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発刊 にあたって

財団法人 トラス ト60で の 「国際金融 ・貿易に関 わる法務 に関す る研究会」 も発足か ら4

年余 を数 えるこ ととな りま した。国際法、国際取引法、国際私 法、国際経 済法、企業組 織

法、無体財産法、租 税法 などの研 究者が参集 されてい る本研究会 においては、非常に今 日

的な時事問題 に関 して、 それ ぞれの視 野か らア クチ ュアル な ご検討 をいただいてお りま

す。 これ まで年1回 のペ ースで報告 書 を発 刊 して まい りましたが、今 回 「国際商取引に伴

う法的諸 問題(4)」 として トラス ト60に おけ る本研究会 の4冊 目の論文集 を とりまとめ さ

せていただきました。

本書では以下の論 点が述べ られています。

①ユー ロ クリア ・システム をめ ぐる昨今 の論争 に対す る筆 者か らの 回答。

② 国際的調整 が必要 になってい る消費課税 につ いて、 カナ ダにおけ る連邦 物品サー ビス税

と州売上税 との統合 を例 に取 り論ず る。

③ 国際紛争処理手続 に関す る国際法の理論 を踏 まえて、APEC(AsianPacificEconomic

Cooperation)に おけ る紛争処理手続のあ り方 を検 討す る。

④ 明治2年 に遡 る 日本 におけ る著作権 法の現在 に至 る状況 を概観 し、著作権法の再検討 の

権利行使 に関わる集 中管理団体 の あ り方 などにつ いて考察 す る。

⑤移転価格税制 の具体 的適用 に関 し、機能分析 ・リス ク分析 を重視 す る視点か らわが国に

おけ る方針 を提案す る。

⑥企業 システムにつ いて 日米の法制 度 と実態に関 して、 日米 の比較 を通 じ、その異 同及 び

相互に どのような影響 を及ぼ し合 うかについて検討す る。

「国際金融 ・貿易に関わ る法務 に関す る研究会」 は今後 も同様の関心の元に法的諸問題 に

関 して研究会 を重ねてい く予定 です。

最後にな りましたが、本研究会 にご参加 いただ き、 また今 回ご寄稿 いただいた諸先生に

謝意 を申 し上げ ます。 また、わが国 を とりま く国際状況が緊迫度 を増 して きているように

も感 じられ る中で、本報告 書が何 らかの一助 になるこ とを祈 念いた します。
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1 は じめ に

1.問 題設定"世 銀 グローバル 円債"の 基 本的問題点

私は、平成5年3月8日 に、 『世 界銀行 グ ローバル円貨建債券 の法 的構 造 と問題 点』 と

題 す る当面非公開の報告書 を、脱稿 していた。 それ 自体 は、いずれ近 い うちに、 資料 とし

て公表す るつ も りであるが、 その基本 的な問題意識の概 要 を、 まずこ こで示 してお く。 そ

の位 は許 されて然 るべ きであろ う、 と思 われるので。

この世 銀 グローバル円債 は、1992年 春 に第1回 分2500億 円分が発行 され、 それ以降、わ

が主力 金融機 関が いわば交替 で発行 の要 とな る形で、市場 に送 り出 され て来て いる。「グ

ローバ ル」 とい う言葉は、実 は多義 的な もの であ り、誤解が生 じ易 レ㌔ まず、集 中的な証

券 の保 管振替 ・決済機関 であ るユー ロ ク リア(在 ベ ルギー)、CEDE]L(在 ル クセ ンブル

ク)、DTC(在 米)を 結ぶ形で、文 字通 りグ ローバル な証券 取引が スムーズに 出来 る証券

だ、 とい つの が 一 つ の セ ー ル ス ・ポ イ ン トに な っ て い る。次 に、個 別 の 証 券 現 物

(de丘nitivecerti丘cates)は 原則 と して不発行 であ り、 いわゆ る大券(globalcerti6cates)

が3枚 発行 され るのみ であ る。 グ ローバ ル証券(大 券)方 式 に よる起債 とい うこ とであ

る。 ちなみに、 この大券 とい う語 も紛 らわ し く、「包括証券」 と訳すべ きであ ろ う。個別

証券現物 を包括す る形で出 され る 「紙」 だ とい うことにな る。 それが 「大券」 である。

ところが、 この三枚 の大券 は 「白地」 であ り、ユー ロク リア ・CEDEL・DTCを 介 して

取引 され る右 の三つの機 関の、 それ ぞれ 日々の証券(?)持 ち高が、 コンピュー タ ・デー

タに基づ き観 念的に反映される形 になっている。 この 「紙」が、果た してわが法上 「有価

証券」 と言 えるか否かが、 まず問題 である(ち なみに、私の前記報告書 とは別 に、東京大

学大学 院法 学政治学研究科石黒ゼ ミ 『証券のペーパー レス化 を巡 る法 的諸問題 世銀 グ

ローバ ル円債 を中心に 〔国際金融取引の法的諸 問題2・ 平成6年3月 〕』 の大 学院演習報告

書が あ り、私 の研 究室 に、 まだ余 部が残 ってい る。法的分析 の詳細 は、 当面 はまず もって

そち らに譲 るべ きであろ う)。

この 「大券」が有価証券 ならば、末端 の投資家(1口10万 円でこの円債が売 り出されて

いるこ とに注意せ よ 川 は、 まだ救われ る。 だが、 そのあた りが実 にあいまいで ある。要
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す るに、世 銀側 は実に威丈高であ り、俺 にはデ フォル トなんか あ り得 ない(デ フォル ト条

項 も極 めて簡略。 イギ リス法 を準拠法 としつつ、あ との手 当てが契約 上殆 ど無 いに等 し

い。勿論、 トラスティの定め も無 い)、 トリプルAは 当然だ し、 云々 とい うこ とで、専 ら

その 目は資金調達後の使 い途の方 に向け られて いるか の如 くであ る。

しか も、起債 関係 の諸契約上 、世 銀 が支 払義 務 を負 うのは、theregisterredbond-

holdersに 対 してのみ。 つま り世銀 は要 となる某邦銀 の コンピュー タ ・デー タをバ ックと

して前記 の3枚 の大券 を有 す るユー ロ ク リア ・CEDEL・DTC(但 し、DTCに っいては、

その ノ ミニー としての某米国企業)に 対 してのみ支払義務 を負 う旨、 契約 上 の定め があ

る。 その核 心的部分(契 約の基本 的内容)が 末端の投資家に、一体開示 され てい るのか。

大体 、末端の投資家 と世銀仙 との間に立つ わが国の証券会社 は、 その あた りに全 く無頓着

で あ り、殆 ど何 も知 らないで、 この円債 を売 りま くってい るよ うである。 巨大 なことで知

られ る某機 関投 資家か らの、私の見 方 を踏 まえた質 問に対 し、四大証 券 中の某社 担 当者

は、全 く答 え られず、それによ り、右 機関投資家は手持 ちの当該 円債 をすべ て売却 した、

とい う経緯 もあ る。

それはなぜ か。末端の投資家が一体 誰 に対 していか なる権 利 を有す るのかが、 はっき り

しないか らであ る。契約上、末端の投資家 と世銀 との関係 は切れてい る。わが国の振替決

済 シス テムは、有価証券法理 の介在 をあ くまで前提 としつつ、「混蔵寄託+共 有権 」的構

成で、末 端の投資家に対 し、第三者異議 ・(倒 産時の)取 戻権 を与 えるこ とで成 り立 って

いる(な お、石 黒 「集 中的証券決済 システム と国際倒産 無証券(ペ ーパー レス)化 に

重点 を置 いて」石 黒他 ・国際金 融倒産 〔トラス ト60研 究叢書 ・平成7年6月 刊行〕所収 ・

第5章 第3部)。 その前提 をすべ て取 り払 い、 明確 に無証券化(dematerialization)を 志

向す るのが、 この世銀 グローバル円債 なのであ る。

なお、世銀 グローバル債 は、 この円頂 に先立ち、 い くつかの先例が あった。 だが、 それ

らは(集 中的振替決済 システム としてのKV〔 カ ッセンフェライン〕 を有す る ドイツは別

として それはそれで よい。後述)、 いずれ も円債 の場合 の邦 銀に あた る要 に中央銀行

を置 き、起債 す る形 になってい る。 また、米 ドル債 の場合には、記帳(ブ ック ・エ ン トリ

ー)証 券 と物理 的証券現物 とが、起債段階 で既にinterchangeableな もの とされ、債券購

入者が後者の証 券現物 の保有 をのぞめ ば、 それが交付 されるこ とが前提 とされている。 ま

た、世銀 グ ローバルDM債 の場合 には、 ドイツの有価証券法理 との連絡が、 それな りに
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うま くつけ られてい る、 といった事情 もあ る(な お、嶋拓哉 ・前記石 黒ゼ ミ報告書85頁 以

下)。

こうした法的手 当て もな く、某邦銀の コン ピュー タ ・システムにほぼ全面的に依存 しつ

つ発行 された世銀 グロー バ ル円債 の場合 、実 際の ところ、実 に危 険極 ま りない とい うの

が、 多少 な りとも国際金融取引及 びテレコム高度化 を研究 して いる私 の、実感 である。藤

井彗之 「世銀 が初 のグローバル 円債 を発行 本邦投資家 向けの決済機構が求め られる」

金融 財政事 情1992年3月30日 号32頁 以下、33頁 には、 「グロー バル債発行 にあた っては、

各 国、各マーケ ッ トの証券法 お よび関連法 ・規制、 さらに市場取 引慣行 を熟知す ることが、

きわめて重要」であ り、「世 銀の グローバ ル円債 につ いてはか な り以前か ら本邦諸規制 お

よび諸 慣行 との調和 を時間 をか けて議論 して きた」、 とある。だが、私 には何 らそ うは思

われない。 日本の国際金 融界の基本 的弱点(石 黒 ・国際摩擦 と法一 羅針盤 な き日本 〔平

7・ ち くま新書〕39頁 以下)を 端 的に示 したのが このケース、 とも思 う。いわゆる リー ガ

ル ・オ ピニオン も、 内外の弁護士事務所 に対す る実際の質問事 項 自体 が、 これ まで略述 し

て来た ような本質的 問題 を何 ら含 まぬ、許認可や課税関係等に終始 す る ものであった。末

端の投資家の法 的保護 の一点 に絞 った検 討 こそが、重要だ ったはず なのに、である(し か

も、本債券 〔?〕 の契約準拠法 はイギ リス 〔イングラン ド〕法 とされてい る。 イギ リスの

振替決済 の法理や無証券化へ のあが き、等 は見ずに、何 とな く同国法が指定 されたのみで

あることは、後述の諸点か らして明 らか である。全 く無責任 と言 うしか ない準拠法 の選択

である)。

なお、専 ら世銀や グローバル等の都合 に より、物理 的証券現物 の発行 される場合が、起

債 関係諸契約上、想定 されて いる。 いわゆ るdirectrightsで ある。その場合、 あたか も

(asif)最 初 か らそれが発行 されて いたかの如 き立場に、一般投 資家 が立つ、 とされ るが、

その ような重大 な決定が、右の立場 の者の随意 に委ね られて よい ものか否 か。 ここも大 き

な問題 のはずであ る。

要す るに、一々個 々の末端投資家 とつ きあ ってはい られ ない し、一 々証券現物 を出 した

りす る煩雑 さは避けたい、 との一念に押 し切 られたのが この起債 で ある。 そ うであ りなが

ら、麗々 し く(末 端 の投 資家に対 し、右 のdirectrightsが 行使 され る場合 は別 として一

般 的には何 ら支払義務 を負わない立場 の)世 銀の財務 内容が開示 され、 しか も、既述の如

く1口10万 円 とい う、小 口投資家狙 いの起債が、現実 になされて いるの である。
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私 が この種 の"告 発"を 国際金融取引絡みで行 な うのに際 し、 しば しば 「た またま気付

いた問題 につ き文句 を言 うのは フェアで ない」、 といった リア クシ ョンが あ る。 こうい っ

た細 か な こ とには 口 をつ ぐん で、 な るよ うに な るさ とい うス タンス で、 もっ と大 きな

(?)問 題 のみ を眼中に置け、 とい うのが紳士的 なのか も知 れない。けれ ども、私 はこ う

した立場 の方々 とは、明確 に主義 主張、否、生 き方 を異 にす る。 申訳 ない が、私 と して

は、そ う言わ ざるを得 ない。 ごめんな さい。

2.ユ ー ロク リア との関係

さて、 こ フいった観点か ら世銀 グローバル 円債 の法的構 造 と問題点 を洗 い出 してゆ く過

程 で、集 中的 な証券 の国際的な保 管振替 ・決済機関た るユー ロ クリア をめ ぐる問題が浮上

した。 しか も、 この部分 は専 ら公表 され た資料(雑 誌論文)だ けか らで も分析 が可能な も

のであった。 そこで、ふ とした きっかけか ら、ユー一口ク リアのD・ シュ ラー氏、及 び、ユ

ー ロク リアの 日本 国内での法律顧 問を してお られ る方々 との接触 が始 ま
った。

ところが、前記の私の報告書本体 は、あ る種 の契約 の下 に執筆 された もの であるため、

私 は実 に奇妙な立場に置かれた。 いわば私 は 口を封 じられ、公表資料 で十分 議論 できるは

ずの問題について まで、沈黙を求め られたのであ る。 そこか ら種 々の誤解が、実に不愉快

な形 で発展 した。本稿 公表時 には、すべ ての 束縛 あま り法 的根拠 は無 い と思われ る

が、 日本的流儀 にた まには従 うの も面 白か ろ うと、 当面 それに従 って来たのみ も基本

的に解け るはずであ るので、 この際、ユー ロ クリア関連の問題 に絞 って、け っこう興味深

い法律 問題 の所在 につ き、一言 してお こ うと思 うに至 った次第 であ る。 あ えて誰 が どう

の、 とい ったこ とは言わぬが、つ くづ く日本 はインフラが無い国だ と思 う。 皆が本気 で問

題にぶつかって、新 たな地平 を切 り拓 こ うとい う気概は、 この国 には無 いのか(韓 国の若

者には それが あった!)、 と思 う。いわば単 な るメ ッセ ンジャーみたいな立場 の人々が、

その実 自分 の所得増大 と俗 世間的名声のみ を指標 に うごめ いているだけであるか の如 くで

あ る。 「世銀 グローバ ル円債」 とい う針先の穴位 の事象か ら、 またして も私 は、 「羅針盤な

き日本」 の実態 を見せ つけ られて しまったのであ る。漱石 の 「草枕」 の冒頭部分一 もう

忘 れて しまったが、 あんな感 じを、 もっともっと烈 し く抱 いてい るのが今の 自分 、 とい う

こ となのだろ う。
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IIユ ー ロ ク リア ・シス テ ム をめ ぐる若 干 の論 争

1.概 観

まず前提 として押 さえてお くべ きは、 国際 的な証券保管振替 ・決済 システムの場合、 多

数 の関係者が各 国にち らば るため、随所 で準 拠法 の問題 が起 きる、 ということであ る。 ユ

ー ロクリアがベ ルギー に本 拠 を有 し、かつ、 ユー ロク リア とそのパー ティシパ ン トとの間

の契約上、準拠法 がベ ル ギー法 とされてい る(Euroclear,TermsandConditionsGov'

erningUseofEuroclear,RevisedasofDecemberl,1982,Section22.ち なみに同国

裁判所への非専属 的な国際裁判管轄 の合 意 もそ こにな されてい る)か らといって、ユー ロ

クリア ・システム と末端の投資家 、それに起 債者 を含 めた複 雑な法律 関係のすべ てがベ ル

ギー法の下 に置かれ る訳 ではない。第一、 どこの国が法廷 地国 となるかによ り、準拠法選

択 のルール(国 際私 法)が 異 な り得 る。私 の ように、 ネ ッ トワー ク責任 論(EFTに つ き

説かれた ものだが、一層広 い射程 を有す るもの である。石 黒 ・国際私法 〔平6・ 新 世社 〕

273頁 以下及 びそこに所掲 の もの を見 よ)的 な考 え方 を準拠 法選 択 に及ぼす立場か らすれ

ば、なお さら末端の投 資家 の常居所地法が、準拠法選択上の候補 として浮上す る(国 際裁

判管轄につ いて も同様)。 他 方、後 述の如 く倒産絡み での問題が 当面大 きい ことを考 えれ

ば、前記の 『国際金融倒産』 とい う共著 の中で、 多面的 に論 じた諸問題 の中に、 ここでの

問題 も吸収 され ることにな る。世界的な レベ ルで考 えれば 国際的並行倒産 はむ しろ常態 で

あ り、実に複雑 な抵触法 的諸 問題が発生 す る。 そ うした中で問題 とな り得 るのは、石黒 ・

前掲頁以下で図示 した ような 「飛 び石的請求」、つ ま り、(実 質法的 な意味での)個 々的 な

契約の連鎖 をとび越 えてな され る請求についての準拠法決定 の問題であ り、 同右 ・289頁以

下の 「三面的債権 関係 と準拠法」 の問題 も、 随所 に生 じて来得 るこ とにな る。

こう言 って も具体 的 イメー ジはなか なか抱 きに くいが、後 に若干示す イギ リスの某弁護

士事務所 の意見(準 拠法選択に関す るそれ)も 、け っこうラフな ものであ り、私 が直接 関

係 していた ら、再考 せ よ と突 き返 させ る程度の もので しかない。つ くづ く思 うが、事務所

の名前で リーガル ・オ ピニ オンの 内容 を信頼 す るのは愚の骨頂 である。 日本 の一 流商社 の

国際法務 マン(実 際 にはさ らにその一部)の セ ンスが、 ここで も必要 である。
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説教 じみ た前置 きは この位 に し、議論 の中身に入 る。

ユー ロク リア側 は、事 あるご とに 自己のシステムは法的に も万全 なものであるこ とを誇

示 したが る。 ビジネスで ある以上当然そ うな る訳だが、そこにイギ リスの国際金融の実務

家(弁 護士)の 側 か ら、若 干 の疑 問が呈せ られ るこ とにな った。 イギ リス(イ ング ラン

ド)法 の側 か ら、 同国の投資家 との関係で、例 えばユー ロ クリア ・システムに寄託 された

証券につ き、 かか る投 資家の立場 を論 じた後述 のホロ ックス等の論稿が 出たの であ る。 そ

れ に対 し、今 は数年来 の無用 の誤解 も半ば解 けた ところのシュラーか らの反論があ った。

私 の立場はホロ ックス等 の方 に立つ ものであ り、 そこでシュラー及びユー ロク リア側 に立

つ イギ リス ・ベ ルギー の弁護士達が、私 が何 らオー ソライズ していない内容 の私見 の英訳

(しか も部 分 的 な訳?)に 対 し、過剰 に反応 して 来 た、 とい うの が、 「若 干 の論 争」 と

「様々な誤解」 の内容 をなす。

一 口で言 えば
、既 に略述 した抵触法 の機微 に触 れ る諸問題 に対す る無理解が、 「様々 な

誤解 」の根底 には ある。私 の印象 としては、槍玉 に あげ られた ホロ ックス氏の論稿 の方

が、相対 的には、 この点 まともであ る。以下、「若 干 の論争」 の内容 を見 てみ る。 まず、

ホ ロックス、 シュ ラー(そ して フレイズ)の 順 で、 イギ リス ・ベル ギー 間での問題 につい

ての論点 を、 それ らに即 して示 してお くこととす る。

〔ホ ロ ッ ク ス の 議 論 〕

Horrocks,InsolvencyandtheEurobondMarket,Butterworths∫ournalofInterna-

tionalBankingandFinancialLaw(February1991),51ffに 示 さ れ た の は 、 以 下 の よ う

な 諸 点 で あ っ た(同 氏 は ロ ン ドン のHerbertSmithに 所 属)。

まず 冒頭 に は 、 銀 行 倒 産 に 際 して の ユ ー ロ債 投 資 家 の 権 利 、 と り わ け 、thepermanent

globalbondsandbookentrybondsの 場 合 の そ れ が 、lessclearcutで あ る 旨 が 、 示 さ れ

て い る 。 パ ー マ ネ ン ト ・グ ロ ー バ ル ・ボ ン ド とは 、 端 的 に は 、 起 債 時 に 暫 定 的 に 包 括 的 証

券(い わ ゆ る 大 券)が 出 さ れ る の で は な くて 、 そ の 後 の 流 通 を含 め た 、 起 債 か ら償 還 ま で

の 全 段 階 で の 出 来 事 の た め に 、 包 括 証 券(大 券)の み が 出 さ れ て 個 別 証 券(de丘nitive

[bond]certi6cates)が 出 さ れ な い 場 合 を 意 味 す る。 も っ と も、 個 々 の(末 端 の)投 資 家

が 希 望 し た場 合 に 、 個 別 証 券 が 出 る場 合(世 銀 グ ロ ー バ ル 米 ドル 債 に つ き既 述)と 、 希 望
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して もそれが出ない場合(世 銀 グローバ ル円債!)と があ るが、Id.51で は前者の みが念

頭に置か れてい る。Bookentrybonds(記 帳証券)と は、包括証券(大 券)も 出 されず、

専 らコン ピュー タ ・デー タ としての 「記帳」 のみ に頼 って権利関係 を処理す る場合 である。

あ らか じめ一 言 しておけば、石 黒他 ・前掲 国際金融倒産(ト ラス ト60研 究叢書)5章3

節(石 黒)で 論 じた ように、包括証券(大 券)の 有価証券性(な いしは証券 に対 す る所有

権一 この点は国に よって概念の立て方が違 う)が 肯定 され るな らば、個 々の投 資家 の た

めに個別証券が 出 されている場合 と同様 に、通常 の振替決済の法制皮 下で、末端 の投 資家

の法的保 護が、 それな りに十分 はか られ得 る(若 干既述)。 だが、 これか ら順次示 してゆ

くよ うに、 イギ リス法上は、「混蔵寄託+共 有権 」的保 護が、 そ もそ も未発達 の状況 にあ

る。ベ ルギー では、後述 の1967年 のデ クレに よって、 いわば 日本 と同様 の レベ ルでの法的

保護がな されてい るが、 そこで例 えばベ ルギー ・イギ リス間の法律問題 として、ユー ロク

リア ・システムに よる国際的 な証券 の保管振替 ・決済 システム を考 えた場合 に、悩 ましい

問題 が発生 す ることになる。 それがホロ ックスの主 たる関心事だ とい うこ とにな る。 そ し

て その先 に、 「大券(包 括証券)」 もな くして しまえ とす るG30の 提 言(さ らに その先 を

ゆ くユー ロク リア ・サイ ドの提言については後述)と の関係 での問題が、 あるこ とにな る。

さて、ホ ロックスは次 のよ うな図 をまず示 している。ユー ロ債 取引上 の当事者 間の、典

型的な関係 図 として、それが示 されてい る(Horrocks,supra,51)。

"D1,

PayingAgent

Issuer
■■,●

Certificate
Holder

`9●,

SafeCustody
Bank

"C"
"E"

Custdians
Depositary

゜1E"
Euro-Crear/

CEDEL
"F帥

LargeCompany

゜E"
Bank

Participant

"F"

Customer
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以 下、 ホ ロ ッ クス は、 この 図 のA～Fに 分 け た論 述 をす る こ とに な るが、 ここ で

「様々 な誤解」の うちの小 さな一つ につ いて、一言 してお く。 日本 の実務 家か ら、夜 中の

ファクスに よ り、石黒他 ・前掲 トラス ト60研 究叢書第5章 第3節(全 くの好意 でその校正

刷 をコピー して差 し上げ てあった。但 し、英訳の許諾 は一切 して なか った!)に おけ る私

の ホ ロックスの引用が、同氏 のEとFの ところをinterchangeablyに 扱 ってい るか ら引

用 の趣 旨が よ く分 らん、云々 との 「批判」 らしきものが寄せ られ たことがある。一言のみ

してお けば、 もっ とホロ ックスの訴 えよ うとしている事柄 を、深 く読む よう、 その方には

サ ジェス トしたい。議論 をす るときに、一方の側 は必ず正 しい と前提 してかか っては、見

え るもの も見 えて来 ない はず であ る。そ もそも、 ホロ ックスがA～Fに 分 けた論 述 をす

る際、 あま りうまい論 じ方 を していないため、同氏 の主張 の核 となる部分 を抽 出し、私 は

論 じていたのであ る。

ところで、 ホロ ックスは、A～Fに 分 けた論述 をす る前に、Id.52で イギ リス倒 産法上

の基本 原則 を示 してい る。 それ をA～Fに 分 けて あてはめ たのが、 それか ら先 の論述 で

あ る、 との点に十分 注意すべ きであろ う。

同国倒産法上 のパ リ ・パ ス(paripassu)で の平等弁済(配 当)の 前提 として、 ここで

の問題 につ き主要 な問題 とな るのは

"[D]oestheinvestorinEurobondshave♪7qρ ㌘ 孟αηrightsoverormereμ γsoηα1

rightswithrespecttohisinvestment?"

とい うものだ と、Id.52は 言 う。 田中英夫編 ・英米 法辞典 〔平3〕676頁 には、"pro-

prietary"の 意味 として、 冒頭 に 「所有者(の)」 とあるが、 ここでの意 味はそれでよい。

同右頁 には、「財産 的」 との意 味 も付 され、かつ、 それが 「非財産的権利 であ るpersonal

rights(一 身専属権 ・身分権 な ど)に 対 して財産 的権利 はproprietaryrightsと よばれる」

とあるが、右 の文脈 は、それ と異 な る。 ここでのpersonalと は、「(単なる)契 約上 の」

の意義 である。ユー ロ ク リア ・システム に自己の証券 を投げ込んだ末端投 資家が、そのシ

ステム内での金融機 関(前 記 の図参照)の 倒産 に際 し、排他 的 な所有権的権利 を主張 して

優 先的地位に立つか 、それ とも一般 の無担保債権者 として劣後的地位 に立 たされ るのみな

のか それが、 ここでのイギ リス法上の取扱上、最 も重要 なポイン トだ、 とされ るので

ある。

その際、核 心的問題 とな るのは、"Thequestionofownership,however,isfurther
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complicatedbyEnglishlaw'sattitudetowardsinterestsinassetswhichforman

unidenti丘edpartofbulk."で あ る 、 と さ れ る(Id.52)。 ま さ に そ う な の で あ り、 イ ギ リ

ス 法 上 、 一 般 に は 「混 蔵 寄 託+共 有 権 」 的 構 成 は 、 い ま だ に と り得 な い 、 と い うの が オ ー

ソ ドッ ク ス な 見 方 な の で あ る!

ここで、 おそ ら くはイライラしなが ら本稿 を読 む ことにな るであろ う一読 者のために、

い くつ か コメン トをしてお く必要 が出て来 る。 まず、今 はニ ュー ヨー クに転任 された後述

の シュラー 氏か ちの、1995年1月20日 付 の私宛私信 とい うよ りは、ユー ロク リア側か

らの私 の前 記 トラス ト60研 究叢書 第5章 第3節 の校正刷(の 、何 ら著作権者 の許諾 を得 て

いず、 しか も注 をすべ てす っとば した、私が その内容 を何 らオー ソライズす る立場 にはな

い英訳 ドラフ ト!)へ のコメン トに、実 は感謝すべ き点が、少 くとも一つ ある。 そこに、

ButterworthsJournal(March/April,1994)の 、後述のベ ンジャ ミン論文 の存在 につ き、

注意 を喚起す る旨の指摘があったのである。但 し、 シュ ラー 氏は、右 論文 が ホロックスの

見解 をイギ リス法 の立場か らアタ ックす る ものだ とし、それ を興味深 い、 として いるが、

果 た してそ う言 え るのか。ベ ンジャ ミン論文 は何 らホロックス論文 を念頭 に置いての もの

ではない し、何 よ りもその行論上の危 うさにつ いては、後述す る通 りで ある。 また、 この

シュラー氏 の私宛私信 を仲介(?)さ れ た 日本の某氏は、私の前記共著 の第5章 第3節 が

右 のベ ンジャ ミン論文に何 ら言及せ ずに、いわば一 方的に議論 をす るのは、責任 あ る問題

設定の在 り方 でな く、議論 の在 り方 として生産 的でない とか、 さらにその先 に、お よそ書

くべ きでないこ とを書 きつ らね た深夜フ ァクス を、 た しか 日曜 日に送付 された。有難 い限

りだが、 問題 は その在 日某氏が、 イギ リス法 もベ ル ギー法 も深 く独 自に検討 す るこ とな

く、単 にユー ロ クリア側 の言 って来 るこ とは正 しいだろ うと、頭 か ら推定 してか かってい

るこ と、 そ して、 これが国際私 法(抵 触法)上 の問題 と深 く絡 むこ とへ の、 内容 にわたる

認識が、殆 ど欠如 していること、であ る。理解 の不足 してい る点 も多々 あろ うか とは思い

ますが、 といった言葉では済 まぬ、 国際金 融の専 門家 としての、 プロ としての 自覚が十分

なのか ど うか。私はそ ういった事柄 の根本 を問いたい と思 う。 まさに 「羅針盤」 なき航海

コ 　 お 　 　

の危険性 を、今 の うちに 自覚 して頂 きたいのであ る。

さて、Horrocks,supra,52に 戻 る。前記の原文 引用部分(核 心的問題 として紹介)に
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続 き、 同氏は、R.M.Goode教 授 の1987年 の論文 を引用 してい る。Goode,"Ownership

andObligationinCommercialTransactions",105LQR(1987),433ffで あ る。本稿 で

は、 この論稿(講 演録 を リフ ァインした もの)自 体 を後 に検討す るこ とにす る。 ちなみ に

Benjamin,infra(BJIBFL,April1994),187,194で は、 同教授 のこの論稿 を、"some

commentatorshavearguedthat…"と の指摘 の中に押 し込め て 自説 の展開へ と走 って い

るが、同教授 の所説の意義 をそう簡単に相対化 し得 るかは、若干疑 問である。

Horrocks,supra,52は 、1987年 の同教授の右論稿の趣 旨を、簡単 に以下の如 く要約 し

て か ら、前 記のA～Fに 分 けた論述 に入 ってい る。即 ち、 ホ ロ ックスにお いては、同教

授が物 の売買 と記 帳証券(bookentrybonds)の 売買 との間でのアナ ロジー を して議論

が な されて いる、 としてい る。但 し、 そこで 「包括証券(大 券)」 発行 方式 と 「無証券」

化 を徹底 した純粋 記帳証券方式 とを、 ホロックスが ごちゃごちゃに しているのは、若干 問

題 ではある。だが、 どっちに して も投資家の利益 は劣後的な もの とな るとい うイギ リス法

の取扱が前提にな るので、 まあよいであろ う。

ともか く、1979年 のSaleofGoodsActの16条 に より、物の所有権(propertyin

goods)は 、 当該 の物が特定 され(ascertained)ね ば移 転 しない、 とされて いる。 その

ため、売主 の倉庫 にあ る100本 のワ インの うち99本 を買 う旨の契約 がな され、支払が なさ

れたあ とに売主 が破産 した とす る。 その段階 で100本 中の どの99本 が売買 の対象 とな るか

がは っき りしていない と、買主 は単 なる無担保債権者 たるのみ とな る。5人 の買主が20本

ずつ、計100本 につ き、右 と同様 の状況 で権利 を主張 して も、全 く同 じで ある。 そ してそ

こで、後述 のイギ リス内部 での議論 の核心 をなすReWineCo.(Shippers)Ltd.事 件(そ

の後公表 された)が 、引用 され るのである。

ホロックスは、 この分析 が大券 方式の証券 の寄託(deposit)、 または記帳証券 に対す る

投資家の権利 の問題 にあて はめ られた場 合(に も)、 不満 足な結 論に至 るこ とを、指摘 す

る。投資家がassetそ れ 自体 の引渡 を求め る権利 を、契約 の 目的物が アイデ ンテ ィフ ァイ

で きぬ ために、何 ら有 しない ことにな るか らである。

Horrocks,supra,52-54は 、前記の図のA～Fの 区分 に即 して、 この点 を具体的に示 し

た もの である。基本 は右 の点に、殆 ど尽 きているのであ る。

まず、Aの 場合、つ ま り起債 者 と証券現物 の保有者 との ダイ レク トな関係 が維持 で き

ている場合 、起債者が倒 産 して も投資家は 自己の権 利 をその証券保有 によって完全 に立証
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で き(基 本 的には、彼は イギ リス法 を前提 に考 えてい るのであ る)、 最 も良い法的立場に

立て る。 だが、かか る場合 は まれであ り、Aの 関係 がなければ、単 なるunsecuredcredi・

torに なって しまう。

Bの 場合 、つ ま り証券現物(物 理的証券、 あるいは 「大券」に対す る 「個別 証券」)を

寄託 していた場合、預 った銀行が倒産 した とす る。その証券がア イデ ンティファイされる

ため(と 彼 は書 いて いるが、 「混蔵 」型の寄託 で ない場合、 と書 くべ きであ る)、 投資家

は、 銀行 の清算人か ら証券現物 を返 して もら う権 利 を有す る。単 なるsafecustody、 つ ま

り銀行 の貸金庫内等 の特定 され た物 であ り、 この場合、expresstrust、 つ ま り信 託法理 で

の説明が可能、 とされる。

次 のCは 、前記の図に よれば、起債者 を一方の側 と し、ユー ロ ク リア等 との関係 で証

券 を預 っている証券 の寄託先の機関 を他 方の側 とす る。 その両者 間の関係 であ る。 ホロッ

クスは、最 も単純 な取引 にお いて、起債者 が大券(theglobalnote)を かか る預託機関に

預 け、後者の者は、 当初 起債 者の ために、後 に各投資家のためにそれ を保有す る。 その際

の全投資家 とこの預 託機 関係 との関係 は、各20本 ずつの ワイ ンを買 った5人 の買主 と、計

100本 を倉庫 に有す る(売 主兼)倉 庫業 者の、 前記の例 と同 じだ とす る。 だか ら、 この預

　 コ ひ ひ

託機関の倒産 に際 し、純 然た る記帳証券 の場合 を含めて、各投資家の地位 は、単 なる劣後

的 な無担保債権者 たるに とどまる、 とされ る。細か い話 だが、前記 の図で 「C」の実線 で

結ばれ た当事者間の関係 を専 ら論 ず るのではな く、ホ ロックスの 目は、む しろイギ リスの

投資家 は一体 どうな る、 との一点 に、 いつ も向け られて いる。EとFと をイ ンタチ ェン

ジャブル にとらえて私 が ホロ ックスの もの を引用す るか ら分 りに くい、 といった 「感想」

を示すのは、専 門家 としては どうか と思 われ る。読 み方 が浅 い、 と言わ ざるを得 ない(本

　

稿 は、私信 の形 を とった 「公信」 の、 ここ数年のや りとりを通 して、 日本 、イギ リス、ベ

ル ギー、 そしてア メ リカにまたが る国際金融のいわゆ る専 門家間の議論 の内実 とそのレベ

ル を、間接 に明 らかに し、公表論文 を も踏 まえつつ一般的 な問題 の整理 と展 開 とを、同時

に行 なお うとす る、いわば若干ユ ニー クな狙 いの ものなのであ る)。

Horrocks,supra,52は 、「大券」が出 され る場合 には、純然たる記帳 のみで済 ませ る場

合(い わゆ る 「記帳証券」 ま ぎらわ し くて困 るが、要 す るに全 くの 「無証券」起債 の

コ 　 　 　 　

場合)と 異なり、預託機関の権利は有利なものとなるが、各投資家は前記の地位にとどま

るとする。但 し、「大券」のある場合に預託機関が 「信託宣言」をした り、後述の(ペ ル
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ギー のデ クレ等の)立 法的手当てが あれば、各投資家の地位 は向上 す る、 とす る(但 し、

信託宣言 につ いての彼の詰めば、実 は甘 い。後述)。 だが、 「無証券 」の場合、つ ま り 「記

帳」 オン リー の場合 には、信託 タイプの合意 は容易には認め られず、 それが故 に、かか る

ペーパー レス ・システムの場合 に中央銀行 を間にか ませ るこ とが なされ るのであ る、 とす

る(Id.52fは 、残 され た道 として投資家 に保 険の活用 を勧めてい る)。

右 の最後 の点は、世銀 グローバ ル円債 との関係 で も重要 ゆえ、何 で某邦銀 を要 とす るの

みで、 また、 自国(日 本)の 振替決 済制度 との脈絡 を欠 く形 で、 しか も最 も投資家 に不利

なイギ リス法 を準拠法 として右起債 がな されたのか を糾弾すべ く、前記 トラス ト60研 究叢

書第5章 第3節 で も、 これを引用 しておいた ところである。 だが、 ホロ ックスの論稿 は、

イギ リスの信 託法理 との関係 を詰めて考 えていず、 その点はむ しろ後述 のベ ンジャ ミンの

論稿 との関係で、論 ず ることとす る。

Dは 財務代理 人 との関係 ゆ え、次 にEを 見 る。前 記の図 で、Eは ①起 債者 とユー ロク

リア等の クリア リング ・ハウス、②ユー ロク リア等 と証券預 託機 関、③ユー ロ クリア等 と

直接取 引関係 に立つ大企業、の相 互の関係 であ る。彼 の論 述 との関係 で、 このEと 、F

との区分 は、 あ まり適切 とも思 えない。ユー ロク リア等 とそのパー ティシパ ン トとの関係

も、む しろEと した方がス ッキ リす るはずで あ るが、 まあ よい。 それ な りに苦労 して図

をつ くったのであろ うか ら。

このEに つ いて、 とくに右 の③ は、ユー ロ ク リアのパ ーテ ィシパ ン トと しての大企業

であ るこ とが、Horrocks,supra,53の 本文 に示 されてい る(だ った ら、Fの パーテ ィシ

パ ン ト・バ ンク と区別す る意味はない。既述)。 要す るに、末端の投資家が手持 ちの証券 を

ユー ロク リア ・システム(等)に 投 げ込 むには、 いずれに して もそのパーテ ィシパ ン トを

介 さねば ならな い。そのパー ティシパ ン ト(バ ン ク)は 、各投資家の ノ ミニー としてその

証券 を保 有 し といった右 シス テム内での取扱が、 そこで語 られ る。 その先が問題 の核

心 となる。 当面 は、物理 的証券現物が出 されてい る場合が、念頭 に置かれて いる。

ユー ロク リアで もCEDEL(但 し、若干後述)で も、代 替可能(fungible)な 証 券勘 定

の中に、個別証券が投げ込 まれて保 管 され る。ユー ロ クリアの場合、預託 され た証券 はモ

ルガン ・ギャランティー ・トラス ト・ニュー ヨー ク(MGTN.Y.)、 または そのサブ ・カス

タデ ィア ンの下 で証券が保 管 され る(CEDELは ここでは略 す る)。 と、 この あた り

で ホロックス とシュラーの間の 「誤解 」の原点が示 され るこ とに なる。つ ま り、Id.53に
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おけ るホロックスの書 き方 が、確 か に若干不用意 なのだが、 同氏 は、「混蔵=代 替可能」

型の寄託 である以上、同 システム 内に預託 された個別証 券 のナ ンバ ーが 明示 され ていて

も、当該 の証券現物 自体 を返せ とい う権利 はもはや な く、従 って各 投資家は無担保 債権者

た るのみ とな り、「記帳証券」(「無証券」)方 式の場合 も同 じだ、 としてい るの であ る。

だが、同論文全体 を読め ば、 このホロ ックスの論文が、 イギ リスの投 資家がユー ロク リ

ア ・システム内に証券 を預託 した場合 に、 イギ リス法か らこれ を見 た らどうなるのか を論

じてい るこ とは、 明 らか なはずである。

イギ リス法の困った現状 を何 とか したい、 との実務的直観 に基づ く問題 意識は、不用意

に も世 銀 グローバ ル円債 の準 拠 法(契 約準拠 法)を イギ リス 法 として しま った 日本 の

(?)関 係者 を除 き、一連の議論 の 中で共通 した もの だったので あ る。だが、正確 には、

個別事案 で準拠法選択が どうなるか に依 存す る。けれ ども、 イギ リス ・ベ ルギー 間で考 え

た場合、 イギ リス法 の適用 可能性 がゼ ロ とは言い切 れ ない(後 述)。 そ うした場合 を踏 ま

え、 いわば予 防法学的に ホロックスが論 じているのだ、 と考 えれば、不用意 な誤解は、 生

じな くともよか ったはずであ る。けれ ども、 シュ ラー等のユー ロク リア側 に立つ者達 にお

いて、 自己のシステムには リス クが無い、 と強 く主張 したい欲求 が別 にあ り、 それが種 々

のバ イアス となって機能 してい る面は、私 の実体 験か らして も、実 は否め ない。

ちなみに、 ホロ ックスは右 の論述 に続 き、(イ ギ リス法 の側 か ら見 た場合 の)前 記の 問

題 との関係 で、ユー ロ ク リアの本 拠 た るベル ギー、CEDELの それ た るル クセ ンブル ク

で、 それ ぞれ立法的手 当てが あ るこ とを、指摘 してい る。そ こで(日 本 と同様 の)「 混蔵

寄託+共 有権」的構成 が とられて い るこ とが述べ られ、若干尻 切 れ トンボ的に、 このE

の論述が、終 わっているのであ る。

最後のFは 、前記 のホロ ックスの図 では、ユー ロ クリア(やCEDEL)と そのパーテ ィ

シパ ン ト ・バ ン久 後者 と末端投資家、相互 の関係 である。その 冒頭では、 イギ リス法上

の 「記帳証券=無 証券 」型起債 の場合 の投資家 と彼 の銀行 との 関係 は、(証 券現物 が出 さ

れ てそれ らが)「 混蔵=代 替可 能」型 で保 管 されて い る場合 と して前 述 した場 合(out-

linedabove-一 具体的 には"Wherede丘nitivecerti丘catesareissued,…"で 始 まるEの

場合 の ことであろ う。 ホロ ックスの 「押 さえ方」 も、若 干厳密 さを欠 くが、 よ く読 めば分

るはず との ところである)と 、 同 じであ る、 とされてい る。 だが、 ここで銀行 が単一 の投

資家の分のみ を保管 して いるの な ら、投 資家 は単 なる契約上 の権利 のみ な らず、信託 に基
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つ く主張 を、 その銀行 の倒産 に際 して(前 記Bの 場合 と同様に)な し得 るであろ う("it

isarguablethat…")、 とあ る。信託 設定上 の イギ リス法上 の要件 た る、対象物(信 託財

産)の ア イデ ンテ ィ テ ィの問題 であ る(後 述)。 しか も、 これ は、 「大 券」方 式、 「無証

券=記 帳証券 」方式 を問 わず可能、 とあ る。後述のベ ンジャ ミン論文 は、 この点をさらに

細か く見て いるの で、詳細は後述す る。 そ して、かか る場合 には、各投資家が"stepinto

thebank'sshoes"す るこ とも可能 た り得 る(や は り"Itisarguablethat…"で ある)、 と

され る。

ここまで ホロ ックスは、イギ リス法 を前提 に論 じて来て、 そこで最後 に、 「大券」が外

国(イ ギ リス以外)に 保 管されてい る場合 には、窮極的 な投資家の権利は、準拠法 に左右

され る、 とす る。 もっ と一般的 に準拠法 の問題 を正面 に出 してお くべ き ところだが、 とも

か く同氏は、右 の場合 、「大券」保有国法and/or「 大券」発行 国法 によって この点が規律

され得 る、 とす る。準拠法の候補 を右 に絞 る理 由は、あ まり無 いはず だ し、殆 ど思いつ き

で しかな い。 「記帳証券=無 証券」方式の場合 は、theplacewheretheholderofthe

basic`book'issituate"も 問題 とな り得 る、 とす る。 この立場 は、前記 トラス ト60研 究叢

書第5章 第3節 で も言及 した ように、考 え得 る一つの立場 た り得 る。 あ とは省略す るが、

大切 な ことは、 ホロ ックスの論稿 が準拠法問題 を も一応は射程 に入れつつ、 イギ リス法の

側か ら(実 質法 としてのイギ リス法 である)見 た ら、投資家の立場が とんで もな く劣後的

なものにな るこ とを力説す るものだ、 とい うこ とである。 その基本 を忘 れてはな らない。

ペーパー レス化へ の流れの中で、末端 の投 資家 の立場 を十分考 えていな くては駄 目だ、 と

のその基本的視 座は、全 くもって私 の基本 的危機意識 と同 じものなのであ る。

〔シ ュ ラ ー の 議 論 〕

シ ュ ラ ー 氏 は 、 こ こ で 見 る論 稿 の 発 表 当 時 、VicePresidentandResidentCounselof

MorganGuarantyTrustCompanyofNewYork,Brusselsof且ce,asoperatorofthe

EuroclearSystemと の 立 場 に あ っ た 。 の ち に ニ ュ ー ヨー ク に 移 ら れ た が 、 ユ ー ロ ク リア

側 の 立 場 が 極 め て 鮮 明 に 示 さ れ て い る点 で こ こ で 紹 介 す る の は 、DavidJ.Schraa,Corre-

spondence,BJIBFL(May1991),250-252で あ る 。 分 量 的 に 短 い も の だ し、 か か る 小 稿

を 正 面 か ら と り上 げ て 批 判 す る の は フ ェ ア で な い 、 と い っ た リア ク シ ョ ン が 私 に 対 し て も

　 　

実 は直接 ・間接 に寄せ られていた。 シュラー 氏か らは、二度にわた り、私 に宛 ててベ ルギ
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一法 の理解 、及 び、 イギ リス法 の理解に対す るホロックスの論稿 の問題点 につ き、その筋

の有力見解 が寄せ られた。 いずれ もリーガル ・オ ピニオンの形 であ り、少 くとも私 には、

(間に立った 日本 の方々が 多少屈折 した メッセー ジを先方 に伝 え、かつ、すべ てが何 ら私

が内容 をオー ソライズ していない立場の、私見 の翻訳 をベー ス とす る ものであ ったこ とも

関係 し得 るが)多 少、 日本 ご ときの一 学者が ガ チャガチ ャ言 うな、 といったニ ュア ンス

が、行 間か らあ りあ りと見 て とれ た。関係者 はそれは私 の誤解だ と言 うが、果 た してそ う

か(後 に若干"証 拠"を 示す)。 まあ、 どうで もよいか ら先にゆ く。

さて、Schraa,supraは 、前記 のホロックス、及び、 ロン ドンのDentonHallBurgin

&Warrensに 属 す るDickFrase,DematerialisationandTAURUS,B∫IBFL(Febru・

ary1991),70ff,(March1991),124ffに 対す る批判であ る。 後者は本稿 ではあま り細か く

見 ないが(但 し、G30の 提 言 を踏 まえた詳細 な論稿 ではあ る)、 その後 ソフ トウェア構築

面 で挫折 した イギ リスの 「無証券化」 の試 み た るTAURUSシ ス テム との関係 を論 じた

ものである。証券 現物が な くな るこ とに よってerrororfraudの リスクが高 まることへ の

警鐘(Frase,supra,126)に 対 して、 シュラーが反論す る形 になっている。 きちん とした

立法的手当ての必要 を力説す るフレイズの立場 に、私 は共感 を覚 える し、その後ユー ロ ク

リア側か ら出 された、G30の レコメンデーシ ョンの先 をゆ く提案の 中に も、 テレ コムに多

くを依存す るかか るシステムの リス クは、それな りに押 さえ られてい る。

まず、Schraa,supra,251fの フ レイズに対す る批判 は、短 い ものゆ え、先 に それ を見

てお く。 シュ ラー は、次 の如 く反論す る。即 ち

「彼 〔フ レイズ〕 は、 ……ユー ロク リア ・システム を通 して証券 を保有す る投資家が、

それ ら証券 につ き所 有権的利益(proprietaryinterest)を 有 す るか を、疑 問視 す る。

…… 〔だが、 シュラー のホロックス批判 として後述す る〕理 由か らして、ベルギー法上
　 コ ロ コ コ コ コ コ コ

は、同 システムのパー テ ィシパ ン トは、 同 シス テム内 に保有 された証 券 にっ き所 有権

(proprietaryrights)を 有す る。大陸法系諸国に信託 の概念 がない とい う事実 は、ユー

ロク リアのパー ティシパ ン トの権利が単 なる契約上 の権利 であ るべ きだ、 とい うことを

意味 しない。… …」

とす る。 た しか にFrase,supra(February1991),77は 舌足 らずだが、 その言 わん と

す るこ とはホロ ックス と同 じことである。 ここに限 らず、 シュラーは、 ユー ロ クリア ・シ
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ステムの本拠 た るベ ルギー の1967年 のデクレに よって、すべ ての問題は解決済みだ と主張

したが るが、 グ ローバ ルな証券 の保管振替 ・決済 システムの どの部分で紛争が起 き、 どこ

の国が法廷地 国 とな るかに よって、 問題が常にベ ル ギー法 のみによ り処 理 され る、 とは到

底 言えな くな る。通常の準拠法選 択的 アプ ロー チに対 して、 法廷 地 国の絶 対的強行 法規

(石黒 ・国際私法 〔平6〕46頁 の図、及 び同 ・295頁 を、 さしあた り見 よ)が どう介入 して

来 るか も問題 となる。 その あた りのダイナ ミックな(即 ち、す ぐれて実務的 ・実践 的で も

あ るはずの)問 題 把握 が、 シュラーにおいては、欠けて いるのであ る。

なお、Schraa,supra,251fは 、 フレイズが証券現物 を残 したシステムの方 がエ ラーや

詐欺の リスクが少 ない とす る点 につ き、かか る見方 は驚 くべ きものだ、 とす る。 シュ ラー

は、闇雲 に 「無証 券化」 を推進 しようとす るG30の レコメンデー シ ョンを引 き、次の如

く結論づ ける。即 ち

"WhatisrequiredintheUKandelsewhereisineffectwhat㎞ 加2〃achievedin

Belgiumasdiscussedabove:1egislationthatestablishesdirectrightsinimmobilized

oγ4¢㎜'θ磁1互zθ4securitiesandmakesclearthatthetraditionalconceptsrequiring

theidentificationofsecuritiesノ わγτγ祝μ蛎 γsdonotapPlyin〃 陀boo丘 一¢ηオη60%オ ぱ止"

とされてい る。だが、後 述の如 く、1967年 のベ ルギー のデ クレにおいて、全 くの 「無

証 券化(dematerialization)」 は、 どう考 え られて いた のか。後述 の如 く、ベ ル ギー 法

上 、 ようや く1991年 の立法で、 まず公的債券発行 につ き、純然 た る 「無証券化」が認め ら

れた(許 され た)の で ある。 また、前掲 の トラス ト60研 究叢書 第5章 第3節 注76・77で 示

したように、ベ ル ギー では1981年 段 階では 「大券(包 括証券)」 も存在せ ず、その後 「大

券」方式が認め られて来て いた旨を、 ケルン大学銀行 法研 究所長 のプライア教授が示 して

い る(K.Pleyer,EigentumsrechtlicheProblemebeimgrenzUberschreitenden

Effectengiroverkehr[1985],at53.)。

「大券」 とい う、有価証券法理 との連 続性 をギ リギ リの ところで有す る法的 フィ クシ ョ

ン と、 それ をもな くした純然 たる 「無証券=記 帳証券」化 との間には、大 きな法 的亀裂が

あ るのであ る。効率 オン リー のG30的 立場か らは、そ こ ら辺が実 にあいまいなのであ る。

さ て 、 以 下Schraa,supra,250fの ホ ロ ッ ク ス 批 判 を 見 て お く。 要 す る に 、 ユ ー ロ ク リ

ア ・シ ス テ ム に 関 す る 限 り、 ホ ロ ッ ク ス の よ う な(従 っ て 私 の もの も含 め た)議 論 は 、 「同
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　 ロ

システム又 はそのパー ティシパ ン トを通 して証券 を保有す る投資家に与 え られた法 的保護

を見落 とす ものだ」 とされている。「ユー ロ クリア ・システムの運 用はすべ て(entirely)

ベル ギー法 の下 に置か れている。イギ リス法(が 適用 され る場合)に おいてはホ ロックス

……の言 うこ とが正 しいのか も知 れないが……、 この結論がユー ロクリア ・システムにお

け る証券の預 託(deposits)に ついてはあては ま らないこ とを、明確化 す る必要 が ある」、

とされているの であ る(Id.250)。

このシュラーの議論が、ユーロ クリア とそのパーテ ィシパ ン ト、 そ してユー ロク リア と

契約 関係に立つ証券 現物 の預 託機 関相 互 の関係 に閉 じた ものであ るこ とは、明 らか であ

る。端 的に言えば、 その下 にぶ ら下 が る末端 の投 資家(世 界 中に散 らば るそれ)の こ と

は、 そこで どう とらえられてい るのか。 ホ ロックスや フ レイズ、 そして私 の関心 は、む し

ろ後者 にあ る。 その ことが、 シュラーにおいては理解 されていない。右 の邦訳 引用部分 の

最後 の一文 の後 段(「 ……」以降)は 、明 らか に過度 な単純化 である。 なお、 イギ リスの

某有名弁護士事務 所がユー ロクリアのために、 直接 には私見(の 部分 的、 しか も何 ら著者

たる私が何 らオー ソライズ していない内容)の 英訳 を批判(?)し たペーパー であって、

イギ リスの末端 の投資家 との関係で も同国裁判所 がベル ギー法 を適用 し得 る旨の、本来再

考 を要す るはず のオ ピニオンについては、後述す る。

ただ、こ こで問題 が二つ あることにつ き、再 度一言 してお こう。 ホロックス も私 も、物

理的証券現物が 出されている場合 と、全 くの 「無証券化 」の場合 とを、共に問題 としてい

た。イギ リス法上 は右 のどちらにおいて も、 また、 日本 法上 は(有 価証券法理 を、従 って

「混蔵寄託+共 有権 」的構成 を とり得 ない)後 者 の場合 に、末端 の投資家の立場 が、極め

て不利 にな る。

ところが、すべ てはベ ル ギー法の下に置かれ る、 とのシュ ラー の立論 において は、 「大

券(globalcertificates)」 の発行 され る場合 の 自己防禦 に重点が置かれ ている。 そ して、

ユー ロ クリアのために証券現物 を保有 す る各預託機関 の所在 国法上、 当該預託機 関の倒産

や それ に対 す る債権 者の差押、担保権実行や相殺 に際 して、当該保管証券が安全 な立場に

あ るこ とを、現 地の弁護士事務所 か らのオ ピニ オンに よって、ユー ロク リア側 は確 認済ゆ

え、一層 大 丈夫 だ、 ともしている(但 し、 ネ ッテ ィング関連 の 日本 での意見書 と同様 、そ

れ らが どこまで抵触法 的問題 を踏 まえた ものかが、別途 問題 となる)。

だが、そ こで一転 して、次の如 く説かれてい るのであ る(Id.251)。 即 ち
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"Theforegoinganalysisappliesequallytosecuritiesintraditional…form物 別ob『L

㌘4intheEuroclearSystem,togJo加10η 砂 ∫θτμ碗 ゴ¢5,andto4e勿 αZ励α1`zα1sθcμ一

痂 ゴε&"

とされて い る。 これは論理 の飛 躍のはず であ る。私 はそ う書 いた。 ちなみに、右 に

"immobilized"と あ るのは
、 システム内の保 管証券 の売買 にあた り、一々証券現物 を動 か

す こ とな く 「記帳」 で済 ませ 、現物 を動か さず に済 ます こ と、 を言 う。次 に、「大券」 オ

ン リー で個別 証券現物 を出 さぬ場合 が あ り、 そこ まで は よいが、何 ら論証 されて いない

「無証券」の場合 も同 じだ、 とあ る。 その最後の点に、私 の疑 問は集 中 していた。

そこで、前記の屈折 した状 況下ではあれ、右 の シュラー 氏の最後 の論断が正 しい 旨の、

ベル ギー側か らの リーガル ・オピニオ ンが、私宛に寄せ られ ることになった。そこで まず、

それ を見てお く。

誤解 が(半 ば?)解 けたの ちの シュ ラー 氏 と私 との間で、ベ ルギー法の内容 を客 観的に

明 らか にしてお く必要性の大 きいこ とは、 もとよ り共通 して いる。 また、前記の トラス ト

60研 究叢書第5章 第3節 にお いて、私 が ドイツ ・フランス ・ベ ルギー ・アメ リカ ・イギ リ

ス、 そ して 日本の振替決 済絡 み での(実 質法的な)法 的状況 を比較検討 したのは、「無証

券化」が末端 の投 資家 の保護 の上 で、十分 な法 的前提 を有 しているのか を、検証 したいが

ためであった。ユー ロク リアの存在 を発展へ のバ ネ ともしたいであ ろうベ ルギーが、 フラ

ンスのよ うな(強 制 的か否 かは別 として)無 証券化の方 向に一歩 を踏み出す であろ うこ と

は、初 めか ら予測で きることであ る。 だが、 シュラー氏 の論文が公表 された1991年 春段階

で、 また、世界 グローバ ル円債 の第1回 目分 の出され た1992年3月 段階で、本 当にユー ロ

　 　

クリア側 の法的受入 れ体制 は、ベ ル ギー 法上 十分 な もの だ ったのかが、や は り問題 とな

る。

この点についての私 の疑問は、 まだ解 けていない。 そこで、一層踏み込んで検討す るつ

も りのイギ リス法 につ いての論 述の前に、ベル ギー側か らの私宛(実 質的には、 とい うこ
　 コ

と)の 反論文書 の、論理 を辿 ってお く。但 し、法的に微妙 な問題 があ り得 るため、直接の

引用は、極力控 えてお く。

2.ベ ル ギー法の立場一 「無証券」化 をめ ぐって

議論 のベースにな るのは、1967年11月10日 のデクレ62号 であ る。それ 自体 の内容 は、 こ
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こでは細か く見 ない。要は 「混蔵寄託+共 有権」的構成 を可能 とす るため の立法で ある。

なお、Goode,infra,453は 、ユー ロ ク リアにつ きこのデ クレが適用 されるか否 かが はっき

りしない とあ るが、 この点は と くに問題 ない と思 われ る。

さて、1993年 段階でベ ルギーの某著名法律事務 所か ら実質私宛 に(直 接 には シュ ラー氏

宛)出 されたオ ピニオ ンの論理 を辿 る。

残念 な ことに、間に入った私の オー ソライズ してい ない(そ の義務は多忙 を極め る私 に

は一切無 い)私 の所論 の英訳(?)が 、 そ もそ もまちがってい るよ うであ る。私 が、ベル

ギー のデ クレは、global-onlysecuritiesordematerializedsecuritiesに つ いて不適 用だ

と主張 してい る、 との ことだが、私 は専 ら後者のみ を問題 としている。 しか も、 この論者

コ 　 　

は、世銀 グローバル円債 の(よ うな)場 合、大 券が 出され てい る以上、 「無 証券」 ではな

　 　 コ

い、 としているが、根本的 に間違 っている。 然 るべ き準拠法(例 えばそれが 日本法 になる

として一一 但 し、具体 的訴訟 を念頭 に置かぬ と意味がない。石黒 ・国際私 法 〔平6〕 の随

所 で強調 した ところの、 国際私法上 の性質決定 の基本 的あ り方、及び、準拠 法選 択上の事

案の分断 と、各準拠法への具体 的送致範囲の問題 が、複雑 に絡むか らであ る)に よる、当

該 「大券」 の有価証券性の有無の判断 を、厳密 に考 え る必要が ある。 もし、 この点の判断

が ネガ ティヴな ら、 「大券 」は単な る紙切 れ同然 とな る。末端 の投資家の法 的保 護 におい

ては、 そ うなるはずである。その あた りが、 この論者 は分 っていない。

　 コ

か くて 出発点が間違 って英訳 されてい るようなので、一々 それに答 えるな ど、 馬鹿馬鹿

しくて出来 ない、 とい うこ とにな る。だが、 まあよい。先 にゆ く。 この論者 は、末端 の投

資家 との関係が イギ リス法に よる、 とした場合の問題 は、 同時に出され たイギ リス側か ら

の リーガル ・オ ピニオン(後 述)に 委 ねる としつつ も、次 の如 く論ず る。ベル ギー側の こ

の論者は、右 のイギ リス側オ ピニオンによれば、大券 方式 の、 いわゆるグローバル債の保

有者(holder)と 起債者 との関係 は、起債時に定め られた契約準拠法が イギ リス法 であれ

ば、 イギ リスの法廷 にお いて、 同国法 となるであろう(wouldbelikelyto…)が 、一体

誰がかか るグローバ ル債 の所 有者 か は、他 の法、例 えばベ ル ギー 法 た り得 る とされてい

る、 とす る(但 し、例 えばそのボ ン ドがベル ギー法人の名 で登録 されてい る場合 、につい

て)。

そ して、同一 の区別が、 この論者 に よればベ ル ギー裁判所 で もなされ るであ ろう、 とさ
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れ る。但 し、ベ ルギーで訴訟が起 きた場合の こ とであ り、実 は私 はそん な場合 は念頭に置

いていない。けれ ども、一般 の 関心 は多少 あろ うか ら、 その先 を見てお く。

この論者 によれば、ベ ルギー 国際私法上、契約 関係 と所有権 的権 利 とは区別 され、後者

は当該財産の所在 地法(1exsitus)に よる。 日本 だって法例7条 と10条 の区別位はあ る。

但 し、実際の紛争 を前に した 「準拠法選 択上 の事案の分 断」 をどう考 えるかの問題が、 あ

るはず である。

さて、 この論者は、持参人払式証 券(bearersecurities)の 所在地 は実際にそれを所持

す る地 にあるとされ、他 方、登録証 券は登録地(世 銀 グローバル 円債 で考 えれば某邦銀の

所在 地、即 ち日本)に 所在 す るもの とされ るのが、一般 に認め られた見方(と いって も、

どこの国でか?)だ としつつ、かか る見方 は、設定 された所有権が もはや証券 自体 に付着

(attach)す るのでな く、証券 口座 に付 着す る場合 には、 もはや明 らかに採用 され得 ない

(canclearlynolongerbeapplied)と し、銀行 口座 はそれが開設 され保有 されてい る地

の法 に よる旨、伝統 的にはされ ている、 とす る(銀 行 口座 の取扱に関す るベ ルギーの文献

を二、三挙 げてい る)。 この最後 の論述 が、 どの程 度の裏付 け を もった ものかは、 直接 の

文献 引用が銀行 口座一般 を論 じたカ ッコ内の個所 でなされてい るのみなので、文面か らは

判明 しない。 そうclearlyに 言 えるか の点につ き、 もっ と集 中的に理 論的基礎づ けが、 な

されねば ならない。 国際金融取引 を研究 していて、 この種 の リー ガル ・オピニオンを見 さ

せ られ る際に私が常々抱いてい る詰めの甘 さが、 ここに もある、 といった ところである.

っつ いて、ユー ロ クリアの利用上 のTermsandConditionsに お いて、前記 のデクレに

よるとあ る以上、"therightsofownershipof乃oZ吻 然ofsecurities"は 、 もはや 当該証券

自体 ではな く、証券 口座 に記載 され た証券の観 念的一部に関す る(relateto)も の となっ
　 コ コ

てお り、 だか らベ ルギー 国際私 法上、かか る勘定への記入か ち発す る権利 は、ベル ギー法

に よるべ きだ、 とされ る。妙 な理屈 で あ る。 キイ とな る部分 をも う少 し丹念 に洗い直せ

と、私がユー ロク リアの法務 担当であれば、突 き返す ところであろ う。

ただ、前記デ クレは、ユー ロク リアのパー ティシパン トとその顧客 との関係には原則 と

して不適用 だ、 とあ る。 もっ とも、 同デ クレ10条 が その例 外 をな し、「代 替可能=混 蔵 寄

託型」の システム(thefungibilitysystem)に 証券 を預 けたそのownerは 取戻権(the

rightofrevindication)を 有す る、 とある。 その通 りだが、かか るベ ル ギー法上 の取戻 の

権利(ユ ー ロクリアのパー ティシパ ン トに対す るのみでな く認め られ るそれ)は 、かか る
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第三者 の権利(所 有権)が 管轄 ある裁判所の命令に よって認 め られた場合 にのみユー ロク

リア側 に よって認め られ、直接ユー ロ クリアのパーテ ィシパ ン トにか か ってゆ くことはで

きない、 とある。 このあた りは、ユー ロ ク リア内部の契約上 の定 め と、外 国判決承認、 あ

るいはベ ルギー での直接 の裁判上 の請求 とを、若干混同 した物 の言い方であ る。いずれに

して も、私 の論述 とは関係 ないか ら先 にゆ く。

言 わせ て もらえば、準拠法 の点は私 の方が プロだ し、ベ ルギー 国際私 法上の扱いは私の

当面の関心の外 である。

問題 は、ベル ギー法上の 「無証券化」 問題 への対応に ある。 この論 者 は、 「大券」方式

コ

の 起 債 もベ ル ギ ー の デ ク レ の 射 程 外 だ と私 が 主 張 し て い る と 、 思 い 込 ん で 筆(タ イ プ?)

を 進 め て い る か ら、 や や こ し い 。 誰 が 一 体 妙 な 泥 縄 的 翻 訳 を した の か 、 と言 い た い 。

と もか く、 こ の 論 者 は 、 当 該 デ ク レ の 制 定 当 時 、 「大 券 」 オ ン リー 型 の 証 券 は な か っ た

で あ ろ う、 と し て い る。 だ か ら 、 こ の デ ク レ に は 、 証 券 現 物 の ナ ンバ ー を ア イ デ ン テ ィ フ

ァ イ す る こ と な く預 託 者 の 権 利 行 使 を 認 め る規 定 が 散 見 さ れ る 、 とす る 。 そ の あ た りの こ

と は 、 ドイ ツ の プ ラ イ ア 教 授 の も の も引 用 しつ つ 、 本 稿 で も既 に 示 し た 。

「だ が … … 」、 と し て こ の 論 者 は 、 前 記 デ ク レ の 制 定 理 由 を 示 し た"TheReporttothe

King"の 英 訳 を 引 用 す る 。 参 考 と も な ろ う と 思 う の で 、 そ の 部 分 の み 、 こ こ で 引 用 す る。

"Initscentralizingroleofbook -entryτ 解 η蛎 窩 ,CIK〔 筆 者 註 同 デ ク レ で 設 置 さ れ

た ベ ル ギ ー の 集 中 的 証 券 決 済 機 関 。 同 国 内 に あ る ユ ー ロ ク リ ア も そ こ に 貼 りつ く こ と に

な る〕wiIldefinethecategoriesofsecuritieswhichitwilladmitinitssystemItwill

proceedprogressivelywithadmittingthesecategoriestakingintoaccountthe

characteristicsofeachofthem(bearersecuritiesorregisteredsecurities;sharesor

bonds,Belgianoγ ノb陀葱%s召c〃 耐`es…),theneedsofthemarketandthecosts

involvedforCIK.α 頁%〃 乃o卿eγo鋤b岨Zo%θ4toadmitbook-entry渉 π脚 ψ 怜

forsecuritieswhichmaybetreatedinaプ ㍑㎎ 伽eway,eitherbynature,orwiththe

agreementoftheowner.Inordertoachieve云 燃resuIt,incertaincases,suchas

withbondswhicharereimbursablebylottery,specialconditionswillhavetobeset

up."

こ の 論 者 は 、 デ ク レ制 定 当 時 に お い て 考 え ら れ得 た(whichcouldpossiblyhavebeen

envisaged)す べ て の タ イ プ の 証 券 に つ き こ の デ ク レ が 適 用 さ れ る の な ら ば 、 そ の 後 に お
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いて作 り出 され た新 しいタイプの証券 に もこの理 由づけ を広げて解 しない、 とす る理 由は

無 い、 とす る。つ ま り、伝統的証券 が障害 な く代替可能な もの として(fungibly)取 扱わ

れ得 るな らば、つ ま りそれ らが記帳方式 でtransfer(!)さ れ得 るならば、「大券」 オン リ

ロ 　

一 型の証券又 は 「無証券化」 された証券(そ れ らは記帳 方式 で しかtransferで きない)

も 同 様 に 解 さ れ る べ き(should)だ 、 とす る の で あ る。だ が、 「大 券 」方 式 と

ロ 　

dematerializedsecuritiesと の間の、法 的 な大 きな差 は、 そこにおい て気 付か れて いな

い。 また、権利移転 面で証券現 物の移動 な しに済 ませ るimmobilizationと 、私 が問題 と

す るdematerializationと は、法的には全 く別 の問題 であ る。前者 は、ベ ルギーのデ クレ

もそこに立脚す る と言 い得 る ところの、 「混蔵寄託+共 有権」的構成 に、既 に してインプ

ッ トされ ている問題であ るに過 ぎない。 このあた りの問題 の押 さえ方が、 ラフに過 ぎるの

で ある。

もっ とも、 この論 者は、 「大券」方式 と 「無証券」方式 とが異 な るものだ とす る 「石 黒

教 授の ドラフ ト(?)の 立場 は正 しい」、 とす る。「だが……」 と来 る。 その先が核心 であ

る。要す るに、デ クレで明示的 にそれ(後 者)を 排 除 していない以上、「無証券」方式の

証券 も同デ クレに よってカバー され得 ない とす る理由はない、 とされてい る。明確 にベル

ギー 法上 そ うなってい るか どうかが、私 の知 りたい ところなので ある。

コ ロ む

それ なの に、 この論者 は、その後のベ ルギー の法改正に、す ぐ眼 を転 じて い る。「無証

コ コ コ

券」 方式の証券発行 は、ベ ルギー において、初めて1991年1月2日 の法律 に よって、ベル

ギー 国債(publicdebtinstruments[theso-calledOLOsoftheBelgianSate])の ため

に、許 された(丘rst♪e耽 鋤¢4)。 その後、 同年7月22日 の法律に よ り、 同様 の ことが、ベ

ルギー の私 的起債者(privateissuersofBelgiansource)の1年 物 までのCP発 行 に、

拡大 された。 さ らに、 このペーパーの当時、8年 間 を越 えぬ期 間 までの 「無証券」型の起

債が、 同様 の私的事業体 に認め られ るための法案 が、審議 されている、 とある。

この草案 との関係 で、前記のデ クレは、 担保権 設定 に関す るその5条 が改正 され るのみ

であ り、 この こ とが、 前記 デ クレが 「無証券」型起債 をカバーす るこ とを証拠立て る、 と

され ているの である。個別 の立法 をすれば、 それな りに 「無証券化」の問題 は解決 する。

　

それ は明 らか である。 だが、かか る立法前、つ ま り、ベ ルギー で 「無証券」型の起債が許

　 　 コ

され る前の段階で、末端の投資家が、かか る起債 との関係 でベル ギー法上いか なる立場に

立 って いたのか。私 はそこが知 りたいのであ る。
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この論 者は、右 につづ いて別 な角 度か らも、 この点 を証拠立て よう としてい る。 まず、

前記 の1991年1月2日 の立法 よ りも前、1989年5月11日 のデ クレに よ り、1951年8月6日

のデ クレ(国 債発行 に関す る ものの ようであ る)が 改正 され、ベ ル ギー政府が大券 オン リ

ー 型の起債 をな し得 るに至 った。 その際、国王 は、 かか る証 券 は一般 に認め られた証券概

念(1868年6月16日 の法律 で用 い られ、1951年 の前記 デ クレの基礎 となった もの)に 基づ

き認め られ るものだ、 と決定 した、 とあ る。 それはそ うした もの であろ う。私 とて、 この

点 とくに異論 はない。 この論者 は、 しか しなが ら、大券 オン リー型 のかか る証券 も、1967

年の前記デ クレに基づ きCIKに 寄託 され る旨、前記 の1989年5月11日 のデ クレで定め ら

れ たこ とが、particularlyrelevantだ 、 とす る。私 の問題関心 か らは何 らrelevantな こ

とではない。

ようや くその次 に、「無証 券」の場合が 出て来 る。私 としては、謙虚 にその説 くところ

を理解 したい。 ところが、同一の結論が これ これの資料 か ら導か れ得 る(勿 ⑳bedrawn

from…)、 とあ るのみである。やは り、核心部分 は クラウデ ィ(!)、 ということか。

ともか く、 この論者は、1991年1月2日 の法律 との関係 で同年1月24日 に出され た閣僚

決定 を問題 とす る。 そこで は、ベル ギー 及びル クセ ンブル クにあ るすべ ての金融機 関に対

して、右法律 の下 でその発行の認め られたベ ルギーの 「無証券 」型国債 につ き、ベルギー

中央銀行(BNB)に 証券勘 定 を開設す ることが、 認め られ た。 同様 に、ユー ロ ク リア、
　 コ

CEDEL、CIKに 対 して は、 それ らのベ ルギー ・ル クセ ンブル ク外 にお いて設立 され、 ま

たは住所 を有 す るメンバー(afnliatedmember)の みの ため に それ をす るこ とも、認 め

られた、 とされてい る。 論者 は、 この こ とが、「無 証券」方式の証券 もまた前記67年 デ ク

レの下でベル ギー のCIKの 下 での クリア リン グ・システムにおけ る証券勘定 の中に、組み

コ コ ロ コ コ

込 まれて来て いる(乃 αsbee%allowedtooperatesecuritiesaccounts…)こ との、決定

的な証拠だ、 とす る。

また して も、勝手な介在 者の英 訳 ミスによる誤解 か 善解 すれば そ うなるが、 む しろ

逆 ではないか。 「無証券」 型起債 を認め る際、ベ ルギーでは立法 で一 歩一歩それが実現 さ

れて来ている。ベル ギーの国債 以外 につ き立法的措置の無 い段階 で、1991年2、3月 に公

表 されたフ レイズの論稿 、 そ して同年2月 に公表 されたホロ ックスの論稿 に対 し、 同年5

月の シュラー の論 稿 が、専 ら1967年 のデ クレのみに依拠 しつつ、反論 を していたの であ

る。ア メリカや フランスの よ うな格別 の立法措置 が無いのに、「無証券」型 も 「大券」 型
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と全 く同 じだ と本当に言えるのか。 とくに末端の投資家の権利保護上、後者から前者にス

ロ 　

ン ナ リ と移 行 で き る の か 否 か 。 一 ー ベ ル ギー 法 上 は そ れ が 可 能 で あ る 旨 の 、 直 接 の 、 安 心

で き る証 拠 は 、 こ の 段 階 で は 何 ら示 さ れ て い な い の で あ る。

と こ ろ が 、 そ こ で こ の 論 者 の 論 述 は 、 終 わ っ て し ま っ て い る 。 即 ち

"Itisthereforewellest
alishedthat,contrarytoPro£Ishiguro'sbelief,theprotective

rulesoftheRoyalDecreeareallowedtooperatenotonlyforgIobal-onlysecurities

ordematerializedsecurities.

Bestregards,

MarcvanderHaegen"

とあるのであ る。論者の実名 を出 したのは、 その人の論述 を批判 しつつ、 その名 を伏

せ るのは、や は りフェアでないと思ったか らで ある。既述 の如 く、ユー ロク リアのシュラ

ー氏に宛 てた りー ガル ・オピニオ ンである
。だが、肝心の問題 には、既述 の如 く何 ら答 え

ていない。

な お 、 シ ュ ラ ー 氏 か ら は 、1993年8月26日 付 で 、 右 の ベ ル ギ ー 側 の オ ピニ オ ン と、 後 述

コ コ 　

のイギ リス側の オピニオ ンを踏 まえて、私宛 の反論ペーパー を私信 の形 で、間接に頂いて

いたが、ベル ギー法の立場 につ いては、右 の論者 の述べ るところに、付 け加 えるべ きもの

はない。

既述の如 く、 その後 シュラー 氏か らは、前記 トラス ト60研 究叢書第5章3節 の、但 しユ

ー ロク リアに関す る部分 のみの
、 しか も一切注 を省 いた無許諾英訳が著作 者た る私 に何の

断 りもな くシュ ラー氏に渡 され ていた とい う、本来 な らば訴訟で決着 をつけて然 るべ き事

態 を前提 として、1995年1月20日 付で、 これ又 間接的 に、私宛 の私信 を頂 いた。

不必要な誤解 を経た上 での ものであろ うが、 そこに は次の如 き部分 が ある。 半ば公的 な

性格 の ものゆえ、 また、最小限必要な部分ゆ え、原文 を示す ことにす る(間 に立った国際

弁 護士 の方 も、ベ ルギー の前記67年 デ クレにつ いては 「一昨年 シュラー 氏か ら送 られた資

料 の中で一応 の根拠が示 されていた と記憶 してお ります。然 るに、先生 の原稿 〔トラス ト

60研 究 叢書 中の もの〕 ではそこで示 され た根 拠お よび議 論は一切黙殺 されてい るよ うです

が、その理 由 をお示 しくだ さい。 もし、 いずれ も根 拠 とす るに足 りない とい うお考 えなの
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コ コ 　

であれば、 なぜ根 拠 とす るに足 りないのか を積極 的 にシュラー氏 と議論 するな り、 あ るい

コ コ コ コ コ ロ 　 ロ コ コ コ 　 コ ロ コ ロ コ

は今回のこ著書の中で説明なさることこそが、責任ある問題設定の在 り方であり、 また議

論の在 り方 として も生産的だと考 えますが、いかがでしょうか。また、そうでないと、読

者 としては結論の合理性、正 当性 を読者なりに判断す る材料がないまま(と りわけ、この

ような外国法の問題について一読者がそのような判断材料 を独自に入手することは簡単で
や コ コ コ コ ロ コ ロ 　 ロ コ コ コ コ

は な い の で)、 単 な る 水 掛 論 に つ き あ わ さ れ る こ と に な っ て し ま い 、 議 論 が 発 展 し て い か

な い の で は な い で し ょ うか 。」 と し て お られ る。 こ れ だ け 言 うの だ か ら、 シ ュ ラ ー 氏 との

関 係 で 私 信 〔?〕 引 用 上 問 題 が 起 き て も、 責 任 を と っ て く れ る の で あ ろ う。 そ れ に し て

も、 徹 夜 つ づ き の 日曜 の 夜 中 に か か る フ ァ ク ス を 受 け 取 り、 私 が ど ん な 気 持 ち に な っ た か

は 、 言 う ま で も な い 。 だ か ら、 こ こ で は 書 か な い こ と に す る 。

シ ュ ラ ー 氏 は 次 の 如 く論 ず る。 即 ち

"ThecitationsprovidedtoyoubyMeMarcvanderHaegeninsupportofthe

conclusionthattheRoyalDecree62[of1967]appliestoglobal耽44θ 微 オeγz辺地e4

securitieswereextensiveandauthoritativeundertheBelgianlaw.UnderBelgian

law,whichistherelevantIawforthatpurpose,ininterpretingaBelgianRoyal

Decree,theReporttotheKingisthestrongestpossibleauthority,becauseit

expressestheexactintentoftheGovernmentinrequestingtheissuanceofthe

Decree.Itisthe`legislativehistory'oftheDecree.Noscholarlyarticlecould

possiblyhavethesameauthority.Thus,MevanderHaegenisθ 磁 路砂 」μs励 θ4in

basinghisconclusionsontheReporttotheKing.Insupportofthisreferencesee:

-Dumon
,"Lamissiondescoursetdestribunaux-Quelquesr6flexions",ノ0批

ηαZ46∫ 抗b〃 ηαzα,1975,PP.544to546;

-OstandvandeKerchove
,E%舵 故Z¢渉舵eτ1セ ψ η'τ－Les4㌘c]励 εs4'吻 友ゆ γ呑

沈ガ07zθ%4γoゴ τ,PP.94to103(1989);

-Dijon
,磁 仇oばoZOg`θ 斑 η'吻 〃2-L泌 φ1ゴ6砿ゴo鬼4ε 口 勿oγ物¢,pp.31to72,atpp.

54to56and65to67(1993);

-vandeKerchove
,``Ladoctrinedusensclairdestextesetlajurisprudencede

laCourdecassationdeBelgique",inZノ 沈 友ゆ γ飽 τ`o盟 ¢勿4γo`ち 吻700力 石

♪1況γ2'硫ε力)Z`万α`γ2,PP.13to50(1978);
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Gerard,"Lerecoursauxtravauxpr6paratoiresetlavolontedul6gislateur",

in.L'`η 彪ηウ砿 α彦ゴo勿e%伽`ち 吻 γod%¢ 」りψ π'硫 τ∂)1`ηαゴγε,PP.51to96(1978);

DePage,堀 ぼ磁 雄 鷹 η彪 舵 吻4励 τ6`〃 ゴ1b幽2,VolumeI,pp.301to316,at

Nos.211,213and214(1962);

JudgmentofFebruary9,1925,Courdecassation[Cass.],」Ros`6惚`6[IRos.],

1925,1.p.142;

JudgmentofMay15,1930,Cass.,円 αs.,1930,1,p.223;

JlldgmentofJune16,1936,Cass.,」Rαs.,1936,1,p.297;

OpinionofP質ooμ 陀 μγ9吻 επzZLeclercqbeforeJudgmentofJanuary26,1928,

Cass.,」Rαs.,1928,1,p.63;

JudgmentofApril18,1991,CourtofappealsofMons,ノ0%物 αZ4〃 痂 ち 存sα21,

1991,p.101.・

Asyouwillnotice,thesereferencesincludeBelgianSupremeCourtdecisions.1'm

afraidthatyourclaimthatourconclusionsarenotbasedongoodauthorityonly

showsyourunfamiliaritywithbasicaspectsofBelgianlaw.

ItwouldthusbeappropriateforyoutoconsultwithBelgiancounselatleastas

eminentlyrecognizedasMevanderHaegen,toavoidapossiblymajorerhbarrass-

mentonyourpart.Also,Iamsureyouwillagreethatitwouldbeveryseriousif

thirdpartiesweretobecomeundulyalarmedbasedonamisunderstandingof

Belgianlawbyanon-Belgianlawyer."

要 す る に 、 一 番 最 後 の 段 落 が 、 一 番 言 い た い こ と な の で あ ろ う。 所 詮 私 は 、 彼 ら に と っ

て 見 れ ば 東 洋 の 一 小 国 の 名 も知 れ ぬ 一 研 究 者 な の だ か ら 、 こ う も言 い た く な る の で あ ろ

う。 だ が 、 前 記 の 論 者 が 、 「無 証 券 」 方 式 の 場 合 で も末 端 の 投 資 家 が 所 有 権 法 的 な 保 護 を

コ コ

受 け得 ることと、 直接証拠 立て ていなか った と思 われ るこ とは、既述 の通 りで あ る。私

は、前記の トラス ト60研 究 叢書(石 黒他 ・国際金融倒 産)の 第5章 第3節 の注83で 、 「ベ ル

ギー の前記 〔1967年〕 デ クレは証券寄託 者の取戻 しにっ いて は明文 の定め を置 くが、 その

根底 におけ る所有 権法 的問題 把握 が、 〔無証券化 を強制 した〕 フランスの場合 と同様 に不

明確 で あ る、 との 指 摘 の あ るこ とに 注意 せ よ」 と記 し、 そ こ に、 ドイ ツ の側 か らの

Pleyer,supra,53fを 引用 しておいた。
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シュ ラー 氏の前 記引用部分 では、あい もかわ らず私 が、ベ ルギー法上 「大券」 オ ン リー

型の起債 も前記 デ クレの射程外 と思い込 んでい る面が あ る。再度 言 うが、某一 流国際弁護

士事務 所 によ る誤訳 の故 であろ う。全 くの 「無 証券化」 との関係 でrelevantな 文献 が、

1991年 のホ ロックス ・フレイズ対 シュ ラー の論争 との関係 で どれ だけそ こに挙 げ られてい

るのかは、 いず れ暇 を見 て考 えたい。

要は、ベ ルギー法上 「無証券」 方式の起債が許容 される前か ら、全 くの 「無証券」方 式

であって も67年 デ クレによってカバー され、末端投資家 に、個別証券現物が 出ていた(あ

るいは有価 証券 た る 「大 券」が明確 に出て いた)場 合 と同様の法的保 護が 与 え られて い

た、 と明確 に言 え るのか否か。その一点 の問題 なので ある。G30等 の要望 を受けてベ ルギ

ーが 「無証券化」 に走 るのは、時間の問題 であった、 とは言 える。 だが、一体 いつの時点

か らセー フ と言 え る状況にはっ き りとなったのか。そ この ところが問題 なのであ る。 ちな

みに私が何 故 こん な問題 関心 を有す るに至 ったのかは、前記の共著 の第5章 第3節 に書 い

てある し、 また、世銀 グローバ ル円債 を 日本の一般 投資家が一 口10万 円だか らと買 って し

まった場合 の こ とを考 えてのこ とで もあ る。

この あた りで、 イギ リス法上の、 それ 自体 非常 に興 味深い理論状況へ と、再度 眼 を転 じ

よう。

3.イ ギ リス法の立場 再論

シュ ラー氏の右 の最近 の私信(?)に おいて、 ホロ ックスの示 す イギ リス法 の立場が、

ベ ンジャ ミンの論稿 でアタ ックを受 けてい るのは興味深 い、 とす る 「脚注」が あった。 そ

の実、ア タックで も何 で もないのだが、 そのシュラー氏 の私信の到達 を仲介 した 日本の某

氏 は、 シュ ラー 氏の立論(?)を 前提 に、 おそ らくはベ ンジャ ミンの論稿 自体 を精査 す る

こ とな く、 ホロ ックスばか りを引用 するのは何故 ですか、 と私 を詰問調で責めて来 る。す

べてが接 ぎ木状 態であ る。 シュ ラー 氏 も、ベル ギー、 イギ リス双方か らの リーガル ・オ ピ

ニオン を前提 として、黙れ と言わんばか りの盤勲無礼 な対 応 を示す。 日本の某氏は、 その

上に乗 っか ってい るだけであ る。 だか ら私 は、根 っこを見 る。以下、ベ ンジャ ミンの立論

のプロセス を、辿 るこ とにす る。

〔ベ ンジャ ミンの議論〕
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コ

ロン ドンの、かのCliffordChanceに 属す るベ ンジャ ミン氏は、ホロ ックス も前提 とし

ていたイギ リス法 の、 「混蔵寄 託+共 有権」 的構成 もままな らぬ状況 を、何 とか しよ うと

して、JoannaBenjamin,"Custody-AnEnglishLawAnalysis",BJIBFL(March

1994),121ff;(April1994),187ffを 公表 してい る。 その 冒頭(Id.[March1994]121)に

あ るように、fungiblecustody;immobilisation;dematerialisationす べ てが、解決すべ

き問題 となるのであ る。

まず、 カスタデ ィア ンの法 的地位 を論 じた部分か ら、 同論文 はは じまる。証券預託 関係

を、 イギ リス法上 の 「寄託」(bailment)と 見 るのか、 それ とも信 託 と見 るのか、で あ

る。

実際の証券預託関係 を 「寄託」(と 言って も、 日本法上 の寄託 と違 う。 田中英夫編 ・前掲

英米法辞典 を、 まず もって見 よ)と 見 るには、 多 くの困難 があ る、 とベ ンジャ ミンは述べ

る。実際にはカスタデ ィア ン名義 に所有権(ownership)が 移 るが、 そ うである以上、 コ

モ ン ・ロー上、 カスタディアンは受寄者 と言 えない(Id.121)。 コモン ・ロー上 は、 占有 と

所 有 が分 れ る とこ ろで 「寄託 」が生 ず るが、法 的 所有 権 と受 益 的所 有 権(legaland

bene丘cialownership)と が分離す るところで、エ クイテ ィ上 の信託が発生す る。そ こか

ち既に、 カスタデ ィア ンは受寄 者ではな く トラスティー だ とい うことが示唆 され る、 とす

るが(Id.121)、 実 はそ う簡単 にはゆかない。

次 に、寄託 と信託 との関係 で、(ownershipに つづ いて)possessionが 問題 とされ る。

寄託 はphysicaldocumentsoftitleを 預け ることを前提す る。つ ま り、「無証券」では、

そ もそ も寄託 の前提 を欠 くので あ る。 これ に対 して信 託 で は、 占有 で きぬ債権(choses

inaction)で も、 その対象 とな し得 る(以 上、Ibid.)。 寄託 につ き擬制 占有(construc-

tivepossession)を 考 える道 は あ り得 ようが、イ ギ リス には この点 のdirectjudicial

authorityが 無い。ベ ンジャ ミンは、某事件 におけ る被告側代理 人の主張 を引用 してい る

のみである(Id.122)。

次に、ベ ンジ ャ ミンは、「代 替可能=混 蔵」型の証券預 託(fungiblecustody)の 問題

を、やは り 「寄託か信託 か」の問題 設定 の下に論ず る。判例 上、各預託者か らの分 を区分

(segregation)保 有す る義務(等)が なければ 「寄託」 ではない、 とされてお り、複数 の

者 の とうもろこ しを一緒に預 か った者が、個別 に、預 った旨のシー トを出 していて も、 そ

れは売買であ り、寄託 ではない、 とした判例 が引かれて い る(Ibid.)。 預 けた者 には契約
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上の請求権 が残 されているのみ、 とされ る。 か くて、寄託 ではな く信託的構成 に、論者は

期待 す るこ とにな る(Id.123)。

Id.(April1994),187ffが 核心的 な問題 を扱 う部分 であ り、そこでホロ ックスの前提 と

ら ロ コ コ コ

した問題へ の対処方法が、それな りに示 され ることになる。

複数 の投 資家 の証券 を 「混蔵 」的 に(commingleし て)保 管 す る場合 の、各投 資家の

法的地位 であ る。ベ ンジャ ミンは、二つ の ケー スが 矛盾 した もの と して存在 す る、 とす

る。一つ は、 ホロ ックス等 も注 目す るReLondonWineCompany,(Shippers)Ltd,

[1986]PCC121で あ り、他 は、Hunterv,Moss,[1993]1WLR934で あ るとされ る。前

者のケー ス(概 略 は既述)で は、信託 は対象が確定 しないと設定 され得 ない との、エ クイ

テ ィ上 の確立 した原則が示 されてい る、 とされ ている。つ ま り、anunallocatedportion

ofabulkに つ いてのequitabletitleの 移転 によっては、信託 は成立 し得 ないのである。

そ こか ら、somecommentatorsは(末 端 の)各 投 資家 は単 に契約上 の請求権 しか有せ ず

云々、 といった立場 を、ユーロ クリア等 との関係で示すに至 る(後 述)が 、ベ ンジャ ミン

自身は別 な道 を求め る、 とす るのである(Benjamin,supra[April1994],187)。

その際注 目されるHunterv.Moss事 件 は、証券(株 式)の 寄託に関す る事例 であ る。

Dは1000株 を発行 してい る会社 の株 式の950株 を保有 していたが、右 会社 の発行 済株 式の

5%に つ き、Pの ために 「信託 宣言」 を した。 それ によ りDの 保 有す る50株 にっ きPの

ため の信託が設定 された 旨、認め られ たの である。Dが 信託 の対象が特定 されていない と

争 って いた ケー ス である。無体物 の信託 に際 しては、 対象 の分離 ない し割 当(segrega-

tionorappropriation)が な くとも、対象の特定 性 を肯定 し得 る、 とい うのがその理 由で

あ る。ベ ンジャ ミンが直ちにその論理に乗 れば話は簡単 だが、実はそ うではない。

まず、株 式 とい うものが個別 にア イデ ンテ ィフ ァイ され得 るものかが 問題 とされ、必ず

しも先例 は はっ き りしない とされ る。そ して、allocationとidentityと の 関係、 とい う

問題 を、 さらに立て るの である(Id.189)。 イギ リス法 の専 門家な らと もか く、 このあ た

りはあ ま りファイ トのわか ぬ論 点なのだが、 ただIbidで は金銭 の場合 とのアナ ロジーが

あ り、興味 を引 く(な お、石黒 「外貨 とは一体何 なのか?外 国金 銭債 務論 序説(1)」

貿易 と関税1994年4月 号110頁 以下、 と くに113-117頁 と対比せ よ)。 ア イデンテ ィな きア

ロケー シ ョンは、金銭 の場合に可能だ とされ、 エ クイティ上 、信託財産 たる金銭が他 の金

銭 と混 同 した場合につ きtracing(orallocating)rulesが 発 展 して来 た、 とされ る。ベ ン
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ジ ャ ミ ン は 、 か か る ル ー ル が 別 途 あ る 以 上 、Hunterv.Mossに お け る株 式 の ア ロ ケ ー シ

ョ ン を不 要 とす る 判 旨 の 論 理 は 崩 れ る 、 と す る(Id.189、 細 か な 論 点 は 省 略 す る)。 か く

て"[T]hebulkremainsa`blackbox'."で あ っ て 、"WhereCustodySecuritiesare

commingledinFungibleCustody,itisdifnculttoestablishcertaintyofsubjectmatter

foravalid酩sτinfavourofthecustodyclient,andLossofPropertyRiskmayarise."

との 問 題 は 、 や は り残 る 、 と さ れ る の で あ る(rbid.)。 か くて 、 既 述 の ロ ン ドン ・ワ イ ン

事 件 へ と、 つ ま り議 論 の 出 発 点 へ と、 問 題 は 再 度 戻 る こ と に な る 。

ベ ン ジ ャ ミ ン(ld.189ff)は 、 混 蔵 物 の 一 部 分 に つ き 所 有 権(共 有 権tenantsin

common)を 成 立 せ し め よ う と 腐 心 す る。 イ ギ リ ス の 判 例 上 、 ① 複 数 の 者 の 財 産 が 混 同

(commingle)し て 、 区分(segregation)な きafungiblebulkに な っ た 場 合 と、 ② 割 当

部 分 の 特 定(appropriation)な くafungiblebulkの 不 特 定 の 一 部 に つ き権 利 移 転 が 意 図

さ れ た 場 合 とは 、 明 確 に 区 別 さ れ て 来 て い る 、 と さ れ る。 証 券 保 管 の 場 合 に 即 して 、 ① を

OldCustodySecurities(カ ス タ デ ィ の 関 係 を 開 始 す る 際 に 証 券 が トラ ン ス フ ァ ー さ れ た

場 合)、 ② をNewCustodySecuritiesと 呼 ぶ の で あ る。 そ し て 、 過 去 の 事 例 は② の み で

あ り、 ① に つ い て は エ ク イ テ ィ 上 の 共 有 権(equitabletenancyincommon)が 成 立 す

る 、 とす る の で あ る(Id.190.そ の 論 証 過 程 で の 問 題 に つ い て は 後 述)。

　 コ

右 の① は、「混同(commingling)」 の問題 だ とされ る。 そ して、複 数 の者 の物 が ア ク
コ ロ コ ロ コ コ 　

シデン トによ り、混 同 し、相 互 に分離 し得 な くなった場合 には、 それにつ いて各所有者が

共有権 を有す る点は、先例 で確立 されてい る、 とす る。但 し、 そこにあるよ うに、 これ は

accidentallyorwrongfullyに そ うなった場合 のこ とであ る(Ibid.)。 各人の合意 で混蔵

コ

寄 託 的 状 況 に な っ た 場 合 に ど うか は 、 別 問 題 の は ず で あ る 。

そ し て 、 合 意 に よ る場 合 に つ きIbid.は 、Colemanv.Harvey,[1989]1」VZLR723が 、

右 と同 様 に 解 す る と判 示 し て い る こ と を、 自 らの 論 拠 とす る 。 だ が 、 こ れ は ニ ュ ー ジー ラ

ン ドの 判 例 で あ る(!)。Benjamin,supra(April1994),190は

"7吻 μs
,whereitispossibletoshowthatthepartieswhohaveagreedtomixtheir

propertytogether(byagreeingtoFungibleCustodyinthecustodyagreement),

intendthattheirproprietaryrightsshouldnotbetherebyextinguished(aswill

certainlybethecasewithcustodyclients),its丘oμ1ゴalso加 ヵossJbletoidentifya

tenancyincommon.7玩s,client'sproprietaryrightstotheOldSecuritieswill
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surviveFungibleAccountingthroughaseriesofequitabletenanciesincommon."

　 の コ コ コ コ コ コ

とす るが、ニュー ジー ラ ン ドの一判決 を引 くのみで、 どうしてイギ リス法上 、先例 と

して十分 なのか。 この論拠 は、相 当弱いのではないか。 い くら著名 な るク リフォー ド・チ

ャ ンスの弁護士の論 だか らと言って、 ラフな ものは ラフとしか言 いよ うが ない。 その上に

乗 って踊 る(あ まつ さえ、 それ を読 まずに私 をアンフェア呼ばわ りす る)前 に、 足許 を凝

と見 詰め るべ きであ る。

次 に前記の②につ いて。ベ ン ジャ ミン(Id.191f)は 、① よ りも一 層 の困難 が ある、 と

認 め て か ら論 を進 め る。 ま ず、契 約 上、証 券 を預 け る立 場 の顧 客 が か か る証 券 の

bene丘cialownerで ある旨を定 めているの であろ うことを前提 に、 それで混蔵型証券保管

の場合 に十分か を、ベ ンジャ ミンは説 く。物の売買の場合、確立 した先例 に よれば、右 の

如 き合 意は契約上の権利 を与 え るのみであ り、顧客 の側 に所有権は付 与 されな い。 このコ

モ ン ・ロー上 の原則は1979年 のSaleofGoodsAct16条 で明文化 されてい る(そ の改正へ

の動 きはあ るが)。 エ クイティ上 も、既述の如 く同様 の帰結が、(信 託 設定の要件 としての

対象 の特定1生 〔certaintyofsubjectmatter]の 欠如か ら)導 かれ る。 だが しか し、 とし

てベ ンジャ ミンは、"ltmight,however,becautiouslyarguedthat…"と い う、お よそこ

れ以上 慎 重な言 い回 しは無 い と思 われ る程 の表 現 で、強 引に議論 を進 め よ う とす る。

SwissBankCorp.v.LloydsBank,[1979]2AIIER853;[1980]2AllER419;[1981]

2AIIER449を 用いた立論 である。事案は次の通 り。 イスラエル会社FIBIの 証券 を買 う

べ くSBCか らの融資 を受 けた イギ リス会社IFTが あった。BOEは 右 ロー ンにつ き、そ

の返 済はFIBIの 証券 又はその売却代金か ら支 払 う等の条件の下 に、外 為規制上 の許諾 を

与えた。IFT・SBC間 の ロー ン契約上、IFTは すべ てのBOEの 示 した条件 に従 うこ とと

され てい た。 ところがIFTの 親会社 た るT社 が 危機 に陥 り、 ロイズ銀行 がT社 を助 け

る際に、IFTがT社 の債務 を保 証す るこ とを条件 とした。IFTはFIBIの 証券 をロイズ

銀行 へ のエ クイテ ィ上の担保 として提供 した。T社 が清算手 続に入 り、IFTは 右証券 を

売却 して、代 金 をロイズ銀行 に預託 した。 これに対 し、SBCは 、右 代金 か ら前記 ロー ン

の返 済が なされ るべ きだ として、争 いになったのであ る。一審 では、SBCは 右 代金 につ

きエ クイティ上の担保 ないし利益 を有す るとされ、 しか もそれはロイズ銀行 の担保 権 より

も優先 す る、 とされた。だが、上訴の結果、事実認定に よ り一審判決 は破棄 され た、 とべ
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ン ジ ャ ミ ン は 言 う。 ロー ン の 両 当 事 者 間 で 特 定 の 財 産 か らの 返 済 ま で は 合 意 さ れ て い ず 、

一単 にBOEの 示 す 条 件 に 従 え 、 とあ っ た の み だ 、 と さ れ た の で あ る 。 け れ ど も、 一 審 判 決

の 示 し た 次 の よ う な 原 則 は 、 そ こ で も支 持 さ れ た 旨 、 主 張 さ れ て い る 。 即 ち 、 特 定 の 財 産

(speci飴dproperty)か ら債 務 を 支 払 う 旨 の 有 効 な 合 意 は そ の 財 産 上 に エ ク イ テ ィ上 の 担

保 な い し利 益 を も た らす 、 との 原 則 だ 、 と さ れ る。

私 は事 案 を 異 に す る と してdistinguishす る の が 筋 だ と思 うの だ が 、 右 の 点 か らベ ン ジ

ャ ミ ン(Id.191)は 、 慎 重 な表 現 な が ら

"One城g加 αアg批thatcustodyclientshaveproprietaryinterestsinNewSecurities
,

ヵoss⑳underachargeonthefollowingbasis.1鬼 肪eαbse%τe{ゾ4碗cτ α%仇oガ 砂for

thisview,甜 祝 勾配bθ 加 ∬`b1θ;o飢 τ吻oZ吻fromtheprincipleinSBCv.Lloyds.The

principleisthatacontractualpromisetoapply2α 耽 αψ ε4勿o痂 θsforaspecific

purposecreatesanequitableinterestinthosemonies,possiblybywayofcharge.

ThebasisfortheextrapolationisZo昭%碗the`specificpurpose'ofrepaymentofthe

debttothedischargeoftheCustodian'scontractualredeliveryobligationsarising

underthecustodyagreement;Zo醐 μ雄 武舵eα 棚 α娩 α『 祝o励 θsオo仇e伽sオo吻sε εμ一

働`es;and丘nallytoidentifyacontractualagreement…intheglobalcustody

agreementtodischargethoseredeliveryobligationsoutofthecustodysecurities."

とす る。 他 な ら ぬ イ ギ リス で 、 こ ん な 大 胆 な 議 論 を、 果 た し て な し得 る の か ど うか 。

法 学 研 究 者 と し て イ ギ リ ス に 生 ま れ な くて よか っ た と 思 っ て い る私 と し て は 、 大 い に 疑 問

で あ る。

さ す が にIbidで は 、 こ の ア プ ロ ー チ に は い くつ か の 理 由 でcautionが 必 要 だ 、 とあ る。

あ た り前 で あ る 。 前 記 事 例 は 直 接 の 先 例 で は な く、 事 実 関 係 か ら して カ ス タ デ ィ の 場 合 と

は 、 容 易 に デ ィ ス テ ィ ン グ ウ ィ ッ シ ュ さ れ る(あ た り前 で あ る)。 さ ら に 、 右 事 件 で は特

定 さ れ た(earmarked)フ ァ ン ドの 額 が 前 記 の 返 済 債 務 の 額 よ り も 大 き か っ た か 否 か が

は っ き りせ ず 、 ベ ン ジ ャ ミン の 言 うAllocationProblemの 問 題 と な る ケ ー ス か ど うか 不

明 確 で あ る 。 ま た 、IFT・SBC間 で 売 却 代 金 を 「区 分(segregate)」 す る 旨 の 合 意 の あ っ

た こ とが 、 重 視 さ れ て い た 。 従 っ て 、 複 数 の 顧 客 か らの 預 り証 券 を 区 分 し な い 混 蔵 型 保 管

ロロ
につ いては、右 ケー スの理論(?)は 適用 され ないか も知れ ない(maynotmayは

あ ま りに も弱す ぎると思 うが、 どうなのか)。 ウンザ リしつつ書いて いるが、ベ ンジャ ミ
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ン は さ らに 、 右 ケ ー ス に お い て"Nowhereisitclearlyarguedthattheyconferredan

interestunderaオ 徽}τ,asoPPosedtoacharge.A〃2〃 召sθcz彦万砂 吻Z〃1召sτinfavourofthe

client,asopposedtogoodandmarketable蹴 θ,wouldbeinsuf五cientto-overcomethe

AllocationProblem."と す る(Ibid)。 再 度 言 う。 あ た り前 で あ る。 所 詮 無 理 で 強 引 な 議

論 で あ る。 か か る 議 論 に 乗 っ か っ て ユ ー ロ ク リア が 動 くの は 危 険 で あ る 。 や め た 方 が よ

ロ 　 　 　 ロ コ コ ロ コ

い。 シュラー氏 にそ う忠告 したい。 シュ ラー氏や その取 り巻 き連 中には、ベ ンジャ ミンの

　 ロ コ コ コ

議 論 の プ ロ セ ス を 、 も っ と し っ か り見 て か ら考 え よ 、 と 言 い た い 。 そ れ が 一 番 私 の 言 い た

い こ と で あ る 。

さ て 、Id.191fは 、 若 干 ミゼ ラ ブ ル な 議 論 の 最 後 と し て 、 「共 有 権(tenancyincom-

mon)」 の 問 題 に 回 帰 す る 。 各 顧 客 の た め に 個 別 割 当 な き(unallocated)預 り証 券 に 信 託

を 設 定 し よ う と試 み る よ り も、"[O]ne〃2砂identifyo銘 θglobαZ'%s云overalltheClient

Securitiesofaparticulartypeinfavorofallrelevantclientsastenantsinco㎜on."

と い う方 向 で 考 え よ う とす る。 こ れ も ラ フ な 議 論 で あ る。

こ の 点 に つ い て は 、 イ ギ リ ス で の こ の あ た りの 問 題 に 関 す る 権 威 者 た るGoode,infra,

446[tracingruleとtrustの 関 係 を論 ず る]とId.449[ホ ロ ッ ク ス も 言 及 す る 点 、 つ ま

りワ イ ン100本 を5人 で20本 ず つ 買 っ て い た 場 合 の 買 主 の 地 位 に つ き、(ベ ン ジ ャ ミ ン 的

な)aggregationを 試 み て も 駄 目 で あ り、 か つ 、trustを 用 い て 説 明 し よ う と し て も 同 じ

コ 　

く駄 目だとす る]を 見 よ。 また、い くら信託宣言 をして も混蔵型保管 では信託 として認め

られないとす るRyan,infra,407を も見 よ。 と くにGoode,infra,460が 、ベ ンジャ ミン的

見方 を も念頭 に置 きつつ、"ForreasonsIhavegivenIdonotconsiderthatsucha

broadviewoftheconstructivetrusteitherdoesorshouldrepresentEnglishlaw."と

していることに も、注意すべ きであ る。詐欺的行為 が介在 した場合 等の衡平法(エ クイテ

ィ)上 の配慮 と、 ここでの問題 とは、 明確 に区別 して論ずべ きである。

Benjamin,supra(April1994)192は 、前記① の(同 氏の言 う)01dSecuritiesに つ い

て、既述のニュー ジー ラン ドの(1)一 判決か ら直 ちに導かれ たエ クイテ ィ上 の共有権 の

成 立 を、probablyに(言 葉 が強過 ぎないか)そ うなる として再 叙 しつつ、かか る共有権

設定の合 意は、今 問題 としてい る② の場合には認め られまい、 とす る。そ して、前記の ロ

ン ドン ・ワイン事件へ と再 度回帰す るのである。 明確かつ明示の文 言が契約上、 当事者の

意思 として示 されれば活路はあ る、 としつつ、暗に従来の契約 文言では不十分 だ、 と半ば
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示 唆 す る の で あ る("Itisalwaysopentothecustodiantoestablishsuchequitable

tenanciesincommonthroughitsdocumentationwithclients."と あ る)。

以 上 、 実 に 歯 切 れ の 悪 い の が 、 ベ ン ジ ャ ミ ン の 立 論 な の で あ る 。 結 局 、 立 法 に 頼 ろ う と

す る姿 勢 が 、 そ こ に 明 示 的 に 示 さ れ て 、 こ の 部 分 の 叙 述 が 終 わ っ て い る の で あ る。

〔Prof.Goodeの 議論〕

ここで、 ホ ロックス も依拠す るR.M.Goode,"0㎜ershipandObligationinCommer-

cialTransactions",103LQR(1987),433ffの 、 これ ぞイギ リスのオー ソ ドックスな議

論、 と言 うべ き論稿 を見 てお く。 直接 関係す るの はId.447ff、 と りわ けId.451ffで あ る

が、右論文 の冒頭部分 には、propertyrights&personalrightsを 対比 した、同国法の基

本的立場が、分 り易 く示 され ているので、適宜参照 され たい。

さて、Id.449は 前記 のロン ドン ・ワ イン事 件 を挙 げ、計100本 の ワインが各20本 ずつ5

人 によって全部 買 い上 げ られて いて も、 それ ら5人 の分 をaggregateし た り、信託 で こ

れ を構成 した りして も、彼 らが無担保債権者 であ る状況 は何 ら改善 し得 ない とす る。 その

関係で私 に とって興 味深 いのは、石油や穀物 を船舶 で運ぶ際の、船荷証券(B/L)の 権原

証券(documentoftitle)性 との関係 での議論(Id.449fDで あ る。 この場合 、1回 に運

ぶ カー ゴ全体 の不 特定 の一部 につ きそれぞれB/Lを 発行 す る実務がけ っこ うあ るが、 そ

こで も右 の ワインの場合 と同 じこ とが起 こ る、 とされ てい る。船荷証 券 の流通過程 で、

buIkcargoの 不特定の一 部につ き右証 券に基づ き所有権 があ ることを前提 として取 引が

なされ るが、 イギ リス法上、所有権 も擬制的 占有 も、そこには成立 し得 ない、 とされてい

るのであ る。か くて、B/Lが 出 されて いる際 の、銀行 を含め た取 引当事者 間の期待 は、

右 の場合、単 なるillusionと なる。B/Lを 持 っていて も、theoriginalshipperが 運送 中

に破産すれば、 その管財人(theinsolventseller'strustee)がwindfallを 手 に し、B/L

所持 人は単 な る無担保債権者 とな り、せ いぜ い運送人への契約上の請求権 しか有 しない、

とされてい るのであ る(Id.451)。

同教授 は、 かか るイギ リス法の立場 は取引界の正当な期待 を大 き く裏切 るものだ とし、

ourconceptofownershipinrelationtoundividedpartsofabulkを 改革すべ きだ、 と

す る。そ こで着 目す るの は、ア メ リカの統 一商事法典(UCC)2-105条(4)で あ り(か か

る場合 に共有権 を付 与す る)、 こうした文脈 において、「混蔵」型証券預託 の問題へ と移行
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す るのであ る(但 し、Id.499,451を 対比せ よ)。

Id.451fに よれば、ユー ロ クリアは専 ら 「代替可能(fungible)=混 蔵」型のみ を認め る

が、CEDELで は非 「代 替 可 能=混 蔵」型 も共 に認 め て い る、 との こ とで あ る。Non-

fungible方 式 な らイギ リス法上 の 「寄託(bailment)」 で説明可能 だが、fungible方 式 で

は所有権 はdepositaryinstitutionに 移 り、預託 者 側に は契約 上 の請求権 しか残 らない

等々、既述の諸点が、 ク リアーな形でそこに示 され、ベ ルギー、 ル クセンブル クと同様 の

立法の必要性が主張 され ているのであ る(ld.453)。

な お 、 こ の 他 、 同 教 授 の 説 と 同 旨 の も の と し て ベ ン ジ ャ ミ ン が 一 括 し て い たRobert

Ryan,TakingSecurityoverInvestmentPortfoliosHeldinGlobalCustody,10JIBL

(1990),404ff(著 者 は ロ ン ドン のNortonRoseに 属 す る)も 、 イ ギ リ ス 法 の 適 用 を前 提

に 右 と同 旨 を 述 べ 、 と くに そ こ で は 、Id.407fで 信 託 成 立 の 要 件 に つ き 、 明 確 な 回 答(ネ

ガ テ ィ ヴ な そ れ)が 示 さ れ て い る 。

ち な み に 、Id.410に は 、 日本 で も た し か 同 じ こ とが あ っ た と私 が 記 憶 す る と こ ろ の 、

次 の よ う な指 摘 が あ る 。

"Depositaryofclearingsystemsarealsoincreasinglyseekingsecurity-forexam-

plein1988MorganGuarantyTrustCompanyofNewYorkasguarantorof

Euro-clearrequested,interalia,allUKbanksholdingaccountsinEuroclearτo

♪γo元4εs¢α〃ゴ砂overtheircashandsecuritiescreditedtosuchaccountsascoIlateraI

fortheirborrowingsintheEuro-clearsystem."

な お 、 右 に はCollateralAgreementCoveringSecuredBorrowingsbyParticipants

intheEuroclearSystem(1988Edition)が 引 用 さ れ て い る。 手 許 に 今 、1990年 版 が あ る

が 、 面 白 い 問 題 ゆ え 、 い ず れ 検 討 す るつ も り で あ る 。

〔抵触法上の問題 を念めて〕
コ コ 　

さて、当面す る問題 についてイギ リス法が適用 されたならば、 との前提 での これ までの

ト ざ

同国実質法上 の議論 とは別 に、抵触法上 の取扱が イギ リスにおいて どっなるのか、 とい っ

問題が ある。ただ、 ここで問題 とす るのは、前記 の、ユー ロ クリア側 の シュラー氏の依 頼

で私の見方 を批 判 し尽 くすべ く書かれたであ ろう、 イギ リスの某有名法律事務所(頭 文 字
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はSとM)の オ ピニ オンで ある。 日付は1993年7月28日 となってい る。署名 は事務所 の

名 前のみ を記 して いるが、1993年8月26日 付 の シュ ラー氏の私宛 の手紙では、実際に それ

を書いたのはRaviTennekoon氏 であ り、同氏は ロン ドンのキングス ・カレ ッジで国際金

融法のレクチ ャラー をして いる、 とのこ とで あった(ち なみに、前記ベ ルギー側オ ピニオ

ンの著者vanderHaegen氏 はブ ラッセル 自由大 学SolvayInstituteの ビジネス ・ローの

教授 もしてい る、 との こ と)。 だか らどうなの、 と言いたいが。

右 の法律事務所 の意見 を、以下 に見 ることにす る。 だが、 そこには、 ホロックス、フ レ

イズ らの所説に対 す る批 判 もインプ ッ トされてい るので、 それ をも含 めて検討す るこ とに

す る。

この オピニオンは、 ユー ロク リアのパーテ ィシパ ン トの破産 に際 しての、 イギ リス裁判

所 が とるであ ろう立場(thelikelyapproach)、 及 び末端投資家の立場についての もので

ある。

まず、パー ティ シパ ン トの倒産 に際 し、仮 りに当該債券の準拠法(契 約準拠法)が イギ

リス法であった として も、 それだけでイギ リス裁判所が債券の所有権 につ き、イギ リス法

(だけ)で 判 断す る訳 では ない、 とあ る。一般的 には当然 であろ う。倒産 した外国会社 が

イギ リス外 で設立 された ものな らば、む しろ外 国倒産手続承 認のルー トで処理す るであろ

う、 とあ る。 それ もよい。 もっ とも、外国会社 につ きイギ リスで倒産手続 を行 な う道 もあ

る。 といったイロハ の問題 は、む しろ前記の トラス ト60研究 叢書 『国際金融倒産』 を

見 た方が早 い。

さて、 このオ ピニオンでは、債券の所有権 を誰が有 す るかの問題 については、 イギ リス

抵触法上、契約 準拠法 では な く外 国法 によ り得 る(may)、 とあ る。その先 は重要 ゆ え、

細か く見 るが、ベ ルギー法上ユー ロク リアのパーテ ィシパ ン トが当該預 託債券 につ き所有

　 　

権 を有 して い るな らば、 イギ リス裁判所 はかか る所 有権(共 有権)を 承認 す るであろ う

(likelyto陀 τog痂sの、 とあ る。

「承 認」 とい う言葉 を、 抵触 法上容易 に使 って もらっては困 る。いか な る理論 的根 拠の

下 にベ ルギー法が適用 され るのかが、 まず問題 とな る。次 に、仮 りにベ ルギー法への送致

(Verweisung)が この問題 につ いてな され るな ら、右 の点 は単 な る 「適用」 の結果 であ

り、「承認」 とい う言葉 を用 いるのは、無用の混乱 を招 くのみである。
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ユー ロ クリアのイギ リスでの法律顧 問的立場 にあるか ら、かか る論理 の飛躍 も、顧客 が

喜べばそれで よい、 とい うこ とか も知 れないが、右 の論述 の理論的基礎 づけは、一体 どう

なってい るのか。 ちなみに、石黒他 ・前掲 国際金融倒産 第5章 第3節2(「 準拠法 問題 の処

理」)に おいて、「階層構造 の国際的証券保 管 と準拠法」 につ いての私 見の骨子 を、石 黒 ・

国際私法 〔平6〕 に示 した全体像の 中で示 しておいたので参照 された い。例 に よって私 の

全体的意図は若 干歪んだ(?)翻 訳に よ り十分先 方に伝 わ っていないのだ ろうが、例 えば

1口10万 円 で 日本で世銀 グローバ ル円債 を買 って しまった末端投 資家が種 々の訴訟 を 日本

で起 こした場合の問題が、私 の主 たる関心事 で ある。つ ま り、 日本の抵触法上 の取扱が、

メイン となる。 また、 イギ リス ・ベ ルギー間で問題が生 じた場合、つ ま りホロ ックス等の

問題 関心 において も、常 にすべ てがベ ルギー法 で処理 され るか(シ ュラーの立論)が 問題

であった。 そ う言 えないこ とは、 このイギ リス側 オピニオ ンに も示 されて いる。
　 　

しか も、ベ ルギー法上 これこれな らば、 イギ リス裁判所 はそれ をレコグナ イズす るであ

ろ う、 といった前記 の、理論的に極 めてあいまいな指摘 にす ぐ続けて、 そこでは、外 国法

上生 じた所有権 の、かか る場面での 「承認」 につ いては、現在の ところイギ リスの先例 は

一切無い、 とある。 それは、 当該事務所 がmostlikelyoutcomeと して考 える ところに過
コ 　 コ ロ

ぎない。国境 を越 える階層的な証券の保 管振替 ・決済 の現実 との関係 で、 どこで、 また誰
コ 　 ひ コ コ コ

と誰 との関係 で紛争が起 こるかに関係 な く、証券 をめ ぐる所有権的問題(日 本 の実質 法上

の若干異 なるアプ ローチ 〔既述〕 は、一切 ここでは捨 象 して論 じてい る)に つ き、常 にベ

ルギー法が 出て来 る理 由は何 なのか。世銀の グローバ ル円債 を念頭に置けば、ユー ロク リ

ア、CEDEL、DTC等 の上 に某邦 銀の 日本 での 記帳が、全体 をま とめ る もの として存在

す る。その場合、何故 イギ リスで、 当然 のこ との ように、ベ ルギーの前記デ クレに基づ い

た処理のみが レコグナイズされ る、 とされ るのか。おか しいではないか、 と私 は思 う。

もっとも、右 オ ピニオンでは、thenatureoftheassetinrespectofwhichtheproprie-

taryrightsareallegedtosubsist等 の点につ いて は、 イギ リス抵触法上他 の法秩序 を も

見 る(100k詰 め の甘 い言葉 であ る)こ とが あ り得 る、 とあ る。要す るに、先例 が無

いか らはっき りしない、 と言 うに尽 きてい る。

ところが、以上の論述か ら直 ちにこの意見書 は、所有権 的問題(全 くの 「無証券」発行

の場合 も、実質 的 にその論述 の射程 内に あ るのだ が、 どうもあま り気付 いてい ない よ っ

だ)に つ きイギ リス法のみに よるとす るホロックス(や フ レイズ)の 議論 は、過度 な単純
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　 ふ 　

化 だ 、 とす る 。 の み な ら ず 、 ホ ロ ッ ク ス 等 の 論 稿 は 、 完 全 に イ ギ リ ス 抵 触 法 の 適 用 と、 そ

れ に よ っ て他 国 の 法(5%醜 αsBelgianlawと あ る。 サ ッ チ ・ア ズ に と ど ま る の で あ る!)

コ 　

が準拠法 た り得 ることを、無視 してい る、 とある。 けれ ども、例 えば ホロックスが、不 十

分 なが ら準拠法問題 をそれな りに意識 していたことは、本稿 で も示 した通 りである。 それ

を捨象 して一方的な批判 をす ることの方が、過度 の単純化 だ、 と言 うべ きである。

その後 の立論 も、ホ ロ ックス等がすべて をイギ リス法 に よるとの立場だ と前提 し、 「過

度 な単純化」だ と批判す るのみであ る。けれ ども問題 なの は、 当該の問題 につ き、末端投

資家 に対す る弱者保護等 の抵触法 的要請 をも加 味 して考 え た場合、 また、「大券」 とい う

ら の ロ ロ コ

名 前 の 、 あ い ま い な 紙 切 れ が あ る の み の 場 合(そ の 有 価 証 券 性 の 問 題 で あ る。 ま た 、 大 券

一 般 で な く
、 例 え ば 世 銀 グ ロ ー バ ル 円 債 の よ う な 、 具 体 的 な 場 合 に つ い て の 問 題 で あ る)、

い か な る 国 際 私 法 上 の 性 質 決 定 が な さ れ る か 、 ま た 、 な さ れ るべ き な の か の 問 題 で あ る 。

そ の 法 廷 地 が 常 に イ ギ リ ス だ と前 提 す る こ と 自体 、 本 来 妙 な 前 提 な の で あ る 。

そ れ か ら先 の こ の オ ピニ オ ン は 、 別 に ど う と い う こ との な い 内 容 だ が 、 末 尾 に 実 に 面 白

い 指 摘 が あ る 。 そ こ だ け 原 文 で 引 用 して お こ う。

"ltmaybeusefultomentionthattheregulationsfr
amedinrespectofTAURUS,

(TheUncertificatedSecuritiesRegulations1992)onitstermswouldnothave

appliedtoapermanentglobalbondheldwithintheEuroclearsystem.Inanyevent,

theTAURUSprojecthasbeenabandonedbytheLondonStockExchange."

右 は 、 世 銀 グ ロ ーーバ ル 円 債 の 場 合 に つ き、 私 が 最 も気 に し て い た 点 の 一 つ で あ る 。 私 も

イ ギ リ ス の こ の レ ギ ュ レ ー シ ョ ン を 見 て い て 、 同 じ結 論 に 至 っ て い た 。 だ が 、 そ れ か ら先

の こ と は 、 世 銀 グ ロ ー バ ル 円 債 そ れ 自体 に つ い て の 私 見 の 公 表 を待 っ て か ら 、 論 じた い 。

日本 の 有 価 証 券 法 理 との 関 係 を 無 視 し て 発 行 さ れ た 右 債 券(そ も そ も債 券 な の か?)の 場

合 、 イ ギ リス 法 を 契 約 準 拠 法 と し た か ら と い っ て 事 態 は 何 ら改 善 し な い し、 む し ろ 不 利 に

な る 。 そ の こ とが 右 の 点 か ら も 一 層 強 く言 え る の で あ る(ち な み に 私 は 、 債 権 ・物 権 で 当

然 準 拠 法 を 、 分 析 的 に 分 け て 選 択 す る、 と い う従 来 型 の 抵 触 法 的 前 提 は 、 と っ て い な

い!)。
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IIIユ ー ロ ク リア ・シ ス テ ム を越 え て?

本 稿 を結 ぶ に あ た り こ こ で 多 少 覚 え 書 き的 に 検 討 して お き た い の は 、 ユ ー ロ ク リア の オ

ペ レ ー タ た るMGTブ リュ セ ル 事 務 所 が1993年6月 に 出 し たCross-BorderClearance,

Settlement,andCustody:BeyondtheG30Recommendationsと 題 す る 冊 子 で あ る。 そ

の タ イ トル に あ るG30の レ コ メ ン デ ー シ ョ ン と は 、ClearanceandSettlementSystems

intheWorld'sSecuritiesMarkets(NewYork&London:GroupofThirty,March

1989)の こ と で あ る。 「無 証 券 化 」 を 闇 雲 に 推 進 す る 等 の 、 私 の 見 地 か ら は 過 度 な 効 率 重

重 リ

視 の 民間提 言、 とい う位 置づ け にな る。 ただ、種 々の リス ク削減へ の提 言 が なされ てお

り、右 の1993年 の報告書は、その先 を固め る性格 の もの と、一 応位 置づ け られ る。世銀 グ

ローバル円債の スキー ムで も見 られ たユ一 口クllア ・CEDEL・DTC等 の主要 ク リア リン

グ ・システム間の リンケー ジをはか るシステム をmultiple-accessmodelと し、 それに対

す る将来的 な対案た るモデル(最 も端的には世 界全体 をま とめ る単一 の機 関に よる集中的

処理、 ない しは同種 のこ とを単一の コンピュー タ ・システムの レベ ルのみで考 え、 集中的

にデー タ処理す る、等)を 呈示 して、 それ ぞれの コス トとリスクを査定す る、 とい うのが

この報告書 の基本で ある。但 し、結局(問 題 はあ るにせ よ)現 状での前記 モデルで当面ゆ

くべ きだ、 との結論が用意 されて いる。

私 の関心 は、種々の法的規制が そこで どうとらえ られているかにあ る。 ただ、現 状 を越

えたモデル として示 された ものの 中には、GII(世 界情報通信基盤)問 題 に深 くかかわ り、

OECDの インフォー メー シ ョン ・インフラ専門家会合等 で も報告 をす る等の立場 にあ る私

に とって、 非常 に興味深い問題 も、種々提起 されてい る。別 な機会 に、右 の視 点か らこの

報告 書(Id.31ff)を 検討す るつ も りであ る。

さて、本 稿 との関係 でまず一言すべ きは、MGT,supra,XXの レコメンデー シ ョン4

で ある。 そこでは、証券の所有及 び移転 に関す る法 を、各 国はモダナ イズすべ きだ、 とあ

る。 イギ リス法につ いて は、 まさにそ うであろう。だが、有価証券法理 を介在 させ ること

な く、純粋 記帳方式 のみ で走 った場合 、ア メ リカのUCCの 改正動 向 をも踏 まえつ つ、石
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黒他 ・前掲国際金 融倒産第5章 第3節 で私 が力説 したあた りの ことは どうなるのか。 それ

が気 になる。他 方、 そこでは各 国が権 利移転(の みの問題 ではない と思 うが)の 面 でのカ

テゴ リカルな準 拠法選択ルール を有すべ きだ、 ともされ ている(Id.24が アメ リカの抵触

法的処 理 を批判 す るのは正当だが、 多少遠慮 がちな批判であ ることが気 にかか る)。 だが、

準拠法選 択上の法的安定性のみ を志向す る、 とい うのは問題 であ る。 そ もそ も適切 な事例

づ くりを各フォー ラムです るこ とな く、け っこうあいまいな リー ガル ・オピニオンで問題

な しとして突走 る姿勢の方 を、深 く反省すべ きである。 ちなみに、次 の頁 には、証券担保

法 につ いて同 旨が繰 り返 されて いるが、各国法規制 に付 されたcumbersome,impractical

等 の形容 詞(Id.xxi)が 気 になる。

面 白いのは、域外適用 をす るな とす る レコメンデー シ ョン9(ld.xxiif)で ある。 この

報告書 の主 たる関心事 た るCSD(centralsecuritiesdepositories)に つ き、各国 は、 自

国のCSDと の リンケー ジが あ る場 合 であ って も、他 国のCSDに 対 して域外適用 を控 え

るべ きだ、 とあ る。各国規制の重複 と矛盾ゆ えに、 とい うことだが、 それによってイノベ

ー シ ョンも遅 れ るか ら云々、 とい った理 由づ けが、 どこ まで説得 的か が問題 とな る(Id.

29で は、各 国が 自国内のCSDを それ ぞれ規制 ・監督す れば十分 だ、 とあ るが、BISの 国

際銀行 監督 の流れ は、 そ うした もので はないはず であ る)。 例 えばId.2の 言 うFriction

Costは 、租税、為替相場、外 国投 資の規制等 を挙 げ、それがゆ えに国際投 資が重荷 を負

うか ら何 とか しろ、 というのみ で、 この種 の民間報告書にあ りが ちな、主張の一面性が大

いに気 にかか る。

ただ、面 白いのは、RisksofClearanceandSettlement(ld.11ff)の 個所 であ る。市場

参加者や(CSDを 含む)仲 介者 に とっての ク リア ランス ・システム との関係 での リス クで

あ り、operationalrisk,CSD-onCSDcreditrisk,interdependencyrisk,理 訂e〃z`τ死s克,

cashdepositrisk,counterpartycreditrisk,counterpartyliquidityrisk,pipelineli-

quidityrisk,andlegalrisk等 が、 そこで挙 げ られている。 それぞれの定義 は ともか く、

そこで通信 システム(ハ ー ド ・ソフ ト両面か ら)の ダウンが、 当た り前 のこ ととは言え、

一 つの リス クとしてカウン トされて いる点は
、重要 である。私 は広帯域ISDNに よるGII

コ ロ コ

の理想 を追求す る立場 にあるが、 同時に、従来 は個別 ネ ッ トワー クだった ものが一本化 さ

れ ることに よる リスクの爆発的増 大へ の注意 を喚起 し、「ネ ッ トワー ク災害」への法的 リ

ス ク・マネー ジメン ト・プ ラン を提 唱 して久 しい(石 黒 ・国際的相剋 の中の国家 と企業 〔昭

一42一



63〕71頁 以下。 それが故 に、 コンピュー タ ・デー タのみに頼 り切 った 「無証券化」の流れ

に対す る私の疑念が あるの であ る)。 そ して、それには国際銀行 監督 とその周辺 での新 た

な制度づ くり(新 規制 の導入)が 、必須の もの とな り得 る。 ど うせ な ら、金融 ・テレコム

両 サ イ ドで殆 どタブー視 され て来て い る右 の点 に も、 目を向けて ほ しい もの であ る(な

お、Id.23で は、各CSDを クロス ボー ダー でつ ないだ場 合の リス クの増 大が、それ な り

に押 さえ られてはい る)。

ところで、Id.14-16は 、 リーガル ・リスクについて論 じて いる。そ こで、過去の牧歌 的

　 コ お

(bucolic)時 代 の ル ー ル を モ ダ ン な 階 層 的 証 券 保 管 シ ス テ ム に あ て は め て い る も の と し て

批 判 さ れ て い る の は 、 お そ ら く本 稿 で も示 し た イ ギ リス の よ う な 場 合 で あ ろ う 。 そ れ に 対

して 、 ベ ル ギ ー の 前 記1967年 デ ク レ の 立 場 、 そ し て ア メ リ カ のUCCの ゆ き方 が 対 比 さ れ

る 。 ち な み にId.16で は 、 か の ム ー ニ ー 教 授 の 論 稿 とUCCの 第8編 改 正 の 動 き と の 関 係

も 記 さ れ て い るが 、 私 は 若 干 そ の 先 の こ と を 、 前 掲 ・国 際 金 融 倒 産 の 第5章 第3節1(7)で

は 書 い て い る。 私 に は 「無 証 券 化 」 へ の 流 れ が 、 バ ラ色 の もの と は 、 到 底 思 え な い の で あ

る(テ レ コ ム の 制 度 面 の 専 門 家 と し て 、 一 層 そ う思 う)。

な お 、Id.16に は 、 抵 触 法 上 の 処 理 に つ き

"Finally
,choice-of-lawrules,especiallyasappliedinthebankruptcyandinsolvency

context,cansometimesmakeanalysisofcross-bordersecuritiestransfers,pledges,

andcustodydi伍cultforcounselinsomejurisdictions.Suchrulesshouldbeclarified

togivethesamerespecttotransfers,pledges,andcustodyofsecuritiesunderthe

Iawsofothercountriesaswouldbegiveninthedomesticcontext.Inotherwords,

仇名 γμZ¢qr卿 θγ舵 γ ♪ガoγ鋤shouldbeappliedaccrossbordersaswellaswithin

eachjurisdiction."

と あ る 。 正 確 に そ の 言 わ ん とす る と こ ろ を掴 み か ね る 面 も あ る が(最 後 の 一 文)、 国

際 倒 産 の 民 事 的 側 面 の み を 見 て い て 十 分 な の か は 、 石 黒 他 ・前 掲 国 際 金 融 倒 産 が 、 最 も 強

く訴 え た か っ た こ と で あ り、 そ の あ た りの こ と も十 分 理 解 し て 欲 し い も の だ 、 と思 う。

た だ 、 こ の 種 の リス ク が 、 純 然 た る 国 内 的 場 合 よ り も ク ロ ス ボ ー ダ ー な 状 況 下 で は 、 一

層 複 雑 に な る こ と をId.17は 、 正 当 に 認 め て い る。 シ ュ ラ ー 氏 の 論 稿 に お い て 、 各 国 の 国

内 法 制 度 を 一 々 見 て お れ ば 十 分 と す る か の 如 き対 応 が 示 さ れ て い た こ と は 、 問 題 で あ る。

ロ コ ロ 　

イン ターナ シ ョナルな問題は、単に各 国法の状況 を並べ たの とは違 う次元 で、 まさに抵触
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法の 問題 として、発生す るものだか らである。

それか ら先 のこ とは、いずれ又論ず る。

右 のmは 、本稿全体 に とっては、全 くの付け足 しに近 いのか も知 れないが、 ともか く本

稿 は、 あ る種 の怨念 に始 ま り、 そ して、私 の専門領域 の中でいずれ も重要 な柱 をなす金融

と通信 ネ ッ トワー クとの融合局面 を暗示す るところで終 わった。足かけ3年 の怨念 を3日

で晴 らした、 とい う感 じであ る。 それか ら先 は、GII関 連でのOECD・APEC合 同国際 シ

ン ポジウム等 も踏 まえ、一 歩一歩 自分 な りに進 んでゆ こうと思 う。エネルギーが切 れたか

ら、 ここで筆 を描 く。
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消 費 税 の 国 際 化
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1.消 費税 と国境税調整

1.取 引の国際化 と消費課税

(1)国 際取 引の進展す るなか で、消費課税 につ いて も国際的 な調和が問題 とされ るよう

になってい る。 そ もそ もヨー ロ ッパ諸国にお いて付加価 値税が採用 されていった経緯 は、

国家 間におけ る消費課税 の調整 を どの ように行 うか とい うこ と、つ ま り国家 間におけ る消

費課税の二重課税 を排 除す る とい うことが問題 となるなか で、 多段階の一般消費税 である

付加価値税 が、 国家間 の調整 を もっ とも適正 に行 うこ とが で きる とされたこ とによるの で

あった。多 くの ヨー ロ ッパ諸国では、第二次世界大戦以前においては、 同 じく多段 階消費

税 である取 引高税が採用 されていたのである。 しか しなが ら取引高税 とは、取引の各段階

において取 引高 に応 じて一定 の税率 が適用 され るため、取引段階が重なるにつれて税負担

も過重 される とい う問題 を生 じたのである。取引高税 においては、輸 出の段階において輸

出免税や還付 を行 った として も、 輸出段階におけ る課税 のみが免 除 され、 またはその前段

階 におけ る課税額 の還付 が なされ るとい うこ とが認め ちれ るにす ぎないので あ り、 いいか

えると、累積 された前段 階 までの課税額 は、輸出段 階におけ る輸 出免税や還付 に よって も

排除 されないのであ った。すなわち、 この こ とを数字 で示す な らば、次の ようにな る。

《 取 引高税 》

売 上(国 内)

仕 入れ

取 引高 税 額(3%)

納 付(還 付)税 額

製 造
200

0

6

6

お ろ し

800

200

24

24

輸 出

1000

800

0

一24

合 計

2000

1000

30

6

上 の表 に示 され るように、取引高全体 にかか る税額 は30で あるのに もかか わらず、輸出

段 階で還付 され る税額 は24に す ぎないのであ り、6と い う税額 が排 除されないので ある。
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このことは、輸 出に よ り最終 的に消費がな され る国は相手 国であ り、相手 国にお いて その

最終消費に対 して消費課税 がな されるこ とを考 え ると、課税 の累樟 が残 るのであ り、 多重

課税が排除 されない という欠陥が生ず るこ とを意味 したのであ る。既に、1950年 代の ヨー

ロッパ にお いて、 ヨー ロッパの経 済統合のために、 この ような輸 出取引にかか る課税の累

積 が問題 とされ、取引高税 に代 わ る消費課税 の形態が求 め られたので ある。

(2)こ のよ うな、輸 出取 引、つ ま り国際取引にかか る消費課税 の重複 を排 除 しうる よう

な課税の仕組 み として考 え られたのが、 ヨー ロッパ共同体 におけ る付加価値税 であったの

である。付加価値税 は、1954年 にフランスで採用 されて以来、1960年 代 にヨー ロッパ諸 国

において導入 されてい ったのであ る。 ヨー ロ ッパ の経済統合の ためには、消費課税 の構造

として付加価値税 が もっとも適 していると認識 されたのである。付加価値税の採用 は、輸

出取引の進展、い いか えるな らば、 国際取 引の増大 と密接 なかかわ りをもつのであ り、付

加価値税の もつ国際的側面は重要 なのであった。付加価値税が、何故、 国際化に対応 しう

るものであるのか とい うこ とは次 の表 によ り、 説明 しうるであろ う。

《 付 加 価 値 税 》

売 上(国 内)

仕入れ

売 上 税 額(3%)

前段階税額控除

納 付(還 付)税 額

製 造
200

0

6

0

6

お ろ し

800

200

24

6

18

輸 出
1000

800

0

24

一24

合 計
2000

1000

30

30

0

以上のように、モデルの上での説明ではあるが、付加価値税においては、輸出段階にお

いて、それまでの課税額がすべて排除されることになるのであり、輸出取引にかかる相手

国による課税を考えた場合、課税の重複は排除されるのである。付加価値税において、輸

出取引に対す る課税の重複が排除される理由は、付加価値税においては前段階の税額が控

除されるということによるのである。付加価値税の採用そのものが、取引高税における課
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税の累積 を排除することにあったのであ り、そのために前段階税額の控除が考えられたの

である。 ヨーロッパにおける付加価値税の発展は、この前段階税額控除により輸出免税が

完全に行われ得 るという理由があったのである。

2.消 費課税の 国際的原則

(1)消 費課税 につ いては、仕 向地 原則(destinationprinciple)と 原産地原則(origin

principle)と い う二つ の原則 があ る。 この原則 は、付 加価値税 に限 らず消費課 税一一般 に

ついて妥 当 して きた もので ある。 ヨー ロ ッパ諸国の消費課税 を統一す る方 向で考 え られ た

のが付加価 値税 の採用 であったが、 そこにある考 え方が仕 向地原則 に基づ く国境税調整 で

あ った。仕 向地原則 とは、消費課税 は仕向地、すなわ ち、物 品の消 費地にお いて課税 され

るべ きである とい う原則であ り、 これに対 して原産地原則 とは、消費課税は物品の原産 地

で行 うとい う考 え方 であ る。今 日では、国際的には仕 向地 原則が一般的に承 認 されつつ あ

る。

消費課税 の国際的原則の背景 にあ る考 え方 とは以下 の ような ものであ る。 すなわち、輸

出 ・輸入取引がかか わる場合、利益 説 を根拠 とす る場合 には、原産地原則が導か れる とい

うこ とであ る。つ ま り、外 国企業であって も、 ある国の 国内で生産 活動 等の事業活動 を行

う場合 には、当該 政府 よ り利益 を受 けてい るとい うこ とが で きる。具体 的には、企業の受

ける利益 は国内生産 高に しめ され る。 これに対 して、仕向地原則に よると、 国内では消費

され ない物 品、つ ま り、輸 出製品につ いては、課税す る根拠はない とい うこ とに なるの で

ある。 ただ し、製造 ・流通 に加 わった企業 は政府か ら利益 を受けていない とい うことはで

きないのであ る。

もっとも、消 費課税 は最 終的には消費者 によって負担 され るものである ということを根

拠にす ると、 そ うであるならば、企業が利益 を受け るとい うことを管轄の根拠 とす るのは

不適 当ではないか とい う疑問が生ず る。 そこで、消費課税 は消 費者 によ り負担 され るとい

う論理 を一貫 させ るならば、 その帰結は仕向地原則であ るとす る考 え方がでて くるのであ

る。消費者が消費課税 を負担す るのであれば、その消 費地 において課税す るのが適 当であ

るとい うこ とになるの であ る。つ ま り、外国製 品 を購入す る場合には課税 され ない とい う

理 由は存在 しないので ある。
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(2)経 済的中立性か らみ る と、仕向地原則 によれば、 国際的競 争につ いて 中立性が維持

され る とされてい る。輸 出される物 品は免税 とされ るこ とに よ り、国際的に競合す る外 国

物 品よ りも課税上不利 にあつか われ る ということはな くな るか らであ る。

これに対 し、行政上 の観点 もあ る。す なわち、原産地原則の もとでは、仕 向地原則に よ

るような輸出免税 に よる還付 等の手続 は不要であ り、簡素 である とされ るのである。原産

地 のみで課税 し、輸 入取 引は免税 とす ればよいのであるか ら簡潔 なのであ る。 わが国の現

行 消費税 に対す る批 判のひ とつには、 国境税調整 の場合の コス トが挙げ られている。

もっとも、行 政の観 点については、実際 には、原産地原則 であって も、輸 出時点 までの

物品価格 を認定 して課税す る という困難 な場合があ る。例 えば、親会社 と国外 関連会社 と

の間の取 引につ いては、移転価格の問題 が生 じうるのであ り、所得税 と同 じく非常 に大 き

な問題 をかかえこむおそれが あるのであ る。原産地で課税 され るのであれば、原産地 国内

の輸 出までの価格 をで きるだけ引 き下げ る誘 因が生ず るのは明 らかであ る。二国間の税率

が同一 でない限 り、 どち らの国の税率が適用 され るか とい うこ とに よって物 品にかか る付

加価値税額が異な って くるので、取引価格の操作が行われ る可能性が大 きいの であ る。

さらに、原産地原則 を採用 す ると、半製 品で輸 出され る物 品につ いては、製造段 階の付

加価値 につ いては輸出国で課税 され、 おろしう り ・小売段階 につ いては、輸入 国において

課税 され るこ とに もなる。そのため、物 品の最終税額が競合す る類似物品 と異 なって くる

可能性があ る。 その ため、原産地原則 の執行が、か な らず しも簡素 である ともいえないの

である。

なお、マス グレイブは、原産地原則に よると、B国 内産 品の価格が上昇す るため、輸入

が促進 され、かつ、B国 の輸 出品に も課税 されるため相 手国Aに おける価格 が上が り、輸

出が減少す る。 その結果、A国 の貨幣価値 が上昇 し、B国 の貨幣価値が下落す ることにな

り、B国 におけ る輸 入 を減少 させ るこ とにな ると指摘 して いた(Musgrave&Musgrave,

PublicFinance,TheoryandPractice3d,p.778.)。

もっとも、 国際取引の相手 国において も、同一 の税率 で消費課税がな される場合 には、

原産地原則 による場合 で も、最 終的に物 品の価格 は等 し くな り、競争上 の不均衡は生 じな

いこ とにな る。現実に、 ヨー ロッパ共 同体 では、 その内部 においては、原産地原則 を適用

しよ うとす る提案が なされて きてい る。 その実際的理 由は、 ヨー ロ ッパの統合 によって国

境 におけ る税 関が撤廃 され る と付加価値税 の輸出免税 の手 続 をす る組織が な くなって しま
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うこ とに よるのであ るが、理論 的には、 ひ とつ には上 の理由に よるのであ る。

3.国 境税調整の形成

(1)こ の ような、消費課税 に関す る国際的原則 の形成 をみ るな らば、か な らず しも仕向

地原則 に必然性が ある とはいえない。仕 向地原則 の優位が形成 され たの はガ ッ トに よる と

ころが大 きい もの とも思われ る。 もともと、 国際税調整、つ ま り輸 出免税 ない し輸 出への

還付 が行 われ るとい うのは、付加価値税の採用以前か ら存在 していた もの であ る。前述 し

た ように、1920年 代以降、 ヨー ロ ッパ諸国が取引高税 を採用 したが、各国では輸 出取引に

対 す る取 り扱 いは様々であった。 フランスにお いては、以前 より輸 出を免税 とす る取 り扱

いが認め られ てきたのであ る。輸 出税の理 由 は、第一次世界大戦後の経済復 興のため、輸

出 を奨励す る目的があ ったこ とにさかのぼ るので ある。このよ うな輸 出取 引 を免税 とす る

フランスに対 して は、国際的原則の まだ確 立 していなかった当時においては、その ような

措 置がダ ンピングであ るとい う批 判が な され たの であ る。特 に、 ア メ リカ合 衆 国な どで

は、 フランスで免税 とされた物品の輸入にあた り報復 関税が課 され ることも行 われた とさ

れる。 フランス自身、経済の 回復 に よ り、輸 出品免税 を撤廃 した とされてお り、 当時 は、

輸 出免税は消費課税 の原則 とは ならなか ったのであ る。

第二次世 界大 戦後、戦後の復 興期 の ドイツにおいては取引高税 につ いて原産地原則 によ

る課税が実施 されて いた。 これに対 して、1953年 に成立 した ヨー ロ ッパ石 炭鉄 鋼共 同体

(ヨー ロッパ共同体 の前身)の も とで、 フランスにおいては じめて、高税率 の付加価値 税

が導入 されたのであ るが、同時に、 フランスでは再 び輸出免税 を採用 したの である。 そこ

で、仕 向地原則 と原産地原則 との対立が生 じたのであるが、 当時 の ヨー ロッパ諸国におい

て は、む しろ取 引高税 を維持 しつつ、仕 向地原則 を採用す る国が 多か った。結局 、石炭鉄

鋼共同体 において も、仕向地原則が支持 され るに至 ったのである。1957年 の ヨー ロッパ澄

清共 同体 の成立後、 そこにおいて、EECに 共通 の消費課税 として付加価値 税が勧告 され

たが、その大 きな理 由は、は じめ に述べ た ように、当時のEEC加 盟 国の採用 して いた取

引高税 において輸 出免税 を認め て も不完全 であ り、輸 出企業の税 負担に不均衡 があった と

い うことである。

(2)な お、輸入 品課税 につ いては、1936年 に成 立 した、ア メ リカ合衆 国 とカナ ダ との間

一51一



の互恵通商協定(ReciprocalTradeAgreementbetweentheUnitedStatesandCanada,

art.V)に おいて、消費課税 について輸入 品に対す る課税 を承認 したのが は じまりである

とされて いる。その後 も、 アメ リカ合衆国 とスイスや オランダ との間で、 同様の協定 が締

結 され、輸入品課税 の原則が承認 されて いった。 それ とともに、内国品の税負担 を超えて

輸 入品には課税 されないこ とも合意 され ていった。 このようなア メ リカ合衆 国 を中心 とす

る協定 を背景 に、ガ ッ トにおいて輸入 品課税が承認 された。実際に、ガ ッ トにおけ る規定

の多 くは、 アメ リカ合衆 国の提案 に よるもの である。 ガ ッ トの規定作 成に対 してア メ リカ

合 衆国の影響 の大 きか った ことは否定 で きない と思われる。ガ ッ トにおいては、仕向地原

則に関す る規定 は作成 されなか ったが、輸 出取引に対す る間接税の免除は、ガ ッ トの定め

る補助金禁 止規定 には違 反 しない ことが明 らか にされたのである。

ヨー ロッパ共同体 では、ガ ッ トの考 え方 を基礎に国境税調整 の規定が作成 された もので

あ るといわれ る。つ ま り、 ヨー ロッパ経済共 同体 においては、前述 の ように、付加価値税

の採用が勧 告 されたが、 同時 に、消費課税 については仕 向地原則 によ る国:境税調整が認め

られ るとい うこ とが、1957年 のEEC条 約 で認め られたのである。

このよ うに、沿革的にみ ると、仕 向地原則に基づ く国境税調整 が国際的原則 として認め

られて きた といえる。

(3)も っとも、重要な ことは、仕 向地原則 を採用 し国境税調 整 を認め るとい うこ とは、

国際法上 の原則 として強制 され るものではな く、原産地原則 を採用 して課税す るこ とはな

お 否定 され ては いないの で あ る。事 実、EUに お いては、近年 、EU加 盟 国間 にお いて

は、原産地原則 を採用す る方向にあ るのである。 その理 由は、税関が撤廃 されたこ とが大

きいが、二国の付加価値税率 が将来的に同一 になるな らば、輸 出免税 による還付 は輸入へ

の課税 と相殺 され、影響 を及ぼ さな くな るとい うこ とであ る。原産地原則 によ り生産 品課

税 す るの と効果は変 わ らない と考 えられ るか らである。仕 向地 原則 によ り国境税調整 を行

うのは、 国境 と税関等に より管理 を行 うの を前提 とした考 え方であ り、 ヨー ロ ッパ共 同体

のめ ざす理念 には適合 しない。

そこで、EC委 員会 は、1985年 に 「EC域 内市場統合 白書」 を公 に したが、そ こにお い

て、国境税調整 の撤廃 を提案 したのである。 ただ し、輸出国 と輸入国 との間におけ る前段

階税額控 除 を調整す るために、国家 間の クリア リン グ ・ハ ウスの創 設 を提案 している。 さ
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らに、1986年 には、 「ヨー ロッパ統合議定 書」が調印 され たが、 それ に ともな うEU委 員

会にお いて、国境税 調整 の廃 止 と、原産地原則 の採用お よび ク リア リング ・ハ ウスの設置

を内容 とす る指令案 が公 にされた(務 台俊介 「地方消費税 の論理」地 方税1994年6月 号39

頁)。

しか しなが ら、 ヨー ロッパ共 同体 においては、税関の廃止に ともなって、付加価値税 に

つ いて原産地原則に移行 す るとい うことに も議論が あるようであ る。例 えば、政府 関係 の

資料 であるが、 ドイツ商工会議所連合会(DIHT)に よる と、 ヨー ロ ッパ統合 に ともない

ドイツ経済界では原産地原則の導入 を要望 していたが、 この考 え方 は、新 しい ヨー ロ ッパ

連合(EU)に おいては近 い うちには実現 され る可能性 は少な い とされてい る。原産 地課

税 にな ると、物 品販売につ いて国 内におけ る販売 とEU域 内引 き渡 しとにおい て税法上

の取 り扱いがか わらな くな るとい うことであ り、基本 的には出荷地 国にお いて課税 され る

こ とになるのであ り、 ドイツ企業 ではその要望がつ よいのであ る。 しか しなが ら、 この こ

とにつ いては、む しろ、 ドイ ツは孤 立す る傾 向にあ る とされてい る。

ブ リュッセルにおいて、付加価値税 の課税 原則につ いて議論が行 われた際、 ドイツは原

産 地 原則 を主張 したが、他 のEU加 盟 国は現在 の経過措 置に甘 ん じて お り、変 更 を加 え

る意 向にはない とい うのであ る。 ドイツのワイゲル大蔵大 臣は、付加 価値税調和 という公

約 を果 たせ ない失策に陥った とされ るのである。

他 のEU加 盟 国が ドイツの原産 地原則 採用 の提案 に反対 して い るの は、原産 地原則 に

なる と各国におけ る付加価値税 の減収 のおそれがあ るか らである といわれ る。論点は、原

産地原則に変更 した場合 であって も、 ク リア リング機 関 を通 じて これ までの税 収が確保 さ

れ る ように配慮 で きるか どうか とい うこ とで あ り、 ク リア リング機 関 を断念す るこ とを

EU委 員会みずか らが提案す るこ とになるのではないか とい う予想が な されて いる とのこ

とで ある(フ ランクフルター ・アルゲマ イネ、1994年8月9日)
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II.地 方 レベルの付加価値税 と国境 税調 整

1.地 方消費税論議

わが国においても、平成元年より個別の物品税に代えて、多段階の一般消費税である消

費税法を採用したが、平成9年 度より消費税の税率の引き上げとともに、地方税 としての

地方消費税が採用されることになった。

付加価値税はヨーロッパ共同体諸国をは じめとして先進諸国において採用されてきてい

るが、地方レベルの付加価値税は存在 していない。かつては、アメリカ合衆国の ミシガン

州において州付加価値税が採用 されたこともあったが、この時点では国境税調整(州 際通

商)の 問題は認識 されてはおらず、む しろ原産地原則による課税のみしか認識 されていな

かったようである。 また、ブラジルにおいて地方付加価値税が存在 したとされているが、

わが国とは経済 ・社会情勢が大 きく異なっているので、比較はできない。

地方消費税論議で問題 となった点は、多段階付加価値税 としての地方税 を仕組んだ場

合、税の最終負担者である消費者が消費を行 う地方と、税収が帰属す る地方 との不一致が

生ずるのではないか という点である。このことは、表を用いると次のようになる。

《地 方付加価値税 》

地 方

売 上(国 内)

仕入れ

売上税 額(3%)

前段 階税額控除

納付税額

納付地

A

製 造

200

A

0

6

0

6

ボ ーダ ー B

お ろ し

800

200

24

6

18

B

ボ ーダ ー C

小 売

1000

800

30

24

C

6

合 計

2000

1000

60

30

30
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結局、地方付加価値税 においては、最終消費者にかか る税額 は、小 売業者 の売上税額 で

ある30で あるが、 その納 付 は、最 終消 費の なされ る地方 に なされ るのでは な く、製造 地

A、 おろ し売 り地B、 小売地 において、 それ ぞれ6、18、6と いわば分割 して納付 され る

こ とになるものであ る。 ここに、税 が負担 され る最終消 費地 と税 収の帰属地 との不一致が

生ず るこ とになる とされ るのであ る。

2.地 方付加価 値税 と国際取引

(1)上 に示 され た地方付 加価値 税の問題 点は、先 に検 討 した消費課税の国際的原則 とし

て、仕向地原則 を採用す るこ とが前提 となっている。 とい うの は、地方付加価値税 におい

ては、地方 ごとに課税 団体 が異 なってお り、それぞれ にお いて消 費課税がな され るこ とに

なるのであるか ら、地方 を越 える取 引につ いては、仕 向地原則 を前提 とす る限 りは国境税

調整 と同様の問題 が生 ず るのであ る。 さ らには、地方税 につ いて、本来の国境税調整 をど

の ように行 うべ きであ るか とい う問題 もあるのであ る。輸 出段 階にあた る地方において輸

出免税 ・還付 をお こな うことで十分 であるのか議論 す る余地 があ るか らである。

この ことにつ き、地方付加価値税 において仕向地原則 を採用 す る場合 には、以下の よう

にな らなけれ ばならな い。

《 地 方 付 加 価 値 税 一 仕 向地 原 則 》

地 方

売 上(国 内)

仕 入れ

売 上 税 額(3%)

ボ ーダ ー免 税

納付税額

納付地

A

製 造

200

A

0

6

6

⑪

ボ ーダ ー B

お ろ し

800

200

24

24

B

0

ボ ーダ ー C

小 売

1000

800

30

0

30

C

合 計

2000

1000

60

30

30
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この ように、地方付加価値税 において も、仕 向地原則 を採用す るならば、いわゆ る国境

税 調整 と同様 の ボー ダー 免税(わ が 国では県境税 調整)を すべ きであ るが、 この場合 に

は、付加価値税 は、すべ て小売段 階で徴収 ・納付 され ることになるのであ る。 いわば、 ボ

ーダー を越 える取 引にかか る地方付加価値税 は、小売売上税 と同様にな るのであ り、 そう

であれば、む しろ、地方段階 では小 売売上税 の方が適当 ではないか とい う主張 になるの で

あ る。

もっ とも小売段階 の売上税に も問題が ないわけではない。 この こ とにつ いては、後述す

る。

(2)こ の点、地方付 加価値税 において原産 地原則 を採用す ることもあ りえないわけでは

ない。 この場合 を表 に示す と、次 のように なるであ ろう。

《 地 方 付 加 価 値 税 一仕 向 地 原則 》

地 方

売上(国 内)

仕 入れ

売 上 税 額(3%)

ボ ーダ ー免税

納 付 税 額

納 付 地

A

製 造

200

A

0

6

6

0

ボ ーダ ー B

お ろ し

800

200

24

24

B

0

ボ ーダ ー C

小 売

1000

800

30

0

30

C

合 計

2000

1000

60

30

30

この ことは、原産地 原則 による場合 には、通常の前段 階税額控除 をすればボー ダー取引

の問題 点は解決す るとい うこ とにな ると思われ るのであ る。 しか しなが ら、論議 の対象 と

なるのは、今 日において、付加価値税 について原産 地原則 を採用す るこ とが容認 されるか

ど うか とい うこと、 さらに、国家 レベルの付加価値 税においては仕 向地原則 を採用 しなが

ら、地 方 レベル においては原産地原則 を採用す るこ とが認め られ るのか ど うか とい うこ
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と、 とりわけ、 国家 レベ ルの付 加価値税 においては国境税調整 を行 いなが ら、地方付加価

値税においては原産地 原則 によることに よって国家 間の国境税調整 は行 わない とい うが認

められ るか どうか とい うこ とである。

(3)理 論 的に、地方付加価値税 において仕 向地原則 を採用すべ きであるか、それ とも地

方付加価値税 につ いては原産地原則に よることも認 め られ るか どうか という問題 は、 それ

ぞれの原則の根拠 と地方税 の趣 旨 とが適合 す るか どうか とい うことか ら議論すべ きであ ろ

う。

前述 した ように、輸 出 ・輸入取引がかかわ る場合 には、利益税 を根拠 とす るな らば、 第

一次的 には原産 地原則が導かれ るとい うこ とであった。外 国企 業であって も、国内で生産

活動等の事業活動 を行 う場合 には、 当該政府 によ り利益 を受 けている とい うこ とがで きる

のであるか ら、その受 け る利益に応 じて税金 を納付 すべ きであ るとい うこ とにな るのであ

る。具体的に は、企業 の受け る利益 は国内生産高 にしめ され るであろ う。 そ うであ るな ら

ば、地方付加価値税 の場合 には、地方政府か ら受け る利益 に対 す る課税 とい うこ とを根 拠

とすれば、原産地 原則が妥 当す るとい うこ とが で きるので ある。

しか しなが ら、消 費課税 は最終的には消費者 によって負担 され るものである とい うこ と

を根拠にす るな らば、上 に も述べ たように、企業が利益 を受け るとい うこ とを課税 管轄の

根拠 とす るのは不適 当ではないか とい う疑 問が生ず るの である。そ こで、消費課税 は消費

者によ り負担 され る とい う論理 を一貫 させ るな らば、 その帰結 は仕 向地原則 である とす る

ことになるとつ よ く主張 されるの であ る。消 費者が消費課税 を負担す るのであれば、 その

消費地において課 税す るのが適 当であ るとい うことになるか らであ り、外 国製 品を購 入す

る場合であ って も免税 とされ る理 由は存在 しないのである。

このよ うにみ る と、地方税 の考 え方、特 に利益 説や負担分任 という考 え方か らみれ ば、

原産地原則が適当で ある と思われるの であ るが、付加価値税が消費課税であ り、消費者 に

担税力 をみ いだす こ とを課税の根拠 とす るならば、仕 向地原則 によるべ きであ るとい うこ

とになるの である。

さらに、 国際的競争 におけ る中立性 を考 える と、仕 向地 原則 によって経済的中立性が維

持 される とされて い る。輸 出され る物 品は免税 とされ るこ とに より、 国際的に競合す る外

国物品よ りも課税上不利 にあつかわれ とい うこ とはな くな るか らである。 したがって、経
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済的中立性ないし経済的効率性を重視する経済学的考 え方によれば、地方付加価値税であ

っても仕向地原則によるべ きであるということになるであろう。

3.地 方消費税と国境税調整の議論

わが国の地方消費税の採用論議においては、前述の ように、様々の論点が問題 とされ

た。特に、税の最終負担者である消費者の消費を行 った地域と、税収の帰属地 との不一致

が生ずることとの問題であり、上に述べたような課税根拠も議論 された。

税制調査会においては、平成5年11月19日 の 「今後の税制のあ り方についての答申」に

おいて、地方消費税は、税の帰属地と消費地との関係に加えて、国境税調整の問題がある

ことが指摘されていた。 さらに、地方消費税の採用 される前提 となった平成6年6月21日

の 「税制改革についての答申」においては、最終消費者の購入す る財 ・サービスの価格形

成にあたっては、各流通段階における各地方団体の行政サービスが寄与しているので、こ

のことに基づいて、それぞれの地方団体に税を帰属 させ る考え方には合理性があるとい う

意見もあった。これに対 しては、この考え方は、むしろ消費税 を事業者に対する課税 とし

ているのであって現行消費税の考 え方と矛盾し、さらには輸出取引に対する免税や金融サ

ービス取引等に対する非課税等、現行の消費税においては整合的にとられている措置の根

拠を説明するのが困難になるのではないか という意見があった。ここには、利益説的な考

え方による説明 と、最終消費に対する課税 という説明との対立がみられるのである。 もっ

とも、このような意見に対 しては、地方消費税の最終負担者は消費者であって、その課税

根拠として応益的な考 え方を採用することには支障がないとす る意見もだされている。

さらに、税制調査会における地方税源問題ワー キング ・グループの報告書では、国境税

調整について、国際取引における中立性の要請からこれを不可欠 とする意見が多かった と

されている。これは、前述した、国際取引については、国際競争における中立性の観点か

らみて仕向地原則が支持 されていたことから理解 されることである。しか しながら、他方

で、地方消費税の課税根拠を応益的な考え方からは、理論的に根拠づけることは困難であ

るとする意見 も出されているのであ り、結局、地方付加価値税に関する議論において指摘

される問題点に関して平行論 となったことが明らかである。
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III地 方の消費課税 と小売売上税

(1)付 加価値税は、第二次世界大戦後採用された比較的新しい消費課税であるが、アメ

リカやカナダでは、州や地方レベルでは、すでに小売売上税 という消費課税が存在 してい

た。アメリカ合衆国において連邦政府が付加価値税を採用することを困難に しているひと

つの大 きな理由は、すでに州 レベルの小売売上税が存在 しているからである。同一の取引

に対 して異なる2種 類の消費課税が課されることには困難が多いことは明らかである。他

の国々において地方付加価値税が論議されていないことには、そもそも歴史的に、州や地

方レベルでは小売売上税が存在していたことがある。前述 したように、アメリカ合衆国で

は、 ミシガン州において1950年代に州付加価値税が採用された時期があったが、これは法

人税の代替 と考えられてお り、州の消費課税 と国境税調整ないしボーダー調整は念頭には

なかったものと思われるのである。

そもそも州 レベルにおいて小売売上税が定着 してしまっている状況においては、州や地

方レベルの付加価値税が論議されることは少ないであろう。しかしながら、理論的には、

小売売上税は優れているとされるが、現実の制度のもとでは、小売売上税は、執行面およ

び経済的影響からみて問題がないわけではない。

まず、理論的には、小売売上税は付加価値税 と同様に、最終消費に対する課税 となるは

ずである。次頁の表 をみるとわかるように、付加価値税 とは、結局、小売の財 ・サービス

に対する負担に帰するのである。小売の売上に対 して税率を適用したものが、付加価値税

の合計 となるので、付加価値税は、小売売上税 と同様になるのである。

しか しなが ら、理論的には優れているとしても、制度上は小売売上税には問題が生ず

る。例 えば、実際の経済活動において、企業 を、製造業者、おろしうり業者、小売業者の

どれかに明確に区別することはできないのではないか ということがある。流通の複雑化、

企業の多角化によって、企業を判然 とひとつの機能に区分することができるとは限らない

のである。また、小売業者の多くが中小の事業者であるということが挙げられよう。納税

者が中小事業者であると、その納税協力をえに くいのではないかという問題があるし、そ

のような中小事業者にのみ納税事務の負担をしいるのは適当ではないのではないか といつ
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《 付 加 価 値税 》

売 上(国 内)

仕 入 れ

売 上 税 額(3%)

前 段 階税 額 控 除

納 付 税 額

製 造

200

0

6

0

6

お ろ し

800

200

24

6

18

小 売

1000

800

い1L占

24

6

合 計

2000

1000

60

30

《 小 売 売 上税 》

売 上(国 内)

仕 入れ

売 上 税 額(3%)

前 段 階税 額 控 除

納 付 税 額

製 造

200

0

0

0

0

お ろ し

800

200

0

0

0

小 売

1000

800

∠]「 、

0

30

合 計

2000

1000

60

別

30

問題 もあるのであ る。

特 に、小売売上税 では、サー ビス を一般 的に課税対象 とす るこ とが難 しい とされて い

る。サー ビス取引は、か な らず しも小売段 階にはか ぎられ るものではな く、サー ビス課税

一60一



は累積 され る懸念が あるか らであ る。金融や保険 に限らず、売上税 の対象 とす るサー ビス

には困難 な ものが多 く、結局、小売売上税 の対象 とされ うるサー ビスは、最終 消費者に よ

る消 費に限定 しうるような、理容 ・美容 といったご く一部 の ものに限定せ ざるをえ ない と

され るのであ る。

(2)地 方売上税 として、小売段 階につ いて売上税 を課す ことには国の消 費税 と地 方の売

上税 とが重複 す るという基本 的な問題 点があ る。 この ことは、小売業者の みが 二重 の負担

を強い られ るとい うこ とに もな り、 さらには、小売の商品 ・サー ビスのみが税率 が高 くな

る とい う問題 があ るのであ る。 そ もそ も、理論的 には小売段 階 といって も、制度上 は、 ど

の ように して小 売 を製造や お ろし売 り段 階 と区別す るのか とい う問題が あ る。小売段階 を

区別 で きない限 り、小売売上税 は、結局、小売段階のみに対す る課税 ではあ りえな くな る

ので、課税 の累積 を生ず るもの とな って しま うの である。付加価値税が複雑 な前段 階税額

控除 を採 用す るものであ るこ とは、 前段 階の税額 を控除す ることに より課税 の累積 を排除

す ることに意味があるのであ る。小 売段 階の売上税 において、 その課税が小売 に限定 され

ない場合 には、む しろ、取引高税 に接近 して しま う危険 をもってい るの である。

税 制調査会 において も、小 売売上税 につ いての検討がな されているが、 国際取 引 との観

点について いえば、「税 の累積 を排 除す るこ とに よ り、適正 な国境税 調整 と国内競 争上 の

中立性 を保 証す るためには、生産財(原 材料、資本財)を 課税対象か ら除外す る必要があ

るが、 その判定が必ず しも容易 ではない」 こ とが指摘 されてい るのである。
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IV.カ ナダにおける連邦付加価値税 と州売上税 と

の統合論議

IV-1.は じ め に

カナ ダ議会財政委員会 では、現行 の物 品サー ビス税(GST)を 検 討 し、納税者 間の公

正 、納 税者 の協力 の コス ト、経過 措置 の納税者 に及ぼす影響 、カナ ダ企 業の 国際 的競 争

力、連邦及び州 の調和 と協力、経済的効率、政府収入 としての安定性等 に関 して考察 を加

えること としたのであ り、 その結果 がWhitepaperと して公 にされた。

委員会 では、物 品サー ビス税(GST)と その代替策 の検討 を1994年6月 末 までに完 了

し、6月29日 の連 邦及 び州の政府代 表者に よる会議 に利用 しうるもの とす るこ とを決定 し

たのであ り、 その結果、1994年6月 に、 「物 品サー ビス税(GST)に 代 えて」 とい う白書

が提 出され た。

IV-II.概 観

1.カ ナ ダの財政概況

(1)1994年2月3日 に、下 院財政委 員会 は、物 品サー ビス税(GST)に 関す る審議 と

公 聴会の開催 を開始 した。審議 は、政府 のRedBookに 応 じた もので あ り、現行 物 品サ

ー ビス税(GST)に 対す る様 々の代 替策 を検 討 し、ひ としい歳 入が え られ、消費者や 中

小 企業に よ り公正 であ り、 中小企業へ の負担 を抑 え、連邦お よび州の協力 を促進す るよう

な選 択枝 を検討す るこ とであった。

委員会 の検討 は、物 品サー ビス税(GST)と その代替案 に限定 され た。 しか しなが ら、

公聴会等の過程 を通 じて、財政全体 としての検討が必要 であるこ とが あきちか となったの

である。物品サー ビス税(GST)は 、 よ り広 い経済的構造 の一部 にす ぎないのである。

カナ ダ国民の 多 くは、 国民の代 表者で ある議会 が財政 問題 をうま く扱 えな くなっている

ことで信頼 を失 ってい る。 その こ とは、税 収の支 出の仕 方のみな らず、税制が公正 でな く

な り、税負担が増加 し、 中小所得 層への しわよせ となってい ることに対 して現れてい る。

中小所得者 の他方 で、法 人や高額 所得者 は、 タックス ・プ ランニングによ り巧妙に課税の
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利点 を利用 し、不当な利益 を得 てい ることも認識 されてい るのであ る。

(2)近 年、 カナ ダ国民は、 直接税 の負担 の増加、 たば こ税 、酒税、石 油税 な どの個別 消

費税 の増加 を経験 して きてい る。 間接税 につ いては、 もっ とも大 きな変化 は、1991年 に廃

止 さ れ る まで の連 邦 製 造 者 売 上 税 の 引 き上 げ で あ っ た。税 率 は、物 品 サ ー ビ ス税

(GST)が 代 わるまで、9%か ら13.5%ま で上昇 してい る。

他 方 で、連邦政府は、1975年 以降、毎年 にわた り歳入赤字 を経験 して きてお り、歳入欠

陥 は、5兆 ドルを超えてい る。 この ことは、課税の引 き下 げ とい う手段 に よる税制改革の

選 択の幅が少 ないこ とを示 してい るのであ り、 また、歳出削減 な しにはあ らたな歳 出計画

も無理 であ るこ とを示 してい るのであ る。公聴会 出席者の多 くは、連邦 であれ、州、市町

村 であれ、 これ以上の増税 はすべ きではない と主張 してい る。 しか し、 この数年、政府歳

入 と負債が増加す る一方、政府 歳 出の計画 は削減 され て きて い るの であ る。 カナ ダ国民

は、 よ り多 くの税金 を支払 いなが ら、 その結果 としてみ るものは よ り少 な くなってい ると

い うこ とがで きるのであ る。

(3)他 方で、経済の グローバ ル化 のなか で、 カナダの国際 的競争力 を維持 する問題 が指

摘 されてい る。 カナダのGDPの30%は 、外 国貿易 か ら くる もの であ る。 自由貿易 、資本

の 自由化、技術の グローバ ル化 に よ り、 カナ ダの租税 システム も国際的競争力 にたえる も

の でなければな らない。 この ことは、個人所得、法人税 のみ ならず、売上税 について もい

えるこ とであ る。 そ して、 この点 に関 しては、事業用 資産(中 間財)に 対す る州売上税 の

収入が60億 ドルにのぼ ってお り、何 らかの是正が必要 であるこ とが指摘 され ているのであ

る。 この ことは、 カナダの財 ・サー ビスの販売に とって コス トを増加 させて いることにな

るの である。

2.検 討 内容

(1)物 品サー ビス税(GST)が 導入 され たのは、1991年1月1日 で あ る。 その導入 に

は反対論 も根 強か ったのであ るが、議会 では ギブ ・アン ド・テイクでは な く、上 院の多数

決 によって決定 したのであ る。その こ とに よ り、物 品サー ビス税(GST)に 対 す る信 頼

の低 さ と問題点 に対す る未解決 の状況がつづ くこととなったので ある。
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物 品サー ビス税(GST)に 対 しては、依然 として批 判が強 い。 その批 判 の根 源は以下

の3つ にあ る とされてい る。

1)物 品サー ビス税(GST)の 理論 的な利点が実現 されていない。

2)予 測 され た難点が より複雑 であ り、かつ コス トがかか る とい うことが判 明 した。

3)予 想 しなか った影響 が重大 な公共 政策的 な問題 となってい る。

その結果 が、国民 による物 品サー ビス税(GST)に 対す る強い不信 となってお り、租

税制度全体 に対す る不信 をも招 いているの である。その不信 とは、税額 のみに よるのでは

ない。物 品サー ビス税(GST)の 税率 は、 それ ぞれの州の売上税率 よ りも低 いの であ り、

歳入 の必要性 に対す る国民の承認 はある もの と考 えられ る。 よ り大 きな問題 は、物 品サー

ビス税(GST)が 、 市場 において も職 場 にお いて も、 きわめ てわず らわ しい存在 であ る

とい うこ とであ る。

(2)特 に批判 を よんでい るの は、物 品サー ビス税(GST)が 、企業 とその取 引先 との

関係 に変更 をきた した とい うこ とであ る。外税 とい う表示が大 きな トラブル を招 いてい

る。 この こ とは、特 に、小売業、サー ビス業、旅行業においてあ らわれてい る。購入価額

に州売上税 に加 えて連邦の物 品サー ビス税(GST)が かか るとい うこ とは シ ョックを与

えている。

物 品サー ビス税(GST)の 納税 義務 をお う企業 は、記帳 ・申告義務の負担や同一の物 品

にかか る州の小売売上税 とは異 なる税率 に直面 しなければ ならないこ とになる。課税物 品

と非課税物 品 との 区別 もまたあ らたな負担 となる。物 品サー ビス税(GST)は 、事業者、

経営 の責任者、使 用人等に、 自分 の仕事 ではな く政府 のためにす る仕事 に多 くの時間 を割

くこ とをしているのではないか という感 情があ る。

(3)こ の ような状況は、税制改革 な しには改善 されないので ある。悪 くなる ということ

す らいわれてい る。 たんな るなにかすれば よい とい う改革 では な く、現在 の状況 を改善す

るために、 また、 コス トがかか るこ ともやむ をえない とされるような税制 のメカニ ズムが

問われてい るのであ る。 この ような 目標 を税制改革の中心 にお き、広 い範 囲のカナ ダ国民

に対 し、つ ま り企業経 営者、使用 人、専 門家 な どに対 して ヒア リン グ もな され たのであ
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る。

委員会 では、カナダ10州 の うち9州 にお いて事業 をお こな うのにあた り不必要に複雑 に

している現在の競合 す る売上税 に代 わ る制度が求め られてい るとい うことにつ いて あまね

く共通 した理解があ る。 二つの異な る売上税 を扱 わなければな らない とい う納税者の負担

は、統合 され ることに よって減少 され うるものなのであ る。納税協 力の企業 コス トは、二

回の負担ではな く一 回で容易 にす ませ るこ とがで きるのであれば、 は るかに減少 させ られ

る。

(4)企 業、州政府、国家全体 としての利益をもた らす売上税の統合には他の利点 もあ

る。物品サー ビス税(GST)の 利点は、カナダ企業の輸出における競争力 を改善す ると

いうことであった。 しか しながら、生産財に対する州売上税が存在す る限りカナダの輸出

は、依然として不利な状況にあるのである。この生産財に対す る州売上税は、カナダへの

輸入商品と比較してもカナダ製品を不利にしているのである。

カナダにおける売上税の統合は、物品サービス(GST)が は じめて提案 された時点に

おいても追及されたのであるが、途中で放棄 された。今回、二つの複雑な売上税の運営 を

してきた3年 間の経験から、いったん放棄された方法を再び検討する合意ができているの

である。

3.改 革の選択枝

(1)委 員会は、その い くつか を後述す るように、20の 異 な る選択枝 を検 討 してい る。 そ

こにおいて、 それ らの選 択枝 の適正 を評価す るための判 断基準 を明 らか に してい る。 それ

らの選択枝 の長所 、短所 、そ して明 らかに実際性 を欠いてい るか どうか を示 している。最

終 的に、委員会 としての勧告 を明 らかに してい るが、結論 にいた る過程 は次 の ようであっ

た。

①物 品サー ビス税(GST)に 対す る選択枝の ひ とつは、連邦 政府 が売上税 の領域 か ら

手 を引き、個人及び法人所得税 を主た る歳入源 とす るこ とによって、連邦 及び州 の売上税

を簡素化す るよ うな もので ある。物 品サー ビス税(GST)に 対 して連邦政 府が所得税 へ

依 存す るこ とは、 これ まで も議論 され て きた し、今 後 も選 択枝 であ りつづ け る と思 われ

る。 しか しなが ち、所得税へ の依 存を強化 す ることは、財政の均衡 と国民の支持 との間で

一65一



ジレンマ を生ず るのであ る。

②選択枝 の もうひ とつは、物 品サー ビス税(GST)と は まった く異な る消 費税 で あ り、

個 人消費支 出税(thePersonalExpenditureTax,PET)や 企業移 出税(theBusiness

TransferTax,BTT)が もっ とも知 られてい るものであ り、かつ検討 の価値 の あるもの

である。 これ らの消費税 は、理論 的および実際的に も、何 らかの利点 をもってい る。 しか

しなが ら、実際性 とい う点においては、他 の管轄において まだ採用 されていない とい うこ

とがあ り、 カナ ダにお いて問題がある し、 まだ知 られて いない大 きな困難 をかかえている

のであ る。

(2)物 品サー ビス税(GST)の 代 替案 としての租税 としては、 多 くの選 択枝 が考 え ら

れ る。

1)物 品サー ビス税(GST)を 廃 止 し、州への交付 金 を削減 す る。

2)物 品サー ビス税(GST)を 廃止す る代 わ りに、州の所得 税 を移管す る。

3)連 邦所得税 を引 き上 げるこ とに よ り物 品サー ビス税(GST)に 代 える。

4)物 品サー ビス税(GST)の 税率 を引 き下 げ とともに連邦所得税 を強化 す る。

5)個 人消費支 出税 を採用す る。

6)企 業移 出税 を採用 す る。

いずれの選 択枝 も利点 を有す る。

(3)委 員会は、選択枝の決定 を行 うにあたっては、現行売上税の仕組みの もつ欠陥を極

力な くす選択枝であるべ きであるとしている。つ まり、以下の点に配慮 している。

1)現行の連邦売上税 と各州売上税を単一の消費税に統合 し、管理 と納税協力の負担を

なくすことである。

2)売上税にかかる非課税品目および売上税率について各州の独 自性に極力合わせ るよ

うに努め る。

3)国際的競争力を重視 し、生産財に対するか くれた税額移転をなくすことにより、カ

ナダ企業の雇用力を促進しする。

4)中小企業の納税協力の負担を簡素化し、納税資金の問題 を考慮する。

5)物品サー ビス税(GST)に おける外税の仕組みによる消費者の混乱 をな くす。
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6)あ た らしい租税制度 を採用す るコス トを最小 にす る。

7)物 品サー ビス税(GST)に 相 当す る歳入 を確保 す る。

8)公 正かつ効率 的な租税制度 として作用す るよ うに、確実 性をもち、不確実性 は極 力

少 な くす るように努め る。

委員会 では、上 の条件 を満 たす よ うな物 品サー ビス税(GST)の 代 替案 をみ いだ した

と考 え る。す なわ ち、国家 的に統合 され た、 多段階 の付加価 値税、国民付加価値 税(the

NationalVAT)で ある。

(4)国 民付加価値税の採用のためには、物 品サー ビス税(GST)と 州売上税 とをとも

に廃止 し、10の 異なる売上税制度をひとつの国民付加価値税に統合する必要があるという

のが委員会の結論である。

4.新 しい国民付加価値税 の概要

(1)企 業に対す る簡素 性

国民付加価値税の最大の特 性は簡素性 と、私 的部 門の納税協 力にかか る利点にあ る とさ

れ る。 とい うのは、連邦物 品サー ビス税(GST)と 州売上 税 との統合 に よって、租 税制

度は はるか に簡素化 され、 コス トも少 な く、 よ り受 け入れや す い仕組 み となるか らであ

る。

大企業 は、依然 として、個別 のインボイス によ り申告 す るものであるが、国民付加価値

税は、中小企業 に対 しては よ り簡素 な仕組み を採用 す る。80%な い し90%の 企業 は、 した

が って、所得税の ための帳簿に基づ いて付加価値税 を計算 し、 申告す ることが認め られ る

よ うにな る。 中小企業は、法人税 の申告 とならんで、1年 に1度 だけ申告す ることを選 択

しうるようになる。納税資金 の問題 も解決 され るであろ う。 あ るいは、各四半期 ごとに、

90日 後に付加価値税 を納付 す る。

(2)行 政 コス トの軽減

州売上税 と完全に統合 されるならば、国民付加価値税は、すべての段階の管理が統一 さ

れ、徴収や執行が統一される。
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(3)内 税方式

国民付加価値税 においては、物品の価格には支払 い税額が含 め られ るもの とな り、 その

価格 に しめ る税額部分 は、 インボ イスおよび レシー トに明 らか にされ る。 このよ うな勧 告

の 目的は、消 費者 を保 護す るこ とであ り、 その物 品や サー ビスの購 入や 申し込み の時点

で、税額 を明 らかにす るこ とに よ りコス トの全額が 明示 されているこ とにある。

(4)経 済的効率性 と競争力の強化

国民付加価値税によれば、従来の州売上税のよる場合の生産財に対する課税をなくし、

か くれた税額移転の現象を終わらせ るものとされ、国内および国外におけるカナダ製品の

国際的競争力を改善するもの とされている。

(5)容 易 な経過措置

国民付加価値税 は現存す る租税制度 とは大 き く異なってい るのであるが、その変更にか

か るコス トは最 小限 にお さえ うるとされている。す でに消 費税 にな じんでいる企業に とっ

て、国民付加価 値税への移行 は比較 的簡易で あるとされ る。 コス トは、主 として 内税方式

に変更す るこ とに ともなって生ず ると思 われ るが、 その コス トは大 きなものではな く、企

業が一つ の売上税 に従 うこ とに よる利益 によって相殺 されて しまうものである とされ る。

(6)連 邦 と州 との関係

この改 革案 の 中心 は連 邦 と州 との 関係 にあ る。 この 点 につ いて、物 品サ ー ビス 税

(GST)に は、課税対象お よび税率 につ いて、様 々の批判 的な指摘 がな されてい るのであ

る。課税対象 と税率 との間 には トレー ド ・オフの関係 があ るが、 同一の歳入 を得 るために

は、課税対象 を拡大 しつつ税率 を軽減す るこ とが必要 であ る。連邦 と州 との課税 を統合 す

ることには、課税対象 につ いて合意 をす るこ とが含 まれてい る。

国民付加価値税 の管理 ・行政について も、連邦 と州 との関係 が統一 され る必要があ る。

この ことは、物 品サー ビス税(GST)の 代替案 につ いては、あ らか じめ どれだけ うま く

ゆ くか とい うことはわか らないの であ る。

この問題 には多 くの障害が ある。例 えば、現行 の州売上税 については、生産財 に対す る

課税 に代 えて、サー ビス を含む よ り広い課税ベ ースの租税 が必要 であ る。 しか しなが ら、
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このような変更には、国家レベルでも州のレベルでも、経済的および政治的な修正が必要

である。

しか しなが ら、現在の適合 しない連邦および州の売上税の制度の存在は、先進諸国のな

かにあって危 うい存在なのである。

IV-III.物 品 サ ー ビス税(GST)の 経 験 とそ の欠 陥

1.物 品サ ー ビス税(GST)採 用の経緯

(1)カ ナダでは、1987年 のWhitePaperに お いて、 当時の連 邦売上税(製 造 者売上税)

に大幅な改革 をす る提案が なされた。大蔵大 臣は、 そこで、3つ の選択枝 を挙 げた。①連

邦お よび州 の合 同の インボイス税額控 除方式 に よる付加価値 税、②連邦 インボイス税額控

除方式の付加価 値税 、③連邦仕 入控 除方式付加価値税、 である。連邦政府 と州政府 との協

議が なされたが、結局、合意 にいた ることはで きず、1989年8月 に、連邦政府 は連邦売上

税 を物 品サー ビス税(GST)に 代 え るこ とを表 明 したの であ る。数 カ月後、連邦 議会 下

院財政委員会 で も、その うらづ け をす るような報告 書を提案 したのであ る。

(2)連 邦売上 税 を物 品サー ビス税(GST)に 代 えるこ とは、50年 を越 え る連邦 売上税

に対す る改革 の努力の結 果であった。1940年 のRowell-SiroisCommissionに おいて連邦

売上税改革の提案が なされ、1966年 の王室委員会報告書(theCarterCommission)を 経

て、1983年 のGoodmanReport,、1985年 のMacDonaldCommissionに 至 って い る。物

品サー ビス税(GST)の 採用 までに、連邦売上 税(製 造者 売上税)の 欠 陥はつ ぶ さに検

討 された。

2.物 品サ ー ビス税(GST)の 概要

(1)物 品 サ ー ビス税(GST)は 、1991年1月1日 に採 用 され た。物 品サ ー ビ ス税

(GST)は 、 多段 階消費税であ る付加価値税 であ り、税額 計算 には、イ ンボイスに よる税

額控除方式 を採用 している。すなわち、個別 の取引に対す る税額が計算 され るので ある。

物 品サ ー ビス税(GST)は 、製 造、 流通 の各 段階 で課 され、徴 収 され る。 しか し、企業

は、他 方で、仕入れにかか る税額 の控 除が認め られ、租税 を負 担す るの は最終的消費者で
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あ る。

物 品サー ビス税(GST)の 法的納税義務者 は、物 品サー ビスの購入 者であ り、企業 は、

政府 の代理人 として、購入者の ため に租税 を徴収 し、納付 す る。

(2)物 品サー ビス税(GST)は 、基本 的生活財 であ る、食 品、農 産 物、水産 物、処 方

医薬、 医療、 そして輸 出物 品につ いては0税 率が適用 され る。 これ らの物 品 ・サー ビスを

購入 した者 については課税が なされるこ とはな く、他 方で、売上業 者につ いては仕入 れに

かか る税額控除が認め られ るのである。

健康管理サー ビス、家賃等 の不動産 にかか る費用、教 育費、 金融サー ビス、法律サー ビ

ス等 につ いては非課税 とされている。 これ らの購入者には課税 されない一方、売上業者 は

その仕入れ にかか る税額控 除が認め られない。

(3)慈 善団体、公益団体、教育団体、公共団体等は一部0税 率が適用 され、その取引業

者は一一部仕入れ控除が認め られる。

毎年の課税売上が3万 ドルに満たない企業は非課税 とされる。課税売上が20万 ドルに満

たない企業は、税額について簡易計算方法が認められ る。簡易計算方法によると、企業

は、売上の7%を 物品サービス税(GST)の 税額 とし、一定の仕入税額控除が認められ

る。

(4)物 品サー ビス税(GST)の 国際取引についての特 色 は、仕 向地原則 の採用 にある。

カナダの居住者は、国内生産物 の消費お よび輸入され る物品 ならびに一部 のサー ビスにつ

いて課税 されるが、非居住者 に対す る物品や サー ビスの適用 については課税 されないので

ある。輸出業者は、通常 、仕 入れ にか か る物品サー ビス税(GST)の 税 額 の還付 を受け

られ るのである。

3.物 品サー ビス税(GST)の 失敗

(1)物 品サー ビス税(GST)ほ ど評 判のわ るい租税 は なか った とされて いる。物 品サ

ー ビス税(GST)の 検 証 お よび その代 替案 を検 討す る過 程 にお い て、物 品サ ー ビス税

(GST)は 、 カナダの景気や経 済の再建 に とってわ るい状況 で採用 された とされ る。つ ま
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り、物品サー ビス税(GST)は 、カナ ダ経済 が大 恐慌 以来 の不 況 にお そわれ る始め の時

期 に採用 され、租税 自体 に対す る批判 とあい まって、大 きな論議 を呼ぶ もの となったので

ある。

消 費者 は、す で に州 売上税 に対 して いか って い たが、それ に加 えて物 品サ ー ビス税

(GST)を 請求 されるこ とに耐 え難い抵抗 を示 したのである。 なか には購 入 をキ ャンセル

す る事 態 も生 じた。

(2)物 品サー ビス税(GST)の 採用 にあた って論議 された、課税 は み え るものでなけ

ればな らない とい う方針 に もさまざまな意見があ る。市 民は、 自己の行 動 につ いてどれだ

けの税 を負担 しているか とい うこ とが明 らか で なけれ ばな らない とい う共通理 解が あ る

が、 しか しなが ら、消 費者 は、む しろ、隠れ た租税であ る連邦売上税(製 造者売上税)が

物 品サー ビス税(GST)に 代わ るこ とには反対 であっ た とされ る。 カナ ダ国民 の75%は 、

購 入価格 に対す る売上税額が隠 れた もの であるこ とを支持 している とい うのであ る。

4.物 品サー ビス税(GST)の 構造

(1)物 品サー ビス税(GST)に は、構 造的 な問題が あ り、課税 対象 につ いて も難 点が

あった。課税対象が包括的であればあ るほ ど、租税の運 営は容易 である。非課税 が少ない

ほ ど、書類 の作業 は少 な くてすむ。物 品サー ビス税(GST)に ついて い えば、消 費支 出

の全額の3分 の2が 課税 されてい るのにす ぎないの であ る。 カナダにお け る消 費の全体 は

4032億 ドルであ るが、課税総額 は2686億 ドルにす ぎないのであ る。

多 くの物品サー ビスが非課税 とされてお り、租税制度 はよ り運営 の難 しい もの となって

い る。例 えば、特定 の食 品が非課税 物 品であ るか どうか を判 断す る こ とが 困難 なので あ

る。 ただの クロワ ッサ ンは非課税 であ るが、 チ ョコレー トクロワ ッサ ンは課税物 品である

とい うのである。

さ らに、 困難な問題 は、金融サー ビス業、慈善 団体、不動産 、従業員 の付 随的利益の課

税 であ る。

(2)物 品サー ビス税(GST)に かか る納税 者 の納税 協力 の コス トは高 い とされ る。 国

際的にみ て、物 品サー ビス税(GST)の よ うな納税 コス トの実 証研 究 はないが、イ ギ リ
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スでは、納税額 の3.7%が 納税 コス トであ るとされてい る。ニュー ジー ラン ドでは、7.3%

であ る とされ る。物 品サー ビス税(GST)で は、 中小企業 にお け るコス トが特 に高 い と

されてい るのである。

物 品サー ビス税(GST)で は、 およそ200万 の企業が政府の代 理人 として徴 収にあた ら

なければな らない。 中小企業 の徴収事務 の負担は過大 であるといわれ る。

(3)売 上税 の調整のための連邦政府 と州政府 との協議 は1989年 に中座 したので、連邦政

府 は物品サー ビス税(GST)を 採 用 した。 しか し、その後3年 間、企 業や消 費者は、平

行 す るふ たつ の売上税 に直面 し、異 なる課税対象 と税率、計算の方 式、 申告方式に悩 まさ

れてい るの であ る。例 えば、新 聞は、物 品サ ー ビス税(GST)の 課 税対 象 とはな るが、

州 売上税 の課税対象ではな く、他方 で、定期 購読雑誌 は、州売上税 は非課税 であるが物 品

サー ビス税(GST)は 課 され る。 さらに、小売雑 誌につ いて は、州 売上税 も物 品サー ビ

ス税(GST)も ともに課 され るの である。

困難 は、課税対象が異な ることか らのみ くるのではな く、 申告方 式や徴収方式が州 ごと

に、 さらに連邦 では違 ってい るこ とにある。

5.物 品サ ー ビス税(GST)と ア ンダー グラン ド経済

所得税、物 品サー ビス税(GST)、 さ らにはその他 の租税 の納付 を免れ るために現金取

引 を選 択す る国民が増加 してい るの は疑 い ない とされ る。 しか し、 国内総生産(GDP)

に 占め る税額 の割合は、統計 に より異 なってお り、2%か ら20%ま での相違が あるとされ

る。少 な くとも、物品サー ビス税(GST)の 導入 は、 カナ ダ国民 の租 税 に対 す る態度 を

悪化 させ てい るのである。

IV-IV.物 品サ ー ビス税(GST)の 代 替 案

1.は じめに

委員会 では、物 品サー ビス税(GST)の 代 替案 として20の 選 択枝 を検 討 したもの とさ

れ る。 それは7つ のカテ ゴ リー に分類 されてい る。他 の とは ささいな相違 しか ない選択枝

もあれば、現実 的でない選択枝 もある。 に もかかわ らず、委員会 では、 包括的 に検討す る
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ため に、十分 にこれ らの選択枝 を審査 した とされ る。

20の 選 択枝 を含 む7つ の類 型 とは以下 の もの であ る。

A.物 品サー ビス税(GST)の 廃 止のみ。

B.所 得税へ の交替

C.歳 入源の交替

D.そ の他の代替案

E.消 費支 出税

F.単 段階消費税

G.多 段階消費税

そのなかで も注 目され るのは、消費支 出税 な らびに企業移 出税(theBusinessTrans-

ferTax)で ある。

E.個 人消費支出税(PersonalExpenditureTax;PET)

(1)消 費に対 して課税す るには、2通 りのアプ ロー チがあ る。①物 品サー ビスの購入 と

売上 を決定す るこ とに よって消費 を計算 す る方法 で あ り、物 品サー ビス税(GST)が こ

れ にあたる。②一定期 間におけ る個 人の所得 と貯 蓄 との差額 を測定 し、 それに税率 を適用

す るものであ る。 いわば支 出税 とよばれ る。

多 くの国では所得税 において部分 的には支 出税の性格 を有 してはい るものの、現在支 出

税 を採用す る国は存在 しない。支 出税 は、1978年 に イギ リスにおいて所得税 の代 替案 とし

て提案 された。 また、ア メ リカ合 衆国において、1977年 に財務省 に よ り勧告 されてい る。

カナダでは、1985年 のMacDonaIdRoyalCo㎜ission、 つ いで1987年 のtheEconomic

CouncilofCanadaに よ り、現行 の所得税か ら支出税 に移行す るこ とが提案 されてい る。

(2)原 則 として、支 出税 の課税ペー ス は物 品サー ビス税(GST)の よ うな包括的 な売

上税 と同様である。 したが って、経済に対す る影響 も同様 であ る。 しか しなが ら、支 出税

のベ ースは売上税 におけ るよ りも包括 的 とな りうるものである。 とい うのは、すべ ての消

費 に対 して課税す るもので あ り、伝統 的な売上税では把握 しに くい ものを も課税 す るか ら

であ る。例 えば、 国外 におけ るカナダ国民の消費 をも課税す るのであ る。 したが って、個

人 消費支 出税(PET)に お いては、 よ り低 い税率で同一 の歳入 を維持 しうるので ある。
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(3)個 人消費支出税(PET)の 支持者は、その徴収が所得税 と容易に統一 されるので、

物品サービス税(GST)に おけるような納税協力のコス トはな くすことができるとす る

のである。 しかしながら、すべての個人が毎年の貯蓄を計算するということの実質的な複

雑 さを軽視すべ きではないのである。支出税には、資産 と負債にかかる記帳や取引の開示

が要求 されるのであ り、これは所得税の目的におけるよりも重要なのである。

例えば、借入金、貯蓄 ・資産 ・贈与その他の取引にかかる増減が記帳されていなければ

ならないのである。さらに、納税者の多 くは自己の情報の開示 を望まないであろうから納

税協力のコス トが増加することも予想されるのである。

個人消費支出税(PET)の 計算の仕組みは以下の通 りである。

課税対象である消費支出の計算 とは、所得から、以下の貯蓄項 目を控除するものとなる

《所得》

①所得税の 目的において決定される所得

②資産の譲渡による利益

③借入金による利益

④贈与 と遺贈

⑤貯蓄口座 における減少額

《貯蓄》

①取得資産のコス ト

②組合又は個人事業に対する拠出金

③所得税においては控除されない利子等

④貯蓄口座における増額分

(4)他 の租税 におけ ると同様 に、何 が課税 対象 となる消費支出(課 税支 出)で あるか と

い うこ とにつ いて調整が 必要 であ る。通常、 多額 の医療費 な どは、現在 の所得 税 と同様

に、控 除 しうるであろ う。その他、授業 料等の教 育費 ・研修費 も、 それ らの支 出が人的資

本 に対す る投 資であ るとみ られ る限度 で控除 を認め られ るであろう。

連邦 お よび州 の所得税 は、課税支 出を決定す る際に控 除され るべ きであ る。租税 は、消

費資金 を減少 させ る ものであ る。他 方で、財産税 は、 む しろ、受益 者負 担(userfees)

と同様 であ り、控 除 を認め られ るべ きではない とされている。
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(5)最 後 に、課税支 出は、納税 者の個 人的状況に関連す る課税 除外に ともなって減少 さ

れ る。現在の所得税 におけ る課税 除外 と同様 である。 これ らの課税除外は、低所得者 を支

出税 の負担か ら救済 し、現在 の物 品サー ビス税(GST)に おけ る還付 と同様 の機 能 を期

待す るために重要 であ るとされて い る。 このよ うに して、個 人消 費支 出税(PET)は 、

物 品サー ビス税(GST)よ りも、 よ り公平 に適合 しうるものなのであ る。

個 人消費支 出税(PET)に おけ る困難 な問題 は、資本財 及 び耐久財 の取 り扱 いに あ る

とされている。 この ような複雑 な問題 点を見 ただけで、 これ以上 の検討 を加 えるまで もな

く、現時点では個 人消費支 出税(PET)は 、物 品サー ビス税(GST)に 代 わ る実際的 な

案 た りえない と判断 したのであ る。

F.単 段階消費課税 の代替案

(1)製 造者売上税

カナダの連邦政府 は、なが ら く製造者段階の売上税 を採用 して きたのであるが、 その評

価は きわめて悪か った。 とい うのは、製造段 階におけ る課税 は、課税 の累積 が大 き く、物

品の流通経路に よ り税 負担が相違 し、 それ によ り小売価格 に対す る税負担 に差異が生 じ、

消費の選択、ひいては流通 経路 をか く乱す るとい う大 きな欠陥 を生 じていたのである。 そ

の 欠 陥 を是 正 す るこ と を 目的 と し、製 造 者 売上 税 に か わ っ た のが 物 品 サ ー ビ ス税

(GST)で ある。 したがって製造者売上税へ の後退 は考 え られ ない。

(2)お ろ しう り売上税

1980年 代は じめ、連邦大蔵省 は、従来の製造者売上税の代 替案 としてお ろしうり段階の

売上税 を提案 した。 その理 由は、課税 を製造段 階か らおろ しうり段階に移行 させ るこ との

みに よって、問題 点の多 くが解決 され るであろ うと考 え られ たか らであった。国内にお い

て製造された物 品へ の税負 担の累積が排除 され、輸入物品に対す る国内物品の不利が除か

れ ると考 えられたのであ る。物 品に対す る課税が統一 され、税務行 政 も統一化 され るとさ

れ たのである。 しか し、1983年 のGoodmanCommitteeが 、 この提案 を退 けたのであ る。

おろ しうり売上税が製造者売上税 よ りも優 れている として も、かつての製造者売上税 と

共通す ると思われ る問題 の多 くを再発 生 させ る とい うのが、WhitePaperに おけ る意 見

で もあ る。税負担は、企業 におけ る操作 を誘発 し、企業の税 負担の転嫁 の機会 を多様 にす
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るとされ る。 さらには、お ろしう り売上税においては、消費者 に対す る小売価格 におけ る

税 負担の割合 を一定 にす る とい うのは不可能に思われ るのであ る。物 品に よってこ となる

税率が適用 され る結果 を生 じると考 え られ るので ある。

(3)小 売売上税

少売売上税(theretailsalestax;RST)は 、消費の段 階におけ る単段 階の消 費税 であ

る。理論的 には、小売売上税 は、付加価値税 と同様の経済効果 をもつ もの とされ るのであ

る。同一の物 品 ・サー ビスを課税対象 とし、仕 入れにかか る税額 を控除す るな らば、小売

売上税 と付加価値税 とは同一の効果 をもつ といわれ る。 しか しなが ら、実 際には、付加価

値 税 と小売売上税 とでは、大 きな経済的、行 政的 な差異が生ず るのである。この ことは、

実際には、付加価値税 と小売売上税 とでは、課税対象が同一にはな らない し、仕入 れ税額

を同様 に排 除す るものではないか らである。

第1に 、サー ビスに対す る課税 は、通常、小売売上税 では なされない。小 売業者 が、サ

ー ビスにつ いて、事業用 のサー ビス と個 人サー ビス とを区別 す るこ とが困難であ るとい う

のが その理 由のひ とつであ る。事業用のサー ビスに対 して売上税 を課す るこ とは課税 の累

積 を生 じて しまうのであ る。一例 として、航 空券 の販売 につ いては、旅行 業者は、その旅

行が事業用 であ るのか、 あるいは個人 目的なのか とい うこ とを確認 しなければな らな くな

るのであ る。課税 を しなか った場合 で政 府 よ り課税す る もの とされ るときには、旅行業者

が負 担 しなければ な らな くな るのであ る。 カナ ダの州 の小売 売上税 において は、歴 史的

に、サー ビスを課税 して きていないのは、 この ような理 由によるとされて いる。

第2に 、小売売上税 では、事業用 に譲渡 され る物 品につ いては課税 しない もの とし、そ

のため に登録 免税業者の制度 を設 けている。登録業者 に対す る販売 ・譲渡 につ いて は非課

税 とし、 それによ り課税 の累積 を排 除 してい るのであ る。 この場合 には、課税 され る消費

段 階に至 るまで、課税が延期 され る。 ここに、小 売売上税 の もつ経済的非効率性が生ず る

といわれてい る。事業者 の仕入れであって も、課税業者 であるか ぎ り、その仕入れ の物品

サー ビスに対す る課税が行 われ、課税の累積 が生ず るか らであ る。 カナダの州小売売上税

では、事業用 の仕入 れの3分 の1に 課税が なされてい る といわれてい るのであ る。

仕 入れ物 品へ の課税 は製造 コス トを高め、国 内物品お よび輸 出物品の価格 を引 き上 げ、

このことが、カナダ製 品の輸 出を損ね、輸入品 を有利に してい るのであ る。 また、 それに
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より、資本形成や企 業投 資 をも損 ねてい る といわれ る。

また、小売売上税の課税対象か ら仕入れ物品を除外する問題は、サービス課税 と同様の

問題でもある。事業用の仕入れと、個人目的の購入 とを区別す る問題を生ずるからである

行政的には、小売売上税におけるよりも付加価値税における方が、事業用仕入れを除外

し、事業用及び個人目的のサービスを課税することが容易であるとされている。小売売上

税において非課税 となる物品については、非課税の証票 をつけることである。非課税かど

うかを区別する作業は、売 り主が行わなければならない。 しか しながら、小売業者にはそ

の決定権は与えられていないので、その区別が容易ではないのである。

第3に 、行政的にみて、非課税物品の管理は困難である。小売業者には帳簿を付けるこ

とが義務付け られてはいないので、個別の取引を区別することは行政庁にとっても難題で

ある。

最後に、納税協力のための行政庁のコス トを考えると、包括的な課税対象を前提 とす る

と、小売売上税が付加価値税よりも管理が容易であるとはいえないとされたのである。

G.代 替案一多段階消費税

付加価 値税 は、OECD諸 国の24カ 国の うちの21カ 国 を含 め て、50以 上 の国 が採 用 して

いる。理論的 には、付 加価値税 は小売売上税 と同様の経済的効 果 をもつが、実際には、付

加価値税 は、小売売上税 とはひ じょうに異 なってい る。つ ま り、第1に 、付加価値税 は、

あらゆ る事業者のすべての財 ・サー ビスを課税対象 とす る多段 階の消費税であ る。

第2に 、付加価値 税 とは、事業 における企業の付加価値 に課税す るものであ り、売上 げ

と仕 入れ との差額 として とらえられ る。付加価値 税の計算 としては、3つ の方式があ る と

されている。

(1)加 算方式の付 加価値税

労働、利子、及び地代 とい う事業 に用い られた要素 に よ り加 え られ た付加価値 の一定割

合 として租 税 を課 す る ものであ る。間接税 とな り、販売 された財 ・サー ビスの価格 に含め

られ るこ とに なる。 しか しなが ら、 このモデルは世 界中で実際的 では ない とされているの

で、 カナ ダ政府に よって もこれ以上 は検討 されていない。
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(2)帳 簿型(accountsmetho旬 付 加価値 税一 企 業移 出税(BusinessTransfer

Tax;BTT)

企業移 出税(BTT)と は、仕入 れ控 除型 の付加価値税 で あ る。 その課税 対象 は、企業

による一定期 間の財 ・サー ビスの売上か ら、その期 間におけ る他 の企業か らの仕 入れ を控

除す るこ とに よって計算 され る。企業 は、課税売上 と仕入れ とを明確 にす るために、帳簿

記録 と証票の保 存が必要 にな る。 ただ し、税額 の記載(外 税)は 必要ではない とされ る。

企業移 出税(BTT)と は、売 り主に対 して課 され る間接税 であ り、税額 は、物 品サー ビ

スに価格 に含め られ る。注 目され るのは、 カナ ダのWhitePaperに おいては、 わが 国の

消 費税 は、世 界で唯一の仕 入れ控 除型付加価値税 として位 置づ け られてい るこ とである。

もっとも、 わが国の企業 の90%以 上が小規模事業者 として、非課税、 または売上 に基づ く

簡 易な計算方法 を認め られてお り、実際 に、 この仕 入れ控 除 を用 いているものは少 ない と

注記 されているこ とに も注意 され る。

企業移 出税(BTT)は 、他 の付加価値税の計算方法 よ りも簡素 である といわれ る。 と

い うのは、企業がす でに他 の 目的 で保有 す る、帳簿記録 に よって、付加価 値税 が計算 され

るか らで ある。 そこで、"accountsmethod"と 呼ばれ るのであ る。記帳 と納税協力の コ

ス トを軽減す ることが で きるので、魅力的な方法 であ る とい われ る。

しか しなが ら、実 際には、 この理論的 な簡素性 は、単一税率 と少ない非課税措置の もと

でのみ可能であ るとい うことが広 く認識 され るのである。輸 出品や 輸入品についての調整

も制 限される とされ る。

しか しなが ら、 こ の条 件 をみ たす こ とは極 め て 困 難 で あ る とさ れ、企 業 移 出税

(BTT)は 、"rigidandinflexibletax"で ある と、 いわれ るのであ る。

カナ ダでは、以下の理 由か ら、企業移 出税(BTT)の 採用 は困難 であ ると考 え られて

いる。

(a)売 上税 の調和 ・統合

カナダにおけ る最 も大 きな難題 は、連邦 の売上税 と州 の売上税 との統合にあ る。 この こ

とにつ いては、 第1に 、 カナ ダ憲法上、州政府 は直接税 のみ を課 す るこ とがで きる とある

ので、企業移 出税(BTT)を 州 レベルで採用す るのは無理 で ある。企業移 出税(BTT)

につ いて は、州政 府 は、連 邦 の徴 収 した租税 の一 部 の交 付 を受 け るこ と(taxrental

basis)の みが可能 である。第2に 、taxrentalarrangementに り+1政府が参加 した場合、
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州レベルの税率を統一する必要がある。州が異なる税率 を採用するならば、州 を越える取

引につ いて は、 目 の跡づ けのため、物 品サー ビスの提供について、原産地か ら仕 向け地

へ の送付 が必要 にな る。 これ は、企業移 出税(BTT)の 方式 では、不可能 であ る と思 わ

れる。

(b)ゼ ロ税率 と課税 除外

政策的理 由か らゼ ロ税 率 とされ る物 品サー ビスにつ い て、企 業移 出税(BTT)は 、 そ

の取 り扱 う方法 をもたない。特別 な取 り扱いには、個別 の取引 を認定す るインボイス ・前

段階税額控 除の方式の よ うなメカニ ズムで ない と、技術 的 に不 可能 であ る。企 業移 出税

(BTT)で は、本来簡素 な方法 を、 よ り複雑 な もの として しまう。 しか も、非課税 の物 品

サー ビスにつ いて、 その仕入れ と関係づ けるには、ペーパーワー クに拠 らない と、不可能

であ ると思 われ る。

(c)小 規模事業者

企業移 出税(BTT)の もとでは、制度 として、非課税 企業 であ るか どうか を区別す る

ことが で きない場合には、非課税企業 を認め ると、 多 くの小規模企業 の付加価値 が課税 か

らもれて しま う。 したが って、企業移 出税(BTT)に お いて は、歳入損失 を生 じるこ と

な く物 品サー ビス税(GST)の よ うな非課税企業 を認め るこ とはで きない とされ る。

(d)国 際取引

現行 の物 品サー ビス税(GST)に おいては、仕 向地原則が採 用 され、国 内で消 費 され

る物 品や サー ビス と、輸入 品に課税 され るとともに、物 品サー ビスの輸出については免税

とされ るのであ る。輸 出業者には、その仕入れにかか る税額 のすべて を還付 す るこ とが要

求で きるのであ る。

企業移 出税(BTT)の も とで、同様 の 目標 を達成す るためには、輸 出され る物 品サー

ビスの価格 は、 その課税対象に含め ない もの とされ る。物 品やサー ビスが輸 出 された こと

を保証す るため に、 当該物品サー ビスが真に国際市場 に仕 向け られたこ との証票が送 られ

なければな らない。 そのためには、所得 税 目的の帳 簿以外 に、 このための記帳が必要 とな

るのである。

企業移 出税(BTT)で は、輸入 品につ いては、 よ り深刻な問題が生 ず る。輸 入 品につ

いては、現行 の よ うに、国境にお いて徴 収 され なければ な らな いであろ う。 しか しなが

ら、輸入 され るサー ビスや無体 財産 の よ うに、 国境 を越 えない でなされ る取 引につ いて
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は、課税 を断念す るか、あ るいは、仕 入れ業者 による自己申告 に よらなければな らないこ

とになる。

結 論 として、企業移 出税(BTT)は 、簡素 な租税 ではない とされてい る。 カナ ダの公

認会 計士協会 では、企業移 出税(BTT)は 、一 見魅力 的な よ うにみえ るが、現実へ の対

応は難 しく、物 品サー ビス税(GST)の 代替案 とはな りえ ない として い る。Mints教 授

は、「企業移 出税(BTT)へ の移行 は、簡素 なもの とはな りえない。 カナダが新 しい税制

を望 むのであれば、企 業移 出税(BTT)に は期待 で きない。」 としている。

(3)イ ンボイス型付加価値 税

この方式では、物 品やサー ビスに対す る税額 は、すべ ての課税売上 の一定割合 である と

い うこ とになる。それ より、企業 の仕入れにかかる税額 が控 除 され る。各々の取引はイン

ボイスに より計算 され、 すべ ての取 引には税額 を証明す る証 票が必要 にな る。

(4)国 際取引の原則

国際取 引におけ る仕 向地原則 と原産地 原則 とい う問題が あ る。 と りわけ、企業移 出税

(BTT)に お いて これ らの 原則が問題 とされ る といわれ る。企業移 出税(BTT)は 、原

産地原則 を採用 し、輸 出課税 とともに輸入免税 を行 うことも考 え られ るとされている。原

産 地原則 による方が簡素 であるか らである。国内取引 と国外 取引 との区別 は不要 になるの

であ る。

経済的には、仕向地原則 も原産 地原則 も等 しい と主張 され るこ とがあ る。 その相違 は、

原産地原則の方が、輸 出にかか る税額 が考慮 され、外 国為 替 レー トが低 くな るこ とがあ り

うるという点である。最 も、 この経済的効果 に関す る議論 は、 国際的に統一 された消費課

税 がなされ ることを前提 としてお り、 その前提 に依 存す るものである とされている。

企業移 出税(BTT)が 一定 の物 品サー ビス を非課税 とす るな らば、仕 向地原則 の消費

課税 と原産地原則に よる消費課税 とでは、経済的効 果は等 し くなる。 そ うであると、金融

サー ビスな ど非課税 取引にかか る原産地原則の消 費課税は、仕 向地原則 による場合 より、

これ らのサー ビスを提供 す る企業 を有利 にあつか うこ とに なる。
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(5)カ ナダ委 員会の方針

①物 品サー ビス税(GST)の 代 替案 としての税制 の判 断基準 を くりか えせ ば、以下 の

ものが挙 げ られている。

1)納 税者 に対 して公平 であ ること。

2)納 税者 の納税協力 を得 られ るもの であること。

3)経 過措置が、納税者 に も政府 に も、 ともに コス トが最小 です むこ と。

4)物 品サ ー ビス税(GST)の 代替 案 は、経済 的効率 性 ない し国際 的競 争 力 を高

め るもの であ るこ と。

5)代 替案 は、連邦 と州 との調和 をはか るものであるこ と。

6)税 制が安 定的歳入 を保 障す る もの であ ること。

委員会 としては、税制改革のすべての 目標 をみたすよ うな税制 は可能 でないのは明 らか

である としている。例 えば、法人税の税率 引 き上 げはこれ以上困難であ り、 カナダへの投

資 を損 ね るお それが あ る。 また、製 造者売上 税、お ろ しう り売上税 な どの単 段 階売上税

は、経済的効率性か らみて問題が ある とされてい る。国際的競争 力 を考 えた場合 に、これ

らの税制 は不適当である とされた。

これ に対 して、小売売上税 は、理論 的には、付加価値税 と等 し く働 くもの とされ る。 し

か しなが ち、仕入れにかか る税額 の控 除につ いて、付加価値税 とは異 な るとされる。小 売

売上税 で は、事業者 に対す る販売 は、事業者 の免税免許 に基づ いて非課税 とされるのであ

る。カナ ダの委員会 では、付加価値税 におけ るインボイスの方式の方が、課税の累積 を排

除 し、輸 出免 税 を行 う点で より実際 的である として いるのである。

カナ ダ委員会 は、個 人消 費支 出税(PET)、 企 業移 出税(BTT)な どの帳簿型 の付加

価値 税 を よ り検討 した とされ る。個 人消 費支 出税(PET)は 、今後 も検討 をっづ け るに

値 す る としなが らも、現時点 で は、行 政 的 な らびに理論 的問題 が あ る として い る。例 え

ば、 資本財や 耐久財の扱いである。 また、帳簿型付加価値税について も、消極 的な見解 を

示 してい る。州 の売上税 との調和が 困難 であるか らであ り、 また、 食料 品の非課税 な ど、

一定 の物 品サー ビス を非課税 にす るこ とが 困難で あるか らであ る
。 さ らに、企業移 出税

(BTT)な どの帳簿型柑 」1価値税 では、輸出免税や輸入品課税 といった国際取 引について

は、制度 的に困難 な問題が ある とされたのであ る。
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V-V連 邦付加価値税の提案

1.物 品サー ビス税(GST)の 代替案

多段階消費税であ るインボ イス型付加価値税 の利点は、要約す れば、(i)課 税 の累積 と

輸 出課税 の排 除、(ii)物 品サー ビスの種 類や企業の業種 に応 じた非課税や免税の措置 な ど

の柔軟性 、(iii)取 引において書類 を要求す ることによる、売 り主 と買 い主 との間の租税 回

避の防止、が あげ られ る。 さらに、 この タイプの税制の歳入源 としての能力 は、多 くの国

において認識 されてい る。

インボイス型付加価値税の主 たる問題 は、納税協力 の困難 とそれに ともな うコス トにあ

る。 この問題 のため、非課税措置 な どによる課税対象 の縮小 の問題 が生 じるのである。事

実、物 品サー ビス税(GST)は 、 その非課 税や0税 率 に よ り、複雑 な もの となって い る

のであ る。 さらに、他国には類 をみない重大 なこととして、小売売上税 の重複 という問題

が あるの であ る。物 品サー ビス税(GST)の 納税協 力の負担 は、 と りわけ、 中小企業 に

しわよせ が きてい るとされ る。大 きな企業 では、ペーパー ワー クの負担 を緩和 す るこ とが

で きるか らで ある。

1987年 の カナ ダ財務省の税 制改革報告 書では、3つ の選択枝 を考 えていたが、州 との合

意 がで きなか ったの で、連 邦の物 品サー ビス税(GST)の 方 向へ 向か ったの であ る。現

在 のカナ ダ政府 は、 この決定 を疑 わ しい もの と考 えて いるが、状況 が異 なってい る点 もな

る。特 に、 インボイス型付加価値税 の導入に ともな う経過措 置に よる負担が企業に も政府

に も膨大 であった とい うこ とが ある。 したが って、第二の経過措 置に よる混乱 はお さえな

ければな らない とされ る。

そこで、カナダ連邦政府 は、連邦 と州 とを統合 した付加価値税 であ る、国民付加価値税

(NationalVAT)を 提案す るのであ る。

2.NationalVATの 特色

NationalVATは 、連邦 と州 とを統合 したインボイス型付 加価値 税 であ る。中小事 業

者 のため には、企業移 出税(BTT)と 同 じく、簡易課税の方法が採用 され る。

(1)州 政府 との統合 のため の促 進薬
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NationalVATは 、州小売 売上税 と統合 され る。 そこで、物 品サー ビス税(GST)と

の歳入には異動 をな くす ため に、連邦政府 の税率 は、課税対象が決定 され た後 に決定 され

るもの とされ る。NationalVATの 非課税 は、連邦政府 と州政府 との合 意 に よ り決定 さ

れ るもの とされている。

(2)国 際的競争力

NationalVATに お いては、企業 は、 その仕 入れ にかか る税額 を控 除す るこ とがで き

る。現 行 の州 の小 売 売上 税 に お いて は、 多 くの仕 入 れ に は 税 額 が 課 さ れ て い る。

NationalVATで は、輸出にかか る税額 はすべ て排除 され るもの とされ る。 それに よ り、

カナダの国際的競争力 も改善 され る。州売上税 において も仕 入れにかか る税額 が控除 され

るもの とな るので、課税の累積 が排除 され るこ とになる。

(3)消 費者 レベルの簡素化

NationalVATで は、仕入れ にかか る税額 は物 品やサー ビスの価 格 に含め られ、 その

こ とは、ステ ッカー、店頭 掲示、広告等 に より明示 される もの とされ る。物 品サー ビス税

(GST)で は、売 り主は、価格 にかか る税額 につ いて、 インボイス を発行 す るこ とが義務

づ け られている。NationalVATで は、州 の小 売売上税 と統合 され、課税対象 は拡 大 さ

れ る。あた らしいNationalVATは 、統一一的 に適用 され、課税 のルールや手続 も一一体 と

なる。

(4)企 業 に対す る簡素化

NationalVATは 、企業 に対 して も簡素化 され る。現在、企 業 は、10州 の売上税 と物

品サー ビス税(GST)と 課税 され ている。NationalVATは 、唯一 の売上税 となる。

中小企業 については税額計算 に簡易 な方法の選択が認め られ る。 す なわち、粗収入20万

ドル以下 の企業であ る。簡易 な方法 とは、所得税 申告書の情報 を用 いて、計算す るもので

あ る。売上 にかか る付加価値税 を直接にた どることは義務づ け られないのであ る。

これによ り、連 邦一州 におけ る納税協 力 を簡素化す ることが期待 されてい る。

カナダ企 業の残 りの20%に つ いては、NationalVATが 適用 され、 インボイス型 の多

段 階消費税 となる。
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3.NationalVATの 詳細

(1)統 合 と調和

NationalVATの 特色 は、連邦 と州 との統合 に ある。カナ ダに は、 ケベ ック州 とアル

バー タ州 を除 き、8つ の州 売上税が 存在 す る。 そ して、連 邦物 品サー ビス税(GST)と

ケベ ックの物 品サ ー ビス税(GST)と が存 在す る。 カナダ国民 は、市場 にお いてふたつ

の売上税 に直面 しなければ ならない。企業 に とって は、課税ベー ス と課税 ルー ルの異 なる

二つ の租税 を扱 わなければ ならないのである。ふ たつの売上税 を統合 し、税額 を明示す る

こ とに よ り、税制 が簡素化 され る。 それ に よ り確実性 を増 し、 レジにお け るtaxshock

が緩和 され る。

さらに、連邦 売上税 と州売上税 との統合 に よ り、 カナ ダー 合衆国国境 におけ るカナ ダ

企業の競争力が強まるものと期待 されている。連邦一 一州の輸入課税が現在よりも容易に

なるか ちであ る。

統合 は困難 であ るが、何 らかの統合 を行 わ なければな らない と認識 され ている。付 加価

値税の統合は、州政府が合意す るか どうか という問題 は技術 の問題 ではない。国民が望め

ば州政府 は合意す る ものであ る。国民は、簡素化 、低 コス ト、納税 の容易 さ、二つの租税

の複雑 さ、 これ らに よ り合意 を望 んで い る。州 に よっては統合 を望 まな い州 もあ りうる

が、段々 に統合 されて ゆけば よい とされてい る。州 が売上税 の統合 を望 む と要 因 として

は、 まず、税率、課税対象、手続等 につ いて参加 したい とい うことがあ る。 また、統合 に

よる消費者や企業 の利益がば く大である とい うこ ともあ る。

また、企業 も仕 入れにかか る州 の売上税が排 除され ることによる経 済的効率性 に期待 し

てい るとされ る。

(2)内 税(税 額 込価格)

NationalVATに ついては、税額 は、税 込み価格 とされるこ とが義務 づ け られ る。つ

まり、価格 は税額 込み とされ、広告、店頭、ステ ッカー等、すべ て税込み表示 され るので

あ る。消費者 は、 それに よ り、購入 を決定す る際に、価格全体 を知 るこ とが で きるのであ

る。物 品サー ビス税(GST)で は、 インボ イスや レシー トに税額 が表示 され、実際 の購

入の時点で税額が明 らかに されるのである。

物 品サー ビス税(GST)の 代 替 としての最大 の論 点の ひ とつ は、税額 のみ える とい う
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ことであった。 これにつ いては、ふ たつの対 立す る考慮が あった とされる。一つの考 え方

は、税額が明確 に区別 され表示 されみえる とい うことが大事 であ るとい うものであ り、か

くれた税額が不適正 であ る とい うことである。納税者 に税額 がみえない とい りこ とは、い

か に歳入 を支出す るか とい うことにつ いて政府の責任 が不 明確 にな って しま っとい っので

ある。

これに対 して、税額 が明確 にされ ることによる混乱や複雑 さも指摘 され る。価格に税額

が加算 されるこ とによるシ ョックがあ る。委員会で は、税額 込み とす ることに しつつ、納

税 者には税額が認識 され、かつ インボイスの利点 を利用 し うる方法 を選択 した とされ る。

(3)小 規模事業者

収入20万 ドル以下の小規模企業については、 インボイスに基づ きつつ、NationalVAT

については簡易課税の選択が認められる。小規模企業に認め ちれる簡易課税の方法 とは以

下の ものがある。

1)小規模企業についても付加価値税を徴収する義務がある。税額は、店頭、広告等

の価格に税額込み とされるが、インボイスやレシー トに明示 される。

2)小規模企業は、その仕入れにかかる付加価値税 を支払 う義務がある。

3)小規模企業は、毎年1回 の申告でたりるとされる。 その申告書類は、所得税 申告

の準備 とならんで行われる。

①小規模企業は、売上 と仕入れを所得税 目的におけるもの と同様に行 う。

②仕入れについては、売上税 目的に適す るように調整を行 う。給与、利子、資本

財の取得に関す る所得税の資料 を用いるのである。

③売上 と仕入れの差額に税率を適用する。

④計算の資料は所得税 目的の資料を用いる。

⑤小規模企業は、付加価値税 をたどる必要はな く、また仕入れについて区別す る

必要 もない。

4)小規模企業は、前年分の付加価値税について、4半 期 ごとに支払いをする。税額

の調整については、非課税取引や州際取引に応 じてなされることになる。20万 ド

ル以下の企業についてはそのような調整はまれであると考 えられている。

小規模企業の簡易課税により、納税協力のコス トを抑制することが期待されている。そ
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のために中小企業の特性が認識されている。

・ 会計方法の簡素化

・ パー トタイムの企業の数

・ 売上の金額の少 ないこと

・ 大企業とは競合 しえない市場の取引

企業の80%以 上は、売上20万 ドル以下の企業 とみられている。連邦売上税 と州売上税 と

の統合により中小企業の納税協力 も向上す るものと期待されている。

(4)大 企業の税額計算

売上の20万 ドルを超える企業については、通常の税額計算が行われる。インボイスによ

る前段階税額控除がなされるもの とされる。大企業 も連邦 と州の売上税との統合 を支持 し

ている。

4.連 邦 と州 との関係

NationalVATは 、 あ くまで連邦政府の売上税 であ り、実際 の売上税 は、連 邦 と州 と

の合意 によるこ とに なる。 ただ し、統合 の利益 は共通 のベー ス を有す るこ とに ある。共通

のベ ースがなけれ ば複雑 な売上税 は、実際 に は働 か な くな る。非課税措 置や複数 税率 な

ど、課税ベー スが包括的 であるほ ど、税率 は低 くてすむ。

課税ベー スが包括的で あるほ ど、運用 も容易 であ り、 コス トも少な くてすむ。 しか しな

が ら、課税ベ ースの問題 は技術 の問題ではない ことも認識 されてお り、 さまざまの業種や

消 費者 グループか らの主張がある。

(1)非 課税 と課税対象

以下のような問題が認識 されてお り、課税対象 を包括的にする主張には以下の根拠があ

る。

(i)簡 素化の利点 と納税協力の便宜

(ii)消費者の観点からみて、より公正であ り、水平的公平にかなうこと。非課税

は、二種類の物 品をつ くる。課税物品は差別され、また税率の引き上げをまね

く。当該物品を購入 しない者の負担をしいるのである。

一86一



(iii)非課税物品は他の非課税物品をまねき、ロビーイングを引き起 こす。

(iv)税率の引き上げはか く乱を招 き、課税回避へのインセンチィヴとなる。

他方で、非課税物品への要求は、垂直的公平の要求からきてお り、低所得者への負担の

救済という課題がある。物品サー ビス税(GST)に おいては、生活必需品が非課税 とさ

れてきた。そもそも、消費課税 とは逆進的であり、低所得者にも負担を求めている。税額

の還付 もその緩和のひとつの方法であり、連邦ではそのような仕組みが取 られて きた。

垂直的公平か らの非課税措置への要求は、食料品の問題が大きい。とくに、低所得者の

生活において占める割合が高い と主張される。累進 と所得の再分配の観点か らは、低所得

者層への負担の緩和が主張されるのである。

(5)所 得税 におけ る税額控除の改善

現在、連邦政府 は、低所得 者 のために、物 品サー ビス税(GST)に か か る所得 税 にお

け る税額控除 を認めてい る。 ひ とりぐらし世 帯一 人あた り304ド ル、大人ひ と りあた り199

ドル、子供 ひ と りあた り105ド ル であ り、世 帯所得25,921ド ル以下 の所得 につ いて認 め ら

れ る。

この税額控 除システムについての検討 もな されてい る。 まず、消 費者物価 指数(CPI)

3%ま ではインデ ックスが制 限 されているこ とであ る。 また、低所得者層すべ てに可能 な

わけではな く、生活保護世帯の85～90%に とどまる とされて いる。特 に、 ホー ムレスには

知 られていない。 その税額控除 ・還付 を受 け る利益 を知 らしめ る必要が ある。

(6)州 際取引

NationalVATに おけ る大 きな論点 のひ とつ は、州 際取引の課税 で ある。そ れに はふ

たつ の論点があ る とされてい る。

(i)州 際取引 にはNationalVATは どの ように適用 され るのか。3つ の選択枝 が

考 え られ ている。

・州際取 引については仕 向地原則で課税 され る。物 品サー ビスについては、消費

ない し仕 向け先であ る州 で課税 され るもの とす る。販売が なされ る州 の税率 で

はない。

・州 際取引は、原産地原則で課税 され る。消費 され る地 を問わず、販売が なされ
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る州 の税率 で課税 され るもの とす る。

・上 のふたつの折衷 であ り、消費者に対す る販 売は、原産地原則 で課税 され、事

業 者に対 す る課税 は仕 向地原則に よるもの とす る。現在の ヨー ロ ッパ共 同体 の

仕組 みであ るとされ る。

(ii)歳 入に しめ る州 の割合 を どの ように決定す るか。NationalVATに つ いて は、

現実の販売 ない し一定 の方 式による配分、の いず れに も対応 され うる。 しか し、現

実の取 引に よるな らば、州 際取引については複雑 な もの とな るが、(iii)の 折衷案 に

よれば、複雑 ではな くな るとされてい る。

委員会においては、第3の 折衷案 を真剣 に検討すべ きである としてい るのであ る。 それ

に よる と、事業仕入 れにつ いては仕 向地原則 で課税 され る、消費者につ いては原産地原則

で課税 され る。

純粋 な仕 向地 ない し原産地原則 に比べ、折衷案 は、納税 の コス トは極 力少な くてすむ。

このような方法 は、 また、企業 による"taxrateshopping"を 防止す ることもで きると

されて いる。他方 で、消費者 による"taxrateshopping"は 指摘 され ている。

(7)総 括

物品サー ビス税(GST)か らNationalVATへ の移行 措置については、その コス トは

か な りの もの であるこ とが認識 されている。 しか しなが ら、 その経過措 置にかか るコス ト

を考慮 して も、NationalVATに よる利益 はそれ を上 回る もの として期待 されて いるの

で ある。
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1.は じ め に

(1)1994年11月 にイ ン ドネ シア の ボ ゴー ル で 開催 された ア ジア太 平 洋 経 済協 力会 議

(AsianPaci丘cEconomicCooperation,APEC)非 公式首脳会議 は、APECの 「協力 を

円滑化 し促進す る」 こ とを 目的 として、 「WTO紛 争処理 手続が解決 の ための第1の 途で

あ り続け る」 としたうえで、「WTO紛 争処 理手続 を補完 す る任 意的 な協議 的紛争仲介 サ

ー ビス(voluntaryconsultativedisputemediationservicetosupplementtheWTO

disputesettlementmechanism)」 の可自旨1生(ボ ゴール宣言)を 検討す るこ とに合 意 した

(1)。こ れ は、1992年 にAPEC閣 僚 会 議 が設 置 した 賢人 グ ルー プ(EminentPersons

Group)が1994年 にAPECの 将 来 の具体 的 な あ り方 を提 言 した 第2報 告 書 の なかで、

APECが 紛争処理 手続 として紛争仲介サー ビス(DisputeMediationService)を 設置す

るべ き旨の提 唱が あ り(2)、それ を受け た ものであ る。

(2)ボ ゴール宣言を受けて、APECに おいてどのような具体的な紛争処理手続が適当

かの検討が、本年に入ってAPEC参 加政府間ではじまった。 この動 きは、GATTウ ルグ

アイラウンド交渉によって世界貿易機関(WTO)の 紛争処理手続が従来以上に司法化さ

れ(3)、また1994年 に発足 した北米 自由貿易地域(NAFTA)が 精緻な紛争処理手続 を備

えたことに大 きな影響 を受けている。実際APEC賢 人会議報告書の紛争処理手続の箇所

は、WTO、 米加 自由貿易協定、北米自由貿易協定へ言及からはじまってお り、APECの

紛争処理手続構想にこれらの国際機関の動きが強い影響 を及ぼしたことを看取で きる(5)。

その意味では、APEC紛 争処理手続のあ り方を検討す ることは、とりもなお さず他のさ

まざまな紛争処理手続の評価 を確立することに連なるのである。

(3)本 稿 では、国際紛 争処 理手続 に関す る国際法 の理 論 を踏 まえて、APECに おける

紛争処 理手続のあ り方 を検討 したい。具体的には、第1に 、 ボゴール宣言で合意 された紛

争処理 手続 とは何 を意 味す るか を探 り、 その うえで第2に 、APECが 備 え るべ き紛・争処

理手続 は どの ような ものであ るべ きか を理論 的に考 察 し、最 後に試論 としてAPEC紛 争
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処理手続の具体的なあ り方 を提言 しようと思 う。第1は ボゴール宣言の該当箇所の意味解

釈であり、第2は 、紛争処理手続の国際法学上の理論的検討である。

〔注 〕

(1)APECECONOMICEADERS'DECLARATIONOFCOMMONRESOLVE,November15,

1994(以 下APECDECLARATIONと 略 記),para.9.

(2)AchievingtheAPECVision-SecondReportoftheEminentPersonsGroup-(1994)(以 下

SecondReportと 略 記),pp.22-26.

(3)WTOの 紛 争 処 理 手 続 に っ い て1ま 、AndreasF.Low㎝fel己,"R㎝ediesalongwithRig輪,"

AmericanJournalofInternationalLaw,Vol.88(1994),pp479-480.参 照 。

(4)NAFTAの 紛 争 処 理 手 続 に つ い て は 、 岩 沢 雄 司 『WTOの 紛 争 処 理 』(1995),pp.68-73.参 照 。

(5)SecondReport,pp22-23.
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II.ボ ゴー ル 宣 言 の 意 味

1.ボ ゴール宣言に おけ る紛争処理手続

(1)ボ ゴール宣 言は紛争 処理手 続 を、「WTO紛 争処理 手続 を補完 す る任 意的 な協議 的

紛 争仲介サー ビス(voluntaryconsultativedisputemediationservicetosupplement

theWTOdisputesettlementmechanism)」 と表現 した。 「任意 的な協議的紛争仲介サー

ビス」 とWTO紛 争処理 手続の補完性 に分 けて、 それぞれ のイ ンプ リケイ ション を探 っ

てみ よう。

2.「 任意的な協議的紛争仲介サービス」とは一 国際紛争処理手続の諸類型

(1)ボ ゴール宣言の起草者は、従来の国際紛争処理方式を念頭において 「任意的な協議

的紛争仲介サービス」の表現を用いたはずである。この点はAPEC賢 人会議報告書の場

合 も同様であろう。すなわち、ボゴール宣言の語句の意味を解釈するためには、従来国際

紛争処理手続としてどのような類型が想定 されたかの検討から始めるのが適当であろう。

(2)国 際法上、国際紛争処理 手続 の類 型 としては、一般 的に は、交渉(negotiation)、

周旋(goodo伍ce)、 仲介(mediation)、 審査(inquiry)、 調停(conciliation)、 仲裁裁

判(arbitration)、 司法裁判(judicialsettlement)が あげ られ る。 この分 類 は、1899年

の国際紛 争平和的処理条約(ハ ー グ条約)、1928年 の国際紛争平和 的処理 に関す る一般議

定 書(ジ ュネーブ議定書)に 大 き くよってい る。一般的 には、交渉か ら調停 までが 「外交

的手続」、 また仲裁裁判 と司法裁判 が 「司法的手続」 とよばれ る。 以下 では、便宜的に こ

の分類 に従 ってそれぞれの方式の 内容 を明 らかに しよ う。なお、後 述す るようにこの2分

類 自体理論的には再検討 を要 す る ものであ る(1)。

(2)「 外交的手続」の基本は交渉である。交渉 とは、紛争 を解決するために紛争当事国

間で話 し合 うことであ り、紛争解決のための基本的な手続である。交渉によって紛争につ

いて当事国間で自発的に合意に達すれば、紛争が解決 される。 しか し、紛争当事国内の自
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発的な交渉のみでは容易に紛争が解決されない場合に、紛争当事国以外の第三者(国 、国

際組織、 または個人によって構成 される委員会)が 交渉に関与す ることによって、紛争解

決の促進が図られることがある。このような第三者の紛争解決 を目指 した紛争への関与の

方式が、周旋以下の諸方式である。

周旋② とは、紛争当事国間の紛争解決 と関係回復 をはか るため、第三国が道義的な影

響力を行使 し、連絡手段 と会議施設などを提供 して、当事国を交渉につかせ る方法であ

る。周旋においては、第三者は紛争 当事国の交渉 を間接的に促すに留 まり、紛争の中身に

直接的には関わらない。その意味で周旋は、第三者が紛争に関わる程度がもっとも低い。

仲介(ハ ー グ条約上は 「居中調停」)と は、第三者(多 くは第三国または国際組織)が

紛争当事国に交渉の便宜を提供するだけではな く、両国の主張を解釈 し、交渉の基礎 を提

案 し、または自国の立場を表明するなどして、交渉に直接介入する方式である。第三者が

紛争の中身に直接的に関わる点で、周旋よりも第三者の紛争への関与度は高まる。また仲

介 を行 う第三者は、単独の場合 と複数の場合がある。

審査 とは、複数の個人によって構成される委員会(審 査委員会)が 当事国間で争われる

事実問題 を明らかにする手続である。委員会の事実認定が紛争当事国を法的に拘束するこ

とはない。紛争がおもに事実認識の相違に由来す る場合に紛争解決の促進に有用であると

される。

調停 とは、複数の個人によって構成 される委員会(調 停委員会)が 審査により必要な情

報 と事実関係の解明を行 うとともに、国際紛争の全局面を検討してその解決案を紛争当事

国に提示す るものである。解決案が紛争の法的解釈から必然的に導かれるものではな く、

委員会が紛争解決に有用 と判断した解決案が提示される。この解決案は紛争当事国を拘束

するものではない。

調停は、紛争当事国に当事国を拘束 しない紛争解決案 を提示する点では仲介 と共通する

が、複数の個人によって構成される委員会が主体 となる点で、国または国際組織という第

三者が実施する仲介とは区別されると一般には理解されている。 しかし、アフ リカ統一機

構(OAU)の 「仲介、調停及び仲裁委員会」のように複数の個人によって構成 される仲

介 も観念されることがある(3)。したがって、仲介 と調停 を分けるのは、紛争処理機関の

紛争当事 国 との関係 と考 えるべ きである。調停機 関は仲介者 とは異な り、公平(im-

partiality)に 審理することが要求される(ジ ュネーブ議定書11条1項)。 仲介手続では、
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紛争当事国の交渉過程に入 り込んで、独 自の提案をなすことによって紛争の解決を図ろう

とし、仲介者が公平であることは要求 されない。実際にも、仲介者が国の場合は、仲介国

の利益 を全面に出して活動することも多く、仲介者も含めてすべての紛争関係者の利益調

整がポイン トとなる(4)。逆に、調停 では、公平性の要請が、対審(ジ ュネーブ議定書11

条1項)、 すなわち両国が適式の書類 または口頭でそれぞれの主張 を申し立て、それぞれ

が反論することを要求する。

紛争処理機関の公平性の点では、調停は審査 と共通する。共通点を強調する論者は、調

停には事実確定に留 まるものと、解決案の提示 まで進むものがあ り、前者が審査であると

して、審査を調停の一種 と捉える(5)。事実、ハーグ条約では、公平な紛争処理機関を設

置したが、その権限を事実審査にとどめたのに対 して、その後ジュネーブ議定書では、そ

の権限が解決案の提示まで拡大 した と言われる⑥。逆に、紛争解決案 を提示する点 を強

調する論者は、調停 を審査 と仲介の結合 と捉える⑦。

(3)仲 裁裁判、司法裁判は、他の紛争処理手続 と異なり、裁判官を勤める単数又は複数

の個人が紛争当事国を法的に拘束する判決 を出すことによって紛争を処理する手続である

⑧。他方、両者は、公平な紛争処理機関が紛争処理 を図る点では審査、調停 と共通す る。

仲裁裁判 と司法裁判の違いは、司法裁判が常設的な裁判所によって既存の手続規則に従

って裁判手続を進めるのに対 して、仲裁裁判の場合は、紛争当事国の合意によって設置し

た裁判所が、紛争当事国の合意によって決定された手続規則によって裁判手続を進め る。

そのため、仲裁裁判においては、手続が紛争当事国の意向を反映 して、柔軟なものになる

場合が多く、それ と比べて司法裁判の手続は画一的である。この点は、仲裁裁判では、裁

判準則がかならずしも法である必要はなく 事実ジュネーブ議定書では、法によって判

断することを予定 しない 「政治的紛争」の最終的処理が仲裁裁判に委ね られた(21条)

⑨ 、逆に司法裁判では、裁判準則が法であるのが原則であると説かれる。もちろん、

この区別 も絶対的なものではな く、多くの仲裁裁判は国際法を準則 とし、また国際司法裁

判所規定は、当事国が合意すれば、「衡平と善」による裁判 も可能 とする(38条)。

(4)こ れらの国際紛争処理の諸手続を議論す るときには、一点注意を要する点がある。

それは、現実に構想され、または利用される紛争処理手続に、その実態に沿った名称が用
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いられていない例が しばしば見受けられることである。紛争当事国は、紛争解決過程への

第三者の関与にあたっては、紛争における自己の立場 を有利にし、または(同 時に)紛 争

解決の促進に資するような態様にす ることを望む。合わせて、同様の意図で、採用する紛

争処理手続をどの名称で呼ぶかを決め る。これは紛争解決への第三者の関わ り方の呼称

が、一定の政治的な影響を持つからである。その結果、紛争処理のための第三者の関与態

様とその名称がずれる場合が生まれる。たとえば、紛争当事国が紛争解決の自律性を強調

するために、第三者の関与の態様が実際は仲介であっても、それを周旋とよぶ。 また、デ

ンマークによるイギリス漁船の掌捕 をめ ぐるレッドクル七一ダ号事件の審査委員会では

(10)、事実認定が審査対象であったにもかかわらず、デンマーク軍の武力行使が 「正当な

武力行使の範囲を越える」(ll)と判断し、審査手続と解 されているにもかかわらず、事実

上事実認定を越える法的評価 を下 した。さらにロシア艦隊がイギリス漁船を誤って攻撃 し

た ドッガーバンク事件(12)では、両国は審査委員会 に対 して、事件に関する責任の所在、

いずれかの国民に帰せ られる帰責の程度の審査を要請 した。このように具体的な国際紛争

処理手続が どのように呼ばれているか ということから、その実態を推測するのは慎重でな

ければならない。

(5)ボ ゴール宣言 で提唱 された紛争処理 手続は、 どの紛争処理手続であろ うか。

第1に 、 「仲介」 とい う語 があ ることか ら、一 方で は斡 旋 として紛争 の中身に関わ るこ

とな しに第三者が紛争処理 を行 うものではな く、 また他 方では仲裁裁判、 司法裁判の よう

に紛争当事 国 を法 的に拘束す る形で紛争処理 を実施す ることを意図 した もので もない。賢

人会議報告書 は、 は っき りと 「拘束力が ある紛争処 理手続」が仲介サー ビスには含 まれ な

い と明言 した(13)。

他方、「仲介 サー ビス」 とあるか ら仲介 に限定 され る とまでは言 えない であろ う。 さ き

に述べ たように、紛争処理手続の実態 と名称がか な らず し も一 致せ ず、 またボ ゴー ル宣言

や 賢人会 議報告書に も、仲介 に限定す るとの明確 な意 図を見 いだす こ とはで きないか らで

あ る。起草者の念頭 には、文字通 りの仲介 とともに、審査、調停 も含 まれてい た と考 える

べ きであろ う。

第2に 、 「任意的」 とあることか ら、「強制的」 な紛争処理手続ではないこ とがわか る。

法的に紛争処理手続が強制的であ るとは、一 方の紛争 当事者が一の紛争処理手続の利用 を
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希望 す るとき、他 の紛争 当事者が、その意思 いか んにかか わ らず その紛争処理手続の利用

を強制 されるこ とをい う。 国内社会 では、 司法裁判 は強制的で あるが、一般 国際法上、 国

際社会 には、強制 的 な紛争処理 手続はない。 しか し、 国際社会 でも、 国家 間で紛争が発生

した場合 に一定の紛争処理手続に よるこ とを事前に決めてお くことがある。国際法上 は、

この ような場合 も当該紛争処理 手続は 「強制的 である」 と表現す る。 その意味で、紛争処

理手続が 「任意的 である」 とは、事前 に一定の紛争処 理手続 を利用す るこ とを定めず、紛

争が発生 した後に、紛争 当事 国間で特定の紛争処 理手続 を利用す るか どうか を任 意に決 め

る場合 をさす。 賢人会議報 告書 において も、提 唱す る紛 争処理 手続が、特 定 の紛 争 ご と

に、紛争 当事 国が双方の合 意に よって付託 す る手続だ と明言 してい る(14)。

第3に 、以上 の論 述は、紛争 が国家間紛争であ ることを前提 として きた。私 人間紛争 ま

たは私人 と外 国国家間の紛争が、 国家間紛争 に転化す ることは国際法上は よ く起 こ る。外

国人財産の国有化 が、当該外 国人の本国 と国有化実施 国の紛争 となった例 は、 スエ ズ運 河

国有化 をは じめ枚挙 にい とまが ない。 そのため最近 では、 この種 の紛争が国家 間紛争 に転

化す る前に、本来 の紛 争当事者 間で紛争 を処理す るため の手続 の整備が行 われて いる。投

資紛争解決国際セ ンター(ICSID)は その著名 な例 であ る。 しか し、 ボゴー ル宣 言の提 唱

した紛争処理手続 は、 この ような ものではない。 ボゴール宣言 は紛 争処理手続 を提唱す る

箇所 で、紛争処 理 手続 の対象 た る紛争 を 「APEC経 済(economies)間 の貿易 その他 の

経済紛争」 と表現 した。 この 「経済」 とは、APECが 台湾、香港 を中国 とは別 の メンバ

ー として含 むため に用 いてい る表現であ り、 台湾、香港 を措けば、 「経済」は国家 をさす。

賢人会議報告書 では、「メンバー 間の紛争」(15)と 明言 した。 この ように、APEC紛 争処

理手続が対象 とす る紛争 は、通常の意味 での国家間紛争 と考 えることが できる。

第4に 、「協議 的」 とい う言葉 は、賢人会議 報告書 には な く、 ボゴール宣言で付 け加 わ

った ものである。紛争処理手続におけ る協議 とは、一般 的には交渉 と混在 させ て理解 され

ているが、 国家間の紛争が起 こった場合に、「よ り高次 の 『公 の処理』(国 際審査委員会 の

調査、共 同会議に よる調整、 国際裁判)を 付す るための前置手続 として」(16)国 家 に義務

づけ られている もの である。 しか し、 ボゴール宣言は紛 争処理手続の利用 を任意的 な もの

と位 置付 けて いる以上、 ここでの 「協議的」 を義務 との関連 で理解す ることは適切 ではな

く、む しろ紛争解 決の第1段 階の交渉の一 環であ るこ とを強調す る趣 旨と捉 えるべ きであ

ろ う。
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(8)司 法 裁 判 、 仲 裁 裁 判 は 、 定 義 上 そ の 判 決 は 法 的 拘 束 力 を もつ が 、 調 停 、 審 査 の 決 定 が 法 的 拘 束 力

を もつ べ き で は な い とは 言 え な い 。 一 般 的 に は 、 調 停 、 審 査 の 決 定 は 、 法 的 拘 束 力 を欠 く と推 定 さ

れ る が 、 あ く ま で そ れ は 推 定 に と ど ま り、 最 終 的 に は 、 紛 争 当事 国 の 意 思 に よ っ て 決 定 され る。 し

た が っ て 、 紛 争 処 理 機 関 の 判 断 準 則 が 法 か 否 か を 基 準 とす る見 方 も有 力 で あ る。

(9)CfMiroslasGonsiorowski,"PoliticalArbitrationundertheGeneralActforthePaci五c

SettlementofIntemationalDisputes,"AmericanJoumalofIntemationalLaw,VoL27(1933),

p⇔480-490.

(10)InternationalLawReports,Vol.35(1967),pp.485fE

(11)Ibid.,ひ499.

(12)メ リル ス 前 掲 書,pp.57-59.

(13)SecondReport,p.25.

(14)Idem.

(15)Ibi《1,pp.23-24.

(16)山 本 草 二 「国 際 紛 争 に お け る 協 議 制 度 の 変 質 」 『紛 争 の 平 和 的 解 決 と 国 際 法 』(1981),ひ219.

3.WTO紛 争処理手続の補完(tosupplementtheWTOdisputesettlementmecha-

nism)

(1)国 際通 商分 野においては、従来か らガ ッ ト紛争処理手続が整備 され、WTO協 定 で

は大変整備 され た手続 を備 えるに至 った。 したが って、APECの 紛争処 理手続 を構 想す

る ときは、ガ ッ ト/WTO紛 争処理手続 との関係 を整理 しなければ ならない。

(2)地 域的な紛争処理手続 とWTO紛 争処理手続の管轄権 を有する事項が同一の場合

については、両者の間ではおおむね2つ の関係 を想定す ることができる。第1は 地域的な
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紛争処理手続がWTO紛 争処理手続に代替す る とい う関係 であ る。ECに お いて は、

WTO紛 争処理手続の管轄事項である域内の通商についてもヨーロッパ司法裁判所が管轄

権 をもっている。第2は 、地域的な紛争処理手続がWTO紛 争処理手続を補完す る関係

である。地域グループに属する諸国間で通商紛争が起こった場合であっても、最終的には

WTO紛 争処理手続で紛争が処理されうることを前提 としながら、何 らかの意味でそれを

補 うという関係である。

ボゴール宣言は、APECの 紛争処理手続について後者のスタンスをとっている。問題

は 「補 う」 ということの意味である。

第1に 、WTOの 規律分野については、WTO紛 争処理手続 を正当に補完す るものでな

ければならない。この点では、WTO協 定中の 「紛争解決に係 る規則及び手続に関する了

解」(紛 争解決了解)第5条 が重要 である。同条 は、紛争処理手続 として、パネル手続

(小委員会手続)等 と並べて、「あっせん、調停及び仲介」を規定する。同了解は、「あっ

せん、調停及び仲介」については具体的な定義 をおかず、パネル手続 との関係に関する規

定 を除 くと、紛争当事国の合意による任意の手続であ り(1項)、WTO事 務局長が職務

上 「あっせん、調停又は仲介」を行 うことができる(6項)と のみ規定する。 この規定を

踏 まえると、APEC紛 争処理手続が、紛争解決了解第5条 の 「あっせん、調停及び仲介」

にあたると解することは十分可能であろう。

しか し、APEC諸 国間の通商分野の協力の内容がWTO諸 協定からの逸脱 を意図 しな

い以上 前記ECは 関税同盟 として加盟諸国間ではWTO諸 協定 を逸脱することを前

提 としている 、紛争処理の結果については、当然WTOは 関心 をもつ。ア ジア諸国

聞では法に基づ く紛争処理ではなく、もう少 し柔軟な紛争処理が望 ましいと言われること

がある。このような言い方が、紛争処理の手続についてであれば一定の妥当性 を持 ち得 よ

う坑 紛争処理の結果について も、WTO諸 規則からの逸脱 も認め るという趣旨であれ

ば、WTOシ ステム上受け入れられるものではない。紛争解決了解第3条 は、WTO「 協

定の紛争解決に関する規定に基づいて正式に提起された問題についてのすべての解決……

は、当該協定に適合す るものでなければならず、また、当該協定に基づ きいずれの加盟国

に与えられた利益 を無効にし若 しくは侵害し、又は当該協定の目的達成を妨げるものであ

ってはならない」と規定する。紛争解決了解第5条 によって位置付ける紛争処理手続は、

この 「紛争解決に関する規定」に該当する。
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APECの 紛争処理手続 を紛争解決了解第5条 によって位置付けない場合 であっても、

紛争処理の結果がWTO協 定 か ら逸脱す るこ とを、WTO協 定は認め ない。それは、

WTOシ ステムが、基本原則 として最恵国待遇(MFN)原 則をとっているためである。

すなわち、X国 のY国 に対す る待遇がWTO協 定上与えられている利益 を減ずる形で処

理 されれば、MFN原 則によって、Y国 以外のWTO加 盟諸国に均雷される可能性が生 ま

れる。逆に、Y国 に対 してWTO協 定 より有利な待遇 を差別的に与 えれば、Y国 以外の

国はX国 との関係で不利に取 り扱われることになる。いずれにしてもX、Y国 間の紛争処

理の結果が、Y国 以外の国にも影響 を及ぼすのである。

このようにWTO協 定規律分野では、紛争解決了解第5条 に該 る と解す るほかは、

APEC紛 争処理手続がWTO紛 争処理手続 を補完 して機能する余地はない と考えるべ き

であろう。

(3)第2に 、WTOが 管轄 しない事 項 を管轄す る紛争処理 は、明 らか にWTO紛 争処

理手続 を補完す る。ガ ッ トは、規律分 野 を貿易、 とくに関税か ら非関税障壁へ、 さらに モ

ノの貿易 のみか らサー ビスの貿易へ拡 大 して きた。 しか し、投 資につ いては、WTOは 、

貿易関連投資措 置(TRIM)ま たはサー ビス貿易 の一環 として、 きわめてわずかな部分 を

規律範 囲に収 めてい るにす ぎず、 いわば規律 が緒につ いたばか りで あ る。 それに対 して

APECは 、投 資に対す る障壁 の削減 を主要 な 目的の一つ として掲 げ、 ボゴール宣言で は、

貿易 とならんで 「自由で開か れた……投資 とい う目標 の達成 を遅 くとも2020年 までに完 了

す る との コ ミッ トメン トを発表す る」 ことに合意 した(1)。

またWTOが 規律 す る貿易分 野につ いて も、WTO協 定 以上 に参加 国に義務 を課 す と

い う上乗せ規制 の可能性 も理 端的には想定で きる。 たとえば、政 府補助金や ダンピングは

ガ ッ ト時代か ら大 きな注 目を集め、ケネデ ィラウン ド(ダ ン ピングのみ)、 東京 ラウン ド、

ウルグアイラウン ドと、徐々 に規律の厳格化 が図 られて きた。 しか し、WTO協 定に よっ

て完壁 な規律 システムが作 られ たわけ ではない。 わが 国 とEC間 の 「部 品ダン ピング事

件 」(2)で 争 われたダ ンピングの迂 回は、 ウル グアイラ ウン ドにお いて議 論 され たが、結

局WTO諸 協定上 は規定化 されなか った。 賢人会議報告書 が紛争処理手続 の対象 として、

WTO非 規律分 野 と並べ てWTO交 渉分 野 を挙 げ てい る(3)の は、 この趣 旨であろ う。 た

だ し、協定上 は具体 的な規定 がな くとも、WTO条 約の基本原則がカバ ー してお り、具体
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的な紛争がその基本原則に照らして判断できると見ることができる場合 もあることも付言

してお くべ きであろう。

このようにWTO非 規律分野 とWTO規 律分野の上乗せ部分が、APEC紛 争処理手続

の固有の対象事項 と考えることができる。ただし、前述のように、後者の上乗せ部分につ

いては限界がある以上、WTO非 規律分 野、 とくに投資分野がAPECの 紛争処理手続の

主要な対象 と考えるべ きであろう。

〔注 〕

(1)APECDeclaration,para.6.

(2)岩 沢 前 掲 書,pp187-19乳 参 照 。

(3)S㏄ondReport,μ22.
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III.国 際紛争処 理 手続 の在 り方

1.国 際紛争処理手続の 目的

(1)国 際紛争処理手続の第1の 目的が、対象となる国際紛争の解決であることは言 う

までもない。 ところが国際社会は、国内社会 とは異なり、国内社会の裁判のような、社会

的に正統 とされる紛争処理案 を、紛争の一方当事者が受諾しな くても強制する仕組みを備

えていない。そのため、国際紛争はあくまで紛争当事国の合意によって処理されざるをえ

ない。このような国際社会の構造のために、国際紛争処理手続は紛争当事国間の交渉の促

進のための手続 と位置付けられる。たとえば、国際司法裁判においてさえ、紛争当事国間

の交渉の促進への寄与が重要な考慮点を構成する。アイスラン ドの漁業水域の拡張の対抗

力が争われた 「漁業管轄権事件」(1)において、国際司法裁判所が、その対抗力を否定 し

たうえで、漁業水域 をめ ぐる法状況 を明らかにして紛争当事国の交渉義務 を確認したの

は、その典型的な例である。

国際紛争処理手続の在 り方を検討する際には、紛争当事国間の交渉の促進を第1に 考 え

なければならない。ただし、実際の国際場裏では、各国は、 自国にとって望 ましい紛争処

理手続の採用を構想することを忘れてはならない。たとえば、APECを 将来的には、 自

由貿易地域にすべ きであるとの構想をもつアメリカが、紛争処理手続 として、WTOに 類

似 したパネル手続を提案 したと伝 えられるのは、明確 な権利義務を規定する規則を備える

自由貿易地域を能率的に運営するためには、司法化の進んだパネル手続が望 ましいからに

ほかならない。アカデ ミックには、第1の 観点のみから検討を加えればよいが、各国政府

は当然第2の 観点を強 く意識することになる。

以下では、紛争処理手続を、手続的な側面 と実体的な側面に分けて検討 しよう。

〔注 〕

(1)ICJReports(1974),ppユff.

(1993),pp.143-151.参 照 。

小寺 「国際法と域外適用」国際商取引に伴う法的諸問題Vo1.2
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2.手 続的な考慮点

(1)国 際紛争手続は従来か ら手続的な側面に即して検討されてきた。さきに挙げた国際

紛争処理手続の諸類型も、手続上の観点か らの分類に依拠 している。在 るべ き手続を構想

するためには、まず分類の基準 となった手続的な要素がどのような機能を担っているかを

特定し、その機能を検討す る。その後、各機能に即 して手続的な要素 を組み立てて在 るべ

き紛争処理手続 として提示するという順序が適当である。

(2)本 稿 では、紛 争処 理手 続の機能 を、A.当 事 国間の コ ミュ ニケー シ ョン促進機 能、

B.紛 争処理機関 の判 断機能、C.紛 争処理機 関の下 した判断の強制機 能 に分けて(1)、 第1

章 で紹介 した諸手続が どのよ うな機能 を果 た しているか とい う観 点か ら分析 す る。

A.コ ミュニケーシ ョン促進機能

(1)国 際紛争処理手続が、 国際紛争の解 決に資す るため に、紛争当事国間の交渉 を促進

す る機能 をもつ ことは、す でに繰 り返 し述べ た ところである。 これが国際紛争処理手続の

紛争当事 国間の コ ミュニケー シ ョン促 進機 能であ る。

(2)第1に 、2国 間の紛争は言語的な主張の対立の形 をとる。紛争が言語的に表現され

ない対立であれば、そもそも当事国間の交渉は成 り立たず、第三者がその紛争に関わる余

地はない。逆に、第三者が紛争に関与することは、紛争が単なる対立ではなく、言語的に

表現される主張の対立であること、換言すれば、紛争についての当事国間のコミュニケー

ション可能性を保障するのである。

第2に 、紛争が言語的に表現されるものであった としても、それが議論の正当性によっ

て両国間で争われるものであるかどうかは別問題である。 しか し、第三者が公平な立場 を

とることが要求される手続では、紛争当事国が当該紛争を、議論のレベルの優劣によって

紛争 を処理する意思 をもっているとまでは言えないにせ よ 「司法的手続」に当事国が

合意付託する場合はその意思がある 、少な くとも議論のレベルで正当化 し、その優劣

を競 う意思があることを示す。この過程は、紛争の内容 を議論のレベルで相手方に伝達す

ることを可能にする。ただし、司法裁判では、主張が法的な観点から整理 され、また手続

法的に制御された証拠に裏付けられた高度に精緻なものになるため、書面 または口頭手続
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として交わされるコミュニケーションが紛争の実態か ら乖離する可能性があることも否め

ない。

また第三者が当事国との関係で公平性 を要求されない仲介や、当事国の意思の伝達に携

わるような形の周旋でも、紛争に関与す る第三者に自国の主張 をよく理解 し、さらには納

得 させ ることが、紛争当事国が紛争を自国に有利に解決す るための大きな条件を構成す

る。従って、このような仲介や周旋において も、その程度は低いにせ よ、紛争当事国は一一

般的には自国の主張の正当化に努めるのである。

(3)こ の結果、紛争への第三者の関与は、それぞれの立場を正当化する議論を、第三者

か らみて理解 しやす く、第三者に説得力 をもつ形に転換する(紛 争の客観化)。 裁判、 と

くに司法裁判では、そもそも紛争の決着が法的な議論の優劣によって決まるために、紛争

当事国は法的に説得的な議論 を展開することに腐心する。また紛争の一方当事国の主張 を

相手方に伝達する形の周旋でも、周旋者は一方当事国の議論 を相手方に整理 した形で伝

え、またある時にはそれに対 して周旋者の解釈が、意識的又は無意識的に加わるために、

両当事国の議論の客観性は高 まるのである。

なお、仲裁裁判や調停では、個人によって構成 され る紛争処理機関が構成される。前述

の主張の客観化によるコミュニケーション促進機能は、紛争処理機関の外における紛争当

事国間のコミュニケー ションを指す。しかし、調停や仲裁では、紛争処理機関内の紛争当

事国指名委員の割合が大 きな場合 もしばしば見受けちれ たとえば、委員3名 中の2名

は各当事国の指名委員 というケースが多い 、紛争処理機関内部での調停案 または仲裁

判断作成過程 じしんが紛争当事国間のコミュニケーションの場であるという点も見逃 して

はいけない。たとえば、ヤンマイエン事件の調停委員会は、紛争当事国のノルウェー とア

イスラン ドが任命 したそれぞれ1名 の国籍委員 と、両国の合意によって任命 した議長によ

って構成されたが、終始3名 の話し合 いによって勧告(2)が作 られた(3)。このように紛争

当事国間の交渉 または議論の客観化は、紛争処理機関の内外双方で行われる。

B.判 断機能

(1)紛 争に関与す る第三者が紛争について一定の判断を下すことは、紛争処理の大きな

役割である。前記の紛争処理手続の分類に則せば、周旋以外の方式ではすべて第三者機関
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の判断が示される。

問題は、紛争処理機関が何を基準に判断を下すかである。 またその判断は、なにゆえに

紛争解決を促進するかである。

紛争解決を条件に第三者が援助等一定の資金 を紛争当事国に供与することが合意達成 を

容易にする、または国際機関の決定であること、法的規則に基づ く判断であることが政策

当局者の歩み寄 りを正当化 して合意を可能にする等 という状況が想定できる。

(2)仲 介の場合 は、基準は明示されず、客観的な議論によってではな く、紛争当事国の

歩み寄 りの可能な判断を示せるかどうかが重要なポイントとなる。そのため、紛争処理機

関が どのような形で紛争を認識 し、また仲介業を示すかはまったく当該機関の任意に委ね

られる。

これに対 して、審査では、紛争処理に当たる審査委員会が、専門的な見地か ら事実認定

を行 う能力を備 えていること、 とくに紛争当事国から公平な立場で事実認定を行 うことが

できるために、その判断が一定の権威をもちうる。司法裁判では、法的に定式化 された請

求主題について、手続法的な制御のもとに提示される主張および証拠に基づいて、法を基

準 として判断が下される。これは、公平な立場かち出された法に基づ く判断として、紛争

解決に寄与することが期待 されている。調停、仲裁裁判は、この司法裁判および仲介の中

間に位置するもの と捉えることができる。すなわち、 これちの手続では、原則的に紛争は

紛争当事国のコンプロミーによって決められる。コンプロ ミーにおいて、紛争当事国の主

張内容が十分には法的に整理 されていなかった り、証拠調べ も柔軟な手続で行われた り、

また決定 も、議論の応酬や証拠調べの結果から論理的に導出されるもの以外が付け加わっ

た りすることがある。また司法裁判であれば、裁判所がかならず決定の前提として確定 し

なければならない事実の一部について事実の確定 を行わない、決定前に決定内容について

事前に当事国と打ち合わせ を行 う等の柔軟性が組み込 まれることになる。

結局、公平性の要求は、公平性が議論 自身に力を与え、それによって紛争に影響を与え

ることを意図してお り、公平性 を要求 しないことは、議論以外の他の要素によって紛争当

事国聞の主張の歩み寄 りを目指すことを意図している。公平性が強 く要求される場合は、

判断準則 も厳格に特定 される。司法裁判では原則 として法が判断準則であ り(国 際司法裁

判所規程38条)、 仲裁では、法 と同 じ重みをもって 「衡平 と善」が加わ り、調停では一般
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的には判断準則が特定されない。もちろん、調停の場合であっても、法を根拠に判断がな

される場合 とそ うでない場合があり、また一つの調停案において、法が判断基準 となって

いる箇所 とそうでない箇所が混在することがある。中村流教授が調停を 「政治的解決系」

と 「司法的解決系」に分類す るゆえんである(4)。逆に紛争処理機関が公平 な性格 をもた

ない仲介においては、仲介者は判断根拠を示す必要はない。

このように公平性は判断準則によって強化される。 したがって、判断準則が特定 されな

い紛争処理手続では、何 に基づいて判断するかが当然問題になる。そこで紛争当事国間の

交渉との関係が出て くる。すなわち、調停が実質上は交渉の場である場合には、一見第三

者機関の判断の ような体裁 をとって、実際は交渉妥結案が示されることがある。紛争当事

国が交渉によって解決案 を得ていても、国内 ・国際世論への配慮等によって、あえて紛争

処理機関の決定の形 を得て、紛争の解決 を図るのである。

C.強 制性

紛争処理機関が紛争当事国に提示する決定の法的拘束力の有無については、一般的に

は、司法裁判および仲裁裁判の決定 判決 とよばれる は法的拘束力をもち、それに

対 して調停等のそれ以外の紛争処理手続の決定は法的拘束力を欠 く。ただし、国内社会 と

は異なって、法的拘束力が強制的な法実現と結びついてはいない。したがって、法的拘束

力の有無は、各国国内法上の効果 を別にすれば、国際場裏では当該判断の法的適合性や紛

争処理機関の公平性 ・専門性 と並んで、紛争処理機関の判断の正当性を支える要素でしか

な く、法的拘束力 と他の正統性付与要因との差は、相対的なものでしかない。つまり司法

的紛争処理手続 と外交的紛争処理手続の間には決定的な差はな く、た とえば法に準拠する

調停は、法的判断 という点では、司法裁判 と同種 のもの と評価することができるのであ

る。他方、国内では、裁判 と仲裁以下の紛争処理手続は、強行性 という点で決定的に異な

るものと捉えられる。

有効に機能 してきたとして高 く評価されているガ ットのパネル手続について、パネル決

定が法的拘束力があるか否かについて定説がない(5)こ とは、この点の証左 と言えよう。

つまり、ガットのパネルの決定が法的拘束力をもつことを理由として、紛争が的確に処理

されてきたのではない。 また国際司法裁判 と言えども、紛争解決のための交渉の一つのス

テップでしかないのである。
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D.ま とめ

(1)以 上の3要 素に紛争処理手続を分類 して理解すれば、第2お よび第3の 要素 を欠く

周旋を除いて、第三者が実質的に紛争処理に関わる紛争処理手続の2大 理念型が、仲介 と

司法裁判であることが分かる。仲介は、公平性 を要求されない第三者が特定の判断根拠に

基づ くことな く作成 した、紛争当事国を法的に拘束することない紛争解決案 を提示 して紛

争解決の促進を図る手続である。他方、司法裁判は、公平な性格をもっ紛争処理機関が、

厳密な手続に基づいて提示された紛争当事国の主張を法に基づいて判断し、その判断を記

述 した法的拘束力のある判決をくだすことによって紛争を処理する手続である。そして両

者の間にさまざまなバ リエイションをもつ手続が存在する。

(2)紛 争処理に際 して、これなのさまざまな紛争処理手続の うちのどの手続を利用す る

かは、 もっぱら紛争当事国の意思に委ね られる。問題は、客観的に、どのような紛争にど

の紛争処理手続が適当か と言 うことである。

従来は、紛争 を法律的紛争 と政治的な紛争を分け、前者には裁判が望ましく、後者には

調停 ・仲介が望 ましいとされてきた。では何が法律的紛争で、何が政治的紛争か。また調

停にも司法的調停 と外交的調停があると考えれば、両者はそれぞれどのような紛争処理に

適しているのであろうか。さらに司法的調停 と裁判は、どのような紛争類型に適した手続

なのであろうか。これはの問は、いずれ も紛争の性格に関わっている。紛争の性格 とは一

体何なのか。

〔注 〕

(1)紛 争 処 理 手 続 の 機 能 の分 類 に つ い て は 、 棚 瀬 孝 雄 「裁 判 外 の 紛 争 処 理 機 関 」 『新 ・実 務 民 事 訴 訟 講

座1』(1981),pp.134-150.参 照 。

(2)InternationalLegalMaterials,Vol.20(1981),pp.797ff.(青 木 隆 訳 「ア イ ス ラ ン ドと ヤ ン マ イ エ

ン との 間 の 大 陸 棚 区域 に 関 す る調 停 」 法 学 研 究(慶 応 義 塾 大 学)65巻11号(1992),pp.73丘.

(3)EL.Richardson,"JanMayeninPerspective,"AmericanJournalofInternationalLaw,Vol.82

(1988),pp.444-448.

(4)中 村 洗 「国 際 紛 争 に お け る 非 司 法 的 解 決 手 続 の 意 義 」 ジ ュ リ ス ト792号(1983),p.117.

(5)岩 沢 前 掲 書,pp.135-138.参 照 。
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3,実 体的 な考慮点

A.紛 争 の表示方法

(1)国 際法上、紛争 の定義 として 「法律 問題 または事 実問題につ いての不一致、二者聞

の法的主張 または利益 の対立」(常 設国際司法裁判所 ・マ ブ ロマチス事件(1)」 が一般的 に

採用 され ている。 しか し、1980年 の イラン人質事 件(2)で は、ア メ リカは、 イラ ンが暴徒

によるア メリカ大使館員や領事館員の大使館 または領事館への監禁 を奨励 した行 為等 につ

いて、 ウィー ン外交 関係 条約等 の諸条約上 の義務違 反の確 認等 を国際司法裁判所 に求め

た。問題は、 ア メ リカの請求書面 に記載 されたこれ らの事項がア メ リカ ・イラン間の紛争

のすべての内容 を尽 くすか どうか。 イランはアメ リカが数十年 にわた ってイランに対 して

行 ってきた内政干渉 こそが紛争 の真の主題であ ると主張 した。

この二つの主張 はア メリカ ・イラン間の さまざまなレベ ルでの対立 をそれぞれの立場か

ら法的 に表現 した ものであ る。 その意味 では、実体的 な紛争 を法的に抽象化 して再構成 し

た ものである。 司法裁 判に典 型的に現 れる司法的な紛争処理手続 では、 このよ うな形で表

現 される紛争の法 的定 式化 な しには、 そ もそも紛争処理手続 は起動 しない。

逆に仲介手続では、 イ ランが主張す る 「ア メ リカ帝 国主義」 による内政干渉 とそれへ の

人民の報復 としてア メ リカ大使館 ・領事館員の監禁、 またそれに対す るア メリカの イラン

に対す る経済制裁(イ ラン政府お よび国民の資産凍結)と い う対立状況について、仲介者

は、対立 を緩和す るための提案 を両 国に対 して行 う。 ここでは、両国が両国の対立の内容

を公式に言葉に よって表現す る必要 もな く、 またそれぞれの主張 を証拠に よって提示す る

必要 もない(3)。

紛争の定式化 は、紛争処 理機 関が公平性 を強 く要求 され るに したが って、 より厳格 な も

のが要求 される。す なわち、紛争 内容 の言葉に よる定 式化 が どの程度必要かによって、紛

争処理機 関の性格 が一定程度決定 され るのである。

(2)紛 争内容の定式化の方法によって、紛争処理機関の判断基準が限定される点 も忘れ

てはならない。たとえ審査 と呼ばれても付託事項が一方の紛争当事国の責任を問う内容 で

あれば、紛争処理機関が審査委員会 と呼ばれても、その権限は事実確定にとどまらず、法

に準拠 した評価に及ばざるをえない。この点は、調停の場合 も事情は同じであり、調停機

関に要求 される事項が責任等の法的判断であれば、法的基準による判断 とならざるをえ
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ず、逆に法的評価からは離れて、両当事国のとるべ き政策が調停機関に問われ るならば、

調停案が法的基準に則ったものになることはない。イタリア平和条約第83条 に基づ く調停

委員会が仲裁裁判 に類似すると言われ る(4)のは、そこで法的権利の回復等についての判

断が下 されたからである。紛争処理機関への付託事項の性質が、紛争処理機関の拠 るべ き

基準をある程度決定する。

B.対 象分 野の法状況

(1)国 際法 が本 来的に規律す る分 野で あって も、法準 則(1egalrule)が 整備 され て詳

細 な法的規制 がな されてい る分 野 と法準則 がほ とん どな く、基本的 な国際法 原則(legaI

principle)が 確 認 されているにす ぎない分 野がある。

一 判はもとよ
り、仲裁裁判であれ、調停であれ、法準則に準拠 しない紛争処理は不合理であるというべ

きである。なぜならば、法準則によらずに紛争処理を行 えば、そもそも諸国が法準則を定

立 したことの意味が問われることになる。紛争処理規範であることを第一の機能 とする法

準則が、本来機能すべ き場でその役割を果たさなければ、法準則の妥当性が著 しく損なわ

れる(5)。とくに、当該法準則の運営実施機関に設置された紛争処理機関の場合はこの要

請は とくに強い。

ガット紛争処理手続の実行から生み出されたパネル手続が、当初は厳密な司法的手続で

はない調停の一種 と考えられたが、法準則の整備 と二人三脚の形で司法的な手続に変貌 し

て きたのは、単なる偶然ではない。

逆に、法準則が整備されていない分野の紛争処理のために、司法裁判またはそれに類似

した手続を採用す ることは、裁判官に大きな決定権 を委ねることになる。その結果、紛争

処理手続を利用 しても、ほ とんど紛争解決のための効果が上が らないことがある一■紛争

発生前の合意に基づいて一方当事国が、他方当事国の意思に反 して紛争処理機関に紛争 を

持ち込んだ場合には特にそうである 。たとえば、1980年 代に法準則が明確でなか った

政府補助金分野の紛争において、法準則の内容が明確な分野 と同様に、パネルの判断が示

されたが、これらのパネル判断は棚 ざらしにされ、紛争解決に寄与す ることはなかった

(6)。
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また大陸棚の境界画定に適用される国際法の原則及び準則の確定が求められた北海大陸

棚事件(7)において、国際司法裁判所は、それを衡平原則(equitableprinciples)で ある

とした当事国が請求 しなかったにもかかわらず、当事国に交渉する義務があることを確認

した(交 渉義務命令)。 裁判所は、それによって、当事国が自動的に境界を画定す ること

ができる法準則はないと判断 したことが交渉義務命令を発した理由と解釈できる。また前

述の漁業管轄権事件でも、交渉義務命令が出された。これらの交渉義務命令は、厳密な意

味での司法判断ではな く、両者の歩み寄 りを期待する調停的要素 をもつ判断と捉えること

ができる。つまり、法準則が現状に適合 した形で整備されていない分野でい くら司法判断

が望 まれても、調停的な判断の方が有用なことをこれらの例は示 している。

(3)こ のように当事国が紛争処理手続 として司法裁判を選び、または調停を選んだとし

ても、紛争の発生した分野の法状況によって、すなわち法準則が整備 されている分野では

法に準拠 した判断が下 され、また逆に整備されていない分野では法に準拠 した判断が下せ

ない。

したがって、対象となる紛争 をめ ぐる法状況いかんでは、構想者の意図とは離れて紛争

処理手続の性格が決定 される。賢人会議報告書が、法準則が整備 された後の手続として、

パネル手続や仲裁をお くべ きことを提唱 しているのは、この点を踏まえたものと理解すべ

きである⑧。

〔注 〕

(1)PermanentCourtofInternationalJustice,ser.A,No.2,P.11.

(2)ICJReports(1980),pp.3ff.

(3)Cf.GarySick,"ThePartialNegotiator:AlgeriaandtheUS.HostagesinIran,"inTouval

etal.ed.,oP.cit.,PP.21-26.

(4)IgnazSeid1-Hohenveldern,`℃onciliationCommissionsEstablishedPursuanttoArt.830f

PeaceTreatywithItalyof1947,"Bernhardted.,EncyclopediaofPublicInternationalLaw,

Instalment1(1981),p.52.

(5)Cf.RudolfL,Bindschedler,"ConciliationandMediation,"Bernhardted.,Encyclopediaof

PublicInternationalLaw,Instalment1(1981),p,49.

(6)小 寺 「世 界 貿 易 機 関(WTO)設 立 の 法 的 意 味 」 国 際 経 済 法3号(1994),p.65.参 照 。

(7)ICJReports(1969).pp.4ff.
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(8) SecondReport,p.24.
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IV.ま と め

(1)以 上の考察 を踏まえてAPECの 紛争処理手続を構想するときは、紛争の分類か ら

始めるのが適切であろう。

(2)第1に 、APEC紛 争処理手続が対象 とす る分野の法状況を検討す る必要がある。

すでにみたように、APEC紛 争処理手続の第1の 対象は投資分野であろう。この分野で

は、APEC諸 国を一般的に規律す る国際法規が将来生 まれる可能性は少ない。ただし、

2国 間の投資保護条約等、2国 間または特定国間の多数国間条約がすでに締結されている

国もあ り、将来 もな くなることはないと思われる。一般的には、司法的性格の強い紛争処

理手続は馴染 まないが、条約関係にある特定国間では司法的性格の強い紛争処理手続が望

ましい場合 もある。

第2に 、関連法規がさまざま形で規律 を及ぼす分野の紛争については、次に当事国聞で

争われていることが、法的な観点から議論の優劣を決定できるものか否かを見極める必要

がある。法的ルールによって決定することが紛争の実態を解決するうえで意味をもたない

紛争主題であれば、司法的性格の強い紛争処理手続は望 ましくない。

(3)司 法的性格の強い紛争処理手続が妥当する分野以外については、 どのように考える

べ きであろうか。

まず第1に 紛争解決を図るためには、紛争当事国間の交渉は不可欠である。その意味で

は、紛争処理手続がもつコミュニケーション促進機能に着 目する必要がある。第1に 、紛

争当事国間で交渉がもたれることを確保す るためには、任意ではな く、強制的に交渉が行

われることを当事国間で義務づける必要がある。ボゴール宣言では、紛争当事国間の交渉

は自明 と考 えられているようであるが、現実に紛争が発生 した場合に常に交渉が行われる

とは限 らない。

第2に 、紛争解決のためには、紛争当事国双方の議論の客観化が望ましく、ここに第三

者が関与する紛争処理手続の意味が見いだされる。問題は、紛争当事国間の議論に対 して
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判断を下すところまで進むかである。判断基準なしに判断を下せ るのは、事実関係につい

てだけである。その意味では、純粋に事実認定を目的とする審査委員会の設置は十分可能

である。

逆に、事実認定を超えて評価に関わる判断を下すことができるメカニズムを備 えるべ き

であろうか。二国間または複数国間ですでに国際法規がある場合 には、評価に関わる決定

を下す機関を備えるべ きであろう。問題は、現在 までのところその種のルールのない分野

である。 この分野では、原則的には、公平な紛争処理機関が判断することは難しい。

(4)以 上は、紛争 をめ ぐる法状況 に照 らしての適切 な紛争処理 手続の在 り方につ いての

検討 であ る。 したが って、客観的 な紛争処理手続の在 り方の追究で あれば、議論 はこれで

終結す る。 しか し、紛争の性格 とは切 り離 して、紛争当事 国が任 意に紛争 を特定 の紛争処

理 手続 にね るこ とが マイナス である とは限 らない。 た とえば、紛 争当事 国が、法準則が十

分整備 されていない分 野の紛争 を、 とにか く法的基準に則 って解 決す ることに同意す るの

であれば、それは紛争解 決にマ イナスではない。ただ し、 この ような機関 を設置す るこ と

は、APECを 将来的 には法準 則に よって コン トロー ル され る組 織 に成 長 させ る可能性 を

は らませ るものであるこ とを留意 してお くべ きであ ろう。

以上 の点 を踏 まえて、紛争当事 国が選択 しうる既成の紛争処理手続 をい くつか用意 して

お くこ とは望 ま しい とい えよう。 もちろん、付託 において強制性 を一切 もたないガ ッ トの

類似 のパネル手続が最大 限ではあ ろうが(1)。

〔注〕

(1)な お、 このほか に ガ イ ドライ ン(例 えば 多国籍 企業行 動指 針)を 作成 して、 そ の解釈 を通 じて実

質的 に紛争処 理 を行 う こ とが あ る(小 寺 「多国籍 企業 と行動 指針 」総 合 研究 開発 機構 編 『多 国籍 企

業の法 と政 策』(1986),333-343.参 照)。 ただ し、 これは形式 的 に は紛争処 理 手続 とは され な い。 ボ

ゴー ル宣言 は明確 に紛 争処 理手 続構 想 を提 唱 して お り、 この手続 は そ れに あ た らない。
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1,は じめ に

著作権の仲介業務に関する法律の由来

1.音 楽の演奏権の保護 にいた るまで

日本の著作権法 は、1869年(明 治2年)の 出版条例 に始 まる。 この出版条例 では、 出版

の免許に よって著作権 は成立 し、著作権侵害 には罰金が課 され、 この罰金 は賞金 として著

作者 に支払われた。1875年(明 治8年)の 出版条例 では、版権(著 作権)は 、著作者 あ る

いは翻訳者に与 えられ、その期間は30年 であったが、 この権利 の取得 には免許 が必要 であ

った(1)。

1887年(明 治20年)に 、文書 図画 を保護 の対 象 とす る版権条例、演劇脚本 及び楽 譜 を保

護の対象 とす る脚本楽譜条例 、写真 を保護 の対 象 とす る写真条例が制定 された。 これ らの

条例では、登録制が とられてい る。1893年(明 治26年)に 、版権条例 を改正 す る版権 法が

制定 された(2)。

1889年(明 治22年)に 、 日本 はベ ル ヌ条 約 に加 盟 した(3)。 この加 盟 に伴 い、1897年

(明治29年)に 、著 作権 法が制定 され た。 この著作権 法は、版権 条例 、脚本楽 譜条例 、写

真条例 を統一整理 し、著作権 は、著作、発行 によって発生 し、登録 を要件 としない もの と

され、保護 の期 間は30年 とされた ω。

1908年(明 治41年)に 、ベ ル リンで、ベ ルヌ条約改正 のための外交会議が開催 され、演

奏権の保 護のためには演奏 を禁止す る旨の記載 を必要 としないこ と(条 約第11条)な どの

改正 が行 われ た(5)。 この改正の第11条 の規 定 につ い て、 日本 は留保 した(6)。1920年(大

正9年)の 著 作権 法改正 で、音楽 の録 音権 が認め られ た(7)。1928年(昭 和3年)に 、 ロ

ーマで、ベル ヌ条約改正のための外交会議が開催 され、放送権 を保護 す ること(条 約11条

の2)な どの改正が行 われ た(8)。 この外交会議 で、 日本 は、第11条 の留保 を撒 回 した。

1928年 の条約改正及 び留保 の撤 回の ため、1931年(昭 和6年)に 、著作権法 が改正 され

た。 この改正 に よ り、音楽の著作権 につ いて、演奏 を禁止す る旨の記載がな くとも演奏権

の保護が認め られ、放送権 も認め られ るこ とになった(但 し、す でに発行 された著作物 に

つ いては、強制許 諾制度が認め られた)⑨ 。
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2.演 奏権、放送権の制限

1931年 の著作権法 の改正 に より、音楽 の著作権 について放 送権 が認め られ ることととな

ったので、 日本放送協会 は、大 日本作曲家協会、 日本作 歌者協会 との間に、会員 の著作権

の許諾契約 を結んだが、外国の音楽については、無許諾 で放送 していた畑)。

1932年7月 か ら、 ウィルヘルム ・プ ラーゲが、CarteldesSoci6t6sD'AuteursdePer.

ceptionsnonTheatrales(11)の 代理 人 として、 これ らの団体 が管理 している著作権 につ

いて、 日本放送協会 と交渉 した。12月 に、CarteldesSoci6tesD'AuteursdePerceptions

nonTheatralesと 日本放 送協 会 の 間で、1932年8月 か ら月額600円(契 約期 間1年)、

1932年7月 以前の分 につ いて一括2000円 の許諾料 を内容 とす る契約が締結 され た(13)。

1933年1月 か ら、 大 日本作 曲家協会 も日本放送協会 と交渉 したが、許諾料の引 き上 げに

つ いて、交渉が成立 しなか ったため、6月 に、大 日本作 曲家協会 が放送 の許諾 をしないこ

とを総会 で決定 した。 これに対 し、 内務 省警保局図書課小 林尋次 は、 強制許諾の適用 を示

唆 した。6月16日 か ら、 日本放送協会は、大 日本作曲家協会会員 の曲の放送 をやめ、非会

員 の曲を放送 した。7月 に、大 日本作曲家協会 に内紛が発 生 し、 日本放送協会 との間で、

許諾契約 を締結す るこ ととなった(14)。

1933年4月 か ら、1933年8月 以降のCarteldesSoci6t6sD'AuteursdePerceptions

nonTheatrales(代 理 人プ ラー ゲ)と 日本放送協会の間で放 送の許 諾についての交渉 がな

されたが、交渉 は成 立 しなか った。8月1日 以降、 日本 放送協 会 は、 フランス、 イタ リ

ア、 ドイツ、 オー ス トリア、 イギ リスの著作権の存在す る音楽 につ いての放送 をしなかっ

た(15)。

1933年6月 か ら、音楽 関係 者 を会員 に、 日本放送協会、 レ コー ド会社 を特別会員 とす る

東京音楽協会 はCarteldesSoci6t6sD'AuteursdePerceptionsnonTheatrales(代 理 人プ

ラーゲ)と の間で、会員 の演奏 の使用料に関す る契約 を締結 した(16)。

1934年 に、プ ラーゲに よる権利行使 を抑止する 目的で、 レコー ドを放送す る場合 には著

作権 の放送権の効 力が及 ばない こと、 日本 国内に居所 がな く代理 人 もいない場合 には 「償

金」 を供託 して、発行 あ るいは興業がで きるとす ることを内容 とす る著作権法の改正が な

された(17)。

1934年5月 、東京音楽協会 は、CarteldesSoci6t6sD'AuteursdePerceptionsnon

Theatrales(代 理 人プ ラー ゲ)と の契約の継続 をしない ことを決定 した(18)。
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1934年7月 に、プラーゲ と日本放 送協会 の間で、 月額1000円 の許諾料 を内容 とす る契約

が締結 された(19)。

1934年2月 と9月 に、東京音楽学校 は、マー ラー とリヒャル ト・シュ トラウスの 曲を許

諾 を得 るこ とな く演奏会で演奏 した。1935年1月 、 プ ラー ゲが告訴 し、東 京音楽学校 は使

用料 を支 払 った 畑)。

1934年9月 に、 クレミウの著 書 を、許諾 を得 るこ とな く翻訳 出版 したのに対 し、損害賠

償 を請求 され、賠償金 の支払 と残本 と紙型の引渡 で、和解 がなされ た(21)。

1936年5月 に、ベ ルヌ条約の改正 及びプ ラーゲに よる権 利行使の対策 と して、 日本ペ ン

倶楽部、文芸家協会 を中心 に国際著 作権 協議会 が結 成 された。 この協会 は、解 散 され、10

月に、 日本翻訳家協会 が設立 され た(22)。

1936年12月 に、東京区裁判所 は、マ ダム ・バ タフライとアル ト・ハ イデルベル ヒを松竹

が著作権者 の許諾 な く上演 した事件 につ いて、告 訴権のない者 による告 訴 であ るこ とを理

由 として、被告人城戸四郎 を公訴棄却 とした(23)。 そ して、大審 院検事局 次長検事 盟野季

彦 は、外 国人 を保護す る必要 はない、未済事件 は不起 訴 とすべ きもの とした(24)。

1937年5月 に、春秋社 の発行す る世界音楽全集 に、プ ラーゲの代理す る曲が含 まれてい

たため、発行 を差 し止め る仮処分 がな され た(25)。

1937年9月 、BIEM(代 理 人 プ ラー ゲ)は 、 日本 のレコー ド会社 とレ コー ドの製造 に

関す る契約 を締結 した(26)。

1937年 末、プ ラー ゲの主唱に よ り、大 日本音楽 出版社 協会 が設立 され た。 この協会 は、

外国におけ る 日本人音楽家の著作権許 諾料 の収受 を 目的 とす るものであった(27)。

1938年1月 、内務省警保局 図書 課著作権掛 の主 唱で、プ ラーゲ を排斥す る目的で、著作

権保護 同盟設立の協議会が結 成 され た(28)。

1938年4月 、 フランス文芸家協会 と日本文芸家協会 などの聞で、フランス文芸家協会会

員の作品 の翻訳につ いての契約が結ばれた(29)。

1938年5月 、プ ラー ゲの行為 が法律事務 ノ取締 二関 スル法律 に違 反す る としてプ ラー ゲ

は告発 されたが、取 り上 げ られ なか った(30)。

1938年6月 、 内務 省は、著作権 ノ仲 介二関スル法律 の要綱案 を作 成 した。7月 、 内務省

警保局図書課著作権 掛の国塩耕一郎 と音楽評論家増沢健美 の中心に、著作権 ノ仲介 に関ス

ル法律 と仲介が務 団体 設立 のための会 合が開催 された(31)。
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1939年4月 、 「著作権 二関スル仲 介業務 二関 スル法律案」が、第74回 帝 国議会 に提 出 さ

れ、成立 し、12月15日 か ら施行 され るこ ととなった。 この 「著 作権 二関スル仲介業務 二関

スル法律」 によ り、仲介業務 を行お うとす る者は、主務 大臣(内 務大 臣)の 認可 を受 け る

べ きもの とされ、限に、仲介が務 を行 って いる者 について も、施行期 日か ら3カ 月間のみ

仲介業務 をす ることが で きる もの とされ た(32)。

1939年4月 、プ ラー ゲは、著作権二関スル仲介業務 二関スル法律 に基づ く許可 申請 を行

ったが、認め られなか った(33)。

1939年6月 、内務官僚 と大 日本作 曲家協会、 日本作歌者協会、大 日本音楽協会 の協議に

よ り、著作権 仲介業務機関の ための協議が纏 まった。11月 、 内務省 内では、社 団法 人大 日

本音楽著作権協会 の創立総会 が開催 され、増沢健美が理事長 となった(事 務総 括は、元内

務 官僚里 中彦志)。12月20日 、設立認可、23日 、著作権 二関スル仲 介業務 二関スル法律 に

基づ く許可 申請、28日 に許可 された(34)。

1939年12月2日 、社 団法 人大 日本 文芸著作権保 護 同盟 は、社 団法 人設 立 申請、12月20

日、設立認可、12月23日 、著作権 二関スル仲介業務 二関スル法律 に基づ き許可 申請、28日

に許可 された(35)。

1940年3月 、プラーゲは、満州 国奉 天に東亜 コピライ ト事務 所 を設立 し、許諾料の請求

を行 った(36)。

1940年4月 、 日劇で、マ ダム ・バ タフライの上演が企画 され、広告 が なされ(5月 の予

定)が 、プ ッチ一二の相 続人か ら著作者人格権の侵害 を理由 として上 演の仮処分 を受 け、

協 議が成立せ ず、上演 を中止 した(37)。

1940年5月 、警視庁は、 プ ラー ゲ を召喚 し、書類送検 した。6月 、奉 天 コピライ ト事務

所 の女 性事務員が逮捕 され、東 京へ送致 され、警視庁 で自殺 した。1941年7月15日 、 プラ

ーゲは、罰金600円 の有 罪判決 を受 けた(38)。

3.第2次 世界大戦後の歩 み

ジョー ジ ・トーマス ・フォルスター ・エ ン ド・アソシェーーツ、株式会社 フランス著作権

事務所 、株 式会社 ブ リティ ッシュ ・リテラ リー ・センター ・ジュ リアー ナ ・ス トラ ミジョ

リー が、仲介業務 を行 うことにつ いて連合最高司令部の許可 を受 けてい る(39)。

1946年6月 、大 日本音楽著作権協会 の会長は水 野錬太郎か ら元内務 官僚 国塩耕一郎 に代
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わ った(理 事長増沢健美 は留任)。1947年5月 、著作権法 の管轄庁が、 内務省 警保 局図書

課著 作権 掛か ら文部省社会教育局著作権室へ変 更され、内務 官僚 が文部省 へ移 った。1948

年1月 に、大 日本音楽著作権協会 が 日本音楽著作権協会 へ と名称 を変 更 した。1948年5月

に、会長 が 中山晋平 に代 わ った(40)。 大 日本 文芸著 作権 保護 同盟 は、1946年 か ら、事 実

上、仲介業務 を行 っていない(41)。1951年 、新 日本放 送、 中部 日本放 送 の民間 ラジオ放送

会社 と日本音楽著作権協会 が契約 を締結 した(42)。

1952年 、BIEMと 日本 レコー ド会社 の間で、録音許諾契約が締結 された(43)。

1953年 の平和条約発効 以後 に、 ジ ョーージ ・トーマス ・フォルス ター ・エ ン ド・アソシェ

ー ツ、株式会社 フ ランス著作権事務所 、株 式会社 ブ リティッシュ ・リテ ラ リー ・センター ・

ジュ リアーナ ・ス トラ ミジョー リは、文部省 か ら文書 による 「暫定 黙認」 を受 けている。

また、1958年 に、 チャール ズ ・イー ・タ トル商会、有 限会社 リブ レ リ ・メクレンブルグ、

ホルへ的場実、オ リオン商事 株式会社 が著作権 二関スル仲介業務 二関スル法律 に基づ く許

可 申請 を行 ってい る(44)。

1956年12月 、BIEMと 日本 の レ コー ド会社 の録音許 諾契約 の改訂 に あた って、許諾料

につ いて、BIEMの 代理人(ジ ョー ジ ・トーマ ス ・フォルス ター ・エ ン ド・ア ソシェー ツ)

が文部省 に対 し4%の 使用料率の認可 申請 をして、 それが認め られれば4%、 それが認め

られ なけ れば文部省 の定め る使用料 率 に よる とい う覚 書 を含 む契約 を した(契 約 地はパ

リ)。 ジョー ジ ・トー マス ・フォル スター ・エン ド・アソシェー ツは、4%の 使 用料率 の認

可 申請 をしたが1957年3月 、 この認 可 申請 を拒絶 され た(45)。 日本 の レ コー ド会社 は、

1957年9月 まで、4%の 使用料率 で支払 って いたが、10月 以降、2%し か払わ なかった。

1958年4月 、BIEMは 日本 の レコー ド会社 に契約 の解 除 を通告 した。5月 、在 日フ ラン

ス大使館 は、外務省 に対 して 口上書 を発 した。1958年12月 に、著作権 二関スル仲介業務二

関 スル法律 は 日本 国外 にお け る仲介 業務 を行 う者 に も適 用 され る(46)と の 口上 書 を発 し

た。 さらに、1958年12月 、在 日フランス大使館 は、外務省 に対 して 口上書 を発 した。 この

月、BIEMは 代理人 ジョー ジ ・トーマ ス ・フォルスター ・エン ド・ア ソシェー ツを解任 し

て い る。1959年4月 、外務省BIEM代 理 人は著作権 二関 スル仲介業 務 二関ス ル法律 の許

可 を受けた団体 ではな く、 日本音楽著作権 協会が認可 され ている料率 を越 えな い使用料率

で、仲介 業務 をなす こ とを黙認 してい るにす ぎない との 口上書 を発 した(47)。1961年 に、

BIEMと 日本 音楽著 作権協会 との 間で、BIEMの 管理す る著 作物 につ いての契約 が結 ば
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れた(48)。

1963年11月 、 「著作権 等に関す る仲介業務制度の改善 につ いて」、著 作権制度審議会に

諮 問が なされ、 第六小委員会 で検討 が な され、1967年 に答 申が なされて い る。 この答 申

は、 それ までの著作権二関 スル仲介業務 二関 スル法律 を踏襲す る もので あった(49)。

1970年 の著作権法改正 で、著作権 法 第30条 第1項 第8号 が廃止 された。ただ し、附則第

14条 では、 音楽喫茶以外の喫茶店 その他 で レコー ドを演奏す るこ とには引 き続 き著作権 法

第30条 第1項 第8号 が適用 され るこ ととな って いる(「 当分 の聞」 と規定 され ているが、

現在 で もこの規定 の ままで ある)(50)。

1973年 、 ジ ョー ジ ・トーマス ・フォルスターの未亡人個 人に対 して、著作権 二関スル仲

介業務 二関スル法律 の仲介業務 の許可が与 え られ たが、1974年 に事務 所が閉鎖 され、 その

業務 は 日本 音楽著作権協会へ移 った(51)。

4.著 作権二関スル仲介業務二関スル法律の趣旨と運用

上述のように、著作権二関スル仲介業務二関スル法律は、外国人の著作権の権利行使を

制限するために作 られ、第2次 世界対戦後 も、外国人の著作権の権利行使 を制限し、使用

料率 を低 く抑える法の運用がなされてきている。外国人の著作物を安価で利用するための

後進国的発想による法律 ということができるであろう。また、著作権二関スル仲介業務二

関スル法律による仲介業務 の認可を制限す ることにより、既存の仲介業者、特に、 日本音

楽著作権協会の独 占的地位 の確保に寄与 し、協会は、内務省、文部省の元官僚の再就職先

ともなっていた。

〔注〕

(1)山 本 桂 一 『著 作 権 法』(1973年)21頁 、1969年 の 出版 条 例 につ いて は、 日本 音楽 著 作 権 協 会 編

『日本 音楽 著 作権 史 上 』(1990年)8頁

(2)山 本前 掲 書21頁

(3)こ の 条約 加 盟 に、鳩 山和 夫博 士 は反対 を示 して い る、鳩 山和 夫 「万 国版 権保 護 同盟 加 盟 上 の 注

意」 日本 音楽 著作権協 会 編 『日本音楽 著 作権 史 上 』72頁

(4)山 本前 掲 書22頁

(5)S.RICKETSON,THEBERNECONVENTIONFORTHEPROTECTIONOFLITERARY

ANDARTISTICWORKS:1886-1986,para.33一
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(6)「 文 学的 及美術 的 著作 物保 護 二関 スル 千九 百八 年十 一月 十三 日調 印伯林 条約 ノ留保 事項 及批 准交

換期 日二関 スル件(内 務 省外 甲第二 〇〇号)」 日本 音楽著 作権 協会 編 『日本 音楽 著作権 史 上』114

頁

(7)鳩 山一 郎 「著作 権 法改正 法 律案 」 日本 音楽著 作権 協会 編 『日本 音楽 著作権 史 上』169頁

(8)SRICKETSON,ibid.,para.3.22-、 「文学 的 及美 術 的著 作 物保 護 条約 改訂 羅 馬会 議報 告 書(抜

粋)」 日本音楽 著作 権 協会 編 『日本 音楽 著作 権 史 上 』189頁

(9)大 家重 夫 『ニ ッポ ン著作 権 物語 一 プ ラー ゲ博士 の摘発録 』(1981年)27頁

(10)大 家前 掲書36頁 、 「放 送 協会 との契約 書」 日本 音楽 著作 権協会 編 『日本 音楽著 作 権史 上』236頁

(11)こ の カル テル は、Soci6t6desAuteursComposituersetEdituersdeMusique(SACEM)、

SocietaItalianadegliAutoriedEditori(SIAE)、DieGesellschaftfnrVerwertungMusikalisher

Auffuhrungsrechte(GEMA)、StaatlichGenuhmigteGesellschaftderAutorenKomponisten

undMusikverleger(AKM)、ThePerformingRightSocietyLtd.(PRS)で 、 構成 されてい た、大

家 前掲書15頁 。

(12)「 代 理 委 任 状 」 日本 音 楽 著 作 権 協 会 編 『日本 音 楽 著 作 権 史 上 』294頁 、 ま た、プ ラー ゲ は、

BureauInternationald'EditionMusic-Mecanique(BIEM)、AmericanSocietyofComposers,

AuthorsandPublishers(ASCAP)の 代 理 人 も して いた、大 家 前掲 書15頁 、「BIEMの 委任 状」 日

本音楽 著作 権協 会編 『日本 音楽著 作権 史 上 』296頁

(13)大 家前掲 書40頁

(14)大 日本作 曲家 協会 の敗 北 とされ て い る、 大 家前 掲書42頁 、 「日本 放 送協 会 宛 大 日本作 曲家協 会 文

書」 日本音楽 著 作権協 会 編 『日本 音楽 著作権 史 上 』243頁

(15)大 家 前掲書55頁

(16)大 家 前掲書120頁

(17)昭 和9年5月1日 法 律 第48号(第27条 第2項 「著作 権 者 ノ居所 不 明 ナル 場合 ソ ノ他 命令 ノ定 ム ル

事 由二 因 リ著 作権 者 ト協議 スル コ ト能ハ サ ル トキハ命 令 ノ定 ムル所 二依 リ主務 大 臣 ノ定 ムル相 当 ノ

償 金 ヲ供 託 シテ其 ノ著 作物 ノ発行 又 ハ興 業 ス ル コ トヲ得」、 第30条 「既 二発 行 シ タル著作 物 ヲ左 ノ
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日本 音楽著 作権 協会 編 『日本 音楽 著作権 虫 下 』10頁 、大 家 前掲 書104頁
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(18)大 家 前掲 書120頁 、 「プ ラー ゲ対東 京音 楽協会 」 日本 音楽 著作権 協会 編 『日本 音楽 著 作権 史 上 』

316頁
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(20)大 家前 掲書84頁

(21)大 家前 掲 書90頁
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(27)大 家 前掲 書124頁

(28)大 家 前掲 書132頁

(29)大 家前掲 書129頁

(30)大 家前掲 書127頁
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(36)「 東亜 コ ピイ ライ ト事務 所 通知状 」 日本音楽 著作 権 協会 編 『日本 音楽著 作権 史 上』302頁 、大 家

前掲 書143頁

(37)大 家 前掲 書143頁

(38)大 家 前掲 書145頁

(39)著 作 権 制 度審 議 会 『著作 権 制度 審議 会 答 申 著 作 権 な どに関す る仲介 業 制 度 の 改善 につ いて』

(1967年)18頁

(40)大 家 前掲 書158頁 、 国立 国会 図書館 調査 立 法調 査 局 「著 作権 関 係 団体 の動 向」 日本 音 楽著 作権 協

会 編 『日本 音 楽著 作権 虫 下』167頁

(41)文 部 省社 会教 育 局 著作 権 課 『著 作権 制 度 審議 会 第六 小 委員 会 資料 集』(1965年)2頁 、 その後、

仲 介業 務 を再 開 した

(42)大 家前 掲書159頁
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(43)

(44)

(45)

(46)

(47)

「《座談会》BIEM使 用料問題」日本音楽著作権協会編 『日本音楽著作権史 下』194頁

文部省社会教育局著作権課 『著作権制度審議会第六小委員会資料集』3頁

1957年にも認可申請がなされているが、これも、文部省は拒否している

この解釈が誤っていることは後述

「いわゆるビーム料率問題について」日本音楽著作権協会編 『日本音楽著作権史 下』180頁、こ

の 問題の法 律 的把 握 を して い る文 献 として、 澤木敬 郎 「著 作物 使 用権 をめ ぐる国際私 法上 の 二三 の

問題 」 ジュ リス ト179号23頁 が あ る。認 可 に認 諾料 をかか わ しめ た契約 の趣 旨か ら、2%に な る とし

て い る

(48)「 《座 談会 》BIEM使 用 料 問題 」 日本 音楽 著 作権 協 会編 『日本 音 楽著 作 権 史 下 』194頁 、 この 問

題 の背景 として、 染 野義信 「著 作 権制度 の 目的 とわ が国著 作権 法 の性格 一 い わゆ るビー ム問題 に関

連 して一」 ジュ リス ト179号(1959年)59頁 は、 日本 の文化 的 後進 国 の色彩 を指 摘 して い る

(49)著 作権制 度 審議 会 『著作 権 制度 審議会 答 申』

(50)著 作権 法 附則 第14条 「適 清 に録 音 され た音楽 の著作 物の 演奏 の再 生 につ い ては放送 又 は有 線放送

に該 当す るもの及 び営 利 を目的 として音 楽 の著 作 物 を使用 す る事 業 で政令 で定 め る もの を除 き、 当

分 の間、 旧法 第三 十条 第一 項 第八 号 …の 規定 は 、 なお その効 力 を有 す る」、著 作権 法 施行 令 附則 第

13条 は、 「法 附則 第十 四条 の政 令 で定め る事 業 は、 次 に掲 げ る もの とす る。 一、喫 茶 店 そ の他 客

に飲食 させ る営業 で、 客 に音楽 を観賞 させ る こ とを営 業の 内容 とす る 旨を広告 し、 又は客 に 音楽 を

観 賞 させ るため の特別 の 設備 を設 け てい る もの 二、 キャバ レー 、ナ イ トクラブ、 ダ ンス ホール そ

の他 フロア にお いて客 にダ ンス を させ る営業 三 、音 楽 を伴 って行 われ る演劇、 演芸 、舞 踏 その他

の芸 能 を観 客 に 見せ る事業 」、 大家 前掲 書162頁

(51)「 《座談 会》 フ ォ ルス ター 事務 所 の閉鎖 」 日本 音楽 協会 編 『日本 音楽 著 作権 史 下』299頁 、株 式

会社 として は認 め ない とい う方針 とされ てい る、 それは株 式会社 だ と未亡 人の死 後 も事 業 が 継続す

るか ら とされて い るが、 単 に、 日本音楽 著作 権協会 の独 占を維 持 す るため に、 この よ うな認 可行 政

を行 ったの は、 日本 音楽 著作権 協 会 の働 き掛 け と文部 省の 省益 に 力点 が あ ったので あろ う
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II.著 作権 二関スル仲介業 務 二関スル法 律

1.著 作 権二関スル仲 介業務 二関 スル法律の適用 され る著作物

著作権 二関スル仲 介業務 二関スル法律の適用 に よって規制 を受け る著作物 は、勅令 に よ

って決定 され るこ とに なってい る(著 作権 二関スル仲介業務二関 スル法律第1条 第3項)。

勅令(1)に よって、 「小 説、脚本、楽 曲 ヲ供ナ ウ場合 ニオ ケル歌詞、楽曲」が、著作権 二関

スル仲介業務 二関 スル法律に よって規制 され る著作物 となっている。 したが って、写真 な

ど、この勅令 に含 まれていな い著作物 は、 この法律 に よる規制 を受けないか ら、任 意に、

仲 介業者が なされ るこ とに なる一 ■従 って、数 多 くの写真 を取 り扱 うフィル ム ・ライブ ラ

リーが存在す る 。

2.著 作権二関スル仲介業務二関スル法律の適用される仲介業務

著作権二関スル仲介業務二関スル法律は、仲介業務 を行 う者に適用 される。仲介業務

は、「著作物 ノ出版、翻訳、興業、放送、映画化、録音其ノ他の方法二依ル利用二関スル

契約二付著作権者ノ為二代理又ハ媒介 ヲ業 トシテ為ス」(第1条 第1項)こ と、「著作権 ノ

移転ヲ受ケ他人ノ為ニ一定 ノ目的二従 イ著作物ヲ管理スルノ行為 ヲ業 トシテ為ス」(第1

条第2項)こ とを指す ものとされている。第1項 は代理 ・媒介、第2項 は信託による行為

を規制の対象 としている。規制の対象 とされ る契約の内容は第1項 第2項 でことならな

いo

規制の対象 とされているのは、代理、媒介、信託であるから、著作権の譲渡(信 託的譲

渡を除 く)は 、代理、信託には含まれないか ら、著作権の譲渡(信 託的譲渡 を除 く)を 受

ける者(例 えば、音楽出版社)は 、著作権二関スル仲介業務二関スル法律の適用を受けな

い。 したがって、文化庁が音楽出版社が使用者 と使用許諾契約 を直接結ぶことな く、 日本

音楽著作権協会 を通 じるべ きものであるとす る行政指導 を行 ったωのは、法に根拠 を持

たない行政指導というべ きである。

著作権には、複製権、上演権 ・演奏権、放送権 ・有線送信権などの権能があり、これら

の権能はそれぞれ許諾することができる 演奏権のみを許諾することもできる。著作権
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二関スル仲介業務二関スル法律によって規制 されるのは、 これらの権能を許諾する契約の

うち、「出版、翻訳、興業、放送、映画化、録音其 ノ他 ノ方法二依ル利用」 を許諾す る契

約に限られる。著作権二関スル仲介業務二関スル法律には翻案が含 まれていないか ら翻案

権の許諾については著作権二関スル仲介業務二関スル法律の規制 を受けない。なお、翻案

権の許諾も著作権二関スル仲介業務二関スル法律の規制 を受けることの文化庁の見解 もあ

るけれども、すべてが其の他に含 まれるとする解釈は、著作権の権利の行使 を制限する規

定を明文よりも拡張するものであり、明文 よりも拡張した行為に刑罰を適用することは罪

刑法定主義の問題 もあり、にわかに、賛成できない。なお、著作権制度審議会では翻案 を

含 まれるとしつつ、除外すべ きであるとの答申をしている(3)。

著作権二関スル仲介業務二関スル法律は、「利用二関する契約二付」いて適用 される。

したがって、契約関係の存在 しない著作権について、権利 を行使す る行為を含まない。権

利侵害に対 して、権利者から代理権 を与えちれている権利あるいは信託を受けた権利の損

害賠償 を請求す ることはこの法律の適用を受けない というべ きである④ 外国の集 中

管理団体は、 日本で侵害行為が為 されている場合に、差止請求も損害賠償の請求もできる

と解釈 される(5)。また侵害行為を監視することも契約 の代理、媒介、契約のための信託

を行わないかぎり、著作権二関スル仲介業務二関スル法律は適用されない と解釈 される。

3.著 作権二関スル仲介業務二関スル法律による規制の内容

著作権二関スル仲介業務二関スル法律の適用を受ける代理、媒介、信託をする者は、業

務の範囲と業務執行の方法(及 びその変更)に ついて、文化庁長官の許可を受けなければ

ならない(第2条 、第4条)。 許可を受 けずに、仲介業務 を行 った場合は、3000円 以下の

罰金(第10条)、 許可された業務の範囲を越えて、仲介業務 を行 った場合は、1000円 以下

の罰金(第10条)、 許可を受けた業務執行の方法に反して、仲介業務を行った場合は、500

円以下の罰金(第12条 第1号)と されている。

許可 を受けた者は、著作物の使用料規定(及 びその変更)に ついて、文化庁長官の認可

を受けなければならないとされている(第3条 第1項)。 認可 を受けた使用料規定に反 し

て、仲介業務を行った場合は、500円 以下の罰金(第12条 第2号)と されている。

許可 を受けた者は、業務報告書及び会計報告書を文化庁長官に提出しなければならない

とされている(第5条)。 業務報告書及び会計報告書を提出しない場合、業務車告書及び
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会 計報告 書に虚偽 の記載 を した場合 は、500円 以下のの罰金(第12条 第3号)と されて い

る。

文化庁長官 は、認可 を受け た者 に、いつで も、業務 に関す る報告 をさせ、帳簿書類 を提

出させ るこ とがで きる(第6条)、 認可 を受け た者 の事務所 な どを臨検 し、業務及 び財 産

の状況 を検査 させ るこ とが で きる(第7条)、 業務又 は財産 の状況 によ り、必要 と認め る

ときは、業務執行 の方法の変更其の他 の必要 な命令 をす ることがで きる(第8条)と され

て いる。業務 に関す る報告 をしない場合 、虚偽の報告 を した場合、虚偽の帳簿書類 を提 出

した場合、500円 以下の罰金(第12条 第4号)、 事務所 な どの臨検 、業務及び財産 の状況の

検査 を拒 むか、妨 げた場合は、500円 以下 の罰金(第13条)、 業務執行の方法の変更其の他

の必要な命令 に違反 した場合 は、500円 以下 の罰金(第12条 第5号)と されてい る。

文化庁長官 は、著作権二関 スル仲 介業務 二関スル法律 あるいは この法律に基づ く命令、

この法律及 び命令 に其つ いて な した処分 に反 した時、公益 を害す る行為 を した ときは、許

可 の取消、業務 の停止、又 は、制 限す ることがで きるもの とされてい る(第9条)。 業務

の停止、業務停止 に反 した場合 は、1000円 以下の罰金 とされてい る(第11条 第2号)。

4.著 作権二関スル仲介業務二関スル法律に反する行為の私法的効力

著作権二関スル仲介業務二関スル法律は、刑罰法規を持 った行政的取締を行 う制度 とな

っている。著作権二関スル仲介業務二関スル法律に反する者の結んだ契約について、その

契約が無効 となるかいなかについては、二つの面の検討が必要 となる。著作権者と仲介業

務 との契約について、この契約を無効 とすると、仲介業務は無権限となり、この仲介業務

を含む者から許諾 を受けた使用者は、著作物の無許諾使用 となり著作権侵害 となる。 しか

しながら、著作権二関スル仲介業務二関スル法律は、主 として、著作物の使用者を保護す

る法律であるから、無効 とすると却って、使用者が無権限 となり害されるおそれが大 きい

ので、法律の趣 旨に反す ることになる。仲介業務を含む者 と著作物の使用者 との契約が無

効 とされると、著作物の使用者の使用は無許諾使用 となり著作権侵害 となる。このような

解釈 も、使用者が無権限とな り害されるおそれが大きいので、法律の趣 旨に反することに

なる(6)。

5.著 作権二関スル仲介業務二関スル法律の運用
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文化庁は、日本音楽著作権協会の定める使用料について、利用者である放送事業者など

と同意の上認可申請すべ きものと行政指導 されているようであるが、これは、 日本音楽著

作権協会の交渉力を制限し、許諾料 を低めに誘導する行政指導である一 従って、 日本の

放送権の許諾料は諸外国に比べて安いものとなっている(7)。

日本音楽著作権協会の約款では、著作権者がその著作権者のすべての著作物(特 定の著

作物の信託のみは受けてない)の すべての権利(実 演権のみの信託は受けず、録音権 を含

めての受託を受け付けている(8))の 信託 を受けるのみを受け、解除権 も制限されている。

さらに、 日本音楽著作権協会の約款では、外国の著作権 も信託しなければならないことと

している(9)。このような 日本音楽著作権協会の約款は、明らかに、著作権の信託あるい

は代理の制限をするという著作権二関スル仲介業務二関スル法律を越えて、その独 占的地

位 を利用 して、著作権者の権利を制約するものであるといわざるをえない。

このようにして、著作権二関スル仲介業務二関スル法律によって権利行使の制限を受け

る著作権者は、著作権の合理的な行使のために任意の代理人あるいは受託者を選択 し、自

由な交渉により許諾料 を決定す ることが著しく制約されているのみならず、 日本音楽著作

権協会の約款により、さらに、著作権二関スル仲介業務二関スル法律によるものよりも制

限された権利 となっている。日本音楽著作権協会による使用料の決定 も、著作権二関スル

仲介業務二関スル法律に使用料規定の認可の行政指導が、排他権を背後に した交渉によっ

て対価を決定す るという仕組み とはなっていないので、 日本における音楽 などの著作権

は、実質上、報酬請求権的な性格なものとなっている。また、 日本音楽著作権協会に信託

した著作権者の外国の音楽著作権 も日本音楽著作権協会を通 して報酬を受ける報酬請求権

的な性格なものとなっている 日本における法の運用で、外国の著作権 も報酬請求権的

な性格に変 えている。

6.外 国における仲介業務への著作権二関スル仲介業務 二関スル法律の域外適用

仲介業務への著作権二関スル仲介業務二関スル法律は、仲介業務を行 う者を規制する法

であり、外国において仲介業務を営むことを規制することは著作権二関スル仲介業務二関

スル法律の域外適用の問題 となる。この点について、 日本の著作権に関す るか ぎりにおい

て域外適用を為すべ きだとする説がある。 しかしなが ら、外国における日本の著作権に著

作権二関スル仲介業務二関スル法律が適用 されると解釈されるならば、外国人の日本の著
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作権の仲介業務を行おうとする者は 日本において認可を受けなければならない。そうする

と、世界中の著作権者は、 日本の著作権については、著作権二関スル仲介業務二関スル法

律が適用 される場合には、日本で認可された者に代理権の授与あるいは信託をしなければ

ならないことになる一 世界中の音楽著作権者は、日本音楽著作権協会に信託しなければ

許諾契約はむすべないこととなる。このような解釈は、外国の著作権者にかな りの不利益

をもたらす ものであり、現実的ではない。そして、実務は、外国における日本の著作権の

仲介業務 は著作権二関スル仲介業務二関スル法律に反 しない もの として取 り扱われてい

る。例えば、外国の著作権管理団体は日本の著作権についての代理権の授与あるいは信託

を受け、 さらに、それを、日本音楽著作権協会に委託 をしている。

したがって、外国における日本の著作権に関する仲介業務には著作権二関スル仲介業務

二関スル法律は適用されない というべ きであ り、外国の集中管理団体が、 日本の領域外

で、 日本の使用者 と著作権の許諾契約 を結ぶことは、著作権二関スル仲介業務二関スル法

律に反しないもの と考える。

7.著 作権二関スル仲介業務二関スル法律 と国際条約

著作権二関スル仲介業務二関スル法律及びその運用が、TRIP協 定、ベルヌ条約に反し

ないかも一つの問題である。TRIP協 定及びベルヌ条約は、内国民待遇 を規定 している。

そこで、事実上、外国人の権利行使を阻害する目的で成立 した著作権二関スル仲介業務二

関スル法律の適法性が問題 となるが、少なくとも、外国人の権利を内国人も同様に低い保

護 しか与えないとしているところからすれば、この法律 そのものは、その精神は ともか

く、違法 とはいいに くいかもしれない。 しかしながら、その運用については問題がある。

日本では、外国の著作権管理団体が認可されていないか ら、 日本の集中処理機関を通じて

権利行使 をすることが通常であるが、 日本音楽著作権協会は、外国の著作権者をその構成

員 としないので、外国の著作権者はその許諾料の決定に関与する機会 を奪われることにな

り、日本の権利者とは差別を受け ることになる。また、 日本音楽著作権協会は、外国の権

利者の受託を受けないか ら、外国の権利者は一旦他の集中管理団体に授権あるいは信託 し

た後でなければ権利行使ができないので、受けるべ き報酬から二つの集中処理機関(集 中

管理団体)の 手数料が必要 となり、 日本の権利者とは差別 を受けることになる。

それか ら、TRIP協 定第3条 第1項 は、ベルヌ条約 をTRIP協 定の内部の一部 とし、
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ベ ル ヌ条約 は、著作権 の権利 の内容 を規定(演 奏権(第11条)、 放送権(第11の2)、 録音

権(第19条)な ど)す ると共 に、 その権利の制限 につ いて規定 して い る。ベ ル ヌ条約第5

条第2項 は、救済の方法 につ いて、条約 の規定 によるほか国内法 で決定 で きることとして

いる。著作権 の仲介業務 に関 す る法律及 びその運用に よる権利 の制 限が、救済 の方法に関

わる もの であ るとして、ベ ルヌ条約上認め られるかは疑問であ る 権利 の制 限が救済の

方法 として認め られ るとす る と、救済方法 の制 限 として報酬請求権が認 め られ ることに な

る。放送権に関 しては、ベ ル ヌ条約第11条 の2第2項 によって、権利 を行使す る方法につ

いては国内法に定め る条件 に よる とし、 団体 に よる権利行使 を容認 してい るとされている

の(10)で 、著作権二関スル仲介業務 二関スル法律 その ものは条約 に触 れ ないか もしれな い

が、特 に、放送 に対す る認可 され た許諾料が外 国(ア メ リカ合衆 国、 イギ リス、フランス

な どの先進国)に 比 して低 廉 に抑 え られてい る とすれば、 そのよ うな運 用 はTRIP協 定、

ベ ル ヌ条約第11条 の2第2項 の公正 な報酬 を認めていないこ とに な り、TRIP協 定、ベ ル

ヌ条約 に反す る疑 いが ある。 しか しなが ら、 演奏権 ・録音権 を規定す るベ ル ヌ条約 第11条 、

第9条 には、留保 に関す る規定が ないので、 条約違反 の疑問が生 じることにな るであろう

(10a)。

8.著 作権 二関スル仲介業務 二関 スル法律 と信託法

著 作権 二関スル仲介業務二関 スル法律 は、信託 業法 弟1条 第2条 が適用 され ない もの と

解釈 されている(11)。従 って、大蔵大 臣の営 業免許 あるいは認可 は必要 ではない。信託法

は適用 される(12)。

信託法弟22条 は、受託 者は 「信 託行為 二別段 ノ定 メアル場合」 には、代 人 に(「 独 立 ノ

所見 ヲ以テ事務 ヲ処理、決行 スル者」)に 、行 わせ ることがで きる。 この場合、委託者 は

受託者 に対 して、直接に権 利 を有す るこ とにな る(13)。 日本音楽著作権協 会 は、外 国の集

中管理団体に委託 をす ることがで きるとの契約 をしてい るが、委託 された場合 には、委託

者 である著作権者 は外国の集 中管理 団体 に対 して、契約上 の直接の権 利 を有す るこ とにな

る。 また、契約 の内容 は、受託 者の委託 によ り変更 され るものではな いか ら、受託者が契

約 よ りも不利な条件 で使 用許 諾 をした場合 には、損害賠償責任の問題 が生 じるこ とになる

(14)。

信託法弟3条 は、「登録 スベ キ財産権」につ いては、公示 を しな くては第三者 に対抗 で
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きない とされてい る(15)。公示 方法 の具備 を省略 す る委託者 と受 託者の間 の契約 は無効 と

は されていない(16)が 、 第三者 には、対抗 で きない。 したが って、受 託者が破産 した場合

な どには問題 とな る可能性が あるので、集 中管理 のための著作権 の信託 には公示が為 され

な いのが通例 であ るか ら著作権 者の保護 のために、立法的手当て してお くこ とが望 ましい

(17)。

9.著 作権二関スル仲介業務二関スル法律 と独占禁止法

現在の日本の集中処理機関である日本音楽著作権協会の行為 と独占禁止法との関連につ

いては、著作権二関スル仲介業務二関スル法律の存在 もあって、その適用を否定する説も

ある(18)。商業用レコー ドに関する実演家及びレコー ド製作者の二次使用料及び貸与権の

額に関す る協議による定めとこの定めに基づ く行為 を独 占禁止法の適用除外 とする規定が

ある(著 作権法第95条 第10項、第96条 第6項 、第97条 第4項 、第98条 第3項)の に対し、

著作権二関スル仲介業務二関スル法律には、独占禁止法の適用を除外する規定はなく、集

中管理団体 に関す る規制法の存在する ドイツにおいても、独占禁止法が適用 されているの

であり(19)、著作権二関スル仲介業務二関スル法律の適用される場合であって も、独 占禁

止法の適用を除外すると解釈されるべ きではない。 もっとも、利用者の保護は十分に文化

庁の行政によって図られているので、対利用者との関係で独占禁止法が問題 となることは

少ないか もしれない。

しか しなが ら、 日本では、諸外国では、余 り想定されていない集中管理団体からの著作

権者の保護につ いての独 占禁止法の適用についての検討が必要ではないか と思われる

伽)。例 えば、日本音楽著作権協会の約款では、著作権者がその著作権者のすべての著作

物のすべての権利の信託、さらに、外国の著作権 も含めた信託のみを受け、解除権 も制限

されているので、著作権の仲介業務 を規制するという著作権二関スル仲介業務二関スル法

律 を越えて、音楽著作権 を日本音楽著作権協会 を信託することを、事実上、強制する内容

となっている。このような日本音楽著作権協会の約款は、明らかに、著作権二関スル仲介

業務二関スル法律 を越えて、その独 占的地位 を利用 して、著作権者の権利を制約す るもの

であるといわざるをえない。このような集中処理機関 と著作権者 との利益の調整について

は、制度上は文化庁による監督が行われるはずであるけれども、文化庁は、著作権者に不

利益をもたらす可能性のある。このような約款 を認可し、著作権者を十分に保護す るため
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の監督 を行っているかについては疑問がある。従って、実質的にも、独 占禁止法によって

著作権者を保護す る必要性が十分にある。たとえば、著作権者に対 し、個別に権利の管理

が可能である録音権を含めてすべての権利の譲度を求める日本音楽著作権協会の約款は、

著作権者に対する不公正な取引方法にあたる可能1生があるのではないかと思われる。

{注〕

(1)昭 和 十 四年法律 第 六 十七 号 第一 条 第三 項 ノ規 定 二依 り著 作 物 ノ範 囲 ヲ定 ム ル ノ件(昭 和14年12

月13日 勅 令 第835号)

(2)「"音 楽 出版社"と 「仲 介業 務 法 」 との 関 係」 日本 音 楽 著 作権 協会 編 『日本 音楽 著 作権 史 下』

193頁

(3)著 作 権審 議会 『著 作権制 度 審議 会答 申 著作 権 な どに関す る仲 介 業務 制度 の改善 につ いて』5頁

(4)国 塩 耕 一 郎 は、複 数 の 者 か ら侵 害 訴 訟 の代 理 権 の授 権 を受 け る と仲 介 業務 に 当 た る とす る

(「《座 談会 》 プ ラー ゲ旋 風 」 日本 音楽 著 作権 協会 編 『日本 音楽著 作 権 史 上 』348頁)が 、侵 害訴

訟 の代 理権 の授 与が 仲介 業務 であ る とい うの は、 あ ま りに も文理 か ら離 れ た解釈 とい うべ きであ ろ

う

(5)国 塩耕 一郎 は、契 約 に権 利行使 を含 む として い るが、 契約 関係 にな い場合 の権 利行使 を契約 に含

め るとす るのは、 明文 に反 す る解 釈 とい うべ きであ ろ う(国 塩 耕 一 郎 「「著作 権 二 関 スル仲 介 業務

二 関ス ル法律 」 の解 説 」 『国塩耕 一 郎著 作権論 文集 』(1987年)81頁

(6)な お、 著作権 二関 スル仲 介業務 二関 スル法 律 に反す る者 の結 ん だ契約 につ いて、 その権 利 の行使

を認め な い とす る立法 の可 歯 性に つ い ては、著 作 権制 度 審議 会 は 否定 的 な立場 を とって い る、 『著

作 権制度 審議 会答 申 著 作権 な どに関す る仲 介業務 制 度の 改善 につ いて』10頁 、余 りに も、権 利 者

を害す るこ とが 多 き く、 と りえない もの とい うべ きであ ろ う。

(7)こ の よ うに、 内務 省 、文 部省 、 文化庁 は一 貫 して、 著作 権の保 護 よ りは、使 用料 を安 く抑 え よ う

とす る政策 を とって い るの であ る

(8)録 音権 、 出版 権の許 諾 を行 う集 中管理 団体 は 異例 であ る とされ て い る、 日本 音楽著 作権 協会 理事

(当時)の 松 岡新 平 発 言(著 作 権 法学 会 「シ ンポ ジウム 著作 権 の 集 中管 理 」著作 権 研 究20号16頁

(1993年)

(9)日 本 音楽 著作 権協会 信 託約 款 第6条 、 日本音楽 著作 権協 会理 事(当 時)松 岡新 平 発言(著 作 権 法

学会 「シン ポジ ウム 著 作権 の集 中管 理 」著作権 研 究20号42頁

(10)WorldIntellectualPropertyOrganization(黒 川徳太 郎 訳)『 文 学 的及 び美術 的著 作物 の保 護

に関 す るベ ル ヌ条約(パ リ規 定、1971年)逐 条解 説 』(1979年)78頁S.M.STEWART,INTER-

NATIONALCOPYRIGHTANDNEIGHBOURINGRIGHTS,para5.43

(10a)一 旦 録 音 を諾 諾 さ れ た著 作 物 に 関 して は、第11の2と 同 様 の 留 保 が あ る。(第13条)、STE-

WART,ibid.para5.46

(11)国 塩耕 一 郎 「「著 作権 二関 ス ル仲 介業 務 二 関ス ル法 律 」 の解 説 」 『国塩 耕 一 郎 著 作権 論 文 集』81

一133一



頁、 太 田達 男 「著 作権 信託 の実 証 的研究(上)」 信 託178号(1984年)38頁

(12)問 題 点の指 摘 は、 太 田達 男 「著作権 信 託 の実証 的研 究(下)」 信 託178号(1984年)4頁 以下

(13)四 宮和 夫 『信託 法[新 版]』(1989年)236頁

(14)も っ とも、 日本 音楽 著作 権協 会 の定め る使 用料 は低 いので、 外 国の集 中管理 団体 に委 託 した場合

に、 よ り低 い使用 料 とい う問題 は お きない と思 われ る。 なお、 太 田達 男 「著作権 信 託 の実証 的研 究

(下)」10頁 は、や む を得 な い としてい る(や む を得 な い と言 うの は、損害 賠償責 任 を負 わない とす

る趣 旨か)が 、や む を得 ないか ら権利 が変 更 され る とい うの はや や疑 問 であ る

(15)著 作 権 の成 立 には登 記登 録 な どを必要 としな いが、 その 譲度 につ いて は、登録 が なけ れ ば第三者

に対抗 で きない とされて い るの(著 作 権法 第77条)、 「登 録 スベ キ権利 」 に含 まれ る もの と解 され る

(16)四 宮 前掲 書163頁 、 もっ とも、実 務 上、登 録 を しな い とす る特約 を為 され て い ない、 この問題 を

指摘 して い るの は、太 田達 男 「著 作権信 託 の実証 的研究(下)」 信託179号(1984年)12頁

(17)四 宮 前 掲 書169頁 、太 田達 男 「著作権 信 託 の 実証 的研 究(下)」 信 託179号(1984年)11頁 、 四宮

教授 は 、取戻 権 な どには公示 を要 求す るこ とに 疑 問 を感 ヒてお られ る(四 宮 前掲 書171頁)

(18)山 中助 教 授 の発 言(著 作権 法学会 「シンポ ジウ ム 著 作権 の集 中管理 」著作 権研 究20号48頁)

(19)根 岸 哲 「独 禁 法上 にお け る音楽 著作 権 団体 の法 的地 位 一米 国お よ びECの 展 開」 『今 村 成和 教 授

退官 記 念 公 法 と経 済法 の諸 問題 下』(1982年)376頁 以下

(20)山 中助 教授 も、対 利用 者 との関係 につ い ての み独 占禁止 法 を議論 され て いて、対 権 利者 に との関

係 で独 占禁止 法 の議 論 を して いな い(著 作 権 法学 会 「シン ポジ ウム 著作権 の集 中管理 」著作 権研

究20号48頁)
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III.著 作権 二関スル仲介業務 二関スル法律 によって

規 制 され ていない集 中処理

1.著 作権法によって規制されている集中処理

(a)レ コー ドの放送、貸与に対する実演家の権利

日本の著作権法は、実演家(著 作隣接権者)に 、実演家の許諾をえて録音された商業用

レコー ドの放送(有 線放送)に ついて、放送(有 線放送)を する者に対する報酬請求権 を

認め、この請求権 を集中処理機関(日 本芸能実演家団体協議会)の みが行使できるもの と

している(著 作権法弟95条 第1項 第2項)。 日本芸能実演家団体協議会 と放送(有 線放送)

する者 と報酬請求権の額について合意ができないときは、文化庁長官の裁定によるものと

されている(著 作権法弟95条第7項 第8項)(1)。

日本芸能実演家団体協議会は、実演家の団体 をその構成員(会 員)と しているが、会員

に分配すべ きうち10%を 公共 目的に支出す るもの としている(2)(3)。さらに、分配 を受け

た会員である団体 は、その全額を公共 目的に支 出している(4)。このように、全額 を公共

目的に使 うことには文化庁の行政指導があるとされている(5)。その結果 として、制度の

運用を通じて、商業用 レコー ドの放送による使用が放送事業者に対する課徴金類似の制度

になってしまっている㈲。実演家に分配をしない趣旨として、この制度の趣旨が実演家

の機会的失業の補償 にあるとしている(7)が、 これは、商業用レコー ドの放送による使用

に対する著作隣接権者の権利ではないことを示 している 報酬請求権の行使による利益

が公共 目的に全額使 われてしまうのでは、「報酬」 という言葉に偽 りありということにな

ろう。なお、 日本では、実演家は、実演家の同意を得て録音された商業用レコー ドの放送

に対しては、実質的に権利を有していないことになるが、ローマ条約上の義務はレコー ド

製作者に保護 を与えていれば満足されるので、条約違反の問題 は起 きない。また、収受 し

た報酬 を外国の権利者に分配 していないことが、ローマ条約の内国民待遇に反 しないか と

いう問題については、 日本における実演家の同意を得て録音された商業用レコー ドの放送

に対す る報酬請求権制度は、著作権法中に規定されているけれども、課徴金類似の制度で

あり、ローマ条約の内国民待遇の対象にはならないと考えられる⑧。

日本の著作権法は、実演家の許諾をえて録音された商業用 レコー ドの貸与について、実
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演家に排他権が認められているが、この排他権の期間は12カ 月に限られている(著 作権法

弟95条 の2第1項 第2項)。 そして、販売 日から12カ月経過後は、貸レコー ド業者に対す

る報酬請求権 を認め、この請求権 を集中処理機関(日 本芸能実演家団体協議会)の みが行

使できるもの としている(著 作権法第95条 の2第3項 、第4項)。 日本芸能実演家団体協

議会 と貸与する者 と報酬請求権の額について合意ができないときは、文化庁長官の裁定に

よるものとされている(著 作権法第95条 の2第4項 、第95条 第7項 第8項)(9)。 日本芸能

実演家団体協議会は、収受 した報酬を会員である団体に分配し、団体は実演家に分配 して

いる。この点が、 日本芸能実演家団体協議会が管理団体 として指定されている商業用レコ

ー ドの放送による使用場合 と異なっている
。

(b)レ コー ドの放送、貸与 に対す るレコー ド製作者 の権利

日本の著作権法 は、 レコー ド製作者(著 作隣接権者)に 、 レ コー ドの放送(有 線放送)

による使 用に関 して、放送(有 線放送)を す る者 に対す る報酬請求権 を認め、 この請求権

を集 中処理機関(日 本 レ コー ド協会)の みが行使 で きるもの としている(著 作権法第97条

第1項 第2項)。 日本 レコー ド協会 と放送(有 線放送)す る者 と報酬 請求権 の額 について

合 意がで きない ときは、文化庁長官の裁定に よるもの とされてい る(著 作権法 第97条 第3

項)。 この レコー ド製作者 の放 送す る者に対す る権利 を制 限す るこ とは、TRIP協 定上 も

例外 とされてい る、 ロー マ条約 第12条 によって も、認 め られてい る。ただ し、 この報酬 の

額 は、衡平な ものでなければな らないか ら、国際 的に低廉 な報酬は条約 を遵守 してい るこ

とになるか、疑わ しい。

日本の著作権 法は、 レコー ド製作者に、商業用 レコー ドの貸与に関 して、排他権 が認 め

られて いるが、この排他権 の期 間は12カ 月に限 られ ている(著 作権法弟97条 の2第1項 、

第2項)、 そ して、販売 日か ら12月 経過後 は、貸 レコー ド業 者に対す る報酬請求権 のみ を

認め、 この請求権 を集 中処理機関(日 本 レコー ド協会)の みが行使 で きるもの としている

(著作権法第97条 の2第3項)。 日本 レコー ド協会 と貸 レコー ド業者 との間で報酬請求権の

額について合意が できない ときは、文化庁長官の裁定 に よるもの とされてい る(著 作権 法

第97条 の2第5項)。 なお、 レ コー ドの貸与 に対す るレ コー ド製作者 の権利 を報酬 請求権

に制 限す るこ とにつ いては、TRIP協 定第14条 第4項 の規定 に認め られている(10)。
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(c)私 的録音録画に対する著作権の集中処理

日本の著作権法は、デジタル録音録画 をす る場合(11)に、録音録画をする者に補償金の

支払義務 を課 している(著 作権法弟30条)が 、その権利を文化庁長官の指定す る集中処理

機関(私 的録音録画報償金管理協会)が 行使す るもの としている(著 作権法(第104条 の

2)(12)。そして、 この集 中処理機関が、機器あるいは媒体 を購入す る者に補償金の一括

支払を請求す ることができ、機器あるいは媒体の製造者、輸入者はこの支払への協力義務

を課している(13)。実質的には、デジタル録音録画機器及び媒体の製造者、輸入者に補償

金の支払義務 を課 しているものであるが、将来、デジタル録音録画をする行為 を把握する

ことができるようになった場合には、録音録画 をす る者に対す る請求を認めることができ

るようにするためにこのような制度 となっているとされている(14)。この制度では、集中

処理機関は補償金の20%を 公共 目的のために支 出すべ きもの とされている(著 作権 法第

104条 の8)(15)(16)。 この20%に ついては、著作権者、著作隣接権者には支払われないの

で、著作権の対価 としての性格を有するものではな く、課徴金類似の性格 を有するもので

ある(17)(18)。この20%の 公共 目的への支出がTRIP協 定、ベルヌ条約の複製権の規定に

反しないかが問題 となるが、ベルヌ条約か私的デジタル録音録画を複製権の例外に含めて

いるか、含めるていると解釈す るされる場合にどの程度の報酬が支払われなければならな

いか(あ るいは、報酬を支払う必要がないとされるか)が 問題 となる(19)。もし、報酬を

支払 うことが必要であると解釈された場合に、 日本で私的録音録画管理協会によって得 ら

れた金額の80%で 、条約の条件 を満たすかどうかが判断されなければならない。

2.規 制 されていない集中管理

日本 の著作権法 は、複製機器 よる複製 について、デ ジタル録音録画 を除いては、集 中処

理制 度 を規定 していない。従 って、複写機器に よる複 写については、著作権 に関す る規制

を受けない集中処理 団体(日 本複写権 センター)が 、複 写権 の集 中的管理 を行 っている。

日本複写権 セ ンター は、企業な どと包括的使 用許諾契約 を結んでいる。

写真の著 作物 も、著作権二関スル仲介業務 二関 スル法律 を受けないので、数 多 くの フォ

ト ・エー ジェンシー によって、著作権 の管理が為 されて いる(20)。
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〔注〕

(1)斉 藤博 『著作権 法[第 三 版]』278頁 以下 、加 戸守行 「著 作 権 法 に お け る レコー ド製 作者 の権 利 」

『レコー ドと法一一 ㈹ 日本 レ コー ド協会 寄付 口座 』(1993年)185頁 以 下

(2)日 本 芸能 実演家 団体 協議 会 商業 用 レコー ド二 次使 用料分 配 規定 第3条

(3)制 度上、 商業 用 レ コー ドの放送 に よる使 用料 につ いて その権 利 を行 使す べ く定 ま られた唯一 の 団

体 の 内部規 則 で10%の 公共 支 出 を定 め るこ との法的 有効性 はは な はだ疑 問 であ る。

(4)棚 野正 士 「実演 」 清水 幸雄 編 『著作 権実務 百科 』10-25頁

(5)そ もそ も、 この よ うな行 政 指導 が 第95条 か ら許 され るか ど う疑 問 があ る。 隣接権 者か ら、 日本芸

術 実 演家 団体協議 会 に対 し報 酬 の支 払が求 め られ た場合 に、 団体 に対 す る支払 を もって免 責 され る

か、少 な くと も、 日本芸術 実 演家 団体 協議 会 か ら分 配 を受 け た 団体 に対 し報酬 の支 払が求 め られ た

場合 には、 支払 に応ぜ ざ るを得 な いので は なか ろ うか。

(6)な お、 日本芸術 実 演家 団体 協議 会 の業務 規定 上 は、実演 家個 人 が、 直接 に、 日本芸 術実 演家 団体

協議会 に委 託 をすれ ば、 その報酬 を受 け取 るこ とが で き る とさ れて い るが、 その よ うな例 は ない と

され てい る。

(7)加 戸守行 『著作 権 法逐 条講 義 新版 』434頁 。

(8)実 演家 団体 は外 国の実 演家 団体 へ はお互 いに送金 しない こ と としてい る。 内国民待 遇 が適用 され

るもの とす れば 、差 額 につ いて の送金 が 必要 にな る と思 われ る。

(9)斉 藤 博 『著作権 法[第 三版]』

(10)こ の規定 は 日本 の強 い主張 に よって認め られたが 、貸 レコー ド業 者 の為 に この よ うな主 張 をす る

必要 が あったか ど うか、 排他 権 の あ る映画 に 関 して貸 ビデ オ業が あ り、排他 権 が認 め られた として

も貸 レコー ド業 が成 り立 たな くな る もの では ないか ら、疑 問 な しと しない。

(11)政 令 で定 め られ た録音録 画 機器 を利 用 して、 政令 で定 め られ た媒 体 に録 音録 画す る場合 に 限 られ

る(著 作権 法(第30条 第2項)

(12)こ の規定 は、1992年 の著 作 権法 改正 で設 け られ た。 なお、 条文上 は管理 団体 が指定 されな い場合

は、 著作権 者が権 利行 使 す る こ とが で きる もの とされ て い る(著 作権 法 第104条 の2)が 、 そ の よ

うな状態 は想定 されて い ない。

(13)私 的録音 録画 と著 作権 に つ い ては、斉 藤 博 「私 的録音 録 画 と報 酬 請 求権 」 『レコー ドと法一 一 ㈲

日本 レコー ド協会 寄 付 口座 』(1993年)439頁 以 下

(14)斉 藤博 『概説 著 作権 法[第 三 版]』168頁 以下、 もっ と も、文化 庁 は その ような事 態 を想定 して

い な い らしい(吉 田大 輔 「報 酬権 制 度 とその意義 」 コピ ライ ト373号(1992年)13頁 は、単 に、製

造者 な どか ら報酬 を徴収 す るこ とを念頭 にお いて い る)

(15)著 作権法 第104条 の8は20%以 内 の政令 で定 め る割合 と規 定 してい るが 、政令 で20%と 規 定 され

て い る。

(16)私 的録 音補償 金管 理協会 は、公 共 目的 と して、 「著作 権 制 度 に関 す る思 想 普及 及 び調査 研 究 又 は

これ らの事 業 に対す る助 成」 「著 作物 の創 作 の振興 及 び普 及 に 関す る事 業 又 は 当該事 業 に対 す る助

成」 「著作権 及 び著作 隣 接権 の 国際協 力 又は 当該 事業 に対 す る助 成」 「デ ジ タル録音 用機器 及 びデ ジ
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タル録 音用 媒体 の 開発 に伴 う技 術 的制 限 に関 す る調査研 究 又 は当該事 業 に対 す る助成 」 としてい る

(大和 淳 「私 的録 音補 償金協 会 とその役 割 」 コ ピラ イ ト388号(1993年)2頁 以下)

(17)そ の支 出 の 目的 が著 作権 、著 作 隣接 権 に 関係 す る 目的(「 著 作権 及 び著 作 隣 接権 の保 護 に関 す る

事 業 並 び に著作 物 の創 作 の振 興 及 び普 及 に 資す る事 業 」(著 作 権 法 第104条 の8)で あ っ た と して

も、著 作 権 者、著作 隣接権 者 に対 して支 払 われ な い以上、著 作 権、著 作 隣接権 の対価 として の性格

を もつ もの とは な らない。

(18)日 本 の私 的録 音録 画対 す る補 償 金 の公 共 目的へ の支 出を著作 権者 、著作 隣 接権 者 に対 す る間接的

な分 配 で あ ると説 明す る説(大 和 淳 「私 的録 音 補償 金 協会 とその役 割」 コ ピラ イ ト388号6頁 、 田

口重 憲 「著 作権 法 の一 部 を改正 す る法 律 につ いて(私 的録 音 録 画 関 係)」 コ ピ ラ イ ト383号(1993

年)8頁 も同趣 旨か)も あ るが、 著 作物 の創 作 の振興 な どは 、権 利 を行使 され た著 作権 者 、著 作隣

接権 者 は 間接的 な受益 もな く、 あ ま りに も無 理 な議論 であ ろ う。

(19)私 的録 音 録画 とベ ルヌ条約 の複 製 権 の関係 につ いて は、PMasouye,PrivateCopyi㎎:Anew

ExploitaionModeforWorks,1982-2Copyright(吉 川満訳)「 私 的複 製行為 、著 作 物の新 たな利

用 方式(1×2×3)」コピラ イ ト368号2頁 、369号2頁 、370号2頁(1983年)

(20)丹 野章 「写真 」清水 幸雄 編 『著 作権実 務 百科 』(1992年)8-16頁
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IV.各 国 におけ る著作権 、著作 隣接権 の行 使 に関

す る集 中管 理(処 理)制 度

1.フ ラ ン ス

フ ラ ン ス で は 、 ボ ー マ ル シ ェ(「 フ ィ ガ ロ の 結 婚 の 作 者 」)が 中 心 と な っ て 、1777年 に 、

BureaudeLegislationDramaticが 設 立 さ れ 、 バ ル ザ ッ ク、 デ ュ マ 、 ユ ー ゴ ー ら が 中 心

とな っ て 、1837年 に 、Soci6t6desGensdeLettres(SDGL)が 設 立 さ れ た 。1850年 に 、

作 曲 家 と作 詞 家 に よ っ て 、Soci6t6desAuteursComposituersetEdituersdeMusique

(SACEM)が 設 立 さ れ て い る(1)。

現 在 で は 、 劇 作 の 上 演 な ど を 取 り 扱 うSoci6t6desAutheursetCompositeurs

Dramatiques(SACD)(2)、 音 楽 及 び 歌 詞 の 上 演 権 を 取 り 扱 うSACEM、 音 楽 、 文 学 、

劇 作 の 録 音 権 を取 り扱 うSoci6t6pourl'AdministrationduDroitdeReproduction

MecaniquedesAuteursComposeursetEditeurs(SDRM)、 主 な俳 優 、 指 揮 者 、 歌 手 の

実 演 家 の 権 利 を取 り扱 うSoci6t6pourrAdministrationduDroitsdesArtistes

Musiciensetlnterpretes(ADAMI)(3)脇 役 の 俳 優 、 演 奏 者 、 コ ー ラ ス の 実 演 家 の 権 利

を 取 り扱 うSoci6t6dePerceptionetdeDistributiondesDroitsdesArtistesMusiciens

Interpretes(SPEDIDAM)(4)レ コー ド製 作 者 の 権 利 を 取 り扱 うSoci6t6Civilepourl'

exrcisedesdroitsdesProducteursPhonographiques(SCPP)な ど の 集 中 管 理 団 体 が 存

在 す る。 フ ラ ン ス で は 、1985年 の 法 改 正 ま で は 、 こ れ らの 集 中 管 理 団 体 に 対 す る規 制 は 存

在 しな か っ た 。1985年 の 法 改 正 で 、 集 中 管 理 団体 に 対 す る規 制 が 導 入 さ れ た け れ ど も、 そ

の 規 制 は 団 体 の 透 明 性 の 確 保 、 行 政 機 関 に よ る 裁 判 所 に 対 す る解 散 の 申 立 な ど を 内容 とす

る も の で あ り、 団体 の 設 立 が 認 可 を受 け な け れ ば な ら な い とい う こ とは な い し、 個 々 の 契

約 に つ い て 監 督 官 庁 の 規 制 を受 け て い る もの で は な く、 日本 に お け る規 制 と は そ の 基 本 的

枠 組 み が 異 な り、 若 干 の 規 制 を含 む が 、 基 本 的 に は 、 集 中 管 理 団 体 の 運 営 の 自 由 を 尊 重 し

た 制 度 と い う こ とが で き る で あ ろ う(5)。

な お 、 実 演 家 の 報 酬 請 求 権 は 、ADAMI、SPEDIDAMに よ っ て 、 レ コー ド製 作 者 の 報

酬 請 求 権 はSCPPに よ っ て 、 行 使 さ れ て い る(6)が 、 収 受 さ れ た 報 酬 の う ち分 配 不 可 能 な

額 の50%を 公 共 目的 に支 出 す べ き も の と し て い る(7)。 著 作 権 者 、 著 作 隣 接 権 者 の 録 音 録
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画 用 媒 体 の 製 造 者 、 輸 入 者 に 対 す る 報 酬 請 求 権 は 、 管 理 団 体(録 音 に つ い て は 、Soci6t6

pourlaRemurationdelaCopiePriv6eSonore(SORECOP)が 、 録 画 に つ い て は 、

COPIEFRANCEが 行 使 す べ き も の と さ れ て い る(8)。SORECOPは 、 収 受 し た 報 酬 を

Soci6t6pourl'AdministrationdudroitdeReproductionMecaniquedesAuteurs

ComposituersetEditeurs(SDRM)(9)、SCPP、ADAMI、SPEDIDAMに 、COPIE

FRANCEは 、SDRM(10)、ADAMI、SPEDIDAM、PROCIREP、SCPPへ 分 配 し て い

る(11)。 管 理 団 体 は 、 収 受 し た 報 酬 の25%を 公 共 目 的(12)に 支 出 し な け れ ば な ら な い と さ

れ て い る(第38条 第5項)(13)(14)(15)。

2.ア メ リカ合衆国

著作権の集中管理制度が もっ ともうま く機 能 して いるのが、ア メ リカ合衆 国である。ア

メ リカ合衆国では、音楽(及 び音楽作 品の作 詞)の 実演権(performanceright)(16)を 扱

う団体 として、ASCAP(17)BroadcastMusic,Inc.(BMI)(18)、SocietyofEuropean

StageAuthorsandComposers,Inc.(SESAC)(19)が ある。録 音権 を取 り扱 う団体 と し

て、SESAC、HarryFoxAgency(FOX)、TheAmericanMechanicalRightsAssoci-

ation(AMRA)が ある。 これ らの団体 は、契約 自由の原則 の もとに、権 利者 と契約 し、

利用者 と契約 している。 これ らの団体 の間には、著作権 との契約 の獲得 につ いて競争があ

り(20)、最 近 も、ASCAPと 契約 して い た ボブ ・ダ イ ア ン とニ ー ル ・ダ イ ア モ ン ドが

SESACと 契約 した(21)。 ただ し、ASCAP、BMIに 対 して は、一定 の独 占禁止法上 の制

約 が課 されて いる。 その制 約は二つ の側面 を有 してい る。一つ は、ASCAP、BMIと 演

奏 の許 諾 を受け る相 手方 との契約 に関す る制約 であ る。 そこに は、ASCAP、BMIは 、

その会 員か ら非排他 的な権利 のみ取得 し、会員が個別 に許諾 を希望 す る利用者 と非排他 的

な許諾 をす る権利 を妨 害 しない こ と、ASCAP、BMIは 、放 送局 に対 し、一定期 間の包

括的許 諾(blanketlicense)と 番組単位 の包括的許 諾の選択権 を与 えなければな らないこ

と 二つ の種類の許諾料 は、真 に経済的 な選択 を可能 とす るよ うな もので なければな ら

ない こ と、な どが含 まれて いる。 もう、一 つ は、ASCAP、BMIの 内部 関係 に関す る制

約 であ る(22)。 なお、 出版 され た著 作物 の複 写機器 に よる複製 を取 り扱 う団体 と して、

CopyrightClearanceCenter(CCC)が あ る(23)。収益性が ないため一つの団体 しか ない

が、競合 す る団体 の設立 を規制す る法律 はない。
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3.イ ギ リス

イ ギ リ ス で は 、 音 楽 、 歌 詞 の 演 奏 権 、 放 送 権 を 取 り扱 うPerformingRightSociety

(PRS)、 音 楽 、 歌 詞 の 録 音 権 を 取 り扱 うMechanicalCopyrightProtectionSociety

(MCPS)、 レ コー ド製 作 者 の 演 奏 権 、 放 送 権(24)を 取 り扱 うPhonographicPerformance

Lt(1(PPL)、BritishPhonographicIndustryLt(1(BPI)、InternationalPhonograph

andVideogramProducers(IFPI)な ど が 存 在 す る(25)。 イ ギ リス で は 、 こ れ ら の 集 中 管

理 団 体 に 対 し て は 、CopyrightTribunalに よ る 規 制 が 存 在 す る が 、 基 本 的 に は 、 集 中 管

理 団 体 の 運 営 の 自 由 を尊 重 した 制 度 と い う こ とが で き る で あ ろ う。

4.ド イツ

ドイツでは、音楽 の演奏権 と録音権 を取 り扱 うGesellschaftfUrMusikalischeAuffn-

hrungsundMechanischeVervief削tigungsrechte(GEMA)、 劇 的、文学的著作物 な ど

の放送権 な どを取 り扱 うVerwertungsgesellschaftWort(VG-WORT)、 レコー ドの演

奏権 を取 り扱 うGesellschaftzurVerwertungvonLeistungsschutzrechten(GVL)な

どの、集 中管理 団体が存在 す る。 これ らの集 中管理 団体 は、1965年 の管理 団体法 による規

制 を受 ける(26)。 この管理 団体法 に よる規制 は、あ らゆ る管理 団体 につ いてこれ を許可制

にす るものではあ るが、 その事業 の執行 について後見的監督に留 ま り、 日本 の著作権 二関

スル仲介業務 二関 スル法律 の ように、使 用料 の規制 を目的 とした制度 とはなっていない。

ドイツの著作権 法は、著作権 者 に、私 的使 用 のための複製 にっ いて、複写機 器の製造

者、輸 入者 に対 す る報 酬請 求権 と、複 写機器 設 置者 に対す る報 酬請 求権 を認め てい る

(27)。この報酬請求権 を集 中処理機 関(VerwertungsgesellschaftWort(WORT))カ ミ

信託的譲渡 を受けて行使す る。WORTは ドイツ産 業連盟 など と契約 を締結 し、連盟 に所

属 して い る企 業 か ら報 酬 の 支 払 を受 け て い る。WORTは 、収 受 した 報 酬 の10%を

WORTが 公 共 目的 に支 出 し(28)、そのほか を権 利者 と大学連合 な どの団体 に分 配 してい

る、分配 を受 けた団体 では権利者に分 配 していない とされてい る(29)。

ドイツの著作権 法では、著作権 者、著作 隣接権者 に、録音録画機器及 び媒体の製造者、

輸入者 に対す る、報酬 請求権 を認 めて い る(第54条1項)(30)。 この報酬 請求権 は集 中処

理機関(ZentralstlIefUrprivateUverspielungsrechte,ZPU)(31)が 行 使すべ きもの とし

て い る(第54条 第6項)(32)。ZPUが 収 受 した報酬 は、ZPUを 構 成 す る集 中処 理 機 関
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(GEMA、GVL、VG-WORT、VerwertungsgesellschaftBild-Kunst(VGBild-

Kunst)、VerwertungsgenellschaftderFilm-undFernsehenproduktzenten(VFF)、

VerwertungsgesellschaftzurNutzungvonFilmwerken(VGF)、Gesellschaftzur

WahmehmungvonFilm-undFernsehenrechten(GWFF)、GesellschaftzurUbernah-

meundWahrnehmungvonFilm-Auffuhrungsrechten(GUFA)}こ 分 配 さ れ て い る

(ZPUは 公 共 目 的 に 支 出 し て い な い(33))(34)。

5.オ ー ス ト リア

オ ー ス ト リア で は 、 音 楽 の 録 音 権 を 取 り扱 うAostoro-Mechana、 音 楽 の 演 奏 権 を 取 り

扱 う、 劇 的 文 学 的 著 作 物 の 放 送 権 、 録 音 録 画 権 を 取 り扱 うLiterar-Mechana,レ コー ドの

上 演 権 を取 り扱 うLeistunsgesellschaft(LSG)な ど の 集 中 管 理 団 体 が あ る 。 こ れ ら の 集

中 管 理 団 体 は 、 管 理 団 体 法 に よ る 規 制 を受 け て い る 。

オ ー ス ト リア の 著 作 権 法 は 、 著 作 権 者 、 著 作 隣 接 権 者 に 、 録 音 録 画 用 媒 体 の 製 造 者 、 輸

入 者 に 対 す る報 酬 請 求 権 を 認 め て い る(著 作 権 法 弟54条)(35)。 こ の 報 酬 請 求 権 は 、 管 理

団 体(Aostoro-Mechana)の み が 行 使 す る こ と が で き る も の と さ れ て い る。Aostoro-

Mechanaは 、 収 受 し た 報 酬 をAostoro-Mechana,Litrar-Mechnan、LSG、OST.Inter-

pretengesellschaft(OSTIG)、VerwertungsgesllschaftfUraudiovisuelleMedien

(VAM)、VerwertungsgesellschaftfurbildnerKunstler(VBK)、VGRundfunksに 分 配

す る。 分 配 受 け た 団 体 は 、 そ の 分 配 額 の51%を 公 共 目的(36)に 支 出 す る もの と さ れ て い る

(37)(38)(39)
o

〔注 〕

(1)CollectiveAdmisitrationofCopyrightandNeighboringRights、89-11Copyright,para.20-23,

M.Ficsor,DevelopementandObjectivesofCollectiveAdministrationofAuhtors'Rights,1985-

10Copyright343

(2)1977設 立 のBureaudeLegislationDramaticの 後 身

(3)『 「私 的録 音 ・録 画 と著 作 権 に 関 す る 海 外 調 査(昭 和63年9月8日 ～9月26日)」 報 告 』(1988年)

39頁

(4)『 「私 的 録 音 ・録 画 と著 作 権 に 関 す る 海 外 調 査(昭 和63年9月8日 ～9月26日)」 報 告 』(1988年)

39頁
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(5)A』Kerever,AudiovisualWorksundertheFrenchLawofJuly3,1985,July/AugustCopyright

1987(邦 訳 クレベー ル(黒 川徳 太 郎訳)「1985年7月3日 の フ ラ ンス法 に定 め る視 聴覚 著 作物 」 コ

ピ ライ ト322号(1988年)2頁 以下)

(6)フ ラン スで は、 実演 家及 び レ コー ド製作 者 に、 レ コー ドの放送 に よる使用 な どに対 す る報酬 請求

権 を認 め て い るが 、 この報 酬請 求権 の行使 は集 中処 理機 関 に 限定 されて いな い

(7)コ ロ ンベ 『著作 権 と隣接 権』284頁 以下

(8)Chesnais,Chapter14France,STEWART,INTERNATIONALCOPYRIGHTANDNEIGH-

BOURINGRIGHTS,§1439-14.41,イ ブ ・ゴーヤ ビ ック(川 畠康公 訳 大 山幸 房校 閲)「1985年7

月3日 の フ ラ ンス法 に基づ くレコー ドとビデ オ の私 的複 製 に 対す る報 酬」(著 作 権 資料 協 会 『私 的

録 音 ・録 画 と複 写 に関 す る二つ の論 文』1頁 以 下、 『「私 的録 音 ・録画 と著 作権 に関す る海 外調査(昭

和63年9月8日 ～9月26日)」 報告 』(1988年)24頁 以下

(9)SDRMは 、収 受 し た 報 酬 をSACEM、SACD、SocieteCiviledesAuteursMultimedia

(SCAM)、SGDLに 分 配 して い る、安 部 浩二 「私 的録 音録 画 に と著 作権 に関 す る海外 調 査(平 成

4年9月8日 ～9月20日)報 告 の概要」 コピ ライ ト385号(1993年)6頁 以下

(10)SDRMは 、収 受 した報酬 をSACEM、SACD、SCAM、SGD]Lに 分 配 してい る

(11)安 部 浩 二 「私 的録 音 録画 と著作 権 に関 す る海 外 調 査(平 成4年9月8日 ～9月20日)報 告 の概

要 」 コ ピ ラ イ ト385号(1993年)6頁 以 下 、実 際 の 報 酬 の 徴 収 、分 配 は、SORECOPとCOPIE

FRANCEか らSDRMへ 委 任 され、 さ らに、SDRMはSACEMに 委託 して い る

(12)公 共 目的 と して は、創 作 援 助 活 動 、生 の 興 業 の 普 及 及 び 芸 術 家 養 成 活 動 と され て い る、

SDRM、SCPP、ADAMI、SPEDIDAMは 、FoundationpourlaCreationetlaDiffusionMusi-

calesSonores(FCDMS)に 資金提供 を行 ってて い る(FCDMSは 、 音楽 の創作 活動 、生 の 演奏、

芸 術家 の育 成 に対 す る援助 な どを行 って い る、著 作 権審 議会 第10小 委 貝会(私 的 録 音録画 関係)報

告 書(1991年)

(13)著 作 権 審議会 第10小 委員 会(私 的録 音録 画 関係)報 告 書(1991年)

(14)な お、 この報酬 請求 権 は、 フ ランス におい て最初 に固定 された レ コー ド及 び ビデ オ に限定 され て

い る(第28条)、 この条文 の解釈 につ いて は、 イ ブ ・ゴー ヤ ビ ッ ク(川 島康 公 訳 大 山幸 房校 閲)

「1985年7月3日 の フ ラ ンス 法に基 づ くレ コー ドと ビデ オの私 的複 製 に対 す る報 酬」22頁 、実 際 に

は、 外 国の権 利 者へ の分 配 は行 われて いな い とされ てい る、著作 権 審議会 第10小 委 員会(私 的録 音

録画 関係)報 告 書(1991年)

(15)こ の制 度 は、録 音 機器 に対 す る課 税 の制度(フ ラ ンスで は、録 音 機器、 複写機 器 に販 売額 の3%

あ るいは4%の 税 を課 し、 この収 入 を芸 術家 な どの助 成 に あて る立法が企 画 され たが成 立 しなか っ

た、 著 作権 審議 会 第10小 委員 会(私 的録 音録 画 関係)報 告 書(1991年)、 クロー ド・コ ロンベ(宮 澤

訳)『 著 作 権 と著 作 隣 接権 』(1990年)156頁 以下)に 反 対 す る権 利 者 との 妥協 に よ って 生 まれ た

(『「私 的録 音 ・録 画 と著 作権 に関す る海外 調査(昭 和63年9月8日 ～9月26日)」 報 告』(1988年)29

頁)と こ ろが、 この制 度 の性格 の一端 を窺 わせ る もので あ り、25%を 公共 目的 に支 出 させ る理 由

が、報 酬 請求権 の対 象 とな ってい るすべ ての録 音録 画媒 体 のすべ てが著 作権 の対 象 となって い る私
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的録 音 録画 に使 用 され る もの でな い こと(そ の 中に は、生 の録 音録 画 あ るいは著 作権 の な い録 音録

画物か らの録 音録 画が含 まれ る)、 この制 度 の 利益 を享受 しない(外 国の著 作 権 者が 利益 を享 受 し

ない こ と と内国民待 遇 につ い ては、 イ ブ・ゴー ヤ ビ ッ ク(川 畠康公 訳 大 山幸房校 閲)「1985年7月

3日 の フラ ンス法 に基づ くレコー ドとビデ オの私 的複 製 に対 す る報 酬 」22頁 以下)外 国 の権 利 者の

著 作物 の録 音録 画 が ふ くまれ てい る こ とが あげ られ てい る(イ ブ ・ゴーヤ ビック(川 畠康 公 訳 大

山幸房 校 閲)「1985年7月3日 の フラ ンス法 に 基づ くレ コー ドと ビデ オ の私 的複 製 に対 す る報 酬 」

10頁)が 、 この こ とは、請 求 され る報酬 請求権 が著 作権 の行 使 を越 えた部分 を含 ん で い るこ との表

明 にほか な らな い。

(16)日 本 の著 作権 法 の放 送権 に あ たる もの も含 まれて い る、 なお、 レコー ドは著作 物 として保護 され

て い るが、 実 演権 は認 め られ て いない(著 作権 法 第114条)

(17)ASCAPは 、1914年 に、 ビ クター ・ハ ーバ ー ドらの 作 曲家 と作 詞家 に よって設 立 さ れ た、法 人化

され て いな い会 員 組織 で あ る

(18)BMIは 、1939年 に、 ラ ジ オ 産 業 界 に よ っ て 設 立 さ れ た 団 体 で あ る。GOLDSTEIN,COPY-

RIGHT§5.9

(19)SESACは 、株 式会社 で あ る

(20)J.M二Kernochan,MusicPerformingRightsOrganizationintheUnitedStatesofAmerica:

SpecialCharacteristics;Restraits;andPublicAttitudes,1985-11Copyight39

(21)BillboardFeburuary4,1995

(22)GOLDSTEIN,COPYRIGHT§5.9、 根岸 哲 「独 禁 法上 におけ る音 楽著作 権 団体 の 法的 地位

米 国及 びECの 展 開 」 『今 村 成和教 授 退 官 記念 公 法 と経 済 法 の 諸 問題 下 』(1982年)365頁

以下 、J.M.Kernochan,MusicPerformingRightsOrganizationintheUsitedStatesofAme-

rica:SpecialCharahteristics;Restraints;andPublicAttitudes,1985-11Copyright395

(23)斎 藤博 「複 写 問題 の行 くえ(助9」 コ ピライ ト247号2頁 、248号2頁(1981年)、 「著 作権 の集 中的

処理 に 関す る調査 研 究協 力者会 議報 告 酔一 一複写 問題 」(1984年)

(24)イ ギ リスで は、 レ コー ド製作 者 は レ コー ドの著 作権 を有 す る、 なお、 レ コー ドに収録 され て い る

録 音 の実 演家 には 、演奏 権 、放 送権 は認 め られ て いな いが 、PPLは 、そ の収 入 の一部 を実 演 家 に

支 払 っ て い る、黒 川徳 太 郎 「レ コー ドの 管理 団体PPLとGRAMEX」 コ ピ ラ イ ト357号

(1990年)2頁 以下

(25)COLLECTIVELICENSINGAReportonCertainPracticeintheCollectiveLicensingof

PublicPerformanceandBroadcastingRightsinSoundRecordings,Cm530、 黒川徳 太 郎 「レ コ

ー ドの 管理 団体PLLとGRAREX」 コ ピライ ト357号(1990年)2頁 以下

(26)S.M.STEWART,INTERNATIONALCOPYRIGHTANDNEIGHBOURINGRIGHTS,2d.

Para15.18

(27)こ の制 度 の誕 生 の経緯 につ いて は、斉 藤博 「複 写 問題 の行 くえ(⇒(ヨ四 ㈲ 因」 コピ ライ ト242号2

頁、243号2頁 、244号2頁 、245号2頁 、246号2頁(1991年)、 フ ェルデ ィナ ン ト・メ リヒャル(大

山幸房 訳)「 著 作 者の 報酬 と複 写に よる著作 物 の複製 」 著作 権 資料協 会 『私的録 音 ・録 面 と複 写 に
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関す る二つ の論 文』39頁 以 下

(28)P.FBURBER,NewPhotocopyRemunerationProvisionsinFederalRepublicofGermany

andtheirAppliocationotForeignAuthorsunderInternaitonalCopyrightLaw1911C(1988)

(「ドイ ツ連 邦 共 和 国 の新 しい複 写 執酬 規定 及 び 国際著 作 権 法 に基づ き外 国著 作 者へ の適 用(1)②㈲

(4)」コ ピライ ト375号 ～378号

(29)M.Moller,TheReformoftheCopyrightLawoftheFederalRepublicofGermany,July-

AugustCopyrightl986、 著 作権 情報 セ ンター 「知 的所 有 権(著 作 権)の 国際的八 一 モナ イゼー シ

ョンの推進 方策 に 関す る調査 一一 複 写問題 班一一 報告 書 」(1994年)46頁 、「著 作権 の集 中処理 に関

す る調査 研 究協 力 者会議 報 告 書一 一複写 問題 」(1984年)

(30)ド イツ は、1966年 に、私 的録 音 画に対 す る報 酬請 求権 を認 め て い る

(31)ZPUの 業 務 はGEMAに 委託 されて い る。

(32)『 私 的録 音 ・録 画 と著作 権 に 関す る海外調査(昭 和63年9月8日 ～9月26日)報 告』(1988年)、 著

作 権審 議会 第10小 委 貝会(私 的録 音画関係)報 告書

(33)も っ と も、ZPUか ら分 配 を受 け たGVL、VG-WORTに は、 そ の収受 した報 酬 の一部 を構成 員

に分 配せ ず 、公 共 目的 に支 出 して い るが 、 これは、私 的録 音 画 に関 す る報 酬請 求権 の制度 の一 部 と

な っていZPUの 問題 とい うよ りは、 当該 公共 目的 の支 出 を して い る管理 団体 の 問題 として捉 え る

べ き もの で あろ う。

(34)『 「私 的録 音 ・録 画 と著作権 に関 す る海外 調査(昭 和63年9月8日 ～9月26日 」報告 』51頁 以下 、

安部 浩 二 「私 的録 画 と著作 権 に関 す る海外 調査(平 成4年9月8日 ～9月20日)報 告 の概 要」 コ ピ

ライ ト385号(1993三 年)4頁 以下

(35)1980年 の著作 権 法改 正 で設 け られた、著 作権 審議会 第10小 委 員会(私 的録 音 録画 関係)報 告 書

(36)そ の 目的 と して 、社 会 的 目的(老 齢 の権 利者 へ の援助 、疾 病 や事 故の 際の扶 助、健康 保 険や 法律

相談 に対す る補 助 、文 化 的 目的(青 少年 タレン トに対 す る助 成 、文化 的価値 のあ る書 籍 、楽譜 、 レ

コー ド及 び ビデ オの発 行 に対す る助成)な どがあ げ られて い る、著 作権 審議会 第10小 委員 会(私 的

録音録 画 関係)報 告書(1991)、 安 部浩 二 「私 的録 音録 画 に と著 作権 に関 す る海外 調査(平 成4年

9月8日 ～9月20日)報 告 の概 要 」 コ ピライ ト385号(1993年)7頁 以下

(38)た だ し、VGRundfunkは 、分配 を受 け た全 額 を権利 者 に分 配 して い る(著 作 権 審議 会 第10小 委

貝会(私 的録 音録 画 関係)報 告 書

(39)こ の公共 目的 に支 出 され る51%は 、理 論 的には上 述 の課徴 金 類似 の性格 を有 す る もの と思 われ る

が 、オー ス トリアの最 高裁 判所 は、外 国著作権 者へ の 配分 に関 して公共 目的 に支 出 され る51%を 控

除 す るこ とは、外 国著 作権 者 の差 別 とな り内国民待 遇 に反 す る として、全 額 を外 国の著作 権 者 に配

分 すべ きもの と して い る(著 作 権 審議 会 等10小 委員 会(私 的 録 音録 画 関係)報 告 書)。 これ は、公

共 目的 に支 出 され る51%は あ くまで も著 作権 、著作 隣接 権 の報 配 の分配 の方 法にす ぎない とい う考

え方に よ る もの で あろ う。
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V.む す び にか えて

1.基 本的な考え方

著作権法の再検討のなかで、著作権の権利行使に関わる集中管理団体の在 り方について

も、再検討が加 えられなければならない。 日本では、音楽、歌詞などの著作権の集中管理

団体について、 ドイツでは、著作権、著作隣接権の集中管理団体について、設立の認可な

どの規制がなされている。フランスは、1985年 の法改正以前は、規制がなされていなかっ

たが、行政庁の解散の申立権を認め るなどの若干の規制を行っている。 これに対 し、アメ

リカ合衆国、イギ リスでは、このような団体に対す る規制はなされていない。団体の†1埼

に問題があるときに規制を加えるという法制度になっている。この二つの法制度の背景に

基本的な価値観の違いがあるようにも思われる。アメリカ合衆国やイギリスは、 自由主義

的価値観 を重視す る国であるが、 日本や ドイツは、 自由主義的な価値観 を比較的重視 しな

い国である。フランスは、基本的には、 自由主義的価値観 を重視する国であるが、その弊

害に対 して、アメ リカ合衆国あるいはイギリスの行為規制 とは違って、団体規制を加 えて

いるということができるであろう。

日本や ドイツにおける団体規制は、制度的には、はなはだ問題が多い。 ドイツや 日本の

ように団体 そのものを規制すれば、このような団体の行動は監督官庁の意向によって決定

されることになるか、監督官庁の監督が十分でない場合は権利者の利益 とは異なった団体

独 自の利益(1)に よって決定されることになる。特に、これは、団体規制を通 じて集中処

理機関が一つ とされる場合には弊害がさらに大 きい(2)。独 占的な集中処理機関は権利者

の利益 を考慮 して行動す るインセンチィヴはないことになる(3)。権利者の為に、高い許

諾料あるいは報酬を得るインセンチィヴもな く、あるいは、効率的な運営をするインセン

チィヴもないのである。期待できるのは、団体職員の善意だけであるという法制度であ

る。このような制度では、技術の発展にともなう変化に もついていけないであろう。例 え

ば、技術が未熟な時代には、どんぶ り勘定方式のブランケット契約 しか方法がないかもし

れないが、技術が発展すればここの著作物の利用に応 じて著作物の利用料を支払 うと言う

ことが可能になるが、このような技術の変化に対して、規制された団体に対応するイン七
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ンティヴはない。規制 された集中処理機関制度は、国が対価を決定し、許諾料や報酬を分

配する代わりに集中処理機関を使 っているのに過 ぎない制度である。

これに対 して、アメリカ合衆国やイギリスの団体に対する行為規制は、集中管理団体は

権利者の利益のために行動 し、その行動か ら生じる弊害についてその是正 を図るという基

本的な考 え方である。集中管理 団体 には、株式会社などの営利法人も存在 し、それぞれ

が、より価値のある権利者を集めようとして競争するという法制度である。この制度のも

とでは、権利者は自己の利益 をもっとも図って くれる集中管理団体に権利の行使を委任す

るということになるから、集中管理団体は権利者のために行動するとい うインセンチィヴ

が働 くことになるのである。また、競争は、技術の発展にともなう変化への対応 も要求す

る。例 えば、 どんぶ り勘定方式のブランケット契約 と、著作物の利用に応じて著作物の利

用料を支払 う契約 との選択は、技術の発展に応 じて、集中管理団体により効率的な方法が

選択されるのである。このような制度のもとでは、集中管理団体は、価値のある著作権の

授権を受けるべ く競争することによって、著作権者の利益は守 られ、複数の集中管理団体

が存在す ることによって、集中管理団体の独 占力が軽減 され、この独占力による弊害も減

少することができるもの と思われる。そして、集中管理団体の行 き過 ぎた行為に独占禁止

法による制限を加える方法は、バランスのとれた法制度であると思われる。

報酬請求権の場合にもこの原理が当たてはまる。報酬請求権 しか認め られない場合は、

その権利行使 を特定の一つの集中管理団体に限る例 もあるが、そうしなければならない必

然性はない。特定の一つの集中管理団体に限ることは、報酬請求権 しか認められていない

権利者の利益 を確保す ることを難 しくする。複数の集中管理団体 を認めれば、その管理団

体で競争が起 き、 より効率的な、より権利者に有利な報酬 を得 ようとす るインセンチィヴ

を管理団体に与えることになる。

報酬の分配についても検討がなされなければならない。権利を認めなが ら権利の対価が

権利者に帰属 しないとする制度あるいはその様な制度の運用は、著作権あるいは著作隣接

権の名 を借 りた課徴金類似の制度であり、著作権者、著作隣接権者に分配 しないならば、

著作権、著作隣接権の報酬請求権 として取 り扱うべきものではない。

最近、マルチメデァア時代へ向けて、著作権 ・著作隣接権のいわゆる集中管理 と言うこ

とが話題に昇っている。知的財産研究所の 「EXPOSURE(公 開草案)'94(4)」、著作権審

議会マルチメディア小委員会の 「著作権審議会マルチメディア小委員会 第一次報告書一
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一マルチメディア ・ソフ トの素材 として利用される著作物に係る権利処理を中心 として一

一(5)」
、デジタル化に係る知的財産権問題研究会 「デジタル化ネ ットワークに係 る知的財

産権問題について(中 間 とりまとめ)」 などで、この著作権・著作隣接権のいわゆ る集中管

理(処 理)を 問題解決の方法 として利用す ることを検討 している⑥。このような検討の

なかで、デジタル化に係る知的財産権問題研究会 「デジタル化ネッ トワーク化に係る知的

財産権問題について(中 間 とりまとめ)」、知的財産研究所 「マルチメディアを巡る実体面

の課題一センターによる情報提供 ・権利処理 ・権利集中処理の実現に向けて」では、集中

管理団体 について市場原理が強調されている。この方向に期待 したい。

2.著 作権 二関スル仲介業務 二関スル法律 の見直 し

マルチ メデ ィア ・ネ ッ トワー ク時代へ 向けて、著作権法の再検討が 必要 とされ ているの

は、複雑 化す る権 利処理の解 決ばか りではない。過去の遺物 ともい うべ き著作権 二関スル

仲介業務 二関 スル法律 も見直すべ き時期 に来 てい る。外 国の著作物 の 自由で安価 な利用 を

保護す る目的で作 られた発展途上 国の制度(7)と も言 うべ きこの法律 は、著 作権 者の利益

を著 しく制限す るもので ある。 戦後 、 この ような外 国の著作権 の制限 を目的 とす る法律は

当然廃止 され るべ きものであ ったに も拘 らず、存続 され、1967年 の著作制度審議会 の答 申

で も存続 すべ きもの とされて い る(8)。監督官庁 であ る文 化庁 は、 この制 度 を再 検討す る

どころか む しろ拡充す る方向 を 目指 してい るよ うである⑨ その権 限 の拡 張 が官庁 の

利益 である以上、文化庁が制度 の維持、拡大 を目指すのは当然 の動 きである とも言える一

一
。 もちろん、 ドイツなどで 日本 と同様 の制度 が存在す るし、 このよ うな制度 の賛成者 も

いる(10)。 しか しなが ち、規制 された単 一の集 中処理が すべ ての分 野で合理 的な制度 と考

える ことは早計に過 ぎるであ ろ う。例 えば、音楽 の著 作権 に関 して この よ うな規制が な

く、複数の管理 団体 のあるア メ リカ合衆 国、 イギ リスでの音楽文化は、少 な くとも、 日本

の音楽 文化 よ り発展 を示 してい ることか ら、 この ような規制が音楽文化の発展 のために必

要 とい うこ とではで きないであ ろう。 だ とす れば、規制緩和 による 日本社会の活性化 が叫

ばれて いる現在、不必要 な規 制は廃止 され るべ きもの と思われ る(11)規 制 の必要性 の

論証 は規制の存続 を主張す る者 が しなければな らない。

著作権 二関スル仲介業務 二関スル法律 は、現在 においては必要のな い規制 と言 うべ きで

あるが、不 必要 な制度 とい うばか りではな く、様々 な問題 を惹起 してい る。一一つ は、業務
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の合理性をどのようにして担保す るか という問題である。昨年来、 日本音楽著作権協会の

運営 を巡って問題が発生 したようであ るが、 日本音楽著作権協会 は独 占団体であるため

に、合理的な運営に対するインセンチィヴを欠 くことになる。独 占団体でなければ、不合

理な運営をすれば、他の受託者や代理人が登場す ることにな り、合理的な運営に対するイ

ンセンチィヴが保たれることになる。

著作権二関スル仲介業務二関スル法律は、文化庁が、著作権の管理団体運営に対 して監

督することになっているが、著作権者のために十分な監督がなされているとはいいがたい

(12)。他方、監督官庁による行 き過 ぎた介入は、監督官庁に対するロビングや監督官庁の

(13)利益によって左右される危険を生 じることなる(14)介 入をしないとい うこともロ

ビング成果あるいは官庁の利益による決定か もしれないが、行 き過 ぎた介入より危険性が

少ないであろう。

著作権二関スル仲介業務二関スル法律 は、技術の発展に対する対応力 を欠くことにもな

りかねない。私的録音録画に対する制度のように、技術の発展によって包括的な権利処理

によらなくてもよい分野 も生 じてきている。例えば、従来、カラオケはどの曲がどの程度

使用されているのか把握が困難であるため包括的な許諾が必要であったか もしれないが、

オンラインでカラオケがなされるようになればホス ト・コンピュータを利用 してどの曲が

どれだけ利用 されたかを把握することが可能 となるから、包括的な許諾が必ずしも必要で

はない。このような技術な展開に対する対応は、文化庁の監督を受ける独 占団体にとって

は容易ではないであろう。 このような独 占団体には新 しい状況に対応するインセンチィヴ

はない(15)し、監督官庁は現状をかえることを好 まない(16)。どのような処理制度が合理

的かは、複数の管理団体が競争的に決定する方が、独 占団体や文化庁の判断よりも、より

合理的である可能性が高い。

もちろん、国際化により、著作権の仲介業務に関する法律はその事実上の適用範囲が狭

くなってくることも考えられる。交通手段、通信技術の発達などにより、外国にある集中

管理団体(集 中処理機関)が 直接に、利用者と契約を結ぶことが想定されるからである。

国際化された現在では、国内を規制 しても、そのような規制を免れたい当事者は外国にお

いて契約を結ぼうとすることが可能であ り、規制から自由な国があればそこへ契約地が移

ってい く可能性が生まれて くる。

なお、上述のようなことは、著作権二関スル仲介業務二関スル法律 を維持 したままで
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も、その運用で達成することができるのではないか との主張 もあるか もしれない。しか し

ながら、現在の文化庁の行政は、著作権者、著作隣接権者の権利 を守 るというところか

ら、遠いところにあるように思われる(17)。例 えば、音楽著作権協会が、著作権者か らそ

の著作権者のすべての著作物を演奏権 も録音権 も、外国の著作権 も一括 して譲渡を受ける

契約は、アメリカ合衆国でも、 ドイツでも独 占禁止法で規制されているような契約である

(18)。このような権利者に不利益 な契約約款 を許容す る(19)ような文化庁 は、権利者のた

めに行動することを期待す ることはできないのではあるまいか。外国では、権利者による

個別管理が通常である録音権(20)についてまで、抱き合 わせて許諾権 を得 る行為 を放置 し

ている状態では、文化庁は著作権者の保護を忘れているのではないかとも思われる。そう

であるとすれば、著作権二関スル仲介業務二関スル法律 を廃止 し、権利者のために集中管

理団体が競争する条件 を整 えるべ きものと思われる。

〔注 〕

(1)組 織 には、 その組 織が 存在 す るため の 目的 とは異 なっ た利 益 が存在 す る、 例 えば、 官庁 間 の縄 張

争 いに おけ る、 各省庁 さ らに は各 部局 の利益 は官庁 の存 立 目的 であ る国益 とは異 な った もの で あ る

こ とは よ くあ るこ とで あ る

(2)権 利処理 機 関 を一 つ にすべ きと主 張す る説(VIPO,CollectiveAdministrationofCopyright

andNeighboringRights,1989-11Copyraight,para250)も あ るが 、著 者 の指摘 す るよ うな問題 点

には触 れて いな い

(3)し たが って、 この よ うな制度 を採 用 す る ときには、権 利 者 を保 護 す る ため の法規 制が考 え られ な

ければ な らな い、 ドイツ の集 中管理 団体 であ るGEMAに つ いて、 根 岸哲 「独 禁 法 上 にお け る音楽

著作 権 団体 の法的 地位 米 国及 びECの 展 開」376頁

(4)こ の報告書 では、 「著 作 権権 利 情報集 中機 構(仮 称)」 の設立 が提 案 さ れて い る

(5)こ の報告書 では、 「デ ジ タル情 報セ ン ター 」 の設立 が提案 され てい る

(6)も っ と も、 マ ル チ メデ ィ ア ・ネ ッ トワー クに 関 す る、 ア メ リカ合 衆 国 のINTELLECTUAL

PROPERTYANDTHENATIONALINFORMATIONINFRASTRUCTURE(1994)も 、 ヨ

ー ロ ッパ評議 会 のEUROPEANDTHEGLOBALINFORMATIONSOCIETY(1994)も 、集 中

管理 には触 れ てい ない

(7)文 化 庁 の元 高官 も、後 進 国的発 想 で制定 された としてい る、 日本 音 楽著 作権 協会 編 『日本 音楽 著

作権 史(下)』(1990年)77頁

(8)著 作権 制 度 審 議会 「著 作 権 制 度審 議 会 答 申 著 作 権 等 に関 す る仲 介 業 務 制 度 の 改善 につ い て」

(1967年)

(9)吉 田大 輔 「報酬 請求権 制 度 とその意義 」 コ ピライ ト373号13頁(1992年)、 木谷 雅 人発 言(著 作権
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法 学会 「シン ポジ ウム 著 作権 の集 中管理 」著 作 権研 究20号40頁(1993年)

(10)例 えば 、STEWART,INTERNATIONALCOPYRIGHTANDNEIGHBOURINGRIGHTS,

para.A.17

(11)日 本 音 楽著 作権協 会 に は、著作 権 二関 スル仲 介 業務 二関 ス ル法 律 の廃 止 に反 対す る見 解 があ るよ

うで あ る(松 岡新 平発 言(著 作権 法学会 「シ ンポ ジウム著 作権 の集 中管理 」著作 権 研究20号46頁)

が 、 この 法律 の廃 止 は、 日本音楽 著作 権協 会 の独 占的 地位 を失 わせ る こ とに な るけれ ども、使 用料

の 設定 に つ いて の文化 庁の 認可 を受 け な くて よい こ となるか ら、 著作権 者 の ため に最大 限 の使 用料

を徴収 す る とい う著 作権 管 理 団体 の本 来 の性 格 を持 った 団体 に変 わ って い くこ とが で きるで あ ろ

う。 なお 、著 作権 二関 スル仲 介業 務 二関 スル法 律 に よ って規制 を受 けて い る団体 と受 けて いない 団

体(例 えば、複 写機 に よる複 写 を許諾 す るた め の 日本複 写権 セ ン ター)と が あ るが 、 その 区別 その

ものが 制 度の合 理 性 を疑 わせ る(既 存 の 団体 の独 占を維 持 す るため の制 度 と考 え られ る)、 ドイ ツ

では 、分 野 の別 な く規 制 が行 われ て い る(例 え ば、複 写 機 に よ る複 写 を許 諾 す るた め のVerw・

ewrtungsgesellschaft(Wort)は 、規 制 の対象 となっ て い る)も っ と も、 分 野 の別 な く規制 を

行 うこ とが合理 的 で あ るか どうか の論証 はな され て いな い

(12)著 作 権 者の権 利 を不 当に制 限す る約 款が 認可 されて い る。 もっ と も、 監督 官庁 が 著作権 者 の利益

を考 慮 す る こ とは想定 され て いない のか もしれ ない

(13)官 庁 は 国民 の利益 の ため に奉 仕 すべ き組 織 で あ り、独 自の利益 を有 しないはず で あ るが、現 実に

は 、官 庁 の利益 が 存在 す る

(14)文 化 庁 の利益 は、文化 庁 の監督 を受 け る団体 の 存在 その もの に もあ る、 内務 官 僚 、文部 官僚 が、

日本 音 楽著 作権 協会 の要 職 を占め て きて い るこ とは、 その あ らわれで あ る。

(15)松 岡新 平(H本 音 楽著 作 権協 会 理事(当 時))は 、最 初 か ら、集 中管 理(処 理)に おけ る個 々の

著作 物 の使 用状 況 の把握 が で きない もの として、新 た な技術 に よ るよ り合 理 的 な把握 を断念 してい

る(著 作 権 法学 会 「シン ポジ ウム 著作 権 の集 中管 理」 著作権 研 究20号18頁

(16)文 化庁 は、 包括 的権利 処理(ブ ラ ンケ ッ ト契約)を 推 し進 め よ うと して い るよ うであ る(吉 田大

輔 「報 酬権 制度 とその 意義」 コピラ イ ト373号(1992年)13頁 以下)

(17)歴 史 的 に も、著作 権 を制 限す るため に著作 権 の仲 介業務 に関す る法律 を制定 す るこ とに主導 的 な

役割 を果 た した国塩耕 一 郎 氏が戦後 も長 く、 日本音楽 著作 権協 会 の会 長や 理事 長 を勤 め てい るこ と

か ら も、 日本音 楽著作 権 協会 が著作 権者 の 利益 の ための 団体 で あるか どうか の疑 問 を生 じさせ る

(18)根 岸 哲 「独 禁 法上 に おけ る音 楽 著作権 団体 の法 的地位 米国 及 びECの 展 開 」365頁 以下。 主

として 利用 者 の利益 の ため の規 制 で あ るが 、権 利者 の利益 に もなる

(19)木 谷雅 人発 言(著 作権 法学会 「シ ンポ ジウム著 作権 の 集 中管 理」著 作権 研究20号44頁)

(20)日 本 音楽 著作 権協会 理事(当 時)の 松 岡新 平 は、録 音権 の受 託 が国際 的 に見 て 、異 例 であ る とし

て い る(著 作権 法学会 「シンポ ジウム著 作権 の 集 中管理 」著作 権研 究20号16頁)
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中 里 実



目 次

は じめに

1.序 説

2.移 転価格課税 と、 当事者 の機能 ・リスク

3.機 能 ・リスクと契約条件

1.機 能分析

1.機 能 とは何か

2.機 能 とい う要素 の果 たす役割

3.機 能の分 類

4.機 能 に関す る調整

II.リ ス ク分析

1.リ ス クを議論す る意味

2.リ ス クの定義 と分類

3.移 転価格 とリス クの関係 に関す る公的な見解

4.リ ス クの配分 と評価

ま とめ



は じめ に

1.序 説

移転価格 税制 に関す る議論は様々 な場所 で行 われてい るが、重要 な論点のすべてが議論

しつ くされて いるわけでは決 してない。む しろ、移転価格 税制 の具体 的適用に関 して これ

か ら明 らかに して いか なければな らないこ とは、少な くない。 と りわけ、 いわゆ る機 能分

析 ・リス ク分析 を重視 す るアメ リカの課税 方式 の影響 を受 けて、OECDに おいて も、同一

方向の考 え方 を(従 来 と比べ る と)か な り盛 り込んだ報告 書が用 意 されて いるこ とを考 え

るな らば、 わが国 において も、 この点 に関 して何 らかの方向 を打ち出 してお く必要性 があ

る。

もっ とも、機能分析 ・リス ク分析 に関 して検討 を行 うことは必ず しも容易で はない。な

ぜ なら、 この点に関す る検討 を行 う際にお いては、ア メ リカ とOECDに おけ る移 転価 格

税制 に関す る議論 を参考 に しなければな らないこ とは もちろんであ るが、 それだけではな

く、経済学や経営学や保険学の議論 に も配慮す る必要 が あるか らであ る。 したが って、本

稿 においては、法 的検 討 と、 その他 の学 問分 野に 関す る検討(た とえば、経済学 ・経 営

学 ・保 険学的検討等)の バ ランス をとるこ とと、ア メ リカ とOECDの 両方の動 きに 目配 り

す ることの2点 に心掛け なが ら、議論 を行 っていきたい。 とはいって も、参考文献 もあ ま

り存在 しない トピックで もあ り、本稿 にお ける以下の検討 が きわめて不十分 なもの となっ

て しまったこ とは否定 で きない。 また、単 なる思いつ きを述べ たにす ぎない箇所 も少な く

ない。 しか し、移転価格税制 におけ る機能分析 ・リス ク分析 に関 しては、 日本の企業や 課

税 当局が迅速 な対応 を迫 られて いる状況 で もあ リ、 と りあえず、思いつ いた点 を述べ るこ

とによ り、 た とえ不完全、不正確 な点が あった として も、 とにか く何 らかの方向性 を示 し

てお くこととしたい。

以下、本稿 においては、 まず、移転価格課税 におけ る機 能 ・リス クの位置づ け を行 った

あ と(は じめに)、OECDの 移転価格 に関す るガイ ドラインや アメ リカの最終規 則 ・暫 定

規則 を参考 に しなが ら、機 能分析 について検討 を加 え(1)、 また、保 険理論や コー ポ レ

ー ト・ファイナンスにおけ る議論に も言及 しなが ら、 リス ク分析 について論ず る(II)。 し
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か る後 に、 ま とめ を したい(ま とめ)。

2.移 転価格課税 と、当事者の機能 ・リスク

(1)納 税者により移転価格が行 われている場合において、独立当事者基準 を適用 し

て、納税者の行っている関連者間取引の比準対象 となる非関連者間取引を見つけだす とい

って も、実際の ところ、何から何 まで類似の取引 とい うものは現実世界には存在 しえな

い。 したがって、独立当事者基準の適用上、両取引(す なわち、問題 となっている関連者

間取引と、その比準対象 とされる非関連者間取引)は 、一定の要素について類似であれば

類似の取引とされ、その他の要素(に 関 して両取引が類似であるか否かについて)は 無視

されることになる(ア メリカの最終規則§1.482-1(c)(2)(i)参 照)。すなわち、独立当事者

基準 とは、関連者間取引を行 う企業が、関連者間取引 と一・定の要素に関して類似であると

ころの取引を非関連者 との間で行っている独立の企業 と、同じ水準の価格 ・利益 を(関 連

者間取引に関して)有 していると推定する制度である。ここに両取引の類似性判断の基準

となる一定の要素 としては、価格に影響 を及ぼすであろう要素が選択される。これは、価

格は、(当 然のことではあるが)価 格に影響 を及ぼすであろう要素の関数であるから、価

格に影響を及ぼすであろう要素が関連者間取引と非関連者取引との間で類似であれば、両

取引における価格 も類似 であるということになるか らである。すなわち、このような価格

に影響を及ぼすであろう要素 こそ、比較可能性の判断基準 として議論される要素である。

この点に関して、OECDの 移転価格に関するガイ ドライン(1)も、次のように述べている。

「これらの非関連者間取引の要素で、独立企業間の取引において付 される取引価格

に顕著な影響 を及ぼすようなもののすべてが(関 連者間取引のそれと)比 較可能でな

ければ、独立当事者間取引価格比準法の、独立当事者間取引の代替物としての信頼性

は損なわれる。」

また、アメリカの最終規則の§1.482-1(d)(1)も 、次のように述べている。

「取引や状況の比較可能性の判断に際しては、独立当事者間取引において価格や利

益に影響を与えるようなすべての要素を考慮 しなければならない。」

そして、機能 とリスクも、この比較可能性(comparability)判 断の際の要素 として用

いられる。まず、何よりも、この点(す なわち、機能 とリスクが比較可能性判断の要素 で

あるということ)に 関する認識が重要である。これは、同 じものごとについて分析する場
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合 であって も、 目的が異な るな らば 自ずか ら結論 も異な って きうるか らであ る。従 って、

た とえば、比較 可能性 判断の要素 としての機能 ・リスクにつ いて議論す る場合 と、プ ロフ

ィ ッ ト・スプ リッ トを行 う際の基準 としての機能 ・リス ク(そ れらが、 その よ うな基準 と

して用 いられ るこ とがあ ると仮定 して)を 議論す る場合 とでは、主眼の置 き方が変わ って

くるか もしれ ない(2)。

(2)さ て、比較 可能性判定 の要素 としての機 能 ・リスクについての、OECDと ア メ リ

カにおけ る考 え方 につ いて述べ てお こ う。 まず、OECDの 移転価格 に関す るガイ ドライ

ンは、次の よ うに述べ てい る(3)。

「これ らの非関連 者間取 引の要素 で、独 立企業 間の取 引において付 され る取引価格

に顕著 な影響 を及ぼす ような もののすべ てが(関 連者 聞取引のそれ と)比 較可 能でな

ければ、独 立 当事 者間取引価格比準法の、独 立当事者 間取引の代替物 としての信頼 性

は損 なわれ る。……

……実際 に比較 可能性の程度 を証 明 し、 かつ、独 立当事者基準(あ るいは、 その中

の範 囲)を み たす ように適切 な調整 を行 うためには、独立 当事 者間取 引におけ る状 況

に影響 を及ぼす ような取引や企業の属性 を比較す る必要が ある。 この比較 を行 う際に

重要 と思 われ る要素 の中には、移転 される財 ・サー ヴィスの性格、 当事者が にな う機

能(そ こで用 い られ る資産や 引 き受 け られ る リス クを考慮 す る)、 契約 の条件、 当事

者 の経済的状 況、そ して、 当事者の事業戦略 が含 まれる。……

比較可能性の決 定の際にこれ らの諸要素 の うちどれが どの程度重要 であ るか は、 関

連著 聞取引の性格 と、用 い られ る価格算定方法 に よ り異 なる。」

また、 ア メ リカの暫定規則 におい ては、 その§1.482-1T(c)が 、すべ ての取 引形 態、 す

べ ての移転価格算定方法に共通 の比較可能性 に関す る総論的定めであ る。 それ によれば、

比較可能性 は、機 能、 リス ク、契約条件 、経 済状況、生産物(取 引され る財 ・サー ヴィス)

に よ り判定 され る。 これ らの諸要素の うち、基本 的な要素 は、生産物 と機 能 である。 もっ

とも、 どち らの要素が重視 され るかは、用 い られ る方法 によ り異なる。 た とえば、独立 当

事者 間価格比準法や独立 当事 者間取 引比準法 で は生産物 が(生 産物 コンパ ラブル)、 再 販

売価格 や原価加算法 では機能が(機 能 コンパ ラブル。 これ は、 当事者 が果 た してい る機

能、使用 している資源、負担 している リス クに着 目す る)、 比準利益 法や利益分割 では生
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産物 と機能の両方が重要 であ る。 ただ し、 いずれの方法について も、比較可能性に対 して

影響 を与 えるすべての要素 の検 討 が要 求 され る。特 に、 いか な る方法 を適用 す る場合 に

も、機能 とリス クの分析 は不可 欠である とされている。関連 者間取引 と非関連者間取 引の

厳格 な類似牲 は要求 されてはお らず、両者が十分 に類似であれば よい とされている。関連

者間取 引 と非関連者間取 引 との間で差異が存在 し、 当該差異が価格 ・利益 に対 して及ぼす

影響 を合理的に確定 しうる場合 には、合理的調整 を加 えた うえで比準 を行 う。 この差異 を

補正す るための調整 は、商慣 習、経済原則、あ るいは(入 手可能なデータを用 いた)統 計

的な分析 に基づ いて行 うこ ととされている。なお、 アメ リカの最 終規 則において も、 その

§1.482-1(d)が 比較可能性 の要素 として、(機 能 とリス クを含 む)同 様 の要素 を上 げて い

る。

いずれの場合 にお いて も、機 能 と リス ク(特 に、OECDの ガイ ドラインにおいて は、

リス クも、機能分析 の中に含 まれている点に留意)が 、移転価格 におけ る比較可能 性判定

の際の重要 な要素 として取 り上 げ られて いることが わか る。 しか も、 どの考 え方 も、か な

り似ている。

3.機 能 ・リス クと、契約条件

当事 者間で、責任や、機能 ・リス クや、利益 が どの ように配分 され るべ きであ るか とい

う点につ いては、明示 的なかたちであれ黙示 的なか たちであれ、一般 的には、取引の契約

条件(な お、 これ も、比較可能 性 を判定す る際の一つの要素 とされてい る点 に留意)に お

いて示 され ている もの と思われ る(4)。 その意味 で、機能や リス クの分析 を、 契約条件 の

分 析 と切 り離す ことはで きない。 この点 との関連 にお いては、特 に、 当事者間の契約 にお

いて定 め られ た機能 ・リス ク(特 に リスク)の 配分 を、移転価格 説税上、 どの程度尊重す

べ きであ るか という点が大 きな問題 となる。そ こで、以下では、契約条件 について簡単 に

ふれ ることによ り、 この問題 につ いて、 多少な りとも、検討 を加 えてお くこ ととしたい。

ここに契約条件 とは、 た とえば、支払お よび資金調達 の条件 、支払 の形 態(た とえば、

通貨の種類)、 取引の量 と頻度、契約の継続期 間 と終結 ・更新権 、保証義務、契約 の改訂 ・

修 正権 、継続的取引関係 と補助 的サー ヴィスの提供の ような付 随的取 引の存在、等のこ と

である。ア メリカの暫定規 則§1.482-1T(c)(3)(iii)に おいて、 契約条件 とは、 「対価 の

支払の形態、支払条件、 融資の条件、購入 ・販売 され る製品の量、製 品保証 の有無、関連
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契約の 内容 等」の ことである とされてい る。 この説明によった場合 、契約条件が 当事者間

におけ る機能 ・リス クの配分(特 に、 リス クの配分)と 密接 な関係 を有 して いるこ とが う

かがわれ る。

そ して、 アメ リカの最終規則は、暫定 規則 と同 じように、対価の支 払の形態、契約改訂

の権利、契約の期 間、関連契約 の 内容 、支 払条件 等 を、契約条件 として あげ る(最 終規則

§1.482-1(d)(3)(ii))の み ならず、 さらに進 んで、次の よ うに、 リス ク と契約条 件 との

直接的関係 を正面か ら認めてい る⑤。これは、暫定規則 との決定 的な差 異であ る。

「§1.482-1(d)(3)(iii)に おけ る リス クの議論、特 に、 リスク を負担す る者 の見

い出 し方に関す る議論 は、 その前 身であ る、暫定規 則の §1.482-1T(c)(3)(ii)に

お け るの とは少 し異な ってい る。一 般 に、 いずれの 当事 者が リス クを負 うか の判 断

は、 §1.482-1(d)(3)(ii)(B)(契 約条件 の発見)の 定 めに したが って行 われ る。 し

たが って、納税者が契約 に したが って リス クを配分 し、納税 者の行動 が当該 契約に沿

った ものであ るとすれば、彼 らの決 めた りス ク配分 は、 当該 契約 が、 リス クの結果が

知 られ たか知 りうる状態 とな った後 に結 ばれた もの でない限 り、尊重 され る。 リス ク

配分が、 当事 者の契約か らは明 らか とな らない場合 には、いずれが リス クを負 うか を

決定す る際に、特 に重要 な要素 を上 げ ることが できる。 その ような要素 とは、 当事者

の行動が時間が経過 して も首尾一貫 してい るか、いずれの当事者 が リス クを終局的 に

負担す るか、特定の リス クの結果 に対 して影響 を与 えるような活動 をそれぞれの納税

者が管理下においてい る程 度、等である。」

特に、契約条件 が明文の形で示 されていない場合 は、 当事者 の行動 と、非関連者 間の関

係 を一般 に支 配す る経済原則か ら、当事者 の契約関係 を合理 的に導 き出す必要が あろ う。

また、 た とえ、契約条件が明文 の形で示 されている場合 であ って も、 当事者が それ とは異

なる行 動 を とる場合 は当然にあ るであろ う。 このよ うな場合 において、機能や リス クにつ

いて判定す る際には、契約条件 に示 された とお りに判断すべ きか、 あるいは、実体 を考慮

すべ きかが問題 となるが、 この点は、や は り、両 当事 者間の関係 の経済的 な実体 をみて考

えるべ きであろう。一般的に、 非関連者 間の取 引においては、 当事者 間で互 いに利害が衝

突す るため に、両 者 ともに相手 を契約条件 に従 わせ ようとす るであろ うが、関連者 間取引

におい ては、必ず しもその ようなわけにはいか ないことを考 えれば、 この よ うに い うこと

がで きよ う。以上 の点について、OECDの ガイ ドラインは、次の ように述べ てい る(6)。

一159一



「45… …文書化 された契約条件 が存在 しない場合 には、 当事 者間の契約 関係は、

彼 らの行動 と、独立の企業の間の関係 を一般に支 配す る経済原則か ら導 きだすべ きで

あ る。

46独 立企業 間の取 引にお いては、当事 者間 の利益 の相 反 に よ り、彼 らが、通

常、互いに相 手 を契約条件 に従 わせ ようとす ることが保証 され る。……その ような相

反す る利 害関係 は、関連企業 につ いては存在 しないので、 当事者の行動が契約の条件

に合 致す るか、当事者の行動 が、 契約条件が守 られていないか あるいは架空の者 であ

るこ とを示 しているか、 とい った点につ いて調査 す るこ とが重要 である。そのよ うな

場合 には、契約 の真の条件 につ いて決定す るために、 さ らなる分 析が必要 となる。」

ア メ リカの最 終規則や、OECDの 移 転価格 に関す るガイ ドライ ンにおけ るよ うに、 当

事者間 の リス ク配分 を第一義的には当事 者間の契約 によ り判 断す るとい うこ とは、予測可

能性 ・法的安 定性の観 点か ら見て望 ましい ことである。 これは、 多少場合 は異 なるが、租

税 回避 につ いて、当事者の私法上の取決め を第一一義的には尊重す るこ とと、似通 った取扱

い といえよ う。

〔注 〕

(1)OrganizationforEconomicCo-operationandDevelopment,TransferPricingGuidelinesfor

MultinationalEnterprisesandTaxAdministrations,ReportoftheOECDCommitteeonFiscal

Affairs,1994(Draft210ctober93),PartI:PrinciplesandMethods,atno.33.

(2)機 能 は 、 こ の 他 に 、 移 転 価 格 算 定 方 法 を 確 定 す る た め の 要 件 と し て も 、 用 い ら れ よ う 。

(3)OECD,supranote1,atnos.33-35.

(4)OECD,supranote1,atno.45.

(5)InternalRevenueServiceFinalRegulations(TD8552),RelatingtoIntercompanyTransfer

PricingUnderSection482,IssuedJuly1,1994,atp33(ExplanationofRevisionsandSummary

ofComments).

(6)OECD,supranote1,atnos.45-46.
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1.機 能分析

1.機 能 とは何 か

まず、議論の出発点 として、機能分 析 とは何 であ るか、機能 とは何 であ るかが明 らか に

されなければ ならない。 この前者の点 につ いて、 ある論文 は、次 の よ うに述べ てい る(7)。

「『機能分 析』 とは、問題 となってい る取引の 当事 者で あ る会社 間で、機能、 リス

ク、無形資産が どの よ うに分 割 されて いるか を明 らかにす るために、 これ らの要素 を

用 いて事業に関す る事 実 を見出 し、かつ 、構成す る方法であ る。

完全 な機能分析 を行 うためには、様 々な源泉か ら情報 を収集 す る必要 があ る。第一

に、各法人の機能、 リス久 無形資産 に関す る詳細な情報 を入手す るために、 多国籍

企業 内部の従業員に インタヴュー しなければ な らない。 第二 に、取 引に関連す る無形

資産の相対的 な価値 ならびに当該業 界内部の標準的な業務慣行 を理解す るために、業

界の専 門家や 出版物の意見 を徴す る必要が ある。」

ここで重要 な点 は、移転価格課税 において行われ る機能分析 とい うものが、実は、 リス

ク分析 を含 むかな り広い概 念であ り、 しか も、機能分析 にあたっては、個別企業の情報 と

当該企業の属す る業界の情報 の両 方 をか な り詳 し く入手 しなければ な らない という点であ

る。

次 に、機能分析 におけ る機能 とい う概念の意義につ いて考 えて見 よ う。 この点につ いて

は、具体 的には、OECDの 移転価格 に関す るガイ ドラインが次 のよ うに述べ ている(8)。

「二つ の独 立の企業 の間の取引 においては、一方企業は、機 能 をよ り多 く引 き受け

る(そ こで用い られ る資産や、引 き受け る リス クも考 慮 して)場 合に、 その対価 とし

て、他方の企業 よりも多 くの報酬 を要求す るのが普通であ る。 したが って、関連者間

取引 ・当事者 と非 関連著聞取引 ・当事 者が比較可能 なものであ るか否か を決定す る際

には、 当事者が引 き受け た機能の比較が必要 となる。 この比較 は機 能分析 に基づ いて

行 われるが、機能分析 は、独 立企業 と関連企業 によ り引 き受 け られた(あ るいは、 引

き受け られ るべ き)経 済的に顕著 な活動 ・責任 を見出 し、 比較 しようとす るものであ

る。 その ためには、(企 業)グ ループ の構造 と組織 に特 に留 意 しなけれ ばな らない。
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また、納税者が いかな る法的資格 においてその機能 を果た しているか を決定す るこ と

も重要 である。納税者 と課税庁 が見い出 し比較す る必要のあ る機能 としては、デザ イ

ン、製造、組 立、研 究開発、サー ヴ ィ ス、仕入 れ、配 給、マ ー ケテ ィ ング、広告宣

伝、運送、金融、経営等 がある。」

また、 アメ リカの暫定規則 は、機能分 析、お よび、そこにおけ る機能 の意義 について、

次 のよ うに定め ている(9)。

「関連者 間取 引 と非関連者 間取引 とが比較 可能 か否か を決定 す るに当たっては、関

連納税 者及 び非 関連納税 者に よって果 たされ る機能 の比較 が必要 で あ る。 この比較

は、 関連者 間取 引及び非関連者間取引 にお いて、納税者 によ り実 際に遂行 されまたは

遂行 され る予定 の経済的に重要 な活動 を確認 し比較 す る機能分析 を基礎 とす る。機 能

分析 は価格決定 方法 ではな く、 また調査 の対象 となっている関連者 間取引におけ る独

立企業 間実 績値 自体 を決定す るもので もない。2つ の取 引の比較 可能 性を決定す る上

で考 慮す る必要 があ る機能には、研究 開発製 品のデザイン及びエ ンジニア リング、製

造及び工程 のエ ンジニア リング、製 品製造、抽出方法、組立、仕 入及 び原料 の管理、

在 庫管理 を含むマー ケティング及 び卸 売機能、製 品保証業務、かつ、広告 及び市場調

査 活動、運送及び倉庫業務、経営 、法律、会計及び財務、貸付及び代 金 回収業務、研

修 及 び人事 管理に関す る役務 提供 が含 まれ る。」

さ らに、 アメ リカの最終規則の§1.482-1(d)(3)(i)は 、次 のよ うに述べて いる。

「関連者 間取引 と非関連者間取引の間の比較可能性の程度 につ いて決定す るには、

それぞれの取 引において納税者 によ り果た されている機能 と、 それ に関連 して用 い ら

れてい る資源 の、比較が必要 である。 この比較 は、関連者間取 引及 び非関連者間取 引

の両 者において、納税者に より遂行 され、 または遂行 され る予定 の経 済的 に重要 な活

動 を確 認 し比較す るための機能分析 に基づ いて行 われ る。機 能分析 に おいては、 ま

た、行 われ る活動 との関連 において用 い られ る、 あ るいは用 い られ るであろ う資源 を

考慮(す なわ ち、工場、設備 のよ うな用 い られ る資産 の種類や 、価値 のあ る無形資産

の使 用等 も考慮)し なければな らない。機能分析 は、価格算定方法 ではな く、 それ 自

体 に よって、検討対象 となってい る関連者間取引におけ る独 立当事 者間成果 を決定す

るこ とはで きない。2つ の取引の比較可能性の判断において考 慮す る必要 のあ る機 能

として は、以下の ようなものがあ る。
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(A)研 究開発

(B)製 品のデザ イン ・設計

(C)製 造、生産 、お よび、工程 のエ ンジニア リング

(D)製 品の製作 、抽出、組 立て

(E)仕 入れ と原料 管理

(F)在 庫管理、製 品保証業務、広告宣伝 を含 む販売 ・物 流管理

(G)運 送 と保管

(H)経 営、法務 、会 計、財務、信用、債権 回収、訓練、 人事 」

しか し、 この ような産業分類 を行 うこ とそれ 自体 に意味が あ るわけではない。前述(は

じめ に、2(2)参 照)の よ うに、移転価格税制 にお いて は、機能 自体 が、比較 可能性判

断の要素(す なわち、 取引価格 に顕著 な影響 を及ぼす要素)の 重要 な1つ として列挙 され

ているのであるか ら、要 は、価格へ の影響 力 とい う観点か ら見 た場合 に関連者間取 引 を行

う企業 と非関連 者間取 引 を行 う企業 の機能 が類似 して いれば それで よいであ ろ う。 しか

し、単に、 この ように述べ て も、 その実質的な判 断は、実際 にはかな り困難な場合が 多い

であろう。 この問題 については、3で 詳 しく論 ず ることとす る。

2.機 能 とい う要素 の果 たす役割

(1)機 能 と リス ク

OECDの 移転価格 に関す るガ イ ドラインは、「比較可能1生を決 定す る諸要 因」 とい うと

ころで、機能分析 を列挙 し、 それを機能 とリス クに分 けて論 じた上で、次の ように述べ て

いる(10)。

「それ ぞれの当事 者 によ り引 き受 け られ た実 質的 リス クを考 慮 してい ない とすれ

ば、機能分析 は不完全 であ る。」

この ように、機能分析 において機能 とともに リス クが考慮 され る点については、 あま り問

題 はない もの と思 われ る。 問題 は、機能分析 内部 における機能 とリス クの関係 を どの よ う

に考 えるか とい う点であ る。

実際の ところ、取 引において当事者の果たす機能 に応 じて、 当事 者の負担す る リス クも

異 なって くるの であ るか ら、(機 能分析 におけ る)機 能 とリス クは、相互依 存関係 に立つ

といえよう。 したが って、 この相互関係 につ いては、 これ を、次 の2つ の方向か ら考 える
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こ とが可 能であ ると思 われ る。す なわち、

・第1に 、 リス クを、機能 を判 断す る際の一要素 と考 え方で ある。

・これに対 して、第2に 、機能 をリス ク配分 を考 える際の1つ の要素にす ぎない と考 え

る考 え方 も成 り立つ であろ う。

企業の果たす機 能が異なれば、 リスクが異 な るのみな らず、他の ことも異 なるであ ろう

か ら、第1の 立場 は納得 で きる。 しか し、実際 には、 どち らで あって も問題は ないであろ

う。要は、比較 可能1生を判断す るに際 して、機能 と リス クの両者が考慮 されて いれば よい

といえよう。

もっ とも、ア メ リカの最終規則や暫定規則 においては、両者 を一応分離 して、並 列的に

比較可能 性の判断要素 の1つ として列挙 してい る。

(2)機 能分析 と独立当事者間価格算定方法

当事者の果たす機能により、ある取引に対 して適用すべ き独立当事者間価格算定方法が

影響 を受けることがある(な お、適用すべ き独立当事者間価格算定方法は、入手可能な資

料によって も影響 を受ける)。 たとえば、再販売価格法が卸売業者等に、原価加算法が製

造業者に対 して用いられ、利益を重視する方法が無形資産の開発を行 う者に対 して用いら

れる場合、納税者の果たす機能が、適用すべ き独立当事者間価格算定方法の選択に一定程

度の影響を与えたと考えることも可能であろう。 また、アメリカの暫定規則の§1.482-1T

(c)の 述べるように、機能分析の重要[生が、適用すべ き独立当事者間価格算定方法により

異なる場合がある(な お、最終規則§1.482-1(d)(1)も 同様のことを認めている)。すな

わち、比較可能性を判定するための、機能、 リスク、契約条件、経済状況、生産物(取 引

される財 ・サーヴィス)等 の諸要素のうち、独立当事者間価格比準法や独立当事者間取引

比準法では生産物が(生 産物 コンパラブル)、再販売価格法や原価加算法では機能が(機

能 コンパ ラブル)、 比準利益法や利益分割では生産物 と機能の両方が重要であるとされて

いる。

3.機 能の分類

この点に関 しては、 あ る論文におけ る記述が参考 にな ると思 われ るので、か な り煩墳 と

な るが、以下 に訳 をかかげてお く(11)。
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「機能 とは、特定 の取 引に関与す る企業の それ ぞれの操業の通常部分 として遂行す

るところの活動 と定義 され る。 第4の1表 は、典 型的 な事業機 能の リス トであるが、

他 に も多 くの ものが あるで あろう。一般 に、特 定の企業 の遂行 す る機能が 多け れば多

いほ ど、 その得 る報酬 も多 く、その価格 はこのこ とを反映す る。

どち らの企業が特定の機能、 リス ク、 あるいは無形資産 に対 して責任 を有す るか決

定す るだけでは、 十分 ではない。価格政策 の適切 な展 開のためには、移転価格 の分析

を行 う者が当該取 引、産業、お よび市場 におけ る機能 の相対 的重要性 をも決定 す るこ

とが必要 であ る。た とえば、 多 くの産業 において、外 国の販売子会社 は、 その親 会社

の製 品につ いて、その販売 だけでな くマーケテ ィングや 広告 につ いて も責任 を負 うこ

とが普通で ある。 しか し、 マー ケティング ・広告 活動 は、製品が イメー ジや ブ ラン ド

名 に関す る認知 によ り差 別化 されている消費財市場におけ る方が、会社 の名 前が化学

1品 の特性 と比べて限 られ た重要性 しか もたない化 学産業におけ るよ りも、は るか に

重要 であ る。

製造会社 に関 しては、 い くつかの機能が特 に重要 な意味 を有す る。第1は 、原材料

仕入れ機能 であ る。親会社が その製造子会社の ため に原料 を仕入れて、 それ を子会社

に回すのであ ろうか、 それ とも、子会社が 自ら原料 を仕入 れるのであろ うか。原材料

の選択は、当然の ことなが ら、完成 品の価格 と品質、供給 の信頼性等に顕著 な影響 を

及ぼす。

製造業 におけ る今1つ の重要 な機能は、製造 計画であ る。親会社 が製造子会社 に対

して、何 を製造す るか、 どれだけ製造す るか、いつ製造す るか命ず るかであろ うか、

それ とも、子会社が 自らの製造計画 をたてるのであ ろうか。

品質管理 もまた、重要 な分 野であ る。移転価 格の分析 者は、いずれの法人が 品質管

理政策 の策定、 当該政策の実行 、差 異の監査に責任 を もつか を、決定 しなければ な ら

ない。製 造子会社 は、 その採用す る政策 に関 して は制 限された支配 しか及ぼ さないの

か、 それ とも、 自らの品質管理手続 を開発 ・執行す るのであろうか。

表4の11典 型的な事業機能 〔原文 で示 してお く〕

・Productresearch ,designanddevelopment

・Purchasingmaterials ,supPliesandequipment

・Controllingstocksofrawmaterialsandfinishedgoods
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・Developingandadministeringbudgets

・Qualitycontrol

・Productionoffinishedgoods

・Packagingandlabellingofproducts

・Sales

・Marketing

・Shippingofproductstocustomer

・FaCilitieSengineering

・Personnel

・Manufacturingengineering

・Maintenance:building
,groundsandequipment

・Electronicdataprocessing

・Publicrelations

・Productionplanningandscheduling

・Industrialengineering

・Managementandsupervisionofoff -shoreoperations

・Manufacturingsiteselection

・Administrativeservices

・Governmentaffairs

・Financeandcontrol

・Accountingservices

・Arrangingproductliabilityinsurance

・Establishingandcontrollingpricingpolicy

・Technicalservice」

な お 、 一 方 の 当 事 者 が 複 数 の 機 能 を 複 合 し て 果 た し て い る 場 合 に は 、 基 本 的 に は 、 単 一

の 機 能 に 分 解 し て 考 え て い く 必 要 が あ ろ う 。

4.機 能に関する調整

機能に関する差異を調整するためには、機能の定量化 を行 うことが必要であると思われ
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るが、機能を定量化することは実際上、不可能であろう。そうすると、比較可能性の議論

において機能を持ち出すと、機能が類似でなければ比較可能性なしとされてしまうといえ

よう。

〔注 〕

(7)Coopers&1.ybrand,InternationalTransferPricing,atno.402(1993).

(8)OECD,supranote1,atno&37-38.

(9)Reg&§1.482-1T(c)(3)(i).な お 、 日本 語 訳 は 、 日本 租 税 研 究 協 会 「米 国 内 国 歳 入 法 典 第482

条(移 転 価 格)に 関 す る財 務 省 規 則 」(1993年2月)に よ る 。 ま た 、 最 終 規 則 の 日本 語 訳 は 、 筆 者

が 行 っ た 。 し た が っ て 、 両 者 に お い て 、 訳 語 が 不 統 一 な 場 合 が あ る。

(10)OECD,supranote1,atno.40.

(11)Coopers&Lybrand,supranote7,at38-39.
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II.リ ス ク分 析

1.リ スクを議論 す る意味

(1)静 的な世 界 とは異 なる動的 な世界においては、変化 と不確実性がつ きものである

(12)。変化 があ り不確実性が あれば、 そこには リスクが存在す る。 そ して、 リス クにつ い

て、学 問的には、保 険理論や ファイナ ンス理論 等 との関連 で詳 し く議論 されている。 しか

し、ここにお いては、 リス クに関す る様々な理論 を体系的に述べ ることはで きない し、 ま

た、その必要 もない。 ただ、 リス クにつ いて、移転価格 との関連で、 ご く断片的 に扱 うの

みであ る。

(2)リ ス クと、取引価格 ・利益

リス クを、移転価格課税 におけ る比較可能性判断のための要素の1つ として議論 しなけ

ればな らないのは、取 引当事者 間における リスク配分が、両当事 者間の取引にお いて付 さ

れ る価格(な い し、両 当事者 間におけ る利益の配分)に 影響 を及ぼす と考 え られてい るか

らであ る。実際に、経済主体 が引 き受 け るリスクの大 きさは、 その受 け取 る リター ンと直

接的な関係 を有す る と、一般 的に考 え られている。 ここで、 この点について少 し見ておこ

う。

まず、OECDの 移 転価 格 に関す るガ イ ドラインは、 この点 に関 して、次 の よ うに述べ

て いる(13)。

「遂行 され ている機 能 を比較 す る際 に、 それぞれの当事 者が取 き受 けている リス ク

を考慮す るこ とも、 また、重要 であ り有用 なことである。公開の市場 においては、 多

くの リス クを引 き受ければ、期待 リター ン もまた増大す る。 したが って、 引 き受けた

りス クにつ いて顕著 な差 異が存在 し、 それにっいて適切 な調整 を行 うことが できない

場合には、関連者間取引 ・企業 と、非関連者間取引 ・企業 とは、比較 可能 な ものでは

ない。関連す る企業の聞の取引の条件 に影響 を与えるよ うに、 リス クの引受け ・配分

はなされているの で、 それ ぞれの当事者 によ り引 き受け られ た実質的 リス クを考慮 し

ていない とす れば、機能分析 は不完全 である。理論的 には、 多 くの リス クを引 き受 け
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れば、期待 リター ン もまた増大す るが、 しか し、実際の リター ンは、 リス クが実際に

実現 された程度 に応 じて、増加 した り、 しなかった りす る。」

この論文 においては、事前の視 点 と事 後の視 点の区別が正確 にな されて いる点が、注 目

に値す る。すなわち、確か に、 リスクの引受 けは期待 リター ンの増加 をもたらす(事 前の

視点)が 、 しか し、実際に実現 され る リター ンは、必ず しも、引 き受 け た りス クに応 じて

増加す るわけではない(事 後の視点)の で ある。 また、 ある論文 は、次の ように述べ てい

る(14)。

「会社 の得 る収益率 のか な りの部分 は、 当該事業 が様々 な種 類の リスクを負担 して

い るとい う事 実 を反映 している。」

さらに、 アメ リカの暫定規則 も、関連者間取 引 と非関連者 間取引にお いて、 当事者の負

担す る リス クの種 類 と配分 が類似 してお り、 また、 リス ク配分 が経済的実体 に則 している

こ とを比較可能性の要件 としている。 もっ とも、 この要件 は、か な り客 観的 に見 えて、実

は、本質 的に主観的 な もの といえるか もしれ ない。なぜ な ら、 リスク配分 につ いては、数

量化 して類似 であ るか否か を判定す るこ とが 困難 であ り、実際 には、 どうして も大 まか で

定性的な判 断に依存せ ざるを得 ないか らであ る。 また、契約上 の リス ク配分 を明 らかにす

るこ とは容易 であろ うが、 リス クが実際 に どのよ うに負担 されたか を実質的 に明 らかにす

るこ とはかな り困難 な こ とであ る。 もっ と も、ア メ リカの最終 規則 は、本稿 の 「は じめ

に」 の3に おけ る引用(前 注(6)参 照)か らも明 らか な よ うに、そ の§1.482-1(d)(3)

(iii)に おいて、 リス クを比較 可旨旨1生判断の要素 としてはい るが、 リス ク配分 が経済的実

体 に則 してい ることを必ず しも正 面か ら要求 してはお らず、当事者間 の契約 における リス

ク配分 を(当 事 者が契約 に したが うことを前提 として)基 本的に尊重す ることを定めてい

る。 これ は、 きわめて懸命 な措置 とい えよう。

リス クという要素 は、本 来、事前(exante)の 視 点に立 った もの であ る点 に留意す る

必要 があろ う。以下 、 この点 について、少 し考 えてみ よう。 ここに、事 前の視 点で考 える

とは、割 引率 を用 い、 しか も期待値で考 える とい うこ とで ある。 リス クを引 き受 けるとい

うことは、投資 した金額 の将来 リター ンの期待値 が低下す るとい うこ とに他 な らない(後

に述べ るよ うに、純粋 リス クにつ いては、 この ようにい うことが で きる)。 す ると、第1

に、所得 が実現主義に基づ いて把握 され るな らば、 この リスクの引受 け行為 自体 が、 その

納税者の リスク引受け時の所得 を引 き下げ るこ とはない(も ちろん、 この リス ク引受けの
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際に、保 険に加 入 して保険料 を支払 うこ ともで きるので、 この場合 には、支払保険料分 だ

け、 リス ク引受 け時の所得が減少はす る し、 また、保険に加 入 しな くとも、 引当金の控除

が認め られれば、 同様 に、 リス ク引受 け時の課税所得が減少す る)。 ところが、後 に至 っ

て引 き受 けた りス クが顕在化 す る と、 リス クを引 き受け た者 は損失 を破 り(事 後的(ex

post)な 視 点)、 この損失は、 その時点 におけ る当該納税者 の所得 を引 き下 げる。 この よ

うに考 えてい くと、 リスクの配分 が所得 に影響 を及ぼすのは、 当該 リスクが顕在化 した時

点 であ ることが分か る。

今、 た とえば、100ド ルが1年 後 に110ド ルにな るこ とが100パ ー セン ト確実 であ っ

たAが 、(純 粋)リ スクを背負 ったため に、100ド ルが1年 後 に110ド ルに なる確率 が

50パ ー セン ト、0に な る確率 が50パ ーセ ン トになった とす る と、 この者の投資の期待

値 は、110ド ルか ら55ド ル に低下 す る。 しか し、所得 で考 える と、 この者 の所得が こ

の リス ク引受けに よ り影響 を受 けるのは、当該 リス クが顕在化 した時点においてであ

る。

しか し、逆に、第2に 、 リス クの引受けは、必ず しも無償 で行 われ るわけではない。す

なわち、高 い リス クを引 き受け た者 に対 して、仮 に現在 において高い リター ンが認め られ

れば、 リスクを引 き受 けた者 は利益 を得 て、当該納税者の所得 は現在 にお いて引 き上 げ ら

れ る(た とえば、あ る企業が、取引の相 手方か ら取 引の対価 の一部 として暗黙の保 険料 を

徴収す るよ うな場合)。 この場合 は、 リス クの配分 が所得 に影響 を及ぼす のは、現在にお

いてで ある。 したがって、移転価格 の問題 に関 して は、高い リスクを現在負担 しているか

ら、現在 の所得 も高いはずだ とい う主張 をなす こ とがで きそ うに見 える。 しか し、この現

在 におけ る高い リター ンは確実 な ものではな く、将来において リスクが顕在化 すれば(少

な くとも部分的 には)失 われ るものであ る(事 後的視 点)。 これは、 リス クを背負 ってい

る以上当然のこ とである。

上 のAが リス クを背負 った報酬 として(あ るいは、暗黙 の保 険料 として)、 将来の

リター ンの期待値 の減少分55ド ルを埋め合 わせ るため に現在 の報酬50ド ル(こ れは、

利 子率が年10パ ーセ ン トの場合、1年 後 に、確実 に55ド ルにな る)を 受 け るとす る。

この現在 におけ る報酬(高 い リター ン)50ド ルは、 リスク引受 けに よる将来 におけ る

期待値減少分55ド ル を現在 にお いて埋め合 わせ るものにす ぎない。事実、 リスクが顕

在化 した場合、 この者 は、55ド ルのみ を得 る。
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もっ とも、 この場 合 には、Aは 、 リス クが顕在化 した場合 は55ド ル を、 また、 リ

ス クが顕在化 しない場合 は165ド ル を得 る(し たが って、期待値 は110ド ル である)。

したが って、 リスクを引 き受け る前 と、Aの 期待値 は等 し くな る。

同様 に、将来におけ る リター ンの期待値 の減少分 を、将来にお いて成功 した場合 の リタ

ー ンの増加で埋 め合 わせ るこ とも可能 である。

上 のAの100ド ルが1年 後 に220ド ルにな る確率 が50パ ー セン トにな る と、その投

資の期待値 は、110ド ル とな る。む しろ、実 際には、 この よ うな リス クに対す る報酬

の形態の方が多いであろ う。

いずれの場合 であ って も、高 い リス クを引 き受 けた者 に対 して は、 当該 リス クが消滅 し

た場合、将来 において確定 的に高 い リター ンが認 め ちれ、 リスクを引 き受け た者は利益 を

得て(事 後的視 点)、 当該納 税者の所得 は将 来において確 定的 に引 き上げ られるこ とにな

る。

したが って、 リス ク引受 けの報酬 は、少 な くと もリス ク引受け による期 待値減少 を埋め

合 わせ る形で、現在 または将来 において支払 われ ることになろ う。す なわち、 この対価 の

現実の支払の形態は、次 の2種 類 となろ う。

① まず、 リスク引受 けの報酬 が、現在 におけ る取引の価格の一部 として(い わば、 暗

黙の保険料 として)支 払われ る場合 であ る(リ ス クを引 き受 けた者 は、損害保険会社 のよ

うな立場に立つ ことに なる)。 この場合、移転価格の 問題 にそ くして考 え ると、現在か ら

将 来にわた る リス ク負担に よ り、現在 の価格が影響 を被 るとい うこ とに なる。 したが っ

て、 た とえば、あ る製品が売 り手か ら買 い手 に対 して販 売 され る場 合、売 り手 が リス ク

(それが何 であれ)を 負担すれば価格 は高 くな り、 また、買 い手 が リスク を負担すれ ば価

格 は低 くなる。 この うち、前者は、製品保証や、売 り手の信用 とい う無形 資産が関連す る

ので、移転価格 の問題 を考 える上 においては、か な り重要 であ る。す なわち、売 り手が、

製品保 証 を付 けた り、製 造物責任法や 判例法 に よ り、損害賠償 責任 を法的 に強制 され た

り、いわゆる長期的契約関係 に立 って自らの信用 を重ん じる場合 は、一種 の保険料が販 売

価格 に含 まれ るこ とになろ う(15)。

② 次 に、 リス ク引受 けの報酬が、将来において リスクが顕在化 しなか った場合 の高い

リターン という形で支払 われる場合が考 えられる(こ れが、投機 的 リス クにつ いてい う と

ころの、ハ イ リス ク・ハ イ リター ン とい うことであろ う)。 この場合、移転価格の問題 にそ
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くして考 え ると、現在 か ら将来 にわた る リス ク負担によ り、将来の利益が影響 を被 ること

に なる(あ るいは、過去 か らの リス ク負担 に よ り、現在の利益 が影響 を被 るこ とにな る)。

したがって、た とえば、取引当事 者の一方 が リス クを負担す る場合 には、 その リスクが顕

在化 しなければ、 その者 の将来の利益 は多 くな るが、 その リス クが顕在化 す る と、その者

の将来 の利益 は少 な くな る。す なわち、 リス クを引 き受けた当事者の利益 は変 動にさ らさ

れ るが、 リス クを負担 しなか った方の当事者 の利益 は、変動 にさ らされ ない こ とになる。

事 後的な視 点 か らは、決 して、 リス クを引 き受 けてい るか ら利益 が 多 くな るわけでは な

い。汎用性 の ない資産(経 済学 でい うところの、fiml-specificcapita1)へ の投資(し か

も、投 資引 き揚 げの容易 でないもの)を 多額 に行 って いるような場合 、 リス クを引 き受け

てい るこ とを意味す る。

もっ とも、 あ らゆ る リスクがあ らゆる場合 に リター ンをもた らすわけではない とい う考

えも存在す る。 た とえば、 ある論文 は、 リス クを背負 えば所得が生 まれ るとい うアメ リカ

の暫定規則 におけ る考 え方 を、痛烈 に批判 して いる。少 し長 くなるが、 ここでは、 この論

文 の該 当箇所 を引用 してお く(16)。

「リス クか らの所得

暫定規則 の1.482-1T(c)(3)(ii)は 、いずれの納税者 が リス クを負 って いるか を

決定す る際 に、 当該納税 者によ り稼 がれ る所得 が当該 リスクに相応 した ものであるか

否か を判 断 しなければ ならない、 と規定す る。 この規定の文章 は少 し稚拙 な ものであ

るが、 その意味す る ところは、企業は その負担 した リスクの結果 を引 き受 けなければ

ならない とい うもの であろ う。 もしそ うで あるとす れば、 この命題 は批判 で きない も

のである。 しか し、 この ような規則か ら生ず ることは、 その命題か ら、 リス クの負担

が実 際に所得 を もた らすべ きで ある とい う観念 が導 き出 され るこ とで あ る。 もっ と

も、暫定 規則 の1.482-1T(c)(3)(ii)(B)(1)は 、納税 者が そ の負担 す る リス ク

に相応 す る経済 的利益 を実現す る合理 的機会 を有 してい るはず であ る と述べ て いる

が、 これ は、 その命題 を少 しひね ってい る。 ここでは、定 め られているの は、単 に、

納税者 が その負担す る リス クの帰結 を引 き受 け なければな らない とい うこ とで はな

く、納税 者が そ うす ることが合理 的であ るとい うこ とであ る。 その規定は、独立 当事

者間基準 であるか もしれないしそ うでないか もしれ ない ところの基準(皆 が合理 的に

行動す るわけではない。特 にあ とか ら振 り返 って考 えるとそ うである)で あって、執
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行 の観点か ら擁護 され るか もしれ ない ような もの を適用 してい るのであ るか ら、 この

合 理性 の概 念 は拡 大解釈 であ る。 しか し、暫定 規則 の1.482-1T(c)(3)(ii)(D)

は、納税 者が よ り大 きな リター ンの可能 性 を求め て リス ク を負担す ると述 べ、 さ ら

に、 リス ク関連 の損失 を有す る納税 者は、『他 の年度 にお いて よ り大 きな リター ン を

受け ることを、通常、期待 される』 と述べ てい るが、 ここにおいて、規則 は越 えては

な らない一線 を越 えて しまっている。確率 の高い リス クにつ いては、 その ような こと

が いえるか もしれないが、 しか し、確率 の低 い リス クにつ いては、 その ようなこ とは

多分 いえないであろ う。実 際、私 のよ うに独 立当事者 間の事業上 の交渉に参加 した こ

とのある もの は誰 で も、確率 の低 い リス ク(た とえば、forcemajeure)は 、単 に し

かたな く引 き受け られ ることが多 く、 その リス クを引 き受 けた者 は、 それにつ いて認

識 で きる リター ンを受けない ことが多いこ とを知 ってい る。

上 の よ うな なだ れ現 象 の最 後 のス テ ップ は、暫定 規 則 の1.482-1T(d)(3)(v)

(D)の 例2に 現 れ る。 この規 定は、複数年 度 を用 いて、内国歳 入庁 は外 国為 替 リス

クを引 き受け たこ とによ り得 られた利益 に手 をのばす こ とがで き、 そ うした利益 を、

外 国為替 リス クを引 き受け なか ったのみな らず、取 引に外 国為替 リスクが何 ら存在 し

なかった ような当事者の利益 と比較す るこ とがで きる、 と述べ る。 ここにおいて、 内

国歳入庁 は、 愚か に も、外 国為 替 リス クを引 き受 け るこ とに よ り実際 に利益 が得 られ

る と想定 してい るの である。現実の世 界で活動す る者であれば誰で も、 この想 定は誤

りであ ることを知 っている。為 替 レー トの多少の変動 は、 もちろん、通常の もので、

内国歳入庁 の規則 も、 そのよ うな場合 には正 しいか も しれ ない。 しか し、取引におけ

る利益の全体 を恒久 的に変化 させ、為替 リス クを引 き受け た当事 者の中か ら長期 的 な

敗者 をつ くり出す よ うな、為 替 レー トにおけ る大 きな構 造 的変化 も存在 す るので あ

る。比較的最近 の ことであるが、 メキシコの国境沿 いにある合衆国の町には、国境 を

越 えてや って来 るメキ シコ人消費者に対す る販売 を専 門に行 う、反映 した商業区域が

存在 した。 これ らの店 の コス トは ドル建 てであったが、 その売上げはペ ソの購 買力 に

事実上依 存 していたか ら、実 際、 これ らの店は為 替 リス クを背負 っていた。 これ らの

店の多 くは、今 日、破産 してお り、 これ らの町 のかつ て繁栄 していた商業地区 は、 シ

ャッターが閉め られてい る。 これ らの合衆 国の店 の所有者 は無一文にな り、 多 くの者

は、彼 らの終局的損失に相 応す る利益 を得 ることはなか った と、私は断言す る。異 な
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る種類 の リス クに関連 した もう1つ の例 は、 ア ウディ5000で あろ う。読者諸氏 も思い

出すであろ うが、 この車 は数年前に加速 異常 の報道 のあったものである。 ここにおい

て も、私 は、 アウデ ィ5000の 市場が消えてな くなった時 に生 じた巨額の損失 を埋 め合

わせ るの に十分 な利益 を、 この車 はメーカー に もた ち しは しなか った こ とを断言す

る。

要す るに、 リス クを引 き受けた とい う者 はその リスクの帰結 に実際に責任 を負 わな

ければ な らない とい う規則は、大 いに意味 を もつ。 しか し、 その規則 を変 えて、会社

は、 た とえ年度 を越 えて とはいえ、常 にその負担す る リス クに相 応す る利益 を得 るは

ずである とい う想定 を して しまうのは、良 くない ことであ る。」

この論者は、 リス クが顕在化 した場合 の事 後的 な損失に注 目して議 論 を展 開 して いるの

で、上の議論の 中には必ず しも理論 的には正 し くない主張 も含 まれてい るのか もしれ ない

が、それは、1つ 、大変に重要な真実 をわれ われにつ きつけている。すなわち、 リス クの

中には、 ワン ・シ ョッ トで、その リス クが顕在化 して しまえば、長期 的になら して も所得

はマイナスで しか ない とい う場合 も少 な くな いのであ り、 この よ うな リスクの存在 を無視

して、所得 は リス ク と相 応 した ものでなければな らない とい うこ とには、大 きな問題 があ

るのではないか とい う点 であ る。 この問題 は、結局 、 リス クの分類 と関連す るの であ る

が、大 きな リス クについては、移転価格の議論 において も、別格 にあつか わなければな ら

ない といえるのでは なか ろうか。 この問題につ いては、次の2つ の(2)の ② 一1の とこ

ろで、 またふれ るこ とにす る。

いずれ にせ よ、移 転価格 におけ る比較 可能性 の判断 の要素 として リス クが重視 され る

(OECDの ガイ ドライン、 ア メ リカの最終規則、暫定規 則)の は、 リスク配分 が、価格設

定や利益 配分 と直接 的な関連 を有 してい るか らに他 な らないか らではあるが、すべ ての リ

ス クが、それ を引 き受 けてい るか らとい って、高 い利益 を もた らすわけではない とい う点

は重要であろ う。

なお、当事者 の リス ク選好 の程度における差異 を、移転価格 におけ る リス クの問題 を考

える上で どの程 度重視すべ きかが問題 とな りうるが、 リスク選好 の程度 を客観 的に計測す

るこ とが困難であ る以上、一応 は、 リス ク中立性 を前提 とせ ざるをえないのではなか ろ う

か。 また、 当事 者が情報財 を軽視 し、そのために情報不足の中で経営判断 を行 った結果生

ず る リス クは、単 な る不注意か ら生ず るもので あ り、 その者 の利益 を増加 させ る要 因 とは
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な りえないであ ろ うが、移転価格課税 において、 この ような場合 をどの ように考 えるのか

が問題 とな りえよ う。 この点に関 して も、当事 者の注意深 さを客観的に判断す るこ とが 困

難である以上 、一 応は、合理 的経済人 としての相 当程 度の注意深 さ を前提 とせ ざるをえな

いのでは なか ろうか。

2.リ スクの定 義 と分類

(1)リ ス クの内容 と範 囲

リスクに関 しては、た とえば、

urisksimpI
ymeansthepossibilityofinjuryorloss"

な どといわれ る(17)が、 これは、保 険理論 において純粋 リス ク(損 失のみ を もた らす リス

ク)を 念頭においた ものであ る。 これに対 して、投資的 リスクを扱 うコーポ レー ト ・フ ァ

イナ ンスの世 界においては、 リスクとは、利益 を産むか もしれ ないし、損失 を もた らす か

もしれない もの として、 よ り肯定 的 に とらえ られ る。 この ように、 リスクの とらえか た

は、 それ ぞれの分 野において多少異な るのである。 しか し、 ここでは、 リス クの定義に入

り込 むこ とは しない こ とにす る。 また、特 に、そ の必 要性 もない であろ う。重 要 な こ と

は、 リス クの、移転価格 におけ る比較可能性判断の要素 としての、理論的意義お よび実際

的適用可能性 であ る。 この点か ら出発す るな らば、移転価格の比較可能性判断の要素 とし

ての リス クとは、取 引価格や利益(配 分)に 影響 を及ぼす要因 としての リス ク とい うこ と

になる。

将来において損失 をもた らす不確実 な要 因で、取引価 格や利益(配 分)に 影響 を及ぼす

ものは、多種 多様 である。 しか し、移転価格 におけ る リス ク分析 で、 その ような要 因のす

べ てをと りあげ る必要 もなか ろう。取引価格や利益(配 分)に 及ぼす影響 の実質 的な もの

のみ を扱えば よいであろ う。

(2)リ ス クの分類

リス クは、様々 な見地 か ら、 これ を分類 す るこ とが で きる。 リス クの分類 方法 の 中に

は、 リス クの原 因 となる現象に着 目した、 いわば物理 的原因による分 類 と、一定 の理論 的

見地に立った上 での理論的分 類の二種類が あるように思われ る。以下では、 この二種類 の

リスクのそれぞれにつ いて 多少の再分類 をこころみ ることとす るる。
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① 物理的分類

この うち、物理 的分 類 とは、た とえば、火事、地震、盗難 云々 といった リス クをもた ら

す原因に応 じて、 リス クを分 類す るものである。た'とえば、 あ る リスク ・マネジメン トの

書物においては、 リスクが次の よ うに分類 されてい る(18)。

・火災 と自然災害

・事 故

・政治的および社会的 リス ク

・技術 的 リス ク(技 術革新 に伴 うもの)

・マーケティング ・リスク

・労働 リス ク

・賠償責 任 リス ク

ただ し、取引価格や利益(配 分)に 影響 を及ぼすか否か とい う見地か ら リス クを議論す

る際に、 この ような分類 は、 あま り意味がないか もしれない。取引当事者の被 るであろ う

リス クの発生 原因 を列挙 してい って、当事 者の リス ク負担 を評価す るというよ うな こ と

は、必ず しも、理論 的に望 ま しい ことではなかろ う。

に もかかわ らず、移 転価格 の具体 的な執行 において は、 と りあえず、上の よ うな分 類

が、当事者の負担す る リス クを判 断す る際の一応のめや す とは な りうるであろうか ら、 そ

れ をまった く無視 す るわけには いか ないか もしれない。OECDの ガ イ ドラインや、ア メ

リカの規則 において、一種 の物理的分類が述べ られているの も、 その ような状況 に基づ く

ものであろ う。

② 理論的分類

次に、理論的見地か らの分類 も、様々 な視 点か らの ものが存在す るように思われるが、

重要なのは、以下の4つ であ ろう。

②一1保 険理論 に基 づ く分類

大 きな リス ク、中 くらいの リスク、小 さな リスク

第1は 、保険理論 に基づ く分類 であ る。 そこにおいては、 リス クに関 して、数学 的 ・統

計学的理論 に基づ く分 類等に関す る議論が行 われてい る。 この種 の分 類には様々な ものが

あるののであろ うが、 ここでは、 その中か ら、 と りあえず、比較的単純な ものをい くつか

ピック ・ア ップ してお こ う。た とえば、 あ るリス ク ・マ ネ ジメン トの書 物にお いては、
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《tTheseverityandfrequencyofrisk"と い うタイ トルの章において、次の よ うな表 を掲 げ

てい る(19)。

損失 の タイプ 頻度 重大 さ 予測可能性

小 高 低1年 内で合理的

中 低 中 た とえば10年 内で合 理的

大 極 めて低 い 高 ほ とん ど無理

この分類 は、一見 した ところ、あ ま りにシンプ ルであ り、大 した意味 もないよ うに思 われ

るが、実はそ うではない。 この単純 な分類が、移 転価格の問題 を考 えて行 く際 に、実 は、

か な り大 きな ヒン トを もたらすのであ る(こ れ は、上 の1の(2)の 最後の ところで引用

〔前注(16)参 照〕 した論文 と関連 す る)。 ここで、少 し、 その点につ いて考 えておこ う。 こ

の リス ク ・マネ ジメン トに関す る書物 は、上 に述べ た ところに続 けて、次の よ うに述べ て

いる(20)。

「小規模 の損失 は、 その頻 度がか な り高 くな りその総体 的な効果が1つ の中規模 の

損失 に近づ くとい うよ うな ことさえなければ、予想 され ることではあるが、深刻 な問

題は何 ら引 き起 こさない。 しか も、幸運 なこ とに、小規模 な損失 は、比較的単純 な損

失管理方法に よ り減少 させ ることが可能 であ るこ とが多 い。 この種 の損失の1年 度 内

の分布 は、外部 的な要 因に反応 して変化す る。 た とえば、冬 の悪天候 は 自動車 の事故

による損失 を増加 させ るが、 この ようなこ とは、 ある年度において はク リスマ ス前 に

起 こるか もしれない し、 また、別 の年度 において はク リスマス以後 に起 こるか もしれ

ない。 また、年度 に よっては、全 く起 こ らないか もしれ ない。 したが って、 い くらか

の変動 はあろうが、 しか し、予想総 費用 に関す る合理的に正確 な予測 をなす こ とは、

通常 は可能 であ る。

中規模の損失は、それが規則的間隔で起 こ るとい うこ とがあ りうる とす るな らば、

事業 に対 して深刻 な問題 を引 き起 こさないであろ う。 なぜ な ら、 そ うであれば、 その

費用 は、年度額 とそれに対す る引当金 とい う形で表現 しうるであろ うか ちである。 し

か し、現実 には、 そのよ うに 中規模 の損失が規則 的間隔 で起 こる とい うこ とはな く、

予測可能性 は、懸念 を引 き起 こす変数 であ る。 なぜ なら、だれに も、今年が その よう

な損失 の発生す る年度 であるか否か、あ るいは、 もしそうであるな らば い くつか の中

規模 の損失が発生す るであろ うかについて、 わか らないか らである。長期的 には、予

一177一



測可能性 は比較 的よいが、 しか し、 その ような良い結果 が達 成 され るまでに経過 しな

ければ な らな い期 間が長 い故 に、事業は、 このような種 類の損失 を扱 うのに、短期 的

な助け を必要 とす るであろ う。

大規模 の損 失は、最 も困難 な問題 を引 き起 こす。 この種 の損 失は滅 多に起 こらな

い。 しか し、万が一 それ が起 こる と、 それは事業 に とっては破滅 とな りえよう。 その

ような損失がいつ起 こるか、 あるいはそもそ もその ような損失が起 こるか否かにつ い

て、 だれ も予測で きない とい う事実か ら、困難が生ず る。大 規模 の損失 の問題 を説 く

ことにお いて こそ、保険が今 日の大組織に とって存在意義 を有す る。

この3つ の クラスの損失の相対 的頻度 は、 ピラ ミッ ドとして示 しうる(2図)。 こ

の ピラ ミッ ドに より示 される区別 は、われわれが、損失 につ いて

(a)地 理 的に、す なわち、1つ の地域、 あるいは、1つ の会社や業界において、

比較的短期 間の間に起 こる損失 を考 えている場合 であ ろうと、 あるいは、

(b)時 間的に、す なわち、 よ り長期 間にわたって損 失について考 えてい る場合 で

あろうと、成 り立つ。

2図 損失 の相対 的頻度

大規模

中規模

小規模

時間的に考 えた場合、損失 の年度費用(そ れは、 この ように分布 す る)も また、 ピラ

ミッ ドによ り示せ るこ とが わか る(3図)

3図 損失 の年度費用

長期間 にわ たって平準化 された大規模

の損失 のあ る年 度に おける割当分

長期間 にわた って平 準化 された中規模

の損失の ある年度 にお ける割 当分

ある年度 におけ る小 規模 の損失 の現実

の費用

損

失
の

年

度

費

用
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……保険者は、 その保 険料 を設定す るときに、通常、様 々な種 類 の損失の費用に差

を付 けず、 『ディダクティブル』 とか 『エ クセス』 を設けて 〔これ は、一定 額以下 の

損失 については保 険金 を支 払 わない とい うもの である〕、小規模 また は中規模 の損失

の費用 を保 険契約者 に自ら負担 させ、 しか も、 それに対 してそれに値 す るよ りも小 さ

な保 険料割引で報 いるこ とが 多い.」

この ように述べ た上 で、 この書物 は、 リス クの大 きさ と頻度の関係 に関 して、統計学 で

用 い られ るポア ソン分布(Poissondistribution)を もちだ して くる。す なわち、同書 は、

次 の ように述べてい る(21)。

「た とえば、ポアソン分 布が、損失の頻度 と規模 の関係 を もっ ともよ く表 してい る

とい う考 え方が利用 され る(図4)。

図4損 失 の、頻度/規 模の分布

頻度

規模

これ は、小 規模 と中規 模 の損失 を予 測す る際には有用 で ある……。 しか し、それ

は、大規模の損失の発生 を予測す る際には、ほ とんど役に立たない。」

実 際の ところ、 この、発生頻度 の低い、 しか し大規模の損失 をもた らす リス クが移転価

格 の場 面に登場 して くると、 問題が生ず る。すなわち、 この ような リス クにつ いては、必

ず し もハ イ ・リス ク、ハ イ ・リター ン とい うように単純 に考 えることが困難 だか らであ る。

結局 、 この種 の リスクを引 き受 けていて、 それが顕在化す る と、立 ち直 りが不 可能 になる

場合 が 多いことが問題 であ る(上 の1の(2)の 最後 の ところで引用 〔前 注(16)参 照〕 し

一179一



た論文 を見 よ)。

②一2保 険理論 におけ る分類

純粋 リスク(動 的 リス ク)と 投機 的 リスク(静 的 リスク)

実 は、上の問題は、保 険理論 におけ るも う1つ の分類 と密接 な関連性 を有 してい る。 リ

ス ク ・マネ ジメン トの世 界で、投機 的 リスク(な い し動的 リス ク)と 、純粋 リスク(な い

し静的 リス ク)が 区分 される。 この うち、前者は、場合 によ り利益 に結 びつ くリス クであ

り、後者は単 なる損失の可能性 である。 この点につ いて、あ る書物 は、次 のよ うに述べ て

いる(22)。

「保険 は、 ほ とん ど常 に、 『純粋 リス ク』 に対 してのみ適用 され、投機 的 リス クに

対 しては適用 されない。 リスク ・マネ ジメン トと保険において、純粋 リスクとは、損

失か損失 な しか とい う2つ の結果 の可能性 しか ない状況において生ず る。投機 的 リス

クは、損失、損失な し、利得 とい う3つ の結果 の可能性 のあ る状況か ら生ず る。 た と

えば、火災、洪水、戦争、技術 の陳腐化 は、 それを被 るたいていの企業 に とって純粋

リスクで ある。なぜ な ら、 これ ちの危険は、企業 に対 して損失 しか もたらさないか ら

である。 これに対 して、新 技術、顧客 の嗜好 の変化、政府 の政策 の変更、新製 品の導

入 は、 多 くの企業 に とって利得 の可能 性をもた らすがゆえに、投機的 リスクである と

考 え られ る。

一般に、家計 も企業 も、 その利得 の可能 性ゆえに、投機的 リス クを もたらす機会 を

歓迎す る一方で、このような機会 が必然的に もたらす純粋 リス クを減 らそ うとす る。

理論的に は、純粋 リスクは投機 的 リス クとは異 なる。 しか し、実際 には、 それ らは と

もに同 じ事 業上の機会、活動ない し他 の状況か ら生ず るので、純粋 リスク と投機的 リ

ス クは、一方 を考 え る時には必 ず他 方 を考 慮す るよ うに、一 緒 に取 り扱 う必要 が あ

る。 まれ な例外 を除けば、投機 的 リス クは保 険の対象 とはな らない。

次 の② 一3や ②一4に お いて扱 われ るフ ァイナ ンスの理論 で議 論 され るよ うな リス ク

は、 ほ とん ど投機的 リス クで あろ う。 また、所得 と相 応 した関係 に あ るの も、多 くの場

合、投機的 リスクであろ う(た だ し、純粋 リス クも所得 を引 き下 げる とい う意味では、所

得 と相応 した関係 にな る)。 もちろん、純粋 リス クも、事業活動遂行上不 可避 な もので あ

るか ら、 それ を引 き受 けないこ とには事業 活動 を行 うこ とがで きない(し か も、上 の引用

か らもわか るよ うに、純粋 リスクは投機 的 リス クと密接 な関係が ある)。 しか し、それは、
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一般 に避 ける対象 で しかな く、 それ を多 く引 き受けたか らといって所得 が多 くなるわけで

は ない(地 震や火事 の ような純粋 リス クを多 く引 き受 けたか ら所得 も高 くなる とは、一般

的 には考 えに くい)。 この点 を正確 に認識 しない と、移 転価格 におけ る リス クの議論 に歪

みが生ず るこ ととなろう。

上の1の(2)で 論 じた第1の 場合(す なわち、 リス クの引受 け によ り将来 リター ンの

期待値が下が る場合)は 純粋 リスクを念頭にお いた議論 であ り、 また、第2の 場合(リ ス

ク引受けの対価が ある場合)は 投機 的 リス クを念頭 においた議論 で ある と、ほぼい うこ と

がで きよう。 ここで、純粋 リスク、投機 的 リス クという概 念 を導入 し、 また、上 の リス ク

の規模 による分類(特 に、大規模の損失 をもた らす リスクの特殊 性)を 念頭において、上

の1の(2)で 述べ たこ とをさ らに詳 しく述べ ると、次の よ うになろ う。すなわち、第1

に、純粋 リス クを引 き受 け る(引 き受け ざるを得 ない)場 合 、 当該 リス クが所得 に影響 を

及ぼすのは、原則 として、将来 において 当該 リスクが顕在化 した時 であ る(た だ し、保 険

に加入 した場合や 、引当金 を設定 した場合 は、 多少 異な る)。 ただ し、純粋 リスクを引 き

受け る者が、 その こ とを考慮 して取 引対象物の価格 を変更 させ るこ とはあ りえよう(た と

えば、製造物責任 を見越 して、高 い価格 で販売 す る等)。 しか し、 その ような価格変更 が

可能 なのは、 当該 リスクが予測可能 な ものであ り、 しか も当該納税 者以外 の者 にも共通 に

存在す るものである場合 に限 られ よう(予 測不可能な らあ らか じめ価格 に反映 させ ること

は不可能であ るし、 また、 当該納税者に固有 の リスクを反映 して価 格付 け を行 って も、取

引が困難に なるだけ であ る)。 第2に 、投機 的 リス クの場合 は、 その リス クが顕在化 した

場合 の損失が大規模 で取 り返 しのつかない ものである時 を除けば、ア メ リカの暫定規則に

定め られたこ とがほぼあてはまる(す なわ ち、ハ イ リス ク ・ハ イ リター ンの関係が成 り立

つ)と いえよ うo

②一3フ ァイナ ンスの理論 に基づ く分類

スィステマテ ィック ・リスク(マ ーケ ッ ト・リスク)と 、

アンス ィステマテ ィク ・リスク(ユ ニーク ・リスク)

コーポ レー ト・ファイナ ンスの理論 に基づ くリス クの分類 で、移転価格の問題 を考 え る

際に有用 と思われ るのが、2つ ほ どあ る。 その1つ は、 スィステマ ティ ック ・リス ク(マ

ーケ ッ ト・リス ク)と 、 アンス ィステマティ ク ・リス ク(ユ ニー ク ・リス ク)の 分類 であ

り(23)、もう1つ は、次の②一4で 述べ る、 ビジネス ・リス クとファイナ ソシャル ・リス
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クの分 類 であ る。 この うち、 ここでは、 まず、 ス ィステマテ ィック ・リス ク(マ ー ケ ッ

ト・リス ク)と 、ア ンス ィステマ ティク ・リス ク(ユ ニー ク ・リス ク)に つ いて述べ てお

こ う。

前者 のス ィステマティ ック ・リス ク(マ ー ケ ッ ト ・リスク)は 、市場全 般の変動に よる

リス クで、投 資対象 を分散 させ ることに よっては避け るこ とので きない リス クであ る。 こ

れに対 して、後者 のアンスィス テマティ ク ・リスク(ユ ニー ク ・リスク)は 、投資対象 を

分散 させ るこ とに より避 けるこ とので きる リスク(す なわち、特定の投資対象 に固有の リ

ス ク)で あ る。 コー ポレー ト・ファイナ ンスの理論においては、市場 において、 リスクを

引 き受 けたこ との報酬(リ ス ク ・プレ ミアム)が 認め られ るのは、前者 に関 してのみであ

る。

しか しなが ら、 ポー トフォ リオ・インヴェス トメン トにおける リス クと異 な り、(移 転価

格 に関 して通常 問題 とな る ところの)事 業活動 におい て生 ず る リス クは、確 かに理念上

は、分散投資に よ り避け るこ とが できようが、実際 には、分散投資の可能 な市場の範囲が

狭 いために、分 散投資が困難 である場合 が少 な くない(前 者においては金銭 という無色透

明 なものが投資の対 象であ り、 しか も取 引相手 の特定性 の不必要 な証券 ・金 融市場 が存在

す るが、後 者においては、 よ り個別 的な実物 資産へ の投資が問題 であ り、 また、取引相手

の特定性の強い相 対取 引が 中心 となる)。 しか も、 この分散投 資の容易 さは納 税者の活動

す る市場 ごとに異な るもの と思われ る。 しか し、 この分散 投資の容 易 さを納税 者の活動す

る市場 ごとにはか るわけ に もいかないので、 スィス テマ ティック ・リス ク(マ ーケ ッ ト・

リス ク)と 、 アンスィステマテ ィク ・リスク(ユ ニー ク ・リスク)の 区別が、事実上、困

難であ り、 また、可能 であった としてもどこまで意味があ るか問題 である場合 も少 な くな

かろ う。

この ように、事業活動か ら生ず るリス クの分散 が困難 である場合が 多い とい うこ とは、

すなわち、 リスク ・プ レ ミアムの得 られ るス ィステマティ ック ・リスク(マ ー ケッ ト・リ

ス ク)の 範囲が広 い とい うこ とである。 したが って、移転価格で問題 となるこ との多い企

業 の活動 につ いては、ハ イ リスク ・ハ イ リター ンの関係の成立す る範囲 も広 い とい うこ と

になろ う。 なお、 このスィステマテ ィック ・リス ク(マ ーケ ッ ト ・リス ク)と 、アンスィ

ステマ ティク ・リス ク(ユ ニー ク ・リス ク)と い う区分 に関 しては、すでに別 の論文 にお

いて論 じたので、詳 し くは、 そちらを参照 され たい(24)。
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②一4フ ァイナ ンスの理論 に基づ く分類

ビジネス ・リスク と、

ファイナ ソシャル ・リスク

次に、 同 じコー ポレー ト・フ ァイナンスにおけ る分 類の1つ として、 ビジネス ・リス ク

と、ファイナ ソシャル ・リス クの区分が存在す る。 この区分 に関 しては、た とえば、次 の

ように説明され る(25)。

「それ 〔資本 コス ト〕は、企業の投資機会 のビジネ ス ・リス クに依 存す る。普通株

の リス クは、企業 の保有す る実物資産の ビジネス ・リスクを反映す る。 しか し、株主

は、 また、企業が その実物投資の資金調達 を行 うため に借入 を行 ってい る場合、 その

程度に応 じて ファイナ ソシャル ・リス クを負 う。企業が借入金 による資金調達 に依 存

す るほ ど、 その普通株 は リスキーな もの となる。」

そ して、CAPMの 理論 において も、企業 の純粋 な事業 リスク測定のためのアセ ッ ト・ベ

ー タと、株主 の ビジネス ・リス クとファイナソシャル ・リス クを合 わせた もの を測定す る

ためのエ クイティー ・ベー タが分 け られてい る。 この ビジネス ・リス クとファイナ ソ シャ

ル ・リスクの区分 と、 アセ ッ ト ・ベー タ とエ クイティー ・ベー タの区分 との間の関係 に関

しては、次の ように説かれてい る(26)。

「企業のアセ ッ ト・ベー タは、 その ビジネス ・リス クを反映す る。エ クイティー ・

ベー タとアセ ッ ト・ベー タの差 は、企業 のフ ァイナソ シャル ・リス クを反映す る。」

「第1に 、 ファイナ ソシャル ・レバ レッジは、 フ ァイナ ソシャル ・リス クを作 り出

す。企業の株 式のベー タ 〔エ クイティー ・ベ ー タ〕 は、借 入金 の額 に比例 して増加 す

る。 第2に 、 アセ ッ ト・ベ ー タは、企業の発行す る様 々な借 入金証券 と株式のベー タ

の加重平均 として計算 され る。 もちろん、企業の キャピタル ・バ ジェ ッティング判 断

において重要 なの は、アセ ッ ト ・ベー タで あって、企 業の株 式のベー タではない。」

そ して、移転価 格の問題 を考 える際に重要 なのは、 ビジネス ・リス クである と思われ る

ことについては、す でに別の論文において述べ たので、 そち らを参照 されたい(27)。

(3)リ ス ク を 分 類 す る こ との 意 味

ま た 、 法 と経 済 学 の 分 析 方 法 を 用 い た あ る保 険 法 の 書 物 に お い て は 、 尾Efficiencyand

FairnessinRiskClassification"と い う タ イ トル の 章 に お い て 、 次 の よ う に 述 べ られ て い
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る(28)。

「いか なる保険体系 であって も、その 中心 をなすのは、 リス クを分 類 し価格 を設定

する方法 である。分類の方法が異なれば、安 全性 への動機付 けや リス クの配分や存在

に対す る保護 も異 な りうる。分類 の実務 は、極めて重大 な経済的意味 を有す るが、分

類が リス ク配分 の方法 であ る ところか ら、 それ は また倫理 的な意味 あい も有 して い

る。」

「類似 の リス クを有す る者 のグループ被保 険者 を分類す ることに よる リス ク評価 は、

異 なるグルー プに属す る者 に対 して異なる価格 を設定す るために リス クの見込みに関

す る知 識 を用 い るのであ るか ら、 いかなる保 険契約 によ り達成 され る リス ク配分 であ

れ、その量 を必然 的に制 限す る。」

す なわ ち、保険理論 におけ るリスクの分類(と い うよ りも、類似 の リスクを有す る者の

グループ化)と は、結局 は、 リスクが価格や利益 に対 して及ぼす影響の違 いに よる分類に

他 ならないのである。 そ して、類似の ことは、移転価格 におけ る リスク分類 に もてはまる

といえ よう。

(4)移 転価格 におけ る リス クの分類

ここでは、 リス クを体 系的に分類 し、整理す る余裕 はない。 しか し、移転価格におけ る

比較可能 性判断の要 素 としての リスクを考 え る際 には、 リス クが価格や利益配分 に対 して

与 える影響 が重要 なのであ るか ら、 ここで も、移転価格 の観点か ら意味の あると思われる

ものをやや非体 系的に拾 い出 して、実際的な見地か らの一応の分類 を示 してお くこととす

る。 この ような見地 か ち、有用 である と思 われ るの は、 ある書物 におけ る次 の ような叙述

である。少 し長 くな るが、 引用 してお く(29)。

「企業 の得 る収益率のか な りの部分 は、それが様 々な リス クを負ってい るとい う事

実 を反映 している。4.2表 に、 い くつかの事 業上 の リス クの リス トをあげてお く。

4.2表 典型的 な事業上の リス ク

・市場 におけ る リスク

・在庫 リスク:原 料 、仕掛 品、完成品

・欠陥製品 と、保証
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・信用上の リスク

・製造物責任の リスク

・外国為替の リスク

・環境の リスク

市場におけるリスクは、不確実な市場において販売することと関連する潜在的な損失に

関するものである。親会社が、その製造子会社が営業上の損失 を被 らないように、子会社

が市場における逆境に遭遇 した場合にそれを保護 しようという取決めをなす と、子会社

は、自らが市場変動に関するリスクをすべて負う場合 と比較 して、かなり安い価格 で(そ

して、低い水準の利益 しか得ずに)関 連企業に対 して販売しなければならない。

市場におけるリスクが存在するか否かを判断するには、様々な方法が存在する。1つ の

方法は、親会社か ら子会社に対して製品の製造に関する責任が移転されるところの、製品

開発サイクルにおける時点を決めることである。た とえば、製品が、当該企業グループと

パイロット製造工場か ら離れるとす ぐに、まず子会社により製造される場合は、当該製品

がまず親会社によ り製造され市場において確固とした位置を占め 〔てか ら子会社が製造 を

引 き受け〕 る場合 よりも、当該製造子会社はかなり多くの リスクを負う。

市場におけるリスクの程度は、また、市場における競争の度合いと市場の経済的構造に

依存する。たとえば、親会社が特定の産業において事実上の独 占状態にある場合 には、製

造子会社は、 自らが当該製品と似 た代替品を製造する他の会社 との厳しい競争にさらされ

る場合 よりも、かな り少ない市場におけるリスクしか負わないといえよう。

特定の産業や製品部門における独 占の存在は、い くつかの要因から生ずる。新規参入に

対する障害、たとえば、政府規制や極めて巨額の新規投資の必要性は、独 占を作 り出し、

維持する……。問題 となっている業界に複数の企業が存在する場合において も、特定の製

品や市場における競争を本質的に阻んだ り禁止 したりする特許や独 占的ノウ ・ハウを開発

することにより、企業は独 占状態をもたらすことができる。そのような障壁が存在する場

合、それらの障壁は、特定の企業が直面する市場における リスクの程度に対 して、実質的

な影響を与えうる。

市場におけるリスクは、 また、業界の一般的市場状態に対す る感応性 〔これが、すなわ

ち、CAPMで いうところのベー タ(β)で あろう〕に よって も異なる。たとえば自動車

業界のような業界の業績は、景気により劇的に左右 される。景気後退期には、これらの産
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業 も後退期 にあ り、 また、景気過熱期 に、 これ らの産業 も過熱期 にあ る。 しか し、医薬 品

業界の ような他 の業界にお いては、国民経済 ・世 界経 済におけ る変動 の影響 を受 けに くい。

人間は、好景気の時に も不景気の時に も同 じように病気 にな った りけが をした りす る。 そ

の結果、親会社 が その子会社 に対 して市場 におけ る リス クにつ いて与 える保護 の価値 も、

業 界に よりか な り異な る。それは、市場 の構造 と、製 品の特性 に依存す る。

在庫 リスクは、すべ ての移 転価格 の研究において検討すべ きもう1つ の要 因である。原

料在庫 リスク と完成 品在庫 リス クの どちらも特 に重要 であ るが、仕掛品 もまた、重要 であ

る……。

会社が その製造子会社 の利益 を最大化 したいな らば、 その子会社 の在庫 に関連す るすべ

ての償却 を とらなければな らない。 この責任 は、償却の時点におけ る利益 を圧縮す る。 し

か し、 この ことは、課税 当局 に対 して、 当該子会社 に在庫 リス クが存在す る とい うこ とを

示 すために用 い ることが で きる。製造業者に よって は、原料 や完成品 をほ とん ど保有 しな

い もの もいるが、 この場合、 その在庫 リス クは名 目的で あるか、存在 しない。他方 で、他

の製造業者は、原料 を仕入 れ、製造計画 をね り、完成品の在 庫 を保有 して、在庫 リス クに

直面す る。要す るに、在庫 リス クは、関連企業間の製造取引に従事す る当事者の負 うリス

クの、決定的な要素 なのである。

他 の重要な リス クとして、 欠陥製品、保証、環境 リス ク等があ る。 た とえば、製 品が欠

陥品 として最終消 費者か ら返環 された ら、 その費用はだれが負担す るのであろうか。 それ

は、 当該製品 を販売 した会社 であろうか、 それ とも外 国の製 造会社 であろうか。誰が保証

費用 を負 うのか。製造子会社 で環境事故 が起 こった場合、 どち らの当事者が問題解決の費

用 を負担するのか。 いか なる業界において も、世 界的に環境 問題 に対す る注 目度が高 まっ

ているので、 どち らの 当事 者が その リス クを負担 し、 そ うした リス クが国 ごとにどう異 な

るのか とい う点 につ いて明確 に理解 してお くこ とが、 ます ます重要に な りつつ ある。

また、この分野 におけ る リスクの存在場所 を判 断す るため に どのよ うに契約法が用い ら

れ るのか検討す るこ とも、重要 であ る。 た とえば、製造会社が その活動 に関連す るあ らゆ

る環境 リス クにつ いて責任 を負 うことが、現地 の法律 に よ り義務づ け られ るか も しれ な

い。 しか し、 その親会社 は、 この リス クをカヴ ァーす るため の損害賠償 取決 を結んで、現

地の法的に課せ られた リス クを、他 のジュ リスディ クシ ョンに移 す こ とがで きるか もしれ

ない。
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業界 ご とに、 また地域 ご とに、 リスクは顕著に異 な りうるとい うこ とを認識す るこ とが

重要 である。あ る業界では、客が引渡前に支 払 をなす ことが 必要 なので、信用 リス クは存

在 しない。小売業界は、 しば しば この ように運営 され る。 これに対 して、他の業界で は、

引渡後3カ 月か ら9カ 月の間に支払 をなす こ とが標準的慣行 である。国に よる法的制度の

差の ため に、あ る業界において、製造物責任 リス クが、地理的市場 ご とに顕著 に異 な りう

る。」

この よ うに、実 際の移転価格問題の検討 においては、結局 は、個別具体 的に リス クの要

因をあ らいだ してい くとい う地道 な作業 が不 可避 といえよう。

しか しなが ら、理論 的に考 えた場合 においては、以上 のよ うな物理 的分 類に基づ くリス

ク分析 は、 あま り根拠 のある もの とはいえない。 一般 的にいって、経 済主体 が引 き受 ける

リス クの大 きさは、 その受 け取 るであ ろ う期待 リター ン と直接 的 な関係 を有 す る。 しか

し、 この よ うなア メ リカの規則において前提 とされてい るような関係 が成 立す るのは、一

定の リスクに関 してのみなので ある。 まず、純粋 リス クを引 き受 けて も、利益 は増加 しな

い(も っ とも、プ ロフィ ッ ト・スプ リッ トにおけ る利益配分の基準 として リス クを考 える

場合には、純粋 リスク も意味 を もって くるか もしれない)。 また、大 規模 な損 失 を もた ら

す、予測の 困難 な リス クが顕在化 す ると、企業 は存続不能に なって しまうか ら、 それ を引

き受けて いるか ら、利益 も大 きいとは必ず しもいえないか もしれない(前 述 の ように、取

引におけ る利益全体 を恒常的に変化 させ、 リス クを引 き受け た者 の中に長期 的な敗者 を作

り出す よ うな、大 きな構造 的変化 も存在す るので あ る)。 さらに、ア ン ス ィステマ テ ィ

ク ・リス クを引 き受 けて も、 リス ク ・プ レ ミアムは得 られ ない。 したが って、移転価格の

問題に関 して議論 され るリス ク とは、か な り限定 され た ものであ るとい うこ とになる。事

業上の リスクを引 き起 こす様 々な要因 を列挙 し、 その リス トが長 いほ ど期 待収益率 も高 い

と考 えるの は、少 な くとも理論 的には誤 りであ るといえそうであ る。

(5)OECDと ア メ リカの最 終規則 ・暫定規 則におけ るリス クの分類

OECDの 移転価格 に関す るガ イ ドライン は、 リス クの分 類 に関 して、次 の よ うに述べ

ている(30)。

「考 慮すべ きリスクの タイプ と しては、次の よ うな ものが ある。す なわち、市場 の

様 々 な リス ク(た とえば、 インプ ッ ト ・コス トや アウ ト ・プ ッ ト価格 の変動);資 産
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や工場や設備へ の投 資や、 それ らの使用に関連す る損失の リスク;研 究 開発投資の成

功や失敗 の リスク;為 替変動 と利子率 変動 に より引 き起 こされ るような金融 リス ク;

信用 リスク、等であ る。」

また、 アメ リカの最終規則 ・暫定規則 において も、 同様 に、市場におけ る リス ク(原 価、

需要 、価格決定、 お よび在庫水 準の変動 を含む)、 研 究開発の成否 に関す る リスク、為替

レー トや利子率の変動 を含 む金融 リス ク、貸付 金 と代金の 回収 リスク、製造物責任に関す

る リスク、資産や工場や設備 の所 有 に関連す る一般 的 な事業上 の リス ク、 を上げ てい る

(31)。

いずれにおいて も、物理 的原因が列挙 されてい る点が特徴的 である。 しか し、実務的に

は、 これはこれで意味があろ う。

3.移 転価格 と リスクの関係 に関 す る公的な見解

(1)ア メ リカの1968年 の規則

ア メリカの 旧規則において も、無形資産 の開発 および コス ト・シェア リング との関連 で、

リス クに関す る言及がなされていた(Regs.§1.482-2(d)(1)(ii)(c),(4))。 これは、

比較可能性の要素 としての リス クに関す る ものではないが、 リス クとい う概念 自体 が移転

価 格課税 との関連 でかな り前か ら用 い られて きたこ とを示す もの として注 目され る。 この

点については、金子教授 が、次 の ように解 説 してお られ る(32)。

「関連企業 グループの いず れの メンバ ーが開発 者であ り、 いず れのメ ンバー が援助

を提供 したのかの決定 は、個別 のケー スのすべ ての事実 と状 況 を基礎 として行 なわれ

る。 この決定 をなすに当たって考慮 され るすべ ての事 実 と状況の うちで、最大の ウエ

イ トは、直接及び間接 のすべ ての開発費の相対的金額 、それに対 応 して関連企業 グル

ープの各 メツ バーの負担 した開発 の リスク、並 びにメンバーの無体財産 で十分 な対価

な しに開発活動のために使用 され無体 財産 を産 み出す ことに大 幅に役 立った ものの使

用の相対 的価 値(value)、 におか れ る。 この関係 で、開発 活動 に関 して負担 され る

リス クとは、 その活動 が結果 において無休財産 を産み 出さない可能 性、 あ るいは産 み

出 された無体財産が開発 費 を回収す るだけの十分 な価値 をもたない可能性 である。 メ

ンバ ーは、開発費が生ず る以前 に又はそれ と同時に、 その計画の成功 を考慮 に入れ る

ことな しに費用の負担に コ ミッ トしない限 り、開発の費用 とそれに対応す るリス クを
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負担 した とはみ とめ られ ない。

……規則 は、右……につ いて三つ の事例 をあげているが、 ここでは その うち次の二

つ を見てお く。

〔例1〕Xは 、Yの 要 請に基づ き、Yの 工場 の所在地 の気候 の 中で効率 的に機能

す る新 しい機械 の開発 に着手 した。Yは 、Xの 開発が成功 す るか どうか にかかわ ら

ず、 この計画の直接及 び間接 の費用 をすべ て負担す ることに 同意 した。Xは 、この

計画に関 して、 自らの無体財産 のいずれ も使用 しなか った と仮定す る。機械 の開発 は

成功 し、Yは その機械 の生産 に必要 な無体 財産 の所 有権 を得 た。以上 の事実及 び状

況 を基礎 とす る と、Yは 、この無体財 産 の開発者 と考 えられ、 したが って、本節 の

規定の適用 され る移転 に よって財産 を取得 した もの とは扱 われ ない。 ……

〔例2〕 右 の例 にお いて、Yは 、無体財 産の 開発 が成功 した場合 に のみ費用 をX

に償還す るこ とに同意 した と仮定 す る。 この場合 に は、Xが 開発 者 であ り、Yは 、

本節 の規定 の適用 され る移転 によ って財産 を取得 した もの とみ な され る。 したが っ

て、税務署長 は、 その財 産に対 す る正常対価 を反映す るための配分 をなす こ とがで き

る。」

おそ らく、 この定めの 中に、 現在 の機能分析 ・リスク分析 につ なが る考 え方 の出発点が存

在す るはずであ るが、今 回の研究 においては、 その点について十分 に検討す るこ とがで き

なか った。 この点 につ いては、旧規則の制定過程 におけ る議論 を もふ まえて、今後、研究

を行 って いきたい。

(2)OECDの 移転価格 に関す るガイ ドライン

OECDの 移 転価格 に関す るガイ ドラインは、移転価格 課税 におけ る リス クの扱いにつ

いて、かな り詳 しく述べ てい る。 その中には、 アメ リカの最終規 則 ・暫定規則 と重な り合

う点が少な くない。 ここでは、ガイ ドラインの述べ てい るところを、紹介 してお く(33)。

「40遂 行 されて いる機能 を比較 す る際 に、 それ ぞれの 当事 者 が引 き受けてい る

リス クを考慮す ることも、 また、重要 であ り有用 なこ とであ る。公 開の市場にお いて

は、多 くの リスクを引 き受 ければ、期 待 リター ンもまた増大 す る。 したが って、引 き

受けた りス クについて顕著 な差異が存在 し、それにつ いて適切 な調整 を行 うこ とがで

きない場合、関連者 間取 引 ・企業 と非関連者間取引 ・企業 とは比較 可能な ものではな
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い。関連 す る企業 の間の取引 に影響 を与え るように リス クの引受 け ・配分 はな されて

いるの で、 それ ぞれの当事者 によ り引 き受け られ た実質 的 リスク を考慮 していない と

すれば、機 能分析 は不完全 である。理 論的には、 多 くの リス クを引 き受ければ、期待

リター ン もまた増大す るが、 しか し、実 際の リター ンは、 リス クが実際 に実現 された

程度 に応 じて、増加 した りしなか った りす る。

41考 慮すべ き リス クの タイプ としては、次の ような ものが あ る。す なわ ち、市

場 の様々 な リスク(た とえば、 インプ ッ ト・コス トやアウ ト・プ ッ ト価格 の変動);資

産や工場や設備への投 資や、 それ らの使 用に関連す る損失 の リス ク;研 究開発投 資の

成功や 失敗の リス ク;為 替変動 と利 子率変動 に よ り引 き起 こされ る ような金融 リス

ク;信 用 リス ク、等であ る。

42遂 行 される機能(関 連す る資産の所有や 引 き受け られ る リス クを考慮に入れ

て)に より、 当事者間の リス ク配分 は、一定程度決定 され、それ故 に、独立 当事者 聞

取引において各々の 当事者が期待す る条件 も決定 される。た とえば、 デ ィス トリビュ

ーター がマー ケティングと宣伝 の責任 を引受け、これ らの活動 に 自らの資金 を リス ク

に さらす程度 に応 じて、その者 は、 当該活動か ら、 それ に相 応 して高い期待 リターン

を受 け ることがで きよう。 これに対 して、 ディス トリビュー ターが単 な る代理人 とし

て行動 し、その コス トの償還 を受 け るのみ である場合 には、取引の条件 も異なったも

の とな って こよ う。同様 に、 コン トラク ト ・マニ ュフ ァクチ ュ ラーや、 コン トラク

ト・リサーチ ・プロヴァイダーは、意 味のある リス クを引き受け ないのであ るか ら、

限定 され た リターンのみ しか受け ることが で きない。

43下 において契約条件 との関連 で述べ るこ とさ対応す るこ とで あるが、 当事者

の行動 こそが、真の リスク配分 に関す る最 良の証拠 とみなされ るべ きで ある。 た とえ

ば、製造者が他 国の関連販売者に資産 を販 売 し、 当該販売者が為 替 リスクをすべ て引

き受 ける と取 り決め ちれて はい るが、 しか し、実際には、移転価格が為 替 レー ト変動

の効果か ら当該販売者を隔離す るように調整 されてい るようであれば、課税庁 は当事

者 の主張す る為 替 リス クの配分 に異議 を唱え ようとす るであろ う。

44い ず れの当事者が リスクを負 うか を決め る際に考慮すべ き今一つの要 因は、

納税者 の主張す る リス クの配分が独 立 当事 者間取 引において合理 的な ものであるか否

か とい う点であ る。独 立当事者 間取 引においては、 当事 者が 自らに とって相対的にみ
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て よ り支配力のあ る リス クにつ いて、 よ り多 く負担す るよ うに、 当事者間に リス クを

配分す ることは、一般 的 には合 理 的な こ とであ る。た とえば、A社 が製 品を製 造 し

て それ をB社 に対 して発送す るこ とに契約上 合意 し、 当該製 品の製造 ・発送 の水 準

は、B社 の裁量 に委 ね られ てい た とす る。 この場合、A社 が実質 的な在庫 リス ク を

負担す るこ とに同意す る とは考 えに くい。 なぜ な ら、B社 が在庫水準について支配権

を有 して いるの にA社 は何 らの支配権 も有 してい ないか らで あ る。 もちろん、一般

のビジネス ・サ イクル ・リス クの よ うな多 くの リスクが あ り、 それ については、 いず

れの 当事者 も意味 ある形 で支配権 を及ぼせ ず、 したが って、 その よ うな リス クは、独

立 当事者 間取 引に おいて取 引当事者のいずれかに配分 され よ う。 そこで、そのよ うな

リスクを実際 にそれぞれの 当事者が どの程度 負担す るか につ いて決め るための分析 が

必要 とな る。 ……

(IID契 約条件

45独 立 当事者 間取 引につ いては、一般 に、取引の契約条件 にお いて、責任や リ

ス クや利益が 当事者 間で どのよ うに配分 され るか とい う点 につ いて、明示 的 または黙

示的 に定め られる。 したが って、契約条件 の分析 は、上 で述べ た機能分析 〔機能の分

析 のみ ならず、 リス ク分析 を も含む点に留意〕 の一部 をなすべ きである。 ……」

上の40に お いて、ガ イ ドラインは、「理論 的に は、多 くの リス クを引 き受ければ、期 待

リター ン もまた増大す るが、 しか し、実際の リター ンは、 リス クが実際 に実現 され た程度

に応 じで、増加 した りしなか った りす る」 と、述べ ている。 これ は、事 前の視点 と、事 後

の視点 を明確 に区別 した もので、評価 に値す る。 これは、上の1の(2)の 最後 の方 で引用

した論文(前 注(16)参 照)が 批判 したよ うな、 リス クを多 く引 き受けて いるか ら利益 も多

いはずである とい う、 ア メ リカの規則 に見 られ るメンタ リティー に対す る正 当な反論 とい

えよう。

また、特 に重要 なのは、上 の44に お いて、ガイ ドラインが、支配権 を有 しているか否か

という点を重視 してい るが、 そこには概 念の混乱 があ るよ うに思 われ る とい う点 である。

す なわち、ガ イ ドラインは、在庫 リスクについては在庫水準 につ いて支 配権 を有 して いる

者 に負担 させ るべ きで あ るが、「為替 リス ク、利子率変動 リス ク、あ るいは、一般 の ビジ

ネス ・サイクル ・リス クの ような多 くの リス ク」 につ いては、 いずれの当事者 も意味 ある

形 で支 配権 を及ぼせ ない、 と述べ ている。 しか し、在庫 品が市場 でい くらで どれだけ売れ
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るか とい う点 につ いては、 当事者 は支配権 を及ぼせ ない反面、例 えば、為替 リス クについ

て、保有 す る外 貨や、輸 入や、輸 出の水準 を調整 す るこ とはで きる。す なわ ち、当事 者

は、市場全体 の トレン ドに対 して支配権 を有 しは しないが、 そのような リス クを含む行為

をどの程度 行 うか を決定 す るこ とはで きるので あ る。す なわ ち、 こ こにお いて は、いわ

ば、 スィスティマ ティ ック ・リス ク(当 事者が分散で きない リスク)と アンスィスティマ

テ ィク ・リス ク(当 事者が分 散で きるリスク)の 間の区分 がなされていない ように見受け

ちれ るので あ る。前述 の ように、 コー ポレー ト・ファ イナ ンスの議論 にお いては、 リス

ク ・プ レ ミアムを受 け るこ とがで きるのは、ス ィスティマティ ック ・リス クのみにつ いて

であ るとされてい るところか ら見 て、利益に影響 を及ぼ しうる(し たがって、移転価格 の

議論 におけ る比較可能性判断の要素 に含 まれ る)の も、スィスティマティ ック ・リスクの

みであ る とい うこ とにな りそ うであ る。 しか し、OECDは 、移 転価 格 の議 論 にお いて、

ス ィスティマティ ック ・リスクとアンスィスティマ ティク ・リスクのいずれの リスクをも

考慮 しなければな らない としてい るように も見 える。 この点 に関す る理論的根拠 は、必ず

しも明 らか ではない。

(3)ア メ リカの暫定規則

次 に、 ア メリカの暫定規則 も、 リス クに関す る様々 な定 めをおいてい る。実際 には、 リ

スク分 析 とい うタイ トルの下 の、暫 定規則 の1.482-1T(c)(3)(ii)と 、契約 条件 とい う

タイ トルの下 の、 同(1皿)が おかれている。 ここでは、 これ らの翻訳 を掲 げ ることは しない

で、ただい くつ かの コメン トを紹介 してお く。

まず、 リス ク分析 に関 しては、 ある論 者が、暫定規 則 の1.482-1T(c)(3)(ii)(E)の

掲げ る4つ の例 を次 の ように批判 してい る(34)。

「リス クの配分 につ いては、 い くつか の例 が説明 を加 えて いる。第一の例 は、合 衆

国製造者の外 国のマーケティング子会社が、損失に対処 す るための十分 な財産能力 を

有 し、製品の買い取 りの最低 量 を定め られ てお り、その製品を外国市場 に導入す るた

めのマーケテ ィング戦略 の資金 を負担 しなければ ならない場合に、市場 におけ るリス

クを負担す る とされ る。買 い取 り最低量以下 の製 品 しか売れない年 度において、外国

のデ ィス トゥ リビューシ ョン子会社 は、毎年度、契約 に より定め られた最低量 を買 っ

た。後続の年度において、 当該製 品の需要が劇的 に増加 すれば、外 国子会社 はその在
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摩 すべ て を予期 していたよ りも高 い価格 で販売す るこ とが で きる。 この例 は明示 して

はいないが、外 国ディス トゥリビュー ション子会社 はマー ケ ッ トにおけ るリス クを負

担 してい るのであるか ら、お そ らく、その ような需要増加か ら生ず る利益 を得 るであ

ろう。

第二の例 は、 第一 の例 に似 ているが、外 国のマーケ ティング子会社 の資本金が極 め

て小 さい とい う点 が異 な る。子会社 は、初期 の年度 において最低量 を仕 入れ るが、合

衆国の親会社 がその仕入 れ費用 をまか なうための信用 を与 え る。 この場合、例 は、外

国デ ィス トゥ リビュー シ ョン子会社 は当該初期年度 において市場 におけ る リス クに資

金的に備 える能 力 を有 していない と、結論 している。 したが って、外国ディス トゥ リ

ビュー ション子会社 は、実際 には リスクを負担 していない もの として取 り扱 われ る。

では、 もし合衆 国の親会社 が、子会社 に最低量 を仕入 れ るため に十分 な資本金 を提

供す るが、子会社 の資本金 を要請 に応 じ毎年 引 き上 げ るように した場合 、例 におけ る

結果 はどうな るであ ろうか。 子会社が その損失に備 え るための資金 をどの ように調達

す るかは、重要 な問題で あ るべ きではない。す なわ ち、482条 は、二関連 当事 者間 の

取 引レヴェル で適用 され るのであ り、一方の会社が他 方の会社 を所有 してお り、親会

社 が子会社に 出資 をす るとい う事実 によって影響 を受 け るべ きではない。子会社 は、

株主か らでない とすれば、一体 どこか ら出資 を受 け られ るとい うのか。

内国歳入庁の起 草者は、それに もかか わらず、 そ こに問題 がある とい う見解 を表 明

してい る。彼 らの見解に よれば、子会社 の利益 に よ りもた らされたのでない子会社 の

資本金 の毎年度 の増加 は、子会社 が市場 におけ る リス クに備 え る資金的能力 を有 して

い るか否か を判断す る際に は、考慮 され ない とい う。彼 らは、 資本 の毎年度 の投 入

は、子会社が市場におけ る リスクに備 えるための資金 的能力 を有 してい ることを示 し

は しない と述べ ている。 しか し、これは正 しい とはい えないであろ う。 もし、合衆 国

の親会社 が、 た とえば3年 間の仕入れをまかな うに十分 な増 資 を子会社 に対 し、年 度

1の 初 日にな した ら、答 えは異 なるとい うのであ ろうか。 また、親会社 が、3年 間の

資金需要 をまかな うのに十分 な資金 を借入れ られ るような信 用保証 を、年度1の 初 日

に なした らどうであろ うか。 この規則 には、 い くつかのか くされた微妙な点が存在 す

る。……

第三の例 は、合衆 国の親会社 によ り所有 され るオ フシ ョアーの製造子会社 に関す る
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ものであ る。製品は、親会社 の設計 と仕様 の下 に生産 され る。子会社 の製 品の実質 的

に全部 が親会社 に対 して販売 され、親会社 が、 子会社 の製造計画の時期 と量 を実質 的

に管理 す る。子会社 は、親会社 に対 して販 売 され る製 品に関 して何 らの市場に関す る

リスクも負担 しない もの として扱 われ る。 しか し、その例 は、 その興 味深 い追加 の中

で、当該外 国製造会社 は、一般 的事業 リスクの ようにそれが負担す るこ ともあ るか も

しれない他 の リス クか らの リター ンを得 る資格 があ ると述べて いる。 この例 は、明 ら

か にボシュ ・ロム判決におけ るような生産 状況 を批判 し、 その ような子会社 も実際に

リスクを負担 しその リス クに相応す る リター ンを得 ることが できると裁判所が判示 し

た判決に、部分 的 に反す る。

この例 は、非常 に問題 が多い。 明 らか に、当事 者には市場 に関す る リス クが存在 す

る。 当事 者の一方 または両方が市場か らの リス クを負 う。上 の例 は、製造子会社 が他

の追加的事情 にかか わ らず法的問題 としては市場に関す る リスクを負わない と、結論

しているよ うに見 え る。市場における下降状況があれば、製造子会社 は生産の落 ち込

みの被害 を受 け、 その結果、子会社 が簡単 には変 えられない固定費用 をか な りの水準

で負担 している と想定 した場合、 マー ジンの落 ち込み を被 るのではなかろ うか。 もち

ろん、 そ うであ る。 それ こそが、市場 におけ る リス ク とい うものである。子会社 は、

また、市場価格 の変化 に伴 う販売価格 の落 ち込み も被 るか もしれない。ボシュ ・ロム

事件 にお いては、 オフシ ョアー製造者 は、販売価格の落 ち込 みを被 ってい る。上の例

は、その ような現実 の要 因は重要 でない と結論 して いるようである。

市場 の落 ち込 み状況 の中で、合衆 国の親会社 が損失 を計上 しているのに、 オフシ ョ

アーの製造子会社 が利益 を得 る水 準の ままでいるの を、調査 官が放 ってお くとは思 え

ない。 その ような場合、調査官は、会社 間の取引価格が引 き下 げ られ るべ きであ ると

主張す るはずであ る。 しか し、 それ も市場 におけ る リスクであ る。不幸に も、結果 は

まった く予見 不可能 であ る。市場が落ち込 み、価格が落 ち込む場合、調査 官は、損失

の一部 をオフ シ ョアー の製造子会社 に押 し出す よ うに価格 調整 をしよう とす るであろ

う。 そして、調査 官は、独立 当事 者間取 引 を行 っている当事 者はその ようにす るはず

である とい うであ ろう。

他方、 損失や、利益 の大幅 な落 ち込みが存在 しない場合 、調査 官は、暫定規則 のこ

の例 を指 差 し、子会社 が市場 リスクを負っていない と主張す るであろ う。内国歳入庁

一194一



は、これ らの首尾一貫 しない立場 を説明せよといわれたら、両者の事実関係は区別す

べ きものであると明らかにのべ るであろう。 しか し、規則は一方通行的に機能す るだ

けである。すなわち、それは常に納税者に対 して不利に働 くのである。

この例は、 もう一つの問題 をなげかける。たとえば、利益分割(た だし、子会社は

自ら開発 した無形資産 を保有し、それを利用す るとする)的 価格付けにより、親会社

が子会社により多 くの市場に関するリスクを負担 させたとしよう。これは、認められ

るであろうか。利益分割による価格付けは、 自動的に、市場に関する リスクをもたら

すはずである。すると、これは、利益分割法に対する微妙な制限ということになるの

ではなかろうか。そのように市場に関す るリスクを移転 し配分することの、 どこがい

けないのであろうか。それは、そんなに悪いことなのであろうか。

4つ の例の最後は、その製品を合衆国親会社Pに 対 して販売するオフシ ョアー製

造子会社について述べている。Pに 対 して販売される製品の契約上の価格は、子会社

の通貨で表示されている。付された価格が独立当事者間のものであるか否かを判断す

るにあた り、内国歳入庁は、Pが 実際に通貨 リスクを負 うか否か、一定の合理 的期間

内におけるPの 所得が当該 リスクに相応す るものか否か、を考慮す るであろう。こ

の例は、税務署長は、通常、当該製品の独立の仕入れ者が同じ外国為替 リス クを進ん

で負ったであろうか否かは判断せず、独立の仕入れ者がPが 現実に負担す る通貨 リ

スクを負ったと仮定 した場合に、その者が当該製品に対 してどれだけの価格 を進んで

支払ったであろうかを判断する。

これは、関連当事者は価格(通 貨)リ スクを独立当事者間基準に合致しないような

方法で 自由に配分す ることはできず、関連者間販売の条件が市場により要求されたで

あろうそれ と同一または実質的に類似でなければ内国歳入庁は482条 に基づ く配分を

行ったであろう、と述べ るTAM9237008に おける立場を変更 しているように見え

る。このTAMは 、独立当事者が関連 当事者 と同じように通貨 リス クを配分 しなか

った場合、当年度における価格調整が適当であると述べているようである。規則は、

リスクを負担 した者はそれに相応する利益 を得 るかという、より適切な問題へ と焦点

を移 している。」

また、この論者は、契約条件についても、次のようなコメントをしている(35)。

「関連者取引と非関連著聞取引が比較可能であるか否かを判断する際には、当該取

一195一



引において付 され る価格 に影響 を及 ぼす、 あるいは得 られ る所得 に影響 を及ぼす契約

条件 の重要 性の比較 が必要であ る。 この契約条件 には、 ……付随的取引、 あるいは、

購入者 と販売者の間の継続的事業 関係 ……が含 まれ る。

この 『付随的取引 または継続的事業関係』規定 は、一見 した ところあ きらかであ る

よりは、 はるかに重要 な ものであ る。関連者間の取 引は、定義上、継続的取引関係 を

含 む。 それ故、 これは、 比較 可能性判断 とい う目的上、第三者の状況において も継続

的事業関係が 存在 す るこ とを要 求す る。 同 じことは、 『付 随的取引』 それが何 で

あれ について もいえ る。 ……付随的取引 または継続的事業関係 に関す る差 異に関

しては調整は 多分 な され ないで あろ う(『確実 で合理 的 に測定 で きる』調整が必要 で

ある)か ら、その ような点に関す る差異は、比較対象が いか なる目的でもちい られ る

場合 であ って も、比準対 象の存在 を否定 す るであろ う。

もちろん、 このこ とは、納税者がCUP等 を用 いるこ とを不可能 にす る。」

このよ うに、暫定規則 には、細か くみ ると数 々の理 論的問題 点が発見 できるのである。

そのい くつかは、最終規則 において修 正 されている。

(4)ア メ リカの最終規則

アメ リカの最終規則の §1.482-1(d)(3)(iii)は 、次の ように定めてい る。

「関連者間取 引 と非 関連 者 間取 引の間の比較可能性 の程 度 を決定す る際 には、付 さ

れあるいは支払 われるであろ う価 格、あ るいは、得 られ るであろ う利益に影響 を与 え

るような顕著 な リスクにつ いて、両取引の間で比較 を行 う必要が ある。考慮すべ き重

要 な リス クの中には、次 のよ うなものが含 まれ る。

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

原価、需要、価格決定、在庫水準の変動 を含む、市場 リスク

研究開発の成否に関連するリスク

外国為替レー トや金利の変動 を含む、金融 リスク

信用 リスクと回収 リスク

製造物責任に関するリスク

資産や工場や設備の所有に関連する一般的な事業上の リスク」

最終規 則は、 この部分 に続 いて、上 の1の(2)に おいて述べ たよ うに、当事者間の契約

におけ る リス ク配分 の基本的尊重 を述べ ている。 この点 は、暫定規則 との大 きな差異であ
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り、 注 目すべ き点 である。

(5)東 京高裁平成4年9月24日 判決(行 裁例集43巻8・9号1181頁)

日本のある判決も、法人税法37条 に関連して リスクに言及している。この判決は、売買

取引において、価格変動の リスクを引き受けることが法人税法37条 にい う無償の利益供与

にあたるか否か という問題について判示したものである。事実関係は、異形棒鋼 を、甲か

ら乙、丙、 を経て原告が買い受けたというものである。本判決は、次のように述べてい

る。

「右のような事実関係か らすれば、本件売買損失に係 る……円は、被告 〔税務署長〕

の主張するように、甲と乙との間の本件異形棒鋼の売買に伴い甲が負担すべ きことと

なる市場価格下落によるリスクを、原告が甲に代わって引き受けたことから生 じたも

のであり、これが原告の甲に対する経済的な利益の無償の供与として、法人税法37条

所定の寄付金に該当す るもののようにかんがえられないでもない。

しか しながら、そもそも法人税法37条 は6項 が寄付金 として取 り扱 うもの としてい

る経済的な利益の無償の供与は、その取引行為の時点でみて、自己の損失において専

ら他 の者の利益 を供与するという性質 を有す るような行為のみをいうものと解すべき

であり、その取引行為の時点においては自己の利益を生ずる可能性があるとみられて

いた行為が、その後結果 として自己の不利益 とな り、専ら他の者に利益 を供与するこ

ととなったにす ぎない場合に も、これをもってなお右経済的な利益の無償の供与に当

たるもの とすることは相当でないものと考えられる。 というのは、法人の行 う取引行

為にあっては、その行為が結果 としては自己の不利益 に帰するというリスクを伴 うこ

とは、ごく通常の事態 とも考えられるか らである。

……本件取引の経過 に照 らすと、本件異形棒鋼は乙からさらにその販売店である丙

に売 り渡された形になっていたものの最終的な買手が見つか らず売買代金が確定しな

い状態にあったか ら、経済的にみれば、本件異形棒鋼の買受けは、原告が丙か らいわ

ば甲の在庫商品ともみられるような状況にあった本件異形棒鋼を買い受けたものであ

り、原告が本件異形棒鋼の相場の変動によるリスクを肩代わりするため、甲か ら本件

異形棒鋼 を直接買い受けた場合 と、実質的には同じ関係にあるとみることもできるも

の と考之られる。 ところが、法人税法37条7項 の規定の文言からすれば、原告が甲か
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ら本件異形棒鋼 を直接買い受けた場合には、その対価が買受け当時の右棒鋼の時価に

相応 している限 り、たとえ買受け後にその相場が下落して原告が売買損失を被 りその

反面で甲が相場下落の リスクを回避して右売買損失に相当する額の利益を受けること

を予期 してその買受けが行 われ、しかもその予期 どお りの結果が実現 した場合であっ

て も、右の利益額に相 当する金額 を寄付金に算入することはできないことになるので

ある。

……売買価額がその当時の客観的な市場価格に相当する価額であったと認められる

本件売買によってその後原告に生 じた損失をもってなお甲に対する法人税法37条6項

の経済的な利益の無償の供与に当たるとする被告の主張は、原告が甲から直接本件異

形棒鋼 を買い受けた場合に比して著 しくバランスを失することになるから、この点か

らしても疑問があるものといわなければならない。」

本件判決は、 リスクの意義 を理解 した優れた判決であるが、ただ一つだけ重大な疑問があ

る。それは、原告が リスクのある製品を買い受ける場合には、その価格は(当 該 リスクを

折 り込んで)低 くなるはずであるにもかかわらず、そのように リスクが価格に及ぼす影響

について全 く無視 されている点である。本件で リスクのある本件製品を原告が時価(そ の

意味が必ずしも明らかではないが)で 買い受けたとすれば、その時価はあるべき価格 より

も高 く設定されすぎている可能性があり、したがって、本件において寄付金の存在が認定

される可能性はあったのではなかろうか。

4.リ スクの配分 と評価

ここで、何 らかの リスクが存在す るときの独立 当事 者の合理的行動 とは何であ るか とい

う点、 その他につ いて、少 し考 えてお こう。

第一 に、不確実性 の下での経済主体 の利潤極大化行動 は当該主体 の リスクに対す る態度

によ り異 なって くる。 そ して、経済主体 の リス クに対す る態度 によ り、 リス ク引受けの程

度 も異 なって くるであろう。 しか し、実 際には、 リス クに対す る態度の差 を前提 として、

企業の行 動 を、 しか も移転価格 の局 面において議論 す るわけに もいか ないであろ う。 した

が って、移転価格 に関す る場合、 当事者 は、 リスク ・ニュー トラル であ る と仮定 してか ま

わないのではなか ろ うか。

では、第二 に、すべての当事者 が リス ク ・ニュー トラルである とした場合、取引におい
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て リス クを負担 した者が リス ク分散 を図って保険契約 を結 んだ場合 の扱いは どうなるであ

ろうか。「保険契約者 の観点か ら見 た場合、保 険の本質 は、 それが不確 実 では るかに多額

た りうる損失 に代 えて少額 の確定 的な損失(保 険料)で す ませ る ことを可能 にす るとい う

点 にあ る」(36)のであ り、将来 の損 失 の額 が現在 の支払保 険料 とい うか た ちに確 定す る

(将来 、 リス クが顕在化 して も、 それは保険 によ りカヴ ァー され る)。 しか し、保険契約 を

結 んだ者は確かに リス クに よ り生 ず る不利益 を負担 してい る。 したがって、保 険に加入 し

た場合 も、保険 に加 入 していない場合 と同様 に、移転価格 におけ る リス クの問題 を考えて

いけば よいのであろう。 このこ とは、 む しろ、興味深い考 え方 を可能 にす る。す なわち、

保 険に加 入 していない場合の リス クによる所得への影響 を、保険に加入 した とした場合 の

保 険料 の大 きさで測定す るこ とが可能 になる と思われ るのである。 ただ し、 この点につ い

ては、 よ り詳 しい検 討が必要 であろ う。 もっ とも、保険 は、 ご く例 外的 な場合 を除いて、

純粋 リス クをカヴァーす る ものであ り、投機的 リス クを対象 とす る ものではない。 したが

って、移転価格の議論 において取 り扱 う リスクを、ハ イ リスク ・ハ イ リター ンの関係 の成

立す る投機 的 リスクに しぼれ ば、 そ もそ も、 この ような議論 は不必要 とされ るか もしれな

い 唖

第三 に、統一的な支配 に服す る企業 グループの内部 においては、 た とえば、事業部制等

を通 じて、合計の利益が極大化 され るよ うに リス クが配分 され るはずであ る(37)。 もし、

この リス ク配分が、市場 で成立す る独立 当事 者間のそれ と同一 であ る とす るな らば、移転

価格 の問題 の解決 も容易 な もの となろ う。 しか し、 問題 は、 その よ うに単純 な ものではな

い もの と思 われ る。企業 グループ には独立企業にみ られない特性が存在 し、 その ことによ

りリス ク負担 も影響 を被 ると思 われ るか らで ある。 しか し、 この ように考 える と、 そ もそ

も、比較可能性の要素 としての リス クについて考 え る際 に も、両者の引 き受け る リスクが

同様 であるか ら取引価 格 も同様 であ るはずで ある とい う前提 が、 くず れて しまいかね な

い。 これは、独立企業 間原則 に基づ く移転価格対策税制 に共通の、本 質的な問題である。

では、第四に、独立 当事 者間 におけ る リス ク配分 の基準 とは、いか な る ものであ ろ う

か。経 済的効率性の観点か らは、 リス ク(そ れは、情報の不 完全性 か ら生ず る)は それ を

避 け るコス トの少ない方 の当事者 に配分 す るのが望 ま しい。 この原則に したが えば、 た と

えば、あ る消費財の誤 った使用か ら生ず る事故 に よる損失は、 コー スの定理 がその まま機

能 すれば、一定の誤った使用方法か らは事故が生ず るお それがあ る旨の警告 ラヴェル等 を
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貼付け る負担 は製造者側 に、 また、実際に当該 製品 を誤 った方法 で使用 しない ようにす る

という注意の負担は消費者側 に配分 され るで あろう。 しか し、現実 に リス クはこの ように

配分 され るの であ ろうか。 また、 その ように配分 された リスクは、当事者 の得 る リター ン

と相 応す る関係に あるのであろ うか。 この点に関 しては、今 後、 よ り理論 的に検討 を加 え

て い きたい と考 えてい る。

第五 に、現実の取引においては多種 多様 な リスクが関連 して くるが、 この ように、多数

の異 なった りス クが複合 して存在す る場合 の リス ク配分 と評価 は、 どの ように行 うべ きで

あろ うか とい う問題があ る。保険で あれば、損失の生ず る要因 ご とに リス ク評価 を行 うの

で あろ うが、保 険理論 に おけ る保 険料 算定 の 方式 自体 が かな りおお まか な もの で あ り

(38)、(純 粋 リス ク と投機 的 リスク とい う差 を度外視 して も)そ れ を移 転価格 にそのまま

用 い るわけ にはいか ないであろ う。 また、 そ もそ も、保 険には複数 の保 険契約者 の間で リ

ス クをプー ルす るとい う発想が あ り、移転価格 におけ るリスク評価 とは異な る。 したが っ

て、結局、移転価格 においては様々 な リス クをま とめて考 えるこ とが必要 にな りそ うであ

る。

〔注 〕

(12)NeilCrockford,AnIntroductiontoRiskManagement,11(1980).

(13)OECD,supranote1,atno.40.

(14)Coopers&Lybrand,supranote7,at39.

(15)こ の 点(評 判 の 経 済 学 等)に 関 し て は 、 た と え ば 、 マ ー ク ・ラ ム ザ イ ヤ ー 「法 と 経 済 学 一 日 本 法

の 経 済 分 析 一 」 第4章 参 照 。

(16)J.WilliamDantzlerJr.,RealWorldReHectionsontheSection482Regulations,62TaxNotes

481,at484-485(1994).

(17)KennethS.Abraham,DistributingRisk,Insurance,LegalTheory,andPublicPolicy,1-2

(1986).

(18)Crockford,supranote12,at12-14.

(19)Crockford,supranotel2,at18.

(20)Crockford,supranote12,at18-20.

(21)Crockford,supranotel2,at21-22.

(22)GeorgeL.Head,MichaelW.ElliottandJamesD.Blinn,EssentialsofRiskFinancing,vol.1,

170(2nded.1993).ま た 、c£Crockford,supranote12,at12.

(23)RichardA.BrealyandStewartC.Myers,PrinciplesofCorporateFinance132(3rded.1988).
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(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

中里 実 「国 際 取 引 と課 税 」413頁 一417頁 。

BrealyandMyers,supranote23,at184.

BrealyandMyers,supranote23,at186,187.

中 里 ・前 掲(注24)424頁 一425頁 。

Abraham,sllpranote17,at64-65.

Coopers&Lybrand,supranote7,at39-42.な お 、 同書 に お い て 用 い ら れ たmarketriskや

businessriskと い う用 語 は 、 コー ポ レー ト ・フ ァ イ ナ ン ス に お け る よ う な 理 論 的 な 意 味 で 用 い ら れ

て い る わ け で は な い の で 、 こ こ で は 、 単 に、 市 場 に お け る リス ク、 事 業 上 のIlス ク と訳 し て お い

た 。 な お 、 外 国 為 替 リス ク に 関 して は 、Coopers&Lybrand,supranote7,at85-88参 照 。 コ ス

ト ・シ ェ ア リ ン ン グ と リス クの 関 係 に つ い て は 、Coopers&]㎏brand,supranote7,at85-85参

照 。

(30)OECD,sllpranote1,atno.41.

(31)Temp.Regs.§1.482-lT(c)(3)(五)(A),andFinalRegs.§1.482-1(d)(3)(iii)(A).

(32)金 子 宏 「ア メ リカ 合 衆 国 の 所 得 課 税 に お け る独 立 当 事 者 間 取 引(arm'sle㎎thtransa{±ion)の

法 理(下)一 内 国 歳 入 法 典482条 に つ い て 一 」 ジュ リス ト736号95頁 一96頁 。

(33)OECD,supranote1,atnos.40-44.

(34)JamesP.FuIIerandErnestF.AudJr.,TheNewTemporaryandProposedSection482

Regula60ns:AWolfinSheep'sClothi㎎?,58TaxNotesat1521-1522(1993).

(35)FullerandAud,supranote34,at1522-1523.

(36)Cr㏄kford,supranote12,at20.

(37)こ の よ う な 問 題 に つ い て は 、 門 田 安 弘 「振 替 価 格 と利 益 配 分 の 基 礎 」 参 照 。
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ま とめ

機能や リス クといった、 これ まで どち らか とい うと法的検 討の対象外 とされて きた分 野

にっいて正面か ら取 じ組 まなければな らない とい う一事 を とりあげてみて も、移転価格 の

問題が 困難 な ものであるこ とが理解 され よう。本稿 は、 この ように従来ほ とん ど検討 の行

われてこなか った問題について、隣接諸分野の成果 を参考 に しなが ら、試験的に検討 をこ

ころみた もの であ る。 しか しなが ら、問題 の複雑 さ と参 考 資料 の欠如 の二 つ にはば まれ

て、何 ら満足の い く成果 は得 られなか った。ただ、 リスクの分類 について、保 険理論の成

果 を引用 しなが ら、問題 を明確 に把握す るために移転価格 の議論 に対 して導入すべ きもの

をい くつか列挙 しただけであ る。 もちろん、それは、 あ くまで も理論的な レヴェル での話

であって、実際 にそこにおいて述べ たこ とを執行 実務 に生か して行 くためには、 なお一層

の検討 が必要 なこ とは い うまで もない。 したが って、今後 にお いて も、 この問題 につ い

て、 よ り詳細 な検 討 を目指 して努力 して い くつ も りであ る。

OECDの ガ イ ドラインや ア メ リカの暫定 規則 ・最終 規則 を受 けて、 日本 も、機能分析

(これは、機 能 に関す る分析 と、 リス ク分析 とか らな ると、一応考 えてお こう)に つ いて

立場 を明確 に しなければな らない状況に置か れてい る。 に もかか わらず、 た とえば、暫定

規則や最終規 則の定めには、不適切 ない し不 明確 な ところが少 な くない。 しか し、規則 と

い うものは、い ったん作 られ ると一人歩 きす る ものであ る。 したがって、暫定規則や最終

規則の起 草者の意図 を理論的 にい くら探究 して も、実際 にはほ とん ど無意味で、内国歳入

庁 の係官が起 草者 の意図か ら独立 した もの としての規則 を適用 し、 当初 は考 えられなかっ

たような課税 が行 われ るとい うこ とは、あ りうるこ とであろ う(39)。 この よ うな将来が予

想 され る中では、本稿 におけ るような理論的検討 も、 限 られ た意味 しか もちえないのか も

しれない。 しか し、 その ような現実の執行の問題 とは別の国際的な交渉の問題 としては、

本稿 の ような検討 の意 味 もないわけではなか ろ うか。

なお、一見 して明 らか なこ とであろ うが、本稿 におけ る検討 は決 して包括的な ものでは

な く、 きわめて限定的 な ものであ る。 したが って、 リスクとの関連 にあ っては、 さらに議

論 しなければな らない点がす くな くない。特 に、 リス ク と移転価格(な い し、 国際課税一
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般)と の関係が正面か ら理論的 に問題 とな るであろ う分 野 として、金融取 引の分野が上 げ

られる。各種の オフ ・バ ランス取引 ・デ リヴ ァティヴ取 引や、 キャ ッシュ ・フロー ・マネ

ー ジメン トの手法 につ いて、移転価格 課税 の見地か ら具体的 に検討 を加 えるこ とは、理論

的見地か らのみな らず、実務 的見地か らも必須 のこ と といえ よう(40)。特 に、デ リヴ ァテ

ィヴ取引の量が 驚異的に拡大 し、為替相場や金利水準 に多大 な影響 を与 えてい る(の みな

らず、実物経済の方 も、大 きな影響 を受けてい る)現 状 を考 えると、国際金融取 引に対す

る課税 のあ り方について、根本 的に検討 を加 える必要性 があ るといえよ う。 この問題 につ

いては、今後、で きる限 りの研 究 を行 ってい きたい。

また、本稿 にお いては、 リス クを経済的 な観 点か ら扱 うこ とに専 念 したが、 よ り法 的 な

見地か らリスクを取 り扱 う手法がないわけでは ない。た とえば、企業買収の世 界で、買収

対象企業が買収 に値す るか、値す るとして どの位 の価値 があ るか を判断す る際に、経済的

な見地か らの監査 に加 えて、弁護士事務所 による包括的 な リーガル ・オーデ ィ ッ トが行 わ

れ ることが 多い。 これは、 当該買収対象企業 の抱 える法的 リスク(た とえば、将来、損害

賠償訴訟 を提起 され るおそれはないか、 あ るいは、あ る土地 に関す る権利が法的 に完全 な

もの といえ るか、 等々)に つ いて包括的に検討 しよ うとい うもの であ り、 その分 野 の専 門

家は、かな りの ノウ ・ハ ウ を身につけてい るもの と思 われ る。 この リー ガル ・オー ディ ッ

トの手法 を活用 して、移転価格 におけ る リス クの検討 に生かす こ とが、今後の課題 として

かな り重要 なもの とな るか もしれない。

以上、本稿 は、未だ未定稿 といって よい ものであるが、一 応、 ここで筆 をお くこ ととす

る(41)。

〔注〕

(39)Dantzler,supranote16,at482.

(40)こ の問題 につ いては、 筆者 な りに、検 討 を行 って い くつ も りであ る。 また、 その際 に は、検 討 の

対 象 を移転 価格 に絞 らず、広 く国際課税 一般 とい う観 点 か ら問題 を取 り扱 うこ とが必 要 で あ ろ う。

(41)な お、Coopers&Lybrand,supranote7,at159-166に は、 企業 が、(自 らの機能 や リス クにつ

い て明確 に認 識す る 目的 で)機 能分 析 ・リス ク分 析 を具体 的に行 う際 に用 い るため の質 問事 項 リス

トが掲 げ られ て い る。 これ は、 機能分析 ・リス ク分析 の概 要 に つ いて理解 す る際 に参 考 に な ろ う。

煩墳 に な るので、 ここで、 そ のすべ て を引用す るこ とはで きないが 、 それにつ い て多少 の コメ ン ト

を して お く。 こ の質 問表 は きわめ て包 括的 な もの で、 個別 の企 業 の特殊 性 を反 映 した よ うな事 項
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は、 当然 の こ となが ら含 まれ て はい ないが、企 業一 般 につ いて、機 能分析 ・リス ク分析 を行 う際に

注意 すべ き点 を網 羅 して い る。 この よ うな質 問表 の作 成 され た背景 や、 そ の意味等 に関 しては、 同

書 をお読 みい た だ きた い。 も っ とも、 この質 問表 は、 包括 的す ぎて、必 ず し も実際 的 でな い質 問 ま

で含 んで い る。 のみ な らず、 それ は、企業 の秘 密 に属 す る事項 で、 企業 が課税 庁 に対 して明 かす こ

との 困難 な点等 に関す る質 問 さえ含 ん でい る。 に もか か わ らず 、 それ は、少 な くとも、機 能分 析 ・

リスク分 析 の概 要 を知 るため に、 あ るいは、課税 庁 が 興味 を もつ 点 を企業 が予 想す るために、 有用

で あろ う。
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は じめ に

1.制 度論 と実態論

企業 システムにつ いて語 るとき、現行 法制度が どの様 な ものであるか とい う議論 と、企

業 システムの運用の実態が どの様 な ものであ るか という議論 、 さ らには、 どの様 な企業 シ

ステムが望 ま しいか とい う規範的 な議論 とは区別 して論 じる必要が ある。 しか し、 これ ら

三つの議論が それ ぞれに密接 な関係 があ ること も確 かである(1)。

本稿 は、 日米の法制度お よび実態の比較 を通 じて、制度論 と実 態論 が相 互に どの ように

影響 を及ぼ し合 うかにつ いて検 討 したい と思 う。法 制度 は実態 を形成す るものであ る。 そ

れ ゆえ法制度 を変え ることによって実 態に影響 を及 ぼす こ とがで きるはずであ る。 しか し

また、実態 を構成 している要素 は法制度 だけではないこ とも勿論 であ る。一般 に 日米の株

式会社 法には大 きな相違 はないが、 その運用 の実態 には大 きな違 いがあ ると考 え られてい

る。 ここで、両国の経営者に対 す るモニター制度 にかか わる法制度 の どの部分 が基本的に

同一で あ り、 どの部分 に相違があ るのか。両 国にお ける実態の違 い といわれている ものが

何 であ り、それ ら法制度の違い と実 態 との違 い との 間にどの ような関連が あ るのか を整理

してみ ることは意味 のあることであ ると思 われ る。

2.ミ クロ的視点 およびマク ロ的視点

株式会社 法が実態 としてのモニター制度 にいかに影響 を及ぼ して いるか に関 しては次 の

よ うな順序 で考 えるこ とがで きる。

モニ ター に関 して ミクロの レベル の実態論 をすれば、各 ステー クホルダーはマネ ジメン

トとの間で結 んだ 「契約」 が守 られ るよ うに経営者 をモニター してい る と捉 えるこ とが で

きる。 ところで株式会社法 の最大の関心事 は経営者に株主 との間で結 んだ契約 を守 らせ る

ことであ る。 そこでまず第一 に、 ミクロの議論 として株式会社法が実 態論 の レベ ルで株主

に よるモニター にいかに作用 しているか を考 える必要 がある。

次 に、 マ クロの レベ ルの実態論 を行 えば、 経営 者 と多 くのステー クホルダー との間にい

くつ もの長期継続的契約 関係 と捉 えることので きる関係が存在す る。各 ステー クホルダ一
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はマネ ジメン トが それ ぞれの契約 を守 るように経営者 をモニ ター しよ うとす る。 この よう

に複数 存在す るモニターの関係 は、相互 にそれぞれのモニター に影響 を及ぼす。そこで、

次にマ クロの議論 として株 式会社 法制度 が実 態論の レベ ルで他 のステー クホル ダー による

モニ ター とのバ ランスにいかに作用 してい るか を考 える必要が あ る。

3.モ ニターのベク トル

マ クロの視 点で見た総体 として のモニ ター システムは、各 ステー クホルダーが経営者 に

対 して発す るモニ ターのベ ク トル の総和 として イメー ジす るこ とがで きる。経営者は全 て

のステー クホルダーが発す るモニターのベ ク トルの和の方向へ会社 の経営 を行 うことにな

る。 各ステー クホル ダーが発す るモニターのベ ク トルの長 さ(強 さ)は 基本 的に各 ステー

クホルダー が有す るバーゲニン グパワー によって決 まるが、 そのバーゲニ ングパ ワーの大

きさは背景 にあ る市場環境 とともに法制度が影響 を及 ぼす。

経営陣に対す るモニター を効率 的に行 うため には、モニターの主体が次の三 つの条件 を

満 た して いる必要が ある。第一に、モニ ター を行 うインセンティブが あるこ と。一般論 と

して、株主は いわゆ るレジュデュアル ・クレイマン トとしてモニター を行 うインセンティ

ブがあ るといえる。 第二 に、十分 なバーゲニングパ ワー を有す るこ と。 この点株 式会社法

は、株主 に対 して経営者 を選任お よび解任 す る権 限を与え るこ とに よって株主のバー ゲニ

ングパ ワー を補強 している とい うこ とが できる。 そ して、第三 に、経営 陣 を説得す る能力

があ ること。 これ は経営 陣に対 してある程 度の各方面か らのモニ ター のベ ク トル を調整す

る権限が付与 されていることか ら、情報収集力お よびその分 析力に基づ いた説得力が重要

であるこ とを指す。 この点に関 しては、 もちろん、全 ての株主が経営者に対 す る説得 力 を

有 して いるわけではない。一部 の機 関投 資家等が この要件 を充 たす可能性があ る(2)。
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1.株 主 と経営 者 との利 害調 整 の規範

1.利 益相反

本来の財産所有者 と財産管理者 との間に利害対立(財 産管理者の個人的利得が問題 とな

る場合 と義務の衝突が問題 となる場合の双方を含む)が 存在する関係を利益相反(関 係)

と定義すれば、会社財産の所有者たる株主と会社財産の管理者たる経営者 との間には、次

の二つの意味における利益相反関係が存在する。すなわち、第一に経営者は自分 自身の利

益 をもっていること。それにより、株主の利益よりも自分 自身の利益を優先 したいという

要求を潜在的に有 していること。第二に、経営者は多くのステークホルダー との間で契約

を交わしてお り、それらが株主 との契約の履行に影響 を及ぼすことは避け られないこと。

この二つの理由で両者の間に利益相反関係が発生することは不可避であり、その事情はど

の国においても同様である。ただし国によってこのような実態論 としての利益相反問題に

対処する法制度は異なっている③。

2.忠 実義務 とい う概念

アメ リカにおいては忠実義務 とい う概念的 な規範 は、株主 と経営者 との間の利害対立 を

調整す るための重要 な規範で ある。 ア メ リカ法 にお いては善管注意義務(dutyofcare)

と忠実義務(dutyofloyalty)と は明確 に区別 され ている。 すなわち、善管 注意義務は、

取 締役が職務 を遂行す るにあた り相 当の注意 を尽すべ こ とを要求 す るものであ り、忠実義

務 は、取締役 と会社 ないし株主 との間に利益相 反関係が存在 す る場合 に、会社 ない し株 主

の利益 を優先す ることを要求す るものであ る(4)。

わが国の商法254条 の3も 取締役 の忠実義務 を定 めて いるが、わが 国におけ る忠実義務

の概念はい くつかの点 で曖昧 であ り、経営者 と株主 との聞の利害 対立の調 整の規範 として

必ず しも確立 されてい るとはいえない。

商法254条 の3は 、昭和25年 商法改正 に よってア メ リカ法の影響 の下 に導入 された もの

であるが、 その位 置づ けに関 しては導入 当初 か ら今 日に到 るまで見解 が分 かれてい るこ と

は周知 の通 りであ る。 と くに委任 契約 におけ る、受任 者一般 が負 う善 管 注意義務(民 法
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644条)と 商法254条 の3が 定める取締役の忠実義務は、同質のものであるか異質の もので

あるかについて争いがある。判例 ・多数説は、忠実義務は善管注意義務 を敷桁 したに過 ぎ

ず、それ と異質の義務 を定めたものではない と解 している⑤。忠実義務 に言及 した最近

のわが国の下級審判決 も、その概念の理解の暖昧性が感 じられる(6)。

いずれの説をとるにしても、わが国の忠実義務の概念はアメリカ法 と比較 して、次の三

つの点において大きな差異が見られる。

第一に、アメリカ法における忠実義務が会社および株主に対す る義務であるのに対 し、

わが国においては条文上は専 ら会社に対する義務であり、取締役が株主に対 して も忠実義

務 を負っているか否かは必ず しも明らかではない。

第二に、アメリカ法においては、判例上、取締役だけではな く支配株主に対 しても他の

株主に対する忠実義務が認め られているのに対 し、わが国においては、条文上忠実義務の

主体は飽 くまでも取締役に限られている。その代わり、支配株主の利益相反問題に対 して

は、株主総会決議にあた り利益相反関係が存在す る場合には、多数決濫用 として決議取消

事由 とな りうることを規定 している(商 法247条)。

第三に、アメリカ法においては、経営判断の原則が、利益相反関係がない場合における

取締役が行 った経営判断に対 して裁判所が事後的にその当否 を判断することを阻止すると

いう機能を果たしてお り、忠実義務が機能す るのはそのような経営判断の法則から外れた

場合においてである。 これに対して、わが国では経営判断の法則のようなものが確立して

いないため、善管注意義 務と忠実義務 とを異質であると解 しても、それによってどのよう

な具体的な効果が生ずるのかが必ずしも明らかではない(7)。

3.事 前の承認

わが国において、利益相反問題の解決は、忠実義務 という抽象的な概念を通 じて行われ

るというよりも、主として会社機関による事前の承認手続きによって行われているといえ

る。

(1)役 員報酬の決定

商法第269条 は、取締役の報酬額は、定款あるいは株主総会決議で決定することとして

いる。ただ し、実態論 としては、経営者支配の進行 している公開会社においては、経営陣

による提案が株主総会において否決されるという可能性はほとんどない。
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(2)利 益相反取引

取締役 と会社 との間で取引が行 われる場合には、商法265条 は事前に取締役会決議 を経

ることを要求 している。取締役会に対して情報開示が行われることが重要であり、当該取

締役は取引を行ったあとでも遅滞な く報告する義務があ り(商 法265条3項 による264条2

項の準用)取 締役会の承認を経ずに行われた取引は無効である。 これに対して、アメリカ

法では、手続 きに違反して行われた利益相反取引も、その内容が公正であれば有効 とされ

る。ただし、わが国において も、善意の第三者 との関係においては、判例上、会社が無効

を主張することができない という意味で相対的無効 と解 されている。また、取締役会の承

認 を経ていた場合であって も、取引価格が独立当事者間価格か ら掛け離れている場合 に

は、当該取締役は会社 に対 して損害賠償責任を負う(商 法266条1項4号)。 承認決議に賛

成 した取締役 も連帯責任 を負 う(商 法266条2項3項)。 これらの取締役の責任は無過失責

任 と解されている。

取締役が兼任されている二つの会社の間で取引が行われる場合、兼任取締役が片方の会

社 を代表してその取引を行 う場合に限 り、他方の会社の取締役会の承認が必要であると解

されている。 また、支配従属会社間の取引は、取締役個人と会社 との取引に比 して公正 ・

不公正の判断を下すことが難 しい。

(3)競 業

商法264条 は、取締役の競業取引に対 して、事前に取締役会の承認 を受けることを要求

している。ただし、競業取引は取締役 と第三者 との取引なので、事前に取締役会の承認を

得 なかったとしても取引の効力 自体に影響はない。 しかし、一年以内であれば取締役会決

議によってその取引が会社のためになされたもの と見 なす ことがで きる(商 法264条3

項・4項)。 この介入権が行使 されると、競業取引を行 った取締役 はその取引の経済的効果

を会社に帰属 させ る義務を負 う。また、競業取引によって取締役が得 た利益はイコール会

社の損害であると推定され、取締役は損害賠償責任を負う(商 法266条4項)。 取締役会の

承認があった場合には損害額の推定は働かないが、会社に損害を生 じさせた場合には取締

役会の承認に免責の効果はない。

取締役が競合関係にある会社の取締役 を兼任することは、商法上は問題ないが、当該取

締役が一方の会社 を代表して競業取引を行 う場合には、他方の会社の取締役会の承認が必
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要 である と解 され てい る(8)。
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II.エ ー ジ ェ ン トに よ る 間接 的 モ ニ タ ー:

取締役会の役割

株主による経営陣に対するモニター を考える場合、次章で述べるような、株主が直接株

主権 を行使 して行 うモニター もあ り得 るが、 日常のモニターは取締役会等の代理人ないし

代理機関を通 じて行 うモニターである。

1.取 締役会の構成と権限

株式会社 のコーポレー ト・ガヴァナンスの大まかな構造が、いわゆる三層のピラミッ ド

構造になっていることは 日米で共通である。すなわち、第一に、会社の所有者 としての株

主が取締役 を選任 し、会社の基本的事項の決定についての最終的な承認権 を持ち、第二

に、監督機関 としての取締役会が代表取締役を選任 し、監督 し、重要な経営判断を行い、

そして、第三に、執行部 としての代表取締役が会社 を対外的に代表 し、業務の執行 を行 う

というシステムである。また、以上のような三層のピラミッ ドは、法制度の理念型として

はボ トムア ップ型であるが、実態論 としては トップダウンで行われていることも日米で共

通であるといえる。

しか し、わが国の取締役会の構造がアメリカのそれと大きく異なるのは、経営陣すなわ

ち代表取締役が取締役会 メンバーでな くてはならないこと、取締役会メンバーのなかか ら

互選で代表取締役が選出される点であり、このことから、わが国の経営陣 と取締役会はア

メリカのように明確に相互に独立した関係 となっていない(9)。

取締役会は、まず第一に会社の重要な業務執行に関して、会社の意思を決定す る議決機

関である。その決議事項には、総会の招集、代表取締役の選任、新株の発行、社債の発行

等、商法で個別的に定められている決議事項がある。その他、一般的な取締役会の決議事

項について、商法260条2項 が4つ の類型を定めている。すなわち、第一に、重要 な財産

の処分および譲渡、第二に、多額の借財、第三に、支配人その他の重要な使用人の選任お

よび解任、第四に、支店その他の重要な組織の設置 ・変更 ・廃止である。そして、さらに

その他の重要な業務執行 を含むとして、包括的な網をかぶせている。取締役会決議事項は

株主総会において株主自身が決定することになじまない経営判断に属する事項であり、か
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つ代表取締役の専断が好ましくないタイプの決議事項であるが、何 を取締役会で決議する

か否かは具体的な事案、企業の規模等に応 じて判断してい くほかはない(lo)。

取締役会は、経営陣(代 表取締役)を 監督する機関でもある。ただし、全ての代表取締

役はまた取締役会 メンバーでもあるので、代表取締役の監督機能は、第1次 的には、いわ

ゆる平取締役に期待 されているということができる。平取締役の監督義務違反は商法266

条の3の 取締役の第三者に対す る責任を構成す る。

2.監 査役および会計監査人

監査役は、モニターをするためだけにおかれているわが国に特有の機関である。監査役

の権限は会計の規模によって異なるが、小規模な会社 を除き、監査役は会計監査 と業務監

査の双方を行 う権限を有 している(監 査特例法1条 、22条 以下)。

監査役は取締役会のメンバーではないが、取締役会に出席 し、意見を述べることができ

る。さらに、非常事態が発生 した場合には取締役会の招集を請求することができ、それが

認められない場合には自ら招集することもできる(商 法260条 の3) 。監査役は業務および

財産状況の調査を随時行 う権限があり(商 法274条2項)、 取締役 も、会社に著 しい損害を

及ぼすような事実 を発見 した場合には、直ちに監査役に報告す る義務を負 う(商 法264条

の2)。 さらにこの調査権限は子会社にも及ぶ(商 法274条 の3) 。

また監査役には違法行為の差止め請求権があ り(商 法275条 の2)、 その他、業務監査 を

行 うのに必要な色々な訴権 を持 っている。たとえば、会社の取締役に対す る損害賠償請求

権 を、会社に代わって請求する権限がある。 また、取締役 と会社間に訴訟があった場合に

は監査役が会社 を代表する(商 法275条 の4)。

会計監査は主 として決算期に計算書類に対する監査意見を提出することによって行 われ

るが、年度 を通 して随時、期 中監査 も行われる。

商法は監査役の代表取締役 に対する独立性を確保するため様々な工夫をしている。すな

わち、監査役はその会社の取締役や従業員であってはならず、子会社の取締役は従業員 を

兼ねることも許されない(商 法276条)。 また、監査役の任期は、就任後3年 内の最終の決

算期に関する定時株主総会の集結の時までとされ(商 法273条1項)、 監査役の報酬は株主

総会の決議事項とされ、取締役の報酬 とは独立 して承認を受ける必要がある。監査に必要

な費用を監査役が請求 した場合、それを減額するときは取締役の側でその不要分について
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の立証を行 う必要がある(商 法279条 の2)。

監査役は、そのモニターの業務 を怠った場合 には、取締役 と同様、第三者に対 して責任

を負う。 とくに監査報告書に重要な不実記載があった場合、それによって損害 を受けた第

三者は、監査役に対 して損害賠償 を請求することができるが、監査役は、無過失 を立証 し

なければ責任 を免 れることはできない(商 法280条2項 による商法266条 の3第2項 の準

用)。

監査特例法上の大会社においては、監査役による会計監査 とともに、会計の専門家とし

ての会計監査人の監査 を必要 とする(監 査特例法2条)。 公認会計士は、以前か ら上場会

社に対す る証券取引法上の財務諸表の監査 を行 ってきたが、昭和49年 の商法改正 におい

て、大会社 については商法上 も公認会計士監査 を要求することになった。この会計監査人

(公認会計士または監査法人)の 監査意見は株主総会に も提出される。

大会社においては、監査役および会計監査人の適法意見がついている場合 には、株主総

会において計算書類の承認決議 を経 る必要がないことになっている。すなわち、監査役か

会計監査人のどちらかが不適法意見 をつけた場合には、改めて株主総会において承認決議

を経な くてはな らないことにな り(監 査特例法16条)、 監査役および会計監査人の代表取

締役に対する独立性の確保に大きな役割 を果たしている(11)。

平成5年 商法改正において、大会社における監査役監査の一層の充実を計るため、大会

社においては最低三人以上の監査役 を必要 とし、そのうちの一人は常勤監査役であ り、一

人は社外監査役であることを義務づ けた(監 査特例法18条)。 さらに新たに監査役会 とい

う機関を設け、多数決で監査報告書の作成、意見の付記 を行 うこととなった(監 査特例法

18条の2、18条 の3)。

3.「 独立」取締役 とは何か

日米両 国にお いて、 「独立」取締役 あ るいは 「独 立」監査役 に関す る議論 が行 われて き

た。 もちろん、 この 「独立」の意味は、経営者、代表取締役か らの独 立1生とい う意味で あ

り、取締役や 監査役 が株主のために、経営者 を独立 した立場か らモニ ターす るこ とがで き

るか否か とい うことを問題 にしてい る。本人 自身が行 うモニ ターではな く、代理人 を介 し

たモニ ターにおいては、誰が モニ ター をモニターす るのか とい っ、エー ジェンシー ・コス

トの問題 はどこの国において も不可避的に生ず るものである。
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ア メ リカにお いて も、取締役 の独 立性が問題 とされ るとい うことは、 多 くの取締役が必

ず しも経営陣か ら独 立 してい ない とい うことをあらわ してい るように思われ る。 しか し、

実 態論 のレベル で、 と くにわが国の取締役 は、ほ とん どが元従業員 であ り、代表取締役社

長 とは上下の関係 に立ち、現実 には平取締役が代 表取締役 を監督す るこ とはほ とん ど期待

で きない と言われてい る。 また、監査役 について も、 たび重 なる商法改正 に よって監査役

の独立性 を強化 しようとす る試 みが行 われて きたが、監査役 も、平取締役 同様、多 くの場

合 は元従 業員であ り、その代表取 締役に対す るチェ ック機 能 に対 して疑 問が もたれて い

る。 これ に対 してアメ リカの公 開会社 の多 くは、少 な くともボー ドメンバーの過半数 は社

外取締役 をおいてお り、 これ らの社外取締役 が株主の利益 を代 表 して経営 陣に対す るモニ

ター機 能 をかな りの程度果 た している といわれている。 さらに重要 な点 は、 わが国にお い

て取締役お よび監査役 の選任 は、実質的には代表取締役社 長に よって行 われてい るが、ア

メ リカの公開企業 にお いて は、 ノ ミネーティング ・コ ミッテ ィー等 が経営陣 とは別個 に設

置 され、 その独立性の維 持に努力が払われている点が大 きな相違 であるよ うに思われ る。
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III.株 主本 人 に よ る直接 的 モニ タ ー

1.退 出によ るモニター と発 言 によ るモニター

(1)株 式市場 とデ ィス クロー ジャー

市場に よる株式 の売却、 すなわ ち退 出は、株主 に とって経営者 をモニターす る最 も基本

的な手法 であ る。株主の利益 に沿 わない経営 を行 う経営者に対 して、株主 は不満 を持 ち、

それ らの株主 は株式 を売却 しようとする。 多 くの株主が株 式 を売却す る場合、 当然株式市

場 におけ る当該株式の評価 は下 が り、 その会社 は株式市場 を通 じての資金調達が 困難 とな

り、 また、 より多 く敵対 的企業買収 の危険に さちされ ることになる。 ただ し、 このような

形でのモニター制度が うま く機能 す るため には、適切 なデ ィス クロー ジャーが行 われてい

る充分 に流動性の高 い株 式市場 の存在が前提 となる。

株 式市場 に対す る情報 の開示 は、商法上のデ ィス クロー ジャー規定 と証券取 引法上のデ

ィス クロー ジャー規定 との両者 に よって行 われ る。商法上 のデ ィス クロー ジャー は、株主

に対 して行 われ る ものであ り、株主総会 の招集通知 に計算書類等 を添付 す るこ とを主たる

方法 として行 われ る。証券取 引法上 のデ ィス クロー ジャー は、投資家一般 に対 して行 われ

るものであ り、発行 市場 におけ る目論見書 を通 じたデ ィス クロー ジャー と、流通市場にお

け る有価証券報告 書、半期報告書 を通 じたデ ィス クロー ジャーが最 も重要 であ る。以上 の

ような株式市場に対す るディス クロー ジャーの体 系は、基本的に 日米 において変 わ りはな

いが、 ア メリカにおけ る流通市場 に対す る開示 は四半期毎 に行 われ るのに対 し、 わが国に

おけ る開示 は半年毎 であ る点 は異 なる(12)。

また、最近のわが国におけ るディス クロー ジャー制度 の充実に関連 して特筆すべ きこと

は、 日米構造協議 の一つ の結果 として1990年6月 に最終報告が まとめ られた系列 関係のデ

ィス クロー ジャーに関連す る ものである。 この最終報告 を受 けて、省令等 の改正等 で具体

的 に対応 された もの として、関連 当事 者取 引の開示の充実、連結財務諸表の有価証券報告

書等 の本体への組 入れ、お よび主要顧客別 の売上 高の開示があ る(13)。

デ ィス クロー ジャーの前提 となる会計基準 に関 しては、 日米にお いて様々 な細か い相違

が見 られ る(14)。 その中 で、経営 陣に対 す るモニ ター に関連 して と くに重要 であ ると思 わ
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れ るの は、わが国においては資産評価 は基本的に取得原価主義 に よるのに対 し、ア メ リカ

にお いて は時価評価主義が採 られ ているこ とであ る。 これに よって、わが国の経営者はア

メ リカの経営者に比 して評価 益 をクッシ ョン としてゆ とりのあ る経営 を行 うこ とが可能 と

なる(15)。

(2)交 渉、少数株主権の行使および議決権の行使

議決権の行使および少数株主権 としての提案権の行使等は、株主が発言を行 う重要な手

段である。 また、大株主は株式の売却、経営陣に反対する議決権の行使、少数株主権の行

使の可能1生をバーゲニング ・パワー として、経営陣 と直接交渉を行 うことによってモニタ

ー を行 う可能性がある。

2.議 決権の行使 と資本 多数決 の原則

(1)株 主総会 決議事項

日米両 国におけ る法制度 としての株主の力 を比較す る場合 には、株主総会が何 を決議 で

きるか を比較す ることが重要 である。実際には この点 に関 して両 国に大 きな相違はない。

最 も重要 な点であ る株主総 会 にお いて、株 式数 の多数決に よって各取締役が選 出される と

い う点、す なわち、 多数株 主が全 ての取締役 を独 占できるとい う資本 多数決の原則が 当て

は まる点 は両国で共通 である。

累積投票制 度が任意規定 として存在 し(商 法256条 の3)、 実際 にはこの制度 を採用 して

い る会社 は皆無に近 い点 も両国で共 通であ る。

取締役の選任以外 の総会 決議事項 も、両 国でおおむね同 じであるが、次の2つ の点にお

いて、 わが国の株主総会決議事項 の方がアメ リカのそれ よりも若干広 い ということがで き

る。第一に、 わが 国においては利益 配当の額 は総会決議 事項 であ るが(商 法283条1項)、

ア メ リカにおいてはそれは資金運用方法 の一つに過 ぎない とされ、取締役決 議事項 とされ

て い る。第二 に、取締役 報酬 の額 もわが 国に お いては総会決 議事 項 で あ るが(商 法269

条)、 ア メ リカにおいてはそれは単 なる コス トの一つ として処理 されて いる。 ただ し、ア

メ リカにおいて も、社外取締役 に よって報酬検討委員会(コ ンペ ンセー ション ・コミッテ

ィー)を 構成 し、経営 陣の報酬 をチェックす るこ とが行われてい る(ALISec.3AO5)。
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(2)特 別決議事項

日米における株主の議決権の相違 を構成す るものに、特別決議事項がある。今 日アメ リ

カの少なくとも主要な州においては、合併や定款変更等の根本的な変更に関しても全て単

純多数決で決議することができる。 これに対 して、わが国においては3分 の2以 上の多数

決 を要求する特別決議事項が広範に存在 している。すなわち、合併(商 法408条3項)、 営

業譲渡譲受(245条1項)、 定款変更(343条)、 解散(405条)等 の根本的な変更事項の他、

第三者に対す る新株の有利発行(280条 の2第2項)や 取締役 ・監査役の解任(商 法257条

2項 、280条1項)等 についても特別決議が要求 されている。これは3分 の1以 上の株主

が これらの変更に関して拒否権 を有 しているということであ り、 このような制度は株主の

経営者に対するバーゲニング ・パワー を強化するものといえる。

(3)無 議決権株等

株主の議決権に関連 しては、わが国においては、議決権 に関して一株一議決権の原則

(商法241条1項)の 例外を設けることは厳格に制限されている。多議決権株等の発行は も

ちろん認め られず、さらに無議決権株 も優先株式に限 られている(商 法242条)。 クラス

Aス トックや クラスBス トックのような、クラス別普通株の発行 も認められていない。

これに対 してアメ リカにおいては、一般に無議決権株、多議決権株、クラス別普通株式

等の使用が柔軟に認め られてお り、これ らを通じて、経営者は経営権の安定化 を図ること

がある程度可能となる。

3.敵 対的企 業買収

(1)合 併規制

日米の合併 規制 におけ る際 立 った相 違 は、 わが 国におい ていわ ゆ るキャ ッシュ ・ア ウ

ト・マー ジャーが認め られ ていないこ とで ある。 キャ ッシュ ・ア ウ ト・マー ジャー とは少

数株 主の株式 を強制的に買取 るこ とを買収側に認 める ものであ るが、わが国においては、

あ くまで も被合併 会社 の株主 に対 して は存続会社 の株式 を与 えるべ きこととなってお り、

被合併会社 の株主に現金 を交付す るこ とに よって合併 を完成 させ るこ とは、株主保護の観

点か ら認め られていない と解 す るのが わが 国の通説 であ る。 この点 に関 して、 キャ ッシ

ュ ・アウ ト ・マー ジャーが認め られて いない と、仮 に株式公開買付 が行 われた場合 に、既
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存 の株 主 は買収側が よ り効率 的な経営 を行 うと判断 した場 合には、 む しろ株 式 を売却 しな

いでその まま保有 し続け ることが利益 になるの で、経営 陣に対す るモニター機構 としての

公 開買付 は有効 に機能せず、株主が フ リー ライ ドす ることを可能にす ることが指摘 されて

い る(16)。

また、1990年 の証券取引法の改正 において、公開買付規制が大 き く変 更 されたこ とは注

意 を要す る。第一 に、市場外 の買付 を通 じて5パ ーセ ン トを超 える株式所有者 となるもの

は、原則 として公 開買付に よって株式 の買付 を行 わ な くてはならない とされた(証 取法27

条 の2)。 第二 に、法制度 として公 開買付 を阻害 してい ると指摘 されてい た、事 前届 け出

制度 と10日 間の待機期間 を廃止 して、新 聞広告 によ り直ちに公開買付 を開始 で きるように

した(27条 の3第1項 、第2項)。 そ して、第三 に、5パ ーセ ン トを超 え る株 式 を所有す

る者は、買付 の意 図や 資金 の出所 等 をも含 む情 報 を公 開 しな くてはな らない こ ととな っ

た。 これは基本 的にアメ リカのウイ リアムズ法 に倣 った改正 である(27条 の23)(17)。

(2)防 衛策 の許容範囲

敵対 的企業買収が仕掛け られた場合 に、現経営陣が どの様 な防衛策 を行使 す るこ とが認

め られ るか とい う点 は、経営者 に対す るモニ ター制度 を考 える上で重要 なチェ ックポイ ン

トであ る。

グ リー ンメー ルに応 じて買収側 の持 ち株 を引 き取 るとい う方向 を一 応度外視 して考 える

と、第一 に考 え られ るの は株 式の構成 を変更す るや り方である。わが国においては、第三

者割当増 資に よって買収側の持分割合 を薄め る という方法が とられてい る。 ア メリカにお

いては、 自社株買 い戻 しが多用 される。現経営陣が相 当程度 の持 ち分 を有 している場合 に

は、 自社株 買い を行 って現経営 陣の持 ち分 を安定 多数 に して しまう とい うことも可能にな

る。 また、 自社株 買い戻 しに よって浮動株 を減少 させ 非公開会社化(ゴ ーイング ・プ ライ

ベ ー ト)を 行 うこ とも可能で ある。

第二に、 ター ゲ ッ ト企業の魅 力 をわざ と失 わせ、攻撃側 に とってその買収 を採算の合 わ

な いものにす るとい う対策が とられる。 わが国 にお いては未 だこの ような防衛 策が とられ

た こ とはないが、ア メ リカにおいてはこの方向が主流になっている。その代表 的な ものが

ポイゾ ンピルであ り、様々 な種類 があるが、 た とえばプ レ ミアム付 の価格 で償還 を義務づ

け た優先株 を発行す るこ とに よ り、買収 コス トを高 くして買収 自体 を断念 させ ようとす る
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ものがある。その他 に自らの魅力を無 くす手段 として、 クラウン・ジュエルと呼ばれる、そ

の会社の最 も魅力的な事業部門ないしは子会社 を売却してしまうという方法、あるいは他

の会社 を買収することによって自らの財務体質を悪化させ るという手段もとられる(18)。

第三に、 どうして も企業の独立性 を維持することが可能であるという場合には、現経営

陣に とってより有利な条件を提示する他の会社(ホ ワイ ト・ナイ ト)に 企業 を買い取って

もらうように画策することになる。このようなホワイ ト・ナイトによる買収 を確実にする

ため、ホワイ ト・ナイ トに対してターゲット企業のクラウン ・ジュエルが株式を買い取る

オプションを与えるロックアップ作戦がとられることもある。

以上は企業買収が現実に仕掛けられた後で行 われる事後的対策であった。予防手段 とし

ては合併承認決議に特別多数決を要求する。あるいは取締役の選任 を毎年数人ずつ行 うと

いう規定 を設ける等の様々な対策が とられており、これらはシャー ク ・レペラン ト(鮫 避

け)と 呼ばれている。また、経営陣が企業買収によって解任 された場合に備えて、予め巨

額の退職金 を得 られ るような雇用契約 を会社 と結んでお くこと(ゴ ールデン ・パラシュー

ト)も 盛んに行われている。

しかし、アメリカにおける比較的最近の傾向として、州会社法 自体に反敵対的企業買収

法 を準備 しておくことが一般に行われている。これは、持株割合が一一定の割合を超 える毎

に利害関係のない株主による承認決議 を要するという、一種の議決権制限規定であ り、実

質的に敵対的企業買収を著 しく困難にさせ るものである(19)。

これに対 してわが国の敵対的企業買収予防策は、株式相互持合 を通 じた安定株主工作に

よっている。ただし法制度上は、アメリカにおいても株式相互持合 を行 うことは理論上可

能であり、会社法上 も証券取引法上 も独 占禁止法上 もこれに対する規制は存在しない。 こ

れに対して、わが国においては、商法241条3項 が他の会社に25パ ーセン ト以上の株式 を

所有されている会社は、相手方会社の株式の議決権 を行使できないとの一定の規制がなさ

れている(20)。

(3)経 営権の安定化の要請

確かに経営者に対す るモニターは重要であるが、それと同時に、少なくとも一定程度の

経営権の安定化が、効率的な企業システムにとっては不可欠である。 さもなければ責任あ

る経営主体の存在が望めなくなるからである。このような、相反す る要求をいかにバ ラン
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スさせるかは、高度に規範的な問題である。

法制度のレベルで経営権の安定化に役立つ防衛策の許容範囲について、 日米両国の法制

度を比較 した場合、わが国に比してアメリカの方が許容範囲が広 く、わが国における防衛

策の許容範囲はきわめて限定されていることが分かる。わが国においては優先株以外の無

議決権株式の発行、持株会社の利用、様々な種類のポイゾンピル、防衛策 としての自己株

式の取得等はいずれ も認め られていないのに対し、アメリカにおいてはこれらが広 く許容

されている。合併決議に3分 の2以 上の株主の承認を要求するわが国の法制は、経営権の

安定の為に役立っているといえないこともないが、アメリカにおいても鮫避け条項 として

定款に同様の規定を置 くことは許容されている。また、いうまでもな くアメリカの諸州に

おいて用い られているような反敵対的企業買収条項は、わが国には存在 していない。逆

に、わが国において唯一認められている第三者割当増資および株式相互保有はいずれも法

制度の観点か らするとアメリカにおいても許容 されうるものである。

整理すれば、わが国における経営権の安定化は、株式相互保有 と第三者割当増資によっ

て行われているのに対 し、アメリカにおいては各州法における議決権制限条項 と様々なポ

イゾンピルによって経営権の安定化が図られている。

このような、 日米両国の経営権安定化の工作に関しては、二通 りの異なった評価が可能

である。第一の評価は、わが国の株式相互持合は相手方の株式をも保有 しなければならな

いため、 もっぱらディフェンスのためだけに会社資金を投入しなくてはならないという問

題があるのに対 し、ポイゾンピルにしても議決権制限条項にしても、会社にとってはコス

トが全 くかか らないので、より効率的なシステムであるという議論である。これに対 し

て、第二に、わが国の持合制度の方が経営権の安定化 システムとしてはアメリカの法制度

による安定化 システムに比して効率的であるとの評価が可能である。なぜなら、立法によ

って敵対的企業買収 を困難にする制度はコス トがかからないため、市場メカニズムが働 く

余地が全 くないのに対 して、相互持合制度はコス トがかかる分だけ、柔らかな形ではある

が、市場によるモニターが機能する可能性がある。最近わが国の金融機関がパフォーマン

スの悪い持合先の株式を売却 したケースがいくつかでてきているように、いわゆる総合取

引の観点からしても保有 していることがマイナスな株式はいずれは市場で売却されるはず

であり、そうす ると経営状態の良 くない会社は持合を通 じた株式の安定化 を維持すること

ができな くなって くる。その結果敵対的企業買収の危険にさらされることになる。
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4.少 数株主権の行使

少数株主権は大株主に対して議決権以外の方法で経営者に対するバーゲニング ・パワー

を与えるものであるが、そのような議決権以外の会社法上の株主権は、いかに大株主によ

るモニターを促 しうるであろうか(21)。

(1)情 報開示の為の少数株主権:帳 簿閲覧権等

平成5年 商法改正によって帳簿閲覧権は従来の10分 の1以 上の持株要件か ら100分 の3

以上の持株要件に引き下げられた。わが国における機関投資家が5パ ーセン トを超えて株

式を保有することは極めて稀であることに鑑みると(独 占禁止法11条 、証券取引法27条 の

23以下参照)、 少数株主たる大株主のほ とんどにとって利用不能だった制度を利用可能な

ものにしたという意味でこの改正は重要 な意味を有す る。

帳簿閲覧権がどの程度少数株主によるモニター機能 を現実に補強するか否かは、裁判所

がどの程度少数株主による帳簿閲覧権の行使を認めるか という、司法上の運用にかかって

いるところが大 きい。 これまでのわが国の判例は、少数株主に対 して比較的厳格な運用 を

おこなってきたと評価することができるであろう。たとえば、判例は、請求株主に請求の

理由を具体的に記載 し、閲覧謄写の対象 を具体的に特定することを要求 しているが、それ

は必ず しも容易ではない(22)。

また、アメリカ法上は、帳簿閲覧権が衡平法上の権利 とされているのに対 して、わが国

では訴訟事件 となるため、裁判所は少数株主による請求が、商法293条 の6、293条 の7の

要件を満たしているか否か を認定することしかできず、アメリカの裁判所のように、閲覧

を認めるべ き書類の範囲を限定 したり、閲覧に際 して他者へ見せ ることを禁止するなどの

条件を付すなどの、状況に応 じた柔軟な対応ができない(23)。

以上のような帳簿閲覧請求権の問題点 を考慮すると、非訟事件手続 きによって行われる

検査役の選任制度(商 法294条)の 方が、むしろより柔軟に情報開示の目的に資す る可能

性がある。株主 自身による閲覧謄写よりは裁判所によって選任 された中立機関による調査

の方が営業秘密等の漏洩の危険が少ないと考えられるからである。また、裁判所は検査役

選任決定において、調査権限ないし、調査事項の範囲を限定す ることができる(24)。ただ

し、検査役の選任 を請求できるのは10分の1以 上の株主に限られるので、わが国の機関投

資家のほとんどは、単独では、この制度を事実上利用できない。
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(2)株 主総会 を通 じてイニシアティブをとるための少数株主権:株 主提案権等

公開会社における大株主の権利行使に、とくに重要な意義を持ちうるのは、株主提案権

の制度である(商 法232条 の2)。 持株要件 も、6ケ 月の保有期間が付されているが、100

分の1以 上で足 り、かつ300株 以上でもよいとして、大規模会社において持株要件をよ り

満たしやす くしている。制度的に見ても、別個に総会を開催 しなくても少数株主に議題、

議案 を提出する機会 を与えることができるので、 より経済的 ・合理的な制度であるといえ

る。また、他の少数株主権の行使に比べると乱用の実害が少な く、経営者側 としても認め

やすい制度 といえよう(25)。

株主提案権制度は、少数株主としての大株主に、株主総会 という場 を通 じて正式に発言

を行 う機会を与えたことに意義があ り、他の株主に対 してもそれに同調す るという形で発

言する機会を与えたもの といえる。 もちろん、通常、株主提案が可決されることはない

が、どの程度の株主がその提案を支持 したかは経営者に伝わるので、ひ とつのプレッシャ

ー となり、今後の経営に影響を与える可能性はある。

アメリカにおいては、株主提案権は証券取引法上の制度 として規定されている(SEC

Rule14A-8)。

このほか、株主総会の招集、および業務検査役の選任請求権(商 法237条)、 総会検査役

選任請求権(商 法237条 の2)が 認められている(26)。

5.機 関投資家

(1)少 数株主 としての大株主

機関投資家は、相当割合の株式 を保有 しているという意味で大株主ではあるが、経営支

配権 を有 していない という意味では少数株主である。すなわち、機関投資家は、少数株主

としての大株主 として、経営者に対するモニター機能 を期待されているといえる。

機関投資家の交渉力の源泉は、第一に、その保有株式が経営者にとっては経営権 を基礎

づける支配権ブロックの一部を構成している点にある。相当割合の株式の所有者である株

主の発言は、その持分割合に応 じて経営者にとって無視できないもの となる。その意味で

は、同じく10パーセン トの株主 といっても、親会社の経営権が確立 している子会社の場合

と10パーセン トが筆頭株主である場合 とでは、経営者に対するモニターカは全 く異なった

ものとなる。
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わが 国の会社 法 は、合 併や定款変更 な どの根 本的変更 について3分 の2以 上 の特別決議

を要求 しているため、3分 の1を 超 える株式に、重要事項の変更に対す る拒否権 を与 えて

い る結果 となっている。 この ことは、10パ ーセ ン ト株主の経営者に対す る交渉力 は合併 等

も普通決議 で行 え るア メ リカ と比べ ると、強化 され ている とい える(27)。

さらに、前述 した少数株主権 の行使、 あるい は、 それ を前提 とした経営者 との交渉 に よ

って、機 関投 資家が モニ ター を行 う可能性があ るこ とに注意す る必要が ある。

機 関投 資家 のモニター に関 しては、 はた して機 関投資家が株 主全体の利益 を代表 しうる

か とい う問題が あ る。 この問題 は、株主 は単一の ステー クホルダー ととらえるこ とが で き

るか どうか とい う根本的問題 に根 ざしている。確 か に、抽象的には、株主 の利益 は、将来

にわた るキャ ッシュフロー と解散 時における残余財産価値の和の最大化 とい う、単一 の基

準 を想定 す ることがで きるが、具体 的な各株主 は、会社 に対 してそれ ぞれ異 なった利害 を

有 してい る。それゆえ、株主 としての資格 でモニ ター を行 った として も、 それ は必ず しも

抽象的な株 主の利益 のため とは限 らず、債権者 としての利益、取引先 としての利益、従業

員 としての利益 、あ るいは環境保護 の ような公共の利益の ために、経営者 に対 して圧力 を

かけ よう としてい る可能性 もある(28)。

(2)集 合 的保有

アメ リカにおけ る典型 的な機 関投資家は、年金基金(ペ ンシ ョン ・ファン ド)や 投 資信

託(ミ ューチュアル ・ファン ド)の ような集合的保有機関投資家であ る。集合的保 有株主

は、会社 との間で他 の取 引関係 等 を持 たないの で、純粋 に株主 としての立場 で経営者 に対

す るモニ ター を行 うと想定す るこ とが可能 であ る。

わが国 にお いては、集合的保 有機 関投資家が未成 熟である。第一 に、年金基金 はわが 国

において独立のモニ ター としての機 能 を持 たない。 なぜ な ら、原則 として、年金基金 は生

命保険株式会社 か信託銀行 の どち らかに よって運営 されなければな らない とされて お り、

さらに安 全上の理由か ら、30パ ーセ ン トを超 えて株式 に投資す ることはで きない とされ る

か ちである(大 蔵省銀行局通達906号)。 以上 の ような規制の結果、わが 国にお いて、年金

基金 は、強力 なモニ ター機能 を持つ機 関投資家 とはなっていない。1990年 におけ る年金基

金 の株式保有割合 は、1パ ー セン トに過 ぎなか った(29)。

第二 に、投資信託は、 わが 国にお いて唯一 の、株主 としての立場 のみを有す る機関投資
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家 とい うこ とになろう。ただ し、ア メ リカに比べてその規模 はは るか に小 さ く、1990年 に

おいて3.7パ ーセ ン トの株式保 有比率 しか有 していない。 活発 に売買 を行 うため、株 式価

格 に与 える影響 は大 きい ものの、発 言に よるモニ ター を行 う能力 および意思 を有 して いな

いのが普通 である(30)。

(3)持 合株主 とメインバンク

わが国の機関投資家の主体は、銀行 を中核 とする系列持合株主である。そしてこのよう

な、法人による株式保有は、継続的取引関係 と密接に結びついていることが多 く、株式を

売却するか否かの判断は、株式投資からの利益 と取引関係か らの利益を総合 して判断され

る、いわゆる 「総合取引」の観点から行われている。それゆえ、わが国における機関投資

家のモニターは、株主 としてのモニターなのか、取引先 としてのモニターなのか判然 とせ

ず、他の株主 との関係で利益相反的状況が生 じる可能性 もある(31)。
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IV.裁 判 所 を通 じた モニ ター

1.訴 訟 システムの差異

コー ポレー ト ・ガヴァナ ンスに関す る実体 法制度 は、 日米両 国において基本 的 な部分で

は似通 って いるが、そのよ うな実体法 的な システム を、裁判 を通 じて実 現す るための手続

法的 なシステムは、両 国にお いて根本 的に異 なっている。ア メ リカの手続法 は コモン ・ロ

ー ・システムに基づ いてお り、一般 的に極 めて柔軟な手続法 システムであ るのに対 して、

わが 国の手続法 システムは、大陸法系 システムに基づ いてお り、柔軟性 に乏 しい。

わが 国において会社訴訟 を提起 す る場合 には、 原告 は商法典 に規定 されて いる、いずれ

かの訴訟制度 に適合す るよ うな請求 を行 わないか ぎ り、訴 えの利益 がない として棄却 され

て しまう(32)。 また、裁判所 は、 当事 者が提起 した法律 問題 に対 しての み答 えるこ とがで

き、和解手続 を除いて、裁判所が 当事者 間の利害対立 を調整す ることは極 めて困難である

(民事訴訟法191条2項)。 これに対 して アメ リカ の手続法 システムは、 と りわけ衡平法の

適用 され る部分においては非常に柔軟性 に富んでい る。原告 は、 あ らゆ る種類 の訴訟 を提

起す るこ とが でき、裁判所 は必ず しも原告 の請求に限定 されず、様 々な差 止命令や その他

の衡平法上 の救済 を必要 に応 じて発す るこ とが可能である。

わが国の株主 は、ア メ リカの株主 に比 して、裁 判所 を通 じた モニ ター の段 階 において

は、総 じて利用 で きる武器が少 ない といえ る。 と くにアメ リカにおいて利用可 能であ り、

わが国にお いては利用不能 であ る もの として、訴 訟当事者 の情 報収集権(デ ィスカバ リ

ー)、積極 的差止命令(ア ファーマテ ィブ ・イン ジャン クシ ョン)、 衡平法 的救 済(エ クィ

タブル ・レメディー)お よび、 クラス ・ア クション等 をあげ ることがで きる(33)。

2.取 締役の責任を争 う訴訟

(1)代 表訴訟

株主が、会社に代わって、経営者ない し取締役の会社に対する損害賠償責任 を追求する

代表訴訟の制度は、法制度 としては日米両国に共通に存在するものである。 しかし、実態

論 としては、アメリカにおいてはこの種の代表訴訟のケースが従来から数多 く存在 してい
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たのに対 し、わが国において はつ い最近 まで この訴訟 はほとん どなかった ことか ら、少 な

くとも1980年 代 までは、 アメ リカにおいては代表訴訟 によるモニターが働 いていたが、 わ

が 国にお いては働 いていなか った とい うことがで きそ うであ る。

ところが、最近 になって、 わが国 において も、 この株主代表訴訟制度が法制度 としての

み な らず実態論 として も重要 な問題 にな ろうとしている。その理 由は平成5年 の商法改正

にお いて、代 表訴訟で訴状に添付 すべ き印紙の額 を、原告 が請求す る損害賠償責任金額 の

いか んにかか わらず、8200円 で よい とす る規定 を設けたこ と(商 法267条4項 、民訴費用

法4条2項 、同法別 表第一)に よ り、代 表訴訟の多発化の傾 向が見 られ るか らである。

実態論 として、代 表訴訟が わが国において今後 どのようなモニター機能 を果 たしてい く

か は興味深 い問題 であ るが、法制度 として、ア メ リカ法 に比 して二つ の特徴 を指摘す るこ

とが で きる。 まず、第一 に、 アメ リカにおいては、 中立取締役 の判 断 を尊重 して、会社が

提訴 を否定す る余 地があるの に対 して(ALISec7.04(2))、 わが 国においては、株主 の提

訴 に先立 って株主か ら請求 を受け た会社 に提 訴す るか否か を判 断す る余地が ないことであ

る(商 法267条1項2項)(34)。 これ は、 わが 国の ような同質的 な取締 役会 に対 して同僚 の

取締役 を訴 えるか否かの判断 を任せ るこ とがほ とん ど意味 を成 さないのに対 し、ア メリカ

における取締役会が相 当数の独立取締役 を擁 してお り、 その判 断が社会的 に尊重 されるに

いたっている とい う差異 を象徴的 に示 してい るといえる。

第二 に、代表訴訟における裁判所 の具体 的判断において、アメ リカにおいてはいわゆる

経営判 断の原則が確 立 されてお り、原則 として裁判所 は経営上 の判 断に事後的 に介入すべ

きでない とされて いるのに対 し、 わが国の裁判所 の傾 向は、当該行為 の内容や状況等を総

合 的に判 断 して、善管注意義務違反の有無 を判断す る傾 向があ る(35)。

以上 の ような点 を考慮す る と、株 主代 表訴訟の法制度の面においては、 アメ リカ法 の方

が 日本 法 に比 して経営者 のオー トノ ミーに配慮 した内容 になって い る とい うこ とがで き

る。

(2)商 法266条 の3

経営者 の個人 的責任 を追求 す る訴訟形態 として、わが 国にあ ってア メ リカに ない もの

に、商 法266条 の3に よる取締役の 第三者に対す る責任 を追求す る訴訟が あ る。商法266条

の3が 、公 開会社 のケースで用 い られた事例 はほ とん どない ことに鑑 み ると、実態論 とし
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てこの規定が公開会社の経営者に対す るモニターにどの程度影響 を与えてきたかは極めて

疑問であるが、公開会社においても破産、会社更生等のケースにおいては、経営者だけで

な く、平取締役の監視義務違反に対す る責任が問い質 される可能性があることか ら、潜在

的には経営者に対す るモニター機能を有 しているということができる。

3.会 社更生 手続

会社倒産手続、 と くに会社更生手続の違 いは、経営者 に対す るモニ ター に一般 的な影響

を及ぼす可能 性がある。 アメ リカの倒産法制は1978年 の破産法典 の改正 によって大 きな変

貌 を遂 げた。 と くに、会社更生手続 に関 しては、従来4種 類あ った再建 型手続 を1種 類 に

統合 したこ とや、絶対的優先原則(ア ブソ リュー ト ・プライオ リティー ・ルール)を 緩和

した ことなど、い くつか の重要 な改正点があ るが、その中で、 日本法 との比較において と

くに興味深 い点は、手続 に融通性 を もたせ て当事 者間の交渉の余 地 を広 く認めた ことと、

管理 人の任命 を必要的 でない としたこ と、それゆえ、 旧経営者が その まま経営 を継続す る

ことが可能 となった点 である(36)。

アメ リカにおいては、更生手続が開始 されて も管財人は任命 されず、 む しろ、債務 者が

その財産の専有 を続 け、事業 を継続す ることが原則 である。 管財 人は、利 害関係者の 申立

てに より、通知 と審尋 を行 い、詐欺や 不誠実 等の理由 を認定 したあ と、破産裁判所の命令

に基づ き任命 され る(11US.C.SecI104)。 ただ し、管財人が任命 されなか った場合 、利

害関係者は検査役(イ グザ ミナー)の 任命 を求め るこ とがで きる。 また、債務者 を監視 す

ることをも含 めて、債権者委員会 に これ までよ りも大 きな権 限が与え られ るこ とにな った

(11U.S.C.SecI102)(37)。

これに対 して、 わが国 においては、会社更生手続が開始 された以上、従来 の経営陣は完

全 に排除 され、管財人が常 に任命 され、管財 人の下で事業 が継続 され るこ とになる(38)。

このよ うな会社更生手続の違いが、経営者 に対す るモニター に与 え る影響 は、い くつか

の可能 性が考 え られるが、第一 に、わが国にお いては、倒産 はか な らず経営陣の交代 を意

味す るこ とになるの で、経営者が 日常 の経営判断において安全性 を重視 し、 リス クをとる

ことを回避 す る傾 向を促 す こ とにな る可能性が考 えられ る。 また、第二 に、 当事 者 自治 を

中心 としたフ レキシブル な更生手続が認め られて いるアメ リカにお いては、会社 の財務 内

容 の悪化の早期 の段階 にお いて、経営者が会社更生手続 を申請す るこ とを促す こ とになる
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可能性 も考 え られ る。
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お わ りに

コーポ レイ トガ ヴァナ ンスに関す る 日米 の会社法制度 を比較 してみ る と、手続法的 な部

分 を除 き、少 な くとも実体 法的 な部分 において、 わが国の会社法制度の方が、む しろア メ

リカのそれに比較 して、株主の経営者に対 す るモニ ターに 資す る制度が多 く、経営権 の安

定化 に対 してはほ とん ど配慮が は らわれていない とい うこ とが分か った。 これは、実 態論

としての わが国の企業 システムが従業員主権 的であ り、株主 の利益が軽視 されがちであ る

と一般的 に言われてい るこ とに比 して、 ある種 のパ ラ ドックス を構成 してい るといえ る。

いいか えれば、 わが国の会社法制度 は、株主 主権 とい う会社 法の理念型に、 よ り忠実 で

あ り、経営権の安定化 とい う実務上 の要請 に対 しては、法制度 とは別個の ところで、実務

的 な対応が行 われて きた とい うことであろ う。 それゆえ、 法制 度 と実態 との乖離 がわが国

においてはア メ リカよ りも大 き くなっている。実態面 においては、わが国の経営者 も、 ま

た、機関投資家 も法制度に対 して それほ どの注意 を払って こなか った ように思われ、少 な

くとも法制度 に背反 しない という意味における、独 自の システム を開発 してきた とい うこ

とであろう。

しか し、実 態諭 において も、 わが国の企業 システムが株 主の利益 に反 している とい うの

は ミス リーディングであろ う。 シカゴ大学 のカプ ラン教授 によ る統計的研究に よる と、 日

米独三 国において、株式価値 の下落お よび利益の減少が あった場合 には、経営者の交代 の

可能性が ほ とん ど同 じ度合 いで高 まるこ とが分か ってい る(39)。 す なわち、今 日にお いて

最 も発展 した資本 主義 国である 日米独三国において、経営 のパ フォーマ ンスが悪 い会社 の

経営は、ほぼ同程 度の確率 で交代 させ られてい るとい うこ とである。 その意味 で、経営者

に対す るモニ ターの結果は、三 国においてほ とん ど同一 であ るとい うことがで きる。 ただ

し、 そのモニ ターの方法は、三 国それぞれ において異 なってい るよ うに見 える。

一般に、実態論 として、あ る具体 的なモニ ターの存在 を否定す るこ とは比較 的や さしい

が、 その存在 を肯定す ることは容 易ではない。ア メ リカにおいて機能 している、あ るいは

機能 して きた と考 え られ るモニ ター としては、敵対 的企業 買収 、取締役会 お よび代表訴 訟

の三つ をあげ るこ とが で きる。 これ ら三つ のモニ ターが、わが国においては実 態論 として
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は機能 して こなか ったこ とにつ いては異論が ないで あろう。わが 国において機能 して きた

と一般 に言われ ているモニ ター として、 メインバ ンク、系列株主 および従業員 の三つが あ

げ られて いる。 これ らが、実態論 としてア メ リカにおいては存在 しないこ とは、 ほ とん ど

問題 がない。 しか し、 これ ら三つのモニ ターが、 わが国において果た して どの程度機能 し

て きたか、 また、三つのモニ ター は相互に どの ように作用 しあって きたのか とい うこ とを

資料 によって裏付 け るこ とは極 めて困難であ る。

わが国におけ る実 態論 としてのモニ ター制度 の全体論 は、次の ように描 くのが適当では

ないか と筆 者は考 えてい る。すなわち、第一段階 のモニター としては、経営者、取締役会

構成員お よび従業員 に よって構成 され る 「経営機能集 団」の 内部的なモニ ターが働 く。 第

二段階 として、 メイ ンバ ンクおよび株式相互持合 を行 って いる系列株主 を含む 「内部 者的

機関投資家」 のモニ ターが働 く可能性があ る。 しか し問題 なのは、 これ らの経 営機 能集 団

や 内部者 的機 関投 資家 は、経営陣に対 して監視 を行 い発言権 を有 している とい うことは言

えて も、現実 に トップ経営者 を交代 させ る権 限は有 して いない とい うことであ る。 それゆ

え、厳密 な意 味においては、 わが国において は、経営者に対 す るモニ ターは存在 してお ら

ず、経営機能集 団内部 で培 われ たあ る種の規範にの っ とって、経営が悪化 した会社 の トッ

プ経営者が 自発的 に退職す るこ とを待つ システム であ る とい うこ ともで きる。

実態論 としてのわが 国の企業 システムは、 ボーナス制 度等 を通 じて従業員が あたか もレ

ジデュアル ・クレイマ ン トであるかのよ うに振舞い、 レジデュアル ・クレイマ ン トとして

経営者 をモニ ターす るこ とを株 主が認めて きた。む しろ、株主が従 業員によ るモニ ターに

フ リー ライ ドして きた といえことができる。それはひ とえに、 その ようなシス テムが株 主

に とって も利益 となっていたか らである。 この ような システムは、 日本経済が拡大 を続け

て きた1980年 代 迄にお いては、ステー クホルダー の間における利害の対立がほ とん どなか

ったため うま く機 能 して きたが、経済が停滞期 に入 りステー クホルダ一間の利害対立が実

際に発生 して くる と、 この ようなシステム ら様々 な困難 に遭遇す るこ とが予想 され る。
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