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発刊 にあたって

平成3年 春発足の 「国際金融 ・貿易に係わる法務に関す る研究会」は、国際法、国際取

引法、国際私法、企業組織法、無体財産法、租税法などの研究者が参集し、コンテンポラ

リーな法的諸問題に関 して、それぞれの視点から常に活発かつ鋭い議論が展開されている

研究会です。

本研究会では、年1回 ペースで報告書 を発刊してまい りましたが、この度 「国際商取引

に伴 う法的諸問題(5)」 としてシリーズ5冊 目の論文集が刊行のはこびとなりました。

本書では以下が論 じられてお ります。

① 「WTO非 カヴァー領域」における一方的報復措置が一般国際法上か らは問題 とさ

れないという立論への批判を加 えた(石 黒)

② 移転価格をめ ぐる租税調査のあ り方は国際的な論議を呼んでいるが、カナダを例に

とって国際取引にかかる租税調査の実際 とそこにおける論点を論 じた(水 野)

③ 移転価格課税上、広告宣伝 費を親会社が負担す るか、海外の子会社が負担す るの

か、双方の取引価格の決定にどのような影響があるのかを理論的に検討 した(中 里)

④ 知的財産制度が次代の産業政策の中心的な役割を果たすだろう潮流の中、特許制度

のあり方を、経済の岐路にある日本はどう考えていくべ きかを検討 した(相 澤)

⑤ 金属機関の破綻前段階における経営者に対するモニター問題について、銀行株式会

社の一般的な株式会社に比する特殊性 を論 じた(宍 戸)

「国際金属 ・貿易に関わる研究会」は引 き続 き、同様の関心の もと、研究 を重ねていただ

く予定です。

本報告書はこれまでシリーズ同様、国際状況の変動の中で 日本がとるべ き指針を示唆す

るものであることについては多言を要 しませんが、更に関係各位の方々に広 く読んで頂 く

ことを願 ってやみません。

末筆ですが、本研究会にご参加下さっている先生方、またそれぞれご多忙 を極める中で

今回御論文 をご執筆いただきました先生に心から御礼申し上げます。

平成8年8月
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1本 論文執筆の背景事情

【紛争内容と報復措置との関係】

〈紛争の内容〉

WTO協 定上の利害の侵害

それ以外

〈報復措置の内容〉

WTO内 のもの

a

C

WTO外 のもの

b

d

・WTO協 定上の利益の侵害を理由として報復措置をとる場合(a及 びb)

→必ずWTOの 紛争解決手続を利用する必要がある。

・WTO協 定外の事項を理由に報復措置をとる場合(c及 びd)

cに ついては当該報復措置がWTO協 定違反。

dに ついては規律はない。

出典:通産省通商政策馬絹 「1995年版 不公正貿易報告書」260頁。

問題 は一つ の図か ら始 まる。 この図におけ る、dの 枠 に着 目して頂 きたい。 日米通商摩

擦 にお いて、WTO諸 協 定が直接 カヴ ァー一しない領域 で紛 争が生 じ、 ア メ リカ通 商法301

条 に よる報復 も、WTOの 非 カヴ ァー領 域 でな された場合 の問題 であ る。産構 審の95年 版

不公 正 貿易 報告書260頁 の この図 では、 このdの 場合 につ いて、「規律 は ない」 としてい

る。96年 版(平 成8年3月 末 公 表)で は、 こ のdに つ い て、WTOの 紛 争 処 理 了解

(DSU)26条 で従 来 よ りも規定 が詳細化 された、いわゆ る 「非違 反 申立(Non・Violation

Complaints)」 で例 えば 日本側 が301制 裁 を争 う道 が残 って い る旨、若干記 述が変更 され

る予定 であ る(そ の後刊行 され た96年 版 の同報告書283頁 を見 よ。 なお、 この他 に、や は

りDSU26条 が詳細化 した規定 を置 く 「状態 申立」 もあ る)。

例 えば フジ・コダ ックの ケー スでアメ リカが301条 を用いて フィルムの関税 を報復 的にア

ップ した場合等においては、 図のcに な る。 だが、漠然た る 日本市場の閉鎖性 を理 由にア

メ リカにおけ る 日本 の金融 機関 の活動 を制 限す る、 とされ た場合 に は、 図のdと な る。
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サ ー ビス貿易一般協 定(GATS)2条 の最 恵 国待 遇(MFN)に 対す る例外(免 除)リ ス

ト ・ア ップ を、ア メ リカが別 途広汎 に している関係 での問題、 と考 えれば よい。

ウル グア イ ・ラウン ド後の諸 状況において、前記 の図のdの 取扱いが種々 の問題 を提起

す るであ ろ うこ とに鑑 み、私 は、 日本 政府 としての、「非違反 申立」の取扱 いについて の

ス タンス を、早急 に明確化せ よ、 と求めて来てい るが、その過程 で、一般国際法(慣 習国

際法)の 側 か ら私 の波長 には合 わぬ議論 が な され てい る旨、小 寺彰教授 の指摘 を受 け た

(なお、例 えば 日米航空協定違 反 を理 由 にアメ リカがWTO違 反 の措置 を講 じて も一般 国

際法上問題が ない、 とい った容易 に濫用可能 な立論 には、承服 しかね る。いずれに して も

WTO〔 条約〕違 反の問題 は残 るはずだが、 この点 はいずれ論 ず る)。 そ して、平成8年

1月17日 、小寺教授 か ら、本稿 で批判的に取扱 うシェー ンバ ウム教授(Prof .ThomasJ.

Schoenbaum)の 論文 の コピー を、かか る議論のサ ンプル として、頂 いた。

だが、 当時私 は、 『貿易 と関税』1996年3・4月 号掲載 の、ア ジア ・パ シフィック ・ラウ

ン ドテー ブル ・ミー ティング(同 年1月26-28日 、 シ ンガポー ルで開催)関 連の仕事 に、忙

殺 されて いた。APEC諸 国間での競争政策 の調和 に関す る会議 であ る。右 の3月 号 は、

私 の報告の邦訳、4月 号 は会議 の概要 をま とめ た もの、 である。1995年6月 頃か ら、急 に

OECDの 貿易 委員会 で、か のボー モル の 「コンテス タブル ・.マーケ ッ ト」 の理 論 を"借

用"し 、"Contestabilityofnationalmarketsinglobalcompetition"の プ ラカー ドの下

に、WTO諸 協定の先 に残 っている競争政策 ・労働基準 ・環境 等の諸 問題 と貿易 との関係 を

一気に処 理 し、すべ てのimpedimentsを な くすのだ、 とい う勇 ま しい議 論 が始 まった。

この議論 をアジア諸国に も認知 させ 、 と りわけアジアの国々(日 本 を含む)に おけ る競争

法 とその執行 の不十分 さを、 自己批判 させ る、 とい うの が右 の会議 の実質 的狙 い であっ

た。

ところが、 そこで問題 のimpedimentsの 例 として挙 げ られ てい るのは、 日米構造 協議

(いわゆ るSII)の 論点や 、 日本 の系列(keiretsu)等 ばか りと言 って よ く、 しか るに 日本

の通産 省がOECDで のか か る論議 を強 くサ ポー トして いる等 の、 まさに奇観 と言 うほか

ない状況が、 そこに示 されてい た。 しか も、同 じOECDで は、 多角 的投 資協定(MAI)

の論議が進行 中で、 これ また非常 に危ない議論 であ るに もかか わ らず、 日本政府 のガー ド

が甘す ぎる(通 産 省が これ をサポ一一ト〔?〕し、金融3局 をかか える大蔵省 が全 く無 関心) 、

等 の焦立 ちの中に、今 まさに私 はあ る。
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ところが、 『貿易 と関税』1996年5月 号以 降に、 まさに 「コンテス タブル ・マーケ ッ ト」

の理論 とも深 く関係 す る分野 の論文(「 日米航 空摩擦の構造 と展望 」)を 書 き進め、三 回 目

分 まで を書 き上げた ところで、前記 の小寺教授か ら頂いた コピーの表紙 を改めて見て、驚

いた(後 述の この論文 のタイ トルに、 コンテス タブル云々 とあったの を、その段階 で発見

し、ハ ッとしたの であ る)。 そ して、 中身 を一気に読ん で、頭 に来 た。裏 切 られ た思 いが

した。 シェー ンバ ウム教授 に、 であ る。

同教 授は、 シンガ ポール での前記会議 において、ア ンチ ・ダン ピン グ(AD)措 置 の問

題 を扱 い、GATT6条 及び ウル グア イ ・ラウン ドで改正 したADコ ー ドをabolishせ よ、

とい った主張 をしていた(会 議 に は結局 欠席)。 従 来 よ り、 リー ズナ ブルな線の先生 だ、

と聞いて いたし、右 のペーパーか らも、私 は大 いに、良い方向での印象 を受 けていた。 だ

が、 とん で もない事 が、小寺教 授 か ら頂 いた コピー には記 されて いた。 「裏切 られ

た」私 の怒 りを、 以下 にお いて、ぶ ち まけるこ ととす る。

批判の対象は、

Schoenbaum,TheTheoryof"ContestableMarkets"inInternationalTrade:A

Rationalefor"Justifiable"UnilateralismtoCombatRestrictiveBusinessPrac-

tices?

(ResearchedandwrittenwhileinresidenceattheUniversityofCambridgesas

DistinguishedAcademicVisitor,Queen'sCollegeandVisitingFellow,Research

CentreforInternationalLaw.)

け ロ

であ る。雑誌掲載 の有無等 は不知だが、 そん なことは どうで もよい(95年 後半以降の

論 文で あるこ とは、 内容か ら明 ちか であ る)。 以下、本論文 の内容 を順 に辿 りつつ、 これ

を批判す る。
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IIシ ェー ンバ ウム教 授 の論 文 の 内容一一 一批 判 的検

討

1「 序論」 につ いて

アメ リカの通商政策 は危機的状況の中にある、 とい うのが本論文 の書 き出 しであ る。3

頁に、アメ リカの貿易赤字の原因は主 としてマ クロ経済上 の要 因にある、 とま ともな こと

ロ ロ

が書かれて いるが、 ブレッ ド・バ ー グステンの もの を引用す るのみ であ り、 そこで まず私

は引っ掛か った。

4頁 か ら、か つ て私 が 『貿易 と関税』1993年6・7月 号 で詳 論 した一方 的報復 措 置 論

(石黒 ・「通商摩 擦 と日本 の進路」 〔平成8年4月 刊 ・木鐸社 〕の第II部5に 所収)へ の移 行

が始 まる。 そ して、5頁 以下 の項 のタイ トルは、"Justi五ableUnilateralism"と なってい

る。そこでは、バ グワティ教授の私 同様 にス トレー トな議論 と、私が右 論文 でその論理構

造 を、 アメ リカ議会 をま ともな方向に導 こ うとす る出来 そこないの劇の台本 の ようだ、 と

して徹底批判 したヒュデック教授 の"justi且abledisobedience"(「 正当化 され得 る反抗」)

論 とが対比 され(6頁)、 シェー ンバ ウム教授 としては、右 の双方 とも十分 でない とす る。

即 ち、

"Thisarticleseekstodevelopath eoryoftheprincipleduseofunilateralism

withintheframeworkofacceptednormsofinternationallaw ....Theproper

groundforunilateralismmustbefound,ifatal1,inpublicinternationallaw:the

WHO/GATT1994systemisnotentirelyaselfcontainedlegalorder ,butisa

specializedfieldofinternationallaw."(Id.6.)

この ところ、 しき りに 日本 の国際法学者が、WTOを 一般国際法 の枠組 の中に置 いて考

えたい、 としてお り、私 自身多少気 になっていた(前 記 の 『貿易 と関税』論文 で301条 の

関連 で批判 した山本 草 二教 授 の一方的 国内措置論 との関係 にお いて、 であ る。 なお、石

黒 ・「国際民事訴訟法」 〔平8、 新世社〕33頁 以下 、及びそ こに所掲 の もの をも参照。その

延 長線上 で、彼等が何 を言 うつ もりなのか の問題 であ る)。 本稿 で シェー ンバ ウム教授 の

論稿 を通 して、 その301条 論 を見てお く必要が あ る と思 うに至 ったの も、一つ に は右 の点
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に よる。

同教授 の本論文7頁 には、一方主義(ユ ニ ラテ ラ リズム)と 保護主義 との区別が とくに

重要 だ、 とあ る。 だが、 これか ら見 るよ うに、私 の見 るところ これは殆 ど リップ ・サー ビ

スた るのみであ る。 それ を如実に示 すのが、唐突に置かれ た次 の節 であ る。

2「 市 場の国際的 なコンテス タビ リテ ィ」 につ いて

『貿易 と関税』1996年4月 号 の私 の連 載論文 と対 比 して頂 きたい。 そ こに も示 し、 また

本稿 にお いて もあ ちか じめ一言 のみ してお いた ように、 ボー モル(W.J.Baumol)が か

っ そ産業組 織論士の問題関心か ら示 した 「コンテス タブル ・マー ケ ッ ト」 の理論(そ れに

つ いては、例 えば金本良嗣 「交通規制 政策の経済分析」金本 良嗣=山 内弘隆編 ・「交通 〔講

座 ・公的規制 と産業4〕 」 〔平7・NTT出 版 〕65頁 以下、 山内弘隆 「航 空輸送」 同168頁 以

下、 そ して、広 瀬 弘毅 「コンテス タ ビ リテ ィ理論 とは何 だ ったの か」 『経 済セ ミナー』

1996年3月 〔494〕号42頁 以下)が 、 なぜ か貿易専 門家 の間で珍 重 され始 め てい る。 シェ

や コ

ー ン バ ウ ム 教 授 は 全 くそ の 流 れ に 乗 り
、 か つ 「系 列 」 叩 き の 流 れ に も 同 調 しつ つ 、 一 般 国

際 法 上 こ の よ う な 場 合 に は301条 を使 え る ぞ 、 とす る の で あ る 。 そ の 見 識 は 、 大 い に 疑 わ

れ て 然 る べ き で あ る。

本 論 文7頁 以 下 の 「コ ン テ ス タ ブ ル ・マ ー ケ ッ ト」 の 理 論 の 個 所(本 論 文ILA.)を 、

見 て お こ う。 冒 頭 にBaumo1,ContestableMarkets:AnUprisingintheTheoryof

IndustryStructure,72Am.Econ,Rev.1(Mar.1982)が 、 まず 引 用 さ れ 、83・84年 段 階

で の こ の 理 論 をめ ぐる 論 争 を示 し た 論 文 が 、 同 ・8頁 に 二 つ 引 用 さ れ て い る。 だ が 、 さ ら

に そ の 後 の 流 れ が 重 要 な は ず で あ る。 こ の 理 論 が モ デ ル と し た ア メ リカ の 航 空 産 業 に お い

て す ら、 経 済 学 上 の 議 論 の 「大 勢 は そ の 妥 当 性 に 懐 疑 的 な もの に な っ て い る」 こ と に 、 注

意 す べ き で あ る(山 内 ・前 掲169頁)。

も と も と、 こ の 理 論 は 、 「完 全 コ ン テ ス タ ブ ル 市 場 の 仮 定 が 満 た さ れ る」 場 合(広 瀬 ・前

掲43頁)に つ い て の もの で あ る。 即 ち、 以 下 の 三 つ の 条 件 が 成 り立 つ 場 合 の 理 論 な の で あ

り、 そ の 条 件 と は 、 「① 費 用 条 件 ・需 要 条 件 の 同 一 性 、 ② 既 存 企 業 の ベ ル トラ ン ーナ ッ シ ュ

型 の 反 応 、 ③ サ ン ク ・コ ス ト=0(参 入 ・退 出 の 自 由)」 の 三 つ で あ る(広 瀬 ・同 前42頁)。

と こ ろ が 、 シ ェ ー ン バ ウ ム 教 授 は 、"Baumolconcedesthatintherealworldcostless

marketentryandexitisnotpossible,ろ μ渉improvingmarketcontestabilityshould
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neverthelessbeanimportantpolicygoal."(Schoenbaum,supra,at7f・)と しつ つ ・ そ

こ で は ボ ー モ ル の 個 別 の 論 旨 を 引 用 す る こ と な く、 先 に 行 こ う と す る。 既 に そ こ に 、 厳 密

な 仮 定 の 下 で 成 り立 つ 経 済 理 論 の 、 現 実 的 諸 問 題 へ の ス ピ ル ・オ ー ヴ ァ ー が 生 じて い る 。

　 　

この理論 に依拠 す るのだ、 との姿勢 の下 で、右 引用部分 の"but"以 下 の線 で、一気 に前

記 のOECD貿 易委員会 での最 近の議論 に、合流す るので あ る。世 界経済 の最 近の トレン

ドを説明す る上 で、 また、 貿易政 策の将 来の方 向づ けの検討上 も、 「ボー モルの ような」
　 　 コ ひ も も 　

この理論に よる考察 が有益 だ、 とす るのであ る。その基本は次の点にある、 とされ る。即

ち一

"1鋤 ¢γη磁oη αZ60励 εs励 〃⑳qr〃2α 功 応`sαc砺 θ泥4ω 加 ηconditionsofcompeti ・

tionbetweenbusinessentitiesarenot∂ 沈Zα 吻4byeithergovernmentactivitiesor

privaterestrictivebehavior.Contestabilityofmarkets批 γφ ηfocusesonthe

conditionsofaccesstointernationalmarketsbroadlyde丘nedasthefreeaccess

andpresenceofgoods,services,money,investment,andbusinesspeople."(Id.8.)

要す るに、そ こにはボーモルの理論 の前記の三つの 「仮定」 は影す ら無 い。 しか るに、

Ibidに おいては、"lnthepost-UruguayRoundperiod,60耐 εs紘b品 別α嬬∂ 仇60η ♪γo－

ぼ46s...."と して右 の点が示 されてい る。 シンガ ポール での前記会 議につ き 『貿易 と関

税』96年4月 号 で示 した ように、いわゆ る 「貿易屋」 によ るボー モルの理論 の 「ハ イジ ャ

ック」 においては、"便 利 な道具"と して 「コンテスタ ビ リティ」 という言葉 を借用す る、

とい う色彩が、濃厚 にな りっつ あ る。基 盤が脆 弱な考 え方(OECD等 で示 され るそ れの

　 コ

こ と)な のであ る。 に もか かわ らず、 あたか も、「ボー モルの理論 に よれば、 こ うな る」

とい った書 き方 をす るシェー ンバ ウム教授 とい う人 は、一体 どういった人なのか。 いさ さ

か非学問的 な議論の進め方 である。

　 ロ ロ コ む 　 　 コ

そんなこ とはお構 い な しに、 同論文9頁 以下 では、「この理 論が」 国際貿易 におけ る効

コ コ コ コ

率性 と競争 とを強調す るの だ とし(市 場画定 の仕 方 に も問題 が ある)、 ①市場 の オー プ ン

性 を評価す る上 での新 しいア プローチ、② 各国競争法 の収敷(convergence)の 促進 、③

各 国通 商法規 、 とくにAD法 の改革、④ 金融政 策(!)の 収 敏 と協 力、⑤地域 的通 商協定
ロ ロ ゆ ロ じ

の評価 のための新 しい基準、 をこの理論 が提供 し得 る、 とす る。
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そ う し て お い て 、"Thetheoryofcontestablemarketsalsocoincideswithakey

objectiveofU.S.internationaleconomicpolicy:`levelingtheplayingfield'byremov-

ingbarrierstotradeandopeningclosedforeignmarkets."(Id.at9.)と す る の で あ る。

な お 、Ibidや そ れ 以 下 の 部 分 で 、 同 教 授 が 「マ ー ケ ッ ト ・ア ク セ ス 」 の 語 を、 何 ら そ の 定

義 に 言 及 す る こ と な く用 い て い る こ と に も 、 私 は 驚 い て い る(『 貿 易 と 関 税 』96年3月 号

の 私 の 報 告 で も 、MAの 定 義 に つ き 注 意 を 喚 起 して お い た)。 要 す る に 、USTR的 な 通 商

政 策 推 進 上 、 ま さ に 「こ の 理 論 が 」(!)す べ て を 照 ら す 鏡 と な る 、 と い っ た こ と で あ り、

　 コ 　 　

それ を前提 としつつ、301条 を合 法 的に 日本 の系列 叩 き等 に使 え る、 と議論 が進む こ とに

な るので ある。

もっ とも、「この理論」 の射程 の制 限 と して、労働 基準 ・環 境 の ような 「社 会的 イシュ

ー」が あ るが、そ うで あ って もそれ らのtrade-relatedaspectsを と り込 む必要 が あ る

(後述の如 く、結局 とり込ん でい るのが 同教授 の立場 である)、 としてい る(Ibid.)。 そ こ

まで現在 のアメ リカの通商政策 との一体化 を目指す のが 同教 授 なのだ、 とい うこ とを忘 れ

てはな らない(労 働基準 と貿易 につ いて は、 『貿易 と関税』96年2月 号 で言及 した ところ

を見 よ)。 何 で も 「貿易 関連 の諸側面 」 として、TRIPSが まさに そ うで あ るよ うに(!)、

その実すべ て を貿易の論理 で処理 しよう とす る傾 向に対す る警戒の念 は、 そ こには何 ら示

されていない。途上 国の特別 扱い も 「コンテス タブル ・マー ケ ッ ト ・セオ リー」 にはない

が、 それは特別 に扱 われ る必要 が あるだ ろ う、等の同様 の制約が別 にあ る、 とされるが、

いい加 減 にボーモル との関係 を切 って論 じた らどうだ、 とい う気 がす る。"[1]ncreasing

marketaccessthroughcontestablemarkets[theory]shouldnotbeviewedasadevice

tocorrecttradeimbalancebetweennations."(Id.at10.)と い うのが、既述の如 く良識

的ではあ るが、 そこにお いて、"こ の理論 を通 してMAを 改善 す る"と い う意図が明確 に

示 されて いるこ とに、む しろ注 目すべ きであ る。 ボー モルの、射程 の限定 され、かつ、 そ

れ 自体 に批判 も強い議論 を、仮定 をすべ て取 り去 り、個 別の産業分 野 ご との特性 も無視 し

て一般化 し、 さらに、何 の論証 もな く国際貿易 の地平 に直 ちに それ を投影 し、通商戦略上

の"apowerfulnewpoIicytool"(Id.atl1.)と して使 お う、 とい うのが その狙 いなので

ある。

「マー ケ ッ ト・ア クセス」 と殆 ど同様 の文脈 で 「マーケ ッ ト・コンスタ ビ リティ」の語 を

用 い、 ウル グアイ ・ラウン ド後 の 「さらな る自由化」 を闇雲 に進め よ うとす るかの如 き同
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教授は、本論文11頁 で＼ 南宗南}三MAIに 言及す る!・ 即 ち・OECDで 今 まさに・極め

て性急な形 でその作成が意図 されてい るMultilateralAgreementonInvestment(MAI)

を、 この理論 の適用例の一つ として挙 げているので ある・や は り私 が 『貿易 と関税』96年
　 コ

4月 号 にお いて指摘 したの と同 じ方 向に・議論 が 向か って い る・MAを 別 の言葉 に置 き

換 えたかち一挙 にすべてが動 き出す 同教授 を含めた この陣営 では まさにそ う考 え られ

て い るが、本 来 おか しな事 で あ る。彼 らは、そ こ を突 くと 「だ って、 ボー モ ル先 生 が

……」 と言 うが、 ボーモル との関係 は既 に切れてい るはず だ。言葉の シンボ リックな作用

のみに頼 るゴ リ押 しの類 で ある。MAの 語 自体 そ うであ った。 同誌96年1・2月 号、3・

4月 号、そ して5月 号 以下(航 空)は 、か くて偶 然に も、一つの通奏低音の もとでの もの

だったことにな る。偶然 か必然 かは分 らぬが。

MAIの みな らず、(管 轄権 や 手続上 の諸 問題 を含 め た)競 争政策 に関す るマ ルチの合

　 　 　 コ

意 、 「非 差 別 的 〔!〕 貿 易 阻 害 措 置(non-discriminatorytrade-distortingmeasures)」 を

含 め た 規 制 緩 和 、 労 働 ・環 境 基 準 、 等 が 例 示 さ れ 、impedimentsの 具 体 的 姿 が 何 で あ れ 、

す べ て こ れ で ゆ け る、 とす る の が 同教 授 の ス タ ン ス の よ う で あ る(ld.at11£)。 そ し

て 、 そ こ で 、 い き な り 「一 方 的 措 置 」 の 項 へ と移 る の で あ る(Id.at12.)!

産構審の不公正貿易報告 書の96年 版 に関す る審議 において、95年 版 までの ように、「一

方的措置」の項 で301条 を論 じ、別枠 で 「競 争法 の過度 の域外適用」 を論ず るのはおか し

い、 との声が 出た。 そ して、後者は前者 に吸収 され、「(参考)」 として、いわば格 下 げ さ

れ るこ とにな りつつ あ る。 これか ら後者の問題 が本格化 して来 ようとい う時に、 である。

私 は強 く反発 したが 、Schoenbaum,supra,at12の"UnilateralAction"の 項 を見て、

「八八ー ン、 これ だな」、 と思 った。 そ こには、"market-openingPotential"を 有す る二

二 　

つ のア クシ ョンが、ユニ ラテ ラ リズムの 中で、区別 されて いる。第一が301条 型、 そ して

第二が、反 トラス ト法 に基づ き外 国市場 をオープ ンに し、又 は(外 国の)制 限的商慣行 と

斗 う(combat)ア クシ ョンであ る(域 外適 用 「を含 む」 と、 同前、13頁 には あ る。 いわ

ゆるポジティヴ・コ ミティ論 であ る)。 シェー ンバ ウム教授 は、二つに分 けた上 でそれ らを

この論文で共 に扱 うのであ るが、 同教授の この スタンスは、 『貿易 と関税 』96年3月 号 で、

シンガポー ルでの前記会議 の ため私 が あ らか じめ釘 をさ してお いた"convergenceof

tradepolicyandcompetitionpolicy"の 流れに、完全に乗 る ものであ る。 これか ら先 で
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さらに示す ように、殆 ど言語道断 とい うべ きこの論文 の論 旨を前提 として、AD法 を廃止

し競 争政策 強化 に一本化 して輸 出国市場の閉鎖性 を直接 叩け、 との同教授 の議論が あった

わけで あ る。再 度言 う、 「私 は裏 切 られ た」、 と。 シンガ ポー ルの会議 へ の同教授 の欠席

は、む しろ私 に幸 い した(同 誌96年4月 号参照)、 と今 は思 う。否 、そ う思 わ ざるを得 な

い ことは、極 めて残念 である。

3「301条 その利用 と濫用」 につ いて

ロ 　 じ 　 　 コ コ

同 教 授 は 、 「国 際 法 」 の 下 で の ア メ リ カ の 法 的 権 利 の エ ン フ ォ ー ス メ ン トに 関 す る 「強

行 的(mandatory)な301条 」 の 部 分 と 、"unreasonableordiscriminatoryandburdens

orrestrictsU.S.Commerce"で あ る と こ ろ の 外 国 のacts,practicesandpoliciesを 叩 く

「裁 量 的(discretionary)な301条 」 の 部 分 と の 区 別(Id.15.)を 、 重 視 す る 。 後 者 で は

「国 際 法 上 の 義 務(internationallawobligation)」(違 反)と 関 係 な い 外 国 の 行 動 を 叩 け

る こ とに 、 注 目す る の で あ る(Id.16.)。

そ の 上 で 、"Section301andInternationalLaw"と 題 し た 、 一 つ の 核 心 的 部 分(ld.at

17ff.)に 至 る の で あ る 。

こ の 部 分 で の 同 教 授 の 議 論(そ の 論 理)を 見 て み よ う。301条 は(WTO上)違 法(il－

ゐ コ

legal)と さ れ る が 、 一 般(慣 習)国 際 法 は 「自 力 救 済(自 助selfhelp)」 及 び 「対 抗

措 置(countermeasures)」 と い う 一 方 的 措 置(unilateralaction)が 認 め ら れ て い る 、

と し て そ の 説 明 が な さ れ て い る(Id.at17f)。

正 統 派 国 際 法 学 者 と さ れ る(?)シ ェ ー ンバ ウ ム 教 授 は 、Id.at18f.で 次 の 如 く論 ず る 。

国 際 社 会 で は 法 執 行 を行 な う 中 央 の 機 関 が な い の で 、 「法 的 義 務 を 」 エ ン フ ォ ー ス す る他

の 方 法 が 必 要 と な る、 と し て 次 の 一 文 が 示 さ れ る 。 即 ち 、"Statepracticerecognizes

non-forcibleself・helpα 磁countermeasuresaslegitimatemeanstoredressviolationof

internationallawaswellas%ψ 勧 吻 α6オ勿oWγs広 碗&"(ld.at18.)、 と さ れ る 。 「他

国 に よ る 非 友 好 的 行 為 」 と 「国 際 法(条 約 を 含 む)へ の 違 反 」 と を 並 べ 、 そ れ に 対 して

　 ロ

「自力救済」及 び(!)「 対抗措置」が許 され る、 とす るのは、若干 ラフ な書 き方であ る。
コ 　

法益侵 害(国 際法違 反)が な い場合 、つ ま り 「非友好 的行為 」 として 日本 の系列 取引等

(日本 国政府 に よ るその放置、 あ るいは それへ の コ ミッ ト)を とらえ、301条 に持 って ゆ
コ 　

く、 とい うのが同教 授の基本 スタンスで ある(後 述)。 これ を 「自力救 済」 と言 うの は、
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国際法上の法益侵害 がない前提 でのこ とゆえ、 まず おか しい。他方、 「対抗措置」 とい う、

最近 は国際法上 もよ く用 い られ るが(こ の語 の用 い られ るに至 った経緯 につ い てはM.

Spinedi/B.Simma[eds.],U.N.Codi丘cationofStateResponsibility[1987],at203

[Malanczuk]を 見 よ。 なお、藤 田久一 ・「国際法講義II」 〔平6・ 東大出版会〕227頁)基

本的 にあい まいな言葉 については、 注意 して これ を用い る必要があ る。

Schoenbaum,supra,at18の 説明では、国際法上 認め られ た 「自力救済」に は二つ の種

類があ る、 とされている。第一が 「対抗措置」 であ り(行 論上、既 に 「対抗措置」の概念

が二重 になってい るこ とに注意せ よ)、 これはそれ に先行 す る 「法 的違反(legalviola-

tion)」(右 措 置で対抗 され る国のそれ、 であ る)が なければ 国際法違 反にな る ところの措

置だ、 とされ る。第 二が 「報復(retorsions)」 だ とされ、 これ はその措置 自体 として 国

際法違反にな らぬ、 とされ る。

だが、retorsionsを 「自力 救済(自 助)」 の 中に含 め るのは、妙で はないか(な お、村

瀬信也他 ・「現代 国際法 の指標」 〔平6・ 有斐 閣〕48頁 〔村瀬〕 も、他 国の側 に国際法違反

の行為 が既 にあ った場合 に即 して、 自力救済の問題 に言及 す る)。 また、同 じ頁 の注の 中

では、 ここで言 う 「対抗措置」 は(国 連 憲章2条(4)で 禁 止 された)軍 事力の行使 を除 いた

「復仇(reprisa1)」 、 と同視 され ているが(そ れはそれで よい。同前 ・245頁 〔古 川照美〕、

Spinedi/Simma[eds],supra,at203ff[Malanczuk])、 「対抗措置」が とられ得 る条件 と

して、強制力(force)や 過度 の政治的 ・経済的措 置であ って相手国の領 土的統一 または政

治的独立へ の脅威 とな るものは回避 されねばな らぬ とか、第三国へ の法的義務の尊重 を挙

げ、 さ らに加 えて(inaddition)、 相 手国の先行す る国際法違 反 を挙 げ る。 だが、順 序が

そ もそも逆 であ り、"inaddition"の 不 自然 さが、気 にな る(な お、 もともとのwrongful

actと 対抗措置 とのバ ランス[proportion]も 条件 の うち) 。

いずれにせ よ、国際法が 「さまざまな制度 をつ くって、 かつ て伝統的国際法 の もとで認

めていたような各国の個別 判断に基づ く自力救済(そ の究極的手段 としての戦争)を 禁 止

し、 それに代 わ る客観化 され た執行措 置 を実現 しつつ ある」(村 瀬他 ・前掲48頁 〔村瀬〕)

状況下 で、 シェー ンバ ウム教 授 は結局(「 対抗 措置」概 念 が 同教 授 においてダブ ッて用 い

られて いることは既述)、 まさに国際法上許 された 「自力救済」 として、通商法301条 を把

握 し、それ に よ る一 方 的報 復 を 「対 抗措 置(イ コー ル 「復 仇[reprisal])及 び 「報復

(retorsion)」 として、位 置づ け るのである(Schoenbaum,supra,at19.)。
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あ らか じめ一言 しておけ ば、 同教授 の立論 の主 眼は、(概 念整理 上 の問題 は別 として)

い ず れ にせ よ、相 手 国 の先 行 す る国 際法 違 反 の存在 を前 提 とせ ず、 ま た 自国 の報 復

(retaliation)も そ れ 自体 と して は 国 際 法 違 反 と な ら ぬ と こ ろ の、講 学 上 の 「報 復

(retorsion)」(但 し、相手 国の国際法違反 に対 してretorsionに とどまる対 応 をす るこ と

は、一般論 として は も とよ り可能)に 重 点 を置 くもの とな る。 こ の意 味 の報 復(retor-

sion)は 、一般 には、次 の如 く表現 され るものである。即 ち

"Aretorsion[orretorsion]isα ヵ μ勿 弓㌘%4砂 αclagainstanotherStatewiththe

objecttopersuadethatStatetoendits輪 γMiμ160κ 吻6LAsmeasuresofretorsion

donotinfringetherightsofthetargetStateandonlyinterferewithitsinterests,

theydonotrequireaspeciallegitimizationbyinternationallaw."(Spindi/Simma

[eds.],supra,at207[Malanczuk].)

だが、"thepossiblerestrictionoftheuseofretortionsbytreatylaw"も 、Ibidに あ

るよ うに、一般 には議論 されてい る。WTO体 制 下で 「非違反 申立」(及 び 「状態 申立」)

とい う独特 の制度 が認め られてい るこ とを、一体 どう評価 すべ きなのかが、 ここで問 われ

るべ きこ とにな る。 「自力 救済」 とい う本来 国際法の発達 と共 に狭 め らるべ き概 念枠組の

中に301条 を位 置づ け る、 とす るな らば なおさ ら、右 の点 が問題 とな るよ うに、私に は思

われ る。

こ こ で＼ シ ェ ー ン バ ウ ム 教 授 の 議 論 に 戻 る 。 同 教 授 は 、 前 記 の 点 を 踏 ま え 、 「301条 と

WTOシ ス テ ム 」 の 項 に 移 る の で あ る 。 冒 頭 の 書 き方 が 、 私 と し て は 再 度 引 っ か か る 。

"BecauseofthenatureoftheWTO/GATT19941egalsystem
,thereareseveral

additionalob吻c16stoconsideringtheuseofsection301aspermissibleself-helpunder

internationallaw."(Schoenbaum,supra,at19.)と あ るの だ が 、 な ぜ"obstacles"な ど

とい う 言 葉 を使 うの か 、 で あ る 。

か か る 「障 害 」 の 第 一 と し て 、 同 教 授 は 、 以 下 の 議 論 が な さ れ 得 る、 と す る。 即 ち、

WTO(GATT1994)シ ス テ ム は 、 条 約 の 国 際 法 に 基 づ く完 全 な 法 的 レ ジ ー ム で あ る か

ら 、 自力 救 済 に 関 す る 慣 習 国 際 法 は 適 用 さ れ な い 、 と の 論 で あ る 。 こ れ に 対 して 同 教 授
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は、次 のような批判 を して いる。 ウィー ン条約 法条約60条 〔条約違 反の結果 として行 われ

る条約 の終了又は条約 の運用の停止 その権利 を定 め た条項〕 は、重大な 〔条約〕

違 反の場合 につ き条約 の終 了 または運用停止 を認 め るが、マ イナー な、 もし くは重要 でな
コ 　

い違反につ いては、法 〔国際法の 内容〕は明確 でない。それ ゆえ([t]herefore)、 自力救

コ コ

済 の 慣 習 国 際 法 は 、 条 約 法 を 補 充 す る も の と み な さ れ 得 る の だ 、 と さ れ て い る(Id.at

19f)。 そ う い う見 方 も 出 来 よ うが 、 同 教 授 の 言 う 「自 力 救 済 」 はretorsionを も 含 む 概 念

で あ り、301条 に よ るretaliationがreprisal;retorsionの い ず れ に あ た る か を分 け て 論

じな い と ゴ チ ャ ゴ チ ャ に な る の に 、 と は 思 う。 第 二 の 「障 害 」 と し て 同 教 授 は 、WTO

(GATT1994)の 法 的 レ ジ ー ム が 、 国 際 経 済 関 係 に 関 し て"自 力 救 済 の 慣 習 国 際 法"の 多

くの 局 面 をdisplaceし て い る 点 を 挙 げ る(前 記 の 第 一 と 同 じ よ う な こ と を な ぜ 分 け る の

か 、 私 に は 分 か ら な い)。 だ が 、 同 教 授 は 、 右 の 点 はWTO体 制(と 簡 単 に 言 っ て お く)

を ど う見 る か の 問 題 だ と し て 、 ウ ル グ ア イ ・ラ ウ ン ドに お け る紛 争 処 理 手 続 の 改 革 の 概 観

に 移 る(Id.at20ff.)。 そ の 過 程 で 、"ThereisnoquestionthattheWTOdisputeresolu-

tionsystemprohibitsunilateralactionstoredresstradedisputes ."(Id.at21.)と か 、

"Thus
,statesareobligednottoimposetradesanctionswithouttheapprovalofthe

DSB."(ld.at22.)と い っ た 常 識 的 な 指 摘 が あ る 。

だ が 、 同 教 授 は 一 方 的 措 置 に と っ て の"remainingscope"、 即 ち 慣 習 国 際 法 上 の 自力 救

済 を行 な う権 利 は 、 完 全 に は 排 除 さ れ て は い な い 、 と し て 場 合 を 分 け た 論 述 を す る(Id .

at22ff.)。

まず 第 一・に 、WTOが 明 確 に カ ヴ ァ ー す る 領 域 が 問 題 と さ れ 、EUの バ ナ ナ の 輸 入 規 制

に 関 す る最 近 の 事 例(EUの あ るWTO協 定 違 反 が 問 題 と な っ た ケ ーース)を と り上 げ る の

で あ る。 こ の ケ ー ス で ア メ リカ は 、WTOに 提 訴 しつ つ 、301条 の 手 続 も 開 始 し た 。 同 教

授 は 、301条 の 調 査 を 開 始 す る こ と(initiating)自 体 は23条 に 反 し な い(Id.at23.)、 と

し た 上 で 、DSBのauthorizationの あ る 前 の 報 復 、 あ る い は パ ネ ル や 上 級 審 の 決 定 に 反

　 コ 　 ロ

した報復 につ いて、 い きな り論ず る(Id.at24.)。 そこで右 のいずれ もが 「明 らか にア メ

リカの国際 〔法上の〕義務(internationalobligation)に 反す る」、 とされてい る点 は、当

然 とは言え、評価 で きる。 けれ ども、実際 の報復 発動前 の制裁決定、つ ま り301条 に おけ

る相手国に対 す るクロの決定が なされた段 階 で、DSU23条2項(a)前 段(独 自決定 の禁止)

コ コ 　

に対す る違 反 とな ることへの明確 な言及の ないこ とが、気 にかか る。
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いずれ にせ よ、右 はWTOが カヴ ァーす る領域 ゆ え、既 述の 「強行 的」301条 の問題 と

な り、WTOに 提訴す ることがUSTRに 対 して要請 され る場合 だが(ld,at23.)、 同教授

は、 この場合 に301条 による一方 的措 置の ス コープが大 きく縮減 してい るこ とを、認 めて

いる(Id.at24.一 ーイ旦し、あたか もそ こで減 った分 を全部取 り返せ と言わんばか りに、 コ

ンテ スタプル云々 で他国 を攻めろ、 とい うのが同教授 のスタンスなのであ る 川 。

なお、 もう一 点評価 できる点 はあ る。 同教 授(Ibid.)が 、慣 習国際法上、(1978年 の、

米仏航空協定 〔協定締結 は1946年 〕上 の両 国間の紛争 に関す る仲裁 裁定[ld.at19.]に 基

づ く)国 際的紛争処理 システムが あって も一 方的制裁[retaliation]が 許容 され得 る、 と

　 　 ロ ロ 　 コ コ コ 　 コ 　 コ 　 　 コ コ

論ず るこ とは可能 だが、DSU23条 の 明示 的禁止か らして無理 だ ろ う、 としてい る点 であ

る(極 め て重要 な指摘であ る 川 。

第 二 の 場 合(Id.at25f)と して 挙 げ られ て い る の は 、 「裁 量 的 」301条 の 場 合 で あ る。

ま さ に そ こ で 、WTOの カ ヴ ァー し な いunfairtradepracticesに 対 す る一 方 的 措 置 が 問

題 と な る 。 と く に"privateanticompetitivepractices"等 の マ ー ケ ッ ト ・ア ク セ ス 上 の 障

害 に つ い て で あ る 。 シ ェ ー ンバ ウ ム 教 授 は 、"Sinceno`covered'agreementwouldbe

involved,theDSUandArticle23wouldnotbeapplicable,andcustomaryinterna-

tionallawwouldallowself-help."(ld.at25.)と す る(こ こ で も 、 「自 力 救 済 」 と言 う の

は 若 干 ミス リー デ ィ ン グ で あ ろ う。 既 述)。

そ こ に お い て 同 教 授(Ibid.)は 、 か か るWTO非 カ ヴ ァー 領 域 に お い て 、USTRに は 、

　 　 や コ コ ロ

これ をDSU26条 の 「非違 反 申立」 として処 理 す るオプ シ ョンが あ る、 とす るに と どま

る。だ が、DSU26条 は、(と もに従 来 のGATT23条 で も認 め られて いた もの の)「 非違

反 申立」(同 条1)の 他 「状 態 申立」(同 条2)に 関す る規定 をも整備 した もので あ り、

「WTO体 制上 の非 カヴァー領域」即 「自力救済」、 とい う同教授 の ス トレー トな議論 その

もの にス トップ をかけ る要因 として、 これ を評価 し得 るもの と、私 は考 える。

なお、右 の第二 の場合 の例 として同教授 は、1995年 の 日米 自動車摩擦 を挙 げ る(Id.at

25f.)。 このケー スにおけ る301条 の適 用が、WTOの 射程 外 で、非差別 的 な 日本政府 の規

制 を問題 とす る形 でなされ た、 と判 断 しての こ とであ る。 もっ とも、 同教 授 のこのケース

の取 扱(と い うよ りは 「非違 反 申立」 の取扱 い 自体!)は 、若 干微妙 であ る。即 ち、Id.
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at26の 注 で は 、

"ltcouldbearguedth
attheU,S.・Japandisputeconcerned`coveredagreements'

8仇6εtheU.S.threatenedtofileaNon-violationComplaintagainstJapanunder

theDSU.However,thisapPearstohavebeenanafterthoughtbytheUSTR;no

seriouseffortwasmadetobringsuchacase."

とされてい る。 その論理(!)を 精査 す る必要 が あ る。同教 授 は、ア メ リカに よって

「非違 反申立」が なされ た ことに よ り右 のケー スが 前記 の第一 のケース(自 力救 済 として

の301条 の機能 が大 き く制約 〔実質的 には遮 断〕 され るケー ス)に あた る、 とす るかの如

くであ る(右 引用部分 後段 に、 このUSTRのWTO提 訴は 「あ と知 恵」だった云々 とあ

るのは、 問題 の焦点 を全 く外れ た、無 意味 な指摘 で あ る)。 「非違反」 であ って もWTO

が カヴァーす る と言 い得 る領域 そこにおけ る 「自力救済」 を、 シェー ンバ ウム教授 は

一体 どうとらえているのか
。既述の如 く、 この点 は大 きな問題 のはずであ る。

ただ、 ここで も評価 すべ き点が別 にある。即 ち、同教授 は、右の 日米 自動車摩擦(1995

年)に お い てUSTRが とろ う と した 措 置(日 本 製 高 級 車 へ の100%の 関 税 賦 課)は

　 ゆ

GATT違 反 であ る旨、 明言 しているのであ る(Id .at26.本 文 中で、 当該 ケースが

WTOの 非 カヴ ァー領 域 た る こ とを前提 と した上 で 〔!〕、 であ る)。 本稿 冒頭 の 図 中の

「c」につ き、『不公 正貿易 報告 書』 と同 じ立場 が、 そこで示 され ているこ とにな る。 これ

は、それ として評価すべ き点 である。

　 コ

ところが、そ こでの同教 授の論理 には、"明 らか な乱 れ"が あ る。原文 を示す。

"Nev
ertheless,theremedyinvokedbytheUSTR-100percenttariffsonJapanese

luxurycars-violatedseveralGATTnorms,including ,...7万800〃4馳coηs`∂ 一

εγ召4α μ γ〃2`8s碗 θ ω%%Zθ 夕勿 εαsμγ杉 鋤4ε γ 碗'ε 夕η磁o微 〃 微 ノ
,butJapanwouldhave

almostcertainlywonitscaseattheWTO,andcouldthenhaverequiredcompen-

sationfromtheU.S.Thus,α ∫ α ρ概o'`6α1勿 α舵 γ,theUS.mayhavedifnculty

applyingsection301asaω 耽 花 輪 θαs解 ε,andevenanappropriate豹2オ α戚oηwill
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bedifncultto丘ndgiventhebreadthofthemattersnowcoveredbyWTO/GATT

l994agreements."(Id.at26.)

同教 授 にお いて 「対 抗措 置(countermeasure)」 の 語 が 「復 仇(reprisa1)」 とほぼ 同

義 に用 い られてい るこ とは既に示 した。だが、 それは、相 手国(日 本)の 国際法違反 を前

提 とす る。相手 国の違 反が あるが故 に 自国(ア メ リカ)が 国際法 違反(GATT違 反)を

して も、(一 定 要件 の下 で)違 法性 が阻却 され る、 とい うのが 「復 仇」 で あ り、 「対抗 措

置」(後 者がretorsionと 区別 さるべ きことを含 めて、Spinedi/Simma[eds.],supra,at

206f[Malanczuk].)で ある。一体 、 どこに 日本 の車検制度絡みの規制 が国際法違反 だ、

とす る立論 が なされてい るのか。実におか しな論理 である(Id.at18fが 、対抗措置正 当

化 の一番 の要件 たる"相 手 国の先 行 す る国際法違 反"の 点 を、つ いで に[inaddition]

示す といった、既述の如 き不 自然 な論 じ方 を していたこ とと、関係 す るのでは ないか、 と

も疑われ る)。 右 の"Thus"以 下 で 「現実 問題」 として、 とあるが、 日本の右制度 の国際

法違反性 を立証せ ねば、「復仇」 としての 「対抗措 置」(「自力救済」 と言 う も同 じ)な ど、

まさに法論理的 に、不可能 なはず であ る。 なぜ そ こをきちん と書かずに流 して書 くのか。

もともとその程度の人なのか どうか。

他方、対 日制裁 を国際法の規律外 の行為 で行 な うretorsionに も、右 引用部分 の後 半で

言及が なされてい るが、通常の用語 法 で考 えれば、ア メ リカのretorsionは 日本 側 に 「非

友的 な行 為」が あった ことを前提 とす る。車検制 度等 の 日本の規制 の存在 が国際法上 の

(と言 うか、 国際法 との関係で議論 され る 「非友好的な行為(unfriendlyacts)」(な い し

harmfulconduct－ 国際法違 反 を構成 しないそれ 〔既述〕)と して認 識 されて い るこ と

になる。 「非友好的」 とはいかに も仰 々 しい話 であ る。 これ は国家 間の問題 として考 えた

場合 の ものなので あ り、つい最近 までは各 国 の国内事項 とされて いた問題 を、「コンテス

タビ リテ ィ」云々の言語的操作のみ で国際問題に格上げ した上 での指摘 であ る。概念の不

当拡 張の ように も思 え るが、 どうなのか。

以上 の第二 の場 合(301条 に 「自力救済」 としての正 当性 が残 され た場合 の第二 た る、

WTO非 カヴ ァー領域 での問題)に 続 き、 同教授 は、第三 の場合 と して、WTOに よるカ

ヴ ァー ・非カヴ ァーが不 明確(unclear)な 場合 を挙 げ、 その例 として、 い きな り 「フジ ・
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コダ ック」 の事件 を挙 げるので驚 く(Id .at26毛)。 しか も、そ こでは全 くコダック側 主張

のみ に依 拠 した 「決めつ け」が なされ ている。『貿易 と関税 』96年3月 号 でハーバー ド大

学の シェー ラー教 授の、バ ランスの とれた立論 を紹介 しておいたが、それ と対 比 して も、

何 ともひど く一 方的な話であ る。 しか も、 なぜ このケー スが グ レイ領域だ と言 うのか。 い

ずれに して も、 そこか ら一気 に同教授 の本音が出 るので、一気に引用 しよう。 もはや語 る

に落 ちた、 の観が ある。

"Thiscase[F ujiv.Kodak]couldhavebeenframed ...asaviolationofGATT

ArticleIII:4byallegingdiscriminatoryapplicationofreguIationsandantitrust

standards.Many,perhapsmostcases ,involvebothlegalrightsundertheWTO/

GATT1994system,andtolerationofprivaterestrictivepractices .TheUSTR

andprivateU.S.intereststhatseekreliefundersection301maybringmorecases

inthefutureunder`discretionary'section301 ,sinceitistheUSTRthathasthe

optiontodecidewhichkindofcasetobring .Thiswillhavetheeffectof

maximizingtheabilityoftheU.S .toundertakeunilateralretaliation."(Id.27.)

すべ ては、 フジの競争 阻害 ・対外バ リア構築 を、 日本の通産 省が行 なわせ、 日本の公取

委 が フジに甘 く、 コダ ッ クの立場 を無視 した、 との コダ ック側 主 張に立脚 しての論 で あ

る。 しか も、 こう した問題 は、GATT3条 の 内国民待 遇違反 として構成 し得 る、 とまで

言 う。 さらに、 「ア メ リカ企 業 よ、 コダ ックに続 け」、 と言 わ ん ばか りで あ る。 これ が

USTRや コダ ックへ の応援 演説でな くて、何 であろ うか!

それだけではない。同前頁の注では、 コダ ック としてアメ リカ反 トラス ト法の(域 外)

適用 を求め る道、 また、USTRにWTO上 の 「非違 反 申立」 をさせ る道 もあ ると し、か

つ、301条 の道 を選 んだ利 点 としては、(1)「 非違反 申立」が出来 る し、(2)日 本 の公 取

委 に(フ ジを)規 制 させ る事 も、(3)通 産省 に、 日本 の販 売代理 店に対 して小売商向け に

コダック製 品を供 給す るよ う要請 させ る事 も出来 る[11]こ とが あ る、 な どとして、 そ

こまでコダ ックべ った りの論述 を して いるのである(と くに右 の(3)は ひ どい。無批判 に

こん な事 を書 く人が 国際 経済法 の大 家 とされてい るの だか ら、訳が分 らない)。 同教 授 ま

でが、 レヴ ィジョニス トの仲 間入 りを志 向す るに至 った、 とい うこ となのであろ うか1?
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ロ 　

もはや このあ た りになる と、「自力救 済」云 々 よ りも、叩け る もの は全部 の武器 を使 っ

て叩け、の総動員体 制的ニュアンスが濃厚 にな る。 同前 ・28頁 では、海外 の制 限的商慣行

を301条 の盾(aegis)で 叩 くこ とは魅 力的 だが、USTRは 制裁 措 置面 で非 常 に注意深 く
　 　

あ る べ き で あ り、 間 違 っ てWTOに ひ っ か か る 制 裁 を せ ぬ よ う(地 雷[petard]を 踏 ま

ぬ よ う)気 をつ け う な ど と、 言 葉 ま で 戦 闘 的 に な っ て 来 る 。USTRの 法 律 顧 問 、 と い っ

た 感 じ で あ る 。

頭 に 来 る 一 文 が そ の 次 に あ るか ら 引 用 す る。"Thiscanbedonebybringingsection

301casesonlywherethe花gα1andpoliticalpositionoftheU.S.isverystrong,and

thereisco顧4eκ6εthat,α ∫`η 広」2召[万&」 φ α多zαμオ04`趨り〃友,adealcanbestrucksothat

sanctionswillnothavetobeimposed."と あ る。95年 の 日米 自動 車 摩 擦 に 深 く タ ッ

チ し た 者 と して は 、 真 実 頭 に 来 る し、 情 け な い 指 摘 で も あ る 。

ここで、同前 ・28頁以下の 「301条 とマーケ ッ ト・コンテスタビ リテ ィ」の項に移 る。 こ

れ だけUSTRや コダ ック的米企業 を鼓 舞 した上 で、 同前 ・28頁 には、法 的 に も現実 的に

も(bothlegallyandpractically同 教授 がプラ クティカルに論ず る ところに、私 には

納得 で きぬ点が一層 多い こと既述)、 ウルグアイ ・ラ ウン ドの結果 として301条 の射程 は狭

め られ た とし、 これか らは次 の二つ の基準 で、選択的 に同条 を適用すべ きだ、 とあ る。鬼

と仏が8ミ リ ・フィルムの コマ ごとに交互 に出て来 るようなめ ま ぐるしさ、で ある。第一

の点は よい。ア メ リカはDSBで 負けて も、慎 重に逐一(scrupulously)DSUを 守れ、 と

ある(同 前 ・28頁)。 第二の点が問題 であ る。 「裁量的」301条 の部分 は、「マーケ ッ ト・コ

ロ

ンテスタビ リティ」理論に沿 って運用 され るべ きだ とし、①規制緩和 ・行 政改革(そ の例

　 　 コ 　 コ

として、1994年 にEUと ア メ リカが 日本経 済 の規制緩 和につ き類似 した包括提案 をした、

と注記 されてい る)、 ②海外か らの直接投 資へ のバ リア撤去、③競争法執行 強化 に よる民

間の制 限的慣行 の排除、の三領域 における301条 のusefulroleが 示 されて いる。

コの
な お 、 右 の ② で も、 対 日直 接 投 資 上 の バ リア が 例 と さ れ 、Roehrdanz,ReducingtheU.

S.-JapanTradeDe丘citbyEliminatingJapaneseBarrierstoForeignDirectInvest-

ment,4Minn.J.ofGlobalTrade305(1995).が 引 用 さ れ て い る が 、 そ こ で 気 に な る こ と

が あ る 。

昨 今 の 純 粋 持 株 会 社 解 禁 論 議 に お い て も、 税 制 面 で の 大 改 革 が 見 込 ま れ な い(中 里 実 助
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教授 の言)と すれば 一体何 の ため に大 騒 ぎして馴 してい るのかが問題 とな る・ この

S。h。enbau可 。up,a,at29,に は、企 業 内 貿易(int・ac・mpanytrad・)が 世 界 貿 易 の

30～40%を 占め、投資促進 は効率性 と自由貿易 を促 進す るとあ り・ そこで右 のタイ トルの

論文が引用 されて いる。実は・松下満雄委員長(通 産省関連 の純粋 持株会社解禁論 で も座

長 をつ とめてい た)の 下 で、経 企庁 の対 日M&A上 のバ リア撤 去 のため の研究会 が、 第

一勧銀 の研究所 を事務 局 として進みつつ ある。 この研究会 は、政府上層部 か ち経企庁 に投

コ コ

げ られた球に基づ くもの、 との印象 を受 けている。 この二つ の流れ を合 わせ ると、海外純

粋持株会社に よる在 日事 業会社 支配(対 日M&Aに よる)の 構図が浮かび上が る。

実 は既に1983年 段 階にお いて、USTRは 、"restrictionsonthe`α 〃ω〃〃ofdomestic

b耽 んsbyforeigners"を 問題 とし、銀行関連 でのバ リア撤去 を求めていた(!!一 石黒 ・

「国際的相 剋の中の国家 と企業 」 〔昭63・ 木鐸社〕105頁)。 一連の右の動 きは、 それ と結 び

つ くものの ように、思 われてな らない(そ れ と大 和銀行 の スキャンダル との関係 も、気 に

な る)。

と もか く、 前 記 の 如 く対 日政 策 上 の け っ こ う危 な い 指 摘 の 下 に 、Schoenbaum,supra,

at35は 、 再 びUSTRへ の エ ー ル を送 る の で あ る 。 即 ち ニー 一

"Byaddressingtheseproblemsundersection301
,theUSTRwouldbeworkingin

harmonywiththegeneralobjectivesoftheWTOand,consequently,would

possessenhancedbargainingpower.Empiricalstudiesconfirmthee伍cacyof

section301whenusedjudiciouslytoopenmarkets."

4「 競争政策」 につ いて

この部分(ld.at31fDの 冒頭は、通商政策 と競争政策 との相互関係 に関 す るもので あ

り、 まずAD規 制 を扱 う。 『貿易 と関税』96年4月 号 の 同教授 の報告原稿 に対す る私 の コ

メン トと対 比 して頂 きたい。次 に、制 限的商慣行(restrictivebusinesspractice-

RBP)をA国 が放 置 し、B国 がそれで困 る ときの"叩 き方"に 移 る。右 の シンガ ポール

での会議(既 述)に お け る同教 授の報告 原稿 の"先 に ある もの"、 に対す る私 の懸念 は、

ここでどう しようもない嘆 きに至 る。本稿 の扱 う同教授 の論文 が301条 と一般 国際法 の問
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題 に入 る前 にボー モル を持 ち出 して コンテス タビ リティをなぜ論 じたのか が、 ここに至 っ

て鮮 明 とな る。Id,at32は 次 のよ うに言 う。即 ち、"theproblemofarti丘ciallyclosed

market"の 問題 がや っ と最近 に至 り大 き く顕在化 した とし、外 国の反競 争的行為 が 自国

に影響 ない し効 果 を及ぼす場合 の 自国反 トラス ト法 に よる規制(効 果理論 に よる域 外適

適 ロ コ 　

用!)と は別 に、右 の点 も問題 としてゆ くべ きだ、 とされ るのであ る!そ して、 それ

らと関係 しつつ、競争法 の執行が 多 くの国々 で不十分 な点が、 さらに挙 げ られてい る。

か くて、 まさに私 が 『貿易 と関税 』96年3・4月 号 で警戒 し、 それに対す る私 な りの 防

波堤 を築 こうとした ところの、 問題 ある考 え方 に、 同教 授は ドップ リと漬 か ってい るので

ある。MA改 善 のため の競争法執行 強化が、か くて焦点 なの だ とされ、 「一 方的措置 と二

国間協 力」の項に移 る(ld.at33ff.)。

その 冒頭 で、同教授 は 「裁 量的」301条(国 際法 とのかか わ りを脱 し、相手 国の不公正

貿易慣行 ・政策 を叩 くもの)と アメ リカ反 トラス ト法 の域外適 用 とを単純 に並べ、 その双

方が使 われ得 る("...,anditwouldbepossibletousebothtypesofactionsinagiven

case.")、 とす る。 まさに、初 年度か ら産構 審 の 『不公 正貿易報 告書』が 懸念 して いた図

式であ る。

連邦最高裁のHartfordFireInsuranceCo.v.California(1993)事 件 か ら説 き起 こす

それ以下の部分 は、大 した内容 ではな く、省略す る(石 黒 ・前掲 「国際民事訴訟法 」20頁

以下 を見 よ)。 ともか く、Id.at38で 、1995年 の司法省 ・FTC共 同で出 され た国際的活動

のための反 トラス ト執行 ガ イ ドライン(1995AntitrustEnforcementGuidelinesfor

InternationalOperations[341.L.M.1080(1995)]に おいて、 アメ リカか らの輸 出を阻害

す る外国のRBPに 対す るジュ リスディ クションの肯定 の可能性 の示 され た点に、 言及が

な され るので あ る。右 ガ イ ドラ イ ンに よれ ば、 ア メ リカ企 業 に とって の輸 出機 会 がa

signi丘cantnumberに なることが期待 で きれば ジュ リスディ クシ ョンが肯定 され るこ とに

な り、 その例 として、かの ピルキ ン トン事件 が挙 げ られてい るが(Id.at39.)、 ところど

ころに ラフな論述 のあるこ とを別 とすれば、 どうとい うこ とのない指摘 ゆえ、先 にゆ きた

い。 ただ、右 の個所 で も、かか るジュ リスデ ィ クシ ョンの一 方的設定が"international

comity"を 無視 している、 とあ るのみで、なぜ一般(慣 習)国 際法か らの議論、 そ してコ

ミティの本質 との関係 を詰め ないのかが、不 可解 であ る。一応 同教授 は著名 な国際法学者

のはず なのだか ら!
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同教 授は、多 くのRBPは 垂 直的制 限 と絡 むため、現実 にはアメ リカ反 トラス ト法 で叩

きに くい とし、その際"RBPssuchasJapanese〃6`γ 硫%"と いった・ ラフな押 さえ方

(『貿易 と関税』96年3月 号の シェー ラー教授 の議論等 と対比せ よ)を した上 で・ 反 トラス
コ コ コ コ

ト法のみで叩け るかは難 しい とす る(Id.at41.)。 これ に対 して、301条 はずっ と使 い易 い

(Asection301action,incontrast,ismucheasiertobringandmaintain.)と す る同教

授の、法学者 としての良識 を、私 は疑 いたい(Ibidに は、「フジ ・コダ ック」事件 でフ ジ

に反 トラス ト法 による 丘neを か けて も、 日本 におけ るMAは 改善 されない、云々 とあ り、

だか ら301条 だ、 とされて い る)。 「競争法 と通商法 との融合」 を説 くア メ リカの問題 あ る

陣営 におい て も、 反 トラ ス ト法 の方 が301条 やADに 比 して、一 層 フェア な法 的 手続 ゆ

え、反 トラス ト法の方 を優先 させ て考 え(そ の意味 で執行共助やMAIに 期待す)る 立場

が示 されていた。 同教 授 には、右 の個所 ではその視点す らあい まいで、WTOカ ヴァー領

域 で301条 をへ こませ た部分 の"代 償"さ が しに必死、 との印象 を受け る。誰か らの攻撃

を怖 れて い るのか。議 会か、USTRか 。 この あた りの"気 配 り"は 、 ヒュデ ック教 授 の

「正 当化 され得 る反抗」論 の場合 と同 じであ る。 「学 問」 の原点 を問いたい ところであ る。

301条 だ と政府 を相手 に出来 るか らネ ゴの機会 があ り、 かつ、実体 ・手続両面 での要 請が反

トラス ト法 に比 してIessrigorousだ し、301条 での救 済は政治 的な ものだ し、云々 とした

上 で、

"Thus
,inthisinstance,theinternationaltradelawsandantitrustlawsprovide

overlappingremediestocombatthesamebasicproblem-closedforeign

markets.Bo仇 αγ¢bαse∂ μρoη αη εゆ αηs舵 元 醐 〔ゾ 沈2仇 τθγηαオ'oM/似 ω40c励 ηe

6ゾo勿 εcZ初 石 云εγγ泣oグ 磁1元%雁s4`cκoηthatisquitecontroversiaL"(Id.at42.)

とあるが、 この イ タ リッ ク部分 は何か のか。そ こに付 され た注 には ロー チュ ス号事

件、効果理 論、ECの ウッ ド・パルプ事件 とち りばめ られて いるが、プ リ ミテ ィヴだ し、

ひ ょっ として(ボ ー モル関連 と共 に)こ の人は この領域 に弱い人なのでは、 とも思い た く

な る。 いずれにせ よ、再度 同教授の良識 を強 く疑 いた くな るのは、前記引用部分 の イ

タ リック部分 の始 まる直前 に付 された注 である。 司法省 サ イ ドの声 として、反 トラス ト法

が 「非反 トラス ト目的」 に用 い られ るこ とを拒絶 す る者が居 ることに対 して、かか る議 論
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は"somewhatdisingenuously"に なされた もの だ、 とある。 「腹 黒い、 陰険 な、不正 直

〔不誠実〕 な」 とあ る"disingenuous"の 語 の意味 の どれ を選 ぶ にせ よ、不穏 当 な指摘 で

あ る(同 教 授が、で ある)。

実 は、 同 じ"disingenuous"の 語 は、『貿易 と関税』96年3月 号106頁 にあ るよ うに、ハ

ーバー ド大学の シェー ラー教 授が、ア メ リカの ビッグ3の 部 品調達 と日本 の 自動車 メー カ

ー の部 品調達上 の"系 列"問 題 とを対 比 し、ア メ リカの メー カー達 が、 自分 たちのや って

い るこ とに頬被 りしつつ 日本 に苛 立 ちを示す ことが 「不誠実(disingenuous)だ 」、 とす

る文 脈で用 いていた。 え らい違 いである。

シェー ンバ ウム教 授(ld.at42f.)は 、前 記95年 ガ イ ドラインに対 して 日英やEC等 の

抗議 があ り、 そうした批判 を和 らげるべ く独禁共助協定(ポ ジテ ィヴ ・コ ミテ ィへ の言及

もあるが、それについては 『貿易 と関税』96年3月 号 で一節設けて批判 して ある。 ちなみ

に 同教授は、輸 出阻害の海外 のRPBに 対 して ポジティブ ・コ ミテ ィで叩 く、 との ニュア

ンスを示す。 この点 も右 論文、及 び同4月 号 で釘 をさ してお いた点 であ る)に 一定の機能

を期待 し得 るが、 それで十分 かは疑 問だ、 とす る。 この脈絡 でいわゆるSIIへ の言及が
の コ コ コ コ 　 　 　 　

なされ、SIIで はア メ リカ企 業に恩 恵 を与 え るために(tobene五tU.S.companies)日

本 の独禁法 とその執行強化がな された、 との見方が示 されてい る(ld.at43.)。 そ こまで

ス トレー トにUSTR的 な見方 を、 この人は してい るの であ る。
コ 　 　 コ

か くて、 いろいろ論 じたけれ ど も、反 トラス ト法に よる一 方的なアタ ッ久 または、ニ

コ コ コ 　

国 間 の 協 力 合 意 に よ る ア タ ッ ク は 、 外 国 のRBPを 叩 く上 で 限 界 が あ る と さ れ 、"多 国 間

合 意(multilateralorplurilateralな 協 定)"へ と、 同 教 授 の 筆 は 進 む の で あ る(Id.at

44ff.)。

真 の 意 味 の マ ル チ の 合 意 を、MA阻 害 のRBPを 叩 く た め に 作 りに く い 、 との 判 断 の 下

に 、 ウ ル グ ア イ ・ラ ウ ン ド政 府 調 達 協 定 が ま さ に そ う で あ る よ う な 、 マ ラ ケ シ ュ(WTO

設 立)協 定2条 に 基 づ くPlurilateralTradeAgreementonCompetitionPolicyの 作 成

と、WTO体 制 下 のCouncilonCompetitionPolicyの 設 立 を 提 唱 す る 。 そ れ に は 日本 等

も 同 意 す る だ ろ う、 と さ れ て い る。MAや カ ル テ ル 、 ラ イ セ ン ス 問 題 に タ ー ゲ ッ ト を 絞

っ て 右 を 設 け ろ 、 とす る の で あ る 。 そ し てDSBが 紛 争 処 理 に あ た れ 、 と さ れ る 。 何 か こ

こ は 一 見 リー ズ ナ ブ ル に か れ て お り、Id.at47.に は 、"Adoptionofthesepolicieswould

eliminatetheneedforμ 勿磁 オ召煽 αcオ`o%incompetitionenforcementandwouldcreate
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an。PP。,tunityt。.ec・n・il・and・ynth・ ・izet・ad・and・ ・mp・titi・np°li・U"と あ る・ 『貿

易 と関税』96年3・4月 号 で一言 した松下撒 教授 の立論 に も一脈通 ず るものが あ るし・

表向 きには(!)こ うした綺麗事 で事 態が進行す るの だろ うが・ ここに至 るまで＼ 一体 同教

授 は何 を言 って来 たのかが問題 となる・右 引用部分 も・ よ く読め ば・競争法上 の一方 的措

置(域 外 適用)に つい ての もので あ るが、そ もそ も同教 授 は、反 トラス ト法域外 適用 と

「裁 量的」301条 、つ ま りまさにあい まい な不公正概念 に立脚 した結果主義 的MA主 張 と

を、 同列 に置 き、か つ前者 は使 いづ らいか ら後者 の301で(WTO非 カ ヴァー領 域 た る)

外 国のRBPを どん どん叩け、 として いたのである。 その点 をどう考 えるのか。

5「 結論」 について

本論文 は、Id.47f.の 結論部分 で、 ウルグアイ ・ラウン ドの成果が、多 くの国々 のRBP

と保 護 的政 府規 制 に よるdistortionsに 阻 まれ て い る、 とい う ところか ら始 ま り、the

problemofclosedforeignmarketsが 自由貿易 の理想へ の信頼 を失 わせ ている、 とす る

(これ まで同教授が何 を どう論 じて来 たか を十分把握 しつ つ考 え よ!以 下 も同 じ)。 こ

の問題 のWTO上 の取扱 いは不 十分 ゆ え、 そ こに入 れ込め、 とされ、 この点 はア メ リカ

に とって も重大 な関心事 で もある、 とされ る。 この点 でアメ リカのユニ ラテラ リズムには

重要 な役割 があるが、 それ は限 られ た ものであ り、かつ、ユ ニラテラ リズムは 「コンテス

タビ リティ」の理論 に沿 って 用 い られ るべ きであ る、 とされ る。一方 的措置 はWTO体

制下の制約 の下 で、 また、国際法 の原則の枠内で用 い られ るべ きであ るが、ユニ ラテラ リ

ズムは完全 な解決 を もた らし得 ず、貿易摩 擦の原因 とな り、世界貿易体制 を危険に さらす

ものた り得 る。従 ってRBPの 問題 は、前記のプル リラテ ラルなWTO協 定 とそれに基づ

くDSBの 機 能において、最 も良い形 で処理 され る、 と。

以上 で終 わる本論 文 は、要 す るに、 「系列」等 のRBP等 をWTOの 枠 内 とす れば、同

コ ゆ

教 授の論理 か らして301条 は そこに組 み込 まれ、実質的 に遮断 され る、 とい うこ とを狙 っ
ウ 　 　 ロ ロ 　

て い るのか も知 れない。 その意 味 では、 ヒュデ ック教 授 の 「正 当化 され得 る反抗」論 の

「壮大かつ落 とし穴 に満 ちた ドラマ」(石 黒 ・前掲 「通商摩擦 と 日本 の進路」138頁)と 、構

造的には似てい る。 「系列」等 はWTO非 カヴァー領域 ゆ えどん どん叩け、 と一方 では鼓

舞 しつつ、あ るいはそれ で叩かれ る他の諸国 を鞭 でプル リラテラルな協定作 りへ と追い込
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みつ つ、協定 を ともか く作 らせ、 その途端 に301条 は(そ の限 りで!)一 般 国際法上 も使

えな くなるよ、 と種 明か しす るつ も りなのだろ うか。

だが、301条 を正面 に据 え、その毒 牙 を抜 くための営為 だ として も、そのプ ロセスで生

ず る種々 の事 象 を、 同教授は どう考 えるか。 国際 貿易体制へ の真 の トー タル ・ヴューが、

そ こに描かれ てい るのか。私 の印象 は、完全 にネガ ティヴであ る。 しか も、DSBに おけ

るWTO紛 争処理 面 で現 に あ る種 々の問題(『 貿易 と関税』96年1・2月 号 に もその一端

を示 したが、 同論文 も石黒 ・同前 に収録 され る)を 、 どう考 えての こ とか。何 で もWTO

に突っ込 むこ と(WTOの ブラックホール化)を どう考 え るのか。労働基準 も環 境 も一緒

くたに して 「コンテス タビ リティ」 だ とす る、 その論 じ方 も、 問題 であ る(「 貿易がすべ

て」では ないはずだ)。MA概 念 の内容 も精査せ ず、USTRが 現 に301条 を使 ってや って

い るこ とをすべ てWTOに 組 み込 む こ とが、 同教 授 の全体 的 プ ランにな ってい る。 それ

で よいのか。

ヒュデ ック教授 の もの と同様、 シェー ンバ ウム教授の作 った この ドラマ も、所詮 はア メ

リカ向けの、 あ る種 の"善 導"の ための(煽 動 的善 導、 とで も言 うべ きか?)、 実 に トリ

ッキー な、 しか も穴だ らけの習作、 と私 は考 える。

偉 い学者が書 いたのだ し、 これに従 って、 と受 け身的にこれ を とちえる気 には、私 は ど

うして もなれ ない。一般 国際法 と301条 との関係 といって も、retorsionと して、国際法上

のルー ル(WTO諸 協定)の 射程外 での報復 を、相手 国の 「非友好 的行為」 に対 してな し

得 る、 とい うこ とは、 それ 自体 としてはいわば当た り前 の前提 であ る(他 条約の違反 に対

してWTO違 反の 「復仇[reprisal]を す ることが、WTO上 果 た して許 され るか 〔私 の

考 えは もとよりネガティヴ〕、 を同教授 が正 面か ら論 じていた訳 で もない)。 ただ、 そこで

DSU26条 の 「非違反 申立」及 び 「状 態 申立」 をど う見 るかが、すべ て を 「自力救済」 で

説明す る同教授 の立論 に対 して、再度問われ るべ きことにな る。

この論文 に対 す る、研究者 としての私 の評価は、あ ま り高 くない。 だか ら、同教授 の議

論 のプ ロセス を、 克明に辿 ったの である。
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III結 び にか えて

ともか く、私 に とっては苦痛 に満 ちた作業で あった。 ヒュデ ックが消 え、シェー ンバ ウ

ムが消 え、残 るのはジャ クソン、 そ して、何 が あって も(私 同様)動 かないバ グワティ。

ローエ ンフェル ド教授 は、果 た して今 どうなのか……。 レヴィジョニス トが盛ん にマ ス コ

ミに も登場 した時期 に、既 に魔女刈 りめ いたことが あった、 とも聞いた。気 になる。

ア メ リカの学界 で何かが起 きる と、必ず 日本に も得 す る。ア メ リカ留学組 の太 いパ イプ

が、 それ を一 層ダイレ ク トに もす る。 メ ッセンジャー的 な英語の うまい 日本 の研究者(経

済学者 も含 む)の 、功 罪の問題 である。

だが、何 にせ よ、私 は斗 い続 けねば な らない。蜷れ る 日が来 るまで!
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1は じめ に

移転価格税制の問題は、国際的に大問題 となってい るが、一つ の論点 は、移転価格税制

を適用す るにあたっては、価格 の認定 をす るために膨大 な事実 ・情報が要求 され る という

ことであ る。 その ため、移 転価格 をめ ぐる租税調査 のあ りかたが論議 され るよ うになって

い る。 国際的な情報交換の件数 も増加 しつつあ るが、基本 的に、 国家に よる租税調査が 多

国籍企業 に対 して なされ るこ とによって、租税調査 が国境 を越 え るこ とが論議 され るに い

た ってい る。

例 えば、カナ ダにお いて も、ア メ リカ合 衆国 をは じめ として国境 を越 えて数 多 くの紛争

が生 じてお り、 カナ ダ歳 入庁(RevenueCanada)に よる特 別 の租税調査(audit)が な

されて い る。租 税調査(audit)は 、事実上、複雑 多様 におこなわれ、かつ 包括 的 にな さ

れてい る。その結果 として、 申告の修 正や更正 がな され る事案 も少 な くない。 その ため、

移転価格税制 に関す る租税調査 は、外国企業に とって も、重要 な関心事 となって お り、納

税者の情報へ の接近 とその開示が問題 となってい るのであ る。租税 調査 につ いて は、 カナ

ダ所得税 法におけ るもの と、租 税条約 におけ るもの とが生 じてい る。 さらには、外 国企業

が、カナダ歳入庁 の取得 した第三者情報に接す るこ とがで きるか どうか とい う問題 も生 じ

てい る。

そ こで、本稿 では、移転価格 に関す るカナダにおけ る租税 調査 を例 に と りなが ら、国際

取引にかか る租税調査の実際 とそこにおけ る論点につ いて論 じたい と考 えている。

II国 際調査 と移転価格税制

要 求 書(requirements)

1は じめ に

カナダにおける移転価格税制に関する租税調査 としては、三つの主要な論点があるとさ

れている。

1)租 税調査ないしは更正の後において、納税者が第三者の情報に接近 しうるかどうか
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とい う問題の論 点 とその場合 の手続 である。

2)カ ナ ダ歳入庁 が外 国におけ る情報 に接近す る手段 と、その移転価格税制 におけ る役

割 である。

3)カ ナ ダの租税 条約 における情報交換 にお いて得 られた情報へ の接近 であ る。

一般 に、租税調査(audit)の 目的は、個 人及び法 人が、租税 法 を正 し く適用 して、 そ

の納 税義 務 を適正 に 申告 す る こ と を保 障 す る こ とで あ る。 カナ ダ歳 入庁(Revenue

Canada)で は、租税調査 の結果 を、納税者 に対 して、文 書で通知す るもの と してい る。

つ ま り、租税 調査 の結果、増額 更正 にせ よ減額 更正 にせ よ、納税額 に変 更が あ る場合 に

は、更正通知(noticeofreassessment)を なす こ とにされている。 カナ ダ歳入庁(Reve-

nueCanada)は 、数 種類の租税 調査 方法 を採用 してい る。租税職員 は、① 税務 署 内部 に

おいて、 コン ピュー タを使用 して、適正 な情報が提供 されて いるか ど うか をチェ ックす る

一 方で
、寄付控除、教 育費控 除、交通 費等 の申告項 目をチェ ックす る。②他 方で、外部調

査 に よ り、企業 の調査 を行 う、fieldauditが あ るのであ る。

(1)調 査対象企業の選定

租税調査 の対象 となる企業が どの よ うに選定 され るか とい う問題があ る。 申告 書に基づ

いて選別 が行 われ る、 その 目標は、 カナ ダ歳入庁(RevenueCanada)の 労力 を、課税上

リスクの高い企業 に向け るこ とである。

1)中 小 企業につ いては、 コンピュー タに よって、様 々な業種 ご とに、 リスクの高い企

業が選別 され ること もある。 とい うのは、riskassessmenttechniqueを 用 いて、産 業に

お いて基準 とな る比率 ・割合か らの遊離や 、過剰 に 多い必要続 費のカテゴ リーの場合 をチ

ェ ックす るのであ る。

2)大 企業については、 これ とは対照的 に、数年 毎に調査 を行 い、 申告書 は、監督官 に

よって、調査 官に送 られ る以前 にチェ ックされ るので ある。

3)申 告書 を提 出 しない企業 につ いて も、 カナ ダ物 品サー ビス税(付 加価値税)や 、所

得税の 申告書 におけ る取 引先 の記録か ら、調査 手続 きが開始 され るこ ともあ るとされてい

る。

(2)租 税調査の手続
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1租 税調査 にお いては、納税者 の協力が重要 であ る。租税調査 において、納税者が、

指定 された情報 の提供 を遅延す るな らば、 カナダ歳 入庁(RevenueCanada)で は、文書

による送達 を行 い、調査対象情報や最初の要求の 日付 を明 らかにす るもの とされて いる。

この文書において、通常、 カナ ダ歳入庁 では、30日 以内に要求 資料 の提出 を求め る もの と

されてい る。 当該文書 にお いて、 また、納税者が要求 資料 を提 出 しない場合 には、 カナ ダ

歳入庁が利用 可能 な資料 に基づ いて、納税義務の確 定の手続 を進 め る旨を通知す る もの と

されてい る。

納税者が法人である場合 には、最初の文書に よって指定 された 日付 までに資料が受け取

られ ない ときには、法 人の代表取締役 に対 して資料 の提出 を求め るもの とされている。文

書 もしくは資料提 出要求書(ReuirementtoProvideDocumentsorInformatinletter)

を発す ることもで きる もの とされている。移転価格 調査 において、国際取引につ いて問題

となるのは、 この要求書 の送達 であ るのに、後に、詳論す る。

2調 査 の結果、税額 の見直 しがなされ る場合 には、更正通知(NoticeofReassess-

ment)が 発せ られ ることにな る。

1)更 正通知 が送達 された場合、納税者 は、送付 日よ り90日 以内に、異議 申し立 ての答

弁書(NoticeofObjection)を 提 出 しなければ な らない。

2)納 税者の異議 申 し立 て答弁書 は、 カナ ダ歳入庁 の不服 申 し立て部局(theAppeal

DivisionofRevenueCanada)に よって審理 され るこ とに されてい る。

3)カ ナダ歳 入庁 の不服 申立 て裁決 に不服の ある納 税者は、不服 申し立て通知 より90日

以内に、租税裁判所 に出訴 で きるとされて いる。

一般に
、不服 申立 てにつ いて、80%は 、合意が得 られ るもの といわれてい る。残 りの20

%に つ いては、裁判所 で争 われ るが、納税者が勝訴す るのは25%程 度で あるといわれてい

る。

2カ ナダ歳入庁 と外国情報

1[は じめ に]

所得 税法第231.6条 においては、 カナ ダ歳入庁に、国外におけ る情報への接近 と収集 を

認め る もの とされてい る。 このこ とは、1988年 の税法改正に よ り明 らか にされてい る。
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特 に重要 な論 点は、 内国法人 たる子会社 に対 して、非居住者 ・外 国法人 たる株主(親 会

社)の 所有す る資料 の提供 を受 け、カナダ歳入庁 に提 出す るこ とを裁判所が義務づ け うる

か ど うか とい う問題 であ る。 これ は、前述 の要求 書(requirements)と 呼 ばれ る もので

あ るが、 カナ ダにおいては、 ア メ リカ合衆 国 におけ る召喚状(summonses)の 制度 を、

国外情報収集 のため に整備 した もの と考 え られ るのである。 しか しなが ら、 この規 定は、

制定 当初 は注 目を集め たに もかかわ らず、実務上 は、現在 もなお、 まれに しか利用 されて

いない といわれ る(1)。

[注]

(1)WilliamI皿esandJaniceMcMart,"Transfer・PricingDisputes:AccesstoandDisclosureof

Information",CanadianTaxJourna1821(1995)に よ る 。

2[従 来 の文書提 出命令:1ettersmgatory]

1カ ナ ダ歳入庁 の租 税調査 の権 限は、事 案 が訴訟 に至 った場合 、国外情報 につ い て

は、手続的には、管轄外 の者か ら証拠資料 を得 るために、追求 され る もので ある。従 来 よ

り、訴訟におけ る事実審理において、大蔵大 臣は、裁判所 に対 して、外国に存す る文書の

提 出命令(1ettersrogatory)を 求 め るこ とが で き、 または、裁 判所 に、文書 提 出委託

(rogatorycommission)を 求め ることがで きるもの とされて いる。

2"lettersrogatory"と は、カナダの裁判所 か ら、外 国の裁判所 に対 して、当該外 国

裁判所 の命令に よって、当該 国の居住者 に証言 させ るこ とを、依頼 す る文書 であ る。 その

よ うに して なされ た証 言は、 カナダにおけ る訴訟 に利用す るため に移 送 され る もの であ

る。

"rogatorycommission"と は
、 ある国の裁判所か ち、外 国の管轄 における証拠 を収集す

るため に、名宛 人 を指定 し、 その者 に対 して権 限 を与 え るこ とを行 う機 関(authority)

である。

しか しなが ら、lettersrogatoryを 受 け取 った外 国の裁判所 か ら協 力 を得 られ るか ど う

か とい う問題 は、裁判例 によれば、国家の合 意、相互扶助、 もし くは好意に依 存す るもの

であ るとされている(Zingrev,TheQueenet.a1.,19812SCR392)。 カナ ダで は、最近
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では、連 邦控 訴裁判所 は、委員会 は、通常 は、証拠 を発見す るためにlettersrogatoryを

発す るこ とは しない として、Zingre判 決 に したが ってい る(Crestbrook,93DTC5186,

FCT)。

「一般に、裁判所 は、事実 審 で用 い られ る証拠 のための事 実 の収 集 を目的 とした調査

のみ を命ず るのであ るが、 この ことは、事実審以前の段階 では調査 を認めない とい う

のではない。 ……硬 直的 なルー ル を設定す るこ とは好 ま しい とは思われ ないの であ

る。調査のための命令 をなすか どうかは、裁量的 になされ るのであ り、個別 の事例 の

事実 と状況に よるのであ る。」

rogatoryの 権 限は、民事、刑事 手続 とともにおいて なされ うる もの とされてい る。連

邦 裁判所 の事実審 は、Iettersrogatoryを 発す る権 限 を有 してい る。1991年1月 よ り、カ

ナダの租税裁判所 は、rogatorycommissionを 発行す る権限 を認め られ るに至 ってい る

(Section112,119,1200ftheTaxCourtofCanadaRules,1990,vol.124,noCanada

GazettePartII4376-4475)。

3し か しなが ら、rogatoryの 手続 は、外 国の文 書や 情報 に接 近す る方法 として は、

きわめて 限られてい るとされ るのであ る。

1)一 般 に、rogatoryは 、事 実 審に お いての み発 され る もので あ るの で、租 税調 査

(audit)の 方法 としては有益 ではない。

2)rogatoryの 手続の有効 な利 用 は、外国の政府 の協 力に依存 してい る とい うこ とで

あ る。

3)rogatoryは 、 コス トのか か る手続 である。 そのため、 カナ ダ政府 は、カナ ダ所得

税 の紛争 において、情報収集の手段 としてこの手続 をほ とん ど利用 してはい ないので

あ る。

3[要 求書規定の制定過程]

以上の ような、文書提 出命令 の不備 に鑑み、1987年6月17日 の、有名 なカナ ダ税制改革

に関す る白書(theWhitePaper,TaxReform1987:IncomeTaxReform,pp148-149)

にお いて、 カナダ大蔵省 は、外 国情報へ の接近(AccesstoForeignInformation)と 称

す る項 目の もとに、外 国情報 の収集 に関 して3つ の修 正 を提案 してい る。 この提案 をもと
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に して、第231.6条 が制定 された。 その内容 は、以下 の2つ のパ ッケー ジであ る。

① カナ ダの納税 者 と、arm'slengthに ない国外関連者 との間の取引にかか る更正 につ い

ては、期 間制 限 を、通常 の3年 か ら6年 に延長す る ということ。

(Subparagraph152(4)(b)‖iの 。

②居住 者た る法人企業 もし くは、カナ ダ国内にお いて事業 を行 う法人に対 して、arm's

lengthに ない国外関連者 との取 引にかか る毎年 の情報 申告 を義務づ け るこ と。

(Section233.1)

この改正 の 目的は、 カナ ダ歳入庁の情報収集及び事実収集 の能力 を拡大 し、 また、移転

価格税制 の適用 に関す る更正の時間 を二倍にす ることを意図 してい る。

前出の税制 改革 白書1987年 は、以下 の ように指摘 してい る。

「クロス・ボー ダー取引がかかわ る事案 においては、納税者の 申告及び納税協力 につい

て特別 の問題 が生 じて いる。 これ らの場合 においては、 カナ ダにおけ る適正 な課税 の

ための更正 を行 うこ とについて必要 な条 項がひ じょうに困難 である。 とくに、国際的

な移転価格税制 問題について、カナダ歳 入庁(RevenueCanada)が 、移 転価格 が不

合理ではないとす るのに必要 な情報 を得 ることが困難なのである。現行法の もとで

は、非居住 者がかか わってい るarm'slengthで はない取引につ いて、 その移 転価格

を、 「状況か らみて合理 的であ る」 とされ るまで修 正す るこ とが認め られてい る。 非

居住者 が所 有 し、 または支配 して い る文 書 を審査 す るの に必要 な 多 くの場合 にお い

て、 このよ うな決定は困難であ る。外 国を基盤 とす る情報に接近 す る現行 の方法 は適

正 ではないの である。」

カナ ダ歳入庁 は、第231.6条 を、主 として、移転価格税制(第69条(2)項 及 び(3)項)に 適

用す る もの と考 えて いるのであ る。 そ して、 カナ ダ歳入庁では、 当初、 そ こにおいて収集

で きる情報 とは、「比較可能 な独 立 した取 引におけ る価 格」(comparableuncontrolled

prices)に 関す る外 国管轄か らの情報 を含む もの と考 えて いたのであ る。

4[手 続不遵守 の場合 の制裁]

大蔵大 臣の要求 書 を認 め る第231.6条 に よる情 報収集 は、いわ ゆ る強制 的調査 であ っ

て、 その不遵 守につ いては制裁が ある。

「Subsection(2)の 要求書(requirements)に よる情報提供の通知(notice)に 実 質的
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に従 わない者につ いては、 その通知 がSubsection(5)に よ り裁判所 に よって違法 と し

て斥け られない限 り、 当該情報保有者 に対 して、その情報 を持 ち込むこ とを認めない

もの とす ることが で きる。」(第231.6条(8)項)。

当該情報保 有者が、実質的 に、要求書 の通知に従 わなか ったか ど うか とい う判 断は、訴

訟審理 にお いてな され るもの とされてい る。情報保 有者が通知 に従 わなか ったか と認め ら

れた場合 には、その通知 に記載 され たすべ て の文 書の持 ち込 みが禁 止 され るので あ る。

「実質 的に通知 に従 う」(complysubstantially)と い う用語 の意味については、法律上 の

定義 はな されていないが、大蔵 省の通達 では以下 の ように解 されてい る。

「当該情報保有 者が、要求書 に よって要求 された10の 文 書の うち、5つ のみ提供 した

場合 には、その文書10の すべ ての持 ち込みが禁 止 され るこ とにな る。 したが って、 当

事者は、更正の ため に、要求 された情報の うち、 自己に有 利な もののみ を選択 して提

供す ることは許 されない もの と解 されているのであ る。実 質的に従 わ ない とい うこ と

につ いては、文書 の性質 が重要 なのである。」

5[要 求書 における外国情 報 ない し文書]

1第231.6条 は、 カナ ダ歳 入庁 に、要求書(requirements)に よって、「外 国 に基礎

をお く情報 または文 書」に接近す るこ とを認め てい る。 その意味 は、 「カナ ダ国外 で入手

可能であ るか、 あるいは、 カナ ダに所在 してい る情報 または文書 の うち、所得税法の行 政

も しくは執行 のため に重要 な もの と考 え られ るもの」であ る。

2要 求 書(requirements)に 記 載 され る文 書(documents)と は、 第231.6条 に よ

れば、格別の定義が な されてお り、 「金銭、証券、 その他 の コンピュー タ化 されてい るか

ど うか を 問 わ ず、帳 簿(book)、 記 録(record)、 手 紙(letters)、 電 報、 引 換 券

(vouchers)、 納 品書(invoices)、 勘 定(accounts)、 計 算 書(statements)を 含 む もの

とされてい る。

3要 求 書(requirements)に 記載 され る情報(information)に つ いては、制定法 に

は格別 の定義 はないが、裁 判例 に よれば、「所得 に関連 した情 報 に限 られ るもの」 であ る

(JamesRichardsonandSonsLimitedv.MNR,81DTC5232)。

4要 求書(requirements)に い う情報 また は文 書の定 義 に該 当す る として も、管 轄

の 要件 を満 た して い なけ れ ば な ら ない。す なわ ち、カナ ダ 国外 で利 用 可 能 で あ るか
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(available)、 あ るいは、所在す る(locate)す る もの でなければ な らないの で あ る。情

報 ・文 書の所在 を証明す る責任 は大蔵 大 臣側に ある もの とされてい る。

5最 も重要 な ことは、要求書にお いて追求 されて いる情報 ・文書 とは、所得税法 の執

行 に とって重要 な ものでなければ ならない とされて いるこ とである。

国内関連 の要 求書(domesticrequirements)に つ いては、裁判例 では、大蔵 大 臣は、

以下 の場 合 に は、所 得 税 法 の執 行 の 目的 で行 動 して い る もの とみ られ る と して い る

(CanadianBankofCommercev.AttorneyGeneralofCanada,62DTC1014)。

1)大 蔵 大臣が、法律 に よって委任 され た権 限 に応 じて誠実 に行動 してい るこ とを示 し

た場合

2)特 定の者の納 税義務 の調査 に関連 している場合

3)大 蔵大 臣が、調査 を受 けている特定の者 につ いて、要件 をみた してい ると認めた場

合

要求書(requirements)は 、 たんな る、所得 税法 の執行 に とって 必要 であ る とい うだ

けで は十分 ではな い。大蔵大 臣が情報 の要求 を認め られ ているのは、 カナ ダ居住 者 もし く

は、 カナ ダにおいて事業 に従事す る非居住者 であ るとされて いる。具体 的な納税義務者 と

情報の提供 を要 求 され るもの とは同一 である必要は ない。納税義務者 に対 す る情報 の要求

書に は限定 されて いないのである。銀行等 の第三者 の情報 を保 有す る者に対 して も、第三

者情報の提供が求め られ るのであ る。

しか し、第231.6条 においては、情報提供 を求め られ る者 は、裁判所 に よって、外 国情

報に関 して要件 が あるとして認め られた者 に限 られ る とされ るのであ る。

6[文 書の保有者]

1要 求書にい う情報提供 に とって重要 なこ とは、 だれの保 有す る文 書であ るか とい う

こ とである。特に問題なのは、 多国籍企業 にお いて、文書 を関連会社 が保有す る場合 であ

る。要求書(requirements)に よ り情報 提供 の要求 を受 けた者 は、その90日 以 内に、要

件 を満 たしているか どうか とい う認定 を裁判所 に求 め るこ とがで きる。その手 続について

は、第231.6条(4)、(5)項 に規定 されてい る。

「(4)項 前 出②項 に よ り、要求 書に よる情報提供 の通知が なされた当事 者 は、通知 が

発せ られ てか ら90日 以内に、裁判所 に対 して、 その通知 におけ る要件 を審理 す ること
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を求め ることがで きる。」

「⑤項 前(4)項 に基づ く口頭審理 において、裁 判所 は、以下 の こ とをなす こ とが で き

る。

(a)要 求書 を是 認す る。

(b)要 求書について、裁判所が その状況 において適正 と考 え るように修正す る。

(c)要 求書が不合理 である として、裁判所 は、 当該要求 書 を斥 け る。

2第231.6条 に おいて は、要 求書(requirements)に よって、文 書 の提 出 を求め ら

れ た者 と文書 の間に存在 しなければな らない帰属 関係(nexus)に つ いては言及 され てい

ない。つ ま り、文書 に対 して どれだけの支配 を有 していなければ ならないか とい う問題 で

ある。第231.6条 ⑥項 では、非居住者 に関連す る文 書の提出 を要求 され た者に よって支配

される関係 にない第三者 に よって文書 が支 配され ている場合 に は、上の(c)にい う不合理 は

存在 しないこ とにはな らない とされてい る。 したが って、関連者 間に支配関係 が存在 しな

い とい うこ とで は、要求書(requirements)を 不 合理 な もの とは しないので ある。文 書

を支配す る者 と、要 求書 を受 けた者 との間に支配 関係が存在 しないこ とでは、要求書 を不

合理 な もの とは しないので あ る。第231.6条 では、利 用可能(available)と い う言葉 が

用 い られてお り、 これは、支 配 よ りも弱 い関係 であ るとされてい る。

移転価格税制 にお いては、外国企業 に関 して、 カナダ企業 がその子会社 ない し兄弟会社

であ る場合 があるが、文書 には、 なん らの支配 もない ことがあ るのであ る。 さらに、 カナ

ダ歳入庁(RevenueCanada)に とって必要 とされ る文書 が、外 国企業 の所有 と支配 にあ

る場合 が少な くない。 その ため、 この論点 は、移 転価格税制 において、 きわめて重要 な も

の となってい るのであ る。

第231.6条(6)項 にい う 「支配」 とは、ふ たつの意味に用 い られ ている とされ る。

①外国情報 と非居住者 との関連 においてである。

②情報提 出を求 め られた者 と非居住者 との関連 においてである。

② の事例 については、 カナダ所得 税法の他 の規定 にお いて も用 い られ ているので、先例

が存在 す る。 しか しなが ら、① の例 は、文 書につ いて論 じ られな ければ な らないの であ

り、先例 は少 ない とされ るのであ る。 そこで、 民事事件 において、 ここでい う支配 とは、

法的な所有 をい うとされて きたの である(Bowlen肌TheQueen,77DTC5433)。 そこで
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は、裁判所 は、第三者 たるカナダの銀行 に対 して、 アメ リカ合衆国におけ る完全 な子会社

の有す る文書の提 出を求め ることを斥 けたのである。裁判所 では、親 子会社 間の法 人の独

立性 とい うものが強調 されたのである。

さらに、租税事件 では、IndaIexLimitedv.TheQueen(84DTC6018)に おいて、裁

判所 は、納税 者に対 して、訴訟の第三者 たる非居住者の兄弟会社 に関す る情報 の提 出をす

ることを認め なかったのである。 ここで も、裁 判所 は、法人の独立性 の理'論に依存 したの

であ る。 これが、現在 におけ る一般例 であ るとされて いる。

3移 転価格税制 に関す る最近 の裁判例 では、連邦裁判所 は、法人の独 立性 を否認す る

こ とを認め、証 拠の提 出 を命 じた ものが あ る。 いわゆ る、法人の 否認(alterego)の 事

案 であ り、 日本法人 である非居住者2株 主 によ り所有 され る法人であ った。 この場合、株

主 である外国が、事 実上 は、カナ ダ法人 を用 いて、 カナ ダ国内において事業 に従事 してい

る もの として、外 国法人の情報 の提出 を認め たの である(Cresbrook ,op.cit.)。

このCrestbrook判 決においては、 日本法 人であ る外 国企業が合弁 によ り、 カナ ダ国 内

に法人 をっ くり、株主 である当該 企業 が、その法 人の製造 した製 品を購 入 して いた もので

あ る。 当該外 国法 人は、 それ ぞれ25%の 株式 を保有 し、その取締役12名 の うち6名 ずつ を

選 出 していたのであ る。 カナダ歳 入庁(RevenueCanada)は 、その場合 、カナ ダ子会社

か らの製 品の販売価 格 が低 額 にす ぎる として、Subsection69(3)及 びparagraph214(3Xa)

の もとで、販売価 格の引 き直 しを行 った もの であ る。 この事案の裁判 において、 カナダ法

人の取締役は、会社 自身の情報 は提 出 した ものの、 その親会社 である法 人につ いては、情

報の提出 を拒 否 したのであ る。親会社が子会社 で あるカナ ダ法人の取締役 に対 して、情報

の提 出 を拒否 した ものであ る。

連邦裁判所 第1審 判決 は、親会社 の情報提 出拒否 を支持 している。す なわ ち、

「証拠の ため に本件 子会社 の負 って い る義務 は、求め られた情報 を収 集す る ことに努

め なければ な らない とい うことで ある。裁判所 は、親会社 た る株 主A ,Bに 対 して、

子会社 に対す る質問に答 えるこ とを強制す るこ とはで きないのであ る。

A,Bと も、原告 であ る子会社 の親会 社 では あ って も、子会社 は、50%以 上 を支配

す る とい う意 味 において、A,Bど ちらの親会 社 に支配 されて い るの で もない。 ……

どちらも、 カナダで事業 を行 って いる公開法人 である原告企業 を支配す る ものではな
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いので ある。 原告 との取 引につ いては、 どちらも共 同 して いるけれ ども、 いずれの会

社 も自己の利益 の ため に行 動 して い るので あ る。 したが って、原告 には、A,Bに 対

して、被告 カナダ歳入庁 の質 問に答 えるこ とを強制 す るこ とはで きないの であ る。

原告 カナ ダ法 人は、独 立 した法人であ り、法的支 配 を もちえない他の法人か ら、情

報 を取得す ることを強制 され えないのであ る。 ……

所得税法 において、 カナ ダ歳 入庁 は、租税 調査(audit)に よ り取得 した情報 に基

づ いて仮 定に したが って更正す るこ とを妨 げ られ ないの であ る。 その仮 定 を覆 すの

は、納税者側 の責任 であ る。納税者が、十分 な証拠 に よって反証 で きない限 り、裁判

所は、歳入庁 に有利に判断す るのである。」

連邦控訴裁判所 は、 これ とは異 なる判断 を示 した。

「この裁判 において答 え なけ れば ならない問題 は、非居住 者 であ る株 主に よって支配

されてい る、 国際取 引に従事す る法 人が、 その行為 の当事 者 ではない支配株主か ら、

争点 とな ってい る論点 に重要 な証拠 の発見のために、情報 を取得す るこ とを要求 され

るか どうか とい うことであ る。」

この判決が、法人事件 につ いて重要 な意味 をもつの は、以下 のパ ター ンである。

・国際取引 に関与 してい る。

・非居住者 であ る株主 との取 引に従事 してい る。

・租税争訟 にかかわ ってい る。

・証 拠発見 のため、非居住 者か ら情報 を取得す ることを要求 されてい る。

ついで、連邦裁判所規則に よる証拠手続について、 管轄制 限が問題 とされ る。

・通常、第三者か らの情報収集 を強制す るこ とは許 されない。

・関連法人間につ いて、 そこに仮装 とい う事実 が存在 しない限 り、法人の独 立性 を否定

す ることは許 されない。

しか しなが ら、Crestbrook事 件 にお いて、判決 は、パ テン ト事 件 に関 して、外 国関連

会社の ノレッジにつ いて、求 め られたMonarchMarketingSystems,Inc.vEsselte

MetroLtd.((1983)75CPR(2d)130)に 依存 して、法人の形態が、裁判 を禁止す るよ

うに用 い られてはな らないのであ る、 としたのである。

「適正 と認め ちれ る事案 にお いては、裁判所 は情報 提供 を求 め得 るので あるが、それ

は、法 人の独 立性 を見抜 くこ とが法の正義 にかなって い るとい う場合 であ り、特別の
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状 況 にお いて のみ 認 め られ るの で あ る。 した が って、本 件 につ い て は、Monarch

MarketingSystems,Inc.v.EsselteMetroLtd.に 従 うのであ る。」

「商業の実 際 として、Crestbrookは 、HonshuuMitsubishiの 支配 に服 していたので

あ る。合 弁 企 業 の合 意 のみ で は な く、HonshuuとMitsubishiと は、そ れ ぞれ、

Crestbrookの 取締役会 を支配 して いたの であるが、実際には、HonshuuMitsubishi

として、つ ねに一緒に行動 していたので ある。

Crestbrookは 、すべての 目的において、HonshuuMitsubishiのalteregoで あっ

たのであ り、 このふたつ の法人 は、Crestbrookを 支 配 してお り、証拠文書 に基づ い

て、つ ねに支 配 を受 けていたもの と解 され るの である。 したが って、商業 の実際 とし

て、ふ たつ の 日本法 人が カナ ダにおいて、 その供 給源 としてCrestbrookを 用 いてい

たのであ り、Crestbrookに はこれ らの法人か ら情報 を取得す る義務 が あったの であ

る。

ここでは、法 人の存在 を見抜 き、Crestbrookに よって、真 の事業上 の利益 をカナ

ダ国 内にお いて得て いたのが誰 であ るか とい うことを考 えるのが重要 なので ある。法

の正義か らみ て、本件では、Crestbrookに か くれたHonshuuMitsubishiに つ いて

質問 に回答す るこ とが求め られ るのである。非居住者が、 カナダ法 に したが うこ とな

く、 カナ ダ国 内にお いて 自由に事業 に従事 しうるように操作 しうることは容認 しがた

いのであ る。」

この ように して、裁判所 は、カナ ダ子会社 に対 して、 それ を、 日本法 人のalteregoと

す るこ とに よって、親会社 であ る日本法人 に関す る情報の提供 を求め たのであ る。

さらに、本件 では、重要 な事実が含 まれてお り、lettersrogatoryを 発す るのに適 した

事案 であ るとしたのであ る。

7[requirements(要 求書)の 重要性]

1所 得税法第231.6条 が導入 され るにあた っては、移転価格税制 に関す る紛争 につ い

ては、 カナダ歳入 庁(RevenueCanada)は 、情報 収集 のため の租税 調査(audit)の 手

段 として、更正処 分 を行 う前段階 として、 この規定 が以下 の ような目的に役 立つ よ うな文

書や情報 を取得す るため に用 いられ るもの と考 え られていた。

1)重 要 な租 税上 の争点 を確定 す るため

一40一



2)納 税者の行 った価格付 に合理性 があ るか ど うか を審 理す るため

しか しなが ら、実 際には、移転価格税制 の適用 においては、当初 期待 され たほ どには、

第231.6条 が役 に立ってはいない。 その理 由につ いて、次 の よ うなこ とが要 因 として考 え

られている。

(1)移 転価格税制 に 関す る0.E.C.D.ガ イ ドラインの公 表 に よって、 この移転 価格

税制の適用が制 限的に考 え られ るに至 ったこ とと、納税者 である多国籍 企業 が、 よ

り移転価格 問題 につ いて慎 重 に文書 を作成す るよ うに なっ たこ とが指摘 され てい

る。 その結果 、国内において も、 また、 国際的に も、文書 の証拠 としての有益性 が

減少 し、租税調査(audit)の 有益性 が落 ち込 んで い るとされ るのである。

(2)事 前確認制度(APA)が 出現 したこ とに よって、外 国情報 の開示 が事 前確 認

制度 の過程 の一部 とな り、 また、 そうした過程 を、 より多 くの企業が選 択す るよう

にな った こ とに よって、租税 調査(audit)に よる国外情報 への接近 の必要性が 弱

まった とも考 え られてい る。

(3)カ ナ ダ歳入庁(RevenueCanada)が 、必要 な国外情報 につ いては、租税条約

に基づ く情報交換の規定 に したが って、 多 くの情報 を取得 で きるよ うになった と考

え られている。

この ように、 その ような見解 の適否 は別 として も、外国 の情報 に接近す る手段 として、

requirements(要 求 書)の 他 に、事 前確認や、租税 条約 に基づ く情報 交換 に対す る利 用

が進 んで きてい るこ とが挙 げ ちれ るの である。

2さ らに、1993年 のCrestbrookの 影響 が考 え られ て い る。 その影響 としては、 ま

ず、第1に 、 この判決が、 きわめて特殊 な事実 関係 に依存す るものであ るとい うこ とであ

る。そ こには、 この判決 では、法 人格 否 認の法理(alterego)が 用 い ちれ てお り、カナ

ダ法人は非居住者 である外国法人のalteregoで あって、 その非居住者 がカナダにおけ る

事 業の主た る受益者で ある とい うこ とが認定 されてい るこ とであ る。 この ような限定的 な

状況においてのみ裁判所は、法人格否認 を認めてい るのであ る。

第2に 、裁判所 は、 この判決 にお いて、第231.6条 の規定 を、 カナダ大蔵 大臣に とって

の救済であ ると考 えて いるこ とであ り、 その最 も大 きいサ ンクションであ る、カナ ダ国 内

への情報の持 ち込 み を禁止す る とい うこ とが、その ような状 況では、適正 とは考 え られて
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いないこ とであ る。 この ような性格付 がひ じょうに奇異に受け取 られ た とい うこ とが指摘

されている。

III文 書 提 出命 令 とOE.C.D.ガ イ ドライ ンの影 響

上にみ たよ うに、第231.6条 の影響が それほ ど大 き くないこ との理 由 として、移 転価 格

税制 に関 してOE.C.D.ガ イ ドラインが公表 され た こ とが指摘 され てい る。移転価 格税 制

につ いて、 国外 への要求 書が出 され るか どうか とい うこ とは、各国の権 限 あ る当局 が、

1995年7月 の0.E,C.D.ガ イ ドラインに従 うもの と考 え られ るこ とが考 慮 され なけれ ばな

らない とされ るのであ る。

0.EC.D.ガ イ ドラインでは、外 国情報に関 して以下 のよ うに述べ てい る。

「移転価格 が租 税法上適正 か どうか を考 え るに あたって、納税者が、外 国の関連企業

の文書 を含 む、文書 を準備す る必要性が認め られ るか もしれない。 このよ うな文書 の

提 出 を求め る場合 には、租税行 政庁 は、 その文書 の必要性 と、行政上の負担や コス ト

とのバ ランス を考慮 しなければな らないの である。

租税行 政庁 は、納税者 が、実 際に 占有 しては いな いか、 もしくは支配 してはい な

い、 あ るいは合理 的には入手で きない ような文 書の提出 を求め るべ きでは ない。つ ま

り、法的 に取得す るこ とがで きない ような文 書、納 税者の競争企業に対 して秘密 であ

るべ きであ るために実際 には納税 者が 入手す るこ とがで きない よ うな文書、 あ るい

は、公表 され ていないために通常 の要求や市場 において取得で きない ような文書の こ

とで ある。

多 くの場合 、外国 の関連 企業 に関す る情報 は、実質的 には移転価格調査 に関す るも

ので ある。 しか しなが ら、そのよ うな情報 を収集す るこ とは、納税者 に対 して、その

ような文 書 を納税者 自身が製造 で きない とい う困難 を示す ことにな るのであ る。納税

者が、外 国関連企業の子会社 であるか、 あるいは、少数株主であ る場合 には、納税者

は、当該 関連 企業 を支 配 してはいないので、情報 の入手 は困難であ る。 いずれに して

も、会計基準 や 申告期 限等 の法的 な提出要件 は、 国によって異なっているのであ る。」
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IV租 税条約 における情報開示

1近 年、租税 条約 に よ る情報 交換 も重要 にな りつつ あ る。 カナ ダ歳入庁(Revenue

Canada)は 、非居住者か らの第三者情報 の提供 を受け るには、 その情報 を保有 す る第三

者 の居住す る国家 との間に、租税 条約 が存在 してい るこ とに依存 している とい うこ とがで

きる。 カナ ダ政府が締約す るすべ ての租税 条約 には、情報交換の条項が存在 して いる。情

報 交換 は、租税条項に基づ く国際課税 の基礎 をな してい るの である。例外的 には、上 にみ

た ように、納税者企業 に対 して、 その関連企業 の保有す る情報 を提 出す るこ とを要求す る

こ ともあるわけであ るが、相手 国政府 に対 す る情報交換が重要 なウエ イ トを占め るのであ

る。

2カ ナダ歳 入庁(RevenueCanada)は 、租税条約 に基づ いて情報交換 を求 めるこ と

が少 な くない といわれるが、 その最 も重要 な ものは、1980年 のカナ ダーア メ リカ合衆国の

所得 税 に関す る租税 条約で あ る とされ る。 この租 税条約 の、articleXXVII(第27条)に

お いて、 カナダ政府 とア メ リカ合 衆 国政府 とは、租税条約 に よって扱われ る租税 に関 して

一 方の国家において
、租税 条約 または国 内法の実施 に とって必要 であ る情報 を交換 しなけ

ればな らない と、定めてい るのであ る。

1)こ の情報 とは、カナダ またはア メ リカ合衆 国の居住者 に関す るもの には限定 されて

いない。

2)条 約 に従 って一 方の国が入手 した情報 は秘密情報 として扱 われる。 この こ とは、情

報 を要求 した国におけ る租税 法の もとで入手 した情報の取 り扱 い と同 じく扱われる も

の とされて いる。 そこで、 当該 情報 は、更正処分、徴 収の当事者 であ る納税 者、権 限

あ る当局、不服 申 し立 ての当事者等 に対 してのみ開示 され る もの とされてい る。

3)情 報交換の要求が あった場合 には、一方の 国は、 自国の租 税法 を適用 した とした場

合 になしうる限度 にお いて、 当該情報 を取得 して、他 方の国に提供 しうるように努力

しなければな らない もの とされてい る(articleXXVII,para.2)。

このpara.2の 条項は、0.E.C.D.モ デル条約 には定め られて いな い もの とされ る。 この

規 定の趣 旨につ いて、ア メ リカ合 衆 国議会上院財 政委員会 では以下 の ように述べ ている。
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「この条項 の いお う とす る ところは、情報 を要 求 された国は、他方の 国か ら要求 され

た情報 を取得 す るため には、 た とえ、 自国の 国内法 の 目的 には必要 でな くて も、 自国

の法において認め られ たsubpoenas,summonses(召 喚状、文 書提 出命令)等 を用 い

るこ とであ る。情報 を要求 された国は、相手 国政府 においてはその ような権 限 を自国

で有 してい ない場合 であって も、 その よ うな権 限 を行使す るこ とが意図 されてい るの

で ある。 したが って、 この条項 の内容 は、互 恵的 であ るこ とが意図されたのではない

のであ る。例 えば、ア メ リカ合衆 国では、刑事事件 の調査 に進展 した場 合には、内国

歳入庁 は調査 を続行 す ることはで きない もの とされている。 これに対 して、 カナダ政

府は、刑事事 件の調査 とともに、租税事 件の調査 を継続す るこ とがで きるとされてい

る。 この よ うな場合 において、情報交換条項 においては、 カナダ政府 に、租税 調査 が

期待 されてい るの である。」

4)一 方の国か ら情報交換の要求が あった場合 には、相手 国政府は 自国の 目的では当該

情報が必要 では ない場合であって も、情報の入手 を行 い、他 方の国にその開示 をす る

こ とが できるので ある。

5)情 報交換は、特定 してい る場 合、 自動的 な場合、偶発的 な場合 もあ る。特定 してい

る場合 とは、一方の国の政府 が、特定 した文書等 の要求 をす る場合 であ る。例 えば、

外国所得 に関す る申告書、計算書類、契約 書等 であ る。

自動 的 な情報交換 とは、一方 の国の要求が な くて もなされ る情報 の提供 であ る。例

えば、配当、利子、賃料、 ロイヤル ティ、給与、年金等 の支払い調書 であ る。 これ ら

の情報 は、 それ ぞれ の国の政 府が、 その国 内法 の課税 に おいて取得 す る もので あ る

が、 自動 的に相手国政府に提供 され るの であ る。偶発 的な情報交換 とは、一 方の国の

政府が、 自国の情報収集のための調査 において、相手 国の政府 に とって有益 と思 われ

る情報 を入手 した場合 において、 その情報 を提供す るものであ る。

3カ ナダ政府が相手国政府に対 して情報交換を要求するにあたっては、つ ぎのような

ことを検討するもの とされている。

まず、情報交換を要求すると決定するにあたっては、相手国の政府によってその情報 を

収集することを期待するのが合理的に認め られる場合に限定されるということである。そ

して、そのようにして入手された情報が、租税事件にとって重要な税額修正につながると
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考 え られ る場合 であ る。

情報交換 を要求す るにあたって、 カナダ政府 においては、以下の ファクター を検討す る

とされ ている。

a)当 該納税者 に関 して、 カナダに おいて入手 で きる と思 われ る情報 につ いて、すべ

て の情報源 をつ くした と考 え られ るか どうか、

b)相 手 国の政府が要求 に基づ く情報の収集 を行 う場合 に役 にたつ と思 われ る資料等

が、情報交換の要求 の際 に明 らかに されてい るか どうか。

4租 税 条約 に基づ く情報交 換に よる情報 の多 くは、articleXXVII,para2に 示 したよ

うに、相 手国の租税調査(audit)に 依 存す るもの となる。 それ ぞれの 国にお いて、 その

国独 自の租税調査(audit)の 方法 があれ ば、 それ を用 いて、相 手国の必要 とす る情報 を

収集す るこ とが租税条約 に よって義務づ け られてい るのである。

いいか えるな らば、情報 交換にお いては、情報 を要求 され た国 の政府が、 国内法 によっ

てな しえない ことまで して情報収 集 しなければな らない とい うものではないのである。

カナ ダ歳入庁(RevenueCanada)が 、租税調査(audit)に よって収集 で きる情報 の

提供 が要 求 されてい るのであ る。

カナ ダ政府の締約す る租税 条約 にお いて は、その 多 くは、情報交換 に よ り収集 された情

報 を開示 す る要件 として、必要 性(necessity)が 挙 げ られ て いるが、最 近 では、重要 性

(relevance)に 変 わ りつつあ る とされて いる。情報交換に よ り収集 された情報 は秘密 とさ

れてお り、当事 者以外 には、裁判所 であって も開示 されない もの とされてい るのである。

情報交換ルールには、 い くつか の例外が ある。

1)情 報が、租税条約に よってカバー された租 税 に関す るもので なければな らない。

2)締 約 国は、要求 され た情報 を収 集す るため に国内法 の範囲 で なさなけれ ばな らな

い 。

3)情 報 は、通常 の行政実務 に よって得 られる範囲の ものであれば よい。

4)要 求 された情報交換 に よって、パ ブ リック ・ポ リシーに反す るような、事 業、事業

上 の過程 、職業上 の秘密 にかか わ る ものであ る場合 に は、情 報の提供 は要 求 され な

い 。
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5カ ナダー ア メ リカ合 衆国租税条約につ いて は、1994年 及び1995年 に、 プロ トコルに

よ り情報 交換 の規定 に修 正が加 え られてい る。情報交換の規定に関す る修正点 には以下 の

ものがあ る。

1)要 求 され た情 報 を収 集す る要 件 と して、必 要 性(necessity)か ら重 要 性(rele-

vance)に 変 更 され た。

2)情 報交換 の対 象 とな る租税が、連邦 政府 のすべての税 目に拡大 され た。

3)情 報交換 の対 象 とな る連邦政府の税 目と実質 的に等 しい、州税や地方税 に も情報交

換が適用 され るもの となった。特に、州所得税 であ る。

4)租 税条約 に よる相互協議 に基づ く仲裁委員会 に対 して も情報提供 の可能性 をつ くっ

た。

1995年3月17日 調 印のプ ロ トコルにおいては、相 互協 議 を開始 して3年 以 内に決着がつ

か ない場合 には、強制 的な仲裁委員会 を設置す る可 能性 が規定 され たのであ る。仲 裁手続

において、情報交換規定 が適用 になるのであ る。

この仲 裁 につ い ては、1995年7月28日 に公 に され た0.E.C.D.租 税 委員会 の ガイ ドラ イ

ンにおいて も言及 されてい る。

「国際的通商や投 資問題 に関 して、GATT、 その後 のWTOで は、 国際 的紛争 の解 決

のため に、 しだいによ り進んだ手続や制度 を採用す るよ うにな ってい る。 その基本 的

メカニズムは、実質 的に仲 裁の委員会 を設置 し、 問題 となってい る事案 につ いて、合

理的 な法的 ルー ルを設定 しうるような独立 した専 門家に委ね るものであ る。 ……

租税の領域 で も、租税紛争 を解決す るため に仲裁 を用 いることへ の関心 が見 られ る

ようになって きている。 もっとも著名 なのは、1995年1月1日 に制定 され た、 ヨー ロ

ッパ共 同体 租税仲裁条約 であ るが、個別 の租税条約 に も、仲 裁規定 を もつ ものが現 れ

て きているの である。」

V事 前確 認制度(APA)に おける情報開示

1は じめ に

事前確認制度(APA)と は、移転価格 問題について、紛争が生 じる前に解決す る仕組
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みであ り、そこでは、多 くの情報提 出が行 われ るのであ る。納税者 に とっては、提出 した

情報 の秘密 が保持 され るか どうか とい うこ とであ る。

基本 的には、 カナ ダ歳入庁(RevenueCanada)は 、所得税法 における秘密保持の義務

と租 税条約 におけ る秘密保持 が適用 され る もの とされてい る。事 前確 認制 度(APA)に

依存す る場合 には、納税者は、多 くの情報提供 を行 わなけれ ばな らないのである。

2事 前確認制度(APA)に おけ る情報

カナ ダ政府 とア メ リカ合 衆国政府 とを含む、bilatera1な 事 前確 認制度(APA)の 場合

には、 カナダーア メ リカ合衆 国租税 条約 に よる秘密保持 と、情報利用の制限の義務があ る

の で あ る。事 前 確 認 制 度(APA)に よ って 収 集 した 情報 を カ ナ ダ 歳 入 庁(Revenue

Canada)が 利用 し、 あるいは開示 す るこ とについては、カナ ダ大蔵省 に よ り見解 がだ さ

れ てお り、 この情報 は、通常の租税 調査(audit)に おけ る収集情 報 と同 じ く扱われ る も

の とされている(InformationCircular94-4,InternationalTransferPricing:Advance

PricingAgreements,December30,1994)。

1)事 前確 認制 度(APA)に よって得 られ た情報 の秘密性 は、 その情報 の提供 者 のい

か んに よって影響 を受け るか とい う問題 が ある。例 えば、 カナ ダ企業Aが 、権 限あ

る当局 であ るカナ ダ政府 に、事 前確 認制度(APA)に おいて、 ア メ リカ合 衆 国の関

連企業 の情報 を提供 した場合 には、 その情報 は、つねに秘密に され なければな らない

か とい うこ とで ある。いわば、事前確 認制度(APA)の 手続 に よって提 出 され た情

報 は、 その手続に依存 した とい うことのみに よって秘密性が保 持 され るのか とい う問

題 である。

この ことについては、事 前確認制度(APA)と は、そ もそ も任意性 に よった もの

であ り、 当事 者の契約 に類似す る点 が指摘 されてい る。 この ような情 報の交換につ い

ては、 どの ようにその秘密性が保護 され る必要があ るか とい う問題 が あるのであ る。

この ことに関 し、次 の よ うな例 が挙 げ られて い る。bilateralの 事 前確認 手続 にお

いて、 カナダ歳 入庁(RevenueCanada)が 、ア メ リカの内国歳入庁 に対 して、カナ

ダの納税 者Aの 情報 を提供 したが決着 に至 らなかった場合 、 その よ うな情報 が、 ア

メ リカにおいて保護 され るか どうか とい うこ とは明 らかではな い。 また、相互協議が

不調 に終わ った場合 には、 多 くの情報が残 され るが、 この情 報 は、国 内におけ る租税
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調査(audit)に 利用 しうるもの であ るか とい う問題があ る。

2)租 税条約相 手 国 の企業 との取 引にかか る、unilatera1な 事前確認(APA)に お い

て、 アメ リカ合衆 国の内国歳入庁 は、 当該相 手国の権 限あ る当局に対 して、通常の手

続によ り、情報 の提供 を求め ることがあ る。 このアプ ロー チは、0.E.C.D.ガ イ ドライ

ンにおけ るの と同様 であ る。

「国によっては、unilatera1な 事前確 認制度(APA)を 認め、租税行政 と納税者 との

間で、他 の国の租税行政 を加 えるこ とな く、調整 を行 うことが ある。 しか しなが ら、

unilateralな 事 前確 認は、他の管轄 に属 す る関連企 業の納税義務 に影響 を及ぼす こと

もある。unilateralな 事前確認が行 われ る場合 には、他 の国の権 限あ る当局 は、 で き

るだけ早急 に、相互協議 におけ る調整 を行 う意 図があ るか どうか知 らされ るべ きであ

る。

二重課税 の懸念 か ら、たいていの国はbilateralな 、あ るいは相 互の事前確 認 の方

を望むの であ り、実際、unilateralな 事前確認 を認めない国 もあ る。調整 が二重課税

の懸念 を減 少 させ る とい う意味では、bilateralな アプ ロー チの方 が保 証 し うるので

あ り、すべ ての納税者や租税行政 に とって公平 であ り、 よ り大 きな確実性 を もた らす

のである。」.

3事 前確認における情報と証拠価値

1事 前確認制 度(APA)の 利用 によって収 集 され た情報 は、 その後 の手 続 におけ る

訴訟や行政上 の審査 にお いて どのよ うな価値 を もつか という問題 がある。

アメ リカ合衆 国にお いては、 内国歳入庁規 則に よって、行 政庁 も納税者 も、事前確認 に

おけ る事実 を、事 前確 認の対象 となった年度 以外 に は、証拠 として訴訟にお いて用 いるこ

とは許 されない もの とされている。逆にいえば、当事 者は、事前確認に利用 した事 実や情

報について何 ら拘 束 を受 け るものでは な く、 いかな る目的において もそれ を利用す るこ と

がで きるもの と解 されて いるのである。

事前確認 につ いて合 意が得 られ ない場合や 取 り消 された場合 に も、同様 のルールが適用

され るもの と解 されてい る。 カナ ダ歳入庁(RevenueCanada)で は、 これ らの点につ い

ては、 まだ、検討 を明 らか に してはいない。
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20.E.C.D.ガ イ ドライ ンで は、事前確 認 はbilateralで 、相 互 的な もの で あ るこ とが

望 ましい としてい るのであ り、unilateralな 事前確認が交渉 され る場合 には、行政庁が他

の国の行政庁に連絡 してお くこ とが望 ま しい としてい るの である。 同時に、0.EC.D.に お

いては、事前確認において得 られ た情報 の濫用 につ いて も言及 して いるのであ る。

「事前確認制度(APA)が 適正 に運営 され ない場合 には、 多 くの不都合 が生 じ得 るの

であ る。例 えば、事 前確認 では、移転価格税制 におけ るよ りも詳細 な情報 を、産業や

納税者 に求め ることもあ りうるのであ る。原則 としてはこの よ うなこ とは生ず るべ き

ではない。事実、事 前確 認にお いては、文書 を限定す るこ とに努め、納税者の事業の

実 際に照 らして密接 な文 書 にのみ限定す るように努 め るべ きであ る。租税行政庁 は、

以下の点に留意すべ きである。

a)競 争企業や比較対象 に関す る情報が 限定 されてい る。

b)す べ ての企業が十分 に市場分析 をで きる ものではない。

c)グ ループ企業 の移転価格 の方針 につ いて は親会社 のみが知 識 を有 してい る。

納税者 は、事前確 認 において、十分 な情報 を提示 して、APAの 要件 を満 た してい

ることをしめさなければな らない。同時に、他 の論点 につ いて、納税者 は、租税 調査

か ら護 られ るこ とにはな らな いの であ る。APAは 、移転価格 に対 す る調査 か ら も護

るものではないので ある。

租税行 政庁が事前確認 の調査 における情報 を濫用す る場合 には問題 は大 き くな る。

納税者がAPA手 続か ら取 り下 げ を した場合 や、あ らゆ る事実 を審理 してAPAに よ

る確認が得 られなか った場合 には、租税行政庁 には、他 の年度の調査 に利用で きる情

報が残 され るのであ る。 さらに、た とえ、訴訟が おきたに して も、租税行政庁 には、

事 前確 認 によって得 られた情報 に よって、ひ じょうに有力 な地位 を得 てい るの であ

る。納税者 を保護す るため、租 税行 政庁 は、事前確認の情報 を、調査 企業 の選別 に利

用 すべ きではないのであ る。」

OE.C.D.ガ イ ドラインにおいて は、事前確 認におけ る情報の濫用 を防止すべ きこ とが繰

り返 し強調 されてい る。

一49一



VI総 括

カナ ダにお いては、 ア メ リカ合衆 国 との 間に おいて、移 転価格 問題が 多 く発 生 して い

る。そ こでは、外 国情報が特 に重要 な意味 を もつ のであ るが、 カナ ダでは、租税 条約 にお

け る情報交換へ の依 存が高 い とい うことが指摘 で きる。 また、他 国 との強調 が進む につ

れ、オース トラ リア、 さらには、 日本 との間において も、 この情報交換が期待 されて いる

との ことである。

他 方で事前確 認 に よる情報 の開示は問題 が発生 しつつあ る分野 であ り、 この こ とに関す

る納 税者企業 の懸念 は、今後 のカナダ歳入庁(RevenueCanada)の 見解 の公 表に よる必

要があ り、事前確認へ の依存 の可能性 もその回答 に よるところが少 な くない と思われ るの

である。

第三者情報 とい う、 いわゆ る関連企業 の情報 につ いて どのよ うにカナダ歳 入庁(Reve・

nueCanada)が 接近 しうるか とい う問題 は、Crestbrook判 決 によって大 き く論議 され た

ところであ るが、 この問題 は、 国内法の解釈 であ ったが、移転価格 問題 が拡大 す るにつ

れ、租税条約 に よる情報 交換 ともか らんだ問題へ と発展 して きている ところであ る。

現在の ところ、 カナダ歳 入庁(RevenueCanada)の 動向は、 アメ リカ合衆 国 内国歳入

庁 のRevenueProcedure等 の方向 を追 うよ うに思 われ るが、事前確認制度(APA)に つ

いては特に、 カナダ歳 入庁(RevenueCanada)に お いては、 いまだ解決 していな い問題

が少 な くない とい う状況 であ る。
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は じめ に

日本 企業(メ ー カー)が 海外 に販売子会社 を設立す るこ とに よ り進 出す る場合 を想定 し

てみ よう。 この場合(特 に、 当該 企業 グループが消費財 を製造 ・販売 してい る場合 は)、 当

該 日本 企業 は、新規参入 した市場 にお いて広告宣伝 活動 その他 のプ ロモー シ ョン活動 を行

い、 自社 製品 ・自社 ブラン ドの 当該市場におけ る周知 をはか るとい うマー ケ ッテ ィング ・

ス トラテ ジー を採用す るこ とが 多いで あろ う。す ると、国際課税(特 に、移転価格課税)

上、 た とえば、 この広告宣伝 費 を親会社 が負担す るのか、 子会社が負担す るのか、 とか、

その ような広告宣伝活動が 当該親会社 と子会社 との間の製 品の取 引価格 の決定 に どのよ う

な影響 をどの程度及ぼすのか、 といった点が大 きな問題 とな るであろ う。 その場合、 当該

進 出先 の市場 における 日本系の企 業 とその他 の企業 との間の広告宣伝活動 の差異 も、重要

な意 味 をもって こよう。

本稿 は、以上 のよ うな基本 的 な問題 意識に基づ いて、広告宣伝 費の支 出が、 多国籍企業

の販売 す る財 ・サー ヴィスの価格付 けに対 して及ぼす影響 につ いて、理論的 に検討 しよ う

とす るものであ る。 国際租税 法上 の議 論において、そ もそ も、何 のため に広告宣伝費 につ

いて考慮す るか といえば、移転価格課 税関連であ ることが 多いであろ う。本稿 も、 この ラ

インで検討 を行 う。

この問題 は、一見 した ところ、 かな り特殊 な ものの ように見 えて、実 は、課税の本質に

かか わる基本的 な ものであ る。 それは、広告 宣伝 費の支 出が、企業の ブラン ドとい う、企

業 に とって きわめ て重要 な無形 資産 の形成 と密接 に関連 して くるか らである。有形の資産

以外 の無形の資産 にかかわ る租税法 におけ る考慮 が必ず しも十分 でない ところか ら、様 々

な問題が生 じて くるのであ る。特 に、費用 、資産 、利益 とい う租 税法上の基本的 な概 念の

間 の相 互関係 につ いて、会計 学的 呪縛 をのが れて、 ミクロ経済 学、 ない し、 コー ポ レー

ト・ファイナ ンスの理論 に依拠 しなが ら、 かな り基本的 な点 にまで立 ち入 って検討 を加 え

るこ とが必要 となろう。

なお、 この問題について正確 に扱 うためには、現実 に 日本企業の親会社 とその海外子会

社 が どの程度海外市場において広告宣伝活動 を行 っているか、 日本系の企業 とその他 の企

業 とでは広告宣伝 活動の形 態 ・目的等 につ いて どの ような差があ るか とい った点について
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も、一定程度の検 討 を加 えてお く必要性が ある。 しか し、本稿 は、 あ くまで も、広告宣伝

費の課税上の扱いにつ いて論 じようとす る もの であ るか ら、企業の広告 宣伝活動 の実 態に

ついては、 さしあた り、付随的にふれるに止め る。

以下、本稿 においては、 まず、企業の広告宣伝活動(お よび、広告宣伝 費の支 出)に つ

いて、かな り基本 的な点に まで さか のぼ って、広告 宣伝活動 に関す る ミクロ経済学的 な検

討の成果 もふ まえなが ら検 討す ることに よ り、それが、一定の無形資産 の形成 を 目的 とす

る投資活動 であ るこ とを明確に したい(1)。 そ こにおいて は、企業の広告宣伝活動 の実

態(た とえば、 日本企業 の海外 におけ る広告宣伝活 動の実態、 米国企業 との比較 、業種 別

の比較 等)に つ いて も、 可能 な限 りあわせ てふ れたい。 また、市場 の成熟度 と広 告宣伝 活

動の関係 について も言及 したい。次 いで、租税法 において、無形 資産 につ いて正 面か ら考

察の対象 とす るこ とが何故 に必要であ るのか とい う点につ いて、実証的研 究の結果 等 も紹

介 しなが ら、明 らかに してみたい(II)。 そ して、 これ らの基本的 な検討 において得 られ

た結果 を前提 としなが ら、広告 宣伝 活動(お よび、広告宣伝 費の支 出)が 、 多国籍企業 の

行 う経済活動において どの ような意味を持つか とい う点 につ いて議論 したい(III)。 特 に、

アメ リカの最終規 則(特 に、無形資産 の開発者に関す る定め)等 の検討 をふ まえなが ら、

広告宣伝 費 と利益 との関係 、広告宣伝費の費用負担、広告宣伝活動に よ り産み 出された無

形資産(あ るいは、 ブ ラン ド価値 の増加)の 帰属(あ るいは、 当該無形資産の もた らす利

益の帰属)に つ いて、詳 し く論 じてみ たい。
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1広 告宣伝費の経済学的な位置づ け

まず、議論の前提 として、企業 の広告宣伝活動(お よび、広告 宣伝 費の支 出)が 、理論

上 どの ように位置づ け られてい るか とい う点 につ いて、 ミクロ経済学(場 合にお いては、

会 計学)に おけ る検討成果 をふまえなが ら、整理 してお くこ ととす る。

1企 業 はなぜ広告宣伝 を行 うか

(1)情 報の非対称性 の解 消

ミクロ経済学 にお いては、市場 メカニズムの機能 を阻害す る重大 な要 因 として、情報の

不完全性 とい う状況の存在 が上 げ られてい る。す なわち、市場 メカニ ズムが有効 に機能す

るために は、市場参加者 のすべ てが、瞬時 に、かつ、無料 で、(自 らの経済活動 をどの よ

うに行 ってい くか という点につ いて経 済的に合理 的な判 断を行 うための前提 として)情 報

を保有す るこ とが必要 とされ るもの と思われ る。

しか し、実際 には、完全 情報下 で市場 におけ る競争均衡 が達成 され る とは限 らない。 多

くの局面 において、様 々な経済主体 が有す る情報 は、非対称的 に配分 され ている。 た とえ

ば、生産物市場 にお いて、財 ・サー ヴィス を供給す る企業 が、 当該(商 品である)財 ・サ

ー ヴィスにつ いて有 してい る情報 量 と、それ らの財 ・サー ヴィスの需要者 である消費者が

有 してい る情報量 とでは、一般 的にいって、前 者の方が 多い とい うこ とが あ りうる。 そ し

て、 この 「情報 の非対称 性(不 完全性)は 、 ……経 済活動 の効率 性 を損 ない、社会全体 の

利害 に も背反す る」 とされ る(1)。 すなわ ち、「情報の非対称性 は、 市場 メカニズムが通例

な らば もっている、資源の最適 配分 を達成 させ る機 能を損 なわせ て しま うので、 これは、

『市場 の失敗』 の一例 とみ なされ る」(2)。 また、 この場合 、た とえば、プ リン シパル とエ

ー ジェン トの間 で
、ゲームの理論 的な状 況が生 ず るとい うこ とになろ う(3)。

た とえば、今、 ある財 ・サーヴ ィスの取引について、情報 の非対称性が存在 し、生産者

(供給者)は 、 当該財 ・サーヴ ィスの品質 に関す る知識 を有 してい るが、消 費者(需 要者)

は、 その ような知識 を有 していな い としよ う。 この よ うな情報 の非対称 性 が存在す る場

合、消 費者 は当該財 ・サー ヴィスが良い品質 の ものであ るか どうか わか らないか ら、 当該

財 ・サー ヴィスは悪 い品質 の ものであ るとした場合 の価格 しか支払 わないであろ う。す る
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と、生産者 の方 も、 その ような低 い価格 に見合 った(質 の良 くない)財 ・サーヴ ィス しか

提供 しないこ とにな るであ ろ う(い わゆ る、モ ラル ・バザー トと、逆選択 の問題)(4)。 す

なわち、 当該財 ・サー ヴィスにつ いては、市場が有効 に機能 しないこ とにな るのであ る。

もっ とも、上 の場合 に、 いわゆ る合理 的予想均衡 が成立 していれば、生産 者の有す る当

該財 ・サーヴ ィスの品質 に関す る情報 は市場価 格に反映 され、 それは、最終 的には市場全

体 に伝 えられ るか ら、消費者は、 当該財 ・サーヴ ィスの価格か ら情報 を引 き出す こ とが で

きる(5)で あ ろ う。 しか し、市場 に情報 をもった消 費者 が一 人 といない ときには、 「た と

え、合理 的予想均衡 が成 立 して いる場合 で も情報 は消 費者に とって価値 あ るものに なる」

(6)。実 は、 ここに、 企業の広告宣伝活動 の存在 の究 極 的理 由が あ るよ うに思 われ る。特

に、 日本企業が海外市場 に進 出す る場合 には、 当該 市場 において当該企業 について知 って

い る消費者は存在 しないこ とが 多 く、広告宣伝活動 は、移転価格課税 との関連 において一

層の重要性 を有 す るこ とになる。

さて、 この ような情報 の非対称 性 を克服 して市場 の有 効 な機 能 を回復 す るため には、

様々 な方策が存在 しよ う。 たとえば、公的介入に よ り正 しい情報 を強制 的に開示 させ ると

い う方法や、公的介 入 に よ り、国家が一定 の 品質保 証 を行 うこ とも可能 であ る(た とえ

ば、一定 の基準 を満 た してい るとい うマー クを付 す る)し 、 また、逆 に、企業の 自主性に

委ねて、 開示 させ たい企業 に開示 させ る とい う方法や 、消費者が 自ら調査す る とい う方法

もあろ う⑦(8)。 そ して、企業 の広告 宣伝 活動 は、 この後 者の当事者 の 自主性 を尊重す る

方向の システムの一種 として位置づけ ることがで きるのではなか ろ うか。 そもそ も、企 業

の則売す る財 ・サー ヴィスにつ いて企業 の有す る情報 と消費者 の有す る情報 とが同 じ 〔量

お よび質〕 であれば、広告宣伝活動 を行 う必要性は ないであろ う。

す なわち、企業 の広告 宣伝 活動 とは、企業が消費者 に対 して 自ら供給 す る財 ・サー ヴィ

スの内容 等に関す る情報 を提供 す るこ とによ り、情 報の非対称 性 を克服 して、生産物市場

(中間財 市場 も含め て)の 効率 的な運営 を確保 す るために行 われ るのである(取 引費用)。

また、 自らの提供す る財 ・サー ヴィスの品質 等に関す る広告宣伝 の正 しさを証明す るため

に、企業 は、 さ らに、品質保 証 の制度 を設 け る(crediblecommitment)こ と もあ ろ う

(9)。

これに対 して、消費者が 自ら経済的負担 を負いなが ら、財 ・サー ヴィスの品質 を確 認す

るため の方法 としては、 コンシューマー ・レポー トのよ うな ものが考 えられ るであろ う。
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この場合 、適正 な品質 チェ ックを行 う専 門の企業が、財 ・サーヴ ィスの品質 をチェ ック し、

その情報 を消 費者 に対 して有料で販 売す るので ある。

そ して、広告宣伝活動や 品質保証 の場合 、企業が 自ら経 費を負担す る(た だ し、 その一

部 は消 費者 に転嫁 され よ う)点 で、 コンシューマー ・レポー トとの差が生ず る。 なお、公

的介入 に よ り、国家が一定 の品質保 証 を行 うこ と も可能 で あ る(JASマ ー ク等)こ とは

す でに述べ た。

もっ とも、広告 の役割 は、消費者 に対 して情報 を与 える とい うことをは るかに こえてい

るとして、広告 に対 して批判 的な考 え方 を表明す る者 も少 な くない(10)。 す なわち、広告

が、現実 には、informativeな 彼割 をこえて、persuasiveな 機能 を果 た してい る とい うの

であ る(11)。 その よ うな考 え方 の代 表 的 な主 張者 は、 カル ドア で ある(12)。 彼 は、 その よ

うな立場か ら、過剰 な広告 の無駄 を説いた。 これに対 して、 テルサーは、財 ・サー ヴィス

と広告(に よる情報提供)と が組 み合 わ されて供給 されるこ とには意味が あ り、情報提供

の対価が独 立に徴収 され るとす れば、 よ りコス トがかか るであろう等 として、カル ドアに

対 す る反論 を展開 した(13)。 また、行動科 学の立場 か らカル ドアの前提 を疑 い、新 製 品が

次 々 と出現す る状況 の も とにおいて は、消 費者の たゆ ま ざる学習 が必要 で あ る として、

informativeな 役 割 とpersuasiveな 機能 の 区分 の不 明確 さ を批 判す る考 え方 も存在 す る

(14)。結局、変化す る世 界 を前提 とす るな らば、広告 が消費者 に対 して情報 を与 え る とい

う役割 を果 た している とい う事実 を否定す るこ とは妥当ではなか ろ う。

(2)商 品の差別化(15)

企 業は、 自らの製 品 を差別化す るこ とに よ り、利潤の極 大化 をはかろ うとす ることが あ

る。 この差別化 の方法 としては、工 場の販 売店の場所 の選択、製 品の品質 の向上、製 品の

形 態の特異化、等 とな らん で、製品のイ メー ジの形成 が上 げ られている。製 品のイメー ジ

の形成 は、 ラベ リング、広告、 セー ルス ・トー ク等 に よりなされ る。 この点 につ いて、 あ

る論者 は、次の よ うに述べ てい る。

「……無形資産 は、 マー ケテ ィング資産 の形 を とってい るか も しれ ない。企業 は、買

い手がその製品 を競争者の製 品 と区別 す るこ とを可能にす るような、 その製品のデザ

インや販売促進 に関す る特別 な技術 を有 してい るか もしれない。 その ような資産 は、

企業 に とっての収入生産性 を有 す る。 なぜ な ら、それは、 その ような特別 のタ ッチは
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欠けてい るが、 その他 の点 では類似 の製 品に対 す るよ りも、 当該 企業 の製 品 に対 し

て、一定の買 い手が よ り多 く支払 うであろ うとい う事実 を表 しているか らであ る。 こ

の種の 資産は、製 品の差別化 ときわめて類似 してい る。」(16)

差別化 それ 自体 は、消費者のニーズにあった ものである。 問題 は、 その程 度であ る。 そ

して、 イメー ジに よる差別化 につ いては、 それが表面 的な ものであるにす ぎない とい う点

に対 して反対論 が強い。 しか し、 イ メー ジによる差別化 には、社会的 な視 点か ら見 た場合

に、プ ラスの面が な いわ けでは ない。 この点 につ いて、 あ る論者 は次 の ように述べ て い

る。

「一定 のイメー ジ差別 化 は、消 費者 が高品質 で信頼性 の高 い もの を選択 す るこ とを

助け、 また、生産者が十分 な品質水 準 を維 持す る動機付 け とな る。 ブラン ド・ネー ム

や トレー ド・マー クが なか った とす る と、消費者は、 自ちの消 費す る商 品をだれがつ

くったか を知 るこ とが で きず、 また、 高品質 を達成 し自らの このみに あわせ た製品 を

製造す る生産者 に対 して その製品 を繰 り返 して求 め ることに より支持 を与 えるこ とが

困難 となろ う。」(17)

なお、 この製品の差別化 は、次に述 っ る新規参入 阻止 と密接 な関連 を有 してお り、両者

を分 けて論ず る必要性 もないのか もしれない(18)が 、 ここで は、 一応、分 けておいた。

(3)他 企 業の新規参 入の阻止

広告宣伝 費は、一定 の業 界においては、か な り重要 な参 入障壁 とな りうる。 この点 につ

いて、あ る論者 は、次 の ように述べ ている(19)。

「しか し、 多 くの場合 において、新 製品の分 野 におけ る広告 の有効1生は、製 品が市

場 に浸透 し、消費者が特定 のブラン ドに依 拠 してい るような場合 におけ るよ りは、大

きいであろ う。特定の製 品に対す る消費者の好 みは、初 めは弱い もの であるか存在 し

ないこ とが 多 く、広告 のメッセー ジに対 す る抵抗 は比較 的少 ない。模 造品の低価格 に

対抗す る場合 に特に、 ブラン ドに対す る忠誠がつ くり出され る。需要の クロス弾力性

がつ くり出 され、効 果的な製品の差別化 が達成 され る。 したが って、顧客 を引 きつ け

るために、新規参 入者は、既 存の企業 よ りもは るか に多 くの広告費 を用 いなければな

らない ことが多い。 一定の市場 シェアー を確保 しよ うとす るのであれば、 それに比例

して多 くの広告 を必要 とす るような消費者の抵抗が、予想 され るであろ う。」
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また、別 の論 者は どのよ うな場合 に、広告支 出が新規参 入の障壁 とな るか とい う点につ

いて、次 の ように述べ ている(20)。

「広告支 出は、買 い手の求め る情報 にお いて広告 が重要 な位 置 を占め、情報の ひろ

が りにつ いて規模 の経 済が妥 当す るよ うな一 定 の産業 において は、参入 障壁 とな る

(1)。 広告 は、 また、……外 国投 資 を誘導 す るよ うな無形 資産が 重要 な位 置 を占めて

いるこ との指標で ある。

(1)規 模の経済が存在 しない場合、参入者にとって不利な点はなかろう。また、情報の源泉 と

しての広告が重要な役害llを果たさない場合、参入者は、他のマーケティングの手法(低 価

格、販売員等)を 用いることができよう。」

もっ とも、以上 の ような、広告宣伝費が参入障壁に なるという考 え方 に対 しては、その

ような こ とは実証 的には明確 では ない とす る主張が な されてい る(21)。 すな わち、 テルサ

ーは
、ア メ リカにおけ る特定の産業におけ る企業集 中率 と、売上1ド ル当た りの広告宣伝

費 との間の関係 を産業別 に検 討 した上 で、 その よ うな主 張 をな してい る(22)。 この論 者

は、 その上 で、次 のよ うな結論 を述べ て、広告 宣伝 費 を自由競争 の証 しとして とらえてい

る(23)。

「広告 は、 しば しば、参 入の手段 であ り、競 争の しる しであ る。 したが って、広告

は、情報の重要 な源泉 なのであ る。」

(4)ま とめ

実際にどのような理由で企業が広告宣伝活動を行 うにせ よ(こ のような分析 自体は、本

稿の目的ではない)、広告宣伝は、企業の 特に国際的な 活動に対 して深刻な影響

を及ぼすものと思われる。また、企業の業界における位置(先 発企業か後発企業か)や 市

場の特性(成 熟市場か、新規商品が次々 と打ち出される市場か、あるいは、寡 占市場か、

等々)は 、企業の広告宣伝活動 に対 して深刻 な影響 を及ぼす ものと思われる。具体的に

は、次のような傾向が認められる(も ちろん、過度の一般化 を行 うことはできないが)も

のと考えられる。

・後発企業は、先発企業に追いつ くために、広告宣伝活動を多量に行 う必要がある(こ

れは、通常の設備投資についても同じことである)。

・新規商品が次々 と打ち出される市場においては
、多量の広告宣伝活動が行われる可能
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性 が高 いであ ろう(情 報 を行 き渡 させ るため に)。

・寡 占状態にあ る市場 では、 シェアー争 いの ため に、 多量の広告宣伝 活動 が行 われ るか

もしれ ない。

なお、後に検討 す るが、ア メ リカ企業が アメ リカ市場 において活動す る場合 と、 日本企

業が アメ リカ市場 において活動 す る場合 とを比較す る と、 日本企業の方が多量 の広告宣伝

活動 を行 わなければな らない可 能性が高 いであ ろう(た とえば、 日本語 の企業名 を覚 えて

もらうこと一つ をとって も大変 であ る)。
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2広 告宣伝活動の実態と効果

ここでは、様々 な参 考文献の中に散 見 され る広告宣伝 活動 の実 態に関す る様々 な統計資

料 を、参考 の ため に、簡 単 に整 理 して列 挙 してお くこ ととす る。 もっ と も、 ここで は、

個 々の統計 資料 の分析 は特 に行 わない こととす る。

①1965年 におけ る合 衆国の広告支 出 をメデ ィア別 に示 した表(24)

② ア メ リカにおけ る産業別 の、純 売上 に対す る広告 費の割合 を1949年 一1971年 にわた

り示 した表(25)

そこにお いては、特に、薬 品、化学、 食品産業 において、純売上 に対す る広告費の

パー センテー ジが高い ことが示 されてい る。

③ アメ リカにおけ る41種 の消 費財産業 におけ る、平均利益率 と、広 告対売上の比率 の

関係 を、1954年 一1957年 にわた り示 した表(26)

そこにお いて は、両者の間に一定 の相 関関係が み られ る場合があ るこ とが示 されて

いる。

④ イギ リスにおけ るメデ ィア別広告 費総額 を1948年 、1955年 、1965年 の三箇年 に関 し

て示 した表(27)

⑤ イギ リスにおけ る1965年 の広告支 出 を、広告費 の使途別 に示 した表(28)

⑥ ア メ リカにおけ る年度別 の全 国広告 費支 出を、1949年 か ら1967年 まで、 メデ ィアに

示 した表(29)、 お よび、 同様 のこ とを、 四半期 ご とに分 けて示 した表(30)

⑦Printer'sInkに よる1966年 広告費の推計(ア メ リカ)を 媒体別 に示 した表(31)、 お

よび、AdvertisingAgeに よる1966年 広告費 の推計(ア メ リカ)を 業界別 に示 した表

(32)

⑧PharmaceuticalPreparations業 界 におけ る物 的資産 お よび無形 資産 に対す る支 出
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の1969年 か ら1972年 にかけての年度別統計(ア メ リカ)(33)

⑨ 多額 の無 形資産 を保有す る企業(EliLillyandCompany)の 財務 デー タ(ア メ リ

カ)を 、1949年 か ら1974年 にかけて示 した表(33)

この表には、年度、売上高、経常 費用、 無形 資産創 出のための支 出(広 告 ・販売促

進費 と、 試験研究 費)、 税 引前利益、租税、利益 が掲載 されて いる。

以上は、ア メ リカ とイギ リスにおけ る広告 関連 の統計資料 の うち、筆者の 目につ いた も

のである。なお、 アメ リカ企業 と日本企業 の広告宣伝活動の差異等 に関す る統 計資料 は入

手す るこ とがで きなか った。 しか し、同一 の市場(ア メ リカ市場)に おけ る両企業 の広告

宣伝活動 の差 とい うものが どの程度存在す るか は疑 問であ る。 もちろん、外国に進 出す る

が ゆえに、 日本企業 の方が アメ リカ企業 よ りも多 く広告宣伝活動 を行 うであ ろうとい うこ

とは予測 され るが、 その点 をのぞ くと、ア メ リカの新規企業 と比べ た場合 に、 日本 の新規

進 出企業の広告宣伝 活動が根本的に異 なった もの となる とい うこ とは、 ないのではないか

と思 われ る。

なお、広告宣伝活動の効果の ほどは、必ず しも明 らか ではないが＼ 企業が広告宣伝活動

をやめ る気配が一 向にない ところを見 ると、広告宣伝 活動 には一定 の存在理 由が実際 にあ

るのであろう。

〔注 〕

(24)Scherer,supranote(11),at326.

(25)KennethW.Clarkson,IntangibleCapitalandRatesofReturn,EffectsofResearchand

PromotiononProfitability60(1977).

(26)ComanorandWilson,supranote(18),at134-135.

(27)Doyle,supranote(10),at570.

(28)Doyle,supranote(10),at579.

(29)RichardSchmalensee,TheEconomicsofAdvertising,267-268(1972).

(30)Schmalensee,supranote(29),at268-271.

(31)Schmalensee,supranote(29),at2.

(32)Schmalensee,supranote(29),at3.

(33)Clarkson,supranote(25),at42,

(34)Clarkson,supranote(25),at46.
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3広 告 宣伝費の費用 としての性格

(1)一 般 に 、 広 告 宣 伝 費 は 、 会 計 学 上 は 、 発 生 時 の 当 期 費 用 と し て 処 理 さ れ て い る。

そ して 、 そ の 点 に つ い て 大 き な 疑 問 が 呈 さ れ る こ と も そ れ ほ ど 多 くは な い 。

しか し、 一 般 に 、 特 定 の 支 出 を 費 用 化 す る か 、 資 産 計 上 と し て 繰 り延 べ る か と い う選 択

は 、 現 在 の 会 計 学 に お い て 、 基 本 的 な 重 要 性 を 有 す る もの で あ る 。 実 際 に 、 こ の 問 題 に つ

い て は 、(特 に 、R&Dの 扱 い を め ぐ っ て)会 計 学 上 、 深 刻 な 意 見 の 対 立 が 存 在 す る 。 す

な わ ち 、 ア メ リ カ のStatementofFinancialAccountingStandardsNo.2は 、R&Dに っ

い て 、 当期 費 用 計 上 を 要 求 す る。 し か し、StatementofFinancialAccountingConcepts

No.3に お け る 資 産 の 定 義 か ら考 え る と 、 一 定 の 場 合 に は 、R&Dや 広 告 宣 伝 費 も 資 産 計

上 さ れ る 場 合 が あ る と も考 え ら れ る(35)。 そ し て 、AccountingResearchStudyNo.14

(ア メ リ カ)や 、StatementofStandardAccountingPractice13(イ ギ リス)や 、Inter-

nationalAcountingStandard9は 、R&Dの 資 産 計 上 を 認 め て い る。R&Dの 費 用 計 上 の

根 拠 は 、 終 局 的 に は 、 支 出 の も た らす 将 来 的 効 果 が 不 確 実 で あ る(36)と い う点 で あ り、 同

様 の こ とは 、 基 本 的 に 、 広 告 宣 伝 費 に つ い て も あ て は ま る もの と思 わ れ る。

(2)事 情は、租税 法において も異 なる ところが ない。法人税法上、損金 項 目は、一般

対応に よ り処 理す るもの と、個別対応 によ り処理す る もの に分 かれ るが、広告宣伝 費は、

通常、一般 的 な経費 として、一般対応 によ り発生時 に損金算入 され るもの と思われ る。 し

か し、少 な くとも、理 論的には、広告宣伝 費につ いて、 いったん資産計上 を した上 で損金

算入 を繰 り延 べ る(あ るいは、後述 のよ うに、広告宣伝費支出 によ り一定 の無形 資産 が形

成 され る と考 える)こ とも可能 であろ う。

そ もそ も、支出について、あ る場合 には当期損金算 入 を認め、 また、別 の場合 には資産

計上 ・繰延 とい う扱い をす るのは、法人税法上、将来 に関す る不確実性 を考慮 した 「債務

の確定」が、損金算入の要件 とされているか らであ る。 しか し、債務 が確定 してい るか否

か は、単 なる リスクの差に しかす ぎないの であ り、 それが計上額 を左右 す ることはあ りえ

て も、計上す るか否か を決定す る際 の基準 となるのは、理論的 には理解 しに くい こ とであ

る(37)。
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(3)も っ とも、 あ らゆ る広 告宣伝 費 を一括 して、 当期 損金算入か、資産計上 ・繰延 か

を考 え るのは、必ず しも正 しい態度であ るとは思われない。広告宣伝活動 の中には、明 ら

かに短期 的効果 をね らった ものが存在 し、 そのよ うな場合 の広告宣伝 費につ いて資産 計上

すべ きか否か を議論す るこ とは、一般 的には、無意味であ ると考 えられ るか らである。 こ

の点について、 ある論者 は、次の よ うに述べ ている。

「しか し、 これ らの支 出 〔R&Dと 広告宣伝 費〕 のすべ てが、将 来 にお いて所得 を

産み出す とは限 らない。 そ して、広告情報 の多 くは、顧客 に よ り即 時に用 い られ るの

である」(38)

事実、 あ る会 計学 の論 文 に お いて、広告 宣伝 費 の効 果 は、R&Dと 比べ て寿命 が 短 い

(ただ し、短期 的な効 果 をね らった広告宣伝 活動の効 果 として、長期 的効果 をもつ一定 の

無 形資産 が産 み 出 され る場合 もあろ う)と い う結論 を述べ る者 が い る(39)し 、ブ ラ ン ド

(これは、広告宣伝 活動等 に よ りつ くり出 され る無形資産 と考 えて よか ろ う)の 価値 は、

時代 によ り異 なる とい うマー ケ ッティングにおけ る研究 も存在す る(40)。

また、会計学におけ る議論 において、広告宣伝 費の会計方法 につ いて多様性 を認め る考

え方 も主張 されてい る。すなわち、 この論者は、次の ように述べ る。

「この論文の主要 な 目的は、広告 活動の効果 を測定 す る方法 を見 出 し、 その方法 を

宣伝 費の繰延 につ いて用 い、その上 で、広告宣伝 活動 に関 して企業 に より異 なる取扱

い を示 す、 とい うこ とである。……実証的検討か ら、次 の ような結論が得 られ る。

(1)広 告 と宣伝 活動 の効 果の持続は、異 なる産業 に属 す る企業 の間で顕著 に異 な

るとい う、有力 な証拠があ る。……

(2)〔 略〕

(3)広 告宣伝 費 につ い て異 な る取扱 を許 し、発生 時 に費用化 す る とい う方 法 は

……不十分 である と考 えることが可能 である。」(41)

〔注 〕

(35)MarkHirscheyandJerryJ.Weygandt,AmortizationPolicyforAdvertisingandResearch

andDevelopmentExpenditures,23JournalofAccountingResearch326(1985).

(36)HirscheyandWeygandt,supranote(35),at326.ま た 、W.A.PatonandR.L.Dixon,Essentials

ofAccounting,489-490(1958)参 照 。

(37)AlvinC.Warren,Jr.,FinancialContractInnovationandIncomeTaxPolicy,107Harvard
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LawReview460,461-482(1993).

(38)DonFullertonandAndrewB.Lyon,TaxNeutralityandIntangibleCapita1,2TaxPolicyand

Economy63,68(nationalBureauofEconomicResearch,1988).

(39)BruceBublitzandMichaelEttredge,TheInformationinDiscretionaryOutlays:Advertising,

Research,andDevelopment,64TheAccountingReviewlO8.

(40)JamesC.Crimmins,BetterMeasurementandManagementofBrandValue,32-4,Journalof

AdvertisingResearch11(1992).た だ し、 この 研 究 は 、 消 費 者 の 視 点 か らみ た ブ ラ ン ドの 価 値 に 関

す る もの で あ る。

(41)ARashadAbdel-khalik,AdvertisingEffectivenessandAccountingPolicy,50TheAccount・

ingReview657,666-667(1975).
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II租 税法 における無形資産の本質

1資 産の本質と無形資産の概念

(1)資 産の本質

資産 の中に、有形資産 と無形資産 とがあるこ とが、資産の本質 を雄弁 に物語 っている。

会 計学において は、費用 を期 間的に繰 り延べ るため の項 目として資産 とい う概念 が用 い ら

れ る。すなわち、費用収益対 応原則の観 点か ら、複数年度 にわ たって費用 を繰 り延べ る技

術 として資産 とい う概 念 を利用 す るわけであ る。 また、 コー ポレー ト・ファイナ ンスにお

いては、将来 のキャッシュ ・フロー を現在価値 で表 した もの を資産 ととらえる。 ここにお

いて も、資産 は、 キャッシュ ・フロー とい う本体 を体 現す る仮の もの である。会 計学 にお

いて も、 コー ポレー ト・ファイナ ンスにおいて も、 資産 とい う概念 は、 テクニ ックで しか

ない と考 え るこ とが できる。 その ことの必然的結果 として、資産が有形 であるか否かは、

実 は、資産の概念 に とって本質的な こ とではない とい うこ とが で きる。 にもかかわ らず、

実際には、有形 資産 を中心に資産に関す る議論 が くりひろげ られる ところがむ しろ、問題

である といえ よう。

なお、有形資産 と無形資産 とい う区分 の他に、実物資産 と金融資産 という区別 が存在す

る。実物 資産 とは、実物 の財 ・サー ヴィスのフ ロー をもた らす 資産 であ り、金融資産 とは、

実物資産 に対す る(直 接的 ない し間接的)支 配権 の ことであ る(金 銭、株式、債権は、 そ

れ 自体 に価値が あ るわけでは ない)。 そ して、無形 資産 の中には、実物 資産 もあれば、金

融資産 もあ ると考 えるこ とが できるか もしれ ない。 た とえば、特許権 等 は、他 の者に対 す

る義務づ けであ るか ら、金融資産類似の ものであ り、 ノウハ ウ等は、従業員の人的資産 の

中に含 まれてい ると考 えれば、実物資産 ということになろ う。 しか し、 ここでは、 この よ

うな区分 に、 これ以上立 ち入 るこ とは しない。

(2)無 形資産 の概念

無形資産は、 目に見 えない何 らかの存在で あるが、現在 の支 出が将来 のキャ ッシュ ・フ

ロー を産み出す とい う点 で、有形資産 と何 ら異 なるところはない(42)。
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なお、 レソ トをもた らす要素 としては、土地その他 の天 然資源、法 による規制、無形資

産等があげ られ るが、実際 には、無形資産の産 み出す レソ トは、 かな り重要 な位 置 を占め

てい るもの と思 われ る。 そ して、 この こ とが、移転価格課税 において無形資産 を考 えてい

く上で、最 も重要 な意 味 をもつ といえよ う。

(3)無 形資産 の価値

包括的所得概 念の理論 に よれ ば、所得 は、消 費 と純 資産 増加 の合 計額 として定義 され

る。 しか し、企業においては、消費 とい う要素 は存在 しないか ら、結局 、所得 は純 資産増

加 と等 しいこ とになる。 したが って、次の よ うになる。

経済的所得=当 期における純資産増加額

=期 末純資産額 一 期首純資産額

ここで、純 資産額 とは、 その時点の時価 に よ り評価 され るか ら、上 の式は次 のよ うにか

きか えるこ とがで きる。

経 済的所得=期 末 における(将 来 キャッシュ ・フロー の)現 在価値

一 期首 におけ る(将 来 キャッシュ ・フ ロー の)現 在価値

この現在価値の計算においては、将来 キャ ッシュ ・フロー(当 期 ではな く、来期 以降 の

キャ ッシュ ・フロー)を もたらす ものは、すべて考慮 に入れ なければ ならない。 したがっ

て、 ある支 出が、 当期 では な く来期 以降のキャ ッシュ ・フロー をもたらす ときには、当該

支 出は、定義上 、資産 として計上すべ きで あ る(支 出 とい うフロー に着 目す るの ではな

く、ただ、純 資産額 の変化 に注 目すれば よい)。 しか るに、会計 学にお いては、 その よ う

なマー ク ・トゥ ・マー ケ ッ トの扱い を貫徹 してはいない(43)。

ここに、経 済的 な所得 と、会計上の所得 の間でズ レが生 ず るこ とになるが、後述の よ う

に、 この ようなズ レの うち、か な りの部分 は無形 資産(特 に、R&Dと 広告宣伝 費に よ り

つ くり出 され るもの)か ら生ず る とい って も過 言では ない。

ア メ リカの移転価格税制 におけ るcommensuratewithincome基 準(内 国歳 入法典482
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条)は 、 いわば、無形 資産 につ いて、租税法におけ る時価評価(マ ー ク ・トゥ ・マーケ ッ

ト)を 強制 したもので、 その限 りにお いて は、理 論的に見 るべ きところが あ るといえる。

もっ とも、 現実の企業 は、同時 に多数 の(無 形 資産 をもた らす)投 資支 出 を行 ってお

り、 また、 多数のキ ャッシュ・フロー を受 けているか ら、(仮 に、 リス クの存在 しない世 界

を想定 して議論 を行 うとして も)こ れ らの 間で正 しい対応関係 を確定 させ ることは不可能

である。 この ように、あ る投 資支 出 と、 その もた らす キャッシュ ・フロー との間の対応関

係 を確定 で きない というこ とは、 当該投資支 出を無形資産 と して認識 して も、 その価値は

不 明確 であ るというこ とを意味す る。 その上、 リス クの存在 す る場合 は、一層、そのよ う

にい うこ とが できよう。

〔注 〕

(42)中 里 実 「国際 取 引 と課税 」314頁 一315頁 参 照。

(43)そ もそ も、会 計学 の欠 点(そ して、 それ は避 け られな い もの な のか もしれ ないが)は 、本 来、 純

資 産額 の時 価評 価 に徹 すべ きとこ ろ を、収 益 ・費用 とい った フ ロー(端 的 に は キャ ッシュ ・フ ロー

的 な もの)の 計 算 で代 替 して しま って い る ところに あ る とい え よ う。

2広 告宣伝 活動 によ り産み 出 され る無形資産

(1)合 理 的経済人 として行 動す る企業 が広告 宣伝 費 を支 出す るの は、 その こ とに よ

り、(当 期 な いし)将 来 キャ ッシュ・フローが もた らされ る(あ るいは、 それ らが増大 させ

られ る)と 考 えるか らであ る。 そ して、将来 キャッシュ ・フ ロー を利子率 で割 り引 いて現

在価 値で表現 した ものが資産 の現在価値 であるか ら、広告宣伝 費の支 出は、現在の キャッ

シュ ・ア ウ トと将来 のキャ ッシュ ・インの交換、 ない し、現在 の現金 とい う資産 と、将来

キャッシュ・フロー を現在価値 で表現 した資産(無 形資産)の 交換 と考 え ることが で きる。

この ように考 えると、広告宣伝費 の支 出に より、企業の純 資産 は(少 な くとも)支 出時 に

お いて減 少せず、 したが って、 それ を全 額 損金 算入 す る必要性 はない とい うこ とにな ろ

う。

(2)そ して、企業の支 出す る費用 の うち、 い くつかの ものは、広告 宣伝 費 と同様 の性

格(す なわち、将来 キャッシュ ・フロー と関連 している)を 有 してい る(す なわち、長期
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的効 果が あ る)と 考 え られ る。 その ような もの の代 表 は、R&Dで あ る。 これ にっ いて

も、支 出 とともに何 らかの形で(将 来 キャ ッシュ ・フロー を もたらす ところの)無 形資産

が形成 され るのであ る。 また、従業員 の訓練の ため の支 出 も同様の性質 をもってい る(す

なわち、将来 キャ ッシュ ・フロー を増加 させ るこ とが可能 である)。 したが って、従 業員 訓

練費 も、 また、 ノウハ ウな りなんな りの無形資産 を産 み出す といえよう(44)。

アメ リカにおけ る移転価格 をめ ぐる議論 にお いては、1986年 法以来、 コス ト ・シェア1」

ング等 との関連で、 主 としてR&Dに 議論が集 中したが、それが、広告宣伝 費に も及ん で

きた とい う印象 をぬ ぐい きれない(も っ とも、 それが、従業員の訓練 費に まで及 ぶこ とは

ないであ ろうが)。

(3)無 形 資産 には、実 に様々 な種類の ものが ある。 この点につ き、 あ る論者 は、次 の

ように述べ てい る(45)。

「無 形資産 とは、企業 の利益 を増大 させ る ところの 『情報』 ない し 『知識』 であ る。

無形 資産 には、 あ る企業 の製 品に対 して消費者が有す るところの知識 ・信頼 す な

わ ち、名声 お よびブラン ド・イメー ジ が含 まれ る。 また、無形 資産 には、消費者

のニー ズにつ いて企業の有す る知識、お よび、消費者のニー ズにあった製 品を提供す

るのに必須 の ノウハ ウ等 も含 まれ る。 この ような ノウハ ウは、企業 の リサー チに関す

る知 識、生産 技術 、経営上 の熟練、 お よび、従業貝 の グ ッ ドウィル等 に依 拠 して い

る。企業 は、広告、R&D、 従業員 の訓練、 お よび、 カスタマー ・リレイシ ョン等 を含

む様々 な方法 で、無形資産に投資す る。有 形資産へ の投 資 と異 な り、無形資産に対す

る投 資の コス トは、資産計上 されてか ら耐用年数 にわた り償却 されるの ではな く、全

額 当期控 除され る。」

この ように、消費者側の知識で あれ、企業側 の知 識であれ、 ともに企業の将来 キャ ッシ

ュ ・フ ロー を高め る点 でか わ りは ない。 これ らの うち、特 に重要 なのは、R&Dと 広告 宣

伝 費であろ う(46)。

〔注 〕

(44)C£Caves,supranote(16),at7.

(45)FullertonandLyon,supranote(38),at64.
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(46)CfClarkson,supranote(25).

3所 得課税において無形資産を考慮する意味

(1)会 計上の利益 ・課税所 得 と、経済 的利益 の乖離

前述 の ように、無形資産 をもた らす支 出の うち、 かな りの部分 は、現実の租税 法上 の取

扱 いに おいて 当期 に損金 算入 され て い る(R&D関 係 の支 出、広 告宣 伝 費、従 業員 訓練

費)。 そ して、 この事実 が、企業会 計上お よび企 業課税上、か な り深刻 な事 態 を引 き起 こ

す のであ る。す なわち、本 来は、資産計上 した上 で繰 り延べ るべ き支 出が当期 において損

金算入 されて しま うと、利益 が経済上 の所得 を正 し く反映 しないことに なるのであ る。 こ

の点 に関 しては、法律学者に よって も、 また、経 済学者に よって も、昔か らかな り詳 しく

議論が なされて きた。

この問題 に関 して、法律学者 の中 で最 も詳 しい検 討 を行 ったのは、 多分、Mundstock

である(47)。 彼は、 無形 資産 を もた らす支 出につ いてexpensingが 認め られてい る結果 と

して生ず る様々 な問題 点 を公平性 および中立性 の観点か ら分析 してい る。

また、経済学 者の 中では、 まず、Clarksonの 研 究 をあげ るこ とが で きよう(48)。彼 は、

無形 資産 を もた らす支 出がexpensingさ れ る結 果 として、会 計上 の利 益が 経済的利益 と

乖離 させ られ る とい う点 を重視 し、無形 資産 を資産計上 して繰 り延べ ることに より経済的

利益 を計算 し(も っとも、純粋 な経済的利益の計算 のためには、減価償却 の方法 として経

済的減価償 却 を採 用す るな ど、マー ク ・トゥ ・マー ケッ トを徹底 す る必要性が ある点 に留

意)、 ア メ リカにおけ る11の 産 業 につ いて これ と会計上 の利益 との比較 をこころみ た。そ

の結果、無形資産へ の投資 の大 きな産業 にお いては、貸借対照表 に計上 され る資産が過 少

評価 され る結果 として、収益率が高 く表示 されす ぎるとい う結論 を下 した。以下、彼の書

物に示 されたい くつかの表の 内容 につ いて少 し述べてお く(49)。

① 産薬業における、1955年 から1974年 にかけての純資産(帳 簿価格)と 資産(帳 簿価

格)に 対する収益率を示 した表(50)

② 広告宣伝費を資産計上 して、利益、純資産、資産の額を修正 した場合における、製

薬業者の純資産、資産に対する修正収益率 を示 した表(51)

③ 広告宣伝費・試験研究費を資産計上 して、利益、純資産、資産の額 を修正する際に、
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無形資産 の償却期 間 を変 えた場合 の平均収益率 に対す る効 果 を、1965年 か ら1974年 に

かけて示 した表(52)

④ 産業 ごとの、純 資産 に対す る会計上の平均収益率 と、無形資産 を考慮 して修正 した

修正収益率 を、1959年 か ら1973年 にかけて、産業 ご とに比較 した表(53)

経済 学者 の研究 で、 同様 に 注 目 され るの は、FullertonとLyonの 研 究 で あ る。彼 ら

は、R&Dと 広告 宣伝 費につ いて課 税所 得計 算上 、expensingを 行 うこ との影 響 に つ い

て、検 討 を加 えた。 この研究 は、企業の資本 コス トに対す る影響 に関す るものなので、 こ

こでは、詳 し く紹介 しない。 ただ、 その 中か ら、二つの表の 内容 を示す に とどめ る。

① 産業別 の、広告宣伝 お よびR&Dか ら生 ず る無形 資産 ス トック(1983年 ドル で100

万 ドル単位 で表示)を 、無形資産の償却率 を変 えて計算 した推 計値 を示 した表(54)

② 各産業 における無形お よび有形資産 の種 類 ご との、資産 ス トックに対す る割合(%)

を示 した表(55)

(2)背 景 としてのマ ーク ・トゥ ・マーケ ッ ト

無形 資産 を資産化す る とい う考 え方の背景 には、マー ク ・トゥ ・マー ケッ ト(資 産の時

価評価)に よ り経済的利益 を正確 に計算 しようとい う発想 が存在す る。 ここに時価評価 と

は、端 的にいえば、将来 キャ ッシュ ・フロー を現在価値 で表す とい うこ とである。 この こ

とは、結局、将来 キャ ッシュ ・フロー をもた らす ものはすべ て資産 として扱 い、 また、将

来の リス クを評価 す るこ とを意味す る。

この ような発想 は、た とえば、オ フ ・バ ランスの取 引に対応す るために有効 である。 こ

の点 につ いて、 ある論者は、次の ように述べ てい る(56)。

「私 の分析 に よれ ば、企業(少 な くとも、 法人形態 の もの)に 対 す る最 善 の所得税

は、現行 の方式(所 得 を、資産 の価値 の増加 を評価す ることに よってで はな く、 キャ

ッシュ ・フロー を用いて 収益 か ら費用等 を差 引 くとい うこ と 測定す るこ とに

より、経済的所得 に近 い結果 を得 ようとす る)で はな く、事業 に対す る持分権(法 人

の場合 は株 式)が マー ク ・トゥ ・マー ケ ッ トに され てい る とこ ろのtrueaccretion

regimeで あ る とい うことにな るか もしれな い。換言す れば、 費用 の資産 計上 は、課
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税 の対象 となる資産増加(taxableaccretionstowealth)を 発 見 し評価 す るため に、

現行 のnon-accretionincometax(非 時価主義 の所得税)に お いて用 い られてい る

基本的 なメカニ ズムなので、資産概 念に基づ く仕組 みは無形資産 につ いて機能 しない

とい う私の分析結果 に従 えば、現行 の方式 を廃棄 すべ きである とい うこ とになるのか

もしれ ない。

その ような非常 に一般 的 なアプ ローチは、完全 な仕組み を求め る者 に とって魅 力的

であ る。現行 のnon-accretionincometaxの 下 で、事業用 の無形資産 に課税す るた

めの完全 な方式 は存在 しない ように見 え る。 したが って、無形資産 の課税 に対 す る批

判 は、 すべ て黙示的には現行 のnoraccretiontaxに 対す る批判 なの である。」

マー ク ・トゥ ・マーケ ッ トは、1986年 改正以降 のア メ リカにおけ るきわめ て重要 な動 き

であ る。

(3)無 形資産の扱いに関 す る租税実務上の動 き

租税法上、支出 を資産計上すべ きか否か とい う点については、昔か ら活発 な議論が行 わ

れ てきた(57)が、 必ず しも、 明確 な結論 が得 られてい るわけでは ない。 しか し、他 か ら無

形資産 を取得 した場合 の償却 とい う問題 については、様々 な動 きが存在す る(58)。

〔注 〕

(47)GeorgeMundstock,TaxationofBusinessIntangibleCapita1,135UniversityofPennsylvania

LawReviewll79(1987).

(48)Clarkson,supranote(25).

(49)も っ と も、 会 計 上 の 利 益 と経 済 的 利 益 との 間 の 差 異 は 、 実 際 に は、 い くつ か の要 因 の 結 果 で あ る

とい う点 に つ い て は 、Clarkson,supranote(25),at39-40参 照 。 な お 、 こ こ で は 引 用 しな か っ た

が 、 あ わ せ て 、 同 書 の42頁 、60頁 、61頁 、62頁 、76頁 も参 照 。

(50)Clarkson,supranote(25),at47.

(51)Clarkson,supranote(25),at49.

(52)Clarkson,supranote(25),at52,

(53)Clarkson,supranote(25),at64.

(54)FullertonandLyon,supranote(38),at71.

(55)FullertonandLyon,supranote(38),at73,

(56)GeorgeMundstock,Franchises,IntangibleCapital,andAssets,43NationalTaxJourna1299 ,
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301(1990),

(57)AlanGunn,TheRequirementThataCapitalExpenditureCreateorEnhanceanAsset,15

BostonCollegeIndustrialandCommercialLawReview443(1974).

(58)こ の 問 題 を め ぐ る ア メ リカ の 最 高 裁 判 決 の 動 き と、 内 国 歳 入 法 典197条 に つ い て は 、MichaelR.

Schlessinger,Indopco&Newark:DefiningtheIntangible"Asset"intheLargerCostRecovery

Context,70Taxes929(1992);JamesA.Doering,TheAmortizationofIntangibles:Beforeand

AfterSection197,71Taxes621(1993);MichaelJ.Douglass,TangibleResultsforIntangible

Assets:AnAnalysisofNewCodeSection197,47TaxLawyer713(1994)参,照 。 ま た 、 フ ラ ン チ

ャ イ ズ に 関 す る1253条(d)(2)に つ い て は 、DanielM.Davidson,TheAmortizationofFran-

chises:BacktotheFutureP,67Taxes1043(1989)参 照 。
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III国 際課税 における広告宣伝費 と多国籍企業

さて、 ここで、多国籍企業の活動におけ る広告宣伝 活動 お よび広告宣伝費 の意味 につ い

て述べ るこ とに しよう。

1多 国籍企業におけ る広告宣伝 による無形資産

(1)無 形資産 によ り促進 され る多国籍化

transactioncosteconomics的 な立場 に立 って考 えると、無形 資産 の存在 は、企業の 多

国籍化 を推進す るきわめて重要 な要素の一つ として位 置づ け るこ とがで きる。す なわち、

無形資産の取引に関 して生ず る市場の失敗故 に、無形資産 は、主 に、企業 内において取 り

引 きされ るこ とにな るか らである(59)。

そ して、無 形資産 の存在 が企業の海外 投 資 を促進 した とい う点 に関す る実証 的 な研 究

が、数 多 く存在 す る(60)。 その よ うな研究 にお いて、通 常考慮 され る無形 資産 は、R&D

と広告宣伝費(に よ りもた らされ る もの)で あ る。 た とえば、Goeddeは 、特 に食品 と化

学関係の業界 において、広告宣伝 費の影響 が大 きいの に対 して、機械 業界 では、R&D支

出の力が強 い と結論 してい る とい う(61)。 また、Horstは 、ア メ リカの食 品加工 業企業の

海外投資活動 を、 その保有す る資産 との関連 で分析 し、 それを二つ に分 け た(62)。 す なわ

ち、 その第一 は、広告宣伝活動 を用 いて成功 した企業 で、 これ らはかな り海外投資 に積極

的 であった。 これに対 して、第二 は、物流 システムを整備 し消 費者 に高品質 の製 品を提供

す るこ とで成功 した企業 で、 これ らは、海外 投資 につ いてはそれ ほ ど積 極 的 ではなか っ

た。 これ は、 その よ うな システム(す なわち、物流 に関す る一定 の無形 資産 の存在 を前提

とす るシステム)は 、訓練 され た職員 を必要 とし、企業規模 の拡大 にはむいていないか ら

である と、彼 は分析 した。

(2)多 国籍化 を阻害 す る取引費用

多国籍企業の企業内取 引が、取 引費用 の節約故 に、市場取引にお きかわ るとして も、 そ

の反面 で、 多国籍的展開 をす るため に企業 自体が負担 しなければな らない費用一一特 に情

報 コス ト も、 当然に存在す る。 この点 につ いて、 ある論者 は、次 の ように述べ ている

一74一



(63)。

「動的 な取引費用分析 を用 いれば、 多国籍企 業が あまね く存在 す るわけではな いこ

とについての基本的 な理解 を得 るこ とがで きる。通常、 人は皆、特定 の国の市民 であ

り、 その国の特有の法 的社 会的 システム、す なわ ち、 『もののや り方』 につ いての一

般的 な知識 を、 自らの事業 に持 ち込む ものであ る。 したが って、企業 は、す でに成熟

した 多国籍企業 でない限 り、明確 な国家的基盤 とア イデンテ ィテ ィー を有 してお り、

その 内部 的な計画 お よび意思決定 は、 当該国家の法的文化 的わ く組 みの中において行

われ る。そ して、企業単位 が拡大 して、外国の子会社 を設立 ・取得 す る段階 となる と、

海外 でどの ように もの ごとが行 われているか という点に関す る知 識 を得 るための一定

の取引費用 を負担 しなければな らない。…… いずれの選 択 〔す なわ ち、本 国の人 間を

派遣す る場合 と、現地 の人間 を雇 う場合〕 にお いて も、当該 多国籍化 しつつ あ る企業

は、 その外 国の同業者 と比べ て、 当該海外市場 において実質的 に不利 な局面 に直面 さ

せ られる。なぜ な ら、現地の同業者 は、 その よ うな取引費用 を負担す ることな しに、

当該 国家の社会 的文化 的環境ニー ズに適応 しているか らである。 したが って、 多国籍

企業 の取引費用上の利点は、 この ような本質的取 引費用上の不利 な点 を凌 ぐものでな

ければな らない。」

実 は、 この論者の指摘す る点は、 多国籍企業 に よる広告宣伝活動 とも密接 な関連 を有 し

てい ると思われ る。す なわち、企業が海外 市場 に新規参入す る際 には、 もともと新規参 入

者 として、かな りの広告宣伝 活動が必要 であ る(新 規 企業 としての支出)と ころ(64)、 そ

れに加 えて、 その よ うな広告宣伝活動の仕 方 自体 をどうす るか といった点 につ いて調べ る

ための コス ト等 もか さむの である(外 国企業 としての支 出)。

(3)多 国籍企業 に関 す る広告論 との関係

上に述べた点 と関連す る問題 は、広告論においては、standardized(universal)adver-

tisingapproachとlocalized(individualized)advertisingapproachの 差 として議論 され

る(65)。いずれの アプロー チが正 しいかは一概 にはい えないが、企業 は、 その活動 す る市

場 にあわせた行動様 式 を採用せ ざるを得 ないので あるか ら、少な くとも一 定程度 は、後者

のアプ ローチが必須 であろ う(66)。

そ して、企業 が、その広告 宣伝 活動 において、 その よ うな進 出先市場に照準 をあわせ た
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特定化 された行動様 式 を採用すれば、 多国籍企業 は、各 国 ごとに独立 に、広告宣伝に よる

無形資産 を蓄積 す ることになろ う。そ して、 その ような無形 資産形成の ための支 出(す な

わち、広告 宣伝 費)は 、進 出先国の市場 調査 等のための コス トがか さむ等の、(2)で 述べ

た理 由に よ り、現地企業 が新規参入す る場合 よ りも多 くな るといえよ う。

したが って、あ る市場 において活動す る外 国系企業の広告宣伝費が 多いか らといって、

その企業の利益 も多い とい うこ とには必ず しもならないのである。

〔注 〕

(59)Caves,supranote(16),at86.な お、 無形 資産 の存在 は、 また、サ ー ヴ ィス産 業 にお いて は、製

造業 に おけ る とは別 の意 味 で、多 国籍 化 の重 要 な要 因の 一 つ で あ る と考 え られ る(Caves,supra

note(16),at11-12)。 これ は、 サ ーヴ ィ ス提 供 企業 とその顧客 企 業 の間 の事実 上 の契 約 関係 を重視

し、 両者 間 で成 立す る取 引関係 に 固有 の 資産 を考 慮 に 入れ た検 討 に よ り説明 され る。 す なわ ち、銀

行 や 、広 告代 理 店や 、会 計法 人は、 その顧客 企 業 に関 して か な りの情 報 を入 手 し、継 続 的契約 関係

を結 ぶ こ とに よ り、 取引 コス トの 削減 をはか る。 したが って、 サー ヴ ィス企業 が親 会社 をその顧客

と して有 して いれ ば、外 国 の兄弟会 社 も顧客 とな り うるの で、 サー ヴ ィス企業 自体 の 多国籍 も促 進

され る とい うの で あ る。

(60)Caves,supranote(16),at8-10.

(61)Caves,supranote(16),at9.

(62)Caves,supranote(16),at9.

(63)Caves,supranote(16),at12-13.

(64)Caves,supranote(16),at142-143.

(65)Cf.AliKanso,InternationalAdvertisingStrategies:GlobalCommitmenttoLocalVision,32

-1JournalofAdvertisingResearchlO(1992)
.ま た 、 日本 に お け る 広 告 活 動 の 特 殊 性 に つ い て は 、

た と え ば 、BarbaraMueller,Standardizationvs.Specialization,AnExaminationofWesterni・

zationinJapaneseAdvertising,32-1JournalofAdvertisingResearch15(1992);C.Anthonydi

Benedetto,MarikoTamate,andRajanChandran,DevelopingCreativeAdvertisingStrategyfor

theJapaneseMarketplace,32-1JournalofAdvertisingResearch39(1992);JyotikaRamaprasad

andKazumiHasegawa,CreativeStrategiesinAmericanandJapaneseTVCommercials:A

Comparison,32-lJournalofAdvertisingRenearch59(1992)等 参 照 。 ま た 、AlanT.Shaoand

JohnS.Hill,ExecutingTransnationalAdvertisingCampaigns:DoU.S.AgenciesHavethe

OverseasTalent?,32-lJournalofAdvertisingResearch49(1992);BobD.CutlerandRajshek-

harG.Javalgi,ACross-CulturalAnalysisoftheVisualComponentsofPringAdvertising:The

UnitedStatesandtheEuropeanCommunity,32-lJournalofAdvertisingResearch71(1992);

FredZandpour,CypressChang,andJoelleCatalano,Stories,Symbols,andStraightTalk:A
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ComparativeAnalysisofFrench,Taiwanese,andU .S.T.V.Commercials,32-lJournalof

AdvertisingResearch25(1992)参 照 。

2無 形資産 の 「所有」者

(1)広 告宣伝 費の支 出が無形資産 をつ くり出 し、それが将来 キャ ッシュ ・フロー を生

む とい う一連の流れ を考 え るな らば、広 告宣伝 活動 に よ り形成 され る無形資産 は、本来的

には、 当該広告 宣伝 活動 の ため の支 出 を負担 した者(支 出負 担者=開 発者)に 帰属す る

(私法上 の権利 者)と 考 えて よいで あろ う。 そ して、 その者 は、 また、 その無形資産 の も

た らす収益(将 来 キャ ッシュ ・フ ロー)を 得 る権利 を有 す る者(収 益取得 者)で ある とい

って よいであろ う。 しか し、現実 には、何 らかの理 由に よ り、 この三者が異 なる場合が 出

て くる。

今、親子会社(子 会社 は外 国子会社 とす る)を 例 に とって、上 の三 者が異 な る場合 につ

いて場合分 け して見 ると、 た とえば、次の ようになろ う。 なお、下 にい う 「収益取得 者」

とは、当該無形 資産 を事業活動 に用 いてキャ ッシュ ・フロー を得 る者 のこ とであ り、当該

無形資産 のライセンスを受けて事業活動 を行 う者 を含み、 当該無形 資産の ライセ ンス等 に

よ り収益 を得 る者 を含 まな い。 また、親会社が収益取得 者 である場合 は、 ここでは考慮 し

ないこ ととす る。

支出負担者

収益取得者

私法上の権利者

①

子会社

子会社

子会社

②

子会社

子会社

親会社

③

親会社

子会社

子会社

④

親会社

子会社

親会社

① この場合 は、移転価格 に関す る問題は原則 と して生 じない。

② これは、 た とえば、子会社が 開発 した無形資産 が開発 直後 に親会社 に移転 させ られ

た ような場合 であ る。 ア メ リカの 内国歳入法典482条 に1986年 改正 に よ り付加 されたスー

パー ・ローヤルテ ィー条 項が、 ター ゲ ッ トとしてい るのは、 まさに、 このよ うな状況 であ

る。 日本の租税特別措置法 の移転価 格対策税制 におけ るよ うな、スーパー ・ローヤルテ ィ

条項が存在 しない場合 に、 ア メ リカに おける と同様の扱いが可能で あるか否かが問題 とな

一77一



ろう。 この問題 に対 しては、直接 的には、否定 的に答 え ざるを得ないのではないか と思わ

れ る。 しか し、問題 は、 それほ ど単 純ではない。なぜ な ら、広告宣伝 費の支 出は継続的な

ものだか ちであ る。た とえば、ア メ リカの親会社 が 日本 に子会社 を有 して いる としよう。

日本 子会社 は、その(自 ら費用 を負担 して)開 発 したブ ラン ドを、開発直後にア メ リカの

親会社 に対 して譲渡す るとす る。 この場合 、 日本子会社 は、 アメ リカの親会社 に対 してブ

ラン ドの使 用料 を支払 うこ とになるが、 その額 の妥当性 が問題 となる(す なわち、高す ぎ

れば、 日本か らア メ リカに対 して利益 が移 転 させ られてい るこ とにな る)。 ブ ラン ドの価

値 は、実際 には、 日本子会社 に よるその後の広告宣伝活動(こ のための費用 を負担す るの

は、 日本子会社 であろ う)に より高め られ るのであるが、 この高め られた部分 は、 あ くま

で も、 その開発 費用 を負担 した 日本子会社 の ものである と考 えれば、 日本 において、 スー

パー ・ロー ヤルティー条項が存在す る場合 と同様 の課税 を行 うことが可 能 とな ろう。

③ 親会社 が広告宣伝費 を支 出 してつ くり出 された無形資産が、 後に私 法上、 子会社 に

対 して移転 され、子会社 の もの とな り、子会社 がそこか らキャッシュ ・フ ロー を得 るとい

う場合 であ る。 た とえば、 日本市場 において支店 形態で活動 していたア メ リカ企業が、 子

会社 を設立す るような場合が、 これにあた るで あろう。 この場合 には、ア メ リカの親会社

の手元か ら無形資産が 日本子会社 に対 して移 転 させ られ るとい う行 為が介在す るわけであ

るか ら、その対価 として 日本子会社 がア メ リカの親会社 に対 して支払 う対価(譲 渡対価)

の額の適正 さが問題 となろ う。

④ これは、親会社 が 自らブラン ドを開発 して私法上 それ を保有 し続け る場合 である。

この場合 には、子会社 がその事業活動の ため にブラン ドを使 うには、親会社か らライセ ン

スを受け る必要が あるか ら、その対価 として、子会社 か ら親会社 に対 してロー ヤルティー

が支払 われ る。 この場合 については、上 の② の場合 と同様に考 えていけば よいであろ う。

また、親会社 の行 う広告宣伝 活動 の恩 恵 を、子会社が波及効果 として受 け るような場合 も

考 え られ るが、 この場合 は、親会社 の無形 資産 の一部 につ いて、子会社 に対 す る無償 のラ

イセンスが なされている と考 えられ る場合 もあろ う。

(2)以 上 の うち、最 も問題 と成 りうるのは、実 際上、や は り、② の ケー スであ ろう。

この場合、私 法形式上 は、確かに、無形資産 は親会社 に帰属 して いるが、 その開発者(お

よび、事業 活動 におけ る利用者)は 子会社 で ある。 ここにおいては、租税法上、取 引に関
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す る私法上の取決め をどの程度尊重 す るか とい う基本的問題が生ず る。

この点につ いて、 ア メ リカの482条 に関す る1994年7月1日 の最 終規則 の§1.482-4(f)

(3)が 参考 とな る(ま た、 同規 則 の §1.482-1(d)(3)(ii)(B)(1)参 照)。 す なわ ち、

482条 に関す る1993年2月 の暫 定規 則§1.482-4T(e)(3)に おいて は、私法上 の権利 関係

とかか わ りな く、482条 との関係 にお いては、無形資産 の開発 の費用や リス クを最 も多 く

負担 した者に、 当該無形資産は帰属す る とされていた。 この点 につ いて、暫定規則§1.482

-4T(e)(3)(iv)の 設例(4)は
、次 のよ うに述べ てい る(66)。

「外 国のチー ズ製造 者 であ るXは 、DRと い う商標 で米国以外 の国々において市場

開拓 を行 う。Xは この商標 につ いて全世 界 での権 利 を有 して いる。 その商標は広 く

知 られてお り、米国以外 では価値 があ るが、米 国内では知 られてい ない。1995年 、X

は米 国市場 に参入す るこ とを決め、米 国内の流通業者 とす るため、 また、米国内での

DRの 商標 の発展 に必要 な広告宣伝活動及びその他 の販売 活動 を監督す るため、米 国

子会社Yを 設立す る。Yは 、 その年 にDRと い う商標 を広め るため、5,000,000ド ル

の 費用 を支 出す るが、Xか らの補 填 はな い。Yは 、 その商標 に対す る米 国内での権

利 を高めた開発者 とされ る。」

この考 え方は、上 の(1)に おいて述べ た筆者の考 え方 と同一の もの とい えよう。 これ に

対 して、最終 規 則 の §1.482-4(f)(3)に お い て は、二 つ の場 合 に分 け て、無 形資 産 の

(482条 との関連 におけ る)「 所有 」者に関す る定 めがおかれ てい る。 まず、無形資産 が法

的に保護 されてあ る場合 には、法律 ない し契約 に よ り決定 され る私法上 の権 利者が 「所

有 」者 とされ る。 また、法的 に保 護 されてい ない無形 資産 の場合 には、 その開発者が 「所

有」 者 とされ る。二以上の者が開発 に参加 した場合 には、通常、最 も費用負担 の大 きい も

のが、「所有」者 とされ る。 なお、 その他 の者は、補助 者 とされ、 その補 助の行為 に見合

う配分 がなされ る。§1.482-4(f)(3)(iv)は 、上 のチー ズの例 につ いて、暫定規則におけ

ると異な り、 これ を三つに分 けて論 じてい る。 すなわち、第一 に、子会社 の広告宣伝 等の

費用 が、無形資産 を有 していない独 立当事者(比 準対象)よ り多 くなければ、私法上 の権

利関係が尊重 され る。 したが って、親会社が無形資産 の 「所有」者 とされ、特に配分 は行

われ ない。次に、第二に、子会社 の広告宣伝等 の費用が、無形資産 を有 していない独立 当

事者(比 準対象)よ り多 い場合 も、私法上 の権 利関係 が尊重 され、親会社 が無形 資産 の

「所有」者 とされ る。 しか し、子会社 は、独 立 当事者 よ り多 くの広告宣伝 費用 を使 ってい
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るのであるから、子会社が親会社のためになした、このサーヴィスにっいて配分がなされ

る。さらに、第三に、親会社 と子会社の間に長期的契約が結ばれ、子会社が親会社の トレ

ー ドマ一一クを用いて合衆国内でチーズ販売を行 う排他的権利を取得す る場合、子会社が無

形資産の 「所有」者 とされる。この場合、子会社は、 自らのために広告宣伝活動 を行って

いるのであるか ら、配分はなされない(た だし、 ローヤルティーの額について問題 となる

余地はあろう)。

しかし、この最終規則における分類は、あまり説得的であるとは思われない。広告宣伝

費の支出が独立当事者よりも多いか少ないかが、取扱いの差 を決める際にそれほ ど重要性

を有するのであろうか。確かに、独立の輸入業者が外国の製造者の製品について、当該国

外製造者から何 らの金銭 を取得することなく広告宣伝活動 を行 う場合 もあろうが、そのよ

うな場合には、関連企業でないか ら移転価格が問題 とならないだけなのではなかろうか。

また、関連企業の場合には、子会社の社名 と親会社の社名 とが同一である場合が多 く、真

に独立企業間取引との比較を行 うことが妥当ではないのではなかろうか。さらに、独立の

輸入業者が外国の製造者の製品について、当該国外製造者か ら何 らの金銭を取得す ること

な く広告宣伝活動 を行 うとしても、その額は、 さほど多 くはないのではなかろうか。

したがって、筆者は、上の②や④のような場合については、基本に立ち帰って、次のよ

うに考 えるべ きなのではないかと考 える。すなわち、子会社が独 自に開発 した無形資産

(ブラン ド)で あれ、親会社のブラン ドに子会社が広告宣伝活動を通 じて価値 を増加 させ

た部分 についてであれ(た だし、この場合、価値増加以前に親会社のブラン ドについて子

会社が支払 うローヤルティーの額は適正なものとしてお く)、その権利は、移転価格の問

題を考 えるに際 しては、一応、子会社に帰属すると、まず考 えることが基本である。その

上で、第一に、その無形資産の私法上の権利が契約上、親会社に帰属 させ られた場合に

は、子会社か ら親会社に対して権利が移転させ られるのであるから、その時点で、譲渡の

対価の額の適正さが問題 となろう。そして、その後には、子会社が親会社に対してローヤ

ルティー を支払 うことになろうから、やは り、その額の適正さが問題 となろう。広告宣伝

活動は継続的なものであるか ら、その行為によるブラン ド価値の増加部分は毎期毎期、子

会社のものとなるのであり、その点を考慮 してローヤルティーの額 を妥当性を判断すべき

である。

次に、第二に、無形資産の私法上の帰属 について、当事者間で特に取決めのない場合に
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は、 無形資産 は子会社の もの として、移 転価格 の問題 を考 えていけば よいであろ う。

(3)経 済的な権利の帰属 と、(私)法 的な権利の帰属 とが、一致させ られるべ きであ

るか、分離させ られるべきであるか という問題は、そのような問題の設定の仕方 自体が不

適切なのではなかろうか と思われる。移転価格税において経済的な権利の帰属 を考えるの

は、(経 済的な権利の帰属 とい うことを考えること自体 に意味があるためではなく)当 事

者間のローヤルティー等に関する価格設定が適切であるかを判断す るための前提 としてで

あるにすぎない。そして、移転価格課税自体が当事者間で私法上合意された価格を否定す

る制度なのであるか ら、そのような価格付けの適正 さを判断す るための前提に関する判断

に際 しても、法的な権利の帰属に しば られる必要性は必ずしもなかろう。

(4>ま た、移転価格課税において、広告宣伝費との関連で問題 となる無形資産の範囲

についても明らかにしてお く必要性がある。すでに1の(2)に おいて述べたように、同じ

無形資産形成費用であって も、新規参入者であればだれでも負担 しなければならない費用

は、当該市場において通常の活動 を行 う以上、誰に とって も必要 なものであるのに対 し

て、特に、海外市場に進出す るが故に特に必要 な費用 というもの を観念す ることができ

る。そして、この区分が、移転価格課税を考 える上で一定の意味 をもちうるかもしれない

のである。

すなわち、第一に、1の(3)に おいてすでに述べたことであるが、後者の、海外市場に

進出するが故に特に必要な費用 というものの存在を考慮す ると、外国企業の子会社の広告

宣伝活動は、現地企業よりも活発なものにならざるを得ない。これは、現地企業よりも多

くの広告宣伝費を支出して、やっと現地企業 と同 じ程度の無形資産 を得 ることができる

(広告宣伝活動の効果を上げられる)と いうことである。 したがって、外国企業の子会社

が多額の広告宣伝費を支出 しているか ら、より多 くの収益 を上げられるはずであると、一

概にいうことはできない。

また、第二に、前者の、新規参入者であればだれでも負担 しなければならない費用は、

当該市場で活動 を開始する者であれば誰でも負担すべ きものであるが故に、子会社がその

負担 を負うべ きであると考 えられる(し たがって、それ を親会社が負担 した場合には、移

転価格の問題が生 じうる)の に対し、後者の、海外市場に進出す るが故に特に必要な費用
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営業 費用のかわ りに広告宣伝 費 を用 い る(Returnofadvertisingcost)こ とや 、プ ロフ ィ

ッ ト・スプ リッ トの基準 として広告 宣伝費 を用 い ることは、か な り、疑 問であ ると考 えて

い る。

第一に、広告宣伝費 と利益 との関係 は、業界に より、 また企業 に よ りかな り異 なるので

はないか と思われ る。営業費用すべ て に対す る収益率 とい うのは、 それな りに意味 もあ ろ

うが、広 告宣伝 費 という特定の費用 のみに対す る収益率 は、基準 とはな りに くい。 もし、

特定 の費用に着 目す るのであれば、人件費、広 告宣伝費等々 の費用項 目をすべ て列挙 した

上 で、それ らすべ て と利益 との間の相 関関係 を明 らかにす るとい う方法 が考 え られ る。そ

して、その ようなこ とが可能であれば、営業費用の総体 に着 目す るペ リー ・レイシ ョよ り

も、 それはは るか に理論的に優 れた ものであ る というこ とになろ う。 いわば、営業費用の

総体 に着 目す るペ リー ・レイショが、 リス クの総体 に着 目す るCAPMと 対応 す るとす る

な らば、その ような個 々の費用のすべ てに着 目す る方法 は、個別の リス クに着 目しようと

す るArbitragePricingTheoryに 対 応す る もの といえ よ うか(72)。 しか し、実際 に適 用

す る ことが 困難 で あ るとい う意 味 にお いては、その よ うな方法 も、ArbitragePricing

Theoryも 同様 であ る。 しか し、個々 の費用のすべ てに着 目す る こ とが 困難 であ るとして

も、広告 宣伝 費 とともに、せ めて、R&Dく らいは考慮 すべ きであろ う。

第二に、業界全体 としては統計的 に正 しい こ とであって も、 それ が個別 の企業 について

は妥当 しないこ とは少 な くない。広告 宣伝 費 と利益 との関係 も、 その ような ものの一つで

あ る可能性が高 い。

第三 に、 どこ までを広告 宣伝 費 と考 えるか とい う問題が生ず る。 この点につ いて、あ る

論者 は、次の ように述べてい る(73)。

「広告宣伝 費(内 国歳入庁 に報 告 され る もの)とR&D支 出は、無形 資産 に対 す る

投資の全体 のほんの一部 でしか ないか もしれ ない。第一 に、我 々が広告宣伝費 と考 え

るものの多 くは、他の事 業経費 として控 除可能か もしれない。 た とえば、広告 キャン

ペ ー ンを打 ち上 げるために コンサル タン トを雇 う会社 は、 この費用 を、広告宣伝 費 と

して ではな くコンサ ル タン ト料 と して控 除す る ことが可 能で あ る。 また、 カスタマ

ー ・リレイシ ョン部 門 と販売要 員の費用は
、 多 くの場合、賃金 として控 除 され る。第

二に、企業 は、無形資産 をつ くり出すのに よ り間接的 な方法 を用 いるこ ともある。確

かに、広告宣伝 は名声 ・信 用 をつ くり出す一つの方法 ではあ るが、新規参入企業は、
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ま と め

以上 の ように、広告宣伝 費について理論 的に検討 を加 えるこ とは、学 問的 に興味深い も

のであ るが、 それ を移転価格 に関す る実務 において使 お うとす る と、様々 な困難が存在す

る。 に もかか わ らず、ブ ラン ドの私 法的 な帰属 関係 と、 ローヤ ルティー の額 との関係が問

題 とな る場合 は少 な くない もの と思われ る。 しか し、 この ような場合 に、広告宣伝費 にの

み着 目してブラン ドの問題 を考 えるの は危険 なこ となのではなか ろ うか。上 の3で ふれた

ように、ブ ラン ドは広告宣伝 費の支 出以外 の様々 な要素 に よ り形成 され る(74)も のだか ら

であ る。本稿 は、広告宣伝 費に関す る調査 とい うこ となので、 ブ ラン ドについて深 くふれ

るこ とは しなか ったが、本 当に検討すべ きは、 ブラン ドの形成過程 とその評価 方法 なので

はないか と思われ る。今後 は、 この問題 につ いて検討 を加 えてみたい。

〔注〕

(74)前 注(73)参 照。
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1は じめ に

(1)特 許 制 度 は どこへ い く

特許制度 は、技術に関す る情報 を財産権 と して保護す るための制度 として存在 して いる

(1)。保 護 の対 象 である技術の進展、通信 技術 の進 展に ともな う情報 の拡 散 と共 に、特 許

制度 は大 きな影響 を受 け ざるをえない もの とな ってい る。特許制 度 は、500年 余 りの歴史

を有 してい るけれ ども、 その制度 は技術 の発 展 と、技術 に関す る産業政策 に よって大 きな

影響 を受 けて きた。

特許制度 は、技術の発展に したが って、化 学物質、生物、 コンピュー タ ・ソフ トウェア

とい ったその時々の先端技術 を保護 す るよ うに、立法 ・解釈が行 なわれて きた(2)(3)。 この

よ うな立法 ・解釈 は、各国がその国の産 業の発達状況 を踏 まえた うえで、特 許制度 の在 り

方 に対 す る認 識に基づ いて、行 なわれ てきた と考 えられ る。解釈 は、行政機 関であ る特許

庁(4)に よって もなされて きた し⑤ 、裁判所 に よって もなされて きた⑥ 。

1980年 以降、特許制度 を含む知 的財 産制度の 国際的 な保護 の強化 の流れが顕著 になって

い る。 この底 流には、知的財産制 度 を21世 紀の産業政策におけ る一 つの中心的 な役割 を果

たす もの としたい先進各 国、特 に、ア メ リカ合衆 国の考 えが流れてい る。 この流れのなか

で、 この新 しい産業政策 としての特 許制度の在 り方 を、特に、経 済の曲が り角 に差 しかか

ってい る 日本 に とって、 どの よ うに考 えてい くべ きか を検討 してみたい。

(2)特 許制度へ の産業政策 の反 映

(a)特 許 制度の沿革

特許制度の歴史は15世 紀 のベニ スの特 許制 度に遡 る とされて い る(7)。 以来、500年 間、

比較的順調 に、特許制度 は発達 を遂 げ て きた(8)。 そ して、現在 では、世 界 中ほ とん どの

国で特許制 度が存在 してい る(9)。主要 各国 の特 許制 度 は共通の沿 革 を持 つ もの とされて

い る。15世 紀のベニスの特許制度が16世 紀 の イギ リスの特許制度 に影響 を与 え、 イギ リス

の特許制度が フランス革命後の フランスの特許 制度、 アメ リカ合 衆 国の特許制度の影響 を

与 え、 イギ リスの特許制度 とアメ リカ合衆 国の特許制度が ドイツの特許制度 の影響 を与 え
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は、各国の特許制度の背後にある産業政策の対立という問題であり、手形小切手に関する

国際条約や動産売買に関する国際条約の時に表れたような、大陸法 と英米法の対立 という

ような問題ではない。

(b)工 業所有権の保護 に関 す るパ リ条約

19世 紀の 中ごろには、各 国の特許制度 が複数 国における特許の取得 に対す る障害 となっ

た(15)た め、特許制 度の国際的な調和 のための動 きが現 れた。 その発 端 は、万 国博覧会へ

の展示物 に関す る特許に よる保護 であった。1850年 頃か ら始 まったこの動 きは、1883年 の

工業所有権 に関す るパ リ条約 の調 印へ と繋 が った。 この国際的調和 の 交渉過程 の初め に

は、包括的 な国際調和が図 られ たが、各 国の利害が対立 し、実際 に実現 したのは、複数国

における特許 の取得手続の容易化 と特許 の維持 に対す る若干 の配慮 に限 られ(16)、 締約 国

に対 して特許 に よる保護 す ら義務 付 け るもの ではなか った(17)。 それか ら、約70～80年 位

の 間は、各国 に置け る特許制度 の進展 を背景 に しなが ら、 当初 の条約の延長線上 での条約

の若干 の充実が図 られ た(18)。

しか しなが ら、 この ような漸進的 な動 きも、1960年 代 になって、次々 と発展途上国がパ

リ条約 に加盟す るこ とに よって、止 まるところ となった。発展途上 国が、パ リ条約の枠 内

において、先進 国か ら発展途上 国へ の技術 の移転 を求め、国際的調 和 を進め るこ とに反対

したのである。 この結果、1967年 のス トックホルムにおけ る改正 にはほ とん ど見 るべ きも

の はな く、1980年 代に4回 に渡 って開催 されたパ リ条約の改正の ための外 交会議 で も、成

案 を得 るに至 らず、1985年 以降 は、外交会議 も開催 されていない(19)。

パ リ条約 は特許制度 を含 む工業所 有権制 度の全般 に渡 る調 和 を 目的 とす る条約 であ る

が、 その条約の制定及び改正作業 では、特許制度 に関す る各国の産 業政策の違 いを背景 と

して、 その実質的 な内容 を調整す るに至 らなかった。パ リ条約 は、工 業所 有権制度のみ を

取 り扱 う条約 であるため、保護 の対象 とな るべ き情報 の多い国 と情報の少 ない国 との利害

が対立 し、 その利害 を調整す る術 を持 たなか ったか らである(20)。 なお、1956年 の リスボ

ン改正 までの条約の内容 の漸進 は、基本 的には、1883年 に成立 した条約 の延長線上で なさ

れ た改正 であ り、各 国間 で合 意 を得 られ る最 小 限の 調整 と見 る こ とが で きるで あ ろ う

(21)。
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先進 国の間では、 さらな る特許制度 の調和 が進 め られ るよ うに なって きてい る。 この調

和 は、 アメ リカ合衆国特許商標庁、 日本特許庁 、 ヨー ロッパ特許庁が特許制度 の調和 を目

的 とす る協議 に始 ま る。 その一つ の成果 として、特許法条約(28)の 草案が作成 され た。 さ

らに、特許制度 の運用の調和 を目的 とす る協議 がな されてい る(29)。 この よ うな国際的調

和 は、市場 の国際化時代 に、調和 された特許 制度が技術 開発投資 に とって必要 であ るとい

う共通認識 に基づ くもの と思 われ る(30)。 な お、 国際的 な調和 は、 国際条約 あ るいは各国

特許庁 間の運用 の調和以外に も、国内法の立法あ るいは解釈 にあたって他 国の制度 との調

和 を考慮す るこ とに よって も実 現 され るもの もあ る(31)。

2特 許制度の 目的 と評価

(1)特 許制度 の 目的

特許制 度は、当初 は、外国の技術 を導入す るための制度 としての色彩が 濃かった。15世

紀 のベ ニスで付 与 された記録上 もっ とも古 い特許は、 グー テンベ ル クの印刷 技術 をベニ ス

に もた らした者に与 え られてい る(32)し 、16世 紀 のイギ リスで も、外 国か ら技術 を もたら

した者 に特許 が与 え られ てい る(33)。 技術 に関す る情報 を入手 す るこ とが 困難 な時代 に

は、 この ように技術 をもた らした者 に特許 を与 えることに よって、外 国か らの技術 の導入

が 図 られた。

イギ リスの産 業革命 時代 に な る と、 当時 の先端 技術 に対 して特 許 が付 与 されて い る

(34)。特許制度 は、産業革命 と共 に進 んだ とい うこ ともで きるであ ろ う。 国 内におけ る技

術 の進展 と共 に、特許制度の 目的 には、国 内におけ る技術 開発 の奨励 とい う色彩 が強 くな

って きた。

この ような産業政策 的 目的の他 に、理念的 な 目的 も主張 されていた。 フ ランス革命 の時

代 の特 許法の制定理 由 として、発明者 の 自然的権利 と発明者 に対す る報酬 とい うことが あ

げ られてい る(35)。

その後 、各 国は国内の技術の振興及 び技術の導入 を目的 として特許制度 を制定 す るよう

に なってい った。19世 紀の終 わ りには、主要各 国 で特許制 度が制 定 され てい った。 そ し

て、各国の産 業政策 と結 びつ いて発展 していった。19世 紀の終 わ りに特許 制度の国際 的な
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調和 が企画 され たの は、 国際的 な技術 の保護 の追 及が その理 由の一つ にはなって い た(36)

が、国際的な貿易の ルー ル としての位置付 けはなされていなか った。

第二次世 界大戦後、先進 国は 日本 を含む当時 の発展途上 国に対 して特許の保護 を充実 を

求めていた(37)が 、先進国の経済 的状況が よかった こ ともあ り、それが実現す る もの とは

な らなかった。先進 国、特 に、ア メ リカ合衆 国の経 済状 況が悪 くなってきて、 この状況 が

変化す ることになった。1980年 代 になると、特許制度 の 目的に、通商的色彩が強 く現れ る

よ うに なった(38)。 国際的 な自由貿易制度 のルー ル と しての位 置付 けがな され るよ うに な

ったのであ る。す なわち、国際的 なマーケ ッ トにおけ る競 争の要素 として、技術 を大 き く

位置づけ ることが意 図 され たの であ る。 そ して、マ ラケ シュ で締結 されたWTO協 定 で、

特許 を含む知 的財産制度 が国際貿易 のルール としての位 置付 け を与え られた(39)。

(2)特 許制度の評価

(a)こ れ までの議論

特許制度 に対 して、18世 紀か ら19世 紀 の経済学 は肯定 的な評価 を して いた(40)。19世 紀

の後半 に、 イギ リス を中心 として、特許制度 についての批判が なされ、議論が巻 き起 こっ

た(41)。 その中心 的な議論 は、特許制度 が技術開発 に対 して イ.ンセンテ ィヴ を与 えるか、

特許制度 によって与 えられ る保護 はその技術開発に見合 うものか、特許制度 は技術の公開

をうながすか とい った点について なされた(42)。

その後 は、特許制度に関す る経済学の議 論は余 りな され なか った(43)。1950年 代 に なる

と、特許制度 につい ての議論 がわ きお こった。 この ときの経 済学(44)で は、技術 開発 によ

る技術 の進歩 は経済の成長 に寄与 し、技術 の開発 を促進す るための制度 として、特許制度

が存在 す るとい うこ とは認めて いる。すなわち、特許制度が なければ、発明者 は新技術 に

よ る収益 を収受す るこ とが で きないか ら、特 許制度 は発 明者 に収 益 を与 え るこ とに よっ

て、発 明 を奨励す る機能 を営む こ とは認めている。 その上 で、特許制度が新 技術 の利用 を

制 限す ることか ら、社会的 な コス トを発生 し、特許制度 によって得 られ る社会的 な利益 と

社会的 な費用 を比較 して、特許制度は不効率 であ るとしてい る。 ただ、特許制度 がない こ

とか ら、情報 の過小生産 を発 生す るこ とは認め てい る(45)。 そ して、情報 の過小 生産1生に

対 して、補助金 を支 出す るとの提案がな されてい る(46)。

この考 え方 に対 して は、 い くつか の疑 問が指 摘 され てい る。 この考 え方 は、(α)新 技
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術 には機 密性が ない こと、(β)特 許 が新 技術 の拡 散 を阻害す るこ とに よる社会 的 コス ト

が大 きいこ とを仮定 してい るとされてい る(47)。

この仮定 によれ ば、新 技術 に機密性 がないので、特許制度が なければ、発 明者 はその新

技術 によ る利益 に与 ることがで きないか ら、 技術 開発 は十分 には行 われ ないこ とになる。

反面、特許制度が ある場合 には、特許制度 に よって新 技術の普及が阻害 され る。 そ して、

特許制度 による技術開発の促進 に よる社会 的厚生 の増加 よ りも、新 技術 の普及が阻害 をも

た らす社会的 費用 の方が大 き く、社会 的厚生 の増加 は特許制度が ない場合 に比べ て減少す

る とい うこ とになる とされて いる(48)。 しか しなが ら、 この技術 には機密 性が ない とい う

仮定 に対 しては、現代の技術 はその複雑 さに伴 うあ る程度の機密性が存在す るの ではない

か と批判 され てい る(49)。現実に は、特許 で保 護 されていない技術 で も、常 に、簡単 に模

倣 される もの ではな く、技術 にはあ る程 度の機密性 が存在す る(50)。 さ らに、特許制度が

ない場合 には、機密性の高い技術 に対す る投 資が促進 され、機 密性 の低 い技術に対す る投

資は抑制 され るであろ う(51)。技術 の機 密性 を高め るこ とに対す る投 資が な され、 その機

密性 の高 い情報 を入手す るための投資が な され る(52)。 この よ うに特許 に よる保護 を否定

す るこ とによって生 じる技術情報 の機密性 を高め るため の投資に よる社会 的費用が発生す

るであろ う。 また、技術 情報 を秘密 に保持す る契約 の効力が問題 とな るで あろ う。特許制

度が なければ、技術 を秘密 に してお くための契約が行 なわれ るので あれ(53)ば 、 この契約

の効力 を認め るこ とは、技術 の機密性 を法 的に担保す るこ とになって しま う(54)。

また、特許が新技術 の拡散 を阻害す るこ とに よる社会的 コス トにつ いては、 そもそも、

その社 会的 コス トはそれほ ど大 きい ものではない と指摘 されてい る(55)。

そ して、情報 の過小生産に対す る補助金 とい うことが提案 されてい るが、 これ は、効率

的 な補助金の分配が可能であ ることを前提 と してい る。 しか しなが ら、補 助金の効率的な

分配 な どとい うこ とはお よそ不可能 な ことではなかろ うか(56)。

もし、新技術 に機密性があ ると仮定す るな らば、 比較的小 さな技術 につ いては、新技術

の利用者 の数 を減 らし、社会 的厚生 の増加 を減 少 させ るこ とになるが、大 きな新技術につ

いては、新技術 の利用者の数 を増や し、社会 的厚生 の増加 させ、発 明者の利益 を増加 させ

るこ とになる とされている(57)。

(b)最 近の議論
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3特 許制度の在 り方

それでは、特許制度が どうあるべ きかということを考えてみよう。

これまで、各国の特許制度はその産業政策によって決定されて きた。各国では、どのよ

うな特許制度がその国の技術の発展、産業の発展、経済の発展に繋がるか という観点から

政策決定がなされていると考えられる。発展途上国は、特許法による発明の保護の程度が

比較的低 く、先進国が、特許法による保護の程度が比轄的高いのは、政策の差 を表すもの

である。

これからも、特許制度の在 り方は産業政策を基礎 として考えられてい くべ きものであろ

う。特許制度はどのように技術開発を振興 していくか という産業政策的課題 を実現するた

めの制度であるから、その政策目的に従って制度設計がなされなければならない。その意

味で、上述の経済学による分析は一つの判断要素 となるものであろう。

それか ら、特許制度によって保護の対象 となっている技術情報は、国境を越えて、伝播

する性格 を持っているので、本質的には、国際的な制度設計がなされる必要がある。ま

た、現代の国際化社会の中で、一国の特許制度が他国に影響 を与えるところから、貿易問

題と一一つ として捉えられ国際的調整が進め られてきている。従 って、特許制度の設計にあ

たっては、国際的な関係 を抜 きに考えることはできないものとなっている。

先進国は、技術情報が各国に伝わ りその実用化が容易になされるようになった一方で、

設備及労働力の高騰などによって、生産社会か らの転換に迫 られるという状況に直面 して

いる。特に、 日本は資源が少な く、労働者の所得が平等で、その賃金が高いけれ ども、教

育水準は高いという生産には不向きな社会 となってきている。 日本が、この事態を打開す

る手段の一つは技術の革新であ り、そのための特許制度の設計 も重要な要素の一つとなっ

ている(68)。

理論的には ともか くとして、法制度の設計は制約を受けている。経済学的な見地から特

許制度 を廃止することが好ましいとしても、現実問題 としては、特許制度 を廃止す る選択

肢はあ りえない。TRIP協 定で、国際的な保護の水準の最低限が設定 されている(69)。日

本にとって、TRIP協 定に規定 された条件 を満 たすことは、条約上の義務 となっている。

この条約上の義務 を履行 しない場合には、WTOの 紛争解決手続によって制裁 を受けるお
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用途 を特許の対象か ら除外 す る場合(例 えば、 ヨー ロ ッパ特許条約では、治療 方法、 診断

方法 を特許の対象か ら除外 してい る(73))な どが ある。

この特許の対象か らの除外 は明文 の規定 に よってな されるこ とも、解釈 によってな され

るこ ともある。例 えば、ア メ リカ合衆 国では、 コンピュー タ ・ソフ トウェアを特許の保護

の対象 としない とす る最高裁判所 の判決 もあ った し、生物 を特許の保 護の対象 としない と

す る特許商標庁 の実務 も行 なわれていた。

このよ うな特許 の対象か らの除外が行 なわれ る根 拠 としては、①競争力 の弱 い分野の国

内産業 を保護 す るため に行 なわれ る場合(例 えば、国 内の化学企業 を保護す るため に、他

学物質 を特許 の対 象か ら除外 してい る)、 ② 特許 を認 めない こ とによって、技術 を開発 し

た企業 に よる自由な価格設定 を抑制す るため に行 なわれ る場合(例 えば、 医薬 品の企業 に

よる自由な価 格設定 を抑制す るために、医薬 品 を特 許の対象か ら除外 して いる)、 ③ 特定

の産業 におけ る特許 に よる技術の独 占を抑制す るため に行 なわれ る場合(例 えば、 医師に

よる治療行為 、診断行為 に関す る技術の独 占を抑制す るために、治療 方法診断方法 を特許

の対 象か ら除外 して い る)、④ 特定 の技術 につ いて、他 の制度 に よって保護 され る もの と

して、特 許の対象か ら除外す る場合(例 えば、 ヨー ロ ッパ特許 条約 は、当初 、植 物の技術

を品種保 護法に よって保護 し、特許法 によ る保護 を否定 した(74)な どが考 えられ る(75)。

ある技術 が特許の対象か ら除外 され るとその分 野の技術 に対す る投資は、他の分 野へ の

投資 に比べて相対的に不 利 とな る。従 って、特許 の対 象か ら制 限され た分 野への投資 を抑

制す る効 果 を持つ こ とになる。特許 の対 象か ら除外 されている分野におけ る投資 は、 その

技術の もつ機密性及 び技術の機密性 を担保 す る トレー ド・シー クレ ッ トに関す る法に よる

保護 の程 度、侵 害 品 を生産す るために必要 な投 資 な どに依 存す るこ とに な ると思 われ る

(76)。

技術 の機密性 は、技術分 野に よって異な る。バ イオテ クノロジー、 あ るいは、 コンピュ

ー タ ・ソフ トウェアは製 品は模倣 す るこ とが容易 で あるために、技術 の機密性が低 い とい

え るであろ う。侵害 品を生産す るために必要 な投資 も、技術分 野に よって異 な る。 自動車

な どはあ る程度 の生産 設備への投資が必要 となるが、 コン ピュータ ・ソフ トウェアは生産

設備へ の投 資は、 ほ とん どな く、バ イオテ クノロジー も技術 開発 投資に比べ れば、低廉 の

投資で生産 で きる。

技術保護制度 が技術 開発 に対 して 中立的 であるため には、特 定の技術分 野 を特 許の対象

一99一



か ら除外することは好ましくないということができるであろう。特に、現在の先端技術で

あるコンピュー タソフ トウェアやバイオテクノロジーの成果を特許法の保護の対象から除

外することは、これらの分野における技術開発投資に対す るインセンチィヴを阻害するこ

とになり、技術開発の促進 という見地からは好 ましくない。 もっとも、これらの分野につ

いては、特別の保護の制度を考えるという選択が考 えられないこともない。 しか しなが

ら、特別の保護の制度 というのは難 しい。特許制度は国際的な制度 となっているのに対

し、特別の保護の制度 を各国の同意 を得た国際的な制度にす ることは非常に難 しいからで

ある。 また、特定の産業のための特別 な保護の制度は政治的な影響 を受け るおそれがあ

り、技術保護の制度として好 ましいとは限らないからである(77)。

(2)特 許 の要件

(a)新 規性 ・進歩性

新規性 ・進歩性に関しては、新規性 ・進歩性の基準が高い ときには、小さな改良により

特許 を取得することが困難 とな り、基本的な技術開発 をした者に大 きな収益 を与える

(78)。従って、基本的な技術開発に対 してインセンチィヴを与えることになる。また、小

さな改良は基本特許を侵害 し、特許による利益を得 ることができな くなるので、小さな改

良は抑制されることになる。これに対 して、新規性 ・進歩性の基準が低 いときには、小さ

な技術的改良でも公開されることによって、技術情報が広まることになるが、小 さな改良

によって技術が公開されることになるので、特許を取得することは抑制される。これに関

して、ScotchmerとGreenは 、技術開発競争 というモデルを通 じて、新規性 ・進歩性の基

準を低 くした場合の方が好ましい としている。これについては、技術開発競争と社会的厚

生との関連づけにやや疑問があると思われる。すなわち、新規性 ・進歩性の基準 を低 く設

定する場合には、社会的厚生を大きく増加 させ る可能性のある基本的技術の開発が抑制 さ

れることになるが、それに もかかわらず、技術の普及がそれ以上の社会的厚生の増大 をも

たらすかについてはやや疑問が残る。 日本の特許制度の設計 としては、基本的技術の開発

が十分になされないという現状があり、21世 紀への技術開発 としては、基本的技術の開発

の開発を推 し進めることが必要ではないか と思われる。 したがって、些細な技術的改良に

対 して特許を付与す ることには、慎重であるべ きではないかと思われる。
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(b)開 示

開示は特許された技術に関す る情報を公開す ることにより、技術に関する重複投資を回

避 し、他人の技術 を基礎 として研究 を行 うことができるので、重複投資に伴 う社会的費用

を減少し、技術開発者にとっては、開発 した技術が公開され、競争相手に技術に関する情

報を提供することになるから、特許の取得のために要求される開示の程度、与えられる保

護の強さによって、特許 を取得す るかいなかが判断されることになるであろう(79)。

特許の保護 を強 くする場合には、十分な開示がなされるように留意をしなければなちな

いであろう。そのことからすれば、出願公開 という制度は技術を公開する制度 として評価

することができるであろう。ただ、パイオニア発明は、パイオニアであることから生 じる

技術開示の不完全 さを伴 うものであり、余 りに高い開示の水準を設定す ることによって、

パイオニア発明が十分な範囲の特許による保護を取得する可能性を減ずることがないよう

に注意しなければならない。

(3)特 許 に よる保護 の範囲

(a)基 本的な考 え方

経済学 的検 討に よれば、特許の保護 の強 さは、技術革新 をどの程度推進 しようとす るか

に関連 す る(80)。広 い保護 の範囲は、基本 的な発 明(パ イオニ ア発 明)を 奨励 す るこ とに

なる(81)。 また、経験則的 に言 って も、パ イオニア発 明の技術 革新に与 え る影 響 は大 きい

もの と考 えられ るであろ う。GilbertandShapiroは 、基本的 な発明 を広 く保 護す るこ と

に よって、独 占に よる弊害が大 き くなる として、保 護の範囲は狭 いほ うがいい としている

(82)。これに対 して、Gallini、 野 口教授 は、基本 的な技術 の保護 が好 ま しい もの としてい

る(83)。 な お、Klmpererは 、分 野に よって、最 適 の保 護 の範 囲が 異 な る と してい る(84)

が、分野 ご とに異な る保護 の範囲 に関す る制度設計は難 しい と思われ る。

そこで、 日本 の特許制度 の設計 としてどの よ うな制度が好 ましいか とい うことを考 えて

み たい。 これ まで、 日本 の特許の保護の範囲 は狭 く外国の基本技術 を改 良す る技術 開発が

主流であ り、それな りの成果 を収めて きた とい うこ とがで きる。 高い労働生産性 を利用 し

た産業発展 を成 し遂 げて きた とい うこ とが できる。 しか しなが ら、現在 の 日本 の産業構造

の転換 を迫 られてい る。 日本 は、現在の産業構造に留 まるこ とはで きず、 否応な く、高付

加価値型 の産 業構 造に変換 して いか な くては な らないのであ る(85)。 その ため には、高 い
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付加価値を生むための基本的な技術の開発に対 して十分な投資がなされなければなちない

と思われる。

そのような見地か ら特許の保護の範囲 も考 えていかなければならない。従来のような物

真似型の発明から創造的な発明を保護するように、特許の保護の範囲を考えていかなけれ

ばならない。そのためには、パイオニア発明に対 して十分な保護が与えられるように、 こ

れまでの特許法の運用を変えていかなければならないである(86)。情報化社会への産業構

造の転換には情報の生産にインセンチィヴを与えることは必要なことであると思われる。

国際的な保護の水準を設けることは、各国における技術開発投資の公平な負担をもたら

すことになる。技術に依存する先進国は、発展途上国から技術投資に対する対価 を徴収す

ることがなければその投資を回収することができない。特に、発展途上国の一部の国は経

済発展が著 しく、このような国から技術開発投資を回収するためには国際的な特許保護が

必要 となる。

(b)ク レームの記載

特許は、新 たに創造 され た技術 を保 護す る制度 と して、 その創造 された技術思想 を保護

す るのであ るが、技術思想の範 囲は必ず しも明 らかではないので、第三者 に予測可能性 を

与 えるために、特許の保 護の範囲 は、特許請求の記載(ク レー ム)に 基づ いて定 め られ る

(87)。これ は、権 利の範囲が不 明確 に なるこ とによって生 じる社会 的費用 を回避す る 目的

を持つ もの と考 えるこ とがで きるであ ろう。

そ こで、 どのよ うな クレームが認め られ るか とい うこ とは、特許に よる保護 の程度 を決

定す る一つ の要素であ る(88)。 どの よ うな クレー ムの記載 を認 め るか とい うこ とは、事実

上、特許庁 の運用に よって決定 され る(89)。

特許庁 が どの よ うなクレー ム を認 め るかは、先行 技術 と開示 に よって決定 され る。特

に、先行技術 が存在 しない場合 に、 どの程度の開示 をもって どの程 度の広 さの クレーム を

認め るか ということが、 ク レー ムの広 さに とって決定的 とな る。パ イオニア発明 は、先行

技術 は存在 しないけれ ども、パ イオニ ア発明であ るが故 の不完全 さを伴 うもので ある。 そ

こで、パ イオニア発 明につ いて、 出願の時点で開示 で きる限 られた情報 によって、 クレー

ム を限定 させ るもの とすれば、パ イオニア発 明の特許 の保 護 の範囲 は極め て狭い もの とな

り、 パイオニア発 明の発明者が十分 な保分 を受 け られないこ ととなる。反面、不 十分 な開
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示 によって広い権 利範囲 を認め ることは、技術 情報 の利用 とい う面か らはマ イナスの点 も

ある。

最近 まで、 日本の特許庁 の運用 では、 ヨー ロッパ特許庁 あるいはアメ リカ合 衆国特許商

標庁 に比べ て狭 い範囲の クレーム しか認 めて いなか った(go)。 この 日本 特許庁 の クレー ム

を狭 く限定す る とい う実務 は、基本 的な発 明の保護 の範 囲 を狭 く限定 し、基本的 な発明の

特許 に触 れない技術の改良の余 地 を大 き くす ることに よって、技術 開発 に対す る負担 を軽

減 し、改 良 を中心 とす る 日本産業の振興 を図 るとい う政策 に基づ くものであった もの と推

察 され る。 したが って、経済成長 と共に、 この ような政策 の変換が な され るべ きものであ

った ように思われ るが、近年 に至 るまで、手 を付 け られなかったのは、外 国の技術 に対す

る依 存の度合 い とい う認識 に基づ くものであ った と思 われ る(91)。

最近 、特許庁 の政策が変更 され、先行 技術に触れ ないか ぎ り、比較 的広 い クレー ムを認

め るように なってい る。 その背景 には、他の先進 国 との クレームの記載 の調和 と、 日本 国

内において も、パ イオニア発 明 を奨励す るこ とを重視 した運用の変 更 とい うこ とがで きる

であろう。すなわ ち、狭 い範 囲の クレー ム しか認め ない とい う実務 は、外国で発 明 された

パ イオニア発明 を利用す る余地 を広 めるけれ ども、 国内におけ るパ イオニア発明に対す る

投資に対 して も抑制的に働 くおそれがある。 さ らに、 これか ら、発展途上国 に対 して、 十

分 な特許の保護 を求め るうえで も、 日本 におけ る保護 の範囲の拡大 を確保す る広 いクレー

ムが必要 である(92)と考 え られたのであろ うとも思 われ る。

(c)裁 判における保護の範囲の決定

侵害訴訟において、特許が どの範囲の保護 を受けるかということは、裁判所におけるク

レームの解釈によって決定される。特許の保護範囲については、 クレームに基づいて定め

られるべ きものであるが、そのクレームには解釈の余地がある。裁判所は、特許に十分な

保護 を与えるとともに、過剰な保護を与えることがないように、特許発明の技術的な位置

付けを踏まえた評価 をしなければならない。そのためには、侵害時の技術水準において、

対象とされた発明を把握す ることが必要である。技術は絶えず進歩するものであ り、侵害

時における技術水準によってクレームを判断するのでなければ、発明の真価 を判断す るこ

とができないからである。侵害時の技術水準によってクレームを解釈することによって、

その特許の技術開発全体における位置付けを行 うことができ、その発明にふさわしい保護
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の範囲 を決定す ることが で きるのであ る。なお、侵 害時の技術水準 に よって クレー ムを解

釈 す ると して も、 第三者 に不足 の損害 を与 えるこ とにはな らない。 第三 者は、 その時 の技

術水 準に よって クレー ムの解釈 をす ればよいか らであ る。

さ らに、裁判所が、 クレー ム を解釈す る場合に、 クレームの字句に厳格 に とらわれ るこ

とな く、特許の対象 となってい る発 明に十分 な保 護 を与え るために、 クレー ム を弾力的 に

解釈 す る道具概 念 と して均等論が あ る。 この均等論は、 クレー ムの記載 が不 十分 であ る場

合 に機 能す るものであ るが、 日本 では、以前の狭 いクレームに しか認め られなか った特許

の侵 害に対す る訴訟において、十分 な保護 を与 えるために も機 能す るもの と思われ る。

日本の通説 もこの均等論 を認め てい る(93)。 しか し、 日本 の裁判所 は均 等論 を認め ない

例 が 多 く(94)、狭 い クレーム と相模 って外 国 よ りも特許 の保護 の範囲が狭 い もの となって

いる(95)。 これに対 しては、工 業所 有権 審議会 は、均等論 を認め るこ とを提言 してい る

(96)。均 等論 に対す る消極的 な態度は、狭 いクレー ム を厳格 に解釈 して、特 許の保 護の範

囲 を制限す ることに よ り、 国内におけ る技術情報の利用 を促 進 しよう とす るものであ る。

この背景 には、先端 技術 の先進 国において発明 され ることが 多いので、その ような技術 に

対す る特許の効力 を制 限 し、 国内における技術情報の利用 を促 進 して、産業 の発展 を図ろ

うとす る意図が感 じられ る。

ア メ リカ合衆 国 では、均 等論 は1950年 の最 高裁 判所 の判例 に よって確 立 され た(97)。

1980年 代の知的財産権 の保護 の強化 の動 きのなか で、広 く均 等論が認め られ るようになっ

て いる(98)。 ヨー ロッパ特許庁 で付与 された特許は各 国の国内特許の効 力 を持つ ものであ

り、 その保護は締約 国の特許法 に よって決定 され るこ とにな る。 ただ し、 ヨーロ ッパ特許

条約締約国 におけ るクレー ムの解釈 に関す る考 え方が異 なって いたため、 ヨー ロッパ特許

条約第69条 は、特許 の範囲は クレー ムの記載 に基づ いて定め なければ ならない と規定 し、

この第69条 の解釈 についての議定 書は、保護 の範囲の基準 をその特許の明細書に現 われて

いる発明思想 に求め る解釈(ド イツ(当 時の西 ドイツ)で 取 られてい た解釈)と 、保護 の

範囲 を厳格 に クレイムの文 言に限定 しようとす る解釈(イ ギ リスで取 られていた解釈)の

中間の解釈 を取 る としてい る(99)。 この議定書 は、 クレー ムの基準 に特許 の保 護の範 囲 を

決定す るが、 クレームの解釈 を弾力的にすべ きこ とを求めてい る。 ヨー ロッパ特許 条約成

立後、 ドイツ、 イギ リスな どの ヨー ロッパ各 国は均等論 を認めて いる(100)。特許法条約案

第21条 で も、 クレームの解釈 に あた って、均 等論 を認め るべ きこ とを要求 してい る(lo1)。
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クレームに厳格 に拘束 され ると解釈す るこ とは、 出願人 にすべての侵害形態 を予想 して

クレーム を記載す ることを要求す ることにな る。 出願人 に対 して、 この よ うな要求 をす る

こ とは無理 を強 いるこ とに なる。(1)抽 象的 な技術思想 で ある発 明 を、文章 で、常 に、

完全無欠 の形 で記載す るこ とを要求す るこ とで あ り、 この よ うな こ とは経験則 上難 しい

(102)。(2)出 願 人が予想す るすべ ての侵害形 態 を含む よ うな クレー ム を主張 して も、特

許庁が その ような広 いクレー ム を認め ない場合 もあ る。(3)特 に、先端技術分 野の特 許

発明 につ いては、技術 が急速に発 展 してお り、 その発展 の過程 にお いてすべての 出願 人が

侵害形態 を予想 してクレーム を記載す ることは難 しい。 また、特許庁が技術の急速 な発展

を予想 して十分 な広 さの クレー ム を認め るこ とも困難で ある。(4)さ らに、特許庁 が認

め るクレー ムにつ いて も、技術 の進 歩 などに よ り変 更が なされ るこ ともあ り、 出願人に よ

る クレー ムの記載 をさ らに難 しい もの としてい る。 そ して クレー ムを厳格 に解釈す る と、

特許 は極め て容易 に迂 回され る可能性が生 じる。 これは、(1)特 許 の対象 とされた技術

に対す る保護 を限定す るこ とに よって、技術情報 の利用 を促進す る ものではあるが、技術

開発の奨励 とい う見地 か らは問題が 多い。(2)ク レームの記載 につ いて最 善 を要求 す る

もの となるので、 出願に 多額の費用 を投資で きる国内の大企業 に とって有利 となる。(3)

特許庁 によ る実務 の変更 によって権 利者の保護 に差 が生 じる可能性 があ り、審査 の時点 に

よって特許 の保護 の範囲に差が生 じることにな り、発 明者 間の公平 とい う見地か らも問題

が あ る。

特許制度 にお くる技術開発の奨励 という見地か らは、特 に、先端技術分野 における発明

では、完全 な クレー ムを記載す るこ とが難 しい場合 、不可能 な場合、 あ るいは、特許庁 に

よって認め られ るクレームの変更が なされ る場合 が比較 的多 く、 クレー ムに厳格 に拘束 さ

れ るとす るこ とは、先端技術の開発の インセ ンチ ィヴに対 して特 に不利 な影響 を与 えるお

それが あ る。 そ もそ も、先端技術分 野 におけ るパ イオニア発 明は技術全体 の発展 に寄与す

るこ とが大 き く、 このよ うな発明 に対 して適切 な特許保護 を与え ることが、 技術 開発へ の

インセンチィヴ を与 え るとい う特許制度の本 旨に適 うものであ る。先端技術分 野のパ イオ

ニア発明 は、 クレー ムに不完全 な記載が生 じや す く、特許庁 が十分 な広 さの クレームを認

め ない可能性 もあ り、均等論 を認め る必要が特 に高い もの と考 え られ る(103)。

そ もそ も、特許制度 は、発 明に対 して適切 な保護 を与 え ることに よ り、新 技術 の振興 を

図ろ うとす るため に作 られ た制度 であ り、その 目的 を達成す るように、特許 法は解釈 され
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なければな らないのであ り、徒 に、 クレームの厳格 な解釈 に捕 われ るこ とは特許制度 の 目

的に反す るものである。 したが って、特許制度 の 目的を達成す るため に、 クレーム もあ る

程度 の弾力性 をもって解釈 す る必要があ る。均 等論 を認め るこ とは、特許制度に よって奨

励 され るべ き発 明に対 して適切 な保護 を与 え るとい う意味 を持つ もの であ り、単 に、外 国

か ら日本へ の国際的 な要求に応 じるとい う消極 的な側面ばか りではな く、21世 紀へ 向かっ

て技術 立国 をめ ざす 日本の技術 開発 に とって欠 くこ とので きない もの と結 われ る。

(d)均 等論の適用 について

均 等論 は クレー ムを厳格 に解釈 す ることに よって生 じる権 利者の不利益 を救済す るため

に、 クレー ム概 念 を弾力的に解釈 す る理論 であ る。 この理論の適用 にあた っては、均 等論

の適用 に よって利益 を受け る権利 者の利益 と均 等論 の適用 によって不利益 を受け る第三者

の利益 との調和 を必要 とす る(104)。第三者の利益 を顧慮す ることは、特許 の クレー ムを信

頼 してなされた第三者の投資 を無 駄にす るとい う社会的費用 を回避す る意味 をも持つ。 日

本の通 説は、均 等 とされ る物あ るいは方法(以 下、均等物 と呼ぶ)が クレーム された特許

発 明の技術 思想 に含 まれ るもの である こと(置 換可能性)(105)と 、 その均等物が第三者 に

とって予測が 可能 であ ること(容 易想到性)(106)を 必要 としてい る(107)。 ア メ リカ合衆 国

で は、均 等 論 の 適 用 に あ た っ て、均 等 物 が 機 能(function)、 方 法(way)、 結 果

(result)に おいて、特許 の対象 と実質的 に同一 で あるか どうか を基礎 として決定 され る

もの としてい る(108)。 ドイツでは、1976年 の特許法の改正に よって、 クレー ムの解釈方法

が基本 的に変更 されるこ ととな った。 現行 法の解釈 として、 当業者が侵害物が クレーム さ

れた特許 の均等物 である と評価 す ることがで きるか どうか によって決定 され るものであ る

とされてい る(109)。特許法条約 第21条 第2項(b)は 、 クレー ムに表現 された要素 と実質 的

同 じ方法で実質 的に同 じ機能 を奏 し、実質 的に同 じ結果 をもた らす場合、 あるいは、 クレ

ー ムに表現 された要素 によって達 成 され るの と同 じ結果が、均等 の要素に よって達 成で き

ることが当業者 に とって 自明であ る場合 に均等 を認め るべ きもの として いる(110)(111)。

さらに、均 等論の適用 によって利益 を受 け る特許権者 の利益 と均等論の適用に よって不

利益 を受 け る侵 害者の利益 との具体 的 な利益 の調和 の ため に、均 等論 の適用 にあ たって

は、 当該事案 につ いての権 利者の事 情 と侵 害者 の事情 をも考 慮す るこ とが できると考 え る

べ きであろ う(112)。すなわち、特許権者が侵害形態 を含む クレー ム を記載 す るこ とが で き
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なか った特別 の事 情(特 許権 者の事情)(113)、 侵 害者が均 等論 の適用 を予 測す るこ とが で

きた特別 の事 情(侵 害者 の事情)(114)を も考慮 す るこ とがで きると考 えるべ きであろ う。

特許法は所有権類似 の物権 的効 力 を有す る権利 では あるが、 この よ うに解釈 す ると、特

許の保護の範囲が不 明確 にな る虞 な しとしないが、特許法は、究極 的には、産業 界にお け

る秩序 を維持 して、産業 の発達 を図 ることを 目的 としてい る。 この こ とに鑑 み ると、均等

論 の適用 による特 許の範 囲の決定 とい う限界的 な状況 にお いては、当事 者の事 情 も判 断の

一要素 となることを指摘す るものであ る。

均等 を判断す る時期 につ いては、侵害時 とす る説(侵 害持説)と 出願時 とす る説(出 願

持 説)(115)が ある。特許法条約 草案第21条 では、侵 害時 とされて い る。均等論 は、 クレー

ムを弾力的 に解釈 す ることに よって、特許発 明の合 理的な技術 的範囲 を定め ようとす るも

のであるか ら、侵 害の時点において、 技術的範囲 を決定すべ き もので あることが妥当であ

る。技術 は発展進化 す るものであ るか ら、特許発明の技術思想については侵害行為 の時点

において判断が なされなければ、 その技術思想 を正 しくとらえるこ とがで きない。 したが

って、 クレームについて も、侵害 の時点においてこれ を解釈 しなければ クレーム された技

術 を正 しく捕 らえた合理 的な技術 的範 囲の決定 とはいえない。 出願 の時点において均等 を

判 断すべ きもの とすれば、発 明以降の技術発展の余地 の大 きいパ イオニア発 明についての

技術的範 囲を制約 す るもの とな り、発 明の促進 を 目的 とす る特許制度の 目的に反す るお そ

れがある。

出願時 にお いて、当業者が容易 に想 到で きなか った もの にまで保 護 を及ぼす ことは、 出

願後の他者 の行為 に よ り保護 範囲が拡 張 され るこ とにな るが、 出願後の他者の行為 は特許

された発 明の技術思想の延長 線上 に捕 らえ られ るか ぎり、特許権者が発 明していない こと

に対 して特許の効力 を及ぼす ものではない。 また、 クレー ムの より広 い記載が なされ、 出

願 後の他 者の行為 をクレームの なか に含 まれ るこ と とな った場合 に は、 その他 者の行為

は、文言上、保護の範囲に含 まれ ることにな る。 この場合 も、 出願後 の他者の行為 に よ り

保護範 囲が拡張 され るので あ り、均等論 を侵 害時 に判 断す るこ とが不 当 とは思 われない。

第三者 として も、侵 害時にお いて、諸事 情 を勘案 して実施す るか否か を判断す るもので

あ り、侵害 時の技術状況で均 等 を判断 して も、不 当な不利益 を受 ける ものではない。
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(4)国 際的な保 護の水準

国際的に、高い水準の特許制度による保護が世界全体 としての社会的厚生の見地から好

ましくないとする議論がある(116)。この議論は、高い水準の特許制度が社会的厚生の見地

からは好 ましくないとする考 え方と同じ考え方に立つ ものといえよう。

この考え方は、複数の特許制度が存在す る場合に、特許の保護の水準を低 く設定する発

展途上国は製品に対する技術開発投資のより少ない部分 を負担することにな り、高い特許

の保護の水準を設定する先進国がより多 くの技術開発 を負担するとすべ きであるとす るの

である。発展途上国に低い特許保護の水準を認めることによって、先進国は発展途上国に

技術情報 を援助すべきことを主張しているのである。

しか しなが ら、技術開発に関する情報は先進国の資源である。特に、国土が狭 く、資源

の少ない日本にとっては。重要な資源 とな りうるのである。何故に、この技術情報 を発展

途上国に提供すべきなのか ということが示されていない。 もし、世界全体の社会的厚生に

とって低い特許保護の水準が好 ましいというならば、発展途上国から先進国に対してサイ

ドペイメン トがなされなければなちない。 もし、国際的な特許の保護の水準が低 く設定さ

れるならば、技術の国際的な移転に対する保護主義、さらに、貿易全体への保護主義が生

まれるおそれがある。 また、先進国の企業には、技術移転を抑止する方向へのインセンチ

ィヴが働 くことになるし、技術の秘密保持に対 して投資をすることが促進 されることにな

る。

また、この説によれば、低い水準の特許制度によって、先進国から発展途上国への援助

が行 われるとするのであるが、この低い水準の特許制度によって利益 を受けるのは低い水

準の特許制度を設定 している国であって、発展途上国であるとは限らない。保護の水準の

低下が低 い方が利益 を受けるのであって、各国が保護の水準を切 り下げる方向へのインセ

ンチィヴを与えることな り、全体 として、技術開発に対する十分な生産が行われないおそ

れがある。

4む すび にかえて

特許制度の存在そのものに対する議論がないわけではないが、特許制度を廃止すること
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は、現実問題 としては、不可能 であ る。 そこで、特許制度の存在 を前提 とした上 で、 どの

よ うな特許制度 が最 も好 ま しいか とい うことを考 えていかなければ ならない。 そこで、考

慮 され るべ きことは、 日本 の産業政策 としてどの ような制 度が好 ま しいか とい うこ とであ

る。

そのなかで、特許法の立法 ・解 釈 につ いて、特許制 度が果たす機 能に対す る配慮が なさ

れ るべ きことが望 まれ る。 ただ、特許制度の設計に関す る議論 の中には、現実 問題 として

は、不 可能 な提案 もあ り、制度設計の選択の幅はそれほ ど広 くはない。 また、特許制度の

設計 に関す る議論に は、 日本 の国情に応 じた制 度設計 とい う議論 がな されているわけでは

ない。

本稿 では、現実的に、制 度設計 の選 択の余地 があ る二三 の点 につ いて議論 を してみた。

その中で も、特許の保護 の範 囲に関 しては、解釈上の制度選択 の余地 が大 きい もの と思 わ

れる。21世 紀の 日本 の技術 開発へ 向けての基本的 な技術開発 に対す る広 い保 護 とい う選択

をなすべ きではないか と思 われ る(117)。 そ ういった基本 的な考 え方の基に、 パイオニ ア発

明に対す る特許 に対 して広 い クレー ム認め るこ とと均等論 を認め るこ とが妥当ではないか

と思 われ る。特許庁 は、広 い クレー ム を認 め る方向へ と方針 を転 換 した。裁 判所 において

も均等論の適用 に肯定的 な動 きも現れ て くる(118)が、依然、特許 の効 力の範 囲を狭 く解 釈

す る判決 もある(119)。今 後の裁判所 の動向に注 目したい(120)。

〔注〕

(1)特 許 制度 は技術 に関す る情 報 に関 す る排他 的 な権利 を技術 の 開発者(発 明者一発 明につ いて 、 日

本 の 特許 法 は定 義規 定 をお い て い る(特 許 法弟2条 第1項)が 、 定義 規 定 を持 た な い立法 例 が 多

い)に 対 して与 え る もので あ る。

(2)立 法 としては 、バ イ オテ クノロ ジー の発展 に対 応す るため の生物 の 寄託 制 度(特 許 手続上 の微 生

物 の寄 託の 国際 的承認 に関す るブ タペ ス ト条約 、特 許 法 臥行規 則 第27条 の2、 第27条 の3)な ど。

(3)特 許庁 は、 コン ピュー タ ・ソフ トウ ェア関 連発 明 に関す る特 許 法上 の取 り扱 い(特 許 庁 は、1977

年 に、 「コン ピュー タ・プ ロ グ ラムに 関す る発 明につ いて の審査 基準(そ の1)、1982年 に、 「マ イ ク

ロ コン ピュー タ応 用技術 に関 す る発 明につ いての審 査 一運 用指針 」、1988年 に、 「コン ピュー タ ・ソ

フ トウェ ア関連 発 明 の審査 上 の取 り扱 い(案)」、1993年 に、 「審査 基準[改 訂]」 を公 表 し、現 在 も

審査 基準 の改 訂 を進め て い るな ど、 コ ン ピュー タ ・ソフ トウ ェア 関連 技術 の特 許法 に よ る保護 につ

い ての対 応 を進め て い る。

(4)各 国 で、特 許 の付 与 を管 轄す る官庁 の名称 は それ ぞ れ で あ る(例 えば 、 ア メ リカ合 衆 国 で は、
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PatentTrandmarkO伍ce(特 許 商標庁)で あ る)が 、本稿 では、特 許 の付 与 を管轄 す る官庁 を特

許庁 と した。

(5)法 の解 釈 につ いて の最終 的 な権 限 は裁 判所 に属 す るけれ ども、特許 の対 象 とな る技術 は裁判 所 に

よ る判 断 を待 つ 時 間的余 裕 は あ ま りな く、行 政 庁 で あ る特 許庁 にお け る実務 の 持 つ 重 要 性 は大 き

い。

(6)裁 判 所 に おけ る判 断は具体 的 な紛 争 の解決 の ため に な され る もの であ るけ れ ど も、産 業政 策 的 な

配慮 もな され て い る。 例 え ば、特 許 製 品の 並行 輸 入に 関す る東 京 高判 平 成7年3月23日 判 例 時 報

1524号3頁 、 東京 地判平 成6年7月22日 判例 時報1501号70頁 な どは、産 業 政策 的判 断 を明確 に示 し

てい る。 もっ と も、裁判 所 にお け る産 業 政策 的判 断 と行政 府 の政策 的判 断 が必 ず しも一 致す る もの

でな い、特 許製 品 の並行 輸 入につ いては 、行 政府 に は判決 を疑 問 とす る向 きが 強 い。

(7)1474年 のベ ニス の特許 制度 が もっ とも古 い特 許 制度 で あ る とされて い る、F.D.Prager,AHis-

toryofIntellectualPropertyfrom1545to1787,26JournalofthePatentO伍ceSociety771 、 徳

永博 「ベ ネチ ア特許 法 とガ リレオの 出願」 特 技懇179号31頁(1995年)、 したが って、 特 許制 度 は、

比較 的新 しい法 制度 で あ る。

(8)15世 紀か ら、 産業 革命 と共 に、順 調 な発 展 を遂 げ て きて い るが、19世 紀 の後半 に は、特 許 制度 に

対す る反対論 が 現れ て い る。 この 反対 論 を背景 として、 オラ ンダの特 許 制度 は一 時廃 止 され、 スイ

スの 特許 制度 の成 立 は遅 れ た(ET.PENROSE,THEECONOMICSOFTHEINTERNATION-

LALPATENTSYSTEM,p12な ど)。

(9)大 多数 の発 展途 上 国 に も特許 制 度 が存 在 して い る し、 後述 のTRIP協 定 上 、発 展 途 上 国 に も特

許 制 度 に よる発 明の保 護 の義務 が課 せ られ て いる。 もっ と も、特 許制 度が 存在 す る こ と と、 その特

許 制度 に よって実効 的 な保 護が 与 え られて い る とい うこ とは別 の 問題 で あ る。 発展 途上 国に関 して

は、特 許制 度 が存在 す る として も、 そ の制度 で 認め られ た権利 が実 現 され て い るか ど うか とい うこ

とが大 きな問題 とな って い る。 た だ、 これか らは、TRIP協 定 に よって、発 展 途上 国 に おけ る特 許

制 度 の不 備 の 問題 はTRIP協 定 の紛 争解 決手 続 を通 じて、 解決 してゆ く可 能性 が でて きてい る。

(10)Prager,supra,110te(7).,p.711、 清 瀬一郎 『発 明特許 制 度の起 源 及発達 』(1915年)

(11)特 許 法の 改正 は政 策 的 な議 論 が中心 であ り、法 制度 的 な議 論 は少 ない。 もっ と も特 許 法 の 中で も

他 の法制 度 と関 りあ う部分 では、 法制 度 的な制 約 を受 け る こ とが少 な くない。

(12)J.A.Ordover,APatentSysemBothDiffusionandExclusion,5JournalofEconomicPerspec-

tive48は 、 日本 の特 許 の保護 の範 囲 を技術 の輸 入 に 向け られ た制度 で あ る と評価 して い る。

(13)も っ とも、法制 度 的 な制 約 に も乗 り越 えが たい もの もないわ け では ない。例 えば、 日本 におけ る

特 許侵 害 に よ る損害賠 償 は低廉 に 押 さ え られ てい て、 損害賠 償 は特許 侵 害に対 す る抑 制 的効果 をほ

とん ど持 た ない が、 これ は、損 害賠 償 に関 す る一般 法 であ る民法 で、侵 害 を抑 制 す る 目的の損 害賠

償 を認め な い と して い るこ とに由 来 して いるの で あ って、産 業政 策 的配慮 に よって、 この基本 的 な

考 え方の例 外 を認 め て も らうこ とは極 め て 難 しい。

(14)な お、歴 史 的 には、 特許 制度 は 軍事 技術 との 関連 もあ り、安 全 保障 的観 点 か らの規 定 を有す る国

もあ る(日 本 で も、第 二次世 界大 戦 までは規 定 があ った)け れ ど も、 少 な くとも現 在 で は、特 許制
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度 の 在 り方 が 安 全 保 障 的 観 点 か ら大 き な影 響 を受 け る こ とは 少 な い もの と思 わ れ る(も っ と も、 現

在 で も、 安 全 保 障 上 の 見 地 か ら 特 許 の 取 得 が 制 約 さ れ る例 が 外 国 で は あ る と さ れ て い る)。

(14a)175USPQ673

(14b)198USPQ193

(14c)450U.S.175

(15)各 国 の 特 許 法 の 相 違 に よ る特 許 取 得 の 困 難 さ の 他 に 、 外 国 で 特 許 を受 け た 場 合 に は 特 許 を無 効 と

す る フ ラ ン ス の 特 許 法 、 国 内 に お け る短 期 間 の 実 施 を 強 制 す る オ ー ス ト リア の 特 許 法 な ど が 問 題 と

な っ た 。

(16)LADAS,PATENTSTRADERARKSANDRELATEDRIGHTS(1975),§.44-48.

(17)JJ.Bos,TheNetherlandsandtheParisConventionfortheProtectionofIndustrialProperty,

19841ndustrialProperty380,P.BraendliandJ、 ・M.Souche,TheAccessionofSwitzerlandtothe

ParisConvention:AnHistoricalInsight,19841ndustrialProperty392.

(18)LADAS,supranote(16).,§.4-,Bogsch,TheFirstHundredYearsoftheParisConventionfor

theProtectionoftheIndustrialProperty,19831ndustrialProperty235.

(19)19801ndustrialProperty144,19811ndustrialProperty306,19831ndustrialPropery100,1985

1ndustrialPropertyl31.

(20)1956年 の リス ボ ンの 改 正 会 議 で も、 物 質 特 許 を巡 っ て 、 当 時 の 先 進 国 と後 進 国 の 対 立 が 見 ら れ

る。 な お 、 こ の 当 時 、 日本 は 、 ま だ 、 後 進 国 側 で あ っ た 。

(21)特 許 法 に つ い て の保 護 の 基 準 を定 め る こ と は、 パ リ条 約 の 改 正 で は行 な わ れ る こ とは な く、 内 国

民 待 遇 の 延 長 線 上 で の 改 正 に と ど ま っ た 。

(22)1960年 代 以 降 、 パ リ条 約 の 改 正 作 業 を 中 心 とす る 国 際 的 調 和 の 動 きは 、 発 展 途 上 国 へ の 経 済 的 特

恵 を 主 張 す る 多 数 の 発 展 途 上 国 の 条 約 へ の 加 盟 に よ り、 頓 挫 す る こ と と な っ た 。 な お 、 ウ ル グ ァ

イ ・ラ ウ ン ド以 外 で も、 特 許 法 条 約 の 交 渉 が 行 わ れ て い る。 こ の条 約 交 渉 は 、 ア メ リ カ合 衆 国 が 先

願 主 義 へ の 移 行 に 難 色 を 示 し た こ とか ら、 頓 挫 して い る け れ ど も 、 こ の 交 渉 で 議 論 さ れ た事 項 が い

くっ か 実 現 され て い る。

(23a)国 際 的 な 調 和 を進 め る こ とに 対 す る疑 問 も示 さ れ て い る(石 黒 一 憲 『国 際 摩 擦 と法 一 羅 針 盤 な

き 日本 』(1994年)67頁)が 、 経 済 の 国 際 化 して い る 現 在 に お い て 、 法 制 度 の 国 際 的 な調 和 そ れ 自

体 も 意 義 を持 つ も の と思 わ れ る 。

(23b)パ リ条 約 に よ る 国 際 的 調 和 は 内 国 民 待 遇 の 延 長 線 上 に 過 ぎ な か っ た の に 対 し、TRIP協 定 は 実

質 的 な 保 護 の 基 準 を 定 め て い る 点 で 、 国 際 的 調 和 は 、 一 挙 に 、 進 ん だ と い う こ とが で き る。

(24)ア メ リカ 合 衆 国 の 交 渉 に お け る 考 え 方 に つ い て は 、AJ.Bradeley,InetellectualProperty

Rights,Investment,andTradeinServiceintheUrguayRound;LayingtheFoundation,18

StanfordJournalofInternationallaw64,ウ ル グ ァ イ ・ラ ウ ン ド交 渉 に お け る知 的 財 産 に 関 す る交

渉 の 推 進 力 とな っ た の は 、 ア メ リカ 合 衆 国 の 知 的 財 産 一 特 に 、 最 新 技 術 一 の 国 際 的 な 保 護 の 要 求 で

あ る け れ ど も、 そ れ は 、 最 新 技 術 の 開 発 者 の 利 益 を ア メ リ カ合 衆 国 が 代 弁 して い る側 面 を有 して い

る。
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(25)日 本 及 び ヨー ロ ッパ各 国の 同調 は、 ア メ リカ合 衆 国 との二 国間 交渉 に よ る貿易 摩擦 を避 け、 ア メ

リカ合 衆 国 を多角 的貿易 交渉 の枠 内に置 いて お くとい う消 極的 な同調 とい う側面 が なか ったわ けで

はな い と思 われ る(特 に、 日本 に は)が 、 ア メ リカ合 衆 国の 主張 が先進 各 国 の利 益 を代弁 して い る

とい うこ とも同調 した理 由 と考 え られ る。

(26)通 商 交 渉 にお け る知 的財 産制 度 の国際 的調和 に疑 問 を呈す る向が ない では ないけ れ ど も、 知 的財

産 制度 、特 に、特 許制 度 は産 業 政策 的性格 を有 す るこ とを考 えれば、 む しろ相 応 しい交 渉 の場 で あ

る と考 え るべ き もの と思 われ る。

(27)TRIP交 渉(あ るいは、 ウル グァイ ・ラウ ン ド)の 成果 を消極 的 に評 価す る論 者 もい るが 、TRIP

交 渉 は、 国際 的 な知 的財産 の保 護 を飛 躍的 に推 し進 め た交渉 で あ り、そ の意義 はパ リ条 約 、ベ ル ヌ

条 約 に勝 る とも劣 らな い と思 われ る。

(28)工 業 所 有権 の保 護 に関 す るパ リ条 約 を特許 に関 し補 完 す る条約(ATreatySupplementingthe

ParisConventionfortheProtectionofIndustrialPropertyasfarasPatentsareConcerned)

(29)日 本 特 許庁 、 ア メ リカ合 衆 国特許 商標 庁 、 ヨー ロ ッパ特許 庁 は定期 的 に協議 を行 ってお り、 実質

的 に、各庁 の審査 基 準 の調和 な どが図 られ て い る。 特 許法 の 国際的 調和 は、 二 国間の 協定 に よって

もな され て い る。 日本 とア メ リカ合 衆 国間 の二 国 間の協 定 が結 ばれ て い る、8WorldIntellectual

PropertyReport9(1994)

(30)こ の 国際 的調 和 もア メ リカ合 衆 国の 主導 に よ って進 め られ てい るもので はあ るが、 他 の先進 各 国

も技術 開発競 争 の秩 序 を形成 す る特許 制度 の 国際 的調 和 に対す る共 通 の利益 とい う もの が存 す る も

の と思 われ る。

(31)特 許 の保護 の 範 囲に 関す る均等 論(後 述)の よ うな裁判 所 の裁量 に よ って決定 され るべ き問題 に

つ いて は、 裁判 所 が その適用 にあた って 国際 的 な調 和 に対 す る配慮 をす るこ とが望 まれ る。

(32)Prager,Supranote(7).,715.

(33)EW.Hume,TheHistoryofthePatentSystemunderthePrerogativeandtheCommonLaw,

12TheLawQuarterlyReview145,

(34)ベ ニス にお い て も、 国 内の技術 開発 に対 して も特許 が付 与 されて いた、Prager,Supranote(7).,

718.

(35)清 瀬 前 出注(10)182頁 。

(36)1872ForeginRelationsoftheUnitedStates46-60,73・77,LADAS,Supranote(16).,§44・47な

ど。

(37)パ リ条約 改 正 のため の1954年 の リス ボン会 議 で は、化 学 物質 の特 許 を認 め るこ とが先 進 国 か ら

提 案 され たけ れ ど も、先進 国 の一部 と発 展途 上 国の 反対 に よ り実 現 しなか った、LADAS,ibid.,p.

184,1958LaProprieteIndustrielle215,

(38)も ち ろん、19世 紀 に も、 特許 制度 が通 商 法的 な色 彩 を持 って い ないわ け では なか った。 例 えば、

19世 紀 に、 日本 で特 許制度 が 誕生 した のは通 商 条約 改正 の ため で あった。

(39)先 進 国は、 そ の技術 開発 に よ り利益 を発展 途 上 国 を含 む各 国 に おいて得 る こ とが可能 にな り、安

価 な労働 力、 緩や か な環境 規制 な どに よ って生 産性 の優 位 を有 す る発 展途 上 国 に対抗 す るこ とが可
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能 に な っ た の で あ る 。 ま た 、 特 許 制 度 が 国 際 的 な マ ー ケ ッ トの ル ー ル と な る こ とに よ って 、 技 術 開

発 は 国 際 的 な市 場 を 前 提 と し て よ り大 き な規 模 で 進 め ら れ る こ とに な っ た の で あ る。

(40)J.S.Mil1,PrinciplesofPoliticalEconomy,J.S.Say,Trait6d'EconomiePolitiqueな ど。

(41)イ ギ リス で は 、 特 許 制 度 の 存 廃 に つ い て 王 立 委 員 会 に お い て 議 論 が な さ れ た。 ま た 、 ドイ ツ で

も、 ドイ ツ 統 一 特 許 制 度 を 巡 っ て 議 論 が な され た 。 そ し て 、 ス イ ス で は 特 許 制 度 の 成 立 が 遅 れ 、 オ

ラ ン ダ で は 特 許 制 度 が 廃 止 さ れ た 、MACHLUP.,ANECONOMICREVIEWOFTHEPATENT

SYSTEM(1953).,Chap.1§1,PENROSE,.Supranote(8).,p.12な ど。

(42)MACHLUP,.Supranote(41).,Chap.3§3.

(43)全 く論 じ ら れ な か っ た の で は な い が 、 大 き な 議 論 と は な ら な か っ た 由 で あ る 、MACHLUP,.

Supranote(41).,Chap.3§4.

(44)野 口悠 紀 雄 『情 報 の 経 済 理 論 』(1974年)は 、 「伝 統 的 な 経 済 学 」 と呼 ん で い る。

(45)KJ.Arrow,EconomicWelfareandtheAllocationofResourceforInvention,National

BureauofEconomicResearch,TheRateandDirectionofInventiveActivity:Economicand

SocialFactors,p,609(1962),MACHLUP,Supranote(41).

(46)

(47)

(48)

(49)

(50)

Arrow,Supranote(45).

野 口悠 紀雄 前 出注(44)72頁 。

野 口前出注(44)158頁 、193頁 。

野 口前出注(44)73頁 。

特 許制 度 に よって保護 され て いな い技術 に関 して も、 その 技術 の利 用 に 関す る契約 が結 ばれ るこ

とは この こ とを端 的 に示 して い る。

(51)技 術 に よ り機 密性 の 度合 い が異 な って い る こ とに よる さま ざまな影 響 が 予想 され る。 技術 分 野 に

よって機 密性 が異 な る とこ ろか ら、技 術分 野 に よって投 資 に与 え るイ ンセ ン チ ィヴが異 な るこ とに

な る。例 えば、 コ ン ピュー タ ・ソ フ トウェア は大 きな研 究開発 投 資 が必 要 で あ るの に対 して、模 倣

は極 め て容易 で あ り(機 密 性 がほ とん どな く)、模 倣 には 設備 投 資 をほ とん ど要 しない(ヘ ッ ドス

ター トの利益 もない こ と)か ら、 この分 野へ の投 資は抑 制 され るこ とに な るであ ろ う。 また、 同一

の分 野 で複数 の手 法 が あ る場合 に は よ り機 密 性 の高 い技術 の 開発 が促 進 され るこ とに なる。例 え

ば 、植 物 に関す る技術 の場 合 に は、現 在 で は、 製 品(こ の場合 は苗)の 購 入者 が その製 品か らの 技

術 に関 す る情 報 を得 られ な い交雑種 一 代 の技術 開発 を促 進す るこ とに な るで あ ろ う。

(52)特 許 制度 が ない場合 に 比べ て、 技術 情 報の管 理 に対す る投 資 、技術 情 報 の入 手 に対す る投 資が大

き くな るこ とが予 想 され る。

(53)例 えば、 ア メ リカ合 衆 国 には、 実 演者 の権利(著 作 隣接権)は ないが 、 そ の利 益 は契 約上保 持 さ

れ て い る。

(54)特 許 に よ る保 護 と トレー ド・シー ク レッ トの 関係 につ いて は、DD.Friedman,W.M.Landesand

RA.Rosner,SomeEconomicsofTradeSecretLaw,5JournalofEconomicPerspectives61

(1991)な ど。

(55)野 口前 出注(44)195頁 。
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(56)野 口前 出 注(44)201頁 、K.W.Dam,TheEconomicUnderpinningsofPatentLaw,1995,

IntellectualLawReview,P.3。

(57)野 口前 出 注(44)157頁 、199頁 。

(58)S.G.Winter,PatentsinComplexContexts:IncentivesandE丘ectiveness,inV.VeilandJ.W.

Snappereds.OWNINGSCHIENTIFICANDTECHQOLOGICALINFORMATION(1989)な

ど。

(59)BD.Wright,TheEconomicsofInventionIncentives:Patent,PrizesandResearchContracts,

73TheAmericanEconomicReview691な ど 。

(60)S、ScotchmerandJ.Green,NoveltyandDisclosureinPatentLaw,21RandJournalof

Economicsl45(1990).

(61)ScotchmerandGreen,Supranote(60).,145.

(62)ScotchmerandGreen,Supranote(60).,144.

(63)N.T.Gallini,PatentPolicyandCostlyImitation,23RandJournalofEconomics52(1992).

(64)R.GilbertandC.Shapiro,OptimalPatentLengthandBreadth,21RandJournalofEconomics

106(1990).

(65)P.Klemperer,HowBroadShouldtheScopeofPatentProtectionbeP21RandJournalof

Economics113(1990).

(66)な お 、 現 実 問 題 と して は 、 特 許 の 期 間 はTRIP協 定 で 少 な く と も20年 と さ れ て い る の で 、 実 質

上 、 こ れ よ り も短 い 選 択 肢 を と る こ とは で き な い の で 、 特 許 の期 間 に つ い て は 、 立 法 上 も検 討 の 余

地 が 狭 い 。.

(67)浜 田宏 一 花 尻 卓 横 山 典 弘 「知 的 所 有 権 の 国 際 的 側 」 イ ェ ー ル 大 学 エ コ ノ ミ ッ ク グ ロー ス セ ン

タ ー 編 『産 業 社 会 の イ ン フ ラ ス トラ ク チ ュ ア と して の 知 的 所 有 権 制 度 とそ の 国 際 的 視 点 』 所 収 。E.

Helpman,Innovation,Imitation,andIntellectualPropertyRights,61Econometrica1247(1993),

A.V.Deardolf,SouldPatentProtectionbeRetendedtoAllDevelpingCountries?,13Wourld

Economy497(1990)

(68)ア メ リ カ合 衆 国 は 、1980年 代 の 国 際 的 な競 争 力 の低 下 に 対 す る政 策 と して 、 特 許 制 度 を 含 む 知 的

財 産 制 度 の 国 際 的 強化 を 打 ち 出 し、TRIP協 定 成 立 の 原 動 力 と な っ た。

(69)先 進 各 国 で 、 特 許 制 度 の 廃 止 を求 め る動 き は ほ とん ど な い 。 こ れ ま で も、1950年 代 の ア メ リ カ合

衆 国 あ るい は1970年 代 の イ ギ リス の 特 許 法 の 改 正 で 、 特 許 制 度 の 存 在 その も の に つ い て も議 論 が な

さ れ た け れ ど も 、 現 実 問 題 と して 、 特 許 制 度 の 保 護 の 水 準 を低 下 させ る改 正 は な さ れ な か っ た 。

(70)日 本 に 対 し て は 条 約 上 の 義 務 を超 え て 、 特 許 制 度 の 保 護 の 拡 充 を求 め る動 き が ア メ リ カ合 衆 国 を

初 め とす る先 進 国 に は あ り、 日本 が 現 在 の 保 護 水 準 を低 下 さ せ る こ とは も と よ り、 現 在 の 保 護 の 水

準 に 留 ま る こ と も、 国 際 的 な大 き な摩 擦 を生 む お そ れ が あ る 。

(71)こ こ で 示 して い る考 察 は 、 規 定 の 立 法 及 び解 釈 に あ た っ て考 慮 さ れ るべ き で あ る と思 わ れ る事 項

を示 し た も の あ るが 、 そ れ 以 外 に 考 慮 さ れ るべ き事 情 が な い と い う もの で は な い 。 ま た 、 本 稿 に お

け る分 析 は 基 本 的 な考 え 方 の 一 応 用 を示 し た に 止 ま る も の で あ り、 完 全 な もの で は な い。
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(72)日 本 で も、1975年 の特許 法 の 改正 まで は、 化 学特質 を特許 の対象 としなか っ た。

(73)ヨ ー ロ ッパ特 許条約 では、 明文 で、 治療方 法 診断方 法 を特許 の対 象 か ら除外 して い るが、 日本 で

は、解 釈上 、 除外 され て い る。

(74)現 在 で も、解 釈上 、バ イオ テ ク ノロ ジー技術 の成 果 と して の植物 が特許 に よって、 十分保 護 され

るか につ い ては疑 問が な いわけ で は ない。

(75)こ れ らの理 由一つ で、特 許 の対 象か らの除外 が な され るわけ では な く、 い くつか の理 由の組 み合

わせ であ る と考 え られ る場 合 も多い。

(76)他 に保 護 す る法制 度 が あ る場 合(例 えば、 品種保 護法 が あ る場 合 な どは、 その保護 の強 さに も依

存 す る こ とに な る)。

(77)植 物 品種 の保護 の ため の 制 度 と して、植 物 の新 品種 の保 護 に関 す る国際 条約(LaConvention

InterationalpourlaProtectiondesObtentionsVegetakes)が あ るが、 この条約 には農 業 ロビ イ

ス トの介在 な どが窺 わ れ る。

(78)改 良技術 に対 して特 許 が付 与 され る:場合 に は、 改 良 され た 技術 につ い て は基本 技術 の特許権 者 は

改 良技術 の特許 権者 の許 諾 な く改 良技術 を実施 す るこ とが で きるの で特 許 が弱 くな る こ とにな る。

従 来、 日本 の企 業 は外 国企 業 の基本 特 許 の些細 な改 良特許 を 多数 取得 す るこ とに よって、 基本 的 な

技術 の 囲い込 み を行 い、基 本 的 な技 術 の効 力 を弱め るよ うに努 力 を払 って きた。 現在 で も、植 物の

技術 開発 に 関 して、調整 規 定 を置 か ない こ とで、特 許権 者が種 苗法 に よ って保護 されて い る植 物 を

利 用 で'きない とす るこ とに よっ て、保 護 の要 件の 弱い種 苗法 に よ る権 利 を取得 して、特許 の侵 食す

る こ とにつ い て興 味 を払 って い る企 業 が あ る。

(79)な お、 その開示 に よ って競 争者 に よる模 倣 が容 易 とな る場 合 に は注 意 を要 す る。 例 えば、バ イオ

テ ク ノロジー に関す る特許 で、微 生 物が 寄託 されて い るよ うな場合 には、 その模 倣 は極 め て容 易 で

あ り、分譲 された微生 物 の利 用 に よ る模 倣 に対 して なん らか の措 置が と られ る な どの 開示 に対 す る

制 限 が必要 とな る。

(80)G.Saloner,IntorodustiontoSymposiumonPatentsandTechnologyLicensing,21Rand

JournalofEconomics103(1990).

(81)GilbertandShapiro,Supranote(64).,106,Klemperer,Supranote(65).,113,Gallini,Supra

note(63).,147な ど。

(82)GilbertandShapiro.,Supranote(64).,107.

(83)Gallini,Supranote(63).,62,野 口前 出注(44)157頁 以下 、199頁 以下 、知 的財 産研究 所 『知 的

財産 の経済効 果 に関す る調 査』44頁 以下 、J.Lerner,TheInportanceofPatentScope:AnEmpir・

icalAnalysis,25RandJournalofEconomics330(1994)は 、バ イオ テ ク ノロ ジー の分 野につ い て、

広 い特 許 の保 護 の範 囲 を技術 の発 展 を助長す る もの として る。 もっ とも、Y.Ko,AnEconomic

AnalysisofBiotechnologyPatent,102YaleLawJournal776は 、反 対 の見解 であ る。

(84)Klemperer,Supranote(65).,113.

(85)政 策の選 択肢 として は、 国際 的 な労働 生産 性 を高 く維持 す るため に、 労働者 の 賃金 を抑制 す るか

切 り下 げ る とい うこ と も考 え られ な くは ないけ れ ど も、現 実 の政 策 と して は難 しいで あろ う。
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(86)保 護 の行 き過 ぎは、独 占禁 止法 に よ って是正 され るべ きもので あ ろ う。 白石 忠志 『技術 と競 争 の

法的構 造 』(1994)、Ordover,Supranote(12)、,43は 、特 許法 と独 占禁 止法 の両 者の 調和 を主張 す

る。 もっ と も、特 許 の範 囲 とい うよ うな裁 判所 に おけ る個 々 の クレー ムの解 釈 に よって決 定 され る

問題 に 、競争 政 策的 配慮 を持 ち込 む こ とは難 しい の では なか ろ うか。 なお、 最近 、 ア メ リカ合 衆 国

に お いて、特 許保 護 の行 き過 ぎに対す る批 判(例 えば 、Ordover,Supranote(12).,58,R.P.

Merges&R.R.Nelson,OntheComplexEconomicsofPatentScope,90ColumbiaLawReview

839が あ るが 、 日本 に おけ る特 許 に よ る保護 の程 度 は 、ア メIJ力 合 衆 国に 比べ れ ば極 め て弱 いの で

あ り、 ア メ リカ合 衆 国 にお け る批 判 を検 討 す る場合 に は、 この違 い を念 頭 にお いてお か なけ れば な

らない。

(87)ク レー ム が特許 の 保護 の範 囲 の決定 に あた って果 た すべ き役 割 の各 国に よ る違 い につ いて は、松

本重 敏 『特 許発 明 の保護 範 囲一 その理 論 と実務 』(1981年)な ど。

(88)後 述 の均 等論 を認 め るか否 か に よって、 クレー ムの 果 たす役 割 は異 な って くるが、 現在 で は、 ド

イツ も含 め て、特 許 の保護 の範 囲は クレー ム を基礎 として決 定 され る。 な お、 日本 の 特許 法 の研 究

で は、 クレー ム の果 たす役 割 につ い て、余 り重要 視 され てい なか った、例 えば、代 表 的 な教 科 書 で

あ る中 山信 弘 『工 業 所有権 法(上)』 で も、 豊崎光 衛 『工業 所有 権 法[新 版 ・増補]』 で も、 認め ら

れ るべ きクレー ム の記載 の範 囲 につ いて は言及 されて い ない。

(89)特 許庁 に おけ る判 断 は裁判 所 にお け る審査 を受 け るべ き もので あ るが 、 ク レー ムの 広 さにつ いて

は、裁 判 所 にお け る争 いに よっ て解 決 され るこ とが 少 な く、特 許庁 の実務 の影 響 が支 配 的で あ る。

(90)ア メ リカ合 衆 国特 許商標 庁 に おけ る クレー ムの広 さは、 ヨー ロ ッパ特 許庁 に比べ て審査 官 に よ る

バ ラツ キが あ る(J .H.Barton,PatentScopeinBiotechnology,2611C6P6)け れ ど も、 日本 に比べ

て広 い クレー ム を認 め てい る。 日本特 許庁 は、 ア メ リカ合 衆国 特許 商標 庁、 ヨー ロッパ特 許庁 と比

べ る と狭 い範 囲 の クレー ム しか認 め て いな か っ た。Barton教 授 は、最 近 、 ア メ リカ合 衆 国特 許 商

標庁 に よって認 め られ る クレー ムの範 囲が 狭 くな って きてい る として い るが 、 日本 特許 庁 が 認め て

い る程 度 の クレー ム よ りも狭 い ク レー ム しか認 め ない 方向 で あ る とは思 え ない。 これ までに認 め ら

れ た特 許 の例 を比較 す る と、 願粒 球 コロニー 刺 激 因 子(G-CSF)で は、 日本 特 許 庁 で 認 め られ た

ク レー ム は 「下 記 の ア ミノ酸 を コー ドす る塩 基配 列 …… を含 むDNA。 … …」 で あ る(特 公 平3-

31437、 出願 公開 された クレー ムは ヨー ロ ッパ の ク レー ム とほ ぼ 等 しい もの で あ った)が 、 ヨー ロ

ッパ特 許庁 で認 め られ た ク レー ムは、 「天然 多分 化 性 頼 粒球 コロニ ー刺 激 因子 一次 極 造 配列 の 少 な

くと も一部 及 び生 物 学的性 質 の1以 上 を有 す るポ リペ プチ ド原 核 もし くは真核 宿 主細 胞 中で の発現

を コー ドす るDNA配 列 で あ って、a)表VIIに 示 され たDNA配 列 又 は それ らの相 補 鎖 、b)a)

で規定 され たDNA配 列 又 は それ.らの断片 とハ イブ リッ ドを形成 す るDNA配 列 、 及 び、C)遺 伝

コー ドの縮重 が なけ ればa)b)規 定 され たDNA配 列 とハ イブ リッ ドを形成 し、 同一の ア ミノ酸 配

列 を有 す るポ リペ プ チ ドを コー ドす るDNA配 列 、 の 中か ら選 択 され たDNA配 列 」(EP23754、

「ADNAsequencewhichdoescodesuponexpressopninaprocaryoticoreucaryotichostcell

forpolypeptideproducthavingatIeastapartoftheprimarystructureandoneormoreofthe

biologicalpropertiesofnaturally-occurringpluripotentgranulocytecolony-stimulatingfactor,
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saidDNAsequencebeingselectedfromamong:a)theDNAsequencesetoutinTableVIIor

thecomplementarystandsthereof;b)DNAsequenceswhichhybridizetotheDNAsequences

definedina)orfragmentthereof;andc)DNAsequencewhich,butforthedegeneracyofthe

geneticcode,wouldhybridizetotheDNAsequencesdefinedina)orb)andwhichsequences

codeforapolypeptidehavingthesameaminoacidsequence」)で あ り、 ア メ リカ合 衆 国では 、

「ヒ ト多分 化 能性願 粒 球 コロニ ー刺 激 因子 を コー ドす るDNA配 列 か ら、実 質 的 に、 な る純 粋 な単

離 され たDNA配 列(USP4999291、 「ApurifiedandisolatedDNAsequenceconsistingessen-

tiallyofaDNAsequenceencodinghumanPluripotentgranulocytecolony-stimulatingfactor」)

で あ った。 あ るいは、 イ ン ター ロイ キ ンー2活 性 を もつ ポ リペ プ チ ドを コー ドす る遺伝 子 につ いて 、

日本 の特 許庁 で認 め られ た クレー ム は、 「分 子 中に次 の ア ミノ酸 配 列 を含 む イ ン ター ロ イキ ン2活

性 を もつ ポ リペ プチ ドを コー ドす る遺伝 子 。AlaProThrSerSer… …11eSerThrLeuThr」 で

あ り、 ヨー ロ ッパ特 許庁 で認 め られ た ク レー ムは、 ア ミノ酸 配列 あ る いは塩 基配 列 で特定 され て い

るけ れ ども、 ア レル変異 あ るいは誘 導体 を含む もの で あ り、 ア メ リカ合 衆 国特許 商標 庁 で認め られ

たの は、 ア ミノ酸数 のみ に よって 限定 さ れて い るイ ン ター ロ イキ ンー2活 性 を もつ ポ リペ プ チ ドを

コー ドす る遺伝 子 であ った。 最近 に なっ て、 よ うや く、 ク レー ム の範 囲 を広 く認 め る方 向へ と特 許

庁 の実 務 が変 更 されて きた。例 えば 、 「該 ア ミノ酸配列 にお いて1も し くは複 数 のア ミノ酸 が付加 、

欠 失、 置換 されてお り且 つセ ロビ オ ビ ドロラーゼ1の 酵素 活性 を もた らす ア ミノ酸配 列 を コー ドし

て い る塩基 配列 を含 んで成 るDNA」(特 公平6-16709号)、 あ るいは、 「α一ア セ ト乳酸 脱炭 素酵 素 活

性 を有 してア ミノ酸 配列 が実質 的に 第1に 示 され て い るア ミノ酸配列 の うちAか らBま での もの で

あ るポ リペ プ チ ドを コー ドす る塩 基配 列 を有 す る こ とを特 徴 とす る、 α一ア セ ト乳 酸 脱炭素 酵 素 の

生 物工 学的 産生能 を有 す るDNA鎖 」(特 公平5-60198号)の よ うな ア ミノ酸 配列 の 欠失 、置 換、付

加 を認 め る ク レー ム、 「以下 の特性 を有 す る、少 な くとも8個 の ア ミノ酸 の 連続 す る配列 を含 む ポ

リペ プ チ ド:(1)少 な くとも8個 の ア ミノ酸 の連 続 す る配列 が 少 な く と も一 つ の部 位 を有 し、該

部 位 は、(a)C型 肝炎 ウイ ルス に対 す る抗体 に よ って結合 され得 、(b)の フ ラ ビウイル スに対 す

る抗 体 と反 応 しない:お よび、(2)少 な く とも8個 のア ミノ酸 の連 続 す る配列 が 、 以下 の ア ミノ

酸 配列 か ら得 られ る:… …」(特 公 平5-81600号 、 なお、発 明の詳 細 な説 明 で、 「… … こ こで、 「ア ミ

ノ酸 配 列 が実 質 的 に第1図 に示 され て い るア ミノ酸 配列 の うちAか らBま で の もの」 とい うこ と

は、 この ポ リペプ チ ドが α－ALDCase活 性 を有 す る限 りア ミノ酸の い くつ か につ い て欠 失、置 換、

付 加 等が あ って もよいこ とを示 す もの で あ る」 と記 載 されて い る)の よ うな広 い ク レー ムが認 め ら

れ てい る。

1)現 在 で も、 外国 に対す る技術上 の劣位 を感 じ、特 許 の保 護 を限定 す るべ きであ る とす る議論 が、

国際 的競 争力 の弱 い業界 か ら漏 れ聞 こえ る よ うで あ る。

2)最 近、 ア メ リカ合 衆国 で は、広 す ぎ る クレー ム に対す る批判 もあ る(Barton,PatentScopein

Biotechnology,2611C609)が 、現 在 、 日本 特 許庁 が認め て い る程 度 の クレー ム を も広す ぎる と議

論 して い るもの とみ るべ きでは な いで あ ろ う。

3)中 山信 弘 『工 業所 有権 法 上 』347頁 、松 本重 敏 「特許 法70条 の 技術 的範 囲 と特 許 侵 害訴 訟 にお
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け る均 等 論 」 知 的 財 産 研 究 所 『知 的 財 産 の 潮 流 一 知 的 財 産 研 究 所5周 年 記 念 論 文 集 一 』343頁 な ど、

均 等 論 を否 定 す る 説 も あ る(例 え ば 、 牧 野 利 明 「特 許 発 明 の 技 術 的 範 囲 に つ い て の 基 本 的 な 考 え

方 」 『工 業 所 有 権 訴 訟 法 』104頁)

(94)大 阪 高 判 昭 和47年6月26日 無 体 例 集4巻1号340頁 、 東 京 地 判 昭 和58年3月28日 無 体 例 集15巻1

号253頁 な ど 。

(95)最 近 で は 、 均 等 論 を認 め る判 例 が あ り(例 え ば 、 大 阪 高 判 平 成8年3月29日(平 成6年(ネ)第

3292号 な ど)、 や や 、 均 等 論 を認 め る方 向 へ 向 か っ て い る。

(96)工 業 所 有 権 審 議 会 『特 許 法 等 の 改 正 に 関 す る答 申 』(平 成6年9月)27頁 。

(97)GraverTank&Mfg.Co.v,LindeAirProductsCo.,85USPQ328.

(98)CorningGlassWorksv.SumitomoElectricUS.A.,9USPQ2d1962(1989)な ど。

(99)ヨ ー ロ ッパ 特 許 条 約 第69条 第1項 は 「TheextentoftheprotectionconferredbyaEuropean

patentoraEuropeanpatentapplicationshallbedeterminedbythetermsoftheclaims.

Nevertheless,thedescriptionanddrawingsshallbeusedtointerprettheclaims」 と規 定 し、 第

69条 の 解 釈 に 関 す る議 定 書 は 「Article69shouldnotbeinterpretedinthesensethattheextent

ofprotectionconferredbyaEuropeanpatentistobeunderstoodasthatdefinedbythestrict

literalmeaningofthewordingusedintheclaims,thedescriptionanddrawingsbeingemployed

onlyforthepurposeofresolvinganambiguityfoundintheclaims.Neithershouldbeinterpret-

edinthesensethattheclaimsserveonlyasaguidelineandthattheactualprotectionconferred

mayextendtowhat,fromaconsiderationofthedescriptionanddrawingsbyapersonskilled

intheart,thepatenteehascontemplated.Onthecontrary,itistobeinterpretedasdefininga

positionbetweentheseextremeswhichcombinesafairprotectionforthepatenteewith

reasonabledegreeofcertaintyforthirdparties.」 と規 定 し て い る。

(100)ド イ ツ の 判 例 と して 、Fromstein事 件(1811C795)、Ionenananalys事 件(2211C249)な ど、

イ ギ リス の 判 例 と して 、Catnic事 件([1982]RPC183)な どが あ る。 依 然 と し て 、 イ ギ リ ス と ド

イ ツ の 均 等 論 に 関 す る解 釈 の 相 違 が 指 摘 さ れ て い る、ProblemsofEuropeamPatentLawSixth

SymposiumEuropeanPatentJudges,2411C825、G.PATERSON,THEEUROPEANPATENT

SYSTEM,465(1992)、P.Vidin(鳥 羽 み さ を 訳)「 特 許 訴 訟 、 仏 、 独 、 英 、 各 国 間 の 比 較 」

AIPPI41巻2号92頁(1996年)。

(101)特 許 法 条 約(第21条 は 「(1)(a)Theextentofprotectionconferredbythepatentshallbe

determinedbytheclaims,whicharetointerpretedinthelightofthedescriptionanddrawings.

(b)Forthepurposesofsubparagraph(a),theclaimsshallbesointerpretedastocombinefair

protectionfortheownerofthepatentwithreasonabledegreeofcertaintyforthirdparties.In

particular,theclaimsshallnotbeinterpretedasbeingcon丘nedtotheirstrictliteralwording.

Neithershalltheclaimsbeconsideredasmereguidelineallowingthattheprotectionconferred

bythepatentextendstowhat,fromaconsiderationofthedescriptionanddrawingsbyaperson

skilledintheart,theownerhascontemplated,butnotclaimed.(2)(a)Notwithstanding
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paragraph(1)(b),aclaimshallbeconsideredtocovernotonlyalltheelementsasexpressed

intheclaimsbutalsoequivalents.」 と規 定 してい る。 この条文 は、 日本 に おけ る均 等論適 用 が不

十分 であ る こ とに着 目してつ くられ た規定 であ る。 なお、特 許 法条 約 は成 立 に いた ってい ないが 、

この理 由 は均 等論 の採 否 に あ るの で は な く、 ア メ リカ合 衆 国が先 発 明 主義 か ら先願 主義 への変 更 を

求 め られて い るこ とに対 して、 国 内事 情 か ら、留保 してい る こ とにあ る。

(102)中 山前 出注(93)347頁 。

(103)こ の よ うなパ イオニ ア発 明 に対 して は、特 許 の付 与 に あ たっ て広 い ク レー ム を与 えれ ば十分 で

あ る とす るこ とは、 特許 出願 の 時 点 にお いて 、常 に完全 な ク レー ム の記 載 を出願 人 に求 め るこ とに

な り、 出願 人に酷 な こ とを強 い るお それが あ る。 第三 者 と して も、特 許 の 明細書 及 び その他 の技術

か らの侵 害形 態 につ い ての予 測 が認 め ちれ るの で あれば 、均 等論 の適 用 を予 測 す るこ とが可能 で あ

り、 堪 え難 い不 利益 を受 け るもの では な い。

(104)ヨ ー ロ ッパ特 許条 約 第69条 の解釈 に 関す る議 定 書 あ るい は特 許 法条 約 第21条 に も、均 等論 の適

用 に あ たって 、両者 の利益 を考慮 す べ きもの として い る。

(105)均 等論 の適 用に あた って、 置 換 可能 性 が必 要 とされ るの は、 特 許法 は発 明 の 技術 思想 の保 護 を

目的 とす る ものであ り、均 等 論 は特 許発 明 の技術 思想 の保護 を全 うな ら しめ るための解 釈論 で あ る

か ら、 均等 物の 技術思 想 は特 許発 明 の技 術思 想 に含 まれ る もので な くて は な らないか らであ る。 置

換 可能 性 は、均 等物が 特許 発 明 の技術 思 想 に含 まれ るか とい うこ とを、均 等物 が クレー ム の構 成 要

件 の一 部 を置換 した物 で あ って、 その置 換 に よって も クレー ム され た特 許 発 明の 目的 を到達 す るか

とい うこ とに よって判 断す る もの で あ る。 特 許発 明の 技術思 想 の根底 をなす もの は特許 発 明の 目的

の達 成 で あ るか ら、構 成要 件 の一部 の置換 に よって も特 許発 明 の 目的 を達 成 して い るこ とが 、均 等

と され るための要 件 として必要 なの であ る(ア メ リカ合 衆 国の判 例 で も、構 成要 素 の置 換可能 性 が

必 要 とされ てい る、AtlasPowderCo.v.EI.DupondeNemours&Co.,CorningGlassWorksv .

SumitomoElectricU.S.A.Inc.な ど。Hiltonv.Davis事 件 な どでCAFCの 判決 の指 摘 す る、func-

tion,way,resultの 同一 性 も同様 の 内容 を持つ もの と考 え られ る)(置 換 可能 性 が あ る とされ た物

が 先行 技術 に 含 まれ て い る場合 に は、先 行 技術 はその 特許 の技 術 思想 に含 まれ る もの では な いか

ら、 均等論 は適 用 され ない)。 なお 、 置換 可能 性 は ク レー ム の構 成 要 件 の 一部 の 置 換 を基準 と して

判 断 され るこ とか ら、 クレー ム され た特許 発 明 と均 等 とされ る発 明の 同 一性 と第三 者の予 測可 能性

を も担保 す る機 能 を もって い る。 クレーム の文 言か ら出発 す るこ とに よっ て、 第三 者が クレー ムの

記 載 か ら均 等 とされ るこ とが あ るべ き範囲 を予 測す る こ とを可 能 と して い るか らであ るので あ る。

置換 可能性 は、新 規物 質 の場合 には 、 クレー ムの構成 要件 の一 部 を置 換 した物 で あって、 その 置換

に よって も、 クレー ム され た物 が 有 す る発 明の 目的 に関す る特 性 が変化 しない場合 に認め られ る。

バ イオ テク ノロ ジー に関 す る発 明に お いて、 ア ミノ酸 残基 の配列 を含 む たん ぱ く質 の クレー ム を持

つ 特許 に関 して 、特定 の ア ミノ酸 残 基が 置換 しあ るいは欠 落 して い るが、 発 明の 目的に関す る特性

の 異 な らない物 は、置 換 可能性 が あ る物 とい うこ とが で きる であ ろ う。 ただ し、 ア ミノ酸残 基 の長

さが著 しく異 な るよ うな場 合 には均 等が 否 定 され るべ き場 合 もあ る と思 われ る(GenentechInc .

V.TheWellcomeFoundationLtd.,31U.S.P.Q.2d1164(1994)で は、 ア ミノ酸 の長 さの短 い物質
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に対 す る均 等論 の適 用 を否定 してい る)。大 阪 高 等裁 判 所 は、 ア ミノ酸 配列 に よ って特 定 され た た

んぱ く質(TPA(組 織 ヒ トプ ラス ミノー ゲ ン活 性化 因子)の クレー ムに つ いて、 特定 され たア ミ

ノ酸配 列が 異 な る物 に対 して、均 等論 の適用 を認 め て い る(前 出注(95))。

(106)容 易想 到性 は 、均 等性 は、 均等 物 を第三者 が 予測 す るこ とを可能 とす るため に要 求 されて い る。

容 易想 到性 あ りとされ るため に は、 ク レー ムの構 成要 件 の一 部 の置 換が 当業者 に よ って容易 に予測

され るもの でな けれ ば な ちない。 この 予測 は完全 な もの で あ る必要 は な く、 当業者 が その 置換 に よ

って も発 明の 目的 を達 成 す る こ との可 能性 につ い て容 易 に予 測 す る こ とが で きれ ば十分 で あ る。 当

業 者 が その置 換 を容 易 に想 到 し うるか 否か は、 当該特 許 発 明の 明細 書 を含む技術 水 準 を基 準 として

判 断 され る。 技術 水準 に は 当該特 許発 明の 明細書 が含 まれ るか ら、均 等 物が発 明 の詳細 な説明 に記

述 されて い る場合 な どに は、容 易 想到 性が あ る とされ るべ きであ る。 なお、先 端 技術 の分 野 にお い

て、 第三 者 の予 測 の容 易 性 につ いて 厳格 な判 断 をす る と、容 易 想 到性 が 否定 され る こ とが 多 くな

り、 この分 野 の発 明 につ い て均等 論が 認め られ な い場 合 が 多 くな る。 この よ うな解釈 は、 先端 技術

分 野 の発 明 であ る こ とか ら生 じや す い クレー ム の不 完全 な 記載 の救 済 を否定 し、先 端技 術分 野 に お

け るパ イオニ ア発 明 に対 す るイ ンセ ンチ ィヴ を損 ない、 特許 制 度の 目的 か ら好 ま し くな い もの と思

われ る。バ イオ テ ク ノロ ジー に関 す る発 明 にお い て、 ア ミノ酸 残基 の配 列 を含 む たん ぱ く質 の ク レ

ーム に関 して 、 たん ぱ く質 のア ミノ酸 残基 の配列 の変 異 が起 こ る可 能性 を容易 に予 測 す る こ とが で

き、 その変 異 した たんぱ く質 が特 許発 明の 目的 に関 す る特性 を有す るこ とを予 測 す る こ とが容 易 で

あ る場 合 に は容 易 想到 性 が あ る とい え る。変 異 したた んぱ く質 が特 許発 明 の 目的 に関 す る特性 を有

す るこ と を予 測す るこ とがか な らず しも容易 とは い えない場 合 で も、変 異 した たんぱ く質 が特 許発

明の 目的 に関 す る特 性 を有す るこ とを検 証す るこ とが容 易 に で きる場 合 に も容 易想 到性 あ りとい う

こ とが で きるで あ ろ う。 も し、バ イオテ ク ノロ ジー の分 野 にお け る容 易 想到性 の判 断 にお い て、す

べ て の変 異の 結果 の予 測 の容 易性 を要 求す るもの とすれ ば、 ア ミノ酸残 基 の配 列 を含 む ク レー ム の

たん ぱ く質 な どの特許 発 明 につ いて、 実際上 、均 等論 は否定 され るお それが あ る。 この よ うな厳格

な解釈 は、 特 定 の ア ミノ酸残 基 の配列 を含 むた ん ぱ く質 の クレー ムの特 許発 明に 関 して、 そ の たん

ぱ く質 の ア ミノ酸 残 基の 配列 の変 異が 生 じるこ と、 そ の変 異 に も関 わ らず特許 発 明の 目的 に関 す る

特 性 を有す る こ とが予 測 され る場合 で も、 その変 異 を利 用 した者 に対す る権利行 使 は著 し く阻 害 さ

れ るこ とに な る。 これは 、バ イオテ クノロジー の分 野 にお け る特許 発 明の迂 回(ク レーム に含 まれ

て い るア ミノ酸残 基 の配列 とア ミノ酸 残基 の配列 が 異 な るが特 許発 明 の 目的 に関 して特 許 発 明 と同

時の特 性 を有 す るたんぱ く質 の探 索)を 奨励 し、新 しいた ん ぱ く質 を発 明 した発 明者 の利益 を損 な

い、新 しい たん ぱ く質 を発 明 しよ う とす るイ ンセ ンチ ィヴ を大 き く阻害 す るお それが あ る。 この よ

うな場 合 に、 ア ミノ酸残 基 の配列 を含 む ク レー ム のた んぱ く質 の特 許 に関 して、 ア ミノ酸 残基 の 配

列 は異 な るが 特許 発 明の 目的に関 す る特性 を有 す る物質 に つ いて均 等 を認め た として も、 第三 者 の

利益 を害 す る こ とは少 ない。 第三 者 は、 ア ミノ酸 配 列 は異 な る特許 発 明の 目的に 関す る特 性 を有す

る物 を均等 物 と して予 測 す る こ とが で き、特 許庁 が 特定 の ア ミノ酸残 基 の配列 を含 まな い ク レー ム

を認 め た場 合 と比較 して 、 よ り大 きな不利益 を受 け る もの で は ない。特 許 の クレー ム に は含 まれ て

い ないが、 明 細書 中に クレーム に記載 された物 と同一 の特性 を有す る物 と して記載 されて い る物 に
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つ い て も、 容 易 想 到 性 を認 め るべ き もの と思 わ れ る。 例 え ば 、 ヒ ト組 織 プ ラ ス ミ ノー ゲ ン活 性 化 因

子 の ク レー ム は 、 「1ヒ ト細 胞 以 外 の 宿 主 細 胞 が 産 生 す る 、 以 下 の 特 性:1)プ ラ ス ミ ノー ゲ ン

を プ ラ ス ミ ン に 変 換 す る 触 媒 能 を 有 す る2)フ ィ ブ リ ン 結 合 能 を 有 す る3)ポ ー ズ

(Bowes)メ ラ ノー マ 細 胞 由 来 の ヒ ト組 織 プ ラ ス ミ ノー ゲ ン 活 性 化 因 子 に 対 す る抗 体 に 免 疫 反 応 を

示 す4)ク リ ン グ ゾ ル 領 域 お よ びSリ ン プ ロ テ ア ー ゼ 領 域 を構 成 す る ア ミ ノ酸 配 列 を 含 有 す る

5)1本 鎖 ま た は2本 鎖 タ ン パ ク と し て 存 在 し得 る、 ヒ ト由 来 の 他 の タ ン パ ク を含 有 しな い 規 摸 ヒ

ト組 織 プ ラ ス ミ ノー ゲ ン 活 性 化 因 子 出 会 っ て 、 以 下 の 部 分 的 ア ミ ノ 酸 配 列 を 含 ん で い る活 性 化 因

子:SerAspPhe… … 」 と記 載 さ れ て い る の み で あ る が 、 明 細 書 に は 、 「… … 規 摸DNA技 術 を使

用 し て 、 例 え ば 、 基 本 とな るDNAの 特 定 の 部 位 に 突 然 変 異 を誘 発 す る こ とに よ り、1個 ま た は複

数 の ア ミ ノ酸 の 置 換 、 欠 失 、 付 加 又 は 転 移 に よ っ て 種 々 変 性 さ れ た 種 々 の ヒ ト組 織 プ ラ ス ミ ノー ゲ

ン 活 性 化 因 子 誘 導 体 を製 造 す る こ とが 可 能 で あ る。 本 明 細 書 中 で 特 に 説 明 す る ヒ ト組 織 プ ラ ス ミ ノ

ー ゲ ン活 性 化 因 子 の 一 般 的 特 性 で あ る 必 須 の ク リ ン グ ル(kringle)領 域 とセ リン プ ロ テ ア ー ゼ 領

域 群 を維 持 して い る が 他 の 部 分 は 前 記 の ご と く変 性 さ れ た 誘 導 体 の 製 造 も可 能 で あ る。 … … 」 と記

載 し て あ る。 記 載 さ れ た 物 が 、 先 行 技 術 及 び 明 細 書 の 記 載 に よ り製 造 可 能 で あ る場 合 に は 、 容 易 想

到 性 が あ る とい うべ き で あ ろ う。

(107)中 山前 出 注(93)347頁 、 な お 松 本 重 敏 「特 許 法70条 の 技 術 的 範 囲 と特 許 侵 害 訴 訟 に お け る均 等

論 」(『 知 的 財 産 の 潮 流 』343頁 以 下)は 、 本 質 的 技 術 思 想 の 共 通 、 置 換 可 能 性 、 置 換 容 易 性 を要 件

と して い るが 、 こ の 説 は 、 通 説 の 置 換 可 能 性 を本 質 的 技 術 思 想 の 共 通 、 置 換 可 能 性 の 二 つ の 要 件 と

し て い る が そ の 実 質 は 異 な ら な い と思 わ れ る。

(108)GraverTank&Mfg.Co.v.LindeAirProductCo.,Supranote(97),HiltonDavisChemical

Co.v.Warner-JenkinsonCo.Inc.,35U.S.P.Q.2d1700(1995)(こ の 事 件 に つ い て は 、 山 口洋 一 郎

「米 国 の 均 等 論 の 最 近 の 動 向 」AIPPI40感10号713頁 な ど の 解 説 が あ る)な ど。

(109)P.Taucher,TheEffectoftheGrantedPatentofGermany:ScopeofProtectionandClaim

Interpretation,inD.S.CHIUMEd.INTERNATIONALPERSPECTIVESONTHELEGAL

INTERPRETATIONOFPATENTCLAIMS(1994),p.126.な ど。

(110)特 許 法 条 約 第21条 第2項(b)は 、 「AnElement("theequivalentelement")shallgenerallybe

consideredasbeingequivalenttoanelementexpressedinaclaimif,atanytimeofalleged

infringement,eitherofthefollowingconditionisfulfilledinregardtotheinventionasclaimed:

(1)theequivalentelementperformssubstantiallythesamefunctioninthesubstantiallythe

samewayandproducessubstantiallythesameresultastheelementexpressedintheclaim,or

(2)itisobvioustoapersonskilledintheartthatsameresultasthatachievedbymeansof

theelementasexpressedintheclaimcanbeachievedbymeansofequivalentelement.(c)Any

ContractingPartyshallbefreetodeterminewhetheranelementisequivlalenttoanelement

expressedinaclaimbyreferencetotheconditionreferredtosubparagraph(b)(1)ortoonly

theconditionreferredtoinsubparagraph(b)(2),providedthat,atthetimeofdepositingits

instrumentofratificationoforaccessiontothisTreaty,itsonotifiestheDirectorGeneral… 」
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と規 定 して い る。

(111)こ れ らの均 等 論 の適 用 に関す る抽 象 的 な基準 は その 具体 的 な適用 を検討 しなけ れ ば、 評価 す る

こ とは で きな い。 同一 の発 明 に対す る各 国 におけ る判 決例 を比較 しなけ れば な らないが 、十分 な裁

判例 が ない こ で ここで は詳 論 しない。

(112)Hiltonv.Davis事 件 のCAFCの 判決 も、他 の要 素 を考 慮 し得べ き こ とを指摘 して い る。

(113)均 等論が 認 め られ る こ とに よって、 利益 を受 け る特 許 権 者側 が侵 害 形態 を含 む クレー ム を記載

す るこ とが で きなか った事 情 も考慮 され るべ き もの と思 わ れ る。 その よ うな事 情 と しては 、 出願 人

に帰貢 すべ か らざ る事 情 に よっ て、 均 等物 を含 む ク レー ム を記 述す るこ とが で きなか っ た場 合 と、

出願 当時、 予 見 で きなか っ た技術 の進 歩が あ った場合 な どが考 える こ とが で きるであ ろ う。 出願 人

に帰責 すべ か らざ る事 情 に よ って、均 等物 を含 む ク レー ム を記 載す るこ とが で きなか っ た場合 と し

ては、 パ イ オニ ア発 明 であ る こ とか ら均等物 を含 む よ うな クレー ム を記 載す るこ とが難 しか っ た場

合 、特 許庁 が 広 い クレー ム を認め な い場合 な どが考 え られ る。 特 に、先 端 技術 の分 野 に おい ては 、

特 許庁 が狭 い クレー ム しか認 め ない場 合が あ る。 その よ うな特 許庁 の実 務 に したが った狭 い クレー

ムの 記載 は 出願 人の責 任 に よる もの とは いえず 、 その不 利益 を 出願 人 に負 わせ る こ とは 出願 人 に と

って余 りに も酷 で あ り、 妥 当 とは思 われ ない。 な お、特 許 庁 の ク レー ムに 関す る実務 に 関 して は、

第三 者 は公 告 公報 あ るいは 包袋 の 内容 を調 べ る こ とに よって特 許 庁が認 め るク レー ム を認 識 す る こ

とが可能 で あ り、 第三者 が不 測 の損 害 を受 け るお それ は、 実務 が 第三 者か ら推察 で きない例外 的 な

場合 な どに 限 られ る と思 わ れ る(日 本 の特 許庁 に お いて認 め られ る クレー ム につい て は、ほ ぼ統 一

的 な取 り扱 いが為 され て い るの で あ って、 実務 の 内容 は把 握 しや す い もの と考 え られ る)。 また、

特許 庁 が認め る ク レー ム につ いて も、技術 の進 歩 な どに よ り変 更 が な さ,れて お り、現 在 は特 許庁 が

認 めて い る クレー ムに 含 まれ る物 につ いての均 等 を否 定す る こ とは、 特許 庁 の実務 の変 更 に よ り、

権 利者 の保護 に差 を生 じさせ るこ とに な る。 この よ うな審 査実 務 の変 更 は出願 人の責 任 に よ る もの

とは いえず 、 その違 いに よ る不 利益 を出願人 に負 わせ る こ とは 出願 人 に とって余 りに も酷 で あ り、

妥 当 とは思 わ れ ない。 特許 庁 にお いて認 め られ る ク レー ム につ いて の審査 の実 質的 な基 準 は、従 来

の狭 い クレー ムか ら広 い クレー ム を認め る方 向へ と変 更 され て い るの で、特許 発 明の 十分 な保護 の

観 点 か ら、従 来 の特 許 庁 の実務 で認め られ た クレー ム を厳格 に解 釈 す る こ とに よ り権 利 者 に生 じ る

不 利益 を、 均 等論 の適 用 に よ って救済す る とい うこ とが権 利 者 の公 平 とい う見地か ら妥 当で あ る。

な お、審査 過程 に お いて 、 出願 人が先行 技術 を回避 す る ため に クレー ムの減縮 を行 った場合 は、権

利者 は クレー ムが 減縮 され た範 囲につ い て保 護 を受 け な いこ とを主 張 して特 許 を付 与 さ れた もの で

あ るか ら、減 縮 され た 範 囲 に つ い て 均 等 を認 め るべ き で は な い と され て い る(均 等 禁 反 言)

(HaynesInternationalInc.v.JessopSteelCo.,28US.P.Q.2d1652(1993))。 しか しなが ら、 権 利

者 に よる クレー ムの減 縮 が な された場合 であ って も、 その クレー ムの減 縮 が広 い クレー ム を認 め な

い特 許庁 の行 政指 導 に よ りな された場合 な どは 、権 利者 には、 減縮 前 の ク レー ムに よ る保 護 を減縮

しあ るいは放棄 す る意図 で は な く、や む を得 ず 、 クレー ムの減 縮 が なされ た もので あ るか ら、減 縮

前 の クレー ム に よ る技 術 的 範 囲 を減縮 し、放 棄 す る趣 旨 で な され た もの とは解 され るべ きで は な

い。権 利 者 の責 め に帰す べ か らざる事 情 に よ りク レー ム の減縮 が な され たの であ るか らそ の不 利 益
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を権 利者 に負 わす こ とは理 由 は な く、 均 等禁 反 言 を適 用すべ き事 情 に は あた らな い とい うべ きであ

る。 なお、特 許庁 の実務 に従 うこ とな く受 けた拒絶 査定 に対 して は不 服 申立 の手段 が ない わけ では

な いけ れ ど も、不服 申立 には長期 間 を要 し、 時宜 にか な った特許保 護 を受 け る こ とを期待 す る出願

人 に対 して、 不服 申立 の手 続 を尽 くして い ない こ とを理 由 に、均 等論 の適用 を否定 す るこ とは、 出

願 人 に過 重 な負担 を課す もの であ る。 特許 法 の実際 の運 用 にお いて は、 特許 庁 の審査 の実務 は出願

人に とって重要 な もの であ り、 この重 要性 を軽 視す るこ とは、結果 的 に、特 許 法 に よる十分 な保護

を権 利 者 に与 えな い結果 を もた らすお それ が あ る。権 利者 が発 明 の詳 細 な説 明 に記載 しなが ら、 ク

レー ムに記 載 しなか った ものにつ いて も、 そ の記載 が特許 庁 の行 政 指 導 に よ って な され た よ うな場

合 に は、権 利者 が ク レー ム に よ る技術 的範 囲 を限定 し、権 利 者が発 明 の 詳細 な 説明 に記載 され た物

を放 棄 す る趣 旨で な され た もの とは解 され るべ きで は ない。 この よ うな 記載 は権 利者 の任 意 にな さ

れ た もの では な く、 その不 利益 を特 許権 者 に負 わせ る理 由は ない。 バ イオ テ クノ ロジー の発 明 に関

して、 以前 、特許 庁 の実務 は 、 クレー ム を限定 す る もの であ った。 そ して、広 い クレー ムにつ いて

は、 狭 くす るよ うに行 政指 導 して きた。 た んぱ く質の 特許 発 明に関 して、 特許 庁 は ク レー ムに ア ミ

ノ酸 残 基の配 列 を含 め るこ とを求 め、 「ア ミノ酸残 基 の置換 、 欠失 、挿 入」 な る用 語 をク レー ムに

含め るこ とや 、 「実 質的 に」 とい う記 載 で ク レー ム 中の ア ミノ酸配 列 を特 定 す る こ とを認 め て いな

か った。例 えば、 イ ンター ロイ キ ンー2で は、 「精 錬 を伴 わ な い、 ヒ トイ ンター ロイキ ン2活 性 を有

す るポ チペ プ チ ド」 とい う出願(特 願 昭58-41358号)が 、行 政指 導 に よ って、 「遺 伝子 組 換 え手法

に よっ て得 られ、糖 鎖 を伴 わず 、 ヒ ト由来 の他 の 蛋 白質 を実質 的 に含 有 しな い、 分 子 中に次 の ア ミ

ノ酸配 列 を含 む ヒ トイン ター ロ イキ ン2活 性 を有す るポ リペ プチ ド。ProThrSerSer… …(成 熟

部 分 の ア ミノ酸全 配列)」(特 公 平 平1-42279号)と 補正 され た(こ の時 の補正 は、 平成 元 年4月27

日に行 なわれ た、 出願 人 と担 当審査 官 との面接 時 に手交 され た拒絶 理 由 通知 に基 づ いて な されて い

る。 なお、 審査 便 覧20.09A審 査 官 の面 接6.面 接 時の 拒絶 理 由 の 手 交 では 、 「面接 に よ り明 細書 の

記 載不備 に関す る補正 につ いて審 査 官 と出願 人 が合 意 した場合 に は、 出願 人 の希 望 に よ り拒絶理 由

通知 を手交 しその際 に補正 書 の 提 出 を求 め るこ とが で き る」 と して い る)。 したが って 、 この よう

な行 政指 導 に よって、 クレー ム に ア ミノ酸残 基 の配列 を含 め るこ とに よっ て狭 い クレー ム とされて

い る特許 に つ いては、 そ の不 十分 な記載 の責 任 が特許権 者 に ない ので あ り、 その よ うな事 情 を均 等

論 の適用 に あ たって考 慮 しなけ れ ば な らない。 現在 で は、 その 実務 は変 更 され、 「ア ミノ酸残 基 の

置換 、 欠失、 挿入 」 な る用 語 をク レー ム に含 め るこ とや 、 「実質 的 に 」 とい う記載 で クレー ム 中の

ア ミノ酸 配列 を特定 す るこ と を認 め て い る。 したが って、 クレー ム され たた んぱ く質 のア ミノ酸残

基 の 配列 が 置換、 欠失 、挿 入 され て い る変 異 た んぱ く質 、 また は、 ク レー ム され た たんぱ く質 と実

質 的 にア ミノ酸 残 基の 配列 が異 な らな い変 異 た んぱ く質 につ い ての均 等 を否定 す るこ とは、 特許庁

の 実務 の変 更 に よ り、特 許権 者 の保 護 に差 が 生 じるこ とに な る。 特許 庁 の実 務 の変 更 に よって特許

権 者 の保 護 に差 が生 じる こ とは妥 当 とは い えな い。

〔114)均 等 論 が認 め られ るこ とに よ って、 不利 益 を受 け る侵 害 者 が均 等 を予 測す る こ とがで きる特別

の事 情 が あ る場合 には、 そ の事 情 も考 慮すべ きで あ る。侵 害 者が 、均 等 物 を予 測す るこ とが で きる

特別 の事 情 が あ る場合 には、 その よ うな侵 害者 に均 等論 が適 用 され た として も、不 意打 ち を受 け る
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もの で はな く、 第三 者 の利 益 の保護 として 欠け る と ころは な い(HughesAircraftCo.v.U.S.の 判

決 で も、権 利 者の発 明に 関す る情 報 が侵 害者 に 開示 され た こ とが考 慮 され て い る)。 例 え ば、侵 害

者が権 利者 の発 明につ い て の情報 を知 って 技術 開発 を した場 合 な どは、侵 害 者 は特 許 され た クレー

ム の均等物 につ いて予 測 をす るこ とすべ き もの で あ り、 そ の不 利益 を甘受 すべ きで ある。 明細 書 の

発 明 の詳細 な 説 明に均 等物 が 記述 され てい る場合 な どは、侵 害 者が 均等論 の適用 を予測 す るこ とが

で き る事 情 が存 在 し、 均 等論 を認 め るこ とに よって 、侵 害者 不測 の 損害 を受 け る もの で はな い とい

え よ う。

また、侵 害 者が特 許 発 明 を模 倣 してい るよ うな場 合には、侵 害者 の不 測の利 益 を考 慮 す る必 要 が

な いので、 均 等論 を認 め る強 い事 情 であ る と考 え られ る。 もっ と も、侵 害者 が独 自に 開発 してい た

と して も、 均等 論 を否 定 す るべ き事 情 にな る とは思 われ な い(大 阪高判平 成8年3月29日(平 成6

年(ネ)第3292号)。HiltonDavisChemicalCo.v.Wamer-JenkinsonCo.Inc.、 もっ とも、 この判

決 で は損害 賠償 額 の算 定 にお いて考 慮 され る と して い る。 この判 決 は、傍 論 として、最 高裁 判所 の

GraverTank事 件 を引用 して、特 許権 者 が侵 害 者 に よる模 倣 を立証 す るこ とに よっ て侵 害 形 態が

特 許発 明 と実質 的 に異 な らない とされ均 等が 認め られ る場合 には、独 自開発 は均等論 の適用 に対す

る防御 方法 とな る余 地 を認 め て い る)。 た とえ、並 行 的 に技 術 開 発 が な されて い た と して も、侵 害

者 が特許 発 明 の 内容 を把握 し、 均 等論 の適用 を予 測す る こ とが可 能 で あ る場合 に は、均 等論 を認 め

る こ とに よっ て、不 測 の損 害 を受 け る もの では ない とい え よ う。

バ イオテ クノ ロジー の発 明 の特許 につ いて、侵 害者 が権 利者 のた んぱ く質の ア ミノ酸 残基 の 配列

を知 って、 そ の配列 と一部 が異 なるが 同 じ特性 を有 す る物 を生産 した場合 に は、 その よ うな事 情 を

均 等論 の適 用 に あた って考 慮す るこ とが で き るであ ろ う。 配列 が 一部 異 な る物 を意 図的 に作 り出 し

た場合 に も、偶 然 に生 産 した物 が配列 が 一部 異 な るこ と を奇 貨 と して生産 した場 合 も、考 慮 され る

べ きであ ろ う。

(115)侵 害 持説 と して 、 中 山 ・前 出注(93)350頁 、 出願 持 説 として、 松本 ・前 出注(93)、 吉 藤幸 朔 『特

許 法』430頁 は、 なお、 松本 前掲 は、 出願 持 説 を とる と され るが、 侵害 時 の 技術 も考 慮 す るこ とを

否 定 して い な い。 ア メ リカ合 衆 国 で は、侵 害 時 で あ る と され て い る(HugehesAircraftCo.v.

UnitedStatesな ど)

(116)浜 田宏 一 花 尻 卓 横 山典 弘 「知 的所 有権 の国 際 的側 面 」 イ エー ル大 学 エ コ ノ ミッ ク グロー ス

セ ンター編 『産 業社 会 の イ ンフ ラス トラ クチ ュ ア としての 知 的 所有 権 制 度 とその 国 際 的視 点』 所

収 。

(117)特 許 に よ る保 護 の範 囲 を拡大 すべ きであ る とい う筆 者 の 議 論 は、 日本 に おけ る保 護 の現 状 を前

提 と した議論 であ り、保 護 の範 囲 につ いてのバ ラン ス を考慮 しな くて よい とい うこ とを意味 す る も

の では ない。 保護 の行 き過 ぎが な い ように注意 して いか なけ れば な らな いのは もちろん で あ る。

(118)大 阪 高等裁 判 所 は、TPA事 件 の控訴 審判 決 で、 原審 を取 消 、均 等論 を肯定 した。

(ll9)東 京地 方裁 判 所 は、 イ ン ター フ ェ ロン事 件 で、 クレー ム を狭 く解釈 してい る。

(120)裁 判所 に おけ る均 等 論の 適用 に対 す る消極 的 な態 度 に対 して 、特 許法 を改正 し、均 等論 の 適 用

を明文上 認め る よ うにす べ きであ る と考 え るこ と もで きない もの で はないが 、解釈 論上 、十分 可 能
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で あ る と思 わ れ るの で・改 正 に よ るべ き もので はな いで あ ろ う、 も っ と も、裁 判所 が 、消極 的 な態

度 を とるな らば・早 晩 明文 で均 等論 を認め る特 許法 の 改正 が粗板 に のぽ る もの とお もわれ る
。 工

業所 有権 審 議会 で は・将来 の改 正 に含 み を持 たせ て い る(工 業 所有権 審 議 会 『特許 法 等の 改正 に楽

す る答 申』(平 成6年9月)29頁 。
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1 は じめ に

わが国の金 融業 界が大 きな問題 を抱 えている。不良債権 問題 と破綻 金融機 関の処理 であ

る。現状 においては、 まず、 この 問題 を解 決す るこ とが急務 で ある(1)。 しか し、本稿 は、

金融機関の破綻処理 につ いて論 じることを目的にす る ものでは ない。金融機関が破綻す る

にいたる前の段階におけ る経営者 に対 す るモニ ターの 問題 を論 じるこ とを主 たる 目的 とす

る。 ただ し、破綻前のモニ ター は、破 綻処理 のや り方 と密接 に関係 してい るの で、 その限

りにおいて、破綻処理に言及す る。 また、金融機 関には様 々な種類 があ り、企業形態 も多

用 であ るが、本稿 では、 とりあ えず、銀行株式会社 に対照 をしば って考 える。

筆 者は、一般 的な株式会社 を中心 に、 コー ポレー ト・ガバ ナンスに関す る研究 を行 って

きたが(2)、 本稿 は、 コー ポレー ト・ガバナ ンス各論の一つ とし、銀行 株式会社 は、一般 的

な株式会社 に比 して、 と くに経営者 に対す るモニター とい う観 点 にお いて、何 が特殊 であ

るのか につ いて考 えてみたい と思 う。 その際、 と くに、銀行株式会社 におけ るレジデュア

ル ・クレイマ ン ト(residualclaimant:企 業価値 に依 存す る不確定 な経済的利益 の帰属 主

体)は 誰 であ るのか という視 点 を分析 の基準 とす る(3)。

II銀 行 モニ ターの特殊 性

銀行経営者に対するモニターは、製造業などその他の企業経営者に対するモニターに比

して次のような特色があると言われている(4)。

第一に、情報開示が不完全にな りやすい。また、完全な情報開示は時として銀行取付に

つながる可能性がある。

第二に、経営者の権限濫用が起 きやすい。大量 ・巨額の取引の中に隠ぺいされやす く、

偽造も行 われやすい。また、一般の企業において、利益相反取引は構造的に起 こるという

ものではないが、銀行においては、経営者の関連企業への貸付 などが行 われる可能性が高

い 。

第三 に、経営の失敗 の基準 が不 明確 で あ る。一一般 の株式会社 であれ ば、効率 的 な経営

は、 イ コー ル株主の利益 を最大化 す るこ とであ るとい えるが、銀行株 式会社 においては、
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レジデ ュアル ・クレイマ ン トが、株主 と預 金者 とに分裂 して いるため、株主 の利益の最大

化 とい う明確 な基準 が用 い られない。

そ して、第四に、実 際の ところ、公的 当局以外にモニ ターの インセ ンティブを有す る者

がいない とい う問題 点があ る。

IIIモ ニ ター 制 度 の概 観

一般 に、企業経営 者に対す るモニ ター は、債権者保 護 のため の 「安全性 モニター」 と、

株 主の利益 を最 大化 す るための 「効率性 モニ ター」 に分 け られ る。安全性 モニター と効率

性モニ ター とでは、 モニ ターの方向にずれが あ り、時 として両者 が相容 れない場合 があ る

が、 と りわけ、銀行 株式会社 にお いては、両者が相反す る傾 向が 強い(5)。

1安 全性 モニター

一般 の企業 にお いて も
、債権者保護のためのモニター は不 可欠であ り、実際に も行 われ

ているが、銀行 における安全性 モニターは、単 な る債権 者保護 ではな く、預金者保護 を第

一の 目的 としてお り、 さ らには、信用秩 序全体 の維持 がはか られてい るところに大 きな特

色が ある⑥。

また、わが国の一般企業 の安全性 モニ ター の主役 に なるメイン ・バ ン クによるモニ ター

が ないことも、 モニターの主体 とい う観 点か ら注意すべ き点で ある。 メイン ・バ ン クに代

わる安全性 モニター の主体 としては、行 政機 関、中央銀行 、業界団体、格付機関 な どが あ

げ られ る。

しか し、 リス トラ時におけ る リス ク負担 とモニ ター との相 関関係 とい う観点か ら、 これ

らの機関が、安全性 モニ ターの主体 として適格か否か検 討 され なければな らない。

2効 率性 モニ ター

効率性 モニ ター は、株 主の利益 の最大化 を 目的 とす る もの であ り、モニ ター の主体 とし

ては、株式市場、敵 対的企業買収 、外部取締役、機関投 資家 な どがあげ られ る。 また、モ

ニ ター の方法の違 いに よって、消極 的モニター(利 益相反 の弊害 防止)と 積極的 モニ ター

(経営者 のインセ ンテ ィブ強化)に 分 け られ る(7)。
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しか し、銀行 モニ ターに関 しては、誰 が本来 のレジデュアル ・クレイマ ン トであ るか不

明確 であ り、 また、様々な規制 に よ り、上 記のモニターが必ず し も完全 には機能 しない こ

とか ら、 レジデ ュアル ・クレイム とモニ ター との相関関係 とい う観点か ら、効率 性モニ タ

ーのあ り方 を再検討す る必要が ある(8)。

IV安 全性 モ ニ ター

銀行経営 者に対す るモニ ター制 度 を、前述 した、 「安全 性 モニ ター」 と 「効率 性 モニ タ

ー」 とに分 けて考 えてみ よう。

銀行経営 は、貸付や証券投資か ら得 られ る収益か ら、銀行員への賃金支払 な どの営業経

費、お よび預金利子 を差 し引いた ものか ら株 主へ の分配 を行 うこ とに よって行 われてい る

⑨。銀行 債権者(預 金者)か らす ると、銀行 経営 者が、 リス クの低 い経営 を行 うこ とに

利益 を有 してお り、 これは銀行 株主 の利益 とは必ず しも一致 しない。

金融市場 におけ る取 引は、通常 の財 ・サー ビスの市場におけ る取引に比 して、不確実性

や情報の不完全性に大 き く影響 され、 それだけ リスクの大 きい取 引 であ る(10)。金融市場

におけ る情報 は、貸 し手が持 ってい る情報量が借 り手が持 って いる情報量 よ りも少ない と

い う意 味で、不完全 である(情 報 の非対称性)(11)。 この よ うな金 融市場に おけ る情報 の

不完全性 に よ り、金融取引は、複雑 な取引条件 が付 け られ た り、長期継続的 な取引 にな る

傾 向があ る(12)。

また、銀行 は、製造業 などの企業 と異 な り、 その資金 の多 くを預金 とい う形 で調達 して

いる点が大 きな特 色 であ る。 とこ ろで、預 金 は決済手段 として も用 い ることが で きるの

で、銀行 は常に流動性 リス クに直面 す るこ とになる。すなわ ち、銀行 取付 が起 きた場合、

仮 に、 その銀行 が保 有す る資産 につ いて何 の リス クが ない として も、倒産の可能性が生 じ

る(13)。

銀行 の安全性 モニ ターには、一般 企業の安全性 モニター に比 して、 もう一つ重要 な特 色

があ る。個別 の銀行の安 全性モニ ターは、金融 システム全体 の問題 で もあ るとい う点であ

る。 すなわ ち、 あ る銀行の取付 騒 ぎが、銀行 間で波及す るこ とに よって、多 くの健全な銀

行 を も取付 騒 ぎに巻 き込み、金融仲 介 による効 率的な資金配分 が妨 げ られ ることになる。

また、銀行の連鎖倒産 は、貨幣供給量 を大 き く減少 させ るため、決 済機 能 をも麻 痺させ る

一131一



恐れが ある(14)。 この よ うな信 用秩 序の維持が重視 され るところが大 きな特色 であ る。

安全性モニ ター として機能 しうるもの としては、以下の ような もの をあげ るこ とが で き

る。

1情 報 開示 と製 品市場 によるモニター

銀行 は、消費者に対 して、預金 商品 を提供 して資金 を調達 していると考 えれば、他 の企

業 同様、製 品市場 に よるモニ ターが まず働 いて くるはず である。 ただ し、そのため には、

前 提条件 として、銀行 の支払 能力 に関す る情 報開示 が 十分 に行 われ な くて は な らな い

(15)。

情報 開示制度については、現在 、様 々な改革が検討 されてい る。 た とえば、破綻先債権

等開示 の拡大(16)、 デ リバ テ ィブ時価会計 の導 入(17)、 公 認会 計士監査 の充実(18)、 な どが

ある。 また、市場に よるモニ ターは、いわゆ るジャパ ン ・プ レ ミアムの発生 などに も見 ら

れ るように、 とくに、 まず、 国際金融市場 において顕在化 してお り、 それが、各個別 の銀

行 に対す るものに と どま らず、金 融 制度(市 場)間 の競 争 とい う様 相 を呈 しつつ あ る

(19)。

ただ し、注意 しな くてはな らないのは、銀行 のモニ タ リン グにおいては、「退 出」に よ

るモニ ター をフルに機能 させ るわけにはいか ない とい うこ とで ある。 それは銀行取付 につ

なが るか らであ る。む しろ、退 出に よるモニ ター を封 じるこ とに銀行 モニターの特殊性が

あ る。

2内 部監査体制

また、純粋 な意味でのモニ ター とはいえないが、銀行 内部 におけ る リス ク管理 の工夫 に

よって、経営破綻 を回避す るための基本的 なスキーム を作 るこ とが重要であ る。 資産 を保

有 し、取 引を行 う段 階で金融 リスクを効果 的に測定 し、管理 ・評価す る技法が各 国で開発

されてお り(20)、 また、売買担当部 門 と事務 管理部 門 を分離す るだけ で も、大和銀行事件

の ような問題 をかな り未然に防 ぐこ とがで きると思 われ る。

3行 政監督

預金者保護および信用秩序維持の観点を無視することができない以上、銀行モニターの
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中心 は行政監督 にならざるをえない。

行政 監督の手法 としては・ 自己資本比率規制やCAMEL等 の格 付 けな どの客 観基準 に

よって・支払能力 を監視 し・一定 の基準 を下回った場合に は早期是正措置 を とる という方

向が 国際 的基準 になろうとしてい る(21)。

わが国 にお いては、従 来、各銀行 の支払能 力にか かわらず、大蔵省 に よる一律 の行政指

導が行 われ た きらいがあ り、今後 は、 よ り透 明性 のある行 政監督に変 えて行 か なければな

らない との指摘があ る(22)。

また、公的監督機 関の構造 につ いて も、大蔵省 ・日銀の二重体制 を どの ように整理 して

い くべ きか(23)、 信組監督 の主体 が都 道府 県 であ ることか ら くる不安 をどの よ うに解消 し

て いった らよいか(24)、 さ らに は、預 金保 険機 構 の監督権 限強化 の可能性(25)、 な どが議

論 されて いる。

V効 率性 モニ ター

銀行経営者が、効率 的な貸付 ・投 資政策 の中か ら選択 して も、期待 収益 は高いが、 リス

クの大 きい ものか もしれ ない(26)。 しか し、株主 の利益 を最大化す る経営が、必ず しも債

権 者の利益 と一致 しない ことは、一般企業 にお いて も同様 で ある。一 般的な株 式会社 にお

いては、 た とえ債権 者の利益 と一致 しな くとも、債権者詐害的な行為 でない限 り、経営者

は株主の利益 を最 大化す る経営 をす るこ とが で きるし、 また、 しな くてはな らない。 これ

に対 して、銀行株 式会社 においては、 む しろ債権 者 とくに預 金者の利益 を優 先 させ なけれ

ば ならない場合 が多い。銀行株式会社 において は、株主 と経営者 との間のプ リンシパ ル ・

エー ジェン ト関係 だけでな く、預金者 と経営者 との 間に もプ リンシパル ・エー ジェン ト関

係 が存在 してい るところに(27)、 銀行 株式会社 におけ る効率性 モニ ターの難 しさがある。

とくに、銀行 は預金 とい う形 で資金調達 して いるこ とに よ り、流動 性 リス クに直面す る

が、流動的 な資産 を保有す るには、 よ り高 い収益 を もた らす資産 の保有 を犠 牲にす るとい

う機会 費用が伴 う(28)。銀行 株式会社 には、 この よ うな利益相 反問題が ビル トインされて

い る とい うこ とがで きる。

わが 国におけ る銀行 の モニ タ リングが十分 でな い とい う批判 と ともに、 その原因 とし

て、「経営の動機づ け とな る真 の株主 が 日本 にいない。」 とい う批 判が なされ るこ とがあ る
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が(29)、 アメ リカにおいて も、銀行経営者 に対す る株 主 に よるモニ タ リングは、他 の一般

の企業 と同 じではあ りえない。

一般 に
、様々 な利害関係人(ス テー ク ・ホル ダー)が 存在す る企業の経営者 に対す るモ

ニ ター制度 は、経営 者 を中心 として、各利害関係人が それぞれ別個 に経営者 との間に交渉

関係 を持 ってい る図 をイ メー ジす ると分か りやすい。各利害関係 人は、それぞれの利益 に

従 って各々の望 む経営 が行 われ るよう、経営者 に対 して何 らかの形で圧 力 をか けてい くは

ず である。いいかえれば、各 利害 関係 人 と経営者 との間 に取 り交わ された約束 を守 るよ う

に、各利害関係 人が経営者 をモニ ター してい る ととらえるこ とがで きる。 この、経営者 に

対 してかか る圧 力をモニ ター のベ ク トル として とらえ ると、経営者は、方 向お よび長 さの

異 なったベ ク トルの和 の方 向で企業経営 を行 ってい くであ ろう(30)。

以上の ようなモニ ター のベ ク トル を銀行株 式会社 に当てはめてみ るとどうなるであ ろ う

か。銀行株式会社 は、生保相互 とは違 い(31)、 あ くまで も株 式会社 であるか ら、 レジデュ

アル ・クレイマ ン トは あ くまで も株主のはず であ り、株式会社法 の定め る資本多数決 の原

則に よ り、株主 によるモニ ターのベ ク トルが最 も長 いはずである。 しか し、規制産業 であ

るため、業法の規制の分 、預 金者の モニ ター のベ ク トルが長 くな り、相対 的に株主 のそれ

が短 くなってい るととらえるこ とがで きよ う。

VIレ ジデ ュ ア ル ・ク レイ ム とモ ニ タ ー との 関 連

効率 的なモニ ター制度 を作 るためには、 レジデュアル ・クレイムの大 きさ とモニ ターの

権 限 との間には、少 な くとも一定 の相 関関係 が あるこ とが望 ま しい(32)。 銀行 のモニ タ リ

ングの最大 の問題点は、銀行株式会社 におけ るレジデュアル ・クレイマ ン トが誰なのかが

必ず しもはっ きりしてい ないこ とである。

あ る企業の レジデュアル ・クレイマ ン トは常 に同一 であ るとは限 らない。一般 の株 式会

社 において も、正常時の レジデュアル ・クレイマ ン トは株主 であるが、債務超過 の状 態に

陥 った時か ら、 レジデュアル ・クレイマン トは、株主か ら債権者 に転化 す る。 しか し、潜

在的 には、この転換 が もう少 し早 く始 まって い る。す なわ ち、実 際に債務超 過 に陥 る前

に、 ソルベ ンシー(支 払 能力)が 下 がってい くに したが って、徐 々に、債権者が契約通 り

の元利金の返 済 を受 け られ る可能性 が減 ってい くとともに、債権 者の レジデュアル ・クレ
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イムの量 は増 えて い くと考 えられ る。

銀行株式会社 にお いては、 この ような債権 者の潜在 的 レジデュアル ・クレイムの発生が、

一般 の株 式会社 に比 して、 よ り早期に始 まる。前述 した通 り、銀行 は、一般企業 にない流

動性 リス クを負っている。 それゆえ、仮 に、公的資金に よる救済や預 金保 険が存在 しない

とすれば、銀行債権者 は、一般企業の債権者 よ りも早 くか ら、元利金の返済可能性 が減少

す る と考 えられ る。 したが って、銀行債権者 のレジデュアル ・クレイムの量は比較 的早 く

か ら徐々 に増 えてい くであろ う。

銀行株式会 社の コーポ レー ト ・ガバ ナ ンスを考 え る上 で重要 なこ とは、以上 に述べ た よ

うな ソルベ ンシーの段階に応 じて、預金 者 と株主 の利害対立 はなにか、 いいか えれば、両

者 の発 す るモニターのベ ク トルの方向が どの ように異なってい るのか を検討 し、規範論 と

して、 法制 度に よって、預 金者のベ ク トル をどの程 度長 くし、その結 果 として、 どの よ う

な方向での銀行経営が なされ るこ とが望 ま しいか を考 えて い くことであ ろう。

換言すれば、 レジデ ュア ル ・クレイムの量の変化 に応 じて モニ ターの権 限 を変 えてい く

のが、効率 的な銀行 モニター制度 を作 るか ぎで ある。す なわち、 ソルベ ンシーが十分 あ る

場合 に は、株主 に よるモニ ター に任せ るべ きで あ る(33)。 換 言す れば、銀 行 経営 者 を し

て、株主 の利益 を最 大化す る経営 を行 わせ るべ きであ る。 なぜ な ら、 この状 態にお いて

は、株主が唯一の レジデュアル ・クレイマン トであ り、債権者 はレジデュアル ・クレイマ

ン トとはいえないか らで ある。 しか し、 ソルベ ンシーが低下 して、支払能力 に不安が 出て

くると、株主 は唯一 のレジデュアル ・クレイマ ン トではな くな る。債権者 も重畳的 にレジ

デュアル ・クレイマ ン トとなる。 それゆ え、 この段 階では、株 主に よるモニ ター に任せ き

るこ とはで きず、債権者 も同時 にモニ ター を行 うこ とが必要にな る。換言す れば、銀行経

営者は、株主の利益 の最大化 を唯一 の経営指針 とす るこ とは できず、 ソルベ ンシー の回復

を優 先 させ なければな らな い。早期 是正措 置の強制 な どの法制度に よって(34)、 債権者 の

発す るモニターのベ ク トル を補強す る必要が生 じるであろ う。

ところで、破 綻銀行 に対す る公 的資金 に よる救 済や預金保 険制度 は、以上の議論に どの

様 な影響 を与 えるであろうか。公 的資金 に よる救 済は、支払能力 に不安が生 じた後 にお い

て も、債権者が レジデュアル ・クレイマ ン トとして登場す ることを妨 げ、 そのか わ りに、

公 的な機 関 をして債権者に代 わる集団的 なモニ ター を行 わ しめ るものであ る。 どの ような

形で集団的なモニターが行 われるか は、破綻銀行 に対す る公的介 入が どの程 度行 われ るか
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に よ っ て 異 な る(35)。

VIIお わ りに

銀行 モニ ター の最大の 問題点は、誰が レジデュアル ・クレイマ ン トであるのかが不 明瞭

であ ることにある。支払能力の悪化に ともない レジデュアル ・クレイマ ン トが株主か ら債

権 者へ転換 してい くこ とは、一般的 な株 式会社 で も同 じであ るが、流動性 リスクや外部性

によって、銀行株式会社 において は、 この転換 が より早期 に始 まる。 ただ し、公的資金の

導入に よる破綻処理や預 金保険の存在 によって、債権者一般 あ るいは預金者が レジデュア

ル ・クレイマン トとして登場す るこ とが妨 げ られ、 それに代 わ る公 的機 関が集団的 モニ タ

ーの主体 とな る
。

レジデュアル ・クレイマン トをモニ ターの主体 とす ることが、 モニター制度 としては効

率的 である。 その意味 では、公的 資金 による救 済や預金保 険制度 は、 レジデュア ル ・クレ

イム とモニ ター との関連 を歪 め るので、 モニ ター制度 の効率性 を損な うもの といえる。 し

か し、外部性 の問題 を考慮 に入 れ ると、金融制 度全体 の効率性 の観 点か らは、公的救済手

段 の存在意義 を認め ざるをえない。

そこで、 どの様 なモニ ター制度 が望 ましいか とい う規 範論 を行 うとすれ ば、 まず第一

に、支払能力(ソ ルベ ン シー)の 各段 階にお いて、誰が、 どの程 度の レジデュアル ・クレ

イム を有 しているか を把 握す る必要 がある。第二に、各段階 におけ るレジデュアル ・クレ

イマン トが、株式会社法 の ような一般 法規制の もとでは、十分 なモニ ターの権 限を持 ちえ

ない場合 には、特別 法に よって、 モニター の権限 を補強 してや るこ とが必要 であろ う。 し

か し、 ソルベ ンシーに まった く問題がない段階 におけ るレジデ ュアル ・クレイマン トは、

株主 のみであるか ら、公 的 な介 入 を行 うべ きではな く、株主 による効率 性 モニ ターに任せ

ることが望 ま しい。そ して、第三 に、金融制度全体 の効 率性 の観点か ら、破綻処理 の方法

として、公 的救済手段や預 金保 険制度 を導入す る場合 には、本来の レジデ ュアル ・クレイ

マ ン トに代 わ るモニ ターの主体 として どの様 な公的機関 を当て るべ きであるか を考 え、 そ

の公 的機 関内部 のエー ジェンシー ・コス トを最小 限にす るような制度設計 を行 うことが必

要 とな る。
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全1生モニ ター を行 うイ ンセ ンテ ィブ を持つ こ とに な る。 モニ ター の観 点 か らは最 も効 率 的 で あ るが 、

銀 行 取付 の危 険が 高 くな り、健 全 な銀行 に対 して も負の外 部 性 をもた らす ため(藪 下 ・前 掲 注(9)

一138一



221頁)、 金 融 システ ム全 体 と して効率 的で あ るか否 か問題 が あ る。
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