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発刊 にあたって

「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、無体財産法、租

税法などの研究者が参集 し、 しば しばゲス ト・スピーカーを招いて活発な議論 を交わして

いる研究会です。

この度、「国際商取引に伴 う法的諸問題(9)」 と題 しまして、以下の4編 から構成 され

る論文集を刊行する運びとな りました。

・「ク ロスボーダーな電子商取 引 ・電子 マネー ・暗号 ・盗聴 についての覚書

WTO体 制 との関係 を含めて」(石 黒一憲)

・自由貿易地域(FTA)の 法的検討

WTO規 律上の位 置づ け を中心 に して(小 寺 彰)

・ビジネスの方法 と特許(相 澤英孝)

・「グローバ ル ・トレーデ ィングにお ける利益 の配分」(中 里 実)

いよいよ新世紀を迎え、情報関連を中心 に革命的ともいわれる状況変化が生 じている

中、まさにクロスボーダーでグローバルな視点から、真 っ正面にそれらの課題に取 り組ん

だ本論文集は、限られた専門分野の方のみならず多 くの方々のご関心 を必ずや集めるもの

と確信 してお ります。今なにが起ころうとして、その問題点は何であるのか。そ してその

解決への道筋はどこに求められるのか。21世紀の日本の進路を提示 していると申しても、

けして過言ではありません。

最後 にな りましたが、ほぼ月1回 のペースで開催 される研究会にご参加いただいている

委員の先生方、特にそれぞれ非常にご多忙なスケジュールを割いて、前回に引き続 きご執

筆いただきました4人 の先生方に感謝を申し上げます。

2001年1月
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1議 論の前提

「電子署名及 び認証業務 に関す る法律 案」(郵 政省 ・通産省 ・法務省 の所管)が2000(平

成12)年4月 、第147回 国会 に提 出 され、成 立す る見込 み となった。だが、その もとになっ

た上記3省 のペ ーパー と、それ とは別の警察 庁のペ ーパーとがあ り(い ず れ もパ ブ リック・

コメ ン トが求 め られていた)、 その上 での上記 「3省 」か らの法案提出であ るこ とが、一体

何 を意味す るのか。 また、そ もそもグローバ ル(ク ロスボーダー)に 展開す る ことをもっ

てその本質 とす るはずの 「電子商取引」 につい て、この法案 自体か ら、一体 いかなる日本

の政策決定が窺い知れ るのか。 同法案15・16条 には 「外国における特定認証業務 の認定」

の規定 はあ るが、規律 の核心 的部分は、実は、3省 で これか ら作 られ る政省 令 に、殆 ど委

ね られてい る。

私 は、 ここで法学部教授 「らしく」振 る舞 い、 この法案 の逐条解 説 などを しようとして

い るの 「で はない」。そ んなことは誰で も出来 る し、問題 の全体像 か らすれ ば、そんな作

業 は、所詮 「歯 車」 的 「部 品」で しかない。部品が古 くなったら 「取 り替 え」 がい くらで

も出来 る。私 は、ここで、ようや くまとまったこの法案の周辺で、そ してグローバ ル ・ベー

スで、一体何 が起 きてい るのかを、覚書 的に示 し、若干の注意 を喚起 したい、 と考 えてい

るのである(認 証絡 みの問題 を中心 と した詳細 な論述 は、『貿易 と関税』2000年5月 号以

降の連載論文参照)。

まず、以下 の諸 点 をい きな り示 されて、一 体 どんな リアクシ ョンが あるのか。誠 に借越

なが ら、それで 「読 み手」 の 「現状 と問題点」 が"自 己分析"出 来 るこ とは、既 に 「専門

家達」 との関係 で立証 済みであ る。即 ち、

***

◎発行済み米 ドル紙幣の過半数が海外で流通 していること。(1980年 代の米 ・リビア金

融紛争で顕在化)

◎ 「累積」 でのアメリカの膨大な財政赤字 と上記の点 とを結び付けよ。「海外流通分の

米 ドル紙幣をXデ イにアメリカがすべて 「電子現金」に置 き換えたら、 どうなるか?

(米軍関係者 ・NSA関 係者等の再三の石黒への謎掛け?)⇒ 要シミュレーション!

◎アメリカの組織的盗聴実態と経済戦略(戦 争)の ための種々の破壊工作への懸念(『 自
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由と正義』99年7月 号 にエ シェロン等の グローバル盗聴 ネ ッ トワークについての米弁

護士の講演録。そ こに指摘 あ り)。

◎ もっとsecureな 電子 マネー(認 証!)ネ ッ トワークをアジア地域発 で有 してお くこと

の重要性(「SMEsの 為 のEコ マース会議」[ブ ルネイ:2000年6月]を 台 な しに した

日本?)ブ ルネイ国王 がカ ンカンに怒っていること、通 産省 は知っているのか?)。

◎民営化後のイ ンテルサ ッ トの株式 を米菓 が(20+15で)約35%握 る ことになること

⇒ 「日本 国内」へ の巨大組織 インテルサ ッ トの直接 参入への対応 は?

⇒完全 民営化後 のイ ンテルサ ッ トにはロッ トを下げた上でバ イ ・アメ リカン法+

盗聴のメカニズムが入 るであ ろうこと、必至!(NEC/富 士通等 々の対 応の甘

さ!)

◎経営不振 を正 当化 自由と した上 でのイ リジウムの(国 家戦略 的)大 幅値 下げ(「 外 国

人には非公開の技術」 をコァ とす るイ リジウム!!!)。

◎ 日本 の地上系無線 で生 じてい る最近 の事故 は、単純 な国内問題か?(す べ てを疑 って

かかる ことの必要性)

◎NTr接 続料金 問題 と2005年(「 光の国」 の電子マ ネー ・Eコ マ ース!そ れへの妨

害はNSA的 には初歩 的戦術)。

◎USセ ン トリック問題 と対 をなす 「グローバルTierOne」 問題一前者 はITUで も取 り

上げ、不公正貿易報告書 で も対米指摘あ り。「グローバ ルTierOne」 問題 は、イ ンター

ネ ッ ト接続の トップが 「反競争 的パテ ン ト・プール」状 態。「貿易 と競争」 の観点か

ら、 日本政府 として も(WTO/ITU/OECDを 含めて)世 界 的論議 を巻 き起 こす必要

有 り。

NTrコ ミュニケーシ ョン社 のヴェ リオ社TOBは サ ミッ ト前 のオフェンス としては

グッ ドだが、ティア ・ワ ン問題 につ き、(ア メ リカの 「航空運輸」 に関す る、米オープ

ン ・ス カイ ・ポ リシー非協力 な ら 「反 トラス ト適用 除外」 してあげない、のハ ラスメ

ン トと同様)ア メリカの競争 当局 のや り方がおか しいではないか、 との 「攻撃」 をし、

ティア ・ワンの、つ ま りはイ ンターネ ッ ト自体の(グ ローバル ・ベースでの)オ ープ

ン性 を、 日本政府が後方支援 的に確保 し、そ こに 「NTrコ ム+ヴ ェリオ」 を噛 ませ て、

健全 なインターネ ッ ト ・マネジメ ン ト・レジームを構 築すべ し!

***
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上記の諸点の うち、『自由 と正義』の論文 は、パ リー ・ス タイ ンハ ー ド(米 国 自由人権協

会副理事長 ・マサチ ューセ ッツ州弁護士)「 アメ リカ盗聴法 とプライバ シー侵害」 同誌199

9年7月 号14頁 以下の講演録 であ り、 その20頁 以下 に、「国際電磁波傍受 プ〕ロジェク ト(エ

シェロ ン:ECHERON)」 につ いての記 述が ある。NSA(米 国国家安全 保 障局)を 中心 と

し、イギ リス ・カナ ダ ・オース トラ リア ・ニュージー ラン ドと協力 しつ つ運営 されてい る

「国際的スパ イ組織」 であ り、有 線系 ・無線系 を問わず、盗聴が なされ、 しか も、「EUの

欧州議会srOA報 告書 『テクノロジーの政治的管理』で はエシェロ ンを欧州の国民 を対象

に使用す るこ とが 中心 トピックであ り、NSAが 長年にわた りスパ イ活動 を行 って きたこ と

が確認 されています」、 とある(同 前 ・20頁)。

「欧州の 国民 を……」 とあるのはEUの 報告書 だか らである ことに注意 すべ きであ る。

1998年(平 成10)年9月19日 の毎 日新聞 に、「米 が外国企業 を盗聴:国 家安全保障局)

情報 を自国企業 に:90年 にNECも"被 害")EU調 査報告書 を入手:NEC、 困惑 隠せ

ず 『通常 の契約 だ とばか り……』」 との見出 しの下 に大 き く報道 され た点が、 それ と関係

す る。

同様の展 開が、「電子商取引」、そ して 「電子 マネー」 について、ない と思 うのは愚劣の

極であ る。 ビジネス ・オンリーの頭 で考 える 「平和 ボケ 日本」 の将来 は、 この点で実 に暗

い。『暗号 と情報社 会』(文 春新書 ・1999年12月)の 著者で1996年 度電子情 報通信学会理事

長 をも務めた辻井重男教授 が、かの危 険極 まりない 『デ ビット ・カー ド』なる代 物 につ き、

各邦銀 をまわ り、「危ないか らやめろ!」 と、私 と同様 の リアク ションをし、東京三菱 のみ

が言 うことを聞 いて くれたが、 と嘆 いてお られたのは、通 産省 の某研究会(通 称:「Eコ

マース石黒ゼ ミ」)で の、最近の ことであ る。

マス コ ミは、 さすが に 「今の」 デビ ット ・カー ドは危 ないが、2年 後位 にICカ ー ドにな

ると安全 だ、 と報道 をする。 だが、それ は 「嘘」である。その私 の言 うこ との方が 「嘘」

だ と思 った ら、岩村充 『電子マ ネー入 門』(日 経 文庫 ・1996年8月)26頁 以下の指摘 と25頁

の コラム とを対比 して、 しば し悩 むこ とであ る。悩 んだ末 に、石黒 『世界情報通信基盤 の

構築 国家 ・暗号 ・電子 マネー』(NTr出 版 ・1997年)273頁 以下 を見 て戴 ければ、大体

の察 しがつ くはずであ る。

数年前 は、講義等 でインターネ ットの危険性 をい くら訴 えても、「で も、Eメ ールは安全

なんで しょう?」 とい った抗議 めいた学生 の相手 をするのが、いやで仕方が なかった。今
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な ら、"ILOVEYOU"の 世界 であ る。

その元 日銀 の岩村氏が座長 とな り、金融監督庁か ら 「金融サー ビスの電子取 引の進展 と

監督行政」 の研究会報告書が2000(平 成12)年4月18日 に出され、 日銀 金融研 究所 『金融

研究』19巻 の誠 に分厚い別冊第1号(2000年4月)に は、電子認証等 に関するい くつ も

の論稿が並 んで いる、等々の展 開が ある。 だが、 「電子 商取引」 を巡 る 「世界」 の激動 が、

即 ちそ の全体像が、一体 どうやった ら見 えて くるのだろ うか。

2「 電子商取引」 と 「電子マネー(電 子現金)」

そ もそ も、いつか ら 「電子商取引」 などとい う言葉が使われる ようになったのか。私が

そ う言 うの は、 もともと 「電子現金」、つ ま り 「現金」の電子化 とネ ットワーク化 こそが議

論の出発 点 だったか らである(石 黒 ・同前229頁 以下)。

ともか く、 アメリカか らの 「英語 による妨害電波」 に撹 乱 されている 日本 の現在の状況

下で、 「問題 の全体像」 を知 るため に私が 「まず読 め」 と常 に薦め ているのは、西垣通 －

NTrデ ー タシステム科学研究所編 『電子貨 幣論』(NTr出 版 ・1999年6月)で ある。但 し、

「読み方」があ る。 まず、岩井克人論 文、次 に西垣論文か ら石黒論文、 そ して岩村論文等

へ と読み進むのが、恐 らくベス トであ る。

岩井論 文 は、「シニ ョレッジ」・「ハイパーイ ンフレーシ ョン」・「天 国 と地獄」、 といった

キイ ・ワー ドを有 する。「電子貨幣」は 「最後 には必ず独 占となる。最初 のダ ッシュが肝心

で、あ る程度の クリテ ィカルポ イン ト以上の流通 を確保すれば、独 占で きる傾向 をもつ。

だが、問題 になるのは、いったん貨 幣発行権 を独 占 して しまうと、必ず 〔通貨〕発行者特

権者の もつ過剰発行 の誘惑 に駆 られる ことになる」(岩 井 ・同前25頁)、 とある。だが、岩

井教授 の この指摘 に、「円建 て電子貨 幣の海外 での発行 とネ ットワー クを介 した 日本への

流入、等」 の、 クロスボーダーな、 しか も第三者譲渡型の 「電子貨幣」 をインプッ トして

考 えて見 る必 要がある。すべて を市場 に委 ねろ、 との アメリカ的な声 に従 うと、 どこかの

国の 「民 間」(銀 行 に限 られない?)が 海外 で円 を大量発行 し、その際預金見合 いでの発

行 、 とい った撞(た が)も 外 され、それがネ ッ トワーク経 由で……、 とい った展 開が、果

た して荒唐無稽 と言い切 れるのか。だか ら 「天 国 と地獄」(岩 井教授)、 となるので もある。
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既述 の*マ ークで仕切 った◎ の部分 に戻 って、考 えて戴 きたい ものであ る。

ところで、 この 『電子貨 幣論』 とい う共著 は、研 究会方式 での相当 に激 しいや り取 りが

な された上 で、 ま とめ られた ものであ る。実は、池尾和 人教授 も執筆者の一人であ り、 も

ともと楽観主義 の人 だか らとい うこと("新 古典派的明 るさ"そ れが現下の不 況や ア

ジ ア危機等 の元 凶で もあ る!)も あ るが、「シニ ョレッジ」(新2000円 札発行 で国家財政 が

コス ト差 し引 きで1枚 当た り何 円儲 か るか、 といった問題)と 「過剰発行の誘惑」・「ハ イ

パ ーインフレーシ ョン」・「天国 と地獄」 とい う岩井教授 の論議 に対 して、そんなこ とは起

こらない、 とするのが池尾教授 であ る。

お も しろいのは、同前 ・179頁 以下 における(技 術者 のバ ックグラウ ン ドを有す る)西 垣

教授 の、 『岩井(プ ラス石黒)vs.池 尾』論争へ の評価 である。西垣教授 は、池尾説 を 「い

か に も経済学者 らしい」 としつつ、 「工学 を専攻 した者」 としての認識 に立 ちつつ、 そ も

そ も 「経済学のなかに均衡解 に近づ いてい く変数値の時間的挙動 を扱 う[現 実的な!

石黒付記]議 論が どれほ どあ るのか」、 とも問 う(同 前 ・181頁)。 研究会 の一員 として"証

言"す れ ば、池尾説 は、会合 におい ては絶対的少数説であ り、私 は岩井説 を、西垣教授 ら

とともに、熱烈支援 した。 こう した議論が重ね られて行 く中で 、元 日銀の岩村教授 のゲス

ト ・ス ピーチがあの 日どうなったか。 それは、語 らないでお くこ とに しよう。

さて、以下 においては、 もっと大 きな視座 か ら、「電子商取引 ・電子 マネー」問題 を捉 え

る こととす る。 「語 り口」(?)も 、 こ こで大 き く変 えるこ ととす る。

3グ ローバ ルな論議 との制度的インタフェイスの確立の必 要性

中間報告 と若干の研究サーヴェイを兼ねて

現在 、「電子商取引」問題 は、米 欧主導 の下、とくにWTO/OECD等 の国際機 関、ISO/

ITU等 の国際標準化機関、そ して、GBDe(Eコ マース に関す るグローバル ・ビジネス ・ダ

イアローグ)/ILPF(IntemetLaw&PolicyForum)等 の国際的な民間企業 の団体での急 速

な作業の進展 の中で、事実 として進 め られている。 しか も、それ らの動 きは、主 と して世

界的 な巨大企 業の、サ プライ ・サ イ ドの声 に支配 されが ちであ り、それが覇権国家 アメ リ

カの利害 に直結 しが ちで もある。つ ま り、そ こには、若干の リップ ・サービスは別 と して、
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シア トルでのWTO第3回 閣僚会合(1999年12月)が 挫折 した際の、真 の問題が一体何 で

あったのか につい ての、深い反省が、実際上 ないのである(!)。

翻 って 日本 国内で は、官民 ともそれ らグローバル な論議 の進展 については、安易 な対米

追従 の傾向が顕著であ り、かつ、受 け身的な対応 に終始す るのみに近 く、更 に、 日本 の 「国

内」 と 「国際」 とを単純 に分か ち、全 くドメステ ィックな視座の下に、断片 的な制度改革

が志 向 されがちであ る。 これで は、同時進行 中の グローバ ルな動 きが条約等 の形で結実 し

た段 階で、国内制度の(場 合 に よって大 幅な)再 修正 が必要 とな り、実 に非効率で ある。

「日本 と世界」 との間の、 この大 きなギ ャップ を前 にして、せ っか く高度 なテ レコム ・暗

号技術等 を有 しなが ら、 日 が グローバ ルな制度構築 に対 し、現実 問題 として十分 な貢献

を殆 どしていない ことは、大い に憂慮すべ きである。

こうした一連 の状 況 を根本的 に打破 し、 日本 の側 か ら、サ プライ ・サ イ ド、そ して覇権

国家 アメ リカの声 一辺倒 の展 開、ではな く、アジアの視点、真の市民社会 の声 を十分 に反

映 したグ ローバ ル な 「制度作 り」 を推進 し、21世 紀 の健全 な 「電子社会」 の実現 をめ ざす

必 要が ある(「 健全 な」 とは、エ シェロン等 のアメ リカを中心 とす るグローバルな盗聴 ・諜

報 ネ ッ トワーク による様 々な妨害工作[経 済 活動 ・市民生活 にも及ぶ それ]か ら極力距離

を置 いた とい う意味 での 「健全」 さ ・「安全」 さを も意味す る)。

但 し、今 まさに急速 に いているグローバ ルな制度作 りの流れ を変 えるため には、それ

な りの 「方法」が必 要 になる。 まず、(1)日 本の官民の上記 のような行動パ ターン自体 を変

更 させ 、国際交渉等 の 「現場」で適切 な発言等が な されるように裏か ら強烈 にプッシュす

ること、そ して直接 それ らの国際的な場 に乗 り込 んで 自 ら流れを変 えるこ とに専心するの

である。いわば 「静態 的」 に国際会議 な どを自 ら開催す る、 といったの んび りした ことを

考 える よりも先 に、既 に多数の国際的フ ォーラムが急速 に動いているのであ るか ら、この

種 の 「動態的」対応 は、必須である。次 に、(2)い わゆる 「電子商取 引」 のグローバルな制

度作 りは、意外 にベーシ ックな法的検討 をなお ざ りに して進め られてい る面がある。そこ

で、上記(1)の 「動態的」対 応 とともに、これ ら基礎 理論 固め を同時並行 的 に行 うこと、そ

して、そ れを 日本 国内及 びグローバ ルな制度作 りに反映 させ てい くことが、必須 となる

(この観点 か ら、必要 となる検討 のポイ ン トは、① 「電子認証 ・金融[証 券 ・通貨]の 完

全 なペ ーパ ー レス化対応の法 システム 階層構造の振替決済 ・認証 システムの在 り方 を

含 めた民事 法的検討」、② 「電子商取引 の公法 的規制」、③ 「電子商取 引 と知的財産権」、
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④ 「電子商取引の国際的側面WTO/OECDと の関係を含めて」、⑤ 「電子商取引を巡

る米欧の国家戦略の政治学的分析」の計5つ がメインと考えられる)。

(1)ま ず、第1の 「方'と してのグローバル ・フ ォーラム及 びそ こでの主 要ア クター

への 「動態的」対 応 について だが、当初 よ り、WTO(世 界貿易機関)の2000年 か ら始 まる

次期 ラウン ドで、「電子商取 引」 問題が主要問題 の一つ として扱われる ことは、分 かって

いた。 このWTOで の論議 を、OECD/GBDe/ILPF等 が支援 する構図であ る(課 税 につ

いてはIFA[hltema60n訓FiscalAssocia廿on]も 含 む)。 これに国際標準化団体 たるISO/

ITU等 が どう絡 むかが、問題 の焦 点であ った。GBDe/ILPFは 、極端なサプ ライ ・サイ ド

の声 に(後 者 について は次第 に)支 配 され、消費者 を含 むデ ィマ ンド ・サイ ドの声 、そ し

て社会全体の安全確保 や各国の歴 史 ・文化 ・伝統 ・経済の発展段階等の、GII(世 界情報通

信基盤)の 基本理念 において強調 されていたはずの諸 問題 が、著 しく希釈化 されていった。

2000年 に入 ってAOLが 一方 ではデ ィジタル ・デ ィバ イ ド問題 をGBDeに 提起 しつつ、 そ

の後、極端な各 国の規制撤廃 を訴 えるに至ったこ と、そ して後者 にIBMが 相乗 りし、アメ

リカのU訂Rが 同調 し、同年7月 の九州 ・沖縄サ ミッ トにお ける 日本政府 の対応が大 いに

懸念 されるに至 ってい るの も、そ の一環 である。

そ もそ も、 日本政府 は、WTO体 制下での 「電子商取引」 問題の取 り扱 いにつ き、当初、

アメ リカか らの声 に幻惑 され、 「電子商取引」 は物の貿易(GAコT)で もサ ー ビスの貿易

(GArs)で もな く、第3の カテ ゴリー に属す る、 と主張 していた。 だが 、これは そ もそ

もGATS(サ ービス貿易一般協定)の 基本か らす ればお か し く、EUが これ をGATSの 枠組

みに基本 的 に含 めるべ きだ として いた ことの方が、 自然であ る。 この点 を、私個人 は従来

か ら強 く指摘 し、現在 は 日本 政府 も 「GATSと 電子商取引」 とい う発想 をする に至 ってい

る。 だが、 この 日本政府 の立場 の変更 とて、 アメ リカ ・EU間 の交渉が結 局そち らに流れ

た後、その後追 い としてな された側面があ り、引 き続 きそ う した主体性 のなさ と単純 なア

メ リカ追随の問題 性を、糾弾 しているところであ る。

上記のGAITかGATSか 等 の問題 も、実 は関税 及び一般 の(国 際)課 税 の問題の取 り扱

い と、深 くかかわる(な お、増井良啓 「電子商取引 と国際課税IFAの5月9日 ロン ド

ン会議の報告」『租税研究』587号[1998年]80-87頁 、同 「学界展望[租 税法]:Electronic

CommerceandCanada'sTaxAdministra60n」 『国家学会雑誌』111巻[1998年]938-942頁 、
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同 「電子商取 引 と課税 のあ り方」『国際税制研究』第3号[1999年]71-77頁 参照)。 この課

税 問題 については、種々の国際会議(IFA/ILPF/GBDe)で も主要議題 として取 り扱われ

て来たが、「電子 商取 引」 だか らと言 って特別 な課税 をす ることに問題 がある として も、

「電子 商取引」で あるがゆえに課税 を控 えろ、 との主張 に どこまで理由が あるか(発 展途

上の取 引ゆえ課税す るな、 との主張の妥 当性)は 、別 問題で ある。 また、結果 と して、課

税 を各 国が控 える と言 って も、個 々の(電 子)商 取引へ の課税 とは別 に、法人課税等 の別

枠 での問題 を も考 え、 トー タルで見 ると、実際 には世界各国か らアメ リカへの膨大な税収

入の移転(再 分配)が 意 図 されてい ることは明 らかで あ り、 そう した中で 日本の(財 政再

建 をも視野 に入れ た上 での)国 際課税の在 り方 につ き、 日本政府 に対 して大い に発 言 し、

かつ、様 々な国際会議 で、バ ランスの取 れた見方 に落 ち着 くよう、全力 を注いでゆ く必要

が ある。

特 に、GBDeを 中心 とす る世界(米 欧 のみ な らず 日本 を含む!)の 巨大企業の側 か らの

各 国政府 ・OECD・WTO等 へ の提 言は、誠 に身勝手 な ものが多 く、かつ、こうした 「民 間

企業」 の国際 フ ォーラム における 日本企業 の貢献度 は、少 な くともこれまでの ところ、意

外 なまでに低 い。純然 たる 「技術」の専 門家が こ うした会議 に出て も、主要議 題は 「(法)

制度」絡みで あ り、そ こで、(日 本政府 にも適宜協力 を仰 ぎつつ)こ うした会議 におけ る

日本企 業の世界貢献 の在 り方 につ き、熟考 を促 し、か つ、 この種の国際会議で発言する機

会が 自らある場合 には、「技術」・「経済」・「法」(そ して 「政治」!)の トータル な視 点 を、

デ ィマ ン ド ・サ イ ドの声 に十分留意 しつつイ ンプ ッ トすべ く、鋭意努力 してい るところで

ある。

典型的 なサ プライ ・サ イ ドの声 においては、驚 くべ きことに 「電子商取引」、 とくに核

心 的問題 たる 「認 証機 関(CAs)の グローバ ル ・ネ ッ トワーク化」への流れ における 「国

際標準化」(純 然た る技術標準 のみ ならず 「サービス」ない し 「マネジメン ト」面で の、多

分 にregulatoryなstandardsを 含むそれ)の 作成 も、不 当な 「貿易障壁」 だ、 との主張 が

しば しば なされ る。現在の ところ、ISOで は 「暗号 技術 」の登録制度が ある程 度であ り、

他方、1999年12月 にITUが 認証サービス(サ ー ビス品質!)を 含 めた国際標準化作 業 を、

事 務総局長の イニ シアテ ィヴで 開始 した。 これ にはア メ リカ政府(NSA[国 家安全保 障

局])の(間 接 的な)妨 害が、案 の定あ ったが、私 自身、幸 いに して(??)同 会議 での報

告の機会が得 られ、 こう した妨害工作 を、一定程度 阻止す るこ とに成功 した。
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他方、工業技術院では、今後の標準化政策の基本 を問 う準審議会(「21世 紀 に向けた標

準化課題検討特別委員会」。小寺教授 も参加)が あ り、2000年6月 に報告書がまとめられ

るが、私としては、これまで記述 して来たような問題の全体像 と制度見直 し、そしてとり

わけ 「認証サービス」の取 り扱いに関するISO・ITU間 の協力体制確立に向け、大いに発

言 して来 ている ところであ る(高 度情報 通信 分野 におい ては、ISO[/IEC]とITUと を

ブ リッジす るJTC-1と い う検討 の場が従来 か らある ことに注意)。 また、今般成立す る電

子署名 ・認証に関す る法律(本 稿 において既述)に つい ては、政省令 の中身が核心的問題

となるが、そ こに後掲 の私 のITU報 告の骨子 を も十分 に盛 り込むべ く、尽力中で ある。

次 の重要課題 は、言 うまで もな く 「電子商取引 と知 的財 産権」であ る(な お、 中山信 弘

「デジ タル時代 の知 的財 産権 覚書」 『知 的財 産研 究所10周 年論文 集:21世 紀 における

知 的財産 の展望』[雄 松 堂 ・2000年]333-359頁 参照)。 かつ ての一方 的な独 占権保護強化

(アメ リカでは、 国内的にはその反省期 に入 っているが、なお、種 々の混乱[ビ ジネス ・

モデル特許問題 を含 めて!]が 在 る)が21世 紀情報社会 における 「電子商取 引」 の健全 な

発展 との関係 で、果 た して どこまで妥 当な ものか 、 との根源 的な問いかけの重 要性 が、今

ま さに必要 とされるべ きである。

この知的財産権 問題 は、 「競争政策」 と深 くかか わる(白 石忠志 「EssentialFaciUty理 論

イ ンターネ ッ トと競争 政策」『ジュ リス ト』1172号[2000年]70-75頁 、 同 「知 的財産

権 のライセ ンス拒絶 と独 禁法 『技術 と競争 の法 的構造』 その後」 『知 的財 産研 究所10

周年論文集:21世 紀 におけ る知的財産の展望 』[雄 松堂 ・2000年]229-251頁 参 照)。WTO

次期 ラウン ドで も 「貿易 と競争」の論点が大 きくクローズ ・アップされる形勢 にあるが、

アメ リカや世界 的な巨大企業 の声は、他国市場が、 いかなる意味で も 「外国か らの市場参

入(い わゆる市場 アクセス[MA])」 に対す るバ リアを有 しないことと、「競争政策 の貫徹」

とを、 ともすれば意図 的に 「真の競争政策」の問題 とす り替 えて論 じが ちであ る。 日本政

府部内 にもこの点 を(無 意識 的に?)混 同す る声が ないで はな く、強 く軌道修 正 を求めて

いるところである。

「競争政策」絡み の具体 的 な例 をい くつか挙 げてお こ う。産構審の 「2000年 版不 公正貿

易報告書」 には、専 らアメ リカ以外 の諸国が、イ ンターネ ッ ト・ユ ーザーの爆発 的 な増加

に伴 う設備増設費用 を負担 し、 アメ リカ側は一切負担 しない、 という現在 の状 況がおか し

いこと(い わゆる 「USセ ン トリック問題」。ITUで も論議が なされてい る)に ついての指
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摘があ る。だが、それ とともに私が 日本政府 に現在強 く(サ ミッ ト前 の!)方 針確立 をプ ッ

シュ している点が在 る。それ は、 アメ リカのインターネ ッ トが 国防総省か らNSF(全 米科

学財 団)を 経て、てわ ゆる商用化 に至 る経 緯の中で、実 は現在 「TierOne」 と呼 ばれ る主

要5社 が、インターネ ット上 での自由な(「 電子 商取引」 を含 む!)ビ ジネス をグローバ ル

に展 開す る上で、いわば頂上 に君 臨 し、 まるで 「閉鎖 的なパ テ ン ト ・プール」 のごと き存

在 になっている、 とい うことと関係す る。い わゆる 「GlobalTierOne問 題」である。現在 、

「ティア ・ワン」5社 は、C&Wを 除けばアメ リカ企 業ばか りで構成 されてお り、2000(平

成12)年5月 初め にNTTコ ミュニケーシ ョンズ社が買収(友 好 的TOB)を 発表 した ヴェ

リオ社 は、「テ ィア ・ワン」 のす ぐ下に位置す る企業 である。

しか も、C&Wが 「テ ィア ・ワン」 に現在属す ることについて は、事実 関係 を解明すべ

き不可解 な展 開が在 る。 つ ま り、 もと もとイ ンターネ ッ トの マネ ジメン ト面 の中枢 に は

IBMとMCIが いたが、当初 イギ リスのBTが そのMCIの 買収 を試 みた。だが、結局 ワー

ル ド ・コムがMCIを 買 収 し、その際アメ リカの競争 当局がMCIの インターネ ッ ト関連部

門の切 り離 しを買収 の条件 とした。 そ してなぜ かそれが(同 じイギ リスのDC&Wの 手

に渡 った、 との経緯が在 るのであ る(英 米 間の政治的駆 け引 きがあったことは、おそ らく

疑いのない ところで あろ う。 だが、C&Wに"利 権"が 渡 るプロセスの透明性 は、一体 ど

うだったのか!)。

ともか く、 インターネ ッ トの真の オープ ン性 を、グ ローバル ・レベルで確保 し、その上

に 「電子商取引」を乗せ て行 くことが肝要である(い わゆる 「認証機関のグローバル ・ネッ

トワー ク化」 につ いて も、 同様の展開が懸念 され る。それがゆ えに、グローバル ・レベ ル

での 「相互運用性[interoperability]」 の確 保が、極 めて重要 となるのである。後掲 の私の

ITU報 告 もその趣 旨で書 かれている)。 この点 につ きアメ リカの競争当局が沈黙 してい る

こ とは実 におか しい。 日本政府部内 にも、この点の情報は入 っている ようだが、対米配慮

のゆえか、十分 な問題提起 を、何 ら行 っていない。そ こで私は、 日本政府(関 係各省庁)

に対 し、2000年 九州 ・沖縄サ ミッ ト前 にこの点での毅然た る対米主張 を行 い、その上 で、

WTO等 の世界 的フ ォーラムでの論議 に結び付 けて行 くよう、強 く促 しているのである。

最後 に、実際のグローバ ルな 「電子商取 引」 において は、具体 的な紛争処理が問題 とな

る。ネ ットワーク取 引の準拠法 ・国際裁判管轄 ・外 国裁判承認 、等の問題である。(国 連 国

際商取引委員会 での各 国法 の調和 の試み も、別 にあるが)ハ ーグ国際私法会議での国際民
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事手続 関連 の条約作 りにつ いては、道垣 内正 人教 授が草案委員の一人 とな り、鋭意努力 を

続 けているが、私 自身は悲観的であ り(石 黒 「情報通信 ネ ッ トワー ク上 の知的財産権侵害

と国際裁判管轄」 『特許研究』第29号[2000年3月]4頁 以下)、1999年7月 末 にモ ン トリ

オールで開催 されたILPFの 国際会議で も、それ を前提 とした上で、会議全 体の基調報告 ・

総括 コメ ン トを行 なった(同 ・『貿易 と関税』1999年11・12月 号 の連載論文 参照)。

(2)次 に、前記の第2の 「方法」につ いて。 「電子商取引」 に関 して は、例 えば電子化 さ

れた証券 について言えば、従来の 「有価証券」法理 との関係が 、また、「電子現金」を考 え

れば、 「通貨(マ ネー)」 その ものとの関係 が、 それぞれ深 く問われ るこ とになる。 だが、

こうした根源的 な問題 をともすれ ばバイパス し、安易 な方向に、 とりわけ 日本 国内 の論議

が流れが ちであ る。

辻井重男教 授が、既述 のごと く日本のデ ビ ッ ト ・カー ドの 「危険性」 を各邦銀 に強 く訴

えたの と同様 の、セキ ュリティ面での問題 は、種 々の機会 に私の側か らも強 く指摘 して来

た。 これは、上記(1)の 問題の一 環で もあ るが、「セキュ リテ ィとコス トとの トレー ド・

オフ」 などとい うのんび りとした発想 で問題 を片付 けることは、出来ない はずである。

もっと根 源的な問題 として、そ もそ も 「通貨」 とは何 なのか、 といった点 に関 しては、

前掲の西垣通=NTrデ ータシステム科学研 究所編の 『電子貨幣論』 におい て、新古典派経

済学が陥 りが ちな 「時間軸」欠落 の問題 につ いて、西垣教授 か ら、 「対象 の均衡関係 を重

視す る経済学」 的な発想 に対 して、 「対象 の時間的挙動 に着 目す る工学 の発想 か らの疑問」

が呈せ られている(同 書 ・180頁 。 まさに、私が とくに強調 した点 である)。 つま り、近い

将来ICカ ー ド型 ・ネッ トワーク型(オ ープ ン ・ループ型)の 電子現金(電 子マ ネー)が 統

合 される ことを踏 まえ、膨 大な 「通貨発行益(シ ニ ョレッジ)の"海 外流 出"(!)」 やハ

イパ ー ・イ ンフ レが生 じる可能性 、そ してそれ を放置 して良いのか、 といった問題である、

と考 えれば よい。 こう した一国の金融 ・通貨 政策の根幹 に触れ る問題 を一方 に据 えつつ、

他方 で、「通貨(マ ネー)」 及びそれ に類似 す るプ リペイ ド ・カー ドその他の既存の もの と

の対比 にお いて、一体 電子 マネー(電 子現金)を 私法的に どう把握すべ きか に関する岩原

教授 の論稿(岩 原紳作 「電子マ ネーの私 法上の諸課題」 『竹内昭夫先 生追悼 論文集:商 事

法 の展望 新 しい企業法 を求めて』[商 事 法務研究会 ・1998年]85-160頁)に 、や は り

改 めて注 目す る必 要が あるはずであ る。 また、最近 、プロバ イ ダーの刑事 責任 に関す る
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ベ ーシックな論稿 も公表 され るに至ってい る(山 口厚 「プロバ イダーの刑事責任」『法曹時

報』52巻4号[2000年]965-992頁)。 安易 なアメリカ追随 ですべ てを語 る傾向 は、実 は法

律学 内部 に も蔓延 してい るのであ り、 もっ と着実 な努力が なされねはばな らないはずであ

る。

更 に、将来仮 に 「電子商取 引」 絡みで 日米摩擦が起 こる とす れば(そ れは殆 ど確 実に、

かつ頻繁 に生 じて くるはずで ある)、 アメリカ側が どう行動 す るかを、最近 の 日米 フ ィル

ム摩擦 をシミュレーシ ョン素材 と して分析 する政治学サイ ドか らの重 要な論稿 の公 表 も、

なされる に至っている(谷 口将紀 「デ ィフェンシブな提訴 日米 フィルム摩擦 の政治学」

『貿 易 と関税』2000年4月 号100-121頁 。 なおMasakiTaniguchi,"FORWHOMISTHE

DEADHNE?:CaseStudyonUS-JapmTradeNegotiations[1979-1981]":Papersubmilted

toResearchFellowsWorkshopfortheproject,"LinkagesbetweenSecurityandEconomicshl

theEvolvingPoHticalEconomyofUS-JapaneseRelationssincel960s",TheIminConference

Center,August12-14,1998に も注 目すべ きである)。 とか く現実の世界貿易 レジーム等への

日本 の政治学者の関心が低 い中で、貴重 な業績である。

また、金融機 関が 「電子商取引」 に走 る際 に、「キ ャッシュフロー」・「リス ク」、そ して

「課税」 の問題 について、そ もそ も十分 な対応 を しているかが大 きな問題 とな り、この点

についての著書 の刊行 も、中里教授 に よって行 われている(中 里実 『キ ャッシュフロー ・

リス ク ・課税』[有 斐閣 ・1999年]。 なお、同 『金融取引 と課税』[有 斐 閣 ・1998年]を も参

照せ よ)。 著書 とい う点では、相 澤英孝編著 『電子マ ネー と特許法 』(弘 文堂)は 、1999年

4月30日 刊行 だが、大 いに注 目され、 目下2000年 夏の初 め に向けて、改訂増補版が既 に準

備 され、 かつ、旧版 は全 くの品切 れ状態 となってい る(増 補版 は同年7月 に刊行 された)。

但 し、 国際的側面での従来の 同書 の論述 には、私 として納得 の行 か ない点 もある。

以上 、 リライアブルな文献 を、巷 に氾濫す るそ うでない もの と区別す ることも必要か と

思 い、若干 の点 を示 して来 た次第 である。 ともか く、上記(1)と(2)の 「方法」 とを

合体 させ て一連 の問題 に対処す る必要が、 あると思 われるのであ る。
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4今 後の事態の推移に対する若干の展望

2000年 中 にWTO(少 な くともGArs)交 渉 は開始 されるこ ととな り、 日本政府は、従来

の 「基本 的 にはすべ てを市場 に委 ねる」 方針 か ら、各国の規 制権 限(社 会 ・経済の安全確

保 、金融市場秩序維持 等のためのそれ)を 残す方向に、急速 にシフ トして来ている。だが 、

い まだ 「市場原理主義」 的な単線的 自由化論 も残存 している。

私 自身は、既述の ごと く、一方で純理論 的検討 を積 み重 ねつつ、他 方で、内外 の政策決

定 とかかわる、国際会議等の種 々の場 におい て直接"発 言"し 、国際 的論議 の(サ プライ・

サ イ ド・オンリーの状況か らの)「 流 れを変 える」点に主眼 を置 き、行 動 して来 た。現下の

問題 の焦点 は、 「電子商取引」 と関係す る世界 的巨大企業の集団 たるGBDe等 の提言 が、

過度 にWTO/OECD/ISO/ITU等 に反映 「しない」 ように、 ウォ ッチす るこ とである。

日本政府部 内で も、この点の認識が深 まってい るが、い まだ十分 では ない。

「理論」・「ビジネス」・「政策」・「技術」 の4面 か ら、究極 の 「グローバル電子 商取引」

(その中核 には、「現金の電子化」、即 ちオー プン ・ループ型 ・ネ ットワーク型 「電子現金」

の問題が あ る)の 制度 イメージ を明確化 してゆ く必 要があ る。 これ は、 既述 のイ ンター

ネ ッ トの 「GlobalTierOne」 問題、 「USセ ン トリック問題」 とともに、暗号鍵 の寄託 に関

する 「認証機関(CAs)の グローバ ルなネ ットワーク化」 の流れ におけ る"GlobalTopRoot

CA"を 、誰 が(つ ま り、いずれの国家が!)握 り、それ をどう使 うか 、 との点 と深 く関係

する。

この点で、十分 な技術力 を実 は有 し、 アメ リカに先駆けた全 国テ レコム ・ネ ッ トワーク

のデ ィジ タル化 を1997年12月 に達成 し、2005年 を目標 に全 国光 フ ァイバ ー化 を完了 させ よ

うとす る日本が 、(ア メ リカの要望で最近 まで殆 ど全面禁止 されてい た)高 度 暗号製 品の

輸出がかな り出来 るようになった現在 、その技術力 に見合 うだけの、 グローバ ルな"制 度

作 り"に 適進 出来 るように、上記の諸側面か ら全面サポー トす るのが、私 の当面の 目標 で

ある。

特 に、 「規制緩和 」・「規 制改革」へ の世界 的流 れの中 にあって も、EU(と くに ドイツ)

が そうであ るように、"regulatoryand/orservicestξmdards"作 成 に よって電子化 され た社

会 ・経済の安全 性 と 「電子商取 引」 の健全 な発展 とを促 す姿勢 は、正 当な ものである(後

一15一



掲 の私のnU報 告参 照)。ISOの 中のCOPOLCO(消 費者政策委員会)の 果敢 な行動(消

費者 とい うデ ィマ ン ド ・サ イ ドか らの声 の集約。 なお、 日本 のJIS制 度 との関係 で も、

COPOLCO的 存在の組織 の設置が、当面の重要課題 となっている)の 有す る意義 を、一層

広汎 に認 知 させ、 この分野での 「国際標準化」 の重要性 を、ISO/ITUの 共 同作業 を軸 と

してグローバル ・ベースで、そ して、その手始 め としてアジア地域で、具体 的に提示 して

行 く必要 がある(但 し、ISO内 部での[ア メ リカが提案 してい る]「 セクター別のサー ビス

標準化」[金 融 ・テ レコム、等]の 動 きに対 しては、重大な関心 を持 って これ を注視 して行

かね ばな らない。そ こで言 われ る 「標準化」 とは、基本的 に、 ビジ ネスのや り方それ 自体

の"世 界 的画一化"[ア ングロサクソ ン化!]に 近 く、ち ょうどビジネス ・モ デル特許 なる

ものが従来 の知 的財産権 制度 といか に緊張関係 を有 する ものか、 とい った問題 状況 と近似

す る ものが そ こにあるか らである)。

そのため には、各 国の法的 ・制度 的伝統等 の差 に留意 しつつ、種 々の根源的諸問題(ド

イ ツのいわ ゆる 「価値権理論」等 を含 むそれ)の 検討 を引 き続 き行 い、純理論面か らのサ

ポー トをも一層行な ってゆかねばな らない。いずれ別 な機会 に論ず るが、 ドイツの(か な

りアメリカに 「毒 された」、ない しは 「かぶれた」)少 数説 を 「ドイツでは こうなっている」

的 に紹介 し、だか らアメ リカ万歳 だ、 とす るかの ごとき論稿 に対 しては、真 の法 の比較 と

は一体 いかにあるべ きなのかを、深 く問い たい気がする。

思 い切 って言 って しまえば、例 えばペ ーパ ー レス化 に真 に対応 した十全 な法制度は、実

は世界 中 どこにも存在 しない、 といって も過言 ではない。既存 のグローバ ルな証券振替決

済 システム(ユ ー ロク リア等)に おいて も、末端 の投資家 と 「階層構造」 の トップたる存

在 の関係 は、契約で切断 されてお り、消 費者 を含め たデ ィマ ン ド・サ イ ドか らの 利保蓮

に真 に資す る制度構 築は、驚 くべ きことにい まだな され て 「いない」 のである。 アメ リカ

のUCC(統 一商事法典)の 近年の改正 に際 して も、ネッ トワー ク(シ ステム)運 営 の 「効

率性」のみが強調 され、末端の投資家 たちの立場は、不 当に弱め られて しまった。この点、

日本 の従 来の 「有価証券」法理 に基づ く振替決済制度 では、 まさに末端の投資家 ・消費者

保 護の観点 も含め、それ な りに考慮 されて来 たが、 まさにその 「証券現物」が な くなる、

とい うのが 「電子商取引」の本 質である。 こうした根源的な法 的問題 を度外視 して、堂 々

と 「世銀 グローバ ル円債」 を筆頭 に、「証券現物」を欠 く 「グローバ ル債」の発行が内外 で

流行 しているのであ る。
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同 じことは、「現金」の 「ペーパ ーレス化」、即 ち 「電子現金」につい ても言 える。デビ ッ

ト・カー ド等の法的性格についてはそれ なりの論議 は内外 にあるが、「証券」 と 「現金」 と

の双方 か らの 「ペーパ ー レス化 ・電子化」の流れ を トータルに法的 に説明 し得 る 「理論」

は、実は、いまだ存在 しない。に もかかわ らず、ビジネス と覇権 国家 の戦略 とが絡 み合 い、

「砂上 の楼閣」 的な各国法制度 の、皮相 的な八一モナイゼイシ ョン論 が内外で横行 して い

るので ある。

この危機的状況 に対 して、 ドイツの 「価値権理論」 との関係 を含 め、正面か らベー シ ッ

クな分析 を一方 で行いつつ、サ プライ ・サイ ド(強 者)の 声 のみの氾濫す る米 欧主 導の論

議 に対 して、デ ィマン ド ・サ イ ドの声、社会全体の利益 を十分 に勘案 した上での制 度構 築

を、「動態的に」(即 ち、内外 の政策決定者等 に対 す る直接 の学問的 アピール をも含 めた形

で)導 こうとす ることは、それ 自体が、大 きな21世 紀 情報社会(世 界)へ の貢献 であるは

ずであ る。ち ょうどそれは、アジ ア危機 や旧東欧諸国 ・ロシ ア等の経済(そ して社会)危

機 に直面 した アメ リカ(世 銀)のJ.S廿glitz教 授 が新古典派経済学 自体 を厳 しく批判す るに

至 っているこ と、 アマルティア ・セ ンの 「福祉 の経済学」が1998年 のノーベル経済学賞 に

輝 いたこ と それ らの真 の意味 を、「電子商取引」 ない し 「電子社会」 との関係 で、とこ

とん突 き詰めて問い、それ を内外 の政策担当者 ・決定者等 に突 き付 けること、を意味す る。

こう した基本的視座 に基づ く研 究が 内外 にもっと存在す れば、事態 はこれほどまで に深刻

にはな らなか ったであろう。

新古典派経済学のみで も、市場原理のみで も、貿易 ・投資の 自由化 のみで も解決 出来 な

い 「人間の本質的な苦悩」、そ して 「人 間の尊厳」の問題 に対す る全人格的な戦い。 そ

れが、現在 の私 の頭の中 を領 してい る、最大 の関心事である。

本稿の最後 に、いろい ろあった挙句 の果てに、1999(平 成11)年12月8日 に私がジュネー

ヴの ホテルの一室 で、手書 きで もの し、 自分で コピー してn'u本 部 に運 ばねばならなか っ

た、いわ くつ きの英文ペーパー を、ここで活字化 してお こう(否 、 して戴 こう)。 久々 に駒

場の郵政省電気通信研修所 で、 このペ ーパ ーをも用 いつつ講演 した後、所長 さんか ら葉書

が届 き、い まだにITUの ホーム ・ペー ジには、石黒 の報告 ペーパ ーは、"notyetavailable

indigitalform"で あ る旨、そ して、私 の代 わ りにそ うした現状 について怒 って下 さって、

Eメ ールです ぐITUに 送 った らよいのに、との点が記 されてい た。
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だが、知 る人 ぞ知 る。私 は、今 のイ ンターネ ッ トは一切や らない主義であ る。 どんなに

不便 で も、「情報弱者」 の立場が痛いほ ど分 か る法律家で あ りたいのだ。 それには、 自分

をその立場 に置 くのが一番であ る。私 は、 そ う思 う。
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ASHORrPRESENTATIONBYPROF.KISHIGURO(TheUniv.ofTokyo,JAPAN)

"rFUE
xpertsMeetingonElectronicSignaturesandCerti丘ca60nAuthorities"

(Dec.9-10,1999,Geneva)

(AGENDA4:PresentationsbyExperts)

1.Introductio皿:

Legalef民ctsofdigitalsignatureandauthenticationissuesshouldbe,fromtheJapanese

viewpoint,discussedseparately,thoughthereisatrendthatthesetwoissuesarediscussedin

amixedway,asseeninMr.Baker'spaper,too.

UndertheJapaneselaws,concerningciviltransactions,therearenoformalsignature

requirements,eveninc赫11itigations,thoughtheJapaneselegalsystemisamongtlloseofHcivil

lawncountries.ThreeMinistries'papermenHonedbelowstatesthat,alsoinJapan,somelegisla・

tionondigitalsignaturewillbemade.However,oneofthemainpurposesofsuchalegislation

istoencouragetheMRAswithothercountries.

Anyway,theserviceprovisionsofCAsare,andwillbecomemore,vitalnotonlytobusiness,

butalsotothesocietyitself."Qualityofnfel!ofeverypersonintheinfbrmationsocietyissurely

basedonreliableandstablesystemornetworksofCAs.Thecon丘denceofordinarypeopleas

wellasbusinessisaveryimportantpoUcygoal.

TherefOre,Iwouldliketomakeashortpresentationonauthenticationissues.

H.AuthenlicationIssues&TheITU:

TheJapanesethreeMinistriesissuedapolicypaperthecopyofwhichisperhapsonyour

deskThatpaper'smostimportantpointsaretechnologicalneutrality,promotionofe-commerce

usingthepoweroffreecompetitionofprivatecompanies.Atfirstsight,itmayl)eseenthat,in

asense,thatpaperfavorstheminimalistapproachstatedinMr.Bakeゴspaperwhichwillbe

discussedlater.

However,Imustaddtwopoints㎞thisrespect.First,thepaperitselfreferstothe"reliabiHtyl冒

andnstabilizationlIconcernsofsocialandeconomicactivities.Inotherwords,accordingtomy
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understanding,theJapaneseGovernmenthasnowbecomeawareofthepoweroftheso-called

1!civilsociety7!whichdrovetheOECD'sactivitiesontheMAI
,andnowalsotheThirdMinisterial

Con」[erenceoftheWTOintoacollapse.

Ifweusetheword!,civilsocietylltherearetwoaspects,ofcourse.Forex㎜ple,theopinions

ofGBDeandILPF,namelythemajorllsupply・sideIIvoiceswithregardtotheauthentication

issues,are,inasense,thoseofcivilsociety.However,therealllcivilsociety!lisdHferentfrom

those.N㎜ely,thelldemand-sidenvoicesincludingthoseofconsumersand血egeneralpubUc,

inotherwords,thoseofsocietyitselfarerelevantinthisrespect

Theabove-mentionedpolicypaperoftheJapanesethreeMinistriesrecognizes,though

notsoexplicitly,theneedoffurtherdiscussionsonconsumerprotection,securityaspectsof

theproblemandotherpublicpolicyconcems.

Inthisrespect,asaneutralresearcher,Imustsaysomethingaboutthefactthatthereis

anotherpoUcypaperrecentlyissuedbytheJapaneseNationalPoliceAgency.Them司orconcem

ofthisNPA'spaperisthesecurityofCAbusinessforthegeneralpubHcsimilartothepolicy

oftheGe㎜anGovernmentcriticizedbyMr.Baker'spaper.

Now,thesecondpointwhichisalsorelatedtothefirstpoint:The,!min㎞aUstsnsometimes

tendtosaythatnotonlygovemmentalregula60ns,butalsostandardiza憧on,andevenllintema廿onal

orglobalnstandardizationofE-commerce,includingCAbusiness.InMr.Baker'spaper,Ifeel

somethingsimilartosuchanargument.

ItissurethattechnologicalneutraHtymustbeguaranteedineveryregulatoryandstandard-

izingactivity.Inthissense,X.509Recommendationwhichpresupposesthepresentdigital

signaturetechnologyshouldbeadjustedtocopewiththenewtechnologicalenvironmentwhich

includesbiometricsanddynamicsignatureana】ysismentionedinMr.Baker'sanotherpaper

submittedtoILPF.

Anyway,attherrUleve1,X.500series,especiallyX509shouldbeviewedasthestarting

pointofitsfurtheractiviHes.

However,ontheotherhand,theISOisnoweagertoestabnshservicestandardshlcoopera-

UonwiththeV汀0.Article6.40ftheGATSistheroofofsuchatrend.

Withregardtothestandardiza廿onofservices,wemustpayatten60ntotwopoints.First,
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beyondthereachofqualitycontrolofgoods(andseMces),qualHymanagementineachservice

sectorisnowthem司ortargetofsuchactivities.SecondpointistheactivitiesofI!COPOLCO!冒

oftheISO.COPOLCOhasbeenguidedbym司orconsumervoices,n㎜elythoseofthedemand-

side.

ConsideringthesetrendsattheISOlevel,itisimportantthatweshouldrecon血rmthat

CAsare,beyondanydoubt,serviceproviders.Therelbre,theservicequalityofeachCAshould

befurtherstandardizedincooperationwiththeISO,asinthecaseofX.509.Payingattention

totheconsumerneedswhicharenowbeingdiscussedintheCOPLCO,isalsoveryimportant

inthisrespect.

Inthissense,eveninthellBoundedAllthenticationParadigm「1,concernsofconsumer(or

end-user)protectionandotherpublicinterestsshouldbeconsidered.、 冊ether,insucha

paradigm,technicalinteroperabilitywithotherauthenticationsystemsisI,notcridcal!!(Mr.

Baker'sopinion)issomewhatquestionabletome.

IfthenewversionofX.509isestabHshedinawaysuggestedbyme,suchaninternational

standardwillcontainsomeregulatoryaspects,too.Inthesedays,itseemsthattherearethree

typesofstandards:Traditionalllpure四technologystandards,regulatorystandardspushedby

Article6.40ftheGATSandmanagementstandardsasseeninISO9000series.Therefbre,the

transformationofX.509suggestedaboveisnotagainsttherecenttrendミ.Namely,the皿ew

versionofX509will,andshould,havethreeaspectsmentionedabove.

加 悶,rrUTReco㎜endadons訂erecommendadons,namelynotm皿dato口mles.If

suchnewm'sintema60n訓s㎞d訂ds訂ees白blished,血 鯛ll血nc仕on,唖 血eins廿 加 廿o皿al

helpoftheTBTAgreementoftheWTO,asusefulguidetodomesticregulationsand/orregula-

torystandards,and,atthesametime,asusefUItoolsinconcludingMRAs.Tbchnologytrans企r

todevelopingcountriesis,ofcourse,anotheraspectofsuchactivi6es.

(wHttenonDec.8,1999inGeneva.)

☆Attention:Thispaperiswrittenonthebasisoftheauthor'spersonalopinionasanexpert.

KazunoriIshiguro

ProfessorofLaw

TheUniversityofTbkyo
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自由貿易地域(FTA)の 法的検討

WTO規 律上の位置づけを中心にして一

小 寺 彰
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1は じめ に

1自 由貿易地域をめ ぐる最近の動 き

本年(2000年)に なってか ら、 日本 も 「自由貿易地域(FreeTradeArea、FTA)」 を形

成すべ きだ とい う声 が経 済界 を中心 に強 まっている。経 済団体連 合会 は本年7月6日 に

「自由貿易協 定の積極的 な推進 を望む ～通商政策の新 たな展 開に向 けて～」 を発表 し、 日

本政府がFTAを 積極 的に活用す るよ う提言 した*。

アメリカとのFTA構 想がかつ て一部で議論 されたこ とが あったが 、その ときはほとん

ど注 目されることはなかった。FTA構 想が現実味 を帯 びて語 られる ようになったの は、

1998年 秋 に韓 国が 日韓FTA構 想 を発表 してか らである。 この提案 を受けて、 日韓両 国政

府 は 日韓FTAの 先駆け として 日韓投資保護協定の交渉 を開始す る とともに、関係団体 を

通 じて 日韓FTA構 想の共 同研究 を開始 した。この頃か ら、 日本 も韓 国のみな らず、 アセ

ア ン諸 国やラテ ンアメリカを対象 に してFTAの 結成 を望 む声 が強 くな って きた。 この よ

うな状況 のなかで、FTA構 想 の流 れ を一層加速す る事件 が起 こった。

一つは
、1999年 末 に開催 されたWTOシ ア トル閣僚会議 において、2000年 か ら予定 され

ていた新 ラウン ドの開始が宣言 で きなか った ことである。従 来 日本 においてFTA構 想が

語 られなか ったのは、国際経 済秩序 はマルチのベースで構築すべ きだ とい う声 が圧倒 的に

強か ったか らである。その唯一の例外 はAPECで あ ったが、APECは 「開かれた地域

主義(openregionalism)」 を標榜 するな ど、WTO体 制 と対 立するモ メン トをまった く持

たず、誰の 目か ら見 て もWTO体 制 を補 完す ると位置づけ られ るものであ った 現在A

PECは1990年 代半 ばのような輝 きを失 っているが、それ はAPECが 「開かれた地域主

義」 を採用す ると同時に、決定の非拘束性 を前提 としたため に、WTOの 地域的な協議機

関の ようになったためだ と思 われ る 。 しか し、マルチの投資 自由化協定 としてOEC

Dで 交渉が進 め られていた多数国 間投資協定(MAI)は 、1999年 に完全 に失敗 に終 わっ

た。そ して 日本政府が従来 に も増 して リーダーシップを発揮 しよう としたWTO新 ラウ ン

ドも、交 渉開始す ら宣言 で きなか ったのである。マルチ より、バ イまたは リー ジ ョナル と

い う思い を持 つ人 たちが増 えたのは自然 な流 れであった。

一25一



またもうひとつの要因として、ECが1999年11月 にメキシコとの自由貿易協定の妥結に

成功 したことが挙げられる。従来から、ECは 諸国とFTAを 結成 してきたが、対象はお

おむね、将来EC加 盟が想定 される国や、第2次 大戦前の植民地であった。 しか しメキシ

コはこの範疇には入 らず、また従来 日本企業がマキラドーラ(ア メリカとの国境地域に設

けられたメキシコの特定地域に部品を持ち込んで完成品を生産すると、部品も完成品もと

もに関税が免除されるという制度)に よって受けていた税制上の優遇措置が近々廃止され

ることが決まっていた。ECが メキシコとFTAを 結成すると、ECか らの輸入関税はほ

ぼ全廃 され、EC企 業の投資の自由度も日本企業より広がることになる。そしてECが こ

のような自由貿易協定を、今後いくつも結んでい くことが予想された。さらにWTOシ ア

トル会合の失敗の翌日、シンガポールから日本に対 して自由貿易協定 を結びたい旨の申し

入れがあったことが新聞によって報 じられた。韓国とのFTA構 想 が暗礁 に乗 り上げてい

たところで、韓国よりも現実性の高い申し入れがあったのである ただし2000年9月 の

日韓首脳会議ではFTA推 進が再び合意 された 。

シンガポールとの自由貿易協定交渉前の政府間の予備的な検討は、本年初めから精力的

に行われ、それに合わせて、シンガポール以外の諸国との自由貿易協定作 りを求める声が

経済界には日増 しに強 くなっているのが現状である。

*経 団連の意欲的な取 り組みは、月刊Keidanren9月 号(2000年)に 如実に示されている。この号では、

槙原稔経団連副会長(三 菱商事会長)が 巻頭言として 「自由貿易協定の積極的推進を」を載せ、さらに團

野廣一経団連貿易投資委員会総合政策部会長(三 菱総合研究所副社長)が 「求められる自由貿易協定への

取組みの強化」を寄稿している。さらに同10月号は特集として 「自由貿易協定は世界の潮流」を組むこと

を予告 している。

2自 由貿易地域に関する課題

FTAを 日本政府が本格的に検討の対象にしたのは今回のシンガポールとのものが最初

である。FTAの 結成については、経済的、社会的または文化的な観点からの検討が不可

欠であるが、同時に法的な観点からの検討 も必要である。とくにその中で重要なのはWT

O上 の制約である。

現在、日本をはじめとして多 くの国はWTOに 加入し、国際経済関係 については、WT
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0体 制の枠内で活動 している。もちろん日本がWTOを 脱退すれば話は別であるが、その

ようなことは近い将来考えられず、む しろ日本は今後WTOで リー ドしてい く役割 を担お

うとしている。 したがってFTAを 結成する際には、WTO上 どのような要件をクリヤー

する必要があるのかをきちんと押 さえておかなければならない。

もちろんFTAの 法的観点からの検討はこのようなWTO上 の制約の検討に尽 きるもの

ではなく、WTO上 の制約はいわば必要条件の位置をしめる。WTO規 律の制約下で、 ど

のようなFTAの 仕組みが適切か とい う十分条件の検討 も合 わせて行わなければならな

い。本稿では適宜このような十分条件の検討 も行うことにしたい。

H自 由貿易地域の意義と問題点

1自 由貿易地域の意義

自由貿易地域(FTA)は2以 上の複数国家間で物品の貿易等 を自由化する制度である。

2以 上の複数国家間で経済関係を自由化するために設定 される関係 としては、他に関税同

盟(CustomsUnion)や 経済同盟(EconomicUnion)が ある。

関税同盟は、FTAと 同様にWTO規 律上の位置づけが与えられているものである。F

TAも 関税同盟もともに、参加国間の通商自由化を行 うことを目的としている点では共通

する。関税同盟では対外共通関税 を設定 して、明確に関税同盟参加国と非参加国を分かつ

が、FTAで は対外関税を共通化することはなく、もっぱら参加国間の通商の自由化だけ

が図られる。FTAに おいて対外共通関税を設定せずに参加国間に限った通商自由化を達

成できるのは、原産地規則によってである。たとえば、X国 とY国 でFTAを 結成 したと

仮定 しよう。このFTAで はX国 とY国 だけが参加国であるために、両国間で貿易が自由

化 されるのは、X国 産品とY国 産品のみであり、域外のW国 か らX国 に輸入された産品は

あ くまでW国 産品であって貿易 自由化の対象とはされない。そ して特定産品が、X国 産品

か、Y国 産品か、それともW国 産品かを決定するのが原産地規則である。 関税同盟では、

X国 とY国 が関税同盟を結成 し、その後W国 がX国 と関税同盟を結成 したいと考えれば、

W国 はXY両 国が結成 した関税同盟に入るか、X国 をXY両 国で結成 した関税同盟から脱
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退 させ て別 の関税 同盟 を結成す るかの途 しかない。つ まりX国 は異なる複数 の関税同盟 に

参加す るこ とはで きない。他方、FTAの 場合 は、XY両 国間 にFTAが 結成 されていた

としても、W国 はX国 だけを相手 にFTAを 結 成する ことがで きる。XY両 国間のFTA

によって貿易 が 自由化 されるのはXY両 国 を原 産 とする産 品だけであ り、他方XW両 国間

のFTAに よって貿易 を自由化す るのは、XY両 国 を原産 とす る産品だけだか らであ る。

つ まりFTAは 、地域経 済ブロ ックの形成 か ら切 り離 して結成す ることがで きる ものであ

り、 自国を中心 に して 自由な貿易関係 を、いわば放射状 に種々の国々 と間に設定 で きるの

である。FTAは 関税 同盟 よりも柔軟性 をもつ ものであるが、それは原 産地規則 とい う精

緻 な制度 に よって は じめて可能 になるのであ り、歴史的には関税同盟 の うち不完全 なもの

が現在 のFTAと 類似 した特徴 を もっていた にす ぎず、FTAは 第2次 大戦後 に生 まれた

ものであ る。GATT発 足後 、FTAと して最初 に結 成 され たのは、1959年 のEFTA

(EuropeanFreeTradeAssociation)で ある。

関係 の緊密度の側 面か らFTAと 関税 同盟 を比較する と、結 びつ きはFTAの 方が関税

同盟 よ り弱 いために、FTAを 関税 同盟の前 身 として結成するこ とももちろん可能であ り、

地域経済 ブロ ックの色彩 の濃いFTAが 存 在す るこ とも事実 であ る。 シンガポール は、

種 々の国々 とFTAを 結ぼ うとしてお り、成功すれば地域経済 ブロックの色彩 が弱 く、 シ

ンガポール を 「ハ ブ」 としたFTAの ネッ トワー クが作 られるこ とになる。他方 、NAF

TAは 、将来南米諸 国を も包含 した全米FTA構 想 に結 びついていて、いわば アメ リカ大

陸全体 を一一つ の経済 ブロ ックとしよう という哲学が うかがわれる。

WTO規 律上 の概念で はないが、関税 同盟が対外共通関税等、対外 通商規則 の統一 のみ

を目指す のに対 して、通貨、経済規律等の統一乃至調和 を目指す関係 を経済同盟(Economic

Union)と い う。経済 同盟 は通常 は関税 同盟 の発展形 と して捉 え られ るもの であ り、現在

のECは 関税 同盟 を越 えて経済同盟 に踏 み込 んでい るECは さらに外交 政治同盟 を 目

指 してEUを 結成 した 。

2FTAの 類型

従来は貿易 と言えば物品に関するものだけだったが、サービス貿易という概念が1970年

代 に案出され、それを規律する 「サービス貿易 に関する一般協定(GATS)」 が出来上

がったために、物品の貿易に関するFTA(物 品FTA)と 並んで、サービス貿易に関す
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るFTA(GATSで は 「サー ビスの貿易 を自由化す る協定」 とよばれ る 「サー ビスFT

A」)も 観念 され るよ うになった。

物品FTAで 貿易 の 自由化 とい うときの中核的 内容 は、輸入 関税の撤廃であ る。 しか し、

サービス貿易の場合 には物 品の貿易の ように関税 とい う制度 が採 られてい ない。そのため

に、サー ビスFTAを 定義す るためには、サ ー ビス貿易 において物品貿易の関税 譲許 に対

応 する もの を特 定す る こ とが要求 され る。GATSは それ を内国民待 遇義務 だ と捉 えた

(GATS5条)。

GATS上 、内国民待遇 は、市場ア クセス と並 んで各 国が分野 を選んで適用す る義務 を

引 き受ける特定約束 と位置づ け られている。つ ま りWTO加 盟 国は、サー ビス貿易 につい

て内国民待遇義務 を一般的 には負 わず、適用分野 を選択で きる。 ただ し、いったん特定分

野への適用 を約束す る と、GATSがGATT同 様 に基本原則 として採用 してい る最恵 国

待遇原則 に よって、他 のすべて のWTO加 盟国 に対 して適用す る義務 を負 うので ある。

GATSは 、この ような性 格 をもつ内国民待遇 原則 をWTO全 加盟国 に対 してではな く、

協定 を結んだ一部の国 だけに適用する ことをサー ビスFTAと 構成 したので ある。 この よ

うなサー ビスFTAを 概念化す る作業は観念的 に行 われたわ けではない。すで にFTA乃

至関税 同盟が結成 され ている諸 国間(EC、NAFTA等)で は、域内 にお ける物品の貿

易の 自由化 と合わせて、サ ービス分野の 自由化 を実施 してお り、GATS上 のサー ビスF

TAは この ようなサー ビス分野の 自由化現象 に対応 した ものであ った。つ ま り、サ ービス

FTAは 、サー ビス貿易 を物品の貿易 に倣 って国際規 制の下 に置 いた結果位 置づけが必 要

になった ものであ り、いわ ばGATSの 副産物 と言 え るものである。

現在 日本政府が検討 を続 けてい るシンガポール とのFTAで は、上記 の内容以上の もの、

た とえば、電子商取 引関連制度の調和、民間機 関の協力促 進等 を盛 り込 むもの ことが予定

されている ようであ る。 これ らは、理論上はFTAと よばな くて も国家間で締結 で きる内

容である。事実アメ リカ ・EC間 では、当初物 品FTAが 、次 にサ ービスFTAが 提案 さ

れたがいずれ も反対 に逢 って結 実せず、1995年 に両者 間で合意 した 「新大西洋宣言(The

NewTransatlan廿cAgenda)」 は、FTA以 外 の両者 間の幅広 い協 力関係 の構築 を 目指 した

もの となった この 中で もっ とも著名 なのは、「大西洋 ビジネス対話(TheTransaUan廿c

BusinessDialogue,TABD)」(ア メ リカ ・EC間 の経済協力 については、小寺 「国

際経済 自由化 の構 造」 『平成10年 度貿易 ・投資 自由化対 策事業米州 ・欧州委 員会報告書』
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[日本機械輸 出組合][1999],pp10-14.参 照)。 この例か らも分か るように、FTAの 核

心 は現在で も依 然 と して、物 品FTA、 そ してサ ービスFTAで あ り、それ以外 の事項 は

いわば 「天ぷ らの衣」 の ような役割 を果 たす とみるべ きであろう。「実」があ っての 「衣」

である。

3自 由貿易地域の問題点

FTAは 、物品FTAで あろ うがサー ビスFTAで あろ うが、2国 以上 の複数国間で貿

易 の自由化 を図る とい う性 質 をもつ ため に、諸 国を無差別 に扱 うとい うWTOの 基本 原則

である、最恵国待 遇原則(MFN)と 原理的 には衝突す る。そ こでWTO上 の位置づ けが必

要 になるのである。

GATT、GATSと もに、FTAを 完全 に禁止す るのではな く、一定 の条件 を満たす

ものを、最恵 国待遇原則 の例外 と して協 定上許容 した。それには大 きく2つ の理由が ある。

第1に 、FTAや 関税 同盟 は、GATT/WTOが 目指す貿易 自由化 を促進す る効 果 を

持 ちうることであ る。GATTは 、関税 による国内産業保護 を認 めなが ら、それ以外の数

量 制限による国 内産業保 護 を否定 し、関税 について も各 国が産品ご とに最高 関税率 を約束

し(関 税譲 許)、 そ れ を交 渉 によって漸進 的に引 き下 げてい くとい う仕組み を採用 した。

つ まりGATTそ してWTOの 貿易 自由化 とは、協定 を作成 した段階で止 まるのではな く、

そ の後 も交渉 を繰 り返す こ とによって 自由化が進行 す る とい う仕組み なのである。実際 に

も、60年 代 のケネディーラウ ン ド、70年 代の東京 ラウン ド、80年 代か ら90年 代 にかけての

ウルグアイラウ ン ドと多 国間の交渉が実施 され、譲許関税の引 き下 げのみな らず、ダ ンピ

ング防止税(AD)規 制 の強化等、非関税障壁の削減が実施 されて きた。 この ような制度

において、FTAや 関税 同盟 は、世界全体 をカバ ーす るGATT/WTOに 先駆 けて貿易

の自由化 を推進 し、 さらには、GATT/WTOに お ける貿易の 自由化 を牽引する役割 を

果 たす ことが期待 されたのである。事実、数次 のラウ ン ドで は、ECで の自由化進展 が大

きな影響 を与 えた ことが指摘 されてい る。

第2に 、GATTが 作 成 される前か ら、1837年 の ドイツ関税 同盟 をは じめ と して既 にい

くつかの関税 同盟 が結成 されていた。GATTは 、 それ らのFTAや 関税 同盟 に一定の位

置 づけを与 え、正 当化 したのである。 この点 は、サ ー ビスFTAの 場合 につ いて も同様 で

ある。すでに述べ た ように、既存のFTAや 関税 同盟 では、サ ービス分野 の自由化が図 ら
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れ てお り、それ らに対 して明確 な位置づけを与 えなければいけなか ったのであ る。

さ らに現在 の時点 でFTAを 検討する場合 には、FTAが 実際 に果た して きた役割 に注

意す る必要が ある。既 に述べ た ように、FTAが 世界 的な規模の貿易 自由化 を牽引す ると

い う、当初 か ら考 え られた役割 は、単なる 「お念仏」 ではな く、事実で もあ った。 同時 に

地域的 な貿易 自由化 の取組 が、GATT/WTOの 貿易 自由化の動 きに対 して具体的 に与

えた影響 について も一言す るのが適当であろ う。

WTOは 設立以 降、新 ラウ ン ドの立ち上 げを除 くと順 調に活動 して きた。 しか しWTO

の設立 を決定 した ウル グアイラウン ドの交 渉は、難航 に難航を重ねた。1986年 に交渉が始

まった時点では、1990年 までに交渉 を妥結 させ る ことになっていたが、交 渉期 限 になって

も交 渉は妥結せず 、一時 は交渉決裂 の淵 に立 った。 結果 的 には、 アメ リカ とECが 歩 み

寄 って妥結 したが、その際に、アメリカお よびECに とって地域統合 を目指 す動 きが交渉

妥結 を促進 した と言 われる。1990年 か ら92年 にかけて、アメ リカは ウル グアイ ラウン ド交

渉 と並行 して、NAFTAの 交渉 をメキシ コ、カナダ と行 い、またAPECの 発 展 に積極

的な姿勢 を見 せていた。 この ようなアメ リカの動 きは、 ヨーロ ッパの人々の 目か らは、ア

メ リカが南北アメ リカお よびアジア太平洋 に関心 を集 中 させ る動 きだ と映 じ、ウル グアイ

ラウ ン ド交渉が決裂 す ると、 ヨーロ ッパが取 り残 され るとい う危機感 が持 たれた。 この危

機感 の背景 には冷 戦の終結 とい う国際政治 の重大 な構造 変化があ った ことはい うまで もな

い。東西冷戦の最前 線 はヨーロ ッパであ り、冷戦 を勝 ち抜 くことがアメ リカに とっての至

上課題 であるとい う状況 が終わ り、 アメ リカ ・ヨーロ ッパ間の新 たな関係 の構築 が重 要な

政治課題 と認識 されている中で このようなアメ リカの経 済的な動 きが起 こったのである。

他方 、アメリカの側 か らも、同 じような印象 がEC統 合 に対 して向け られていた。当時西

ヨーロッパでは、ECを 外交政治 同盟に発展 させ るための第1歩 である欧州連合(European

Union)の 発足が 最優先課題 と して認識 され ていた(1993年 発足)。 この よ うな 中で ヨー

ロッパ諸 国が経済 ブロ ック化 することがアメ リカ にとって望 ま しいわけはない。 この よう

なアメ リカ、 ヨー ロ ッパ諸 国それぞれの地域 ブロ ック化 への相互の危機感が ウルグアイラ

ウン ドという、現在の時点か ら子細 に検討 すれば きわめて難 しい と考 え られる交 渉 を妥結

させ た有力 なモメ ンタムだ ったのである。つ ま り、 この事例 は、FTA等 の経済統合 とい

う選択肢 を もつ ことが、難 しい交 渉課題 を妥結 させ る レベ レッジとして機能す る場合 があ

ることを示 してい る。
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この ようにFTAは 、原理 的にはWTOの 最 恵国待 遇(MFN)原 則 と矛盾抵触す るが、

他 方WTOを よ り高 次 なもの に発展 させ る契機 を備 えて もいるのである。国際経 済秩序が

最 恵 国待遇原則 に よって規律 され た無差別 な もの とす るこ とが望 ま しい ことは事 実で あ

る。ただ し、 その点 について一部例外 を認 めて も、国際経 済の 自由化が より進展す る とす

れば、その方がWTO/GATTの 理念 に添 うものであ ることはい うまで もない。個 々の

国家の立場か らは、輸出機会の増大 を意味す る市場 アクセス を、WTOに よって代表 され

るマルチの レベル と同様 に、 リージ ョナル(地 域)ま たバ イ(二 国間)の レベルで も追及

す るのが 、国の利益 にか なうので ある。

もち ろんそのことはどの ようなFTAで も無条件 に認 め られる とい うこ とではな く、 む

しろ認めるべ きFTAと そ うで ないFTAを きちん と分 け るべ きだ とい うことである。 さ

きの ウルグアイラウ ン ド妥結 に至 るプロセスは、た しか に経 済の地域 ブロ ック化 の動 きが

ウル グアイラウン ドの妥結 を促 したことは否 めない にせ よ、一歩間違 えば、GATTの 秩

序 を崩壊 に導 く可能性 をは らんで いることも示 された と言 える。FTAがWTOと の関係

で は諸刃 の剣 であるこ とを十分 自覚 しておかなければ ならない。

皿FTAの 法的課題

FTAの 法的観点からの検討は、FTAに ついてのWTO協 定上の制約から始めるのが

適当であろう。FTAに 対するWTO協 定上の制約として重要なのは、GATT24条 とG

ATS5条 である。FTAに ついてのWTO協 定上の制約を議論 したうえで、WTO協 定

とは別に考慮すべ き法的論点について議論することにしたい。

1GATT24条

(1)基 本原則

物 品FTAに ついての検討 は、GATT24条 の検討 に他 な らない。GATT24条 は、次

の ようにFTAを 位置づ ける。

「4締 約国は、任意の協定により、その協定の当事国間の経済の一層密接な統合を発展
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させて貿易の自由を増大させることが望 ましいことを認める。締約国は、また、関税同盟

又はFTAの 目的が、その構成領域間の貿易 を容易にすることにあ り、そのような領域と

他の締約国との間の貿易に対する障害を引 き上げることにはないことを認める。」

GATTは まずFTAが 原則的に望ましいことを認める。そのうえでFTAが 参加国間

の貿易を増進するものであり(貿 易創出効果)、他方第三国との関係では、それらとの貿

易に対する障害を引 き上げるもの(貿 易転換効果)で あってはならないことが示されてい

る。FTAを 結成すれば、第三国との貿易の一部が構成国間の貿易に置 き換わることは不

可避である。XY国 間のFTAが で きたと仮定 しよう。元来10パ ーセントの関税をかけら

れていたAと いう物品があって、X国 産の ものとW国 産のものがY国 に輸入 されていて競

合 しているという状況にあった場合、FTAが できてX国 産のものに関税がかけられなく

なるとW産 のものは競争できなくなって、従来のW国 からの輸入がX国 の ものに置 き換わ

るのが貿易転換効果の典型例である。GATT24条 はこのような産品ごとの貿易転換効果

をやむをえないとしながら、全体 として域外国からのFTA構 成国への貿易量が減 らなけ

ればよいと考えたのである。すなわち、FTAが 結成されることによって構成国の経済が

成長 し、第三国との貿易量 も全体 としては増大するというのが、在るべ きFTAの 姿であ

る。

これが、FTAがGATT内 で認められるための基本原則である。 しか し、GATT加

盟国が協定によって経済統合を進めることが常に望ましいとは限らない 経済学者のな

かには、ほとんどのFTAは 経済厚生の点からは実際には望ましくない という意見も根強

い 。第1に 、GATTの 基本原則であるMFN原 則に反 している。また第2にFTA

を作ると、FTA参 加X国 では、特定産品について効率的な生産を行 っている域外W国 の

当該産品が関税差のために、W国 と比べて当該産品の生産効率性の劣る域内Y国 の産品に

駆逐されてしまうという現象が起こりうる。これは世界全体の経済厚生 を引き下げるもの

である。 したがって、FTAに は望ましいFTAと 望ましくないFTAが あ り得るわけで

あ り、GATT24条 は、望ましいFTAの ための具体的な条件 を規定する。上記の基本原

則は、以下に議論するGATT整 合的なFTAの 具体的な要件の意味 を特定する際にも、

常にそこに遡って解釈することが要求されるものである。WTO紛 争解決手続もこの考え

方を説いている(「 トルコの繊維製品輸入制限事件(Turkey-RestrictionsonImportsof

33



TextileandClothingProducts)」1999年11月 採択)。

なお 、FTAが 経済学 的な観点 か らは望 ま しくない と考 える論者 は、FTAが 望 ま しく

ない以上 、FTAを 結成 しよう とする国は最低限24条 上 の具体 的 な要件 を満足 しなければ

な らない と説 く。す なわち、24条 上 の具体 的な要件 は、そ もそ も望 ま しくないFTAを 簡

単 には結成 で きない ようにす るためのハ ー ドル と考えるので ある。 この立場 に立 てば、G

ATT24条 に規定 される基本原則 は実 際上 の意味 をもたない。

(2)関 税 の撤廃

FTAの 基幹 は、構成国間の関税 の撤廃 である。 この点 につ いてGATT24条8項b号

は次の ように規定す る。

「自由貿易地域 とは、関税その他の制限的通商規則(第11条 、第12条 、第13条 、第14条、第

15条及び第20条 の規定に基づいて認められるもので必要 とされるものを除 く。)がその構

成地域の原産の産品の構成地域間における実質上のすべての貿易について廃止されている

二以上の関税地域の集団をい う。」

つ ま り、FTA構 成国間で、関税が 「実質上すべ ての貿易(substantiallyallthetrade)」

について廃止 されていない とGATT上 は認め られないとい う趣 旨である(こ の点は関税

同盟 につ いても同様)。 問題 は 「実質上すべ ての貿易」 の意味 である。これは 「すべての貿

易」 について関税 を廃止 する必要 はないこ とを意味 してい るが、そ うなるとどの程度関税

を廃止 すれば、「実質上すべ ての貿易」 について廃止 したと言 えるかが争点 になる。

FTAや 関税 同盟 を結成す る ときには、「その旨 を直 ちに締約 国団 に通報 し、かつ、締

約国団が適 当 と認 める報告及 び勧告 を行 う」(GATT24条7項a号)こ とが要求 され、

従来か らFTAや 関税同盟が締約 国団(WTO)に 報告 され、締約国団の下部の作業部会

で審議 されて きた。 しか し、作業部 会ではほ とんどの場合 、賛否両論が併記 された報告書

が作成 され るにとどま り、実際的な意味 をもつ解釈指針が示 されるこ とはほとんどなか っ

た。 またGATT期 には、ECが 紛 争解決手続 に提訴 されてGATT等 に違反 していると

判断 され て も、その報告書の採 択 を阻止する と明言 していたために、FTAや 関税 同盟が

GATT紛 争解決手続 に提訴 され ることはなかった。そのためGATT紛 争解決手続が、
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GATT24条 について解釈を示す機会もなかったのである。その点で 「トルコの繊維製品

輸入制限事件」は、GATT24条 を解釈 した点で画期的な意味をもつ。

「実質上すべての貿易」については、まず関税を廃止することの意味を、関税 を一律 に

ゼロに近づけて削減すること たとえば、従来平均関税が50パ ーセントであった場合に

それを8割 削減 して10パ ーセントにすること ではなく、関税免除品目を 「実質上すべ

て」にすることだという点では従来か ら一致があった。さらにそのうえで関税免除品目は、

量的側面だけではな く、質的側面も含んで評価 しなければならない とすることにも一致が

あった。具体的には、量的側面 については、各参加国の貿易量について各々90パーセン ト

をクリヤーすれば 「実質上すべての貿易」の要件を満たした と言えるとされている。では

80パーセン ト台ではどうか。各参加国の貿易量の90%を 割った場合でも 「実質上すべての

貿易」と言いうるかは、未決定の問題である。他方、質的基準については、農業等重要分

野を包括的に関税撤廃の対象としないことは、たとえ量的基準を満たしたとしても許され

ないとされる。

結局、問題は量的基準である。関税撤廃対象の貿易額が85パ ーセン トを上回っていれば

よいか どうかは、法的には、もう一度FTAの 基本原則に立ち戻 り、貿易創出効果が一定

以上あるか、 または貿易転換効果がないか という点を点検する必要がある。つまり、80

パーセント台の割合の貿易について関税が撤廃されても、貿易創出効果がほとんどな く、

また貿易転換効果が大 きいというのであればGATT上 許容されないであろう。とくにW

TO体 制 とFTAが 緊張関係をはらむのは、FTAに よって域外第三国が損害を被 るおそ

れがあるか らである。その意味では、貿易転換効果が大 きいか否かが第1の 考慮点という

べ きであろう。もちろん基本原則自体が無意味だとする立場からは貿易転換効果の大小は

問題 とならず、WTO加 盟国がどの程度の貿易量を 「実質上すべての貿易」 と考えている

かが決定的な要素となる。

(3)通 商規則

FTAが 設定されると、構成国間だけに適用される通商規則が制定されることが多い。

例えば、NAFTAで は個々の国家のAD規 則は残 されたが、各国家がそれぞれにAD規

則に合致 した形でAD課 税等の運用を行っているか否かを審査する紛争解決手続がNAF

TA参 加国についてだけは設定されている。手続的な側面ではあるが、NAFTA参 加国
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と域外諸 国が異 なる国際規律 に服 しているのである。

a通 商規則 については、GATT24条 は、通商規則(regulationsofcommerce)と 制限

的通商規則(restric廿veregula60nsofcommerce)と い う2種 類の概・念 を用いている。いう

まで もな く、通商規則の一部が制 限的通商規則 である。

通商規則 についてGATT24条5項b号 は次 のように規定す る。

「自由貿易地域…に関しては、各構成地域 において維持されている関税その他の通商規則

で、その自由貿易地域の設定…の時に、当該地域に含まれない締約国又は当該協定の当事

国でない締約国の貿易に適用 されるものは、 自由貿易地域の設定…の前にそれらの構成地

域に存在 していた該当の関税その他の通商規則 よりそれぞれ高度なものであるか又は制限

的なものであってはならない。」

すなわち、通商規則 は、域外 第三 国に対 してFTA設 定前 より制限的 なものであっては

な らない とい うのである。そ して 「制 限的」通商規則 については、(2)で 掲げた ように24

条8項a号 が、「制限的通商規則(第11条 、第12条 、第13条 、第14条 、第15条 及 び第20条 の

規 定 に基づ いて認 め られる もので必要 とされ るもの を除 く。)が その構 成地域 の原産の産

品の構成 地域 間 にお ける実質上 のすべ ての貿易 について廃止 されて」 る ことを求めてい

る。つ ま り、通商規則 の うち 「制限的」 と性格付 けられた通商規則 は、すべてではない に

せ よ、ほ とん どが撤廃 され ることを要求 されているのである。 なお、撤廃の例外 とされる

諸 規定、具体 的 には、11条 は 「数量制 限の一般的廃止」、12条 は 「国際収支 の擁護の ため

の制限」、13条 は 「数量制 限の無差別適用」、14条 は 「無差別待遇 の原則の例外」、15条 は

「為替取極」、 また20条 は 「一般的例外」 を規定す る。

解釈 で まず問題 になるの は、GATT24条8項a号 で例外 とされ てい るGATT11条 以

下の諸規 定が例示 的な列挙 なのか、または網羅 的な列挙 なのか、 さ らに通商法規 として し

ば しば問題 になるAD制 度(GATT6条)や セーフガー ド(同19条)は 、上記の枠組み

の中で どの ように位置づ け られるのか とい う点である。

撤廃 の例外 とされる諸規定 について、それが例示的列挙 だ と解す る特別の根拠はない。

ECは 、かつて安 全保障例外 を規定 したGATT21条(b)号 が例示的列挙だ とい う前提

に立って本条 も例示的列挙だ と主張 した(WTO,GuidetoGArrLawandPrac6ce(Analy6cal
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Index),Vol.2【1995Lp.823.)。 しか し、GATT21条(b)が 例示的列挙 だ とい う こと

に一致があ るわけではな く、 またGATT21条 を例示 的列挙 だ と解 する としても、24条8

項a号 がそれに倣 ってい る とす るためには別の論拠が必要 である。GATTは 条約法 の解

釈規則 に則 って解釈 しなけれ ばな らないが、 この観点か らは以上 、GATT11条 以下 を例

示 的列挙 と解 する根拠は見出せず、 それ らは網羅的 な列挙 と考 え るべ きであ ろう。次 に問

題 になるのは 「制限的」通商規則 の意義である。

b制 限的通 商規則 について は、GATT1条 に規定 されている もの、つ ま り 「輸入若 し

くは輸 出について若 しくはそ れ らに関連 して課 され、又 は輸入若 しくは輸出のための支払

い手段 の国際 的移転 につ いて課 せ られる」(1条)関 税や課徴 金 に関す る規則等が それ に

当 たることは問題 ない(WTO,GuidetoGATTLawandPrac廿ce(Analy丘calIndex),Vol.

2[19951,p.820.)。 それで はAD制 度 は どうで あろうか。現 実 には、NAFTA等 多 くの

FTAで はAD制 度 は存 置 され たままである。AD制 度 はコス ト割れ価格 に よって輸入 さ

れ た産 品に対 して、 コス ト割れの部分 について補 償的 な関税 を課す制度である。 その点 に

注 目す れば、 「制限的通商規則」 に該当す ると考 えられそ うであ るが、AD課 税 の対象 に

なるダンピングは、 「非難すべ き もの」(GATT6条)と 認めた ことが前提 となっている

このような捉 え方 について は、経済学者か ら経済学的 な根 拠 を欠 くとして批判が強 い

こ とは事実ではあるが 。そ うであれば、AD制 度 はGATT上 、制限的通商規則 とい

う性格づけにはならない と考 えた方が良いのであろ う。

この ことはAD制 度 をFTA内 で廃止 してはい けない とい うこ とを意味 す るので はな

い。AD法 が、GATT24条 によって廃止 しなければな らない制限的通商規則 に該当 しな

い と言 っているだけである。FTAに おいて域内国に対 してのみAD制 度 を撤廃す るこ と

が問題 だとす れば、それはGATTの 基本原則 であるMFN原 則 に反す る と考 えるか らで

あ ろう。 しか し、FTAは 、本 来的 にGATTのMFN原 則 か らの例外の位 置 を占め る。

MFN原 則 を規定す るGATT1条 は、2項 で具体的 な例外(ア メ リカ ・キューバ特恵等)

を規定するが その中 にGATT24条 への言及がない点 を問題 にす る議論 もあ るが、GAT

T1条 は、一般的例外 を定 め るGATT20条 にも言及 していないのである。GATT24条

は、1条(MFN原 則)に 限 らず、GATT全 体 の適用 に関す る特則 を定めた もの と理解

すべ きである。FTAにMFNを 文字通 り適用す る必 要が ない とす れば、FTA域 内に

限ってAD制 度 を廃止す るこ とは何 ら問題 とな らない。事実、オース トラリア ・ニュージー
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ラ ン ドFTA(Australia-NewZealandCloserEconomicRelationsTradeAgreement[AN-

ZCE㎜])で はAD制 度が廃 止 された。 またFTA域 内 とFTA域 外 でAD制 度 を別の形

で運用 する として も、同様 に問題 は起 こらない。

もちろんAD制 度が制限的通商規則 に該 当 しない として も、GATT24条5項 の意味で

の 「通商規則」 に該当す る以上、域外第三国 に対 して制 限的で ない ことが要求 される。A

Dの 場合 は、 コス ト割れ販売 を行 った企業 に対 してAD税 が限定的 に課 される という制度

であるために、FTA内 でAD制 度 を撤廃 した り、異 なる基準 でAD制 度 を運用 して も、

またFTA結 成前 と同一の要件 でAD制 度 を運 用 して も、第三 国に制限的だ と評価 される

可 能性は ない。 この点で問題 となるのは、む しろ後述のセーフガー ドであろ う。 ここまで

のADに 関す る議 論 は、補助金相殺 関税 について も同様 に当てはまる。

AD制 度が撤廃 される と、不公正 な経済活動 は もっぱ ら各 国競争法 に委 ねて規制 される

ことになる。 ただ し、競争法 は市場 にお ける競 争の維持 を目的 とす る法制であ って、貿易

による国内産業へ の損害 を救済す るこ とを目的 とす るものではない。 したがって、競争法

があ るか らとい ってAD制 度が ある場合 と同様 の機 能 を競争法 に期待 す るのは無理で あ

る。つま り、競争法 の不 当廉売規制 によって極度の安値販 売は規制で きるが、現在 のAD

法制の運用 における 「正常価額」 は不当廉売規制 にお ける 「略奪 的価格」 よ りはるかに高

い価格 を意味 してお り、競争法制ではAD法 制 と同様の レベルで国内産業が保護 されるこ

とはない。 もちろん この ことは、AD法 制が経済学上正当化で きないこ とを理 由に して、

AD法 制 を経 済学 上合 理性 のある競争法制 に置 き換 えるとい う政策 自身 を否定す るもので

はない。

cセ ー フガー ドについては、まずその性質 を確定 しなければな らない。GATT19条1

項a号 はセー フガー ドについて次の ように定 める。

「締約国は、事情の予見されなかった発展の結果及び自国がこの協定に基づいて負 う義務

(関税譲許 を含む。)の効果により、産品が、 自国の領域内における同種の産品又は直接

競合産品の国内生産者に重大な損害を与え又は与 えるような増加 した数量で、及びそのよ

うな条件で、自国の領域内に輸入されているときは、その産品について、前記の損害を防

止し又は救済するために必要な限度及び期間において、その義務の全部若 しくは一部を停

止し、又はその譲許を撤回し、若 しくは修正することができる。」
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セー フガー ドとは、輸入量の増加 によって国内生産者 に損害 を与 える等 の状況 にな った

場合 、輸入国が税率の引 き上げや輸入数量制限 によって当該 国へ の輸入量 を減少 させ るこ

とである。セ ーフガー ド制度で重要な ことは、 セーフガー ドがあ くまで関税譲 許 を含むG

ATT上 の義務の適用が前提 となっていることであ る。従 ってFTAが 結成 されて、関税

が域内で撤廃 され て しまえば、FTA域 内で はGATTl9条 上 のセー フガー ドが機 能する

余地はない。 もちろんFTA上 の義務 の効果、典型的 には域 内で関税 を撤廃 した結 果、域

内国か ら輸入が増 え国内生産者 に損害 を与 える とい う状況 は想定 され る。 この ような状 況

に対応す るために域内国 に対 してセーフガー ドを発 動す る とい う仕組み を新 たに設 定する

ことは十分あ り得 るが 、この ときのセーフガー ドは、GATT上 のセーフガー ドではな く、

自由貿易協定上のセー フガー ドである。 また域外国 との 関係 でセーフガー ド措置 を とる こ

とも十分想定で きるが、それはGATT上 のセ ーフガー ドであ り、FTAが で きた後 に も

存続 しうる もので ある。つ ま り、FTA域 内諸国 を対象 に してセー フガー ドを構築 する と

すれば、FTA上 のセ ーフガー ドと位置づ けられ、域外 国を対象 としたセーフガー ドと並

立す るのである。

問題 は、域 内セ ーフガー ド制度が制 限的通商規則 に該当す るかである。輸入急増 に対 し

て国内生産者 に一時的 な保護 を与 える制限的通商規 則は、一般的 には制 限的通商規則 とは

考え られていない。 しか し、AD制 度 と同様 に、セー フガー ドを域内において撤廃 して も

GATT上 問題 はない。

他 方、セーフガー ドはGATT24条 の通商規 則であ るこ とは間違いな く、第三国 に対 し

て制限的な ものにす るこ とは禁 じられる。 この点は、域内セ ーフガー ドと域外セ ーフガー

ドを同一の もの として扱わ ない ことに よって達 成で きる。つ ま り、XY両 国間でFTAが

結成 された場合、A産 品について も関税が撤廃 され たために多量の産 品AがX国 か らY国

に輸入 され、Y国 で はセー フガー ドを発動す る状況 にな ったと しよう。 この場合原 因は、

X国 にあ り、関税が撤廃 されたためにY国 の国内産業 に損害が発 生 したのであ る。 この場

合 に、従来通 り細 々 とY国 に産品Aを 輸 出 している域外 のW国 に対 して もセー フガー ド措

置が講 じられ るとした ら、W国 に とってX国 の通商規則 は制限的になった と評価 されよう。

FTAが で きた以上、セー フガー ドは域内の もの と域外 の もの を別 々の もの と して運用す

る必要があるので ある。
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域内で適用されるFTAセ ーフガー ドは当然のことなが ら域外で生産された産品には適

用されない。この点をGATT上 のMFN原 則 との関係で問題にする向きもあるので、こ

の点について一言 しよう。この論点はFTAがWTO上 どのような位置づけになるかとい

う一般的な問題に連なる。

d最 恵国待遇(MFN)原 則はWTO上 の基本原則であるが、すでに述べたように、そ

れがFTAに も、FTAが ない場合 と同様に適用 されることはありえない。他方、自由貿

易協定(FTA協 定)が 従来GATTに 規定されていたすべての事項をカバーしていると

は限らない。ECで は、すべての事項についてGATTと 異なる規定が適用されることが

予定されているが、これはむ しろ例外であ り、NAFTAの ように参加国のADル ールが

そのまま存置 され、そのWTO整 合性が、各国の国内法整合性 とは別に問題になる場合の

方が多い。FTA上 、GATTお よび関連協定 とは別の規律がおかれた場合には、さきに

議論 した要件 とは別に、当該規律がFTAを 作 るために必要か どうかが決め手 となる(「 ト

ルコ繊維製品輸入規制事件」上級委判断)。 そして必要な場合には、当該規律 はいわばW

TOの 特別法として許される。「カナダの自動車政策に関わる措置事件」[2000年 採択]上

級委報告において、FTA協 定が特定域外国を有利に扱 うことを定められないとしたのは、

そのような措置がな くて もFTA協 定を結ぶことは可能だったからだと解 される。FTA

協定がGATTお よびその関連協定を置 き換える条項 をもたない場合については、当然W

TO規 則がそのまま適用 される。FTA協 定に規定 される範囲内では、それがFTA結 成

に必要とされるかぎり、MFN原 則 も含めてGATTは 適用 されず、FTAに 規定されな

い事項については、従来通 りGATTが 適用されるのである。WTO「 メキシコの米国産

コーンシロップに対するAD調 査事件」(2000年 採択)はNAFTA加 盟国であるアメリ

カが同じ加盟国であるメキシコのAD発 動手続をWTO紛 争解決手続で問題にしたもので

あるが、AD発 動手続はNAFTA上 規定されていないために、WTO紛 争解決手続で問

題にしうるのである。

(4)原 産地規則

FTAに とって産品の原産地を決定する原産地規則は基幹的な制度であり、FTA協 定

では原産地規則が規定される。それでは原産地規則 についてはどのように考えればよいの

であろうか。
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現在 日本政府は、一般特恵制度 開発途上国からの輸入品について通常の関税率より

軽減した関税率(軽 減税率)を 課す、または関税 を賦課 しないことによって開発途上国を

優遇する制度 を適用する場合 とそれ以外 の場合について異なる原産地規則 を採用 して

いる 前者を特恵原産地規則、また後者を非特恵原産地規則 という 。 日本政府が非

特恵原産地規則 として採用 しているのが関税分類変更基準であ り、また特恵原産地規則 と

しては、関税分類変更基準を原則 として採用 しなが ら、一部の産品については付加価値基

準を適用 し、とくにアセアン諸国からの一般特恵対象産品については累積原産地基準を採

用 している。なお、開発途上国から輸入 された産品についても、軽減税率を課すという場

合以外には非特恵原産地規則が適用 されて原産地が決定され、軽減税率 を課すか否かとい

う判断の際にのみ特恵原産地規則が適用 されるという仕組みである。そのため、ある製品

について非特恵原産地規則を適用 したときの原産地 と特恵原産地規則 を適用 したときの原

産地が異なることもある。・

関税分類変更基準 とは、輸入産品が該当する関税分類になった国を原産地 とするという

ことであり、付加価値基準とは輸入産品について一定の付加価値をつけた国の産品とする

ことであ り、また累積原産地基準 とは、この場合であればアセアン諸国か ら積み出された

産品についてはアセアン諸国を単一の国と考 えて最終積出国を原産地 とする規則である。

非特恵原産地規則 は、産品について原産地表示の基準となるほか、WTO加 盟国からの

産品については関税譲許税率を適用しなければならないが、非加盟国に対 しては関税譲許

税率に縛られないために両者を関税率において区別する場合の基準 日本の場合そのよ

うな例は現在はない 、またダンピング措置 を適用する産品の原産地基準等 として機能

したが、特恵原産地基準や本稿の分析の対象であるFTA原 産地規則ほど大 きな意味をも

つ ものではない。特恵原産地規則は、非特恵原産地規則 とは異なり、関税上の有利な取扱

いを受ける国か らの輸入品を特定する役割を果たす ものであり、非特恵原産地規則と比べ

て大きな意味をもってきた。

FTAを 結成する場合には通常はFTA協 定の中に原産地規則を規定 し、それによって

FTA参 加国間で関税を課されない物品を特定することになる。 もちろん日本は今 までF

TAを 結成 したことがないためにFTAの 原産地規則を作成 した経験はない。また原産地

規則について従来から標準化のための作業が進んでいるが、まだ国際ルールには結実 して

いない。つまりFTAを 結成する際にどのような原産地規則を採用するかは、GATT9
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条の制約はあるとはいえ、第一次的にはFTA加 盟国に委ねられている。そ してそれが非

特恵原産地規則と同一でなければならない、または特恵原産地規則 と同一一でなければなら

ないという制約 もない。GATT上 のMFN原 則はFTAに は適用 されないからである。

FTAの 原産地規則は通常のFTA参 加国外からの輸入であれば関税が賦課されるの

に、FTA参 加国か らの輸入であれば関税が課 されないから、その原産地規則の重要性は

特恵原産地規則に匹敵する、またはそれ以上である。 しか し、FTA原 産地規則の場合は

特恵原産地規則 よりも難 しい問題をはらんでいる。

日本が特恵原産地規則 として付加価値基準を一部採用 しているのは、一般特恵制度が開

発途上国の所得の増加 を目指 した制度であり、その意味で開発途上国での加工量を増やす

形で機能する付加価値基準 は 付加価値基準を採用すれば、具体的には、企業が生産す

る製品について軽減税率の適用を受けようとして、あえて開発途上国での加工量 を増や し

て開発途上国原産の資格をとろうとすることが予想され、この動 きは開発途上国の所得を

増加させる 、一般特恵制度の制度趣旨に沿ったものだと評価できる。 しかし、FTA

の結成によってこのような動 きが起こることは、GATT24条 上問題 とされるおそれがあ

る。すなわち、原産地規則はGATT24条 上の 「通商規則」の範疇に入ると考えてよいで

あろう。そうだとすると、第三国との関係で従来より制限的なものにすることは許されな

い。たとえば、FTA協 定において、FTA参 加国の原産地規則 として付加価値基準を採

用すると仮定 しよう。従来の関税分類変更基準によればFTA参 加国であるY国 産 とされ

てきた物品が付加価値基準によると域外第三国のW国 産品になるというケースが出てきう

る。従来であれば、産品の原産地がY国 であろうが、またX国 であろうが、適用される関

税率は同一であるが、FTAが 出来上がるとY国 産と認定されると関税はかけられず、W

国産だ と通常の関税が課 されて取扱いに大きな差が生まれる。そこでW国 産になる場合

は、無理をしてもY国 での加工工程を増やしてY国 の原産地資格を得ようとするであろう。

Y国 に移した加工工程 を従来W国 で実施 していたのはW国 で行 う方が効率的だったか らで

ある。つまりFTAに よって関税差が生まれたことによって、生産効率の高い国から生産

効率の低い国に加工拠点が移ったのである。このことはY国 が途上国であれば、南北格差

の是正という観点か ら正当化されるが、先進国間のFTAで あれば正当化の根拠を見つけ

ることはできず、また原産地規則が域外第三国に制限的になったと評価 されるおそれがあ

る。
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他方、従来の非特恵原産地規則 と同じにした場合には、迂回輸出が頻繁するという問題

が起こる。つまり、関税分類変更基準によると、わずかの加工をFTA域 内国で施すこと

によって容易に域内産品となってしまい、関税が免除されて しまうというのである。これ

が極端に進むと、FTAを 結成することによって参加国の産品のみに関税 を撤廃 したのに、

実質上は幅広 く域外国に対 しても関税を撤廃 したのと等しくなってしまう。経団連が原産

地規則を厳 しく運用すべ きだと説いているのは、 このような効果の発生 を妨げたいという

思いに発 している。

非特恵原産地規則の場合は、で きるだけ客観的に原産地を特定で きる基準 としてどのよ

うなものが適当かを問えばよい。 しかし、FTA原 産地規則を一一定の原則から導 き出すこ

とは難 しい。FTA原 産地規則をどのように設定するかは、FTAを 結成する諸国が各自

どのような産品について他の参加国からの輸入を自由化 し、また他の参加国に対 して自国

の産品の輸入の自由化を求めるか という観点か ら決する他はない。その結果、XY両 国間

のFTAの 場合であれば、X国 の採用するFTA原 産地規則とY国 の採用するFTA原 産

地規則が同一である必要はなく、X国 のFTA原 産地規則は、Y国 がどのような産品の輸

出をしたいかという要求 とX国 が どのような産品の輸入の自由化なら認め られるかという

要求の妥協 として決定される。したがって、産品ごとに原産地規則 を決め、極端に言えば、

それらを一般的に律する原則がなくても良いのである。その結果、原産地規則については、

シンガポールとのFTAに 適当なものと、他国とのFTAに 適当なものは当然異なるので

ある 原産地規則についてはシンガポールとのFTAで 採用するのものを今後のFTA

のモデルと見なせる程度は低い 。 日本 ・シンガポールFTAの 場合は、シンガポール

はすべての国に対 して関税を撤廃 しているために、原産地規則をどのようにするかが問題

になるのは、日本についてのみである。日本はシンガポールから輸入されうる産品のうち、

関税がすでにゼロになっているものを除 く各産品ごとに、どのような生産形態が採 られて

いて、シンガポールでどのような加工が施されたものならシンガポール産 として輸入を自

由化 してもよいかという基本姿勢をまず決定 し、シンガポールとの交渉を経て原産地規則

を最終決定するという方法を採るべ きである。

*原 産地規則については、小室程夫 『最新 ・原産地規則』(1995,日 本 機械輸出組合)が 詳 しい。
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(5)そ の他

(4)ま でで検討 した要件 を満 たさないFTAは 許容 され ないか とい うと、GATT24条

10項 は、締約国団(WTO)に よるウェーバー を定 めてお り、WTO加 盟 国の3分 の2の

賛成 があ れば、上記の要件 を満 た さないFTAがGATT上 有効 に成立す る。ただ し、

ウェーバーが認め られることはきわめて難 しく、日本が参加す るFTAに ついては、ウェー

バ ーが認 め られ ることを前提 に した議論 は無意味だ と考 えるべ きであ ろう。

また(4)ま で で検討 した要件 を満たすFTAを 即座 に作 らなけれ ばならないわけで はな

い。GATT24条 は、FTAに 至 る前段 階 としての中間協定 を認めてい る。つ まり段階的

にFTAを 作 るこ とがで きるのである。ただ し中間協定 について も、通商規則 に関す るG

ATT24条5項b号 の要件 を満た し、完成 までの計画 ・日程 を含 まなければな らない。 ウ

ルグアイ ラウン ドの結果完成 までの時期 は原則 として10年 とされ た。

2GATS5条

サー ビスFTAに ついて は、それが満た さなければ ならない要件 をGATS5条 が規定

す る。GATS5条 は、FTAが 「望 ま しいこ とを認める」 と規定す るGATT24条 とは

違 って、サ ービスFTAの 肯定的 な評価 を欠いている。 これは、GATS5条 が、既存 の

サ ービスFTAを もカバ ーす るこ とを前提 に して 交渉過程 ではそれ らを祖父条項化 し

て対象外 とす る提案があったが退 け られた 、それ らに対 す る評価 が一致 しなか った こ

とを示 している。

(1)対 象範 囲

サー ビスFTAで は、「相 当な範 囲の分野 を対象 とすること」(GATS5条1項a号)

が要件 とされている。 これは物 品FTAの 場合 に、関税 をFTA参 加国間 における 「実質

上のすべ ての貿易 について廃止」 する ことが要求 されているのに対応す る規定である。 こ

の規定 については、次の ような注がついている。

「この要件 は、分 野の数、影響 を受 ける貿易の量お よび提 供の態様 に より理解す る。 この

要件 を満たすためには、当該協 定 は、いずれの提供 の態様 について もあ らか じめ排除する

こ とを定め るものであってはな らない。」
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「相当な範囲の分野(substan6alsectoralcoverage)」 は、「実質上すべ ての貿易(substan血ally

姐thetrade)」(GATT24条)を 下敷 きに してお り、サー ビスFTAが この要件 を満 た し

てい るか どうかは、GATT24条 と同様 に質、量双方 によって判断 される。質的な側面 に

ついて は、① 重要なサー ビス分 野 を対象か ら除外す ることはで きない。 また② サー ビス貿

易で対象 となる4つ の態様 越境 取引(サ ー ビスの越境)、 国外 消費(需 要者の越境)、

商業拠点(商 業拠点の越境)、 人の移動(供 給者[自 然人]の 越 境)の 各々について、

いずれかの態様 を完全 に排 除する ものであ ってはならない ことが要求 される(GATS5

条注1)。 量的 な側面 について は、原 則 と して、GATT24条 と同一 に解 さなけれ ばな ら

ない。

(2)内 国民待遇の確保

サービスFTAの 中核的内容は参加国国民の内国民待遇の確保である。この点について

GATS5条1項b号 は次のように規定する。

「第11条 、第12条 、第14条及び第14条 の2の 規定より認め られる措置を除 くほか、(a)の

分野(FTA協 定の対象にした分野のこと 筆者)に おいて、当該締約国間で第17条 の

規定の意味における実質的にすべての差別が次の措置により当該協定の効力発生時に存在

しないこと又は合理的な期間において撤廃 されることを定める。

(i)現 行の差別的な措置の撤廃

(ii)新 たな又は一層差別的な措置の禁止」

すなわち、サービスFTAは 、域 内国相互 に内国民待遇(GATS17条)を 与 え合 うこ

とを中核 とす る旨の規定である(な お、11条 は 「支払 い及 び資金移動」、12条 は 「国際収支

の擁護 のための制限」、14条 は 「一般的例外」、 また14条 の2は 「安全保障の ための例外」

を規定 す る)。 もち ろんサー ビスFTAが 内国民待遇待遇の相互 供与 に尽 きる もの ではな

く、市場 アクセス等、GATS上 特定約束の対象 とされ る義務 を広 くカバーするこ とが で

きる。 これ らの義務 は、GATS上 は、内国民待遇義務同様 、加盟国 は特定分野 に限って

約束で きるが、いったん約束する とMFN原 則 によって、WTO加 盟国 に無差別 に供与す
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ることが要求されるものである。サービスFTAで は、その適用をFTA域 内国に限定で

きるのである。

GATS5条1項a号 の評価 に当たっては、「関係国間の経済統合又は貿易の自由化の

一層広範な進展 との関係を考慮することができる」(同条2項)と 規定される。これはサー

ビスFTAが 、物品FTAと 歩調を揃えて進展 してきたもの、いわば物品FTAの 副産物

であり、その点を考慮 して5条1項b号 の評価が緩められることもあ り得 るという趣旨で

ある。起草過程の当初は 「積極的な考慮を払わなければならない」 という案であったが、

それが退けられ 「関係国間の経済統合又は貿易の自由化の一層広範な進展 との関係を考慮

することができる」 になったことを考えると、b号 の解釈が物品FTAと の関係で緩めら

れる度合いはあまり大きなものではない。

'
この点は、5条1項 全体の評価 に跳ね返 って くる。そ もそも 「関係国間の経済統合又は

貿易の自由化の一層広範な進展との関係 を考慮することができる」は、既存のサービス分

野を自由化 している協定をGATS5条 の規律対象に収めながら、それを正当化する役割

を付与された文言である。したがって、全体的に見れば、内国民待遇を付与 しなければな

らない 「相当な範囲の分野」 は、GATT24条 において関税を撤廃 しなければならない

「実質上すべての貿易」よりはやや狭い範囲で足 りるということになろう。

(3)非 締約国への障害の一般的基準の引き上げの禁止

物品FTAで は域外第三国への保護に関する規定が置かれていたが、サービスFTAに

ついても、それに対応する規定が5条4項 に置かれている。

「1に規定する協定(サ ービスFTA協 定 筆者)は 、当該協定の締約国間の貿易 を容

易にすることを目的とするものとし、当該協定の締約国でない加盟国に対 し、各々の分野

におけるサービスの貿易に対する障害の一般的水準を当該協定が効力 を生ずる前に適用さ

れていた水準 よりも引 き上げるものであってはならない。」

この規定は域外第三国の保護 を目指すものであり、FTAの 発足前より第三国に対する

障害の水準 を引き上げてはいけないことを規定する。その判断は国単位ではない。つまり、

特定国に対 して障害が引き上げられたとしても他の第三国に対 しては引 き下げられ、第三
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国全体 として引 き上 げ られた と評価 されなければ よい。他方 、対 象サー ビスにつ いて は、

引 き上 げの有無 は、サ ービス単位 に判 断され、サー ビス全体 について判 断されるので はな

い。つ ま り特定サ ービス分野 につ いての障害は引 き上 げ られたが、他 の分野 についての障

害 は引 き下 げて、全体 として見 れば引 き上げてはいない とい うことはできない。

(4)イ ンプリケイション

サービス貿易の最重要の形態は、輸入国に拠点を設置して提供する形態、すなわち投資

を伴 う形態である。つまりサービスFTAは 、二国間投資協定(BIT)に 対する制約 と

して機能する側面を持っている。多数国間投資協定(MAI)の 作成交渉以降、BITは

従来の投資後の 「投資財産の保護」から 「投資の自由化」 を保証するものに拡大 しつつあ

る とくに日本政府にこの傾向は強いようである 。つまりBITの 中心的な目的は、

現地政府が外国企業の財産を国有化 した場合に十分な金銭補償が支払われることを確保す

ることにあったが、昨今のBITの 中には投資 自由化を確保する目的をもつものが現れて

きた。 したがってサービス分野を含む産業分野について 「投資 自由化」を2国 間で約束す

る場合は、GATS5条 の制約に服すことになる。つまりサービス分野について 「投資自

由化」を行った場合は、MFNに よってWTO加 盟国に均雷するのであればともかく、そ

うでなければ2国 間で投資 自由化 について内国民待遇等GATS上 の特定約束の対象に

なっている義務を相互に供与 し合 うためには、GATSの 上記の要件 を満たさなければな

らない。つまり拠点を設置する形での提供形態以外のサービス貿易の形態についてもサー

ビス貿易について内国民待遇 を供与するとともに、相当な範囲をカバーしなければならな

いo

3そ の他の事項

FTAを 結成する場合 のWTO上 の お もな制約 は以上の通 りで ある。最近 のFTAは 、

GATT24条 やGATS5条 を越 えた 内容、た とえば投資 自由化 や法令の調和、環境協 力

等 を もつ ことがある。 これ らについて はWTO上 の規律 がないために、一般的 には望 ま し

い内容 を自由に盛 り込め ばよい。ただ し若干 の留意点があるので、それを次 に述 べる こと

に しよう。

投資 自由化 はFTAに 盛 り込 まれる ことが最近増 えている。 この場合 にGATSを 考慮
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しなければならないことはすでに述べたが、サービス産業以外の投資自由化についても将

来のWTO投 資ルールへの対応を考えてお く必要がある。WTO新 ラウンドでは日本政府

は、投資ルールの交渉を提案 している。 もしこの提案が実現 して投資ルールが作成されれ

ば、GATSに 倣った投資FTAの 規定が投資ルールの中に盛 り込まれよう。つまり投資

分野の自由化をFTAに 盛 り込む場合には、一応将来のWTO投 資ルールを念頭において

自由化分野を 「相当な範囲」に及ぼ してお くのが適切である。

最後に紛争解決手続について一言 しよう。FTAに は、一般に紛争解決手続が設けられ

ている。FTA協 定上に詳細な権利義務が規定される以上、協定の統一的な実施を確保す

るために紛争解決手続、具体的には拘束力ある判断を出すことができる仲裁手続またはそ

れに準 じた手続をお くのが望ましい。NAFTA等 従来のFTAで も紛争解決手続が通常

はおかれている。 したがって、問題の焦点は、FTA協 定に紛争解決手続を置 くか否かで

はなく、WTO紛 争解決手続のような国家対国家の紛争解決手続にとどめるか、私人対国

家の紛争解決手続等、特別な手続を設定するかである。協定の履行の客観性を確保するた

めには、私人対国家の紛争解決手続の設置が望 ましい。他方、私人対国家の紛争解決手続

を設ける場合には、憲法や基本的な性質をもつ法令 との調整が必要である。国家を一方当

事者とする、公法的色彩 をもつ事件は通常の仲裁事件 とは異なるために この種の事件

は現在の法制では 「仲裁適合性(arbitrability)」がないと判断されよう 、それを国内

法上受け止めるための手当が必要になるというのはその一例である。国家対国家の仲裁手

続等はもっぱら国際法上の手続であるために、このような調整は不要である。シンガポー

ルとの試行的色彩の強いFTAで は、国家対国家の紛争解決手続にとどめるのが適当であ

ろう。

皿 ま とめ FTAを 検討する場合の留意点

a本 稿では、WTO整 合性を中心に、FTAを 法的観点から検討 した。法的検討の柱を

占めるWTO整 合性については曖昧な点が多いことに驚 く向きもあろう。これは一つには、

GATT24条 が基本原則を規定 しているだけであり、 しかもその基本原則が経済的合理性

によって支えられていると言い切れないためである。 この点は従来から問題 とされ、合理
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的で、より詳細なルール作 りの提案が行われてきた。 しか し、現在まで実現 していない。

法的曖昧性の第2の 理由は、GATT24条 についてGATT紛 争解決手続の判断がなかっ

たことである。かつてのGATT紛 争解決手続で全締約国によって構成されるGATT理

事会でコンセンサスによって採択される必要があったために、たとえFTAのGATT24

条適合性が問題化 して24条違反の判断が出て も、GATT理 事会で採択 される可能性は低

く、それゆえに紛争解決手続にFTAや 関税同盟が提訴 されなかった。しかし現在のWT

O紛 争解決手続では、小委員会または上級委員会報告は自動的に採択 されるために、GA

TT24条 またはGATS5条 適合|生について紛争解決手続に提訴されれば、他の事件 と同

様にWTO紛 争解決手続の判断は出るのである。実際にもWTO発 足後、「トルコの繊維

製品輸入制限事件」でも通常の紛争解決手続のルールに従って報告書が採択された(1999

年)。 つまり現在の時点でFTAを 結成するためには、将来WTO紛 争解決手続に訴えら

れうることを前提に して、GATT24条 およびGATS5条 上の解釈をみずか らの責任で

確定 して、FTAを 結成 しなければならないのである。 とくにWTOを リー ドするという

役割 を日本政府はみずから任 じている以上、このようなWTO協 定解釈においても日本政

府が世界をリー ドしなければならない。GATT24条 やGATS5条 についてのGAT

T/WTO紛 争解決手続の判断が少ないことが、日本政府が責任ある解釈 を行わない口実

とはならないのである。GATT/WTO紛 争解決手続の先例が少ないからこそ、GAT

T24条 やGATS5条 について、従うべ き基準がないというのではなく、国際的な説得的

な基準をみずから作 り出す責務 を日本政府は負っているのである。さらに従来、日本政府

はFTAや 関税同盟の規律強化を主張してきた。現在のようにFTAが 世界全体に広がる

と たとえばアメリカも1980年代半ばまではFTAを 結成 しておらず、米加FTAか ら

NAFTAに 進み、全米を対象にしたFTAを も視野に入れるようになったのはごく最近

のことである 、WTOの 全体システムに関わる問題 として、FTAや 関税同盟につい

ての規定の議論が必要になって来よう。その場合にFTAに 加入してさまざまな経験をも

つ国の主張が説得力をもつことになる。その ときにきちんとしたFTA論 を日本政府が展

開で きる素地をこの際に作ってお くべ きである。

b最 後に、制度的な問題 とは別に、FTAを 結成する際に念頭に置かなければならない

実体的な考慮点について若干触れておくことにしたい。

まず問わなければならないのは、なぜFTAを 結ぶかという、FTAの 意味である。現
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在のFTA論 議はある国(X)の 他国(Y)と のFTA締 結によって日本企業に生 じた競

争環境の劣化 を回復 し、FTA未 締結国の企業に対 しては競争上優位に立ちたいとい う観

点から主張されているように見受けられる。しかしECやNAFTAは 、経済的な統合が、

西ヨーロッパや北アメリカの政治的、社会的一体化の基礎とすることが狙われていた。19

95年 に欧米間で大西洋FTA構 想が検討 されたことがあったが、その主因は冷戦後の欧米

間の関係再構築にあった。端的には西欧諸国は、アメリカがヨーロッパに対する関心 を失

うことをおそれたのである。

理念的には、FTAに は純粋に経済的な目的によって設定されるものと、政治的な目的

を実現するために設定されるものがある。アメリカが初めて結んだFTAで ある、イスラ

エルとのものは、ECと イスラエルのFTAが 結ばれた結果、アメリカ企業がEC企 業 に

比べてイスラエルで不利な地位 に立つことを防ぐことを目的とした。日本企業がメキシコ

とのFTAを 希望 しているのと似た動機であ り、前者の類型のFTAで ある。それに対 し

て、先の大西洋FTAは 後者の類型である。これらのタイプは同一のFTAで も参加国に

よって異なりうる。たとえば、NAFTAに おいて、メキシコは経済発展を望んだが、ア

メリカにおけるNAFTAの 経済効果は微々たるものであ り、アメリカが狙ったのはメキ

シコの安定化であった。また狙いと効果は別々に考える必要もある。 日韓FTAが 韓国政

府によって提唱されたのは、当時の韓国の経済状況を前提に した経済的安定化 を実現する

ためであった。 しか し、その議論の過程で日本文化が韓国に浸透 し、「日本の韓国再植民

地化」という批判まで出現 し、日韓FTAが それほど簡単なものでないことも自覚 された。

通常経済規模の大 きな国より小 さな国の方が、経済的な効果が大きく、その結果、社会 ・

文化的な影響 も大 きくなる。また米加FTAで 、経済効果が相対的に大 きいはずのカナダ

側に社会 ・文化的な影響は語 られなかった。それはそれ以前からカナダにアメリカの社会 ・

文化的な影響が強く、両国間に社会 ・文化的な同質性が高かったからで、米加FTAの 文

化的 ・社会的影響 をことさら問題にする状況はなかったのである。

日本では 「FTAに よる国内構造改革」という声 も聞かれるが、これは経済効果の大き

さを利用 して、国内の非効率産業を淘汰しようということである。通常どこの国において

も非効率産業は政治力が強 く一筋縄では改革は実現できないから外圧を通 じてその改革が

図 られることが多い(「外圧利用」は日本の専売特許ではない)。他国政府はそのことを声

高には語 らないが、 日本のFTA推 進論はこの点において正直である。
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いずれに して もFTAの 目的 は、その効果 を見 据 えて設定 しなけれ ばな らない。

現在検討が進 んでいるシ ンガポールFTAに ついて はどうであ ろうか。 シンガポール と

のFTAは 経 済的 なイ ンパ ク トが 日本 には少 ない と言 われている。その ことはシ ンガ ポー

ルとのFTAが 日本社会 に対 して もつイ ンパ ク トが少 ないことを意味 し、それ ゆえにFT

Aに 対 して どの ような政治的、社 会的意味 を与 えるか を考 える必 要は ない。 またNAFT

Aに よってアメ リカが メキシコに対 して狙 った ように、メキシコの政策 を制約す る気持 ち

も日本 政府 にはない。 そ うなると日本企業が シ ンガポールで活動 しやすい ようにするため

の環境整備が 日本政府 の 目標だ と考 え られるが、表面 的にはその点は明 らかでは ない。そ

して聞 こえて くるのは、 日本 とシンガポールの間の交 流強化であ り、FTAの モデル作 り

である。 しか し、FTAの モデル作 りとい うのは一体何 なのだろ うか。すで に記 した よう

に、FTAに は さまざまな目的が付与 され、 それに応 じた形のFTAが 形成 されている。

単 に両 国間の交流 の強化やFTAの 一般 的なモデル作 りはFTAの 真 のモチー フとはな り

えない。 日本 ・シ ンガポールのFTAで は、 日本企業 のシンガポールにおける活動環境 の

整備 をFTAの 目的に据 えては どうであ ろうか。 た とえば、 シンガポールでは外 国人 の不

動 産取得 は厳 しく制限 されてお り、また資本取引 の制約 も多い と言 われる。 これ らの制約

の撤廃 を 日本政府 もシ ンガポールに対 して迫 る とい うこ とになれば、 シ ンガポール とのF

TAが 日本 のFTAの 一つのモデル となろう。

この ように交渉 され て も、 シンガポール とのFTAが 一つのモデルに とどまるのは、 ア

メリカ とのFTAを 考 えてみればわか りやす い。両国 間では、 日本 の方が強 い産業 もあ る

が、農業 をは じめ アメ リカが圧倒 的に競争上強い地位 に立つ産業 も多 いこ その中で市場が

単 一化 すれば、サ ービス を中心に して製品 に化体 したアメリカ文化が今以上 に 日本 に影響

を与えるこ とは不可避であろ う。 アメ リカとのFTAで は、 どうい う目的 を もってFTA

を結 ぶかについて、 シンガポール との場合 と比べ れば比較にな らない くらい複雑 な戦略的

思考 が要求 されるので ある。そ もそ もFTAや 関税同盟(と くに関税 同盟)がGATT24

条 で認 め られ たの は、経済的な理 由では な く、そ の政治的、社会的 な不可避性であ った と

い う有力 な議論 もある。た とえばECの 設立 目的 は 「連合の一層の緊密化の基 礎」の確立

である。

この問題 はFTAに おいて農業 問題 をどの ように扱 うか という論点 と重 なる。 日本 がF

TAを 結成す る際 には農業分 野の自由化が難 しく もちろん自由化 が難 しい分野が農業
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だけでないこ とは、現在 の シンガポールのFTAに 検討 か らも明 らかになっている 、

それが障害 になる と言われてい る。そ して農業 問題 を念頭 において、FTAを 国内構造改

革 の きっかけに したい とい う議論 が最 近は強 い。 しか し、FTAを 数多 く結 んでいるEC

において も、農業生産性 が アメリカ、オース トラリア並 に高 いわけではない。ECに おい

て は、農民 に直接所得補償 をす る仕組み を作 ることで どうにかFTAを 結 んでいる という

状 況がある。 日本の場合 も多 くの農業予算 が組 まれているが、直接所得補償 の仕組 みは採

用 されず現在 に至 ってい る。ECは 国際競争力 のある農 業 を持 っているわけで もな く、 ま

た完全 に農業 を切 り捨て たわけで もない。国内構造改革 をFTAの 目的の一つ に据 えた と

しても、 日本 が国内構造改革の名の下 に農業 を切 り捨てて よいのか。農業 を切 り捨 てる場

合 には、その社会経済的 なイ ンパ ク トをきちん と検討 した うえで なければな らない。

日本 とのFTAに つい てのシ ンガポールの意図について一言 しよう。シ ンガポールは 日

本 のよ うにFTAの モデル作 りを 目指 しているわけではない。最近のFTAに は、地域統

合型以外 に、特定 国を 「ハ ブ」 として網 の目状のFTAの ネ ッ トワー クを形成す るネ ッ ト

ワーク型 が増 えて きている。FTAが ネットワーク状 に形成 される とハ ブに位置す る国は、

産業立地上大 きな メリッ トを受 ける。 た とえばX国 をハ ブ として、Y1、Y2、Y3の 国

とFTAが 形成 された と仮定 しよう。Y1国 の原材料 を使 って完成品 を作 り、それ をY2

国に輸 出す る場合、工場 はX国 に立地す るのが もっ とも有利 になる。X国 はY1国 か ら原

材 料を輸入す るときに関税 はかか らず 、またY2国 に輸 出す る ときに も関税 がかか られな

いか らである。 アメリカ、メキシ コ間でFTA構 想 が持 ち上が った ときに、すでにアメリ

カとFTAを 結成 していたカナ ダはアメ リカのみが国際経済のハ ブになることを避 けるた

め に、 カナダを含 む≡国間のFTA(NAFTA)を 提案 したのは、ハ ブの重要性 を認識

していたためである。 シンガポールは明 らかにネ ットワークのハ ブを目指 している。 シン

ガポールの ようにFTAに よって国際経 済のハ ブ化する ことを 目的に据 えることは不可能

であ る。

FTAに は物 品FTAと サー ビスFTAが あ り、物品FTAは 難 しい とすれば、サ ービ

スFTAを 先 に進 める とい う選択肢 はあ り得 る。た しか に 「新大西洋憲章」 に至る過程で

は、 まず物品FTAが 検討 され、 それ に対する反対が強 くなる と、今度 はサ ービスFTA

の提唱があ った この提案 もフラ ンスの反対 で葬 られた 。 しか し、物品FTAで は

な くサ ービスFTAの 結成 を目指す とすれば、一体何 のため にFTAを 形成す るのか とい
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う問題 に再び帰る必要が生まれる。

最後 に、現在のFTAに 関する議論の盛 り上が りは、WTOシ アトル会合の失敗が大 き

く寄与 している。しかし何度 も繰 り返すように、日本はWTOか らもっとも大 きな利益 を

得てきた国であ り、WTO体 制を推進すべき立場である。昨年のWTOシ ア トル会議が失

敗 した原因は種々あるが、それをFTAに よってカバーで きるはずはない。FTAは あ く

までWTO秩 序の補完物であり、 日本がWTO体 制の最大の推進者であることは肝に命 じ

ておかなければならない。
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1は じめに

ビジネスの方法(methodofdoingbusiness)(1)を 特 許法 で保 護するこ との当否が マスコ

ミを賑わ している(2)。 この ような状況 を反映 して、特許庁 は、ビジネスの方法 の特 許法 に

よる保護 に関 して、1997年 の コンピュータ ・ソフ トウェ アに関す る運用の方針 に従 って、

審査 する 旨の見解 を発 表 してい る(3)。 国際的 に も、2000年7月 のG7蔵 相会合 で の首脳

へ の報告 「IT革 命 の経 済 ・金融面への影響(ImpacttheITrevolu伽nontheeconomyand

Finance)」 で も、「金融 ビジネス特 許」 に言及 されてい る(4)。 また、 日本 特許庁 とアメ リ

カ特許商標庁の審査担 当者が事例研究 を行い、その結 果は、 日本特 許庁、 アメ リカ合衆 国

特 許商標庁、ヨーロッパ特許庁の専 門家 による会合 で報告 された、11月3日 の 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 の長 官の会合 で も、これか らの検討 が合意

された(5)。

この問題が大 き く取上 げ られている理 由には、① 特許法 に対 す る注 目度が上が って きて

い ること、② ビジネスの方法 に関連する技術 は特 許法の これ までの保護の対象で ある製造

技術 とは異 なる性格 を有 す ること、③経済構造 が変 化 し非製造技術 の社会 にお ける重要性

が向上 して きてい ること、④ 規制緩和 によって、 これ まで競 争の なかった金融 な どの分野

で競争が生 まれて きた こ と、 などが考 え られ る。特 許法の問題 と しては、⑤ 保護 の対象 を

製造技術 に限 られ ると して きたので、 ビジネスの方 法は特許の保護 の対象外 と考 えて きた

が、 コンピュ・一夕によって ビジネスの方法が実現 される ようになって きたので どうすべ き

か とい うことと、⑥ これ まで、特許法は製造技術へ のイ ンセ ンチ ィヴを与 える もの と考 え

られて きたが、経済構造 の変化 に伴 って、 この ような製造技術 を重視す るこ とで よいのか

どうか とい うこ と、の二つがあ る と思われる。

⑤ については、以下の よ うに理解するこ とがで きるであ ろう。特 許法が コンピュータ技

術 の発達 までは製造技術 を保護 してきたため製造技術 を保護す るように制度設計 されて き

た。 その ような状況で、 コ ンピュータ技術が汎用性 を有す ることか ら、特許法の保護 の対

象が非製造技術 に及ぶ ことについて、議論が生 じる ことになった(6}(7)(8)。 ビジネスの方

法 に関連す るコンピュー タ ・ソフ トウェア関連技術 は、 コンピュー タ ・ソフ トウェア関連

技術 とはコンピューータを利用す る技術 という側 面では共通す る ものの、これ までの特許の
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保護 の対象 にならない とされ てきた技術 を保護す る という側面では これまでの議論 と矛盾

するかの ような状 況 を呈す ることになったか らであ る。

例 えば、電子商 取引 関連技術 は、 コンピュー タを用 いる技 術 とい うところか らはコ ン

ピュー タ関連発 明 ととい う側面 を有す る(9)が 、電子 商取 引 も取引技術 とい う側面 では ビ

ジネスの方法 とい う側面 を有す る。そこで、 ビジネスの方法は特 許の対象か ら除外す る と

して きた学説(lo)や 審査基 準 との整合性が問題 とな り、電子商取引 関連技術 はコンピュー

タに よって処理 され る ところか ら特許 の対象 となるとす る考 え方 と、処理の対象が商取引

であるとい う面 で はビジネスの方法(methodofdoingbusiness)と しての技術 的特徴 を有

しているところか ら、 ビジネスの方法が特許の対 象 とならない以上、特許の対象 はな らな

い とす る考 え方 とが生 まれて くる。

この議論の中で、 日本 は特許法の規定 もあ り、 コンピュー タを利用す るビジネスの方法

をビジネス関連発 明 として捉 えることで、対 処 して きた。アメ リカ合衆国では、広 い範 囲

で コンピュー タ ・ソフ トウェアが特許の対象 とな るとする判例が確立する(ll)過程で、 ビジ

ネスの方法が特許の対 象 とならない としていた裁判例 が ビジネスの方法 を特許の保護 の対

象か ら排除す るもので はない と したため、 ビジネスの方法云々の問題 はな くなる ところ と

な った。 これ に対 して、 ヨーロッパ では、 コンピュータ ・ソフ トウェアを特 許法 によって

保護す ること自体 について、ヨーロッパ特許条約 の規定 もあって消極 的な立場 であったが、

この方 向を転換す る ヨーロ ッパ特許庁 の審決が どの ような影 響 を与 えるか とい うこ とに注

目が集 まった。

⑥ につい ては、 日本で は、 コンピュータを利用 す るビジネスの方法 をコンピュータ関連

発明 として取 り扱 うこ ととしたために、コンピュー タを利用 しない ビジネスの方法 は 日本

の特許法 の規定 の解釈上 の保護の対象 となるか、 とい う問題 と、経済構造の変化 の中で、

法改正 も含め た視 野の 中でこれか らどうすべ きか、 とい う問題 を抱 えることとなった。 ア

メリカ合衆 国で は、 ビジネス の方法 を特許の保護の対 象の例外 とする考 え方が否定 された

ため、 ビジネス の方法 も他 の技術 と同様 に取 り扱 われ ることになった。 ヨー ロッパ では、

ビジネス方法そ の ものにつ いては消極 的な立場 をと り続けている。
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2日 本

日本 の特許法 には、特許の保護 の対象で ある 「発 明」 を 「自然法則 を利用 した技術 的思

想」である とす る定義規定がある(第2条 第1項)。 ビジネス の方法 が 「自然法則 を利用 し

た技術 的思想」 にあたるか否かが論 点 となる(12)。通説 を代 表する中山教授 は、 「単 なる精

神 活動」 は特 許の保護 の対 象 にな らない とし、 その例 として、「商 品の 陳列 方法や販売方

法」 があげてい る(13)。「商 品の陳列方法 や販売方 法」 はビジネスの方法の一つ である と考

え られるが、 この考 え方か らは、 ビジネス の方法そ の ものは 「自然法則 を利用 し」 ていな

い とい うこ とか ら、特許の対象か ら除外 されるこ とになる。 コンピュー タを用 いない人 に

よって実現 され る 「商 品の 陳列方法 や販売 方法」 を特 許の保護の対象 か ら除外 し、 コ ン

ピュー タを用 いるビジネス の方法 についてはコ ンピュー タ ・ソフ トウェア関連発 明 として

特許の保護の対象 とな るとす る趣 旨であ ろう(14)。特許法が 製造分野 において機 能すべ き

もの と考 えていた旧来 の考 え方 を踏襲 している もの とい うこ とがで きるであろ う(15)。

ビジネスの方法が 「自然法則 を利用 した技術 的思想」 に含 まれるか否 かについて、明確

な判断 を示 した裁判例 はない。ただ し、人 に よって実現 される方法 について、特 許の対象

となることを否定 した裁判例がい くつかある。広告板 を利用 した利用 した広告方法 につい

て、広告板 の移動 に 自然力 を使用 していないこ とか ら 「自然法則 を利用」 していない とす

る裁判例(16)、カメラの配置 を利用 した鏡台 について、カメラの配置方法 は 「自然法則 を利

用」 していない とす る裁判例(17)がある(18)。 これ らの裁判例 によれば、人 間に よって実現

されるビジネスの方法 は 「自然法則 を利用」 した もの とは言 えない とい うことにな りそ う

である(19)。 この裁判例 は人間 によって実現 され るビジネスに関連す る方法 が特許 の対象

に含 まれ無い と してい るだけであるか ら、 ビジネスの方 法が コンピュー タに よって実現 さ

れる場合 に 「自然法則 を利用」 していない とい う判 断 を導 くもので はない(20>。

特許庁 は、1975年 の 「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 の 「マ イクロコンピュー タ応用技術 に関する発明 についての運 用指針」、1

988年 の 「コンピュー タ ・ソフ トウェア関連発 明の審査上 の取扱い(案)」 では、 ビジネス

の方法 について言及 してい ないが、医療事務 システム(21)、財務在庫管理 のための装置(22)

などの特許 を付与 して きた(23)。
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1993年 の 「審査 基準(改 訂版)」 では、一一般論 として、 「自然法則以外 の法則(例 えば、

経済法則)、 人為的取決め、数学上の公式 、人間の精神 活動 、を利用 しているときは、 自然

法則 を利用 したもの とはい えず、 「発明」 に該当 しない。」 と した上で、実例9で は、 コン

ピュー タを利用す るビジネス の方法 について、消極的な姿勢 を示 していた(24)。

1997年 の 「『産業上利 用す ることがで きる発明』の審査 の運用 指針」 で も、 「自然法則以

外 の法則(経 済法則)、 人為 的 な取決め、人 間の精神 活動 あるいは これ らのみを利用 して

い る」 もの は特許の保護 の対 象 とならない としている もの の、 「特定技術分野 の審査 の運

用 指針 第1章 コンピュー タ ・ソフ トウェア関連発 明」の実例5(25)で は、「審査基準(改

訂版)」 よ りも積極 的な姿勢 を示 している。一方で、実例3で 、「多数 の低学年児童 に対 し

て、導入、展 開及 びま とめの各時 間割合 を3:2:1と して教授 するこ とを特徴 とす る理

数科系 の課 目の教 授方法。」 を 「教授 とは、学問等 の知識 を伝授す るこ とであるか ら、人

間の精神 活動 に属す る ものであ る。」 と して、特 許の対 象 となるこ とを否定 してい る。 コ

ンピュータを利用 したビジネスの方法である電子 マネーのスキームの特許を認めている(26)。

特許庁 は、Signatureの 特許 出願(特 表平6-505581)の ク レーム1「 各パー トナーは複

数の ファン ドの一一つであ る一つのパー トナーシップ として構築 されたポー トフォリオの金

融サ ー ビス構成 を管理 す るデー タ処理 システムであ って、(a)デ ータ処理 のための コ ン

ピュー タ手段;(b)保 存媒体 を起動す るための保存手段;(c)保 存媒体 を起動す るた

めの第1の 手段;(d)前 日か らポー トフ ォリオ及び各 ファン ド資産 の増加及び減少 に関

す るデー タを処理 し、そのポ ー トフォリオの中の各 ファン ドの有 するシェア比率 を配分す

るための第2の 手段;(e)そ の ポー トフ ォリオについての毎 日の利益収入、支 出及 び正

味の非換金 ゲインあるい は損失 に関するデータを処理 し、各 ファン ドにこれ らのデータを

割 り当 てるす る第3の 手段;(f)そ のポー トフ ォリオ についての毎 日の正味の非換金

ゲ インあるいは損失 に関す るデ ータを処理 し、各 ファン ドに これ らのデー タを割 り当 てる

第4の 手段;及 び(g)ポ ー トフォリオ及 び各 ファン ドについての年度末の合計収入、支

出及びキ ャピタルゲ インあ るいは損失 を処理する第5の 手段;を 含 むデー タ処理 シス テ

ム」 を、① 「データ処理装置で所定の会計処理及び税金処理 に必 要なデー タ処理 を行 う最

の、その装置 コンピュータが行 う機 能が手段 として規定 されている。 しか し、データを所

定 の所 定のル ール によって処理 した り記録 した りす る こ とは、デ ータ処理 のための コン

ピュー タが有す る本来機能の一つであるか ら、結局、請求項1に おいて各手段 として規定
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されてい るものの実態 は、特定 の会計処理及 び税 金処理に必 要なデー タの操作手順 であ り、

これは、HubandSpokeFinancialCon血gura廿onの 仕組みや会計制度、税 制 に基づ く考察 に

よ り、人為 的 に定 め られた もの というこ とがで きる」、② 「請求項1に お いて出願 が発 明

として提案す る内容 はデー タ処理の ための コ ンピュー タが有 する機 能の一利 用形態であ っ

て、 しか も、 その利用形態は、特定の金融サ ー ビスに必要 な会計及 び税務処 理 についての

考察基づいて定 め られた ものであ り、 なん ら技術 的考察 を伴 うものではないか ら、 これ を

もって 「技術思想の創作」 とい うこ とはで きない」 として、拒絶理 由通知 を発 している。

① の理 由は人為的取極は 自然法則 を利用 していないか ら 「発 明」 ではない とする議論 にの

せ たようで もあ るが、 これまでの要求 され て きたハ ー ドウェア との関連づ けか らすれば、

自然法則 の利 用性 を否定す ることはバ ラ ンス を失す るものであ ると思 われ る。② は、「金

融サ ービス に必要 な会計 及び税務 処理 についての考察 に基づいて定め られ た」方法が技術

的思想の創作 で はない とす る ものであ り、 これ までの審査 の運用 には見 られなかった もの

であ る。 この解釈は、技術 的創作 であるか否 か を判断基準 とす るヨー ロ ッパ特許庁の考 え

方 に影響 された もの と思われるが、 コンピュー タによって実現 される ビジネスの方法の技

術的性格 を否定する ことにつ ながる議論 であ り、妥当 とは思われない(27)。

1999年12月 に、特許庁 は 「ビジネス関連発 明 に関する審査 における取扱 い について」 を

発表 し、 ビジネス方法 に関連す る発 明 につい て、「コンピュータのハ ー ドウェア資源 を用

いて処理 を行 うな どの要件 を満たす もので あれば、 ビジネス関連発 明であるか否 かに関わ

らず、ソフ トウェア関連発明 として特許の対 象」 になるとしている。その 中で、「人為的 な

取決 めその ものや、 これ らのみ を利用 して いる もの な ど特許法 第2条 第1項 に規 定す る

「発 明」 に該 当 しない ものは、 「ビジネス方 法」 に該 当するか否か に関わ らず、特許の対

象 とはな らない」 としてい る。 そ して、審査 は1996年 の 「特定技術分野 の審査 の運用指針

第1章 コ ンピュー タ ・ソフ トウェア関連発明」 に従 って行 うもの としている。

2000年10月 に公表 された 「「産業上利用す る こ とがで きる発 明」 の審査 の審査基準 案」

では、 「…発 明が、 自然法則以外の法則(例 えば、経済法則)、 人為的 な取決 め…人間の精

神活動 に当 たる とき、 あるいはこれ らのみ を利 用 している とき(例 えば、 ビジネス を行 う

方法それ 自体)は 、その発明は、 自然法則 を利用 したものとはいえず、「発 明」に該当 しな

い としている。その例 として、「徴収 金額の うち十円未 満を四捨五入 して電気料金 あるい

はガス料金等 を請求す る集金方法」 をあ げてい る。そ して、 「発 明 を特 定す るための事項
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に 自然法則 を利用 している部分 があ って も、…発明が全体 として 自然法則 を利用 していな

い と判断 される ときは、その発明 は、 自然法則 を利用 していない もの とす る。」 とした(28)

上 で、 「発 明を特定す るための事 項 に自然法則 を利用 してい ない部分 があ って も、…発 明

が全体 と して 自然法則 を利用 して いる と判断 されるときは、その発 明は、 自然法則 を利用

した もの とする。」 としてい る。 そ して、事例6で は、 「商品の製造時 に、商 品の製造 時刻

と、該商品の販売期 限 と、該商品 の定価 とを示す ラベル を該商品 に貼付 してお き、商品 を

販売す る時点で、売価 を下記 の式 売価=f(商 品の販売時刻)× 商品の定価 で、決定す

る商品 の売価決定方法。(た だ し、 関数fは 単調減少関数 であって0≦f(商 品の販売時刻)

≦1)」 は、 「経済法則(需 要 と供給 のバ ランス)乃 至人為的取決め に基づいているので、

全体 として 自然法則 を利用 していない ものである」 と している(29)。「特定技術 分野の審査

基準 第1章 コンピュータ ・ソフ トウェア関連発 明(案)で は、「ソフ トウェアに よる情

報処理 が、ハ ー ドウェア資源 を用 いて具体 的に記載 されている場合 、当該 ソフ トウェアは

「自然法則 を利用 した技術 的思想 の創 作」 とい うことがで きる。」 として、 コ ンピュータ

によって実現 されるビジネスの方法 については、 コンピュー タ ・ハ ー ドウェア との関連づ

けが なされていれば、特許の対 象 とな るとしている(30)。これは、コンピュータを利 用 しな

いビジネスの方法 については、 「人為的 な取 決め」である、あるいは、「人の精神的活動 で

ある」 として、特許 の保護の対象 とす ることに否定的 な見解 を示 している ものであ り、 こ

れまでの審査実務 と矛盾す る もので ないか、検討 を要す る問題 である。

特許法 弟2条 の 「発 明」の定義規定 は、1959年 の特許法の改正で挿入 された ものである

けれ ども、19世 紀の終わ りか ら20世 紀 の始 めに活 躍 した ドイ ツの法学者 であるKohlerの

「発 明」概念 に基づ くものであ るとされている(31)。 しか しなが ら、 このKohlerの 概念20

世紀の前半 に批判 を受 けていた とされてい る(32)し、 この概念 が前提 と してい るのは19世

紀の機械技術 を中心 とする技術 である と考 え られ、今 日とは、技術の状況 も社会 の状況 も

全 く異 なっている(33)。特許法第2条 の 「発明」は、現代の状 況 にあわせ て解釈 しなければ

な らない(34)。

コンピュー タ関連技術 は これ までの技術 を塗 り替 える ような成果 をあげてお り、 このよ

うな技術 が更 なる発展 を遂 げてい くために必 要なイ ンセ ンチ ィヴが与 え られ る必要が あ

る(35)。コ ンピュー タ技術 の汎用性 のため に、社会 のあ らゆる分野で この技術が利用 され

るこ とになって きた(36)ので あ り、技術 の汎用性 も考慮 しなけれ ばならない。
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現代 にお けるコンピュータ ・ソフ トウェア技術 は社 会の中核 的技術 で あ り、 この技術 を

特許 の保護の対象 とす ることは当然 のこ とであると考 え られる(37)。コンピュー タ ・ソフ ト

ウェア関連発明 を特 許の保護の対象 として認 める以上、 コンピュー タ ・ソフ トウェア関連

発明 を正面か ら特許の対象 とす るこ とを認 めるべ きである。 日本 の特 許法 弟2条 の解釈論

として、 ビジネスの方法 もコ ンピュータを利用す るか ぎりにお いて、 コンピュータ とい う

自然 法則 を用 いた装 置 を利用 してい るのであ り、「自然法則 を利用」 してい る解釈す るこ

とがで きる(38)。コンピュー タ ・ソフ トウェアに よって実現 される ことの技術 的特徴 に着 目

すれ ば、「技術的思想」 と して考 えるこ とがで きるであろう。 したが って、ビジネスの方法

のコン ピュー タによる実現 は 「技術 的思想」 と解釈するこ とがで きる(39)。

今 回の議論で提起 されたもう一つの問題 は、 コンピュータを利用 しない ビジネスの方法

の取扱 いであ る。 これまでの特許庁の運用 では、 コンピュータを利用 しない場合で も、特

許庁 は私 箋 について、特 許や実用新案 の対 象 として認めて きた(40)し、装置 な どとして構

成 されている場合 には特 許の対 象 として認め て きた(41)。 コ ンピュー タを利用 しない ビジ

ネス の方法 について、否定 な運用 指針(案)は これまでの運用 を否定す る もの と して捉 え

るべ きか については、議論の余 地があ る。

日本 の特許法第2条 の定義 では、特 許の保 護の対象であ る 「発明」 は 「自然法則 を利用

した」 もので な くてはならない とされてい るので、なん らの装置 も利用 しない ビジネスの

方法 を特許の対 象にす ることには解釈 上の疑 問が生 じるか も しれ ない。 しか し、何 らかの

装置 を利用 した ビジネスの方 法、あ るいは ビジネスの方法 に利 用 され る装置 と構成 されれ

ば、 「自然法則 を利用」 している と解釈 す るこ とは可能で ある。 ビジネスの方法 を実現す

ることは技術 とい うこともで きるのであ り、 ビジネス を実現する具体 的な方法は 「技術 的

思想」 である と解釈す ることは可 能である。

そ もそ も、 ビジネスの方法 を 「人の精神 活動」あ るいは 「人為 的取 決め(取 極)」 とし

て、特 許の保護 の対象外 と考 えるこ とに も、疑 問が ないわけではない。中山教授 は 「商品

の陳列方法や販売方 法」 は、 「人 の精神 活動」で あるか ら、特許 の対 象外で ある としてい

る。「人の精神活動」 とは、「単 に人の精神状態 を利用 しているに過 ぎ」 ないか ら 「自然法

則」 を利用 した もので はない とす る趣 旨の ようである。 しか しなが ら、装置 の製造 は人 に

よって実現 されて もよいのであ り、人を コン トロールする方法 が 「自然法則」 を利用 して

いない、 とする ことには論理 の矛盾が あるのではないか と思 われる。運用指針 は、 ビジネ
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スの方法 を 「人為的取決め」であるとして特許の保護の対象から除外 しているが、何 らか

の目的を達成するためのビジネスの方法を 「人為的取決め」であるとするならば、製造業

における目的達成のための製造方法との違いについての論理付けがなされていない。

通説や特許庁の運用指針(案)は 、 これまでの製造業 を保護するための特許法をコン

ピュータ ・ソフ トウェアの製造へと及ぼ してきたものであり、コンピュータを用いないで

実現するビジネスの方法を特許の対象か ら除外するための根拠を特許法第2条 に求めよう

としたものということができるであろう。 しか しながら、この解釈論の論理にも疑問があ

るし、現在の特許法の運用 と齪齢する面 もあり、特許の対象となる否かはクレームの書き

方の問題 などと議論されることにもなっている。

3海 外の状況

(1)ア メ リカ合 衆 国

ア メリカ合衆 国では、特許 の保護 の対象 は判例 に よって決定 されて きた(42)。 ビジネス

の方法 については、これを特許の対象か ら除外す るとの判例があると解釈 されてきた(43)(44)。

1903年 のHotelSecurityCheddngCo.vLorraineCo.事 件 の第2巡 回控訴裁判所の判決が、

従 業員 のご まか しを防 ぐ会計 の方法 につ いて、特許の対 象 とはな らない と判示 した(45)の

がそ の始 ま りである とされている。 この判決は、その後のInrePatton事 件 の関税特許裁

判所 の判 決(46)、Loe㎡sDrive-InTheatreshlc.肌ParkInTheatresInc.事 件 の第1巡 回控訴

裁判所の判決(47)、 などで追認 した もの と解釈 されて きた。

これ らの判決例 は、 コンピュータを利用する技術 ではなか った。 コンピュー タを用い る

技術 に関 して、InreJohnston事 件 で、関税特許裁判所 は特許の特許の保護の対象 となると

した(48)。さ らに、Paine,Webber,Jackson&Cur血s肌Merrnllynch事 件で、デラウェア

連邦 地方裁 判所 もコンピュー タを用い る技 術 につ いて、特 許の対象 に含 まれる と判 示 し

た(49)。

その後 、 ビジネスの方法 を争点 とす る判決例 はなか ったが、連邦巡回控訴裁判所 は、19

94年 のInreSchrader事 件 で、競 りの方 法について特許の対象 とならない と した(50)。この
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判決は従来 のビジネスの方 法 に関す る議論 を結果的 には踏襲す る ものであったが、1998年

のStateStreetBankCo.andTrust肌SignatureFinancialGroupInc.で 、連邦巡回控訴裁判所

は、財務管 理 シス テムを特 許 の対 象 となる とした(51)。 そ して、1999年 のAT&TCorP.肌

ExcelCo㎜unicadons,Inc.et事 件(52)で も同様 の考 え方 を示 している(53)。そ して、1999

年 に、特許商標庁は これ らの判 決 を受けたTrainingEx㎜pleを 発表 した(54)。

1999年 に、特許法が改正 され、ビジネスの方法(methodfordoingorconduc廿ngbusiness)

に関す る特許の効力 につい ての特則 が定 められた(55)。

2000年 の3月 に、特 許商標 庁 は ビジ ネスの方法の審査 に関 して、 その方針 を示 して い

る(56)。9月 には、WhitePaperが 発表 されている(57)が、ビジネスの方法 につい ての基本的

な方針変更は示 されてい ない。

これ らの立法、裁判例 と特許商標庁 における実務 か らす ると、 ビジネスの方法 について、

それが抽象的なアイデ アに当た らない限 り、特許の対 象 となる もの として取 り扱 われる も

の と見 てよいであろう。

(2)ヨ ー ロ ッパ

ヨーロ ッパ特 許庁は、 ヨー ロ ッパ 特許条約第52条(2)が 「コ ンピュータ ・プログ ラム

(programsforcomputer)」 を特 許 の対 象か ら除外 す る規定 を有 す る(58)こ とか ら、 コ ン

ピュー タ関連発明の特許法 に よる保護 については、消極 的であった。その中で、 ヨーロ ッ

パ 特許庁 は、 ヨーーロ ッパ特 許条約 が 「ビジネスを行 うた めの方法(schemes ,mlesand

methods撤pe鍾o㎜ingmen剖act…doingbusiness)」 を除外す る規定(第52条(2))に も

関わ らず、必ず しも、ビジネス の方法 に関する コンピュ・一夕 ・ソ フ トウェアの特 許 を否定

して きたわけではなかった。特 許 を認めた例 もある(経 営用 コンピュータ ・システム(T7

69/92-3.5.1、19950fncialJoumalEPO525)、 顧客整理用 シス テム(TlOO2/92-3.4.1、1995

0f丘cia1JoumalEPO605))も あるが、否定 した例 もある(自 動 給仕機制御方法(T854/90-

3.4.1、19930伍cialJoumalEPO669)。Signatureの 特許 も拒 絶理 由通知が発せ られ てい る

(そ の後 、見 な し取 り下 げ とな って いる)。 これ らの審決例 か らすれ ば、アメ リカ合 衆 国

や 日本 に比べ て、消極的な態度 を取 って きていたと解釈 して よいであ ろう。

1998年 以降、 コンピュー タ ・ソフ トウェア関連発 明に関す るヨー ロ ッパ特許庁 にお ける

コンピュー タ ・ソフ トウェア関連発 明 に関する運用 は変更 された(59)。2000年9月 に発 表 さ
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れた ヨーロ ッパ特許条約改正案 では、第52条(1)で 「新規 であ り、進歩性が あ り、産業上

の利用可能性が あるすべ ての技術分野の発 明に特許が与え られ る」 とされ(60)、第52条(2)

(c)の 特 許の対 象か らの除外か ら、「コンピュータ ・プログラム(programsforcomputers)

を削除する との提案が なされた。9月 には、Consulta60nPaperが 発表 されてい る(61)。ヨー

ロッパ特許条約の改正案 については、2000年11月 の管理理事会で は合意 は得 られなかった。

また、2000年9月8日 に、 コンピュータを利用す るビジネスの方法 について消極的な審決

が出ている(61・)。この コンピュータ ・ソフ トウェア関連発明 に関する方針 の変更が、 コン

ピュー タに関連 する ビジネスの方法 について、 どのよ うな影響 を与 えるか、今後の進展 に

ついては注 目してい く必 要が あるであろ う(62)(63)。

4ビ ジネスの方法 を巡 るい くつかの論点

(1)審 査資料

新 しい技術 を特許法 に よって保護す る場合 には、先行 技術が特許庁 に蓄積 されていない

ため、その審査 に困難が生 じる恐れがある(64)。この ことが、新 たな技術 の保護 に対 して消

極 的な態度 をとる理由の一つ となっている(65)。 ビジネスの方法 について も例 外ではない。

このため に、特 許庁 のコ ンピュータ ・ソフ トウェア関連発 明 に関す るデ ータ ・ベ ース(66)

に、 ビジネス関連 の文献 を集積す ることが始 め られている。 この ような先行技術 は広 く一

般 に公 開 され るこ とによって、無効 な特許 に よる侵害訴訟 の虞 を小 さ くす る もの と思 われ

るが公 開 されてい ない(67)。また、コンピュータ関連発明はネ ットワー ク上で実施 されるこ

とも多いので、各 国の審査協力 も必要であ ると思われるが 、現在 の ところ、特許庁の デー

タ ・ベ ース は外 国の特許庁への情報提 供 もされてい ない(68)。

イ ンターネ ッ ト上 の情報につい ても、先行技 術 となる(69)ところか ら、イ ンターネ ットも

審査資料 として利用 されている。インターネ ッ トは情報の宝庫 ともい えるが、情 報が 固定

されていないため、出願時 の技 術水準 を審査の基準 とす る審査 のため には、当該 情報 がイ

ンターネッ ト上 で利用可能 となった時期が問題 となるおそれがあ り(70)、イ ンターネ ット上

の情報の利用 可能 となった時期 を特定す るためのシステム作 りが必要であ る と思われる。
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日本の特許法ではこれまで出願人に情報提供の義務づけていない。新 しい技術について

は、出願人が提供する関連技術情報の提供は、当該出願に関するばか りでなく、関連する

他の出願のについての審査上 も有益である。今後 も新たな技術が次々と登場することが予

想 されるので、出願人に情報提供の義務を課すことを検討する必要がある(71)。

(2)先 行技術の範囲

ビジネスの方法の特許法 による保護 を巡 って、すで に、実施 されている ビジネスの方法

が特許 される可能性 があ るこ とについての懸念が ある。 そこには、特許庁 における先行技

術 の把握が不十分であ ることか らすでに実施 され てい る技術への特許が付与 され るこ とへ

の危惧 と、特許法上の新 規性 を阻害する事項であ る 「公 然の実施」の解釈 か ら生 じる不安

がある。

特許法第29条 は、「発 明」が 「公 然」 と 「実施」 されていた場合 には新規性 を欠 くと規定

している。 ところが、通説 の解釈 によれば、「公然の実施」 といえるためには、第三者が そ

の技術 の内容 を知 りうべ き状態 に置かれた ことが必要 で ある としてい る(72)。 ビジネス の

方法の場合 には、銀行 のATMの ように実施 されてい るけれ ども、その コンピュー タ ・ソ

フ トウェアが秘密 と して管理 されている場合や銀行 内で使用 され ている事務処理 システ ム

が秘密 として管理 されてい る場合 など、第三者がその技 術の内容 を知 りうる可能性が ない

場合が ある。この ような場合 には、通説によれ ば、第三者が技術 の内容 を知 りえない以上、

実施 されているビジネスの方法 についての特許出願 が なされ たと して も、その出願 は新規

性 を欠 くことには ならない。

そ もそ も、既 に実施 されてい る技術 について は、その技術 の詳細 が第三者 に知 られてい

ない として も、 これ に特許 を付 与する必要は ない とい うべ きでは なかろうか。既 に実施 さ

れている技術 について、技術 の 開発についての インセ ンチ ィヴを与 える必要 はない といわ

なければな らない。 したが って、先行す るビジネスの方法の実施 を第三者が知 りうるよう

な場合 には、これ を 「公 然の実施」場合 として、新 規性 を阻害す る事 由 として取 り扱 われ

るべ きであろう(73)。

アメ リカ合衆国では、連邦巡 回控訴裁判所 には、ア メリカン航空 の航空券の発券 システ

ムについて、 その シス テムの具体的な内容が知 られてい な くて も、実施 されている以上 、

特許は与え られない とす る裁判例がある(74)。
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(3)進 歩性

ビジネスの方法 についての発明は、ビジネスの方法としての進歩性を判断するべ きであ

ろう。

特許庁が発表 している 「特定技術分野の審査基準 第1章 コンピュータ ・ソフ トウェ

ア関連発明(案)」 では、「請求項に係る発明及び引用発明(一 又は複数)を 認定 した後、

論理づけに最 も適 した一の引用発明を選び、請求項に係る発明と引用発明を対比 して、請

求項に係る発明を特定するための事項 と引用発明を特定するための事項との一致点及び相

違点を明らかにした上で、この引用発明や他の引用発明(周 知慣用技術も含む)の 内容及

び技術常識から、請求項に係る発明に対 して進歩性の存在を否定 し得る論理の構築を試み

る(注)。 …(注)こ の場合において、請求項に係る発明を、人為的取決め等と自動化手法

に分けて一致点お よび相違点を明らかにするのは適切ではなく、請求項に係 る発明を全体

としてとらえることが求められる。…請求項に係る発明 と引用発明との相違点が一般によ

く知られた事実又は慣習に基づ くものである場合、その相違点が、他の公知の引用発明、

技術常識、及び一般常識(顕 著な事実を含む)等 を考慮 した上で、本来当業者が適宜取決

めるべ き性格の ものであって、かつ組み合わせに技術的阻害要因がないときには、その相

違点は当業者が必要に応 じて定める設計上の変更に過ぎず、当業者の通常の創作能力の発

揮に当たる。」 とした上で、進歩性を欠 く例 として、「「表示手段 を有する電子商取引装置」

において、商品を購入後に 「お買い上げありがとうございました」 というメッセージを出

力すること」、「「電子商取引装置」において、取引手順 を、商品の購入後であっても、一定

期間内であれば、商品の購入申込を撤回できるもの とすること(ク ーリングオフ制度 を付

加すること)」をあげている。この記述の趣旨は明解であるとはいえないが、(注)の 記載

は進歩性の判断に当たってハー ドウェアの技術的特徴のみに囚われることを戒めたもので

あり、発明全体の技術的特徴 を基礎 として進歩性を判断すべ きものとしているところか

ら、特許発明の技術的特徴(75)がビジネスの方法 にあ り、その ビジネスの方法に進歩性が

ある場合には進歩性があるとすべ きものとしていると理解すべきであろう。

「特定技術分野の審査基準 第1章 コンピュータ ・ソフ トウェア関連発明(案)」 で

は、「商業上の成功又は之に準 じる事実は、進歩性の存在を肯定的に推認するのに役立つ

事実として参酌す ることができる。ただし、出願人の主張又は立証により、この事実が…
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…発明の特徴 に基 づ くものであ り、販売技術 や宣伝等 、それ以外 の ものに よる ものでない

との心証が得 られて場合 に限る。」 としている。 これは、進歩性 の判断 に商業上 の成功 を

考慮 に入れる ことを明 らか にする ものであ り、 ビジネスの方法 に関する発 明 に対 してあ り

が ちな、あ と知 恵の排除 に役 に立 つもの と思われ る。

なお、「特定分 野 に関す る ソフ トウェア関連発 明 に用 い られている手順又 は手段 は、適

用分野 に関わ らず機 能又 は作用が共通 してい るこ とが多 い。その ような場合 、ある特定分

野 に関す るソフ トウェア関連発明の手順又 は手段 を、別 の特定分野 に適用 しようとするこ

とは、当業者 の通 常 の創作 能力の発揮 に当たる。」 とした上 で、進歩性 を欠 く例 として、

「ファイル システ ム」 の引用発明が存在 した場合、 それ と 「機能又 は作用が共通 してい る

手段(検 索 のための具体 的構 成)を 医療情報 シス テムに適用 して、 『医療情 報検索 シス テ

ム』 を創作す る こ と」、 「医療検索 シス テム」 の引用発 明が存在 した場合、 「それ と機能又

は作用が共通 してい る手段 を商品 システムに適用 す ること」 をあげてい る(76)。 また、 「特

定分野 で人間が行 って いる業務 をシステム化 し、 コ ンピュータに よ り実現 しようとす るこ

とは、通常の シス テム分析手法及びシステム設計手法 を用いた 日常 的作業 で可能 な程度の

ことであれば、当業者 の通 常の創作能力 の発揮 に当 たる。」 として上で、進 歩性 を欠 く例

と して、「これ までFAXや 電話で注文 を受 けていた こ とは、イ ンターネ ッ ト ・ホームペー

ジで注文 を受け るようにす ること」、「雑誌社が、雑誌 に読者の売買 申込情報 を掲載 してい

たこと(所 謂 、「売 ります ・買 い ます」 コーナー を掲載 していた こ と)を 、雑 誌社のイ ン

ターネ ッ ト ・ホー ムペ ージに読者の売買 申込情報 を掲載す ること」 をあげている(77)。

アメ リカ合衆国 では、Amazon.comInc.肌Bamesandnoble.comInc.事 件の ワシ ン トン西

部地区連邦地方裁 判所 の判決(78)、飯&TCorp.vExcelCommunications,Inc.et事 件のデ

ラウェア連邦地方裁判所 の判決(79)で も、 ビジネスの方法 の進歩性が判断 されてい る。 な

お、Amazon.comInc.vBamesandnoble.comInc.事 件の ワシン トン西部地区連邦地方裁判

所の判決は商業上 の成功 を考慮 している。

(4)明 細書の記載方法

ビジネスの方法 に関する発明 についての明細書 の記載方法は、 ビジネスにつ いての特別

の もの を要求すべ きではない。 クレームについ ては、 その内容を合理的 に解釈すべ きもの

と思われる。
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特許庁は、コンピュータを利用 したビジネスの方法は特許の対象となるとはしているも

のの、明細書の記載については、ハー ドウェアとの関連づけを引続き要求している(鋤。

「産業上利用することがで きる発明の審査の審査基準(案)」 の事例7で は、「出席確認

の電子メールに対する変身電子メールが来た順番にパーティ開催時に景品を贈呈するお知

らせをつけた出席確認の電子メールを参加予定者名簿に基づ き送付するステップ、当該出

席確認の電子メールに対する返信電子メールを受け取るステップ、当該返信電子メールが

来た順番を参加予定者名簿に登録するステップ、パーテ ィの開催時に、会費を徴収するス

テップ、会費の徴収後、参加予定者名簿に登録された順番に基づ き景品を贈呈するステッ

プ を含むパーティ開催方法。」は、「……人為的取決めに基づいているので、全体 として

自然法則を利用 していないものである。」 とした上で、「入力手段、電子メール送信手段、

参加予定者名、参加予定者の電子メールアドレス、参加予定者の出席確認電子メールに対

する返信電子メールを受信 した川頁番を参加予定者ごとに記憶する参加予定名簿記憶手段、

出席確認の電子メールに対する返信電子メールが来た順番にパーティ開催時に景品を贈呈

するお知らせを記憶するお知 らせ記憶手段、表示手段、制御手段、を備えたパーティ開催

支援用情報処理装置の動作方法であって、当該制御手段が、当該参加予定者名簿記憶手段

から読み出した複数の電子メールア ドレスと当該お知 らせ記憶手段に記憶 されたお知らせ

を読み出すステップ、当該電子メールア ドレスを宛先 とした当該お知らせ電子メール送受

信手段によって出席確認電子メールと題 して送信ステップ、当該送受信手段によって受信

した、当該出席確認電子メールに対する返信電子メールを検 出するステップ、返信電子

メールを検出する毎に、当該返信電子メールが来た順番を当該参加予定者名簿記憶手段に

記憶するステップ、返信電子メールの検出終了の指示を入力手段によって検知 した場合、

返信電子メールを送信 した全参加予定者について、参加予定者名簿記憶手段に記憶された

参加予定者及び返信電子メールが来た順番 を表示手段 に出力するステップ、を実行する

パーティ開催支援用情報処理装置の動作方法」は、「全体 として自然法則 を利用 したもの

とする。」としている。

「特定技術分野の審査基準 第1章 コンピュータ ・ソフ トウェア関連発明(案)」 の事

例2の2で は、「受信手段が、通信ネットワークを介 して配信される記事 を受信するステッ

プ、表示手段が、受信 した記事 を表示するステップ、ユーザが、該記事の文章中に所定の

キーワー ドが存在するか否かを判断し、存在 した場合に保存指令を記事保存実行手段に与
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えるステ ップ、前記記事保存実行手段が、保存指令が与 えられた記事 を記事記憶手段 に記

憶す るステ ップか ら構成 され るネ ッ トワークは配信記事保存方法」 は、 「記 事の文章 中に

所定の キー ワー ドが存在 するか否 かを判断 し、存在 した記事 を保存す る とい う、人の精神

活動 に基づいて行 われ る処理 であ り、…発 明 は コンピュー タの通信 ネ ッ トワー クを利用 し

ている ものの、 ソフ トウェア とハ ー ドウェア資源 が協働す ることに構築 された情報処理 シ

ステムの動作方法 とはいえないので、ソフ トウェア による情報処理 がハ ー ドウェア資源 を

用 いて具体 的 に実現 されていいる とはいえ ない」 とす る一方、 「受信手段 が、通信 ネ ッ ト

ワークを介 して配信 される記事 を受信す るステ ップ、表示手段 が、受信 した記事 を表示 す

るステ ップ、記事保存判断手段 が、該記事 の文 章中 に所定のキー ワー ドが存在 す るか否 か

を判断 し、存在 した場合 に保存指令 を記事保存 実行手段 に与 えるステ ップ、前記記事保存

実行手段が 、保存指令 が与 えられた記事 を記事 記憶手段 に記憶す るステ ップか ら構 成 され

るネ ッ トワークは配信記事保存 方法」 は、 「記事 の文章 中に所定 のキー ワー ドが存在 する

か否か を判 断 し、存在 した記事 を保存す る とい う処理 が、保存判断手段 、記事保存 記憶手

段 とい う、 ソフ トウェア とハー ドウェア資源 とが協働 した具体的手段 によって実現 された

ものであ るか ら、 ソフ トウェアによる情報処 理がハ ー ドウェア資源 を用 い て具体 的 に実現

されてい るとはい える。」 としてい る(81)。

この ようなハ ー ドウェア との 関連づ けをク レームに要求す ることは、 コンピュー タ ・ソ

フ トウェアをハ ー ドウェアの延長 として捉 える ものであ り、従来の運用 に捕 らわれた もの

とい うべ きであ る(82)。

日本特許庁、 アメ リカ合衆 国特許商標 庁 は、第17回 三極特許庁長官会合 の合意 を受 けて

実施 して きた 「ビジネス方法関連発 明に関す る比較研究」 を行 った。 そこで、「米 国 にお

いては、「inthetechnologicalarts」 であ るこ とを示す発明の特徴 が、明細書 に明示 されて

いれば、特 許 クレームには示唆 されているだけで もよい。EPOとJPOで は、「技術的側面」

が特許ク レームに明示 的に表現 されている ことが要求 され る。」(83)と している。 これ は、

日本特許庁 、 ヨーロ ッパ特許庁 では、 ク レームにおいてハー ドウェア との関連づ けを要求

をす るものであ り、 コンピュー タ ・ソフ トウェアを正面か ら特許 の対象 となるこ とについ

ての躊躇 を示 している もの と考 えられる。 コンピュータ ・ソフ トウェアを正面 か ら特許の

対象 となる ものであ るとす れば、 クレームにおけるハ ー ドウェア との関連づ けは不要 と考

えるべ きであ り、明細書 においてコンピュータを利用す る技術 であるこ とが明確 であれば、
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ク レーム として認めるべ きであろ う。

(5)特 許の効力

ビジネスの方法でも、金融商品などはそれを発売 しようとする金融機関がその内部で実

施するところから、従来の工業製品の特許侵害と同じように考えることができる。

電子商取引のスキームのような特許については、その実施が複数人の関与によって実現

される場合がある。日本の特許法は複数人が侵害に関与 した場合に、実施行為 を行った直

接侵害を行った者 と実施行為にのみ供される物を供給 した間接侵害を行った者のみが侵害

になるものとしている。

これまで、複数人による特許の侵害について十分な検討がなされていなかったため、誰

が侵害者となるかが問題 となる。実施行為の一部 しか行っていないが侵害の中心 となった

者を侵害者 とすることがで きるか、複数人による特許の共同侵害 を認めることができる

か、 というようなことを検討することが必要であろう。

実施行為の一部 しか行っていない者は、現在の特許法の解釈 としては、直接侵害を行っ

た者 ということはできないであろう。一方、間接侵害は侵害 にのみに用いられる物を供給

した者に限られると規定されているので、専用 ソフ トウェアの供給者はその主観的意図に

関わ らず間接侵害 となる反面、侵害行為をコーディネー トしたとしてもその関与が侵害に

のみに用いられる物を供給 していない場合には間接侵害にならないことになる。このよう

な問題 を解決するためには、現在の間接侵害の規定を見直す必要があろう。

実施行為の一部 しか行 っていないが、その実施について複数人の意思の疎通ののもとに

行われた場合に、共同侵害を認めることについて、積極的な見解 もある(84)。しかしな

がら、現在の特許法が実施行為の一部 しか行っていない者の特許侵害 を限定 していると

ころから、なお、検討を要するものと思われる。

ビジネスの方法に関する特許については、ビジネスの方法そのものは特許の対象 となら

ないとするのが通説であ り、ビジネスの方法を実現するコンピュータ ・ソフ トウェアにつ

いても特許の出願があまりなされてきていなかったため、すでに、実施化されている技術

に対 して特許がなされる可能性がある。このような場合に、すでに実施 している者の実施

を担保するのが先使用による通常実施権である。この権利により、従前か ら実施する者は

引続き実施できるから問題はないということになりそうであるが、コンピュータ ・ソフ ト
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ウェアの場合 には、絶えざるヴァージ ョン ・ア ップが必要で あ り、 この ようなヴ ァージ ョ

ン ・ア ップが先使用権の範囲内 と して認 め られるかにつ いては議論 の余 地がある もの と思

われる。 なお、アメ リカ合衆国特許法 には先使用権 に関す る規定 はなかったが、1999年 の

特許法改正で、 ビジネスの方法 に関す る先使用権 を認 める規定が加 え られた(85)。

(6)侵 害訴訟

侵害訴訟において、裁判所が明細書を参照することによって、特許の保護の範囲を狭 く

解釈する傾向があるとの指摘が実務家か らなされている。特許の保護の範囲はあ くまで も

特許請求の範囲を基礎に判断すべ きものであ り、安易に、明細書を参照することによって

限定的に解釈すべ きではない。裁判所におけるこのような取扱は、明細書における情報の

開示が保護の範囲を限定するとのメッセージとなり、明細書における情報の開示をできる

だけ少なくしようとする方向へ出願人及び代理人を誘導することになり、明細書の情報開

示の機能を損なうものである。ビジネスの方法においても、特許請求の範囲をできるだけ

概括的に記載 し、明細書において、具体的な実施方法を開示 しないものが見 られるのはこ

のことをよく表 している。

ビジネスの方法は、そのシステムの内容が外部からはわからない場合 も多 く、その侵害

の立証が困難である可能性 もある。例えば、航空券の予約 システムなどの中核 となってい

るコンピュータ ・ソフ トウェアは侵害者が管理しているので、特許権者はその内容を知る

ことが難 しい。

侵害の立証が難しいことから、特許の侵害が放置されるとすれば、特許侵害への誘因が

大きくなり、特許による保護が絵 に描いた餅になる可能性がある。この問題は民事訴訟法

の問題であるけれども、立証の問題のため、差止請求や損害賠償請求が認められなければ、

特許法そのものが無意味になる虞がある。民事訴訟法の改正により、証拠開示の制度が改

善されたけれども、特許侵害の立証のためには、更なる検討 を加える必要があるかもしれ

ない。

(7)国 境なき電子商取引 と特許

21世 紀の電子商取引の社会では、国境 という概念その ものが喪失 していくかもしれな

い。国毎 に与えられている特許の効力を国境を越えたビジネスの方法の実施について、 ど
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のように考えてい くかが問題となる。この問題は、特許法ばか りでな く、電子商取引に関

するあらゆる法律の抱える問題であるが、電子商取引を損なうことな く、特許の効力をど

のように確保 してい くかは難 しい問題である。

特許の侵害訴訟 について、どこの国が裁判を行 うことができるかについて、最高裁判所

は、民事訴訟法の規定する裁判籍のいずれかが日本国内にあるときは裁判管轄が認められ

るとした上で、「特別の事情」があるときには裁判管轄が否定される、 としている(86)。石

黒教授 は、「国際裁判管轄については、当該事案についてどこの国の裁判所で審理をする

ことが当事者間の公平、裁判の適正 ・迅速を期するうえで合理的かを 「特別の事情の判断

の中で十分検討する必要がある」とした(87)上で、「法定地との関連性が十分 にあり、かつ、

当事者の もろもろの行為の重点が明らかに法定地に所在するならば、それにつき管轄を認

めることは合理的 といえよう」 としている(88)。道垣内教授は、不法行為地を理由とする

裁判管轄を認めることを前提 として、不法行為の損害発生地であることを理由とする裁判

管轄 について、無限定な拡大は回避すべきであ り、経済的な損害の発生 を損害から除外 し、

ヘーグ条約第10条 第1項(b)と 同様に、侵害者の損害発生についての予測可能性 を必要と

すべ きとしている(89)。

民事訴訟法弟4条 第1項 によれば、被告の住所地に裁判管轄があることになりそうであ

るが、東京高等裁判所は、日本人間のアメリカ合衆国の特許の侵害訴訟について、法例11

条を適用 して 日本法を準拠法 とした上で、民法第709条 の適用上、外国の特許権の侵害は

不法行為 とは成 らない、として請求 を棄却 した(90)。この判決は外国の行為の原因とする

特許侵害訴訟の裁判管轄を否定するものではないが、この判決によれば、外国特許の侵害

を理由とする請求は認められないので、外国における外国特許の侵害については裁判管轄

を否定 したのと同 じ結果となる(91)。なお、外国における行為は日本の特許を侵害 しない

ものと解釈するのが通説であるから、このような考え方に立てば、外国における行為を原

因とする特許の侵害訴訟は、特許法の解釈 により認められないことになる。

アメリカ合衆国では、最高裁判所の判例 により、被告と法定地 との間に 「最小限の関連

性(minimumcontact)」 があればよいとされている(92)。そして、アメリカ合衆国ヘアメリ

カ合衆国の特許を侵害する製品を輸出した者に対する裁判管轄 を認めている(93)(94)。もっ

とも、裁判管轄を肯定した事案は、外国におけるアメリカ合衆国特許の侵害を認めた事案

であ り、外国特許の侵害訴訟を認めた事案はないと思われる(95)。
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ヨーロッパ では、民事及 び商事 の裁判管轄及 び判決の執行 に関す るブラッセル条約で は、

被 告住 所地 の裁判管轄 な どを認め ているが、第16条 に 「特許… の登録及 び権利の有効性 に

関する事件つ いては、当該 権利 が 出願 され、権利 を付 与 した 国または条約 によ り権利 を付

与 した とみなされ る国」 が専属 管轄 を もつ とされて いる。そ こで、特許侵害訴 訟 と第16条

の関係 が議論 になっている。

なお 、EC委 員 会は、 ブ ラ ッセル条 約 を代 わるEC理 事 会 規則 の草 案(Proposalfbra

CouncilRegulation(EC)onjurisdictionandtherecognitionandenforcementofjudgments

incivilandcommercialmatters,COM(1999)348丘nal)を1999年7月 に発表 している(96)。

この草案の知 的財差 に関す る部分 は実質的な変更 はない もの とされ てい る(97)。

日本、アメ リカ合衆 国、 ヨー ロ ッパ各国を含めた国際裁判管轄 に関す る条約 は存在 しな

い。 この点に関 して、ハー グ国際私 法会議 において、国際裁判管轄 に関す る条 約の交 渉が

行 われ ている。99年10月 には、ハ ーグ国際私法会議 特別委員 会で、「民事及び商事 に関す

る裁判管轄権及 び外 国判決 に関す る条約準備草案」が作 成 され た。今後 この条約準備草案

を もとに2000年 秋 に開催 され る外交会議 で、交渉が な され る予定 である(98)。今後、条約

が成立 し、 日本、 アメ リカ合衆国、 ヨー ロッパ各国が批 准す るこ とになれば、国際裁判管

轄 の決定の基準 の調和 が進む こ とに成 る(99)(100)。

条約準備草案第12条 第4項 は、「特許権、商標 権、意 匠権 その他 の寄託又 は登録 を要 す

る類似の権利 の登録、有効性 、無効、[取 消 し又 は侵害]を 目的 とす る手続 について は、寄

託又 は登録が申請 され、行 われ、 または国際条約の条項 によって行 われた とみなされる締

約 国の裁判所 が専属的 な管轄権 を有す る」 と規定す る。 この ブラ ンケ ッ トはイギ リスが提

案 して いる ものであ る。これ に対 して、ブランケッ ト第5項 と して 「[前項 の規定は、特許

権 の侵害 を目的 とす る手続 に関 し、 この条約又 は締約国の国内法 に基づ く他 の裁判所 の管

轄権 を排除する ものではない]」 というスイスの提案、 ブランケ ッ ト第6項 として 「[前各

項 の規 定は、 同項 に定 める事項 が前提問題(incidentalques60ns)と して生 じる場合 には

適用 しない]」 とい うアメ リカ合 衆 国の提案が ある。第12条 第4項 ブランケ ットの提案 で

は、特許侵 害訴訟 は登録国の専属管轄 にとなる。 ブランケ ッ ト第5項 ブランケ ッ ト第6項

の提案 は、特許侵害訴訟 につ いて、登録国の専属管轄 を否定す る ものである。 ブラ ンケ ッ

ト第5項 、 ブラ ンケ ッ ト第6項 の提案 によれば、条 約準備草 案第3条(被 告 の普通裁 判

籍)、 第9条(支 店及 び継続的商業活動)、 第10条(不 法行為)(101)、 第14条(被 告複数 の訴
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訟)佃2)な どの規定に基づ く管轄原因がある場合 には、特許侵害訴訟の裁判管轄が肯定され

る。

5結 びに代 えて

コンピュータの発展によって生 まれたコンピュータを利用 したビジネスの方法の特許法

による保護 に関する議論は、我々に、ビジネスの方法を特許の対象から除外することが果

たして妥当なのか という問題を突 きつけるところとなった。19世 紀 にその骨格ができあ

がった特許法は21世紀の社会でどのような役割を果たすべ きかということを、これまでの

行 きがか りを捨てて検討すべき時期にきているということができるであろう(103)。

20世紀の社会は、製造業の時代 ということがで きるであろう。特許法は製造業における

技術開発 にインセンチィヴを与えることによって、経済の発展に寄与するものと考えられ

てきた。21世 紀には、製造業の役割は小 さくなってい くであろう。それに変わって、イン

ターネット関連産業に代表される新たな産業の役割が大きくなってい くであろう。そうで

あるとすれば、新たな産業に対 してインセンチィヴを与えることが特許法に与えられた使

命ではないかと考えられる。そのような見地か ら、従来特許の保護の対象 とされてこな

かったビジネスの方法についても、特許法の保護の対象とすることに対 して嫌悪感を示す

べ きではないであろう。

現在における産業構造の変化は多岐にわたっている。例えば、金融機関はこれまで規制

産業であったので、金融技術の開発の占める意義はあまりなかったが、規制の緩和による

金融機関の競争は、金融技術の特許による優位性の獲得が意味を持つようになってきた。

あるいは、規制緩和によるセキュリティ技術競争が生まれる可能性がある。このようにし

て、すべての分野における競争が強 く推 し進め られてくるところに、技術の進歩、経済の

発展の基礎が築かれていくものと考えられる。

そのような新 しい産業構造に対応 したインセンチィヴが与えられなければならない。21

世紀初頭を担 う技術 としてのコンピュータ ・ソフ トウェア関連技術を背景とするビジネス

の方法に、十分なインセンチィヴを与えられないとすれば、特許法は過去の制度となって

い くかもしれない。特許法を時代 に合ったものとしてい くためには、過去の亡霊から決別
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していかなければならない。最近の日本における議論 には、ビジネスの方法の特許法によ

る保護についての消極的な雰囲気が感 じられないでもない(104)。誰 しも新 しい世界には不

安 を感 じるものである。 しか しながら、人類は未知への挑戦を続けてきたか らこそ、ここ

まで発展 してきたのであ り、我々は21世紀に向かって進 んでいかなければならない。情報

の世紀へ向けて、情報社会の基礎 となるコンピュータ技術を利用 したビジネスの方法を嫌

悪感を持つことなく保護 してい くべきであろう。そのために、特許法の保護対象 として、

ビジネスの方法を正面から特許の対象と見てい く必要があるのではなかろうか。
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【注】

(1)ビ ジネス ・モデルという用語 も用いられる(弁 理士会 ソフ トウェア委員会 「ビジネスモデル特許

の現状 と課題」パテン ト53巻2号1頁(2000年)、 日本経済新聞2000年3月15日 朝刊9面 など)が 、

以前から用い られているmethodofdoingbusinessの 訳 語 として 「ビジネスの方法」 を用いること

とした(中 山信 弘教授は 「ビジネス方法」 という用語 を用 いている(「 特許法におけるビジネス方

法保護についての基本的な考え方」NBL703号6頁(2000年))。

(2)全 国紙 に、ビジネスの方法の特許法による保護に関する記事が採 り上げ られている。 日本経済新

聞2000年1月28日 朝刊1面 、5月3日 朝刊1面 、7月30日 朝刊1面 、10月12日 朝刊1面 、朝 日新聞

2000年7月21日 朝 刊1面 、読売新聞2000年2月8日 朝刊3面 、10月8日 朝刊2面 、毎 日新 聞2000年

7月25日 朝刊9面 、産経新聞2000年1月28日 朝刊1面 、東京新聞2000年 な ど。 もっとも、電子マ

ネーについては、1996年 頃 に若干の話題 となっている(日 本経済新聞1996年9月11日 夕刊 、産経新

聞夕刊1996年9月ll日 夕刊、読売新聞1996年9月12日 朝刊、毎日新聞1996年9月12日 朝刊 、朝 日新

聞1996年9月12日 朝 刊、FinancialTimes/September12,1996。 ビジネスの方法に関す る論文 とし

て、中山信弘 「特許法におけるビジネス方法保護 についての基本的な考 え方」NBL703号6頁(200

0年)、 相田義明 「ビジネス関連発明についての一考察」知的財産研究所 『21世紀 における知的財産

の展望』(2000年)所 収、「北 口秀美 「ビジネス特許」人工知能学会誌15巻3号419頁(2000年)、 高

倉成男 「ビジネス特許 と競争政策」AIPPI45巻8号450頁 な どがあ り、 ビジネス特許を紹介 している

ものとして、(財)ソ フ トウェア情報センター ビジネス特許調査委員会編 『日米ビジネスモデル特

許272』(2000年)、 情報通信総合研究所 ビジネスモデル特許研究会編 『ビジネスモデル特許 基礎

と実践』(2000年)、 谷義一 『ビジネスパテント』(2000年)な ど、座談会 として、相澤英孝 ・石井

正 ・鳴門道郎 ・中山信弘 「[座談会]ビ ジネス方法特許の現状 と将来』ジュリス ト1189号(2000年)

2頁 、 シンポジウムの記録 として、三木茂編著 『ビジネス方法特許 と権利行使』(2000年)な どがあ

る。

(3)特 許 庁は、1999年 中 ごろか ら、「特許か ら見た金融ビジネスー日米の金融技術力格差一」(1999年

6月)、 「保 険ビジネス関連 の特許について」(1999年8.月)、 「インターネ ット上の仲介ビジネスに

ついて」(1999年7月)、 「電子商取引における決済処理技術」(1999年8月 」、「ビジネス関連発 明に

関する審査 における取扱について」(1999年12月)、 「ビジネス方法の特許について」(2000年4月)

「「ビジネス方法の特許」 に関す る対応方針について」、「ビジネスの方法 の特許 について」、「ビジ

ネス方法の特許に関するQ&A」(2000年10月)な どを発表 している。

(4)http:〃www.g8kyushu-okinawa.gojp/e/documents/ith㎞1(英 文)、http://wwwg8kyushu-

okinawagojp/j/documents/iLh㎞1(日 本語訳)

(5)日 本特許庁 とアメリカ合衆国特許商標庁による検討は、ReportonCompara仕veStudyCa㎡edOut

underTHIateralprojectB3bと して発表 されている。専門家会合の概要については、「第18回 三極特

許庁専門家会合結果概要」(2000年6月)。 なお、この検討 を受けて、特許庁は三極特許庁における

取扱 はおおむね調和 している旨の説明を行っているが、む しろ、違いが鮮明になったと見るべ きで

あろう。長官の会合の概要については、「第18回 三極特許庁会合結果概要」(2000年11月)。
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(6)こ れ まで も、非製造技術は特許法 によって保護 されてきたのだが、その技術 の持つ影響が小 さ

かったため注 目を集めなかったので、議論を生 じなかったといってよいであろう。

(7)コ ンピュータ ・ソフ トウェアがデジタル計算機であるコンピュータを用いる技術であることか ら

生 じる側面 は、ビジネスの方法についての議論 をするときにも生 じる(後 述のStateStreetBankCo.

andTrust仏SignatureFinancialGroupInc.事 件 の判決で も、議論されている)が 、本稿 では、 ビジ

ネスの方法 としての側面 に着 目して議論することとする。

(8)こ れ まで も、 ビジネスで用いられる機器が特許の対象 になるなど、 ビジネスに関連する技術が特

許によって保護 されない とい うことではなかったが、 ビジネスを技術 として保護 するというもので

はなかった。

(9)コ ンピュータ ・ソフ トウェアが特許の対象 となることにつ いては、SG.Kunin,PatentEngibility

inViewofStatestreetmdAT&T仏ExcelCommunications,81joumalofthePatentTrademafkSociety

672(1999)、 知 的財産協会マルチメディア ・ソフ トウェア委員会 「ソフトウェア関連発 明の最近 の

米国判例 について」知財管理49巻5号645頁 、 拙著 「特許法 の保護の対象 としてのコンピュー タ ・

ソフ トウェア」知的財産研究所十周年記念論文集所収など

(10)中 山信弘 『工業所有権法 上 特許法[第 二版 増補版]』96頁 な ど

(ll)ア メ リカ合衆国におけるコンピュータ ・ソフ トウェアの保護については、前掲注(9)

(12)ビ ジネスの方法のコンピュータによる実現はアルゴリズムの保護 という側面を有するが、この側

面からの議論 はなされたいないようである。

(13)中 山前掲注(10)96頁 、 なお、中山教授は、「純然 たる学問上の法則、人為的な取極等」 も除外 さ

れるとしている

(14)中 山教授 は、暗号は特許の保護の対象にならない としなが ら、コンピュータを用いる暗号 につい

てはコンピュータ ・ソフ トウェア関連発明として特許の保護の対象 となる としているところか らす

れば、コンピュータを用いるビジネスの方法 もコンピュータ ・ソフ トウェア関連発明として特許の

保護の対象となると考 えるのが 自然である。中山教授が、ビジネス方法の特許を否定 していないの

は、 ビジネスの方法であって もコンピュータ ・ソフ トウェアで実現 される場合には、特許の保護の

対象 になるべ きもの と理解することがで きる。

(15)中 山信弘前掲注(10)96頁 は、「単なる精神活動、純然たる学問上の法則、人為的な取極等」が何

故 除外 されるかについては触れていない。

(16)東 京高判 昭和31年12月25日 行 裁例集7巻12号3157頁

(17)東 京高判 昭和61年2月12日 特 許ニュース6901号

(18)こ れ らの裁判例 は、特許の保護の対象から除外 しているがその当否 には疑問が残 る。人 によって

実施 される製造方法 も特許の保護の対象 とするのであろ うか。

(19)こ の判例 は、古い下級審の裁判例であ り、現在有する先例 としての意義 に疑問がないわけではな

いが、通説 によって引用 されているので、言及 した。

(20)特 許庁は、 コンピュー タを用いた広告の方法の特許 を認めている(特 平10-2756483)

(21)特 公 昭58-43779号(1981年 に出願公告)
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(22)特 公 平1-23814号(1989年 に出願公告)

(23)こ の ころ付与 されていた特許について、知的財産研究所 『コンピュータ応用技術 に関する発 明の

保護制度に関する基礎調査』(1990年)

(24)実 例9で は、「衣料の種々の商品分類のそれぞれについて、過去の各 シーズ ンの各週ごとの売上

げ実績をファイル装置に記憶する手段、衣料の種々の商品分類のそれぞれについて、記憶された各

シーズンの売上げ実績の各週 ごとの平均 を取 りファイル装置 に記憶する手段、衣料の種々の商品分

類のそれぞれについて、入力 された今シーズンの各週ごとの売上げ実績と上記各週ごとの平均 との

比を計算 しファイル装置に記憶する手段、衣料の種々の商品分類のそれぞれについて、上記比の変

化を計算 し、比を外挿することにより、過去の売上実績の平均か ら、衣料品の今後の各週ごとの売

上げを予測する手段 を有する衣料 品の売上予測装置」 について、「経済法則 に基づ くものである」

として、特許の対象とな らない とされていた。

(25)「 種 々の商品の売上げを予測する装置であって、売上げを予測 しようとする日を入力する手段、

あらか じめ過去の売上 げ実績データを記録 してお く売上 げデー タ記録手段、あ らか じめ変動条件

データを記録 してお く変動条件データ記録手段、あ らか じめ補正ルールを記録 してお く補正ルール

記録手段、過去数週間の予測 しようとする日と同 じ曜日の売上げ実績データを売上げデータ記録手

段から読み出 し平均 して第1の 予測値 を得 る手段、変動条件データ記録手段 から商品の売上げ を予

測 しようとする日の変動条件データを読み出 し、該変動条件データに基づ き補正ルール記録手段 に

記録された補正ルールの中から適用すべ き補正ルールを選択する手段、適用すべ き補正ルールに基

づき第1の 予測値 を補正 して第2の 予測値 を得る手段、第2の 予測値 を出力する手段、からなる商

品の売上げ予測装置。」は特許の対象 となるとしている。なお、この運用指針 によれば、クレーム

で特定 されたビジネスの方法が 「ハー ドウェア資源に対す る制御又は制御 に伴 う処理」、「対象の物

理的性質又は技術 的性質に基づ く情報処理」、「ハー ドウェア資源 を用 いて処理すること」のいずれ

かに当たれば、特許の保護の対象となるものとされるのであろう。ビジネスの方法 は、「ハー ドウェ

ア資源に対す る制御又 は制御 に伴 う処理」 とはいえない し、「対象の物理的性質又 は技術 的性質に

基づ く情報処理」 ともいえないが、「ハ ー ドウェア資源 を用 いて処理する」 ものであれば、特許の

対象 になるとい うことになろう。 この場合、「コンピュー タを用 いて処理すること」のみでは 「発

明」に当たらない とされているので、ビジネスの方法が どのようにハー ドウェア資源を利用 してい

るか、言いかえれば、 ビジネスの方法が どのようにハー ドウェアと関連づけられているかが問題 と

なろう。 もっとも、特許庁のこれまでの審査実務では、なされるべ きハー ドウェアとの関連付 けは

大 きくないと考 えられる。

(26)Citibankの 特 許 も審判で認め られている(平 成10年 審 判第5570号)、 その他 に、特公平7-52460

(NT}BOJの 特 許)な どの特許がある。

(27)な お 、これまでの審査で、特許の保護の対象 とはならない として例は少 ない。Ci6bankの 特 許の

審査で、「発明」 に当た らない という理由で拒絶 しているわけではないこと、過去に拒絶 されたバ

ンクシステムの特許で も進歩性 を理由としているのであって 「発 明」に当たらないと して拒絶され

ているわけではない。 もっとも、振込処理システム(特 許番号3029421号)、 イ ンターネッ トの時限
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利用課金システム(特 許番号2939723号)が 認 め られていることからす れば、この拒絶理 由通知の

考 え方を特許庁の方針と考 えるべ きかについては、議論の余地があるであろう。

(28)そ の例 として、「原油が効果で清水の安価な地域か ら清水入 りコンテナを船倉 内に多数積載 して

出港 し、清水が効果で原油の安価 な地域へ輸送 し、コンテナの陸揚 げ後船倉内に原油を積 み込み前

記 出港地へ帰港 するようにしたコンテナ船の運行方法」(例3)、 「予め任意数の電柱 を以ってA組

とし、同様 に同数の電柱によりなるB組 、C組 、D組 等所要数の組をつ くり、これ らの電柱にそれ

ぞれ同一の拘止具を取付けて広告板 を掲示 し得 るように し、電柱の各組毎 に一定期間つつ順次にそ

れぞれ異 なる複数組の広告板を循 回掲示するこ とを特徴 とする電柱公告方法(昭 和31年(行 ナ)第

12号 判 決)」(例4)を あ げている。

(29)も っ とも、「商品に貼付 された、商品の製造時刻 と、該商品の販売期限 と、該商品の定価 とを記

録 した二次元バーコー ドを読み取 る二次元バ ーコー ド読取手段、現在の時刻 を出力する計時手段、

売価 を計算する演算手段、売価 を表示す る表示手段、上記二次元バ ーコー ド読取手段、計時手段、

演算手段、表示手段 を制御する制御手段 を備 えた レジスターにおける商品の売価計算方法 において

商品に貼付 された二次元バーコー ドを上記二次元バ ーコー ド読取手段が読み取 るステップ、上記二

次元バーコー ド読取手段から出力 された情報 を上記制御手段が受け取るステ ップ、上記制御手段が

上記情報 と上記計 時手段によって得 られる現在時刻 を演算手段 に出力するステップ、上記演算手段

が、下記の式商品の定価商品の販売時刻)売 価⇔=(f(た だ し、関数fは 単調減少関数であって1

(0≦ ≦商品の販売時刻)f)に 基 づいて計算 し、その計算結果を上記制御手段 に出力するステップ、

上記制御手段が上記計算結果を上記表示手段 によって表示させるステ ップ、を含む、 レジスターに

おける商品の売価計算方法。」」は特許の対象 となるとされている。

(30)ハ ー ドウェアとの関連づけの問題については、明細書の記載で議論する。

(31)中 山信弘 『工業所有権法 上 特許法 第二版』(1998年)95頁

(32)M.Schar,Whatis「ITechnical1?,2JournaloftheWorldIntellectualProperty98(1999)

(33)1959年 の 特許法の改正の時には、19世 紀 の機械技術 とは技術的性格を異にする化学技術が発展 し

ていたけれ ども、問題 とされなかった。Kohlerの 時代(19世 紀末から20世 紀初頭)と は技術 の状況

が全 く異 なっていのであるから、この規定 を置 くことの当否については、慎重な検討がなされるべ

きであったと思われる。 もっとも、当時の 日本 は技術的後進国ともいうべ き状況にあった。例えば、

特許の保護の対象を制限することによって国内の化学産業を保護 しようとす る政策 を採 っていた。

したがって、将来の技術開発へ どの ようなインセ ンチィヴを与えるべきか とい う見地から、特許法

の十分 な検討 を行 う状況ではなかったように思われる。1975年 の改正で、化学物質 を特許の保護の

対象 とする改正 を行 った ときにも、定義規定はそのままとされた。 この改正 も、将来を見据 えた積

極的な政策 とい うよりは、国際的な状況の対応 という側面 を有 している。

(34)ア メ リカ合衆国の特許の保護の対象 に関す る特許法の定義規定の柔軟な解釈が良い例である。

(35)そ の ようなインセンチ ィヴを与 える方法 として、特許法以外の知的財産法が考えられないわけで

はなく、著作権法はコンピュータ ・ソフトウェアを一定の範囲で保護 しているけれども、ソフ トウェ

アのスキームを保護す る法制度 と しては特許法以外 の制度 を考 えることは現実的ではない。 コン
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ピュ一夕 ・ソフ トウェアを特別法 によって保護するという考 え方(RSamuelson(中 川淳司 訳)

「ソフ トウェア保護に対する新 たな法体系の提案」今野浩 ・中川淳司編 『ソフ トウェア/ア ルゴリ

ズムの権利保護』(1996年)23頁 以下)も あるが、現実的ではない。

(36)そ のため、これまで、特許法 には無縁であると思 っていた産業分野 において、コンピュータ ・ソ

フ トウェアが利用 されることにな り、これらの産業が特許法の影響 を受けることになったところに

も議論の一因がある。

(37)コ ンピュータ ・ソフトウェア関連技術を特許の保護 の対象外であるとするならば、技術保護法と

しての特許法の役割は終えた といえるであろう。

(38)な お、立法的な解決を図るべ きであるとする考え方 もあるかもしれ ないが、立法 には時間を要す

るとともに、立法によって、新技術 を解釈 によって解決する可能性 を狭 くする可能性があ り、慎重

な検討が必要であろう。

(39)例 えば、電子マネーのスキームはコンピュータ ・ソフ トウェアとしての技術的特徴を有するから、

コンピュータ ・ソフ トウェアが特許の対象となるかという問題 の1つ として、特許の対象となると

考えることができるであろ う。

(40)実 用新案出願広告昭和13年 第6711号 、 実用新案出願広告昭和49年 第12098号 、 実用新案出願広告

昭和49年 第12099号 、実用新案 出願広告昭和49年 第24279号 、 実用新案出願広告昭和57年 第31097号 、

実用新案出願広告平成1年 第8385号 、実用新案出願広告平成6年 第17567号 、 特許番号2787561号 、

特許番号2848448号 な ど

(41)故 人 の弔い装置(特 許番号2655018号)、 オー トカフェ(特 許・番号2804933号)、 なお、装置構成を

取っていない例 もある(葬 儀方法(特 許番号2912597号)、 婚礼引 き出物の贈呈方法(特 許番号3023

3658号)

(42)特 許法101条 は、保護の対象を 「方法(process)、 機械(machine)、 製 品(manu正acture)、 も しく

は、組成物(composi60nofmatter)」 と規定 している。アメリカ合衆国の特許の保護の対象は、こ

の規定の解釈する裁判例 によって決定 されてきた。

(43)ビ ジネスの方法に関す るアメリカ合衆国における議論については、平嶋竜太 「「米 国特許法 にお

ける保護対象の変容」一いわゆるnBusinessMethodExcep60n"を 巡 る動向について一」知財権フォー

ラム第41号23頁(2000年)、M.1.Fuelling,Manufacturing,Selling,andAccounting:Patenting

BusinessMethods,76JoumalofthePatentandTrademarkOf丘ceSociety471(1994)

(44)DS.CHISUM,ONPATETNS,1-75(Rel.32-2・90Pub.525)に も、記述がある。 もっとも、

この ような理論 は存在 しない とい う反論 は、後述のStateStreetBankCo.andTrust肌Signature

FinancialGroupInc事 件の巡 回控訴裁判所の判決以前か らなされていた(M.1.Fuelling,Manufactur

ing,Selling,andAccounting:PatentingBusinessMethods,76JoumalofthePatentandTrademark

O血ceSociety471(1994))、 な お、アメリカ合衆国には 「自然法則」云々という定義があるわけで

はないので、議論の道筋が日本 と同 じとい うわけではない。コンピュータ ・ソフトウェア関連発明

に関する文献 として、知的財 産協会マルチメディア ・ソフ トウェア委員会 「ソフトウェア関連発明

の最近の米国判例 について」知財管理49巻5号645頁
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(45)160E467(1908)

(46)53U.SJ'Q.376(1942)。 な お 、 こ の 事 件 は 火 器 管 制 装 置 の発 明 に 関 わ る も の で 、 判 決 で は 、 先 行

技 術 に つ い て 検 討 を加 え た う え で 、 拒 絶 査 定 を 維 持 し て い る。

(47)81USRQ.149(1stCid949)。 な お 、 こ の 事 件 は ドラ イ ヴ ・イ ン ・シ ア タ ー に つ い て の もの で 、

こ の 判 決 で は、 技 術 的 手 段(technicalmeansorinstmmentalines)に つ い て 、 非 自 明 性 の 判 断 を行

い 、 自 明 で あ る と して 、 特 許 が 無 効 で あ る と い う判 断 を示 して い る 。

(48183U.SRQ.172(1974)、 な お 、Rich判 事 の 反 対 意 見 が あ る(Markey判 事 の 反 対 意 見 もあ る が 、

こ の 意 見 は 特 許 の 対 象 に 関 す る 意 見 で は な い)。 こ の 事 件 は コ ン ピュ ー タ を 用 い た 会 計 シ ス テ ム に

つ い て もの で あ る 。 こ の 事 件 に つ い て 、 最 高 裁 判 所 は 、 非 自 明 性 に つ い て 再 度 審 理 す べ き も の と し

て 、 差 し戻 し た(Dann,Co㎜issionerofPatentsand廿ademarkvJohnston,189U.SP.Q.257

(1976))o

(49)218U.SP.Q.212(1983)。 キ ャ ッ シ ュ ・マ ネ ー ジ メ ン ト ・シス テ ム に つ い て の 事 件 で あ る。

(50)30UURQ.2d1455、 な お 、Newman判 事 の 反 対 意 見 が あ る 。

(51)38U.SRQ.2d1530。 こ の 判 決 で は 、HotelSecudtyChedd㎎Co.仏LorraineCo.事 件 の 第2巡 回

控 訴 裁 判 所 の 判 決 な どの 先 例 に つ い て 、 ビ ジ ネ ス の方 法 は 特 許 の 対 象 と な らな い と い う判 断 を し て

い る もの で は な い 、 と して い る 。 な お 、 本 件 は 上 告 され た が 、 最 高 裁 判 所 は 、1999年1月11日 、 上

告 を棄 却 した(1999U&Lexis493)。 原 審(マ サ チ ュ ー セ ッ ツ連 邦 地 方 裁 判 所)は 特 許 の対 象 と な

ら な い と して い た 。 こ の 判 決 に つ い て は 、 土 井 健 二 「米 国 高 裁 、 金 融 商 品 の 特 許 の 有 効 性 を認 め

る!」 パ テ ン ト51巻10号9頁(1999年)、RDelGallo,BllsinessSoftwareFindsProtectioninState

StreetBankCase,September7Computer&On㎞eIndustry9(1999)な ど

(52)50UURQ.2d1447(1999)

(53)SG.Kunin,PatentEligibilityintheViewofStatestreetandAT&T肌ExcelCommunications,1999

JoumalofthePatentTrademarkO伍ceSociety671、ScottM.Alter,FederalCir㏄itBrodensScope

forSo血 蹴ePa忙n●,15-10ComputerLIWer24(1999)、 な お 、 こ の 裁 判 例 は 、 ア ル ゴ リズ ム を特

許 法 の 保 護 の 対 象 外 で あ る とす る 議 論 か ら の 決 別 も示 し て い る 、MichaelLKiklis,TheDemiseof

theMathematicalAlgorithmRejectionandEmergenceoftheUtiHty-BasedSection1011nquiry16/8

ComputerLlyer26,1999、 シ ドニ ーH.ウ ィー ク ス 「最 近 の 米 国 に お け る特 許 に 関 す る 判 例 紹 介 と 日

本 企 業 の 対 応 に つ い て 」 国 際 商 事 法 務27巻1号1403頁

(54)龍 華 昭 裕 森 田 耕 司 板 川 紀 代 子 「電 子 商 取 引(EC)発 明 の 特 許 適 格 性 」 知 財 管 理49巻8号100

7頁(1999年)な ど

(55)特 許 法 弟273条 に ビ ジ ネ ス の 方 法 に 関 す る先 使 用 の 抗 弁 権 が 定 め ら れ た 。

(56)BusinessMethodPatenthlitia廿ve:AnAc60nPlm

(57)USPTOWhitePaperAutomatedF㎞ancialorManagementofDataProcessingMethod(Blls輌ness

Melhod)

(58)第52条(2)は 、 「thefo皿owinginpar血cularshallnotberegardedasinventionwithinthemeaningof

paragraphl:… …(c)schemes,mlesandmethodsforperformingmentalact,playinggamesor
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doi皿gbushless,andpmgramsforcomputer」 と規定 している。

(59)1998年3月 に ロンドンで開催 されたイギ リース特許庁 の主催によるSo丑warePatentsinEuropeに お

けるEC委 員 会のDG15Mogg局 長 の発言、E卿 剛Co㎜ission,趾omo6ng㎞ova血oni㎞ough

Patentに 見 られるように、EC委 員 会ではコンピュータ ・ソフトウェアの特許法 による保護につい

て、積極的な姿勢 を示 した。

1998年7月 、ヨーロッパ特許庁審判部は、ReIBM事 件(Tl173/97)で 、 「コンピュータ ・プログ

ラムの手順のハー ドウェアによる実行 による効果が技術的性 質を有す る場合、 あるいは、ソフ ト

ウェアに技術的課題を解決 させる場合 には、その ような効果 を有する発 明は、原則 として、特許の

対象 となる発 明として考 えられる」 とした上で、「その技術 的効果はプログラムの実行 されている

コンピュータの動作によって実現されていればよい」 としている。 この審決では、TRIPs協 定、ア

メリカ合衆 国及び日本における状況に対 して、留意する旨を明確 に述べている。同様の趣旨の審決

として、1999年2月 のReIBM(TO935/97)事 件 の審決がある。欧州の動 向に関 しては、J.Weber

(松倉 秀実 高林大輔 木村高明 訳)「 コンピュータプログラムの特許性 に関す る欧州特許庁の最

新審決」AIPPI44巻5号262頁(1999年)、LutzHPrufer(AIPPI日 本事務局 訳)「 ドイツ連邦特許

裁判所及 び欧州特許庁におけるソフ トウェアに関する最近 の審判決」AIPPI44巻5号254頁(1999

年)、 ウォルフガ ング ・ダウハー ト 「欧州におけるソフ トウェア関連特許出願 の取扱い一現状 と展

望」AIPPI45巻1号11頁(2000年)、 ダニエル ・スキューマ 「ヨーロッパにおけるソフ トウェア発明

の権利化」知財管理50巻10号183頁(2000年)な どがある。

(60)改 正 案の条文は 「Europeanpatentssha11begrantedfbranyinventionina11五eldsoftechnology,

proWdedthattheyarenew,involveaninventivestepandaresusceptibleofindustrialappUcatiolL」 で

ある。なお、現在の条文は 「Europea皿pa巴ntsshallbegrmtedfbranyinventionwhicharesusceptible

ofindustrialappUca60n,whicharenewandwhichinvolve血venUvestep」 で ある。

(61)THE孔ATENTABIIJTYOFCOMPUTER-IM肌EMENTEDINVENT[ONS,ConsultationPaperby

theServicesof也eDir㏄torateGenerallbrtheLltemalMarket

(61a)T931/95-3.51

(62)StatementbyDrRolandGrossenbacheらCh垣 ㎝{moftheAdmini蜘 仕veCouncilof血eEurol兇 ㎜

patentOrganiza廿on,な お 、2000年8月 に発表 されたECの 共 同体特許規則案(proposalforacounc皿

re四1a廿onon也eco㎜Wpatent,COM(2000)4121鋤 で は、 ヨーロッパ特許条約の第52

条が適用 されるもの となっている。

(63)1998年 以 降の コンピューータ ・ソフ トウェア関連発 明についてのヨー1コッパ動向が、ビジネスの方

法について どの ように反映 されるかについては不透明な部分 もある(ビ ジネスの方法 については、

消極的な態度が続 くとの調査報告 もある(知 的財産研究所 「新領域(ビ ジネス方法)に おける保護

のあ り方 に関する調査研究報告書」3.海 外 調査報告 し、2000年12月14日 のG7の 財 務省 ・特許庁

の専門家会合のため来日したヨーロッパ各国の特許庁関係者の発言 も消極的であった)が 、積極的

な方向 も示唆 されている(1999年12月1日 のSOFnCの シ ンポジウムにおいてのBette皿 氏 の見

解)。
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(64)特 許庁における主要な審査資料は先願 の特許出願であるために、新 しい技術 については審査資料

が不足することになる。

(65)ア メ リカ合衆国特許商標庁が、1960年 代 に、コンピュー タ ・ソフ トウウエアの特許法 による保護

に消極的であった理由の一つが審査 の困難 さである。

(66)現 在 、1998年 以 降、特許庁 においてはコンピュータ ・ソフ トウェアの審査のためのデータ ・ベー

スが利用 されている。

(67)も っ とも、 このデータ ・ベースは特許行政の目的のための作成 されるものとして、特許法上認め

られると解 されているため、一般に、データ ・ベース を公開す ることは、著作権者の許諾がい ると

い う理由で公開されていない。 コンピュータのマニュアル類 の著作権者の一部が公開を好 まない理

由は、データ ・ベースによる検索が可能 になることで、著作者の特許侵害が露見す る可能性がある、

とされている。

(68)提 供 されていない理由は著作権法にあるとされているが、外国特許庁へ の情報の提供が著作権法

によって制約 されると考 えることには疑問がある。

(69)1999年 の特許法の改正 により、特許法弟29条 第1項 第3号 の先行技術を構成 する発明 に 「電気通

信 回線を通 じて公衆 に利用可能 となった発明」が加 えられた。改正前の 「刊行物」 にインター ネッ

ト上の情報が含まれるかどうか については議論があったので、 これを明確 にする趣 旨で改正 された

ものと解釈すべ きであろう。

(70)中 山前掲注(10)498頁 もその問題 を指摘 している。

(71)現 在 、日本の特許法では出願人の誠実義務がないが、出願人 に情報提供義務を課 し、その違反は

特許を無効 とするという考え方 も考慮すべ きではなかろうか。それにより、特許庁 における審理の

促進されるし、審査の精度 も向上することが考えられる。アメリカ合衆国における情報開示義務 に

ついて、知的財産協会特許 第2委 員会第1小 委員会 「米国にお ける情報開示義務 に関する最近 の

CAFC判 例 の研究」知財管理50巻11号1637頁(2000年)

(72)中 山前掲注(10)122頁

(73)高 倉 成男前掲注(2)450頁 で は、筆者が営業秘密 を先行技術賭す るように主張 している旨が述

べ られているが、筆者はシステムが顧客の利用 しうるような状況で運用ががなされているような場

合 に先行技術 となるべ きもの としているのであって、バ ックオフィスで実施 されている場合な ども

先行技術 と主張するものではない。

(74)LawrenceB.LookwoodvAmedcanAirlineInc.,107F3d.1565(1997)

(75)「 技 術」の用語は多義的であるが、ここではビジネス方法 を含む意味で用いている。 もっとも、中

山教授は、前掲注(2)で 、 もう少 し狭い意味で用いられている趣 旨のようで もあるが、コンピュー

タ ・ソフ トウェアの技術 的性格 を肯定 しているので、 コンピュー タを利用 したビジネスの方法につ

いては技術 として肯定 していると見るべ きであるかもしれない。

(76)1997年 の運用指針と同一の例 になっている。

(77)運 用 指針では、「応用分野において人 間が行 っている業務 をシステム化 し、コンピュータに より

実現 しようとすることは、通常 のシステム分析手法及びシステム設計手法 を用いた日常的作業で可
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能な程度のことであれば、当業者の通常の創作能力の発揮 に当たる。」 とされている。

(78)1999US.DistLEXIS18660

(79)1999US.DistLEXISl7871

(80)プ ロ グラム ・クレームに関す る文献 として、知的財産研究所 『新領域(ネ ッ トワ・一ク取引)に お

ける保護のあり方 に関する調査研究報告書』(2000年)、 ソフ トウェア情報センター 『コンピュータ・

プログラム特許に関する調査研究報告』(2000年)

(81)1997年 の 運用指針の事例6で 、「成績管理データを記録 した コンピュ・一タ読 み取 り可能な記録媒

体であって、前記成績管理 データは、学生 コー ドデータ、学生名データ、当該学生が履修する複数

の履修科 目と各科 目の成績 データからなることを特徴 とする成績管理データを記録 したコンピュー

タ読 み取 り可能な記録媒体。」は認められないが、「成績管理データを記録 したコンピュータ読み取

り可能な記録媒体であって、前記成績管理デー タは、前記記録媒体に各学生別 に形成 され る学生

ファイル及び成績 ファイルに記録され、前記学生 ファイルは、各学生の履修科 目とポイ ンタを対応

つけて記録 した科 目データ領域 を有 し、前記成績 ファイルは、各学生の履修科 目とその科 目の成績

データを対応つけて記録 した成績データ領域 を有 し、前記成績データ領域は、履修科 目に基づいて

ソー トされてお り、前記ポインタは、対応する履修科 目の成績データがソー トされて記録 された領

域の先頭ア ドレスを指す ものであることを特徴 とする成績管理データを記録 した コンピュータ読み

取 り可能 な記録媒体。」は認められるとしていることか らすれば、方針の変更があったようには思

われない。

(82)も っ とも、審査基準[改 訂版]か らすれば、少 し改善 されてはいるが。

(83)第18回 三極特許庁専門家会合結果概要

(84) 特許 の共同侵害について、相山敬士 「ソフ トウェア関連特許の侵害論」 自動車保険研究1号15頁

(1999年)、 尾崎英男 「コンピュータプログラム と特許侵害訴訟の諸問題」清水利亮 設楽隆一 編

『現代裁判法体系26[知 的財産権]』220頁(1999年)は 積極 的な立場 をとっている。

(85)JamesRBamey(AIPPIJAPAN事 務 局訳)「 先使用 の抗弁:ト レー ドシークレットに対する救い

か特許法 を襲 う災厄か?」AIPPI45巻9号519頁(2000年)

(86)最 判 平成9年ll月ll日 長 集51巻10号4055頁

(87)石 黒 一憲 『現代 国際私法 上』(1986年)238頁

(88)石 黒 一憲 『国際知的財産権一サイバースペース冊 リアルワール ド』、Ginsburg教 授 が最 も関連の

ある地に裁判管轄 を認めるべきだとしている(Jan巳CGinsb㎎,PrivateIntema価onalLawAsPects

oftheProtectionofWo抽 【sandObiectofRelatedRightsTransmittedthrollghDigitalNetworks,wlPo,

GCPIC/2,1998)の は、石黒教授の考 え方に近いと思 われる。

(89)道 垣 内正人 「知的財産訴訟における国際裁判管轄権4.日 本」、知的財産研究所 『知的財産紛争

と国際私法上の課題 に関する調査研究』43頁 、2000年

(90)東 京 高判平成12年1月27日(平 成11年(ネ)第3059号)、 この判決に対 して、木棚教授は知的財産

の保護が不十分 になるとして反対 している(木 棚照一 「知的財産侵害に関する準拠法4.日 本」

(知的財産研究所 『知的財産紛争 と国際私法上の課題に関する調査研究』81頁 、2000年)。 なお、
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原審である東京地判平成ll年4月22日 判 例タイムズ1006号257頁 は、 日本人間のアメリカ合衆国の

特許の侵害訴訟 について、裁判管轄について触 れることな く、・差止請求について、法例11条 を適

用 して準拠法をアメリカ合衆国特許法とした上で、アメリカ合衆 国特許法の域外適用による差止請

求を認めることは、公序(法 例第33条)に 反するとして、請求 を棄却 し、・損害賠償請求について、

法例11条 を適用 して 日本法を準拠法 とした上で、民法第709条 の 適用上、外国の特許権の侵害は不

法行為 とは成 らない、として請求 を棄却 した。この判決は外国特許侵害訴訟の裁判管轄 を否定する

ものではないが、 この判決 によれば、外国特許の侵害を理 由とする請求は認 められないので、昭和

28年 の東京地方裁判所の判決 と同じく、裁判管轄 を否定 したの と同じ結果 となる。 この判決 に賛成

する評釈 として、茶 園成樹 「特許権侵害に関連する外国における行為」NBL679号13頁 、1999年 、

反対する評釈 として、大友信秀 「米国特許侵害事件の請求を属地主義の原則 に基づ き棄却 した事例」

ジュリス ト1171号107頁 、2000年 がある。

(91)な お 、東京地判平成ll年1月28日 判例時報1681号147頁 は、 日本企業か らのタイ在住 タイ国民に

対する外国の著作権に関連す る確認請求について、裁判管轄を否定 している。

(92)World二WideVolkswagenColp.肌Woodson,444US.286(1980)

(93)Honeywellin仁vMetzApparatewerke,509F2d1137(7thCiL1975)、BeverlyHillsFanCo.vRoyal

SovereignCorp,21E3d1558(FedCir,1994)な ど

(94)な お 、特許に関す る事件ではないが、サイバースペース における裁判管轄 に関する最近の事案が

いくつかある。MolnyckeHe{趾hCareAB肌D㎜exMedicalStrgicalProductsUd.事 件 は、スウェー

デン企業でペ ンシルヴァニア州に子会社 を有する原告MolnyckeHealthCareABが 、 カナダ企業で

ニューヨーク州に倉庫有す る被告DumexMedicalSurgicalProductsltd.を 創 傷処理製品の特許の侵

害で、ペ ンシルヴァニア西地区連邦地方裁判所 に訴 えた事件である。被告は二つのウェブサイ トを

有 し、そのウェブサイ トでは被告の製品を宣伝 し、その製品はウェブサイ トか ら直接に注文す るこ

とが可能 とされていた。ただ し、ペンシルヴァニアにおける被告の製品販売は総売上の1パ ーセ ン

ト超えていない。 この事件で、ペンシル ヴァニア西部地区連邦地方裁判所は、ウェブサイ トが単に

アクセス を受け付 けているだけでは人的管轄を生 じない として上で、人的管轄を否定 し、事件 を被

告の倉庫のあるニュヨーク西部地区連邦地方裁判所へ移送 した(CivilAc血onN(L99-1725)。

QuokkaSpo趾s,IncvCupInt'1Lt止,CupInnhtemetVentures,ArronJo㎞Bre仕,Jus血Nichola

andDoes1-50事 件 は、デラウェア企業で、America'sCupに 関連する0伍cialWebsiteを 運営する

ライセンス契約 を結んでいる原告QuokkaSports,Incが 、被告ニュージーラン ド企業CupInゼlLtd.,

CupIntUntemetVentures及 びニュージーランド在住ArronJohnBrett,JustinNicholaら を商標侵

害で、カリフォルニア北地区連邦地方裁判所に訴 えた事件 である。カリフォルニア北地区連邦地方

裁判は、被 告がアメ リカ市場 を狙 っていることは明 らかだ として、人的管轄権 を認 めた(1999

U.S.Dis1工EXIS21000)。

アメリカにおける最近の状況について、C皿ard,Je血eyR,SheriLRabiner,MichelRPotenza,

JonathanD.Perry,WendySLmg,GenaAFeist,RachelE.Meyer,ReporttotheIns6tuteof

伍teUe(加 曲ope巾Co㎜i仕eeonRese訂ch狙d血alysisReg㏄ding合otec60nofTradem訂kson伍e
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Intemet,p20-57,1999な どがある。

(95)MarsInc肌KabushL㎞syaNipponConhlx,24F3dl368(Fe乱CiL1994)で は、日本特許の侵害訴

訟 をアメ リカ合衆 国特 許の侵害訴訟 に併合 する こと否 定 している。なお、CharlesEOr㎞anv

S㎞rayCorp.,371F2d154(7thCiLl957)が 、外 国特許侵害訴訟 を肯定 した例 として引用 され

ることもあるが、この事案は契約に関連するものであるため、先例 としての意義については疑問が

ある。

(96)こ の規則の制定の目的は、管轄 に関する現代的な基準の導入 と簡易かつ統一 された手続 による判

決の迅速かつ 自動 的な承認 ・執行のための手続の簡易化 にあるとされている。なお、この規則が成

立 して も、イギ リス、アイルランド、デ ンマークは拘束 されない。

(97)理 事 会規則草案第22条 は、「tbeIbllowingcourtsshallhaveexclusivejurisdic60n,regardlessof

domicile:…(4)inproceedingconcemedwithregistrationorva丘dityofpatents,trademarks,designs

andmodels,orothersi㎡larrightsrequiredtobedepositedorregistered,thecourtsoftheMember

Statein㎞ichthedepositorregistraUonhasbeenapPHedf【)r,hastakenpla㏄orisundertheterms

ofmintemadonalconven60ndeemedtohavetakenplace;

V冊tlloutpr(∂udicetothepowersoftheEuropeanPatentOf丘ceundertheConventiononthegramtof

EuropeanpatentssignedatM皿ichon50ctoberl972,thecourtsofeachMemberStaleshallhave

solejuHsdic目on,irrespec宜veofdomicae,overtlleregistrationandvalidityofaEumpeanpatentgra皿ted

bythatState,… 」 と規定 している。この規定は、ブラッセル条約第16条 に実質的な変更を加 える も

のではない。修正 された部分 は、 ヨー ロッパ特許及び共同体特許に関 してこの規定を適用す る趣旨

と説明されている(COM(1999)348血a1,p、18)。

(98)(道 垣内正人、「ミックス条約としての国際裁判管轄及び外国判決承認執行条約の作成(上)(中)

(下)」 ジュリス ト1162号107頁 、1163号131頁 、1164号118頁 、1999年 、道垣内正人、「『民事及び商

事 に関する裁判管轄権及び外国判決に関する条約準備草案』について」、ジュリス ト1172号82頁 、2

000年 、道垣内正人、「『民事及び商事に関する裁判管轄権及 び外国判決 に関する条約準備草案』 を

採択 した1999年10月 のヘーグ国際私法会議特別委員会の概要[1][2][3]」 、 国際商事法務28巻

2号170頁 、3号307頁 、4号466頁 、2000年)

(99)も っ とも、石黒一憲 『情報通信ネットワーク上の知的財産侵害 と国際裁判管轄』特許研究29号4

頁 は、国際的調和 について懐疑的である

(100)な お 、この条約案では、管轄原因を三つ(ホ ワイ ト、グレイ、ブラック)に 分けている。管轄原

因を認めなければな らない場合(ホ ワイ ト)、管轄原 因を認めてはならない場合(ブ ラック)、 管轄

原因が国内法によって決定 される(そ の承認 ・執行 も各国が自由に決定する)場 合(グ レイ)が あ

り、「ミックス条約」と呼 ばれている。グレイ ・エ リアについては各国の国内法 によって管轄原因を

定め られるので、各 国の国際裁判管轄の規定が完全 に調和 されるわけではない。これは、法制度 ・

法文化 を異 にす る国々の間でのグローバルな条約を可能にするための現実的な措置だとされている

(道垣内正人、 「ミックス条約 としての国際裁判管轄及び外国判決承認執行条約の作成(上)」 ジュ

リス ト1162号107頁)
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(101)条 約準備草案第10条 の不法行為に基づ く管轄は、原 因事実地国(第1項a))、 損 害発生地国(第

1項b))の い ずれ にも管轄がみとめ られる。ただ し、損害発生地国の裁判管轄は、侵害者が損害の

発生 を合理的に予測で きない とを証明 した場合には免れるものとしている(第1項b))。 また、損

害発生地国の裁判所は当該国で発生する損害 についてのみ管轄がある旨を規定するとともに、当該

国に被害を被 った当事者の常居所がある場合 はこの限 りでないとする。 したがって、特許の侵害に

よる損害が発生 した国には(被 告が予測で きない とを証明で きないかぎり)裁 判管轄があるが、他

の国の特許侵害による請求を併合することはで きない。ただ し、特許権者がその常居所において特

許を侵害 されて損害が発生場合には、他の特許侵害 による請求 を併合することができる。

(102)条 約準備草案第14条 は、被告複数の場合の主観的併 合について規定する。第14条 は、(a)そ の

国に常居所 を有す る被告 に対する請求と他の被告 に対する請求が密接に関連 していて、矛盾する判

断が下される重大 なおそれを回避する必要があ り、かつ(b)そ の国に常居所 を有 しないいずれの被

告についても、当該国 と当該被告が関係する紛争 との間に実質的な関連がある場合 には、主観的併

合ができるもの としている。被告のうち一人 に対す る管轄原因がある場合には、複数の被告 に対す

る請求の間の関連性 と紛争の統一的解決の必要性 と紛争 と裁判地との関連性があれば、他の者につ

いても管轄 を認めるものとしている。

(103)ビ ジネスの方法が特許の対象 となるかとい う問題 を考 えていく場合 には、 これ まで、 ビジネス

の方法が特許の対象に含 まれていなかった とい うことに捕 らわれてはならないであろう。21世 紀の

産業構造の中で、 ビジネスの方法の経済的意義、特許法の果たす制度的役割 を考 えていかなくては

ならない。 もっとも、JhonRThomas,60BostonCollegeLawReviewl139(1999)、 高 倉前掲注(2)

は、 これ まで、特許法によって保護 してこなかったことを理由に特許法の保護の対象 とす ることに

消極的である。

中山教授が、前掲注(1)で 、「技術保護法」 としての特許法 を強調 しているのは、特許法を旧体

然たるもの として捉えているかのごとく読めないこともないが、コンピュータ ・ソフ トウェアを特

許法によって保護する ことについての積極的な態度か らすれば、時代の流れを慎重 に捉 えていくべ

きであるとの姿勢 と受け取るべ きであろう。

(104)中 山前掲注(2)、 相 田前掲注(2)、 高 倉前掲注(2)な どには前 に進むことについての躊躇が

感 じられる。前向 きの捉えるものとしては、1ManCasper(AIPPI∫APAN事 務 局訳)「 戦略的ビジネ

スプランイングにおけるビジネスメソッド特許の役割」AIPPI45巻10号595頁(2000年)
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「グローバ ル ・トレーデ ィングにおける利益の配分」

中 里 実
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は じめに

1本 稿の目的

本稿は、証券 ・金融派生商品 ・為替等のグローバル ・トレーディングを本支店間および

親子会社間で行 う金融機関に対する国際課税のあ り方 として、移転価格課税でみられるよ

うな ㎜n'slength基 準を貫徹する方法 と、利益分割法とでいずれが望ましいか という点に

関 して、理論的な見地から多少の検討を加えようとするものである。

2arm'slength基 準 対 利 益 分 割 法

従来、国際租税法においては、関連会社間の取引に関する国際課税の問題において、

㎜'slength基 準 と利益分割法 といずれが望ましいものであるか という点が議論 されてき

たが、同様の問題は、当然のことながら、本支店間取引においても生ずる(歴 史的に見る

と、国際租税法の初期の段階においては、むしろ、本支店間の問題の方が重要視されてい

たという事実がある)。 もちろん、利益分割法 に関しては、関連会社 間取引においては連

結的な利益の分割が問題となるのに対 して、本支店間取引においては当該法人の利益の分

割が問題 となるという差異はあるが、両者は、経済的には(す なわち、産業組織論的に考

えると)、同様の問題である。

事実、アメリカのいくつかの州における州法人税に関 して、関連会社であると、同一一会

社の本支店であるとを問わず、同じレベルで利益の分割が問題 とされる(い わゆる、フォー

ミュラを用いた配分)が 、これは、a㎜'slength基 準ではなく、利益分割法を用いて一つ

の州が課税できる利益の額 を算定するための方式に関する議論である。課税管轄権 という

視点か ら見るならば、ann'slength基 準 も利益分割法 も、いずれも、ある課税主体の課税

できる所得の範囲を確定する原則の中でのヴァリエイションにすぎないのである。そして、

いずれの場合においても、ある課税主体が 自ら課税できる所得が(利 益の付け替え等に

よって)縮 減されないように、それらの方法 を用いて対応 を行っていると考えることがで

きる。

では、いずれの方式がより望 ましいのであろうか。この問題について、可能な限り理論
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的に議論 しよう とい うのが、本稿 の目的である。

3本 稿の構成

以下 において は、 まず、市場 におけるある企業 の構 成体 間の取引(関 連会社間取引や本

支 店間取 引)に おい て、そ もそ も課税が ない場合 にいかなる利益配分が行 われ るか とい う

問題 につ いて、産業組織論 や管理会計 にお ける議論 を前提 としなが ら、 簡単 にみてお く

(1)。 次 に、aml'slength基 準 と利益 分割法 の選択 の問題が他のいか なる課税 問題 と関連

す るか とい う問題 を議論 する(n)。 そ して、租税条約 においてこの二つ の方法が どの よう

に規定 されているか とい う点 につ いて も概観す る(皿)。 そ して、 グローバ ル ・トレーデ ィ

ングの特殊性 につい て見た後 で、相対 の金融取引 において、二つ の方法 の間の選択が課税

上 どの よ うな意味 を もつか とい う点について検討 を加 える(IV)。 最後 にま とめをする。

なお、本稿 は、現在の世界 的傾 向 として、本支店間取引 において もグローバル ・トレー

ディ ング にお いて も、利益分割 法が地位 を低 下 させ、a㎝'slength基 準が 地位 を向上 させ

ている とい う事実 について、正面 か らあ りのま まに述べている。 ある方 向が確立 されつつ

ある ときに、その方 向に反対 である とい うだけの理 由でそれにつ いての理論 的分析 を怠 る

のは、 もっとも望 ましくない ことであ ると考 えるか らであ る。

1市 場 と企業 管理会計の役割

まず、課税 というものが存在 しない場合に、企業(こ こでは、特にことわりのない限 り、

本支店からなる一つの法人 とする)や 企業グループ(関 連会社からなるものとする)が そ

の構成体 間(本 支店間、あるいは、関連会社間)に おいてどのような利益配分 を行うか、

あるいは、そのような利益配分を達成するために内部取引においていかなる内部価格を設

定するか、 という問題から考えてみよう。

規制のない場合の内部的な価格付けや、利益配分は、一応、企業や企業グループの本来

の目的(す なわち、利益の獲得)を 前提 とした上で、全体 としての利潤の極大化 という視

点か ら行われると考えることがで きよう(参 考論文参照)。 これは、産業組織論の見地か

ら考えると、一定の組織形態が採用されるのはそれが最 も利益の極大につながるからであ
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る、という点から導 くことができる。このような場合に、企業内ない し企業グループ内の

内部的な価格付けや利益配分に関する議論は、主 として、(産業組織論 を前提 とした上で

の)管 理会計のテーーマである。その際に留意すべ きは、そのような問題 を考える際に、終

局的に問題となるのは利益の配分であって、価格はあ くまでも一定の利益配分を達成する

ための手段であるという点である。 しか し、このことは、arm'slength基 準 と利益分割法

の選択において後者の方が優位であることを必ずしも意味 しない。arm'slength基 準 と利

益分割法の間の差異は、あ くまでも、企業ないし企業グループを、独立 した組織体の連合

体 として考えるか、全体 として一体の存在として考えるかという基本的な出発点の差に根

ざす ものと考えられるか らである。

このように、企業の統合化と分権化の問題 を考える学問としては、産業組織論や管理会

計が存在する。産業組織論は、ロナル ド・コースの企業の理論を基礎 として発展 してきた

経済学の一分野である。そこにおいては、いかなる組織形態を採用する(統 合の程度 をど

の程度に設定する)の が取引費用の観点から経済学的に望ましいか という問題が議論 され

る。また、管理会計においては、経営管理の視点か ら、企業の統合化 と分権化の問題が検

討され、いかなる組織形態を採用 した場合に企業の効率的経営が可能であるかが議論 され

る。 したがって、産業組織論と管理会計には、類似の点があるということになろう。 しか

し、いずれの場合においても、法人格 という法的概念はあまり意味をもたない。

そもそも、企業グループを一体 として見ることが可能ならば、逆に、一つの法人を複数

の ものからなる連合体 とみることも可能なはずであ り、要するに、どちらの場合において

も、必ず しも法人格にこだわる必要性はないのである。問題は、統合と分離のいずれの方

向が望ましいかという一一点なのであり、この点に関 しては法論理的には結論のでてくるも

のではなく、何 らかの別の政策的な判断が必要 とされるのである。

さて、一定程度の分権化が望ましいと考えて企業をい くつの構成体 に分けた場合におい

て も、それらが経営上一つの有機的な関係を保つためには、統合化のための構成体間の相

互調整が必要である。この相互調整のためのメカニズムの一つとして、管理会計でい うと

ころの振替価格がある。これは、企業内ないし企業グループ内(経 営管理の観点か ら一つ

のまとまりをなす とされるもの)の 単位構成体の相互間の取引において付 される価格であ

る。振替価格は市場価格のように与件として与えられる価格ではな く、効率的な経営管理

の視点から合 目的的に設定される人為的な価格である。このように振替価格は一定の目的
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のために設定 されるものであるが、そのような目的としては、たとえば、企業ないし企業

グループ全体の利益 を最大化するように内部取引が行われることや、各々の構成体の業績

を客観的に評価することがあげられる。

このような管理会計 における、課税がないことを前提 とした場合における適正な利益配

分の話 と、課税の話 とは別物である。課税の世界においては、経済的実体に即 した課税が

望ましいことはいうまでもない。他方、課税のない世界 における企業の意思決定を尊重す

ることも重要(課 税の中立性)で あるが、 しか し、各国の課税管轄権 を確保するという視

点もそれ以上 に重要なものとなって くる。したがって、課税のない世界におけるシャドウ・

プライスの役割がいかなるものであれ、それが課税管轄権の確保 という視点からみて許容

できるものであるか否か という点が重要 となって くる。法人格の問題すら、そのための手

段でしかないのである。

もっとも、管理会計は、どちらかというと製造会社を念頭においた議論 を重視する傾向

が強いために、製造会社 とはまった く異なる活動を行っている金融機関に対 してどの程度

あてはまるものか、疑問の余地がある。特に、金融取引においては、価格よりも利益が全

面に出て くるという点は重要である。

H問 題の列挙

arm'slength基 準 と利益分 割の対立 に関す る課税 上の問題 は、単 に、ある国が課税 で き

る課税所得 をどの ように算定す るか とい う問題 ではな く、広いひろが りを もつ本質的な問

題であ る。

法人税 において、法人格 の有無 は、法人税 を課税 するか否か とい う問題 の判 断基準であ

る と同時 に、 日本の法人税 を課税す るか否か とい う課税 管轄権の基準 として も利用 されて

いる。他 方で、法人格の有無 の問題は、企業の一体性 をどの範囲で認 めるか とい う問題で

あるか ら、arm'slength基 準 と利益 分割 の対 立 の問題 と深 く関 わってい る。 したが って、

arm'slength基 準 と利益分割の対立 に関す る課税上 の問題 につ いては、 これ を、法人税の

納税義務者の問題 と、課税管轄権 の二つの問題 に分けて検討 を加 えることが可 能である。

また、 この ような法 的な視点 とは別 に、会計的 な観点か ら、 この問題 について検討 を加 え
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る必要 性もある。

1法 人税の納税義務者の問題

まず、第一に、a㎜'slen鋤 基準 と利益分割の対立に関する課税上の問題は、法人税の

納税義務者をどのように定義するかという問題 と密接に関連 している。

法人税は法人に対 して課されるという単純な理解は、それ自体、法的には正 しいもので

ある。しかし、国際課税 を考慮すると、確かに法人税の納税義務者は法人であるが、その

課税の対象 となる所得は、次の ように制限を受けている。

・外国法人は、国内源泉所得に対 してのみ課税 を受ける。

・内国法人は、日本やアメリカにおいては全世界所得 に対 して課税を受けるが、しかし、

外国で課税された税額 については外国税額控除が認 められている。 また、フランス等

においては、内国法人についても国内事業から生 じた所得のみが課税対象とされてい

る。

すると、法人の所得について法人を納税義務者 として課税するという人税的な建前を採

用 してはいるものの、実質的には、法人の国内事業からの所得に対 して課税するというの

が、法人税の基本的な仕組みであるということになるから、本稿で検討対象 としている問

題 も、法人税の本質と密接 に関連 して くることになる。法人税は、本来、個人の事業に対

する物税的な課税が発展 して生まれたものであ り、その出自に由来する特質は、現在 も一

定程度維持されているといえる。

要するに、法人を納税義務者 とするのは、(そ の方が課税がしやすいという)課 税上の

技術的要請に基づ くのであ り、必ずしも法人税の本質によるものではないと考えることも

不可能ではないのである。すなわち、現にそこに法人格 という法的制度を利用して事業活

動が行われてお り、かつまた、利益の計算が行われてい るのであるから、それを利用 して

課税を行ったにすぎないという理解が可能なのではないかと思われる。また、このように

考えれば、企業会計に準拠 した課税所得算定方法を法人税法が定めている点も、単 なる技

術的要請に基づ く便宜的な考慮 によるものであると理解することが可能になる。 さらに、

そうであるならば、会社法 と租税法 との関係 も、法人税制度が会社法の技術的枠組みを課

税のためにただ利用 しているにすぎないと考えることが可能である。
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2課 税管轄権の問題

次 に、第二 に、arm'slength基 準 と利益分割 の対 立 に関す る課税上の問題 は、法人税の

課税対象 の問題 である と同時 に、課税管轄権 の問題 と深 い関連 を有 している。す なわち、

課税管轄権 の問題 は、外 国法人の場合 と、内国法人の外 国支店 の場合 と、内国法人の外国

子会社の場合 とで、次 の ように多少異 なった現れ方 をす る。

・第一に、外 国法 人の場合、当該外 国法人が国内 に恒久 的施設(PE)を 有す る場合 に

のみ、事業所得 に対 す る課税が行 われる。そのPE課 税 の際に課税対象 とされる所得 の計

算 にあた って、a㎜'sleng也 基準 と利益分割 的方法が対立す るわけである。

・第二 に、内国法人の外国支店の場合 、全世界所得 に対 する課税が行 なわれるか ら、一

見 、amfslength基 準 と利益分割 の対立 は生 じない ようにみえる。 しか し、当該内 国法人

の全世界所得 に占める国内源泉所得 と国外源泉所得の比率 によ り、外 国税額控 除の控 除限

度額が決 まって くるか ら、実 は、ここにおいて も、amCslength基 準 と利益分割が対立す

ることになる。 また、 フラ ンスの ように内国法人 につ いて も国内所得課税主義 を採用 して

い る場合 には、 もっ と端 的なかたちで、aml'slength基 準 と利益分割の対立が存在す る。

・第三 に、 内国法 人 とその外 国子会社 との関係 は、文字通 りの移転価格の問題であるか

ら、arm'slength基 準 と利益 分割の対立 が最 も先鋭 的 なか たちで現れている分 野である。

なお、内国法人が外 国子会社 か ら配当 を受領 した場合 における間接外 国税額控除か受取 配

当益金不算 入 か とい う問題 も、課税管轄権 の問題 で はあるが 、つ きつめ ると、 これ も、

arm'slength基 準 と利益 分割 の対立 の問題 と関連 が ないわけではない。

3会 計的評価

その他、arm'slength基 準 と利益分割の対立の問題は、会計的にも大きな意味を有する。

それは、主に、次の二つの点において現れるのではないかと思われる。

第一は、実現概念との関係である。実現とは、取引の外的徴懸に着目した概念であり、

ある会計主体が他の会計主体 と取引を行った時点が実現の時点とされる。am'slength基

準と利益分割の対立の問題は、会計主体の範囲を広 く考えるか狭 く考えるかという問題 と

関連するから、ある会計主体の内部における内部取引を実現と見るかというかたちで、実

現概念の根本に立ち返 らないと答えのでないものであろう(こ の問題は、課税繰延 と実現
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の関係に関する問題 とは多少異なるものである)。 しか し、国際課税に関する限り、そも

そも会計主体 とは何かといった決め手のない問題を正面から論ずる実益はほとんどない。

国際課税はかな りの程度において政策的なものであ り、それは、会計的な目的とはほとん

ど無関係だからである。ただ、所得の算定に関 して会計的技術や思考が借用 されているか

らといって、管轄権 に関連する問題まで会計的発想で考えようとすることは、まった く根

拠がないのみならず、有害でさえある。単なる手段が目的を支配してはならないのである。

第二は、時価評価 との関連である。最近の会計学の流れは、大 きく時価主義の方向に向

きつつあるが、この傾向が、arm'slength基 準 と利益分割との対立の問題 に大 きな影響 を

及ぼすのである。た とえば、時価主義を採用 している国と採用 していない国との間で移転

価格や、利益の本支店間配分の問題が起こった場合の処理 という、かなり根本的な問題が

生ずる。また、それにとどまらず、子会社株式の時価評価が行われるとすると、そのこと

が大 きな問題を産みだす。すなわち、子会社株式を時価評価すると、子会社の利益はその

株価に反映されるか ら、基本的に連結的な発想は不要 ということにな り、むしろ、子会社

段階の課税と親会社段階の課税の二重課税 の排除が主要な問題 ということになろう。する

と、二重課税を避けるためには、子会社株式の評価益に対する課税を放棄するのが望まし

いということになる。また、子会社株式の時価評価が行われると、親会社が子会社から利

益の付け替えを受けても、その分だけ子会社株式の評価が下落するから、その分だけ移転

価格の効果が減殺されるという現象 もおこってくる。

なお、本支店間の取引について移転価格的な調整を行った場合に、関連会社間の対応的

調整に類似の問題が(日 本では、たとえば、外 国税額の増減というかたちで)生 じて くる

のではなかろうか。

皿 租税条約上の考慮

の利益配分

本支店間の利益配分 と、親子会社間

1a㎜'slength基 準 の地位 の 向上 と、利益 分 割 法 の地位低 下

私は、かつて、公表 されていない論文 の中で、OECDモ デル租税条約 の7条 の解釈 を
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通 じて、利益分割法 を理論的 に正 当化す る余地があるか否 か とい う点 について議論 したこ

とがあ る。 しか し、状況 は刻 々 と変化 してお り、現在 の世界 の学説 の一般的な流 れ として

は、利益 分割法 はそ の地位 をす っか り低下 させ 、aml'slength基 準が著 しく地位 を向上 さ

せてい るのが現状 である。

特 に、1990年 代 に入 って、同条 におけるarm'slength基 準 の地位 は、理論 的世界 におい

て飛躍的 に向上 した。 これは、特 に、IreneBurgersの 業績 に よる ところが大 きい。 もっと

も、OECDモ デル租税条約7条 を素直に読 めば、あ くまで もarm'slength基 準が原 則で

あ り、利益分割 はご く例外的 にのみ許 され る方法で あるこ とは文理上明 らかなのであ るか

ら、要す るに、その点が1990年 代 に入 って明示 的に確認 された と考 えることがで きる。 こ

のIreneBurgersの 理論 につ いては、次 に2に おいて詳 しく紹介す るが、いずれ にせ よ、

この ような考 え方は、ヨーロ ッパ諸 国の国内法 にお ける国内所得 主義(国 外所得免税方式)

の採用 と軌 を一に している。 すなわち、それは、 ヨーロ ッパ 国内法の事業所得課税 に関す

る方式の普遍化 の動 きの一環 として考 えることがで きよう。 このような動 きが アメリカの

利害 と一致すれば、 それは、 かな りの影響力 を及 ぼす こ とになる。 これ こそが、現在 、 ま

さに生 じている現象 である。

以上の ような状況 の下 において、現実 の国際課税 の世界 においては確 かに、am1'slength

基準の地位 は向上 し、利益分割法 の地位 は低下 しているのであるが、その ようなことが一

般 的にはい える として も、 はた して、 グローバル ・トレーデ ィングの ような場合 において

まで、 同様の ことが いえるのであろ うか。 この点 につ いては、二段階で考 えてい く必 要が

あろ う。す なわち、OECDモ デル租税条約(7条 の特 に4)の 解釈 として どのように考

えるべ きであるか とい う法 的な点(租 税条約 と日本 の国内法 の関係 を租税 条約 の解釈 の問

題 として どの ように とらえ、日 本 の国内法の適用 を どの範 囲で認 めるか とい う問題)と 、

具体 的な執行 可能性 の視点(い ずれの方法が執行可能 か、 あるい は執行 が容易 か とい う問

題)の 二つである。 国内法 に よるグローバル ・トレーディ ングへ の対応の問題 を考 える際

には、 この二つの視点 の融合 が特 に重要 になる。

21reneBurgersのarm'slength基 準 擁 護 理 論

(1)は じめに

最近 の国際課税 の世界 におけ る本支店間取引 におけ るarm'slength基 準 の地位向上の理
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論 的 な支柱 とな って い る と思 わ れ る 、IreneBurgersの 議 論 は 、次 の 書 物 に詳 し く示 さ れ て

い る。

・IJJ .Burgers,TaxationandSupervisionofBranchesofInternationalBankslAComparative

StudyofBanksandOtherEnterprises,1991

そ して、 そ の考 え方 が きわめ て 簡潔 に要 約 され た か た ち で示 され て い る のが 、次 の文 献 で

あ る。

・IreneJJ .Burgers,Co㎜en助of蝋cle70f血eOECDModemeaW:皿oca且onofPro五ts

toaPermanentEstablishment,

inIreneJJ.BurgersandRijkeleBe廿eneds.,TheTaxa廿onofPe㎝anentEs伍blishment,

looseleaf

以 下 にお い て は 、本 稿 にお け る議 論 に必 要 な 範 囲 で、 この後 者 にお い て示 され て い る議 論

を簡 単 に紹 介 して お こ う。

(2)著 者の説 く背景

まず、著者 は、各 国の国内法 を、theprincipleofterritoriality(領 域原則)を 用 いる もの

と、theprincipleoforigin(原 産地原則)を 用 い る ものに二分す る。

「留意すべ きは、恒久的施 設原則 と独立 企業理論は ほとん どの条約 に含 まれ ている

が、 い くつか の国(た とえば、合衆 国)に おいては、それ らが 国内租税 法上認 め られ

てい ない とい う点で ある。 なぜ な らば、 これ らの国 におい ては、課税 が原 産地原則

(す なわち、所得が オリジ ンを有す る国家 が課税権 を有す る とい う原則)に 基づ いて

行 われている。 しか し、他 の国にお ける課税 は領域原則 に基づ いて行 われる。 この原

則 に よれば、課税主体(principleofdomicile)ま たは課税客体(資 本 ない し生 産活動)

のいず れかが地理 的関連 を有す る所得 に対 して国家が課税す る権 限 を有す ることにな

る。

恒久 的施設原則 は、原産地原則 の下 において も領域原則 の下 において も適用 され う

る ものであ るが、領域原則が独 立企業理論 の基礎 となってい る。 この理論 の下 におい

ては、恒久 的施 設の所在地国は、その領 域内 に存在す る資産 を有 す る者、 または、そ

の領域 内で行 われた取引 に対 してのみ管 轄権 を有す る。独立企 業理論 は、分離 会計 を

用いて直接 的 に、ない しは、分割的配分 を用いて間接的 に適用 しうる。分割的配分 の
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下においては、同一または類似の状況 にある地元の企業を参考にして独立分離会計に

よりえられるであろうのとで きるだけ近い結果をもたらすように、分割の要素が選択

される。

他方、因果関係のある利益分割の理論の基礎 となるのは、原産地原則である。この

理論の下において、利益 は、『当該企業内の恒久的施設の相対的な経済的重要性』 に

したがって恒久的施設 に割 り当てられ、当該企業が全体 として示 した利益の額に対す

る恒久的施設の影響 を計算 しなければならない。このような影響は、内的および外的

要素(労 働、資本、および土地。土壌、気候、および、企業の構成部門がおかれてい

る国における社会的状況 ・関係)を 用いて直接的に計算することもできるし、また、

企業全体 としての諸勘定 を解釈することにより間接的に求めることもで きる。」(11

頁)

「OECD1963年 、1977年 、1992年 モデルの7条 は、領域原則に基づいている。」(12

頁)

その上で、著者は、「一目みただけで、7条 の2と3の 内容は明 らかであるように見え

る」けれども、「しかし、不幸なことに、実際上は、こららのパラグラフは顕著な解釈上の

問題 と混乱を引 き起こしている」 として、次のような点が明確ではないとして列挙 してい

る(16-17頁)。

・資産、負債、資本の恒久的施設への配分の方法

・内部貸付の利子がいかなる状況下で控除されるか

・本店 と恒久的施設の間、あるいは、恒久的施設相互間で役務の提供が行われた場合、

当該役務のコス トの配分 を行 うのか、aml'slength価 格で取引がなされたものとして

取 り扱 うのか

・ある恒久的施設に帰属する特定の資産の減価償却費はその恒久的施設の利益計算上

控除されるのか、もしそうである場合に、その取得価額はどのように計算するか

・ある資産を譲渡した場合に、そこか ら生ずるキャピタル ・ゲインは恒久的施設の利

益に帰属させられるか

・当初はある恒久的施設において利用されていた資産が、後に企業の他の部門に譲渡

された場合に、当該恒久的施設に対 して(未 実現の)キ ャピタル ・ゲインの課税が行

われるのか
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・ある恒久的施設が企業の他の部門との間で資産の貸借 を行 った場合に、課税上、 ど

のように扱うべきか

・ノウハウと特許権の課税関係

・企業の他の部門が、恒久的施設ともに第三者 との間で取引関係に入った場合の利益

の分割方法

(3)各 種の恒久的施設の利益計算方法

著者は、独立企業原則の理解には、大 きく分けて次の二つのアプローチがあるという基

本的認識をまず述べている(17頁)

・機能的方法 国際的に活動する企業の一部である恒久的施設は、当該企業の内部に

おいて様々な機能に従事 しているのであるから、そのような機能のために用いられて

いる資産 ・負債は、それを利用する企業構成体に対 して配分 しなければならない。そ

して、このような配分がなされた後に、それに応 じて利益 も配分 される。

・領域的方法 恒久的施設は、利益算定に関して独立企業であるかのように扱われる。

そして、利益 も資産 ・負債 も、そのほうな想定に基づいて配分 される。

その上で、著者は、これらをさらに次のように細か く分類 して、いずれの方法が望まし

いかの検討 を行っている(18-19頁)。

・機能的方法

法的な機能的方法 恒久的施設の利益が独立企業原則 に基づいて算定 される

としても、恒久的施設は、一つの法人格を有する企業の一部であることにかわ

りはない。 したがって、そのような単一の企業の内部的構成体の間で取引が行

われることはなく、そのような内部取引の存在を前提 として利益の算定を行 う

べきではない。独立企業原則は、恒久的施設の活動により生み出された所得 と、

そのような活動との関連で支出された対第三者費用が、恒久的施設に帰属 させ

られるという意味に解される。他の構成体のために恒久的施設が活動 を行 った

場合には、そこか ら生 じた費用は、マークアップなしに転嫁される。

狭義の機能的方法 内部取引は、それが第三者との間で行われる活動 と同一

ないし類似であれば、arm'slengthな 活動 として取 り扱われる、というのが独

立企業原則の要請である。そのような場合においてのみ、arm'slength基 準が
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考慮 される。 たとえば、恒久 的施設 の製造 した製品が本店 に譲渡 され、それが

さらに第三者 に対 して転 売 された場合 には、am1'slength基 準 が適用 され る。

銀行 の内部貸付 について も、am1'slength基 準が適用 される。

広義 の機能的方法 企業 の各構成体 は、その果たす機能 に応 じた報酬 を受け

るべ きである。内部取 引につ いては、am1'slength基 準 を適用 すべ きである。

・領域 的方法

一 狭義 の領域的方法 これは
、恒久 的施設 を子会社 と同視す る方法 である。内

部取引 に対 しては、原則 と してam1'slengthな 対価が付 され る。 ただ し、株主

コス トのみ は、本店 固有 の もの とされる。

広義 の領域的方法 この方法 の下 においては、恒久的施設 は、本店 とは完全

に独立 した企業 とみなされる。

その上で、著者 は、OECDモ デル条約の7条2に おけるthepro丘ts「lwhichitmightbe

expectedtomakeifitwereadistinctandseparateenterprise!!と いう定めか らみて、文言上

は、 それは、広義の領域的方法 を採用 してい る と考 える。そ して、それ に もかかわ らず、

OECDコ メ ンタ リーが、広義 の機能的方法や、場合 によっては狭義の機能 的方法を採用

しているように見 える点 を指摘す る(19-20頁)。

そ して、筆者 は、次の ように述べ て、7条 の文言 を変 えるべ きであ るとの主張 を行 って

い る(20-21頁)。

「筆者 の見解 においては、広 義の機能 的方 法が最 善の方法 であ る。 なぜ な ら、 キャ

ロルによ り形成 された独立企業理論 の 目的のすべてが満足 させ られ るか らである。

確か に、独立企業理論 の目的 は、狭義の機能的方法 の下 において もみ たされる。狭

義 の機 能的方法 の利点 は、 それが 実際的で ある とい う点であ る。 なぜ な らば、arm's

length価 格 は、恒久的施設が構成体 となってい る企業 と、第三者 との間 に類似 ない し

同一の取引が行われ る場合 においてのみ考慮 されるのであるか ら、それが実際に入手

可能 な場合 においてのみ考慮 され る とい うことになるか らであ る。 しか し、狭義 の機

能 的方 法 の実際的利点が最 も重要 であ る訳 ではない とい う点 は認 め なければ ならな

いo…

広義の機能的方法の最大の利点は、恒久的施設は独立 した法的存在ではないという

現実の法的状況を乱す ことなしに、この方法の下の利益配分は、恒久的施設が子会社
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であるとした場合 と実際的に同 じように行われるという点である。 したがって、この

方法は、経済的効率性を撹乱 させない。」

私達が、何 よりも認識 しなければならないのは、この議論 を理論的に論破することはき

わめて困難であるという点である。利益分割法を重視する日本の課税実務においては、法

的な機能的方法(内 部取引の無視)な いし狭義の機能的な方法が妥当な方法 ということに

なろうが、その根拠は、国内法の文言を別 とすれば、理論的なものというよりも、執行可

能性 といった実際的なものなのではないかと思われる。特に、モデル租税条約7条 のもと

となったキャロルの考え方等に関する歴史的検討 をの考慮すると、著者の立場の方に分が

あるとさえいえよう。このような状況に関する冷静な認識が、日本の課税庁にも求め られ

ているのではないかと思われる。

30ECDモ デル租税条約7条4に ついて

OECDモ デル租税条約の7条2と9条1を 比較 してみる と、7条 の方 には、その4に

お いて、「恒久 的施設 に帰せ られ るべ き利得 を企 業の利得 の総額 の当該企業 の各構成部 分

へ の配分 によって決定す る慣行」 とい うarm'slength基 準 の適用 に関す る限定が設け られ

てい る点が異なる。

そ こで、次に、OECDモ デ ル租税条約7条4の 下で、租税条約 と国内法 との関係 が ど

の ようなもの となるか とい う点 につ いて、Burgersの 考 えを見 てみ よう(40d頁)。

「いか なる国 も、その国 内法 に基づいて企業 の全 利益 を計算 す る権限 を有す る。全

利益 を計算す るの に用 い られ るであ ろう様々 な方法 につい ては、 コメンタリーの中 に

十分 に定 め られてはいない。その ようなことは不必 要 と考 え られていたのである。 し

か し、用 いうる基準 の うち主要 なタイプの ものは、 コメ ンタ リーに述べ られてい る。

す なわち、次の ような もの に基 づ く分 配方法である。

・売上 、ない し、 コミッシ ョン

・賃金

・企業 の支店や構成体 のそれぞれに対 して分 配 される ところの、全使用資本の部分

全利益 を配分するある特定 の方法が適切であるか否 かは、それが用 い られ る状 況 に

依存 する と考 えられる。すべ てのそのような方法 の一般 的 目的は、分離会計 を基準 と

した場合 にもたらされるであろ う数字 にで きるだけ近 い課税利益 の額 を導 き出せ だす
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ことである。」

もっとも、利益分割法といっても、モデル租税条約7条4に おけるそれ と、7条2に お

ける間接的方法の関係 とが問題 となる。この点について、Burgersは 、次のように述べて

いる(40d頁 一40e頁)。

「長い間、OECDモ デル租税条約の7条2と7条4に 基づ く間接的配分方法の間の

関係が不明確であった。この関係は、1984年 のOECDの バンキング ・レポー トのパラ

グラフ64-70に おいて明確にされた。7条2の 方法 も、7条4の 方法 も、いずれも世界

企業の全利益に関連する要素を用いる。 しかし、7条2の 分離企業理論の下の間接的方

法において適用 される要素は、特定の恒久的施設 とその経済的状況(す なわち、問題と

なる産業や分野に関わらず、当該恒久的施設の所在地国における比較可能な状況)に 関

連するものである。 しかし、7条4の 下で適用 される要素は、当該世界企業 に特有の状

況 に関連する。

7条2と7条4の 下の配分方法の間の関係は、次の例により説明することができよう。

たとえば、保険会社の利益が契約者から受領する保険料 との関連で計算 されると仮定 し

よう。7条2の 分離企業理論の下の間接的方法を適用すると、当該恒久的施設の所在地

国に存在する比較可能な保険会社の保険料 と利益の間の比率が用いられる。これに対 し

て、7条4を 適用すると、世界企業の保険料 と利益の比率が基準 となる。」

4ま とめ 分離会計と利益分割

この ように、モデル租税条約7条 にお いて定 め られた恒久的施設 に帰属す る利益の計算

方法 としては、(9条 の場合 と同様 に)arm'slength基 準 と、利益分割法 とが存在す るので

あるが、前者 が原則 であ り、後者 はあ くまで も例外 的な ものにす ぎない。 このこ とは、7

条の制定 に関す る歴史か らも明 らかである。アメ リカの規則案 において(IV3(2)を 参照

のこと)も 、一応 、arm'slength基 準が貫徹 されてい る し、 また、歴 史的 に法人税の課税

原則 として国内所得主義 を採用 してきた ヨー ロ ッパ においては、本店 と支店 を独立 の存在

と見 るarm'slength基 準 が 自然である といえる。

なお、法人税 に関す る国際課税上の原則 として全 世界所得主義 を採用 する国 と、国内所

得主義 を採用 す る国 との間では、少な くとも一定程 度 においては本質的差異 があ るのでは

ないか と思われ る。す なわち、一応は、以下の ような傾 向が存在す るとい えよう。
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全世界所得主義 本支店を一体 とみた全世界所得を計算するので、本支店間取

引については利益分割 も用いられる

国内所得主義 本支店間取引もarm'slength基 準でい く傾向がつよい

問題は、むしろ、例外的な方法とされる利益分割法の適用範囲である。この点には、実

際に納税者企業において採用 されている会計実務 との関係等 も考慮 しなければならない

が、要は、行政上の執行可能性の問題が大きいのではないか と思われる。すなわち、原則

としてarm'slength基 準 を用い るとしても、その執行可能性が低い場合には、実際問題 と

して利益分割法でいくしかないというのであれば、それを否定するわけにもいかないであ

ろう。

また、本支店間の利益配分が、金融取引を用いた利益付け替えの目的で行われてしまう

(たとえば、本店 と支店が互いに取引を行 うことなく市場で反対のポジションをとり、同

時に手仕舞をすることにより、一方から他方に利益 を付け替えるような操作)と 、本質的

に、通常のarm'slength基 準では対応できない(な ぜなら、本支店間取引は行われていな

いからである)。 しか し、このような場合においても、利益分割法ならば対応可能である

という利点が利益分割法には存在する。この利益付け替 え防止の観点か らは、利益分割法

には捨てがたい利点があるという点は、もう少 し重視 していいかもしれない。なお、利益

分割と内部利子の問題については、IVの3に おいて検討する。また、そ もそも、企業のど

この構成体が所得を稼いだのかが不明確であるようなグロ・一バル ・トレーディングの形態

が採用されていれば、そのような取引自体が利益の付け替えを意味のないものとするであ

ろう。

本支店間の利益配分の問題は、本支店間の関係 よりも結合性の弱いパーートナーシップ

(場合によっては、信託)に おける利益配分の問題 と一定の共通性を有する問題である。

今後は、パー トナーシップに関して国際課税上いかなる利益配分がパー トナー間で行われ

るかという問題や、費用分担契約(こ れは、移転価格的問題 とパー トナーシップ課税の問

題の中間に位置すると考えることも可能である)の 問題 との関連性を意識 しなが ら、全体

として矛盾のない課税体系をつ くり出していく必要性があろう。特に、損失の分配の問題

の解決を誤ると、課税逃れの可能性が高まってしまうので注意が必要である。

以下においては、上の検討を踏まえて、いずれの方法が課税上望ましいかを、金融取引

に則 して検討する。
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IV金 融取引の事業所得課税上の扱い

1本 支店 間取 引 の扱 い(arm'slength基 準 対 利益 分割 法)

金融機関の本 支店 間取引 において も、本支店 間取引 を正面か ら認識 する とい う方向の改

革 が、アメリカにおい て も強 く主張 されるようになってい る。

本支店 間取 引 にお ける所得 配分 の基準 として、arm'slength基 準 の方が、取 引の実態 に

則 しているとい う主張 は、アメ リカにおいて も強 く主張 されてい る。た とえば、ハーバー

ド ・ロー ・ス クール の ダイア ン ・リングは、次 の よ うな議論 を展 開 してい る(DianeM.

Ring,RiskshifUngWithinaMultina60nalCorporadon:TheIncoherenceoftheU.S.TaxReg㎞e,

38BostonCollegeLawReview667(1997))。 この論文 は、外 国通貨建 ての債務 を負 ってい

る合衆国法 人が、 その海外支店 との外国為替 スワ ップに より外 国為替 リスクをヘ ッジ しよ

う とし、また、当該海外 支店がその リス クを海外 の第三者 との 間の取 引に よりヘ ッジ した

場合 を念頭 において議論 を展 開す る。 この取引 において、合衆 国法人の二つ の第三者 間ポ

ジシ ョン(す なわち、最初 に保有 してい た外貨 建 ての債 務 と、 海外 支店が新 たに入 った

ヘ ッジ ・ポジ シ ョン)は 、課税上 の源泉 を異 にす るため に、当該合衆国法人の外 国税額控

除の額 に変化が生 じて くる。すなわち、最初 に保有 していた外貨建て債務か ら生ず る為替

差益(差 益)は 合衆 国の国内源泉所得で あるのに対 して、海外支店の対第三者スワ ップか

ら生ず る為替差損(差 益)は 国外源泉 だか らである。

「経済 的実 質 と課税 との間のこの ような劇 的な乖離は、内部的 なリス ク移転 に関す

る合衆国の課税 上の取 り扱いか ら生ず る。他 の主要先進 国 とは異 な り、合衆 国は、当

事者 は自らと契約す ることがで きないとい う概念 的 な理由に基づいて、多国籍企業 の

内部 にお ける リス ク移転 を認識 していない。本店 と海外支 店 との間の支店間取引 の認

識 か らは、4つ(2つ で はない)の 取引上の論点が生ず る。すなわち、

① 本店の外 国通貨建 ての借入

② 支店 間スワ ップにおける本店 のポジシ ョン

③ 支店 間スワ ップにおける海外支店 のポジシ ョン

④ 第三者 ス ワップにおける海外 支店 のポジシ ョン
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支店間スワ ップが課税上認 め られる とするな らば、対第三者債務 にかか る本店 の差益

(差損)は 合衆 国源泉 であ り、それは、本店 の支店 間契約にかかる合衆 国源泉 の差損

(差益)に よ り相殺 されるで あろ う。 それに応 じて、支店間契約 にかか る支店 の差益

(差損)と 、支店 の対 第三者契約か らの差損(差 益)は 、 ともに外 国源泉 とな り、互

い に相殺 され るこ とになるで あろ う。 この ように支店間契約の認識 は、基本 となる経

済活動 と調和 した課税上 の効果 をもた らす。す なわ ち、ネ ッ トでゼ ロの取引 は法人の

課税上の扱い を変化 させ てはならず、支店 間契 約 を認識すれば、その ような変化は生

じないのであ る。」(669頁)

もっとも、本店 と支店が独立 して正反対 のポジシ ョンをとり、同時期 に手仕 舞 した よう

な場合には、本支店 間取引 として認定す るこ とは困難 であるから、本支店 間(リ ングのい

う支店間)取 引 を認識 して も、利益 の付 け替 えは生 ずるであろう。

リングはさらに、次 の ように述べ る。

「納税者の認識 に関 して大 きく法的地位 に依存す る合衆国の課税制度 の観 点か らは、

法人は、一般 的 に、法人化 された組織 の最小 の分割可能 な単位 である。 それ よりも小

さい レベルの取 引(た とえば、法人の支 店間の、 あるい は、本店 と支店の 間の取引)

は、通常、合衆 国の課 税上は認識 され ない。 したが って、銀行 の合衆国の本店 とその

海外支店 との間のス ワ ップ取引、あるいは、外 国銀行 の本店 とその合衆国 内支店 との

間のス ワップ取引 は認 識 されず、課税上 の効 果 を生 じない。

この会社 内部 の リス ク移転 に関する ノン ・レゴクニ ッションは、① 規制上の取 り扱

い、② 取引の経済 的性 格、③他の国々 にお いて(特 に銀行 の)支 店間取 引 に対 して一

般的 に認め られている課税上の扱 い と矛盾 してい る。 これ らの諸点は、実際上、連動

している。」(689頁 一690頁)

また、IFAの1996年 の コング レス において も、金融機関の恒久的施設の課税 に関 して、

本 支店 間取 引 の認識 を決議 してい る(AlbertinaM.Fernandez,50thIFACongressGets

UnderwayinGeneva,13TaxNotesIntemational860(Sept9,1996)が 、この ような動 きが

現在 の国際課税上 の一般 的な傾向である といえよ う。

結局、 リング も述べ る ように、私法上の形式 を尊重 して法人格 を一体性 の基本 的な単位

として見 ると、恒久的施設 に対するモデル条約7条 の独立企業原則 と衝 突するのみな らず、

同原則 を金融取引 に対 して適用 した場合 に不都 合 な結果が生ずるのである。 また、理論的
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につきつめて考 えてみて も、関連会社間取引 と本支店間取引のいずれについてもarm's

length基準 を用いるのは整合的である(こ の場合、法人はその関連会社から独立してお り、

また、支店も本店から独立 しているという立場が採用 される)。要するに、関連会社間取

引 と本支店間取引の間には、特に金融取引に関 しては本質的な差異は存在 しないと一般に

考えられているのであ り、この点を正面から否定することはきわめて困難である。

では、私法にこだわって、法人格を企業の一体性の基本的な単位 と考える立場(こ の立

場からは、利益分割法が導かれやすいであろう)は 成立 しえないのであろうか(す なわち、

関連会社間はarm'slength基 準で、また、本支店間は利益分割法 を用いるという方法は、

理論的に破綻 したものなのであろうか)と いうと、そうで もない。法により与えられた法

人格を尊重することは、それが課税上の大 きな不都合をもた らさなければ特に問題はな

い。問題は、am1'slength基 準を用いると執行可能性が低下するという日本の主張に対 し

て、通常は、本支店間取引を認識 しないと課税上の不都合が生ずるという批判がなされて

いるという点なのである。

もっとも、本支店間取引でarm'slength基 準を適用すると、一定の付け替えには対応可

能(取 引の場所を動かすことによる、租税回避に一定程度対応できる)で あるが、すでに

何度か述べたように、一定の場合に利益付け替えの問題は残る(本 支店間の直接取引が行

われずに、単に本店と支店が正反対のポジションを同時に手仕舞するというような一種の

ス トラドルが行われる場合には、そのことにより利益 と損失が別の場所につ くり出される

か ら、本支店間取引を認識する場合においても、本支店間取引がそもそも行われていない

と認定されうるなら、所得の源泉地が変更されるという付け替えの問題が残る)。

2グ ローバ ル ・トレー デ ィ ングの特殊性 と利益 分割法

本支店間取引 と親子会社間取引が混在 していて、一つの目的のために共同して活動 して

いるという点に、グローバル ・トレーディングの意義があるとすれば、そこから必然的に、

次のようなその課税上の困難がもたらされる。すなわち、

・どの構成体が利益 を生んだかがわか りに くい

・どの構成体が費用 を負担 したかがわか りにくい

・利益分割を用いる場合であっても、利益の配分の基準 を設けにくい

このような課税問題が生 じてきた背景に存在するのは、情報通信技術の発達と取引の電
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了化 によ り、急速 に、市場 の世界的統合 化が進展 しつつあ り、また、PE概 念 が形骸化 し

つつあ るとい う事 実である。地域 ごとに分断 された複数の市場 の存在 を前提 として、その

中の一つにおいてある物理的施設が一定の機能 を割 り当て られて、一つ の独立 した有機的

組織 として行動 するか らこそ、PEを 独 立企 業 としてみる ような課税原則が うちたて られ

てきたのである。 しか し、情報通信技術 の発展 によって、市場 の世界 的統合が進行 し、P

E自 体 が一 つの有機 的組織 としての全世界 的企 業の一構成要素 に しかす ぎないような状況

になる(PEの 一 つの有機的組織体 としての性 格の希薄化、その ような意味 におけ る独立

性 の喪失)と 、モデル租税 条約5条 や7条 が前 提 としてきた ような事 実が見 いだせない よ

うな場合が でて くるこ とになる。す なわち、つ きつめると、物 的施設 に着 目 して所得 を帰

属 させ る とい う課税 方式 その もの の限界 が 露呈 される ようになった と考 える ことが で き

る。 また、 同様 のこ とが子 会社 につ いて も当ては まるようにな ったのが、グ ローバ ル ・ト

レーディングである。

しか し、 このことは、全世界 的な単一の企業 を前提 として利益分割 を行 うべ きである と

い う結論 に必 ず しも直結 するわけで はない とい うところに問題 の複 雑 さが ある。 す なわ

ち、各構成体(PEと 子会社)が グローバル ・トレーデ ィングにおい て果 た してい る機能

に着 目す るな らば、am1'slength基 準 を適 用す るこ とも可能であ る とい う考 え方 も成 立す

るか らであ る(も ちろん、機能 に着 目す ることが どこまで許 されるか とい う問題 は生 じよ

うが、 この点 に関 しては、 これ までの移転価格 における議論でか な り広 く認め られている

もの と考 え られ る)。

結局、グ ローバル ・トレーデ ィングの ような取 引形態 に対 して、一つの課税方式のみで

対応 しようとする ことには問題が あるのではなかろ うか。一口 にグローバ ル ・トレーデ ィ

ング といって も様 々な形態の ものが存在す るのであるか ら、そのすべ て に対 して適用 され

る唯一の方法 とい うものを見つけ出そ うとして も、徒労 におわるであろ う。 その ような複

雑な形態 の取 引に対 して適用 される課税方式 には、一定程度 の フレクス ィビリテ ィーが必

要である と思 われ る。 その意味で、上 にお ける議論 か らうかが われる ようにarm'slength

基準 が原則 である と仮 に して も、一定 の場合 に利益分割法が適用 され る可能性 を否定 して

しま うこ とは必 ず しも望 ましいこ とで はない。 また、逆 に、常 に利益分割法 の方が望 まし

い とい う主張 をなす わけに もいか ない。利益 分割法 を擁護 しよ うとい うので あれ ば、具体

的にいか なる場合 にその適用が望 ま しいのか とい う点 に関 して、個別的 に明 らか にす ると
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いう以外に方法はないといえよう。 日本の課税当局が利益分割法 を擁護 したいのであれ

ば、なすべ きはこの一点であろう。

たとえば、金融取引に顕著な課税上の特徴 として、目に見えないものの取引であるとこ

ろから、関連会社間や本支店間の利益の付け替えや損失の飛ばしが容易であるという点が

ある。そこで、グローバル ・トレーディングの過程で、一定の操作が行われる可能性が存

在するような場合には、付け替えや飛ばしの影響を受けに くい利益分割法の適用が望 まし

い といえるかもしれない。また、arm'slength基 準 を適用するための資料収集が困難 をき

わめるようなことが仮にあった とすれば、利益分割法を用いるしかないといえるかもしれ

ない。

要するに、利益分割法を擁護する者が、一般的に利益分割法の方が優れているという言

い方をすることは、現在の国際課税の世界においてはもはや許されなくなりつつある(そ

のことが理論的に望ましいか、正 しいかという点とは必ず しも関わりなく)の ではないか

という、客観的事実認識が必要なのではないか というのが、本稿執筆の過程で筆者が実感

した点であった。

3本 支店間で内部的に行われる相対の金融取引に関する日本法の扱

い

同一の法 人内で行 われた相対 の内部取 引 を課税上 どの ように考 え るか とい う点 に関 し

て、各 国の対応 は別れている。 アメ リカ と日本 においてはこれ を認識 しないのに対 して、

多 くのOECD諸 国 においては、 これを認識 している。す なわ ち、 アメリカや 日本 におい

ては、本支店 間取引の扱 いが 関連企業 間の場合 と異なるので あるが、 この点が妥当か否か

とい う点が問題 となる。

この問題 について理論 的 につ きつめて考 えて もあ まり実 りの多 い結論 は得 られそ うにな

い。なぜ な らば、(2)で 引用す るグローバ ル ・ディー リング ・オペ レイシ ョンに関する規

則案 につ いての解説論文 に明 らかな ように、 アメリカが金融取引 におけるa㎜'sleng血 基

準適用の方 向に大 きく一歩 を踏み 出 しつつあるか らであ る。 日本 の取 るべ き方向性 も、そ

れが 日本 に とって望 ましい もの であろうが なかろ うが、いずれは この方向 に向かわざるを

得 ない とい うのが現実であろ う。

そ こで、 日本の現行法 において、 この ような問題 に関 してどの程度の対応 が可 能か とい
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う点 について、以下 で考 えてお こう。 なお、 この部分 は、T国 税局 のK氏 か らいただいた

氏の お考 えを大 い に参 考 に した(た だ し、見解 は異 なる場合が 少 な くない)も のであ る

(実名 を出すべ きか否か不 明 なので、 このよ うに してお く)。

(1)外 国法人の日本支店がグローバル ・トレーディングの構成体である場合

相対の金融取引(問 題を、内部的に行 われる相対の金融取引 とする)、たとえば、本支

店間のスワップに対する日本法の対応は、一般的には、これを認識 しないというものであ

ると考えられる。問題は、経済的実態を客観的に反映するようなかたちでそのような取引

が行われた場合に課税上それを認識するかという問題である。今、外国法人の日本支店が

グローバル ・トレーディングの構成体 となっているとしよう。この場合に、当該支店が 日

本で課税を受ける国内源泉所得は、法人税法138条1項1号 の 「国内において行なう事業

から生ずる所得」の一つである、法人税法施行令176条1項7号 にいう 「その法人が国内

及び国外 にわたって前各号 に該当 しない事業(事 業に係 る行為を含む。)を行なう場合」

の 「当該事業から生ずる所得」のうち、独立企業原則により算定 される部分であるという

ことになる。この場合には、一応、arm'slength基 準が用いられる。 ,

しか し、内部利子等により所得は生 じない(法 人税法施行令176条3項2号)し 、また、

内部利子等は、国内源泉所得に係る所得の金額の計算上、益金の額にも損金の額にも算入

されない(法 人税法施行令188条3項)。 もっとも、本店経費の支店配賦額は、支店の所得

計算上損金算入される(内 部利子等の問題は、これをこえる部分の問題である)。本支店

間におけるデリバティブ取引等による支払(特 に、差金決済される場合)が 同様の扱いを

受けるか否か という問題が生ずるが、スワップ等については、これを肯定 していいものと

思われる。

いずれにせよ、内部利子等が認識されないにもかかわらず独立企業原則が適用 されるこ

とになる。この場合について、設例 により考えてみよう。外貨建ての債務を負 う外国企業

の日本支店と、その本店が、当該外貨建ての債務のリスクをヘッジするために本支店間ス

ワップを結 び、当該本店が第三者との間でヘ ッジ取引を行 ったとする。

(日本)支 店 一ーーーーーーーー一→ 為替変動 による利子支払増加20

内部支払2・T(本 支店間スワップ)

(外国)本 店 一ーーーーーー ーー一+ヘ ッジ取 引に よる受取20
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この例 に対 して、伝統 的なam1'slength基 準 を適用 して見 る と、内部取引 を認識 した場

合 と無視 した場 合の この取引か らの所得 配分 を比較す る と、次の ようになる。

支店

本店

実際の収入20

実際の経費20

実際の所得0

実際の収入20

実際の経費20

実際の所得0

内部取引を無視 した場合の収入0

内部取引を無視 した場合の経費20

内部取引を無視 した場合の所得 △20

内部取引を無視 した場合の収入0

内部取引を無視 した場合の経費0

内部取引を無視 した場合の所得20

内部取引の認識を行わない場合においては、支店が赤字、本店が黒字 ということになる。

したがって、マニュピュレイションの仕方によっては、支店から本店への付け替え=日 本

において課税 される所得の減少が行われる可能性がある(上 の例の本店 と支店を逆転させ

ると、支店から本店への損失の飛ばし=日 本において課税される所得 の増加)。 これに対

して、内部取引 を認識 した場合は、(この取引に限定された)利 益分割を行った場合 と同

様の結論 となる(利 益分割的な方法を適用する場合には、分割の対象 となる所得の計算に

おいて内部利子等の影響は、定義上あ りえない点に留意)。 いずれが妥当であるかは一概

にいえないが、やや逆説的ながら、法人格 を一体 として考えるならば、内部取引を認識す

べ きであるということになるであろう。

実務 においては、金融機潤 の内部利子は、原価性がある等の一定の場合に日本支店段階

で損金算入を認めているという。 したがって、現行法の下においても、次のような見解が

主張される(上 の設例で、本店 と支店を逆転させた場合についての記述)。

「内部利子その ものは認識できないとしても、外部 との取引による収入をPEに 帰

属させるのであれば、本店が外部に支払った費用のうち当該PEの 収入を得るために

要 した費用が当該PEの 収入から控除できる。内部利子が独立企業間なみの条件で支

払われていれば、内部利子 を認識することと、内部利子をPEに 配賦 した結果は同じ

になる。したがって、内部利子が独立企業間条件で支払われている場合には、PEの

帰属所得の計算上控除できる。

したがって、比較法的な計算方法をとる場合、内部利子が原価の性質をもっており

独立企業間条件 に合致 しているという条件 を付せば、比較法的な計算方法を適用でき

る。」
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これ こそが、世界的 なa㎜'slen帥 基準尊重 の傾 向にそ った扱いで あるとい えよう。 しか

し、現行法の下で この ような扱 いが可能か どうか とい う点 につ いてはか な り問題があ るの

で、その旨の国内法(施 行令)の 整備 を行 うべ きであ ろう。重要 なのは、無理 を して現行

法 に読 み込む ことそれ 自体 ではな く、明確性の観点か ら、取 り扱 いを明示す るこ とであ る。

また、第三者 との間でデ リバテ ィブ取引が行われ、その結果 としてネ ッテ ィングが行 わ

れる場合 に、本店にお けるデ リバ ティブ取引か ら生 じた損 失が支店 のポジシ ョンと相殺 さ

れる ようなことが仮 にある とす ると、典型 的な利益 の国外 へ の付 け替 えとい うことに なろ

うか ら、何 らかの対応 が必 要 とな ろう。

(2)外 国法人の日本子会社がグローバル ・トレーディングの構成体である場合

この場合に、グローバル ・トレーディングについて利益分割法を用いると、どの範囲の

所得を分割の対象となる利益 に含めるかという問題が生ずる(租 税特別措置法施行令39条

の12第8項 、参照)。各構成体が単独で外部の第三者と直接に取引 したことによる所得(こ

れは、少なくとも外形上は、関連者間との取引から生ずる所得ではない)を 、分割対象に

含めるか否かという問題である。この点について、次のような考 えが存在する。

「グローバル ・トレーディングに利益分割法を適用す る場合、各拠点が第三者 と直

接取引 したことによる所得 も合算 して分割する必要があるが、施行令の文言は、『国

外関連取引に係る棚卸資産の … 法人又は当該法人に係 る国外関連者による購入、

製造、販売その他の行為に係 る所得』と規定 してお り、この中の 『係る』という文言

は直接関連する場合 に使用 されるため、〔そのような所得については〕合算 して利益

分割法を適用することはできないとの解釈がある。」

「グローバル ・トレーディングであるといえるからには、外形上はある拠点と第三

者の間の取引となっていて関連者間で取引がないように見える場合であっても、別の

拠点が多かれ少なかれ(会 計処理、経営管理等サポー ト機能は別の拠点が行 うなど)

その取引の成立に寄与 していると考えることができる。 したがって、グローバル ・ト

レーディングによる取引については全て関連者間取引があるものとみることがで き

る。」

しかし、この問題は、事実認定の問題 として処理すべ きであ り、法解釈の問題 として処

理すべ きではないであろう。各構成体が単独で外部の第三者 と直接に取引 したことにより
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生 じたよ うに見 え る所得 であって も、結局の ところ、実際には関連者間取 引の一環 として

生 じたと事実認定で きる(こ の事実認定は、最終 的には裁判官 に よりな されることになる)

ものであれば、分割 の対 象 となる所得 に含 めて よい と考 えられるか らであ る。

なお、子会社 を代 理人PEと して扱 う可能性 は、否定する必 要はないであろ う(ア メ リ

カにおけるグ ローバル ・デ ィー リング ・オペ レイシ ョンに関する規則案の解 説論 文である

YaronZReich,ErikaW.剛enhuis,andMonaleeZarapkar,ProposedRegsonGlobalDealing

Operations,78TaxNotes1689(1998)参 照)。 特 に、 日本の ように関連者 間取 引 について

利益分 割法 に依存 す る傾向の強い ところにおいて は、全体利益 の把握が困難な場合 も、P

E課 税 が可能 となるか らであ る。 この点 につ いては、次の ような主張が なされ てい る。

「調査 において グローバ ル利益が把握 で きない ときにはPE課 税の規定 を適用 する

余地 も残 してお く必要があ るので、 グローバ ル ・トレーデ ィングについてPE課 税 の

規定の適用可 能性 を排除す る必要 はない と考 える。 ただ し、申告、事前確認 申出にお

いて独 立企業 間価格 を算定 している場合 には、代理人PEは 認定 しな くて も差 し支え

ない 旨… 明記す る ことは有益 である と考 える。」

いかなる場合 に代理 人PEを 認定するかは、結局 は事実認定の問題 であるか ら、 この よう

も代理人PEの 認 定の行 われない場合 をあ らか じめ明 らかに してお くこ とには、意味があ

るもの と思 われる。 しか し、 それ はあ くまで も一応 の事実認定の基準 を示 しているにす ぎ

ないので、絶対視 すべ きではない。

4ま とめ

グローバ ル ・トレーデ ィングに対す る国際課税 のあ り方 は、か な りの部分、 政策的 な考

慮 によ り決定 され るものである。 しか し、その点 を度外視 して も、OECD加 盟 国の間で

は、利益 分割法 よ りも伝統的 なa㎜'slength基 準 を重要視 す る傾 向が圧倒 的に強 く、上で

引用 した、 アメ リカの グローバ ル ・デ ィー リング ・オペ レイシ ョンに関す る規則案 の解説

論文 において も、その点が強調 されてい る。その ような状況 の中で 日本 が利益分割法 を主

張 しうる根拠 としては、おそ ら く、以下の二点 しかないのではないか と思 われる。

第一 は、 グローバ ル ・トレーデ ィングにおいて は、執行 可能性 の観点か ら利益分割法が

望 ま しい とい う議論 である。 しか し、 この議論 は、すで に移転価格課税 に関する議論 にお

いて散 々主張 されたが、 あま り認 め られ なか った とい う事実 を冷静 に受 け止め るべ きであ
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ろ う。 日本 は、 この よ うな問題 においてaml'slength基 準 が世界的 にきわめて尊重 され て

いる とい う事実か ら目をそ らすべ きではなかろ う。

第二は、関連会社 や、本支店 が反対のポジシ ョンを市 場 において とって、同時期 に手仕

舞す るとい うス トラ ドル 的方法 で利益の付 け替 えが行 われ る場合 には、関連会社 間や本支

店間の取 引が行 われ てい ない ために、利益分割法以外適 用で きないので はないか とい う点

か らの弁護 である。 しか し、 グ ローバル ・トレーデ ィングが各構成体 のどこが利益 を得 た

のか分か らないよ うに統合 的に行 われる場合 、む しろ、その こと自体 によ り、その よ うな

利益 の付 け替 えは意味 をな さな くなって しまう。 したが って、 このよ うな理由付 けは、 き

わめ て限定的に しか意味 をな さないであ ろう。

いず れにせ よ、様 々な類型 の取引について適用 され る移転価格課税 な り、恒久的施設課

税 のあ り方 について、あ る程 度類型的に具体 的な指針 を明示的 に示す とい う努力 こそが 、

現在 の課税庁 に求め られてい る といえ よう。その ような具体的 な方針 を提示す るこ とな し

に、個別 の取引がある条 文で 「読める」か否か とい う点のみ を論ずるわけにはいか ないで

あろ う。 もちろん、裁判 とい うことになれ ば、あ る取引が ある条文で 「読 める」か否 かだ

けが重 要であ り、その ような点 に対する裁判所の判断が先例 を して積 み重 なっていけばい

い と一応 はいえるが、情報開示 に関する法的要求が強 まる中においては、通達 を出 して一

定の事 前の指針 を納税者 に対 して示す ことの重要性は、 ます ます高 まるであろ う。納税 者

か ら情報公 開法 に基づい てある取引 に関す る課税上の取 り扱 いに関す る情報 の開示 を求め

られて、開示すべ き情報が なか った り、相互 に矛盾 していた りという状況 だけは どうして

も避 けなければな らないので ある。

結局、 グローバ ル ・トレーデ ィングといって も単純 な類型 ではな く、実 に様 々な形態の

ものが存在するのであるか ら、 すべての場合 に適切 な課税方法 を抽象的に条文 か ら導 こう

として も、あ まり大 きな効果 は期待で きないであろ う。 したが って、それ に対 する適切 な

課税方法 を考えるためには、何 よ りもまず、取引実態 の客観 的な解明が重要である とい う

ことになろう。その ような取 引実態が ある程度 明 らか にされれば、それ を類型化 し、その

類型 ご とに望 ましい課税 方法 を考えてい くことが可能 か も しれない。その ような作 業の中

で、利益分割法 も落ちつ くところに落 ちついてい くであ ろう。そ して、最終的 には、 この

問題 は、三国間の合 意 に基づい て、手続的問題 として処理 され る他 ない とい うことになる

のであろ うか。
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〔参考論文〕

「管理会計は統一的な基準を提供しうるか」

1企 業内取引 において付 される価格

市場取引において付 される価格(や そこから生ずる企業の利益)に ついては、原則的に、

企業がそれを自由に操る可能性は少ない。たとえば、完全競争市場においては、価格は、

経済理論上、与件 と考えられている(そ して、いかなる企業 も、市場 リターンのみを得、

レソトを得ることはで きない)。これに対 して、企業の内部取引において付される価格(お

よび、その結果として、一企業の構成体に配分される利益)は 、常に、マニピュレイ トさ

れる危険性がある。また、現実の市場において付される価格(お よび、そこから生ずる企

業の利益)も 、一定の場合においては、企業の行為により歪められることがある。

そこで、このような企業の行為に対抗 し、一定の公的な目的を達成するために、各種の

適正価格規制が存在する。ところが、これらの、移転価格税制、関税法、アンチ ・ダンピ

ング法、独 占禁止法、あるいは消費税法における適正価格の求め方は、それぞれの分野に

おいて独立に議論 され、その相互関連について議論 されることはあまりない。 また、法的

な議論と、管理会計的な議論が融合 したようなかたちで行われることもあまりない。 しか

し、相互に共通 した点も少なくないと思われるこれらの様々な分野における議論を比較検

討することには、一定の意味があるもの と思われる。そうすることによって、それぞれの

公的目的のために存在する各種の適正価格規制において用いられる適正価格の相互関係を

明確にし、他の適正価格規制制度 との比較検討の中でそれぞれの適正価格規制制度を理解

することにより、それらを調和 させる道をさぐることも可能になるであろう(そ のような

検討を行 ったものとして、「適正価格規制の調和に関する諸問題」(公正貿易センター)が

ある)。

しか し、各種の適正価格規制制度は法的なものであるが、法的規制を離れた経済的自発

性に基づ く適正価格 というものも考えられるはずである。私は、それは、管理会計に基づ

く振替価格ではないかと考 えている。ここでは、本稿における検討の準備作業 として、各

種の適正価格規制制度の統一的な基準を提供するシステムとして、管理会計を用いること

が可能であるか否かという点について、管理会計の理念 ・理論等にも言及しなが ら、若干

述べておこう。
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そもそも、価格が本来の意味 において価格であるのは、それが市場 において、企業の自

主的判断により付 される場合であろう。すなわち、資本主義経済において、「価格」とは、

本来、企業の自主的な判断により(あ るいは、その結果として)成 立する私的なものであ

る。そして、そのようにして成立する価格のみを考えればよいのであれば、各種の適正価

格規制制度 も、管理会計 も、特に必要はないのか もしれない。あるいは、企業が市場価格

でのみ取引を行 うというのであれば、問題は生 じないであろう。 しか しなが ら、企業は、

実際には、様々な理由で、市場価格 と乖離 した価格付けを行 うことがある。たとえば、企

業は、ダンピングのために恣意的に低い価格 を設定することもあるし、節税のために価格

を操作することもあるし、また、利潤の極大化 のために、関連企業間の内部的価格を設定

することもある。

各種の適正価格規制は、このような場合に、一定の政策目的を実現するために、価格メ

カニズムに直接的であれ間接的であれ介入 しようとするものである。 したがって、適正価

格規制制度は、程度の差はあれ企業が現実に付 した価格と市場価格 との乖離 を是正 しよう

という傾向を有するのであるから、市場価格 というものを何 らかのかたちで前提にする、

ない し、参考 にするという方式で行われるという意味 において、マーケ ット・オリエ ン

ティッドな側面を有 しているといえよう。

もっとも、適正価格規制を発動 しようとしても、前提ないし参考 とすべ き市場価格が不

明確である場合は、実際には少なくない ものと思われる。特に、関連企業間の取引につい

ては、その ような場合が多いであろう。そして、管理会計は、特に、このような場合につ

いて用いることの可能なものである。すなわち、コースの企業の理論 によれば、企業は、

その活動を拡大する際に、独立企業 との間の市場取引と、関連企業との間の企業内取引の

うち、取引費用の少ない方を選択する。この、産業組織論の基礎 となる理論は、きわめて

有用なものであるが、ここで、その詳細に立ち入ることはしない。ただ、関連企業 との間

の企業内取引においては、独立企業との間の市場取引における場合と異なる価格付けがな

されるという点を理解すれば十分である。管理会計は、企業が、他から強制されるわけで

はないのに自主的に行うもので、それにもとついて付 される価格(振 替価格)も 、市場価

格 と同様 に、企業により自主的に設定されるものである。

2管 理会計の概要
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管理会計における振替価格 について、宮本寛爾 「国際管理会計の基礎 振替価格の検

討 」の叙述を中心にして、他の文献における考え方も引用 しながら、多少のことを述

べると以下のようになる。

(1)振 替価格 とは何か

企業の統合化 と分権化の問題を考える学問としては、産業組織論や管理会計が存在す

る。この うち、産業組織論においては、たとえば、コースの企業の理論を出発点として、

企業 と市場を相対化 してとらえ、取引費用 という観点から、企業の統合化と分権化を客観

的に分析するといったことが行われる。これに対 して、管理会計においては、経営管理の

視点か ら、企業の統合化 と分権化の問題が検討 され、いかなる組織形態を採用 した場合に

企業の効率的経営が可能であるかが議論される。

さて、企業をいくつの構成体に分けた場合にも、それらが経営上一つの有機的な関係 を

保つためには、統合化のための構成体間の相互調整が必要である。この相互調整のための

メカニズムの一つとして、振替価格がある。これは、企業(経 営管理の観点から一つのま

とまりをなすとされるもの)の 構成体の相互間の取引において付される価格である。振替

価格は与件として与えられる価格ではなく、経営管理の視点か ら合目的的に設定される人

為的な価格である。このように振替価格は一定の目的のために設定されるものであるが、

そのような目的としては、たとえば、企業全体の利益 を最大化するように内部取引が行わ

れることや、各々の構成体の業績を客観的に評価することがあげられる。

問題 は、このように経営管理的視点から設定 される振替価格が、各種の適正価格規制の

基礎として用いられるものか否かという点である。

(2)企 業内部における振替価格決定の基礎

企業内部における振替価格決定の基準としては、主に次の三つが存在 し、それぞれに一

長一短がある。この点について整理すると、次のようになる。

① 市場価格

市場価格は、 もしその情報が入手可能ならば、各構成体の業績の客観的評価の基準 とし

ても、企業内の効率的な資源配分を実現し利益を極大化する手段 としても望ましいもので

ある(管 理会計の目的は、各構成体の業績の評価と、企業内の効率的な資源配分実現、の
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二つであ る点 に留意)、 とい う考 え方 が強 く主張 されている。 しか し、 もし、市 場価格が

その ように管理会計 の二つの 目的 を実現 す る手段 として適切 な ものであ った として も、企

業内取引 の対象物 について市場 が存在 しなか った り、存在 して も不完全市場 であった りす

れば、市場価格 を振替価格 として用 いるわけ にはいかないであ ろう。

この よ うな方向 の考 え方の うち最 も注 目すべ きは、 八一 シュライ フ ァーの理論 であ る

(JackHirshleifer,OntheEconomicsofTransferPricing,29JournalofBusinessl72(1956))

である。彼 は、一定の振替価格 を前提 として各構成体がその利益 の極 大化 をはかれば、企

業全体 と して も利益 の極大化が なされ るようなか たちで振替価格 を設定すべ きである とい

う考 え方 を出発 点 と して、構成体 間で取引 されてい る対象物 と同 じ対 象物 に関す る市場が

完全競争 市場(で あ り、その対 象物が単一価格 の もの)で ある場合、企業体 の全体 として

の利益 を極大化 す る振替価格 は、市場価格で ある と論ずる。 しか し、彼 は、構成体 間で取

引 されてい る対 象物 と同 じ対象物 に関す る市場が不完全競争市場で ある場合 、企業体 の全

体 としての利益 を極大化 する振替価格 は、市場価格ではな く限界費用 になる とした。

このハーシュライファーの考 え方 に対 して、ある論者 は、次 の ように述べ ている(Bengt

HolmstromandJeanTh・ole,TransferPricingandOrganizationalForm,7TheJoumalofLaw,

EconomicsandOrganization201,at201(1991))。 適切 なコメン トなので、以下 に引用 して

お く。

「振替価格の問題 は、一般的には、企 業の二つの構成体の間の取 引の効 率的な レヴェ

ルを もた らす可能性の最 も高 い価格 ない し価格スケ ジュールを見 出す問題 と して取 り

扱 われて きた。内部取引における価格 の参考 資料 を提供 しうる、ない し、内部取引 に

完全 に とってかわるような完全競争市場 が存在すれば、解決 は容易 であ ろう。取引 さ

れ る財が差 別化 された ものであ る場 合 にのみ、その問題 は解決 の困難 な もの となろ

う。経済学者 の最初の本能は、限界費用 に等 しい振替価格 を設 定す ることである とい

うものである(八 一シュライ ファー)。 しか し、限界費用 を見出す ことは困難 なことで

あろ う。実際の ところ、限界 費用 についての情報 は、企業 のだれ にもほ とん ど知 られ

ることはないであろ う。なぜ な ら、それは、生産能力の用 い方 に よ り変 わって くる と

ころの機 会費 用 に依存す るか らである。 また、た とえ、限界費用 についての情報が入

手可能であ った として も、それが最 適の振替価格 を決定す る目的のため にいつわ りの

ないかた ちで明か されるか どうかは保 証の限 りではない。以上の ような考 察 に基づ い
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て、インセンチィヴの理論家は、振替価格の問題を、主に」1青報の出現の問題 として解

釈するようになった。」

最近では、このように、情報が最小のコス トでいきわたるようにすることこそ、振替価

格設定上の最 も重要な問題 と考えられるようになってきたのである。

この ような考え方に基づ き、ある論者は、(あえて関連企業間取引がなされるのは、そ

こに何か有利な点があるからに違いない という視点に立って)振 替価格の問題を、企業の

組織形態の選択の問題の一端 としてとらえる(HolmstromandTirole,supra)。 そして、こ

の論者は、企業を、その垂直的統合の度合いに応 じて、独立企業と、各構成体の経営者に

委ね られた取引決定に関する権限の程度の異なる三段階の統合企業(す なわち、内部的な

関連企業取引において合意に達 しなかった場合は企業外の市場に自由に参加できる形態

と、内部的価格交渉は自由ではあるが企業外の市場には参加で きない形態と、内部的な関

連企業取引が強制されかつそこにおける価格も一方的に命 じられる形態)に 分ける。統合

企業において も、経営者はその製品を改良するインセンチィヴを有する。そ して、企業外

の市場への参加が認められていれば、一層、そのようにいえ、市場は品質のモニタリング

の手段 となる。逆に、そのように統合の度合いが弱い場合には、企業 は、内部取引の条件

をよくするために市場を利用 したり、あるいは、内部的な 「取引関係 に固有の資産」への

投資を怠 り、市場に受け入れ られる商品の生産のみに専念するかもしれない。そして、統

合の度合いを強めて、内部取引を優先すれば、企業内の協調が保たれることになる。 した

がって、統合には、良い点 も、悪い点 もあるというのである。

② 原価

実務においては、製造原価に基づいて振替価格 を設定するという方法が広 く採用されて

いる。原価は、実務的に利用 しやすいのみならず、財務会計 を行 う際に構成体間の調整が

簡単であるという利点を有 している。 しか し、振替価格 として原価 を用いることを理論的

に支持することは、困難であろう。

③ 数理計画法

機会原価を線型計画法で求めて、それにより振替価格を設定する方法である。構成体間

の取引において取引される対象物について、市場が存在 しない場合 にも適用することがで

きる方法である。しかし、この方法は、理論的に提示することは容易であるが、実際に適

用することはきわめて困難なものである。
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(3)国 際的な振替価格の設定方法

以上述べたのは、主 として、国内的な振替価格についてであった。そこで、次に、国際

的な局面における適正価格規制制度 を念頭において、管理会計 における国際的な振替価格

の設定方法について、少 し見てお こう。

前述のように、国内的な振替価格は、経営管理上の目的から、企業内部において設定さ

れる人為的かつ仮定的な価格であるのに対 して、国際的な振替価格は、現実に付 される価

格である場合が多い(も ちろん、本支店間取引について内部的に振替価格が設定されるこ

ともある)と いう点において、両者の間には決定的な差異がある。

企業による国際的な振替価格の設定に対 して影響を与 える外的な要因は様々であるが、

特に重要なのは租税制度である(逆 に、そうであるからこそ、移転価格対策税制のような

制度 に存在意義があるともいえる)。 もっとも、企業の内的要因が、企業による国際的な

振替価格の設定について意味 をもたないわけでは決してない。すなわち、企業が、その海

外子会社 を経営管理上 どのように位置づけるかに応 じて(す なわち、企業グループ全体の

利益 を重視するか、それとも海外子会社の業績評価 を重視するか、等々)、国際的な振替

価格のあ りかたも異なったものとなってこよう。

国際的な麟 価格の設定方法 としては、市場価格(㎜'slen鎮hprice)、 最適価格(企 業

グループとしての利益 を最大化する価格)、中立的価格(海 外子会社の業績を適正に反映

するように評価 して、示す価格)等 が考えられようが、どれが採用されるかは、管理会計

においていかなる目的を追求するかによりかわって くる。

(4)管 理会計の特色

管理会計 における国際的な振替価格は、租税制度や、各種の適正価格規制の影響を強 く

受けて決定される。 したがって、逆 に、租税制度や、各種の適正価格規制の影響のまった

く存在 しない場合における管理会計上の振替価格設定方法が一義的に決まるものであるな

らば、それは市場価格 と同様 に一定の客観性を有するものといえるから、あらゆる適正価

格規制において適正な価格を算定するための基礎 とな りうるかもしれない。

しか し、以上においてみてきたように、管理会計 における振替価格は、各企業が管理会

計 においていかなる目的を追求す るかにより異なったものとなって くる。また、目的が決

まったとしても、管理会計における振替価格は、それを行 う企業の活動方針、取引の対象
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物 について企業外 において成立する市場の状況等 により、その設定方法が異 なるもの と

なって くる。 したがって、租税制度や、各種の適正価格規制の影響のまった く存在 しない

場合 における管理会計上の振替価格設定方法 というものも、必ず しも、一義的には決まり

そうにない。各種の適正価格規制の影響が存在 しない場合における管理会計上の振替価格

は、市場価格のように客観的な与件として与えられるものではなく、各企業が自主的に自

由に決定する理念的なものであるから、それが一義的に決まらないのも、むしろ当然なこ

となのかもしれない。

しか し、国際的な局面において、企業はとにもか くにも振替価格を現実の取引価格 とし

て設定 しているのであり、そのようなものが存在する以上、それを各種の適正価格規制制

度の目的か ら見てどのように評価するか という問題が出て くる。本当に、そのような振替

価格には、まったく意味がないのであろうか。

国際的な局面において企業がともか くも設定 している現実の振替価格を、各種の適正価

格規制における適正価格の基礎 とするという考え方は成立 しうる。実際問題として、通常

の場合には、そのような現実の振替価格が、各種の適正価格規制の目的上 も適正なものと

して受け入れられているものと考えられる(で あるからこそ、通常の場合には、適正価格

規制違反の問題が生 じないのである)。その限 りにおいて、企業が現実に設定 している振

替価格には、少なからぬ意味があるのである。

たとえ、そのような管理会計上の国際的振替価格が各種の適正価格規制をかいくぐるた

めに設定されたものであったとしても、それが現実に適正価格規制をクリアーしていれば、

特に問題は生 じない。

しかし、問題は、管理会計上の振替価格が、適正価格規制に反するようなかたちで設定

されている場合である。この問題は、結局、ある企業の採用する管理会計上の振替価格が、

通常の企業の採用する管理会計上の振替価格 と異なるというかたちで生ずるということで

ある。この場合、適正価格規制を行 う側は、いかなる振替価格が通常の ものであるかを判

断しなければならない。

3統 一的な評価方法の可能性

上の2の(4)で 述べたように、実体的な意味における 「適正価格」が存在 しないとする

と、適正価格規制の調和 というものを考えることは無意味なことになってしまうのであろ
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うか。 この点、筆者は、各種の適正価格規制の目的別に、手続的な意味において適正な価

格が存在 し、これらの適正価格を求める方法に一定の類似性が生まれてくるのではないか

と考 えている。以下、この点について検討する。

(1)評 価方法 ・評価額 を統 一すべ きか

各種 の適正価格規制は、それぞれの法に定め られた、そ れぞれ異 なる制度 目的 を有 して

いる。 したがって、制度 目的 を統一 した単独の制度 を設け るこ とはで きない し、 また、異

なる複数 の 目的を同時 に達 成す るよ うな制度 も設 けるこ とはで きない(し 、 また、その必

要 もない)と 考 えるのが 自然 であ ろ う。

(2)手 続 的理解

この ように、統一的 な適 正価 格算定方法 というもの を実体的 に見 出す ことが理念 的に可

能で ない とする と、各種 の適 正価 格規制は、 ば らば らなか たちで行 われて よい とい うこと

になるのであろ うか。

もちろん、 この問い に対 して、そ れで もよい と答 えるこ とも、少 な くとも理論 的 には可

能であろ う。 これは、企 業が、価格設定 を、各規制 との関連で いわば手続的に考 えてい く

とい うことである。 この場合 、企業 は、ほぼ、次の ように行動す ることになろ う。

まず、第一に、各企業が、管理会計(お よび振替価格 設定)の 基本的な 目的 ・方針 を明

らか にする。

その上で、第二 に、各企 業 は、様 々な公的規制 を所 与の前提 として、管理会計(お よび

振替価 格設 定)を 行 ってい く。 したが って、 たとえば、税 引 き後 の連結利益 の極大化 を目

的 として、場合 によって はいずれか の規制 にひっかか って もか まわない(た とえば、外 国

税額控除で救われるならば、外国子会社 が高 い法人税 を払 うこ とによるコス トは低 い と考

え、他の規 制にひっかか らない よ うに行動す ることを優先 させ る?)と 考 えて、それを前

提 として、管理会計(お よび振替価格設定)を 行 うことになる。

したが って、 これは、個 々の企業 にとってみれ ば、結局、実体的 な統 一的適正価格 を求

めるこ とを放棄 し(企 業 は場合 に よってはそ うせ ざるをえない)、 また、場合 に よっては、

各 目的別の適正価格 を当局 に説明す ることを念頭 においた上での手続的な ものにす ぎない

(す なわち、問題がお きた ときの立証責任 的な問題 にす ぎない)と 考 えて、それ とは別 に、
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自らの必要性 に応 じて、管理会計上の 目的追求 をはか り振替価格 を設定す る、 とい うアプ

ローチ とで もい うこ とになろう。すなわち、それぞれの当局がそれぞれの立場 か ら、国全

体 として は統一 の とれないこ とを要求 してい くの に対応 して、企業が 自らの立場 を正当化

で きる根拠 さえあれば よい(そ して、 コス トの低 い規制 について は、それ さえな くともよ

い)と 考 えて行動 する とい うこ とである。

しか し、 この ような事態 は、国家に とって も、企業 に とって も不幸 な事態で ある とい わ

ざるをえない であろ う。 その場合、国家 は、各種 の適正価格規制の間の調整 を放棄 し、た

とえば、Aと い う規制 を逃 れよ うとする と必ずBと い う別 の規制 にひっかかる とい うよう

な仕組み をつ くる ことも可能 になって しまうであろ う。逆 に、企業は、利益極大化 のため

に必要 とあ らば、 コス トの低 い規制 にひっかかる ことを覚悟 して、 よ りコス トの高 い規制

を逃れる ように価格 設定 を行 うようになって しまうであろ う。

したが って、やは り、何 らかのコーデ ィネイシ ョンを行 うべ きであろ うが、 こ とは、複

数の国家機 関に またが る調整 であ り、容易 ではなかろ う。

(3)共 通技術 ・共通目的部分の抽出

もっとも、上のような場合であっても、各種の適正価格規制に共通な価格認定技術を抽

出することは可能かもしれない。すなわち、各行政庁がそれぞれの適正価格規制 を行 う際

に用いる適正価格を求める技術(具 体的方法)の 間には、何 らかの共通性があると考える

のが自然であろう。このような共通技術が抽出されれば、適正価格規制の統合への第一歩

になるかもしれない。

いかなる目的であれ、何 らかの適正な価格を求める方法というものは、それほど数多 く

存在するわけではない。基本 となるのは、市場価格 と原価(会 計的な原価 と、経済学的な

限界費用)で あろう。もちろん、この他に、当事者が付 した価格をそのまま認めるという

行 き方もあろうが、これは、結局、規制 しないということである。そして、それぞれの規

制の目的に応 じて、この二つを基本 としてそれらを修正する方式や、この二つ以外の方式

も用いられるということであろう。

もちろん、以上のような共通技術の抽出が行われたからといって、必ず しもコーディネ

イションの方向へ と一歩を踏み出せるわけではない。大切なのは、技術 自体ではな く、そ

の技術を用いて達成される目的であり、各種の適正価格規制制度間で目的が異なるという

一126一



点 は否定の しようがないか らである。

に もかかわ らず、適正 価格規制においては、何 らか の意味 での 「適正」価格 の水準 がそ

れぞれ念頭 にあるのであ ろうか ら、目的が異 なるとい って も、それ らが完全 に異 なるわけ

で はなかろ う。各種 の適 正価 格規制 は、一定の技術 を共有す るのみな らず、 目的の一部 を

も共有 している とみた方 が よいであろう。 しか し、あ とは、各論 的に考察す る しかないで

あ ろう。

4ま とめ

(1)各 規制の連動

そもそも、各適正価格規制は、価格を規制することを直接の目的 とするわけではなく、

そのことにより一定の状態 を達成することを目的としている。それぞれの規制目的を実現

する手段 として、共通 して、価格が用いられていることには、それなりの理由が存在する

と考えるのが合理的であろう。それは、価格が、様々な現実の経済的取引活動の局面にお

いて共通に見出される比較的客観的な存在 としてとらえられているためであろう。このこ

とは、所有権の機能 と類似に考えることができよう。すなわち、法の世界 において所有権

の移転という概念に様々な効果が結び付けられているのは、それらの効果 を一一つのきっか

けの下に統一的に発生 させることが望ましいという判断に基づいているといえようが、適

正価格規制における価格にも、同様の機能が見出されるのである。

(2)こ の ように、価格 は、(規 制の手段 として)機 能 的に理解 されるべ きものであ るか

ら、一定の適正価格 規制 にお いて、価格 を用 い るの をや め、別の手段 を用い て規制 目的 を

達成 しようとす る動 きが出て きた として も何 の不 思議 もない。

た とえば、現実 に、移転価格対策税制 においては、価格 に着 目す る方法か ら、利益 に着

目する方法への シフ トの傾向が見 られる。 この ように、価 格 を媒介 とした規制か ら乖離 す

る傾 向がある とい うことは、 と りもなお さず 、それが適正 「価格」規制 とい うものではな

くなることを意味 す る。

しか も、 この傾 向は、一定の場合 においては、必 然的 なものなのでは ないか とも考 え ら

れる。 なぜ な ら、サ ーヴ ィスや無形資産の取 引において は、価格 とい う ものが、財 の取引

にお ける場合 とは異 なった意味 を有する と思 われ るか らである。特 に、金融取引 において、
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旧来の各種の規制手法は機能不全 となるであろう。たとえば、金融機関等が金融取引の対

価 として受領する利子は、私法上はサーヴィスの対価 と観念されるかもしれないが、経済

的には、その全額が金融サーヴィスの対価であるわけではない。 したがって、金融取引に

ついて、価格規制 というものを行 うことは困難である。そして、問題は、通常の財の取引

においても、その取引の構成要素の一部として、金融取引的な対価外の要素が入っている

ということである(た とえば、対価の支払条件)。

また、サーヴィスや無形資産の取引は、取引の対象が無形であるという点においても問

題を引き起こすであろう。たとえば、このような取引について関税を課すことが困難であ

る。

したがって、将来の方向性 としては、各規制ごとに、個別的に、価格に代わる手段 をも

含めて、規制目的を達成するための手段の見直 しをしていかなければならないであろう。

(3)価 格のセイフガード機能

にもかかわらず、たとえ、価格以外の手段を用いた規制が現れてきたとしても、やは り、

規制の手段 としての価格を完全に放棄すべ きではない と思われる。

なぜなら、価格 という存在が一定の客観性を有する可能性が高い ものである以上、そ し

て、それに代わるべ きものが容易に見出 しえない以上、それを用いて、一種のセイフガー

ド機能を果たすことが可能なのではないかと思われるからである。 したがって、今後の方

向性 としては、価格 という手段の限界 も認識しながら、価格 とそれ以外の手段の調整を各

論的に考えてい くことであろう。
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