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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、知的財産法、

独占禁止法、租税法などの研究者10名 からなる研究会です。ほぼ月1回 開催 してお ります

研究会では、 しばしばゲス トを交えなが ら、その折々、問題 とすべきと思われ るテーマに

ついて、非常に自由闊達な討論を重ねてまいりました。

この度、 この1年 間の成果 として 「国際商取引に伴 う法的諸問題(ll)」 を刊行するこ

ととなり、以下の6本 の論文を収録 しています。

・真正商品の並行輸入の適法性判断基準 としての 「内外権利者間の一体性の要件」につ

いて一 商標権の場合を例 として(石 黒一憲)

・執行管轄権の域外行使:問 題の整理

競争法 ・租税法上の送達手続を中心にして(小 寺 彰)

・国際的租税裁定に関する研究ノー ト(増 井良啓)

・租税法における資産の償却(中 里 実)

・コンピュータ ・ソフトウェアの特許法による保護

特許の効力について(相 澤英孝)

・独禁法事例の解読2001(白 石忠志)

本論文集の通底には、 「グローバル社会の中における日本のあり方」を考えるという意

識が流れています。それぞれの分野における現在の事情が紹介され、それに基づ く論考が

展開されています。通読 していただければ、 「今の日本の置かれている状況 ・スタンス」

が浮かんで見えてくるように思われます。

末筆ですが、ご多忙にもかかわらず、毎月の研究会に御参加いただいている先生方に御

礼を申し上げます。また、ご執筆の先生方に重ね感謝申し上げます。
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[本稿の位置付けについて]

タイ トル に掲 げ た本稿 の テーマ は、並行 輸 入問題 とい う、知的財 産(権)法 ・競 争法(競 争 政策)・

国際経 済法 の接 点 にお け る問題 の 中の 、重 要で はあ るがoneof七hemの 論点 に過 ぎな い。 だが、 か

か る1つ の"針 の穴"の よ うな論 点 か ら、私 は、 上記 の3つ の法 分 野 の交 錯 点 におけ る種 々の力 の

せ め ぎ合 い につ いて 、一定 の方 向づ け を行 お う と試 み た。それ は、石 黒 ・法 と経済(1998年 ・岩 波)

以来 の私の 、私 自身い ま だ全 体像 をつか み切 れ てい ない 『何 か し ら或 る物 』 に対 す る、営 為 の一 環

で ある。 また、 そ れ は、 「貿 易 と関税 」 誌2001年3月 号 以 降 に掲 載 中 の、 『情 報通信 技術 』 に重点 を

置 く、NTT関 連 の長 大 な論 文 を執筆 す る過程 で、徐 々 に私 の 内面 で"漠 然 たる渦"を 形 成 しつつ

あ る 『或 る物 』 と"同 期"す る何 か を、確 実 に、 内 に含 む もので もある 。「そ れ」が何 か を、力 の続

く限 り追求 す る こ とが 、 これ か らの私 に与 え られた最 も大 きな課題 で あ る こ とを、本稿 脱稿 後数 日

を経 て、 なぜ か私 は 、強 く感 ず る(2002年2月3日 記 す)。

* *

1は じめ に 従来の私見の骨子

石黒一憲 『国際知的財産権』(1998年 ・NTT出 版)100-105頁 、107-232頁 において、私

は、知 的財産権 と並行輸入 の問題 を多面的 に扱 った。その際 、同前 ・175-215頁 において

商標権の場合 の問題 を扱い、パー カー万年筆事件判決(大 阪地判昭和45年2月27日 無体集

2巻1号71頁)以 来 の判例展 開を辿 りつつ、最 も力点 を置 いたのが、 同前 ・198-209頁 の

「内外権利者 間の一体 性の要件?」 、そ して、 それを前提 とす る同前 ・209-215頁 の、 「商

標法 は一体何 を守 るのか?」 の項 目であ った。

まず、上記 の 「内外権利者 間の一体性の要件?」 の個所で示 した私見 の骨子 を、示 して

お く。

パーカー万年筆事件 の判 旨には、この要件 は何 ら示 されていず、既 に学説上 も指摘 され

て来た ように、 この要件 を初 めて定式化 したのは、昭和47年8月25日 の大蔵省関税局通達

(蔵関1443号)で あ った。 この蔵 関1443号 の定式がマーキュ リー事件判 決(東 京地判 昭和

48年8月31日 無体 集5巻2号261頁)に おいて並行輸 入容認の ための要件 として初 めて取

一3一



り込 まれ(石 黒 ・前掲189頁 注51参 照。)、今 日に至 ってい る(石 黒 ・同前185-198頁)。 とく

にテクノス事 件一審判決(東 京 地判 昭和53年5月31日 無体集10巻1号216頁)な どは、前

記蔵関 と殆 ど完全 に一致す る文言 でこの要件 を示 してい る(石 黒 ・同前200頁)。 だが、 こ

の蔵関 と同年 に出された、公 取委 の 「輸入総代理店契約等 における不公 正な取引方法 に関

する認定基準」、そ して昭和62に 公取委の出 した 「並行輸入の不当阻害に関する独占替

止法上の考え方」にも、この要件は何 ら付加されていない(石 黒 ・同前200頁)。

この 「内外権利者間の一体性の要件」は、従来の判例の流れにおいて、相当程度緩和さ

れ、学説上もそれが支持されているが(石 黒 ・同前199頁)、 そもそもなぜ この要件を付加

せねばならないのかについて、従来、必ず しも十分な理論的説明が(と くに、この要件を

付加 した最初の判決たるマーキュリー事件判決においては、何 らの説明も)な されて来な

かった。そこで、この要件が一体 どこからもたらされたものか(蔵 関1443号 のルーツ[石

黒 ・同前200頁 以下])を 、私は問題としたのである(ち なみに、私は関税率審議会委員で

あり、改組後の現在、関税 ・外国為替等審議会関税分科会企画部会長の立場にある)。

そこでの検討結果 を要約すれば、以下のごとくなる。石黒 ・前掲201頁 に示 したように、

「明確な断定はいまだ出来ない」が(大 蔵省[現 財務省]関 税局内に当時の経緯をダイレ

ク トに示 した資料が存在 しないこと[後 述]が 、この点 と関係する)、昭和47年8月25日

の大蔵省関税局通達(蔵 関1443号)が 、内外商標権者が 「同一である場合又は同一人と同

視 される ような特殊 な関係が ある場合」 には じめて真正商 品の並行輸入 を認め るとしたの

は、まさに同年 にな された、アメリカ関税局規則の改正(19C.F.R .sec.133.21(c)[1972])

を無批判 に取 り入 れた もの としか考え られない。即 ち、石黒 ・同前201頁 に示 した ように、

この 「蔵 関が出 される時点 では、 この要件 を何 ら問題 としないパーカー[万 年筆]事 件判

決 しか存在 しなか ったのであ り、他方 、判例 を軸 に税関での水際規制 を行 うとい う基本方

針[大 蔵省 関税局監修 ・税関 における知 的財産権侵害物 品取締制度の解説[1992年 ・CIPIC

([財]日 本 関税協 会知 的財産情報 センター)]15頁 、23頁 以下、76頁 、等。この点 につ き、

石黒 ・前掲202頁 注85参 照]か らは、判例[パ ーカー万年筆事件判決]の 否定す る国際的権

利消尽理論 的前提 を関税局サ イ ドが とるはず もな く[但 し、新 たに発見 された資料 に基づ

き、後述する]、 そこでむ しろ、同年の アメ リカで の、同 じ水際規制上のルールに日本側が

合 わせ た結果 、前記 の要件が付加 された」、 としか考 え られない。

そ こか ら先 の石黒 ・前掲 における私の検討 は、 いわば平井宜雄教授の相当因果 関係論批
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判 と同様のニュ アンスの もの となる。つ ま り、1972(昭 和47)年 の アメ リカ関税局規則改

正で導入 されたルールは、問題 となる 「内外 の商標権 が同一の人又は事業体 によって所有

される(owned)場 合 、又 は、内外 の商標権 の所有 者ownerが 親子 会社 も しくは共通

の所有(commonownershi)ま たは監督(control)に 服す る場合」 に並行輸 入 を許容す

る、 と規定する(石 黒 ・同前201頁)。 だが それ は、同前 ・202-204頁 に示 した ように、第1

次世 職 当時 以来の アメ リカでの保護主義 的思潮 を踏 まえ、終始 、「アメ リカの」 商標

権者の保護 を考 えての ものなのであった。例 えば、第1次 大 戦の結果、バ イエル社 の アメ

リカでの商標権 が、収用 されて アメ リカ企 業の もの となったが、大戦後 ドイツか らのバ イ

エル製品のアメ リカへの輸入が再 開され、当該 アメ リカ企業 は苦境 に立たされた。そ こで、

まず外 国真正商 品 のア メ リカへ の輸入 が、 内外 商標 権者 間 の関係 や公衆 の認 識(public

perception)と は無関係 に、阻止 された(1922年 関税 法526条)。 だが、1920年 代後半 になっ

て、アメリカで も、子 会社 の利用が(国 際的側面 で も)一 般化 し(石 黒 ・同前204頁)、 外

国で商標権 を有 しているアメ リカ企業が アメ リカで商標権 を有 していない と、上記規 定で

アメ リカへの輸入 が差 し止 め られて しまう、等 の不都合 が感 じられるに至 った。 そ こで関

税法526条 の射程 を 「アメ リカ企業 の保護 に限定 しよう」 とす る動 きが生 じ、屈折 した経

緯の下 に、1972年 の前記 関税局規則133の21条(c)が 設 け られるに至 るのであ る。だが、

アメ リカで は 「今 日に至 る まで、真 正商 品の(並 行)輸 入 を阻止す る利益 をAmerican

firmsに 限定 しようとす る発 想が、基本 的 にすべ ての底 流 にある」 こ と(石 黒 ・同前頁 。

この点 は更 に後述 する)が 、上記規則改 正 にも反 映 されていた ことに、最 も注意すべ きで

ある。

か くて、石黒 ・前掲204-205頁 において私 は、平井教授 の前記業績 を多分 に意識 しつつ、

「月並み な言い方ではあるが、 こうした アメ リカ独特 の背景 の下 に設 けられた1972年 のア

メ リカ関税局規則133の21条(c)と 同旨の(但 し、[そ れよ りも]単 純化 された)要 件 を、

日本 の税関での水 際規 制上 、その背景 を度外視 して直 ちに借用す るのだ とした ら、 それは

それ自体問題であ る し、そ うした税関の実務指針 を裁判所が直 ちに採用 し、今 日に至 って

いるこ と(既 述)も 、同 じ く問題」だ、 と指摘 したの である。

その上で、石 黒 ・前 掲203頁 以下で は、「内外権利者 の一体性の要件」 の射程 を限定 しよ

うとす る田村善 之教授 の見解 に言及 しつつ、「商標法 は一体何 を守 るのか?」 とい う根本

問題 に、筆 を進 めた訳 である。
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n従 来の私見を踏まえた更なる展開

1は じめ に

石黒 ・前掲国際知的財産権 において私は、上記のごとき当該要件のルーツを探る作業 と

ともに、特許権 ・著作権 を含めて、並行輸入問題の全体像につき、極力多面的に論 じたつ

もりである。 もとより、「内外権利者間の一体性の要件」 のルーツが既述のものであった

としても、現時点でそれを維持することには別途の意味付けを行 うことが可能だし、そう

すべ きだ、とす る考 え方もあ り得る。だがそれは、私見 においては妥当性を欠 く。この点

を敷桁 して論 じるのが本稿である。

例えば、小野昌延 「商標権の地域的譲渡 と真正商品の並行輸入」判例評論489号44頁 以

下、とくに48頁 は、前記の蔵関1443号 が 「真正商品の並行輸入問題処理の基準 を正確 ・明

瞭に文章化 している」 とし、のみならず、アメリカでの処理 もそれと 「大きく反するもの

ではなく」、かつ、それがEUで の処理とも 「ほぼ同旨」ゆえ、「今日前記通達[蔵 関1443

号]の 基準は、商標商品の並行輸入にあたって、真正商品として並行輸入が許されるか否

かの標準的な基準 として、国内的にも、国際的にも承認されているものといえよう」、 と

する。だが、かかる見方は余 りに皮相的であり、 日 ・米 ・EUが それぞれ相異なる背景の

下に並行輸入問題を扱ってきたこと(後 述)と の関係で、大 きな問題 を有する(な お、小

野 ・同前47頁 には、「近時はEUで は……国際的消尽を否定する方向にある」 とあるが、

これは域内消尽 と域外消尽 との明確な区別の下に展開してきたEUレ ベルでの論議の動向

[後述]と の関係で、極めて ミス リーディングな指摘である)。 かかる見方が最近におい

ても示されていること自体が、蔵関1443号 のルーツを本稿において、再度一層深 く問うこ

との重要性を、裏から示 している、 とも言える。

私の考え方の基本は、(石 黒 ・前掲国際知的財産権の各所 にも示 したことだが)以 下の

点にある。即ち、知的財産権法の枠組みの中では、それぞれの権利の特性に応 じて、並行

輸入問題の処理が別々のものになることは一応理解出来るとも言えるが、並行輸入の問題

は競争法 ・競争政策、そ して国際経済法上の問題 後者については、石黒 ・同前100-105

頁)で もあ り、知的財産権法の解釈 ・適用 に当たってもこの点を十分に勘案する必要があ
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る、ということである。後述のごとく、EUに おける並行輸入問題の扱いにおいても、こ

うした観点が重視 されて今 日に至っているし、本稿で主として論 じる商標権の場合、そも

そもすべての出発点と言える前記パーカー万年筆事件判決も、並行輸入容認による 「公正

な自由競争」の観点、そ して 「国際貿易」の 「促進」 に言及 していたこ と(石 黒 ・同前182

頁)を 、ここで想起すべ きである。また、中山信弘教授が、「すべての知的財産権 と並行輸

入の問題は、究極的には世界の市場 を知的財産権で分割することを認めるべ きであるの

か、 ・ すべ きであるのか、 とい う価値判 断の問題 に帰着す る としてお られる こ と(中

山信弘 「並行輸入 と特許権侵害」[財]知 的財産研究所5周 年記念論文集 ・知的財産の潮

流[1995年 ・同研究所]284頁 。なお、石黒 ・前掲国際知的財産権125頁)に も、大いに注

目すべ きである。

なお、とくに商標権との関係での競争法 ・競争政策の観点については、白石忠志 ・技術

と競争の法的構造(1994年 ・有斐閣)17頁 以下における 「真正商品の並行輸入」問題の把

握に、注目してお く必要がある。白石 ・同前17頁 は、並行輸入容認が 「商標権の[権 利範

囲の]縮 小解釈」だとしつつ、同前 ・18頁において、「真正商品の並行輸入に対する商標権

者の排他権行使 を認めないということは、当該商標 を用いた製品をめぐって並行輸入業者

と商標権者(な い し使用権者)と が競争するべ きであるという政策的意図を強 く含んでい

る」、とする。

公取委は、既述の 「並行輸入の不当阻害に関する独占禁止法上の考え方 について」 を廃

止 し、平成3年 の 「流通 ・取引慣行 に関する独占禁止法上の指針」の中に、それを吸収さ

せたが(村 上政博 ・独 占禁止法[第2版][2000年 ・弘文 堂]541-542頁)、 後 述の ごと くそ

こで も 「内外権利者 間の一体性の要件」 は何 ら要求 されてい ない。知的財産権法(商 標法

等)の 解釈の中にこうした競争法 ・競争政策上の観点を盛 り込んで行 くことは何 ら背理で

はないし、むしろ必要なことであろう。

それとともに、白石 ・前掲17頁 の指摘に戻れば、そこか らは、果たして(実 質的な)「違

法性 の 「阻却 の問題として真正商品の並行輸入問題を捉 えるという判例上の従来の取

り扱 い パ ーカー万 華事 件判決 自身が既 にそ'で あ った ことにつ き石黒 ・前掲 国際知的

財産権179頁)が 妥当 なのか、との問題 も派生する。権利(排 他権)自 体がそ もそ も縮減 さ

れている、 と見 る方が妥当ではないか、 とい うことである。
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2蔵 関1443号 の ル ー ツは? 再論

本稿執筆にあたり、既述のごとく私 自身が、関税 ・外国為替等審議会関税分科会企画部

会長の立場であることもあ り、再度財務省関税局担当課に対 し、蔵関1443号発 出の経緯を

示す文書の有無を照会 したところ、当時大蔵省関税局輸入課長であった片山充氏による片

山 「商標権 に係る真正商品の並行輸入の取扱 について」貿易実務ダイジェス ト1972年11月

号1-12頁 の存在が明 らか となった。すべて同氏の 「個人の見解」(片 山 ・同前12頁)で は

あるが、当時の担当課長のものとして、以下、それについて若干の検討を加えることとす

る(「話 し辛いことが多いので、あ くまで個人的見解である」 とされつつ、「関係者の一人

としての論及」だ、とある。同前 ・2頁)。

片山 ・前掲8頁 によれば、「関税局 としては、[昭和]45年2月 のパーカー判決が出て以

来、特許庁 と度々や り取 りを」行 った、とある。当時は 「輸入物価」が 「下がらない」こ

とと 「輸入総代理店」制度 との関係が種々議論 され、「輸入総代理店 という独占的な輸入

販売体制 を商標権を使 って法律的に裏打ちしている」のは 「け しからん、 という論調」が

強 く、「物価対策閣僚協議会」でもこの問題の 「追跡調査等」が 「了承」され、公取委でも

検討がなされたし、「関税局 としては、真正商品の並行輸入にはこのような経済的な側面

があることは、前々か ら指摘 していた」、との記述 も同前頁にはある。

さて、関税局 と特許庁 との前記のや りとりの内容だが、「関税局がパーカー判決の直後

から特許庁にも働 きかけ、問題点 として取 り上げてきた点」(同 前 ・9頁)の 第2と して

(第1は 、「商標権 と属地主義の原則あるいは独立の原則 との関係」[同 前頁]、 第3は 憲

法との関係)、 同前 ・10頁には次のごとくある。即ち、「最近は、国際的市場分割、販路確

保だけを目的にして商標権 を使 うという例がふえてきた。……そういうものについてまで

は保護が及ばない と考えるべきではないか」、との点があった、とされている。ちなみに、

この点は、白石説を引用 しつつ、違法性阻却の問題 として並行輸入を捉えるのが妥当か、

と指摘 した既述の点と関係する。また、国際的な市場分割という競争法 ・競争政策上の問

題を商標法の枠組みの中で、一層ダイレクトに捉えるべ きではないのか、との既述の点 と

も関係する(更 に後述する)。

だが、本稿のこの項 目と直接関係するのは、片山 ・前掲10頁 の次の指摘である。即ち、
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「今 回の取扱 の変更 蔵関1443号 の発 出]に'た っては、 にパ ーカー判決 だけではな く、

そのバ ックとなっていると思われる世 の判例や学説の動 きも十分に勘案されていると言

えよ う」、 とそ こにあるのである。 そ して、特 許庁 とのや りと りで関税 局 の提起 した第4

の問題が 「裁判例や学説並 び に外 国税 関 にお ける取扱 について確認 す る必 要があ ろう」、

との点であ った(同 前頁)。 ちなみ に、片 山 ・同前7頁 には、 「1950年代 後半 頃か ら、特 に

ヨーロ ッパ で真正 商品の並行輸 入 に関す る判 決が増 えている」 とあ り、 「西 ドイツ、オ ラ

ンダ、スイス、スエーデ ン、オース トラリアなど」 の並行輸入容認の 「判 決」、そ してその

「根拠」 としての 「権利消尽説あるいは消耗説……あるいは公衆誤認説」が、挙げられて

いる(同 前 ・6頁 には、「商標権消耗説あるいは消尽説……がヨーロッパの判決の相当多

数 の ものの基礎 になっている」、 との基本 認識が示 されている)。

その際、 同前 ・10-11頁 には、 まず 「西 ドイツその他 の西欧諸国の動向」 として、「内外

の権利者が 同一人である場合 は もちろんの こ と、 その両者が親子関係 にある とか同一 コン

ツェル ンに属 してい るとかいった特殊 な関係 にあ る場合 に も、商標権の侵害 はない とする

ものが多 い。 ドイツの判例 は権利消尽説 に、 またス イスの判例 は公 衆誤認説 に もとついて

お り、学説 もそれを支持す る ものが多 い」、とあ る。そ こで続いて 「アメ リカ」の状況が紹

介 されてお り、 「アメ リカでは、関税規則 その他 で、内外 の権利 者が 同一 人であ る場合、

親子 関係 にある場合、更 にはアメ リカの権利者の 同意 にもとつ いて商標 を付 して拡布 され

た ような場合 には、輸入 禁止 の規則 を適 用 しない し、 また、 この種の事 案 についてア ン

テ ィ ・トラス ト法の観点か らアプローチ している例 もあ る」、とある(ア メ リカ以外 の 「外

国税 関の取扱 は、はっき り判 らない点が多いが」、 として若干 の紹介が あるのみである)。

さて、片 山 ・前掲 の一連の指摘 を、 どう解す るべ きであろ うか。 まず、一見 した ところ

で は、 アメリカ関税局規則の昭和47年 の改正19C.F.R.sec.133.21c1972]だ けが

参考にされたとの既述の私 は、 し難 い ように も思われる。 だが、果 た してそ うであ

ろうか。

ただ、 この点 を論 じる前 に一言 すべ き点が ある。前記蔵関の発 出及 び片 山 ・前掲 の発表

か ら、8年 後の ものではあるが、商標権 に関する もの としての、江崎光史"弁 理士"に よ

る江崎 「消耗 理論(並 行輸入)」 中山信 弘編著 ・工業所有権法の基礎[1980年 ・有斐閣]

313頁 の 「諸外国の先決例」が 、まさに片 山 ・前掲 の挙 げるのと同 じ諸 国の状況 を、内容的

に も極 めて類似す る形 で解説 した内容 となっているこ とである(だ が、 そ こでは 「オース
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トラ リア」で はな く 「オース トリア」 の判決が引用 されてい る。片山 ・前掲7頁 の 「オー

ス トラリア」へ の言 及は、誤植の類 と思 われ る。ちなみに、著作 権 に関す るものではあ る

が、 オース トラリア競争当局の並行輸入容認 に向けた一連の活動 につ き、石黒 ・国際知 的

財 産権130頁 以下)。 奇妙 な一致 と言 うべ きである。

さて、片 山 ・前掲 は、 ヨーロ ッパ諸国の国内判例 とそのバ ックとな った権利消尽説等 に

も力点 を置いて解説 を してい る。だが、そ こで 「パ ーカー判決だけではな く、そのバ ック

となってい ると思われる世界の判例や学説の動 き」 を勘案 して前 記の蔵関が発 出された、

とあ る点 については、パ ーカー万年筆 事件判決が、既述かつ周知の ごと く、あ くまで商標

機能論 に立脚 した ものであ り、 いわゆる消耗理論 を採用 した ものではない ことが、再度注

意 されね ばならない。片 山 ・前掲6頁 も、パーカー万年筆事件判 決 につ き、同判決が 「こ

の説[消 尽説]に はにわか に賛成す ることがで きない」 と した もの と して、 これを把握 し

てい る。 そこに、パ ーカー万年筆事件 判決 と前記蔵関 との"距 離"が 、既 にして示 されて

い る、 とも言 える(更 に後述す る)。

次 に問題 となるのは、 まさに 「内外 権利 者間の一体性」 に関する要件 設定 の仕方、であ

る。片 山 ・前掲10頁 は、 「西 ドイツその他 の西欧諸 国の動向」 において、(権 利消尽説等 に

基づ きつつ)「 商標権 につ いて内外の権利 者が同一人 である場合」 のほか、「その両者が親

子 関係 にあるとか同一コ ンツェル ンに属 している とか いった特殊 な関係 にある場合」 にも

並行輸入 を認 めた もの(判 例)が 「多い」 としつつ、前記蔵関 との関係 で、「内外 の権利者

の関係」につ き、次 のように論ず る。即 ち、同前 ・11頁 におい て、「国内の権利者が、外 国

の権利者 に対 して、子会社 だった り、輸入総代理店 だった り、一定の契 約上 の関係 にある

者 だった り、様 々の形が ある。 また、国内の権利者が外国の権利 者の許諾 を受 けた り、あ

るいは譲 渡 を受 けた りして、商標登録 を しているこ ともある」が 、前記 蔵関 は、「これ ら

の中で、 同一人である場合あ るい は同一人 と同視 で きるような特殊 な関係 にある場合 につ

いてのみ、真正商品 として、並行輸入 を認める ことに し」た、 と片山 ・前掲 は論ず る。た

しかに、 「特殊 な関係」 の語 は、片山 ・前掲10頁 にお いて、「西 ドイツその他 の西欧諸国の

動 向」 を示す際 に、用 い られてい る。

だが、 「西 ドイ ツその他 の西欧諸国の動 向」 を論ず る際 に無視 し得 ないECレ ベルでの

論議 にお いては、詳細 について は後述す るところの、 アイデール ・ス タンダー ド事件 に関

す る欧州裁 判所判決 において 「確 認」 され た ように、「輸入国 の商標権者 が輸 出国の商標
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権者 と……経 済的に関連す る場合……、 よ り具体 的には、問題 となってい る商品が同一の

事業者、そのライセンシー、親会社、関連会社 または独 占的デ ィス トリビュー ターによ り

販 売 された場合」 に も真 正商 品の並行輸 入が認 め られ る、 とされて来 てい る(神 谷光 弘

「EU市 場 における並行輸入問題 の新展 開 ア イデール ・ス タ ンダー ド事件判決」NBL

564号[1995年]61頁)。

昭和47(1972)年 前後 の段階で 「ヨーロ ッパ」 の状況 を把握す る際、EC法 との関係 で

の指摘が片山 ・前掲 に一切無いの は、 それ 自体奇異 なこ とで ある。EC法 との緊張関係 の

中で(域 外消耗 の問題 は理論 的 には別問題、 とは言 えて も[後 述])、 事実 としてEC(EU)

諸 国における並行輸入問題 が、今 日まで議論 され、更 にその後、 同様 の展 開がEC法 の実

質的拡大 と して、EEA(TheEuropeanEconomicArea)全 体 において、な されてきてい

るか ら、である(但 し、前記 のアイデー ル ・ス タンダー ド事件 も域 内消尽 の事例であ るこ

とには、後述のご とく、別途注意すべ きであ る)。

」記
、そ してそれ についての片 山 ・前掲ユ1頁の解説は、こうした ヨーロッパ での(直

接 にはEC[EUで の、そ して片 山、前掲の引用 する 「ドイ ツその他」 の国々にお ける)、

「内外 の権利者の関係 」に関す る"広 い"把 握方法 に対 し、明 らかに、一線 を画 している。

そ こが、最 も注意 されるべ き点 である。

か くて、パ ーカー万年筆 事件判決か らも、 ヨー ロッパ諸 国の動 向か らも、"距 離"を 起

き、あ るいは明確 に一線 を画 したのが、前記 の蔵 関である。それで は、 「同一人 と同視 で

きる ような特殊 な関係 にある場合 につい てのみ」並行輸入 を認め る、 とす る前記の蔵 関、

そ して片 山 ・前掲 ・11頁 の前記 の指摘 にお ける、"狭 い"、 制限的 な姿勢 は、一体 どこか ら

もた らされ るものなのか。 やは り、そ こが大 きな問題 として残 るので ある。

既述 のご とく、片 山 ・前掲10-11頁 には、「アメ リカでは、関税規則 その他で、内外 の権

利 者が同一人である場合 、親子 関係 にあ る場合 、更にはアメ リカの権利者の 同意 にもとつ

いて商標 を付 して拡布 された ような場合 には、輸 入禁止 の規則 を適用 しない し、 また、 こ

の種の事案 についてア ンティ ・トラス ト法 の観点 か らアプローチ してい る例 もある」、 と

あ る。だが、前記蔵 関が 出 されたの と同年の、1972(昭 和47)年 の アメリカ関税局規則改

正で導入 されたルールは、既述 のごと く、問題 となる 「内外の商標権 が 同一の人又 は事業

体 によって所有 される(owned)場 合、又 は、内外 の商標権 の所有者(owner)が 親子会

社 も し く は 共 通 の 所 有(commonownershi)ま た は 監 督controlに 服 す る場 合 」 に 並
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行輸入 を許容す る、 としていた。このアメ リカのルールの上記下線部 を単純化 して示せば、

「同一人 と同視 で きるような特殊 な関係 にあ る場合」、 ともな り得 る。

以上 、本稿 において、再度、石黒 ・前掲 国際知的財 産権 におけるよ りもはるか に詳細 に、

蔵 関1443号 のル ーツを辿 り、その際、当時の担当官の一人 の筆 による片 山 ・前掲10頁 の指

摘 、即 ち、「今回の取扱 の変更[蔵 関1443号 の発 出]に 当たっては、単 にパ ーカー判決だけ

で はな く、そのバ ックとなっていると思われ る世 の判例や'説 の きも十分 に 案 され

てい る」、 との前提で考 えて来 た訳 だが、少 な くとも当時にお ける 「世界」 の 「動 き」(片

山 ・前掲)の 中で、実際の前記蔵関 にお ける 「内外権利者 間の一体性」 に関する"狭 い"

要件 に相当す るもの は、やは り1972(昭 和47年 の アメ リカ関税局規則改 正で導 入された

ルール しか存在 しない、 とい うことになる。

た しか に、蔵 関発出 にあた り、欧州諸国の学説 ・判例 もそれな りに参 照 されたのではあ

ろ うが、 当該要件 を"狭 く"設 定す る(そ れだ け並行輸入 の余地 を減ずる)理 由 らしきも

のは、片 山 ・前掲 には何 ら示 されていない。それ どころか、 む しろ逆 に、同前 ・12頁 にお

いて、 この蔵 関に よって も 「残 され ている」 ところの 「基本的問題」 として、「と くに商標

権 を国際 的な市場分割の手段 として使 うケ ースがか な り目立 ってお り、そ うい う利用形態

には[こ の蔵 関は]十 分対応で きる ようになってい ない。国際的 な独 禁政策 とも密接 に関

係 する問題で ある」、 とされている(こ の点 で、再度想 起すべ きは、既述 の公取委の指針

において、「内外権利者 間の一体性 の要件」が何 ら要求 されていない ことであ る)。

以上 、片 山 ・前掲が、 あ くまで担 当官 の私見 としての位置付 けゆえ、い まだ断定 は出来

ない ものの、本稿 における検 討 を通 して、いわば"包 囲網"は 更 に狭 まった、 と言え よう。

即 ち、以 上の 『消去法 的論証 により、蔵 関1443号 のルー ツは、やは り1972昭 和47年

のアメリカ関税局規則の改正で導入されたルール以外にない 殆どあ り得 ない)、 との石

黒 ・国際知的財 産権 で示 した私見 は、本稿 に よって、それな りに一層補 強 された もの と

え る 。
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3「 内外 権利 者 間の一 体 性 の 要件」 の妥 当性 ・妥 当根 拠

最近のアメリカ・EU(EEA)に おける議論の展開を踏まえての批判的考察

a.従 来のわが国内の状況

従 来は、内外 権利 者間に、法律 的 ・経済的 に何 の関係 もなければ、そ もそ も真 正商品の

並行 輸入容認 の余 地 な し、 との単純 な議論 がな されて きた(だ が、 そ うした論者 も、 「内

外 権利者 間の一体性 の要件」 緩和 に向けての わが判例 の流 れに対 して、概 して肯 定 的で

あ った。石黒 ・前掲 国際知 的財産権198-199頁)。 他方、わが判例 の商標機能論 の側 に立 っ

た場合、「商標権者相互 間の主体 的要件 を要求す ることの根 拠が明 らか にな らない」(木 棚

照一 ・国際工業所有権法の研 究[1989年 ・日本評論社]308頁)と し、商標機 能論 を とるの

であれば、当該 要件 は 「本来重要性 をもつ もので はな」 い(木 棚 ・同前308頁)、 とす る指

摘 もあった(以 上、石黒 ・前掲国際知的財産権199頁)。 また、一層競争法 ・競争政策 に傾

斜す る論者か らは、 「商標機能論 の立場 か らは内外商標権者 の同一性乃至 『経済的又 は法

律的 に密接 な関係』 を要件 とする必 要はない」 とする立場 も示 されていたOll島 冨士雄 ・

判批 ・ジュ リス ト992号(1991年)137頁 以下)。

か くて、「内外権利 者間の一体性 の要件」の"妥 当根拠"を め ぐって の、わが国内の論議

は、若干混沌た る状 況の中にある。 に もかかわ らず、判例 にお いては、 この要件が、違法

性阻却(並 行輸入容認)の 枠組みの中で、基本 的にはいわば"祖 述"さ れ続けて今 日に至 っ

ている(石 黒 ・前掲 国際知的財 産権183-198頁)。

最 近の もの と して、例 え ば① 東京 地判平成11年1月28日 判例 タイムズ995号242頁[ブ

レッ ド峠 り一一製LL並 行輸入容認]、 ②東 京高判平成12年4月19日[平 成11(ネ)第

1464号 一ー一① 事件 の控訴審判決 。並行 輸入容 認の原審判 断枠 組み を この点 で維持]、 にお

いて もそ うである。但 し、③大阪地判平成12年12月21日 判例 タイムズ1063号248頁[フ レッ

ドペ リー事件n並 行輸入否定]は 、「出所」 の実質的 同一 性 と商 品品質への信用 、等

を要件 とし、本要件 につ き、言及 していない。 この③判決 は、権利者側の、 ライセ ンス契

約上の製造地域制限条項違反 を重視 して並行 輸入 を否定 した もの だが、 この点 を問題 とす

るのは、② 判決の説 くように、 「商標権者及 び被 許諾者 との内部 関係」 によって 「商 品の

流通の 自由を阻害する」 ことにな り、不当である(こ の点は① 判決 も、基本的 に同 旨であ

一13一



る)。

また、④東京地判平成13年10月31日[平 成12(ワ)第15912号 メープルシロップ事

件]も 、「契約上又 は経済上の結合関係があって、両者の間に同一人と同視 し得る特殊な

関係があること」 を要件 としつつ、内国商標権者と外国拡布者 との取引終了後は、この要

件は満たされない として、並行輸入否定の判断を示 した。

多少遡れば、⑤大阪地判平成8年5月30日 判例時報1591号99頁[ク ロコダイル事件一

並行輸入否定]は 、内外権利者が 「同一人であるか又は同一人と同視されるような特殊な

関係があるときは、両商標が表示 し又は保障する商品の出所、品質は同一ということがで

き」る、とまで言 う(但 し、⑤判決は、内国商標権者の 「独 自のグッドウィル」の 「形成

があれば並行輸入は否定される、とする)。 「内外権利者間の一体性の要件」が満たされれ

ば原則として商標機能の点で問題がない、ということだが、論理として、そ もそもおかし

くないか。この⑤判決などは、無理や り 「商標機能論」と 「内外権利者間の一体性の要件」

とを結び付けた、 との観があ り、私 としては、全 く納得出来ない。この⑤の事案でも、過

去 において内外権利者間の一体性はあったが、その後失われたから、並行輸入を否定する

(その際に、内国商標権者の 「独 自のグッドウィル」の 「形成」も重視する)、 とされた

が、ここで、前記①②判決、 とりわけ後者における 「内部関係」論に、注目しつつ、一連

の議論を整理 してお く必要があるように思われる(最 近に至るまでの判例の展開について

は、小泉直樹 「並行輸入の国際経済法的規制 国際工業所有権法 ・著作権法の立場から」

日本国際経済法学会年報6号[1997年]54-57頁 、田村善之 ・商標法概説[第2版 ・2000

年 ・弘文堂]468-481頁 をも参照)。

b.若 干の巖輪の整理 『見えざる手』としての並行輸入業者

:国 際的な価格 『裁定』の担い手としての役割

並行輸入をめぐる紛争パ ターンの基本は、 もとより内国権利者と並行輸入業者 との間で

それが生ずる、というものである。内国で売れ筋商品等があ り、真正商品につきそれを外

国で安 く買い付け、内国消費者に提供するという並行輸入業者は、実は風剛 な価格 『裁

定』の担い手であり、その点で内外価格差の解消ないし縮小のための 『見えざる手』とし

て機能 している。
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この点は、並行輸入問題を、競争法 ・競争政策に重点を置いて捉えるという、後述の、

とりわけEU(EEA)に おける最近の論議(域 外消尽が、まさに競争法 ・競争政策 との関

係で、問題の焦点 となりつつある)と の関係でも、極めて重要である。だが、かかる視点

が既に、すべての出発点たるパーカー万年筆事件判決に、商標法1条 を踏まえつつイン

プットされていたこと(石 黒 ・前掲国際知的財産権177-183頁)も 、重要なことである。

その際に重要なのは、次のことである。即ち、内外権利者間の企業組織的 ・契約上等の

関係の有無 ・程度 ・継続期間等は、並行輸入業者や国内需要者との関係では、まさに内国

権利者側の 「内部関係」での問題であ り、それによってなぜ、並行輸入業者及び国内需要

者の側がダイレクトな影響を受けるのか。そこが問題の本質のはずである。

この点で、公取委の 「並行輸入阻害行為の規制方針」が、前記の並行輸入 をめぐる紛争

パターンの基本に、まさにピタリと焦点 を当てたものであることが、再度注意さるべ きで

ある。「そこで違反 とされている行為のなかに、①総代理店が、当該商品の供給元(海 外

に所在)に 要請 して、並行輸入業者に商品を供給させないようにすること、②総代理店が、

国内の販売業者に要請 して、並行輸入品を取 り扱 わせないようにさせること、あるいは、

卸売業者に要請 して、並行輸入品を取 り扱っている小売業者に総代理店経由の商品を納入

しないようにさせること、③総代理店が、並行輸入品について、修理を拒否した り補修部

品の供給を拒否すること、④総代理店が、雑誌 ・新聞等の広告媒体に要請 して、並行輸入

品の広告を掲載 しないようにさせること」等があり、「それが当該商品の 『価格 を維持す

るために行われる場合には』違反となる」、とされている(以 上、引用は、白石忠志 「独禁

法一般指定15項 の守備範囲(2)」NBL586号[1996年34、36頁)。

しかも、それ らは、曖昧な一般指定15項 によらずとも、「排他条件付取引 ・間接取引拒

絶 ・抱 き合わせ」 として、独禁法の基本的枠組みの中で直裁に処理出来るものであ り、か

つ、『価格 を維持するために行われる場合には』、との前記の要件は、「本質的な違反要件

である 『 に わり得る取引先を容易に見いだすことができな くなるおそれがある』かど

うかを知るための補助的 な目安 にす ぎない」、とされている(白 石 ・同前37頁 。なお、白石

忠志 ・独 禁法講義[第2版 ・2000年 ・有斐 閣]131頁 を も参照せ よ)。 となれば、公取委 の

前記 「規 制方針」 が 「総代理店」の行為 に重点 を置い てい るの は、む しろ、本稿で(蔵 関

1443号 との関係 で)引 用 した片山 ・前掲貿易実務 ダイジェス ト1972年11月 号8頁 以来の流

れ に沿 った ものに過 ぎず、つ ま りは、通常 の並行輸入関係 の紛争一般 にまでその趣 旨を拡

一15一



太し、即ち、内国権利者側の行為一般の問題 として、それ(白 石説によってリファインさ

れたところの、公取委の規制方針)を 、把握すべ きことになる。

並行輸入阻止のための訴え提起 との関係で、並行輸入業者側が 「他に代わり得る取引先

を容易に見いだすことができなくなるおそれがある」状態に置かれることは、むしろ通常

の事態と言える。かかる事態に対 して、独禁法の側がこれだけはっきりした方針を打ち出

し、かつ、実際に民事紛争 として裁判所に持ち込まれる多 くの並行輸入関係事件の基本的

紛争パ ターンに即 した問題設定をしているのに、なぜ商標法サイドから、「内外権利者間

の一体性の要件」という権利者側の 「内部関係」に過 ぎない問題設定がなされ続けている

のか。そこを直視する必要がある(そ して、この観点から、前記②の東京高判平成12年4

月19日[平 成11(ネ)第1464号]の 判旨における 「内部関係」論を、一層突き詰めて行 く

必要がある)。

要するに、かかる競争法(独 禁法)上 の基本枠組みを、もっとダイレク トに商標法の解

釈の中に(違 法性阻却事由の一部 としてではなく権利自体の縮減の問題 として)取 り込む

べ きではないのか、というのが、既述のごとく、私見の根底にはある(内 国で売れ筋商品

等がある、 というのが通常の並行輸入への動機づけであることとの関係で、白石 ・前掲

NBL586号36頁 が、この場合には特定の商品群 「を中心 とした狭い範囲の商品についての

競争」が問題 となる、 としている点にも注意すべきである。なお、独禁法21条[旧23条]

との関係での問題については、白石 ・前掲技術と競争の法的構造20頁 以下)。

c.内 国権利者側のグッドウィル?一 いわゆるグッドウィルの二面性との

関係において

ここまで論 じて来 る と、真の 問題 点が、いわば あぶ り出 されて来 る。内国権利者側 の

グ ッ ドウ ィルを どう考 えるのか、 との点である。 「内外権利 者 間の一体性の要件」 を不 要

とす る私見へ の反論 として、 ようや くこの要件の妥当根拠 らしきものが、従 来 よりも一層

明確 に示 されつつ ある。それを、以下において逆 に批判す る。だが、以下の私の逆批判が、

後述のEU(EEA)そ してアメリカ における最近 の議論 の展 開によって再度補強 される も

のである ことを、あ らか じめ断 ってお く。

まず、小泉 ・前掲 日本国際経済法学会年報6号57頁 は、真正商 品の並行輸入 に関する判
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例の考慮要因たる 『内外権利者間の一体性の要件』 を示す際に、「並行輸入の合法性の実

質的根拠は、商標権は内外で別個のものであっても、そのグッドウィルは事実上同一であ

るという点にある」、とする。そして、同前 ・58頁で、この要件を不要 とする石黒の 「見解

は、商標機能論において肝要な点が内外権利者間の法律上、経済上密接な関係の有無 自体

にではな く、並行輸入が問題 となる時点において、内国権利者が外国権利者 と独 自のグッ

ドウィルを形成 しているか、という点にあることを再認識 させるものである」、 とする。

小泉 ・前掲が前記蔵関のルーツから説 き起こす私見の、表層部分のみを捉えて論評するこ

と自体に対する不満は別にあるが、それはともか く、小泉 ・同前頁は、(時 点 を二つに分

けた上で)「 商標の識別主体が もっぱら外国権利者であり、並行輸入を許容 しても、内国

権利者商標の自他識別機能を害 しない限 り、内外権利者の同一性を問わず並行輸入を許容

すれば十分であろう」、とする。

内国権利者側の独自のグッドウィル形成を保護することは、たしかに商標法1条 の基本

的要請ではある。だが、同条の定める商標法の目的は、パーカー万年筆事件判決が夙に示

していたように、それだけではない。並行輸入業者を介してもたらされる内外価格差につ

いての 『裁定』、つまりはそれによってもたらされるであろう 「産業の発達」、そして何よ

りも、「需要者の利益」は、一体どうなるのか。内国権利者側が独 自のグッドウィルを既に

形成 していればもはや真正商品の並行輸入がなし得ない、 ということでは、商標法1条 に

示 された3つ の価値のうちの1つ が、いわば"拒 否権"を 有することになる。それで良い

のか、 とい うことである。

次 に、 田村 ・前掲商標法概 説[第2版]472-477頁 は、 『内外権利者間の一体 性の要件』

につ いて論 じ、 出所識別機 能のみが本 質だ とす るその基本観 に基づ きつつ、 「何故」 この

要件 を 「常 に要求 しなければな らないのか、疑問が生 じよう」、 とする(同 前 ・474頁)。 田

村説 につ いては、石黒 ・前掲 国際知 的財産権205-209頁 で既 に扱 っているが、 この要件 を

一部不要 とす る田村 ・前掲474頁 は、「内国の商標権者 自身も商標 を使用 してい る場合には、

……やは り」 この要件が 「必 要」 だ、 としてい る。「内国商標権者 に独 自の信用が存す る」

場合 には、それ(グ ッ ドウィル 同前 ・476頁 注1と 対比せ よ)を 保護 し、並行輸入 を否

定 すべ きだ、 とす るので ある。 同前 ・476頁 注3は 、 かかる観点か らの私見へ の批 判であ

るが、「日本 の ような登録主義法制下 において は、 内外権利者 の一体性 の要件 は、やは り

原則 として必要」だとし、「解釈論としては、全国的に[外 国権利者]の 商標が知 られてい
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るために、登 主 が しようとした 内国権利者 の登録商標の発展助成機能の促進

が もはや無意味 になった とい う例外的 な場合 に限 り、侵害 を否定する ことがで きる に止 ま

る」、 とす る。石黒 ・前掲 国際知 的財産権207-208頁 の、田村説 における 「使用」の語 の曖

昧 さは依然 と して残 る し、石黒 ・同前208頁 に示 した ように、「内外権利 者間の一体性 の要

件」 を外 して よい場合 は、や は り田村説 においては、「一見 した ところよ りも……限 られ

てい る」、 と言わ ざるを得 ない。 かえって、 内国権利者の 「登録 商標 の発 展助成機 能の促

進が もはや無意味 にな った とい う例外 的な場合」 とい う絞 り方が、その曖昧 さは ともか く

(登録主義云 々の箇所 は、私 には理解 し難 い)、 私見 と一層逆 方向 を向 いてい るようにも

思 われる ことが 、残念であ る。いずれにせ よ、かか る田村説 にお いて も、内国権利者側の

グ ッ ドウィルが重視 されてい る。

ところで、 私 は既 に、 石黒 ・前掲 国際知的財 産権209頁 以 下 におい て、 「保護対 象た る

グ ッ ドウィル とは何か?」 という問題設定 を行 っていた。その際 、 とくにアメリカにお け

る 「グ ッ ドウ ィルの二面性」へ の認識(同 前 ・178頁 以下)に 着 目していた。即 ち、単 に

グ ッ ドウィル と言 うと、 日本 では権利者側のそれが直 ちに意味 される傾 向にあるが、実 は

グ ッ ドウィル には、権利者側 の 「財産的 なグッ ドウィル と公衆(需 要者)側 の 「'心理 的

グ ッ ドウ ィル」 との二 つがあ り、そのバ ランス をどう取 るかが アメリカではエ の焦 点

とな っているのである(石 黒 ・同前178頁)。 この点で、パー カー万年筆事件判決が、商標

法1条 を踏 まえつつ 「究極 的には商標権者の利益 のみな らず公共の利益 をあわせて保護」

す るのだ、 として いた点(同 前 ・179頁)が 、想起 されるべ きで ある。

他面 において、 内国権利 者側の グッ ドウ ィルを重視す る立場 において も、内国権利者側

がか けた 『宣伝広告費』 自体 は保護 されず、『商標 の財 産的価値 それ 自体 は商標法の保 護

法益で はない』 とされてい る(田 村説等 を引用す る石黒 ・同前208-209頁 参照)。 これ は、

学説上、商標の機 能 として 「宣伝広告機 能」 をも挙 げる者 があるこ と(同 前 ・210頁)に 対

す る、正当 な反論 としての もので ある。

だが、そうなる と、一層権利者側の グ ッ ドウィル とは一体何 なのかが、曖昧 になって来

る。そこで醸 し出 されるグ ッ ドウィル とは、権利者 と との間の関係 で、 む しろ需要

者側 の意識(心 理)の 中で醸成 される ものだ、 とい うことになろう(権 利者側 は、需要者

側 のかかる意識[心 理]の 定着 の、いわば"反 射的効果"と して何 らかの[財 産的?]利

益 を得 る、 とい う図式 となる)。 まさにそれは、公衆(需 要者)側 の 「心理的 グ ッドウィ
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ル」 その ものではないのか(ア メ リカでの前記 の二分法 を想起せ よ)。 「それ」 を守 るとい

うことは、一見権利者側 を保護 す るようであ りなが ら、実 は、需 要者側 の意識(心 理)を

守 っている、 という逆 説的な見方 が、実 は成 り立つ ので はないか、 とい うことである。

この点で、EU(EEA)域 外 か らの並行輸入 を認 めるべ きだ、 との視 点(後 述)か ら、

と くに商標権 の場合 に力点 を置 きつつ、次 の ように論ず る見解 のあるこ とが、注 目される

べ きである(W.R.Cornish,1皿tellectualProperty,at663[3rded.1996Sweet&Max-well)。

即 ち、 「商標 は、宣伝や流通 の過程 で生 まれた"価 値"を 保護す るため の一 般的 で独 自の

道 具 と な る べ き で は な い("Trademarksshould皿otbecomeageneralandindependent

instrumentfortherotectionof``value"eneratedi皿thecourseofadvertisinand

distribution.")」 、 との断固た る指摘、である。

かか る意味 において私 は、「国 内権利者側 の グッ ドウィルそれ 自体 は、並行輸 入の可否

を論 ずる際、考慮 しな くて よいはずだ」、と論 じたので ある(石 黒 ・同前210-211頁)。 国内

需要 者側 は、商標 を介 しつ つ、それを付 した商品それ 自体 に信頼 を寄せ るので あ り、その

信 頼 を守れば必 要 に して十分 な はず であ る。内外 いずれの権利者が 国内 での当該 グ ッ ド

ウィル を形成 したかによって、需要者側が高価格維持等の、まさに並行輸入 の原 因 誘 因

となる事態 に、甘ん じねばな らぬか否かの点が、左右 されるとい うのは、本 来、理由の な

いこと(過 度な権利者保護 ではないのか 並行輸入業者側にとっても、この点は同じで

ある)、 ということである。

ちなみに、以上論 じた点に反 し、あ くまで内国権利者側の(財 産的?)信 用、即ちグッ

ドウィルの醸成があれば並行輸入が阻止 される、と考えた場合、真正商品の並行輸入の問

題を 「違法性」の 「阻却」の問題 として捉 えること自体の不自然 さが、若干にせ よ別な角

度 か らも、感 じられるのではなかろうか(「 違法性 阻却 …… とい う考 え方」が そ もそも 「理

論 的意義 を有 しない」 と割 り切 る考 え方[平 井宜雄 ・債権各論H不 法行為(1992年 ・弘文

堂)91-92頁]も あろ うが)。 つ ま り、 この場合 には、内国権利者側の(自 己 のグ ッ ドウィ

ル醸成 に向 けた 力が 積 す るに従 って、並だ輸入行 の 「違'が 「増 する、

という図式になる。だが、真正商品の並行輸入がそもそ も違法だという前提で考えた場合

(但 し、独禁法の場合、逆に、並行輸入の不当阻害 という形で、国内権利者側の一定の行

為が 「違法」 とされていることにも注意せ よ[既 述])、 その違法性 は、 もとよ り並行輸入

業者側 の行為 に存す る、 とい うことになる。 だ とした ら、なぜ行為者(並 行輸 入業者[=
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加害者?])自 身の行動 とは切 り離 された、別な者(内 国権利者[=被 害者?])の 、(必ず

しも行為者に対 して直接向けられたものではない)営 為の有無 ・程度によって、当該行為

の違法性が阻却 されるか否かが、(し かも、行為者自身の知 ・不知にかかわらず?)左 右

されるのか。この点は、少なくとも、若干不 自然なことではないのか。私は、そうも感 じ

ているのである(内 国権利者側の上記の営為が終始ゼロだったと仮定すると、他に問題の

ない場合、並行輸入業者側の行為の違法性は、最初から完全に 「阻却されている」ことに

なる)。

d.EU(EEA)に おける最近の展開 再度重視される競争法 ・競争政策的観点

以下において、最近のEU(EEA)に おける、域外消尽(域 外からの並行輸入)肯 定に

向けた"葛 藤"が 、以下なる論理 と方向性の下に展開しているかを、略述する。日本にお

ける並行輸入問題の処理において、一層、競争法 ・競争政策的観点、そして国際市場分割

の問題を直視すべ きだ、との既述の視点か らの検討である。

[前提的理解]

ECな いしEU(更 にはEEA)で の従来の論議を参照する場合には、EC(EU[EEA])

の 「域内」での 「消尽」 と 「域外」国との関係でのそれ(域 外消尽)と を、厳格に区別せ

ねばならない。従来の日本におけるEC法 上の並行輸入問題の検討において、当時専らEC

域内に閉 じていたEC諸 国での論議(と くに欧州裁判所の判例の流れ)を 、日本における

「EC域 外」 との関係での 「国際的な消耗」の問題に、そのまま当てはめようとする傾向

が顕著 に見 られた点に、かつての森本教授の正当なる批判が集中 していたことへの注意

が、まずもって必要である(森 本滋 「EECの 理念と工業所有権 共同体における並行輸

入」日本工業所有権法学会年報3号[1980年]8頁 以下。この点につ き、石黒 ・情報通信・

知的財産権 に関する国際的視点[1990年 ・国際書院]204頁 以下、木棚照一 ・前掲国際工

業所有権法の研究200頁)。

片山 ・前掲11頁 には、「わが国の学説」として 「桑田三郎教授の説 を中心 として」の並行

輸入容認論の展開があった、 との当時の認識が示 されている。だが、前記蔵関が発出され
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た昭和47年 の当時 にお ける 日本 での並行輸入 問題 の検討状況 も、ECレ ベ ルでの法(と く

に判例)の 紹介 を主軸 とす るもので あった し、かつ、 「並行 的な工業所有権 の国際 的消 耗

を認 めるべ きこ とを主張す る」Koch/Froschmaierの 、1965(昭 和40)年 の著名 な論 文 も、

EEC条 約 の発効 との 関係 で各 国法 を条約 に適合 させ るべ きだ、 との形 で権利消耗論 を説

いていた(木 棚 ・前掲198頁)。

ECの 判例展 開にお いては、当初EC競 争法(当 時のEEC条 約85条)か らのダイ レク ト

な立論 によ り、 域 内並行輸 入 が、認 め られて行 った(Sve皿Norberg/KarinHoekborg/

MartinJohansson/DanEliasson/LucienDedichen,EEALaw,at511[1993Fritzes])。

そ して続 いて、域内での 「自由な商 品流通」に関する規定(EEC条 約30条)に 基づ き、並

行輸入問題が判断 されて来 た(木 棚 ・前 掲203頁 、神谷 ・前掲NBL564号63頁 、須網 隆夫

「商標権 の国際的消尽 シルエ ッ ト事件判決」貿易 と関税2000年5月 号75頁 。以上 につ

き、C・rnish,supra,at645を も参 照)。 知 的財産権 による域内流通 阻止が果た してな し得

るかについて、EEC条 約36条(知 的財産権保護 関連 の規 定)と の 関係 での問題 の一層 の

明確化が、1968年 のParkeDavis判 決 を経 て、1971年 のSirena判 決 によって 「は じめて行

われた」 とする木棚 ・前掲212頁 の指 摘 に、 この点で注 意すべ きであ る。

[その後のEUレ ベルでの判例展開をめぐって]

神谷 ・前掲NBL564号60頁 は、 このECの 判例展 開の第2期 、即 ち 「商品の移動の 自由

と知的所有権 の保護 との調和」 か ら説 き起 こし、「当初、欧州裁判所 は、知的所有権 の保

護 よ りも商品の移動 の 自由を重視す る立場 を示 し、少 な くと も商標権 については、広 く並

行 輸入 を認め」 て来 たが、「1990年 に、著名 な第2HAG事 件で方 向転換 し、知 的所有権の

保護 につ いて も一定 の配慮 を示 す要 になった」、 とす る。そ して既述の 「アイデール ・ス タ

ンダー ド事件判決1994年(IHT事 件)]」 によって 「知的所有権 の保護 に一層のウェ一一ト

をお くとい う画期 的 な判 断」が示 された、 とす る。 この1994年 の判決 は、 「商品の質[品

質]に 対 する統一的 コン トロールの可能性」が並行輸入可否の 「決定的要因」だ としつつ、

他方で、並行輸入 品の 「質」が 「低 い」 ことだけでは並行 入の 「阻止 は 「許 され ない」

としたが(以 上、神谷 ・同前61頁)、 「商標権の譲渡」により 「譲渡人 と譲受人との間に経

済的つなが りがない場合」には並行輸入を(域 内消尽)を 認めない、 としたのである(同
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前 ・62頁)。「戦争 による敵国資産の収用」 により 「商標権が異なる加盟国で別々の商標権

者に帰属 した場合」に同旨を認めた第2HAG事 件の趣旨を、その意味で拡大 したことに

なる。だが、欧州裁判所は、同時に、「相互に独立の商標権者が、国際的市場分割契約によ

り商標権の譲渡を行った場合にはEEC条 約85条 違反 となりうる」ことも、付言 している

(神谷 ・同前頁)。 注 意すべ きは、 この1994年 判決 において、商標権の譲渡 それ 自体 でな

く、「商品の質[品 質]に 対す る統一 的なコ ン トロールの権利」の有無が決め手 となってい

るこ と、 そ して、「内外[域 内]権 利者 間の一体性」 の要件 との関係での、 「問題 となって

いる商品が 同一 の事業者、 その ライセ ンシー、親会社、関連 会社 または独 占的デ ィス トリ

ビューターに よ り販売 された場合」 とい う、既述 の判例法理の 「確認」が 「網羅的な もの

ではない」 こ と、で ある(同 前 ・63頁。同前頁 も、 この点 に 「注意 を要す る」 としている)。

ただ、神谷 ・前掲64頁 は、AdvocateGeneralが 欧州裁判所 に対 して 「商標権 による[EC

域 内での 国際 的な]市 場分割の危 険等 を指摘 して並行輸入の禁止 を認めない よう」求め た

のに前記 判決が既述 の判 断 を示 した ことにも鑑み、 「今後商標権以外……で も並行輸入 に

対 して厳 しい判断 が出る ことが予想 される」 と し、他方、「欧州裁判所 が司法権の限界 を

認 め、立法 による解決 を促 し」、かつ、EC独 禁法の適用 に も言及 していることにも、注意

を促 している(同 前 ・64頁。同判決 との関係での競争法的観点 について は、Cornish,supra,

at650を も参 照)。

以上 は、域内消尽 の問題 であったが、そ こに 「1998年 の シルエ ッ ト(Silhouette)事 件

判決」(判 決の邦訳 は、CIPIC事 務局訳 「EC裁 判所判決:商 標権の消尽に関す る 『Silhouette

事件』」CIPICジ ャーナル79巻[1998年]76頁 以下)が 登場す る。実 は、1988年12月21日

付 で 「商標 に関す る域 内国の国内法 を近似 させ るためのEEC理 事会指令89/104」(OJ

1989L40,atlff)が 出てお り、他方、1992年5月2日 調印のEEA(欧 州経 済地域)に 関

する条約(OJ1994L1,at3ff)に よ り、前者 が広 くEEA諸 国をカバーする もの として改

正 されていた(前 掲 ・CIPICジ ャーナル79巻76-77頁 、須網 ・前掲貿易 と関税2000年5月

号75頁)。 その拡大 されたEEC指 令7条1項 が、商標権 の消尽 につ き、「商標 はその所有

権者 に対 し同人 に より又 はその同意の下 に当該商標 を付 されて共同体 内の市場 に置かれた

商品に関連 して当該商標の使用 を禁 じる権 限 を与 えない」 と規定 し、同条2項 が 「所有権

者に当該商 品の一層の商業化 に反対す る正当な理由が存在す る場合 、特 に、市場 に置かれ

た後 に当該商 品の状態が変更 され、又 は損 なわれる場合」は別だ、と規定 していた(CIPIC
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ジャーーナル ・同前77頁)。 既述 の 「アイデール ・ス タンダー ド事件 判決[1994年(IHT事

件)]」 も、 この指令 下での処 理だ った ことになる(内 外権利 者間の一体性 に関す る前記 の

『確認』を含 めて、である。なお、同指令7条1項 が欧州裁判所の展 開 して きた原則 を 「単

に成文化 した もの」た ることにつ き、DavidRose「EC司 法裁判所 法務 官による ヨーロ ッ

パ権利消尽の原則 の是認」CIPICジ ャーナル89巻[1999年]7頁)。

だが、この シルエ ッ ト事件 では、眼鏡関連 の世界的事 業者た るオ ース トリア法人の シル

エ ット社が、 ブル ガ リア企業 に 「流行後 れの眼鏡 フ レーム」 を売却 し、それがオース トリ

アに並行輸入 され た(同 事件 については、須網 ・前掲貿 易 と関税2000年5月 号75頁 以下)。

オース トリア国内法で は、 国際消尽が(域 外消尽 も含めて一般的 に)認 め られてい たが、

こう した国内法 に基 づ きEEA域 外 か らの並行輸入 を認め てよいかが、欧州裁判所 に付託

された問題で あった。EEA域 内で は前記指令で処理 され るが 、それで は域外消 尽 はどう

なのか、 とい うこ とで ある。ス ウェーデ ン政府 は域外 消尽 を定め る権限は域 内国 に委ね ら

れている と主張 したが(前 掲 ・CIPICジ ャーナル79巻80頁)、 欧州裁判所は、「ある加盟国

では国際[域 外]消 尽が規定 され る一方、他 の加盟国では[域 内]消 尽 が規定 され るとい

う状況 は必然 的に商 品の 自由 な移動 とサー ビス の自由な提供 の障害 としか ならない」(同

前 ・81頁[パ ラ27])と し、EEAの 域外で の消尽 を認 めた加盟 国国 内規則 は、前記EEC

理事会指令7条1項 違反 だ とした(同 前 ・84頁)。

まず もって、注意すべ きは、域外消尽 を否定す る際、同判決が、域 内消尽 に関するEC

判例 の第2期 と同様の、商品の 自由な移動 を論拠 としてい るこ とであ る。EU及 びEEA域

内において、 この点のルールを統一 してお く必 要がある、 とい うこ とであ り、む しろこの

点は、国際経済法的関心 とも言 える。

[シルエッ ト事件判決以降の域外消尽に向けた動き1

だが、域外消尽を否定 したこの判決が、皮肉にも域外消尽を認めるべ きだ、という方向

への論議 に火を付 けたのである。財務省関税局関係の雑誌たるCIPICジ ャーナルがその

後の展開を詳細にフォロー しているので、以下においても、主 としてそれによりつつ論ず

るが、それは、本稿の基調たる 『競争法 ・競争政策的観点から並行輸入問題 を見直す必要

性 それによって 「内外権利者間の一体性の要件」の問題性 を洗い出す、という手法)
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を、更に補 強 し、検 証す るためである。

まず、SimonHolmes/LesleyFarrell「EC裁 判所 判決評釈:SILHOUETTE事 件

EC競 争法の観点か ら」CIPICジ ャーナル83巻(1998年)73頁 以下は、シルエ ッ ト事件判

決 は 「以前ECJ[欧 州裁判所]が 下 した判決 を論理 的に拡大 しただけの もの」 だ とし、他

方、「ECJが 競争法上 の問題 について殆 ど考慮 しなか った点」 に関 して、「商標権 と競争法

上の問題 を可分なものとして別々に処理するのは適切か否か、 という問題が」本判決に

よって 「持 ち上 が った」、 とする(同 前 ・74頁)。 本判 決は 「価格競争 を犠牲 に して非価格

競争 を促進 し、さ らに同一ブラン ド内の競争 を犠牲 に してブ ラン ド間競争 を促進す るもの」

だが(同 前 ・74-75頁)、 「この判決 によ り、 グローバルマーケ ッ トの隔壁が強化 されるた

め、 者は他 国での低価 格の恩恵 に与か ることがで きな くな り、消 者 には不利 な 果

となる」(同 前 ・76頁)点 を、問題視するのである。他方、シルエット事件判決で残された

問題として"権 利者側の 「同意」の問題"が あるとされ、「黙示のライセンスの法理では、

一 の原則を適用することによって得 られるそれと大差ない結論に至る可能

性 が高い」 とし、 イギ リスが この点 につ き、欧州裁判所 に向けた行動 を取 り得 ることを示

唆 する見 解 もあ る(AnsgarOhly[マ ックス ・プ ランク研 究所研 究員]「EC司 法裁判所

Jacobs法 務官の意見書 に対 するコメン ト[SebagoInc.&AncienneMaisonDuboisetFils

SA対GB-UnicSA事 件 、1999年3月25日 言い渡 し]」CIPICジ ャーナル90巻[1999年]

67頁 。 なお、 この最 後の点については、 シルエ ッ ト事件判決以後の 「権利の[域 外]消 尽

問題」が 「政治的 な色彩」 を強めつつあるこ と[DavidRose「 英国高等法院判決評釈

グ レー ・マ ーケ ット商品の扱 いが混迷化(ZinoDavidoffSA対A&GImportsLtd.事 件:

1999年5月18日 言 い渡 し)」CIPICジ ャーナル90巻(1999年)71頁]を 踏 まえつつイギ リ

スの状況 を論 じてい るところの、 同前 ・71頁以下参照)。

ちなみ に、その後 のSebago事 件 に関す る、 このJacobs法 務官の意見にお いては、シル

エ ッ ト事件 で も問題 となった前記指令 につ き、 「指令 が受 け入 れが たい効果 を持 っている

とするな らば、 これ を是正す る正 しい方法 は、指令 を改正す るか、(中 略)非 加盟 国の市

場 に置か れた製 品 にも消尽の原則 を拡大す るための 国際協定 を締結す るこ とで ある」、 と

されている。また、同前頁 にある ように、 ヨー ロッパ における(域 外的な)「 消尽 について

の政治的論争」は 「沸騰寸前」であった。その関係 で、NERA(NationalEconomicResearch

Associates)の 調査報告書 とい う ものが 出て、 それが ヨーロ ッパ 「委員会 で検 討 され」、
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1999年4月28日 には 「ブ ラン ド ・オーナー と同様 に並行 輸入業者が出席」 す る 「大規模 な

ミ一一ティング」が開催 された りもした。NERA報 告書 は、 「仮 に」国際(域 外)消 尽が認

め られた場合 の 「価格の低 下」を算定 したもので あ り(以 上 について、DabidRose・ 前掲

CIPICジ ャーナル89巻9頁)、 オース トラ リア競 争当局(ACCC[競 争 ・消費者委 員会])

の、(著 作権 に関す る)並 行輸 入容認 に向けた、大規模 で長期 間にわたる徹底 した調査(石

黒 ・前掲 国際知的財 産権130頁 以下)が 想起 される(な お、石黒 ・法 と経済[1998年 ・岩

波]192頁 以下)。

他方、現実 的な解決 として、「知的財産権 の消尽 に関す る二国間誕定の締結 に向けてEU

当局がアメ リカ、そ して 日本 と交渉 に入 る」 こと、 そ してWTO体 制下の 「TRIPS協 定

の……見直 し」の中での問題処理 を示唆す る見解 もあ る(AnsgarOhly・ 前掲CIPICジ ャー

ナル90巻69頁 。同様 の見方が 、欧州共 同体委員会 ス タッフの後掲の調査報告書[CIPIC事

務局訳]CIPICジ ャーナル97巻42-43頁 にも示されている ことに注意せ よ)。

ちなみに、EUが 域外消尽 を認 めない立場 を維持 した場合 、TRIPS協 定6条 の 「内国民

待遇」・「最恵 国待遇」の要請 に対 す る 「違反」 となる、 との指摘が現公取委委 員の本 間忠

良氏 によってなされてい る(本 間 「TRIPS協 定の特異性」貿易 と関税1997年2月 号37頁)。

ウルグアイ ・ラウン ド中 に 「ECが 『消尽 に関 して はECを 単 一の加 盟国 と見 なす』 とい

う6条 脚注 を提案 していたが、最終協定 にははい ってい ない」 ことが、 同頁で示 されて も

いる(但 し、須網 ・前掲貿易 と関税2000年5月 号71頁 参照)。 こうした状況下で、 「EFTA

裁判所 は、1997年 のMaglite事 件 において、[シ ルエ ッ ト事件]判 決 と異 な り、EFTA諸

国に 『国際的[域 外]消 尽』の採否 を決める裁量権があ ることを認めた」(須 網 ・同前頁)、

といった別の展開 もあった。

か くて、1999年12月9日 には、EC委 員会 によって、次 の報告書が公表 された。即 ち、

「商標権の消尽一 欧州共 同体委員会スタ ッフの調査報告書」([CIPIC事 務 局訳]CIPIC

ジ ャーナル97巻[2000年]37頁 以下)。 この報告書 自体が、 「現行の共同体[域 内]消 尽制

度か ら国際[域 外]消 尽 制度へ の変更」の可否 を論ず る ものになっているこ と(同 前 ・37

頁)が 、まず もって注 目される。そ して、そこにおいて前記 のNERA報 告書 が まさにベ ー

ス とな り(同 前 ・39-40頁 、46-50頁)、 全体 としては、域外消 尽 を認 める方 向性 が打 ち出

されている、 と言 ってよい。問題の一つの焦点は、「商標 についてのみ国際[域 外]消 尽 を

導入 した と して も、一群 の知 的財産権 によって保護 され る製品の製造者 は、EUへ の特定
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の製品の輸入するために他の知的財産権に依存することが出来る」(同 前 ・39頁)、 との点

にある。かのBBS[特 許]事 件でも問題 となった点である(石 黒 ・前掲国際知的財産権215

頁以下)。

この欧州共同体委員会スタッフの調査報告書で注 目されるのは、卜 般的に言って、消

尽の範囲が狭ければ狭いほど、知的財産権が販売手段 として持つ価値が高まる。これに反

して、消尽の範囲を拡大することは、特定の国において値下げ圧力を生み出すことになる」

(前掲CIPICジ ャーナル97巻41頁)と されている点である。この視点は、同報告書付属書

n(同 前 ・45頁)に おいて、鮮明に示 されてお り、シルエット 「事件の判決直後にい くつ

かの加盟国は、現在共同体に適用 される ルールによってもたらされる 状況の 済的影

響 、 に が3[域 外国]か らの並行輸入を通 して安価なブランド製品を輸入す

ることが 困難であ る点 に懸念 を表 明 した」、 とある。

[小括]

以上、シルエット事件判決以降のEU(EEA)内 での論議の流れを見て来た。そこにお

いて最 も重要なことは、競争政策の観点と消 者 需 者)側 のブランド品の価格低下へ

の要請 との二つが、EU(EEA)内 でのかかる動 きの底 流 と して、明 に 在 した ことで

あ る 。 こ の 点 で 、WarwickA.Rothnie,"ParallelImports-SmokescreenorBrushfire

Smoke?",in:HughC.Hanson/FordhamUniversitySchoolofLaw(eds.),International

IntellectualPropertyLaw&Policy,Vol.1,at311ff(1996Sweet&Maxwell)の 、 議 論

の 進 め 方 自体 に 注 目す る 必 要 が あ る 。Id.at311は 、 ソ フ トウ ェ ア 価 格 の 英 米 間 で の 比 較 の

表 を ま ず 掲 げ 、 か か る 内 外 価 格 差 の 問 題 こ そ が 「並 行 輸 入 に よ っ て 惹 起 さ れ る 問 題 の エ ッ

セ ン ス だ 」(Id.at312)と す る 。 そ し てId.at316ffでEUで の 問 題 把 握 を論 じ つ つ 、Id.

at326に お い て 、 基 本 的 な 見 解 の 対 立 を 、 次 の よ う に 整 理 す る 。 即 ち 、 並 行 輸 入 反 対 派 は

「投 資 イ ン セ ン チ ィ ヴ と 品 質 コ ン トロ ー ル 」 を根 拠 と し、 並 行 輸 入 肯 定 派 は 「国 際 的 な 価

格 差 別 を 破 る 上 で の 並 行 輸 入 業 者 の 役 割 」 を指 摘 す る 、 と。

も っ と も、 こ こ で 想 起 す べ き は 、Cornish,supra,at660ffの 、EEAレ ベ ル で の 域 外 消

尽 肯 定 論 で あ る 。 彼 も ま た 、 高 価 格 に悩 む 消 費 者 の 立 場 に 立 っ て 論 じ始 め る が(Id.at660

f)、Id.at663に お い て 、 彼 は 、 「商 標 は 生 産 の た め の イ ン セ ン チ ィ ヴ と して 存 在 す る の で
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はない」ことを強調す る(ld.at638を も参照)。 この指摘 は、もとより正当であ り、Rothnie

の上記 の論 におけるイ ンセンチ ィヴ論 は、"消 去"さ れるべ きこ とにな る。

Cornish,supra,at661は 、 この点 を踏 まえ、「品質の差」 があれば並行 輸入 阻止 も有 り

得 る選択 だが、 それはEU(EC)の 法 を 「現段 階のアメ リカの法」(後 述)に と どめ る事

を意味 す る、 とす る。 だが、それで十分か を更 に問 うのが彼 の立場で あ り、Ibidが 最 も理

論 的に反発す るのは、「商標権が大 なる一般性 を持った[輸 入 阻止のための]武 器(weaon)

となること」、である。正当な認識と言うべ きである。

さて、以上の、域外消尽に向けたEU(EEA)内 部での最近の動 きに関する検討 を踏ま

え、競争政策の観点と消費者(需 側のブランド品の価格低下への要請 との二つ(後

者 は国際市場分割の問題である)が そ こにおけ る指導原理 であったこ とを再確認 しつ つ、

次 に、 アメリカの最近 の動 きを見てお こう。Cornish,supra,at661の 言及す る 「品質」の

問題 をめ ぐって、判例 理論 の展 開、及 び関税 局規則の改正が あ り、あ わせ て並行輸入業者

に若干有利 な展 開 もあ るか ら、 である。

e.ア メリカの最近の動向 関税局規則改正と並行輸入業者の立場

本稿 は商標権 の場合 に重点 を置 くものだが、 アメリカにおける並行輸入問題 を語 る際 に

度外視 出来ない、著作権関連 の最近 の動 きにつ いて、一言のみ してお く。 もっ とも、 問題

は、やは り商標権 の問題 と関係 する ものではあ るが。

既述 の、 「内外権利者 間の一体性 の要件」 の源 となった蔵関1443号 自体 がベース とした

(と しか思えない 既述)、 アメ リカ関税局規則133の21条(c)の 処理定式 は、石黒 ・

前 掲国 際知 的財産権201頁 に示 した ように、1988年 のKマ ー ト事件連 邦最高 裁判 決(486

U.S.281)に よって支持 された。だが、 か くて輸 入阻止 のために商標権 を武器 としに くく

な っ た 権 利 者 側 は 、 「著 作 権 」 に 目 を付 け る よ う に な っ た(MarkS.Sommers/LouisJ,Levy

「QualityKingv.L'anza事 件 以 降 の 米 国 産 品 の グ レ ー ・マ ー ケ ッ ト輸 入 」CIPICジ ャ ー

ナ ル83巻(1998年)77頁 。 だ が 、ualltI(lnvL'anza事 件 連 邦 最 高 裁 判 決(118SCt

1125)は 、「米国産品の再輸入 を阻止 す ることを目的 とした米国著作権 の利用」 を 「制 限」

し、「L'anza社 が米 国産品 を、国内販売であれ輸 出であれ、流通過程 に置い た時点で 、そ

の流通 を支配す る権利 を消尽 した」 旨、「全員一致 で」判断 した(同 前 ・77-79頁 。 なお、
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同判決のCIPIC事 務局 による邦訳 は同 ・83巻80頁 以下 にあ る)。 既述の欧州共 同体 委員会

ス タ ッフの調査報告書(CIPICジ ャーナル97巻39頁)が 、「商標 につ いてのみ国際[域 外]

消尽 を導入 した として も、一群の知的財 産権 によって保三 される1品 の'はEUへ

の特定の製品の輸入するために他の知的財産権に依存することが出来る」 としていたこと

を、ここで想起すべ きで ある。

さて、 アメ リカ にお ける商標権 に関す る並行輸入 問題だが、「品質」 の問題 をめ ぐって、

興味深い最近の展 開があ る(SusanKohnRoss「 米国税関にお ける知的財 産権執行の概要」

CIPICジ ャーナル84巻[1999年]47-50頁 にその概要が示 されている)。

この展開の きっかけとなったの は、1993年 のLever事 件 コロンビア巡 回区連邦控訴裁判

所判決(LeverBros.Co.v.U.S.,981F.2d1330[1993])で ある(Ross・ 同前48頁)。 デ

オ ドラン ド石鹸の事件 であ り、Lever社 と英 国の関連会社が、英米需 要者の 「嗜好や環境」

にあわせて 「製法」 もそれに 「適応 させ て」いたケースである。前記判決 は、「決め手 とな

る論 点は標章 自体 ではな く、輸 入商品 自体 である」(Ross・ 同前 頁)と の、それ 自体重要

な判断 を示 しつつ、並行輸入 された 「英国製品は……米国製 品 とは物理 的に異 なる外 国商

品」 だ として、かかる"品 質 の差"に 基づ き、輸入 の禁止 を認 めた(同 前頁)。

それを受けて関税局規則が改正 されたのだが、実 に 「興味深 い ことに[ア メリカ]税 関

は、グ レーマーケ ッ ト商 品で あることを最終的な米 国の購入者 に通知 するラベルが貼 って

あ る商 品の輸入 は禁止 しない、 と」 の立場 を、 同時 にルール化 した(同 前 ・49頁)。19

c.F.R.§133.23(3)(b)で ある。購入者側の 「同意に基づ く購買(hlfornledpllrchase)」

を重視 した ものである(CIPIC事 務局 「米 国における知的財 産権 と輸 入物 品に関する最近

の措置」[ア メ リカの弁護士 を招いての特別研 究会 の記録]CIPICジ ャーナル96巻[2000

年]50頁)。 判例がそれ を認め るか否 かは将来の問題だが(同 前頁、及 び、MarkS.S・mmers/

LouisJ.Levy「 米 国関税 庁 によるグ レーマーケ ット輸入規則の改正」CIPICジ ャーナル88

巻[1999年]32頁)、 「そ のようなラベルの貼付が…… グレーマーケ ッ ト商 品か ら生ず る消

費者の混同の可能性を軽減するか否か」の点が、これからの問題の焦点 とされている(同

前頁。この点で、品質の差等 を直ちに並行輸入阻止の結論 に結び付けず、「 示の問題

として別途処理すべ きだとする石黒 ・前掲国際知的財産権212頁 と対比せ よ)。

さて、前記判決 との関係で米 国の関税 局規則が改正 され、蔵 関1443号 との関係 で本稿が

再 度言及 した アメ リカ関税局規則133の21条(c)(石 黒 ・前掲 国際知 的財産権201頁)も 、
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亘理則133の23条(a)(2)と なった(CIPIC事 務局訳 「商標、商号 及 び著作権 について

の米国関税規則①[合 衆 国連邦行政命令 集第19編 第133部]」CIPICジ ャーナル93号[1999

年]66頁 参照。ちなみ に、同条(a)(3)が 既述 のLeverル ールであ り、同条(b)が ラ

ベル貼付 による前記の例外 である。同前頁)。 「内外権利者間の一体性 の要件」 に関す る従

来の文言 に違 いはないが、一点補足 してお くべ きこ とがある。即 ち、 「米 国の所有者、米

国の所有者 の親会社 または子会社 もしくは米 国の所有者 と共通の所有 または共通 の支配に

服 する当事者」 とす る、この要件 につい ては、改正後の同規則133の2条(d)に 定義規定

があ り、「共通の所有」とは 「企 業の50%を 超え る個人所有 または集合的所有」、そ して 「共

通 の支配」 とは、「方針お よび経営 による有効 な支 配 をい」 う、 とされ ている(同 前 ・59

頁)。

だが、今 回の改正は、既述の 「品質の差」 に関する判例展 開のゆえであ り、専 ら 「アメ

リカの商標権者 を守るため(toprotectAmer迦trademarkowners)」 とい うアメ リカで

のこの問題の捉 え方の基 本(MarshallLeaffer,"ParallelImportationandTheGrayMarket

inTheUnitedStates",in:Hanson/FordhamUniversitySchoolofLaw(eds.),supra,at

356)は 、何 ら変 わっ てい ない(石 黒 ・同前201-205頁 と、 そこ に引用 したTimothyH.

Hiebert,PararellImportationinU.S.TrademarkLaw[1994Greenwood]の 該 当頁参

照)。

皿 小括

「内外 権利 者間の一体性 の要件」 を如何 に取 り扱 うかは、専 らわが商標法 上の問題であ

る。その当否 をめ ぐる検討(再 論)は 、本稿Hの3c.ま での論述において行 った。だが、

そ こにH3d.のEU(EEA)及 びアメリカにおける最近の流 れ をもイ ンプ ッ トして、更

に考 える必要が ある。

まず、 日米欧がそれぞれ に異なる立 点か ら並行輸入問題 を捉 えて来 ていたこ とに、注

意 すべ きで ある。即 ち、EUレ ベルで は、 ま さに全 ヨーロッパ を一 国た らん とす る究極 目

標 に照 らした展 開が、最近 まで続いていた。 その意味で、それは殆 ど 「国内消尽 」の問題

に尽 きていた とさえ言 える。シルエ ット事 件判 決以降の展 開の中で、まさに、『消費者(需
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要者)側 の価格低下に閲する利益の保護("商 標権による国際市場分割"の 打破)』、そ し

て シルエ ッ ト事件判決が積み残 した 『競争 法 ・競争政策的観点』 の二つ か ら、本来の国際

的 な並 行輸入の問題 が、 ようや く、 しか しなが ら急速 に議論 されつつ ある。他方、アメ リ

カは、既述の ご とく、終始 『アメリカの の保護 と言 う、実 に屈折 した目的に資

す る限度 で、並行輸入を認めて来た。

だが、 日本の場合 には、EU・ アメ リカにおける ような屈折 した事情 は一切 ない。 まさ

に、パ ーカー万年筆事件判決 自体がそ うであった ように、最近 のEU(EEA)の 動 きとし

て本稿 におい て論 じたような諸観点 を、実 に数十年 も前 に先取 りし、世界 を広 く見据 えた、

『開かれた視 点』 の下 に、並行輸入 問題 を論 じて来た。 これは、旦杢 と して1上界に誇 るべ

き実績 と言 える。だが、そ こに、アメ リカ関税局規則の、 自国民保護 目的(既 述)で 設 け

られ た 「内外権利 者間の一体性 の要件」 が、(い まだ100%の 断定 は出来 ない ものの)"混

入"し 、 さ した る理論的基礎づ けもない まま、基本 的には"祖 述"さ れて来 た。私見 に対

す る反論 として提示 されるに至 った 「グッ ドウィル保護」論に対 しては、本稿n3b.に

お いて、反論 を行 った。

EUが 、国際[域 外]消 尽 に踏 み切 る際 に、二 国間ない し多国間の協 定 にこだわるのは、

実 は、「貿易相手国が[EU側 の政策]変 更 に追従 しない場合 は、その国 との関係でEUを

不利 な立場に置 くであろう」、 との通商法(国 際経済法)関 連の問題関心か らのものであ

る(前 記の欧州共同体委員会スタッフの調査報告書[CIPICジ ャーナル97巻42頁]か らの

引用)。 このような発想が、一体、日本のこれまでの判例展開の中で、あったであろうか。

再度言うが、これは、 日本の判例展開が世界に誇 り得る重要なポイントなのである。そ

うでありなが ら、いまだに十分な理論的精査 を経ず して"祖 述"さ れているのが 「内外権

利者間の一体性の要件」なのであり、今こそ、この要件の撤廃 をすべ き時である、と私は

考 える。そ して、それは、既に論 じた ように、「見えざる手 として 『国際的な価格の裁

定 に寄与する並行輸入業者の営為に、正 しい光を当て、かつ、公取委の方針が終始そう

であったように、「内外権利者間の一体性の要件」 に言及することなく、国内における競

争秩序を、それ自体 として直視することを意味する。これらの考慮 を商標法(知 的財産権

法)の 外に追いやることは、もはや許されることではない、と私は考える。

なお、以上にもかかわらず、仮に 「内外権利者間の一体性の要件」を残す との考え方が

取 られる として も、それを極力緩和 して考 えるべ きは、当然である。 と くに、商標法1条
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が単 に権利者の保護のみを目的 とするものでない以上、権利者側の 「内部関係」(既 述)

での様々な出来事が、需要者や並行輸入業者側 に"対 抗力"を 有するがごとき解釈は、抄

除されねばならない。

真正商品の並行輸入問題は、商標法1条 の文言に忠実に、常に、需要者の利益 ・産業の

発達 という二つの利益 と、権利者の利益 とのバ ランスにおいて、処理されねばならない。

そして、まさにこの点で、パーカー万年筆事件判決の原点(石 黒 ・前掲国際知的財産権177

-183頁)に 立ち戻 り
、並行輸入によって 「国内における価格及びサービス等に関する公正

な自由競争が生 じ、需要者に利益がもたらされる……ほか、国際貿易が促進され、産業の

発達が刺激 されるという積極的な利点があり、却って商標法の目的にも適合する結果を生

ずるのである」、ということ(同 前 ・182頁における同判決の判 旨からの引用)を 、重視す

る必要がある。

か くて、仮に上記の要件を直ちに撤廃 しないとの判断が下された場合にも、その要件の、

更なる緩和が、強 く求められるべ きである。
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執行管轄権の域外行使:問 題の整理
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は じめに

1970年代に多国籍企業への国際的な対応が議論 されたが1、その後、通信テクノロジーの

進歩とも相 まって、一定規模以上の企業で国際的な展開をしない ものは皆無だと言ってよ

い状態になった。企業は、人件費、消費地へのアクセス、インフラス トラクチャ等の種々

の要因を考慮 して、本部、生産拠点や営業拠点を、最適な形で複数国に配置するのが普通

となった。

企業の活動が一国内で完結している、すなわち本部、生産、営業販売機能が特定国家内

に集約されている場合は、国家はそれらを規制することに困難を感 じることはない。他方、

これらの要素が国境をまた ぐ場合には、国家の規制を有効 に及ぼすことが難 しいことがあ

る。第2次 大戦後アメリカ競争法の域外適用が国際的に問題 になったが、その多 くは外国

でカルテル等の競争法違反の行為が行われ、当該違反行為の対象 となった商品がアメリカ

で販売 されて購入者に不利益を与える事例であった2。つま りアメリカは自国競争法を国外

企業に適用することによって、競争法によって達成 しようとした保護法益の実現を図った。

この時期には、アメリカの措置が国際的に強 く批判されたが、企業が多国籍的展開を始め

るとヨーロッパ諸国もそれに倣うようになった。EC裁 判所の 「ウッドパルプ事件」3はター

ニ ングポイン トとなった事例である。

わが国では、独禁法の域外適用については長 く否定的な態度が採 られて きたが、1991年

に公正取引委員会が 「ダンピング規制と競争政策 ・独占禁止法の域外適用(独 占禁止法渉

外問題研究会報告書)」 という報告書をまとめて、域外適用に大 きく舵をきった。さらに、

2001年 には、終始アメリカの競争法の域外適用に否定的だった外務省 も4、「競争法の域外

適用に関する調査研究」 という報告書を取 りまとめて独禁法の域外適用について積極的な

姿勢に転 じた。

競争法分野では、①国境 を股にかけた複雑な企業行動 と、②領域で区切 られた主権国家

の統治権の間のずれを、競争法を域外適用することによって調整が図られたと言える。
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このように法律 を域外適用するとなると、次にどのような手続によってそれを行うかが

問題になる。たとえば独禁法を域外適用 しようとする場合に、対象 となる企業が所在する

外国で、公正取引委員会の職員が自由に活動 して違反を摘発 してもよいのか、また諸国の

競争当局 とどのような協力を実施できるのか等々の問題が浮かび上がってきた。

法令の域外適用のための基礎的な制度 として、外国に所在する名宛人への関係文書の送

達の問題がある。名宛人への関係文書の送達は、種々の行政機関の決定手続の端緒となる

もので、具体的な事例 に法令 を適用するためには不可欠の手続である。最近、この問題に

ついて、一方では具体的な事件が起こると同時に、他方では法制上の対応がなされた。

本稿では、この送達問題 を中心 に、執行管轄権の域外行使をどのように考えるべ きかを

検討することにしたい。

1国 際法上の管轄権の分類 と執行管轄権の位置

1国 家管轄権の諸態様

(1)国 家管轄権の分類

各国の国内法令の適用 ・執行 は、「国家管轄権」の問題 として国際法の規制に服する。

国家管轄権は、一般的には、法令の定立に関する 「規律管轄権(ま たは立法管轄権)」、具

体的な事案についての裁判所の裁判に関する 「裁判管轄権」 と、法令の執行 に関する 「執

行管轄権」に分けて捉えられる。

管轄権がこのように3種 類に分類して理解されているのは、それぞれの服する国際法上

の規律が異なるためである(な お、国家管轄権に関する法規律には、国際法上のものと並

んで国内法上のものが考えられるが、本稿では国際法上のものに検討を限定する)。

ただし、執行管轄権や裁判管轄権の行使は、他国からその行使を委任された場合を除 く

と、「規律管轄権」が存在 していることを前提 としている。執行管轄権や裁判管轄権行使

の国際法上の要件を満た していたとして も、そもそも規律管轄権が存在 していない場合

に、裁判管轄権や執行管轄権を行使することはできない。たとえば、Y国 内で傷害事件を

犯 したAが たまたまX国 内にいるからといって、X国 の規律管轄権が及んでいなければ、
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Aを 逮捕起訴することはできない、すなわち執行管轄権を行使することはできない。裁判

管轄権や執行管轄権が独 自に問題になるのは、規律管轄権が存在する場合に限られる。規

律管轄権を有する事項についても、裁判や執行を行う場合には別途の要件 を満たさなけれ

ばいけないために、裁判管轄権や執行管轄権が、規律管轄権とは別に議論 されるのである。

(2)規 律管轄権

「規律管轄権」の規律は、法の適用範囲を画定する。たとえば、競争法 をどの範囲に適

用するかは、この 「規律管轄権」の問題である。 したがって、裁判所で具体的な事案に競

争法の適用が許されるかどうかは、「裁判管轄権」ではなく 「規律管轄権」の問題 となる。

「規律管轄権」については、民事法ではほとん ど問題が起こらず、原則 として民事法は

無制限に適用されうると理解 されている(こ こで 「原則として」と記 したのは、民事法を

適用 した結果、他国の主権を侵害 して国際法上許 されない 「干渉」 に該当する場合には、

民事法 といえども適用することは許されないか らである。(4)参 照)。

他方、刑事法の場合は、国家が原則として無制限の 「規律管轄権」 を行使で きるという

考え方がかつては一部で唱えられたこともあったが5、現在ではこの考え方は退けられ、各

国が共通に採用 している原則(国 内法の共通原則)に 沿う限りで 「規律管轄権」の行使が

認められるという考え方が一般的に採用 されている。このように規律管轄権については、

諸国が一般 的にどのような原則を採用 しているかが決定的に重要である。

具体的な管轄権原則としては、国の領土内の人の地位、物または出来事について法令を

適用することが許されるとする 「属地主義(領 域主義)」 のほかに、所属 国民に対 して法

令を適用できるという 「属人主義(国 籍主義)」、また特定の事項については、自国の法益

侵害を根拠に国籍のいかんを問わずすべての人に対 して法令を適用することが認められと

する 「保護主義」、国際社会の一般利益を侵害することをもって国籍のいかんを問わずす

べての人に対 して法令を適用することが認め られる場 とする 「普遍主義」がある。領土内

の人等について法令を適用することが 「属地主義」によって正当化 されるために、それ以

外の管轄権原則が適用される場面は外国における人等 に法令を適用する場合ということに

なる。そのため、これらの規律管轄権が適用 される場合は国家管轄権の域外適用 と表現さ

れることも多い。

国家が領土や国民に基礎づけられることか ら、属地主義や属人主義に基づく管轄権行使
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は一般的に認められている。他方、「保護主義」が適用される代表的な犯罪は 「通貨偽造

罪」であり(刑 法2条)、 また 「普遍主義」が適用される代表的な犯罪は 「海賊行為」であ

る(国 際連合海洋法条約105条)。 「保護主義」や 「普遍主義」が採用 されている事項は、各

国が 「保護主義」または 「普遍主義」を採用することに一般的に一致があるものに限られ、

対象事項は きわめて限定されている。とくに普遍主義は、海賊行為のほかは、条約上認め

られているものに限定されるという意見も根強い6。

刑事法以外の公法、とくに競争法や租税法の場合は、刑事法 と同様 に考えられるか否か

が問題になる。競争法の場合は、カルテル等の効果が領域内で発生したことを捉えて、外

国に所在する企業に法令を適用するという 「効果理論」の是非が、第2次 大戦後から大 き

な議論をよんだ。他方、租税法については、前記の刑事法に準 じた管轄権原則が採用され

ていると言われるが7、実際には二国間租税条約が網の目のように張 りめぐらされ、それに

よって租税法に関する規律管轄権行使が国際法上規制されている。そのため、規律管轄権

に関する国際法上の原則をそのまま適用 して問題が処理される場面はほとんどなく、 した

がって競争法 とは異なり規律管轄権に関する議論はそれほどなかった。

(3)裁 判管轄権

「裁判管轄権」の規律は、「規律管轄権」を有する事項について裁判することが許される

かどうかを決定する。たとえば、競争法の適用が許されるとしても、私人がその違反行為

に起因する損害の賠償 を請求するために対象企業を裁判所に訴えることができるかどうか

が、裁判管轄権の問題である。

「裁判管轄権」については、国内法上の制約、具体的には国際民事訴訟法上の制約をお

けば、国際法上は特別な制約がないという考え方も強く、そのために国家管轄権の問題を

「規律管轄権」と 「執行管轄権」の問題と捉え、「裁判管轄権」の問題 を議論 しないものも

あった くらいである8。また独立に 「裁判管轄権」を取 り上げ、国際法上の制約があると説

く見解も、その規律は 「規律管轄権」や 「執行管轄権」の場合 と比べるときわめて緩やか

なものにとどまると指摘されてきた9。その例外は、外交官や領事機関職員等の裁判権免除

の仕組みを議論する際である。外交官等は、一方では、接受国の規律管轄権に服 しなが ら、

他方では刑事裁判管轄権に全面的または部分的に服することが免除されるのである(ウ ィー

ン外交関係条約31条)。
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(4)国 家管轄権適用と国家主権

国家管轄権の域外適用は、それが他国に対する干渉を構成する場合には、特定の管轄権

原則を満たす場合、すなわち適正な権原を備 える場合であって も、国際法上は許容されな

い。他国に対する違法な干渉は原則的には許されないからである。

ただし、適正な権原を備えた国家管轄権の域外適用が、他国に対する干渉に該当すると

されるのは余程の場合であり、管轄権の域外行使が問題になる場面で有効な法理として機

能することは、ほとんどなかった。その希な例が、1982年 にアメリカが在欧米系企業に石

油パイプラインの対 ソ輸出禁止命令を出 した 「シベリアパイプライン事件」1°である。

2執 行管轄権

(1)一 般原則

執行管轄権の規律は、「規律管轄権」 を有する事項 について、人または物に対 して法 を

執行す ること、たとえば犯罪容疑者の逮捕や財産の差 し押えが許されるか否かを決定す

る。

執行管轄権は、国家権力の現実の行使を意味 し、人の逮捕や財産の差 し押 さえのように

私人(自 然人 ・法人の双方を含む)に 対 して強制的なものはもとより、任意の事情聴取等、

私人に対 して非強制的な性格 しかもたないものも含まれる。

執行管轄権の行使は、規律管轄権 と比べて権力行使が直接的であるために、厳格に自国

領土内に限定 されると解 されてきた(「 ロチュス号事件」常設国際司法裁判所判決11)。

規律管轄権の場合は、前述のように、自国領域外に適用されることを前提 にして、どの

ような条件を満たせば行使が許されるかが、法分野ごとに議論 されるのに対 して、執行管

轄権の場合は、そもそも外国領土内で行使することが、被行使国の同意がある場合を除け

ば(後 述の領事条約等は同意が包括的に与えられている例。もちろん同意は個別的に与え

られてもよい)、一切許 されない。 したがって、執行管轄権の場合は、国家が どのような

行為 をすれば執行管轄権の行使に該当するか、とくに外国に所在する私人に対する非強制

的な行為のどのようなものが執行管轄権の行使に該当するかが争点となる。

執行管轄権は、このような性質をもつために、規律管轄権の場合のように、分野に応 じ
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て行使の許される範囲が決まるものではな く、分野横断的に国家の行為が執行管轄権行使

に該当するか否かが決定されるとみることができる。

このように特定の国家の行為が規律管轄権 と性格づけられるか、または執行管轄権 と性

格づけられるかによって、国際法上の許容性の基準および法的性格付けのための基本枠組

みがまった く異なることに注意が必要である。

(2)条 約に基づく外国での執行管轄権行使

二国間または多数国間の領事条約(と くにウィーン領事関係条約)は 、外国に所在する

私人、とくに国民に対する執行管轄権の行使を認めることをおもな目的の一つ とする条約

である。ウィーン領事関係条約が領事任務に挙げる 「(d)派 遣国の国民に対 し旅券又は

渡航文書を発給」すること、「(k)派 遣国の国籍を有する船舶及び派遣国に登録された航

空機並びにこれ らの船舶及び航空機の乗組員につ き、派遣国の法令の定める監督及び検査

の権利 を行使すること」等は、明らかに派遣国国民への執行管轄権の行使 に該当する。 し

たがって、領事関係条約の当事国間では、外国である接受国において領事機関およびその

職員が、条約上許容 される執行管轄権 を行使することは許容 される(な お、ウィーン領事

関係条約は現行の一般国際法だと位置づけられているため、厳密に言えば、ウィーン領事

関係条約が認めている範囲ではウィーン領事関係条約の非当事国間で も、領事機関および

その職員が一定の執行管轄権行使 に該当する措置をとることは許される。他方、このよう

な権限行使が領事機関やその職員だけに認められている場合には、領事機関やその職員以

外の派遣国の機関やその職員が同種の措置をとることは許されないと解される)。

そのため、領事条約に領事機関が執ることが認められると規定されている事項が執行管

轄権の行使 にほかならず、条約規定によってはじめて行使が許容された と言えるのであれ

ば、国家の措置の執行管轄権該当性の特定は比較的容易である。 しか し、現実には、領事

条約には、執行管轄権行使に当たらない事項 も念のために規定 されていると一般には考え

られているので、領事関係条約のみに依拠 して執行管轄権の範囲を特定することはできな

いo

執行管轄権が分野横断的な性格をもつために、競争法や租税法の分野でも執行管轄権に

関する一般国際法が妥当すると考えることができる。 もちろんこれらの分野について国家

間で特別の取極がある場合にはそれに従 うことになる。
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H送 達

1送 達の意義と国際法上の評価

国家機関の決定に際しての関係文書の名宛人への送達は、民事訴訟における裁判文書の

送達を原型 とする。民事訴訟法上の送達 とは、訴訟上の文書 を一定の方式に従って当事者

その他の利害関係者に通知 し了知 させることを目的とする裁判権の作用 をさす。送達は、

裁判文書の伝達による特定の事実等の通知(被 送達者による了知)と ともに、被送達者に

一定の法的効力を発生させる(訴 訟係属や訴訟行為の効力の完成等)と いう効果 をもつ も

のである。

外国に所在する人(在 外者)へ の裁判文書の送達は領事機関(総 領事館、領事館等のこ

と:ウ ィーン領事関係条約1条1項a号)の 権限とされる。ウィーン領事関係条約5条 は、

領事機関の任務として、「現行の国際取極に従い又は、国際取極がない場合には、接受国

の法令に合致する方法により、裁判上若 しくは裁判外の文書 を送達」することを挙げる

(j号)。 この規定は、領事機関の任務 として 「裁判上若 しくは裁判外の文書の送達」 を

挙げながら、文書の送達に当たっては、国際取極または接受国の法令によって、接受国の

同意が必要であることを規定 している。そこでこの仕組みに対応するために、二国間又は

多数国間の条約が結ばれてきた。多数国間条約としては、「民事又は商事に関する裁判上

及び裁判外の文書の外国における送達及び告知に関する条約」(ハ ーグ条約)が 著名であ

り、また二国間領事条約で もこの点が規定されることも多い12。

裁判文書の送達が執行管轄権の域外行使に該当するとすれば、ハーグ条約等によっては

じめて外国に所在する人に対する裁判文書の送達が可能になると考えられる。他方、執行

管轄権行使 に該当 しないとすれば、ハーグ条約等は送達に関する当事国間の手続 を整備 し

たもの と位置づけられよう。裁判文書の送達の執行管轄権該当性の有無の判断によって、

ハーグ条約等がなくても送達をすることが国際法上許されるかどうかが決定される。ただ

し、ウィーン領事関係条約の5条j号 の規定ぶりやその起草過程、またハーグ条約等の規

定ぶ り ・起草過程は裁判文書の在外者への送達が執行管轄権の域外行使 と考えられてきた

ことを示 しているように思われる。

裁判文書の送達を執行管轄権行使に該当しないとする論者 は、それが裁判提起等の事実
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の了知 であ る点 を重視 する13。送達 が事 実等 の通知(了 知)以 上 の意味 を持 たない場合 に

は、当該送達 は、単 なる文書(書 簡)の 送付 と同視 しえて、そ もそも執行 管轄権 の行使 と

は考 え られず、 当該送達 を違法 と考える根拠 はない。

しか し、訴状 の送達 に よって訴訟係属が 開始 されるように、裁判文書 の送達 は、被送達

者 に、事実 の通知(了 知)以 上の法的効果 を通常 は発生 させる。 この ように送 達が事実等

の通知(了 知)以 上 の効力 を発生 させ る場合 には、執行管轄権 の行使 と捉 えるのが適当で

あ り、 当然外 国に所在す る人 に対 して当該送達 を行 うことは違法 と評価 される。国家管轄

権行使 に対 して もっともリベ ラルな考 え方 を採用 している、アメ リカ発行のTheAmerican

LawInstitute,Restatementofthe]二awThird,TheForeignRelationsLawoftheUnited

States(ア メ リカ対外 関係法 リステイ トメン ト[第3版])(1986)で す ら、 この考 え方 を

採用 している14。同 リステイ トメン トの該当箇所 は次 のように述べ る。

「執行 国の領土外 にいる人 に対 して正式 の送達 の効力 を発生 させ ることは、通常 は不可

能である。執行 国の法律 を侵害 した と信 じられている人 に対 して、執行措置 が検討 され て

お り、 かつ執行措置 が とられる前 にその人 に回答す る機会があることを、郵便 、電信 また

は仲介手段 に よって知 らせ ることは、普通 は可能 であ る。」

在外者へ の裁判文書 の送達 に関する諸 国の取扱 い もこの ような考 え方 にな らっている'5。

また前記ハ ー グ条約 の起草過程 を検討 して、郵便 に よる送達が主権の侵害 に当た らない と

説 く藤 田泰弘 「日本 の被告 に対す るアメ リカ訴状 の直接輸送 とその効力」判例 タイムズ35

4号(1978)85頁 以下の主要 な問題関心 は、外 国か ら郵便 によってなされた送達 に基礎 を

お く外 国判決 をわが国が承認執行する義務 まで も、郵便送達 を認 めたハー グ条 約10条a号

が合意す るか どうか にある(結 論 は否 定)。 そのため、藤 田弁護士が郵便 による送達が主

権の侵 害 を構成 す るか どうかの議論は副次 的な もので あ り、その根拠は、第1に は、それ

が送達先 国 に義務 を課 さない 「事実行為」 にす ぎない こ と、 また第2に は、送 達先国が そ

れを阻止 する術 がない ことに求め られるに とどまっている。 しか し、送達先国 に義務 を課

さない ことをもって 「事 実行為」 とよび、 それを基準 に主権侵害 の有無 を決定す るとい う

議論 は成 り立 た ない(武 力 による領土侵 犯 を考 えれば容易 に理解で きよう)。 またすで に

説明 した ように、訴状 の送達 は単 なる書 簡の送付 と同一の 「事実行為」 ではない。
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2独 禁法における対応

(1)独 禁法における執行管轄権と規律管轄権

最近、わが国政府は、「はじめに」でふれたように、独禁法の域外適用に積極的な姿勢

を示すようになった。このような姿勢の変化に呼応 して、わが国に支店を持たず、外国に

本店をもつ企業に対 して、独禁法上の文書をどのように送達するか、その手続の整備が政

策上の課題となった。

第1に 、上記のような性質をもつ企業がわが国領土内で遂行 した行為に対 して独禁法 を

適用するのは、規律管轄権上は域外適用ではないが、当該企業に対 して文書の送達を行え

ば執行管轄権上は域外行使 となる。もちろん、第2に 、当該企業が外国で行った行為につ

いて独禁法違反を問うような場合は、規律管轄権のレベルでは域外適用 とな り、それを支

える文書の送達、すなわち執行管轄権の域外行使が必要になる。他方、第3に 、国内に本

店を構える企業が外国で行 った行為について独禁法を適用する場合には、規律管轄権のレ

ベルでは独禁法の域外適用 になるが、送達は通常の手続で足 りる(た だ し、国内に本店を

もつ企業が外国だけで行動 して、国内に関係行為 をまった く見出すことができないという

状況、すなわち独禁法の純粋の域外適用の事例が企業組織 に照 らしてありうるかは別途の

検討が必要である)。

このように独禁法の域外適用と海外送達の手続整備は直結するものではないが、第2の

形態が多 く、 また第3の 形態がほとんど想定できないとすれば、在外者への文書の送達の

可否が規律管轄権の域外適用の死命 を制するということはできよう。

(2)独 禁法上の送達

独禁法上、明示的に文書の送達を要求 しているのは、課徴金納付命令書の謄本(48条 の

2第2項)、 審判開始決定書の謄本(50条2項)で あ り、また明示的には規定 されていない

が審決書の謄本(58条1項)も 送達が前提 とされていると解 される1`。また 「公正取引委

員会の審査及び審判に関する規則」等の公正取引委員会規則にも文書の送達が規定されて

いる。

独禁法は、従来か ら文書の送達について民事訴訟法 を準用 していた。具体的には、民事

訴訟法99条(送 達実施期間)、103条(送 達場所)、105条(出 会送達)、106条(補 充送達、
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差置送達)及 び109条(送 達報告書)の 各規定である。ここで注意を払わなければならな

いのは、外国に所在する者への文書の送達、具体的には民事訴訟法108条(外 国における

送達)が 準用されていないことである。つまり従来の独禁法では、在外者に対 しては独禁

法上の文書は送達できないことになる。その結果、在外者に対 して、実体的に独禁法を適

用できる場合であっても、文書の送達ができないために適用を断念するという事態も起 こ

りえた。そこで本年の独禁法の改正によって在外者への文書の送達が可能になった17。

具体的には、まず民事訴訟法108条 を適用することとした(新69条 の3)。 民事訴訟法108

条は、「外国においてすべ き送達は、裁判長がその国の管轄官庁又はその国に駐在する日

本の大使、公使若 しくは領事 に嘱託 してする」 と規定する。ただし、注意 しなければなら

ないのは、前述のウィーン領事関係条約5条j号 と軌を一にして、民事訴訟法108条 によっ

て直ちに外国での送達が可能にはならず、国際条約等によって被送達者の所在国の同意 を

要すると考えられていることである。民事訴訟上の文書の送達について、多数国間条約 と

してはハーグ条約が結ばれていることはすでに言及 したところであ り、わが国もこの条約

に加わっている。つまり独禁法についても、被送達者の所在国の同意を得たうえで、大使

等に嘱託を行い文書を送達できるとしたのである。

民事訴訟法では、その他に在外者に対する送達として公示送達 を認めている(110条)。

民事訴訟法では、「外国においてすべき送達について、第108条 の規定によることができず、

又はこれによっても送達することができないと認めるべ き場合」(110条1項3号)、 また

は 「第108条 の規定により外国の管轄官庁に嘱託 を発 した後6月 を経過 してもその送達 を

証する書面の送付がない場合」(同4号)に は公示送達 によることがで きるとした。独禁

法でも、これらの規定を準用 して、一定の要件を満たす場合には、在外者 に公示送達する

ことを認めた。

以上の改正は、文書の送達が国家の執行管轄権の行使に該当するという前提に基づいて

いる。文書の送達は、すでに述べたように、一見、手紙の送付 と同様に一定の情報を伝達

することだと捉えられる。 しか し、民事訴訟法の訴状の送達が、訴状を被告に伝達すると

いう意味をもつと同時に、訴状の送達をまってはじめて訴訟が係属状態になり期日が指定

される。つまり訴状の送達には、書面の伝達以上に、裁判 という国家の権限行使 を進行さ

せる意味をもつ。つまり民事訴訟法上の裁判文書の送達は、それによって裁判手続を進行

させるという意味をもち、それゆえに執行管轄権の行使 と捉えられるのである。独禁法上
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も上記の文書の送達は、審判開始決定書の謄本の送達が審判開始の必要要件であるよう

に、文書の送達によって特定の法的効果が発生する。それゆえに在外者への文書の送達に

ついては、民事訴訟法 と同様の慎重な手続をとったのである。

他方、公示送達は、在外者への送達である点では同じであるが、日本の大使等 に嘱託 し

て送達する場合 とは違って、実際に被送達者の所在する外国において送達国の何 らの行為

も見出すことができない。それゆえに公示送達の場合は被送達者の所在する外 国の同意は

要 しない18。もちろん公示送達は適正手続の観点か らは慎重に扱うべきであろう。 しか し

これは国際法上の管轄権法理からの要請ではなく、国内法上の要請である。

3租 税法上の問題

国税通則法上の文書の送達規定は、在外者への送達もカバーしていると解 されている。

国税通則法は、文書の送達について、民事訴訟法を準用せず、郵便送達(12条)と 公示送

達(14条)を 規定 している。国税通則法は特に在外者への文書の送達を規定 しているわけ

ではないが、国内所在者に特に限定 していないために、12条 、14条 ともに、国内所在者と

ともに在外者にも適用されると解され、実際にもそのような手続が採用 されているようで

ある。

上記の文書の送達のなかで問題になるのは、在外者への文書送達である。その是非は、

その送達の効果がどのようなものと捉えられるか、すなわち単なる事実の了知だけの効果

をもつにす ぎないものか、それともそれ以上の国内租税手続上の効果をもつかによって異

なってこよう。この点は、民事裁判や独禁法 と異なる考え方をとるとすべ き理由はなかろ

う。

たとえば、納税者が納期限までに完納 しない場合には、税務署長は、督促状によって納

付を督促 しなければならない(国 税通則法37条1項)。 この督促状の送達は、国税 の納期

限から50日以内に発せ られる(同2項)。 督促状が発せ られると、その 日か ら起算 して10

日を経過 した日までに完納 されない場合には、徴収職員は、国税徴収法上の滞納処分、財

産の差 し押さえを行 う(同40条)。

この督促状の送達以降の手続は、国税の納期限か ら自動的に進んでい くために、督促状

によって租税債務の確認が行われているにすぎないように見える。このように督促 を捉え

ると、督促状は事実の了知、さらにはそれにも及ばない単なる確認にす ぎないと捉えられ
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るかもしれない。ただ し、国税通則法は、督促状を含む税務関係の文書の発出を 「送達」

と位置づけ、関係文書が被送付者に受領されることに国税通則法が大 きな関心を有 してい

るとみることができる。また督促状の発出によって、一定の期 日を経て財産の差 し押さえ

を意味する滞納処分に移ることになり、いつから滞納処分に移行するか、その正確な期 日

は督促状を受領 しない と分か らない。このように考えると、督促状の送達は裁判上の 「送

達」 と類似 した法的効果、すなわち事実の了知に加えて、一定の租税徴収手続進行の意味

を持つ もの と理解することができる。

このように租税関係の文書の送達 も、督促状のように被送達者の事実の了知以上の意味

をもつ ものがある。このような場合には在外者への関係文書の送達は執行管轄権の域外行

使 と考えるのが適当であろう。

なお、租税関係文書 についても在外者に対して公示送達が可能である。この公示送達に

ついては、独占禁止法分野 と同様に国際法上の問題はないが、国内法上は議論すべき点を

含んでいるように思われる。

おわ りに

本稿では、文書の送達をお もな素材 として、執行管轄権の域外行使を検討 してきた。国

際社会の相互依存関係が増大 してい くと、国境を超えた国内法の適用、執行の要請が増大

する。競争法や租税法は規律管轄権の レベルでは国際的な調整が進んできた分野である。

そうであれば、国内法の執行分野で も協力 を進め、主権の壁が規律 レベルでの調整を無意

味化 しないようにすることが望ましい。そのためには、調整できる分野については積極的

に国際協定を結び、文書の送達を含む執行管轄権の域外行使が円滑に進むようにしていく

べきであろう。

もう一点法理的な問題にもふれておく必要がある。裁判文書等の送達は、上記のように

現在 は執行管轄権の行使 と考 えられている。 しかしすでに石黒教授が指摘 されているよう

に、また国税庁がかならず しもきちんと認識 してこなかったことが示 しているように、裁

判文書等の送達が執行管轄権の行使に当たるということは、逮捕状の執行のように自明の

ことではない。在外滞在者への公示送達は、執行管轄権行使であり、かつ在外者を対象に
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したものであるが、実際に文書が外国領土内に送られていないために執行管轄権の域外行

使 とは考えられていない。 しか し、在外滞在者に対 して、公示送達 をきっかけに特定の法

的効果が発生することは、在外滞在者に対 して直接に送達する場合 と同様である。つまり

公示送達と名宛人への直接の送達の場合 とで、文書が実際に外国に届けられたということ

以外には違いはな く、 しか も官公庁が単純 に文書 を送付するだけであれば執行管轄権行使

だ と捉えられないことにも注意 してお く必要があろう。つまり、裁判文書の在外者への直

接的な送達が執行管轄権の域外行使 と考えられることは、送達の本質に照らしての判断に

加 えて、何 を執行管轄権の域外行使 と諸国が捉えているかという点からの帰納的な結論に

ほかならない。国際法の術語によれば、 ウィーン領事関係条約等の関係条約 に示 された諸

国の法的信念や慣行に基づいて帰納された国際慣習法上、在外者への文書の直接的な送達

が執行管轄権の域外行使 と考えられているということである。石黒教授が裁判文書の送達

を国際法上適法だと判断されるのは、もっぱら送達 という制度の本質か ら問題に迫ろうと

されたからにほかならず19、そのために異なる結論 となった。

在外者への文書の送達に関する国際法上の評価が、おもに帰納的な方法によって下され

ることは、在外者への直接送達が公示送達 と同様のものであり、在外者への文書の送達が、

つまるところ公示送達に代替するものにす ぎないという考えが広 く採用されるようになれ

ば、在外者への文書送達 も、国際法上執行管轄権の域外行使には当たらない と理解されて

許 される可能性が将来にはあることを示 している。もちろん、公示送達 も在外者に直接的

に国家権限を発動するものである以上、在外者への直接送達 となんら変わるところはない

として、公示送達 も国際法上違法な執行管轄権の域外行使 に当たるとされる可能性 もあ

る。このように、裁判文書等の送達は、文書の送達 という制度内在的に捉えるべきもので

はな く、諸国の実行 ・法的信念が どのようなものかによって、その適否が決定されること

も押 さえておく必要があろう。
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1本 稿の課題と構成

1本 稿 の課題

本稿では、国際的租税裁 定(internationaltaxarbitrage)に つい て、税制が どう対応す

べ きか を考 える。

国際的租税裁定 とは、各国 間の課税ルールの食い違い を利用 して納税者が納付税額 を最

小化す ることを指す 。その典型例が、ある国で も減価償却 を利用 し、別の国で も減価償却

を利用す るとい う便益 の二重取 り(い わゆるdoubledipping)で あ る。い ま、A国 法人の

A社 が、航空機 をB国 法人B社 に リースす る例で考 えよう(図1)。 ここで、A国 の課税

ル ール とB国 の課 税 ルー ル に食 い違 い が あれ ば、 同 じ取 引 につ いて ル ール の不 整 合

(mismatch)が 生ず る。す なわち、一方で、A国 法 との関係 では、法形式 に忠実 に、A社

に所有権が残存 してお り、ゆえにA社 が減価償却 を利用 で きる。他方で、B国 法 との関係

で は、実質主義 に基づ き所有権 が移転 した と扱 う課税 ルールが設 け られてお り、B社 に所

有権がある とみな されてB社 が減価償却 を利用 で きる。 この ような場合、同 じ取引 か ら生

ず る減価償却の恩典 を、A社 とB社 が二重 に享受す るこ とが可能 になる。

図1doubledipPing

A国 リースB国

A社 －B社

問題 は、租税政策 の問題 として、 この ような行動 をどの範囲で許容 し、 どの範囲で禁圧

するかである。近年 、この点 に関 して、米国の著名 な法律家 が興味深い論 戦を繰 り広 げた。

彼 らの議論の素材 自体 は米 国法上の ものであるが、そ こに含 まれた論点 は より普遍的な も

のである。実際 にも、同様 の問題が 日本法 の下で生ず るときにどう対応すべ きか、検討 し

てお くことが必 要である。そ こで以下では、彼 らの議論 の骨子 を簡単 に紹介 し、 どう考 え

るべ きか意見 を述 べてみたい。
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2本 稿の構成

国際的租税裁定 は、複数 国の間で課税 ルールに食 い違いがあ る限 り、生ず る可 能性があ

る。その意味 では、 国際 的租税裁定の例 は無数 にある とい って も過言ではない。 そこで本

稿 ではまず、米国の論者が念頭 に置いてい る例が どの ようなものか、明 らか にす る。す な

わ ち、Hで 二重居住 法人(DRC)に つ いて、 皿でハ イ ブリッ ド支店(hybridbrancheB)

について、それぞれ説明す る。 しかるのち、IVで 、国際的租税裁定 とい う現象 を どう評価

すべ きか、米国の論者の意見 を紹介 し、検討 を加 える。Vは 、ま とめ と展望で ある。

3国 際的租税裁定

本論に入る前に、国際的租税裁定 という用語について3点 コメントする。

第1に 、国際的租税裁定は、課税ルールの食い違いに着目した概念である。裁定(arbitrage)

という言葉の意味はより広 く、何 らかの意味で非対称的な課税ルールを目の前にして納税

者が行動を変化させ、相対的に軽課されている取引や行為にシフ トする場合一一般に及ぶ。

国際面に限っても、タックス ・ヘイブンに住所 を移転する場合や、軽減税率を利用するた

めの条約漁 りなど、さまざまな現象がここに含まれる。 しか しここではとくに、課税ルー

ルが国と国の間で不整合である場合を問題にする。

第2に 、脱税 との区別である。相対的に軽課するという場合、国内法や条約によって合

法的に軽課 されている場合 と、取引や行為の内容を各国課税当局から隠すことによって違

法に軽課される場合 とがある。後者が脱税であり、国際的租税裁定 という概念の中にも、

脱税を含める考え方が十分に成立 しうる。しかし本稿では問題 を絞 り込み、脱税を含めず、

合法的な行為のみを指す こととする。換言すると、ここでの問題の核心は、各国法 との関

係では合法だが、ルールが食い違うために税額が減って しまうことが、なぜいけないか、

という点である。このように言葉の意味を限定 したうえで、脱税を視野に入れた場合の政

府の対策については付随的に言及することとしたい。

第3に 、国際的租税裁定 と国際的税制調和(taxh肛monization)と の関係である。そも

そも税制の国際的調和 という場合、何についてどのように調和するかは自明のことが らで

はないし、実効税率を完全 に揃えることはす くなくとも短期的には困難である1。しか し、

仮に課税ベースと税率が各国間でぴったり調和 したとしても、課税ルールの食い違いはな
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お残る可能性が高い。たとえば、納税義務者を誰 にするか、契約の解釈をどうするか、ど

のタイミングで税金を納付するか、 といった無数の点につき違いが残るであろう。 とする

と、課税ルールの食い違いを利用 して納付税額を節減 しようとする試みが継続する。つま

り、各国の税制が調和化の方向に向かえばたしかに裁定の誘因は減ることになるものの、

個別の課税 ルールの食い違いが残る限り、国際的租税裁定という現象が残 るもの と予想 さ

れる。

H素 材 その1・ 二重居住法人

1連 結納税制度の国際的側面

連結納税制度の国際的側面について考えるさい、 とくに基本的な問題が、外国子会社を

連結納税制度の対象に取 り込むか否かという問題である。

この点、2002年7月3日 に改正法案が公布 された日本の連結納税制度 においては、内国

法人のみが連結の対象とされてお り(法 人税法4条 の2)、 外国子会社は取 り込まない も

のとされている。これに対 し、グループ内の外国子会社 を連結の範囲に組み込む例 として

は、デンマークの制度が知られている2。また、経済統合の進む欧州共同体 においては、親

会社の所在地国の課税ルールによって会社グループの課税関係を律 し、外国子会社 も対象

に加えた上で連結納税制度 を適用すべきであるとの立法論が唱えられてきた3。

この中で、米国の連結納税制度では、メキシコとカナダで設立された完全子会社(米 国

からみた外国法人)に ついて、納税者の選択により、「内国法人」 として取 り扱 うことと

している。

2内 国 歳入 法 典1503条(d)の 制 定

このような背景の下で、米国法においては、国際的租税裁定が生じ、それに対する立法

上の対処策が講 じられた4。

たとえば、カナダ子会社Sを 「内国法人」 とみなして連結納税制度の中に取 り込むとい

う場合、S社 は黒字の場合 と赤字の場合の両方がある。いずれについても、納税者は連結

一53一



納税制度の適用 を選択することができる。そこで、納税者が、赤字のカナダ子会社Sを 連

結の対象に加え、グループ所得と通算することで、税額の減少 を図る。たとえば、グルー

プ傘下の金融子会社で、利子控除により赤字が出ているものなどがあれば、それを連結申

告の対象に加える(図2)。

図2外 国子会社の赤字を利用

加

s社

この場合 、S社 は、米 国 との関係で 「内国法人」 とみ なされ、連 結納税制度の他 の要件

を満 たせば連結納税 申告 を利用で きる。 この例で注 目すべ き点 と して、S社 は カナ ダとの

関係 ではカナダの 「内国法 人」で あ りつづけてお り、その意味でS社 の赤字は カナ ダの税

制 との関係 で も同時 に利用 するこ とがで きる。す なわち、S社 は米国 とカナダの両 国に重

複 して居住地 を有 す るDRC(doubleresidentcorporation)5で あ り、 だか らこそ、赤字が

出れば米国 とカナダの両 国で重複 して利用 で きるわけで ある。

これに対抗 し、米 国は1986年 税制改正に よって、 この ような場合の損失取 り込みの範 囲

を制限す る規定 を置 いた。 これが 内国歳入法典1503条(d)項 であ る。 この規定の概略 に

ついてはすで に検討 した ことがあるので6、 ここで は制度 につ き2点 のみ補足 してお く。

第1は 、支店形 態等 との比較 である。上の例 と異 な り、米 国親会社Pが カナダに支店 を

おいていた場合 、支店の損失 はその ままP社 の損失 となる。 また、Check-the-Box規 則

の適用 に より、S社 を米国租税法上 「支店」 と扱 うよう選択 した場合、S社 の損失 はP社

の 「支店」 の損失 とみ なされ、結局 、米国の課税所得 を減少 させ る。 これ らの場合 につい

て も、米加 それぞれの法人税 との関係で控除が利用 で きるこ ととなる。そ こで、 この よう

な場合 を念頭 にお き、会社 のみならず、「独立の単位(separateunit)7」 について も、そ こ

か ら生ずる損失 を切 り分 けて、連結通算 を制限するルールを置 いてい る。

第2は 、内国子会社設立 との比較である。図2の 例 は、外 国に子会社 を設立す る場合 で

あった。 これに対 し、1503条(d)は 、内国子会社 を設立す る場合 にも適用 される。た と
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えば、S社 が米国州法によって設立された場合であっても、カナダ法との関係でカナダの

内国法人と扱われる場合に、同じように適用 されるのである。

なお、この点について興味深いのは、日本の現行制度の下でも、理論的には控除の二重

取 りが生 じうることである。すなわち、日本の連結納税制度は日本の内国法人のみを対象

としているが、その法人が外国においても同時にその外国にとっての 「内国法人」とされ

ていた場合には、同じ問題が生ずる可能性がある。たとえば、日本法に基づいて設立され

た会社が 日本法上 「連結子法人」(法 人税法2条1項12の7の3)に 該当する場合におい

て、その連結子法人が米国法との関係で米国の 「内国法人」 とされていたような場合であ

る。このような場合 における通常の解決ルー トとしては、 日米租税条約に基づき、当該連

結子法人の居住地を日米 に振 り分ける途が用意 されている(日 米租税条約4条3項)。 こ

れに対 し、日本の国内法上、損失取 り込みを制限する個別的な規定は、特に置かれていな

い。ただし、 より一般的な規定 として、連結法人の行為計算否認規定(法 人税法132条 の

3)の 適用が問題になる可能性がある。その場合、その規定にいう 「法人税の負担を不当

に減少 させる結果 となる」という文言の解釈問題 として、米国での租税減少を考慮すべき

かどうかが問題 となる。これは、国際的租税裁定がいかなる意味で 「不当」であるかを端

的に問うものであ り、本稿の論題 と密接に関連する。

3非 対称 な選択 と非対称 な課税 ルール

ここで再度図2の 例に戻 り、国際的租税裁定をめぐる基本的な問題状況を整理 しておこ

う。

図2の 例では、米国法 とカナダ法 との食い違いが問題である。つまり、両国ともにSを

カナダ法人と性質決定 していれば、米国との関係では連結納税制度は利用で きず、Sの 赤

字はカナダとの関係でのみ利用できたはずである。これに対 し、米国の連結納税制度が一

定の外国法人を内国法人とみなす というルールを設けたために、Sが カナダの税制との関

係ではカナダ法人となり、米国の税制 との関係では米国法人とされるという食い違いが生

じた。そ してこの食い違いから生ずる赤字の二重利用 を防止するために、内国歳入法典

1503条(d)が 導入 されたわけである。この例は、国際的租税裁定に対する立法的対応の

典型例であるということができる。

この例 については、注意すべ き点が3つ ある。
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第1点 として、納税者の選択が大前提 となっている。米国の連結納税制度においては選

択 により一定の外国子会社を連結対象に加えることができるのであるか ら、いきおい、納

税者は自らの有利に働 く場合に選択 を行 うことになるだろう。状況は、更地から考える場

合 とは、全 く異なっている。更地から考えると、二重居住法人になることは、黒字になれ

ば両国で課税 され、赤字になれば両国で損失を利用できることを意味する。痛いときは二

重に痛 く、甘いときは二重に甘い。 しか し、選択制の下では、赤字の出る場合について納

税者が連結納税の選択を行い、両国で損失を利用することが可能となる。痛い場合には選

択を行わず、甘い場合にのみ選択を行うのである。この点で、納税者の選択が一方に偏る

可能性がある。

第2点 として、内国歳入法典1503条(d)は 、外国子会社が赤字の場合のみを対象 とし

ており、外国子会社が黒字の場合を対象としていない。もちろん、納税者 としては、外国

子会社が黒字である場合についても、連結納税制度の適用 を選択することができる。たと

えば、子会社が黒字であって、親会社が赤字の場合には、黒字 と赤字 を当期に損益通算す

ることができる。従って、もし損益通算そのものが規制すべき標的であったのであれば、

外国子会社が黒字の場合についても損益通算の制限措置を設けておいてよかったはずであ

る。 しかし、外国子会社が黒字である場合には、米国との関係では損益通算のメリットを

享受 していても、外国においては納税を行っているはずであり、損失の二重取 りは存在 し

ない。外国子会社が黒字の場合 を対象にしていない理由をあげるとすれば、この点が決定

的であろう。

第3点 として、米国の連結納税制度が、わざわざ一定の外国法人を内国法人とみなすこ

とにしたからこそ、カナダとの課税ルールのミスマッチが生 じている。米国の課税ルール

がまず穴を開けておいて、そのあとで穴を塞いでいるのである。穴の塞ぎ方に特色があ り、

米国の国内法 によって、二重連結欠損金(dualconsolidatedloss)を 言羊しく定義した上で、

その範囲で損益通算を否定 した。もしこれとは異なり、米加租税条約で居住地を振 り分け

カナダ法人 としてしまったとすると、米国の連結納税制度が外国法人を内国法人とみなす

ことにした趣旨が損なわれる。また、二重に甘い汁を吸 うことがいけないからといって、

内国法人 とみなすことをそもそ も止めて しまうと、外国法人を連結納税制度に取り込むこ

とができなくなる。そこで、内国法人の定義に関する内外 ミスマッチの発生可能性を一般

的に残 した上で、個別的に二重連結欠損金についてのみ手当てを施 したのが、内国歳入法
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典1503条(d)で ある とい えよう。その意味で、 この規定 は、学説 にい わゆる選択的規制

(selectivelimitation)8の 一例 である。

以上3点 をまとめる と、 この例 では、納 税者の選択 が赤字子会社 に偏 る とい う意味 で非

対称 的であ り、米国法 の対応 も非対称 的(赤 字の場合のみ に対処す る)か つ部分 的(便 益

の一部 のみ を否定す る)で ある。

皿 素 材 そ の2・ ハ イ ブ リ ッ ド支 店

1Check-the-Box規 則 の 国 際 的 側 面

米国の内国歳入法典 では、いかなる事業組織が組織段 階での課税 を受 けるかにつ き、長

年 の争 い と議論 を経 て、1996年 に大 幅 な選 択制 を導 入す るに至 った。 これ がいわゆ る

Check-the-Box規 則 である。 この経緯 につ いては日本 で も多 くの紹介が あ り、すでに周

知の こととなってい る9。

Check-the-Box規 則 の骨子 は、つ ぎの2点 にまとめ られ る。第1に 、「当然法人(per

secorporation)」 について、「法人」 としての課税ルールを適用す る。 たとえば、 日本 の株

式会社 は 「当然法人」 である。 第2に 、「当然法人」以外 の事 業組織 について は、パ ー ト

ナーシップ課税 か 「法人」課税 かを、納税者 が選択す る。た とえば、米 国州法上のLLCは

パ ー トナー シップ課税 を受 けるか 「法 人」課税 を受 けるかのいず れか を選択 で きる。

本稿 との関係 で重要 なの は、 この選択制 の適用対象が米 国法上 の事業組織 のみにとどま

らず、外国で設立 された組織 にも及 ぶこ とである。 その結 果、課税 ルールの不 整合が容易

に発 生す るこ ととなる。 た とえば、 日本 法 に基づ いて設立 した合名 会社 が、 日本 の課税

ルール との 関係 では内国法 人 として扱 われ、米 国の課税 ルール との 関係 で はパー トナー

シップや支店 と して扱 われる。

もちろん、Check-the-Box規 則が登 場す る以前において も、 日米の課税 ルールに食 い

違 いが存在す る範囲で、 ミス マ ッチは存在 していた。 したがって、慎重 に計 画を練 って特

定の組織形態 を作 り出 し、それによって国際的租税裁定 を行 うこ とも不可 能 というわけで

はなかった。 これ に対 し、同規則 は、国際的租税裁定 に必 要な コス トを大 幅 に削減する。
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納 税者 と しては、 申告書の選択欄 にチ ェ ック印 をつ けるだけで、法人課税 かパ ー トナー

シ ップ課税 か を選べ るか らであ る。当然法人以外 の組織形 態を採用 してお けば、米国の課

税 ルール を容易 に選択 し、 日本の課税 ルール と食い違 う課税 ルールを全 く合法的 に選ぶ こ

とがで きる。いわば、 ミスマ ッチ を作 り出す可能性が広 が ったわけで ある。

も し選 択 にゆだね られた事柄が比較 的軽微 な事象であ ったな らば、影響 は小 さかったで

あ ろう。影響 を大 き くしたのは、「法人」 と して取扱 うか否かが、国際課税 ルールの根幹

にかかわ るポイ ン トであった ことによる。すなわち、内国法人 と外国法人の区別 には じま

り、課税 繰 り延べ の有無、外国税額控 除の与 え方、 ソースルール、所得分類、 とい う具合

に、 どのルール を適用すべ きか とい う枠 組 自体が、法人であるか どうか によって決 まって

くる。 この根 幹 についていまや納税者 は選択 を行 うことがで きるのであ る。

2CFCル ー ルの 回避

以上の理由に より、Check-the-Box規 則 は、国際的租税裁定 に大 きく扉 を開 くことに

な った。

同規則 が提 案 されるや否や、米国の税務雑誌 には、裁定 の可能性 を示す論文が掲載 され

た1°。 そ こには、 国際的租税裁 定 を可 能 にす る多 くの例が挙 げ られてい る。 た とえば、外

国子会社 合算 課税 ルール(CFCル ール)に ついて、つ ぎの例が示 され ている(図3)。

米国企業 は、欧州市場 に進出するにあた り、オランダに持株会社 を設立 することが多い。

図3CFCル ール とCheck-the-Box規 則

米

P社

蘭

且C社

配当 支払い

独

S社
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い ま、米 国親会社Pが 、オ ランダに持株 会社HCを 置いてい る としよう。HC社 は、 ドイ

ツに設立 された事業会社Sの 株式 をすべ て保有 している。 ここで、米 国課税 ルール との関

係 でS社 が 「法 人」である もの と分類 されるなら、S社 か らHC社 への分配は配当 とされ、

内国歳入法典954条(c)に より外 国人 的持株会社所得(FPHCI)と な り、CFCル ールが

適用 される。 しか も、この配 当は外 国で設立 された事業会社 か ら受 ける ものであるため、

同一国内からの配当に関する除外規 定(same-countryexception)が 適用 され ない。 こう

して、その他 の除外規定 の適用 が なければ、HC社 の受 け取 った配当 について、HC社 か

らP社 へ の現実の分 配 を待たず に、HC社 が配当を受 け取 る時点で、米 国は即 時課税 を行

うことになる。

そ こで、納税者 としては、Check-the-Box規 則 に よる選 択 を行 い、S社 をHC社 の

「支店」 として扱 うことにす る。 この場合、支店である もの と分類 するのは、あ くまで米

国課税 ルール との関係 においてのみである。 これ に対 し、オ ランダや ドイツの課税 ルール

との関係 では、S社 はあ くまで 「法人」であるもの として分 類 された ままである。つ ま り、

S社 は、米国か らみれ ば支店、現地か らみれば法人、とい う混種 の性格 を持つこ とになる。

これが、ハ イブリッ ド支店(hybridbranches)で ある。

支店 と して扱 うこ とになる と、米国のCFCル ール との関係で は、S社 か らHC社 へ の

配当 は、支店か ら本 店へ の送金 とい うことにな り、合算課税 の対象 か ら外 れて しまう。 し

か も、オ ランダの課 税ルール との関係 では、 同 じ支 払いが子会社 か らの配当とされた まま

であるか ら、持株 会社HCの 受取 配当 について非課税措 置が享受 で きる1'。こ うして、米

国での即 時課税 を免 れつつ、 オラ ンダで非課税措 置 を利 用す るこ とが 可能 になる。 した

が って、 これ も、国際的租税 裁定の典型例 ということがで きる。

この例 が示す ように、法人 か否 か の分類 を大 幅 に納税者 の選 択 にゆだねた結 果、GFC

ルールの 回避が可能 になる。 もっとも、 この論文では、 タックス ・プ ランニングの観点 か

らみて、CFCル ールの他 の規 定 との関係で、支店扱 いに より納税者の不利 になる点が存在

することも示 されてい る。た とえば、欧州各地の子 会社 がすべ て持株会社HCの 支店であ

る とみ なされる結果、欧州全 域の事 業収益がHCの ものであ るとい うことにな り、限度額

算定 の点で不利 になる、 とい った点である。納税者 としては、有利 な点 と不利な点 を総合

勘案 して、Gheck-the-Box規 則 による選択 を行 うことになる、 とい うのである。

なお、 この論文 は1996年11月 に公表 された ものである。図3の 例 について、その後米 国
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法が どう展開 したかは興味 ある問題 であるが 、調査す ることが で きなか った。 ここで は、

1996年 当時 に指摘 された例 として紹介す るに とどめ る。

3Notice98-11を め ぐ る 動 き

Check-the-Box規 則 は 、 さ ら に多 くの 議 論 を 巻 き起 こ した 。1998年1月16日 、 米 国 財

務 省 はNotice98-11を 出 し た12。 そ こ で は 、2つ の 例 が 問 題 と な っ て い る 。 順 に み て み よ う 。

(1)例1

例1は 、 つ ぎ の よ う な も の で あ る(図4)。

図4Notice98-11の 例1

A国 の

CFC1

A国 の 利子支払 いB国 の

CFC2BR1

図4に 示 した ように、CFClがCFC2の 株式 をすべて保有 している。CFC1とCFC2

は ともに、A国 で設立 されてい る。CFC1は また、B国 に、支店BRlを 置 いている。A

国 とB国 の課税 ルールでは、CFC1、CFC2、BR1は 、それぞれ、独立 の実体 であ り、

租 税上透明で ない実体(non-fiscallytransparente皿tities)で ある もの と分類 してい る13。

CFC2は 、非 サブパ ー トF所 得 のみ を稼得 してお り、その資産 の相当部分 をA国 の事業 に

用 いている。

BR1が 、CFC2に 対 して移転 を行い、その移転 は、A国 とB国 の租税法上 、BR1か ら

CFC2へ の融資 である もの と性質決定 される。CFC2は 、BR1に 対 して利子 を支払 う。

A国 は、CFC2の 課税所得の算定 にあたって、支払利子の控 除を認める。BR1が 受 け取 っ

た利子 につ いて、B国 はほ とんど課税 しない。

ここで、BR1がdisregardedentityと される と(つ ま りCFC1の 「支店」 とされる と)、

米国の課税 ル ール との関係 では、利子 はCFC2か らCFC1に 対 して直接支払 われたこと

になる。CFCの 受取利 子 は通常サ ブパ ー トF所 得 に該 当するのであるが、 この例で は、

一60一



BRlが 支店 として取扱 われることによって、同一 国内か らの所得 を除外するルール(same

countryexcep七ion、 内国歳入法典954条(c)(3))が 働 き、CFCル ールは適用 され ない

こととなる。

これ に対 し、BR1がCFCと される と(つ ま り独立の 「法 人」 とされる と)、 異 なる国

に所在す るCFCの 間で利子が支払 われ たことにな り、上 のsamecountryexceptionが 働

かないか ら、CFCル ールが そのま ま適用 される。

以上の ように、BR1を 「支 店」 として扱 うことによって、CFC1は 、繰延所 得 に対 す

る外国税額 を減少 させ、米国で はな く外 国に投資す る大 きな租税誘 因を産み出す こ とにな

る。

この例 では、A国 とB国 の課税ルール との関係 では独 立の法人 間の利子支払い と して控

除 を認 めつつ、米 国課税 ルール との関係 では法人か ら支店へ の支払い とみて同一国内での

支払いである とし、 もってCFCル ール の適用 を免れて いる。 これ も、各国 間の課税 ルー

ルの食 い違い を利用 した国際的租税裁定 とい えよう。

(2)例2

Notice98-11の あ げ る例2は 、 つ ぎ の よ う な もの で あ る(図5)。

図5Notice98-11の 例2
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図5に 示 したよ うに、CFC3は 、A国 で設立 されている。CFC3は 、B国 に支店BR2

を置いている。A国 とB国 の租税法 は、CFC3とBR2を 、独立 の、租税上透明で ない実

体 である もの と分 類 している。BR2がCFC3に 移転 を行 い、A国 とB国 の租税 法は とも

にそれをBR2か らCFC3へ の融資 であるもの と性質決定す る。GFC3は 、非サ ブパー ト

F所 得 のみを稼得 してお り、BR2に 対 して利子 を支払 う と、A国 では課税所得 か らの控

除が認め られる。BR2は 、受取利子 につ いて、ほ とん ど課税 されない。

ここで、BR2がdisregardさ れ ると(つ ま りCFC3の 「支店」 である とされる と)、米
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国課税 ルール との関係で は、CFCと その支店 の間 には、融資 と利子支払の双方 につ き所得

フローが存在 しなか ったことにな る。 したが って、サブパ ー トFは 適用 されない。

これに対 し、 この取引が2つ のCFC間 の ものであった とする と、利子 はサ ブパー トF

所 得 とな り(内 国歳入法典954条(c))、 例外規定の適用 もない。

以上 のように、BR2を 支店 として扱 うことによって、CFCは 繰延所得 につ き外 国税額

を減少 させ るこ とになる。

この例 で も、A国 とB国 の課税 ルール との関係で は独立 の法人間の支払 として利子控 除

を認 めつつ、米 国課税 ルール との関係 では本 店か ら支店へ の支払 である もの とみてCFC

ルールの適用 を免 れ てい る。国際的租税裁定の もうひ とつの例 とい えよう。

(3)そ の後の展開

この ような場合 に対処す るため、Notice98-11は 、納税者の選択 を覆 し、「支店」 を 「法

人」 として扱 うための規則制定 をアナ ウンス した。そ して、1998年3月23日 、規則案が公

表 された。

ところが、議 会お よび納税者 か らの反発 に より、1998年6月19日 、財務省 は、規則案 を

撤 回 した14。

その後、財務省 は、1999年7月26日 に、規則1.954-9を 提案 した15。そこには、ハ イブ リッ

ド支店 に対処す るための規定が盛 り込 まれてい る。

4米 国企業 の選択 と日本 の合算課税 ルール

提案 された規則 はそ れ自体 と して興味深 い もので あるが、 ここで はその紹介 は行 わな

い。 日本 法 との関係 で、ハイブ リッ ド支店 につ きコメ ン トす るにとどめる。

まずは じめに、 日本の外 国子会社合算課税ルール(租 税特別措置法40条 の4、66条 の6)

は、米 国CFCル ール とはや や違 ったつ くりになってい る。 た とえば、持株会社 が同一国

内の子会社か ら支払 を受 けた場合 につ いての適用 除外 は、 日本 の課税 ルールには存在 しな

い・6。それゆえ、図4と 同 じ点が問題 になるわけではない。またたとえば、米国のCFCル ー

ルが取引的アプローチか ら出発 しているのに対 し、 日本の外 国子会社合算課税 ルールは地

域指定 アプローチか ら出発 してい る17。ゆ えに、図5と 同 じ問題が 日本法の下 で生ず るわ

けではない。
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さらに、日本の課税ルールは、事業組織を 「法人」と性質決定する範囲を比較的広 くとっ

ている13。ある組織を支店 とみるか子会社 とみるかは、納税者が申告時に選択で きるわけ

ではない。この点が、Check-the-Box規 則によって大幅な選択を認めた米国法 と異な

る。そのため、この点についても、米国法と全 く同 じ問題が生ずるというわけではない。

しか しながら、米国という最大の通商パー トナーが選択制を導入 した以上、日本の課税

ルール上は法人であるが、米国の課税ルール上は支店である、 といった食い違いが生ずる

可能性は大きくなっている。そこから、国際的租税裁定が生ずるであろう。その場合、現

在の日本法では、相手国における課税ルールの選択にかかわりなく、 日本法上 「法人」で

あるかどうかを判断しているから、食い違いにうまく対処できないことが予想 される。そ

こで、租税条約上そのような食い違いの解消が相互協議の対象になるかどうか、あるいは、

国内法の改正によって法人を支店 とみなすための規定を設けるべ きか、といった問題を検

討する必要が生ずる。そ して、特に後者のような立法論について検討する場合に根本的に

問題 となるのが、国際的租税裁定がなぜいけないかである。

IV議 論

1問 題の所在

以上 をふ まえ、 国際 的租税裁定 とい う現象 を どう評価すべ きか、米国の論者の意見 を紹

介 し、検討 を加 える。

問題 の核心 を一言 に要約する と、つ ぎの ようになる。すなわち、同一の ことが らにつ き

各 国で異 なるルールが存在 する以上、納税 者がその食 い違 い を利用する ことは、当然では

ないか。果 た して、 どこがいけないのか。

2何 も悪 くない とい う意見

この点 につ いて基 本 的 な問題 を提起 したのが 、1998年10月1日 にNYUで 行 われた

Rosenbloom教 授 の講演であ る19。この講演 は、DRC対 策 の立法過程 で 「国際租税 システ

ム」 とい う考 え方がでて きたことか ら論 をすすめ、その ようなものは存在 しない と断ずる。
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そして、それなりに論理的な米国一国主義にたち、国際的租税裁定を禁圧すべき理由が薄

弱であるものと主張する。以下、簡単に論旨を紹介する。

(1)国 際的租税裁定を独立 にとりあげて定義する意味

Rosenbloom教 授によると、まず、国際的租税裁定の定義自体が問題である。国際的租

税裁定は、最 も純粋には、租税上の恩典を二重にすることを意味する。 しかし、よく考え

てみると、各国法が許す範囲内で全世界ベースの課税 を最小化することの一部である。と

くに国際的租税裁定のみを取 り出して、狭 く定義する意味はない。

(2)二 重居住法人についての立法趣 旨

Rosenbloom教 授 によると、二重居住法人(DRC)に ついて も、損失取 り込 みの規制 の

根拠がは っき りしない。

二重居住 法人 につ いての1986年 法 の制定過程 で、議 会 は、つ ぎの ような問題 があ ると

い っていた。すなわ ち、 「DoubledipPingを 許す と、米 国事業 にM&Aを かけ ようとす る

外 国業者が有 利にな って しまう」 とい うのである。 しか しもしそ うな ら、外国か ら米 国に

進出 して くる対内取 引のみが問題 であ り、米国か ら外国 に進 出す る対外取引 について も適

用 しているのは、説明がつか ない。

議会は また、「米 国企業 と外国企業 との競争力の上 で、level-playing-fieldを もたらす必

要 がある」 とも述べ ていた。 しか し、いかなる理由 によ り、米国が外 国税制 につい て考慮

する必要 があるのか。「二重の控除」 という概念は、 きわめてあいまいである。 たとえば

日本が法人税率 を20%に 下げる ことと、 どこが違 うのか。

結局、二重居住法 人の事例 では、納税者が各国の租税法 を有利 に適用 しているだけであ

る。そ のような行 動 を覆す だけの政 策的根拠 は弱 い。す なわち、「米国の課税 に服 さない

所得や活動 に関 して、外 国租税法の下で、納税者が恩恵 をこうむることを、 どうして米 国

のtaxpolicyが 考慮 しなければな らないのか、明確 な理 由は存在 しない ように思 われ る」

とい うこ とになる⑳。

(3)Notice98-11に つ い て

Rosenbloom教 授 は さ ら に 、Notice98-11に つ い て も、 納 税 者 の 選 択 を 覆 す 理 由 が 弱 い と
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指摘す る。

す なわち、米 国のCFCル ール は、1962年 の妥協 の産物である。妥協 点 の解釈 としては、

外 国子 会社 の製造業 か ら生ず るactiveな 所 得 について、課税 繰 り延べ を原則 と して認 め

る。 そのうえで、一定の場合 にのみ、米国親会社の段階で即時課税す るこ とに した、とみ

るべ きで ある。 したがって、いったん繰 り延べ を認めた製造業所得 は、永 遠 に繰 り延べ て

か まわない。 とす ると、米 国が、製造業所得 への外 国での課税の減少 に反対すべ き理由は

ない。

こ うして、「た しかに、hybridbranchは 、外 国の課税所得 を減少 させ る。 しか し、米 国

が もともと外 国税の高低 を考慮せず、 しか も、繰 り延べ られた所得 がその後 どう処分 され

るか を考慮 しない ことに したのだ とすれ ば、……hybridbranchに 対 す る米 国の反対 を明

確 にする ことは困難であ る」 と論 ず ることになる2'。ただ し、先 に図5で 示 した例2に つ

いては、事情が異 なるとも主張 している22。

(4)ま とめ

以上要するに、国際的租税裁定 という問題設定自体に意味がないとしたうえで、それを

禁圧すべ き政策的根拠が不十分であるものと論 じたのが、この講演であった。

3や は り問題 だ とい う意見

この講演 に対 して は、Avi-Yonah教 授 が コメ ン トを付 してい る23。この コメ ン トは、

Rosenbloom教 授の意見 に対 し正面か ら反論 す るものである。全 世界 ベースで必ず一回課

税す る、 とい う考 え方 を提示 した点 に特色が ある。以下、その要 旨を紹介す る。

(1)国 際租税 レジーム は存在 す る

まず、「国際 的租税 システム」が存在 しない とい うRose皿bloom教 授 の主張 に対 し、Avi

-Yo皿ah教 授 は、その ような ものが存在 す ると主張する。Avi-Yomh教 授 の用語では、

そ れは、国際租税 レジーム(internationaltaxregime)で ある。 国際租税 レジームが存在

す る とい う理由は、各 国法が近似 して きてい る こと、お よび、二国間条約の網の 目が張 り

巡 らされている こと、による。
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(2)国 際的租税裁定 は問題で ある

Avi-Yonah教 授 によると、国際的租 税裁 定は問題である。国際的租税裁定が問題 であ

るの は、国際租税 レジームの基本原 理である 「一回課税 の原則(singletaxprinciple)」 に

反す るか らであ る。 ここに一 回課税の原則 とは、クロスボー ダー取 引か ら生ず る所得は一

回の課税 に服す るべ きである とい うこ とを意味する。す なわ ち、応益原 則 に基づ き、居住

地 国か源泉地国かのいずれか適 当な国において、一回以上の課税 で もな く一回以下の課税

で もない とい う意味で、一 回のみ課税 される とい うことであ る。一回課税の原則 は、租税

条約 の典型 的なタイ トルが 「二重課税 の防止」お よび 「脱税の防止」 とされている点 にも

現 れている。

それでは、一 回課税 の原則 は、 どの ような規範 的根拠 に基づ いてい るか。Avi-Yonah

教授 に よる と、効率性 ・公正 さ ・税収 の3つ で ある。す なわち、第1に 、資本輸 出の中立

性(CEN)の 考 え方 による と、外 国に投資す る場合 に国際的租税 裁定 によって税引後収益

率が高 くなる と、内国 に投資 す る場合 よりも有利 にな り、資本輸 出の 中立性が破 られて し

まい、資源は最 も生産的 に用 い られ る場所 か らシフ トしていって しまう。第2に 、資本所

得 は可動性 が高 く国際的租 税裁 定 を利用 で きるのに対 し、労働所得 はそ うではないか ら、

国際的租税 裁定 に よって資本所 得が課税 を免 れる と、国内で労働所得 を稼得す る者 に相対

的 に重 く課税 されるこ とになる。第3に 、 クロスボーダー所得が課税 を免 れ、資本 が国境

を越 えて 自由 に移動す るな らば、資本所得 に対 して課税 して きた産業先進 国にとって税収

が減 って しまう。

(3)国 際的租税裁定への対策

国際 的租税 レジームが存在 し、かつ、国際的租税裁定が レジームの基本原則 に違反す る

とすれば、残 る問題は、 どの ような対策 を講ずべ きかであ る。国際的租税裁定が無数の形

を とる以上、 この点 について一般 的な解決策 を提 示するの は容易で はない。 しか し、おそ

ら く、国際課税 にお いてマ ッチ ング原則(matchingprinciple)を よ り重視すべ きである

とはいえるだろ う、 とい うのがAvi-Yonah教 授の意見 である。

マ ッチ ングは、付加価値税 の特徴 である。付加価 値税 において仕入税額控除が認め られ

るの は、仕入 れの相手方において課税 されている場合である24。

租税条約 において も、マ ッチ ング原則 が一般的 に採用 されている。源泉税率が軽減 され
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るのは、源泉税の対象 となる所得が相手 国で居住地ベースの課税 に服 しているか らであ り、

情報交換規定が この関係 を保 障す る。 タックス ・ヘ イブ ンとの間で条約 を締結 しないのは、

相手 国で居住地ベースの課税 がな されない ときに源泉税率 を軽減す る とマ ッチ ング原則 に

反 して しまうか らである。条約漁 りに対抗 して便益制 限条項(limitationofbenefits)が

置 かれるの も、同 じ理 由に よる。

このマ ッチ ング原則 は、租税条約 のみな らず、国内法 に も拡充す るこ とが必 要であ る、

とAvi-Yonah教 授 は論 を進め る。た とえば、ポー トフォリオ利子非課税 は、廃止すべ き

である。 また、課税繰延 を許容す るのは、外 国において合理的 な水準 の課税が なされてい

る場合 に限 るべ きであろ う。 より一般的 には、非居住 者に対す る利子支払 や使用料支払は、

外 国で課税 に服 している ことが証明 されなければ、控 除を否定すべ きで ある。

この ようにマ ッチ ング原則 を採用す れば、国際的租税裁定の防止 に大 いに役立つであろ

う。マ ッチ ング原則 の採用 は、国際 的協調 を必要 とせず、一国のみで行 うこ とがで きる、

とい うのである。

(4)ま とめ

これ を要す るに、国際的租税裁定 は問題 であ り、課税ル ールの不整合 をな くすためマ ッ

チ ング原則 の拡充 によって対処すべ きで ある、 とい うのが この コメ ン トで ある。留意すべ

きは、 この議論が、有害 な税 の競争への対抗運動 と類似 した立論 を行 ってい る点である。

4ど う考 えるか

この ように対立す る意見 が述べ られてい るのであるが、果た して どう考 えるべ きであ ろ

うか。

(1)Rosenbloom教 授の講演の評価

Rosenbloom教 授 の講演は、あたか も自明の ことと思 われて きた点 につ き、基本的 な問

題 を提起 した ものである。確 かに、二重居住 法人やハ イブリッ ド支 店の例 は、米 国法 との

関係 で も合法であ り、外 国法 との関係で も合法 である。ゆえに、それを否認するため には、

根本 のtaxpolicyが 問われる ことになる。 この点 を改 めて意識 させ た功績 は大 きい。

しか しなが ら、外 国の租税減少 について米 国は関知する ところではない、 というのは悪
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しき一国主義ではないか。相互依存の進む現在の世界において、これはやや狭蹴な見解で

あるといわざるを得ない。

しかも、この意見が利するのは、国際的租税裁定を行 うことので きる一部の納税者であ

る。これに対 し、国際的租税裁定を行 う立場 にない納税者は、相対的に損をすることにな

る。これは、素朴 な公平感にそ ぐわない。なお、米国課税当局がこの意見に賛成すること

も想像 しにくい。

以上のように考 えると、この意見は、必ず しも説得的なものとはいえない。

(2)Avi-Yonah教 授のコメン トの評価

これ に対 し、Avi-Yonah教 授 のコメン トは、「全 世界 で必ず一 回の課税」 という原則が

あるのだ と主張す る。確 かに、彼 のい う一回課税原則が成立するな らば、国際的租税裁定

を禁圧すべ きだ、 とい うtaxpolicyを 導 き出す こ とがで きそうであ る。

問題 は、果 た してその ような原則があ る と考 えるべ きか どうかである。 これは難問であ

る。有害 な税 の競争 に関する議論が示す ように、各国が どの レベルの課税 を行 うべ きかに

つ いて、国際的 なコンセ ンサスは存在 しないか らで ある。換言すれば、一回課税(single

tax)と い うとき、実効税率何%を もって 「一 回」 とい うかは、全 く示 されてい ない。 この

課税 レベ ルを具体化 しない と、許 される裁定 と許 されない裁定 との間で線引 きを行 うこと

がで きな くなる。

さらに、資源配分 の効率性の観点 か ら一 回課税原則 を根拠付 けることには、異論 も予想

される ところである。この点 については、Avi-Yonah教 授 自身 も認 めている ところであ

る25。一回課税原則 の規範的根拠 については、さ らに検討 する必要がある。

この ようにみて くる と、Avi-Yonah教 授 のコメン トには、方向性 と して共感 で きると

ころがあ るものの、その基礎は必ず しも磐石 の もの とはいいが たい。あ えて厳 しいことを

い えば、一回課税 原則 の中には希望 的観測 が混入 してい るのである。

5展 開

やや視野を広げ、これまでの議論 を一歩展開する。3つ の観点を明示 したうえで、それ

ぞれについてさらに考える。第1は 最適な資源配分の観点、第2は 政府への縛 りの観点、

第3は 情報の偏在の観点である。
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(1)最 適な資源配分

国際 的租税裁定の局面 で問題 になる個別 の課税ルールについて は、その適用のや り方 が

世界規模 でみ た資源配分 にどの ような影響 を もたらすか、必ず しもよ く分か らないこ とが

多い。本稿で紹介 した二重居住 法人の例 にして も、ハイブ リッ ド支店の例 にして も、変数

が きわめて多 いた め、 ミスマ ッチ を温存 して裁定 を許容 する ことが厚生 を悪化 させ るか ど

うか、規範的な議論 をたて ることが困難である。

もっとも、冒頭 に述べ た減価償却の二重利用 の例(図1)に つ いて少 し考えてみるだけ

で、一回課税原則 の理論的基礎 が あま り確かでないこ とは分か る。そ こでの問題 は、航 空

機 か ら生ず る減価償却 の恩典が、A国 法人 とB国 法人の両方 に及 んで いることであった。

一一回課税原則 によれば、 これは二重の恩典 を与える ものであ り、控 除はA国 かB国 かのい

ずれか一 回で なければな らない。

ところで、い ま、各 国が航空機 につ いての減価償却 を寛大 な もの とし、加速償却 を認 め

てい た としよう。 そ して、加 速償却 を認めた理 由 として、航 空機 へ の投 資 を促 す ためで

あ った ことが明確 であ った としよう。 この とき、A国 で もB国 で も航 空機への投資 が絶 対

量の うえで不足 していた もの とすれば、実 は、二重控 除を与 えて税 引後 リターンを増加 さ

せ たほうが望 ましい、 とい うシナ リオ もあ りうるか もしれない。

もちろん、 この ようなシナ リオは、あ りうべ きシナ リオのひ とつ にす ぎず、 どの ような

場合 にどの程度控 除を与 えるのが望 ま しいかは条件 による。必 ず しも一義的な答 えは出 て

こない。けれ ども、一 回のみ課税す るのが最適 であるとい う保 障は どこにも存在 しない は

ず である。

この議論 は、最 適課税論 か ら包 括的所得税 を攻撃す る場合 の立論 と類似 してい る26。ま

た、国内取引におけるSafeharborleasingを め ぐる1980年 代の米 国の議論 とも類似 してい

る27。

以上の議論 に対 して は、資源配分 の効率性 について不可知論 に迷 い込 むか らといってす

べての裁定行動 を野放 しにしていい とい うこ とにはな らない、野放 しにす ると所得分配 の

公正 さに悪影響が 出る、各国が 自律 的に税収 を確保 するためにはなお 「一回の課税」 とい

う標語 に意味 がある、 とい った反論 も可能であろう。

一69一



(2)政 府への縛 り

伝統的 に租税 条約が念頭 に置いて きたのは、主 に、二重課税の排除であ った。 これは、

二重課税 を放置 しておけば、政府は何 らの救済措置 も取 らないか もしれないか ら、条約 に

よって縛 りをかける、 とい うことを意味す る。 これに対 し、国際的租税裁定 によって税収

に穴が空 いている場合、政府 と しては税収確保 のために自発 的に国内法 を改正 し重課措置

を とるこ とが予想 される。 もしそ うだ とすれ ば、規範的議論 として政府 を縛 るために必要

なのは二重課税 の排除で あって、二重免 除の防止 については放置 しておいて もか まわない

のではないか。つ ま り、 わざわざ一 回課税原則 な どを持 ち出 さな くて も、長 い 目でみれ ば

アクターの運動 に よっていわ ば自動的 に問題解決 に至 るのではないか。

この見解 は、各 国が国際的租税裁定 に対す る規制措 置 を導入す ることに反対す る もので

はない。その意味 で、Rosenbloom教 授 の主張 よ りは弱い もの となっている。 これに対 し、

Avi-Yonah教 授 が主張するほ どにはマ ッチ ング原則 を積極 的に採用 する必要 はないとい

う結論 につ なが る。放置 しておい て もいず れ各 国は規制措置 を導入す るだ ろ うか らであ

る。

この見解が どの程 度妥当するかは、国家 と市場 との力 関係 をどうとらえるか、 とい う現

状認識 にかか ってい る。 また、各国が戦 略的行動 をとった場合、 どの ような帰結が生ずる

かについ ての見 通 しにかか ってい る。 この点、有害 な税 の競争 に対す るOECD諸 国の対

抗運動 は、一国のみでは対処で きないか ら協調 して対抗 しようとす る ものであ る。 この よ

うな運動が必要 と認識 されていること自体 、グローバル化 した今 日の資本市場 を前 に して、

資本所得課税 を存続 させ るこ とが ます ます難 しくなっていることのあ らわれ といえ よう。

あま り楽観 的である ことは許 され まい。

ただ し、政府 を縛 る という観点は、仮 に一 回課税原則 を支持 する とした場合 において も

有 用である。各 国が こぞって国際的租税裁定 を否認す る行動 に走 った場合 、 これ まではA

国で もB国 でも1控除 していた とい う状況か ら、今度 は一転 してA国 で もB国 で も課税す る

とい う状況 になる。 これで は、一回課税 とい う結果 にならない。マ ッチ ング原則 を具体化

す る場合 、 どの ような手続で どの国が主導権 を とって一回課税 に もってい くか、ルールを

明 らか に してお く必要 があ る。 この視点 を欠 く場合 には、各 国がそれぞれ に独立独 歩で

マ ッチ ング原則 を採用す ることにな り、そ こか ら生ず る摩擦 は大 きい もの となって しまう

だろ う。
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(3)情 報の偏在

市場で何が起 こっているかを課税庁が正確かつタイム リーに認識することは困難であ

る。つまり、取引に関する情報はもともと納税者一 特 に本稿の文脈では多国籍企業

の側に偏在 している。そうだとすると、ここで論 じている国際的租税裁定の問題について

も、情報の偏在を前提にして議論する必要があることになる。この点を意識 して試みに場

合を分けてみたのが表1で ある。

表1取 引発見の可能性を織 り込んだ場合分け

政府が取引を発見できる場合

政府が取引を発見できない場合

脱税→正 しい情報に基づ く課税

国際的租税裁定→マ ッチング原則による対処

さまざまなケース

表1で は、課税庁が取引情報を収集 し、取引の存在や内容を発見 しようとする。発見 し

たところ、違法に租税を免れていたというのが脱税であ り、この場合には、正 しい情報 に

基づいて課税 を行 う。これに対 し、取引の内容を精査 してみたところ、自国と他国の課税

ルールのミスマッチを利用 していたというのが、本稿で論 じている国際的租税裁定の場合

である。この場合について、マッチング原則による対処が提案されている。

これに対 し、取引自体が把握できない場合 も想定 される。また、取引内容の詳細が十分

には分からないため国際的租税裁定が行われていることが判明しない場合 もあ りうる。こ

れらの場合には、必ずしも適切な表現ではないが、いわば野放 しの状態に置かれる。ここ

には、脱税が放置される場合だけでなく、申告内容が適正なものとしてそのまま承認 され

る場合が含まれる。いずれにせよ、問題があるとは認識 されないのであるから、課税庁が

す ぐに対処を講ずることはない。

国際的租税裁定は、実体法の理屈だけか らいえば、A国 法の関係で も合法であ り、B国

法 との関係でも合法である。これに対 し、情報の偏在 を考慮に入れて、手続法の観点から

考えてみると、裁定が行われていること自体が外部の者にとって分からない場合や、正真

正銘の脱税の場合 と、近接 した現象であるといえる。

本稿では問題の所在を明 らかにするために、取引内容が完全に判明している場合の実体

法上の問題 と、取引内容不明の場合の手続法上の問題 とを、分節化して考えてきた。以上

の議論を踏まえ今一度現実世界への適用を考える場合 には、改めて両者を接合することが

必要になる。
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実際、Avi-Yonah教 授が マ ッチング原則 の拡充 を呼 びかけるとき、その対象は国際的

租税裁定 のみな らず、脱税 の場合 も含 んでいる。 た とえば、ポー トフォリオ利子非課税措

置 の廃止 は、利子支払者 の所在地 国で源泉徴収 されなかった所得が、利子受領者の居住地

国で課税 されない こ とを防止す るための ものである。 これは、居住地国におけ る申告 の困

難(す なわち脱税)を 標 的 としている。

この ように考 える と、国際 的租税裁定について どの ような立場 をとるにせ よ、一番肝要

なのは、現実 に どの ような ミスマ ッチが存在す るか、 そ して、 ミスマ ッチ を利用 して どの

ような取引が なされているか を明 らか にするこ とで ある とい えよう。 そのため にも、租税

条約上の情報交換 の拡充 や、地道 な比較法研究が、 ます ます重要な意味 をもつ もの と思 わ

れる。

V結 論 と展望

国際的租税裁定をどの範囲で許容 し、どの範囲で禁圧するかは、租税政策上の重要な課

題である。この点について、正面から対立する意見が公表されている。本稿では、許容す

べ きであるという意見を批判的に検討 し、禁圧すべきであるという意見についてその論拠

と射程を整理 した。

「国際的租税裁定」について検討する過程で、この問題が 「税制の国際的調和」 と関係

をもつばか りか、「有害な税の競争」に対する対抗運動 とも密接に関係することが判明 し

た。「一回課税原則」 とは、「一回」の意味を適切な水準 に設定すれば、世界中のどこに投

資 しても実効税率がほぼ等 しいこと、逆にいえば、タックス ・ヘイブンが存在 しないこと

と親和性をもつ。他方で、「国際的租税裁定」 という現象は、伝統的な 「租税回避」論の特

殊領域 とみることもで きる。つまり、新 しい現象ではあるものの、古 くから租税法総論の

基本問題 とされてきたまさにその核心に触れている。

本稿で行った原理的な側面についての検討が、実際の解釈論や立法論の局面でどのよう

に効いてくるかについては、すでに若干の例 をあげておいた。すなわち、連結納税制度に

おける行為計算否認規定の解釈田や、米国のCheck-the-Box規 則の適用に対応する日本

側の立法的対応2'などである。 これら以外にも、信託収益課税の ミスマッチを利用 した取
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引3°や、日本の相続税 と外国の資産移転税(あ るいは資産移転税のない国の課税 ルール)

との間の不整合を衝いた取引31、米国に連邦付加価値税が存在 しないことによる国際電話

コールバックサービスの利用32など、机上で考えをめ ぐらすだけで も、無数の可能性があ

る。これらについて個別的な検討を行うことが、今後の重要な課題として残されている。
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序説

最近の日本は、租税法における資産の償却に関する扱いがかな り厳 しい国になっている

のではないかという気が してならない。そこで、本稿においては、固定資産の減価償却、

償却資産に対する固定資産税の課税、金銭債権の償却、の三つを取 り上げて、理論的な検

討 を行うこととする。

これらの問題は、一見 したところ、それぞれ独立 しているようでいて、実際にはかなり

密接に関連している。すなわち、この三つのどの場合においても、課税庁はかな り厳格な

課税を行ってお り、その結果 として、現在の日本において、租税制度が必ずしも十分にデ

フレ経済に対応できずにいるという現象が生 じていると考えられる。現在の日本経済の状

況 を考えるならば、この点は、実は大変に深刻な問題であることが、 きわめて容易に理解

されよう。

なお、この論文発表後に、それを取 り込んだ 「デフレ下の法人課税改革」(有 斐閣)と い

う書物の一部 とする予定であったが、この論文の刊行が遅れたために、書物の方が先に出

版 されるという結果になって しまった(こ の論文は同書の1章 から3章 となっている)。

また、この書物では、この論文に多少手 を加えてある。

第1章 固定資産の減価償却

リーへの提案

減価償却 か らコス トリカバ

は じめ に

日本において、法人税の改革が議論される場合に、中心的な課題 となるのはほとんど常

に税率の問題である。また、課税ベースの議論がなされる場合においても、中心になるの

は、ほとんど常に、税率の引 き下げと対応する課税ベースの拡大であ り、それも特別措置

その他の整理 ・合理化との関連で話題 となるだけである。減価償却について議論 されるこ

とは、最近はほとんどないのが現状である。その結果、日本の減価償却制度は、旧態然 と

したまま、何 らの根本的改革もなされないで現在 にいたっている。
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しか し、減価償 却の問題 は、資本 コス トの観点か ら、本来 な らば法人税改革 の中心的課

題 となるべ き性 質の ものであ る。そこで、本章 においては、アメ リカの制度 との比較 にお

いて、 日本の減価 償却制度の欠点 を検討 し、新 しい コス トリカバ リー制度 の提案 を行い た

い と考 えてい る。

1ア メ リ カ にお け る歴史

まず、 コス トリカバ リー制度が導入 されるまでの、 アメリカにおける減価償却制度 の歴

史 について、1954年 以 降に絞って ごく簡単 に整理 してお こう。なお、逐一引用 は しないが、

以下における叙述 は、基本的 に、BorisI.Bittker&LawrenceLokken,FederalTaxation

ofIncome,EstatesandGifts,vol.3,paragraph23.1に よる。

減価償却 制度 の基本 となるのは、耐用年数(theusefullife)、 残存価額(thesalvage

value)、 償却方法 の三つ の概念であ り、減価償却制度 の歴史 とは、 この三つの制度 の変化

の歴史 に他 な らない。

なお、アメ リカの減価償 却の制度 においては、様 々な点 にお ける納税者 の選択の余 地が

比較的広範囲 に認め られて きた点が、 日本 の制度 との比較 において特徴的 なもの と して指

摘 で きる。

(1)1954年 法

かつてのアメリカにおいては、減価償却の方法 として定額法のみ しか認め られていな

かったが、やっと、1946年 のレギュレーションにおいていくつかの加速的方法が認められ、

また、1954年 法において、200%の 定率法等が法律上正面か ら認められるにいたった。こ

の点は、当然のように定率法が認められてきた日本とは、著 しく異なる点である。

残存価額 と耐用年数は、資産の現実の使用可能年数の推定によって決められていた。 も

ちろん、内国歳入庁は様々な資産について耐用年数に関するガイ ドラインにおいて目安を

示 していたが、それはあ くまで も目安にす ぎず、納税者は資産の耐用年数がガイ ドライン

よりも短いことを示せばそれによることが認められていたので、納税者と課税庁 との間で

紛争が絶えなかった。

他方、残存価額 についてはガイ ドラインは存在 しなかったが、その比率はかなり低いの

で、その納税義務への影響は限定されていたことから、納税者 と課税庁 との間の紛争 もあ
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ま り多 くはなか った。 なお、1962年 には、残存価 額 を、取得価額の10%だ け圧縮す る法律

が作 られた結果、残存 価額 はゼロになる場合が多か った。

この間の歴史 的経緯 につい ては、私が20年 ほ ど前 に発表 した、 中里実 「企業課税 におけ

る課税所得算定の法 的構造(3)」 法学協会雑誌100巻5号973-976頁)を 、以下 に引用 し

てお く。

「一 ここで は,減 価償却 についての租税 会計上 の取 扱い と企業会計 にお け る取扱

い との差異 にポイ ン トを絞って検討 を加 える こと とす る。減価償却(depreciation)

に関す る企 業会計 と租税 会計 の差異で重要 なのは,減 価償却の方法 に関す る差 異 と,

その期間(す なわち,資 産の耐用年数)に 関する差異 の二つで ある。

二 減価 償却の方 法 租税会計上容認 しうる減価償却方法 は,幾 多 の変遷 を経て

今 日に至 っている。当初,内 国歳入庁は,減 価償 却の方法 として定額 法のみ を認めて

いたが,1946年 に定率法 を認 めるに至 った。 この定率法の下における償却率 は,定 額

法 の下 における償 却率 の150パ ーセ ン トの率 であ った。 その後,償 却方法 に関す る画

期 的な規定で ある1954年 の内国歳入法典 の167条(b)が 成立 し,減 価償 却制度 は大 き

な変革 を被 った。す なわち,1954年 の内国歳入法典成立以前においては,租 税 会計上

も企業会計上 も定額法が原則 であったが,右167条(b)は,景 気刺激のため に,定 額

法 と並列 的に二倍定率法(doubledecliningbalancemethod)及 び級数法(sum-of-

the-years-digitsmethd)と い う2種 類の加 速償却方 法 を認めたのであ る。二倍定率

法 は,定 額法 の下 にお ける償却率 の2倍 の率(例 えば,耐 用 年数10年 の資 産 なら20

パ ーセ ン ト,20年 な ら10パ ーセン ト)で 償却 を行 う定率法である。 また,級 数法 は,
ぽ

償却の基礎 となる価値 を一定とし,こ の価額に,耐 用年数の残存期間を Σn(た だし,
n=l

aは 耐用年数)で 除した率を乗 じた額を毎年償却 していく方法である。ただ し,こ れ

らの方法の使用には,償 却の対象が耐用年数3年 以上の有形固定資産であること,そ

の他の一定の条件が付 されている(1.R.C.§167(c))。 これら2種 類の加速償却方法

は,そ のもた らす租税支払の繰延というメリットのために,租 税会計上急速に普及す

るに至った。こうした加速償却方法の採用は企業会計 と租税会計 との重要な差異をも

たらした。すなわち,二 倍定率法 と級数法が企業会計上 も認められているにもかかわ

らず,企 業は,租 税会計上加速償却方法を用いる一方で,企 業会計上は定額法を用い

ることが多かった。なぜなら,そ のようにすることによって,加 速償却による償却額
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が定額法 によるそれ を上 回る年度 においては,企 業会計上 の利益(そ の増減 は,州 法

に もとつ く配 当支 払の源泉である利益剰余金 の増減 を もた らす)は 課税所得(そ の増

減 は必 然的 に,課 税 対象 となる配 当の支払 われる源泉 であ る利益積 立金(earnings

andprofits…1.R.C.§312)の 増減 をもたらす)ほ ど減少 させ られないので,企 業は,

事実上非課税 の配 当 をなす ことが可能だったか らである。 これは,当 時におけ る企業

会計 と租税会計 の最 も重 要な差異 の一つであった。 もっと も,1969年 に,内 国歳入法

典 に312条(m)(現 在 は,312条(k))が 置かれ,1972年6月30日 以後 に始 まる課税年

度 における会社 の利益積立金(earningsandprofits)は,会 社 が租税会計上定額法 を

採用 している もの として計算 され ることになった。 したが って,償 却方法 に関する企

業会計 と租税会計 の差異 それ自体が解消 されたわ けで はないが,少 くとも配当の支払

われ る源泉 は租税会計 と企業会計 とで一応一致が はか られたわけである。なお,1969

年 には,議 会 に より,不 動産 について加速償却方法 を用い ることに一定の制限が設 け

られ,例 えば,二 倍定率法 は,新 たに建設 された賃貸用の住宅 につ いてのみ適用が許

される ことになった(1.R.C.§167(j)(2))。 その限 りで償却方法 に関する企業会

計 と租税会計 の差 は多少緩和 された といえる。 しか しなが ら,企 業が租税 会計上,企

業会計 にお けるよ り早 い償却方法 を用 いる傾 向は依 然 として存続 してい る。

他方,様 々 な政策 目的実現のために,租 税 会計上 特別に早 い償却が認め られてい る

場合がある。例 えば,国 防上必要な緊急設備,公 害 防止設備,職 業訓練設備等 につい

ては,そ の耐用年 数が5年 よ り長い場 合で も5年 間で償却す る ことがで きる(1.R.

C.§168,169,188)。 また,内 国歳入法典179条 は,耐 用 年数6年 以上の一定 の資産に

ついて初年度 に20パ ーセ ン トの特別 の償却 をなす ことを認 めている。 これは,主 に中

小企業保護 を目的 とす る制度である。 アメリカ公認会計士協会 の会計調査公報43号 に

よれば,右 の ように租税会計上特別 に早い償却 が行 なわれて租税会計上 の減価償却 が

資産の減価 の推定 額 と実質的 に(materially)異 なる場合 には,企 業会計上は減価推

定額 を毎年の減価償却額 として用 いなければな らない とされて いる。 したが って,こ

の場合,租 税会計 と企業会計 とで減価償却額 に大 きな差異が生ず ることになる。

以上 のように,減 価償 却の方法 に関す る両会計 の差異 は,主 に租税法律 によ りもた

らされている。

三 期間(耐 用年数)1962年 までは,償 却資産 の租税会計上の耐用年数 は,何 千
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もの資産 ごとの標準耐用年数 を含む内国 歳入 庁の ブ レテ ィンF(BulletinF)に よっ

て決め られていた。企業 は,そ の選択 した耐 用年数がブ レテ ィンFに 示 され た耐用年

数 より短い ことを証 明で きない限 り,こ のブ レテ ィンFの 耐用年数 を用 い ざるをえな

かった。 こう した状況 に終止符 を打 ったのが1962年 の レベニ ュー ・プ ロス ィージャー

62-21,い わゆるガイ ドライ ン(Guidelines),で ある。 これに よって,資 産 ごとに耐

用年数 を定め る とい うそれまで の方法 にか えて,業 種別に資産 を分類 し,そ れぞれの

グループごとに耐用年数 を定 めるとい う全 く新 しい制度が導入 された。 このガイ ドラ

イ ンの下 にお ける耐用年数は,一 般的 に,ブ レテ ィンFの 下 にお けるそ れ と比べて3

-40パ ーセ ン ト短 かかった。 これは,投 資促 進 に よる景気刺激が図 られたた めであっ

た。その結果,耐 用年数 に関する租税会計 と企業会計の差異が もた らされた。」

この時代 のアメ リカにおける減価償却 は、基本 的に、現在の 日本 の減価償却 と類似の も

ので ある(す なわち、耐用年数、残存価額 、償却方法 という概念 が、基本 となっている)。

しか し、納税者の 自由がかな り認め られていた とい う点において、 日本 とはかな り異 なる

もの といえよう。

(2)1972年 法

納税者 と課税庁 の間の耐用年数 をめ ぐる紛争 を減少 させ るために、1972年 に、財務省 は、

納税 者の選択 に基づ くtheassetdepreciationrange(ADR)systemと 呼 ばれる制度 を導

入 した。 これ も一種 のガイ ドライ ンに基づ くもの であ るが、ガイ ドラインを納 税者が採用

す るように一定 のイ ンセ ンテ ィブ を導入 した もの であ った。

す なわち、ADR制 度 を採用す る納税者 は、ガイ ドラインに示 され た耐用年 数の80%か

ら120%の 範 囲内の耐用年数 を選択す ることがで きる とい うものであ った。 したが って、

早 めに減価償却 をす ませたいであろ う多 くの納税 者に とっては、 これ は、 ガイ ドライン上

の耐用年数が実質的 に20%だ け短縮 されるこ とを意味 する。 したが って、納税者 はその よ

うにするため に、紛争 は減少す ることになる。 また、ADR制 度の下において、納税者 は、

残存価額 を無視す ることが許 され る(す なわち、取得価額の全額 を償却 で きる)場 合が多

か った。 さらに、ADR制 度 を採用す る納税 者 は、資産 に関連する年度 内支出の任意部分

を修繕費 として取 り扱 うことも認 め られた。 この点 について、 中里 ・前掲論文976頁 を引

用 してお く。
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「そ こで,1972年 に,右 ガイ ドライ ンにかわ り,ADRシ ステム(AssetDepreciation

RangeSystem)が 採用 され た。これは,1962年 のガイ ドライン と同様 に資産 グループ

ごとに耐用年数 を定めるが,そ の耐用年数の上下20パ ーセ ン トの幅の中か ら企業が耐

用年数 を選択で きる とい う,企 業 の裁量 を認 めた制度であ る。 しか しなが ら,耐 用年

数 に関す る租税会計 と企業会計 の差異 は依然 として存続 してい る。」

(3)1981年 法

さらに、1981年 に、連邦議 会はADRを 廃止 して、従来 の減価償却 の概念 には包摂 で き

ない ような大改 革 を、資産 の償 却 に関 して行 った。そ こで採用 されたのが、accelerated

costrecoverysystem(ACRS)と 呼 ばれる制度である。 これは、 レーガ ン大統領が、景気

刺激 のための減税 を主 な内容 とする大 胆な税 制改革 を、EconomicRecoveryTaxActに

おいて行 った ことの反映であ る。 そこで採用 された制度 は、 きわめておお まか にい うと、

以下の ような特色 を有す る。

第一 に、資産の現実の使用可能期 間の推定 とい う意味 にお ける、従来の耐用年数 とい う

概念 は、放棄 された。資産 の現実の使用可能期間(「 耐用」年数 という言葉 に、それが濃厚

に反映 されている点に留意 されたい)と は無関係 なrecoveryperiodsが 、法律 で定め られ

た。 もちろん、長 い間使用可能 な資産の リカバ リー期 間は、短 い間 しか使用 可能ではない

資産の リカバ リー期 間よ りは長い とい う意味 においては、両者 の間には一定の相 関関係 は

あるが、 しか し、 リカバ リー期 間 は、ほ とん どの場合、現実の使用可能期 間 よりも短い と

いう意味 においては、 リカバ リー期 間は資産の現実の使用可能期 間とは まった く別物であ

る。

第二 に、残存価額 とい う概念 は、 もはや存在 しないこ とになった。すなわち、取得価額

の全額 について正面か ら償却 が認 め られることになった。

第三 に、定額法、定率 法 といった減価償却の方法 も無視 され、法令 に定め られた表に し

たが って償却額が決定 される。

これ らは、すべ て、資 産の償却 を早め て、投 下資本の回収 を効 率的に行 うこ とが可能 な

ようにす るこ とによって、設備投資 を刺激 し、経済 を活性化 させ るために採用 された措置

であ った。
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(4)1986年 法

ついで、1986年 に、上 の制度 は、同様 にACRSと 呼ばれる方式 に取 って代 わ られること

になった。1986年 法 における方が、償却期 間が長 く、 また、1986年 法 にお いては、表 に基

づいた償却で はな く減価償却 の方法 を用 いて償却額 を算定す る とい う方式 が採用 された。

しか し、現実 の使 用可能期 間 にか かわ りな く償 却期 間を定 める とい う方 式 は維持 された

し、残存価額 とい う概念 が存在 しない とい う点 も同様 に維持 された とい う点において、そ

れは引 き続 き、ACRSな のであ る。

もっとも、 この改正 に対 しては、従 来の(よ り償却期 間が短 く、納税者 にとって有利 な)

ACRSを 維持 すべ きで ある とい う意見 も表 明 されていた(例 えば、DennisR.Lassila&

StanleyH.Kratchman,InDefe皿seofACRSDepreciation,32TaxNotes63(1986)を 参

照)。

なお、1986年 改正の少 し前 に、1985年 に、アーサ ー ・ア ンダーセ ンに よ り、 日本 を含 め

た先進諸 国の減価償却 に関する国際比較が発表 されている(ComparisonofPresentValue

ofCostRecoveryAllowancesPermittedinVariousCountries,27TaxNotesl507(1985))。

(5)現 在 の状況

経過措置 の関係 か ら、現在 は、上 の諸制度の適用関係は、非常 に複雑 ではあるが、ほぼ、

次 のようになっている。第一に、1986年 のACRS制 度は、1986年 移行 に利 用開始 された資

産 に対 して適用 される。第二 に、1981年 のACRS制 度は、1981年 か ら1986年 の間に利用 開

始 された資産 に対 して適用 され る。第三 に、ADR制 度 は、1971年 か ら1980年 の間に関 し

て適用 され る(た だ し、 これは、納税 者の選択 に より多少異な る)。 第四 に、ACRS以 前

の方式(た だ し、ADRを 除 く)は 、1981年 以前 に利 用開始 された資 産 につい て適用 で き

る。

したが って、1986年 以 降においては、現 実 には、減価償却 に関 して四つの方法が錯綜 し

て適用 される とい うこ とになる。 しか し、ACRSは 、償却期 間が短 く、残 存価額が存在せ

ず、 しか も償却が加速 的であるとい う、すべ ての点において、納税者 に とっては非常 に好

ま しい ものであ り、アメ リカの資産の償却 の方 法 として基本 的な もの として位置付け られ

ている。

なお、 タ ックス シェル ター対策 と して、 タックスシェル ター取 引等 の消 極的な投資活動
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から生ずる減価償却費その他の経費 については、課税所得算定上の控除が制限されている

点に留意 されたい。

2ACRS制 度の詳細

次 に 、 も う 少 し詳 し く、 ア メ リ カ に お け る 加 速 的 コス ト リ カ バ リー 制 度 で あ るACRSに

つ い て 見 て お く こ と とす る 。 な お 、 逐 一 引 用 は し な い が 、 以 下 に お け る 叙 述 は 、 基 本 的 に 、

BorisI.Bittker&LawrenceLokken,FederalTaxationofIncome,EstatesandGifts,vol.

3,paragraph23.2に よ る 。 根 拠 条 文 は 、 内 国 歳 入 法 典168条 で あ る 。

(1)内 国歳入法典168条

ACRSの 根拠規定であるアメリカの内国歳入法典の168条 は、1981年 に制定 され、1986

年に大きく改正されて現在に至っている。これは、従来の減価償却の制度では投資に対す

る刺激が不十分であるとの視点から償却を早め、かつ、減価償却制度を簡素化するために

制定されたものである。

すなわち、ACRS以 前の償却制度の下 における償却額は、当時のインフレーションを考

えると、きわめて不十分であった(そ の結果、資本コス トが高 く、国際競争力の低下が懸

念 されていた)。 このような償却不足の結果として、投資の収益率は低下 し、設備のより

効率的なものへの更新の意欲は抑圧 されていた。また、当時は、貯蓄不足 も懸念 されてい

た。そこで、資産の償却の方法を抜本的に改革することによって、資本形成を促進 し、生

産性を向上させ、国際競争力を強化 しようという意図から、連邦議会は、ACRSを 導入 し

たのである。

のみならず、それまでの減価償却の方式は、非常に複雑なものであった。従来の方法は、

耐用年数や残存価額 といった、特定の資産について具体的な数字の出しにくい不明確な概

念に依拠 していたために、納税者と課税庁との間の不必要な紛争が引 き起こされてきた。

さらに、ACRS導 入以前の制度の下においては、様々な選択が必要であ り、納税者は、自

己に有利な方法を見出す ことが困難であった。

そこで、これらの問題を解決するために、連邦議会は、資産をいくつかのクラスに分類

し、資産の現実の使用可能期間よりもはるかに短期間のリカバ リー期間にわたって償却す

ることを認めることとした。すなわち、具体的には、1981年 の制度の下においては、多 く
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の有 形動 産が、3年 償却資 産 と5年 償 却資産の二つのク ラス に分類 された。 この償却期 間

は強制的な もので、納税者 はそれ を採用 する ことを強制 されたが、 ほ とんどの場合 に、そ

れ は現実の使用可能期間 よ りもは るか に短い ものであった。 また、 たい ていの不動産 は、

償却期 間15年 のクラス に入れ られ、ここで も耐用年数 とい う概念 は廃棄 された。そ こでは、

資産の取得価額の一定割合 を各 年度 において償却すべ き割合 と して定め る表が作成 されて

いた。そ して、取得価額 の全額 について償却が認め られ、残存価 額の概念 も放棄 された。

この1981年 のACRSの 制度 は、その後 、1982年 、1984年 、お よび1985年 に改 正 され た

が、それ らは、不動産の償却期 間 を18年 、19年 と延長する ことが主 な内容であった。

そ して、1986年 改正 において成 立 した新 しいACRS制 度の下 におい ては、動産は、償却

期間3年 か ら20年 の6つ のク ラス に分類 され、 また、不動産 は、居住 用不動産 と非居 住用

資産の二つのクラス に分類 され、27.5年 か ら31.5年(こ の31.5年 は、後 に、39年 に延長 さ

れた)の 償却期 間が定め られた。 この改 正は、償却期 間 を1981年 の制 度 と比べて資産の現

実の使用 可能期 間に近づけ ようとい うものであったが、特 に動産 については依然 と して加

速的性格 が維持 されていた。1981年 のACRSに おける表 にか えて、定率法 ・定額法 といっ

た減価償却の方法が復 活する こととなった。不動産については定額法 が採用 されたが、多

くの動産 について は、200定 率法 が採用 された。なお、それ以前 と同様 に、残存価額 の概

念 は存在 せず、取得価額 の全額 についての償却が認め られた。1986年 法は、経済的刺激 を

第一 とす る1981年 法 とは異 な り、中立性 の維持 に配慮 した ものであった。

なお、168条 は有 形資産 を念 頭 にお いた ものであって、無 形資産 については、ACRS以

前の減価償却が維持 された(cf.KevinM.Cunningham,Note:WhichConceptofDepreci距

tionShouldGuideUs?,TryingtoDevelopAConsistentFrameworkfortheFederalIncome

TaxSystem,14VirginiaTaxReview753(1995);AltonA.Murakami,Note:"Useful

互fe"HasOutlivedItsUsefulLife:TaxDepreciationAfterSimonandLiddle,72New

YorkUniversityLawReview1211(1997))。

(2)Publication946

アメリカ内国歳入庁の発表 しているPublication946は 、"HowtoDepreciateProperty"

と題す る納税者 のための手 引書 で、現行 法の下 における減価償却 の方法 について詳 しく解

説 した ものである。以下、その内容 を簡単 に紹介 しておこ う。
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現行法上 は、theModifiedAcceleratedCostRecoverySystem(MACRS)と 呼 ばれ る

償却制度が、1986年 以 降に利用 に供 されたたいていの事 業用 お よび投資用資 産について用

い られ る。

MACRSは 、theGeneralDepreciationSys七em(GDS)と 、theAl七ernativeDepreciation

System(ADS)と い う二つの償却方 法(償 却方法 と償却期 間 を異 にする)か ら成 ってい

る。

この うち、前者が原則的制度である。GDSの 下 にお いては、資産 は、3年 資産、5年 資

産、7年 資産 、10年 資産、15年 資産、20年 資 産、25年 資産、賃貸用居住 資産(償 却期 間は、

27.5年)、 非居住用不動産(償 却期間は、39年)に 分類 されている。償却 方法は、200%定

率法、150%定 率 法、定額法で ある。 この うち、船 は、10年 資産 とされ てい る。

(3)2002年 改 正

ご く最 近 に お い て は 、 本 年 の 、TheJobCreationandWorkerAssistantActof2002に

よ り 、 一 定 の 資 産 に つ い て 、30%の 追 加 的 償 却 が 認 め ら れ て い る(MichaelM.Watts,

RevisedMACRSTablestoReflectAdditionalFirst-YearDepreciation,96TaxNotes

569(2002))。

3コ ス トリカバ リー制 度 の理 論 的検 討

(1)減 価償却の経済的効 果

いか なる減価償却制度 を望 ましいと考 えるか とい う点は、課税理論上 、所得課税 に関 し

ていか なる理想 を追求す るか とい う点 に大 き く左 右 される。

第一 に、所得課税 の原点 に立 ち返 って、課税理論上 、時価主義 を理想 と考 えるならば、

経 済的減価償却 が望 ま しいとい うこ とになる。経済的減価償却 の場合 、建物等 についての

償却 はかな り遅 くなる一方で、陳腐化 の激 しい資産 についての償 却はかな り早 くなるであ

ろ う。 なお、経 済的減価償却 については、BorisI.Bittker&LawrenceLokken,Federal

TaxationofIncome,EstatesandGifts,vol.3,paragraph23.1.4を 参照 されたい。

第二 に、所得課税 よりもキャッシュフロー課税の方が望 ま しいと考 えるな らば、取得 時

全額損金算入(expen8ing)が 望 ましい とい うことになろう。この方式 は、中立的な課税 を

理想 とす る立場 か ら主張 される ものである(な お、この ような考 え方 に対す る批判 として、
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CalvinH.Johnson,ThreeErrorsinthe"NelltralCostRecoverySystem"Proposa1,67

TaxNotes1229(1995))。 な お 、 取 得 時 全 額 損 金 算 入 に つ い て は 、BorisI.Bittker&

LawrenceLokken,FederalTaxationofIncome,EstatesandGifts,vol.3,paragraph

23.1.5を 参 照 さ れ た い 。

し か し、 現 実 は 、 一 つ の 理 論 的 立 場 で 説 明 で き る も の で は 必 ず し も な い 。 実 際 の 制 度 は 、

歴 史 的 に 見 て 、 上 の 両 者 の 間 で 揺 れ 動 い て き た と い っ て よ い で あ ろ う 。 す な わ ち 、 景 気 後

退 期 に は 、 上 の 第 二 の 立 場 が 強 く主 張 さ れ 、 特 別 措 置 的 な 加 速 償 却 が 支 持 さ れ る 傾 向 が あ

る 。

(2)コ ス ト リ カ バ リ ー 制 度 の 評 価

ア メ リ カ で は 、 最 近 に な っ て 、 再 び 、 減 価 償 却 制 度 の 改 革 を 行 うべ き で は な い か と い う

論 調 が 少 し ず つ 現 れ て き て い る(GeneSteuerle,IsItTimetoRationalizeDepreciation

Policy?,92TaxNotes1109(2001))。

そ の き っ か け は 、 連 邦 議 会 が 財 務 省 に対 し て 、 減 価 償 却 の 償 却 期 間 と償 却 方 法 に対 す る

検 討 を命 じ 、 そ れ に 応 え て 、 財 務 省 が2000年7月 に報 告 書 を発 表 した こ とで あ る 。 特 に 、

そ の 背 後 に は 、 現 在 の 減 価 償 却 制 度 の 下 に お い て は 、 ハ イ テ ク ノ ロ ジ ー 関 係 の 資 産 に対 す

る 実 効 税 率 が 高 め に な っ て い る と い う危 機 感 が 存 在 す る(ThomasS.Neubig,StephenE.

Rhody,21stCenturyDistortionsfrom1950sDepreciationClassHves,87TaxNotes1267

(2000))o

財 務 省 の 報 告 書(DepartmentoftheTreasury,ReporttoTheCongressonDepreciation

RecoveryPeriodsandMethods,July2000)の 前 文 に お け る 結 論 は 、 以 下 の よ う な もの で

あ る 。

"D
.PrincipalIssuesandFindingsRelatedtotheCurrentDepreciation

System

Basedonavailableestimatesofeconomicdepreciation,costrecoveryallowances

aremoregenerousatcurrentinflationrates,onaverage,thanthoseimpliedbyeconomic

depreciation.Thisconclusion,however,isbasedonestimatesofeconomicdepreciation

thatmayl)edated.Italsocanchangeatasufficientlyhighrateofinflationbecause

currentlawdepreciationallowancesarenotindexedforinflation.Furthermore,the
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averagebeliessubstantialvariationamongassetsintherelationshipbetweentax

depreciationandeconomicdepreciation.Ingeneral,acceleratedcostrecoveryallow-

ancesgeneraterelativelylowtaxcostsforinvestmentsinequipment,publicutility

propertyandintangibles,whiledeceleratedcostrecoveryallowancesgeneratehigh

taxcostsforinvestmentsinothernonresidentialstructures.

Thesedifferencesintaxcosts,standingalone,distortinvestmentdecisions,

encouraginginvestorstounderinvestinprojectswithhigh-taxcoststhatearnrelatively

highpre-taxreturns.Thecurrentdepreciationsystemisdated.Theassetclasslives

thatserveastheprimarybasisfortheassignmentofrecoveryperiodshaveremai皿ed

largelyunchangedsincel981,andmostclasslivesdatelbackatleasttol962.Entirely

newindustrieshavedevelopedintheinterim,andmanufacturingprocessesintraditional

industrieshavechanged.Thesedevelopmentsarenotreflectedinthecurre皿tcost

recoverysystem,whichdoesnotprovideforupdatingdepreciationrulestoreflect

newassets,newactivities,andnewproductiontechnologies.Asaconsequence,income

maybemismeasurefortheseassets,relativetothemeasurementoftheincomegener-

atedbyproperlyclassifiedexistingassets.Datarequirementsforkeepingthesystem

up-to-date,however,aresignificant.

Thecurrentdepreciationsystemhasbeenconstructedusinganambiguousclas-

sificationcriterion.Mostassetsreceivedepreciationallowancesthataredetermined

bythelengthoftheir"classlives."且owever,currentclassliveshavebeenassigned

topropertyoveraperiodofdecades,underanumberofdifferentdepreciatio田egimes

servingdissimilarpurposes,andwithcha皿geddefinitionsofclasslives.Theambiguous

meaningofcurrentclasslivescontributestoadministrativeproblemsandtaxpayer

controversies.Italsomakesdifficulttherationalinclusionofnewassetsandactivities

intothesystem,andinhibitsrationalchangesinclasslivesforexistingcategoriesof

lnvestments.

Thecurrentsystemcreatescliffsandplateausinthevaluesofdepreciation

deductionsthatmayfavorsomeassetswhilepenalizi皿gothers.Theseproblemsarise

becauseofthewayclasslivesaremappedintoModifiedAcceleratedCostRecovery
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System(MACRS)recoveryclasses.Cliffs,inwhichassetswithsimilarclasslives

receiveverydifferentdepreciationallowances,occurbecausethelengthoftheMACRS

costrecoveryperiod(andsometimesthedepreciationmethod)changesabruptlyat

theendpointsofrecoveryclasses.Plateaus,onwhichassetswithverydifferentclass

livesreceivethesamedepreciationallowances,occurbecauseMACRSassignsthe

samedepreciationallowancestoassetswithawiderangeofclasslives.Bypotentially

mismeasuringincome,thesecliffsandplateauscandistortinvestmentchoices.

Becausesection1245propertygenerallyisdepreciatedmorerapidlythanissec-

tion1250property,theclassificatio皿ofanassetasaseparateI)ieceofequipment

(section1245property)orasabuildingstructuralcomponent(section1250property)

hasimportanttaxconsequences.However,thelegaldistinctionbetweellsection1245

andsectionl250propertyisfact-specificandoftenambiguous.Anecdo七alevidence

suggeststhattaxpayersincreasinglyInaybeundertakingcostsegregationstudiesthat

provideabasisforidentifyingcertainbuildingcomponentsassection1245property.

Thesecostsegregationstudiesareexpensivefortaxpayers七 〇undertakeandforthe

IRStomonitorandreview.Theuseofsuchstudiesmayprovideanadvantagefor

aggressivetaxpayersandmayotherwiseprovidedepreciationallowancesthatinap-

propriatelyvaryamongtaxpayers.

Somecommentatorsquestionwhetherthereplacementofstructuralcomponents

orinvestmentsinotherbuildingimprovementsshouldbedepreciatedover39years

whensuchcomponentshaveashorterusefullife.Theinal)ilitytorecognizealosson

thereplacedcomponentmaycompo皿dtheproblem;taxpayersfindthemselves

continuingtodepreciatereplacedorabandonedcomponents.Asystemthatdepreci-

atesreplacementinvestmentdifferentlyfrominitialinvestmentcouldintroduce

complianceandenforcementproblems.ItwouldrequirethetaxpayerandtheIRS

toidentifyimprovementsproperly,andwouldcreateanincentivefortaxpayersto

recharacterizeconstructioncostsasimprovements.Italsois皿clearwhetherthe

currentsystemnecessarilymismeasuresincomebyinappropriatelypostponingdeduc-

tions.Thisisanempiricalquestion.Totheextent七hatthecomponentsofabuilding
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(includingreplacements)haveanaveragedurabilityof39years,thecl皿rentsystem

mayproperlymeasureincome.

Taxpayersfrequentlyobjectthatthe39-yearrecoveryperiodfornonresidential

realestateistoolong.Someempiricalevidencesuggeststhatcurrenttaxdepreciation

fornonresidentialbuildingsisslowrelativetoeconomicdepreciation,implyingthat

taxesmaydiscourageinvestmentinnonresidentialbuildings.Thisissuerequiresad-

ditionalanalysisandinvestigation."

4日 本 の制度 の問題点 を改革 の方向

さて、最後に、以上におけるアメリカの制度を前提 にして、日本における古色蒼然たる

減価償却制度の改革について、少 し考えてみよう。

アメリカの制度 と比較 した場合の日本の減価償却制度の特色は、なんといっても償却が

遅いという点であろう。特に、未だに会計学的な観念 に引きずられ、コス トリカバ リーと

いう発想は見 られない。会計学的な原則からの乖離は、すべて特別措置 ととらえられてし

まう(も っとも、他方で、建物についても定率法がつい最近まで認められていたが、それ

は、国際的にはかなり納税者に有利であったにもかかわらず特別措置 とは考えられてこな

かった)。

日本の減価償却の制度を、会計学 と切 り離 された本格的なコス トリカバ リーの制度 とし

て構築するためには、租税特別措置 としてではなく、以下の四点にわたる改革を行う必要

がある。

第一に、任意償却制度を廃止 して、租税法上は、強制償却 とすべきである。商法に反す

るような措置が租税法上認められるのは不自然である。また、それは、減価償却の停止に

よる利益操作を可能 とするのみならず損金経理を前提とすると、それは、減価償却の停止

による粉飾決算を可能にするものである。

第二に、残存価額の廃止が必要である。投下資本の一部が、残存価額 ということで、そ

の部分について償却できないのは、いかにも不 自然である。

第三に、償却期間の一般的な短縮である。しかも、租税特別措置として、一定の資産に

ついてのみ加速償却 を認めるのではなく、資産全体について、統一的な方向として、打ち

出すのである。
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第四に、上の三つを実現するための基本 となる最 も重要な点であるが、減価償却を、確

定決算主義の例外 とする必要がある。現在の日本の方式の下においては、減価償却につい

て損金経理を要件 としているために、租税法上の減価償却の扱いが企業会計 に悪 しき影響

を与える場合が少な くない。減価償却に関する法人税の定めを、すべて 「別段 の定め」 と

することにより、減価償却に関 しては、企業会計 と租税法 とが独立になることが必要であ

る。

もっとも、私は、日本の減価償却制度 を、1981年 のアメリカのACRSの ような極端に早

い償却を認める制度にすべ きであると主張 しているわけでは決 してない。ただ、経済的実

態に合致 した改正を行 うべ きであると主張 している点に過ぎない点に留意 されたい。

第H章 「償却資産に対する固定資産税」

は じめに

いかなる理論的根拠によるものか必ず しも定かではないが、固定資産税の課税は償却資

産に対 しても及ぶこととされてお り、その結果、船舶や航空機まで もが外航用 も含めて課

税の対象となるという、直感的にはいささか理解 しにくい現象が現実に生 じている(さ す

がに人工衛星 までは課税の対象とはされてはいないのかもしれないが、これ とて、 どうな

るかはわからない)。 そのような疑問点について検討するためには、基本に立 ち返って考

えることが重要である。それはまた、理想的な固定資産税制を考えるうえにおいても必須

のことである。

そこで、本章においては、船舶 ・航空機等の移動性 ・可動性の償却資産に対する固定資

産税の課税の正当性について、主として理論的見地から多少詳 しく検討 してみることとす

る。そのような作業を通 じて償却資産に対する望ましい固定資産税課税のあ り方を考える

際の基礎を提供 したい。

1歴 史

日本において固定資産税が導入されたのは、第二次世界大戦後のことである。すなわち、
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昭和24年 のシャウプ勧告にしたがって、昭和25年 改正により、現行の地方税法(昭 和25年

7月31日 法律第246号)が 制定 されて現在の固定資産税の制度が導入される以前において

は、現在いうところの 「償却資産」 に対 しては、船舶税、電柱税、軌道税等の諸税および

これらの附加税が存在した。 しか し、これらは、賃貸価額に対 して課される収益税的性格

のものであ り、基本的に財産税的性格の固定資産税 とは理論的には異なるものであった。

現在固定資産税の対象となっている償却資産のうち、船舶に対 しては、早 くも、明治2

年に船税(国 税である)が 創設され、船舶の形式、 とん数 ・石数等に応 じて課税されるこ

ととな り、明治11年 には、府県により、これに附加税が課税 されることとなった。しかし、

明治29年 には、船舶に対する課税は、国税から地方税 とされるようになった。大正15年 に

は、道府県が雑種税 として船舶に対する課税を行 うことになり、また、市町村がこれに附

加税を課税するようになった。そ して、昭和15年 に、地方税法が制定され、それまでの船

税は船舶税 となり、その中で も、道府県が総 トン数20ト ン以上の船舶に対 して課税するこ

とになり、市町村は、それに附加税を課す他に、20ト ン未満の船舶に対 して船税を課税す

ることになった。そして、この制度が昭和25年改正において固定資産税が導入 されるまで

続いていたのである。

このような混沌とした状態が、昭和25年 の固定資産税の創設により一本化 され、土地 ・

建物 に対する課税とともに償却資産に対する課税が市町村の手により行われるようになっ

た。この点について、金子宏 「租税法 〔第八版〕」422ペ ージは、次のように要約している。

「固定資産税が採用 されたのは、 シャウプ勧告に基づ く昭和25年 の地方税制の全面

的改正の一環 としてであった。それ以前には、地租 ・家屋税お よび特定種類の償却資

産に対する諸税(船 舶税 ・軌道税 ・電柱税等)が あったが、固定資産税は、これらの

租税 に代わるものであ り、これらを一本化 して採用 された。 しか し、地租 ・家屋税等

が、土地 ・家屋等の賃貸価額を課税標準 として課される収益税であったのに対 し、固

定資産税は、固定資産の価格を課税標準 として課されることになっているから、それ

は、固定資産の所有の事実に着目して課 される財産税の性質を有するといえよう。」

このような歴史的経緯か らも明 らかなように、固定資産税は、それ以前にばらばらに課

税されていた様々な性格の多 くの租税をひとまとめにしたものである。このことから、償

却資産に対する固定資産税について議論する際に理論的視点から留意すべ き点 として次の

二つの問題が浮かび上がってくる。
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第一に、昭和25年 の固定資産税の導入によって、償却資産に対する租税の本質が基本的

に変化 してしまったのではないか という点である。それまで雑多で多様でばらばらない く

つもの租税 として存在 してきた ものが、いかに表面上のこととはいえ、少な くとも表面的

には一つの租税 にまとめられたのであるが、はた してそれらの諸税を統一的理念の下にま

とめることが理論的に可能であったかどうか という点については必ず しも明確ではない。

特に、船舶や電柱や軌道等 に対す る償却資産に対する固定資産税の課税のあ り方を見 る

と、そこに土地や家屋に対する課税と同 じ理念が存在するというよりも、単に、それ以前

において地方税(ば らばらの雑税)が 償却資産に対 して課税 されていたので改正後 も地方

における課税をなんとか して確保 しようというような慣性的思考があったにすぎないと見

ることも不可能ではない。

第二に、果たして償却資産に対 して固定資産税をそもそも課税すべ きであったか否か と

いう点である。 どのような説明を行ったところで、船舶等を土地や家屋 と同視することに

はかな りの不自然さがつきまとうからである。また、自動車税が固定資産税から切 り離さ

れている点からもそのようにいうことができる。土地や家屋 と必ず しも同種のものでない

ものに対 して同一の租税が課されるのであるから、そこには、根本的な問題があるかもし

れない。

以下においては、まず、これ らの点について、より理論的な観点か らの議論を、次の二

のところで行 うこととしたい。そして、その上で、〔第H章2〕 における議論を前提 とし

た上で、償却資産 に対する固定資産税の課税 〔同3〕 、および、船舶 に対する課税 〔同

4〕 へ と移ることとしたい。

2首 尾 一貫 しない固定資産税の課税根拠

上の歴史的経緯か らも明らかなように、独 自の歴史を有する種々雑多な租税が統合 され

て創設された固定資産税は、それぞれ性格の異なる様々な種類の資産に対 して課される結

果として、その課税根拠もまたあいまいなものとなっている。

(1)資 産税の重複課税

所得、消費、資産に対する課税のバランスというしばしば主張されるところの考え方は、

現状説明的ないし現状追認的なものでしかなく、必ず しも理論的なもの とはいいにくい。
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別に、所得、消費、資産に対する課税をバランスさせなければならないという理論的要請

が、財政学や租税法における課税理論の中に存在するわけではない。その中でも、特に、

資産に対する課税は、経済理論的にもっとも正当化 しにくいものである。なぜならば、資

産を保有 していれば、当該資産が将来においてもたらすところのキャッシュフローや効用

に対 しては、それが生み出された段階において所得税の課税が及ぶことの結果 として、現

在において課される資産税は多 くの場合に将来において課される所得税 との間で二重課税

を(し かも毎年度)引 き起こすからである。すなわち、ス トックに対 して毎年課税すれば、

そこか ら生ずるフローに対 してなされる課税と二重課税 となるのは、いわば当然のことで

ある。

例えば、市場利子率が10パ ーセン トである場合に、現在価値が1000の 減価償却 しない資

産は、理論的には毎年100の キャッシュフローを産み出すはずである(こ こでは、説明を簡

単にするために、減価償却 しない資産 を例 として考えることとする)。その場合に、現在

の年度における1000の 資産額に対する一回限 りの資産税の課税は、当該資産が産み出す将

来キャッシュフロー100に 対 して以後毎年課税 していくことと経済的に等 しい(前 述のよ

うに、ス トックに対 して現在において一回限 り課税すれば、その産み出す将来フローに対

して課税するの と同じ効果があることが当然のことである)。 のみならず、純粋に理論的

に考えるならば、そのような1000の 資産額 に対する資産税の課税が毎年毎年行なわれれ

ば、将来キャッシュフローに対 して何度 も何度 も重複 した課税が行 なわれるのと同じ経済

的効果が もたらされて しまう可能性 もある。したがって、一回限 りの資産税ならまだしも、

毎年度課される資産税は、正当化が極めて困難なものであるということがで きよう。

以上のような点に関する固定資産税の問題点が露呈 されるのは、実は、事業用資産に対

する課税においてである。

(2)個 人用と事業用

上で述べたような二重課税という観点から理論的に考えた場合に、何 よりも明確に峻別

しなければならないのは、個人用資産(そ のもたらす帰属所得が非課税とされている)と

事業用資産(そ のもたらす事業所得 に対する毎年度の所得課税が行われている)で ある。

これらを比較 してみると、事業用資産に対する固定資産税の課税は、事業用資産のもたら

す事業所得に対する所得課税 との深刻な二重課税 を引 き起こしていることが容易に理解 さ
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れる。

① 個人住宅用土地 ・建物

事業用資産でない個人住宅用の土地や建物が毎年度産み出す ところの帰属所得 に対 して

は、所得税が課税 されていない(た だし、建物については、土地の場合 と異なり、取得時

に消費税の課税は行われているが、 ここではこの点は無視する)。 したがって、個人住宅

用土地 ・建物に対 して、帰属所得に対する所得税の代替 として固定資産税を課税するとい

う点は、それなりに理解できる。

② 事業用土地 ・建物 ・償却資産

これに対 して、事業用資産の場合には、そのス トックは、将来キャッシュフローを産み

出すものである(換 言すれば、資産の現在価値は、将来キャッシュフローの束である)。 し

たがって、事業用資産に対 して(現 在において)固 定資産税 を課税すると、それを用いて

将来産み出される事業所得 に対する(将 来における)所 得税 との間で二重課税が生ずるこ

とになる。

特に、償却資産については、いかなる理由によるものか必ず しも定かではないが、事業

用償却資産の場合に限って固定資産税の課税対象となるのであるか ら、土地 ・建物 と比較

して問題は一層深刻である。

もちろん、アメリカの移転価格税制における資産収益率 に着目した移転価格決定方法に

おけるように、事業用資産(土 地、建物、償却資産)の 保有高(現 在価値の合計額)が 、

現在の利益 と一定の相関関係に立つであろうことを考 えれば、事業用資産に対する固定資

産税の課税を、当該資産が将来産み出す所得 に対する一種の外形標準課税 と考えることも

不可能ではなかろうが、そうであるならば、事業税は不要とい うことになろう。いずれに

せ よ、事業用資産に対する固定資産税の課税は、経済理論的には正当化の大変に困難なも

のである。

(3)償 却資産に対する固定資産税の課税根拠の不明確 さ

固定資産税自体は、実務的には、応益的な観点から課される収益税的資産税 といわれて

いるが、この ような一般的表現は実際には単に修辞学的な意味を有するにすぎない程度の

ものであると考えざるをえないのではなかろうか。そのもた らす経済的効果の方が、空虚

な概念規定 よりもはるかに重要である。特に償却資産に対する課税を考えると、以下にお
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いて述べるように、固定資産税に本質的に内在するところの理論的矛盾が種々明 らかにな

る。

第一に、固定資産税が応益的な観点か ら課されるといっても、(償却資産を含む)事 業

用資産のもたらす事業所得 に対 しては、すでに応益的な観点から事業税が課税されている

という点を認めないわけにはいかない。もちろん、事業用資産のもたらす将来キャッシュ

フローの割引現在価値 に対 して事前の視点から課税 される固定資産税 と、将来において現

実に生み出された事業所得に対 して事後的な視点から課税 される事業税 とでは確かに性格

は異なるであろうが、両者間に二重課税的な要素がまったくないということはとてもでき

ないであろう。

第二に、収益税的資産税 というのは、フローに対する課税なのか、ス トックに対する課

税なのか意味の不明な言い方である。償却資産の本質は 「費用」のかたまりという点にあ

る。すなわち、将来において費用化されるものの現在価値が償却資産の時価である。した

がって、償却資産に対 して資産税を課税するということは、将来費用に対 して課税 してい

るにす ぎない。そこにいかなる理論的根拠があるのであろうか(事 業用の建物 も同様)、

理解に苦しむところである。

3償 却資産への課税

(1)歴 史的経緯

すでに上においても詳 しく述べたように、シャウプ勧告以前には、「特定種類の償却資

産に対する諸税(船 舶税、軌道税、電柱税等)が あったが、固定資産税はこれらの租税に

代わるものであ り、これらを一本化 して採用された」(金 子宏 「租税法[第 八版]」422頁)

という歴史的経緯 を無視 して、固定資産税の本質を語ることはできない。この種々雑多な

租税を、土地、家屋 に対する租税と一本化 しなければならなかったところに、償却資産に

対する固定資産税の理論的根拠欠落の最大の原因があると考えざるを得ない。出発の当初

から、無理があったのではなかろうか。

(2)課 税 される償却資産の範囲

固定資産税の課税 される償却資産の定義について、金子宏 「租税法[第 八版]」430-431

頁は、次のように述べている。
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「土地および家屋以外の事業の用に供することがで きる資産(鉱 業権 ・特許権等の

無形減価償却資産を除 く)で 、その減価償却費が法人税法または所得税法の規定によ

る所得の計算上損金または必要経費に算入されるもの(こ れに類する資産で法人税ま

たは所得税を課されない者が所有するものを含む)を いう(た だし、自動車税の課税

客体たる自動車、お よび軽 自動車税の課税客体たる原動機付自転車等を除 く。341条

4号)。 したがって、ここにいう償却資産は、建物 を除 く有形減価償却資産と範囲を

同じくする。土地および家屋は、事業用資産であるか どうかにかかわ らず、固定資産

税の対象となるが、償却資産は、事業用資産(「事業の用に供することができる資産」)

である場合に限って、固定資産税の対象となる(し たがって、たとえば家屋用クーラー

などは課税の対象とならない)。 もっとも、現 に事業の用に供されている必要はなく、

未稼働の状態にある償却資産でも、事業の用 に供する目的で所有されてお り、かつ事

業の用に供 しうるものであれば、課税の対象 となると解すべきである。清算 中の法人

は、事業を遂行 しているとは認められないから、その所有する償却資産は課税の対象

とならない(清 算事務の用に供 している資産は別)。 また、償却資産といいうるため

には、現実に減価償却 し、その減価償却額 または減価償却費を所得の計算上損金また

は必要経費に算入していることが必要ではない。本来その減価償却額 または減価償却

費が損金または必要経費 に算入されるべ き性質の資産であれば十分である(し たがっ

て、簿外資産 ・償却ずみ資産等も含まれる)。 なお、法人税または所得税の課税 を除

外 されている者の有する償却資産も、特に地方税法によって非課税 とされていない限

り、固定資産税の対象 となる(341条4号 の最後の括弧)。」

また、旧自治省(現 総務省)の 関係者により執筆 された 「地方税」 という信頼すべ き書

物は、固定資産税の課税客体 となる償却資産の範囲について、次のようなきわめて詳 しい

説明を加えている(中 西博 ・坂弘二 ・栗田幸雄 「新地方自治講座10・地方税」757-759頁)。

「償却資産 とは、土地および家屋以外の事業の用に供することので きる資産(鉱 業

権、漁業権、特許権その他の無形減価償却資産を除 く。)で その減価償却額 または減

価償却費が法人税法 または所得税法の規定による所得の計算上損金または必要な経費

に算入されるもの(こ れに類する資産で法人税または所得税を課されない者が所有す

るものを含む。)の ことである。ただし、 自動車税の課税客体である自動車ならびに

軽自動車税の課税客体である原動機付自転車、軽自動車、小型特殊自動車および二輪
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の小型自動車は、固定資産税の課税客体たる償却資産の範囲から除かれる(法341④)。

すなわち、固定資産税の課税客体 となる償却資産 とは、いわゆる構築物、機械装置、

船舶、航空機、車両、運搬具、工具、器具、備品のうち、次の(ア)か ら(エ)ま で

のいずれもの要件を備えているものでなければならない。

(ア)事 業の用に供することができる資産であること。

事業の用に供することができる資産 とは、現在事業の用に供されているものはもと

より、遊休施設、未稼動施設であっても、事業の用に供する目的で取得 され、あるい

は事業の用に供 し得る状態にある限り、課税客体たる償却資産の範囲にふくまれる。

いわゆる貯蔵品は棚卸資産に該当するので償却資産には含まれない。原材料、仕掛品、

半製品、商品も、同じく棚卸資産であり、固定資産税の課税客体には含まれない。家

庭用機械器具 も、事業の用に供するものではないので、同 じく含まれない。

事業の用に供するとは、必ず しも所有者自らが事業を行なっていなくともよい。機

械設備を他に貸与し、貸与をうけた者がそれを事業の用に供していれば、当該機械設

備は課税客体たる償却資産に該当する。

(イ)有 形の資産であること。

鉱業権、漁業権、特許権などの無形減価償却資産は、固定資産税の課税客体たる償

却資産の範囲に含まれない。これ ら無形の資産が課税客体から除外 されているのは、

市町村の行政サービスとの応益的因果関係が明確でないことのほか、これらの資産に

ついて客観的に評価することが困難であることによる。これらの財産権が具体的に収

益力を発揮 して実現される段階にいたれば、必ずやそのために土地なり家屋、構築物、

機械設備 という有形の固定資産が設けられることになることは明らかである。さすれ

ば、これらの有形資産は、具体的に市町村行政サービスと利害関係 をもってくること

となり、固定資産税が、この段階において結局課 されることとなる。

(ウ)法 人税または所得税で減価償却が認められるべ き性格のものであること。

法人税法施行令第13条 または所得税法施行令第6条 に規定されている資産のうち、

家屋および無形固定資産以外のものが固定資産税の課税客体たる償却資産に該当す

る。もっとも、牛、馬、果樹その他の生物は、法人税または所得税上は減価償却を認

められていても、固定資産税の課税客体には含 まれない。

法人税法施行令第13条 または所得税法施行令第6条 に規定 されている減価償却資産
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の範囲に該当するものであれば、現実に所得の計算上損金 または必要経費に算入され

ていなくとも固定資産税の課税客体たる償却資産 に該当するものである(依 命通達3

章4)。

たとえば、簿外資産は、法人税または所得税では減価償却が認められないが、事業

の用に供 し得るものであれば、やはり課税客体たる償却資産の範囲に含まれる。また、

償却ずみの資産であっても、残存価格が計上 されている限り課税客体 となる。

(エ)自 動車税 または軽自動車税の課税客体である車両に該当しないこと。

自動車税 ・軽 自動車税に財産課税的要素が残されている現在においては、この課税

客体である車両 に対 しては固定資産税を課 さない、すなわち固定資産税の課税客体か

らは除外することとしているのである(法341④ ただし書)。」

この叙述 を一読するだけで、償却資産に対する固定資産税の課税については、以下のよ

うな本質的な疑問がわいてくる。

第一一に、「事業の用に供することができる資産であること」が要件 とされているが、な

ぜそうでなければならないか不明である。

第二に、「有形の資産であること」が要件 とされており、この点に関する説明としては、

「無形の資産が課税客体から除外 されているのは、市町村の行政サービス との応益的因果

関係が明確でないことのほか、これらの資産について客観的に評価することが困難である

ことによる」 とあるが、これは必ずしも説得的とは思えない。のみならず、上 の書物にお

いては、さらに、無形資産が 「具体的に収益力を発揮 して実現 される段階にいたれば、必

ずやそのために土地なり家屋、構築物、機械設備 という有形の固定資産が設けられること

になることは明らかである」 という説明がなされているが、この説明にいたっては、理解

困難といってよい。無形資産が存在する場合の方が、有形資産のみの場合 よりも収益率は

高 くなると思われるからである。

第三に、「法人税または所得税で減価償却が認められるべ き性格のものであること」 と

いう要件についても、理解することが困難である。土地や家屋に関しては別途固定資産税

が課税 されるので、特に問題はないが、なぜ、償却資産のうち、「牛、馬、果樹その他の生

物は、法人税または所得税上は減価償却を認められていても、固定資産税の課税客体には

含 まれない」のか、明らかではない。

第四に、「自動車税または軽自動車税の課税客体である車両に該当しない こと」が要件
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とされているが、何故に、自動車 と軽 自動車 については別の税 目を設けなければならな

かったか、必ず しも明確ではない。

第五に、金融資産は確かに固定資産ではないが、有形資産との違いはどこにあるのであ

ろうか。

このように、固定資産税は、所得税 ・法人税、あるいは、消費税のように、精緻な現代

的課税理論に基づいて課税 される租税とは多少性格を異にするものであるといわざるをえ

ない。一言でいって、それに関しては、必ず しも理論的な根拠は存在 しないのではなかろ

うか。何故に、特定の資産に対 してのみ課税 されるのか、課税客体 となる種々の資産の間

にはどのような共通性があるのか、明確ではないのである。意地悪い見方をすれば、固定

資産税は、市町村 との結びつ きの見えやすい有形の大きな資産に対 して課税されているだ

けであ り、これは、市町村の徴収能力を考えた結果なのではないかという考え方さえ不可

能ではない。

(3)償 却資産の評価

金子 「租税法[第 八版]」 は、固定資産税における償却資産の評価に関 して、次のように

述べている。

「償却資産 については、毎年評価を行って課税標準を決定する(409条3項)。 これ

は、償却資産は時間の経過によって比較的急速に価値が減少するから、毎年評価 しな

いと適正潜時価に則 した課税 を行うことができないという事情 と、企業からの申告

(383条)に よって比較的容易に評価を行 うことができることによ り。償却資産の課

税標準は、賦課期 日におけるその価額である(349条 の2)が 、その価格は、法人税法

または所得税法の規定による所得の計算上損金または必要経費 として控除すべ き減価

償却額 または減価償却費の計算の基礎 となる償却資産の価額を下ることができない

(414条)。」(438頁)

このように、土地 ・家屋 と異なり、企業の申告に基づいて毎年評価が行われる点におい

て、償却資産に対する固定資産税の、企業に対する所得税 ・法人税 ・事業税 との著 しい類

似性が明示的に現れている。この点からも、償却資産に対する固定資産税は、土地 ・建物

に対する固定資産税とは、本質的に異質であり、むしろ、事業所得に対する所得税や、法

人税 と同根の租税と考えるべ きなのではなかろうか。
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4船 舶へ の課税

(1)船 舶等への課税

次に、船舶 に対する固定資産税の課税 について少 し見ておこう。船舶等に対する固定資

産税の課税権者については、次のような制度になっている。

「償却資産のうち、船舶 ・車輌 ・航空機等のように、一の市町村の区域 をこえて移

動 して使用 されるもの(移 動性 ・可動性の償却資産)に ついては、主たる定けい場 ま

たは定置所所在の市町村(船 舶については主たる定けい場が不明である場合は、定け

い場所在の市町村で船籍港があるもの)が 課税主体である(342条2項)。 しかし、移

動性 ・可動性の償却資産で二以上の市町村にわたって使用 されるもののうち、総務大

臣が指定するものについては、都道府県知事による課税標準の配分の手続を経て、関

係市町村が税源を分かち合うこととされている(389条 以下)。」(金 子宏 「租税法 〔第

八版〕」426頁)

なお、その場合の船舶等の移動性 ・可動性の資産の評価については、次のようになって

いる。

「①船舶 ・車輌等の移動性 または可動性の償却資産で二以上の市町村 にわたって使

用 されるもののうち総務大臣が指定するもの(船 舶 ・鉄軌道用の車輌および航空機が

指定されている)、および、②鉄道 ・軌道 ・発電 ・送電もしくは配電の用に供する固定

資産または二以上の市町村にわたって所在する固定資産で、その全体 を一の固定資産

として評価 しなければ適正な評価がで きないと認められるもののうち総務大臣が指定

するもの(鉄 軌道車輌 ・電気事業 ・通信事業 ・ガス事業 ・鉱業 ・自動車道事業等の用

に供する償却資産が指定されている)に ついては、都道府県知事(関 係市町村が二以

上の都道府県にまたがるときは総務大臣)が 、固定資産評価基準 によって評価を行っ

たのち、その固定資産が所在するもの とされる市町村ならびにその価格等の決定を行

い、この決定 した価格等を当該市町村に配分 し、毎年二月末までにこれを当該市町村

の長に通知する(389条1項)。 」(同 書 ・442頁)

しかし、定けい場に課税権を認める理論的根拠(応 益)が 果た して存在するかどうか と

いう点については、この点に関して突 き詰めて考えた場合においては、必ず しも明確とは

いえない。特に、外航船の場合にまで固定資産税を課税 しなければならない理由は、むし
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ろ不明確 である。

以下 、 この点 について、多少 の検討 を行 ってお くこ ととす る。

(2)外 航船舶等に関する地方税法の定め

上で述べたように国際運送に利用 される外航船舶や国際航空機については、日本におい

て100パ ーセントは課税 されないで、(特定の市町村が資産価値の全額 について課税するこ

とについての 「応益説」的な根拠が十分ではないためか)課 税 を軽減する定めが地方税法

上おかれている。

すなわち、地方税法349条 の3の5項 、6項 、7項 は、外航船舶や国際航空機について、

以下のように定めている。

「5主 として遠洋区域 を航行区域 とする船舶で総務省令で定める規格に適合する

もの(以 下本項及び次項において 「外航船舶」 という。)又 は外航船舶以外の船舶の

うち主として遠洋区域 を航行区域 とする船舶で外航船舶に準ずるものとして総務省令

で定めるもの(以 下本項及び次項において 「準外航船舶」 という。)に 対 して課する

固定資産税の課税標準は、前条の規定にかかわらず、外航船舶にあつては当該外航船

舶の価格の六分の一の額(外 航船舶のうち、主として外国貿易のため外国航路に就航

する船舶 として総務省令で定めるものにあつては、当該額に五分の三を乗 じて得た

額)と し、準外航船舶にあつては当該準外航船舶の価格の四分の一の額とする。

6外 航船舶及び準外航船舶以外の船舶(専 ら遊覧の用に供するものその他の総務

省令で定めるものを除 く。)に 対 して課する固定資産税の課税標準は、前条の規定に

かかわらず、当該船舶の価格の二分の一の額 とする。

7国 際路線に就航する航空機で航空法(昭 和二十七年法律第二百三十一号)第 百

条 の許可を受けた者が運航するもののうち総務省令で定めるもの(以 下本項において

「国際航空機」 という。)に 対 して課する固定資産税の課税標準 は、前条の規定にか

かわらず、当該航空機の価格の五分の一の額(国 際航空機のうち、国際路線専用機 と

して総務省令で定めるものにあつては二分の一を、国際路線専用機に準ずるものとし

て総務省令で定めるものにあつては三分の二を当該額に乗 じて得た額)と する。」

このうち、6項 については、外航船舶でない場合であっても、特定の市町村 との関係は

その他の資産の場合におけるよりは密接でないことを立法者が考慮 したために、課税が軽
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減されているのではなかろうかと思われる。

なお、この他に、地方税法の付則15条 の37項 と38項は、特別措置として、次のような定

めをおいている。

「37第 三百四十九条の三第五項の主として外国貿易のため外国航路に就航する船

舶であつて、海上運送法(昭 和二十四年法律第百八十七号)第 四十四条の二に規定す

る国際船舶であるもののうち総務省令で定めるものに対 して課す る海上運送法の一部

を改正する法律(平 成入年法律第九十九号)の 施行の日の属する年の翌年(当 該日が

一月一 日である場合 においては、当該 日の属する年)の 四月一 日の属する年度から平

成十三年度までの各年度分の固定資産税の課税標準は、同項の規定により課税標準 と

される額に三分の二を乗 じて得た額 とする。

38第 三百四十九条の三第六項に規定する外航船舶及び準外航船舶以外の船舶(以

下本項において 「内航船舶」という。)の うち、離島航路整備法(昭 和二十七年法律第

二百二十六号)第 二条第二項に規定する離島航路事業者が平成九年四月一日から平成

十五年三月三十一日までの間に新造 し、かつ、専 ら同項に規定する離島航路事業の用

に供するもので総務省令で定めるものに対 して課する固定資産税の課税標準は、当該

内航船舶に対 して新たに固定資産税が課されることとなつた年度か ら五年度分の固定

資産税に限 り、第三百四十九条の三第六項の規定により課税標準 とされる額に三分の

二を乗 じて得た額とする。」

(3)ア メ リ カ の ル イ ジ ア ナ 州 の 例

と こ ろ で 、 ア メ リ カ に お い て は 、 外 航 船 舶 に対 す る 固 定 資 産 税 等 の 課 税 を 禁 ず る 憲 法 上

の 規 定 を有 す る ル イ ジ ア ナ 州 の 課 税 に 関 す る 、 次 の よ う な 判 決 が 存 在 す る(92StateTax

Notes69-4,LOUISIANAAPPEALSCOURTRULINGINMOONMAIDMARINEV.

1、ARPENTER.)。

〔Moonmaidv.Larpenter判 決 の 説 明 〕

Inalong-awaiteddecision,theLouisianaFirstCircuitCourtofAppealhasruled

thatvesselsservicingtheoffshoreoilandgasindustryintheGulfofMexicoand

operatingfrompointsin]三 〇uisianatodrillingandproductionfacilitieslocatedinthe

GulfofMexicobeyondtheterritoriallimitsofthestateofLollisianaareexemptfrom
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Louisianapropertytax.MoonmaidMarine,Inc.,etal .v.Larpenter,DocketNo.CA/

90/0789,consolidatedwithCA/90/0790-91-92(La.App.1stCir.,March31,1992)

TheLouisianaConstitutionprovidesthatshipsandocean-goingtugs ,towboats,

andbargesengagedinillternationaltradeanddomiciledinL,ouisianaportsareexempt

fromadvalorempropertytaxprovidedthevesselsarenotoperatedinthecoastal

tradeoftheUnitedStates.1皿MoonmaidMarine,thetaxpayersownedvariousvessels

thatoperatedalmostexclusivelybetweenpointsinLouisianaandTexasandpoints

intheGulfofMexicobeyondtheterritoriallimitsofLouisianaandTexas .Someof

thevesselsalsotraveledtoPuertoRico,Jamaica,Mexico,andWestAfrica .Inad-

dition,someoftheoffshoredrillingandproductionrigsservicedbythevesselsflew

foreignflags.Thevesselswereusedtoserviceandsupplytheoffshoreoilandgas

industry.NoneofthevesselsoperatedbetweendifferentpointsinLouisianaorpoints

inLouisianaandotherpointsintheUnitedStates.Whenthevesselsweretraveling

toandfromtheoffshorerigs,thevesselsnavigatedinterna七ionalwaters
,traveled

internationaltraderoutes,andflewtheAmericanflag .

し か し 、 こ の ル イ ジ ア ナ 州 の 場 合 は 、 ど ち ら か と い う と 例 外 的 な 場 合 で あ る と 考 え ら れ

る 。

(4)ア メ リ カ に お け る船 舶 や 航 空 機 の 場 所 に 関 す る 議 論

ア メ リ カ の 法 令 と 判 例 全 般 に つ い て 網 羅 的 に解 説 し た あ る 権 威 あ る 文 献 は 、 ア メ リ カ の

固 定 資 産 税 に お け る 船 舶 や 航 空 機 の 取 り扱 い に 関 し て 次 の よ う な 記 述 を お い て い る の で 、

詳 し く紹 介 し て お く(ANNOTATION:SITUSOFAIRCRAFT,ROLHNGSTOCK ,

ANDVESSELSFORPURPOSESOFPROPERTYTAXATION,3A.LR4th837)。

Thequestionofsitusasaddressedinthisannotationisaquestionofdueprocess:

isthereasufficie皿tnexusbetweenthetaxingjurisdictiona皿dthepropertysought

tobetaxedtosatisfythedueprocessrequirementthatthetaxhavearelationtothe

oPPortunities,benefits,orprotectionconferredoraffordedI)ythetaxingjurisdiction?

Thequestionwhetherthepropertyhasceasedtomoveininterstatecommerceand

hascometorestwithinthetaxingjurisdictionisnotwithinthescopeofthisa皿ota－
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tion,suchquestionbeinganissueunderthecommerceclause.

こ の よ う に 、 ア メ リ カ の 固 定 資 産 税 に お け る 資 産 の 所 在 地(sitUS)の 問 題 は 、 理 論 的 に

は 、 課 税 権 者 と 課 税 対 象 で あ る 資 産 の 間 の 関 連 性 に 関 す る 適 正 手 続 の 問 題 と し て 処 理 さ れ

る(す な わ ち 、 課 税 権 者 と 、 課 税 対 象 で あ る 資 産 の 間 の 関 連 性 が 不 十 分 だ と 、 そ の 課 税 権

者 に よ る 当 該 資 産 に 対 す る 課 税 は 適 正 手 続 に 反 し た 者 と さ れ る)か ら 、 問 題 は 、 単 に 固 定

資 産 税 の 課 税 方 式 に 関 す る 技 術 的 な も の で は な く 、 よ り本 質 的 に 憲 法 に 関 連 す る 深 刻 な も

の な の で あ る 。

こ の 書 物 は 、 こ の 点 に つ い て 、 さ ら に く わ し く 次 の よ う に 述 べ て い る 。

Personalpropertymaybeproperlyassessedfortaxationo皿lyinastateinwhich

ithasasitus.Undertheancientdoctrine"mobiliasequunturpersonam,"thesitus

ofpersonalpropertyofeverydescription,whereveractuallykeptorlocated,wasat

thedomicileoftheowner,wassubjecttothejurisdictionoftheowner'ssovereign,

andchangedwitheverychangeoftheowner,sdomicile.Andalthoughtheredeveloped

priortoratificationoftheFourteenthAmendmenttotheUnitedStatesConstitution

acommon.lawconceptofsitusasthepermanentlocationoftangiblepersonalproperty,

themodernconceptofsitus,atleastasbetweenstates,isgroundedondueprocess.

Thequestion,therefore,iswhetherthereisasufficientnexusbetweenthetaxing

jurisdictionandthepropertysoughttobetaxedtosatisfythedueprocessrequirement

thatthetaxhavearelationtotheoPPortunities,benefits,orprotectionconferredor

affordedbythetaxingjurisdictio皿.Thepoweroftaxationisexercisedupontheas-

sumptionofanequivalentgrantedtothetaxpayerintheprotectionofhisperson

andproperty,inaddingtothevalueofsuchproperty,orinthecreationandmaintenance

ofpublicconveniencesinwhichheshares.Ifthetaxingpowerisinnopositionto

rendertheseservices,orotherwisebenefitthepersonorpropertytaxed,andsuch

pエopertyiswhollywithinthetaxingpowerofanotherstate,thetaxationofthe

propertywithinthedomicileoftheow皿erpartakesratherofthenatureofanextortion

thanatax,andconstitutesatakingofpropertywithoutdueprocessoflaw.

Thedueprocessrequirementofarelationshipbetweenthesitusoftangible

personalpropertyandtheprotectionando七herbenefitsconferredbythetaxing
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jurisdictiononthepropertyisevidentinthegeneralrulesapPlicabletoadetermina-

tionofthesitusofpersonalty,whichhavebeenappliedspecificallyincasesinvolving

thetaxationofaircraft,rollingstock,andvessels.Themostbasicruleappliedin

suchcasesisthattangiblepersonalpropertywi11beheldtohaveataxsitusinthe

taxdistric七inwhich七hepropertyispermanentlylocated,regardles80fwherethe

propertyownerisdomiciled.Acorollaryruleisthatpropertywhichhasapermanent

locationelsewherewillnotbeheldtohaveasitusirlthetaxdistrictinwhichthe

proper七yisonlytemporarilyortran8ientlypresent.

こ の よ う に 、 資 産 の 所 在 地 の 問 題 が 、 理 論 的 に は 、 課 税 権 者 と 課 税 対 象 で あ る 資 産 の 間

の 関 連 性 に 関 す る 適 正 手 続 の 問 題 で あ る と い う 点 に つ い て 、 繰 り 返 し確 認 し た 後 で 、 こ の

書 物 は 、 特 に 、 移 動 性 ・可 動 性 の 資 産 で あ る 船 舶 や 航 空 機 に つ い て 、 以 下 の よ う な 説 明 を

加 え て い る 。

Tangiblepersonalpropertyintheformofaircraft,rollingstock,andinland

vessels,engagedintransportinginterstatecommerce,frequentlyspendsthegreater

portionofitsusefullifeinjurisdictionsotherthanthatoftheowエ1er,sdomicile.The

ownerofsuchvehicles,whicharecontinuouslypassingintoandoutofanondomicili-

arystateinsuchnumbersthatthereisalwayspresentwithinthestateaportiollof

theowner,svehicles,receivesthebenefi七sandprotectionsofthenondomiciliarystate

eventhoughthespecificandindividualitemsofpropertyusedandemployedbythe

ownerinthenondomiciliarystateareIlotcontinuously七hesameラbutareconstantly

changingaccordingtotheexigenciesofthebusiness,andeventhoughnooneite皿

comingintothestateremainsasufficientlengthoftimetoestablishasitusforthat

item.Itisnowwellsettledthattangiblepersonalpropertywillbeheldtohavea七ax

situsinanondomiciliaエyjurisdictioniftheownerhabituallyusesandemploysthe

propertythere,theSupremeCourthavingheld,intheearlycaseofMaryev.Baltimore&

0.R.Co.(1888)127USl17,32LEd94,8SCtlO37,tha七ifaforeigncorporation

ispermittedbythestatetobringintoitsterritoryandtheretohabituallyuseand

employaportionofitsmovablepersonalty,eventhoughthespecificitemsareconstantly

changing,thestatecantaxtheaverageamountofthepropertythushabituallyused.
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Perhapsasaresultoftheancientdoctrinethatthesitusofpersonalproperty

followsthedomicileoftheow皿er,itisasettledrulethattangiblepersonalproperty

whichforsomereasonhasnotacquiredasituselsewherewilll)eheldtohaveasitus

attheowner,sdomicile,forpurposesofpropertytaxation.Acorollaryruleisthat

anoceangoingvesselwillbedeemedtohaveataxsitusatitshomeportifthehome

portisattheowner,sdomicile;otherwise,incaseswheretheowner,sdesignationof

ahomeportisregardedasfictitious,thevesselwillbeheldtohaveitstaxsitusat

theowner'sdomicile.Therationalel〕ehindthisruleisthatoceangoingvesselsare

meanttoplytheopenseas,andanyvisittoaportismerelyincidentaltothevesse1,s

functionandisonlytemporary.Hencethevesselcanhavenopermanentlocation、

andthusnoactualsitus.Thehomeportrulewasatonetimeappliedtovesselsplying

inlandwaters,butinthecaseofOttv.MississippiValleyBargeLineCo.(1949)

336US169,93LEd585,69SCt432,rehden336US928,93LEd1089,69SCt653,

thecourtheldthatthetheoryofapportionmentwasapplicabletosuchvehicles,

therebyimpliedlyoverrulingthosecasesapplyingthehomeportruletoinlandwater

vesselS.

Theapplica七ionoftheseruleshasbeenstraightforwardandunaffectedbythe

particulartypeoftangiblepersonalpropertyinvolved.Wherethepropertyhasbeen

foundnottolbepermanentlylocatedorhabituallyemployedinajurisdictionother

thantha七 〇ftheowner,sdomicile,thepropertyhasbeenheldtohaveitstaxsitusin

itsowner,sdomiciliaryjurisdiction.Wherethepropertyhasbeenfoundtobe

permanentlylocatedorhabituallyemployedinajurisdictionotherthanthatofthe

owner'sdomicile,thedomiciliaryjurisdictionhasbeenheldnottobethetaxsitus,

andthenondomiciliaryjurisdictioninwhichthepropertywaspermanentlylocated

orhabituallyusedhasbeenheldtobethetaxsitus.Butwheretheproperty'spresence

withinanondomiciliarytaxingjurisdictionwasfoundtobeonlytemporaryortransient,

thepropertyhasbeenheldtohavenotaxsitusthere.

以 上 の よ う に 、 移 動 性 ・可 動 性 の 資 産 で あ る 船 舶 の 特 質 を 反 映 し て 、 外 航 船 舶 が 課 税 権
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者の管轄権を離脱 した場所(外 国や公海上)に 存在する場合が多いとしても、その母港が

所有者の住所地である場合、その母港 を管轄する団体が当該船舶に対 して課税することは

許される(す なわち、外航船舶それ自体 と課税権者の間に必ず しも十分な関連性が存在 し

ない場合であっても、それだけでは、その結果としての外航船舶に対する課税が適正手続

に反するとはされない)等 のことが述べ られている。そして、興味深いことに、日本の状

況とは異なり、必ず しも定けい場や船籍地における課税が絶対的なものとされているわけ

ではない。

(5)理 論的検討

以上、アメリカの状況についてごく簡単に述べてきたが、もちろん、各国の事情は様々

であ り、アメリカにおける船舶に対する固定資産税に関する対応の仕方が、日本について

考える際にも唯一絶対の指針となるわけでは決 してない。 しかし、そうであるにもかかわ

らず、実際には、アメリカにおける状況に関する検討から得 られる教訓もいくつかあるこ

とは事実である。

第一に、船舶や航空機のような、移動性 ・可動性の資産に対 してどの地方団体が課税す

ることが認められるか という点については、必ず しも地方税法のみで自由に決定できるわ

けではなく、最終的にさかのぼると、憲法31条 の適正手続条項の適用される可能性がある、

という点である。すなわち、課税権者である地方団体 と、課税対象である資産(な いし、

その所有者)の 間に一定の関連性が存在する場合においてのみ、当該団体による当該資産

に対する固定資産税の課税は認められると考えられる。

第二に、純粋に理論的に考えた場合 には、船舶については、必ず しも船籍地が決定的な

意味をもつわけではない。船籍地の他 にも、所有者の住所地、資産の利用地などについて

総合的に判断した上で、 どの地方団体がどの程度課税 を行 うことができるかという点につ

いて決定すべ きである。この点、船籍地を重視する傾向の強い日本の現行法のあり方は、

必ず しも唯一絶対のものとはいいがたい。
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第皿章 貸倒損失 時価主義の下の資産評価

は じめに

本章は、法人税法における貸倒損失の損金算入可能性について論 じようとするものであ

る。特に、本章は、貸倒損失の損金算入をめぐる課税当局のアンビバ レントな対応(一 方

で債権償却特別勘定のような制度を設けてきながら、他方で、貸倒れの認定 を厳 しく制限

する)の 法的意味について検討を加えようとするものである。そのような対応の背後には、

果た して、何 らかの統一的で首尾一貫 した根拠が存在するのであろうか。以下においては、

具体的には、特に、興銀税務訴訟の東京地裁判決(平 成13年3月2日 判決)と 東京高裁判

決(平 成14年3月14日 判決)を 素材 として、理論的観点から検討を加えてみたい。なお、

頁数 も限られているので、概観的な検討 しか行えていない点をおわびしたい。

1日 本 にお ける貸倒損失の取扱 い

(1)法 人税法22条3項

貸倒損失は、法人の課税所得の算定に際して、当然に損金算入 される。その根拠は、法

人税法22条3項 である(金 子宏 「租税法 〔第8版 〕」297頁)。 また、それに加えて引当金の

設定が認められている(金 子 ・同所)。

「今 日の信用取引においては、個別の金銭債権について一定の客観的事実が生 じた

場合には、貸倒れが生ずることはほぼ確実であ り、また金銭債権一般についても、そ

の一部が貸倒 になることは経験上明らかであって、貸倒の比率は過去の経験値か ら比

較的正確 に予測することができる。そのため、信用取引に伴 う一種のコス トとして、

現実の貸倒 をまたず、貸倒損失 を引当金 として見越計上することが認められているの

である。」

そして、法人税法22条3項3号 にいう 「損失」の概念については法人税法中に定義がな

いので、その内容 については、法人税法22条4項 を通 じて、「一般に公正妥当と認められ

る会計処理の基準」、すなわち、具体的には商法の会計規定と 「公正ナル会計慣行」、に委

ねられることになる。なお、日本においては、企業会計の方法が商法32条2項 の 「公正ナ

ル会計慣行」を通 じて商業帳簿の作成に取 り入れられ、さらに、商法の会計の方法(商 法
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の会計規定 と 「公正ナル会計慣行」からなる)が 、法人税法22条4項 の 「一般に公正妥当

と認められる会計処理の基準」 を通 じて法人税法に導入されるという、単線的三段階構造

が採用されている(金 子宏 「租税法 〔第八版〕」255頁 、および、中里実 「企業課税におけ

る課税所得算定の法的構造 〔五 ・完〕」法学協会雑誌100巻9号7-9頁)。 いわゆる 「トラ

イアングル体制」 というのは不正確であ り、論理的に誤っているのではなかろうか。

(2)課 税庁による厳格な制限

しかし、法人税における貸倒損失の損金算入は、課税当局により、現実にはかなり制限

されている(こ の点については、品川芳宣 「法人税法における貸倒損失の計上時期」金子

宏先生古稀記念祝賀 ・公法学の法 と政策 ・上巻437頁 に明解な整理がなされている)。特に、

平成10年 改正前後から、担保物処分前の償却について貸倒引当金の中に組み込むことによ

り、「損失」の問題から切 り離 したかのように見える点(す なわち、担保物を処分 しなけ

れば無税償却は認められないとする考え方が採用 されたように見える点)、 および、同 じ

時期から 「損失」の損金算入には確定が必要であるとの一般論に立ち、債権全額の回収不

能の客観的な 「確定」を要求するようになった点、が重要である(太 田洋 「金銭債権の回

収不能に基づ く貸倒損失一 劣後債券についての貸倒損失認識時期の問題を手掛かりとし

て 」金子宏先生古稀記念祝賀 ・公法学の法と政策 ・上巻315頁 に、明解な分析がなさ

れている)。興銀税務訴訟における国側の主張は、このような考え方を正面から言明 した

ものであると考えられる。

(3)債 権償 却特別勘定 と平成10年 改正

しか し、課税庁 は、その ような厳格 な立場 を一貫 して採用 して きた とは言い難い。す な

わち、第一 に、旧法人税基本通達9-6-4(2)に おいて、担保物 の処分 に 日時 を要す る

場合 の担保付債権 の部分貸倒 につい て、長い間、法人税法22条3項3号 の 「損失」 として

損金算入が認め られて きた(た だ し、平成10年 改正 によ り、 これは、損失 ではな く引 当金

の問題 とされるようになった)。

第二 に、課税庁は、法人税法33条2項 括弧 書 きを、金銭債権 の部 分貸倒 を否定 した もの

と解 した上 で、その過度 の厳格 さを事実上緩和 するため に、昭和29年 か ら平成10年 まで、

通達 によ り、債権償却特別勘定(平 成10年 改正前 の法人税 基本 通達9-6-4か ら9-6-11
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参照。この制度は、平成10年改正後は、法人税法52条 の貸倒引当金の制度の中に組み込ま

れた)を 設けていた。

そ して、このような課税庁の扱いは、貸倒損失の損金算入を厳 しく制限することか らく

る不都合 をできる限 り排除 しようという考え方 に基づ くものであろうが、住専への貸倒に

ついて損金算入を否定するという興銀税務訴訟 における当局の主張 との間でかなりアンバ

ランスな関係に立つように見 える。

いずれにせよ、貸倒損失の損金算入 を厳 しくする方向へのシフトも、緩和する方向への

シフ トも、基本的に、法律改正 によってではな く、行政庁の取扱いの変更 により行われて

きたという点は指摘で きよう。

(4)興 銀税務訴訟における当局の立場と判決

興銀税務訴訟の控訴審で、当局側 は、「法律上債権が存続 しているが、その回収が事実

上不能 となり、資産価値が事実上消滅する」場合の取扱いに関して、次のように部分的貸

倒を否定 し、条文に存在 しない 「確定」 という要件を(い ずこからか持ち出 してきて)要

求する主張をしている。

「事実上の資産価値の消滅の場合は、これによる損失は、法人税の計算上、その全

額が事実上不能であることが客観的に確定 した事業年度の損金 に算入することができ

る。」

「事実上の回収不能によって税務上貸倒損失が認められるためには、債務者の資産

状況、支払能力、債権者の回収努力の有無、担保の設定状況等、諸般の事情を総合的

に勘案 し、その全額が回収できないことが客観的に確定 した場合でなければならず、

……債務者の資産状況、支払能力等から当該債権の回収が事実上不可能であることが

客観的に明 らかになる場合としては、強制執行、破産手続、会社更生、整理 といった

回収不能を推定 し得る法律的措置が採 られた場合及びこれに準ずるような場合、すな

わち、債務者の死亡や所在不明又は事業閉鎖というような回収不能の事実が不可逆的

で、一義的に明白な場合に限 られると解すべ きである。」

「貸倒損失については、これを基礎付 ける具体的事実関係を原告において主張 ・立

証しない限り、その不存在が事実上推定されると解すべ きである。」

なお、この他に、租税回避論を持ち出す考 え方も主張されている(木 村弘之亮 ・興銀税
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務訴訟第一審判決評釈 ・判例時報1761号168頁)が 、課税庁側さえ正面からは採用 してい

ない独 自の考え方であるという他ない。

これに対 して、興銀税務訴訟の第一審判決(東 京地裁平成13年3月12日 判決)に おいて、

東京地裁は、興銀の住専に対する貸付金について次のように述べて 「社会通念」に基づい

て貸倒れていると判断した。

「債権の全額が回収不能か否かについては、法人税法が合理的な経済活動によって

もた らさせる利益に着 目して法人税 を課 していることからすると(法 人税法4条)、

合理的な経済活動 に関する社会通念 に照 らして判断するのが相当である。……確か

に、被告主張のような場合が回収不能に当たることは明らかであるが、このような場

合に該当 しない限り、必ず強制執行等の法的措置を講 じて回収不能か否かを明らかに

することを要求することは、納税者に対 して無益な費用 と時間を費やさせるもので

あって経済的にみて非合理的な活動 を強いるものと評価せ ざるを得ない場合もあると

考えられる。すなわち、法的措置を講ずれば、ある程度の回収を図れる可能性がない

とはいえない場合においても、債務者の負債及び資産状況、事業の性質、債権者 と債

務者の関係、債務者が置かれている経済的状況、強制執行が可能な債務名義が既に取

得されているか否か、これを取得 していない場合には、債務者が債権の存在 を認めて

いるか否かなど債務名義取得の可能性の程度やその取得に要する費用 と時間、強制執

行が奏功する可能性 とその程度、法的措置 をとることに対する債務者等の利害関係人

か らの対抗手段等の発生が予想 されるリスクとの対比等諸般の事情 を総合的に考慮

し、法的措置を講ずることが、有害又は無益であって経済的にみて非合理的で行 うに

値 しない行為であると評価で きる場合には、もはや当該債権は経済的に無価値 とな

り、社会通念上当該債権の回収が不能であると評価すべ きである。」

この判決 を批判 して、「社会通念」 というのでは広すぎるとして、基本通達を援用 して

貸倒損失の損金算入を否定する見解が存在する(品 川芳宣 「条件付債権放棄 と貸倒損失の

計上時期」税経通信2001年8月 号28頁)が 、そのように基本通達によって貸倒損失の損金

算入 を否定すること自体が、実は、「社会通念」の尊重を全面に打ち出している法人税基

本通達の前文に反することなのかもしれない。すなわち、法人税基本通達(昭 和44年5月

1日 直審(法)25(例 規))の 前文は、同通達の適用に際 しての留意点について以下のよう

に述べている。
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「この通達の具体的な適用に当たっては、法令の規程の趣旨、制度の背景のみなら

ず、条理、社会通念をも勘案 しつつ、個々の具体的事案 に妥当する処理を図るように

努められたい。いやしくも、通達の規定中の部分的字句 について形式的解釈に固執 し、

全体の趣旨から逸脱 した運用を行ったり、通達中に例示がない とか通達に規定 されて

いないとかの理由だけで法令の規定の趣旨や社会通念等に則 しない解釈に陥った りす

ることのないように留意されたい。」

実は、貸倒損失の法人税法上の取扱いについて、この通達前文の趣旨が十分に尊重され

ていれば、興銀税務訴訟に代表 されるような現在にいたるまでの課税庁 と納税者との間の

無用な対立は避けられたのではないかと思われる(本 章の 目的は、貸倒損失の損金算入に

ついて、法人税基本通達 を根拠 にそれが制限されてきたことが、実は基本通達の前文の趣

旨に反 している 〔そして、結果的には、法人税法にも反 している〕という点を明らかにす

ることにある)。

しか し、東京高裁判決は、次のように、基本通達を重視する考え方を採用 して、国税側

の主張を認めている。

「企業会計の中心をなす企業会計原則(昭 和24年7月9日 経済安定本部企業会計制

度調査会中間報告)や 確立 した会計慣行は、網羅的とはいえないため、国税庁は、適

正な企業会計慣行 を尊重 しつつ個別的事情に即 した弾力的な課税処分を行 うための基

準 として、基本通達(昭 和44年5月1日 直審(法)25(例 規))を 定めてお り、企業会

計上も同通達の内容 を念頭に置 きつつ会計処理がされていることも否定できないとこ

ろであるから、同通達の内容 も、その意味で法人税法22条4項 にいう会計処理の基準

を補完し、その内容の一部 を構成するものと解することができる。そして、同条項が

単なる会計処理の基準に従 うとはせず、それが一般に公正妥当であることを要すると

している趣旨は、当該会計処理の基準が一般 社会通念に照 らして公正で妥当であると

評価され得 るものでなければならないとしたものであるが、法人税法が適正かつ公平

な課税の実現 を求めていることとも無縁ではなく、法人が行 った収益及び損金の額の

算入に関する計算が公正妥当と認められる会計処理の基準 に従って行われたか否か

は、その結果によって課税の公平を害することになるか否かの見地からも検討されな

ければならない問題 というべ きである。」

これは、法人税法22条4項 を一種の否認規定として用いる考え方であ り、賛成 し難い。
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高裁判決の考え方は、別段の定めのない場合であっても、企業会計におけると異なる処理

を22条4項 により強制することを正面から認めるものであり、法人税法の基本構造を無視

したものであるのみならず、租税法律主義に反する可能性さえあるといえよう。また、「同

通達の内容 も、その意味で法人税法22条4項 にいう会計処理の基準を補完 し、その内容の

一部を構成する」 という考え方は
、通達課税の考え方その ものであり、憲法 に反する可能

性のある もの といえよう。なお、法人税法22条4項 に関して、金子名誉教授が、「公正妥

当な会計処理の基準は、法的救済を排除するものであってはならないことである。法的な

観点から見た場合には、『公正妥当』 という観念の中には、法的救済の機会の保障も含ま

れていると解すべ きである」(金子 ・前掲書256頁)と 述べておられる点に留意 されたい。

そもそも、貸倒損失についても、納税者の恣意にもとついて自由に損金算入できるわけ

ではないから、その意味で、何 らかの客観的な判断基準は必要であるが、それは費用につ

いての 「確定」 とは自ずから異なるものである。債権が貸倒れているか否かは、諸般の事

情 を勘案 した上で、客観的に判断すべ きものであるが、そのことに関して、 ことさらに条

文 に存在 しない 「確定」という要件が要求されていると考える必要性はない。

2貸 倒 をめ ぐる最近の問題点

貸倒損失の損金算入の問題に関 して、従来、 日本 においては、「単一の債務者に対 して

単一の債権者が単一の債権 を保有 している」場合 を念頭においた議論が行われてきた(太

田 ・前掲論文)。 しか し、最近は、以下のような問題が生 じている(太 田 ・前掲論文317-

318頁)。

① 「同一債務者に対 して先順位の担保権を有する債権者と後順位の担保権 を有する債

権者とが存在 し、且つ当該債務者が保有 している担保物その他の換価可能資産を全て

処分 したとしても当該後順位担保権者に対 しては何らの弁済 もなし得ないことが客観

的に明らかな場合」

② 「同一債務者に対 して通常の無担保債権者 と劣後債権者 とが存在 し、且つ、当該債

務者が保有 している換価可能資産を全て処分 したとしても当該劣後債権者に対する弁

済がなされないことが明らかな場合」

③ 「複数の金銭債権相互間に、厳密な意味においては 『法的な』弁済順位に関する優

先劣後関係が成立 しているとは言えなくとも、例えば系列ノンバ ンクに対する所謂母
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体行債権のように、社会通念上当該債権 を他の債権 と同一順位で回収することは許 さ

れないと考えられるようなものが含まれている場合」で 「債務者の換価可能資産がそ

のような 『事実上の』劣後債権以外の債権の完済に不十分である」

このような場合にすべて貸倒損失の損金算入を否定することは、経済的常識を無視する

のみならず、法人税法の趣旨を否定するものではなかろうか。法人税法22条4項 の趣旨

(および、そこに表現された法人税法の基本構造)を 尊重するならば、これらの場合につ

いても、一概に損金算入を否定すべきではなかろう。

3債 権放棄の扱い

興銀税務訴訟において、 さらに問題なのは、債権放棄の取扱いである。

(1)興 銀税務訴訟の東京地裁判決

この判決は、次のような論理でもって、債権放棄についても損金算入を容認するという

結論を出している。

「債権放棄による損金算入の可否は、それが法人税法37条 にいう無償による経済的

利益の供与に該当するか否かという法解釈 によるべ き問題であり、課税庁の定める通

達はこの解釈に適合する限度でのみ適法と評価 される」

「損金算入の前提として、損失の確定を要するとして も、そこでいう確定 とは、一

般に税法上の権利確定主義という用語で言われる際の確定 と同義のものと解すべ きで

あって、抽象的な権利義務の発生にとどまらず訴訟 において請求又は確認 し得 る程度

に具体的に発生 していることを意味するものと解すべきである。このような観点から

本件債権放棄をみると、その内容は、前記事実関係か らすると、民法127条2項 にい

う解除条件に当たり、その意思表示後条件成否未定の間も債権放棄の法的効力は発生

してお り、その効力は、抽象的なものではなく、訴訟においても本件債務の不存在が

確認される程度に具体的に発生 しているのであるから、損失の発生は確定 していると

いうべきである。」

「本件債権放棄の効力は、既にそれがされた時点において確定的に発生 したと認め

ることができ、 しかも、その理由は、経済的にみて合理的であって、これを損金 と評

価 しないことは、納税者に対 して経済的にみて無益かつ有害な行為を強いる結果を招
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くこととなると考えられるから、これを無償による経済的利益の供与として損金算入

を否定することはで きず、原告は本件債権放棄によってその債権相当額の損失を受け

たものと評価すべ きである。」

これに対 して、前掲 ・品川論文は、「本件においては、貸倒損失計上における不確実性

を担保するために解除条件付債権放棄が行われているのであるから、その私法上あ契約効

力の発生はともか くとして、税務上は、そのような不確実な債権放棄を貸倒損失又は寄附

金に該当しない損失負担(法 基通9-4-1参 照)と 認めるわけにはいかないであろう。け

だ し、このような条件付債権放棄による貸倒損失の計上が許容 されると、利益操作が一層

容易になり、課税の公平上支障を来たす と考えられるからである」(前 掲論文32頁 、強調

中里)と 批判を加 える。 しか し、民法上適法有効に発生 した法的効力を、いかなる根拠 を

もってして否認 しようというのであろうか。その点において、品川説は、立法論としては

ともかく、解釈論 としては独 自の見解であるというしかなかろう。

(2)興 銀税務訴訟の東京高裁判決

これに対 して、控訴審の東京高裁判決は、国側を全面的に勝訴させた。以下においては、

この判決の債権放棄 にかかる判示事項をあげなが ら、それに対するコメントを付 していく

こととする。

① 「回収不能とはいえない金銭債権が放棄され、あるいは協議により切 り捨てられ

た場合は、経済的利益の無償供与があったものとして、法人税法上、寄附金に該当す

るものとして扱われ、算入 される損金の額が制限 されるが(同 法37条2項)、 例えば、

債権の回収不能部分 を特定 しその部分の債務を免除 し又は債権 を放棄 した場合、損失

を負担しなければより大 きな損失を被ることが明 らかであるためやむを得ず債権放棄

を行う場合、債権者の協議等によって回収不能部分を特定 しこれを原則として債権者

らの債権額に案分 して切 り捨てた場合などには、経済取引として十分に肯首し得る合

理的理由があるということができるから、そのような場合には、経済的利益の無償供

与は、寄附金には当たらないものと解され、基本通達9-6-1(四)、9-4-1、9-

6-1(三)も このことを定めたものということがで きる。その場合の損金算入時期

についても、これを恣意的に早め、あるいはこれを遅らせるなどして、課税を回避す

るための道具 として利用することは、法人税法の企図する公平な所得計算の要請に反
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し、一般に公正妥当と認められる会計処理の基準 に適合するとはいえないのであって、

その許されないことは当然である。」

この判示で気になるのは、最後の部分である。 この判決によれば、「法人税法の企図す

る公平な所得計算の要請」 とか 「一般に公正妥当と認められる会計処理の基準」 という概

念を用いた租税回避の否認が認められるというように読めるが、本当にそのような安易な

否認が正面から認められているのであろうか。そのような考え方は、かな り独 自のもので

あり、少なくとも、従来正面から肯定されてきたということはできない。確かに、損金算

入時期の恣意的操作は認められないが、しかし、債権放棄については、その法的効果の発

生 した時点で損金算入すればよいのであるから、恣意的操作は問題とならないのではなか

ろうか(な お、債権放棄 をいつ行うかという選択 に関 して、恣意的操作 というのは論外で

ある)。

② 「債権の切捨てや債権放棄等による法律上の資産価値の消滅の場合 にも、当該切

捨てや債権放棄等による損失は確定 している必要がある。法人税法22条3項3号 の

『損失』が法律行為 という外部取引によって生 じる場合には、同項2号 の債務の確定

と同様に 『確定』を要するからである。したがって、債権の切捨てや債権放棄がされ

ても、これによる損失が未だ確定 していない場合には、法人税の計算上当該債権放棄

による損失を損金に算入することができない。」

債権放棄が法律行為により行われれば、その効力の発生が民法に基づいて判断されるの

は当然である(会 計基準により、経済的効力が発生することはあ りえない)。 民法上の意

思表示に基づいて債権放棄の効力が発生 しているにもかかわらず、それにさらに 「確定」

という法人税法の条文にない要件をなぜ加える必要があるのであろうか。そもそも、「債

権の切捨てや債権放棄が されても、これによる損失が未だ確定 していない場合」 とは具体

的にはいかなる場合なのであろうか。そのようなものが果たして存在するのであろうか。

理解に苦しむといわざるを得ない。

③ 「必ず しも全額回収不能とはいえない金銭債権が放棄された場合でも、債権の回

収不能部分が特定されて当該部分の債権が放棄された場合や、損失を負担 しなければ

より大きな損失 を被ることが明らかであるためやむを得ず債権放棄を行う場合には、

経済取引として十分に肯首 し得る合理的な理由があるということがで きるから、その

ような場合 には、経済的利益の無償供与は、寄附金には当たらないものと解すること
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ができ、基本通達9-6-1(四)、9-4-1も 、その趣 旨を定めたものということがで

きる。そして、本件においては、前記二のとお り、平成8年3月 までにA会 社の債務

超過の状態が相当期間継続 し、本件債権に回収不能部分があったことが認められ、ま

た、被控訴人は、母体行 として、A会 社 と密接な事業関連性 を有 していたところ、A

会社の経営が破綻 して公的資金を導入 した上での整理が予定されていたもので、本件

債権を放棄 しなければ、さらに大きな損失を被 ることになることが明らかであったと

もいえるから、本件債権放棄が寄附金には当たらないものと解する余地はある。」

この部分との関連において、本件における問題点は、課税庁が、本件債権放棄は寄附金

に該当するとして処分を行ってはいないという点である。寄附金 に該当するとして処分を

行っていないということは、課税庁は、当然に、本件債権放棄は寄附金に該当 しないとい

うことを正面から認めていたと考えられるのではなかろうか。

④ 「このような解除条件の付された債権放棄に基づ く損失の損金算入時期を、当該

意思表示のされたときの属する事業年度 としたときには、本来、無条件の債権放棄が

できず、当該事業年度において損金 として計上することができない事情があるにもか

かわ らず、法人側の都合で損金計上時期を人為的に操作することを許容することにな

るのであって、一般に公正妥当と認められる会計処理の基準に適合するものとはいえ

ない。」

債権放棄は民法上意思表示のされた時に効力を生ずるのであ り、そうである以上、法人

税法上 もその点を前提にして課税関係を考えるのが、租税法 と私法の関係に関する通説に

依拠 した場合の道筋である。本判決は、それを正面から否定 して、「一般に公正妥当と認

められる会計処理の基準」による民法上の効力の課税関係における否認を認めているが、

疑問の残る考え方であるといわざるを得 ない。

⑤ 「そもそも、課税は、私法上の法律行為の法的効果 自体にではなく、これによっ

てもたらされる経済的効果に着目して行われるものであるから、ある損金 をどの事業

年度に計上すべ きかは、具体的には、収益についてと同様、その実現があった時、す

なわち、その損金が確定 したときの属する年度に計上すべ きものと解すべ きところ、

解除条件付 き債権放棄の私法上の効力は、当該意思表示の時点で生ずるものの、本件

におけるような流動的な事実関係の下においては、債権放棄の効力が消滅する可能性

も高 く、未だ確定 したとはいえないのであるから、本件解除条件付きでされた債権放
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棄 に基づいて生ずる損金については、当該条件の不成就が確定 したときの属する年

度、すなわち、本件事業年度ではなく、住専処理法と住専処理を前提 とする予算が成

立 し、A会 社の営業が譲渡され、解散の登記がされた翌事業年度の損金 として計上す

べ きもの というべ きである。」

債権放棄の私法上の効力が意思表示の時点で生ずるにもかかわらず、「確定」 していな

いので損金算入は認められないというのであるが、私法上の効力が発生 しているにもかか

わらず 「確定」 していないとはどういうことなのであろうか。

以上のように、東京高裁判決は、租税法の通説的見解を正面か ら否定 し、法律の根拠の

不明確 な否認(し か も、租税回避に該当 しない、私法上適用有効に成立 している行為か ら

生ずる経済的効力の無視)を 認めている点で問題のあるものである。債権放棄の効力が民

法上生ずれば、それで損失は発生するのであり(し たがって、その時点で損金算入すべ き

である)、 そこにわざわざ条文に存在せず意味も明確 とはいえない 「確定」 という要件 を

読み込もうとする高裁判決の立場は、私法を無視 して租税法律関係を考える発想であり、

租税法の通説 ・判例から大きく乖離 したものである。

4債 権 譲 渡 と、debt-equityswapに よる貸倒 損 失 の実 質 的損 金算 入

さて、貸倒損失 の損金算入が通達等 に より制限 されてい るのであれば、納税 者の側でそ

れを回避 しようと して様 々なテクニ ックが産み出 されることは不可避 である。 もっ とも容

易 な方法 は債権 譲渡 であ ると思われるが 、実務上 、債権譲渡に よる損失 の計上 はかな り制

限 されてい る。そ こで、実務 においては、debt-equityswapに よる貸倒損失 の実質的損金

算入 とい う手法が編み出 され てい るが、 これ について も常 に否認 の可能性 がつ きま とって

いる。

(1)債 権譲渡

債権は、土地のように譲渡を受けて取得 した資産ではないので、取得価額 というものは

考 えにくい。 したがって、債権譲渡の際の対価は、債権が金銭におきかわる取引(す なわ

ち、債権譲渡は、債権と現金の間の貸借対照表上の構成変化にすぎない)か ら生ずるもの

であ り、益金には入らないものと思われる。

会計学的な説明はともか く、これを私法的に根拠付けるには、売買 という原因行為と、
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債権譲渡 という処分行為を分ける必要があるのかもしれない。つまり、資産の譲渡による

譲渡収益は売買 という債権行為(原 因行為)か ら発生するのではなく、物権変動により生

ずる(日 本で、独自に物権行為が必要 とはされていないという点はともか くとしても)と

考え、債権譲渡は(債 権を移転する処分行為ではあるが)物 権を変動 させるものではない

ので、動産や不動産や有価証券の売買の場合 とは異なる、という説明である。したがって、

資産の売買における物権の移転 も、債権の売買における債権譲渡による債権の移転も、と

もに売買を原因行為 とする点においては共通であるが、処分行為 としての債権譲渡によっ

ては、売買収益は発生 しないと考えることが可能かもしれない。売買収益ではなく、譲渡

収益 とい う言葉をもちいるのもこのことを示 していると考えることもできよう。この問題

は実は根が深 くて、デリバティブのポジションについてどのように考えるかとか、外国通

貨についてどう考えるかとか、金融取引の本質に関連する問題であるが、今は、さしあた

り、以上の点のみを述べておく。

他方で、債権譲渡により損失が生 じたときには、損失を計上することが認められている

が、現実には、そのような場合は実務的にかなり制限されているようである。すなわち、

たとえ、非関連者間の債権譲渡であっても、債権譲渡の際に損失 を計上することは、原則

として困難である。 したがって、バルクセールの場合や、買取機構への譲渡の場合は、例

外的に損失の計上が認められるが、他の場合には、寄附金課税が行われる可能性が高い。

以上の点をさらに詳 しくみてみ よう。貸付金債権を土地 と同 じように売却の対象として

みて、その売上を収益、額面額を譲渡原価 として、差額 として債権売却損 とする、という

処理が行われていないのは、債権譲渡が、次の場合と同様に考えられているためであろう。

貸付金債権の返済を受けた場合、当然のことではあるが、受領 した金額は益金には入ら

ず、貸付金が消滅 して現金が増加するだけである。

借方 現金100万 円

貸方 貸付金債権100万 円

したがって、貸付金債権を券面額で債権譲渡した場合 も、上の場合 と同様に考えること

が可能である。なぜなら、そこにおいては、貸付金債権 という資産が、現金 という別の資

産 にかわっただけだからである。

借方 現金100万 円

貸方 貸付金債権100万 円
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そこで、たとえば、不良貸付金債権(券 面額100万 円)を 時価30万 円で債権譲渡 した場

合、貸付金債権100万 円という資産が、現金30万 円という別の資産におきかわっただけで

あり、30万 円は益金には算入されず、ただ、差額の70万円が損失 として計上されるという

ことになろう(こ の場合、買い手の方は、30万 円で取得 した債権なので、30万円で資産計

上するのであろうか)。

借方 現金30万 円

債権売却損70万 円

貸方 貸付金債権100万 円

しか し、債権の 「売却」が相対で行われる場合には、債権の時価の評価が恣意的となり、

寄附金課税の可能性が生ずる。その場合には、以下のようになるであろう。

借方 現金30万 円

寄附金70万 円

貸方 貸付金債権100万 円

したがって、債権譲渡に際して損失の計上が認められるのは、実際には、バルクセール

を市場で行 うような場合や、買取機構 に売却するような場合のみなのではないか と考えら

れる。相対の債権譲渡が非関連著聞で行われたような場合であっても、どこまで売却損が

とれるのか必ずしも明確ではない。しかし、課税庁が金銭債権の部分貸倒の損失計上を否

定 していることや、あるいは、債権放棄の際の損失計上が否定される点等を考えると、相

対の売却の場合 も、損失計上が否定されることは十分 に考えられよう。

そこで、登場するのが、次に述べるdebt-equityswapで ある。

(2)debt-equityswap

これは、債権譲渡に代 えて、債 務超過会社への増資払込 によ り取得 した株式の譲渡損失

を計上す る とい うものである。 これ は、債権 を株式 に転換す ることに より、貸倒損失 を株

式譲渡損 に転換 しようとす るものであ り、debトequityswapと 呼 ばれているが、帳簿価額

を嵩上 げす ることによ り課税逃 れを図 る手法の一つである(中 里実 「タックスシェル ター」

第9章 参照)。 ところが、 これ も課税庁 によ り否認 される場合があ る。

すなわち、東京地裁平成12年11月30日 判決 は、ある法人 に対す る不 良貸付金債権 を消滅

させる見返 りに、当該債権 の券面額 に見合 う帳簿価額 の株式の発行 を受 け、 しかる後 に、
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当該株式を譲渡 して譲渡損を計上するという方式が利用 された事案である。判決は、その

ような譲渡損の計上を否定した。類似の事案として、福井地裁平成13年1月17日 判決があ

る。これらの判決の事案において行われている取引の本質は、現行法人税法上の取扱いに

おいて債権貸倒損失はとりにくいので、債権 を株式にかえることにより債権貸倒損失を株

式譲渡損 に転換することで、容易に損失を計上 しようというものである。その過程で、新

株発行 された株式の取得価額が、見返 りに消滅する不良債権の券面額に見合う額 とされる

のであるか ら、これは一種の帳簿価額の嵩上げである。

類似の取引 としては、ある会社 に対 して有する債権が不良債権化 している場合に、当該

会社を財務状態のいい会社 と悪い会社の二つの会社に分割 して、財務状態の悪い会社に対

する債権の貸倒損失を計上するというようなことも考えられる(江 頭憲治郎 ・中里実綿

「企業組織 と租税法」別冊商事法務252号115頁 以下参照)。

5時 価主義の流れの中の貸倒損失の理論的位置付け

ファイナンス的思考の広まりとともに、時価主義的な取扱いが徐々に制度化されるよう

になりつつある。そこにおいては、純資産の減少をもたらす取引により損金算入項 目が発

生するという考 え方が存在する。引当金のように将来発生するであろう損失等の見越 し計

上という考え方は徐々に薄まってい くかもしれない。

そのような時価主義的な考え方の下においては、金銭債権の現在価値が減少すれば、期

末に値洗いすることによりその分だけ損失 として計上するという発想こそが正 しいものと

されるであろう(太 田洋 「『部分貸倒れ』の租税法上の取扱い一 『失われた10年』と税制

上の性格一 一」税経通信平成13年2月 号35頁 参照)。 もちろん、現時点において、このよ

うな考え方に対 しては違和感も強いか もしれない。 しか し、将来も、現在の課税実務のよ

うな貸倒損失 に関する厳格な扱いが貫徹 されるか否かは、きわめて疑問であるといわざる

を得ない。

もっとも、以上のような考え方は、必ず しも立法論の世界にとどまるものではない。現

行法の解釈 としても、金銭債権の部分貸倒を正面から認容する考え方が、金子宏名誉教授

により主張されている(金 子宏 「部分貸倒れの損金算入 不良債権処理の一方策」ジュ

リス ト1219号ll5頁)。 ここで、金子名誉教授のお考えを逐一繰 り返すことはしないが、私

は、この考え方に全面的に賛意を表 したい。そ もそも、不良債権の処理が社会問題、経済
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問題、政治問題化 している時期 に、わざわざ、「確定」 とい う法人税法の条文に存在 しな

い要件を加重することによって、貸倒損失の損金算入を否定するという考え方は、条文の

解釈 として不正確であるのみならず、妥当性の観点か らもおよそ支持 し得ないものであ

る。政府が強制 した債権放棄による損失の損金算入が、条文に存在 しない要件により否定

されるなどということは、法治国家としてあってはならないことなのである。

ま とめ

不 良債権処理か ら生ずる利益は日本においてまった く課税 されないまま、匿名組合ス

キームを通 じて外国に持ち出されているのに対 して、日本企業の貸倒損失の損金算入は徹

底的に制限されているという状況は、不 自然であるのみならず、不健全でさえある。回収

できないものは貸倒れているのであ り、貸倒れているものは損金算入できるというのが、

法人税法の建前であることをもう一度再確認 しておきたい。
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1は じめ に

21世 紀に入 った現在 、コンピュータは社 会の隅々 に行 き渡 り、コンピュー タが な くては、

現代社会は成 り立 たない状況 になっている。 コンピュー タ技術の進展 に より、 コンピュー

タ ・ソフ トウ ェアは コンピュータ技術 の中核 とな り、技術情報 を保護 する特 許法 にとって

の避 けることので きない課題 となっている。

現在 の特許法の制度 的枠組 は19世 紀 の後半 に形成 されて きた とい って よいであ ろうが、

21世 紀 を迎えた現在 とでは、制度 の背景 とな ってい る技術や経済が大 き く異 ってい る。19

世紀 の花形技術 は、蒸気機 関に代表 され る機械技術 であ り、現在 の特 許制度 は この19世 紀

の技術 を前提 に してい るとい うこ とがで きるであ ろう。 日本 の特許法 も、 ヨー ロ ッパで発

達 した特許法の系譜 を引 くもの とされている'が、制度全体 の枠組 をみれば、機械技術 に最

も良 く対応 した制度 となっている とみ ることがで きるであろ う。

コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許 法 に よる保 護 を巡 る議論の根源 は、特 許法が コン

ピュー タ ・ソフ トウェア技術 に対応 してい ない ところにある。19世 紀の機械 技術 を前提 に

する特許法は、機 械技術 の技術 的特徴 を反 映 した もの となっていると考 える ことが できる。

20世 紀の新 しい技術で あるコンピュータ ・ソフ トウェアは、それまでの機械 技術 とその技

術 的特徴 を異 に している。 この技術的特徴の相 違 を踏 まえた特許法 の解釈 を しなければな

らない とする立場 と、従来の建前 を踏襲 しよう とす る立場 との議論が巻 き起 こったとい っ

て もよいであろ う。そ して、 この問題 を複雑 に していの は、法解釈学上の問題 に、産業界

の利害が結 びついている ところにある。

この議論 は、そ もそ も、 コンピュータ ・ソフ トウェアを特許法 によって保護すべ きか と

い うところか ら始 まった。 コンピュータ ・ソフ トウェアが特許法第2条 の 『発明」 に含 ま

れ るか とい う議論 である。 この議論 は、新 しい技術で あるコンピュータ ・ソフ トウェアに

どの ように特 許法 を対応 させ ようか という ところか らで はない。特許法で コ ンピュータ ・

ソフ トウェアを保護 で きるか とい うところか ら始 まったところに釦 の掛 け違 えが始 まった

とい うべ きであろ う。

現在で は、 コンピュー タ ・ソフ トウェアを特許法 で保護す ることにつ いて は、少 な くと

も、 日本法 では決着の着いた問題 となっている'が、それまでに、多 くの議論が生 じ、その

議論 か ら今 も数々の問題 を残 している。
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コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 による保護 を巡る議論 は二つに分 けることがで き

るであ ろう。一つ は、1960年 代か ら議論 されて きた問題 で、 コンピュー タ ・ソフ トウェア

は特許の保護 の対象 になるか という問題 である。 この問題 は、ア メリカ合衆国では、1981

年のDiamondv.Diehr事 件 の判決 の最高裁判所の判決3、1994年 のInreAlappat事 件の

連邦巡 回控訴裁判所の判決4、1998年 のSta七eStreetBank&TrustCo.v.SignatureFinamcial

Group,Inc.事 件 の判決5に よって、特許の保護の対象 になるこ とが明確 となった。 日本で

も、2002年 の特許法の改正 に よって、特 許の保護 の対象 になる ことが明確 になった。 日本

で、保 護の対象 に関 して残 され た問題 は、① コンピュー タ ・ソフ トウェアの発 明の請求の

範囲(ク レーム)を どの ように記載す るか、②特許法の想定 と異 なる態様で実施 されてい

るコンピュータ ・ソフ トウェアの特許の効力 をどのように解釈す るか、 とい う問題 である。

もう一つは、1990年 代 になって生 じた議論 で、付与 された コンピュータ ・ソフ トウェア

の特許の効力 に関す る議 論であ る。 この議論 の背景 となったのは、コ ンピュー タ ・ソフ ト

ウェアの流通 の進展で ある。 コ ンピュー タ ・ソフ トウェアの技術 的進展 と普及に伴 って、

流通形態が変化 して きたのであ る。 この流通形態 の変化 は、 コンピュータ ・ソフ トウェア

に関す るクレームの記載の許容範囲 に関する特許庁の運用 と相 まって、特許の効力 に関す

る議論 を生んだのである。

コンピュー タ ・ソフ トウェアの流通 に起 因する特許の効力 に関す る問題 を解決す るため

に、特許庁はガイ ドラインを修正 して きた。 この ガイ ドライ ンの修正 による運用を裏付け

る2002年 の特 許法 の改正 によ り、流通形態 に由来する問題 は一応 の解決 をみ ることが出来

た と言 って よいであろう。

しか しなが ら特許の効 力 に関す る問題 が残 っている。ク レームの記載方法 に由来す る問

題 は、特許庁にお けるク レーム に関す る実務 とコンピュータ ・ソ フ トウェアの実施形態の

ず れにその根源が あるとい うべ きであ ろう。 この問題 には、① ク レームに由来する問題 と

して、0日 本 の特許庁が装置構成 を記載 するこ とを要求 している ところか ら生 じている問

題があ る。クレームが前提 と している装置構成 が技術進歩 に よって変化 して くることか ら、

必然的 に生 じる装置構成の相 違 に由来す る問題が ある6。

② ネ ッ トワー クを通 じて実現 され るコ ンピュー タ ・ソフ トウェアが システム とい うク

レームで記載 されていることがあ る。 システムの クレームは 「物」 ク レームと解釈 される

というのが特許庁の解釈 である7けれ ども、オープ ンなネ ッ トワー ク上のシステムは実施 さ
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れる時にのみ実現 されるであ り、恒常的に存在するものではないことか ら問題が生じる。

●特許法は、一つの組織体で実施されることを想定していることから、ネッ トワーク上の

実施などへ どのように特許の効力を及ぼすかが問題 となる。この問題は、ネットワークに

関わる特許がどのようにクレームされているかとも関連 し、クレームの記載によって解決

しようとしていることも多い8。

そこで、本稿では、コンピュータ ・ソフ トウェアのクレームの記載 を踏まえた上で、そ

の流通の形態や実施の形態を考慮 しながら、特許の効力を検討することを試みてみたい9。

なお、検討をする議論の前提となるべ きことについて、若干の言及をしておきたい。

コンピュータ ・ソフトウェアの技術的特徴 として、①技術開発 には費用がかかるが生産

には費用は必要でないこと、②製品の流通がオンラインによってなされることが可能であ

ること、③ システムの実現がサイバー空間によって実現 される可能性があること、などが

指摘 される。特許法の規定の解釈に当たっては、 これらの技術的特徴を踏まえた解釈 をし

なければならない。技術的特徴を無視 した概念的な解釈は、進歩の激 しい技術を特許法で

保護する場合の解釈としては妥当とはいえない。従来、特許権は権利者に独占的な権利 を

与えるところから、その効力は抑制的に解釈 されてきた。特許権は競争 を抑制するという

側面を持つところから、この議論は経済学的な理由がないわけではないが、日本における

背景には、特許権は外国の技術を模倣する妨げになると認識されてきたことがあったとい

えよう。 しか しながら、21世紀の社会おいてコンピュータ ・ソフ トウェアは引続 き重要な

役割 を果たす ことを考 えれば、その付加価値 を十分に保護するように しなければならな

いo

IIク レー ム(請 求 の 範 囲)

1ク レ一一ム の記 載 の意義

(1)コ ンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 による保護 を巡る 日本 にお ける議論 では、 ど

の ようなク レームの記載が認 め られるか ということが大 きな議論 となって きた。

そ もそ も、 ク レームの役割 は特許の保護 の範囲 を決定す る ところにあ る'°。 ク レームの
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記載 によって、特許 の保護 の範囲が決定 されることになるので、コンピュータ ・ソフ トウェ

アに関 して要求 されて きたク レームの記載方法が特許の保護 の範 囲 を左右す ることになる

ところか ら議論が生 まれて きた。

日本 の特許法の解釈 では、特許侵害が成立するためにはクレームに記載 され ている構成

要件がすべ て充足 されなけれ ばならない とされて きた ところか ら、構成要件 として どの よ

うな事項が ク レーム に記載 され るか とい うことが特許の効力 に とって決定的 とも言 える役

割 を果 たす もの と考え られて きたのであ る。

(2)ク レームの記載 について、特 許法 第36条 第5項 は、クレームは、「請求項 ごとに出願

人が発 明 を特 定するため に必要 と認 める事項のすべ ての記載 しなけれ ばならない。...一の

請求項 に係 る発 明 と他 の請求項 に係 る発明 とが 同一であ る記 載 となるこ とを妨 げない。」

と規定 してい る。① この規定か ら、 クレームは特許 によって保護 され る 「発 明」 を特定す

るため の ものである とい うこ とが 明確 にされ てい る11。② 出願 人が、 クレームによって保

護 され るべ き 「発 明」 を特定する とい うことが明確 にされてい る。出願人 は、特許発明の

実施態様 を考 慮 して、自らの責任 によって クレームを記載す るのであ る。最高裁判所は、

新 品種 の増殖方法 に関す る事件 で、新規 な植物 を増殖す る新規で ない方法のク レーム(「 …

常 法 によって増殖 する方法」)を 認 めている'2。この判決 は、出願人が 自由 に保護 の対象 を

特 定す ることを認 める ものである。 したがって、出願人は、同一の発 明 について、それを

「物」 として も記載 で きるし、「方法」 として も記載することがで きる。 また、同一の発 明

について、様 々な実施形態を請求項 として記載す ることもで きる13。

2ク レー ム と特 許 の効 力

(1)特 許法 第2条 第3項 は、特許 の効力 を 「物の発 明」 と 「方法 の発 明」 と 「物 を生産

する方法 の発 明」 に分 けて規定 している㌔

通説 によれば、「発明」 には、三つ の 「種類(カ テ ゴリー)」 ① 「物 の発 明」② 「方法 の

発 明」③ 「物 を生産す る方法 の発明」が ある とされている。そ して、「発 明の種類は_単

に出願 人のク レームの記載の仕方 にのみ で決 まるもので はな く、発 明の実体 に よって決せ

られるが原則 である」 とされている15。これによる と、 「発 明」 には三つの種類があ り、そ

れぞれその 「実体」があるこ とになる16。

② 特 許法 第36条 が改正 されて、一つ の発 明 を複数の クレームで特定 で きることとされ
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た。特許法第2条 第3項 は改正 されなか った ものの、 出願人が 自由 にクレームを記載 し、

一つの 「発明」 は 「物」 として も 「方法」 として もクレームす る ことがで きる ようになっ

た。そ こで、特 許法 弟2条 第3項 の 「発 明」 を前述の通説 の ように解釈 する と、特許法第

36条 第5項 で一つの 「発明」 とされている ものが、特許法 第2条 第3項 では複数の 「発明」

である ことになる。すなわち、特許 法第36条5項 の 「発 明」 と特 許法 第2条 第3項 の 「発

明」 とは意味が異 なっている ことになる17。

現在 の特許法弟2条 第3項 の 「発 明」 の意味 は、特許法第36条 第5項 に整合す るように

解釈 する とすれ ば、特許法 第2条 第3項 の 「発 明」は、「発 明」 を特 定す るクレーム と解釈

され なければならない。特許法 弟2条 第3項 の 「発明」 をク レームである と解釈すれ ば、

複数の クレームを有する特許 については、そのクレームご とに特 許の効力 を判断す ること

になる。同一の技術 的思想 である 「発 明」(特 許法弟36条 第5項)に ついて、物 として記載

したクレーム と方法 と して記載 したク レームがある場合 には、「物」の クレーム には 「物の

発明」(特 許法弟2条 第3項 第1号)と しての効力 を、「方法」 の クレームには 「方法の発

明」 としての効力 を認め ることにな る。 また、様 々な実施形態 と して特定 された ク レーム

については、特定 された クレーム に したがって、特許の効力 が定 め られる ことになる'8。

(3)出 願人に よって、 クレームが 自由 に記載 され、そのク レーム を対象 として、特許が

審査 され、付与 されるとい うことは、特 許の効力 もそのク レーム にしたがって、与え られ

るべ きことになる。 ク レーム に したがった特許 の効力 が与 え られなければ出願人 にその記

載 を自由と し、 それによって生 じる結果 を出願人の責任 とした意 味は ない。また、記載 さ

れたク レームを基準 とす ることは第三者 に予見可能性 を与 える点 か らも妥 当であ る。第三

者 は、ク レームの記載か ら、特許 の効力 を想 定 し、また、特許 の取引 をす ることがで きる。

皿 流 通 形 態 か ら見 た コ ン ピ ュ ー タ ・ソ フ トウ ェ ア

1カ ス タム メイ ドの ソ フ トウ ェ ア

注文生産 によって製作 され るコンピュー タ ・ソフ トウェア'9の場合 には、そのソフ トウェ

アが転 々流通する もので はない から、その ソフ トウェアを製作 した者 と使用す る者に対 し
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て、権利行使 をす るこ とが想定 される。

特許の保護 の対象 となってい るコンピュー タ ・ソフ トウェア を使用 してい る者 に対 して

は、装置 のク レームで も方法の クレームで も、権利行使 をする ことがで きる。

ハ ー ドウェア とソフ トウェアを製作 を している者 に対 しては、装置 クレームで権利 を行

使す ることがで きるが、方法 のクレームでは製作 その ものは直接侵害 にはな らない。ただ、

納入す る前 には、性能試験 を しなければな らないであろうか ら、この試験が直接侵害 にあ

たる とされるか もしれない。特許法弟69条 は試験研究 を特許の効力が及ば ない行為 として

いるが、販売す るための性能試験は同条 でい う試験研 究 には当た らない とい うべ きであろ

う幼。 ただ し、特 許法弟102条 の損害賠償 の推定規定 は働かない。 なお、注文生産の場合 に

は、 コンピュー タ ・ソフ トウェアが特化 しているばあいが多いであろうか ら、その場合 に

は間接侵害が認 め られる可能性 もある。

2装 置 と一体 化 して流 通 す る コ ン ピュ ー タ ・ソ フ トウ ェア

電気製 品に組 み込 まれたコンピュータ ・ソ フ トウェアなどの ようにハー ドウェア と一体

化 して流通 する コンピュータ ・ソフ トウェアは、特許庁の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 ての審査運用指針 の実例(自 動魚釣機、内燃機関の吸入空気

量制御 装置、CRTデ ィス プ レイの カー ソル制御装置、 自動車用空気調和 装置、電子制御

ミシンの模様縫 い速度制 限装置)に 掲 げ られている。 この頃か ら、この ような流通形態 を

踏 まえて、機器 や装置 といった方法 のク レームが認 め られている。

この場合 には、製造者 、流通業者 に対 して権利 を行使す ることが想定 され る。使用者 に

関 しては、① 家庭用電気製 品等の場合 は、業 としての使用ではないので権利行使 はで きな

い し、② 業務 上使用 される場合であって も、使用者 は自社の(潜 在的)ユ ーザであるこ と

が多いか ら、権利行使 をす ることは現実 的でない場合 も多いであろ う。

装置の クレームの場合 には、製品 として生産 、流通 しているので、直接侵害 と して捉 え

ることがで きる。方法のク レームの場合 には、製造者 は、製造 ・販売のため に性 能試験 を

してい ることが通例 であろ うから、直接侵害 として捉 えることがで きるか もしれない。 た

だ し、 その場合 では、特許法弟102条 第1項 の数量 についての推定 は働 かないであろ う。

製造者は間接 侵害 と して捉 え られ るか もしれない。方法 ク レームの場合 には、流通 業者 は

実施 を してい ないので、特許 の効力 は及 ばないであろう。
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3パ ッケ ー ジ ・ソ フ トウ ェ ア

ソフ トウェアがソフ トウェア と して流通するこ とは、特 許庁 の1988年 の コンピュ一一タ ・

ソフ トウェア関連発 明の審査上 の取扱 い(案)で は、発 明 と して認 め られ るものの例 とし

て、オペ レーテ ィングシス テムが記載 されている。

特許庁 の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、 「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」 は、パ ッケー ジ

として流通す るコンピュー タ ・ソフ トウェアに対処す るために運用 によ り媒体 ク レーム を

認 めることと した。 その直接 の きっかけは、アメ リカ合衆 国において媒体 ク レーム を認め

る運用 の変 更があった21ことで あるが、 その背景 には、装置 ク レームを有 する コ ンピュー

タ ・ソフ トウェアの特許があ る場合 に、その装置 ク レー ム内容 を実現する コンピュー タ ・

プログラムが媒体 に記録 され て販売 された として も、間接侵害 が成立 しない と解釈 され る

お それがあ ることがあった22。そ もそ も、改正前の 日本の特許法弟101条 は、 間接侵害 を、

特許侵害 に 「のみ」用い られ る物 を生産、譲渡す る場 合 な どに限定 し、その 「のみ」 につ

いて限定的 な解釈す る下級 審の裁判例がある ところがその問題 の根源であっだ3。

媒体 クレームを認め るこ とによって、媒体 クレーム を有 す る特許の効力が媒体 の製造者

や流通業者 に及ぶ ことと した けれ ど も、装置 クレームの場合 には どの ようになるか とい う

問題が残 っている。装置 ク レームの場合 には、流通 するパ ッケージはハ ー ドウェアを含 ん

で いないので、直接侵害 には な らない。間接侵害 については、パ ッケージには、特許侵害

とはな らない ソフ トウェアが含 まれ ている場合 には 「のみ」 の要件 を満 たさない と解釈 さ

れる可能性 がある。 この ような解釈 は、従来か ら批判 を受 けて きている。改正 され た特許

法弟101条 では、主観的 な要件 を要求 している ものの 「課 題 の解 決に不可欠 な もの」 につ

いては、間接侵害 になるもの と している。パ ッケージ ・ソフ トウェアが、 コンピュ ータ ・

ソフ トウェアの発明 を実現 する ものである場合 には、 「課 題の解決 に不可欠」 で ある と解

釈 され るるであろう し、主 観的要件 は警告 によって満 た され ることになろう。 これ によっ

て、装 置 クレームの抱 える問題 の多 くは解決す るこ とがで きた もの と思 われ る。 方法 ク

レーム について も、装置 ク レーム と同 じ問題 を抱 えている もの と思 われる。
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4オ ンラ イ ンで流 通 す る ソ フ トウ ェア

通信技術 の発達 によってイ ンターネ ットが急速に普及 して、情報の流通形態が変化 して

きた。電子 情報 と して流通す るコンピュータ ・ソフ トウェアは、 インターネ ッ トを経由 し

て、媒体 を用い ないで流通す るようになった。

オ ンラインで コン ピュータ ・ソフ トウェアが取引 され るようになって、オ ンラインにお

ける取引 に特許の効力が及 ばない ことが危惧 され る装置 クレームで も媒体ク レームで も、

装置 も媒体 も譲渡 される もので はないか ら、譲渡 にあた らないのではないか と議論 された

のである2㌔

これに対 して、特許庁 は、2000年12月 に発表 した 「特許実用新案改定審査基準 第W部

特定技術分野 の審査 基準 第1章 コンピュータ ・ソフ トウエ ア関連発 明(2000年12月)」

で、 プログラム ・ク レームを認 めることとした。 この運用の変更 に対 して、オ ンライ ンに

よる取引 は譲渡 と捉 えることが意図 された。 これに対 しては、① 民法で は 「物 トハ有体物

を謂 フ」 と規定 してい るところか らプログ ラムは 「物」 といえるか とい う議 論や②有体物

の占有 の移転が無 い オンラインによる取引が 「譲渡」 といえるか とい う議論 があった25。

アメ リカ合衆 国では、特許法 はsaleが 侵害 になる と規定 されているが、オ ンライン取 引が

saleに 当たるこ とについては議論 はなかったようで ある。

特許法の改 正 は、 この議論 に解決 をつけ るものであった。改正 された特許法第2条 第3

項は、 「物」 には 「プログラム等 を含 む」 と規定 している26。この規定か ら、 プログラム と

はコンピュー タで実行 で きるように コー ド化 された もの をい うと解釈 で き、 コンピュータ・

ソフ トウェアの実施形態 として把握す ることがで きる27。

物の特 許の効 力 は、特定 された物の 「生産、使用、 譲渡等._」 に及ぶ とされてい る。

「譲渡等」 には、 「その物 がプログラム等 である場合 には、電気通信 回線 を通 じた提 供 を

含む」 と規定 され てい る。特許 の対象 として特 定 されているプログラムを送信 する行為は、

「電気通信 回線 を通 じた提供」 に含 まれる。 ネ ッ トワー ク上で、データを受信 して、特許

の対象 として特定 されているプログラムで処理 を して、処理済みのデータを送信す る行為

も、 プログラムの 「電気 通信 回線 を通 じた提供」 に含 まれる と解釈 され る28。この改正 は

「譲渡等」 とい う規 定 を設 けたが、特 許の実施行為 を包括的 に規 定すべ きである との意見

もあった29。実施行為 の態様 を具体的 に記載すれ ばす るほ ど、技術 の発展 によって、特許
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の侵害 となるか どうかが議論 となるおそれが あ り、 プロ グラムの クレーム を巡る 「譲渡」

に関わ る議論 は現在 の ような規定の限界 を露呈 させ た もの と言 って よいであろ う。

なお、プログラムのク レームを有 していない特許が多 く存在 してお り、その効 力 をどの

ように解釈すべ きか とい う問題が残 っている3°。過去 の特 許庁の運用 か ら生 じた実施態様

に合わ ない クレームである装置 ク レーム、媒体 ク レーム については、オ ンライ ンの譲渡 が

行 われ た場 合 に、装置 や媒体 とプログラムの均等 である として均等論 を認 めてゆ くべ きも

のであ ろう31。

もっ とも、オ ンライ ンに よる取引 に効力 を及 ぼ したか らといって、十分 な権利行使 が行

われることになる とは言 い切 れない。オ ンライ ンに よる コンピュータ ・ソフ トウェアの取

引 は、譲渡人は設備 を必 要 としない し、 どこか らで も譲渡 することがで きるので、国外 か

ら譲渡 された場合 に、特 許の効力が及ぶのか とい う問題が残 ったのである。 アメ リカ合衆

国の特許法 は、国外か らの販 売 に対 して、i皿ducement(誘 導侵害)と して特 許の侵 害 を認

めている。昨年の産業構造 審議会知的財 産部会法制小委員会 で も、 この ような観 点か ら誘

導侵害 の規 定 を設 けるべ きで ある との意見 もあ ったが見 送 られた32。オ ンラインに よる国

外 か らの販売 を特許侵 害 として認め るため には、①物 を媒介 としない間接侵 害の類 型 を創

設す る こと、② 国外 に特許の効力 を及ぼす こと、の二つの問題 を乗 り越 えなければな らな

いo

IV実 施 形 態 か ら見 た コ ン ピュ ー タ ・ソ フ トウェ ア

1コ ン ピ ュ ー タの 機 能 を担 う コ ン ピ ュ ー タ ・ソ フ トウ ェ ア

コンピュータの機能の一部 となってい るような ソフ トウェアがあ る。

例 えば、 コンピュータ ・ソフ トウェアが特 許の対 象に なるか どうか とい う争点 をは初 め

て扱 ったアメリカ合衆 国の最高裁判所のGootschalkv.Benson事 件の発 明は、コンピュー

タで行 われ る数的処理 に関す る発 明であった33。特 許庁 の1988年 の 「コンピューータ ・ソフ

トウェア関連発 明の審査上 の取扱 い(案)」 では、ファイルアクセス制御 、フ ァイル管理 な

どが発 明 と して認 め られ る例 と して記載 されている。
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この ようなソフ トウェアが装置 として クレームされてい る場合 には、ハ ー ドウェアに組

み込 まれていれば、ハ ー ドウェア と一体 となってい るので、製造者や販売者 に対 して権利

を行使する ことが で きる。OSの 一部 となっている場合 には、OSの 製造 に当たっては、そ

のOSを 販売す るためには、OSを ハー ドウェアに組 み込 んで性能試験 をしなければな らな

いので、その性能試験 を特許 の侵害 として捉 えることがで きるであ ろう。

方法 と してク レーム されている場合 に、 このソフ トウェアを組み込んだ装置 として製造

す ることが方法 の特許 の侵害 になるか、 とい うこ とが問題 となる。機器 の製造 に当たって

は、そ の機器 の動作状況 を販売す るため には、動作試験 を しなければな らないので、その

動作試験 を特許 の侵害 として捉 えることがで きるであろ う。OSの 一部 となっている場合

には、OSの 製造 に当 たっては、その機 器の動作状況 を販 売す るため には、動作試験 を し

なけれ ばならないので、その動作試験 を特許の侵害 と して捉 えることがで きるであろ う

2生 産工程 の 一部 を担 うコ ン ピュー タ ・ソ フ トウ ェア

生産工程 の一部 となっている コンピュー タ ・ソフ トウェアがあ る。 コンピュータ ・ソフ

トウェアを巡る議論 の当初 に登場 したのはこの ようなコンピュータ ・ソフ トウェアである。

アメ リカ合衆 国で、 コンピュータ ・ソフ トウェアが特許 の対象 になるか どうかが争 点 と

なったParkerv.Flook事 件 の発 明 も生産工程 で用い られ たソフ トウェアであった訓。 コン

ピュー タ ・ソフ トウェアが特許 の対象 となることを認 め たDiam。ndv.Diehr事 件 の発 明

も生産工程 で用 い られた ソフ トウェアであった35。特許庁 の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)で も、発明 として認 め られる例 として、

プロセスの計算機 による制御 方法 、ホ ッ トス トリップ ミルの計算機 による自動厚板 制御方

法が掲 げ られている。

この ようなソフ トウェアについて、特許 を侵害す る生産工程 を実施 している者 に対 して

権利行 使 をすれば よい場合 は、方法 のク レームで も権利行使 をす るこ とがで きる'6。機器

の製造 業者 に対 して権利 を行使 する場合 には、機器 の製造業者 は、性能試験 を しなければ

な らないので、その性 能試験 を特 許の侵害 として捉 えるこ とが で きるであろ う。

3プ ロ グ ラム を作 成 す る コ ン ピュー タ ・ソ フ トウ ェア

作成する ものが コンピュータ ・プログラムであるとい う所 に特徴 があ る。コンピュータ・
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ソフ トウェアその ものの製作者や流通業者 に対 す る権利行使 は他 の コンピュー タ ・ソフ ト

ウェアと異 なる ところはない。

特許法の改正 によ り、第2条 第3項 第3号 の 「物 を生産す る方法」 の物 に も、 プログラ

ムが含 まれる ことになった。 プログラム を生 産す る方法は、 「物 を生産す る方法」 とな り、

生産 されたプロ グラムに も特許の効力が及 ぶ ことになる。

そこで、特許 の対 象 となった プログ ラム を生産す る方法 によって生産 され たプログ ラム

を複製 した場合 に、 「その方法 によ り生 産 された物」 にあたるか否 かが問題 となる。 コン

ピュータ ・ソフ トウェアの発明 は、最初 の製 品 を製作 する技術 と、二つ 目以 降の製品 を製

作す る技術(複 製技術)が 異 なっている。そ もそ も、特許法第2条 第3項 第3号 の規定は、

製品の製作 には同 じ過程 を繰 り返す機械技術 な どを前提 として、作 られて いる。 この規定

を形式的 に適用 して、 コンピュータ ・ソフ トウェアに適用す ると、複 製技術 に よって生産

された製品は特 許の対 象 となったプログ ラム を生産す る方法 によって生産 されたプログラ

ムではない、 とい う解釈 も成 り立ち得 る。 しか しなが ら、この ような解釈 は、 コンピュー

タ ・ソフ トウェアの性質 につい て、全 く考慮 しない形式的な議論 であ り、妥当 とは思 われ

ない。「その方 法 によ り生産 された物」 には、その方法 によって生産 され たプ ログラムの

複製物 を含む もの と解釈 すべ きである37。

4シ ス テ ム

コンピュータ ・ソフ トウェアの発 明には、「シス テム」 とい うクレームがある。システム

というのは多義的で、OS(OperatingSystem)も システム とい う語が使 われる し、informa-

tionsystemに もシステム という語が使 われてい る。ここでは、複数の装置 の組合せか らな

る システムについ て触 れることにす る路。 システムの なかで、 コ ンピュー タが果 たす役割

は情報処理のみ であるが、特許庁が装置 を構 成要素 と して記載す ることを強要 している と

ころか ら問題が生 じる。 システムがネ ッ トワー ク上で実現 されている場 合 は、 この状況 は

よ り複雑 になる(後 述)。

システムにお ける情報処理が保護の対象 と しての コンピュータ ・ソフ トウェアの技術思

想であるが、装置構成 を伴 ってクレームが記 載 され ているため、装置構 成 を変更する とク

レームの構成要件 と一致 しなくなるのであ る。東京地判平成13年9月28日 平成11年(ワ)

第25247号 で は、装置構成 の違 いを理 由に侵害 を否定 している。 この ような装置構成 の違
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い を理由 として、侵害 を否定す ることは慎重でなければな らない。なぜ な らば、コンピュー

タ ・ソフ トウェアの本質は情報処理であ り、情報処理 に当た っては、ハ ー ドウェアの構成

が必ず しも重 要であるとは限 られ ないか らである。

したが って、このような場合 には、均 等論 を積極的 に適用 しなければな らない。装置 は

技術思想の一部ではない3切 であ り、装置構成 の違い によって保護 を減縮すべ きではない。

コ ンピュータ ・ソフ トウェアの技術思想 である情報処理が侵害 されているか どうか によっ

て、侵害の可否は判断 され るべ きものだか らである。

5ネ ッ トワ ー ク

電子商取引のスキームの よ うにネ ッ トワーク上実現 され る特 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。 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。

アメ リカ合衆国は、シス テムの提供者 と利用者が絡む システム について、そのシステム

の提 供者 を侵害者 と して侵 害 を認 めた裁判例が ある4°。特許侵害 の実 質 を捉え るものであ

り、妥当 な解 釈であ ると思 われ るが、 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 については、構成要件 の一部 しか満 た していない

とい う議論が あるか もしれない㌔ その場合 には、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。なおAMAZON.COM,

v.BARNESANDNOBLE.COMで は、利用者 の介在 を問題 としていない42。

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43。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。

ネ ットワー クに関連す るコンピュー タ ・ソフ トウェアは、通信技術の発達 により、想定

された システムの構成 と異 な る ことがあ る。 この ような シス テム構成 の相違 について、

InteractiveGiftExpressv.Compuserve事 件 の判決44で、通信 技術の上の問題 か ら、明細

書 の詳細 な説明の記載では、端末 にあ らか じめ デー タを蓄積 してお くことを前提 とす る様

な記載があ り、ク レーム もその ような技術状況 を踏 まえた記載 となっていたの にも関わ ら

一140一



ず、デー タもネ ッ トワー クを通 じて提供 する システムについて、ク レーム を弾 力的に解釈

して、侵害 を認 めてい る。 この判決 は、発 明の実質を捉えた上 で、通信技術 の発展 に則 し

た クレームの解釈 を している もの と理解 する ことがで きる。 この ような解釈 についての考

え方は、技術発展の著 しいコンピュータを利用 した特許の解釈 として十分 に参考 に値す る。

日本で は、通説が特許の効力 は国 内に限 られると している45ところか ら、国外 にお ける

実施行為 には特許の効力 は及 ばない としている。この ことか ら、 国境 を越 えたネ ッ トワー

クによる特許 の実施 については特許 の効力 は及 ばない とされている。 しか しなが ら、特許

の直接侵害 につ いて は、外 国 にお ける行 為 を含 まない と している アメ リカ合衆 国で も、

ネ ットワー クの 中心が国内 にあ る場合 は特 許侵 害 を認 めている46。まだ、厳格 な属地 主義

を とる こ とか ら、 国外 におけ る特 許侵 害 を認 め ない として きた イギ リス47で も、Julian

Menashev.WilliamHillOrganisationLimitedで 、イギリスへ 向け られている国外のサイ

トに よる特許侵害 を認 めている48。

Vむ すびにかえて

本稿で は、 コンピュータ ・ソフ トウェアを対 象 とす る特 許の効 力について、その流通形

態 と実施形態か ら、検討す ることを試み ようと した。 コンピュー タ ・ソフ トウ ェアの流通

形態 に対応す るために、 クレームの記 載方法 を工夫 してきている ことが理解 いただけ たと

思 う。 コ ンピュー タ ・ソフ トウェアの実施形態へ の対応 については、 日本 の特許法 につい

ての硬直的 ともいえる解釈の与 える影響 が垣 間見 られたのではないか と思 う49。

これ らの問題 の根源 は、 コンピュー タ ・ソフ トウェアの発 明をハ ー ドウェアの発 明の延

長線上で捉 えようとしてきた ことにある。 コンピュー タ ・ソフ トウェアの発 明についての

認識 は徐 々 に変 化を してきた。現在 では、アメ リカ合衆 国では、発明概念 に関す る梗桔 を

逃れ ることが出来たので、 コンピュータ ・ソフ トウェアの発 明を正面か ら捉 えることが可

能 となった といって よいであろ う。 日本 では、 まだ、 コンピュータ ・ソフ トウェアその も

のを発明 と して捉 えることに躊躇が あるので はないか と思 われ る。特許庁の審査基準 はそ

の状況 を端 的に示 している。学説 は コーラーの呪縛に囚われ てい るのか、 コンピュー タ ・

ソフ トウェアの発明の捉え方が明確 とは言 えない。
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コンピュー タ ・ソフ トウェアの発 明が特許の対象 になるか とい う議論 は乗 り越 えられて

きつつ はあ る ものの、 まだ、 まだ完全 に乗 り越 えていないところが特許 の効力 に も影響 を

与 えてい る とい って よいであろう。 コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許 を巡 る問題の解決

には、 コンピュータ ・ソフ トウェアを正面か ら発 明 と認 めることが必要 ではないか と思 わ

れ る。
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〔注〕

1日 本 の特 許 法の沿 革 につ いて は、 清 瀬一郎r発 明特 許制度 の起 源 及 び発 達 』(1915年)、 特 許庁 『工

業所 有権 制 度百年 史』

22002年 の改 正で は、特 許法 弟2条 第1項 の 「発 明」 の定義 を定 義 す る規 定 は改正 され なか った。 し

か しなが ら、 コ ンピュー タ ・ソ フ トウ ェア は、その実 施態様 であ るプ ロ グラ ムが特 許法 弟2条 第3

項 の 「物 」 に含 まれ る こ とを明確 にす る改 正 は、 コン ピューータ ・ソ フ トウェ アが 「発 明」 で ある こ

と を前提 とす る もの であ り、 コ ン ピュー タ ・ソ フ トウェ ア は第2条 第1項 の 「発 明」 に含 まれる こ

とが明確 に された。 コン ピュー タ ・ソ フ トウェアは 「発 明」 か とい う議 論 は終 止符 を打 つ こと になっ

た。

3

4

5

6

7

8

9

10

11

12

450U.S.175

31uS.P.Q.2d.1545

47uS.P.Q.2d.1596

装置 構成 をク レーム に記 載 す る こ とか ら生 じる問題 の一 つ に、 コ ンピュ ー タ ・ソフ トウェ アの ネ ッ

トワ ーク上 の流通へ の対 応 とい う もの が あっ たが 、 ガイ ドラ イ ンの修 正 と特許 法の改 正 に よ って問

題 は解決 され るこ とにな った。

審査 基準 第1部 明細 書 第1章 明細書 の記 載要件2.2.2.1第36条 第6項 第2号 違反 の類型7頁 。

ネ ッ トワー クの特許 の ク レー ムが 、ネ ッ トワー クに接 続 された端 末 と して記 載 され る こ とな どは、

出願 人 に よるネ ッ トワー クにお け る特許 の実 施へ の対 応 の試 み を表 して い る もの とい えよ う。

ク レームが発 明の本 質 に従 っ て記 載 され るべ き もので あれ ば、特 許 の効 力 とク レ ームは別 の 問題 と

して議論 すべ きで あ る と考 え られ るが、 後述 の よ うにク レームが 発 明 を特定 す る もの で ある とす る

現行 法 の在 り方か らす れば、 両者 を区別 して議 論 す るこ とは妥 当 とは思 われ ない。

ク レーム は 「権利 の及ぶ 範 囲 を明確 にす るため に...設 け られ て い る」(中 山信 弘 『工 業 所有 権 法

上 特許法[第 二版 増補 版]』(2000年)181頁)

裏返 せ ば、 ク レー ムその もの が技 術 思想 で ある 「発 明」 に当 た るわ け で はない。 特許法 弟36条 第5

項 は、明示 的に、複数 の ク レー ムが 同一 の発 明 を特定 す る こ とを認 め てい るか らであ る。抽 象 的 な

「技術 的思 想」 で あ る 「発 明 」 を、 多面 的 に、実施形 態 に対応 して 、 ク レーム に よって特定 す る こ

とを認め て いるのが 、 この規 定 なの であ る。 なお、 ク レー ム を一 つ しか記 載 で きず(日 本 で は大 正

10年(1922年)の 特 許法 で 、 請求 項 を一 つ しか認 め ない制 度 が 採用 され、 現行 法 で も(昭 和34年

(1959年)の 特 許法)で も採用 され た。 昭和50年(1975年)に 変則 的 に請 求項 を複数 記 載す るこ と

を認 め、 昭和60年(1987年)の 特 許 法で 、複数 の請求 項 を認め た 。 その ク レー ムでは 「発 明 の構 成

に欠 くこ とが出来 な い事 項 の み を記 載 しなけ れば な らない」(複 数 請 求項 を認 め た昭和62年(1987

年)の 特 許法改 正後 も、平成6年(1994年)の 特許法改 正前 まで は この よ うに規定 され てい たの で 、

実 質 的な、 多項 性 は1994年 に始 ま る と言 って も良い。)と 規 定 され て い た ころは、 「請 求 の趣 旨」 が

「発 明」 であ る と解釈 す る余 地 が あ った けれ ども、現在 で はそ の よ うな解 釈 はで きない 。そ の よ う

な解 釈は一 つ の 「発 明」 が複 数 の 「発 明」 となる解釈 す る こ とに な り、矛 盾す るか らで あ る。

最 判平 成12年2月29日 平 成10年(行 ツ)第19号
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13と ころで 、特 許 庁 は コ ンピュー タ ・ソフ トウ ェア に関 して、1997年 までは、記 録 媒体 の ク レーム を

否 定 し、2001年 までは プ ログラ ムの ク レー ム を否 定 し、現 在 で もシ グナルの ク レー ム を否 定 してい

る(プ ロ グ ラム をク レー ム として記 載す るこ と を認 め なが ら、 プ ログラムの存 在 形態 の一 つで あ る

シグ ナル を ク レー ム と して記 載 す るこ と否定 す る こ とは、 恣意 的 で ある とい う他 ない)。 これ は、

ク レー ム を出願 人 が記載 す る と した特許 法 第36条 の趣 旨か らして問題 があ る。保 護 の対象 の特 定の

仕方 は出願 人 に任 され て いるの であ り、特 許庁 が審 査基準 で記載 の方 法 を決 定 し、 それ を頻繁 に変

更す るの では 、 ク レーム を記 載 の責任 を特 許 出願 人 に課 す る法 の趣 旨を全 うしえな い。特 許庁 は、

そ の記載 の結 果生 ずべ き不利 益 につい て責任 を とる こ とが 出来 ない以 上、 シ グナル の ク レー ムあ る

い は搬 送波 の ク レー ムの よ うに議 論の あ る ク レー ムの記 載 の仕方 に介 入すべ きで はな い。保護 の対

象 を特定 しな い よ うな ク レーム の記載 の 仕 方 を特 許 庁 は否 定 す る こ とが で きる とは考 える けれ ど

も、 それ は、 特 定が不 明確 であ る こ とが 明 白な場 合 に限 られ るべ きであ る。

14そ もそ も、 「技 術 的思 想」で あ る 「発 明」 に 「物 」 とか 「方 法」 とかがあ る とい う発 想 自体が おか し

な もので あ る。 清瀬 一郎博 士 は、 「七 物 ノ発 明 、方法 ノ発 明」 の項 で、 「此 用 語ハ 特許 法弟 三十五

条 ノ規 定 ヨ リ來 ル用語 ナ レ ドモ 、學 問上 ヨリ云 フ トキハ、 批難 ヲ免 カ レス。第 一 「物 ノ豊明」 ト云

フハ撞 着 ノ語 ナ リ。豊 明者 ハ 「自然力利 用 ノ思想 」 ヲ豊明 スル モ ノナ リ、「物」 ヲ獲 明ニ ア ラス 。豊

明ハ所 期 ノ効 果 ヲ登 生ス ル 自然 力利用 ノ思 想(考 案)ナ リ トノ前提ハ 容易 二動 力 スベ カ ラス。乃 チ

知 ル、 コ コニ物 ノ豊 明 ト云 フハ 豊 明セ ラ レタル思 想が 物 品 ノ性 質作用 ニ ヨリ所 期 ノ効 果 ヲ発 生 スル

モ ノ ヲ謂 フ コ トヲ。 又方 法 ノ豊 明 と云 フハ豊 明 セ ラ レ レタル思 想ハ或 ル方 法 ヲ応用 ス ル コ トニ依 リ

所期 ノ効 果 ヲ発 生 スル モノ ナル コ トヲ。」 とし(『 特 許法原 理』(1929年)77頁)、 大 正11年 の特許 法

の 問題点 を指 摘 してい る。清瀬 博士 の指摘 は、今 か ら70年 以上 も前 の指摘 で あ り、 それが現 在 まで

放置 され て きた こ とは遺 憾 とい う しか ない。

15中 山信 弘前 掲 注10、112頁 。

16こ の解釈 は、 特許 法第2条 第3項 の条文 文言 に忠実 で あ り、特許 法第36条 が 昭和34年(1959年)の

特 許法 の 制定 の時 の単 項性 の ときには、 第36条 と整合 的 で あ ったか もしれない 。 この 解釈 は、 「請

求 の趣 旨」 に記 載 された 「発 明」の実体 に したが って、「発 明」の種 類が決 定 され る とい うこ とであ

り、 「発 明」 と 「請 求 の趣 旨」 を対 応 させ る こ とを その基礎 と してい る。 もっ と も、 単項性 の時で

も、用 途 の発 明 につ いて は、物 の ク レー ムが認 め られ てい たの で、 その時 の運用 と整合 的 であ る と

は言 え ない であ ろ う。

17特 許 法 第36条 第5項 の改 正 と対 応 して特 許 法 第2条 第3項 が 改正 され なか っ た こ とか ら、両 条 で

「発 明」 の意 味 が異 な るこ とにな った。平 成14年 の改 正 で も、 特許法 第2条 第3項 の規 程 の仕方 そ

の もの につ い て も議論 が な され、現行 法 の構造 上 の 問題 は認識 され て いる。

18最 高裁 判 所 も、 特定 の化学 物 質 を生 産す るた め に必須 の測 定方 法 につ いて、測 定方 法 として記載 さ

れ た ク レー ム につ いて、 「物 を生産す る方 法」 とした原審 の判 断 を覆 して、 「方 法」 の クレー ム とし

て の効力 の み を認 めて いる(最 判平 成12年2月29日 平 成10年(オ)第604号)。

19な お、 カス タム メイ ドの ソフ トウェア につい て は、 コン ピュー タ ・ソフ トウェ ア を提供 す る際 の契

約 に よっ て、営 業 秘密 としての保護 を受 け る こ とも可能 で ある。
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20も っ と も、医 薬 品の期 間延長 が絡 む事案 で はあ るが 、第69条 の試 験研 究 の範 囲 を拡 大 して解釈 す る

最高 裁判所 の判 決が あ る(最 判平 成11年4月16日)の で、議 論 の余 地が ない とはい えな い。 ただ し、

この判決 は医 薬 品の期 間延長 制度 の存在 を理 由 として、 医薬 品 の製 造承認 申請 の ため の試験 研究 を

試験研 究 と して い るので あ り、一 般化す べ きで は ない。 な お、 この判決 はほ ぼ一致 した学 説 に反す

る もの であ った。

21ア メ リカ合衆 国特 許商 標 庁 は、InreBeuregard事 件 にお い て、 巡 回控訴裁 判所 に差 し戻 しを求 め、

1996年 の ガイ ドライ ン(コ ンピュ ー タ関連発 明の 審査 ガイ ドラ イ ン(ExaminationGuidelinesfor

Computer-RelatedInventionsFinalVersion))で 、 コン ピュ ー タ ・プロ グ ラム を記 録 した コン

ピュー タで読 み取 り可 能 な媒体(computerreadablemediaencodedwithcomputerprogram)の ク

レーム は認 め られ る と した。

22ソ フ トウェア情報 セ ンター 『ソフ トウェ ア関連技術 の保護 の在 り方 の研究 』(1996年)

23そ の背景 には、特 許権 を制約 す る こ とが 日本 の産 業 政策 で ある とい うこ とが あっ た と推 察 され る。

24オ ンライ ンにお け る取 引 を譲 渡人 による譲受 人 の コ ンピュ ー タのハ ー ドウェ アへ の生 産 と捉 える こ

とがで きる とい う考 え方 もない では なか ったが、 譲渡 人 の支 配 に服 しない譲受人 の コ ン ピュー タの

ハ ー ドウ ェア に記 録 させ る こ とが 譲渡人 によ る生 産 に なる とす る こ とは無 理で は ないか と考 え られ

ていた 。

25知 的財 産研 究所 『新 領 域(ネ ッ トワー ク取 引関連)に おけ る保護 のあ り方 に関す る調査 研 究報 告書 』

(2000年)

26「 プ ログ ラム等 とは、 プロ グ ラム(電 子計 算機 に対 す る指令 であ って、一 の結 果 を得 る こ とがで き

る ように組 み合 わ され た もの を言 う。...)そ の他 電子 計算 機 に よる処 理 の ように供 す る情 報 で あ っ

てプ ログ ラム に準 ず る もの を い う)」 と規定 してい る。

27プ ロ グ ラムが 「物」 に含 まれ る以 上、 プ ログ ラムの存 在形 態 の一 つ で あるシ グナル 、搬送 波 、記 録

媒体 な ども、 「物」 に含 まれる と解 釈 され るべ きで ある。

28ネ ッ トワー クにお ける プ ログ ラム所在場 所 は通信 条件 等 に よっ て決定 される もので あ り、 この よ う

に解釈 しなけ れば、 プ ログ ラム の実施 の態様 に対 応 で きな い こ とにな る。

29産 業構 造審議 会 知的財 産 政策 部会 法制小 委員 会報 告書(2001年12月)23頁 。

30特 許 庁 は、2000年12月 に発 表 した 「特許 ・実用新 案改 訂 審査 基準 第W部 特定技術 分 野 の審査 基準

第1章 コン ピュー タ ・ソ フ トウエア関連発 明(2000年12月)」 で は、 プログ ラムの ク レーム を2001

年1月10日 以 降の 出願 に認 め る と してい るこ とが 運用 の修 正 に よるオ ンライ ン取 引へ の対応 を限定

す る こ とにな って いる。 この取 扱 には疑 問 を禁 じえない。 特 許庁 によ るガイ ドライ ンの変 更 は正 し

いほ うの解釈 へ の変 更 であ り、 その解釈 を遡 及 しない とす る こ とは運用 の域 を超 え た もので はな い

か と思 わ れる。 もっ と も、特 許庁 の審査 基準 は裁 判所 の判 断 に服 すべ きものであ り、 特許庁 の審査

基 準 に したが った 出願 人は この よ うな手 続 を踏 ま なか ったの で あるか ら、 それ に よる不 利益 は甘受

す べ きで ある とす る議 論 が あ りうる。 これ は正論 で はあ るが 、裁 判所 で争 う と、 時 間 と費用 が か か

り、特 許期 間 も侵食 される こ とにな る。 そ の よ うな状 況 に ある 出願人 に過去 の特許 庁 の運用 の 結果

を甘受 すべ きであ る とす る議論 には疑 問が ある。
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31

32

33

34

35

36

装 置 の ク レ ー ム あ る い は 媒 体 の ク レ ー ム に つ い て の 解 釈 を 弾 力 的 に 解 釈 す る 余 地 も な い で は な い で

あ ろ う が 、 装 置 の オ ン ラ イ ン に よ る 譲 渡 に は 抵 抗 感 が あ ろ う 。 な お 、 前 注24の よ う な 考 え 方 を す る

こ と も で き る か も し れ な い 。 い ず れ に せ よ 、 新 し い 流 通 の 態 様 を 包 摂 す る よ う な 特 許 の 効 力 に つ い

て の 解 釈 が 必 要 と さ れ る 。

産 業 構 造 審 議 会 知 的 財 産 政 策 部 会 法 制 小 委 員 会 報 告 書(2001年12月)33頁 以 下 。

ク レ ー ム8は 、 「Themethodofconvertingsignalsfrombinarycodeddecimalformintobinary

whichcomprisesthestepsof(1)storingthebinarycodeddecimalsignalsinareentrantshift

register,(2)shiftingthesignalstotherightbyatleastthreeplaces,untilthereisabinary`1'

inthesecondpositionofsaidregister,(3)maskingoutsaidbinary`1'insaidsecondpositionof

saidregister,(4)addingabinary`1'tothefirstpositionofsaidregister,(5)shiftingthesignals

totheleftbytwopositions,(6)addinga`1'tosaidfirstposition,and(7)shiftingthesigllals

totherightbyatleastthreepositionsinpreparationforasucceedingbinary`1,inthesecond

positionofsaidregister,」 で あ っ た 。

437U.S.584、 ク レ ー ム1は 「AMethodofupdatingthevalueofatleastonealarmlimitonatleast

oneprocessvariableinvolvedinaprocesscomprisingthecatalyticchemicalconversionof

hydrocarbonswhereinsaidalarmlimithasacurrentvalueofwhereinBOisthecurrentalarmbase

andKisapredeterminedalarmoffsetwhichcomprises:(1)Determiningthepresentvalueof

saidprocessvariable,saidpresentvaluebeingdefinedasPVL;(2)Determininganewalarmbase

B1,usingthefollowingequationlB1=BO(1.0-F)十PVL(F)whereFispredeterminednumber

greaterthanzeroandlessthan1.0;(3)Determininganupdatedalarmlimitwhichisdefinedas

B1+k;andthereafter(4)Adjustingsaidalarmlimittosaidupdatedalarmlimitvalue.」 で あ っ

た 。

ク レ ー ム1は 「Amethodofoperatingarubber-moldingpressforprecisionmoldedcompounds

withtheaidofadigitalcomputer,comprising:providingsaidcomputerwithadatabaseforsaid

pressincludingatleast,naturallogarithmconversiondata(1n),theactivationenergyconstant

(C)uniquetoeachbatchofsaidcompoundbeillgmolded,andacons七ant(x)dependentupon

七hegeometryoftheparticularmoldofthepress,initiatinganintervaltimerinsaidcomputerupon

theclosureofthepressformonitoringtheelapsedtimeofsaidclosure,constantlydeterminingthe

temperature(Z)ofthemoldatalocationcloselyadjacenttothemoldcavityinthepressduring

molding,constantlyprovidingthecomputerwiththetemperature(Z),"repetitivelycalculating

inthecomputer,atfrequentintervalsduringeachcure,theArrheniusequationforreactiontime

duringthecure,whichisln<v1>equCZ十xwherevisthetotalrequiredcuretime,repetitively

comparinginthecomputeratsaidfrequentintervalsduringthecureeachsaidcalculationofthe

totalrequiredcuretimecalculatedwiththeArrheniusequationandsaidelapsedtime,andopening

thepressautomaticallywhenasaidcomparisonindicatesequivalence.」 で あ っ た 。

特 許 庁 の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)で は 、 方 法
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38

39

40

41

42

43

44

と して ク レー ム す べ き も の と して い る 。

そ の よ う な 態 様 で 実 施 し て い る 第 三 者 は 、 特 許 庁 に よ る ク レー ム の 記 載 の 制 限 を 逆 手 に と っ て 、 実

施 して い る も の で あ り、 不 測 の 損 害 を被 る と見 るべ き も の で は な い で あ ろ う 。 バ イ オ テ ク ノ ロ ジ ー

も 同様 の 問題 を 抱 え て い る 。

複 数 の 装 置 に よ っ て 、 特 定 の 機 能 を実 現 す る と こ ろ に シ ス テ ム とい う実 施 形 態 の 特 徴 を 捉 え る こ と

と して 議 論 し て い る 。 複 数 の 装 置 に よ っ て 、 構 成 さ れ る と こ ろ か ら、 後 述 の よ う な問 題 が 生 じ る か

ら で あ る。

も し、 装 置 構 成 そ の もの が 技 術 思 想 で あ る な ら ば 、 そ れ は コ ン ピュ ー タ ・ソ フ ト ウ ェ ア の 発 明 で は

な く、 ハ ー ドウ ェ ア の 発 明 で あ る 。

DeccaI、td,v.U.S.(188uSPQ167)、HughesAircraftCo.v,u.s.(29FedcL197)

実 施 行 為 の 一 部 しか 行 っ て い な い 者 を、 現 在 の 特 許 法 の 解 釈 と して 、 直 接 侵 害 を 行 っ た 者 とす る こ

と は 難 しい か も しれ な い 。 一 方 、 間接 侵 害 は 侵 害 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 、 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 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 。

ク レ ー ム1は 、 「1.Amethodofplacinganorderforanitemcomprising:undercontrolofaclient

system,displayinginformationidentifyingtheitem;andinresponsetoonlyasingle-actionbeing

performed,sendingarequesttoordertheitemalongwithanidentifierofapurchaseroftheitem

toaserversystem;undercontrolofasingle-actionorderingcomponentoftheserversystem,

receivingtherequest;retrievingadditionalinformationpreviouslystoredforthepurchaseridenti-

fiedby七heidentifierinthereceivedrequest;andgeneratinganordertopurchasetherequested

itemforthepurchaseridentifiedbytheidentifierinthereceivedrequestusingtheretrievedad-

ditionalinformation;andfulfillingthegeneratedordertocompletepurchaseoftheitemwhereby

七heitemisorderedwithoutusingashoppingcartorderingmodeL」 で あ る 。

特 許 の 共 同 侵 害 に つ い て 、 椙 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 。

256F.3d1323(2001)、 ク レー ム1は 、 「Amethodforreproducinginformationinmaterialobjects

utilizinginformationmanufacturingmachineslocatedatpointofsalelocations,comprisingthe

stepsof:providingfromasourceremotelylocatedwithrespecttotheinformationmanufacturing

machinetheinformationtobereproducedtotheinformationmanufacturillgmachine,eachinforma-

tionbeinguniquelyidentifiedbyacatalogcode;providingarequestreproductioncodeincluding

acatalogcodeuniquelyidentifyingtheinformationtobereproducedtotheinformationmanufactur-

ingmachillerequestingtoreproducecertaininformationidentifiedbythecatalogcodeinamaterial

object;providinganauthorizationcodeattheinformationmanufacturingmachineauthorizing

thereproductionoftheinformatiollidentifiedbythecatalogcodeincludedintherequestreproduc-

tioncode;andreceivingtherequestreproduc七ioncodeandtheauthorizationcodeattheinformation
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45

46

47

48

49

manufacturingmachineandreproducinginamaterialobjectthei皿formationidentifiedbythe

catalogcodeincludedintherequestrel)roductioncodeinresponsetotheauthorizationcode

a皿thorizmgsuchreproduction.」 で あ る 。

中 山 信 弘 前 掲 注10、314頁 な ど

前 掲 注40

W.R.Cornish,Intell㏄tualproperty,1989,p.164、 な お 、C・rnish教 授 は共 同侵 害 の 成 立 の 可 能 性

を 認 め て い る 。

PatentsCourt(JacobJ,15March2002)

ア メ リ カ 合 衆 国 の 裁 判 例 で は ク レー ム の 記 載 方 法 に 由 来 す る 問 題 を 避 け よ う と して い る例 が 見 ら れ

る 。
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本稿は、現在執筆中の独禁法の体系書 を補完するものである。

独禁法の重要事件のなかには、事実関係や法律論が複雑であるために、本質に迫る議論

がなされないままに時が過 ぎるものが少な くない。たとえば大学の演習や実務家の研究会

において、参加者が些末な末梢的問題に目を奪われ、本当に議論が必要なところに到達で

きずに制限時刻を迎えることは日常茶飯事である。

ところが逆 に、体系書においては、その性質上、個々の事件の本質をさりげなく提示す

るにとどめざるを得ない場合 も多い。か りに、まだらの紐 を解 きほぐすような記述を脚注

に書 こうとしても、当該重要事件が関連する論点は体系書中のあちこちにあるため、その

うち1つ の論点のところだけに集中的に解説を書くこととな り、体裁が悪い。

以上のように考えると、「重要だが、複雑でその構造が理解されに くい」 という事例に

ついて、その内容を解読するための勘所 を、体系書 とは別途 に示 してお くことには、一定

のニーズがあるのではないかと思われる。

以上のような狙いから執筆される本稿 には、逆に、「重要だが、体系書中で無理なく触

れることのできるポイント」は、書かな くて もよいことになる。そのような記述は、体系

書でおこなえばよいからである。とか く法学の分野においては、事例研究というと伝統的

な判例評釈が想起 される。 しかしそのスタイルを堅持 しようとすると、知的にはさほど面

白くもない論点に紙幅を使 った り、毎度お定まりの過去の事例の流れを書 くことに労力を

使わざるを得 ないことが、かえって、執筆意欲 をそぐ結果となる場合 もある。本稿では、

上記の狙いに集中し、筆者が書 きたい、面白いと感 じる点だけを、書 き留めることとする。

本稿は、 とりあえず、2001年 のSCE事 件審決とマイクロソフ ト事件連邦控訴審判決の

2件 について、そのようなことを試みるものである。

1SCE事 件審決の解読

1-1は じめ に

ここで は、SCE(ソ ニー ・コンピュー タエ ンタテインメン ト)に 対 す る公取委の審判審

決 を取 り上 げる1。独禁法の観点か らの審判審決であるが、著作権法26条 による頒布権 をめ
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ぐる議論の裏返 しである、という面もある。この審判審決の構造の勘所を簡潔に整理 し、

何が論 じられ何が論 じられなかったかを理解 しておくことは、著作権法上の議論 にとって

も、有益であろう。

1-2審 決の概要

本件 で問題 となったのは、 ひとことでいえば、SCEが 、自己のゲーム機 であ るプレイス

テーシ ョン上で動作す るゲームソフ ト(以 下、「PSソ フ ト」)の 販売 について、小売業者 ら

に対 し、1再 販 売価格 の拘束、H中 古 品取扱 いの禁止、 皿横流 しの禁止(一 般消費者 に対

して しか売 らない ようにさせ る)、 とい った行為 をお こな った ことが、独禁法 に違反 しな

いか、 とい うことである。

PSソ フ トには、SCE以 外 のソ フ トメーカーが製造す る もの もあるが 、 これ らは、一部

の例外 を除 き、 いったんSCEの もとに集め られた うえで、SCEが 卸売業 者や小売業者 に

売 る、 とい う形 態が取 られてい る。

長 く複雑 な本 件審決を理解す るには、 まず、下記の ことを理解す るこ とが肝要である。

あ る時期 まで は、上記 の行為はIn皿 の3つ とも、お こなわれていた(本 稿では 「前期」

と呼ぶ)。 それ に対 し、その時期 をす ぎる と、1は 終了 し、Hと 皿だ けが お こなわれてい

た(本 稿 では 「後期」 と呼ぶ)。 前期 については、InIHを 一体 として、独禁法違反の成否

が論 じられた。後期 については、Hと 皿をそれぞれ個別 に見 て、独禁法 の成否が論 じられ

た。以上 のこ とを把握 しておか なければ、審決の構造 を理解す ることは不可能であろ う2。

審決 は、前期 について、Inmを 一体 と見て、一般指定12項 に該当す る、 とした。厳密

には、In皿 を一一体 と見 た とい うよ りも、原則 として弊害要件が満 たされる とされる1を

主体 とし、Hと 皿は1を 補強す るものだ と位 置づ け られた、 とい うほ うが、審決文の理解

として正 しい。 その ように見て は じめて、審決が、拘束条件付取引 の一般条項である一般

指定13項 でな く、価格の拘束 に限 って13項 の典型例 を掲げた一般指定12項 に依拠 している

こ とも、合理的 に説明で きる(nと 皿は、価格 それ 自体 を拘束 したので はないか ら)。 審

決が この ような一体論 を強調 した動機 は定かではないが、少な くとも結果 として は、 この

論法 に よ り、前期 においてはHが 違反行為であ った、 と公取委が言 える ようになった(1

-3-3)3 。

審決 は、後期 については、 皿が一般 指定13項 に該当す る、 と結論付 け、他方、nに つい
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ては、弊害要件の充足を示す証拠がない、とした。

以上の次第で、審決は、1に ついて既往の行為に関する排除措置命令を、皿について現

在の行為に対する排除措置命令 を、それぞれ命 じている。

1-3著 作権法上の頒布権 と独禁法21条(旧23条)

1-3-1本 件での問題

本件審決の1つ の大 きな争点は、著作権法26条が規定する頒布権 との関係である。

というのは、nの 中古品取扱い禁止 という行為が、頒布権の行使そのものに該当し、独

禁法21条(旧23条)に よる適用除外を受ける可能性があるからである。中古品取扱い禁止

とい うことを少々具体的に噛み砕けば、すなわち、SCEが 、小売店に新品PSソ フ トを売

る際の条件として、一般消費者か ら還流 した中古PSソ フ トを当該小売店が扱わないよう

求める、ということである。ゲームソフ トに頒布権が認められ、それが消尽 しないとすれ

ば、小売店が中古PSソ フ トを他の消費者に販売する行為は、頒布権を侵害する。そうで

あるとするならば、中古品取扱い禁止は、著作権法による権利の行使である。PSソ フ ト

のなかには、SCE以 外のソフ トメーカーが製造 し著作権 をもつものも存在するが、かりに

中古PSソ フ トを売ることが頒布権侵害になるのなら、その ような違法行為をやめるよう

条件 を付ける行為は、か りに権利者以外の者がおこなうとしても、独禁法上正当な目的を

もつ ものとされる可能性がある。

1-3・-2一 般論

独禁法21条 については、次のような解釈が定着 している。すなわち、知的財産法分野で

類型的には権利の行使にあたるとされている行為態様 を 「権利の行使 とみられる行為」 と

概念規定 したうえで、しか しそれは独禁法21条 にいう 「権利の行使 と認められる行為」 と

常 に同 じであるとは限らないのであって、「権利の行使 とみ られる行為」であっても、そ

れが競争秩序に与える影響の大 きさなども勘案 したうえで、独禁法21条 にいう 「権利の行

使 と認められる行為」 とはされない場合がある、とする解釈である4。

本件審決も、のちに見るように、この一般論を踏襲 している。

この解釈は、拙稿において繰 り返 し論 じてきた考え方とも合致 している5。

なお、独禁法の世界で 「権利の行使 と認められる行為」でない、とされる行為が、知的
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財産法の世界(典 型的には知的財産権侵害訴訟)に おいて権利行使 として認められるべ き

か、とい う問題がある。かりに知的財産法の世界では認められるとするならば、その結果

として、1つ の国の法のなかで、独禁法が適用 されるか知的財産法が適用されるかによっ

て法的状況が逆転する、という、多 くの人が受け入れないであろう帰結 となる。この点も、

上記の拙稿などで論じてきたことであ り、その要点を繰 り返すなら、競争政策は、独禁法

の専売特許ではな く、知的財産法においても勘案 される場合があるのではないか、という

ことである。公取委は、独禁法の運用 を担う官庁 としての自己抑制が働 くためか、知的財

産法訴訟での知的財産法上の帰結までを視野におさめた議論をすることは少 ない。これ

は、あるいは職掌上やむを得ないのかもしれないが、そのような抑制か ら自由であるはず

の独禁法研究者も、公取委の思考枠組みに無意識のうちに囚われてしまっている場合が多

い。知的財産法と独禁法をめぐる議論が、一段上の高みにおいて止揚されることを妨げて

いるのは、このような目に見えない 「発想の壁」である。

1-3-3本 件での処理

本件審決は、ゲームソフトに頒布権が認められるか、消尽するか、といった論点につい

てまった く結論 を出すことな く、本件の独禁法上の結論を導いている。すなわち、前期に

ついては、原則 として独禁法違反であるとされるほど競争秩序に与える弊害の大 きい1再

販売価格拘束行為を前面に立て、H中 古品取扱い禁止はそれを補強する行為であると構成

した。そのように述べることによって本件審決は、か りに著作権法上の議論が どのような

帰結となろうとも、再販売価格拘束行為 と一体 となった頒布権主張は、知的財産保護制度

の趣旨を逸脱(ま たは趣旨に反する)の で、独禁法21条 による適用除外は受けられない、

とした(審 決案の理由第3-4(2)ウ)。 それに対 して、1が 消滅した後期においては、

nが 単独で公正競争阻害性 を満たす場合 もあ り得 るのだが本件ではそれを支える証拠がな

いとし、上記のことを論 じるまでもな く独禁法違反なしとの結論に至っている。審決が意

図したか否かはともかく、結果 としては、著作権法が絡むむずか しい論点に触れずに済み、

しかし同時に、虎の威を借る狐のごとき論法で(虎=1再 販売価格の拘束、狐=n中 古品

取扱い禁止)、 中古品取扱い禁止がまったくの無罪放免 とはされず、審査官 を含む諸方面

の顔が立った、 ということになる6。

以上のことが、本件審決における、ゲームソフ トの頒布権 と独禁法をめぐる議論の要所
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で あ る 。

1-4さ い ご に

本件審決には、他にも、い くつかの注目すべ き点がある。たとえば、不公正な取引方法

と 「市場」、2条9項4号 にいう 「拘束」の解釈の進展(注2で 若干触れた)、公正競争阻

害性 と正当化理由、資生堂最高裁判決および花王最高裁判決との関係、独禁法23条(旧24

条の2)に よって再販売価格拘束が適用除外 とされる 「著作物」の範囲、などである。本

稿では省略する。

2マ イクロソフ ト事件米国連邦控訴審判決の解読

2-1は じめ に

ここでは、2001年6月28日 に出 されたマイ クロ ソフ ト事件 米国連邦控訴審判 決 を取 り上

げる7。司法省 やい くつかの州 を原告 と し、マイクロソ フ ト(MS)を 被告 とす る訴 訟で あ

る。 この訴訟では、その後 、同年11月 に司法省 を含 む原告 の一部 と被告MSと の間で 同意

判決案 が作成 され、世間の耳 目はそち らに移 った。 しか し、 中長期 的な目で独 禁法 を眺 め

ようとする場合 には、連邦控 訴審の終局判決が どの ような意味合 いを持 っているのか を明

らかにする作業 もまた不 可欠 となるはずである。以下 では、その ような視 点か ら、 この控

訴審判決が 中長期的観点 か ら持 ち得る意味 を指摘す る こととしたい。

2-2判 決の概 要

2-2-1ミ ドル ウェアの排除

この判決 では、結局 の ところ、 「MSに よる、他 の事業者 の ミドルウェアの排除」 によっ

て、(1)OS市 場 に弊 害が生 じたか否か、(2)ミ ドル ウェアの市場 に弊害が生 じたか否

か、が問題 となった。本 判決で登 場す るミ ドルウェアは、具体 的には、ブラウザ とJavaで

ある。ただ し(2)で は、訴訟の経緯によ り、 ミ ドル ウェアの うちブラウザのみが議論 の

対 象 とな っている。
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ミ ドルウェア とは何 か(253F.3dat53)。 パ ソコンソフ トウェアに関する従来の典型的

なイメージは、OSの 上で アプ リケーションが作動す る、 とい うものであった。 ミ ドルウェ

ア とは、いわば、OSと アプ リケーシ ョンとの間に割 って入 り、みずか らはOSの 上で作 動

し、その ミ ドルウ ェアの上でアプ リケー シ ョンを作動 させ る、 とい うものである。 これ に

よ り、ユーザーは、みずか らのパ ソコンに搭載 されたOSが 何 であ るかを問 わず、同 じア

プ リケーシ ョンを使 える ようになる。 なぜな ら、た とえば、ある ミ ドル ウェアについて、

そのWindows用 とMacOS用 とを用意 しさえすれば、同 じアプリケーシ ョンを、Windows

パ ソコンで もMacパ ソコンで も作動 させ ることが で きる ようになるか らである。 この よ

うに、 ミドル ウェアは、複 数のOSの 間にある垣根 を取 り払 う、 とい う機能 を果たす8。

本判決 を理解す る には、上記の ように、(1)OS市 場へ の弊害 を論 じた部分 、(2)ブ

ラウザ市場への弊害 を論 じた部分 、の2つ に区別す るのが適切で あ り、また、必要であ る。

区別するこ との効 用 につ いては後 に項 を改 めて確認 す る(2-3)。 ここでは、2つ に分

けた うえで、判 決の概観 を先 に終えてお こう。

2-2-20S市 場 への弊害 を論 じた部分

OS市 場への弊害 を論 じたの は、本判決の うち、monopolizationの 部分 に相 当する(253

F.3dat50-80)。 ミ ドル ウェアに関す る上記の解説か らわかる ように、 ミ ドル ウェア を排

除すれば、複数 のOS相 互 の閉鎖性が確保 され、 自己のOSを いわば 「お 山の大将」 の地

位 に保 つこ とがで きる。MSは 、 ミ ドル ウェア排 除のため に、種 々 さまざまな行為 を して

いた、 とされた。

monopolizationと は、 シャーマ ン法2条 違 反 に2つ の類 型があ る うちの1つ である。

monopolizationは 、独 占の維持である場合 もあれば独 占の強化である場合 もあるが、本 件

では、独 占の維持が問題 となってお り、本判決 をめ ぐる議論 におい ては、この違反類型が

単 に 「maintenance」 と呼 ばれている例 もある。

この部分 にお いて判決 は、MSの い くつかの行為 は シャーマ ン法2条 違反 にあた らない

と した ものの、多 くの行 為 はシャーマ ン法2条 違反であ る、 とした。

今後 のため に重要 なの は、本判決が、独禁法違反の成否 を判 断す るための一般的 な手順

を提示 し(253F.3dat58-59)、 それにいちいちあてはめてい くことによって、個 々の行 為

の違反の成否 を判断 した、 とい う点である。
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その判 断手順 とは、具体的 には、次 のよ うな ものである。すなわち、第1ス テ ップとし

て、被告 の行為 に よって競争への弊害が生 じてい る、 とい うこと(を 基礎づ ける事実)を

原告 が示 さなければな らない。原告 によってそれが達せ られたな らば、第2ス テ ップ とし

て、それに もかかわ らず被告 の行為 を正当化 で きる事情 がある、 とい うこと(を 基礎づ け

る事実)を 被告が示 さなければならない。被告 に よってそれが達 せ られたな らば、第3ス

テ ップと して、競争へ の弊害 のほうが正当化理 由 よ りも上 回っているこ と(を 基礎づ ける

事実)を 、原告が示 さなければならない。

手順が明快 になれば、 当事者 にとって、何 を主張す ればよいのか も明快 になる。た とえ

ば、原告が第1ス テ ップでの主張 を展 開 した場合 には、被告 には、第1ス テ ップその もの

を覆す否認 的な主張 をす る方法 と、第2ス テ ップに よって勝 ろうとす る抗弁的 な主張 をす

る方法 とがあるこ とがわかる。

以上の ような手順 それ自体 は、 目新 しい ものでは ないのか もしれない。 しか し、MS事

件 とい う著名判決 において、この手順が 明快 に示 されたこ との今後 に与 える影響 は大 きい

であろう。

2-2-3ブ ラウザ市場への弊害 を論 じた部分

(2)の ブラウザ市場へ の弊害 を論 じたのは、本判決 の うち、attemptedmonopoliza七ion

の部分(253F.3dat80-84)と 、tyingの 部分(253F.3da七84-97)に 相 当す る。 ミ ドル

ウェアの一種 であ るブ ラウザ を排除する行為 をMSが おこなった、 とい う問題提起 を、 ま

さにそのブラウザ市場 を舞台 に論 じようと した ものだ といえる。attemptedmonopolization

とは、シャ・一マ ン法2条 違反 に大 きく分 けて2つ の類 型があるうち、前 出のmonopolization

と並 ぶ、 もう1つ の類 型であ る。tyingは 、 シャーマ ン法1条 に違反す る類 型が多数あ る

うちの1つ である。

本件 の文脈 におけ るattelnptedmonopolizationとtyingと は、同 じ行為 による同 じ市場

へ の弊害 について、 シャーマ ン法2条 の土俵 で言葉 にす れば前者 とな り、 シャーマ ン法1

条 の土俵で言葉 にす れば後 者になる、というだけであ り、両者の間に実質的な違 いはない。

その ようなことを明確 に述べ る文献がほ とん どないために、なお さら、 わか りに くくなっ

ている。

attempted皿onopolizationに ついて本判 決は、地裁判決 を破棄 し、 自判 して、違反 な し
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と した。その理 由は、お もに、 ブラウザ市場 というものの市場画定が十分で な く、そのこ

との責任 が原告 に存在 す るので、 ここで 自判 しても原告 に対 す る不 意打 ち とはならない、

ということにある。

tyingに ついて本 判決 は、地裁判 決 を破棄 し、差 し戻 した。その理由のお もな ものは、

地裁判決が依拠 した 「抱 き合 わせ に関す る当然違反原則」 を、本件では採用す るべ きでは

ない、 とい う点 にあ る。項 を改めて論 じる(2-4)。

2-2-4地 裁が 出 した是正命令の破棄

本判決 は、地裁が 出 した是正命令(MSの 分割 を含 む)を 破棄 した。

その理 由は、大 き く分 けて3つ ある。第1に 、地裁 は、MSに とっての防御 の機会 を十

分 に与 えなかった(253F.3dat101-103)。 第2に 、地裁 は、みずか らが出 した是正命令が

独 禁法違 反の弊害 を取 り除 くための適切 な手段であ るこ とを十分 に示 し得 ていない(253

F.3datlO3)。 第3に 、本 判決 は、地裁 において独 禁法違 反であ るとされたい くつ かの も

のについて破棄差戻 とした り破棄 自判 と したのであるか ら、そ もそ も、地裁 の是正命令 は

前提 を失 っている(253R3dat103-105)。

以上の うち、今後 のために一言 を要す るのは、第2の 理 由に関連 して、本判決が、企業

分 割が もたらす非効率性 を強調 し、独禁法 違反 に対す る是正命令 としての分割命令 に慎重

な構 えを見せている、 とい うことで ある。特に、 もともと複数の会社 であった結合企業 を

再分割す るのでな く、 もともと単独 の会社 である もの を分割す る場合について、慎重 な姿

勢 を見せている(253F.3dat105-107)。 もちろん、本判決 それ 自体 におい ては、上記 の よ

うに、地裁の是正命令 を破棄す る理 由づ けは数多 く存在 したので あるが、本判決が、地裁

にとっての再審理 の方針 を示 した部分 において分割命令への批判的態度を鮮 明に した こと

は、銘記 して よいであろ う(253F.3dat105-107)。

2-2-5異 なる地裁判事への差戻

本判決は、独禁法違反の成否に関する判断の一部や、是正命令の設計の全部を、地裁に

差 し戻 したが、単 に差 し戻 しただけでなく、原審判決 とは異なる、別の地裁判事に差し戻

すことを明確化 した(253F.3dat107-118)。 原審の地裁判事の種々の行動が問題 となっ

たのであるが、本稿のためには、詳論する必要はあるまい。

一158一



2-3市 場 を把握す ることの重要性

本判決の要所 を、2点 、以下 に詳論 す る。

第1は 、市場 を把握す ることの重要性 、であ る。

このことを解説す るには、む しろ、 まず、本判決 に関連 して時折み られる次 の ような反

応 を紹介 する とわ か りやすいであ ろう。 「本判 決で は、相対 的には違反 に な りに くい とさ

れるシャーマ ン法2条 で違反 とな り、相対 的 には違反 にな りやす い とされるシ ャーマ ン法

1条 では違反で ない とされた り差戻 となった りしたので、よ く理解で きない」 とい う反応

である。 シャーマ ン法1条 が、2条 よ りも相対 的には違反 にな りやすい とされる原因は、

シャーマ ン法1条 がお もに共 同行為 を扱 う条文 である点にある と思われ る。そのこ との当

否は ともあれ、上記の ような反応 は根強 く存在す る。

しか し、結論 か ら言 えば、本判決 は、OS市 場 を論 じた部分 では違反 とし(一 部は違 反

で ない とされ たが以下で は省略)、 ブラウザ市 場 を論 じた部分 では違反 で ない と しただけ

であ って、OS市 場 を論 じた部分 で登場 した適用法 条が、 たまた ま、 シ ャーマ ン法2条 で

あ り、ブラウザ市場 を論 じた部分で登場 した適用法条 に、たまたま、 シャーマ ン法1条 が

含 まれていた、 とい うことであるにす ぎない。

少 し立 ち入 って確認すれば、以下の通 りで ある。

まず、本判 決が、monopolizationを 論 じた部分 で、OS市 場 での弊害 要件の成否 を論 じ

てい ることは、た とえば253F.3dat51-54を 見 れば明 らかである。

他方、本判決 は、attemptedmonopolizationやtyingを 論 じた部分で は、ブラウザ市場

での弊害 要件 の成否 を論 じている。attemptedmonopolizationを 論 じた部分で は、253F.

3dat80-81,81-82に 、そのことが示 されて いる9。tyingを 論 じた部分で もブラウザ市場 を

論 じてい るこ とは、そ もそも 「抱 き合わせに関する当然違反原則」が従 たる商 品役務(tied

product)の 市場 に着 目す る もので あるこ とか らも導かれるのであ るが、 さらに、本判 決

のIVの 全体 、特 に253F.3dat95-96か らも明 らかである。

この ように、本判決 は、OS市 場での弊害 要件 の成否 を論 じた部 分(mon・p・lizati・n)

と、 ブラウザ市場 での弊 害要件の成否 を論 じた部分(attemptedmonopolizationお よび

tying)と に、明確 に分かれる。そ して、OS市 場 においては、MSが 提 示 した正当化根拠

を上 回るよ うな弊 害 を原告 が示 したか らこそ違反 とな り、ブ ラウザ市場 においては、MS
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が提示 した正当化根拠を上回るようなブラウザ市場での弊害を原告が示 していないからこ

そ、差戻 となった。正当化根拠をどの市場の弊害 と比較するのか、が異なるのであるから、

結論が異なることがあ り得るのは、理の当然である。

以上か らわかるように、本判決では、「弊害要件の成否が問題 となる市場はどれか」 と

いうことを的確に把握できているか否かが、理解の鍵を握る。いまや、「本判決では、シャー

マン法2条 で違反となり、シャーマン法1条 ではそういう結論 とならなかったのは、よく

理解できない」 という反応の無意味 さを、あらためて論 じる必要はなかろう。

独禁法の世界では、「市場画定不要論」なるものが説かれることがある。 もしそれが、

あまりにも微細でマニア的な議論 をたしなめるものであるならば、傾聴に値する。また、

独禁法違反の有無が、市場 におけるシェアだけでは決まらないことは、言うまでもないこ

とである。 しかし、現時点の独禁法関係者の世界では、それ よりも遙かに初歩的で基本的

な部分において、「弊害要件の成否が問題 となる市場はどれか」 を明 らかにする思考プロ

セスがないが しろにされている傾向があるように思われてならない。そのような分析態度

では、本判決を的確に理解することはできないであろう。

2-4抱 き合 わせ

もうひとつ、本判決の勘所 は、抱 き合 わせ の部分 にあるよ うに思 われ る。

さ らに2つ の部分 に分けて論 じる。

2-4-1当 然違反原則 の相対化

本判決 は、 なが く定着 して きた 「抱 き合 わせ に関する当然違反原則」 を相対化す る方向

性 を提示 した、 とい う大 きな意味 を持 っている。

「抱 き合 わせ に関す る当然違反原則」 とは、「次 の4つ の要素が揃 った ときには、それ以

上 の正 当化理 由を検討す ることな く、抱 き合 わせ を独禁法違反 とす る」 とい う考 え方 だ、

とされ る(253F.3dat85)。 す なわち、第1に 、主た る商品役 務 と従 たる商品役務 とが別々

の商 品役務 であ ること1°、第2に 、被告が主 たる商品役務 につい て力 を持 っているこ と、

第3に 、被告が需要者 に対 し、従 たる商品役務 を買 う場合 には被告 か ら買 う以外 にないよ

うにさせ るこ と、第4に 、抱 き合わせ によって実質的な量 の取引が影響 を受 けること。

第4の 、影響 の有無は、従 たる商 品役務への影響 について検討す ることとなる。これは、
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抱 き合 わせ を論 じた部分 が、全体 と して、従 たる商品役務 の市場 での弊害要件の成否 を論

じてい ることか らも(2-3)、 明 らかであ る11。

本判 決は、 この 「抱 き合 わせ に関する当然違反原則」 を、本件事 実関係 には適用 するべ

きで ない、 とした。

本判 決 は、 その際、射程 を限定 してい る。す なわ ち、「主 た る商 品役 務が、サ ー ドパ ー

ティのアプ リケーシ ョンに対 してプ ラッ トフォーム的な機能 を提供す る ことを主 たる目的

とす るソフ トウェアであ り、従 たる商 品役務が、主たる商 品役務 たる ソフ トウェアに とっ

ての補充 的な機能である ような、 そ うい う抱 き合わせ」 につ いてのみ、 当然違反原則の適

用 を否定 している(253F.3dat89-95)。 判決 自身が 明示的 に、読者 に対 して、射程 を限定

して読 む ように要請 している(253R3dat95)。

しか し、判決が述べる理 由づ けには、上記 の限定 を離 れた、一般的 な もの も多い。その

例 の うち、最 も根本的な ものは、253F.3dat89に 示 された ものであ る。す なわち、「抱 き

合 わせ に関す る当然違反原則」 におい て も、上記第1の 、商品役務 が別 々で あるか否かの

判 断の際 に、 限定的に正 当化理由 を検討す る受け皿 はあ るが、それ は、現在 または過去 の

需要者 の考 え方 を基準 とした もの に とどまるのであ り、新た な機能(従 たる商品役務)を

統合 的に付加す ることの、将来 に向 けた技術 革新 の観点か らの効 用 を、正当化 理由 として

勘案す る受 け皿は存在 しない、 と、本判 決は述べている。この理 由づ けは、上記の ような、

注意深 く限定 された範疇の抱 き合わせだけ に当てはまるものではなかろ う。本判決 も、射

程 を限定すべ きだ と述べ るに際 し、 「本判決 の理 由づけが、 ときに、 よ り広い妥当範 囲を

もつ にせ よ」 とも述べ ている。判 決の本音が、 「抱 き合 わせ に関す る当然違反原則 は、す

べ て放鄭す るべ きであるか もしれ ないが、 これ まで連邦最高裁 の多 くの判決で確立 して き

た考 え方 を、1つ の事例だけ に基づいて捨 て去 るのは控訴裁判所判事 と しての作法 に もと

る」 というところにあったのではないか、 と考 えるの も、あながち穿 った見方 ではない よ

うに思 われ る。

そ もそ も、「抱 き合 わせ に関す る当然 違反原則」 が存在 す ることに よ り、同 じ他者排 除

行為 につい て、独禁法上の違反要件 に不統一が生 じていた。 た とえば、商 品役務 αを供給

す るYが いて、Yは 商品役務 βも供給 している としよう。Yが 、 αを、商 品役務 βの供給

者であ るライバルAに 対 して供給せ ず、Aが 市場 βか ら排除 されれ ば、取引拒絶の問題 と

して独 禁法の議論がお こなわれるのが通常 である。他方、Yが 、商品役務 βをAか ら買 っ
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ている顧客Cに 対 して、商品役務 αを供給せず、そのためにAが 市場 βか ら排除されれば、

抱 き合わせの問題 として独禁法の議論がおこなわれるのが通常である。2つ のパターンは、

本質的には、同じ問題である'2。しか し、米国の 「抱 き合わせに関する当然違反原則」のも

とでは、前者 よりも後者のほうが違反 となる範囲が広い。

本判決の、「抱 き合わせに関する当然違反原則」 を捨て去ろうとする方向での問題提起

は、そのような不統一が改められ、他者排除の違反要件が統一に向かう契機となる可能性

がある。

2-4-2不 要 品強要型 と米 国独禁法

米国独 禁法 におけ る抱 き合わせ論 の枠 組みは、従 たる商品役務 の市場 における他者排除

に着 目す るこ とを、前提 としてい る。本 判決 における該当部分 がそのよ うな ものであるこ

とについて は既 に触れた ところである し(2-3)、JeffersonParish事 件連邦最高裁判決

で も、次 のように明言 されている。「もし需要者が、他の供給者か ら買 うこ とが可能であっ

た として もなお買 わなかったであ ろうような従 た る商品役務 を買わ された として も、それ

は、競争 には何 らの悪影響 をもたらさない。 なぜ なら、当該行 為がなか ったな らば他の供

給者 が入 り込 めたであろうような部分 は、市場 には、存在 しなかったか らで ある」13。 も

ちろん、抱 き合 わせ行為が、他 の角度か ら問題 とされる場合 もあ るが、それは、米国独禁

法 の教科書 が典型 的に取 り上げている抱 き合 わせ論 ではない(本 稿注10)。

この ようななかで、本判決 は、教科書 どお りに、「従 たる商品役務 の市場 における他者

排 除」 に着 目して、抱 き合わせ論 を展 開 した一例 にす ぎない、 ということになる。

ただ、注 目すべ きことに、本判 決は、判決 のために必要な判示 をほぼ終 えたあ と、不要

品強要型の観点でなければ説明のつかない論述 をおこなっている。

それは、253F.3dat96-97に お いて、「pricebundling」 を論 じた部分で ある。

「pricebundling」 は、その概念の内容 が判決 におい て十分 に説 明されているわけではな

いが、 とにか く、そのなかで、「MSが 、OSの みの場合の価格 よ りも、OSと ブ ラウザ をま

とめて売 った価格のほ うを、高 く設定 したか否か」 を問題 と し、高 く設定 してい れば問題

である、 とい う方向性で論 じてい るように見え る。

これは、不 要品強要型の観点で なけれ ば、説明で きない。 も し、米 国独 禁法 の教科書 ど

お り、他 者排除型 の観点か ら論 じるのであれ ば、 む しろ、OSに ブ ラウザ を付 けた価格 が
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OS単 体 よりも高 くなっていればむしろ望ましいのであり(ブ ラウザ市場での排除が相対

的におこりにくい)、OS単 体で もOSと ブラウザのセット売 りで も同じ価格であるほうが

問題 を生 じやすい(ブ ラウザ市場での排除が相対的に起 こりやすい)。

本判決のこの部分は、不要品強要型的な発想が、さらに一般的にいえば、優越的地位濫

用 を規制 しようとする発想が、米国において皆無ではな く、む しろ、知らず知 らずのうち

に顔 を出すこともある、とい うことを、わか りやす く示 したものであるといえる。米国独

禁法では優越的地位濫用は規制 しない、という 「常識」があ り、そのコロラリーとして、

たとえば日本の ドラクエIV事件のような不要品強要型の抱 き合わせば米国では議論の対象

とならない、 という 「常識」があって、この 「常識」は、誰 よりも米国の独禁法関係者た

ち自身が強 く信 じているのであるが、上記の例のように、優越的地位濫用 ・不要品共用型

抱 き合わせの発想が知 らず知 らずのうちに顔を出す場合 もある、ということは、それ自体

として、興味深い。このことは、米国独禁法の文化的 ・歴史的背景や、米国社会全体のな

かでの独禁法(な いし独禁法関係者)の 位置づけを知るための、面白いヒントとなるよう

に思われる。独禁法において優越的地位濫用を規制するか否かは、後述の 「事業法規制な

き独占」を論 じるに際 して極めて重要なテーマであるだけに、なおさら興味深い14。

2-5さ い ご に

別の拙稿 で さらに一般 的に述べ たよ うに15、私 は、マ イクロ ソフ ト訴訟 をは じめ とす る

最近の動 きが もつ最大の歴 史的意義 は、その黒船的な効果 にあ る と考 えている。従来、経

済 ・社会 に大 きな影響 を及ぼす独 占については、事業 法が制定 され、規制をお こなって き

た。 しか し、 インターネ ットが発 達 し、遺伝子情報が解読 され た現代 においては、事 業法

規制の存在 する独 占だけでな く、事業法規制 の存在 しない独 占(「 事業法規制 な き独 占」)

を論 じることの重要性が高 まってい る。 しか し、その ことは、残念 なが ら、多 くの論 者の

注意 を引 くことはなか った。知的財産権によって単独 の権利者 が市場 を独 占す ることがあ

り得 る、 と論 じて も、 「あ る知 的財産権 が独 占されて も、迂 回技術 が開発 されるか ら、知

的財 産権 の独 占が市場 の独 占 をもた らす とい うこ とは起 こ りそ う もない(unlikely)」 とい

う、反論 とい うよ りも馬耳東風 ともい うべ き反応 がかえって くるのが、通常であった。マ

イ クロソフ トのOSを め ぐる一連 の論議 は、多 くの論者 の認 識 を一変 させ、上記 の ような

議論 をお こな う論者の人 口を爆発 的に増加 させた。MS訴 訟の歴史 的意義は、 ここにある。

一163一



インターネ ッ トの発達 をは じめ とす る近年の技術 ・経 済 ・社会の変革は、 まさに、訳知

り顔で 「unlikely」 と言 われて きたことが次 々に現実化 した ものだ、 とさえ言 える。 その

ような時代 を分析 す るに際 して必要 となるの は、 どの ような問題が起 こって も動 じない堅

固 さと柔軟性 とを兼 ね備 えた、「論理的想像 力」で はないだろ うか。
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〔注 〕

1審 判 審決平 成13年8月1El判 例 時 報1760号39頁(審 決 集48巻 登 載 見込 み)。 例 によ って、 審 判官 が

作 成 した審 決案 をそ の ま ま採 用 した審決 であ る。 したが って 本稿 で は、審決 案 の論述 も 「審 決」 と

呼ぶ こ とが あ る。

2本 件審 決 に よれば 、平成9年11月 ころ に、前期 と後 期 との境界 線 が引 かれ る ようで あ る。本件 で前

期 と後 期 との境 界線 が 問題 とな ったの は、 単 に違 反の 成否 の 判断 の ためだ けで はな く、前 期 が勧告

の1年 以上 前 に終 わ って いた ため排 除措 置命 令 の 対象 とな り得 な い とす るSCEの 主張 に答 え る必

要が あ った ため で あ る(独 禁法20条2項 が準 用 す る独 禁 法7条2項)。 独 禁 法違 反 の再 販 売価 格 の

拘 束 がいつ 終 わっ たか 、 とい う問題 は、弊 害要 件 が原則 として満 た される と考 え られて い る再 販売

価 格 の拘束 におい て は、行為 要件 が いつ満 た され な くな った か、 とい う問題 とほぼ 同値 であ り、 し

たが って、独禁 法2条9項4号 にい う 「拘 束」 の意味 内 容が 問題 となった。本件 審 決 は、 「拘 束」 の

認 定 に際 して は、拘 束 者の側 の見 方 だけ でな く被 拘 束者 の側 の受 け止 め方そ の他 も勘 案す る必 要が

あ る との具体 的説示 をお こな って いる。以 上、 審決 案 の理 由 第3-2(1)、(2)。

3動 機 で な く、一体 論 を法 的 に根 拠 づけ る理 由づ け は、審 決案 の理 由 第3-4(1)に 示 され てい る。

しか しその論 理 は、必 ず しも明快 では ない。 む しろ、SCE自 身が そ れ らの行為 を一体 の もの として

認 識 してい ようがい まいが、 とにか く、第1に 、そ れ らの行 為が 同一 の市場(「 競争 」 の場)に 弊害

を与 えてお り、 第2に 、そ れ らの行為 が いず れ も独 禁法2条9項4号 お よび一 般指 定13項 の行 為要

件 を満たす 、 の2点 が満 た されれ ばよい ので はな いだ ろ うか。

い うまで もな く、上 記 の2条 件 は、 「合 わせ 技一 本」 の論 法 が 許 され るための 条件 で あ る。 「合 わせ

技 一本 」 の論 法 は、 私 的独 占 だけで な く、不 公 正 な取 引 方法 のい くつか の条項 で も、使 うこ とがで

きる。私的独 占 を念 頭 に置 い た拙 稿 として、 白石忠志 『独禁 法 講義 〔第2版 〕』(有 斐 閣、2000年)

78-79頁 、 白石忠 志 「函館 新 聞 とアンプル生 地管」 法 学教 室244号(2001年)88頁 、 な ど。不 公正 な

取 引方 法 に関す る既 存 の実例 と して 、オ ー トグラス東 日本事 件 ・勧告 審決 平成12年2月2日 審決 集

46巻394頁(差 別 対 価 と配送 回数 差別 とを、 あ わせ て一一般 指 定4項 該 当 と した)、 ダス キ ンに対 す る

警 告 ・平成13年8月7日 公正 取引 特報2207号(不 当廉 売 と間接取 引拒 絶 とを、 あ わせ て一般 指定15

項 該 当 と した)、 な ど。

4公 正取 引委 員会 「特 許 ・ノ ウハ ウ ライセ ンス契 約 に関す る独 占禁 止 法上の指 針」(1999年7月30日 、

公 正取 引588号 な どに転載)第2-2。

5た とえば、 白石 忠志 『技 術 と競争 の法 的構造 』(有 斐 閣 、1994年)16-27頁 、 白石 ・前 出独 禁 法講 義

〔第2版 〕64頁 。独 禁法21条 につ い ては、学 説 が分 かれ て い る、 とされ、 それ をい ちい ち紹 介 して

論 じるのが作 法 とされ るが、 そ れ らの内容 は大 同小異 で あ り、 同 じこ とを異 なる言葉 で論 じて いる

にす ぎな い場 合 も多 い。 一連 の拙稿 で は、 それ らをい ちい ち紹介 せず 、問題 の本 質 をわ か りやす く

描 写す る こ とを優 先 してい る。

6前 期 につ いて の排除 措置命 令 は、1再 販売価格 の拘 束 につ い て しか 、命 じられて いない 。す なわ ち、

Hは 、 前期 におけ る独 禁 法違 反行為 の一 部 とされ なが ら、排 除措 置命令 の対 象 とは な らなか っ たこ

とにな る(皿 は、 後 期 に おい て単 独 で違 反 と され たた め、 排 除措置 命令 の対 象 とな って い る)。 た
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だ、 少 な くと も法 的 に い うな らば、排 除措置 命令 は違 反行 為 を排 除す る ため に 「必要 」 な措 置 を命

じる もの であ るか ら(20条1項 、 ない し、20条2項 が準 用す る7条2項)、 違反行 為 の一部 とされ た

行為 が排 除措 置命 令 の対 象 とな らな い こと も論理 的 には あ り得 る。

7UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,253E3d34(D.C.Cir.2001)。 原審 で ある地 裁判 決 は、事 実認

定 、独禁 法違 反要 件 の成 否 の判 断、是正 命令 、の3つ に分 か れて い る。UnitedStatesv.Microsoft

Corp.,84F.Supp.2d9(D.D.C.1999);UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,87F.Supp.2d30(D.D.C.

2000);UnitedStatesv.MicrosoftCorp.,97F.Supp.2d59(D.D.C.2000)。

80S、 ミ ドル ウェア、 アプ リケ ーシ ョンな ど といった色分 けは、相対 的 な もの にす ぎない。た とえ ば、

ワー プロ ソフ トや表計 算 ソ フ トな どは、通 常の用 語法 で は ア プ リケ ー シ ョン と呼 ばれ、 ミ ドル ウェ

ア とは呼 ばれ ない。 しか し、 ワー プ ロソフ トや表 計算 ソ フ トが 、 ま さに本 文 に記 した よ うな、複数

のOSの 間 にあ る垣 根 を取 り払 うとい う、 ミ ドル ウ ェア的 な機 能 を果 たす場 合が あ る。 た とえば 、

Macパ ソコ ンの広告 におい て、マ イクロ ソフ トの ワープ ロ ソフ ト 「Word」 や表計 算 ソフ ト 「Excel」

はMac用 に も開発 され て お り、Windowsパ ソコ ンで作 成 したWord文 書 やExcel文 書 をMacパ ソ

コンで手直 しす る こと も可 能 であ る、 とい う旨が うた われ てい る。 これ は と りもなお さず、 この文

脈 にお い ては、WordやExcelが ミ ドル ウェアであ り、個 々のWord文 書やExce1文 書 が アプ リケー

シ ョンとな ってい る、 とい うこ とで あ るにほ かな らない 。 た だ し本判 決 では 、そ こ まで突 き詰 め て

考 え られ てい る わけで はない ようであ る。

9本 判 決 に示 され たmonopolizationの 違 反要件(253F.3dat50)と 、 本判 決 に示 されたattempted

m・nopolizatio皿 の 違 反 要 件(253F.3dat80)と を比 較 す れ ば わか る よ うに、後 者 のattempted

monopolizationに お い て は、 行為 時 にお け る当該市 場 で の独 占 的支 配力(mompolypower)は 、

違反 要 件 とな って い な い。原 告 お よび裁 判 所 は、 行為 時 に は独 占的 支 配力 が ない こ とが 明 らか で

あ った ブラ ウザ市場 を問題 に しよ うとしたか ら こそ、attemptedmono四lizationと い う違反 類型 を

持 ち出 した もの と思 わ れる。

10も ち ろん、 そ の よ うな議 論 とは別 の問題 と して 、「抱 き合 わせ ば他 の形 態 で弊害 を もた らす こ とも

ある」 と論 じる こ とは可 能 であ る。 た とえば、修 理サ ー ビス のみ を供給 す るサ ー ドパ ー テ ィが育 成

され るの を抱 き合 わせ を手段 と して 阻止 す る ことに よ り、主 た る商 品 役務 を供給 しよ うとす る ライ

バ ルが登 場 す るの をむず か し くす る(ラ イバ ル は、修 理 サー ビス の ネ ッ トワー ク を充実 させ なけれ

ば、 参入 で きな い)、 とい う角 度 か ら切 り込 ん だ著名 事 例 と して 、UnitedStatesv.UnitedShoe

Mach.Corp.,110F.S叩p.295(D.Mass.1953)(Wyzanski,J.)。 本 稿 は、 それ を否定 してい る わ

けで はな い。 こ こで問題 と してい るの は、 「抱 き合 わせ をめ ぐる米 国独 禁 法の教 科 書 的枠 組み が、

何 に着 目 してい る か」 で あ り、「傍 観者 の 目か ら客 観的 に見 て、抱 き合 わせ の弊 害 が どこに生 じる

可能性 が あ るか」 で はな い。

11以 上 の記 述 か らわ か る よ うに、米 国 にお いて は、 「主 た る商 品役務 と従 たる商 品役 務 とは別 々の商

品役務 とい えるか」 の問題 は、 当然違 反原則 が適 用 され るため の1つ の要件 としての位 置 づ けが与

えられて お り、そ の文 脈 の なか で 、特 殊 な発 展 を遂 げ てい る。 た とえば 、4つ の要件 を満 たせ ば当

然違 反 とな って しま うた め に、 限定的 とはい え、 「別 の商 品役 務」 の論 点 に正 当化 理 由 の要素 を盛
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り込 もう とす る努 力 もな され て きた。

日本 にお い て も、米 国 を真 似 て、 「別 々の 商 品役 務」 の論 点 が重要 だ と主張 され る こ とが しば しば

あ るが、以 上 の よ うな、米 国特 有 の文 脈 まで 了解 した うえで 日本法 に持 ち込 も う とす る注 意深 い議

論 は、ほ とん ど存在 しない よ うに思 われ る。 さ らに言 え ば、不要 品強要 型 の観 点か ら抱 き合 わせ 規

制 をお こな う場 合 に は、 そ もそ も、「別 々 の商 品 役務 」 の論 点 は補 助 的 な もの に と どま る(白 石 忠

志 「優 越的 地位 の 濫用 と抱 き合 わせ」 経 済法学 会 年報18号(1997年)149-150頁)。 な お 、 白石忠志

『独禁 法講 義 〔第2版 〕』(有 斐 閣、2000年)102-109頁 にお いて、 「別 々の商 品役 務 」 の論 点 に触 れ

てい るの は、 「公 取 委 や多 くの論 者が持 ち出す この論 点 に何 か位置づ け を与 え る とす れば こ うなる、

他 者排 除型 と不 要 品強 要型 で は これ ほ ど違 って くる」 とい うこ とを説明 しよ う と した もの であ るに

す ぎず 、この論 点 の必 要性 を積 極 的に強調 しよう とす る もの では ない。ちなみ に、拙 著 にお いて は、

他 者排 除型 の観 点 で は差 別 的取扱 いや 略奪 的廉 売 に準 じて、不 要品 強要型 の観 点 で は優越 的地位 の

濫 用 に準 じて、 そ れぞ れ弊 害要件 を検討 す る こ と とな る と解説 してい るか ら、そ れ に よれ ば当然の

こ となが ら、正 当化 理 由 は、特段 の限定 な く全 面 的 に考慮 される こ とに なる。

12よ り具体 的 な例 は 、い くらで も挙 が るが、 た とえ ば、 電力 の分 野 におけ る 「常 時バ ックア ップ」 と

「部分供 給」 と を想 定 すれ ば よい。電力 会社 が 、不 足 分の 電気 を、新 規参入 者 に対 して売 るこ とを

拒 絶 しよ うが、新 規 参入 者 の顧客 に対 して売 るこ とを拒 絶 しよ うが、 そ こで登 場す る独 禁 法上 の問

題 に本 質的 な違 い は ない はず で ある。

13JeffersonParish且osp,Dist.No.2v.Hyde,466U.S.2,16,104S.Ct.1551,1560(1984),

14知 らず知 らず の 「勇 み足 」 は、今 回が初 め てで は ない か もしれ ない。 以前 に も例 が あ る可 能性 を、

否 定す る もの で はな い。 しか し、そ うであ るか らとい って、最 近 の重 要判 決で あ る本判 決 にお いて、

この 「勇 み足 」 が登 場 した こ との知 的お も しろ さ は、失 わ れ る もので は ない。

15白 石 忠志 「EssentialFacility理 論 イ ンター ネ ッ トと競 争 政策」 ジュ リス ト1172号(2000年)73

頁 。
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