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発刊 にあたって

平成3年 開始の 「国際金融 ・貿易に係わる法務 に関する研究会」は、国際法、国際取得

法、国際私法、企業組織法、無体財産法、租税法などの研究者が参集 し、それぞれの立場

か ら活発な議論 を展開してまい りました。

本研究会はこれまで年間のテーマを特に定めずに研究をするスタイルをとってお りまし

たが、平成8年 度は、「電子マネー と暗号政策」を共通テーマ としてヒア リング並びに研

究会 を行 って参 りました。この度、その成果 を中心に 「国際商取引に伴 う法 的諸問題

(6)」 として論文集を刊行す ることとな りました。

本書では、

・電子マネー と暗号政策21世 紀金融インフラの構築に向けて(石 黒)

・GATSと 電気通信(小 寺)

・金融と特許法(序)(相 澤)

・ヨーロッパにおける租税情報の国際的な交換(中 里)

の4論 文 を収録 しています。

電子マネーは欧米においてはすでに導入されている地域 もあり、また日本でもその試行

が一部はじまっています。また、インターネットを通じての商品の購入などの際には、電

子決済に近い形態が取 られていますが、その安全性については疑問視せ ざるを得ません。

電子マネーの周辺には未だ解決されていない問題が山積 しているという状態であることは

周知の事実です。

電子マネーは単に国内の問題であるばか りでなく、その性格上国際的な問題でもありま

す。政策的 として 「電子マネー問題」をどう考 えてい くべ きか。本書がその指針の一助に

なれば幸いです。

本研究会にゲス ト・スピーカー としておいでいただき、貴重なお話 しを賜 りました、

NTT太 田和夫、成踵大学 藤田友敬、弁理士 谷義一、FISC木 下信行、 日銀金融研

究所 岩村充氏、東京大学 岩原紳作の各氏に改めて御礼 申し上げます。

平成9年8月

トラス ト60
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はじめに

(財)ト ラス ト60に 置か れた我々 の研究会 で は、平成8年 度の共通 テー マ として"電 子マ

ネー と暗号政策"を 取 り上 げ、 この問題 につ いての暗号技術 ・暗号特許 ・金 融取 引 ・金融

政策等の諸側 面 を、集 中的に検討 して来 た。従来 は、 その時々に生起 す る国際的な金融 ・

貿易 のホッ ト・イシュー の理論 的 ・体系的 そ して実務的解 明 を"機 動的"に 行 うことに主

眼を置 いて来 たが、平成8年 度においては、一つ の試み として上記の方針 を立てて見 た訳

であ る。本稿 は、 この1年 を振 り返 り、検討 の結果 を私 の視角 か らま とめ、かつ、展 開 し

た ものである。

1私 の従来の検 討"経 緯"か ら見たその後 の問題展開におけ

る留意点

ここで、私 自身のこれまでの、 この問題 に関す る検討 の"経 緯"に つ いて、一言 して置

こう。時間軸 をしっか り立 てて、 わずか ここ数年 の出来事 を冷静 に振 り返 るこ とが、既に

して今 の 日本 におけ る"電 子マ ネー と暗号政策"問 題 に対 す る、「先 へ先へ と草木 もなび

く」式の、根 無 し草的な情緒的問題把握 「羅針盤 なき日本(!)」 の悲 しい性癖 一一へ

の、重大 な警鐘 で もあ るか らであ る。 また、 それ を通 して、当面 す る問題群 の一 応の見取

り図 も、それな りに描 け るはずだ と、私に は思 えるか らで ある(な お、参照論文や重要 な

論点[キ イ ・ワー ド]等 には、適宜 アンダー ラインを付 す ること とす る)。

まず私 は、①石 黒 「国際的な金融 システムの 定 と危機管理 」国際問題((財)日 本 国際

問題研 究所)425号[1995年8月 号 「焦点:国 システム と危機管理 の特集号21

頁以下 にお いて、 クロス ボーダー なデ リバ ティブ取引 にお ける リスク管理上 の問題(そ れ

につ いては、金融法務事 情1471号[平 成9年1月5・15日 号]53頁 以下の座 談会 におけ る

石黒発言 を も参照)等 々 に言及 しつつ、 その28頁 以下 で 「通信 ネ ッ トワー ク高度化 との関

係」 を扱 った際 に、本稿 の問題 について、若干論 じて置いた。 そこでは、私 が別 途、1995

年2月 下旬 にバ ン クーバー で開催 されたGII(世 界情報通信基 盤)関 係 の国際 シンポ ジウ
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ム(OECD/APEC/PECC共 催)で 行 った報告 の一部 を引用 しつつ、 ジ ョー ジタ ウン大学

D・ デニ ング教授(ク リン トン政権 におけ る当時の ク リッパー ・チ ップ構想 アル ゴ リズ

ム非公 開型の暗号 チ ップの通信端 末へ の強制的埋 め込 み政策 の技術 面 での推進者)の

提 唱す る国際的なキイ・エス クロ構 想の危険性 を指摘 し、国家管轄権論(そ れについては、

石黒 ・国際民事訴 訟法[平 成8・ 新世社]13頁 以下)、 そ して憲法上の通信 の秘密 との関係

での深刻 な問題がそ こか ら派生 して くるこ とへの警鐘 を、鳴 らして置 いた(そ の後、後述

のOECD暗 号政策 ガイ ドライン作 りのための専門家会合 において、 日本代表[郵 政省]

が わが憲法21条 の通信 の秘密 の問題 を提起す るに至 ったのは、これ と関係す る)。 そ して、

同上 ・31頁 に、私 は次 のよ うに記 してお いた。即 ち、

「私はチャウムのデ ィジタル ・キャッシュ構想 と米 国の新 暗号政策 とが、 いずれ ドッ

キ ングし、 その国際的 な技術 標準化 と国際的な鍵(暗 号解読の鍵)の 保 管 システムの

構築 が意図され ることになろ う、 と踏んでい る。 そ して、 その よ うな"危 険管理"シ

ステムのなか に 日々の国際金 融取引がス ッポ リと包 まれ るこ とにな る。言 うまで もな

く暗号 は、 とりわけ米 国に とっては、 どこまで もしがみつ きたい国家安全保障上 の鍵

である。 それ と金融(そ してテ レコム)に おけ る覇権願望 が結 び付 いた上 でのこ と、

とい うこ とになろ う。 その存在 自体 が最 も危険 な"危 機管理"シ ステム、 との 印象が

私 に はあるが、 どうなの であろ うか。」

この① の論文 は、 当時執筆 中だ った② 同 「ア メ リカの新 暗号政策 とディジタル ・キャッ

シュ構想一 その接点をめ ぐる覚書(上)(下)貿 易 と関税((財)日 本関税協会)1995年9

月号30頁 以下1司10月 号40頁 以下 を踏 まえつつの ものだった。 この②論文の副題 で、私 は

「接 点」 とい う言葉 を用いたが、 それは以下 の理 由による。

この論文 の執筆 当時 は、意外 に も 「電子マネー」の問題 と 「暗号政策 」(既 述 のア メ リ

カの クリッパー ・チ ップ構想)と を切 り離 して論ず ることが、 む しろ一般 の傾 向であった。

勿論、電子マネーの技術 的側面 は暗号技術 によって固め られてい る訳だが、 この二つの問

題 をあえて分 け、 暗号政策 は別 途論ず る、 とい うのが(後 述 の、元NSA[ア メ リカ国家

安全保 障局]のS・ ベ イカー氏 を含めての)ア メ リカ側の"戦 略"だ ったよ うに思 える。

その"分 断作戦"に 安易 に同調 して しまっていたのが、 当時 の 日本 だったこ とに なる。

だが、私 と電子マネー問題 との出会 いは、1994年11月30日 か ち数 日、パ リで開催 された

OECDイ ンフォ メー ション ・インフ ラ専 門家会合 にお いてであ った(同 ・貿易 と関税95年
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9月 号30頁)。 そこで異例 の長時間の報告 が、D・ チャウム氏 自身によって、 そのデ ィジタ

ル ・キャ ッシュの システムにつ いて、な されていたのであ る。 モンデ ックス とは異 なるネ

ッ トワー ク型電 子マネー(電 子現金)に つ いての報告 のみが、 あえてOECDで 、 な され

ていたのであ る(一 般討論 と別枠の もの として、他 には、通常 のインターネ ッ トを通 じて

の デモ ンス トレー シ ョン として、パ リのOECD本 部 か らハ リウ ッ ドが 呼び 出 され、音

声 ・音楽 を含め た低 次元の"実 演"が なされたのみ)。 それ は、GIIの 基本的 アプ リケー シ

ョンの具体像 とセキュ リティ問題への強 い関心 との 「交点」において、 と くに強調 してな

され た ものであ り、ア メ リカ とEUと の事 前合意 が なけれ ば、 そ うしたこ とはな され得

なか ったはずであ る。 しか も、 ゴア副大統領の右腕 として イン ター ネ ッ ト・NII/GIIの 推

進役 となっていたM・ ネル ソン氏が この会議 の総 括議長 として、 「暗号化(エ ンク リプシ

ョン)」 と 「匿名性(ア ノニ ミティ)」 の二つ のキイ ・ワー ドをもって会議 を締 め くくった

のである。

その後、OECDで は、暗号政 策 のみが(前 記 のア メ リカの意 図に従 い?)切 り離 され

て討議 され、1995年12月 以来数次 の暗号専 門家会 合(96年5月 のワ シン トンD.C.で の会

合以来、専 らガ イ ドライン作 りが 目指 された。 ちなみに、 この96年5月 の会 議以来、従 来

は通産 ・郵政 とNTT、 そ して ご く一部の金融機関のみ だった 日本代 表 に、警察 関係 者が

加 わ るよ うになった。 当時、私 はNTT分 割 問題 で郵 政省 と全面対 決 して いたが、上 記

の"転 換"を 強 く主張 したのは、私 であ る。なお、後掲③論文、 そ して後掲④論文63頁 参

照)を 経 て、1997年2月27日 ～28日 の最 終会合 を受 け、 同年3月 末のOECD理 事会 で審

議 され、最終案 が公表 され るこ とになってい る(後 述)。

以上の経緯、 と くに1994年11月 末 以来の前記OECD会 合 でのい きさつ か らして、郵 政

省電気通信局 ・暗号政策 と電子現金(1996年4月)の 報告 書冒頭頁が、1995年12月 の暗号

専 門家会合 か ら説 き始め る(と いって もわずか1頁)の は、若干問題 であった と言 えよ う

(こ の点 につ いては、後掲④論文[オ ー プ ン ・ネ ッ トワー ク1996年8月 号]63頁 、 ちなみ

に、 そこで示 した ように、郵政省側 の上記報告書におけ る主 たる関心は、上 記②論文 の線

で暗号 と電子"現 金"と を結 び付 けて考 えつつ、 「すべ ての要 とな る認 証機 関[CAと 呼

ばれ ること もあ る]… … を電 気通信事 業者 と位 置付 けて、郵 政省 が電子取 引[そ の後、

EC等 とい う紛 らわ しい用語 が一般 に用 い られ るよ うに なって し まった]の 要 を掌 握す

る」 点に置かれて いた。 また、当時のキイ ・エス クロ構想(そ の後 のOECD暗 号政策 ガイ
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ドラ イン作 成作 業 にお け る用 語 では、"政 府 に よ る"1awfulaccessを 前提 としたke

managementSyStemと の関係 での問題)に も若干好 意的な(と い うよ りは様子見 的な)

指摘 もあ り、 それが クロス ボー ダーな問題 展開(後 述)を どこまで見据 えた ものかが懸念

され た(日 本 国内での このCAネ ッ トワー クの構築 の仕 方 を ど うす るかが延 々 と議 論 さ

れつつ、関係各金融機関の思惑の違いからいまだすっきり解決がつかずにいる現状は問題

である。だが、そこに 「国際的視点」が欠けていることは、深刻な問題 を提起する。アメ

リカ連邦盗聴法、および後述のアメリカ輸出管理法に基づ く規制[と くに後者に注意!一

一後述]が
、 はっ きりと海外 での出来事 に ターゲ ッ トを絞 って クロスボーダーな盗聴 をせ

ん としてい るか らである)。

なお、上 記②論文 では多様 な問題 に言及 しているが、 ここで、1点 のみ補 足 してお く。

本研究会 のゲス ト・スピーカー としてお話 しいただいた岩原紳作教 授は、デ ィジキャ ッシ

ュ構想 において も、 その後はオフ ライ ンでな くオンライン志向に なってい るとの指摘 をさ

れたが、私 は終始、電子マネー の二 重使用 の発見が 「事後的」 なものではあ ま りに危 険で

あ り、 この点何 とか ならないか、 との点 を別途 強調 していた。

1988年 か ら始 まってい たNTTの 電 子マ ネー研 究 にお いては、現 金 の性格 をネ ッ トワ

ー クを経由する 「情報」で置 き換 えられないか
、 との点が主たる関心事 となった。そこ

で、店で現金 を受け取った者が一々その場で日銀に 「偽札」かどうか確かめないで流通す

るのが現金ゆえ、それだけの信頼 を得 られる技術の開発が意図された。ちなみに、この点

について、やは り我々の研究会においてゲス ト・スピー カー としてお話 しいただいた

NTT情 報通信研究所太田和夫主幹研究員の 「セキュ リテ 応用 デ ジタルキャッシ

ユー 」 電子情報通信学会誌79巻2号[1996年2月]131頁 以下 で も、技術 的には、 「各小

売店 が各利用者の購買時に必ず センター にア クセスす るこ とは、処理 時間(利 用者 の待 ち

時 間)、 通信 コス ト、管理 セ ンター でのオ ンライン処理 コス トお よびデー タベー ス維持管

理 コス ト等 を考 える と、決 して現実 的な解 とは言 えない。従 って、通常 の現金使用時 に、

各小売店 が視覚、触覚 で現金 の正 当性 を判 断 し、 ロー カルに(オ フラインで)処 理 を行 っ

てい るよ うに、[電 子]現 金支払 い時の処理 はオフラインで処理 で きるこ とが望 ましい」、

とされてい る(太 田・同上132頁 。 なお、石黒、前掲[②]貿 易 と関税95年9月 号33頁 の注5

とそれに相 当す る本文、同 ・35頁 以下、等参照。 なお、同 ・35頁 の二重使用判 明率50%と

の点 につ いては、岩村充 ・電子マネー入 門[平 成8・ 日経文庫]93頁 以下 と適宜対比 して
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考 えよ)。

だが、私 が この システム を悪 用す る立 場 な ら、か か る 「事 後 チ ェ ック」 のな され る前

に、悪用 す るだけ悪用 して、姿 を くらますであろ う。 しか も、 その不正使用額が いわゆ る

電子マネー発行上 の上限規制(な お、本稿IVで 後述 す る1996年9月 のアメ リカ財務 省主催

の会 議 に提 出され た ア メ リカ通 貨 監督庁[ComptTolleroftheCurrency]のE.A.

Ludwig,infra,atp.3に よ れ ば、 か か る上 限 規 制loadlimitsがworkす る の は、 すべ

て の国においてその リミッ トが同 じ場 合 のみ だ、 との指摘 が 同会 議 で なされた よ うであ

る。 これ も、本質的 に クロスボー ダー な存在 た る電子マネー の性格 を反映 した問題把握で

あ り、すべ てが ドメスティ ックな 日本 での議論 においては、 十分注意すべ き点 である)の

枠 内であ る保証 は、 どこに もな い、 とい うこ とに注意すべ きであ る(後 述 のエ コ ノ ミッ

ク ・チェル ノブイ リとい う言葉、 そ して スーパー ・ペ イメン トとの関係、 そ して、やは り

後述の 日銀 ・NTTの 共同研 究の成果に注意せ よ)。

さて、上記②論文 で基礎的 な検討 を若干詳細に行 った(そ の内容 は ここでは再叙 しない

が、同 ・貿易 と関税95年9月 号36頁 に、ananonymo嘔digita1-cashClipperChipと ある

点、 そ して、 そ こに 「これ は……21世 紀世 界にお け る覇権 をか けた、国家対 国家 の烈 し

い、国家安全保障レベルでの対立にも発展 し得 る問題 なのである。これを単に金融、ある

いはテレコムに閉 じた問題 と考 えるのは、既に して問題 の倭小化 であ り、危 険極 ま りない

事 だ」、 とある点 には、 と くに注意せ よ)後 、事態 の急速 な展開(と いって も終始 曖昧 な

日本 での問題展 開[?一 体"展 開"な のか、鼠花 火 に過 ぎないのか。私見 は後者]

ではな く、海外 のそれであ る)に 鑑 み、私は"行 動"に 徹 しつつ、折 りにふれてい くつか

の小 論 を発表 して行 った。

まず、警察 関係 者の雑誌 に寄稿 した もの として、③石 黒 「ア メ リカの新 暗号政策(国 際

的盗聴政策)と 国際金融」 月刊治安 フォー ラム(立 花書房)1996年6月 号13頁 以下、が あ

る。ちなみに同じ号の2頁 以下には、OECD暗 号専門家会合 に出席 していた辻井重男中

央大学理工学部教授の 「電子情報世界か らの開国諦」がある。

辻井教 授 は、 当時 のア メ リカの キイ ・エ ス クロ構想(暗 号 解読鍵 の供託 計画KEI

[KeyEscrowIniti且tive])とEU側 のTTP(Tru5tedThirdP挺t箪)、 つ ま り"信 頼 し得

る第三者機関"の 考 え方 との微妙 な温度差(ア メ リカ側 は政 府の合法 的盗聴 に力点 を置 く

が、EU側 は、 この 点が域 内各 国の問題 ゆえ、 ア メ リカに反発 しつつ も同調す るフ ラン
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ス、 ア メ リカ とか な り共通 の認識 のイギ リス、 そ しで 陵疑的な ドイツ と、一枚岩 ではあ り

得 なか った。 この点については、石黒 ・後掲[⑤ エ コノ ミス1・論 文83頁 、等)は ともか く

として、KEIとTTPと の 暗号 技術 面 での 「共通」性 を、 まず指 摘す る(辻 井 ・同上3

頁)。 その上 で、同上 ・6頁 以下 で 「電子マ ネーの課題 」、 同 ・8頁 以下 で 「情報化 と文明

構造 ・文化概念の変容」 を論 じるのだが、政策面での インプ リケー シ ョン としては、若干

弱 い印象 を受け る。

さて、私が上記③論文 でまず強調 したこ とは、冒頭の 「これは怖 い話 である」の一文 か

ら知 られ るように、 国家安全保 障 と国際金融 との接 点での問題関心が不可欠 なこと、であ

る。その際、私 は、 同上 ・14頁において、「米市場 での邦銀の突発的 な ドル資金不足に際 し

……FRBは 邦銀の信用 リス クを一切負 わず
、邦銀 に関 しては 日銀が 円だけ でな く ドルで

"最 後の貸手"の 役 割 を負 う」 旨の合 意が なされた との
、1996(平 成8)年3月17日 日経

新 聞朝刊 の報道 を、かの大和銀行事件 と関係付 けつつ、論 じて もいた。 この報道 の真贋 の

程 は措 くとして も、 中央銀行 の役割論(な お、石黒 ・国際的相 剋の中の国家 と企業61頁 以

下、 と くに89頁 以下、石 黒他 ・国際金融倒産[平 成7・ 経済法令研 究会]3頁 以下[石 黒]、

等)と の関係 で私が従 来か ら論 じていたこ とと、「電子マネー」 問題 とは無縁 ではない。

内外の一般的 な印象論 的受け止め方 とは別 に、電子マネー 関連 で 「エ コノ ミック ・チ ェ

ル ノブ イ リ 的 な"金 融破綻"の 生 じ得 るこ とは、既 に指摘 されていた(石 黒 ・前掲[②]

貿易 と関税95年9月 号37頁 参照)。 その こ とは、同上 ・39頁以下 の注(27)で 引用 した岩井克

人教 授の所説(但 し、 それ 自体 はインタビュー形式だが、 その後 同教授 との意見交換 を直

接行 い、 この点 を多面 的に確 認 した。私 が上記②論文 以来有 していた危機意識は、実 は岩

井教 授 自身のそれ と、完全 な までに同 じであ ったのである!)と も相 通ず るものであ る。

そして それは、果 た していわゆ る 「電子マ ネー(電 子現金)」 が専 ら日常的 な少額決 済、

即 ちマイ クロ ・ペ イメン ト用 の ものだ と考 えて よいのか否かの問題 と直結す る。

この点で、岩井教授が基軸通貨国の通貨の"過 剰発行"へ の欲求を懸念し、かつ、最初

に主導権 を握った者が圧倒的な力を持つに至 る点を指摘しておられること(石 黒 ・同上の

注参照)に 最 も注意せ よ。私 流に言えば、 ア メリカの21世 紀 に向けた覇権願望 の問題 であ

る(そ れ[米 ドル]と 、EUのCAFEプ ロジェク ト[石 黒 ・前掲[②]論 文 ・貿易 と関税95

年9月 号31頁 以下参照]で の技術 的検 討 を経 たEU統 一通 貨ユー ロ との覇権争 い、 の構

図であ る。 なお、EU域 内の その後 の動 向 を把握 す る上 では、EUがICカ ー ドに独 特 の

8



愛着[?]を 伝統的 に有 しつつ、CAFEプ ロジェ ク トで はあ えて ア メ リカ ・ベー ス[デ ィ

ジ ・キャ ッシュ社 が オランダ ・ベースの会社 と思 われてい るのは、正 し くない。同 ・31頁]

のチ ャウムのネ ッ トワー ク ・キャ ッシュ主体 の研究 に力 を入 れて きた、 というEUの 動 向

におけ る二重性 に、 まず もって注意すべ きであ る)。

その意味で、後述 の1996年9月 にア メ リカ財務省 主催 で開催 された会議 にお いて、ア メ

リカの金融当局者 が遂 に揃 い踏 みをす るに至 ったこ との意味は、重大 であ る。前掲②論文

執筆 当時のア メ リカ金 融政 策の 当局者 の消極姿勢(ア メ リカがWTOで の 「貿易 と競 争」

論議 に最 も消極 的、 と通 産省等 に思 わせ つつ、別 途WTO基 本 テ レコム交渉 を主戦場 と

して、強烈な 「貿易 と競争」論議 を展開 していたの と同様 のそれ!一 石 黒 ・貿易 と関税

97年3～5月 号 の連載論文参照)は 、 いつ もの フェイン トであ ろうと思 っていたが、や は

りそ うだ ったとの思い を、私 は新 たに している。

但 し、事態がい まだ流動 的な現 時点 において、ア メ リカの フェイン トがい まだ続 いてい

ることには、別途 注意 を要 す る。つ ま り、96年9月 の(岩 原教 授 も大 い に注 目してお られ

た)後 述 の財務省 主催 の会議 においては、 いまだ電子マネーがマ イクロ ・ペ イ メン ト用 に

用 い られ るこ とを前提 としたかの ごときスタンスが、全体 としては取 られてい る。 アメ リ

カか らの風に容 易 に(ま さに赤 子 の手 を振 る ような容易 さで 川 反応す る日本 では、再

び、電子マネー問題 はや は りマ イクロ ・ペ イメン ト ・オ ン リーの もの なのだ、 との意識が

高 まるのか も知 れ ない。だが、石黒 ・前掲[③]治 安 フォー ラム論文22頁 と岩村 ・前掲書109

頁以下、 そ して前記の岩井教授 の所説 は、実 は同 じこ とを懸念 して いる。岩村 ・前掲書110

頁の 「スーパー決 済」、つ ま り、スーパー ・ペ イメン トの問題 である(但 し、岩村 説のこの

点での位 置付け については、後述す る)。

当初私 が前記② 論文 を公 表 した段 階での、 日本 の関係者の一般的意識 は、マイ クロ ・ペ

イメン トー本槍 であ り、散 々 いやな思 い もさせ られたが、 その後徐 々 に金融関係 者 も、 巨

額 の投 資に見合 わないかか る議論 の前提へ の不 自然 さ(私 はこの点 を強 く指摘 して来 た)

を反省 してか、 スーパー ・ペ イメン ト用 の電子マ ネー(電 子現金)の 利用 に言及 し始 めた。

私 が よ く言 うよ うに、1ド ル送 るの も1兆 ドル送 るの も、技術 的に は同 じで あ り、仮 に

(!)「 マイクロ決済の分 野で利用 され ることを念頭 に開発 された ものであった として も」

そのスー パー ・ペ イメン トへ の展 開 とい う 「大 きな変化 を見落 としては ならない」(岩 村 ・

前掲書110頁)、 とい うべ きで ある(岩 村 ・同上130頁 以下が 「電子マ ネー は国境 を越え る」
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の項 にお いて、米 ・イラン、米 ・リビア金融紛争等に言及 しているこ と、 そ して その意味

に、十分 注意せ よ。 ちなみ に、 同・134頁では、光栄 に もこれ らの事例 につ いての私 の研究

が リファー されてい る。但 し、石 黒 ・国際私 法[平 成6・ 新 世社]41頁 以下、等 をも参照

せ よ)。

なお、岩 村 「電子現金は世 界 を変 え るか 日本経済新聞社 編 ・強い銀行(日 経 フ ァイ

ナ ソシャル96[平 成 呂])所 収161頁 以下、 と くに168頁 以下 は、「マ イクロペ イメン トとス

ーパーペ イ メン ト」 と題 して
、 「証券発行 資金 とか会社 買収 資金 の送金 な どの非常 に大 口

の資金決済」(「百億 円」か ら 「千億 円単位 のカネ」の移 動、即 ちスーパー ・ペ イメン ト)

「にともなうリスク 回避のために 「電子現金のような技術が使 えれば、問題解決のため

の有力な代替案[従 来のEFTに 対す る代替案!]に なるだろう。これはこれまであまり

意識 され なか った"現 金"の 使 い方 である。要す るに、電子現金 は、紙 の現金 に特有の現

物輸送 のネ ッ クを取 り除 くこ とに よって、 これ まで紙 の現金 が不得手 と してい たスー パ

ー ・ペ イン トの世 界に"現 金"が 進 出す る可能性 を開いてい るわけだ」(同 ・169頁 以下)

として、「米 ドル札 の国外流通」の実態(な お、米 ・リビア金 融紛 争に関す る石 黒 ・ボーダ

ー レス社会 への法的警鐘[平 成3・ 中央経済社]76頁 以下
、 と くに80頁 参 照。 ちなみに、

本稿IVで 言及す るアメ リカ財務 省のス タッフによ るDOT,infra,at,p.17で は180億 枚発

行 された米 ドル札[4,000億 ドル相 当]の うち、2,700億 ドル相 当が海外 流通分 だ とされて

い る。上 記の米 ・リビア金融紛 争の ときよ り、海外流通分 の比率 が高 まって いるようであ

り、若干 注意 を引 く)を 含 めた 「国境 を越 え る現金」の問題 へ と議論 を進 めてい る。 こち

らの方が、一 層端的 な指摘 と言え るし、私 の認識 とも、ぴた りと符合 す る。

ところで、私が前掲[③]治 安 フォー ラム論文 で強調 した もう一つの点 は、NTTの 暗号

技術 の"実 績"に ついて、 であ る(同 ・15頁以下)。 即 ち、1996(平 成6)年3月13日 付の

日経産業新聞 に 「ネ ッ トビジネス死角 ア リ」、 「米 シティ銀"電 子 マネー特許"の 衝撃一一

寝耳 に水、都銀大あわて」の タイ トルの もとに報道 された内容 を注意深 く読めば分か るよ

うに、電子マネー、そ して電子商取 引に広範 な特許の網 をかぶせ よ うとした≡ ≧

クの 日本 での特 許出願 は、NTTの 先行 す る 日本特・許(基 本特許!)の 存在 に よ り、電子

マネー問題 との関係 で比喩的に言 えば、 いわば ドー ナツ型 の、 中心部分 を欠 くもの として

しか なされ得 なかったのであ る(な お、我々の研究会 では、 シティ ・バ ンクの特許それ 自

体 の検 討 も、谷 ・阿部特許事務所 の谷義 一弁理 士 を招 いて行 った。 その場 では、NTTの
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先行特許 との関係 は十分 に詰め られなか ったが、 ともか くシテ ィ ・バ ンクの 日本特許の 出

願書類は、顧客側 をも取 り込 んだ全体的 なシステム としてその特 許 クレイムが書かれてお

り、 いざその侵害 を訴 える際 には、若干同銀行側 としてや りに くい面があ るのでは、 との

点 も明 らか となった)。 もっ とも、 シティ ・バ ン クのア メ リカでの出願 にお いては、NTT

の対応特許が と くにバ リア とはな らなか ったようで、特許審査 のや り方が(邦 銀側 が クレ

イムをつけてい る同銀行の 日本 出願 の場合 と同様 に!)気 にはな る(い ずれ に して も、 と

くにこ うしたNTTの 技術 レベ ルの高 さ、 しか もここでは純 然 た る基礎 研究 に基づ く基

盤技術 の開発、及 び、基本特許の取得 とその威力が示 されてい る訳で、ア メリカが国家安

全 保 障の観点か ら も、 こ うしたNTTの 底 力 を`'脅 威"と 感 ず るこ とは、む しろ 自然 で

あ る。 それ が 「NTT分 割 論へ の国際的視 点」 とい う、 も う一 つ の 問題 と結 び付 くこ と

も、私 は しば しば指摘 して来て いた)。

問題 は、 日本 の中でNTT(そ して三菱電機、 日本電気 、等)の 暗号技術の レベ ルへ の

認識が十分 ではな く、徒 に"舶 来物"で お化粧 して電子マ ネー を論 じる、 との雰囲気が強

す ぎることである(こ れは、 わが 自動車 ・家電 ・半導体産業等 と異な り、 わが金融界、 と

くに国際金融界が、独 自の技術 ない し金 融手法の開発 を殆 どす るこ とな く、 そのユー ロ市

場での活動 を含めて、英米の金融機関の開発 した技術 ・手法に単に相乗 りしてこれまで来

た とい う、 開発面 での その非主体性 にそ もそ もの原 因が ある。 なお、石黒 ・国際摩 擦 と法

羅針盤 なき 日本[平 成6・ ち くま新 書]39頁 以下参照。つ まり、例 えば 自国法上 の相

殺 法理 の先進性 に着 目せ ず、英米か らネ ッティング構想が持 ち出され るや、専 らそれ を前

提 としてダウン ・ス トリームであれ これ論 ずるのみ で、ア ップ ・ス トリームな営みに欠け

ていたの と、 同 じ現象であ る。)。その意味では、例 えば、 田中辰雄 「日本に も電子マネー

特 許が あ る 世 界水 のNTT特 許 を活用せ よ」エ コノ ミス ト1996年8月6日 号76頁

以下 に も注 目すぺ きだが、 田中 ・同上76頁 には、D・ チ ャウム氏の営みに対 してNTTの 側

は 「実用化 の点 で大 きな差」 をつ け られ てい る、 との問題 ある指 摘 もあ る。それ では、

D・ チ ャウム氏 自身が再三 日本 を訪れ、NTTと の クロス ・ライセンス を狙 って いる事実

は、 どう評価 され るのか。

実 は、 ディジ ・キャ ッシュ社 の、つ ま りはD・ チ ャウム氏の側の構 想においては、「イシ

ュアー ・顧客 ・店の トライア ングル」(チ ャウムの技術にお いては、 イシュアー が別 に銀行

と限定 され る訳ではない ことを含 めて、石黒 ・前掲②論文で論 じてお いた)が 常 に閉 じた
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状態 で、一 回一 回発行 されたデ ジ ・キャ ッシュはイシュアーに戻 る形 にな ってい る。 こ

れに対 して、 「現金 をネ ッ トワー ク上の情報 に置 き換 えた らどうな るか」 との、全 くの基

礎研究 か ら自然 に出発 したNTTの 技術 にお いては、(イ シュアー に一々戻 す事 な く)第

三 者 に譲渡 す るこ と、 そ して、「分 割 利用性 」が、初 め か らイ ンプ ッ トされ てい た(太

田 ・前掲論文132頁 、そ して同 ・137頁 のチャウム等 との技術 比較 の表 を参照せ よ。 「譲渡可

能性」・「分割可能性」がNTTの 電子マネー[電 子現金ユ技術 の ポイン トなのであ り、 チ

ヤウム氏はそこが欲 しいのであ る。)。

なお、D・ チ ャウム氏(デ ィジ ・キ ャッシュ社)以 外の電子マネーは 「不純 だか ら……」

と言い切 った(但 し口頭)の は岩井 克人教授 だが、全 く私 も同感 であ る。 日本の金 融界が

なぜ 暗号 の鍵 の長 さが わずか40ビ ッ トの 「危 ないモンデ ックス」(し か も、技術 非公 開!)

な どに投資 したが るのか(ま た、 ア メ リカでの特許 出願 との関係や 日本 のプ リペ イ ド ・カ

ー ド法 との関係 等 をどこまで 「調査 」 した上 での判 断なのか、等々)、 私個 人 としては、

全 く不 可解 であ る。

CRYPTOと い う暗号の国際学会 での検討 の経緯 を数年 間追 っただけ で も、 いか に危 な

いかは、分 か るはずであろう。太 田・前掲論文136頁 に も、「ICカ ー ドは多数 発行 され、不

特定 多数 に所有[所 持]さ れ るので、悪 意 をもった人が カー ドを分解 して、電子現金 の偽

造を試みる恐れが大 きい。この方式で、カー ドの物理的安全性だけに安全性の根拠を求め

るのは大変危険 であ る」、 とある。 これは国際的 な暗号学会(学 界)で の常識 のはず であ

る(!な お、太 田・同上134頁 の 「表1:決 済方式 の比較」の 「インターネ ッ ト」上 の

「オ ンライ ンチェ ック」 はデ ィジ ・キャ ッシュ社 のシステムに、「ICカ ー ド」 はモンデ ック

スのそれに、それぞれ ほぼ対応す るので、注意すべ きであ る)。

その意味で、岩村 ・前掲書[電 子マネー入門]を 一体 どう読むべ きかが問題 となる。 同

書は、む しろモ ンデ ックスを画期 的な もの とす るかの ごとくだか らである(再 度本稿執筆

のため読み直 して も、 その 印象は変わ らなか った)。 岩村 ・前掲書26頁 以下 には、「モ ンデ

ックスの設計上 の最大 のポイン トは、 そ うしたICメ モ リーへの タンパーつ ま り物理 的な

侵 入は絶対に不可能 とい う前提 で作 られて い るこ とです」、 とあ る。 ことあるご とに私 は

一般の注意 を喚起 しているが、 この部分 を同 ・25頁の 「ICカ ー ドは本 当に安 全か」 との コ

ラム と対比 して考 えるべ きである。 この コラムには、次 の ごとくある。即 ち

「ICカ ー ドの メモ リー を……読む手順 はあるか とい えば、 それは カー ドの裏側 を削
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竜

って溶媒 に浸 して とい う具合 で、技術 力のある人に はお およそわか って いるようです

が、 だか らといって、 まだ実験段階の電子マネー を誰 も攻撃 した りは しませ ん。 そん

な ことをして も何 の得 に もな らない し、 リバー ス ・エ ンジニ ア リングへの連想 もあっ

て評 判 を落 とすだ けです。 だか ら現状 では、ICカ ー ドは読 まれ るか も しれない と覚

悟 して、万一読 まれた場合 の こ とを考 えてデー タを追跡 した り、被害 を最小 限に くい

止め るこ となどの対策 を考 えてお くこ とで しょう。 それがパ チン コカー ドの教 訓 で

す。」

この25頁 ・27頁 の指摘が相互に矛盾す るのではないか との点、 そ して、上記引用 の27頁

の指 摘に説得力が あるか との点 を、太 田・前掲論文136頁 の学界常識 と対比 して考 え るべ き

であ る。 また、 モンデ ックスの システムが、岩村 ・同上27頁 の引用部分後半の 「対策」 を

どこまで とっているか、 また、 どこまでそれ をとり得 る性格 の ものなのか も、別途考 え る

べ きであ る(リ バー ス ・エ ンジニ ア リングは別 にそれ 自体が 「評判」 を落 とす性格 の もの

ではないはずだ し、 ともか く順次私 人間で譲渡が なされてゆ くICカ ー ドにあま りに頼 り

切 った システムは、太 田 ・前掲の言 うように極 めて危険 であ る)。

ところで、NTTの 側 が 「実用化 の点で大 きな差」 をつ け られて いる、 との前記 のそれ

自体 問題 あ る指摘 に対 して(既 述の ご と く、私 はそ うは思 って いない)、 私 は種々 の水面

下での"活 動"を して来た。一つ には、(恐 ら くは 「ネ ッ トワー ク」・キャ ッシュ とな ると

郵政 省が前面 に出る し、「キャ ッシュ」だ とな ると大蔵省 ・日銀 マター にな る、 とい うこと

で?)「 ハー ド」 たるICカ ー ド・ベー スでの電子 マネー しか実用化 の可能性が ない とす る

通産省のスタンスが、ことさらに示されていたこと(そ うだとす るならば、なぜGIIの 実

現に向けたOECDの1994年11月 末からのOECDイ ンフォメイション ・インフラ専門家会

合で、専 らD・ チャウム氏の報告がなされたのか!)の 当否 を、国会の場で明らかにして

もらうことである。この点については、④直墨」ニー 乞主

ナル ・セ キュ リティー 迫 られ るセ キュ リテ ィへ の危機 意 識」オープ ン ・ネ ッ トワー ク

((株)ア ス キー)1996年8月 号58頁 以下、 とくに63頁 の注7に 引用 した ように、国会での

質問 もその後 しか るべ くなされるよ うになってはい る(な お、大津修一 「電子商取引一

その特徴 と必要 な対 応」立法 と調査197(1997年1月)号11頁 以下 、 と くに 「ネ ッ トワー

ク型の電子マネー に現実味 を帯び させ る」 ドイツチェ ・パ ンクの動 向 を踏 まえた同 ・12頁
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一
の指摘にも注意せ よ)。

次 に、私 は、 明確 にNTTと 日銀 とを結 び付 け るこ とで 「凹本 の活 路」 を見 いだす べ

きだ と考 え、 それ な りに活動 した。 もとよ り水 面下 にお いて、 であ る。 それ は、⑤石 黒

「電子マネー で覇権 を狙 う米国の暗号=盗 聴政 の思惑」エ コノ ミス ト1996年8月6日

81頁 以下、 とくに同 ・82頁 で言及 した 「日本発の具体 的提 言」 の緊急 的必要性 に鑑み ての

もの で もあ った。

そ して、NTTか ら平 成8(1996)年9月11日 に、 日銀金融研 究所 とNTT情 報通信 研

究 所 と の 「共 同 研 究」(NTTの 従 来 技 術 に 対 す る 「改 良」)に つ い て のNEWS

RELEASEが な された。 この共 同研 究 の骨 子 を私 な りに整理す れば、既述 の オフラ イン

志 向を若干改め、不正使用 に対す るオンライン・チェックも織 り混ぜ るように した点、「電

子マ ネーの発行機関 を別 に設け るこ とによ り、複数の銀行 が同一 の電子マ ネー を提供可能

なシステム」 とした点、二重使用 チェ ックのため のデー タベー スへ の負担 を軽減 した点、

「電子マ ネー の分 割、利用 者間 での譲渡」 の処理 速度 を速め た点、等が挙 げ られ る(発 行

機関 と登録機 関 は一応別物 として想定 され ている)。

なお、⑥石黒 「日本の電子商取 引の現状 と課題1000万 人 のPC((株)ソ フ トバ ン ク)

1996年12月 号71頁 以下 において、私 は、

され たS・ ベ イカー 「勃発!1

日本版 ワイアー ド1996年11月 号107頁 以下 に訳 出

暗号戦争」(こ の種の雑誌の題名 の付 け方は独特 であ るが、

まず もって論述 の内容 に注意すべ きであ る なお、「すべ てのカギは 日本 が握 っている」

とい う同論文 の副題に注意せ よ)に も言及 しつつ、 その72頁 以下(石 黒 ・前掲[⑥]1000万

人のPC1996年12月 号)で 、「電子マネー と日銀 ・NTTの 結び付 き」 の政策 的重要性 を力

説 した。 同年9月19日 に、後述 の財務 省主催 の会議 を踏 まえつつ、 「アメ リカの ルー ビン

財務 長官が、電子 マネー普及 のためにG7協 調 を行 うこ とにつ い ての、 日米欧7カ 国合

意 を発表 した」 こ と(同 上 ・73頁に私 が 「や は り思った とお りの展 開だったな、 との感慨」

が あ る旨記 した点につ いては、既述 の 「ア メ リカのフェイン ト」論 を想起せ よ)と の関係

において、であ る。

だが、平 成8(1996)年9月11日 の既述の画期 的な発表(日 銀 金融研究 所 とNTT情 報

通信研 究所 との 「共 同研究」)の あ と、既 に約 半年が過 ぎよ うとしてい る現在、私 は猛烈

な苛 立 ちの中に ある。 日銀 のア ジア各 国の中央銀行 との密接 な結 び付 きを足掛 か りとし

て、 まずア ジアに この発想 を中央銀行 ベー スで広 げて行 く一方、ISOやITUで の国際標
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一
準化を、(適 宜地域 的な標 準化 を経 つつ)進 め るべ きだ、 とい うのが私 の当面の戦略 なの

だが、全 然何 も動 いて いないに等 しい(日 銀 は 日銀法 改正 で、NTTは 「分割」 の変形 た

る組織変 え との関係 で、動 け ないのか。 そん な こ とを言 って い る場合 で はないはず なの

に!)。

案 の定、OECD暗 号政 策ガ イ ドライン作成作業 において は 「標準化」、 と くに国際 的な

それ の推進が強調 されるに至 ってい る。一体、関係者 は何 を足踏み してい るのか。の ろの

ろ していてEDIの 場合 の二の舞 いに なって しまった ら何 に もな らぬのに、 と嘆 くこ とし

き りで あ る。 そ うした 中 で、私 は⑦ 石 黒 「暗 号 政 策 の知 られ ざ る相 貌(INVISIBLE

WAROVERENCRYPTION)日 本 版 ワイアー ド1997年4月 号91頁 以下 において、

OECD暗 号政策ガ イ ドライ ンの1996年12月 最 終案 を中心 とす る多少立 ち入 った検討 も、

しておいた(こ れか ら論 ず るように、更な る変更が、その後97年1月 に なされている)。

以上 、私 自身 としては、今 の ところ長短計7本 の論文 に よ って 「電子 マネー と暗号政

策」 の問題 を論 じて来てい る。 それ らを踏 まえつつ、 ここで とくに ま とめて論 ず る必要の

あ る点 としては、 当面

(1)OECD暗 号政策 ガイ ドライン(最 終案)の 内容

(2)ア メ リカの暗号 製品輸 出規制 とキイ ・エ スクロ構想 国家管轄権 との関係 を

含め て

(3)1996年9月 のア メ リカ財務省主催 の会議 とその周辺事情か ら見 た 「電子 マネー

と金 融政策」

一 の3項 目であろ うと、私 は判 断す る。以下、 その順 での論述 を行 う。

ただ、WTO基 本 テレ コム 自由化交渉(1997年2月15日 に、深刻 な問題 をは らみつつ、

一応決着)や 、 日本 の金融関係者 とくに民間)が 全 く関係 がない と思 い込 んでい る 「フ

ジ ・コダック」問題(1996年6月 にアメ リカが 日本 をWTOに 提訴≒-GATT・GATSそ

れ ぞれ で、 いわゆ る違反 申 し立 て ・非違反 申し立ての双 方がな されてい る)が 、底流にお

いて電子マ ネー問題 と無縁 ではあ りえず、 日本側対 応が極 めて危険 な状 況にあるこ とだけ

は、一 言 してお きたい(石 黒 ・貿易 と関税1996年3・4月 号、 同 ・11月号 、97年3～5月 号

の連載論文を、当面参照せ よ)。

一15一



町 －
IIOECD暗 号政策ガイ ドライン(最 終案)の 内容

まだ、書 いたばか りの もの ゆえ、石 黒 ・前掲[⑦]論 文(「 暗号政 策 の知 られ ざ る相 貌

[INVISIBLEWAROVERENCRYPTION]」 日本版 ワイアー ド1997年4月 号91頁 以下)

をベー ス とし、それ に、その後 入手 し得 た1997年1月 段 階で のヴ ァー ジ ョンでの変更 点

(問題 が問題 なだけに、"最 終案"に 対 す る更 な る変更等 もある)等 を適宜付加 す る、 とい

う論 述方針 をと りたい と考 える。

上 記の⑦論文 で検討 したのは、1996年12月 の最終(と なるはずだ った?)ド ラフ トであ

るが、 まず一 言 して お くべ きこ とが あ る。即 ち、OECDで の既 述 の検 討 の 当初 か ら、

OECD側 がパ リに 。の あるICC(国 際商業会 議所)と の連 携 を意図 してい た ことに注

意 す る必要が あ る。実際に も、 こうした流 れの中で、検討が 山場 を迎 えた1996年5月7日

にワシン トンD.C.で 、既 にICC側 が用 意 していた暗号政 策ガ イ ドライン案 をベー スに、

まず 「グローバ ル な暗号政 策 に関す るICC/BIAC/OECD共 催 のBusiness-Government

Forum」 が開催 された(BIACの フル ・ネー ムは、BusinessandIndustryAdvisary

CommitteetotheOECDで あ り、正確 には、上記の ドラフ トはICC/BIAC共 同提案に よ

るもので あった。 そ して その翌 日の5月8日 に、や は りワ シン トンD.C.で 、 まさに上 記

の ドラフ トをベー スに して(!)、OECDの 暗号専 門家会合 が開催 され てい る)。ICCは 世

界 中の民間企業が集 まって種々の問題 を検討す る場 と考 えて よいが、実 はア メ リカの意向

が強 く反映 され易 い。結論 を先に言 えば、暗号の ような問題 につ いては、ア メ リカの官民

が対立 しつつ、安全保障(経 済安全保 障)絡 みの局 面で微妙 に連携す る、 とい った ことが

起 き易 いので あ る。(ア メ リカの官民 間での頻繁 な人事 交流 も、若干 関係 す る。 この点 に

関 して、 ここで一 言すべ きは次 の こ とであ る。即 ち、 日本語版 ワ イアー ド1996年11月 号

107頁 以下 に既述 の 「勃発!!暗 号戦争」 を執筆 しているスチュワー ト・ベ イカー氏は、実

は元NSA(国 家 安全保障局)代 表顧 問 で あ り、NSAを やめ た後 も、OECDの 暗号 専 門

家会合 ・日本政府等の政策動向調査等 で一定 の重要 な役割 を果た しつつ、他方 で、 暗号製

品に対す るア メ リカ政府の輸出規制 につ いて、弁護士 としての立場 でアメ リカ企業 の側に

立 って種 々の調整 を してい たのであ る。 そ して そのこ とが、ICC/BIACの ドラフ ト作 成

作業 に も深 く関係す る。同氏のこの微妙 な立場 は、本文 で示 した点 との関係 で、極めて象
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徴的 な意味 を有 す るのであ る)。

暗号 との関係 で言えば、国際 的なテ ロ対策等(「 等 」が重要 であ る)の ために、 アメ リ

カ政府 は、後述の ごと く、一定 ビッ ト数 以上の暗号解読鍵 を有 す る暗号製 品の輸 出を輸出

管理法 で規制 してい る。 だが、 そ うした政府の政策は、国際競 争力が強い とされるア メ リ

カの暗号製品や暗号 関連産業 の国際展開 を阻害す る。そ こにア メ リカの官民の対立が あっ

た ことは、周知の とお りであ る(こ の点につ いては、石 黒 ・前掲[②]論 文(下)貿 易 と関税

1995年10月 号43頁 を見 よ)。

これは、 アメ リカ産業 の国際競 争力強化 をどこまで も志 向す るア メ リカ政府 自身に とっ

て も、悩 ましい問題 であ る。だか ら、一定 ビッ ト数 まで の暗号解読鍵 を有す る暗号製 品に

ついては、 アメ リカ政府 の認め る者(そ れが誰かが問題 である)に 鍵 を寄託 した上 でな ら

輸出 を認め る、 ということに なる。 そして、ア メリカ政府 は実際 に若干 の規制緩和 を、 こ

の点についてす るに至 って はい る(詳 しくは後述)。 他 方 アメ リカの 民間の側 も、政府が

安全保 障 目的等 で暗号通信 の内容 を、連邦盗聴法 の枠 内で解読す る必要性 自体 は否定 して

い ない。両者 の妥協点の模 索が それ な りに舞台裏 でなされ、 そ して、 ともか くそうした前

提の下に、ICCと 協力 しつつ、OECDで の議論が進む こ とに なったの であ る(EU域 内諸

国の動 向につ いては既に略述 した。 ちなみに カナダ も、 ア メリカの政策 に対 して ドイツ同

様懐疑的だ った)。

さて、OECD暗 号政 策 ガ イ ドラ イン最 終案(1996年12月)の 位 置付 け だが、各 国が そ

れ それ暗号政 策 を検討す る際 の指針、 そ して、各国が何 らかの国際協調 をす る際の指針 と

なる、 というのがその基本的性格 である(も とよ りこの点は1997年1月 の、いわば最終案

の改訂版 において も、変 わっていない。OECDGrouofExertsonSeourit、Privac

且ndIntellectualProertProtectionintheGlobalInformationInfra呂tructureDraft

GuidelineforCtoahPolic-anua1997versionDSTI/ICCPREGAH(96)

10/REV4DisLO6-Feb-1997参 照 。 ち なみ に、 このGroupofExperts云 々 の表 記 は 、 既

述 の1994年11月 末 か らのパ リで の イ ンフ ォ メ イ シ ョン ・イ ンフ ラ専 門家会 合 の、 正 式 名称

であ る)。96年12月 最終 ドラフ ト、 そ して97年1月 の上記 改訂最 終案 にお いて合 意 され た

8原 則 を、 まず列挙 してお く(便 宜 、パラグラフの番 号の整理 され た後者[97年1月]の

最新 の もののパ ラグラフ をも、「パ ラ[63]」 のご とく示 してお く)。

(1)皆 が信頼 で きる暗号手 法(cryptographicmethod)を 目指 す べ きこ と(パ ラ
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[63]一[65])、

(2)利 用 者 は いか な る暗 号 手法 の選 択 も各 国 の 関係 法 令 の 下 で 自由 た るべ き

(should)こ と(パ ラ[66]一[69])、

(3)暗 号手法の開発は市場主導 でなされ るべ きこ と(パ ラ[70]一[71])、

(4)暗 号手法の ための技術標準等(-criteriaandprotocols)

が国 内・国際両 レベ ルでオープ ンな形で整合 的に作成 され るべ きこ と(パ ラ[72]

一[73]) 、

(5)プ ライバ シー ・個人情報保護 の尊重(パ ラ[74]一[76])、

(6)各 国当局の 「合 法的ア クセ ス」(1awfulaccess:平 文 ・暗号解読鍵 ・暗号化 され

たデー タへ のア クセス)は 、 このガイ ドラインの他の諸原則 を最大 限尊重 した上

で、容認 され得 る(mayallow)こ と(パ ラ[77]一[80])、

(7)暗 号解読 鍵 の所 持者や それ にア クセスす る個 人 ・機 関の 「責任(1iability)」

が、契約 、国内立法 あるいは国際協 定(条 約)に よって明確 に定め られ るべ きこ

と(パ ラ[81]・[82])、

(8)暗 号政策 の名 の下に正 当化 されない貿易障壁が 設け られな いよ うにす るこ と、

あ るいはそれを除去す ることを含 む、各 国政府 の国際協力の必要性(パ ラ[83]一

[88])。

以上 の8原 則が そこで示 され ている。

言 りまで もな く、最 も問題 なのは(6)の 合 法的ア クセ スである。(6)でmayと あ るに

とどまるこ とは、 それ 自体が烈 しい議論 の末の妥協 であ る。アメ リカは もともと数年前 よ

り、合 法的盗聴のための各 国当局間 の国際 的 なネ ッ トワー ク作 りをす るべ く、(日 本 も含

めた)主 要諸 国 と協議 して来 ていた ようであ る(石 黒 ・前掲[②]論 文(下)貿 易 と関税95年

10月 号41頁 で、 この点 を示すア メ リカの文 書 も引用 しつつ、論 じてあ るので、 適宜参照 さ

れたい)。 そ うした方向 を制 度的に推進す る(つ ま り各国 に何 らか の義務 を負 わせ る)形

でこのガイ ドラインが出来上 が るこ とを、私 は最 も恐れ ていたが、最悪 の事 態は、か くて

ともか くも避 け られ そうな状況 である。

だが、要す るにこの点 も含め て、(1)の 原則に も若干示 されているよ うに、各 国が 自国

の主権 に基づ いて適 宜判断す る とい うこ とに なっただけであ る(97年1月 の上記改訂最終

案パ ラ[26]-96年12月 版 ではパ ラ[21]に あるように、 このガ イ ドラインは各国
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のsovereirihtsに 影響 を及ぼす ものではない、 とい うのが基本的前提 になってい る。

また、97年1月 の上 記改訂最終案 パ ラ[78]一 一寺6年12月 版ではパ ラ[69]に あ るよ

うに、 このガイ ドラインは1awfulaccessを 認め る立法 をすべ きだ とも、すべ きでない と

も言 っていない。 この点 につ いては完全 にニュー トラル なのであ る)。 各国が別途 国際盗

聴 メカニズム作 りをす るために条約 を結ぶ、等の展 開にな るこ とは、十分 あ り得 るこ とで

あ る。

こ の点 で、 注 意 す べ き は、(8)の 原 則 の 中 に、 「国 境 を越 え た 合 法 的 ア クセ ス は、 二 国

間 ま た は 多国 間 の協 力 な い し協 定 に よっ て行 わ れ得 る(maybeachieved)」 と あ る こ と

で あ る(97年1月 の上 記 改 訂 最 終 案 パ ラ[86]一 一96年12月 販 で は パ ラ[74]の あ との パ

ラ[new7])。 だ が 、 この 曖 昧 な書 き振 りか らは 、 あ る国 が一 方 的 に 自国盗 聴 法 の域 外 適

用 をす る こ とは 、 必 ず し も排 除 さ れ な い(ち なみ に 、1996年6月 段 階 で のOECDド ラ フ

ト一 般 原則(6)の 「キ イ ・マ ネー ジ メン ト」 の 項 に は 、"lnaninternationalcontext,

governmentaccess...shollldbeachiev已dthroughinternationalagreementandco・

operation,wherenecessaryforthesupplyofkeysordeciphereddataaccrossnational

borders."と あ った こ とに 注 意 す べ き で あ る。shouldが トー ン ダ ウ ン してmayと な っ た

の で あ る)。

そ もそ もア メ リカが 、政 府 の 認 め る者 に鍵 の寄 託 を し た上 で外 国(例 え ば 日本)へ の 暗

号製 品の輸 出 を認め る、 とい うス タンスであ ることの実際上 の意味 を、 じっ くり考 えるべ

きである。要す るにそれは、必要があったらアメリカ政府が合法的に(ア メリカ法の下で

合法 と言うのみ、他国の法制度において合法かは問わない?)、 日本の企業や個人の暗号

化 された通信内容を、その通信がアメ リカ国内でなされたのでない場合にも(D解 読で

きるよ うにす る、 とい うこ とである。

そこに、1995年 の 日米 自動 車摩 擦 の際に 日米のマス コ ミで報 道 されたCIAの 盗聴 の問

題 をインプ ッ トして考 えた とき、問題 の本質が明 らか とな るはずで ある。テ ロや脱税 、マ

ネー ・ロー ンダ リング等の犯 罪防止 のために、 「合法的ア クセス」 とい う名の盗聴が 当局 に

よ り行 われ るこ と自体 は、厳格 な法 的条件(要 件)の 下 でな ら、誰 しも一概には否定で き

ない。 だが、 この種 の制 度 が容 易 に ス ピルオーバ ーす る危険性 が、問題 なの であ る。 ま

た、国ごとに、個人の人権保障に深 く絡む当局の盗聴を、一体 どんな条件の下に認めるか

が異なるのに、勝手に他国の側か ら盗聴をされてしまう、とい うあり得べ き事態の展開
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一
を、どうや って防いだ らよいのか。 そこが問題の本質 なのであ る。

既述の ご とく、 日本の場合 には、憲法21条 の定め る 「通信 の秘密」 との関係 での問題 で

ある。注意すべ きは、仮 に合法的盗聴の ための条約が作 られ、 日本が それを批准 した とし

て も、条約 で憲法の規定 を骨 抜 きに出来 るのか(答 えは否)、 とい う大 問題 があ るこ とで

ある。 また、 日本の 当 に対 しては、 自 らが盗聴 をす る背後で、外国 の当局(通 商摩擦の

関係当局を含み得る!)が 外国で日本での通信を傍受しているという構図が相当程度の現

実味 を帯びて いるこ とに.十 分留意 した'え での政策決定が、強 く望 まれ る。 とか くゲー

ト・キーパーが不在で国際感覚 の乏 しいのが霞 ヶ関の実態だが、事柄 は 日本 の安全保障、

そ してほか な らぬ人権保障(但 し、 クロス ボー ダー なそれ)に 、深 く絡む のである。

古典 的 な戦 争 よ りも、 「見え ざる戦 争[invlsiblewar)」 としての通商摩 擦、 そ して経

済安全保 障が、 ここでの主た る関心事 となる。暗号化 された通信が、 アメ リカの領域 を通

過 しておれば、 それ を盗聴 ・傍受す るのは何 ら 「域外」適用ではないか ら、 アメ リカが 自

国法のみ を基準に 自由に出来 る、 とい うこ とも言われ得 ないではない。

だが、 この 点につ いては、OECD暗 号 政策 ガ イ ドライン最 終案 に も、(8)の 原則 との

関係 で、暗号デー タが 自国領域 内を通過す る際に、 それ を暗号政策のみ に基づ いて阻害す

べ きではない{should)、 とい う条項が あ る(97年1月 の上記改訂最終案 パ ラ[87]

96年12月 販で はパ ラ[74]の あ とのパ ラ[new8])。 こうした阻害行為 が十分 に起 こ り得

る こ とを意識 した条項 であ る。 だが、 そ こで の押 さえは 十分 で ない。や ん わ りと した

shouldだ し、他 の政策、例 えば通商政策 と合体 しておれば よい、 とい うこ とに もなる。

この点 で再 度注意すべ きは、 このOECD暗 号政策 ガ イ ドライン作成作業 にお いて、以

前の案 には次の よ うな条項が あったが、 それが消 えていることである。す なわち、1996年

6月 段 階 で のOECDド ラ フ トで は、IVの 一般 原 則(7)の 「責 任」の 項 に、≡

holder曲0111dbelia田efordi呂clo5uTeofaketoalawfullyauthorisedagencywithin

thesamecountryasakeyholder,ortoanaencinanothercountrinaccordance

withaninternationalareεmellt."と の条項が あ り(上 記のアンダー ライン部分 をつ なげ

て見 よ。なお、そ こで国境 を越 えた外 国当局へ の鍵 の リリー スが、国際協定に基づ くもの

として想定 され ていたこ とに も注意せ よ!)、 暗号解読鍵 の寄託 を受 け てい る者が 「外国

の」当局 か らの命令 で鍵 を リリー スした際の 「責任 」 を、否定す る方向で考 える規定が、

上記の ごと くあ ったのだが、結局 それが消 え、前記の(7)の 原則 の中で、 この点で 多少暖
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昧 な条 項 が 置 か れ るのみ とな っ て い るの で あ る。 前 記最 終 案 の規 定 を、 こ こで示 して お こ

う。97年1月 の 上 記 改 訂 最 終 案 パ ラ[82]後 段(96年12月 版 で は パ ラ[72]後 段)で あ

る。 そ こには

"Akeyholdershouldnotbeliableforprovidingcryptographickeysorplaintext

ofencrypteddatainaccordancewithIawfulaccess.Thepartythatobtains

lawfulaccessshouldbeIiabIeformisuseofcryptographickeysorplaintextthat

ithasobtained."

と あ る。 「国境 を越 え た1awfulaccess」 の 真 の問題 点 が 規 定 上 明 示 され ず、 かつ 、

国 際協 定 に よっ て それ を行 うべ きだ 、 とい った縛 りもな くな り、 あ い ま い な もの とな っ て

し ま った の で あ る。

な お、"lawfulaccess"に は 、 暗号 解 読 の鍵 をユー ザ ー が紛 失 し た場合 の 問題 も含 ま れ

て い る(例 え ば97年1月 の上 記 改 訂 最 終 案 パ ラ[80]一 一96年12月 販 で はパ ラ[70]参

照)。 ち なみ に、"lawfulaccess"の 定 義 は、97年1月 の 上 記 改訂 最 終 案 パ ラ[56](96年

12月 版 ではパ ラ[49])に お いて 、"accessbythirdpartyindividualsorentities,includ－

ユ里99⑪vemmerlts,toplaintext,orcryptographickeys,ofencrypteddata,inaccordance

withlaw"と な って い るが 、 「政 府 に よる合 法 的 ア クセ ス(盗 聴!)」 の 問題 を一 緒 くた に

規 定 した ため 、 問題 の焦 点 が ボケ て し まっ た観 が あ る こ とは、 否 め な い 。

こ こ で一 点 注 意 してお け ば 、 鍵 の 寄 託 等 が 国 際 取 引 との 関係 を含 め て な され る際 に、 契

約準拠法が問題 となる。 その契約関係 に どこの国の法が適用 され るかの問題 である。 その

準拠法 を例 えばア メリカの どこか の州 の法 として しまうと、知 らない間に 自分 の鍵 が リリ

ー スされ た場合 等の紛争(民 事紛争)に つ いて、 日本 の裁判所 で争 った ときに も、基本 的

にその州 法(そ してそ こで妥 当す るア メ リカの連 邦法)に 基づ いて判 断 され るこ とに な

る。鍵 の寄託 を含 む メカニズムは、 前記ガイ ドライン案 では 「キイ ・マネー ジメン ト・シ

ステム」 と呼ばれ るに至 ってい るが、 ともか く、例 えばア メ リカ系 の寄託機 関(認 証 機

関)の 日本進 出等 との関係 で も、 注意 を要 する点 である。 ちなみ に、前記の第1原 則 との

関 係 で97年1月 の 上 記 改訂 最 終 案 パ ラ[65]96年12月 版 で は パ ラ[57bis]。 若 干 の

文 言 の変 更 が あ るの で前 者 の文 言 を示 す に は、 以 下 の 規 定 が あ る。 即 ち

"lntheinterestsofusertrust
,acontractdealingwiththeuseofakeymanage-

mentsystemshouldindicatethe'urisdictionswhoselawsaltothatsstem"
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一
との規定である。 あま りうまい表現 ではないが、上記の契約準拠法選択 の問題 がそ

こで扱 われ ているの である。

さて、外国 での出来事 について 自国 の盗聴法 を域外適用 した りす ると、正確 にはそれが

露見す る と(後 述の ご とく、1996年12月 の暗号製品 ソフ ト及びハー ド]に 関す るアメ リ

カ輸 出管理 法上の規 制 とこのOECDガ イ ドライン とは、重要 な部分 において、極め て微

妙 な主義 の不 整合 を生 じさせ てい る[1]。97年1月 の上 記改訂最終 案 パ ラ[79][89]

96年12月 販 ではパ ラ[68][70]と の 関係 での問題 である)、 ユーザーや 外 国側 の

反発 を招 いた りして、 とか く面倒であ る。 この点について、 自国テレコム関連産業 の国際

競争力の維持発展 をはか る意 図をも強 く有 しつつ 、 自国 を国際通信のハ ブ とし、極 力世 界

中の通信 が 自国 を経 由す るよ うに持って行 ければ、実 に都合が よい。一 私 がア メ リカの

当局者 だった ら、 まず そ う考 える。

この観点 か らは、 日本企業の インター ネ ッ ト ・サーバーが好ん でア メ リカ国内に置かれ

る傾 向にある とい う現象 も、 また、主 としてアメ リカの事業者に よる国際 コールバ ック ・

サー ビスが通信料金の安 さのみの理由 で注 目され るこ とも、誠に都合が よい。特 に、 国際

コールバ ック・サー ビスの場合 には、例 えば 日本か ら中国への通話 が、 アメ リカ発 日本へ、

アメ リカ発 中国へ、の二本の通話 に置 き換 え られ る。第三国間の通信 も、すべてア メ リカ

発 となるの である。 しか も、法執行 目的での合 法的盗聴 をサポー トす る通信 システム作 り

をア メ リカ の キ ャ リア 等 に命 ず る連 邦 法 は 、 既 に1994年10月 に 成 立 して い る(石 黒 ・前 掲

[②]論 文(下)貿 易 と関税95年10月 号43頁 以 下 で検 討 したCommunicationsAssistancefor

LawEnforcementActで あ る。 連 邦盗 聴 法[OmnibusCrimeControlandSafeStreets

Actof196818U.S.C.§2510-2520]を 含 め、 こうした法規 はアメ リカの管轄 下の企 業、

つ ま りアメ リカに拠 点 を置 き、 もし くはアメ リカ との関係 で一定程度以上 の事業 活動 を営

む者 には、広汎 に適用 され得 る)。 もはや、準備万端整 った り、 とい う感 じであ る。

そこにさ らに、 スパ イ衛 星用の軍事技術 の転用 に よる、 イ リジウム計画等の低軌道移動

衛星 システム の登場 である。そ してそれがGIIの 一つ の理想的 な姿だ、 とい う見方 がア メ

リカ経 由で世界 に広が りつつあ る。 どこの 国の領 土(領 空 は別!)を も経 由せ ずに、世界

中 どこか ら どこへ でも、 ダイ レク トになされ得 る通信 である。そのシステムの根幹 を握 っ

ておれば、一層世界 中の通信 は筒抜けに なる(但 し、単 に聞かれるのみ なのか。 そこが問

題 でもあ る)。 たしかに誠に都合 のよい 「理想」であ る。
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一
かくて、かつての ロー マ帝 国で も出来 なか ったよ うな隠微(淫 靡?)な 世界制 覇が、

着々 と世界 の どこかで準備 されて い る、 といったら言い過 ぎであ ろうか。私 はそ うは思わ

ない。

ここにおいて、暗号製 品に関す るアメ リカの輸出管理 につ いて、若干 見てお く必要が、

出て来 るこ とになる(関 係者 の間 で若干混乱が あるようなので、 は っき りさせ ておかねば

な らない)。

IIIア メ リカの暗号製品輸 出規制 とキイ ・エスクロ構想

家管轄権 との関係 を含 めて

国

1996年10月1日 、アメ リカの ゴア副大統領 に より、暗号製品の輸 出規 制(輸 出管理)の

緩和 をす る旨の声明が出された(GoreStatementonEncrtionProosalOct,1

1996)。56ビ ッ トまで の鍵 の 長 さ の もの につ い て、 一 定 の条 件 の も とに今 後 は輸 出 を認 め

る との 内容 の もの だ が、 問題 は そ の条 件(要 件)で あ り、 それ に つ いて は

"
...contingentuponindustrycorn皿itment呂tobuildandmarketfutureroducts

thatsupPortkeyrecovery.,,

あ る い は

"
...contingentoncommitmentsfromexorterstoexlicltbenchmark日and

mile呂tone5fordevelopingandincorporatingkeyre{三 〇veryfeaturesintotheir

productsandservices,andforbuildinthesuortininfrastructureinternation－

坐 皿"

とあ る。 と くに、最後 の"internationally"に 注意すべ きであ る(!)。

「キイ ・リカヴ ァ リー」 とあるが、 この時点 にお いて既 に、 ア メ リカ政府 は 「キイ ・エス

クロ」 の ことを、 こ う呼ぶ ようにな っていた。56ビ ッ トまでの暗号解読鍵 の長 さの ものに

つ いては、輸 出ライセ ンス を与 える時点で キイ ・エス クロ、つ ま り政府 の側の合法的盗聴

を担保 す るための鍵の寄託 の システム を現に有 していな くとも、 当該企業が その方向で鋭

意努力 し、 その成果 を実施 す る旨の コ ミッ トメン ト(約 束)を す るな ら、 ライセ ンス を与

える、 とい うことであ る。だが、"Therelaxationofcontrolswilllastuptotwoyears."
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とそこに あるよ うに、 この規制緩和 は、 あ くまで 「時限的」な ものである("the鯉 と

塑relaxationof[export]controls"と もある。 なお、 ソフ ト ・ハー ドともに対象 とな

る)。

それが なぜか の理 由についての私 な りの考 えを、(殆 ど 自明に近 いこ とだが)あ らか じ

め示 してお こ う。従 来のア メ リカ輸 出管理法 による規制 においては、40ビ ッ トまでの鍵長

の ものが リミッ トだ った。 この程度 な らば、NSAやCIA等 が十分 自力 で解読 で きるか

ら、 とい うのが その理由の ようである。 だが、一方 では、既述の ごと くアメ リカの強い暗

号製 品が海外 でのシェア を十分取 れぬこ との問題 と不満 もあ り、他方 では、 とにか くア メ

リカの息 のか かった暗号製品で極 力世界 を席巻 しておいて、同時進行的 に国際 的なキイ ・

エス クロ・ネ ッ トワー クを築 き(企 業側 にそれ を築かせ)、 いつで もアメ リカ政府 が国際的

盗聴 をで きる ようにす る。そ して、 その一 方的措 置(!)の 裏付 け をもって、他 の諸 国 と

の国際盗聴ネットワー ク作 り(二 国間 ・多国間の国際協定による 「共助」枠組みの設定)

を行 う、 とい うのが全体 戦略 であろ う(後 述 の諸点が これ を見事 に裏付 け る)。 日本 で言

うCA(認 証機関 ない し登録機 関)も 、 もとよ りその ターゲ ッ トであ る(既 述。邦銀等 に

おいて も十分 この点 を認識すべ きであ り、かつ、 この種 の 「盗聴」が、制 度のス ピルオー

バーの問題 として、単 に通信 内容 を 「聞かれ る」 のみでな く、殆 ど立証不 能の状 況におい

てデー タ改 ざん ・捏造 ・消去、等の破壊 活動 をも、 もた らし得 ることに、 注意すべ きで あ

る。 と くに メッセージ蓄積型通信サー ビスが最 も危ない)。

この ゴア の 声 明 に お い て は、"Exortεr呂of56・bitDESoreuivalentencrtionrod－

uctswouldmakecommitmenttodeveloandsellroductsthatsuorttheke

reco題ry島ysternthatIannouncedinJuly."云 々 とあ り、かつ、暗号製 品についての規制

権限が国務省 か ら商務省 に移 されてい る(そ れ 自身は、いわばポー ズの類 いであ り、実際

の規制 とはあ ま り関係 しない)。 他方で、ア メ リカ政府が政府用 のいわゆるkeyrecovery

productsの 購入拡大 を続け るか ら頑張 れ、 といった メ ッセー ジ もそ こにあ る。 そのか わ

り、56ビ ッ トの ものについてのライセ ンス(1回 の審査 で6カ 月有効)は 、上記 のコ ミッ

トメン トに基づ く進捗状 況 を更新の際に審査 され、かつ、2年 経 って もいまだ キイ ・リカ

ヴァ リー をサ ポー トしていないな ら、 もはや輸出は認め られない とされ ている。

こ うした国家安 全保 障(経 済安全保 障 を含む!)の 裏付け を鮮 明に す る、極め て戦略

的な規制緩和(し か も是が非でも輸出をしたいアメリカ企業を飴 と鞭で巧妙に政策誘導す
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る"暫 定的"な 緩和措置)の 真の意図が、 日本側 ではかな り情緒的 に受 け取 られてい るよ

うで、私 は重大 な懸念 を有 して いる。 この点 は、1996年12月 の商務省 の規則 に即 して更に

後述す る。 ここでは、補足的に2つ の点 を示 してお こう。

まず、 モンデ ックスの場合 の暗号鍵が40ビ ッ トのみだった とい う点 につ いて。 モンデ ッ

クスは当面ア メ リカの領域外 での実験等 を行 ってい るが、 アメ リカでそれ を行 うこ とが既

述 のCRYPTOと い う暗号 国際学会 の こ こ数 年 の議論(特 許 関連 での それ を含 む!〉 と

の関係 で ど うか、 との既述 の点 は措 くとして も、ア メ リカ輸 出 管理 法上 の再 輸 出規制

(reexportcontrols)と の関係が有 り得 る。 もともとア メ リカの輸 出管理法 は、 同国の反

トラス ト法以上 に烈 しく 「域外適 用」 されて来た ものであ り(石 黒 ・前掲 国際的相剋 の中

の国家 と企業3、36、98頁 、 同 ・前掲 国際民事訴訟法93頁 注230、 小 原喜雄 ・国際的事業活

動 と国家管轄権[平 成5・ 有斐 閣]279頁 以下、等参照)、 ポス ト ・ココム の問題状況 にお

いて も、む しろその牙は、規制範 囲 を限定 しつっ、逆 に強化 されて いる(小 原 ・同上319頁

以下)。 その独特 の 「再輸 出」概念 は、常にエン ド・ユーザーが誰か を直視 し、かつ、一 国

の中でのユー ザーの移転 も 「再 輸 出」(ア メ リカか らのダ イレ ク トな輸 出に対す る 「再輸

出」、 であ る)に あたる とされ る。 当該技術が一体誰 の手にわ た るのか を、常 に問題 とす

る規制 方針 の現れが、 この再輸 出規制 なのであ る。 モンデ ックスの場合 も、 あるいはそこ

を意識 して、 問題のない40ビ ッ トまでに鍵長 を下 げて いたのでは ないか、 とも思 われ る。

だが、 その点(安 全 性の レベ ル)を 顧客 に開示 しないことの問題 は、別 に ある。

次 に 、1996年7月16日 の ネ ッ トス ケ ー プ 社 の プ レ ス ・リ リー ス(NetscaGranted

ArovalbU.S.GovernmenttoDistributeHihlSecureVersionsofNaviator,

July16,1996)に お い て、 同社 が 初 め て128ビ ッ トの 鍵 長 の 暗号 ソ フ トを イ ン ター ネ ッ ト

(な い しイ ン トラネ ッ ト)の ダ ウ ン ロー ド用 に使 用 で き る 旨、 ア メ リカ政 府 の許 可 を得 た、

との点 で あ るが 、 そ こに も"lnternationalversionsofNetscaeNaviator...arelim－

itedtoa40-bitkeasreuiredbtheU.S.overnment."と あ る よ う に 、 あ く ま で こ れ

は アメ リカ国 内でのダウンロー ド用 である(な お、石 黒 ・前掲[⑥]論 文71頁 の*1[暗 号技

術]の 注参照)。 それが認 め られ た とい うこ とは、ア メ リカ国内か ら更 に海外 に流れ るこ

との抑止の ための メカニズム としてアメ リカ政府 を納得 させ るだけの ものが、そこにビル

ト・インされてい る、 とい うこ とを意味す る。 そして、 その後 に56ビ ッ トまでの緩和 「等」

(後述)が 、既 述の コミッ トメン トを代 償 としてな された、 とい うこ とにな る。
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さて 、

くこ と とす る

以上 を前提 として1996年12月30日 のア メ リカ商務 省"暗 号輸 出規制"を 、見 てお

(DeartmentofCommerceEncrtionReulations,FederalReister

Vol.61No.251,pp.68572-68587)。 も とよ りこれ は既 述 の ゴア の声 明 を具 体 化 した もの

で あ り、 ア メ リカ輸 出管理 法 の も とでの 輸 出管 理 規 則(EAR:ExortAdministration

Regldations)の 、(既 述 の意 味 に お け る極 め て 戦 略 的 な)「 暫 定 的(interim)」 改 正

(1998年12月31日 ま で)で あ る(な お 、 時 限立 法 た る輸 出管 理 法 は1994年8月20日 に 失 効

した わけ だ が 、 大 統 領 が 同年8月19日 のExecutiveOrder12924[60FR42767,42527]

に よ り国際 緊 急経 済 権 限 法 を発 動 して、 そ の後 も効 力 を有 しつ づ け て い る[Department

ofCommerce,supra,atp.68576])。

事 実 、 こ の規 則 の 冒頭 頁(ld.atp.68573)に は

"Theplan[oftheAdministrationannouncedonOct
.1,1996]envisionsaworld・

widekemanaementillfrastructurewiththe酷eofkee呂crowandkerecoΨer

encryptbnitemstopromoteelectroniccommerceandsecurecommunications

whllerotectinnationalsecuritandublicsafet.Toprovideforatransition

riodforthedevelomentofthiskemanaementinfrastructure,thisrule

permitstheexportandreexportof56・bitkeylengthDESorequivalentstrength

encryptionitemsundertheauthorityofaLicenseException,ifane却ortermal{es

satisfactorycommitmentstobuildand/ormarketrecoverableencryptionitems

andhelbllildthesuortinint邑rnationalinfrastructur母.Thispolicywillapply

tohardwareandsoftware."

と あ る。 そ こ にす べ て が 示 され て い る、 と言 え る(Ibidに は 、"Thisinitiative

willpreservesuch[export]controlsandfosterthede草 胡opmento王akeymanagement

infrastructurenecessatorotectimortantnationalsecuriandlawenforcement

concerns."と あ る。 これが、私 が最初 か ら懸念 してい た 「国際 的盗聴 ネ ッ トワー ク」作

りの問題 であ る。 しか も、一方的措置 としてア メ リカは、それを実行 しよ うとして いるの

である。 なお、Ibidに おいて、"alldestinations,exceptCanada"と あ るこ とに も、若干

注意 を要す る。カナ ダは、OECDで の暗号政 策 ガ イ ドライン作成作 業 にお いて、 ア メ リ

カのキイ ・エス クロ構 想 を警戒 して いた国の一 つで ある。ア メ リカが国際通信関連の いわ

ゆ る国際計算[清 算]料 金につ いてのベ ンチマー ク規制 を、や は り1996年12月 に行 った際
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に も、 カナダに対 してはベ ンチマー ク設定 を見合 わせ ていた ことが、 ここで想起 され る。

石 黒 ・貿易 と関税1997年3～5月 号連載論文参照)。

ところで㌧ 実は この規則 では、56ビ ッ トの鍵長 までの もののみでな く、 の もの につ い

て の 規 制 方針 も決 定 さ れ て い る。DepartmentofCommerce,supra,atp,68573ffに よ れ

ば 、 商務 省 の この ライ セ ン シ ン グ ・ポ リシー で は、(1)一 定 のmass-marketencryption

software,(2)KeyEscrow,KeyRecoveryandRecoverablesoftwareandcommod-

ities,(3)Non-recoveryencryptionitemsupto56-bitkeylengthDESorequivalent

strengthsupportedbyasatisfactorybusinessandmarketingplanforexporting

recoverableitemsandservices,(4)Allotherencryptionitemsと に 分 け た規 制 が な さ

れ て い る。 日本 で は上 記 の(3)の み が 注 目され てい る訳 だが 、 そ れ 自体 、 ア メ リカの 全体

的 意 図 を見 失 うもの と して、極 め て危 険 で あ る。

さて 、 順 に(1)か ら規 制 の概 要 を見 て行 こ う。 この(1)に つ い て 、40ビ ッ ト(ま で)の

鍵 長 の この カ テ ゴ リー の もの は従 来 か ら規 制 が緩 い が 、 ただ、 オ ブ ジェ ク ト ・コー ドのか

た ちの ものの み(encryptionsoftwareinobjectcode亜)に つ い て緩 い規 制 な の で あ

って 、 ソー ス ・コー ドにつ い て は、 別 途 審 査 が な され る(他 の カ テ ゴ リー に つ い て も同様 。

Id.68575.)。 そ こで規 制 外 とさ れ な い と、 カナ ダ以外 へ の輸 出 及 び再・輸 出 は個 別 審査 が 必

要 で、 これ は ケー ス ・バ イ ・ケー ス で 審査 され る(な お、Id.68583fの こ の(1)の カ テ ゴ リ

ー に関 す る ガ イ ドライ ン[Su1芭1nentNo .6toPart7姐]に お い て は 、 鍵 長40ビ ッ トま

で の デー タ暗 号 化 ア ル ゴ リズム で あ る こ と等 の要 件 の 下 に簡 略 な許 可 が 与 え られ.る とす る

際 、"the已yexchangeusedindataencryptionmustbe...[a]ublickealorlthm

withakeyspaceIessthanorequaltoa512bitmodulusand/or;...[a]symmetrical

algorithmwithakeyspacelessthanorequalto64bit5;and..工t]hesoftwaremust

notallowthealterationofthekerna昭em飢tmechan蛤manditsa呂80ciatedke

sacebth芒useT田anotherr⑪ram,..."等 々の、鍵の交 換等について のやや こしい

規制が伴 ってい るこ とが示 されてい る。 この点 も十分 注意すべ きであろう。 もとよ りこう

した点 は、 このカテゴ リーだか らア メ リカか らの輸出規制が緩和 されたはず なのに、 アメ

リカ側 のパー トナーが いろいろ と我 が国企業 の側 での行 動に注文 を付けて くる、 とい った

形 で顕在化す るであろう)。

(2)の カテ ゴリー(KeyEscrow,KeyRecoveryandRecoverablesoftwareand
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一 －
commodities)が 、重要 である。鍵 長の ビッ ト数 にかか わ らず個別審査の例外 が これにつ

い て も認 め られ る(但 し、 その仕 向先 国 は キ ュー バ ・イ ラ ン ・イ ラ ク ・りビア ・北 朝 鮮 ・

シ リア ・スー ダ ン を除 く)。 その 申請 がfavorableconsiderationを 受 け るため に は、 輸 出

及 び再 輸 出 に先 立 っ て(priorto)商 務 省 を満 足 させ るkerecoveraentが 特 定 され、

か つ 、 同 じ く商 務 省 を満 足 させ る よ うなs色curitolicie8for呂afeuarditheke{sor

othermaterial/informationrequiredto⊇[!]ciphertextasdescribedin…

mentNo.5toart742が 確 立 さ れ、 更 に 、 輸 出 及 び再 輸 出後 もそ れが 維 持 され る こ とが

必要 だ、 とされ て い る(輸 出 者 又 は再 輸 出者 が 自分 でkeyrecoveryagentた ら ん とす る

と き も同 じ要 件 。 なお 、SulementNo.5toart742に つ いて は後 述)。

さ らに、 この(2)の カ テ ゴ リー につ い て も次 の方 針 が 示 され て い るこ とに、 注 意す べ き

で あ る。 即 ち

ヒ《Requestsforone ・timereviewofrecoverableproductswhichallowgoΨernment

o伍cialstoobtain,underproperlegalauthority乱ndwithoutthecooerationor

knowledeoftheuser,theplaintextoftheencrypteddataandcommunications

willalsoreceivefavorableconsideration."

純 然 た る犯 罪 捜査 や テ ロ防 止 な らば ともか く、 広 範 に 定 義 され た ホ ワ イ トカ ラー 犯 罪や

企 業不 祥 事 等(こ こ で も 「等 」 が重 要)を 念 頭 に置 い て考 え る必要 が あ る。 犯 罪者 に盗 聴

を告知す るこ とは馬鹿 げているが、そ うでない場合 につ いて、既述の制度 のス ピルオー ヴ

ァーの実例 をもインプ ッ トして考 えた とき、 と くに上記 引用部分 の 「ユーザー の協 力な し

に、あ るいはその者 が知 るこ とな しに」官吏が盗聴 をす るとい う構 図が、そ こに示 されて

いる。 しか も、 こ うした シス テムの国際 的定着 をfosterす るのが、 この規 制緩 和政 策の

実像 なので ある。「規制 は悪」・「競争は善 」 といった昨今の教条主義的市場原理 主義者の子

供 じみ た発想 とは無縁の、「国益剥 き出しの規 制緩和」、 なのであ る。

なお、 こ こであ らか じめ既述 のOECD暗 号政 策ガ イ ドラインに今 一度立 ち戻 って考 え

るべ き点 が あ る(若 干、予告 してお いた点 で あ る)。1997年1月 の前記 改訂 最終 案 パ ラ

[79][80](96年12月 販 ではパ ラ[68][70])に は、lawfulaccessの プ ロセスは、 国内法 に

したがってauditedorreviewedで きるように、記録 され るべ きだ(should)と されてい

る。その前 の文 はmustゆ え、 これ 自体、 トー ンダ ウンした規定ぶ りではあ る。 また、そ

こには、暗号解読鍵 へのIawfulaccessの プ ロセ スにおいては、「秘密 をプ ロテ ク トす る
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ための鍵」 と 「他 の 目的 オ ン リー に使 用 され る鍵 」 との 間 で区 別 せ よ(must)と あ り、 続

いて

"Acryptographickeythatprovidesforidentityorintegrityonly(asdistinctfrom

acryptographickeythatve1'i五esidEntityorinte繭tyollly)曲 〔川1dnotbemade

availablewithouttheconsentofindividualorentitinlawfulo賠essionofthat

已."

とある。猛烈な論争 の結果 の妥協 であろ うが、微 妙 な鍵 の分 類問題等 は別 として、

前記 の商務省規則 に 「ユ ーザー の協 力 なしに、 あるいはその者が知 るこ とな しに.1官 吏が

盗 聴 を す る と い う構 図 が 示 さ れ て い た 点 と の 関 係 が 、 問 題 と な る 。

実 は 、DepartmentofCommerce,supra,atp.68575に お け るTecoveryellcTyptioll

productsの 定 義 自 体 が"encryptionproducts(includingsoftware)thatallowoTern-

mento伍cialstoobtain,underproperlegalauthorityandwithoutthecooperationor

knowledgeoftheuser,theplaintextoftheencrypteddataandcommunications"と な

っ て い る の で あ る 。

し か も(!)、 若 干 先 走 っ て こ こ で 言 及 し て お け ば 、Id.68582の"SupplementNo.4to

Part742-KeEscroworKeRecoveProductsCriteria"に は 、 ユ ー ザ ー の 協 力 な し

に 、 また 、 ユー ザ ー が 知 る こ とな しに 、 政 府 の 官 吏 が復 号 化 の た め の鍵 を手 に入 れ られ る

よ うに な る ま で、 その 暗号 製 品 の 機 能 がinoperableで な け れ ば な ら な い(shall)と い っ

た こ と も示 され て い る し、 更 に、 この 新 規 制 方針 の 基 本 を示 す 次 の よ うな 一文 も見 い だせ

る。 即 ち

¶【Sincetheestablishmentofakeymanagementinfrastructureandkeyrecovery

agentsmaytakesometime,BXA[DOC]will,whiletheinfra5tructureisbeillg

built,considerexportsofkeyrecoveryencryptionproductswhichf乱cilitate

establishmentofthekeymanagementinfrastructurebeforeakeyrecoveryagent

isnamed."

と の 一 文 であ る。 そ こ の"facilitate"の 語 に注 意 すべ きで あ る。 明 らか に そ こで商

務 省(ア メ リカ政 府)は 、 令 す ぐ起 こ るか も知 れぬ 外 部 か らの テ ロ等 へ の 対 策 よ りも、 長

期 的 なkeymanagementinfrastructureの グ ロー バ ル な整備 を、優 先 させ て い る(!)か

ら で あ る。 まず 輸 出 させ て お い て、 そ の上 でか か る シ ス テム の構 築 を急 ぐ(急 がせ る)の
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である。

また、Id.68582fの"SulementNo.5toPart742-KeEscroworKeRecove

AentCriteriaSecuriPoliciesandKeEscroworKeRecoveProcedures"に

も、 い ろ い ろ と恐 ろ しい こ とが 書 か れ て い る。

と くに、 か か るエ イ ジ ェ ン ト(KeRecover酬)の 備 え るべ きSecur趾yPolicies

の(3)に は 、lawfulaccessの 要 請 の あ った事 実 、鍵 を渡 した か否 か、 誰 が要 請 を した の

か、 等の 点 につ いて の[当 局 の]許 可 な き情報 の開示(unauthorizeddisclosureof

information)を プ ロ テ ク トす る ポ リシー を実 施 せ よ(shall)、 と あ る。 この 点 な ど、 前

記のOECD暗 号政策 ガイ ドライン案 の規定(1997年1月 の前記改訂最終案パ ラ[79][80]

一一96年12月 版 ではパ ラ[68][70])の 基本 的趣 旨 との関係 で
、大 いに問題 とな る点 であ

ろう。 「アメ リカ政府 の合法的盗 聴 を担保す る」のみ な らず、 「盗聴の事実 ・要請 の有 無

等に対す る守秘義務」 を、 アメ リカ側事業者が、法 的に負 う、 とい うことであ る(そ の事

業者の日本の拠点がいかなる立場に置かれるか[!]は 、従来の輸出管理法の域外適用事

例 か ら推 察 す べ き こ とで あ る)。 商務 省 は 、 か か る エ イ ジ ェ ン トが しか るべ き基 準 を満 た

さな い場 合 に は、 いつ で も輸 出 ライ セ ン ス を取 り消 す 権 限 を保 有 して い るが、 と くに ア メ

リカ の領 域 外 にKeyRecoveryAgentが 置 か れ る場 合 に は、(当 該 国 の政 府 との協 議 を適

宜 ま じえっ つ[asappropriate(!)])そ れ が 商 務 省 に と っ てacceptableな ら ば(い か な

る意 味 で ア ク セプ タ ブ ル とされ るか が 問題 で あ る1)、 こ れ を認 め る 旨 の 注(Note)を 別

途付 して い る(ld.p.68582)。

次 に、 前 記 の(3)の カ テ ゴ リー(No吐recg㎜encryptionitemsupto56・bitkey

lengthDESorequivalentstrengthsuortedbasatisfactobusinessandmarketin

幽nforexportingrecoΨerableitemsand呂ervices)に つ いて の この商 務 省 規 則 の概 要 を

見て置 こう(Id.atp.68574)。 輸 出段階 ではア メ リカ政府の キイ ・リカヴァ リーへ の要求

を満 た してい ないが、当該企業側が2年 間の この暫定規則の有効期 限中(1997年1月1日

か ら始 まるそれ)に おいていかな るステ ップで キイ ・リカヴァ リー一・システムへ の移行 を

行 うかが、一々、 そ して定期 的にチェ ックされ る。 そこで も、ア メ リカ政府が アメ リカ国

内だけ を考 えて いる訳ではない ことに、十分 注意すべ きである。 「連邦盗聴法 の(過 度 な)

域外適用 を輸 出管理 法 ・同規則 でサ ポー トす る」構図 は、鮮 明であ る。 そ して、 この カテ

ゴ リー に つ い て は 、SUppl㎝entNα7topart742(Id .atp.68584)に 従 う事 が 必 要 とさ
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れ る 。 そ こ で必要 と され る コ ミ ッ トメ ン ト ・プ ラ ンの 中 に は、"benchmarksandmile-

stonesforincorporatingkeyrecoveryfeaturesintoproductsandservices,andfor

supportingkeymanagementinfrastructure,includingkeyrecoveryagent(s)"を 含 むべ

きで あ る(should)、 と もさ れ て い る(こ こ だ けの こ とで は な い が、 「サ ー ビ ス」 と あ る点

に も十 分 注 意 せ よ!)。 な お、 か か る個 別 ラ イ セ ン ス の例 外 措 置 の 更新 の た め に は、6カ

月毎 に商務 省 に対 して上 記 マ イル ス トー ン の進 捗 状 況 の 報告 が 義 務 づ け られ て い る。

最 後 の(4)の カ テ ゴ リー(Allotherencryptionitems)は 従 来 通 りケ ー ス ・バ イ ・ケー

ス で処 理 され る。

な お、 以 上 すべ て の 前提 と してId.atp.68574に 示 され て い る こ とは 、 ア メ リカ以 外 の

ソー スか ら同 等 の 暗号 製 品が 入 手 可 能 で あ っ て も、 か か る規 制 が か け られ る、 とい うこ と

で あ る(大 統 領 のExecutiveOrder13026,section1(a)が 引 用 さ れ て い る)。 なお 、U.S.

perso11に よ るア メ1」カの 外 で の 技術 指 導 へ の 規制(禁 止Id.atp.68584)と の 関係 で

は、学会や講義で暗号 関連 の議論 をす るこ とが、 それ 自体 としては(byitself)違 反の意

図(intent)あ りとは されな い、 とあ る。従 来 は、 こ う した こ とで も、輸 出管理 法上 の

「再輸 出規制」へ の違 反 とされ、大 きな問題 となってい たこ とを、想起 すべ きであ る(石

黒 ・前掲 国際的相剋の中の国家 と企業9頁 、等参照)。

以上が、1996年12月 の この商務省規則 の概要 である。単純な規制 緩和でない ことは明 ら

か である。 また、すんな りとアメ リカの高 度な暗号製品が(安 く!)手 に入った とい うこ

とでそれに飛 びつ くと、 クロスボー ダー な国際的盗聴(そ れがあ った こ と自体 に対 して も

守秘義務がかか ってい る)の 餌食 にな り得 る、 といったことを事 前に考 えて置 く必要 のあ

るこ とも、 それ な りに理解 で きるはずであ る。

さ らに、継続的な暗号 自主技術 開発 レベ ルの維持 ・発展の、(経 済面 を含 めた)国 家安全

保障上 の重大性 も、以上 の点か らして、 明 らかであ ろ う(NTTの 研 究所の分断 は、かか

る意 味で、 自衛力の一 方的放棄 を意 味す る。絶対に してはな らな い 川 。

なお、1997年1月28日 に、新任 の 「暗号特使(USEnvoforCtoah)」 たる

AmbassadorDavidAaronの 、"InternationalViewsofKeRecove"と 題 した講 演

が 、RSADataSecurityConferenceの 場 に お いて な され た。 そ こで も

"Second
,andveryimportant,theAdministrationwilllicensetheexportof

encryptionproducts,of亘 理algorithmand≡keylength,iftheincororatel{e
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との 点 が示 され て い る(if以 下 が重 要)。 ア ー ロ ン特 使 は外 国政 府 との 暗 号 政 策協

調 の ため に任 命 され た の で あ り、"Mygoalisaninternationalconsensusonthedeve1-

opmentofalobalkemanaementandkerecovearchitecture-onethatwill

fosterrobustanddependabIesecurityfortheIoba]infoTmat{oninfra5tructurεwhile

protectingpublicsafetyandIlational8ecurity."と の 目的意 識(私 が 前 記① 論 文 以 来 懸

念 して 来 た事 柄!)が 、 鮮 明 に示 され て い る(同 特 使 の 日本 訪 問 も、 そ こで メ ン シ ョン さ

れ て い る!)。

面 白い の は、 そ こに 、殆 どす べ て の 国 の 政 府 が 、56ビ ッ ト鍵 長 のnon-keyrecovery

productsの 輸 出規 制 緩和 を(前 記 の コ ミッ トメ ン ト付 きで あ った と して も)、 自国 の安 全

を危 険 に さ らすunhappyな も の と して い る、 との指 摘 の あ る こ とで あ る。 ア メ リカ 国 内

で の コ ン トロー ル の な い こ と(absence)が 懸 念 さ れ て い る よ うで あ る。 そ の 前 後 の 指 摘

を併 せ考 え る と、私 に は、 今 回 の輸 出規制 緩和 は 、外 国政 府 に 危機 意 識 を抱 かせ つ つ 、 上

記のコンセンサス作 りを加速化 ・確実化するための、相当高度な国家戦略に基づ くものの

よ うに、 思 わ れ て 来 る(な お、"Asmanyofyouknow,wehaveincludedasmanyUS

busin日 田rerε 肥ntati題saso85ibleollthεUSdeleatiolltoth偉OECDmeetinon

ellcryption."と もされてい る。 日本 のOECD戦 略は全 くなって いない し、企業側 も、 同

じパ リのICCが 前記 暗号政 策ガ イ ドライン作成 作業 に、既述 のご と く深 く関 与 してい た

のに、殆 ど無関心であ った ことも考 える と、 こ うい う国が生 き延 び られ る訳が ない[!]、

との嘆 きを、今 更なが ら深 くせ ざるを得 ない。残念 である)。

IV1996年9月 のアメ リカ財務省主催 の会議 とその周辺事情 か

ら見 た 「電子マネー と金融政策」

1995年9月19～20日 に ワ シン トンD.C.で ア メ リカ財 務 省 主 催 の会 議 が 、 既 述 の ご と く

開催 され た(U.S.DeartmentoftheT祀asurConference:TowardsElectronic

Mone&Bankin:TheRoleofGovernmentheldonSet.19-20,1996)。 ア メ リ カ の

金 融当局 者(FDICや 通貨 監督庁[OCC]を 含 む)の ほかIRSやFTC、 税 関、 そ して海
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外 か らはBOE(イ ングラン ド銀行)等 、多彩 な顔触れ であ り、 ア メ リカ側 は まさに、既

述 の ごとく 「揃 い踏み」状態 であった。 なお、 この会議の概要 については、吉永高士 「米

財務省 が電子マネーセ ミナー を開催一一普 及 は50～70年 先 との ・リー ド・シテ ィコー プ会

長見解 も」金融財政事 情1996年9月30日 号32～34頁 の簡単 な紹介 もあ るが、何 た る副題の

付け方か、 とまず思う。吉永・同上34頁 によれば、「財務省代表をは じめ米政府関係者か ら

は、電子マネー分野でアメリカが主導的役割を担っていくとの姿勢が異口同音に繰 り返さ

れた」 とある。本稿 で これ まで論 じて きた諸点は、 いわば こうしたア メ リカ当局者 の意図

を根底 において支 えるインフラ整備 との関係 での営為 だ、 とい うこ とにな る(D・ チ ャウ

ム氏 とそのデ ィジキャッシュ社が ア メ リカにいわば根 っこを置いてい ること、 まさにアメ

リカ主導 のインターネ ッ トを利用 したのが そのデ ィジ ・キャッシュであ ることを、再度想

起せ よ!)。 吉永 ・同上 頁には、上記 引用部分 にす ぐ続 いて、 「ただ し、 いずれの講演者 も、

具体的政策 につ いて踏み込 んだ見解 を打ち出す とい うよ りも、歴 史的考察 を含 めた現状分

析 と今後の方向性に対す る認識 を示す に とどまった」 とあ る。 だが、遂 にアメ リカ政府が

直接動 き出 した(!)、 との点が まず もって重要 なので ある。

さて、 ここでは、 この会議の たた き台 として財務 省のス タッフが用意 した非公式ペーパ

ー("AnIntroductiontoElectronicMoneIssuesrearedfortheU .S.Deartmentof

theTreasurvConference:TowardElectronicMoneandBankin:TheRoleof

GovernmentSet.19-201996Wa呂hinollD.C.writtenbstafffromtheU.S.

DepartmentoftheTreasuryofnces"… … 以 下 、DOT,supraと し て 引用 す る)の ほか 、

この 会 議 に提 出 され た もの を含 め 、 関 係 す る い くつ か のペ ー パ ー を適 宜 参 照 しつ つ 、若 干

の 点 を示 して お こ う。 まず 上 記 の会 議 に提 出 され た もの と して

・KenoteAddressbSecretarRobertRubin(以 下 、Rubin,supraと し て引 用)

・RemarksbAlanGreensanChairmanBoardofGovernorsoftheFederal

RぱerveSystem(以 下 、Greenspan,supraと し て 引 用)

・RemarksbEuenA .LudwiComtrollerofCurrenc(以 下 、Ludwig,supraと

し て引 用)

関 連 す る文 書 として

・FDICGeneralCouncil's inionNo.8(Aust2,1996):StoredValueCards61

Fed.Reg.40490(以 下 、FDIC,supraと し て 引用 す るが、 頁 はFed.Reg.に 載 る前 の
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Noticeの も の で示 す)

・ComtrolleroftheCurrencStoredValueCardSstem[GuidanceonSmart

Card/StoredValueCardRisksOCCBulletin96-48(Setember31996)(以 下 、

OCC,supraと して 引 用)

・RemarksbWilliam .McDonouhPresidentFederalReserveBankofNew

YorkbeforetheBAIConference:TheNationalPaentSstemWashiton

D.C.(October8,1996)(以 下 、McDonough,supraと し て 引用)

・RemarksbGovernorEdwardW
.KelleJr.FRB:AttheSeminaronBankin

SoundnessandMonetarPolicinaWorldofGlobalCaitalMarkets,Sonsored

bIMFWa5hi皿tonD、C,(畠nuar291997〕

ま ずDOT,supra,Executivesummaryか ら見 て お く

もの こ とで は あ るが)「 電 子 現 金(electroniccash)」 は 、

(以 下 、Kelley,supraと し て引 用)

。 そ こで 目立 つ 点 と して、(い つ

ヨー ロ ッパ 諸 国 で はrelativel

commonだ が、ア メ リカではいまだ初期 の発展段 階 に ある、 との 認識が、

され て い る。

manaementofthemone

た だ 、 政 府 の役 割 を考 え る上 でtheissuanceof玉ealtender:

と も か く も示

andthe

sulandtheamentssstem等 の 点 が消 費者 の権 利 等 々

とともに挙 げ られ てい る点 は、重要 であ る。 しか しなが ら、不 十分 な分析 に基づ くpre-

matureanduncoordinatedactionamonggovernmentagenciesofdecisionsは 、技術革

新 を、そ して恐 ら くは(perhaps)グ ロー バル市場 での ア メ リカ企業 の実効 的競争 を阻害

し得 る、 との指摘 もなされて いる。

ヨー ロ ッパ との対比 とい う点では、以下の2点 が重要 であろう。 まず、電子 マネー(電

子現金 この2つ の語が さした る区別 な く用 い られ る傾 向が、上記 の各文書 においては

見 られる)の イシュアー を銀行(banks)に 限 るか否かの問題 があ る。Id.atp.25,31,35

に 示 され た よ うに 、EUの1994年 の レ ポー ト(Id.atp.35で はWorkingGrouponEU

PavmentSstemReorttotheCounciloftheEuroeanMonetarInstituteon

PrepaidCards[May,1994]が 参 照 さ れ て い る)で ＼ 電 子 マ ネ ー(electronicmoney)の

イ シ ュア ー を銀 行(な い しcreditinstitutions)に 限 定 す る考 え方 が 示 され て い るが 、 そ

れ に対 す る反発 が 強 い。Id.atp.25で は 、 これ は 「競 争 と技術 革 新 に対 す る不 必 要 な バ リ

エ 」 であ って、 この 点 も含 め て市 場 に委 ね るべ きだ 、 とされ て い る(ア メ リカ側 か らの 同

様 の 声 として、 例 えばKelley,supra,atp.4.な お 、Rubin,supra,atp.3に お け る
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impediments極 小化の考 え方に も、 この点が裏 打ち され ているのであろ う)。

次 に、若干屈折 した形 で ヨー ロッパ との対比がな されてい る点 として、DOT,supra,at

p.26,34fは 、EUの プ ラ イバ シー 保護 を問題 とす る(Directive95/46/ECoftheEuro-

peanParliament=郵 政 省電気通信局 ・電子情報 とネ ッ トワー ク利用 に関す る調査研 究

会報 告書[平 成7年8月]10頁 以下 の言及す る1995年 のEU個 人情報保 護指令 であ る)。

便 宜、上記郵 政省報告 書 を引用す れば、 その25条(4項)は 、「EC委 員会 が、 第三 国が

……十分 なレベ ルの保護 を保証 して いない と認定 した場合 には、 メ ンバー 国は当該 第三国

へ のデー タの流通 を阻止す るために必要 な措置 を講 じなければな らない」、 とあ る(な お、

日本がザル法としてのいわゆる値入情報保護法を有するのみの寂 しい状況であることと、

それがゆえのEU側 か ら日本へのTDF越 境データ流通 ス トップの危険については、

私 は再三 注意 を喚起 して来て いる。例 えば、石 黒 ・ボーダー レス社会へ の法的警鐘[平 成

3・ 中央経済社]293頁 以下)。

ところが、DOT,supra,atp.35は 、 この規定 に よってEUメ ンバー 国が、ア メIl力 政

府のinvestiationの ために必要 な、 コン ピュー タで処理 された個 人 デー タの転 送 を禁止

す るこ と、の可能」1生を懸念 しているのである。 もっとも、 この点は、本稿IIIま での論述 と

関係 す る点ではあ る(な お、Id.atp.28,45は 、不正行為 防止 とい う法執行上 の観点か ら

TheBankSecrecAct上 の取引記録 の保 存 ・提出の問題 に も言及 してい る。従来 は金融

機 関に対 して然 るべ く命令 をす るこ とで対処 できたが、電子マネー の普 及に よる金融機関

のdatachokeointsと しての機能 の希釈化が 、そ こで懸念 され てい るので ある。 同 じ問

題が.わ が外為法 の今般 の大幅規制緩和 に よって も生 じ得 ること[1]に 、最 も注意すべ

きであろう)。

さて、電子マネー に関す るアメ リカでの論議(既 述の各 ペーパー か ら判 断 した限 りでの

それ)に おいては、概 してそれがllテ イル中心の小 口支払 いで用 い られ る、 との前提が あ

る(ld.atp.5;Rubin,supra,atp.2;Kelley,supra,atp.3.な お 、Greenspan,supra,at

p.8は 、 後 述 の 舘inioraeと の 関 係 を 論 ず る 際 に こ の 点 を 前 提 と し て い る し、

McDonough,supraは ペ ー パ ー の タ イ トル 自体 が"TheTransformationoftheRεtail

PaymentsBusiness"と い う もの で あ った)。 また、Rubin,supra,atp.4が 言 及 す る1996

年6月 のG-7デ ン バ ー ・サ ミッ トで の 、 電 子 マ ネー(そ のinternationaldimensions!)

の 問 題 を検 討 すべ きだ とす るア メ リカ政 府 の 提 案 にお い て も、 リテ イ ル分 野 で の そ の検 討
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が主 眼 で あ っ た よ うで あ る(DOT,supra,atp.35)。

な ど、Id.atp.30に は"Byanymeasure,electronicmoneyplaysaminorroleinthe

US.economyand...thatroleisnotIikeltoincreaseantimesoon."と あ る(南 北

戦 争 前 の ア メ リカか ら説 き起 こすGreenspan,supraに も、全 体 と して そ う し たニ ュ ア ン

スが 感 じ取 れ る)。 だ が 、DOT,supra,atp.14に は 、 と くに イ ン ター ネ ッ トの よ うな オー

プ ン ・シス テ ム 経 由 で 電 子 マ ネー が 、 ア メ リカ で広 範 に用 い られ る よ うに な る に は少 な く

と も2年 は か か る(atleasttwoyearsaway)と あ り、 さ らにATMと 同 様 の展 開 に な

る とす れ ば、 最 初 の5年 間 を過 ぎれば劇 的 に 利 用 が 増大 す る可 能性 もあ る、 と して い る。

上 記 の各 文 書 に お い て、 電子 マ ネー 問題 の マ グニ チ ュー ドが ど う と らえ られ て い るの か

を、 更 に こ こで見 て お こ う。 まず 、G-10諸 国 の 中央 銀 行 に よ るバ ー ゼ ル支 払 ・決 済 シ ステ

ム委員会(BIS)で の電子マネー 問題 の検討(Id.atp.36)と の関係 で、同委員会 の委員長

でもあ るFRBニ ュー ヨー クのMcDonough,supraの 見解 が重要 と思 われ る。 そこに示 さ

れた彼 の見解 は、 グ リー ンスパ ン氏のそれ とは若干異 な る。紙ベースの非効率 なシステム

が次 第に置 き換 え られ て行 くであ ろ うこ と(Id.atp.1)を 前提 に、電子 マネー を多額 の

ドル支払 いに用 いる企業が 出て来れば状況が変化 す るこ と(Id.atp.2)を 含め、一定 の

一 が、予期されている(Id.atp.4)。この

点 で、DOT,supra,atp.12fが 言 及 す るPC-basedelectroniccashに つ い て、 そ れ が

壁arat杜amentssstemを 構 成 す る可 能 性 を有 して い る旨の 認 識 が、 そ れ な りに そ こ

で示 され て い る こ とに も、 注 意す べ きで あ る。 いず れ に して も、Id.atp.36の 結 論 部 分 に

お い て、 このDOTの 文 書 は、 電 子 マ ネー ・シ ス テ ム に よ り、 将 来 的 に は 国 内 的 及 び 国 際

的 な支払い システムに大 きな変革 の生 じ得 るこ とを、示 してい るのである。

それは また、 電子マネー取 引が それ な りの{大 きな)リ ス クを伴 い得 るこ とを、裏か ら

示 して もい る。G-10諸 国 の 前 記バ ー ゼ ル 委 員 会 は、 そ の 意 味 で 注 意 深 く事 態 の 展 開 を監

視 して行 く方 針 だ が(McDonough,supra,atp.2)、 そ れ とは別 に、OCC,supraが

storedvaluecard中 心 なが ら、 電 子 現金(electroniccash)に 関 す る リス クの分 析 を行

っ て い る こ と 、 そ し て 、 通 貨 監 督 庁 のLudwig,supra,atp.2が 、"theneedtoplanfor

anddevelopriskmanaementsstemsfore-monesstems"を 訴 え て い る こ と に 、 注

意すべ きである(こ の点 につ いては コンセンサスが あ る、 とされて いる)。

この ことを、顧客(消 費者)の 側 か ら見 た場合 に問題 とな るのが、Id .[Ludwig],atp.

一36一



L

3fの 言 う"informedchoices"の 問 題 で あ る。 消 費 者(顧 客)へ の 情 報 開示 が モ ン デ ッ ク

ス の場 合 に十分 か 、 とい った点 が まず もっ て想 起 され るが 、 デ ィス ク ロー ジャー の規 制 は

ど うな って い るの か 。 まず、DOT,supra,atp.24ff,42ffに よ る と、 連 邦EFT法 やFed-

eralReserveのReulationEの デ ィ ス ク ロー ジ ャー の 規 制 は 、 消 費 者 向 け の 電 子 的

debit取 引(な い しシステ ム)に は適用 され るが、電子 的cash取 引(な い しシ ステ ム)

への それ らの適用 は明確 でない とのこ とであ る。 ただ、RegulationEに ついては、FRB

が 同ルール を改訂 し、限定 的なが らstoredvaluecardsを カバーす る意向、 とされてい る

(Id.atp.43-一 一 が引用 されてい る。 この改訂が

aduatedisclosureofrisksinvolvedwithelectronicmoneを 確保 す るための ものであ

る こ とにつ いて は 、McDonough,supra,atp.3)。

な お 、DOT,supra,atp.22狂 は 電 子 マ ネ ー 問 題 につ いて の 「政 府 の 役 割 」 に 言 及 す る

が 、 通 常 の 「小 さな政 府論 」 とは別 に、 こ こ で は政 府 が 前 面 に 出 て行 くべ きだ("ifnot

betheexclusiveissuerofelectroniccash"と あ る とこ ろ[Id.atp.22f]が む しろ 注意 を

引 く)、 との議論の あ るこ とも、 そこに示 されてい る。だが、現状 で不用 意に政 府が動 く

こ とには慎重 たるべ きだ とい うのが、 このペーパーの、そ して、既述 の ごと くアメ リカで

の現在の論調の基本 であ る。つ ま り、(1)消 費者への適切 な保護 、(2)電 子マネー犯罪

への実効 的規 制の程度、(3)国 際 的な諸 フォー ラムでア メ リカ政府 の提 言すべ き問題、

等 を考慮 しつつ、市場 に当面解決 を委 ね ては どうか、 とい うこ とであ る(ld.atp.23)。

新味 はない。 その際、上記 の(1)の 消 費者への適切 な保護 に関 して、Id.atp.24が 、電子

的 なdebitsstemsに 対 して 「電子的 なcashsstems、 つ ま り、E・cashinstruments"へ

の従来の法規制 の適用 は1essclearだ 」、 として い る点が、 デ ィス クロー ジャー に関す る

上記の点の前提 とな る。

本研究会 におけ る岩 原教授 の報告 においては、 ア メ リカのEFT法 の適用 可能性 が議論

され ていた。そ して、私 の記憶が正 しけれ ば、同教 授は、 イシュアー ・顧客 ・店 の トライ

ア ングルが維 持 され る限 りにお いてはEFT的 法律構 成で 「電子マ ネー」 問題 を把 握 で き

る とも言 えるが、 第三 者にそれが直接譲渡 され る形にな るとそ うも行 かず、結局 は 「金券

(貨幣 ないし通貨)」 としての法律構成 をす るほかない、 との方向に相 当程度傾 くものだっ

た(ち なみ に、私及 び岩井 克人教授 は、一層端的に そう考 えてい る。 そ して、相 当程度電

子マネーが普 及 した段 階でこれは 「貨幣 通貨)だ とい う政策変更 が、一体 なされ得 る
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の か を、 強 く疑 うの が私 、 及 び[こ れ も私 の 記 憶が 正 しけ れ ば]、 岩 井 教 授 の 立 場 、 とい

うか 基 本 的 な危 機 意 識 の 内実 とな る)。 な お、Ibidで は 、 電 子 現 金 のmostissuersは 、

"inalllikelihood
,willcontinuetobesubjecttosomeformofregulation"と い う奥 歯

に 物 の 挟 ま っ た よ うな 言 い方 を して い るが、 こ れ は、 イ シュ アー を銀行 に 限 るべ きか 否

塑 、 とい う既 述 の論 点(Id.atp.24f)と 関 係 す る。但 し、 ア メ リカ的 な シ ナ リオ に沿 っ

て 純然 た る一 般 企 業 等 が イ シ ュア ー とな る場 合 を考 え る と、 いか な る規 制 が そ こで な され

得 るか は、 興 味 深 い問 題 と して残 る(ち な み に 、 既 述 のEFT法 の 適 用 可 能 性 と絡 む が 、

Id.atp.48に お いて 、"[1]tisuestionablewhetherelectroniccashsstemsinvolvethe

issuanceofapaymentorder..."、 との指 摘 の あ る こ とに も、 注 意 すべ きで あ ろ う)。

DOT,supra,atpp.55ffは"Financialsy5ternrisk[!]oversight"を 取 り扱 っ て い る。

電 子 マ ネー を 「シ ス テム ・リス ク」 との 関係 で検 討 す る視 点 は、極 め て 重要 で あ る(な お、

岩 村 ・前 掲 書 が 既 述 の ご と く説 くよ うに、 スー パ ー ・ペ イ メ ン トの一 層 の効 率 化 の ため に

電 子 マ ネー を用 い る こ とは、 い わば 必 然 の流 れ で あ ろ うが 、 その 際私 と して は、 処 理 時 間

の 短縮 が、 か え って リス ク顕在 化 の 際 の対 策[そ れ も一 層 の緊 急 を要 す るこ とに もな り得

る]を 立 て る上 で 、扱 いづ らい事 態 を生 じ させ な いか 、 若 干 危惧 して もい る)。 一 般 的 な

金 融監 督 や 金 融 倒 産 問 題 とは別 に 、 こ こで は預 金 準 備 率 規 制 と預 金保 険 の点 を、 若 干 見 て

置 こ う。

FederalReserveに よ るマ ネ ー ・サ プ ラ イの コン トロー ル 手 段 で もあ る預 金 準 備 率 規 制

(12C.F.R.204.1の 列 記 す る対 象機 関 に対 す るそれDOT,supra,atp.59)に つ い て

の 、 このrε5erΨereuirementsに つ いて は 、 次 の指 摘 がIbidで な され て い る。 即 ち

"TheFederalReservehasinformallyindicatedthatbala
ncesofbank-issued

electroniccashonstoredvaluedeviceswouldbetreatedastransactionaccount

"deposits"sublecttoreserverequirements
.(SeeStatementofViceChairman

AlanS.BlinderbeforetheSubcommitteeonDomesticandInternationalMone-

taryPolicyoftheCommitteeonBankingandFinancialServices,US.Houseof

Representatives[October11,1995],atp.12.)"

そ こ にdevicesと あ る点 、 「非公 式」 とい っ て も議 会 の 公 聴 会 の場 で の もの た る こ とに、

注 意す べ きで あ ろ う。

な お、 こ こで 、 岩 村 ・前 掲 書(電 子 マ ネー 入 門)に 戻 っ て考 え よ う。 「電 子 マ ネー が 金 融
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政策の運 営 を難 し くす る」か どうかの問題(岩 村 ・同上153頁 以下)で ある。 「預 金者の大

半が預金 の引 き下 ろ しを現金 でな く電子マネー のかた ちで求 め るようになれ ば、金融機 関

が必要 とす る現金や 準備 預金 の量は大 き く減 って しま う」ため、「金 融政策の効果 に影響

しそ うに思 える」が、 「オー ソ ドックス な金 融理論 の立場」(以 上、 同上 ・160頁)か らは、

そ うはな らない、 とされ る。だが、 そこには 「電子 マネー発行残高 とい う債務 負担は当然

に法定準備率 の対象 となるで しょう」、 との前提が あ る。 「電子マネーの発行額 をハ イ ・パ

ワー ド ・マネー供給 を通 じて乗 数的に コン トロー ルす る……法定準備 率の効 果 を重視 すれ

ば、 電子マ ネーが登場 して も金 融政策の有効性 は損 なわれそ うにない、 そ う考 えることも

で き」(以 上、 同上 ・161頁)る 、 とされてい るのである。 だが、つづ く162頁 には 「本 当に

そ うで しょ うか」 とあ り、「何 事 に も程 度 問題 とい うの が あ」 る、 とあ る。岩 村 ・同上

(163頁 以下)は 、そ こか ら 「通 貨発行益 」(seiniorae)の 問題 に移行 し、「も し、民 間

金融機関 の発行 に なる電子マネーが銀行券 を押 しの けて通貨の首座に就 くとすれば、 この

膨大 な通貨発行 益が国庫 に納付 されずに民間金融機関 の もの となるはずで……そ うした予

想が生 じれば……19世 紀の ゴー ル ド・ラ ッシュさなが らに電子マネー発行 ビジネス」への

「殺到」現象が、金融機 関のみ な らず 「 の 界の人 たち も」巻 き込 んで生 じ得 る、 とさ

れている。そ して、その 「副作用」 として(岩 村 ・同上164頁)、 「一つ にはインターバ ンク

金利の予想 を超 える上昇 」が考 え られ、「例 えば準備率 の引 き上 げ」 でそれに対処 す るこ

とも考 えられ る(同 上 ・168頁)、 とされて いる(DOT,supra,atp.32で は、Federal

Reserveの 側 で電子現金[ca8h]をdeositと 見 るか どうかが、 それに対 して準備 率規 制

がかけ られ るか どうかの点 の境 目となるこ とについて、注意が喚起 されてい る)。

だが、 ノン ・バ ン ク ・イシュアー は どうな るのか(岩 村 ・同上159頁 では 「普通の銀行」

をイシュアー として 「取 り敢 えず」想定 してい る)。 当面 イ シュアー を銀行 には限定せず、

市場 に委 ね る、 とい うのがア メ リカの政策ス タンスであ る。DOT,supra,atp.59fに は、

既述の ご と く非公 式なが らFederalReserveが 準・備率規制 をかけ る意 向 を示 して い るこ

エ との関係 で、 こ うなる とノン ・バ ンク側 にcostadvantag皇 が与 え られ る、 とい う点 を

指摘 す る。だが、 その先 は、か え ってそれが銀行側 に対 し、 自分 自身 ではな くnonbank

entitiesに よって電 子マネー を発行 しよ うとす る強 い インセ ンチ ィヴ を与 え るこ とにな

る、 と され る に とど ま っ て い る(な お 、既 述 の 通 貨 発 行 益[seillioraε の 問 題 につ い

て は、DOT,supra,atp.33も 一 言 のみ して い るが 、Greenspan,supra,at7ffは 、 かつ て
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のア メ リカ[NationalBankAct制 定 前 の ア メ リカ]に お い て 、 ま さ に8ein{oraeを

狙 亨て」⊇riΨatecu汀encyが 発 行 され た歴 史 を 回顧 しつ つ 、"Today,therecontinuetol)e

incentivesforprivatebusinessestorecatureseignioragefromthefederalgovern'

ment."[Id.atp.7]と す る。 だ が、 プ リペ イ ド ・カー ドや トラベ ラー ズ ・チ ェ ッ クの場 合

も同 じだ、 との角 度 か ら、 む し ろ こ の 流 れ を肯 定 的 に 評 価 す るか の ご と くで あ る。 そ し

て、storedvaluecardsor``digita】cash"の イ シュ ア ー の 側 での、strongbalancesheets

andubliccreditratinを 有 す るsecializedissuincororationsの 設 立 に も、 言及 が

なされている。複雑 な もの を、私 は感 ず る)。

もしそ うなれば、岩村 ・前掲書の前提 も狂 って しま う。「電子マネー に対 して準備 率が適

用 されている限 り」(岩 村 ・前掲書164頁)、 とい うのが議論の前提 だったか らである。 そこ

で生 じるパニ ックを、私 は(恐 ら くは岩井克人教 授 も)、最 も懸念 す るのである。 しか も、

日本 の中のみ をどう固めた として も、 インターネ ッ ト経由等で、 日本 の中には外国 でイシ

ユーされた電子マネーが どんどん流入する(円 建てのもの も含む!)。 外為法の大幅規制

緩和が折 り悪 しく(!)こ の時期になされることにより、既述の 一

(DOT,supra,atp.28)の 意味 を も有す る、「"外為関所"と しての銀行 」 も、機 能 しな く

なる。 これがパ ニ ックでな くて、何 であ ろうか。単 な る 「国内空洞化 」の加速化 のみで済

めば、む しろ御 の字だ、 とさえ言 いた くなるのが昨今 の 日本 の制度改正(改 革)論 であ

る、 と私 は思 う。

ところで、電子マ ネー のdeosits性 は、預 金保 険制 度 との関係 で も、大 きな 問題 とな

る。DOT,supra,atp.25は 、銀行 の発行す る電子現金(cash)の 中に は預金保 険の対象

とな るもの もあろ うが(some...may)、 ノン・バ ン ク・イシュアー が発行 した ものはその

対象外 だ とし、銀行 の発行 した ものにつ いて も、預 金保 険で担保 され るもの とそ うではな

い もの との で、顧 客(customers)の 側 で混乱 のない よ うにす る政策上 の必要 性 を指 摘

す る。 この 点 はIbidfn.20に も示 され て い る よ う に、FDIC,supraを 踏 ま え た もの で あ

る。 この文 書 は、FDICの 側 で 、Id.atp.6fn.6に 示 され た シス テム ・リス ク ・準備 率 規

一 題のあることを別に意識しつつも、預金保険

支払 いの前提 とな る 「預金性 を、 それ ぞれの電子マ ネー ・システム ご とに細 か く分析 ・

判断 した ものであ る。 その詳細 は ともか くとして、微妙 な方式 の違い(最 も分か りや すい

例で言えば、例 えばカー ドに電子マネー をダウンロー ドした段階で顧客 のアカ ウン トか ら
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預 金 が 引 き落 とされ るか 否 か、[Id.atp.5])に よ って預 金 保 険 の対 象 とな っ た り、 な ら

なか っ た りす る との 点 が、 そ こに示 され て い る(そ れ を踏 ま え たDOT,supra,atp.55で

は 、"0]ncethefundsarewithdrawnfromtheaccount,thebecomeunrotected

unlessplacedinsomeotherill3ureddepositaccount."と さ れ て い る。 ち なみ に、FDIC

が 管 財 人 と して行 動 す る場 合 に ど うな るか は、 この分 析 とは別 だ 、 と され て い る点 に も注

意 を要 す る。FDIC,supra,atp.24)。 こ う した 点 の顧 客 へ の 適 切 なデ ィ ス ク ロー ジ ャー

が、 別 途 大 き な問題 とな ろ う。

以 上 、 ア メ リカ の 金 融 関 係 政 府 当 局 者 の 指 摘 を若 干 追 っ て 見 たが 、 一 連 の 論 述 の最 後

に、Ludwig,supra,atp.4の 次 の 言葉 を引用 して 置 こ う。

尾Whilewearemindfulofthedangersofactingprematurely
,wa{tintool⑪nto

addressproblemsalsowillimedethefulldevelomentofthisromisinmar－

≧."

だ が 、私 は 、 電 子 マ ネ ー の普 及 よ り も前 に手 を打 って 置 か な い と、 もはや 手 遅 れ とな る

の で は な いか 、 との危 機 意 識 を強 く有 す る(恐 ら くは岩井 教 授 とと もに な お、 同教 授

は、 電 子 マ ネ ー 問題 は、 典 型 的 な 「合 成 の 誤 謬 」 と、 それ に よ る 「市場 の失 敗 」 の 予 測 さ

れ る場 合 だ とされ、 技 術 面 か らの西 垣 通教 授 の 危機 感 、 そ して私 の そ れ との間 で、 か くて

三 者 の 認 識 は 見事 に一 致 した)。 な お、 この 点 で は 、McDonough,supra,atp.3が

"[0]necanimaginethatg
overnmentmightfacestiffresistanceto亘 理policy

initiativeslateinthedevelopmentcycleafterlargeamountsofmoneyhavebeen

investedbytheprivatesector."

と し て い る こ とが 注 意 さ れ るべ きで あ る(但 し、 同 氏 の これ に続 く指 摘 は 、 国 内

的 ・国 際 的 な教 育 ・研 究 の努 力 でか か るpolicyrisksに 対 処 せ よ と言 うの み で、 説得 力 が

な い)。

V小 括

電子マネーと暗号政策に関 して、多くの法律問題が派生することは、私 も十分承知 して

いる(本 研究会でも、岩原教授が、その大論文たる岩原 「電子資金移動(EFT)お よび
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振込 ・振替取 引 に関 す る立法 の 必要性 ジュ リス ト1083号55頁 以下 、1084号97頁 以下、

1085号80頁 以 下 、1086号80頁 以 下 、1087号136頁 以 下 、1089号306頁 以 下 、1090号132頁 以

下、1092号85頁 以下 、1093号95頁 以下、1094号121頁 以下[平 成8]で 詳 細に展 開 され た

解 釈論 の応用 可能 性、 との見地 か ら、重要 な報 告 を して下 さった)。 だが、 それが通 貨

(貨幣)だ と言 った途端 に、状況が ガ ラ リと変 わ る場面 も相 当程 度予想 され る(な お、外

貨の取 り扱いについては、石黒 「外貨 とは一体何 なのか?一 ■外国金銭債務論序説」貿易

と関税1994年4月 号110頁 以下、同5月 号44頁 以下、 同6月 号46頁 以下、参照)。 私 は、岩

井教授とともに(同 教授がこの点について適宜執筆 をされるのを心待 ちにしつつ!)、 早

い段階でその旨明確な国家的宣言をするべ きだ、 という立場である。

岩原教授は、岩原 「銀行の決済機能 と為替業務の排他性」鴻常夫先生古希記念 ・現代企

業立法の軌跡 と展望[平 成7]529頁 以下 、 と くに570頁 以下 で、 「預 金通貨以外 の決 済手

段……の規制 の必要性」 を、「プ リペ イ ド・カー ドの規制」 を含め た検 討において、論 じて

お られ る。 同上 ・581頁末尾の行 以下の慎重 な指摘 をさ らに一歩進め、清水 の舞 台か ら思 い

切 って飛 び降 りる覚悟 で臨 まない といけない問題が、私 に とっての電子マネー であ り、 ま

た、暗号 政策 なの であ る。 日銀 とNTTと を是 が非 で も結 び付 けね ば、 と私 が 固執 した

の も、それが故 である。

なお、我が 国での電子マネー(そ して信 じられぬこ とに暗号 も1?)の 検討が、殆 ど完全

な 「丸 ドメ(ま るで ドメ ス テ ィ ッ ク)」 状 態 に あ る こ とは、 遺 憾 で あ る。 そ の 意 味 で は、

既 述 のRubinsuraat.4が 、"[E]1ectronicmodesofamentareinternationaland

alltheseissuesareointohavetobeconsideredinaninternationalcontext."と 明

確 に 断 じて い る こ とを、 想 起 す べ きで あ る(Ludwig,supra,atp.3fも 同 様 で あ り、bor-

derlessnatureofelectroniccommerce;jurisdiction、 そ して 準 拠 法 問題 の存 在 に言 及 し

っ っ 、`虐[Eleotronicmoneistrulaninternationalhenomeno血"と 述 べ て い る)。

そこか ら先は、ズバ リ私の専門領域での問題 となる。かつて私は、従来の私の国際金融

取引 ・国際金融規制(域 外適用問題や共助の問題 も含む)に 関する研究の全体像 を一覧性

のある図にまとめた(石 黒 「国際金融の抵触法的考察(1)」 貿易 と関税1992年6月 号47頁

の、多数 のキイ ・ワー ドを繋 げた"配 線 図"で あ る)。 「電子マ ネー と暗号政策」 に関係す

る事 項にマー クを付けて見 よ うと思 って付 け出 したが、全 く意味がない ことに気づ いた。

殆 ど全項 目が関係す るのであ る。 そして、 それ を握 った者(国)が21世 紀の金融、 そ して
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世 界を掌握す るこ とに なるのであ る。
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1は じめ に 電気通信 と国際規律

電気通信 は、かつ て は無 線周波数 と国際通信 のみが 国際電気通 信連合(ITU)の 国際

規律に服 していた。 これ以外 の電気通信分 野は多数 国間条 約の射程 内にはな く、通信 主権

の一部 として(1)、 各 国が独 自に規制 すべ き分 野 であ る と考 え られて きた。 ところが1980

年代に なると、サー ビス貿易 とい う観点か ら、 サー ビス一 般について各 国の国 内規律 に踏

み込んで国際的規律 を及 ぼ していこ うという主 張が、 ア メ リカ を中心 に出始め、その中の

有力分 野 として電気通信 が位置け られ た(2)。 ガ ッ ト・ウル グアイ ラウン ド交渉 でも、 電気

通信はサー ビス貿易 の重要分野 と位置付け られ、 そこで作 成 された 「サー ビスの貿易 に関

す る一一般協定」(GATS)の 主要 な対象 と考 えられた(3)。

GATSと は どの ような ものか。 またその中にお いて、電気通 信 は どの よ うに規 律 され

て いるか。 またその特色 は何か。

〔注〕

(1)通 信 主権につ いては、小寺 「電気通信 と主権」国際法外交雑誌90巻3号(1991)、pp.7-11.参 照。

(2)た とえば、ロナル ド ・K・ シェルプ(佐 藤浩訳)『 サービス取引の 自由化』(1982)参 照 。

(3)ウ ル グアイラウン ド交渉におけ るGATS交 渉 の経緯につ いては、宮家邦彦 『解説WTOサ ー ビ

ス貿易一般協定)』(1996)、pp.4-17.参 照 。

IIGATSと は

1GATSのWTO協 定上の位置

GATSと は、「貿易及び関税に関する一般協定(GATT)」 及び 「知的所有権の貿易関

連の側面に関す る協定(TRIPS)」 と並んで、世界貿易機 関(WTO)が 所轄す る主要な

3つ の協定の1つ で、サー ビス貿易を対象 とす るものである。GATSに は、附属書が8

つ付いており、その中に、「電気通信に関する附属書」(テ レコム ・アネックス)と 「基本

電気通信の交渉に関する附属書」がある。 さらに国によってGATS上 の義務の程度を変
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えることが可能になってお り、 そのため に各国の約 束の内容が約 束表 とい う形で付 け られ

てい る。約 束表 は、 当然 国 ご とに異 な り、 それに応 じて それぞれの 国が負 う義務 が決 ま

る。

WTOの 大 きな特 色は、非常 に精緻 な紛争解決手続(4)を 備 えて いるこ とであ る。WTO

紛争解決手続 は、GATSに つ いて も、原則 としてGATTと 同様 に適用 されることにな っ

てい る。 したが って、GATS本 体 ・附属書 ・約束表は、各 国が 自由に解釈 ・適用すればす

む もの ではな く、他の加盟 国か ら条約義務違 反等(5)が あ る とい う申立がWTOに 対 して

な され ると、WTO紛 争解決 手続 が起動 して、 申立に理 由があれば、被 申立 国に対 して措

置の是正 が要求 され る とい う仕組 みになっている点 に、注意 を払わなければいけない。

なお、GATSに つ いて、WTO紛 争解 決手続 で判断が 出 た例 は い まの ところないが、

現在わが国は、大規模店舗 法がGATSに 反 して いる としてア メ リカか ら訴 えられてい る

(6)。

2サ ー ビス貿易の意義

GATSの 対 象であ るサー ビス貿易 とは何か。そ もそ も貿易 とい う概 念 は モノにつ いて

言 われ てきたわけで、 「サー ビス貿易」 とい う概念 を使 う ときに は、何 が 「サー ビスの貿

易」 なのかか ら議論 を始め なければ な らない。

GATS上 は、サー ビス貿易 として、4つ の態様が規定 され てい る(1条2項)。

(a)い ずれかの加盟 国の領域か ら他の加 盟国の領域へ のサー ビスの提供 。 これは、電気

通信 を通 じて外 国か らサー ビスを購入す るような もの を想定 している(例 えば、電話 に よ

る外 国宝 くじの購入)。 かつ てはこの(a)の 形 態がサー ビス貿易 の本 来的 な形態 であ ると

言われるこ とが多か った。つ ま り、領域か ら領域 にサー ビスが移動す るので、貿易 とい う

概 念で最 も説明 しやす いか らで あ る。 しか し、GATSは それ以外 に、 以下 に挙 げ る(b)

(c)(d)も 、サー ビス貿易 の中に加 えている。

(b)い ずれかの加盟 国の領域 内におけ るサー ビスの提供 であ って、他 の加盟 国のサー ビ

ス消 費者 に対 して行 われ るもの。 これは、消費者が移動 す るこ とに よって外国のサー ビス

を購 入する形態で ある。例 えば、外 国に観光 に行 った人が現地で通 訳 を雇 う場合が これに

あた る。

(c)い ずれかの加盟 国のサー ビス提供者 によるサー ビスの提供 であ って、他 の加盟国の
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領域 内の業務上 の拠 点 を通 じて行 われ るもの。 これ は外国 に投資 をして、そ こでサー ビス

を提供す る場合 をさし、 貿易 量 とい う観点か らは最 も取引量が大 きい。 これは本質 的には

投資の問題 であ るが、サ ー ビス貿易 のカテゴ リー に入れれ ば、現在長 も重要 な形態 と位 置

づ け られ る。 この こ とは、GATSが 投資の 自由化 に も一部踏 み込 ん でい るこ とを意味 し

ている。

(d)は 、(c)が 投 資であ るのに対 して、 自然人が外 国に移動す るこ とに よってサー ビス

を提供す る形態であ る。 この形態ではそれほ ど大 きい取引量 はな く、重要性 は低 い。

この4モ ー ドにつ いてで きる限 り自由化 を図 ろ うとい うのが、GATSの 基本精神 であ

る。

3GATSの 基本原則

GATSに おけ る自由化 とは何 か。GATSの 主要 原則 は、①最 恵国待遇 原則、② 内国民

待遇原則、③透 明性、④ 市場 ア クセスの4つ である。

最 恵国待遇 原則、内国民待遇 原則 は、GATTに おいて も従来 か ら基本原 則の位 置 を占

めて きた。最 恵国待遇 原則は、すべ ての国のサー ビス及 びサー ビス提供者 を等 しく扱 うこ

と(2条)、 また内国民待 遇原則 は内外 のサー ビス及 びサー ビス提供 者 を等 しく扱 うこ と

(17条)を 義務づ け る。両 者 を合 わせ て、サー ビス貿易 の 「自由 ・無差別」 が保 障され る。

なお、従来の各 国のサー ビス規制 のなかには、他 国が 自由化す る限度で、 自国の 自由化 も

行 うとい うものが少 なか らずあ った。 これが相互主義 であ る。最 恵国待遇 原則 または内国

民待遇原則は、 ともに他 国の 自由化 の程度 とは関 わ りな く、外 国事業者の提供 す るサー ビ

ス等 を同 じ程度 に 自由化 し、 また 自国事業者 の提供す るサー ビス等 と同一 に扱 うことを要

求す るのであ り、相 互主義 とは まった く異 な る原理 で あ るこ とを理解 してお く必要 が あ

る。

GATTで は、最恵 国待 遇や 内国民待 遇 とは別 に国内規 制 自身 を問題 にす るこ とはほ と

ん どなか った。 しか し、 サー ビスの場合、各 国の国内規制 はモノの場合 よ りも一般 的には

強 く、 そのために、 サー ビス貿易 に単純 に内国民待遇原則 を適用 しても、外 国か らのサー

ビス提供が円滑には行 われない という問題点が指摘 され た。言 い換 えると、 国内規制 自身

に 自国サー ビス産業 を守 る面があ る。そ こでサー ビス貿易 の 自由化 を実質 的に保 障す るた

めに各国の国内規制 それ 自身が狙 上にのせ られ、 まず透 明性 と市場 アクセス とい う新 しい
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原則 を導入 して、国内規制 自体 の問題 に対応す ることとした。

透 明性 とは、国 内規制 措置 が外 国か ら も十分知 りうる状 態 を言 う。 そのため、GATS

は、具体的 に、①加盟 国の措 置や 関連協定 の公表、② 法令上 、行政上 の指針 を変更 した場

合 に、WTOの 機 関であ るサー ビス貿易理事会 に通報す る、そ して また③他 の加盟 国が知

りたい場合 には きちん と知 ることがで きるような措置 を とるこ とを規定 してい る(3条)。

これが透 明性 の基本 であ る。透 明性 の第1の 目標 は、外国事 業者に国 内措置 を周知 してそ

の予測可能性 を高めてサー ビス貿易 の 自由化 を推進す るこ とにあるが、 それに とどまるも

の ではな く、第2に 漸進的 自由化 を促 進す るとい う役割 も期 待 され ている。各国の国内規

制 をはっき りさせ て諸 国が正 しい認識 をもち、その上 では じめて不 必要 な規制 を減 らして

いけ るとい うポ リシー なのである。

国内規制 を直接的に減 らす こ とを目指すのが、市場ア クセス(16条)で あ る。市場ア ク

セスは、先 ほ ど述べ た ように、現行 の国内規制 では外国か らのサー ビスの提供 が十分 円滑

に行 われないこ とへの対処 であ り、 まず第1に 問題に してい るのは、サー ビス提供者の数

の制限 をは じめ とす る、 さまざまな数 量的な制 限であ り、 それ を禁 止 した。た とえ内外無

差別、つ ま り、 内国民待 遇原則の観 点か らは問題 のないよ うな国内規制であ って も、数量

的制 限 を採 用す る規 制 をとるこ とは で きない。 わが 国で は、サー ビス産業 につ いて、従

来、 国が需給調整 を行 うこ とが 多か ったがヨ 列えば電気通信事業法 に も第1種 電気通信

事業者 にっ いての需給調整条項(10条2号)が あったが、本年2月 の改正 によって削除 さ

れた 、GATS上 は もはや許 され ない。

市場 ア クセ スの第2番 目の意味は、事 業体 の法的形 態 を制 限 しては いけない こ とで あ

る。 つ ま り、特定の形態に事業体 を制 限す ることが、外 国か らのサー ビス提供、特に投資

に よるサー ビス貿易 を難 し くす るためであ る。

第3番 目は外 国資本参加 制限の禁 止で ある。 これは、市場ア クセ スをその まま適用すれ

ば、現在の第1種 電気通信事 業 者 につ いて の30%、 それか らNTT、KDDの20%外 資制

限が許 されない ことを意味す る(詳 しくは後述)。

以上の よ うに、市場 ア クセスでは、 国が供 給量につ いて制 限 をしてはいけ ない とい う原

則 が基本 になってい る。 それでは、 このよ うな量的制 限ではない、質 的制 限につ いては、

GATSは どの ような態度 を とってい るのか。

質 的制 限 につ いては、少 なか らず必 要 な ものが あ り、すべ て を廃 止す るこ とはで きな
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い。 自動車の運転免許を考えれば、 このことは容易に理解できよう。ただし、質的制限で

あれば、すべてが許容されるとは言えず、必要 な規制 と不必要な規制の仕分けが必要にな

る。GATSが 仕分け基準 として採用 したのは、国内規制の合理性、客観性、公正性 であ

る。つまり質的制限による国内規制はこの3条 件 を満たさなければならない。そこで具体

的に、合理的、客観的、公正な国内規制 とは何かが問題になる。GATSで は、特に重要

なポイントだけが具体的に規定 されている(6条)。 ①行政上の決定についての独立の機

関による審査、救済。②申請に対する合理的期間内の応答 または処理の義務。③資格要件

等の客観性、合理性。④国内規制に関する国際基準の将来の作成。⑤ただ し、他の加盟国

の利益 を無効化侵害するような措置は直ちにやめなければいけない。

①の独立の機関は、憲法上、三権分立まで要求す るものではな く、独立性さえ確保 され

れば足 りる。②については、わが国には従来規律がな く、GATSに 入 る直前に作 られた

行政手続法9条 によって、② の義務を担保 した(7)。

ここで注意する必要があるのは、最恵国待遇原則には、すべてのサービス分野で各国が

従 う義務 を負っているが、内国民待遇原則、市場アクセス及び質的制限規律については、

各国が選択的に受け入れた範囲で義務 を負えばよいことである。つ まり、各締約国が別途

に提出した約束表記載分野でのみ義務 を負えばよ く、最恵国待遇原則より緩やかな規律に

なっている。もちろんこのような約束表記載分野については、その後、交渉によって適用

例外 を減 らしてい くことが想定されてお り、現在のままで永久にとどまってよいわけでは

ない。

とくに質的制限規律は、合理的、客観的、公正な国内規制の実施にとどまってお り、市

場アクセスや内国民待遇 と比較すると、義務の程度はより緩やかである。つ まり市場アク

セスや内国民待遇 と比較す ると各国は受け入れやす く、そのため適用範囲を各国が出す特

定の約束に限定 したことに対 しては批判が強い。国内措置に関する6条 は内国民待遇や市

場アクセスと比べ ると、条約の前の部分、すなわち市場アクセスや内国民待遇原則を収め

る 「第3部 特定の約束」中ではな く、最恵国待遇原則規定に近 い箇所におかれている。

この規定の位置は、将来的には質的制限規律の適用 を特定の約束分野に限定 しないように

する方向性 を暗に示す ものと見 ることができよう。

このように、GATSは サービス貿易の自由化 を規定す るが、GATTと 比べ ると非常に

緩やかな段階にとどまっている。
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〔注〕

(4)WTO紛 争 解 決手続 につ いて は、小寺 「WTO紛 争 解決 手続」経 済セ ミナー1997年1月 号、

pp.74ff;岩 澤雄司 『WTO紛 争処理』(1995)参 照 。

(5)WTO紛 争解決手続では、条約違反に関わ らない 「非違反(non-violation)」 ま たは 「状態」申

立 も手続の対象になる。 この点については、岩澤前掲書、pp.75-77.参 照 。

(6)大 規 模店舗法がGATS16条2項(a)号 で禁止されている 「サー ビス提供者 の数」の制限に当た

るか どうかが争点である。なお、3の 市場アクセスの箇所参照。

(7)CfKojiTsuruoka,"TheGeneralAgreementonTradeinServices,"ノ φ α%ωε∠4耽泌1〔 が

抗彪7批 ム`o批Z.Lα%,No.38(1995),pp.40-41.

III電 気通信サービス規律 の特色

それ ではGATSは 電気通信 につ いて どの よ うな意味 を持つのか。電気通信 がサー ビス

と捉 え られるこ とは当然 であ るが、電気通信サー ビスはサー ビスの中で特異 な性格 を持 っ

ている。電気通信 サー ビスは、一方 では、提供 され るサー ビスであ るが、他方 では、サー

ビス貿易の第1モ ー ドを実施す るための手段 である とい う二重 の役割 を担 ってい る。つ ま

り電気通信サー ビス を自由に使 えなければ、 そ もそもサー ビスの貿易 自由化が全体的に不

十分 になる とい う関係 があ る。 その ため電気通信サー ビスには、他 のサー ビス と比べて よ

り厳 しい規 制が必要にな る。

1電 気通信 附属書

「電気通信 に関す る附属書」、 いわゆ るテレコム ・アネ ックスは、電気通信 の2重 の意味

に即 して、加 盟国に対 して、 自国の公衆電気通信 サー ビスへの合理的かつ差別的 でないア

クセス及び利用 を他 の加盟 国のサー ビス提供 者に確保す るこ とを義務づけ る。 ここでい う

公衆電気通信 サー ビス とは、「公衆 一般 に提供 され るこ とを明示的 に又は事実上要求 して

い る電気通信 の伝送サー ビス(3.(b))」 「公 衆電気通信 の伝送サー ビス(publictele・

communicationstransportservice)」 と よば れ る 及 び、公 衆 電 気 通 信 の 基 盤

(infra-structure)(同(c))「 公 衆 電 気 通 信 の伝 送 網(publictelecommunications

network)」 とよばれ る を指す。 わが国では電気通信事業法上 の第1種 電気通信事 業
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者の提供するサービスが 「公衆電気通信の伝送サービス」に、また第1種 電気通信事業者

のもつ回線設備が 「公衆電気通信の伝送網」に該当する。附属書は、両者について、いわ

ゆる付加価値通信(電 気通信事業法上の第2種 電気通信事業)が それらを円滑に利用でき

るように国が一定の措置をとることを義務づける。

具体的な義務 としては、①公衆電気通信へのアクセス等に関する情報の公開(4条).

これはGATS本 体の透明性の特別則に当たる。②公衆電気通信への合理的かつ無差別な

アクセス ・利用(5条)。 これはGATS本 体の最恵国待遇 ・内国民待遇原則の基本精神を

公衆電気通信に当てはめたものである。ただし、GATS本 体の最恵国待遇 ・内国民待遇原

則は国の取扱いに関する義務であって、事業者への義務付けを含むものではなく、サー ビ

ス事業者が誰 と取引するかは、あ くまで事業者の自由である。公衆電気通信については、

さらに一歩進んで、公衆電気通信事業者の取引にまで、最恵国待遇 ・内国民待遇原則を適

用することを要求 してい る。なお、これ以外に、 この附属書は、③技術協力の実施(6

条)。 ③ITUと の整合性の確保(7条)を 規定 している。

2基 本電気通 信規律

基本電気通信につ いての交渉 は、1994年 の ウルグアイラウン ド終結 時までには まとまら

ず、 さらに「基本電気通信 の交渉 に関す る附属書」 が予定 した昨年の4月 末 の継続交 渉の

期 限に も妥結せず、結局今年 の1月 の半ばに交渉 が再 開 されて2月15日 になってようや く

まとまった(7a)。 その結 果出来上 が ったのが 「サ ー ビス貿易 に関す る一般協定 の第4議 定

書」 であ る。 この議定 書は、 「基本 電気通信 に関す る関係加 盟 国の特定 の約 束 に係 る表」

(参照文 書の こ と)と 「第二条 の免 除に係 る表」か らなる。 なお、基本 電気 通信につ いて

は、GATS上 定義 はな く、 以下の定義 が関係国の了解 であ った と言 われ る。 「基本電気 通

信サー ビス とは、電磁的手段 による信号の送受信 に よって行 われ る電気通信サー ビスの フ

ち、顧客 が提供す る情報 を2以 上 の地点の聞で、 その情報 の形態又は内容 の終端におけ る

変更 を伴 わずに、 りアルタイムで伝送す ることを典 型的に行 うサー ビスであって、電信、

電話、 テレックス及びデー タ通信 が該 当す る。」(8)

基本電気通信交渉 が ま とまった こ とは、本 当の意味 で、基本 電気通信がGATSの 枠 内

に入ったこ とを意味す る(な お、1998年1月1日 発効予定)。

第1は 、基本電気通信サー ビスについて も最恵 国待遇原則 が適用 され るこ とが確定 した
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こ とであ る。基本 電気通信交渉が まとまるまで、基本電気通 信 につ い ては、GATS上 、

すべ てのサー ビス分 野で適用 され るべ き最 恵国待 遇原則が、適用 され ないこ とに なってい

た(基 本 電気通信 附属書 ユ.)。 ア メ リカは この点 を利用 して、1995年11月 に、外国市場 が

開かれてい るか どうか を審査 し、アメ リカ と同程度 に開かれて いない ときには市場参 入 を

拒否す るとい うエ コシステム(EffectiveCompetitiveOpportunities)を 採用 して、相互

主義的 な政策 を とり、実際に も衛 星通信等 に適 用 して きた(9)。 エ コシステム を とりえた

のは、基本電気通信 サー ビスにつ いては最恵国待 遇原則が適用 されていなか ったため であ

る。ア メ リカも、基本 電気通信規律の交渉妥結 を受けて、 エ コシステムの廃止 に向けた作

業 を開始 した ようであ る(10)。

第2に 、 基本 電気通信 に、 内国民待遇 原則や 市場ア クセスを どの よ うに適用 す るかは、

未解決 の問題 であった。 た とえば、わが国が 内国民待遇原則、市場 ア クセスにつ いては、

第2種 電気通信事業及 び第2種 電気通信事業 に よって提供 され る付加価値 サー ビスにつ い

てのみ約束 し、基本電気通信 には、 内国民待遇原則や市場 アクセス を適用 しな くて もよい

状態 であった。今 回の継続交渉 で、基本電気通信サー ビスについて、 内国民待遇 原則、市

場 ア クセス をどの範 囲で約 束す るか が議論 され、各 国は、基本 電気通信 サー ビスにつ い

て、広 い範 囲 で、 内国民待 遇原 則、市 場 ア クセ スの義務 を負 った。た とえば、 わが国は

NTT及 びKDDに つ いて、20パ ーセ ン トの外 資制 限 を維持 す ることを留保 したが、それ

以外 は完全 に内国民待遇原則及び市場 ア クセスに服 す るこ とを約束 した。 第1種 電気通信

事業者 につ いて、KDDとNTTを 除いて外 資規制 を完全 に撤 廃す るこ とにな ったのであ

る。

第3に 、 国内規制 に関す る 「参照文 書(ReferencePapers)」(付 録)が 作 成 された こ

とが重要 であ る。質的制 限 を行 う国 内規 制(質 的国 内規制)に つ い ては、GATSは 、既

述の よ うに(II3)、 原則 的な規定 をお くに とどめていたが(6条) 、参 照文書 は、基本電

気通信分 野の質 的国内規制 につ いて、具体 的な規律 に踏み込 んだ。 ここでは、各国の基本

電気通信 に関す る規制 の枠組み として、①競争条件確保の ためのセー フガー ド、②相 互接

続、③ユ ニバーサル ・サー ビス、④免許 の基準 の公 の利用可能性、⑤独 立規制機 関、⑥稀

少資源 の分配 ・利用 を定め る。

①は、主要 な供 給者の反競争 的行為 を防止す るため の措置 を締約 国が とるべ きこ とを命

じた もので、GATSが は じめ て競争政策 に立 ち入 った点 で重要 であ る。 そ して具体 的 な
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反競争措置が例示 された た とえば 「反競争的な内部相互補助」が挙げられている一

-■門
O

② は、主要 なサー ビス提供者 との接続確保措置の義務付 けであ る。わが国で本年行 われ

た電気通信事 業法の改正(38条 か ら39条 の4ま で等)は 、 これ らの規定 に沿った内容 にな

ってい る。

③、④、⑥ は、それぞれの事 項について、最 恵国待 遇、内 国民待遇、透明性 を満 たすべ

きことを規定す る。 また⑤ は、電気通信 につ いて、伝 統的に規制機関 と事業者が分 離され

ていない国が 多か ったために、 あえてGATS本 体 と同一 内容 の規定 が書 き込 まれた。

この参 照文書上の義務 は、 当初か ら先進国はそれに等 し く拘 束され るこ とが要求 され、

それ に対 してASEAN諸 国の よ うな中進 国や 開発 途上国 につ い ては、選択 的に加 わる こ

とが認め られ るとされ、実際 に もその ような結 果になってい る。

3参 照文書の意味一 ベ ンチマーク制の評価

参照文書の 中で重要 なのは、 「競 争条件確保の ためのセー フガー ド」(競 争確保 セー フガ

ー ド)で あ る。電気通信 の中に競 争法の観点が入 ったの は、一般的 には、公正 自由な競争

秩序 が維持 され ることに よっては じめて、サー ビス貿易の 自由化が達成 され るか らだ と説

明で きる。 しか し、電気 通信 に競争法の視点 を入 れるこ とは、実 はそれ を超 えた意味 をも

つ。 この点 を現在、ア メ リカが導 入 を企 て、他方 わが 国 をは じめ諸外 国か らの批判が 強

い、国際清算料金 のベ ンチマー ク制(ll)を 例 に とって考 えてみ たい。

国際電気通信 は、従来か ら電気通信事業者(キ ャ リアー)間 で計算料金のや りとりを し

て、相手側の電気通信サー ビス利用分 を補填 して実施 され て きた。わが 国か らKDDを 使

ってア メリカに国際電話 をか け る場合 を想像 してみ よう。 電話 をかけ た人は、KDDに 対

してかけた時間に応 じて一定額 の料 金 を支払 う。 この ときに利 用者がKDDに 支払 う料金

を収納料金 と呼ぶ。 ところで利用者が電話 をか けるため には、 日本側 のKDDの 設備 だけ

では な く、アメ リカ側 の事 業者、 た とえばAT&Tの 設備 をア メ リカ側 では利用 で きるか

らこそ、ア メリカに いる人 と電話 で話 しがで きる。 しか し、 日本 の利 用者はAT&Tに は

何 も料金 を支 払って いない し、 もちろんアメ リカで電話 がかか って きた人がAT&Tに 利

用料 を支 払 うわけでは ない。 そこでAT&Tの サー ビス利用分 が 問題 になるが、KDDが

徴収 した収納料 金の一 部 を計 算料 金 と し、その額 をKDDとAT&T聞 で決 め て、KDD
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がAT&Tに 支払 うこ とでAT&Tの サー ビス利用分 を補填 して きた。 この よ うな計算料

金の遣 りとりは1通 話 ごとに行 われ るのでは な く、一定 の期 間 を切 って、 日本側KDDか

らアメ リカ側AT&Tに 支 払 うべ き計算料金 とアメ リカ側AT&Tか ら 日本 側KDDに 支

払 うべ き計算料金 を相殺 して、発信 時間数 の 多いキャ リアーが相 手側 キャ リアーに差額 を

払 って きた。 しか し伝統的 にア メ リカ発 の国際通信 が多いために、計算料 金が高い とアメ

リカの キャ リアーが支払 う金額 が多 くな るとい う結果 を招 いていた。

ア メ リカ連邦通 信委員会(FCC)が 現在 導 入 を 目指 して いるの は、清算料 金(計 算料

金 の半額)に ついて 目標値(ベ ンチマー ク)を 決 め、実際の清算料 金 をその額 以下にす る

ことであ る。 これは、① アメ リカ側 キャ リアー の清算料金支払いが年 間50億 ドルに上 り、

②清算料金 の額 が補填 しなければな らない相手側 キャ リアーのサー ビス相 当額(コ ス ト)

を上 回 ってい るとFCCが 考 えた ため であ る。つ ま り、本 来は国内の収納料金 引き下 げの

原資に回 るべ きお金が、支払 う必要 のない相手 国側 キャ リアーに支 払われてい る、その意

味で清算料金 が反競争的 な補助金 の性質 をもっている と言 うのであ る。

そこでFCCは 、 国ごとにベ ンチマー クを決め、清算料金 がその額 以下 にな るよ うにキ

ャ リアーに交渉 を促 し、一定期 間内に協議が整 わ ない と、FCCは ベ ンチマー クよ りも高

い清算料 金 をアメ リカの キャ リアーが支 払 うこ とを禁 ず る とい うのが、制度 の骨 子で あ

る。

これ につ いては、現在FCCが 他 国政府や他 国 キャ リアーか らコメン トを求 めて いる段

階 であ るが、 わが国 をは じめ諸国か ら批判が強 い と言われ る。確か にベ ンチマ ー クの金額

を、FCCが 一 方的 に、 しか もきわめ て ラフ な基準 に基づ いて決定 す る等細部 につ いて問

題 は多い。 しか し、先 に紹介 した清算料金規制 の根幹部分 が、GATSに 反 して い るか ど

うか は改めて考 えてみなければ ならない。 この点の解 明の鍵 は、 アメ リカが この制度 を競

争政策の一環 として打ち出 してい る点にあ る。

ア メ リカ政府 は、おそ ら く、 このベ ンチマー ク制 を、 その根幹部分 は参照文書 で締約 国

が とらなければ ならない とされ る競 争条件確保 セー フガー ドとして正 当化 す るつ も りであ

る と推測 され る。逆に多 くの批判 は、細部 の点 をお くと、従来か ら清算料 金が キャ リアー

間の協定 に よって定め て きた点 を中心的な根 拠に して非難 してい るように見受け られ る。

す なわちア メ リカの一方性が非難 の ポイ ン トなの であ る。 しか し、事 業者 間 の協 定 は良

く、政 府の一方 的行為 はいけない と、アプ リオ リに決め られ るのであ ろうか。古 くか ら国
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際通信 は、各国の キャ リアー間の協定に よって実施 され、国際通信 の実質的な一般規律 さ

え、キャ リアー間の協定 に委 ね られ ることが あった。 た とえば、 キャ リア間で決め られた

旧D1勧 告が、国際専用線利 用の 中心的 な規律 と考 え られ た時代 が あ った。 しか し、2.

で も説明 したように、 電気通信 の世 界で も、事業者 と規 制機 関 は完全に分離 された。他方

で、競争確保 セーフガー ドは、 明確 に締約 国が一方的に反競 争防止措置 をとることを認め

てい る。 また競争法 の世 界では、事業者 間の協定 自身が反競 争的 な トラス トと評価 され る

可能1生をもってい ることも忘 れてはな らない。つ ま り、 ア メ リカのベ ンチマー ク制は、 そ

の根幹 にお いて、競争確保 セーフガー ドとして肯定 され る可能性 を相当な程度 もって いる

のであ る。 もちろん、最終 的な結論 を出す こ とは、本稿 の 目的で もない し、 また根幹部分

がGATSに 抵触 しない として も、 国 ごとにベ ンチマー クの金額 を変 え るこ とが最 恵国待

遇 原則違 反 と評 価 され る可能 性等 は否定 で きな い。 しか し、金 額 の算定方 法等の部分 が

GATS違 反 と認定 され て も、先 ほ どか ら説明 して きたベ ンチマー クの根幹部分 さえ肯 定

され れば、金額 の算定方 法 等 の細部 を修正 す ればす む の で あ るか ら、逆 に制 度 自身は

GATS上 のお墨付 きを得 たこ とになるのだ とい うこ とを忘 れてはいけない(12)。

従来 の電気通信 の世界 は協定万能 の世界 であ り、 その 目か ら見 れば、ベ ンチマー ク制は

奇 異に映 る。 しか し、GATSが 電気通信 の規律体 系 とな り、 さ らに競 争法 を導入 した こ

とは、 キャ リヤー 間の協 定 によってすべて を律 す る とい う時代 が終 焉 した ことを意 味す

る。競争確保 セー フガー ドが参照文 書 に規 定 され たこ との実質 的 な意味 は、GATSが 通

信、 とくに国際通信の規制 の基本 原理 を根本 的に変 えた ことを白 日の下 に曝 したことであ

る。

〔注〕

(7a)基 本 電気通信交渉については、外務省経済局サー ビス貿易室編 『WTOサ ー ビス貿易一般協定』

(1997),pp.17-28.参 照。

(8)宮 家前掲書、pp.265-266.

(9)通 商産業省通商政策局編 『1997年版不公正貿易報告書』(1997),pp.241-242.参 照 。

(10)日 本 経済新聞1997年6月5日 版夕刊

(11)ベ ンチマークについては、KDD総 研 『R&A』1997年2月 号,pp.3-11.参 照 。【追記】ベンチマー

ク制は、1997年8月7日 のアメ リカ連邦通信委員会の決定に よって、1998年1月1日 か ら実施 され

ることになった(FCC97-280)。
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(12)こ の点は、アメ リカが基本電気通信交渉を国内措置 と戦略的に絡めて行 ったことの証であろう。

なお、この点については、石黒一憲 「WTO基 本 テ レコム交渉 と国際計算料金制度(上)」 貿易 と関

税1997年3月 号,pp.57-68.及 び同(下)貿 易 と関税1997年5月 号,pp.61-69,参 照。

IV結 語

1GATISの 評価

GATS全 体 は、非常に枠組 み的 な性格が強 くて、具体 的な義務 の内容 につ いては今 後

交渉 に よって決 め るとい うものが 多い。 サー ビスは、各 国で国内的な規制が非常 に強い

分 野であ るために、 とりあえず は枠組 み をつ くった とい うのが 現状 である。つ ま り現在

のGATSは 、内外無差別 の原則 を打 ち立 て た うえで、国 内措 置がサ ー ビス貿易 の障害

とな らない ものに改廃 す る前提 として、国 内措 置の透 明性、つ ま り、だれ で も規制 内容

が わか るよ うにす ることを、各 国 の絶 対的 な義 務 として課 してい る。今 後 の焦 点は、

GATSの 適用範 囲を拡大 し、合 わせ て国内措 置 をサー ビス貿易 の障害 とな らない ものに

改廃す るこ とであ る。サー ビス貿易 交渉 につ いては、1998年 に交渉再 開が予定 されてお

り、 この交渉妥結 をまって初 めてGATSの 本 来 の意 味が出て くる と考 え るべ きで ある。

さ らにWTOの 枠 外 に 目を転 じ る と、OECDで 現 在 交 渉 中 の 多数 国 間 投 資協 定

(MAI)に 注 目す る必要が ある。MAIは 、 当初 の交渉期 限であ る本 年5月 に妥結 はで き

なか ったが、近 い将来 にはま とまる と予想 されてい る。MAIは よ り広範 囲 をカバー し、

当然サー ビス分 野 も含み、 また、 よ り強化 され た形で、国内規制 のあ り方 に踏 み込む こ

とが 目指 されてい る。サー ビス貿易の最重要 分野が対外投 資に よる形態 であ るこ とはす

で に述べ たが、 この点 を踏 まえる と、GATSとMAIは 手 を携 えて、 もっぱ ち国内規 律

に服 して きたサー ビス分 野 を、徐々 に国際規 律 の もとに収 めて 自由化 を進め て いこ うと

して いるこ とが分 か る。 その意味で も、GATSは 第1歩 である。

2電 気通信サービス規律の意味

このような全体的な見取 り図の中で電気通信サービスは、やや特殊な位置を占める。

電気通信 には、ウルグアイラウン ド後に金融サービス、海運サー ビス と並んで個別分野

交渉が行われ、その中で唯一成功 した分野である。つま り、電気通信分野では、今 回の

参照文書に見 られるように、単なる枠組みを越えた実体的な自由化規律が始まった。参

照文書で競争法的規律が入ったことは、今後のGATS、 さらにはサービスの国際規律の

方向性を示す もの として重要である。
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(13) 宮 家 前 掲 書,pp.15-17.
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[付録]

参 照 文 書

適用範囲

この文書は、基本電気通信サービスの規制の枠組みに関する定義及び原則について定める。

定 義

「利用者」 とは、サー ビス消費者及びサー ビス提供者 をいう。

「不可欠な設備」 とは、次の(a)及 び(b)の 要 件 を満たす公衆電気通信の伝送網又は伝送サー ビスに

係 る設備 をいう。

(a)単 一 又は限られた数のサー ビス提供者によ り専 ら又は主 として提供 されていること。

(b)サ ー ビスの提供において代替され ることが経済的又は技術的に実行可能でないこと。

「主要なサービス提供者」 とは、次のいずれかの結果 として、基本電気通信サー ビスの関連す る市場

において(価 格及び供給 に関す る)参 加の条件 に著 しく影響 を及ぼす能力を有す るサー ビス提供者を

いう。

(a)不 可 欠な設備の管理

(b)当 該 市場 におけ る自己の地位 の利用

1競 争条件の確保のためのセーフガー ド

1.1電 気 通信 における反競争的行為の防止

単独 で又は共同で主要なサー ビス提供者であるサービス提供者が反競争的行為 を行 い又は継続す るこ

とを防止するために適切な措置を維持す る。

1.2セ ー フガー ド

1.1の 反競争的行為には、特に次の行為 を含む。

(a)反 競 争的 な内部相互補助を行 うこ と。

(b)競 争 者か ら得た情報について反競争的な結果をもたらす ように利用す ること。

(c)他 のサー ビス提供者に対 し、 当該地 のサー ビス提供者がサー ビスを提供す るために必要 な、

不可欠な設備 に関する技術的情報及び商業上の関連する情報を適時に利用できるようにしないこと。

2相 互接続

2.1こ の2の 規定は、特定の約束を行 った範囲において、公衆電気通信の伝送網又は伝送サー ビスを

提供す るサー ビス提供者 との接続であって、一つのサー ビス提供者の利用者が他のサー ビス提供者の利

用者 と通信 し又は他 のサー ビス提供者によって提供 されるサー ビスヘアクセスす ることを可能にするも

のに適用す る。

2.2確 保 すべ き相互接続(注)

注 この2.2の 規定については、不可欠な設備を管理する主要なサービス提供者についてのみ適用する。

主要なサー ビス提供者 との相互接続については、伝送網の技術的に実行可能 ないか なる接続点におい

ても確保す る。主要 なサー ビス提供者が提供す る相互接続は、次の要件 を満たす ものとす る。

(a)差 別 的でない条件(技 術上 の基準及 び仕様 を含む。)及 び料金に基づ き、 自己の同種 のサー ビ

ス、提携 していないサー ビス提供者の同種のサービス又は 自己の子会社若 しくは提携する会社の

同種のサー ビスに提供する品質 よりも不利でない品質 によって提供 されるこ と。

(b)サ ー ビス提供者がそのサー ビスの提供のために必要 でない伝送網の構成部分又は設備 に対 して
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支払をする必要がないように十分に細分化された、透明性のあるかつ経済的実行可能性を考慮 し

た合理的な条件(技 術上の基準及び仕様を含む。)及び料金(原 価に照らして定められるもの)

に基づいて適時に提供されること。

(c)請 求がある場合には、必要 となる追加的な設備の建設費を反映する料金が支払われることを条

件として、利用者の多数に提供されている伝送網の終端地点以外の接続点においても提供される

こと。

2.3相 互接続に関する交渉のための手続の公の利用可能性

主要なサービス提供者との相互接続に適用される手続は、公に利用可能なものとする。

2.4相 互接続に関する取決めの透明性

主要なサービス提供者は、確実に、相互接続に関する協定又は参照用の相互接続に関する提案を公に

利用可能なものとする。

2.5相 互接続に関する紛争解決

主要なサービス提供者との相互接続を請求しているサービス提供者は、相互接続の適当と認められる

条件及び料金があらかじめ設定されていない場合には、これらに係る紛争を合理的な期間内に解決する

ために、次のいずれかの時期に、独立した国内機関(5に 定める規制機関を含む。)に 申し立てること

ができるものとする。

(a)随 時

(b)公 に周知された合理的な期間の経過後

3ユ ニバーサル ・サービス

いずれの加盟国 も、 当該加盟国が維持す ることを希望す るユニバーサル ・サービス義務の内容 を定義

す る権利を有す る。 この義務 は、反競争的 とはみなされない。 ただし、透明性のある、差別的でない及

び競争中立的な態様で履行 され、かつ、 当該加盟国が定め る内容 のユニバーサル ・サー ビスを確保 する

ために必要である以上 に大 きな負担にならないことを条件 とす る。

4免 許の基準の公の利用可能性

免許が必要とされる場合においては、次の(a)及(b)の 事項を公に利用可能なものとする。

(a)す べての免許の基準及び免許の申請に係る決定を行 うため通常必要とされる期間

(b)個 別の免許の条件

免許を拒否した理由は、請求があるときは申請者に通知する。

5独 立の規制機関

規制機関は、いかなる基本電気通信サービスの提供者からも分離され、かつ、いかなる基本電気通信

サービス提供者に対しても責任を負わない。規制機関が行 う決定及び規制機関が用いる手続は、市場の

すべての参加者について公平でなければならない。

6稀 少な資源の分配及び利用

稀少な資源(周 波数、番号及び線路敷設権を含む。)の分配及び利用に係るいかなる手続も、客観的

な、透明性のあるかつ差別的でない態様で適時に実施する。分配された周波数帯の現状は、公に利用可

能なものとする。ただし、政府の特定の利用のために分配された周波数を詳細に明らかにすることは、

要求されない。
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は じめに

20世 紀 の中 頃に誕生 し(1)、20世 紀 の後 半 に急速 に発達 した コン ピュー タは、社 会 の

隅々 で利用 され、我々 の生活 をコン ピュー タ以前の時代 では考 えられないほ ど豊か なもの

としている。金融機関 に とって も、 コンピュー タはな くてはな らない技術 となってい る。

電子マネー な どの将来 を期待 され ている金融 システムは コン ピュー タを不可欠 な要素 とし

て いる。金融 システムが コンピュー タ とい う技術 を不可欠 の要素 としたこ とか ら、 金融 シ

ステムは技術開発 にインセ ンチ ィヴを与 え る制度 で ある特許法(2)と の関 りが生 まれて く

ることとなった。金融 システム を考 える場合 には、特許法 によって、金融 システムの どの

ような側面が どの ように保護 され るか とい うこ とを検討す るこ とが必要にな った と思われ

る。そ こで、金融 システムが特 許法に よって保護 され るか とい うこ とを検討 してみたい。

現代 においては、 コンピュータ技術 におけ るコンピュー タ ・ソフ トウェアの重要性が増

してい る(3)。 その コンピュー タ ・ソフ トウェア を特許法 に よって保護す るこ とにつ いて

は、 これまでに様 々な議論 があった。 そこで、 コンピュー タ ・ソフ トウェア を特許法に よ

って保護す ることにつ いての議論 を振 り返 った上で、金 融 システム と特許法 を考 えてみ よ

う〔4)口

1コ ンピュータ ・ソフ トウェアの特許法 に よる保 護

1沿 革

コンピュー タ ・ソフ トウェア はコンピュー タに関連す る技術 であ り、バ イオテ クノロジ

ー な どの他の技術 と同様 に、特 許法 に よって保 護 され る とす るのが素直 な考 え方 で あろ

う。 しか しなが ら、特許 法の保護 の対 象 を決定す る 「発明」概念 は、19世 紀の科学技術 を

前提 として作 られたために コンピュー タ ・ソフ トウェア を特許法で保護 す るこ とに、法技

術 的な問題が生 じたのであ る。特 に、 アメ リカ合 衆国では、最高裁判所 の判決が動揺 した

ことな どもあ り、混乱 が生 じて いた。 そ こで、 まず、 これ までの沿 革 を振 り返 ってみ よ

う。
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1964年 、ア メ リカ合衆 国特許商標庁審判部 は、 コンピュー タ ・ソフ トウェア を特 許法の

保護 の対象 にな らない とした(5)。1966年 の大統領 諮 問委員会(6)の 報告書 で も、 コン ピ

ュー タ・ソフ トウェア を特 許法の保護の対象 か ら除外 すべ きであ るとした。 これ に対 して、

1968年 、関税特許控 訴裁判所(7)は 、InrePrater事 件 の判決 で、 コンピュー タ ・ソフ トウ

ェアが特許法の保護 対象 とな り得 ると判断 した(8)。 この判決後 も、特許商標庁 は、引続

き、 コンピュー タ・ソフ トウェアの特許法 による保 護に対 して消極 的な態度 を とり続け た。

関税特許控訴裁 判所 は、1969年 のInreBernhart事 件 の判決(9)、1970年 のInreMo-

hony事 件の判 決(10)、InreMusgrave事 件 の判決(11)、InreFoster事 件 の判 決(12)、

1971年 のInreBenson事 件 の判決(13)、InreWadbaum事 件の判決(14)な どで、特許商標

庁審判部 の審決(拒 絶 を維持す る審決)を 覆す こ とによ り、 コンピュー タ ・ソフ トウェア

の特許 法 に よる保 護 に 対 して積 極 的 な態度 を とって いた。1972年 に、最 高裁 判所 は、

Gottschalkv.Benson事 件で、アル ゴ リズム は特許 法の保 護対象 にはな らな い と判断 し

た(15)。Gottschalkv.Benson事 件 の最高裁判所 の判決 の後、関税特 許裁判所 は、1973年

のInreChristensenn事 件 の判決(16)、1977年 のInreWadbaum事 件の判決(17)な どで、

Gottschalkv.Benson事 件の最高裁判所 の判決 に従 いつつ も、1974年 のInreJohnston

事件 の判決(18)、1976年 のInreNol1事 件の判決(18a)、InreChat丘eld事 件 の判 決(19)、

1977年 のInreDeutsch事 件の判決(20)、InreFlook事 件 の判決(21)、1978年 のInre

Freeman事 件 の判決(22)、InreToma事 件 の判決(23)、 な どで、Gottschalkv.Benson

事件の最 高裁判所 の判決 を限定的 に解釈 し、特許商標庁 審判部 の審決(拒 絶 を維持す る審

決)を 覆す ことに よ り、 コン ピュー タ ・ソフ トウェアの特 許法 による保護 に対 して積極 的

な態度 を とっていた。1978年 に、最高裁判所 は、Parkerv.Flook事 件 で、新 規性のあ る

唯一の特徴 がアル ゴ リズムにあ る場合 は、アル ゴ リズム を保護対象 にす る もので あるか ら

特許 の対象 にな らない と判断 した(24)(25)。その後、 関税 特許控 訴裁判所 は、1978年 のIn

reSarker事 件 の判決(26)な どで、Gottschalkv.Benson事 件、Parkerv.Flook事 件の最

高裁判 所の判 決 に従 って、特許商標庁 審判部 の審決(拒 絶 を維持 す る審決)を 維持 しつ

つ、1978年 のInreJohnson事 件の判決(27)、1979年 のInreBradey事 件の判決(28)、In

reDiehr事 件 の判決(29)な どで、特許商標庁審判部 の審決(拒 絶 を維持す る審 決)を 覆 し

て、 コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法に よる保 護 を認めていた。

1980年 に、最高裁判所 は、Diamond肌Chacrabarty事 件の判決 ℃ 特許 に対す る消極
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的 な態度 を変更 した(30)。1982年 のDiamondv.Diehr事 件 の判 決で、加硫 時間 をコンピ

ュー タ ・ソフ トウェアに よって制御す るゴム を加硫 させ る方法 を特許 の対 象で あるとした

(31)。この判決後、特許商標庁 は コンピュー タ ・ソフ トウェア技術 を特許 法で保護す る方

向へ とその実務 を変更 した。

1989年 に、特許商標庁は、PatentableSubjectMatterMathematicalAlgorithmand

ComputerProgramを 発 表 してご再 び、 コンピュー タ・ソフ トウェア技術 の特許法に よる

保護 に、やや 消極 的な姿勢へ と変化 した(32)。 これに対 して、連邦巡 回控訴裁 判所(33)は 、

1994年 のInreDonaldson事 件 の判決(34)、InreAlapPat事 件 の判 決(35)、InreLowry

事 件 の判決(36)な どで、特許の対象 に含 まれ る コン ピュー タ ・ソフ トウェア を狭 く解釈 す

る特許商標庁審判部 の審決 を覆す ことに よ り、 コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 によ

る保護 につ いて積極的 な姿勢 を示 した。ア メ リカ合衆 国特許商標庁 は、1996年2月28日 、

コンピュー タ関連発明の審査 ガ イ ドライン(ExaminationGuidelinesforComputer-

RelatedInventionFinalVersion)を 発表 した。 このガイ ドラ インは、1990年 代 の特許商

標 庁の コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法に よる保 護に対 して示 していた消極 的な姿勢

が連邦巡 回控訴裁判所 の判決 によって否定 され たこ とを踏 まえて、 コン ピュー タ ・ソフ ト

ウェアを技術的性格 をもつ もの として捉 えよ うとした もの と評価 す るこ とがで きるであろ

う。

日本 では、1975年 に、特許庁 が 「コン ピュー タ ・プ ログラム に関す る発明についての審

査基 準(そ の1)」 、1982年 に、 「マ イクロコン ピュー タ応用技術 に関す る発 明 につ いての

運用 指針」 を発表 し、 コンピュー タ ・プ ログラムその ものを特許 の対象 として保 護す るこ

とは否定 しつつ、 コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 によ る保護 を緩やかに進め ようと

して いた(37)。 ここでは、従 来技術 の延長線上 に コン ピュー タ ・ソフ トウェア を捉 えて、

特許法 に よる保護 を与 えよ うとしていた と評価 す る こ とが で きるであ ろ う。特 許庁 は、

1988年 に、 「コンピュー タ ・ソフ トウェア関連発 明の審査上 の取扱(案)」 を、1993年 に、

「審査基準(改 訂版)」 を発表 したが、 これ らは、基本的な考 え方の整理 とい う趣 旨を持つ

もの とい うべ きものであ り、 それ までの考 え方 を踏襲す るもの であった と評価すべ き もの

で あろ う(38)。特許庁 は、1997年3月 に、「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」

を発表 した。 この運用指針 では、 コンピュ一一タ ・ソフ トウェア を技術 的性格 をもつ もの と
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して正面か ら捉 える方 向への萌芽 をみて とるこ とが で きる と評価 で きるであろ う。

2特 許 法の保護 の対 象 と しての コンピュータ ・ソフ トウェア

(1)問 題 の所在

特許法 は、産業革命 時代 に、産業革命 を担 う技術 を保護 し、現代 の花形技術の一つ であ

るバ イオテ クノロ ジー を保護 して きた ことか らすれば、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア も、

技術 として特許法 に よって保護す るこ とは奇異 な ことではない と思 われ る。 コンピュー タ

技術 の中で も、ハー ドウェアに関す る技術 は、特許法 に よって保護 されて きた。それに も

かかわ らず、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア を特許法 によって保護す ることを中心 として、

コンピュー タ ・ソフ トウェアの保護 の議論が なされなか ったこ とにはい くつ かの理 由があ

った ように思 われ る。 もっ とも、 日本 とア メ リカ合衆 国 では、特許 法に よるコン ピュー

タ ・ソフ トウェアの保 護の流れ も、議論 も異 なっているよ うに思われ る。

日本で コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 による保護にっいて緩やか な歩 みであった

こ とには、実質 的 な理 由 と法技術的 な理由があ る。

実質的な理 由 としては、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア を特 許法 で保護す るだけ では十分

ではないこ とがあげ られ る。 コンピュー タ ・ソフ トウェア を特許法 で保護す るだけ では十

分 ではない とす る理 由は、 コン ピュー タ ・プ ログラムの寿命 が短 く、特許法に よる保護が

審査 のため のタイム ・ラグが大 きいこと、模倣 が極 めて容易 である ところか ら特許 の公開

に よってプログ ラムの模倣が行なわれ ること、 ヴ ァー ジョン ・ア ップの毎に特許 を出願 す

ることは困難 であ るこ と、特許庁 におけ る審査 が困難 であるこ と、進歩性のあ るものが少

ない こと、 な どが あげ られてい る(39)。

法技術的 な理由 としては、特許法 に 「発明」 の定義が あ り、 その定義 に よれば、 「発 明」

とは 「自然法則 を利用 した技術 的思想」 である とされているこ とか ら、 コン ピュー タ ・ソ

フ トウェアが 「自然法則 を利用 した技術 的思想」 であ るか、特 に、「自然法 則 を利用」 し

ているか、 とい う点につ いて、解釈上 の議論が あ り、特許庁が コンピュー タ ・ソフ トウェ

ア を特許法で保 護す るこ とに慎重 であった こ とが あげ られ る。

アメ リカ合衆 国では、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア を特 許法に よって保護す るこ とに審

査 を担当す る特許 商標庁 が反対 したこ とが大 きな理 由であ ると思 われる。特許商標庁 が コ

ン ピュー タ ・ソフ トウェア を特許法 によって保護 す ることに反対 した理由は、当時特許商
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標庁 は、大量の未審査 特許 出願 を抱 えていたこ と、 コン ピュー タ ・ソフ トウェアに関す る

先行 技術 を有 してい ない とい うとこ ろに あった とされ て い る(40)。 また、1980年 代 まで

は、特許法 による保護 に対 して、最 高裁判所 は消極 的 であ り、最高裁判所の特 許の保 護の

対象 に関す る判例理論 との整合性 の問題 もあった。

問題 の核心 は、 コンピュー タ技術 は課題解決 のため の新 しい処理技術 で ある とい うとこ

ろにあ る。実質的には、 これ まで特許法 に よって保護 されて きた技術 とは異 なる性格 を有

し、特許制度 の保護の対象外 とされて きた ビジネス ・システム、 ゲーム などを含 む極 めて

広 い応用分野 を持 ってい る処理 技術 であ るコン ピュー タ ・ソフ トウェア を特許法に よって

保護す るこ とが妥 当か とい う問題が ある。 法技術 的には、 これ まで、物理学的 な手法あ る

いは化学的 な手法 な どに よって なされ る課題解決技術 を保護 してきた特 許法に よって、ア

ル ゴ リズム(論 理的手法)に よる課題 の解 決 を行 うコン ピュー タ ・ソフ トウェア を保 護の

対象 とす るこ とによって生 じる問題 があ る。

(2)特 許制度の在 り方

コンピュー タ ・ソフ トウェア をさらに発 展 させ るために、技術 開発 に対す るインセ ンチ

ィヴ を与 えてい くこ とが必要 で あるか とい う ところに も議論が ある。 コンピュー タ ・ソフ

トウェア を発展 させ るために インセ ンチ ィヴ を与 え る必要が ない、 コン ピュー タ ・ソフ ト

ウェアの模倣 を自由に してお くべ きだ とい う考 え方 も無 いわけではない。 しか しなが ら、

コンピュー タ ・ソフ トウェアは技術 開発投資に対 して、生産 のため に必要 な投資は極めて

小 さ く、 その模倣か らの保護 をしなければ、技術 開発投資が十分 になされ な くなるおそれ

があ る(41)。従 って、現在 な されて い る議論 の 中心 は どのよ うに して コン ピュー タ ・ソフ

トウェア を保護す るこ とが望 ま しいか とい うことについてなされている。

コンピュー タ ・ソフ トウェア を特許法 によって保 護す ることについての批判が あ る(42)。

この批判 は二つの側面 を有す る。一つ は特 許法 とい う法技術 に よって コンピュー タ ・ソフ

トウェア を保護 す るこ とが妥当 であるか とい うのであ り、 もう一つ は特許法 は何 を保護す

べ きで何 を保護 すべ きでは ないか とい う理 念的なこ とであ る(43)。

特 許法に よる保護 の妥 当性に関 しては、①特許 法が保護対象 としてい る技術 とコンピュ

ー タ ・ソフ トウェアは異 な るとの主張(44) 、②現在 では、抽象 的一般 的 なアル ゴ リズムが

特許 による保護 を受 けに くいが、 それでは十分 な保護 とはな らない し、抽象的一般 的なア

一69－

L



ル ゴ リズムを対象 とす るクレーム を認 め るこ とは保護が過剰 にな る との主張(45)、 ③現在

行 なわれている開示が不十分 であ るとす る主張(46)、 ④特 許法 による保護が 十分 な保 護 を

与 えない との主張(47)、 ⑤科学 的研 究 を阻害す る との主張、⑥ 法的処理 に費用 を要す る と

の主張、⑦特許法の運用 に関 しては、先行技術 の調査が難 しいこ とに よる審査 の困難 であ

るとの主張が ある(48)(49)。 しか しなが ら、 これ らの批 判 は特許 法の運 用 にお いて、 その

解消 をはか るこ とがで きるものであ るか、特許法の誤解(特 許法は科学 的研究 には効力が

及ばない)あ るい は法制度全般 に対 す る批判(特 許法以外で もなん らかの法的保護 を行 え

ば費用 は発生す る)で あって、特許法 による保護 を否定す る理由 とはな りえない。

理念的 には、 コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 による保護 は、特許法 によってアル

ゴリズムの保護 す るこ とにな り、 アルゴ リズム を特許法に よって保護す るこ とは認め るべ

きではない とす る主張が ある(50)。 この主張 は、19世 紀以来 のサ イセ ンス とテ クノロジー

の分け方 を前提 にす るもので、 アルゴ リズムはサ イエ ンスに属 し、サ イエ ンスは万人共有

の ものであ るとす る基本 的な考 え方 に基づ く主張で ある。 しか しなが ら、前述の よ うに、

19世 紀のサイエ ンス とテ クノロジー 区分 が不明確 となった現在 、 このよ うな考 え方 に基づ

いてコンピュー タ・ソフ トウェア技術の特許 法に よる保護 を否定す るこ とには疑問が ある。

インセ ンチ ィヴ を与え ることな しにコンピュー タ技術 の発展 がな され るか どうかが問題 な

のである。

特許法に よるコン ピュー タ ・ソフ トウェアの保護 に反対 す る論者 は、著作権 法あ るいは

特別法に よる保護 を主張す る(51)。

コンピュー タ ・ソフ トウェア特別法(suigeneris)に よる保 護 を主張す る説(52)は 、 コ

ンピュー タ ・ソフ トウェアの技術的特 性に応 じた保護 をなすべ きである とす るものであ る

が、現状 の特許法、著作権法に よる保護 に代 えて特別法 を世界 中でつ くらなければな らず

現実的であ るか どうか疑 わ しい(53)。 著作権法 に よる保護 を主 張す る論 者は、①登録 な し

に権 利が発生す るこ と、②独 自開発が認め られ るこ と、③著作権法に よる保護 の範囲が狭

い こ と、 を挙 げている。 しか しなが ら、著作権法 に よる保護 は、権利の発生 に登録 を要 し

ない ことは多数 の国で保護 を受け るためには有効 であ るが、①開示がないため権利 の存在

及び範囲が不明確 であるために第三者 は不安定 な立場 に置かれ る とともに、②保護 の期 間

が長 いこ と、③保護 の範囲について様 々な議論が あ り過小 な保 護 と過剰 な保護 の可能性が

あること、④独 自開発 を主張す るこ とは事実上難 しい こ と(53a)、等 の問題点 が存在す る。
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この ような議論が誤謬 を ともな った議論 であ るかないか は ともか く、 コンピュー タ ・ソ

フ トウェアを特許法 によって保護 す ることは、 日本 、ア メ リカ合衆 国、 ヨー ロッパで行 な

われてお り、 このよ うな方向か ら外れ るこ とは、それに より生 じる国 内的混乱あ るいは国

際摩擦が余 りに も大 きい もの と推 測 され るので、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア を特 許法 に

よって保 護 しない とす る選 択肢 は、現実 の選択 肢 としては、取 りえない もの と思 われ る

(54)。これか ら必要 とされ るの は、具体 的な問題 につ いて、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア

の特許法 による保護 が与 える影響 な ども考慮 しなが ら、 どの ような制 度設計 を行 な うこと

が、 コンピュー タ ・ソフ トウェア、 コン ピュー タ、経済の発展 に好 ま しいか とい う見地 か

らなされ るべ き ものであ ろう。

(3)制 度設計

現在 では、 コンピュー タ ・ソフ トウェアを特許法 によって どの程度保護 すべ きか とい う

観点か ら、保 護の対象 をどうすべ きか とい う検討が加 え られてい る段 階にあ るといって よ

いであろ う。 ここでは、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア に関す る産 業政策 的判 断が問われ る

こ とになる。

コンピュー タ ・ソフ トウェアが アル ゴ リズム による処理 を行 うことはその性質上 当然 の

こ とであ り、アル ゴ リズム をどの程度保護 してい くか とい うことを一つ の論点 として考 え

て い くべ きであ ろう。 アルゴ リズムには汎用性の ある もの も、特定 の技術 にのみ利用 され

る もの もあるであろ う。 そこで、 どの程 度の汎用性 まで特許 の保護 の範 囲 を認め てい くか

とい うこ とを考 えてい くべ きであろ う。汎用性の高いアル ゴ リズムは技術 的貢献が大 きい

こ とか ら広い保護 の範 囲 を認め る事が その開発 に対 す るインセンチィヴ を与 えるこ とにな

る反面、特 許に よる技術 の独 占による弊 害が生 じるお それがあ るので、 そのバ ランスを考

えるこ とが重要 となろ う。 アルゴ リズム を特許法で保 護す るこ とに対 しては、批判的 な考

え方 もあ る。 しか しなが ら、 コンピュー タ・ソフ トウェア を特許 法に よって保護す る以上、

その実 質は、 アル ゴ リズムを保 護す る ものに なることは避 け難 いのである。

これ まで、特許法 の保護 の対象 とされてい なか った営業 方法(doingbusiness)、 暗号

な どが コンピュー タ ・ソフ トウェアに よって実現 され る時代 となって きた。 そこで、 コン

ピュー タ ・ソフ トウェアを特 許法の保護 の対 象 とす ることによって、従来、特許法の保 護

の対象に含 まれなか ったこれ らの技術 が、保 護の対象 に取 り込 まれ るこ とに対 しては疑問
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も示 されてい る。 これ まで、営業方法、暗号 などが特許 法の保護 の対象 とされて こなか っ

た理由 は、技術 的色彩が希薄 である(営 業方法)こ と、数 学的色彩が濃厚であ る(暗 号)

こ と、特 許法 に よる保護 が与 え られ な くて もその発 展が妨 げ られない(特 許法に よる保護

が な くて も営業 方法の改善 は進 んだ)こ と、特許 法に よるインセンチィヴが影響 があ ま り

ない(暗 号 技術 は軍事技術 として開発が進め られた)こ とに よるもの と推測 され る。 しか

しなが ら、20世 紀後半、特 に、最近の コンピュー タ技術 の発展 にお いて、 コンピュー タ技

術 を利用 した営業方法、 暗号 な どが特許法に よる保護 の対 象の外 に置かれた ままで よいか

とい うことを考 えなければな らない。 コンピュー タを利用す る営業方法、暗号 な どは技術

的色彩 を有 し、 コン ピュー タ技術 を利用 した営業方 法は コン ピュー タ ・ソフ トウェア を模

倣す ることに よ り模倣 が容易 にな り、暗号技術 は軍事 技術か ら民生技術へ と進 んで きた。

そ して、現代社会 においては、 コンピュータ技術 の発達 に よって、営業方法、 暗号 等の技

術 の社会的 な役 割が増大 してい る。そ う考 えれば、 コン ピュー タ技術 を利用 した営業方

法、暗号 な どを特許法の保護 の対象 として、 その開発 に対 してインセ ンチィヴ を与え るこ

とに消極 的 とな るべ き理 由はないのではないか と思 われ る。 もっ とも、 これ らの技術 をど

の程 度保護 してい くか とい うこ とは別 の問題 であ る。例 えば、既存の営業方法 に コンピュ

ー タ技術 を利用 した方法が特許 による保 護 を取 り込 まない ような配慮 などが必要 とされ る

で あろう。

(4)法 技術的 問題

(i)日 本

日本 の特許 法は、特 許の保 護 の対 象 を発 明であ る とし、 「発 明 とは、 自然法 則 を利用 し

た技術 的思想 の うち高度の もの をい う」 と定義 してい る(特 許法第2条)が 、 コン ピュー

タ ・ソフ トウェアは、「自然法則 を利用 した技術」 にあたるか とい うことが問題 となる。

ア メ リカ合衆 国におけ るガ イ ドラインの再検討 とい う状況 を受けて、 日本 で も、1995年

の秋 頃か ら、審査基準 の検討 作業が開始 され、 「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」(以 下単 に 「運用指針」 とい う)が 作成 され た(55)。 そこでは、 コンピュー タ ・ソフ

トウェアを特許法 に よって保 護す るこ とにつ いて の理論 的 ・解 釈 的 な再検討 が な され た

(56)。
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「審査基準(改 訂版)」 は、従来 の解 釈 を原則 として踏襲す る ものであ り、「自然法則 を

利用 した」 とい うところにか な り重 きを置 いた解釈 となっていた。 「産業上 利用 す ること

が で きる発明」の審査 の運 用指針 で も、 これまでの 「発明」 に関す る考 え方が継続 してい

るよ うに見 える。 しか しなが ら、「運用指針」 を合 わせ読む と、従 来か らの考 え方 を変 え

てい こうとい う姿が見て取れ る。

「運用指針」 におい ては、「コン ピュー タを用 いた処理」 のみであ る場合 には、 「自然法

則」 は利用 しているが、保護 の対象 とされない 自然法則 以外 の法則(具 体 的には、アル ゴ

リズム)そ の もの を特許法の保護対 象 とす るこ とにな るので認め られ ない として いる。 こ

れは、従来 の 「自然法則の利用 」の概 念 を変更す るものである。

「運用指針」 にお いて も、 コンピュータ・プ ログ ラムその もの を指す クレームは認め られ

ない としている。 ただ し、その理 由 を、 コン ピュー タ ・プログラムは、物 か方 法かが不 明

確 であ るか ら第36条 に反す るの で認 め られ ない とい うところに置 いてい る(1.3)。 「審査

基準(改 訂版)」 では、技術 的思想 で はないか ら特許 の対象 とはな らない としていたが、

コン ピュー タ ・プ ログラムの技術 的性格 を認め て変更 した もの であ り、 コンピュー タ ・ソ

フ トウェア技術 の性格に則 した解釈 になってい る(57)(58)。

これは、19世 紀 の技術に基づ く概 念であ る 「自然法則 の利用」か ら、20世 紀末の コンピ

ュー タ時代 の特許法へ と動 いて きてい ることを示す もの と言 えよ う。 この こ とは、技術 の

現代 的把握 に よる特許法の現代へ の対 応 とい うものであ り、特許制 度の捉 え方 として前向

きな考 え方 とい うこ とが できるであろ う(59)。

(ii)ア メ リカ合 衆 国

ア メ リ カ 合 衆 国 の 特 許 法 は 、特 許 の 保 護 の 対 象 は 「方 法(process)、 機 械

(machine)、 製 品(manufacture)、 も し くは、 組 成 物(compositionofmatter)」 で あ

る と規 定 して い る(特 許 法 弟101条)。 現 在 この 条 文 の解 釈 の 基本 とな っ て い るの が 、 「太

陽 の下 、 人 に よ ってつ くられ たすべ て の もの(anythingunderthesunthatismadeby

man)」 が 特 許 の対 象 に な る とす る1980年 のDiamondv.Chakrabartyの 最 高 裁 判 所 の 判

決 で あ る(60)。 そ して 、 コ ン ピュー タ ・ソ フ トウ ェ ア につ いて 、Diamondv.Diehr事 件 の

判 決 は この判 決 に倣 っ た(61)が 、 この判 決 以 前 のGottschalkuBenson事 件 の判 決 及 び

Parkerv.Flook事 件 の判 決 の 判例 を明示 的 に 変 更 しな か っ た ため 、 こ れ らの判 決 との整
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合 性 を保 った解釈が なされ るこ ととな った。 そ して、関税特許裁判所 は、Gottschalkv.

Benson事 件の判決 及びParkerv.Flook事 件の判決 を踏 まえた1978年 のInreFreeman

事 件の判決(62)、1980年 のInreWalter事 件の判決、Diamondv.Diehr事 件 を も踏 まえ

た1982年 のInreAbeleandMarshalI事 件 の判決(63)な どで、教 学的アル ゴリズム を保 護

の対象 とは しない としつつ、数学 的アル ゴ リズムの応用は保護 の対 象 とな るとす る理 論 を

とった。連 邦巡 回控 訴 裁 判所 の、1994年 のlnreDonaldson事 件 の判 決(64)、Inre

Alappat事 件 の判決(65)、InreLowry事 件の判決(66)な どの判決 も、 この理論 を否定 す る

ものではなか った。 しか しなが ら、 コンピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 による保護 はア

ル ゴ リズムの特許法 に よる保護 を意味す るものであ り、理論的 には無理の あるものであっ

た。 そ して、1996年 の特許商標庁 のガ イ ドラインは従来 の特許商標庁の考 え方か ら、実質

的 な転換 を示 そ うとしている もの と理解 す るこ とがで きるであろ う。

このガイ ドラインでは、抽象的 な概 念(abstractidea)、 自然法則(lawofnature)、

自然現象(naturalphenomenon)が 、判例 によって特許法 の保護 の対 象 とな ちない とさ

れてい るとした上 で、特許の対象(subjectmatter)は 技術(technologicalart)で 、実

用的 な応用(practicalapplication)を 有 しなけれ ばな らな い としてい る(67)。 これ は、

従 来のアルゴ リズムに捕 らわれた解釈 か ら、 コンピュー タ ・ソフ トウェアの技術的性格 に

着 目した解釈へ と、実 質的な脱 皮 を意味す る もの と解釈 す ることがで きるであろ う(68)。

(iii)ヨ ー ロツノ寸

ヨー ロ ッパ特許 条約 第52条 は、「…(2)…(a)… 数 学 的方法(mathematicalmethod)

…(c)精 神作用(mentalacts) 、遊技(playinggame)、 営業方法(doingbusiness)を

実行す るための体 系(schemes)、 規則(rule)、 方法(method)… コンピュー タ ・プ ログ

ラム…(d)情 報 の提示(presentationofinformation)」 を特 許の保護 の対象か ら除外 し

ている。 コンピュー タ ・ソフ トウェアを特許 の保護 の対象 とす る場合 には、 この規定 との

関連が問題 となる。 コン ピュー タ ・ソフ トウェアは数学的方法や コンピュー タ ・プログラ

ム を含 む ものであ り、遊技や営業方法の コン ピュー タ を用 いた処理 を可能 とす るものだか

らであ る。 ヨー ロッパ特許庁 技術 審判部(TechnicalBoardofAppeal)は 、VICOM事

件(T208/84)で 、 ヨー ロ ッパ特許条約 第52条 の規定 は、数学 的方法、 コン ピュー タ ・プ

ログラムその ものに向け られた発 明 を特許 の対象か ら除外 して いるのであ って、数学的方
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法、コン ピュー タ ・プ ロ グ ラム を含 む発 明 で あ って も、 技術 的方 法(technologicalpro-

cess)に 向 け られ た発 明 を特 許 の保 護 の対 象 か ら除外 す る もの で は な い と した。 ヨー ロ ッ

パ 特 許 庁 の ガ イ ドラ イ ン は、 抽 象 的 な もの(abstract)、 非 技 術 な もの(no-tochnical)

を特 許 の対 象 か ら除外 す る と した上 で、 コン ピュ ー タ ・プ ロ グ ラ ム が装 置(implementa-

tion)に 含 まれ て い るか ら とい っ て特 許 性(patentability)は 否 定 され な い として い る。

(iv)4寸 舌

コンピュー タ ・ソフ トウェア を特許法 によって保 護す ることに よって生 じた理論 的問題

は、 コンピュー タ技術 の核心 である論理的課題 の コンピュー タに よる解決 とい うところに

由来す る と思われ る。 これ まで、特許制度は物理的課題、化 学的課題 な どの解決 をはか る

技術 を保護 す る制 度 として発達 して きた。 それ に対 し、 コンピュー タ ・ソフ トウェアは、

ビジネ スの方法や ゲームな どの技術的課題 とされ ていなか った課題 を、 アル ゴ リズム とい

う技術 によって解 決す るとい うことによ り、 それ までの特許法の考 え方 の変換 を迫ったの

である。一方、 コンピュー タ技術 は、 これ まで、人間が行 って きた論理 的な課題 の解決 を

技術的 に行 うこ とを可能 に した ところに現代社会の 中核 となる技術 とな りえ る汎 用性 をも

ったの である。 そこで、特許法 に よる論理的 な課題の解決技術の保護 とい う新 しい局面 に

対す る法制度的 な対応の遅れが上述 のよ うな混乱 を招 いた もの とい うこ とがで きるであろ

う。 このよ うな混乱は時間的経過 に したが って解消 される ものであ り、現に、時間的経過

に よって特許制度は コンピュー タ技術 開発成果 の保護 の方 向へ と動 いて きた とい うことが

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 は、 アルゴ リズムの特許法に よる保護

とい う性格 を払拭す るこ とはで きない。サイエンス とテ クノロジー を分 け、特許法はテ ク

ノロジー を保護す る制度 であるとす る考 え方 に立ち、アル ゴ リズムはサ イエ ンスに含 まれ

ると考 え ると、特許法 で コンピュー タ ・ソフ トウェア を保護す るこ とに対す る疑問が生 じ

る。 しか し、 そ もそ も、サ イエ ンス とテ クノロジー を分 け、特許法は テ クノロジー を保護

す る制度 であ るとす るのは、機械 技術 時代 であ った19世 紀 の技術状況 を前提 とした議論 で

あ って、 コン ピュー タ ・テ クノロジー時代、 バイオテ クノロジー時代 の現代 に19世 紀的 な

考 え方 をあてはめ ることは困難 である。19世 紀の産 業政策 を、20世 紀、21世 紀 に行 うべ き

であ る とい うのは、両者 の技術環境、経済環 境 を無視 した議論 とい うべ きであ る。現代 で
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は、 サイエ ンス とテ クノロジーの両者 は峻別 できる ものでは ない。アル ゴ リズムを特許法

に よって保護す るこ とを特 許法の理論上 の問題 とす る ところに こそ問題 があ るとい うべ き

であろ う。 コンピュー タ ・ソフ トウェアが特許法に よって保 護 され るべ きかいなか は、ア

ル ゴ リズムの開発に対す るインセ ンチ ィヴ を与 えるために、特許法に よる保護が必要か と

い う政策 的な判断に よって決定すべ きものである。

日本 の特許法の解釈 として、 コンピュー タ ・ソフ トウェアが コンピュー タとい う 「自然

法則」に したが って作動 す る装 置 を作動 させ るこ とを 目的 とす る技術 である以上、 「自然

法則 を利用」 している とし、課題の コンピュー タ を利用 した解決 とい う技術 的性格 を有す

る ところか ら技術的思想 であ るとして、特 許法 の保護 の対象 としての 「発明」であ るとす

るこ とに大 きな法解釈上 の問題 はない といえ るであろ う。新 しい技術 を法解釈上 の問題 か

ら保護の射程外 に置 くとい うこ とは、 日々発展 を遂 げてい る技術 の保護 を 目的 とす る特許

法 の解釈 としては妥 当 とは思 われない。 どの ような課題 の どの ような処理方法に よる解決

を特許法に よって保護 してい くか とい うこ とが問題 であ る。 その メル クマール となるのが

「技術思想」であ ると思われ る。特許法が技術 の保護 に よって技術 開発 ヘ インセ ンテ ィヴ

を与 えるこ とを 目的 とし、 「自然法則の利用」 とい う概念 が機 能 しな くなってい る以上、

「技術思想」 とい う概 念 によって、保護 の対 象 を確 定す るとい う解釈 論が取 られ るべ きで

あ ると思 われ る。

3コ ン ピュー タ ・ソフ トウェアの特許法 による保護か ら生 じるい くつ かの問題

(1)ど の よ うなクレームが認め られ るか

(a)ク レームの役割

クレー ム(請 求の範囲)は 、特 許の保護 の対象 を特定 し、特許の保護 の範囲決定す る基

礎 とな る。 クレーム による保護 の対象の特定 は、特許の保護の対象 となるべ きものか どう

か とい う判 断の基礎 にな り、特 許庁におけ る審査 の対象 を特定す る という機能 を営 むこ と

になる。 クレーム は保護の範囲の決定の基礎 として、侵害訴訟 において侵 害の成否 を左右

す る機 能 を営 む こ とにな る(69)。 特許庁 が、 どの よ うな クレー ム を認め るか とい うこ と

は、 その クレーム に よって特定 され る保護 の対象が特許法 によって保護 され るものか どう

か、 どの範囲の保護 を認め るべ きものか という見地か ち判 断 され るこ とにな る(70)。 この

特許庁 の判断は、裁判所 の再審査 を受け るものであ り、 ア メ リカ合衆 国にお いては、特許
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商標庁が示 した判断が、 しば しば、巡 回控訴裁判所(関 税特許裁判所)に よって覆 され、

裁判所の判決が認め られ るべ きクレー ム を決定 して きた。 これに対 して、 日本 では、特 許

庁 の認め る クレー ムに関 して不服 が申 し立 て られ るこ とが少 な く、 クレームは事実 上特 許

庁 によって決定 されてい る。

コン ピュー タ ・ソフ トウェアに関す る特許 につ いて、特許法 によって保護 され るべ きか

とい う観点か らどのよ うなクレームが認 め られ るか とい う問題 については、① クレームに

よって特定 されて いる ものに よって生 じる問題、② クレー ムによって特定 されてい る特許

の用 いてい る手法 によって生 じる問題、③ クレー ムの特定 されてい る技術 に よって解決 さ

れ る課題 に よって生 じる問題に大別す るこ とが で きるであろ う。① の問題 には、1)コ ンピ

ュー タ ・プログラムその もの を特定 す るクレー ム と、2)コ ン ピュー タ ・プ ログラム を格納

した媒体 を特定す る クレームの問題 があ る。② の問題 には、 アルゴ リズムに よって特定 し

てい るクレー ムの 問題が ある。③ の問題 には、営業 方法 を実現す るこ とを内容 とす るクレ

ー ム、 ゲー ムを行 うこ とを内容 とす るクレー ムな どの問題が ある。

(b)ク レー ムによって特定 されてい るもの

(α)コ ンピュー タ ・プ ログラムその もの を対象 とす る クレー ム

コンピュー タ ・プログラム その もの を対象 とす るクレー ムにつ いては、特許庁 は、一貫

して これ を否定 してい る。「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)」 、 「審査 基準(改 訂版)」 のいずれにおいて も、 コンピュー タ・プ ログラムその も

の を特定 した クレー ムは認め られ ない としていた。 その理 由は、 「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、「極 めて抽象的 な もの」 であ るこ と

にあ るとされ、「審査基準(改 訂版)」 では、「技術 的思想ではない」 とされ た。

ア メ リカ合衆 国特許商標庁 は、 コンピュー タ ・プ ログ ラムは単な る思想(mereidea)

であ るか、 抽象的概 念(abstractintellectualconcept)で あ るか、記述的 な ものの集合

(collectionofprintedmatter)で あ るので、 特許法の保護対象に含 まれ ない としていた

(71)。

ヨー ロッパ特許条約第52条(c)は 、 コンピュー タ ・プ ログラムその もの を特許 の対象 と

ならない もの としてい る(72)。

コンピュー タ ・プログラムは、 コンピュー タを制御す る機 能 を営 む ものであ り、技術的
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性格 を有す るこ とは否定で きないであろ う。 コンピュー タ ・プ ログラムは記述 的な性格 を

有 す るけれ ども、機 械の特 許で もその対 象である発明 を図面 で記述す るこ とがで きる。 そ

れは、 コン ピュー タ ・プ ログラムの場合 には紙の上 に記述 され たプ ログラム を利用す るこ

とが、機械 の図面 に したが って機械 を組み立て るこ とよ りも容易 である とい う程度 問題 に

過 ぎない とい うべ きである。問題は、 コンピュー タ・プログラムは、 「物」のカテ ゴ リー に

含む と考 えるか 「方法」の カテゴ リーに含 まれ ると考 え るのか とい うところにあ るとい う

べ きで あろう。 コン ピュー タ ・プ ログラム を 「方法」 のカテ ゴ リー に含む もの とす ると、

コンピュー タ ・プログ ラム とい う用語 を用いな くて もクレー ムす るこ とが できることにな

り、 コン ピュー タ ・プ ログラム ・クレーム を認めた として も意味が ないこ とにな る。 コン

ピュー タ ・プロ グラム を 「物」 のカテゴ リーに含 む もの とす ると、① コン ピュー タ ・プ ロ

グラムを記録 した記録媒体 の製造 ・販売 な どに特許権 の効 力が及ぶ ことが明確 とな るこ と、

② コンピュー タ ・プ ログラム を通信 に よって輸入 ・販売す るこ とに特許 の効力 を及ぼす こ

と、 に コンピュー タ ・プ ログラム ・クレー ムを認め る意義が あるこ とにな る。① は、後述

の コン ピュー タ ・プ ログラム を記録 した記録媒体 の クレーム を認め ることに より解決 でき

る一方、② は 「物」の通信 に よる輸入 ・販売 とい う、 これ までの 「物」のカテ ゴリー に属

す るとされているもの によっては考 えられない行為 に特許権の効 力 を及ぼす ことになる。

コンピュータ ・プ ログラムの通信 に よる輸入 ・販売 は、マ ルチメディア ・ネ ッ トワー ク社

会 においては、 コンピュー タ ・プ ログラムの主要 な流通形態 となるの で、特許 の効力 を及

ぼせ るか否か は重要 な問題 であるが、 これ までの 「物」 のカテゴ リー につ いての考 え方 の

変化 を迫 るものであ り、更 な る検討が必要であろ う。

(β)コ ンピュー タ ・プ ログラムを記録 した記録媒体 を特定す るクレーム

特許庁 は、 コン ピュー タ ・プログラムを記録 した記録媒体 を特定す るクレーム を否定 し

ていた。 「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)」 、「審査

基準(改 訂版)」 のいずれにおいて も、 コンピュー タ・プ ログラム を記録 した記録 媒体 の ク

レー ムは認め られない としていた。 その理由は、「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、単 に 「手順が記録 され た物 に とどま り、情報 が表

現媒体 を とお して形 式付 与 された著作権 と変わ る ところは ない」 とされ、「審査 基準(改

訂版)」 では、「情報の単な る提示 」で 「技術的思想 でないもの」 とされた。
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ア メ リカ合衆 国特許商標庁 は、 コンピュー タ ・プ ログラム を記録 した媒体 を特定す るク

レー ム を認め るこ とは コンピュー タ ・プ ログ ラムその もの を認め るこ とにな るか ら、 コン

ピュー タ ・プ ログラムその もの を認めないの と同様 の理 由で、 コンピュー タ ・プ ログラム

を記録 した記録媒体 を特定す るクレー ムが特許法 の保護 の対象に含 まれない として いた。

ヨー ロ ッパ特許庁 は、 プ ログラムに特徴 のあ るコンピュー タ磁気 テープ は、 「単 に情報

の内容 にのみ特徴 の ある情報 の提示」 にあ た り、特 許 の保 護対象 とは な らない としてい

る。

コンピュー タ ・プ ログラム を記録 した記録媒体 を特定す るクレー ム を情報 の単 なる提示

である として いた 日本の特許庁 の考 え方 は、 コンピュー タ ・プ ログ ラムの記述 的な ところ

を捉 え、 その コンピュー タ ・プログラムが記述 され た記録 媒体 を、音楽 を録 音 したCDな

ど と同 じよ うに考 えたもの とい うこ とが い うこ とが できるであろ う。 この考 え方 は、 コン

ピュー タ ・プ ログラム とCDな どの録音 されてい る音楽 を同 じく技術 的思想 ではな い と考

えるところに基礎 を置いてい る。 コンピュー タ ・プ ログラム を技術的 な性格 を持つ機能的

なもの と考 えれば、その コン ピュー タ ・プ ログ ラム を記録 した記録媒体 は、組換遺伝子 を

含む宿 主細胞 と同様 に考 え られ、特許法 の保 護 の対象 とな るとす るこ とが で きるであ ろ

う。

コンピュー タ ・プ ログラムを記録 した記録媒体 を特定す るクレーム を認め ないこ との問

題 点は、装 置あるいはシステム などを特定 す るクレーム 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 クレー ム を内容 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 た場合に、 間接侵害が成 立 しない と解釈 され るお それがあ る とこ

ろにあった。 コン ピューータ ・プ ログ ラムが技術的性格 を持 ち、 コンピュー タ ・プ ログラム

を記録 した記録媒体が 「物」 として存在 を有 し、 コンピュー タで直接 に実行 され るもので

あ るこ とに思 いを致せば、 この ような クレー ムを認 めるこ とに大 きな問題 はない と考 え ら

れるであろ う(73)(74)。

なお、特許庁 は、記録媒体 を特定す るクレーム を認め るこ ととした 「運用指針 」の適用

を平成9年4月1日 以降の 出願 に限定す るもの としてい る(75)が、 これには疑問が あ る。

特許庁の審査 基準 などのガ イ ドラインは、 あ くまで も特許法の適切 な適用の ための基 準で

あ り、「運用指針」 によるガ イ ドラインの変更 は過 去 の不適 切なガ イ ドラインの変更 とい
ノ

う性格 を持つ もので あ り、 これ まで に、 出願公告 され た例 もあ り(76)、継続 中の 出願 につ
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いて過去の不適切 なガイ ドラインを適用す ることは、適切 な法の執行 とは言 えない と思 わ

れ る。 そして、現在手続継続 中の記録 媒体 の クレー ム を含 まない特許 出願 については、特

許庁の審査 基準 に従 って記録媒体の クレーム を含め ていなか ったの であるか ら、補正 に よ

って記録媒体 の クレー ムを認め るべ き もの と思われ る。

(c)ク レー ムに よって特定 されている特許の用 いている手法

特許庁 は、 クレー ムにおけるアルゴ リズムの記載 につ いては、 アル ゴリズムその ものは

「自然法則 を利用 して いない もの」 であ り特 許法の保 護 の対象 に含 まれないか ら、 アル ゴ

リズムその もの をクレー ムす るこ とは認め られない として きた。 しか し、 アル ゴ リズムそ

の ものをクレーム した と解 される特許 も、 カーマー カー法 の特許 も認め られてい る(77)。

アメ リカ合 衆国におけ るコン ピュー タ ・ソフ トウェア技術 に関す る混乱 は、アル ゴ リズ

ムの取扱 に関す る混乱 とも言える。1988年 には、いわゆ るカー マー カー法 に対 して特許 が

付与 される(78)な ど、 この混乱が収束 され るかに見 えたが、1989年 に、特許商標庁 は新 た

な る方針 を発表 し、混乱 が続 くこ ととなった。

コンピュー タで用 い られ るアル ゴ リズム その もの をクレー ムす るこ とを認めた として

も、そのよ うなアル ゴ リズムは コン ピュー タで実行 され るとい う技術 的1生格 を有す るもの

であ り、特許法の保 護対象 にす ることにさほど大 きな理論 的問題 があ るとい うものでは な

い と思 われ る。問題 は、その ようなアルゴ リズムの応用 範囲が多岐に亙 る場合 に、特許 の

保護 の範 囲が広 くな り過 ぎないか とい うところにある。 これについては、パ イオニア発 明

で応用 範囲が 多岐に亙 る場合 には、広 い範囲 の保護 が認め られ るべ きであって、 これは、

他 の分 野の特許発明の場合 に もことな らない とす る説 もあ る(79)。 この点については、 な

お、将 来的な検討が必要であ る と思われ る(80)。

(d)ク レームの対象 とされてい る技術 によって解決 され る課題

特許庁 は、審査 基準(改 訂版)で 、 「自然法則以外 の法 則(例 えば、経済法則)、 人偽 的

な取 り決め、数学上 の公 式、人間の精神活動、 を利用 してい るときは、 自然法則 を利 用 し

た もの とはいえず、 「発 明」 に該 当 しない、 クレーム され た発 明 を特定す るため の事 項に

自然法則 を利用 しない部分 があって も、 クレーム された発 明が全 体 として 自然法則 を利用

してい ると判断 され る ときは、その発 明は、 自然法則 を利用 した もの とす る、 どの よ うな
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場合 に、全 体 として 自然法則 を利用 した もの とす るか は、技術 の特性 を考慮 して判 断す

る」 としてい る。

この審査 基準 はや や解 りに くいが、前段 か らす る と、 ビジネス ・システム、 ゲー ム、暗

号 は、特許 の対 象か ら除外 され るように読 め るが、後段で、 クレー ムでコンピュー タ技術

との関連 が示 されていれば、 自然法則が利用 されて いるとして特許 の対象 に含 まれる と理

解 され る(81)。 この ような審査 基準の記述 は、 日本 にお いて 「自然法則 の利用」 とい う概

念が独 り歩 きしていた ことの名残 ともい って よい もので あろう。

ア メ リカ合衆 国では、裁判例 を通 じて、抽象的な概 念は特許 の対象 とは な らない として

いた。 ただ、 コン ピュー タ を利用す るビジネス ・システム、ゲー ム、暗号 な どが これ にあ

たるもの として拒絶 され るこ とは余 りな いようで、裁判例 に もみ られ ない(82)。

この問題 は、従来特許 の対象 とされて こなか った課題 とその解決方法が コンピュー タ ・

ソフ トウェア を利 用 して解決 され る場 合 に、特許 の保護 の対 象 とす るか とい う問題 で あ

る。 コンピュー タ技術 の応用範囲の拡大 に したが って、その応用技術の取扱 いにつ いての

問題 で、 コンピュー タの技術的性格か らすれば、当然、特許 の保護 の対象 とされ るべ きも

の と思われ るが、先行 技術 の発見の難 しさか ら、従 来か ら存在 して いた処理 に特許が付与

されて しまう可能 性があ り、 この点には注意が必要 であ ろう。

(2)特 許 の効 力

(a)特 許 の効 力の及ぶ範囲

特許 の効 力は、①特許 の対象 とな ってい る物 の生産 、使用、譲渡、貸渡、輸入、譲渡 ま

たは貸渡 の 申出、② 特許 の対象 とな ってい る方 法の使 用、③特許の対象 となっている生産

方法に よ り生産 した物の使用、譲渡、貸渡 、輸 入、譲 渡 または貸渡 の申出(第68条 、第2

条第3項)に 及 ぶ もの とされ ている。 したが って、 コンピュー タ ・ソフ トウェアを含む特

許が、 「物」 として クレー ム されて いる場合 には、 その 「物」 の生産、使 用、譲渡、貸渡、

譲渡 または貸渡 の 申出、輸入 に、「方法」 として クレーム されてい る場 合には、 その 「方

法」の使用 に、「生産方法」 として クレー ム され てい る場合 には、 その 「方法」 に よ り生

産 された物 の使用、譲渡、貸渡、輸入、譲渡 または貸渡の 申出に及ぶ こ ととなる。

この よ うに、特許 の効 力は 「物」 を対象 とす るか 、「方法」 を対象 とす るか に よって異

なって いる。 「物」か 「方法」かは、特許の ク レー ムの解釈 に よって決 定 され る。 コン ビ
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ユー タ ・ソフ トウェアに関連す る特許 につ いての クレー ムは、本質 的にはコンピュー タの

利用 の仕方 とい う方法 的色彩 を有す るけれ ども、特許庁 がハー ドウェア と組合 わせ るクレ

ーム を認め る とい う実務 を取 った こ と、「方法」の クレーム の特許 の効力が 限定的 であ る

こ とか ら、装置、 システムな どの 「物」 のクレームの特許 が多い。 また、特許庁の認め る

クレー ムにつ いての判 断基準が変更 されて きて いるこ とか ら、 クレー ムの把握 にあた って

は、保護の対象 とされてい る技術思想 を慎重に決定す る必要 があ るもの と思 われ る。

特許 の効力は、 さらに、①特許 の対象 となってい る 「物」 の生産 にのみ使用す る物 の生

産、使用、譲渡、貸渡、輸入、譲渡 または貸渡の 申出、②特許 の対 象 となっている方法 に

のみ使用す る物の生産、使用、譲渡、貸渡、輸入、譲渡 または貸渡 の 申出に、特許 の効 力

が及ぶ こ ととしている(間 接侵害)。 間接侵害 は特許 の対象 にな って いる物 の生産 あ るい

は特許 の対象 となってい る方法 に 「のみ」使 用 され る物 に限定 されてい る。 その物 がその

他 の用途 を有 していた場合 には、特許 の対象 となってい る生産 あ るいは特許 の対象 とな っ

てい る方法 に 「のみ」使 用 され る 「物」 とは されない とされ てい る(83)。 この 日本 の特 許

法の間接侵害の規定 は、 ア メ リカ合 衆国や ヨー ロ ッパ各 国の特許法(84)と 比較 して も制 限

的な規定 となってい る。 そ こで、ハー ドウェア との組合せ た 「…装 置」(85)あ るいは 「…

システム」(86)と い うクレー ム を持 つ特 許の ソフ トウェア部分 のみ が製 造、販売 につ いて

の取扱が問題 となる。 その 「装置」 あ るいは 「システム」 に使用 す るコンピュー タ ・プ ロ

グ ラム を格納 した媒体 がその装置 にのみ使用す る 「物」 といえ るかいなかが 問題 とな る。

コンピュー タ ・プ ログラム を格納 した媒体 を コンピュー タ ・プ ログ ラム を格納 した 「物 」

として考 えれば、特許 の対象 とされた 「…装置」あ るいは 「… システム」 にのみ使用 す る

もの とい うこ とがで きると思 われ るけれ ども、 この解釈 に対 しては疑問 を示す考 え方 もあ

る。 また、特許の対象 となってい る 「…装置」 あるいは 「…システム」に用 い ちれ る以外

の機能 を有す るコンピュー タ・プログラムを も含んでい る媒体 につ いては、 「のみ」 とい う

要件 を満 たすか否 かが問題 となる。 この問題 を解決 す る もの として、「媒体」 クレー ムが

あ る。 「媒体」 クレームは、 コンピュータ・プ ログラム を格納 した記録媒体の生産 などを直

接侵害 とす る ものであ り、 「…装 置」 クレームの本質 であ るコン ピュー タ・ソフ トウェアの

保護 を適切 に なそ うとす る ものであ る。 その よ うな趣 旨で、特許庁 は、「運用指針 」で、

「媒体」 クレー ムを認め るこ とを明示 した(87)け れ ども、「媒体 」 クレー ムを含 まない特 許

も存在す るので あ り、 その ような特許 につ いて は、間接侵害 の要件 であ る 「のみ」 を適切
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に解釈す るこ とによ り保護 を図 っていかなければな らないであろう。

コン ピュー タ ・プログラムを記録 した 「媒体」 の クレームで、マルチメディア ・ネ ッ ト

ワー ク時代 における コン ピュー タ ・プ ログラムの通信 に よる販売に対 して、 どの ように対

処 す るか とい う問題 があ る。 ネ ッ トワー クな どの通信 に よるコンピュー タ ・プ ログラムの

販売は、記録媒体 が販売 されないので、 「媒体」 クレー ム を持つ特許 の直接侵 害 とす るこ

とはで きない。通信 回線 を通 じて販売 され るのは コンピュータ ・プ ログラムのみ であ り、

「…装 置」 あるいは 「… システム」の生 産にのみ使 用す る 「物 」 とい うこ とは難 し く、間

接侵 害 とす ることも難 しい もの と思 われ る。 この問題 に対処 す るためには、ア メ リカ合 衆

国のよ うに特 許 の侵 害 を誘 導す る(induce)す る行 為 を特許 の侵 害 とす るか、 コン ピュ

ー タ ・プ ログラム ・クレー ム を 「物」 の クレーム として認め、 ネ ッ トワー クな どの通信に

よるコンピュー タ ・プ ログラムの販売 を直接侵 害 とす るこ とな どが考 えちれ る。

(b)保 護の範囲一 クレームの解釈一

コン ピュー タ ・ソフ トウェア を特許法 によって保 護す る とい う方向で特許が付与 され る

ようになって、付与 され た特許が どの ような保護 の範囲 を持つか とい うこ とが検討 され る

べ き課題 となって きている。

特許 の保護 の範囲 は、 クレーム を基礎 として決定 され るこ とにな ってい る。 しか しなが

ら、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア に関連す る特許 の クレームは、 コンピュー タ ・ソフ トウ

ェア を特許法 に よって保護す るこ とに よ り生 じた理論的 問題 を回避す るために取 られた基

準に よって決定 され て きた とい う性格 を有す る。 この クレー ム を認 め る基 準 は、必ず し

も、 どの ような保護 の範 囲 を認め るか とい う観 点か らのみなされて いるものではない。そ

こで、 この ような クレームについての保護の範囲にっ いては慎重 な配慮 がな され るべ きも

の であ る と思われ る。第三者の保護の範囲につ いての予測可能性に も配慮 をしつつ、適切

な保護 の範囲 を与 えるように解釈が為 され なければな らない。

ハー ドウェア との関連づ け をしてい るクレームに関 しては、 コンピュー タ技術の発展 に

よる装置構成の変化 に対応 して解釈 され るべ きものであるか ら、異 なった装 置構成 によっ

て、文言上は含 まれ ないシステムであって も、特許 の対象 とされて いる技術 思想 を用 いて

いる場合 に は、均等論 を適用す ることに より、適切 な保護 をなすべ く配慮が なされ なけ れ

ばな らない。
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これに対 して、ハー ドウェア との関連づ けが強調 され る余 り、 システム で利用 されてい

るアル ゴ リズムにつ いての限定が為 されていない場合が ある。 このよ うなクレームの場合

に は、 た とえ、装置構成 が 同 じで あ るため、文言上、特許 の侵 害 であ る とされ る場合 で

も、 その システムで利用 されて いるアル ゴ リズムが異 なるために、技術思想が異な るもの

であ る場合 には、 クレームの文言 を限定的に解釈す るこ とによ り、適切 な保 護 をなすべ く

配慮がな されなければ ならない。

具体 的 なアル ゴ リズム を特定す るこ とな く、 手順 によって特定 され ている クレームにつ

いて も、 その手順 を実現す る明細書 な どで開示 しているア ルゴ リズムを も踏 まえて、 その

特 許の保 護の範 囲 を考 えて いか なければ ならない。

(c)国 境 を越 えた特許の効 力

これ まで、特許法 の効力 は、 その特許 を付与 した国内に限 られ ていた(属 地主義)、 従

って、国外において、特許の対象 とされ ている 「物」 の生産、使用、譲渡 な どが なされて

も特許の侵害 とはされなか った。特許 の対象 とされた 「物」 あ るいは特許 の対象 とされた

「方法」に よって生産 され た物が輸入 され た場合 に、特許の効力が及ぶ もの とされて きた。

しか しなが ら、マルチメデ ィア ・ネ ッ トワー ク時代 におけ る技術 は、物 の移動 を伴 わない

コンピュー タ ・ソフ トウェアの流通、国境 を越 えた コン ピュー タ ・システムの実現 を可能

とした。 これに よって、特許の効力 に対す る従 前の考 え方が再検討 を迫 られるこ ととなっ

た。

コン ピュー タ ・ソフ トウェア は通信 によって、国境 を越 えて、販売 される。通信 を利用

したコンピュー タ ・ソフ トウェアの個々の取引 を捉えて、 国内の購入者 に対 して特許権 を

行使す るこ とは事実上不可能 であ る。 インターネ ッ トのホー ム ・ペー ジ を利用 した広告 な

どに特許 の対象 とされた コンピュー タ ・ソフ トウェアの譲渡 の申出であ るとして特許権 を

行使 しよ うとして も、譲渡人 は国外 において行為 をなしているので、従来 の考 え方に基づ

けば特許権の効 力 を認め るこ とは難 しい。 もし、国境 を越 えた コン ピュー タ ・ソフ トウェ

アの通信 に よる販売 に特許権 の効 力が及 ば ない とすれば、特許 によ る保 護が ないパ テン

ト ・ヘ ブンにコンピュー タ ・ソフ トウェアの送信 基地 を置 くこ とに よって、特許権の行使

を受け るこ とな く、特許 の対象 とされた コンピュー タ ・ソフ トウェア を販売す るこ とが可

能 とな る。
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あるいは、 コンピュー タを利用 した システムにおいては、 その シス テムの構成要素 をす

べ て一国の 中に置 いてお く必要はない。ユーザー の所 に端末 を置 いておけば、 ホス ト ・コ

ン ピュー タはどこに置 いておいて も構 わない。 システム を処理す るプ ログラム とそれ を利

用す るホス ト・コンピュー タが国外 に置かれ ている場合 は、 国内にお いて、特許 の侵害 が

あ るとい うこ とは難 しい。特許に よる保護が ないパ テン ト ・ヘブ ンに システム を処理 す る

プログラム とそれ を利用す るホス ト・コン ピュー タ を置 くことに よって、特許権 の行使 を

受 け るこ とな く、特許 の対象 とされた システムを実現す ることが可能 とな る。

このよ うな国境 を越 えた技術の利用 に対す る一つ の対策 は、特許法の域外適 用であ る。

国外 におけ るインター ネ ッ トの ホーム ・ペー ジを利用 した広告、国外か らコンピュー タ ・

ソフ トウェアの通信 による販売、あ るいは、 国際 的な通信 を利用 した システム も特許権 の

侵害 とす るこ とである(88)。PlayboyEnterprisesv,ChuckleberryPublishing事 件 の判

決(89)な どを見 る と、ア メ リカ合 衆 国では、特許法 の域外適用 で、 このよ うな問題 を解 決

す る方法 を取 るか もしれ ない。 しか しなが ら、特許法 の域外適用 は、外国におけ る行為 に

特許権の効力 を及ぼす もの である。一つ の国 で特許 を取得す れば、 その国の特許 でネ ッ ト

ワー クで繋がれ ているすべての国で特許権 を行使 で きることになる。特許 の対象 とされて

い る技術 を利用 しよ うとす る者はネ ッ トワー クで繋が れてい るすべ ての国で許 諾 を得 るこ

とが必要に なる。

これは、TRIPS協 定、パ リ条約、MAI(多 国間投資協定)な どの前提 として い る国際

的な特許法の枠組み と異 なる ものであ り、慎重 な検討 を必要 とす る。 また、域外適 用か ら

生 じる国際法上の問題 も検討 しなければな らない。

II金 融分 野 にお け るコンピュー タ ・ソフ トウ ェア

の特 許法 に よる保護(序)

1ど のような特許が認め られるか

(1)金 融システムに関する特許(90)

金融分野における特許 としては、金融システムに関連す る特許がある。従来、金融サー

ビスの方法は営業の方法に含まれると考えられ、営業の方法は単なる精神活動 として特許
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の対象 とは ならない と考 え られていた。けれ ども、 コンピュー タを利用 した金 融に関す る

システムは特許 の対象 とされてい る(91)。

アメ リカ合 衆国では、営業の方法(BusinessSystem)に つ いて、20世 紀 の初め には、

ウェイター によるごまか しを防 ぐための レス トランの帳簿維持の方法 は特許の対象 とはな

らな い と して い た(92)が 、 コ ン ピュ ー タ を用 い た会 計 方 法(93)、CashManagement

Account(94)に ついては特許の対象 にな るもの としている。 そ して、特許商標庁 も、金 融

システムに関す る特許 を認め てい る(95)。 しか しなが ら、最近 で も、特許 を否定す る判例

もあ り(96)、クレームによっては特許 を否定 され る可能性 を残 してい る。

営業 の方法 である金融 システム を保護 の対象 とす るこ とには疑問が無いわけではない。

営業方法 は単 な る精神活動 として特 許法 の保 護が なされ なか ったので あ り、 コン ピュー

タ ・システムに よる営業方法についてのみ特許法 の保護 を与 えるべ きか ということが議論

され なければ ならない。反面、営業方法が コンピュー タ ・システム化 され ることに より、

技術的性格 を帯び るもの となって きているこ とも忘 れてはな らない。 コン ピュー タ ・シス

テムに よる営業方法 に特許法 による保護 を与 えることとコン ピュー タに よらない営業 方法

に特許法 の保護が与え られ ないこ ととのバ ランス、 コン ピュー タ関連技術 に特許 を与え る

こ ととコン ピュー タの応用 技術 の一つ である コンピュー タ ・システムに よる営業方法に特

許 を与 えるこ ととのバ ランスな どの諸要素 を勘案 して決定 されなければ ならない。

金 融 システムを特許法の保護対象 とす る場合 には、 どの ような クレーム を認め るかに も

注意 しなければな らない。金融 システムの方法 のみ を記述 し、 その具体 的 な実現方法 を記

述 して いない クレームは技術的 な特 徴が記述 されていないの で、 クレー ム として問題が な

い とは言 えない。 クレームは特許の保護の範囲 を決定す る基礎 となる もので あ り、金融 シ

ステムに関す る特許 の場合 に も、 その技術的 な特徴 が記述 され るべ きものではないか と思

われる。

金融 システム を特許の対象 として認 めた場合 には、その金融 システム を実現す る技術 に

新規性 、進歩性が な くてはな らない と考 えるべ きであろ う。金融 システムが特許の対象 と

され るのは、 その技術的 な特徴 に着 目したか らにほかな らないか らであ る。 また、金融 シ

ステム を実現す る具体 的な方法が明細 書において開示 されて いなければな らない と考 える

べ きであ ろう。具体的な実 現方法の開示 されていない金融 システムの特許は、単 なる営業

の方法 と異な るところが ない とい うべ きだか らである。
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(2)暗 号 に関す る特許

インター ネ ッ トを用いた金融 シス テムでは、安全 な情報伝達 のため に暗号技術 は不可欠

の要素 とされてい る。 この暗号技術 に関 して、 暗号作 成方法は、特許の対象 とはならない

とした判例が ある(97)け れ ども、現代 におけ る コンピュー タを利用 した暗号 につ いて は、

インター ネ ッ ト社会 において大 きな需要 があ り、その技術 開発へ のインセ ンチ ィヴを与 え

ることが重要 であ ると思 われ るので、他 の、 コン ピュー タ ・ソフ トウェア と同様 に、特許

の対 象 とすべ きもの と考 え られ る。暗号 技術 で も、 コンピュー タを用 いな くて も実現 で き

るような暗号の取扱 が問題 となる。 この ような暗号 は、 旧来の暗号 と異な る ところが ない

のであ り、 コンピュー タの利用 に伴 う技術 的な特徴 がないのであ り、特許の保 護の対象 と

すべ きか否か問題が あ る。

暗号 に関す る特許 の クレーム には、暗号 の手順 を示 す クレー ム、 暗号の手順 とその手順

を実現す るアル ゴ リズム を含む クレーム、 暗号装 置の クレー ム、具体的なアル リズムの ク

レームな どが ある。 暗号 は、 アル ゴ リズムその ものであ り、その者 を特定す るクレーム は

アル ゴ リズムを保護 の対象 としない とす る特許庁 の運 用指針、特許商標庁 のガ イ ドライン

と抵触す るおそれが あ る。 しか しなが ら、 暗号 技術 の本質 であ るアルゴ リズムその もの を

特定 す るクレー ムは対象が 明確 であ り、 これ を否定す るこ とは過去への郷愁 にす ぎない と

い うべ きではなか ろ うか。 また、暗号の手順 のみ を記 述す るクレー ムは暗号作成方法が特

許の対象 とはな らない とした判決 と抵触す るおそれがあ る。 その暗号が コンピュー タに よ

って実現 され る暗号 の手順 を記述 してい る場合 には、 その クレー ムを否定すべ き もの では

ないであろ う。

暗号 を特許の対象 として認め た場合 には、 その暗号 を実現す る技術(ア ル ゴ リズム)に

新規性が な くて はな らない と考 えるべ きであろ う。 暗号 が特許 の対象 とされ るのは、 その

技術 的な特徴 に着 目したか らにほか ならないか らであ る。 また、 クレームが暗号の手順の

み を記述 している場合 には、 その暗号 を実現す る具体 的なアル ゴ リズムが明細書にお いて

開示 されていなければな らない と考 えるべ きであろ う。具体的 な実現方法の開示 されて い

ない暗号の特許 は、単 な る暗号作成方法 と異 な るところがない とい うべ きだか らで ある。

2特 許の効 力

(1)金 融 システムに関す る特許
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金 融 システムの特許の効 力は、 その金 融 システムを実現す る行為 に及ぶ。特許 の対象 と

されて い る金 融 システム を金 融機 関が 自社 の端末 な どに よって その発 明 を実現 した場合

に、特許の効力が及ぶ こ とには問題 が ない として も、金融 システムには複数 の当事者が関

与す ることに よ り問題が生 じるこ とがあ る。金融 システムがネ ッ トワー ク ・システムであ

れば、特 許の構成要素 とされてい る装 置 などが、端末が利用者に よって所有 されている汎

用端 末で ある場合 に特許侵 害についての問題 が生 じる可能性が ある。ネ ッ トワー ク ・シス

テムの特 許発 明に とって端 末はな くてはな らない構成要素で あ り、端末が なければ技術思

想 を異にす ると思 われるので、端 末 を除外 した金融 システムに効 力 を及ぼす ことには疑 問

があ る。 そこで、利用者の用いてい る端末 を利用す る行為 を金融機関の行為 として直接侵

害 とす るか、金 融システムの ホス トコン ピュー タとプ ログラム を用 いて いる金融機 関の行

為 が、特許の対象 とされてい る金融 システムのため にのみ使 用 され る 「物」 として、 間接

侵 害に当 たると解釈す るこ とが考 え られ る。 しか しなが ら、端末 を使用す る利用者 の行為

を金融機関の行為 とす るこ とに もやや無理が あるし、金融 システムを金融機関以外 が作成

した場合 には、金 融機 関の行為 は、特許 の対象 とな ってい るシステ ムにのみ使 用 され る

「物」 を使 用す る者 に過 ぎず、間接侵 害の要件 であ る特許 の対 象 となってい る 「物」 の生

産 な どをす る者には当た らないの で、 間接侵害 とはな らない。 もっ とも、 アメ リカ合衆 国

の場合に は、ネ ッ トワー クを通 じて実現す る金融 システム の主 た る構成要素 であ るホス ト

コンピュー タ とプ ログラム を設置す る行為 を特許侵害 を誘導す る行為 である として、 間接

侵害 である とす ることが で きるか もしれない。

金融 システムに関す る特許 では、 システムの構成要素が ク レー ムに記載 されてい る例 が

ある。 このような特許 は、実質的 には、 同一 目的の同一 の方法 に よる処理 であって も、そ

の構成要素 を異にす るため に、文言上 の侵害 とならない場合 もあ る。 コンピュー タに よる

処理 を含む金融 システムの特許の場合 には、 これ までの特許庁 の審査 に関す る実務 か ら、

クレー ムにおけ るハ ー ドウェア との関連づ けが なされている。 この ような場合には、必ず

しも、 その技術 思想に とって必須 ではないハー ドウェアが クレー ム中に含 まれてい ること

もあるので、明細書に記載 され た処理 の対象、処理 の方法 を勘案 して、技術思想 を同 じ く

す る場合 には、均等論 を適用す る積極 的な要素 として勘案 され るべ きものである と思われ

る。反対 に、 この ような クレー ムでは、処理 の1祭に用 い られ るアル ゴ リズムが特定 されて

いない場 合が 多い。 このよ うな場合 には、 システムの構成要素 を同 じ くす るとして も、明
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細書に記載 された処理の方法 を勘案 して、明細書の開示の範囲を超えたアルゴリズムを用

いることは特許発明の技術思想を超えるものと考 えられるので、そのようなシステムに特

許の効力が及ばないように解釈が為 される必要がある。

金融システムの構成要素の一部(例 えば、CPU)が 国外に置かれるなど、国境を越 え

たシステムが構築される可能性がある。このような場合には、従来の属地的な考 え方によ

ると、その侵害行為が国内において行なわれていることが必要になる。システムの構成要

素の一部 しか国内には存在 しないため、文言上の侵害が成立 しないのみならず、国外に置

かれているシステムの構成要素の一部が重要な要素である場合には均等論 も難 しく、国内

に置かれている構成要素が端末などの汎用性があるものである場合には、 日本法では間接

侵害の適用も難しい。アメリカ合衆国では、特許侵害を誘導する行為 として間接侵害 とさ

れるかもしれない。 しかし、通信回線を通じて国境を越えて実現されるネットワーク ・シ

ステムの場合に、特許侵害の成立がないとすると、金融機関はパテント・ヘヴンに本拠あ

るいはホス ト・コンピュー タを置 くことにより特許侵害を免れようとするであろう。そこ

で、その国外にあるシステムの構成要素 をも加味して、侵害の正否を判断すべ きであると

する考 え方 もあ りうるであろう。この考 え方は、ネットワー クを利用 した金融システムの

実現という見地か らは、妥当なものかもしれないが、従来の特許侵害はその国内で実施を

する場合に成立するものであり、国境を越えた実施には及ばないとしていることからする

と、特許の効力を国外に置ける実施行為の一部へ も及ばすことになり、さらに検討が必要

とされるであろう。構成要素の一部が国外にある場合にも特許の侵害を認める場合でも、

国内にある構成要素が汎用性のある端末のみである場合には、更に、問題が生 じるおそれ

がある。オープンネットワークにおいては、あらゆる国か らアクセスが可能であ り、汎用

端末があるのみで特許の効力が及ぶこととすると、一つの国の特許の効力が世界に及ぶこ

とになる。

このような国境 を越えた金融システムについては、その特許訴訟の裁判管轄権 と準拠法

も問題 となる。金融 システムを運営する金融機関などの所在地の裁判管轄権、金融システ

ム運用の本拠(ホ ス ト・コンピュータの所在地などが考えちれるが、分散処理システムの

場合にはどこになるのであろうか)の 裁判管轄権、金融システムの構成要素の一部である

端末がある国の裁判管轄権、などが考 えられるが、その判決の承認執行 も含めて検討する

必要があるであろう。準拠法についても、金融システムを運営する金融機関などの所在地
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の準拠法、金融システムの運用の本拠の準拠法、金融システムの構成要素の一部である端

末がある国の準拠法、などが考 えられるが、どのような解釈が取 られるかを検討する必要

があるであろう。いずれの問題 も、従来の特許法の地理的限界に関する議論 を大きく超え

るものであり、検討の必要性は大 きい。

(2)暗 号に関する特許

暗号に関する特許で、その暗号に使用されるアルゴリズムが クレームに含 まれている場

合には、そのアルゴリズムを中心 として特許の効力を考えるべ きであろう。従来の審査実

務か ら、 クレームには暗号のアルゴリズムに加えてハー ドウェアの構成が含 まれている場

合には、ハー ドウェアなどの構成要素や異なる場合であっても、用いられているアルゴリ

ズムが同じである場合には、積極的に均等論あるいは間接侵害 を適用すべ き理由があるも

のと思われる。暗号の特許のなかには、アルゴリズムそのものが技術思想 となっている特

許 もあ り、そのような場合には、ハー ドウェア構成に関らず、特許の効力を認めてい く必

要が多いものと思われる。

クレームに暗号の手順のみが記載 されている場合には、その暗号の手頃を実現する具体

的なアルゴリズムに特許の効力が及ぶものと解釈されるべ きであろう。ただし、その暗号

の手順に新規性がない場合には、明細書に記載されている具体的なアルゴリズムのみが保

護 されるべ きものと考 えられるであろう。

暗号が国内において利用されている場合には、特許権の侵害 となるがその場合でも、公

開鍵暗号 システムのように複数の当事者が関与している場合には問題が生 じる。公開鍵暗

号は、送 り手と受け手が無 くては成立しない暗号システムであるから、送 り手あるいは受

け手である金融機関の行為だけでは、特許の侵害が生 じないのではないか という疑問があ

る。そこで、金融機関の取引先の行為も金融機関の行為 と見て直接侵害 とするか、金融機

関の暗号を生成す るソフ トウェアを作成する行為が、特許の対象 とされた暗号にのみ使用

される 「物」を生産するなどの行為 ととらえて間接侵害 とすることができるかという考え

方があ りうる。しか し、取引先の行為 を金融機関の行為 とすることにはやや無理があり、

金融機関が暗号のソフ トウェアを使用する行為は、特許の対象 とされた暗号にのみ使用さ

れる 「物」を使用する行為に過 ぎず、間接侵害とはならないので、金融機関が外部で開発

された暗号を使用 した場合には間接侵害に問 うことはできない。アメリカ合衆国では、公
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関鍵に対応する秘密鍵 を使用する行為あるいは秘密鍵に対応する公開鍵を使用する行為が

特許侵害を誘導す る行為にあるものとして間接侵害 とされるかもしれない。

金融に関連する暗号が国境 を越えて利用される場合には、さらに複雑になる。公開鍵暗

号システムの当事者の一方が国内に存在 しない場合に、特許侵害に問えるか という問題で

ある。金融機関が国内にいる場合は、金融機関の暗号を生成するソフトウェアなどを生産

する行為などが間接侵害 となるか という問題であるが、個人の取引先のみが国内にいる場

合は、「業 として」 とはいえないので、特許侵害 とはならないし、企業の取引先 を特許侵

害 とすることも現実的には難 しい。 しか し、これを特許侵害 としないと、金融機関はパテ

ン ト・ヘヴンに本拠あるいはホス ト・コンピュータを置 くことにより特許侵害を免れよう

とするであろう。そこで、ネットワー クで結ばれている暗号システムの場合には、ネット

ワー クで結ばれている海外の金融機関の行為も国内で行 われたとみることができるか とい

う考え方が取れるか、あるいは、アメリカ合衆国であれば、国内で行われている暗号 を実

現する行為の一部が特許侵害を誘導す る行為にあたるもの として間接侵害とされるか とい

う問題である。

このような国境 を越えた暗号 システムについては、その特許訴訟の裁判管轄権 と準拠法

とが問題 となる。暗号システムを利用 している金融機関などの所在地の裁判管轄権、暗号

システムを利用している端末がある国の裁判管轄権、などが考えられるが、その判決の承

認執行 も含めて検討する必要があるであろう。準拠法についても、暗号システムを利用 し

ている金融機関などの所在地の準拠法、暗号システムを利用 している端朱がある国の準拠

法、などが考えられるが、どのような解釈が取 られ.るかを検討する必要があるであろう。

いずれの問題も、従来の特許法の地理的限界に関する議論 を大 きく超えるものであ り、検

討の必要性は大きい。

〔注 〕

(1)ど の よ う な 計 算 機 を有 す る機 械 を コ ン ピ ュー タ と い うか とい う 問 題 に 関 して は 、 星 野 力 『誰 が ど

うや っ て コ ン ピ ュ ー タ を創 っ た の か 』(1995年)な ど。

(2)特 許 制 度 は 、 技 術 の 開 発 者 に そ の 技 術 に つ い て の 一 定 期 間 の 排 他 的 利 用 を 内容 と す る 財 産 権 を与

え る こ とに よ っ て 、 技 術 開 発 イ ンセ ン チ ィ ヴ を与 る制 度 で あ る。 そ の 経 済 的 効 果 に つ い て は 議 論 が

あ る(N.T.Gallini,PatentPolicyandCostlyImitation,23RandJournalofEconomics52(1992),

R.GilbertandC.Shapiro,OpticalPatentLengthandBreadth,21RandJournalofEconomics106
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(1990)、 野 口悠紀雄 『情報の経済理論』(1974年)185頁 以下ほど)。

(3)コ ン ピュータ ・ハー ドウェア技術 の発達の上に現在 のコンピュータ ・ソフ トウェア技術が築 きあ

げられているのであり、現在においても、コンピュータ ・ハー ドウェア技術が重要ではない という

意味ではな く、そのハー ドウェア技術の発達によ りコン ピュータ ・ソフ トウェア技術の比重が高ま

ったとい うべ きであろう。なお、 コンピュー タ ・ハー ドウェアを特許法に よって保護することにつ

いて当然のこととされ、 もっぱ ら、 コンピュータ ・ソフ トウェアについての議論がなされている。

(4)コ ン ピュータ ・ソフ トウェアについては、単純に特許制度 によってインセンチィヴを与 えるとい

う制度にはなっていない(バ イオテクノロジー技術についても、単純 に、特許制度によって保護 し

ているのではない。 その事情は、バ イオテ クノロジーが農業に影響 を与えるところか らくる問題で

ある。拙著 『バ イオテクノロジー と特許法』(1994年))。 特 許法 と著作権法(著 作権 制度 は、著作

物 の創作者にその表現 についての一定期間の排他的利用 を内容 とする財産権 を与 えるこ とに よっ

て、創作にインセ ンチィヴを与え る制度である。)に よってコンピュー タ・ソフ トウェアにインセン

チィヴを与える制度 となっている。著作権法によってコンピューータ ・ソフ トウェア技術が保護され

ることとなったのは沿革的な理由によるものである(中 山 『コンピュータ ・ソフ トウェアの法的保

護(新 版)』9頁 以下)。 それは、アメ リカ合衆国におけ るコンピュー タ ・ソフ トウェア技術の急速

な発展に対する特許制度の対応の遅 れとコンピュータ ・ソフ トウェア技術 を著作権法によって保護

す ることによって利益 を得 るコンピュータ関迎事業者によるロビイ活動に起因す ると思われる。

このような沿革によって、コンピュータ ・ソフ トウェア技術 は特許法 と著作権法によって保護さ

れ ることとなったのであ るが、現在では、著作権法によるコンピュー タ ・プログラムの保護はその

沿革 とはやや異なった意義 を持つ ようになってきたと考 えられる。運送技術 ・通信技術が発達 した

現在において、知的財産権の国際的な保護 は欠かす ことができないもの となっている。特 に、マル

チメディア ・ネッ トワー ク時代 になって、 コンピュータ ・ソフ トウェア技術の国際的な保護の重要

性が増 している。 コンピュータ ・プログラムは極めて容易に複製す るこ とができ、通信回線 を通 じ

て世界中へ頒布 されることが可能 であるため、模倣に対す る保護手段 としての著作権法が着 目され

るもの となった。WTOのTRIPS協 定 によって、 コン ピュー タ ・プログラムを著作権法で保護す

ることが紛争解決手続の担保 を持 って規定 された。これによって、 コンピュー タ ・プ ログラムの製

作者は、WTO協 定 の締約国であれば、登録 を要すること無 く保護 を受け ることが できることとな

った。これは、発展途上国におけるコンピュータ ・プ ログラムの模倣に対 して、有効な対策 となる

であろ う。今後 は、コンピュータ ・ソフ トウェアの技術思想を保護す る特許法 とコンピュータ ・プ

ログラムをその模倣か ら保護す る著作権法 という住み分 けが期待 され るであろう。

(5)ExParteKing.146USPQ590

(6)PresidentCanmitteconthePatentSystem

(7)CourtofCustomsandPatentAppeals(C.C.P.A.)

(8)162USPQ541、 な お、この判決は、再審理後、別の理由によ り取 り消されている(163USQ611

(1969))

(9)163USPQ611
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(10)421F2d742

(11)167USPQ280

(12)169USPQ99

(13)169USPQ548

(14)173USPQ430

(15)178USPQ35

(16)183USPQ172

(17)194USPQ465

(18)183USPQ172

(18a)191USPQ721

(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

(36)

(37)

191USPQ730

193USPQ645

195USPQ9

197USPQ464

197USPQ852

435U.S.584

特 許商標庁 と最高裁判所が コンピュータ ・ソフ トウェア を特許法の保護対象 とすることに対す る

消極的姿勢 を示 している状況で、1978年 に、CONTU(NationalCommissiononNewTechnolog-

icalUsesofCopyrightedWorks)は 、 コンピュー タ ・プログラム を著作権法の保護対象に含める

法改正 を答 申した(中 山信弘(ア メリカ著作権法 とコンピュータ ・プログラム」法学協会百周年記

念論文集第3巻507頁)。1980年 に、アメ リカ合衆国は著作権法を改正 し、 コン ピュー タ ・プログラ

ムを著作権法の保護対象 とした。

200USPQ132

200USPQ199

202USPQ480

203USPQ44

206USPQ192(1980)

450US.175(1981)

USPTO,PatentableSubjectMatterMathematicalAlgorithmsandComputerPrograms

(1989)

CourtofAppealsFederalCircuiit(CA.F.C.)

29U.S.PQ.2d1845

31U.S.P.Q2d1545

32U.S.PQ2d1031

一 方
、 コ ン ピ ュ ー タ ・プ ロ グ ラ ム の模 倣 の 防 止 を 目 的 と す る検 討 が 行 わ れ た 。1972年 に 、 通 商 産

業省重工業局 ソフ トウェア法的保護調査委員会は特別法 によるコンピュータ ・プ ログラムの保護 を
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提案 し(通 商産業省重工業局 ソフ トウェア法的保護調査委員会中間報告))、1973年 に、文部省文化

庁著作権審議会第二小委員会は著作権法によるコンピュー タ ・プログラムの保護 を提案 した(文 部

省文化庁著作権審議会第二小委員会)。1983年 に、通商産業省産業構造審議会情報産業部会は、 コ

ンピュー タ ・プログラムを保護す る特別法であるプログラム権法の立法 を提案 し(通 商産業省産業

構造審議会情報産業部会中間報告)、1984年 に、文部省文化庁著作権審議会第六小委員会は コンピ

ュータ ・プログラムの著作権法に よる保護 を提案 した(文 部省文化庁著作権審議会第六小委員会 中

間報告)。 この ような状況の中で、ア メリカ合衆国政府が 日本政府に対 し、 コンピュー タ・プログラ

ムを著作権法で保護することを強 く主張 したため、1985年 に、 コンピュータ ・プログラムを著作権

法の保護対象 とする改正がなされ た(中 山信弘 『ソフ トウェアの法的保護(新 版)』9頁 以下)。

(38)1993年 の 「審査基準(改 訂版)」 については、それまでの審査実務 をやや厳 しい方向へ と変更す

る意図 を持つ もの であ るか否か が議論 にな ったが、結果 的に は、1989年 の ア メ リカ合 衆 国の

Guidelineの よ うな大 きなインパ ク トは与えなかったようである。

(39)中 山注(37)161頁 以下

(40)N.Moskowitz,TheMetamorphosisofSoftware-RelatedInventionPatentability,3Camputer

LawJournal281(1982)

(41)技 術 開発投資をす る者は、契約に よって投資の保護 を図ろ うとす るであろう。そ うすると、契約

によって保護を図ることのできる専用 ソフ トウェアはともか くとして、市場 に流通す る汎用ソフ ト

ウェアに対す る投資は契約によって十分な保護 を得 ることは難 しいので、十分な投資が為 されな く

なるおそれがある。

(42)例 えば、P.Samuelson,RDavis,M.D.Kaor&J.H.Reichman,AManifestoConcerningthe

LegalProtectionofComputerProgram94ColumbiaLawReview2308(小 泉直樹 『ア メリカ著

作権制度一原理 と政策』(1996年)93頁 以下は、この論文 を詳 しく紹介 している)、 今野浩 「技術者

と法律家の対話」今 野浩(中 川淳司編 『ソフ トウェア/ア ルゴリズムの権利保護』179頁)、 玉井哲

雄 「ソフ トウェアの抽象化思想特性 と特許」(同 書50頁)な ど。なお、今野教授 は、筆者の 「他の

技術分野 とのバ ランスをとるために も特許法による保護 を行 うべ きであるとす る」議論をソフ トウ

ェア技術 の発展 を損なってもなすべ きであるかのごとく記述されている(今 野前掲論文188頁)が 、

筆者は技術全体のバ ランスのとれた発展 とコンピュー タ ・ソフ トウェアの発展の為に特許法による

保護をなすべ きであるとしてい るのである。

(43)こ の両者の考 え方は混在 してい る、妥当性 についての疑問の背景には理念的 なものが感 じられ

る、例 えば、今野前注(42)な ど。

(44)P.Samuelson,BensonRevisited:TheCaseagainstPatentProtectionforAlgorithmsand

OtherComputerProgram-RelatedInventions,39EmoryLawJournal1143(1990)

(45)

(46)

(47)

(48)

玉 井 前 注(42)58頁

今 野 前 注(42)188頁

P.Samuelson,R.Davis,M.D.Kaor&J.H.Reichman,supranote(44)

1960年 代 に、 ア メ リカ 合 衆 国 特 許 商 標 庁 が コ ン ピ ュ ー タ ・ソ フ トウ ェ ア 技 術 の 保 護 に 消 極 的 な 態
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度を取 った理由 として、先行技術の調査が難 しいことによる審査の困難さをあげている。

(49)現 在 で も、先行技術調査への懸念は存在す る(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 報告書』(1996年)17頁)

(50)今 野浩 「カーマーカー特許への異議申立て」今野浩 中川淳司編前注(42)105頁 な ど

(51)玉 井 前注(42)、 今 野前注(42)

(52)P.Namuelson中 川淳司訳 「ソフ トウェア保護に対す る新 たな法体系の提案」今野浩(中Jll淳

司編 前注(42))

(53)マ ルチ メディア ・ネッ トワー ク時代のコンピュータ ・ソフ トウェアの保護のためには、世界中で

保護の制度 を確立する必要があ り、このころが制度設計にあたっての一つの視点 となる。新技術 に

対 してそれぞれに対 し特別法 を作ってい くこ とは、半導体集積 回路配置のようにその主たる製造国

がアメリカ合衆国 と日本に集中 していた という状況においては ともか く、世界的に拡散す る技術 に

ついては難 しい ものと思われ る。 このようなsuigenerisは 、20年 前 であれば可能で あったか もし

れないが、コン ピュー タ ・ソフ トウェア技術が世界に広がった現在で不可能であろう。

(53a)問 題 となっているコンピュー タ ・プログラムが販売 されている場合、インター ネッ ト上で利用

可能である場合 などは、専 門家 である当事者がそのプログラムの内容 を知 らなか ったという主張は

通 りに くいであろう。

(54)産 業政策では、現状の変更に伴って生 じるおそれのある社会的費用にも注意が払われなければな

らない。

(55)ソ フ トウェア情報センター 『ソフ トウェア関連技術 の保護のあ り方の研究 報告書』は、この検

討作業の一部である。

(56)そ の他に、特許による保護 を有効 なもの とす るためのクレームの多様性 を認め ること一具体的に

は、媒体 クレームを認め ること一が含 まれている。

(57)こ の解釈 は柔軟 な解釈で、将来、 コンピュー タ ・プログラムその ものをクレームす るこ とを認め

た としても、それは特許法の保護対象についての解釈 を変えたのではな く、 クレームの記載方法に

ついての解釈 を変 えた とい うことにな り、将来に対 して含みを持 たせ た解釈 というこ とがで きるで

あろう。「プ ログラムを記録 した媒体」 につ いて、「審査基準(改 訂版)」 で特許法の保護 の対象 と

な らないとした解釈 をしていたのを、わずか3年 で変更 しなければな らな くなった轍 を踏 まない と

い う趣旨であ り、審査基準の在 り方 としては隠当なもの と思 われる。

(58)コ ン ピュー タ ・プログラムを記録 した記録媒体 について も、 コンピュータ ・プログラムの技術的

性格 を認め、 そのコンピュー タ・プログラムが記録媒体に記録 され ることに よって、「もの」 として

の性格を有するとともに、コンピュー タでそのまま利用できるもの となることか ら、技術的性格を

有す る 「もの」 として特許の保護の対象に含まれるとする解釈になっている。また、特定のデータ

構造(デ ータ ・ス トラクチャー)を 有する媒体の クレームを認め られるとしている。

(59)も っ とも、「運用指針」では、解決手段が、「ハー ドウェア資源 に対す る制御又 は制御 に伴 う処

理」、「対象の物理的性質又は技術的性質に基づ く情報処理」、「ハー ドウェア資源 を用いた処理」で

ある場合 には、「自然法則を利用」 している としている。 この解釈に よれば、ハー ドウェア資源 と
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関連 させ ることにより、コンピュー タ ・ソフ トウェア技術は特許法の保護の対象に含 まれることと

している。これには、従来の考え方 をも踏襲す る趣 旨(大 きな変更 ではない とす る趣 旨)を 示そう

とす る意図が窺える。

(60)447US.303

(61)Diamondv.Diehr事 件の判決では、Gottschalk立Benson事 件 の判決、Parkerv.Flook事 件 の

最高裁判所 の判決 を変更 しなかったけれども、Diamondv.Chakrabartyの 判 決 と同 じ基本的な考

え方 を適用 すべ きものとした考えることが適 当であろ う。アメ リカ合衆国では、イギリスほどの先

例拘束性の原理はとられていないが、明示的な判例変更の例は多 くない。 したがって、実質的には

判例変更が為 された と見るべきであろう。

(62)

(63)

(64)

(65)

(66)

(67)

179USPQ464

214USPQ902

29U.S.P.Q2d1845

31U.S.P.Q2d1545

32U.S.P.Q2d1031

認 め られ る ク レ ー ム に つ い て は 、 ① 非 機 能 的 で 記 述 的 な も の(nor卜functionaldescriptivemate－

rial)は 認め られないが、機能的な記述的なもの(functionaldescriptivematerial)は 、記録媒体

に記録 されている場合 には認め られ る。②数(number)、 抽象的な概念(abstractconceptsor

ideas)、 そ れらを表現する信号(representingsignals)だ け を扱 う方法 クレー ムは、認め られな

い としている。このような方法は応用 されることによって、特許の保護の対象 とな るとしてい る

(このガイ ドラインの体裁は、これまでのガイ ドラインが裁判所 を整理す る体裁 を有す るものであ

ったのに対 し、コンピュータ ・ソフ トウェアの発明 として特許法によって保護され る物あるいは方

法 を特定するクレームとして認め られるべ きものを明らかに しようとす るものである)。 すなわち、

このガイ ドラインは、これまでの裁判例 を踏 まえつつ、プログラムの記述的性格 を認めつつ、その

技術的1生格 をも認めることによって、記述的な性格 を持つ コンピュータ ・プログラムが記録媒体に

記録 されることによって、 コンピュータによって処理 されるものになるところからより記述的な性

格が薄 くな り、機能的な性格が強調 され、特許の保護対象 となるとい うように読むこ とがで きるで

あろう。

(68)特 許 商標庁が旧来の判決例 を引用 したのは、特許商標庁の運用 を正 当化す るためであったとみる

べ きであろ う。

(69)こ の両者は密接に関連 してい る。抽象的 な思想(idea)を 保 護すべ きでない という考 え方は、抽

象的な思想 を保護の範囲に含むようなクレームを否定するこ とを意味す る。

(70)先 行 技術 を保護の対象に含むクレームが認め られないことはもちろんであるが、 これは何 を保護

すべ きか とい う政策的な判断という問題ではな く、新技術 を保護す るとい う特許制度の性格 に基づ

くものである。

(71)MANUALOFPATENTEXAMININGPROCEDURE,Re立80ct,1981,538,3

(72)こ の規定によって、 ヨーロッパ特許庁はコンピュータ ・プログラムその ものを特定するクレーム
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す る特許を認めていない。

(73)そ の他 の技術で も、効果的な保護のためのクレームを認めている。用途に技術的特徴のある治療

薬 という 「物」の クレームが認め られているのはその一例である。

(74)し か しなが ら、この コンピュー タ ・プ ログラムを記録 した媒体のクレームで、コンピュー タ ・ソ

フ トウェア技術の特許権者に十分 な保護 を与えることになるかにつ いては、疑問が残っている。一

つは、マルチメディア ・ネ ットワー ク時代におけ るコンピュー タ ・プログラムの通信 による輸入 ・

販売に対 して、 どの ように対処す るか という問題である。 もう一つは、媒体 クレームを認めた とし

ても、その クレームがコンピュー タ・ソフ トウェア技術の変化に付いていけ るか という問題である。

コンピュー タ技術、 コンピュー タ ・ソフ トウェア技術 は、間断な く進歩を続けている。特許法は

このような技術進歩に合わせて、新たな技術 の開発者 を保護 していかなければならない。 したがっ

て、今 回の新 たな運用指針 は新 しい時代へ第一歩 を示すものではあるけれ ども、来 るべ き技術変化

に対応 して、絶えず見直 しを図っていかなければならないであろう。

(75)特 許庁審査第二部調整課審査基準室 「『「産業上利用す るこ とができる発明」の審査の運用指針』

の適用について」(平 成9年1月)、 特許庁 「『特定技術分野の運用指針 第1章 コンピュー タ・ソ

フ トウェア関連発明』の適用について」(平 成9年2月)

(76)「[請 求項3]車 両 の運行状態を示す予め定め られたデジタル運行デー タが記録 されるデジタル運

行 デー タ記録領域 を有する記録媒体 においては、初期化が誰によって行なわれたかを識別する初期

化識別情報 と、前記デジタル運行データ記録領域の一部分 をデジタル運行デー タ以外のオプション

領域 として指定す るオプション領域指定情報 とが記録 される共通デー タ記録領域 を有する。

(77)特 公 平5-64672、 なお、 この特許に対 しては、反対 の考 え方 もある(今 野浩 「カーマー カー特許

への異議申立て」(今 野浩 中川淳司編 『ソフ トウェア/ア ルゴ リズムの権利保護』105頁)

(78)USP4744028

(79)D.S.Chisum,ThePatentabilityofAlgorithms,47UniversityofPittsburghLawReview985

(1987)

(80)な お、特定のアルゴリズムを含まないクレームは包括的にアル ゴリズムをクレーム していること

になるので、 クレームの広狭 はアルゴリズムの視点だけから議論 されるべ きものではない と思われ

る。

(81)ビ ジネスシステムに関す る特許例 として、医療事務 システム(特 公昭58-43779号)、 財務在庫等

の管理 のための装置(特 公平1-23814)、 競 りの電源機処理装置(特 公平3-25812)な ど、ゲー ムの

例 として、ゲーム装置(特 公昭56-31990)な どがある。

(82)ビ ジネスシステムに関す る特許例 として、SecuritiesBrokerage-CashManagementSystem

(USP4346442),Self-lmplementingPensionBenefitsSystem(USP4969094)な どがある。

(83)中 山信 弘 『工業所有権法(上)』

(84)共 同体特許条約第30条 は、特許の効力は、特許の対象 となっている発明の実施のために使用 され

る本質的な要素(essentialelement)に 関す る手段(means)を 、 第三者がその手段が発明の実施

(putting.,,intoeffect)に 適 し、発明の実施 を目的 とす ることを知 って(知 っていることが明白
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である場合 を含む)、 発明を実施する権利 を有す る者以外の者に供給す るこ とあるいは供給 を申し

出ること(supplyingor誼ering)に 及 ぶとしている。発明を個人的非営利 目的 で実施す る者、実

験 目的のために実施する者、調剤行為 を行 なう者に対する供給には特許の効力が及ぶ もの としてい

る。ただ し、その手段があ りふれた商品(staplecommercialproduct)で あ る場合 には、第三者

が供給 された者 に直接侵害をすることを誘導する(induce)場 合 を除いては適用 しないとしている。

アメ リカ合衆国の特許法第271条(b)は 、 特許の効 力は、特許の侵害 を誘導す るこ とに及ぶ もの

としている(誘 導侵害(lnducinginfringement))。 第271条(c)は 、特許の対象である発明の本質

的な部分 であ り、特許 された物あるいは特許 された方法を実施するために使用 される物 を、特許 を

侵害 しないで使 用されることが適 当でないことを知 ってい る販売に及ぶ としている(寄 与侵害

(ContributoryInfringement))。

(85)財 務在 庫等の管理のための装 置(特 公平1-23814)、 競 りの電算機処理装 置(特 公平3-25812)な

ど。

(86)医 療 事務 システム(特 公昭58-43779号)な ど。

(87)こ の 「運用指針」以前に も、「媒体」 クレーム を含む特許が広告 されている。

(88)具 体 的な法の解釈 としては、海外でなされた行為 もネ ットワー クで繋がれている以上、国内でな

された行為 として特許権の効力 を及ぼす こと、海外 でなされた行為が間接侵 害(inducement)と

な るとす ることなどが考 えられ る。

(89)39USPQ2d1746

(90)金 融 システムに関す る特許に関しては、斉藤治 森 田泰子 加藤壮太郎 「金融業務 におけ る特許

権の正否一特許法の保護対象につ いて」金融研究14巻2号99頁(1995年)

(91)金 融 システムに関す る特許 として、「オンライン会計 システムを有する発行銀行 と、前記発行銀

行 の流動負債 として前記オンライン会計 システムにおいて貸 し越される通貨の電子的象徴 と、前記

通貨の電子的象徴 を発生す るために前記銀行に関連装備 された金銭発生 モジュールと、前記通貨の

電子的象徴 をス トアす るとともに、前記通貨の電子的象徴 を含む銀行取引 を中継す ることがで きる

ように前記発行 銀行に関連装備 された出納モジュール と、前記運賃の電子的象徴 をス トア し、前記

発行銀行 とオンライン取引を行い、 さらに、前記通貨の電子的象徴 をオンライン取引において他の

取引モジュール との間で交換す ることができる取引モジュールを備 え、前記通貨の電子的象徴の

各々が前記金銭発生モジュールによ り生成 された初期の貨幣的価値 を含む ものであ り、前記出納モ

ジュール及び取引モジュールが前記通貨の電子的象徴の一つの振込先モジュールに移転する振出元

モジュール として機能するときにおいて、移転 された貨幣的価値 を有する移転 レコー ドを発生 し、

かつ前記移転 された通貨の電子的象徴に置いて前記移転 レコー ドを含むことがで きるプロセッサを

有す るものであることを特徴 とする電子通貨 システム」 というクレームを持つ特許な どが認め られ

ている。(特 公平7-111723)

(92)HotelSecurityCheckingCo.v.LorraineCo.,16F467(2dCiL1908)

(93)InreJohnston,1883USPQQ172(C、C.P.A.1974)

(94)Pain,Webberv.MerrilLynch,218USPQ2d212
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(95)SecuritiesBrokerage-CashManagementSystem(USP4346442)、Self-ImplementingPension

BenefitsSystem(USP4969094)な ど

(96)InreSchrader,30USPQ2d1455

(97)最 判 昭和28年4月30日 民集7巻4号461頁

(98)DES(DataEncryptionStandard)に 関連す る特許 として、「入力されたデー タを1(1は 正 数)

ビッ ト毎に分割 してそれ ぞれm(mは 正 数)バ イ ト内に配置 し、次に前記1ビ ッ トの各々につい

てそれぞれn(nは 正 数)ビ ッ トへの拡大処理 あるいは縮約処理 を行 ってmバ イ ト内に配置 し、次

に前記nビ ットの各々についてそれ ぞれ1ビ ッ トへの縮約処理 あるいは拡大処理 を行 ってmバ イ

ト内に配置することか ら成 る処理 を複数回繰 り返すことを特徴 とするデー タ変換方法」 というクレ

ー ムを持つ特許が認め られている。
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は じめに

本稿 は、租税条約に基づ く情報 交換 と、国内法に基づ く租税行政庁の調査'情 報収集権

(日本 でいえば、質 問検査権)と の関係 につ いて、 ヨー ロ ッパ諸国、特 に、 ドイツ、 イギ

リス、お よび、 フランスの状況 を概観 し、 日本 との比較 の参考 に供 しよ うとす る ものであ

る。

この問題 は、つ まる ところ、 これ らの各 国の国内法 にお いて、調査 対象者(す なわ ち、

納税 者)に 対す る、 あるいは、その他 の第三 者に対す る課税処分の前提 としての調査 ・情

報 収集 以外 の、調査 ・情報収集のための権 限が認め られてい るか否か とい う問題 であ る。

換言すれば、外 国におけ る外国課税当局に よる課税処分 のために、 自国にお いて調査 ・情

報 収集 を行 うことが、 その国の国内法上可能か(あ るいは、要求 され ているか)と い う問

題 であ る。

租税 条約 におけ る情報交換に関す る規 定は、国際法 レヴェルにおけ る締約国の義務 に関

す るものであ るか ら、 それ についての議 論においては、基本 的に、各 国の国内法 におけ る

調査 ・情報収集権 限に関す る議論が行 われ ることは必ず しも多 くはない。 しか し、調査 ・

情報収 集が基本 的には国内法に基づ いて行 われ る以上、 国内法 に関す る議論 を無視す るわ

けにはいかない。 したが って、 この問題 について検討 を行 うため には、 とりもなお さず、

各国の国内法上認 め られ た調査 ・情報収集権 限の法的範 囲につ いて調べ、かつ、各国にお

け る租税条約 と国内法 との関連性につ いて も正確 に理解す るこ とが必要 となる。

もちろん、本稿 におけ るよ うな テーマに関 して、一 人の人 間が短期 間の間 にい くつ もの

国の状 況につ いて調査 を行 うこ とには、 自ずか ら限界が あ る。 に もかか わ らず、本稿 にお

いては、その ような困難 を自覚 しつつ も、調査 しうる範 囲の全 資料 をもとに、 できるだけ

正確 に各 国の状況 につ いて概 観 したい と考 えて いる。

以下 においては、 まず、外国か ら情報提供 の依頼 を受 けた場合 に、 ある国家が いかな る

対応 を行 うか とい う点 につ いて、 これに積極 的 なア メ リカ と、消極的 なスイス とを比較 す

るこ とに よって、世界の趨勢 につ いておお まかに述べ てお く(1)。 そ して、 しか る後に、

本稿 の直接 の対象 国である ドイツ(II)、 イギ リス(III)、 お よび、 フランス(IV)に つい

て、概観 を示す。 その上 で、 日本の質問検査権 の抱える問題 点 と、今後の改革の方向につ
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いて若干 の検討 を行 うこ ととしたい(V)。

なお、 ドイツ も、 イギ リス も、 フランス も、皆、 ヨー ロ ッパ共 同体 の加盟 国 であ るか

ら、EC法(な い し、EU法)が 重要 な意味 を もって くるの で、 それに関す る叙述 が、 当

然の ことなが ら重複す ることになる。 そこで、本稿 においては、 この点 に関す る叙述は、

ドイツに関す る箇所 においてま とめて行 うこと とす る。

1異 なる二つの対応

外 国か ら、租税条約等 に もとつ いて、租税事項 に関す る情報提供 の依頼が あった場合 の

対応は、国に よりか な り異 なる。 これにつ いて もっ とも積極的 なのがア メ リカ、 また、 こ

れについて もっとも消極 的なのが スイスであ ると思 われ る。 そこで、 ここでは、 イン トロ

ダ クシ ョン的な意味合 いで、 この二つの国 を比較 した うえで、 ドイツ、 イギ リス、フ ラン

スの三国が、両者の間の どの ような位 置づ けに なるのか とい う点につ いて、簡単に整理 し

てお くこ ととす る。

1ス イスにおける消極的対応

スイスは、承知の よ うに、特 に銀行秘密 の保護 に熱心 であ り、 その帰結 として、国際的

な情報交換 に もっ とも不熱心 な国であ る。 この点 につ いて、ス イスのあ る論者 は次 の よう

に述べてい る。

「ス イスは、以前か ら、租 税法上の行政協 力の領域 において、最 も抑制 的 な態度 を

とって きた。1950年 代 になっては じめて、租税 条約 の中に行政協力の条項が設け られ

た 〔これ は、す なわち、 スイスのア メ リカ との条約 、フランス との条約、 イギ リス と

の条約 においてであ る〕 が、 そのよ うな条項の採用は、当該領域 におけ るスイスの条

約政策 の転換 を意味す るものではなか った。 この ように抑制 的な態度 は、租税事 項に

おいて 司法的協力 の供与 を確 固 として拒否 す る態 度 と組・合わ さって、海外 におけ る

〔スイスに対す る〕批判の増大 を引 き起 こして い る。 なぜ な ら、 この ような態度 とは

対照的に、諸外 国や国際機 関 は、 ます ます、租税事項 にお いてすでに存在す る協調関

係 を拡大 しようと希望 して いるか らであ る。」(1)
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この ように、租税上 の国際的 な行 政的 ・司法的協 力に関す るスイスの態度 は、従来、租

税事 項に関 して一定 の条件の下に司法共助の供 与 を定め る1973年5月25日 のアメ リカ との

間の刑事事件 に関す る司法共助条約 を除けば、 きわめて消極的 な もの であった。 この よう

な傾 向の転換 点 となったのは、1981年3月20日 の、刑事事項 に関す る国際的 司法共助に関

す る連邦法 の制定 である(2)。

現在 、租税 に関す る国際的な行 政協力の分 野において、 スイスは、租税条約締結国に対

して、一定 の限定 された協 力 を行 ってい る。 そして、租税条約 は、 当該条約が情報交換に

関す る定 め をおいているか否かにかかわ らず(た とえば、 日本 との間の租税条約には、 こ

の点に関す る定めが ない)、 相 手 国に対 して情報 を提供 す る一定 の義務 を当然 に内包す る

ものであ るとい うのが、ス イスの立場 であ る。 ただ し、 スイスは、租 税条約 上の情報提供

の義務 をか な り限定的 にとらえ、それは、 もっぱ ら、租税条約の適正 な執行 と、脱税等の

防止に必要 な情報 についてのみ及 ぶ とい う立場 を とってい る。 したが って、営 業上 の秘

密、銀行秘密、職業上の秘密等 々に係 わ る情報 の提供 は、認め られない。 この ようなスイ

スの立場 は、行 政協力 に関す る条項 を含 む租 税 条約や、OECDモ デル租税 条約 にお け る

スイスの留保 において明確 に表明 されてい る。 た とえば、現在 のOECDモ デル租 税条約

は、租税条約 の適正 な執行 と、脱税 等の防止 に必要 な情報についての交換 を超 えて、広 く

締約 国の 国内法の実施に必要 な情報 の交換 をも定め ているが、スイスは、 これに対 して留

保 をお いて いる。す なわち、 スイスの立場 に よれば、租税 条約 の適正 な執行 と、脱税等の

防止 に必要 な情報 は、当然 に、相互協議条項等 に基づ いて交換 され るのであ り、その意味

で、租 税条約 におけ る情報交換条項 は、単 に確認的 な規定 に しかす ぎない とい うことにな

る(3)。

スイスは、現在 までの ところ、 アメ リカ、 フランス、 イギ リス、 ドイ ツ、 デ ンマー ク、

オー ス トリア、 カナダ、 イタ リア、ベル キー、 オー ス トラ リア、オランダ との間の租税条

約においてのみ、情報交換 に関す る条項 をお いて いる 〔ただ し、 日本 との間の租税条約に

は なし〕が、対米条約 の場合 を除け ば、条約の適正 な執行 に必要 な情報 につ いてのみの情

報交換 を定 めてい るだけである。 しか し、前述の ように、 この ような情報 は、 明文 の条約

上の規 定が存在 しな くともスイスによ り提供 され るので、 その ような条項 は、確認規定に

す ぎない とされてい る(4)。

これに対 して、対米租税条約 には、ア メ リカの この点に関す る積極的 な態度 を反映 して
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か、より包括的な情報交換条項が含まれている。すなわち、その16条 によれば、条約の適

正 な執行に必要な情報のみならず、詐欺等の防止に必要な情報 も交換の対象 とされている

のである。スイスの連邦最高裁判所は、その二つの基本的な判決において、 この条項の意

義等について判示 している(BGE961737,1011b160)(5)。 すなわち、そこで確定さ

れたのは、租税条約に基づ く、詐欺等の防止のためのアメリカ課税当局に対する情報の提

供に際 して、必要に応 じて、銀行調査も行われうるのであ り、銀行秘密は、そのような調

査やその調査に基づ く情報提供 と対立するものでない、 という点であった。ただし、もち

ろん、16条 の規定は、情報提供の依頼を受けた国の国内法上、入手可能な情報のみを対象

とするものであり、特別な措置をとること(証 言をとった り、文書を作成 したり)ま でを

対象 とはしていない(6)。 そのような措置は、より包括的な共助義務の下ではじめて行 わ

れる(7)。

スイスは、租税条約の適正な執行 と脱税等の防止に必要な情報については、特別な規定

がない場合でも提供するのが、租税条約上の義務であると考えている。情報提供に関する

定めのないスウェーデンとの租税条約に関す る判決において、スイスの連邦最高裁判所

は、このような実務上の扱いを確認 した上で、次のように述べた。すなわち、条約の相互

協議条項は、 また、条約の適正な執行 と脱税等の防止に必要な情報を提供するという目的

にも奉仕 しうるものであ り、その場合、租税秘密 〔の保護の要請〕は、情報の提供 を妨げ

はしない(8)と 述べた(9)。

国際的な情報交換における関係者の法的地位については、基本的に、1968年12月20日 の

行政手続法に定められている。のみならず、租税条約に関する様々な施行命令 も、また、

情報の交換の際に従 うべ き手続きや、関係者の法的地位に関して定めている。それは、ス

イス連邦の課税当局が外国の課税当局に対 して情報を提供する前に、関係者に対 して、情

報の提供についての態度を決定するための機会 と、外国への情報提供 をやめさせるための

意思表明を行 う機会を与えようというものである。課税当局が、関係者により持ち出され

た根拠は、外国への資料提出を拒否するのに十分ではないという結論に達す るか、あるい

は、関係者が外国か らの情報要求について意見 を述べ るこ とを怠 ると、スイス課税 当局

は、そのための処分 を行 うが、この処分に対 しては、スイス連邦裁判所に対 して行政訴訟

を提起することが認められている。そして、スイス課税当局の原処分が法的効力を有す る

とされる場合に、はじめて、外国の課税当局が要求す る資料の提出が行われる(10)。
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なお、以上のような、租税条約に基づ く通常の情報交換のほかに、スイスにおいては、

源泉所得税の外国税額控除のための情報交換、相互協議にもとつ く情報交換、条約漁 りに

対抗するための情報交換等が存在する(11)。

〔注 〕

(1)DanielLtithi,InformationsaustauschiminternationalenSteuerrechtderSchweiz,inErnst

Hδhn(hrgb.),HandbuchdesinternationalenSteuerrechtsderSchweiz,S.478(1984) .な お 、 以 下

に お け る ス イ ス に 関 す る記 述 は 、 ほ と ん ど す べ て が 、 こ の 書 物 の 該 当 箇 所 の 要 約 か 翻 訳 で あ る と い

う点 をお こ とわ り して お く。 した が っ て 、 煩 墳 に な る こ と を避 け る た め に 、 引 用 頁 数 は 、 ま とめ て

段 落 ご とに しめ して お く こ と とす る。

(2)LUthi,supraFn1,S.483.

(3)LUthi,supraFn1,S.483-S.484.

(4)LUthi,supraFn1,S.484.

(5)も っ と も、BGE1011b160に お い て は 、 租 税 条 約 の 要 求 して い るの は 司 法 共 助 で は な く情 報 交

換 で あ るか ら、 租 税 条 約 に 基 づ い て 提 供 さ れ る情 報 が 、 ア メ リカ に お け る 司 法 手 続 で 利 用 可 能 な形

式 で あ る必 要 性 は な い と さ れ た 。

(6)OECDの1963年 モ デ ル に お け る 立 場 と 同 様 で あ ろ う。

(7)Ltithi,supraFn1,S.485.

(8)BGE961733.

(9)LUthi,supraFn1,S.485.

(10)LUthi,supraFn1,S.486.

(11)LUthi,supraFn1,S.486-S.488.

2ア メ リカにおける積極 的対応

スイスが各 国 と結 んでい る情報租税 とは逆 に、 きわめ て幅広 い情報交換が定め られてい

るのが、ア メ リカ とカナ ダの間の1980年 の租 税条 約で あ る(12)。 この条約 には、(ス イス

とは対照的 な)ア メ リカの情報交換 につ いての積極 的な姿勢が明確 に表現 されて いる。

す なわ ち、 この租 税条約 に基づ いて情 報提供 の要求 がな された場合、要 求 を受 け た側

は、要求 をな した国の国内租税法律 自体が関連 していたとす るな らば当該(要 求 をな した)

国家が入手可能で あるの と同 じ程度 において、情報 を入手 し、要求 された形式で提供 しな

けれ ばな らない(同 条約27条(2))。 この条 項 は、OECDモ デル租 税条 約 に はみ られ ない

が、 この点について、アメ リカの連邦上院のCommitteeonForeignRelationsは 、次の
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ように述べて いる(13)。

「その意味す る ところは、要求 を受けた国 は、 自らの 目的の ため には必要 の ない情

報 で あって も、subpoenaの 権 限や、summonsの 権 限や、 あるいは、相 手 国 に よ り

要求 された情報 を収集す るための国内法上の その他 の権 利、 を用 いなければな らない

とい うこ とで ある。要 求 を行 っている国が、 自らの法律の下で行使 で きないよ うな権

限であって も、要求 を受けた国は行使 しなければ な らないこ とが意図されて いる。 し

たが って、当該規 定が厳密 な意味で相互主義的 であるこ とが意図 されているわけ では

ない」

特 に、要求 を受 け た国は、 自らの国におけ る目的の ためには必ず し も必要の ない情報 で

あ って も、 それ を入手 し、相手国に対 して提供 しなければ な らない とされている点が重要

であ る。 これは、 この問題 に関す るアメ リカにおけ る著名 な判決 であ る、UnitedStates

v.A.L.Burbank&Co.,Ltd.,525F.2d9(2dCir.1975),cert.denied,96S.Ct.2647(1976)

判決 において示 され た考 え方 を、租税条約上取 り入れ た もので ある。

もちろん、租税 条約に基づ く情報交換 は、大 き く国内法 に依存 してい る。す なわち、 国

内法上入手不可能 な情報 を提供 す ることはで きないの である。 したが って、一方の国が租

税条約 に もとつ いて提 供すべ き情報 は、 その国の租税 法律 の通常の執行 の過程 にお いて入

手可能 な もので ある。

〔注 〕

(12)WilliamInnesandJaniceMcCart,Transfer-PricingDisputes:AccesstoandDisclosureof

Information,43CanadianTaxJournal821,852-859(1995).な お 、 ア メ リカ に 関 す る 叙 述 は 、 も っ

ぱ ら、 こ の 論 文 に も とつ く もの で あ る 点 を 、 こ こ に 明 らか に して お く。

(13)ReportoftheSenateCommitteeonForeignRelationsAccompanyingthe1980U.S.-Canada

IncomeTaxTreatyandl983and1984Protocols,Exec.Rep.no.98-22,98thCong.,2dsess.(1984).

3世 界の趨勢

ここでは、II以 下におけ る叙述の鳥鰍図 を得 るため に、 スイス とア メ リカ以外の国の状

況 につ いて、その傾 向 を、ス イス ・アメ リカ との比較 にお いて、 ご く簡単 に整理 してお く

こととす る(14)。

国際的 な司法共助に関す る条約 が租税行政 庁に よ り用 いられ ることは、実際上 ほ とん ど

一108一



ない。 これは、おそ ら く、租 税行 政庁 が情報 を必要 とす るのが、司法手続 に移行す るよ り

もは るかに以前の段 階だか らであ ろ う(あ るいは、一種 の国際的 な縦割 り行政 のため に、

租税条約 が課税 ・財政 当局 によ り、他 の分野の条約 とは独 立に発展 させ られて きた ことも、

その一 因 なのか もしれない)。 いず れにせ よ、 この意 味で、租税条約 に もとつ く情報交換

の果たす役 割 は大 きい。

国際的 な情報交換においては、国 によ り、提供 で きる情報の内容 と形 式に差が生ずる。

この よ うな差異 は、主 として、情報収集 に関す る各 国の国内法(日 本 で いえば、質問検査

権に関す る定め)の 差異か ら生ず る。 その結果、上述の よ うに、ス イス は、租 税条約 に も

とつ く情 報交換 につ いて、 きわめて制 限的 な立場 を とってお り、OECDモ デル租 税条約

26条 に対 して も留保 をおいてい る。

これ に対 して、合衆国は、スイスの対極 に位 置 し、租税条約の情報交換条項の 目的 との

関連 において、あ る国の租 税行政庁 の権 限が、 自国の租税 の執行に関 してのみな らず、条

約相手 国の租税 の執行の ために も用 い られ るべ きであ るとして、情報交換 につ いて、 これ

をきわめて広 く認め る立場 をとってい る。その結果、合衆 国は、第一 に、租税条約 に定め

る租税 のみな らず、すべての租 税 に関 して、情報交換 を行 お うとす る(1981年 のアメ リカ

モデル租税 条約26条(6))。 また、第二 に、合衆国 は、情報提供 の要求 を受 けた国は、 自ら

の課税 の まった く関係 のない場合 であって も、情報提供 に よ り課税 され るこ とにな る租税

が 自国の もので あるかの ように、 自らの執行権限 を完全に利用す る義務 を負 う、 とい う立

場 を とって いる(15)。

この点 につ いて、あ る書物 は、次 の ように述べ ている(16)。

「合衆 国の裁判所 は、 内国歳 入庁 が、 それに対 して認め られて い る通常 の権 限 を用

いて、租税条約に基づ く要求 に応えて情報 を入手す るこ とを認め、 また、合衆国外 の

情報収集 を行 うこ とさえ認めた。 ……(U.S.v.Bache,Halsey,Stuard,563F.Supp.

898(1982))。 さ らに、当該権 限の国内問題 に関す る使用が、他 の理由 で認 め られてい

な い よ うな場合 に おい て も、外 国 の要 求 に応 じて権 限 を行 使 で き る とした。……

(U.S.v.Stuartetal.,489US.353(1989))。 」

しか し、 これ に対 して、ア メ リカ以外 の 国 は、必ず し も、 これ ほ ど積極 的 では ない

(17)。特 に、 イギ リスの国税庁(InlandRevenue)の 立場 はかな り消極的 な もので、 これ

が 情報提供 できるのはすでに保有 している情報のみ であ って、外 国に よ り要求 された情報
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の収集 がイギ リスの課税の根 拠 となる可能性 を十分 に示 してい る場合 でなければ、外 国の

課税 当局 のために調査 を行 うこ とはで きない とい うものであ る。 これ は、現在 の 日本 の立

場 とかな り類似 した もの である。 そ して、 これは、 シティー の金融 センター としての地位

が脅か され るこ とを危惧 した結果 である との考 え方 も存在す る。1972年 のECの 行 政協 力

に関す るディレクティヴが で きる ときも、イギ リスの対応 は、 きわめ て消極的 な ものであ

った。

もっ とも、イギ リス も、結局 は、FinanceAct1990の125条 に よ り、や っ と、EC加 盟

国の租税 に関 して は、調査官 に対 して国内法上認 め られたすべ ての権 限を行使 す ることが

認め られ、現在 にいたって いる。 しか し、 これは、 あ くもで もEC加 盟国 との関係 のみに

おいての ことである。 なお、IncomeandCorporationTaxesAct1988の788条(2)は 、

条約相 手国の法律 を執行す るため に必要な情報交換 に関す る規定 を含む条約 の定め に対 応

す るための法的権 限 を定め ているが、 イギ リスの租税 とまった く関係 のない場合 に まで、

外国 のため に情報収 集 を行 う権 限 までそ こに含 まれ てい るかは、明 らか では ない。 しか

し、実 際上、 多 くの場合 において要求 され るのは、 国税庁 の手元にす でに存在 す る情報 で

あろ う。

〔注 〕

(14)こ こ の 部 分 は 、 ほ と ん ど が 、SolPicciotto,lnternationa1BusinessTaxation,272-282(1992)の

叙 述 の 紹 介 で あ る。

(15)U.S.v.A.L.Burbank&Co.,525F.2d9(1975)は 、OECDモ デ ル租 税 条 約 が 、 内 国 歳 入 庁 の サ

モ ン ズ の 権 限 の 行 使 を、 合 衆 国 の 課 税 が 関 係 な く、 相 手 国 が そ の 国 内 法 上 そ こ ま で の 調 査 を行 う こ

とが で き な い よ う な場 合 に お い て も、 認 め る も の で あ る と解 し た 。 裁 判 所 は 、 そ の 際 に 、"types

ofadministrativemeasuresauthorisedforthepurposeoftherequestedstate'staxmustbe

utilised,eventhoughinvokedsolelytoprovideinformationtotheothecontractingstate"と 述

べ るOECDモ デ ル 租 税 条 約 の コ ン メ ン タ リー に 言 及 した 。 ア メ リカ の モ デ ル租 税 条 約 は 、 こ の よ

う な 広 い 権 限 行 使 を行 う こ とが で き る 点 を 明 確 に し て い る。 ま た 、 こ の 点 に 関 連 し て 、Philip

Baker,DoubleTaxationConventionsandInternationalTaxLaw,AManualontheOECD

ModelTaxConventiononIncomeandonCapitalofl992,441-442(2nded.1994)を 参 照 の こ と。

(16)Picciotto,supranote(14),at275-276.

(17)Picciotto,supranote(14),at276-277.
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II ドイ ツ

ドイツにおける、国際的な情報交換に関する状況を正確に理解するためには、 ドイツ行

政庁による国際課税に関する情報収集権限 と、情報交換の二つに分けて議論することが必

要である(18)。

〔注 〕

(18)Vgl.HaraldSchaumburg,InternationalesSteuerrecht,§19,1993;VolkerKluge,Dasdeutsche

InternationalesSteuerrecht,3.,vδlligUberarb.Aufl.,§34,1992;GUnterDreBler,Gewinn-und

VermδgensverlagerungeninNiedrigsteuerlanderundihresteuerlicheUberprUfung,2.,wesent-

licherweiterteAuHage,III,1995;MarionFarnschlader,InternationaleSteuerauskunft,in

MichaelMaBbaum,DirMeyer-ScharenbergundHelmutPerlet(hrsg.),DiedeutschUnterneh-

mensbesteuerungimeuropaischenBinnenmarkt,BesteuerungsgrundlagenundgrenzUber・

schreitendeSteuerplanunginDeutschland,S.1043ff.,1994;KurtMiehler,Sachverhaltsge-

staltungenmitAuslandsber廿hrunginderVerfahrenspraxis,inWilhelmHaarmann(hrsg.),

GrenzenderGestaltungimInternationalenSteuerrecht,MiBbrauchsverhUtunginderDiskus・

sion:EU・Recht・DBA・Hinzurechnungsfinanzierung・Verrechnungspreise・Verfahrenspraxis,

S.5ff.,1994;KlausTipkeundHeinrichWilhelmKruse(hrsg.),Abgabenordnung,Finanzgericht-

sordnung,KommentarzurAO1977undFGO(ohneSteuerstrafrecht),15.Aug1.,§117.な お 、 以

下 の 叙 述 は 、 主 に 、Schaumburg,a.a.0.の 記 述 を 翻 訳 し 、 要 約 し た も の に す ぎ な い と い う 点 に 留 意

さ れ た い 。

1総 説(19)

ドイツ租税 通則法88条1項 によれば、租税行 政庁(FinanzbehOrde)は 、納税義務 の成

立等に関す る事 実関係 に関 して、職権 で調査 しなければ ならないが、 この こ とは、 国際課

税 の 領 域 に つ い て も 同 様 で あ る。 そ し て、 こ の 職 権 に よ る 事 実 解 明 義 務

(SachaufklarungspHicht)と 対 応す るのが、租 税通則 法90条 に基づ く関係 者 の協 力義務

(Mitwirkungspflicht)で ある。

この事実解 明義務 を果 たす こ とを可能 にす るため に、租税行政 庁 には、法 の制限の下

に、様々 な手段が認め られている。 このよ うな制 限には、他 国の領域 で調査 活動 を行 うこ
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とはで きない とい う国際法上の制 限 も含 まれ る。 そこで、国際課税 の領域 においては、関

係者 の協力義務が強化 され るこ とになる。

〔注 〕

(19)Schaumburg,a.a.0.Fn.18,S.837-839,

2納 税者等の協 力義務

この問題 は、 それ 自体が、 日本 の状況 との比較 において興味深 い ものであるが、 ここで

は、以下 における議論 の前提 として必要 な範囲で、納税者等 の協力義務 について、 その概

要 を示 してお く。

(1)一 般的協 力義務

租税 通 則法88条1項 の職 権 に よる調査義 務(SachaufklarungspHicht)を み たす た め

に、租税行 政庁 は、租税通則法90条 に したがって納税義務者 あ るいはその他 の関係者 に対

して課 された協力義務(MitwirkungspHicht)を 利用す る。租税通則法90条1項 が、一般

的な協力義務 を定 めてい る。

協力義務がみたされない場合 は、行政庁の事実解 明義務が解 除 され、推計が可能 とな る

(租税通則法162条)。

(2)国 際課税 におけ る協 力義務 の強化

国際法上の制 限に よ り、租税行政庁 は、他 国の領域 内において調査 を行 うことはで きな

い(そ れ は、重大 な国際法違 反 とな る)と ころか ら、租税通 則法90条2項 は、関係者 の協

力義務 を強化 してい る。

また、対外関係課税法(AuBensteuergesetz)の17条1項 は、協 力義務 の強化 を定め た

租税通則法90条2項 の特則 であ り、特 に、 タックス ・ヘ イヴン対 策税制 を念頭においた特

別 な定め であ る。

(3)特 別な協 力義 務

租税通則法90条1項 の一般 的協 力義務 を具体化 した、 国内課税 問題 に も国際課税 問題 に

も適用 される各論 的定 め としては、租税通則法93条 か ら100条 にか けて、第三者の情報提

供義務(93条)、 宣誓 に よる尋 問(94条)、 宣誓 にかわ る保証(95条)、 等々が定 め られ て

い る。
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また、 国際課税問題に関 しては、 い くつ かの特別 な定め も存在 す る。す なわ ち、租税通

則法123条(ド イツ国内に住所 も居所 も本社 住所 も管理支 配の場 所 もない関係 者 は代理 人

を指名すべ きこ とを定め る)、138条2項(無 制 限納税義務者が租税行 政庁 に対 して国外事

業等 に関 して要求 な しに報告 すべ き義務 を定 め る)、146条2項(国 外事業 所に関す る会計

帳簿 を国 内で作成 し、租税行政庁 が いつ で も見 られ る状態 に してお くこ とを定 め る。 な

お、 さ もない と、 そのような支払 につ いて控 除 ・損金算入が認め られない。 この点につ い

ては、 さ らに、対外関係課税法16条 によ り強化 されている)等 がそれであ る。 しか し、 こ

こでは、 これ らにつ いて、 これ以上詳 し くはふれ ない。

〔注 〕

(20)Schaumburg,a.a.0.Fn.18,S.839-849.

3国 際的情報交換 一≒総説(21)

以上 のよ うな、租税行政庁 の事実解 明義務(SachaufklarungspHicht)と 関係者 の協力

義務(Mitwirkungsp廿icht)は 、か な り広範 な ものである。 しか し、 た とえそれが国際 的

な取 引に関す るものである として も、 それは、 あ くまで も、 ドイツ国内におけ る義務 にす

ぎない。 しか し、 国際取引に対 して適正 な課税 を行 うため には、 この ような国内に限定 さ

れた調査等 には、や は り限界があ る。 そ こで、重要 な意 味を有す るこ とにな るのが、国際

的な情報 交換(InternationalerInformationsaustausch)(22)を 通 じた海外 に おけ る情報

の収集 であ る。

ドイツにおけ る、 国際的 な情報交換 の法 的根 拠 としては、次の ような ものが あげ られて

い る。

・EGAmtshilfegesetz

EGAmtshilfegesetz(EC行 政 共 助 法)は 、2つ のECの 指令(EG-Richtlinien77/

799/EWGvom19.12.1977と79/1070/EWGvom6.12.1979)を 国内法化 した ものであ

る。 これは、EC諸 国間の所得税、資産 税、付加価値税 に関す る情報交換 を定 め るもので

あ る。EC指 令 を国 内法化 した もので あ るか ら、 これに よる情報交換 は国際法 的に義務 的

な ものであ る。 その1条3項 は、他 の根 拠に よる情報交換 との競合 が存在 す る場合、それ

を認め てい るので、 ドイツの租税行政庁 は、 この法律 の2条1項 の定め る義務 を超 えて、
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租税通則法 を117条3項 に基づ く自発的 な情報提供 を行 うこ とが で きる。 なお、 この法律

の実際 の運用は、大蔵省 の覚 書(MerkblattzurzwischenstaatlichenAmtshilfedurch

AuskunftsaustauschinSteuersachen)(23)に 基づ いて行 われ てい るので、 この法 律 の理

解 のためには、その覚書 を参 照す ることが必須 とな る。

・Amtshilfe-VerordnunderEG

これは、EC諸 国間 の付加 価値税 に関す る情報交換 を定 めて い る。 これによ る情報 交換

も国際法的 に義務 的な ものであ る。 しか し、他 の根 拠に よる情報交換 との競合が存在 す る

場合、 それを認め る。

・租税条約 におけ る情報 交換条 項

租税条約締結相 手国 との情 報交換 を定 め る。 これに よる情報交換 も国際法的 に義務 的で

ある。租税条約 も、他 の根拠に よる情報交換 との競合 が存在 す る場合、それを認めて いる

(否定 していない)。 租税 条約 が、単に、租税条約 の適正 な執行 に関す る情報交換のみ を認

めてい るにす ぎない場合 も、同様であ る。 したが って、条約上の義務 を超 えて、 ドイツ租

税行政庁 は、租 税通則法117条3項 に基づ く自発的 な情報提供 を行 うことがで きる。実際

の運用は、大蔵省 の覚書(MerkblattzurzwischenstaatlichenAmtshilfedurchAus-

kunftsaustauschinSteuersachen)に 基づ いて行 われて い る。

・租税事項 におけ る行政協 力 を定めた特別 な条約

これは、行政協 力条約締結 相手国 との情報交換 を定め る。 これ による情報交換 も国際法

的に義務 的である。実 際の運用 は、大蔵省 の覚書(Merkblattzurzwischenstaatlichen

AmtshilfedurchAuskunftsaustauschinSteuersachen)に 基づ いて行 われてい る。

・租税 通則法117条

これは、国 内法に基づ く自発的 な情報提供等につ いて定 め ている。 これによる情報提供

は義務的ではない。実 際の運用は、大蔵省 の覚書(Merkblattzurzwischenstaatlichen

AmtshilfedurchAuskunftsaustauschinSteuersachen)に 基づ いて行 われてい る。

これ らの法的根 拠は、必ず しも、相互 に適用 を排除 しあ うもの では な く、 したが って、

重 な りあって適用 され るこ とが ある。 もっ とも、 それ ぞれの根拠の射程範 囲は異 なる。 こ

の ような、国際的 な情報 交換の法的根拠 が重 な りあった場合 、す なわ ち、具体的に は、 ド

イツの租税行政庁が、(EGAmtshilfegesetz,AmtshiIfe-VerordnungderEG、 租税条約、

租税事 項におけ る行 政協 力 を定めた特別 な条約、上の義務 をはたす際 に、それ をこえて)
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租税通則法117条3項 に もとつ いて外 国 に対 して情報提供 を行 った場合 、納税者 に とって

もっ とも有利 な保護が優 先 され る。具体 的に は、租税通則法117条3項 に基づ いて外 国に

対 して情報提供 を行 う場合 、同項に定め る要 件の他 に、EGAmtshilfegesetzの3条 、4

条 に定 め る(情 報提供の制限に関す る)要 件や、租税 条約 に定め る国際的 な租税秘密の保

護 の要件 を遵守 しなければな らな い。 これに対 して、EGAmtshilfegesetzに よる情報提

供 は、原則 として、他 の国際的情 報交換 に関 す る法規 の制 限 を受 けない こ ととされて い

る。

EGAmtshilfegesetz,Amtscilfe-VerordnungderEG、 租税条約、租税事 項におけ る行

政協 力 を定め た特別 な条約、上 の義務 を こえ た情報提供 は、租税通則 法117条 の制 限の下

にお いてのみ許 され る。す なわち、租税通 則法117条3項 の要件 をみ なさない限 り、好 意

による情報(KulanzauskUnfte)の 提供 は許 されないの である。 なお、情 報 を外 国に対 し

て提供すべ きか否 かにつ いての決定(こ れは、行政処分 とはされな い)は 、連邦大蔵大臣

の裁量 に委 ね られている。

〔注 〕

(21)Schaumburg,a.a.0.Fn.18,S.849-854.

(22)こ の 問題 に つ い て の 詳 しい 参 考 文 献 リス トは 、Schaumburg,a.a.0.,S.849に 掲 げ られ て い る。

(23)BMF-Schreibenv.1.12.1988,BStB1,19881466.な お 、 こ の覚 書 に つ い て は 、vg1.Matthias

Werra,DieGrenzenderzwischenstaatlichenAmtshilfeinSteuersachen,Zum3.Entwurfeines

MerkblattsderB皿desministersderFinanzen,Betriebs-Berater1988,1160ff.参 照 。 な お 、 国 際

的 な 租 税 の 徴 収 共 助 に 関 す る覚 書(MerkblattzurzwischenstaatlichenAmtshilfebeiderSteuer-

erhebung(beitreibung),BStB1.19871402)も 存 在 す る 。

4ド イツ租税行政庁 による、外国への情報提供

(1)概 観(24)

ドイツ租税行政庁による外国への情報提供 については、行政庁の事実解明義務(租 税通

則法88条1項)の 要請 と、納税者等の権利保護の要請の対立の中で考 えなければならな

い。その結果、納税者の権利保護の要請をみたすために、一定の要件 をみたす場合におい

てのみ、外国への情報提供が許されることになる。なお、国際的な情報交換の際には相互

主義が要件 とされるから、 ドイツの方か ら情報 を提供 しないと、相手国か らも情報の提供

一115一



を受 け られない とい うこ とに なる。 したがって、情報の提供 は、結局は、 国内問題 なの で

あ る。

ドイツ租税行政庁 か ら外 国への情報提供 の根拠 となる条文 としては、以下 の ものが存在

す る。

・EGAmtshilfegesetzの1条2項 、2条1項 ・2項

・Amtshilfe-VerordnungderEGの4条 、7条

・租税 条約 の規定

・租税事項 におけ る行政協力 を定め た特別 な条約(25)

・租税 通則法117条2項 ・3項

これ らは、互 いに、他 の適用 を排斥す るものではな く、重 畳的に適用す ることが可能 で

ある。 しか も、それぞれ の射程範 囲 と情報の提供 の態様 が異な ってい る。 この ように、複

数 の根拠が重な る場合、前述 の ように、納税者等に とって もっとも有利 な要件が適用 され

る。

ドイツ租税行政庁 が 自発 的に行 うのではな く、外 国か ら要 求 を受 けて行 う情報提供 は、

義務 的な場合(す なわ ち、 ドイ ツが、情報提供 に関 して国際法上 の義務 を負 う場合)と 、

任 意的な場合 の二つ に分 け られ る。義務 的な場合 とは、次の根 拠に基づ いて情報提供 が行

われ る場合 であ る。

・EGAmtshilfegesetzの1条2項 、2条1項

・Amtshilfe-VerordnungderEGの4条 、7条

・租 税条約の規定

・租 税事項 におけ る行 政協 力 を定め た特別 な条約

これに対 して、租税 通則法117条3項 の情報提供 は、義務 的 な ものではな く任 意的 な も

の であ り、その意味 で、一般的 に、好意に よる情報(KulanzauskUnfte)の 提供 と呼ば れ

ている。 もっ とも、租税通則法117条3項 は、EGAmtshilfegesetzの1条3項 が認め、 ま

た、租税条約 の情報交換条項が禁 じていない ところ を、単 に明確 に しているだけであ ると

解 され る。

これに対 して、相手 国か らの要求 がないに もかか わ らず 自発 的になされ る情報提供 は、

EGAmtshilfegesetzの2条2項 と、AmtshilfeVerordnungderEGの4条 、7条 に よ り

認め られてお り、 また、租税 条約 の情報交換条 項 も、一般 的 には、 これ を禁 じて いない
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(例外 あ り)。

なお、米独租税 条約26条 に関す るプ ロ トコー ル26は 、 ドイツが諸外 国 と結 んだ租税条約

の中では特別 なもの であ り、 ドイツの情報提供 を、EGAmtshilfegesetzの 範囲 に拡大 し

てい る。

(2)相 手国の情報要求 に対 して情報提 出義務 のある場合(26)

－EGAmtshilfegesetzに 基づ く場合

外国か らの情報要求が、EGAmtshilfegesetz,Amtshilfe・VerordnungderEG、 租税条

約、租税事項 における行政協 力 を定め る特別 な条約 によ り認め られ る場合 、 ドイツは、国

際法 上、 当該 情 報 を相 手 国に対 して提供 すべ き義務 を負 う。 この うち、EGAmtshi1-

fegesetzの1条2項 と2条1項 は、EC加 盟 国間の情報交換 につ いてのみ適用 され る。 こ

の情報交換 に加 えて、EC加 盟国は、相 互の間 で、Amtshilfe-VerordnungderEGと 、租

税条約 に基づ いて、義務的情報(国 際法上 の義務 として提供 され る情報の こ と)を 要 求す

るこ ともで きる(EGAmtshilfegesetz1条3項)。 租税通 則法117条2項 も、 これ を確 認

してい る。

EGAmtshilfegesetzに 基づ いて義務 的情報 が提供 され るのは、 同法1条2項 の要件 が

みた され、かつ、3条1項 の情報提供禁 止事 由 が存在 しない場合 であ る。 同法3条2項

は、 さ らに、一定 の場合 におけ る情報提供 拒絶権 を認めてい る。 なお、提供 を拒絶 できる

に もかか わ らず提供 され た情報は、任 意的に提供 された情報 として扱 われ る。

以下 が、EGAmtshilfegesetzに 基づ いた義務 的情報 の提供の要件 であ る。

・義務 的情報 が提供 されるのは、要 求国 自身の所得税 ・資産税 ・付加価値税 の確定 に関

して重要 な情報 についてのみ である。 したが って、 たとえば、第三 国の課税 のため の情報

要求や、租税上 の付 随義務 の確定の ための情報要求や、徴収 のため の情報要求 は、対象 と

はな らない。

・EGAmtshilfegesetzの1条2項 に基づ く義務的情報 は、租税通則法117条4項 の要件

の下 においてのみ提供 され る。 それ によれば、情報要求の処理 に際 して、 ドイツ租税行政

庁 は、 ドイツの租 税の課税標準の算定 に関 して認め られ るの と同 じ権利 ・義務 を有す ると

され る(租 税通 則法117条4項 第1文)。 また、租税通 則法117条4項 第3文 は、関係 者 の

前 もっての聴聞 を要求 してい る。

・EGAmtshilfegesetzの3条2項 は、 ドイツが情報提供 を行 う必要 はないが、 自発 的に

一117一



行 うことのできる(好 意 で行 うことので きる)要 件 を定 めてい る。 すなわち、次の ような

場合 に、 ドイツ租税行政庁 は、情報提供 を拒否す ることがで きるが、拒否 しな くともよい

とされてい る。

・相 手国が 自らの調査 をつ くして いない場合(EGAmtshilfegesetzの3条2項 第1

文)

・相互主義 の要件がみ たされ ない場合(EGAmtshilfegesetzの3条2項 第2文)

・情報提供 を行 うのに多額 の費用 を要す る場合(EGAmtshilfegesetzの3条2項 第

3文)

・ドイツ租税行政庁 が、 自らの義務 の履行 を危 う くされ る場合(EGAmtshilfegesetz

の3条2項 第4文)

・EGAmtshilfegesetzの3条1項 は、 ドイツによる外 国への情報提供が禁 止され る場合

につ いて定 めている。す なわち、外国か ら情報提供の依 頼 を受 けた ドイツ租税行政庁 は、

ドイツ法上 認め られ た手段 では入手 で きない情報や、 その入手 が ドイツの行 政実務 に反す

るよ うな情報につ いては、提供 してはならない とされ てい る。 すなわち、情報提供 の依頼

を受 けた ドイツ租税行政庁 が ドイツ法上 できないこ とは、情報 交換の 目的のために もで き

ないのである(同 項 第1文)。

・また、租税 条約 に反す る課税 をもた らす ような情報 の提供 も認め られない(EGAmt-

shilfegesetz3条1項 第2文)。

・公序 を侵害す るような場合 につ いて も、情報提供 は行 われ ない。同様 に、 人権、安 全

保障等 にかか わる情報 は、提供 して はな らない とされてい る(EGAmtshilfegesetzの3

条1項 第3文)。

・また、営業 秘密 等 の保 護 を 目的 とした情報提 供 の禁 止 も存在 す る(EGAmtshil-

fegesetzの3条1項 第4文)。 実務 上、最 も重要 なの は、 これ であろ う。 ここで対象 とな

るのは、情報提供 に よ り損害 が生 ず るおそれがあ る場合 であ る。営業上 の秘密の絶対的 な

保護 を定め る租税 条約 上の情報 交換規定 とは異 な り、EGAmtshilfegesetz上 のそれ は、

損害のおそれの ある場合 についての留保 をおいたこ とに よ り、 その効 力は相対化 され た も

の となってい る。 なお、租税 条約上 の情報交換規定 と、EGAmtshilfegesetzと は、前述

の ように、重畳的 に適用 す るこ とが認め られて いるので、関係 者 に有利 な方が優先 され

る。
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(3)相 手国の情報要求に対 して情報提供義務のある場合(27)一租税条約に基づ く場合

租税条約 におけ る情報交換条項の人的射程範 囲は、租税条約の他の条項におけ るそれ よ

りも広 いので、情報要求国において制 限的納税義務 を負 うにす ぎな いよ うな者 に もその適

用が及ぶ。

ドイツの租税条約 は、原則 として、租税条約 の適正 な執行の ための情報 交換のみ を定め

るもの(kleineAuskunftsklausel)で はな く、1977年 のOECDモ デル租税 条約 と同 じく

国内租税法 の執行 のための情報交換 をも認め る もの(groBeAuskunftsklausel)で あ る。

なお、 いずれの場合 にお いて も、 この他 に、租税 回避 ・脱税の防止 とい った 目的のための

情報交換が認 め られるこ とが ある。

国際的 な情報交換 の中で も、移転価格課税 に関連 した情報交換は、実際上、か な り重要

であるが、 そのよ うな情報の提供は、租税条約 の うち、 国内租税法の執行 の ための情報交

換 をも認め るもの(groBeAuskunftsklausel)の 下にお いてのみ認め られ る点に留 意 し

なけれ ばな らない。

なお、 第三 国におけ る事 実関係等の解 明のために国際的な情報要求が なされる場合 が あ

る。 た とえば、移転価格課税のために、情報要 求 を受け る国 と第三国の両方 で活動 を行 う

企業 の情報が要求 され る場合等が、 これであ る。 この ような情報交換 も、租 税条約が国 内

租税 法の執行 のための情報交換 をも認 め る場合(groBeAuskunftsklauseI)に のみ 認め

られ る。 これに対 して、 ある国家Aが 情報 を第三国Cか ら直接的に入手 で きない場合 に、

相手 国Bに 対 して、 当該第三国Cで 活動 す るその相 手国Bの 企業の情報の提供 を求め た と

しよう。 この場合、確か に、 このA・B二 国の間の租税条約 に国内租税法 の執行の ための

情報 交換 をも認 め る規定(groBeAuskunftsklause1)が 含 まれ ていれ ば、 その情報 提供

の要求 は認 め られ る。 しか し、情報提供 の要求 を受けた国Bか らの(当 該情報提供義務 を

果 たす ための)当 該 第三 国Cに 対す る追加 的情報提供要 求が、 そのA・B二 国間の租 税条

約 の適正 な執行 とも、Bの 国 内租税 法の執行 とも関係がない場合 においては、租税条約の

適正 な執行 のための情報交換のみ を定め る規定(kleineAuskunftsklausel)に よって も、

国内租 税法 の執行 の ための情報 交換 を も認め る規定(groBeAuskunftsklausel)に よっ

て も、AのBに 対す る情報提供の要 求は認め られ ない。なぜ な ら、租税条約 に基づ く情報

提供 の要件 は、一般 的に、租税条約 の適正 な執行 と、国内租税法の執行 に とって必要が あ

るとい うことだか らである。
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租税条約にもとつ く情報提供は、国際法的な相互主義の前提においてのみ認め られる。

特に、提供 される情報が、情報を要求した国において、情報を要求 した国の国内法にもと

ついて入手された情報 と同 じように秘密とされる、 ということが重要である。

情報提供の拒否については、 ドイツ連邦大蔵大臣に裁量を認め られる。この裁量は、情

報の提供を求め られた国の法律 と行政実務の留保の下にある(す なわち、当該国の国内法

上あるいは行政実務において入手可能な情報のみが提供 される)の で、この情報収集に関

して国内法が権限を認めていない場合は、情報の提供はなされない。すなわち、情報提供

を求められた ドイツ租税行政庁が ドイツ国内法上できないことは、情報提供のためにもで

きないのである。

国際的な情報交換に関する規定においては、一定の場合に、情報提供拒否権が認め られ

ている。 ドイツは、自国の国内法律や行政実務によって入手できない情報や、相手国が 自

国の法律や行政実務によって入手できない情報(こ れは、相互主義の結果である)に つい

て、提出義務を負わない。この制限の範囲内において、情報提供を求められた国は、自国

の国内租税のために用いることを認められた行政手続を用いて、情報を入手 しなければな

らない。 したが って、国 内法上の調査権 限の制 限は、租 税条約上 もか な り重要 な意味 を も

つ こ とにな る。

租税 条約上の秘密の保護 につ いては、EGAmtshilfegesetzの3条1項 第4文 や、租 税

通則法117条3項 第4文 の場合 とは異な り、関係者 の保護 の ための秘密保護 のみ ならず、

ドイツの国益の擁護の ための産業スパ イ防止 も重要な意味 をもつ。 なお、秘密 の概念は、

国内法に よって決定 され る。

(4)相 手 国の情報 要求 に対 して情報提 出義務 のな い場 合(28)一 租 税通則法117条3項

に よる場合

この点に関 しては、租 税通則法117条 の規定 について検 討 を行 う必要性があ る。同条 は、

次の ように規定 してい る。

「租税通則法117条 租税事 項における国際的 な司法 ・行 政上の協力

(1)ド イツ租税行 政庁 は、 ドイツ国内法 に したが って、国際的 な司法 ・行政上の共

助の要求 を行 う。

② ドイツ租税行政庁 は、国際的な司法 ・行 政上の共助の要求 を、国内的 に適用 さ

れ る国際法、国内的 に適用 され るEC法 、 および、EGAmtshilfegesetzに したが っ
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て 行 う。

(3)そ の他 の場合 において も、 ドイツ租税行政庁 は、次の場合 においては、要 求に

もとつ く国際的 な司法・行政上の共助 を、義務的裁量 に したがって行 うことがで きる。

1相 互主義の保証 がなされて いるこ と

2供 与 され る情報 と資料が、要求国の課税手続 と租税処 罰手続(秩 序罰手続 を含

む)の ためにのみ用 い られ るこ と、お よび、供与 され る情報 と資料が、租税事項

の調査 と租税犯 罪の訴追にたず さわ る者、行 政庁 、裁判所 に対 してのみ入手可能

とされ ることの2点 を、要求国に保証 す るこ と

3所 得 税、収益税、 資産税 にお いては、生 じうる二重課税 を、相互 協議 に お い

て、課税ベー スの適正 な制限に よ り避 け る用 意があるこ とを、要求 国が保 証す る

こと

4情 報要求 の処理が、連 邦あ るいはその領域 団体 の主権、安全保 障、公序、お よ

びその他 の基本的利益 をそこなわず、 また、 商業上、産業上、営業上、お よび職

業上 の秘密、若 しくは、要求 に よって明 らか にされるべ き事業過程 が もらされ る

場合 にお いては、国内関係者 に司法 ・行政上 の共助 の 目的 と調和 しない損害が発

生す る とい う危険が存在 しないこ と

国際的 な司法 ・行 政上 の共助が、 ラン トの租税行政庁 によ り執行 され る租税 に関す

る場合 には、連邦大蔵大 臣は、管轄権 を有す る最高 のラン ト官庁 と協 力 して、決定 を

下す。

(4)司 法 ・行 政上 の共助 の執行 にあたって は、租税行政庁 の権 限 と、関係者 お よび

その他 の者の権 利 ・義務 は、 〔租税通則法〕1条1項 の意味の租税 につ いて適用 され る

諸規 定に したが う。…… 〔以下、省略〕」

この うち、相 手国の要求 に応 える義務 が ないに もかか わらず情報提供 を行 え る場合 につ

いて定 めてい るのが、3項 である。 そこに上 げ られた要件は、他 国にお いて同様 の規定 を

設け る際 に、大 いに参考 となるで あろう。

なお、 ここで、本稿 の 目的 との関連 で特 に重 要 な意味 を有す る と思 われ るのは、4項 の

規定 であ る。承知 の ように、 ドイツの租税通則 法は、直接 的には、 あ くまで も、 その1条

1項 の意味 におけ る ドイツの租税 につ いて適 用 され、外 国 の租税 につ いて は適用 され な

い。 そ こで、 国際 的な情報交換の前提 として、外 国の租税 に関 して も ドイツ租税行政 庁の
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手に よる調査等 を可能 にす るために、租税通則法117条4項 は、租税通則法 の調査 に関す

る定 め を、外 国の租 税 に 関す る行 政 共助 の場合 に おい て も認 め るこ と と したの で あ る

(29)。

この点につ いて、あ る論 者は、次 の ように述べ てい る。 少 し煩雑 とな るが、本稿におけ

るテーマ と直接的に係 わ るものなので、ここに引用 してお く(30)。

「調査権限 を有 す る ドイツの租 税行政庁 は、他 国 の要求 す る情報 を一 その要求 が許

され るか否か を決定 した後 に一 ドイツの課税が関係 して いる場合 と同 じ方法 で、入手

しなければ ならない(租 税通 則法117条4項)。 ……情報提供の禁止は、 国内法 を根拠

としてあ るいは条約 に反す る課税の結果 として(た とえば、租 税通則法101条 以下の

情報 ・資料拒絶権)生 ず る(そ の場合、相互協議が行 われ る)。 さらに、禁止 は、秘密

保持 の観点、お よび、営業 ・事 業上 の秘密保護の観 点か ら生ず る。 これにつ いては、

Merkblattの3.3.1を み よ。

ドイツの課税が関係 して いる場合 と同 じよ うに調査 す る権限が与 えちれている(租

税通則法117条4項)こ とによ り、 それ以上 の問題 が解 消 され る。なぜ な ら、外 国の

課税 当局 によ り要求 され る情報は、多 くの場合、国 内者が それ を用意 してい る場合に

のみ供与可能 だか らで ある。 それに対応す る(行 政庁 への)情 報提 出義務 〔=行 政庁

の質問検査権〕が存在 しない と、 その ように用意 しているこ とにはな りに くい。実務

的 には、(行 政庁へ の)情 報提 出義務 〔=行 政庁 の質 問検査権〕 の存在 とその範 囲 に

関 しては、 しば しば争 いが存在す る。連邦財政裁判所 は、 スウェーデ ンか ら ドイツ連

邦共和国に対 してあて られ た情報要求に関す る問題 につ いて、 スウェーデン法人の株

式 を ドイツの銀行 に預 け ているあるス ウェーデ ン居住者 の氏名 に関す る情報 が要求が

なされた事件 において、見解 を表明 した。所轄の ドイツ租税行政庁 は、スウェーデ ン

に対 して提供す るため に、 当該情報 をその銀行 に求め たが、無駄 であった。 これにつ

いて、連邦財政裁判所 は、 その提 出を銀行 に対 して義務づ けた(BFH,BStB1.1979

11268)。 確 かに、国 内課税の ため にのみ関係者 およびその他 の者 の情報提供義務(租

税通則法93条)は 存在す るのに対 して、外 国のため にそれが存在す るのは、その義務

が、特別 な法規範に よ り定め られ ている場合 のみ であ る。 スウェー デン と ドイツの関

係 におけ るその よ うな法規 範 は、 スウェーデ ンの依 拠 してい る1935年5月14日 の行

政 ・司法共助 に関す る ドイツ ・スウェー デン条約 であ る。 しか し、 その ような法規範

一122－

T

　

一



芦

に基づ いて外 国に対す る情報提供 義務 が存在 す るなちば、 国内者 は、 当該情報が 国内

におけ る課税 のため に必要ではない、 という点 を主張 す るこ とが で きない。 しか し、

この問題 は、租税通則法117条4項 に よ り、明 らかに されて いる。」

このよ うに、 ドイツ租 税通則法117条4項 は、課税庁 の調査権 限の根 拠 として非常 に重

要 な意味 を有 してい るの であ る。

(5)国 内法上の調査権 の根拠

ドイツにおけ る課税庁 の調査権限一般の問題 に関 しては、 ここで議論す る余裕 はない。

それについては省 略す るが、 それ は、上の説明で、本稿 におけ る問題 に対 して答 えるには

十分 であ ると考 えたか らである。

〔注 〕

(24)Schaumburg,a.a.0.Fn.18,S.857-860.

(25)こ れ に つ い て 、 詳 し く は 、Tipke/Kruse,a.a.0.Fn.18,§117,Tz .7,UbersichtB参 照 。

(26)Schaumburg,a.a.0.Fn.18,S.861-865.

(27)Schaumburg,a.a.0.Fn.18,S.865-872.

(28)Schaumburg,a.a.0.Fn.18,S.872-875.

(29)Tipke/Kruse,a.a.O.Fn.18,§117,Tz.14.

(30)VolkerKluge,DasdeutscheInternationaleSteuerrecht,3.,vδlligUberarb.Auf1,1992
,S331

-332
.

IIIイ ギ リス

1調 査権 限一般

ここで、 イギ リスにおける租税行 政庁 の国内法上 の調査権 限一般 につ いて詳 しく議論す

る余裕 はない。 ここでは、本稿 の問題 に答 え るのに必要 な範 囲で、租税行 政庁の調査権 限

一般 につ いて概観的 に述べ てお くこととす る
。

イギ リスにおけ る租税行政庁 の国内法上 の調査権 限一般 に関 して、あ る論 者の述べ る と

ころを次 に示 してお く(31)。

「国税庁(InlandRevenue)は 、納税者 以外 の ソー スか ら、 ある者の所得に関す る
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情報 を入手す ることがで きる。すなわち、 た とえば、雇用者か らは、被用者 の氏名 と

支払の詳細(TMA1970s.15)を;商 人等か らは、被 用者以外の者 に対す るサー ヴィ

ス対価支払、す なわ ち、 コ ミッシ ョンやbackhandersの 詳細(TMA1970s.16);銀

行 か ちは、預金 口座 に関 して その課税年度 中に15ポ ン ドを超 える利子 を支払 った先 の

顧客 の氏名(TMA1970s.17);グ ロスで利子 を支払 って いる者(す なわ ち、Direc-

torofNationalSavings)か らは、利子の受取 人の氏名 と支払額(TMA1970s,

18);政 府部局 とその他 の公権 力主体 か らは、サーヴ ィス に対す る支 払や助成金 ・補助

金支 払の詳細;お よび、賃 借人 その他 の土地利用者か ら、賃料 その他 の土地利用の対

価 としての支払の詳細(TMA1970s.19)で ある。

加 えて、国税庁 は、その取引が調査 の対象 となってい る者に関す る情報 を入手す る

広範 な権 限 を有 してい る。た とえば、TMA1970s.20に よれば、 その者、あ るい

は、第三者 は、関連文 書 を提出す る義務 を負わ され るこ とが ある。 この規定 は、 キー

ス委 員会 によ りなされ た勧告 の結果 として、FinanceAct1989に よ り修正 され た。

その結果、関連文書 の提 出を要 求す るこ とに加 えて、納税者に対 して質 問に文書 で答

えることを要求す るこ とが可能 とな った。情報が当該 納税者の現実 の知識 として存在

(第三 者か ら書面 の回答 を求め るこ とがで きない)す る場合 に、 この改正 は意味 ある

ものであ り、その ような手段 がなければ文書の 山を調査 しなければ ならないよ うな際

に、国税庁の手間 を省 くこ ととなろ う。 この条文 の もう一つの改正 点は、文書提出義

務 を負 う「第三 者』 の定義 を、一定 の範 囲の者(お お まか にいって、事業者 と、納 税

者の親族)か ら、すべ ての者へ と拡大 したこ とであ る。租税 調査 官が、納税者や第三

者に対 して関連文書 を提 出す るこ とを正 式 に要 求 しうる ように な る前に、彼 は、 ま

ず、その情報 をインフ ォー マ ルなか たちで要求 し、つ いで、正式 の命令 に関 して、

GeneralCommissioner、 あ るいは、SpecialCommissionerの 同意 を得 なけ ればな

らない。

情報 がprivilegedで ある(す なわ ち、弁 護士等 の守秘 義務 に よ り守 られて い る場

合)、 第三者に対す る情報要求権 は制 限され る。……」

〔注 〕

(31)ChrisWhitehouse,RevenueLaw-PrinciplesandPractive,12-14(11thed,1993).な お 、 イ ギ
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リス に お け る租 税 行 政 庁 の 国 内 法 上 の 調 査 権 限 一 般 に 関 し て は 、 た とえ ば 、DavidJeffery,Brian

SturgeonandMichaelO'Brien,Tolley'sTaxInvestigations,1988;Simon'sTaxes,partA3;

Halsbury'sLawsofEngland,vol.23,1373-1560参 照 。

2情 報交換

イギ リスにおいて も、租税条約 に基づ く情報 交換 その ものにつ いて国際租 税法的な見地

か ら議論 した文献 はそれ な りに存在す る(32)が、 国際的 な情報交換 に関す るイギ リス課税

当局 の対応や、 国際的 な情報交換 に関す るイギ リス国内法 の状況等 につ いて論 じたものは

少 ない(33)。 この点は、 この問題 に関す る 日本 におけ る状況 と似通 ってい る といえよう。

この国際的 な情報交換 に関す るイギ リス課税 当局 の対 応や、 国際的 な情報交換に関す る

イギ リス国内法 の状況等の点につ いては、上 の1の3で 多少 の叙述 を行 ってお いたが、 こ

こでは、 さ らに、 この点に関 してふれた文献 におけ る記述 を、以下 に、 多少詳 しく紹介 し

てお く。

「情報交換 に関す る国税庁 の権 限 に対す る最 大の潜在 的制 限は、国内租税法律 にお

いて定 め られ た情報収集権 限(の 限界)と 、租税 条約 とEECの1977年 デ ィ レクティ

ヴにお いて定め られ た、外 国課税 当局へ の情報 の開示 に関す る権限 との関連 で検 討す

るこ とが で きる。 しか し、制度 が実 際に どの ように運用 され ているか とい う点に関 し

て完全 に理解 した り、情報収集権 限の制 限につ いて正確 に述べ るこ とは、ほ とん ど不

可能 である。 これ には、二つ の理 由が存在 す る。す なわち、第一 に、国税 庁は、 この

分 野にお け る活動 につ いて まった く最小 限の情報 しか出さない。 また、第二は、納税

者が 自らの取 引に関す る情報 について、外 国へ の開示が なされ るであろ うこ とを前 も

って知 らされるべ きであるとい う定 めが 存在 しないため に、 開示の可否が裁判所 で争

われるこ とが ほ とん どない とい う点であ る。 なぜ な ら、 この点 に関 して納税者に対 し

て認め られている権 利 とい うのは、裁判所 に訴 え出て、 開示 を禁止す る決定 を求め る

こ とであるが、 そ うす るためには、納税 者は、 開示 が行 われ るであろ うこ とを前 もっ

て知 っていなければ ならないか らであ る」(34)。

「イギ リスは、 その国内法 に よれば、情報交換 その他の外 国の課税 当局 に対 す る協

力形式、 に関す るユニ ラテ ラルな措 置 を提供 しない ことになっている。

国税庁 は、納税者 と第三者 の両方 か ら情報 を入手す るため の、非常に広範 な権 限 を
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保有 しているが、 この ような情報収集が行 われ るのは、 もっぱ らイギ リスの課税 に関

す る義務 を確 定す るためであ り、情報収集 は、TaxesManagementAct1970… …に

定め られた厳格 な秘密保護 の要請 に服す る。国税庁 の コ ミュショナー は、 その職務 遂

行上入手 したいかな る情報 をも、職務 目的のため を除けば、開示 しない とい う約 束に

署名 しなければな らない。 ……FinanceAct1989の182条 は、租税行政庁の職員が、

その任務遂行 の過程 で入手 した情報 を違法 に もらした場合 には、guiltyofanoffence

になる と定めてい る。 この結果、 国税庁の外の者にその ような情報 をもらす こ とを認

め る、 イギ リス法 の定 めが存在 しない限 り、秘密保持 の要 求は厳格 であ る。

イギ リスが、行政共助 に関す る1977年 のECの デ ィレクテ ィヴに したが うことを可

能 とす るために、FinanceAct1978の77条 が制定 された ことに よ り、〔上 に述べ たよ

うな〕秘密保 護の責任 は特別 に解 除 された。 さらに、 イギ リスは、 ここ40年 ほどの間

に、情報交換の定 め をもつ かな りの数 の租税条約 を締結 したけれ ども、政府 は、1986

年 に、租税条約 に関す るIncome&CorporationTaxesAct1970の497条 の定めが情

報交換 に関す る十分 な権 限 を 〔イギ リス租税行 政庁に対 して〕与え るものではない と

い う点を指摘 され、 それに応 えて、FinanceAct1987の70条 とい う新 たな定 めがお

か れた。 この定 めは、今 は、IncomeandCorporationTaxesAct1988の788条 にお

かれ ている。」(35)

「行政共助 の提供 の際 には、2つ の制 限が存在 す る。す なわち、第1に 、 国税庁 自

身が その職務 を遂行す る際 に入手す るこ とを認め られてい る情報 の制 限であ り、第2

に、 その ように して入手 された情報 の うち、 どの程度 が、情報交換条項 の文言の下 に

相手 国に対 して提供 され るか とい う点 に関す る制 限であ る」(36)

「国内法上 の制 限

国税庁は、特定 の納税者 に対 してのみ ならず、銀行や共 同事業 者のよ うな第三者に

対 して適用 され るところの、広範 な情報収集権 限 を保有 してい る。 しか しなが ら、 こ

れ らの権限は、 国税庁 がその権 限 を果 たす過程 におけ る情報 を入手す るという目的の

みのために認め ちれてお り、 この権 限は、 イギ リスの課税 に関す る義 務を確 定す るた

めの ものに限定 されてい る。 その結果、国税庁 は、イギ リスの納税義務 に関連の ない

情報 を入手す ることが 国内法上 で きないの で、条約相手 国の課税 に関す る定めについ

てのみ関連す る情報 を適法 に入手す るこ とがで きず、 それ故 に、提供 を要求 された情
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報が、要 求 を受けた国の租税行政庁 の手元 にあるか否か にかかわ らず、要求 を受 けた

情報の交換 を行 うこ とを要求 す る租税条約上 の規定 を、守 るこ とはで きない。

しか しなが ら、 イ ギ リスは、 すべ て の イギ リス源泉 の所得、 内国法 人 の全 世 界所

得 ・利得、 イギ リス居住 者の全世 界所得 ・利得 に対 して課税 して いる。 この ように、

課税 の対象が きわめて広いので、国税庁 の手元 に存在 しないに もかか わらず、外 国の

課税 当局か らの要求の対象 とな りうるとい う情報 は、 イギ リス源泉の所得 ・利得 と外

国か ら現実 にイギ リスに送金 された所得 ・利得 についてのみ納税義務 を負 うところの、

非永住者(residentbutnotdomiciledindividuals)の 国外源泉 の所得 ・利得 に関す

る情報 のみであろ う。 したが って、実務 上は、国税庁 は、租税条約の相手 国によ り要

求 された情報 を保有 しているこ とが 多い。……」(37)

「〔1977年12月 のECの ディレ クティヴの77/779号 には〕加盟 国が 自らの国に おけ る

課税 目的上 は必要 としない情報 をも、他の加 盟国に対 して提供 すべ きであ るとい う定

めが存在す る。 しか し、イギ リスは、定め に したが うための国 内法律 をい まだ制定 し

てはいない 〔1989年の段 階において〕。 ……

しか し、ECの ディ レクティヴにつ い ては、事 態 が急速に進展 してい る。1977年 の

ディ レクティヴの改正に関す る1989年2月2日 の草案 は、 国内法お よび行 政慣行 の下

において入手 できない情報については情報 交換 の義務 はない と定めて いる1977年 のデ

ィレクティヴの1条 を改正す るための定 め を含 んでい る。 この改正 は、加盟国が一定

の状況 において情報提供 を行 うべ きこ とを義務づ け、 また、行政慣行 によれば情報の

入手要請 に応えるこ とが できない とい う事 実に依 拠 〔して情報提供 を拒否〕す るこ と

を不 可能 とす るものである。 この草案は、 また、1990年7月1日 までに草案 の条件 に

あわせ て必要 な国内法 を制定す るこ とを加 盟国に義務づ け る定 め を含 んでいる。 しか

し、イ ギ リスが、 この草案 の提案 に したが うため の立法 を行 うべ きであ るか否か の議

論においては、 これ以上 の改正 は不必要 である と一般に考 えられてい る。」(38)

結局、FinanceAct1990の125条 によ り、 イギ リスは、EC加 盟国 の租税 との関連 にお

いては、 どうや ら、租税行政庁 はその有す るすべ ての権 限を行使 す ることがで きることが

認 め られたが、 これ を租税 条約 の相 手方のすべ てに対 して適用すべ き義務 が あるわけでは

ないのであ る(39)。
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〔注 〕

(32)こ の 点 に つ い て は 、 た と え ば 、DavidDavies,PrinciplesofInternationalDoubleTaxation

Relief,212-218(1985);PhilipBaker,DoubleTaxationConventionsandInternationalTaxLaw,

441-452(2nde己1994);AsifH.Qureshi,ThePublicInternationalLawofTaxation,Text,Cases

andMaterials,ch.6(1994)等 、 参 照 。

(33)こ の 点 に つ い て 述 べ た 書 物 と し て は 、Picciotto,supranote14,at276-277と 、JillC.Pagan,

CountryReportfortheUnitedKingdom,75bCahiersdedroit丘scalinternational455(1990)く

ら い し か 、 見 出 す こ と が で き な か っ た 。

(34)Pagan,supranote(33),at455.

(35)Pagan,supranote(33),at455-456.

(36)Pagan,supranote(33),at462.

(37)Pagan,supranote(33),at462-463.

(38)Pagan,supranote(33),at466-467.

(39)Picciotto,supranote(14),at276.ま た 、Halsbury'sLawsofEngland,vo1.23,1477-1478参 照 。

IVフ ラ ン ス

以上 のよ うに、 ドイツにお いては、国 内法的 な整備 がほぼ完成 していて、 ドイツ租税行

政庁 は、租税 条約 に基づ く情報交換 のための広範な情報収集権 限 を国内法 によ り認め られ

てい る。 これ に対 して、同 じEC加 盟 国 とはい って も、 イギ リスにお いて は、(EC加 盟

国 との間の情報交換 の場合 の国内法規 の整備 はほぼ完 了 してい るが)租 税条約 の情報交換

規定 に基づ いて、 イギ リスの租税 と関連の ない調査 を行 うこ とは、 国内法上、認め ちれて

いない。

以上 の二国 と比べ て特徴的 なのが、 フランスであ る。フ ランスにおいては、 もっぱ ら、

国 内法上 の広 範な調査権 限に基づ いて条約上 の義務 に応え よう としてい る。 ここで は、 フ

ランスの状況について、簡単 に記述 しておこ う。

1

1情 報交換 の国内法上の根拠

フランスの国内租税法 には、 国際 的な情報交換に関す る明文 の定 めが存在す る。 ある論

者 は、 この点について、次 のよ うに述べ ている(40)。
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1

「租 税手続法典 は、 その114条 に基づ いて、外 国 との間で情報 の交換 がなされ るこ と

を定めてい る。 同条 は、 い う。

『租税行政庁 は、 海外 自治領 その他 の特別 な租税制度 に服 す るフランス共和 国の

領域的 団体 の租税行政庁 、お よび、 フランスの行政庁 との間で情 報交換の ために

租税 に関す る共助条約 を締結 した国家 と、情報 を交換 するこ とが できる。』

この定めは、職務 上 の秘密 に関す る定め の例 外 の一つ であ り、 フラ ンスの租税 行政庁

が、 その保有す るこ との できる情報 を外 国の租税行政庁 に対 して提供す るこ とを可能 にす

る。

EC共 同体 のデ ィ レクティヴの定 め は、租税 手続 法典 のL114A条 、R .114A1条 か ら

R.114A5条 にお いて、 フ ランス国内法 に取 り入 れ られてい る。L114A条 は、次 の よ う

に定めてい る。

『相互 主義 の留保 の下 に、 フ ランスの租税行政庁 は、 ヨー ロ ッパ経 済共 同体 の加

盟 国の行政庁 に対 して、所得税、資産 税、な らびに付加価値税 の賦課お よび徴収

のために、情報 を提供す るこ とがで きる。』

したがって、 国内法 は、外国の行 政庁 との情報交換 に際 して、情報交換 を規定 した租 税

条約 の存在 と、相互主義 を要求 してい るのであ る。」

この ような国内法の定めは、条約 の定め を国内法 的に確認 しているだけで ある。 したが

って、 これ らの条文 に関 して、詳 しい解 説等 が存在す るわけ ではない。

〔注 〕

(40)PatrickMichaud,NationalReport,75bCahiersdedroit6scalinternational339,340(1990).

　

l

l
l

l
L

2情 報 交換 に関 す る条約上の定め

フランスにおいて も、情報交換 に関す る条約上の定 めに関 して、 ドイツや イギ リスにお

け ると同様 の解 説が な されている。 た とえば、あ る論者は、 この問題 に関 して、次の よ う

に述べ ている(41)。

「情報 の交換 は、各国家の領土 主権 の通常の原 則に反す る。す なわち、情報交換 に

関 しては、租税行政庁の権 限 と行 為手段 が、国家 の課税 を行 うため に行使 され るので

はな く、外 国の租 税法律 の適正 な執行 を確保 す るこ とを助 け るため に行使 され る。
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情報の提供 を求め られ た国は、 た とえ、情報 の提供 を求め た国が 当該事 項について

よ り広範な権 限 を保有 して い る場合 であって も、 自らの立法 と通常の行政実務 に よ り

課 され る制 限 を超 えて行動す るこ とは できない。

反対に、仮 に、外 国の行 政庁が、 フランスの法律 と行政実務 を適用 して通常収集す

るこ とので きない情報 を要求 して きた場合 においては、 フ ランスの行政庁は、 この要

求 に応 えるこ とが不可能 であるこ とを主張す ることがで きる(Instructiondu27mai

1969,BOCD1969-II-4530,n.134)。

『通常保有す る』 とい う表現 は、国内法 によ り定義 され る ところの、各 国の租税行

政庁の調査 ・監督権 限の行使 に関す るものであ り、 より負担 が重 くなる強制的 な手続

による拡大 を意 味す る もの ではない。 もっとも、1993年 の統一市場 の計画の中で、行

政共助の執行 は、加盟 国の行政実務 に よ り制限 されてはな らない と定め る、1989年2

月13日 のECデ ィ レ クテ ィ ヴのScrivener草 案 に よ り、以上 の よ うな制 限は、 〔EC

内にお いては〕 もはや適用 されな くなるおそれがあ る。」

しか し、 フランスの行政庁 が、(フ ランスの課税にかか わ りな く、 もっぱ ら外 国の租税

に関 して)外 国か らの依頼 に もとづ き情報収集 を行 う(ド イ ツの租税通則法117条4項 の

ように、 それ を認 め る明文の定め はないので あるが)こ とを国内法が認めて いるか否か と

い う点 に関 しては、 国際租税法 に関す るフランスにおけ るもっ とも権威 ある書物であ る、

TixierとGestの 教科書(42)を は じめ として、筆者の知 るか ぎ りの文献 にお いては、特 に

言及 はなか った。 しか し、 これは、次 の書物にあ るように、実際 には認め られてい ると解

され ているのではないか と思 われ る(43)(44)(45)。

「国家は、外 国の要 求 に応 え るために、 自らの立法や通常 の行 政実務 の範囲 を超 え

るこ とはで きない。 しか し、 フランスに関 していえば、 この ような制限 は、行政庁 の

権限が広い ことを考慮す るな らば(租 税手続法典L,81条 下 に定め るdroitdecommu-

nicationの 権限)、 あま り重要ではない。」

〔注 〕

(41)Michaud,supranote(40),at348-349,

(42)GuyGestetGilbertTixier,Droitfiscalinternational,2eed.refondue,1990.
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(43)BrunoGouthi壱re,Lesimp6tsdanslesaffairesinternationales,Trenteるtudespratiques,622-

623(1989).な お 、 「ドイ ツ に お け る よ う に、 一 定 の 国 に お い て は 、 納 税 者 は 、 自 ら に 関 す る情 報 の

交 換 に 関 して 告 知 を 受 け る こ と に な っ て い る が 、 この よ う な こ と は 、 ア メ リカ 、 イ ギ リス 、 フ ラ ン

ス に お い て は 、 要 求 さ れ て い な い 。」(ibid,)

(44)な お 、 フ ラ ン ス で 開 設 さ れ た銀 行 口座 の 存 在 と、 そ こ で な さ れ た 取 引 に つ い て の外 国 の 行 政 庁 に

よ りな され た情 報 の 要 求 に 関 し て 、PatrickDibout,Assistance6scaleinternationale,Juris・

classeur丘sca1,Fasc,17,p.8参 照 。

(45)droitdecommunicationに つ い て は 、OlivierFouquet,Droitdecommunication,Juris-classeur

五scal,Fasc.1451参 照 。

Vま とめ

1日 本 の状況

日本 においては、質 問検査権が個別 の租税 法上 にば らば らに規定 されている ところか ら

みて も、国内法上、外 国の租税 の賦課徴収のための質 問検査権 は、認 め られていない もの

と解 されてい る。 そ もそ も、質 問検査権の行使権 限は、客観 的な必要性等 の様々 な制限 に

よ りか な り限定 された ものなので、所得税 ・法人税 等の賦課 ・徴収 のための抽象 的な必要

性(す なわ ち、調査 を行 うともしかす る と賦 課処分 を行 うことがで きるか もしれない とい

った程度の もの)の みでは、質 問検査権の行 使 が正 当化 され ない(46)可 能性 があ り、簡単

に結論づ け ることは必ず しもで きないが、 この点が、ア メ リカや ドイ ツや フ ランスにお け

る広範 な調査権 限 とは少 し異な った もの となってい る といって よいのではないか と思 われ

る。

また、 この問題 に関 しては、租税条約上の情報交換 の義務 を定めた規 定が国内法 として

self-executingで あ ると考 えるこ とは で きないで あろ う。 なぜ なら、第一に、租 税条約 そ

れ 自体が、国 内法に よる制限 を前提 とした情報提供義務 を定めて いる。 また、第二に、租

税条約 にお いて は調査権 限がだれに存在 す るか等々の具体 的 な点について、必ず しも明確

に定め られて いないか ら、国内法の定 めな くして、租税条約の規定 を直接適 用す ることは

困難 であ る。

しか し、 国際協調主義 を一種 の国是 とす る日本 の ような国において、 ドイツ租税通則 法

上

L
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117条 の ような、外国の租税 に関す る情報 ・資料 の収集権限の行使 を認め る国内法 の規定が

存在 しない点は、不可思議 とさえい えるか もしれない。 その意味で、 この点に関す る日本

の状況は、 スイスや イギ リス と似 た ものなのである。

〔注〕

(46)質 問検査権 については、それが もっぱら確定処分 のための ものか、あるいは他 の処分(た とえ

ば、青色申告の承認等の処分)の ためにも行使 できるのか という点が議論されている(最 決昭和48

年7月10日 刑 集27巻7号1205頁 は、後者の場合 をも肯定)の であるか ら、調査 すると何 かでて くる

か もしれない とい うのでは、その行使は認め ちれないであろ う。

2改 革の方向

しかし、上の点に関連して、国内法上の特別な定めを設けるとしても、その際に留意 し

なければならない点が少なくない。ここでは、次の三つをあげておこう。

第一に、租税条約上の情報交換規定に基づ く、国内法上の調査権限の定め方である。こ

の点については、 ドイツの租税通則法117条 のように、所得税法・法人税法等における質問

検査権 を定めた規定にいう租税には、外国の租税 も含 まれるという条文 をお く形式 と、フ

ランスにおけるように、国内法上の広い一般的な調査権限を認める方式の二つが考えられ

ようが、単純さと明確 さからいって、前者の方式の方がのぞましいのではなかろうか。 も

ちろん、一つの考え方としては、フランスやアメリカにおけるように国内法上の調査権限

を(租 税条約上の情報交換規定 と直接的に関連させ た明文の定めをおかないで)広 く定め

るということも考 えられる。 日本の質問検査権の範囲がかな り狭いものであると思われる

ことを考慮するならば、厳格な手続的保障の留保の下に質問検査権の範囲を広げ ること

は、情報交換の問題 とは切 り離 しても、必要なことなのかもしれない。 しか し、そのよう

な改正には時間がかかるであろうことを考えるならば、とりあえず目的をしぼ り、 日本の

租税のみならず外国の租税に関 しても質問検査権を行使できる権限を租税行政庁 に対して

与えることで十分であろう。

第二に、いかなる規定 を設けて、情報交換のための質問検査権の行使 を認めるにせ よ、

秘密保護の見地からの手当てが必要であろう。まず、形式的な点からいうならば、外国に

情報 を提供する場合には守秘義務が解除されるという定めをお くことが必要であるかもし
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れない。 また、外国か らの情報要求を拒否できる場合 を、プライヴァシー保護等の観点か

ら明確化 した規定 をお く必要性があろう。

第三に、納税者等に対す る手続的保障の確保が必要である(47)。すなわち、外国か らの

情報提供の要求に応えて、 日本の課税当局が質問検査権 を行使 し、その結果得 られた情報

を外国の課税当局に提出 した結果 として、納税者が当該外国の課税当局から不測の課税を

受ける可能性 もあると思われるところから、少なくとも、外国の当局 に対して情報 を提供

する旨を納税者等に対して知 らせ ることが必要 となってくるか もしれない。考えかたにも

よるが、場合によっては、通常の国内的な質問検査権の行使の場合 よりも、厳格な要件が

必要な場合 もありえよう。

いずれにせよ、先進国の趨勢としては、スイスとイギリスの他は、かなり広い権限が租

税行政庁に対 して認められているのであ り、スイス ・イギリスが自国の金融市場の保護の

見地か らそのような姿勢をとっている点に対 しては、批判の対象 とさえされているのが現

状である。 したがって、この点に関して、 日本 も世界の趨勢にあわせ ることが望 ましいの

ではなかろうか。

そうすることが、また、相互主義の原則の下に行 われる情報交換を日本が外国に対 して

要求す る場合の便宜 ともな り、ひいては、 日本における課税の公平性 を確保す る道でもあ

るか らである。

〔注〕

(47)調 査権限の拡大 と手続的保障の確保はパ ラレルに考 えてい くべ きであろ う。
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