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「国際金融 ・貿易に係わる法務に関する」研究会 は、国際法、国際取引法、無体財産法、

独 占禁止法、租税法などの研究者が参集し、しばしばゲス ト・スピーカーを招いて活発な

議論を交わしている研究会です。

本研究会は、ほぼ年1回 のペースで報告書を作成 してまい りましたが、 この度 「国際商

取引に伴 う法的諸問題(10)」 として、数えて10冊 目とな る論文集を刊行す るはこびとな

りました。構成は以下の論考によります。

・「OECD『 規制産業の構造分離』報告書 批判的考察」(石 黒一憲)

・アメリカ合衆国における移転価格税制の執行の方針(水 野忠恒)

・アメリカ合衆国における401(k)年 金 プランの概要(水 野忠恒)

・「相互協議 における合意 と国内法 との調整」(中 里 実)

・「租税制度 と通商協定の接点に関する二、三の法的論点」(増 井良啓)

・電力適正取引ガイ ドラインの特徴(白 石忠志)

本研究会は4月 に白石忠志先生 と増井良啓先生を新メンバー としてお迎えし、新世紀の

研究会をスター トいたしました。

予測不可能な出来事がおこり、事態が刻々 と変容していく昨今の情勢下にあって、 日本

はどのようなスタンスで諸々の問題に立ち向か うべきなのか。本報告書所収の論文 はグ

ローバルの中におかれた 日本 という存在を常に意識した論考であるといえます。

文末にな りましたが、本研究会 にそれぞれお忙 しい時間をさいてご参加いただいてお り

ます委員の先生方に、改めて感謝の意を表させて頂きたい と存 じます。また本報告書にご

執筆いただきましたレギュラー登板の石黒、水野、中里各先生に謝辞を申し述べるととも

に、新加入にもかかわらず今回さっそ くご寄稿いただきました白石先生 と増井先生にお礼

を申し上げます。
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1は じめ に

私 は、貿易 と関税2001年3月 号以下 に、「真 のIT革 命 の達成 と 『NTT解 体論議 の愚かさ』

『国内』『公正競争』論議 の暴走vs.『NTrの 世界 的 ・総合 的な技術力』へ の適正 なる

評価」 と題 した論 文 を、 目下執筆 中である。そ して、同論文(中 －W)〔 同誌2001年10月

号〕冒頭に、次の如 く記 しておいた。即 ち

『前号[同 誌9月 号]ま で の論述 に より、2000(平 成13)年6月15日 の法案 成立に至 る

『わが闘争』の内実 は、既 に示 し得た こととなる。だが、K首 相 の下での構造改革路線 に

　 コ コ 　 コ

よる行革 ゾンビの復活 の傾 向が、顕著 である。経 済低 迷のと きの構造改革の成功率(そ れ

が低 いこと)に ついての、石 黒 ・法 と経済(1998年 ・岩波書店)21-22頁 に示 したIMFの

レポー トのこ とな ど、 皆忘れ ているよ うであ る。 そ うした状 況下で、再度NTr問 題 を一

か ら論 ずる、な どとい う某大 臣が居 た りする。

コ 　 　 　 コ

おそ らくは、そ うした行革 ゾンビの復活の傾 向 を受 けてのこ とで あろう。法案の通 った

6月 頃だったか、経済産業省 の産構審 『情 報経済部会』が 、妙 な動 きを始めた。その 「検

討 課題」の5(〈 ネ ッ トワークイ ンフラ〉)の3つ のパ ラグラフの第2に は、次 のようにあ

る。即 ち

「欧米 に比べ割高 な通信料 金が我が国産業の高 コス ト要 因の一つであ り、 また我 が国に

おけるインターネ ッ ト拡大 の主要 な制約要 因 となってい る。」

これは、全 くの事実誤認 である。NTr関 連の法案に関する国会審議 において も、同誌9

月号 で示 した(衆 参 附帯 決議 を引用 した直後 の部分 参照)よ うに、 かの片 山総務 大 臣が

(5月29日 の審議 初 日の答弁 の中で)、 「アメ リカではDSLを 利用 したインターネ ッ ト料

　 コ 　 　 　 ロ

金 が上が りま して、今 や 日本の方が安 くなっている」 旨、明言 している。古い一般常識の

上 に、産構審 『情 報経 済部会』が検討 を進め るこ とへの懸念 は大 きい。 しか も、メ ンバ ー

も問題であって、『怨念 としてのNTr叩 き』 に凝 り固 まった面 々が並 んでいる。のみ なら

ず 、同部会が扱 うのは、「情報経済」 とあ るが、実はネ ットワーク産業全体の公正競争論 を
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軸 と した問題 の ようであ り、 『電力もテ レコム(Nrr)も 同 じ理屈 で斬 られる』 ことにな

る。

そ れ だ けで は ない 。 こ れ ま で は ま とも だ っ たOECDの 競 争 法 政 策 委 員会(Committee

onCompe660nLaw&Policy:CLP)が 、2001(平 成13)年4月10日 に 、 『規 制 産 業 の 構 造分

離(Stmctur訓SeparationinRegulatedIndustdes)』 な る物 騒 な事務 局 レポ ー トを了 承

コ 　　 コ ロ ロ

して しま っ た。OECD,DirectorateforFinancial,FiscalandEnterpriseA虚Urs,DAFFE/CLP

(2001)11で あ る。

ま と もだ った はず のCLP(石 黒 ・前 掲 法 と経 済192頁 以 下 、 と くに196頁 以 下 を、 一 例

と して見 よ)が 事 務 局 ペ ーパ ー(正 確 に はそ れ に基 づ く勧 告)を 了承 した の は 同年3月23

日 で あ り、 そ れ を前提 と して 、 同年4月5日 付 でOECDCounci1,1)r凪CouncilRecom-

mendationConcemingStructuralSeparationinRegulatedIndustdes(Notebythe

Secretaly-Genera1),C(2001)78が 出 され て い る。

前者 の文 書(DAFFE/CLP〔2001〕11)の パ ラ157と そ の注 を引用 して お こ う。

"157
.Japanhasalsocarriedoutaformofseparationofitstelecommunicationsincumbant

〔NTr〕,byfbrmingseparateregionalcompanies,operatingunderasingleholdingcompany.

Thisseparation〔oftheNIT(!!)〕hasbeenwidelydebatedinJapa皿a皿dwasalsotakenup

intheOECDregulato】ryrefbrmreviewofJapan.69"

そ し て、 そ の注69に は

"〔N
o麓 〕69TheOECDRegulatoryrefbmlreportonJapanstates:`〔T〕heholdhlg

companys㎞cturemeansthattheMTcompaniesdo皿otbav"trong -incen杜ve坦

tocompeteagainsteadlotherandhavenoincen6vetoenterintoin血as㎞cture

CΩ坦p壷tion.Thllsthebene6tsof遣 ≧ 坦亘坦X量 〔!?〕maynotbe血11yre凪zed.The

Ja卿esegove㎜entshouldre細 面e㎜enthol血gcompmys加c加re,唖 ㎎

血eNTT:壁 融nalcompa血iesf㎞Uyindependentofeacho也er,mordertoreaMse血e

bene6陪ofd卸estit1皿 うe〔1?〕,.OECD,(1999),pa嘔e353."
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とある。 この注69は 、アメ リカのAT&T分 割(曲estitureそ れがM&A用 語で あ

り、「不 採算部門の切 り捨 て」 を意味す るこ とに注意 。石黒 ・通商摩擦 と日本 の進路 〔199

6年 ・木鐸社〕361頁 以 下 を見 よ 川 と、1999(平 成11)年7月 になされたNTrの 再編成

(なお、同誌2001年6月 号37頁 を見 よ)と を同視 するかの如 くであ り、実 におか しい。 ま
コ ロ ら ロ コ ロ コ ロ 　 コ 　 コ コ コ コ コ ロ 　 コ 　 コ

だ、NITグ ループ各社が インフラ ・ベースでの競争 をす る何 のイ ンセ ンティブ もない、 と

するが、アクターはNTrグ ルー プ各社 だけではないはず であ り、妙な立論である。 ドミナ

ン ト(イ ンカンバ ン ト)な 事 業者 を規制で縛 るばか りでな く、イ ンフラ整備への インセ ン

テ ィブを与 え、云々 とす る2001(平 成13)年1月 の、本 稿で も既 に何度 も引用 した公取委

の報告書(と くに同誌2001年6月 号41頁 上段 を見 よ 公取委報告書 は、そこでCATV

による 「代替 的 ネ ッ トワーク構 築の促 進」 を論 じて いる)の 方 が、ず っとま ともであ る

〔追記〕 パ ウエルFCC[連 邦通信委員会]新 委 員長が、ブロー ドバ ン ド ・ネ ッ ト

ワークの全米敷設 を最優先課題 とし、それ を 「競争政策」 に も反映 させるべ きだ、 と主 張

するに至っているこ とも対比すべ きである〕。

このOECDの 文書については、この夏休み中に別途論文を書 くつもりだが、そもそもな

ぜ 『構造分離』をいきなり持ち出すのか。そこにおける"競 争政策の大きな歪み"を 詳細

に検証する必要がある。

それ と共 に、このOECDの 文書 が、同 じOECDの 、あの忌 まわ しき 『規制改革』(石 黒 ・

グローバル経済 と法 〔2000年 ・信 山社〕75-305頁 、と くに75-147頁 を見 よ!!)か ら直接 も

たらされてい ることに、注意せ よ。『行革 ゾンビの復活』 その"根 腐 れ"は 、実 に深 い

ところで生 じているのであ る。』

右 に示 したOECDの 「規制 産業の構 造分 離」報告書 を、徹 底 的に批判 してお くのが、

「夏休み中の仕事」 としての、本稿の 目的である。

まず、同報告書についての、わが友井手秀樹教授(慶 応大学商学部、産業組織論)の 『電

気新聞』2001(平 成13)年8月17日 「時評 規制産業の構造分離は必至?」 と題 した論

稿から見てゆこう。但 し、「構造分離は必至?」 というタイ トルは、意識の低い編集サイ
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ドのつけた ものであ り、彼の真意 とは異 なる。既述の如 く、2001(平 成13)年3月23日 に

「競争法 ・競争 政策委 員会」での 「報告書」の採択 があ り、同年 「4月 に理事会 にお いて

…… 『勧告』が採択」 され た(井 手 ・同前)
。内容的 には同 じであ り、井手教授 の言葉 を引

用 すれば

「いずれも、独占的部分(ボ トルネック)と 競争的部分 とを併せ もつ垂直的に統合 され

た企業が、競争的分野の競争を制限 しようとするインセンティブをもってお り、競争を

維持 ・促進するためにはどのような政策アプローチが必要かを中心的な問題 として捉え

ている。」

だが、井手 ・同前 の説 くように、「ただ し、 『勧告』は 〔構造〕分離 を勧告 しているわけ

で はない」のだが 、「ボ トルネ ック部分 を 〔構造〕分離す れば、すべての企業が対等 な立場

で競 争 し、可 能な限 り最大 限、競争が進展する」 との 「認識」が、 この 「勧告」 にはある。

そ う言った上で、 「OECD参 加加盟 国に対 して、 自由化 ・民営化 の決定 を行 う際 に、垂直

的 に統合 された企業 の統合 と分離のメ リッ ト・ディメリ ッ トを慎重 に比較 し、分離 につ い

て真剣 に検討す るこ とを促」すのが、 この 「勧告」 である。

「勧告」 のベ ース となった 「報告書」 の方 は、「最も適切 な政策 アプ ローチは問題 となる

状況 に依存 してお り、産業毎、国毎 に異 なっている」 と、一応 まともなことは言 いつつ、

その上で、「垂直分 離の メ リッ ト、デメ リッ トを比較考慮 した後、垂直分離の方が競 争促

進 に効果的」、 としてい るのである(井 手 ・前 掲)。

む しろ問題 は 「垂直分離」の 「デメ リッ ト」の方で あ り、「範囲の経済性(取 引費用の削

減、情報の利 用可能性等)の 喪失」、「垂直分離 に伴 う社会的 コス ト大」 が挙 げ られ てい る

が、「メ リッ ト ・デ メリ ッ トに関する実証分析 は示 されていない 〔!!〕」(以 上、井手 ・前

掲)。 そ うで あるの に、なぜ 「構造分離」が最 も適切 だ と言 えるのか。そこが、そ もそ もお

か しいのであ る。

井手 ・前掲 は更 に、「Wm」 交渉に対 して 「こ うしたOECDの 『規制改革』が連動」す

る状況 にあ ること、そ して 「日本政府がこ うした流れ に率先 して関与 し、それ をリー ドす

る といった傾 向す らみ られること」 を問題視 する。私の論文の前記引用個所 と、対比 すべ

きである。井手=石 黒 の懸念 は、全 く同 じだが 、現下のK首 相の下で、"再 燃'し た"構 造
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改革"問 題 との関係で、我々の立場 は、全 くの少数説で あろう。

ちなみに、井手 ・前 掲は、「今 回の 『報告書』 の中 には、NTr持 株 会社体 制 は不十分 な

い し失敗で ある、電力分野 において も構造分離が されていない などの指摘 がある。そ こに

21世 紀 の世界覇権維持 を目指す米 国の戦略的行動 が見 え隠れ している。その主 な議論 の場

はOECDで あ り、そこでの議論 をGATT〔WTO〕 サービス貿易交渉 に持 ち込 む戦略 を 〔米

国が〕 とって きた ことを十分認識」 せ よ、 とする。 これ また、私見 と同 じである。更 に、

同前 は、「『OO分 野 はテ レコム と違 った特性 がある。わが国の特殊 事情 がある、云 々』の

発想はほ とんど通用 しない」 との、 まさに私 と同 じ現状認識 の上 に立つ。石黒 ・グローバ

ル経済 と法(2000年 ・信 山社)75-305頁 で 「OECDに おける 『規制制度改革』」 につ き、

かのMAI(多 数国間投資協定)案 の正当 なる挫折 を含 めて詳論 した ところに、すべ て は回

帰す る。『学問』の力で、 こうした 『行 革 ・規制緩和(規 制改革)』 一辺倒 の、復 活"ゾ ン

ビ"の 暴力 を、抑 え込 まねばな らない。私は、強 くそ う信ず る。

ところで、OECDの この報告書 ・勧告 は 「規制産業 の……」 とあ り、その射程 は極めて

広 い。 テレコム もさることなが ら、エ ネルギー産業、 と くに電力 が、 む しろ当面の矢面 に

立たされてい る。だが、幸 か不幸 か、カ リフォル ニアの電力危機が起 きた。同州 は、OECD

の この報告書(以 下 、勧告 よ り報告書 に焦点 をあて る)の 示 す線 、即 ち垂直的な構造分離

を断行 していた。それが右の危機 とどう結 びつ くかが、大問題 となってい る。

問題 のマグニチュー ドは、実 に大 きい。(垂 直的な)構 造分 離のディメ リットは、前記2

点 にと どま らず 、例 えば電力 について言 えば、電力の安定供給 についての 『信頼性 』、そ

して、電力需要増大 に対応 してなされるべ き、将来 に向 けての 『投資 インセンテ ィブ』の

確保、 とい った問題 を、一体 どう考 えるかが問題 となる。

そもそも 『競争政策 』は、"今 が今"の サプライ ・サイ ドでの競争活発化 ばか りを見 るの

み でよいの か、とい うことである。

石黒 ・法 と経 済(1998・ 岩波書店)第 田部(「 『社 会全体 の利益 』と近代経済学」)は 、サ

プライ ・サ イ ドの効率化、 しか も現時点でのそれ(と 言 って も、多様 な 「効率」 問題へ の

アプローチが あるが、それはここで は措 く)を 論 ずるのみで十分か を、鋭 く決 ったつ もり

の ものであ る。 その決 り方が足 りない とは私 は思 わないが、 ともか く、『競争政 策』 がす
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べての国策の頂点に位置するが如きことで、社会が、国が、そして世界が持ちこたえられ

るのか否か。そこが問題 なのである。

さて、既述 の、カ リフ ォルニアの電力危機 についてだが 、伊東光晴 「カリフ ォルニア電

力 危機 に学べ 電力 自由化 は部分 自由化 でよい」 エ コノ ミス ト2001年5月8日 号122頁

以 下、井手秀樹 「米カ リフ ォルニア州電力危機 から学ぶ こと 日本型 自由化 モデル構 築

に躊躇 するな」同誌2001年3月13日 号50頁 以下 を、 まず もって参照すべ きである。

その前 に、 まさに垂 直的な構 造分離 を断行 した同州 の制度 につ いて、概略のみ示 してお

こう(某 研 究会での、井手教授 の用 いた レジュメに基づ いて、 まとめてお く)。危機 の前

提 となったシス テムを見 る と、 まず、発電部 門(火 力!!)の 売却が ともか くもなされ、同

州 の3つ の主要電力会社(そ の うち2社 が経営危機 となった)は 、必ずPX(パ ワー ・エ

クスチェ ンジ 電力取 引所)を 通 して電力 を買 うこ とが当面義務づ けられた。他方、小

売 は(98年4月 よ り)全 面 自由化 され、小売料 金水準 は、右の3社 につ き凍結、更には引

下 げろ、 ということになった。 また、送 電系統 はISO(独 立 システムオペ レータ)が 一元

管理す るこ とにな った。

2000年 冬 の危機 に際 して注 目すべ きこ とと して、か の排 出権取 引 との関係で、『NOx排

出権 の消化 によ り270万kwの 発 電所が運転 を停止せ ざるを得 なか った こと』を見落 として

はな らない。私 自身は、旧通 産省 の 「共同実施等検討委員会」(事 務局 は(財)地 球産業文

化研究所=(株)三 菱総研)に 、いやいや出席 していた立場であ った(平 成10〔1998〕 年6

月に 『排出権取 引 ・共 同実施/CDMの 論点整理(中 間整理)』 が 出ている)。

排 出権取引だ、市場原理 だ、 と浮かれ騒 ぐアメ リカかぶれの 「金融工学」の連中等 の話

を突 き詰めてゆ くと、戦時統制経済の如 き"切 符"の 購 入が、電力会社等 にとって必要 と

な り、 しか も、その1枚 の切符 の価格 は、 ロシアあ た りか ら"枠"を 買 って来 るとして、

殆 ど禁止的 な高価格 になろ う、 とされた。それで も、サヤだけ とって儲 けよう、 とい うの

が 当時の興銀等 のス タンスであ った。私 は、「市場原理の導入 と言 いなが ら、最後 は統制

経済 か。あ なた方は、そ こがお か しい と何故思 わぬのか!」 と怒 鳴 って、以後、出席 を拒

否 した。

そ もそ も、アメ リカの状況 をす ぐに日本 にあてはめる ことがおか しいのだが、排 出権取

引が うまく機能 せず、 まさにそれが足枷 にな って発電所 が運転停止 に追い込 まれた、 とい
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う2000年 冬の カリフォルニア州電力危機の一側面 を、忘れるべ きで はない。

伊東 ・前掲 エ コノ ミス ト122頁 に よれば、2000年 の7月20日 、…… カ リフ ォル ニアの電

力卸売 ス ポッ ト価 格 は、kwh当 た り……50セ ン トに達 し……1年 前 の……2.7セ ン ト……

の……実 に20倍 近 い暴騰」 となった。「市場 によ る入札 」方式が招い た混乱 であ る。 アメ

リカで も議論 は二分 され てい るが 、「99年11月 か ら始 まったニ ュー ヨー ク市 の電力 自由化

市場 も、決 して安定 的で はなか った。2000年6月26日 、1㎞h100セ ン ト、8月9日86セ ン

ト…… と、突発的 な高騰 をみせ ている」(伊 東 ・同前123頁)、 とされる。

伊東 ・前掲123頁 は、 イギ リスが垂直 的な電力 の構造分離 を 「最初 に推 進 した」 とし、

「発電 、送電、配電」の 「一貫」性 を保 ってい た国営電力会社 につ き、「1983年」 に、まず

「発電 分野へ の参入が 自由化」 され、「1986年6月 」 に 「3発 電会社、1送 電会社、12配 電

会社 に分離 ・分割 し民営化 した……」、 とす る。だが、伊東教授 は、 同頁 において、「コー

ス には じまる取引費用論」 を問題 とされ、「問題 は、1社 による垂直的統合 体 に よる取引

費 用の排除 に くらべ、発 電部 門の市場競争化 と需 要者の選択 による競争圧力 によって もた

らされる社会的利益 〔!!〕 のいずれが大 きいかである」、とされる。同頁 は、「発 電部門を

分 離 し、 これ を市場 にゆだねた場合には、〔「1日 の うちで も時間帯 に よって……大 きく変

動す る」〕需要の変動 の不確実性 にもとつ く取 引費用の増加 に直面せ ざるを得 ない」、 とす

る。

そこか ら先は、現物 を見て頂 きたいが 、井手 ・前掲エ コノミス ト50頁 は、カ リフ ォルニ

ア電力危機 の 「中長期要因」 として、「発電所建設」の 「停滞」(「インセンテ ィブ」の 「阻

害」)を 挙 げる。同様 に、送電線 ネ ットワー クの拡充への インセ ンティブ も 「阻害」 された

と思 われるが、それは ともか く、 もっと基本 的な こととして、井手 ・同前51頁 は

「米 国の規制緩和 〔規制改革〕全般 につ いて言え ることは、…… とりあ えずや ってみ よ

う… … という実験 的な性格 だ。」

とす る。私流 に翻訳 すれば、要す るに、「実験 的」 は 「無責任」、 とい うことになる。

市場原理 を正面 に据 えつつ、結局 は同州の危 機回避のため、2001〔 平成13〕 年2月1日 、

州政府が最大百僚 ドルの州債 を発行 し、電力 を自ら調達 し、経営危機 の主要2社 に供給す
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る ことにな った。井手 ・同前50頁 は、 これで 「ひ とまず最悪 の危機 は脱 しそ うだ」が、果

た して長期 的に どうかについては、控 え 目な表現 なが ら、若干疑 問を呈 してお られる。

まず もってここで想起すべ きは、 『日米保 険摩 擦』 を私が論 じた際 に取 り扱 った、 自動

車 の任意保 険(ア メ リカには 自賠 責はない)を め ぐる、 まさにカ リフ ォルニ ア州の、動向

である(石 黒 ・日本経済再生への法的警鐘 〔1998年 ・木鐸社〕64頁 以下 の 〔図表③〕、同・

122頁 以 下、等参 照)。 料 率 自由化 の先頭 に立 っていた同州が無保険車増大 ・料率ア ップ等

に耐 えかね、同州住民提案(1988年)で 、再規制路線の先頭 に立 った、 とい う経緯である。

また、同前 ・133頁 以下の如 く、市 場競争 に委 ねた結果の"歪 み"が 、 アメリカ全体 を覆 う

「残余市場」 の問題 として、やは りそ こでは 「官」の側の強 い規制手段 でカバー される、

とい う"悪 循環"に も、別途注 目する必 要がある。

電力 の場合 、カリフォルニ アは特殊だ、といった見方 も一方で(半 ば意図的 に!?)な さ

れてい るが、右 の自動車保 険の場合 と同様 の、政策の大転換が 、将来的 に起 こる可能性 も

ある、 と私 は感 じている。

にもかかわ らず、木曽健一 「金融技術 を活用 した非金融市場 の創 出 エ ンロンに学ぶ」

TheMcKinseyQuarlerly,September1999(VoU9)64頁 以下 の ような ものが一方で氾濫す

る現実。同右 ・64頁 冒頭 には

「金融技術 を未開拓の市場に持 ち込んで莫大な利益を上げる これは資本主義先進国

の金融プレーヤーが、規制で守られていた金融市場が開放 されたときによくやる戦略で

ある。」

とあ り、同 ・65頁で 「エネルギーの新たな流通市場を創 出 し、その トレーデ ィング事

業 を核 に高成長を遂 げ」た 「エ ンロン社 の事例」 を紹介する、 とある。

そのエンロン社が2001(平 成13)年5月15日 にプレス ・リリース し(同 社 〔エ ンロンジャ

パ ン社 〕のホームペー ジで公 開)、usrRさ なが らの対 日要求 を行 なった。 そ してそ こに

は、 「発電部 門における市場支配力対 策」 と して、「電力会社 に一定量 の供給力 を競売 にか

けること」 の 「義務付 け」、 「電力会社 を垂直分割 『持株分社』 した上 で、発電部門は複数
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に分割」(「資本関係 も絶つ完全な分社化」が 「持株分社」)、そして

「電力会社による供給エリアにおける発電設備の新設を原則禁止」

な どとある(!!)。 この夏 も、猛暑 で電力需要が供給能力 ギ リギ リまで達 していた。

「停 電」よ り 「金融」 で儲 け させて くれ、の暴論であ る。

しか も、「公正 な競争環境 の整備」 と称 して、「電力会社か ら送電 ・系統運 用部 門を別会

社化 」 して、「送電部 門は……全 国統一会社」に、「最終的 に」は 「集約」させ 、「全 国統一

強制プ ール」 をつ くれ、等 々 とあ る。 カリフォルニアの 「危機」 は特殊 ゆ え、 カリフォル

ニ アの ようにやれ、 とい うことであ る。「冗談言 うな」の世界 であ る。

* * * *

それ では、以上の導入部分 を経て、OECDの 「規制産業 の構造分離」報告 書 を、見 てお

こ う。2001(平 成13)年4月10日 の、既述の競争法政策委員会 の報告 書が核心 ゆえ、それ

を見 てお く。

HOECD競 争法政策委員会 「規制産業の構造分離」報告書の

問題点

これは計57頁 の報告書のあ とに図表等 を付 した計89頁 の文書 である。以下 、順次見てゆ

く。但 し、これが(OECD)事 務局 の報告 を同委員会 が了承 した ものである ことに、 まず

もって注意す る必 要が ある(既 述)。

lIntroduction

これ は、OECD,supra,at2の 部分であ る。 冒頭 に、 「構造分離」 が問題 となる 「規 制産

業」の 「例」 として、「鉄道 、郵便 サー ビス、テ レコム 、電力 、天然ガス」等 、とある。 こ

の報告書 のカバーする領域が、極 めて広 い ことに注意すべ きである(パ ラ1)。
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パ ラ2で は、 非 競 争 的(non-competitive)部 門 の所 有 者 は、競 争 的 な部 門(component)

コ 　

で競争 を制限す る 「インセ ンテ ィブ」 と 「能力」 とを 「有 し得 る(⊇yhave…)」 点が基

本的 な問題だ、 とある。右は、あ くまで 「可能性」である。「可能性 あり」ゆえ 「(垂直的)

構造分離」、 とい うのが 、どこまで競争法 ・競争政策上の論理 と して成 り立つ のか。すべ

ては、 そこに帰着:する。

パ ラ3は 、競争 は しば しば(frequently〔!!〕)有 益(bene五cial)だ 、で始 まる。「しば

しば」 を 「頻繁 に」 的に訳 して も、実 にあいまい な ものの言 い方であ る。

パ ラ4で は、競争促進のため、競争政策上 は、(a)統合的企業の非競争的部門へのアクセ

スに関す る規制、(b)競争的 ・非競争的部 門の所有上の分離、(c)非競争的部門の クラブ的 ま

たは共 同の所有(井 手 ・前掲電気新 聞 〔8月17日 号〕では、「航空会社 に対す る発着枠の配

分等」が その例 とされてい る)、(d)非 競争的部 門の独立事業体 に よるコン トロール(運 営 ・

運用 の分 離)、(e)統 合 された事業体 の、 よ り小 さな相互的部分への分 離、(f)統合 された企

業が競争 的部 門で競争す る能力 に関す る制 限、等 の手段 がある、 とす る。

パ ラ3で は競争促進 で 「イノベ ーシ ョン」 も促進 される、 とあったが、それ には 「しば

しば」 との限定が付 されていた。それを受 けたパ ラ4で 、い きな り前記(a)～(f)の"外 科手

術"の リス トが示 される。

これは根本 的 な問題だが、石黒 ・前掲 法 と経 済30頁 に示 した ように、 かのJ・ ステ ィグ

リッツ教 授 は、「よ り激 しい競争 を伴 う市場 経済の方が、競争が よ り穏やか な経済 よ りも

一一層効率 的だ
、 と信 ずる理由は何 らない」 と述べ てお られ る。 そんなことはおか まいな し

に突 き進 むのが、 この報告書なのである。

パ ラ5は 略 し、パ ラ6を 見 る。そこで は、「競争制限へのイ ンセ ンテ ィブ」 に対する二つ

の手段 としての 「アクセス規 制」 と 「垂直 的 〔構造〕分 離」 に焦点 をあ てる、 とある。パ

ラ(a)～(f)の六つの手段 の例示か ら、い きな り二 つに絞 る、 とい う訳であ る。

2TbeBasicProblemandtheToolsfbrAddressingIt

以下(パ ラ7以 降OECD,supra,at3-15.)は 、ポイン トのみ を見てゆ く。最初 か ら

「垂直統合」 が問題 とされてい るが、パ ラ8で は 「規模の経済性」への言及があ る。エ コ

ノ ミー ・オブ ・スケールゆえに1社 の方 が数社 間競争 よ り 「市場 の需要」 に 「より効率 的

に」対 応で きる場合 、 と説明 される。説 明の仕方 が ダイ レク トでない。若干意図的な もの
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も、私は感ず る。

パ ラ9は 、「ネ ットワーク効果」 または 「デ ィマ ン ド・サ イ ドで の規模の経済性」に言及

す る。「ネ ッ トワーク外部性」の話 も出ている。

パ ラ10は 、「郵便」 を例 に挙 げ、不採算地域への配達の ため のクロス ・サ ブ(社 会的なそ

れ 石黒 ・法 と経済101頁 以下参照)が 正 当化 される場合が あるこ とを述べる。

か くて、パ ラ8～10は 、「垂直分 離」 と直結せず、それ とは逆方向で物事 を考 える際のポ

イン トを、サ ラ ッと示 した ものであ る。

だが、パ ラ11で 、 そうい うことはあ って もこのペーパーの考 える競 争の維持 は可能 、 と

来 る。パ ラ12は 、競争的 ・非競 争的の仕分 けは、国ごとに、地理的要 因、需要 の レベ ル、

所得水準等で異 なる、 とす る。 これ はリップ ・サ ービス、であ る。

パ ラ12に 付 された表1は 、「鉄 道 ・電力 ・郵便 ・テ レコム ・ガス ・航空 ・海運」 につ き、

「通常非競争的 な行動(ac6vi廿es)」 と 「潜在的 に競争 的なそれ」 の区分 を示す。

パ ラ13は 、競争促 進の メリッ トを月並 に示 し、パ ラ14で 、政策担当者 にそれを促 す。

パ ラ15は 、非競争的分野 を握 る者が競争的分野で競争制 限 をす るイ ンセンテ ィブを 「持

ち得る」 と し、かつ 、"⑭hasa垂g㎎incentivetorestrictcompeti60n…"と 、国営企

業等 につ き、「強い」 との形容詞 を付 する。そ して(a)～(c)の理 由を挙 げるが、そこか ら先

の議論 の持 ってゆ き方の方 が問題 ゆえ、略す。

パ ラ16は 、電力 に関するFTCの 、かかるインセ ンテ ィブについての説明 を、長々 と引

用する。

パ ラ17は 、この報告書で 「規 制」とは、「市場でのパ ワーに対 す る経 済規制」を言 う、 と

コ コ コ ロ コ

する。社会的側 面(カ リフォル ニア電力危機 、等 々を含む)は 、初め から斬 り捨 て られて

いるこ とに、十分注 意せ よ(!!)。

パ ラ18～46は 、1の パ ラ4で 示 した(a)～(f)の、競争 を守 り、促進す るための手段の説明

だが、パ ラ47～56で 、「会計 ・機能及 び企業の分離」 も付 加 され ている。一言のみすれ ば、

「ア クセ ス規 制」(パ ラ19～21)の 中で、パ ラ20に おいて 「範 囲の経 済性(eco皿omyof

scope)」 が扱われ、「統合 によ り一定 の、範 囲の経済性 を維持す るメ リッ ト」が 「アクセス

規制」の手法 にはあるが、規制者 は常 に、統合 された企 業の アクセス拒絶 と戦 わねば なら

ぬ点 を、 さ もデ ィメ リッ トの如 く挙 げ、のちに このアプローチがあ ま りうま く行 ってい な

い 「若干の証拠」 を挙 げる、 とある。
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このパ ラ20で 、「範囲の経済性」 をなぜ急 に持 ち出すのか。パ ラ8～10の ところになぜ

まとめて示 さぬのか。不 自然 であろう。

なお、パ ラ22・23の 「所有の分離」 で は、非競争 的部 門の所有者が、「完全 な所有 の分

離」 によ り、川下の企 業の間で差別 をす るインセ ンテ ィブがな くなる点 をもって、 この手

法 の主 な利点 とす る。 そ こでは、 この手法 の主 た るデ ィメ リッ トは、「潜在 的 な範 囲の経

済性の喪失」だ とされてい るが、それだけか。 石黒 ・法 と経済25頁 に引用 した新古典

派厚生経済学 第1定 理 の簡単 な説明で も、「外 部性 」、 「公共財」、 「自然独 占」、 「情報 の不

完全性」があ れば 「市場の失敗」 が起 こる、 とされ てい る。パ ラ8～10と パ ラ20で サラ ッ

　 　

と触 れてい る点 を、 より体系的 に示 し、 その上で議論 を進め るのが真の(競 争)政 策論 で

あろ う。 そうなっていない(!!)の が本報告書 なので ある。

なお、パ ラ44に は、「ヤー ドステ ィック」規 制への言及 もあるが、 これにつ いては、石

黒 ・貿易 と関税2001年11月 号 の連載論文 を参照せ よ。

パ ラ56の 中で、 これ らの規制手法の利害得失が、表2と してまとめ られ てい るので、 こ

れ を掲げてお こう(次 頁)。

モ

表2か らも、なぜ 「範囲の経済性」のみ を持 ち出すのかについての不 自然 さ(既 述)が 、

感 じ取 られるであ ろう。 それ と、 「オペ レーシ ョナル ・セパ レー シ ョン」 の ところでのみ

「イノベ ーシ ョン」関連の問題 が扱われている ことも、不 自然で あろう。

3VerticalSeparationversusAccessRegulation

この3(OECD,supra,at16-22.)の タイ トル 自体、不 自然ではないか。 「行為規制」及

び 「構造規制」の代表 的な もの二つを検討するのだ と、パ ラ57に あ るが、「構造分離」にど

うしても持 ってゆきたい からそ うしてい る、と しか私 には思 えない。

パ ラ59～75の"SepamtionI』mitstheNeedsfbrRegulationthatisD描cu1ちCosdy

mdonlyPar6anyEfbc6ve"と の見出 しが 、すべ てを物語る。「構造分離」 して しまえば

規制の必要が減 じる、 とあるが、この報告書 は、「行為(行 動)規 制」は困難で コス トがか

か り、そ して部分 的に しか効果が ない、 との前提 に立 っている。

この発想 は、そもそもおか しくはないの か(!!)。

* * * *

14一



恥1e2:S㎜ ⌒sessmentof也ePros㎜dCons㎡ 血ePoUcies

ForPmmotingCompetition

PoHcy

Access

Regulation

Ownership

Separation

Club

Ownership

Operatio皿al

Separation

Separa60n

into

Reciprocal

Parts

AdΨan白9es

Certaineconomiesofscopeare

preserved;costlysepara60nis

avoided.

Enminatesincentivesf()r

discrilnination;A皿owsfbr

lighterhandedregula廿on

Eliminatesincentives五)r

discrimination

May血cilitatecontrolof

discriminationandanti-

competitivebehaviour

Anti-competitivebehaviouris

o丘setbyincen6vesto

interconnect;Facilitates

horizontalcompetitionwithin

thenon・competitive

component;{≧0110mi里 旦.壁∫

§⊆gpCarepreserved;Noneed

fbrHne-ofbusinessrestraints.

Disadvantages

Requiresactiveregulatory

intervention;Reglllatormay

nOthaVeSUffiCientinfbrma60n

orins㎞me皿tstooverCOmean

fbrmsofanticompetidve

behaviour.Needtomonitor

andcontrolcapacity.

Potentiallossofeconomiesof

≡;MayrequirecosUyand

arbitrarysepara6皿.

Clubmayseektoexclude

outsiders;mayfacilitate

COIIUSiO皿;OnlyefbCtiVein

CeltalnClrCUmStanCeS.

Possiblelackofprofitmotive

reducesincentivetoprovide

inllov{lti草eanddynamic
コ

servlces

OnlyapPliesincertain

ClrCUmStanCeS

Bellavioura1/

Stmc血1ml

Approach?

Behavioural

Structura1

Structural

NotclearP

Structural

〔出 典 〕OECD,supra,at15.

15



ちなみに、2001(平 成13)年1月10日 に公取委が出した 『政府規制等と競争政策に関す

る研究会報告書一 「公益事業分野における規制緩和 と競争政策」について』の基本スタ

ンスを見ておこう。た しかに同 ・15頁には、「市場支配的既存事業者の組織の在 り方」の

項で、種々の 「措置を採 った上でも、なお有効な競争が促進されない場合においては、統

合の効率性や株主利益者等についても配慮 しつつ、市場支配的既存事業者の垂直的統合や

企業結合関係の在 り方といった組織それ自体について見直 しを行 うことも重要な選択肢の

一つである」、とされている。

だが、それは最後の手段(最 終的には独禁法8条 の4。 同法7条1項 もあるにはあるが

……)で あって、同報告書の基本 は、む しろその17頁 の、「事業法による事前規制か ら独

占禁止法による事後チェック型の規制へ と規制体系を転換させてい く必要」を、訴えてゆ

く点にある。

* * * *

ここで、OECDの 競争法政策委員会が了承 した前記報 告書 の、パ ラ59以 下 に付 された前

記 の英文 に戻 って、考 える必 要がある。そこには 「規制」 とあ り、"事 業法 と独禁法 との仕

分 け"は 明示的にはない(パ ラ67に は 「競争当局」が出て来 るが 、事業規制当局 と同 じだ、

とのニュアンスが、そ こに示 されてい る)。 ともか く十把 ひ とか らげに 「規制」は困難で コ

ス ト高、部分的 にのみ有効 ゆえ、『(垂直的 な)構 造分離 』が よい、とされているのであ る。

これは、滅茶 苦茶 な論理 の飛 躍ではないのか(!!)。

パ ラ59に は"regulatoryburden"を 減 じる云々、そ してパ ラ61に は"theeaseofregulation"

などともあるが、「規制の重荷 」を(規 制当局の側 に立 って!川 軽 くするために 「(垂直的

な)構 造分離」 を企 業側 に強い る、 とのこの発想は、本 末顛倒 もはなはだ しい。 しか も、

出発点は、独 占的企業が競 争制限へのイ ンセンテ ィブ を 「持ち得る」 か らとい うことであ

り(既 述)、 なぜ問題が顕在 化 した段階で、通常 の独 禁法 に よる規制 を正面か ら行 な うこ

とでは不十分 なのか。実 におか しい、 と私 は思 う。

井手秀樹 ・前掲電気新 聞(2001〔 平成13〕 年8月17日 付)の 本 報告書への コメン トには、

「今 回の 『報告書』 の中 には……米国の戦略的行 動が見 え隠れ している」、 とあった。 そ

して、事実、パ ラ63～67を 受けたパ ラ68に は、再 びmcの 、「行為規制 を実効的 に行 な う
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上での困難」(電 力事業 に関す るもの)に ついての指摘(但 し、1995年 段 階での もの)が 、

長々 と引用 されているのであ る(パ ラ74も 同様。但 し、 これは1998年 の もの)。

パ ラ77に も、妙 なこ とが書いてある。規制 プロセスで 「信頼 し得 る コス ト情報」 の収集

が困難 だが、「構造分離」すれば、情報 が より良 く集 まる、 とある。発想 が逆転 している。

以下同文 の観 あ り、で ある。

もっ とも、パ ラ80以 下では、「範囲の経済性」が 「構造分離」に よって 「喪失」 され る点

へ の記 述が ある。 これ とて、 「範 囲の経 済性」 の みをなぜ 問題 とするのか、 との既 述の疑

問はあるが、見 てお く。

パ ラ80は 、伊東教授 の論稿 に即 して既 に言 及 した 「取引費用(transactioncosts)」 の

削減(パ ラ82を も参照)の ほか、「投資 の改善(improve… …)」 を も、「統合」 の利益 に挙

げる。だが、案 の定、パ ラ81で 、一定の条件 の下 では 「範囲の経済性」 はネ グリジブルだ、

と持 ってゆ く。

ここで想起 すべ きは、井手 ・前 掲(電 力新 聞2001〔 平成13〕 年8月17日 付)が 、 この

OECD報 告書 において 「垂直分離の……メ リッ ト・デメ リッ トに関 する実証分析 は示 され

コ 　 　

ていない」(1!)、 と述べているこ とで ある。その通 り、 なのである。

なお 、 パ ラ85は 、 「範 囲の 経 済性 の喪 失 」 と共 に、 「構 造 分 離(thebreak-up)」 に

"asubsta
n6aloneイimecost"が 伴 い得 るこ とを も、 「分離」 のマ イナス面 と して、一応挙

げている。

こうした ロス との関係 で、パ ラ86で は、 「範 囲の経 済性」 について、規制 当局 が十分 な

情 報 を有 してい ない可能性が あるこ とにつ き、「挙証責 任」 を 「分離」 に有利 に設定す れ

ば、証拠 の面 で有利 になる、な どとす る。何 か基本 的 なところで考 え違い を したまま突 っ

走 る、その姿勢は、石黒 ・グローバル経済と法(既 述)で 詳論 したOECDの 規制改革報告

書及びMAI案 と、全 く同 じである。私 は強 くそ う思 う。

パ ラ87も 同 じようなもので、"insomecases"と い うあい まいな書 き方の下で、 「〔構造〕

分離」 をしない と"verUcaldis-economiesofscope"が 生 じ 「得 る」、な どとする。そ う し

た上 で、イギ リス のブリテ ィッシュ ・ガスの 「分離」 後、統合時の2倍 以上 の(企 業)価

値 が生 まれた、な どとす る。この種 の"逸 話風の理由づ け"(石 黒 ・ボーダー レス社会への

法 的警鐘 〔1991年 ・中央経済社〕251頁 以下 を見 よ)は 、Nrrを"分 割"し て も株価 は上
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がる として、AT&Tの 分割 をベース に、かつて、 よく説かれ た。その 皿&Tが その後 いか

なる運命 を辿 って今 日に至 ってい るか。そ こを考 えるべ きである。

パ ラ87の 次 には 「垂直統合の経済効率」 についての まとめ(Box1)が あるが、次 のパ

コ コ

ラ88か ら 「結論」が始 まる。「垂 直分離」 した方が競争の レベル と質が高 くなり 「得 る」こ

とは、「経験 が示 している」、 とある。原文では、"Experienceshowsthat…11哩ybehigher

… ."で ある。あ くまで もあ り 「得 る」の限度なのに、英語 自体 、妙で ある。 このパ ラ88に

は 「パ ブリック ・ベ ネフィッ ト」の語 も出て来るが、例 えばカ リフォルニアの電力危機 と

の関係(そ の後 に本報告 書が出てい ることは、驚 きで ある!川 での この言葉 の重み を、

本報告書 は、何 ら理解 してい ないようであ る。

このパ ラ88で 、 また して もFTCの 指摘(1997年 の、電力 に関す るもの)が 、長々と引用

されてい る。パ ラ89で も、FTCの 指摘が3行 、また引用 されてい る。いずれ も"分 離"に

有利 な文脈 で、である。殆 どア メ リカ(FTC)に 乗 っ取 られたよ うな感 じの報告書 であ

る。

そのためか、パラ91で は、ECの 電力 ・ガスのディレクテ ィブで も、 「構造分離」 は要求

せず 「会計分離」にサ ポー トされ た 「アクセス規制」に頼 っている旨のフランスのペーパー

提出のあったこ とが、付記(!?)さ れている。「チ ャイニーズ ・ウォール」(な お、石黒 ・

前掲ボー ダー レス社会へ の法的警 鐘45-74頁 参照)と 共 にな される 「会計分離」 で十分だ、

というのがフランス当局 の意見 だ、 とそ こにある。

本報告書が、かのMAI案 の ような一方 的論議 を更に行 なえば、MAI案 を葬 った(石 黒 ・

前掲 グロ一一バ ル経済 と法235、236、432頁 、等)の と同 じ 『フ レンチ ・レジスタンス』(!!)

が生 じ得たはずである。パ ラ91は 、その意味 で、重要である。

4ExperienceswithDifferentApproachestoSeparationinDifferent

Industries

この部分(OECD,supra,at23-47.)で は、各分野ご との各国 の 「垂直分離」への取 り組

みが、延 々と語 られ る。だが、 冒頭 のパ ラ92に あるよ うに、 その視 点 は、 「分 離」 に よっ

て、反競争 的行動及び競争 の展 開にいかなる効果があったか、 に閉 じている。この"競 争"
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オ ンリーの発想の問題性 は、石黒 ・法 と経 済、同 ・グローバ ル経済 と法 で、私 としては論

じ尽 くしたつ も りだ し、別 な角度か ら、貿易 と関税2001年1月 号49頁 以下(と くに同 ・49

-51頁 の 「1自 由化 と規制 改革 『目的』か 『1つ の手段 か?』 を見 よ)で 自ら邦訳

した ところの、私 のAPEC向 け提 出ペ ーパ ーで も示 しておいた。

OECDの この報告書のパ ラ92以 降 は、いわば 「木 を見 て森 を見 ざる」 の 「木」 である。

　 　 コ コ

『なぜ、いきなり垂直的構造分離を推奨するのか』が 「森」であり、その森に皆入れ、と

　 　 コ

の論証が極めて不十分 なこと それ を示すのが、本稿の基本的趣 旨で ある。 これまで示

して来 た ことか らも、右 の点 は、それ な りに(!?)明 らか とな し得 た と思われ る。従 っ

て、論述 は、以下 において、最低限必要 な個 所 に限定 して行 なう。

但 し、 パ ラ94と の関係 で、 や は り一 言 すべ きは、"〔T〕heobjectivemeasurementof

regulatorye飽rtandexper廊eisclosetoimpossible."と あるこ と、であ る。「垂 直分離(構

造分離)」 とて、同 じはずである。はなはだ定性的 な、印象論的な記述が 、延々 となされる

に とどまるのであ る。 つま り、私の考 える"真 の競争政策"(石 黒 ・前掲法 と経 済194-197

頁)と は程遠いのが、OECDの この報告書 だ、 ということである。

パ ラ94で いろい ろと言訳 めいたこ とを記 し、パ ラ95で は

"F
orthesereasonswewillnotattemptto血ndsystematiclinkagesbetweenthelevelof

competitionandtheseparationapproachchosen."

云 々 とある。 これが、既述 の電気新聞で井手教 授の指摘 した点、即 ち 「メ リッ ト ・デ

メ リッ トに関 する実証分析 は示 され て 〔い〕 ない」 との点 と結びつ くので ある。実証分析

も、こ こに至 る"論 理"も あい まい なまま 「垂直的構造分離」に こだわ るのは 、単なる信

コ コ

仰告 白か、私的利益追求の ための煙幕 の類 である。書 くのが、いやになって来た。本当に。

パ ラ110以 下 の 「電力」 を見 てみ よう。パ ラll4で は、欧州委が 「あ る程度の分離 を送電

と他 の行動 との間に要求 している」、 とある。前記のパ ラ91に おけるフランスの抵抗(!!)

に際 して も引かれた96/92/CEが 、 そこで も引かれている。 だが、「多 くのEUの 国々」 は

右 のデ ィレクティブよ りも 「分離」 を更 に徹 底 した、 とある(パ ラ115)。 それ らの国々の
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中に、 フランスは入 っていない(1!)。

他方、パ ラ119は アメ リカの状況 を簡単に示 す。そ してパ ラ124の 次 に置 かれたBox3が 、

アメ リカの状況 をま とめている。ア メ リカの規制は連邦法 と州法 との双方であ り、多少厄

介 である。 ところが、どうしたことか、Box3に は、連邦 レベルの こと しか書 かれてい な

い 。詳細 は別 の機会 に論 ずるが 、アメ リカでは、州際の卸売市場 は連邦エ ネル ギー規制委

員 会(FERC)が 管轄 するが、小売市 場 は州 の管轄であ る。そ して、小売 自由化 は、1996

年法案成立 のロー ドアイラン ド州以来、約25州(そ の うち7州 は、法案成立のみ。但 し、

ニュー メキ シコ州 は実施 を延期)、 つ ま りアメリカ全体 の半分 で しか行 われていない。 な

ぜ 、その ことまで書かぬのか。自分の主張に都合の よい ことのみ を書 き、あ とは捨象す る。

その書 き方 は、OECDの 本報告書全体 に共通す る ものの ように、私 には思 われる。

　 サ ロ コ か

パ ラ148以 下のテ レコムに、一気 に飛 んで しまお う。 そこに、MTに 関するいや らしい

記 述のあ るこ とは、本稿 冒頭近 くに、私 の別論 文 を引用 して、既 に示 した。パ ラ152以 下

は、長距離 とローカル との分離 を扱 い、冒頭のパ ラ152で1984年 のいわゆるAT&T分 割 を

挙 げ、そ こに"TheUStelecommunicationsregimeiscurrentlyoneofthemostcompetitive

intheworld."な どと、余計 な ことが書 いてある。 クレイムがついて"oneof'が ついたの

だろ う。

この脈 絡で書 きづ らいのは、パ ラ155のEUで ある。EUを 全体 として見 れば、各国のイ

ンカンバ ン ト 〔なキ ャリア〕が彼等 の地 理的 〔国内〕市場 で ドミナ ン トだが、 それはアメ

リカにおけるRBOC(ベ ル系地域電話会社)と 似ている、な どと苦 しい説明がある。「垂直

分 離」 とはズ レた説明がそれ に続 く。

パ ラ156は"Othercountrieshaveconsidereせseparation."で 始 まる。だが、ノルウェイ議

会がTelenorの"分 離(分 割)"を 否決 し、 カナダ も同様 の決定 を下 した、 とある。

このパ ラ155・156の 、何 とも締 ま りのない記述の次 に、パ ラ157と して(更 にその注69

で 既述)「 日本」、つ ま りはMTの 問題が 出て来 るのである。パ ラ155～157で 、いわば

ある種 のバ ラ ンス を保 って、「構造分離(垂 直分離)」 論 とのズ レを目立 たせ ないように し

たつ もり、 なのであろ う。

なお、パ ラ160で は、MTか らの ドコモの分離 に言及 している。
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だが、パ ラ161以 下 は、「ローカル ・サ ービス とブロー ドバ ン ド ・サー ビス との分離」 な

どという、 とんで もない こ とを言 い出す。競合(競 争)す るイ ンフラ ・ベ ースでの ネッ ト

ワー ク間の競争促 進の ため には、 「伝 統的 なロー カル ・テ レコム ・サー ビス」 と"broad

コ コ 　 　 　 コ

band/cableservices"と の 「分 離」 が要求 され るかも知れ ない 、 とあ る。 そこでは、「垂

直」・「水平」双方の 「分 離」が説 かれて いる。パ ラ162で 、この点 について1996年 にOECD

で烈 しい議論 があった、 とされている。 だが、 このあた りは、極 めて ラフな議論であ り、

私 の貿易 と関税2001年3月 号以 降の連載論文 と対 比 しない と、頭が混乱 す る。パ ラ168の 、

BTの リス トラ ・プランの意味づ けにつ いて も、同様 である。

パ ラ179以 下 の郵便 サービスを、多少見てお く。これについて は、石黒 ・同前論文の2001

年12月 号の連載 の末尾 を参照 されたいが、EU・ オース トラリア、ニ ュージーラン ドで 「自

由化」 その ものをめ ぐり、最近、混乱 した状況が生 じている。パ ラ179～185は 、実に苦 し

い、とい うよ り見苦 しい 。パ ラ185で 、「どのOECD〔 加盟〕国 も、郵便 の インカンバ ン ト

の"分 離"を 、いまだ選択 していないが……」、 な どとしている。EUの 「会計分離」政策

に言及す る(パ ラ187)の がや っ と、で ある。

別 に意 図的 に電力 ・テ レコム ・郵便 をピックア ップ した訳 ではないが、OECDの この報

告書 は、ここで 「要約 と勧告」 に移 って しまう。

5SummaryandRecommendations

パ ラ188か らの この 部分(OECD,supra,at47-50.)は 、 長 いパ ラ190の(2)(Id,48)で

"Th
eOECDitselfhas,onnumerousinstances,arguedfbrstmngerseparation."と あ る よ

う に、 と もか く 「分 離 、分 離 」 と叫 び続 け るが 、パ ラ190の(1)～(4)で い ろい ろ留 保

をつ け、 結 局 は 井 手教 授 の前 記 電 気 新 聞 の ま とめ を借 りれ ば 、 「分 離 につ い て真 剣 に検 討

す る こ と を促 して い る」 に と ど ま る。 そ して、OECD理 事 会 勧 告 は 、 「分 離 を勧 告 して い

るわ け で は ない 」(井 手 ・同前)。

あ とは注等であ り、 ここでは省略す る。
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m小 括

所詮 は"汚 物処理"の よ うな執筆 、であ った。本報告書 の中身は、『グローバ ル経済 と

法 』で執拗 に辿 ったOECDの 営為 と同様 、ボロボロであ った。だが、報告 書の タイ トルた

る 『規制 産業 の構 造分離』 の語 のみが、妙 にギ ラついている。

この程度 のものが、、か えって、 日本 国内の"規 制改革"派 の道具 として、"持 って来い"

の もの と されが ちなのである。MAIの ときも、そ うで あった。MAI案 の各 条文 を精査せ

ず、「投資 を自由化 して何 が悪 い」式 の反応が、一般であった。同 じような ことが、本報告

書 について も、生ず るのであろ う。情けない話だが、それが現実であ る。

その現実 を正 しい方向 に導 くため に、私 は 日々戦 っているのだが……。全 く空 しい限 り

であ る。

(以上、平成13〔2001〕 年8月23日 、 午前6時 頃か ら午後2時19分 までで脱稿。

点検終了、同日午後3時52分 。)

〔追記〕

同年9月 末、霞 ヶ関で"異 変"が 起 きた。OECD"事 務局"が 上記報告書 の線 を更 に踏

み越 え、一層"構 造分離"に 傾 くペーパ ーを出 し、"良 識派"が それに対す る詳細 な反論書

をパ リに送 ろうと した ところ、外務省 ・公取委 に(そ して"経 済 産業省"内 のゾ ンビ達 に)

反対 され、 ボツになったのである(旧 郵政省 は、"三 事 業"問 題があ るので沈黙)。 そ して

暫 くして、電力 ・テ レコム(後 者 は卸 ・小売の分離論)の 構造分離論が、 日本 国内で(米

エ ンロン社 の破綻 とは関係 な しに)、 あ たか もそれがK政 権の"構 造 改革"の 一環 である

かの如 く、急 浮上 して来 たのである。(以 上、同年12月18日 、校正 にあた り追記 した)。
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「アメリカ合衆国における

移転価格税制の執行方針」

「アメ リカ合 衆 国にお ける

401(k)年 金 プラ ンの概 要」

水 野 忠 恒



はじめ に

1わ が国は、平成13年 に、移転価格税制に関する通達が公にされ、移転価格に関する執

行方針が固まりつつある。アメリカ合衆国では、すでに、財務省規則において、移転価格

税制を定める482条 に関する規則や個別ルーリングがだされている。財務省規則は、内国

歳入法典に関する、解釈の基本や取 り扱いの基本的指針を定めるものであ り、その効力に

ついても、わが国の政令ない し省令にあたるもの と、一般的な解釈的な通達と、に分かれ

ており、その法的性格には不明確なところがあるのが実際である。

近年、財務省規則 の もとで、内国歳入庁 は、取 り扱い通達的な、いわば、マニ ュアル を

公 に してお り、移転価格税制の手続 的側面の明確化 につ とめている。本報告書では、その

概 要を報告 したい と考 える。

HIの 移転価格税制の執行マニュアルとは、課題がまったく異なるが、わが国では、平

成13年 度において、社会保障法の分野で、確定拠出型年金制度 を定める、いわゆる、日本

型401(k)制 度 を法制化 した。確定給付年金法 とともに確定拠出年金法が制定され平成14年

度より施行される。 この制度は、税制面にも大 きく依存するものであるが、信託銀行 をは

じめとする、年金資金の運用をつかさどる金融機関においては、重要な関心がもたれるも

のと思われるので、金融 という本研究会の趣旨にも合致すると思われるので、参考に資す

るため、あわせて報告することとした。
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1ア メリカ合衆国における移転価格税制の執行方針

概要

内国歳入庁(IRS)は 、2000年 に、官報3218号 『§482の 適用お よび執行 に関す る報告書』

を発表 した。 ここで は、従来の相互協議 の手続 を改善 し、また、移転価格 をめ ぐる調査 、

さらには、訴訟 との調整 について、内国歳入庁 の新 しい考 え方 を示 している。

下 院官報4328号 『1999年合同緊急一括補正予算案(0㎜ibusConsolidated紐dEmergency

SupplementalAppropria60nsBiUAct)』 第105回 議 会の第二会期1486(1998年)官 報105-27

7の 議 会報 告 におい て、議会 は、米 国の移転価格 業務 にかかる租税収入 の落 ち込みが相 当

な額 となってい ることについて懸念 を発表 した。 したが って、財務省はその ことについて、

レポー トを提 出す ることを余儀 な くされた。

1)移 転価格の結 果 としてのIRSの 歳入減、

2)所 得お よび控 除の総額項 目の分類(distribute)、

3)割 り当て(appornon)お よび配分(allocate)に 対す るIRSの §482の 執行、

4)取 引企業か ら税 収を徴収す る方法。

その レポー トのなかで、IRSは §482に 関連 した見込 み税収 との歳入差の総額の見積 りを

出 してい るが、 これ には外資系企 業お よび米国 内企 業両方 の見積 も りが含 まれ ている。

FCC(ForeignControledCorporation)見 込 み税 収 との差が20億 ドル とい う見積 も りに対

して、非FCCに ついての見込み税 収 との差 は80億 ドル とい う見積 りが でている。

IRSは 、また、重要な ことであるが、移転価格問題 の解決についての調査(Ex㎜ina60n)、

不服 申立て機関お よび権 限のある当局(CompetentAuthority)に おける行政措置 の手続 、

及 び、独 立企業基準 の適用 に関す るガイダ ンス を再検討 してい る.そ のほかこの レポー ト

で言及 してい る問題 の中には、事前確認制度(AdvancedPricingAgreementAPA)お よび

1992年 以降の §482に 関わる訴訟の動 向が含 まれている。
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§482適 用 を十分 に利用 するため、IRSは 、同庁が うちだ している5つ の戦略 を今後 ともす

すめてい くと表明 してい る。 この戦略 には以下の ものが含 まれ る。

1)§482の ガイダ ンス、

2)あ らか じめ独立企業基準 に従 うこ とを推進す ること、

3)移 転価格ガイ ダンスお よびその遵守(compliance)に ついての国際的な合意の強

化 を行 うこと、

4)事 前確認制度 において移転価格 を先行 して解決す るこ と、

5)訴 訟 における §482問 題 の戦略 的マ ネー ジメ ン トを開拓す るこ と、

6)最 後 に、IRSは §482の 租税見積 りとの格差 と租税法令 遵守の現行 の手段 を改善す

るこ とを勧告 し、かつそれ を行 うための2つ の戦略 を提案 してい る。

本稿では、この内国歳入庁の移転価格税制における相互協議 の申請 にかかるプロセス

や、不服申立てと相互協議の関係 を検討 しているので、その重要な部分を紹介検討 してお

きたい。なお、第1章 及び第2章 は、移転価格税制に関する実体法的問題を論議 している

ので、本稿では割愛する。

第3章 実務の現場における動き

[116]世 界 各国 にまたが るような場面 にお ける移転価格ル ールの執行 は、調査担 当内国

歳 入庁長官補(AssistantCommissioner(ExaminaUon))、 お よび、国際問題担 当次席検査

官(AssociateChiefCounse1(Intemational))の 事務局 とともに、関税 局長官補(国 際問題

担 当)(Assis㎞tCo㎜issioner(Interna廿on訓))(A㏄)の 事務局 が責任 を もつ。

1調 査

[117]移 転価格問題 には相 当量 の事 実 に基 づいた進展 が必 要 となる。管理 された取引結

果が独立企業基準 に合致 してい るか否 か を決定す るため に、IRSは 関連法人 を識別 し、会

社 間の関係 の性 質につ いて判断 しなければな らない。 また、基礎 となっている取引 を理解
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し、その上でそれに匹敵す る可能性のある、支配 され てい ない取引(uncontrolledtransac-

tions)を 査定 しなければな らない。IRSは 、支配 され てい る取引 も、支配 されていない取

引 について も、担 っている役 割や、利用 されてい る資 産、お よび考 え られ る リスクに関す

るデー タを収集 し、分析 しなければな らない。移転価格 の調査 は資 源集約型で ある。通常

は、調査 は特別 な訓練 をうけたベテ ラン職員 と、必要 な場合 には、国際的 な調査官(IE)

や弁護士、エコノ ミス ト、当該産業についての専 門家 、お よび外部 か らの専 門家 たちによ

るチーム によって取 り扱 われる。

[118]全 米 中におよそ850人 の調査 官(IE)が お り、彼 らは仕事 の半分 の時間は移転価格

問題 の調査や審査 にあてている。IEは、国際的な問題を含む調整調査プログラム(Coordinated

ExaminationProgram2CEP)の すべ て につ いて支援 を行 う。CEPは 、合 衆国 内の1,500

の大企 業お よびその国内な らび に海外の 関連会社 の租税調査 か ら構成 されている。法人納

税者 の本社が一つの場所 にあって も、国 内のその他の場所か ら、税務職員 がその納税者 の

本社以外 の場所 における事業部分 について調査 す る可能性 もある。あ る場合 には、CEPの

調査 チームが外国管轄権 における場所 に存す る事業 について調査 す るこ ともあ りうる。

[119]そ のほか の課税問題 につ いて は、IRSは 、調査 において §482問 題 を解 決すべ く細

心 の努 力 を払 う。 しか しなが ら、 §482調 整 が示唆 され るようなケースの ほ とん どは、第

4章 で述べ られている ように、申立 て機関 によって解決 される。

[120]調 査 もしくは申立て機 関 によって解 決 されない §482ケ ース は、通 常米国内の租税

裁判所 において訴訟手続 を とる。租 税裁判 ケースが訴訟事件表に記載 された際には、その

件 の主 た る管轄 は、首席検察 宮室 に移 る。 §482訴 訟 は、第7章 に詳細 にわた って述べ ら

れている。

2国 際 調 査 支 援 特 別 プ ロ グ ラ ム

(IntemationalFieldAssistanceSpecializationProgramIFASP)

[121]ACT(国 際問題担 当歳 入庁長官 補)は 、1991年 に国際調査 支援 特別 プログラム

(IFASP)を 設立 した。IFASPの 専 門家 は、IE(国 際調査官)に 対 して国際的 な場面 にお
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いて技術 的 な問題 認識や問題 の動 向につい て実践的な支援 を提 供す る。IFASPに は、4人

の上級専 門家か らなるチームが あ り、彼 らは全 国をまわって、特定のケース について、IE

やIE管 理者やCEP管 理者お よびエ コノ ミス トに対 して移転価 格 についての専 門知識や支

援 を提供す る。IEASPチ ームは、移転価格調査 に関する調整 をはか り整合性が保たれるよ

う努力す る。IFASPは 、必 要 に応 じて長官補(国 際問題担 当)事 務局 ならびに申立 て機関

と、案件 お よび提案 された措置 について調整 を行 う。IFASPの 移転価格 問題専 門家は、 し

ば しばAPAチ ームのア ドバ イザ ーに任 命 される。

[122]IFASPの 移転価格問題専 門家 は、IEと 緊密 に連絡 をしなが ら業務 を行 う。彼 らは、

問題 を識別す る手助 けを行い、調査 テ クニ ックを提案 し、比較可 能なデー タを探 し評価す

る作 業の手助 けを行 い、同様の問題 も しくは業界についての監査 チームが互 いに連絡 をと

りあ うように支援 する。い ままでIEASPに よって、よ り効率的 な調査 が促進 され、問題が

よ りよい方向 に展 開 し、 §482を 遵守す る傾 向が よ り助長 されて きた。IFASPは 、IRSが 行

う国内、 国外双方 の聴衆 に対す る移転価格問題 についての トレーニ ングな らびに宣伝活動

に関 して、中心的 な役割 を果 た している。

[123]IFASPは 、特定産業の移転価格調査 について調 整 したア プローチ を開発す る作業

にかか っている。IFASP専 門家が最 近デー タを提供 して特 にターゲ ッ トを しぼ っている特

定 産業 プロジェク トには以下の ものが含 まれる:

極東 アジアお よび ヨーロッパの 自動 車産業

カメラ産業(外 資系企業foreign-controlledcorpora60ns)

コンピュー タ産業(外 資系企業)

電子機器販売業界(外 資系企業)

メキシ コ食品業界(ア メ リカ合衆国への輸入)

データプロセス産業(比 較可能 なデ ータとの整合性)

森林業/漁 業(価 格調査 に関 して米 国お よびカナダ との共同作業)

エ ンターテイメ ン ト産業(映 像資産 の海外移転)

[124]IFASP移 転価格専 門家 は、説明 あるい は見直 しの必要 なIRS法 典 の条文 や規則 に
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ついての再検討 に加わってい る。IFASPは 、納税者が独立企 業間基準 に準拠す るよう同時

期 に書面作成す る必要性 に関 してデー タを提供 したが、 これ は1993年 の §6662(e)の 修正

に相 当の影響 を与えた。 またIFASPの 専 門家 は、 §482お よび §6662(e)に もとつ く新 たな

規則 ガイダ ンスの作成 に貢献 した。

3米 国関税局との調整

[125]1992年 にIRS・ 関税 政策委員 会が設立 された。IRSは 、合衆 国関税局 と緊密 に連絡

をと りあって、IRS・ 関税 政策委員会 お よび ワーキ ンググループ を通 じて移転価格 の準拠

を さらに調整 している:

関税局は、特定の審査 に関連 して輸入のデー タをIRSに 提供す る。そ の後 まもな くIE

が イン トラネ ッ トを通 じて税関のデー タベース に直接 アクセスす る。

双方の機 関 ともに、法令非遵守のパ ター ン(pattemsofnoncompliance)を 識別 し、調

査技術 を開発 することによって、業界 ごとに法令遵 守(compnance)を 調査す る必要性

を認識 している。その 目的のため に、関税局は、会計 年度1999年 の調査 お よび法令遵守

計画(AuditandCom斑ancePlans)をIRSに 提供す る。 これは、共通 の利益 を もつ業 界

を認識す るの を手助 けするための作業 である。二つの官庁 ともに、連絡 を緊密 にするた

め に業界 の リス トな らび に問題 につ いての専門家の リス トを共有 している。

関税局 は、IRS各 部 署 にお ける実例 について説 明を含 めて、輸 入 を分 析するために利

用 されるソフ トウェアの 開発状況 を共有 してい る。 この ソフ トウェアは、IRSの 調査時

間 を縮少 し、 コ ンピュー タ調査 専 門家サ ポー ト(ComputerAllditSpeciaHstsupport)の

利用 コス トを節約す るこ とに役立つ こ とが期待 されてい る。

関税局 は、貨物取扱人 に関す る情報 を、その業界の調査問題 をすすめ るために、IRS

に提供す ることに最近合意 した。

関税局幹部 は、 メキシコ国境問題 を審議 するため に、半年 に一度南西 部国境地域局長

(SouthwestBorderDistrictDirectors)と 会合 をもつ。

調査 分析全国事 務所(Na廿onalOfnceResearchandAnalysis)な らびに南西地域事務所

(SouthwestDistrictO伍ceResearchandAnalysis)は 、 メキシ コか らの輸 入に関す る関

税局のデー タを手 にしてお り、そのほかの租税 法遵守 の動 きに関連 して そのデー タの分

析 を行 っているところである。
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[126](海 外企業 に)支 配 された取引で輸入 された課税物品 については、 §1059Aが 、所

得税課税 目的で考慮 される可能性のあ る取 引価格 を、関税価格 を算 出す る際 に考慮 される

額 まで に制 限 している。 この ように、IRSと 関税局の協力 によって §1059Aへ の準拠が容

易 となってい る。 さらに、IRSは 、移転価 格準 拠のため に、 より全体的 な情報源 と して税

関のデー タを利用 してい る。それにつ いて は、 その状 況について税関のデー タの利用制限

に当然の配慮 を行 ってい る。た とえば、輸 出入 され るサー ビスや無形資産 についての税関

データはないが、 これは移転価格 問題 で大 きな議論 を呼んでいる分野であ る。

[127]§6103は 一般 的 にIRSが 所得 申告 情報 を開示す る ことを禁 じている。 これは、法

の執行 目的に従 ってそのほかの連邦政府機 関にさえ も公表する ことを禁 じてい る。例外 は、

§522の 北米 自由貿易協定(NorthAmericanFreeTradeAgreement?NAFrA)(Implementa.

60nAct)実 施法 に従 う場合のみ と定め られ てい る。 これは、公 法(PublicLaw)102-182,

107StaL2057で 、 §6103(1)(14)と して成文化 され、1993年12月8日 に制定 された。 こ

の条項 に よ り、IRSは 、税 関職員が調査 の際、輸入 品について正 しく報告 されてい るか ど

うか、(も しくは租税徴収 のためのその他 の措 置 について)判 断するため に必要 な特定の

情報 を、税 関に対 して開示することがで きる。 この規定お よびそれに基づ く規則 によって、

その他 のいかなる 目的のためにも税 関が納税者情報 を再利用 することは禁 じられている。

TD.8527(1994年8月)(暫 定的規則)な らびにTD.8694(1996年12月)(最 終規則)参 照

の こ と。

第4章 不服申立て機関の動向

[128ユ 本 章は、 §482の 執行 に関連する申立 て手続 についての最近の動 向 をま とめている。

付表Cは 申立 て機 関における §482に つ いての支持率結果 を表 してい る。

1不 服(異 議)申 立て機関および権限のある当局における同時手続

[129]1996-1C.B.616に 記載 されている不服 申立 て機 関お よび権限 のある当局 における
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新たな同時手続は、納税者 に対 して、権限のある当局と申立て機関が合同で二重課税問題

について配慮することを請求することを奨励するものである。本手続は、その権限のある

当局が、移転価格のケースを解決できずにいつまでも取 り扱 っている場合には、そ うした

不服申立ての手続の問題 にとくに適 している。新たな手続の目的は、不服申立て機関が権

限のある当局の手続に積極的にかかわることを可能にすることによって、権限のある当局

の問題解決をはかどらせることにある。

[130]税 務手続 は、 どの ような状況の もとで、不服(異 議)申 立 て と権限のある当局 にお

ける同時期の検討 を請求す ることが可能 であるか、 また不服 申立て機 関の役割 を述べ てい

る。納税者 は、調査(Examination)で §482の 調整 が提案 された後 で きるだけすみやか に

不服協議の請求手続 を しなければな らない。 たとえば、その時期 は、異議 申立 てを申請す

る以前 もしくは、不服 申立ての第一回協議が 開かれた直後 となる。 また納税者 は、権 限の

ある当局がそのケ ース について検討 をは じめた後、そ して一般 的 には米国の当局が外 国の

管轄 当局 に対 して米国の立場 について話 し合い をす るまでに、同時手 続 を申請す ることが

で きる。 また米国の権限のあ る当局は、 自らの意思で、不服 申立て機 関にそのケース に関

与するこ とを請求す ることがで きる。

[131]第6章 で述 べ られ ている通 り、あ るケー スにおい ては、二 者 間の事 前確 認制 度

(APA)に 関 して今後適用す る可能性の ため に開発 された特定 の移転価格手法 を、期 間の

定めていない課税年度以前(inprioropentaxyears)の §482案 件 の解 決に利用する ことも

可能である。 これは、 ロールバ ックとよばれる手続 である。RevProc.96-53、1996-2CB.

375は 、APAの ロールバ ックを取得 するための手続 を定め ている。内国歳入規則 は、権 限

のある当局 の よりす ばやい解決、 も しくは、不服 申立 て機 関 と権 限のある当局 におけ る同

時期 の検討 とともに、APAロ ールバ ック請求の調整 に関 しての規則 を定めている。新 た に

合理化 された手続 き(98-65,1998-521RB.10参 照)の 下でAPAを 請求す る小企業納税者

は、申立 て機 関 と権 限のあ る当局 における同時手続 も利用す る ことが で きる。

[132]同 時手 続 は、 申立 て機 関へ のア クセス において納税 者の利益 を認識 し、 同時 に、

両方のプロセスに繰 り返 し訴 える ことを通 じた濫用や非効率 とい う過去 にあった危惧 を排
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除しつつ、申立て機関と権限のある当局の考慮を調整する。それによって、たとえば決着

に至らずに、不服申立て機関によって判定を受けた納税者が、続いて権限のある当局の援

助を請求する場合は、同時手続へのアクセスを拒否される可能性がある。同様 に、すでに

不服申立て機関から相当の配慮を受けている納税者は、単に同時手続に訴えるだけでは、

申立て機関が出した見解についての再考慮に対する権利を得ることができない。む しろ、

そうしたケースにおいては、IRSは 、同時手続に基づ きそのケースを判断する時に、過去

に申立て機関が下 した配慮に依存することになる。 もし権限のある当局の援助を求める以

前に、納税者がすでに不服申立て機関と移転価格問題の決着に至っている場合には、米国

の権限のある当局は、租税協定の相手国から対応的調整を得 られるように努力するだけで

あり、申立て機関における和解合意をくずすような措置をとることはない。

[133]権 限のある当局が合意できない場合、あるいは、納税者が権限のある当局 による

相互合意 を受け入れない場合は、納税者は、移転価格問題についてさらに検討することを

不服申立て機関に対 して申立てることができる。

[134]い ままで15件 の不服 申立 て機 関な らびに権 限のあ る当局の同時手続 ケースが完了

し、現在15件 のケ ースが審議 中である。 これ らのケースは主に §482に 基づ く調 整案件で

ある。

2代 替的な紛争解決の動き

[135]1998年 税制の再構築な らびに改正法(Res㎞ch1亘ngandRefo㎝Actof1998)(RRA

l998)の §3485は 新 たに内国歳入法典 の §7123を 規定 したが、これは不服 申立 て機 関によ

る紛争解決の代替手続(alterna伽edisputeresolu廿olLADR)を 成文化 した ものである。 さ

らには、1998年 の行 政紛争解決法(AdministrativeDisputeResolu廿onAct)は 、連邦政府機

関が政府 の行政手続 におい て可能な限 りの代 替紛争 解決手段(ADR)を 利 用す る よう奨励

した。納税者 の関心 が増加 した ことへ の対応 と して、 申立て機 関は §482の 論議 を含 めて、

租税 についての論争 を より効果的かつ効率 よ く解決す るため に、い くつか新 しい手続 きを

開発 して きた。 これ らの手続 きは、初期 の段階で解決 されれば、それによって困難 なケー

スが迅速 に解決 する ことになるような、個別 の問題 を扱 うように主 として考案 された もの
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であ る:

早期照会(EarlyRe輪rm1)一 早期照会手続 に よって、税 の申告が審査 中の納 税者 は、

今後の進展 のためそのほかの案件 については審査 に残 るが、すでに発生 してい るが まだ解

決 されていない事案 の扱 いを不服 申立て機 関 に移行 する よう要請す るこ とがで きる。主 要

問題の早期照 会お よび解決 は、納税者 とIRSが そのケースの関 して未解決の問題 につい て

合意 に達す る ことを促す可能性が ある。 また、早期 照会 は、不服 申立 て機関 ならび に調査

機関が同時期 に同 じケースについてのは っき りとした部 分に関 して作業 をお こな うこ とを

可能にす ることによって、時 間が節約で きる可能性が ある。早期照会請求手続 きにつ いて、

Rev.Proc.96-9,1996-1C.B.575参 照 のこと。

調停(Mediation)一 自分 のケースが行政的 な申立 て手続 きにはいっているが 、まだ裁 判

所 に登録 されていない とい う納税者 は、仲裁 を求 めるこ とが で きる。仲裁 は交 渉に よって

成 り立つが、 これは、決定 を強制す る権 限を もたない客観 的な第三者 に援助 して もらう。

不服 申立 て機 関において誠意 のある交渉が不成功 に終 わった ときに初めて仲裁 を訴 える こ

とが可能 となる。仲裁者 は、申立 て機関か ら、あ るいはIRSの 外部 か らくる可能性 がある。

一般的には申立 て機 関 と納税者 は仲 裁者 の費用 を折半す るが
、 申立て機 関のメ ンバ ーが仲

裁者 としての役割 を果たす際 には、 申立 て機 関がそ の費用 の全額負担 する。

仲裁(Arbitration)一 内国歳入法典 §7123(b)(2)は 、長官 に対 して、納税者 および不服

申立て機 関が 、申立 て手続が終了 して も未解決の問題 につ いて(あ るいは、 §7121に 基づ

く最終合意、 もし くは §7122に 基づ く妥協 を受 け入れ る試 みが不成功 におわった場 合)、

拘束力 をもつ調停 を合 同で請求す ることが で きるようなパ イロ ットプログラム を確立す る

ようにもとめている。

[136]新 たなADR手 続 きは、 §482事 案 について は特 に意味 を もつ適用 は今 までなか っ

た。それは、 これ らのケ ース は しば しば権限のある当局の支援 を必要 とし、 したが って上

に述 べ られている不服 申立て機関な らびに権 限のあ る当局へ の同時期の手続規定 に基 づい

て適 宜処理 されるか らで ある。
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第5章 権限ある当局の動向

[137]

る 。

本章は、1992年 の報告書以降の所得税協定プログラムに関する動向をまとめてい

1政 府間のプログラム

[138]IRSの 代表者 は、国際課税 業務 の改善のために各 国政府 間フォーラムに定期 的 に参

加 している。移転価 格問題 は こうした会議 でたびたび相 当の注 目を集めてい る。た とえば、

IRSはOECDの 協定加盟国 とともに1995年 の移転価 格ガ イ ドライ ンに反映 されてい る独 立

企業 間原則 を共 同で作成 し、現在 はOECDが 行 っているそれ らのガイ ドラインの改訂作業

に携 わっている。 これ らの審議 に関す るその ほかの フォー ラムには、太平洋諸 国税務担当

者 会議(Paci血cAssociationofTaxAdministrators)(ア メ リカ合衆国、カナダ、 日本 な らび

にオース トラリア)、 グループフ ォー(GroupofFour)(ア メリカ合衆国、 ドイ ツ、フラン

スお よび英 国)そ して アメ リカ大陸諸 国租税業務 中央 セ ンター(CentralInte卜American

CenterofTaxAdministrations)が あ る。

2租 税協定プログラム

[139]ア メリカ合衆国は、50の所得税条約および13の 租税情報交換協定を結び、さらに

TIEAの 加盟国となっている(付 表D参 照)。Acrは 、合衆国の権限のある当局として機能

し、こうした協定の執行責任を持ち、技術的な法律解釈を公布 し、二重課税問題 を解決す

る。次席検察官(国 際問題担当)は 、協定条項についての政府の法解釈を決定する。

[140]協 定 につ いて権 限の ある当局の プロセス は、多 くの場合 、移転価格 問題 の解決 に

とって重要である。なぜ な らば、米 国の納税者 に とって移転価格調整 はしば しば海外 の関

連会社 もしくは納税者へ の二重課税 に関 して相 関的効果 を もってい るか らである。租税協

定 の相互援助条項 は、 国際二重課税 の免除 を実現す る仕 組 み を規 定 してい る。1996年 に

Re肌Proc.96-13、1996-1C.B.616が 権 限のある当局 の援助 を要請す るための手続 を改 定 し

た(下 記参照)。
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[141](旧 ソビエ ト連邦 との協定を除き)す べての所得税条約の第9条 に基づ き、合衆

国ならびにその協定相手国はお互いに、関連企業の支配された取引を評価する際に独立企

業間原則 を適用することが義務づけられている。 さらにはほとんどの租税条約の第25条 に

基づ き、合衆国ならびに協定相手国は二重課税 問題 を解決するべ く努めなければならな

い。ほとんどの条約の第26条 ならびにTIEAの 規定により、合衆国とその協定相手国は、

所得税遵守目的に関して情報を交換するプログラムに取 り組む義務がある。これには移転

価格問題の解決も含まれる。付表Eは 、権限のある当局の措置の最近の結果に関する統計

が記載されている。

3最 新の権限のある当局の手続 き

[142]合 衆国所得税条約第25条 は、納税者がある条約相手国の租税に権限のある当局の

決定が条約の目的に反すると考える場合の納税者への救済の機会を与える手続 を規定 して

いる。二国間のAPA状 況を含む移転価格問題の数は、このプロセスに基づいて米国の権限

のある当局の取扱 うリス トのおよそ半数に達 している。

[143]米 国の権限のあ る当局が納税者 の要請 には利点 があ ると判断 した場 合 には、条約

相手国の権限 のある当局 との話 し合 いを始 め、その件 の解決 をはか る努力 をする。RevProc.

96-13は 、ACTに 対 して要請 を行 う手続 きを規定 している。ACTと は、条約 目的 に関す る

米 国の権 限のある当局である。ACTは 、その案件 を配慮の ため に受理す るか どうか決定す

る際 に、その案件 のすべての事実 お よび状況、そ して優先権のある協定の方針 を検討す る

資格 が与 えられている。

[144]1996年1月 に発令 されたRe肌Proc.96-13は 、米国の権 限のある当局か らの援助 を

請求す るための手続 を改定 した。Rev.Proc.96-13は 、い くつかのIRS内 部 の調査 お よび特

定産業 のプロジェク トチームが提出 した コメ ン トを考慮 に入 れている。 こ うした情 報源に

よって、相互協議手続 についてそ れまで経験 した難点 が明 らかにされた。改 定 された上述

の税務手続 は、合衆国が権 限のある当局の手続 に力 を入れていることを再確 認 して いるこ

とをあ らわ している。
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[145]移 転価格問題 に関す るRe肌Proc.96-13の 重要 な要素 は以下の とお りである:

米 国の権限のあ る当局が租税 条約相手 国 との合意 を求める際には、独立企業間原則が

指針 となる。

権 限のある当局 と申立 て機 関 との手続 の調整 は、手続 き上 の濫用 を防止する よう改定

されて きた。その一方で、納税 者には適正 な行 政不服 申立 て権利 を執行す る幅広 い機会

を与 えてい る。 申立 て機 関お よび権 限のある当局での同時手続 によって、納税者 もしく

は米 国の権限のある当局が 、権 限のある当局な らびに申立 て機 関に問題 への配慮 を要請

す るこ とがで きる(第4章 参照 の こと)。

権 限のある当局の援助お よび争訟の調整が明 白にされてい る。

納税者 は、(米 国において も協 定相手 国におい ても)最 終 的な権 限のあ る当局 の決定

を履行す るにあたって手続 き上 の障害 を最小 限に押 さえるため に積極 的 に防衛手段 をと

らなければな らない。

新 たな細則 は、その問題 の額が比較的小 さい場合 には、権 限のある当局 の援助請求を

得 ることを奨励 してい る。

Rev.Proc.96-53の §7は 、二者 間のAPA状 況 に関 してAPAと 権 限のある当局手続 き

との調整 につ いて言及 してい る。 もしAPA請 求が協定相手 国 を含 む場合 には、納税者

は、APAの 対象 となる問題 に関連 して権限のある当局 との合 意 を求める ことが奨励 され

てい る。

納税者 は、迅速 な権限のあ る当局の手続 を請求する ことが で きる。それ によ り、援助

を請求 した 日の前 までの引 き続 いた課税期 間の継続 的な移転価格 問題 についての解決 を

はか ることがで きる。

Re肌Proc.96-14,1996-1C.B.656は 、主 として §482調 整 と権 限のあ る当局 による援助

を反映す る整合的な調整 を扱 っている。納税者が権限の ある当局 の援助 を要請す る気持

ちがある場合 には、RevProc.65-17に 基づ く取 り扱 いへ の どの ような要請 について も権

限のある当局の援助請 求 と関連 してお こなわなければな らない。そのほかの協定のケー

スでは、RevProc.65-17に 基づ く最終合意 にはACrの 同意が必要 である。
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4協 定国の情報交換

[146]租 税条約 ならびにTIEAに 従い、IRSは 米 国の租税条約相 手国 と租 税 に関連 した情

報交換 を行 っている。 また、特定 の納税者 について同時期 の審査 を調 整 してい る。 これ ら

のプ ログラムは、IRSが 独 立企業基準へ の準拠 を促進 した り、そ のほか の国内お よび国際

的な租税規定 を施行 するにあた って、IRSに 資料提供す るのに役立 ってい る。下記 にある

議論 は、移転価格 問題 に関連 して こう したプ ログ ラムの利 用 について焦点 を当 てている:

A特 定情報要請プログラム

[147]IRSは 、米国における租税調査 に基づ き特定の納税者に関する移転価格問題に関連

して協定相手国の課税当局から情報を取得することができる。特定要請の案件には、たと

えば、外国人の情報、かれ らの米国の納税者との関係、米国の納税者 との取引、および第

三者 との類似 した取引、そして移転価格調整が適当かどうかに関連するような同様の事実

などが含 まれる。一般的にはIRSは 、国内では同質の情報が取得できない場合に限って協

定相手国からの情報を請求する。

B業 界全域にわたる情報交換プログラム

[148]業 界全域 にわた る情報交換 プログラム によって、協 定相手国 は、 ある業界の特定

納税者 の続いてお こる審査 を強化 する手段 として、特定産業 に関連 してそれぞれが蓄積 し

た経験 を共有することがで きる。このプログラムは、業界全体の特定 プログラム(Specializa.

donProgram)と 緊密 に連携 してお り、IRSな らびに我 が国の協 定相手 国が もつ特定産業

での事 業や移転価格業務 に関す る知識 を増強 するこ とを目的 としている。 これ らの業界全

域 にわ たる情報交換 プログラムは、課税 問題 の審査の必要 を洗 い出 し、協 定相手 国が特定

納税者の 同時期 の審査 をお こな うことにつながる可能性がある。

[149]近 年IRSは 、移転価格業務 に関連 して協定相手国 との業界全域 にわたる情報交換

に一層の重点を置いてきている。今日までの移転価格分野における産業界全域 にわたる情

報交換で成功 した例には以下の業界がある:薬 品、石油、穀物、データプロセッシング、

大型建設業、電子機器。
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C同 時期調査プログラム

[150]同 時調査においては、IRS職 員が協定相手国の租税調査チームと一同に会 して特定

納税者に関する事実情報の交換 を行 う。 この特定納税者とは、それぞれ関連する法に基づ

いてそれぞれの管轄権において移転価格の会計報告書を提出している納税者である。同時

の審査によって、柔軟で効率的な情報交換が容易 となる。同時調査は、権限のある当局手

川頁の対象 となるような今後起 こりうる意見の相違についての交渉手段ではない。

[151]同 時調査 は、IRSと 条約相 手国の税務 当局 との作 業取 り決 めに従 って行 われる。現

在 では、米 国は次 の12カ 国 とそ うした作業取 り決め をと りつけている:オ ース トラリア、

カナダ、 フランス、 ドイツ、イタリア、 日本、韓 国、メキ シコ、 ノル ウェー、 フィリピン、

スウェーデ ン、英 国。

Dそ のほかのプログラム

[152]IRSは また、条約相手国と即時ならびに定期的な情報交換にも参加 している。定期

的情報交換は、配当や利子、賃貸料および特許料 といった投資所得(passiveincome)も

しくは投資所得の受取人を明らかにするような情報を常 に共有することに関連 している。

即時の情報交換は、主として条約相手国の租税法に準拠しないことを示すことが租税調査

のなかで発見 されたような情報の共有に関連するものである。

第8章 勧告および結論

[191]IRSは 、 §482の 執行 を改善す るため、5つ のパー トか らなる戦略 を今後 も追求す

るつ も りであ る。 したが ってIRSは 、次 の ことを §482に 関す る指針 と組 み合 わせ ること

を計画 している。つ ま り、独立企業 間基準 に前 もって準拠す ることを奨励 す ること、移転

価格 ガイダ ンス ならび に準拠 につ いて国際的合意 を強化す ること、事 前確 認 プログ ラムに

お ける移転価 格問題 を迅速 に解決す るこ と、訴訟 における §482問 題 を戦略 的に運用す る

こ と、である。
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[192]法 の遵守の測定に関 しては、第1章 では §482に したがわないために生ずる年間の

税収格差の総額は28億 ドルであると結論づけている。 しか しなが ら第1章 は、この数字に

ついては上方向にも下方向にもバイアスがある可能性が数多 くあることに留意するよう求

めている。これらのバイアスの多 くは、この調査が税収の格差を測定するための租税調査

データに依存 している事実からおこるものである。操作上の会計検査 は、IE活 動の結果 を

正確に報告する一方、地球全体の納税者が遵守 しているかいないかについて既存の資料か

ら推定するために利用するのには重大な制限がある。第1章 は、また、租税調査の運用に

より、入手可能なデータによって§6662(e)の 罰則および1994年 の最終的な §482規則が

納税者の遵守を改善 したかどうかに関しては結論を出していない。この結論がでていない

のは、調査の運用の結果は、規則の遵守がこのデ一一タを利用 して調査することを困難にす

るような様 々な要素 に影響 されるという事実が相当部分占めているか らである。IRSが

§482の税収格差、あるいは§482の遵守の傾向をより正確に測定するつ もりならば、他 に

代わる方法論を考慮するべ きである。

[193]望 ましい結果 に よって少 な くとも二つの代替手段があ る。 §482の 税収格差の絶対

値 を測定する ことが最終 目標 な らば、 この レポー トに採用 され るべ き方法論 に取 り入れ ら

れ得る数多 くの改善策が ある。特 に、租税調査 デー タは今後考 え られ得 る移転価格問題 を

かかえるよ り幅の広 い納税者層 に関連す る情報 を補 足す るこ とであ る。 た とえば、書式54

71の 一覧表Mの 『外 資企業 と株主 もし くはそのほかの関連 をもつ者 との取引(Transac60ns

BetweenControlledForeignCorpora60nsandShareholdersorOtherRelatedPersons)』 か

らの情報、書式5472の 『25%外 資所有 の米 国企 業 も しくは米国 における取引 あるいは事業

に携わる外資企業の情報報告(InformationRetumofa25%Foreign-OwnedU.S.Corporation

oraForeignCorpora60nEngagedinaUSTradeorBusiness)』 、そ してそ れが ひとたび決

定 されれば、提案 されている書式8865の 一・覧表H、 『海外のパー トナー に支配 された法人

とパー トナーもしくはその他の関連法人間の取引(Transac廿onsBetweenControlledForeign

PartnershipandPa血lersorOtherRelatedEn廿ties)』 か らの情報 は共通 に支配 された納税者

間の取引 に関 して入手可能 な租税調査 デー タを補 うため に利用 する ことがで きる。 さらに

は、租税調査 において、適用で きる可能性 のある より進 んだ統計 的手法がい くつかあ る。
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こ うしたデ ータやテ クニ ックを盛 り込 む税収格差測定の方法 を広 げるため には、時間的に

も資源的 にも相当 コ ミッ トする ことを要求 され るであ ろう。 しか しなが ら、 そう した より

幅の広 い方法論 は、 §482の 税収格差の よ りよい測定法 を提供 することになる と思われる。

[194]前 文 に記載された税収格差を測定するより幅の広い方法論が §482の税収差総額を

より正確にはかれるようにする一方、この税収差のよりよい測定法が §482遵守状況が改

善 しているのか悪化 しているのか、それ も同レベルを維持 しているのかどうかを示すかど

うかについてはい くつか疑問が残る。これは、規則の遵守の傾向に焦点を当てるため、高

い レベルの正確 さが測定の際に要求されるからである。特に長期間の規則の遵守の変化を

測定することに関 しては、異なる時期 に行われた調査結果に影響を与えるような外部問題

をコントロールすることが絶対に必要である。規則の遵守傾向を測定するために要求され

る比較的高い精密性を得るためには、IRSが 、納税者が §482を遵守 しているかどうか調査

するために計画された特別な調査を行なわなければならない可能性 もある。明 らかにそう

した努力は大 きな作業となるであろう。 しか しなが ら租税行政にとっての §482遵守が今

後続いて重要であるかどうかについては、そうした調査が利用 されるようになると、減少

する可能性がある。

[195]第2章 に述べ られている §482ガ イダ ンスの改善 に関連 し、IRSは 移転価格 問題 に

関するい くつ かの規則 プロジェク トを考慮 している。国際取引 に関す る規則が ま もな く決

定 される予定 であ り、その ほかの支店 間問題 につ いて同様の アプローチ を採用す るか否 か

に対 して検討が な されてい る。1994年 に公表 された、関連会社 間のサ ービス な らびに無形

資 産のマー ケテ ィング を含 む無形資産 の取 り扱 い をさ らに解明す ることに対す る §482規

則 の詳細 にわたる原則の適用 を明確 にする ことに注意が払われている。IRSは 、 §482調 整

を反映す る同条項 に適合 する決算書(combmingaccountstore且ect§482adjustments)

に対す る税務手続 の改訂 を完成 させ る予定で ある。

[196]独 立企業 間基準 を前 もって遵守す る ことにシフ トす ることは、移転価格 の論争 を

減 らし、それ らの問題 に対 して好 ま しい焦点 を当てるこ とになる。IRSは 、調査 な らびに

申立 て機 関にお ける移転価格 問題 の解決 に今後 ともイニ シアテ ィブを持ち、権限のある当
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局の手続を経由する二重課税 を排除し、それが適当な場合 には、未解決のケースを積極的

に訴訟にもってい くよう引 き続 き努力することになる。IRSは 同様に、移転価格ガイ ドラ

インに関連 しOECDの 現在作業中の業務に今後 とも参加 していく。また、独立企業間原則

の適用について一貫性および整合性 を国際的に保障することを支援するために、そのほか

の多国籍のフォーラムにも引き続 き参加 してい く。

[197]IRSは 、国内お よび国外 の調整や罰則 に対す る保護 を提供す る移転価格問題 の解決

をすすめ る手段 として、APAプ ログラム を今後 ともさ らに重 きをお くことになる。 さらに

は、国際取 引に関 してそ うで あった ように、APAプ ログラムは、特定の移転価格問題 を明

らかに し、その問題へ の適正 なアプローチを作 るための実験場 であ り、そのアプローチ は、

その後 ガイダンスに盛 り込 まれる ことになる。

[198]第3章 か ら第7章 まで に述べ られた国際的論点 や 申立 て機 関、権 限のある当局な

らび に事前 確 認 合 意 プ ログ ラム に関連 し、IRSの1998年 の税 制 再 構 築 お よ び改 正 法

(Reconstnlch血gandRefomAct)は 、IRSの40年 間のうち、 もっとも顕著 な再編 を促 し

た。 この時期の この近代化 の試 みは現在 も進行 中であ り、入手 可能な情報 は予備的 なもの

である と判断 されなければな らない。その結果、IRS組 織お よび §482に 関連 して勧告 を作

ることは困難であ る。 この再編は、いろいろな意味 で、かつ、は っき りとした形 で、既存

の構造 を変化 させ ることが期待 されている。い まの ところ明 らかな ことは、国際的 な調査

官、 申立 て機関、権限のある当局、そ して事前価格確認 プ ログラムの特定の機能に適切 な

注意 を払 うとい うこ とであ る。IRSが 注 目 している §482へ の遵 守は失 われ てはな らない

し、事実、新 しい組織か ら利益 を受 けることになるであろ う。
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Hア メ リカ合衆 国の401(k)計 画

はじめに

日本版401(k)の 法制 度化 をめ ぐる議論 が展 開す る中で、同制度の実施 はは2002年 は じめ

にも実現 するこ ととなっている。 わが国で は、 日本版401(k)は 、適格確 定拠 出年金制度 と

同義 に使用 されているが、アメ リカ合衆 国にお いて、401(k)計 画 は、複数存在 す る適格確

定拠 出年金制度 の一形態である。 アメ リカ合衆 国において、401(k)計 画 が注 目を集め普及

す るに至 ったの は、多 くの確 定給付 制度の破 綻 を受 けた確 定拠 出制度 の普及 に加 えて、

401(k)計 画 に固有 の メリッ トがあ ることに拠 る。

以下では、401(k)計 画についての租税法上 のあ り方 を解説す ることに先立 ち、 まず、ア

メリカ合衆 国における退職金 ・年 金の2類 型 である確定給付制度 と確定拠 出制度 の概 要に

触 れ、確定拠 出制度拡大 の契機 とその一形態 であ る401(k)計 画 の現状 を述 べ る。次 に401

(k)計 画 も含め複数存在する適格 確定拠出制度 に共通 の租税法上 の 「適格」 扱 いについて

解説 を行 う。 さらに、401(k)計 画 普及 の歴史 と、401(k)計 画の租税法上誘 因措置 について

説明 を加 える。最後 に、租税法以外 の法律 で401(k)計 画 をは じめ とする年金制度 を規制す

る主な法律 であ るERISAの 規制の内容 とその401(k)計 画 との関連 を概観す る こととす る。

なお、 アメリカ合衆 国で は、退 職給付制度 の一類型 として年金払 いの計画が存在す るた

め、本 稿では、文脈上適宜 この2つ の表現 を用 いる こととす る。

1ア メリカにおける退職年金制度

アメリカにおいて退職金 ・年金制度には2類 型がある。そのひとつは 「確定給付制度」

であ り、もうひとつは 「確定拠出制度」である。

伝統的な退職金 ・年金制度である確定給付制度の場合、従業員が将来受け取る退職金 ・

年金額は規定の算定式に基づいて決定される。そのため、従業員が受け取る退職金 ・年金

額は、積み立てられた資産の投資効果に左右されることはない。他方、雇用者は、満期時

にその制度によって確定されている額の給付を行わなければならない。そのため、雇用者

一47一



は、死亡率、従業員の新規採用率、退職率、退職金 ・年金に引 き当てるべ き報酬の基準、

積み立てられた退職金 ・年金の投資回収率などを基礎にして算出される拠出額を積み立て

なければならない。このように、確定給付型の制度の場合、運用実績の成果である損益は、

雇用者の側 に発生する。

確定拠出制 度の場合 は、雇用者の退職金 ・年金制度への拠 出額 は特定 される一方で、従

業員 に支払われる最終的 な給付額 は、積み立て資金の運用結果 に左 右 される こととなる。

雇 用者の拠出額は、個別会社毎 に定め られ る一定 の算定基準 に従 って決定 される。 これ ら

の拠出 は、従 業員 ひ とりひ とりに与 え られている個人勘定 に分 配 され る。従業員が退職時

点、 あるい は、年金資産 を現金化す る時点で受け取 ることがで きるのは、その従業員の退

職時点で個人勘定 にある金銭的 な価値であ る。そのため、確定 拠出制度の もとで運用 され

た結果で ある損益 は従業員 の側 に発生す る。先 に ものべ た とお り、401(k)計 画 は、確 定拠

出制度 の一形態である。確定拠 出制度 には、その他 にも、 プロフィッ ト ・シェア リング ・

プラ ン、マネー ・パーチ ェス ・プラン、従業員貯蓄 プラン、ス トック ・ボーナス ・プラン、

従業員持株 プ ラン(ESOP:EmployeeStockOwnershipPlans)な どが アメリカでは使用 さ

れてお り、 イ ンセ ンテ ィブ報酬 ない し課税繰延べ報酬 と呼ばれてい る。

2ア メリカの確定拠出年金制度拡大の契機 と401(k)計 画発展の現状

アメリカにおいても、日本 と同様、伝統的な私的企業の退職金 ・年金制度は、確定給付

制度であった。確定拠出型の制度は、1970年 代に多くの確定給付制度が破綻 したことを受

けて私的企業に定着 していった。また、確定拠出制度普及の背景 として、アメリカでは、

時価会計が早 くか ら導入 されてお り、会社経営者の年金債務に対する考え方や財務 リスク

としての捉え方には厳 しいものがあったという事情 もある。旧来の年金制度の主流であっ

た確定給付型制度を採用すると、給付をめぐり、会社の側に債務が発生する場合があり、

この債務が企業評価に多大な影響を与える。結果として、年金債務の情報は、企業の資金

調達 コス トに直接跳ね返ることとなるからである。

このような背景か ら、確定拠出型の制度は急激に普及 してお り(次 頁表参照)、1998年

の予測値では、確定給付型制度の資産残高が2兆1325億 ドルであるのに対 して、確定拠出

型制度の資産残高は2兆1987億 ドルにのぼるとされている。さらに、確定拠出型制度の
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うち401(k)計 画 の資産 は、1996年 度か ら1998年 度で、その6割 以上 を占め ているとされて

いる。

3ア メリカ合衆国における私的企業退職金 ・年金制度の

資産残高の推移

(単位10億 ドル)

確定給付制度

確定拠出制度

民間部門合計

1975年

$186

74

260

1990年

$826

428

1,253

1985年

$962

712

1,674

1993年

$1,248

1,068

2,316

1998年(推 定)

$2,133

2,199

4,332

出典:1993年 までのデータ:浦 田春河 『401(k)プ ラン』15頁(東 洋経済新報社1998)。

1998年 のデータ:米 連邦準備制度理事会(FRB)な どのデータをもとに日本生命保険が試算

4適 格制度による租税法上の優遇措置の概要

アメリカでは、法制度上の様々な対応 によって、雇用者側の利益のみならず、従業員の

利益にも配慮することによって退職金 ・年金制度は普及を遂げたといえる。退職金 ・年金

制度は、課税繰 り延べ報酬 として租税法上の優遇措置 を受けることではじめて雇用者、従

業員双方にとって魅力ある制度 となる。これは、企業の拠出金や運用利益に対する従業員

の課税の繰 り延べや、企業における拠出金必要経費算入のタイミングに関 して租税法上の

優遇措置が与えられていなければ、退職金 ・年金は単なる貯蓄 と変わ りがないからである。

このような、租税法上の優遇措置 を受けることができる退職金 ・年金制度を 「適格」制度

という。

具体的 に、401(k)計 画、その他の適格制度全般 に与 えられている優遇措置 は以下の もの

で ある。

まず、拠出金 については限度 はある ものの、雇用者 にとっては必要経費算入 が認め られ

る一方で、従業員 はその時点で は課税 されない 。つ ま り、年金計画 の給付 時まで課税 は繰

り延べ られる。 また、積立資産の運用 収益 に対 して も給付 と して支払 われる時点まで課税

されない。加えて、2000年 以前 に支払われる一定 の一時金お よび1936年1月1日 以前 に生
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まれた人に支払 われる一定の一時金は課税優 遇 を受 けることが で きる。 アメ リカで は、内

国歳 入法典401条 で、「適格 な年金 プラン、 プロフィッ ト・シェア リング、ス トック ・ボー

ナス ・プラン(Qualifiedpension,profi上sharing,andstockbonusplans)」 を定め ここに、イ

ンセ ンテ ィブ報酬 に関す る適格 要件 が示 されている。 この うち適格 年金計 画(qual近ed

pensionplan)と は、給付型の もの とマ ネー ・パ ーチェス ・プランと呼ばれる拠 出型の計画

か らなる。 プロ フィッ ト ・シェアリング ・プ ランとは企業の拠 出額が利益 に関連 して決 め

られる もので、企業 の裁量 による拠出型退職 金計画であ る。ス トック ・ボーナス ・プラン

とい うのは、プ ロフィッ ト・シェアリング ・プラ ンと類似 した ものであるが、主 として自

社株式 に投資 する計画 であ る。

5401(k)計 画 の沿 革

先 に述べ た確定拠 出退職金 ・年金制度 が普 及 して きた 中で適格確定拠 出年金制度の一形

態 と して401(k)計 画が発展 して きた背景 は以下の とお りである。

401(k)計 画 を規制す る条文で ある401条k項 に記 されてい るのは、「現金 または繰 り延べ

制度(CashorDeferredArrangement:CODA)」 と呼ばれるものであ る。

内国歳 入法典 に401条k項 が定め られ る以前 よ り、米国内国歳入庁(IRS)は 、1950年 代

か らCODAに ついて、雇用者が 、従業員 に対 して課税 の対象 となる現金 として当座の給与

と して受け取 るか、受 け取 りを繰 り延べ て課税前ベ ースで退職金計画 に積み立 てるか とい

うことについて選択権 を与 える ことを認 めて きた。CODAは 、当初、 プ1コフィッ ト・シェ

ア リングに取 り入 れ られ販売 された。その際の課税 上の取 り扱 いが問題 となったが、IRS

は、計 画が高 年収 の従業員のみ を対象 とする ものでない限 り、従業員が退職金計画へ の拠

出 を選択 した場合 、その拠出金額 を従業員 は所得 として受領 していない とみ な し、課税 は

繰 り延べ られ ると していた。

この ようなCODAが 、租税法上、正式 に優遇課税 を認め られたのは、1978年 に、内国歳

入法典401条(k)が 成立 してか らで ある。 しか し、 内国歳入法典401条k項 によると、非課

税 で退職金へ 積み立て られることが認 め られるためには賞与の一部 を使用す る ように規定

されていた。つ ま り、課税繰 り延べ措置が適用 され るCODAは 、従業員が年 に一度 、ブロ
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フィ ッ ト・シェア リング ・プラ ンな どに関す る雇用者 か らの拠 出金 を現金で受 け取 るか 、

あるい は計 画の条件 に従 って繰 り延べ るかとい う選択 を与 え られていた。 この計画 は、法

制化 当時、賞与 の一部がす ぐには使 えな くなることが懸念 され、 この優遇税制 を利用す る

従業 員 は少数 に とどまっていたので ある。 ところが、1981年 に、年 金 コ ンサル タン トの

テ ッ ド ・ベナが、 この優遇税制 を毎 月の給与 に使 い、 さらに企業 の貯 蓄奨励制度 を組み合

わせ る とい うアイデアを公 に発表 してか ら、 この制度 は401(k)計 画 として世の中に普及 し

ていったのであった とされる(朝 日新聞1999年4月19日)。IRSも1981年 後半 に内国歳入法

典401条(k)の 解釈 についての考 え方 を発 表 し、CODAを 従来か らの現金選択権 のあるプロ

フィ ット ・シェア リング ・プ ランのみな らず、給与天引 き計画 にも用 い てもよい とした。

1972年 以 降この年 まで、退職金 ・年金計 画では給与天引 きが認 め られ るのか どうか は不 明

確 の ままであ り、IRSは 、当規則案 をガイ ドラインとしてのみ使用 で きる旨を発表 してい

たのである。 この ような制度 の結果 、現在 では2500万 人のサ ラ リーマ ンが、この401(k)計

画 に加入 し、その資産残高 は9,850億 ドルにのぼる とされる。

この ような401(k)計 画 の特徴 をあげる と次の とお りで ある。

(i)従 業員の401(k)計 画へ の加入 は通常任意 であ り、かつ、従業員 は、通常個別 の計画

が定め る上 限 と下限の間で拠出額 を決定するこ とがで きる。 また、拠出金額 を変更す るこ

とも可能である。そのため、従 業員は、 自己責任で、拠出時の経済状態や ライ フサ イクル

に応 じて積 み立 てを行 うことが可能である。このような拠出金 は、個 々の従業員別 に計画

の勘定 を設けて運用 され る。典型的 なケースでは、従業員は 自分の拠出額 を、時 としては

雇用者の拠出額 も、 ひとつ ない し複数の投資先 を選 んで投資す る。計画 によっては、雇用

者 は 自らの拠 出分 は自動的 に自社株 に投 資 し、従業員の拠出分 は従 業員が 自分 で投資方法

を選択す るとい うもの ものあ る。各従業員は、個 々の趣向 に応 じて、ハ イリスク ・ハ イ リ

ター ン型、あるいはロー リス ク ・ローリター ン型 といったように投資の運用先 を指定す る

ことがで きる。

(ii)ま た、先 に もあげた とお り、従業員の拠出は、通常課税 前の給与天引 きで行 われる。

この ような優 遇措置が、従業員 にとって、401(k)計 画 を、一般の預貯金 よ りも魅力 ある も

の としてい るのである。 これ に加 えて、雇用者 は、通常、従業員拠 出のすべてまたは一部
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にマッチ ングさせ て一定の上限 まで拠出する。この ような雇用者の上乗せ拠 出金(matching

contribution)に ついては、その時点で従業員の所得 とはされず 、かつ雇用者 は必要経費 に

計 上で きる とい う優 遇措置 がな され る。 この措 置 も§401(k)の 利点 のひ とつ となって い

る。

6確 定拠出制度一般に適用される租税法上の適格要件

退職金 ・年金計 画が先 の適格制度で あるための要件 は、内国歳入法 典401条a項 に記 さ

れてい る。401(k)計 画 は、先の プロ フィッ ト ・シェアリング ・プランない しはス トック ・

ボーナス ・プランにCODAを 組 み込 んだ ものである。そのため、401(k)計 画 と して知 られ

るCODAを 組み込んだ計画 は、そ もそ も適格 のプロフィッ ト・シェア リング ・プ ランやス

トック ・ボーナス ・プランに一般 的に適用 され る租税 法上 の要件 を満 た さなければな らな

い。以下 では、退職金 ・年金計画一般 に求め られている適格要件 を概観す る。

内国歳入法典401条(a)で 定 める租税 法上の適格 要件 は、退職金 ・年金計画 は、加入者及

び退職 金 ・年金 受取 人 の利益 のため に設 立 され なければ な らない(§401(a)Exclusive

Bene趾Requirement)と され、さらに、「適格 な信託 の設立」、「加入者要件」、「対象 とす る

従業員の範囲の要件」、「非差 別要件」、「個人口座へ の分 配要件」、「確定受益権 要件」、「確

定受益権発 生要件」 を経て 「給付 に関す る要件」 に至るまで多 くの項 目の規定 が定 め られ

ている。この ような多 岐にわたる内容 について、租税法は、適格要件 と罰則規定 を通 じて、

制度の参 加者の利益保護、制度 を採用す る会社 の コス ト負担 の軽減な どをはかる ことによ

り、個別 会社で運用 され る制度 の公平で安定的 な継 続及 び制度の普及 とい う目標 を達成 し

ようと してい る。そ の主 なものは以下の通 りであ る。

1)信 託の設立

アメリカの退職金 ・年金計画は、一般的に信託の形態で運用 される。歴史的には、1921

年以降、内国歳入法において、租税優遇措置を受けることができる適格 と認められる退職

金 ・年金計画には信託の形式を使用するべきであると主張 されてきた。退職金 ・年金計画

の信託は内国歳入法典401条 の適格要件を満たしていれば、その拠出金の所得について所

得を課 されず(内 国歳入法典 §501(a))、 拠出された原資の運用益 とともに給付時まで課
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税を繰 り延べることがで きるという課税上の優遇措置が与えられているのである。信託 を

利用するメリットは、一般に、資産の名義を受益者に移すことな く、受益者に所得 を与 え

た り資産を利用させたりすることができるという運用上の利点にある。これに加えて、退

職金 ・年金計画の資産を信託に移 し、雇用企業の債権者が管理することが認められること

とされた結果、従業員は雇用企業が破産 した場合 に失業することはあっても、退職金 ・年

金まで も失って しまうとい う結果を阻止することができるようになったとされるのであ

る。

2)高 額の給与所得従業員 を優遇す る差 別的扱いの禁止

(prohibitingdiscriminationinfavorofhighlypaidemployee)

退職金 ・年金計画 は高給従 業員(highlycompensatedemployees)を 給付 内容 につい て

優遇 してはな らない し、高給従業員 を拠出額や給付額 において優遇 してはな らない。租税

法の 目的は、高額従 業員 と一般従業員 との間の利害 を考慮 した ものである と理解 されてい

る。一般従業員 は もともと課税 の軽減 を受けてい るので高額従業員 に比べ て適格年金制度

に関す る課税 上の優 遇 による恩恵 が少 ない。 しか も、一般従業員 は、給与所得の ご く一部

しか退職金 ・年金 と して積立 てが で きないのであ る。他 方、高額給 与所得従業員 につい て

は、全 く逆の効 果 に帰結 する。そのため、非差別規則 がなければ、退職金 ・年金税制の も

とでの優遇課税 によって低額給与所得従業員 と高額給与所 得従 業員 が恩 恵を受け る効 果 の

格差が拡大 して しまうのである。

3)計 画参加者に関する差別的扱いの禁止

上の非差別要件のもうひとつの側面 として、計画参加者の範囲に関する規定が重要であ

る。計画参加者の範囲に関する規定には、さらに2つ の要件がある。①先に述べた計画か

ら除外されるべ き高額給与所得従業員を規定 してお り、②IRC.410条 の最低限参加基準 を

満たすことが要求されている(内 国歳入法典 §401(a)(3))。 歳入法典410条(a)(1)(A)で

は、21歳 に達 し、少な くとも1,000時 間の労働期間中に1年 の就業年が経過 している従業

員の加入を拒否 してはならないと定めている。計画への加入資格のための年齢および勤続

要件は定められた最低条件より厳 しいものであってはならないとされるのである。
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4)受 益権要件

受給権 は定め られたルールに従って権利確定 され なければな らない。租税法 は、退職金 ・

年金の適格要件 と して、ERISA(EmployeeRe廿rementIncomeSecurilyActof1974:従 業員

退職所得保 障法)が 定 める最低確定受益基準 を満 た している ことを求めている。確定受益

権 は、転職等 の理 由で会社 を退職す る場合 に、退職 金給付 が無 に帰 さない ように配慮 され

た ものである。計画参加者 に確定受益権が生 じる ことで、転職等 によって雇用者が変 って

も、積 み立 てた退職金 ・年金 資産が無 に帰す る、あるいは極端 に目減 りするこ とが 回避 さ

れ たのである。

確定受益権 とは以下のものである。確定拠出年金の場合、雇用者の拠出金は各加入者別

に設けられた個人口座に帰属する。帰属 した拠出金は、一定のルールに従って権利確定さ

れることにより各加入者は受益権者 となるのである。ただし、計画が設置 され、信託が設

立され、さらに資産の運用が図られ、これが計画への参加従業員の口座に分配されるので

あるが、計画への参加従業員は、この時点で口座に分配された受益権を自由に現金化する

ことはできない。このような受益権を現金化できる権利 を、確定受益権 という。

なお、確定受益権発生分について給付が行われるのは、当該従業員の退職時である。給

付は最低支給ルールとして定められた金額と支給時期についての要件 を満たさなければな

らない。

以上の、規定 は、適格確定拠 出制度全般 に求め られてい る ものであるが、401(k)と 呼ば

れ ているCODA、 企業マ ッチ ング拠 出を含む計 画 に対 しては後述す るように追加的要件が

ある。

7内 国歳入法典401条(k)の 概要

内国歳入法典401条(k)に 適用されている租税法の規定は、従業員が税制優遇措置の もと

で貯蓄することを奨励する一方で、退職以外の目的のためにこの貯蓄を使用することを防

止するという政府の方針が立法化 されたものである。政府はまた、401条(k)の 優遇措置が

主 として一般従業員に生 じるよう意図 してお り、そのため、その他の適格計画以上に、高
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給従業員 に対 して与 え られ る恩恵 についてはい くつかの重 要な制限 を適用 してい る(§40

1(k)(3))と い う点が特徴 的である。401条(k)の 規定 には以下の ような ものが主 と してあ

げ られる。

1)拠 出とみ な し受取

401条(k)の 規 定 には、2つ の異 なる計 画が規定 されている(内 国歳入法典401(k)(2)(A)

条)。 ひとつは、計 画 を採用 している雇用者が、信託へ の拠出 を課税前給 与か ら行 うとい

うものである。 これが通常401(k)計 画 と呼ばれてい るものであ る。 もうひとつは、現金選

択権があるプロフ ィッ ト ・シェアリング ・プ ランで、 これに よる と雇用 者の拠出金 を従業

員がただちに現金 で受 け取 って もよい し、あるいは、繰 り延べ課税ベースで計 画へ積み立

てて もよい とい うものである。 ただ し即時現金 で受 け取 る場合 には課税 の対 象 とな る所 得

とな る。 そのため、後者 のプランはさほ ど普及 していない。

いずれの場合 も、租税法上、従業員が繰 り延べ を選択 し、計画に積み立てられる金額は

企業拠出金 として取 り扱われるという点が重要である(内 国歳入法典401(k)(2)(A)条)。

このように、内国歳入法典401条(k)に 定められている、CODAの 本質は、企業からの拠出

金に関 して従業員に所得を受け取る時期について選択権 を与えていることである。通常、

給与や利益分配ボーナスとして現金をいま受け取るのか、あるいは、計画に積み立て繰 り

延べることによって後 日受け取るかどうかという選択についてみなし受取の考え方が適用

される。これによると、従業員が支給の繰延べ を選んだ場合でも、支給 を受ける年度の所

得 とみなされるのである。

内国歳入法典401条(k)が 制定 されたとき、適格CODAに 関 してみなし受取が認められ

るための要件が定められたのであるが、先にも述べたとお り、これらの要件は、高給従業

員が非高給従業員 よりもCODAに よって課税の優遇を本当に有利に受けないように意図

されるとともに、従業員が目先のことよりも退職後のために貯蓄をすることを奨励するこ

とを目的として制定されたのである。
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2)選 択繰延べ限度額

1986年 税制改革法 では従業員 が1年 間に選択拠 出で きる額 に対 して限度額 を課 した。当

初、限度額 は7,000ド ル と定 め られたが消費者物価指数 に応 じて増 える とされた。1998年

度の拠出限度額 は年 間10,000ド ルである。

選択繰延べ限度は、①個人に適用される限度(§401(a)(30))で あるとともに、関連会

社の複数計画にも適用 される適格要件である、②選択繰延べにのみ適用され、その他のい

かなる形態の企業拠出にも適用 されない、③各個人の課税年度ベースで適用 される、など

とされている。

3)加 入要件

先 にも述べ た ように、一般 に適格計画 は従業員 の加入資格要件 として勤 続1年 以上 を条

件 とす ることはで きないが、計 画が企業拠 出に対 して、即 時にすべ ての受給権 を確定す る

場合 には2年 勤続 を要件 として もよい とされている。 ところが、401(k)計 画では2年 勤続

の選択 はで きず、いかなる状況 においても1年 以上勤続 のルールが適用 される(§401(k)

(2)(D))。

4)受 給権付与の要件

拠出された資金はいかなる場合であっても没収 されることはなく、選択繰延べについて

全額、即時、従業員に受給権が確定 されなければならない(§401(k)(2)(C))。 企業が拠

出 した金銭的価値は先にも述べた一般的な受給権確定の規則に従って受給権が確定されな

ければならないのであるが、CODAの 非差別テス トに対する安全基準を満たすようになさ

れた安全基準マッチング企業拠出も、また全額受給権が確定されなければならず、かつ選

択繰延べに適用される払い出 し制限を守 らなければならない。

5)払 出 し条件

従業 員は、退社時 に401(k)計 画 の支払い を受 ける ことがで きる(§401(k)(2)(B))。 し

か し在 職中の引出 しは制限 されてい る。一般 に、従 業員 は在 職 中には、以下の場合 を除い

て401(k)計 画の勘定 か ら引 き出す ことはで きない。
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①59.5歳 に到達すること。

②次の(a)、(b)の 理由により一時金で受け取ること。(a)計画が廃止された場合、あるい

は、(b)企業による特定の財産の処分がなされた場合。

③経済的困窮状態(hardship)に あること。

企業による特定の財産処分 とは、しかるべ き事業の売却(内 国歳入法典 §401(k)(10)(A)

(ii)および(iii))、すなわち取引や事業に使用される資産の85%以 上を売却 した場合、ある

いは子会社 におけるすべての財産権を関連のない企業 に売却 した場合をいう。

また、経済的困窮状態による引 き出しついては、2つ の条件が課されている。(a)緊急か

つ重大な財政上の必要性に迫 られていること、お よび(b)こ の財政上の必要性 を満たすた

めには払い出 しが必要であること、がそれである。

また、規則では、実態によって上述の条件が満たされるとしているが、それ以外にも以

下のような安全基準を設けている。(a)従業員、その配偶者、ないし内国歳入法典152条 が

定める従業員の しかるべ き被扶養者のために要する、内国歳入法典213条(d)が 定める、し

かるべ き医療費の支払いないしは前払い、(b)抵当権取得のための支払いを除 く、従業員が

主たる住居購入のために直接要する費用、(c)従業員 もしくは従業員の配偶者または被扶養

者のために要する、向こう12ヶ月間の高等教育 に必要な下宿代、授業料その他の学費の支

払い、(d)従 業員が主たる住居からの立ち退 きない しは主たる住居の抵当流れを防ぐ必要

性のある場合。以上は、内国歳入庁が公式に認める緊急かつ重大な財政上の必要性である

が、これらの安全基準の示す範囲を超えて従業員 を支援 しようとする企業は、計画に安全

基準の事由以外の事由を付加することも可能であると理解されている。

8401(k)計 画 とERISA

これまで見てきたように、内国歳入法典は、租税法上、適格と認める退職金 ・年金制度

を規定 し、適格な制度に対 しては数々の課税上の優遇措置を認めているものの、連邦政府

規制の もとで、適格要件の違反に対 してなされる制裁は、制度に対 して認められている課

税優遇の権利を喪失することに限定されていたのである。そこで、このような連邦政府規

制における制裁の効果については、従業員の利益 を十分に保護できないのではないかとい

う疑問が生 じていた。そこでERISAは 、従業員の退職時あるいは制度終了時に、従業員に

対 して当初期待されていた給付額 を保障するために、年金運用を規定する広範囲におよぶ
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統 一 的 な基 準 を定 め た の で あ る。 この よ うにERISAは 、 そ れ まで の 内 国 歳 入法 典 に よる 間

接 的 な規 制 の 限界 を補 完 す る こ と を 目的 と して議 会 を通過 した と され る。 こ の よ うな 目的

の も とに制 定 され たERISAに よ る主 要 な規 制 は 、① 報告(repor目ng)と 開 示(disclosure)

に 関 す る 条 項(ERISA§ §101(a)etseq.,29U.S.C.§ §1021(a)etseq.)、 ② 年 金 給付 の 喪 失

(forfeiture)を 制 限 す る 確 定 受 益 権 施 策(ves廿ngscheme)(ERISA§ §203(a)etseq.,29

U.S.C.§ §1053etseq.)、 お よ び受 託 者(五duciary)条 項(ERISA§403(a),29U.S.C.§11

03(a))で 構 成 され て い る。

401(k)計 画は、自己責任型の年金計画である確定拠出年金制度の中でも、計画の参加者

に様々な計画設計の自由が与えられている。そのため、報告と開示、および、資産運用の

受託者に関する諸規則 を規定 しているERISAは 、401(k)制 度が健全 に運営されるために

重要な役割を果たしているのである。例 えば、401(k)計 画に加入 している従業員は、制限

の範囲内で自由に拠出額を決定できるし、また、資産の運用についても各人の趣向に応じ

て運用先を指定できるのである。反面、従業員は、自己の責任で自分の個人勘定にある年

金資産の形成を行わなければばらないのである。そのため、従業員に対する投資先に関す

る簡易で容易に理解できるような説明および資産の運用状況に関する報告が、計画の参加

者に対 して適宜適切に行われることは、計画の健全性を維持するための重要なファクター

となるのである。

また、ERISAが 、投資家 と して は専 門性 を有 さない計画 の参加者 の資産 を預か り、参加

者 の退職後 の資産形成 を担 う受託者 について、 プロフェ ッシ ョナル としての要件が満 たさ

れる ように規定 されている ことは重要 である。 アメリカでは この ような受託者の責任 につ

いてはプルーデン ト ・マ ン ・ルールなる規則が設 けられている。

他方、ERISAの 確定受益権施策は、人材の流動化に対応 したポータビリティーのある年

金制度の実現に貢献 した という側面も有する。その結果、従業員の側 としても、ひとつの

会社の盛衰 に生涯賃金の多 くを占める年金を委ねなくてはならないという事態を回避する

ことができるようになったのである。このことも、退職金 ・年金資金の運用 リスクを従業

員が負うことになる確定拠出型の制度が受け入れられやすい要因となっている。
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9総 括

以上 の総括 と して、401(k)計 画の長所 と短所 について概観 したい。

雇用者の立場か らす る と、401(k)計 画 は、福利厚 生の一環 として、従 業員 の採用 ・雇用

の継続お よび労働意欲 を高め ることに役 立つ。 また、401(k)計 画 は以下 の ようなメリ ッ ト

があ る

① 従業員 には拠 出に際 して裁量が与え られてお り、彼 らは積立てが柔軟 に行 える。

② 拠出 された資産が インフレー シ ョンの影響 を受 けることを緩和 す るのに役立つ。

③ 従業員 にとって理解 しやすい。

④ 定年後の継続勤務、職務の変更、段 階的退 職の扱 い、雇用の中断 な どの従業員の就業

状況の変化 に対応 しやすい。

⑤ 従業員の年齢 によって差 をつけ ないため、企業拠 出の分酉己は よ り公平 になる。

⑥ 会計 、積立 ての基準の上限 ・下 限な ど諸々の事項 について数理計算 を必要 としない。

さらに、確定拠 出制度の特徴 として、従 業員 の利害 と雇用者 の利害 とを一致 させるこ と

も可能である。す なわち、雇用者 の拠 出額 を企業利益 と連動 させ た り、 自社株 式に投資 し

た り、あるいはその双方 を活用す ることがで きるのである。ちなみ に、確定給付 制度では、

その積立て額 のユ0%ま で しか 自社株 に投資 で きないが、確定拠 出制度 に対 してはこの制限

は ないのである。

従 業員 に とって、401(k)計 画の最大 の利 点は、先 にものべ た とお り、制度 の運用益 を課

税 繰 り延べベ ースで積立 てる ことが で きる とい うことである。 また、他 の確定拠 出制度 と

同様 に、401(k)計 画 か らの給付 については課税上の優遇措置 を受 ける。例 えば、退職 して

か らの分割給付 には、在職 中に適用 され るよ りも低 い実効税率が適用 され る。 その他 、す

でに文 中に記 した ように、企業 の上乗せ拠出金(マ ッチング拠 出)、 プロフェッショナルで

ある受託者 に資産の運用 を委 ねるこ とがで きること、あるいは、残高の明確性やポ一夕ビ

リテ ィー も従業員 にとって大 きなメ リッ トであ る。

ただ し、雇用者 の側 にとっては、401(k)計 画 には短所 もある。401(k)計 画 は、ERISAの

規定 にあるような管理上 な らびに情報開示 や従業員 に対す る説明義務 が求め られるなど、
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伝統的な確定給付計画よりも制度の運用が複雑である。さらに、厳 しい非差別規制がある

ため、高給従業員にとっての計画の価値は限定されたものとなってお り、そのため雇用者

はこのようなグループの従業員には他の給付制度を検討 しなければならないのである。雇

用者は、また、資産の運用結果に関して従業員がリスクにさらされるような計画の資産に

関して、受託者責任が発生することを認識 してお く必要 もある。

従業員 にとって401(k)計 画の問題点は、拠出金額の給与に占める比率が大 きいというこ

とを除けば少ない。現実に401(k)計 画の唯一重大な短所は、在職中の引出し制限に係わる

事項である。従業員、特に低所得層の従業員の中にはこの点が重要な問題 となっている者

もあ り、このことが計画への参加の障害になることもあり得る。

実際に、401(k)計 画を採用するのかその他の確定拠出制度を採用するのかを決めるにあ

たり、あるいは、どのような独特の設計 を401(k)計 画をはじめとする退職金 ・年金制度に

取 り入れるのかどうかにあたり、雇用者は先にあげた長所と短所、経営環境、組織の目的、

および従業員の必要性を考慮する必要がある。

以上

本 稿の401(k)計 画の記載事項 につ いて は、黒 田敦子 氏(当 時、アーサ ー ・ア ンダーセ ン)

の多大 な協力 を得 た。 さらに、以下の文 献 に依拠 しているところが大 きい。

・TowersPerrin
,TheHandbookof401(k)PlanManagementRevisedEdition(1997).

タワーズペ リン 『401(k)ハ ン ドブ ック』(1999東 洋経済社)。/上 述文献の邦訳

・黒 田敦子 「自己株報酬 ・年金制度の法 と税制」(税 務経理協 会、1999)
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「相互協議における合意と国内法 との調整」

中 里 実
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は じめに

租税条約に基づいて行われる相互協議において成立 した両締約国の権限ある当局間の合

意と国内法との関係については、実に様々な局面において複雑な問題が生ずる。特に、日

本においては、憲法上、条約の国内法的効力 について国内法 に対する条約の優位 という原

則を採用 しているために、どこまでが条約で定められている事項 として国内法 に優位する

か(条 約に定められていない事項であれば、国内法に優位するということはあ りえない)、

あるいは、条約そのものではない相互協議の合意は国内法に優位するか、といったかな り

基本的な点 までが問題 となる。 しか し、日本においては、このような点については未だ必

ず しも十分な検討が行われているとはいいがたいのが現状である。そこで、 ここでは、そ

れらのうちのい くつかの論点について検討を加え、日本における相互協議の国内法的位置

付けの将来の方向性について多少考えてみることとする。

本稿 における最大の問題は、このような事項に関する調整が単なる法解釈ですむ話か、

それとも立法的手当てが必要なものかという点につきる。そ して、結論を先取 りすること

をお許しいただ くならば、このように現在の法的状況に関 して深刻な不明確 さがつきまと

うような問題については、仮 に解釈ですむ話であっても、立法によって取 り扱いを明確 に

しておいた方が望ましいであろう。

なお、本稿においては、読みやすさを考えて、注はすべて本文の中に含めて記述をおこ

なった。

1租 税条約の解釈権限

まず、最初に、予備的考察 として、租税条約の最終的解釈権限をだれが有するかという

基本的な問題について、若干の整理を行っておこう。日本における、従来における租税条

約に関する議論においては、租税の専門家 も(は なはだ しき場合 には会計の専門家 までが

参加 して)、時には多分に情緒的とも思えるかたちで租税条約の効力に関する議論をおこ

なってきた(こ れは、国際法に対 して十分な注意をはらっていない議論なのであるから、
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ある意味において当然のことなのかもしれない)。たとえば、租税条約は専門的で複雑な

ものであるから、その解釈は目的的に行わなければならないといった主張が行われている

が、これなどは、条約の解釈について 「条約法に関するウィーン条約」(日本国もこれを批

准している)に おいて基本的には文言解釈を前提 とする規定が存在することを無視 した、

かな り問題の多い ものである。

しかし、租税条約が条約である以上、国際法的検討が不可欠であることはいうまでもな

いのみならず、条約の解釈に関する日本国憲法上の検討 も必要である。そのような検討 を

おろそかにすれば、相互協議の合意の国内法的効力 といった、複雑な問題を引き起こす事

項に関 して立法作業を行 う場合等において、事後に大 きな禍根を残 しかねない。そこで、

本稿においては、できるだけこのような視点を盛 り込んだ検討を心がけることとしたい。

国際法における国内法と国際法の関係に関する議論は、大変に錯綜 しているが、ここで

は、大方の合意を得ている二元論に立って物事 を考えてい くこととしたい。したがって、

租税条約の解釈に関する最終的権限をだれが保有するかという問題は、これを国際法的局

面と国内法的局面に分けて考えなければならないというのが、本項におけるまず もっての

大原則であるとい うことになる。

第一に、国際法的局面に関しては、租税条約に解釈協議に関する定めが存在するところ

からも明らかなように、両締約国の権限ある当局の合意により租税条約の最終的解釈が決

定 されると考 えられる。そのような合意が存在 しない場合においては、事実上、それぞれ

の締約国が同一の条約について異なる内容の解釈を主張することになるから、結局、国際

的合意は存在 しなかったことになり、 したがって、国際法的効力は生 じないと考えてもさ

しつかえない。もちろん、そのような場合に、国際司法裁判所等に事件がもちこまれれば、

そこにおける解釈が尊重されるのであろう。 しかし、租税条約について国際司法裁判所に

事件が もちこまれることはほとんどない(こ の点については詳 しく調べたわけではないが、

そのような事例は基本的には存在 しないのではないか と思われる)か ら、両締約国の権限

ある当局の間で共通の解釈に関する合意が形成されない場合は、以上のように考えるしか

ないのである。

これに対 して、第二に、国内法的局面に関 しては、それぞれの締約国の国内法により、

それぞれの国において異なった方式で、租税条約の解釈が決定される。したがって、日本

においては、日本国憲法の定めにしたがって、最高裁判所が、租税条約の最終的解釈権限
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を有するということになる。

ここで留意 しなければならないのは、二元論の立場からは、一般的にいって、国内法的

局面において条約の最終的解釈権限を有する者は、必ず しも国際法的局面における解釈 に

拘束されないという点である。国内法的局面における最終的解釈権限を有する者が一定の

解釈 を採用 した場合に、仮にそれが国際法的局面における最終的解釈と異なったとしても、

国際法的局面においては違法 となることはあっても、国内法的局面においてはまった く合

法である。

しか し、日本 においては、日本国憲法があらゆる場合において条約の国内法 に対する優

位を定めている結果 として、条約に関する日本の最高裁裁判所の解釈は、国際法的局面に

おける最終的解釈 に拘束されることにならざるを得ないのではないかと思われる。 した

がって、日本の状況は、条約の国内法的効力に関 して、後法優位の原則を採用するアメリ

カ等 とは、根本的に異なるといわなければならない。そ して、このことは、租税条約にも

同様に妥当する。

さて、以上の点をおさえた上で、以下に議論 を展開 してみよう。

n相 互協議に関する法の定め

まず、相互協議 に関する法 の定めが、国際法及 び国内法 においてどの ようにな ってい る

か とい う点 について、 ご く簡単 にみてお こう。 ただ し、規定 の具体的な中身については、

条文の羅列 になるので入 りこまない ことにする。

1国 際法上の定め

まず 、相 互協 議 に 関す る租 税 条 約 の定 め につ い て、 簡 単 にみ て み よ う。 日米 租 税 条 約 に

お け る相 互 協 議 に関 して英 文 で 書 か れ た あ る書 物 は、 相 互協 議 につ い て以 下 の よ うな叙 述

をお い て い る。英 文 を その ま ま引用 す る と、 次 の よ う に な る。

`ThemutualagreementprocedurebetweentheUnitedStatesandJapanisacreationof

theU.S.JapanTreat肌Consequently,thebasicsourceofauthoritygrantedtothecompetent

authoritiesisfbundintheU.S.-JapanTreatyprovisionitselLHowever,theU.S.-JapanTreaty
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mutllalagreementprovisionsetsfo血merelythegener訓nllesand丘ameworkforthemut皿al

agreementprocedure.Nospec近crules,standardsorguidelines丘)rimplementingthisprocedure

arefbundinthetreaty.Asaresult,itis皿ecessarytore企ralsotodomesticlaws,orders,regula.

tions,andcircularsfbradditionaldetails."(897-lstTaxManagementPortfolio33-V-B)

こ の よ うに 、租税 条 約 にお け る相 互協 議 に 関す る定 め は 、 一 般 に非 常 に あ っ さ りした も

の で 、 そ こか ら相 互 協 議 の 内 容 に関 す る具体 的 な定 め を発 見 す る こ とは必 ず しも容 易 で は

な い。

そ こで 、相 互協 議 に関 す る 日本 の 国 内法 の 方 を見 て み る と、 次 の2で 見 る ように 、実 は、

そ こ にお い て も、具 体 的 な定 め は必 ず しも十分 に は存 在 しない 。 そ うで あ る か らこそ 、本

稿 の よう な研 究 も必 要 とな る わ け で あ ろ う。逆 に い え ば、 そ の よう な状 態 を冷 静 に認 識 し

て 、将 来 にお い て は 、相 互 協 議 に 関す る国 内 法 の定 め を拡 充 す る必 要 が あ る とい う こ と に

なろ う。

2国 内法の定め

日本 にお い て は、 相 互協 議 にお け る合 意 に 関 して 、 国 内 法上 も、必 ず し も十 分 な定 め が

存 在 す るわ け で は な い。 た とえ ば、次 に引用 す る よ う に、相 互 協 議 を行 う権 限 を有 す る当

局 とは ど こで あ る の か とい った 基 本 的 な点 に つ い て まで 、必 ず しも明確 に は され て い ない

とい う驚 くべ き指 摘 ま で な され てい るの が 現状 で あ る。 す なわ ち、 この 点 につ い て 、 あ る

英 語 の文 献 は、 租税 条約 の実 施 に伴 な う所 得税 法 、法 人 税 法 及 び地 方税 法 の特 例等 に 関す

る 法律 につ い て、次 の よ うに述 べ て い る。

"Re飴rencetoJapanesedomesticlawsandordersisrequiredinordertodeterminethe

`
authority'ofJapan'scompetentauthodty.Onepossiblesollrceofauthorilywouldbethespecial

law五)rtheimplementationoftaxtreatyprovisionswhichhasbeenadoptedbyJapan.According

tothislaw,whentheMinisterofFinancereachesanagreementwiththecompetentauthority

ofanothercountrypursuanttoataxtreaty,thedistricttaxationof丘cedirectormaymake

arevisiontotheincomeoftheresidentofJapan.Theonlyotherprovisioninthislawregarding

competentauthorityrequirestheMinisterofFinmcetoengageinpriorconsultationswiththe

localgovemmentsinregardtocompetentauthoritynegotiationsandagreementswhichmay

berelatedtothetaxes㎞posedbysuchlocalgovemments.Underadelegationprovision,other
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mattersconcerningtheenforcementoftreatiesisdelegatedtoministerialorders.HO眺 ρθち

沈0∫eoπ 」粥40〃0τCO吻`%功2C琉Wbグ 〃螂 加 αsfo仇 ε`4繊 め ・ακ4α渤0η'砂 ㎡ 仇εω〃吻 励 τ

α励oγ 吻 沈 脚 α%.(897-1stTaxManagementPortfolio33-～ たB.強 調 筆 者)

上 の よ うな状 況 を考慮 す る と、 相 互協 議 の 権 限 につ い て 国 内法 的 観 点 か ら よ り正 確 に分

析 す る た め に、 基本 に た ちか え っ て、 権 限 あ る当 局 に関 す る行 政 組 織 法 的観 点 か らの分析

が 有 用 で あ るか も しれ な い。

とこ ろが 、 相 互協 議 の権 限 に関 して組織 法 的 観 点 か ら国 内法 をみ た場 合 にお い て も、実

は、 そ こ に は必 ず しも十 分 な定 め が 存在 しな い の が 現状 で あ る。 この 点 につ い て は 、上 の

英 語 の 文 献 にお い て も次 の よ う に述 べ られ て い る通 りで あ る。 す な わ ち、 こ の文 献 は、次

の よ う に、 大 蔵 省 設 置 法 等 の 国 内 法 に お け る組 織 法 関 係 の 法 令 に つ い て詳 し く検 討 を加

え、 相 互 協 議 に関 す る権 限 につ い て国 内法 上 どの よ うに定 め られ て い るか とい う点 につ い

て 検 討 してい る。

'Intheabsenceofanyprovisionsinthetreatyimplementationlaw
,onewouldexpectthat

iden面cationofanddelegationofauthoritytoa`competentauthoritプinJapanwouldbefOund

intheLawforEstablishmentoftheMinistryofFinance(`MOFLaw')anditssubordinate

orders,regulationsandcirculars.AccordingtotheMOFLawitself,theMinistryofFinance

isresponsible,amongotherthings,fOrresearch,planingandlegislativeproposalsconcerning

taxation(includingconventionsconcerningtaxa60nwithfbreigncountries).TheMOFmay

engageinnecessarysupervisionofof6cersoftheNTA.Inaddition,theMOFisgrantedthe

authoritytoimposeandcollecttaxes,providedthatthisisdoneinaccordancewithapplicable

lawsandorders.」VOSρ θ6諺6γψ 陀η62`s勿 α4¢,肋 間ω助 τo沈e60〃 ψ疏⑫%τα鋸功o灼'砂舟 ηcτio%仇

£舵MOFLα ω.

However,theMOFLawalsoestablishestheNTAasanextemalbureauoftheMOF

withitsprincipaldutybeingtheimpositionandcollectionofdomestictaxes.TheNTAisrequired

toadministertheimpositionandcollectionofdomestictaxes,whichingeneralisgrantedto

theMOF.PursuanttotheMinistryofFinanceOrganizadonOrder(`MOFOrder'),theDeputy

Commissioner,International,isestablishedtoparticipateinresearch,planningandlegislative

proposalspertainingtomatterswithinthejurisdictionoftheNTArequiringinternational

dispositionandtoengageinthecomprehensiveregulationofrelatedaff誠rs.Inaddition,the
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GeneralA面rsDivisionoftheCommissioner'sSecretariatischargedwithadministeringma七

terswithinthejurisdictionoftheNTAinvoMnginternationalcooperationandoverseashaison.

However,thisfunctionisinfactdelegatedtotheOf丘ceofInternationalOperationspursuant

toregulations.ノ ㎏ αづ兜,ηoヵ γo掘sゴo党 仇 εゴ沈 ε7MOFO掘eγoγ αssoc`α オ24γ㎎ 初 α'ゴoκ∫功2c砺cα 」り

γφ 吻 伽 ω 〃2餌 繊 α渤0吻 血 πCオ勿%S.

Re企rencemightalsobemadetotheproceduresset五)rthfOrinvoldngthemutualagree-

mentprocedure,which,aswinbedis㎝ssedbelow,invohresubmissionofaclaimtothe`competent

authority.'Underthepertinentministerialorder,aresidentoradomesticcorporation,neither

ofwhichisaresidentoftheothertreatycountry,maysubmitanappncationfbrmutualagree-

mentconsiderationunderthepertinenttreatytotheCommissioneroftheNationalTaxAdn血1istra-

tion,throughthedirectorofthedistricttaxationof五cewithjurisdictionoverthetaxpayer.

励 ω¢ρ眠 覚0吻 励 θ〃2オ α∬s魏 ∫〃C苑0鋤 γψec鋤 ω輪 力 励 τε0夕q衝 捌 ∫τ0∫醐 ¢α∫鋤

`CO〃2♪ θ鋤 τα励0吻'カ γα〃oγ α"ρ α疏 吻 ゆ 卿OSθ ∫㎡ 伽 〃2痂 α'㎎ 惚 〃Z¢〃τ伽Cθ4批
.

鋤 碗 伽'励 吟 ρθ⑳ ¢♪μbJ勅 ¢4つ鋤 物 頭o力f`∫ μoττJe〃 励 αオ{痂6esρ プ批.MOFoγ

」VZ)4α π τ加 増 ε4,耽4召 γ故 沈,沈 励Sρ θc砺 ττo吻ヵθ花癖 α%沈oη'軌 励 κcτ`oη∫.Asnotedabove,however,

itisunderstoodthat,bymeansofinternaldirectives,theMinistryofFinancehasdelegated

thecompetentallthorityfunctionstotheCommissioneroftheNTA,whoinreturnhasdelegated

theDeputyCommissioner,Intemational,asthecompetentauthoritytoengageindirectdiscus-

sionswithforeigntaxadministrationspursuanttothegeneraldutiesotherwisegrantedtothe

DeputyCommissioner.Inaddition,itisunderstoodthattlleDeputyCommissionerinfactrelies

upontheDirector,OfficeofInternationalOperations,andhisstafftoadministercer垣naspects

ofthecompetentauthorityfunction,suchastheexchangesofinfbrmationandnegotiationsof

specificcases."(897-1stTaxManagementPor価olio33-VB,強 調 筆 者)

以 上 に 詳 し く 引 用 し た よ う に 、 権 限 あ る 当 局 と は 何 か と い う 点 そ の も の か ら し て 、 国 内

法 の 規 定 は 必 ず し も 明 確 で は な い(少 な く と も 、 こ の よ う な 英 語 の 文 献 に お い て 明 示 的 に

そ う 指 摘 さ れ て い る)と い え る の で は な か ろ う か 。 ま さ に 、 こ の よ う な 基 本 的 な 事 項 に 関

す る 規 定 さ え 明 確 で な い と こ ろ に 、 現 行 の 日 本 の 国 内 法 の 根 本 的 問 題 が あ る の で は な か ろ

う か 。

次 に 、 上 で 引 用 し た 文 献 は 、"ScopeofAdministra6veAuthority"と 題 し て 、 相 互 協 議 に

一68一



関 す る 当 局 の 権 限 の 内 容 に つ い て も 詳 し い 検 討 を 行 っ て い る 。

``Havingidenti血edlheJapaneseCompetentAutho亘ty
,thenextissueconcernsthegeneral

scopeofitsadministrativeauthority.Asnotedabove,theper血entorganizationallaws,orders

andregulationsspecifythefUnctionsofvariousbodiesintheNationalTaxAdministration.

TheCommissioneroftheNTA,aschiefoftheNTA,ischargedwithoverseeingtheoverall

fUnctionsoftlleNTATheDeputyCommissioner,Intemationa1,ischargedwithparticipating

inresearch,planningandlegislativeproposalspertainingtomatterswithinthejurisdictionof

theNTArequiringinternationaldispositionandengagesincomprehensiveregulationofrelated

a丘airs.TheDirector,0伍ceofIntemationalOperationshasbeengiventheauthoritytohandle

liaisoninco皿ectionwith丘)reign-relatedmatters.1協 ωeρぴ ηoSρ ¢oφc吻 θ砿o%る 勿 α4e{ザ み`s

耐 ¢蹴 吻θ〃2伽 α」㎎ π 醐 躍 オ鋤 ¢吻 γε.

Thequestionarisesastowhethertheauthoritywhichisspecificallymentionedcanbe

interpretedasencompassingtheactsvVhicharenormallyrequiredforacompetentauthority

toperformitsdlltiesundertheU.S.-JapanTreaty.Thesedutiesincludeinparticular

(i)considerationofacasepresentedbyataxpayerfbrmutualagreementassistance,including

possiblerequests丘)radditionalinlbrmationfromthetaxpayer,(ii)encouragingtoresolvesuch

casebymutualagreementwithaforeigncompete皿tauthority,and(iii)implementationof

anagreementbyimposingtaxesorrefUndingtaxes.

Totheextentthatthecompetentauthorityhmctionmightinvolveonlydiscussionswith

foreigntaxadministrations,theauthoritygrantedinthepertinentordersorregulationsto

theDeputyCommissioner,InternationalortheChief,Of丘ceofInternationalOperationsmay

besu丘icient.正 ㎞z〃e〃〃～∬ α抄 ¢α外 論 ατオカのP40鬼oオ カα砂θ'卿Zα μ仇on'砂6)オ04θ 〃2απ4α44∬ioη αZ

勿 わ働 ατ励 吻 勿 α 批 ψ ぴ γ4μ 灼'㎎4召 励 〃嘘 ・万 両 αCオ`0%,ω 拓 ω ηcJ鋤 α 励4」 ㎎ ㎎ 猶蹴 繊

%地 頭 噛 κ 蹴 α吻 嬬`励0η α∫拓 批 卿0∫ π輌0η吻cJα 醜 ・γ働 τ0鋤0∫ θ・γ噛 π4オ蹴S

オo吻 ρ1醐2邦r耽 ㎎ 陀 ¢舵 砿Ofcourseitmaynotbenecessarytohaveanyauthoritytodemand

informationfromataxpayer,because,ifthetaxpayerdoesnotcooperateinthemutualagree-

mentprocedure,theJapanesecompetentauthoritycanmerelyrefusetohandletheclaim・In

addition,totheextentthatJapan'scompetentauthority,fbrpurposesofaformalagreement,

istheDeputyCommissioner,Intema丘onalandtheauthorityto`comprehensivelyregulate'in
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internationala丘airsunderpe血1entregulationsisinterpretedtoencompassreachingagree-

mentswith丘)reigntaxallthorities,itwouldappearthatsufUcientauthorilyexistsforthisaspect

ofthecompetentautholity血111ctiolL

H鋼 ⑫の¢7～仇2α ¢オ況α〃批ψOSゴオゴ0兜0γ吻 η4i㎎ ρ〃ακe∫卿 ε蹴Sμ0τ 拓bθ2〃鋤 斑 斑5α ψe㎡

吻 微 仇oγ卿 ㎡批1)幼 幼 α 沈沈品sづoκぴ1舵 物ατio柵LAnyactualimpositionorre血1ndoftaxes

toimplementamut皿alagreementmustbehandledbythedistrictdirectorofthedistricttaxation

of丘cehavingdirectjllrisdictionoverthetaxpayer.Apparently,theDeputyCommissioner,

InternationalisconsideredinternallytohavetheauthoritytodirecttheapPropriatedistrict

directortocomplywiththemutualagreement"(897-lstTaxManagementPorHbHo33平B

強 調 筆 者)

特 に、 そ の 最後 の部 分 の指 摘 は 実 際上 大 変 に重 要 なの で はな い か と思 わ れ る。 現 行法 上

は 、租 税 条 約 実施 特 例 法7条 に よ り、相 互 協 議 の合 意 が 成 立 した場 合 に は、 納 税 者 か ら更

正 の請 求 を受 け て税 務 署 長 が 更正 を行 う こ とが認 め られ て い る。 しか し、 そ もそ も、 国税

審 議 官 が租 税 条約 に基 づ い て相互 協 議 の合 意 を結 ん だ と して も、 なぜ 、 国 内法 上 、 そ れが

税 務 署 長 を拘 束 す る の か とい う点 に 関す る根 拠 法 規 は必 ず しも存 在 しな い。 少 な くと も、

この 点 を 明確 にす る こ と は必須 の こ とで あ る と思 わ れ る。 なぜ な ら、 相 互 協 議 の 合 意 が

(場 合 に よっ て は 国 内法 に優位 し)税 務 署 長 を法 的 に拘 束す る ので な けれ ば 、 い くら納 税

者 か らの更 正 の請 求 が あ った と して も、 税 務 署 長 は更正 を行 う こ とは 困 難 で あ る と思 われ

るか らで あ る。

皿 相互協議の合意の効力

1様 々な相互協議

一 口に相互協議 の合意 といって も
、実 に様 々な ものが存在す る。例 えば、OECDモ デル

租税条約25条 を見 ると、

・「いず れか一方 の又 は双方 の締 約国の措置 によ りこの条約の規定 に適合 しない課税 を

受 け又 は うける ことになる と認 める者」 が、「当該事案 について、当該締約 国の法令
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に定める救済手段 とは別に、自己が居住者である締約国の権限ある当局に対 して」行

う申立てについての合意

・「当該事案が第24条1の 規定の適用 に関するものである場合に」、「自己が国民である

締約国の権限のある当局に対 して行 う」申立てについての合意

・「この条約の解釈又は適用に関して生ずる困難又は疑義」を解決するよう努めるため

の合意

・「この条約に定めのない場合における二重課税 を除去するため」の合意が定められて

いる。これらのうち、本項で以下において考察するのは、もっぱら第一の場合である。

相互協議は、租税条約を円滑に執行するために不可欠な手続であ り、その執行がうまく

い くか否かは、租税条約そのものの有用性に大きな影響を及ぼす ことになる。 しか し、相

互協議に関する租税条約の定めは一般 的にいってきわめて簡潔であ り、また、相互協議の

合意が実行 されるか否かは、実際には、締約国の国内法に大 きく依存することになる。 し

たがって、相互協議の手続や、合意の内容の執行に関する国内法の整備は、非常に重要な

意味を有することになる。

2相 互 協 議 手 続 とdiplomadcprotection

外交関係 に関するウィーン条約3条 は、国際法にいうところの外交的保護 について定め

ている。すなわち、国際法は国家間の関係に関する法である(個 人は、基本的には法関係

の当事者としては登場 しない)か ら、個人が直接に外国をあいてどって国際法に基づいて

権利救済等の請求を行 うことは本来は予定されていない(も ちろん、当該外国の国内法に

おける救済手続は、国際法とは別の問題である)。そこで、そのような場合、当該個人が

国籍を有する国家が、当該個人の権利保護のために当該外国に対 して行うのが、外交的保

護の手続である。

相互協議 と外交的保護の関係については必ずしも明確ではないが、しかし、相互協議 も、

個人や法人が外国において受けた(な いし受ける)課 税について、当該外国の国内法の手

続とは別に、自らの居住する国家に対 して申立てを行い、当該国家が当該外国と交渉する

ものであるから、両者の間には、密接な関係があるといえよう。この点は、考え方にもよ

るが、相互協議は、租税条約によって特別に定められた外交的保護の手続の一種 といえる

のかもしれない。
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以上 と関連する点について、小松芳明 「逐条研究日米租税条約」222頁 は、次のように

述べている。

「課税上の問題が生 じた場合、各国の国内法上は一般的に、行政段階における救済 と裁

判所における救済 と二つの救済手続が存する。 しか しながら、本項に規定する相互協議の

申立てによる救済手続は、これら国内法上の救済手続きとは別個のかつ独立 した手続 とし

て位置付けられるものである。従って、納税義務者は、自己が受けた課税処分についてそ

の国の国内法上の救済手段 を求めないで本項の相互協議 の申立てを行 うことが可能であ

る。一方、国内法上の救済手段に訴えてから本項に基づ く相互協議の申立てを行 うことも

可能である。そのような場合には国内法上の異議申立て又は訴訟と本項に基づ く相互協議

申立てとが同時に進行することにもな り得る。」

この叙述は、必ずしも国際法上の理論的検討を行った上でのものとは思われないので国

際法に対する直接的な言及はなされてはいないが、その中身を考慮すると、結局のところ、

相互協議の手続が国際法上の外交的保護の手続 と類似のものであるという点を述べたもの

なのではないか と思われる。

3相 互協議の合意の国際法的位置付け……ソフ トロー

租税条約において特別に定められた相互協議の手続に基づいて成立する合意について、

その法的位置付けを考えてみよう。ここにおいても、条約について考える場合 とまった く

同様 に、その国際法的位置付けと国内法的位置付けを厳密に峻別する必要があるものと思

われる。 しかし、日本の文献においては、相互協議の合意の国際法的位置付 けについてふ

れたものはほとんど存在 しない。そこで、まず、相互協議の合意の国際法的位置付けから

考えることにしよう。

相互協議そのものは、租税条約により定められた特別な紛争解決の手段である。そして、

相互協議によって成立する合意は、租税条約に基づいて行われる両締約国の権限ある当局

(すなわち、行政庁)間 の国際的な合意である。問題は、相互協議 により成立 した合意の

国際法上の位置付けである。租税条約における相互協議に関する条文からも明かなよう

に、租税条約 により定められた手続により成立 した相互協議の合意は、条約そのものと

まった く同様 に、両締約国を国際法的局面において法的に拘束することに疑いの余地はな

い。これは、「合意は拘束する(pactasuntservanda)」 という法原則の当然の帰結である。
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しか し、相互協議 の合意は、条約その もので はない(そ れ につい ては、批准 の手続 は とら

れない等の形式 的 な違いが存在 する)と ころか ら、条約 とは国際法上の法 的位置付 けが 若

干異 なる。それ は、形式 的には、批准 の不要 な行政協定 、ない し、non≒treatyagreementと

して位置付 けるこ とがで きるのではないか と考 え られ る。以下 においては、相互協議 の合

意 を国際法上 どのよ うに位 置付 けた らよいか とい う点 につ いて、 もう少 し詳 しく見 てお く

ことに しようo

ここで参考 となるのが、 国際法 にお けるいわゆ るソ フ トローの概念 であ る。 国家 は、

様々 な理由か ら正式 の条約 を締結せず に(あ るいは、締結 で きず に)、 それ にい た らない

簡易な手続 で国際 的な合意 を結ぶ ことが少 な くない。 この ような簡易 な手続 に より成立 す

る合意 は、 国際法 的にみて条約 とは異なる ものの、それは国家 間の合意 とい う意味 におい

て国家 を拘束す る(条 約 とは規範力が異な る)も の と思 われる。 そ して、 この ような場合

の国家間の合意 をソフ トロー として位置付 けて、それに一定 の拘束力 を認める方 向が 国際

法において打 ち出 されている(ソ フ トローの概念 については、た とえば、位 田隆一 「ソフ

トロー とは何 か……国際法 上の分析概念 としての有用性批判」 法学論叢117巻6号4頁 、

1985年 、ProsperWeil,Tow醐dsRela6veNo㎜a6vi旬mIntema丘on咀 蹴77AmedcanJo㎜al

ofIntemationalLaw413(1983);HartmutHilgenberg,AFreshLookatSof比aw,10European

Jo㎜alofIntema仕onalI押499(1999);砒chFastenrath,Rela廿veNomla輌inIntema且on訓

Law,4EuropeanJoumalofIntema五 〇nalLaw305(1993)等 を参 照)。

したが って、相互協 議の合意の国際法的 な局面 におけ る規 範性 は、一般的 には、条約 ほ

ど強 い もので はない とい えよう。 しか し、 その ことは、相 互協議 の合意が両締約国 を拘 束

しない というこ とを必ず しも意味 しない。 それは、い ったん成立 すれば、租税条約 におけ

る相互協議 の効力」 に関す る定めか らも明 らか なように、両締約 国 を法的 に拘束す るので

あ る。

4国 際法における他の紛争解決手続との比較

国際法において、相互協議以外の様々な紛争解決手続において到達 された結論がどの程

度、国家を拘束するのかという点については、相互協議 の合意との比較において、今後、

なお一層の検討が必要である。たとえば、ガットにおけるパネルの裁定等について、この

ような議論は不可欠であろう。また、租税条約において、相互協議をこえて、仲裁条項が
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設けられるような場合においては、なおのこと、そのような議論が不可欠となるであろう。

仲裁条項を設けることが許されるかといった基本的な点のみならず、第三者 に課税に関す

る権限の包括的委任のごときものを行ってしまっていいのかといった点も深刻な問題 とな

るであろう。 しか し、ここでは、そのような点に関 して十分な議論を行う余裕はとてもな

いo

5相 互協議の合意と国内法

で は、相互協議 の合 意の国際法上 の拘束力が上 の ような ものであるとして、相互協議 の

合意の国内法的な位置付 け(特 に、その国内法 との関係)に ついては、 どの ように考 える

べ きなのであろ うか。 この点について、上で引用 した英語 の文献 は、次 の ように述べ てい

る。

`Whilethemutualagreementprovisiongrantsa
uthoritytothe`competentauthorities'

k)resolvetaxdisputes,theprovisiondoesnotsetfbrthanydetansastothescopeofthatauthori培

Asaresult,manyquestionsariseinregardtotheexactscopeofthatauthority,particularlyin

rela60ntotheotherdomes6clawprovisionsconcerningthehandlingof区audits ,detemin仕

tions,administrativeappealsandcourtdisputes"(897-1stT為xManagementPorHbUo33早A)

相互協議 の合意 が国内法 的な局面 において、国内法 と衝突す る場合、合意 と国内法 のい

ずれ を優先 させ るかは、国家 の国内法の定めに より異 なる。 しか し、相互協議 における合

意 に関 しては、前述 の ように、 国内法上 も、必ず しも十分 な定めがないのが実情である。

では、相互協議 の合意 は、国際法上は批准の不要 な行政協 定である として も、国内法上は、

どの ように位置付 け られるのであろう。以下 においては、日本 におけるこの問題 について、

多少の検討 を行 ってみ よう。

まず、第一 に留意 しなければな らないのは、相互協議 の合意が国際法上 は批准の不要 な

行政協定 にす ぎない と して も、それは、 日本国憲法98条2項 が、「日本 国が締結 した条約

及 び確立 された国際法規 は、これを誠実に遵守す ることを必要 とする」 として、遵守 を定

めている ところの 「条約」には含 まれ るもの と思 われ る点である。同条は、条約 の批准(憲

法73条3号 は、「条約 を締結す るこ と」 を内閣の権限の一つ として列挙 した上で、「但 し、

事前 に、時宜 に よっては事後 に、 国会の承認 を経 ることを必要 とする」 と定め、 また、61

条 は、国会 の 「条約 の締結 に必要 な承認」 につ いて は、法律 に関する60条2項 の規定 を準
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用すると定めている)と は無関係な規定であると思われるからである。また、 日本国憲法

前文の国際協調主義の趣 旨からもそのようにいうことがで きよう。さらに、条約の国内法

的な効力 に関 して、常に条約を国内法に優位 させるとい う、世界的に見て もかなり特異な

考え方を憲法上採用する日本においては、国会における批准を経ておらず行政協定にとど

まる相互協議の合意についても、国内法的に強い効力を認めてもよいといえるかもしれな

い。 したがって、相互協議の合意は、たとえそれが国内法に反する場合であっても、国内

法的な拘束力をもつ と考えるべ きであろう。ただ し、そのためには、前提 として、相互協

議の合意が、当該合意の基盤となる租税条約の定めに合致 したものでなければならないこ

とは当然であろう(も っとも、この点についても、 さらにつきつめて考えると、租税条約

の規定に反 した相互協議の合意が国際法上拘束力を有するか否かという困難な問題につい

てどのように考えるかにより、結論はことなるのであろうが、ここでは、その点について、

とりあえず否定説をとっておこう)。

もちろん、国内法的な局面において、批准 された条約ではない相互協議の合意 に対 して

国内法に優先する効力を認めることには批判 も存在するであろう。しかし、相互協議の合

意に関する国内法的なコントロールは、権限ある当局に対する権限委譲法規を定めて、そ

こにおいて合意できる内容に制限を加える定めを置 くなどして、事前の見地から行 う(そ

して、権限ある当局が、そのような法規に違反 して合意 を結んだ場合には、その者を処分

するなどしてもよい)べ きであって、いやしくもいったん合意が国際法上有効 に成立 して

しまった以上、それは国際法の局面においてはあ くまでも拘束力をもつのであるから、国

際協調主義を標榜する日本国憲法の下においては、国内法に反する場合 といえども国内法

的な拘束力を認めるべ きなのではなかろうか。

また、租税条約により、相互協議の合意の国内法に対する優先が定められていると考え

ることもできる。たとえば、OECDモ デル租税条約25条2の 「成立 したすべての合意は、

両締約国の法令上のいかなる期間制限にもかかわ らず、実施されなければならない」 とい

う定めや、あるいは、日米租税条約25条(4)の 「権限のある当局が合意に達 した場合には、

両締約国は、その合意に従って、租税を課 し及び租税の還付又は控除を行 うものとする」

という条文から、相互協議の合意の日本における国内法的な効力に関 しては、そのような

結論 を導 くことは必ず しも不可能なことではない。そもそも、日本においては、租税条約

が相互協議の合意の国内法に対する優先を定めている場合であれば、租税条約その ものが
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(相互協議の合意の国内法に対する優先を定めていると考えられる規定をも含めて)国 内

法に優先する結果 として、相互協議の合意も国内法に対 して優先するのではなかろうか。

もちろん、それでは、租税条約が行政庁(す なわち、権限ある当局)に 対 して、課税に

関する一種の包括的委任ないし白紙委任を行っている(し たがって、租税法律主義に反す

る)の ではないかという批判 も出てくるかもしれない。 しか し、それは、条約が常に国内

法に優位するという特異な方式が 日本が採用 しているところからくる必然的結果にす ぎな

いといえよう。

ただし、この点は、さらに理論的につきつめて考えると、日本国憲法において、課税要

件に関して行政庁に対する包括的委任を行 うことの禁止の要請 と、条約の国内法的効力に

関する国内法に対する条約の優位の要請のいずれが優先 されるかという根本的な法的問題

と関連する。 しか し、日本国憲法前文の国際協調主義の見地から考えると、この両者の間

では、後者の要請の方が前者の要請よりも優先されるという考え方は、特に不合理なもの

とは思われない。そ もそも、条約によって国内法に反することを定めることが認められて

いる(そ うであるからこそ、国内法的な局面において、条約 と国内法の優先関係が問題と

なる)以 上、そして、条約が常に国内法に優先するとされている以上、これは、条約(や

相互協議の合意)に 対する日本国憲法のありかたそのものの反映 といえるのではなかろう

か。

ただし、上にも述べたように、相互協議の合意に関しては、権限ある当局に対 して国内

法により合意の範囲を限定するように定めることは、その ような限定が租税条約に反する

ものでない限 り、特 に問題はない(そ もそも、合意が成立 しなければ、それが拘束力を有

さないことは当然である)か ら、そのような方法で、行政庁に対する包括的委任 という批

判 を避けるよう努力すべ きであろう。

ところで、小松芳明 「逐条研究日米租税条約」の222頁 か ら223頁 にかけて、以下のよう

な叙述がなされている。

「国内法上の救済手続 と本項の相互協議 とが同時に進行する場合 において、両者の結論

が異なるような事態が生 じたときに、両者のいずれが優先するのか、又は両者の間に調整

がなし得るのか等の問題が生ずる。 この点に関 しては、少 なくともわが国にこのような

ケースが生 じた例はこれまでのところなく、また、各国の考え方 も必ず しも一様でない現

状 にあると言わざるを得ない。たとえば、権限のある当局間で成立 した合意が国内の司法
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上の決定を拘束するのか否かについては、拘束するという議論 と拘束 しないという議論と

があ り得るが、後者については、たとえば、裁判所はそもそも政府の政策を実行するため

ではなく法律 を解釈するために存在するものであるから、仮に裁判所が権限のある当局間

の合意に拘束されるとすればそれは納税者の権利の制限にもつながることになるといった

議論がある。また、後者の立場を採る場合にあっても、現行の権限ある当局間の相互協議

の合意手続と現行の国内法上の司法上の手続との関係を矛盾なく斉合的に整理する考え方

又は法令上の規定等が存在 しているわけではないこと、すなわち現状においては両者の手

続が両立 したものであるとはいえないという認識から後者の考え方を採る立場 もある。」

「この点に関し、OECDモ デル条約のコメンタリーでは、ある事案について司法上の決

定の内容 と相互協議の合意の内容とが異なることによる困難な問題を生 じさせないように

する見地から、実際上の合意のあ り方について、合意内容を納税者が受け入れること及び

合意により解決が図られた点については納税義務者が訴訟を取 り下げることを条件 として

相互協議の合意内容を実施 していくという方法が通常と思われる旨述べ ている。」

この叙述は、実状の紹介であるためか、法的に見てわか りにくい部分 を含んでいる。の

みならず、ここではあえて何の結論 も導き出されておらず、その意味で、この叙述を理論

的議論の参考にするわけには必ず しもいかないであろう。

なお、租税条約におけるプリザベーションの原則からいって、相互協議の合意において

は、租税条約における定めよりも納税者にとって厳 しい内容の国内法 に基づいた課税が認

め られることは原則 としてない ものと思われる(も っとも、仮に、そのようなことがおこ

るとしても、納税者は、国内法に基づ く救済手続 を奪われるわけではない)か ら、その限

りで問題は生 じないであろう。

したがって、相互協議の合意が国内法に反する場合というのは、実際には、相互協議の

合意によって、国内法よりも緩やかな課税がもたらされる場合に限られると考えていいの

ではないか と思われる。換言すれば、相互協議の合意と国内法の衝突の問題とは、要する

に、相互協議の合意によって、特定の納税者に対 して国内法におけるよりも緩やかな課税

を行 うことがそもそも国内法的に許されるのか という問題に還元されるのではないかと思

われる。

そして、この問題は、上に述べたような考え方を採用する場合には、日本においては結

局、相互協議の合意が条約 と同様に国内法 に優位すると考 えられるならば、(合意優先 と
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いうか たちで)解 消 される ものである。

以下 において は、個別の論 点 として、国内法 における期 間制限 と還付 手続 とい う問題 に

関 して、相互協議の合意 との関連 で、多少 の議論 を行 うこ ととす る。

IV国 内法 における期 間制限 と合意の実施

相互協議の申立てと、成立 した合意の実施という二つの局面 に関して国内法上の期間制

限 との関連で、以下に検討を加える。

1申 立ての期間

小松芳明 「逐条研究日米租税条約」221頁 は、相互協議の申立て期間について、次のよ

うに述べて、いつで も申立てが可能であるとしている。

「相互協議の申立てに関 し、本項[日 米租税条約25条1項]で は特に申立て期間につい

ての定めが置かれていない。従 って、条文上はいつでも申立てがで きることになるが、実

際上は、税務当局における納税者の税務書類の保存等の期間にも限 りがあること等か ら、

納税義務者はこの条約に適合 しない課税 を受け又は受けるに至ると認める場合にはできる

だけ速やかに申立てを行う等の合理的な期間内における対応が必要 となろう。」

国税通則法に基づ く通常の救済手段は、処分があったことを知った日から2ヶ 月という

期間制限に服するが、しかし、2ヶ 月を経過 した後においても、租税条約に基づいて相互

協議の申立てを行うことが認められている(た だし、租税条約の中には、2年 の期間制限

を置 くものもある)。

2合 意の執行

他方、成立 した合意の国内 にお ける実施 につい て、OECDデ ル租税条約25条2は 、「成

立 した合意 は、両締約国の法令上のいかなる期 間制限 にもかかわ らず、実施 されなければ

な らない」 と定める。また、 日本が締結 している租税条約 の多 くにおいて も、 これ と同様

の規定がおかれている。さて、 この場合、国内法 との関係が どの ようになるのであ ろうか。

この点 について考 えるためには、国内法的局面 にお ける相 互協議 の合意 と国内法の関係
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に関して上の皿の5で 述べた国際法優位の考え方を前提 とする必要がある。そこで述べた

ように、相互協議の合意が国内法に優位するものであるならば、租税条約に 「両締約国の

法令上のいかなる期間制限にもかかわらず」 という定めが存在する以上、相互協議の合意

は、国内法における期間制限にかかわらず実施されなければならないことはいうまでもな

いことである。 したがって、たとえば、減額更正の除斥期間が経過 してしまっている場合

等の、納税者に有利な事項が期間制限にかかる場合については、課税庁は、「両締約国の

法令上のいかなる期間制限にもかかわ らず」減額更正を行わなければならないということ

になる。

ただし、相互協議が基本的に納税者の権利救済のための手続である以上、そこで成立 し

た合意も納税者にとって有利なものである(そ うでなければならない)と 考えられる。す

ると、国内法において期間制限が存在するにもかかわらず、「両締約国の法令上のいかな

る期間制限にもかかわらず」という租税条約の定め故に、相互協議の合意にしたがって納

税者が不利益な扱いを受ける(た とえば、期間制限をこえて課税処分を受けるようなこと)

ということは、徴収権に関 しては基本的にはありえないと考えるべ きであろう(租 税条約

における、国内法上の恩典のプリザーベーションの考え方)。 もっとも、そもそも、そのよ

うな場合 に、自分に不利 になる課税 を求めて、わざわざ納税者が相互協議の合意の申立て

を行 うことはないであろう。

これに対 して、国内法における納税者の権利救済に関する期間制限がす ぎてしまってい

るような場合には問題が生ずる。たとえば、納税者の側の租税債権に係る還付請求権の消

滅時効 に関しては、明らかに、納税者に不利 な事項である。では、この ように納税者に不

利 な事項について期間制限が存在する場合の国内法上の取 り扱いについて、相互協議の合

意との関連において、はた してどこまで考える必要があるのであろうか。この点について、

筆者は、このように、相互協議の合意に関 して国内法における権利救済に関する期間制限

がすぎてしまっている場合において も、上の皿の5で 述べたように、国内法的局面におけ

る相互協議の合意の国内法に対する優位 という基本的な位置付けから考 えて、国内法の期

間制限の存在にもかかわらず、相互協議の合意が実施されなければならないのではないか

と考える。

では、租税条約に 「両締約国の法令上のいかなる期間制限にもかかわらず」 という定め

が存在 しない場合については、どのように考 えるべ きであろうか(対 カナダ条約、対イギ
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リス条約等)。

このような場合においては、期間の問題 について租税条約は何 らの定めも置いていない

のであるから、その限 りで国内法の定めが適用されると考えざるをえない。 したがって、

そのような場合においては、一応、日本の権限ある当局は、日本の国内法上の期間制限を

こえるような効果をもつ合意をなすべきではないといえよう。 しかし、権限ある当局がそ

れにもかかわらず合意をなしてしまったような場合においては、合意が成立 している以上、

成立 した合意は国際法的局面において両締約国を拘束するのみならず、国内法的な局面に

おいても合意が国内法に優位するから、国内法における期間制限は適用 されないというこ

とになるものと思われる。これは、一見 したところ矛盾するように思われるが、この場合

も、上の皿の5で 述べた相互協議の合意の国内法に対する優位の原則の一つの局面にすぎ

ないと考えられよう。

V相 互協議の合意 と還付

最後に、相互協議の合意に基づ く租税の還付について考えてみよう。この点に関 して、

移転価格 との関連においてではあるが、小松芳明 「逐条研究 日米租税条約」226頁 は、以

下のように述べている。

「[日米租税条約25条4項 は]権 限のある当局が合意に達 した場合には、両締約国は、そ

の合意に従って、租税を課し及び租税の還付又は控除を行 う旨定めている。

本項にいう 『租税の還付又は控除を行う』の規定と国内法上の還付等の期間制限との関

係については、本項の規定が国内法上の期間制限に優先することとなる。すなわち、たと

えば、一方の締約国の国内法に定める期間制限が経過 した後に他方の締約国からの価格操

作規制事案 に係る所得配分の提案があった場合、当該一方の締約国が権限のある当局間の

合意に基づき対応的調整を行い本項に基づ く還付 を行うことができることになる。」

もっとも、問題は、必ずしもそれほど単純なものではないといえよう。ここにおいては、

具体的には、以下のような問題について考 えておこう。

すなわち、第一に、租税の還付を行 う場合の国内法上の法的手続の整備 についてである。

現行法上、相互協議の合意が成立 した場合の申告納税 に係る租税の還付の手続に関して
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は、国税通則法23条2項 、租税条約実施特例法7条 等により、更正の請求の特例(具 体的

には、判決等の後発的事由による請求期限の特例)が 定められている。しかし、これに対

して、源泉徴収所得税については、この点に関 して法令上明文の規定は存在 しない。そこ

で、このような状況の下において、日本において、相互協議の合意の成立を受けて源泉徴

収所得税を還付するとした場合の還付金の法的位置付けが問題 となる。そこで、この場合

の還付金の法的性格付け(過 誤納か、後発的事由か)を めぐる疑問が生ずるのみならず、

過誤納と後発的事由のいずれとして扱 う場合 においても、新たな法的手当てが必要か否か

が問題となる。

この問題は、申告納付 と源泉徴収のバランスの問題 として考えることも確かに重要では

あろうが、しかしそれよりも、相互協議の合意の性格によって還付金の法的位置付けがそ

もそも異なる(換 言すれば、相互協議の合意に基づいて還付が行われる場合には、過誤納

となる場合 も、後発的事由となる場合 もある)と 考えるべ きなのではなかろうか。相互協

議の内容は個別事案により千差万別であ り、したがって、それによりなされる合意の中身

も様々な場合が存在するのではないかと思われる。 したがって、この ような問題について

は、現行法の下での取 り扱いについて、すべて一律に過誤納付か後発 的事由かの振 り分け

を論ずるよりも、立法的手当てによっていずれかに決めてしまえば、それでいいのではな

かろうか。その場合に、いずれにすべ きかは困難な問題であろうが、相互協議の合意が紛

争解決の手続の一種であることに鑑みるならば、判決等と同様に、後発的事由の一種 とし

ておけば、それでよいのではなかろうか。もちろん、過誤納 となる場合と後発的事由とな

る場合の区分に関する具体的な基準を設けて、法律上振 り分けを行 うことも考えられ よ

う。

また、より具体的に、次のような消滅時効の問題について も考 える必要がある。すなわ

ち、現行法上、申告納税の場合には、判決を含めた後発的事由について更正の請求の特例

が規定されてお り、相互協議の合意 もこれに含められることになっている。これに対 して、

源泉徴収所得税の還付 に際しては、そのような特例が設けられていない。すなわち、源泉

徴収所得税の場合には、過誤納金の消滅時効が納付時に開始すると規定されているところ

から、例えば、源泉徴収の前提 となった支払等につ き訴訟が提起 され、それに基づいてそ

の全部又は一部を取 り消す判決が下されたような場合、その判決の存在 にもかかわらず、

その判決の確定時に消滅時効の期間が開始するのではなく、あ くまで も当初の納付時か ら
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開始するとされる(た だし、相互協議の合意の場合の取 り扱いについては、明確にされて

いない)。 したがって、相互協議の合意に基づいて源泉徴収所得税の還付を行 う場合 に、

どのように考えたらいいかが問題 となりうるというのである。そこで、源泉徴収所得税 に

ついてどのような特例 を設けるべ きか、また、相互協議の合意について特例を設けなけれ

ばならないとしても、一般の判決について特例が設けられていないのに、なぜ相互協議の

合意について特例 を設けなければならないのか、さらに、具体的にどのような規定を設け

るべきであるかという点について、明かにする必要がある。

この問題 については様々な考え方が可能であろうがミたとえば、源泉徴収所得税の還付

の場合の消滅時効の期間の開始 を判決確定時とする等の特例規定を設けるべ きであろう。

一般の判決についてそのような特例が設けられていないとしても、相互協議の合意は、国

際的な合意に基づ くものであるから、そのような規定を設けたからといって特に不都合と

はいえないであろう。

さらに、源泉徴収所得税の還付請求については、国内法上、一般的にその請求権者は源

泉徴収義務者であるとされている。他方、相互協議の申立ては、国内の源泉徴収義務者で

はなく、相手国の納税者がこれを行 うことになっている。これは、還付金 を最終的に受領

するのは源泉徴収義務者ではないからである。そこで、源泉徴収義務者以外の者による還

付請求を認めるような(換 言すれば、相手国の居住者に対 して直接還付 を行 うような)こ

とが、源泉徴収に関する国税通則法上の仕組みか らいってそもそも認められるか、また、

その場合、いかなる法的手当てが必要か、さらに、源泉徴収義務者に滞納等があった場合

に、どの程度その点 を考慮することが許 されるか、 とい う問題についても明かにする必要

がある。

この問題 も、源泉徴収に係る法律関係の複雑さを前提に理論的に議論すると大変に困難

な事態になることが予想 される。しかし、相互協議 における合意が成立 している場合には、

当該合意は国内法 に優位するという前提 に立ってものごとを考えるならば、相手国の居住

者である納税者の立場を中心にものごとを考えるべ きであり、国内法における源泉徴収に

関する法律関係の理論的構成にかかわらず、直接還付を行わなければならないのではなか

ろうか。そ して、そのような取 り扱いは、現行法においても要求されるのではないかと思

われる(国 税通則法がどうであれ、日本 は、国内法上 も還付の義務を負う)が 、明確性 を

期 して、明文の規定を設けるべ きであろう。源泉徴収義務者に滞納等があった場合におい
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て も、 相 互協 議 の 合 意 が成 立 して い る な らば 、 直接 還 付 を行 うべ きで あ ろ う。 ま た 、税 務

署 長 に還付 を行 わ せ よ う とす る か らこ そ 、 国 税 通 則 法 との 関 連 が 問題 とな る の で あ る か

ら、 上 の よ うな場 合 に お け る還付 を 、 国庫 か らの還 付 と構 成 す る法律 を制 定 す る とい う方

法 もあ りう るか も しれ な い 。 そ して 、直 接 還付 を行 い た くない とい うの で あ れ ば、 そ の よ

うな場 合 に は、相 互協 議 の合 意 を行 わ ない よ う に新 た に制 定 す る国 内法 で 定 め てお け ば 良

い ので は なか ろ うか 。

なお 、 つ い で の こ と なの で 、相 互 協 議 の 合 意 の存 在 しな い 場 合 の一 方 的 な救 済 の 可 能 性

につ い て も一 言 述 べ て お こ う。前 に引 用 した 英 文 の文 献 は 、 この 点 につ い て以 下 の よ うに

述べ て い る。

"Ifnotreatyornomutualagreementcanbereached
,thequestionmayariseastowhether

Japanwouldbewillingtograntunilateralreliefinthe五)rmofawithdrawalorreductionofthe

proposedpricingadjustmentbyaforeigntaxauthority.Therearenoprovisionsinthecurrent

laworregulationsfbra`unilatera1'adjus㎞entinJapansolelytoavoiddoubletaxation.One

authorita6vesourceindicatesthatunilater砿adjus㎞entswillnotbepossible(Hayuka,at22

6)."(897-lstTaxManagementPor仕oUo33平B)

こ れ は、 許 され るか 許 され ない か とい う問題 とい う よ りも、 どの よう な国 内法 政 策 を 日

本 が採 用 す るか とい う問題 にす ぎな い とい え よ う。

ま とめ

本項で詳細に指摘 したように、相互協議や、相互協議の合意に関する日本の国内法の定

めは、かなり不十分である。 したがって、不十分な現行国内法の規定を前提 として、この

ような問題について現行法の解釈をいかに理論的に追及 しようとしても、どこかで必ず不

都合や明確さが出現することになるであろう。したがって、このような問題については、

新 しい法律を制定するな り、新 しい法律の条文を設けて、国内法で日本の政策を出来る限

り明確に明文の規定で示 してお くべ きであろう。それが、納税者保護の見地か らも、外国

との紛争を避けるという見地からも、実務の執行の観点からも、もっとも賢明な解決方法

といえよう。
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なお、そのように相互協議の合意に関して新 しい法律の定めを設ける際に、留意 しなけ

ればならないのは、 日本においては、相互協議の合意が成立 している以上、それが国内法

に優位 して尊重されると考えられる可能性が非常に高いという点である。したがって、そ

のような事態を避けたいのであれば、一定の場合には相互協議の合意を結ばないという方

針を国内法の定めにおいて明確にしてお くべ きなのではなかろうか。このように権限ある

当局の、相互協議に関する権限を制限 しておけば(た だし、租税条約に反しないようにす

る必要はある)、問題 を引き起こすような相互協議の合意はそもそも成立しにくくなるか

ら、問題は大部分解決 されるであろう。
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「租税制度と通商協定の接点に関する

二、三の法的論点」

増 井 良 啓



目 次

I

n

皿

趣旨

予備

1日 本の税制に関する3つ の前提

2租 税条約 と通商の巨視的比較

論文

1

2

3

4

5

論文の構成

物品の輸入

物品の輸出

資本移動

まとめ

IV議 論

1

2

3

4

5

6

論点の整理

租税制度 と通商協定とは相互に無関係な存在か

現行制度の枠組みを変更することの政治経済的含意 をどうみるか

通商協定から租税制度に関する事項を適用除外すべ きか

(1)自 由貿易の理念

(2)税 制の専門技術性

(3)ル ールの適用関係

(4)小 括

直接税 と間接税 とで守備範囲を分担すべ きか

おわ りに



1趣 旨

税制 の通 商阻害効果 をめ ぐって、い くつか の法 的な論点が脚光 を浴 びてい る。 これ らを

整理 し、問題 点を明 らか にす るために、 ある記念論文集 に論 文を寄稿 した(1)。

ところで、筆者 は、その後、本研究会への参加 を認め られ た。そ して、2001年6月6日 、

上の論 文の内容 につ いて、本研 究会で報告 した。 そのさい、 ご出席 の先 生方か ら有益 なご

指摘 をいただいた。 そこで、当 日の議論 を私 な りに再構成 し、論 旨 を展 開す るのが、本稿

の趣 旨であ る。

以下、Hで 、予備 的な概念 整理 を行 う。 皿で、論文 の内容 を簡単 に要約す る。 しかるの

ち、IVに おいて、 ご指摘 をい ただいた点 をふ まえ、税制 と通商 との関係 につい て、問題点

を一歩深 く掘 り下げ るこ とに したい。

n予 備

1日 本の税制に関する3つ の前提

は じめに、 日本の税 制 に関 して、3つ の点 を確 認 してお くことが便宜で あろう。

第1に 、租税 を課すのは、国内法 による。 これ を所得課税 についてい えば、 内国法人 の

全世界所得 に対す る課税(居 住地管轄)と 、外国法人の国内源泉所得 に対す る課税(源 泉

地管轄)を 区別す るこ とがで きる(2)。

第2に 、二国間租税条約 は、主に、国際的二重課税 を排 除す るための ものである(3)。 租

税条約 は、国内法 に よる課税 を制 限す る。条約のみ によって課税 を積極的 に根拠づけるわ

けで はない。なお、二国間租税条約のネッ トワー クは、所得課税について設 け られている。

消費税 については、租税条約のネ ッ トワークが ない。

第3に 、消費税 の下で は、国境税調整 は、次 の形 をとる。一方で、輸入す れば課税 され

る。実 定法 上は、「保税 地域 か ら引 き取 られ る外 国貨物」 について消費税 がかか る、 とい

うし くみになっている。他方で、輸 出す れば輸 出免税 となる。輸 出免税 とは、売上 げに対
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して課税 されないだけでな く、仕入れ にかかる税額が還付 される、とい うことを意味する。

ゆ えに、 日本か ら輸出 された物 品は、 日本の消費税 の負担 を負 うことな く、税抜 きの価格

で相手 国市場 に出てい く。 これを、仕向地原則 とい う(4)。

2租 税条約と通商協定の巨視的比較

次 に、租税条約 と通商協定 を、巨視的 に比較 する。ハーバー ド・ロー ・ス クールの ウォー

レン教授 の整理 による と、次 のような対 比が可能である(5)。

締約国

租税条約 二国間

通商協定 多国間

規律内容

内国民待遇

内国民待遇

最恵国待遇

紛争処理

外交的

拘束的

若干補 足す る。上述 のように、租税 条約は、二 国間で締結 される。そ して、 その論理 的

系 をなす もの として、租税条約の適用 範囲は、原則 と して、締約 国の居住者 に限 られてい

る。租税 条約の中 にも、居住者 と非居住 者の間で差別 を行 うことを禁ず る規定が置かれて

い る。 いわゆ る無 差別条項であ る。租 税条約の適用 について紛争 が生ず る場合 には、権 限

のあ る当局が相互協議 を行 う。 もっとも、相互協議の結果 、合意 に至 る よう努 めるのみで

あ って、必ず合意 しなければ ならないわけではない。第三者が裁 断を下す といった しくみ

も、 日本 の租 税条約の中には設け られていない。

これ に対 し、通商協 定は、 かな り異 なる しくみ を とっている。1995年 のWTO設 立 は、

規律の広 さと強 さに よって特色 づけ られる(6)。WTO協 定は、多 国間条約 である。 また、

内国民待遇 に加え、最恵国待 遇の規律 が及ぶ。 さらに、小委員会 に よる紛争処理 システム

が設 けられている。
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m論 文

1論 文の構成

ここで、研 究会 で報告 した論文(7)に ついて、その構成 と内容 を簡単 に要約 してお く。

経済活動 の国際化 は、モ ノ→ カネ→ ヒ トの順序で進 んで きた。 いまか りに、こ うい う図

式 で ものご とをみた場合、次 の ように問題 を整理で きる。

○物 品の輸入 にかかる課税

○物 品の輸 出にかかる課税

○資本移動 に関する課税

この整理 は、あるいは、近 い将来 に時代遅れ になって しまう可能性 もないではない。 ま

す ます多 くの個人が、国境 を越 えて移動 し、経済活動 を行 っている。 また、取引環境の電

子化 に伴い、ヒ トが物理的 に動 かな くとも、遠隔地間でサー ビス貿易 を行 えるようにな る。

その意味で、上の整理は、現実 に生 じてい る問題 をとらえる上 で、す でに して、狭す ぎる

可能性がある。

しか しなが ら、第2次 大戦後実 際に生 じて きた法的紛争 は、物 品の輸 出入 を中心 とする

ものであ った。税制 と通商 との接 点 も、この分野 において、い くつ もの困難 な問題 を生 じ

させ ている。それ に比べ る と、資本移動 に関す る課税 については、萌芽 的な事例が散発 的

に観察 される状況 にとどまっている。

そのため、ひ とまず上 の整 理に よって、 さまざまな問題 を眺 めるこ とには、相応の理 由

が認 め られる。

2物 品の輸入

物 品の輸入について、大 き く問題 とされたのは、WTOに お ける酒税事件である(8)。 日

本 が第2次 酒税事件 に敗訴 し、酒税法 を改正 したの ちも、韓 国 とチ リが ターゲ ットとされ

ている。いずれ もクロ判定が下 った。

問題 となったのは、各 国の酒税法が、GATT3条2項 の内国民待遇 ルール に反す るか ど

うか、 とい う点であ る。 この問題 をとらえる見方 と しては、主権 国家が 自律 的に自国の税
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制 を設計す る能力 が、GATTと い う多角 的貿易協定 に よって しば られる ことの適否、 とい

う ものが主流で あろう。

3物 品の輸出

物品 の輸 出につ いては、輸 出補助金の禁止が、問題 となった(9)。GATTl6条 は、輸出補

助金 を原則 として禁止 してい る。そのため、戦後 日本 の輸 出促進税制 は、GATTと の整合

性がず っ と問題 とされつづけた。

ところで、輸 出補助金 をめ ぐって、米欧 には根深い対 立がある。2点 が重要である。第

1に 、米 国は連邦付加価値税 をもたない。欧州の各国は付加価値税 に税 収の多 くを頼 って

いる。 そ して、付加価値税の場合 、輸 出免税 によって、輸 出すれ ば課税 はなされない。第

2に 、米 国は、法人企業の全 世界所得 に課税 した上で、外 国税額控除 を与 える。欧州のい

くつか の国では、国外所得は課税 か ら免除 され る。 この2点 があわ さると、米国企業が欧

州企業 よ りも競争上不利である とい う不満が紡 ぎだされる。

この対立が、輸 出補助金 をめ ぐる法的争い として噴出 したのが、かつてのいわゆるDISC

事件で あ り、近年のいわゆるFSC事 件であ った。こういった問題 については、課税 に関す

る基本 的な問題 を、通商協定の規律か ら適用除外す る例 がある。

4資 本移動

資本移動 の局面 では、現在の ところ、問題が徐 々に発 現 しつつあ る(10)。

前述 した ように、租税条約の中には、無差別取扱 い を命ずる規定があ る。た とえば、外

国法人 が 日本 に支店 や工場 などをおいた場合、そ の外 国法人は、支店や工 場 に帰属す る所

得 を日本 で課税 される。 その課税 は、 内国法人 よ りも重 くなってはいけ ない。 もっとも、

その規律 の網 の 目は粗 い。

ただ し、今後 、 さまざまな局面 で、税制上 の内外 区別が、国際的資本 移動 を阻害す る も

の として問題 とされるこ とが予想 される。 た とえば、企 業組織 の国際的再 編が進む と、外

国法人 に対 して、内国法人 と同様 の措置 を与 え よとい う圧力が高 まるであ ろう。

5ま とめ

租税 と通商の接点をめぐる諸問題は、今後さらに拡大 し、ますます重要になることが予
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想 される。 しか もそれ らは、1920年 代 に形 づ くられ た国際課税 の枠組 み自体 をゆるがす可

能性 をもってい る。

この ような状況 にかんがみ、各 国の論者 が、税制 と通商協定 との設定 につ き、積極 的 に

発言 をは じめてい る。経済統合の進 むEU域 内での議論 の活発 さは、いうまで もない。 し

か し、 とくに注 目され るのが、先述 のウォーレン教授 の指摘(11)で あ る。それによる と、一

方、国際課税 の分野 で、二重課税 を排除するために国内法 を整備 した り、二国間租税条約

を締結 して きたの は、通商や投資 に対する阻害効果 を軽 減す るため であった。他方 、通商

協定 は、歴史 的にはよ り新 しいが、やは り、同様の 目的 を もっている、 とい うのである。

もしその指摘が正 しい とす る と、 国際課税 のルールが、通商協定 と相互 に無 関係 に発展

してきた こと自体が 、問題であ る ということになる。両者 のす りあわせが要請 されるわけ

で ある。 この点、 国際課税 の専 門家 は、歴 史的に、通商協 定か らの適用 除外 を主張 しつづ

けて きた。適用 除外 も、一種のす りあわせ ことに疑 いはない。 ただ し、それが唯一 のす り

あわせの方策 であるわけで はない、 とい う点が重要であ る。

IV議 論

1論 点の整理

以上をふまえ、研究会における議論を再構成する。主要論点は、次の4つ である。

O租 税制度と通商協定 とは相互に無関係 な存在か。

○現行制度の枠組みを変更することの政治経済的含意をどうみるか。

○通商協定から租税制度に関する事項を適用除外すべきか。

○直接税と間接税 とで守備範囲を分担すべきか。

以下、順に論ずることにしよう。

2租 税制度と通商協定とは相互に無関係な存在か

税制 と通商は、伝 統的に、異 なるま とま りをもつ もの として観念 されてきた。 それぞ れ

に固有 の論 理が あ り、用 い る概念 ない し専 門用語 が異 な る。法 の担 い手 も、一方 はtax

－91一



1aWerと よばれ、他 方 は 廿adelaWerと よばれるのであって、職業的 にも通例 区別 されて

い る。大学 の法 学部 におけ る講学上 の振 り分け として も、一方 は国際租税法、 ない し、国

際課税 とい う分 野 とされて きた。他方 は、通商法、あるいは、国際経済法 といわれる。 こ

れを要する に、両 者 は、別個 のシステム を形成 している もの といえよう。 したが って、租

税制度 と通商協 定 との接 点 を論ず る、 とい うことは、異 なるシステム相互 間の接点 を明 ら

か にす る、 とい うことを意 味する。

この点 をめ ぐって は、次 の ような意見があるか もしれない。す なわち、別個 の論理で動

いてい るもの について は、それぞれ別々 に共存 していれば よく、相互の関係 を云 々す るに

は及 ばない、 とい う意見である。 た とえば、税 制は、内国法 人 と外国法人を区別 し、内国

法人 には全 世界所 得 に課税 し、外 国法人 には国内源泉所得 に課税す る、 とい うや り方で動

いている。租税 法の研究者 としては、その論理 にもとつ いて、内在的に法律 問題 を究 明 し、

あるべ き法 を提 言す る、 とい うことを していれば よい。通商協定のほ うで何か問題 になる

とい うのは、あ くまで通商協 定の問題であ って、それは通商法 の専門家にまかせ ておけば

よい、 とい うのであ る(12)。

た しか に、 この意見 には、一理 ある。人は 自らの よってたつ基盤 を離れては、根無 し草

になって しまうか らであ る。 しか しなが ら、次の2つ の理 由か ら、上の意見 に与す ること

が私 にはで きない。

第1に 、租 税制度 は、 もともと、それ 自体 の中 に、 さまざまな政策 を埋 め込 んで いる。

輸 出促進税制や、緊急関税 の ように、税制がその まま通 商政策 のツール として用 い られ る

ことさえあ る。 ゆえに、租税法 の研究者は、租税法 をよ く理解す るために も、通商協定 に

ついて勉強 し、それ と税制 との関係 を考え る必要がある。

第2に 、 国際課税 の重要 な任務 の一つは、二重課税 の排 除を通 じた貿易 ・投資の促 進 に

あ る。 この任務 は、通商協 定のそれ と内容的 に重複 する。つま り、た またま歴史的 に別々

の システムを形成す るに至 っているだけの ことであ って、理論 的につ きつめてみ る と現在

の役割分担 に必ず しも十分 な根拠 がない、 とい う可能性 が存在す る。そ うだ とす る と、両

者の関係 を、根本か ら問 いなおすこ とが必要 になるはずである。

こうして、租税制度 と通商協定 の接点 を論 ず ることには、一定の意義が認め られる もの

と考 える。 また、租税法 の研 究者 が、 自 らの足元 を見 つめなおす ため に、その作業 に参画

す ることに も、意味が あるように思 われ る。
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3現 行制度の枠組みを変更することの政治経済的含意をどうみるか

上の第2点 と密接 に関連す る意見 として、次の ような ものが あ りうる。本 当に、国際 課

税 ルールの究極 の狙い は、通 商協定 のそれ と渾然一体 なの だろうか。 もしそうだ とい うこ

とになれば、その実際 的帰結 は、おそ ら く、国際課税ル ールがWTOの 機構 に呑み込 まれ

るこ とを意味 するのではないか。WTOは 権 限拡大 の歴 史 をた どって きたか らであ る(13)。

この意見 は、 さらに、 ウォー レン論文(14)の 実践 的意 図が、 じつは、米 国の通商政策 を補強

す ることにあるのではないか、 という疑いに までつながる。

この意見 については、次 の ように考えるべ きではないか。

第1に 、理論 的枠組 みの問題であ る。 ウォー レン教授 の論文 自体 は、国際課税 のルール

自体 を問いなおす彼 の研究 プログラム(15)に もとつ く真摯 な理論 的営為 と読 んで お きたい。

ただ し、この前提 にたった うえで問わねばな らぬ問題 は、 国際課税ルールのね らいが、通

商協 定のそれ と、 はた して同 じものであるか どうかであ る。 この点 については、や は り、

次の差異があ る というべ きであろ う。つ ま り、 国際課税ル ールの場合 には、国家 間で税収

を適正 に分配す る、 とい う目的がある。 この大前提の下で、資源配分 の効率性や、企 業の

競争力確保 の考慮 を満たす、 とい うのが、あ るべ きルールの姿 である。 これ に対 して、通

商協定の世界 では、保護関税 をは じめ とす る通商阻害 措置がな くなれば、それ にこ したこ

とはない。 この点で、両者 には、違いがあ る。ゆえに、国際課税 ルールと通商協 定 とが接

点を もつ とい うとき、それは、全 く同 じ目的 を無意味 に別個 の システムで実施 しているの

ではない。それぞれ に別個 のや り方 をとる理由がある ところ、貿易や投 資の促進 とい う側

面 において、両 者が重複 している、 とみ るべ きであろ う。

第2は 、現行 制度 の枠組 みを問いなおす ことの実際 的ない し政治経 済的含意 の問題 であ

る。重複す る領域 の存在 を肯定 する ことは、 その実際的効 果 と して、 た しか に、WTOの

権限拡大 に力 を与 える可能性 な しとしない。 これ は、両方の システムの相互乗 り入れ をど

うい う形で行 うか、 という問題である。現在 は、通商協 定か らの適用 除外 とい う形 で、税

制の理屈が優先 している。では、なぜ適用 除外が正当化 されるか。それ を論証で きない と、

課税ルールをWTO協 定の枠 内に正面 か ら取 り込 むべ きだ、 とい う議 論 に反論す るこ とは

で きないで あろう。

税制 と通商協 定 との関係 を論ず るうえで は、 さしあた り、以上 の2つ の側面 を区別 で き
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るもの と考 える。

4通 商協定から租税制度に関する事項を適用除外すべきか

(1)自 由貿易の理念

問題は、 この うち、後 者の実際的側面 をどう判 断す るか である。 この点、自由貿易の理

念 に忠実 に考える と、次 の意見 があ りえよう。すなわち、 フォーラムが どうあれ、税制の

通 商阻害効果 をな くす ことがで きる形 に もってい くのが、結局 は望 ま しい、 とい う意見で

ある。 これをさらに展開す ると、国際課税 について、現在 の ように、二国間条約 のネ ッ ト

ワークをは りめ ぐら し、OECD租 税委員会で議論 を行 う、 とい うや り方 を続けていたので

は、通商 阻害効果 を劇 的 には減 らす ことがで きない。 む しろ、WTO協 定 の審査 に服 させ

て、パ ネルによるクロ判定 をつ きつけたほ うが、 自由貿易促 進 につなが り、望 ま しい、 と

いう立論 にまで至 るであろ う。

この立論 は、 ひ とつの筋 を示 してい る。おそ ら く、WTOの 権限拡 大を基礎付 ける議論

として、 もっとも強力 な もののひ とつであ ろう。大義 として 自由貿易の理念 をもちだ して

いるだけに、 これ に対 す るいかなる反論 も、単 に各 国の個別利害 を反映 した主張 として片

づけ られる可能性 が高い。 また、OECD租 税委員会 と して も、 自らに対す る経 済界か らの

支持 を調達す るため には、WTOと の比較 において よ り望 ま しい仕事 を行 ってい るこ とを

論証 しなければな らな くなるだ ろう。

(2)税 制の専門技術性

上のような適用除外否定論、ない し、通商協定による税制の全面審査論に対 しては、い

くつかの反論が想定できる。

第1の 反論 として、専門技術 的な税制の問題 については税制の専門家が議論すべ きで

あって、通商の専門家に委ねるわけにはいかない、というものが予想される。たとえば、

焼酎とウォッカが 「同種の産品」にあたるかどうかは、比較的単純な問題である。しか し、

国外所得免除方式が果 して貿易促進効果をもつか、あるいは、国際的組織再編について課

税繰延規定やみなし配当規定が どのように適用されるか、そ して、企業行動にどう影響す

るか、といったことが らは、はるかに専門的かつ複雑 な問題である。ゆえに、餅は餅屋に

まかせるべ きであり、WTOで の審査にはなじまない、 という反論があ りうるところであ
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る。

もっとも、この反論は、必ずしも十分に強い ものではない。専門技術性の不足は、別の

方策によって補うことができるか らである。たとえば、税制の専門的知見を有する補助者

を設ければ、WTOの パネルも十分に審理が可能である。また、各国の税制当局と通商当

局が協力する体制をつ くれば、申立てやそれに対する応答の段階から、専門技術的な問題

に対応することができる。

WTOの 権限拡大を主張する側からは、そもそも税制の専門家たちが国際課税の伝統的

フォーラムにおいて問題を除去 していないのが悪い、という議論も出て くるだろう。この

議論 によれば、税制の与える貿易阻害効果を放置 しておきなが ら、通商協定の観点からの

審査 を排他的に拒絶することは、専門技術性のみで正当化できるものではない。つまり現

在の適用除外は、一種の聖域をつ くりだしているに他ならない、ということになる。

(3)ル ールの適用関係

第2の 反論 として、条約法の適用 関係 を明確 にす るため には、税制 に関す る ことが らを

一括 除外 してお くことが望 ま しい
、 とい うものがあ りうる。多国間条約た るWTO協 定 と、

二国間条約 たる租税条約 との間では、意思がは っき りしている場合 をのぞ き、基本 的には

後法が先法 に勝つ。 とす ると、い ったんWTO協 定 の規律 に服する ことに しなが ら、その

あ とで特定 の相手国 を選んで別 の規律 を選択 す る、 とい う国がでて きた場合 に、その相互

関係が複雑 になって しまう。 これ を防 ぐため には、研0協 定か ら一括 除外 す るほ うが よ

い、 という反論である。

WTO協 定 と租税条約 のいず れが優先す るかについて、相互関係 が複雑化 してい る例 と

しては、た とえば、GATS22条3項 がある。この規定 は、大要、次の ように定 める。ある加

盟 国が、特定 の措置 を とった とす る。その措 置が、租税 条約 の 「対象 となる(f品lswithin

thescope)」 場合には、G1∬Sの 紛争処理手続 において、内国民待遇の規定 を援用す るこ と

がで きない。租税条約 の 「対象 となる」 かどうかにつ いて加盟 国間に意見の相違が ある場

合 には、いずれか一方 の加盟国は、その問題 をサ ー ビス の貿易 に関す る理事 会 に付託す る

ことがで きる。同理事会 は、その問題 を仲裁 に付 す る。仲裁人の決定 は、最終的 な もの と

し、加盟 国 を拘束す る。

さらに、 同項の注 は、 「世界貿易機 関協定が効力 を生ず る日に存在 す る二重課税 の回避
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に関す る協 定 について は、 この問題 は、当該協定 の両 当事 者 の同意があ る場合 に限 り、

サ ー ビスの貿易 に関す る理事会 に付託す ることがで きる」 と している。つ ま り、WTO協

定が発効 した1995年1月1日 の前後 で区別 し、それ以降 の租税条約 については、サ ービス

の貿易 に関す る理事会 に付託 する。 しか し、それ以前 に存在す る二 国間租税条約 について

は、両加盟 国が同意す る場合 に限 り、サー ビスの貿易 に関す る理事会 に付託する。 この よ

うに、ある特定の措置が租税 条約の 「対象 となる」か どうかについて、いか なるフォーラ

ム において、 どの ような基準で決め るべ きか、 とい うことが複雑 に問題 となって くる。

しか も、GATS22条3項 の規定 自体 に、立法論 的な批判が寄せ られている。OECD租 税

委員会 は、GATSの この規定 をどう解釈すべ きかについて、不 明確 な点が多い と批判 を加

えている(16)。批判の第1は 、GATSの 発効 の前後で区別す るのは不適切である、とい う点

である。 とくに、GATS発 効以前 に存在 していた租税条約が更新 された り、前か ら存在す

る租税 条約 に関 して議 定書が署名 された りした場合、 問題が あ る。批判の第2は 、「対象

となる」 とい う規 定が、内在 的 に不 明確 である、 とい う点で ある。 このこ とは、GATS22

条3項 の規定が、 この点に関する加盟 国間の意見の相違 につ き、仲裁 に付する と定めてい

ることにも現 れてい る、 とい うので ある。OECD租 税委員会が この ような批判 を加 える背

景 と しては、租税条約上伝統的 に用い られて きた相互協議 のルー トが、新 しく設 け られた

GATSの 紛争処理手続 のルー トによって、いわば浸食 され るという意識がある もの と思わ

れる。

この ように、GATSと 租 税条約 との相互 関係 を どう判断す るかについて、実体 的な優先

関係 のみならず、 フォーラムや手続 について、錯綜 した問題 が生ず る。条約法の適用 関係

が錯綜 すれば、取 引 コス トや法適用の コス トが大 きくな り、 ひいては国際取引 の障害 とな

る。その意味で、一括 除外 はひ とつのわか りやす い整理であ る。

もっ とも、一括除外 した結 果、国際課税 ルールがいつ まで たっても貿易 や投資への阻害

効果 をもちつづ けるのであれば、 この反論 は力 を失 うこ とになる。 その ような場合 には、

か りに条約法の適用 関係が複雑 な ものになろうとも、税制上 のルールの可否 をWTO協 定

で審査 し、個別 に阻害効果 を除去 したほ うがよい、 とい う議論が生 じうる。

(4)小 括

結局 、税制 に関す る ことが らにつ き、WTO協 定 か らの適用 除外 をみ とめるべ きか どう
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かは、税制 と通商 とい うふたつの システムのそれぞれ よってたつ ところを どう評価 し、 ど

う折 り合わせるか、 とい う点 にかか ってい る。 この点、先述 した ように、 国際課税の眼 目

は、各国が一定量 の税収 を確保 す ることを前提 として、税収 をいか に関係 国の間 に配分す

るか、 とい う点にある。 これは、通 商協定 のめ ざす ところとは、異質で ある。適用除外 を

正当化す る論拠 としては、 この ようなシステムの異質性 を強調する以外 にあ るまい。

WTOの 権限範囲 をめ ぐる論議 が、今後 どの ような経過 をた どるかは、 いまの ところ必

ず しも予想 で きない。あるいは、当面 の ところは、部分 的な適用 除外 の まま事 態が推移す

るか もしれない。 しか しおそ ら く長期 的には、一方で、各国の課税当局やOECD租 税委員

会は、通商協定 との接 点 をよ り強 く意識せ ざる を得 ない ことになるだろ う。国際取引 の増

大 に よ り、適用 除外 に安住 で きる環境が 、徐 々に失 われ る可能性 があるか らである。他方

で、WTOパ ネル も、特 定の税制 上の措置 をクロ判定す るこ との政 治的 ・経済的帰結 をよ

り強 く意識す るこ とになろ う。判定 に従 って くれない とい う意味 で実効性 のない報告書 を

多発 す ると、自 らの正統性 にかかわるか らである。

5直 接税と間接税 とで守備範囲を分担すべ きか。

順序 が前後す るが、税 目ご とに区別 して考 えるべ きか とい う問題 につい て一言 してお こ

う。租税条約 と通商協定 との棲 み分 けにつ いては、一般 的には、次の整理が なされて きた

よ うに思 われる。一方 で、個人所得税や法人所得税な どの 「直接税」 につ いては、租税条

約 の守備範 囲 とす る。他方 で、関税 や内国消 費税 な どの 「間接税」 について は、GATTを

は じめ とす る通商協定 の守備範 囲 とす る。 だか らこそ、輸 出や輸入 とい う概 念 は、関税 や

付加価値税 について用 い られてい る。個人所得税 や法人所得税は、居 住者 と非居住者、 内

国法 人 と外 国法人、国内源泉所得 と国外 源泉 所得 、 といった概念 にもとついて構 築 されて

いる。 このように、伝統的 には、直接税 と間接税 との間で、区別があ った。

ところが、輸出補助金の例 か ら明 らか なように、直接税の分野 において も、通 商協定 と

の接点が生 じている。 では、 この現象 をどう評価 すべ きか。

異 なる名前 をもつ租税 であって も、一定の条件 の下では、経済的な等価性が成立 する(17)。

したが って、直接税 や間接税 とい った ラベル に過度 にこだわ るべ きでな く、む しろ貿易阻

害効果 の有無 を直裁 に問 う、 とい う考 え方 をとるべ きであ ろう。

この点 に関係 して、20世 紀の後半 において、法 人所得税の分野 で相次 いで導入 されて き
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た各種の 国際 的租税 回避防止立法 について も、その貿易 阻害効果 を問題 にすべ きではない

か 、 とい う議論が あ りうる。た とえば、移転価格税制は、 その存在 自体が、貿易阻害効果

を もつのでは ないか。 これ に関連 して、OECD租 税委員会 は、「多 くの加盟 国は、移転価

格税制 についての加重 された手続要件 があ って も、無差別条項 に違反す る とは考えてい な

い」 とす る(18)。ただ し、そ う考 える根拠 は示 されていない。同様 に して、タ ックス ・ヘ イ

ブ ン対策税制 の貿易 阻害効果 も問題 となろ う。

か りに直接税 についても通商協 定 との適合性 を問題 にするのであれば、 ここまで進 むの

でなければ論 理が一貫 しない。

6お わ りに

以上、租税 制度 と通 商協定 の接点 に関す る二、三 の法的論 点について論 じた。 この問題

は、これまで の国際課税 の枠 組みに対 し、衝撃 を与 えつつある(19)。今後 の展開 をにらみつ

つ、 さ らに検討 を進めてい きたい。
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結びに代えて



1本 稿 の目的

本稿 は、2000年3月 の電力部分 自由化 に備えて策定 された電力適正取引ガ イ ドライン(1)

について、競争政策 の観点か ら、その特徴 を指摘す る ものである。 まず、 この部分 自由化

の内容 を、本稿 に必要 な範囲で概観 し(本 稿H)、 ガイ ドライ ンの策定経 緯 を見 たあ と(本

稿 皿)、 本稿IVに おいてガイ ドラインの特徴 を論ず る。

本稿 皿で も述べ る ように筆者 は、 ガイ ドライ ンを審議 した電気事業審議 会適 正取引 ワー

キ ング ・グループ(適 正取引WG)の 委員であったが、本稿 は、公表 された情報 によって

裏付 けられ る範囲内で執筆 された ものである。

また、本稿 は、規範的提言 を直接の 目的 とす る もので はない。あ くまで、資料 に基づ き、

事象 を客観的 に分析 し表 現す ることを試みた ものであ る。それ によって、通信 ガイ ドライ

ン(本 稿V参 照)の 位置づけ に対 する理解 も深 まる もの と期待 される。

n2000年3月 の部 分 自由化

1届 出制等への移行

従来 は、全国 を10の 区域 に分 けて10の 電力会社(一 般電気事業者)(2)が それぞれ許可 を

受け、独 占的に電気 を供給す る体制が基本 とされて きた。

これに対 し、平成11年 法律50号 に よる電気 事業 法改 正 に基 づ き、一定以上の大 口需要 に

対する電気 の供給(つ ま り大 口小売)が 、比較的簡易 な手続等 により、誰で もお こなえる

こととなった。法改正 は2000年3月21日 に施行 され た。

自由化対象の大 口需要は、電気事業法上 「特定規模需要」 と呼 ばれてお り、具体 的には、

1つ の需要場所 において20,000V以 上の電力会社の送電線 に より受電 し、使用最大電力 が

原則 として2,000kw以 上 の者 の需要 を指す(3)。

また、上記 において、「比較的簡易 な手続等 によ り、誰 で も」 とは、具体的 には、次 の よ

うなこ とであ る。第1に 、電 力会社以外の者 で、大 口小売 を しようとす る ものは、 その事
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業を営 もうとするときに経済産業大臣に届出をするだけでよい(許 可制ではない)。第2

に、当該大口需要が所在する区域の外にある電力会社は、届出をするまでもなく、大口小

売事業を営んでよい。第3に 、当該区域の電力会社が区域内の大口需要に対 して小売をす

る行為は、 もともと、一般電気事業者としての許可内容に含まれている(4)。

電力会社以外の者(上 記第1)と 区域外電力会社(上 記第2)と が、当該区域における

「新規参入者」ということになる。ただ、文献 ・文脈 によっては、電力会社以外の者(上

記第1)の みを念頭 に置 きながら 「新規参入者」の語 を使っている例 もある。「新規参入

者」は法令に定義のない一般的用語であり、各文献の各文脈 に応 じて、都度、その意味内

容 を見極めるしかない。本稿では、上記第1と 上記第2と をあわせて、「新規参入者」と呼

ぶ。

2個 々の大口小売取引と電気事業法

個々の大口小売取引は、電気事業法上、基本的には無規制である。つまり、各事業者は、

どの大口需要に対 してどのような価格 ・条件で取引 しているのかについて、電気事業法上

の届出等をする必要は一切なく(5)、 また、電気事業法に基づ く変更命令等の制度 も置か

れていない(6)。 この点が電気通信事業法 と対照的であ り(本 稿V)、 本稿IV1で みる 「独

禁法との棲み分け」に大 きな影響をもたらしている。

ただ、大口小売取引に対する電気事業法上の例外的な規制として、当該区域の電力会社

にのみ課せられる最終保障約款制度がある(電 気事業法19条 の2)。 最終保障約款は、当

該区域の大口需要にとって、「最悪でもこの条件でなら電気を供給 してもらえる」 という

水準を示す ものであ り、大口需要者は、それよりは有利な水準の取引条件で、各供給者を

天秤にかけることになる。当該区域の電力会社は、最終保障約款 を経済産業大臣に届け出

なければならず、19条 の2第2項 所定の要件を満たす場合には経済産業大臣は約款の変更

命令 を出すことができる。

小括する。ここまでは大口小売の取引に視野を限定 してきた。電気事業法は大口小売取

引の自由化を実現 し、大口小売取引そのものについては、最終保障約款制度などのわずか

な例外を除き、何 らの規定 を置いていない。
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3送 電役務の取引と電気事業法

むしろ、電気事業法が、大口小売取引の自由化 を実効あらしめるために綿密な規定を置

いたのは、大口小売取引の川上にある、送電 という役務の取引に関 してである(7)。

日本のどの区域においても、当該区域における送電線は、当該区域の電力会社によって

ほぼ独 占されている。 したがって新規参入者は、当該区域の電力会社の送電線を使 う必要

がある。当該区域の電力会社が大口小売をするのであれば、自社の送電線を使うというだ

けの話であるが、新規参入者が大口小売をす る場合には、当該区域の電力会社か ら送電の

役務を買わざるを得 ない。そこで、 もしか りに、当該区域の電力会社が、送電役務の取引

条件をほしいままに左右することができるなら、川下の大口小売の取引に関する競争を容

易に減殺で きることになる。

それを防ぎ、「対等かつ有効な競争の実現に不可欠」の道具として導入されたのが、接

続供給約款制度である(電 気事業法24条 の4)(8)。

接続供給 とは、大口需要の所在する区域の電力会社が、新規参入者か ら受電 した電気 と

同量の電気を、同時に、大口需要地点において供給することを基本 とし、それに 「3%以

内しわとりバックアップ」「事故時バックアップ」を加味 した総体を指す役務である。「3%

以内しわとりバ ックアップ」 とは、新規参入者 と大口需要者との契約電力の うち、3%の

変動範囲内の電気を、当該区域の電力会社が供給する、という行為である(電 気事業法24

条の4第1項 、電気事業法施行規則42条 の2)。 「事故時バックアップ」は、文字通 り、事

故により新規参入者の電気 に不足が生 じた場合には、上記 「変動範囲」を超えてでも、不

足分の電気 を当該区域の電力会社が供給する、 という行為である(電 気事業法24条 の4第

1項)。

この接続供給について、各区域の電力会社は、その取引条件等を定めた接続供給約款を

作成 して経済産業大臣に届け出なければならず、 この約款によらずに接続供給をおこなう

ことは許 されない(電 気事業法24条 の4第1項 、同条2項)。 届け出た接続供給約款は公

表 しなければならず(同 条4項)、 通常、電力会社のウェブサイトにも掲げられている。経

済産業大臣は、所定の要件を満たす場合には、接続供給約款の変更命令を出すことができ

る(同 条3項)。 電力会社が正当な理由なく接続供給を拒んだ場合は、経済産業大臣は、

接続供給を命ずることができる(同 条5項)。
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なお、「3%以 内 しわ とりバ ックアップ」 と 「事故時バ ックア ップ」が接続供給約款制度

に よる規制対象 となっている ことの裏返 しとして、バ ックア ップの うち上記のいず れの範

疇 に も属 さない もの(い わゆ る 「常 時バ ックアップ」)が 電気事 業法上無規制 となってい

るこ とに も、 ここで注意 してお く必要が ある。

皿 ガイ ドラインの策定経緯

適正取引ガイ ドラインは、以上のような制度枠組みを前提 としたうえで、大口小売をめ

ぐる競争に悪影響をもたらし得る行為についての電気事業法ないし独禁法の考え方を述べ

たものである。2000年3月 施行の自由化であるが、改正法が成立 したのは1999年 であ り、

改正法成立の前後から、その制度枠組みを前提としたうえでの議論が種々進められた。

同ガイ ドラインは、1999年12月20日 づけで、通商産業省 と公正取引委員会 との連名に

よって出されている。策定段階では、このガイドラインの内容について審議するためとし

て、電気事業審議会のなかに適正取引WGが 設けられ、1999年4月 以降に6回 の会合が開

催 された(9)。5月19日 には、「適正な電力取引の在 り方に関する論点整理」 を公表 し、パ

ブリックコメン トにかけている(10)。そ して1999年10月20日 づけで、適正取引WG報 告 と

いう形式によってガイ ドライン素案が公表され、さらにパブリックコメン トの手続きを経

たあと(11)、完成版が公表 された。

適正取引WGの 開始後である1999年6月 以降、公正取引委員会における研究会である

「政府規制等と競争政策に関する研究会」が開催 され、電気事業についても種々の議論が

おこなわれたが、そこにおいては、適正取引ガイドラインの内容 となったような、独禁法

等の判断基準をめ ぐる議論がおこなわれたわけでは、必ず しもない。む しろ、このたびの

部分自由化の制度枠組みが適切であったか否かを論 じ、次の制度改革に向けての問題点等

を提言することが、おもに課題とされた(12)。ただ、同研究会は、電気事業審議会適正取引

WGの 座長 と同一人物 を座長 とし、同WGの 委員のほとんどを会員に含んでいた。

以上 を小括すると、適正取引ガイ ドラインは、公取委の研究会の座長 ・会員でもある者

らを座長 ・委員とし、公取委調整課長をオブザーバーとして迎えた電気事業審議会適正取

引WGを 表舞台として、通産省 と公取委の担当者が調整をおこないなが ら、作成されたも
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の で あ る、 とい うこ とが で き よ う(13)。

IVガ イ ドライ ンの特徴

以下では、適正取引ガイ ドラインの特徴を、3点 に分けて掲げる。「電気事業法と独禁

法 との棲み分け」「特定の事実関係 を前提 とした記述」「『望ましい』条項」の3点 である。

1電 気事業法と独禁法との棲み分け

(a)は じめに

最初 に指摘する特徴は、「電気事業法 と独禁法 との棲み分け」である。適正取引ガイ ド

ラインは、大口小売をめぐる競争に悪影響をもたらし得る行為について、電気事業法が対

処するのか独禁法が対処するのか(関 係事業者等の側から見れば、 どの役所に相談すれば

よいのか)を 一定程度明らかにしようとしている。

具体的にはどのような棲み分けか。

結論だけを先取 りするなら、次のように表現で きる。

①電気事業法で対処できる問題には、電気事業法が対処する。

②電気事業法で対処できない問題には、独禁法が対処する。

一見すると当たり前のことのように見える。 しかし、「①電気事業法で対処できる問題」

のほとんどは、独禁法でも対処できる可能性がある。それにもかかわらず独禁法には触れ

ない、という態度をとったところに、特徴がある。

以下、い くつかの問題類型ごとにガイ ドラインの記述を見てい くことにより、上記の観

察を肉付けする。

(b)送 電料金をめぐる不当な行為

ある区域の大口需要に対 して小売をしたい者は、当該区域の電力会社か ら送電の役務を

買うことが必須 となる。そこで、送電料金が不当に高 く、他の事業者が競争上不利になる

と、大口小売の取引について反競争的弊害が生 じる(本 稿H2)。

この問題について適正取引ガイドラインは、電気事業法24条 の4だ けを掲げている(14)。
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そのような行為があれば、独禁法においても、私的独占または不公正な取引方法(差 別的

取扱い)の 問題 となり得るが、ガイドラインの該当箇所は独禁法には一切触れていない。

(c)事 故 時バ ックア ップ ・3%以 内 しわ とりバ ックア ップをめ ぐる不 当な行為

事故 時バ ックアップ ・3%以 内 しわ と りバ ックア ップについて も、送電 の役務 とまった

く同 じ議論が で きる。なぜ なら、事故時 ・3%以 内 しわ とりの両バ ックア ップについては、

電気事業 法上 、送電 とともに、「接続供給」 とい うパ ッケージとされ、約款 制度 の もとに置

かれて いるか らである(本 稿n2)。 適正取引 ガイ ドライ ンは、電気事 業法24条 の4だ け

を掲げてい る(15)。

(d)不 当な差別対価

当該区域の電力会社による、大口小売料金の差別対価が、問題 とされる場合がある。

差別対価が問題となるパターンには、少な くとも2つ の異なる代表的パ ターンがある。

第1は 、新規参入者が売 り込みをかけている大口需要者には安 く、そうでない大口需要

者には高 く、電気 を売る行為である。そのような行為を原因として、大口小売市場への新

規参入者が競争上不利になるのではないか、という観点から、競争政策上の議論をするこ

とになる。

第2は 、当該電力会社が他の事業 に進出している場合、当該他の事業におけるライバル

には高 く売 り、自己(ま たは当該他の事業に進出するために設立 された関連会社等)に は

安 く電気 を供給する、という行為である。そのような行為 によって当該他の事業の市場で

のライバルが競争上不利になるのではないか、という観点から、競争政策上の議論をする

ことになる。

ガイ ドラインは、これらの2つ を明確に分けて記述した(16)。独禁法の分野では、これら

の2つ はいずれ も 「差別対価」として括 ることができる、という考えから、両者の区別を

十分におこなわずに議論が展開される場合がある。 しかし、「差別対価」がどの市場に影

響を及ぼすのか、という観点か ら見ると、両者は相当に異なっており、分けて議論 したほ

うが混乱を避けることができる(17)。

ともあれガイ ドラインは、上記第1と 上記第2の いずれについても、独禁法に言及 して

いる(18)。ここで登場するいずれの 「差別対価」 も、電気事業法による規制の対象外であ
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る。 これ らの行為 は、大 口小売 の価格 ・条件 を使 って反競争 的弊 害 をもた らすのではない

か、 とい う問題 であ り、 当該 区域 の電力会社が接 続供給 を独 占 している ことと論理的 には

無 関係 であるか ら、接続 供給約款制度 の対 象で はない(19)。最 終保障約款 の制度 も、直接

には、関係 しそ うにない。

(e)部 分供給 ・常時バックアップをめぐる不当な行為

新規参入者が、自己の獲得 した需要者が必要 とする最大電力を供給で きない場合に、部

分供給ないし常時バ ックアップを、当該区域の電力会社に求める場合があ り得る。

部分供給 と常時バックアップには、似ている点と異なる点とがある。異なる点は、部分

供給の場合には、需要者が、新規参入者 と当該区域の電力会社の双方 と契約するのに対 し、

常時バックアップの場合には、需要者は新規参入者と契約するだけであって、当該新規参

入者が当該区域の電力会社 と契約する、 というところである。それ以外においては両者は

同 じであり、電気の流れも、いずれにして も当該需要者に電気を届けるのは当該区域の電

力会社の送電網であるから、「部分供給」であっても 「常時バ ックアップ」であっても変わ

りがない。契約成立のパターンが異なるので、電気計器の取 り付け方が異なって くる、と

いう程度である。

この場合に、当該区域の電力会社が、部分供給ない し常時バ ックアップを不当な高値で

供給することにより、新規参入者を競争上不利にする場合があるのではないか、という懸

念がある。

適正取引ガイドラインは、この問題 に関連 して、独禁法に言及 している(20)。「差別対価」

と同様、電気事業法の規制が用意されていない分野である。常時バ ックアップをめぐって

論争が起きたとされる2000年8月 の通産省ビル入札においても、独禁法の適用可能性のみ

が論 じられることとなる(21)。

(f)自 家発に対する不当な行為

当該区域の電力会社にとっての需要者が、自家発電設備(略 して自家発)を 置 く場合が

ある。しか し多 くの場合、自家発 を置 く需要者は、電力会社から一定の役務を買 うことに

なる。まず、自家発の周波数を安定させるサービス(い わゆるアンシラリーサービス)を

買 うのが通常であるし、また、自家発だけでは当該需要者の必要電力 をまかなえない場合
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には相応の量の電気 を買 うことになる。

他方、自家発 を置 く需要者は、電力会社 にとっての需要者であると同時に、現在または

将来において、電力会社のライバルとなる可能性がある。自家発による余剰電力を新規参

入者に売る場合や、将来においてみずか ら新規参入者に変貌する場合などが考えられる。

その際、電力会社が、アンシラリーサービスを売った り不足分の電気を売ったりするに

際し、自家発の増設の場合に不当に高い料金を設定するなどして、自家発が現在または将

来において電力会社のライバルとなることを阻止 しようとするのではないか、 という懸念

がある。

適正取引ガイ ドラインは、この問題に関連 して、独禁法に言及している(22)。これもやは

り、電気事業法の規制が用意されていない分野である。

(g)不 当な最終保障約款

最終保障約款の内容が、大口需要者にとって不当に高い場合には、当然のことなが ら、

当該大口需要者にとって酷な取引がおこなわれることとなる。

適正取引ガイドラインは、H2で も触れた最終保障約款の変更命令制度に言及している(23)。

独禁法には言及 していない。

(h)戻 り需要時の不当な行為

一方、最終保障約款に関連 して、次の ような問題 も懸念 され ている。 つ ま り、 いったん

は新規参入者 と契約 した大口需要者が、当該区域 の電力会社 に変更 しようとす る場合(い

わゆる 「戻 り需要」)、交渉の余地 な く無条件で最終保 障約款 を適用 しようとす る、 といっ

た ことが あるのではないか、 とい うものであ る。

か りに、 この ようなこ とが常 態 となる と、大 口需要者は最初 か ら新規参入者 との契約 を

敬遠する ようになり、新規参入者が競争上不利 になる可能性がある。

適正取 引ガイ ドラインは、この問題 について、独禁法のみ に言及 している(24)。この問題

は、最終保障約款の内容 それ自体が適切 か否 かの問題(約 款変更命令制度 で対処可能)で

はな く、 どの ような場合 に最終保障約款 を使 うことが許 され るか、 とい うものであ る(25)。
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(i)新 規参入者の営業情報の不当な流用

最後に、適正取引ガイ ドラインが、電気事業法 ・独禁法の、いずれにも言及 していない

例 を掲げておこう。新規参入者の営業情報の流用である。

新規参入者は、当該区域の電力会社から、接続供給の役務 を買わねばならない。そうす

ると、接続供給の申込 ・実施などの段階において、新規参入者の営業情報が、当該区域の

電力会社にもたらされることとなる。

もしか りに、当該区域の電力会社が、この情報を使って大口需要者の獲得 ・奪回にあた

るとすれば、新規参入者は競争上不利な立場 にたつことになる。

適正取引ガイ ドラインは、実際にこのような問題が生 じた場合の法的対処には触れてい

ない。た しかに第2部H2(2)ア において、このような問題を生 じないようにするための

「望ましい行為」(後述IV3)に は触れてお り、当該区域の電力会社における送電部門と

他部門(特 に大口営業部門)と の情報遮断を論 じている。 しか し、実際に問題が生 じた場

合の法的対処には触れていない。

か りに電気事業法で規制するならば、たとえば、接続供給約款変更命令の制度のなかに

作 り込むことが可能であろうが、実際にはそのような制度 ・運用にはなっていない ようで

ある。すなわち、接続供給の申込 ・実施などの段階で得た新規参入者の営業情報を目的外

に使用する行為をおこなわない旨が、接続供給約款に盛 り込まれていないならば、変更命

令の対象 とする、 という方法が考えられ得るが、本稿を執筆 している2001年9月 現在、現

に、10の電力会社のなかには、接続供給約款にそのような条項が盛 り込 まれていない例が

あり、そのような約款に対する変更命令は出されていない。

独禁法においては、営業情報流用の規制は可能である。私的独占にいう 「他の事業者の

事業活動の排除」 という文言 を使 う、または、情報の流用によって新規参入者と大口需要

者との取引を妨害 した、と構成 して不公正な取引方法(一 般指定15項)の 問題 とする、な

どの選択肢が考えられる(26)。

適正取引ガイドラインは、独禁法にも触れていない。その理由は定かではないが、ガイ

ドライン策定の段階では、独禁法の分野で、営業情報流用を正面から取 り上げて上記の規

定を適用 しようとする議論が必ず しも熟 していなかった、 ということはいえよう。当時に

おいて類似の適用例は皆無に等 しかった。

ただ、その後、独禁法による規制が可能であるという認識が、かなり定着 してきている。
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ガイ ドライン公 表の1年 後であ る2000年12月 に、NTT東 日本 に対す る警告 が公表 され、

そ こで問題 とされた行為 の1つ と して、営業情報流用が取 り上げ られてい る(27)。

臼)棲 み分 けの まとめ

(a)で 先取 りした結論 を再掲 し、それぞれの具体例 を リス トアップする と、以下の通 り

であ る。

① 電気事業法 で対処 で きる問題 には、電気事業法が対処す る。

・送電料金 をめ ぐる不 当な行為((b))

・事故 時バ ックア ップ ・3%以 内 しわ と りバ ックア ップをめ ぐる不 当な行為((c))

・不 当な最 終保 障約款((g))

② 電気事 業法で対 処で きない問題 には、独禁 法が対処す る。

・不当な差 別対価((d))

・部分供給 ・常時バ ックアップをめ ぐる不 当な行為((e))

・自家発 に対す る不当 な行為((f))

・戻 り需要時 の不当 な行為((h))

例外 として 「新規参入者 の営業情報 の不 当な流用((i))」 が あ り、 ガイ ドライ ンの文

面上は①②の いず れに も属 してい ないが、 ガイ ドライン公 表後 の電気事業法 ・独 禁法 の運

用 を観察す る と、② に属す るように見える結果 となっている。

「電気事業法と独禁法との棲み分け」は、換言すれば、「経済産業省 と公取委の棲み分け」

である。

上記① のうち特 に接続供給 に関する問題については独禁法の適用 も可能であるとこ

ろ(28)、これ らについて 「独禁法の守備範囲外だ と述べる」のではな く、「電気事業法だけ

に言及する」 という方法をとっている。公取委の権限を明示的に縮減することなく、暗黙

のうちの表現 を目指 したものであるといえる(29)。そ もそも送電料金については適正取引

WGと は別の 「託送WG」 で詳細な審議がなされ(30)、それに基づいて接続供給約款料金算

定規則 という経済産業省令(31)が成立 している。適正取引ガイ ドラインも送電料金に触れ

ているが、それはあくまで、中核的判断基準を上記省令 に委ねたうえで、上澄みのみを記

述 しているにす ぎない。
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他 方、上記② につ いては、公取委 だけが権 限を もつ ことになる ところ、 しか し、付 言す

るならば、 このガイ ドラインによるルールメイキ ングにおいて、通産省 の担 当者 による一

定の影響力が行使 されたこ とは間違 いない。 ガイ ドライ ンは、適正取引WGの 報告 と して

提示 された 「論点整理」 を原型 として作成 された もので ある ところ(本 稿 皿)、 電気事 業

審議 会のWGの 資料 の作成 に際 し、か りに公取委の担当者が一定の関与 をした として も、

資料 の全体的 と りま とめ において通 産省 の担 当者が 関与 したで あろうことは、常識 的推 測

の範 囲内であ る。一般 に、 アジェンダ設定権や資料作成権 を もつ者が、その内容 について

事前 ・事後 に他者か らの意見 を聴 く機会が ある として もなお、審議 の帰趨 につ き一定 の影

響力 を もつ こ とは、異論の ない経験則で ある。

また、一般的 なルール メイキングだけで な く、個別の相談 ・紛争処理 につい て も、経済

産業省 の一定 の影響力行使 が読 み とれる。1999年12月3日 に、「資源 エネルギー庁」の単

独名義 によ り、 「電気 の取引 に関する紛争処理 ガイ ドライ ン」 が公表 されている(32)。そ の

大意 をひ とことでい えば、経済産業省 に もた らされた相 談 は、電気事業法で処理で きる も

のは経済産業省が対 応 し、電気事業法で処理で きない ものの うち独禁法で処理で きる もの

は公取委 にまわす、 とい うものである。 もちろん、子細 に検討 する と、紛争処理 ガイ ドラ

イ ンの 「準則」(33)か らもわかるように、紛争処理 ガイ ドラインは、経済産業省 に寄せ られ

た相談 の取扱 いについて定めた ものであ り、それ とは別 に、相談者が直接、公取委 に相 談

を寄せ ることは、紛争処理ガイ ドラインの枠 組みの外 で、当然 のこ となが らあ り得 るこ と

である(34)。 しか し、資源 エネルギー庁単独 名義の紛争処 理 ガイ ドラインの存在 を見 た多

くの人が、適正取引 ガイ ドライ ンに掲げ られた事項 は まず経済産業省 に相談 されるべ きこ

ととなってい るように受け とめる結果 となって も、不思議 ではない。

以上の ようなことはそれ として、 ともあれ、上記 の ような棲 み分 けがあるために、電 力

会社 ・新規参 入者 ・大 口需要者 の側か ら見れ ば、 「結 局の ところ誰 に相談 し、説明す る こ

とになるのか」が、かな りの程度、明 らか となっている。電気事業法(経 済 産業省)を 気

に しておけばすむ問題 と、独禁法(公 取委)を 気 に してお けばす む問題 とが、事実上、 書

き分 け られてい るか らである。他方、その ような割 り切 った 「棲み分け」が あるためか、

経済産業省 と公取委 とで判 断が食い違 った場合 の処理 につ いては、適正取引 ガイ ドライ ン

は何 ら論 じる ところがない(35)。
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2特 定の事実認識を前提とした記述

ガイ ドラインの第2の 特徴は、2000年3月 の部分 自由化の時点における一定の事実関係

(より厳密にいえば、ガイドライン策定者の目から見た事実関係)を 当然の前提 としたう

えで、ガイドラインが書かれている、という点である。

それを最も明確に示 しているのは、ガイ ドラインの冒頭である。すなわち、①部分自由

化当初は当該区域の電力会社が大口需要の100%近 いシェアをもつ、②電力会社同士 は、

意思の連絡がなくとも、同調的な行動をとる可能性がある、③新規参入者は、当該区域の

電力会社の接続供給を受けざるを得ない、④電力会社は、大規模な発電設備等を持ってい

るため、新規参入者に比べると安定 した電気の供給が図れる、の4点 が掲げられている(36)。

このような事実認識は、ガイ ドラインのさまざまな点に影響を及ぼしている。その象徴

は、ガイ ドラインが懸念するすべての項 目において、反競争的な問題を起こすのは当該区

域の電力会社であることが当然の前提 とされている、という点であろう。ところがそれだ

けでなく、具体的な行為類型に関する法的な判断基準 にも、影響が生 じている例が見 られ

る。以下では、通産省 ビル問題で もクローズア ップされた常時バ ックアップ問題 を例 に

とって、敷桁する。

常時バックアップをめぐるガイ ドラインの独禁法上の記述を引用すると、次の通 りであ

る。「電力会社が、常時バックアップについて、電力会社に供給余力が十分にあり、他の電

力会社 との間では卸売 を行っている一方で、新規参入者に対 しては交渉す らせず供給 を拒

否 し、又は標準メニューに比べて不当に高い価格を設定することは、独占禁止法上違法 と

なるおそれがある(取 引拒絶等)」(37)。

ここでは、常時バ ックアップを売ることが可能である者が当該区域の電力会社に限られ

ることを、当然の前提 としている。独禁法の取引拒絶規制においては、被拒絶者が他に代

わ り得る取引先を容易に見いだすことのできる場合には、当該取引拒絶は独禁法違反とさ

れない。むしろ、代替的な取引先 を容易に見いだすことができず、拒絶者との取引が必須

である場合についてす ら、種々の議論があるのが現状である(38)。ガイ ドラインは、被拒絶

者にとっての代替的取引先の有無に、まったく触れていない。

そうであるとすれば、か りに、ある事案を取 り巻 く状況がガイ ドラインの事実認識とは

異なり、当該区域の電力会社以外の者による常時バックアップが可能であるような場合に
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おいては、ガイ ドライ ンは説得力 を持 たない こととなる。常時バ ックア ップは、電気事業

法の規制対象外であ り、制度上 は、誰 で もお こな うこ とがで きる(39)。現 に、通産省 ビルへ

の電気 の供給 につ いて2000年8月 の入札 で落札 した ダイヤモ ン ドパ ワーは、 自社以外のい

くつ もの 自家発電設備 か ら電気 を集め るこ とに よって、通産省 ビルに供給 してい る(40)。

そ うする と、当該入札 をめ ぐる一連 の過程 で、か りに、東京電力が、常 時バ ックア ップに

ついて 「標準 メニューに比べて不 当 に高 い価格 を設 定」 して東京ガスに提示 した と仮定 し

て も、なお、東京 ガスに とって他 か ら電気 を調達す る ことは可能であったか否か という、

ガイ ドラインには書か れてい ない事項(41)につい て、検討す る必要が生 じる こととなる(42)。

なお、 ガイ ドライ ンは、「市場構造 が動態 的 に変化 してい くこ とに伴 い、本指 針 につい

ては、必 要に応 じて見直 しを行 ってい くこととす る」 と明言 している(43)。

3「 望 ま しい」 条項

ガイ ドライ ンの第3の 特徴 は、当該 区域 の電力会社 に対 し、「問題 となる行為」 とは別

に、「望 ま しい行為」 を示 してい る、 とい う点 である。

ガイ ドライ ンは、 ほ とん どすべ ての項 目につい て、 「公正 かつ有効 な競争 の観点 か ら望

ま しい行為」 と 「公正かつ有効 な競 争の観点 か ら問題 となる行為」 の2段 構 えで論述 を展

開 してい る(44)。「問題 となる行為」 は、電気 事業法 または独禁法 の発動要件 を満 たす行為

を記述 しようとした ものであ って、 これ まで数多 く出 されている独禁法 ガイ ドライ ンと同

じ性質 を持つ。異質 であるの は、「望 ましい行為」 のほ うである。

例 と して、本稿IVl(d)で も取 り上げた差別対価 を見 てみよう。ライバ ル と競 合する需

要者 に対 してのみ安 い価格 を提示 してライバ ルを排 除す る行為 に関 しては、 その独 禁法違

反要件 と して、安い価 格が供給 に要する費用 を下回っていることを求め るか否か について、

種 々の議論 がある。 その状況下でガ イ ドライ ンは、 「問題 となる行為」 の項 目で、独禁法

違反要件 として、あ くまで、供給 に要する費用 を下 回っていることを独禁法違反 要件 の1

つ とす るこ とを、明示 した(45)。それに対 し、 「望 ま しい行 為」 の項 目で は、 当該 区域 の電

力会社が大 口小 売の標準 的な料金 メニューを広 く一般 に公表 した うえで、 同 じ需 要特性 を

もつ需要者群 ごとに、その利用形態 に応 じた価格 を適用 することが望 ま しい、 とした。逆

にいえば、需要特性 ・利用形態 に差がないに もかかわ らず、料金に差 をつ けるのは、か り

に安値が費用 を下回っていない としても、望 ましい とはいえない、 とい うこ とになる(46)。
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この ような、 ガイ ドラインの 「望 ま しい」条項 は、 ゴル フの フェアウェイにた とえるこ

とがで きる ように思われ る。す なわち、 フェアウェイ(望 ましい行為)を はずれたか らと

い ってOB(独 禁法違反)で は ないが、なるべ くフェア ウェイ をキープす るように期待 さ

れ る、 とい うこ とであ る。 ラフに打ち込 めば近道 となって1打 を減 らせ る場合 で も、新規

参入者 な ら許 され るが、電力会社 な ら、望 ま しいとはいえない、 とされる。

「フェアウェイ」は、すで に独 禁法 の世界 に存在 する 「セー フハ ーバ ー」 とは、似 て非

な る観念 である。「セー フハ ーバー」 は、「一定以下の規模 の事業者 は、x× とい う行為 を

して も、独禁法 に違反す る可 能性が ほ とん どない」 とい うものであ る(47)。そ れに対 して

「フェアウェイ」 は、「一定以上 の事業者は、△△ という行 為 をす ると、望 ましくない」 と

い うものである。「セーフハ ーバ ー」は、一定以上の規模 の事業者が ××とい う行為 をして

も、市場 の状況等 を精査 の うえ、違反でない とされ る可 能性 があるこ とを当然の前提 とし

てい る。「フェアウェイ」 は、一定以上の規模 の事業者について、独 禁法違反 であるか否か

は さてお き、△△ とい う行為 を一一律 に遠慮 させ よう、 とす る ものである。

電力適正取引 ガイ ドラインにおいて 「望 ま しい」条項(フ ェア ウェイ)が 用 い られた背

景 には、少 な くとも次の2点 があろ う(48)。

第1は 、既存 の事業者が巨大であ るとい うことを前提 としなが ら、 これに強めの縛 りを

か けなければ適切 な競争の実現はおぼつかない、とい う考 えが あろう。その ような考えは、

すで に本稿IV2に 掲 げた、電気の大 口小売 をめ ぐるガイ ドライ ンの事実認識 にあ らわれて

い る。

第2は 、電力適正取引 ガイ ドラインで登場す る行為 が、独禁法違反 か否か の判定 が難 し

い(グ レーゾー ンが大 きい)行 為ばか りである、 とい う点があろ う。価格協定 ・談合 ・再

販 な ど、 これまで公取委審決 の多数 を占めて きた行為類 型 につい ては、独禁法上 、「原則

として違反」 な どとい った比較的明快 な処理が可能である。 それ に対 し、単独 の大 きな事

業者が新規参入者 を排除す る とい った行為 は、正当 な行為 との区別が容易で はな く、公取

委 の実務的経験 も、相対 的 には、少 ない分野であ る(49)。たとえば差別対価 については、供

給 に要す る費用を下 回ることを要件 とす るべ きか否かに争 いがあ り、要件 とす るとして、

それでは供給 に要す る費用 とは具体的 にはどのように算 定するのか、 とい う難問が控 えて

いる。 しか も、差別対価 の違反要件 は、それだけで はない。その ような、難 しく、先の見

えない議論だけにすべ てを託すの を避けて、 とにか く、問題 の起 きそ うのない行為 を 「望
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ましい」 としている。 これが、「望 ま しい」 条項 の第2の 背景だ と考 えられ る。

「望 ま しい」 条項 に反す る行 為 をす る場合 、事業者 は、行 政指導 をは じめ とす るイ ン

フォーマルな行政活動 の レベルで、一定 の プレッシ ャーを受ける ことになろう。制定法上

は、事業者 は、独禁法 に違 反 しない限 り、独 禁法上の命令等 を受け ることはない。 しか し、

「望 ま しい」条項 に反する行為 をお こなった(お こなお うとする)事 業 者 は、審判や裁判

で争 うとい う段 階よ りも前 の段 階で、みず か らの行為 に問題 がない ことを行 政担当者 に対

して説 明する コス トを負担す る ことにな り、行政担当者 を説得で きない場合 には当該行為

の取 りやめを余儀 な くされ るとい うリスク も生 じよ う。

公取 委は、経済産業省 との共同で出 したガイ ドラインだ けでな く、一 般論 と して、公取

委 と関係所管官庁 とが協力 して、「望 ま しい」条項 を含 む事業分野別 ガ イ ドライ ンを策定

す る必 要性 があるこ とを示唆 している(50)。

V結 びに代 えて

公 表 された情報 によれば、公取委 と総務省 の共 同によ り、通信 をめ ぐるガイ ドラインの

策定作 業が進め られている(51)(本 文末尾 の追記 を参照)。

本稿 は、電力適正取引ガ イ ドライ ンの特徴 を指摘す ることを目的 としてお り、通信 ガイ

ドライ ン案その ものの検討 を目的 とする ものではないが、 しか し、電力 ガイ ドラインの特

徴 を知 り、比較 の対象 として通信 ガイ ドライ ン案 を眺める ならば、後者 の特徴 をよりよ く

知 るこ とがで きる ように思 われ る。

特 に 「棲 み分 け」の前提 条件 に関 して、電力 と通信 は対 照的である。本稿IV1で 見た よ

うに、電気 事業法 は川上取 引(接 続供給)へ の規制 だけにほぼ専念 し、 川下取引(大 口小

売)そ の もの を規制 してい ないため、2つ の法律(2つ の官庁)の 事実上 の棲 み分けが成

立 しやすかった。それに対 して電気通信事業法は、川上取引(接 続)へ の規制だけで な く、

川下取引(対 ユーザ ー取引)に ついて も料金等 を規制する種 々の規定 を置 き、平成13年 法

律62号 に よる改正 では、 さ らに進 んで特定 の禁止行為 を掲 げる などの状 況 に至 っている

(た とえば同法37条 の2)。 これは まさに独 禁法 との ほぼ全 面的 な重複 であ り、2つ の法

律(2つ の官庁)の 棲み分 けの糸 口を見 つけるのは容易 でないもの と推察 される。 しか も、
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電力 において、通産省(電 気事業法)と 公取委(独 禁法)と が相互調整をおこなう表舞台

としての適正取引WGが 設定 されたのに対 し、通信 については、様相 を異にするようであ

る。

以上のような認識を持つだけでも、通信ガイ ドラインの性格の、かなりものが見えてく

るのではないかと思われる。

〔追記〕

2001年9月 中旬の脱稿 を相前後 して、9月14日 に通信ガイ ドライン案が公表され、11月

30日 に成案が公表された。その内容はまさに本稿 「V結びに代えて」で予想 されたとお り

の ものでありしたがって特に付け加えるべ き点もない。
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〔注〕

(1)通 商 産業省 ・公正取引委員会 「適正な電力取引についての指針」(1999年12月20日)。 資源エネル

ギー庁公益事業部編 『電力構造改革』(通 商産業調査会、2000年)や 、公正取引591号 に掲載 されて

いる。『電力構造改革』 は、2000年3月 の部分 自由化 に関連する資料 ・解説 を1冊 にまとめた便利

な書物である。そ こに掲げられた省令は、本稿のために必要な範囲内では、その後も特段の改正が

おこなわれていない。

いうまでもな く、通商産業省(通 産省)は 、経済産業省の前身である。本稿 では、歴史的事実 と

して触れる場合や、文書の名義人 を明確 にする必要がある場合 を除 き、「経済産業省」のほ うを用

いる。

(2)電 気事業法上の 「一般電気事業者」 と同義で、「電力会社」 とい う言葉が頻繁 に用いられる。本稿

で もこの通常の用例 にな らう。

(3)電 気事業法2条1項7号 は、「特定規模需要」 の具体的要件の定立 を電気事 業法施行規則 という

経済産業省令(資 源エネルギー庁公益事業部編 ・前掲注(1)311-340頁 に掲載)に 委任 してお り、

施行規則2条 の2そ の他を総合する と、本文で述べたような内容 となる。施行規則2条 の2は 、送

電線の電圧について 「特別高圧電線路」 と表現するのみであるが、これは、電気設備に関す る技術

基準 を定める省令2条1項3号 により 「七千ボル トを超える」送電線のことであ り、さらにこれは、

実態上、おおむね20,000V以 上 の送電線 に限定 しているに等 しい という(7,000Vを 超 え20,000V

に満 たない配電線が、通常は存在 しない、という意味であろう)。 その他の詳細 も含め、資源エネ

ルギー庁公益事業部編 ・前掲注(1)24-28頁 。 なお、業界では 「特別高圧」を略 して 「特高」 と呼ぶ

ことも多 く、今回の部分 自由化の対象 となった需要者が 「特高需要家」などと呼ばれることもある。

本稿では、大口需要(特 定規模需要)を もつ者を 「大口需要者」 と呼ぶ。電力 をめぐる議論では

「需要家」 とい う言葉が使 われることも多 いが、独禁法2条4項 では 「需要者」 を使ってお り、本

稿ではこれにあわせる。

(4)以 上 のことを、法令に基づいて詳細 に述べるなら、次の通 りである。特定規模需要に応 じて小売

をする事業者のうち、第1に 、電力会社以外の者は、電気事業法2条1項8号 により 「特定規模電

気事業者」 と呼ばれ、同法16条 の2に よる届出が求め られる。第2に 、区域外の電力会社の場合、

当該特定規模需要に応 じて小売 をする行為 は 「特定規模電気事業」 と呼ばれるが(同 法2条1項7

号)、 そのための届出は不要であ り(同 法16条 の2)、 したが って 「特定規模電気事業者」でもない

(電気事業法2条1項8号)。 もちろん、 自己の区域 において一般電気事業者 としての許可 を得て

いることが大前提 である。第3に 、当該区域の電力会社が特定規模需要に応 じて小売 をする行為は、

もともと 「特定規模電気事業」 とは呼ばないので(電 気事業法2条1項7号)、 一般電気事業者 と

しての許可 内容である 「電気事業」 に含 まれることとなる(電 気事業法3条1項)。

(5)電 力会社以外 の者に求められ る前出の届出(電 気事業法16条 の2)は 、 この事業を営むことの一

般的な届出にす ぎず、個 々の取引について まで対象とするものではない。

(6)一 般電気事業者の 「供給約款」には認可等が必要であるが、この場合の 「供給約款」 は特定規模

需要以外の需要に対す る小売についての ものであることが明示されている(電 気事業法19条1項)。
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(7)他 人 の電気の送電は、業界では 「託送」 とも呼ばれ、そのなかに、後出の接続供給(お おむね、

「小売託送」 という業界用語 に相当)や 振替供給(お おむね、「卸託送」という業界用語に相当)が

あるほか、電気事業法上の規制がない 「自己託送」(あ る企業の工場に置かれた自家発電設備から、

オフィス街にある同一企業の本社 まで、電力会社 が電気 を送る例が代表的)が 知 られている。自己

託送 と独禁法 については、長田晃一・「電気事業分野の競争政策 送電線利用拒絶行為への事業法、

独禁法の適用」専修 コース研究年報(東 京大学)1997年 度版(1998年)154-155頁 。

(8)引 用 は、資源エネルギー庁公益事業部編 ・前掲注(1)171頁 。

ところで、「電力会社以外の者の うち、当該大 口需要の存在する区域の外の もの」 または 「区域

外電力会社の うち、当該大口需要の存在する区域 と自己の区域 との間に第三の電力会社区域が存在

するようなもの」が大口小売 をする場合 には、大 口需要の存在する区域の電力会社だけでなく、当

該 区域に到達す るまでの他の区域の電力会社か らも、送電役務を買 う必要がある。これについて電

気事業法24条 の3は 振替供給約款制度を用意 している。 この制度 も接続供給約款制度と同様、競争

政策的観点か ら置かれたものであり(資 源エネルギー庁公益事業部編 ・前掲注(1)163頁)、 その競

争政策的検討は、接続供給約款制度におけるそれと同様でよいと思われるので、本稿では省略する。

接続供給 と振替供給 との違いは、結局のところ、後出の 「3%以 内 しわ とりバ ックアップ」「事故時

バックアップ」の有無に尽 きる。なお、振替供給約款制度それ自体は以前から存在 した ものであ り、

その一端 について、白石忠志 「競争政策 と政府」 『岩波講座現代 の法8政 府 と企業』(岩 波書店、

1997年)87-92頁 。

(9)座 長 は鶴田俊正氏、委員は井手秀樹氏、古城誠氏、根岸哲氏、松村敏弘氏、お よび白石忠志であ

り、 オブザーバーとして、公取委事務総局調整課長(細 田孝一氏)、 東京電力総務部長(水 谷克己

氏)、 中部電力企画音階5長(各 務正博氏)が 参加 した。1999年4月7日 、4月19日 、5月10日 、7月

29日 、9月6日 、10月8日 の計6回 、開催された。以上は、電気事業審議会基本政策部会 ・料金制

度部会合同小委員会報告(1999年10月20日)に 付 された資料による。

(10)同 日づけの 「電気事業審議会基本政策部会 ・料金制度部会合同小委員会報告(案)」 の一部 とい

う形式 をとっている。

(11)ガ イ ドライン素案は、公取委か らも、パブリックコメン トに付された。こちらの文書では、通産

省 との共同で素案を作成 した旨が述べ られているが、電気事業審議会ない し適正取引WGへ の言及

はない。WG報 告 からガイ ドライン素案のみを抽出 し、その部分だけを示 してパブリックコメント

の対象 としている。1999年10月21日 づ け報道発表資料(公 正取引協会会員ニュース189号)。

(12)報 告書が、1999年11月8日 に、「電気事業分野 における競争政策上の課題(公 益事業分野 におけ

る規制緩和 と競争政策 ・中間報告)」 とい う題名で公表 されている。公正取引特報1913号 。 公正取

引591号 に も概 要が掲載されている。

栗田誠 「規制改革 と公正取引委員会の活動」上杉秋則ほか 『21世紀の競争政策』(東 京布井出版、

2000年)44-45頁 は、「政府規制等 と競争政策 に関する研究会」 というものが存在することの1つ の

説明方法 として、他省庁が所管する法令のあ り方 につき、公取委みずか らの名前で提言するのでは

な く研究会の報告書 とい う体裁 をとることによって、他省庁や関係業界 との無用の軋礫や摩擦を避
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けるための 「生活の知恵」 だ、 との見方があることを示唆 している。栗田氏は、同研究会の事務局

をつ とめる調整課の課長経験者である。

(13)ほ ぼ同 じ枠 組み をとりなが ら、電力の適正取引ガイ ドラインよ りは少 しずつ遅れた 日程によ り、

公正取引委員会 ・通商産業省 「適正なガス取引についての指針」(2000年3月23日 、公正取引594号

な どに掲載)も 作成 された。内容 も、電力のガイ ドラインに範型 をとりつつ、ガスの実情に応 じた

修正を施 した、 とい うものになっている。名義は、2つ の官庁の順序が入れ替わっている。

(14)第2部II2(1)イ 。

(15)第2部 工2(2)イ の、① と②。

(16)第2部12(1)イ(ア)の 、① と②。

(17)現 に、ガイ ドラインは、第1の パ ターンについては、当該安値が 「供給に要する費用 を著 しく下

回る」 か否かが重要であることを強調 しているが、第2の パ ターンを論 じるにあたっては、その点

に触れていない。第1の パター ンを規制することには、安値 によって需要者を獲得するという競争

の本質との緊張関係があるのに対 し、第2の パター ンは様相 を異 にするからであろう。

(18)第1の パ ター ンについては 「私的独占、不当廉売」 に該当 し得 るとの付記があ り、第2の パ ター

ンについては 「差別対価等」に該当 し得 るとの付記がある。 しか し第2の パターンも、事例によっ

ては私的独 占に該当 し得る。私的独 占の行為要件 と不公正 な取引方法の行為要件はほぼ重なってい

るのであって、 どちらか一方に しか該当 し得 ない、 という事例の ほうが、む しろ珍 しい(白 石忠志

『独禁法講義 〔第2版 〕』(有 斐閤、2000年)23-34頁 、77-79頁 、 白石忠志 「差止請求制度を導入す

る独禁法改正(下)」NBL696号(2000年)48-50頁)。 ガ イ ドラインにおいて、私的独 占が掲 げら

れたり掲げ られなかった りしているのは、単 に、当時における起草者の見通 し(こ の問題 は重大な

弊害 を起こす場合があ りそうだ/こ の問題が重大な弊害をもたらすことはさほど多 くな さそ うだ)

を示 しているだけであって、それ以上の法的な意味はないと見て よい。

(19)本 稿 で、「当該区域の電力会社が接続供給を独 占していることと論理 的には無 関係」 と述べてい

ることの意味について、説明を加えてお きたい。 もちろん、たとえば、「接続供給 を独 占している

事業者は、その独 占利潤を投入す ることによって差別対価 を容易 にお こなえるし、また、新規参入

者の営業情報 を入手できるか ら狙い撃ち的安値提示(差 別対価)を 容易におこなえる」 とい う論は

成立 し得るか もしれない。 したが って、か りに、接続供給料金が適正なものとなる ように、また、

新規参入者の営業情報を目的外使用で きないように、接続供給約款制度を設計すれば、一定程度は、

差別対価 を予防できるか もしれない。 しか し、論理的に言 って、接続供給を独占していな くて も差

別対価 をすることは可能である。安売 りの原資を他 に求めればよいか らである。原資が、電気事業

とは関係のないところに存在する、とい う例す ら、論理的には、想定 し得る。そうであるとすれば、

いかに接続供給約款制度 を設計 ・解釈 して も、すべ ての差別対価行為に目を配ることはできない、

という論理的帰結 となる。接続供給約款制度 は、たかだか、「差別対価行為の うち一定の もの を、

予防で きるか もしれない」 というにす ぎない。

(20)部 分 供給については第2部12(1)イ(イ)① 、常時バックアップについては第2部12(2)イ ③ 。

(21)伝 え られるところによれば、東京 ガスが、東京電力からの常時バ ックアップを受けたうえでの通
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産省 ビルへ の電気 の供給 を企図 したところ、東京電力が常時バ ックアップ料金 として高い価格を提

示 したので、東京 ガスは入札 を断念 した、とされる。結局、東京電力、東北電力、 ダイヤモ ン ドパ

ワーの3社 が入札 し、 ダイヤモンドパ ワーが落札 した。齋藤靖彦 「電力部分自由化の影響 通産

省における電力入札 につ いて」 日本エネルギー法研究所 月報146号(2000年)、 白石忠志 「通産省 ビ

ルと衛星デジタル放送」法学教室243号(2000年)。

(22)第2部12(1)イ(イ)③ 。需要者が将来においてライバル となるのを、供給者が現在において阻

止 しようとした著名 な独禁法事件 について、白石忠志 「インテルに対するFTC審 判 開始決定書 を

め ぐる理論 的メモ」公正取引576号(1998年)。

(23)第2部12(1)イ(イ)④ 。

(24)第2部12(1)イ(イ)② 。

(25)さ ら にいうな ら、 ガイ ドラインは、「戻 り需要時 に標準メニューに比べて不当に高い料金を適用

する行為」 という問題設定 をし、その究極的具体例 として、無条件で最終保障約款を適用する行為

を掲げているのであるにす ぎない。すなわち、ここで懸念 される弊害は、最終保障約款の内容を規

制することによって一定程度において予防で きるであろうが、それは、 ここでの問題の本質に正面

か ら対処 した処置 とはならない。注(19)で 論 じたことと同様 である。

(26)白 石 ・前掲注(18)(独 禁 法講義第2版)77-78頁

(27)2000年12月20日 、公正取引特報2090号 。NTT東 日本が独占するローカル網の、ADSL事 業 者

に対する接続に関するものである。この警告については、電気通信事業法(お よび郵政省で開催 さ

れていた研究会)と の関係な どを踏まえて批判 も根強いが、 とにか く本稿 にとっては、「公取委が、

NTT東 日本による営業情報流用を明示 して、警告の根拠の1つ とした」 という事実それ自体が重

要である。公取委は、NTT東 日本の他の行為 と営業情報流用行為 とを 「合わせ技一本」 として、

私的独 占の疑 いがあるとして警告 している。「合わせ技一本」 については、白石 ・前掲注(18)(独

禁 法講義第2版)78-79頁 。

(28)不 当 な最終保障約款 については、優越的地位 にある者が単に高い価格 を提示すること自体 を独禁

法違反 とできるか否かについて意見が分かれることが予想 される。本稿では立ち入 らない。

(29)独 禁 法に触れなかったことへの批判 として、たとえば、座談会 「最近の独占禁止法違反事件をめ

ぐって」公正取引608号(2001年)13頁 の舟田正之発言 ・根岸哲発言。

(30)託 送WG報 告 も、注(9)に 掲 げた報告書の一部をなしている。

(31)資 源 エネルギー庁公益事業部編 ・前掲注(1)414-452頁 に掲載。

(32)資 源 エネルギー庁公益事業部編 ・前掲注(1)526-533頁 に掲載。原案が、注(9)に 掲 げた報告書

の一部 となっていた。

(33)資 源エネルギー庁 「『電気の取引 に関する紛争処理ガイ ドライン』準則の整備について」(2000年

1月 、資源エ ネルギー庁公益事業部編 ・前掲注(1)534-536頁 に掲載)。

(34)2001年3月21日 づ けで、「経済産業省」の単独名義によ り、「電気の取引に関する相談 ・紛争処理

事例集」が公表されている。 この事例集 は、経済産業省 の単独名義であ りながら、独禁法にも触れ

ている。 しか しその ことは、同事例集が、準則 ・前掲注(33)の5(3)に 基づいて作成 されたもので
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あって、経済産業省 に寄せ られた相談だけを扱 った ものである と考えれば、一応の一貫 した理解が

可能である。紛争処理ガイ ドラインによれば、電気事業法 の規制対象外であって独禁法 の検討対象

となる行為 は公取委 に連絡することとなっているか ら、経 済産業省単独名義の同事例集 における独

禁法関係部分の記述 について、公取委が関与 した可能性はある。

(35)も ち ろん、頻出す ると予測 され るのは、「事業法 と独 禁法」 をめ ぐる古典的な議論が しば しば念

頭 に置 いたような、事業法 による反競争的規制と独禁法 との 「衝突」、という意味での食 い違 いよ

りは、競争促進という同 じ政策目的をもつ事業法規制 と独禁法 とが 「競合」 している状況の もとで、

しか し、事業法では問題 なしとされた事案について独禁法違反 といえるか、 または逆 に、独禁法で

は問題な しとされた事案について事業法で規制で きるか、 といった意味での 「食い違い」であろう。

「事業法 と独禁法」については大上段か らの議論 は数多いが、上記の ような 「衝突」事例 と 「競合」

事例 との微妙な違いをもわきまえなが ら、具体例に即 して法的に緻密な議論 を展開 した業績 は、意

外 に少 ないように見受け られる。問題の指摘 として、白石 ・前掲注(8)、 白石忠志 「大阪バス協会

事件を通 して見 た 『規制』 と 『独禁法』」公法研究60号(1998年)163頁 。

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

第1音1～1(2)。

第2部12(2)イ ③ 。

そのあた りの状況について、白石忠志 「EssentialFacility理 論 」ジュリス ト1172号(2000年)。

そのことの根拠条文をあえて挙げるとすれば、電気事業法17条1項2号 であろう。

本稿 を執筆 している2001年9月 現在、 ダイヤモ ン ドパワーのウェブサイトにおいて、誰 の自家発

電設備か ら電気 を調達 しているかに関する情報 を閲覧することができる。

(41)ガ イ ドラインは、第2部12(1)イ(イ)③ 「自家発 を活用 した参入の阻止」の注において、 自家

発設置者が常時バ ックア ップをする可能性 に言及 しているが、常時バ ックアップの独禁法問題その

ものに言及 した第2部12(2)イ ③ には、そのような認識 は反映 されていない。

(42)齋 藤 ・前掲注(21)は 、通産省 ビルをめ ぐる独禁法問題で東京電力の行為が不問に付 された理由は、

東京 ガスが当該事案 において求めた常時バ ックアップは東京電力に とっての負荷率が極めて低 く

(負荷率が低 い=発 電設備の稼働率が低い=電 気供給者 に不利)、 高い料金 を設定す ることに合理

性があったとい う点ではないか、 との見通 しを示唆 している。そのような観点か ら常時バ ックアッ

プの高 い料金設定が正当化 される可能性があることは、ガイ ドラインも、常時バ ックア ップと実態

的に同一であるところの部分供給 について(参 照、第2部12(2)ア ③)、 明確 に述べている とこ

ろである(第2部12(1)イ(イ)①)。 本稿 は、「そのこととは別に、他の論点もあ り得 たのではな

いか」 と指摘 しているだけであって、齋藤論文の指摘 と本稿の指摘 とは、相互 に対立する ものでは

ない。

(43)第1部1(5)② 。細 田孝一 「適正な電力取引についての指針の公表について」公正取引591号(2000

年)35-36頁 。細田氏は、ガイ ドライン策定時の公取委調整課長である(注(9)参 照)。

(44)本 稿4(1)(i)で も触れたように、新規参入者の営業情報の流用は、2段 構えの例外 であ り、「望

ましい行為」だけが掲げ られ、「問題 となる行為」は掲 げられていない。

(45)第2部12(1)イ(ア)① 。
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(46)電 力会社 に標準 メニューを公表 させることについては、かえって、多 くの事業者の価格がその水

準 に貼 り付 く可能性があって反競争的な一面をもっている、 との指摘がすでにあった。齋藤 ・前掲

注(21)に よれば、2000年8月 の通産省 ビル電力入札はその弊害が露見 した具体例の1つ であるとい

う。すなわち、「望 ま しい」条項の対象 となる事業者 と、対象 とならない事業者 とが競 う場合、後

者は前者の入札価格をその標準 メニュー等か ら予測できるので、それよりも少 し安 くするだけで落

札できる、という。 さらに付け加えるな ら、入札の場合、落札価格が公表 されるので、安 く落札 し

てその価格が公知 となると、当該落札者は他 の需要者 との交渉において不利 になるから、あまり安

い価格を提示で きない場合がある、 とい う点 も、あわせて作用する可能性がある。

(47)日 本 における 「セーフハーバー」の代表例は、流通取引慣行 ガイ ドライ ンにおける、「有力な事業

者」 に該当 しない者による排他条件付取引であろう。公正取引委員会事務局 「流通 ・取引慣行に関

する独 占禁止法上の指針」(1991年7月11日 、公正取引490号 な どに掲載)第1部 第4。

(48)当 時 の公取委調整課長が書いた解説 として、細 田 ・前掲注(43)34-35頁 。

(49)白 石 ・前掲注(38)71-72頁 。

(50)2001年1月10日 に公表 された政府規制等 と競争政策に関す る研究会報告書 「公益事業分野におけ

る規制緩和 と競争政策」(公 正取引特報2091号)第6-1(2)イ 。

(51)2001年6月27日 の 山田昭雄公取委事務総長記者会見 による(各 種報道を参照)。
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