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発刊 にあたって

「国際金融 ・貿 易に係 わる法務 に関す る」研 究会 は、 国際法、国際取引法、知 的財産法、

独 占禁止法、租税法 な どの研究者10名 か らなる研究会 です。

月 に1回 ほ ど開催 している研究会で は、時 にゲス トをお迎 え しなが ら多岐にわたるテー

マについて、各分 野の視点 か ら活発 な議論 が繰 り広 げ られてい ます。

この度、平成15年 度 におけ る本研 究会の成果 を 「国際商取 引 に伴 う法的諸問題(13)」

として取 り纏 める こととな りま した。本 報告書 には課税 をめ ぐる3本 の論考 を含 め、以下

の5本 を収録 させ ていただ きま した。

・「『法例』の 『現代化』 という名の 『改悪』構想 をめぐって 中間報告」

(石黒一憲)

・平成16年現在の独禁法の課徴金制度(白 石忠志)

・特許法の職務発明規定の改定 議論の始まりとその顛末(相 澤英孝)

・知的財産権 をめぐる所得の源泉地に関する再検討 日米租税条約の改定 をふまえて一

(水野忠恒)

・有限会社の利益配当と国際課税(増 井良啓)

ロー ・ス クール元年 とい う年 に当た り、法 学部所属 の先生方 にとっては、益 々ご多忙 の

中、毎月の研 究会 にご参加 いただ きま した ことに対 し、改め て感謝 申 し上げ ます。 また、

ご論文 をお よせ いただ きました先生方 に重ね御礼 を申 し上 げます。

平成16年8月
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法律行為の実質に関する準拠法と行為地法 との選択的連結の当否
「効力」か 「成立」か
隔地的法律行為の場合の 「行為地」
法律行為が電子的手段を用いて行われた場合、又は法律行為が実際に行われた

地を行為の相手方が知 らない場合の特段の規定の要否
現行法例12条 関係

a現 行法の問題点等
b債 権譲渡の成立及び譲渡人 ・譲受人間の効力の準拠法
c債 権譲渡の債務者に対する効力の準拠法
d債 権譲渡の第三者に対する効力の準拠法
e[問 題の発端]に 戻って 「規制改革」サイ ドからのクレイムの、国際的な

「動態的債権保全の現実」 との間のギャップ!
f債 権質の準拠法

g相 殺の準拠法
h法 律 による債権の移転(法 定代位)の 準拠法
1債 権者代位権 ・債権者取消権の準拠法

]免 責的債務引受の準拠法と
の関係における再確認事項本稿[1]

a本 稿[1]と その後
b「 規制改革」関連(「 債権譲渡」)に ついての若干の補充 「債権の 『バルク・
パーチェス』(!)」 の具体的イメージ

c「 論 じ方の変更」 と本報告書(2)の 「はしが き」について
6現 行法例11条 関係

a
b

不 法行為地へ の 「原則的連結」
例外 的な連結1・H・IV

b-1法 廷地法主義の原則化?
b-2「 常居所地法連結」 をめ ぐって
b-3当 事者 間に 「法律関係 」が存在 する場合
b-4準 拠法選択上の一般条項

〔追記〕「嘆願書」



1は じめ に

本稿 は、 目次5末 尾 の*ま での個所 を[1]と し、 それ以降の部分 を[2]と して執筆

中の論文である。 日弁連 での2004年7月 中旬 の会合 までに、文字通 り昼夜 兼行 で執筆 中の

ものであ るが、切 りの よい部分 まで を、報告書 として、提 出す る次第である。 なお、 これ

は、 ある種 の"緊 急事態"で あ り、様 々 な形 で、私が本稿(7月3日 に、その先 の部分 も

含 めて完成)を 使 って激 を とばさざるを得 ない状況 にあるこ とにつ き、あ らか じめ御了承

を頂 きた く、切 に願 う。

(1)大 前提

最狭義 の抵触法 、即 ち準拠法の選択 ・適用 に関す るルール を定めた 「法例」 が、 「現代

化」の美名の下 に、現在、「改悪」へ の大 きな危機 に直面 してい る。 しか も、今 回は、財産

法分野全般(プ ラス ・アルフ ァー!)が 、その ターゲ ッ トとなってい る。私 は、余何 を言

お うが無駄だ と考 え、事態 を一切放置 しようと決 めていた。独禁法改悪阻止(貿 易 と関税

2004年1・2月 号 の私 の連載参照)を 必 死 に勝 ち取 ったばか り、かつ、知的知産権 と属地

主義 に関す る同誌 同年3-10月 号用の論 文 をようや く脱稿 したばか りだ ったか ら、 なお さ

らで あった。だが、或 る意味 での助 けを求め られ、それな りに段取 りはつけていたのだが

結局私が直接 出て行 かねば玲が明かず、ズルズル と引 き込 まれ、他 に研 究すべ きテーマが

多 々ある中、悩 み抜 いた末 に、 ともか く書 くだけは書 いてお こうと、思 うに至 った。 それ

自体、私 にとって大 きな苦痛 であ る。

なお、後 に本稿2以 下で示す通 り、改正論議 は、ほ とん ど教科書 レベルでの、寂 しい 内

容 となってい る。だか ら書 きた くなか ったので もあるが、以下 に論ず る諸点については、

私の 「国際私法」(新 世社 ・1994年)を きちん と読め ば済む程度 の事 ゆえ、い ささか高踏的

とも思われ ようが、一 々私 の書い た もの を引用 するこ と等 は、極力控 えたい。

さて、明治31年 制定 の 「法例」 は、当時の 日本 において、いか なる意義 を有 していたの

か。 それ を正確 に知ってお くこ とが、すべての前提 となる。 それ は、西欧列強 が当時の 日

本 に対 して強いて締結 させ た ところの、いわゆる 「不平等条約」改正の為の、必須 の前提
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であった。当時の 日本 が、当時の西 欧列強の レベルか らして十分 な法制度、 とりわけ(!)

日本 にお ける外 国人 ・外 国企業 に対 す る十分 な法的処遇 を確保す る法 典 を編纂 す るな ら

ば、不平等条約 を改正 してやろう、 とい うのが当時の西欧列強の基本的な対 日ス タンス で

あった。だか らこそ、民法 の3起 草者 の うち、穂積(陳 重)・ 梅両博士 、と くに穂積博士が

中心 になって必死 に、(穂 積博 士 に至 って は、留学 中に比較法理 に詳 しき 「独 逸への転学

の願 い」 まで出 し、かつ、帰 国後の起草過程 においては当時大学院生 として在 欧中だった

山田三良博士 にた えず最新の文献の送付等 を命 じつつ)、 民法等 の法典化 と合 わせ、「法例」

の制定 に注力 した。

そう して出来上 がった 「法例」 は、当時の ドイツのゲープハル ト草案 をベース としつつ

も、 当時の状況 を考 えれば様 々 な創意工 夫 に満 ちた ものであ り、 だか らこそ当時の ヨー

ロ ッパ において学 問的に大 いに評価 され るもの となった。一例 として、

慧翻蕪 無難鞠舞舞 について言えば、譲渡人 ・譲受人間の内部関係と、外部関係 とを分ける

と言う発想は、実 に1980年 のEC契 約準拠法条約における処理を先取 りする、非常に先見

性 に満 ちた ものであった(但 し、債務者の住所地法 に よる、 との点 については、立法上 の

過誤がある。なお、内部関係 ・外部関係の区別 という、この論点は、鍛難 購難翻藤翻ll鎌

無難撚覇鑛 離 離 灘 無難難継 灘鐡欝購懸灘犠撚灘 嚢羨1懲繊雛欝 欝難羅識灘 灘謙譲羅難鱗翻

に も通'る 。 こ の 点 に つ い て は 、 黒 「玉.、企 上 の 三 田題'△ 誠 一 生

還 祝 ユ゚ 20046・ 商 殖,△ 又 を参照 されたい!

従来、「法例」が、六法 において憲法 ・皇室典範等の次あた りに、つま り国家の基本 に関

す る諸法の一つ と して載 っていたの は、 こう した背景事情の もとに、初 めて理解 されるこ

となのであ った。だが、私が助教授 の時代(つ まり、 いまだ発言権の乏 しい時代)に 、 な

ぜ か民訴法等 の側 か ら、「法例」 の六法 にお ける掲載位置 を、民法又 は民訴法の後 ろに し

たい とい う提 案(?)が あ り、上記の背景事情 を知 らぬ人 々の多 さを嘆 きつつ、「どうぞ、

ご自由に」 と申 し上げた経緯があ る。

(2)平 成元年法例改正 に至 る経緯

「法例 」は、平成元年 に、婚姻 ・親子部分 につ き大改正 を受けた。以下は、毎 年の東大法

学部 の 「国際私法」講義 におい て、学生達 に対 して も詳細 に語 ってい るところの、偽 らざ
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る私 の内面 にある事柄 、そ して事実、であ る。今般 の法例改正(改 悪)の 背景事情 を知 る

上で も、無視 出来 ない点 と思われる。穿 ち過 ぎた見方 と一蹴 されるこ とを承知で、以下 を、

念 のため に記 してお く。

この婚姻 ・親子分野 の法例改正作業 は、実は、昭和30年 代か ら法制審議 会で行 われてい

たが 、法務省 サ イ ドか らす れば、議論 ばか りで何 ら成 果が上が らず、云 々 といった もの

だったようである。

だが、昭和59年 の国籍法改正 に伴 って、同年、戸籍法が改正 された。その戸籍法改正 に

は、国籍法改正による技術的改正以外に、縷雛総懸翼灘 離離鐡欝繊鍵顯繊灘離離縫蕪隠縫

羅蕪雑 購叢があ った。

「外 国人 は、 日本 人に固有 な氏 を一切称 し得ず、 日本 人 と外 国人 とが結 婚等 した場合 に

も、 日本人固有 の氏 は一切変更 を受 けず、単 に(法 務省用語 としての)呼 称上 の氏が変 わ

るのみだ とし、 この点 について法例 も、 また、(準 拠法が 日本法 とされた場合の)日 本 の

民法 も、適用 がな く、氏 はあ くまで、明治以来の戦後 も一貫 して維持 されている戸籍法 ・

戸籍先例が決める」 との、昭和20年代の平賀説を継承する渉外戸籍先例。 それに対す

る家裁実務の側 か らの批判 をシャ ッ ト・アウ トするべ く、戸籍法の氏の変更の規定 に、非

常 に巧妙 な規定が入れ られた。

それによって、私 人が裁判所の 門をたた く前 に、戸籍 窓口で、氏の変更 らしきことを戸

籍簿上 は、出来る こととしたのだが、それ を挺 として、 こ ともあ ろうに、明治 の戸籍法 の

論理は現代 も不変であるとし、あ くまで前記先例 を維持する旨の民事局長通達が出され、

その後の民法の特別養子制度導入に際 しても、その旨が、わざわざ民事局サイ ドの解説等

で も確認 されている(ち なみに、私 は、 この点 を強 く批判す る論文 を家庭裁判 月報 に掲載

して以来、法務省 の 「民事局」 にとっては、文字通 りのペ ルソナ ・ノン ・グ ラー タとなっ

た。 「訟務局」 関連 では、東京高裁での 国側証人 となった り、 と くに租税 関連で は法務省

に、最大限協 力 して来 ているが)。

ところで、上記 の国籍法改正等の流れの中で、はっ きり言 って法務省 サイ ドには、国際

私法学者達の扱い方に関するノウハウめいたものが蓄積されて行ったように、私には思わ

れる(国 籍法改正 に際 しては、国際私法学者が 中心 となった)。 上記 の人の氏 に関す る渉

外戸籍先例維持 のための法改正 について も、私 を除 き、 さ したる反論 はなかった し、彼 ら

の脳裏 に、 もはや扱 いやす くなった国際私法 学者達 を相手 に、 まず は、昭和30年 代以来何
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の成果 も上が っていない婚姻 ・親子部分の法例改正 を、上記 の戸籍法改正の 「勝利」 に続

き、いわばその余勢 を駆 って行お う、 との思いが浮かんだ、 とい うことであろ う。私 は、

そ う思 っている。

ただ し、そ こには 「作戦」が必要 となる。婚姻 の成立 ・効力か ら始 まる各事項 の学者側

担当者 を決め、各事項 間の検討 にあ る種 の 「隔壁」 を設 け、審議 を進め るのである。 その

ために、当然、出来上 がった ドラフ トの各規 定相互 間の関係が、問題 となる。

私 は、二つの ことを、その関係で、忌 まわ しい思 い出 として、い まだ に覚 えてい る。「証

拠」 にはならぬであろ うが、 どう して も私の実体験 として、書いてお くこととす る。

第1に 、市 ケ谷 の私学会館 だった と思 うが、法例改正案 についての公 開討議 の場が設定

され た。私 は、各条項の 「関係」、つ まりは 「相互 の整合性」 について質問を した。それに

対 して、文字通 り、顔 を真っ赤 にして、「議論 は各条文毎 に行 うのであって、今 の質問は本

会合開催の趣 旨と異なる」 と答えたのは、会場正面に座っていた法務省民事局の担当課長

であった。そんな ことでいいはず はない、 とい うことで私 は抵抗 したが、全 く聞 く耳持 た

ず、 の対応であ った。

この第1の 点は、今般 の、 これか ら論 ず る更なる法例改悪、の場合 にも、無 関係 ではな

いはずの問題 である。だが、次の第2の 点は一層知 る人 とて少 ない事柄 だが、許 しが たい

こ とであ る。つ ま り、私 は、法務総合研 究所 の依頼 で、上記 の平成元年法例改正案 につ い

ての論文執筆 をした。「民事研 修」 への掲載 である。 だが、刊行前 に民事 局の改正担当課

か ら、猛烈 なクレイムがつ け られ た。私へではない。所長宛 のクレイムである。土本所長

(だ った と記憶 しているが)は 、刑事法分野の方 ゆえ、事の顛末 を、正直 に、私 に伝 えて

くれた。要する に、なぜ、 こ ともあ ろうに法務省 の雑誌 に石黒の もの を載せ るのか、掲載

をやめ させ ろ、 との クレイムであ った。幸い、所長決裁 で無事刊行 はされたが 、雑誌の最

後 の頁 に、言い訳 が ましい編集後記がついているのは、そ うした経緯 による ものである。

私は、この点をも含めて、当該雑誌の関連箇所等 を含めて、学生にコピー配布 し、1994年

新世社刊 ・国際私法に基づき、大学での講義をしている。前記の渉外戸籍先例についても、

憲法の番人たる法務省が護持 し信奉するのが大 日本帝国憲法であることの奇妙 さ(戦 前の

家制度を育んだのは、ほかならぬ明治の戸籍であることに注意)を 、「家裁対法務省の図

式」で知 って もらい、何 のための先例維持(墨 守)か を問 うこ と、更 に、灘叢叢 綴 織雛
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鐘鍵 盤か ら、である。

さて、平成元年法例改正 の問題点 を、あ えてたった一つの例で、説明 してお こう。夫婦

財産制の準拠 法 に関するハ ーグ条約 を真似 て、法例15条 に限定的当事者 自治 を認 める規定

が入 った。夫婦 が婚姻期 間中に、それ に従 って 日本法 を準拠法 にす る(変 更す る)こ とと

した とす る。だが、民法 の規定 には、婚姻締結 時点後 の夫婦財産制の変更は認 めない、 と

規定 されているはずである。 この点 をいか に調整 するか とい う、 自国法(!)と の関係が

十分 に審議 されていた形跡 はない。信 じ難い ことである。私 は、今般の、財産法全分野 を

対象 とし、更 に、国際裁判管轄等の、他 の分 野 にまで手 を延 ばそ うとするあ ま りに も野心

的な法例改正(?)構 想 におい て、その性 急 さか らして も、 同 じような凡 ミスが繰 り返 さ

れないことを、明治の先人達 の壮絶 とも言 うべ き世界 的 レベ ルでの営為 に思 いを馳せ、祈

るのみであ る。

(3)駄 目押 しと しての平成11年 法例改正?

民法改正で成年後見制度 が導入 されたのに伴 い、法例4条(禁 治産)・5条(準 禁治産)・

24条(後 見)・25条(保 佐)の 規定が改正 された。 だが、 そ もそ も、民法規定 が改正 され、

禁治産等の語の消 えた ことが、国際私法上の問題 に直結す る とい う理由は何 ら無 い。

雛馨羅覇懸盤羅翻籔遜騨駕糠欝蓬灘 機織難灘鍵葬懸盤

つ ま り、本来必 要のない改正 だった はずだが、学説 の側か らさ した る反対 も(法 制審議

会で?)出 なかったか らこその、改正 であろう。そこで更 に、法務省サイ ドの、(国 際私法

学者 を手足 として用 い る点で)「 与 しやす し」 との確信が 、一層 深 まった、 と私 は見て い

る。 その上での、今般 の暴挙、 と私 は考 える。

ちなみ に、私 は、今般 の法例改悪の愚挙 を、 どうか思 い止 まるように、 との 「親展」 を

法務省民事局長(個 人)宛 に、送 っておいた。「親展」であ る。だが、改正関係者等 に、既
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に広 くそれが コピー され、渡 され てい るようである。文書本体 に も 「親展」 と書 いておい

たのに、一体 、憲法21条 の 「信書の秘密」は、 どう考 え られ てい るのであろ うか、 とも思

う 。

2「 法例 」 の 「現 代 化 」?総 論 的考 察

(1)は じめ に 本稿 の射程

以下、あ えて、法制審議会 での議論 において適宜参照 され てい る ところの、NBL別 冊

として公表 されている某研究会報告書(法 例研究会 ・法例の見直 しに関する諸 問題(1)

契約 ・債権譲渡等 の準拠法 について[別 冊NBL80号 ・2003年]、 同(2)・ 不法

行為 ・物権等の準拠法 につ いて[別 冊NBL85号 ・2003年]。 以下、報告 書(1)(2)と

して引用す る)に 示 されている改正案 に、 ターゲ ッ トを絞 る。 この研 究会は、法務省側 と

若干名の国際私法研究者 とが個々の事項 に関する改正案 を列記 し、解説 を付 した もので あ

る。法制審議 会での論議 その もの に言及 しない ことには、私 な りの理由があるが、 それ は

ここで は語 らない こととす る。理 由は、上記 の本稿1か ら、推 して知 るべ し、 といった と

ころであ る。

情 けないのは、 この研究会報告書 において、研究者側が、 自 ら(?)各 項 目の分担 とい

う形での、平 成元 年法例改正 を想起 させ る 「縦割 り」 を行 ってい ることである(そ のあ と

で、更 に議論 した旨書 かれてはい るが、少 な くともそ うしたこ とが実際の報告書 に反映 さ

れている とは言 い難 い)。 しか も、外国の状況 につ いては、各項 目にラフな表 を添付 し、

解説 中にも、ほ とん ど教科書 レベルの論 述がな されているのみ。そ こに 「学 問的な深み」

とい うものが無い ことは、貿易 と関税2004年3-10月 号 の前記論文で最近 の若手(・ 中堅)

研究者の営為 に対 し、苦言 を呈 しておいた ところが、そのまま当て はまる(以 上 、2004年

6月7日 午前3:40-6:30)。

(2)サ ン プ ル 的 検 討:2004年6月7日 の 「忽 那 海 事 法 研 究 会 」 で

の 検 討 を踏 ま え て 共 同 海 損 の準 拠 法?

同日午前の学部講義を終え、私は、過日、忽那隆治先生にお願い してあったところの、
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日本 の海事法関係 の主 だった国際弁護士 ・海事各分野 の真のエ キスパー トの方 々の集 ま り

である上記研究会 での、海事 関係 の法例見直 し案(前 記報告書(2)160頁 以下)の 検討

の、準備(同 日夜 、海運集会所で 開催)に 当た った(な お、 この研 究会の何 たるかを知 り

た くば、 同研究 会刊 の 『国際取引法お よび海商法 の諸 問題』[発 行者 ・忽那隆治(1998年

9月 刊)]参 照。全434頁 の、私 を含めた研 究会メ ンバ ーに よる、忽那先生の古稀記念論文

集で ある)。

海事関連部分 は、メ ンバ ー全員が事前 に目を通 してお り、 それ とは別 に、前記報告書 の

上記部分のみが海事 関係 の もので はない ことにつ き注意喚起 をさせて頂 くべ く、私 は、前

記報告書(1)12頁 以下 の、契約準拠法の 「分割指定」 の個所 も、書 きかけの本稿 ととも

に、 コピー して持参 した。英法準拠約款 の問題 が、そこで扱 われていたか らである。

当 日、 まず姐上 に上 がったのは、前記報告書(2)179頁 以下の、「共同海損 の準拠法」、

であった(次 回研 究会以 降 も、適宜 ご検 討頂 くほか、各 メ ンバ ーに、更 に見直 し案全体 に

つい て、「海事」 との関係 で、精査 をお願い 申し上 げてある)。

前記報告書(2)で は、共 同海損 につ き 「特段 の規定 は置か ない」 とする甲案 と 「精算

地法 による」 とする乙案 とが、並記 されている。我が 国の共 同海損実務 の真 のエキスパ ー

トたるM氏 がペーパー を用意 して、開ロー番、「ナ ンセ ンス!」 とお っしゃった。具体的 に

は、 まず、海事 関連部分全体 で、 山戸嘉一 ・海事 国際私法論(1943年 ・有斐 閣)等 の歴史

的著作が何 ら参照 されていず 、かつ、共同海損の分野 における世界的権威書たる、Lowndes&

RudolfTheLawofGeneralAveraeandTheYork-AntoweRules12thed.1997Sweet&

Maxwel1)が 何 ら参照 されていないのは、驚 くべ きこ とであ る。前記報告書(2)180-181

頁の 「立法例 など」 の表(「 明文の規定 が置 かれている国は多 くない」 とあ る)は 、全 く意

味が な く、国際的な共 同海損 の実務への顧慮 の形跡 は、全 く無い。同前 ・180頁 注480は 、

上記の表の 「イギ リス」(た だ単 に、Dicey/Morris,TheCon刊ictofLaws,9thed.の みを掲 げ

る不十分極 ま りない もの)に つ き、共同海損 の準拠法 に関す る 「...の記 述は、第11版 で は

大幅 に縮小 され、第12版 以 降では削除 されている」 とあるが、それがLowndes&Rudolf前

掲書の批判 による、 との背景認識 も、何 らない。そ もそ も、世界の共同海損 実務 は、York

AntwerpRule(YAR)で ほぼ全面 的かつ 自足的 に処 理 されてお り、仮 に準拠法 が 日本商法 と

なって も、外航船 にも辛 う じて適用 され る(実 際 に問題 た り得 る)の は、798条 の短期時
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効 の規定のみだ、等 の極 めて厳 しい批判が なされた。

なお、時効 の点 につ き、忽那先生か らは、精算地 たるニュー ヨークの裁判所 で(石 黒 ・

金融取引 と国際訴訟199頁 以下[1983年 ・有斐 閣]で 言及 しておいたアメ リカ独特 のlaches

[ラ ッチェス]と い う裁量権 を伴 う)、 独 特 の時効制度 との関係 で 日本 法が時効 につ き適

用 された実例が 、紹 介 された りもした。実 に活発 な議論 の中で、「非 常 に古い歴史 と伝統

とを す る 甜 の制 につ き、その 的 の過 王を'念 に'山ることも無 く ロ に

今、かかる理論的にもあまりに皮相的かつ不十分で、離縁翻擁 務雛離離灘 難雛藁1難雛難齢

総言詮 をす るのか 理 に しむ' に する立こ ヒへ の のニーズは、全 く無い

のに!』 との点では全 員が一致 した、 と私は理解 している(な お、時効 については、問題

となる債権 の準拠法 に よるこ とで十分であ る)。

夜6時 半か ら9時 までかかって、 ようや く共同海損 にカタがついた、 とい う怒 りに満 ち

た検討状況だ った(後 半 は、分割指定 に関する前記報告書(1)の13頁 の、東京高判平成

12年2月9日 判例 時報1749号157頁 「も、分割指定 を肯定 した もの と解 されている」 との、

注 の無 い指摘 につ き、一体誰 が こんな ことを言 っているのか と、 関連 事件 に詳 しい メン

バ ーか らの厳 しい指摘 も、別途あ った りした)。

実際 に前記報告書 の該 当部分 を見て頂 ければ、その杜撰 さは、共同海損 の素 人で も、或

る程度 は察 しがつ く。そのはずであ る。

か くて、私が徹夜 で臨んだ、忽那研 究会での第1回 目の検討 は、実 に充実 した形 で、前

記報告書の一端 を、「木っ端微塵」(!)に す る形で終 わった。真の、常 に世界 を凝視す る、

日本 の海事法エキスパ ーツの会合 は、私の もや もや した気持 ちを一掃 して くれた。感謝 の

気持 ちで一杯 である。

もっとも、 こんな調子 で書い て行 くと、一冊 の本 になって しまいそ うゆえ、以下 の論述

(批判)は 、ポイ ン トを私 な りに絞 って行 う(分 割指定 問題 は後述す る。以上 、2004年6

月9日 午前7時 一9時30分 。10時 半 まで点検)。

(3) 「は しが き」 の問題性 本報告書 の基本 的スタンス?

a問 題の発端

前記報告書(1)の 「は しが き」 に、本報告書 の問題性のすべてが、いわば凝縮 され て

示 されている。だが、その前 に、「事の発 端」 について、一言 して置 こう。そ こ、即ち、本
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報告書(1)の 「は しが き」 にあ るように、そ もそ も、私 の 『グローバ ル経済 と法』(2000

年 ・信山社)、 『法 と経 済』(1998年 ・岩波)、 『IT戦 略 の法 と技術 』(2003年 ・信 山社)等

の一連の批判の対象 であった 「規制改革」が、今 回の動 きとも関係 す る。

即 ち、前記の 「は しが き」に、政府 の 「規制改革3か 年計画」 において、「債権譲渡 の対

抗要件 に関す る準拠 法ルール」(債 務者の住所地法 に よる とす る法例12条)が 「売掛債権

熱 熱蕪後難難難繋 バル クセールの障害 になってい るとの指摘」 のなされ

たこ とが、「事 の発端」 である。 「誰か」 が 「誰か」 にそ うした発言 を同会議 で させ 、それ

を奇貨 として、一気 に法例全体 の改正 をもくろんだ、とい うのが知る人ぞ知 る真実である。

本稿1で 言及 した法例12条 につ き、実際 に上記 の如 き 「障害」が、実際に どの程度 ある

のか、 また、本報告書 で提案 され てい る改正案 で、その 「障害」が どこまで除去 されるか

どうか(後 述の ごと く、答 は明確 に否、である!)が 、 問題 となる。

そ れと 百 に 「 制 サ イ ドが にクロスボーダーな、 と くに 『「玉.、 的な金

弓 ユ ー ロ 日 域 通
日 での それ の 柱 をどこまで まえた 。題 握

を しているかは は 。であ り この 点は
古5に おいて と くにeの 目を立 てて

指摘す る。

b「 は しが き」 の背後 にある法律観の硬 直性

さて、 この 「は しが き」 の基本ス タンスが、実 は、大 きな問題であ る。そ こでは、明治

31年 制定 の 「法例」(そ の制定経緯 と当時 における世界 的評価 について は本稿1で 略述 し

た)が 、「現代社 会 に必 ず しも的確 に対処す るこ とが で きな くな って」 い る、 との認識が

語 られてい る。 謙 譲認識 纏縫鍵欝糊麺繊1爆灘。

制定後100年 余 を経 た今 、 日本 を取 り巻 く 「社会経済情勢 の変 化」 が 「当時 とは全 く様

相 を異 にす るもの となっ」 たこ と、諸外 国では新 たなルールが 「施行 されて きている」 こ

と。 それが理 由 とされるが、それが直接 的 に 「改正」 を理 由付 け るものには、な り得

まい。む しろ、そんなことを言 うのであれば、「平成元年」の法例改正で嫡 出 ・非嫡 出を分

けて規定 した ことの方 が、こう した観点か らは、問題 とされ るべ きであろ う(ド イツ国際

私法改正 に関する、 日独法学20号[2002年]所 掲 の、ホーロ ッホ[石 黒訳]論 文[同 前 ・

111頁]等 参照)。

次 に、 この 「は しが き」 では、「準拠 法の決定 を通 じて国際社会 に法的安定 を与 えるこ
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と」が 「国際私法 の 目的」だ とある。だが、「法的安定」 と 「個別的妥 当性」 との双方 を追

求す ることが実践 的な法学(と くに法解釈学)の 目的たるこ とを、 この論者(「 は しが き」

の執筆者 は、その独特 の思 い入れか らか、常 にと言 って よい ほど、拒 絶 して来 た。

闇雲に立法論 に走 り、解釈論上の分析の深みに欠ける、 というのがこの論者のこれまで

の業績 の精査 において、(こ こで はっ きり言 って しまえば)問 題 とされ る重大 な点であ っ

たこ とは、私 のみの認識 では無か った ことを、あえて事 ここに至 った以上、示 して置 こう

(国際民事手続法 について も、同様 の評価が な された)。 その上 で、本 報告書 に示 され る

個 々のルールが、どこまでそこで言 う 「法 的安定性」に資す るか を厳密 に見て置 く必要が、

出て来 ることになる。

次 に、この 「は しが き」では、かかる意味 での 「法 的安定」(の み)の 観点か ら見た 「国

際私法 においては各国の国際私法の内容が一致するこ と自体 に大 きな価値 があるに もかか

わ らず、法例 には国際的な標準 と整合 しな くな っている部分が相当 に目立つ ようになって

いる」、 とある。だが、そ もそ も、この分野 において、「国際的な標準」 な どとい うものが、

一体 あるのか。皮 肉に も、本報告書の各条文案 に付 された各 国の状況 は、「国際的な標準」

な どとい うものが無 い ことを、既 に して示 している。 この点 について も、前記 の 「法的安

定」の点とともに、本報告書の示す各条文案に即 して、精査する必要がある。

c黙 示の準拠法指定 「は しがき」の問題性を示す具体例 として

この 「はしが き」の執筆者は、以上の点につき、「例 えば」として、法例7条1項 の 「黙

示的な準拠法の選択についての認定基準」が 「不明確」であり、黙示指定を 「広 く認定 し

て行 く傾向」 という、私からすれば当然の方向が、「契約実務 において重視されるべ き準

拠法決定に関する予測可能性及び透明性 に問題があるとの指摘がなされている」、 とする。

「実務」からの 「指摘」がどの程度あるのか、またそれがどの程度深刻なものか、そして

それが法例改正 をせねばならぬほどの緊急性 を本当に有 しているのか。この点は、まず

もって日本の国際弁護士や国際企業法務の 「現場」での意識が問題 となる。団藤重光先生

が常々おっしゃっておられたように、鍵難鐙慧穣欝欝雛籔遡灘 難縷雛綴 織 繋 難講麟縫製

この点 につ き、 この 「は しが き」では、「近 時の諸外 国の立法 では、当事者 による準拠法

選択 の認定基準 を明確化 し、かつ、その認定がで きない ときについて も、契約類型 ご との
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きめ細 かな準拠法 決定 をす る仕 組みが採用 されている ことを参考 とすべ きであ ろう」、 と

す る。そ こで、本報告書(1)25頁 の 「黙示の意思」 の項 目を、先 に見て置 く。

そ こには、「黙 示の意思」探求 に 「当事者の予測可能性、裁判官の負担(?)な どか ら、

一定 の限界 を定める」べ きだ とす る、二つの我 国の学説が引用 されているのみ、である。

また、 「特段 の規 定 を置 かない」 とす る甲案 に対 し、乙案で は、黙示指定につ き、「契約 そ

の他 の事情か ら一義 的に明 らか な ものでなければな らない」、 とあ る。

まず もって問われるべ きは、乙案 によった場合 、 どこまで 「法的安定性」・「透 明性」が

確保 されるか、である。「一義 的」 とは何か。それこそ一義 的にそれが明 らか とは、到底言

えない。 そのはずであ る。 また、 「一義的 に明 らか」 ではない とされた場 合、 どうなるの

か。

この点 につ き、同前 ・26頁の解説で は、まず、「黙示の意思 に関す る[各 国の]規 定振 り

は、立法例 によって微妙 に異 なってい る」 とある。世界標準云々 に言及する前記 「は しが

き」 の指摘 との関係 は、既 に して 「微妙 」、である。同前 ・26頁の解説 は、「新 たに契約類

型 ごとの適切 なル ールを設 けることがで きれば([7-3]参 照)黙 示の意思 の認定 も、本

来 の 「現実的意思」 がある場合 に限定で きるようになる」 とす るが、かかる 「現実 的意思

としての黙示の意思 の有無 は、個 々の事 案 ごとに、契約 内容、契約締結 の態様 、そ して当

事者 の行動 にかんがみて判 断され る」、 とある。

そ れを更 にルール化す る というのであ るが、要するに個別事案の諸事情抜 きに、一義的

決定 など出来ない ことが、ここにおいて 「自白」 されている。その こと自体 、本報告書 の

基本ス タンス を示 したはずの 「は しが き」の指摘 と乖離する ものである。そこに、まず もっ

て注意すべ きである。

同前 ・27-28頁 の 「立法例等」 も、条約3つ 、各 国法3つ を掲 げるのみ。 しか も、霧難

羅離離霧懸鑛翼鐙鱗難難鐡懸翻難覇灘 叢叢⑳灘鎌 謙 鑛 鐙1嚢鱒麹鍵嚢無難鐡霧雛 覇繋灘難難

懇懇難 難灘 藁。 しか も、 同頁 におい て、 それ らにお ける 「規定振 りには微 妙 な相 違が あ

る」、 と再度指摘 がある。

要す るに、前記 の 「は しが き」 に書かれている ことと、具体的 な本報告書 の中身 とは、

整合 してい ない。 しか も、本稿で順次示 して行 くように、 これは、 ここだけの ことではな

⊇ 。
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d「 当事者の意思 が不分明で ある場合 の連結政策」?

さて、ついで に、同前(1)37頁 以下の 「当事者 の意思が不分明である場合の連結政策」

(7-3の 項 目)を 見て置 こう。 甲案 は、その(1)で 、 まず は 「最 も密接 な関係」 によ

る とす る。「は しが き」 の、 「法的安定性 」・「透明性」へ の硬直的 な理解か らは、それで済

むはず はない。そ こで、(2)で 、何 とも細 か しい規定 を置 く。

つ ま り、 「売買契約」、「保 険契約」、「保証契約」、 「消費貸借契 約」、「賃貸借 及び使用貸

借契約」、 「請負契約」、「委任契約」、 「物 品運送契約」 を列挙 し、それぞれのサ ー ビス提供

者側 の常居所 地ない し 「契約 に関係 す る営業所 の所在地」 を密接関連地 と 「推定」す る、

とい うのである。 しか も、「物 品運送契約」 については、「運送人の常居所 地が積込地、荷

降地又 は荷送人の常居所地 のいずれか と一致する場合 に限る」 と、実 に芸が細 かい。

しか も、(3)で 、上記列挙の契約の うち、5番 目までの ものについて、契約の 目的物が

不動産であれば、不動産所在 地法 を最密接関連地 と推定す る、とあ る。乙案 は、要するに、

甲案 の 「推定」 を外 し、前記列挙の契約以外 につ き、最 も密接 な関係 の原則 に よる、 とす

る ものであ る。そ もそ もこんな細か な規定 を置 くこと自体が、一体必要な ことかを、私 は

強 く疑 う。

同前 ・38頁 には、法例7条2項 の行為 地法 主義 を廃すべ きこ と(9条2項 の隔地 的法律

行為 も同 じ)が 、電子商取引 との関係 を含め、指摘 されてい るが、行為 地法主義へ の否定

的態度(そ れ 自体 は、契約 につい ては妥当)が 、本報告書全体 に、主義 として一貫 した形

で示 されているかは、別 問題 であ り、後述する。

同前 ・38頁 は、いかなる契約 を列記す るかは、更に検討 を要す る、 とは している。前記

の 「推定」は、スイス起源 の特徴的給付 の理論 による ものだが、 同前 ・46-49頁 の9つ の

「立法例等」 の ラフな提示(条 約3つ 、 アメリカの、 リステー トメン ト ・UCCを 含め た

3つ の例 、あ とはスイス、韓国、オース トリア、のみ)だ けで見 て も、「推定」 より強 い乙

案 の如 き例 は一つのみ。

「は しが き」の趣 旨か らは、乙案の ように 「推定」 を外 したいのであ ろうが 、一体 どこに

乙案 の如 き世界標準 がある というのか。おか しいではないか。

また、乙案 を採 って も、列記 した契約以外 は、諸般 の事情 に左右 される 「最 も密接 な関

係」の原則 に、回帰す る。そ もそ も特定の契約類型 だけを明示する形 では、「は しが き」 の

言 う 「法的安 定性」・「透 明性」一一辺倒 のス タンスか らは、 なぜそ こに漏れた契約類型が、
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「最 も密接 な関係」 という、個別事案の諸事情 に左右される 「法的不安定」で 「透明性欠

如」 の処理 による ことになるのか についての、「説明欝懸」が生ず るはずである。

更に言うならば、明らかにわが民商法上の典型契約を念頭に置 く前記の類型列記の方法

自体 に、国際私 法 とい うものの基本 か らして、問題がある(本 稿1で 既 述。更 に後述す る)

し、実務的 にも、果 た して実際の契約が、列記 された ものに当 たるか どうかの争点が、実

際 の事案 との関係 で、国際私法上の問題 と して(!)生 じて来得 るであろ う。

同前 ・39頁で は、甲案(「 推定」 を基本 とする)の 「デ メリッ ト」 として、「法 的安定性 ・

当事者の予測可能性 が阻害 され、訴訟 において も、推定 を覆す事実の主張 ・立証 に期 間を

要 し、手続 を長期化 させ るお それがある」云々 とあるが、乙案 の 「デメ リッ ト」 としては、

(列記 された契約類 型 につ き)「 具体的妥当性 を確保 で きない事 案が...生 じ得 るこ と」

が挙 げられている。少 な くとも、本報告書の 「は しが き」 には、 こう した利益衡量 のバ ラ

ンス を欠 く、非常 に硬直 的なルール化への願望(!)の みが示 されている。そ こが そ もそ

も、 お か しい の で あ る 。

出発点でおか しい ものは最後 までおか しい と、今般 の大学 ・大学院改革について、団藤

重光先生 は、或 る場 で強 くおっ しゃったが(石 黒 「国際摩擦 と日本の構 造改革」住民 と自

治[自 治体 問題研 究所 編集]2001年3月 号14頁 参照)、 全 く同 じことが本報告書 につい て

も言 える。その ことを私 は痛感す る。

e再 び 「は しがき」 に戻 って

「例 えば」 として前記 の点 に言及 した後、 この 「は しが き」では、消費者契約 ・労働契約

等 について 「特別 な規定」 の必要 を訴 え、次 に、前記 の規制改革絡みの点 を示 し、本研究

会の経緯 に言及する。「法務省民事局の委託」(!)が まずあ り(本 稿1を 再度参照せ よ!)、

「法例研 究会」 が組織 され、既述の 「縦割 り」 による検討が なされ、計6名 のメ ンバ ー と

「法務省民事局参事宮室の担 当者」 とで、更 に討議 した、とある。だが、「最終的には座長

[「は しが き」 の執筆者]の 責任 において と りまとめた もの」、 とされている。 それが、法

制審議 会での審議 におい て適宜参 考 とされ、2005年 度通 常国会 に向けた改正作業 が進行

中、 とい うことなのである。同前 ・6頁 には、 ここで全体的 に 「考慮 すべ き要素」 として、
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(弱者保護云 々の他 に)「 実務 にお ける予見可能性 を高 めるため、一義的 に明 らか なルー

ル とす ること」 とあるが、この点が どこまで実際の規定案 に反映出来 てい るのかを、以下、

冷静かつ執拗 に、辿 って行 き、然 るべ き個所 で、 この 「は しが き」 との対比 を、繰 り返 し

行 ってゆ くこととする。

3法 例7・9条 関係

同前報告書(1)6-72頁 である。同前 ・6頁 には、 ここで全体 的 に 「考慮 すべ き要素」

として、(弱 者保護 云々の他 に)「 実務 における予見可能性 を高め るため、一義 的に明 らか

なルール とする こと」 とあるが、 この基本 ポ リシーが、既 に報告書の 中身に一部立 ち入 っ

て批判 した ところの、「は しが き」の硬直的な態度 をそのまま反映す るものであるこ とは、

明 らかであ る。

a「 法律 行為」 か 「契約」 か

まず、同前 ・7頁 以下 で、法例7条 の 「法律行為」 を 「契約」 に改め るか否 かが、問題

とされてい る。大 した論点 ではないか ら基本 的 には省略す るが、そ こには穂積博士が ドイ

ツの 「法律行為論争」 との葛藤の 中で法例7条(そ して8条!)を 作 った とい う先人の労

苦(石 黒 ・国際私法 と国際民事訴訟法 との交錯[1988年 ・有信堂]44-47頁 等参照)へ の

顧慮など、もとより存在 しない。同前報告書 ・9-10頁 で、講懲藻灘藻 離離灘 蕪欝欝蕪雑1

独鐵灘難場難鍵盤雛灘懸憲霧鐘〃懇糊霧塞叢麟璽蕩叢が維持 されていること(贈 与の取 り扱

いについて)に 、ほっとする程度である。だが、本稿2(3)dで 言及 した点との関係が、

問題 となる。我国の実質法上の契約類型(し かも典型契約のみ!)を 直接用いた条文構成

になってい る点の問題 である。

b分 割指定

同前 ・12頁以下 は、本稿2(2)で も一一言 した、「分割指 定」であ る。既述の点 との重複

は避 けるが、甲案 は現状維持、乙案 は主観 的な、丙案 は客観的 な分割指定 を、それぞれ明

文 で定 める もの、であ る。わずか3つ の判例 しか引用 されていず、(イ)英 法準 拠約款 に
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つい ては、石黒 ・前掲 国際私法 に も、保 険会社側 の意思 として、それが抵触法 的指定で は

な く、実質法 的指定である ことを前提 として訴訟上の主張 を し、それが認 められた事例等、

もっ と判例 はあるのに、東 京地判昭和52年5月30日 判例時報880号79頁 以降の判例引用 し

か無 い点、(ロ)分 割指定 を否 定 した東京地判平成13年5月28日 金融 商事 判例1130号47頁

もあるとされているのに、後者 は 「実務のニーズに応 えてい ない こ とになる」 と一方的 に

指弾 されている点等 々、検討 の不十分 さを痛感せ ざるを得 ない。

「実務の必 要性」(同 前 ・13頁)の 個所で上記(ロ)の 指弾が なされているが 、それは、

「仮 に、実務 の側 が分割 指定 を必要 とし、 それを意 図 していた とする と」、 との条件付 で

示 されてい る。「仮 に」 とあるように、簗業繋 蕪懇灘 醸 離離蕊灘繋韓翻難1羅無難 薄舞 蕪蒸難

灘繋鐘 難 鍵欝 総 灘1難 綴織懸 盤灘1灘灘 難灘 灘譲難1霧懸灘灘灘i継1。

同前 ・16頁 の 「立法例等」 は、条約3つ 、そ して韓 国法 を挙 げるのみの、著 しく貧弱 な

ものだが、真の問題 は、そこに も挙げ られている80年 のEC契 約準拠法条約3条1項 との

関係等 につ き、石黒 ・前掲国際私法269-270頁 に示 した点 にある。即 ち、契約準拠法の 「分

断」から生 じる実務上の困難が、諸外国でも実際に意識され、それを直視 した議論がなさ

れてい る、 とい う 「難蕪」 にある。

前記の本報告書 「は しが き」、そ して同前 ・6頁 の基本方針(法 的安定性 ・予見可能性 ・

一義性)と の 関係 におい て、 当事 者が契約 の一部 につ き特 定国法 を指 定 した場合 、分割

(部分)指 定の もた らす ところの、諸外 国で既 に認識 されてい る、かかる裁翻業務懸綴織

難 慧 そ こか ら'/が 。の一 口 についてのみ'こ 古 と していて も'ノ 該 。

の全 につ き 古 されだ による とい った.、 の"に お1る 理 もな され佃 るこ と

に、注意すべ きである!)が 、 なにゆ えに直視 されないのか。

同前 ・14-15頁 の 「細分化 の限界」 に関する、単 にそれを 「検討す る必 要が ある」 とし

た上 での 「検討」 の中身 は、 この点、不十分極 ま りない。 「当事者 自治の原則か らの演繹

(!)と して分割指定 を認 める以上 は...」 と同前 ・14頁 にあることが、すべ て を物語 る。

「 」であ って、実務 の真のニーズ(但 し、仮 にそれが あって も、実際の裁判 で どう

扱 われるかは、既述 のご とく、別の話であ る)か らの議論で はないのである。

c補 助準拠法

「補助準拠法」が、次 に、同前 ・17頁以下で扱 われてい る。同前 ・17頁注32で 引用 されて
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いる4つ の我国の学説が、「補助準拠法が契約準拠法の規律範囲からの、一定事項の客観

的分断[の 問題]で ある」 との基本認識すら十分には有 していないこと(石 黒 ・金融取引

と国際訴訟167頁)を 、諸外 国での議論 を参照 しつつ 、私 は20年 以上 も前 に検 証 した(同

前書、及 びそ こに引用 した別論 文参照)。 そ れ と同様 の作業 が丹念 に行 われ、その上で結

論が 出されている訳 では毛頭 ない。

同報告書(1)18頁 の(2)に 、「補助準拠法 については、そ もそ も、...契 約 の一部分

につ いての分割指 定が可能 であ るの な らば、その ような概 念 は不 要であ る との指摘 が あ

る」 とあるの は、その意味で象徴 的である。 また、その(3)に 、「貨幣 自体 に関す る問題

は...公 法的な もの」 ゆえ 「そ もそ も国際私 法の対象外 である との考 えが有力」 だ、 な ど

とある。 日本 の中 しか、 しか も最近の もの しか、一切参照 されてい ないのである。実務上

も重要 なはずの、石黒 ・前掲 国際私法(新 世社)277-278頁 の 「代 用給付権」 な どへの言

及 も無い。その程度の浅薄な認識の下で法改正などなされたら堪らない、というのが私の

偽 らざる気持 ちである。

d準 拠法選択 の合意の有効性

同前報告書(1)20頁 以下は、「準拠法選択の合意の有効性」だが 、ここで も(こ れまで

も、そ してこれか らも一 々は指摘 しないが)、 本報告書の 「は しが き」執筆者 の主張 を 「有

力」説 と し、そち らに法改正 を もって行 こうとする色彩が、強 く感 じられる。

そ こでの学説引用 を、例 えば、石黒 「国際的税務否認 の抵触法的構造」貿易 と関税2000

年3月 号68頁 以下 と、対比 していただ きたい。そ こで 「従 来の」多数説 とされた立場 には、

「統一的処理の必 要性」 という重要 な抵触法 的要請が あったはず だが、そ こには一切 目配

りせず、単なる表面的で不十分な学説分布(?)を 示 しただけである。

同前報告書(1)21頁 には、「国際私法独 自の立場 で、準拠法指 定行為 の有効 性 を判断

す るための具体 的基準 を立 ててい る立法例 が見当た らないこ とも、指摘 してお くべ きで あ

ろ う」 とあ る(但 し、同前 ・23-24頁 の 「立法例等」 は、条約3つ 、そ してスイス ・韓 国

を挙 げるのみ)。 だが、そ う言 うの ならば、理論上 は同種 の問題 たる 「国際裁判管轄の合

意 についての合 意の成否」 につい て、契約準拠法 に よるので はない として本報告書(1)

の言 う 「従来の」多数説 に従 った処理 を した原判決 を明確 に支持 した、最判 昭和50年11月

28日 民集29巻10号1554頁(石 黒 ・前掲貿易 と関税2000年3月 号69頁)と の関係 について も、
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言及すべ きところであろ う。

また、 同前報告書 ・21頁 は、従来の多数説 に よる と、「法廷地 が どこになるかで準 拠法

指定行為の有効性 に対す る判断が異 なることにな り、当事者 の予見可能性 が害 される」 と

す るが、 そ う言 えるのは、各国での取 り扱 いが一致 している場合 であ る。だが、 「立法例

等」 に関す る同前 ・23頁 には、そ こで掲 げ られた若干 の例 において も、「微 妙 な違いが あ

る」、 とされている。「予見可能性」 と言 って も相対 的な もので しか ない ことは、 この報告

書 自体が、「自白」 しているこ となの に、おか しな立論 である。

他方、端 的には準拠法 説 に立つ乙案、そ して基本 的にそれ に若干の付加(「 乙案 に加 え

て...」、 とある)を する丙案 について も言 える ことではあるが、既述の 「分割指定」の 乙

案(主 観的 な分割)か らの更 なる 「演繹」(同 前 ・14頁)と して、「準拠 法選択 の合意」 に

つ いて も、 「分割指定」 が、一体可能 となるのか(契 約準拠法 について主観的分割が なさ

れ、 それが認め られる場合 、この点が どうなるのか)が 、問題 となるはずである。 だが、

この点 について、同前 ・20-21頁 に、多少関連 し得 る指摘が あるのみ となっている(次 に

論ず る 「事後的変 更」 が認 め られ、そ こで同様 の問題が起 きた らどうするか も、明確化す

べ きところであろ う。それまで認めた場 合の、裁判実務への不当 な負担 増の当否 を、考 え

るべ きであ ろう)。

e準 拠法の事後的変更

次の 「黙示の意思」 は既 に済 ませ たので、同前報告書(1)29頁 以下の、「準拠法 の事後

的変更」 に移る。甲案 は とくに規定 は置かぬ、 とい うもの。乙案が事後的変更 を認 める旨

の規定 である。 だが、遡 及的変更 まで認め る としてお り、かつ、「第三者の権利 を害す る

こ とはで きない」 の部分 は、 カ ッコに入 っている。

事後的変更 を認 めるのが 「今 日」で は 「一般 的」 だ、 とされる(私 は反対)。 「訴訟 中に

おける準拠法の合意」の扱 いが、と くに問題 とされ、条約3つ 、それ にスイス ・韓国 ・オー

ス トリア を加 えたのみで、「立法例等」 を示 し、同前 ・30頁で 「最近の立法例 に倣い」変更

を認め るとするが、同前頁 では、それ らの 「立法例等」 において 「第三者の権利 を害す る

こ とはで きない とする ことが併せ て規定 されて」 いる、 とある。 だが、乙案 では、この点

が、カ ッコに入 っている。同前 ・31頁以下 の説明では、「第三者の権利 を害す ることはで き

ない」 とす る意味 内容 が不 明確 だとす るわが国の学説 の存在 ゆえに、 この点 を落 とす選択
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肢 を残 した、 とある。だが 、再 び本報告書の 「は しが き」 を想起 されたい。前記 の個所 に

掲 げ られた立法例 は、すべ てこの カ ッコをとって、明確 に第三者保 護 を条文化 している。

「は しが き」 には、「国際的な標準」 との一致、 とい うこ とが言われていた。 しか るに、こ

こで は我国の学説、 とくに、「契約の効力は相対的で...第 三者 には及ばない」か ら、この

点 を規定す る必 要がない とす る我国の学説のある ことを同前 ・32頁で引用 しつつ、第三者

保護 を 「基本 的 には規定すべ き」 だが、上記 の ごとくした、 とあ る。要するに、本報告書

の基本 ポリシー との関係 での 「一貫性の欠如」 を、まず は指摘出来 る(前 記学説 にお ける

「判決効」の視点の欠如 も、指摘 して置 くべ きであろう。また、既述の 「分割指定」 との

関係でも、学説の中には、「醗鰻 灘 融 雛劃 を実体問題 として契約準拠法等によらしめよ

'と る も の が あ る
。 「 害1声 が 認 め ら れ た △ 、 こ の 点 が ど'な る か も 、 重 な 。

題 で あ る!!)。

だが、それだけではなく、時間軸を非常に短 く設定 し、その狭い視野に入る領域で誰か

が 「我国内」 で(!)述 べ たこ とが、その まま条文化 され よう とす る傾 向が、本報告書 に

おける一般的な傾 向 として、顕著であ る(!)。

更 に、同前 ・6頁 において 「実務 におけ る予見可能性」・「一義的明確性」 を考慮せ よと

していたこととの関係 で、事後的変更 を一体 いつ まで認 めるのか、 との点が、 まさに 「実

務」(実 際 の訴訟!)と の関係 で、問題 となる。だが、その点 の詰め ば、ここでは何 らなさ

れてい ない(!)。

結審 に近い段 階での準拠法 の変更 まで認めた ら、要件事実 も変 わって来得 る し、裁判所

は、 たまった ものではない。 薩鐙講談 難鱒 纏 藝慰 撫 講1講 雛 顯黙叢叢灘 懸。 と くに、我 国

では、準拠外 国法 の内容 は職権事項であ り、 この点に配慮すべ きであ る。

実 は、 この点は、本報告書(2)18-19頁 の、不法行為 の丁案 との関係 では ドイツの場合

を念頭 に置 き、多少 の言及 はあ る。 だが、 「...な どの諸点 について も明 らか にす る必要

が あろう」 とあるのみで、何 ら条文案 には反映 されていない。戴翻叢叢塾鞍 難業懇灘 鍵盤

縷難離 離懸欝欝鍵霧雛翻ll無 難 叢叢1灘 しか も、例 えば後述 の 「消費者 契約」 に関す る同前

(1)54頁 で は、「裁判官」 の 「過度 の負担」が、屈折 した文脈の中ではあれ、考慮 されて

いる。だ った ら、それを ここで も考慮 す るのが筋 であろ う。本報告書の 「一貫性 の欠如」
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は、 ここで も指摘 出来 る。

なお、同前 ・29頁以下に列記された若干の判例でも、「日本法」が事後的に選択された

のみである。我国の裁判所が、例えば外国法が事後的に選択された場合 にも同様の判断を

下すつもりかは、興味深い問題 として残る。日本法(法 廷地法)適 用への、単なる(理 論

的には批判すべ き)homewardtrendか らの もの として も見得 る、かかる処理 を、果 た して

一般化出来 るか否 かの問題 である
。

f消 費者契約

次の項目は、前記報告書(1)34頁 以下の 「非国家法の準拠法適格性」であるが、ここ

は 「国家法に限る」 との現状を肯定する案があるのみゆえ、省略する。そしてその次が、

既述の 「当事者の意思が不分明である場合の連結政策」ゆえ、同前 ・50頁以下の 「消費者

契約」に移る。

「消費者契約」 の甲案 は、例 によって特 に規定置 かず とす る ものゆえ、乙案 と丙案 とが

問題 となる。 ここは、「80年EC契 約準拠法条約対 スイス国際私法 の基本 図式」 に多少毛

の生 えた程度 の、私 に とっては毎年の学部講義 で、解釈論上 の問題 として語 っている問題

である。

丙案がス イスの主義(客 観的連結の貫徹)で あ り、そ うした条文 になる よう、81-82年

のス イス留学中、そ してそれ以降、私 な りに頑張 った成果 とも言 えるものである。 乙案が

前記条約の立場 であるが、細か な細工があ り、乙1案 ・乙2案 が並記 されている。

また、 乙 ・丙案双 方 につ き、「消費者」の定義が 「注」 で示 されてい る。その注 は、到

底、同前 ・6頁 の、「予見可能性」&「 一義的明確性」に沿 った もの とは言い難い。あ とは

現物 を見て ご判断頂 きたい(但 し、若干後 述はする)。

お まけにこ こでは、「消費者 契約 に関す る法律行為 の方式 の準拠法」 に関す る甲乙丙 の

3案 までついている。丙案が最 もリジッ ドであ り、「常 に消費者の常居所 地法 に よる」、 と

ある。

だが、同前 ・7頁 以下で、法例7条 の 「単位法律関係 」をどうす るかの、既述 の論があっ

た。細 か しい ことだが、そ ことの連絡が、 うま くとれていない。「契約」 と 「法律行為」 と
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が、 ここでは用語 として、共 に用い られているか らである。

但 し、同様の 「統一性の欠如」(規 定相互 間の整 合性 の欠如1)は 、前記 の 「準拠法 の事

後的変更」の場合 と同 じことであ り、更 に、 これか らも示 して行 くように、本報告書の随

所 に見いだ される ところの、「問題あ る現象」 である。

同前 ・51頁 に、「国際的消費 者契約の準拠法が正面 か ら問題 とな った裁 判例 は見当 た ら

ない」 とあ る。だが、実務 の然 るべ き対 応 を待 たず、立法 をす る、 とい うことである。つ

ま り 、

難雛蕪織蕪懇懇難難灘懇懇軽羅羅 翻叢叢翻蕪雛馨繋離離讃綴戴韓難燃 蕪、である。

さて、同前 ・51頁 の 「消 費者」の 「概念」の個所 を、 まず見 て置 こう。そこには、「国際

私法上の 「消費者」概念 と実質法上のそれ とを必 ず しも一致 させ る必要はないが、原則 と

して我が国の消費者契約法上 の概念 による方が法適用が容易 になること」 か ら、その線 で

定義 した、 とある。上記の、「一致 させ る必要が ないが」の部分 は、枕 詞に過 ぎない(「 注」

のこ とは、後述する)。

本稿1(3)の 、平成11年 法例改正 についての指摘 を、 まず もって想起 すべ きである。

「法適用が容易 になる」 とあるが、 こう した形 で、国際私法上の議 論 に実質法 、 しか も法

廷地国実質法上の概念が混入することへの、本来あるべ き抵触法理論上の警戒心は、そこ

には何 ら存在 しない。同前頁で は、 「乙 ・丙案で は、我 が国の消費 者契約法 に範 を とった

消費者概念 を前提 としている」 と、念押 しのための一文 まで ある。

そ こまでの点 について、一言 して置 こう。そ もそ も、法律効果が、実質法 と抵触法で は

違 うのに、 「消費者」性 とい う要件 を実質法 に合 わせ て置 く理 由は無 い。 も し、上記の こ

とく言えるとすれば、例えば後述の製造物責任の場合にも、 日本の実質法上のそれ 「によ

る方が法適用 が容易 になるこ と」 になる。そのはずである。

だが、本報告書(2)70頁 の 「製造物責任」 の 「定義」の個所 には、1973年 のハ ーグ条

約 と我 国の製造物責任 法の定義 とが例 として出 され、 「国際私法規 定 と しての 「製造物責

任」 の定義 について どの ようにす るか は、...そ の対象 を合理的 に定義する ことが必要 で

あろう」、 とあ る。そ して、 それのみである(「 製造者」 の 「概念」 に関する同前 ・70-71

頁 も、 「製造物責任」 のそれ と 「併 せ て議論 してお く必要が ある」 とす るのみである)。
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ここで指摘すべ きこ とは、二つあ る。第1に 、「消費者契約」(「消費者」概念)と 「製造

物責任」 とで、法廷地実質法 の概念 を 「借用」 するか否 かにつ き、「主義の分裂」(!)の

あること、そ して、「製造物 責任」 について言 えば、その概 念 を 「合理的」 に如何 に定義す

るか を、本報告書 が、放棄 してい ることの、無責任 さ、 である。

その第1の 、 「主義 の分裂」 の方が、理論上一層重大 な問題 であ ることは、明 らかで あ

る。 同前(2)70頁 には、我 国の製造物責任 法の射程 「範囲」が 「格段 に狭 い」 ことも、

示 されてい る。法廷地実質法 のカバーす る範囲が狭 ければ別 な道 を探 し、一定 のカバ ー範

囲が あれば法廷 地実質法 に よる、 とい うことだ として も、そう した営為の抵触法上 の理論

的根拠 は、全 く無 い。

ところが、同前(1)52頁 の、「消費者契約」の 「概念」 の個所 では、一転 して80年EC

契約準拠法条約5条 「等 をモデル と して」云々、 とある。 だった ら、 なお さら、「消費者」

概念 も、初めか ら、同 じように処理すべ きであろ う。

か くて、「消費者」・「消費者契約」それぞれの 「概念」構 成の仕方 の間で も、上記の 「主

義 の分裂」が表面化 している。 だが、 この同前 ・52頁 の指摘 において は、我 国の消費者契

約法で は 「不動 産の売買契約 ・賃貸借契約 までが適用対象」 となって しまい、問題 ゆえ、

云 々 とあ る。仮 にそ うなってい なけれ ば、法廷地実質法上の概念 を、 ここで も 「借用」す

るつ もりだ ったのか、 とさえ疑 われ る。

もっとも、我国の消費者契約法2条1項 の 「消費者」 の定義規定(落 合誠一 ・消費者契

約法[2001年 ・有斐 閣]52頁 以下)に 比 し、同前 ・報告書50頁 の 「注」 には、「次の(1)・

(2)の いずれ にも該 当 しない個人」 と して、 ここでの 「消費者」 を、その言 うところの

「受動的消費者」 に 「限る」、 とのお まけがついている。従って、同前 ・51頁の 「乙案 ・丙

案で は、我が国の消費者契約法 に範 をとった消費者概念 を採用す ることを前提 としている」

との前記説明 との関係 が、再度問題 となる。

ただ、「注」 は 「注」 であ り、条文案 自体 とは、異 なる。 同前 ・51-53頁 において、 「消

費者」・「消費者契約」 のそれぞれの 「概 念」 の説 明の後 、別項 目と して 「受動 的」・「能動

的」 の 「消費者」 の区分が 出て来 る とい う、不 自然 な流 れになってい る。そ うなる と、 同

前 ・51頁 の、「原則 として我 が国の消費者契約法上 の[消 費者]概 念 による方が法適用が

容易 になる」 との説 明 との関係が、問題 となる。

ともか く、 「受動 的」・「能動 的」 消費者」 の区別 は、必 ず しも常 に自明 とは言 えない。
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「は しが き」の前記 の基本方針 との関係 は、一体 どうなっているのであろ うか、 とも思 う。

要するに、二つの主義の間での 隠れた 葛藤が 「消費者」概念の中にあ り、説明の中

で、 それ を十分整理せ ぬ まま、共 に示 した結 果、 としての ものであ ろう。いず れにせ よ、

「注」の線で考 えた場合 、同前 ・6頁 の 「実務 における予見可能性」やルールの 「一義的」

明確性は、後退す る。「法的安定性」だけで突 っ走 ろう とす る 「は しが き」の執筆者 の思惑

とは、無視 し得 ないズ レが生 じるこ とにな る。そ うあって当然で はあ るが(既 述)。

なお、消費者契約の乙案(80年EC契 約準拠法条約の立場)は 、実質法的価値 と抵触法

的価値とを混涌するという、抵触法理論上の重大な問題を孕むものだが、同前 ・54頁は、

そのメリ ッ トとして 「バ ランスの とれた解 決 を図るこ とがで きる」 などとする。珍 しく私

の もの を引用す る同前 ・55頁の 「二重 に」、そ して 「過度の保護」 になるとの乙案の 「デメ

リッ ト」 についての指摘 において も、かか る理論上 の大 問題 には、一切 踏み込 んでいない

(!)。 浅薄 な引用 であ り、 こんな形で 自説(そ の表層部分のみ!)が 引用 されるのは、非

常 に迷惑である。

かか る犠触離離雛 畿灘 舞 鶴題1欝 灘蔭撚 難 しつつ、同前 ・56頁 は、ス イス型の丙案 の 「メ

リッ ト」・「デメ リッ ト」 を皮相 的 に比較す る。だが、 「消費者契約」概念 の不明確 性が 乙

案 ・丙案共通の もの として、 「デメ リッ ト」 に掲 げ られている。 「は しが き」 の一般 的論断

(単 なる 「信仰告 白」 の類 い!)と の乖離は、深 まるばか りであ る。

同前 ・58頁 以下の 「立法例等」 は、前記二つの もの と、オース トリア ・韓 国、そ してe

コマ ース関連の アメ リカのUCITAの み を引 く。その不十分 さは、 もはや繰 り返 さない

が、 それ らの主義 はそれぞれ異 なってお り、再度前記 の 「は しが き」 に戻 れば、 この点 に

「立法例等」 につ き、「微 妙 な違い」の あるこ とへ の言及 があ ったが、同前 ・58頁 には、

ぶ っ きらぼ うに条文 が掲 げ られ るのみで、上記 の点 に関する コメ ン トす ら一切無い。(以

上、2004年6月12日 午後9時15分 、筆 を欄 く。点検 ・付加 は翌 日午前0時10分 に終了)。

g労 働 契約

次 は、前記報告書(1)60頁 以下の 「労働 契約」 である。 甲案 は、いつ もと同 じ。 乙案
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は、otherwiseapplicablelawと の関係 で、80年EC契 約準拠法条約 の前記消費者契約 と同

様 の、実質法的価値 と抵触法的価値 との混浴 によるダブル ・プロテクシ ョン(そ の必要 の

無い こと、純粋 な国内事件 における労働者 との間の 「逆差別」等 の問題 については、石黒 ・

前掲 国際私法[新 世社]で 、外国文献 をも含めて引用 してあるが、その ような ことは本稿

では極カー 々記 さない方針 とす る。既述)、 丙案 は客観 的連結 を貫 く主義。乙案 ・丙案 に

つ いて、労務給付 地法、それが 「一義的 に定 ま らない(!)」 場合 には労働 者の常居所地

法、それ も 「一義的 に定 まらない場合(!)」 には雇用者側 の営業所所在 地法 による、 とあ

る。

まず、「消費者契約」の場合の既述 の 「注」 と比較 する と、「一義的(!)」 に行 かぬ場合

を含 めた上記 の点が、規定案 と して示 されている点 に注意 すべ きであ る。や は り、 「消費

者契約」の場合 には、既述の 「隠れた葛藤」(法 務省 サイ ドとの間のそれ!?)が あったの

であろう。

次 に、「一義的」に 「法 的安定性」一辺倒で、 と考 えが ちな前記 「はしが き」の執筆者 の

思い込み に満ちた硬直 的な見方か らす ると、上記 の 「一義的 に定 まらない場合」云 々の規

定振 りはどうなのか と、改 めて問いたい。

更 に、「労働契約」 とあるが、そ こで想定 されているのは、「個別的労働契約」のはずで、

労使交渉等の 「集 団 としての労働者対雇 用者」 の場面 で、労働 者の 「常居所地」が仮 に複

数 の国に分散 している とす る とどうなるか(我 国は島国ゆえ多少考 えに くいのか も知れぬ

が)、 等の点 を考 えて見 るべ きであ る。

この 「常居所地」 の概念 との関係 で、念のために一言 して置 けば、法務省サ イ ドが平成

こ 正の ときに2日 に しておれば 日 に患 一地あ な どと な

理 をだお'と し 当言サ イ ドがそれ に弓 き られた ・題 ある経 について も 一言 して

置 く以 が ある かか る 獄 的 な当 月地 の話声が 「 も… な 、 の原1を とす

る 云 、 ・.、 幻 の 基 か ら し て ・'/で あ る こ と は 言'ま で も な く 也
ノ珊 が

ら 己 の 「 益 と し て の 一 ・玉 の窓口 理 の さのみ を意 いし なるべ く日

が' になるAを やそ'と して 16の 「日 人 との抱 きAわ

せで かかる ・な 主 謀 古 を ∠一つ た と い'の が 法の え る 態 で あ る
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ついで に言って しまえば 日 百士 日 以 ・に 土 日 の 副 がム・ か

ら中 人 共 に 亦 わ っ た と し、'玉 が 家 ・政 、 認 を して い な い 玉 の こ は 適 用 出

'
、 そ'し た の 判'も 認 出 な い と した り、'玉 の 会 祖 は 社 、・ の' が

日 に な っ た と し て も、
△ 社 に は 適 用 さ れ.な い と る 、 々 。 そ れ が 「'ノ

の ・'な 思 い 込 み の 「一 で あ る こ と も 、 こ こ で 話 し て 置 くべ きで あ ろ'。

さて、前記報告書 ・60頁以下 だが、同前 ・60頁 の学説引用 は、非常 に杜撰 、かつ 、殆 ど

意図的 としか思 えない私見 のそこでの(た またまの?)引 用 も的外 れ。そ うであ りつつ 同・

61頁 以下で、「各案」の 「解説」 に、す ぐ入 って しまう。山川説 を出すな ら、なぜ 陳一助教

授の もの を引用せぬのか、等々、叢叢轟轟雛灘i購 雛 は、

ここで も目に余 る。 ドイツの 「放射理論 」 などを持 ち出 して、 同前 ・61頁 では、労働者 の

一時的 な他国への派遣 の場合 は 「派遣元の営 業所所在地が労務給付 地 として妥 当す る」 と

ある(だ が、一時的 と言って もどの くらいの期 間か、派遣 を巡 る諸事情 は如何 なる ものか、

等 々の点 を、更 に勘案す る必要が、あ るはずである。 もっ とも、そん な世界[そ れをアナ

キス トの世 だ と"す るのが 訟にヌ・ る 「は しが き の である とは無

なのが本報告 書である ことは、 「は しが き」 の趣 旨に照 らして、再三述べ た)。

撚魏叢叢馨鹸灘欝欝憲無難磯灘灘購懇懇難難鍵際顯雛難雛選綴織鍵離離欝購難舞鶴筆鐡

繊難ll輔1無 難鞍灘 羅翻i雛鍵鍵 「労働 契約」 については、たまたま本報告書 自体 が 「一義的」

には問題処理 出来 ない ことを、「は しが き」の執筆者の前記の世界観(?)と は別 に、ルー

ル上既 に して認め てい るか ら、この点 に言及 した までである(特 に、同前 ・61頁では、「客

観的連結 における留保条項」 とい う理論 的 には問題 ある書 き方 だが、

鐵綴 織懸灘 も考 え られる」 としてい る)。

ところが、やは り 「は しが き」執筆者の世界 に、同前 ・62頁 は戻 ってお り、甲案 の 「デ

メ リッ ト」 と して、「絶対的強行法規」(こ れは、私 の造語で ある!)に よる保護 は 「法適

用の透明性 に欠 ける」云 々 とある(こ れは、次の項 目と関係す る)。 他方、甲案が 「無制 限

の当事者 自治 を認 める」 ことも、問題視 されている。
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ちなみ に、「消費者契約」 に関する同前 ・53頁 で も、 この2点 が 甲案の 「デメ リッ ト」 と

して挙 げられていた。だが 、この二つの類型の契約(難 鐡鍛轡1離 離 憲叢 雛購叢談鷲綴縫難

翻難難題驚繕蕪雑灘纏縫綴講巽薫蒸翻無鐵灘難馨難灘難藷灘 藻魚簸灘 翻 だけについて、「無

制限の当事者自治」の問題性の論点を持ち出すことが、 どれだけ説得的なものなのか。国

際的 な銀行等 のネ ッ トワークの中に居 る者 と、その外 に居 る者 との関係 は、後者が結構太

き目の企業であ った として も、場合 によって似 た ような力関係 となる、云々 と言 ったこ と

は、私の教科 書 に、書 いてあることだか ら、 ここでは省略す る。

同前 ・62頁は、乙案の 「メリット」 として、「優遇原則」 ゆえ、その 「メリット」 として、

「予見可能性」、「法的安定性」、「バ ランスの とれた解決」、そ して 「ローマ条約6条 と平灰

が合 うこと(?)」 を挙 げる。 その 「デメリッ ト」 は、 「優遇性比較が容易ではないこ と」

(!)、 そ して、 また して も表面的 な私見の引用 により、「過度の保護」 の問題 を挙 げる。

そこには、既述の犠獺綴欝癒簸盤欝難灘鑓灘 叢叢綴織講 慧鍵鑛1鐘 叢叢鯉欝 欝隠題への言

及 は、やは り無い。上記の、80年EC契 約準拠法条約 との 「平灰」云 ・々 とは、一体何事か、

と私 は思 う。何 が 「バ ラ ンス」か、 とも思 う。「優遇性比較」の困難 さは、「は しが き」 に

記された本報告書の基本(な ぜ今、全面改正を意図するのか、 と直結するそれ)と の関係

で、考 えるべ きことである。

丙案 はハ ンガ リーに倣 って(同 前 ・62頁)、 既述 のスイスの 「消費 者契約」 の立場 を、

「労働契約」 の場合 に も広 げた ものであ る。スイスの草案 に対 し、そ うすべ きだ と最後 ま

で粘 ったのは私であるが(FVischer教 授等 との激 しい議論 を思 い出す)、 同前 ・63頁 には、

客観的連結 を貫 くことで 「準拠法が一義的 に決 まる」 こ とも、丙案の 「メリッ ト」 に挙 げ

られてい る。

おか しい。同前 ・60頁の規定案 において既 に、「一義性」 を確保 し得 ないか ら云 々とあっ

たこ とと、明確 に矛盾す る。 そこまで無理 をして 「は しが き」の世界観 との 「平灰」 をあ

わせ ることに腐心 する姿 は、滑稽で もあ る。「出発点」がお か しい もの は_、 との団藤先

生 のお言葉 を、私 は思 い出す。

ともか く、既述 の個別 的労働関係 とそれ以外 の労働 関係 との区別 は、一一切語 られず に終

わる。それで よいかの問題 である。

なお、同前 ・63頁以下 は 「立法例等」で、ECの 前記条約、オース トリア、ハ ンガ リー、
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スイス、韓国のみ を掲 げる。 ここで も、何 の コメ ン トも無い。 これだ けの立法例 しか掲 げ

ず、実際の各国での取 り扱 いには触れず、 しか も、これ らの 「例」 における主義 はば らば

らで ある。

h再 度問 う!本 報告書 「は しが き」 の理 由不備 ・不 当性等について

ここで、再度、本報告書 「は しが き」 に一体何 と書 かれてい たか を、思い出すべ きで あ

る。

そこには 「法例 には国際的 な標準 と整合 しな くなってい る部分が相当 に目立つ」 とあ り、

「例 えば」 と して、(前 記 の黙示指定の次 に)「 近 時は、消費者契約や労働契約等、交渉力

に差があ る当事者 間の法律 関係の準拠法決定 について、特別 な規定 を設ける国が多 くなっ

てい る[!?同 前 ・63-64頁 にい くつの 「立法例等」が挙げ られていたか を想起せ よ]

が、法例 ではその ような手当 はされてい ない。 さ らに、」 として、規 制改革関連の問題へ

と続 く。

そ して、こともあろ うに、「このように、法例は、い まや、準拠法 の決定 を通 して渉外的

法律 関係の円滑かつ安全 な処理 を確 保す るとい う目的を十分 に果 た し得 な くなっている と

言 わざるを得 ない。 このよ うな状況 にかんがみ_」 、 とあ る。そ して、それだけ(!)、 で

ある。

この ような一方的 な論 断は、「消費者契約」「労働 契約」 まで書 き進んだ現時点 において、

既 に して、「著 しく理 由不備」で、思い込み に満ちた もので あることを、私 は力説 したい。

D・ 告白 が 雲 なこ 正で たれ る が どこにあるのか た な しか も

弐 に近い ルール を 正 古 として埋 め込 めば ユ ー トピア的 なn的 告白 が 出

る と えるのは な き己の 三 生 その ノサ イ ドの思惑 と△ した 「

心?で しかない 心 な くとも 去は そ こまで 椙 ではない

「消費者契約」・「労働契約」につい て も、随所 に 「は しが き」執筆者の、極 めて単純 な、

「一義性」等 々の、一一面的 な指摘が、 「最終 的には座長 の責任 において」 云々 とい うこの
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「は しが き」 の記載通 りの形 で、説明 中に入れ込 まれてはい る。だが、それ らが、 ここま

での分析 において明 らかに して きた諸点だけか らも、ボロボロの状態 にある こと。 そ

れは、誰の 目にも明 らかなはずであ る。

☆ ここで、叢 轟叢叢 懇 織慧について、一言する。即 ち

『

で あ る(!!)。

このことは、規制改革 関連 での私の一連の戦い(と くに、石黒 ・法 と経 済[1998年 ・岩

波]、 同 ・IT戦 略の法 と技術[2003年 ・信 山社]、 そ して同 ・グローバル経済 と法[2000

年 ・信山社])で 、すでに立証済みであ る。

「出発 点のおか しい ものは最後 までおか しい。」 その団藤先生のお言葉 は、 これまで

克明 に、(い まだ途 中 にせ よ)そ の問題点 を辿 って きた本報告書 について も、その ままあ

てはまる。おか しい ものに対 しては、最後 まであ くまでおか しい と、叫び続 けねばな らな

い(!)。 それが、「規制改革」 とい う亡国的な(そ して、世界 に蔓延 る)営 みに対す る、

最良 の処方箋であ り、私が これまでず っと、国内外 で 「実践」(「実戦」 とい うべ きか)し

て来 たこと、である。

私は、竹島委員長以下の独禁法改悪案構想の阻止に際 して、各所への配布用の 「武器」

として執筆 した論文の最後 に、i睡麟 懇懇叢叢嚢羅離離羅羅禦灘欝購離離諜叢療霧雛 灘 鰹 鑛

繋灘羅馨縫羅灘1藻類蕪1瀬蕪蓑難難醗灘灘灘驚翻癒礫灘1綴織難蕪ll難灘蕪蒸灘叢鞍馨藻灘1蕪、 と記 して

置い た(石 黒 ・貿易 と関税2004年1月 号69頁)。

難難
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規舗叢叢墾1織離礁錺轡難欝欝 誕1欝雛難業蝿 離離

ちなみ に、 これか ら先 を執筆 す る上で、 なぜ外 国の法制 を示 す際 に、「立法例 等」 と、

「等」の字がついているのか も、おのずか ら明 らか となる。殆 ど立法例 が無 く、不十分 な

学説引用等で済 ませ ている問題 も、結構 あ るか らである。 そ して、本稿2(2)の 「共 同

海損」は、その一例 であ ったのであ る。に もかかわ らず、「は しが き」 には、すべ てにつ い

て 「グローバ ル ・ス タンダー ド」 があ るような書 き振 りであった。「事 実誤認」・「理 由不

備」 の極み、である(以 上、2004年6月13日 午後8時27分 、筆 を掴 く)。

i「 絶対 的強行法規」の特別連 結

本報告書(1)65頁 以下 、であ る。 タイ トルその ものに、大 きな理論 的混乱 がある。石

黒 ・前掲国際私法(新 世社)46頁 の、米 ・イラン金融紛争等 を念頭 に置いた 「国際民事紛

争 における基本的な法の適用 関係」の図 と、同前 ・275頁以下の 「強行法規の特別連結論?」

の項 目とを、最低 限、 ここでは対比 して頂 きたい。

1940年 代 の ドイツが起源(ヴ ェングラーや ツヴァイゲル トの問題提起)の 「強行法規」

の 「特別連結論」(同 ・前掲金融取引 と国際訴訟50頁 以下 を も参照せ よ)は 、「当事者 自治

の原則」それ 自体 に対す る反情 として生 まれた。なぜ、 国際私法上の当事者 自治 で、本来

適用 されるべ き強行法規 が、排 除 されるのか、 との素朴 な認識が、その根底 にある。だが、

こ 地のAで ≡ え ば 文一 だこ の'訪 。題 の'こ とは[徐 の'は サ ヴィ

ニー以 認め られて た ことであ ることにも 注意 べ きで ある

この 「強行法規 の特別連結」論 について言 えば、その後60年 余 りを経て も、どこまでを、

そこで言 う 「強行法規」 とす るか、また、「特別連結」 を行 う際 に、関連諸国(複 数!)の

強行法規の間で、 どの ような調整 を行 うか(最 も極端 な考 えは、そのすべ て を適用せ よ、

とい うもの。裁判 実務 は、堪 った ものでは ない)と い う 「効果」面で も、大 きな混乱の 中

にある。
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第2次 大戦後 のIMF創 設時 に、英文で金融(マ ネー)関 連の本 も出 していた ドイツの

ヌスバ ウムの影響 もあってか、 同協 定8条2項bに 、この 「理論」 を反映 したかのご とき

規定が入 った。他 方、80のEC・'こ 、・71で は、 この理≡ ではな く、

それ をマ イル ドな形 に変容 させ、法廷地裁判 官の裁量 で、事案 と一定の関係 のある 「第三

国の」絶対的強行法規 の 「考慮」 を認めた。

だが、 まさに米 ・イラ ン金融紛争(1979年 以来 の事件)の ような場合 に、裁判官 を政治

の世界 に巻 き込 む ことの当否 の問題、等 を想 定 して紛糾 し、 この条項 については留保が認

め られた。そ して、少 なか らぬ国が(当 の ドイツを含 めて)7条1項 につ き留保 をしたが、

相変 わ らず その後 も、 ドイツの学説 には、 「強行法規 の特別連結」 にこだわる傾 向が、顕

著で ある。

これに対 して、同条約7条2項 の、法廷地の絶対的強行法規の適用は、前記の経緯か ら

して、いわば確認 的な意味合 いを有す るに止 まる。1981-1982年 の私のスイス留学 は、 ま

さに、 こう した国際金融紛争 と前記条約 との関係 を、ス イス 国際私法草案の検討 と共 に、

行 った ものであ り、帰国後 の 「国際法学会」(ち なみ に、国際私法学者の多 くは、本報告書

の 「は しが き」執筆者の誘い[?]に より、近 々、「国際法学会」か ら集団脱会する とのこ

とで ある。 これ また、愚挙 と言 うべ きことであ り、そ うな らぬ よう、私 な りに最善 を尽 く

してはい る)で の某氏 の報告が、余 りにこうした欧州 での論議 とずれた ものだったので、

怒 って質問攻め に した、等 の経緯があ る。

こう した ことにあえて私が言及す るのは、学問的に明 らか に海外 に通用 しないわが 国の

当 言'?
そ れ は 当 身 と い'に る も の な の か ・ な お 黒 ・ と'2004

3目 以 下 と に7・8・10口 の 連 ≡ も 百 の'1な い 「 を'し

た もの と して 参 となるで あろ'が 百前 生 ・65以 下 に弓 され によって

その範囲での、視野 の狭 い 「説明」が、 なされているか らで ある。

さて、同前報告書 ・66頁 は、 「絶対的強行法規 の適用 問題」 について、(い わば当然の こ

ととして)規 定 を置 かぬ甲案 と、「我が国の公 の秩序(政 治 的 ・社会 的 ・経済 的秩序)に か

かわる重要 な強行法規 であって、契約準拠法 が外 国法 であって も適用 される ものは...適

用 される」 とする乙案 を示す。
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そ もそ も、 ここで 「公序」 を持 ち出す ことは、理論 的混乱 の原因 になる。例 えば、準拠

法が外 国法で あれば我国 の証券 取引法 の規 制関連部分 が適用 されない、 な どとい うこ と

は、 そもそ も無いのであって、 ただ、刑 事処罰 については刑法8条 との関係が 問題 となる

のみである(石 黒 「証券 取引法の国際的適用 に関す る諸 問題」証券研 究102巻[1992年]

1頁 以下)。 それ を、一 ・々 「公序」を介 して説明する必要 はない し、同前報告書(1)67一

68頁で挙げられている理論的に不十分な段階の下級審判決(労 働法関係)に 、不当に引 き

ず られている。

のみ ならず、従来の 「法務省」の見解 の不 当な(隠 れた!)影 響 も、ここで看て取 れる。

即 ち、石黒 ・貿易 と関税1994年12月 ・1995年1月 号 で論 じた 「社債管 理会社設置 強制 と

ユ ーロ市場」 の問題 につ き、社債管理会社の設置 強制 の規定 を 「属地的強行法規」 とす る

江頭説 に対 し、原 田民事 局参事官(当 時)は 、「この ような属地 的 な隷隷蕪 雛強行法規 と

い う概念 が確立 した もの といえるか どうか疑 問」 だ、 としてい た(石 黒 ・同前12月 号63

頁)。 乙案 の 「我 が国の公 の秩 序(政 治的 ・社会 的 ・経済 的)に かかわ る」 との限定、及

び、「重要 な」 とい う更 なる限定 と、上記の法務省見解 とを、重 ね合 わせて見 よ。藝綴 織翻

礁1離 離羅綾韻灘糠灘難 解が、 ここで も(隠 れた形 で!)維 持 され ようとしている、 と私

は 見 る 。

た しか に、同前 報告書(1)69頁 には、独 禁法 、外為法、労働基準法、労働組合法、最

低賃金法、労災保 険法 、利 息制 限法、借地借家法、消費者保護関連法規 「等」が挙 げ られ、

前記 のIMF協 定8条2項bに も言及 はあ る。だが、それ らは(私 の もの をみご とにバ イ

パス した上での)我 国の学説 で挙 げ られた もの を 「羅列」 した もの に過 ぎず、例 えば証取

法 は挙 げられていない。 また、商法(会 社法)の 中に もそ うした規定が有 り得 る こと(法

務省見解 との関係 で既述)へ の言及 も無い(!)。

そ もそ も問題 を 「法律」単位で はな く、個別規定 ご とに見るべ きことも、同前頁 の注145

まで の本文の箇所 で箸 されてお らず、その次 の段 落で、 よ うや く 「ドイツやスイス」 との

関係で、「ある規 範が 「絶対 的強行法規」であるか否 かは、 明文の規定がないのが一般 的」

ゆえ 「解釈 によらざるを得 ない」(!)、 とある。

甲案の 「デメ リッ ト」 に関す る同前 ・70頁 では、規定 を置かぬ と 「問題 をすべ て今後 の
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学説 ・判例 に委 ねる こととな り、予見可能性 ・法 的安定性 を損 なう」 と、 また して も 「は

しが き」執筆者の世界観 に忠実な指摘があ る。だが、「解釈 によらざるを得 ない」 との、前

記 の指摘 との関係 は、一体 どうなってい るのか。 なお、 「諸外 国の立 法例 に存在 す る規定

をあえて置かないこ とが意図 しない解釈 を生むおそ れ」 も、甲案 の 「デメ リッ ト」、 とされ

てい るが、論 じ方が若干妙 なように、私 には思 われる。

他方、乙案の 「メ リッ ト」 としては、「「絶対 的強行法規」 を明確 に定義する ことがで き

るな らば(?)、 法 の透 明性が高 まること」、「諸外 国の立法例 と平灰(?)が 合 うこ と」、

等 とあ る。その 「デメ リッ ト」 と して、「個々の規定 の[既 述 の点!]解 釈 ・適用 にゆだね

ざるを得 ない こと」 云々 と、 まずあ る。 「は しが き」 の執筆者 の硬 直的 な世界観 との関係

が、再度問われるべ き点 である。

だが 、それに続 き、「具体 的 にどの ような ものが対象 であるかが不 明確 なまま大 きな例

外[何 に対する例外 か?]と なる規定 を設ける ことは 日本法上あ ま り例 がない こと」 だ、

とあるの は、む しろ法務省 的発想であ ろう(な お、第三 国の絶対的強行 法規 を適用 「しな

い」 ことにつ き 「コンセ ンサスが得 られ るか とい う問題が ある」の も 「デメ リッ ト」 とさ

れてい る)。

「立法例等」 は、条約6つ 、イタ リア、スイス、そ して なぜか 「立法研 試案」のみ。ここ

で も、再度問 うが、「は しが き」執筆者の言 う 「国際的な標準」(そ ん なものはそ もそ も存

在 しない!)と の関係 で、 ここで 「例」 とされた ものの中には、「第三国の絶対 的強行法

規」 の介入 を認める ものの方が多いが、単純 にそれに合 わせ る、 とい うのが基本方針 な ら

ば、(私 は もとよ り1980年 代 初頭 よ り反対 を しているが)な ぜ それ に合わせ ないのか も、

問題 となろ う。 と くに この個所では(「 も」 と言 うべ きか)、 日本 国内の学説動向(?)に 、

結局 は関心が閉 じてお り、諸外国での論議 との整合性 も、 中途半端であ る。

ち な み に こ こ で 日 一 言 し て 置 くべ き こ と が あ る 黒 ・玉際 ≡ 訟"1996・

新世社]74頁 注29で 批判 して置い たように難蕪轟轟継1購 聾瀞 灘1糠 雛雛難 は、外 国の非

公こ こ も日 で適 出 るとの 、 べ き 二!を1988に 日日え その

z'の 懲 罰
を認 め た'1'の 日 で の 認、・ ゲ 。 に つ い て は1991に そ れ を

だ と して ・し 日 でのかか る の'も 百 ・の 理 か ら ・古 る 立 を 示 し
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た に 2>"の 日 による
'の

に つ い て は サ ヴ ィニ ー ・・

云 、的.、 担 で は 「担 の み が 文・ と な る と の 、 「 に反する主 をす るに至 っ

と 去は

思 う。

4法 例8条 関係

a現 行法例8条 の問題点?

同前報告書(1)73頁 には、 まず、法例8条1項 の 「効力」の語 を、「成立」 と 「すべ き

であるとの批 判がある」、 とある。その関係 で、 どうして も一言 して置 きたい ことが ある。

日 払 の こ 喘 声 に 際 し て 心 土 の だ っ た ドイ ツ の 「w∠ 一,.参 と の 、で の

深い検討 において、「当該問題の準拠法」、 という意味でlexcausae;Wirk皿gsstatutが 同義

で用い られ、その後 の我が学説 も、特 に後者 を 「効果法」 と訳 しつつ、法例8条1項 の方

式 を 「効果」 の準拠法 とした穂積博 士の真 意 を解せず、不毛 な論争 に終始 して来 た事 を、

私 は 「法例8条1項 をめ ぐるわが通説の混乱 とその克服」 と題 して、石黒 ・国際私法 と国

際 民 事 訴 訟 法 と の 相 剋(1988年 ・有 信 堂)37-49頁 、79-85頁 で 、 ま た 、 そ の 更 な る 背 景

事 情 と 「 戸 は ノー,.の エ'を 配 るlocusre'tactumの.、1の 斤 に つ い て 、

全257頁 の同書 で、詳細 に論 じた。だが、前記報告書(1)73-92頁 の法例8条 関連 の部分

に、 その引用 は、一切 ない。下手 に引用 される よりはま しだが、その ことだけは、一言 し

て置 く。明治の法例 の起草者達の名誉 にかけて、である(!)。

同前報告書 ・73頁 には、「隔地的法律 行為」 における 「行為地」の 「不 明確」 さの他 に、

電子商取引関連 での 「方式 の多様化」への 「配慮」 といった、一見 もっともらしい事が、

「考慮すべ き要素」 として挙 げ られてい る。あ らか じめ一一言 して置け ば、内外 の国際会議

等や多数の著書 ・論文 でeコ マ ース関連の問題 を多 々取 り扱 って来た私 と しては、 だか ら

と言 って、「方式」 に関す るルールを変 える、 とい う発想 は、正直言 って、 ピンと来 ない。
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そのことに言及 した上 で、検討 に入 る。

b法 律行為 の方式 の範囲

同前 ・74-76頁 が、該当部分 である。だが、規定案 は、「法律行為 の方式」 とす るか 「契

約 の方式」 とするかの、甲案 ・乙案 を掲 げ るのみで、拍子抜 けす る。 しか も、同前 ・74頁

の説 明冒頭 に、 この点 につ き 「全体 として、大 きな問題 は指摘 されてい ない」、 とある。

だったら、 なぜ改 正 を考 えるのか。理解 に苦 しむ。

単 に、法例7条 の議論(「 契約」 とす る既述 の案)と の関係 での ものだが、 同前頁 に、

「法律行為及 び準法律行 為の方式」 と 「すべ きではないか」、な どとあ る。国際私法の イ

ロハ を理解せぬ発想である。 「準法律行為」な どとい う我 国(法 廷地)実 質法 の概念 を、な

ぜ ここで持 ち込むのか。誠 におか しな指摘 である。

だが、同前 ・75頁 にある ように、その ような我 国の国際私法の学説が、実際 にあるの だ

か ら、困 った ものである。

舞欝錨擬 との平灰 を意識 した指摘があ るか ら、 ここで一言 して置 こう。

も ま た 、 法

廷地実質法の概念構成に引 きず られたものであ り、不当極まりないものである。

しかも、そこで言 う 「債権質」(後述するが、そんな概念 を、国際私法の地平で用いる理

由は無い!)の 「対抗要件」を方式 「ではない」 とした離離譲輔翼灘 欝 欝1麟ll灘 叢難難

講銀舞獺婁繊1舞漿灘綴鍮緩灘蓑雛鍵盤雛 騨繍 膿馨欝欝畿1糠

難欄悪難無職離離離離 糞難綴畿離離離離 懸 聯雛 欝欝灘欝癒雛 欝審綴 瓢 懸購講i綴難i蝦

藻 懸離 離羅懇藁羅

古'が この で バ ンコ ック ケ ‖の 「 の 主 に つ い て.、 に'に'

余せ ねば 机 出 ない とし ゲこの 古 を ち出 した して ・'ノかつ無理 な 理 を した

の も 百 じ理 か ら で あ る ノJ'な と も 云は そ'え 愚 で ≡ して い る"古 の

心理 を考 えなが ら判例 を読 め、 との メ ッセージ と共 に、 である。
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なお、同前報告書 ・74-75頁 に、「法例7条 における 「法律行為」の概念 を実質法上 の概

念 と一致 させ[!?]、 契 約の構 成要素 たる単独行為 も 「法律行為」 の概 念 に含 まれ る と

鍛鐙叢叢勝 継 難難舞舞纈慧1翼灘 欝欝驚、 とい うことである。同前 ・75頁 に、「我 が国の法令

にお いて 「'Wだ 、.な る 言 は全 く用い られていない か ら このヨ を用 いる 「必

はない1、 とあ るの も、同様 の 「法務省 的発想1で あろ う。逆 に考 え、我 国の実質法(例 え

ば民法)上 の概念 をそのまま 「法例 」 に持 ち込 んだのが 、本稿1(3)で 批判 した平成11

年法例改正だった ことを、ここで再度想 起すべ きである。

ところで、同前 ・76頁 は、 「方式」 とは何 かにつ き、 「現在 の解釈論 上おおむね一致 した

理解が存在 する」 な どとす る。そ こには、locusregitactumの 原則が13-14世 紀頃、「裁判

所を担い手とする非訟事件」か ら出発 して、行政機関 ・公証人等を担い手とするそれ、そ

して更 に宗教婚 や私署証書 の問題 に広が って行 った とい う、石黒 ・前掲 交錯 や同 ・前掲 国

際私法(新 世社)に も図表 を掲 げて説明 してある 「史実」 は、何 ら反映 されていない。

そ もそ も、我 国の学説上、同前報告書 ・76頁の抽象 的な定義 を越 え、「方式」概念が具体

的に どこまで及ぶかについての、明確 な限界線 を意識 した議論 は、従来な されて来 なか っ

たはずであ る。

c「 物権其他登記スヘキ権利ヲ設定シ又ハ処分スル法律行為」の扱い

法例8条2項 但書について、同前 ・77頁以下は、現行のままの上記の文言に 「実質的成

立要件に関する準拠法によらなければならない」 と付加する甲案と、「物権その他対世的

権利を創設 し又は処分する法律行為」は、とした上で同様の付加をする乙案を示す。同前・

77頁で、「大きな問題は指摘されていない」 とあるのに、である。

同前頁 には、「物権行為 の対 抗要件 は」云 々 とある。 そ うい う不用 意 な言葉 を用い る我

国の学説があるか ら、困るのであ る。だが、(後 にも出て来 るこ とだが)「 物権行為」 な ど

とい う 「概念」 を、そ もそ も国際私法の地平 で用 いる必要が あるのか。 また、実際 の準拠

法選択の プロセス(!)に おい て、一体 どんな作業が必要 となるのか等 々、 イロハ の レベ

ルで の再考 を要する。
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この点では、同前頁 において、非常 に珍 しい こととして(!)、 現行の前記規定 につ き、

「登記すべ き権利 か否 かは、結局、当該権利 の準拠法 によって判断す ることになろ うが、

国際私法独自の立場か ら性質決定を行 うという基本的考 え方 との整合性が問題 となり得

法廷地国際私法が 「登記すべ き権利」だとして(但 し、一体、国際私法の地平で、準拠

法 を決め る前 に、 どうしてこのような[実 質法的!]判 断が なされ得 るのか を、冷静 に考

え よ!)あ る外 国法 に送致 し、当該外国法上、そ うでなかった場合、準拠法選択 を もう一

度、や り直すのか。そ もそ も、考 え方の根本 が、おか しいのであ る。

ちなみに、 これ と同 じことは、(多 分 に我 国の学説 に影響 されての もの とは言 えるが)

「先決問題の準拠法」 に関す る最判平成12年1月27日 民集54巻1号1頁 で も、繰 り返 され

ついての準拠法により嫡出親子関係が成立するかを見た上、そこで嫡出親子関係が否定さ

れた場合には、...嫡 出以外の親子関係の成立の準拠法 を別途見いだ し、その準拠法を適

用 して親子関係の成立を判断すべ きである」、 とした。韓国法 ・日本法が問題だったか ら

よいが(準 拠法決定の基準時点は、平成元年改正前)、一般的に、例えば 「非嫡出」の問題

として準拠法決定 したら、当該外国法上、嫡出 ・非嫡出の区別を無 くしていた、等の場合

に、一体、 どう対応 するのか。 これ は、石黒 ・前掲 国際私法(新 世社)で も特 に意 を用 い

た、 「選択 された準拠法へ の具体的 な送致範 囲」 の問題 とも絡 むが、 この観点か ら、平成

元年法例改正 を、見 つめ直 して見 るべ きで もある。

ところが、多少 まともなこ とが珍 しく書いてあったのに、 同前 ・77-78頁 では、 乙案 と

の関係 で、 「当該権利 が...対 世的...な ものか否 か」 で判 断す る、 とあ る。そ んなこ と

を、準拠実質法が決 まる前 に、 どうや って判 断出来る と言 うのか。 また、その当てが外 れ

た場合(既 述)、 一体 どうするのか。当該権利が対 世的か否 かは、準拠実質法 に、本来、委

ね られた問題 であ り、準拠法 の 「選択」 に際 してそんなこ とを問題 とする ことは、本来 出

来 ない。実際の裁判 の場 での手順 を一つ一つ確認 しつつ、 自分の頭で考 えれば、分 かるは

ず のことである(「 法定」担保物権の準拠法の場合 と同様 の問題!)。
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d法 律行為 の実質 に関 する準拠法 と行為地法 との選択的連結の当否

同前 ・79頁 以下、である(2004年6月15日 午後6時44分 、 ここで筆 を欄 く。確認 ・各所

へ の送付 は、同9時2分 までに終了。翌朝9時30分 、講義前 の文字通 りの朝飯前 に、2時

間ほ ど執筆 を試みる)。

Locusregitactumの 原則 を、私が1980年 代 の欧州 での、嵐 のごと き混 乱 と戦 った際の主

要 な二つ の問題(法 学協 会雑 誌100周 年記念論文集全3巻 の、第3巻 の トリを飾 った論文

[「現代 国際私法 の歴史 的位相 をめ ぐって」]参 照 。ちなみに、第1・2巻 の トリは、いず

れ も東大総長経験者!)の 一つた る 「選択的連結」(問 題 のエ ッセ ンス は、石黒 ・前掲 国際

私法 にも、 もとよ り示 してある)と 単純 に把握 する学 問的無神経 さ(同 前報告書 ・79頁)

に、 まず は驚か される。

それ、即 ち1.r.a.の原則 を 「維持す るか否かが問題 となる」、 と冒頭 にあるのである。 だ

が、 甲案 と して、「現行規定 どお りとす る」 との案 が示 されてい るのみ。以下 も、「全体 と

して、大 きな問題 は指摘 され ていない」、とそ こにある。だった ら、なぜ こんな歴 史を無視

した妙 な項 目を、改正案 中に立 てるのか(!)。 なお、「電子的手段 」 との関係 で どうか、

との問題意識 が、 ともか くも語 られてい るが、 この点 は後述す る。

「行為が され る場所 自体」 の 「偶発性 」が問題 とされるが、そ んなことは、「国際私法 と

国際民事訴訟法 との交錯」 とい う、歴史的文脈 の中で、石黒 ・前掲交錯(1988年 に著書 と

して刊行 論文 としては1979-80年 に発表)で 、「locusregitactumの 原則の再構成」 の

問題 として、多面 的に論 じてある。

例 として、 「国境 を越 えて移動 す る乗 り物の 中で携帯端末 か ら法律行 為 をす る場合」 と

あるが、モバ イル ・イ ンターネ ッ トでそれが本格化す るのは、3G(IMT-2000)が 日

本か ら欧米に広が った後 のこ と。籠撲癒蕪雑舞 舞藻難蕪 繋離襲義義難1難難耀鷺難 離離難1縫難 難

簸 難難 灘 。上記 の場合 、「当事者の常居所 地法」 を 「方式の準拠法 とす ることも考 え られ

る。 また、...電 子署 名が問題 となる場合」 に もそ うすれば 「当事 者 にとって...便 宜」

だ、 ともあ る。ITUの 「電 ・電 話三 に るハ イ レベ ル ー己△△199912

月、於 ジュネー ヴ)で 報告 した私(石 黒 ・貿 易 と関税2000年5-12月 号 の連載論文参照)

か らすれば、 これが難 難灘 慧総灘 懇無 難難1だとす ぐに分 かる。

要す るに、 この部分 は、従来 の1.r.a.原 則 にお ける 「行為地法」 主義 と 「消費者 の常居

所地法」主義 との間で、多少電子商取引 を意識 してい ます よ、 とのポーズ を示 したのみで、
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あまり意味がない。本報告書 ・同前80頁 で 「選択的連結の候補が増えることの是非」に関

する問題意識が一応示 されてはいるが。

e「 効力」か 「成立」 か

同前報告書 ・84-85頁 、である。甲案 として、「その行為 の成立 を定める法律 による」 と

あるのみ。平 成元 年法例改正 で22条 が、方式 を 「成立」 の準拠法 とす るとした関係 での事

務的後始末、 とい うのみ。既述の、穂積博士 の苦 闘な ど、忘却の彼 方、である。

f隔 地 的法律行為 の場合の 「行為地 」

「意思表示」 については、 「発信地」 を行為 地 とする旨の甲案があ るのみ。それを前提 と

して、「法律行為(又 は契約)」 の方式 につ き、A案 は 「申込地又 は承諾地」、B案 は、申込

と承諾 を分 け、それぞれがその地 の法で有効 である場合 に方式上有効 とする。C・D案 は、

その組み合わせだが、繁雑 で、 ここで内容 を紹介 する気 に もな らない。現行法例9条 と8

条 との関係 の問題 だ と同前 ・86頁 にあ るが、 「現在 の多数説 は...8条...と の関係 で は

9条 の適用はない」 としている、 とあ る(同 前 ・86-87頁)。 だが、「諸説」入 り乱 れてい

るか ら規定 を置 く、 とある。

9条 は、実質、死文化 してい るのだか ら、そのまま放置す ればよいではないか。なぜ細 々

と規定 を置 くのか。解釈論 で、十分対応 出来るはずではないか(!)。

また、 グローバ ルなフル ・イ ンタラクテ ィヴ(完 全双方向)通 信 の時代 に、極 めて単純

な場合 は別 として、「発信 地」 が どこか につ き、 それこそ本報告書 の基本 たる 「一義的決

定」が どこまで出来るのか。 また、 この場 面で 「発信地」 なる概念 を用 いる ことに、 どこ

まで意味があるか も、私 には、疑問 に思われる。

綴織羅灘 蕪魏薄霧 鑛灘ll蓑鱗蟹 灘 簑鐙翻纐講 鋸鎌霞魏魏 綴 織鐡難雛灘霧難欝欝il離離 纏灘

難隷講羅縫灘⑳舗羅 離漿薦 難欝欝羅灘 繕 蕪雑 難義諜繋総 懸 無難蕪織難襲難難灘羅鰻

としては、今時何 を能天気 な、 との思 いを

禁 じ得 ない。
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当該問題 の準拠法 も、伝統 的な1.r.a.との関係 で問題 となる 「行為地」 も、実際の紛争事

実 関係(通 信 のパ ター ンを含 む!)を 精査 せず に、決 め られ るはず は無 く、石黒 ・国際知

的財産権[1998年 ・NTT出 版]や 、同 ・貿易 と関税2004年3-10月 号 で多 々論 じて来 た

国際的な知的財産権侵害の場合 と同様の、もっと大 きな枠組みの中での 「政策論議」が先

であって、小細工 を弄 した 「細か しい改正」 な ど、今 まさに世界が、猛 烈なる技術革新 と

政策論争 との嵐の中にある とい うの に、不必 要かつ視野が狭す ぎ、私 にとっては 「下 らぬ

雑音」 に過 ぎない、 と断言す る(石 黒 ・前掲IT戦 略 の法 と技術の、技術 オ リエ ンテ ッ ド

な部分の ダイジェス ト版 たる同 ・国際競 争力 における技術の視点[2004年1月 ・NTT出

版]、 等参照。ちなみに、前者 は、ベル研究所 なき今 、世界一の技術 の殿堂 となったNTT

「技術 資料館」 に永久保存 され、後者 は、国内外 か ら大 いに注 目された2004年2月 中旬 の

「NTTR&Dセ ミナー」で、200名 余 りの参加者全員 に、技術資料 として配布 された)。

ところが、次 の規定案が 出て来 るか ら、反吐が出るほ どいや になる(以 上 、2004年6月

16日 午前12時 までの執筆)。

g法 律行為 が電子的手段 を用いて行 われた場合 、又 は法律行為 が実 際に行 われた地 を

行為の相 手方 が知 らない場合の特段 の規定 の要否

同前報告書(1)90頁 は、 「法律 行為」が 「電子 的手段...等 」で なされた場合 、「行為

地」が 「行為者 に とって重要で はな く[?]]、 「また、相手方がそれ を知 らないか、知 るこ

とが困難 なことがある」、で始 まる。

だが、石黒 ・前掲 国際民事訴訟法(新 世社)111頁 の図7、 即 ちサ ヴィニーと法例8条 の

起草時の穂積博士 とが共 に用 いた例 との関係 で も、1.r.aと の関係 での行為地 は、当該問題

の準拠法所属国の方式 を踏 むこ とにつ き実際上の困難 に直面 した地 を、 目的論 的に、事案

ご とに確定 して行 く、 とい う地道 な処理で決定 して行 くのが、正 しい。その ことは、前記

のい わゆる債権 質の準拠法 に関す る最判昭和53年 の 「事案」か らも、推 察 され得 る ところ

であろう。つ ま り、そ もそ も(単 純 なケースは別 として)一 義的決定 には、な じまない。

だが、その ように問題 を捉 えるこ と自体 、本報告書 の 「は しが き」執 筆者 の世界観 に、

反す るとい うこ となのであろ う。同前頁 には、特段 の規定 を置かぬ甲案(同 前 ・91頁 には、

それによれば 「常 に実 際の行為地 によることになる」、 とある。同前 ・86頁 で、「行為地 を

どこ とす るか...が 問題 となる」 と していた ことと平灰 の合 わない指摘 である!)と 、相
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手方が 「発信 地 を知 らなかった ときは、表意者の常居所地又 は営業所の所在地 を発信地 と

みなす」乙案、そ して、同 じ状況下で 「表意者がその常居所地又 は営業所 の所在地 として

表示 した地 があればその地 を発信 地 とみ なす」、 との丙案 を示 す。そ もそ も、そ んな 「み

な し規定」 を、置 く必要 はない し、同前頁 の説 明冒頭 に、「現行9条2項 後段 は...8条2

項 の行為地 との関係 では適用が ない」 旨、再度書 かれているのだか ら、その ままで済 ませ

ればよい。

「しか し」 以下の、同前 ・90頁の説明では、再度 「移動 中の乗 り物の中の携帯端末 か ら」

云 々の、前記 の寂 しい問題設定が、2度 も出て来 る。 しか も、「この ようなことは郵便や

フ ァクシ ミリ等 の従 来か らの通信 手段 を用 いる場合 に も生 ず るが」、 とあ る。そ うであ れ

ば、一層、従 来か らの処 理の ままでい いはず である。 「発信地」 を既 に前 の項 目での 甲案

として出 しているか ら、「相手方」の 「予期」(予 見可能性)を 問題 とする、 との芋蔓式発

想 に、 もはや付 き合 う必要 は無い。所詮 、「みな し」 である し、同前 ・91頁 には、「申込み

に対 して承諾 した時点」 を基準時 とするか否か等の、さらに細か しい ことが書かれている。

下手 な頭の体操(し か も、「技術 の視点」を欠 くそれ)で 規定 を入れ ることの、実務 に与 え

るコス ト(!)も 考 えて欲 しい ものであ る。同前頁 には、乙案 ・丙案の 「所定 の要件 を充

たさない場合 には、原則 に戻 り」、前の項 目の甲案 になる とす る。

だが、 「電子 的手段 を用 い」 た場合 に 「特則 を置 くとの考 え方 は採用 しなか った。電子

的 を用いた △ とそ'で ない △ とで'こ 選 を異 に る十 な理 はない か ら

だ と あ る だ っ た ら こ の 目 の の 三'日 は ロだったのか す るに

応eコ マ ー ス ・な こ と に も 目 配 りを し て い ま す よ と の'な る ポ ー ズ を 示 した か っ た だ}、

とい うことになる。下 らぬ(!)。

なお、同前 ・91頁 では、「自動化 された システム」に基づ く 「意思表示」についての 「規

定 をお くこと」 は 「まだ...時 機が熟 していない との見解 もあ り得 るであろ う」 な どと。

だったらなお さら、 こんな項 目を別枠で出す事 自体がお か しか ろう。

しか も、 同前 ・92頁 では、現在 、「本問題 につ いて詳細 な規定 を置 いた立法例 は存在 し

ない と思われる」、とある。「と思 われ る」 とは何事か、 とも言いたいが、 ともか く、「は し

が き」 との関係 では、「法例 には国際標準 と整合 しな くなっている部 分が相当 に目立つ」

云 々 とあ った。なのに、 こんな規定 を入れた ら、それこそ 「国際的 な」 規定が 「存在 しな
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い」 とい う 「標準」 を、 自ら崩す こ とにな る。論理 として、おか しか ろう。 自分達 の趣味

でこ うした ことをや ってい る。 しか も、 「は しが き」 で大見得 を切 った ことと平灰が

合 わず、縦割 り作業 の中に、すべ てが埋 没 している。

5現 行法例12条 関係

a現 行法の問題点等

同前 ・93頁 である。現行 の12条 の問題点 として、第1に 、「債権譲 渡の債 務者及 び第三

者 に対す る効力」 を 「債 務者 ノ住所地法」 に よるのでは、「異 なる国 に住 所 を有す る債務

者が混在 している大量 の債権 を一括 して譲渡 する場合 に、そ れぞれの債権 について債務者

の住所地 の対抗 要件 を備 える必要があ」 り、 「この ことが債権 の流動化 の阻害要因 となっ

てい る」 と、「は しが き のバ ルク ・セール云々の 帝1サ イ ドの に汰 った で

始 まる。

第2に 、債務者 の住所地 の事後的変更が 「第三者 の保護 に欠 ける」結果 をもた らす、 と

ある。だが、 この第2の 点 は、明治30年12月 の法例審議 に際 して、寺尾委員が穂積起草委

員 に噛み付 いた点で もあった。 ただ、第三者保護 云々 より、債権の二重の譲渡 の間に債務

者 の住所地国が変 更 していた らどうなる、 との形 で、寺尾委員の質問があった。む しろ、

第1・ 第2い ずれの譲受人が優先す るのか、 との問題 関心(但 し、 この点は、最判 昭和53

との 系で に述べ た 「三面 、のA。 題 として 貝 ちrioritiesの 。題 とし

て、別 に考 えるべ きである)が そ こにあ った と言 える(な お、 同前頁 に、以下 では 「第三

者」 には原則 「債務者 を含 まない」、 とある)。

第3の 問題 点 として、そこには、現行 の12条 には前記 の点以外の点 について明文 の規定

はないとす るが、債権 の譲渡人 ・譲受人間の問題(内 部 関係)は 、 これ らの者 の関係 を規

律す る(内 部関係 の)準 拠法 による旨、穂積博士 は考 え、 とくに規定 を置 く必要 な し、 と

してい た。 この点 に、注意すべ きであ る。

だが、この第3の 点 においては、「債権質、相殺 、法定代位 、債権者代位、免 責的債務引

受、債権者取 消等」 の規定が無いか ら 「予測可能性が損 なわれ」てい る、 ともある。 また

して も、わが国の実 質法上の概念の直接的混入(!)、 である。一 々論 じるのが、既 に して
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大 きな苦痛 となる。

☆ ところで、灘畿 縢蕪 静態繭灘 懸黙灘 欝鱒難 縷だ(後 述)と 断 った上で、 まず、一言

して置 きたい ことがある。 つま り

債権の 「一括譲渡」(バ ルク ・セール)、 即ち、「債権 の流動化」 に資 する ようにと、12条

の規定 を改め、債権者 の住所等の、債権 者側 の法 にす れば よい、 との発想 が、擁灘 擁雛翻

にあ る。だがそれ は、 「単一債権者」 を想 定 し、その者がバ ルク ・

セール を行 う、とい う 「極めて単純 な(!)場 面」 を、想定 している。言 い換 えれば、「債

≡'人 は'虫 、 が で に 戸 を る 、 とい'△ である。 そ

れを別の者が一括 して譲 り受 ける 「場面」、である。

これに対 して、国際金融取引、 しか も、ユー ロ市場(域 外通貨市場)で のそれを、1980

年頃か ら(!!)研 究 して来 た私 には、「別な場面」が 、まず もって念頭 に浮 かぶ。 「債務

は'謝 人 は で それ を1の が一 して三 刷 る 「 面 で

ある(放 置 して置 くと相手方が厄介な問題に巻 き込まれるので、早 くそこから逃れて身綺

麗になりたい場合など)。

即ち、例えば、雛難縫鐙翻離離雛無難憩雑i羅1獲麟離欝総叢叢灘儲講無縫難箋難難藩鋸1雛雛

まず私 には、 ともか くも想 定 され る。 こう した場面 では、 「債権譲渡」 の対抗 要件具備 の

上で、 「単一債務者(!)」 の住所地法 による、 として置 いた方が、便利 な ように思 われ る

が、一体 どうなのか。

つ ま り、 こうした後者 の場面で は、単一の債権者 か らの譲渡で は 「金額」 として不十分

ゆえ、 「n人 か らの譲渡」 を受 ける必要が、十分 に有 り得 る。 「譲渡人たる債権者」側の法

で対抗要件 を考 える と、 この場合 には、対抗 要件具備 のため の準拠法の数は、少 な くとも

n個 となる。現行法例12条 で、その間、問題 の債務者 の住所地が他国 に移動 していなか っ

た とす ると、 この点の準拠法 の数 はnで は な く1(nは1よ りも大で、相 当数 になるこ と

も、考 えられる)。
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覇1羅 難雛麟 難叢 叢難懇談、康親綱叢1糊i灘灘 霧鍵霧磯

とい った ことであ り、少 な くと も、「規制改革」サ イ ドの法例12条 へ の不満が 、『問題

の全体像 を広 く見渡 した上 でなされてい るか につ き、私 は懐疑的(!!)、 である。

さて、前記報告書 ・同前頁 の 「考慮すべ き要素」 の3と して、そ こには、 この第3の 点

との関係 で、同一債権 をめ ぐるそれ らの複数 の者の 「優先劣後」を 「同一の準拠法」によっ

て定め られる ようにす ること、 とある。要す るに、既述 のrioritiesの 問題であ り、1983年

の石黒 ・金融取引と国際訴訟以来、前記の最判昭和53年 との関係を含め、私が詳細に何度

も論 じて来た問題 である。一体、それ について、 どんなこ とが書かれているのか、が問題

で あ る 。

b債 権 譲渡 の成立及び譲渡人 ・譲受人間の効力の準拠法

同前報告書(1)94頁 には、甲案 として、「原因行 為」 と 「債権譲渡行為」 とを分け、後

者 を譲渡対象債権 の準拠 法 による とす る 「現在 の通説」(?同 前 ・95頁)が 掲 げ られ

てい る。同前 ・94-95頁 に、 この 「通説」 なる ものが 「債権譲渡 を独立の準物権行為 と考

える ドイツ法の強い影響 を受 け」 たこと、起 草者(但 し、梅博士の発 言 を引用)が 「譲渡

人 ・譲受人間、譲渡 人 ・債務者 間」の問題 は法例7条(つ ま りは、それ らの者 の 「内部 関

係の準拠法」)に よる旨、解 していた、 とある。後者 の指摘 は、その限 りで正 しいが、 もと

より私の ものな ど、 こうした場面で引用 されるはず も無 い。

いずれ に して も、 この 「通説」 なるものが、実 質法 に引 きず られた立論 をしているこ と

の問題性 を、再度 、 まず は指摘 して置 きたい。 また、そ もそ も、上記の二つの行為 を分 け

るこ となど、実際の訴訟 を考 えれ ば、繁雑であ り、本来無用 の区分である。同前 ・96頁 で

も、 その 「境 界線」 をどうす るかが、一応問題 とされてはい るが、 これ また出発点 のおか

しな議論、である。

これ に対置 される 「近時の有力説」 なる ものは、「は しが き」の執筆者の ものを(こ こで

も!)含 む。同前 ・95頁 で、後者の説 において も 「債権 の譲渡可能性 は...そ の債権の準
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拠法 による」が、それ以外 は、「原 因行為の準拠法 による」 とされ、その後段部分が乙案 と

されてい る(同 前 ・94頁)。 だが、 「原因行為」 な どと言 う言葉 を用い る必要性 が、一体 あ

るのか。

ま た 、 こ こ だ け の 言 で は な い が 、 「 三'もAめ 、 と りわ 嗣 地 の 上の

・々 な 概 念 の か ら' 選 を し 「三面的 、 と い' から中立的

な 小 の 、 の こ を直 した え をし いわゆる 三'に ついて も

口 、 と 「 口 、 と を は っ き り け に つ い て 言 え ば'ノ 諺 の 三'可 ム

'を △ め た そ の 三 の 限 で
、 側 の' に よ る 、rioritiesに つ い て は 、 比 の

硫 が 中 す る'該 の'
による、 との 理 黒 ・前 王際 幻 世社 に も、

そ の エ ッ セ ン ス を 、80EC、 ・' ・ と の 、をAめ 、 ま た 、 こ 例12の 起 ≡

巳 を まえ 示 してある の が'と 「思 の経"に'る と思われる 前 の・

合教授還暦記念論文集所収論文で、更なる展開をしている!)が 、そんなことはおかまい

な しの泥沼 に、本報告書 は入 って行 く。

従 って、あ ま り深 くこの種 の代物 と付 き合 う気 はないのだが、最低限の ことは、仕方が

ない ので書いてお く。

「は しが き」 の執筆者 を含 む 「近時の有力説」 につ き、同前報告書 ・96頁 は、「債権の譲

渡可能性」 とい う既述 の点 につ き、その 「意味 内容」 の 「検討」が 「必 要」 だ、 とす る。

それが何 を意味 するか につ き、「一般的 な基準 の定立 は困難 であ り、仮 に定立出来 た とし

て も実質法 との関係 で(?)当 てはめが困難な場合が生ず る」、あ るい は、「解釈が分か れ

るお それがある」、 とす る。

所詮袋小路 の中での問題だが、そ うだ とす れば、 「は しが き」 の執筆 者の言 う 「予測可

能性及 び透明性」、そ して 「法的安定」 との関係 は、一体 どうなるのか。「は しが き」の執

筆者の 「債権譲渡」関連の議論自体が、各論 レベルで考えると 「不透明」なものを残 して

いる、 とい うことにな る(だ が、それ はここだけの問題 ではない1)。 ともか く、 ここに

も、 「本報告書の一貫性 の無 さ」が、露呈 している。

また、「実質法」 との関係 での 「当てはめ」 とは、一体何 のこ とか。見過 ご しがちな指摘

だが、 「国際私法 上の概念 の実質法上のそれか らの解放」(本 報告書 には、 ときどき思い 出
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したように指摘があるが、各国の、そもそも制度の基本を異にし得る法制を、等 しく相手

とする国際私法の、基本的要請である!)と いう重要な要請 との関係で、根本的に考え直

す必要がある。

「債務者保護」の点 も、実際の訴訟における争点 との関係で、個別に見て行 くべ きもの

であり、そうした犠欝欝懇懇纐灘羅雛蕪擁 難鍵織1親 鍵無 難灘雛総欝欝雛 縷雛鍵灘欝鐙覇

蠣 難轍 耀灘 灘 諜 難鐵1驚蕪 欝欝蕪雑離離

なお、同前 ・97頁 には、「保証債務の随伴性」等 の問題 についての学説の対立が 、「は し

が き」執筆者の 「整理」 を引用 しつつ、言及 されている。 こう した 「言葉」 も一 々国際私

法上 は使 いた くないのだが、石 黒 ・前掲金融取引 と国際訴訟243頁 の図19の 存在 など、誰

も知 らないのだろ う。

c債 権 譲渡 の債務者 に対す る効 力の準拠法

ここは、同前報告書 ・98頁 で、譲渡対 象債権 の準拠法 に よる との、 甲案のみを示す。現

行 の12条 に言 う 「第三者」が、債務者 を含 む ことに 「異論 はな」い と同前頁 にあるのに、

規定 を次の項 目と分 ける、 と言 うのであ る。

「債務者の住所 地法」 に よる とした 「起 草者の立法上 の過誤」 については、 もともと私

が、石黒 ・前掲 金融取 引 と国際訴訟(1983年 刊!)で 指摘 した ものだが、起草理 由につい

て 「詳 しくは...参 照」 として、 「は しが き」 の執筆者 の もの等のみが、引用 されている。

少 しは、学説引用 上のマナー とい う もの を、考 えるべ きである。諸外 国 に範 を求 める と言

うのなら、 なお さらのはず 、であ る。 とい ったこ とを彼 らに言 って も無意味 だが、 い

い加減 にしろ、と言 いたい(前 記 の落合教授 還暦記念論文集所収論文で も、同様 の ことに、

言及 しておいた)。

例 によって、「譲渡対象債権の準拠法 に よるべ き」 とす る 「立法論」が 「通説」 だ、 とす

る際、「は しが き」執筆者の もの等が引用 されているが、私 は、その先 の(!)解 釈論 につ

いて も言及 している。 もう、こうい った ことは、一々書 かない ことにするが。

同前報告書 ・99頁 は、当該債権の準拠 法 につ き、事後 的な準拠法の変更 を認 めた場合、

譲受人 を含めた第三者 を害 さない限 りで、 との限定 を付すべ きか 「検討 する必 要が ある」

とす る。だが、同前 ・29頁以下の事後的変更(本 稿3e)の 乙案(事 後 的変更 を認 める)

では、遡及的変更 を認 める、 とまで してお り、かつ、第三者 の保護の問題 は、カ ッコの 中
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に入 っていた。 しか も、同前 ・30頁で、第三者保護 の意味内容が不明確 だ、 との妙 な見解

に、遠慮 まで していた。 そこ と、 どうつながる とい うのか(!)。

d債 権譲渡の第三者に対する効力の準拠法

債務者以外の第三者 ということであ り、「規制改革」 との関係でも、本報告書において、

ここが最 も重要なポイ ン トとなる。同前 ・100頁 以下 である。

甲案 は、譲渡対象債権の準拠法 によるとし、債務者 に対する効力 と一致 させる。乙案が、

既述 の 「規制改 革」 絡みの論点 と対応 し、① 「譲渡 人の常居所 地法 による」、 とす る。 同

前 ・100頁 の注189が 、「規 制改革」サ イ ドの主張 の背景事情 を示 してい るが、 甲案 によっ

て も、「一括譲渡」 の困難(?)と い う、前記 ク レイムに対応 出来 ない、 とある。同前頁 に

は、「外 国でのク レジッ ト・カー ド利用の結 果、クレジッ ト・カー ド債権[?]の 中には異

なる準拠法 に基づ く債権が混在 してい る」 ことが、一括譲渡問題 との関係 で、例示 され て

いる。同前 ・101頁 注190に あ るように、乙案 は、「は しが き」の執筆者の説(立 法論)で あ

亙 。

2001年 の債権譲渡に関する国連条約で

②priorities(多 重譲渡等の場合の優先劣後)問 題(「 同一の譲渡人か ら同一の債権の譲

渡を受けた複数の譲受人の間の優劣、譲受人と譲渡人の債権者 との間の優劣など」)が 「譲

渡人の所在地法」(営 業所所在法等)に よるとされ、

③ 「債権の譲渡可能性、譲受人と債務者との関係、譲渡を債務者に主張できる条件、及

び債務者の義務の消滅は譲渡対象債権の準拠法による」等 とされたこと

が、乙案的主張 の 「背景 にあ る もの と考 え られる」 と、 同前 ・101頁 にある。

だが 上記 の1乙 と2と は ピタリ文・応 る もの となってい ない 2は

述 のriorotiesの ・ に つ い て の も の で あ 2の'ノ ・も 訟に は ・ だ が そ れ は く

としても を 。、 と る こ こ で 言'三 に 文・ る 交 艮 ち 百 ・100の

「ヌ・ 上 その 点が 「
'車で も

。 されてい た巳 百 にある!目

の その にある ・題である その2で ど'し て1を 基礎づ}ノ る と言 えるのか
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論理 の筋が、通 っていないではないか(!)。

Prioritiesの 問題 は、 まさにこの国連条約 もそ うであるように、一般の対抗 要件具備 の問

題 とは別 に処 理する必 要が ある。少 な くとも、乙案 と国連条約 とのズ レについて、 明確 に

認識すべ きところ、本報告書 の説明が 「流れて」 いる。 そこに、 まず もって注意すべ きで

ある。

次 に 、 同 前 ・100-101頁 に は 、 甲 案 の 「メ リ ッ ト」 と の 関 係 で 、 お か し な こ と(!)が

か れ て い る 。 艮 ち 、 同 前 ・100で は 、 「主 の 月 地 は に え ら れ る 連 結 点 に 比 し

て 仏 的 に 亦 さ れ る 可 能 が 文・的 に 古 い と あ り、 育苗 ・101で は 、 巳'文 ・

の" は 「適当 は ノ的に亦 される ことが あま り想声 されない 、 とあ る。なぜ、そ

んなことが言えるのか。

単 なる憶測 で立法するのか。また、それ こそ一般 にはむ しろ逆の ように さえ思われるが、

どうなのか。

ともか く、「債務者 の住所地法」 によるとして しまった穂積博士の 「立法上 の過誤」(債

権譲渡の準拠法を 「物権」の準拠法 と合わせようとし、債権債務の根拠たる法が、法例7

条等で別途定 め られている ことと、矛盾 した考え方 を とっていた)を 精査せず、表面 的に、

「債務者の住所地法」から逃れたい とのみ考えるから、こんな説得力に欠ける妙な立論を

す るのであ る。

他面、本稿3eで 扱 った 「準拠法の事 後的変更」 につ いての同前 ・29頁以下 、特 に30頁

では、当事者が事後 的変更 を欲す る具体 的 な 「場合」 にまで、言及 されていた。仮 に、 同

前 ・100頁 のように、事後的変更が 「通常 は...あ まり想定 されない」 と考 えるの なら、単

なる演繹論 か ら、本稿3eで 論 じた裁判 実務 への負担(単 なるhomewardtrendは 別 とし

た場合のそれ)を 深 く考 えず に、どうしてそんな規定 を置 くのかが、遡って疑問 ともなる。

更 に、「住所地の事後 的変更可能性 が高 い」のは、債務者のみ なのかが、問題 となる。債

権者(譲 渡人)だ って、同 じこ とであ ろう。通常 の常居所概念(条 約作 成時に、イギ リス

の硬直的 な ドミサ イル概念が意識 され、そ こか らの解放 の必要性が認識 された ことか ら、

この概念が導入 された とい う、そ もそ もの経緯 、 を想起せ よ)か らは、「債権者 の常居所」
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について も、「事後 的に変更 される可能性が相対 的に高 い」 こ とになる。「論理」 として、

そ うなるはずである。

饗無難継離離羅叢叢織 難1購題欝欝購 懇難舞舞嚢磯 縫鞭難灘譲灘 欝 叢叢灘麩離霧雑il

蕪灘 総藻 鵜譲灘 叢 叢蕎灘 輩麟難 譲灘 講難 難難灘叢叢灘韓難灘1馨 離籍蕪懸繊鞠

同前 ・101-102頁 は、かかる 「乙案 は、債権流動化 の動 きの中で登場 した新 たな立法論

的立場 に基づ くものである。 これ によれば、集合 的債権譲渡 を個々の譲渡債権 の準拠法 を

え る こ と な くノー'こ とが で き る と い'メ リ ッ トが あ る と る が 、 上 記 の 点 も 、 考 え た

ら、 どうなのか。

賑転譲渡後、多 数債権が単一の債権者 に帰属 し、専 らその後の 「一括 譲渡」 を考 えるの

だ、 とい うことも言われ得 よう。 だが、そ こに至 るまでの個 々の債権譲渡が、後 になって

争 われる、 とい った ことは、十分 に起 こ り得 る。

灘 雛鑑綴欝講難雅

なお、前記個所 では、乙案 の 「デメリ ッ ト」 として、上記 の点 との関係 で、非常 に苦 し

い指摘 を している。即 ち、「現行 法例12条 と同様、常居所地 は、他 に考 えられ る連結点 に

比 して変更 される可能性が高 い[!]た め、第一譲渡 とそれ以後 の譲 渡 との 間に連 結点

[債権者の常居所 地]の 変更があ った場 合 には、第三者が不測の損 害 を受ける可能性が あ

るこ と」を、 まず挙 げる。だが 、そ こにカ ッコを付 して 「(もっとも、集合的債権譲渡 を行

う主体(譲 渡人)は 法 人であることが通常である と考 え られ るため、現行規定 における債

務者 の住所地 よ りは、変更 の可能性 は低 い と考 え られる)」、 とあ る。
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この点 に関 して、同前 ・102頁 は、「法人」等の 「常居所地」 をいか に決定す るか(1!)

につ き、 「設立準拠法 国か本拠 地法国か な ど」 とす る。債権 の一括 譲渡のニーズ に答 える

べ くそれ を一本化せ ねばな らぬ とい うことではあろ うが、そ こには、理論 的に相 当の無理

が ある。同前 ・37頁 の 「当事者の意思が不分 明である場合の連結政策」 の甲案 ・乙案が、

「社団、財 団 については 「当該契約 に関係 する営業所 の所在地の法」 を当該 の者 の 「常居

所地」 と していた こととの、平灰が、あ っていない。 ここで も、支店 ・営業所 の所在地 ご

とに、常居所 を考 えるべ きところであ ろう。

他方、上記 の無理 な考 え方 を採 った と して も、 スイス国際私法161条 以下 に もあ る とこ

ろの、載鐡罷機織購灘1総 懸鱗 難鑛翻雛灘纏縫灘鑛叢纐繍 」(企 業関連の準拠法の変更を伴

うそ れ)な どを、一体 どう考 えるか も、問題 となろ う。

一の の での 弓 とそこで生 じた の三'を えるのならば ともか く(後 述す る

重要な点である!!)、 蕪叢叢魏 欝 叢叢灘灘譲擬灘灘1難鐵難鵜1灘 灘1蘇難鵜鎌継 繊叢叢擬

叢叢 叢叢藻 難蕪襲熊鷹羅騒灘鮮繋

糠継難灘繊灘 銀鐡1。

それはともか く

ここで、「問題 の発端」(本 稿2(3)a)に 戻 って、冷静 に考 えて見 よう。

e[問 題の発端]に 戻って 「規制改革」サイドからのクレイムの、国際的な 「動態

的債権保全の現実」 との間のギャップ!

世界各国に100の 支店 ・営業所を有する企業が債権者だったとする。当該企業が、それ

ら世界各国での取引で生 じた債権の債権者として、問題の債権の 「一括譲渡」をしたとす
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る。 その対抗要件 の具備 が各国法 によるの では不便 だ、 とい うのが、「規 制改革」 との 関

係で の、そ もそ もの出発点 であった。だか ら、準拠法 を一本化せ よ、 とい うことである。

当該の債権群 につ き、我 国裁判所のみ を指 定 した専属 的合意管轄条項 がすべ てあ り、 そ

れがすべての国で認 め られる、 とい ったユー トピア的発想 は別 として、実際には、債権譲

渡 をめ ぐる紛 争は、世界各 国で起 こ り得 る。繕舞 懸綴織 叢雛1簾 舞i雛 離離i譲 難1購il灘の で

ある。

しか も、 どうもここで念頭 に置かれてい るらしい金融機関、 とくに銀行 関連 で言 えば、

まず、ユー ロ市場等 での一般 の国際金融取引で、排他 的 ・専属的 な合意管轄条項 は、特定

の類型の取引は別 として、ユ ーロ債やユー ロ ・シンジケー ト ・ローン関連等 で、私 は見 た

こ とが ない。相殺 する場合 、対立債権債務 のそれぞれにつ き、別々の国の管轄 が専属的 に

合意 されている と、そ もそ も相殺が認め られな くなる(他 国で裁判すべ き債権 につ いて審

理す るこ とになるので、 とい うこと)、 との扱い を、法廷地 の如何 によっては受 けるこ と

も、 それ と関係 し得 る ことである(な お、石黒 ・前掲 国際民事訴訟法208-209頁 の注627

参照)。篠魏魏鰻灘羅雛懇懇難縷縷軽羅蕪雑態繊 灘 灘羅離離繋難難難1灘緩である。

少 な くとも、私 がかかる 「一括譲渡」 を争 う立場 だった ら、本報告書の乙案 の線 で法例

改正が なされて も、我 国 とは別 な国 に法廷地 を設定す るこ とを、 まず考える。譲受人の本

拠地等が外 国だ った ら、その外国や、他 の国での訴訟 も考 える。

実際 に、 クリテ ィカルな状況下で当該の 「一括譲渡」が なされた ら、む しろ譲受人の側

の国での訴訟 の法 が起 き易 い し、 「各国での訴訟 の嵐」 となるこ とも、十分 に想定 出来 る。

その方が、現 実的であろ う。

灘
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前掲の落合教授還暦記念論文集所収論文でも論 じたことだが、最近、我国の会社法学者

が抵触法上の問題 につき多々論文発表等を行って くれ.るようになったことは歓迎すべ きこ

とではあるけれ ども、静 態的 に、我 国での準拠法選択 を問題 とす るのみで、forum丘xin;

forumshifting等 の、問題 の動態的把握 まで には、い まだ至 っていない傾 向が強い。そのこ

とが、 ここでの問題 に も、影 を落 と してい るように、私 には思われ る。

「規制改革」 会議 で これ これの クレイムがつい たか ら、法例12条 をい じる、 との短絡的

な発想で はな く、法例 の準拠法選択ル ールは、基本 的に法廷地が我国 にフィックスされ た

場合 に問題 になるのみであ り、外 国が法廷地になった らどうなるかの点 まで、考えて見 よ、

とい う程度の ことは、最初 か らクギ を刺 して置 くべ きこ とで ある。

ともか く、仮 に滋籐難難譲1蕪蓑灘1蕪灘1灘鷺轟織薄粧1離離難灘講繊鞍懸籔1灘灘1難灘欝欝蕪雑

的債権保全 に向けて」 との副題 を有す る個所 も含 む、沢木敬郎=石 黒=三 井銀行海外管理

部 ・国際金融取 引2[法 務編](1986年 ・有斐 閣)71-107頁(石 黒)の 論述 は、その意味

で、過去の もの となった訳 ではない、 と感ずる。

さて、 ここで同前報告書 ・102頁 に戻 る。「規制改革」会議 との関係 で有望視 されている

乙案 を とった場合 、「債務 者 に対 す る効力」 と他 の 「第三者 に対 す る効 力」 とが別の準拠

法 となるため、「統一 的処理が困難 になるおそれがある」、 とされてい る。 これは、 その通

りで あ り、

難 雑 麟 。

同前頁 には、「債務者 が譲渡 対象債権の準拠法上支払 うべ き者(X)」(前 の項 目の規定

案参照)に 支払 ったが、「譲渡 人の常居所地法上優先権 を有 す る第三者」 がYで あ った場

合、 「YがXに 求償請求権 を有す る とい う理解 で よいか...検 討す る必要がある」、な どと

ある。私 の見地 か らは、prioritiesの 問題 は別枠 で処 理 されるが、 ともか く、本報告 書 の

「は しが き」執筆者 の見解 には多 々疑問がある上 、乙案 で立法 して、それだけで、 その言
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う ところの 「法的安定」、「透明性」等 々が達成 される訳 ではない ことは、皮 肉に も、(不 十

分極 ま りない形 にせ よ)報 告書の説明 自体 が、「自白」 してい ることになる。

なお、同前 ・103-104頁 で、本稿5と の関係 での 「立法案等」が、初めて登場す るが、

面 白いのは、「乙案の検討 に当 たっては、各 国国際私法 との整合性[!]の 観点 ・各 国国際

私法改正の動 向 につ き、留意す る必要があ る」 との、若干意味不明 な説明が、その冒頭 に

付 されてい ること、である。 そこには、80年 のEC契 約準拠法条約、スイス、韓 国、 アメ

リカの第2リ ステー トメ ン ト、そ して前記の国連 条約が掲 げ られてい るのみだが、 内容的

にバ ラバ ラであ り、 とて も、本報告書 「は しが き」 の言 う 「国際的 な標準」 な ど無 い し、

既述 の国連条約 とのズ レもあ る。 ここは、 「は しが き」執筆者 の思惑 が前 面 に、 とくに強

く出てい る部分であ り、そこにお ける 「は しが き」 の基本方針 ・基本認 識 とのズ レは、致

命的で もあ る。

灘 懇欝 欝 雛親綱雛叢叢〃鐡 難 欝欝雛繊轟畿識 簿 欝1曝糊羅離塁簾糠鐸 羅 難蒙欝睡麟際爵難懸漿

鰻欝糞灘灘雑嚢鱗懇懇 無 難蕪無難難蕪蒸灘 離礁蕪簾麟灘 難灘熱 蓑蕪雑難 羅1難難鱒難縢、蕪

f債 権質 の準拠法

法例12条 関連 で、 このf以 下の諸点が扱 われる ことに、私 は大 きな違和感 を抱 く。 どう

してそ うなっているかは、同前 ・105-106頁 か ら明 らか となる。先ず、「債権 質」なる もの

(!?)に ついて言 えば、「は しが き」執筆者 が、「債権 質」 を法例12条 と 「整合 的」 に規

律すべ きだ と、主張 しているか ら、そ うなっているのである。

ここでは、まず、同前 ・108頁 の 「立法例等」を見 て置 く必 要がある。羅鵜難 縫灘繊 難蕪

雑難難 嬢羅翻雛難蕪 蒸が、 なぜかその 冒頭 に掲 げ られ、「規定 はない」 と して80年EC契

約準拠法条約が、そ して、スイス、韓国、前記 の国連条約が掲 げられているのみ。 だが、

外 国のそ うした例 で、一切 、「債権 質」 などとい う 「言葉」 は、出て来 ない(!)。 なのに、

「債権質」 につ き規定 を置 くとい うの は、本 報告書 「は しが き」 に示 された事柄 と、大 き

く矛盾する。

既に本稿で論 じたように、「債権 を担保にとること」程度のことは、各国法の差異か ら

距離を置き、中立的に言えるが、法廷地実質法の概念をそのまま国際私法に持ち込むこと
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は、本来 してはな らない ことであ る。 わず かなが ら示 された 「立法例 等」(そ こに最判昭

和53年 まで入れ込 む ことは、おか しい)か らも、 こうした国際私法の イロハは、推測 出来

るはず なのに、同前 ・105頁 は、甲案 として、わざわざ 「債権質の成立及 び質権 設定者 間の

効力」 と 「債権 質の債務者 に対す る効力」 とを分 け、双方 とも 「対 象 となる債権 の準拠法

による」、 とす る。効果が同 じな ら分 ける必 要な ど無い、 ということす ら、分 かっていない

ようであ る。

「債権質 の第 三者 に対 す る効 力」 も、三番 目の規定案 として くくり出 し、そ こには、 こ

れ も以上 と同 じ準拠 法 とす るA案 と、 「質権設定者 の常居所 地法 による」 とのB案 が示 さ

れる。dの 項 目の問題認識 を、 「は しが き」執筆者 の ものを引用 しつつ、同前 ・106頁 が示

してい る。同前頁 は、prioritiesの 問題 を一緒 くたに論 ずる とい う既述 の問題 も、芋蔓式 に

引 きず っている。以下 同文 の感があ るので、先 に行 く(以 上、2004年6月17日 、早朝6時

頃か らの執筆 で疲 れた し、 レベルの低 さに、本気 で反吐が 出そうゆえ、午後2時25分 、一

旦筆 を欄 く。午後3時25分 まで点検)。

g相 殺 の準拠法

「債権譲渡」関連で、「一括譲渡(バ ル ク ・セール」が問題 となってい たこととの関係で、

「多数債権債 務の一括相殺」や、そ こでの、我 国実質法 で問題 となっている 「相殺 の担保

的機能」の ような問題(石 黒 ・前掲国際私 法[新 世社]参 照)が 、 ここで どう扱 われてい

るかが、私 にとっては第1の 関心事(?)と なる(執 筆再 開は、2004年6月20日 午前6時

20分 頃。午後0時37分 まで、 目次作 りと、 この部分 までの点検 、補充 を行 った)。 灘 難無難

難轟轟 鱗灘讐織{馨 購 灘鐙 霧鐘縫錨離離 纏 。

同前報告書(1)109頁 は、 「相殺の準拠法」 につ き、 自働債権 ・受働債権 の 「累積」 に

よる甲案、受働債権 の準拠法 のみ によるとの乙案 、双方 の 「配分的適用」 に よる とす る丙

案 を示す。 しか も、「相殺の第三者 に対す る効力」 を、別枠で規 定案 に示 し、A案(こ の点

も相殺 の準拠法 に よる)、B案(受 働債権の準拠法 に よる とする)、C案(「 受働 債権の債

権者の常居所地法 による」 とす る)を 掲げ る。同前 頁では、規定が無い し 「学説...も...

分か れてい る」 か ら規定 を置 く、 とす る。

同前 ・110頁 とその注204に あ るように、 「1擁糠灘鱗難難1難懸灘 蕪雑 翻1・蕪鱗 難 懸離 離鐵

霧鑑灘1継 鱗鍵 綴織 膿難 糠雛ll雛難1
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この項 目の説明 も、学説 の単 なる 「羅列」 であ り、誰 かが主張す ると案に載 り、 かつ大

枠 は 「は しが き」執筆者の説 に従 う、のである。案 の定 、「私」 はそ こに、存在 しないか の

ご とき取 り扱 い、である。

総 じて、表面的な各案(各 学説)の 「メ リッ ト」 「デメ リッ ト」の比較のみである。 「従

来 の通説」(前 記 の両準拠法 の累積説)が 、「自働債権 ・受働債権 ともに複 数」 でそれぞ れ

準拠法が異 なる場合 の、「相殺 の順序」す ら決 め られないこ と(石 黒 ・前掲 国際私法295一

296頁 において、最判 昭和56年7月21日 民集35巻5号881頁 か らの シ ミュレー ションとして

示 した点)な どの点につ いて は、 もとよ り言及が無い。同前 ・110頁 に 「2つ の債権が 関係

す る相殺 にあっては」云 々 とある点が、象徴 的である。

葺"

灘 竈雛雛鍵盤雛繊灘1雛 獺 欝1纒蟹纂欝欝難讐欝離離1鐘難 講綴 誕羅轟轟舞鍵離翻1難繊糊 無鞍懸 纒

難難鰹 灘騰 離離無難羅羅難雛灘繍蕪鷺題綴轍鮒離籍難 莚離離 縷縷難襲鍵離離鵜魏 鱗藻

乙案のメ リッ トとして、 同前報告書 ・110頁 に 「相殺 の担保的機能」へ の言 及が あるが、

自働債権 ・受働債権 ともに複数でそれぞれ に準拠法が異 な り、更 に、我国の実質法上問題

とされる 「相殺 の担保 的機能」の ような問題状況 で登場す る者 も、同様 に複数(な い し多

数)の 、それぞれ準拠法 を異 にす る債権 を有 していた場合(石 黒 ・同前297頁 の図の34)に

どうなるか を、同前報告書 ・110頁 の言 う 「実務上の要請」 との関係で、考 えるべ きであろ

う。私 は、前 記の 「債権譲渡」関連で も、本稿 において、 同様 の状況下での問題 を、指摘

しておいた。

案の定、同前 ・112頁 では、前記B案 との関係 で、「相殺」について もprioritiesの 問題 を

一緒 くたに論 じている。 同一債権 につ き、相殺 を主張す る者、様々 な担保権 や差押等 を主

張する者が 「競合」 した場合の 「優先劣後」の問題は、既述のごとく別枠で考え、皆の視

線が集中する当該債権の準拠法によるべ きであるというのが、1本 の債権 をめぐる多数の

者 の争い、 とい う'な 場合 の、処理方法であろ う(石 黒 ・前掲296頁 の、図33)。
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だが、同報告書 ・112頁 は、 「債権譲渡や債権 質の第三者 に対す る効力」 につ き、対象債

権 の 「債権者の常居所地法 による」 との、既 に多面 的に批判 した 「案...が 採用 される場

合 には、譲受人や質権者 と相殺 を主張する者 との優先劣後 を決める準拠法が複数」 とな り、

「混乱が生 じるおそれがある」、 な どとする。廉綾織麹綴 無 難鰻雛韓羅鍵灘 繋羅撰1獲霧鞭繋

懸鐙雛 欝欝麟 雛 遜雛灘 縫1鑛期雛総叢 であ り、中途半端 な論 じ方であ る。

そこで、同前頁 では、C案 が 「債権流動化」云 々 とい う、 同様 に本稿 で、その繊 萎響戴簸

1鞭 難 を批 判 した 「観点」 か らの 「メリッ ト」 を有す る、な どとされ る。だが 、同前 ・1

13頁 には、甲乙丙 のいずれの案 を とって も、C案 だ と、「その準拠 法 と第三者 に対す る

効力 の準拠法」 との間での 「不整合」 によ り、「統一 的処理が困難 となるおそれが ある」、

とある。

そ もそ もpriprities問 題 の捉 え方が、既述の ご とく、問題 なのである。 だが 、そこには、

c案 は 「我国の民事実 質法上 の相殺 に関す る考 え方 と整合 しない」云々、 ともある。妙 な

ところで、法定地 実質法 との関係 を云々す るのは、再三述べ たように、その こと自体が、

おか しい。

この部分での 「立法例等」 は、著 しく貧 弱である。4つ 挙 げ られた うち、「ローマ条約」

(80年EC契 約準拠法条約)と 「韓 国」には、「規定 はない」 とある。規定が無い なら、な

ぜ これ をここで挙 げるのか。おか しいではないか(!)。 しか も、残 りは 「スイス」 と、既

述 の債権譲渡(!)に 関す る国連条約、である。本報告書 「は しが き」 に一体何 と書い て

あったのか(!)。 再度言 う。 「おか しいではないか!」 、 と。

h法 律 による債権 の移転(法 定代位)の 準拠法

同前 ・115頁 以下、である。面倒 ゆえ、論 じ方 を変 え よう。

訴訟上ある当事者が 「法律 による(つ ま りは法的な!)債 権 の自己への移転」 を主張 し、

それ用 に作 られていた この項 目の準拠法決定のルールに従 って、あ る外 国の法 に送致 した

とす る。だが、その国では、当該の問題 は、「債権譲渡」 の問題であ って 「法律上 の移転」

では無い、 と していた とす る。

ちなみ に、 これは、イギ リス実質法上の 「保 険代位」 に関す る実際の規律 を多少 モディ

フ ァイ した仮 の説例 、である(石 黒 ・前掲 国際私法191-192頁 参照。 なお、購灘難叢叢 ・
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雛 灘織雛灘 灘綴魏離離;匿耀陵叢纈灘灘鍵叢叢竃灘鳶難1謹霧 灘羅醐 灘 難叢叢購離磯雀難 羅難題

さて、上記の場 合、「今度 は債権譲渡の問題 だ」、な どとして、 もう一度準拠法指定 を、

やり直すのか。更 に、「債権譲渡」の準拠法たる別な外国法に再度送致 したところ、当該

問題 は 「法律 による(当 然の)債 権の移転」だ とされていた ら、一体 どうす るのか。また、

再度 そこで、右往左往(!!)す るのか どうか。

そ の当事者は、「ともか く別 の者の有 していた債権が法的 に(!)自 己に移転 したこ と」

を理 由に、訴 えてい たとせ よ。そ もそ もそれが、ここで言 う 「法定」代位 か、voluntaな

移 言'か を 際の≡訟 の流れの で 口口に 「1す るのか それが 「法

声 か ・か は'
が'ま っ て か ら'ノ 該'

斤 に よ っ て'ま る こ と の は"で あ

旦 。

この関係 で、他 の点 よりも先 に、同前報告書 ・118頁 の 「立法例等」 の、(ス イス、韓 国

と並 んで、3つ のみ掲 げ られた)80年EC契 約準拠法条約13条 の、そ こに示 された文言

を見 て置 こう。そ こには

「契約に従って、ある者(債 権者)が 他の者(債 務者)に 対 して契約上の債権を有 して

お り、かつ第三者がその債権者に弁済する義務を有 している場合、又はそのような義

務の履行 として現実に弁済を行った場合 には、第三者の義務に適用 されるべ き法が、

債権者が債務者に対 して両者の関係 を規律する法のもとで有 していた権利の全部又は

一部を、第三者が債務者に対 して行使することができるか どうかを決する。」

とあ る。

「立法例等」の計3つ の1つ として示 された この条文 の中身の、一一体 どこに 「法定代位」

な どとい う文言があるのか(!1)。
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叢翻叢叢雛雛鎌購雛篠灘 懸li縫難鐙舞舞難i懇 麟 灘 購1難饗綴灘 継 欝難難讐灘灘 講翻縫纐

欝灘 影灘 難 懸 蕪1麟叢 雛灘欝難雛難羅 嚢翻蓑慧霧羅麟 灘蕪 轄欝翻鑛鹸麟雛1欝難瞭雛難鑛灘

鑛難難 難難1灘難響難繊難難難難難難灘疑鍵義難 難難韓灘繊繊熱繕難馨灘灘灘

以上が、私が(い わゆる債権譲渡 も含めて!)「 三面的債権関係」 という各国実質法か

ら離れた中立的な抵触法上の問題枠組みを提唱して久 しい理由、である。

さて、 そんなこ とを一切無視 した同前報告書 ・115頁 以下 には、一体何 と書かれ てい る

のか。 ともか く 「法律 による債 権の移転(法 的代位)」 につ き、甲案 は 「原因関係の準拠

法」 に、乙案は、原 因関係 の準拠法 によるが、 とした上 で、 カ ッコ書 きで 「移転 の対象 と

なる債権の準拠法」 を 「債務者 に対 す る効力」 につ き準拠法 とす る案 と、それに よる 「保

護 は奪 われない」 とする案 とを、スラッシュで並記す る。丙案 は、「移転の対象 となる債権

の準拠法」 による、 とす る。

この点 について も、その 「第三者 に対 す る効力」 は、別枠 とされ る。それは、 蕪 雑蕪蒸

難灘難羅難蕪綴蕪雑、である。以下同文の感が深いので、先に行 く。

i債 権者代位権 ・債権者取消権 の準 拠法

そ もそ も、 この2つ は、 同前報告書 ・119頁 以下 、126頁 以下で、項 目と して分 けて示 さ

れてい る。その区別は、明 らか に法廷地た る我 国の実質法上 の区分 を、抵触法上 に直接持

ち込んだものである。雛雛鞭概鞭鐙離 離藻離籍難購 織1羅のである。

そ の証拠 に、同前 ・122頁 、127頁 の、それぞれの 「立法例等」の記載は共通 の もので あ

り、 「ローマ条約 、スイス国際私法、韓国国際私法 に特別 の規定 な し」、 とある。 この程度

の 「例」では不十分 なこと、等 は再論 しないが、 ともか く、叢識難韓難1雛難鞍懸 難難難1蕪
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無残 な本報告書 の内容 は、 もはや ここで紹介す るだけ無駄。 だが、「債権 者代 位権」 に

ついては、また して も、 生 の 「は しが き の三'を注219に 引用 しつつ!!、

その 「 三 に嘉 する交 の' を 、 三'の △ と整A的 に ?、 で示

こ とが 、 百1・119で 、 な さ れ て い る 。 だ が 、 「 η に つ い て は 、 そ の 「U

での規定案が無い。その こと自体、「不釣 り合 い」、ではないか(!)。

j免 責的債務 引受の準拠法

同前 ・123頁 の説明が、そ もそ も 「矛盾」 している(!)。 つ ま り、「通説」 は 「債権譲渡

との類似性か ら、債権譲渡 の規律がその まま当てはまる」 とす る旨、本 文で示す一方、 そ

の 「通説」 についての注221で は、それ ら 「通説(!?)」 において 「利益状況 が異 なる と

して12条 の適用 はない とい う点で も一致 している」、 とある。論 理の整合 性を、 もっ と意

識 して書け、 と言 いたい。

譲濃離離.1黙雛綴1藤鑑識li離離讐 灘灘欝難雛;嚢叢叢鱗1親 鍵簸鐡 誰、 とあ る。 ちゃん とそんなこ と

に も 「目配 り」 して ます よ、 との 「下 らぬポーズ」(既 述)で ある。

「債権譲渡 についての債務 者の常居所地法主義 に対応 する形 で」 の規定 を置 く、 ともあ

る 。 同 前 ・101頁 の 、 や は
生 「は しが き

の 意 口に こノっ た 立"ヒ

である。その線 で、「第三者 に対す る効力」 の準拠法 に関す る規定 も、用 意 されている。

だが、「立法例等」 の同前 ・125頁 は、「韓国」 のみを挙 げ、 「債権譲渡の規定」が、そ こ

で 「債務引受」 に 「準用」 されてい ることのみが示 されてい る点で、著 し く不備 である。

そ もそ も 「債務 引受」 なる概念 を、国際私法上 、別枠 の もの として括 り出す こと、そ し

て、更 にそこに 「 的 か ど'か は'こ の適用 に至 って'ま るこ との は

ず!!も はや再論 は しない)な どとい う言葉 を付す る 「無神経 さ(1!)」 。

や、思いつ きに近 い規定案 に、 これ以上、言及するまで もなか ろう。

もは
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* * *

か くて、以上 をもって、本 報告書(1)、 即 ち、NBL別 冊80号 が、終わ るこ とにな

る。

ここまで を、一応 、本稿の[1]と す る(2004年6月20日 午後4時28分 、一応筆 を欄 く。

若干心身 を休 めた後 、夕食前 の同日午後11時35分 まで、再度、点検)。

◆ これ以降、本報告書(2)に ついて、書 き進める訳だが、これまで書いて来た点だけ

からも、今般の 「法例改正」 という名の 「愚行」が、真実許 し難いものであることは、本

稿3h末 尾 に示した、『鎌継欝謙譲簾舞1欝欝鍵撫lll難 蕪灘羅 離縁無難 襲雛1羅 麟蕪雑綴織

難講灘縷継継叢叢灘謎謎叢撫羅蟹雛遊綴籔羅綴 織灘 鷺羅糠灘鐸講羅魏 灘 灘 灘 鍛鍵鶏叢蕪雑

繕 離離 繕 馨 糠織織欝懸i〕艶麗羅難鞍蕪雑麟 と同根 の(否 、それ よ りも更 に数段

愚劣 な!!)「 蛮行」であ ることは、明 らか とな し得 た ように、思 われる。だが、私 は執拗

に攻め る。だか ら、「その2」 に続 き、「その3」 以 降が 出れば、「それ ら」 をも 「粉砕」す

る。 その覚悟 、である(2004年6月20日 午後11時51分 、記す)。

*本 稿[1]と の関係 における再確認事項

a本 稿[1]と その後

2004年6月23日 午前6時5分 か ら準備 し、同20分 か ら、か くて執筆 を再開す る。昼の会

合、 そ して、学部 での国際私法講義(ま さに、性 質決定論 について、である!)が 今 日は

あるので、その前 のアイ ドリングのつ も りである。

以下 は、前記報告書(2)、 つ ま り別冊NBL85号 の、「不法行為 ・物権等」 の部分で あ

る。だが、性懲 りもな く、既 に同前(3)(4)も 出た との こと。本稿[1]で 示 した本報

告書 の基本 的問題性 は、同前(2)で も何 ら変わっていない し、明治の先人達 を愚弄す る
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「歴史的愚行」 が 「彼 ら」 の思 う通 りの結果 を、万が一 に ももたら した にせ よ、やが て遠

か らずそれは、「実務 の英知」 と 「歴史」 自体 に よって 「浄化」 されて行 くはず。

「今」の 日本 とい う社会、そ して国家 に、「復原力」 とい うものが残っているの 「な らば」、

その前段 階でカ タがつ くはずだが(石 黒 ・貿易 と関税2004年1月 号69頁)、 その ため には

本稿[1]だ けで も、十分 なはずであ る。

私としては、難難睡懸蕪無 難綴繕縫叢叢磯滋灘藻懸離離1蕪蕪雑繍隷1離離羅繋駕難1難

つ、私 はそ こで、各項 目につ き、詳細 に、「構造 的問題」 を、示 して来た。

b「 規制改革」関連(「 債権譲渡」)に ついての若干の補充 「債権の 『バル ク ・パ ー

チ ェス』(!)」 の具体的 イメ ージ

なお、上記 の 離離翻嬢叢 叢織遜纐鐡纏 で、 ここで、若干の補充 を して置 こう。 とい うの

は、本稿[1]は 、基本 的に6月20日 で一応 フィックス させ、既 に、関係各所 に配布済み

だか ら、である。

即 ち、40字60行 で計30頁 の、既 に各所 に配布済みの本稿[1]で 言えば22頁2行 目以下、

項 目で言えば、その5a第5パ ラグラフの☆ マークの、第3パ ラ(「 これに対 して...)、 第

4パ ラ(「 即 ち...」)、 第6パ ラ(「 か くて...」)に お いて、私 が 「債務 者は単独 、債権者

(譲渡人)は 多数」 の場合 の問題 を取 り上げた点 についての補充、である。

雛 欝欝織灘鑑灘 軽羅織灘魏鑛醐難羅1難雛雛撒灘雛難灘態離離鑛覇(前 者の事件を、私はス

イス留学中 に、実体験 として 「観察」 していた)。

即 ち、 潰 して置 くと'ノ 訪の ぞ'し た 「 のバ ルク ・パーチ ェス を しよ'と

る つ ま は三后 人 が 己 にヌ・して を る
'7

の 域 適

を'≡ 置 の 文・ た ∠ る との 、で 厄 な 。 に き'ま れ そ'な'況 に お

いて、 「そ こ」 か ら早 く逃 れたい と思 う場合 、である。
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かかる状況下で、相手方の請求を待っていて資産凍結措置発動となれば、米銀が実際に

ロンドンで遭遇 したような、支払い請求の訴えと資産凍結措置 との板挟みになる。また、

緊迫 した状況下で相手方 に、現実の支払い を自らして しま うと、遡 ってそれが 、 自己に不

利 な形で後々、種 々の問題 とされ ることも、有 り得 る。

こう した場合 、相対 的に、 とい うことではあるが、 より安全 なの は(後 で問題が別途起

きる可能性 は もとよ りある ものの)「 相殺」であ り、そのため に、当該の相手方(資 産凍結

の文・ た 知 る ところの 己の にヌ・して を す る の 三'人 か ら、

「債権の一括 譲渡」 を、急 いで受 けるのである。

「相殺」ゆえ、実際の資金 の移動(相 手方へ の支払 い)は ない、 と主張 して事態 を切 り

抜 ける(正 確 には、切 り抜 け得 る)窮 余 の一策、 としての ものであ る。ちなみに、詳細 は

語 れぬが、実際 にこの手 を用い、事態 を措 置国不知 のまま切 り抜 けた外 国の某企業 も、私

は目に している。

いずれ に して も、ユ ーロ市場での、無難 灘緊難幾鞭 薩麟麟際罎融i購鱗雛 叢醸 を、 スイス

をベースに、フランクフル ト等々で、いわば紛争現場 に近 いところで研究 して来た私 には、

「規制改革」 サイ ドか らの法例12条 に対す るクレイムが、何かの んび りし過 ぎて、 ピンと

来 ないのである。

c「 論 じ方の変更」 と本報告書(2)の 「は しが き」 について

ここで、前記報告書(2)に 戻 る。本稿[1]の ような調子で これか ら先 を書 いて行 く

と、1冊 の本 になって しまいそうであ る。だが、 この程度の レベルの低 い問題 に、 そんな

に労力 と時間 を費やすほ ど、私 は、暇では ない。 もっ と 「学問」的 に深 いテーマ群が、私

を待 ってい る。本稿 は、私 に とって、本来 の意味での 「学 問研究」 とは異質 なものであ り、

早 く 「学問」 の世界 に戻 りたい。

従 って、「底 の浅 さ」の点で基本 的には以下同文 と言 うべ き同前報告書(2)以 下 につ い

ては、本稿[1]の 「絨毯爆撃」の手法か ら、「ピン ・ポイン ト爆撃」 に、戦法 を変更 し、

それによって省力化 を図るこ ととす る。
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その趣 旨の下 に、本報告書(2)の 「は しが き」 を、 まず は若干見て置 こう。2003年2

月に法制審 「国際私法(現 代化 関係)部 会」が設置 され たこと(お めで とう1)、 等が示 さ

れた後、「法例11条1項 」は 「あ ま りに も単純」(!?)ゆ え、「よ りきめ細か く最密接 関係

地法[!]が 準拠法 となる ことを確保する必要があ る」、 とあ る。だが、事項的細分化 とと

もに、「さらに、明 らか によ り密接 な関係が ある地が ある場合 にはその地の法 を適用す る

とい う例外 的な扱 い を認 めるべ きか否か」 も検討 する(!)、 とあ る。

か くて、本 報告書(1)と 同 じ 「は しが き」執筆者が 、まず もって個 別事案 の深 みに降

りること(個 別 的妥 当性 の追求1!)を 前提 とする、私が助手論文のテーマ とした 「準拠

法選択上の一般条項(例 外救済則)」 にここで言及す ること自体 、本報告書(1)の 「は し

が き の、思 い込み にiち た、 「こ的古声 一辺1の その歪んだ世 か らして、

「矛盾」であ る。だが、それは、「は しが き」執筆者 の助手論文たる国際訴訟競合 関連 の論

文 にお ける 「類型論」 が 「類型論」の体 をなしていないこ と(石 黒 ・前掲 国際民事訴訟法

[新世社]、 そ してそ こに引用 した別論文 で論証済み)等 々の 「事実」 にも通ず る、同 じ周

波数帯での、ある種 の現象 である。

他方、同前報告書(2)の 「は しが き」では、「不法行為や不当利得 については、別 の角

度か ら、 よ り細 かい類型 ご とに異 なる準拠法 決定 ルールを導入す る」云々 ともある。

翻際鑛藤 磯甥懸想綴織〕雛雛霧購蚤欝欝羅繊 麗 鐡羅繍離離雛懸樋灘雛雛灘1鑛難癖 羅繊麗鐡雛

懸轟轟 蕪麟 蕪雑鑛麹灘 叢 叢蕪雑甥諜 鐵藻 石黒 ・前掲 国際私法(新 世社)で も各所 、特 に

「国際私法上 の性 質決定」 絡みの個所で強調 した、「送致 された準拠 法へ の具体 的送致範

囲」の問題である(性 質決定関連の部分 は、論文 を書 くつ も りでいたため、そのかわ りに、

教科書 としては異例 の、細 か な外 国での論議 に も立 ち入 る もの とな っている)。 性質決定

を法廷地国際私法独 自に行 うとの、本報告書(1)に も 「散見」 されたわが国の正 しい通

説(一 般論 レベルでのそれ 個別 には非常 にしば しば、貫徹 されていない!)か らは、

「不法行為」 と 「不 当利得」 とを初めか ら分ける とい うこ と自体、問題 を孕 む。

そ もそ も明確 な 「不 当利得」概念 を有 しない国(例 えば、「保 険代位」に関する従 来のイ

ギ リス法の場合等 、本稿[1]で も言及 した点)も あ り、そ れが ゆえに、穂積博士 は、法

11「1で ・こだ..・ ・'/形 態理 を ともか も一 と した'卍

1を古立 したのであ る それ は 陀 ・ とい'は るかそのZに 弐かれ出 した
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一 ゆるやかな
上 の 読 み 訓 声 を ・に る に'に こ ち た

だ っ た 、 の で あ る(!!)。

そ れ ともう一 つ、国 によって、性 質決定 のや り方 は微妙 に異 なる。例 えば、1離 離難 欝

欝綴灘麹酸 撫 羅翻離離鐙 鑛雛擬纐離離 が、専 ら ドイツ国際私法 をベース にした ことか ら、

同教授 の類型論 が類型論 として成 り立た ない(!)の みな らず、そ もそ も国際私法上の性

'声'の
・ で こ 地 この"を い まだに 菖1る ドイツの、従 って 日本 の

既述 の通説 とは異 質な前提 に立 ってい ることに、気づい てお られ ない、等の問題が顕在化

す る。 この点は、本稿[1]で も言及 した ところの、数 日後 に祝賀パーテ ィーの場 で手渡

しされ る落合先生還暦祝賀論文集 に所収 の、私の論 文で も、落合教授 の所説 と対比 しつつ、

指摘 したところである。

つ ま り、上記 の例 との関係 で、 ドイツとの比較 で言 えば、 国際私法上の性 質決定 におい

て、 ドイツでは 自国(法 廷地 国)実 質法の概念 か らの拘束の強 さがい まだ残 ってお り、 ド

イツのルールない し学説 を参考 とす る場 合 には、そのノイズを取 り払 って、その上 で我 国

の国際私法 との インタフェイス を構築せねばな らない。 それ と同 じような、地道 な作業 な

しには、「法の比較」な ど、出来 るはずが無 い。 これは、1麟 轍 雛 雛轍畿霧 懇請灘鰻灘 叢叢

蕪籔藏1襲灘 蕪蒸 蕪薄舞 蹴爆 睡翻雛羅 難羅難薮 嚢の一つ、 であった。 もとよ り、そんなこ と

を本報告書(2)以 下 に求 めて も、無駄である ことは、既 に論証済みではあるのだが。

さて、そ ろそろ、中身に入 ろうか、 とも思 うが、少 しで も楽 しく書 きたいので、早朝 の

執筆 は、 この程度 とする(以 上、2004年6月23日 、午前8時6分 。点検 は、同23分 まで。

同 日、帰宅後 、午後9時5分 まで、確認 ・補 充作業)。

6現 行法例11条 関係

a不 法行為地 への 「原則的連結」

前記の趣 旨か ら、同前報告書(2)6-26頁 をまとめて扱 う。同前 ・6頁 には、「一一律 に

原 因発生地法 によるのは硬直的」 とあ るが、仮 に規定が硬直的 だと して も、同前 ・9-10
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頁 に引用 された判例 は、個別 には問題があ って も、 ともか く事案 ご との諸事情 をそれな り

に勘案 しつつ、準拠法 を決 めてい る。

同前 ・9頁 は、それ ら引用 されてい る判例 につ き、 「外 国法 を適用 す るのが相当であ っ

たに もかかわ らず」 とす るが、その指摘 の部分 には引用が ない。執筆分担者 の個人 的見解

を、かか る場 面で押 し付 けるのは、著 しく不適切 なこ とであろう。

が 一 オ な も の で あ っ て も、" がそれなりに に ヌ・応 し よ'と して

きで はあ るまい。

① 「事件 ごとに...事 件 に重要 な関係 を持 つ諸 要素 を抽 出 し、当事者間の衡平 を も考慮

して準拠法 を決定 する」 こと(同 前 ・10頁)が 、判例 で既 になされている と、そ こにある

のに、そ してまた、②同前 ・11頁で、「事案ごとに最密接関係地法を探求するという方法」

が、(か つて私が注 目し、現実にも不法行為準拠法選択の柔軟性確保 を打 ち出 し、伝統的

方法論内部で広範な国際的影響を与えた、正当なイギリスの)モ リス(J.H.C.Morris)を

持ち出して紹介しているのに、③それを蕪籔議離離懲懲繋灘 繊難 藝購 難1麟 顯蕪雑羅聾

しても 「はしがき」執筆者の歪んだ世界観が顔 を出す。

艮 ち、か くては、 「当 者は裁判 を起 こ してみ なければ'姻 を 実 には 知 り相

ま た"1に と っ て も'に'ノ た っ て の 日 な 金 が な い か ら 「こ 的 古 声 ・

見可能性 の面 で、角 くの問題がある」、とされてい る。裁判所 は、現行 規定 の下で、それな

りに奮闘 している。その ことを無視す る 「暴 言」 の類 いである。

前記の若干の裁判例(但 し、平成になってからのもののみ!不 十分であろう)を 紹

介 し終わった後の同前 ・10頁は、学説の 「羅列」。但 し、1睡欝 欝鋼1轟 灘難無縫雛灘懸

難1離離難羅灘 嚢難麟 輔1繊難難盤講饗難灘 灘綾羅懸馨鐵 蕪叢叢繊麗難藻懸 離離灘1離藻翻

同前 ・9頁 の規 定案 の提示 は、現状維持 の甲案 か ら始 まるが、それ に対 しては、 同前 ・
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15頁 で、「近 時の立法例 と平灰が合 わない」、 「法適用 の透 明性 は向上 しない」 等の批判が

なされてい る。そ こで、例外救済条項(準 拠 法選択上 の一般条項)を 別途入 れれば 「あま

り不都合 は生 じない」、 とあるのに、である。

外 国の立法例 、つ まりは 「条文」 との平灰 を合 わせ る とい う表面的 なことに固執す るの

は実 におか しい。既述 のご とく、最近の もののみ をあげる点で不十分 な面はあるが、我 国

欝 欝醸 難難 欝欝灘蕪 雑騒灘雛轟 轟難撰 灘 難諜灘鱗灘麟 難熱灘 繁縷難灘騨難醸難

難雛 鍵欝 欝壁織 欝欝 災難1篠懸難欝欝難覇 業灘叢購選叢鍵 繍鍛1疑 欄鍵 離離 離簸諜獺 醐難 欝

同前 ・9頁 に戻れば、甲案に続 く乙案は、侵害結果発生地法、丙案は、それに加害者の

合理的予見可能性なき場合は加害行為地法とするとの点を付加する。丁案は、加害行為地

法を主とし、被害者に侵害結果発生地法の選択可能性を付加する。

この丁案は、同前 ・18-19頁 にあ るように、それが、綴織灘1羅 懸糠鑑識 欝難業難il響 諜

無難難難難叢 叢だ と、わ ざわ ざ書 いてあ る。同前 ・18頁 のEBGBG40条 「1(!)」 項第

3文(「2項 」、 とあるのは誤植?)の 、被 害者の選択権行使 の期限の書 き方は正確 ではな

い(oder以 下が抜 けているKegel/Schurig,IPR[8.Aun.2000】,S.628参 照)。

従来 の 「遍在理論」(そ れ 自体 がその まま ドイツで条文化 された訳 で はない!)へ の批

判 は もう飽 きたが、XYと もに ふが 宝 だ として一つの≡訟で ≡ ・ ≡ となった

と き に ど'す る の か を ま'え よ 、 、は 百 じ な の に 三 と ≡ で1々 の

法が準拠法 とな り得 るが、 それで よいのか。

お まけに、 同前報告書 ・19頁 で は、 「裁判外で の法選択 については時間的制限 を課 さな

い とす るか」、「事項 ごとに分割 した法選択 を認 めるか」、「複数の被 害者がいた場合 にそれ

それ個別 に選択 で きる とす るか」、等 とあ る(最 後 の問題 については、石黒 ・国境 を越 え

る環境汚染[1991年 ・木鐸社]118頁 以下の記述 と130頁 以下 の私見 とを、対比せ よ!!)。

同前報告書 ・18頁 には 「裁判官 に とって負担」 ゆえ云 ・々 とい った説明があるが、1対1

の訴訟で相互に自己が被害者だとして争ったケースだけでも、裁撒鍵欝欝犠叢叢懸纏縫簸
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難 し'ノ 該1 、の 重 点 を 虚 心 に ・ る と い'こ れ ま で こ11の で そ

れな りに 述 って来 た'玉 の'判 告達 に赤 して、失L千 万 な形 でぶち まけ られ る

バケツの水 既述 には、かくて、蕪雑雛蕪灘離 離1懸鍵舞舞叢 叢難難懸離離難 獲麟、と言

うべ きであ る。

乙案 については、同前 ・15頁で穂 積博 士が結果発生地法の適用 を考 えて11条1項 を作 っ

た とあるが、それ を指摘 した石黒 ・金融取引 と国際訴訟 な ど、例 によって存在 しなかった

ような書 き振 りである。

また、丙案 に関する同前 ・16頁で は、許 し難いほ ど皮相的 に、あの問題 あるカー ドリー

ダー事件最判平成14年9月26日 民集56巻7号1551頁 が引用 されてい る。石黒 ・前掲貿易 と

叢叢轍獲 離業繍離 した。 だか らなお さら、

を催す。

こういった 「整理 のための整理」 には、吐 き気

唯一、同前報告書 ・19頁で 「案 として採用 しなかった考え方」の中に、「過失責任類型 と

無過失責任類型」で 「区別」 し、前者は行動地法、後者は結果発生地法とする 「現在の我

国において有力な見解」が、不十分 な表現 なが ら(!)否 定 されてい る点にほっ とす る。

そ もそも、過失責任 か無過失責任か は、準拠 実質法 に委 ね られた問題である。 同前頁 は、

この2類 型の区別 を 「実質法上の分類基準 に依拠 する とすれ ば、単位 法律 関係 の区分の基

準 として機能 しえないので、 この分類 は国際私法上 の ものの はずであ るが、いかなる基準

に よ」 るか 「必 ず しも明 らかではない」 とする。 「何 を もた もた言 っておるのか!」 、

覇蕪蒸繕 灘灘翻懇i難難慧無難難藻

同前 ・23-26頁 の 「不法行為地が国家 の領域外 にある場合」の乙案は、「日本法 に よる」、

とする(!!)。 同前 ・24頁で、無難難雛鞍懸灘羅懸雛鵜難懸 雛議難隷繋1鱗i難蘇i離離籍難難
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1麹鑓灘欝灘 灘 縫難灘 箋難蟹灘灘 譲 灘簸灘 鐙羅 灘

るのみ。 しか も

「日本法 による ことで、 日本での裁判 においては、裁判官及 び両当事 者の双方 に とって

処理が簡単 になる こと(??)」

などと述べ る無神経 さ(!!)。

それ だった ら、国際私法 なんかい らない(!!!)。 初 めか ら、全部 日本 法 にすればよい。

が、同前頁の、こ うした乙案へ の微温的 な、「デメリッ ト」 についての、おずおず とした指

摘 に、端的 に示 されている。断 じて許せぬ(!!)。

同前 ・26頁 の 「立法例等」 は、 「公海上での船舶衝突」 も挙 げる。従 って、1罎慧難羅撲難

ともか く、 こんな単純素朴 なhomewardtrendを 規定案 と して出す者 は、 もはや国際私

法学者た ることを、実 質放棄 してい ると しか、言 い ようが ない。私 は今 、猛烈 に怒 ってい

る。再度言 う。断 じて許せ ぬ、 と。

b例 外 的な連結1・n・V

b-1法 廷地法主義の原則化?

「例外的 な連結」 の1は 「当事 者の 同一常居所地法」、 そのHは 「当事 者間 に法律 関係

が存す る場合」、そのIVは 、「当事者 による準拠法 の選択 」、であ る。まず、そのIVか ら入 ろ
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う。 それ には、重大 な理 由が ある(!!)。

。 「第三者 の権利 を害す るこ とは

で きない」 と した上 での ものだが、bに 入 る直前の問題 より、はるか に抵触法(国 際私法)

の根幹 に触 れる大問題 としての 『法廷地法への、許 し難 く、不当極 まりない傾斜(themost

unreasonableandillegitimatehomewardtrend)』 が 、 こ こ に あ る 。

「z・ とパ ラレル に 云々 と同前 にあるが、 な らばなぜ ここでこ 地 のみ、 な

酬 」」⊥。

憲蕪雑灘 灘 鍵躍 無ll鑑 識懇鍵欝 欝灘 鱗1匿霧懸藻鐙雌蝶雛講舞舞 鍵雛灘鑛i鑛 鵜醗難壁§際無

難繊繋1離離灘叢叢叢叢擁綾羅叢叢雛繋蕪羅 難戴難灘慧灘蕪熱熱灘1滋藤離離鱒繋、云々。せっ

か く少 しで も楽 しく書 こうと思 ってい るの に、「馬鹿か、お前達 は!」 とまで、わが内心 で

は、叫ぶ声が、事 実 としてある。

同前 ・43頁 は、「比較法的に見 て」、「近時 の立法例」で 「当事者 自治 を認め るものが増 え

て きている」が、「認 めてい ない」国 もあ る、 とす る。単 なる 『数 の勘定』で ある。こんな

ものが 「比較法」の名 に値 しないこ と(田 中 ・村上両教授 も、激怒 されるはずである1!)

は、既 に述べ た。

しか も、同前 ・44頁 では、英米での 「外 国法 の適用」 につい ての従来の処理 までが、 こ

うした文脈 で、不 当に、乙案支持のため に持 ち出 されている(せ めて、石黒 ・前掲 国際私

法227頁 、及びそ こに所掲の もの を見 よ、と言 いたい!!)。 議論の仕方 として、おか し

い ○

本報告書 「は しが き」 で 「国際標準」 云々 とあったが、 同前報告書 ・45頁 は、乙案 を と

るス イス(ス イス国際私法制定 にあたっての、「汚点」 とすべ き規定である!!)、 そ して、

「それ以外の法選択が認められるのか否かは不明である」 との不十分極 まりない指摘の下
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に、 フラ ンス ・ベルギーでは法廷 地法の選択 だけが 問題 にな っていた、 とす る。 「数の勘

定」(既 述)か らす れば、選択対象たる法 の限定の ない ものが6つ 、スイス以外 に前記2カ

国を含めて、法廷 地法 オ ンリーが3つ 。6対3な のに 「日本法(法 廷 地法)」、である。本

報告書の 「は しが き」 に示 された点(も はや再論 は しない)と の関係 で も、実 におか しい。

どうして も 「日本法」 オンリーにしたい らしく、同前 ・45-46頁 で は、「広範な当事者 自

治 を認めて しまうと...強 者 による濫用 的 な法選択が行 われ る」か ら乙案では 「日本法 に

限定」 した、 とある。墨 雛諜雛講総 懸難難鍵鑛薄舞藤 無 難 「広汎」が駄 目な ら 「限定」す

ればよい。「強者」 が問題 な ら、それ は別途手 当出来 るはず である。おか しい。

しか も 、 同 前 ・46頁 は 、

「日本法 に限定 した として も...準 拠法決定 の硬直性 を緩和 し(?)、 また、 日本法 の

適用 △が する こと!!に よって"1古 び ≡士 にも.、 上 の1点 が あ

る 。」

などと、臆面 も無 く述べ る(同 前 ・47頁 には 「処理」の 「簡易 ・迅速化」、「予見可能

性 ・法的安定性」 云々 ともある)。

のみな らず、 同前 ・48頁 では、 ここでの 日本法[=法 廷 地法!1]の 選択 は、 「不 正競

争 ・競争制限行為 及び知 的財産権の侵害 を除 くすべ ての客観的連結 に関するルール...よ

も し 一〉 ・に'こ'古 の基'と なるべ きこ とに注意が'・ である」(!!)、

とまで念押 しされている。

つ ま り、萎藷簸嚢謡講華舞鶴籔灘難薬li舞鶴墾鷺雛雛灘霧離離1癖{1欝雛鑛 鑛懸]灘織鍵盤懸糞雑器1講i麟難繋落懸

華雛 隷灘繊罎難 羅 漢繍馨鎌継 灘 欝欝蕪雑

「・ 成 一 正 で の メ ジ ャー ・エ リ ア で の 「日 人 の 入 に成正 した
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ノ'カ ぎ △ は 、こ ∠一
,_と い 、 域 で の メ ジ ャ ー ・エ リ ア で 工 妙 に 日

の適用 を、一挙拡大 しようとしてい るのである。

欝灘雛購瞭購雛懇期1藩 欝難鶴翼雛譲響難i羅 畿 睡縷難1離離螺 麟馨難灘 離離雛鐙霧灘灘 灘、

である。世 も末である ことは分か ってい るが、それに して も情 けない(そ ろそろ教授会 ゆ

え、 この位 に してお く。以上、2004年6月24日 午前11時18分 。 同40分 まで点検)。

執筆再 開は翌 日たる6月25日 午前7時15分 。昨 日の教授 会の前 に、

難難総 懸 叢 磯 纏難 癖 〕識 総1の メンバーか ら、研究室宛 にフ ァクスが入っていたので、

ち ょうどよいか ら、後でいわゆる(!)「 法定担保物権」あた りで一言 しようと思 っていた

点 につ き、その ファクス との関係で、一言 して置 く。

同前報告書(2)46頁 を、一字下げで引用 した部分 にお ける 「日本法」 は、 もとよ り法

廷地法、ということになる。私は、これを轡欝鵜癬禦懸難輝鑛難灘 鍵鐵 難難懸絶雛鍵難翻

欝 欝と書いた。その 『証拠 品』(!!)を 、 ここで掲 げて置 こう。

本報告書(2)も 、む しろ若手 に属す る国際私法学者 の 「縦割 り」のあ と、最終 的には

「は しが き」執筆者 の責任 におい てまとめ られた。 落合=江

長編'・ 漏 系2003・ こ675以 下 のn地 この ・適

撞鐘羅欝難1趨鱒購 叢難籔ll綴欝 欝麗難1鍵織 灘懸鍵譲即 ち、

「.、 幻 の 目 に 遡 っ て え る と 「こ 地 こ に よ る と い'ル ー ル が.、 担 ル ー

ル としては意味 をな さない ものであ ることは明 白である。...現 実の問題 と して考 え

ても、法廷地法 に よる というこ とは、法廷地漁 りに長 けた者 に有利 に働 く...。」

そ して、この 「は しが き」執筆者の見解 に沿 って、本報告書のいわゆる 「法定担保物権」

の ところは、後述 の ごとく、 またまた偏 った形 で、書 かれてい る(!!)。

だが、本 報告書 ・同前46頁 の、既述の 「日本法」 は、 「法廷地法」 とイコール、 である。
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選択肢 と して法廷 地法(日 本法)の み を挙 げ、既述 の 「実際上の利 点」 まで を、その根拠

としていた。

再度言う(!!)。 これは、まさに霞藤織雛雛難雛雛懇懇鎌灘購灘難雛瞬鎌 錠であ り、そ

の実、灘霧叢 叢翻蕪鑑雛欝叢鍛霧難1雛欝馨縫雛難(!!)。

なお、「海法体系 」か らの前記 の引用 との関係 で、更 に言 うならば、本報告書 の 「は しが

き」執筆者 は、船舶 関係 等 を含め た(!!)「 仮差押 ・仮処分」 の 「国際裁判管轄」 につ

き、 目的財 産の所在地 がわが 国であれ ば十分 だ、 としていた。石黒 ・前掲 国際民事訴訟法

(新世社)185頁 の注445を 見 よ。

実際の訴訟 を考 えれば、 また、電子商取引の実 際を考 えるな らば一層(同 ・国際知的財

産権[1998年 ・NTT出 版]47頁 以下、特 に49頁 の注ll7)、 保全処分の国際裁判管轄 に関

す る 「は しが き」執筆者 の見解 は、問題 であ り、そこか ら遡 って、前記の 「海法大系」 で

の大上段 の議論 を見れば、「彼」の体系(??)が 矛盾 に満 ち満 ちたものであること(少 な

くともその一端)は 、明らかである。難轍 縢鑛難雛懸騨 灘 職 務難鐘離離縫簸懇翻難難鞍

懸雑 嚢欝 譲翻離離難難i離響雛簸悪難1鱗難灘磯灘縫翻織、 ということなのである(!!)。

なお、同前報告書 ・48頁は、「分割指定」、「準拠法の事後 的変更」、「遡及効[!!]」 等 々

につ き、「契約」の場合 との 「趣 旨 ・目的[??]の 異 同 も検討すべ きであろう」な どとす

るが、同前 ・46頁 の 「準拠法選択の基準 時」 につ き、「原因事実発生後」 とす るのみで、期

限の明示が無い。 日本法が選択 され ることを期待 してのこ と、で もあ ろう。

b-2「 常居所地法連結」 をめ ぐって

もはや、空 しい限 りだが、次 に、「例外 的連結1」 の 「当事者の同一常居所地法」(同 前 ・

27頁 以下)を 、簡単 に見 て置 く。

まず、 その旨の規 定案 たる乙案 に、{麟 慰撫 讐 綴灘羅繍灘 についてのルールが、以下 の

ご とく示 されている。即 ち、「主た る営業所 の所在地、 ただ し、従 たる営 業所が関与 して

いる場合 には、当該営業所 の所在地」、 とあ る(同 前 ・27頁。 この規定案は、同前 ・27頁 に

あるように、不法行為 の一般 ルール に優先するが、既述 のご とく、 日本 法の事後 的選択 に
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は 、 劣 後 す る 。)。

想起すべ きは、本稿[1]5dの 最後か ら2番 目のパ ラグラフ(各 所 に配布 した計30頁

の本稿[1]で 言 えば、25頁)、 即 ち、「債権譲渡の第三者 に対す る効力」についての、(「規

制 サ イ ドを意識 した' の無理 な一 ヒ と の 、で の 、 「こ 人 の

「常居所地」の決定方法、である。「常居所地法」を基準 とするならば、同前報告書 ・27頁

の、「ただし」以下のようにするのが自然である。遡膿鰭1糠 羅譲灘灘難難購1雛 馨灘灘離籍

熱誠離離懸離離無難叢叢1繊羅羅簾舞灘灘 潮懸塞鞍馨雛魏 魏襲

だが、 この 「乙案 の硬直性」 につ き、 まず一言 のみ して置 こう。加害者 と想定 されたA

国の 「法人」等 が、意 図的に、B国 の 「営業所」 か ら、A国 の 「被 害者」 に対 して 「電子

商取引」等 との関係 で加害行為 を した、 と仮 定する。

B国 の 「営業所」 は、 ともか くもそれ に 「関与」 している。 「最密接 関係 地法」 と して

「同一常居所地法」 によるのが趣 旨なの に、 こ うした場合 、 この乙案 で は、「同一常居所

地法」は存在せず、本則 に戻 る、とい うこ とに、な りそ うである(但 し、既述のhomeward

trendの 例外IVが 、待 ち受 けている!!)。

要す るに、規定 の仕方が、稚拙であ る。例外IVが あるか ら、何で もよい、 とい うこ とな

ので はあ ろうが、同前 ・27頁 の 「両者が組み込 まれている社会関係 の法」 を問題 としてか

かる規定 を設けるな ら、 こうした場合、少 な くともA国 がそ う した国だ、 となるのが 自然

であろう。

一寸 したマニ ピュ レーシ ョンで、規定の適用 が外 される ようで は困 るはずだ し、 この規

定 の適用 につ き争 いが生 じ、次の規定 に行 き、等 々の展 開が、「は しが き」 執筆者の世界

観 として示 されている点(一 義性 ・明確性 ・法 的安定 ・透明性、等々)と の関係 で、そ も

そ もおか しかろ う(同 前 ・30頁 には、 「複数 の営業所」 が関与 していた場 合 につい ての言

及 はあるが)。

そ もそ も 「百一 培 地 の も'
'片 上 の1

、た る の み で あ [

と の 、で そ れ が'声 自・か ・か が'ま る こ ん な 一 ・ル ー ル は ・ で あ

実務 の蓄積 に、 まかせ るべ きであ る。 なお、 この点は、 当の 「常居所地」 決定 に関す る ド
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イツでの議論 との関係 で も、若干後述す る。

ところで、 同前 ・30頁 には、「常 居所地連結」一般 について、1騰 蕪 羅 離離灘 難鷲i翻鑛

が、書かれている。即 ち

「叢 叢藻灘 無難鱗灘禦叢撫1講難蕪獲鰻鰹灘難灘難難難懇懇無難撲難灘繋蕪辮灘癒

とあ る(!!)。

そ んなことを、一体誰が どこで決めたのか。そ こに挙が ってい るの は、わが 国の1つ の

文献のみだが、その文献 の著者の留学先 たる ドイツの国際私法上 の取 り扱 いにおいて、「常

居所単一の原則」 なる ものが、明確 なもの と して、一体 あるのか(既 述の ごと く、法務省

サ イ ドが 「当 月 地 を 的 に'め るとい'金 を示 してい ることと 上記 の なる

硬直性 との一体化 が、問題 なのであ る。更 に後述 する)。

確か に、ス イスでは、従来か ら 「羅所蟻∵ の原則」が あ り、ス イス国際私法20条2項 に

も、 それが 引 き継 がれている(ス イス第2草 案 に関す る石黒 ・法学協 会雑 誌101巻2号32

4、328頁 と対比せ よ)。Kropholler,IPR(5.Aun.2004),S.279は 、条約等 との関係 での 「常

居所地」概念の統一的 「解釈(!!)」 のために、EGBGB改 正時 に も 「常居所地」 の定

義が、意識的 になされなかった こと この点 については、更 に、B.v.Hof丘nann,IPR(7.

Aun.2002),S.193参 照 を前提 に、 この点で主義 を異 にす るス イス国際私法上の 「常居

所地」の 「定義」規定 たる、 その20条1項bを 、若干 の皮 肉を込めて引用 する。

Kropholler,supra,S.281に あるように、「常居所地」 は、当該(事 実)関 係 の重点 、即 ち

一 叢簸離離翻灘繊であるから、また、その決定は

」難捲簸叢叢懇糠鞍懸雛」に従ってなされることを目的とするものであるから、である。

そ れ は と も か く 、Sonnenberger,MuenchKomm.,Bd.10(3,Aufl.1998)),S。291に あ る よ う

に 、 「 の 患 一 地 の 可 ムヒ に つ い て は ドイ ツ で も い が あ るumstritten、 と さ れ

て い る 。
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に 、Id.S.290に あ る よ'に 、 「愚 月 地 の'古 に つ き 、 主 問 を'め よ'と

る 「す べ て の 三'み は 失 したescheitert、 と あ る 。 「 間 は 、1フ ァ ク タ ー に 過 ぎ な

い(!!)か ら 、 と そ こ に あ る 。 正 当 で あ る 。

ここで想起すべ きは、本稿[1]3gの 第5パ ラグラフ(計30頁 の各所に配布済みの も

ので言えば、その13頁)で 一言 した、鞍懸欝難灘難鰻難灘繋欝欝難繕 難1難1麟灘灘 議嚢態

幾である。機械的に 「常居所認定」をすれば、法務省サイ ドとしては楽であろうが、それ

が 「常居所地」概念の本質に反することを、ここで再度、強調 して置きたい(!!)。

ちなみ に、懸瞬離離難総懸 欝と して、同前報告書(2)29頁 は、「同一常居所地法」によ

る としておけば

「訴訟になった場合でも...欝 綴雛懸懇談欝欝継継鑑綴欝無難鐙灘霧蕪灘鐡 鐡羅継 継難

隷鞭灘蕪灘護蕪 羅 蕪雑蕪〕総藻馨鞭蕪雑蕪雑藻難難灘鞭1繋灘 灘羅羅灘離離鍵難縫猿繋

こ と」

を、乙案の 「メ リッ ト」 として挙 げている。

つ ま り、既 述の 「例外IV」 の場合 と同様 、 この 「例外1」 について も、本報告書 「は し

が き」執筆者が 「蓬蓬 蕪難 」において、大上段 に振 りかぶって、「国際私法 の目的 に遡って

えると 「"地 に よる!!と い'ル ールが 玉.、幻 ル ール としては意 をなさ

ない ものである ことは明白」 としていた点 との、『 』が生 じている。

だが、本報告書 の最終チ ェックを行 ったのは、 「は しが き」執筆者 であ る。要す るに、

「彼」 は、 自らが信 ずる、そ して一般論 と しては正 しい 「国際私法の基本 理念」 を、つ ま

は 「 殖 としての を 「'ノ に売!!そ れ と弓 き えに ロらかのゲ

イ ンを得 ようとしている、のであ る 。離離難燃 霧藤懸叢懸鑛1難1難糠難鑛である。

b-3当 事者間 に 「法律関係 」が存在 する場合

同前報告書(2)33頁 以下、であ る。
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被害者 ・加害者 間に 「法律 関係」があ り、それが侵害 され た場合、その 「法律 関係」 の

準拠法 「による」、 との甲案 のみが提示 されている。契約絡みの場合 に、不法行為で も 「同

じ準拠法 を導 くことが可能 になる」 と、同前 ・33頁 にある。

そ こには、「何 らかの法律 関係」 ともある。だが 、同前 ・35頁で は、「当事者 間の 「基本

関係」の範囲」、 との項 目立 てが ある。「法律 関係」 なのか 「基本関係」 なのか、はっ きり

し ろ 、 と 言 い た い(!!)。

そ もそ も、同前 ・35頁 の示す5つ の 「立法例等」 にお いては、次 に論 ずる 「準拠法選択

上の一 「回避 と 、
生 では'ノばれている の適用上の

かかる処理 がな されてい る、 とあ る。 しか も、 それ らの 玉の 「例 で は、 「

も、 「法律関係」 と同様 に扱 ってい る、 とある。ちなみに、私 は、同様 に、「事実 関係」 を

含 めて、法例11条1項 に よる準拠法決定上の1フ ァクター として、かかる点 を、解釈論

上(!!)考 慮 すれば足 りる、 との立場 である。

同前 ・36頁で は、「事実関係」 まで含め ると、その 蘂繋灘 懸縄 蕪灘難羅難灘1特 定 のため

の作業が、 「人為 的かつ技 巧的?に な らざるを得ず、不法行為 の準拠 法 となるべ き法

としては相応 しくない」、な どとしてい る。だか ら 「スイス」 に合わせ るのだ、 ともある。

おか しな理屈、である。「籔薮綾羅離婁灘懇誠鍵蕪繋羅繧・難鰭雛灘懇懇蕪1襲藻懇懇羅蕪雑韓

購難繊1撲離離叢 叢懇難ll艦齢羅遜譲羅避 難 、である。

同前 ・37頁 では、「特 に契約 との関係 で は、積極的債権侵害 や契約締 結上の過失 な どの

性質決定問題 を回避す ることがで きること」が、甲案 の 「メ リット」 とされてい る。だが、

「難遣繰灘難欝灘灘蕪難1雛繋蕪蕪難諜蕪1憂患裏襟」(石黒 ・前掲国際私法[新 世社]284頁)

等の 小のケースか ら れば

顯雛離1灘灘鐡難 雛懸灘灘欝欝蓑否かは、少なくとも自明ではない。契約交渉の過程でもめて

'"iに な
っ た △ に言'「w 、 が た して あった と言えるのか それ と

も、 それ は 「事実 関係」 なのか。

まさに、上記の実際のケースは、日本 の実質法上(!!)「 契約締結上の過失」 と呼 ばれ

る問題 そ う した概念 を国際私 法の地平 で安易 に用 い るこ との根本 的問題性 につい て

は、本稿 で再三述べ て来 た に相当する。原告 ・被告間 に 「法律 関係」(=契 約)が あっ
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たか否かが、争点であった。 それ を考 えると、 この甲案 の条文の書 き方が、私 には疑問 に

思 えて来 る。

しか も(!!)、 同 前 報 告 書 ・37-38頁 の 掲 げ る9つ の 「立 法 例 等 」 の う ち8つ が(カ ッ

コ ・き の2つ をAめ て 「 を 用 し て い る 、 と さ れ て い る が 、 そ の く は 、 ン に ≡'

る 「' 運 上 の一 の例であ り しか も、 土 が前記の ごと く る ところ

の そ し て 酉市 ・38で げ る と こ ろ の ス イ ス.、 幻1333と て 部15の

Ausnahmeklausel、 つ ま りは 「準拠 法選択 上の一般条項」の下 にあ ること(同 前報告書 ・

35頁 は 、 こ の こ と を認 め て い る!

エ け られ
、'の こ 選 の あ る

だが、スイス国際私法15条 に、最終段 階で2項 が

△ に は
、1の 「' 運 上の一 久 が 能 し

な い 、 と な っ た 点 は 、 ス イ ス 血1と の 、か ら も、 「こ 点 と べ き こ と で

あ り こ の 点で 云と 正 の 圭 だ っ たF.Vischer受 は い に い た もの だ っ

た! か ら して それ らで 「 が 用 されているか らそれが 「玉 小的な 示'前 記

の本報告書 「は しが き」!!)だ 、 などとは、到底言 えない し、そ もそ もこの部分 の前記

の説 明の中で、「甲案」 の内容が、多 くの国 で 「推定」 に止 まることは、既 に説かれて い

た。 それ を厳格 なルール とす るのが 「甲案」 であ り、 む しろ、 「翻際麺灘懲」(!!)を 指

向す るが ごときは、例 の 「は しが き」の基本 的ス タンス との 関係で、既 にして、おか しか

ろ う。

ところで、同前 ・37頁 で、この 甲案が、既述 の 「同一常居所地法」 にも 「優先」す る、

とある。だが、なぜ そ うすべ きかの根拠 は、薄弱 である。 同前頁 には、 この点 で逆 の考 え

方 も 「あ り得 ないわけではない」、 とあ る。 フラフラす るな、 と言いたい(!!)。

しか も(!!)、 同前 ・40頁 は、撰 騰講鍵 犠 叢叢灘雛鍵灘 盤 欝繋艇 雛難鑛1無識鞭灘'轟轟

1無 難 難 鱗繊 熱難鋸 鎌 熱‖雛懸難i蟹蕪雑 爾難黙鶏ll難羅 羅 難繋鰭灘 麟灘灘 難 難

癖麟羅購雛雛灘懸離猿》無難懸難熊鷹 叢1欝欝藤棚 縫縮 磯1織雛騨馨1雛諜鐡難纈難鎌 莚織離職

灘 馨麟謎
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つ ま り、 同前 ・48頁 にある ように、「不 正競争 ・競争制 限行為 及び知的財産権 の侵害 を

除 くすべての 的達 士に す るルール...よ りも し、 一シ的 ぼ 法'古 の基'

となるべ き なのが、かかる' 「 へ の三惑つ きの!『 こ 地 主 な

ので ある(!! い くつ ア ラ ー ム ・マ ー ク を付 け て も、 足 り な い!!)。

◆ か くて、実質的に、すべ てを押 しのけて、不法行為準拠法の頂点 に君臨(!!)す る

のが、 『日本 法(=法 廷地法)』 となるのである。

◆ かか る 鍵 的 ・ 主 的 立 こ が 、21世zの 世 で 、' の 選 と い' と

の下で、その 、『 地獄 的三惑 を'い つ つ こ の 玉で 、 な さ れ よ'と し て い

るのであ る 文・に こんなことが言 されてはな らない

ロが 「玉 際 的 な 示'に 「Aわ せ る だ 耳 い て れ る こ れ 以 上.、 げ た ≡ は な

い(!!!!!)。

b-4準 拠法選択上の一般条項

『猛烈 に怒 った』ので、 ここで、小休 止する(2004年6月25日 午後2時13分 。執筆再 開、

午後2時26分)。

同前報告書 ・39-42頁 であ るが、規定 な しの甲案 と、「○○条 か ら○○条の規定 にかか

わ らず、明 らか によ り密接 な関係 を もつ地の法があればそれ による」 との、曖 昧の極 たる

乙案 を提示する。

これか ら先の、個別不法行為類型の準拠法 問題 とも関係す るので、同前 ・39-40頁 の、

鍮 離 離 購 瞭 羅 譲1鑛 欝 鑛1鎌 鐡睡 鍵 盤 雛 簸 簸灘1蕪 灘 麟 墾(BT-Drucks.14/343,S.8ffが 、 引 用 さ

れてい る)を 、 まず見 て置 く。そ こには

「|の ・洞 一,、.型IJ浩 誉 ・正 立立 ・ 空

など)に ついて難翻講難難縫雛雛懸雛蕪!難難 代わりに、回避条項[準 拠法選択上の

一般条項]に よって不法行為の準拠法と事務管理又は不当利得(と りわけ侵害不当利
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得)の 準拠法 との一致 「!!1を 図 ることが予定 されてい る。」

とあ る 。

こ こ で 、 本 稿6の 直 前 、 即 ち そ の[2]冒 頭 の 、 「*」 を 付 した 項 目 のcの 末 尾 に 、 『穂

士 は 、 こ 例11「1エ で 、 ・こ ケ 、.・ ・'U相 、 答 理 を 、 と も か く も一 と し

た' 1を 告立 したので ある それは ¢
と い'は る か そ の 堀 に

弐か れ出 した一 ゆるやかな 虹 上の み訓告 を 的に する に

に満 ちた英断だ った』 と指摘 して置いた点が、想起 されるべ きであ る。

上記の ドイツの立こ理 由 とて、珊 に穂 起 ≡ 員が えたの と貢じ配、に基づい て

い る 。 や た ら 声 を か く訓 け る と 、 小の' 選 が 、" において、ヲ当 にや

やこ しくなるのである(!! ドイツの場 合 に、いわゆる 「性質決定」 問題 につ き、私

の言う難選雛 灘 醗 灘雛灘 撒 萎欝欝雛遊搬雛瞬叢顯総懸が、共にそこで扱われ、種々の議

論 のあることにつ き、スイス、 オース トリアとの対比 を含め、石黒 ・前掲 国際私法[新 世

社]164頁 、166-171頁 参照)。

その点で、かかる一般条項 の必要性 につ き、それを認 める諸外国の動 向に関 し、 同前報

告書 ・39頁 が、「現 時点では予測で きない将来 の新 しい類型(??)の 不 法行為 につい て

の準拠法決定 にも対応 で きるようにす ること」 がその 「根拠」だ、 としているのは、ある

種 の 「作文」 である。 ドイツの改正理 由と して、本報告書の 同 じ頁 を引用 した上記 の説明

との 「平灰」 を考 えただけで も、察 しはつ くはず、である。

同前 ・40頁は、一般条項の規定 を置かない甲案の 「デメ リット」 として、また して も 「個

別 の不法行為類型 についての特則 を設 けるだけでは、将来生 じうる新たな類型 の不法行為

に対応で きない こと」 を挙 げるが、そ もそ も考 え方 の基本がおか しい。

「○○...」 といった、いか にもやる気の無い形 で提示 された乙案 につ き、同前頁が 「時

間 と労力 を要する」 との 「デメ リッ ト」 を挙 げるのは、 その意味で象徴 的である。

仮 に、 この一般 条項 が出来 て も、前記の 「事後 的な法廷地法の選択」 には、劣後す る、

とされる。そ もそ も、灘織羅獲 麟 磯 鑛讃欝 欝瞬盤 錯i鐸灘 欝 欝譲までがその導入に踏み切っ
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た とい うのに、どこまで も自己(法 務省??)に 都 合の よい、スイス の、「汚点」 とすべ き

15条2項 、132条(既 述)に こだわって、「難綴舞霧鐘羅 」(既 述)を 、 したいのであろ う。

猛烈 に空 しくな って来 たので、今 日はここまで とする(2004年6月25日 午後3時33分 。点

検終了、午後4時7分)。u.sw.

* * *

〔追記〕

以上の諸点か らも知 られるであ ろうところの、今般 の法例 「改悪」構想 。最後 に、本稿

〔2〕 の、それか ら先 までを完成 させた後、2004年7月5日 に、改めて(無 視 されるこ と

は承知 の上で法務省 の大 臣 ・事務 次官 ・民事 局長 を含 む)関 係各所 に送付 した 「国難 レ

ター」(な お、石黒 ・IT戦 略の法 と技術 〔2003年 ・信 山社 〕にも同種 の、手書 きの ものを

載せ てあ る)を 、縮小 コピーで、 ここに掲 げ させ て頂 く。 なお、8月 上旬 に も参議 院法務

委員会の メンバー全員へ の、同様の送付 を行 な っている。結果が どうなろ うと知 ったこ と

ではない。 これが私 な りの、 いつ もの戦い方である。
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平成16年 現在の独禁法の課徴金制度

白 石 忠 志
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は じめ に

平成15年10月 から平成16年 にかけて、公取委主導の独禁法改正論が公 に展開され、課徴

金制度についてもさまざまな論議がおこなわれている。

その反面、現行独禁法における課徴金制度の具体的内容について、これを体系的に説明

し得た文献は、驚 くほど少ない。本稿は、それを試みようとするものである。かりに改正

論が頓挫 した場合、今後の実務指針 として参考 となるなら幸いである。か りに改正論が成

就 しても、改正前の25年 ほどの実務を体系的に記録 したものは必要であろうし、改正後の

実務指針として残る部分 も少なからず存在するように思われる。

本稿は、平成16年4月 末 日までに知 り得た審判決を中心に、作成 している。

1対 象となる違反行為類型

(1)総 説

7条 の2第1項 と8条 の3に よれ ば、課徴 金の対象行為 となるため には、不 当な取引制

限や8条1項1号 ・2号 違反行為であ って、対価 要件 を満 たす ことが必 要である。

それに加 え、行為者 が対象商品役 務 について 「売上額」 を もつ ような行為 である必要が

ある。 この点は、条文上 、対象行為類型 を定めるかの ような文言 となっていないので、見

落 とされが ちである。 しか し、課徴 金額が、 商品役務 の売上額 に算 定率 を乗ず る こ とに

よって算定 される、 とい う枠組み を採 る限 り、課徴金対象 とな り得 ない行為 とい うものが

類型的 に発 生する。便宜上、 この項で論 ず る 〔1〕。

(2)不 当 な取 引制 限又 は8条1項1号 ・2号

まず、課徴 金対象行為 であるため には、不 当な取引制 限、8条1項1号 違反行為、 また

は、 同項2号 違反行為 、である必要があ る。8条1項2号 は、事例が存在 しないので、以

下で は特 に触 れない。
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課徴金制度が導入された昭和52年 改正以後、独禁法の違反要件論は多 くの場合、不当な

取引制限や8条1項1号 に該当 しなければ課徴金の対象 となり得ない、ということを暗黙

の前提として展開されてきた。たとえば、私的独占を使えば比較的抵抗な く違反 とできる

行為を不当な取引制限として課徴金の対象としようとする議論は、その典型である。

(3)対 価要件

(a)総 説

課徴金対象行為 であるためには、「商品若 し くは役務 の対価 に係 るもの」 であるか、 「実

質的 に商品若 しくは役務 の供給量 を制限す ることに よりその対価 に影響 がある もの」で あ

るか、のいず れかである必要がある。本書で は、まとめて 「対価 要件」 と呼び、前者 を 「第

1類 型」 と、後者 を 「第2類 型」 と、それぞれ呼 ぶ 〔2〕。

(b)第1類 型

第1類 型の 「対価に係るもの」は、当然のことなが ら、価格協定を代表例 とする。

入札談合も第1類 型に含まれる、 とするのが公取委の実務である。公取委では、入札談

合事件において、まず排除措置命令で 「受注すべ き価格は,受 注予定者が定め,受 注予定

者以外の者は,受 注予定者がその定めた価格で受注できるように協力する旨の合意」があ

る、 との認定を置 き、それを受けて課徴金納付命令で 「対価に係る行為である」 と述べる

ことで、入札談合 を課徴金対象 とするのを例 としているようである。

ただ、上記のようには言えない入札談合が存在 しても、論理的には、不思議ではない。

机上の事例としては、受注予定者を定めて他のすべての者は入札を辞退する、というもの

が考えられる。これに対 して、これ も第1類 型に含まれるとする側からは、「入札制度は、

受注者をきめると同時に受注価格 もきめるという制度であるか ら、入札の指名を受けた事

業者間で受注予定者 を決めたときには当然に受注予定者の入札価格を受注価格 とする旨の

決定 も含まれていたとみるべ きであ り、受注予定者以外の者が入札を辞退する場合には、

受注価格を受注予定者に一任するという合意をしているもの と考えられる」 という説明が

なされている〔3〕。 しかし、そうであるとすれば、取引相手方を制限する協定などもすべて

第1類 型として説明できることになろう。少々苦 しい理由づけである。
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不当な取引制限や8条1項1号 違反行為として排除措置命令を受けながら、対価要件第

1類 型を満たさないために課徴金が課されなかった事例は、私の知る限 り、存在 しない。

また、対価要件第1類 型の成否が争われて結論 を得た審決 も、存在 しないようである。

(c)第2類 型

第2類 型の 「実 質的に供給量 を制限 し対価 に影響が ある もの」の事例 は、存在す るが、

ご く少数 である。「対価 に係 る もの」 とい う第1類 型が、実務上 、上記の ように価格協定

や入札談合 をすべ て引 き受 けて きてお り、公取委 の不 当な取引制限 ・8条1項1号 の事例

は、 ほとん どが価格協定 か入札談合だか らである。

第2類 型 では、 まず、「実質的 に供給量 を制限」が要証事実 となる。 この 「実質的」 と

は、当該違反行為 が供給量制 限を謳 ってい な くとも、現実 に供給量 を制限 していれば足 り

る、 とい う意味であろ う。対価要件第2類 型 を待 つまで もな く、課徴 金対象行為類型 は競

争 の実質的制限 を要件 としているのであ るか ら、対価要件第2類 型の 「実質的」 は、競争

制限 の程度 とは無 関係 である と解 され る 〔4〕。

さらに 「対価 に影響が ある」が要証事実 であるか否かが、論ぜ られ る。これ については、

「実質的」 に供給量制 限 となってい る行 為 なら対価へ の影響が要証事実 となるが、供給量

制限行為その ものであるな ら対価への影響があるのは当然で あ り要証事 実ではない、 とさ

れる 〔`〕。厳 密 には、対価へ の影響 は要証事 実であるが、供給量制限行為 その ものであれ ば

対価への影響 が推認 される、 とい うことであろ うか。 あ とは、個別事件 において、その背

後 にある経験則 を揺 るがす事情があ るか どうか、 とい う争い になる。

不当 な取引制限や8条1項1号 違反行 為 と して排 除措置命令 を受け なが ら、対価要件第

2類 型 を満た さないために課徴金が課 され なか った事例 は、私の知 る限 り、存在 しない。

また、対価 要件 第2類 型 の成否が争われて結論 を得 た審決 も、存在 しない ようである。

(4)対 象商品役務 について 「売上額」のある行為

対象商品役務の売上額が存在 し得ないために課徴金対象外 となる行為、というものが、

類型的に存在する。課徴金額は、対象となる商品役務の 「売上額」に算定率 を乗 じて算出

するものであるから、売上額がゼロであれば、ゼロに何を掛けてもゼロであるから、課徴
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金 は課 され ない。

実 は、不 当な取 引制 限 ・8条1項1号 違反行為 として排除措置命令 を受けなが ら、課徴

金 を課 せ られ なかった事例 は、 現時点 では、私 の知 る限 り、すべ て この範疇 に属 して い

る 〔6〕。

第1は 、対 象商 品役務 につい て違反行為者 が 自己内取引のみ しかお こなっていない場合

である。旭砿 末資料 ・住友 セメ ン ト事件 で課徴金 が課 されなか ったの は、その実例 ではな

いか と見 られる 〔7〕。

第2は 、いわゆる 「購入 カルテル」であ る。購入 に関す る競争が実質的 に制 限 されたた

めに不当 な取引制 限 となって も、競争が実質的 に制 限 された商品役務 については違反者 は

購入 しか してお らず売 り上 げてい ないわけであるか ら、売上額 はゼ ロとな り、課徴金が課

され ない。ソーダ灰事件 と四国食肉流通協議会事件 につ いて課徴金が課 され なかったのは、

その実例 ではないか と見 られ る 〔8〕。 「購 入 カルテル」 については現行 法で も課徴 金 を課 し

得 る場合がある、 と言 われるこ とがあ るが、その種 の言説 は、購入 について共 同行為 をお

こなった者が供給者 となる川下市場で競 争の実質的制 限が起 こる場合 を念頭 に置 いている

ようであ り、その ような法律構成 をされた行為 が現行法 で課徴金対 象 となるのは当然で あ

る 〔9〕。本稿では、あ くまで、「購入カルテル」に よって川上市場での購入 の競 争が実 質的 に

制限 された場合 を想定 して論 じてい る。

2納 付義務者

(1)基 本

課徴金の納付義務者は、不当な取引制限の場合は違反行為者であ り、8条1項1号 の場

合は、違反行為者たる事業者団体の、構成事業者である。

事業者団体の構成事業者について、違反行為者そのものではないのに納付義務者 とする

ことの正当化根拠 としては、構成事業者が違反行為を知 り、それを実行 に移して不当に得

た利得を剥奪するための制度であるから、ということが言われる 〔]°〕。

8条 の3の 読替部分の括弧書は、まず、事業者の役員等が2条1項 後段により事業者 と
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みなされて事 業者 団体構成事業者 となっている場合 には、役員等た る事 業者 でな く所属先

の事業者が納付義務者 となるこ とを示 している 〔11〕。

しか し、8条 の3の 読替部分の括弧書 に該当するのは、文理上、その ような場合 に限 ら

れない。2条1項 後段 に よらず とも事業者 といえる ものが、他の事業者の利益 のために事

業者団体構成事業者 となってい る場合 に、当該他 の事業者 を納付義務者 とする、 とい うか

たちで も機能する。現 に、い くつかの課徴金納付命令事例が存在す るようである 〔12〕。

(2)外 国事 業者

外 国事業者が課徴金 の納付義務者 となることもある。実例 として機械保 険連盟事件の課

徴金納付命令 があるが、 ここに登場 した外 国事業者 は、 いず れ も、 日本 に支店又 は営業所

を もっていた ようである 〔13〕。

(3)立 場の変動

事業者が消 滅 した場合 には、課徴金納付 を命 ずるこ とがで きない 〔14〕。

ただ し、合併 によって消滅 した場合 には、合併後 の存続会社又 は新設会社が納付義務者

となる(7条 の2第5項)。

営業譲渡の場合 は、譲渡者 と譲受者の双方 について実行期 間を認定 し、両者 に対 して課

徴金納付 を命ず るのが通常である とされる 〔15〕。会社 の分割 の場合 も、同様 ではないか と推

測 される。

3課 徴金額の算定

(1)総 説

7条 の2第1項 によれば、課徴金額は、納付義務者の、実行期間における対象商品役務

の売上額に算定率 を乗ずることによって算定する。納付義務者が違反行為によって得た不

当な利得を剥奪するという目標の もと、 しか し、公取委への過剰な負担 とならないよう簡

一89一



便 な算定方式 を模索 した結果 であ る、 とされる。 したが って、個 々の概 念の解釈 におい て

も、 その ような点が解釈 を左右す る基本的考 え方 となる。

(2) 実行期間

(a)総 説

(i)条 文の内容

7条 の2第1項 は、不 当な取引制限又は8条1項1号 違反行為であ って、対価要件 を満

たす もの について、その実行 としての事 業活動 を 「行 った 日」か ら 「な くなる 日」 まで の

期 間を 「実行期 間」 と呼 んでい る。「行 った 日」 は俗 に 「始期」 と呼ばれ、「な くなる 日」

は俗 に 「終期」 と呼ばれている。始期か ら終期 までの期 間が3年 を超 える ときは、終期か

らさかのぼ って3年 間のみが 「実行期間」 とされる。

(ii)趣 旨

実行期間 とい う考 え方 は、対価要件 を満たす不 当な取引制限 ・8条1項1号 違反行為 に

よって対象商品役務 を実際 に供給 した者だけが、その間に得 た売上額 について課徴金 を課

せ られる、 とい う趣 旨に出た ものであ る。逆 にいえば、現行法 は、不当な取 引制 限や8条

1項1号 違反行為 に基づ く実際の事業活動 を何 らおこなってい ない場合 で も制裁 として課

徴金 を課す、 とい う考 え方 を、採 っていない。

その ような趣 旨に出 るものであるか ら、実行期 間は、事業者 ごとに認定 される。それが、

7条 の2第1項 の文理 に もかなう。8条1項1号 違反行為の場合 は、構 成事業者 ご とで あ

る。

また、実行期 間 とい う考 え方 を置 くことによって、納付義務者が早期 に違反行為 を終 わ

らせ るインセ ンテ ィブを発生 させ る場合がある。当該事件 において実行期 間が3年 を超 え

てい ない場合は、特 にその ように言 える。

(iii)法 律 上の機 能

実行期間の概念 の法律上 の機能 と しては、 まず、当然 のこ とであ るが、売上額 を認定す

べ き期 間を画定する、 とい う点があ る。公取 委の建前上 の一般論 に従い、実行期 間中の取
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引であれば違反行為の実行 としての事業活動であるか否かを問わず算定対象 となる、とい

う実行不要説を採れば、実行期間の概念は特 に重要なものとなる 〔16〕。

他方、個々の取引それぞれが違反行為の実行 としての事業活動であって初めて算定対象

となる、という実行必要説を採れば、実行期間という概念を置いても置かな くても、売上

額に関する結論は、客観的に見れば、同 じとな り、実行期間という概念は不要 となるよう

にも見える。

しか し、か りに実行必要説を採るとしても、実行期間の概念は、実行期間中の取引につ

いては違反行為の実行 としての事業活動であることを推定する、というかたちで、「当該

商品又は役務」の証明負担の配分に変化 をもたらす機能を持つ。

また、か りに実行必要説を採るとしても、実行期間を確定 しなければ、それが3年 を超

えるか否かを知ることができないことになり、その意味でも実行期間の概念は機能するこ

とになる。

さらに、実行不要説を採るか実行必要説を採るかにかかわらず、実行期間の概念は、売

上額の算定にあたって施行令で認め られた控除の要件の成否に影響を与える。

(b)実 行 としての事業活動

7条 の2第1項 によれば、始期について も終期についても、「当該行為の実行 としての

事業活動」 という概念が関係するので、始期 と終期 とを個別に見る前 に、「実行 としての

事業活動」について概観 してお く。「当該行為」 とは、文理上当然、不当な取引制限 ・8条

1項1号 に該当し、対価要件を満たす行為である。

石油製品価格協定刑事事件最高裁判決も認めるところによれば、不当な取引制限は、拘

束力のある協定が締結された時点で成立する 〔'7〕。8条1項1号 も同様であろう。協定が締

結された時点では、該当の商品役務が競争の実質的制限という状況下で実際に供給されて

いるわけではない。

「実行としての事業活動」 とは、そのような最低限の意味での不当な取引制限 ・8条1

項1号 を超えて、対価要件を満たす不当な取引制限 ・8条1項1号 違反行為により対象商

品役務を実際に供給する、ということを指す。すなわちそれは、不当な取引制限 ・8条1

項1号 の行為要件 と弊害要件をともに満たす行為 と直接の関連をもつ供給行為でなければ

ならない。

一91一



(c)始 期

以上の ことがわかれば、観念的 には、始期 を見 いだす のに十分であ るが、実務上 は、 さ

らに詳細 を詰 める必要があ るようである 〔18〕。価格引上 げ協 定の場合 に も問題は生ず るで あ

ろ うが、価 格維持協定 の場合 には、価格引上げ とい う目に見 えた変化がないだけに、実務

上 の問題が さらに大 きい ようであ る。

なお、平 成3年 改 正 によ り、 実行期 間は終期 か らさかの ぼって3年 を超 えない こ とと

なったか ら、始期 と終期 とが3年 以上離れている事件 にお いては、始期 の具体 的な 日を特

定す る必要はない ことになる。 もちろん、終期 か ら3年 以上前のいずれかの時点 に始期が

あった、 とい うことは、証 明を要す る。

(d)終 期

終期 は、対価 要件 を満 たす不当 な取引制限 ・8条1項1号 違反行為の実行 としての事業

活動が な くなる 日であるか ら、論理的 には、不 当な取引制限 ・8条1項1号 の行為要件若

しくは弊害要件 が満た されな くなるか、対価 要件 が満 たされ な くなるか、 または、 それ ら

の要件 を満た した うえでの実際の供給がお こなわれな くなるか、のいずれかが生ず る 日で

ある、 とい うことになる。

観念 的 にはこれで十分で あるが、実務上 は、 さ らに詳 細 を詰 める必 要が ある ようで あ

る 〔19〕。排 除措置命令 に従 って共 同行為 を破 棄する場合 にはその 日、排除措置命令 よ りも前

に共 同行為 を破棄 し既往 の行為 に対 す る排 除措置命令 を受 けた場合 には当該審決 に明記 さ

れた共同行 為の破棄 日、 とされ、それ らによらない場合 には対外的 に明確 な証拠が残 って

いることが必 要 とされる ようであ る。

以上の ことか らわかるのは、実務 において終期 とされてい る 日は、実行 としての事業活

動がお こなわれた最後 の 日であるとは限 らない、 とい うこ とであ る。 なぜ な ら、対価要件

を満 たす不 当な取引制限 ・8条1項1号 違反行為が破棄 されず残存 している最後の 日まで、

その実行 と しての事業活動がお こなわれている場合 もあるか もしれ ないが、そ うではない

場合 もあるはず だか らである。特 に入札談合 の場合 には、このズ レが顕在化す るであろ う。

終期 は、7条 の2第6項 が定 める除斥期 間の起算 点であ り、 また、始期 と終期 とが3年 以

上離 れてい る事件 で は実行期 間の実 質上 の起点 を決 定づ ける ものであ るが、 い まの とこ

ろ、終期 に関する この問題が争 われて審決 に至 った例 はない ようであ る。
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(3)当 該商品又 は役務

(a)総 説

納付義務者の課徴金額 を算定す る際、 どの商品役務 に関す る売上額 をもとにす るのか、

とい う問題 がある。7条 の2第1項 の表現 に即 して言 えば、「当該 商品又は役 務」 とい う

文言 の範囲如何 、 とい うことになる。

審判決 をまとめて結論 を先 に述べ るなら、次 の通 りである。 「当該商品又は役務」 とは、

実体法的 には、課徴金対象違反行為の実行 と しての事業活動 たる取引の対象 である商 品役

務、 のことである。ただ し、 それ を公取委が常 に積極 的に証明 しなければな らないわけで

はな く、種々の証 明ルールが確立 してい る。

以上の ことは、入 り組 んだ審判決等か ら結論 を抽 出 した ものであ るに過 ぎない。審判決

は、必ず しも統一的 に整理 されてい るとは言 えない し、そ もそ も基本 的な出発点 において、

審判決みずか らの姿 とは必ず しも一致 しない一般論が広 く信 じられている。それ らを、以

下で解説す る。

(b)実 行 としての事業活動であることの要否

そもそも、「当該商品又は役務」が、実行 としての事業活動の対象である必要があるか

否か、という点に、争いがある〔2°〕。たとえば、ある商品役務について価格協定がおこなわ

れても、実行期間中に、価格協定とは関係のないかたちでその商品役務が供給 される場合

があり得る。そのような、価格協定の対象 となっていない商品役務 も、「当該商品又は役

務」 として、その売 り上げを 「売上額」 に算入するのか、 という問題である。

まず、実行必要説がある。実行とは言えない商品役務取引を対象 とすれば、売上額 と利

潤 との関係 を見ながらおこなわれた算定率の立法作業の趣旨を没却する、という。また、

文言上 も、「当該商品又は役務」 とは、課徴金対象違反行為の対象商品役務を指す限定句

であることは明らかである、という。公取委の負担を減 らし簡便な制度 を作る、という要

請は、売上額 に算定率を乗 じたものを課徴金額 とするということで達成されているのであ

り、実行の有無にかかわらず対象商品役務 とするのは許されない、 という。

それに対 して実行不要説は、実行期間中の対象商品役務の取引であれば、個々の取引に

おける実行の有無 にかかわらず 「当該商品又は役務」 にあたる、 とする。実行期間中の
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個 々の取引 についていちいち実行の有無 を認 定するのでは、公取委の負担 が重 くな りす ぎ

る、 とい う。文理 上 も、実行必要説 のい うような限定 はかか ってお らず、「実行 として の

事業活動」の文言 は始期 と終期 を確 定 させ るためにおかれた文言であ って 「当該商 品又 は

役務」の範囲 とは無 関係 である、 とい う。

公取委 の審判審決 は、表向 き、実行不要説 を採 る。 自動 火災報知設備事件 審決 〔21〕で そ

れが述べ られている。

しか し、 自動 火災報知設備事件審決 は、現 実の事案 の処理 において は実行必要説 を採 っ

てい るのではないか、と思われる 〔22〕。 まず、同事件 の 「確認親物件」 について審決は 「当

該商 品又 は役務」 に含 まれ ると してい るが、審決 はその際、「確認 親物件」 が実行 として

の事業活動の対象 であったこ とを認定 し、か りに実行必要説 を採 って も結論 に影響が ない

こ とを論 じてい る 〔23〕。それだけではな く、む しろ重要 なのは、審決が、 「親無 し物件」 と

「非親受注物件」 とを、「当該商品又 は役務」 か ら除外 してい ることであ る。 この両物件

は、実行 と しての事業活動 の対象で はなか った と見 られるのであ って、そ うである とす れ

ば、審決 は、実行不要説で は説明で きず、実行必要説でなけれ ば説明で きない ことになる。

以下で紹介する後続 の諸審決 も、実行不 要説 を標榜す る ように見 えなが ら、数 々の修正

原理 によって実際 には実行必要説 と等 しくなっている。実行不要説の実質論士 の理 由は、

上記 のように、公取委 の負担軽減 に尽 きるのであるが、諸審決 は、一定の推定原 因事実 を

設定 して、商品役務 が 「当該商品又 は役務」 にあたる との推定 をお こない、推定 を揺 るが

す証明活動 を被蕃 人に求めるこ とによって、公取委 の負担軽減の要請 との折 り合 いを付 け

てい る。

(c)一 般 的な審決理論

「当該商 品又 は役務」 に関す る具体的基準 を示す審決理論 は、 よ り一般 的 なもの と、入

札談合 に特 に着 目した ものが、必ず しも相互 の調整 な く発展 してい る。

一般的な審決理論 は、中国塗料事件審決 〔24〕で原型 が形成 され、それが東京無線 タクシー

協 同組合事件審 決 〔25〕で修 正又 は明確化 されて、現在 に至 っている。以下では、後者 を中

心 に紹介す る。

そこではまず、 「当該商 品又 は役 務」 とは、一定 の取引分野 における競 争 を実質的 に制

限す る行 為が お こなわれ た場合 におい て、 その対 象商 品役 務の範疇 に属 す る商 品役 務 で
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あって、当該違反行為 に よる拘束 を受 けた もの をい う、 とされる。

ここでい う 「対象商 品役務 の範疇」 は、違反行為 の内容 に応 じ、商品役務 の種類 、取引

地域、取引段 階、取 引相手方、 などの要素 によって画定 され る、 とい う。詰 まる ところ、

排除措置命令 審決で 「一定 の取引分野」 とされた もののこ とであ る、 と言いたい ように見

える。

「対象商 品役務 の範 疇」 に属 す る商品役務 であれば、原則 として違 反行 為の影響下で取

引 された と言えるので、 この推定 を覆すため には、違反行為者が明示的又は黙示 的に当該

行為 の対象か らあえて除外 したことを示す特段 の事情、 あるい は、 これ と同視 し得 る合理

的な理由 によって定型的 に当該行 為 に よる拘 束か ら除外 され ている ことを示す特段 の事

情、が なければな らない、 とされ る。

「あえて除外」 の系列 では、公 取委の立入検査 の翌 々 日の入札 について、入札 価格 に相

当なばらつ きがある ことを理 由に推定覆滅 を認 めた事例が ある 〔26〕

「同視 し得 る」 の系列 では、その商品役 務が典型 的な対象 商品役務 と代 替性 ・競合性 を

もたず違反行為 の影響 を受 けていない 〔27〕、実質的 に同一企業 グルー プ内の取引であって他

で取引 される対象 商品役 務 と代 替性 ・競合性 もな く違反行為 の影響 を受 けてい ない 〔28〕な

どが登場 している 〔29〕。

実 は、中国塗料事件審決 と東京無線 タクシー協 同組合事件審決 との一般論 としての違い

は、代替性 ・競合性 があるこ とを推定原因事 実 とするか、そ れが ない ことを推定覆滅事実

とす るか、 にある。東京無線 タクシー協 同組合事件審決 は、代 替性 ・競 合性 を推定原 因事

実 として明記せず、む しろ特段の事情の なかでそれに相 当す る要素 を検 討する ことに よっ

て、推 定 を揺 るがす証明活動 を被蕃 人がお こなわなけれ ばな らない こ とを暗 に示 して い

る。

(d)叩 き合い入札を念頭に置いた審判決理論

以上のような一般的な審決理論とは別に、入札談合事件で、実行期間中の個別の入札に

おいて個別調整が功 を奏 さず、いわゆる叩き合いとなった場合をどう扱 うか、についての

審判決理論が発達 している。これは、協和エクシオ事件審決 〔3D〕で原型が形成され、土屋

企業事件審決が明確化 し、 しか しその射程 を土屋企業事件東京高裁判決が修正 した、 とい

うものである。
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土屋企業事件の公取委審決 〔31〕は、「当該商品又は役務」 とは、当該違反行為の対象 とさ

れた商品役務の全体 を指すが、入札談合による受注調整の事件では、基本合意に基づいて

受注予定者が決定 され、受注するなど受注調整手続に上程されることによって具体的に競

争制限効果が発生するに至ったものを指す、とする。

ただ、競争制限効果の発生を、公取委が積極的に証明しなければならないわけではない

であろう。水田電工事件審決 〔32〕は、入札談合の基本合意 において、対象物件が一定の範

囲に明確に限定され、受注予定者決定の基準 も明白なものであり、実施状況 も実効性ある

ものと認定されていれば、基本合意の対象とされた個別物件は拘束の対象となったと推定

される、という。被害人は、その推定を揺 るがすに足 りる証明活動をおこなわなければな

らない、とされる〔33〕。水田電工事件審決は、主に拘束の有無に関する証明負担 を念頭に置

いているが、競争制限効果の有無に関する証明負担についての協和エクシオ事件 ・土屋企

業事件の審決理論 にも、当てはめてよいであろう。

そうしたところ、土屋企業事件の東京高裁判決 〔34〕は、同事件の公取委審決の一般論を

修正 し、当該事案 においても公取委審決の該当部分を取 り消 した。事案は、被蕃人の土屋

企業が、ある個別物件において基本合意によらずに入札に参加 し、基本合意に基づいて入

札に参加 した事業者と叩き合い となって、受注した、 というものであった。判決は、公取

委審決の上記一般論に若干を付加 し、競争制限効果のもととなった受注調整手続には、被

蕃人が直接又は間接に関与 している必要がある、とした。そ して、当該事案では、土屋企

業は受注調整手続 に直接又は間接に関与 したとは言えないか ら、土屋企業にとって、当該

物件は 「当該商品又は役務」にあたらない、とした 〔3`〕〔36〕。

審判決の理論 を総合 して要約すれば、次のようになろう。明確で実効性のある基本合意

の存在が証明されれば、基本合意の対象商品役務が 「当該商品又は役務」であると推定さ

れる。しか し、「当該商品又は役務」は、さらに、被害人が直接又は間接に関与 した調整手

続によって具体的に競争制限効果が発生するに至ったものである必要がある。ただ、その

点を用いて上記推定を揺るがす証明活動は、被蕃人がおこなわなければならない。

(e)総 括

以上のような諸々の審判決理論 を総合すれば、冒頭でも述べたように、次のようになる。

「当該商品又は役務」 とは、実体法的には、課徴金対象違反行為の実行 としての事業活動
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たる取引の対 象である商 品役務、の ことである。ただ し、それを公 取委 が常 に積極 的に証

明 しなければな らないわけではな く、種 々の証 明ルールが確立 してい る。少 々、補足 して

おこう。

中国塗料 ・東京無線 タクシー協 同組合の審決理論 で、代替性 ・競 合性 とい う要素が登場

してい るが、 これは どう位置づ けられ るか。典型 的な対象商 品役務 と代 替性 ・競合 性が あ

る とは言 えないのであれば、詰 まる ところ、その商品役務 は典型的 な対 象商品役務 と市場

を同 じくしている とは言 えない、 とい うことになろ う。 そ うであ る とすれば、その商品役

務 は当該事件 での違反行為 と関係があ るとは言えない、 とい うことになる。 この ように、

代替性 ・競合性 とい う要素は、公 取委が排除措置命令審決でお こなった市場画定 に対す る、

修正原理 と して機 能 している。

叩 き合いがあ ったために、個別の入札 で競争制 限効果が発生 した とは言えない、 とい う

こ とは、当該入札 において実行 としての事 業活動 があった とは言 えない、 とい うことで あ

ろ う。

当該被害人が個別 の入札 の受注調整手続 に直接又 は間接 に関与 した とは言 えない、 とい

うこ とは、少な くとも当該被客人 は、当該入札 において実行 としての事 業活動 を した とは

言 えない、 とい うことであろう。

ただ し、以上の ような例外が認め られ るため には、 いずれ も、被 害入側 が、推定 を揺 る

がす に足 りる証明活動 をおこなうこ とが求め られる。

(f)違 反 の生 じた市場 内で取引 されるもの

ところで、 「当該商 品又は役 務」 とは、違反行為 の弊害 が生 じた市 場の なかで取引 され

る ものを指 し、それに限る。 た とえば、入札談合事案 で、発注者 との取 引、 とい う市場 に

着 目す ることが明示 されている場合、受注者 に商品役務 を供給す る者 は、いかに実質的 な

受注者であ って も、発注者 と直 に取引 を しているわけではないか ら、課徴金 の対象 とされ

てい ない ようである 〔37〕。いわゆる 「購入 カルテル」の事案で も、購入取引の市場 に着 目す

るこ とが明示 されている場合、当該購 入者が右 か ら左へ と商 品役務 を転売 していて も、当

該転 売の市場 は購 入取引 の市場 とは異 なるか ら、課徴 金の対象 とされ ていない ようで あ

る 〔38〕。

なお、違反行為者 同士 の取引 によって生 じた ものは、売上額 に含 まれ るか、 とい う問題
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が ある。同一の品物 についてはあ る1人 の納付義務者 の売上額 に しか計 上 しない、 とい う

ルールを立てて、違反行為者 同士の取引 を売上額計算 の対象 としない、 とする処理が され

てい るようである 〔39〕。

この処理 も、結 局は、違反行為者同士の取 引は、違反 の生 じた市場の外 で、当該市場 の

供給者 に対 して原料 を供給 してい るに等 しいか ら、売上額がゼ ロとされているのだ、 と理

解す るのが、最 も据 わ りが よい。

(4)売 上 額

(a)関 係 法令

売上額の算 定 に関する具体的 な定め は、

条 とに置かれている 〔4°〕。

7条 の2第1項 の授 権 によ り、施行令5条 と6

(b)控 除前の売上額

(i)引 渡基準 と契約基準

施行令は、売上額の算定にあたって、引渡基準を原則とし、契約基準を例外 としている。

施行令5条 が定める引渡基準は、実行期間中に引き渡 された商品役務の対価の額を売上額

とする。施行令6条 が定める契約基準は、実行期間中に締結された契約の対価の額を売上

額 とする。違反行為が対価に与える影響は、実行期間中の引 き渡 しよりは契約に現れるこ

とが多いようにも感 じられるが、事業者の会計書類から簡便に売上額を算定するという法

律上の要請を優先 して、引渡基準を原則としているのであろう。

例外的に契約基準 を採るための要件として、施行令6条 は、引渡基準で得 られる数値 と

契約基準で得 られる数値 との間に 「著 しい差異 を生ずる事情があると認められる」ことを

求めている。 この要件の解釈 として社会保険庁シール課徴金事件の審決 〔41〕や東京高裁判

決 〔42〕は、著 しい差異が生ずる蓋然性が類型的ないし定性的に認められるかどうかを判断

して決すれば足 りるのであって、具体的に算定した結果を比較対照する必要はない、とし

ている。その一般論のもとで、審決は、当該事件において、発注額が時期 ごとに均一でな

く、 しかも契約締結から納入期限までの期間が長期間を要するものが大部分である、 との

認識のもとに、契約基準を採ってお り、この判断を東京高裁判決 も是認 している。
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(ii)消 費税額相 当分

消費税額相当分 は、売上額 に含 まれ るか。

含 まれ る、 とされている。社会保険庁 シール事件東京高裁判決 は、2つ の理 由を挙 げて

いる。第1は 、消 費税 は直 ちに納税 されず、納付期 限が到来す るまで は事業者 の もとに留

保 されるものだか ら、 とい う理 由であ る。第2は 、課徴金額 は、一律 かつ画一 的に算定す

る売上額 に算 定率 を乗 じて得 る、 とい う制度 となってい るか ら、 とい う理由である。 さ ら

に、事業者が消費税額相 当分 と売上 とを別個 に経理処理 してい る場合 にまで消費税額相当

分 を売上額 に含むのは疑 問である、 とす ることによって、逆 に、消費税 額相 当分が対価 に

含 まれてい る場合 には売上額 に含 んで も問題 は少 ない、 との考 えを暗示 している。

これらの理由づ けのなかには、説得力 に乏 しい もの もある。消費税額相 当分 は、消費税

法 に従 って簡便 に計算 で きるのであ るか ら、 これ を売上額 に含 まない として も、売上額 を

一律かつ画一的 に算定す る課徴金制度の趣 旨と反 する とは思 われ ない。 また、事業者が ど

の ように経理処理 しているか とい うことは、問題 の本質 には影響 しないはずである。納付

期限 も、消費税額相 当分 を受 け取 ってか ら しば ら く到来 しない場合 もあれば、す ぐに到来

す る場合 もある。

結局、消費税額相 当分 を初 め とす る税額等相 当分 を どの ように扱 うかは、 どち らかに決

めてお けば よい話 であ り、あ とは、立法論 上、その ような税額等相当分の比重 の現状 に も

注意 しなが ら算定率 を定 めるこ ととす る、 とい う以外 には、 ない ように思われる。

(iii)同 一企業 グループ内の取引

同一企業 グループ内の、 た とえば子会社 との取 引に よって生 じた ものは、売上額 に含 ま

れるか。

レンゴー事件 審決 〔43〕は、100%子 会社 との取 引についてのみ、 自社内取 引 と同視 し得 る

か ら売上額 に含 めない、 としてい る。 この考 え方 は、完全子会社 だけでな く、完全親会社

や完全兄弟 会社 な ど、すべて100%の 株式保有 関係 でつながってい る場 合 に も類推 して よ

いで あろう。

なお、同一企業 グループ内の取引 は、相手方たるグループ内事業者 にとって他 の供給者

を選択す る余 地がな く、 したが って、その ような取引 は違反行為の対象外 である、 とい う
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主張 は、別途、あ り得 る。 これについては 「当該 商品又 は役務」 について論 じた ところを

参照。

(iv)損 害保険の売上額

損害保険の売上額は、どう考えるべきか。

機械保険連盟課徴金事件東京高裁判決は、損害保険会社が得た保険料から支払保険金を

差 し引いた額が、売上額であるとする。その理由は、お もに、個々の保険契約を見るので

なく、保険契約者全体が保険団体を構成 していると考えれば、損害保険会社が支払 う保険

金は実は保険団体の内部での資金移動に過ぎないからだ、 というものである。

この判決には、疑問がある。通常の事業者の場合、供給相手方から得た金銭のうち、内

部に留保せず、供給に要する費用として仕入れ先に支払 う仕入額相当分 も、当然のように、

売上額に含まれる。売上額に算定率を乗 じたものを課徴金額 とする、という制度は、その

ような現実を見越 したうえで算定率の数値 を算出して立法化 したものである。損害保険会

社の支払保険金が、供給に要する費用として仕入れ先に支払う金銭 とどう違 うのか、必ず

しも明らかではない。当該供給者か ら川上に支払われる金銭でなく川下に支払われる金銭

であるから、という説明しかないであろう。 しかし、川下に支払われる金銭の控除につい

ては、施行令5条 に列挙 されてお り、本件はそれにあたりそうにない。

(c)控 除

(i)値 引

以上の ような控 除前売上額か ら控除 され るものの第1は 、供給 された商品役務 の不十分

さに対応 した対価 の控 除であ る(施 行令5条1号)。 会計 の世界 で 「値 引」 と呼 ばれ るた

めにその ように表記 している文献が多い。それ に対 し、俗 に 「値引」 と呼ばれる ものは、

5条1号 の値 引 とは異 な り、 もともと対価 に含 まれていないか、5条3号 の割戻 しにあた

る場合が多いので、注意 を要す る。

値引の控 除は、引渡基準 を定め た施行令5条 のみに掲 げ られてお り、契約基準 を定め た

施行令6条 には掲 げ られていないが、契約基準 の場合 に も類推適用で きる場合 がある、 と

されてい る 〔44〕。

値引 は、実行期 間中にお こなわれた ものでなければな らない。当該取 引が後 に無効や取
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消 となった場合 で も、その主張 に対応 した値 引が実行期 間内 にお こなわれていなければ、

控除 され ない 〔45〕。

他方、値 引が実行期 間中にお こなわれた ものであれば、そ れが実行期 間前 に供給 され た

商 品役務 に関する ものであって も、控除 される。

値引 は、当該取 引の対象 となった商品役務 と直接 の関連性 を もつ範囲の ものに限って控

除される。た とえば、供給 した素 びなが感染症 におか されてい た事例 において、当該素 び

なそのもの に関する補償金 は控除 されたが、取 引先 の他 の素 びなに感染 させ た可能性 に対

す る補償金 などは控 除 されなか った 〔46〕。

(ii)返 品

控除前売上額か ら控 除 される ものの第2は 、返 品された商 品の対価 の額である(施 行令

5条2号)。

返 品とい う行為へ のイメージが原因 となっているのか、施行令5条2号 は 「商 品」のみ

を対象 と しているが、役務 につい て も、同種 の ことが あれば同様 と解 して よいであろ う。

契約基準の場合 の類推適用 に関す ることや、実行期 間中に返品 された ものに限るこ と、

実行期 間中 に返品 されたのであれ ばよい こと、は、値引 と同 じであ る。

(iii)割 戻金

控除前売上額から控除されるものの第3は 、割戻金である(施 行令5条3号 、同6条2

項)。 引渡基準だけでな く契約基準にも適用されることが、施行令6条2項 で同5条3号

が準用されることによって明らかにされている。

割戻金を控除する趣旨は、それが対価の修正であると考えられるためである。

施行令5条3号 によれば、割戻金の控除は、商品役務の供給の実績に応 じて割戻金を支

払うべき旨が書面によって明らかな場合に限 られる。対価の修正であると言えるためには、

供給の実績、つまり相手方にとっては供給 を受けた実績、に対応 した割戻金である必要が

あり、また、対価の修正であると言えるためには、それが契約書面で明らかにされ容易に

第三者にも説明できる必要がある、 と考えられていることによる、 とされる。

施行令5条3号 によれば、供給の実績は実行期間内のものである必要があるが、割戻金

の支払いは実行期間内である必要はない。明らかな契約に基づいて控除額を算定するもの
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であることを条件 としているので、実行期 間終了時点 におい てすで に割戻金 の算定が可能

であ り、課徴 金額 の簡便 な算定 にとって障害 とはな らないのであ ろう。

施行令5条3号 によれば、 いわゆる累進的 リベー トな ど、契約の内容が、一定期 間内 の

供給 の実績 に応 じて異 なる割合又 は額 によって割戻金 を算定す る、 とい うものである場合

は、 それ らの うち最 も低 い割合又 は額 によって算定す る。供給の実績 によっては割戻金が

ゼロ となる可能性 のある契約 の場合 は、施行令5条3号 に よる控除 を受け られない、 とい

うこ とになる。

施行令5条3号 によれば、割戻金の控 除は、割戻金が商品役務の供給 の相手方 に対 して

支払 われ る場合 に限って、おこなわれ る。た とえば、損害保険 におけ る代理店手数料 は、

損害保険会社 が保 険代理店 に支払 う ものであ り、損害保険 とい う商品役務 の供給 の相手方

である保険契約者 に支払 うもので はないので、控 除されない 〔47〕。

(d)売 上額がなければ課されない

以上のような方法で算定された売上額がゼロであれば、違反行為者や、違反行為者たる

事業者団体の構成事業者であっても、当然のことなが ら課徴金を課せられない。入札談合

に参加 し、他者の受注に協力 しただけでみずからは受注 していない者が、その典型例であ

る。特定の行為類型について類型的に売上額が発生 しない例については 「対象 となる違反

行為類型」のところで述べた。

(5)算 定 率

(a)総 説

売上額 に対 して7条 の2所 定の算定率 を乗 ずる ことによって、課徴金額が算定 される。

この算定率の ことを独禁法 関係者の間では 「一定率」 と呼 んでい る。推 測するに、公取委

に裁量の余 地がない ことを強調 しようと した用語法 であろ う。以下で見る ように業種や規

模 に応 じて さまざまな特例 が設 け られ てい るのであって、「一定率」 が数多 く存在す る、

とい うの も妙 な話 である。
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(b)原 則の算定率

算定率は、原則として、6%で ある(7条 の2第1項)。 この数字は、平成3年 改正の時

点において、小売業 と卸売業を除いたすべての産業の資本金1億 円以上の企業の相当期間

の売上高営業利益率の平均値を考慮 して定められた 〔48〕。

平成2年 課徴金報告書のこの説明は、単なる数字に何某かの正統性を与えようとする机

上の作文に過ぎない。企業の売上高営業利益率は、競争がおこなわれている場合をも含め

た、いわば平時の利益率であって、違反行為をおこなった場合の利益率では必ずしもない。

また、違反行為者の得た利益のすべてが、違反行為によって不当に得た利益であるとは限

らない。

(c)小 売業 と卸売業 での算定率

平成2年 課徴金 報告書 は、小売業 と卸売業 については利益率が他 と大 き く異 なるこ とを

指摘 してお り、それ を受 けて平成3年 改正では、小売業 にお ける算定率が2%、 卸売業 に

おける算定率が1%、 とされた(7条 の2第1項)。

小売業や卸売業 に該 当す るか否か は、違反行為 の対象 となった事業の実態 に着 目して決

せ られる。当該事 業者 の主 たる事業 とい うものが仮 に他 にある として も、あ くまで当該事

件 に登場 した事業 が問題 とされる。

卸売業 とは何 か、については、原則の算 定率 を適用 された事業者が争 った事例が ある。

金 門製作所事件 審決 〔49〕は、 自 らは製品 を製造 しないで他 か ら購 入 した製品の販売 に従事

す るもの(小 売業 を除 く)は 、特段 の事情が ない限 り、卸売業であ る、とする 〔5°〕。ただ し、

当該事件では、当該事業者が製造業の本来的機 能 を実質 的には果た している ことを、細か

い基準 をたてた うえで認定 し、特段の事 情がある としている。

立法論的 には、小売業や卸売業 とい う概念 を独 禁法 に持 ち込 むこ とについて、 まった く

疑問が ないわけではない。独禁法 は、業種 を問わず、あ りとあ らゆる商品役務 に適用可能

な法律であ り、その柔軟 さに力 と魅力の源泉がある。 その ようななかで、事例 に よっては

日本標準産業分類が持 ち出 されつつ ⑨、小 売業や卸売業 とい った伝統 の しが らみ を反映 し

た概念 を持 ち込むのは、独禁法 にとって本 来は馴染 まない ものであ る。課徴金制度 という

一定 の威力 を持 つ武器 を得 るにあ た り
、政治的な調整 を図 らざるを得 なかった もの、 と理

解す るほかはない。
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(d)小 規模事業者の軽減算定率

平成2年 課徴金報告書は、事業規模が小 さい場合には違反行為の際に得る経済的利得 も

相対的には小 さくなる傾向にあることを指摘 してお り、それを受けて平成3年 改正後の独

禁法は、資本の額 ・出資の総額や常時使用する従業員の数に着目した軽減算定率を定めて

いる(7条 の2第2項)〔52〕。 この、小規模であることによる軽減算定率の適用の有無は、

違反行為の対象となった事業の実態に着目して決するのでなく、当該事業者の 「主たる事

業」に着目して決することとしている。

7条 の2第2項 は、文言上、軽減算定率の適用対象を 「会社」と 「個人」に限定 してい

るが、協業組合カンセイ事件最高裁判決 〔53〕は、上記の平成2年 課徴金報告書に見える立

法趣旨からみて、「会社」「個人」以外の形態をとる事業者に軽減算定率 を適用 しない理由

はない、とした。ただし、同時に判決は、組合形態の事業者である場合 には、当該組合に

固有の資本等や従業員数だけでなく、各組合員に固有の資本等や従業員数を加えたうえ

で、軽減算定率の適用の有無を判断すべきであるとしている 〔54〕。

(6)裾 切 願

算定 された課徴 金額 が50万 円未満であ る場合 には、課徴金納付 は命 じられない(7条 の

2第1項 但書)。 趣 旨として は、少額の課徴金 では違反行為 の抑止効 果があ ま りない、行

政事務負担が課徴金額 に見合 わない、 とい う点のほか、 中小零細業者 に対する配慮 とい う

面 もあった、 とされている 〔55〕。

4そ の他の諸問題

(1)租 税法上の取扱 い

支払われた課徴金は、租税法上、必要経費や損金 とは認められない(所 得税法45条1項 、

法人税法38条2項)。
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(2)取 締役 の会社 に対 する責任

会社が支払 った課徴金 について、商法266条1項5号 に基づ いて取締役 が会社 に対す る

損害賠償責任 を負 うか 〔56〕。

負 うとす る説 も有力 である 〔57〕また、 この場合、違反行為 に よって経 済的利 得 を得 た場

合で あって もその額 の損益相殺 は認め るべ きではない、 とす る説が有力である 〔58〕。

他方、会社 として受 けたエンフ ォース メン トを個人 に転嫁す るの は適 切でない とす る有

力 な見解 もある 〔59〕。
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〔注 〕

1平 成16年 当時 の独 禁法 改正 論 を も含 め 、 よ り詳 し くは、 白石忠 志 「課徴 金対 象行 為類 型 の拡大 論 に

つ い て」 ジュ リス ト1270号(平 成16年)(以 下 「白石 ジュ リス ト1270号 」)。

2川 井克倭 『カル テル と課徴金 」(日 本経 済新 聞社 、昭和61年)(以 下、 「川 井課 徴金 」)130頁 は、売買

代 金の ほか 、賃 料 、保 管料 、運 送賃 、手数料 、金利 な ども含 まれ るので、 「価 格」 よ りも広 い概念 と し

て 「対価 」 とい う表 現 を用 いた、 と して い る。 なぜ 賃料 等 を 「価 格」 と呼 んでは な らない のか 、上記

の説 明 には違 和感 を感 じるが、 条文 上 の文 言 であ る のでや む を得 ず 、 「対 価」 とい う用語 に従 って お

く。

3川 井 課徴 金131頁 。

4川 井 課徴 金134頁 。

5川 井 課徴 金134-135頁 。

6平 成13年 独 占禁止 法研 究会 報告 書(平 成13年10月31日)の 参考 資料 第2部2-4。 除斥期 間 を過 ぎ

た り裾切 額 を下 回 った りしたた め に課 徴金 が課 され なか った もの は、 除 く。

7昭 和55年10月20日 の勧 告 に対 し、住 友 セ メ ン トのみ が応諾 して勧告 審決 とな り(勧 告 審決 昭和55年

12月10日 審決 集27巻99頁)、 旭砿 末 資料 は争 って審 判審 決 とな った(審 判 審決 昭和59年10月15日 審決

集31巻33頁)。 それ ぞれ につ い て旭砿 末 資料 が 審決 取消 訴 訟 を提起 し、却 下 ま たは棄 却 となっ てい る

(東京 高判 昭和58年12月23日 判例 時報1102号37頁 、 東京 高判 昭和61年6月13日 判例 時報1199号41頁)。

事案 等 につ い て、 白石 ジ ュ リス ト1270号 。

8ソ ー ダ灰 事 件 ・勧告 審 決 昭和58年3月31日 審 決集29巻104頁 、 四国食 肉流通 協議 会 事件 ・勧 告 審決

平 成4年6月9日 審 決集39巻97頁 。

9白 石 ジュ リス ト1270号 。

10川 井 課徴 金138-140頁 。

11岩 本 章吾 編著 『事 業者 団体 の活 動 に関す る新 ・独 禁法 ガイ ドラ イ ン』(別 冊NBL34号)58頁 。

12佐 島史彦 ・公 正取 引560号(平 成9年)32-33頁 、 佐 島史彦 ・公 正取 引576号(平 成10年)67頁 。

13機 被 保険 連盟事 件 ・課徴 金 納付命 令 平成10年3月31日 審決 集44巻512頁 。

14課 徴 金納 付命令 が お こ なわれ たの ち、 それ を失効 させ て審 判 中で あ る ときに事業 者が 消滅 した場合

につ いて、 川井 課徴 金148-150頁 。

15川 井 課徴 金145-146頁 、鵜 瀞恵子 ・公 正取 引489号(平 成3年)48頁 。

16実 行不 要 説 と実行 必要 説 につ いて は、後 述す る。 そ こで少 々詳 しく見 るが、 公取 委 の諸審 決 も、実

は、実 行必 要説 で説 明 で きる よう に読 め な くもな い。特 に入 札談 合 につ いて は、 その ように言 え る。

17石 油 製 品価格協 定 刑事 事件 ・最 判昭 和59年2月24日 刑 集38巻4号1287頁 。

18川 井 課徴 金153-157頁 が詳細 な指針 を示 してい るが 、現 在 の実務 にお いて大 小 の修 正が お こなわ れ

てい る可能 性 はあ る。

19川 井 課徴 金159-163頁 が詳細 な指針 を示 してい るが 、現在 の実務 にお いて大 小 の修 正が お こなわ れ

てい る可能 性 はあ る。

20対 立 点 につ いて詳 細 に ま とめ た もの と して、 川井 課徴 金164-166頁 。
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21自 動 火災 報知 設備 事件 ・審 判審 決昭 和60年8月6日 審 決集32巻14頁 。

22夙 に、根 岸哲 ・ジュ リス ト昭和60年 度重 要判例 解 説226頁 な ど。

23審 決 集33頁 。

24中 国塗料 事件 ・審 判審 決平 成8年4月24日 審 決集43巻3頁 。

25東 京 無線 タク シー協 同組合 事件 ・審 判審 決平 成11年11月10日 審 決集46巻119頁 。

26水 田電工 事件 ・審 判審 決平 成12年4月21日 審 決集47巻37頁 、79頁 。

27代 替性 ・競合性 に重点 を置 きなが ら、東 芝 ケ ミカル事 件 ・審判 審決 平成8年8月5日 審決 集43巻68

頁 で実 際 に推定 が覆 された。 同様 の こ とを検討 しなが ら推定 が維 持 され た例 として、 中国塗 料事 件審

決 、大 型 カ ラー映像 装置 ソニー事件 ・審判 審決 平成10年5月13日 審決 集45巻3頁 。

28組 合 員 に対す る自家消 費取 引 であ る こ とを主 な理 由 として、東 京無 線 タ クシー協 同組 合事 件審 決 で

実 際 に推 定 が覆 された。 同一 企業 グルー プ内取 引 であ るか否 か を検討 しつつ推 定が 維持 された例 と し

て、協和 艀 卵湯事 件 ・審 判審 決平 成14年7月25口 審 決集49巻37頁 。

29以 上 の ほか、 結論 と して推 定が 覆 らな か ったが検 討 が な され た事件 と して、福 田種鶏 場事 件 ・審判

審 決平 成14年9月25日 審 決集49巻69頁 、一 宮家 禽艀 卵湯 事件 ・審 判審 決平 成14年9月25日 審 決集49巻

87頁 、オ ーエ ヌポ ー トリー事 件 ・審判 審決 平成14年9月25日 審決 集49巻111頁 。

30協 和 エ ク シオ事 件 ・審 判審 決平 成6年3月30日 審 決集40巻49頁 。

31土 屋 企業 事件 ・審 判審 決平 成15年6月13日(平 成13年(判)第17号)。

32水 田電工 事件 ・審 判審 決平 成12年4月21日 審 決集47巻37頁 、79頁 。

33こ の事 件 で は結局 、推 定覆 滅が 認 め られた。

34土 屋企 業 事件 ・東 京高 判平 成16年2月20日 平 成15年(行 ケ)第308号 。

35も ちろ ん、公 取委 審決 の側 か らは、東京 高裁 判決 の一 般論 に従 った と して も土屋 企業 は受 注調 整手

続 に関与 して いた、 とい う反 論 もあ り得 る。

36協 和 エ ク シオ事件 ・土 屋企 業事 件 の審決 理論 を用 い た他 の審決 は、 いず れ も、被 害 人が受 注調 整手

続 に直接 又 は 間接 に関与 して競 争 制 限効 果 を起 こ して いた こ とを理 由 に、被 蕃 人 の主 張 を退 けて い

る。関東 建設事 件 ・審判 審決平 成16年1月21日(平 成15年(判)第32号)、 河西建 設事 件 ・審判 審決平

成16年2月5日(平 成15年(判)第14号 、平成15年(判)第17号)、 若鈴 事件 ・審 判審 決平 成16年2月

6日(平 成15年(判)第1号)、 南 海 カ ツマ事件 ・審判 審決 平 成16年2月6日(平 成15年(判)第2

号)、 丸 栄調 査設 計事 件 ・審判 審 決平成16年2月6日(平 成15年(判)第3号)、 大 王工 務店 事件 ・審

判 審決 平成16年3月29日(平 成15年(判)第12号 、平成15年(判)第15号)。

37た とえば、 大型 カ ラー映像 装 置事 件 ・課徴 金 納付 命令 平 成7年3月28日 審 決集41巻388頁 の松 下通

信 工業 、社 会保 険庁 シール事 件 ・審判 審決 平成8年8月6日 審決 集43巻110頁 の 日立情報 シス テムズ 、

につ いて課 徴金 が課 され なか ったの は、 この理 由 に よる もの と思 わ れ る。

38ソ ー ダ灰 事件 ・勧 告審 決 昭和58年3月31日 審 決集29巻104頁 につい て課徴 金 が課 されなか っ たの は、

この理 由 に よる もの と思 わ れ る。 白石 ジ ュ リス ト1270号 。

39具 体 的 な例 を伴 う記 述 と して、川 井課 徴 金175-176頁 。 この考 え方 に対 す る異論 として、伊 従 寛 ・

独 禁法 百選5版66頁 。
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40施 行 令 の該 当条文 の制 定担 当者 に よる解 説 として、相 場照 美 一波光 巌 「課徴 金制 度 にお け る売 上額

の算定 方 法」NBL152号 。 制定 当 時 は、現 在 の施 行令5条 が4条 で あ り、現 在 の6条 が5条 であ っ

た。

41社 会保 険 庁 シー ル課徴 金事 件 ・審判 審決 平成8年8月6日 審決 集43巻110頁 。

42社 会保 険 庁 シー ル課徴 金事 件 ・東京 高判 平成9年6月6日 審決 集44巻521頁 。

43レ ンゴー事件 ・審 判審 決 昭和59年2月2日 審 決集30巻56頁 。

44社 会 保険 庁 シー ル課徴 金事 件 ・審判 審決 平成8年8月6日 審決 集43巻110頁 。

45社 会保 険 庁 シー ル課徴 金事 件 ・東京 高判 平成9年6月6日 審決 集44巻521頁 。

46松 尾艀 卵 湯事件 ・審判 審決 平成14年7月25日 審決 集49巻51頁 。

47機 被 保険 連盟 課徴 金事件 ・東京 高判 平成13年11月30日 審決 集48巻493頁 。

48平 成2年 課徴 金報 告書4(1)。 さ らに、加 藤秀樹 「課徴 金 の引上 げに係 る独 占禁止法 の改 正 につ い

て」 公 正取 引487号(平 成3年)、 座 談 会 ・ジュ リス ト977号(平 成3年)。

49金 門製作 所事件 ・審判 審決 平成11年7月8日 審決 集46巻3頁 。

50審 決 集24-25頁 。

51機 械 保 険連 盟課 徴 金事 件 ・東京 高 判平 成13年11月30日 審 決集48巻493頁 は 、安 田火 災 の主 張 を退 け

る に際 して、 日本標 準産 業分 類 にお いて 「卸売 ・小 売業 」 と 「金 融 ・保 険業」 とが 別個 独立 の大 分類

とな って いる こ とに も言 及 して い る。

527条 の2第2項3号 を受 けて 、特定 業種 に関す る規定 が施 行令7条 に置 か れて い る。

53協 業 組合 カ ンセ イ事件 最判 平成15年3月14日 判例 時報1820号52頁 。

54協 業 組合 カ ンセ イ事件 最高 裁判 決 のの ちの公 取委 審決 で は、事 業協 同組 合 につ いて 、最高 裁判 決 の

示 唆す る総 合評 価 に従 い、軽 減算 定率 の適 用 を認 めた もの(関 東 造 園建設協 同組合 事件 ・審 判審 決平

成15年9月8日(平 成14年(判)第35号))と 認 め なか った もの(三 ツ和 総 合建設 業協 同組 合事 件 ・審

判 審決 平成16年2月6日(平 成15年(判)第27号 、 平成15年(判)第35号))が 現 れ てい る。

55川 井 課徴 金150頁 。

56独 禁 法 を中心課 題 と して取 締役 の責任 を論 じた もの と して 、川 渡昇(該 当 部分 執筆)『 独 占禁 止手

続 法」(丹 宗 暁信 ・岸 井 大太郎 編 、有斐 閣 、平成14年)268-284頁(以 下 、「川 渡 ・手続 法」)。

57川 渡 ・手 続法281-282頁 。

58川 渡 ・手 続法282頁 。

59佐 伯仁 志 「法 人処 罰 に関す る一 考察 」松尾 浩 也先 生古 稀祝 賀論 文集(上)な ど。
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1は じめ に 特 許 法 弟35条 の 構 造

(1)平 成16年 改正以前の特許法弟35条 の規定

特許法 は、特 許 を受 ける権利が精神的創作 としての発 明を した者(発 明者)に 帰属す る

としている(発 明者 主義)。 企 業で働い てい る者(従 業者等 〔1〕)が職務 と して発 明 を した

場合で も、特 許 を受 ける権利 は、原始的 には、従業者等 に帰属す ることになる。企業で働

いている場合で も、精神 的創作 は従業者等 によってなされるのであ り、その発 明による特

許権 は従業者等 に帰属す る としてい るのである。

その上で、従業 者等 がその職務上で発 明 を した場合 に も、特許 を受 ける権利 は従業者等

に属す るが、従業 者等 が特許 を取得 した場合 には、使用者 は無償で法定の通常実施権 を取

得す る(第35条 第1項)も の としてい る 〔2〕。 この通常実施権 は、登録が無 くて も第三者 に

対抗で きるので、特 許権 を取得 した従業者がその権利 を第三者 に譲渡 した として も、対抗

す るこ とが で きる(第99条 第2項)。 さらに、使用者 は従業者等 が取得 した職務発 明 につ

いての特許権 を譲 り受 けるこ とがで きるばか りではな く、 あ らか じめ特 許 を受 ける権利 を

勤務規則 など使用 者の一方 的な行為 によって も譲 り受 けるこ とがで きる。 もっ とも、職務

上 の発明で ない発 明(自 由発明)を あ らか じめ譲 り受 ける契約や勤務規則 は無効 である と

されている(第35条 第2項)。 使 用者 は従業者等 の職務上 の発 明 について、特許 を受 ける

権利 を取得する ことがで きるが、使 用者は従 業者等 に 「相当 の対価 」 を支払 わなければな

らない(第35条 第3項)〔3〕。契約、就業規則 や勤務規則で 「相当 な対価」 を定め ていな く

て も、対価 が支払 われていな くて も、特許 を受 ける権利 の譲渡 は効力 を認め られる 〔4〕。 こ

の 「相 当の対価」 の額 を算定す るにあたっては、 「その発 明に よ り使用 者..が 受 けるべ き

利益 の額」及び 「その発 明が なされ るについて、使用者..が 貢献 した程度」 を考慮 して定

めなければ ならない とされてい る(改 正前特 許法 弟35条 第4項)。

(2)特 許法弟35条 の規定 の仕方

特許法は、企業 においてその職務の過程で発明がなされた場合で も、発明が精神的創作

であるとして、その精神的創作をした従業者等 に特許を受ける権利を帰属 させた上で、従
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業者等の発 明 をする環境 を整 えた使 用者 に、職務発 明によって取得 された特許権 を無償 で

実施す ることを認 めているのであ る。そ して、使用者が あ らか じめ従業者の発 明につい て

の特許 を受ける権利 を譲 り受 けるこ とを緩やかな要件 で認め 〔5〕、それ に対 して 「相 当の対

価」 を支払 うことを義務付 けることによって、技術 開発 の環境 を提供 している使用者 と精

神的創作 をする発 明者 とのバ ラ ンス をとっている。

この規定は、大正10年(1922年)の 特許法第14条 の規定 を受 け継 ぐもの 〔6〕であ り、この

規定 の解釈 についてはい くつかの裁判例 や学説がある ものの、 この規定その ものの当否 に

つい てはこれ まであ ま り議論 され ることは なか った 〔7〕。

日本法の規定の仕方 は、 ドイツ法の規定の仕方 に近 い ものであ るけれ ども、 このよ うな

規定 の仕方が普遍 的な ものではない。 アメ リカ合衆 国の特許法 においては、特許 を受 ける

権利 は発明者 に帰属 する ことを規定す るのみで、使用者 と従業者 との関係 は契約法 の問題

であ り、契約法 を規制す る各州法 に委ね られている。イギリスでは、企業の事業の過程で、

被用者が行った発 明については、特許 を受ける権利 は使用者 に属 し、「顕著 な利益(outstand-

ingbene血t)が あった場合 にのみ、被用者 は、補償 を受け ることがで きると してい る 〔8〕。

ドイツで は、特 許 を受 ける権利 は被用者 に帰属 する もの として、使 用者 との関係 につ いて

は、特別法 による もの としてい る。 したが って、職務発 明にお ける特許 を受 ける権利の帰

属 は、法の本 質 に関わる問題 ではな く〔9〕、法政策 的決定 に よる問題 と位 置づ ける ことが で

きる 〔1°〕。 したがって、発 明が行 われ る環境 の変化 に対応 して、特許 を受 ける権利 に関す る

規定 を改正する ことは、単 なる政策的問題 と して理解 されるべ きであ ろう。

(3)特 許法弟35条 の規定 の意義

特許法弟35条 は、従業者等が使用者の事業の過程 で行 った発明 について も、特許 を受 け

る権利 〔11〕が発 明者であ る従業者等 に帰属す る としている。 この規定が前提 としてい る発

明は、発明者の精神 的創作 としての発明であ り、19世 紀後半か ら20世 紀 にかけての個人発

明家 による発明 にある といってよいであ ろう。特 許法弟35条 の基 になる規定が設 け られ た

1922年 の状況 とい うものはそれに符合 していたか もしれない。 しか しなが ら、発 明が企業

の 日常の事業活動 の中でな されるようになった状況 と、特許法弟35条 で 「相 当の対価」 の

支払 いを命 じるい くつかの裁 判例 〔'2〕に も関 わ らず、頻繁 に行 われ る特 許法の改正で も問
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題にされることはなかった。その背景には、大企業では、職務発明に対するある程度の対

価 〔13〕を支払 っていたこと、発明者 も企業内で十分な待遇 を受けることによって、裁判所

で対価の支払いを求める意味がなかったことなどが考えられるであろう。

このような状況の中で、特許法弟35条 の意義 をどのように考えるかということが大 きな

問題である。特許法弟35条 は、発明者である従業者等 とその発明の環境 を整えている使用

者 との利益の調整 をなす規定であるけれども、それだけでは、十分な説明とはならない。

使用者と従業者等の関係はその契約及び契約に関する法規(労 働者の場合は労働法、取締

役の場合は商法等)に よって規律されているのであ り、発明についてのみ特許法で特別の

規定がなされていることには特許法の意義からする根拠付けがなされなければならない。

そうであるとすると、特許法の目的 とする発明へのインセンチィヴを保障するために、従

業者等と使用者に一定の権利関係 を定めているものと考えるほかはない 〔14〕。それは、①特

許法に職務発明に関する規定が置かれているのであるから、特許法の目的に整合的に理解

されるべ きであること、②特許法第35条 が発明という成果についての権利 を従業者等に与

えていることは、技術的思想の創作 を行 うと想定 されている従業者等へのインセンチィヴ

を保証するためのものと理解する以外の理解が可能でないこと、③使用者の通常実施権及

び使用者への特許を受ける権利 を容易な手続で認めていることは、発明が行われるにあ

たってなされなければならない環境整備への投資のインセ ンチィヴとして理解 されるこ

と、④使用者への特許を受ける権利の譲渡について 「相当の対価」の従業者等への支払い

を定めているのは、従業者等の技術的創作へのインセンチィヴを使用者との契約条件に委

ねない制度としていると理解する他ないことから考えられる。

特許法弟35条 が従業者等の利益を保障 しているところから、この規定を労働法の一部 と

しての体系的位置づけをすることもある 〔'5〕が、この体系的理解は不可解というべ きであ

る。0特 許法弟35条 の従業者等には、使用者の取締役なども含まれているが、使用者の取

締役は労働法によって保護 される労働者ではない。②特許法弟35条 で従業者等に保障され

ている権利が労働法上の権利であるならば、労働組合による団体交渉によってその権利の

内容を決定することが可能 となっているはずであるが、労働組合等による団体交渉の対象

とはなっていない。③労働法上、労働者は労働の対価 としての賃金は保障しているが、労

働の成果に対する対価を保障しているものではない。労働の成果物を使用者が取得するこ

とを原則としている。特許法弟35条 は、発明を受ける権利が従業者に帰属することを原則
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としていて、他 の労働 の成果 についての権利 の帰属 とは異 なった原則 によっている 〔16〕〔17〕。

なお、特許法弟35条 の特許 を受 ける権 利 について、これを普遍的 な権利 である とす る裁

判例があ るが、特 許 を受 ける権利 は各国の特 許法 に よって認 め られた特 許 を受 ける法的地

位 にす ぎないのであ り、各 国の産業政策 によって決定 される権利であ る。そ もそ も、 どの

ような発明 について、誰 に対 して、特許 を付 与するか とい うこ とは、各国が独 自の産業政

策的見地か ら決定すべ きものであ り、基本 的人権 のような普遍的な権利で はない 〔18〕。特許

法 による保護 が世界各 国でなされ てい るの も、その権利 の普遍性 とい うよ りは、通商政策

目的の条約であるTRIPs協 定上の義務 とされているか らにほか ならない 〔19〕。そ して、TRIPs

協定 にも関わ らず、①何 を特許で保護す るか、②誰 に特許 を与 えるか、 とい うような特許

を受 ける権利 に関する問題 につい ては、各国法 に委 ね られてい る問題である。例 えば、①

アメ リカ合衆 国では、 コンピュータを用い ない ビジネス の方法 も特許の保護 の対象 とされ

てい るが、 日本 では特許 の保護の対象 とされていない し、② アメリカ合 衆国では、原則 と

して最初 に発 明 を した人が特許 を受 けることがで きるが 、 日本で は最初 に出願 を した人が

特許 を受け ることになっているのであ り、特 許 を受 ける権利 に普遍性がある とい うこ とは

で きない。

2特 許法弟35条 改正論議のはじまり

(1)オ リンパス事件 の東京高等裁判所 の判決

特許法弟35条 に関 して、ほ とんど議論 が なされていなかったが、2001年 のオ リンパス事

件 の東京高等 裁判所 の判決 〔2°〕以降、産業界 で大 き く取 り上 げ られ ることになった。

オ リンパス事件 その ものは、企業内 における発 明者が使用者 に譲渡 した ときに支払 われ

た発明の対価 が特 許法 弟35条 第4項 に規定 されている 「相当 の対価 」 には不足 しているの

で、 その支払 い を求めた というそれ ほど特筆 すべ き事件 とは思 われ ない 〔21〕。

オ リンパス事件 で、東京高等裁判所 は、オ リンパ スが定め た報償規定で支払 ったこ とに

対 して、①特 許法 弟35条 の第3項 の対価 に関する定 めは強行法規であ るか ら、②使用者が

一方的 に 「相 当の対価」 を定 めるこ とがで きないのであ り
、③ 使用者が 「相 当な対価」 を

支払 ってい るか否 か は裁判所 の判断 に服 す るので あるが、 この事件 で、 オ リンパ スが支
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払 った金額が不 十分 であ り 「相当の対価」 とはい えない として、不足分 の250万 円の支払

いを認 めている。 この裁 判例 の解釈 は、 「相当 な対価」 の支払 い と引 き換 えに、使 用者 の

一方的 な定め によって特許権 を譲 り受 けることを認 める という規定の当然の解釈 を示 して

いる し、企業が定 める対価 に関す る規定 について も配慮 を示 しなが ら、本件 では 「相当 の

対価」で はない と しているのであ り、企 業 における職務発明 に対す る対価 の定 め方 に も一

定の配慮 を示 している。これは、これ までの裁判例 において も認め られてい たものであ り、

事件か らすれば、特 に、大 きな問題 をは らむ ものではない と評価 されるべ きものであった。

この事件の注 目すべ き点 は、被告であ る使用 者の極 めて特異 な主張 にあ った。使用者 は、

裁判所が特許法弟35条 第4項 の 「相当の対価」 を算定す るこ とはで きない とす る趣 旨の主

張 を行 っている。 これは、裁判所が法令 の解釈適用が で きない とす る主張であ り、 明 らか

に成 り立ちえない主張である。 この主張の背景 には、特許法弟35条 第4項 の 「相当の対価」

は使用者が一方的 に算定 した もの によるべ きである とい う企業 におけ る発 明の管理 の便宜

が あったもの と推 察 される。 しか しなが ら、 この ような議論 をす る裁判例 も学説 もないの

であ り、規定の明文 に明 らかに反す る主張であ った。

(2)オ リンパス事件後の産業界の主張

オリンパス事件そのものは、特許法弟35条 の 「相当の対価」の請求に関する一事件で

あったにも関わらず、その後に議論の契機 となったのである。 どうしてそのような議論に

なったのであろうか。その背景 として、①大企業においては、使用者が一方的に定めた職

務発明規定などによって従業者に支払っておけば、訴えられる事例が少なかったが、②従

業者等の権利意識の向上により、退職後において、職務発明規定などに従って支払われた

職務発明についての 「対価」が 「相当」でないとして、支払いを求めて訴える事例が増え

ることが想定されたこと、③研究者の流動 性が高まることにより、転職後に 「相当の対価」

の支払いを求めて訴える事例が増えて くることが予想 されたこと、④ オリンパス事件の事

案が大企業における通常の研究開発過程で行われる発明であり、日常の研究開発で発生す

る発明の数は膨大であ り、そのような発明に対する対価の支払いは支払いの手間において

も、金額においても企業にとって無視 しえない負担 となるおそれがあったこと、⑤一部の

企業では、職務発明規定の対価が低廉であ り、裁判所の定める基準に従 えば明らかに不十
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分であったこと、⑥使用者が支払った 「対価」の 「相当」性を裁判手続の中で立証するた

めには、当該特許権に関わる製品の原価などの企業秘密に属する事項についての主張立証

をしなければならないこと、⑦このような問題が生 じたことについて、特許管理を行って

きた担当部署 に対する社内からの責任追及の怖れなどがあったこと、などが推察 される。

(3)産 業競争力 に関す る研究会

特許法弟35条 に関する産業界の主張は、当時、不況対策の一つとして特許法などによる

技術開発の促進の問題を取 り扱うこととされ、2001年 の秋ごろから開催 されたた経済産業

省の 「産業競争力 と知的財産を考える研究会」でとりあげられることとなった。この研究

会ではワーキンググループがおかれ、その一つで特許法弟35条 についての具体的な検討が

行われた。そのワーキンググループ主査 を産業界の委員が勤めたことなどが、この研究会

が産業界の主張を盛 り込むべ く計画されたことが窺われる。

この研究会では、産業界からは、企業の定めた職務発明の対価についての報酬規定を認

めてもらえないのであれば、特許法の規定を改正 して、使用者が一方的に定めた金額を支

払えば、特許の譲 り受けができることにすべ きであるという意見が主張された。日本知的

財産協会(特 許出願 を多数行っている企業の団体)は 、特許法弟35条 第3項 及び第4項 を

削除 したうえで、使用者が一方的に定める対価を支払えばよいとするという提案を行った。

知的財産国家戦略フォーラム(荒 井寿光(現 知的財産戦略本部事務局長)を 代表 とする研

究会)は 、特許法弟35条 を削除すべ きであるとする提案を行った。この提案は、使用者 と

従業者の関係は契約によって自由に定めるべ きであるというものである。弁理士会は特許

法弟35条 の基本は維持 されるべ きであるという提案を行った 〔22〕。

この研究会では、産業界がその議論を主導 したにも関わらず、特許法弟35条 について、

その改正を検討するという報告がなされるに留 まった。改正すべきであるとする結論が得

らなかった理由は、産業界が改正の必要を納得 させるだけの説明をすることができなかっ

たことにある。産業界からは、多数の特許を処理するためには、企業の定めた基準により、

画一的に処理することが必要であると言うことが主張 されるに留まり、特許法弟35条の想

定する発明の環境 と現代の大企業における研究環境 との乖離について、第三者の納得する

ような議論を展開することができなかったのである 〔24〕。
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(4)知 的財産戦略大綱

2002年 の春から、知的財産制度による技術開発の進行 ということが政策課題の一つ とさ

れ、内閣総理大臣の私的諮問機関である知的財産戦略会議が開催されることになった。そ

して、2002年7月 に知的財産戦略会議で作成 された知的財産戦略大綱で、特許法弟35条 が

検討事項として掲げられている。知的財産戦略大綱で検討事項 とされたものは、各省庁で

検討 しなければならないため、2002年 の秋ごろから、産業構造審議会知的財産政策部会特

許制度小委員会で、特許法35条 に関する検討が始められた 〔241。

3特 許制度小委員会での議論

(1)議 論の経過

2002年9月18日 に開催 された第1回 委 員会では、産業競争力 に関す る研 究会 で表 明され

てい た職務発 明 に関する産業界の主張や外 国法な どな どについ て事務局か ら報告が な され

た。2002年12月19日 に開催 された第4回 委員 会では、裁判例及 び研 究者 を対象 としたア ン

ケー ト調査 の結果 について事務局か ら報告がな された 〔25〕。2003年1月28日 に開催 された第

5回 委員会では、企業 を対象 としたアンケー ト調査 の結果及 び外国法 について事務局か ら

報告が なされた。 ここまでの議論で は、産業界 が改正要望 を行 うとい う雰囲気 で議論が進

め られた 〔26〕。その議論では、現代 の技術 開発 にお ける特 許法 弟35条 の意義 とい うような規

定 の構造 に関わる議論 はな されなか った。その結果 として、特許法弟35条 を抜本 的に改正

す るとい う方 向性 まではみ られなかった。2003年2月21日 に開催 された第6回 委員会 では、

特許法弟35条 についての検討 スケ ジュールが決定 された。

2003年3月18日 に開催 された第7回 委員会 では、 「職務発 明制度 の在 り方 に関す る論点

整理」が示 されて、議論が進 め られた。2003年5月9日 に開催 された第8回 委員会 では、

それ までの産業界 の意見 を含 む 「職務発 明制度 のあ り方 について」が示 されて、議論が進

め られた 〔27〕。2003年6月17日 に開催 され た第10回 委員会で は、外 国においいて特許 を受 け

る権利 についての説 明が行 われた。2003年7月8日 に開催 された第11回 の委員会 で、従業

者等 と使 用者 との合意 を尊重 す る方向 で論 点 を整理 す る 「職務発 明制度 のあ り方 につい
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て」が示 された。2003年8月1日 に開催 された第12回 の委員会で、論 点 を整理 した 「職

務発 明制度 の在 り方 について(そ の2)」 が示 された。 この案 では、外 国 において特許 を

受 ける権利 について、特許法弟35条 を適用 する案 が示 されたが、短期 消滅時効 につ いては

消極的 な案が示 された。2003年9月8日 に開催 された第13回 の委員会で、 さらに論点の整

理が行 われ、改正 の基本 的 な考 え方 を含 む 「職務発 明制度 の在 り方 について(そ の3)」

が提示 された。 この案 では、外国 において特 許 を受 ける権利 について、特 許法 弟35条 を適

用す る案 は取 り下げ られた。2003年10月17日 に開催 された第14回 の委 員会で、「職務発明

制度 の在 り方 について(報 告書案)」 が提示 された。 この案 を基 本 にパ ブリ ックコメ ン ト

が作成 され、2003年12月18日 に開催 された第15回 の特許制度小委員会、2004年1月29日 に

開催 された知的財産政策部会で、「職務発 明制度の在 り方 について」 が承認 された 〔28〕。改

正案 は、平成16年 特許審査 の迅速化のための特 許法等 の一部 を改正す る法律 の一部 として

成立 した。国会 における審議 の過程で、特許庁 が手続事例集 を作成す ることを約束 したた

め手続事例 集が作 成 されるこ とになった。

手続事例 集は、改正法 の内容 を特許庁が説明する文書 に過 ぎない ものであるが、特許制

度小委員会で意見 を聴取す るこ ととされ、2004年6月22日 に開催 された第16回 の小委員会

で 「新職務発 明制度 におけ る手続事例集(骨 子案)」 が示 された。 この手続事例 集 を巡 っ

て様 々な意見 が述べ られたため、2004年7月12日 に開催 され た第17回 の委員会 では、会議

に提 出 された 「新職務発 明制度 にお ける手続事例集(案)」 が非公 開 とされた。2004年8

月5日 に開催 された第18回 の委員会で、「新職務発 明制度 にお ける手続事例集(案)」 が了

承 され、パ ブリック コメ ン トに付 された。2004年9月 に、手続事例 集が公 表 された。公表

され た手続事例集 は、当初、事務局 によって提 出 された案 よりも簡素化 されたけれ ども、

その基本的 なところには変更が な く、い くつかの問題 を孕 む もの となった。

(2)産 業界の主張

特許制度小委員会で、産業界は使用者の基準 による支払を主張するなかで、裁判所によ

る対価の額の決定 について、嫌悪感を示す委員もいた。 しか しながら、委員会における産

業界の主張は必ず しも一貫 したものではなかった。その背景には、産業ごとの状況の違い、

企業ごとの状況の違いもあったのではないかと思われる。一つ一つの特許が重要な医薬品
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業界 と年間数千件 の特 許を出願す る電気業界 の企業 では、一件の特許 に対 する見方が異 な

る 〔29〕とともに、特 許法弟35条 の訴訟 に曝 されている企業 と曝 されてい ない企 業で は、改

正 に対す る要望度 も違 って くることが推察 された。

産業界 は、特 許法 弟35条 の 「相当の対価」 として裁判所が認定 した額 を問題 に している

のか、「相 当の対価」 をどの ように して決定す るのかを問題 に してい るのか、そのそれぞ

れについて問題 点 を整理 して主張す ることがで きなかった。産業界 は委 員会に複数 の委員

を出 していたが、その委員 間での議論のす り合 わせが十分 にはで きていなかった。産業界

の委員の主張は、 しば しば、使用者 に一方的 に有利 な改正の主張 に受 け取 られ、現状の問

題点 を明 らか に してい くとともに、 どの ようにして発 明にインセ ンチ ィヴを与 えてい くの

か とい う将来像 を示 して議論 を進めてい くこ とがで きなかった 〔3°〕。それが、社会 に対す る

産業界の説得 力の不足 として露呈す ることにな り、結果 的に、産業界が意図 した ことが実

現 したのかが不 明確 な こととなった。例 えば、産業界 の主張 を もっ ともよ く実現す る改正

は、職務発 明 に関わる特許 を受 ける権利 を使用者 に帰属 させ るイギ リス法や フラ ンス法 で

あるにも関わ らず、その ような提案 はなされなかった。 あるいは、対価 額 も減 らしたい と

い う主張 に引 きず られたのか、イギ リス法の 「顕著 な利益(outstandingbene趾)が あった

ときにのみ、対価 を支払 う」 とい うような制度 の提案 もなされなか った。

4改 正 された特許法第35条

特許法弟35条 の第4項 第5項 が改正 されたけれ ども、特許法弟35条 の規定 の構造 は維持

されることにな った。改正 を主張す る産業界 の委員が使用者 による特許 を受 ける権利の取

得 を主張 しなか ったため、議論 もな く、現状 の枠組 みが維持 され ることになった。

「相当の対価」 を巡 って も、そ もそ も、合 理的算定 を困難 とす る産業界 もあ り、可能 と

す る産業界 もあ り、妥協 として 「相当の対価」 の基準 の設定か ら支払い にいたるまでの使

用者で なされる手続 きの適正 さの重視 とい うところに落 ち着い た感がある。 もっ ともこれ

に よって、裁判所 による対価 のの額の算 定か らの回避が可能 となった とする評価 もある。

手続 きを重視 する ことを前提 とした上で、従業者 の最低限 の利益 を補償 するためのセー

フガー ドと して、その決定が 「不合理」 とされる場合 には、第5項 の基準 に従 って 「相 当
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の対価」が支払 われる としてい る。

委員会 で は、外 国 におい て特 許 を受 ける権利 も含 める事務局 の提 案が なされたけれ ど

も、 その提 案 自体 が国際私法 に対す る検 討 を欠いていたこ ともあ り、小 委員会 ではその提

案 は退け られた。この提案 を巡っては、産業界 の委員の発 言にかな りの混乱が見 られた 〔31〕。

今 回の改正で、一つの重要 な論点であ ると思 われた短期消滅時効 については、産業界 の

委員 の強い主張 もな く、あっさ りと見送 られた。短期消滅時効の規定 をお くためには、 こ

の規定の性格 づけ をはっ きりさせ なければ ならないが、規定 の性格付 けを明確 にす るため

の議論 はほとん どな されなかった 〔32〕。

5改 正特許法弟35条 の 「相当の対価」の決定

(1)改 正特許法 第35条 第4項 第5項

改正特許法弟35条 第5項 は、改正第4項 の規定に従って対価が支払われた場合には、原

則 として、その支払いを 「相当の対価」 とすると規定 している。改正第4項 が契約 ・勤務

規則などによる対価の決定方法が合理的とされる場合を規定 し、改正第5項 が不合理 とさ

れる場合の 「相当の対価」の算定方法を規定 しているところから、このように解される〔33〕。

改正特許法弟35条 第4項 で規定されている使用者による対価の決定の合理性の立証責任が

使用者にあるのか従業者等にあるのかについては、議論のあるところである。特許庁の説

明では、不合理であることの立証責任は従業者等にあるとしているが、特許制度小委員会

における議論では、規定上立証責任は明確ではないという指摘がなされている 聞。

改正特許法弟35条 第4項 は、「相当の対価」が、①使用者の定める対価の基準が使用者

と従業者等の間の協議を踏 まえて決定 され、② その基準が開示 され、③ その基準 にした

がった対価の支払いについての意見の聴取がなされたときは、合理的な手続 きによる支払

いとして、「相当の対価」の支払いを尊重するものとしている。ただ し、その手続にした

がって支払われた額が、著 しく少ない場合は、支払 に至る手続が合理的でないものとして、

その支払 は否定 され、使用者は従業者等に対 し、改正特許法弟35条 第5項 に規定される

「相当の対価」 を支払わなければならない 〔35〕。

この規定は、「相当の対価」 を決定する使用者の手続を尊重するものではあるが、その
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手続 の合理性 は、支払 いまでの手続のみな らず、支払い に対す る不服 申し立 てを も含め た

手続全体、支払 われた金額 とい う実質 を含む全体 の総合 的(相 関的)判 断に よる もの とい

うのが、特許制度小委員会 での理解であ る。特 許庁 の作成 した事例 集では、手続 を一連 の

もの として説明するのではな く、手続の一つ一つについて説明 を加 えてい くとい う手法 を

とってお り、立法の趣 旨につ いての誤解 を与 えるか もしれ ない 〔36〕。 また、改正特許法弟35

条 は遡及 されないが、発 明が改正法の施行 日の前 であるか後であ るか によって、異 なる二

つ の手続 を設ける ことは使用者 にとっては現 実的ではない。 したが って、現実 的には、手

続 を改正法 に対応 される とともに、支払 うべ き対価 の基準 について は、改正前 の特許法弟

35条 の 「相当の対価」 の基準 に関す る裁判例 に則 った もので なければ ならないであろ う。

なお、取締役 の した発 明に関す る手続 については、商法 の会社 と取締役 との取引 に関す る

規定 にも注意 を払 わなければな らない。発 明 を取締役 の もの とす る会社 において、取締役

に対す る対価 の決定については、会社 と取締役 との利益が相反す る可能性 がある 〔37〕。

(2)対 価 を決定 するための基準

改正特許法弟35条 第4項 の 「契約、勤務規則 、その他 の定 めにおいて..対 価 を決定す る

ための基準」 としては、労働協約、就業規則 、職務発 明規定 な どが想定 されるであろ う。

勤務規則等が労働協約等 の労働組合法等 に規 定 されている形式 をとった として も、労働組

合法等の規定 に拘束 され るものではな く、新第4項 の協議の状 況を評価 するこ とになる 〔38〕。

労働法上の手続 きを踏 んだ として、労働 法上の効力 は認 め られるとい うことにな らない。

また、その基準 によっては、役員、管理職 などがその適用か らはずれ るため、そのため の

手当 てを しなければな らない。

従業者等の変化 と企業 を巡 る状況の変化 に対応 して、基準 を改定 していかなければな ら

ない だろう。改定 をするこ とに、技術 の策定 についての手続 を踏 まなければな らない。

基準の具体 的内容 については、使 用者が従 業者等 との協議 の上で、 自由に決 めるこ とが

で きるのであ り、一括保償 をす るこ ともで きる とする考 え方 もあ るが、改正特 許法弟35条

の 「相当の対価」 もその額 につい ての実質的妥 当性が全 く考慮の対 象外 になる ものではな

く、 「相 当の対価」 の実質的合理性 も問題 となる。 その合理性 について は、改正特許法弟

35条 第6項 が一つの基準 とな り、改正特許法 弟35条 第5項 は、改正前特 許法 弟35条 第4項
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を修正 したものであるので、実質的に、実績補償 を要求 している裁判例 を踏まえて判断さ

れることになろう〔39〕。この点に関して、改正第4項 による支払いの実質的合理性の判断に

は改正第5項 の基準は適用 されない との説明をしているが、実質的合理性に関する基準は

改正第5項 以外 にはないのであり、それ以外の基準について、特許庁は説明してものでは

なく、改正の議論 をした特許制度小委員会でもなんらの議論がなされていないのであり、

改正第4項 と改正第5項 が関係 して解釈されないというのは論理的整合性ではない。既述

の通 り二つの基準の併存を避けるとすれば、実績補償を基準 とする規定を整備 しなければ

ならないであろう。

(3)対 価 の基準 を策定するための従業者等 との協議

改正特許法第35条 第4項 の 「使用者等 と従 業者等 との間で行 われ る協議」 について、代

表者 との協議 で も、従業者個人 との協議 で も、代理人 との協議で も構 わないが 、可能 な協

議形態 は、大企業 では労働組合、職場の代 表者な どを通 じた集団交渉以外 には現実 的に不

可能であ ろう。特 許庁 の手続事例集で は、交 渉担 当者へ の委任が必要 とされているが、協

議が なされた ことを立証す るため に委任 を立証 しなければな らない とす ると現実 の協議 の

運営 としては難 しいので はないだろ うか 〔4°〕。協議 には、利害 関係 の異 なる一般労働者 と研

究者 を含んでいる組合 と協議す るだけでは十分 と評価 されるか どうか疑問が生 じる。研究

者 とは、研 究者 を代表す る者 と交渉 してお くほ うが基準 の合理性 を主張 しやす いか もしれ

ない。 この協議 を補足す るためには、 イン トラネ ッ トを通 じて、従業員 等か らコメ ン トを

求 める方法 を併存 させ てお くほ うが、協議 につい ての合 理性 を高 め る もの と評価 され よ

う。但、 コメン トのための十分 な時間 を与 える とともに、 コメ ン トに対 して誠実 に対応す

るこ とが必要 とされるであろう。 この協議 は使用者 と協議 して基準 を策定する ことに合理

性が見いだ されるのであって、決定権 は使用 者 にある 〔41〕。

(4)対 価 の基準 の開示

改正特 許法弟35条 第4項 の 「基準の開示の状況」については、現実的 には、イン トラネッ

トでその基準 をいつで も見 うる状態 に してお くことが必要であ ろう 〔42〕。基準 を設定 した後
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に、入社す る人 については、入社前か、遅 くとも、入社時 に開示すべ きとい うことになろ

う。

(5)従 業者等 か らの意見書聴取

改正特許法第35条 第4項 の 「従業者等からの意見の聴取」は、従業者等から単に意見聴

取するだけではな く、不服を申し立てる手続 をも含むものというべきであろう。意見聴取

には、合理的期間を設定するとともに、意見の聴取を可能 とする合理的方法 をとらなけれ

ばならないだろう。合理的な意見の聴取と言えるためには、意見に対する真摯な対応が要

求されるであろう。この手続 としては、透明性のある紛争処理システムを構築することが

もっとも適切であろう。透明なシステムとしては、社外弁護士や社外の会計士を含む第三

者による意見 を使用者の決定に反映させる紛争処理制度を明確にすることによって合理性

が担保されるであろう〔43〕。この手続によって、手続事例集等で指摘 されている、具体的に

対価を算定するための資料を公正な第三者による紛争処理手続でのみ提示することによっ

て、情報の管理もすることができる。

透明性のある紛争解決制度の 「相当の対価」 を決定する手続に盛 り込むことによって、

手続が全体 として合理性があると判断されるのではなかろうか。

6改 正特許法弟35条 第5項 の 「相当の対価」

改正前特許法弟35条 第4項 は、「相当の対価」を 「発明から使用者の受けるべ き利益」

と 「使用者の貢献」 を考慮 して決定すると規定していたが、改正特許法弟35条 第5項 は、

「定めがない場合」 と 「不合理 と認め られる場合」に、「発明から使用者の受けるべ き利

益」 と 「その発明に関連 して」使用者が行 う 「負担、貢献」、従業者等の 「処遇」、その他

の事情を考慮 して決定するとしている。

改正特許法弟35条 第5項 が改正前第4項 に比べて、考慮すべ き事情を広げて規定 してい

る。その背景には、い くつかの裁判例では、通説が想定 していた 「相当の対価」の額の算

定 〔刎 と異なり 「使用者の受けるべ き利益」「使用者の貢献」を狭 く解釈 したため、使用者
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が その発明 を実施化 して利益 を生み出す にため に行 った出指 を考慮 していない との指摘が

なされてい たの を受 けた ものであ る 〔4`〕。 したが って、改正特許法弟35条 第5項 の規定 は、

改正前特許法弟35条 第4項 の規定 を改めた もの と解釈 されるべ きで はな く、改正前特許法

弟35条 第4項 の規 定 を明確 に した もの と考 えるべ きであ る。 ただ し、 この規定 によって

「相当の対価」 が明確 になったか については疑問がある。

「その発 明 によ り使用者等が受 けるべ き利益 の額」 を、特許 を受け る権利 を譲渡 した と

きに、将来の実施 を想定 して算 定す る ことは極 めて難 しい状況 に有 る とい うべ きであ ろ

う。例 えば、将来利益 の現在価値 の算定方法 と して、discountcash且owに よ り計算す る方

法が あるが、特 許権 に よる将来収入 を予測する こと自体が難 しいのであ り、難 しい といわ

ざるを得 ない。将 来にわたって受 けるべ き利益 ではな く、現実 に受けた利益 を計算す る と

して も、包括 クロス ライセ ンス契約 によ り使用者 が受 けた利益の額 を計算 する ことは容易

ではない。包括 クロスライセ ンス契約では、個別 の特許 に対 してライセ ンス料 が支払 われ

る もので はないので、使用者が受 けた利益 と想定 される免れ たライセ ンス料 を算定す るこ

とも困難である。改正前特許法弟35条 第4項 に関する裁判例で も、その困難 さが明 らか に

なってい る。

「その発 明 に関連 して使用者等が行 う負担 、貢献」 につい て、その発 明に用 い られた研

究設備、製品化 のために行 われた投資、製品の販売 のために行われた投 資、 ライセ ンス交

渉 のため になされた出指 な どが含 まれ ることは明確 であるが、使用者で行 われた利益 を生

むこ とが なか った研究 開発 のための設備投資 な どの使用者が利益 を生 むために行 った全体

としての出損 について考慮 されるか否かは不 明確 である。発明 は研 究開発投資全体 の中で

なされた ものであ り、その投資全体 を考慮 しなければ、 その発明の生 んだ利益 を計算す る

こ とは出来 ないはずである 〔46〕。

「従業者の処遇」 には、給与、賞与、退職金な ど使用者か ら受 けた経 済的利益が考慮 さ

れることになろ う 〔47〕。

「その他 の事情」 が盛 り込 まれ たの は、改 正第5項 に盛 り込 まれ なか った様 々の事 由を

裁判所が考慮 する道 を開 くこ とに意図があ った とい うべ きで ある。

ちなみ に、 イギ リス法で は、 その発 明が使用 者 に帰属 した場合 に、特 許権が使用 者 に

「顕著 な利益(outstandingbene丘t)」 をもた ら した場合 には、被用者 は使用者 に対 して補

償 を求め ることがで きる(第40条 第1項)。 この補償 は、発 明が使用者 に帰属 する場合 は、
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①被用者の職務 の性 質、雇用契約及び発 明か ら被用者が受 けた対価 や利益 、②被用者が発

明に費や した努力 と技術(effortandskill)、 ③ 被用者 と共 同 して発明 した者が発明 に費や

した努力 と技術 及び共 同発 明者で ない他 の被用者 が行 った助言 と協 力、④使用者が発明 の

創作、展開、実現 にな した貢献、が考慮 される とされている(第41条 第4項)〔48〕。

7改 正前特許法弟35条 の 「相当の対価」

改正特許法弟35条 は遡 及されないので、改正特 許法弟35条 が施行 され る2005年4月1日

まで に従業者等 か ら使用者 に譲渡 された特許 を受 ける権利 について は、改正前特許法弟35

条 に したが って 「相 当の対価」の支払いが なされなければな らない。前 述の ように、改正

特許法弟35条 第5項 の規定 は、改正前特 許法弟35条 第4項 の規定の解釈 を明確 にす る趣 旨

を もつ ものであるか ら、改正前特許法弟35条 第4項 の算定 に関す る裁判例 は、改正特許法

弟35条 第5項 の解釈 において も、意味 を有する と考 えるべ きであ る。

改正前特許法弟35条 の 「相当の対 価」 については、法律で定め られた対価 を支払 わなけ

ればならない とするのがオ リンパス事件 の最 高裁判所 の判示す るところであ り、法律の定

めた対価 は特 許法 弟35条 第4項 によって計算 されるべ きことになる。「相 当の対価」 につ

いて、通説では幅のある概念 であ る と解釈 されて きた。対価支払い については、使用者 の

裁量 の余地が認め られる もの と解釈 されて きたのであ り、オリ ンパス事件 の東京高等裁判

所 の判示で も、使用者 が勤務規則等 によって 「相 当の対価」 を支払 う裁 量 を否定 は してい

なか った。 しか しなが ら、オ リンパス事件で最高裁判所 は、「相 当の対価 」の算 定 を裁判

所 はする こ とが で きない とい う上告 理 由に対 して、裁判 所が算定 す る と判示 したので あ

る 〔49〕。

改正前特許法弟35条 第4項 の 「その発 明 によ り使用者等が受 けるべ き利益 の額」 につい

て、学説 では一括払 い も認め られ る としている 〔5°〕ものの、そのため には、使用 者が受 け

るべ き利益 を算定 しなければな らない。将来利益 の現在価値 の算定方法 として、discount

cashnowに より計算す る方法 があるが、特許権 による将来利益 を予測す ること自体が難 し

いのであ り、裁判例 で も認 め られ てい ない。裁判所 は、使用者が現実 に得ている利益 を含

めて口頭弁論 終結 時 までのすべ ての事情 を考慮 して判断す る としてい るのであ り、特許権
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による将来利益 を予測するために裁判所で受け入れられるような理論が構築 されない限

り、一括払いによる方法は、裁判所で認められることは難 しいであろう。実績補償をする

場合には、利益が発生 しなければ対価の支払い義務が生 じない とするのが裁判例であり、

実績補償によらない場合には、それまでの実績から将来の利益を予想 して使用者の受ける

べ き利益が計算 されるとする裁判例があるので、現在の収益状況が良い場合には、将来の

不確定な状況 に対 して現在の状況が当て嵌められて、「相当の対価」が算定される虞があ

る。青色発光ダイオー ド事件の東京地方裁判所の裁判例では、将来の使用者の受けるべ き

利益について、現在の利益を基準として算出 しているのであり、使用者にとっては、利益

が得 られないにも関わらず 「相当の対価」を支払わなければならないという危険をともな

う虞 もある。

裁判例では、口頭弁論終結時までのすべての事情が考慮されることになっているので、

使用者がえた現実の利益の算定が重要となるが、その算定 も容易ではない。

自己実施をしている場合に、特許権により得 られている独占的利益の計算方法が問題 と

なる。青色発光ダイオー ド事件の東京地方裁判所の裁判例では、自己実施をしている場合

の利益の計算方法が争点 となった。そこでは、特許の対象 となる技術そのものを実施 して

いない場合で も、その特許権の存在 により他社の参入が排除されている場合には特許に

よって受けるべ き利益が発生 しているといえるかどうかも議論 となった。

包括クロスライセンス契約をしている場合 に、その契約によって使用者がどのような利

益を得ていると算定するかは難 しい。使用者が免れたライセンス料の支払い額がクロスラ

イセンス契約によって得た利益であるとするとしても、現実の支払いがなされているわけ

ではないから、その算定は容易ではない。日立事件の東京高等裁判所の判決は、通常のラ

イセンス契約がなされたとしたらライセンス契約の相手先が支払うべきであったライセン

ス相当額をもって包括クロスライセ ンス契約によって使用者が得た利益であるとした。こ

の裁判例は、包括 クロスライセンス契約を通常 ライセンス契約の延長線上に位置づけるも

のであり、ライセンス契約の実務か ら乖離 し、使用者が現実に得ている利益 とは異なる基

準で使用者の受けるべ き利益の額を算定 したものということが出来るであろう圃。

「使用者の貢献」については、当該発明のための使用者の貢献は考慮 されるものの、発

明の背景にある使用者の研究開発のための投資や発明の製品化のための投資、製品の販売

のための投資、特許権を取得 し維持するための支払われた費用、特許権 をライセンスする
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ために支払われた費用などについては、消極的な判断を示 している裁判例 もある。従業者

等が受けた給与その他の利益について、これを考慮 した裁判例 もあるが、含めなかった裁

判例 もある。

8外 国において特許 を受 ける権利

(1)特 許 を受 ける権利 の準拠法

従業者の発明に係る特許を受ける権利については、①従業者 と使用者のどちらが特許を

受ける権利 を原始的に取得するか、②使用者が特許を受ける権利を原始的に取得 した場合

に、従業者はいかなる権利を取得するか、③従業者が特許を受ける権利 を原始的に取得 し

た場合に、使用者はいかなる権利を取得するか、④従業者が特許を受ける権利を原始的に

取得 した場合に、従業者の特許を受ける権利 を使用者は取得することができるか、⑤従業

者の特許を受ける権利を使用者は取得することができる場合に、どのような条件で取得す

ることができるか、という問題が存在する。①～⑤の問題はいずれも、誰がどのように特

許を受けるかという特許を受ける権利の帰属 に関わる一連の問題であ り、特許を受ける権

利の準拠法によるべ きものである。⑤の問題は、①③④の問題の解決の前提 となっている

もので、①～⑤の問題は従業者の発明についての特許を受ける権利の取扱に関する一つの

法律問題である。特許を受ける権利を使用者に与え、従業者への対価の支払いを義務づけ

るか、特許を受ける権利を従業者に与え、使用者に何 らかの権利を与えるか、ということ

は一体的な産業政策的判断としてなされるものであ り、準拠法の決定は画一的に行われる

べ きである 〔52〕。この点に関して、最高裁判所の平成14年9月26日 の判決 〔53〕及び平成9年

7月1日 の判決 〔54〕で、最高裁判所は、特許権には属地主義が適用されるとした上で、「特

許権についての属地主義の原則 とは、各国の特許権が、その成立、移転、効力等につ き当

該国の法律 によって定め ら」れることであるとしている。特許を受ける権利は、発明に

よって発生する権利であり、特許権を取得する前提 となるものであ り、特許権の成立の問

題 として、 上記属地主義の原則が適用 されるのは理の当然である。

なお、従業者の発明に係る特許を受ける権利の準拠法 とする場合には、その対価を請求

するためには、それぞれの国の法律 に基づき請求するとすれば、従業者に特許を受ける権
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利 の承継 の対価 請求 を事 実上閉 ざす こ とになる としている 〔29〕が、そ もそ も、従業者 は世

界 中の特許 を受ける権利 を有 し、使 用者への承継 につい て 「相当の対価」 を支払 われるべ

きで あるとする前提 その ものに問題があ る。 日本 の特許法 は、 日本 における特許権 の実施

に よって得 られる利益 のみを保障す るものであ って、外 国において特許 を受 ける権利の実

施 によって得 られる利益 を保障す る ものではない。 日本 では従業者 は特 許 を受 ける権利 を

有 してい るが、 イギ リス法 は 「顕 著 な利益(outstandingbene丘t)」 がある場合 に限 ってい

るのであ り、 この 「顕著 な利益」 を認めた裁 判例 審決例 は見当 たらない し、アメ リカ合衆

国の特許法では、特 許権 を譲渡 した として も対価 が保障 され てい るものではない。 また、

ドイツの従業者発 明法 に よれば、使 用者が所 定の期 間内に手続 を履践す ることを要求 して

いるので、使用者 の権利 の予約承継の期待 が害 される虞が ある とす る裁 判例 もある 〔55〕が、

そ もそも、 ドイツの特許 を受 ける権利 を誰が どうい う条件で取得す るかは、原審判決理 由

の 「承継の効 力」 の問題 として ドイツの特許法等 が規定 してい るので、原審判決理 由の よ

うに準拠法 を日本法 であるこ とに して も、使用者 の期待が保護 され るものではない。

一部の裁判例 や一部 の学説が述べてい るように、 日本 にお いて労働 者が労務 を提供 して

いる場合 には、特 許法 弟35条 が常 に適用 される ことにす る と、 日本で特 許発 明を実施 して

いる場合で も、外 国に在住 して外国法人 に勤務 している外 国人 については、特許法弟35条

の 「相当の対価」 を支払 う必要が無い ことになる。このよ うに して、特 許法 弟35条 を外 国

にお いて特許 を受 ける権利 に適用す ることは、我 が国にお ける技術 開発 に大 きな影響 を与

える ものである。 日本 の裁判所 にお ける特許法弟35条 による 「相当の対価」 は諸外 国で、

使用者が負わなければな らない負担 に対 して大 きい現状 か らす ると、 日本以外 の地 にお い

て研究開発投 資 をする ことが合理的 な経 営判 断 となるか らで ある。

特許制度は発 明 についての独 占的権利 である特 許権 を発明者等 に与 えることに よって、

発明への インセ ンチ ィヴを与 える制度であ る。特 許権 を誰 に帰属 させ るか とい う問題 も、

イ ンセンチ ィヴをどの ように与 えるか とい う特 許制度 の制度設計の一環であ り、各 国の産

業政策 に基づ くものである。特許制度 によって与 え られるインセ ンチ ィヴは各国の国内 に

おける実施 によって得 られる利益であ り、与え られるイ ンセンチィヴの大 きさとその帰属

に よって各国の産業政策 は成 り立 ってい る。外 国における特許権 によって与 え られる利益

に よって規程 されるイ ンセ ンチィヴは、その国の産業政策 によって判断 されるべ きもの で

ある 〔56〕。イ ンセ ンチィヴはその利益 を受ける者 に よって予測 で きる ものでなければその機
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能を果たすことはできないが、外国の特許を受ける権利によって得られるべ き対価は、外

国の特許権の効力が外国の特許法によって決定される以上不確定の ものであ り、そのよう

な不確定な利益は従業者等に対するインセンチィヴとはなりえない。

なお、従業者の発明に係る特許を受ける権利 について、使用者と従業者の雇用関係の問

題 として取 り扱 うべ きであるとする説がある。しかしなが ら、この説はそもそも上記最高

裁判所の判例 にそぐわないものである。また、実質的にも妥当 とは言えない。そもそも、

0特 許を受ける権利 を誰に帰属させるかということを、使用者 と従業者の雇用関係の問題

と捉えるところに問題がある。特許を受ける権利の帰属は各国の特許法による産業政策的

判断の問題であ り、使用者 と従業者の雇用関係の問題ではない。使用者と従業者の雇用関

係の問題であるとするならば、特許を受ける権利についてだけ、特別の取扱 をしている説

明をすることができない。②特許を受ける権利の帰属を使用者 と従業者の雇用関係 として

捉えるならば、特許を受ける権利の帰属が使用者 と従業者の雇用関係の準拠法によって決

まることになり、誰が特許を受ける権利 を有するかが不明確になる。③特許を受ける権利

の帰属は統一的になされるべ きものであるとするが、上記のように、アメリカ合衆国の特

許法は最初に発明をした者に特許を付与するのであ り、 日本の特許法は最初に出願 した者

に特許を付与するのであり、特許を受ける権利の帰属は統一されていない。④発明はユニ

ヴァーサルな文言であるとする説 もある〔57〕が、「発明」の概念は国によって同 じではない。

アメリカ合衆国の特許法では発明とされる場合でも、日本の特許法では発明とはされない

場合 もあるのであ り、発明はユニヴァーサルな文言であるとは言えない。

(2)外 国の特許 を受け る権利 と特許法第35条

特許を受ける権利の承継の準拠法が日本法である場合に、特許法弟35条 は外国の特許を

受ける権利に適用 されるかが一つの議論 となる。特許制度小委員会では、この問題につい

ての改正はなされなかった。その結果として、特許法弟35条 を外国の特許を受ける権利に

適用することは否定 されたと見るべ きであろう。その理由としては、①特許法弟35条 第1

項は、明らかに特許権の帰属に関する規定であ り、特許権の承継に関する規定ではないこ

と、②特許法弟35条 第2項 一策4項 は、第1項 の規定を前提 としているものであり、第2

項のみを適用すべ きものではないこと、③特許法弟35条 は外国の特許を受ける権利を含め
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るような規定 の体裁 とはなってい ない こと 〔58〕、④特許法弟35条 が外 国の特許 を受 ける権利

に適用 され るとする立法趣 旨はみ られ ない こと、⑤特許法弟35条 を外 国の特 許を受 ける権

利 に適用する実質 的理 由が ない こと 〔59〕、⑥外 国の特許 を受 ける権利 に特許法弟35条 を適用

す ることによって、様 々の不都合が生 じるこ と 〔6°〕、⑦特 許制度小委員会 における議論 の前

提 となっていたのは外 国の特許 を受 ける権利 について特許法弟35条 の適用 を否定 した 日立

事件 の東京地方裁判所 の判決がその基礎 となっていたこ と、があ げられる。

9紛 争解決手続

改正前特許法弟35条 に対する当初の産業界の主張では、裁判所による 「相当の対価」の

決定に対する疑問が強 く主張されたけれども、裁判外の紛争解決制度を充実するという議

論はなされなかった。特許制度小委員会における意見でも、「相当の対価」の決定につい

て裁判所の関与に対する疑問(あ るいは嫌悪)が 示 されたものの、裁判外の紛争解決制度

の充実という議論はなされなかった。

そのような状況で、仲裁法が改正され、仲裁法附則第4条 が 「将来において生ずる個別

労働関係紛争」を仲裁の対象か ら除外することを規定した。個別労働関係紛争については、

個別労働関係紛争の促進に関する法律第1条 が 「労働条件その他の労働関係に関する事項

についての個々の労働者 と事業主との間の紛争」 と規定 している。

従業者等のうち、個別労働関係紛争の促進に関する法律第1条 の 「労働者」でない者に

ついては、仲裁の合意が可能であることは明らかであるが、同条の労働者について、職務

発明に関する特許法弟35条 に関する使用者と従業者等 との紛争が 「労働条件その他の労働

関係に関する事項についての...の紛争」に含 まれるか否かは明確ではない。特許法弟35条

は労働関係に関する事項を規定 しているものではないから、「労働関係 に関する事項につ

いての...紛争」ではないと解 されるべ きではあるが、裁判例のい くつかは、特許法弟35条

を労働法として捉えているから、使用者が労働者 との間で、仲裁の合意をしたとしても仲

裁法附則第4条 により、その合意が否定される可能性 もある。

新 しい仲裁法の議論がなされていたにもかかわらず、特許法弟35条 に関する紛争につい

て、議論がなされなかったので不明確になってしまった。特許法弟35条 に関する紛争につ
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いて、事前 に、仲裁 の合意 をす るこ とによ り、裁判所 による 「相当の対価」 の決定 を回避

す る ことがで きたのであ り、 その合 意 の効力 につい て疑 義 を生 じる仲 裁法 の改 正 につい

て、十分 な対応が なされたのか どうか、疑 問が残 る 〔61〕。 なお、仲裁法 附則第4条 は将来 に

おい て生 じる紛争 についての仲裁合意のみ を しているのであるか ら、従 業員等 か ら対価 に

つい て不服がな された場合 に、そ こで、仲裁 の合意 をす れば、その合意 については仲裁法

附則第4条 は適用 されない。

10む す び にか え て 職務発明 を巡 るこれか ら

特許法弟35条 の問題 が ここまで大 きな問題 となったこ との一つの背景 には、特許法弟35

条 に関す る最近 の訴 訟、特 に、オ リ ンパ ス事件 の訴訟、 日立事件 の訴 訟、青色発 光 ダイ

オー ド事件の訴訟 な どで、使用者が使用 者の支払 うべ き額 について、丁寧な主張立証 をす

るこ とな く、使用者 の支払 った額が 「相当の対価」 である との主張 を したので、裁判所 の

判決 との間での乖離 が大 きかったこ とがあろ う。 また、allornothingと い うような訴訟遂

行が行われた ことによって、結果的 に 「相 当の対価」が かな り高額 になって しまったこ と

が、青色発 光 ダイオー ド事件 の東京地方裁判所 の判決 では顕著 に現れている 〔62〕。

特許法弟35条 の改正 につ いて、産業界が主張 をしたのが、 オ リンパス事件 の東京高等裁

判所 の判決 を契機 にしているのであ り、その判決 での認容額 はさほど大 き くな く、その判

決理 由も通説的見解 と隔たってい ることもなか ったので、社会的 な注 目を集める ことはな

かった。 そ して、特 許法 弟35条 の改正 を求 める産業界 の主 張は、「相 当の対価」 の支払 い

が負担 になるとする使用者 の事情 を主張す るのみで、特許法弟35条 が制定 された ときと現

在 にお ける技術 開発 の環境 の相違や特許法第35条 を改正す るこ とが技術 開発へ繋が るこ と

な どの積極 的な側面 の主張 はなされ なか った。 また、「相 当の対価」 の支払い を認め る裁

判所 に対 して、裁判所 に よる対価の決定 に対 する嫌悪感 を しめす など継続中の裁判 に対す

る配慮の見 られない主張 もなされ てい た。

このような状況 でな された特許法弟35条 の改正 としては、産業界の要望 を一一部取 り入 れ

る ものになったのであ り、知的財産法 に関する現在 のブームで なされた改正 と評価す るこ

とがで きるか もしれない。
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産業界の要望が実現 したかどうかはともか く、産業界の要望により特許法弟35条 は改正

された。改正特許法弟35条 は遡及されないため、改正前特許法弟35条 と改正特許法弟35条

が併存する状態が今後暫 く続 く(施 行 日から最大30数年 〔63〕)ことになる。現実的には、使

用者は改正特許法弟35条 に従った社内規定を整備 して、改正前特許法第35条が適用される

発明についても、適用することが行われるであろう。そのようにして、合理的に確立され

たシステムに対 して、裁判所が改正前特許法弟35条及び改正特許法弟35条 の 「相当の対価」

として認められるか否かを判断することになろう。その中で、味の素事件の東京地方裁判

所の判決が、改正特許法弟35条 第5項 と同趣旨の判決をしているように、改正前特許法弟

35条 の事件についても、改正特許法弟35条 第4項 が規定 しているような適性な手続などが

裁判所によって考慮 されれば、新旧両制度を通 じた統一的なシステムが確立することにな

り、職務発明を巡る新たなシステムを確立 してい くことになろう。
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〔注 〕

1取 締 役 な ど も含 まれ てい るので 、従業 者等 とい う特許 法 第35条 の規定 の仕 方 は誤 解 を招 く虞が あ る。

2こ の通常 実施 権 につ いて は実施 の範 囲 につ いて は制 限が ない と解 され てい る。

3「 相 当 な対 価 」 の請 求 を求 め る権 利 の 消滅 時 効 に つい て の起 算 点 は、 職務 報 償規 定 な どに よ って

「対 価」 の一部 が支 払 われ てい る と きには、 その 「対価 」が 支払 わ れた 時 にな る とす る裁判 例(東 京

高 判平 成13年5月22日 平 成11年(ネ)第3208号)が あ る。 もっ とも、対価 につ い ての定 めが 無 か った

ときに は、譲 渡 の時 か ら起算 され る とす る裁 判例(大 阪高 裁平 成6年5月27日 平 成05年(ネ)第723

号)が あ る。

4東 京 高判 平成14年3月12日 平成12(行 ケ)第336号 。

5黙 示 の契 約 を認 めて緩 や か に使 用者 へ の特許 を受 け る権利 の譲 渡 をみ とめ た裁判例(東 京 地判 平成

14年9月19日 平成13年(ワ)第17772号 、東 京地 判平 成12年9月27日 平成10年(ワ)第7433号)が あ る

(もっ と も、東 京 高判平 成6年7月20口 知 的財 産例 集26巻2号717頁 で は譲渡 が否 定 されて い る)。

6特 許 法弟35条 の沿 革 につ いて は、 中山信 弘 『発 明者権 の研 究』(1987年)175頁 以 下。

7中 山信 弘 『発 明者権 の研 究 』(1987年)は 、特 許 法 弟35条 に関 す る体 系 的 な記述 を行 って い る基礎

的なモ ノ グラ フで あ るけれ ども、そ こで も、特 許法 弟35条 の当否 につ いて はあ ま り議論 されて いない 。

8そ の発 明が使 用者 に帰属 した場合 に、特 許権 が使 用者 に 「顕著 な利 益(outstandingbene丘t)」 を も

た ら した場合 には、被 用 者 は使 用者 に対 して補償 を求 め るこ とが で きる(第40条 第1項)。(ち なみ に、

被 用者 に帰 属 した発 明 につ いて も、使 用者 に譲 渡 され 、 または 、使 用 者 と排他 的 ラ イセ ンス契約 が結

ばれ、 譲渡 また はライ セ ンス契約 に よ り被用 者 が受 け た利益 が使 用者 が特 許権 に由来 して得 た利益 に

比べ て不十 分 であ る場合 には、補償 を求 め るこ とが で きる とされて い る(第40条 第2項))。 そ して、

使用 者 の 「顕 著 な利益 」があ る とす る裁判 例 ・審決 例 は、挙 げ られ てい ない(TERRELLONTHELAW

OFPATENTS,13th.ed.(2000),p.89)。

9そ もそ も、知 的財 産法 に とって本質 的 な問題 が あ るか とい うこ とにつ いて は議論 の余 地が あ。 知 的

財 産法 は情 報 に関す る法 政策 を実 現す る ため の法 であ る とす れ ば、 その本 質 とは何 ぞや とい う疑 問 に

直 面す る こ とに なる。

10従 業 者 の発 明 に係 る特 許 を受 け る権 利 につ いて は、① 従業 者 と使 用 者 の どち らが 特許 を受 け る権利

を原始 的 に取得 す るか 、② 使 用者 が特 許 を受 ける権 利 を原始 的 に取得 した場合 に、従業 者 はい か なる

権利 を取得 す るか、③ 従 業者 が特 許 を受 け る権利 を原始 的 に取得 した場合 に、 使用 者 はい か なる権利

を取 得 す るか、④ 従 業者 が特 許 を受 ける権利 を原始 的 に取得 した場合 に、従業 者 の特許 を受 け る権利

を使 用 者 は取得 す る こ とが で きるか、⑤ 従 業者 の特 許 を受 け る権 利 を使用 者 は取得 す る こ とが で きる

場 合 に、 どの よ うな条件 で取 得す るこ とが で きる か、 とい う問題 が存 在す るが 、 それ らは各 国 の政策

的判断 によ って決定 されて い る問題 であ る。

11特 許 を受 け る権利 は特 許 を受 け るべ き法 的地位 を表 す もので あ り、特許 権 とそ の性質 を同 じ くす る

か ら、本稿 で は、特 許 を受 け る権利 につ いて のみ議 論 して い る。

12こ れ まで に も、東京 地 判 昭和58年12月23日 昭 和54年(ワ)第11717号 、 東京 地判 昭和58年9月28日

昭和56年(ワ)第7986号 、東 京地 判平 成4年9月30日 平 成元 年(ワ)第6758号 、大 阪地 判平 成6年4
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月28日 平成3年(ワ)第5984号 、 大阪 高判 平成6年5月27日 平成5年(ネ)第723号 第763号 な どの裁

判例 が あ った。

13各 企 業が 定 めて いる発 明報 償規 定 な どが 特許 法第35条 の要 件 に適合 してい るか否 か とい う こ との検

討 が な されて いたか どうか には疑 問 は有 るが。

14田 村 義之=柳 川範 之 「職務 発 明の対 価 に関す る基 礎理 論 的 な研 究」 民商 法雑 誌128巻4・5号447頁

(2003年)

15明 確 で はな いが、 小泉 直樹 「特 許法 三五 条 の適用 範 囲」民 商法 雑誌128巻4・5号561頁 はそ の趣 旨

か 。 なお 、 田村 善 之=柳 川 範 之 前掲 注14465頁 は、 「労働 契 約 と一 体 の形 で 論 じられ るべ きで あ

る。」 と してい るの も同趣 旨か。

16産 業構 造 審議 会知 的財 産政 策部 会特 許制 度小 委員 会 で、産 業界 の委 員 は、発 明 につ いて他 の労 働 の

成 果(例 えば 、営 業 につ い ての工 夫 な ど)と 異 な る取扱 を して い るこ とに よって企 業 内の不 公平 感が

生 じてい る と して 、特 許 法 第35条 を批 判 してい る。 この批 判 は特 許法 弟35条 の 規定 が 労働 法 とは異

な った性 格 を有 してい る こ と端 的 に表 してい る。

17も っ と も、 日本 の特許 法第35条 の体 系 的な位 置付 け と外 国法 の規定 の位 置付 けが 同一 で あ る とは限

らない 。 イギ リス法 につ い ては 、労働 法 的な もの と位置 づ け るこ とが 出来 るか も しれ ない。 イギ リス

特 許法 で は、被用 者(employee)の 発 明が 、① 被用 者 の通常 の あ るい は特 別 に指定 された義 務上 で な

された場 合、② 被用 者の事 業利益 の増進 に特別 な義務 を負 ってい る場合 には、発 明 は雇用者(employer)

に属 す る と規 定 して い る(第39条)(ち なみ に、そ れ以外 の場 合(職 務発 明で ない場 合)に は 、発 明 は

被用 者 に帰属 し、使 用者 はそ の≡ 受 け るこ とがで きるmL㎜CO蝋ISH姻DD知DLLE砺 ㎜,

INTELLECTUALPROPERTY5th.ed.(2003),p.267)。 被 用者 には、取 締役(Directors)(取 締 役 につ い

て は忠 実 義 務 を負 って い るので 、 会社 の た めの擬 制 信 託(impliedtrust)が 認 め られ る(JENIFFER

PIERC-NPU㎜S,WO-THTECHNOLOGY(SWE口&㎜ELL,2000),P274))

や 請負 人(independentcontractor)は 含 まれ ない とされ、 団体交 渉 は認 め られ る(被 用 者 の属す る労

働 組合(tradeunion)と 使 用者(あ るい は使 用者 団体)と の 間 に、補償 の支払 に関す る労働協 約 が あ

る場合 には、 上記 の被 用 者へ の補 償 の支 払 に関す る規定 は適用 され ない(第40条 第3項)。 労働 組合

として、研 究 チー ムの よ うな もの も認 め られ る(CO蝋ISH州DLLEWE㎜,lbl4,p.269))か らで あ

る。

18小 泉 直樹 「特 許法 弟35条 の外 国特 許 権 に対 す る適 用」L&Tl9号32頁(2003年)は 、特 許 を受 け る権

利 をユ ニ ヴ ァーサ ルな性 格 を有 して いる とす るが 、各 国が その産 業政 策 に よ り特許 を付 与す るか ど う

か を決 定す る とい う現在 の 国際 的 な法 秩序 とは異 な った前提 に立 つ議 論 であ る。

19各 国が 自由 に特許 を付 与 で きる とい うこ とか ら、① 工 業所 有権 の保 護 に関す るパ リ条 約(以 下 「パ

リ条約 」 とい う)、 世界貿 易 機 関 を設 立す る マ ラケ シュ協 定 附属 書1C知 的所 有 権 の貿易 関連 の側 面 に

関す る協 定(以 下 「TRIPs協 定」 とい う)な どの国 際条約 におい て、 各 国 にお け る特 許 の取 得 を可 能

とす るた めの定 めが な され てい る。② パ リ条 約 やTRIPs協 定 の定 めて いる 内国民待 遇(パ リ条約 第2

条 、TRIPs協 定 第3条)は 、各 国が 特許 を付 与 す る ときに国民 と外 国人 を差 別 しては いけ ない とい う

規 定で あ り、③TRIPs協 定の定 め てい る最恵 国待 遇(第4条)は 、各 国 が特許 を付 与す る ときに外 国
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人 を他 の外 国人 と差 別 して はい け ない とい う規 定 であ り、④ パ リ条約 の優 先権 の規 定(第4条)は 、

複 数 の国 にお ける特 許 の取 得 を容易 す る ための規 定 であ り、⑤TRIPs協 定の定 め てい る特許 の保 護 の

義 務(第27条 ～第34条)は 、各 国の保 護 の最低 限(minimumstεmdard)を 定 めて い る規 定 であ る こ と

な どは、特 許 を各 国が 自由 に付与 で きる こ とか ら、 そ れ を是 正す るため に設 け られて い るので あ る。

20東 京 高判 平成13年5月22日(平 成11年(ネ)第3208号)

21こ の判 決 の評 釈 と して、 中 山信 弘 「勤 務規 則 等 の定 め と相 当 の対 価」 特 許 判例 百 選 第 三版(別 冊

ジュ リス ト170号)72頁 、横 山正 芳 「職 務発 明 と 「相 当の対 価」一 オ リンパ ス光学 事件 」平成15年 度重

要判 例 解説(ジ ュ リス ト1269号)260頁(2004年)が ある。

22そ の後、 弁理 士会 は、 そ の提案 を撤 回 して いる。 この こ とか ら、特 許法 弟35条 の改正 を巡 る混 迷 ぶ

りと、 知 的財産 の専 門職 で あ る弁 理士 を代 表す る弁 理士 会 の意識 が窺 わ れ る。

23そ もそ も、議論 の出発 点が オ リンパ ス事件 の東京 高等 裁判 所 の判決 にあ る ところか らして、説 得 的

な議 論 を展 開す る こ との難 しさが あ った とい うべ きで あ ろ う。603億 円 を認 め たい わゆ る青色 発 光 ダ

イ オー ド事 件 の東 京 地方 裁判 所 の判 決(平 成16年1月30日 平成13年(ワ)第17772号)を 機 に議 論 を

始 め てい た ら、改正 は異 な った展 開 とな った か も しれ ない。 もっ と も、知 的財 産 ブー ム を利 用 して な

され た レコー ドの輸 入 につ いて の著作 権法 の改 正 や秘密 保持 命令 等 の改正 もあ るので、 知 的財産 ブー

ム を利 用 して改 正 を行 う とい う意 図 は誤 った もの とい うこ とは で きない か も しれ ない。

24特 許 法弟35条 の改 正 は当初 か ら検討 項 目 に含 まれて いたが 、特 許審査 の迅速 化 のた めの方 策 に比べ

る とその 当時 の優先 度 は高 くな か った。

25こ の間 に、 日立 事件 の東京 地 方裁 判所 の判 決(平 成14年11月29日 平 成10年(ワ)第16832号)が あ

り、3400万 円 あ ま りの請 求 を認 めたが 、 この判 決 の イ ンパ ク トは さほ ど大 きい もの と して理 解 され な

か った。

26主 張 は実 務上 の問 題 に終始 し、改正 の ため の理論 武装 はな され なか った。 この こ とは、小 委員 会 に

お け る真偽 の経 過 を左 右 す る もの にな ったか もしれ ない。

27こ の間 に、 オ リ ンパ ス事件 の最 高裁 判所 の判 決(平 成15年4月22日 平成13年(受)第1256号)が な

され、 この判決 が特 許法 弟35条 につ いて の裁判 所 の解釈 の 問題点 を浮 き彫 りにす る こ ととな った面が

あ る。

28審 議 が 終了 した後 、 日立 の東京 高 等裁 判所 の 判決(平 成16年1月29日 平 成14年(ネ)第6451号)、

青色 発 光 ダイ オー ド事件 の東 京地 方裁 判所 の判 決 の判決 が 出 された ため 、改正 案 の是非 が再 び 問わ れ

るので は ない か とい う議 論 もあ ったが 、 その ま ま法 案 として提 出 され るこ と となった。

29医 薬 品業 界 は、優 れ た発 明 に高 額 の対価 を支 払 う こ とを厭 わ ないが 、大 量 の特許 を抱 える企業 はそ

うはい か なな い。

30産 業 界が 、重 要 な発 明 につ い て は十 分 な対 価 を支 払 うこ とは 当然 であ るが、 大量 の 日常 的 な発 明 に

つ い ては、 定額 の支 払 に よる処理 をす る こ とが 多数 の小発 明 を した発 明者 の取 扱 として合理 的 な もの

と して是認 され るべ きであ る、 とい うような主 張 を した とす れ ば状況 は変 わ った か も しれ ない。 そ う

い う ところで も、業 界 を越 えて意 見 の集約 を計 る こ とが出来 なか った こ とが窺 わ れ る。

31産 業 界 の委員 が、 国際 私法 と実 質法 で あ る特 許法 の体 系 的な把 握 を欠 いて いた こ とか ら、特 許権 の
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準拠 法 につ い ての最 高裁 判所 の判 決(最 高 裁判 所 の判決 の平 成14年9月26日 の判決(平 成12年(受)

第580号)及 び平成9年7月1日 の判 決(平 成7年(オ)第1988号 民集51巻6号2299頁)に つい ての理

解 を示 す こ と もで きな か った。 また産 業界 の委 員 に は、外 国の特 許 を受 け る権 利 に特許 法特 許法 弟35

条 を適 用す る結 果 につ いて の予測 を欠 き、そ の結果 と して生 じるべ き 「相 当 の対価 」 の増加 につい て

の考 察 を欠 く者 もいた。

32短 期 消滅 時効 は民 法 や労働 基準 法等 に規 定が あ る。 その規 定 につ いて は、 それ ぞれ規 定が そ の理 由

を有 して いる。 特許 法弟35条 の対 価 の請求権 につ いて 、短期 消滅 時効 を規 定す る とす れば 、企業 の利

益 の正確 な把握 の ため の費用 と して計 上 され る対 価 につい ての早 期確 定 の必要 性 を主張 しなけ れ ばな

か った。

33ど うして、 この ような分 か りに くい規定 の仕 方 とな った のか は不 明で あ るが 、 この ように解釈 され

てい る。 す な お に、特 許 法 弟35条 第4項 で 一定 の 条件 を満 たす 場 合 に は、契 約 ・勤 務 規 則 の規 定が

「相 当 の対 価」 と され る 旨を規定 す る方が 分 か りやす か ったか も しれ ない。 もっ とも、 改正 特許 法 第

35条 は、 「相 当 の対価 」 の支 払 いの プ ロセ ス に重 点 を置 い てお り、そ の趣 旨を強 く出す ため に、 この

よ うな規定振 りにな ったの か も しれ ない。

34改 正 特許 法弟35条 第4項 の規定振 りか ら、挙 証責 任 が使 用 者 にあ る とす る理 解 も特許 制度 小委 員会

で示 され てい た。 また、 証拠 との距離 を考 えれば、 職務 発 明の決 定 に至 る までの手 続 関連 の資料 を使

用 者が 保有 してい る こ とが想 定 され るの で、挙 証責 任 は使 用 者 にあ る と され るか もしれな い。

35特 許 制度 小委 員会 で 、産業 界 の委員 は 、手続 さえ合理 的 であ れば 、そ の手続 に したが って支払 わ れ

た対価 の額 の合 理性 は 問わ れな い よ うにす るべ きであ る と再 三主 張 した けれ ども、手続 だ けで合 理性

を判 断 す る こ とは難 しい とい うのが多 くの委員 の理 解 であ った。 条文 上 、対価 を支 払 う基準 の合 理性

の問題 と して判 断 され るで あろ う。

36手 続事 例 集 で も、 手続 を総 合 的 に判 断す る と記述 されて い るが、全 体 の構成 が部 分 的な分 析 を行 っ

てい る との誤解 を与 え る虞が あ る。

37商 法 の規 定 の適用 につ い ては、 特許 制度小 委 員会 にお ける手続 事例 集 の審議 の 中で、 指摘 した けれ

ど も、 重要 性 につ いて の理解 を得 るこ とが 出来 な か った。

38例 えば、 労働 組合 法 につ いて の手続 的暇疵 は、特 許法 第35条 の協 議 に影 響 を与 え る もの で はない 、

と解 釈 すべ きであ ろ う。

39改 正 前特 許法 第35条 第4項 の解 釈 として も、 一括 保 障が不 可能 で は ないが、 一括 保障 が改 正前 特許

法 弟35条 第5項 「相 当 の対 価 」 の基準 を満 た して い るこ との立証 は著 しく困難 で あ ろ う。

40特 許 制度小 委 員会 で 、事 務 局 は、個 別 の発 明の譲 渡 の対価 の合 理性 を判 断す るため の協議 で あ るか

ら、個 別 の発 明者 の委任(黙 示 の委任 を含 む)を 受 け た者 と交 渉 しなけ れ ばな らない と してい た。 し

か しなが ら、手 続全 体 の合理 性 を判断 す るの であ れば 、協 議 が発 明者 の利益 を代 表 す る もの に よって

な された こ とが 手続 の合 理性 の判 断要 素 の一つ とな るべ きであ る。 もちろ ん、個別 の発 明者 と協 議す

る こ とは、 手続 の合 理性 を高 め る もので はあ る と思 わ れ るけれ ども、 個別 の協 議 を希望 す る従業 者等

とは個 別 の協 議 を しな けれ ば、協議 はな か った もの と して考 え られ る とす るのは行 き過 ぎであ ろ う。

41決 定 権が使 用 者 に有 る と して も、協 議 の内容 を反 映全 く反 映 しない とすれ ば、協 議 の合理 性 につ い
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ての疑念 が 生 じるか も しれ ない。

42も っ と も、基 準 を従業 者等 が見 に くい状 態 にお く使用 者が い るか どうかわ か らない。 意 図的 に、基

準 の 開示 を避 け よ うとす るこ とは、不 合理性 を 自 らが主 張す るよ うな もので あ るか らであ る。

43特 許制 度小 委 員 会 で は、 産業 界 の委 員 は、第 三 者 を含 ん だ透 明性 のあ る紛 争 解決 制 度 に消 極 的 で

あ った。

44通 説 で は、 「相 当 の対価 」 は幅 の あ る概念 で あ る と考 え られ て いた(中 山信 弘 「勤 務規 則 等 の定 め

と相 当の対 価」 特許 判例 百選 第 三版(別 冊 ジュ リス ト170号)72頁)。

45後 述 の よ うに、改 正特 許法 弟35条 第5項 の考慮 事 項 を、改 正前 特許 法 弟4項 の解 釈 として考慮 して

い る裁 判例 もあ る。

46な お 、 これ らの事 情が 「その発 明 に関連 して使 用 者等 が行 う負 担 、貢献 」 に含 まれ ない と して も、

「そ の他 の事情」 にふ くまれ るべ き もの であ る。

47使 用 者が 、従 業者 等 の処遇 を十 分 に してい る場合 には、従 業者 か ら 「相 当 の対価 」 の支払 い を求 め

て訴訟 が行 わ れ る事 例 は少 な くな るこ とは予測 され るであ ろ うが。

48TERRELL,妬4,p.91、 ちなみ に、発 明 が被 用 者 に帰 属 す る場合 は、① ライセ ンス契 約 の条件 、② 共

同発 明 につ い ての第 三者 の寄 与 の程 度 、③使 用 者が 発 明の創 作 、展 開、実 現 に な した貢 献 、が考 慮 さ

れ る とされ てい る(第41条 第4項)。 考慮 要素 の違 い は、使 用 者 に属 す る発 明で は被 用者 の 職務 が考

慮 されるが 、被 用者 に属 す る発 明で は ライセ ンス契 約 の条件 が考慮 され る とい う ところ にあ る とされ

てい る。

49オ リ ンパ ス事 件 の東 京 高等 裁 判 所 の判 決 と最 高 裁判 所 の判 決 の論 議 の 違 い につ い ては 、 山本敬 三

「職務 発 明 と特 許 法一 契 約法 か らみ た現行 特 許 法 の意 義 と課 題一 」 民 商法 雑 誌128巻4・5号470頁

(2003年)。

50中 山信 弘 相 澤英 孝 「〈対談 〉職務発 明 の現代 的位 置づ け」L&T14巻4頁(2002年)

51東 京 高判 平成16年1月29日 平成14年(ネ)第6451号 は、包 括 的 クロス ラ イセ ンス契約 によ り使 用者

が 受 けるべ き利益 の額 を包括 的 ク ロス ライセ ンス契 約 の相手 方 が使 用 者 の特許 権 の実施 によ って支払

うべ きライセ ンス料 で あ る と した上 で、相 手方 の製 品販 売数 量 を基礎 と して 、使 用 者 の受 け るべ き利

益 の額 を計 算 して いる。 しか しなが ら、使用 者 の得 た利 益 は使用 者が 支払 うこ とを免 れた ラ イセ ンス

料 で あ り、 相手 方が 使用 者 の特許 権 の実施 によ って支払 うべ きラ イセ ンス料が そ れ に等 しい とい う と

ころ まで議 論 で きる と して も、相 手方 の販 売数 量 を基礎 にそれ を計算 す る こ とは包括 ク ロス ライセ ン

ス契約 の性 質 に反 して い る。 包括 クロス ラ イセ ンス契約 は、お互 い に有 す る特 許権 につ い て、予 め特

許権 の侵害 を回避す る ため の包括 的 な契約 で あ って、包 括 ク ロス ライセ ンス契 約 に含 まれ てい る特許

権 が実 施 され る こ とが想 定 され てい るわ けで はな い。将 来 の侵害 を回避す るため に支払 う補 償 であ る

か らその額 は、 通常 の ラ イセ ンス に比 べ て低廉 な額 で な くては 、取引 が成 り立 た ない。

52東 京 地 判平 成16年2月24日 平 成14年(ワ)第20521号 は、0特 許 を受 け る権 利 の承 継 に対 す る対価

請 求 の準 拠 法 につ いて 、② 承 継 の効力 発生 要件 や対 抗要 件 の問題 と承 継 につ いて の契約 の成 立 や効力

の問題 を分 け た上 で、③ 契約 の成 立や 効力 の法 律 関係 の性質 は契 約 であ り、④ 従業 者 の発 明 に係 る外

国 にお い て特許 を受 け る権利 の承 継 につ いて は使 用 者 と従業 者 の雇用 関係 の準 拠法 に よるべ き もの で
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あ り、⑤ 雇 用契 約 の準拠 法 は法例 第7条 に決定 され、⑥ 本件 におい て は、準拠 法 につ いて の当事 者 の

明示 の意思 表示 は無 いが 、 日本人 の 日本法 人 との雇 用契 約 であ るの で、 日本法 によ るべ き もの とす る

意 思が 推認 され る、 と して い る。 この論理 によれ ば、① 特許 を受 ける権利 の原 始 的 な帰 属 の問題 はそ

もそ も、権 利 の承 継 の 問題 では ない こ とにな る。② 使用 者が 特許 を受 け る権利 を原 始 的 に取 得 した場

合 の従 業 者 の権 利 、③ 従 業 者 が特 許 を受 ける権 利 を原 始 的 に取 得 した場合 の使 用者 の権利 につ い て

も、権利 の承継 の問 題 は ない。原 始 的 に誰 に どの よ うな権利 が与 え られ るか 、 とい う問題 であ る。④

従 業者 が特 許 を受 ける権利 を原始 的 に取得 した場合 の使 用者 の権 利 の取得 の可 否 は、効 力発 生 要件 の

問題 として、特 許 を受 け る権 利 の準 拠 法 にな る。 そ うす る と、⑤ 従業 者 の特許 を受 ける権利 を使 用者

は取 得 す る場合 の条 件 のみが 、法例7条 に よ り雇用 契約 の準 拠法 の適 用 を受 け るこ とにな る。

53東 京 地 方裁 判所 の平 成14年11月29日 の判 決(平 成10年(ワ)第16832号)は 、最 高 裁判 所 判決 の判

例 に従 い 、 「外 国 にお け る特 許 を受 け る権利 が,使 用者,従 業 員 のい ず れ に帰 属 す るか,帰 属 しない

者 に実 施権 等何 らか の権 利が 認 め られる か否 か、使 用者 と従 業員 の 間 にお ける特許 を受 け る権利 の譲

渡 は認 め られ るか、 認 め られ る として、 どの よ うな要件 の下 で認 め られ るか、 対価 の支 払義 務 があ る

か等 につ いて は、 それ ぞれ の国 の特許 法 を準 拠 法 として定 め られ るべ き もの」 と して いる の は、上記

最 高裁 判所 の判例 の趣 旨 にそ った考 え方 と評価 され るべ きであ ろ う。

54東 京 地判 平成16年2月24日 平成14年(ワ)第20521号 。

55東 京 地判 平成16年2月24日 平成14年(ワ)第20521号 。

56こ の点 につ い て、東 京 地判 平成16年2月24日 平成14年(ワ)第20521号 は 、外 国 にお いて特 許 を受

け る権 利 につ いて特 許法 第35条 を適用 す る こ とによ って、企 業 の国際 競争 力 の点 で不利 にな るおそ れ

が あ る と して も、そ れ は、 「我 が 国 の産 業政 策 にお い てそ れ を ど う考 え るか とい う、 立法 政 策 の問題

であ る」 としてい る。 しか しなが ら、外 国 にお い て特許 を受 け る権利 につい て も、 日本 で研 究 開発が

な された場 合 に も、 特許 法弟35条 を適 用す る とい う こ と自体 が産 業政 策 的 な判 断 に ほかな らない。裁

判所 が 産業 政策 的 な判 断 を行 い なが ら、 それ は立法 政策 の 問題 であ る とす るのは矛 盾 して い る。

57小 泉 直樹 「特 許法 弟35条 の適用 範 囲」民 商法雑 誌128巻4・5号561頁 。

58特 許 法弟35条 の規 定 は、外 国 の特許 を受 け る権利 を も含 む もの と され てい るな らば、 特許 法 の規定

はそ れ に則 した規定 にな ってい る はず で あ る。例 えば 、外 国で は、特 許 を受 け る権 利が 原始 的 に使用

者 に帰属 す る立 法例 が あ るの に、 特許 法弟35条 は 「承継 」 の 「対 価」 とい う規 定 ぶ りにな って お り、

この体 裁 は、 同条 を外 国の特 許 を受 ける権利 に適用 す る こ とを前提 と してい ない こ とを明 らか に して

い る。

59そ もそ も、特 許法 弟35条 は、発 明 に どの ような イ ンセ ンチ ィヴ を与 えるか とい う我が 国 の特許 に関

す る産 業政 策 を反映 す る もので あ り、 わが 国 の産業 政策 に外 国 の特許 を受 ける権利 を含 め て考 え るこ

とは妥 当 でな い。外 国が 、誰 に どの ような条件 で特 許 を与 え るか は、そ の国 の産業 政策 的判 断 にゆ だ

ね られるべ き事 項 だか らで あ る。

60外 国 の特 許 を受 け る権利 につい て、特 許法 弟35条 が適 用 され る とす る と以 下 の ような事態 が生 じる。

0外 国の特 許権 につ い て も、 特許 法弟35条 が適 用 され る とい うこ とに なる。特 許法 弟35条 第1項 は使

用 者 に登録 な くして対抗 で きる法 定通 常実 施権 を認 め てい るが 、法定 通常 実施 権 を認 めて い ない アメ
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リカ合 衆 国の特 許権 につ い て も、登 録 な くして対抗 で きる法 定通 常実 施権 が認 め られ る こ とにな るは

ず で あるが 、 これ は明 らか に特許 を受 け る権 利 の準 拠法 に よるべ き問題 であ り、 日本法 で認 め た と し

て も、 ア メ リカ合衆 国 にお いて承 認 され るか覚 束 ない 。② 特 許法 弟35条 第2項 によれ ば、勤 務規 則 な

どによっ て使 用 者へ の譲 渡が 認 め られる こ とにな って い るが 、 それが 認 め られ るか ど うか は明 らか に

特 許 を受 ける権利 の準拠 法 に よるべ きと して いる 問題 であ り、 ア メ リカ合 衆 国の特 許権 につ い て は、

譲 渡証 書 を提 出 しなけ れば、 当然 には、使 用者 へ の権利 の移 転 は認 め られ ない。③外 国 におい て特許

を受 ける権 利 につ いて 、特許 法弟35条 が適用 され る とす る と、使 用者 はすべ ての 国 につ い て 「相 当 の

対価 」 を支 払 わ なけれ ば な らな い。特 許法 弟35条 第3項 は、使用 者が 譲渡 を受 け た場合 には 「相 当 の

対価 」 を支 払 わ なけれ ば な らな いの であ り、 これ は実施料 を受 けた場 合 に限 られ ない。 国 内 におい て

も、特 許 を受 け る権 利 の評価 が難 しい ところ、外 国 におい ては 、そ の特許 権 の効力 も国 によ って違 う

ので あ り、そ の評価 は ほ とん ど不 可能 に近 い。

61仲 裁 法 の仲裁 法 附則第4条 の改 正 に対 して、 産業 界 が特許 法 第35条 の 除外 を主張 してい なか った と

す れ ば、 産業 界 の狙 い は、裁 判 所 か らの逃避 とい うの で は な く、 「相 当の 対価 」 の額 そ の もの の問題

であ った のか もしれな い。

62使 用 者 は、特 許 に よる利益 は無 い とす る意見 書 のみ を提 出 した よ うで 、裁判 所 に採用 に値 しない も

の とされ てい る。

63施 行 日直 前 に譲渡 された特 許 につ いて 、特許 か ら得 られ た収益 を基 準 に含 めて対 価 を支払 う とす る

特 許権 の存 続期 間(最 大25年)と 「相 当 の対 価 」 の消滅 時効 の期 間(10年)は 、改 正前 特許 法 弟35条

へ の対応 を しなけ れば な らない とい うこ とになる。
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知的財産権をめぐる所得の源泉地に関する再検討
一日米租税条約の改定 をふまえて 一
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1は じめ に

近年、予想 通 り、国際化 の流れ を反映 して、国際的課税 をめ ぐる問題 が顕著 にな りつつ

ある。外国親会社 のス トックオプシ ョンの付 与 をめ ぐるス トックオプシ ョン課税訴訟(東

京地裁平成14年11月26日 判決判例時報1803号3頁 、東京地裁平成15年8月26日 判決判例集

未登載等)や 、わが国の銀行 の外国税額控 除 を利用 した課税逃れ(大 阪高等裁判所平成14

年6月14日 判決等)な ど、あ らたなシス テム に対す る課税関係 の検討が必要 となっている。

このような状 況の変化 に対 して、国税庁では、国際的租税 回避ス キーム解 明プロジェク ト

チームを設置 して、外資系企業 を中心 に、企 業の申告漏 れを調査す ることに重点 を置 くに

いたってい るが、東京 国税局 は、2003年 中 において、所得総額で1700億 円にのぼる租税 回

避が あった として、480億 円の追徴課税 を行 った とされる。

このような状況 を背景 に、2003年11月7日 に、 日米租税条約の改正がな され、2004年 の

今通常国会で批准 された。2005年1月 か ら適用 されるこ とになる。 日米租税条約 の改定 に

つい ては、米国側 か ら要求 されてお り、今 回の改正 は1972年 以来、約30年 ぶ りとなる。 旧

条約 の規定 は29条 の規定 か らなっていたが、今回、そのすべ てが見直 しの対象 とされた。

「特 に親子間の配当やロイヤ リティー等の支払 いに対す る源泉徴収課税 の軽減 が主要 な課

題 とな りそ うだ。2001年 秋 に第1回 交 渉が東京 で開始 された(21C・TFフ ォー ラム よ

り)。」 とされている。

このように、 日米租税条約 の改正の主た る目的は、知 的財産権の使用料 をは じめ とす る

投資交流 を盛 ん にする ことであった。その後、上 に述べ た ようなわが国 における外資系企

業 の租税回避 スキームが顕著 にな り、特 に、匿名組合 を利用 した、国際的課税逃 れスキー

ムについて は、従 来は、各 国の国内法 によ り対処 されていたが、 日米租税 条約 の改正 に盛

り込 まれ るに至 った もの と思 われ る。

その要点の一つは、 日米両 国政府が、投資交流 を促進す るため に、 日米租税条約 の改正

を行 うことによ り、利子や配当 に対 す る源泉 地課税 を軽減す る とと もに、知 的財産権の使

用料 については、免税 とす るに至った ことである。つま り、OECDモ デル租税 条約 では、

もともと、特 許権使用料 につい ては、源泉地課税 を放棄す る もの とされているが、今般、
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日米租税条約 において、その12条 におい て、 「一方 の締約 国内 において生 じ、他 方の締約

国の居住者が受益者 である使用料 に対 しては、当該他方 の締約国 においてのみ租税 を課す

ることがで きる。」 とされ たのである。「使用料」 とは、「文学上 、芸術上若 しくは学術上 の

著作物(映 画 フィルム及 びラジオ放送用又はテ レビジ ョン放送用の フィルム又 はテープを

含 む。)の 著作権、特許権、商標権、意 匠、模型 、図画、秘密方式若 しくは秘密工程 の使用

若 しくは使 用の権利 の対価 として、又 は産業上、商業上若 しくは学術 上の経験 に関す る情

報 の対価 と して受領 されるすべ ての種類 の支払金等 をい う。」 とされ る(同 条2項)。

さ らに、 日米新租税条約 におい ては、 うえに述べ た ような課税逃れ にも対応すべ く、特

に、匿名組合 を利用 した租税 回避 に対す る規 定 を置 いている。今後、 この ような租税 回避

防止規定 に対応 する国内法 の整備 も必要 となる と思 われるが、本稿 で は、 日米租税条約改

定 の背景 を紹介 しつつ、知 的財産権の使 用料 にかかる使用地 の認定が、新 しい 日米租税条

約 の もとでは どの ように取 り扱 われ ることになるのか とい うこ とに焦点 をあてて、若干 の

考察 を行 ってみたい。

H日 米租税条約改正にいたる経緯と評価

1日 米租税条約の改正は、2001年8月 頃よりはじめられたとされるが、その時点におけ

る主たる目的は以下のように報道されている。

企業が多国籍事業として活動を行う場合に生じてくる国際的二重課税 により、企業の事

業活動を阻害する恐れがあるため、国家間で国際的二重課税の防止や税務執行面での協力

を目的に租税条約 を締結 しているが、その中でも重要な役割を果 している日米租税条約の

改正に向けて交渉が開始 された。現行の日米租税条約では、米国企業の在 日法人が米国の

親会社にロイヤリティを支払った場合、我が国においては10%の 源泉徴収課税が行われ、

同様に日本企業の在米法人が 日本の親会社 にロイヤリティを支払う場合も同様の課税が米

国で行われる。しかし、米国が他の先進諸国と締結 した租税条約の中には、このようなロ

イヤ リティに対 して免税にしているものもあ り、税負担の重さが指摘 されてきた。親子間

の配当等についても、同様のことが指摘 されている(日 経新聞)。
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2日 米租税 条約 の改定 当時 の塩川財務大臣は、以下 のよ うに会見で話 されている。

今 回の 日米租税 条約の改正 は、お よそ30年 ぶ りに両 国の社 会経済情 勢 の変化等 を踏 ま

え、全面的 にその内容 を改 めた ものであ り、今般 、両 国の間で正式 に署名 された。

現在、わが 国におい ては、少子 ・高齢化 、IT化 等が進展 する中で、持続的な経済社会 の

活性化 を実現 する ことが喫 緊の課題 となってお り、 とりわけ、 グローバル化す る経済の 中

で、新 しい フロンテ ィアの拡大 と生産資源の ダイナ ミックな再配分 を通 じた産業競争力 の

再構築が求め られている。 こう した視点 を踏 まえ、税制 につ いては21世 紀 に相応 しい包括

的かつ抜本的な改 革に取 り組 んで きてい るところである。

1)平 成15年 度税制改正 におい ては、わが国産業 の国際競争力の強化 や構造改革 を進 め

る との観点か ら、21世 紀 をリー ドす る戦略分 野の成長 を支援す る研 究開発税制 、設備投資

税制等 を集中的 ・重点 的に講 じたところであ り、現在、 その効果が発現 しつつある。

2)こ う した政策 を一層推 し進め るため に、第2弾 として戦略的 なパー トナーである米

国 との投資交流 を税制面 か らも支援 す ることとし、その目的で、お よそ30年 ぶ りに 日米租

税条約の改正 を行 うこととした。今回の改正では、これまで のわが国の条約 ポ リシーを大

幅 に見直 してお り、 ビジネスチ ャンスの拡大、雇用 の創 出、競争の促 進等 を通 じた経済 の

活性化や産業構造 の変革 につなが ることが大 い に期待 される と言 われている。

3社 会的評価 としては、日米租税条約の改正が成立 したことにより、マスコミでは、知

的財産権の使用料 に対する源泉地課税が免除されることとなった点が大きくとりあげられ

ている。 日本経済新聞では、「スノ日米財務長官 と加藤良三駐米大使は6日(日 本時間7

日朝)、 ワシントンで新 しい日米租税条約に署名 した。両国間の投資交流を促すため、 日

米をまたぐ親子会社間の配当や商標など使用料(ロ イヤルティ)の 支払いへの課税を軽減・

免除する。租税条約は企業への二重課税 を防いだり、税務執行での協力を進めたりするの

が目的。日本政府は今回の新条約は、日本企業の米事業を支援 し、米国から直接投資を促

進する効果があると期待 している。」とされている。

また、別紙でも、互いの国で企業などにかける税金を安 くして、それぞれの国でビジネ

スをしやす くするため、日米両国は 「日米租税条約」を30年ぶ りに改正することで合意 し

たのであ り、特許や商標の使用料など知的財産権関連の収入や、子会社の配当に対する源

泉徴収課税を互いに免除することで、相手国への投資を促す狙いがあるとされている。特
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に、税制面でも知的財産権強化の基盤整備が進むことになるとされ、「特許」 ビジネスの

促進を促 し、開発途上にあるアジア戦略となるのではないか と予測されている(舟 槻 格

致氏筆)。

m改 定日米租税条約の概要

今回の新条約は、現行条約の内容を全面的に改め、OECD条 約モデルを基本としつつ も、

日本 と米国の緊密な経済関係を反映 して、積極的に投資交流の促進を図るため、投資所得

に対する源泉地国課税を大幅に軽減するとともに、条約濫用による租税回避の防止規定を

設けるなど、現行条約やこれまでの我が国の租税条約例にない新 しい規定が盛 り込まれて

いるとされる。新条約の主な内容は次のとお りである。

(1)配 当所得

① 配当に対する限度税率の引下げ(一 般の配当15%[>10%、 親子間配当10%[>5%)

② 一定の親子間配当(持株割合50%超 の子会社からの配当)に ついては源泉地国免税

(2)利 子所得

一定の主体(政 府、中央銀行、一定の金融機関等)が 受け取る利子所得について

は源泉地国免税

(3)使 用料

使用料 については、一律源泉地国免税

(4)特 典制限

投資所得 に対する源泉地国課税が大幅に軽減 したことに伴い、条約特典の濫用の

おそれが増大すると考えられることから、これを防止するため、条約上の特典を享

受できる者 を一定の要件を満たす適格な居住者等に限定 している。

(5)そ の他

上記の他 に次のような規定を設けている。

① 両国間で課税上の取扱いが異なる事業体への対応

② 移転価格課税の処分の期間制限(課 税年度終了時から7年 以内に調査開始に制限)

③ 支店利子税(日 本の金融機関等の在米支店に係る支店利子税を免税)
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④ 情報交換のための調査権限の創設

⑤ 国内法の実質的な改正等に伴う問題解決のための協議

⑥ 保険に係る米国の連邦消費税の取扱い(日 本の保険会社に係る連邦消費税 を免税)

⑦ 匿名組合 に対する課税の取扱い(日 本の源泉地国課税を確保)

IV知 的財産権の使用料の源泉地

(1)問 題 の所 在

1特 許権等 の知 的財産権 は、い わゆ る発 明権 であ り、発明権者 に対す るその権利 は、知

的財産権 と して保護 されなければな らない。知的財産権 とは、今 日、経 済のグローバ ル化

のなかで、いわゆる製 品の開発や製造が、世界各国で行 われ るようになって来 ている。 そ

のため、その ような権利 を国際的 に どの ように保護す るか とい う問題が重要になるのは当

然で あるが、法人税 をは じめ とす る租税負担 の高 い今 日、その知的財産権 をめ ぐって生ず

る所得 について、 どの ように課税す るか とい う問題 とともに、知的財 産権 の利用 にかか る

収益 をどの国において課税す るか とい う問題が重大 となってきている。ひ とことで言 えば、

この問題 は、技術輸 出国 と技術輸入国 との間で、 どち らの国に優先権 を与えるか とい う租

税条約上の問題 、 さらに、最 も基本的 には、特 許権等 の知的財産権の使用 に よ り生 じた所

得 の源泉地 を、 どの ようなルール に基づいて、 どの ように認定す るか とい う問題が ある。

2近 年、わが国 においては、国際課税 の事 案のなかで も、知的財産権 にかかる所得の源

泉地 をめ ぐる争訟 が 目立 っているが、裁判所 にお ける争 訟で は、一 方の国の所得 源泉 の

ルールと、租税 条約 の解釈 によ り解決が導かれるが、 それは、国際的 にみれば、知 的財産

権 にかか る所得 の課税 問題 の一部 にす ぎないのであ り、相手 国におけ る裁判 や不服 申 し立

て、 あるいは、相互協議 な ど、 さまざまな争訟 が考 え られるのであ り、知的財産権 より生

じた所得の課税 問題 は、わが 国にお ける所得 の源泉地 のルールのみで な く、相手 国(ア メ

リカ合衆国)に お けるSourceRule、 さらには、日米租税条約 など、多 くの段 階 において争

われる性格 を有 している。 これは、国際取引一般 について もい えることであるが、特許権

等 の使用料 については、 もっ とも複雑で、わが国における裁判例のみ をみて も明確 な判例
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法が確立 した もの とはい うこ とがで きないのであ り、ルールの形成が不 明確 である とい わ

なければならない領域 である。

3日 米租税 条約 の改定 に より、知的財 産権 にかかる所得 について は、源泉地課税 を免除

とす ることにな ったため、 その使用料の源泉地 を認定す る必要性 は少 な くなった ようにみ

える。 しか しなが ら、源泉地課税が免除 される とい うこ とは、 どこに源泉地が あるか とい

うこ とが重要なのであ り、当事国が使用 料の源泉地 国ではな く、居住地国である ことにな

るな らば、そ こにおいて課税 の免除 はなされないのであ り、知的財 産権 にかかる使用料 の

源泉地国が、関係 国の どち らであ るのか とい うことは大 きな意味 を もつのである。 そ もそ

も知的財産権 にかかる使用料 について、居住 地国 とは、知的財産権 を有 する企業 の居住地

のこ とであ るのか、つ まり、知的財産権 については、複数の 国に出願 し、特許権等 の登録

が様 々の国 にな されていた として も、その居住地 国は、 わが 国におけ る当該企業 の本店 の

所在地等のルール にしたが えばよいのであろ うか。

4ま た、改定日米租税条約においても、特殊関係者間において通常よりも高い使用料が

支払われる場合 には、特殊な関係にないとしたならば支払われる使用料 についてのみ源泉

地非課税の適用が受けられるとされてお り、通常の使用料を超える部分の金額については

非課税 とされないので、やは り、使用料の源泉地が問題 とされる。「使用料の支払の基因

となった使用、権利又は情報について考慮 した場合において、使用料の支払者 と受益者 と

の間又はその双方 と第三者 との間の特別の関係 により、当該使用料の額が、その関係がな

いとしたならば支払者及び受益者が合意 したとみられる額を超えるときは、この条の規定

は、その合意 したとみられる額についてのみ適用する。この場合には、支払われた額のう

ち当該超過分 に対 しては、当該使用料の生 じた締約国において当該超過分の額の五パーセ

ントを超えない額の租税 を課することができる。」(12条4項)。

さらに、上に述べたように、知的財産権 については、複数の国に出願 されるのが通常で

あるから、日米租税条約において源泉地国の課税が免除されていて も、他 にも知的財産権

の源泉地国が存在する場合は少なくないのであるから、使用料の源泉地の問題は存在する

といわなければならない。そこで、本稿では、知的財産権の使用料 より生じた所得の源泉
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地のルールと比較できるように、アメリカ合衆国における知的財産権の使用料にかかる所

得の源泉地、さらには、知的財産権を譲渡 した対価 とみられる場合の所得の源泉地の考え

方について再検討 しておきたい。

(2)特 許権使用料 と租税条約

(i)わ が国の国内法

1経 済の国際化 とともに科学技術の進歩により、国家間における特許権使用料等の問題

が大 きくなっている。上にみたように特許権の使用料などの所得の源泉地を認定する問題

とともに、そもそも、そのような特許権使用料等に該当するか どうかという問題がある。

この点は、必ずしも、国家間において統一されているわけではない。そもそも、知的財産

権 といっても、いわゆるわが国の国内源泉所得 に関する規定は、その定義を明確に定めて

いるわけではない。所得税法161条7号 の国内源泉所得の規定では以下のように定めてい

る。

「七 国内において業務を行なう者から受ける次に掲げる使用料又は対価で当該業務に

係るもの

イ 工業所有権その他の技術 に関する権利、特別の技術による生産方式若 しくはこ

れらに準ずるものの使用料又はその譲渡による対価

ロ 著作権(出 版権及び著作隣接権その他これに準ずるものを含む。)の使用料又

はその譲渡による対価」

この規定につき、わが国の実務では、外国法人又は非居住者が、国内において業務を行

う者から支払いを受ける工業所有権等の使用料又は譲渡の対価で、当該業務にかかるもの

が国内源泉所得 として、わが国の課税の対象とされるのであるが、これは、国内において

業務を行う者に対 して提供 された工業所有権等のうち、国内において行 う業務の用に供さ

れている部分に対応するものであるとされている(所 基通161-21)。

要するに、国内において業務を行う者に対 して提供 された工業所有権等のうち、国内に

おいて行う業務の用に供 されている部分に対応するものが、国内源泉所得 とされるのであ

る。これが、いわゆる使用地主義というものである。
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2も っとも、わが国の所得税法や法人税法 では、上述 の ように、使用 地主義 を採用す る

とされ、工業所有権等 の使用 され る国 に所得 の源泉地が ある と考 えられ るのであるが、本

法 では、 『国内において業 務 を行 なう者』 とのみ規定 している にす ぎない。いわ ば、工業

所有権 を使 用 して国内にお いて業務 を行 うことにより生 じる ものが、国内源泉所得 である

とい う考 え方である と思 われる。

留意 してお きたい ことは、知的財 産権 か ら生 じる所得 に対す る源泉地 とい うものについ

て、債務者主義、使用地主義 とのふたつの考 え方 がある とされるのであるが、知 的財産権

の使用料の債務者 主義 につ いては、特許権等 の使用料 の支払者の居住 国である ことが明確

であるの に対 して、知 的財産権の使 用地主義 については、何 を もって、特 許権等 の使用地

とみ るか ということについて、か な り広 い経済活動 が考 え られ るとい うこ とであ り、また、

国内法 において も、その ことについて、明確 には していない とい うことである。上 に述べ

た ように、 わが 国の所得税 法161条 や法人税法138条 では、『国内 において業務 を行 な う者

か ら受 ける』、特 許権等 の使用料 としているのみであ り、国内において業務 を行 うこ とに、

特許権等の知的財 産権 の使用 を してい るとい う意味が含 まれ てい る と解 されるのである。

したが って、債務 者主義 と比べ て、使用地主義 とい うものは、国内法 にそれが 明示 され て

いる とは限 らず、使用地 を意味す る規定の解釈 にゆだね られ るのであ る。

そこで、例 えば、東京 国税局編 「源泉国際課税 の実務」(163頁)に おいては、工業所有

権 は、一般 に各国独立 の原則が採用 されてお り、各国別 に登録 しない と法律上 の対抗要件

が ない もの とされているので、特 に、所得源 泉地 に関 して使用地主義 を採用 している場合

にお けるその使用 地が どこかを判断す ることは実務上難 しい とされている。

3さ らに、 わが 国では、『工 業所 有権 その他の技術 に関す る権利 、特 別の技術 による生

産方式若 しくは これ らに準ず る ものの使 用料又 はその譲渡 による対価 』 としてお り、特許

権 に限定せず、広 く、技術 に関す る権利 と しているので、知的財産権 について、 どこまで

使用地主義 を適用 するのか という問題があ る。 この点 につ き、法人税基本通達20-1-21で

は、工業所有権 の意義 につ き、 「『工業所有権 その他 の技術 に関す る権利 、特別 の技術 によ

る生産方式若 しくは これ らに準ず る もの』 とは、特許権、実用新案権、意匠権 、商標権 の

工業所有権及びその実施権等 のほか、 これ らの権利 の 目的にはなっていないが 、生産そ の

他業務 に関 し繰 り返 し使用 し得 るまで に形成 した創作、す なわち、特別の原料 、処方、機
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械、器具、工程 によるな ど独 自の考案又は秘訣、秘伝 その他特別 に技術 的価値 を有す る知

識及 び意匠等 をい う。 したが って、 ノウハ ウは もちろん、機械、設備等 の設計及 び図面等

に化体 された生産方式 、デザ イン もこれ に含 まれるが、海外 にお ける技術 の動 向、製 品の

販路、特定の品 目の生産高等 の情報又 は機械 、装置、原材料等の材質等 の鑑定若 しくは性

能 の調査、検査等 は、 これに該当 しない。」 としている。 この通達 は、要するに、『国内 に

おい て業務 を行 な う者 か ら受 ける』 もの と して、その使用料 について、使用地主義が採用

される技術 に関する権利 を例示 した ものであ り、外 国、特 に、 アメリカ合衆 国 との間にお

いて、 これ らの特 定の技術 に関す る権利の使用料 が問題 になる ともい える。

4ま た、法人税基本通達 では、国内業務 にかかる使用料の意義 については、以下 の よう

に解 してい る。

(20-1-20)「 次 に掲 げる資産の使 用料 又は対価 は、そ の提供 を受けた者 の国外 にお

いて行 う業務 に係 る ものであ ることが明 らか な ものを除 き、原則 として法 第138条 第7号

《使用料等 の所得 》 に規定す る使 用料又 は対価 に該 当する もの と して取 り扱 う。(昭58年

直法2-3「 七」 によ り追加)

(1)居 住者又 は内国法人の国内 にあ る事業所等 に対 して提供 された同号 イか らハ ま

で に掲 げる資産 の使用料又 は対価

(2)国 内 において業務 を行 う非居 住者又は外 国法人 に対 して提供 された当該資産 の

使用料又 は対価 で、次のいずれか に該 当する もの

イ 国内 にある事業所等 を通 じて提供 された資産の使用料 又 は対価

ロ 当該 非居住者又 は外国法人の国内源泉所得 に係 る所得の金額の計算上必要経

費又 は損金 の額 に算入 され るもの

〔注〕

例えば、外国法人が居住者又は内国法人に提供 した工業所有権が国外において業務を行う他の者

(以下20-1-20に おいて 「再実施権者」という。)の当該国外における業務の用に提供されることに

より当該外国法人が当該居住者又は内国法人から支払を受ける使用料の額のうち、再実施権者の使

用に係る部分の使用料の額(そ の支払を受ける使用料の額が当該居住者又は内国法人が再実施権者

から受領する使用料の額を超える場合には、その居住者又は内国法人が受領する使用料の額に達す

るまでの部分の金額に限る。)は、本文の 「国外において行う業務に係るものであることが明らかな

もの」に該当する。」
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法人税法基本通達 における(20-1-20)考 え方 では、特 に、 「(2)国 内において業務

を行 う非居住 者又 は外 国法 人に対 して提 供 された当該資産の使用料 又 は対価 で、次 のいず

れかに該 当す る もの」 と して、「イ 国内 にあ る事業所等 を通 じて提供 された資産の使用

料又 は対価」 とされてお り、ここには、恒 久的施設 に帰属す る使用料 について も、補足 し

て、 国内源泉所得 を構成す る もの と してい るのである。 この事業所等の恒 久的施設 に帰属

す る使 用料 につい ては、「恒久的施設」や 「帰属主義」の考 え方 をめ ぐり、論点 となる とこ

ろで あるので、留 意 したい。

5さ らに、そ もそ も、使用料の意義 について も、法人税法基本通達では、その20-1-22

にお いて、「法弟138条 第7号 イ 《使 用料 等の所得 》の工業所有権等の使用料 とは、工業所

有権等の実施 、使用 、採用、提供若 しくは伝授又 は工業所有権等 に係 る実施権若 しくは使

用権 の設定、許諾 若 し くはその譲渡の承 諾 につ き支払 を受 ける対価 の一切 をいい、同号 ロ

の著作権の使用料 とは、著作物(著 作権 法弟2条 第1項 第1号 《定義》 に規定す る著作物

をい う。以下20-1-22に おいて同 じ。)の 複製、上演 、演奏、放送、展示、上 映、翻訳 、編

曲、脚色、映画化 その他著作物の利用又は出版権 の設定 につ き支払 を受ける対価 の一切 を

い うのであ るか ら、 これ らの使用料 には、契約 を締結す るに当た って支払 を受 けるいわゆ

る頭金、権利 金等 のほか、 これ らの もの を提供 し、又 は伝授す るため に要する費用 に充 て

る ものと して支払 を受 ける もの も含 まれ ることに留意す る。(昭58年 直法2-3「 七」 によ

り追加)」 と してお り、典型 的には、 「工業所有権等 の実施、使用、採用 、提供若 しくは伝

授又 は工業所有権等 に係 る実施権若 しくは使用権 の設定 、許諾若 しくはその譲渡 の承諾 に

つ き支払 を受 ける対価 の一切 をいい」 と して、工業所有権の使用 を広 く解釈 し、その実施、

使用、採用、提供若 しくは伝授、又 は、工業所有権等 に係 る実施権若 しくは使用権 の設定、

許諾若 しくはその譲渡 までを含め てい るのである。特 に注 目され るの は、アメ リカ合衆 国

の歳入法典 においては、後述す るように、特 許権 の許諾 に よる使用 と、特 許権 の譲渡 とを

区分す る困難な問題 をかかえてい るのであ るが、わが 国の実務で は、特 許権等 の使用料 と

ともに、その譲渡 の対価 をも、使用料 に含めているのである。

6こ の ように、わが国の実務 においては、工業所有権 の範 囲 も広 くとらえ、 また、使用

料 について も、たんなる工業所有権の使 用の対価 に とどま らず、工業所有権 の譲渡 の対価
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をも含めているのである。実質的には、工業所有権の使用料の源泉地と、工業所有権の譲

渡の対価の源泉地とは異なる考え方があ りうると考えられるのであるが、実務上は、以上

のように解されているのである。

さらに、(人 的役務等の提供の対価 と使用料 との区分について以下のように定められて

いる。)

20-1-23工 業所有権等を提供 し又は伝授するために図面、型紙、見本等の物又は人的

役務を提供 し、かつ、その提供又は伝授の対価のすべてをその提供 した物又は人的役務の

提供の対価として支払を受ける場合には、当該対価 として支払を受けるもののうち、次の

いずれかに該当するものは法弟138条 第7号 イ 《使用料等の所得》に掲げる使用料に該当

するものとし、その他のものは当該物又は人的役務の提供の対価に該当するものとする。

(昭58年 直法2-3「 七」により追加)

(1)当 該対価 として支払を受ける金額が、その提供 し又は伝授 した工業所有権等を

使用 した回数、期間、生産高又はその使用による利益の額に応 じて算定 されるも

の

(2)(1)に 掲 げる ものの ほか、当該対価 として支払 を受 ける金額が、当該 図面 そ

の他 の物 の作成又 は当該人的役務 の提供 のために要 した経費の額に通常 の利潤 の

額 を加算 した金額 に相当す る金額 を超 える もの

〔注〕

本文により物又は人的役務の提供の対価に該当するものは、通常とその図面等が作成され、又は人

的役務の提供が行われた場所に源泉がある所得となる。

なお、これらの所得のうち国内源泉所得となるものは、同条第1号 又は第2号 に掲げる所得に該当

する。

(備 品の範囲)

20-1-24令 弟181条 第1項 《国内業務 に係 る使用料等》 に規定す る器具及 び備 品には、

美術工芸品、古代 の遺物等 のほか、観賞用、興行用 その他 これ らに準ずる用 に供 される生

物が含 まれ ることに留意す る。(昭58年 直法2-3「 七」 に より追加)
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(3)ア メ リカ合衆 国における知的財産権の使用料の源泉地

(i)ア メ リカ連邦所得税 にお ける所 得源泉 の規定

1特 許、著作権 、秘密工程、 グ ッ ドウイル、商標権、 ブラ ン ド、そ して フランチャイズ

な どの無体財産権の使 用許諾 に対す る使用料 は、当該 、無体財 産権が使用 され る場所(place

ofuse)に 帰属す る(IRC§861(a)(4)、 §862(a)(4))。 例 えば、映画 の放映 に対 する使用料

は、 フィルムの製作地 ではな く、その放映地である とされる。無体財産権 の全世界 にお け

る使用 に対 する一括 の支払 いは、市場その他 の重 要なフ ァクターの価値 に応 じて、 国内所

得 と国外所得 とに配分 される とされ る。

アメリカ合 衆国 におけるこのル ールのわが国 との差異 は、 アメリカでは、いかなる もの

であれ、財 産権 と名のつ くもの使用の場 合 には、使用地が所得の源泉地である とされるこ

とであ る。アイゼ ンバーグによれば、財産 の所有権 のすべ ての移転 ではない権能の移転 は、

いず れも、同様 である とされる。そ して、 これ らの財産 に係 る所得の源泉地は、財産の所

在地、つ ま り、財 産の使用地 である とす るのであ る(Eisenberg"InternationalTaxation"、

4-10)。 経済的 に説 明す るな らば、所得 の創造 のために費や された財 産の実際 の使用 を重

視す るのである とされる。 アイゼ ンバ ーグは、 また、財産の使用 は、所得 の創造 の重要 な

要素であ るが、所得 の稼得 には、財産の使用 のみではな く、個人の努力 や投下資本 に も依

存す るものである とされる。例 えば、特 許権 が、スイス に投資 された資本 と研究 開発 にす

べ て依存す るものであ り、その特許権使 用料 には、投下資本 の回収 に当たる部分が ある。

そのため、 この ような無体財産権か ら生ず る所得 の源泉地 を、すべて、使用地 である とす

るな らば、研 究開発 に当てて創造 された無体財産権 の創造地 国への帰属 分 を無視す るこ と

になるとい う批判 が当たる とす るのであ る。

アメリカ合 衆国の連邦所得税 にお ける外 国法 人及 び非居住者 は、基本 的に、2種 類の課

税 を受 ける。主 に投資 所得 か ら生 ず る、合 衆 国国 内 に所得 の源泉 の ある粗 所得(gross

income)に 対す る30%の 源泉課税(IRC§871(a)(1)、881(a))、 事業か ら生ず る所得 につ

いては、通常 の、税率 が適用 され る。 この場合 には、合衆 国国内 にお ける事業 と実質的 に

関連す る所得(effectivelyconnectedincome)を 意味 してい る(後 掲 の資料参照)。

そこで、 アメ リカ合衆 国では、租税条約 においては、無体財産権の使用料 の源泉地 につ

いて、その使用 地か ら、財産 の所有者の居住 地国に移行 させつつあ るとされるのである。
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また、 アイゼ ンバーグは、無体財産が、個 人の努力 によ り創造 された場合 には、 その納

税者 の所得がサー ビスの対価 なのか、無体財 産権 の使用料で あるのか、区別が 困難 である

こ とが多い とされる。 さらに、無体財産権 の使用料 と、無体財産権の譲渡の対価 との区別

も重要であ るとされる。 というの は、個 人財 産の譲渡 に関す る所得源泉のルールが、特許

権や著作権 などの無体財産 の譲渡 に も適用 されるため、 アメ リカで は、その区分 は重要 で

あるのであ る。

2先 に 論 じた わ が 国 の 国 内 法 で は 、 以 下 の よ う に 、 知 的 財 産 権(無 体 財 産 権)と 、 一 般

の 財 産 権 と は 区 別 す る の で あ る が 、 知 的 財 産 権(無 体 財 産 権)の 使 用 と 譲 渡 を 区 別 せ ず 、

同 一 の 所 得 源 泉 ル ー ル を 適 用 す る の で 、 例 え ば 、 特 許 権 使 用 料 と、 特 許 権 の 譲 渡 と の 区 別

と言 う 問 題 は 重 要 で は な い の で あ る 。

「七 国 内 に お い て 業 務 を 行 な う 者 か ら 受 け る 次 に 掲 げ る 使 用 料 又 は対 価 で 当 該 業 務 に

係 る も の

イ 工 業 所 有 権 そ の 他 の 技 術 に 関 す る権 利 、 特 別 の 技 術 に よ る 生 産 方 式 若 し く は こ

れ ら に準 ず る も の の 使 用 料 又 は そ の 譲 渡 に よ る 対 価

ロ 著 作 権(出 版 権 及 び 著 作 隣 接 権 そ の 他 こ れ に 準 ず る も の を 含 む 。)の 使 用 料 又

は そ の 譲 渡 に よ る 対 価 」

な お 、 ア メ リ カ 合 衆 国 に 使 用 地 が あ る と さ れ る 無 体 財 産 権 の 使 用 許 諾(ラ イ セ ン ス)に

つ い て 、 さ ら に 、 サ プ ラ イ セ ン ス が つ づ い た 場 合 に は 、 ラ イ セ ンス の 鎖 が で き る が 、 そ の

す べ て は 、 ア メ リ カ 合 衆 国 に 使 用 地 が あ る と認 定 さ れ る 。

〔注:参 照 〕

TITLE26,SubtitleA,CHAPTER1,SubchapterN,PARTI,Sec.861.US

Sec.861.-IncomefromsourceswithintheUnitedStates

(a)GrossincomefromsourceswithinUnitedStates

Thefollowingitemsofgrossincomeshallbetreatedasincomefrom

sourceswithintheUnitedStates:

(4)Rentalsandroyalties

Rentalsorroyalties丘ompropertylocatedintheUnitedStatesorfrom

anyinterestinsuchproperty,includingrentalsorroyaltiesfortheuseoforfortheprivilegeofusingin

theUnitedStatespatents,copyrights、secretprocessesandfo㎜ulas,good岨ll,trade-marks,tradebrands,

franchises,andotherlikeproperty.
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(ii)ア メ リカ合衆国の所得源泉規定 の考 え方

イ)は じめ に

アメリカ合衆 国の連邦所得税 においては、古 く、1918年 か ら、所得源泉に関す る規定が

おか れていた。かな り以前 より、知的財 産権(無 体財産権)に 関す る裁 判例 も存在 してい

る。 しか しなが ら、注意すべ きことは、 アメリカでは、 わが 国の所得源泉の規定 とは異 な

り、財産 とい うことに関 しては、無体財 産権 を有体財産 と同様 に取 り扱 うのであるが、財

産権 として、その使用 許諾 に もとつ く、いわゆる ライセ ンス使用料 と、財 産権 の譲渡の対

価 とは厳密 に区別 されるのである。 とい うのは、例 えば、特許権使 用料 については、源泉

地 国に事業場 の施 設が存在 しない限 り、源泉課税 がな されるのであ るが、特許権 の譲渡 で

ある場合 には、源 泉課税が なされ ないのである。そのため、無体財 産権(知 的財産権)に

つい ても、それが、財産権 の譲渡であ るのか、それ とも、財産権の使 用許諾 、つ まり、所

有権全部の移転で はな く、使用権の移転等、限定的 な財産権 の権能の移転であ る場合 には、

財産権の使用 許諾 と考 え られるのであ る。そのため、使用料 の源泉地 としての 「使用」 の

意味 のみが議論 される ことは多 くない と思われる。

例 えば、特 許権 や著作権 につい て、それがアメ リカにお ける無体財 産権 である限 り、 そ

の権利か ら生ずる収益 は、 当然、 アメリカ国内 に所得源泉が あると考 えられて きた と思 わ

れるのであ る。

ロ)ア メリカ合衆 国にお ける所得源泉の基本 的考 え方

1上 に述べ た ように、アメ リカ合衆国 においては、知 的財産権 に係 る所得 の源泉地 に関

す るルールは、3つ に区分 されるとされ る。ア)知 的財産権 の使用許諾、つ ま り、 ライセ

ンス を与えるこ とによ り使用料 と して生ず る所得 、ロ)知 的財産権 の譲渡か ら生ずる所得、

ハ)知 的財 産権 に基づ いて製造 し、販売 される ことか ら生ず る所得であ る。使用料(ロ イ

ヤルティ)と は、特定 の国にお ける知的財 産権 の使用許諾 を受 けることに対 して支払 われ

るこ とか ら生ずる所得 である。 これ に対 して、知 的財産権の譲渡か ら生ずる所得 とは、知

的財産 を創造 した国、あ るいは、その知的財産の一部が販売 された場所 に帰属 し、それは、

創造 した場所 及び譲渡 された場所であ るとされる。このよ うな場所 には、知 的財産権の譲

渡 の場所(theplaceofthesale)が 重視 され るのである。知 的財 産権 を用 い るこ とによ り

製造 し、製品の販 売 を行 った場合 には、製品の製造地 と販売地 に、 ともに帰属す るこ とに
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なる とされ る。 これに対 して、知的財産権 を用 いてアメ リカ合衆国内 において、製造 もし

くは販売の事 業 を行 い、それに実質的 に関連 して生 じた所得 の場合 には、事業 か ら生 じた

所得 とされ るのであ り、ロ ッケンは、 この ような事業 か ら生 じた所得 については、知的財

産権 のため に研究 、調査、 さらに開発 させた場所 は意味 を もたない とされるのである。

〔注〕

See,Lokken,"TheSourcesofIncomeFromIntellectualUsesandDispositionsofIntellectualProperty",

36TaxLawReview235(1981)。 本報告は同書に依るところが多い。

さらに、役務(サ ー ビス)の 提供 による所得 が、知 的財産権の使 用 に関連す る場合 もあ

る。 この場合 には、役務 の提供地が重要である。知 的財産の創造のため、役務 の提供 を行

な う契約 を して、知的財産 その もの は別の者 に帰属 し、役務 の提供者 に帰属す るのではな

い場合 には、その役務 の提供 を行 った者がた とえ、当該知的財産の創造のために作業 した

ので あって も、それは、役務 の提供であ り、知的財産権 の使用料やその譲渡 の対価 とはな

らないのである。知 的財産権 の使用料 については、その知的財産権の使用 許諾 を受 け、 そ

れを使用す ることに始 まるのであ る。 しか しなが ら、その知的財産権の使用許諾 を受 けた

者が、当該知的財 産権 を使用 した場所 は、つね に、明確 である とは限 らない。 た とえば、

特許権の使用 許諾 を受 け、製造 し、販売 した場合 には、製造地 に、使用料 の源泉地が ある

のか、あ るいは、製品の販売 され た場所 に、所得 の源泉地が あるのか、 きわめて判断が 困

難で ある場合が少な くない。 なお、多国籍企 業 において知的財産権が使用 され、その使用

料が受 け取 られた場合 には、各 々の国 において当該知 的財産権が使 用 された割合 によ り、

その国に、使用料 の所得 の源泉地があ ることになるのである。

2ロ ッケ ンに よれば、所得 の源泉地 に関す るル ール において、原産地(placeoforigin)

は、課税管轄の基本 である とされ る。つ ま り、いわゆる応益原則(bene趾principle)に し

たが うならば、当該 国家 か ら受益す る限度で課税 が正 当化 されるのであるが、応能原則 に

よれば、負担 を、その負担能力 に応 じて分担 する ことになるのであ る。いずれ も、一方 の

みで は、原産地 における課税 を正当化で きない とするのである。 さらに、 ロッケ ンは、知

的財産権 について も、同様 の考 え方が成 り立つ とし、知 的財産権の使用料 とは、その開発

のため に投 資 した資本 の回収部分であ り、 この ような資本の 回収 について、その経済的源

泉 は、政府サー ビス を提供 し、知的財産の保護 を行 った ところであ るとするのである。 さ
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らに、知的財産権 に対 して与えるサービスや保護 としては、知的財産権の保有者である居

住者の国よりも、その使用がなされる使用許諾 を受けた者に対 してサービスや保護を与え

る原産地国の方があるかに重要であるとされる。

3し か しなが ら、他方で、ロッケ ンの学説 によれば、知的財 産権 に基づ く製造地 よりも、

販売地、 さらには、消 費地 を重視すべ きである とされる。確か に、使 用料 の所得 の源泉地

は、使 用許諾 を受 け た知 的財 産権 の使用 地で ある国家 にある とい うこ とになるのであ る

が、知的財産権 の使用地 というル ール は、決 して明確 ではない。例 えば、特許権 の使用許

諾 を受 けた者は、製品の製造地 にその所 得の源泉 地が ある とされ るのか、あるいは、製 品

の販売地にあるのか、さらには、製品の消費地であるのか、様々な考 え方があ るのである。

特許権 は、実際 には、 このいずれ に も関係 して くる。 アメ リカ合衆国の国内法 に よれば、

特許権の使 用料 は、その製造地、販売地、消費地 のいず れか に決定 されなければな らない

ので あ り、 これ らに分割す る とい う考 え方ではない。

ロ ッケ ンによれば、知 的財産権の性質 を分析 するな らば、特許権の使用 許諾 を受 けるこ

とに基づ く使用料 は、特許権 によ り製造 された製 品の消費地 に密接 に結び付 くとす るの で

ある。知的財 産権 とは、いわば、独 占権 である。特許権や著作権が価値 を有す るのは、他

の者 の、製造や販 売 を妨 げるこ とに意味があるのであ り、そ れによ り、権利者 は、特許権

に より保護 された発 明か ら製造 を行い、 または、著作 を販売で きるのである。

4商 標権(trademark)や グ ッドウ ィルにつ いては、その競争者が、商標の使用 を許 され

ず、独 占される ことに意味が ある。つ ま り、知的財産権 か ら生ず る所得 は、競争 を抑制 さ

れることによ り、知 的財産 の保有者 に、所得 をもた らす ので ある。数 カ所 において、所得

を稼得するために、その使用が制限 されるのであれば、所得 を創造するプロセス において、

一番重要 な場所 に
、所得 を帰属 させ るべ きである とされる。例 えば、特 許権 の使用が、A

国、B国 、お よびC国 にお いて許可 され、A国 においては、製造のみ許諾 され、B国 にお

いては、その仕 入れが許諾 され、C国 においては、消費者へ の販売が許諾 された とす るこ

とを前提 とするな らば、A国 では、使用許諾 がない限 り製造す るこ とが認め られない し、

B国 で は、その仕 入れが許 されず、 さらに、C国 では、使用許諾が なければ、消費者へ の

販売が認め られないのである。所得 を稼得 する プロセスが最 も重要であ るポイ ン トを考 え

一158一



る と、製造地か ら仕入 れ地 までの移動では ない とされるので ある。 この段 階では、特許権

による独 占権 の意義 は大 きくない とされる。 これに対 して、 製造地か ら消費者へ の販売地

を考 えると、その比較 は困難 であ る とされ る。製造 の地域 と、消費者へ の販売 の市場 を比

較 して、 よ り重要なのは どち らであ るか を決定すべ きである とされ る。そのため、上の例

では、製造地 を許諾 されたA国 と、消費者へ の販売地 であるこ とを許諾 されたC国 との ど

ち らか とい うことになる。 アメ リカ合衆国では、消費者への販売地である ことが、その特

許権の使用許諾か ら生ずる所得 にとって、最 も重要 ではないか と考 え られている。そこで、

特 に、製造地が重 要である とい う理由がない限 りは、特許権 の使用許諾 に基づ いて製造 さ

れた製品の、消費 者へ の販売地が最 も重要である と考 え られ るのであ る。

このこ とは、個別通達 にあた るRevenueRuling68-443に お いて明 らかにされている。

そのルーリングでは、商標権 は、その商標権 の明示 された商 品の消費地 において、消費 さ

れる とされている。問題 とされた外国法人は、商標権 を外 国において認め られていたが、

合衆 国国内では、商標権 を有 してお らず、内国法 人に使用許諾 を与 えていたのである。 内

国法人 は、商標権 を、合衆 国国内で製造 した商品に明示 して、国内で販売 し、 さらにその

購入者が、国外 において、消費す る者 に販 売 した。内国歳入庁 は、 この場合 における使用

許諾 に対す る使用料 の源泉地 は、合衆国の国外 である と認定 したのであ る。 とい うのは、

当該外国法人は、当該商標権 を外国 において有 していたのみであ り、その使用許諾 を受 け

た者が、合衆 国国内において商標 を明示 して、消費者 に販売 していた ならば、合衆 国国内

において商標権 を有 していた者の権利 を侵 害 していた恐 れ もあったのである。 そ こで、 内

国歳入庁 は、当該 商標権 は、国外で使用 す るために使用料が支払 われた ものであ り、商標

を明示 した商品の製造 は、ここで は重要ではない と判断 したのであ る。 ここでは、商標権

の使用地 を判断するのに重要 な消費地 における商標権 の保有 とい う もの を有 していなか っ

た とい うことを重視 したのである。(後 掲資料参照)。

5た しか に、特 許権 に とって重要 なのは、製造 するこ とで あるが、その特許権 の使用 の

許諾 を与 えて、その使用料 という対価 を期待 する ものに とっては、確 実 に所得 が生ず るこ

とが重要 なのであ り、特許権者 と、その使用 許諾 を受 けた者 とで は、所得源泉 としての重

要 な場所 は異なる と思 われる。

もっとも、具体 的な適用事例 は、必ず しも統一 【生が保たれてはい ない とされる。例 えば、
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後述す る、EstatesofAlexanderMarton,47B工A184(1942)に おいては、著作権 は、著作

権 に基づいて製作 された場所 に、所得の源泉 地がある と判示 されてい る。 しか し、著作権

の使用料の源泉地は製作地 にあると示唆す るこの裁決 は、そ のまま先例 とはな らなかった

ので ある。

SanchesvCommissioner,162F.2d58(2dCir.1947)に おいて は、特 許権 につ いて、合衆

国のみ ならず、世界 中の使用許諾が問題 とされた事案 であった。 ここでは、納税者 である

外 国企業 は、砂糖 を精 製す る化学薬品、 ならび に、精製 のプロセス に関する特許権 を有 し

てい たのであるが、当該特許権 について、化 学薬 品を製造 し、砂糖 を精製するプロセス に

対す る特許権 の使用許諾 に関す る権利 を与 え、使用許諾 を受 けた当該外 国企業 が化学薬 品

を販売す る収入の10%を 、使用料 と して取得 したのである。特許権の使用 許諾 を受 けた企

業 は、合衆国国内 において、 当該化学薬品 を製造 し、使用許諾の権限 を譲渡す る契約 に し

たが い、複数の企 業に、販売 していた。特許権者 であった当該外国法人は、使用許諾 を与

えた企業が、化学薬 品や精製 プロセス を販売 した ことは、外 国の特許権 に基づ くもので あ

り、合衆国国外 の使用 に当たる として、その化学薬 品等 の販売 に係 る使用料 は、国外源泉

所得であ ると主張 した。租税裁判所 は、 この使用料 につ いては合衆国国内で受 け取 られ、

合衆 国の企業 との間で契約 され、合衆国国内で製造 された ものであ るか ら、合衆 国の国内

源泉所得である と判断 したのである(14TC.1467(1950))。 これ につ き、控訴審裁判所 は、

この使用料 は、合衆 国国内にお ける販売 に係 る ものであ り、 国内源泉所得 である として、

原審 を支持 した。

これ に対 して、SaxRohmer,14T.C.1467(1950)に おいては、著作権 に関す るものである

が、 そこでは、著作権使用料 の源泉地 は、当該著作権 による著作物が販 売、 もしくは、消

費 された場所 である とされたのであ る。

同様 に、FerencMolnar,4T.C.M.951(1945)で は、映画 の製作 に関す る もとの小説 を使

用す る使用許諾 に基づ く使用料の源泉地は、映画の製作地で はな く、映画の興業地 である

とされたのである。

6知 的財産権の所得の源泉地は、製品の製造地にあるのか、あるいは、当該知的財産権

に基づ くサービスの提供地にあるのかという問題については、製造地とサービスの提供地

とにより使用料の金額がかわるかどうかということにも依存する。使用料が使用許諾に依
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存 して金額が変わる とい う場合 には、使 用地の所得源泉地 は、消費地 もし くは販売地で あ

る とされ るのである。使用許諾 に係 る使 用料 が、固定 してお り、使 用の変更には係 わ らな

い という場合 には、それは、実際の使用 に拠 る ものではな く、知的財産権 を使用す る とい

う特権 に対 して支払 われる ものであ るとされる。

以上の ように要約 するな らば、具体的 な適用事例 につ いては、必ず しも統一性が保 たれ

てはいない とされる。特許権 の使用 としては、その権利 に基づ く製造、販売 、消費 のいず

れに もかかわるのであるが 、アメリカ合衆国 における考 え方 は、使 用料 は、特許権者 に帰

属す るのであ り、特 許権 の使用許諾 を与 えるものの所得 の帰属地であ ることを考 えるな ら

ば、 たんなる製造 地のみでは十分で はな く、所得 として実現す る販売あ るいは消費地が重

視 されるとい うことである。い わば、技術 の輸 出国であるアメ リカ合衆 国 とい う立場 に関

係 ないとはいえない ように思 われ る。

ハ)ア メリカ合衆 国裁判例 にお ける所得源 泉ルール

1無 体財産権の使用料 の源泉地 に関する古典 的な合衆 国最高裁判所の判例 は、Commis-

sionervWodehouse,337U.S.369(1949)が あ る。事 案は、イギ リスの居住者 である著述業

の者で、 アメリカ国内にお いて事業 に従 事 してお らず、 オフィス等の事 業の場所 を もたな

い者 に対 して、 アメ リカの出版社が、その者の原稿 につ いて独 占的 な出版 の権利 を得 て、

出版す る前 に、その対価 を一括 して支払 った場合 において、 内国歳入庁は、国内源泉所得

に当 たると して、その一括支払の金額 について源泉徴収すべ きであ るとして、納付不足額

につ き査 定処分 を行 った ものであ る。歳入庁 は、 この ようなイギ リス居住者 の受 ける総収

入 は、 アメリカ合衆 国にお ける著作権の使用 の対価 に相 当す る として、その源泉課税の正

当性 を主張 した。

合衆国最高裁判所 は、1939年 の内国歳入法典 §212(a)に よ り、著作権 その他 、合衆 国に

おい て使用する特権 に対 して支払 われた使用料 であ り、合衆 国内の源泉か ら生 じた総収入

であると判断 したのである。事実、 アメリカ合衆 国の出版社 は、 イギ リスの居住者 である

納税者 との間 において、代理人 を通 じて、対価 を支払 い、それによ り、物語 を、アメ リカ

合衆 国にお いて出版す る権利(serialrights)、 さ らには、 カナ ダ及 び南 アフ リカにおい て

も同様の権利 を与 える ことに合意 したのである。 この ような支払いが、い くつかの作品 に

つい て、代 理人 を通 じて、相次いで合意が なされ、アメ リカ合衆国 において出版 されてい
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たのであ るか らアメ リカ合衆 国に源泉があ るとしたのである。

2ま ず、租税裁判所で は、先例 として、SaxRohmercase(5TC.183)を 引用 して、そ の

ような出版権 として支払 われた一括支払いは、著者 に対す る使用料 の対価 であ り、課税 さ

れるべ きである と したのである。

原告(被 控 訴人)は 、 このような支払いは、出版権 に対す る使用料 ではな く、著作権 の

権利 の譲渡であ り、源泉課税 の対象 とはならない と主張 したのであ る。 さらに、原告 は、

た とえその支払 いが使用料 であるとされ るべ きである として も、一括支払 いの場合 には、

源泉課税 に規定 する、"毎 年 も しくは期 間的"と い要件 を満 た してお らず、源泉課税の対

象 とはならない と主張 している。

合衆国最高裁判所 は、議 会の立法の沿革や趣 旨か らみて、た とえ、合衆 国外 で製作 され、

それが合衆国国内で販売 されるようなものは、合衆 国にお ける著作権の使用 に相 当す る も

ので ある場合 には、合衆 国におい て課税 されるのは正 当である として、 イギ リス居住者 の

受 ける総収入 に対 する源泉課税 を認めたのである。

このように、合衆 国最高裁判所の判例 において も、財産権 の譲渡 と使用 許諾 の区別のみ

ではな く、使用料 の支払 いについ て、た とえ、合衆 国国外で製作 された もので も、合衆 国

内で販売 される ものについては合衆国 において課税すべ きで あるとす る、販売基準 を重視

す る思考 はみ られるのである。

3こ の合衆 国最高裁判所の判例以前 に、Rohmerv.Commissioner,153F2d61に おいて、

既 に、著作権 について、その使用料の支払い と、譲渡 の対価 との区別が議論 され、源泉課

税 の適否が論 じられている。

この判決では、 フランク判事 は、 まず、源泉課税 を定 める1939年 内国歳入法典 §211(a)

の規定 において、利子 や賃料 とともに、無体財 産権 の使用料 に関す る規定がない ことが問

題 である とされたが、国内源泉所得の規定 をお く143条 において、賃料 や給与 と並 んで、

無体財産権の使用料 について規定が なされている ことを根拠 に、使 用料 について も、源泉

課税が適用 される と解 したのであ る。そ して、 この事案 において は、納税者 である非居住

者 は、出版当事者 間において著者の著作権 の多 くの権能が譲渡 されてお り、 この取引 を財

産 の譲渡であ り、使用 許諾 による使用料 の支払 いではない と主張 したのである。 しか し、
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第2巡 回控訴裁判所 は、その主張 を斥 け、た とえ、一括支払いであ った と して も、 その支

払い を受けた所得 は、使用許諾 に対す る使用料 である と判断 したのであ る。

この判決の中で、SabatinivCommissioner、98F2d.753、 が引用 され、イギ リスにお い

て、 アメリカ合衆 国の非居住者 について、その全世界 の著作権(映 画の製作権)の すべ て

が一定の短期 間 について譲渡 され たことについて、第2巡 回控訴裁判所 は、合衆 国国内 に

おける映画の製作 を、使用許諾 に該当す るとして、財産 の譲渡 とは認 めなかったのである。

裁判所 は、 この ような無体財産権 については、使用す る という特権が重要である として、

使用許諾である ことを重視 したのであ る。

アメリカ合衆国では、無体財産権、特 に、映画 の製作権 とい った著作権 について、販売

基準が議論 される ことが多 いが、それ は、無体財 産権 の使用許諾 と、無体財産権 の譲渡 と

の区別 を行 う必 要がある ことが一 因であ ると思 われるのであ り、 わが国 においては、特許

権等 の使用許諾 も譲渡 も、あわせ て対価(使 用料 を含 む)と してい るので、 この ような区

別 の議論 にはな らないのである。

4BlochvUnitedStates、200F2d63(1952)は 、発 明 に関 して特許権が問題 となった事

案で ある。

アメリカ合 衆国 に事業所 を有 しない非居住 者 について、特許権 に基づ く開発商 品の販売

に よる所得 が問題 となった事実 について、特 許権 の譲渡 であるのか、あるいは、特許権 の

使用許諾 にとどまるのか どうかが問題 とな った。

第2巡 回控 訴裁判所 のアウグス タス ・ハ ン ド判事 は、 当事者の合意が、たんなる使用許

諾で あるのか、特 許権 の譲渡 に該当す るのか どうかを問題 としたのであ る。納税者 は、 ド

イツ人であ り、 アメリカ合衆 国内 には事 業 に従事 してはお らず、 しか し、他 の2人 の者 と

パ ー トナー シップを契約 して、 アメ リカ合衆 国のほか、 イギ リス、 ドイツ、チェ コスロバ

キアにおいて、特 許権 を取得 していたのである。特許権 は、当該納税者が、他 のパー トナー

か ら受 託 を受 けて権利 を保 有す る もの となって いた。 このパ ー トナー シ ップは、ニ ュー

ジャージーの電気機器会社 と契約 して、 アメリカ合衆 国にお ける特許権 の対象 となるあ ら

ゆる もの について、その排他的使用許諾 を認 めたのである。判決で は、上述 した、合衆 国

最高裁判所判例で ある、CommissionervWodehouse,337U.S.369(1949)を 根拠 として、特

許権 の譲渡ではな く、使用許諾であ ると判示 したのである。特許権の譲渡 とは認定 で きな
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い重 要な権限 を、特許権者 が留 保 していた とされ たためであ る。製 品の販売価格 の一定

の%の 支払い を受 ける とされてい たことも考慮 されてい る。

5前 述のSaxRohmer,14TC.1467(1950)は 、著作権 に関する ものであ るが、そこでは、

著作権使 用料 の源 泉地 は、 当該著作権 を具現 する著作物が販売、 もしくは、消費 した場所

であるとされたのである。合衆国及 びカナ ダにおいて出版す る権利 に対 して支払 われた使

用料 は、合衆 国及びカナダにおい て分割 される とされた。 その出版物である雑誌 は、合衆

国及 びカナダで販売 されていたか らである。裁判所 は、当該著作物 について、その印刷が、

合衆 国又 はカナ ダの どち らでなされたか どうかは問わなかったのであ る。 ここでは、多数

説 に従い、使用料 は、著作権 に基づいて出版 された雑誌が消費 された場所 に帰属す る とさ

れたのであ る。

6EstatesofAlexanderMarton,47BTA.184(1942)に おいては、著作権 は、著作権 に基

づい て製作 された場所 に、所得の源泉地がある と判示 されている。 この事例 は全世界 にお

いて、著作物 に基 づいて映画 の製作 を行 う使 用許諾 を与 えた ものであ るが、納税者が、 そ

の使用料 は、合衆 国 とその他 の外国 との間で按分 すべ きである と主張 したのであるが、租

税訴願庁 は、その使用料 は、すべ て、著作権 を自由に使用す ることを認 めた ものであ り、

アメ リカ合衆 国 に所得源泉地があ る として斥 けたのである。

(4)新 旧 日米租税条約 における使用料 の取 り扱 い

(i)所 得 源泉地 の規定(Sourcerule)

1旧 日米租税条約 におい ては、まず、所得の源泉地 と定める規定、いわゆるソース ・ルー

ルをおいていた。上にみた ように、そ もそ も、使用料 の範 囲が、双方の国において同様 に

定 め られているわけではないので、 この租税 条約 における使用料 に関する所得源泉地の規

定で はカバー されない使用料 の所得源泉地 については、 国内法 に戻 るとい うことになる と

考 え られ る。

「Article6
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ForpurposesofthisConvention:

(3)Royaltiesfortheuseof,orthehghttouse,proper蚊(otherthanshipsoraircra丘)orrights

describedinparagraph(3)(a)ofArticle14,andgainstotheextentthattheyarecontingenton

theproductivity,use,ordispositionofsuchpropertyorrightsdescribedinparagraph(3)(b)

ofArticle14,shallbetreatedasincomefromsourceswithinaContractingStateonlyifthe

royalties,ortheamountrealizedonthesale,exchange,orotherdispositionfromwhichthe

gainisderivedispaidfortheuseof,ortherighttouse,suchpropertyorrightswithinthat

ContractingState.」

旧 日米租税 条約 の邦訳(正 文)で は、以下の ように解 され てい る。

「第6条

(3)第14条(3)(a)に 掲 げる財産(船 舶及 び航空機 を除 く。)又 は権利 の使用料又

は使用 の権利 に対 する使 用料 及び 同条(3)(b)に 規定す る財 産又 は権利 の生産性、使

用又 は処分 に応 じて生ず る収益 は、当該財 産又 は権利 の一方 の締約国内 における使用又 は

使用 の権利 につ き、当該使用料が支払われ又は当該収益 を生ず る売却、交換 その他 の処分

に よって実現 する金額 が支払 われ る場合 に限 り、当該一方の締約国内の源泉 か ら生ず る所

得 として取 り扱 う。」

要す るに、特 許権 、著作権等の知的財 産権 について、 当該財産又 は権利 の一方 の締約 国

内にお ける使用又 は使用 の権利 につ き、当該使用料が支払 われる場合 に限 り、源泉地 とみ

る と規定す るのである。 ここでは、いわば、相手 国にお いて、知的財 産権 が与 え られ、 そ

れが使用 され、それに対 して使用料 が支払われる場合 には、源泉地 とみ ると考 える もの で

ある。確 かに、使用料 の支払地や支払者 に依存 してはいないのであ るが、「使 用」の意味

が全 く明 らか にされてはいないのであ る。当然なが ら、いず れ も、当該財 産の一方 の締約

国内 の使用 について、国内源泉所得 とす るのである。 ただ、 日米 において、ニュア ンスの

違いがあ るように思 われる。

具体的 には、使用料 につ いては、旧 日米租税条約 の第14条 に規定が なされているが、 こ

れは、使 用料 に関する所得 の源泉地が、一方の締約 国にあるこ とを前提 と して、その場合

の課税権の帰属 をい うものであ り、所得 の源泉地 を定 める もので はない。いわば、居住地
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国 と源泉地国 とが生 じた場合 の課税権の配分 について規定す る ものであ る。つ まり、旧 日

米租税条約 第14条 では、「一方の締約国の居住者が他方 の締約 国内の源泉か ら取得す る使

用料 に対 しては、双 方の締約国が租税 を課す るこ とが で きる。」 とされてい る。両国 にお

ける課税 を認 める ものである。新 日米租税 条約 では、源泉地 の使用地基準 と、源泉地課税

の規定 は改定 されている。

旧 日米租税 条約 第14条 では、いずれの国 にも課税権 を認め てい た。ただ し、源泉地 国に

おける課税は、源 泉税10%以 内 とされていた。 また、居住地 国においては、最終 的に、外

国税額控除 によ り、一定 の限度で、源泉地国 における課税 を優先す ることになるので、や

は り、使用料 の源泉地 は重要 な意味 をもつ。

しか しなが ら、旧 日米租税条約第14条 において も、 その(4)項 において、「(2)の 規

定 は、一方の締約 国の居住者 であ る使用料 の受領者が他 方の締約 国内 に恒久 的施 設 を有

し、かつ、その使用料 を生ず る財産又 は権利 がその恒久 的施設 と実質的 に関連す る場合 に

は、適用 しない。」注 とされてお り、 ここで も、 この場合 の、特 許権 等の使 用料 につい て

は、産業上 ・商業 上の利得 として取 り扱 われる もの とされるのであ る。いわば、特許権使

用料 に対す る10%の 源泉税 ではな く、相手国 において、総合課税 を受 けるとい うことで あ

る。恒久的施 設 に関する同様 の規定 は、新 日米租税条約第12条3項 に定め られている。つ

ま り、 「一方 の締約 国内 において生 じ、他 方 の締約 国の居住者 が受益 者であ る使 用料 に対

しては、当該他方 の締約 国におい てのみ租税 を課 するこ とがで きる。」(12条1項)と され

るが、 この規 定は、一方 の締約国の居住 者である使用料 の受益者が、当該使用料 の生 じた

他方 の締約国内 において当該他方の締約国内 にある恒久 的施設 を通 じて事業 を行 う場合 に

おい て、当該使用料 の支払 の基 因となつた権利 又は財産が当該恒久的施設 と実 質的な関連

を有す る ものである ときは、適 用 しない。」 とされているのである。産業上 ・商業上の利

得 とされ るか らである と考 え られ る。

〔注:参 照〕

「∠趾iclel4

(1)RoyaltiesderivedfromsourceswithinaContractingStatebyaresidentoftheotherContractingStatemay

betaxedbybothContractingStates.

(2)TherateoftaximposedbyaContractingStateonroyaltiesderivedfromsourceswithinthatContracting

StatebyaresidentoftheotherContractingStateshallnotexceed10percent

(3)Theterm"royalties",asusedinthisarticle,means－
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(a)Paymentofanykindmadeasconsideration丘)rtheuseof,ortherighttouse,copyrightsofliterary,artistic,

scientificworks,ormotionpicturefilmsorfilmsortapesusedforradioortelevisionbroadcasting,patents,

designsormodels,plans,secretprocessesorfo㎜ulae,trademarks,orotherlikeproper取or亘ghts,orknow-

how,orshipsoraircraft(butonlyifthelessorisapersonnotengagedintheoperationininternationaltraffic

ofshipsoraircraft),and(b)Gainsderivedfromthesale、exchange、orotherdispositionofanypropertyor

rightsreferredtoinsubparagraph(a)ofthisparagraph(otherthanshipsoraircraft)totheextentthatthe

amountsreal屹edonsuchsale,exchange,orotherdispositionfbrconsiderationarecontingentontheproductivity,

use,ordispositionofsuchpropertyorrights.

(4)Paragraph(2)ofthisarticleshallnotapplyiftherecipientoftheroyalty,beingaresidentofaContrac6ng

State,hasintheotherContractingStateapermanentestablishmentandthepropertyorrightsgivingriseto

theroyaltyareef民ctivelyconnectedwithsuchpermanentestablishment.

(5)Whereanyroyaltypaidbyapersontoanyrelatedpersonexceedsanamountwhichwouldhavebeenpaid

toanunrelatedperson,theprovisionsofthisarticleshallapplyonlytosomuchoftheroyaltyaswouldhave

beenpaidtoanunrelatedperson.Insuchacase,theexcesspaymentmaybetaxedbyeachContractingState

accordingtoitso㎜law,includingtheprovisionsofthisConventionwhereapplicable」

(iD産 業上 ・商業上の利得の源泉地 との関係

1旧 日米租税 条約 第8条(産 業上 ・商業上の利得)に お いては、要す るに、一方 の国の

居住者 については、他方 の国に、恒久的施設 を通 じて産業上 ・商業上の所得 を得 たので な

けれ ば課税 しない ことに されてい る。いわゆる 「恒久 的施設 なければ課税 な し」 とい う、

租税条約の原則 的規定 が採用 され てい るのである。そ して、使用料 について も、第8条 の

(5)項 において、第14条 と同様 に、 「恒久 的施設 の原則」 の適用 があ ることが示 され て

いるのであ る。 この ことは、新 日米租税 条約 において も同様であ り、恒 久的施設 に帰属す

る所得 については、知 的財産権 ではな く、商業上の利得 とされている(新12条3項 、7条)。

つ ま り、 「一方 の締約 国の企 業の利得 に対 しては、 その企業 が他 方の締 約国内 にあ る恒久

的施設 を通 じて当該他方 の締約国内 において事業 を行 わない限 り、当該一方の締約 国にお

いてのみ租税 を課 する ことが で きる。一方の締約 国の企業が他方の締約国内にある恒久的

施設 を通 じて当該他方 の締約 国内 において事 業 を行 う場合 には、その企 業の利得 の うち当

該恒久的施設 に帰せ られる部分 に対 してのみ、当該他方 の縮約国 において租税 を課す るこ

とがで きる。」 とされるのである。

2 わが国の国内法 では、使用料 について、7号 のみではな く、1号 所 得 として、事業又
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は資産か ら生 じた所得 に含 め られ る ものであるのか どうか規定 されていない。 しか も、沿

革的 には、1号 所得 である事業又 は資産か ら生 じた所得 に含 まれていた ものか ら、使用料

については、7号 所得 として別 に定め られたことを考 えるならば、知的財産権 については、

条約 の考 え方 とは異 な り、事業又 は資産か ら生 じた所得 には含 まれ ない もの と解 されてい

る と考 えられる。

しか し、旧 日米租税条約 では、国内法 よ りも、条約が優先 されて適用 される ことには異

論 ない と考 えられる。そ うであるな らば、使用料 の源泉地 を考 えるにあたって も、 日米租

税条約 においては、第8条 に したが って、恒 久的施設へ の帰属の有無 によ り、所得 の種類

及 び所得の源泉地のルールが変更 され るとい うべ きではないか と思われ る。工業所有権等

の知的財産権 については、企業の経済活動 と して行 われるのが通常であ ると考 え られるの

であ り、 さらに、 この場合 には、知的財 産権 の使用許諾 に基づいて、工場等 の設備 を通 じ

て、製造が なされるのであるか ら、特許権等 の使用料 につい て も、恒久的施設へ の帰属が

重視 され、源泉 地ではあ って も、恒久的施設 のない場合 には、"恒 久 的施設 なけれ ば課税

な し"と い う課税 除外 の原則 に したがい、使用料 の源泉地 を認定す る作 業は意味 を もたな

い ようになると思 われるのである。第8条 の産業上 ・商業上 の利得 として把握 される もの

が大半で はないか と思 われるか らであ る。

3そ こで、旧 日米租税条約6条(3)項 によ り、純粋 に、使用料 の源泉地の認定が重要

な意味 をもつ場合 が どの ような場面 において生ずるか とい うこ とを検討する必要性が あ り

そ うであ る。国税庁 の認識 におい ては、 アメリカが、使用料 の源泉地 につ き、販売 を重視

す る とい うのは、特許権等 の使用が製造拠 点 においてなされ るような場 合は、む しろ、工

場等 の存在 によ り、旧 日米租税条約第8条 の産業上 ・商業上 の利得 とな り、恒久 的施設へ

の帰属の問題 となって しまうので、使 用地その ものが重視 されな くなるためではないか と

考 え られ る。

(iii)具 体 的事案 における問題の所在

1そ れでは、特 許権等 の知的財産権の使用料 の源泉地 であ りつつ、恒 久的施設が存在 し

ないか、あ るいは、恒久 的施設 には帰属 しない使用料 の支払いが なされ るとい うのは どの

ような場合であろ うか。 このような場合 とい うのは、例 えば、 シルバー精工 の事件 では、

一168一



シルバ ー精工 が、アメ リカ合衆国内 において販売 してい たタイプライター等 の製 品につい

て、 その特許権侵 害が問題 とされ たのであ った。 この場合 には、当該企 業には、特許権 の

取得 とい う認識 がなかったため、 アメリカ国内の企業 か ら特許権の侵 害 を理 由に、争訟が

提起 されたのである。最終 的に、 シルバー精工 は、紛争和解金 とい う名 目で、全世界で、

販売す る権利 を得 たのであるが、要す るに、この事件 では、アメリカ合衆国の企業 が既 に、

アメ リカ合衆国の特 許権 を取得 していたのであ り、製造 を行 っていたかいなかを問わず、

アメ リカ国内 においては、相手方の アメリカ企業 が タイプライター等の製品について、 そ

の製造 唄反売 を問わず、権利 を有 していた もの と考 え られる。 わが国の国税庁 が、使用料

の源泉地 について、アメ リカ合衆国で は、販 売地 を重視 してい ると考 えたのは、シルバ ー

精工 の、 アメリカ国内における販売活動 に対 して、特許権の侵害が主張 されたためである

と考 えられ る。その延長線上 に、 わが国 における販売活動 について も議論 がな されたの で

あるが、 この問題 に関す る回答 は容易では ない と考 える。

2ま ず、わが国 において、特許権 を出願 して特 許権 を取得 しない限 り、アメ リカ合衆 国

の企業は、日本 にお ける特 許権 を主張するこ とはで きないはずである。この ことに関 して、

「工業所有権 の保護 に関す るパ リ条約」 においては、第2条 の内国民待 遇 と、第4条 の優

先権が与 えられる とい うことが認め られているのであるが、 それ は、他 国において も、 た

だちに、工業所有権 の取得 を知 らしめ ることが困難 であるため、6カ 月か ら12カ 月の間に

は、他国 において特 許権等 を取得 した者 に優先権 を与 えてい るのであ る。

コンプレッサー事件の ように、アメ リカ合衆国の コンプレッサー会社が 日本 において も、

特許権 を有 し、それについて、 日本企業が、特 許権 の使用許諾 を受け、使用料 を支払 って

いた場合 には典型 的であるが、 ここで は、製造 も販売 も、 アメ リカ企業の 日本 における特

許権が保護 されているのであ り、 わが国の企 業がその使用許諾の ため、使用料 を支払 うの

であれば、そ こに、使用が あった と見 るべ きである。 したが って、特許権使用料 は、 日本

国内 に所得の源泉 がある というべ きであ ることに異論 はない と思 われ る。

特許権使用料 の源泉地 について、国税 庁の苦慮 する ように、 アメリカ合衆 国では販売地

を重視 し、わが国では、製造地 を重視す るとい う相違 につい ては、具体 的事案 をみなけれ

ばわか らない。
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3し か しなが ら、特 許権等 の使用許諾 を得 て、その使用料 を支払 うのが、工業所有権 の

典型ではあるが、実際 には、使用許諾 とい う契約におい ては、当該工業所有権 を有 する国、

あるいは、特 定の技術 に限 らず、か な り、包括 的に契約 を締結 し、その包括 的な合意の も

とに紛争和解金 が支払 われる ものがあ りうる。典型 的な特許権の使 用許諾のみを対象 とし

てい るのではな く、それ よりも広 く、 また、工業所有権 の保護 として出願手続 を取 るべ き

技術 について も、 まとめて、包括的 に、合意が、当事者企業 間で行われるために、その使

用料等の所得 の源泉地が不明確 になるので ある。一定の技術 ごとに、特許権等が取得 され、

それに対 して、個別 に使用許諾の契約 を行 っていれば、お そ らくは、その当事 国の工業所

有権 に従い、使用料 の源泉地 も、工業所 有権 を取得 した国に一致す るのではないか と思 わ

れる。そ うであれば、製造行為 を度外視 して、販売地 のみを問題 にす る紛争 は生 じない も

の と想像 されるのである。

しか しなが ら、おそ らく、工業技術 に関す る権利 とは、広 が りを もつ ものであ り、また、

当事者 間の契約の 自由 もあるため、工業所有権 について も、本来 は、属 地主義 であ りなが

ら、問題が、 グローバ ル化 して しまうのではないか と思 われ る。

4特 許権使用料 の源泉地 につい て、国税庁 の苦慮す るよ うに、 アメ リカ合衆 国では販売

地 を重視 し、わが国では、製造地 を重視 す るとい う相違 につい ては、具体 的事案 をみなけ

ればわか らないが、製造 された もの を、販売 するのみであれ ば、 これ は、む しろ、販売契

約で あ り、少な くとも、製造行為が含 まれ なければ、特許権使用料 を支払 う意味 はない の

ではないか と思われる。

さ らに、問題 は、わが国では、特許権使用料 は、7号 所得であ り、事 業か ら生 じる所得

に含 まれ るもの とは考 え られてい ない。 これ に対 して、 アメ リカ合衆国では、国内法 にお

いて も、恒久的所得 と帰属主義が採用 され、恒久 的所得 に帰属す る所得 については、事業

か ら生 じる所得 として、その所得の源泉地が考 え られているため、租税 条約 において、一

般化 している、恒久的所得 と帰属主義が採用 されている もの といえる。そ うであるな らば、

特許権 を取得 もしくは、使用 許諾 を受 ける企業 とは、多 くの場合 、製造 も行 うものであ り、

あるいは、それだけの恒久的施設 を有する もの と思われ る。その ような場合 には、む しろ、

日米租税条約 において も、第8条 産業上 ・商業上 の利得 として取 り扱われるのである。 わ

が国の ように、本法 では、恒久的施設 による源泉 を定め ていないので あ り、これ とは逆 に、
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事業か ら生 じる所得 であるに もかかわ らず、その所得 の源泉地 として は、

おい て業務 を行 う」 とい う考 え方 に拘束 されるのである。

7号 の 「国内 に

5な お、最高裁判所 は、平成16.6.24判 決 において、 シルバ ー精工事件 について、控

訴審 を支持 した。 まだ未登載 の重要 な判決であるので、 ここに全文 を紹介 してお く。

「判例:

平成16年06月24日 第一小法廷判決 平成11年(行 ヒ)第44号 源泉所得税納税告知処

分取消等請求事件

要旨:

米国に製品を輸出していた内国法人と米国における同種製品の製造技術につき特許権を

有する外国法人との間で締結された和解契約に基づ き、内国法人から外国法人にロイヤル

ティとして支払われた金員が、所得税法(平 成14年 法律第15号 による改正前の もの)161

条7号 イ所定の国内源泉所得に当たる使用料ではないとされた事例(LEX-DBに よる)

内容

件名 源泉所得税納税告知処分取消等請求事件(最 高裁判所 平成11年(行 ヒ)第44号

平成16年06月24日 第一小法廷判決 棄却)

原審 東京高等裁判所(平 成4年(行 コ)第133号)

主 文

1

2

3

本件上告を棄却する。

上告費用は上告人の負担 とする。

原判決の当事者の表示中 「控訴人東村山税務署長事

務承継者四谷税務署長赤羽修」 とあるのを 「控訴人

東村山税務署長石毛昭司」 と更正する。

理 由

上告代理人山崎潮ほかの上告受理申立て理由について
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1原 審が適法 に確定 した事実関係 等の概 要は、次 の とお りであ る。

(1)事 務用機器 の製造販売等 を業 とする株式会社 である被上告人は、昭和57年 ごろ

か ら、被上告人の子 会社 であ る米国法 人A(以 下 「米国子会社」 という。)に 対 し、 自己 の

開発 した技術 を用いて 日本国内で製造 したロータリー ・ホイール ・インパ ク ト ・プ リンター

及 び電子 タイプライター(以 下、これ らを併せ て 「本件装置」 とい う。)を 販売 し、米 国子

会社 は、輸入 した本件装置 を米国内及び中南 米地域 にお いて販売 していた。

(2)米 国 カリフォルニア州 に本社 を置 き、プ リンター製造等 を業 とする会社 である

B(以 下 「B社 」 とい う。)は 、昭和51年6月28日 、米 国におい て、プ リンター技術 に関す

る特許番号第4118129の 特許権(以 下 「本件米 国特許権」 という。)を 取得 し、同58年11月

17日 当時、英国等6か 国におい てその対応特 許権 を有 してい た。

(3)B社 は、昭和50年7月1日 、我が国 において、本件米国特許権 に係 る発 明 と同

一の発 明又 はその一部 についての特許出願(以 下 「本件 出願」 とい う
。)を し、これについ

て同51年3月3日 に出願公 開が された(そ の後 、同59年9月13日 に本件 出願 について出願

公告が され、同63年1月14日 に本件 出願 に係 る発明 について特許権 の設定登録が された。)。

また、B社 は、同57年11月27日 、本件 出願 の分割 出願 として、本件米国特許権 に係 る発

明の一部 についての特許 出願 を した(そ の後 、同出願 につい て、 同59年4月12日 に出願公

開が された。)。

(4)B社 は、米 国内のプ リンター市場 における 自社製 品の市場 占有率が被上告人 を

含 む 日本企 業の プリンター製 品の販売拡 大等 によ り低下 した事態 に対処 するため、昭和58

年3月 か ら同59年1月 にかけて、米国国際貿 易委員会 に対 し、上記の 日本企業 を相手方 と

して、その プリンター製 品の米国内での販売は、本件米 国特許権 を侵 害する ものであ り、

不公正 な競 争 に当た り、米 国内の産業 に実質的な損害 を与 えてい るなどと主張 して、米 国

関税法337条 に基 づ き、当該製品の米国内へ の輸 入差止 めの申立 て を した。被 上告人 に対

す る申立て(以 下 「本件 申立 て」 とい う。)は 、同58年6月 にされた。

(5)B社 は、被 上告 人に対 し、本件 申立てに関 して、被 上告人がB社 にロイヤルティ

名 目の金員 を支払 うこと、B社 は、本件 申立て を取 り下 げ、以後本件米国特許権 に関 して

被上告人 に対 する訴訟等 を提起 しない ことなどを骨子 とす る和解の 申入れ をした。B社 の

主 たる関心は、米 国内のプ リンター市場 における 自社製 品の市場 占有率の維持 ない し本件

米国特許権 に基づ く利益 の確保 にあ った。被 上告 人は、 当時、い わゆ る日米貿易摩擦が激
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化 してお り、米国国際貿易委員会が米国企業の保護 を重視 した決定 をす るおそれが強 く、

本件 申立てが認め られて本件装置の米国への輸 出が差 し止め られ ることになれば、極め て

大 きな影響 を受ける こととなることなどを考慮 し、和解交渉 に応ず ることに した。

被上告人 とB社 は、昭和58年10月25日 及び26日 の両 日、和解内容 について交渉 を した。

同交渉で は、和解 条項 の案 につい ては、既 にB社 が他 の 日本企業 と締結 していた和解契約

に依拠す ることとされ、現実 に協議の対 象 とな ったのは、① 既 に米国 において販売 され

た本件米国特 許権侵害 製品に係 るロイヤルテ ィの額 、② 今後米国 に輸 出する ことがで き

る本件 装置 の台数及 び③ これ に係 る将来 の ロイヤ ルテ ィの算 出割合 及 び前払金 の額 で

あった。B社 は、① については23万 米 ドル、② については、本件装置の うちプ リンターは

50万 台、③ については、本件米国特許権 の特 許請 求の範 囲に対応 して本件装置 の正味販売

価格 に一定の割合 を乗 じて算 出 される ランニ ングロイヤルテ ィの支払 と、 当該 ロ イヤ ル

テ ィとして57万 米 ドルの前払 を提案 した。 これ に対 し、被上告人 は、① について19万 米 ド

ルに減額 させたほかは、B社 の提案 を受諾する こととした。 その際 に、我が国においてB

社が本件米国特 許権 の対応特許権 を有す るか どうかな どの点 は、話題 にも協議 の対象 に も

な らなか った。

(6)被 上告人 は、昭和58年11月17日 、B社 との間で、概略次の内容の契約(以 下 「本

件契約」 とい う。)を 締結 した。

ア 本件 契約は、B社 と被上告人が、本件 申立 てを終結 させ、B社 の有 する本件米 国特

許権 に関す る上記2社 の間のすべ ての未解決の紛争 を解決す るため に締 結する ものである

(前文F)。

イB社 は、被上告 人及 びその関連会社 に対 し、本件契約 の発効 日を開始 日とし、本件

契約で定め るロイヤルテ ィが支払 われ ることを条件 として、本件米国特 許権 に基づ き、本

件装置 を世界 中で製造 し又 は製造 させ、かつ、本件装置 の うちプリンター を合計50万 台、

タイプライターを台数 の制限な しに、直接又 は間接 に、米 国内で使用 、リース又は販売(以

下 「販売等」 とい う。)を す る非独 占の限定的な実施権 を許諾す る(2条)。

ウB社 は、その名 にお いて及 びその関連 会社 に代 わって、本件契約の発効 日以前 に発

生 した本件米国特 許権 の侵害 に関す るすべての請 求か ら、被上告人及びその関連会社並 び

にそれらの販 売代理店 、デ ィーラー、代 理人及び顧客 を解放 し、免訴 し、永遠 に免責 し、

かつ、本件契約の発効 日以前 に米国 に輸 入 され、又 は米 国内で製造、販 売等が された本件
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装置 についていかなる行政上又 は司法上の訴訟 も提起 しない こ とに同意する(4条)。

エB社 及びその関連会社 は、被 上告人及びその関連会社並 びにそれ らの販売代理店、

デ ィーラー、代理 人及 び顧客 に対 し、本件装 置の製造、販売等 について、B社 又 はその 関

連会社が1988年11月17日 までに出願す るあ らゆる国にお ける特許(た だ し、本件米 国特許

権 を除 く。)でB社 又 はその関連会社が所有 し、又 は支 配 している もの に基づ く権利 主張

を しない(5条(a)項)。

被上告人及 びその関連会社 は、B社 及 びその関連会社並 びにそれ らの販売代理店、ディー

ラー、代理人及び顧客 に対 し、その プリンター及び タイプライターの製造、販売等 につい

て、被上告人又はその関連会社が1988年11月17日 までに出願す るあ らゆる国における特許

で被上告人又はその関連会社が所有 し、又は支配 している ものに基づ く権利主張 を しない

(5条(b)項)。

オ 被上告 人が販売す る本件装置で米国内 において販売等 に供 され るものについては、

本件契約で定める条件 に基づ き、単一の ロイヤルテ ィが支払 われ なければな らない。被上

告人 の関連会社 が米国内において販売等 に供 される本件装置 を販売す る場合 には、 その販

売 は、被上告 人 による販売 として取 り扱 われる もの とす る。米国外 への積換 えのため米 国

内に保税で入った ものにつ いては、 ロイヤルテ ィは発生 しない もの とす る。 ロイヤルティ

は、本件装置 について請求書が発行 され る場合 はその発行の時 に発 生 し、請求書が発行 さ

れない場合は船積 み された時 に発生す る。本件契約 の下 で行 われ る支払 は、本件契約 に基

づ く本件 申立ての終結 と本件米国特許権 に関する両 当事者 間の未解決のすべ ての紛争の解

決 に対す る対価 である。上記支払 は、 日本国の源泉徴収 に係 る国税の控 除な しに行 われ る

もの とす る(6条(a)項)。

力 被 上告 人は、B社 に対 し、76万 米 ドル を、1983年12月15日 まで に40万 米 ドル、1984

年4月2日 まで に36万 米 ドルの2回 に分けて支払 う。 この金額の うち57万 米 ドルは、本件

契約6条(c)項 に基づ いて支払 う もの とされているロイヤ ルティに充当 される前払金 と

して取 り扱われる もの とす る。上記の76万 米 ドルは、本件 申立てが本件 契約 で意 図 した と

お り終結 されない場合 を除 き、返還 されない もの とす る(6条(b)項)。

キ 被上告人は、B社 に対 し、本件契約の発効 日か ら、本件装置の正味販売価格 につ き

本件米国特許権 の特許請求 の範囲 に対応す る所定 の割合 に よる金額の ロイヤルテ ィを支払

うこ とに同意する(6条(c)項 柱 書 き)。
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ク 本件装置の正味販売価格は、被上告人の送 り状記載の価格又は被上告人の工場での

引渡 し時価格 とするが、本件装置の基本型のものについては内陸輸送費を差 し引いた日本

国の空港又は海港での引渡 し時価格 とする(7条)。

ケ 被上告人は、B社 に対 し、本件米国特許権の実施権の許諾期間中、各年の半期ごと

に、その最終日から60日以内に、当該半期の間に米国向けに輸出 した本件装置の全数量、

その正味販売価格、ロイヤルティの計算等を示 した報告書で被上告人の権限ある代表者が

証明 したものを提出し、本件契約6条 に従い支払期限の到来 したロイヤルティをB社 の指

定する銀行の口座 に電信送金 して支払う(8条)。

コ 本件契約は、1983年11月17日 から効力を生 じ、別に規定する早期解約が行われない

限り、本件米国特許権の存続期間が満了するまで有効 とする。ただし、被上告人が本件契

約6条(b)項 に規定 された支払を行った場合 には、本件契約5条 の規定の効力は残存す

るものとする(11条)。

サ 本件契約6条 に従って本件装置に関 してロイヤルティを支払う被上告人の義務は、

本件米国特許権の特許請求の範囲が無効 とされた日に、所定の内容に従 って停止又は減額

されるものとする(16条)。

(7)被 上告人は、B社 に対 し、本件契約6条(b)項 に基づ き、源泉徴収税額を控

除することなく、昭和58年12月 に40万米 ドルを、同59年4月 に36万 米 ドルをそれぞれ支

払った(以 下、これらの金員を併せて 「本件各金員」 という。)。

(8)上 告人は、本件各金員はその支払 を受ける外国法人であるB社 が所得税の納税

義務を負う所得税法161条7号 イ(平 成14年法律第15号 による改正前のもの。以下同じ。)

所定の国内源泉所得に該当するとして、昭和60年6月29日 、被上告人に対 し、本件各金員

の支払をする者として負 う本件各金員に係 る各所得税の徴収納付義務につきそれぞれ納税

告知及び不納付加算税賦課決定(以 下、これらを併せて 「本件各処分」 という。)を した。

2本 件は、被上告人が、上告人に対 し、本件各金員は国内源泉所得 に当たらないと主

張 して、本件各処分の取消 しを求める事案である。

3所 得税法は、日本国内において業務 を行 う者から受ける工業所有権その他の技術に

関する権利、特別の技術による生産方式若 しくはこれらに準ずるものの使用料で当該業務
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に係るものを国内源泉所得 とし(161条7号 イ)、外国法人がその支払を受けるときは、同

法により所得税 を納める義務がある旨規定 している(昭 和62年 法律第96号 による改正前の

5条4項)。

前記事実関係等 によれば、本件契約の目的は、B社 が被上告人の米国内における本件装

置の販売拡大を防ごうとして米国内への本件装置の輸入差止めを求める本件申立てを行っ

たことを受けて、被上告人がB社 との問の本件米国特許権(こ れは米国内においてのみ効

力を有するものである。)に 関する紛争を解決 して本件装置 を引き続 き米国に輸出するこ

とを可能にすることにあり、その内容は、①B社 が、被上告人及びその関連会社(米 国

子会社はこれに当たる。)に対 し、米国内における本件装置の販売等 について一定の限度

で本件米国特許権の実施権を許諾するほか、本件契約の発効 日以前に米国内で販売等がさ

れた本件装置についても本件米国特許権の侵害を理由とする請求等をしないことを約 し、

② 被上告人が、B社 に対 し、被上告人又はその関連会社により本件契約の発効 日以前に

米国内で販売等がされ、及び同日以降に販売等がされる本件装置に係 るロイヤルティを支

払 うことを骨子 とするものであるということができる。そして、本件各金員のうち57万米

ドルは、本件契約の発効 日を開始日として、被上告人及びその関連会社が本件米国特許権

に基づき本件装置 を直接又は間接に米国内で販売等をする非独占の限定的な実施権の許諾

を受ける条件 となるロイヤルティの前払金として支払われたものであ り、米国内で販売等

が される本件装置 に係 る本件米国特許権の実施料 として支払われたもの と解 される。ま

た、本件各金員のうち19万米 ドルは、本件契約の発効 日以前に米国内で販売等がされた本

件装置に係 る本件米国特許権の実施料として支払われたもの と解される。

本件契約中には、B社 は、被上告人が本件契約で定めるロイヤルティを支払 うことを条

件 として、被上告人及びその関連会社が本件米国特許権に基づ き本件装置を世界中で製造

し又は製造させることを許諾する旨の文言(2条)や 、本件各金員は、本件申立ての終結

と本件米国特許権 に関する被上告人 とB社 との間の未解決の紛争の解決に対する対価であ

る旨の文言(6条(a)項)が あるが、これらは、上記の本件契約の本体 を成す合意に付

随するものであるにとどまり、本件各金員が本件米国特許権の米国内における実施料 とし

て支払われたものであるという上記判断を左右するものではない。また、B社 及びその関

連会社が、その所有 し、又は支配する本件米国特許権に対応する特許権 に基づ く権利主張

をしない旨の条項(5条(a)項)も 、本件契約においてロイヤルティの権原 とされた本
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件米国特許権 を除いたB社 及びその関連会社が所有 し、又は支配するその対応特許権に関

するものであ り、これと同条(b)項 に定める被上告人及びその関連会社が所有 し、又は

支配する特許権 との間において、相互に無償で権利主張をしない旨の合意をしたものと解

されるものであるから、上記判断を左右するものではない。なお、被上告人は、自らは本

件装置を米国内に輸入 して米国内で販売等をしておらず、本件米国特許権の侵害を問われ

る立場にはない者であるが、その関連会社である米国子会社が米国内において本件装置の

販売等を行 うことができなければ経済的打撃を受けるという関係にあ り、米国子会社の米

国内における上記事業を可能にするために被上告人自ら本件契約を締結したものというこ

とができるから、これをもって特に異とすべ きものとはいえない。

4以 上のとお り、本件各金員は、米国内における本件装置の販売等に係る本件米国特許

権の使用料 に当たるものであり、被上告人の日本国内における業務に関して支払われたも

のということはできない。そうすると、本件各金員は、所得税法161条7号 イ所定の国内

源泉所得に当たる使用料ではないというべきであるから、B社 には本件各金員に係る所得

税の納付義務はな く、したがって、被上告人には当該所得税の徴収納付義務はない。被上

告人の上記徴収納付義務を否定 し、本件各処分 を違法であるとした原審の判断は、結論に

おいて正当である。論旨は採用することができない。

5な お、原判決 の控訴 人の表示 に明 白な誤 りが あったので、民訴法257条1項 によ り主

文第3項 の とお り更正す る。

よって、裁判官 甲斐 中辰夫、 同島田仁郎 の反対意見が あるほか、裁判官全員一致 の意見

で、主文の とお り判 決す る。

裁判官 甲斐中辰夫 、同島田仁郎の反対 意見 は、次 の とお りであ る。

私 たちは、本件 各金員 が所得 税法161条7号 イの使用料 に当た らない とす る多数意見 に

賛 同す ることはで きない。 その理 由は次の とお りである。

1原 審が適法に確定 した前記事実関係等によれば、被上告人は、我が国において本件装

置を製造 してこれを被上告人 とは別個独立の法人格を有する米国子会社 に販売 し、米国子

会社がこれを輸入して米国内において販売等 をしているというのである。そうすると、被
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上告人は、我が国において本件装置の製造、販売 を業 としている者であるが、米国内にお

ける本件装置の販売等を業 とする者ではな く、米国内においてのみ排他的効力を有する本

件米国特許権 を直接侵害する立場にあるのは、米国子会社であって、被上告人ではない。

2本 件契約は、本件米国特許権に関するB社 と被上告人 との間のすべての未解決の紛争

を解決するために合意 されたものである(前 文F)と ころ、本件契約中の上記未解決の紛

争に当たる事項 に関する条項は、①B社 は、被上告人及びその関連会社 に対 し、被上告

人が本件契約で定めるロイヤルティを支払うことを条件 として、本件米国特許権に基づ き、

本件装置を世界中で製造 し、又は製造させ、かつ、本件装置を米国内で直接又は間接に販

売等をする非独占の限定的な実施権を許諾することを定める2条 、②B社 は、被上告人

及びその関連会社等に対 し、本件契約の発効 日以前に発生 した本件米国特許権の侵害に関

するすべての請求について免責等をし、本件契約の発効 日以前に米国に輸入 され、又は米

国内で製造、販売等がされた本件装置についていかなる訴訟 も提起 しないことを定める4

条、③B社 及びその関連会社は、被上告人及びその関連会社等に対 し、本件装置の製造、

販売等について、本件米国特許権のあらゆる国における対応特許権に基づ く権利主張をし

ないことを定める5条(a)項 、④ 本件契約の下で行われる支払は、本件契約に基づ く

本件申立ての終結 と本件米国特許権に関する両当事者間の未解決のすべての紛争の解決に

対する対価であることを定める6条(a)項 である。これらの規定によれば、本件契約に

おいて解決を図るものとしたB社 と被上告人との間の未解決の紛争 というのは、本件米国

特許権を直接侵害する米国内における本件装置の販売等に係るものに限らず、米国以外の

国における本件装置の製造及び米国以外の国で製造 した本件装置を米国内での販売等に供

するために販売することに係るもの も含むものであることが明 らかである。すなわち、本

件米国特許権 自体は、多数意見が指摘するように、米国内においてのみ効力 を有するもの

であるが、上記未解決の紛争は、本件米国特許権 を直接侵害するものに限られず、本件米

国特許権の内容 を成す発明ないし技術の使用 に関して生ずる紛争全般を意味するものと解

される。

3本 件契約2条 及び6条(a)項 によれば、被上告人がB社 に対 し、上記未解決 の紛争

を解決す る対価 としてロイヤルティを支払 うもの とされてい る ところ、当該 ロイヤルテ ィ
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の具体的内容を定める条項は、① 米国内での販売等の目的で米国に輸出等をするために、

被上告人が販売する本件装置について、本件契約に定める条件に基づき、単一のロイヤル

ティが支払われなければならないことを定める6条(a)項 前段、② ロイヤルティは、

本件装置について請求書が発行 された時又 はその船積み時に発生することを定める6条

(a)項 後段、③ 本件各金員の支払額及び支払時期並びにそのうち57万米 ドルは、本件

契約の発効 日以後 に発生するロイヤルティに充当される前払金 として取 り扱われることを

定める6条(b)項 、④ 被上告人は、B社 に対 し、本件契約の発効日から、本件装置の

正味販売価格 に対する本件米国特許権の特許請求の範囲に対応する所定の割合による金額

のロイヤルティを支払 うことを定める6条(c)項 、⑤ 本件装置の正味販売価格は、被

上告人の送 り状価格、被上告人の工場での引渡し時価格又は日本国の空港若しくは海港で

の引渡 し時価格 とすることを定める7条 、⑥ 被上告人は、B社 に対 し、米国に向けて輸

出した本件装置の全数量、その正味販売価格、ロイヤルティの計算等をした報告書を提出

することなどを定める8条 である。これらの規定によれば、上記ロイヤルティは、被上告

人が我が国において本件装置の製造、販売をしてこれを米国へ輸出するまでの行為をその

対象 としてとらえてお り、その額は、米国内における本件装置の販売等の数量及びその価

格を基準とするものではなく、被上告人が我が国で販売 した本件装置で米国内での販売等

に供されるものの数量及びその販売価格を基準 としている。

4上 記1な いし3の 事実関係等によれば、本件契約に定めるロイヤルティは、我が国に

おいて本件装置を製造 し、米国子会社に対 して販売、輸出をしているにすぎず、本来本件

米国特許権を直接侵害する立場にない被上告人に対 して、被上告人が我が国で本件装置を

米国子会社に販売、輸出をした時点において、その販売価格及び数量 を基準 として発生 し、

米国内における販売を待たずに支払わなければならないとするものである。そうすると、

上記ロイヤルティは、米国内における本件装置の販売等についての本件米国特許権の実施

許諾に対する使用料ではなく、被上告人が我が国において本件装置を製造し、その販売を

するについての本件米国特許権の内容を成す技術等の実施許諾に対する使用料であると解

するのが相当である。そして、被上告人が上記 ロイヤルティを支払うことにより、本件契

約2条 及び4条 に基づ き、米国子会社が米国内において本件装置の販売等をすることにつ

いても、本件米国特許権の侵害が問われないことになるのである。
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5原 審が適法に確定 した前記事実関係等によれば、本件各金員のうち、57万米 ドルは本

件契約の発効 日以後に被上告人が我が国において製造 して販売する本件装置で米国内で販

売等に供されるものに係るロイヤルティの前払金 として支払われたものであ り、その余の

19万米 ドルは同日以前に被上告人が我が国で製造 して販売 した本件装置で米国内で販売等

に供されたものに係るロイヤルティとして支払われたものと解されるものである。そうす

ると、本件各金員は、我が国において本件装置の製造、販売を業とする被上告人が当該業

務に関して所得税法161条7号 イにいう工業所有権その他の技術 に関する権利又は特別の

技術による生産方式に準ずるものに対する使用料 として支払ったものであ り、国内源泉所

得に当たるというべ きである。

これと異 なる原審の判断は、判決に影響 を及ぼすことが明 らかな法令の違反があるか

ら、原判決を破棄 した上で所要の裁判をすべ きである。

(裁判長裁判官 甲斐中辰夫 裁判官 横尾和子 裁判官 泉 徳治 裁判官 島田仁郎

裁判官 才口千晴)」

(iv)知 的財産権の定義

所得の源泉ルールを明確にするには、知的財産権の定義が意味をもつが、意外 と、その

定義は、統一されていない。例えば、わが国では、以下のように定める。

「イ 工業所有権その他の技術に関する権利、特別の技術による生産方式若 しくはこれ

らに準ずるものの使用料又はその譲渡 による対価、

ロ 著作権(出 版権及び著作隣接権その他これに準ずるものを含む。)の使用料又は

その譲渡による対価」

こ の 点 に つ き 、 ア メ リ カ 合 衆 国 で は 、 財 産 の ひ と つ と し て 把 握 して 、 有 体 財 産 と統 一 し

て 規 定 す る 一 方 、 サ ー ビ ス と の 類 似 性 に も着 目 し て い る 。

「Sec.861.-IncomefromsourceswithintheUnitedStates

(a)GrossincomefromsourceswithinUnitedStates

Thefollowingitemsofgrossincomeshallbetreatedasincomefrom

sourceswithintheUnitedStates:
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(4)Rentalsandroyalties

RentalsorroyaltiesfrompropertylocatedintheUnitedStatesorfrom

anyinterestinsuchproperty,includingrentalsorroyaltiesfortheuse

oforfortheprivilegeofusingintheUnitedStatespatents,copyrights,

secretprocessesandformulas,goodwil1,trade-marks,tradebrands,

franchises,andotherlikeproperty.

ア メ リ カ 合 衆 国 の 連 邦 所 得 税 の 方 が 多 く の 知 的 財 産 権 を 挙 げ て い る が 、 こ れ は 、 例 示 で

あ り 、 そ の 他 同 様 の 財 産 を 含 め て お り 、 こ れ に 対 し て 、 わ が 国 で は 、 「工 業 所 有 権 そ の 他

の 技 術 に 関 す る 権 利 、 特 別 の 技 術 に よ る 生 産 方 式 若 し く は こ れ ら に 準 ず る も の 」 と し て お

り 、 権 利 と し て 確 立 し た も の に 止 ま ら ず 、 企 業 間 の 合 意 に よ る 、 特 別 の 技 術 ・生 産 方 式 な

ど 、 い ま だ 、 知 的 財 産 権 と し て 承 認 さ れ て い な い も の で も 、 生 成 過 程 に あ る 、 契 約 上 の 権

利 も 含 め て い る と こ ろ に 注 目 さ れ る 。

こ の2国 の 相 違 を 反 映 し て い る の か ど う か 、 旧 日 米 租 税 条 約 の 第14条(3)項 で は 、 以

下 の よ う に 定 め て い た 。

「Theterm"royalties",asusedinthisarticle,means-

(a)Paymentofanykindmadeasconsiderationfortheuseo£ortherighttouse,copyrights

ofliterary,artistic,scientificworks,ormotionpicturefilmsorfilmsortapesusedforradioor

televisionbroadcasting,patents,designsormodels,plans,secretprocessesorformulae,

trademarks,orotherlikepropertyorrights,orknow-how,orshipsoraircraft(butonlyifthe

lessorisapersonnotengagedintheoperationininternationaltrafficofshipsoraircraft)、

旧 日米租税 条約(日 本正文)で は、その14条 において、英語 に対 応 して、以下 のよ うに

規定 していた。

「この条 において、「使用料」 とは、次の もの をい う。

(a)文 学上 、美術上若 しくは学術 上の著作物 、映画 フィル ム若 しくは ラジオ放送用

若 しくはテ レビジ ョン放送用 のフィルム若 しくはテープの著作権、特許権 、意 匠、模型、

図面、秘密工程 、秘密方式 、商標権その他 これ らに類す る財産若 しくは権利 、ノウ ・ハ ウ

又 は船舶若 しくは航空機(船 舶又 は航空機 を国際運輸 に運用す るこ とに従事 していない者

が賃貸す るもの に限る。)の 使用又 は使 用の権利 の対価 としてのすべての種類 の支払金」
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これに対 して、新 日米租税条約で は、以下の ように定義づ けてい る。

「使用料 とは、… 「文学上、芸術 上若 しくは学術上 の著作物(映 画 フィルム及 びラジオ

放送用又 はテ レビジ ョン放送用の フィルム又 はテープを含 む。)の 著作権 、特 許権、商標

権、意匠、模 型、図画 、秘密方式若 しくは秘密工程 の使用若 しくは使 用の権利 の対価 とし

て、又 は産業上、商業上若 しくは学術上の経験 に関す る情報 の対価 として受領 されるすべ

ての種類の支払金等 をい う。」(同 条2項)。

以上の ように、 日本 もアメ リカ合衆国 も、 この ような新 しい権利 について、例示 の他、

一般条項で補 ってお り、 日米租税条約 においては、 さらに、詳 しく例 示 しているが、 これ

らに類す るとい う一般規定 によ り、 カバー している。 したが って、パ リ条約 の適用 され る

工業所有権 のみではな く、技術 に関す る契約上の権利 も含 まれると解 されるのである。 こ

れは、知的財 産権 自体 が新 しい ものであ るので、 さらに、発展 して新 しい権利 が生ず るの

に備 えたもの と考 え られるのであ るが、使用 地主義 を採用 しなが ら、使用 地主義 の適用基

準が不明確 である上、 さらに、対象 とされ る権利 も不 明確で あるので、特定 の企業 間の契

約上 の権利関係 問題 となる ものについて も、相互協議 の対象 となる と考 え られる。 もっ と

も、 この知的財 産権 もしくは無体財産権 の定義 を明確 に限定す るこ とは、かえって、 国内

法 にお ける課税 の不公平 を生ず るおそれ もあるので、 いた しかた ない と思われる。

V総 括 と今後の方針

1確 か に、使用 地主義 を とり、知的財 産権 、特 に、特許権使用料 の ように、製造 に関す

る権利 においては、製造地が重要であ ると考 え られるのである し、 また、知 的財産法上 は

属地主義 を採用す る知的財産権(無 体財産権)に おいて、クロスボーダーの取引 について、

使用地 をめ ぐり、当事者企業 を含め、税務 当局が争 うのは、使用地主義の意味 に拘泥 しす

ぎる とともに、 アメ リカ合衆 国が、既 に、 ソース ・ルール として、恒久的施設 に帰属す る

所得 については、事業 か ら生ず る所得 として取 り扱 い、それ に応 じて、 ソース ・ルール も、

事業か ら生ずる所得 として取 り扱 う もの と しているので、 日米租税条約 に対応 しやすい の

に対 し、わが国の法 人税法弟138条 も、所得税法 弟161条 も、 たんに、所 得の源泉地 のみ を
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定 め、恒久的施設 については、課税方法のみ を定 めるのに止 まってい る。アメ リカ合衆 国

の方向 と しては、恒久 的施設 に帰属す る所得 については、特許権使 用料 といえ ども、事業

か ら生ず る所得 と して、恒久的施設への帰属 のみ を問題 としてい ることか ら、わが 国にお

いては、租税 条約 において、知的財 産権 の使用料 について も、恒久的施 設に帰属す る所得

として取 り扱 うため、国内法 にお ける使 用料 の所得源泉地そ の もの は適用 されない と考 え

られるのである。

2に もかかわ らず、 日米租税条約 を離れて、外 国法人や非居住者 について、国内法の規

定 に戻 るのは、いかなる場合 であ ろうか。あるいは、アメ リカ合衆国 において、わが 国の

企業 の子会社 が、アメ リカの国内法人、 さらには、歳入庁 との紛争 にまきこまれる現実 を

みる と、 シルバー精工事件 にみ られ るように、わが国で長 らく製造 していた ものを、 わが

国の企業が、アメ リカに輸 出す るうちに、特 許紛争 に巻 き込 まれ、販売のみ行 っているに

す ぎないわが国の企業 が、アメ リカ合衆国 におけるメーカーの有す る特 許権 の侵害 で提訴

され、その なかで、販売行為が特許権 を侵 害する使用 とされ るため、 アメ リカでは、所得

源泉 を、販売 に求めている と解 され るのではないか と思 われ る。た しか に、特許権紛争 に

つづ く課税問題 として、 日本企業が アメリカにおいて販売活動 を行 うことは、製造 ・技術

等 の権利 を有 するアメ リカの企業 に とっては、 日本企業 の販売活動その ものは、アメ リカ

の特許権か らみれば、製造 か ら販売 までの事 業活動 を行 うアメ リカ企業の有す る特許権 の

侵害 になって しまう恐 れが大 きいの は事 実である。

3し か し、それは、所得 の源泉地の問題 以前 に、特許権の問題が争われている ことを反

映す るもの と思われるのである。以上の ような状況 のため、第1に 、 日米間の、知 的財産

権 の課税 における所得源泉地 の解釈の相 違 に加 えて、販売活動が取 り上げ られて しま うこ

とになるのではないか と考 え られ る。特 許権 の侵害 は、製造行為 に限 られない と考 え られ

るか らである。 さらに、第2に 、アメ リカで は、国内法 として、国内の施設(恒 久 的施設)

に帰属す る外 国法 人 ・非居住者の所得 は、事 業か ら生ず る所得 として、その所得源泉地 を

判断 され るため、特 許権 の使用許諾 を得 た、わが国の進 出企業の製造行 為は、当然、事業

か ら生ず る所得 になるので、使用地主義の問題 ではな くなる と考 えられ る。

そうであ ると、特許権等 の使用地 をめ ぐる販売活動が重視 され るアメリカの方 向は、判
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例法による使用地主義の解釈のみではなく、わが国の企業の販売活動をめぐる特許紛争を

原因とするものが大半ではないかと思われる。

4逆 に、わが国 に進 出す るアメリカの企 業 をは じめ とす る外資系企業の多 くは、金融、

保険、証券等 であ り、メーカーの進出 は、営 業所 ・オフ ィス しか考 えられないため、特許

権侵害 を考 える ことは難 しく、特許権使 用料 の源泉地 の基準 を忠実 に考 える限 り、製造行

為 を主 とせ ざる をえない と考 え られ る し、その場合 には、外 国企業(外 資系企業)に つ い

ては、販売活動 が主たる ものであ る と思われる。あるい は、今後の方針 と して、知 的財産

権 としてではな く、サー ビスの提供 について、検討 をすすめ、外国企業の 日本 における経

済活動 を把握 して行 くべ きであると もい える。
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有限会社の利益配当と国際課税
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1ね らい

有限会社法は、大 幅な定款 自治 を認めている。 しか し、定款 自治 に基づ く当事者 の 自由

な取 り決め に、租税法令 や租税条約 は、必ず しも十分 には対応で きていない。 その典型例

が、 出資 に対 して非按分 的な利益配当の課税 である。 そこで、簡単 な設例 を用 いて、現行

法 の どこに問題 があるか、今後 どう解決 してい った らよいか、論 じてみたい。

以下で は、 まず2で 、 日本 の内国法人である有 限会社 か ら日本の居住 者である個人 に対

して利益配当がな された場合 について、問題 の基本 をお さえる。つ ぎに3で 、米 国の居住

者で ある個 人 に対 する利益配 当について、国内法 と租税条約 の両方の角度 か ら、課税関係

を考 える。議論 の過程 で、 日米で課税取扱 いの異 なる事業体 に関す る新 日米租税条約の適

用 関係 にも言及する。2が 「主題」であ るとすれば、3は 国際的側面 に関する 「変奏」 の

一形態であ るといえ よう。4は 、 むす びである。

なお、本稿 は、2004年4月21日 に開催 された トラス ト60金 融貿易法務研 究会 での報告 に

もとつ く。純粋 に国内的な設例 に関す る研 究成果 〔1〕を もとに して、国際的な側面 に視野 を

広 げたうえで、議論 を一歩展 開す る ものである。 ここで扱 うのは単純 な設例 に基づ く基本

的な論点であるが、いわゆるTK+YKス キームが特 に外資系金融機関やその ファン ドに

より盛 んに用 い られる ようになってい ると報告 される中 〔2〕、有限会社 をめ ぐる国際 的課税

関係 について検討 する ことには、一定の意義 が認 め られよ う。

2主 題

2.1出 資 に対 して非按分 的な利益配当

まず、次の設例 を考 えてみよう。 この有限会社 は 日本 の内 国法人であ り、太郎 と花子 は

ともに日本の居住者 である。 また、太郎 と花子 は独立 の当事者であ って、特殊 な人 的関係

にはない もの とする。
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太郎 と花子 は、2人 で有 限会社 を設立す ることとした。 出資金額 は

それぞれ1億 円ずつである。定款 において、利益配 当の割合 を、太

郎1:花 子4と 定めた。設立直後の事 業年度 に利益が生 じたので、

法人税 を支払った残余 の利益か ら、太郎 に100万 円、花子 に400万 円、

それぞれ配当 した。課税 関係 はどうなるか。

これを簡単に図示すると、次の通 り。出資 に対 して非按分的な配当である点が重要であ

る。

太郎 花子

100万 円 400万 円

有限会社

2.2配 当所 得 の意 義

素直 に考 えれば、太郎 に とって100万 円、花子 にとって400万 円が、それぞれ所得税法 に

い う 「配当所得」 にあたる、 とい うことにな りそ うである。

これは、次 の理 由に よる。

まず、有限会社法 は、出資 に対 して非按分 的な利益配 当を許容 している。有 限会社法弟

44条 は、「利益 ノ配当ハ定款 二別段 ノ定 アル場合 ヲ除クノ外 出資 ノロ数二応 ジテ之 ヲ為ス」

と定めている(下 線部 は筆者 による、以下同 じ)。 これ を逆 にいうと、定款 に 「1:4の 割

合で利益 を配当する」 と定 めれば、その定め に従 うこ とになる。

次 に、所得税法 は、有 限会社か ら受 ける利益 の配当を、配当所得 としている。所得税法

弟24条1項 は、「配当所得 とは、法人か ら受 ける利益の配当 … に係 る所得 をい う」 と定

めてい る。

従 って、 この設例 の利益配当 は、有限会社 法の認 めるや り方で利益 を配当す る もので あ

るか ら、所得税法 上 も 「利益 の配当」 にあた り、結論 として所得税法 にい う 「配 当所得」

に該当す ることになる。

この点 につ いては、「利益 の配当」 とい う概 念 を所得税法独 自の もの と解 し、出資 に対
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して非按分的な部分 は 「利益 の配当」 にあた らない、 とす る説が、論理的に成立 しえない

とい うわけではない。仮 にこの ように考 えた場合、花子 の受 け取 った400万 円の うち、太

郎 と同額の100万 円のみが 「利益の配当」 に該 当 し、残 りの300万 円 は会社 か らの一時所得

に分類 され る、 といった帰結 を生 む可能性 もな くはない。 しか しなが ら、最高裁判所 は、

所得税法上 の 「利益 の配当」の意義 につ き、 「商法 の前提 とする、取 引社 会 にお ける利益

配当 の観念」 を基準 としている。 とす ると、有 限会社法が非按分的 な利益 配当を承認 して

いるか らには、所得税法 もそれを前提 と して読 むのが素直で あろう。従 って、花子 の受 け

取 った400万 円は所得税法上 の 「利益の配当」 に該 当す る と解すべ きである。

2.3み な し贈 与

ところで、 この設例 では、太郎か ら花 子へ の経 済的利益の移転があ る。配当を行 うこ と

に より、太郎 と花子 の持分価値が減少す るか らである。一定 の仮定 をおけば、持分価値 の

その減少分 に相 当する金額 は、下 に示 した ように、それぞれ250万 円 と考 えるこ とがで き

る 〔3〕。

太郎 花子

配当100万 円400万 円

持分 一250万 円 一250万 円

とす ると、相続税法 にい う 「み な し贈 与」 が問題 となる。 この点 について、相続税法弟

9条 は、 「対価 を支払 わないで利益 を受 けた場合 にお いては、当該利益 を受け た時 におい

て、 当該利益 を受 けた者が、 当該利益 を受けた時における当該利益 の価 額に相 当す る金額

を当該利益 を受 け させた者か ら贈与 によ り取得 した もの とみなす。」 と定めてい る。上 の

数値例 の場合 、花子 の受けた利益 の価額 は400万 円か ら250万 円 を差 し引いた150万 円で あ

る。 そこで、花子 は、150万 円 を太郎か ら贈与 に よ り取得 した もの とみ なされ、その部分

が花子 にかかる贈 与税 の対象 になる。

以上の議論 について、2点 だけ補足 してお こう。

第1に 、 この設例 では、太郎 と花子の出資 はそれぞれ1億 円ずつであ り、それ以外の拠
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出関係 はない もの と想定 してい る。 これ に対 し、花子が有名 なタレン トであって、花子が

社員であ るとい うことが取引先 に知 られ るだけで有 限会社の経営 にプラスの影響が ある、

とい った場合 には、花子が信用 な り名声 な りといった無形資産 を会社 に拠 出 している とみ

る余地があ る。 こういった無形資産 は、それが会社 の貸借対照表 に載 らない として も、花

子が400万 円の配当 を受 けるこ との合理的 な説 明 となる。つ ま り、法的 にみれ ば花子の 出

資 は1億 円であるが、経済 的にみれ ば花 子は現金1億 円に加 えて、3億 円の価値 のある無

形資産 を会社 に拠 出 してお り、その リターン として400万 円の配当 を受 け取 った、 とい う

説明であ る。 もしこの ような構成 が可能であれば、花子 は4億 円相当の拠 出にみあった リ

ターンを受け取 っているのであって、太郎 か らの経済 的利益 の移転があ るわけではない、

とい うことにな りそ うである。 もっ とも、実際 には、花子の拠出す る無形資産 が本 当に3

億 円の価値 がある とい うことを きちんと評価 する ことは、 きわめて難 しい。 ここではこの

ような無形資産の存在 はない もの と して議論 を進 める。

第2に 、上の議論 では、相続税法9条 を文言通 り無 限定 に適用 している。 これに対 して

は、 「みな し贈与」 とな る場 合 はあ くまで限定 的な もの と解 すべ きだ、 とい う主張があ り

うる。 さもない と、非按分 的配当があ るたび に常 に贈与税の課税 を問題 としなければな ら

ず、実務上煩預 となって しまう。限定的解釈 の手法 としては、た とえば、同族会社 に限 っ

て9条 を適用する、 といったや り方があ りうる。実際、相続税法基本通達9-2は 、 同族

会社 の出資 の価額 が増 加 した場合 につ いて、 「みな し贈与」 があ った もの と取扱 うこ とに

してい る。相続税法基本通達9-4や9-5、9-6で も、 同族会社 についての取扱いが

示 されてい る。 この点 、現実 の執行可能性 を重視 すれば、相続税法9条 を同族 会社 に限 っ

て適用す るのが 「生ける法」 であ る、 とい う理解 に も理 由が ある。 しか しなが ら、相続税

法9条 は、当事者 間の利益 の移転 を包括 的 に捕捉 する規定で あ り、だか らこそその適用範

囲を同族会社 に限定 していない、 と読むのが、規定 の位置や文言 に即 している。同族会社

に言及す る通達 も、典型例 を示 したにす ぎず例示 と読 むのが適切であ る。以下 の議論 にお

いては、9条 の適用範 囲 を文言通 り無限定 にとらえてお く。

2.4所 得税 の非 課 税

「み な し贈与」 とされた部分 について は、所得税が非課税 となる。 この点 について、所
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得税法 第9条 は、「次 に掲 げ る所得 について は、所得税 を課 さない」 と して、その15号 に

おいて、 「相続 、遺贈又 は個 人か らの贈与 によ り取得す る もの(相 続税 法(昭 和 二十五年

法律第七十三号)の 規定 に より相続、遺贈又 は個 人か らの贈与 によ り取得 した もの とみ な

される ものを含 む。)」と明示 してい る。下線 を引 いた部分 が、「み な し贈 与」 とされ る部

分 を非課税 とする根拠規定 である。

そうす ると、花子 は、400万 円の 「配当所得」 はあるけれ ども、その うち150万 円は 「み

な し贈与」 とされるため所得税がかか らない ことになる。結果的 に、所得税 の課税対象 と

なる部分 は、250万 円のみである。 となると、配当400万 円の全体 について源泉徴収 を行 っ

ていた とす る と、その うち150万 円 に対応す る部分 については、国か ら源泉徴 収義務者 に

対 して還付 する必 要が生ず る。

ま とめ ると、下の ようになる 〔4〕。

太郎 花子

配当100万 円400万 円(内150万 円は非課税)

み な し贈 与150万 円

2.5同 族会社 の行為計算否認

設例の有限会社は同族会社である。そこで、同族会社の行為計算否認規定の適用 も問題

となる。

この点、同族会社の行為計算否認規定を発動すると、これまで述べてきた条文操作を行

う場合とは、やや異なる結果になる。いま仮 に行為計算否認規定の適用要件がすべて満た

されていた として、太郎 と花子の所得税 と贈与税を計算 し直す とすれば、下図のような

「引 き直 し」があ りうる。

150万 円

太 郎 一 ー ー ー ー ー ー ー ー 一 ■ 一 花 子

250万 円 250万 円

有限会社
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この図では、所得税法157条 を適用す る結果、太郎が受 け取 った配当 は現実 の100万 円で

はな く、250万 円 として計算 し直 している。 これに対 し、2.4ま で に述べて きた条文操作

の場合 には、取 引の引 き直 しを しない ため、太郎 はあ くまで100万 円の配当 を受 け取 った

もの として課税 される。 このように、否認規 定 を適用す るこ とで、太郎 にとっての所得税

の収入金額が異なって くる。

なお、 この事例 では、花子 の課税のため に同族 会社 の行為計算否認規 定 を発動す る必要

はない。 この図では、花子 は、(あ)会 社か らの250万 円の配当 と、(い)太 郎 か らの150万

円の贈与 を、受 け取 った もの と計算 し直 している ように表示 してい る。 しか し、事態 をよ

り正確 に表現す ると、(あ)花 子 には会社か ら受け取 った400万 円の配当所得があるのだが、

(い)そ の うち150万 円相 当分が相続税法9条 に よって太郎 か らの 「み な し贈 与」 とされ

る、 ということである。そ して、(い)の 部分 については、相続税法64条 の規定が適用 され

そうにもみえるが、9条 で ことが らを処理 で きる以上、64条 を持 ち出す必要はない。他方、

(あ)の 部分 については、配当所得 を400万 円ではな く250万 円を計算 し直すための根拠規

定 は、所得税法157条 で はあ りえない。 なぜ な ら、 同条 は 「所得税 の負担 を不 当 に減少 さ

せ る」場合 に適用 され ると規定 してい るか らである。 い うまで もな く、花 子が400万 円 の

配 当があった と申告 す ることは、「所得税の負担 を不 当に減少 させ る」 ことに該当す る も

ので はない。 この ように、花子の課税 に関 しては、相続税法9条 と所得税法9条 を適用す

るこ とによって、花了 の配 当が400万 円であるがその うち250万 円のみが所得税 の対象 とさ

れる、 とい えばそれで足 りる。

2.6確 認

ここで確認 してお きたいのは、花子の配当所得課税 に関 して、異 なる2つ の論理が存在

す ることである。

論理その1は 、400万 円のすべ てが 「利益 の配当」 にあたるが、その うち150万 円が贈与

とみ なされ るか ら所得税が非課税 になる、 とい うものである。 これ は、贈与税 の対象 とな

るこ とに よって、所得税 法 との関係 で はい わば 「外か ら」、所得税 の対 象 となる部分が 限

定 される、 とい う理屈 である。

論理その2は 、花子 の受 け取 った400万 円の うち、150万 円相当額が もともと所得税法 と
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の関係 で 「利益の配当」に該当 しない、 とい うものであ る。これは、所得税法 に定める 「利

益 の配当」 にいわば 「内か ら」の しぼ りをかけ、非按分 的な配当 は 「利益 の配 当」 にあた

らない、 とする理屈 である。

この2つ のいずれ をとって も、花子 にとって、250万 円が所得税の対 象 とな り、150万 円

が贈与税の対 象 となる、 という結果 は同 じである。 しか し、2.2か ら2.4ま でにみ て

きた ところか らする と、論理 その1を 採 用する ことが適切で あろう。すなわち、非按分的

配当 も 「利益 の配当」 にあたるが、一部分が 「みな し贈与」 とされ る結果、所得税が非課

税 となる、 と解 すべ きである。換言すれ ば、 「利益 の配 当」 に該 当する と した当初の性質

決定が、あ とか ら 「みな し贈与」 とされ ることによって、必ず しも完全 に覆 されるわけで

はない。

このように解 してお くことの実益 は、国際的側面 にお ける源泉徴 収 において、はっ きり

す る。具体 的 には、3.2(1)や3.4(2)で 論ず るこ との伏線 となる。

3変 奏

3.1国 際 的展 開へ の は じめの 一歩

以上 をふ まえ、当事 者 を日本 の域外 に移動 させ てみ よう。「利益 の配当」 とい う概念 に

照準 をあわせるため、 ここでは、花子が 日本 の非居住者 である場合 について考 えてみるこ

とにす る。

2の 例で、花了 が米 国居住者であ った らどうか。

太郎 花子(米 国居住者)

100万 円400万 円

有限会社

以下では、この場合 につい て、まず 日本の国内法の適用関係 を論ず る(3.2)。 そのう

えで、米国国内法(3.3)と 日米租税 条約(3.4)に つい て、簡単 に付言す る。
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3.2日 本 の 国 内法 源泉徴収との関係

(1)配 当に対 する源泉徴収

日本の国内法 との関係 では、会社が花 子 に対 して支払 う配当 について、源泉徴収が なさ

れる。す なわち、所得税法161条5号 は、「内国法 人か ら受 ける第24条 第1項(配 当所得)

に規定する配 当等」を、国内源泉所得 としている。ここで花子 が 日本 に恒久的施設(PE)

を有 してい ない とする と、配当 に対 して20%で 源泉徴収が なされ る(所 得税法212条 、213

条)。 この源泉徴収 は、 日本 との関係で は納 め切 りとなる。

問題 は、花子 に対 して支払 う400万 円の全額が 「第24条 第1項 に規定す る配当等」 と

いえるか否かである。仮 にこの意味 におけ る 「配当」 でない部分があ るとする と、 その部

分 は、所得税法161条5号 に規定す る国内源泉所得 にはあた らない。5号 以外 のソースルー

ルに従 って、国内源泉所得 にあたるか否か を別途検討す る必要が生ず る。

この点 については、2.6で 確認 した ように、ひ とまず論理その1で 考えてい くのが適

切で ある。すなわち、400万 円のすべ てが 「利益 の配 当」 にあたるが、その うち150万 円が

贈与 とみな される結 果、所得 税が非課税 になる。 この考 え方 に従 い、400万 円全 部が 「利

益 の配 当」 に該 当する とい う性 質決定が覆滅 しない と考 えれば、所得税 法161条5号 に規

定す るところの国内源泉所得 にあ たるとい える ことになる。

(2)非 居住者 への 「み な し贈与」

ところで、花子が居住者で ある場合 につ いて、2.3に おいては、「みな し贈与」になる

可能性 を指摘 した。そ こで論 じたの と同 じ理由 によって、 この事例 の ように、花子が非居

住者である場合 に も、「みな し贈 与」 とされ ることがあ りうる。場合 を分 け、下の(3)か

ら(5)に おいて敷桁 しよう。

(3)花 子が日本の贈与税の納税義務を負う場合 ・その1

日本の相続税法との関係で、非居住者 も贈与税の納税義務を負 うことがある。たとえば、

花子が日本国籍 を有 している場合である。

相続税法1条 の4第2号 によると、「贈与により財産を取得 した日本国籍を有する個人

で当該財産を取得 した時においてこの法律の施行地に住所を有 しない者(括 弧書 き省略)」
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は、贈与税の納税義務 を負 う。 したが って、花子 が 日本 に住所 を有 していなかった として

も、 日本国籍 を有 している場合 には、2.3で 論 じたの と全 く同 じように、相続税法9条

の適用 によって贈与 があった もの とみ なされ、贈与税が課 される可能性 がある。

念 のため付 言すれば、上 に引用 した条文の括弧書 きは 「当該個人又 は当該贈与 を した者

が当該贈与前5年 以内のいず れかの時 において この法律 の施行地 に住所 を有 していたこ と

が ある場合 に限る」 とい うものであ る。 この設例 では、贈与 を した とみな される太郎が 日

本 の居住者であるか ら、括弧書 きの要件 を満たす。

このように、花子 が贈与税 の納税義務 を負 うことになれば、贈与税 と所得税 の調整 をは

かる所得税法9条15号 が適用 され、所得税 は非課税 となる。 この点 は、純粋 に国内的な局

面 と同 じ理屈 のは こびである。

(4)花 子が日本の贈与税の納税義務を負う場合 ・その2

非居住者が贈与税の納税義務を負ういまひとつの場合は、国内所在財産の贈与を受ける

場合である。

相続税法1条 の4第3号 によると、「贈与によりこの法律の施行地 にある財産を取得 し

た個人で当該財産を取得 した時においてこの法律の施行地に住所を有 しない者(括 弧書 き

省略)」 は、贈与税の納税義務を負う。この場合には、贈与財産が日本に所在 しているこ

とが、課税の要件 となっている。そこで、この設例における財産の所在 をみてみると、2

つの可能性があ りえよう。

可能性その1は 、花子が受け取る150万 円相当の経済的利益が、有限会社に対する出資

に密接に関係するものとみる考え方である。「法人に対する出資」 については、相続税法

10条1項8号 が、「当該出資のされている法人の本店の所在」を基準 とする旨定めている。

よって、有限会社の本店が 日本にあれば、花子の受け取った利益 もまた日本に所在するこ

とになる、と考 えるわけである。

可能性その2は 、花子が受け取る150万 円相当の経済的利益 については、相続税法10条

1項 には列挙 されていないとみる考え方である。その場合、同条3項 が、「当該財産の権

利者であった被相続人又は贈与をした者の住所の所在」によるものと定めている。従って、

贈与をしたとみなされる太郎が 日本に住所 を有していれば、花子が受け取る経済的利益は

日本に所在 していたことになる。
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これら2つ の可 能性 の うち、前者 については、花子 は出資 にかか る権利 を譲 り受 けたわ

けで はないか ら、8号 を適用す るこ とには若干無理が ある。 そ もそ も、相続税法9条 の対

象 とす る経済的利益 について、財産の地理的所在 を観念す るこ とは、おか しな話 である。

その意味で も、後 者の考 え方 を採用 し、経済的利益 を与 えた人 に着 目する10条3項 のルー

ルをあて はめるほ うが、比較的 にみて よ り適切 である。

これら2つ の可 能性 いず れを とって も、本件 の結論 として、花子 は贈 与税 の納税義務 を

負 うことになる。そ うす る と、相続税法9条 の適用 に より、贈与税が課 される可能性が で

て くる。そ して、花子 が贈与税の納税義務 を負 うことになれ ば、贈与税 と所得税 の調整 を

はか る所得税 法9条15号 が適用 され、所 得税 は非課税 となる。

(5)花 子が 日本 の贈与税の納税 義務 を負わない場合

驚 くべ きことに、花子が 日本の贈与税 の納税義務 を負 わない場合 について も、相続税法

9条 の適用があ りうる。

い ま、相続税法9条 を さらによ く読 んでみる と、利益 を受 けた者の地理的属性 につ いて

一切 の限定 が加 え られてい ない
。 この規定 を再 び掲 げる と、「対価 を支払 わ ないで利益 を

受 けた場合 においては、当該利益 を受 けた時 において、 当該利益 を受 けた者が 、当該利益

を受 けた時 における当該利益 の価額 に相 当する金額 を当該利益 を受け させた者 か ら贈与 に

より取得 した もの とみなす」 とい う定めである。下線 を付 した ところか ら明 らかな ように、

「利益 を受けた者」 について、 日本国内 に住所 があるか否か を問 わない規定振 りになって

いる。

そうだ とする と、仮 に この設例 にお ける花子 が(3)や(4)で みた要件 を満 た さず、

日本 の贈与税 を課 されない とい う場合であ ってす ら、観念上 は、相続税 法9条 が適用 され

つづ けてい る、 とい うことになる。 もちろん、その ような適用 を行 って も、贈与税 との 関

係で は空振 りになるだけである。

しか しなが ら、すべ ての租税 との関係 で全 くの空振 りに終 わるわけではな く、所得税 と

の関係 で重要 な帰結が生ずる。2.4で 前述 した ように、所得税法9条15号 は、「みな し贈

与」 とされた部分 について、所得税 を課 さない こととしてい る。 この非課税規定 は、文言

上、贈与税が実際 に課せ られることを要件 に しているわけで はない。贈 与に よって取得 し

た とみ なされれば、それだけで、所得税 法9条15号 の文言 にぴった りとあては まるので あ

一196一



る。

そ うなる と、花子 が贈 与税 の納税 義務 を負 うか否 か を問わず、相 続税法9条 によって

「み な し贈 与」 とされた部分 について は、所得税 を課す こ とがで きない ことになる。 ここ

に所得税 とは源 泉所得税 を含むか ら、 「み な し贈与」 に対応 する源泉徴 収税 につ き、還付

が必要 となる。

(6)設 例 に関 する考察

以上(3)か ら(5)で 場合 を分 けて述べ て きた ように、非居住者たる花子へ の配当支

払 について も、相続税法9条 が適用 され る結 果、所得税が非課税 となる可能性 がある。 そ

して、花 子に対す る支払いの一部が源泉徴収 の対象 にな らない とする と、実際問題 として、

さまざまな不都合 が生 じかねない。

何 よ りも、配当 を支払 う者 としては、 どの範囲 までが源泉徴収の対象 とな り、 どの範 囲

につ いて源泉徴収 すべ きで ないか、判断 に迷 うこ ととなろ う。「み な し贈 与」 とされ る部

分が具体的 にい くらかは、太郎 と花子の出資比率 な どさまざまの条件 に依存す るか らで あ

る。

角度 をか えて 日本 の税務 当局の観点か ら考 える と、源泉徴収の対 象 とな らない金額が確

定で きたと して も、その金額が贈与税の 申告 として出て くるこ とを十分 に期待 で きるか、

疑問が生ず るだろ う。 この点、制度上 はた しか に、非居住者 として は、納税管理人 を置 い

て、 申告書の提 出その他 の事項 を処理す ることが予定 されてい る(国 税 通則法117条)。 し

か し、 これ を怠 った非居住者 に対 して国税 当局が法 的にいか なる措置 をとれるかにつ いて

は、執行管轄権 の しば りが かか る。

このような事情 を考 え合 わせ ると、設例 の ような場合 につい ては、会社 としては、い っ

たん400万 円全額 について源泉徴収 を してお いた うえで、課税庁 が 「み な し贈 与」 になる

と主張 して きた場 合について個別的 に源泉徴収額 の還付 を求 める、 とい う展 開になるで あ

ろ う。そ して、課税庁 としては、非居住 者 に対 する 「みな し贈与」 を主張する ことで税収

が増 えるのでなければ、わざわざ手間 をかけてその ような主張 を行 うことは考 えに くい の

ではないか。そ うする と、法律の条文の上では きわめて広範 に 「み な し贈与」 になる可能

性が あるにもかかわ らず、現実の世界では、問題 が浮上す るこ とな く、課税 ルールの不整

合が気づかれない まま放置 されるこ とになる。
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(7)よ り広 い角度 か らの考察

以上の設例 に伏在 する より大 きな問題 について、4点 を指摘 してお きたい。

第1に 、所得税 法上 の 「配 当」の意義が、明確 でない。 この点 について、単純 に有限会

社法 の概念 を借用 するだけでな く、 もうす こ し詳 しく規定 を置い たほうが よいのではない

か。現行所得税 法は、株主平等 の原則 にのっとった典型的 な利益 配当を念頭 においてお り、

定款 自治 による 自由な取 り決 めの可能性 を十分 には想定 してい ない ように思 われる。会社

の構成員が 自由 にキ ャッシュフローの額や タイ ミングを設計 してい く中で、そ もそ も何 を

もって課税 に適 する所得 とみるべ きか、根本 に遡 って再検討すべ きもの と考 える。検討 の

必要 はひと り非按分 的配 当に とどま らず、会社法 の現代化 に伴い、広い範囲に及 んでい く

であろう。

第2に 、「みな し贈与」に関す る相続税法9条 の規定が、 きわめて広範である。 この よう

な包括的 な規定 を置 くこと自体 は、立法政策 として意味が ある。 さもない と、資産移転税

を潜脱す る試み に、歯止 めがかか らな くなるか らである。 しか し、現行 規定 は、経済的利

益 の移転のすべ て を包括 し、 しか も、当事 者の地理 的属性 を問 わない。そのため、規定 は

限 りな く広 く見 えるが、現実 に執行可能 な範囲 を超 えている。その結果、法律 の広範 な文

言 と、適用の実際 とに、乖離が生 じてい るのではなかろ うか。 む しろ、対象 を包括 的に と

らえる とい う現行規 定の骨格 を維持 した うえで、執行可 能で ない対象 を個別 的に除外す

る、 とい うきめ細 かい立法が望 ま しい。た とえば、現行規定 の但書 を拡 充 し、非居住者が

日本 の贈与税 の納税義務 を負 わない場合 を除外 した り、少額不追求のルール を書 き込 んだ

り、 とい った ことが考 え られる。

第3に 、所得税 と贈与税 の相互調整のための立法技術 に、工夫が必要である。現行所得

税法9条 は、「みな し贈 与」 とされ た部分 につ いて、所得税 を課 さない ことに してい る。

これは、い ったん贈与税 の対象 になった ら、所得税 の世界か らは一切放逐する、 とい う割

り切 ったや り方である。 これに対 して、国際的 ミスマ ッチによって贈与税 が課 されない場

合 には改めて所得税 の世界 に戻 って くるようなルールや 、国外 に支払われる場合 の源泉徴

収税 の帰趨 には効力 を及 ば さない ようなルール を考案す るな ど、工夫すべ き点 がい くつ も

ある。

第4に 、国外へ と利益が移転す る場合 に対応 するための規定が、不十分 である。 この事

例で は、居住 者太郎 か ら非居住者花子 に対 して利益が移転 してい る。要するに経済 的価値
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の領域離脱が起 きているのであ り、 これ に正面か ら対処す るため立法措 置 を講ず るこ とこ

そが、租税政策の問題 として重要 なはずである。なお、設例 の太郎 と花子 を法 人に置 き換

え、会社 を外 国法人 とすれ ば、事案 は、オウブ ンシャホールディング事件 〔`〕ときわめて類

似 したもの にな って くる。

3.3米 国の 国 内法 選択制 との関係

(1)有 限会社 の連邦所得税上の扱い

花子が米国の居住者 であるこ とか ら、米国の連邦租税法 との関係 で も、 さまざまの問題

が生ず る。た とえば、米 国は伝統的 に遺産税 の体系 を とって きたか ら、一般 的に、贈与 を

受 ける側が課税 されるのではな く、贈与 を行 う側 が課税 され る。 しか もブ ッシュ減税 によ

り、遺産税は段 階的に廃止す ること とされている点 も、 日本 とか な り状 況が異 なる。 この

ように、米国法 との関係 で もさまざまな法律 問題 が生ず るが、 ここで はそれ らを子細 に検

討す ることをせず、3.4で 日米租税条約の適用 関係 を論ず るため に必 要な限 りで、所得

課税上の論点 をい くつか指摘す るに とどめ る。

とりわけ重要なのは、 日本 の有限会社 について、米 国連邦所得税 との関係 では、 「法人」

扱いか 「パー トナー シップ」扱いか を納税者の選択 に委 ねてい るこ とである 〔6〕。 これが、

いわゆるcheck-the-box規 則 に よる選択制であ る。すなわち、納税者の選択 によ り 「法人」

とされる と、法 人段 階で課税 され る反面 、分配が な され るまでは社 員 に課税 され ない。

「パ ー トナー シップ」 とされる と、パ ー トナー シップ段 階で は課税 されない反面 、パ ー ト

ナーシ ップの稼得 する損益がパ ー トナ ーに直接 に帰属す る もの として、分配 を待つ こ とな

くパ ー トナーの段 階で課税 される。

このルールは、米 国の州法 に基づいて設立 された事業体 についてあては まるだけではな

く、米国以外 の国の法律 に基づい て組織 された事業体 につい て も同様 にあては まる。そ こ

で、本稿の設例 の ように、 日本の有限会社法 に基づ いて設立 され た有限会社 について も、

米 国連邦所得税 との関係で は、「法人」扱 いか 「パ ー トナーシップ」扱 いかを、選択 で きる

わけであ る。
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(2)日 本の有限会社を 「法人」として扱 う場合

まず、有限会社 を 「法人」 として扱うことを選択 した場合、配当を受け取るまで、花子

は課税されない。配当支払に際 して日本で課された源泉徴収税は、花子が米国で納付する

所得税を計算する際に、外国税額控除の対象 となる。

米国法 との関係でも、受け取 った400万 円の配当をすべて所得 とみてよいか、問題 とな

ろう。なお、米国連邦所得税では、いわゆるE&P勘 定から出てきた範囲で配当とされる。

(3)日 本 の有 限会社 を 「パ ー トナー シップ」 として扱 う場合

つ ぎに、 日本 の有 限会社 を選択制 によ り 「パー トナーシ ップ」 と して扱 う場合、配当支

払 を待 たず、有 限会社 の稼得 した法人税 差引前利益が花子 に直接 に帰属 する。帰属 の割合

が1:4で よいかは、内国歳入法典704条(b)項 にいわゆる 「実質的な経済的効果テス ト」

の適用 によって決せ られるこ とになるだ ろう。

日本 で納付 した税額 は、米 国で外 国税額控 除 の対 象 になる。主 に問題 となる租 税 は、

(あ)有 限会社 に課 された 日本 の法人税 と、(い)有 限会社 か ら花子 への配当支払の際 に

天引 きされた源泉徴収税 である。 日本 はこの有 限会社 を法人 とみてい るの に対 し、米 国は

同 じ有限会社 をパ ー トナーシ ップ として扱 ってい る。そこで、(あ)に ついては、米 国法 の

眼か らみ ると法人でない ものに、 日本が法人 として法人税 をか けてい る場合 、その法人税

を米国で外 国税額控除の対象 に して よいか、が問題 となる。また、(い)に ついては、源泉

徴収税 を問題 とするポイ ン トが 日米でずれている。す なわち、下の図 において、 日本 は40

0万 円の配 当 について△ の ところで源泉徴収す る。 これに対 し、米 国の眼か らす ると、会

社 のかせ ぐ所得 について▲ の ところで源泉徴収税 が課 されていれ ば、それ を花子が税額控

除す るのが、パー トナーシ ップ としての取扱 い に整合 的である。

太郎 花子(米 国居住者)

△400万 円

▲ 有限会社

あの点 については、外 国税額控除 を認めた裁判例が ある 〔7〕。その事件 では、プエ ル トリ

コのジ ョイン ト ・ベ ンチ ャーが、米国法 との関係 ではパ ー トナーシ ップとされていたが、

一200一



プエ ル トリコとの関係 では法人税が課 されていた。裁判所 は、 ジ ョイン ト ・ベ ンチャーを

独立 の納税主体 と して課 される法人税 について、米 国のパ ー トナーの段 階で外 国税額控 除

を認めたのである。

この裁判例 か らす る と、花子 も、(あ)日 本で課 された法 人税 について、米国で外 国税

額控除 を認め られる ことになろう。 この結果は、次 の角度か ら考 えると、正 当である よう

に思 われ る。すなわち、上 の図で▲の段 階で納付 した源泉徴収税 は、有限会社 にかかる 日

本 の法人税の計算 上税額控 除され る。 ゆえに、花子が米 国の所得税 との関係 で▲ につ いて

税額控除 を利用 で きる とす る と、 同 じ源泉徴収税額 につ き日米の両方で税額控 除を与 えて

しまうことになる。▲ にかかる源泉徴収税 を米国で税額控除す るので はな く、有 限会社 に

かか る法人税 を米 国で税額控除す るほうが、 日米 での ミスマ ッチが小 さい。

なお、上の事件 において争点 とされてい ない点 として、内 国歳入庁 は、ジ ョイ ン ト ・ベ

ンチ ャーの所得 に対す る納税者の分 配可 能持分(distributableshare)に 対 して、プエ ル ト

リコで課 された税額 について も、外 国税 額控 除 を認 めていた。そ こか らする と、本稿の設

例 における花子 も、(い)に かか る日本の源泉徴収税 を、米 国で外 国税額 控除の対象 にで

きそ うである。実務家の解説 に も、米国でパー トナーシップ と位置づける以上、パー トナー

が直接 に支払 う租税 は外 国税額控除の対象 となる、 とす る ものがあ る 〔8〕。

3.4新 日米租 税 条 約

(1)日 米租税条約の改訂

2003年11月6日 に新 日米租税条約が署名 された(以 下 「新条約」という)。新条約は、日

本においては、源泉徴収 される租税に関 しては2005年1月1日 以後に租税 を課 される額に

適用され、源泉徴収 されない租税及び事業税 に関しては2005年1月1日 以後に開始する各

事業年度の所得 に適用 される。新条約の締結 に伴い、平成16年 度税制改正で、租税条約実

施特例法3条 の2も 大幅に改正された。

以下では、設例 に対する新条約の適用関係 を考える。出資に対 して非按分的な配当を条

約上 どう扱 うかが問題になるだけでなく、有限会社 という事業体の取扱いが日米で異なる

場合の対処が問題 になる。 日本の所得税法や法人税法 との関係では、設例の有限会社は常

に 「法人」として扱われるから、ここでは、米国側での取扱いに応 じて場合 を分け、順に
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み て み よ う 。

(2)日 米 ともに有限会社 を 「法人」 として扱 ってい る場合

まず、 日米 ともに設例 の有 限会社 を 「法人」 として扱 ってい る場合 について考 える。 こ

こで、支払 をする有 限会社 は 日本の内国法人であ り、支払 を受 ける花子 は米 国の居住者 で

ある。そ こで、条約締約 国の一方居住者か ら他方居住者 に対 して配当が支払 われた もの と

して、配当 に対 する軽減税率が適用 され るか どうかが 問題 となる。論点は、導管取引 に対

す る規定やLOB条 項 な ど、い くつ も存 在するが、本稿 の中心的 な問題 が非按分 的な配当

であるので、 この点について考 えてみ よう。

新条約 は、出資 に対 して非按分的 な配当 について、特段の規定 を設 けているわけではな

い。新条約10条6項 は、「配 当」の定義 と して、「株式 その他利得の分配 を受 ける権利(信

用 に係 る債権 を除 く。)か ら生ず る所得及 び支払者が居住者 とされ る締 約国の租 税 に関す

る法令上株 式か ら生 ずる所得 と同様 に取 り扱 われる所得 をい う」 と しているに とどまる。

有限会社 の非按分 的配 当が新条約の 「配当」 にあたるか どうか については、 日本が新条

約 を適用す る場合 については、 日本の国内法 上の意義 に従 うもの と解 される。す なわち、

有限会社の出資 を 「利得 の分配 を受 ける権利」 とみれば、 ここにい う 「利得 の分配 を受 け

る権利」の意義 について条約上 さらに定義 されているわけで はないので、新条約3条2項

に より、条約適用 時点 において 日本の法令 において有す る意義 によることになる。仮 にそ

うではな く、「支払者 が居住 者 とされ る締約 国の租税 に関す る法令 上株式 か ら生ず る所得

と同様 に取 り扱 われる所得」 にあ たるとみた として も、支払者の居住地国つ ま り日本の 国

内法上配当 と扱 っていればそれが決め手 になる。いず れに して も、 日本 が源泉徴収 を行 う

際 に新 条約の軽減税 率 を適用 す るか どうか を考 える際 には、 日本 の国内法上 の意 義 によ

る。

そ して、先 に2.2で 論 じたように、 日本 の所得税法 との 関係で は、非按分 的な配 当 も

「利益の配当」 と して配 当所得 に該当す る、 と解 するのが素直であ る。そ うだ とす る と、

新条約 の適用 にあたって も、花 子 に対 して支払 う400万 円は全額 、新 条約10条6項 の 「配

当」 にあた り、軽 減税率 の対象 となると考 えるべ きであろ う。

もちろん、 日本法 との関係 では、400万 円の うち、「みな し贈与」 とされる部分が あ りう

る。 しか し、す でに2.6で 確認 したように、「利益 の配当」は400万 円であ りつづ けるが、
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「み な し贈 与」 とされる結果、所得税が課 されない、 とい うに とどまる。ゆえに、条約 と

の関係 で も、400万 円がその ままそ っ くり 「配 当」 にあたる もの と して軽 減税 率 を適用 し

てお き、の ちに 「み な し贈与」 とされた部分 について源泉徴収所得税が非課税 となった ら、

その部分 について源泉徴収税 を還付すべ きもの と考 え られる。

(3)日 本 では 「法人」、米国では 「パー トナーシ ップ」 と扱 ってい る場合

つ ぎに、日本 では 「法人」 として、米国では 「パ ー トナーシップ」 として、それぞれ扱 っ

てい る場合は どうか。 これは、有限会社 をどう扱 うかについ て、 日米で性 質決定が食い違

う場合であ る。

事業体 について この ような食い違いが生ずる場合 につ き、新条約 は、かな り詳 しい規定

を置 いた。新 条約 のひ とつ の目玉であ る 〔9〕。 しか し、 その規定 は、すべ ての問題 をカバ ー

してい るわけではない。す なわち、「居住者」の定義 に関する新条約4条6項 では、5つ の

ケースに分 けて条約 の適 用の有 無 を示 している 〔1°〕ところ、 この設例 はそのいずれ に も該

当 しない。新 条約 で明示 的に触れ てい ない第6の ケース につ いて は、米国財務省 の資料 に

おい て言及 されている ものの、そ こでの議論 は、設例 にお ける400万 円の支払 いではな く、

有限会社が受け取 る利子や配 当などについての ものである。従 って、 この設例 において、

有 限会社が花子 に支払 う400万 円 につい て、新条約 の軽減税率 の規定が適用 され るか否か

につ いて、明示的なルールは設 けられてい ない ようである。

この ことを示す ため に、以下で は、(4)か ら(7)に おいて、新条約 に示 されている5

つ のケース と、関連 する 「第6の 」ケースについて概観 する。その うえで、(8)で 、設例

にお ける花子 への支払 につ いて、OECD租 税委員会 のパ ー トナ ーシップ報告書 を参照 し

つつ、検討す ることにしたい。(4)か ら(7)の 確認 は論証 に必要 なステ ップである もの

の、結論 を急 ぐ方 は、直接 に(8)を ご覧いただ きたい。

(4)第1と 第2の ケ ース

第1の ケースは、次 の条文 にかかわ る。

第4条 第6項 この条約 の適用上、

(a)一 方 の締約 国におい て取得 される所得 であって、
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(i)他 方の締約国において組織 された団体を通 じて取得され、かつ、

(ii)当該他方の締約国の租税に関する法令に基づ き当該団体の受益者、構成員又は

参加者の所得 として取 り扱われるものに対 しては、当該一方の締約国の租税に関する

法令に基づき当該受益者、構成員又は参加者の所得 として取 り扱われるか否かにかか

わらず、当該他方の締約国の居住者である当該受益者、構成員又は参加者(こ の条約

に別に定める要件 を満たすものに限る。)の 所得 として取 り扱われる部分についての

み、この条約の特典(当 該受益者、構成員又は参加者が直接に取得 したものとした場

合に認められる特典に限る。)が 与えられる。

この条文が想定 しているのは、 た とえば下図の ように、 日本源泉の所得 を、米 国で設立

したLLCが 得 てお り、かつ、米国法上 このLLCが パ ー トナーシ ップと して取扱 われ る

ような場合である。 この とき、 日本が当該LLCを パ ー トナーシ ップとみるか否 かにかか

わ らず、LLCの 構成 員が居住者であ る部分 に限ってのみ、新条約の特 典 を与 えるこ とに

す る。

日本 米 国

Hanako

⌒__⊥
第2の ケースは、次 の条文 にかかわ る。

(b)一 一方の締約国において取得 される所得であって、

(i)他 方の締約国において組織 された団体を通 じて取得され、かつ、

(ii)当該他方の締約国の租税に関する法令に基づ き当該団体の所得として取 り扱わ

れるもの

に対 しては、当該一方の締約国の租税 に関する法令に基づ き当該団体の所得 として取

り扱われるか否かにかかわらず、当該団体が当該他方の締約国の居住者であ り、かつ、

この条約に別に定める要件を満たす場合にのみ、この条約の特典(当 該他方の締約国

の居住者が取得 したものとした場合に認められる特典に限る。)が 与えられる。
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この条文が該当するのは、先の第1の 場合 において、米 国でLLCが 法人 として扱 われ

た場合である。この とき、このLLCが 米 国居住者である等 の要件 を満 た してい る場合 に、

新条約の特典 を与 える。

このように、第1と 第2の ケース は、本稿 で問題 に してい る設例 に置 き直 していえば、

ともに日本 の居住者 である有 限会社 と太郎 の関係 で、有 限会社が米国源泉所得 を得 る場合

に相当す る。会社 か ら花子へ の配当 に関す るものではない。

(5)第3と 第4の ケース

第3の ケースは、次 の条文 にかかわ る。

(c)一 方の締約国において取得 される所得であって、

(i)両 締約国以外の国において組織 された団体を通 じて取得 され、かつ、

(ii)他 方の締約国の租税に関する法令に基づ き当該団体の受益者、構成員又は参加

者の所得として取 り扱われるもの

に対 しては、当該一方の締約国又は当該両締約国以外の国の租税に関する法令に基づ

き当該受益者、構成員又は参加者の所得 として取 り扱われるか否かにかかわらず、当

該他方の締約国の居住者である当該受益者、構成員又は参加者(こ の条約に別に定め

る要件を満たすものに限る。)の 所得 として取 り扱われる部分 についてのみ、この条

約の特典(当 該受益者、構成員又は参加者が直接に取得 したもの とした場合に認めら

れる特典に限る。)が与えられる。

この条文が念頭 においているの は、た とえば下図の ように、第3国 た るオース トラ リア

でパ ー トナ ーシ ップが組織 された場合 であ って、米 国が これ をパ ー トナ ーシ ップ と して

扱 ってい る場合 である。

日本

日本源泉

米 国

Hanako

パ ー トナーシップ

オース トラリア

第4の ケースは、次 の条文 にかかわ る。
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(d)一 方 の締約国 において取得 される所得で あって、

(i)両 締約 国以外 の国 において組織 された団体 を通 じて取得 され、かつ、

(ii)他 方 の締約 国の租 税 に関す る法令 に基づ き当該 団体 の所 得 と して取 り扱 われる

もの

に対 しては、 この条約 の特典 は与 えられ ない。

これは、第3の ケース と同様 に、第3国 で団体 が組織 され る場合であるが、違 いは、米

国で法人 と して扱 われている点 にあ る。

このように、第3と 第4の ケース は、いずれ も第3国 の組織が介在す る場合 であ り、 こ

こで検討 している設例 の ような 日米二国間の場合 とは異 なる。

(6)第5の ケース

第5の ケースは、次 の条文 にかかわ る。

(e)一 方の締約 国において取得 され る所得 であって、

(i)当 該一方 の締約国 において組織 された団体 を通 じて取得 され、かつ、

(ii)他 方 の締約 国の租 税 に関す る法令 に基づ き当該 団体 の所 得 と して取 り扱 われる

もの

に対 して は、 この条約 の特典 は与 えられ ない。

これは、本稿 で検討 している設例 に近い。 もっとも、本稿で検討 している設例 とは異 な

り、米国の租税法上 も 「法人」 として扱 っている場合 である。す なわ ち、下図に示 したよ

うに、 日本で設立 された有 限会社が、米国 との関係 で法人扱い されてい る場合 を扱 ってい

る。 これ は、上の(2)で 「日米 と もに有限会社 を 『法人』 として扱 っている場合」 とし

た場合 に相当する。 この場合 に関 して、有限会社 の取得す る 日本源泉所得 については、新

条約 の特典 を与 えない、 というル ール を述べ たのである。 この第5の ケースに関す る上記

(e)の 規定 については、確認規定 と解する学説 がある 〔u〕。
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日本

日本源泉

↓

米 国

Hanako

有限会社

以上、新 条約 には、5つ のケースが示 されているに とどまる。

(7)明 示 されていない 「第6の 」ケース

第5の ケースの裏 として、 この有限会社が米国でパ ー トナーシ ップ扱 い される場合が、

問題 となる。 この点 については、新条約 に規定はない ものの、米国財務省 の解説 において、

言及 されている 〔12〕。その要 旨は、条約適用の原則 にかえって、問題 となる事業体が居住者

の要件である"liabletotax"と いう基準 を満 たすか否か を基準 にす る、 とい うものである。

そこでの議論 を設例 にあてはめ る と、結論 は次 の ようになる。す なわち、 日本法上有 限

会社 は"1iabletotax"で ある以上、savingclauseが 適用 されて、米国が この有 限会社 をパ ー

トナーシップとして扱 っていた として も、 日本 は有 限会社の全世界所得 を対象 に して法人

税 を課す ことがで きる。この有 限会社 が得 る 日本源泉所得 について、新条約の適用 はない。

ここまでが、米国財務省 の解説か ら分か ることである。

一般的 に、米国財務省解説の内容 は、相手国政府 が交渉の上合 意に至 った ものではな く、

それゆえ、一方的な文書である〔'3〕。有力学説 にも、米国財務省の解説や ドイツのDenkschr近

について は、一方締約 国が その立場 を示す文書 にとどま り、条約法 に関するウ ィー ン条約

31条2項(b)の 意味 における 「文脈」 た りえない とす る ものがあ る 〔M〕。 もっ とも、米 国

政府が この ような見解 を公 に してい る場 合 において、 日本政府が これ を知 りつつ黙認 して

いれば、国家間関係 において 「対抗力 〔'5〕」が生ず る可能性 がでて くるか もしれ ない。

(8)設 例 における花子への支払い

以上みて きた ように、 日本 の有限会社 が米 国か らみてパ ー トナ ーシップ として扱 われ る

場合 において、有 限会社が花子 に対 して支払 う400万 円 について、 これを新条約 にい う 「配

当」 として、軽減税率 を適用す るこ とがで きるか否 かは、規定の文面のみか らは必ず しも

十分 に明 らかではない。
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この点 に関連 して、OECDの パー トナー シップに関す る1999年 報告 書は、つ ぎの よう

な議論 を提示 している 〔16〕。その要 旨は、設例 に引 きつけていえば、次 の通 りであ る。第1

に、 日本で有 限会社 に法 人税 を課 し、米国で花子 にパ ー トナー として課税 する と、二重課

税 になるが、 この結果 は条約 によって妨 げ られる ものではない。第2に 、 日本 の有 限会社

か ら米国の花子 に対 して分配が なされ るとき、 日本が源泉徴収 を行 うと、理論 的には米 国

の側で外国税額控 除の対象 とすべ きはずの ものである。 しか しなが ら、米国の国内法 によ

れば、パー トナー シップか らパ ー トナ ーへの分配 は課税対象 にならないか ら、税額控除 を

行 うべ き所得 が存在 しない とい うこ とにな る。つ ま り、分配 その もの については二重課税

が存在 しない とい うことになる。第3に 、 日本 で課 された法人税 は、花 子の段 階で外 国税

額控除の対象 とすべ きである、 とい うのである。

OECDの この考 え方か らする と、有 限会社 か ら花子への分配につ いて、米国 としては、

日本 に納付 した源 泉徴収税 を外国税額控 除の対象 としな くて も、条約上は許 される、 とい

うこ とになる。 となる と、 日本で納めた源泉徴収税が、納め切 りにな りそ うにみえる。 た

だ し3.3(3)で 述べ た ように、米国の国内法 の解釈 としては、外 国税額控 除を認め る

とい う説があるので、実際 には米国国内法の レベルで対応が され るか もしれない。

このような状況 をふ まえて、軽減税率の適 用対象 を どう考 えるか。た しかに、米 国法 の

観点か らは、 この有 限会社 はパ ー トナ ーシップ として取 り扱 われ るか ら、有 限会社 か ら花

子へ の分配 は、花 子 に とってゲ インや ロス を認識す る取 引で はな く、単 に花了 のパー ト

ナーシ ップ持分 の基準価格 を修正すべ きもの にとどまる。 しか しなが ら、 日本法 の観点か

らは、 この有 限会社 はあ くまで 「法人」 であ り、花子へ の支払 は 「利益 の配当」 である。

そ うす ると、 日本 における源泉徴収 を問題 にする局面 では、 日本法の観点 に従 い、 この有

限会社は新条約10条2項 にい う日本 の 「法人」 として、米国の居住者 たる花子へ と 「配当」

を支払 ってい るもの と解すべ きで はないだろ うか。

配 当を分配する事業体 の範 囲を条約上 どの ように画す るか について、ある学説 は、事業

体 の設立国が独立 の納税義務者 として性 質決定 している場合 には、他方の締約 国はその性

質決定 を受け入れなければならない、 と論 じている 〔17〕。この学説は、有限会社 の設立 国で

ある 日本が、 日本 の国内法上 は 「法人」 である と扱 ってお きなが ら、相 手国が 「法人」 と

みてい ない ことを理 由に して、条約の適用上 「法 人」 でない と扱 うことが許 されるかにつ

いては、論 じていない。 しか し、 日本 における源泉徴収 を問題 にす る局面では、 日本法 の
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観点 に従 って有 限会社 を条約上の 「法人」 とみる ことを、む しろ当然の こととして前提 し

てい るように思われる。

仮 に以上の ように考 える とす ると、設例 においては、 日本 の国内法上 を基準 として 「法

人」 にあたるか どうか を判断 し、花 子 に対 して支払 われる400万 円全体 について租税条約

上 の軽減税率 を適用 する、 とい う結果 になる。

4む すび

本稿では、有限会社の非按分的利益配当を素材 として、定款自治に基づ く当事者の自由

な取 り決めに、租税法令や租税条約が必ず しも十分に対応で きていないことを示 した。2

でみたように、国内法については、配当所得やみなし贈与の意義を明確化することや、所

得税 と贈与税の相互調整についてきめ細か く措置することが必要である。また、3で 論 じ

たように、租税条約 との関係では、非按分的配当についても軽減税率を適用することが解

釈論上可能であるものの、日本 と外国の間で有限会社の取扱いに食い違いがある場合には

なお未解決の問題が多 く残 されている。

本稿の3は 、国際的側面に議論を展開 したいわば 「第一変奏」である。その他にも、太

郎が非居住者である場合、有限会社が外国源泉所得を得る場合、太郎と花了が米国にLL

Cを 設立する場合、第三国の事業体が関係する場合など、さまざまな変奏形態があり、そ

れぞれに興味深い課税問題が登場する。そ して、それらの論点は、社員が個人である場合

のみならず、複数の会社が有限会社を設立 して合弁事業を行う場合などにも応用できる。

これらの課題 を念頭において、引 き続き検討 を行 う必要がある。
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1増 井 良 啓 「有 限 会 社 の利 益 配 当 と所 得 税 」 税 務 事 例 研 究78号37頁(2004)。

2西 村 総 合 法 律 事 務 所 編 『フ ァ イ ナ ンス 法 大 全 下 』280頁(川 上 嘉 彦 ・小 口 光 執 筆2003)。

3よ り詳 しい 論 証 は 、 増 井 ・前 掲 注1・42頁 。

4増 井 ・前 掲 注1・54頁 表3で は 、 花 子 の 配 当 所 得 を250万 円 と表 記 した 。 しか し、 よ り正 確 に は 、本
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necasethatisnotdealtwithspeci丘callybyparagraph6isthecaseofanitemofincomethatisderived
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ContractingStateisnotpreventedfromtaxingtheentityinaccordancewithitsdomesticlawunderthe

savingclauseofparagraph40fArticle1.

Paragraph60fArticle4isnotanexceptiontothesavingclause.Accordingly,aContractingStatemay

taxanentitythatistreatedasaresidentofthatContractingStateunderitstaxlaw.Forexample,ifaU.S.
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