
消費税に関する「転嫁対策特別措置法案」についての意見（賛成）
立教大学名誉教授
舟田　正之
2013年5月20日記
＜意見概要＞
今国会に上程され審議中の、「消費税の円滑かつ適正な転嫁の確保のための特定事業者による消費税の転嫁の拒否等の行為の是正等に関する特別措置法案」（以下「転嫁対策特別措置法案」と略記）の諸規定のうち、特に重要な点は次の2点である。
１．消費税の転嫁拒否等によって、対価の不当減額や「買いたたき」に当たる行為の禁止
２．「消費税還元セール」など、消費者の誤認を招き，他の事業者による円滑な転嫁を阻害する宣伝・広告等の禁止
これらは、消費税の税率アップに伴う「優越的地位の濫用」、および、消費者の誤認を招く表示を防止しよとするもので、合理性が認められ、賛成である。
しかし、これら諸規定の実際の運用、公正取引委員会の任務・性格など、検討すべき課題がある
。
Ⅰ．本法案の経緯およびポイント
（１）消費税は、消費税法（昭和63年法律第108号）によって定められている間接税である。
現行の消費税の仕組みについては、当初より様々な批判が行われてきたが、その多くは改善されず、もっぱら税率の引き上げだけが議論されている、との指摘がある
。
しかし、本小論では、これらの問題を取り上げるものではなく、来年（2014年）4月からの税率の引き上げにあたって、新しく制定されようとしている上記の「転嫁対策特別措置法案」の諸規定のうち、特に議論の的となった消費税の転嫁拒否等の防止、および、転嫁を阻害する宣伝・広告等の禁止の2点を中心に検討する。
同法が1989年に施行されたときは税率3％であった。1997年に5％に引き上げられている
。
昨年8月に、「社会保障の安定財源の確保等を図る税制の抜本的な改革を行うための消費税法の一部を改正する等の法律」（平成２4年法律第68号。以下、「一体改革法」と略記）が成立した。
これにより、消費税率は、２０１４年４月には８％、１５年１０月には１０％に引き上げられることになる。
（２）　今回、一体改革法が議論されていた当時から、中小企業の下請事業者や、大規模小売業者に納入する中小企業などから、増税分を転嫁することが困難だという指摘があり、今回は政府としてこれに対応することとされた
。
そこで、一体改革法それ自体に、次の規定が置かれた（7条1号ニ）。
「消費税---- の円滑かつ適正な転嫁に支障が生ずることのないよう、事業者の実態を十分に把握し、次に定める取組を含め、より徹底した対策を講ずる。
(1)　消費税の円滑かつ適正な転嫁に資するため、事業者等が消費税の転嫁及び価格表示等に関して行う行為についての指針を策定し、その周知徹底を図り、相談等を行うこと。」（以下、略）
（３）今年３月、政府は、本法案を閣議決定し、国会に上程した。
本法案は、以下の4本柱からなる
。
①消費税の転嫁拒否等の行為の是正に関する特別措置
消費税の転嫁拒否等の行為を取締り、当該行為を是正又は防止するために必要な法制上の措置を講じる。
②消費税の転嫁を阻害する表示の是正に関する特別措置
消費者の誤認を招き，他の事業者による円滑な転嫁を阻害する宣伝・広告等を是正又は防止するために必要な法制上の措置を講ずる。
③価格の表示に関する特別措置
消費税の総額表示義務について，表示する価格がその時点における税込価格であると誤認させないための措置を講じている場合に限り，税込価格を表示することを要しないための必要な法制上の措置を講じる。
④消費税の転嫁及び表示の方法の決定に係る共同行為に関する特別措置
事業者又は事業者団体が行う転嫁カルテル及び表示カルテルについて，消費税導入時と同様の独占禁止法の適用除外制度を設ける。

　なお、本法案は、消費増税の際の違法行為を対象とするものであるから、平成29年3月31日までの時限立法である。
（４）消費税においては、納税義務者は事業者であるが（消費税5条）、その実質的な負担者は消費者である。そのために、現行の消費税法は、「仕入税額控除」方式の下で、ある商品の流れを川上から川下へと、製造、卸、小売り等の各取引段階の事業者において、次々に転嫁することが予定されている。（下の財務省サイトにある図を参照）
https://www.mof.go.jp/tax_policy/summary/consumption/301.htm
1988年に、消費税法などの税制改革を総括する法律として制定された税制改革法（昭和63年法律第107号）には、「転嫁」という文言が明示されている（同法11条）
。
 　「事業者は、消費に広く薄く負担を求めるという消費税の性格にかんがみ、消費税を円滑かつ適正に転嫁するものとする。その際、事業者は、必要と認めるときは、取引の相手方である他の事業者又は消費者にその取引に課せられる消費税の額が明らかとなる措置を講ずるものとする。」（下線は舟田）
（５）消費税法が施行された1989年に、公取委は「消費税の導入に伴う価格表示について」を公表したが、転嫁ができなかったとする中小企業が多くあった。そこで、1997年に消費税が5％に引き上げられる際には、「私的独占の禁止及び公正取引の確保に関する法律の適用除外等に関する法律」（昭和22・11・20・法律138号。廃止平成11・６・23法律80号）において、転嫁カルテル・表示カルテルを認めるとともに、公取委は、「消費税率の引上げ及び地方消費税の導入に伴う転嫁・表示に関する独占禁止法及び関係法令の考え方」（平成8年12月25日）を公表した
。
今回の引き上げに当たっては、これらの措置では不十分であるとの批判があったこと、平成16年の「総額表示義務」導入後、はじめての引き上げであり、また、2014年と2015年の2段階での引き上げということから、過去の措置では不十分とされ、本法案によって十分な対応を試みることとされた
。
Ⅱ．消費税の転嫁拒否等
1．「特定事業者」・「特定供給事業者」
本法案の前記4本柱のうちの①の消費税の転嫁拒否等の行為について、本法案は、すべての事業者を対象としたものではなく、以下のような「特定事業者」が「特定供給事業者」に対する転嫁拒否だけを対象としている。
「特定事業者」とは、①「大規模小売事業者」、および、②資本金の額又は出資の総額が3億円以下の中小企業等から「継続して商品又は役務の供給を受ける」、法人事業者を指す（2条1項）。
「特定供給事業者」とは、上記の①大規模小売事業者に、継続して商品又は役務を供給する事業者（以下、納入業者と略記する）、および、②前記の中小企業等であって、「特定事業者」に継続して商品又は役務を供給する者を指す。
　極めてラフに言えば、①スーパーやコンビニなどの大規模小売事業者に納入する中小企業、②下請関係で、下請事業者が中小企業等である場合、が主たる対象であると考えられる。
2．消費税における「転嫁の拒否」
　前記のように、制度上は、「消費税を円滑かつ適正に転嫁するものとする」とされているが、実際にこのような転嫁が必ず行われるとは限らない。
例えば、小売業者が、現在100円（「総額表示」＝税込みの価格表示）で売っている商品については、その5％が消費税分であるが、これが8％に引き上げられたとしても、小売値100円を維持するために、納入業者に対し、仕入れ値をその分だけ下げてくれと要求するおそれがある。
これでは、消費税の本来の仕組みである転嫁が実質的に行われないことになり、本法3条1号の「消費税の転嫁を拒むこと」に該当する行為として禁止される。
同時に、このような行為は、増税分をすべて納入業者に負担させ、小売業者は負担を免れることを意味するから、「不当に --- 取引の相手方に不利益となるように取引の条件を設定」することに当たり、独禁法上の「優越的地位の濫用」として同法違反ともなると解される（独禁法2条9項5号）。
　取引において価格交渉し、価格等の取引条件を当事者間で自由に決めることは、市場経済の本質である。しかし、上記のような行為は、従来の価格を据え置くために転嫁を拒否することを意味するから、消費税の趣旨に反し、かつ,優越的地位の濫用に当たり違法となると解され､このことを明文で示したことに、本法案3条の意義がある。
3．本法3条違反行為の要件
本法案の3条柱書きは、「特定事業者は、平成26年4月1日以後に特定供給事業者から受ける商品又は役務の供給に関して、次に掲げる行為をしてはならない」、とし、1号から4号までの行為類型が定められている。
（１）対価の減額
同条1号は、「対価の額を減じ」、または、「通常支払われる対価に比し低く定める」ことにより、「特定供給事業者による消費税の転嫁を拒むこと」を挙げる。
対価
の減額とは、 既に発注時に決定されていた対価を、後で一方的に減じることをいう。これは下請法4条1項3号の解釈と同じである。
これに対し、本増税時期である2014年4月1日からの発注分につき、対価の交渉を行うことになっていた場合に、従来の対価よりも低い額を要請し、事業者と十分な協議を行って、両者の真の合意によって価格を引き下げることは、自由な交渉の結果であって、対価の減額には当たらない。
これと異なり、既に発注済の未納入分から価格を改定することは、不当な対価の減額（遡及適用）であり、本号に該当し、3条違反となる。
前記の下請法4条1項3号は、「下請事業者の責に帰すべき理由がないのに，下請代金の額を減ずること」と規定されており、これと比較すると、本1号には「下請事業者の責に帰すべき理由がないのに」という要件がない。もともと、下請法4条1項3号の違反例として、「消費税・地方消費税額相当分を支払わないこと」が挙げられている（同法運用基準第4-3(1)）。本1号は、「特定供給事業者による消費税の転嫁を拒むこと」とあるので、これと対価の減額を合わせれば、下請法4条1項3号と同じことを規定していると理解することができる。すなわち、本1号は、下請法上の不当対価減額の規制を、下請法対象だけでなく、本法案の規制対象(前記、Ⅱ１．を参照)にまで広げたものである
。
（２）「買いたたき」
2014年4月1日からの発注分につき対価の減額を行った場合には、前記のように、対価の減額には当たらないが、それが「通常支払われる対価に比し低く定める」ことに当たる場合は、不当な「買いたたき」に該当し、違法となる（3条1号）。これも、下請法4条1項5号の「買いたたき」と同趣旨である。
「通常支払われる対価に比し低く」に当たるか否かは、実際に行われている取引の価格（すなわち，市価＝市場価格）、その把握が困難な場合は、それと同種又は類似の給付の内容（又は役務の提供）の従来からの取引価格から判断される。
したがって、4月1日以降、取引環境等が従来からの取引と全く変わらないのに、消費税がアップすることだけを理由として、対価の額を減じることは、「買いたたき」として違法であると解される。
しかし、取引環境等は常に変動するものであり、また、事業者間取引においては取引両当事者の相対での交渉で個別に行われるものである。これら諸事情を総合的に考慮して、特定事業者（例えば大規模小売事業者）からの値引きしてほしいという要求に基づき、相手方である特定供給事業者（例えば納入業者）と十分協議した上での対価決定であれば、それを「買いたたき」とするのはかなり難しいであろう。比較されるのは、「通常支払われる対価」であるが、それが具体的にいくらなのかを算定することが実際上難しいからである。
従来、公取委が「買いたたき」を違法とした事例として、①ユニー事件＝勧告審決平成17・1・17（審決集51巻543頁）
と、②ホーチキメンテナンスセンター事件＝勧告平成19・12・6
がある。
①　ユニー事件では、東北・北陸地区で最大手の総合量販店を営む大規模小売業者ユニーが、特売等の用に供する特定の商品について当該商品と同種の商品に係る自己等への通常の納入価格に比べて著しく低い価格で納入業者に納入させる行為が、大規模小売業者特殊指定（平成17年公取委告示11号）の4
に該当し、不公正な取引方法に当たるとされた。これは特殊指定に当たるとされた事例であるが、行為の実質は「優越的地位の濫用」と同じである。
本件事案では、①「遅くとも平成3年以降」、違反とされた行為が行われていたとして、長期間継続していたことが認定されていること、②買いたたきのほか、不当な従業員派遣の要請も違法とされていること、③これらの行為がいずれも、「あらかじめ----協議（または合意）することなく」、一方的に行われたと認定されていること、が重要である。
②　ホーチキメンテナンスセンター事件は、同社が不当な減額について公取委の調査が入ったので、不当な減額を止め、その代わりに、事業者と十分な協議を行うことなく一方的に，下請代金の額から一定率を乗じて得た額を差し引いて支払っていた額を新たに，下請代金の額としたという事例である。

これら2事件では、上記のように、従来からの経緯、および、一方的な行為であることが補強材料となって、買いたたきが認定されたと考えられる。仮にこれらの特別の事情がなかった場合には、「通常支払われる対価」よりも低いという認定は相当難しいであろうと思われる。
そうすると、本法案3条2号については、来年4月1日以降、消費税がアップするという事情を背景に値下げ要求が行われた場合、これは上記の2事件における特別の事情に相当するとして、原則として買いたたきが認定され、ただし、それ以外の事情がある（取引環境等が変わった等々）ということを、値下げ要求をする者の側から立証する必要がある、という解釈も成立すると思われる（事実上の立証責任の転換）。
上を言い換えれば、取扱商品や取引環境等が従来からの取引と全く変わらないのに、消費税がアップする時点からの取引に関し、対価の額を減じたとすれば、本法案3条違反の疑いが強く、それを打ち消すような明確な事実が示されるか否か、という形で判断されるべきものと考えられる。
なお、本法案について、転嫁拒否か、それとも取引の相手方による任意の転嫁自粛かを見分けるのは困難だという議論がある。この種の議論は、優越的地位の濫用が問題になる場合、よく出されることである
。事実認定のレベルの問題であり、当該取引に係る取引実態を精査する必要がある場合もあろうが、取引実態についての合理的推認として、取引の相手方(例えば納入業者)による任意の転嫁自粛という可能性は一般的にはあり得ないといえよう。すなわち、納入業者は増税分を転嫁したいと申し出るのが自然であり、「任意」に自粛するとは考えられない。大規模小売業者から、自粛してくれと強要される、または仄めかされるから、納入業者は取引を継続するためにやむを得ず「自粛」するとみるのが合理的推認であると思われる。
（３）その他の行為
本法案3条は、上記の1号と並んで、2号（押し付け販売、協賛金）、3号（対価に係る交渉において税抜き価格を用いることの拒否）、4号（申告に対する報復行為）を定めている。
　これらのうち、1，2，4号は、優越的地位の濫用、大規模小売業者特殊指定、下請法において、従来から問題とされてきた行為類型である。本法案に関する具体的な行為として、転嫁に応じることと引き換えに、値札張替え作業などサービスの見返りを求めることなどが想定されるであろう。
　これに対し、3号は、本法案独自の行為類型である。対価に係る交渉において税抜き価格を用いることによって、転嫁を防ぐ効果が一定程度あるとされ、従来から中小企業等から提案されていたことのようである。
４．独禁法・下請法による規制との関係
本法案に反対する大手小売業者からは、転嫁拒否は、独占禁止法上の「優越的地位の濫用」として問題となる行為となるので、そちらで対応すれば足りる、という意見が出された。
たしかに、本法案3条に該当する行為は、優越的地位の濫用、あるいは下請関係にあれば下請法上の下請代金の減額または買いたたきに当たる行為である。
しかし、早期に多数の事案を解決する方が有益であるとの考え方から、本法案（6条、7条）は、違反行為に対して、下請法（8条）と同様の勧告・公表という手続で対応し、勧告に応じる限りで独占禁止法違反とはしない（適用除外）、というスキームを採用している。しかも、実際には、原則として指導で対応し（本法案4条）、特に重大な違反行為に対してのみ、上記の勧告・公表で対応するという運用を予定している。特に、大規模小売事業者の行為に対しては、下請法が適用されないことから、上記の手続は本法案によることの意味がある。
このような手続きを採ることに本法案の実効性を確保しようとするものであって、これには一定の合理性が認められるであろう。
なお、本法案は、独占禁止法・下請法・景表法の「特例法」であると説明されている。仮に、講学上の「一般法・特別法」という関係であれば、本法案が適用される事実については、独占禁止法・景表法は適用されない。しかし、下請法や景表法は、独占禁止法に対し「特別法」の地位にあるものではなく、例えば、下請法違反行為に対し、同法上の勧告を行う代わりに、直接、独占禁止法上の規制（優越的地位の濫用）を加えることも可能であると解される。下請法は、規制の実効性を高めるために、勘弁、迅速な手続を用意しているが、独占禁止法上の規制を排除することまでは意図されていないし、特に悪質な下請法違反行為を独占禁止法による厳しい規制に服させるべきであると評価される場合には、独占禁止法による規制を行うべきであるからである。
景表法についても下請法と同様の解釈がとられていたが、2009年の消費者庁関連３法の成立によって、景表法の諸規定が改正され、独占禁止法との関係が薄くなったので、従来と同じ位置づけでいいかということについては検討の余地がある。しかし、景表法違反に当たる行為であっても、それとは別に、独占禁止法上の不公正な取引方法（不当な顧客誘引）に当たることがあり得るということは変わらないと解される。
　ともあれ、本法案も、独占禁止法や下請法・景表法の特別法ではなく、主として手続的に大量処理に適合する、簡便・迅速なスキームを定めたものと理解される。
Ⅲ.「転嫁を阻害する表示」とは？
１．表示に対する規制
同法案8条は、以下のように定める。なお、この規定は、「事業者は---」とあるので、上記の転嫁拒否に対する規制と異なり、すべての事業者に適用される。
「事業者は、平成26年4月1日以後における自己の供給する商品又は役務の取引について、次に掲げる表示をしてはならない。
１　取引の相手方に消費税を転嫁していない旨の表示
２　取引の相手方が負担すべき消費税に相当する額の全部又は一部を対価の額から減ずる旨の表示
３　前2号に掲げるもののほか、消費税に関連して取引の相手方に経済上の利益を提供する旨の表示として内閣府令で定めるもの」
　小売業界から反論が出たのは、この表示規制についてである。
本条によって規制されるのは、具体的には、「消費税を転嫁しません」、「消費税還元」などの、消費税の転嫁を阻害する宣伝・広告であると説明されており、次の述べるような理由から、これらを禁止することは妥当であると考えられる。
２．消費者に誤認を与える表示
第一に、消費税はもともと転嫁されることが前提で立法されている。最終的には、消費者が負担するという制度趣旨に反するような表示は規制するのが当然である。
「還元」という文言では、消費者が本来負担すべき消費税を小売業者が戻してくれ、負担がなくなる、と受け取られるおそれがある。消費者は、消費税の転嫁の仕組み、すなわち、消費税は納税者は事業者であるが、最終的には消費者が負担するものだという仕組みをよく知っているとは限らない。「転嫁しません」を言葉通りに受け取ってしまう危険性がある。
宣伝・広告などによる表示では、消費者に真実を伝えなければならないのであり、消費者に誤った情報を吹き込むような表示は許されない。消費者が正しい情報を受け取ることは、「消費者の権利」（特にその中の「知らされる権利」）である
。
なお、平成8年の消費税率の引上げ時における公取委の文書では、次のように述べられている。
「消費税等を事業者が負担している旨を，その根拠があいまいなままにことさら強調することにより，その販売価格が他に比べ有利であるかのような表示」は、「景品表示法上問題となるおそれがあります」。
そこで具体例として挙げられていたのは、前記の「消費税を転嫁しません」や、「消費税を転嫁していないので，価格が安くなっています」等のほか、以下のような表示である。
「消費税及び地方消費税はおまけしています」。
「消費税は据え置いています。」
「消費税は引き上げずに，当店が負担しています。」
「消費税は3%分しかいただきません。」
本法案についても、これと同様の表示規制が行われるべきであると思われる。
３．転嫁拒否につながるおそれ
第二に、還元セールなどを許容すると、当該小売業者は、安くした分の負担を仕入れ先の納入業者に押しつけることになりがちである。
報道によると、消費税が１９９７年に現行の５％に引き上げられた際に行われた還元セールは消費の爆発的な喚起につながったが、その後、需要は急速に冷え込んだともいわれている。
重要なことは、当時の調査によれば、消費税を転嫁できなかったと答えた中小企業が多かったということであり、今回もそのような不当な転嫁拒否につながるおそれのある表示ないし販売方法が繰り返されることを防止する必要があると思われる。
以上を要するに、還元セール等の広告・宣伝によって、商品を購入する消費者が、消費税を負担しなくて済んだと思わせることは、消費者を惑わすものであり、同時に、納入業者に不当な負担を負わせることにつながるような行為は明確な形で規制すべきである。
４．景表法による「不当表示」規制
本法案の表示規制は、景表法の特例として、具体的に違法となる表示を明確化することを目的としている。
景表法4条1項2号の規制する「有利誤認」に当たるか否かの判断は必ずしも容易ではない。同号は以下のように規定する。
「商品又は役務の価格その他の取引条件について、実際のもの又は当該事業者と同種若しくは類似の商品若しくは役務を供給している他の事業者に係るものよりも取引の相手方に著しく有利であると一般消費者に誤認される表示であって、不当に顧客を誘引し一般消費者による自主的かつ合理的な選択を阻害するおそれがあると認められるもの」
ここでは詳論は避けるが、「当該事業者と同種若しくは類似の商品若しくは役務を供給している他の事業者に係るもの」と比較して「著しく有利」か否かの判断は、実際には困難な場合も少なくない。
そこで、本法案は、前記のように消費税アップに関する表示に限って、ある程度具体的に要件を定め、かつ、手続を迅速、簡便に進めることを狙っているのである。
　上記のように、「転嫁しません」などの表示は規制されることが明確になっているが、ポイント還元はどうかなど限界事例は必然的に起こり得る。そこで、これらについて以前により具体的に示すため、ガイドラインが作成されることとなっている。
Ⅳ．転嫁カルテル・表示カルテル
本法案12条は、転嫁カルテルと表示カルテルにつき、独占禁止法の適用除外を定めている。これは、1989年の消費税導入時に、前記の独禁法適用除外法で定められた適用除外の仕組みと同様である。その折には、経済法研究者有志が、転嫁カルテル制度は疑問であるとの見解をとりまとめ公表した
。
当時の両カルテルの公取委への申請は、計5000件にのぼり、うち転嫁カルテルが2049件だった。適用除外カルテルと同時に、本体価格についてのカルテル、ないし情報交換ができてしまう危険性が、当時の経済法研究者有志の反対理由だった
。しかし、実際には、転嫁または表示そのものだけのカルテルだったようで、短期間に終わり、本体価格への波及、あるいは協調的行動への波及効果はなかったようである。
転嫁は1社では困難だが、みんなで一緒なら可能ということのようであり、その限りであれば、独占禁止法上の違法なカルテルには当たらないといえよう。
なお、表示カルテルのほうは、そもそも違法なカルテルではなく、いわゆる「確認的」適用除外という性格であるであることは明白である。
Ⅴ．公取委の任務・性格
（１）規制の限界
本法案では、違反行為の「取締り」のために、公正取引委員会のほか、各主務大臣や中小企業庁長官にも、特定事業者・特定供給事業者に対する報告徴収・立ち入り・検査の権限を与え（15条）、事業者に対する指導・助言を予定し（4条）
、国及び都道府県はこの法律に違反する行為の防止及び是正を徹底するため、「万全の態勢を整備する」とされている（14条3項）。
　しかし、膨大な数の中小企業による取引のすべてに関し、違反行為の有無を調査することは極めて困難であり、違反行為の規制には限界があると言わざるを得ない
。これは、戦前や戦争直後の「統制経済」においてさえも、統制は完全に行き渡ったわけではなかったことを考えるまでもなく、当然のことである。
（２）判断の困難性・専門的知見の必要性
本法違反が問題になる行為は、その数が膨大になると予想されることと同時に、本法案が禁止する、「買いたたき」や、「転嫁していない旨の表示」等に当たるか否かは、関連する諸事実を総合して判断する必要があり、これはそう簡単ではない。
ただし、表示規制、および、転嫁拒否規制のうちの対価の減額については、合意した対価を後になって値引きさせることであるから、合意と減額強要さえ立証できればよく、そう難しくないとも思われる。
これに対し、買いたたきのほうは、取引に関連する諸事情を総合的に考慮して、「通常支払われる対価に比し低く定める」ことが行われたか否かを判断するのは相当難しい作業である（前述、Ⅱ3（2）を参照）。
第一に、当事者からの申告に対応するほか、実際には報復をおそれて転嫁拒否があったという申告がなされないことも多いであろうから、書面調査などに始まる事件の掘り起こしなど、これまで下請法に関する実務において行われてきた作業が必要であろう。その際には、申告者や被害者に事実を聞き、証拠を提出してもらい、違反行為者から彼らに報復がなされないように配慮しつつ、違反行為者に対し指導・勧告等を行い、かつ、独占禁止法による排除措置命令では通常行われない、「その減じた額を支払い」、「その下請代金の額を引き上げ」ることなどの「必要な措置をとるべきことを勧告する」ことになろう（参照、下請法7条2項）。
第二に、多くの事案のうち特に、本法違反になるか否かについて取引両当事者で意見の相違が生じた事案などについては、優越的地位の濫用に関する従来の判例・実務例・学説等をふまえ、複雑な取引の帳簿を精査し、当該取引の特殊性を調査し、両当事者への聞き取り調査で対価決定に関する経緯を明らかにするなど、1件ごとに相当の時間と労力、そして専門的知見・経験が必要であると思われる。
本法案について、公取委など政府関係者による答弁では、数百人を臨時に動員して執行にあたるということのようである。しかし、前記のように、独占禁止法等に違反する行為か否かの判断のためには相当の専門的知見・経験が必要であり、これは急に増員することはできない。ある程度、長期にわたる人材育成の積み重ねが重要なのである。
（３）事件選択
優越的地位の濫用や下請法に関する公取委の実務では、被害者などからの申告や、職権探知で認知した違反行為の中から、慎重に事件選択をして、排除措置命令や警告・指導等を行っている。
その際には、個別の事件の重大性、違法性が明らかである事件などの個別的な選択の仕方もあろうが、同時に、公取委のその時々の競争政策において、どの産業または取引類型等を重点的に調査し、競争政策を推進するなどの基本的方向に沿った事件選択が行われるという部分もあると推測される。
重点的な競争政策の推進の例として、例えば、1970年代までは流通系列化にどう対処するかが大きな問題とされてきたし、1985年頃からの公益事業における競争導入と、独占禁止法における「自然独占」適用除外規定の廃止と並行して、電気通信産業ないし「産業の情報化」に関する競争政策のあり方が検討された。あるいは、つい最近まで、建設・土木産業を中心とした談合問題に力が注がれてきたことは周知のとおりである。
このような事件選択は行政資源の制約からやむを得ないし、その際に、今どのような行為を違法として、経済社会にメッセージを発信するかという政策的観点も重要であり、必要なことであると考えられる。
（４）具体的なルール形成
独占禁止法の多くの規定は、「競争を実質的に制限する」や、「正常な商慣習に照らして不当に」（優越的地位の濫用の要件）などの不確定概念が用いられるために、具体的な違反行為を明らかにすることを積み重ねる中で、その具体的な中身が示されるという過程が不可避である。
以上のように、公取委の使命は、統制経済における「経済警察」のような違反行為の取り締まりにあるのではなく、具体的な先例を積み重ねて、「こういう行為を行うと独禁法違反になります」、という告知効果（アナウンスメント）をもたらすことにある。先例を作り、事業者に対し広くその認知を求め、あとは、企業の自主的な遵守を呼びかける、という行政スタイルが特に要請されるのである。
ここで具体的な先例を積み重ねるとは、単に事件数を増やせばいいという訳ではなく、精確な事実認定と説得的な解釈をなるべく詳細に明らかにすることで、先例として機能できるようにすることが重要である。公取委の審判において、慎重かつ詳細な審理が行われ、また、審決が、次第に、裁判所の判決に似て詳細な事実認定と解釈を述べるようになったこと、多くの詳細なガイドラインが公表され、かなり頻繁に更新されていること、毎年、これもかなり詳細な相談事例集・企業結合事例が公表されていることなども、豊かな先例作りに資するものである。
（５）審判の必要性
もっとも、本法案が対象とする行為でいえば、不当減額や不当表示の事案などの多くは、単純な事実関係であろうから、容易に事実認定・法適用が可能であろう。
しかし、複雑な事実関係がある場合や、従来は見られなかった新しいタイプの行為の場合で、行為者が事実関係や法解釈について争うケースについては、本法案3条・8条違反として、公取委がいったん勧告（下請法または平成17年改正前の独占禁止法の場合。現行の独占禁止法の場合は排除措置命令）を出した後に、審判手続の中で、行為者側が提出した証拠や主張などを慎重に審理し、再考することは十分意味のあることである。
審判制度に対しては、公取委が、検事と裁判官を兼ねるようなものであり、公正性に欠ける、という批判がある。これは、公取委における審判の実態をみていない形式論であって、実質的には審査官と審判官はそれぞれ独立して意見形成を行い、かつ、公開の審判の中で被審人から出された新しい証拠や主張などを検討する中で、審決案が作られ、それを5人の公取委員が再検討する、という仕組みになっている。これは米国の連邦取引委員会やその他の諸国でも採用されている独立行政委員会の審決形成手続と同様であり、審級省略も同様である。これらの手続に共通する基礎が、公取委の独立行政委員会としての性格であることはいうまでもない。
これに対し、一般の行政庁が発出する行政処分は、相手方が特定されるため公開されないことが多く、また、公開される場合でも処分に関する諸事実や理由などは述べられないことが原則であることと比較すれば、公取委の行政スタイルの特殊性は明らかであろう
。
本法案に関して、公取委は「市場監視業務」に専念すべきだという議論があるが、これは、上記のような独占禁止法の特徴（不確定概念を中心とした要件の設定）と、公取委のルール形成型行政を中心的使命とする独立行政委員会という性格を看過するものである。
さきの国会で廃案になった独占禁止法改正案のように、公取委の審判制度を廃止し、ほかの経済警察
と同じように、違反行為の「取締り」に傾注すればいいという立場には強い疑問がある
。
注
�　本小論は、私が本法案の参考人として、4月24日、衆議院経済産業委員会に出席し、意見を述べ質問に答えたことを、後にまとめたものである。その時の会議録は下記に掲載されている。
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また、「衆議院TVインターネット審議中継」で動画のまま見ることもできる。


�HYPERLINK "http://www.shugiintv.go.jp/jp/index.php?ex=VL&deli_id=42717&media_type"�http://www.shugiintv.go.jp/jp/index.php?ex=VL&deli_id=42717&media_type�=





�　消費税の問題点としては、逆進性、益税問題、医療・保健などの非課税取引の扱い、国と地方の配分問題などが指摘されている。これらについては、以下の諸研究を参照。田中治「消費税改革の法的問題点」法律時報67巻3号 13頁以下(1995年)、同「現行消費税の問題点と改正の方向性」税務弘報４９巻８号 16-24頁(2001年)、同「第4章　消費税　納税義務者・課税取引と非課税取引」金子宏（編）『租税法の基本問題』（有斐閣、2007年）701頁以下、西沢和彦「消費税の諸課題と改革の選択肢」『Business &Economic Review』21巻9号49頁以下（2011年）、加藤慶一「消費税の転嫁に関する議論---消費税をめぐる論点④」調査と情報第759号、国立国会図書館 ISSUE BRIEF NUMBER 759(2012. 9. 4.)。
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� 精確には、消費税率は，「所得税法及び消費税法の一部を改正する法律」（平成6年法律第109号）において，3%を4%に改めることが規定された。また，「地方税法の一部を改正する法律」（平成6年法律第111号）において，新たに創設された地方消費税の税率は，消費税額を課税標準としてその25%（消費税率換算で1%）とされた。したがって，消費税と地方消費税を合わせた税率は5%となり，これは平成9年4月1日から施行された。


�　一体改革法7条1号ニは、以下のように定めている。「取引上の優越的な地位を利用して下請事業者等からの消費税の転嫁の要請を一方的に拒否すること等の不公正な取引の取締り及び監視の強化を行うこと。」


� 本法案の概要については、以下を参照。　�HYPERLINK "http://www.caa.go.jp/soshiki/houan/pdf/130322_1.pdf"�http://www.caa.go.jp/soshiki/houan/pdf/130322_1.pdf�　


法案の内容等については、以下を参照。


�HYPERLINK "http://www.jftc.go.jp/houdou/pressrelease/h25/mar/130322.html"�http://www.jftc.go.jp/houdou/pressrelease/h25/mar/130322.html�


� 「転嫁」は、厳密な意味での法的義務か否かについては、議論の余地があるようにも思われる。


「専ら法律学的な観点からは、日本の消費税法上、転嫁の義務や権利を具体的に定めた規定はないため、実質的に転嫁する（できる）か否かは問題とならないという見方もある（田中治「租税法学からみた消費税」『税財政の今後の課題と展望―日本租税研究協会創立60 周年記念租税研究大会記録―』日本租税研究協会, 2009, pp.287-304など）。この立場からは、消費税は取引相手に対して支払う対価の一部でしかなく、本体価格と消費税を区別して益税等を論じるのは「俗説」であるということになる。」加藤慶一・前注2。


田中治・前注2の諸研究は、以下のように論じる。


例えば、大阪地判平5・3・2判時1454号61頁は、タクシーの運賃値上げに係る運輸局長の処分が違法であるかどうかが争われた事件において，裁判所は，現行法上，「事業者に消費税の転嫁義務を課した規定はなく，また転嫁するとしても，それをいつからとするについての定めも置いていない」し，値上げをする時期および程度については，「専ら事業者の判断に委ねている」と判示している。


また、直接消費税の１つであるゴルフ場利用税(地税75条以下）では、事業者（経営者）が，ゴルフ場の利用料金とは別に、その税目につき特別徴収義務を負うのに対し，消費税においては，事業者にこの種の徴収義務はない。他方で、消費税においては，ゴルフ場利用税とは異なり，消費者には納税義務はない。そもそも消費税法のもとでは、消費者の権利も、義務も全く定められていない。


ここから、以下のようにまとめられる。


①　消費税の納税義務者は，事業者である。事業者が納付する消費税は，商品やサービスの価格に織り込まれて，消費者に転嫁することが予定されている。その転嫁は，あくまで予定されているにすぎないのであって，法的には，消費者が，消費税分を預ける義務はない。


②「事業者が支払う消費税を転嫁するかどうかにつき，事業者の側において，その権利や義務はない。すなわち，消費税の転嫁は法律上予定され，望ましいものであるとしても，転嫁できなかった消費税分の返還を取引先に求める事業者の権利や，消費税の転嫁義務を果たさなかったことを理由に，当該事業者に対して課される制裁などは，法的には認められていない。」、


④「取引における価格形成は，市場における経済的な力関係と双方の合意に基づいて形成される。実際の転嫁の有無や程度は市場に左右されるため，消費税相当分は，販売価格の一部をなすにすぎない」。


　これと同様の立場から、後出（本文Ⅳ、および後注16）の経済法研究者有志の見解でも、以下のように述べられている。


「税の取扱上、消費税の転嫁は、常に行われていることになり、それぞれの事業者が実際に値上げをしたと否とに係わりない。値上げをしなかった事業者が、消費税を減免されることにはならない。この場合に各事業者の消費税込みの販売価格の変動は、市場の状況、取引上の力関係によって左右される。もともと消費税の転嫁は、直ちに販売価格の値上げに連なるものではない。」


しかし、ここで検討している、本法案における転嫁拒否の防止について検討する際には、このような税法上の厳密な解釈論を必要としている訳ではない。例えば大規模小売事業者が、納入事業者等に対し転嫁を拒否して、不当な損害を与えることを規制しているのであるから、事の本質は、取引当事者間の優越的地位の濫用があったか否かということにあるのである。


� �HYPERLINK "http://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h15/h15sogakuhyojimokuji/h15sanko.html"�http://www.jftc.go.jp/dk/soudanjirei/h15/h15sogakuhyojimokuji/h15sanko.html�


� 以上については、前注2の加藤慶一による研究、およびそこに所掲の諸文献を参照。


� 　本法案において、「対価」とは、取引の本体に関する対価であって、消費税分を含まないと解される。しかし、税込みの対価と解する可能性もあるとも思われるが、いずれであっても以下の議論には影響しない。


�　下請法上の不当対価減額の規制根拠については、差し当たり、岡田外司博「下請法をめぐる検討」日本経済法学会年報27号34頁以下、47頁以下（2006年）を参照。


� 本件については、岩本諭「総合量販店による『特売セール』向け商品の買いたたきと不当な従業員派遣の要請――ユニー（株）に対する件――公取委勧告審決平成17・1・7」ジュリスト1297号146頁以下（2005年）を参照。


�　下記の公取委の報道発表文を参照。http://warp.ndl.go.jp/info:ndljp/pid/286894/www.jftc.go.jp/pressrelease/07.december/07120604.html


� 「4　大規模小売業者が、自己等が特売等の用に供する特定の商品について、当該商品と同種の商品に係る自己等への通常の納入価格に比べて著しく低い価格を定め、当該価格をもって納入業者に納入させること。」


�　例えば、酒類卸売業者不当廉売警告事件＝公取委警告平成24・8・1では、卸売業者の不当廉売が違法とされたが、逆に、小売業者がそのような低い対価を強制したとみれば、小売業者による優越的地位の濫用が違法とされるべきである。参照、舟田「「ビール卸の不当廉売か、イオンの優越的地位の濫用か？」http://www.pluto.dti.ne.jp/~funada/





� 差し当たり、根岸哲・舟田正之『独占禁止法概説』35頁（有斐閣、第4版、2010年）を参照。


� この経済法研究者有志による見解、「消費税の転嫁といわゆる転嫁カルテルについて」（1988年12月14日）については、公正取引460号72頁以下(1989年)参照。また、1988年12月15日付各紙、同月18日付朝日新聞社説を参照。


� 「転嫁の方法に係るカルテルが、値上げの方法に係るカルテルであるとすれ


ば、カルテルによる基準価格の決定を伴うおそれが大きいのみならず、かかるカルテルの事実上の容認を伴うおそれも強く、それを全く切り離す措置を講じることも極めて困難であることから、転嫁の方法に係るカルテルを容認することは妥当とはいえない」(前記の独占禁止法研究者有志による見解)。


　ここで、「それを全く切り離す措置」とは、本体価格あるいは税込み価格に影響するようなカルテルを避けるため、具体的には「値上げ率のカルテル」を想定していたと考えられる。そして、本体価格は自由競争に委ねたままで、値上げ率だけを共同行為によって斉一にするということは、事実上、「極めて困難」であろうと考えられていた。しかし、実際にはそのようなカルテルが行われたようである。


　なお、前注6で述べた消費税の「転嫁」への疑問を前提とすれば、転嫁カルテルは、理論的には、税込みの取引価格についてのカルテルであって、独禁法違反となる可能性があるという解釈が導かれるであろう。しかし、これは前記の「値上げ率のカルテル」の実態にもかかわることであり、これ以上の検討は割愛せざるを得ない。


� ただし、正式な法の適用が妥当と思われるような事案に対しては、公取委が勧告・公表し、事業者がこれに従わない場合は、勧告に応じる限りで独占禁止法違反とはしないことは前述のとおりである（Ⅱ3．（4）参照）。


�　「違反行為の規制には限界がある」という点につき、衆議院経済産業委員会における私への質問の中で、共産党の塩川鉄也氏は、従前も中小企業などでは消費税の転嫁ができないといわれており、転嫁できない実態そのものにメスを入れるべきではないか、と発言されている。たしかに、消費税の転嫁ができないことを含め、一般に、優越的地位の濫用あるいは下請法違反行為については、違法とされた事例以外に、実際には極めて多くの事例が水面下で行われている、すなわち違法として是正されることなく、行為の相手方にとっていわば「泣き寝入り」のままになっていると推測される。


　しかし、この点から本法案を意味のないものだとすることはできないと考えられる。


第一に、下請法は、制定時からしばらくの間、「ざる法」と揶揄されたように、その規制の実効性は極めて疑わしいと言わざるを得ないような時期もあった。しかし、その後、数次にわたる法改正や公取委による地道な行政運用の努力等によって、少しずつ改善されつつあると思われる。同様のことは、優越的地位の濫用についても、少なくとも明らかに違法とされる行為類型（押し付け販売等）に関して言えるようである。


　この種の規制の実効性は、規制される側の法意識にもかかっていることであり、優越的地位の濫用規制も、下請法も、ともに以前は、違反行為が違法な行為であると知らない事業者も多かったが、これも次第に変わってきているように思われる。


　第二に、これら広義の優越的地位の濫用行為については、行為者側から見て、どこまでが取引の相手方に対し要求できる交渉事項なのか、どこから違法な不利益の押しつけになるか、分かりにくいという性格がある。そのために、下請法では明文で行為類型が定められ、また、優越的地位の濫用についても各種の特殊指定や運用基準（ガイドライン）等によって、行為類型の明確化が図られている。本法案も、このような違法とされる行為類型の明確化の一環として位置づけられる。


　第三に、「転嫁できない実態そのものにメスを入れるべきではないか」ということについては疑問もある。優越的地位、すなわち取引上の地位の格差それ自体は、自由競争体制の下ではいわば必然的に成立するものであり、また、それ自体が違法とされるべきではない。問題は、それを「濫用」することであり、これに対しては、競争の圧力と的確な規制システムがあれば、ある程度は濫用を抑えることもできると思われる。


� 行政処分の手続についても、行政手続法において、一定の場合に理由付記などが要請されているが省略する。


� 行政警察の概念については、今日では異論もあるが、伝統的には、公共の安全・秩序を守るための行政作用であって、質屋営業法や風営法などの「営業警察」、あるいは、食品衛生法などの衛生警察などがこれに当たる。その意義は、警察消極目的の原則、警察比例の原則などが妥当することにある。しかし、これと積極目的の規制との違いは相対的なものではないか、特に、規制の対象である事業者だけでなく、被害者(特に消費者)の利益を重く見れば、前記の警察消極目的の原則等については疑問もあるなどの議論がある。


� 審判制度廃止問題については、独占禁止法基本問題懇談会報告書, http://www8.cao.go.jp/chosei/dokkin/finalreport.html


独占禁止法研究者有志「独占禁止法等の改正案に関する意見」（2008年。法律時報80巻5号95頁以下に掲載）等を参照。私が書いたものとして、舟田「『独占禁止法等の改正案に関する意見」について』ジュリスト1357号2頁以下(2008年)、「消費者にとって公取委の審判制度はなぜ大事か？(上下)」婦人時報2010年2月号・3月号、「公取委の審判制度----消費者・国民の立場から」法律時報82巻4号69頁以下（2010年）、がある。
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