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＜要約 abstract＞
優越的地位の濫用は、継続的取引において行われることが多いが、それとは別に、取引を開始する際、取引条件設定に関し行われることがある。これらの濫用行為に対しても、積極的な法運用を行うべきであり、その際に問題となる要件、「優越的地位」、「公正競争阻害性」（不当性）、「不利益」等について検討する[footnoteRef:1]。 [1:  最近の本問題についての諸議論、例えば、白石忠志＝長澤哲＝伊永大輔「鼎談　優越的地位濫用をめぐる実務的課題」ジュリスト1442号16頁以下(2012年)、日本経済法学会年報35号11頁以下（2014年）所収の諸論文には疑問と思われる点が多いので、本稿をまとめた次第である。しかし、その後に出た川濵昇「近時の優越的地位の濫用規制について」公正取引769号2頁以下(2014年)は、私の抱いた疑問点をほとんど払拭する内容のものであり、現時点での優越的地位の濫用規制に関する必読の論文であると考えられる。] 


１．取引開始時の濫用と継続的取引における濫用
（１）優越的地位の濫用は、継続的取引のなかで行われることが多い。三越事件＝同意審決昭和57・6・17（審決集29・31）以来、大規模小売業者が継続的取引を行っている納入業者に対して行う、押し付け販売、従業員派遣や協賛金の要請・強要、などが、公正取引委員会（以下、「公取委」と略記）によって優越的地位の濫用に当たるとされてきた。
しかし、それとは別に、優越的地位の濫用は、取引を開始する際、取引条件設定に関し行われることがある。その古典的な事例は、優越的地位の濫用に関する唯一の最高裁判決である、岐阜商工信用組合事件＝最判昭和52・6・20（民集31巻4号449頁）である。本件は、原告である零細企業が、被告である信用組合から初めて融資を受ける契約を結び、その際に即時両建て預金を強制されたという事案であった。
後者（契約開始時における濫用）のタイプに当たるものとして、近年は、コンビニに関するフランチャイズ契約の締結に際し、優越的地位の濫用に当たるような取引条件が付されているのではないか、ということが、幾つかの事件で争われている[footnoteRef:2]。 [2:  例えば、セブンーイレブン手数料収受行為強要差止等請求事件＝東京高判平成24・6・20（裁判所HP）。本件については、山本裕子・平成24年度重判解256頁以下、中川晶比兒ジュリスト1451号4頁以下(2013年)等の評釈がある。この事件の原審判決、東京地判平成23・12・22(審決集58巻第2分冊255頁)については、長谷河亜希子ＴＫＣローライブラリー経済法No.38、泉水文雄・平成24年度重判解238頁などが触れている。] 


（２）優越的地位の濫用についての一般条項的な地位にある独禁法2条9項5号ハは、「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」と定めてあり、同号イおよびロと異なって、継続的取引であるか否かには触れていないので、取引開始の際に提示される取引条件が優越的地位の濫用に当たることがあり得るのは当然である[footnoteRef:3]（以下、濫用を受ける側の事業者・消費者を「取引の相手方」と呼ぶ）。 [3:  　ただし、課徴金納付命令の対象になるのは、「継続してするものに限る」と定められている（独禁法20条の6）。] 

しかしながら、これまでの公取委の実務においては、継続的取引のなかで行われる優越的地位の濫用だけが取り上げられており、取引を新たに始める際に提示される取引条件が優越的地位の濫用に当たるとされた事例は皆無である。
前記の岐阜商工信用組合事件や、次に紹介するPB商品取引実態調査報告にあるように、取引の開始の際に、優越的地位にある事業者が取引の相手方に不当に不利益な条件を強要することがあり得るのであり、これに対し、優越的地位の濫用として規制すべきことは明白である。公取委の「優越的地位の濫用に関する独占禁止法上の考え方」（平成22年）(以下、「優越的地位濫用ガイドライン」と略記)にも、独禁法2条9項5号ハに該当するおそれのある行為について､具体的な例示がなされている。
　しかし、前記のように、公取委はこれまでこの種のタイプの濫用行為を規制したことはなかったし、学説にも、これに消極的な見解がみられる[footnoteRef:4]。 [4:  後注14に挙げる諸論文を参照。その他、林秀弥「消費者取引と優越的地位の濫用規制」NBL981号116頁以下(2012年)は、「事業者間取引の優越的地位濫用規制とは基本的には取引の継続を前提として、取引上の不利益を排除する仕組みである」、と述べる。もっとも、そこでは「基本的には」とあるし、その注では、独占禁止法2条9項5号の文言から明らかなように、1回限りの取引でもあり得るとされているが、同論文の消費者取引に関する叙述を読むと、どのような場合があり得るか疑問が生じる。] 

本稿は、公取委の消極的な法運用とそれを支持する見解を批判し、取引開始の際に行われる優越的地位の濫用に対しても法を適用することを検討する必要がある、ということを説こうとするものである。

２．食品分野PB商品取引実態調査報告
（１）取引開始時における濫用の例として、最近（2014年12月公表）の公取委のPB(プライベート・ブランド)商品取引に関する実態調査報告には、興味深い数字が出ている[footnoteRef:5]。ここでPB商品とは、「小売業者（食品スーパー，総合スーパー，コンビニエンスストア等）」のほか、共同仕入機構や卸売業者が、規格，意匠，型式等を指定して製造委託した「食品」のうち，小売業者等のオリジナル・ブランドが付されていること，販売者として小売業者等の表示があることなどの特徴を有する商品を指す。これら製造委託者のうち、優越的地位の濫用になり得る行為を行うことができるのは、主として大規模小売業者であると推測される。 [5:  公取委事務総局「食品分野におけるプライベート・ブランド商品の取引に関する実態調査報告書」（2014年）
http://www.jftc.go.jp/houdou/pressrelease/h26/jun/140620.html] 

この調査では、PBの製造を受託していると思われるメーカー3000社に調査票を発送、３月20日までに940社から1835件の取引について回答を得た。公取委による直接のヒアリング等の調査も行った結果、上記1835件の取引のうち10.8％に当たる198件について、PB商品の取引条件の設定に関して優越的地位の濫用になり得る行為があった、とされている。

（２）その例としては、以下のような回答があった。
①原価構成や製造工程に係る情報など，開示することにより価格交渉等において不利な立場に立つこととなる情報の開示を取引条件として設定するもの 
②ＮＢ商品(=ブランド力のあるナショナル・ブランド商品)と同水準の原材料の使用を求められるにもかかわらず，取引価格についてはＮＢ商品より著しく低い価格での取引を要請するもの 
③利益率が低い等により製造委託の要請を断ろうとしたところ，ＮＢ商品の取引の中止，取引数量の減少をちらつかせ，製造委託に応じるように要請するもの 
④ＰＢ商品の取引を開始することを条件に，本来支払う必要のないリベート・協賛金等の負担を要請するもの 

（３）製造業者や卸売業者が、上記のように明らかに不利益となる取引条件の提示でありながら、当該要請を受け入れた理由としては、次の３つが挙げられている。
①要請を断った場合に，今後の取引数量，取引高等に影響があると自社が判断したため。 
②同業他社が要請に応じている中で，自社だけが応じないとすることが困難であったため。 
③短期的には不利益となっても，将来的にそれ以上の利益が見込まれると自社が判断したため。 
　上の①と②は、大規模小売業者と取引する卸売業者は、すでにNB商品の納入という取引を継続的に行っており、それに加え、新たにPB商品の納入を打診されたというケースであろう。この場合、PB商品の納入取引を断ると、従来から継続しているＮＢ商品の納入について取引拒絶される、あるいはその取扱量を減らされるというおそれから、不当と思いつつ要請を受け入れたと推測される。
　上のように､従来から何らかの取引があり、それとは別に、新規の商品等についての取引を開始するケースも、取引開始時における取引条件等に関する濫用問題として扱ってよいと考えられる。
３．情報格差・情報提供義務
（１）取引開始時における濫用を規制することに消極的な理由としては、第一に、取引開始時の取引条件設定に関する濫用は、原則としてあり得ない、という（誤った）考え方があるのであろう。この考え方とは、以下のようなものである。
取引の相手方が提示された取引条件について、契約締結時には、不利益であることがよく理解できないまま契約を結んだという可能性も少なくない。これを是正するために、情報の非対称性を解消するような手続きを整備し、特に情報提供義務を明確にしておけば、あとは取引の相手方の「自己責任」の問題である。
この主張は、取引を新規に開始する場合には、取引の相手方が行為者から提示された取引条件を理解することができれば、仮にそれによって優越的地位の濫用を受けると判断した場合には取引を拒否するであろうから、優越的地位の濫用という問題は起こりえない、したがって問題は取引条件の提示・説明が適正かという点に絞られる、ということであろう。ここから、取引開始の際の情報の提供の仕方と内容について規制すれば十分である、という主張が生まれることになる。
小売商業におけるフランチャイズ・システムについて規制している「中小小売商業振興法」（昭和48年法101号）が、特定連鎖化事業の運営の適正化に配慮し、「加盟に際し徴収する加盟金、保証金その他の金銭に関する事項」、「加盟者に対する商品の販売条件に関する事項」、「経営の指導に関する事項」等々についての事項を記載した書面を交付し、その記載事項について説明をしなければならない、と定めているのはこの故である。

（２）取引開始時に、取引条件等について、取引の相手方に明確に理解できるようにすべきであるということは当然のことであり、これは取引当事者間に情報格差がある場合、特に重要である。
しかし、情報格差を解消することは、必ずしも容易ではなく、これは私たち消費者も、保険契約等で身にしみて分かっていることであろう。特に、事業者と消費者の間の情報格差は、消費者が相当の努力してもなお必然的に残るという実態をふまえた法規制を考えるべきである。一般論として、事業者は、その扱う商品・役務等の取引に関しては、取引の相手方が消費者である場合、原則として、優越的地位にあると認定すべきであると考えられる。逆に、消費者取引において、事業者は、その有する情報格差を利用した販売方法をとってはならない、という規範が一般的に妥当するといえよう。消費者契約法1条は、「この法律は、消費者と事業者との間の情報の質及び量並びに交渉力の格差にかんがみ」という文言から始まるが、これは上記の規範命題を前提にしていると考えられる。
ただし、消費者契約法における「消費者」とは何を指すかということは、同法2条、「この法律において「消費者」とは、個人（事業として又は事業のために契約の当事者となる場合におけるものを除く。）をいう」、という定めにおける括弧書きをめぐって、具体的に争われることがある。その詳細は割愛するが、それと同様に、独禁法の優越的地位の濫用規制においても、消費者は実質的に解すべきであって、仮に個人が新たに始める事業のために契約の当事者となる場合でも、事業者との情報格差は消費者である場合と同様に顕著であることに留意すべきであろう。
前例としては、ホリディ・マジック事件＝勧告審決昭和50・6・13（審決集22巻11頁）において、個人に対してマルチ商法の販売員になるように勧誘した行為が、「ぎまん的顧客誘引」、「不当な利益による顧客誘引」(現行の一般指定8項、9項)に当たるとされた。ここでは、「顧客」という文言なので、個人が消費者であるか否かは問わずに「顧客」に当たるとされたが、実質的にはマルチ商法による消費者被害の1例であるといえよう。
同様に、フランチャイズ・システムにおけるフランチャイザー（本部）とフランチャイジー（加盟者）の間の情報格差も、後者がいわゆる「脱サラ」など、当該事業について経験のない個人であることが多いことを考慮しなければならない。

（３）しかし、前記のPB商品取引など、事業者間の取引においては、当事者間で情報提供・交換が適正に行われたとすれば、当該商品等に関する情報格差は多くの場合はない、または有意には存在しないと考えられる。しかし、その場合にも、優越的地位の濫用が起こり得ると考えられ、これを以下明らかにしよう[footnoteRef:6]。 [6:  　岐阜商工信用組合事件においても、本件原告が当該取引条件をよく理解していたが、後になって、これは優越的地位の濫用に当たるのではないかと気づいて、公取委などに相談にいき、優越的地位の濫用に当たり独禁法違反の可能性があるということを知って提訴したものである。もっとも、当時の公取委は、これは2者間の私的紛争だからという（誤った）理由で不問に付したという経緯があったようである。] 

４．契約の自由の限界
（１）先に示した主張、すなわち、取引開始時の取引条件設定に関する濫用は原則としてあり得ない、という考え方は、①取引開始時には、優越的地位はない、②取引開始時には、濫用行為はない、のどちらを指しているかが分かりにくいが､両方を検討することとしよう。
まず①の、取引開始時には、優越的地位はないという議論については、前記のように、取引当事者間の情報格差がないとしても、交渉力の格差などから「優越的地位」を認定すべき場合もあり、そこで濫用行為がなされれば、本規制を適用すべきである。
取引開始時といっても、前述のPB商品についての小売事業者とメーカー間の関係ように、既に別個の取引について当該行為者（小売事業者）と継続的取引をしている場合は、後者の取引に引きずられて、前者の新規取引において優越的地位の濫用を受けるということは十分あり得ることである。
それ以外の、全く新規の取引開始の場合、事業者同士であれば、情報格差はなく、交渉力の格差はあるが、それによって不当な不利益な取引条件が課されるのであれば、取引を拒絶すれば足りるから、優越的地位を前提とした規制は適用されない、という議論も、形式的に過ぎる考え方であり、今日の取引の実態にそぐわないと考えられる。この点は、公取委のガイドラインの「優越的地位」に関する記述に不適当な箇所があると思われるので、後に詳しく検討する（本稿6．参照）。

（２）次に、前記の②取引開始時には、濫用行為はないという考え方について検討しよう。
　ここで、濫用行為の要件は、前記の「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」（独禁法2条9項5号ハ）であり、これに、公正競争阻害性が認められれば（2条9項6号柱書き）、違法な濫用行為となる。これら両者を併せて、不当な不利益を課す取引条件か否か、という形で検討することになる。
仮に情報提供が適正になされ、取引の相手方が承諾したとしても、提示された当該取引条件それ自体が、客観的にみて、取引の相手方に不当な不利益を与えるものであると判断される場合がある。もともと、優越的地位の濫用か否かは、「優越的地位」と「取引の相手方に不利益となるように取引の条件を設定」したか否か(＝濫用)、という客観的事実に関する評価に基づいて行われる。
すなわち、優越的地位の濫用の要件である、「取引の相手方に不利益となるように取引の条件を設定」することは、まず当該取引条件の客観的評価によって行われるべきである。この「不利益」についての判断・評価にあたって、取引の相手方の主観的事情（判断ミス、判断能力等）を考慮する必要は、原則としてない。
これに対して、取引の相手方の主観的事実にもっぱら注目して、取引の相手方がそれを知りつつ、それでも、取引の相手方が取引を開始したのなら、受け入れた「取引条件」は不利益ではない、と考えるとすれば、それは、主観的事情と「不利益」の客観的評価を混同していると考えられる。
実際に、取引当事者間の諸事情を勘案すれば、取引の相手方が自分にとって不利益な取引条件であると知っていても、要請を受け入れざるを得ない、また、そのように判断することが当事者にとっては合理的だ、ということがしばしばある。そのような場合、取引条件をよく理解して受け入れたのだから濫用はない、と考えるのは優越的地位の濫用規制の趣旨を十分理解していないと考えられる。

（３）その最も極端な場合は、取引の相手方が困窮している、または経営的に極めて困難な状況にある場合である。また、当該取引を始めれば、それにより得られる利益によって当該不利益をカバーできると期待ないし予測し、あるいは取引さえ継続できれば何とかなる、と漠然と考えて濫用を甘受することもあろう。すなわち、取引の相手方の特殊な主観的事情または事業上の急迫した事情があって、濫用と思われる取引条件をやむを得ず受け入れる場合である。
　これについては、独禁法以前に、民法の長い歴史のなかで、「他人の窮迫軽率または無経験を利用し」た暴利行為は、公序良俗に反し無効とされてきた。これに関しすぐ連想される著名な芸娼妓契約の事件（大審院判決昭和9・5・1）は極端な例であろうが、その後、暴利行為とされた事例には、「借主の側が借主たる地位を利用して貸主につけいった」事例、「基本的な関係を利用して不当な利益を得るというタイプ」があるとされ、これに「著しく過当なる利益の獲得」という客観的要件が満たされれば、無効となるとされている[footnoteRef:7]。 [7:  　詳細は、大村敦志『公序良俗と契約正義』（有斐閣、1995年）参照。] 

ここでは、民法上の暴利行為と優越的地位の濫用を共通の考え方でみているわけではない（実際には、両者は連続線上にあると考えられるが、この点は措くこととする）。
取引の両当事者が、取引条件をよく知って理解さえすれば、「契約の自由」の原則にしたがって、当該取引は法的に問題ないとする、という考え方は、既に古くから否定されている、ということである。
芸娼妓契約がいやなら契約しなければいい、自分の意思で契約したのだから有効だ、という主張は、明治時代に否定された考え方である。同様に、例えば、利息が高いと思うならば借りなければいい、という類の議論は、今日では契約の自由ないし私的自治を絶対視する、誤った考え方であるとすることに異論はないであろう。
借りたい者と貸したい者の間において合意される取引条件には、一定の社会的限界ないし法的制限があるとするのが、現代の一般的考え方である。これに対しては、公序良俗条項もあり、信義則、権利の濫用などの法理が用いられることがあろう。
既に1960年代には、民法学において、「事実の問題としては、契約自由の原則が存在するというよりは、契約においては自由と制限とが錯綜するというのが正しい」、とまで表現されるに至っている[footnoteRef:8]。今日では、形式的な当事者間の意思の合致というだけでは、当該取引の適正性、妥当性を保障されることはない、ということには広範な支持があるといえよう。 [8:  　星野英一「現代における契約」『現代法8』(岩波書店、1966年)203頁以下、262頁。大村敦志『公序良俗と契約正義』（有斐閣、1995年）4頁等をも参照。] 


（４）以上を踏まえると、前記の主張、すなわち、取引の相手方が取引条件をよく知りつつ、それを受け入れたのであるから、それを外から濫用として規制する必要はない、という主張は、「契約の自由」をそのまま（取引内容を吟味することなく）受け入れるべきだという考え方に基づくものであることが分かる。
優越的地位の濫用規制において、どうして自由な意思の合致があるのに、それを認めないのかというと、それは本当の意味での取引の相手方の「自由な意思」ではないから、ということに尽きる。「不公正な取引方法」についての通説的な考え方によれば、優越的地位の濫用の公正競争阻害性は、取引主体が「取引の諾否及び取条件について自由かつ自主的に判断する」という、自由競争の基盤が侵害されていることにあるとされている[footnoteRef:9]。 [9: 　公取委・独占禁止法研究会報告「不公正な取引方法に関する基本的な考え方」田中寿編『不公正な取引方法』(商事法務研究会、1982年)100頁参照。] 

優越的地位にある事業者が、取引の相手方に一方的に不利益な取引条件をのませることは、形式的には取引の相手方の合意をとったとしても、それは「自由かつ自主的に判断」した結果ではなく、やむなくのまされたに過ぎないのであって、独禁法はそのような契約の自由を制限するものなのである。

（５）なお、これと全く同様の考え方を明確に示したものとして、ドイツ連邦憲法裁判所の連帯保証決定（1993年10月 19日）は、次のように判示している。「各人が自己の意思に従い法的関係を形成することは一般的行為自由の一部である。----（しかし）、当事者の片方が契約内容を事実上、一方的に決定できるほどに強い立場にあるなら、それは、もう一方の当事者にとっては他者決定となる。----- 契約当事者の一方の構造的劣位が認識でき、契約の帰結が劣位にある者に通常的ではない負担を課すような類型の事案においては、私法秩序は、これに対処し、修正を可能ならしめなければならない。この要請は、私的自治の基本権的保障と、社会国家原理から生じる」（下線は舟田）[footnoteRef:10]。 [10: 　本決定については、國分典子「民事裁判所による保証契約の内容統制と基本権規定の私人間効力---- 連帯保証決定」ドイツ憲法判例研究会（編)『ドイツの最新憲法判例』（信山社出版, 1999 年）306頁以下､その他、多くの研究が触れている。] 

本決定は、私的自治の限界を一方当事者の「他者決定」になるような契約であることに求め、その者の基本権を侵害するとして、当該連帯保証を無効としたものである。ドイツにおいては、国家には個人の自己決定権という基本権を保護する義務があるという解釈が有力であり、本決定はこれを支持するものとして重視されている[footnoteRef:11]。 [11:  本決定は、基本権保護義務論に関するリーディング・ケースの1つとされている。基本権保護義務論の代表的な業績として、山本敬三『公序良俗論の再構成』（有斐閣、2000年）、小山剛『基本権の内容形成』（尚学社、2004年）、同「憲法は私法をどこまで縛るのか ―憲法の優位と私法の独自性」新世代法政策学研究11号23頁以下(2011年)等がある。] 

　優越的地位の濫用規制において、取引について「自由かつ自主的に判断する」か否かをみるということは、前記のドイツ連邦憲法裁判所の基本権についての考え方に通じるものがあると考えられる。この種の問題は、日本ではもっぱら民法・消費者契約法等と独禁法について議論されているが、ドイツでは憲法問題としても取り上げられているわけである。
なお、当事者間の合意を正面から否定する別の例として、下請法において、下請代金の不当減額について、いったん決めた下請代金を後になって、仮に両当事者間で合意があって減額した場合も、それは合意として認めないという解釈が確立し運用されているが、これも同様の理によるものである。
５．「不利益」の解釈
（１）納入業者等に対する濫用と思われる要請に関して、前記のPB商品取引に関する実態調査にあるような、「③短期的には不利益となっても，将来的にそれ以上の利益が見込まれると自社が判断したため」、受け入れたという場合、濫用の要件である「不利益」には当たらない、という主張は妥当ではない。
同様の考え方として、押し付け販売や協賛金などについても、取引の相手方が適正な情報の提供を受け、冷静に計算し、あとで「もとがとれるだろう」と考えたのであれば、不利益の押しつけとはいえない、という主張があるようである。
この点につき、前項（4.）では契約の自由の限界という観点から考えてみたが、以下では、優越的地位の濫用規制の趣旨をふまえつつ解釈論として検討しよう。

（２）この議論は、百貨店の不当返品問題の頃から議論されてきた古い論点であり、現在では、この種の主張が誤りであることについては、既に決着がついているものである。
例えば、従業員等の派遣を例に取ると、ある納入業者が、従業員等の派遣によって小売業者に恩を売っておけば、後で何らかの利益がもたらされるであろう、と期待して任意で（自由意思で）受け入れたとしても、優越的地位の濫用に当たる。この趣旨は、大規模小売業者特殊指定7項に明確に示されている[footnoteRef:12]。 [12:  「大規模小売業者による納入業者との取引における特定の不公正な取引方法」（平成17年5月13日公取委告示第11号）。これについては、「大規模小売業者による納入業者との取引における特定の不公正な取引方法」の運用基準（事務総長通達第9号、平成17年6月29日）が発出されている。以下の記述については、舟田『不公正な取引方法』（有斐閣、2009年）542頁以下をも参照。] 

同項は、「次の各号のいずれかに該当する場合を除き、自己等の業務に従事させるため、納入業者にその従業員等を派遣させ、又はこれに代えて自己等が雇用する従業員等の人件費を納入業者に負担させること」を不当とした上で、その1号・2号で以下のように、従業員等の派遣が違法とならない場合につき定めている。
一  あらかじめ納入業者の同意を得て、その従業員等を当該納入業者の納入に係る商品の販売業務（その従業員等が大規模小売業者の店舗に常駐している場合にあっては、当該商品の販売業務及び棚卸業務）のみに従事させる場合（その従業員等が有する販売に関する技術又は能力が当該業務に有効に活用されることにより、当該納入業者の直接の利益となる場合に限る。）
二  派遣を受ける従業員等の業務内容、労働時間、派遣期間等の派遣の条件についてあらかじめ納入業者と合意し、かつ、その従業員等の派遣のために通常必要な費用を大規模小売業者が負担する場合
すなわち、これら1号・2号が明示する例外許容に当たらない限り、仮に納入業者が従業員等の派遣によって何らかの利益があると考えて受け入れたとしても、優越的地位の濫用に当たるとされているのである。なお、この例外許容の定め方については、大規模小売業者特殊指定を定める際に寄せられた諸意見のなかで、「より要件を厳格にするなどして、限定的にすべきではないか」などの厳しい意見があったところである。
この大規模小売業者特殊指定7項に明示されているように、納入業者は、当該派遣要請に直接つながる事由だけから、要請に応じることが自己の利益になるか否かを判断すべきであって、それは具体的には派遣がその従業員等の「技術又は能力が当該業務に有効に活用される」ことが売上げ増に結び付くか否かという判断になるはずである。それ以外に、派遣要請に応じておけば、別の面で利益をもたらすだろうなどという間接的利益もあり得るであろうが、それはここにいう「利益」には当たらないと解されている。したがって、そのような間接的利益の期待があるから、納入業者が当該派遣によって被る「不利益」（法2条9項5号ハ）が帳消しになるということはない[footnoteRef:13]。 [13:  　粕渕功『大規模小売業告示の解説』（商事法務，2005年）73頁参照。] 

これは、特殊指定の解釈であるが、平成21年改正で、優越的地位の濫用の規定が、独禁法2条9項5号に規定され、本号が適用された場合にも、同じ考え方によるべきものであると考えられる。
なお、優越的地位濫用ガイドライン（第4の1(1)、同2(1)、同3（2））、は、上記の従業員等派遣や協賛金等を通じて、「当該取引の相手方が得る直接の利益（注１２）等を勘案して合理的であると認められる範囲を超えた負担となり，当該取引の相手方に不利益を与えることとなる」、とし、この注には、「直接の利益」とは，----「実際に生じる利益をいい，協賛金を負担することにより将来の取引が有利になるというような間接的な利益を含まない。」と述べている。これは妥当な考え方であり、前記の大規模小売業者特殊指定の定めを受け継いでいるものである。

（３）以上のことは、継続的取引関係における濫用を念頭に置いている議論であるが、同じ考え方によって、取引開始時において、濫用に当たる取引条件を提示された取引の相手方が、「短期的には不利益となっても，将来的にそれ以上の利益が見込まれる」と判断したからといって、「不利益」の要件を満たさなくなるわけではない。
提示された取引条件がそれ自体として取引の相手方にとって不利益なものである場合でも、別途それを償うような「直接の利益」が明示されと条件となっているのであれば、「不利益」の要件を満たさず、濫用とはいえないであろう。そうではなく、取引の相手方が、漠然と将来有利に取りはからってくれるだろうと考えた、などという不確実な「間接的な利益」だけであれば、「不利益」を打ち消すような要素ではない。
６．「優越的地位」＝取引先変更（転換）の可能性？
（１）前記の主張、すなわち、取引開始時に、濫用行為、すなわち、「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」（独禁法2条9項5号ハ）が行われるなら、取引の相手方は、この取引を開始しなければいいだけのことである、という議論も妥当とは考えられない。
これについて関連すると思われるのは、優越的地位濫用ガイドラインの以下の部分である。すなわち、優越的地位の判断に当たっては、「乙の甲に対する取引依存度，甲の市場における地位，乙にとっての取引先変更の可能性，その他甲と取引することの必要性を示す具体的事実を総合的に考慮する」（第2の1）。
濫用と受け取るなら取引を開始しなければいいという主張は、上のガイドラインにおける「取引先変更の可能性」だけを取り上げて、それだけを根拠に、優越的地位がないとするものであると理解される（あるいは濫用に当たらないということかもしれないが、これについては、前項5．で検討した）。これが、不当な取引条件だと思ったら、取引を拒絶して、別の取引先を探せばいい、という主張であるとすれば、独占的大企業と取引するような場合を除いて、通常は取引先を変更する可能性はあるから、一見すると、優越的地位を否定する有力な理屈になり得るようにも思われる。
しかし、この主張も妥当とは考えられない。この「取引先変更の可能性」の有無という判断要素だけが一人歩きする危険性については、既に述べたことがある[footnoteRef:14]。そこでは、いわゆる「下請いじめ」が寡占的大企業によって並行的に行われている場合、下請事業者はどの親事業者と取引しても同様の不利益な取引条件を飲まされるのだから、優越的地位の濫用を受けても「取引先変更」を試みる意味がない、という状況があると述べた。同様に、大規模小売事業者と納入業者の関係において、押し付け販売、協賛金、従業員派遣などが商慣行として多くの大規模小売事業者が採用している場合、納入業者は「取引先変更」をしても同じような濫用行為を受けることになる。これらの濫用行為を自由に委ねておけば、優越的地位にある事業者は、取引の相手方から、どれだけ不利益な取引条件を押し付けるかをめぐって競い合う、という悲惨な事態になりかねないのである。 [14:  　根岸哲＝舟田正之『独占禁止法概説』（有斐閣、第4版、2010年）294頁以下参照。] 

また、学説のなかには、優越的地位とは、取引の相手方が、当該継続的取引にロックインされた状態、ホールドアップの状態などに限られる、と狭く解する説があるが、「取引先変更の可能性」の点だけを基にしている点で妥当ではない[footnoteRef:15]。ホールドアップ等は濫用の典型例を分かりやすく説明するが、優越的地位の濫用は、これだけに限られるものではないと考えられる。 [15:  　ホールドアップについては、大録英一「ホールドアップ問題と優越的地位の濫用(1)～(4・完)」公正取引487号～492号(1991年）、若杉隆平「第５章　不公正な取引方法に関する規制（１）：不当廉売及び優越的地位の濫用・下請取引」後藤晃＝鈴木興太郎編『日本の競争政策』（東京大学出版会、1999年）、滝川敏明「優越的地位の濫用---限定基準と事件例」公正取引655号29頁以下（2005年）等を参照。本文で述べるように、これらの見解は、優越的地位の濫用をホールドアップに限定しているように読めるが、ホールドアップは濫用の典型例に過ぎない。] 


（２）継続的取引において、例えば、納入業者が大規模小売業者から取引を停止されても、小売業者は他にも多数あるから、それらと取引に転換すればよい、というのは、理論的ないし抽象的には言えるが、実際上、別の取引先をすぐ見つけて転換できるなどということはなかなかないであろう。以下は実態についての認識であるので、推測を交えているが、１つの見方として提示してみよう。
多くの納入業者は、NB商品（前出のPB商品取引に関する実態調査報告を参照）を扱っていて、同じNB商品は他の多くの納入業者も扱っているから、大規模小売業者はある納入業者との取引を止めても、代わりの納入業者はいくらでもいるであろう。逆に、納入業者は、取引を停止されて、別の大規模小売業者との取引を新規に開拓することは至難なことであろう。
また、納入業者が大規模小売業者との取引を新たに開始する場合は、継続的取引をしてきた納入業者を押しのけて取引を獲得しなければならないので、取引条件はさらに厳しいものになりがちであろう。
一般に、小売業者も納入業者も、ともにそれぞれの取引について、他の同業者がどのような取引条件で取引しているかを常に調査し、より有利な取引先を獲得しようとしていることはいうまでもない。これ自体は、激しい競争市場で通常みられることである。しかし、前述のように、取引当事者の一方である大規模小売業者だけが極めて強い取引上の地位を持っている場合には、大規模小売業者の間で、納入業者をいかに叩くかについて競い合うことになりがちである。価格自体については、卸価格のたたき合いになり、しかしそれには限界があるから、価格という取引の本体ではなく、付随的条件についてのたたき合いになる傾向がある。大規模小売業者は、納入業者のなかで、例えば協賛金をどれだけ出してくれるかで、納入業者を競わせ、「協力的な」納入業者を選択することになる。
しかし、俗な表現を用いれば、小売業者が、どれだけ取引の相手方から搾り取れるか、あるいは、どれだけ買いたたけるかなどの競争方法に走ることは、独占禁止法が維持しようとする「公正な競争」とは無縁のものである。

（３）「協力的な」納入業者については、ドン・キホーテ事件＝同意審決平成19・6・22（審決集54巻182頁）の審判における参考人審訊のなかでも垣間見ることができる。同事件で、ドン・キホーテに好意的な納入業者は、自分たちは単なる納入業者ではなく、ドン・キホーテの「パートナー」であり、相互に協力しあっているから、事前に契約がなくても急な要求に迅速に応え、かわりに棚揃えなどで有利なポジションをもらう、と証言した。
しかし、納入業者が、大規模小売事業者から出される、契約なしの(したがって明確な対価のない)恣意的な要求に応えることで、協力的な「パートナー」として信用され、大規模小売業者から有利な取引条件を獲得することを期待する、というような経営手法、競争方法は、合理的な事業遂行の仕方とは到底いえないであろう。
継続的取引関係における従業員の派遣や協賛金についても、前記のガイドラインにあるように、双方が事前に協議を尽くして、それぞれの利益と不利益の均衡を合理的に計算できる形で明確にした上で行うことが必要であると考えられる。

（４）これと同様に、取引を開始する際の取引条件について、双方が事前に協議を行い、納入業者が明確に予測可能な形で、各種の付随的条件を契約の形で明確にするならば、それらは濫用とはいえない。これに対し、事前の取引条件には従業員派遣等について何らの取り決めもなく、取引の途中で、新規の取引条件として契約を更改することなく、従業員派遣等を事実上要請することは優越的地位の濫用と判断されるべきであろう。
あるいは、事前の取引条件は、納入業者にとって明白に不利益な条件が付いていて(例えば、納入業者は随時、要求があり次第、無償で従業員を派遣すること、など)、しかし、その見返りは明示されず、取引を開始した後で、大規模小売業者から恣意的な利益提供があるだろうという期待があるだけの関係であれば、それだけで「不利益」はないとは言えないと考えられる。

（５）なお、優越的地位濫用ガイドラインは、「取引先変更の可能性」について、「他の事業者との取引を開始若しくは拡大することが困難である場合---には、乙は甲と取引を行う必要性が高くなる」と述べて、いわばそれより上位概念とされる「取引必要性」に言い換えている。
　濫用行為を受ける取引の相手方にとって、当該取引が必要だという立証は極めて困難であることは明白であり、「取引必要性」に言い換えることによって、優越的地位を不当に狭めていると考えられる。
もっとも、同ガイドラインが述べる「取引必要性」とは、言葉通りの意味ではなく、同ガイドラインがそこで説明しているように、「甲との取引の額が大きい，甲の事業規模が拡大している，----又は甲の事業規模が乙のそれよりも著しく大きい場合には，乙は甲と取引を行う必要性が高くなる」、ということを指すにすぎないのであり、取引の相手方にとって、当該取引が絶対必要であるなどという意味ではないのであるが、それでも不当に狭い意味にとられる可能性があり、誤解を生む文章である。
（６）さらに、同ガイドラインは、前述のように、「取引先変更の可能性」→　「取引必要性」、とした上で、「乙にとって甲との取引の継続が困難になることが事業経営上大きな支障を来すことになりやすい」、と述べる。これも同様に、「事業経営上大きな支障を来す」か否かが判断基準になるように受け取られる可能性があり、さらに狭い意味になってしまう。
「事業経営上大きな支障を来す」という文言は、1991年（平成3年）の「流通・取引慣行ガイドライン」第2部第五２に既に見られるものであり、ここでは、「小売業者が納入業者に対し取引上優越した地位にある場合」とは、という書き出しなので、おそらく三越事件＝同意審決昭和57・6・19（審決集２９巻３１頁）を下敷きにした文言なのであろう。大規模小売業者と納入業者の関係は、通常、継続的な取引関係であり、前者による濫用行為によって「事業経営上大きな支障を来す」ことが一般的に認められるから、その限りでは、これは妥当な表現である。
しかし、優越的地位濫用ガイドラインの対象は、大規模小売業者と納入業者の間の継続的な取引関係に限る理由はない。「事業経営上大きな支障を来す」という文言が入ることによって、特に、全く新規に取引を開始する際には、「事業経営上大きな支障を来す」などに当たるとすることはほとんどあり得ないであろうから、取引開始時には優越的地位に当たることはほとんどなくなるであろうが、これは妥当とはおもわれない。

（７）なお、本稿では当初の予定では、優越的地位の濫用は消費者に対しても禁止されるということを述べるつもりだったが、これは別の機会にする[footnoteRef:16]。ここで1点だけ触れておくと、前記の「事業経営上大きな支障を来す」は、消費者には当てはまらないことは明白であり、この点だけでも同ガイドラインの「事業経営上大きな支障を来す」に関する記述は不適当である[footnoteRef:17]。 [16:  　消費者に対しても優越的地位の濫用規制が適用になることは、法（2条9項5号）の文言からも明白である。根岸哲＝舟田正之・前注13『独占禁止法概説』294頁等、金井貴嗣＝川濵昇＝泉水文雄編『独占禁止法』（弘文堂、第5版、2015年）350頁、内田耕作「消費者取引と優越的地位の濫用規制(2)」彦根論叢347号21頁以下（2004年）等を参照。反対と読めるものとして、林秀弥・前注3を参照。]  [17:  　この点は、岡田外司博「優越的地位の濫用規制の最近の展開」日本経済法学会年報35号3頁以下(2014年)が的確に批判している。] 


（８）従来は、優越的地位は、「相対的に、相手方に対して優越的地位にあれば足りる」とし[footnoteRef:18]、あるいは「一方が他方より相対的に優越することにより相手方に不当に不利益を課し得るような場合の取引上の地位」[footnoteRef:19]と説明されていた。 [18: 　今村成和『独占禁止法〔新版〕』（有斐閣、1978年）152頁。同旨、正田彬『全訂　独占禁止法Ⅰ』（日本評論社、1980年）410頁等参照。]  [19: 　田中寿編『不公正な取引方法』(商事法務研究会、1982年)89頁。] 

これまで述べたように、取引上の優越的地位は、取引の相手方が濫用行為を受け、不当な不利益を甘受しなければならないような関係があることを意味する[footnoteRef:20]、とすれば十分であって、それ以上のことを付け加えるべきではない。これまで述べてきたように、「事業経営上大きな支障を来す」、「取引先変更の可能性」、「取引必要性」などの説明を加えると、優越的地位の認定が不当に狭くなるおそれが強くなることに注意しなければならない。 [20:  　根岸哲＝舟田正之・前注13『独占禁止法概説』294頁参照。] 

なお、上記の検討のなかでは、「優越的地位」に当たるか否かの議論において、濫用の定義である「不当に不利益」という要件を組み込んで述べている。既に多くの議論があるところであるが、「優越的地位」と「濫用」の２つの要件は、全く別物ではなく、濫用行為を押し付けうるということは、優越的地位にあることを示している、という形で互いに関連しあっていると考えられる。これを循環論法として批判する向きもあるようであるが、本規制の性格上、やむを得ない解釈であると考えられる[footnoteRef:21]。 [21:  　舟田・前注11『不公正な取引方法』第17章を参照。] 

７．比較法的研究の必要性
（１）優越的地位の濫用規制は、日本独特の規制であって、競争法の体系のなかでは位置づけが難しい、あるいは位置づけられない特異な規制であるという意見が根強くあるようである。
　これは、競争法についての皮相な知識に基づくものと思われ[footnoteRef:22]、理論的に競争法の体系のなかで重要な位置づけを与えられていることについて、私は繰り返し述べてきた。ここでは、諸外国における類似の規制について、簡単に触れておこう。 [22:  　今村成和・前注17『独占禁止法〔新版〕』152頁は、優越的地位の濫用規制が「異質的な性格のものである」と述べる。この立場は同氏にとって最も後期に属する今村成和『私的独占禁止法の研究(6)』（有斐閣、1993年）175頁以下でも貫かれており、「弊害規制のための規定」とされている（182頁）。しかし、同氏にあっても、「自由競争基盤が失われたところ」で本規制がなされるという重要性は否定されていないのである。] 

　米国については、連邦法のレベルでは、優越的地位の濫用規制に対応する法規制はないようであるが、FTC5条は極めて広範な規制対象をカバーし、各種の消費者取引規制を展開している[footnoteRef:23]。州法で多様な規制が行われていることも、古くから指摘されているとおりである[footnoteRef:24]。 [23:  　金井貴嗣「連邦取引委員会法５条と購買力の規制－－ロビンソン・パットマン法との関係を中心にして」経済法学会年報3号107頁以下（1982年）等を参照。最近の研究として、井畑陽平「米国連邦取引委員会法5条にいう『不公正な行為または慣行』の近時の展開」根岸哲先生古稀祝賀『競争法の理論と展開―独占禁止法・知的財産法の最前線』（有斐閣、2013年）577頁以下がある。]  [24:  　例えば、若林亜里砂「米国におけるフランチャイズの規制について」日本経済法学会年報28号142頁以下（2007年）、長谷河亜希子「米国のフランチャイズ規制とその課題」自由と正義65号（2013年12月号）等を参照。] 

　欧州各国については、杉浦市郎氏の研究[footnoteRef:25]のあと、近年、森平明彦氏によるドイツ、英国についての新しい規制と議論の動向についての研究が出ている[footnoteRef:26]。 [25:  　杉浦市郎「優越的地位の濫用規制---大規模小売業とフランチャイズを中心に」日本経済法学会年報49号59頁以下（2006年）に挙げられている同氏のイギリスについての諸研究を参照。]  [26: 　森平明彦「ドイツ競争法制における『利益強要(Anzapfen)』の禁止（１，２）」高千穂論叢47巻1号69頁以下、同2号1頁以下（2012年）、同「ドイツ酪農乳業における需要力の濫用----連邦カルテル庁による調査報告の検討」高千穂学園創立110周年記念論文集Ⅰ（2013年）、同「ドイツにおける需要力の規制理論----競争法学説についての近時の展開」高千穂論叢47巻4号1頁以下（2013年）、同「需要力濫用規制の新展開---- 英国綱領審判官制度の検討」高千穂論叢49巻1号1頁以下（2014年）。
なお、フランスにおける同種の規制について、和久井理子「フランスの大規模小売分野における不公正取引の規制─フランス商法典L442-6 条による制限的行為の禁止」公正取引769号40頁以下(2014年)を参照。] 


（２）古い話になるが、私は、1980年、公取委の委託でドイツに派遣され、調査研究報告書をまとめた[footnoteRef:27]。その目的は、購買力を有する事業者による濫用規制であった。 [27: 　舟田「西ドイツにおける需要力とその規制」公取委「独占禁止法研究会資料　諸外国における流通対策についての調査研究１」（1981年）（未公刊）。] 

　当時のドイツにおいては、購買力（＝需要力。Nachfragemacht：英buying power）の濫用に対し、どのような規制を行うかが大きな問題になりつつあった。そこでの具体的関心は、1970年代に進んだメーカー間の企業集中によって、中小企業の取引上の地位が相対的に脆弱化することを防止し、大手メーカーの力の強化を阻止する、という観点、第二に、公営独占事業他栄であった連邦鉄道や連邦郵便などにおける取引の相手方の特別指定制度の撤廃等に伴って、それらの事業体の需要独占（Nachfragemonopole）に基づく市場支配的地位の濫用を規制し、取引の相手方のかかわる市場における公正な競争秩序の回復を図る、という観点、そして第三に、供給者（特に中小メーカー）に対する大規模小売業者の濫用行為を規制する、という観点にもとづくものであった。
　これらのうち、第三の大規模小売業者の濫用行為とは、商品供給者（納入業者）に対し、商品を扱う際に「取引開始金」（Eintrittgeld)を要求すること、小売業者の販売リストに当該供給者の商品を掲載することの見返りにリスト掲載料(Listungsgebühren)をとること、多様な特別リベートを要求すること、小売業者の催す各種記念祭への参加を要請すること、小売価格表示貼付を要請すること（Preisauszeichung）、商品棚への厘列や、在庫品目録の作成等の助力を行うことの要請等々が挙げられていた。
これらの濫用行為は、まさに、同報告書の翌年（1982年）に審決が出た三越事件＝同意審決昭和57・6・17（審決集29巻31頁）で優越的地位の濫用と認定された行為である。
ドイツの競争法（競争制限禁止法＝GWB）では、これらの行為は、1980年のGWB第四次改正によって、同法の規制対象となり得ることとなり[footnoteRef:28]、また、同時に、この問題は欧州各国で共通して議論されており、そのことはOECDの報告書で広く認識され[footnoteRef:29]、日本でもこのことは各種の報道で伝わっていた。 [28:  132頁以下参照。なお、濫用行為の多くのタイプは、ドイツでは、不正競争防止法（UWG）によっても古くから規制対象とされてきた。]  [29:  Committee of Experts on restrictive Business Practice, Report on Buying Power 1980.] 

[bookmark: _GoBack]
（３）以上のように、日本における優越的地位の濫用規制と同様の問題は、諸外国でも存在し、議論されてきた。しかし、具体的にどのような法律によって、どのように規制するかは、実に多様な分野で多様な形態をとって現れていると推測される。これは、本規制が、実際には、「自由競争基盤が失われたところ」でなされる「弊害規制のための規定」という性格を有しているからだと思われる[footnoteRef:30]。 [30:  前注21の今村成和氏の指摘。ただし、私は理論的には、優越的地位の濫用規制を独占禁止法のなかで重要な位置を占めているのであって、「弊害規制」ではないと考えている。] 

具体的には、大規模小売業者と納入業者の間の濫用は、今日でも多くの国で共通して問題になっていると思われるし(前注23，24の諸研究を参照)、そのほか例えば、製造委託者と受託者（いわゆる下請事業者）の関係などは、取引の実態とも関連して様々であるが、その多くは一般の私法上の問題として扱われているのであろう。
後者、すなわち製造委託者と受託者の取引関係の例として、最近のアップルと島野製作所の紛争事例は、優越的地位の濫用が国境を越えて行われることを示している[footnoteRef:31]。なお、この事例も、取引を開始する際の、取引条件設定に関し濫用が行われたケースである。 [31:  週刊現代2014年11月15日号掲載。これをもとに、私のホームページで簡単にコメントしてある。http://www.pluto.dti.ne.jp/~funada/] 



