＜本稿の概要＞

独占禁止法の「不公正な取引方法」における「不公正」は、「公正な競争」＝ 能率競争という指導像から導かれる。同規制は、相対的市場力の不当な行使（＝濫用）を規制し、各市場参加者の「取引の自由」を保護するという目的・性格を有する。
競争法の目的ないし保護法益を、経済的な効率性や資源の最適配分ではなく、自由かつ公正な「競争秩序」および「取引の自由」と捉え、自由の概念の再構成を通じて、「公正」として論じられてきた内容、すなわち、社会的正義、平等、人格の尊厳などの価値を取り込むという方向を展望する。


「『公正な競争』と取引の自由」（詳細版）

[bookmark: _GoBack]＊　本稿は、舟田正之＝土田和博（編著）『独占禁止法とフェアコノミー』（日本評論社、2017）の第1章に収められた論文のもとになった原稿である。同論文は枚数が限られていたので、削除した部分もここには収録してある。
　なお、脚注等にある引用文献は、末尾の＜参考文献＞で示した略語を用いている。

はじめに
　公正な社会経済のあり方を探るという本共同研究の一環として、本稿では、独占禁止法、またはより広く「競争法」[footnoteRef:1]における「公正な競争」、「不公正な取引方法」における「不公正」の意味を再検討する。 [1:  　以下では、独占禁止法や下請法など、一般的に競争秩序を維持・促進する法律群を「競争法」と総称する。] 

先に結論を示すとすれば、不公正な取引方法の規制の基本的性格は、一定の市場力を有する者による、取引の相手方または競争者に対する不当な力の行使（＝濫用）を規制する、ということにある。その不当性（「不公正」性＝公正競争阻害性）は、「公正な競争」＝能率競争という指導像から導かれると抽象的に述べるほかはなく、その具体的な判断は、それぞれの行為類型ごとに綿密な解釈論によって行われる。
　このような理論的・解釈論的検討を行う際には、新自由主義（「市場原理主義」等とも呼ばれる）[footnoteRef:2]の圧倒的な「知見」が世界を席巻し、国家の政策の基調ともなった80年代以降の20年間を経て、その矛盾がまた表面化した現代経済社会の文脈において、公正な経済秩序のあり方、あるいは「市場経済」の意義の再検討が新たに問い直されるべきである、という問題意識がある。 [2:   ここで新自由主義とは、個人の自由や市場原理を再評価し、公的規制を最低限にすべきとする考え方と広く指す。経済学の分野では、シカゴ学派を中心として展開する流れであり(例えば、根井雅弘[2009])、戦後のドイツで有力であった新自由主義ないしオルドー自由主義とは区別される（舟田[2014]参照）。] 

　本稿は、独占禁止法の理論的・解釈論的検討を行うものであるが、その背後に、上記のような問題意識の下、新自由主義の説くような「からの自由」（freedom from）、消極的・形式的自由でなく、「への自由」（freedom to）、積極的自由・実質的自由、かつ、「制度的自由」、一定の秩序の下での自由、をみいだすべきであり、そこには「公正」という価値も含まれる、という考え方がある[footnoteRef:3]。 [3:  　本章Ⅱ3参照。もっとも、このことは本章の主題ではなく、基礎にある考え方の提示にとどまる。自由概念の再構成については、舟田[2016]で既に詳論した。] 

　
Ⅰ　公正な競争・公正競争阻害性
１．独占禁止法の目的としての「公正な競争」
独占禁止法の目的は、「公正かつ自由な競争」の促進である(同法1条)。このうちの「自由な競争」については、同法の諸規定の解釈論において多様に論じられている。
これに対し、「公正-----な競争」については、一般論としては古くから多様に論じられてきたが、解釈論としては、ほとんど不公正な取引方法の解釈論においてのみ議論されている。これは、「公正」という文言が、私的独占や不当な取引制限等の要件にはなく、不公正な取引方法について定める諸規定で用いられていることに由来するのであろう。すなわち、「事業者は、不公正な取引方法を用いてはならない」（19条）、および、不公正な取引方法の定義規定にある、「公正な競争を阻害するおそれがある」（2条9項6号。以下、「公正競争阻害性」という）の２つである。独占禁止法は、自由競争の維持・促進にかかわる私的独占、不当な取引制限、企業結合規制とは異なり、不公正な取引方法に関してだけ、「公正」という文言を用いているのである[footnoteRef:4]。 [4:  　なお、不公正な取引方法は、国際的協定等（6条）、事業者団体規制（8条5号）、企業結合規制（10条1項、13条2項、14条、15条1項2号等）においても規制されている。] 

もっとも、不公正な取引方法以外の私的独占などの行為類型に関しても、その解釈は本法1条の目的に照らして行われるべきものであって、「公正な競争」は私的独占や不当な取引制限等に関しても意味があるとも思われる。この点については、「公正な競争」の内容をどう捉えるかにかかっており、また、「公共の利益に反して」の要件と重なることも多いとも考えられる。
以下では、主として不公正な取引方法における公正競争阻害性の理論的把握と解釈論について述べる。

２．公正競争阻害性----三条件説と濫用説
（１）三条件説
独占禁止法の多数説によれば、米国反トラスト法の発展の経緯等を踏まえ、不公正な取引方法の規制は、私的独占の予防的ないし補完的な性格をもつ。これは特に、公正競争阻害性のうちの競争減殺が問題になる行為類型について妥当すると説かれている。競争減殺と、私的独占の要件である「競争の実質的制限」との違いは、競争減殺のほうが競争への悪影響の程度が低いとされている。
他方で、｢公正な競争」とは、「能率競争」、すなわち良質廉価な商品または役務の提供を唯一の手段として、顧客を獲得しようとすることである、ということに異論はない[footnoteRef:5]。そして、公正競争阻害性のうちの「競争手段の不公正さ」は、この能率競争に反するという意味で「不公正」であると説かれている。 [5:  　能率競争については、今村成和[1978]5頁、96頁等、根岸＝舟田[2015]182頁以下を参照。具体的な解釈論のレベルで能率競争に触れたものとして、川濵昇[1988](1)18頁以下、(2)20頁以下が示唆的である。] 

さらに、公取委・独禁法研究会報告書「不公正な取引方法に関する基本的考え方」（1982年）[footnoteRef:6]は、公正競争阻害性に関する上の２つの捉え方に加え、正田彬の学説を取り入れ[footnoteRef:7]、優越的地位の濫用に関し、｢公正な競争」には、「取引主体が取引の諾否及び取引条件について自由かつ自主的に判断することによって取引が行われているという自由な競争の基盤が保持されている」という状態という意味もあるとし、公正競争阻害性は、この「自由な競争基盤の確保」が侵害されること、すなわち「競争基盤の侵害」とみるべきだという整理を打ち出した。 [6: 　田中寿（編）[1982]、または公正取引383号56頁以下（1982）を参照。]  [7:  　同氏には多数の著作があるが、同報告書の直前に出された代表的な業績として、正田彬[1980]291頁以下参照。] 

これ以降、この考え方、「自由な競争の確保」、「競争手段の公正さの確保」、「自由な競争基盤の確保」が「公正な競争」のために必要だとする考え方（以下、「三条件説」と呼ぶ）が通説となっているといえよう[footnoteRef:8]。 [8: 　この三条件説に関しては、今村成和[1993]175頁以下、正田彬[1985]14頁以下などの批判が出されたが、他方で、根岸哲[1990]153頁以下による反論がなされた。近年の議論の展開について、根岸哲[2008]、根岸哲[2009]をも参照。] 


（２）濫用説
この三条件説に関しては、上記の競争減殺・競争手段の不公正さ・競争基盤の侵害の3者が、それぞれどのような関係に立つのかが不明であり、単に従来説かれてきたことを３つ並べただけではないか等の疑問がある。私は既に前記独禁法研究会報告書において付記意見として独自の考え方を出し[footnoteRef:9]、その後、これを若干修正・補完し、大要次のように考えてきた。 [9:  　付記意見については、田中寿（編）[1982]101頁参照。その後の私の考え方については、舟田[2009]を参照。本文では「独自の」と述べたが、その基本的な考え方は正田彬[1980]に拠っている。] 

「公正な競争」は、前記の「能率競争」の理念を実現しようという規範的概念であり、その「阻害」とは、ある事業者の力の濫用によって[footnoteRef:10]、取引の相手方または競争者が、価格と品質によって商品・役務を選択する可能性を奪われ、あるいはその選択の判断が歪められることである。さらに、公正な競争を阻害する「おそれ」とは、上記の意味での力の濫用(裏から言えば、取引の相手方または競争者の「取引の自由」の侵害)について抽象的一般的危険性が認められることである。 [10:  　ここで「力」は、経済的な力のことであり、競争法の枠組みにおいては、市場支配力と相対的市場力という2つの形態に分けられる。詳細は、後述のⅠ3.および舟田[2015]219頁以下参照。] 

ここで、取引の自由とは、後に「業績競争」で述べるように（Ⅰ4.参照）、実態的概念としては、各市場参加者が、自己の自律的判断・活動の業績を、商品・役務という形で市場に提示することができる、という一般的可能性ないしチャンスである。上記のように、競争法はその取引の自由がある事業者の力の濫用によって侵害されることを規制するのであるから、取引の自由は、各市場参加者が、自己の自律的判断・活動の業績を、商品・役務という形で市場に提示することができる権利という法概念として、実定法上の根拠を持っていると解される（後述、Ⅱで詳論する）。　
前記の公正競争阻害性についての理解を分解して示せば、①　取引の相手方または競争者に対して一定の経済的な力を有する事業者が、②　その力を濫用し、③　取引の相手方・競争者の取引の自由を侵害することをもって、「公正な競争が阻害されるおそれ」と捉えることができる（以下、これを「濫用説」と呼ぶ）。ただし、これは公正競争阻害性についての理論的把握についての議論であって、実定法上の要件は各規定（ないし行為類型）に則して解明されるべきものである。

３．ドイツの競争制限防止法と不正競争防止法
（１）不正競争防止法(UWG)
この濫用説は、ドイツの不正競争防止法(UWG.「公正競争法」Lauterkeitsrechtとも呼ばれる)と競争制限禁止法(GWB)に関する諸理論を参考にして構成したものであり、それによれば、通説と異なって、日本の独禁法における不公正な取引方法の規制は、私的独占等と性格を異にする、独自の性格を有していると捉えられる。
ドイツの不正競争防止法(UWG) は、1909年制定の古い法律であり、多くの判例の積み重ねがなされてきたが、本来的には不法行為法の一つの領域であり、その第1条は、BGB 826条にみられる「良俗（善良な風俗）」（guten Sitten）違反に依拠した表現をもつ一般条項であった。すなわち、「事業上の取引において、競争目的をもって善良な風俗に反する行為をする者に対して、その差止め及び損害賠償の請求をすることができる」。本法の５つの事例群として、顧客獲得，妨害行為，不正利用，法違反，市場阻害、に整理されており、その中では、ボイコット、不当廉売、協賛金などの「利益強要」(Anzapfen)[footnoteRef:11]など、独占禁止法上の違法行為類型と同様の行為も規制対象とされてきた。 [11:  　「利益強要」については、森平明彦[2012]を参照。] 

UWGは，制定当初は純粋な競争者保護として構想されたものであったが， その後，保護目的の変遷が顕著にみられる。同法は、EU法の進展とともに、2004年と2008年に大改正があり、1条は次のように改正された。「本法は、競争者、消費者、並びにその他の市場参加者を、不正な（不公正な=unlauteren）取引行為から保護することに仕えるものである。本法は、同時に、健全な競争(unverfählschten Wettbewerb) における一般の利益(das Interesse der Allgemeinheit)を保護するものである」。ここで「健全な競争」と訳したが、この「健全な」（unverfählschten）という文言は、EU機能条約101条1項、107条1項、116条における、競争の歪曲(verfälschen)と用語において同根であることが注目される（「健全な競争」は「歪曲のない競争」とも訳すことができる）。

（２）競争制限禁止法(GWB)
他方で、ドイツの競争制限禁止法(GWB) 20条以下は、市場支配的事業者、および相対的市場力を有する事業者が行う、差別的取扱いや取引妨害等を禁止しており、特に、その20条2項は、「その市場における地位を利用して，客観的に正当な理由がないのに，他の事業者に対して，自己に有利な条件を設定することを要求又は誘引してはならない」、と規定する。これらの相対的市場力を有する事業者に対する諸規制は、市場支配的事業者に対する濫用規制と同様の意味で、「濫用規制」と呼んでよいと考えられる。いずれも、「経済的な力」を不当に行使することを問題視しているからである。
もっとも、UWGによる規制と対照的に、GWBによる相対的市場力を有する事業者に対する濫用規制は、多くの理論上の批判があり、また、実際の運用においても、規制を受ける大企業側の抵抗もあって、十分成功しているとは言いがたいようである。
以下では、市場支配力と相対的市場力をあわせて「市場力」と呼ぶことにする（なお、経済学上の市場力（market power）は、通常、市場支配力を指す）。

４．「業績競争」
このように、不正競争防止法(UWG )と競争制限防止法(GWB)が、類似の規定を持ち、規制内容が実際に一部重なっていることについて、多くの議論がある。注目すべき動向として、UWGは、1909年改正や30年代の諸判決等によって次第に経済力の濫用規制という性格を与えられるようになったこと、また、GWBと共通の「業績競争」原理の実現という課題を果たしているとする有力説が現れたことであろう（P.ウルマー）[footnoteRef:12]。 [12: 　以下についての詳細は、舟田[2009]第1章を参照。本文では供給者がその商品・役務等を市場に提示することを念頭に置いて述べたが、需要者も自分の需要を市場に提示・交渉するという点で同様である。
なお、日本の独禁法と不正競争防止法について、鈴木孝之[2012]、根岸哲[2000]は、ぎまん的顧客誘引（2条9項6号、一般指定8項）、競争者に対する取引妨害（2条9項6号、一般指定14項）、競争会社に対する内部干渉（2条9項6号、一般指定15項）を不正競争防止法でも対応が可能なものであるとする。両法の関係については、茶園成樹[1998]が綿密な考察を行っている。
P.ウルマーの「業績競争」論については、次の諸論文を参照。P. Ulmer, Der Begriff 《Leistungswettbewerb》 und seine Bedeutung für die Anwendung von GWB-und UWG-Tatbeständen, GRUR 1977, S. 565ff.; P.Ulmer, Kartellrechtswidrige Kondurrentenbehinderung durch leistungsfremdes Verhalten marktbeherrschender Unternehmen, in: Fests. f. M. Kummer(1980), S. 565ff.; P. Ulmer, Die neuen Vorschriften gegen Diskriminierung und unbillige Behinderung, WuW 1980. S. 474.] 

これによれば、市場に参加する個々の事業者は、一定の商品または役務を自己の業績（Leistung）として市場に提示し、それが、他の競争者の業績と、価格、品質、条件、付随的サービス等の行為パラメーターをめぐって顧客の比較に供されるところに、業績競争（Leistungswettbewerb）が成立する。「業績」は、企業努力の成果と理解してよいであろうが、競争の結果ではなく（したがって、構造・行動・成果のパラダイムにおける成果とは意味が異なる）、市場における競い合いの過程において、正当な企業努力が評価されることに重点があると考えられる。
この業績競争に不可欠なのは、すべての市場参加者の自由であって、すべての競争者は、彼の事業上の業績を妨害されずに市場に提示し、かつ、そのための宣伝ができなければならず、それによって、顧客はそれらの提示を比較して、自分にとって価格、品質、条件等の点で最も有利であると思われる業績を自由に選択することができるのである。
以上のことを言い換えれば、業績競争＝能率競争とは、典型的には、各事業者が企業努力の成果として市場で提示した商品・役務を、顧客が他の商品・役務と比較したうえで選択し取引が行われるという個々の（ミクロの）過程が、当該市場の中で相互に作用しあい、当該市場全体としての（マクロの）競争過程として現れることである。このような形での個々の事業者間の競い合いが、各事業者の企業努力に基づいて行われることが、市場における競争機能を媒介として、事業者の効率性の向上をもたらし、最終的に消費者の利益につながるのである。これを簡単に言い換えれば、「業績競争」とは、各事業者の企業努力・効率性が正当に競争に反映されることであるともいえよう。
これは、あくまでも業績競争が実現するいわば原型（Prototyp）または指導像（Leitbild）であって、現実の取引・競争はより複雑・多様であることはいうまでもない。しかし、この業績競争を基礎として、日本の独禁法における「公正な競争」、さらに「不公正な取引方法」における「不公正な」ということの意義を、次の5.と6.で述べることとしよう。

５．力の濫用
（１）「公正な競争」を阻害する２つのタイプと行為類型
「公正な競争」という概念は、それ自体としては、違法性の判断基準ではなく、法的判断・評価のための論理的基礎として捉えるべきである。「公正」という概念をこれ以上理論的に追求することは、少なくとも実定法の解釈にとってはあまり意味のあることではなく、むしろそれを侵害する行為に焦点を当てることが有益である[footnoteRef:13]。 [13:  「公正な競争を問題とする法の趣旨は、その積極的実現を図るというよりは、それを可能ならしめる条件を破壊する行為からの防衛ということに、重点があると見なくてはならぬ、いいかえれば、公正な競争の阻害に、問題の焦点があるのである」(今村成和[1978] 96頁)。
] 

その際には、ある行為が「公正な競争」を侵害するか否かを直接問うのではなく、「公正な競争」を侵害する行為を前記の業績競争に照らして、取引の相手方に対する濫用と競争者に対する濫用という２つのタイプに分けることが有益である。
不公正な取引方法については、具体的な法的判断のために、よりブレイクダウンした行為類型を置くという構成がなされている。これらの行為類型は、反トラスト法から継受し、わが国でも古くから不公正な取引方法として論じられ、一般指定において明確化されている。
これらの行為類型の公正競争阻害性を、上記のような２つのタイプの区別の下で、より具体的に捉えることができる。

（２）タテの濫用とヨコの濫用
前記のように、業績競争を阻害する２つのタイプとして、取引の相手方に対する（タテの）濫用行為と、他の競争者に対する（ヨコの）濫用行為を分けることができる。
第一に、各競争者は、一定の市場に提示されている諸業績の合理的な比較を不可能にしてしまうような仕方で、取引の相手方の自由な決定を侵害することは許されない（タテの濫用。例えば優越的地位の濫用、不当表示）。
第二に、各競争者は、市場における他の競争者の業績力（Leistungskraft.事業者努力によってより良い業績・成果を生み出す能力）の展開と、その業績の提示を侵害するような仕方で、すなわち、業績に適合しない手段によって、他の競争者の自由な経済活動の遂行を侵害することは許されない(ヨコの濫用。例えば不当廉売）。
行為類型のうち、第一に属するのは、優越的地位の濫用、第二に属するのは不当廉売と取引妨害であり、その他の多くの行為類型は、タテとヨコの濫用の両方を対象としている（舟田正之[2009]17頁の表を参照）。

（３）「濫用」の意味
ここで、「濫用」の意味について説明しておく。
経済的な力につき、「力の存在」と「力の（不当な）行使」とを区別して、後者について規制するのが、濫用規制である（Existenz von Macht, Gebrauch od. Ausübung von Macht；existence of power, exercise of power、abuse or misuse of power）。
　もともとドイツでは、古くから民法の良俗違反（BGB138条）などにおいて、濫用の概念が用いられ、規制されてきた[footnoteRef:14]。そこでは、私人のある行為に対し、全体の法秩序の観点から無価値の評価を下す際の概念として、濫用という用語が用いられてきた。 [14:  ライヒ裁判所（大審院）1901年４月11日判決163）、ライヒ裁判所（大審院）1906年１月８日判決は、独占事業者が、不当であり（unbillig）不均衡な（unverhältnismäßig）条件を被害者に課すために、その独占者としての地位を濫用する行為は、良俗違反であるとした。「濫用」は、契約当事者が、その実際上の経済的な優越した力を取引上の必要性（Verkehrsbedürfnisse）に矛盾する方法で、その固有の利益のために利用し尽くすことを意味する。また、GWB施行後も、連邦通常裁判所1975年11月26日判決は、水道業者が、その独占的地位を濫用して価格引き上げ条項を行使することによって、大口購入者に対しては他の通常の購入者に比べて引き上げられ、給付と反対給付との間に不均衡が生じた価格を要求する場合に、当該条項は、平等原則（GG３条１項）に鑑みた良俗違反（BGB138条）であるとした（宗田貴行氏の研究会報告による。宗田貴行[2015]参照）。田中裕明[2016]23頁以下にも、良俗違反による濫用規制の事例が紹介されている。さらに, 舟田[2009]158頁以下も参照。] 

ドイツ独禁法（GWB）が、伝統的な濫用概念に着目した規制を採用した際の根拠は、経済的な力は、現実の経済においてかなり広く存在しており、そのこと自体を違法とすることはできないが、それらの力を濫用してはならない、濫用か否かは各法律に内在する法原理に照らして判断される、ということである。濫用の意義を明確に示した例として、濫用規制の一般条項化を提案した連邦経済省・学術顧問団鑑定書(1962年)は、次のように述べる。
「濫用行為か否かを判断するための基準は、競争経済の秩序原理から導かれるべきである」。それは、戦前以来の良俗違反のメルクマールではない。濫用規制は、特定の行為を命じるわけではなく、「市場支配的事業者がその市場力に基づいてはじめて可能となる行為態様、すなわち、競争が支配するところでは個々の事業者にとって不可能であるか、あるいは、実質的競争の下ではありえない方法で、他の事業者がそれにより妨害され、または不利益を受けるような行為態様を禁止することに限定される」。[footnoteRef:15]（下線は舟田） [15: 　舟田[2009]126頁以下参照。] 

この提案を受けて、GWB第一次改正（1965年）は、市場支配的地位の濫用に関する規定を、「単独又は複数の事業者による市場支配的地位の濫用的な行使は，禁止されるものとする」、という一般条項的な規定ぶりに変えた（現行GWB19条1項）。これによって、ドイツの伝統にそった契約における濫用の規制という思考枠組を脱し、反トラスト流の、市場力の行使に対する行為規制になったとも評されている。
競争制限防止法(GWB)上の濫用規制は、市場支配力の行使の仕方ないし方向に着目し、取引の相手方に対するタテの濫用を「搾取的濫用」、また競争者に対するヨコの濫用を「妨害的濫用」と分けており、前者は反トラスト法にはない考え方である。
他方で、後者の妨害的濫用は、近年は、判例・学説の双方において、反トラスト法上の独占規制の考え方に接近しており、上記の「市場支配力の濫用」という性格ではなく、市場における競争を排除するという効果に着目した性格となっていると考えられる（市場支配地位に基づく特別の責任という、ドイツ競争法に特有の観点も近年は希薄になっている）。

（４）相対的市場力
次に、GWB 第2次改正（1973年）法は、「不当妨害」・「差別的取扱い」規制の名宛人を、「市場支配的事業者」から、相対的市場力を有する事業者に拡大した。
取引の相手方に対する（タテの）濫用----「一定の商品又は役務の供給者又は需要者が、取引先を他の事業者に変更する十分かつ合理的な可能性が存在しないほどに、当該事業者又は事業者団体に従属する場合にも、当該事業者及び事業者団体にも第一文を適用する。」(26条2項2文新設。現行GWB20条2項1文)。
競争者に対する（ヨコの）濫用----- 「中小企業の競争者に優越する市場力を有する事業者が，それらの競争者を直接又は間接に不当に妨害するためにその市場力を行使してはならない。この不当な妨害は，特に，事業者が単に一時的でなく商品又は役務を，原価を下回る価格で販売するときに認められる。ただし，原価を下回る価格での販売が客観的に正当化される場合は，この限りでない」（現行GWB 20条4項）。
以上のように、GWBにおいては、市場支配力（絶対的市場力）と相対的市場力にそれぞれ対応する規定が置かれており、これは日本の競争法における私的独占・不当な取引制限と不公正な取引方法がそれぞれ「競争の実質的制限」または「公正競争阻害性」を要件とすることと同様である。
ドイツのタテの濫用に関する規定は、わが独禁法における優越的地位(一般指定14項)を参考に作られたと言われているが、ドイツの中小企業からの強い主張もあって、競争者との関係においても濫用規制が定められている点が特異ともいえる。

（５）「力の濫用」と「権利の濫用」
注意すべきこととして、「力の濫用」は、民法上の「権利の濫用」とは異なる概念である[footnoteRef:16]。経済的な「力」は、経済における実態上の概念をもとに法理論的概念として構成され、さらに、GWBにおける実定法上の概念（市場支配力・相対的市場力）に構成し直されたものである。 [16:  　この点についての詳細は、舟田[2015]228頁参照。] 

GWBおよび日本の競争法における「濫用」の意義は、これら競争法に内在する法原理ないし規制目的である競争秩序の維持、および「取引の自由」の保護という観点から捉えられる（これらについいては、後に整理して述べる）。

６．不公正な取引方法
（１）「競争基盤の侵害」
前記（Ⅰ２．）の独禁研報告書（1982年）が、｢公正な競争」には、「取引主体が取引の諾否及び取引条件について自由かつ自主的に判断することによって取引が行われているという自由な競争の基盤が保持されている」という状態という意味もあるとし、優越的地位の濫用における公正競争阻害性は、この「競争基盤の侵害」とみるべきだとしたのは、前記の濫用説の立場から強く支持されるものである。
さらに、この「競争基盤の侵害」という捉え方は、優越的地位の濫用規制に限って採用されるとみるべきではなく、より広く独禁法の目的・保護法益をも指し示していると考えられる。すなわち、上の独禁研報告書が述べる｢公正な競争」において、取引主体が「自由かつ自主的に判断することによって取引が行われている」という状態は、独禁法の目的の重要な部分を示しており、また、「自由かつ自主的に判断することによって取引が行われ」るという取引主体の地位は、単なる状態や法目的であるにとどまらず、それは独禁法の保護法益でもあると捉えるべきである[footnoteRef:17]。 [17:  　正田彬[1999]142頁は、「事業者の自主性・独立性、すなわち自由な事業活動を行うこと」が「公正な競争」の前提となる、と述べる。事業者だけでなく、消費者の自主性・独立性、すなわち自由な購買活動も、競争法の対象に含まれる。] 


（２）「競争手段の不公正さ」
通説（三条件説）の説く、公正競争阻害性についての「競争手段の不公正さ」が問題とされる行為類型については、不当表示や取引の強制（抱き合わせ等）において明白であるように、それらの行為は商品の価格・品質による顧客（＝取引の相手方）の比較に基づく競争を歪め、またはそれを不可能にする性格をもつ。
これによって、取引の相手方と競争者は能率競争（前記の業績競争についての説明を参照）の中で取引・競争するという可能性ないしチャンスを奪われるのであるから、それらの者の「取引の自由」に対する不当な侵害でもある。
このように理解することで、これらの行為類型に当たる行為の「不公正さ」は、一般的な社会的不当性などではなく、競争法上の非難可能性をもつことが明確に理解される。

（３）競争減殺
公正競争阻害性についての競争減殺に関しては、当該行為の競争制限的効果が一定程度以上ある場合には、市場全体の競争に対する抽象的危険性があるものと認められるし、それは同時に取引の相手方または競争者の「取引の自由」を侵害する濫用行為だと評価することができる。
例えば、垂直的制限行為のうち流通業者の取扱い商品、販売地域，取引先等の制限を行う行為（「非価格制限行為」）は、「新規参入者や既存の競争者にとって代替的な流通経路を容易に確保することができなくなるおそれがある場合」や、「当該商品の価格が維持されるおそれがある場合」、競争阻害効果が認められるとされる（公取委「流通・取引慣行に関する独占禁止法上の指針」第2部3）。
上の説明において、例えばメーカーが流通業者の取扱い商品を制限し、当該メーカーの競争者が市場において販売する可能性を著しく減少させるとすれば、競争阻害効果が認められ、このことは競争者が自己の商品を市場に提示して比較購買をしてもらうというチャンスを奪うことであるから、その「取引の自由」を侵害する行為だと評価される。この競争阻害効果においては、当該行為者（メーカー）が市場において有力な事業者であること（「シェアが10%以上又はその順位が上位3位以内であることが一応の目安」前記指針）をみることになっており、これは前述の相対的市場力とつながる見方である。ただし、ドイツGWBの場合と異なり、日本の不公正な取引方法においては、当該行為者の市場力は要件となっていず、競争阻害効果を判断する１つの要素とされている。

（４）通説との比較検討（その１）
以上はごく大雑把な説明ではあるが、これによって、能率競争（業績競争）、市場力の濫用、および「取引の自由」という諸概念によって、通説における競争減殺、手段の不公正さ、競争基盤の侵害という、三条件が侵害される態様を統一的に捉えることができると考えられる。市場力と取引の自由は相対立する概念として捉えられ、それらを濫用という概念で結び付けているわけである。
しかし、具体的な解釈論の次元においては、理論的には上記の概念構成を踏まえながらも、各規定に沿って具体的な考慮がなされる必要があり、この場面では通説とほとんど変わらない。
すなわち、第一に、不公正な取引方法にかかる諸規定上の要件としては、行為者の「市場力」は必ずしも直接的には要件とされていない。ただし、優越的地位の濫用においては、行為者の優越的地位が要件とされていること、また、前記の例における流通業者の取扱い商品の制限については、有力事業者基準が用いられること等々、市場力が解釈において問題になることがある。
第二に、この濫用説においては、問題となる行為が差し向けられる者の「取引の自由」の侵害に着目するが、諸規定の具体的解釈の場面では、自由の侵害の有無を直接みるのではなく、各規定の要件に即して、例えば、流通業者の取扱い商品の制限の例では、「代替的な流通経路を容易に確保することができなくなるおそれがある」か否か等をみることになる。
これは優越的地位の濫用についても同様であって、その具体的な要件である、「不当に、次のいずれかに該当する行為をすること」（独禁法2条9項柱書き）を受けた、「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、若しくは変更し、又は取引を実施すること」について、理論的レベルにおいては、相手方の取引の自由を不当に侵害していること自体が不利益であると捉えられるが、具体的な解釈論のレベルでは、その不当性（「不当に」）と「不利益」について、行為の態様(特に「一方的」か否か等)、当該取引の諸事情などを勘案して判断すべきことになる[footnoteRef:18]。 [18:  　長澤哲也[2015] 109頁以下は、舟田正之[2009]536頁以下について、「不利益の程度が軽微であり、合理的範囲を超えた不利益とは認められないような場合まで濫用行為として規制対象と」すると批判するが、これは上の理論的レベルと解釈論レベルを混同している。] 


（５）通説との比較検討（その２）
上記の濫用説の立場から、不公正な取引方法に該当する行為を「市場力の濫用」としてみると、次のような見方ができる（ただし、これらは通説によっても十分可能なことである）。
第一に、競争阻害効果を判断する際に、当該行為が行われた後の関連市場ないし当該取引の実態をいわば静的にみる危険を避けることが重要である。ここで「静的にみる」とは、競争制限効果、競争の減殺などを、何かそれ自体、独立した客観的現象のように見て、その有無ないし程度を判断することを指す。しかし、それらには原因となる行為があり、それはもともと排除など反競争的行為か否かが問題のはずである。それと関係なく、競争制限効果などを認定する、という作業にならないように注意しなければならない。
競争阻害効果の判断の際には、当該行為が、取引の相手方または競争者に対して、どのような意図・目的、そして予測される効果をもって行われたのか、それに対し、行為が差し向けられたこれらの者はどう反応するかということを見ることが重要である。
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は、酒類卸売業者３社に対し、不当廉売に当たる行為があったとしたものである。しかし、その経緯などをみると、逆に、ビールを買う側の小売業者（イオン）による買いたたき（＝優越的地位の濫用）と捉える可能性もある[footnoteRef:19]。 [19:  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？」舟田個人HP参照。http://www.pluto.dti.ne.jp/~funada/
] 

本件についてどちらが妥当な解釈かはさておき、ビールの納入価格と卸売業者の原価を精査するという静的な見方よりは、市場全体の実態を踏まえた上で、どのような経緯で、どのような市場力が機能したのかを見るべきであろう。卸売業者が原価割れ販売によって他の競争者を排除しようとしたのか、それとも小売業者が納入価格を一方的に決め、卸売業者に押しつけていたのか、ということなどである。
第二に、タテの力の濫用とヨコの力の濫用を明確に区別し、かつ、その相互関連性を見ることも重要である。不当な取引拒絶、抱き合わせ、拘束条件付取引などの行為類型は、タテとヨコの力の濫用の両方がみられることが多い。
例えば、抱き合わせは、取引の相手方に対し抱き合わせを強制するという側面が強く出るケースと、それによって競争者を排除するという側面が強く出るケースがある。前者を捉えれば、「手段としての不公正さ」を認めることができ、後者を捉えれば、競争減殺を認めることができる。
別の例として、再販売価格維持行為も、同様に、タテとヨコの力の濫用の両方を含む行為である。通説は、メーカーによる流通業者に対する再販は、流通業者間のブランド内競争を消滅させ、メーカー間の競争（「ブランド間競争」）をも減殺させることになるのが通常であるから、原則として公正競争阻害性を有する、と解する。しかし、弱小メーカーが一部の流通業者に限定して行う再販には、競争促進効果が生じることもあり、競争減殺がないと認められることがあり得る（2016年改定で付加された流通・取引慣行ガイドライン第2部、第1、2(2)参照）。
従来、再販が原則として公正競争阻害性を有するとされてきたのは、再販が市場においてある程度有力なメーカーが多数の流通業者に対して行われる場合を想定していたからである。この場合、濫用説からみれば、当該メーカーはタテとヨコの両方の関係において力を濫用していると認められる。しかし、極端な例では、弱小メーカーが流通業者1社に対して行う再販（「１対１の再販」）には競争減殺が認められないことは明白であり、この場合、タテとヨコの両方の関係において市場力が認められない。通説においても、再販の競争減殺をみる場合に、実際にはタテの市場力の有無をも考慮していると考えられる。

Ⅱ　競争法の目的-----「取引の自由」
1. 不公正な取引方法と私的独占等との関連
（１）本稿では、これまで主として不公正な取引方法について、相対的市場力による濫用を規制するということを述べてきた。これに対し、私的独占・不当な取引制限・企業結合規制の場合は、それらに共通する「競争の実質的制限」という要件に表されているように、市場支配力の形成・維持・強化に着目した規制である[footnoteRef:20]。すなわち、不公正な取引方法の規制においては、相対的市場力そのものではなく、その不当な行使を規制するのであるが、私的独占等においては、市場支配力の形成・維持・強化それ自体を規制する点が顕著な相違である。 [20: 　舟田[2009]第2章の三.1.を参照。] 

しかし、規制の目的が「取引の自由」であるという点では、不公正な取引方法と私的独占・不当な取引制限・企業結合との間に違いはない。本稿では、不公正な取引方法の分析を通じて、取引の自由を、各市場参加者が、自己の自律的判断・活動の業績を、商品・役務という形で市場に提示することができる権利と捉えたが、これは私的独占等についても妥当すると考えられる。すなわち、私的独占・不当な取引制限・企業結合規制による市場支配力の規制は、市場支配力の規制を通じて、上記の意味での取引の自由を確保することを目的とすると考えられる。
市場支配力の規制のうちの行為規制である私的独占・不当な取引制限に該当する行為によって、競争者または取引の相手方が取引の自由を不当に侵害された場合、競争法上の保護法益侵害として救済されるべきこととなる。
これに対し、企業結合規制は、行為規制・構造規制の区別から明らかなように、私的独占・不当な取引制限が行為規制であるのと異なり、構造規制の性格をもち、かつ、文言上も「競争を実質的に制限することとなる」であることが示しているように、違法な企業結合が直ちに、他者の取引の自由を不当に侵害するとはいえない（ここでは、民法上の因果関係を議論しているのではなく、私的独占等の各概念と保護法益の関係を示している）。

（２）以上を踏まえて図式化すれば、以下のとおりである。
私的独占・不当な取引制限の場合、Ⓐ行為要件該当行為（「支配・排除」あるいは「相互拘束・共同遂行」）によって、Ⓑ市場支配力が形成・維持・強化され（このⒶⒷが「競争の実質的制限」の法的意味である）、Ⓒそれが競争者・取引の相手方等の「取引の自由」の侵害に連なる、という連鎖関係になる。
これに対し、不公正な取引方法の場合は、Ⓐ’行為要件該当行為によって、Ⓒ’競争者・取引の相手方等の「取引の自由」が侵害されるということだけが問題である。後者(Ⓒ’)を認定する際には、市場全体の競争の変質、すなわち私的独占等についての前掲Ⓑの市場支配力の形成・維持・強化は要件ではなく、かわりに「公正競争阻害性」が要件とされている。
不公正な取引方法のうち、三条件説における「競争減殺」の類型の場合には、私的独占等と同様に、市場全体の競争の変質も考慮される必要があるが、「競争手段の不公正さ」と「競争基盤の侵害」についてはその考慮は不要であると解される。このような解釈論の次元では、濫用説も三条件説とほぼ同様の見方を採用することが可能であることは前述した。

（３）私的独占等と不公正な取引方法を統一的に捉えるためには、上記の「公正な競争」と「自由な競争」の内的関連をおさえておくことが重要である[footnoteRef:21]。すなわち、自由な競争は、業績原理の上に立った競争でなければならず、非業績的行為は、結局は、自由競争を不可能にする。 [21:  　舟田[2009]第4章を参照。] 

他方で、これとこの逆の連関も認めることができる。すなわち、市場における競争が機能しているときにのみ、そこでなされる競争行為・取引行為が不公正か否かを判断できるのであって、自由な競争がない所では公正な競争もあり得ない。

2．競争法の目的
（１）自由と競争秩序
米国の反トラスト法の歴史的展開をふまえた今村成和の所説をはじめとして通説においても、不公正な取引方法について、市場において競争が有効に機能していることが各経済主体の自由を保障するという意味での一般的自由と並んで、侵害を受けるある特定の経済主体の自由も問題にされてきた[footnoteRef:22]。だからこそ、反トラスト法は「自由の憲章」と称されてきたのであり、3倍額請求訴訟制度が採用されてきたといえよう[footnoteRef:23]。 [22: 　舟田[2009]第1章の一.3.を参照。]  [23:  　反トラスト法の目的、損害賠償制度については、多くの研究があるが、例えば、谷原修身『独占禁止法と民事的救済制度』(2002年) を参照。反トラスト法や日本の独禁法の目的として、経済的目的と社会的目的の両方を挙げる見解が多い。例えば、富山康吉[1976]、金井貴嗣[2002]、瀬領真吾[2006]参照。本章では、後者（社会的目的）に焦点を当てて述べているが、前者（経済的目的）を排するものではない。] 

わが国の独禁法の法目的について、それは競争それ自体、あるいは公正かつ自由な競争秩序であると説かれることも多い。それは間違いではないが、さらになぜ競争の保護・促進なのかということも考える必要がある。

（２）「個人保護説」と「制度保護説」
ドイツの競争制限禁止法（GWB）については、制定当初から市場支配的地位の濫用規制を定め、かつ多くのカルテル適用除外規定を置いていたもこともあって、伝統的なドイツ・カルテル法理論およびそれと利害関係が一致する産業界は、GWBの目的は経済全体の効率性ないし経済的成果の向上であると主張した。
これに対し、オルドー自由主義等の論者は、GWBの目的は「競争秩序」・「競争の自由」の保護であるとし、さらに、GWBの制定前後から、GWBの目的について、「個人保護説」と「制度保護説」の論争が行われた[footnoteRef:24]。[footnoteRef:25]そこでの論争点は、自由の保護が法律上の諸規定の反射効としてのみ生じるのか、それともそれら諸規定の固有の保護対象(Schützgegenstand)なのか、という点にある。 [24:  　以上については、舟田[2009] 139頁以下、および105頁以下を参照。]  [25:  　市川芳治[2010]によれば、今日のEU競争法についても、「個別の競争者や消費者の直接の利益」のためという立場と「競争そのものを制度として守る」という立場の対立がある] 

制度保護説によれば、米国の反トラスト法は個人の自由の理念から発しているのに対し、ドイツの競争制限禁止法は、「自由競争が最良の国民経済的成果をもたらす」との考えに立っているのであり、「法目的たる経済政策の実現のための道具(手段Instrument)」にすぎないから、これが実態に合致しない場合は、競争制限を一定限度で認める適用除外規定をおくべきである。同法上の諸規定は、民法823条2項(他人の保護を目的とする法律に違反し、これによって他人に損害を与えた者は賠償責任を負う旨を定める)における「保護法規」(Schützgesetz)には当らないし、また同法は、基本法2条1項の定める「人格の自由な発展を目的とする権利」を実現するものと考えてはならない。
　これに対し、オルドー自由主義者らは、次のように説く。すなわち、競争制限禁止法は、、政治的民主主義に対応する「競争の自由」の確保を目的とする。各人の経済的自由と本法（GWB）によるその法的確保が競争秩序の前提条件であり、そこで実現される競争秩序が生活水準の向上と杜会的正義の実現をもたらすのである。ただし、この自由思想は利潤追求に向けられてはならないのであって、競争の維持は、自由な経済的発展の権利(基本法2条1項の定める基本権)の保障という法的意義をもっているのである。

（３）ジュース表示事件最高裁判決
これらの詳細には立ち入らないが、日本の競争法についても、後者の個人保護説の説く、競争法の目的は各人の経済的自由ないし「競争の自由」であるとする考え方が基本的に妥当すると考えられる。
これに対し、著名なジュース表示事件最高裁判決＝昭和53・3・14（民集32巻2号211頁）は、「景表法の規定により一般消費者が受ける利益は、公正取引委員会による同法の適正な運用によって実現されるべき公益の保護を通じ国民一般が共通してもつにいたる----反射的な利益ないし事実上の利益であって、----法律上保護された利益とはいえない」と述べた。
ここでは、直接的には消費者の原告（ないし申立）適格の有無という解釈論上の問題を扱っているが、その基礎には、独禁法・景表法の法目的に関する考え方がある。そして、同判決の考え方は、前記のドイツの制度保護説に通じるものであり、多くの学説によって批判されてきたところである。その詳細は割愛するが、本稿でこれまで述べてきた「公正な競争」、取引の自由についての考え方からも、消費者あるいはより広く取引の相手方の利益を法目的・法的保護の対象と捉えるべきである[footnoteRef:26]。 [26:  独禁法における消費者の利益の位置づけについて、簡単な叙述ではあるが、根岸＝舟田[2015]28頁以下参照。] 


（４）「競争秩序」と取引の自由
なお、上記の制度保護説と同様に、日本の独禁法についても、独禁法2条６項等における「公共の利益に反して」とは、同法の定める趣旨・目的を超えた「生産者・消費者の双方を含めた国民経済全般の利益に反した場合」をいうと解すべきであるという立場がある。そこから適用除外規定を広く認めるべきだという立法政策論が説かれ、また、競争制限行為が上記の「国民経済全般の利益」に反しない場合を認めるべきだという解釈論も展開された。
周知のように、石油価格カルテル刑事事件＝最判昭和59・2・24（刑集38・4・1287）は、後者の解釈論を明確に否定し、「公共の利益に反して」とは、「同法の直接の保護法益である自由競争秩序に反することを指すが---」、とし、これに続けて比較衡量論を展開した。この文脈においては、独禁法は自由競争秩序を維持することが法目的であり、かつそれは保護法益でもあると捉えるべきである。
このことと、上記の「個人保護説」、すなわち、独禁法が各人の経済的自由を保護することを法目的とするという立場とは矛盾なく両立するものと考えられる。「個人保護説」と「制度保護説」については、今日の憲法学説の発展と、本章Ⅰで述べた「公正な競争」、取引の自由についての考え方を結び付けた再構成が必要であり、競争法は「競争秩序」という制度と取引の自由という個人の権利をともに保護する、と考えるべきである。次にその点を簡単に述べよう。

3．取引の自由（＝憲法上の基本権および独禁法上の権利）
（１）主観的権利と客観的制度
　従来の伝統的な憲法論における基本権としての自由は、「国家からの自由」（＝消極的自由）、かつ、「何でもできる自由」という抽象的自由であり、「内容を捨象した」自由（＝「形式的自由」）であるとされてきた[footnoteRef:27]。この自由概念に基づいて、近代市民法においては、「経済的な関係における平等な取引当事者間の取引の自由という原則が、競争秩序を媒介として実質的自由・平等の確保に収斂する」、とされていた[footnoteRef:28]。 [27:  　以下述べることの詳細は、舟田[2016]を参照。「国家による自由」については、樋口陽一[2007]86頁注6、133頁以下, 樋口陽一[2010]159頁以下、長谷部恭男[2016]等を参照。]  [28:  　正田彬[1990]14頁。] 

これに対し、多数の独占的大企業が経済的な力を有するようになっている現代経済の下では、独占禁止法等の競争法が競争秩序の形成・維持という役割を明示的に担うこととされ、それによって、「実質的自由・平等の確保」が担保される、という仕組みに変わっている（「国家による自由」、かつ特定の内容をもつ「実質的自由」）。
そこにおける経済的自由は、伝統的に説かれてきた消極的自由、前国家的自由にとどまるのではなく、客観的な制度としての競争秩序の中で、確保・実現される制度的自由(制度の中の自由)、また、実質的意義の自由として捉え直されなければならない。本章の冒頭で挙げた、「からの自由」だけではなく、「への自由」を認めるべきだということもできる。
　日本において、戦後の新憲法の下で、「形式的な自由から実質的な自由への転向」が多様に説かれたが[footnoteRef:29]、特にドイツ憲法判例・学説の展開において、基本権が個人の主観的権利であるとともに客観的原則規範でもあるという、「基本権の二重の性格」論が展開され、このことはその後に有力となった基本権保護義務説においてより明確になったと考えられる。 [29:  　例えば、我妻榮[1965]270頁以下。] 

上記のことを、より具体的に、基本権としての経済的自由について述べれば、現行憲法は、個々の経済主体の主観的権利としての経済的自由、および客観的な競争秩序という法制度の両方を保障していると解される。憲法上の経済的自由は、民商法や独禁法等の実定法によって具体化される（客観的制度としての）私法秩序・競争秩序において、その内容が明確化されている[footnoteRef:30]。言い換えれば、経済的自由の具体的内容は、実定法である民商法や独禁法等によって形成される（基本権の「内容形成」）。 [30:  　詳細については、舟田[2016]を参照。] 

ただし、経済的自由は基本権として保障されているのであるから、各実定法がその本質を失わせるような規定を置く場合は違憲の問題が生じる。また、個別実定法上の規定の解釈において、経済的自由が実質的に確保されるように、憲法適合的な解釈が要請されている。
以上をまとめれば、競争法の一般的理論としての「取引の自由」、憲法上の基本権としての経済的自由、そして、実定法としての競争法上の「取引の自由」という３段階になる、と整理することができよう。
なお、経済的自由は、古くは「営業の自由」等として議論されてきたし、オルドー自由主義等においては「競争の自由」という用語が用いられていた。しかし、市場経済においては、事業者のみならず消費者も取引主体として活動し、消費者も競争秩序において自由に取引する権利を保護されるべきであるから、それも含めて「取引の自由」と呼ぶことが適当であろう。
繰り返し述べれば、「取引の自由」は、憲法上の基本権であり、かつ、競争法（独占禁止法の一般的名称）によって権利として保護される（保護法益）。それはすべての市場参加者に保障される主観的権利であると同時に、各国の実定法としての各種競争法によって具体的に設定される客観的な競争秩序の内容でもある。
こうして、かつての「個人保護説」対「制度保護説」という論争は、権利・制度の概念を捉え直すことによって、競争法は個人と制度の両者を保護することを目的としていると解することになる（個人と法人の区別という問題は重要であるが、ここでは割愛する）。

（２）「取引の自由」と市場力
　競争法が取引の自由を法的に確保・実現することを目的としているということは、各経済主体が前記の能率競争の原理の下で、正当な企業努力を市場に適正に提示し、評価を受けるという競争環境が確保される、ということを含意している（「国家による自由」＝実質的自由）[footnoteRef:31]。 [31:  　本文で述べた「国家からの自由」と「国家による自由」等については、舟田[2016]を参照。「国家による自由」については、樋口陽一[2007年]86頁注6、133頁以下, 樋口陽一[2010]159頁以下、長谷部恭男[2016]等を参照。] 

　取引の自由ないし経済的自由は、経済的活動に関する経済主体の自由なる自己展開を保障する。この意味での取引の自由を制限・阻害するものは、経済的力である。経済的力は、他者の自由な、自主的な判断・行動をコントロールする源泉となる[footnoteRef:32]。 [32:  　この点については、舟田[2015]で詳述した。] 

競争法は、前述のように（Ⅰ5.(4)）、諸々の経済的力のうち、市場力（＝市場支配力と相対的市場力）を規制の対象としている。競争法の目的は、経済的自由の確保＝市場力の抑制・規制である、ということもできる。

（３）競争法の権利的構成
今日の経済の政治化の下で、取引の自由の回復・維持は、経済社会の国家や政治からの分離、規制緩和ないし規制改革ではなく、自由の権利性の確保を実現する方向に、立法・行政・司法を動かし変革することによってのみ可能であると考えられる。
　そのための法学的営為として、広く憲法・私法・競争法を通じた、経済的自由ないし取引の自由の意味、性格を再構成することが要請されている。競争法を、公的規制の1種としてではなく、競争政策の法的基礎でもなく、競争秩序の形成を担うルール（規範）として、かつ、すべての市場参加者（事業者と消費者）に対し、一定の行為規範を設定し、同時に、これらの者の取引の自由を確保するものと理解すべきである。
　戦後の新憲法の下で、自由権的基本権に対し、生存権的基本権、生活権など憲法25条を基礎とした主張が対置され、70年代頃からは、「新しい人権」論の展開がみられた[footnoteRef:33]。しかし、近年この方向の議論が停滞していることは遺憾であり、競争法を、憲法を基礎にした権利的構成によって捉え直すことが要請されている。 [33:  　経済法の分野では、正田彬『消費者の権利』（正田彬[1972]、正田彬[1910]）を嚆矢として、近年は消費者法の発展が目覚ましい。しかし、景品表示法の公取委から消費者庁への移管という変化に伴って、同法の文言も独占禁止法から切り離されたかのような規定ぶりになっていることが象徴するように、競争法と消費者法を法目的・保護法益を異にする、別領域の法として捉える方向にあることは疑問である。] 


おわりに
１．本稿の冒頭で新自由主義について触れたが、ここでは以下のように簡単に述べるにとどめる。
市場原理主義ないしリバタリアニズムによる、「自由市場vs国家」という対立軸のどちらを選ぶかという問題設定それ自体がミスリーディングである[footnoteRef:34]。何故ならば、「自由市場」は、それが成立する近世以来、今日の現代資本主義に至るまで、自生的に生まれた秩序、いわば自然現象などではなく、国家の法と政策の下で成立し維持されるものである。 [34:  　リバタリアニズムについては、愛敬浩二[2003]が簡にして要を得た批判をしている。リバタリアニズム論者の中では、例外的に、阪本昌成[2011]、橋本祐子[2008]、橋本祐子[2010]が検討に値する研究業績であるように思われる。] 

　また、今日の経済社会は不可避的に国家ないし政治と結びついているのであって、「国家と社会の分離」という自由資本主義の誤った歴史認識に依拠することは、あまりに現実を無視している。「国家と社会の相互浸透」あるいは経済社会の政治化という実態を見据えた経済理論・法理論が要請されているのである。
同様に、規制か規制緩和・撤廃かという対立軸もミスリーディングである。仮にある行為ないし事業を非規制としても、そこで行われる経済的活動（経済的自由の行使）は一定の経済秩序、それを支える法的秩序、特に私法秩序・競争秩序の中でなされるのであるから、経済的自由の行使の適否等が問われることに変わりはない。
ただし、私法等の一般的規制や経済的諸規制、競争法のすべてにおける個別具体的な規制について、無用または過剰規制か否かという論点があることはいうまでもない。しかし、新自由主義の多くの議論は、規制の失敗ないし弊害を強調する一方で、市場の失敗や機能障害、あるいは事業者の自由がもたらす弊害を軽視していると思われる。
なお、憲法学、法哲学、社会哲学、社会学、歴史学等においては、「市場」を、「諸個人が自発的な合意にもとついて新たな社会関係を形成してゆく場ないし機構」として広く捉え、国家と市場、市場と民主主義、などについて議論がなされている[footnoteRef:35]。これに対し、本稿は、市場を経済的取引と競争の場として狭く捉えていることに留意すべきであろう。しかし、このように狭く捉えた場合でも、そこにおける経済的活動は個々の経済主体の主体性、自律的判断・行動であるから、社会的な性格・影響を持ち、経済法ないし競争法の議論においても、例えば競争秩序と経済民主主義の関連等として意識されてきたことにも留意すべきであろう。 [35: 　平野仁彦[1995]1頁以下。長谷川晃[2001]60頁もこれに近い視点を提示する。] 


２．本稿で述べたように、憲法上の経済的自由、競争法における取引の自由は、自然的自由ではあり得ず、様々な法制度の下で形成され、内容が形成され、保護される自由である（「制度的自由」）。
今日の経済社会においては、「自由放任型」や「統制経済型」ではなく、「競争秩序維持型」の市場経済体制が維持・確保されなくてはならない。そこでは、経済力による経済的自由の不当な侵害から、各経済主体を保護し、「実質的自由」としての「取引の自由」を確保することが求められている。独占禁止法を中心とする競争法の下では、競争政策が単に政策的に望ましいとされるのではなく、「競争秩序」と「取引の自由」を法的に確保・実現することが課題とされる。

３．新自由主義ないしリバタリアニズムなどの諸議論に対しては、市場における経済主体は、「何でもできる」という意味での形式的自由を保障されるのではなく、その活動が公正であることを法的に担保することが、法秩序全体の価値（「正義」）につながる、と言うべきであろう。もっとも、市場における公正、正義とは何かというのも難しい問題であり、本稿は実定法としての競争法を対象としたので、この問題を直接扱うことはしなかった[footnoteRef:36]。 [36:  　「市場における法的正義とは何か」という問題については、長谷川晃[2001]、長谷川晃[2003]、長谷川晃[2005]等を参照。] 

　しかし上記のように、競争法が、各市場参加者の「取引の自由」の確保を目的とするとし、経済的活動に関する経済主体の自由なる自己展開を実質的に保障する、と捉えると、それは「公正かつ自由な競争」秩序の中の自由でしかあり得ず、この「取引の自由」には既に「公正」の観念が内在しているともいえる。
既に富山康吉[1976]は、「反トラストにおける『公正』とは何かの問題のかなりの部分は,『自由』のほうからアプローチできそうである」、と述べていた[footnoteRef:37]。樋口陽一[1989]も、別の文脈ではあるが、「これまでは、『公正』（justice）という標語のもとに説かれてきた考え方を、あえて『自由』-----実質的な・国家による自由、という意味での---- というタームのもとで説くようになったことが、今日の新しい状況といえるのであろう」、と説く。 [37:  　富山康吉[1976]3頁。富山康吉[1970]をも参照。] 

競争法の目的ないし保護法益を、経済的な効率性や資源の最適配分ではなく、「競争秩序」および「取引の自由」と捉え、その際に、自由の概念の再構成を通じて、「公正」として論じられてきた内容、すなわち、社会的正義、平等、人格の尊厳などの価値を取り込むという方向を展望すべきであると考えられる。
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