「独禁法違反の法律行為の私法上の効力---岐阜商工信用組合事件」
これは、「独禁法違反の法律行為」行政判例百選(第6版)30頁以下(2012年)として公表されたものに、若干の加筆をしたものである（文中の青字が上記の公表版にはない部分）。
最高裁昭和52年6月20日第二小法廷判決（昭和48年（オ）第123号金銭消費貸借契約無効確認請求事件））
（民集31巻4号449頁判時865号3頁、判タ349号192頁）
〈事実の概要〉
　X（原告・被控訴人・上告人）は、ちょうちん等を製造販売する零細な個人企業である。Xは、Y信用組合（被告・控訴人・被上告人）から750万円を借り受ける旨の金銭消費貸借契約をYと締結した。Yは、本件貸付契約を締結するに際し、Xに対し750万円のうちから200万円を定期預金とすること、さらに、本件貸付とは別に400万円の別口貸付を受け、かつ、その借受金を即時に定期預金することを条件とした。その結果、YのXへの名目貸付額は1150万円となったが、前記200万円と400万円即時預金、利息、手数料、保険料などを差し引かれたため、Xが実際に手にしのは、444万5850円であった。Xは、このような契約は経済的優者であるYが自己の取引上の地位を利用し、正常な商慣習を無視し、経済的弱者の地位にあるXに対し不当に不利益な取引条を強制して締結するに至らしめたものであり、その内容は正義にもとり公序良俗（民90条）に反するばかりでなく、「優越的地位の濫用」（昭和28年（旧）一般指定10号＝現行独禁法2条9項5号）に該当し、独禁法19条に違反するから当然無効の法律行為であるとして、750万円の債務について、債務不存在確認を求めた。
　第一審判決（岐阜地判昭和45・5・8下民集21巻5・6号655頁）は、Yの本件貸付を独禁法違反とし、契約をすべて無効とした。控訴審判決（名古屋高判昭和48・8・14下民集24巻5～8号557頁）は、本件貸付を独禁法19条違反とした上で、上記（旧）一般指定10号に該当する行為について、「その違法の程度の軽いものは、私法上は有効としつつ独禁法の規定する行政措置に委ねても右法規の目的は充分達せられると解すべきであ」り、本件貸付の独禁法違反の程度は軽く貸付そのものまで無効ということはできないと判示し、一審判決を変更して一部を除きXの請求を棄却した。Xが上告。
（判旨）
一部破棄差戻し

（ⅰ）　Yの本件貸付は、（旧）一般指定10号に当たり独禁法19条に違反する。
（ⅱ）　「独禁法19条に違反した契約の私法上の効力については、その契約が公序良俗に反するとされるような場合は格別として、Xのいうように同条が強行法規であるからとの理由で直ちに無効であると解すべきではない。けだし、独禁法……20条は、専門的機関である公正取引委員会をして、……弾力的な措置をとらしめることによって、同法の目的を達成することを予定しているのであるから、同法条の趣旨に鑑みると、同法一九条に違反する不公正な取引方法による行為の私法上の効力についてこれを直ちに無効とすることは同法の目的に合致するとはいい難いからである。」
（ⅲ）　「前記取引条件のゆえに実質金利が利息制限法に違反する結果を生ずるとしても、その違法な結果については後述のように是正されうることを勘案すると」、本件貸付並びにその取引条件を構成する本件別口貸付、本件定期預金契約は、いまだ民法90条にいう公序良俗に反するものということはできない。
（ⅳ）「しかし、右取引条件のゆえに実質金利が利息制限法１条１項所定の利率を超過する結果を生じ、ひいては遅延損害金の実質的割合も同法４条１項所定の割合を超過する結果を生じている以上、右超過部分は、同法の決意に照らし違法なものとして是正しなければならない。・・・その方法としては、前記各即時両建預金が存在しているため実質金利が利息制限法に違反する結果を生じていた期間中、本件貸付契約中利率及び遅延損害金の割合に関する約定の一部が無効になるものとして是正するのが相当であ」る。
〈解説〉
１　
本判決は、いわゆる即時両建預金の強制を独禁法上の優越的地位の濫用に当ることを明示したという点（判旨（ⅰ））でも、また、独禁法違反行為の私法上の効力について判断を下したという点（判旨（ⅱ）から（ⅳ））でも、初めての最高裁判決である（本解説は後者の点のみを扱う）。
　独禁法違反行為の私法上の効力が問題になった事件は、本判決以後、次の諸事件がある
(本判決以前については本百選5版28頁を参照)。

①自動車教習所事件（名古屋高金沢支決昭和53・7・11判時923号90頁）、
②あさひ書籍販売事件（東京地判昭和59・9・30判時1045号105頁）、
③品川信用組合事件（東京地判昭和59・10・25判時1165号119頁）、
④奥道後温泉観光バス事件（高松高判昭和61・4・8判タ629号179頁）、
⑤日本機電事件（大阪地判平成元・6・5判時1331号97頁）、
⑥資生堂東京販売（富士喜）事件（東京地判平成5・9・27判時1474号25頁、東京高判平成6・9・14判時1507・43）

⑦花王化粧品販売(江川企画)事件（東京地判平成6・7・18判時1500号3頁、判タ855号111頁、東京高判平成9・7・31判時1624・55）

⑧シール談合不当利得返還請求事件（東京地判平成12・3・31判時1734号28頁、東京高判平成13・2・8判時1742号96頁、最判平成14・3・28）
⑨自衛隊専用電池入札談合不当利得返還請求事件（東京地判平成22・6・23審決集57巻395頁、判時2129号46頁）
⑩防衛庁石油製品談合不当利得請求事件（東京地判平成23・6・27判時2129号46頁）
これら諸判決では、独禁法違反行為の効力を無効としている（ただし、⑥⑦の2事件の地裁判決は独禁法違反の「解約は権利の濫用にあたり無効」としたが、控訴審・上告審判決は独禁法違反を否定している）。
そのほか、直接には独禁法違反とはせず、同法の「趣旨に照らし」等として当該行為を無効としたものに、
⑪マックスファクター事件（神戸地判平成14年9月17日審決集49巻766頁）、
⑫ノエビア事件（東京高判平成14年12月5日判時1814号82頁・判タ1139号154頁）
⑬フジオフードシステム不当利得返還請求事件＝大阪地判平成22・5・25判時2092号106頁
がある。
さらに、⑭クリーニング店フランチャイズ契約解約事件（浦和地判平成6・4・28判タ875号138頁）では、解約金が公序良俗違反で無効とし、優越的地位濫用かどうかも考慮すべきとした。
逆に、⑮ニコマート事件（東京地判平成6・1・12判時1524・56、東京高判平成8・3・28判時1573・29）では、競業避止義務に違反した場合の損害賠償予定額の定めにつき、独禁法違反ではないが、著しく高率、高額であり、公序良俗違反とされた。
（このほか、金利スワップやコンビニ・フランチャイズに関し、優越的地位の濫用等を理由として無効または損害賠償等が主張された事例が数件ある。）
「損失補填」問題に関する株主代表訴訟において独禁法違反が問題にされた事例として、
⑯山一證券損失保証債務履行請求事件＝最判平成9・9・4民集51巻8号3619頁は、公取委勧告審決平成3・12・2によって、「不当な利益による顧客誘引」（一般指定9項）に該当し独禁法違反とされた、いわゆる損失補填または損失保証契約に関して、平成2年締結の損失保証契約は、平成3年（旧）証券取引法改正の前であるが、公序良俗違反であり無効であるとした（独禁法違反には触れていない）。
⑰野村證券株主代表訴訟＝最判平成12・7・7は、前記勧告審決と同様に独禁法違反を認めたが、取締役の損害賠償責任を否定した。
ただし、⑱寄託金返還請求事件＝最判平成15・4・18民集57巻4号366頁は、昭和60年締結の損失保証契約につき有効としている（独禁法違反は争われていない）。
そのほか、し尿処理業務等差止請求事件＝金沢地判平成18・4・13（）(判例集未搭載)では、事業者間の覚書に基づく競業避止義務の部分は私的独占に該当し、民法90条の公序に違反し無効として差止請求を請求棄却したものである。

また、金利スワップ、コンビニについて優越的地位濫用、説明義務違反等を理由として、無効または損害賠償等が争われた事例がいくつかあるが、違反が認められた事例はない（秋吉信彦「民事訴訟における優越的地位の濫用」ジュリスト1442号56頁以下(2012年)に相当数の事件が照会されている。
独禁法違反による無効の主張は多様な形態で現れる。第１に，請求に対する抗弁として被告が独禁法違反に基づく無効等を主張するタイプ（⑧，⑨は原告の請求を無効とした事例），第２に，違法行為の被害者が、契約の無効を主張して、損害賠償・不当利得返還などを請求するタイプ（無効確認を請求した本事件のほか⑧⑨⑩），第３に，継続的供給契約の一方的解消を無効として、被解消者が債務不履行を理由とする損害賠償、債務の現実的履行、契約上の地位確認等を請求するタイプ（⑥⑦）など。
２　
この点に関する判例・学説は、以下のように分かれる。
（１）独禁法違反行為を全面的に無効とする「無効説」（正田彬・全訂独占禁止法Ⅰ500頁以下）、
（２）公序良俗に反しない限り有効であるとする「有効説」（福光家慶・国民経済雑誌82巻6号26頁以下、83巻3号14頁以下）、
（３）違反行為の履行前は無効もあり得るが、実行後は当事者間の契約関係は無効だが、「これに基づき既に履行せられたいわば物権的法律関係」は有効であるという相対的ないし制限的無効説（今村成和『独占禁止法（新版）』（1978年）217頁以下）、
（４）規定の趣旨と違反行為の違法性程度、取引の安全等諸般の事情から個別具体的に考えるべきであるという「個別具体的判断説」（丹宗・本件第2審判決評釈・判評186号（判時743号）12頁）。
　学説では、かつては（２）の有効説、あるいは右の（３）（４）を含む広義の個別具体的判断説が有力であった（その内容については、論者により様々な相違がある。高津幸一「独禁法違反行為の契約の効力」ジュリ422号105頁以下参照）。これらは、取締法規・統制法規二分論による伝統的な議論をふまえ（本百選12，13事件の解説を参照）、独禁法違反行為があっても取引の安全あるいは当事者間の利益考量や信義・公平の観点から取引を有効とすべき場合もあるという考慮に基づく。
これに対しては、無効説の立場から、独禁法違反と法的に評価された行為を私法上保護する理由は見出し得ず、独禁法の内在的解釈として無効か否かを考えるという局面においては、違法性の程度で区別することはできないとの反論がある。また、早くから、民法90条の公序良俗の内容に「公正な競争」秩序の維持という規範的要請も含まれると解すべきだと提案されていた（富山康吉・本件第一審判決評釈・公正取引240号25頁、龍田・後掲32頁）。

近年の民法学においては、消費者保護法令のように取引当事者の利益を保護する法令や、独禁法などの「経済秩序維持法令」に関しては、取引の効力を否定すべき場合も多い、あるいは、憲法システムの下で国家には基本権保護義務があり、民法90条を用いて違反行為の効力を否定するという法形成をおこなうべきかどうかを考える、などの見方が提示されている（大村敦志『契約法から消費者法へ』163頁以下，山本敬三『公序良俗論の再構成』239頁以下，森田修「市場における公正と公序良俗」フェアネス研究会編『企業とフェアネス』(日本評論社、2000年）67頁以下等。本書Ⅰ－13事件解説をも参照）。
３

　判旨（ⅱ）は、独禁法違反行為も「直ちに無効」とはいえないとしか述べていないところから、上記の個別具体的判断説をとったとも読める。しかし、その根拠の１つとして挙げられている公取委の機能という点からは、有効説をとったと理解するのが素直な読み方であろう。
これに対しては、独禁法は公取委の審決・排除措置命令を待たずに、当事者は独禁法違反行為に対し裁判を受ける権利をもつこと、公取委の活動も実際上はすべての違反事件をカバーすることはできないこと、「公取委の排除措置の規定があるから違反行為も有効だというのは、論理が転倒している」、との厳しい批判がある（龍田・後掲32頁、根岸哲「民法と独占禁止法」法曹時報46巻1号7頁以下）。実際に、本件の原告は、公取委に相談したが、何の措置もしてもらえなかったので、やむを得ず提訴したという事情があったのであり、その訴訟で、このような判示がなされるというのは議論のすれ違いとしか言いようがない。
　もっとも、本判決は、利息制限法違反部分は「同法の法意に照らし」無効とした点のみに意味がある、すなわち、独禁法違反行為の私法上の効力という角度から考えなくとも、利息制限法の解釈問題として処理しうるとしたと受け取るべきであるとも考えられる。そうすると、本判決が有効説をとったということも割り引いて考えなくてはならないであろう。本判決の射程距離については、本件事案の特殊性、すなわち、本件はたまたま利息制限法の適用が可能であった両建預金に関するものであるといいう点に留意すべきであり、最高裁がその他の独禁法違反行為にまで有効説をとるものかは不明である（舟田・本件第2審判決解説・公正取引331号44頁参照）。
４

　次に、判旨（三）は、独禁法違反行為は公序良俗（民法90条）に反することがあるとしながら、本件行為がこれに当たらない理由等については「その違法な結果については後述のように是正されうることを勘案すると」とするのみであり、これが公序良俗を否定する根拠となるとは思われない（高津「違反行為の効力」独禁法講座7巻41頁（1989年）参照）。本判決の後に出された前掲の⑤・⑥・⑦の三件では、独禁法違反行為が公序良俗に反し無効とされている。
　独禁法違反から直接無効とするか、公序良俗を持ち出すかは、言葉の問題だとするものもあるが（高津・講座34頁以下、加藤雅信・本件解説・独禁法百選（3版）201頁）、民法90条・91条と独禁法を繋ぐ概念構成、及び「公序」の内容の点で重要な点である（大村・前掲）。
　
５　
判旨（ⅲ、ⅳ）は、本契約が公序良俗に反するものではなく、利息制限法に基づき一部無効として処理すべきものとした。本件差戻審判決は本判決に従い、利息制限法所定の利率を超過した分は残存元本に充当されるとした（名古屋高判昭和61・10・15。泉水文雄「本件解説」昭和61年度重判解［ジュリ887号］237頁参照）。その背後には、現実には即時両建預金は広く行われていたので全部無効とすると実務上広く混乱が起こるとか、借主を一方的に有利にすることになる等の具体的妥当性についての配慮が働いたとも推測される。
　しかし、本件は取引の安全を考慮する必要のない事案であり、また、即時両建預金は昭和20年代後半から、大蔵省によって自粛・是正の行政指導がなされ、独禁法違反ではないかという議論が国会でも行われていたのであり、不意打ちの規制とはいえないものであった。吉原省三「拘束預金を条件とする貸付契約の効力---最高裁昭和52年6月20日判決に関連して」判タ351号2頁以下（1979年）などを参照。
　これに対し、無効説からは、全部無効とし不当利得の法理によって処理しても当事者間の衡平は実現し得るとの主張もなされた（富山・前掲25頁、渋谷達紀・本件第一審判決解説・公正取引273号36頁以下、舟田・前掲44頁等）。
本判決後の前記判決②③⑤は、優越的地位の濫用に該当するとして、また、⑧⑨⑩は入札談合を不当な取引制限に当たるとして、契約を公序良俗に反し無効とした。独禁法の各条項につき、個別に判断すべきだとしても、不当な取引制限や不公正な取引方法などに関しては、このように無効とする傾向が固まりつつあるといえよう。
これに対し、企業結合に関しては、株式所得が履行された後は有効と解する（白木屋事件＝東京高判昭和28・12・1下民集4巻12号1791頁）か否かという問題があったが、事前届出制の下での企業結合規制の下では、株式所得後は事実上、無効とはしにくい等の問題がある。また合併等に関しては、合併無効の訴え（法18条）のみによると解すべきか否か等の問題がある。
　今後問題となるのは、無効とする対象をどこまでとするかである。本判決は、もともとの貸付や別口貸付等につき、「独禁法19条及び利息制限法の適用上、実質的に一体不可分のものとして総合的に評価するのが相当」とした。これに対し、前前記判決⑦⑧では、解約だけが無効で、基本契約等は有効とされている。前記⑧⑨⑩では、談合の基本合意が独禁法違反とされた場合、それに基づいて成立した個別の契約も無効と判断された。
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