　「携帯電話のキャッシュバック合戦と『取引の不当妨害』」
１．キャッシュバック合戦の過熱と終熄
今年(2014年)春まで、携帯大手3社とその販売代理店は、他社からの乗り換え客に対し、1万～数万円のキャッシュバックを提供して、取引を勧誘するという手法を広く行ってきた。
これに対しては、頻繁に乗り換えるユーザーだけが高額なキャッシュバックを取得し、長く同じ携帯会社と契約を続けている客が相対的に不利になっているなどの批判が起こり、これをうけて、携帯各社とその販売代理店は、3月末、キャッシュバックを止めることとなった。
このキャッシュバックの法的な評価について、次のような議論がある。以下は、総務省「ＩＣＴサービス安心・安全研究会、消費者保護ルールの見直し・充実に関するＷＧ、アドホック会合」（第１回）（平成26年５月26日）の議事要旨から抜き出したもの。
２．総務省における議論
（新美主査）
昨年度に行われたようなキャッシュバック合戦、あれは各社において契約違反を奨励しているという認識はあったのか。現状、契約期間途中の解約となれば各社違約金をとっている。それを承知でキャッシュバックを行っているとなれば、それは違約金を支払っての解約の奨励ということになる。その点について各社どのようにお考えか。
----中略----
（舟田）
今の新美主査の質問の背景には、債権侵害の問題があると考える。普通、ユーザーとキャリアが契約するとそこで債権関係が発生する。それに対して他社が、１万円あげるよと言って自社との契約を勧奨した場合、民法上、その行為が違法な債権侵害に当たるかどうか、問題となりうる。
また、独禁法上も、一旦成立した取引関係について、競争事業者が不当な手段で、その債権をカバーすることと引き替えに自社との取引を勧誘した場合、その行為が不当な取引妨害（一般指定15項）に当たるかどうか、問題となりうる。これは昔、ミシンの販売で問題となった。
この点、携帯電話３社の場合、債権侵害等かどうかというような認識もあまりなく、むしろどこがいけないのかという思いであったように見受けられる。この背景には恐らく、この業界の特殊性があろう。第一には、ＭＮＰという乗換えが競争促進的と評価される土壌であること。第二には、３社横並びで、かなり類似した財務体質・行動様式であるということ。仮にこれが１社だけが強力な業界であった場合、その社がキャッシュバックのような行為を行えば、そのようなひどいやり方で弱い他社から客を奪ってよいのか、と問題になり得る。しかし、携帯電話業界の場合は、３社お互い様である。第三には、キャッシュバックが顧客争奪の手段として透明化されているという点。汚い手段を使っているわけじゃなく、みんなわかってやっているという点。キャッシュバックを債権侵害または不当な取引妨害と見るべきか、それとも競争促進的な顧客争奪の一手段とみるかというのは非常に微妙なところ。ただ、３社横並びでやっているから構わない、という点は気になる。
３．独禁法上の「不当な取引妨害」
（１）東京重機工業事件
上記引用のうち、民法上の難しい議論には触れないが、独禁法上の「不当な取引妨害」について、前例との比較を簡単にしておく。
古い事件であるが、東京重機工業事件＝勧告審決昭和38・1・9審決集11巻41頁では、東京重機が、他社と予約販売契約をしている需要者に対し、他社への払込みを取りやめて購入先を自社に変更する場合は、他社に払込み済みの金額を値引きすることによって取引を妨害したとされた。
この取引妨害の公正競争阻害性に関して、「社会経済的倫理性に欠けている」とか、「第三者による債権侵害として違法性をおび」ている、などと説かれたことがある（小西基弘「競争事業者の事業活動の不当妨害」独禁法審決・判例百選120頁(1970年)参照）。
これに対しては、「既に競争事業者と契約している者に対して、より有利な条件を提示して、自己と同種の契約を締結させ、その者の競争事業者との契約を破棄させること自体は、自由競争の範囲内のものとして許容される」、しかし、本件では、「1000円値引きすることによって、自己のミシン等を購入させ」るという「差別的な対価を提示して、他者との契約を解消させた」点に公正競争阻害性が認められるという説もある（神崎克郎「他社の予約販売契約の解約金の負担による取引妨害」独禁法審決・判例百選(第2版)191頁（1977年））。
この説における解約金の負担を不当とすることは、携帯事業者によるキャッシュバックの機能に近い点があり、興味深い。多くの携帯ユーザーは、2年拘束条項によって、中途解約をすると1万円の解約金を負担させられることになっており、キャッシュバックはこれを肩代わりして解約させるという機能ももっているからである。もっとも、販売競争がさらに加熱して、キャッシュバックは1万円から次第に高額になっており、その場合は、解約金の負担という性格を超えてしまっている。
（２）民法上の違法性との関係


（ⅰ）独禁法上の「不公正な取引方法」における実質的違法性にかかわる要件である「公正競争阻害性」は、この種の取引妨害についてどのように捉えられるべきか。
まず、「社会経済的倫理性」に欠ける等の、独禁法以外の判断基準をいわば外から持ち込む考え方は、今日では支持する説がほとんどなくなっているので、これを詳論する必要はないであろう。
今日では、公正競争阻害性は、競争減殺、競争手段の不公正さ、競争基盤の侵害という３つの点から判断されるとするのが通説であり、公取委の実務においてもこれにしたがっていると考えられる。
（ⅱ）前記の東京重機工業事件においては、これらのうち、競争手段の不公正さが問題になっていることは明らかであり、そこで民法上も、債権侵害として違法とされるからという理由付けが妥当か否かについて検討しよう。
この点については、根岸哲「民法と独占禁止法（上）（下）」法曹時報46巻1号1頁以下、同2号207頁以下（1994年）が、第三者の債権侵害による不法行為の問題に関する民法上の議論を分析し、それが独禁法上の取引妨害の公正競争阻害性と「連動」し合う関係にあると説いている。それによれば、不動産の二重売買において、第二の買主が第一の買主より先に移転登記を完了した場合、第二の買主は売り主・第一の買主間の譲渡につき悪意であっても、背信的悪意者でない限り、第一の買主に対して所有権取得を対抗できるとする判例・通説は、正当な自由競争の範囲内の行為として違法性が否定されるとする。
これを批判する議論によれば、正当な自由競争の範囲内とされるのは、契約の拘束力が生ずる前の、債権成立段階においては妥当であるが、すでに契約上の拘束を受ける債務者に対し、その義務違反を奨励・助長しようとする競争者にはあてはまらないのであって、判例・通説は自由競争の契機を過度に神聖視した取引倫理である、とする。
上の例は物権にかかる事例であるが、取引の競合による契約侵害の場合にも、極めて限定的にしか不法行為上の保護を与えない通説と、単なる悪意で不法行為が成立し、契約締結後はもはや業者の競合（自由競争）の状態にはないとする批判の対立においても見られる。
根岸哲・前掲論文は、これらの批判説を支持し、契約締結後の債務者に対し、その義務違反を奨励・助長する第三者の行為は違法な債権侵害として不法行為を構成するし、このことが同時に、取引妨害の公正競争阻害性の根拠ともなる、と説く。
（ⅲ）しかし、この民法・独禁法連動説に対しては、逆に、民法上の判例・通説にしたがって、違法な債権侵害を狭く解し、独禁法上も取引妨害の公正競争阻害性を容易に認めない、という形の連動も論理的には成立するのであって、私はこの立場に立ちたいと考える。
東京重機（第二売主）は、顧客（債務者）が契約した競争事業者（第一売主）と顧客争奪競争を展開しているのであって、既に契約が終わったら、当該顧客を諦めるべきだということは、あまりに自由競争の範囲を狭くとりすぎていると考えられる。取引の多くは、単に契約締結で一件落着というものではなく、予約をとっても、その後の第一売主の履行状況（いつ、ミシンを納入するか等々）や支払をどうするか等々の交渉が続くことも少なくない。
携帯電話のように、長期継続的な契約が多い場合はなおさらであって、常に顧客と第一売主の間に交渉や各種のサービス提供などが継続している。その間に、顧客が第一売主に対し不満を持ち、第二売主に乗り換えたいと希望することは十分あり得ることであって、たとえ2年の契約期間中であっても、顧客の選択の自由を広く認めるほうが、自由競争の促進に寄与し、かつ競争事業者間の継続的な企業努力も問われることになり、顧客（消費者）の利益に資することになる。
したがって、キャッシュバックによる顧客獲得は、上の議論だけであれば、民法上、違法な債権侵害に当たらないし、独禁法上の不当な取引妨害にも当たらないと解することが妥当であると考えられる。
（ⅳ）一般論としていえば、独禁法上、取引妨害の不当性（＝公正競争阻害性）は、価格・品質等による能率競争を阻害する性格のものか否かにかかっている。そして、具体的判断としては、不当性が認められるか否かは、契約締結後の顧客（債務者）に対し、第二売主が、どのような市場の実態のもとで、どのような形態で、取引を誘引するかにかかっている。
　独禁法上、取引妨害が不当とされたもう１つの事例である、有線ブロードネットワークス事件＝勧告審決平成16・10・13審決集51巻518頁では、支配的事業者である有線ブロードネットワークス（第二売主）による、キャンシステム（第一売主）に対する攻撃的価格戦略であること、キャンシステムの従業員を大量に引抜くことによる経営への打撃を目論んだという全体の経緯が明らかにされている。これは、USEN対キャンシステム事件＝東京地判平成20・12・10審決集55巻1029頁によって、さらに不当性が明らかにされたといえよう。
　もっとも、この事件における取引妨害の公正競争阻害性は、競争減殺（さらに進んで競争の実質的制限）にあると解され、だからこそ、本件では取引妨害ではなく、私的独占に当たるとされたものである。しかし、この場合でも、行為者が市場支配的事業者であること、特定の競争事業者に対する攻撃的価格戦略であること、行為にかかわる全体の経緯が指摘されていることは重要である。
　第一興商事件＝審判審決平成21・2・16審決集55巻500頁では、第一興商が自己の関連会社に対し、管理楽曲の使用を競争事業者であるエクシングに対して承諾しないようにさせたこと等が不当な取引妨害とされたが、ここでは「競争手段の不公正さ」が認められている。いわく、「これら一連の行為は，被審人が，その競争事業者であるエクシングとの間で，価格・品質等による競争を行うのではなく，エクシングにクラウン及び徳間の管理楽曲を使わせず，卸売業者等にエクシングの通信カラオケ機器の取扱いや使用を敬遠させるという，公正かつ自由な競争の確保の観点から不公正な手段であると認められる」。
　ここで、「価格・品質等による競争を行う」という文言は、いわゆる能率競争の理想を示しており、本審決の前記引用分には、取引妨害が不公正な手段によると判断される場合の重要な観点が示されている。すなわち、価格・品質等による競争を行うのではなく，取引の相手方に競争事業者との取引を敬遠させるという方法をとることが不公正な手段とされているのである。
　取引の相手方（顧客）が、競争事業者と行為者のいずれを選択するかという場面で、顧客が価格・品質等を自由に判断できることが、「公正な競争」(能率競争)の理想であり、それ以外の手段、例えば、第一興商事件においては自社の親会社による半強制的な指示だからやむを得ず選択するよう仕向けることは、公正競争阻害性を認める重要な要素となる。
（ⅴ）以上の一般論をもとに、行為者（第二売主）が、どのような市場の実態のもとで、どのような形態で、顧客（債務者）に対し、取引を誘引するかという具体的な判断が必要である。
　その際の判断要素としては、次の２つを挙げることができよう。
① 行為者が、当該市場において市場支配的である、または当該顧客に対し、親会社であるなど、個別の支配的行為をなし得る場合か否か
② 顧客が価格・品質等による判断を妨げられるか否か
取引妨害における「競争手段の不公正さ」については、「価格・品質による競争が歪められ、また、顧客の商品選択を妨げるおそれがあるような行為」とされている（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)10１頁）。
これをより具体的に示したのが、上記の①と②である(以上については、舟田「ソーシャルゲームと競争秩序----グリー対DeNA損害賠償請求事件を素材として」法律時報85巻11号78頁以下（2013年）を参照)。
　ここには、前記のような、契約締結前か後か、という要素は入っていないことに注意すべきである。もっとも、契約締結後に、第二売主が顧客と取引を結ぶためには、相当の誘引効果をもつ手段が必要であるから、上記①の、行為者が、当該顧客に対し個別の支配的行為をなし得る場合などが、もっとも効果的に取引を奪取することができるであろう。
　しかし、そのような事情がなく、顧客が、第一売主との契約を継続することと、第二売主に乗り換えることを自由にかつ冷静に比較して、後者を選ぶのであれば、上記①②の要素がなく、自由競争の正常な過程であるといえよう。そうであれば、契約締結後であっても、乗り換えを民法上も独禁法上も違法とすべき理由はないと思われる。
　なお、上のように解すると、第一売主は不当な不利益を被るのではないかという反論が予想されるが、第一売主は、当然、このような解約は予想して、例えば、携帯電話事業者のように違約金をあらかじめ定めている場合も少なくないし、そうでなくても、損害賠償を請求することができる。顧客と第二売主も、そのような事態に具えて準備をしているのであって、取引の安全を損なうなどの問題もない。
（ⅵ）上記のように取引妨害の不当性を捉えることは、特に今後、新規参入者が既存の事業者が行っている取引を奪取することを後押しすることになると思われる。

　例えば、電力の小売自由化に伴って、既存の10電力会社に対抗して、新規参入者が取引を奪取する際には、電力会社とユーザーとの取引における契約解除の際の違約金を乗り越えなければならない。電力会社は、特に中小企業との間で、3年間などの長期の契約を結んでいる例が少なくないが、3年ごとの契約更新の際にしか､取引を奪取できないということでは競争上、極めて不利になる。
　北海道電力警告事件＝公取委警告平成14・6・28は、北海道電力が新規参入者等に対抗するため，契約期間に応じて基本料金を割り引くこと等を内容とする「長期契約」を自由化対象需要家との間で締結し，相手方に対し，途中解約した場合等には，既に適用した長期契約割引額の返還に加え，契約残存期間における基本料金の２０パーセントに相当する額等を支払うことを義務付けたことに対し、独禁法3条（私的独占）に違反するおそれがある、としたものである。
　次の携帯電話事業者のキャッシュバックについても同様にみられるのであるが、事業者はユーザーに対し、期間拘束をかけ、解約に対し違約金を取ることで囲い込もうとすることが少なくない。そのこと自体は、反競争的であるとして、例えば不当な拘束条件付取引、または私的独占に当たるとすることも考えられるが、期間拘束を乗り越えようとして、顧客奪取のための多様な戦略について、不当な取引妨害に当たるとすることには慎重になる必要があると考えられる。

　これまで独禁法違反とされた取引妨害は、上の懸念例とは逆に、市場において支配的または有力な事業者が、新規参入事業者または弱小事業者を排除しようとしたという経緯のなかで行われたものが多いことにも注意が必要である。
４．キャッシュバックによる取引妨害
（ⅰ）上記のように解すると、携帯電話事業者と代理店がキャッシュバックによって、契約締結後の顧客と取引を結ぶことは、原則として、民法上の違法な債権侵害、および独禁法上の不当な取引妨害には当たらない、ということになる。
　前記引用の私の発言にあるように、広告宣伝等によって、キャッシュバックが顧客争奪の手段として透明化されているから、顧客は自由にかつ冷静に比較して選択することができるからである。また、携帯電話事業者相互にも、このことは周知されているのであるから、お互いに予測をし準備をしながら顧客争奪競争を行っているので、少なくとも大手3者間では有効な競争手段となっているともいえる。
（ⅱ）しかし、このようなキャッシュバック合戦が、真の意味で消費者の利益になっているか、ということについては、より広く取引の全体をみる必要がある。
前記のＩＣＴサービス安心・安全研究会報告書第2章1. 「販売奨励金等の在り方」には、以下の記述がある。
「携帯電話事業者間の競争を歪めるとともに、キャッシュバックによる顧客獲得が困難なＭＶＮＯの新規参入・成長を阻害する点で問題であるとの指摘があった」。
「携帯電話サービス等の成約時の利用者へのキャッシュバックは、様々なオプションサービスの契約等を条件としている例が見られるとの指摘があった」。
「多額のキャッシュバックが行われる背景として、携帯電話事業者が、端末へのＳＩＭロックと期間拘束・自動更新付契約によって利用者を過度に囲い込んでいることがあり、利用者に事業者を乗り換えさせるためにキャッシュバックが支払われていると考えられる。
したがって、販売奨励金等については、まずは端末と通信サービスの分離等の競争環境の整備を通じて、事業者による自主的な適正化を促すことが適当であると考えられる。」
　これらの指摘は、いずれも妥当なものであって、結局、携帯電話事業者によるキャッシュバックは、違法ではないが、消費者の利益を損なっている疑いが強く、政策的な対応が求められる性格のものであると考えられる（詳細については、舟田正之「スマートフォンのサービス構造と通信市場の適正化」現代消費者法25号（近刊）参照）。実際には、冒頭に述べたように、それらの意見をふまえて、大手3社は、今年の春、キャッシュバックの自粛策をとったものと思われる。
　
