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はじめに
本小論は、今年（2015年）5月から7月にかけて、総務省「ICTサービス安心・安全研究会」の下に設置された「利用者視点からのサービス検証タスクフォース」に委員として参加し、そこで行った報告を基にまとめたものである。
本タクスフォースは、7月16日、「『期間拘束・自動更新付契約』に係る論点とその解決に向けた方向性」をとりまとめ、親会である総務省「ICTサービス安心・安全研究会」において報告がなされた
。
本タスクフォースでは、電気通信分野特有の期間拘束・自動更新付契約（いわゆる「二年縛り」契約）を中心に、端末購入と連動した通信料の値引き等も含め、利用者の視点から検討を行った。ここでは、携帯市場における競争の実態をどうみるかについて検討し、それを基に、いわゆる「2年縛り」契約（ここでは、「2年拘束契約」という）等について、独占禁止法と電気通信事業法の目的とする「公正かつ自由な競争」の実現という観点から検討する。
Ⅰ．携帯市場全体をどう見るか
１．高度寡占市場における意識的並行行為（conscious parallelism)
（１）意識的並行行為とカルテルの区別
少数のプレーヤーが市場の大部分を占める高度寡占市場においては、寡占企業は価格等の取引条件において同調的な行動をとるが、競争制限的合意(共同行為)の証拠が全くなく、合意を立証できない場合がある、といわれる。
この意識的並行行為は、3社がそれぞれ独自に、与えられた環境の下で、自らにとって最適な競争戦略をとることの結果として表れている現象である。これは、合意がない、または立証できないので、独禁法上、違法なカルテル（「不当な取引制限」）には当たらないと解されている（独禁法2条6項参照。ただし、「共同遂行」を広く解する少数説をとれば違法と解することがあり得る）
。
よく知られている例では、全国紙の有力新聞発行本社である朝毎読3紙は、1950年代後半以降、長く同調的値上げを繰り返し、特に1959年の公取委による3社の「紳士協定」不問処分に対しては、学説の厳しい批判がなされた
。同様の同調的価格行動は、ビール3社やその他の寡占産業(例えば、板ガラス製造業、鉄鋼産業等)においても広く見られ、これが独禁法1977年（昭和52年）改正による、同調的価格引き上げに対する理由報告徴収制度の新設につながった。
　ただし、近年の携帯大手3社の意識的並行行為は、上記のような過去の新聞等におけるそれとは、かなり異なっており、後に述べるように、3社間の激しい顧客争奪競争のなかで、互いの差異をつぶす戦略がとられていることから、結果として斉一的料金体系になっているとみられる。
米国でも、携帯のテキストメッセージ送信サービス、ローミング料金等についてConscious Parallelismが見られ、反トラスト法の解釈を見直すべきだとの意見もある
。
（２）携帯大手3社は、意識的並行行為をとっているか？
携帯大手3社は、共同行為（カルテル）を行っているのではなく、それぞれ各自にとって最適な行動をとろうとし、その結果、3社間でお互い「血で血を洗う」ような競争は避けようという行動様式が多く見られるという点では、協調的寡占になっているといえる
。
例：データ通信の料金は、昨年(2014年)6月まで、3社とも7GBまででほぼ同額であった。
昨年6月以降の新料金体系では、カケホーダイ方式に揃って移行。
「2年契約・基本料金半額割引・違約金約9500円」のパッケージも3社ほぼ同様。
しかし、これら3社は、前記の新聞等の事例のように、互いに協調的な関係のなかで、競争を回避し、同調的な行動をとろうとしているわけではない。逆に、3社は、激しい顧客争奪競争を展開しており、互いに他社の取引条件を常に監視し、他社の先行行動（例えば、新規の割引の発表）に対し、迅速に対抗的行動をとる、すなわち他社に後れをとらないように追随する、という行動様式が特徴的である。
そこでも、例えばソフトバンクのホワイトプラン発表(2007年)の例のように、思い切った競争的料金を提示することはある。しかし、この場合もこれが成功したようだとみられると、他社も追随することになる(その間のタイムラグで、ソフトバンクは急伸長した)。このような例外的行動もあるが、おおむね3社は、結果的に、同調的価格行動をとってきているといえよう。
なお、子細にみると、2014年6月からの新料金は、現在(2015年6月)、一部の新規契約者のみ適用されており、旧料金の顧客も多いから、その限りで料金多様化が進んでいるともみえる（ただし、新料金が浸透するまでの調整期間にすぎないともみえる）。また、MVNOの急伸長等、徐々に、携帯3社の意識的並行行為(状態)に変化が見られつつあるといえるかもしれない。
しかし、近年のLTEへの移行過程で、携帯大手3社の提供する通信サービスの質は著しく接近し、また、端末についてもiPhoneを3社が揃って提供するようになった等の事情から、3社のサービスの同質性が高まり、意識的並行行為がさらに強まっているという側面もある。
一般に、高度寡占市場においては、寡占企業間の自由競争の結果として、各社の料金が近似することもあるし、逆に、非競争的な意識的並行行為がとられることもある。高度寡占市場の価格行動につき、上記の意識的並行行為か、それとも競争の結果が現れているのかを識別することが重要と説かれているが、これは難問でもある。
また上記のように、意識的並行行為のなかでも、①いわゆる「暗黙の合意」による違法なカルテル、②違法とはいえないが、事業者間で、競争を回避し協調的価格行動となっている場合、③携帯3社のように、激しい顧客争奪競争の結果、結果的に、同調的価格行動となっている場合、という区別は重要である。
携帯3社は、上記のような同調的価格行動のなかで、思い切った低料金を打ち出しても他社がすぐ追随するので、料金引き下げは顧客拡大に結び付かず、単に料金収入の減少をもたらすだけであるから、前記のように、全面的な低料金を競い合うことは控えるという状況になっていると推測される。したがって、消費者の利益に結び付く、競争価格になっているとはいえず、「公正かつ自由な競争」の実現という観点から望ましくない状況になっているとも思われる。
しかし、これは3社にとっては合理的な行動であって、この状態は外から変える以外には変えようがない。もっとも基本的な競争政策としては、3社以外の競争事業者による競争圧力を強めるということ、具体的には、3社以外のキャリアに電波免許を与えるとか、MVNOの伸張・事業拡大を促すような施策を講じるなどが挙げられるが、これは現実には多くの問題があり、早急には実現しないであろう。
（３）競争法・競争政策上の対応
高度寡占市場における同調的価格行動ないし(より広く)非競争的行動をどう捉えるかは、以前から競争法・競争政策にとって大きな問題であった。

昭和52年独禁法改正によって創設された「同調的価格引上げに対する理由報告制度」（旧18条の2）は、同調的価格行動を阻止ないし緩和しようとしたものであるが、同法平成17年改正で廃止された。この制度は当初から、同調的価格引上げに対する抑止力として機能せず、その実効性を高める方策も見出し得なかったから、やむを得ないであろう。
また、独禁法には、「独占的状態に関する規定」（独禁法2条7項、8条の4）があり、一定の独占的状態になっている場合は、企業分割を含め、競争回復措置がとられることになっている。これに基づき、現在、電気通信事業分野においては、固定通信・移動通信の2事業分野で、市場構造要件（事業分野占拠率が、上位１社で50％超または上位2社で70％超）を満たすとして、要注意リストに掲載されているが
、両事業分野ともその他の弊害要件（超過利潤等）を満たしていないので、競争回復措置はとられていない。

なお、携帯市場は、基本的には、上記の各規制が懸念した「停滞的寡占市場」ではなく、次々と実現されている技術革新等に基づき、ダイナミックに革新が続いているといえよう。ただし、携帯サービスの契約者増は既に頭打ちの傾向が明確になっており、この点で新しい局面に入るようにも思われる。
２．流通網・店頭における競争
（１）支配の源泉 ---- 流通網の支配

同調的価格行動などの協調的な寡占企業の力を支えているのは、ほとんどの場合、流通支配である。

1970年代までの「流通御三家」（自動車、家電、化粧品）、その後の日米経済構造協議(1989～90)の際には、自動車、板ガラス、フィルムなど。鉄鋼、ビール等においても、流通支配がみられた。
この流通支配の手段としては、排他条件付取引（当該メーカーの商品だけを扱う、あるいはそれを優先的に陳列・推奨・販売する等）、再販売価格維持（または希望小売価格の強力な推奨）、各種の操作的リベート、地域割り(テリトリー制)等が用いられた。

メーカーとこれら流通事業者の関係で特徴的なことは、第一に、寡占メーカーと流通事業者の間の「持ちつ持たれつ」であり、第二に、安売り業者の排除である。これらの経営戦略により、寡占企業の安定的経営と、高価格の維持が図られてきた
。

しかしその後、平成不況、価格破壊の時代に入ると、量販店の伸張、国際化の進展等によって、上記のようなメーカーによる流通支配は終わりを告げ、メーカーに対する量販店の優位性が拡大する。
これと並行して、フランチャイズ方式の小売（特にコンビニ）・飲食店が盛んになる。フランチャイズの特徴は、前記の流通支配よりも強力なフランチャイジー支配である。ここから特にコンビニに関し、ザーとジーの間で紛争が多発し、独禁法上の優越的地位の濫用に当たるとして、ジーからの訴訟等が多数提起されている
。
携帯市場においては、日本全国で16,000店を超える販売店（携帯業界では販売代理店と呼ばれる）があり、10万人を超える販売員等が取引事務にあたっている。これらのほとんどが大手3社と直接契約しており、それ以外のMVNOの店舗はごく僅かにとどまっている。これらの店舗においては、通信サービスに関し、契約の媒介を行い、端末に関しては販売を行っており、大手3社の販売方針が浸透しているとみられる。端末販売については、過去に、独禁法上違法とされる再販売価格維持行為が摘発されたことがある
。
（２）顧客争奪競争 --- 店頭での競争
携帯市場では、大手3社間の顧客争奪が、販売事業者の店頭において熾烈に行われている。販売事業者が打ち出す各種のキャンペーンの大部分は、キャリアから販売事業者に渡される販売奨励金が原資となっており、各種の販売奨励金のなかでも特に、新規またはMNP（利用者が電話番号を維持したままキャリアを乗換えること）を1顧客獲得したことで支払われる販売奨励金が極めて大きいようである。
店頭での顧客争奪競争は、キャリアがすべての販売事業者に対し一律に指導・支援しているのではなく、各販売事業者ないし販売店ごとに行われるキャンペーン等の別の要素によって大きく左右される。
販売事業者による、新規契約・機種変更、特にMNPへのキャッシュバックは、昨年春まで、過大なキャッシュバック等の過熱現象があり、批判を受けて大手3社は自粛方針をとり、沈静化したといわれるが、それ以後も、依然として形を変えて行われているともいわれる(キャリア・販売事業者間の取引の実態は不知。客観的な実態調査の必要があるようにも思われる)。
そもそもキャリアには、契約上、販売事業者に対し、キャッシュバック等のキャンペーンを規制する権限はないと推測される。前記のように、再販売価格維持行為は、独禁法上、厳しく規制されているし、その他、キャリアが販売事業者に過度の拘束をかけることは、上記のコンビニの例のように、優越的地位の濫用に当たるおそれもある。
このように、料金についての競争ではなく、各種キャンペーン、リベート等による局地的競争が行われるのは、寡占市場における「非価格競争」の1例ともいえる。ここにみられる「建値」と「実勢価格」の乖離は、特に日本的経営の表れともいえる。
前記の寡占メーカーによる流通支配、フランチャイズ方式のような「陰の部分」は、携帯市場では、売上増の傾向が続く中で、これまではなかったであろうが、上記のような販売加熱現象が顕著であり、これは消費者の冷静で合理的な選択を歪めることがないかが問われる。そこで注意すべき点として、以下の２つが挙げられる。
第一に、1契約当たり多額の販売奨励金がキャリアから販売事業者に出るので、販売事業者の裁量によるキャッシュバック等の提供は抑えられない。
第二に、店頭では、通信サービスと端末の２つだけでなく、付加的サービス（オプションサービス、ゲームなどコンテンツ利用契約）に力を入れた販売戦略が次々ととられ、そこではネガティブ・オプションに近い形態がとられ、消費者は不要なサービスまで契約させられていないかと批判されている。
Ⅱ．個別の取引条件の検討
１. 端末と通信の分離
(1) モバイルビジネス研究会報告
2007年（平成19年）のモバイルビジネス研究会報告書において、消費者契約における端末と通信の分離が提言された。この端末と通信の分離によって、消費者にとって、それぞれの便益と費用が明確になると期待された。これを受けて、総務省は「モバイルビジネス活性化プラン」(2007年)、「電気通信事業における販売奨励金の会計上の取扱いに関する運用ガイドライン」(2008年)を公表した。また、電気通信事業会計規則が改正され、「通信販売奨励金」と「端末販売奨励金等」を分計し、接続料及び卸電気通信役務の原価から端末販売奨励金を除くこととされた。
これを受けて、各キャリアは、「電気通信役務の提供と端末販売に係る小売料金が明確に区別された新料金プランの導入」に取り組み、これにより、低廉な新料金プランを選択した場合の端末価格が上昇したことにより、「官製不況」と呼ばれるような状況も起きた。
(2) 現行のビジネスモデル
前記の、通信サービスに関する「2年契約・基本料金半額割引・違約金約9500円」という現行のビジネスモデルは、携帯大手3社とも2007年に開始したものである
。これとほぼ前後して、端末は割賦で販売し、その端末割賦料金を毎月の通信料金から割り引き、端末の価格が実質ゼロ円近くになるという慣行を3社がそろって採用した
。これは端末と通信の分離原則を実質的に崩すものともいえる。
この種の端末購入補助（＝端末割引）は、スマホの最新端末の買い換えを促進する点で、キャリアにとって合理的な戦略であるといえよう。他方で、消費者にとっては、それほど最新端末が欲しいわけではない場合でも、「実質タダになるなら買い換えよう」という行動様式を促進し、しかし、SIMロックつきの端末であるから、特定キャリアへの拘束を強化する効果をもつ。
２．2年間の期間拘束・自動更新付契約
（１）本タクスフォースのとりまとめにおける指摘
通信サービスに関する2年拘束契約に関して、携帯大手3社は、各社は、店頭等で利用者に対して、 ①期間拘束のないプランと②期間拘束のあるプランの２つのプランがあることを説明し、利用者がどちらの契約を選ぶかを選択していると主張している。しかし、９割程度の利用者が②を選択しており、①を選択している利用者は著しく少ない。
この点につき、本タクスフォースのとりまとめでは、次のように指摘されている。
第一に、期間拘束のないプランとあるプランの選択肢について。
「①の契約率が著しく低い実態や、街頭調査等の結果を踏まえれば、店頭において、期間拘束のないプランについて十分に説明がされていない場合がある
したがって、利用者において期間拘束のないプランと期間拘束のあるプランを十分に比較した上で実質的な選択ができるよう、個々の利用者の利用期間に係る意向や利用実態等も踏まえ、２つのプランのメリット・デメリットについて利用者に十分認識させるような方法で説明される必要がある」。
「期間拘束・自動更新付契約による大幅割引は、事業者間の競争によりもたらされた面があるが、期間拘束のないプランの「通常料金」が高額となっているサービスがある。実態がほとんどない①の料金を高く設定し、②の割引率を高くみせかけており、①は形式的なプランに過ぎないと考えられる。場合によっては景品表示法違反のおそれもあるのとの見解もある。
期間拘束のない標準プランの料金水準については、実体のある選択肢となるように検討される必要がある」。
第二に、消費者契約の観点からの指摘は以下のとおり。
「携帯電話契約の違約金の消費者契約法第９条第１号該当性（違約金の額が契約解除に伴い事業者に生ずべき平均的損害を超えるか否か）等について争われた裁判において、一部の社で主張されたように、違約金の算定根拠として、期間拘束のないプランからの割引額の回収と説明するならば、期間拘束があるプランとないプランとの選択が機能している必要がある」
。
「また、期間拘束契約には消費者契約法第10条の観点から問題があり得、合理性・必要性が認められない余地もあるのではないかとの見解がある。この見解においては、変化が速い分野にもかかわらず長期間の拘束がなされていること、高額な解約金による解約抑止の効果があること、解約金が不要となる事由が制限され、やむを得ない事情で解約が必要となった場合でも解約金を支払うリスクがあることが、消費者を一方的に不利益な立場に置き得ると指摘されている。そして、このこととあいまって、期間拘束があるプランとないプランとの選択が機能しておらず、利用者がこのような不利益な契約を選択させられているとすれば、期間拘束契約を、消費者の利益を一方的に害するものとして消費者契約法第10条の観点から問題とする余地があると指摘されている」。
　「欧州各国における『２４ヶ月を超える契約を締結しないこと』等のルールも踏まえれば、３年契約や５年契約といった２年を超える期間拘束契約は、利用者の合理的選択を妨げる場合が多いと考えられる。違約金の高さ、標準プランの選択のし易さ、事情変更があった場合に利用者が負うリスクの程度等の要素も総合的に考慮して、拘束期間の短縮等が検討される必要がある」。
（２）消費者の選択の自由に対する不当な侵害か否か
携帯に関する2年拘束契約（＝2年間の期間拘束・自動更新付契約）は、前記のように、利用者側からは「2年縛り」契約とも呼ばれ、これは、利用者（消費者）の利益に反するのではないか、また、独禁法の観点から公正な競争を阻害しているのではないか、が問題となる。
このうち、消費者契約法9条、10条に該当するかという問題は、違約金の水準をどう判断するかに係っている。消費者保護、消費者の権利の確保という政策的観点からは、過度の長期間拘束は、消費者の選択の自由を不当に制限することにつながる。その際の拘束は、違約金によってのみ担保されているから、あまりに高額な違約金は拘束を不当に強めることになる。この点では、エステなどで問題となった「特定継続的役務提供」（特商法41条以下）と一部重なる部分があるといえよう。
消費者取引において、消費者を2年間拘束し、自動更新、中途解約に対し違約金を徴収という仕組みは、通信契約に特有の拘束であって、他に例を見ないのではないか
。消費者契約法9条、10条に関しては、既に大手3社に対する判例が出ており、いずれも違法とはいえないという結論であったが、本タスクフォースでは、民法研究者等から再検討の余地があるとの指摘がなされ、それが前述のとりまとめにおける指摘につながった。
（２）競争法上の論点
後者の競争法上の論点については、利用者を2年間拘束し、かつ2年後に解約の申出がない限り自動更新という期間拘束が競争に与える影響が問題である。一般に、単独トップ企業による、または少数の有力事業者がそろって、顧客を長期間にわたって拘束することは、顧客争奪競争を抑圧し、競争を制限または減殺する効果をもつ。
これまで独禁法において、取引の相手方を一定の期間、拘束することによる割引が問題になったのは、北海道電力私的独占警告事件
、海運における三重運賃事件
などがある。ただし、これらはいずれも、事業者間の取引の事例である。
なお、この期間拘束は、違約金によって実効性が担保されるから、消費者契約法と競争法の両者は関連していることは否定できない。

具体的には、携帯市場における大手3社の2年拘束・自動更新という取引条件が、独禁法上、不当な拘束条件付取引（独禁法2条9項6号、一般指定12項）に当たるか否かが問題になる。なお、この不当性は、「公正な競争を阻害するおそれ」（＝「競争減殺」）と同義と解されている。
この点については、おそらく次のように議論が分かれよう。
① 上記の取引条件は、3社間の協調的寡占という状況を作り出し、違約金が顧客のキャリア変更のコストを高くし、MVNOに対する参入障壁ともなっており、競争減殺をもたらしている。
②　上記の取引条件の下で、3社間での競争、特に店頭での顧客争奪競争は激しく、MVNOに対する反競争的効果だけで、競争減殺をもたらしているとするのは難しい。
私は、今のところ後者②の意見に傾いているが、競争政策上、上記の取引条件が3社間の協調的寡占と関連しているのではないかという問題は残っている。
３．期間拘束の自動更新

通信契約の2年拘束については、最初の2年間は、上記の端末割引の2年拘束、MNPキャンペーンなどでの割引とセットであり、利用者にとっても明確な利益となることであり、顧客争奪競争（利用者からみれば、キャリア・スイッチ＝乗り換え）は競争の中枢的機能であるから、一定の合理的理由があるともいえる
。
しかし、2年間の端末割賦期間が終わったあとも、さらに2年ずつ自動更新で拘束する理由はどうか。2年拘束契約では、期間拘束のない場合に比べ、大きな料金割引となるとされているが、そのように定めるから利益があるとみえるのであって、2年拘束の自動更新の理由にはならないと考えられる。
キャリア側にとって、消費者を2年拘束する意味があるのは、それによって顧客争奪競争を緩和したいということであるのはいうまでもないが、この競争回避的な動機以外に、需要の安定的確保によって設備投資の予定が明確になる､ある程度の見込みが立つ、ということが主張された。しかし、3社間で乗り換えキャッシュバックを行っているのであるから、設備投資の予測の不確実性を自らが招いていることになるから、需要の安定的確保という理由付けも疑問である。
結局、消費者とキャリアの双方にとって、端末を購入した後の2年間の割賦期間が終わったあとの期間拘束・自動更新については、合理的な理由がないのではないかと思われる。この期間拘束・自動更新条項を廃止することにより、消費者の選択の自由（キャリア・スイッチの容易性）がより広く認められることになり、また、それはMVNOを含めた競争を促進することにもなる。
なお、期間拘束・自動更新条項を廃止すると、期間の定めのない契約に移行するので、利用者には不利益となるという議論があるが、それはキャリアが期間拘束・自動更新条項付の契約を優遇する現在の料金体系を採用しているからであって、仮に大手3社が、期間拘束は端末の割賦販売が終わるまでにとどめ、その後の自動更新システムは採用しない、代わりに例えば継続する利用者には別個の割引を用意する（現行の長期間利用者への割引はごく小さな割引にとどまっている）などの措置を講じれば、利用者にとって不利益な変更とはならないであろう。
４．販促費とキャッシュバック等
（１）前記のように、2年拘束に関する9500円の違約金は、キャリア乗換え（MNP）に対する割引があるので、キャリア間の乗換えの「障壁」にはなり得ないものである。もっとも、実際には多くの消費者にとって、違約金は心理的に乗換えの「障壁」になっているとはいえようし、また、特にMVNOへの乗換えの高い「障壁」ではある。
なお、2年拘束・自動更新条項等の下における違約金について消費者契約法9条1号および同法10条に関し争われた訴訟において、違約金は解約による逸失利益の回復のためであるとの説明がなされていた
。しかし、これは乗換えキャッシュバックによってキャリア自らが否定していることにならないか、または、顧客獲得のために費やしたコストの回収という機能を果たすことになるのではないか、という疑問が生じる（これは法的な解釈論ではなく、事実上、そのような機能が認められるのではないかという次元の議論である）。
（２）キャッシュバック等の割引は、すべてのユーザーに均一に払われているわけではなく、一部の「チャーン」(churn：頻繁に乗り換えるユーザー) に偏って支払われている、ということも重要である。その他、各種のキャンペーンは、すべてこの性質（チャーンなど、特定のユーザーを優遇）を持っているのである。
（３）携帯電話事業者と販売事業者が、MNPに際し、キャッシュバック等の割引を提供することによって、旧キャリア契約中の顧客と新規に取引を結ぶことは、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」（一般指定14項）には当たらないか、という問題がある。詳論は避けるが、不当な取引妨害には当たらないと解される
。
５．競争促進のための政策論・立法論
　現在の携帯市場における競争は、以上のように、市場構造・市場行動・市場成果からみて、非競争的な性質をもっているとすれば、どのような政策ないし立法があり得るか。以下、３つの案について簡単に検討しよう。
（１）端末と通信の分離を徹底し、2年間の端末とのセット割それ自体を禁止する案。
　端末サポートは、実質ゼロ円等になることから、かなり強力な顧客誘引・拘束の効果を持っている。
　なお、通信の2年拘束と、端末の2年割引は、それぞれ別個の取引条件であり、2年間のタイミングも異なることもある。しかし、多くの顧客にとってセットで受け取られているのも事実である。
　しかし、端末とのセット割は、消費者にとっても安価で端末買い換えができるというメリットがあり、ビジネス上もこの選択肢を提供することで大きな効果が期待でき、また、端末と通信サービスにおける競争を促進する効果もあるともいえるので、これを全面的に禁止することにはやや無理があるように思われる。
　なお、端末購入補助をセット割として捉えると、独占禁止法上の不当廉売等に当たるかが問題になる。このセット割と独占禁止法の問題は、別稿で検討し、これは近く公表される予定であるので、それを参照されたい
。

（２）最初の2年間は端末の割引とセットになっていることは認め、それ以降の2年拘束契約を禁止する案。
　これは、消費者は2年後に、割引なしの4200円という月額基本料になることを我慢せよという規制にならないか、という疑問がだされている。しかし、最初の2年間以降は、2年拘束を条件とする割引がないとなれば、キャリアは新しい料金体系を考えざるを得なくなろう。
（３）上記の端末購入補助と2年拘束契約の両方に関し、システム自体は存続するとし、ただし、割引率が極めて高くなっている点を変更するという案。
端末購入補助によって、実質ゼロ円等の端末価格となっており、また2年拘束契約においては基本料の半額などという高い割引率になっているので、その見返りに違約金も1万円近くの高額となる。他産業において、このような高額の割引はほとんど見られず、今日の電気通信に特有のものではないかと思われる。

　上記のような取引規制が、電気通信事業法の仕組みと調和するか、契約の自由を過度に制限していないか、競争法との調和などさらに検討が必要であろう。
　上記のような規制を法的・行政的に実行する前に、消費者等とキャリアとの対話による、よりマイルドな改革はないかをまず考えるということのほうが、現在の通信規制の制度にふさわしく、また、より実現性が高いようにも思われる。
Ⅲ．競争法・競争政策の２つの価値ないし方向
１．独占禁止法の目的である「公正且つ自由な競争」
具体的な法の適用または法運用において、「公正な競争」と「自由な競争」のどちらに主眼を置くか、が重要である。
1 「自由な競争」　→　自由（＝社会全体の厚生的成果ないし動態的発展）

　経済学の主たる関心はここにある。総務省で2015年まで行われてきた「競争評価」もこの面が主である。
2 「公正な競争」　→　公正（＝主体間の配分的正義）

　独禁法上は、「独占的状態」にある企業が超過利潤を享受していないか（2条7項3号イ）、優越的地位による濫用がないか（2条9項5号。不当な不利益となるような取引条件の設定等）などの規制は、この点を注視するものである。
　この②には、消費者の自由かつ適正な選択・判断を妨げていないか（2条9項各号）という観点があるので、次に述べる消費者法の視点と重なる面も大きい。
２．消費者に対し、適正な情報提供がなされているか？
　携帯市場においては、①キャリアの料金体系・各種割引と、②個別の店頭での値引き、という2本立てになっており、極めて複雑で流動的であり（特に②は、各店舗で異なり、また随時変化している）、消費者にとって極めて分かりにくいものとなっている。
　いわゆる「公共料金」は、電力、都市ガス、鉄道、バス・タクシーなど、前記の①（サービス提供者によって公開された料金体系）だけが多い。これに対し、前記の②の店頭提示タイプでは、サービス提供者とエンド・ユーザーの間に介在して、取引を媒介し、その他のサービスと組み合わせるなど加工されたサービスを提供する販売事業者によって行われる。例えば、旅行業（ホテル等とのセット割引）の競争状況は、前記の②のタイプが有力となっているといえよう。
　旅行業と携帯産業を比べてみると、店頭またはネットで多様なサービスまたは最安値を探すには、旅行業のほうが容易かつ明確であり、これに対し、携帯は端末と通信サービスの組み合わせが多様にあり、販売事業者によって異なる提案がなされ、かつ頻繁に変更されるので、価格コム等でも消費者にとって最適または最安値を探すことが困難という状況にある。
　携帯に関する契約についての料金体系・割引等の取引条件は、現在、極めて複雑になっており、店頭でじっくり理解できるように説明を受けると、各種オプション・サービス等を含め、1時間近くかかる仕組みになっている。これは、消費者契約のなかでも類をみない複雑さであって、事業者に対する説明義務を強化しても消費者の理解能力（または理解しようとする意欲）の限界を超えているようにも思われる。
　利用者に「分かりやすい」説明という前に、料金体系・割引等の取引条件をより簡素化することが求められていると考えられる。この点で、次に挙げる英国の事例は、Simpler、Clearer、Fairerという３つの方向性を打ち出しており、示唆に富む。
参考：英国OFGEM による電力小売規制改革

　英国では1999年から電力の小売自由化が始まり、都市ガスとのセット割り等も盛んに行われている
英国規制行政庁であるOFGEM による2008年の調査では、6大電力供給事業者間のカルテルの可能性が以前から指摘されていたが、その証拠は見出せなかった、しかし、それぞれの既存地域における各社の有力な地位故に、他の事業者が6大事業者（のうちの大手2社）の行動に合わせるという意味で協調的な行動を行っている、と指摘された。
その後、OFGEM による2010年の調査では、電力小売サービスにおいては、多数の料金プランがあり、その多くは複雑な構造及び割引を有しており、これにより消費者が各自にとって最善の選択を行うことを困難にしている、と指摘された。
OFGEMは、2010年の調査において以下の３つの原則を提示している。
（1）Simpler
小売事業者が同時に提供できる基本料金プランの種類を、メーターの種類またはモードごとに4つまでに制限することとした。
小売業者は、異なる消費量レベルによって基本料金や電力量料金を変えるような複雑な料金体系を提供することは認められない。
割引、セット販売、ポイントについても消費者が理解しやすいようにシンプルなものとすべきである。
（2）Clearer
 代替的プランについての消費者の認知度を高めるための義務
・請求書などの消費者へのルーティーンのコミュニケーションの中で、現在契約中の小売業者が提供する、より安いプランについての情報およびそれによりどれだけ節約できるかを表示しなければならない。
・消費者が代替的なプランと簡易な比較ができるように「プラン比較レート（tariff comparison rate）と呼ばれるツールを創ること
・消費者に、プランや小売業者は変更可能であることを伝えるためのメッセージを、通常の小売業者の情報提供の中に含めること。
（3）Fairer
  　2008年のOFGEMによる調査結果を受けて、小売事業者らによる自主的な行為規範が策定されたが、その後も小売販売において様々な問題が生じ、OFGEMはこの自主的な行為規範では十分でないという結論に至った。
  　そのため、家庭用エネルギー小売ライセンス条件保有事業者に対し、消費者を公正に扱いかつ消費者ニーズを考慮にいれることを要求する新たな行為規範を、拘束性のあるライセンス条件の一部とすることとした。同行為規範は、消費者と小売事業者（あるいはその代理人）との間のすべてのやり取りに関して適用される。
�　総務省「ICTサービス安心・安全研究会」、およびその下部機関として設置された本タスクフォースについては、次を参照。
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�　正田彬『全訂　独占禁止法Ⅰ』（日本評論社、1980年）55頁以下、95頁以下、245頁以下等を参照。


　　高度寡占市場においては、寡占企業による「管理価格」が生じることが、以前から問題とされてきた。管理価格とは、「市場が寡占状態にあることを原因として生ずる 需給やコストの変動に対して下方硬直的な価格で、カルテルによる価格操作や政府による価格支持制度等を伴わないものをいう」（公正取引委員会・独占禁止懇話会資料より）。これに対しては、「価格の高さ自体を濫用として規制することには実際の運用上の難点があるが、高価格が形成される 仕方ないし中長期的価格構造について、濫用の要素がないかを見ることによって規制することができる」（舟田「消費者取引における価格の適正化」遠藤浩＝林良平＝水本浩（監修）『現代契約法大系　第4巻』（有斐閣，1985年）133頁以下、154頁）。ここで、「高価格が形成される 仕方ないし中長期的価格構造」とは、具体的には、携帯市場における2年拘束契約等の割引システムを指す。


　　管理価格・意識的並行行為については、多くの研究があるが、米国・ドイツの競争法につき、和田健夫「戦後西ドイツにおけるカルテル規制の変遷(4)(5)」北大法学論集33巻1号43頁以下、34巻2号341頁以下(1982年)、同「不当な取引制限の成立と立証(上)(下)」商学討究(小樽商科大学)45巻3号109頁(1995年)、47巻2・3号145頁(1997年)を参照。





�　八尋昇「新聞値上事件の審査経過について」公正取引108号38頁以下(1959年)、公取委「（資料）新聞購読料値上げ問題等に関する審査結果の概要」公正取引279号33頁以下(1974年)、正田彬『消費者の権利　新版』（岩波新書、2010年）98頁、根岸哲・舟田『独占禁止法概説』（有斐閣、第5版）13頁、142頁等を参照。


� Reza Cibadj, Conscious Parallelism Revisited(2008)


�HYPERLINK "http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1124969"�http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1124969�


ここでは、意識的並行行為が見られるサービスとして、次のような例が挙げられている。airline tickets, air cargo fuel surcharges ,cellular phone text messaging and roaming rates, interest rates on bank accounts, credit card interchange fees, electricity prices in deregulated markets


� 　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12頁以下(2014年)、土佐和生「2年拘束・自動更新条項と解約金についての検討」現代消費者25号19頁以下(2014年)参照。


�  正確には、「最近の１暦年において独占的状態の市場構造要件に該当すると認められる事業分野及び今後の経済状況の変化によっては当該要件に該当することとなると認められる事業分野」の１つとして、固定通信・移動通信の2事業分野が挙げられている。参照、「独占的状態の定義規定のうち事業分野に関する考え方について」（昭和52年公正取引委員会事務局）（最終改定、平成26年11月26日）


http://www.jftc.go.jp/houdou/pressrelease/h26/nov/141127.html


� 　詳細については、舟田『不公正な取引方法』（有斐閣、2009年）286頁以下を参照。


� 　セブン－イレブン見切り販売制限事件＝公取委排除措置命令平成21・6・22審決集56巻第2分冊6頁（優越的地位の濫用）、見切り販売制限損害賠償請求事件＝東京高判平成26・5・30判タ1403号299頁等。


� 　ドコモ再販売価格維持行事件＝勧告審決平成9・12・16、ジェイフォン販売価格表示拘束事件＝勧告審決平成15年9月4日。


� 　ソフトバンクのホワイトプランは2007年1月から、ドコモの『ひとりでも割』、『ファミ割MAX50』は同年8月から、auの『誰でも割』は同年9月から。なお、日本におけるiPhoneの販売開始はその後、2008年7月であった。


� 　これらのモバイルビジネス研究会等の総務省における動き、通信サービスに関する新たなビジネスモデル、そして、端末割引システムが、当時どのように関連して変化したか等々の詳細については私には不明な点もあり、本文で述べたことはごく簡単なスケッチにとどまる。


� 大手3社に対する消費者契約法違反の訴訟は、以下のとおり。


ドコモ解約違約金条項使用差止請求事件＝京都地判平成24・3・28（請求棄却）


大阪高判平成25・12・7(控訴棄却)、最決26・12・11（上告不受理）


KDDI解約違約金条項使用差止請求事件＝京都地判平成24・7・19 (請求一部認容)、大阪高判平成25・3・29（請求棄却、１審被告敗訴部分取消等）、最決平成26・12・11（上告不受理）


ソフトバンク解約違約金条項使用差止請求事件＝京都地判平成24・11・20（請求棄却）、大阪高判平成25・7・11(控訴棄却)、最決26・12・11（上告不受理）





� 　この視点からは、本稿では検討対象として扱わないが、固定通信のFTTHサービスにつき、3年ないしそれ以上の長期間にわたる拘束契約が一部で行われているのは、極めて問題であるように思われる。





� 　公取委警告平成14年6月28日。公取委年次報告平成14年度（第2部第3章第3「警告」）に簡単な記載がある。�HYPERLINK "http://www.jftc.go.jp/info/nenpou/h14/14top00001.html）、"�http://www.jftc.go.jp/info/nenpou/h14/14top00001.html）、�


� 　審判審決昭和47・8・18審決集19巻57頁。


� 　なお、通信サービスの2年拘束と、端末割引の2年拘束は、必ずしも同時期にはならないことも、実際上大きな問題である。


� 　ただし、NTTドコモは、標準基本料金と割引後の基本料金との差額を損害とする考え方をとっていたし、KDDIも、この考え方と逸失利益の考え方のどちらからも違約金額を超える損害が発生すると主張していた。KDDI解約違約金条項使用差止請求事件＝大阪高判平成25・3・29は、逸失利益の考え方が妥当だとした上で、原告の請求を棄却している。


�　この問題について、私は既に、「携帯電話のキャッシュバック合戦と『取引の不当妨害』」（本ホームページに掲載）で検討した。以下は、その概要である。


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）は、民法上の債権侵害と独禁法上の「不当な取引妨害」とが連動」し合う関係にあると捉えるべきだとする。


東京重機工業事件＝勧告審決昭和38・1・9審決集11巻41頁において、競合他社（第一売主）と予約販売契約をしている需要者に対し、東京重機（第二売主）が、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は不当な取引妨害に当たる、とされた。


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）や支払を具体的にどう行う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。このように考えると、キャッシュバックによる顧客獲得は、独禁法上の不当な取引妨害に当たらないと解される。


�　舟田正之「電力会社と移動通信キャリアによる『セット割り』」日本エネルギー法研究所報告書（2016年刊行予定）








� 　以下は、若林亜里砂氏のある研究会報告に基づくものである。その他、消費者の選択に焦点を合わせた英国の電力規制については、次を参照。後藤久典・蟻生俊夫「欧州における家庭用電気料金メニューの多様化の現状と課題」電力中央研究所報告書，Y12028. (2013年)、澤部まどか「英国における小売全面自由化後の競争評価と競争促進策の課題」電力中央研究所報告書，Y13005(2014年). �HYPERLINK "http://criepi.denken.or.jp/jp/kenkikaku/report/detail/Y13005.html"�http://criepi.denken.or.jp/jp/kenkikaku/report/detail/Y13005.html�、


澤部まどか「電力の小売競争への規制介入の問題―英国の差別価格の制限が競争に及ぼした影響」電力経済研究61号(2015年)http://criepi.denken.or.jp/jp/serc/periodicals/no61_66.html
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