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＜要約＞

1．pure bundlingとmixed bundling
既存の電力会社と移動系電気通信事業者(＝キャリア)の提携による「セット割」による販売は、独禁法による規制のうち、特に抱き合わせ販売、不当廉売、あるいは、排除による私的独占に当たるか否かが、本小論の課題である。

広義の抱き合わせ（bundling）のうち、pure bundlingは、買い手に対する「強制」という要素を含む場合を指し、mixed bundlingはこの要素が欠けており、買い手がセットで契約するか、両商品を別々に契約するか否かを選択できる場合を指す。電力・通信のセット割は、実態として、後者（mixed bundling）しかあり得ないであろう。

2．「抱き合わせ販売」（一般指定10項）または「抱き合わせ」による私的独占
2-1. ２つの商品市場にまたがるセット販売が実際に広く一般に行われており、同等に効率的な競争者がバンドルによる対抗が十分可能である場合、または、抱き合わせで売ることが商慣習となって広く定着している場合は、セットで1つの商品として競争しているのであるから、これについては、「抱き合わせ」（販売）とはみない。しかし、電力と通信の組み合わせにおいては、このような実態にはない。

2-2．mixed bundlingの場合であっても、セット割による誘引効果が強力で、別々に購入した場合の合計額よりもかなり低くなるため多くの需要者が引き付けられるときは、排除型私的独占にいう「抱き合わせ」による「排除」の要件を満たすことがあり得る。しかし、電力と通信の組み合わせにおいて、このような強力な誘引効果をもつセット割りが実際に行われるとは考えられない。

3．「不当廉売」（法2条9項3号、一般指定6項）または廉売による私的独占
3-1. 低い価格がコスト割れであることを立証しなくても、当該行為が行われた経緯、市場への効果等に着目して、違法な排除による私的独占に当たることはあり得る。

3-2.　 ２つの商品を組み合わせたセットが１つの商品として市場を形成し、広く取引されている場合は（上記、2-2の場合）、合計料金が合計コストを割っているか否かをみるべきである。

3-2. 上の場合（3-2）を除き、電力と通信のセット割りに対しては、次の２つの点から判断すべきである。
(a)通信サービスについて、割引の全額を割当てた上で、それがコスト割れとなるか否か、(c)当該セット割りが、反競争効果を持つか否か，またはその蓋然性があるか否か、

このうち、(c)については、それが競争の実質的制限を満たすのであれば私的独占に、公正競争阻害性を満たすのであれば不当廉売に当たるということになる。

Ⅰ 問題と状況
（１）移動系通信市場におけるセット割等

移動系の電気通信事業者(＝以下、「キャリア」と略記)としては、現在、大手3社がほぼ拮抗して競争している。移動系通信市場においては、協調的寡占の状況にあるのではないかと推測され、料金水準として競争価格になっているかについては疑問がある
。しかし、これら3社間では、各種の割引や、キャッシュバックなどキャンペーン（一時的、地域を限った料金割引）などによる顧客争奪競争が多様に展開されていることも周知のとおりである。
特に、２012年に開始されたKDDIのスマートバリュー（移動通信サービスと固定通信サービスの組み合わせで料金を割り引く）の成功から、各キャリアは、各種のセット割を打ち出している。
近年、移動系通信サービスについては、実質的な契約者数が頭打ちになっており、スマホ利用者も今後は顕著には伸びないであろうと推測されていることから、各キャリアは隣接分野等への進出に傾注しいている状況にある。通信関連の付加サービス、アプリなどのほか、物販、映像（VOD）サービス、音楽提供サービスなどが目に付くが、電力サービスとのセット割りもその延長上にあるのであろう。
（２）小売自由化の下での電力市場

他方で、電力市場は、2016年4月から、小売の全面自由化となる運びであり、これまで禁止されてきた小口ユーザーないし家庭ユーザーをめぐる顧客争奪競争が開始されることになる。

既存の電力会社（一般電気事業者10社）に対しては、暫定的に、既存の契約を継続しているユーザーに対しては小売料金規制等が残され、これは従来通りの原価主義（「料金が能率的な経営の下における適正な原価に適正な利潤を加えたものであること」）によることされている。

しかし、この料金規制が、具体的にどの程度厳格なものになるか不透明であり、また、セット割を新たに特別の小売料金体系の１つとして申請することは可能であり、それについての規制は用意されていない。
ただし、一般的な業務改善命令の規定（電気事業法30条）は残っているので、これに基づいて料金規制を行う可能性はある。しかし、同条における「電気の供給の業務の方法が適切でないため、電気の使用者の利益を阻害していると認めるとき」という要件は、よほどの重大で明らかに不当な場合でなければ該当とは判断されないであろう。

全面自由化後は、上記の例外を除いて、既存電力会社も自由な料金設定が可能になる。その場合、従来から適用されてきた、公取委＝経産省「適正な電力取引についての指針」（最終改定、平成27年4月）には、自由化された小売分野において標準的な小売料金メニュー（以下「標準メニュー」という。）を設定し、広く一般に公表することが望ましいとされている。今後、この標準メニューに、あるいは、前記指針自体に、セット割が規定されるか否かは不明である。

以上のことから、電気事業法上の料金規制によって、セット割が規制されることは実際上はないであろうという前提で、独占禁止法上の問題のみ検討することにする。
以下では、キャリアが、既存の電力会社と連携し、セット割による販売を提供することにつき、独禁法上、どのような問題があるかを検討する。
（３）セット割りに関する競争の実態予測
報道にもあるように、セット割を行う既存の電力会社としては、需要者（小口ユーザー、家庭ユーザー）が密な地域ほど参入のメリットがあることから、具体的には、まず関東と関西が想定されよう。
仮に東電と移動系キャリア1社がセット割りを行うとしても、例えば月1000円安くなることで、移動系サービス市場において、かなりの顧客を引き付ける場合は、他のキャリア2社は何らかの対抗値下げをするであろう。逆に、仮に月500円の割引で、電力市場・移動系サービス市場の双方において顕著な変化がない場合は、セット割りは失敗だった、というべきであろう。

そうすると、セット割りが成功するとは、前者の場合で、他の2社がキャッチアップするまでの短い期間で獲得した契約増が有意である、ということになりそうである。

もう1点考慮すべき事情として、前記の他の2社は対抗値下げが、どのような形態で行われるかは予測が付きにくいが、報道等によれば、すべてのキャリアが各地の電力会社とのセット割りを検討しているようである。少なくとも、キャリアの料金体系そのものを大きく変更することなく、セット割り等の割引で対応することは間違いないであろう。

そうすると、キャリア各社とも防衛的にセット割りを全国各地の既存電力会社と組むということになりそうで、それらの効果はいわば互いに相殺され、そう大きな変化を生むものではないとも思われる。もっとも、既存電力会社の各営業区域はそれぞれ固有の事情のもとにあり、また、既存電力会社と各キャリアの関係も様々であるから、単純に相殺されるはずもなく、小規模な変化で落ち着くとも思われない。
さらに、各電力会社は、キャリア以外に、都市ガス会社等と組んでセット割りを行うことも検討中との報道もある。多種多様なセット割りが広く行われることも予測される。
（４）　電力会社の従来の営業区域におけるセット割り

独禁法の観点からは、既存電力会社（以下、例として東電とする）が自社の営業区域でセット割りする場合がもっとも問題である。この場合、第一に、電力市場における新規参入者にとって、既存電力会社がキャリアと組んでセット割を行うことに有効に対抗することは極めて困難だから、セット割は参入障壁として機能し、競争を制限する可能性がある。
第二に、セット割りに引かれて、キャリア変更を行うユーザーが増えるときは、移動通信市場への影響も検討する必要がある。キャリア変更が増えること自体は、競争促進的効果が現れたともいえるが、その手段が不当廉売等の独禁法違反行為によるものでないかどうかを検討する、ということである。
上のケースに対し、既存電力会社である東電が自社の営業区域以外の区域(例えば関西)で行うセット割りの場合は、東電は当該区域では新規参入者であるから、その競争促進効果が顕著に認められるので、一般には独禁法違反の問題は生じない。しかし、伝統的な地域的差別対価が略奪的価格設定として違法になるのは、まさにこの場合のように、ある地域で独占的な事業者が、より低い対価で他の地域に規参入するケースであるから、この場合についても検討しなければならない
。
なお、移動系通信キャリアにとっては、電力会社のこのような区域に限ったセット割りは実現困難であって、全国一律のセット割りになる可能性が高いであろう。これに対し、電力市場では、それぞれの既存電力会社が各営業区域で異なる電力料金を提示しているので、それぞれの営業区域ごとにセット割りの評価をしなければならないことになる。

（５）電気通信ガイドラインにおけるセット割りの規制
　電力と電気通信に関する取引については、総務省と公取委、経産省と公取委による共同ガイドラインが策定されている（公取委＝経産省「適正な電力取引についての指針」（最終改定、平成27年）、公取委＝総務省「電気通信事業分野における競争の促進に関する指針」（最終改定、平成24年））。その中でセット割りに触れているのは、後者だけである。
　後者のⅡ第3の3(1)イ　「電気通信事業法上問題となる行為」には、次のような記述がある。
ｆ 他の電気通信事業者との間に不当な競争を引き起こすものであり、その他 社会的経済的事情に照らして著しく不適当であるため、利用者の利益を阻害するものであるとき

----中略------
なお、例えば、長期契約による割引、ボリュームディスカウント、一定期間の無料キャンペーン、複数のサービスのセット割引等のサービスを提供しており、これによって他の事業者の事業活動が特段困難になっているとは認められないような場合には、一般的には本号に該当しないと考えられる。

　また、同ガイドライン、Ⅱ第3の3(2) 「セット提供に係る行為」には、次のような記述がある。
ア 独占禁止法上問題となる行為 市場において相対的に高いシェアを有する電気通信事業者が行う以下の行為 は、独占禁止法上問題となる。 

○ 自己の電気通信役務と併せて自己又は自己の関係事業者の商品・サービス の提供を受けると当該他の商品の価格・サービスの料金が割安となる方法でセット提供する場合において、その提供に要する費用を著しく下回る水準に料金を設定することにより、競争関係にある他の商品・サービスの事業者の事業活動を困難にさせること（私的独占、不当廉売等）。

　これらは、いずれも不当廉売（あるいは差別対価）との関係で規定されていると思われ、不当廉売・私的独占については本稿Ⅱ4．で検討する。
Ⅱ 独禁法上の問題

１．問題の広がり

（１）競争制限ないし競争阻害は、電力小売市場と移動系電気通信市場の双方であり得るから、これら両市場につき検討する必要がある。

セット割りについては、独禁法の違法類型のなかでは、排除型私的独占、不当廉売、差別対価が主たる検討対象であろう。その他、抱き合わせ販売（取引強制行為），排他条件付取引，拘束条件付取引，不当な利益による顧客誘引も関係する可能性があるが、ここではこれらを包括的に検討するものではなく、主として、抱き合わせ販売と不当廉売について検討する。

なお、検討の素材として、米国の反トラスト法上の判例・学説を参照するが、これらはシャーマン法1条または2条に当たるか否かを問題にするものであって、これに対し、日本の独禁法の場合は、これに相当する私的独占が問題になるだけでなく、不公正な取引方法に当たるか否かも問題になることに注意すべきである。

（２）上に加えて、以下も問題になる。
俗に言う「提携」には、極めて多種多様な形態があり、一方の極には、２つの事業者がそれぞれ独自の事業を継続しながら、1部の事業活動だけ、例えば販売面だけ、しかもセット割という点だけ提携するという形態がある(以下、「緩い提携」と呼ぶ)。他方の極には、資本提携とも呼ばれるように、２つの事業者が株式を持ち合い、場合によっては将来、完全な企業統合（すなわち合併）に進むことを予定して行う形態もある(「固い提携」と呼ぶ)
。
後者、すなわち固い提携のなかで、既存の電力会社とキャリアがＪＶを組んで法人化され、当該ＪＶ(共同出資子会社)が法的に独立の事業者としてセット割りで両サービスを提供する場合も想定される。この場合は、独禁法10条1項に当たらないか否かの審査があり、ＪＶによる安値販売が、競争の実質的制限にならないかが判断される。この可能性がある場合は、ＪＶの形成・活動が禁止されるか、または何からの問題解消措置をとることが求められる。

そのＪＶが、当該電力会社の域内＋域外を同一料金で小売、ということなら、差別対価は問題にならず、不当廉売か (排除による)私的独占、が主たる問題になる。しかし、実際には、域外に参入する際には、域内よりも安い料金でという戦略がとられる可能性があり、その場合は、差別対価も問題になる。
本小論では、上記のようなＪＶ形態によるセット割りを検討することは割愛する。おそらく、それは、前記の「緩い提携」によるセット割りとほぼ同様の考慮によることとなろう。唯一の違いは、セット割りの主体が、ＪＶという独立の法人であるということであって、当該ＪＶが母体である電力会社・キャリアからの独立性を強めるにしたがって、「緩い提携」に比べて、当該ＪＶによる行為が競争秩序に対して与える影響力が強まることとなろう。
以下では、上記のＪＶ固有の問題（独禁法10条に関する）は扱わず、既存の電力会社とキャリアが緩い提携に基づくセット割によって、当該電力会社の域内で、それぞれ電力と通信を提供するケースを検討する。
２．広義の抱合わせ（＝bundling）
（１）pure bundlingとmixed bundling
pure bundlingとmixed bundlingという区別は、２つの商品を一緒に売るという意味での、広義の抱き合わせのうち、「強制」の有無に着目したものである。pure bundlingは、買い手に対する「強制」という要素を含む場合を指し、mixed bundlingはこの要素が欠けている場合を指す。pure bundlingは、供給者がそれぞれの商品を抱合わせのみで販売することであり、２つの商品のどちらかだけでは売らない場合である。mixed bundlingは、商品が個別にも販売されているが、抱き合わせても販売することである
。

＊なお、本稿では、「商品」を広義で用いている。法文上は、「商品又は役務」とあるので、電力サービスや通信サービスは「役務」に当たるが、便宜上、これも含めて「商品」と呼ぶ。なお、米国の反トラスト法上は、「製品」(product)という用語が用いられることが多いが、これも上記の「商品」と同じ広義で用いている分けである。
反トラスト法や日本の独禁法で規制されている「抱き合わせ」（tie-in or tying clauseなどと呼ばれる）は、pure bundlingのことであるから、mixed bundling を含むbundlingは、独禁法上の用語からみれば「広義の抱き合わせ」と明示したほうが混乱が起きないであろう。

なお、米国司法省報告[2009]は、Tying（第5章） とBundled Discounts（第6章）を分けて議論しており、これは上記のpure bundlingとmixed bundlingの区別に対応する。Bundled Discountsに関する米国反トラスト法上の議論は、後者（mixed bundling）についてのものであることに注意を要すると思われる
。
さて、電力の小売が全面自由化されても、既存電力会社が当該域内で極めて大きな販売シェアを持っている限り、特定のキャリアとpure bundlingで供給することは、通信市場において、明白な排除効果を持つことになるから、独禁法違反とされるであろう。したがって、我々の検討対象は、電力サービスと移動通信サービスのmixed bundlingのみということになる。
米国においてmixed bundlingの例としては、フィットネスクラブが、セッションを個別に又はパッケージで提供し、家具の小売業者が、ベッドとドレスをバラ売り又はパッケージで提供し、小売業者が、無料の駐車料金を商品の購入とバンドルさせる等を行っている、などが挙げられている
。
（２）抱き合わせ販売とセット割り

KDDIのスマートバリューも、mixed bundlingであり、２つの商品を組み合わせて売ること自体ではなく、組み合わせて買えば割引すること（セット割り= bundling discount or bundled discount）で誘引効果を狙っている。同様に、米国でbundling rebateと呼ばれる行為があるが、こちらは、小売業者向け（藤田稔[2008]の挙げる例では、Kマート）を指すことが多いようであり、したがって、支払も1ヶ月単位等の後払いのようである。
（３）複数の事業者によるセット割り

上記の例では、供給者は1社であるが、セット割りは、しばしば、複数の供給事業者がそれぞれ別個の商品を提供し、料金収納の際に、一括して収納し、その際に割引が行われる、という形態がとられる。KDDIのスマートバリューの例では、電力系の固定FTTHサービス提供事業者と、KDDI（移動通信サービス提供）の提携によるセット割りが、この例である。
なお、これらの場合、料金収納についての提携契約も同時に行われ、ユーザーはどちらか一方の事業者に対し一括して料金を支払い、提携事業者間で精算する、ということがあり得るであろう。このような異なる企業の提供する商品を、別の企業が一括して収納するサービスは、近年、NTTファイナンスについて、NTT傘下各社の企業結合に類似する効果があるとして、競争上の問題となり、一括収納等についての割引等に関し、総務省の行政指導によって制限がなされた
。
（４）セット割りと独禁法上の違法類型
セット割りによる競争制限ないし阻害の有無等を検討する際には、上記のような個別具体的な提供・契約形態ごとにみる必要がある。

しかし、ここでは冒頭に示したように、移動通信キャリアが、既存の電力会社と連携し、セット割による販売を提供するケースを念頭に検討することにしよう。
このセット割と独禁法上の規制との関係について、一般的には、第1に、不当な「抱き合わせ販売」規制における「「競争手段の不公正さ」、または、従たる商品に係る市場における「競争の減殺」の要件を満たすか、第2に、不当廉売に当たるか、が問題になる。

これらの不公正な取引方法の場合は、反競争的効果としては、公正競争阻害性の有無が問題になるが、さらに進んで、競争の実質的制限に当たる場合には、排除による私的独占に当たる可能性がある。
以下、まず上の第1の点につき検討する。

３．抱き合わせ販売
（１）不公正な取引方法における「抱き合わせ販売」
（ⅰ）抱き合わせ販売等については、「相手方に対し、不当に、商品又は役務の供給に併せて他の商品又は役務を自己又は自己の指定する事業者から購入させ、その他自己又は自己の指定する事業者と取引するように強制すること」、と定められている（一般指定10項）。
このうちの前段、「購入させ」までを、「抱き合わせ販売」と呼び、後段の定める、その他の取引強制と区別している。前段の定める抱き合わせ販売は、売り手が買い手に対し取引を強制する（「購入させ」る）場合であり、後段の主対象である、売り手が買い手に対し別の商品等の供給を強制する場合や、買い手が売り手に取引を強制する場合等と区別しているわけであるが、行為の実質からは、これらを区別する必要はない。すなわち、公正競争阻害性については、すべての取引強制の形態に共通して考えることができる。

ここで検討対象としているのは、電力サービスと移動通信サービスの抱き合わせ販売であり、一般指定10項前段に当たるか否かがまず問題になる。
抱き合わせ販売の行為要件は、第一に、主たる商品又は役務Ａと従たる商品又は役務Ｂが、「他の商品」であること、第二に、「購入させ」ること、である。電力サービスと移動通信サービスが別個の役務であることは明白であるから、問題は「購入させ」る（取引の強制）に当たるか否か、である。
前述のpure bundlingとmixed bundlingという用語でいえば、抱き合わせ販売は、pure bundlingのみを指す。電力サービスと移動通信サービスの抱き合わせ販売は、mixed bundlingであって、それぞれ別個に契約することも可能であるから、原則として、不公正な取引方法における抱き合わせ販売には当たらないと解される（その例外については、後述、（２）（ⅱ）以下を参照）。
なお、行為要件としての取引の強制については、主たる商品市場において、行為者が市場支配力またはなんらかの意味で経済力を持っている場合が通常であろうが、それらが認められない場合でも、取引の強制と認められる場合もある
。
（ⅱ）「抱き合わせ販売」が、市場要件としての公正競争阻害性を満たすか否か

前者（経済力を背景とした取引強制）では、優越的地位の濫用と重なることになるが、後者（経済力が認められない場合）では、競争手段の不当さ（能率競争の阻害）に公正競争阻害性が認められることになる。また、これら両方の場合に、自由競争の減殺が認められることもある。
不公正な取引方法としての抱き合わせ販売に関する公正競争阻害性は、以下のように整理できる。

第1に、能率競争の侵害---- 被抱き合わせ商品市場への自由な接近可能性の保障

第2に、被抱き合わせ商品市場における市場閉鎖・参入障壁

第3に、被抱き合わせ商品市場の自由競争の維持

（２）排除型私的独占ガイドラインにおける「抱き合わせ」

（ⅰ）「抱き合わせ」の意義・反競争性
排除型私的独占ガイドライン第2の4は、「ある事業者が，相手方に対し，ある商品（主たる商品）の供給に併せて他の商品（従たる商品）を購入させること」を、「抱き合わせ」と呼んでいる。同ガイドラインにおいて、「商品」は「資金の貸付け，特許権等についての実施許諾，施設・設備機器の利用許諾その他の役務を含む」（同ガイドライン１）とされているので、ここまでは不公正な取引方法における抱き合わせ販売と同じである。
日本の独禁法においては、第一に、「抱き合わせ販売」に当たる場合には、その公正競争阻害性の有無を検討し、一般指定10項に該当するか否かを検討する。公正競争阻害性の中の自由競争の減殺に関しては、従たる商品の市場における競争に与える影響を評価し、または、当該行為の反競争的な性格に着目して、競争手段の不当性または競争基盤の侵害に当たらないかをみることになる
第二に、私的独占の場合は、「抱き合わせ」が排除に当たるか否かは、同ガイドラインによれば、次のような排除効果を有するか否かによるとされている。「抱き合わせにより，従たる商品の市場において他に代わり得る取引先を容易に見いだすことができない競争者の事業活動を困難にさせる場合には，当該行為は排除行為となる」（第2の4）。
ここでは、当該抱き合わせによって、競争者が他の取引先を容易に見いだせなくなること（「市場閉鎖」）が問題だとされている。この市場閉鎖については、後に、排他的取引に関しても触れることがある。

なお、同ガイドライン（第1）によれば、「抱き合わせ」にあっては，行為者が供給する主たる商品の「シェアがおおむね２分の１を超える事案であって，市場規模，行為者による事業活動の範囲，商品の特性等を総合的に考慮すると，国民生活に与える影響が大きいと考えられるものについて，優先的に審査を行う」、と読むべきであろう。もちろん、「シェアがおおむね２分の１」は公取委の審査の基準であって、違法性判断基準ではない。

（ⅱ）「購入させる」の実質的意味

同ガイドラインは、「購入させる」ということの意味について、以下のように説明している。
「行為者の主たる商品と従たる商品を別々に購入することができる場合であっても，従たる商品とは別に購入することができる行為者の主たる商品の供給量が少ないため，多くの需要者が行為者の主たる商品とともにその従たる商品をも購入することとなるときは，実質的に他の商品を購入させているのと同様であると認められる」

これは、提供の実態を踏まえて、別々に購入できるとされていても、実際にはそれが難しい場合には、実質的にpure bundlingとすべきだ、という趣旨であろう。逆に、mixed bundlingが実質的に機能していれば、すなわち、買い手が主たる商品と従たる商品をそれぞれバラで買うことが容易にできるのであれば、ここでいう「抱き合わせ」には当たらない、ということであり、この区別は妥当であろう。
（ⅲ）セット割り同士による競争関係

同ガイドラインの第2の4注16は、「セット割り」に触れている唯一の箇所であり、以下のように述べられている。

「主たる商品と従たる商品を組み合わせて供給する場合に価格を割安とする行為にあっては，行為者と従たる商品の市場における競争者との間に，抱き合わせによって組み合わされた商品（主たる商品と従たる商品のセット）についての競争関係が成り立つ場合がある。例えば，従たる商品の市場における競争者が，行為者の主たる商品と同程度の品質・ブランド力を有する商品を，従前から組み合わせて供給している場合や特段の追加的な費用を生ずることなく組み合わせて供給することが可能な場合がこれに当たる。このような場合には，当該競争者との間の競争関係については，前記２の『商品を供給しなければ発生しない費用を下回る対価設定』の観点から排除行為に該当するか否かが判断される。」

この箇所の理解は難しいが、抱き合わせによって、例えば、電力と通信の抱き合わせを行っても、競争者が既に同様の抱き合わせで供給している、または、同様の抱き合わせをしようとすれば、そう大きな追加コストなしで抱き合わせを実現できる、ということであれば、例え行為者のシェアがかなり大きくても、競争者は十分対抗できるので、抱き合わせによるセット割りには排除の効果がない、ということであろう。
前出の米国司法省報告[2009]は、バンドルによる対抗（bundle-to-bundle competition）が可能なとき、行為者が（合計価格と合計費用をみて）費用割れでない限り，同等に効率的な競争者はバンドル価格に対抗することができると述べるが、上記と同趣旨であろう。

上のことを簡単に言えば、両市場にまたがるセット販売が広く一般に行われるようになれば、セットで1つの商品になるから、これについては、セットについて独禁法上の違法性を判断する（具体的には、後述の不当廉売に当たるか否かで判断する）ということであり、これは実態に即した解釈であって妥当な考え方であろう。

例えば、本稿では、移動系通信キャリアは大手3社あり、既存の電力会社も9社存在することから、抱き合わせによるセット割りが多く行われれば、セット割りによる競争関係が成り立つ場合であるといえる。さらに、FTTH事業者やケーブル・テレビ事業者等と電力の抱き合わせも十分あり得るところであり、これらが広く多様にセット割りを行い、ユーザーが自由に選択できるようになれば、セット単位のサービス間の競争という実態が生まれるかもしれないと考えられる。
後に触れる、英国におけるガスと電力のセット割による販売は、仮にこの販売方法がほとんどすべての有力事業者によって採用され、多くの消費者がセットで選択しているとすれば、ガス・電力が１つのサービスとして競争関係になっていると言えよう（実態は不明である）。
しかし、上のようなセット割りが普遍的になって１つのサービスとして互いに競争するという事態は、今の日本における電力・通信市場においては少なくとも当面は存在しないから、本稿ではこれを考慮の外に置くことが許されよう。
さらに、これから連想されることとして、川濵昇[1988]（1）23頁の挙げる例では、上の文脈ではなく、抱き合わせ販売についての一般的議論において、ラジオやエアコンを組み込んだ自動車、百科事典のセット、ベルトとバックル、時計と時計バンド、墓所と納骨所などが挙げられている。そこでは、単一商品か否かは、抱き合わせが妥当か否か（「正当化事由」）と同じではないか、との議論が紹介されており、結局、「抱き合わせの概念は、慣習的なものだ」ということのようである。

別の例でいえば、日本の病院では、米国と異なり、手術サービスと麻酔サービスが同一の病院によって提供されることが通例であるので、両者を一括して提供しても「抱き合わせ」には当たらない
。

以上を要するに、セット割り同士による競争が広範に行われている場合、または、抱き合わせで売ることが商慣習となって定着している場合には、独禁法上、「抱き合わせ」には当たらず、セットを1つの商品としてみて対応する、ということである。

しかし、本論で議論の対象としている移動通信サービスと電力サービスの組み合わせは、上記のような、今日の取引慣習からみても、セットで1つの商品とされている場合ではないから、検討の対象から外してよいであろう。
（ⅳ）「抱き合わせ」の狭義説・広義説

同ガイドラインは、mixed bundlingであっても、抱き合わせ販売の効果が、価格面でいわゆる「セット割り」により強力な誘引効果をもつ場合は、ここでいう「抱き合わせ」に当たるという説明をしている。

すなわち、「抱き合わせによって組み合わされた商品の価格が行為者の主たる商品及び従たる商品を別々に購入した場合の合計額よりも低くなるため多くの需要者が引き付けられるときも，実質的に他の商品を購入させているのと同様であると認められる」(第2の4(1))。

このガイドラインの「抱き合わせ」は、取引の「強制」の意味を広義に解しており、不公正な取引方法における「不当な抱き合わせ販売」（一般指定10項）を超えているのではないか、と思われる。
「購入させる」（＝取引の強制）の意味については、筆者のように、取引の場面であるから物理的な力がふるわれるわけではなく」、----「低価格のこともあろう」、と広義に解する見解
と、「商品の購入を余儀なくされることとなる場合」（流通・取引慣行ガイドライン（第１部第五２(2)）、と狭く解する見解がある。後者の立場では、前記のpure bundlingの場合だけが、一般指定10項の行為要件を満たすことになろう。
公取委は、上に挙げたガイドラインや従来の事例から見ると、後者の狭く解する立場をとってきたが、排除型私的独占についてのガイドラインでは、不公正な取引方法における抱き合わせよりも明らかに広い概念として、前述のように述べたようである（佐久間正哉[2009]7頁の図を参照）。
前項（ⅳ）の冒頭に示した同ガイドラインの箇所は、「セット割り」が強力な誘引効果をもつ場合のことを指していると理解していいのであろう。「多くの需要者が引き付けられ」、「実質的に他の商品を購入させているのと同様である」ような、強力な誘引効果をもつセット割りが行われるとすれば、mixed bundlingであっても、実質的には、買い手の合理的行動として、当該抱き合わせを選ぶしかないのであり、前記の広義説はこのような状況を念頭においたものである。
前記の例で言えば、ベルトとバックル、時計と時計バンドは、バラで購入することも可能であるが、（前記のように取引慣習という面もあるが、ここではこれは措くとする）、ベルトだけでバックルを買わないというのは、抱き合わせの価格から見ても極めて非合理的な購買行動ということであろう。もっとも、これらの例は、社会慣習上、セット販売が広範に行われているので、強力な誘引効果の例として適当ではない。
強力な誘引効果によるセット割りの例としては、英国において、ガスと電力のセット割による販売（dual fluel）が、広範かつ強力に作用し、ユーザーの大半がこの種の契約と言われている（統計はないようである）
。これは、90年代頃の英国において、北海油田からの安価なガス供給が可能であったという特殊な事情もあるのであろう。詳細は私には不明であるが、そこにおけるガスと電力のセット割がかなり強力な誘引効果をもち、ユーザーの大半がこれを選ぶという状況にあるとすれば、前記ガイドラインにある、ガスと電力のセット割を前提に、それらバンドルされた両サービス間の競争が行われるのであり、実質的なpure bundlingと認めるべき事例ということになろう。
もともと、排除型私的独占ガイドラインが示している各行為類型（廉売、排他的取引、抱き合わせ、供給拒絶等）は、「排除」に当たり得る行為を類型化して示そうとしたものであり、法的な要件はあくまでも「排除」であって、同ガイドラインが示す4つの行為類型はそのための手がかりに過ぎない。したがって、抱き合わせを広義に解しても、結局は「排除」に当たるか否かが問題になるのであるから、上記のような抱き合わせの広義説によって説明することも十分にあり得ると考えられる。これに対し、不公正な取引方法としての「抱き合わせ販売」に関しては、「購入させる」の意味は法的要件であるから重要な意味を持ち、これに関しては前述のように、広狭両説があるが、実際に事実認定の際に、どれだけ両説で違ってくるかについてはさらに検討が必要とも思われる。
（ⅴ）強力な誘引効果による「抱き合わせ」
同ガイドラインの広義説によるとして、「セット割り」により強力な誘引効果をもつ場合、「抱き合わせ」に当たるので、私的独占における「排除」の要件を満たす、ということになる。これは、「排除」の意味として、当該市場における競争者の商品を駆逐するに足るだけの効果を持つものだけを対象とするのであるから、当然のことであると考えられる
。

米国の3M事件は、バンドリング・リベートがシャーマン法2条違反か否かが争われた著名な事案であるが、そこでは、ある数値を超えた場合に、非比例的に著しく増大する形でリベートが支払われた。それによって、不当廉売ないし略奪的価格設定ではなく、排他条件付取引ないし排除による私的独占が問題になることになる。リベートであるから、当然、「抱き合わせ」に該当するpure bundlingではなく、mixed bundlingの事例であるが、強度の累進的リベートが強力な誘引効果をもつことから、広義の抱き合わせに当たり、排除効果が問題になった事例である。不当な排他条件付取引または違法な私的独占に当たるかはともかく、それらが問題になるのは、かなり高額・高率、または強度のリベートでないと、その種の排除の効果がないことになる。「本当にバンドルが成功するために必要な条件として、十分にめりはりの利いたリベートを与えなければならない」
。

もっとも、本論が具体的な対象とする移動通信サービスと電力サービスの組み合わせにおいて、このような強力な誘引効果をもつセット割りが行われるとは考えられない。両サービスが、それぞれ独立の事業体によって供給されるからであり、仮に、当該セット割りを行うJV（移動通信会社と電力会社の共同出資による事業体）が設立されたとしても、それぞれの本体企業が行う、単独のサービス提供を無効にする（競争上、１つのサービスとして成立しないことになる）ようなセット割りを行うことはあり得ないと思われる。
４．不当廉売または不当廉売による排除型私的独占
(1) 規制趣旨
 　上記の抱き合わせと同様に、不当廉売は不公正な取引方法の１つであるが、同時に、排除型私的独占ガイドラインにおける「排除」の1行為類型としてあげられている。

これら両者における廉売規制の判断根拠としては、現在、次の2つが有力であるとされている。
①「仮定的に同等に効率的な競争者」を排除しうるか否か
② 短期利潤犠牲(反競争的効果がない限りは自己の利益にならない) か否か

公取委のガイドラインには、これら両者を踏まえたと推測される箇所が多く見られる。以下、それらを抜き書きしてみる。
　排除型私的独占ガイドライン第2の1は、次のように述べる。

「商品を供給しなければ発生しない費用さえ回収できないような対価」であれば「一般に-----経済合理性のないものである」。「したがって，ある商品について，このような対価を設定することによって競争者の顧客を獲得することは，企業努力又は正常な競争過程を反映せず，自らと同等又はそれ以上に効率的な事業者の事業活動を困難にさせ，競争に悪影響を及ぼす場合がある。このように，ある商品について，その商品を供給しなければ発生しない費用を下回る対価を設定する行為は，排除行為に該当し得る」

　また、不当廉売ガイドライン（２）には、次のような文言がある。
「企業努力による価格競争」の維持。
「企業の効率性によって達成した低価格で商品を提供するのではなく，採算を度外視した低価格によって顧客を獲得しようとする」ことを防止。
「正当な理由がないのにコストを下回る価格，いいかえれば他の商品の供給による利益その他の資金を投入するのでなければ供給を継続することができないような低価格を設定することによって競争者の顧客を獲得することは，企業努力又は正常な競争過程を反映せず，廉売を行っている事業者（以下「廉売行為者」という。）自らと同等又はそれ以上に効率的な事業者の事業活動を困難にさせるおそれがあり，公正な競争秩序に影響を及ぼすおそれがある場合もある」。
「不当廉売規制の目的の一つは，廉売行為者自らと同等又はそれ以上に効率的な事業者の事業活動を困難にさせるおそれがあるような廉売を規制することにある。」（同ガイドライン３（１）ア）

「商品の供給が増大するにつれ損失が拡大するような価格設定行動は，特段の事情がない限り，経済合理性のないものであるということができる」。（同ガイドライン３（１）ア）

以上見たように、公取委のガイドラインは、前記の２つの考え方に基づくと推測される文言が散見され、このような立場は競争法理論としても十分受け入れられると考えられる。その立ち入った検討はここでは割愛し、以上を前提に不当廉売とセット割りの関係について検討しよう。

ただし、不当廉売ガイドラインは、主として、法２条第９項第３号の「法定不当廉売」について記述しているものであるが、一般指定6項に該当するような不当廉売についても、本款（4.）の冒頭に示したような規制の根拠ないし趣旨は変わらないと解される。以下では、主として、法定不当廉売ないし私的独占を念頭に検討する。
（２）不当廉売の要件としてのコスト割れ
（ⅰ）セット割が不公正な取引方法としての不当廉売、または私的独占に当たるとするために、コスト割れが要件となるとするか、あるいは、行為者が独占者である場合には、コスト割れであること、また、それをみるための価格費用テストは不要、とするか。
  第一に、不当廉売規制については、法定不当廉売の場合はコスト割れが要件となる、これに対し、一般指定6項の要件としては、コスト割れは必ずしも要件ではない、すなわち、例外的に、それ以外の諸事実から同項該当とすると解される。後者の点は理論的に議論が分かれるところであろうが、本稿ではこの点は割愛する。
　第二に、排除による私的独占の要件としては、一般論として、価格費用テストは不要であり、その他の諸事実を総合的にみて「排除」を認定し得ると解される。しかし、コスト割れであれば、「特段の事情がない限り，経済合理性のないものである」、ということが許されるであろう（排除型私的独占ガイドライン第2の1）。
米国の反トラスト法について、コスト割れは不要とする判決として、LePage’s判決（2003年）
、Cascade Health Solutions v. PeaceHealh事件の第１審判決がある
。
LePage’s判決は、次のように述べる。同裁判所は、「シャーマン法２条の一般的な独占行為の先例の判断枠組みに依拠しようとした。関連市場における独占力の保持と、優れた製品、事業上の才覚、歴史的偶然の結果としての成長ないし発展とは区別された独占力の意図的な獲得ないし維持、が要件である」「バンドリングリベートが結果的に独占力の維持に結びついたことは明らかであった」
。
もっとも、上記2判決に対しては、反トラスト法上の議論においては、判断基準が不明確であり、コスト割れであることを見るべきだという批判的な意見が多いとのことである。
（ⅱ）これとは別に、セット割りに対し不当廉売が問題になる場面では、多くの場合、差別対価として取りあげる可能性もある。セット割りの場面では、セットを組んだ場合とバラで買う場合では価格が異なるから、これも一種の差別対価である。

価格差別それ自体は不当ではないとしても、差別が行われた経緯や関連市場における効果等に注目して、「排除」を認定する、すなわち費用を基準としないルールの設計はあり得るのではないかと考えられる。特に、既存の独占的事業者が新規参入を阻止するために、特定のサービスだけを低価に設定するなどのケースについて、その低い価格がコスト割れであることを立証しなくても、具体的な経緯、効果等に着目して、違法な排除による私的独占（または一般指定6項該当）に当たるとすることは十分あり得ることである
。
（ⅲ）上の留保を付した上で、しかし、一般には、コスト割れであれば、不当廉売またはそれによる私的独占に当たる可能性が高くなることは明らかである。
それでは、コスト割れという場合の、その「コスト」とはなにか
。
1 平均回避可能費用

公取委の不当廉売ガイドラインや私的独占ガイドラインにおいては、既に見たように、平均回避可能費用(商品を供給しなければ発生しない費用。実務上は可変費用)以下であれば、「経済合理性のないもの」と事実上推定されるとする。

さらに、排除型私的独占ガイドラインでは、次のように述べられている。
「ある商品について，その供給に要する費用（----「総費用」舟田）を下回り，かつ，『商品を供給しなければ発生しない費用』以上の対価を設定する行為は，当該商品の供給が長期間かつ大量に行われているなどの特段の事情が認められない限り，自らと同等又はそれ以上に効率的な事業者の事業活動を困難にさせるものとして排除行為となる可能性は低い」。
ここで、「特段の事情」として、何があるかが問題になるが、当該価格を設定した諸事情、排除の「意図」などが挙げられよう。

「商品を供給しなければ発生しない費用」とは、平均回避可能費用であり、固定費用の大きい電力や電気通信においては、極めて低くなることは前述のとおりであるから、コスト割れなどあり得ないことは明白である。
② 総販売原価

不当廉売ガイドライン（３（1））は、「『供給に要する費用』，すなわち総販売原価」、と述べる。さらに、注2で、次のように定義する。
「総販売原価とは，廉売対象商品の供給に要するすべての費用を合計したものであり，通常の製造業では，製造原価に販売費及び一般管理費を加えたもの，通常の販売業では，仕入原価に販売費及び一般管理費を加えたものである。」

　この点につき、ヤマト運輸対郵政公社事件における東京高裁判決（東京高判平成19・11・28審決集54巻699頁)の判示は、以下のように要約することができる。
 　法2条9項3号違反--- 「総販売原価を著しく下回る対価での継続的供給」

 　一般指定６項違反--- 「対価が総販売価格を下回るが，その程度が著しくない場合又は供給の態様が継続的でない場合でも，公正な競争秩序の維持という観点から不当と認められる対価での役務等の供給」

　私も、通説・公取委ガイドライン・上記判決と同様に、平均総費用（＝「総販売原価」）を１つの基準とすべきであると解している
。
③ LRAIC（長期増分費用）

これに対し、EU競争法の諸判決、および欧州委員会の（旧）82条ガイダンスは、LRAIC（長期増分費用）を基準としている
。一般には、長期増分費用とは、特定の追加的一単位の生産物（「増分」）の供給にかかる長期の総費用、すなわち資本費用と運営費用を指す。EC競争法におけるドイツポスト事件は、AKZOテスト（原則は平均可変費用基準、それ以上であっても平均総費用を下回り、当該価格設定が排他的計画の一環であれば濫用的とされる）に代えて「増分費用基準」を採用した重要な決定と評価されている
。共通費用は恣意的であること、当該部門での供給における効率性の発揮としては長期増分費用が適切であることが、長期増分費用を基準として採用すべき理由であるとされる。
この立場は、長期の総費用をみるので、電力・電気通信・郵便等の設備産業にも対応し得るものであり、共通費用の配賦を行わない点で説得的であるが、実務的に、どのように算定するか、そこには恣意性が入り込まないか不明であり、日本では運用実績がないこともあり、ここではこれ以上立ち入らないことにする。
（３）「セット割」の場合、何についてのコスト割れか？

（ⅰ）合計料金が合計コストを割っているか否か
「セット割」が不当廉売に当たるか否かをみる場合、まずは電力サービスと通信サービスの合計料金が、合計コストを割っているかをみるのが自然であろう。これは、消費者の素朴な選択に当たっての基準として、直感的には当然であるように見える。
また、これは特に、当該抱き合わせが、市場において通常の取引形態となっている場合に、もっとも妥当するようにも思われる。この場合は、２つの商品はそれぞれ独立して市場を形成しているというより、２つの商品を組み合わせたセットが１つの商品として機能しているからである（これは、前記Ⅱの3.（ⅲ）～（ⅴ）で述べた様な、セット割り同士の競争が広く行われている場合、強力な誘引効果をもつ場合、または、抱き合わせで売ることが商慣習となって定着している場合、に相当する）。

このような場合（前記のセット同士の競争になっている場合等々）を除いて、合計料金と合計コストをみるという方法は、どの商品について、どのような競争制限ないし競争阻害が生じたかを曖昧にするので、取り得ないと考えられる。

（ⅱ）discount attribution基準
セット割りに関し、どの商品について、どのような競争制限ないし競争阻害が生じたかを明らかにする観点からは、不当廉売に当たるか否かは、セット割りのターゲットとなっている競争的商品について、コスト割れではないかをみることが重要である
。前記の抱き合わせ販売と同様に、セット割りは、通常は、独占的（非競争的）商品と競争的商品をセットにし、競争的商品の売上を伸ばそうとする戦略から生まれるからである。
Cascade Health Solutions v. PeaceHealh事件の連邦控訴（第9巡回）裁判所判決（2008年）によれば、「費用ベースの基準として、当裁判所は、“discount attribution''基準と呼ばれる基準を採用する。この基準の下では，バンドル全体に関して被告が与えた値引き全額が，バンドルされた製品のうちの競争的な一又は二以上の製品に割り当てられる。その結果計算される当該競争的な製品の価格が当該競争的な製品の生産に要する被告の費用を下回る場合，当該バンドル値引きが排除的であると認定できる」

「この基準は，いわゆる同等効率性基準の観点から，当該バンドル値引きが，競争的な製品の(仮定的に)同等に効率的な競争者にとって脅威となるかどうかを問うものである。」

本判決の前年に公表された米国反トラスト法現代化委員会[2007]は、一括販売割引（package discount　本稿におけるセット割りに当たる）は、このdiscount attribution基準について次のように述べている
。
「裁判所は，一括販売割引(bundled discounts)又はリベートがシャーマン法２条に違反するかどうかを決定するために，３段階テストを採用すべきである。同条違反を立証するため，原告は，（同条違反の他の要素とともに）以下の各要素を証明することが必要とされるべきである。(a)バンドルされるすべての商品に割り当てられているすべての割引及びリベートを競合商品に割り当てた上で，被告は当該競合商品をその増分費用を下回って販売したこと。(ｂ)被告はこれらの短期間の損失を埋め合わせる蓋然性があること。(c) 一括販売割引又はリベートプログラムが反競争効果を持っていたか，又は持っている蓋然性があること。」
この現代化委員会報告における(a)から(c)までの３段階テストは，略奪的価格設定の主要先例であるブルック事件判決以来の米国の略奪的価格設定についての判例理論に基づくものとなっており、日本の不当廉売および私的独占の解釈にそのまま用いることは疑問がある。特に、埋め合わせ（前記(ｂ)）は、日本では支持する見解はほとんどない。

しかし、前記(a)、「バンドルされるすべての商品に割り当てられているすべての割引及びリベートを競合商品に割り当て」るということ、および、(c)「反競争効果を持っていたか，又は持っている蓋然性があること」、の2点は、日本の独禁法においても通用する解釈であると考えられる。

この３段階テストの第1段階 (a)では，一括販売割引は「同等に効率的な競争者」を排除する場合にのみシャーマン法２条の問題になるということを意味している。すなわち，この(a)に当たらなければ、一括販売に伴う割引により、仮に効率性において劣っている競争者が市場から排除されたとしても，そして，その競争者が競争的牽制力を一定程度果たしていたとしても，当該一括販売割引が反トラスト法上問題ないことが示されている。
上記の考え方を電力と通信のセット割りに当て嵌めれば、次の(ⅲ)と(ⅳ)の検討を前提に、結論を先取りして述べれば、次の２つの点から判断すべきことになる。

(a)競争商品について、割引の全額を割当てた上で、それがコスト割れとなるか否か、(c)当該セット割りが、反競争効果を持つか否か，またはその蓋然性があるか否か、
このうち、(c)については、それが競争の実質的制限を満たすのであれば私的独占に、公正競争阻害性を満たすのであれば不当廉売に当たるということになろう。

(ⅲ) 独占的商品と競争的商品のセット割
上記のdiscount attribution基準は、セット割について、前述のように、主として２つの商品のうち片方が独占で、他方が競争的商品である場合を念頭に置いて立てられたもののようである。前出のCascade Health Solutions v. PeaceHealh事件も、病院間の競争において、セット割の行為者が、独占的サービスと競争的サービスを抱き合わせてセット割にしたケースである。
たしかに、競争法上、問題なのは、どちらかが独占的商品であり、それをテコとして競争的商品について戦略的に廉価にして、競争上優位に立とうとする場合であろう。これに対し、抱き合わされる２つの商品が、ともに競争的サービスであれば、基本的には単なる割引であって、消費者厚生を増大させるだけのものであるといえるのが原則であろう。
しかし、２つの商品が、ともに競争的商品である場合でも、どちらかがより競争に強いという程度の差はあるだろうし、また、どちらかの商品がコスト割れで、それによって競争商品を不当に排除するおそれもあるかもしれない。具体的に、ここで念頭に置いている電力と通信のセット割りについては、電力は自由化が始まる段階であって、当面は既存の電力会社が100％に近いシェアを持っており、新規参入者には様々な競争上のハンディキャップがあるとされている。他方で、移動系キャリアについては、料金が自由化されて久しいが、特に近年は3社の協調的寡占の状況にあって、自由な競争が十分実現しているとはいえない、という見方もある。
したがって、競争的商品を複数セットにしたセット割についても、一般に不当廉売または廉売による排除型私的独占に当たる可能性は残っていると考えたほうがいいであろう。すなわち、どちらかの商品についてコスト割れであれば、違法になる可能性があるとすべきであろう。
そこで、電力会社とキャリアのJVによるセット割についても、discount attribution基準を適用して、不当廉売に当たるか否かを検討することになる。その場合、まず、行為者が２つの商品を抱き合わせて販売することから、それぞれのコストを算定する。次に、割引額を、競争的商品の価格から差し引いて、コスト割れの有無をみることになる。
移動通信サービスと電力サービスの例で見れば、前記のように、電力は自由化開始からしばらくは既存の電力会社の独占的状態が続くであろうから、競争的サービスは移動通信サービスであるから、これについて値引き額を全額割り当てて、コスト割れか否かをみることになる。しかし、両サービスの競争の進展状況次第では、逆に、電力が競争的サービスとして機能するということもあり得るので、その場合は、電力に値引き額を全額割り当てて、コスト割れか否かをみることになろう。
(ⅳ) 電力・通信の提携によるセット割への適用

discount attribution基準は、１つの事業者が複数の商品をセットで売ることを念頭に組み立てられた議論である。しかし、ここで検討対象としている電力・通信のセット割については、まずは電力会社とキャリアが、相互に提携して行うことを念頭に置いているから、この場合は、discount attribution基準は適用されず、それぞれのサービスについて、各社ごとにコスト割れを見ればいいという考え方のほうが実態に見合っているとも考えられる。

その際に重要なことは、２つの会社が提携してセット割する場合でも、セット割は、どちらのサービスから割り引かれるかということは明らかにしなければならない。従来、通信市場におけるセット割りについては、どちらのサービスからの割引かが明確になっている。例えば、固定通信と移動通信のセット割りでは、後者からの割引である。例えば、ケイオプティコムとKDDI（au）のセット割りについては、KDDIが割引することになる。移動通信サービスと電力サービスの例でも、移動通信側で割引が行われることになろう。
これは事業者間での提携における割引の原資のことであって、上記のコストの帰属（attribution）という算定の問題とは直接には関係ない。しかし、各サービスごとにコスト割れをみるという観点からは、各事業者がセット割りによる割引の原資を、キャリア側が負担するということは、キャリアの料金をユーザーに提示されている料金ではなく、割引後の料金とみて、それがコスト割れかいなかをみることが妥当であると考えられる
（４）その他の要件

不当廉売ガイドライン（３冒頭）は、要件として以下の3つを挙げている（ただし、法定不当廉売について）。

① 廉売の態様（価格・費用基準及び継続性），

②「他の事業者の事業活動を困難にさせるおそれ」　

③ 正当な理由

これは、2条9項3号の文言に沿って整理したものであり、従来の行為要件と公正競争阻害性要件の2分類でいえば、①が行為要件、②と③が公正競争阻害性要件ということになる。
このうち、②は、不当廉売の公正競争阻害性の中身を表したものであり、当該行為が当該市場で行われた場合の論理的展開、すなわち、不当廉売が行われると、「他の事業者の事業活動を困難にさせるおそれ」が生じる、ということを述べたものと捉えられる。

③の正当な理由として、同ガイドライン３（3）は、「需給関係から廉売対象商品の販売価格が低落している場合」などを挙げる。これらは、行為要件としての①における原価割れについての判断に含まれるという解釈もあり得るところであるが、結果は同じである。
排除ガイドラインでは、私的独占に当たる要件として、「排除」と「競争の実質的制限」について述べている。
①「商品を供給しなければ発生しない費用」を下回る対価を設定する行為により，自らと同等又はそれ以上に効率的な事業者の事業活動を困難にさせる場合には，当該行為は排除行為となる（同ガイドライン、第2、２（2））

この「排除」要件については、近年、 NTT東私的独占事件＝最判平成22・12・17（民集64巻8号21118頁）とJASRAC審決取消等請求事件＝最判平成27・4・28という２つの最高裁判決が出て、顕著な進展が見られるところである
。
②競争の実質的制限について（同ガイドライン、第3の2）

　この要件は、「市場支配的状態」＝「市場を支配することができる状態」が形成・維持・強化することを指すのであって、「現実に価格の引上げ等が行われていない場合であっても，競争を実質的に制限すると認められる」、という点が肝要である。
５．「排他的取引」
（１）「排他条件付取引」と「排他的取引」

排除型私的独占ガイドライン（第2の3の冒頭部分）は、「排除」の1類型として、「相手方に対し、自己の競争者との取引を禁止し，又は制限することを取引の条件とする行為」を「排他的取引」exclusive dealingとしている。

他方で、不公正な取引方法の1類型としての排他条件付取引(Trading on Exclusive Terms)（一般指定11項）は、「不当に、相手方が競争者と取引しないことを条件として当該相手方と取引し、競争者の取引の機会を減少させるおそれがあること」、である。この排他条件付取引は、従来から、商品にかかる供給取引を行うメーカーと流通業者の関係における、いわゆる「専売店制」を典型とする、とされてきた。

本件の電力会社とキャリアの提携によるセット割の場合は、電力会社とキャリアの間には供給取引という関係はないので、排他条件付取引の類型とは異なるが、排除型私的独占ガイドラインの「排他的取引」には形の上では当たるのであろう。例えば、東電は、ソフトバンクとだけセット割りの提携をし、他の移動キャリアとのセット割りをしない、逆に、ソフトバンクも他の電力事業者とはセット割りの提携をしない、という相互排他的取引である。
その場合でも、東電とソフトバンクが、セット割り取引をするユーザーに対し、両者とも、セット割りではない供給は、それぞれが行うことがあり得るのであるから(前記のように、mixed bundlingが前提である)、ユーザーに対する排他条件付取引ではない。
結局、東電とソフトバンクが互いにセット割りについて「排他的取引」をするとしても、ユーザーとの関係では、排他条件付取引ではなく、排除型私的独占ガイドラインの想定する「排他的取引」にも当たらないと解される（佐久間正哉[2009]6頁の図を参照）。
もっとも、事実上は、ユーザーは、ほとんどの場合、東電とソフトバンクによるセット割りの契約を結べば、それ以外の電力会社・キャリアとの取引関係はないことになろう。しかし、それは、当該セット割り契約における排他的条件によるわけではなく、「排他的取引」または排他条件付取引による競争減殺または競争の実質的制限とは異なる筋道になり、それは、前記の抱き合わせ、または不当廉売の問題である。
(2) 反競争性＝市場閉鎖

「排他条件付取引」と「排他的取引」の反競争性は、競争者を市場から閉め出すことにある。この点につき、公取委の２つのガイドラインは、次のように述べている。
流通・取引慣行ガイドライン（第2部第二2）。

「市場における有力なメーカー（注4）が競争品の取扱い制限を行い、これによって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（注5）には、不公正な取引方法に該当し、違法となる（一般指定一一項（排他条件付取引）又は一二項（拘束条件付取引））。」

排除型私的独占ガイドライン（第2の3(1)）

ある事業者が，相手方に対し，自己の競争者との取引を禁止し，又は制限することを取引の条件とすることにより，競争者が当該相手方に代わり得る取引先を容易に見いだすことができない場合には，その事業活動を困難にさせ，競争に悪影響を及ぼす場合がある。

　前述のように、電力・移動通信のセット割りによる結合サービス提供は、両サービスともユーザーに直接提供され、流通経路が閉鎖されるわけではなく、かつ、このセット割りはmixed bundlingであるから、ここでいう意味での市場閉鎖をもたらすことはない。
６．「独占のテコ」
（1）電力・移動通信のセット割りに関しては、電力市場において既存の電力会社の独占状態が残っている間は、伝統的な「テコ」（leverage）の理論との関係も考慮する必要があるかもしれない。

例えば、電力事業者と都市ガス事業者の間における相互参入という観点から問題となる事項について，公取委＝経済産業省「適正なガス取引についての指針」（最終改定、2011年）
において，以下のように記述されている。

「他の事業分野において独占的な地位を有する事業者が，当該他の事業分野の取引における独占力を利用して，不当に，需要家に対して利益又は不利益の提供を示唆すること又は実行することにより，ガス市場における取引を自己に有利なものとすることは，他のガス事業者の事業活動を困難にさせるおそれがあることから，独占禁止法上違法となるおそれがある（不当な利益による顧客誘引，取引強制等）。」（第二部Ⅰ1.(2)(イ)⑧）

上の文章を、ここで検討している電力・通信のセット割りの事例に当てはめると、電力会社が、電力市場における「独占力を利用して，不当に，需要家に対して利益又は不利益の提供を--- 」実行することが、「不当な利益」の提供による誘引（一般指定9項）、または取引強制（一般指定10項）等に当たるおそれがある、ということになる。セット割における割引が、「不当な利益」をもって取引を誘引することに当たるかは１つの解釈問題であるが、「不当な利益」は本体取引とは別個の利益（例えば景品）に限ると狭く解さないとすれば、あり得る解釈であろう。もっとも、このように広く解すると、不当廉売との区別がつかないという難点がある。
（2）また、公取委「公益事業分野における相互参入について」（2005年）には、以下のような記述がある（第3の3）。
「公益事業分野における相互参入において独占禁止法上検討すべき事項として，『参入に当たり他の事業分野における独占力を活用すること』が考えられ，これはアメリカやＥＵなどで『独占のてこ』と呼ばれる問題と共通するものである。『独占のてこ』とは，一つの市場で市場支配力を有する事業者が，その市場支配力をてことし得る一定の関連市場において，その市場支配力を利用して勢力を拡大することとされている。このような観点から，公益事業分野の相互参入の独占禁止法上の問題行為を整理すると，以下の事項が考えられる。

①独占分野の独占力を活用した不当な利益による顧客誘引及び取引強制等

②独占分野からの内部補助による不当廉売

③独占分野の営業基盤を活用した他の事業分野での営業活動等

④独占分野の購買力を活用した他の事業分野における営業活動等

⑤独占分野で取得した情報の他の事業分野での利用　」
　同報告書は、「独占のてこ」の事例として、抱き合わせに関する米国の判例を引き、さらに、日本の公益事業会社（ガス会社・電力会社）について、具体例を挙げて叙述している。

(3) 上記の諸点については、前述の抱き合わせ（取引強制）の箇所で述べたことと重なることも多く、また、既に舟田正之（編著）[2014]（第3章）で検討したことがあるので、ここではこれ以上は立ち入らないことにする。
ただ、電気通信分野におけるこの問題についての最近の動きを簡単にみておこう。

KDDIのスマートバリューの成功をうけて、多様な固定通信と移動通信のセット割り等が生まれているなかで、NTT東西のフレッツ・サービス（FTTH）とドコモのセット割りが許容されれば、固定から移動へのレバレッジ（「テコ」）が働く危険性が高いと主張されている（KDDI等の意見）。これは、「禁止行為」（電気通信事業法30条3項2号）に該当すると解されており、実現してない。
　しかし、2015年春から、フレッツについてのいわゆる「サービス卸」が解禁されて、ドコモがNTT東西のフレッツを自らのサービスとして提供する「ドコモ光」が実現し、上のレバレッジが働いたかについては、アンケート調査では否定的な分析がなされている（総務省の「電気通信事業分野における競争状況の評価2014」
）。なお、そこでは、NTT東西の加入電話からFTTHへのレバレッジについても同様に否定的な分析がなされている。

　多くの通信事業者は、電話、ブロードバンド、移動通信のフル・ライン提供に向かっているが（ケーブル事業者はこれに放送および映像伝送サービス＝VODなどが加わる）、それらの間のレバレッジの効果についての分析はおそらくないであろう。

　競争状況についての実証的な研究・分析は、データの収集自体から極めて困難を極め、その客観的な分析は本来は重要なものであるが、上の電気通信分野の例のように、十分行われているとはいえない状況にある。
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�  Hyde事件最高裁判決（466 U.S.2.）(1984年）は、手術サービスと麻酔サービスの抱き合わせに対し当然違法原則を維持した著名な判決である。川濵昇[1988]2の14頁以下を参照。


� 　根岸・舟田『独占禁止法概説』（第4版）257頁。なお、米国の個別的強制の理論への批判につき、川濵昇[1988](1)25頁その他各所を参照。


� 　英国のdual fluelについては、次のような研究がある。電力中央研究所調査報告書「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」（2013年）http://criepi.denken.or.jp/jp/kenkikaku/report/detail/Y12028.html


武山徳彦「英米の電力小売事業者は自由化時代にどう対応しているのか」、�HYPERLINK "http://eneken.ieej.or.jp/data/old/pdf/enekei/eibei.pdf"�http://eneken.ieej.or.jp/data/old/pdf/enekei/eibei.pdf�（9頁に、dual fluelについての記述がある）





� 　ドイツの判例で説かれているような、当該セット割によって、消費者がどれだけ取引誘引されるか、という誘引効果“alluring effect” ＝“pull effect”(“Anlockwirkung”)は、この文脈で理解される。


ドイツでは、連邦通常裁判所2003年11月4日判決、デュッセルドルフ高裁2008 年4 月16 日判決など、電力と通信、ガス等の抱き合わせ販売についての判例がいくつか存在する。これについては、柴田潤子氏の研究会報告があり、近く報告書が公表される予定である。


� 　川濵昇[2006]21頁。


� 川濵昇[2013]209頁以下参照。私の所説については、舟田[2009]62頁以下を参照。「仮想的効率的競争者基準は、具体的な判断基準ではなく、不当廉売規制の根拠として、効率的事業者でさえ対抗し得ないのであるから不当とする、というための概念だという説明はあり得るであろう」舟田[2009]490頁。


� LePage’s, Inc. v. 3M Co., 324 F.3d 141 (3d Cir. 2003).　本件については、藤田稔[2008]、競争政策センター[2008]43頁以下、58頁以下等（「一括販売割引」と訳している）等を参照。シェア90％を保有する3Mが、セット割り（Kマートなどの顧客へのバンドリング・リベート）について、多数意見は、略奪的低価格の事案ではなく、抱合せ販売に類似する事案であるとし、これにより競争事業者が売上を急速に低下させたことから、シャーマン法2条違反とした。


� 　Cascade Health Solutions v. PeaceHealh, 515F.3d.883(9 th.. Cir.2008). 早川雄一郎[2014]参照。


� 　藤田稔[2008]128頁。


� 　舟田[2009]441頁以下（「競争対抗料金」）における国内航空旅客運送事業における差別対価の事例を参照。また、有線ブロード私的独占事件についても、コスト割れの指摘がないとの批判に対し、それを不要とする議論もある。川濵昇[2006]は, 総販売費用以上の価格設定であっても、市場支配力の形成・維持・強化等以外には経済的合理性がなく、消費者の利益を害する不当廉売があり得るとしながら、正当にも具体的な判断基準を設定しにくいことを指摘する。米国の議論について、川濵昇[2013]229頁以下の検討を参照。


�　以下については、舟田[2009]473頁以下を参照。その後に出たヤマト運輸事件判決について、舟田[2010]を参照。


� 　舟田[2009]499頁以下参照。金井ほか『独占禁止法』(第５版)308頁以下も、「固定費用をも含んだ総費用を基準にした価格（平均総費用）」を下回るか否かを考慮するとの立場のようである。


� 　伊永大輔[2010]等、多数の研究がある。なお、電気通信に関しては、古くから、長期増分費用＝LRICという用語が用いられてきたが、これは全く異なる概念である。舟田[2010]489頁を参照。


�  中川寛子[2001] 189頁以下、218頁以下, 西村暢史[2003] 311頁参照。その後について、川濵昇[2013]10頁参照。


� 　早川雄一郎[2014]59頁参照。


�  早川雄一郎[2014]57頁。


� 　早川雄一郎[2014]60頁。


� これは、競争政策センター[2008]41頁以下に要約があるので、以下引用する。また、早川雄一郎[2014]56頁以下にも、同様の要約がある。


� JASRAC審決取消等請求事件については、舟田「本件判批」民商法雑誌(近刊)で、これまでの判例理論の展開を含め検討した。


� 　 http://www.jftc.go.jp/hourei.files/gas.pdf


� 2015年7月、アドバイザリーボードに提出された資料について、以下を参照。�HYPERLINK "http://www.soumu.go.jp/main_sosiki/joho_tsusin/policyreports/chousa/advisory_board/02kiban02_03000226.html"�http://www.soumu.go.jp/main_sosiki/joho_tsusin/policyreports/chousa/advisory_board/02kiban02_03000226.html�


これは、平成27年９月30日に公表された。参照、http://www.soumu.go.jp/menu_news/s-news/01kiban02_02000159.html
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