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最高裁判所平成27年4月28日判決（平成26年（行ヒ）第75号。民集69巻3号518頁）は、日本音楽著作権協会(JASRAC)による包括許諾方式が、独占禁止法上の「排除」の要件としての排除効果を有する、と判示した。
本小論は、本判決の評釈に若干の加筆を施したものである（評釈は、民商法雑誌151巻3号309頁以下掲載(2016年)）。

＜本論文の概要＞
1．私的独占における「排除」
「排除」要件を、人為性と排除効果の2点から判断するという解釈手法は、判例においては、NTT東日本私的独占事件＝最判平成22・12・17（民集64巻8号21118頁）で初めて採用され、本判決もこれを継承した。
2. 排除効果
2-1．排除効果は、当該行為が当該市場において「排除」といえる実質を持つかということであるから、法文上の要件である「排除」を認定する際に、当然みるべき事柄である。例えば、排除型私的独占ガイドラインの「排除」の定義には、既に排除効果を有する行為という把握がある。
2-2．同ガイドラインは、「コスト割れ供給」，「排他的取引」，「抱き合わせ」、「差別的取扱い・取引拒絶」という4類型を挙げ、ただし、このほか非類型的排除もあるとする。ただし、これらの形態に当たるから直ちに排除効果が認められるわけではなく、具体的な実質的判断が要求される。
2-3．本件におけるJASRACの包括許諾方式をめぐる実態からは、前記4類型のうちの「排他的取引」に当たると思われ、本判決の判断は首肯できる。本件では、川下市場（利用許諾市場）における排除が問題になっているが、川上市場（管理委託市場）における権利者の選択の自由を実質的に奪っており、両市場における競争機能が連動していることも重要である。
3. 「人為性」
3-1．「人為性」についても、本判決は、「なお、----」として述べて、最高裁が敢えて言及した事柄である点でも重要な判示事項である。その基礎となる考慮すべき諸事実は前記の「排除効果」とほぼ重なっているということもあり、「別異に解すべき特段の事情のない限り」、差し戻された審決における判断を実質的に拘束するものと考えられる。
3-2．「正常な競争」において、各事業者は顧客を獲得しようとし、これは他の競争事業者の事業活動を排除しようとすることでもあるから、「排除」要件に該当するか否かを判断するためには、「正常な競争を逸脱」する行為（「人為性」）か否かを区別しなければならない。
3-3. NTT東最判における、「自らの市場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性」という部分は、すべての事業者の競争行動を念頭に置くのではなく、既に市場支配力を有している当該行為者の行為として適切か否かという観点からみるべきだということを意味している。
3-4. 「正常な競争手段の範囲を逸脱する」か否かの基準として、能率競争や、「不公正な取引方法」の行為形態などが考えられるが、いずれも決定的なものではない。本判決が挙げるような諸々の具体的事実関係等から、当該行為が反競争的な性格をもつか否かを評価しなければならないと解される。
3-5. 人為性は、行為の性質に関する法的評価であって、市場における当該行為の客観的な影響をみる「排除効果」とは異なる。ただし、人為性と排除効果を判断するための具体的な考慮要素は、実際上はほとんど重なることになる。

＜判決要旨＞
独占的な音楽著作権管理事業者（JASRAC）がその管理楽曲の放送事業者向けの利用許諾につき、ほとんど全ての放送事業者との間で年度ごとの放送事業収入に所定の率を乗じて得られる金額等の契約を締結しこれに基づくその徴収をする行為は，独占禁止法２条５項にいう「排除」の要件である他の管理事業者の参入を著しく困難にする効果を有する。

[事実]
一般社団法人日本音楽著作権協会(Japanese Society for Rights of Authors, Composers and Publishers.　以下｢JASRAC｣という｡)は、独占的な音楽著作権管理事業者である。JASRACは、著作者が著作権等管理事業者についての選択の自由を確保すること等を内容とする著作権等管理事業法（平成12年法律第131号。平成13年施行）が施行される以前から、その管理楽曲の放送事業者向けの利用許諾において、管理楽曲の全てを包括的に許諾するとともに、その使用料の徴収において、各放送事業者の前年度の事業収入の一定率を徴収する包括徴収の方式か、1曲1回ごとの料金を徴収する個別徴収の方式のどちらかによるかこととしている。しかし、後者（個別徴収方式）によると放送事業者の放送使用料の総額が包括徴収による場合に比して著しく多額になるため，ほとんど全ての放送事業者は，JASRACとの間で年間の包括許諾および包括徴収による利用許諾契約を締結している
公正取引委員会（以下、「公取委」という）は、この包括徴収の方式の採用・実施が排除型私的独占（独禁法2条5項、3条）に該当するとした排除措置命令を出した(平成21・2・27審決集55巻第1分冊712頁)。これに対し、JASRACは当該命令に不服を申立て、審判が行われ､｢排除行為｣を構成するものはないとして当該命令を取り消す審決が出された(平成24・6・12審決集59巻第1分冊59頁)。そこで、「著作権等管理事業」の登録を受けて（著作権等管理事業法3条）同市場に参入したイーライセンス（株）が審決取消訴訟を提起したところ、東京高裁は、排除型私的独占に該当しないとした本件審決の認定，判断には誤りがあるとして当該審決を取り消す判決を下した(平成25・11・1判時2206号37頁、審決集60巻第2分冊22頁)。
これに対し、イーライセンス、公取委、JASRAC（上告参加人）がそれぞれ上告した。最高裁は、上告受理申立て理由のうち、独禁法2条5項の解釈適用の誤りをいう部分についてのみ上告受理を認め、原告適格や実質的証拠法則の主張を含む、それ以外の部分は、いずれも重要でないとして、上告理申立て理由から排除された（平成27年4月14日最高裁決定・平成26年（行上）第75号）。

[上告理由]
　上告人(公取委)、上告参加人(JASRAC)は、原判決は本件審決の事実認定、すなわち放送事業者による原告管理楽曲の利用回避、放送事業者が原告管理楽曲の利用に慎重な態度をとった理由、エイベックス・グループが被上告人との管理委託契約を解約した理由、原告の放送等管理事業を営むことの困難性等が実質的証拠法則に基づかないものとするが誤りである、また、私的独占該当性についての判断の誤り等を主張した。

[判決理由] 上告棄却
（「参加人」をJASRACと置き換えた。また、引用文中、「前記---」を----と略記した。）
(1)　「音楽著作権管理事業に係る市場は管理委託に関するものと利用許諾に関するものとに大別されるところ」、「後者の市場のうち，放送事業者による管理楽曲の放送利用に係る利用許諾に関するものを『本件市場』という」。
「参加人がほとんど全ての放送事業者との間で本件包括徴収による利用許諾契約を締結しこれに基づく放送使用料の徴収をする行為を『本件行為』という」。
「本件行為が独禁法2条5項にいう『他の事業者の事業活動を排除』する行為に該当するか否かは、本件行為につき、自らの市場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性を有するものであり、他の管理事業者の本件市場への参入を著しく困難にするなどの効果を有するものといえるか否かによって決すべきものである(NTT東日本私的独占審決取消請求事件＝最判平22.12.17民集64巻8号2067頁)。そして、本件行為が上記の効果を有するものといえるか否かについては、本件市場を含む音楽著作権管理事業に係る市場の状況、JASRAC及び他の管理事業者の上記市場における地位及び競争条件の差異、放送利用における音楽著作物の特性、本件行為の態様や継続期間等の諸要素を総合的に考慮して判断されるべきものと解される」。
(2)「JASRACの本件行為は、本件市場において、音楽著作権管理事業の許可制から登録制への移行後も大部分の音楽著作権につき管理の委託を受けているJASRACとの間で包括許諾による利用許諾契約を締結しないことが放送事業者にとっておよそ想定し難い状況の下で、JASRACの管理楽曲の利用許諾に係る放送使用料についてその金額の算定に放送利用割合が反映されない徴収方法を採ることにより、放送事業者が他の管理事業者に放送使用料を支払うとその負担すべき放送使用料の総額が増加するため、楽曲の放送利用における基本的に代替的な性格もあいまって、放送事業者による他の管理事業者の管理楽曲の利用を抑制するものであり、その抑制の範囲がほとんど全ての放送事業者に及び、その継続期間も相当の長期間にわたるものであることなどに照らせば、他の管理事業者の本件市場への参入を著しく困難にする効果を有するものというべきである。したがって、本件行為が上記の効果を有するものであるとした原審の判断は、以上と同旨をいうものとして是認することができる。」
（3）「なお、------- 大部分の音楽著作権につき管理の委託を受けているJASRACとの間で包括許諾により利用許諾契約を締結しないことがおよそ想定し難い状況の下で、JASRACは、----- その使用料規程において、放送事業者のJASRACとの利用許諾契約の締結において個別徴収が選択される場合にはその年間の放送使用料の総額が包括徴収による場合に比し著しく多額となるような高額の単位使用料を定め、これによりほとんど全ての放送事業者が包括徴収による利用許諾契約の締結を余儀なくされて徴収方法の選択を事実上制限される状況を生じさせるとともに、その包括徴収の内容につき、放送使用料の金額の算定に管理楽曲の放送利用割合が反映されない本件包括徴収とするものと定めることによって、---- 放送使用料の追加負担によって放送事業者による他の管理事業者の管理楽曲の利用を相当の長期間に渡り継続的に抑制してきたものといえる。
このような放送使用料及びその徴収方法の定めの内容並びにこれらによって上記の選択の制限や利用の抑制が惹起される仕組みの在り方等に照らせば、JASRACの本件行為は、別異に解すべき特段の事情のない限り、自らの市場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性を有するものと解するのが相当である。」
(4)「したがって、本件審決の取消し後の審判においては、独禁法2条5項にいう『他の事業者の事業活動を排除』することという上記要件該当性が認められる場合には、本件行為が同項にいう『一定の取引分野における競争を実質的に制限する』ものに該当するかなど、同項の他の要件の該当性が審理の対象になるものと解される。」

[参照条文]
独禁法2条5項、3条、著作権等管理事業法2条、3条

[批評]　判旨賛成
一　はじめに
　本件は、公取委が、本件行為（判決理由(1)参照）を違法とする排除措置命令を発出した後、これを争ったJASRACに対して行われた審判を経て、本件審決では、私的独占における「排除」の要件を満たさないとして排除措置命令を取り消し、さらに、東京高裁判決と本判決が、本件審決を取り消した、という極めて特異な経緯を辿った事案である。
本判決は、① JASRACの本件行為が、「他の管理事業者の本件市場への参入を著しく困難にする効果を有する」、として原審の判断を是認した上で、②「なお、」として「JASRACの本件行為は、別異に解すべき特段の事情のない限り、自らの市場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性を有する」、とした。このうち、前者①の「排除効果」（本件のように,新規参入者の参入を困難にする場合は、「参入困難効果」と呼ばれることもある）については、排除措置命令と原判決は肯定、本件審決は否定、というように判断が分かれ、本判決はこれを肯定した。審決に対する取消訴訟においては、実質的証拠法則が働き、「公正取引委員会の認定した事実は、これを立証する実質的な証拠があるときには、裁判所を拘束する」、その「実質的な証拠の有無は、裁判所がこれを判断するものとする」と規定されていた（旧独禁法80条1項、2項）。したがって、原判決は、「審決の認定は実質的証拠に基づかないものであり，その判断にも誤りがある」、という形で、審決を取り消したのである。後者（②）については、原審では、差し戻された後の公取委の審決で認定すべきとして触れていない点であり、最高裁があえてこの点に踏み込んで述べたことが注目される。
本評釈では、原告適格と実質的証拠法則に関する検討は割愛し、上記の私的独占に関する実体法上の要件論に絞って検討する[endnoteRef:1]。 [1:  　本件については多くの研究がある（順不同）。
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青柳由香「著作権集中管理団体による使用料の包括徴収の排除該当性――JASRAC事件――公取委審判審決平成24・6・12」ジュリスト1449号104頁以下(2013年)
上杉秋則「審決批評： JASRAC事件審判審決」NBL983号28頁以下（2012年）
上杉秋則「JASRAC事件審判審決と市場閉鎖効果分析」ビジネス法務2012年11月号100頁以下（2012年）
植村幸也「JASRAC私的独占事件の排除措置命令取消審決について」NBL981号7頁以下（2012年）
沼田知之「事業者の行為と他事業者の排除との因果関係（JASRAC 事件）――公取委審判審決平成24・6・12」ジュリスト1445号4頁以下(2012年)
土田和博「 JASRAC審決」 新・判例解説Whatch経済法No.40（2013年）
＜本件事案の実態や著作権法との関連など＞
著作権法令研究会（編）『逐条解説　著作権等管理事業法』（有斐閣、2001年）
姜連甲「音楽著作権管理事業における競争的管理政策序説」商学討究65巻4号138頁以下(2015年)
姜連甲「音楽著作権管理事業における純粋構造規制(1)」商学討究66巻1号(2015年)
姜連甲「音楽著作権管理事業における独占問題と独占禁止法の適用」北海道大学学術成果コレクションHUSCAP (2015年)
http://eprints.lib.hokudai.ac.jp/dspace/bitstream/2115/59660/1/Jiang_Lian_jia.pdf
泉克幸「著作権管理団体に対する競争政策的観点からの規律とASCAP第2次修整終局判決」公正取引631号21頁以下（2003年）
泉克幸「知的財産権と独禁法（２）－－著作権と独禁法」日本経済法学会編『経済法講座第２巻独禁法の理論と展開［１]』199頁以下（2002年）
紋谷暢男編『JASRAC概論 音楽著作権の法と管理』（2009年）
根岸哲「独禁法上における音楽著作権団体の法的地位----米国およびECの展開」今村成和退官記念『公法と経済法の諸問題（下）』（有斐閣、1982年）
中川晶比兒「水平的協定における合理の原則と比較衡量（一）（二・完）」法学論叢155巻2号57頁以下、4号50頁以下（2004年）
三菱 UFJ リサーチ＆コンサルティング「諸外国の著作権の集中管理と競争政策に関する調査研究報告書」（2011年）（平成22 年度文化庁委託事業）
http://www.bunka.go.jp/chosakuken/pdf/syogaikoku_hokokusyo.pdf（不明）
安藤和宏「JASRACの放送包括ライセンスをめぐる独禁法上の問題点」知的財産法政策学研究39号179頁以下（2012年）
安藤和宏『よくわかる音楽著作権ビジネス・応用編』(リットーミュージック、2005年)
安藤和宏『よくわかる音楽著作権ビジネス・基礎編』 (リットーミュージック、第4版、2011年、)
田中寿「音楽著作権管理と競争」国際商事法務40巻4号511頁以下、5号710頁以下、6号883頁以下（2012年）
日向央「JASRACは独占禁止法に違反したのか？」調査情報488号54頁以下（2009年）
日向央「JASRACは独占禁止法に違反したのか？(続)」調査情報489号80頁以下（2009年）
田中裕明「著作権管理団体による市場支配的地位の濫用」神戸学院法学39巻3・4号219頁以下(2010年)
大木良子「固定料金の参入阻止効果---- JASRAC事件の経済分析」新世代法政策学研究20号429頁以下(2013年)
高橋宗利「デジタルコンテンツと競争政策に関する研究会報告書--デジタルコンテンツ市場における公正かつ自由な競争環境の整備のために」公正取引 631号10頁以下（2003年）
その概要は下記に掲載されている。
公取委・デジタルコンテンツと競争政策に関する研究会『デジタルコンテンツと競争政策に関する研究会報告書 : デジタルコンテンツ市場における公正かつ自由な競争環境の整備のために』(2003年)
http://warp.ndl.go.jp/info:ndljp/pid/258151/www.soumu.go.jp/joho_tsusin/policyreports/chousa/broadband/pdf/030716_1_s3_2.pdf] 

二　「排除効果」
（１）人為性と排除効果
私的独占に該当するためには、(ⅰ)「排除」、(ⅱ) 一定の市場における競争の実質的制限、(ⅲ) 「公共の利益に反して」、の各要件を満たさなければならない。本件では、主として、このうちの「排除」要件を満たすか否かが争点となってきた。
本判決のように、「排除」要件を、人為性と排除効果の2点から判断するという解釈手法は、判例においては、NTT東日本私的独占事件＝最判平成22・12・17（民集64巻8号21118頁.以下、「NTT東最判」と略記する）で、初めて明言された[endnoteRef:2]。すなわち、「本件行為が独禁法２条５項にいう「他の事業者の事業活動を排除」する行為（以下「排除行為」という。）に該当するか否かは，本件行為の単独かつ一方的な取引拒絶ないし廉売としての側面が，自らの市場支配力の形成，維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性を有するものであり，競業者のＦＴＴＨサービス市場への参入を著しく困難にするなどの効果を持つものといえるか否かによって決すべきものである」。 [2:  　稗貫俊文「独占禁止法第2条5項所定の『排除』概念と『逸脱人為性』」北海学園大学法学部50周年記念論文集22頁以下（2015年）参照。NTT東最判についても多くの研究がある。根岸哲「NTT東日本のマージン・スクイーズと排除型私的独占」民商144巻6号802頁以下（2011年）、川濵昇「価格スクイズによる排除型私的独占――最判平成22・12・17」ジュリスト1419号106頁以下(2011年)、越知保見「欺罔による排除かマージンスクイーズか――NTT東日本事件最高裁判決――最判平成22・12・17」ジュリスト1422号131頁以下、武田邦宣・平成22年度重判解252頁以下（2011年）、岡田幸人・ジュリスト1443号 78頁以下、同『最高裁判所判例解説――民事篇＜平成22年度＞〔下〕』795頁以下（2014年）等。] 

この立場は、ナイガイ対ニプロ損害賠償請求事件＝東京高判平24・12・21（審決集59巻第2分冊256頁）に継承され[endnoteRef:3]、さらに、本件審決でも、「本件行為が「市場支配力の形成，維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性を有するものであり｣，かつ競業者の参入を「著しく困難にする」などの効果を持つものといえるか否かによって決すべき」、であるとされた。 [3:  　＜ニプロ事件＝審決平成18・6・5審決集53巻195頁につき＞
泉水文雄「医療用生地管の輸入排除による私的独占--ニプロ株式会社に対する審判審決」公正取引671号35頁以下（2006年）、
沢田克己「アンプル生地管の輸入の排除が私的独占とされた事例---ニプロ事件」平成18年度重判解241頁以下（2007年）、
柴田潤子「アンプル生地管の販売業者による生地管輸入および外国事業者の排除」経済法百選29頁以下（2010年）、
伊永大輔「排除型私的独占の成立要件とその認定手法に関する考察」修道法学36巻2号962頁以下（2014年）
＜上記審決を受けたナイガイ対ニプロ損害賠償請求事件＝東京高判平24・12・21審決集59巻第2分冊256頁につき＞
川濵昇「顧客の排除が問題になった排除型私的独占事件における25条訴訟」新・判例解説Watch14号247頁以下（2014年）
大久保直樹「私的独占該当性と独禁法25条訴訟」平成25年度重判解264頁以下（2014年）伊永大輔「排除型私的独占の認定手法と価格損害――ニプロ事件独禁法25条訴訟」ジュリスト1457号106頁以下（2013年）] 

本判決の判旨(1)は、前記のNTT東最判の判示部分を引用し、それを基に実質的な判断を下しており、「排除」要件を人為性と排除効果の2点から判断すること、また、これら2点の内容について、判例理論が形成されつつあるといえよう。

（２）排除効果の意味
排除効果は、当該行為が当該市場において「排除」といえる実質を持つかということであるから、法文上の要件である「排除」を認定する際に、当然みるべき事柄である。公取委の「排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針」（2009年。以下、「排除型私的独占ガイドライン」という）は、従来からの学説等を踏まえて、「排除行為とは，他の事業者の事業活動の継続を困難にさせたり，新規参入者の事業開始を困難にさせたりする行為であって，一定の取引分野における競争を実質的に制限することにつながる様々な行為をいう」、と定義する[endnoteRef:4]。ここでいう「他の事業者の事業活動の継続を困難にさせたり，新規参入者の事業開始を困難にさせたりする行為」に当たるか否かが、排除効果として扱われているわけである。 [4: 
 　同ガイドラインについては、佐久間正哉「『排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針』について」公正取引710号2頁以下参照。例えば、根岸哲＝舟田正之『独占禁止法概説』（有斐閣、第5版、2015年）66頁は、｢『排除』とは、市場支配力を獲得あるいは強化しようとする様々な行為によって、他の事業者が独自の事業活動を続けること、あるいは新規参入を著しく困難にすることをいう｣、と述べる（この箇所は2000年の初版以来変えていない）。] 

多くの論者が説くように、NTT東最判は、人為性と排除効果を別々の要件として分けて判断したわけではなく、両者をいわば一体として認定した。前記引用部分の前半、NTT東は、「市場における事実上唯一の供給者としての地位を利用して，当該競業者が経済的合理性の見地から受け入れることのできない接続条件を設定し提示したもので，その単独かつ一方的な取引拒絶ないし廉売としての側面が」、という部分は、違反行為の形態をややぼかして示している。「接続条件を設定し提示した」という行為が独禁法違反行為であるが、それを「取引拒絶ないし廉売としての側面」を持っていると述べている。このように「側面」という微妙な表現を用いたのは、その前年に出された公取委の排除型私的独占ガイドラインで、「コスト割れ供給」，「排他的取引」，「抱き合わせ」、「差別的取扱い・取引拒絶」という4類型が挙げられ（ただし、このほか非類型的排除もあると断っている）、NTT東の違反行為は、これら4類型のうち、「取引拒絶ないし廉売」に近いとしても、精確にはそれらには当てはまらない行為であり、学説が説くプライス・スクイーズという類型であったからであると考えられる。プライス・スクイーズであるとすれば、そのこと自体が人為性と排除効果をともに含んでいるのである[endnoteRef:5]。 [5:  　この点は簡単に書きすぎており、プライス・スクイーズがすべて人為性と排除効果を含んでいるわけではない。同事件におけるNTT東の行為は、同社の「不可欠施設」とされる部分につき、公的規制によって適切な接続が要求されている等の特殊事情の下で、人為性と排除効果が認められるということである。] 

これに対し、前記のナイガイ対ニプロ事件＝東京髙判では、人為性と排除効果を明確に分けて認定した。すなわち、「ナイガイグループによる外国製生地管の取扱いの継続又は拡大を牽制し，制裁を加えるための対抗措置として----一方的に価格を引き上げた」のであるから、「正常な競争手段の範囲を逸脱する人為性を有する」、また、「原告らを，アンプル加工業が継続できなくなる現実的なおそれのある状況に陥らせたものであるから-----，原告らの事業活動を著しく困難にする効果を有した」。同事件では、外国事業者の生地管を輸入したナイガイを標的にした差別対価・差別的取扱いが行われたので、排除効果は明白であり（ただし、実際には排除されなかったという事実については後述）、他方で、価格を設定することは事業者として当然の行為なので、価格設定の人為性が主として問題になったと考えられる。

（３）本件における排除効果
本判決も、人為性と排除効果を明確に分けて述べている。これは、本件審決と原判決において、両者を明確に分けた上で主として排除効果の有無が議論されてきたことを承けたものである。
本件における排除効果について、本件審決では、「本件行為は，放送事業者が被審人以外の管理事業者の管理楽曲を利用することを抑制する効果を有し，競業者の新規参入について消極的な要因となることは認められ，被審人が管理事業法の施行後も本件行為を継続したことにより，新規参入業者が現れなかったことが疑われるものの，本件行為が放送等利用に係る管理楽曲の利用許諾分野における他の管理事業者の事業活動を排除する効果を有するとまで断ずることは，なお困難である」から、その余の判断をまたず、法2条5項の要件を満たさないとされた。 
これに対し、原判決は、「本件行為は，放送等利用に係る管理楽曲の利用許諾分野において，原告の事業活動の継続や新規参入を著しく困難にしたと認められ，本件行為は，放送等利用に係る管理楽曲の利用許諾分野における他の管理事業者の事業活動を排除する効果を有する行為であると認められる」、と判示した。
本判決も、原判決の判示を是認した。そこで排除効果については、判旨(1)の末尾にあるように、市場の状況等々の「諸要素を総合的に考慮して判断されるべきもの」とされており、具体的には、判旨(2)にあるように、① 著作権等管理事業法の施行後も、JASRACが「事実上の独占状態」という状況は継続し、放送事業者にとってJASRACと包括許諾契約を締結することなく、他の管理事業者と利用許諾契約を締結することはおよそ想定し難い状況にあったこと、② 楽曲は放送利用において基本的に代替的な性格を有すること、③ 放送事業者が他の管理事業者の管理楽曲を利用する場合には，JASRACに支払う放送使用料とは別に追加の放送使用料の負担が生ずることとなるので、他の管理事業者の管理楽曲の利用は抑制され、実際に、「相当数の放送事業者において被上告人の管理楽曲の利用を回避し又は回避しようとする行動が見られ」、排除効果が認められるとした。
以上の点については、本判決の解釈・認定は妥当であり、本件に関する諸研究もこれを裏付けていると思われので、ここでは次の点を指摘するにとどめる。上記①～③の行為を、前記の排除型私的独占ガイドラインの挙げる4類型に照らしてみれば、排他的取引に近いと考えられる。同ガイドライン（第2の3）は、排他的取引につき、「自己の競争者と取引しないことを明示的な契約内容とする行為だけでなく，自己の競争者との取引を禁止し又は制限することを実質的に取引の条件とする行為も含まれる」としており、JASRACの本件行為は、放送事業者に被上告人の管理楽曲の包括徴収による利用を回避させる効果を有しており、実質的にみれば、「自己の競争者との取引を禁止し又は制限する」ものといえる。ただし、排他的取引は厳密には、「自己の競争者と取引しないこと」を「取引の条件とする行為」であるから、JASRACの本件行為がこれに当たるとするのはやや無理があるとも考えられる。
しかし、「排除」はもともとガイドラインの4類型に限られるわけではなく、「他の事業者の事業活動の継続を困難にさせたり，新規参入者の事業開始を困難にさせたりする行為」であれば、これに該当するのであるから、本件行為がそのような排除効果を持つと認められよう[endnoteRef:6]。判旨(2)が説くように、JASRACの本件行為は、放送事業者の年度ごとの放送事業収入に所定の率を乗じて得られる金額または所定の金額による徴収方法であり、他の管理事業者（イー・ライセンス）の管理に係る楽曲の利用との関係で、放送利用割合が反映されないことから、放送事業者はJASRACが管理する楽曲は同一の使用料で無制限に利用できる。これは、利用者（＝放送事業者）の節約の動機を失わせ、競争する管理事業者の管理楽曲を選択するインセンティブを奪う性質のものであり、強固な排除効果を有している。JASRACは、放送事業者が個別許諾方式を選択すると、包括許諾方式に比べて著しく（禁止的とも呼べるような）高額の許諾料となるように料金を設定し、包括許諾を選ばざるを得ないようにしたことも、上のことを補強する事実である。 [6:  　この旨を説く議論は多い。例えば、長澤哲也「排除型私的独占規制への実務対応」公正取引713号15頁以下（2010年）参照。なお、本件被上告人（イーライセンス）は、JASRACに対し、本件行為の差止請求・損害賠償請求の訴えを提起しているが、差止請求の根拠は、本件行為が不当な排他条件付取引に当たるということのようである。参照、http://itpro.nikkeibp.co.jp/atcl/news/15/030900845/] 

さらに、本件では、川下市場（利用許諾市場）における排除が問題になっているが、JASRACの本件行為は、川上市場（管理委託市場）における権利者の選択の自由を実質的に奪い、利益を害していると批判されている点も見逃せない。著作権等管理事業法改正の第一の目的は、著作権等管理事業者について許可制を廃止して登録制を導入することによって、新規参入を容易にし、著作者が著作権等管理事業者についての選択の自由を確保することであり[endnoteRef:7]、これは川上市場の改革を意味していると理解されるが、川上市場と川下市場の両市場における競争機能は、実際にはいわば連動しており(「2面市場」の特性)、川下市場におけるJASRACの独占的地位が川上市場の独占的地位をもたらしているのである。 [7:  　著作権法令研究会（編）『逐条解説　著作権等管理事業法』前注（1）2頁以下、25頁以下参照。] 


三　人為性
（１）
「排除」の構成要素として、「排除効果」と並ぶ、もう１つの要素、「人為性」について、本判決は、「JASRACの本件行為は、別異に解すべき特段の事情のない限り、自らの市場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性を有する」、と判示した（前記判旨（3））。原判決が人為性その他の要件を充足するか否かには公取委で認定判断をすべきであるとしていたこと、また、判旨（3）が「なお、」から始まっていることからも、この判示部分は傍論にすぎないともいえるが、最高裁が敢えて言及した事柄であり、また、その基礎となる考慮すべき諸事実は前記の「排除効果」とほぼ重なっているということもあり、「別異に解すべき特段の事情のない限り」、差し戻された審決における判断を実質的に拘束するものと考えられる。
「人為性」が要求される理由は、「正常な競争」において、各事業者は顧客を獲得しようとし、これは他の競争事業者の事業活動を排除しようとすることでもあり、そのための諸行為の中で、「正常な競争を逸脱」する行為か否かを区別しなければならないからである[endnoteRef:8]。 [8:  　川濵昇「私的独占解釈論の現状と課題」経済法学会年報28号20頁以下21頁（2007年）、同「2条5項：定義---私的独占」根岸哲(編)『注釈独占禁止法』（有斐閣、2009年）18頁以下等、およびそこに所掲の諸文献を参照。] 

（２）
「排除」の人為性については、まず第一に、その判断において、すべての事業者の競争行動を念頭に置くのではなく、既に市場支配力を有している当該行為者の行為だということを前提にすることが重要である。「自らの市場支配力の形成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性」という部分は、このことを指していると理解することができる。
市場において全く力がない事業者が行う場合は問題なくても、既に市場支配力を保持しているか、その形成に近づいている事業者が行う場合は、正常な競争手段の範囲を逸脱する、反競争的な効果ないし性格を持つことがあるような行為が問題となっているということである。ドイツやEUの競争法においては、市場支配的地位の濫用規制について、市場支配的地位を既に有している事業者には、他の事業者を不当に排除しないように配慮すべき「特別の責任」があると説かれているが[endnoteRef:9]、そのように厳格に特別扱いをしなくとも、ある程度以上の影響力がある事業者は、他の事業者を不当に排除しないように配慮しつつ事業活動を行わなければならないということである。前記の排他条件付取引がその良い例であり、ある程度の市場における力を持つ事業者が排他条件付取引を行えば、不公正な取引方法または私的独占に当たることがある。 [9: 　例えば、ドイツ競争法、EU競争法につき、鈴木孝之「独占禁止法における行為規制と構造規制」慶応大学・法学研究76巻1号373頁以下、381頁以下（2003年）、川濵昇・前注(8) 経済法学会年報28号21頁等を参照。しかし、日本の独占禁止法の私的独占や不公正な取引方法に関する解釈においても、従来から、市場支配力（またはそれに近い力）を有する事業者が行う場合は、市場支配力を全く持たない小規模事業者が行う場合とは、競争に与える影響が異なり、それが競争を減殺または制限する場合に当該行為が禁止される、ということについては異論がないところである。] 

第二に、「正常な競争手段の範囲を逸脱する」か否かの基準としては、極めて素朴には、いわゆる能率競争、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から成り立つ競争が想起される[endnoteRef:10]。しかし、これはいわば指導像（理想像＝Leitbild）ないし競争の原型に過ぎず、これだけでは明らかに狭すぎるし、逆に、良質廉価、さらに商品・役務ということの中身は実は多様であるから、確たる基準にはならない。市場における事業者は、技術開発から始まって販売における多様なマーケティング戦略等を考えるのであって、それらも「正常な競争手段」に含まれる可能性がある。 [10:  　差し当たり、根岸＝舟田・前注(4) 『独占禁止法概説』182頁を参照。類似の概念であるドイツの「業績競争」につき、舟田『不公正な取引方法』（有斐閣、2009年）98頁以下、186頁以下等を参照。] 

そこで、近年の米国における経済学等の議論を踏まえ、「客観的にみて市場支配力を形成・維持・強化する以外に自己の利益とならないという意味で人為的であ」る、と説明される[endnoteRef:11]。これは、米国の経済学等で議論されてきた経済的有意味性基準ないし利益犠牲基準などとして説かれてきた観点である[endnoteRef:12]。 [11:  　岡田幸人・前注（2）『最高裁判所判例解説――民事篇＜平成22年度＞〔下〕』798頁。この表現は、次の注12掲記の諸文献から引いてきたものであろう。]  [12: 　川濵昇・前注(8)の2論文のほか、川濵昇「競争者排除型行為規制の理論的根拠---不公正な取引方法を中心に」公正取引671号9頁以下（2006年）,滝川敏明「競争者排除行為の違法性認定基準（上）（下）」公正取引671号22頁以下,672号38頁以下（2006年）、同「排除行為の違法判定---競争法基準と独禁法への示唆」経済法学会年報28号40頁以下（2007年）、岩成博夫「米・EU競争当局における単独行為規制の考え方とその再検討」公正取引671号2頁以下（2006年）、土田和博「規制改革期における独占的電気事業者とシャーマン法2条」ジュリスト1330号113頁以下（2007年）、同「グローバル経済危機と独占禁止法」早稲田法学85巻3号813頁以下（2010年）、佐藤佳邦「米国における競争者排除行為の反トラスト法による規制---- 違法性判断の一般基準に関する最近の議論について」電力中央研究所報告（2009年）等を参照。] 

第三に、従来、排除行為として用いられてきた諸類型（前記の排除型私的独占ガイドラインの4類型）は、「不公正な取引方法」の類型でもあり、経験的に、市場支配力（またはそれに近い市場力）を有する事業者が行う場合は、その市場支配力を形成・維持・強化する行為としての性格を持つ蓋然性が高いので、人為性を認めやすいといえる[endnoteRef:13]。 [13:  　例えば、金井貴嗣＝川濵昇＝泉水文雄編『独占禁止法』（弘文堂、第5版）159頁以下参照。] 

例えば、「排他的取引」は、市場支配力を全く持たない小規模事業者が行う場合は、特定の販売事業者と緊密な協力関係を築き、販売面での差別化を図るなどの（親）競争的（＝競争促進的）なものと評価される。これに対し、市場支配力またはそれに近い市場力を有するメーカーがすべての販売業者との間で排他的取引を行えば、多くの競争メーカーを流通経路から閉め出し、顧客の選択を狭め、市場閉鎖効果を持つ蓋然性が高い。
ただし、これら4類型に形式的に当たるとしても、直ちに人為性が認められるわけではなく、市場支配力等を有している事業者が行う場合という限定が付く[endnoteRef:14]。言い換えれば、これら事業者は、自らが置かれた具体的な市場構造と競争の実態を踏まえて、これら4類型に当たる行為を行って他の事業者の「排除」にならないように注意しなければならない、ということである。 [14:    したがって、稗貫俊文・前注(2)29頁以下が、不公正な取引方法として「指定されている行為類型はいずれも『逸脱人為性』をもつ」、と断定することは疑問である。もっとも、同論文31頁は、排他条件付取引は「『逸脱人為性』を非難可能性の強い行為に限定すれば、必ずしもそれに該当するとはいえないであろう」、とする。人為性を、同論文32頁にあるような、「非難可能性の強い行為に限定」することには疑問であり、倫理的な非難等ではなく、独禁法の観点からの当該行為についての客観的評価によるものである。] 

（３）
第四に、上記の理論的な検討からは、人為性の有無は極めて難しい判断が要求され、事業者にとっての予測可能性ないし法的安定性の観点から懸念が生じるが、実際にこれまで私的独占に当たるとされた事例の多くでは、問題とされた行為は反競争的な性格をもつ、すなわち人為性が認められる事案であったと考えられる[endnoteRef:15]。 [15:  　これは特に、審決・判例において私的独占該当とされた1996年以降の諸事件についていえることである。すなわち、日本医療食協会事件＝勧告審決平成8・5・8審決集42巻209頁、パチンコ機製造特許プール事件＝勧告審決平成9・8・6審決集44巻238頁、パラマウントベッド事件＝勧告審決平成10・3・31審決集44巻362頁、ノーディオン事件＝勧告審決平成10・9・3審決集45巻148頁、北海道新聞社事件＝同意審決平成12・2・28審決集46巻144頁、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、インテル事件＝勧告審決平成17・4・13審決集52巻341頁、ニプロ事件＝審判審決平成18・6・5審決集53巻195頁の8事件、これに有線ブロードネットワークス事件の私訴である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頁を加えると9事件である。これら諸事件とそれに続くNTT東事件, ニプロ事件の私訴（前注3を参照）について、本件と比較し検討すべきであるが、本評釈では紙幅の制限もあり、ここでは割愛する。] 

これに対し、NTT東事件では、NTT東がとった料金設定は、前記の4類型に当たる行為とは言いがたく、かつ、同社にとって競争事業者に対抗するための合理的な競争戦略に基づくものであるとする趣旨の抗弁を出し、それには一定の説得力があっため[endnoteRef:16]、それは正常な競争を逸脱した人為性のある行為であると説明する必要が生じたと考えられる[endnoteRef:17]。詳論は避けるが、同事件最判が人為性を認めた判示には、厳格な接続制度があるにもかかわらず、NTT東の料金設定の下では競争事業者がどのように企業努力をしようとも、また仮に同等の効率的な事業者であってもNTT東に対抗できない、対等な競争を行うことができない、という視点があったと理解される[endnoteRef:18]。 [16:  　根岸・前注(2)民商144巻6号802頁以下はこれを強調し、同判決を批判する。]  [17:  　この点については、稗貫俊文・前注(2)27頁以下を参照。]  [18:  　「接続料金を所与とした場合に、同等に効率的な企業に競争の機会を与えないようなマージンであったかどうかが肝心だ」川濵昇・前注(7) 経済法学会年報28号34頁。
] 

この点では、本件も同様の実態にあり、競争事業者であるイー・ライセンスは、JASRACのとる料金体系の下では、JASRACに対抗して競争することが不可能であることから、JASRACによる、「正常な競争手段の範囲を逸脱する」人為的な排除に当たると解される。JASRACの包括徴収方式は、JASRACが非難するような、イー・ライセンスの事業開始について準備不足、努力不足があったか否かなどの議論の前に、法改正によって可能になったはずの新規参入をまさに人為的に困難にする性格のものだったということである。NTT東事件と本件に共通して、これら２つの市場に関する実態と法制度の下では、行為者側の効率性ないし合理的な事業活動か否かという視点ではなく、既存の独占的な事業者が、競争事業者の競争行動を不可能にする状態を作り出したのか否かという視点のほうに重点を置いた判断が要請されると考えられる。
また、前述の人為性の判断が事業者にとって予測可能性ないし法的安定性を害するおそれについては、本件は実際にはそのような懸念の生じる余地のない事案であった。すなわち、本件審判における審査官の主張にあるように、市場の開放を目的とした音楽管理事業に関する制度改正(2000年)の後も、JASRACは依然として従前からの包括徴収方式を続け、公取委「デジタルコンテンツと競争政策に関する研究会報告書」(2003年)で問題の指摘がなされ[endnoteRef:19]、公取委は非公式にJASRACに任意でこの契約方式を変えることを促していたとの指摘もあり、また、競合他社の市場参入を見越した日本民間放送連盟からJASRACに対し使用料の減額を提案されたが、JASRACは拒否した(2005年) 、などの経緯も重要である。本件行為は、その経緯からも独禁法違反の疑いが濃いと考えるべき事案であったし、JASRACは独禁法違反を指摘されることは当然予測できたことであり、いわば法的リスクをとったということであろう。 [19:   高橋宗利・前注(1)公正取引 631号10頁以下,17頁参照。] 

（４）　
上記のように、人為性は、行為の性質に関する法的評価であって、市場における当該行為の客観的な影響をみる「排除効果」とは異なる。また、競争の実質的制限または「公共の利益」という要件に関わる「正当化事由」とも異なる[endnoteRef:20]。 [20:  　舟田「公共の利益」経済法百選16頁以下(2010年)を参照。正当化事由は分かりやすい議論の仕方ではあるが、競争の実質的制限または「公共の利益」の解釈として検討すべき内容であると考えられる。私見によれば「公共の利益」の理論構成としては実質的違法性説が妥当であり、本件の包括徴収方式の効率性ないし合理性の有無は、「公共の利益」ではなく、本文ですぐ次に述べるように、人為性または競争の実質的制限の問題として検討すべきであると考えられる。] 

しかし、本件では、JASRACは包括徴収が最も効率的で、ユーザー（放送事業者）の利益にも合致し、その結果として独占状態にあるだけだと主張した点については、人為性に関する判断と競争の実質的制限に関する判断が重なることとなる[endnoteRef:21]。 [21:  　競争の実質的制限の判断における効率性の考慮については、差し当たり、排除型私的独占ガイドライン第3の2、「エ 効率性」を参照。] 

しかし、この効率性の主張には多くの疑問があるし、さらに、包括徴収方式が効率性を達成するために必要不可欠とはいえず、諸外国の例からも、同方式の強い囲い込み効果から生まれる競争制限性を緩和させる手段として、カーブアウト方式ないし利用料を反映させる仕組みがあり得るとの指摘が説得的に提示されている。
　本件について十分検討できなかった点として、排除効果と人為性の考慮要素（「総合的に考慮して判断」）、楽曲間の代替性、モニタリングコストと全曲報告システム、2面市場、「別異に解すべき特段の事情のない限り」、競争の実質的制限、排除措置命令など多くの論点が残っている。

四　本判決後の動き
今後は、本件につき、公取委の審判が再開され(旧82条2項)、「排除効果」以外の排除型私的独占の他の要件の該当性につき審理がなされるものとみられる。
報道によると、JASRACは、本年5月、NHK・民放連との間で新たな算定方式を導入することで合意した。「包括許諾・包括徴収」をベースとしつつ、新たに各放送局が年間に使用した楽曲のうちJASRAC管理楽曲が占める比率（利用割合）を算出することとした。9月には、JASRAC、イーライセンス、ジャパン・ライツ・クリアランスの3管理事業者とNHK・民放連との間で、放送事業者から全利用楽曲のデータを各管理事業者に提供し、各管理事業者はデータの中から自らが管理する楽曲を特定し、管理事業者ごとの利用割合を算出することになった[endnoteRef:22]。 [22:  これについてのイーライセンスの声明文は、以下のとおり。「今回の合意により、当社が長年提案して参りました放送分野における各管理事業者の管理作品の利用割合が正しく算出されるだけでなく、当社管理作品がより円滑に利用される環境が整うこととなります。また、権利者の皆様に対しましても、より精度の高い分配を実現することが可能となります」。http://www.elicense.co.jp/u/20150918.pdf
] 
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