「新潟タクシー運賃カルテル事件＝東京高判平成28・9・2について」
· 運賃規制と独禁法の関係について注目を集めた事件の東京高裁判決についての評釈。近くジュリストに掲載される原稿の詳細版です。
はじめに
　本稿では、新潟交通圏のタクシー事業者が、タクシー運賃に関する規制強化に対応する過程で、カルテルによって運賃引き上げを行ったことが独占禁止法違反とされた事例を素材として、カルテルと行政指導の関係について検討を行う。
原告のタクシー事業者は、本件合意は行政指導に基づくものとして正当化されると主張したが、本審決・本判決ともこれを斥けている。
原告は合意の成立についても争ったが（後出の争点1）、判旨1はこれを否定した。これは従来の解釈からも当然の判断であり、ここでは本判決の認定した事実を前提に、主として正当化事由について検討する。
一.事実の概要
新潟交通圏においてタクシー事業を営んでいる事業者には、法人タクシー事業者27社と個人タクシー事業者404名がいる。法人タクシー事業者27社は全て新潟市ハイヤータクシー協会(｢市協会｣という｡)および新潟県ハイヤータクシー協会(｢県協会｣という｡)の会員になっている。27社はかねてから、市協会の会合の場を利用するなどしてタクシー運賃を自動認可運賃に該当するものとすることなどについて協議していた。
タクシーの運賃の設定等については、道路運送法によって国土交通大臣(地方運輸局長)の認可制がとられている(同法9条の3第1項)。タクシー運賃の認可は、車種区分、運賃の種類、運賃適用地域ごとに行われる。認可申請された運賃額が、一定の条件の下で設定された初乗運賃額の上限運賃及び下限運賃の範囲内であるときは、「自動認可運賃」とされ、認可申請に当たって原価計算書類の添付を不要とされている(平成13年：国土交通省自動車交通局長通達・国自旅第101号)

平成21年10月1日、タクシー車両の供給過剰によって生じる問題を解消するための対策を講じることを目的として｢特走地域における一般乗用旅客自動車運送事業の適正化及び活性化に関する特別措置法｣(｢タクシー特措法｣)が施行された。これと同時に、国土交通省は、「タクシー運賃制度研究会」報告（平成21年8月）を踏まえ、前記の国自旅第101号通達を改正し、①地域の実情に即した自動認可運賃の幅を設定し、②下限割れ運賃の審査を厳格にし、③下限割れ運賃を採用するタクシ一事業者等に対する報告徴収，重点厳査を行うこととした。下限運賃を下回る運賃申請は、申請の際に原価計算書類の添付を求められるが、下限運賃を下回る運賃設定もできる制度となっている（「新自動認可運賃制度」）。
道路運送法及びタクシー特措法には、タクシー事業者の共同行為に関して、独占禁止法の適用を除外する旨の規定は定められていない。この点について事業者が誤解する懸念があったからであろうが、タクシー特別措置法は，独占禁止法に違反する行為を容認するものではないとする文書が出されている(平成23年2月10日付け国土交通省自動車交通局長通達・国自旅第200号「タクシー事業の適正化及び活性化に係る取組みに際しての留意点について)。

新潟交通圏は、タクシー特措法に基づいて対策を講じる｢特定地域」に指定され、また、自動認可運賃の下限運賃が上限運賃から10％下回る額から、「地域の実情に即した額」（5%下回る額）に引き上げられた(｢新自動認可運賃」)。この自動認可運賃は，旧自動認可運賃における上限運賃を据え置いたまま，下限運賃を引き上げるものであったことから，小型車及び中型車について，旧々自動認可運賃又は旧自動認可運賃を適用していた27社の特定タクシー運賃は，全て新自動認可運賃に対して下限割れ運賃となった。
タクシー特措法に基づいて、所管する新潟運輸支局の担当官は、県協会の説明会において、①新自動認可運賃へ移行することのお願いと指導をし、②指導に従わない事業者には調査、監督等の措置をとること、旧運賃そのものを否定しないが旧運賃でよいとはいえない旨の発言をする等、新自動認可運賃へ移行することを促す方向で働きかけを行った。
27社のうち、日の出交通（株）を除く26社（以下、「26社」という）は、市協会などにおいてタクシー運賃について協議し、遅くとも平成22年2月20日頃までに、小型車については、新自動認可運賃における下限運賃として定められているタクシー運賃とし、かつ、初乗距離短縮運賃を設定しない、大型車・特定大型車については、新自動認可運賃における上限運賃として定められているタクシー運賃とする旨の「本件合意」を行った。
これに基づいて26社は運賃認可申請を行い、翌3月、北陸信越運輸局長から認可を受けた。26社は公取委が立入検査をした平成23年1月26日以降，当該違反行為を取りやめている（公取委の報道発表によれば、審決時、26社のうち25社は認可された運賃の適用を続けている。平成26年1月、後述の改正タクシー特措法が施行された）。なお、平成22年度の新潟交通圏におけるタクシー事業に係る営業収入の合計額に占める26社の営業収入の合計額の割合は、約81パーセントであった。
公取委は、26社の本件合意が不当な取引制限に該当し3条後段の規定に違反するとして、平成23年12月21日、排除措置命令及び課徴金納付命令を行った（審決集58巻第1分冊251頁）。命令を受けた25社のうち15社が審判請求し、審判審決平成27年2月27日は請求を棄却した。これに対し、12社が本件審決取消請求訴訟を提起した。本判決後、原告8社が上告中。
二.判旨

1. 争点1（本件合意の成立の有無及び共同行為該当性）
「上記認定事実，すなわち各社の運賃値上げに向けての話合いの経緯，話合いの取りまとめ内容及び取りまとめ後の各社の行動に照らして，26社が遅くとも平成22年2月20日までに，----合意を行ったことを優に認めることができ，これが独占禁止法が禁ずる共同行為に該当することは明らかである。
これらによれば，26社が他社への疑心暗鬼を取り除きつつ，お互いに抜け駆けを許さない状況を作りながら，タクシー運賃について相互拘束性を有する明確な内容の本件合意を形成したものといえ，本件合意が新潟地域協議会のための一般的な意見の取りまとめに過ぎず，何を取り決めたか不明で何らの拘束力もない薄っぺらなものであったとの原告らの主張は採用できない。」
2. 争点2（本件合意が行政指導によって強制されたものか）
「本件合意は，強い行政指導によって意思決定の自由が失われ，自由競争市場が消滅された状態でなされたものとして正当化されるか。」
80頁「行政指導を受けたとする側が主張する事実のうち証拠により認定しうるのは，上記の範囲であり，新自動認可運賃への移行を促す方向での要望ないし一般的指導の範囲を超えて，監査や行政処分を背景に，収支に関わりなく全社一律に新自動認可運賃への移行を強制するようなものであったとは認めることができず，その旨の本件審決の事実認定は合理的なものであり実質的証拠に基づくものであると認められる。」
3. 争点3（行政指導による正当化）
「本件合意は，専門的な政策判断を体現する行政指導に従ったものとして正当化されるか否か。」
「新潟運輸支局等が新潟交通圏のタクシ一事業者に対して行った行政指導は，新自動認可運賃への移行を促す要望ないし一般的な指導に止まることは既に認定したとおりであり，これを超えて新自動認可運賃の枠内の特定の運賃区分に移行することを求めたり，小型車について初乗距離短縮運賃を設定しないことを求めるといった行政指導を行ったことを認めるに足りる証拠はないから， 26社が全ての車種について新自動認可運賃の枠内の特定の運賃区分に移行すること及び小型車について初乗距離短縮運賃を設定しないことまで合意したことは，本件指導の範囲を明らかに超え，そもそも行政指導に従った行為とはいえず，原告らの主張はその前提を欠き，理由がない。」
三.検討　
1.争点1（一定の取引分野について）
(1) 本件における一定の取引分野は，「新潟交通圏におけるタクシー事業の取引分野」である。これは、本件措置排除命令・本審決・本判決とも同じであり、原告もこれを争っていない。
　なお、本審決においては、「潜在的な競争関係も考慮される」として、旭砿末事件＝東京髙判昭和61・6・13（審決集第33巻79頁）等が引用されていたが、本判決ではこの「潜在的競争」論は消えているが、これは妥当である
。
(2) また、本件では、小型車・中型車は下限運賃とする合意、大型車・特定大型車は上限運賃とする合意、小型車で初乗距離短縮運賃を設定しないという合意があることを重視し、　「少なくとも小型車・中型車と大型車とを分けて検討する必要があろう」、という批判がある

　もともと、公益事業サービスであっても、多くの場合、単一サービス・単一料金というわけではなく、多様な料金体系がとられている。例えば、携帯電話の複雑な料金体系は顕著な例であるが、家庭用の電力サービスについても、基本料金と重量料金、さらに基本料金の中で三段階料金制がとられている。運輸機関の運賃においても、定期券、各種の割引料金、さらには、共通乗車券（チケット）などがある。
また、一般の商品・役務についても、単一の商品と価格しかないという場合のほうが稀であって、ほとんどの場合、品質・取引条件等によって細かい価格体系が存在する。
これらサービスについてカルテル協定が結ばれる場合、一般には基準料金とされる対象があり、他の種類の料金はそれに連動して動くことが通例であろう。そこにおいて、競争事業者が価格カルテルをするとすれば、基準となる特定の商品とその価格、それに連動して引き上げられる商品などをワンセットにして協議し合意することになる。
一定の取引分野は、経済学的には、需要の弾力性などから計測されるデータを基礎に画定されると説明されるが、上記のように、カルテルの行為者が具体的にカルテルの対象とした商品・役務をそのまま一定の取引分野としてみれば足りるのであって、これを離れて、商品・役務の経済的データから画定するという見方には疑問がある（もっとも、この種の経済的データを精確に収集・分析することが意味ないということではない。これは特に企業結合規制においては重要である）。
　これを本件タクシー事業について具体的にみれば、「２６社が保有するタクシー車両---のほとんど全ては小型車であった」（本件措置排除命令）、「小型車が全体の９割以上を占めていた」（本件審決・本判決）。また、本件地域に限らず、全国的に低額運賃タクシーをめぐる競争が問題になっているのは、この小型車の運賃、しかも初乗運賃（540円から570円への値上げ）である。
　また、本件カルテル参加者は、車種別の運賃をいわばワンセットとして値上げすることを企画し遂行したのであって、小型車の値上げは賛成だが、大型車の値上げは反対などの個別の意見の相違があったわけではない。
　このような事業の実態・競争状況を踏まえれば、本件で排除措置命令・審決・判決が「タクシー事業」として一括して一定の取引分野を画定しているのは妥当と考えられる。タクシーの料金体系を子細にみれば、車種別等で細分化することも理論的には可能かもしれないが、それが本件の独禁法違反に影響する訳でもなく議論の実益は疑わしい。
2.争点2(行政指導の強制性)
(1) 本判決における強制の事実の否認
本判決は、前記のように、行政指導が「収支に関わりなく全社一律に新自動認可運賃への移行を強制するようなものであったとは認めることができず」として、行政指導による強制の事実を否定した。これは、本件審決が、「26社は，新潟運輸支局等の行政指導による強制等により意思決定の自由を失った状況の下で本件合意をしたものではない」、としたことを支持したものである。
この事実認定は、当時の道路運送法・タクシー特措法の仕組みから、また国交省における独禁法違反についての認識状況から、当然のことである
。
以下では、本件原告の主張に沿って（本判決、第3、6(2)ウ「行政指導の強制性」等）、本件認定事実と異なり、強制力のある行政指導があったとすれば、その下で合意をしても独禁法違反とならないか、という点について検討する。
(2) 行政指導と単なる指導
なお、本件審決では、被審人の主張を受けて、行政指導と単なる指導を区別し、例えば、「単に法令の解釈，制度の仕組み等を紹介する行為は，行政指導には該当しないものと解される」、と述べていた（第6.2.(4)ウ）
。
しかし、そのすぐ後で、次のように述べる。すなわち、「行政指導自体が前記ウのとおり幅のあるものであるから，上記認定の新潟運輸支局等の行為を行政指導というかどうかは本件では本質的な問題ではなく，上記行為の具体的な事柄，内容に即してその性格，効果を検討すれば足りるというべきである」（第6.2.(4)エ）。
　これは、独占禁止法の解釈という場面では妥当な考え方であり、これを踏まえてのことであろうか、本判決では、行政指導と単なる指導の区別についての言及はない。
もっとも、この区別は、現在の行政実務において採用されているようである。すなわち、行政手続法による厳格な規制を嫌ってであろうか、同法上の行政指導には当たらない、単なる指導（規制行政庁による見解の表明）という位置づけの指導もあるようである。このような行政手法が、行政手続法上許容されるかという問題があろうが、ここでは立ち入らない。
(3) 正当化事由の整理
 以下では、本件原告の主張に沿って（第3、6(2)ウ「行政指導の強制性」等）、本判決が認定した事実と異なり、仮に強制力のある行政指導があったとすれば、その下で合意をしても独禁法違反とならないかについて検討する。
本件事案では独禁法の適用除外規定はないから、「競争の実質的制限」があっても独禁法違反とならない場合とは、①他律的であって、「相互拘束」行為がない、②「公共の利益」に反しない、のいずれかでなければならない。
このうち、①は行為要件を充足しないということであるから、「競争の実質的制限」を論じるまでもない。正当化事由とは、行為要件を満たし、かつ効果要件である「競争の実質的制限」をも満たす場合に、独禁法1条に照らし、または「公共の利益に反し」の要件に当たらないとして、独禁法違反を否定する議論であろうから、この①は厳密には、正当化事由とは言わないとすべきかもしれない。
正当化事由としては、上の①、②のほか、③行政指導との関係を「競争の実質的制限」の解釈として考慮するという考え方もある。従来、公取委は、正当化事由を「公共の利益」ではなく、「競争の実質的制限」の解釈で行うという立場をとってきたように思われる。この考え方は、大阪バス協会事件＝審判審決平成7・7・10（判時1535号43頁）
や、その後の各種のガイドラインに現れている
。
　米国反トラスト法の判例においても、「競争制限の正当化事由を、競争促進的正当化事由(pro-competitive justification)に限定している」、との事例分析研究がある。そこでは、競争促進的効果と競争制限的な効果の比較衡量がなされているのであって、それらを超えた「公共の利益」という議論はほとんどないようである
。
しかしここでは、競争外的な価値ないし見方との関係として捉えることが妥当であり、日本の独禁法の解釈論としては、本文で挙げた2つの可能性に絞るべきであると考えられる
。
以下では、まず①を検討し、②は次の3.で扱う。
(4) 自由意思による行為がないか否か
新自動認可運賃への移行は強制されたものだという原告の主張は、当該行政指導が、（ⅰ）各事業者に対しそれぞれ独自に新自動認可運賃へ移行しろという内容のものである場合、（ⅱ）共同して新自動認可運賃に移行しろという内容のものである場合、のいずれかであろう。
上のいずれの場合であっても、新自動認可運賃は幅の範囲内で事業者が自由に決めるのであるから、各事業者が共同で幅運賃のうちの上限値または下限値への値上げを決めたことで、行政指導を超える内容を持っていることから、他律的であって、「相互拘束」行為がないとはいえない。
これに対し、行政指導が、特定の運賃（例えば幅運賃のうちの下限値）への移行を強制したということであれば、法律上は幅運賃規制であるのに、特定の運賃を強制する点で明白に違法かつ無効な行政指導であることから、これを根拠としてカルテルの正当化を考えることはできない。
また、（ⅱ）の場合は、共同行為を法的根拠なく行政指導したことになり、いわゆる「強制カルテル」に当たる。これは、憲法上の経済的自由を強く制限するものであり、かつ、競争秩序の原則に反するものであるから、法律上規定することも極めて疑問であって違憲か否かの議論が生じるし、憲法適合的な解釈としては、極めて例外的に厳格な要件の下でのみ許容されるものである
。
なお、本件事案と異なり、仮に確定値の統制価格が法律上定められ、その価格に変更しろという行政指導が強制力をもって行われた場合に、「違法な行為（低額運賃設定）は止めよう」という共同行為は許されるかという仮想問題はあり得るが、議論する価値があるか疑わしい（大阪バス協会事件に関して、この種の議論があった）。
以上で「行政指導の強制性」を前記①の理由で持ち出すことはできないと考えられる。しかし、議論の整理のため、さらに以下の諸点を指摘しておく。
(5) 行政指導による「強制」？
第一に、行政指導による「強制」とは、厳密には概念矛盾である。行政指導はそもそも相手方たる私人の同意を前提にしているからである（行政手続法2条6号、32条1項等参照）。
具体的に、本件当時の道路運送法・タクシー特措法の下では、行政指導による「強制」は、当時のタクシー規制制度においてはあり得ない。仮に事業者が自動認可運賃の下限割れを止めよという行政指導に従わず、自動認可運賃の下限割れとなった場合、行政庁の厳正な審査に服するだけであって、当該運賃を維持することが直ちに違法となるわけではない。実際に、このような下限割れの運賃で営業するタクシー事業者は数多く存在していた。したがって、タクシー事業者は、下限割れとならないようにとの行政指導が法律上、強制力のないものであることは、よく知っていたはずである。むしろ、行政指導に強制力があるとしたほうが値上げを共同行為ですることの後押しになる、と便宜的に考えていたに過ぎない。　
ただし、平成25年改正タクシー特措法（16条以下）の下では、公定幅運賃を割る運賃は違法となり、変更命令が発出される、という仕組みになったので、次の第二として述べる場合に該当する。
 (6) 行政指導の事実上の強制力
第二に、もっとも、上に述べたことはやや形式的な議論であって、行政指導が事実上の強制力を持つことはあり得る。規制行政庁が当該相手方に対し、別の裁量的行政運用（処分に限られないのでこのように表現しておく）において、本来考慮すべきでないことを考慮することで制裁を加えることがあり得るからである（いわゆる「他事考慮」）。
しかし、行政指導に従わないと不利益を被るということが予測されるからという理由に基づいて、私人間でカルテルを行うことが正当化される、とは考えられない。行政庁の裁量判断が、法が授権した本来の目的から逸脱したものであるとか、不正な動機に基づく場合には、当該行政運用は違法となる
。そのような行政運用の予測を含みに行われる行政指導は、カルテルの正当化事由にならないと解される。カルテルの正当化事由における行政指導は、違法でない行政指導であることが前提になるはずである
。
(7) 処分の前段階としての行政指導
第三に、指導に従わない場合は、次の段階として強制力ある処分等を下すことになる、という行政手法もある
。前記のように、平成25年改正後のタクシー特措法の下では、公定幅運賃を割る運賃は違法となり、変更命令が発出される仕組みである。
この第1段階において、行政指導がなされ、それに基づいて共同行為がなされた場合、次の段階で強制力ある処分等が用意されているからという理由だけでは、「強制」を理由に正当化することはできないことは明らかである。ただし、「公共の利益」の解釈問題はあり得る（これについては後述、三3を参照）。
これに対し、第2段階では、行政指導の相手方たる私人は、行政処分（一定の行為を行えという行政命令）を課された場合に、当該処分を争うか、または従うという選択を迫られる。この段階で、事業者が単に処分に従うのではなく、事業者間の共同行為によって、処分に従う場合、強制による正当化事由に当たるかという問題は生じうる。
しかしこの場合、処分に従うとしても、規制の範囲内で事業者の任意に委ねられる事項があるのが通常である。本件事案では、公定幅運賃の上限・下限の間のどこに運賃を定めるかは各事業者の自由であるから、例えば下限で揃えようという共同行為があれば、これが独禁法違反になることは明らかである。
(8) 制度上、均一料金が強制されている場合
第四に、強制による正当化は、上記の行政指導との関係以外でも主張されることがある。
本判決でも触れていることであるが、法律上、ある共同行為が強制されている場合である。電気通信分野において、NTT東西が接続料を均一に設定した行為は、その例である（接続約款認可取消請求事件＝東京地判平成17・4・22(平成15年(行ウ)第434号ほか)）。
NTT東西は、接続料を均一にするために、お互いに情報交換した上で接続料を決めて、認可申請する。形式的には、この過程で、「相互拘束」行為が行われているが、これは違法とはされないと解される
。しかし前記のように、道路運送法・タクシー特措法には、このような制度はない。
(9) 官製談合
第四に、いわゆる官製談合の場合も、発注者からの強制によって談合を行ったという主張がなされることがある。
防衛庁調達実施本部入札談合（刑事）事件において、「調達実施本部が指名競争入札を形がい化させて落札価格を決定し指名業者である被告人会社等は防衛庁に対する石油製品の迅速確実な納入を図るために受注調整会議を開いて納入責任会社を決めていたにすぎないから，指名業者間の価格競争の余地はなく，被告人会社等が実質的に競争を制限したものではない旨」の主張に対し、「調達実施本部から提示された最低商議価格を基に落札され，指名競争入札制度が形がい化していたとしても，それらは，調達実施本部において，指示、要請し，あるいは主導したものではなく，現に，被告人会社等は，入札における自由競争が妨げられていたというわけではない」、と判示されている（最高裁判所平成17年11月21日第二小法廷決定・刑集59巻9号1597頁。防衛庁調達実施本部審決取消請求事件＝東京高等裁判所平成21年4月24日判決(平成19年(行ケ)第7号)も同旨）。
仮に、誰が受注予定者になるか、その応札価格はいくらかまで、すべて発注者が決めたとしても、それに応じるか否かは受注者側の自由な意思によることは否定できない。また、応札する際には、細かい合意、事業者間の貸し借りをどう調整するかなど、が必要になるであろう。したがって、受注者側に競争の余地がないという抗弁はもともと成立しないと考えられる
。
3.正当化事由（「公共の利益」）
(1) 石油価格協定刑事事件最高裁判決の判示
本判決は、争点3についても、争点2と同様に、本件行為は行政指導に従った行為とはいえないとして、原告の主張を否定している。これも当然の判断であると考えられるので、以下では、仮に本件行為が行政指導に従った行為であれば、「公共の利益」に反しないから正当化されるか、という仮想問題について検討する。
本件原告による正当化の議論は、石油価格協定刑事事件＝最判昭和59・2・24刑集38巻4号1287頁の次の判示を下敷きにしているのであろう。なお、同判決は、直接的には刑法上の違法性阻却を論じているのであるが、以下では、独禁法上もこの論理が妥当すると措定して論を進める
。　
同判決は、行政指導によるカルテルの正当化の要件として、次の文中の①～④の4点を挙げている。
「石油業法に直接の根拠を持たない価格に関する行政指導であっても、①これを必要とする事情がある場合に、②これに対処するため社会通念上相当と認められる方法によって行われ、③『一般消費者の利益を確保するとともに、国民経済の民主的で健全な発達を促進する』という独禁法の究極の目的に実質的に抵触しないものである限り、これを違法とすべき理由はない。そして、価格に関する事業者間の合意が形式的に独禁法に違反するようにみえる場合であっても、④それが適法な行政指導に従い、これに協力して行われたものであるときは、その違法性が阻却されると解するのが相当である」（①～④と下線は舟田が挿入した）。
(2) 「比較衡量」論
（ⅰ）このうちの③の要件（独禁法の究極の目的に実質的に抵触しないこと）については、この引用部分の前に、「公共の利益に反して」とは「原則としては同法の直接の保護法益である自由競争経済秩序に反することを指すが、現に行われた行為が形式的に右に該当する場合であっても、右法益と当該行為によって守られる利益とを比較衡量して」、「究極の目的に実質的に抵触しない」場合を不当な取引制限行為から除外する趣旨である、と判示されている。
ここで、「原則としては同法の直接の保護法益である自由競争経済秩序に反することを指す」という原則論は重要であって、単純に、競争による法益と「当該行為によって守られる利益」を同等に並べて比較衡量するのではないと解される。
後者の「当該行為によって守られる利益」が法的な評価を受けるのは、通常は立法という過程を経るべきであって、それが緊急に必要であるという例外的場合に限られるべきである。具体的には、当該事案に係る諸規制（独禁法以外の事業規制、安全規制等）の有無、その妥当性等をまず検証し、それでもなお事業者のカルテルが必要だったか否かなどを検討すべきであろう。
例えば、第一次東京都水道メーター談合刑事事件＝東京高判平成9・12・24（高刑50・3・181）
は、事業者側による違法性阻却事由の主張に対し、「これらの利益が対立する場合において、競争制限の罪の違法性等を判断するにあたっては、法令が認めている価値を中心とした法全体の趣旨によりそれらの利益等の優劣を判断してこれを行わなければならない。」、と判示する。
同判決は、同事案につき、中小企業基本法による中小企業の保護等や、東京都によるに受注の機会に関する中小企業の保護等に触れ、「中小企業保護の施策は、国又は地方公共団体が講ずるものであって、事業関係者が代替して講ずべきものでないばかりか、それが前記の独占禁止法等が認めている法的価値に優越する場合に初めて、独占禁止法の罰則の適用にあたって違法性阻却事由の原由（ママ）となるものである」と述べ、比較衡量以前の問題として、「カルテルによって守られる利益」を否定している。
また、日本遊戯銃協同組合事件＝東京地判平成9・4・9（審決集44巻635頁）は、上の判示部分を引用し、目的の合理性、自主基準の内容の合理性、実施方法の相当性を検討し、多くの学説の支持を得ている。安全性確保、事故の防止という目的は消費者の利益に適うことであり、具体的な基準の内容の合理性、実施方法の相当性についても厳格にみることになり、妥当な考え方であろう。そもそも、エアガンの安全規制に関しては、当時の銃刀法による安全規制が緩すぎるという推測が可能であり
、そのような事情を前提にすれば、事業者団体による最低限の自主基準が許容される余地がある。
（ⅱ）そもそも、現代社会では、白紙に自由な行為を行うということはあり得ず、何らかの既存の具体的な制度の中で、ある行為に対し法的な評価がなされ得る。前出の第一次東京都水道メーター談合刑事事件＝東京高判が、「法令が認めている価値を中心とした法全体の趣旨により、それらの利益等の優劣を判断」する、と述べるのも同趣旨であろう。
前記引用の最判の判示、「法益と当該行為によって守られる利益とを比較衡量」は、単に競争という法益と、それ以外の利益を並べて比較衡量するのではなく、当該行為に係る利益状況等を個別具体的な制度と実態の中で解明するという作業が先行し、その上で、比較衡量が要請されることもあり得る、と考えられる。
その際には、競争秩序維持という原則を前提とすれば、検討の仕方として、次の順序が考えられる。
a. 「競争」の意味を広く捉え、競争の成立する土俵を設定することや、「競争の質」をも考慮に入れるなどによって、なるべく「競争の実質的制限」の枠内で検討する。
b.　競争以外の要素（非経済的自由などと呼ばれる）が問題となっている場合には、「公共の利益」の解釈をすることになり、そこでは、「一般法・特別法」論、「保護に値する競争」論、実質的違法性説
などがあると理解することができる。
このうち、「一般法・特別法」論は採り得ないので
、後2者のうちのいずれかによって捉えることとなろう。
前記a.の「競争の実質的制限」の枠内で検討するという立場については、既に述べた（三.2.(3)）。しかし、これで処理できない例外的場合は、前記b.の「公共の利益」の解釈に拠らざるを得ないと考えられる。
（ⅲ）なお、前記最高裁判決の判示部分は、上告人（石油会社側）による、「公共の利益に反し」とは、「同法の定める趣旨・目的を超えた『生産者・消費者の双方を含めた国民経済全般の利益に反した場合』をいうとした上で、「石油製品価格の適切な値上げがない以上、短期的にはともかく、長期的な安定的供給が図られないことは、経験則上からも明らかである」から、「本来『公共の利益』に反しない」、との主張を斥けた箇所である。
このように「国民経済全般の利益」説を斥けた点については、学説上も多くの支持を得られていることであるが、他方で、このような一般論を展開したために、この「比較衡量」論は、それ以降の判例の動向に一定の影響を与えることになった
。
(3) 本件事案について
以上をもとに本件事案に戻れば、原告側が仮に上記の「公共の利益」論を持ち出したとすれば、第一次東京都水道メーター談合刑事事件と同様に、「カルテルによって守られる利益」として主張するであろうことは、労働条件の悪化、交通における安全性（「輸送の安全」（道路運送法1条））、サービスの悪化等であろう。
この点については、道路運送法等やそれらに基づく国交省の行政施策があるから、原告が主張するとすれば、これら国の法律・行政では足りないので、事業者としてカルテルを形成した、という議論になろう。しかし、安全性の確保のための規制それ自体を強化することがスジであり、また有効な施策であり、これが説得力に欠ける議論であることは明白である。そうすると、行政指導に従った運賃カルテルは、前記引用の最高裁判決が示す諸要件①～④のいずれも満たさないと考えられる。
　なお、前記の最高裁判決が挙げた①～④をすべて満たすような行政指導が実際にあり得るかは極めて疑問であり、「きわめて例外的な事態しかあり得ないのであって、実際上の意義はあまりない」と考えられる
。実際に、前述の「公共の利益」・比較衡量に関する判示は、その後の多くの判決等で引用・参照されたことと対照的に、この行政指導正当化をめぐる判示は、その後の判決等で触れられたものはない。
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塩野宏『行政法Ⅰ」』（有斐閣、第5版、2009）→　塩野宏[2009]
白石忠志（インタビュー記事）「『他の事業者と共同』しても『正当化理由』があれば独禁法違反にならない」交通界2012年8月6日号
滝澤紗矢子「[判批] 郵便番号区分機入札談合事件＝課徴金審決平成22・10・25」平成22年度重判解290頁以下　→　滝澤紗矢子[2011]
徳力徹也「競争制限の正当化事由について」千葉大学法学論集15巻2号211頁以下（2000）→　徳力徹也[2000]
中川晶比兒「水平的協定における合理の原則と比較考量(1)(2)完」論叢155巻2号57頁，155巻4号50 頁以下（2004）→　中川晶比兒[2004]
根岸哲「[判批]新潟タクシー運賃カルテル事件＝東京高判平成28・9・2」新・判例解説Watch経済法No.53(2016)
根岸哲『独占禁止法の基本問題』（有斐閣、1990年）→　根岸哲[1990]
林秀弥「[判批]新潟タクシー運賃カルテル事件＝審決平成27・2・27」公正取引783号70頁以下（2016）
根岸哲「道路運送法上の認可運賃制と独占禁止法」公正取引499号4頁以下（1992）→　根岸哲[1992]
日野辰哉「タクシー事業における競争自由と公益」法学教室409号49頁以下（2014）
福井秀夫｢タクシー需給調整措置の法的限界―法と経済分析を踏まえて－｣自治研究87巻10号・11号（2011）
舟田「石油カルテル刑事事件の最高裁判決について」商事法務1004号2頁以下（1984）→　舟田[1984]
舟田「事業規制とカルテル---大阪バス協会事件を中心として---」公正取引499号10頁以下（1992）→　舟田[1992]
舟田「[判批]大阪バス協会運賃等カルテル事件＝審決平成7・7・10」平成７年度重判解207頁以下（1996）→　舟田[1996]
舟田「NTT東西の加入者回線網の接続料認可に対する取消訴訟」メディア判例百選（有斐閣、2005年）214頁以下→　舟田[2005]
舟田「防衛庁石油製品談合刑事事件＝東京高裁判決（平成16年3月24日）について」立教法学70号161頁以下（2006年）→　舟田[2006]
舟田「[判批] 石油価格カルテル刑事事件＝最判昭和59・2・24」『経済法判例・審決百選』（有斐閣、2010）16頁以下　→　舟田[2010]
舟田（インタビュー記事）「道運法と独禁法が相互補完的に機能する仕組みの構築を」交通界2011年8月8・15日合併号
舟田「道路運送法と独占禁止法によるタクシーの低額運賃規制」根岸哲先生古希『競争法の理論と課題』（有斐閣、2013）→　舟田[2013]
松本哲治「職業選択の自由―タクシーの再規制問題を中心に」同志社法学64巻7号691頁以下(2013)
柳武史「米国反トラスト法における反競争的行為の正当化」一橋法学10巻2号563頁以下（2011）→　柳武史[2011]

柳武史「[判批]ハマナカ株式会社に対する件＝審決平成22・6・9」ジュリ1418号120頁以下（2011）→　柳武史[2011]
山越伸浩「タクシー『サービス向上』『安全利用』推進法についてー国会における論議と施策への反映について」立法と調査354号73頁以下（2014）

和田健夫「競争制限行為の正当化事由に関する一考察」根岸哲古希『競争法の理論と歴史』53頁以下(2013)→　和田健夫[2013]
和田健夫「[判批] 郵便区分機談合審決取消請求事件（差戻審）＝東京高判平成20・12・19」経済法百選46頁以下(2010) →　和田健夫[2010]
�　これは審決に対する批判を取り入れたものであろう。川濵昇ほか[2015] 16頁以下(川濵昇発言）, 金井貴嗣[2015]参照。なお、大久保直樹＝鈴木彩子[2016]74頁以下には、「---- 本件審決の認定は、供給者からみた代替性をうかがわせる事情」、「潜在的競争者を含めて市場を画定」などの記述がある。


� 　大久保直樹＝鈴木彩子[2016]75頁。沢田克己[2017]68頁も同旨。


� 私は、国交省・タクシー運賃制度研究会に参加し、独禁法研究者として、不当廉売に当たるような定額運賃は厳しく規制すべきであるが、カルテルを誘発するような行政指導は行うべきではないとたびたび発言した。このことは当時の国交省担当者も十分承知していた。本研究会については、舟田[2013]497頁以下参照。


� 　行政指導は、特定人に向けられたものであり、一般的な広報活動やPRとは違うと説かれている（櫻井敬子＝橋本博之[2006]140頁）。また、当該行政活動が、行政手続法上の行政指導に当たるかどうかについては個別的判断が必要と説かれている（塩野宏[2009]201頁参照）。


�　同審決によれば、運賃カルテルは、「原則的に」独禁法三条、又は八条一項一号の構成要件に該当するが、「その価格協定が制限している競争が刑事法典、事業法等他の法律により刑事罰等をもって禁止されている違法な取引－－－又は違法な取引条件（例えば価格が法定の幅又は認可の幅を外れている場合）に係るものである場合に限っては、－－－特段の事情のない限り」、前記各条の「競争を実質的に制限する」という構成要件に該当しない。


� 　例えば、排除型私的独占ガイドラインの末尾（第3、2、オ）には、「消費者利益の確保に関する特段の事情」は「競争を実質的に制限すること」に関係づけて記述されている。


� 　徳力徹也[2000]、中川晶比兒[2004]参照。これに対し、柳武史[2011]は、経済的正当化事由と非経済的正当化事由を区別し、米連邦最高裁は前者に限るとしながら、それを拡張しようとする傾向があると説く。反トラスト法との比較検討としては、本稿で扱っている行政指導による正当化事由については、むしろ「政府強制」の理論との比較検討のほうが有益かもしれない。


　ドイツにおける同様の問題については、沢田克己[1985]、沢田克己[1987-88]、沢田克己[1988]、沢田克己[2000]を参照。


� 　川濵昇ほか[2015]18頁の川濵昇発言は本文と同旨と思われる。


� 　「強制カルテル」は、戦前の統制経済の下で行われていたものであるが、現行の諸規制には、この種の強制カルテルを認める制度は存在しない。アウトサイダー規制命令は、輸出入取引法28条と生活衛生関係営業の運営の適正化及び振興に関する法律57条に残っているが、運用の実績はないと推測される。平成25年改正のタクシー特措法は、「減車」に関するアウトサイダー規制命令を定めており（8条の11）、これに対し違憲論が出されている。阿部泰隆[2016]参照。


�  沢田克己[2017]69頁以下は、行政手続法32条1項・2項違反とする。


� 　後出の石油価格協定刑事事件＝最判昭和59・2・24刑集38・4・1287は、「適法な行政指導」に協力する場合に限って違法性の阻却があり得るとする。


� 　例えば、「資源の有効な利用の促進に関する法律」（平成3年法48）では、指導及び助言→勧告→命令、という順番が規定されている。


� 本件については、舟田[2005]参照。


� 本文で挙げた防衛庁調達実施本部入札談合（刑事）事件の控訴審判決についての評釈、舟田[2006]を参照。同様の主張は、郵便区分機事件（差戻審）＝東京高判平成20・12・19


その他でも行われた。これらについては、和田健夫[2010]、和田健夫[2013]等を参照。


�  これを肯定する議論として、根岸哲[1990]57頁以下参照。なお、同判決の比較衡量論を説得的に批判するものとして、和田健夫[2013]がある。私も同判決が出た直後に、批判的な論評を加えたことがある（舟田[1984]参照）。しかし、ここでは最高裁の判旨を前提として検討を加えることとする。


� 　同判決は控訴されたが、上告棄却（最判平成12・9・25刑集54・7・689）。


� 　例えば、本事案の後、改造エアガン発砲事件が多発し、2008年、銃刀法改正によって規制が強化された。


� 　舟田[1992]参照。


� 　大阪バス協会事件における被審人側の主張、および根岸哲[1992]である。「一般法・特別法」論については、泉克幸[1996]が的確な批判を行っている。舟田[1996]もこれを批判する。


� 関連する判決等については、舟田[2010]を参照。その後の事例としては、ハマナカ毛糸再販事件＝東京高判平成23・4・22、審判審決平成22・6・9(（「産業として、文化としての手芸手編み業」の主張。本件については、青柳由香[2011]、大槻文俊[2011]、柳武史[2011]等を参照）、アスカム課徴金審決取消請求事件＝東京高判平成22・4・23（地球温暖化ガス排気量削減の主張）、郵便番号自動読取区分機入札談合事件＝課徴金審決平成22・10・25、（「国家的プロジェクト」の主張。滝澤紗矢子[2011]等を参照）。


泉克幸[1996]は、「カルテルによって守られる利益」として主張することがあり得る例として、安全性や文化の保護、著作者のインセンティブを確保するための最低ロイヤルティ協定、野球2軍選手の最低限の生活保障のための最低賃金協定、などを挙げる。その他、公取委の事業者団体ガイドラインや、リサイクル・ガイドラインなどにおける指摘も参照すべきであるが、ここでは割愛する。


�　舟田[1984]参照。
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