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Ⅰ．問題の所在
（１）総務省「ICTサービス安心・安全研究会」の下に設置された「携帯電話の料金その他の提供条件に関するタスクフォース」は、今年の10月から12月にかけて検討の結果、12月16日、事務局の提出した「取りまとめ案」を了承し閉会となった
。
本タクスフォースのとりまとめを受け、総務省は今後実施する施策について、「スマートフォンの料金負担の軽減及び端末販売の適正化に関する取組方針」を策定した（2015年12月18日）。同時に、総務大臣からドコモ、ＫＤＤＩ、ソフトバンクに対し、スマートフォンの料金及び端末販売に関して講ずべき措置について要請が行われた
。
私は、昨年(2014年)の同研究会「アドホック会合」におけるSIMロック解除等の議論、今年5月から、いわゆる2年拘束契約に関する「利用者視点からのサービス検証タスクフォース」に続いて、本タスクフォースに委員として参加した。
　今回のタスクフォースでは、①大手携帯電話事業者の現在のスマートフォン向けの料金は、ライトユーザにとって割高なものとなっていないか、②端末購入補助の現状は、長期利用者や、端末を購入せずに通信サービス契約だけを行う利用者にとって、著しく不公平なものとなっていないか、③MVNOサービスの低廉化・多様化を通じた競争促進のためにどうしたらいいか、等々が議論された。
今回の議論においては、携帯料金に対する規制に関し、その内容と手続の両面について、多くの難しい論点が明らかになった。
内容面では、上記の①～③がテーマとなったが、これらは以前から問題があると指摘され、その解決策等についても議論がなされてきたことである。本小論では、これらのうち、主として②について若干の検討を行う(本稿Ⅲ)。
これに対し、規制目的を実現する手続・方法という面では、今回特に考慮を要する点が出てきたように思われる。すなわち、携帯料金については認可制が廃止されているなかで、行政庁がどのように関与すべきか、行政指導・行政処分（具体的には、業務改善命令等）をどのように行うか、また、何らかの規制を行政指導によって行う場合、独禁法のカルテル規制との関係で配慮が必要なこと、などの論点である(本稿Ⅱ)。
（２）検討の前提として、前記②端末購入補助の現状について、ごく簡単に示しておく。
ここで、端末購入補助とは、「端末の購入を条件とした電気通信役務の料金の割引等の携帯電話事業者が利用者に対して提供する補助及び携帯電話事業者が端末の販売に応じて販売店に提供する金銭」を指す（前記、総務省「取組方針」）。
このうち、まず前者は、キャリアから利用者に提供される補助である（割引等の形態で提供される）。後者は、いわゆる販売奨励金のうち、端末の販売に応じて、キャリアから販売事業者に提供されるものである。
現在(2015年末)の端末販売の実態を簡単に示すために、以下では、端末新規購入とMNP（キャリアの乗り換え）の場合、端末「実質ゼロ円」の例を出してみる(数字は仮設例であるが、実態もこれに近い)。　

①　端末メーカーからキャリアへ端末代金7万円で販売
②　キャリアから販売事業者への端末の卸値8万円（キャリアの許でプリインストールなど加工した端末を卸す）　

③　販売事業者から利用者への端末の小売値10万円（これはいわば建値であり、次の④で値引きがなされる）
④　この利用者に対する端末のキャリアとの割賦契約による販売と同時に、利用者に対し、端末代金値引き（またはキャッシュバック）1万円＋ 月額料金割引（2年間で9万円）が提供される。
⑤　キャリアから販売事業者へ「立替払い」10万円

⑥　利用者は、端末の割賦代金を毎月、キャリアに支払う。
上は、「実質ゼロ円」となる例であるが、例えば、MNPの場合だけさらに1万円値引きとすれば、「実質ゼロ円以下の販売」となる。

Ⅱ　行政手法の工夫
１．事後規制---- 業務改善命令からより柔軟な法運用へ
（１）通信サービスに関する料金については、一般的な流れである「事前規制から事後規制へ」という考え方から、料金認可制から自由料金にかわっており、業務改善命令（電気通信事業法29条）による事後規制だけが規制手段として残されている。

事後規制の典型である業務改善命令は、以前はいわば「伝家の宝刀」的な扱いで、実際に発動されることは稀であり、行政実務として、業務改善命令を行うに至らないと判断して、行政指導を行う例はよくみられた。しかし、近年は様変わりして、業務改善命令に関する規定自体、比較的詳細で明確な要件が規定されるようになっており、また、電気通信事業法における業務改善命令の発動事例も、明確な法令違反の事案につき数件ある。その他、電気事業法、鉄道事業法、金融商品取引法等に基づく業務改善命令も、相当数発出されている。
したがって、公益事業に関する業務改善命令は、昔の「特許」企業に対する一般的監督規定であり、「伝家の宝刀」であるという考え方ではなく、場合によっては発動していい、または発動すべき場合もあるとされていると考えられる。

（２）ただし、命令は行政処分であるから、内容が明確であり、相手方は何をすればいいか、なにをしなければいいか、を明確に識別できなければならない。仮に漠然とした命令、例えば消費者の利益に反する行為はしてはならない、などであると、命令違反かどうか不明確で分からないまま、命令違反となるおそれがある。

　そこで、業務改善命令を発動するためには、事前に、ある程度明確なルールを設定してあること、その上で、命令それ自体も明確な内容をもっている必要がある。

（３）上記の（１）の本タスクフォースの諸課題、①～③に関しては、事前にある程度明確なルールが設定されているわけではなく、電気通信事業法の諸規定、および、同法29条で、「一般条項」的な要件が定められているにとどまる。
具体的には、同法29条1項2号「電気通信事業者が特定の者に対し不当な差別的取扱いを行っているとき」、4号「料金についてその額の算出方法が適正かつ明確でないため、利用者の利益を阻害しているとき」、5号「料金その他の提供条件が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しているとき」、10号「これらの業務に関し不当な運営を行っていることにより他の電気通信事業者の業務の適正な実施に支障が生じているため、公共の利益が著しく阻害されるおそれがあるとき」、12号「前各号に掲げるもののほか、電気通信事業者の事業の運営が適正かつ合理的でないため、電気通信の健全な発達又は国民の利便の確保に支障が生ずるおそれがあるとき」、などが関連するであろう。
しかし、現在の時点で、これらの規定のみを根拠に、上記の①～③に関し、業務改善命令を直ちに発動することは極めて難しいと考えられる。
（４）そこで、「事前規制から事後規制へ」というスローガンにとどまるのではなく、「事後規制」のなかで、法的な行政処分（業務改善命令など）以外に、行政庁による、ある程度の明確性をもった「ルール」の提示(公表)、それを踏まえた事業者の自主的な対応、という方法もある、と思われる。
　これは、日本の行政に特徴的な「行政指導」の１つであるといえようが、通常の行政指導が、ある私人(私企業)1者に対する指導と不透明さによって批判されてきたことと対照的に、ルール化への志向をもち、かつ、透明性・公開性、指導の根拠の明示などの点で、批判されてきた旧来の行政指導のスタイルと明確に異なることに注意が必要である。
　今日の携帯市場の状況は、別稿「携帯に関する2年拘束契約について」において説いたように、高度寡占市場における「意識的並行行為」ないし「同調的価格行動」の状態に陥っている。しかし、これはキャリア間の競争回避のためのカルテルによるものではなく、逆に、寡占企業3社間におけるサービスの同質性と市場の透明度の高さ（競争者同士で料金・サービスの情報が極めて迅速・詳細に伝わる）を背景に、熾烈な顧客争奪競争が行われているからであると考えられる。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。もちろん、MVNOの伸張・事業拡大を促すような政策をとることも重要であるが、直ちに競争圧力になるようなものではないと思われる。このような状況の下においては、前記のような行政庁による一定の関与が求められているといえよう。　
２． 独禁法上のカルテル規制
（１）石油価格カルテル事件
行政指導が、事業者の価格に係わるものであるときは、独禁法上のカルテル規制との関係に注意することが必要である。
　行政指導とカルテル規制との関係については、昭和27年以降、通産省による、いわゆる「勧告操短」について問題になったが
、決定的な転換点は石油危機の際に行われた石油価格カルテル事件であった。
この事件において、石油元売12社は、OPEC（石油捻出国機構）などによる度重なる原油価格引上げという状況の下、昭和48年中に5回にわたって石油製品の価格の引上げに関する協定を締結し、それを実施した。その過程で、通産省担当者は、業界に対し、原油値上がり分のうち1バーレル当り10セントを業界に負担させることを内容とする、いわゆる「10セント負担」指導を行つて平均値上げ幅を示すとともに、これを油種別に展開した油種別値上げ幅の数字を示してその遵守を要請する等の行政介入を行った。これに対し、最高裁判所判決は、各事業者の従業者等が、値上げの上限に関する業界の希望案を合意するに止まらず、「その属する事業者の業務に関し、通産省の了承の得られることを前提として、了承された限度一杯まで各社一致して石油製品の価格を引き上げることまで合意した」、として、「不当な取引制限」に該当するとした
。
この事件において重要なことは、事業者間のカルテルが行われた場合、それが行政指導に従ったものであるとしても、原則として独禁法違法となる、という解釈が示されたことである
。
　この事件においては、公正取引委員会(以下、「公取委」という)による審査および刑事告発等の過程で、通産省は行政指導の適法性・妥当性を主張して論争となり、しかし、本事件の第１審判決（東京高判昭和55・9・26）で有罪判決が下されたことから、政府として統一見解を出すことになり、閣議決定がなされ、それに基づいて、公取委は「独占禁止法と行政指導との関係についての考え方」（昭和56年）を公表した。これは、現行の行政指導ガイドラインである「行政指導に関する独占禁止法上の考え方」（平成6年。最終改定、平成22年）に受け継がれている。
なお、この石油価格協定事件等の独禁法違反行為が社会的に大きな問題になり、昭和49年、三木内閣が成立すると、同内閣は独禁法の強化改正を公約の第1号として掲げる。これは昭和52年の独禁法改正として結実し、課徴金制度、独占的状態に対する措置、価格の同調的引上げに関する報告の徴収等の制度が導入された。
（２）独占禁止法と行政指導の関係
（ⅰ）公取委の行政指導ガイドラインは、「法令に助言、指導、勧告、指示等の具体的な規定がある行政指導の場合」とそれらがない場合を書き分け、具体的な規定がない場合の行政指導についてより詳しく記述がなされている。
電気通信事業法には、業務改善命令等の行政処分に関する規定はあるが、「助言---」等の行政指導については規定がないから、後者に当たる。ただし、業務改善命令の規定がまさに「具体的な規定」に当たるとも考えられる
。
もっとも、すぐ次に述べるように、この区別はほとんど意味がないと思われるので、これ以上立ち入らないことにする。
（ⅱ）「法令に具体的な規定がある行政指導」について、同ガイドラインは、第一に、「当該行政指導の目的、内容、方法等は当該法令の規定に合致したものでなければなら」ない、と述べる。これは、行政指導が、当該「具体的な規定」の範囲内で、その趣旨に合致する内容のものでなければならないということであって（行政手続法32条参照）、法治国家の下で当然の要請である。
　第二に、同ガイドラインは、「その相手方が個々に自主的に判断して、このような行政指導に従う限り、当該行政指導の相手方の行為は独占禁止法上問題とはならない」、とする。この意味は、行政指導に対し、「個々に自主的に判断」せずに、相互に話し合って、競争事業者の合意の下で、行政指導に従う場合は、独占禁止法に違反する可能性がある、ということである。
　重要なことは、「当該行政指導によって誘発された行為であっても」、独占禁止法に違反する可能性がある、と明記されていることである。これは、前記の石油価格カルテル事件を受けて述べられていることは明白であろう。
最近、新潟市タクシー運賃カルテル事件の審判審決（平成27・2・27）では、行政指導がカルテルの正当化理由とはならないとされた
。もっとも、同事件では、国交省は、終始、独禁法違反行為にならないように留意し、例えば事業者の質問に対し、「新自動認可運賃に移行するために，運賃を値上げしろとはいえない，新自動認可運賃へ移行することを強制するものではなく，移行するかどうかは個々の事業者の判断であるという趣旨の回答をした」、と証言している。そうだとすれば、事業者側が行政指導の趣旨を誤解して、それに従えば独禁法違反にならないと考えて共同行為を行ったのであり、行政指導がカルテルの「正当化事由」にならないと判断されたのは当然である。
この事件のように、明確な合意がない(または立証されない)場合でも、競争事業者が同一の行政指導を受けて、同一の料金等の事業活動を要請された場合、反トラスト法におけるハブ・アンド・スポーク型のカルテルに似て
、競争事業者間に明確な情報のやりとりや交渉等がなくとも、行政指導を発出する行政庁をいわば共通の情報源（＝ハブ）として、相互に行政指導に従おうという「暗黙の合意」が形成されたと認定されることがあり得る。
さらに進んで、学説のなかには、競争事業者の側で、他の事業者も当該行政指導を受けており、それに応じるとの認識のもとに、それぞれに行政指導に応じた同型の競い合い回避行動を採った場合、これを「共同遂行」行為として、不当な取引制限違反に問うべきであると解する説もある
。
（ⅲ）次に、同ガイドラインは、具体的な規定がない行政指導の場合について、「価格----その額・率（幅）等目安となる具体的な数字を示して指導すること」は、「独占禁止法との関係において問題を生じさせるおそれがある」、と述べる。
しかし、行政指導を契機としてカルテルが惹起されることにつき、同ガイドラインのように、行政指導に関する具体的な根拠規定の有無は、理論的には関係ないと考えられる。すなわち、行政指導に具体的な根拠規定があっても、それを契機として、事業者間で合意が形成され、カルテルが行われる場合は、独禁法違反になるのであるから、根拠規定の有無で区別することに大きな意味があるわけではない。
問題は、行政指導が事業者間のカルテルを引き起こすような態様・内容で行われないように注意しているか否かである。これを事業者の側からみれば、行政指導を契機にカルテルを行えば独禁法違反になるから、当該行政指導に具体的な根拠規定があろうとなかろうと同じことである。
今回の報道では、「有識者会議が料金水準の引き下げ目標を出さないのは、価格操作を禁じた独占禁止法に触れるのをおそれたためだ」（朝日新聞2015年12月17日付朝刊）などという記事があった。これは誤解を生みやすい文章であり、「価格操作」が競争事業者によるカルテルのことであれば、それは料金水準の引き下げ目標を出すか出さないかに関わりない。
ただし、過去の事例をみれば、行政指導において、価格等の目安となる具体的な数字を示して指導すると、その価格等に従おうという合意（カルテル）が形成され易いということはいえよう。だからといって、具体的な数字を出して行政指導することが、直ちに独禁法違反を誘発するものとして違法である、または不当であるというわけではない。行政指導において価格等の目安となる具体的な数字を示すか否かではなく、それによって事業者間のカルテルが形成されるか否かが問題なのである。
例えば、今回の議論の焦点の１つであった端末割引について規制する際に、例えば、仮に行政指導で「端末実質ゼロ円」は止めるように、などと目安を示すことそれ自体が独禁法に違反するものではむろんなく、また、それがカルテルを誘発するとして望ましくないとも必ずしもいえない。
むしろ、後述のように、行政指導等によって、この種の割引をなるべく少なくする方向に誘導し、本体である端末価格と通信サービスの料金についての競争を促すことが、「公正かつ自由な競争」の促進に資するものであると考えられる。
3. 今後の政策・施策
（１）本タクスフォースのとりまとめを受けて公表された、総務省「スマートフォンの料金負担の軽減及び端末販売の適正化に関する取組方針」（本稿Ⅰ（１）参照）において、本稿で特に焦点を当てる端末購入補助については、「②MNP利用者等に対する端末購入補助について、端末の価格に相当するような行き過ぎた額とならないよう、適正化に向け取り組むこと」、と述べられている。
　ここでは、端末購入補助について、明確な額を示さず、「端末の価格に相当するような行き過ぎた額とならないよう」、という表現にとどまっていることに注意すべきである。これは、本タクスフォースにおける議論を踏まえたものであって、これらにおいては、明確な額を示さず、しかし、ある程度を超えると不当ないし違法となるおそれがある、ということを示したものと考えられる。これは、行政庁からキャリアに対する明確なメッセージであるといえよう。

　今後、総務省は、実態調査を実施し、前記の業務改善命令に関する規定の解釈・運用方針を示すガイドラインを策定し、電気通信事業報告規則を改正する等の過程で、事業者側の自主的対応をみつつ、より具体的なルール作りが進むものと思われる。
＊　追記。
2016年2月2日、総務省は、上記のガイドライン案等を公表した。
「スマートフォンの端末購入補助の適正化に関するガイドライン（案）」等に関する意見募集
http://www.soumu.go.jp/menu_news/s-news/02kiban03_03000262.html
端末販売の適正化の取組に係る情報提供窓口の設置及びスマートフォンの販売価格等に関する調査の実施
http://www.soumu.go.jp/menu_news/s-news/01kiban03_02000333.html

（２）ここで本問題について注意すべきこととして、総務省（担当行政庁）は、携帯通信事業者（キャリア）に対しては、キャリアが設定する料金等について一定の規制をかけることができるが、販売事業者による端末の小売価格に対しては、電気通信事業法上、直接的には命令できない、ということである。キャリアに対する端末購入補助の是正だけを規制して、その結果、端末の価格がどうなるかは販売事業者間の自由競争に委ねるのはやむを得ないであろう。
また、キャリアから販売事業者に対し販売価格をいくらにせよと契約上の拘束をかける、または、強く要請することは（これはおそらく事実上、不可能であろうが）、「再販売価格維持行為」の実質を持つので、独禁法違反とされるおそれがある（独禁法2条9項4号）。

Ⅲ．「公正な競争」
1. 「公正な競争」の意味
（１）本タスクフォースの課題は、抽象的にいえば、携帯市場において「公正な競争」を実現するためには、どうしたらいいか、という大変難しいテーマにかかわるものだった。
単純な規制緩和論が主張するのは、公的規制を撤廃または縮小し、なるべく事業者に自由に競争させれば足りる、というものであろう。しかし、自由競争といっても、公正な（フェアーな）競争でなければならない。独禁法は、「公正かつ自由な競争」を目的とすると規定されているし、電気通信事業法（1条）も、「公正な競争を促進する」と謳っている。
「公正な競争」とは何か、について、一概に言うことは難しい。｢公正な競争」とは、一般に、「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であると説明されている。しかし、このような抽象的な説明だけでは、具体的にどのような行為あるいは状態が「公正な競争」かを判断することは困難である
。
（２）その参考の１つとして、ドイツ不正競争法の伝統において、「主たる給付」と「付随的給付」（Hauptleistung und Nebenleistung）という区別がなされていることを指摘しておく
。この「給付」（Leistung）とは、商品・サービスの提供のことであり、例えば、通信サービスの提供は「主たる給付」で、「付随的給付」は、それに付加される特別の利益等の提供を指す。例えば景品、各種のリベート、その他、商品の配達や無料駐車場の提供、ポイントなども、これに当たる。
　もっとも、「主たる給付」と「付随的給付」の区別は実際には難しい。「付随的給付」にみえるものであっても、実際に「値引き」と同視できる実質を有していれば、「主たる給付」の一部とみるべきであろう。
　一般に、寡占企業間の競争は、激しく行われるようになると、「主たる給付」にかかわる競争ではなく、「付随的給付」に力点が置かれるようになりがちで、これでは必ずしも「公正な競争」とはいえないと考えられる。
このことを、「付随的給付」の一番わかりやすい例である、過大な景品付き販売について述べれば、景品が「公正な競争」を阻害する要素は、以下の2点にある。
第一に、消費者の適正かつ冷静な判断を歪めるおそれがある。
第二に、過大な景品に耐えうる大企業が、中小企業に対し一方的に有利になる
。
これら2点から、「公正な競争」の実現のために、何らかのルールないし行政的規制が要請されると考えられる。なお、景品に関しては、景表法によって、景品の額等について一定の上限規制が定められている。
２．端末購入補助
（１）今日の携帯市場については、「主たる給付」にかかわる料金プランとサービスの品質は、大手3社でほぼ横並びの状態が続いており、「付随的給付」に当たるキャリアが販売事業者に供与するリベート、あるいは、キャリアや販売事業者が消費者に提供する各種の利益（キャンペーン価格、キャッシュバック、各種割引等）も、「主たる給付」に対応する料金とは、意図的、人為的に区別されている。
特に端末の新規購入またはMNPの際に、キャリアや販売事業者から利用者に提供される「端末購入補助」は、携帯大手3社間の競争において重要な位置を与えられており、利用者の側でも、これが端末と通信サービスを選択する重要な要素となっている。
　もっとも、通信サービスが「主たる給付」であるとして、端末販売（形式的には利用者は販売事業者から購入するのであるが、多くの場合、支払いは割賦でキャリアに対してなされるので、こう呼んでもよいだろう）は、それに対する「付随的給付」と位置づけうるかは微妙である。しかし、「付随的給付」に当たるか否かはともかく、端末販売を強力な契機として通信サービスの取引を誘引している点では、前記の主たる給付・付随的給付に関する競争上の問題と同様である。
しかも、キャリアにとって、端末販売は実質的に収益源とはなっていず、通信サービスの取引による利益をつぎ込んでいると推測される点でも、前記の景品の事例に類似する。
（２）次に、端末購入補助は、端末販売と通信サービス提供の「セット割り」(bundling discount or bundled discount)としても捉えることができる。
端末と通信サービスのセット割りは、第一に、端末を購入しないユーザーとの不公平な扱いとなっている、第二に、中小のMVNOにとって、通信サービスではなく、端末について資本力の点で競争し得ない、という(広義の)反競争的効果をもたらしている。これらの内容については、本タスクフォースで各種の議論があり、「取りまとめ」で次のように簡潔に述べられているので、ここでは立ち入らないことにする。
「スマートフォンを『実質０円』にするような高額な端末購入補助は著しく不公平であり、ＭＶＮＯ の参入を阻害するおそれがあるため、不公平を是正する方向で補助を適正化する一方、端末購入補助を受けない利用者の通信料金の負担の軽減に取り組むべき」。
（３）ただし、上で「広義の」と断ったのは、上の2点とも「反競争的」と判断できるか疑問があるからである。すなわち、第一の点について、独禁法上の「不当な差別対価」とまでいえるかという問題については後述するが、直ちに違法とまではいえないと解されるからである
。また、第二の点についても、一般に各事業者はそれぞれの事業基盤（資本力も含め）の上で多様な競争活動を行うのであって、すべての事業者が同一の事業基盤にあるとするのは非現実的であるからである。
さらに、このセット割りは、3大キャリアにとって、まさに競争手段であって、顧客を獲得するために、魅力的な端末を割引して提供し、それを契機に通信サービスを提供することは合理的な方法であり、競争促進的であるともいえる。
なお、現在でも、BWA(UQなど)の契約では、端末は実質ゼロ円が広くに行われており、これは競争上、やむを得ない戦略として認められよう。また、過去を遡れば、携帯の普及率が急上昇する過程で、顧客拡大のために端末をなるべく安価で提供し、携帯サービスに加入してもらおうというキャリア側の戦略が成功して今日の高い普及率になったという見方もあり得よう。
（４）このセット割りは、これまで行われてきたセット割り、例えば、KDDIのスマート・バリューや、今後増えるであろう電力と通信のセット割りなどと比べても、割引の程度が大きすぎないかという問題もあるように思われる。
もちろん、どの程度ならいいなどの判断は難しいが、その１つの判断基準として、セット割りが独禁法上の不当廉売に当たるか、ということがある。ただし、これは、端末のコスト(＝原価)をどう算定するかという難問があることは、後述のとおりである。
　もう１つの判断基準は、電気通信事業法29条1項5号の「不当な競争を引き起こす」か否かである。この要件を、独禁法上の不当廉売の要件と同一と解することはあり得るが、法解釈の原則は、それぞれの法律の趣旨目的に沿って行うことであるから、実質的には不当廉売と重なる部分が多いとしても、理論的には別異に解する可能性があるとすべきであろう
。この場合でも、原価割れか否かが重要な判断要素となろうが、原価とは何か、どう算定するかについて多様な解釈があるし、その実際上の認定については難しい点が多くある。
ただし、事業法の場合は、「原価割れ」、または「事業の運営が適正かつ合理的」（電気通信事業法29条1項12号）等について、行政解釈として、ある具体的な判断基準を立てるという方法があると考えられる。これは、行政裁量の範囲内であれば、法的にも認められよう。
（５）これに関する具体的な検討は割愛するが、次の2点だけ指摘しておく。
１つは、「原価」の算定が難しいのは、通信サービスのほうであって、端末だけを取り出してみれば、キャリアがメーカーからの「仕入れ値」を割る負担を実質的にしているのであれば、明らかなコスト割れといえるということである。

　しかし、セット割りの場合は、通信と端末のそれぞれがコスト割れではないという必要はなく、両方をあわせてコスト割れか否かを判断すべきである。もっとも、両方をあわせてということは、「合計料金が合計コストを割っているか否か」ということか、それとも、米国の反トラスト法上説かれている割引帰属（discount attribution）基準（どちらか１つの商品に割引額を全部帰属させて算定する）などの算定方法によるべきか、という難問がある
。
（５）もう１つは、「原価」の算定は、割賦販売の期間である最初の2年間に限ってみるのか、それとも、キャリア側のあり得る主張として、当該利用者が4年、6年と取引を継続すれば、「もとがとれる」ということなら、コスト割れとはいえない、と考えるかという点である。
この問題は、電気通信におけるNTT東西の独占的サービスについての「将来原価」方式などにおいて、原価の「算定期間」を設定するかという議論を想起させるし、独禁法上の不当廉売に関しても同様の問題がある。
この点はさておき、前記の「利用者視点からのサービス検証タスクフォース」において議論されたた「2年縛り」契約については、それまでの議論を踏まえて、各キャリアが自主的に、2年だけの拘束だけに修正され、それ以降は「自動更新」しない選択肢を提案することが期待される。そして、2年だけで自動更新しないなら、現在のような極端な割引は、2年間では「もとがとれない」として修正されることとなろう。
3. 販売奨励金
携帯端末の販売の際に消費者に提供される各種の利益の原資は、キャリアから販売事業者に提供される販売奨励金であり、これには各種のものがあるようである。そのなかでも、端末の新規購入またはMNP（キャリア変更）の際に、1台当たりいくらとして提供される販売奨励金が総額で巨額にのぼることが指摘されている。
景品規制にならって、通信における販売奨励金にも上限を設けるという制度（韓国の例）もあり得るが、これには実際の施行に際しての難点が多いと推測される。
そこで、今回、提示されたとりまとめ案では、次のように記載されている（前出の再掲。下線部は舟田によるもの）。
「スマートフォンを『実質０円』にするような高額な端末購入補助は著しく不公平であり、ＭＶＮＯ の参入を阻害するおそれがあるため、不公平を是正する方向で補助を適正化する一方、端末購入補助を受けない利用者の通信料金の負担の軽減に取り組むべき」。
今後、これに従って、携帯に関する端末・通信に関する競争が、「主たる給付」をめぐる競争に力点が置かれるようになるか、注視したい。
Ⅳ. 独禁法上の論点
最後に補論として、前記のような端末の新規購入またはMNP（乗り換え）において、端末「実質ゼロ円」になるような契約形態は独禁法違反にならないか、について、簡単に論点だけ指摘しておこう。
１．再販売価格維持行為（独禁法2条9項4号）
販売事業者において、端末は利用者に対する売買契約であるのに対し、通信サービスはキャリアと利用者の契約の媒介に当たる。
各キャリアの料金プラン・割引表を見ると、細かいところまで規定してあって、これは再販売価格維持行為にほかならないように見える。通信サービスについては、キャリアにとって自分のサービスであるから、これは当然のことで、問題は、端末の価格まで明示されていることである。
再販売価格維持行為については、実質が「委託販売」であれば、もともと販売事業者の自主性はなく、委託者の指図とおりにして手数料をとるだけだから、独禁法違反ではないというのが確定解釈であるが、端末については、危険負担、会計上の処理などからも通常の売買であるとされている。
しかし、端末販売については、過去に、キャリアに対し独禁法上違法な再販売価格維持行為とされた事例があり
、キャリアは現在これを踏まえて販売事業者と取引しているのが実態のようである。すなわち、端末価格は販売事業者で自由に設定され、それと各キャリアの料金プラン・割引表は別のことと理解されるのであろう。
２．抱き合わせ販売・不当な利益による顧客誘引（一般指定10項）
抱き合わせ販売は、独禁法の「不公正な取引方法」の一般指定10項で、次のように規定されている。
一般指定10項「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。」
　10項は、ある事業者が、通信と端末をともに提供する（「購入」または「取引」）場合である。
しかし、第一に、ユーザーは、通信はキャリア、端末は販売事業者と契約するので、10項の文言からみれば、同項には当たらないことになる。ただし、10項の行為要件に実質的には該当するという解釈も成り立つかもしれない。
　第二に、そもそも、10項は「取引の強制」（同項前段における「購入させ」）なので、ユーザーが別の選択肢を提供されている以上、10項には当たらない。
　別の選択肢とは、一括払いだけではなく、ユーザーがSIMロック・フリーの端末を自分で調達・購入して、通信サービスだけ3社と契約することである。
　そうだとすると、むしろ、「不当な利益による顧客誘引」のほうが該当するといえるようにも思われる。近い事例として、オール電化問題が挙げられるであろう
。
３．不当な差別対価
　前記のように、端末を購入するユーザーに対する契約は、既に端末を購入済み（2年の割賦が終わっているなど）のユーザーに対する契約にくらべ、極端に安くなっている。

　それ自体を不当な差別対価といえるなら、ことは簡単であるが、差別対価の正当化事由として、端末の販売促進、通信サービスの高度化に合わせられる高機能の端末を買って欲しい、といえるなら、不当とはいえないということになる。

　これまでの不当な差別対価の消極的な解釈・運用の傾向や、経済学からの差別対価規制に対する否定的評価などから考えると、不当な差別対価とすることは難しいように思われる。

４．不当廉売
　販売店についてはさておき、キャリアだけに着目すると、端末購入補助による通信サービスの提供は不当廉売に当たらないであろうか。
　不当廉売については、これはコスト割れか、という問題があります。

コスト割れは、それぞれの商品ごとにみるのか、２つの商品（通信サービスと端末）を合計して、合計料金を下回るとみるのか、それとも、米国の判例等にあるように、どちらか１つの商品に割引額を全部帰属させて算定するか、という問題がある（前述、Ⅲ2.参照）。

　また、コストと売上額の算定期間について、2年間に限ってみるのか、も問題となる。キャリアの主張として、4年、6年と継続すれば、「もとがとれる」ということなら、コスト割れとはいえない、という議論をどう考えるかということである（これも前述した）。
なお、独禁法違反か否かとは別に、電気通信事業法29条1項5号の「不当な競争を引き起こすもの----」や同項12号の「---電気通信の健全な発達又は国民の利便の確保に支障が生ずるおそれがあるとき」に該当する疑いのある行為に対し、同号の運用基準として、実質ゼロ円（あるいはそれさえ下回る価格）を規制するということはあり得るであろう。
� 　 �HYPERLINK "http://www.soumu.go.jp/main_sosiki/kenkyu/ict_anshin/"�http://www.soumu.go.jp/main_sosiki/kenkyu/ict_anshin/�


総務省「ICTサービス安心・安全研究会」については、次を参照。http://www.soumu.go.jp/main_sosiki/kenkyu/ict_anshin/


私の個人ホームページに、上記「アドホック会合」における議論に触発されて、「携帯電話のキャッシュバック合戦と『取引の不当妨害』」 (2014年11月)、および、上記「利用者視点からのサービス検証タスクフォース」における議論に触発されて、「携帯に関する2年拘束契約について---- 主として競争法・競争政策の観点から」（2015年6月。2016年1月補筆）を掲載している。また、舟田「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）をも参照。


� 　 http://www.soumu.go.jp/menu_news/s-news/02kiban03_03000255.html





� 　正田彬『全訂　独占禁止法Ⅰ』（日本評論社、1980年）38頁以下、42頁以下を参照。行政指導との関係に関する歴史やその時々の議論については、平林英勝『独占禁止法の歴史（上）』（信山社、2012年）465頁以下を参照。


� 　最判昭和59・2・24刑集38巻4号1287頁。根岸哲＝舟田『独占禁止法概説』（有斐閣、第4版、2010年）188頁以下参照（同書第5版では、この部分を削除している。不当な取引制限の解釈として当然のことを記載しているに過ぎないからである）。


� 　前記の最高裁判決は、「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」と述べているが、同事件では、「希望案に対する通産省の了承の得られることを前提として，一定の期日から、右了承の限度一杯まで各社いっせいに価格を引上げる旨の合意をしたものであつて、これが、行政指導に従いこれに協力して行われたものと評価することのできない」、とされている。詳論は避けるが、この最高裁判決を前提にしたとしても、「適法な行政指導」に従って、「違法性が阻却される」場合が実際にあるかについては疑問があり、このような事態は少なくとも稀にしかあり得ないと考えられる。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年）、舟田「公共の利益」『経済法判例・審決百選』（有斐閣、2010年）16頁以下を参照。


� 　行政処分に関する規定ある場合が、「具体的な規定がある行政指導の場合」に含まれるとすることに敢えて反対するものではないが、前記の石油価格協定事件において、当時の石油業法(現在は廃止されている)には、価格に関し命令を下す権限が規定されていたが、通産省はこれを用いず、非公式に行政指導で対処したことに疑問が出された。このように、業務改善命令という正式なルートがあるのに、それを用いずに代わりとして行政指導という、いわば不透明かつ安易な手法を用いることへの批判が出されていたことを想起する必要がある。それらの批判では、本件でいえば、行政指導の背後に業務改善命令（電気通信事業法29条）があるので、本当の意味で（それに従うか否かを相手方の任意に委ねる）行政指導ではなく、実際は「強制」に近い性格のものであること、しかし、行政指導に対しては処分取消請求訴訟など法的に争う手段がないこと（ただし、損害賠償訴訟では請求を認めた事例がある）、が重要である。


それらの議論を受けて、その後、平成5年に成立した行政手続法においては、同法1条で、「行政運営における公正の確保と透明性」を目的とすることを明記し、「行政指導指針」（2条6号、36条）、一般原則等（32条以下）、等を定めている。


� 　本件については、岩本諭「タクシー運賃カルテルの正当化理由が否定された事例――新潟市等に所在するタクシー事業者による 運賃カルテル事件――公取委審決平成27・2・27」ジュリスト1482号88頁以下(2015年)参照。





� 　ハブ・アンド・スポーク型のカルテルについては、渕川和彦「単独の買い手事業者により誘引された共同行為の再考：買い手市場支配力という観点から」法政論究(慶應大学)76号417頁以下、428頁以下（2008年）、同「米国のハブ・アンド・スポーク型協調行動規制と累積的反競争効果の評価」公正取引778号77頁以下(2015年)、池田毅｢直接の連絡によらない「非典型カルテル」の近時の発展と求められる競争法コンプライアンス----- ハブ・アンド・スポーク(hub-and-spoke)とシグナリング(signaling)を中心に｣NBL1039号(2014年)、本多航＝和久井理子「最恵待遇条項(MFN条項)と独禁法」立教大学大学院・法学研究47号1頁以下(2015年)等を参照。


� 　正田彬・前注1『全訂　独占禁止法Ⅰ』234頁以下、鈴木孝之「不当な取引制限における共同遂行の行為概念」正田先生古稀祝賀『独占禁止法と競争政策の理論と展開』（三省堂、1999年）137頁以下を参照。





� 　根岸哲＝舟田『独占禁止法概説』（有斐閣、第5版、2015年）182頁以下参照。


�　付随的給付(Nebenleistung)とは、もともとは、不正競争法の関連法規である景品令(Zugabeverordnung v. 9. März 1932)上の概念であって、当該商品についての一般的慣行上、主たる取引の構成要素とはみなされない追加的な給付であって、それに対しての特別の計算はなく(その意味で無償で)顧客に提供されるものを指す。主たる給付と付随的給付の区別は、その目的と内容によって決定されるというほかはないが、具体的な例として、商品の配達や無料駐車場の提供などは許され、他方で、景品は原則的に禁止された。舟田『不公正な取引方法』（有斐閣、2009年）193頁注16参照。ただし、この景品令による景品の原則禁止は、EUにおける国境を越えたインターネット販売が伸張するなかで、ドイツの事業者が競争上不利になることへの懸念から、2001年廃止された。


なお、ドイツ民法(債務法)や売上税法等においても、「主たる給付」と「付随的給付」の区別が行われているが、ここでは、それらとは別に、上記の景品令に淵源を持つ、理論的概念として用いている。


� これは古くから説かれていることである。例えば、根岸哲＝舟田『独占禁止法概説』（有斐閣、第5版、2015年）237頁以下を参照。


� 詳細は、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）を参照。舟田個人ホームページにその原稿を掲載した。





�　電気通信事業法29条1項5号と同様の文言は、道路運送法9条の3第2項2号で「他の一般旅客自動車運送事業者との間に不当な競争を引き起こすこととなるおそれがないものであること」、と定められている。これについては、舟田「タクシーの低額運賃規制」(2013年) �HYPERLINK "http://www.pluto.dti.ne.jp/~funada/"�http://www.pluto.dti.ne.jp/~funada/�を参照。これは、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年）497頁以下の詳細版である。


� この点についても、前注13掲記の拙稿を参照。


� 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。





�　根岸＝舟田『独占禁止法概説』(第4版)254頁参照
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