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Ⅰ はじめに

独占禁止法の平成２１年改正により排除型私的独占に係る課徴金制度が
設けられたことを契機に、公正取引委員会（以下「公取委」という。）は、
平成２１年１０月２８日、排除型私的独占に関する要件解釈の明確化による法
運用の透明性の確保と事業者の予見可能性の向上を目的として、「排除
型私的独占に係る独占禁止法上の指針」（以下「排除型私的独占ガイドライ
ン」といい、文理上明らかな場合には、単に「ガイドライン」ということが
ある。）を作成・公表した（１）。こうした動きは、排除行為（２）に係る独占禁
止法規制の重要性を考慮したものであり、規制の積極化が期待されてい
たはずである。しかるに、平成２１年改正施行後の７年間の状況をみる
と、平成８年の日本医療食協会事件（３）から平成２１年の日本音楽著作権協

論 説

⑴ 公取委「『排除型私的独占に係る独占禁止法上の指針』の公表について」
（平成２１・１０・２８）。

⑵ 本稿において「排除行為」とは、競争者を典型とする他の事業者の事業
活動を排除・妨害することにより競争制限をもたらす行為を総称し、事業
者による排除型私的独占や多様な類型の不公正な取引方法のほか、事業者
団体の競争制限行為として独占禁止法規制の対象となる。
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会（JASRAC）事件（４）までの排除型私的独占事件が相次いでいた時期と比
較して、法適用事例が限られ、しかも不公正な取引方法としての規制に
とどまり（５）、新たな排除型私的独占事件は皆無である。

こうした状況がどのような要因により生じているのかについては多面
的な検討を要すると思われるが、筆者は既に、排除型私的独占に係る課
徴金制度の導入が排除行為規制の過小執行につながるおそれを指摘
し（６）、また、排除行為規制の停滞状況を概観し、改善策を提示してき
た（７）。本稿では、公取委が作成した排除型私的独占ガイドラインについ
て、その分析枠組みを中心に批判的に検討することを通して、排除行為
規制の活性化への道筋を探ることとしたい。

ところで、排除型私的独占ガイドラインの作成以降の動きとして、
NTT東日本事件及びJASRAC事件の最高裁判決（８）が出たことが特筆さ
れる。これにより、特に「排除」該当性に関する解釈が示されたことは、
一見、歓迎すべきことのように思われる。しかし、後に検討するよう

⑶ 勧告審決平成８・５・８審決集４３巻２０９頁。
⑷ 排除措置命令平成２１・２・２７審決集５５巻７１２頁。なお、この排除措置命令

は、JASRACの審判請求による審判の結果、一旦、審決平成２４・６・１２審
決集５９巻第１分冊５９頁により取り消されたが、東京高判平成２５・１１・１審
決集６２巻第２分冊２２頁により同審決が取り消され、同判決が最判平成２７・
４・２８民集６９巻３号５１８頁により確定したことから、公取委における審判が
再開されていたところ、JASRACが平成２８年９月９日に審判請求を取り下
げたことから、確定した。

⑸ ディー・エヌ・エー（DeNA）事件・排除措置命令平成２３・６・９審決集
５８巻第１分冊１８９頁（一般指定１４項）、岡山県北生コンクリート協同組合事
件・排除措置命令平成２７・２・２７審決集６１巻１５頁（一般指定１４項）。

⑹ 栗田誠「平成２１年改正独占禁止法における課徴金制度の問題点～課徴金
対象行為類型の拡大を中心に」千葉大学法学論集２６巻１・２号（２０１１年）
３１４頁。

⑺ 栗田誠「排除行為規制の現状と課題」舟田正之先生古稀祝賀『経済法の
現代的課題』（有斐閣・２０１７年刊行予定）所収。

⑻ NTT東日本事件・最判平成２２・１２・１７民集６４巻８号２０６７頁、JASRAC事
件・最判平成２７・４・２８（前掲）。
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に、最判の判示は「排除」を限定しすぎている面があり（９）、排除型私的
独占としての積極的な規制を躊躇させるのではないか懸念される。ま
た、最判の判示内容に沿ってガイドラインを修正する作業は行われてい
ないが、その必要はないのか検討することも求められるはずである。

以下では、排除型私的独占の位置付けをあらためて整理した上で
（Ⅱ）、排除型私的独占ガイドラインの基本的な特徴や内容を分析し
（Ⅲ）、次いで、排除型私的独占に係る２つの最判を踏まえつつ、特に
「排除」の解釈を中心にガイドラインを批判的に検討する（Ⅳ）。さらに、
排除型私的独占を中心とした排除行為に対する実効的な規制に向けて、
不公正な取引方法規制との関係を含め、検討課題を整理する（Ⅴ）。最後
は、簡単なまとめである（Ⅵ）。

Ⅱ 排除型私的独占の位置付け

１ 排除型私的独占の要件
独占禁止法違反行為の要件は、①主体要件、②行為要件、及び③効果

要件から成る。排除型私的独占についても、①主体要件は「事業者」で
あること、②行為要件は「他の事業者の事業活動を排除」すること、③
効果要件は、不当な取引制限と共通の、ⓐ「公共の利益に反して」、ⓑ
「一定の取引分野における」、ⓒ「競争を実質的に制限する」ことであ
る（１０）。そして、排除型私的独占の違反が認定されると自動的に、違反行
為期間の対象売上額に対する原則６％の額の課徴金が課されることにな
る（１１）。

⑼ NTT東日本事件及びJASRAC事件がいずれも、かつて法的独占が認めら
れていた事業者による違反であり、そのことが最判における「排除」の解
釈に影響している可能性もある。

⑽ これらの３つの要件の相互関係については後述する（Ⅲ４）。
⑾ この裁量性を欠く課徴金制度の導入が排除型私的独占規制の停滞の大き

な原因になっているのではないかと考えられる。

《論 説》
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２ 排除型私的独占と他の違反行為類型との関係
⑴ 支配型私的独占との関係

排除型私的独占と他の違反行為類型との関係を考えてみることによ
り、排除型私的独占の理解を深めることができる（１２）。まず、支配型私的
独占との関係をみると、行為要件が「他の事業者の事業活動を支配する」
に換わるだけで、他の要件は排除型私的独占と同じである。しかし、支
配型私的独占に係る課徴金の対象は、対価又は供給量、市場占有率若し
くは取引の相手方に係るものに限定され（１３）、算定率が不当な取引制限と
同じ原則１０％とされており、また、排除と支配の両方の場合には支配と
して賦課される。

行為要件として、他の事業者の事業活動の「排除」と「支配」とでは
全く異なる態様のように受け止められがちである。「排除」は多くの場
合「競争者」に向けられており、他方、「支配」は通常「取引先」が対
象になるからである。しかし、「取引先」に対する「支配」が取りも直
さず、「競争者」に対する「排除」に当たることがあり得る。広義の拘
束条件付取引（「相手方の事業活動を不当に拘束すること」〔２条９項６号ニ〕）
は、取引先の事業活動の「支配」に該当し得ると考えられる。こうした
場合に、「支配」としての構成を優先すべきであるとする見解もある
が（１４）、一般には「排除」の構成を優先すべきものと考えられており、実
際の法適用事例もこれを支持するものとなっていると思われる（１５）。

⑿ 不当な取引制限との関係についても論ずべき点がある。鈴木孝之「独占
禁止法実体規定における行為要件の役割」白鴎大学法科大学院紀要９号

（２０１５年）９頁参照。
⒀ 実質的にハードコア・カルテルに当たるものを対象にすると説明されて

いる。平成１７年改正法案に関する衆議院経済産業委員会の法案審議（平成
１６・１１・１７）における竹島一彦政府特別補佐人（公取委委員長）の答弁（第１６１
回国会衆議院経済産業委員会会議録第７号３頁）。

⒁ 鈴木孝之「私的独占における支配の行為概念」白鴎大学法科大学院紀要
創刊号（２００７年）７５頁。

⒂ 例えば、ノーディオン事件・勧告審決平成１０・９・３審決集４５巻１４８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。
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⑵ 不公正な取引方法との関係
排除型私的独占の行為要件が他の事業者の事業活動の「排除」と概括

的・抽象的に定められており、行為態様を具体化・明確化する規範的意
味をほとんど有していないのに対し、不公正な取引方法の法定類型（２
条９項１号から５号まで）及び指定類型（２条９項６号の規定に基づく公正取
引委員会告示）の多くは、他の事業者の事業活動の「排除」に当たる可能
性がある行為態様である（１６）。しかし、不公正な取引方法の効果要件は、
「公正な競争を阻害するおそれ」（公正競争阻害性）であり、その充足は、
排除型私的独占の効果要件である「一定の取引分野における競争を実質
的に制限すること」（競争の実質的制限）に比べて、質的にも量的にも緩や
かであり、違反認定が容易である。

ところで、私的独占と不公正な取引方法の関係については、次のよう
な対立する接近方法があり得る。一方には、私的独占と不公正な取引方
法では（生の）行為態様の相当部分（特に、不公正な取引方法の太宗を占める
「自由競争減殺型」と呼ばれる類型）が重複しており、一体的に扱うこと
が行為類型を体系的に理解する早道であると考えるものであり、筆者は
この立場を採っている（１７）。他方、両者は規制上の性格を全く異にすると
捉え（１８）、また、効果要件の違いを意識して、両者を全く別物として理解
する立場がある（１９）。さらに、サンクションの違いがあること（特に課徴

⒃ 取引拒絶、差別対価・差別的取扱い、不当廉売、抱き合わせ販売等、排
他条件付取引、（一部の）拘束条件付取引、競争者に対する取引妨害といっ
た類型が「排除」に当たり得る行為態様であり、以下では、これらを総称
して「排除型の不公正な取引方法」ということがある。なお、同様の関係
は、支配型私的独占と再販売価格の拘束、拘束条件付取引、優越的地位の
濫用といった類型との関係にも当てはまる。

⒄ 栗田誠「私的独占規制の理論と実務」日本経済法学会年報２８号（２００７年）
７４頁。

⒅ 例えば、舟田正之『不公正な取引方法』（有斐閣・２００９年）に通底する基本
的考え方である。また、内田耕作「不公正な取引方法の規制のあり方（覚
書）」滋賀大学経済学部研究年報２１号（２０１４年）１頁は、「市場メカニズムの
機能に関わる限りでそのすべてを包摂する広い競争法観」（９頁）に基づく不
公正な取引方法の規制を展望する。

《論 説》
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金対象性と算定率の違い）から、実際上も区別する必要や実益があるとす
る考え方もある（２０）。公取委の排除型私的独占ガイドラインは、後者の考
え方を暗黙のうちに前提としていると思われる。

私的独占と不公正な取引方法とを一体的に捉えることには、行為要件
の相当部分が重複する２つの違反行為類型を統一的に把握することがで
き、また、事業者にとって重要なことは、「独占禁止法に違反する（した
がって、実施できない）か」どうかであって、「私的独占と不公正な取引
方法のいずれに該当するか」ではないから、実務的な利便があると考え
るが、反面、不公正な取引方法の規制のハードルを高く設定することに
つながりかねないという問題もある。

私的独占と不公正な取引方法の一体的把握の立場からは、「排除」の
行為態様として、不公正な取引方法の法定類型又は指定類型への該当性
をまず検討していくことが早道である。例えば、排除型私的独占ガイド
ラインは次の４つの排除手段を典型的なものとして挙げているが、排除
型の不公正な取引方法との関連は明らかである。ただし、このことは、
非典型の（不公正な取引方法のいずれの類型にも該当しにくい）排除手段、あ
るいは、いわゆる「合わせ技一本」（２１）による排除を否定するものではない。
実際にも、非定型的な手段による排除型私的独占事案が少なくない（２２）。
ⓐ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：不当廉売
ⓑ排他的取引（排他的リベートの供与を含む。）：排他条件付取引、拘束条

件付取引
ⓒ抱き合わせ：抱き合わせ販売等
ⓓ供給拒絶・差別的取扱い：共同の取引拒絶、その他の取引拒絶、差別

対価、差別的取扱い

⒆ 独占禁止法の概説書は、村上政博『独占禁止法［第７版］』（弘文堂・２０１６
年）を除き、私的独占と不公正な取引方法を別々の章で論じており、この立
場を採るものともいえる。

⒇ 白石忠志『独禁法講義〔第７版〕』（有斐閣・２０１４年）１２１頁。
21 白石忠志『独禁法議義〔第２版〕』（有斐閣・２０００年）７８頁。なお、同「独

禁法の展望」中山信弘先生古稀記念『はばたき―２１世紀の知的財産法』（弘
文堂・２０１５年）９４８、９５７頁も参照。
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また、効果要件との関係では、不公正な取引方法における「狭い」市
場画定に留意する必要がある。不公正な取引方法のうち自由競争減殺の
観点から公正競争阻害性を検討すべき類型では市場画定が必要とされる
が（２３）、その場合の「市場」の画定は排除型私的独占における「一定の取
引分野」の画定と必ずしも同じではなく、「狭い市場」に着目すること
がある（２４）。また、不正競争手段や自由競争基盤侵害の観点から公正競争
阻害性を考える場合には、市場画定は不要であるとされている（２５）。競争
効果分析においても、自由競争減殺型の公正競争阻害性は、競争の実質
的制限に至らない「弱い」競争制限効果（競争阻害効果）で足りると解さ
れている（２６）。

私的独占と不公正な取引方法の関係について、別の視点から整理して
みよう。私的独占規定には、①（不公正な取引方法との対比ではなく、欧米
競争法と比べた特徴であるが）行為主体の限定がない（「市場支配力」ない
しは「市場支配的地位」を要件としていない）、②行為要件が概括的である

22 例えば、日本医療食協会事件・勧告審決平成８・５・８（前掲）、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、北海道新聞
社事件・同意審決平成１２・２・２８審決集４６巻１４４頁。なお、不公正な取引方
法には、競争者に対する取引妨害（一般指定１４項）という究極の一般条項が
あるから、その解釈運用次第では、不公正な取引方法には該当しないが「排
除」に該当する行為態様というものは実際には想定し難いのかもしれない

（ただし、一般指定１４項では、競争関係が必要である。）。前掲白石『独禁法
講義〔第７版〕』２００頁参照。

23 知的財産利用ガイドライン（平成１９・９・２８）は、不公正な取引方法にお
いても、競争減殺に関する限り、市場画定が必要であることを明記してい
る（第２の２）。また、マイクロソフト（NAP条項）事件・審判審決平成２０・
９・１６審決集５５巻３８０頁では、拘束条件付取引の事案であるが、市場画定が
争点の一つになっていた。

24 渡辺昭成「独禁法における一定の取引分野と『狭い市場』」静岡大学法政
研究９巻１号（２００４年）９７頁。

25 ただし、これらの類型についても、「行為の広がり」をみる上では、ある
いは行為者の市場地位を訴追裁量において考慮する上で、一種の市場画定
が必要である。

《論 説》
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（不公正な取引方法については、具体的行為類型が法定され又は公取委による
事前の指定が必要である）という使いやすさがある反面、①効果要件の
ハードルが高い（競争の実質的制限が必要である）、②先例が少なく、初め
ての類型に法適用することに慎重になる、③課徴金対象とされたこと
で、却って適用しにくい、④「独占」という名称に対する関係事業者の
抵抗が予想される、といった使いにくさがある。

そして、独占禁止法の歴史を振り返れば、私的独占規定が適用された
事例が少ない理由として、①不公正な取引方法の規定で代替できること

（サンクションの観点からも、私的独占の構成を採る実質的な意味が乏しいこ
と）（２７）、②独占となるような市場がそれほどなかったこと（非規制産業で
は経済全体が拡大する中で支配的事業者が形成されにくかったこと、規制産
業では規制当局が競争制限型規制手法を用いて濫用行為を事前予防していた
こと）（２８）、③「独占」という名称に恐れをなして、適用への意欲が乏し
かったことを指摘できる。逆に、不公正な取引方法の規定が多用されて
きた理由として、①行為要件が具体化され、定型化していて、先例の蓄
積があること、②効果要件のハードルが低く、使いやすいこと、特に、
厳密な市場画定が不要と解されてきたこと（２９）、自由競争減殺型では、競
争の実質的制限に至らない、「弱い」競争阻害効果で足りると解され（い
わば「量的な違い」）、また、不正競争手段又は自由競争基盤侵害を根拠

26 第１次大正製薬事件・審判審決昭和２８・３・２８審決集４巻１１９頁。これに
対し、村上政博教授は、一体的把握の立場を徹底して、競争の実質的制限
と自由競争減殺の観点からの公正競争阻害性を「当該取引に係る市場が有
する競争機能を損なうこと」（多摩談合課徴金〔新井組〕事件・最判平成２４・
２・２０民集６６巻２号７９６頁が「競争の実質的制限」の意味として判示したも
の）として統一的に解釈すべきであると主張する。村上政博「競争の実質的
制限と自由競争減殺型・公正競争阻害性の同一性」国際商事法務４２巻１２号

（２０１４年）１８６９頁、前掲村上『独占禁止法』７８頁参照。
27 ただし、この点は、平成２１年改正による排除型私的独占に対する課徴金

制度の導入により、区別する実益や必要が出てきた。
28 法的独占の解体に伴い規制なき支配的事業者が誕生し、ハイテク産業の

ようにネットワーク効果等により独占化傾向を有する事業が重要性を増し
ている。
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とすることもできること（いわば「質的な違い」）が挙げられる。
現時点で、私的独占と不公正な取引方法を巡る体系的・整合的な理論

や執行方針は示されておらず（３０）、理論面及び実務面からの取組が急務で
ある。

３ 法執行の誤りの考慮
過誤理論においては、過大執行の誤り（違反でない事案を違反と判断し

てしまう誤り：false positive）と過小執行の誤り（違反である事案を違反では
ないと判断してしまう誤り：false negative）に分類され、理論的には両方
の過誤の費用（及び法執行費用）を最小化するような法執行が必要である。
一般に、法適用事例の少なさ等から過小執行のおそれが指摘されるが、
ガイドライン、事前相談等による非公式な法実現手法をも考慮すると、
過大執行のおそれにも留意が必要である（３１）。

特に、排除型私的独占を含む排除行為にあっては、正常な競争過程に
おける競争行動を誤って競争制限行為と判断してしまう誤りの費用が高
い。とりわけ支配的地位にある事業者が規制対象となる場合に、安易に
不当な排除と決めつけてしまう誤りを避ける必要がある。しかし、同時
に、新たなビジネス・モデルにおける一見正常な競争行動のようにみえ
る行為がネットワーク効果等を背景に強力な排除効果を有し、一気に市
場を制覇し、あるいは市場支配を持続させてしまう事態も想定され、迅
速な介入が必要になることも考えられる。単に違反要件の解釈にとどま
らず、審査手法やサンクションの在り方と関連させた総合的な検討が求

29 この点は変わりつつあるが、そこでの「市場」は「一定の取引分野」と
は必ずしも同じではなく、「狭い市場」が画定されることがあることは前述
した。

30 例えば、流通・取引慣行ガイドライン（平成３・７・１１）には、作成の時
期や経緯にも関係するが、私的独占に対する言及は一切ない。

31 独占禁止法規制一般についてであるが、栗田誠「企業活動を独占禁止法
が制約する」宇佐見方宏・鈴木庸夫・田中良弘編『行政規制がわかる―企
業法務担当者のための行政法ガイド』（第一法規・２０１７年）において、ガイド
ラインや事前相談がもたらす過剰規制のおそれを指摘した。
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められる。

Ⅲ 排除型私的独占ガイドラインの総論的検討

１ ガイドラインの目的
公取委は、排除型私的独占ガイドラインの策定に至った事情として、

排除型私的独占の法的措置事例が多くなく、行為の態様が多様かつ不定
型であること、競争過程において、他の事業者の商品役務の淘汰は当然
に起こり得ることであり、排除型私的独占を課徴金の対象行為とするこ
とにより、事業者への萎縮効果が生じるという指摘があったことを挙げ
ている。そして、「本指針は、排除型私的独占が成立するための要件に
関する解釈を可能な限り明確化することにより、法運用の透明性を一層
確保し、事業者の予見可能性をより向上させることを目的とする」（「は
じめに」の「１ 本指針の趣旨」）と述べている。

この点に関し、排除型私的独占を課徴金の対象とすることを提言した
「独占禁止法基本問題懇談会報告書」（平成１９・６・２６）においては、次の
とおり指摘されていた。筆者には、「これに対して」以下の見解は理解し難
く、報告書が非裁量型課徴金制度の萎縮効果について両論併記の形を
採ったことは適切ではなかったと考える。

「なお、私的独占（排除型）については、不当な取引制限、私的独
占（支配型）と異なり、事業者にとって、正当な競争行為か、違反行
為かの区別が難しい場合があるため、ガイドラインの作成等を通じ
た要件の明確化による予測可能性の確保に留意し、事業活動の萎縮
をもたらさないような制度・運用とすべきであるとの見解がある。
これに対して、現行法の下でも違反行為に対しては排除措置が命じ
られるのであるから、これに加えて違反金の納付を命じたとしても
問題はないとの見解もある。」

また、平成２１年改正の国会審議の過程では、新たに課徴金の対象とな
る行為類型について、ガイドラインの作成・公表による明確化が要請さ
れており、公取委も、排除型私的独占に関するガイドラインの作成・公
表を約束していた（３２）。なお、不公正な取引方法に関するガイドラインの
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見直しも行う旨示唆されていたが、その後の動向をみると、不当廉売ガ
イドラインの改定（平成２１・１２・１８）と優越的地位濫用ガイドラインの作
成（平成２２・１１・３０）にとどまるようである。

２ ガイドラインの構成
排除型私的独占ガイドラインは、次の構成となっている。

はじめに
１ 本指針の趣旨
２ 本指針の構成

第１ 公正取引委員会の執行方針
第２ 排除行為

１ 基本的考え方
２ 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
３ 排他的取引
４ 抱き合わせ
５ 供給拒絶・差別的取扱い

第３ 一定の取引分野における競争を実質的に制限すること
１ 一定の取引分野
２ 競争の実質的制限

第１において、公取委の執行方針という形で、「行為開始後において
行為者が供給す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、…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」ことを表明しており、規定上は限定のない主体要件に
おいてある種の選別をする旨明示している（ただし、緩やかな限定にとど
まっていることについては後述する。）。

第２が本ガイドラインの中心部分であり、「排除」該当性を判断する
ための基本的考え方（いわば総論）を示した上で、４つの典型的な行為類

32 平成２１・４・２２衆議院経済産業委員会における竹島一彦政府特別補佐人
（公取委委員長）の答弁（第１７１回国会衆議院経済産業委員会議録第９号２５
頁）。
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型ごとに判断要素（いわば各論）を示しているが、その内容はかなり共通
している。

第３は、私的独占の効果要件に係る記述であるが、一定の取引分野に
関しては、当該行為との関係で相対的に決定されることが述べられてい
るほかは、企業結合ガイドライン（平成１６・５・３１）の関係部分の要約で
ある。また、競争の実質的制限に関しても、判断要素を総花的に列挙し
ているが、企業結合ガイドラインの関係部分と類似している。

３ ガイドラインの記述方針
排除型私的独占ガイドラインは、次のような基本的な方針により作成

されているものと思われる。
①排除型私的独占の３要件に沿って、淡々と記述する。
②最も関連が深い排除型の不公正な取引方法との関係については、具体

的に言及しない（３３）。
③主体要件については、独占禁止法上「事業者」とのみ規定され、特段

の限定がないことから、要件解釈としてではなく、公取委の「執行方
針」として記述する。

④行為要件である「排除」については、基本的な考え方を簡潔に述べる
にとどめ、共通する一般的な基準を設定することはしない。

⑤世界的に共通して取り上げられている典型的な行為類型を対象に、排
除該当性を判断する際の判断要素を列挙して、これらが「総合的に考
慮される」ものとし、判断要素ごとに「例えば」として簡単な説明を
付す。

33 「第１ 公正取引委員会の執行方針」の末尾に、「なお、問題となる事案
について排除型私的独占に係る事件として審査した結果、それが排除型私
的独占に該当すると認められない場合であっても、独占禁止法第２条第９
項に規定する不公正な取引方法その他の独占禁止法の規定に違反する行為
として問題になり得ることはいうまでもない。」というなお書きが加えられ
ているのみである。なお、「第２ 排除行為」の典型行為類型ごとの記述に
おいては、排除型私的独占の事例が「具体例」として挙げられているほか、
不公正な取引方法の事例が「参考例」として挙げられている。
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⑥効果要件については、一通りの記述をしておく（行為者のシェアが高い
ことが事実上前提であり、「排除」に当たるかどうかがポイントであって、
効果要件は重視されていないと思われる。）。

４ ガイドラインの全体的な評価
⑴ 実体規定の役割

独占禁止法の実体規定とその解釈は、違反行為の具体化・明確化と体
系化を目指すものである必要がある。しかし、私的独占の定義規定やそ
の解釈において、主体要件、行為要件及び効果要件が違反要件として十
分機能していないように見受けられる。
①主体要件については、「事業者」であれば足り、特段の限定はない。
②行為要件については、他の事業者の事業活動の「排除」であれば、何

でもよい。「排除」される事業者は競争者に限定されない。また、間
接的な手段や複合的な一連の行為を含んでおり、かなり融通無碍な概
念であり、行為態様を具体化・明確化する機能は乏しい。「排除」と
いう行為概念を限定的に解釈することは、多様な手段を入り口で除外
してしまうおそれがあるが、余りに無限定であると、特に明らかに市
場支配的な事業者の場合には、その用いる何らかの行為が市場支配的
状態を（形成ではなく）維持・強化するものとして、直ちに違反と判断
されてしまうことになるおそれがある。

③効果要件については、市場支配的状態の形成・維持・強化が必要とさ
れるが、実際には、既に市場支配的「状態」にあることが多いから、
要件としては実質的に機能しないおそれがある。問題となっている行
為が市場支配的状態の維持・強化に何らかの寄与があると判断される
と、直ちに効果要件の充足と判断されてしまうことになる。
こうした状況は、３要件の「三すくみ」と呼ぶことができる。すなわ

ち、３要件がそれぞれ、与えられた機能を果たさず、他の要件にその機
能を押し付けてしまっている状況にある（図１―１）（３４）。これに対し、図
１―２は、３つの要件を２つずつ連携させた３つのペアを作り、相互に
関連させて分析するという方法を用いてはどうかという問題意識を示し
ている。

《論 説》

２６６（１３）



主体
要件

行為
要件

効果
要件

主体
要件

行為
要件

効果
要件

図１―１ ３要件の「三すくみ」 図１―２ ３要件の３ペア

これは、米国反トラスト法及びEU競争法との比較からいえることで
もある。米国反トラスト法における「独占行為」（シャーマン法２条）とは、
判例法上、「優れた商品、商才又は偶然の結果としての成長・発展とは
区別される、関連市場における独占力（monopoly power）の意図的な獲得
又は維持」（３５）をいう。ここでは、いわば主体要件と効果要件が相互に関

34 公取委が公表した排除型私的独占ガイドライン原案（平成２１・６・１９）に
対する次の意見は、成案が原案から基本的には修正されていないことから、
排除型私的独占ガイドラインにそのまま当てはまるものである。「１ 各行
為類型の排除行為への該当性と一般論としての一定の取引分野における競
争の実質的制限への該当性とを別々に論じたために、議論の重複を生み、
結局、各行為類型ごとに最終的にどのような場合に排除型私的独占として
違法となるのかが必ずしも明らかにならず、指針としての意味が十分に発
揮できないとともに、誤解を生むおそれも生ぜしめている。特定類型の排
除行為ごとに、全体としてどのような場合に排除型私的独占を構成する（排
除行為により、一定の取引分野における競争を実質的に制限する、という
要件を充たす）ことになるのかを論ずるべきである。（学者）」（「『排除型私
的独占に係る独占禁止法上の指針』（原案）に対する意見の概要とこれに対す
る考え方」〔以下「原案に対する意見と考え方」という。〕２頁）。これに対
し、上杉秋則『独禁法による独占行為規制の理論と実務』（商事法務・２０１３
年）８５頁は、排除型私的独占ガイドラインが排除該当性と競争の実質的制限
の判断の２段階で競争への影響を評価する２段階アプローチを採用したこ
とを積極評価し、課徴金対象の排除型私的独占と不公正な取引方法の二重
規制の下で過剰規制を回避する上で有効であるとする。
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連しており、市場支配力が認定されると、実質的に行為要件のみが検討
されることになる。また、EU競争法（TFEU１０２条）では、法制上、「市場
支配的地位（dominant position）」を有する事業者による「濫用行為」が
違反であり、いわば主体要件と効果要件が一体化しており、市場支配的
地位の認定を前提に、濫用該当性のみが検討されることになる。このよ
うに、欧米競争法では、市場画定を前提とした行為主体の限定を先行さ
せ、その後の判断を行為要件に集中することで、違法性判断の枠組みを
簡明なものにするとともに、行為態様別の判断基準を精緻化することに
注力している（３６）。
⑵ 排除型私的独占ガイドラインの機能

排除型私的独占ガイドラインは、前述したような３要件の「三すくみ」
状態を解消・軽減するものとなっているであろうか。
①主体要件について、公取委の「執行方針」という位置付けではあるが、

「商品のシェアおおむね２分の１」という基準には一定の意味がある
と思われる。

②効果要件については、従来の判例の抽象的判示を前提とした、企業結
合ガイドラインの関係部分の要約の域を出ていないと思われる。

③肝心の行為要件（「排除」該当性）については、４類型を取り上げて判
断要素を列挙しているが、抽象的すぎると思われる。そして、行為者
のシェアは、主体要件はもちろん、行為要件、効果要件のすべてにお
いて登場してくる。また、排除該当性の判断要素と競争の実質的制限
の判断要素は、極めて似通っている（当然のことながら、排除該当性の
判断では当該行為の態様が重要な意味を有する。）。
全体として、シェアによる優先審査基準には一定の意義があると思わ

れる。ただし、これは排除型私的独占に限ったことであり、排除型私的
独占の観点からは問題ないが、不公正な取引方法の観点から別途問題に
なり得るということでは、その意義は大きく減殺される。

35 United States v. Grinnell Corp.,３８４U.S.５６３,５７０―７１（１９６６）.
36 なお、このような比較は、違法性判断の枠組みに関するものであって、要

求される排除効果やそれによる競争制限効果の程度に関するものではない。
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また、行為要件、効果要件共に、様々な判断要素が「総合的に考慮さ
れる」「総合的に考慮して判断される」ことになり、優先順位やウェイ
トは付されていないため、柔軟ではあるが、事業者にとって結論の予測
が困難であり、予見可能性の確保も期待し難いと思われる。

全体として、排除型私的独占ガイドラインは、一般に期待されていた
ほどの内容になっているとは思われない。ただし、これは欧米の競争当
局のガイドライン等でも大同小異であって、一義的な（結論が予測できる
ような）判断基準の提示を期待することにそもそも無理があると思われ
る。分析の枠組みや具体的な手順を提示するものとして記述を充実させ
ることが望ましい。

Ⅳ 排除型私的独占ガイドラインの各論的検討

１ 行為主体のシェア基準によるスクリーニング
⑴ スクリーニングの意義

競争当局が作成するガイドラインの重要な役割として、スクリーニン
グ機能がある。事業者に対してはセーフハーバー（当該基準を満たせば違
反と判断されることはないという基準）を提供し、競争当局にとっては違
反事件の選別に役立つ。問題はスクリーニングの基準であるが、限定し
すぎると、違反であるはずの行為まで入り口で除外してしまうことにな
り、過小執行に陥るおそれがある。逆に、限定が緩すぎると、対象事業
者・事案が多くなり、結局、行為要件及び効果要件の判断に委ねること
になり、また、対象事業者による競争行動の自制を通じた過大執行につ
ながるおそれがある。

競争法の中には、市場シェアを基準に「市場支配的地位」の推定規定
を設けて、スクリーニングを法制化しているものもある（３７）。それと同様
のことを競争当局のガイドラインにより行うものである。しかし、シェ
ア基準によるスクリーニングには、次のような限界もある。第１に、
シェア基準は一見明快であるが、シェア算定の前提となる市場画定自
体、それほど一義的に可能なものではない（３８）。第２に、シェアが常に市
場支配力の代替指標となるわけではない（３９）。第３に、シェア基準には例
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外が設けられていることが通例である。
⑵ 排除型私的独占ガイドラインにおける優先執行基準

前述したように、排除型私的独占ガイドラインでは、優先執行基準と
して、「行為開始後において行為者が供給す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、…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」と明記する。この基準に
ついては、公取委の「執行方針」として記述していること、数字に幅を持
たせていること（「シェアがおおむね２分の１を超える事案」）、基準に合致
しない事案を審査することがある旨明記されていることが指摘できる。

諸外国と比較してみると、欧州委員会の排除的濫用に関するガイダン
スでは、セーフハーバー的な基準として４０％と設定されているが（シェ
ア４０％に達しない場合には支配的地位にはありそうにない）、例外があり得
るとされる（４０）。また、カナダ競争局の支配的地位濫用ガイドラインで
は、３５％と５０％の２段階の基準（３５％未満の場合には一般的にはそれ以上審
査せず、３５～５０％の場合で問題行為によりシェアが拡大するとみられるとき
や５０％以上の場合には一般的には更に審査する）が設定されている（４１）。な
お、米国司法省の単独行為に関する２００８年報告書（ただし、２００９年５月に

37 例えば、ドイツ競争制限禁止法（１８条４項・６項）では、単独で４０％、３
社以下で合計５０％、５社以下で合計３分の２に達する場合に、中国独占禁
止法（１９条）では、単独で２分の１、２社で合計３分の２、３社で合計４分
の３（シェア１０％以上のみが対象）に達する場合に、市場支配的地位が推定
される。

38 この点に関して、公取委は、優先執行の対象性を判断する際には「厳密
なシェアの算定を行うことを想定していない」（原案に対する意見と考え方
４頁）と説明している。

39 むしろ、市場シェア以外の判断要因の重要性が高まっていることは、企
業結合規制において経験済みである。

40 European Commission, Guidance on the Commission’s enforcement pri-
orities in applying Article ８２ of the EC Treaty to abusive exclusionary
conduct by dominant undertakings, OJ C４５,２４.２.２００９, at Para.１４. なお、
このガイダンスの法的性格を含め、和久井理子「EUにおける『支配的地位』
概念について」法学雑誌６１巻３号（２０１５年）２４頁参照。
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撤回されている。）では、５０％が目安（シェア５０％未満で裁判所が独占力を認
定したことはなく、理論上はともかく、実際上そうしたことは極めて稀であ
る）として示されていた（４２）。

排除型私的独占ガイドラインにおける優先執行基準については、次の
ような問題点を指摘できる。まず、別途、排除型の不公正な取引方法と
して審査対象となり、違法と判断される可能性は常に残るわけであり、
このような２段階規制とはなっていない競争法制とは異なり、この優先
審査基準の意義は大きく減殺される。また、逆に、単純に「シェア２分
の１未満はセーフ」という受け止め方になると、問題があるかもしれな
い（４３）。

このため、次のような点を検討することが必要である。第１に、優先
審査基準としての商品役務のシェアが重要であるとすると、その算定方
法の明確化が求められる。第２に、複数事業者の結合・通謀による場合
には、合計シェアによることになるが（排除型私的独占ガイドラインの（注
２）参照）、問題は、意思の連絡なしに並行的・同調的に行われる場合で
あり、この点の考え方を検討する必要がある（排除該当性や効果要件の判
断とも関係する。）（４４）。第３に、ガイドライン原案に対する多くの意見で
指摘されていたように、「市場支配力」基準による行為主体の限定を取
り入れるかどうかを検討することが適切である（４５）。

41 Competition Bureau Canada, Enforcement Guidelines―The Abuse of
Dominance Provisions,２０１２, at２.３.１

42 U.S. Department of Justice, Competition and Monopoly: Single-Firm
Conduct under Section２of the Sherman Act, September２００８, at Chapter
２, II. A.２.

43 例えば、寡占市場において複数事業者が並列的に排除手段を用いている
ような場合。

44 See C. Scott Hemphill & Tim Wu, Parallel Exclusion, １２２Yale L.J. １１８２
（２０１３）.

45 排除型私的独占ガイドライン原案に対しては、解釈としての市場支配力
基準の導入による規制の明確化（セーフハーバーの設定）を求める意見が複
数提出されていた（原案に対する意見と考え方４頁参照）。
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２ 正常な競争行動と不当な「排除」を識別する基準
⑴ 基準設定の方法

単独事業者による排除の事案においては、排除型私的独占ガイドライ
ンも指摘するように、「通常の事業活動の結果として他の事業者の事業
活動を排除するに至った行為」と排除型私的独占の行為要件を満たす「排
除」とを区別することが容易ではない場合が生じる。世界中の競争当局
は、この判別基準を模索してきたが、基準設定の仕方として、次のよう
な方法が考えられる。

第１には、統一基準の設定を目指すものであり、米国において様々な
議論が展開されてきた（４６）。次のような基準が提唱されてきている。
ⓐ比較衡量テスト：反競争効果と競争促進効果の比較衡量を行う。
ⓑ短期的利益犠牲（short-term profit sacrifice）テスト又は経済的無意味性
（no economic sense）テスト：反競争的な目的・効果なしには、そのよ
うな行為を行う意味がないような行為を不当な排除行為と考える。

ⓒ同等効率的競争者（AEC：as-efficient competitor）テスト：同等に効率
的な競争者を排除する行為に限定する。
第２には、統一基準の設定を断念し、個別判断に委ねるものである。

そして、第３には、排除行為を類型化し、類型ごとの基準を具体化しよ
うとするものである。

統一基準の設定を目指した米国における議論は結局収斂せず（どのテ
ストにも過不足があると指摘された。）、司法省報告書でも排除行為を類型
化し、類型ごとに基準を設定するアプローチを採用していた。また、
EUでは、２００５年公表の支配的地位濫用に関するディスカッション・
ペーパーにおいてもこのアプローチが採られており（４７）、２００９年の排除的
濫用ガイダンスも同様である。

46 米国司法省２００８年報告書に詳述されている。邦語文献として、例えば、
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（２００６年）９頁、滝川敏明「排除行為の違法判定―競争法基準
と独禁法への示唆」日本経済法学会年報２８号（２００７年）４０頁参照。

47 European Commission, DG Competition discussion paper on the applica-
tion of Article８２of the Treaty to exclusionary abuses,１９December２００５.
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⑵ 排除型私的独占ガイドラインにおける「排除」
排除型私的独占ガイドラインも、行為類型ごとのアプローチを採って

いる。ただし、類型別の記述にすべて委ねるのではなく、総括的な記述
を更に充実させることが適切であると思われる。ガイドラインでは、
「排除行為」について、次のような概括的な定義を置いているが、この
記述が過度に抑制的な「排除」の認定につながるとすれば、問題がある。

「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」（「第２
排除行為」の１⑴の冒頭部分）

また、排除行為について、次のような記述もなされており、非効率な
競争者の排除は問題としないという方向が示唆されている（４８）。

「事業者が自らの効率性の向上等の企業努力により低価格で良質
な商品を提供したことによって、競争者の非効率的な事業活動の継
続が困難になったとしても、これは独占禁止法が目的とする公正か
つ自由な競争の結果であり、このような行為が排除行為に該当する
ことはない。」（前記引用に続く部分）

なお、「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蓋然性の高い行為は、排除行為に該当
する。」（「第２ 排除行為」の１⑴の第２段落）とも記述されており、現実
の結果発生は必要ではないとする考え方が採られている。
⑶ NTT東日本事件最判の検討

排除型私的独占ガイドラインが示した上記の「排除」に関する考え方
は、NTT東日本事件最判（平成２２・１２・１７）により支持されたように思わ
れる。

「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

48 「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」においては、
「自らと同等又はそれ以上に効率的な事業者の活動を困難にさせ」（第２の
２⑴）の記述があり、「同等効率的競争者」テストを採用しているようにも
みられるが、この考え方がすべての行為類型に当てはまるのかは不明である。
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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。」

ガイドラインやNTT東日本事件最判には、「排除」行為を定性的に競
争の実質的制限をもたらすような重大な行為に限定しようとする発想が
みられる。しかし、通常であれば排除効果を持つとは考えにくい行為で
あっても、何らかの事情の下で排除効果を有し、競争制限につながるこ
とがあり得るのであり、間口を余り狭めることは疑問である。また、排
除型私的独占と不公正な取引方法の多くの行為類型を一体的に捉えるこ
とを困難にすると思われる。NTT東日本事件最判を引用して排除効果
を否定したJASRAC事件審判審決（平成２４・６・１０）に対しては強い批判
があった。東京高判（平成２５・１１・１）が主として事実認定上の理由から
審決を取り消し（４９）、最判（平成２７・４・２８）がその判決を支持したことは
適切であった。

しかし、最判では、「排除」該当性について、「人為性」と「排除効果」
の２つを要件とするものと読まれるおそれがある。特に、人為性につい
ては、「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

49 JASRAC事件の審決と東京高判の結論の違いについて、「排除」の一般的
な解釈に違いがあったわけではなく、事実認定の違いや背景事情の考慮の
有無によると指摘されている（白石忠志『独占禁止法〔第３版〕』（有斐閣・
２０１６年）３２２頁注４６）。もっとも、審決が「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。」（審決集５９巻第１分冊９９頁）と述べて
いることからみて、審決が必要と考えた排除効果の水準と東京高判のそれ
との間には懸隔があった可能性は残る。
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正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為性」（下線追加）と判示して
おり、人為性が単に独占禁止法が基本的に行為規制法であり、何らかの
「行為」を識別しないと規制対象にできないという限界を示すにとどま
らず、市場支配力の形成・維持・強化につながると認められるような強
度の、ないしは明確な人為性（例えば、排除の意図の立証）を要求している
とすれば、排除行為規制の後退となりかねない（５０）。当該事案の解決のた
めとはいえ、最判が「人為性」という文言を用いたことは適切ではなかっ
たと考えられ（５１）、公取委が最判の文言に沿って排除型私的独占ガイドラ
インを修正していないことは適切なものと思われる（５２）。

50 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（２０１４年）３９頁は、NTT東日本事件最判が「『人為性』と『排
除効果』を別に認定すべきとしているわけではなく」（４７頁）、「そこで考慮
された『人為性』は、排除行為の必要条件というよりは十分条件を示唆」（４８
頁）しているとする。逆に、稗貫俊文「独占禁止法第二条五項所定の『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（２０１５年）２３頁
は、「公正かつ自由な競争の範囲にとどまる排除行為を違法な『排除』行為
と評価してはならない、という要請は重要である」（２４頁）とし、「『逸脱人為
性』の基準は新しく加重された要件ではなく」、事業者から公正かつ自由な
競争に基づく行為である旨の反論がなされたときに「呼び出されるべき『補
助線』のようなものである」（４４頁）としつつ、最判が「『排除』行為の要件
から『逸脱人為性』の要素を、『排除性』の要素と区別する形で引き出した
ことはやはり最高裁の慧眼」（４４頁）であると評価する。

51 ２つの最判は、いずれも事例判決と評価されている。
52 前掲上杉『独禁法による独占行為規制の理論と実務』８３、８９頁は、最判

が「排除」該当性を人為性と排除効果の２つの観点から検討する旨定式化
したことを評価しつつ、排除効果を先に検討した上で、正常な競争手段ま
で禁止することがないように人為性を正当化事由として位置付けることを
提言する（同書１４５頁では、人為性を「批難可能性」とも表現する。）。前掲
稗貫「独占禁止法第二条五項所定の『排除』概念と『逸脱人為性』」注３（４６
頁）も、上杉前掲書の分析方法を支持する。また、前掲白石『独占禁止法』
３２４頁の「人為性」に関する記述も同趣旨と思われる。最判をこのような趣
旨に理解すれば、本文で指摘したような懸念は低減するであろう。
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３ 「排除」の行為類型
⑴ 典型的な行為類型

排除型私的独占ガイドラインでは、「排除行為として典型的な行為」
を次の４つに類型化して、行為類型ごとに排除該当性についての判断要
素を列挙し、解説を加えている。
①商品を供給しなければ発生しない費用を下回る対価設定
②排他的取引（「排他的リベートの供与」を含む。）
③抱き合わせ
④供給拒絶・差別的取扱い

典型的な行為類型として取り上げられているこれらの行為類型は、欧
米のガイドライン等でも取り上げられている類型であり、ほぼ共通して
いる（別表参照）。
⑵ ４類型の対象範囲

４つの行為類型が具体的にどのような行為を対象としているのかが曖
昧な部分ある（不公正な取引方法の法定類型や指定類型の概念とは異な
る。）。厳密な定義は困難であり、また、限定列挙でもないからその必要
もないともいえるが、各行為類型に関する説明を追加して記述すること
が適切である。具体的な問題点をいくつか指摘しよう。
「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」や「供給

拒絶」が供給面のみを対象としていることは明らかであり（「差別的取扱
い」も、「供給拒絶」と一括して記述されていることからみて、供給面に限ら
れると考えられる。）、他方、「抱き合わせ」については、供給面と購入面
の両方を対象とすることが明記されており、「排他的取引」についても
同様である（５３）。なお、私的独占や不公正な取引方法に対する課徴金の対
象が供給面の行為に限定されていること（優越的地位濫用に対するものを
除く。）に合理的な根拠があるとは思われない。
「排他的取引」には、排他条件付取引（一般指定１１項）以外にも、同様の

53 排除型私的独占ガイドライン原案の（注１２）には、購入面の行為も「『排他
的取引』と同様の観点から…判断される」と記述されていたが、成案では、
これも排他的取引に含まれると修正されている。

《論 説》
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効果を有する取引方法があり得る。ガイドラインが挙げている、一定の
購入数量の義務付けや競争者との取引の事前承諾以外にも、技術的互換
性の欠如、保管条件の義務付け、最恵国待遇条項等があり得るから、ガ
イドラインの記述は明らかに不十分である。排他的リベートの供与につ
いては、詳細な解説を加えており、それ自体は適切であるが、「排他的
取引と同様の機能を有するものといえるか」をまず判断し、次いで、そ
れにより「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か否か」を判断するという２段階の分析を
行うこととされており、冗長な面がある。また、抱き合わせについて
も、様々な方法・態様のものがあるから、具体的に記述することが適切
であり、ガイドラインの（注１５）の記述では不十分と思われる。

なお、排他的取引と抱き合わせの両方に関連する「忠誠リベート」や
「バンドル・リべート」に関する理論的研究がインテル事件（５４）等を契機
に急速に進展しており（５５）、こうした成果を取り込んでいくことが将来的
には求められる（５６）。
⑶ 競争制限メカニズム

各行為類型がどのような競争制限効果をどのような場合に、どのよう
なメカニズムないしはシナリオにより持ち得るのかについての一般論を
更に展開する必要があると思われる。

54 インテル事件・勧告審決平成１７・４・１３（前掲）。欧州委員会のIntel事件
決定（Commission Decision of １３ May ２００９, Case COMP／３７―９９０ - Intel ）
は、普通裁判所で支持されたが（GC Decision of１２ June２０１４，Case T-２８６／
０９）、欧州司法裁判所に上訴されており、法務官がIntelの主張を全面的に支
持する意見（Opinion of Advocate General Wahl delivered on ２０ October
２０１６）を提出したことから、大きな関心を集めている。

55 早川雄一郎「競争者排除型行為規制の目的と構造⑴～⑹・完―忠誠リベー
ト規制をめぐる欧州の変遷と米欧の相違を手がかりに」法学論叢１７５巻１号

（２０１４年）８５頁、３号７３頁、６号９４頁、１７６巻１号９５頁、１７７巻１号（２０１５年）
１０４頁、２号４９頁参照。

56 公取委競争政策研究センター バンドル・ディスカウントに関する検討
会「バンドル・ディスカウントに関する独占禁止法上の論点」（平成２８・１２・
１４）も参照。
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ガイドラインは、前述したように、「排除」は「競争の実質的制限」
をもたらし得るような行為に限定する必要があり、重大な排除効果を持
ち得るものに限るという発想に立っているようにもみえる。例えば、
「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」においては、
実質的に法定不当廉売（２条９項３号）の「供給に要する費用を著しく下
回る対価」（５７）に該当することを価格基準としている。「供給に要する費
用」（総販売原価をいう。排除型私的独占ガイドラインの（注１０）参照）を下回
り、かつ、「商品を供給しなければ発生しない費用」以上の対価の設定
については、「特段の事情が認められない限り」、「排除行為となる可能
性は低い」とされている。価格基準として「平均可変費用」割れを要求
する米国反トラスト法の立場を採らず、「総費用」未満「平均可変費用」
以上でも濫用行為に該当する可能性を認めるEU競争法の立場を採って
いることは適切であるが、「特段の事情」を要求する点で、やや限定し
すぎていると思われる。
⑷ 行為類型ごとの判断要素
「排除」該当性の判断に際して「考慮すべき要素は行為類型によって

異なる」と記述されているが、実際に挙げられている判断要素は、下表
のとおり、ほぼ共通している（５８）。判断要素は、ⓐ当該行為に関する事項

（行為の態様や期間等）と、ⓑ当該事業者に関する事項、ⓒ市場環境に関
する事項に大別できる。漫然と列挙するのではなく、メリハリをつけて
整理することが適切である（５９）。

57 この価格基準について、不当廉売ガイドライン（平成２１・１２・１８）では「廉
売対象商品を供給しなければ発生しない費用」（可変的性質を持つ費用）を下
回る価格がこれに該当すると推定しており、排除型私的独占ガイドライン
と平仄を合わせている。

58 前掲白石『独禁法講義〔第７版〕』１３３頁。
59 細かな点であるが、「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」においては、「行為者」の市場地位と「競争者」の市場地位を同じ「イ」
に記述しているが、「排他的取引」では「イ」、「ウ」として分けて記述して
おり、統一が取れていない印象がある。
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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

排他的取引 抱き合わせ
供給拒絶・差別的
取扱い

ア 商品に係る市
場全体の状況

ア （同左） ア 主たる商品及
び従たる商品に
係る市場全体の
状況

ア 川上市場及び
川下市場全体の
状況

イ 行為者及び競
争者の市場にお
ける地位

イ 行為者の市場
における地位

ウ 競争者の市場
における地位

イ 主たる商品の
市場における行
為者の地位

ウ 従たる商品の
市場における行
為者及び競争者
の地位

イ 川上市場にお
ける行為者及び
その競争者の地
位

ウ 川下市場にお
ける供給先事業
者の地位

ウ 行為の期間及
び商品の取引
額・数量

エ 行為の期間及
び相手方の数・
シェア

エ 行為の期間及
び相手方の数・
取引数量

エ 行為の期間

エ 行為の態様 オ （同左） オ （同左） オ （同左）

４ 市場画定
市場画定に関しては、特に目新しい記述はないと思われる（ガイドラ

イン第３の１）。不当な取引制限に係る判例の表現を用いつつ、不当な取
引制限の場合と同様に、当該行為との相関で相対的に決定されることを
強調している。市場画定が争点となることは余りないという判断を前提
としているものと思われるが、常にそうであるわけではない。

代替性の評価における考慮事項は、企業結合ガイドライン（平成１６・
５・３１）の関係部分の要約である。NTT東日本事件における争点の一つ
であり（需要面・供給面からの代替性に関する審決の判断が支持されてい
る。）、競争の実質的制限の項では、同事件東京高判（平成２１・５・２９審決
集５６巻第２分冊２６２頁）を引用していることからみて、ここでも引用して
しかるべきであったと思われる。
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５ 競争の実質的制限
⑴ 競争の実質的制限の意味
「競争を実質的に制限する」の意義について、NTT東日本事件東京高

判を引用していることは適切であると思われる（ガイドライン第３の２
⑴）。同事件審判審決（平成１９・３・２６審決集５３巻７７６頁）やそれを引用して
いる知的財産利用ガイドライン（平成１９・９・２８）は、「市場を支配するこ
とができる形態が現れているか、又は少なくとも現れようとする程度に
至っている状態」の形成・維持・強化として記述しており、拡張しすぎ
ていると思われる。

なお、NTT東日本事件最判は、「『競争を実質的に制限すること』、す
なわち市場支配力の形成、維持ないし強化という結果」という表現を用
いているが、「市場支配力」を定義していない。

競争の実質的制限の成否の判断要素として挙げられている事項（ガイ
ドライン第３の２⑵ア～オ）は、「消費者利益の確保に関する特段の事情」

（オ）を除き、企業結合ガイドラインにおける「単独行動による競争の実
質的制限の判断要素」の要約である。
「潜在的競争圧力」（イ）における（注２２）の記述は、「コスト割れ供給」

による排除型私的独占の判断に際して、米国判例が採用する「埋め合わ
せ（recoupment）」基準を実質的に採用することを示唆しているのかもし
れない。また、「効率性」に関する（エ）は、排除該当性の検討にも関連
するように思われる。
⑵ 正当化事由
「消費者利益の確保に関する特段の事情」（オ）の位置付けについては、

様々な議論があり得る。消費者利益の確保に関する特段の事情について
は、「公共の利益に反して」要件ではなく、「競争の実質的制限」要件で
読み込むという解釈を採っている（６０）。正当化事由を含む各種の判断要素
を「個別具体的な事件ごとに」「総合的に考慮して」「競争の実質的制限
の存否」が「判断される」という、従来からの公取委の立場を維持して
いる。ただ、（注２３）において、不当な取引制限について、「公共の利益
に反して」の文言に依拠した解釈論を展開した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）を引用していることから、分かり
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にくくなっている。
このオの内容は、先行するア～エに挙げられている事項とは異質であ

り、いわゆる「正当化事由」として、別項目を立てて検討することが適
切であると思われる。また、排除該当性の検討においても関連すること
である（６１）。

なお、「例えば」以下の記述は、「独占禁止法に関する相談事例集（平
成１８年度）」（平成１９・１１・９公表）の事例１（重大事故を防止することを目的
として行われる原価割れ販売）を素材にしたものと思われる。

Ⅴ 排除型私的独占規制を巡る課題

１ ガイドラインとしての目的の達成度
排除型私的独占ガイドラインの全般的な評価として、排除型私的独占

に関する要件解釈を整理し、提示したという以上の実際的な意義は乏し
いように思われる。「シェアがおおむね２分の１を超える」の優先審査
基準は、シェアが５０％程度に達しない事業者にとっては一定の意味があ
ると思われるが、不公正な取引方法の問題が残っており、独占禁止法上
問題がないことを意味するわけではないから、その意義は限定的になら
ざるを得ない（欧米競争当局のシェア基準とは意味合いが異なる。）。

60 大阪バス協会事件審判審決（平成７・７・１０審決集４２巻３頁：事業者団体
による運賃協定事件）における次の説示参照。「その価格協定が制限しよう
と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（典型的事例として阿片煙の取引の場合）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、別の考慮をする必要があり、このような価格
協定行為は、特段の事情のない限り、独占禁止法第２条第６項、第８条第
１項第１号〔現行８条１号〕所定の『競争を実質的に制限すること』とい
う構成要件に該当せず、したがって同法による排除措置命令を受ける対象
とはならない、というべきである。」

61 注52で述べたように、NTT東日本事件最判が「排除」の解釈として示し
た「人為性」について、行為要件レベルの正当化事由として位置付ける見
解がある。
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２ 不公正な取引方法との関係
⑴ 不公正な取引方法規制との一体的把握・検討の必要性

私的独占と不公正な取引方法とは、その本質が異なり、両者は別物で
あるという捉え方が根強いが、これでは実務には役立たないおそれがあ
る。私的独占の規制範囲を独立に議論しても、その外側に広大な不公正
な取引方法の独自規制領域が存在するからである。ある行為が私的独占
に該当するかを検討して、該当しないという結論になったとしても、別
途、不公正な取引方法に該当するということであれば、結局、当該行為
は実施できないのであり、不公正な取引方法と一体的に検討して初め
て、意味のある成果が得られる（６２）。

また、排除型私的独占が課徴金の対象となることから、私的独占に該
当する範囲を厳密に議論する実益が出てきたことは確かであるが、私的
独占該当性が問題になり得るような事業者にとって、「課徴金対象にな
るから、私的独占の違反だけは避けたい」という発想になるかどうか疑
問である（具体的に審査対象となった場合に、そういう発想やそれに沿った
対応になることは理解できるとしても）。

独占禁止法による排除行為規制は、排除型私的独占のほかに、排除型
の不公正な取引方法としての規制が可能であるために、全体として過大
執行に陥りやすい（これが同時に、排除型私的独占規制としては過小執行に
なる原因でもある。）。繰返しになるが、整理すると次のとおりである（図
２ 私的独占と不公正な取引方法の関係の図解参照）。
①市場画定に関する二重基準：不公正な取引方法規制における「狭い市

場」の画定
②競争減殺に関する二重基準：不公正な取引方法規制における「弱い競

争制限」（競争阻害）の認定
③市場への弊害を要件としない類型：公正な取引方法規制における「不

正競争手段」への着目

62 前掲上杉『独禁法による独占行為規制の理論と実務』８８頁は、「排除型私
的独占＋不公正な取引方法として、どの範囲の行為が規制されるのかを示
さなければ、実務上の指針にはなり得ない」と指摘する。
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不当な取引制限

私的独占

事業者団体の禁止行為

Ⅰ Ⅱ Ⅲ

不公正な取引方法

不公正な取引方法規制の
独自領域
Ⅰ　狭い市場
Ⅱ　弱い競争制限
Ⅲ　質的な違い
　・不正競争手段
　・自由競争基盤侵害

図２ 私的独占と不公正な取引方法の関係の図解（６３）

⑵ 過大執行論への予想される批判と再反論
上記のような過大執行論に対しては、次のような批判があり得る。

①アプローチの仕方（私的独占と不公正な取引方法の一体的把握）への疑問
②米国における議論の受け売り・前提の違い（３倍額賠償制度など）の無視
③私的独占の規制事例の乏しさ（過大執行論が杞憂であることを物語る）

過大執行を心配するより過小執行を心配すべきであるという指摘は、
違反事件として現れている運用実態に関する限り、そのとおりかもしれ
ないが、視野を広げると、そう単純な問題ではないと思われる。こうし
た批判に対しては、次のような再反論が可能である。まず、私的独占に
限定した議論には実益がないことは前述したとおりである。また、ガイ
ドラインや事前相談を含めた運用（いわば、安上がりの法執行〔cheap en-
forcement〕）を考えると、過大執行は現実化しているおそれがある。特
に、過大執行の社会的費用（競争当局、関係事業者が負担する法執行費用、
当事者にとっての当該行為を用いることができないことによる費用、それに
より社会に望ましい成果が得られなくなることによる費用）を無視ないし低
く評価しすぎている。そして、課徴金制度の対象範囲拡大により問題は
深刻化している。事業者によっては、課徴金の対象となる違反行為の認
定を避ける観点から、排除行為と判断されるおそれがある行為、すなわ
ち、積極的な競争行動を自制することになるおそれがある。

63 白石忠志『独禁法講義〔第７版〕』７３頁の図解に加筆。
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Yes
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Yes Yes
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法定類型
指定類型

競争の
実質的制限 私的独占

公正競争
阻害性

不公正な
取引方法
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その他
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実質的制限 私的独占

警　告
その他

（Ⅰ）

（Ⅱ）

（Ⅲ）

（Ⅳ）
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⑶ 排除行為の分析手順～不公正な取引方法優先の思考
排除行為に対する独占禁止法の適用を検討する場合に、抽象的な排除

型私的独占規定は却って使いにくく、不公正な取引方法の行為類型から
出発する方が分かりやすいと思われる。公取委の実務でも企業法務で
も、具体的な排除行為の事案が出てきたときに、独占禁止法上問題にな
るかどうかをどういう手順で分析していくことになるかを考えると、不
公正な取引方法の行為類型（２条９項１号～５号の法定類型及び公正取引委
員会告示による指定類型）を手掛かりにすると思われる（６４）。

この観点から排除行為分析のフローを考えると、図３のようになる。
具体的な排除行為について、まず不公正な取引方法の法定類型又は指定
類型の行為要件該当性を判断し、次いで効果要件である公正競争阻害性
を検討し、さらに、競争の実質的制限の有無を検討する。競争の実質的
制限が認められれば排除型私的独占として（Ⅰ）、認められなければ不公
正な取引方法として（Ⅱ）、法適用し、証拠の状況等に応じて、警告等の
非公式措置を採ることもある（Ⅲ）。他方、明らかに排除型私的独占とし

64 排除型私的独占ガイドラインが優先執行の対象として、行為者の「シェ
アがおおむね２分の１を超える」事案という基準を示したことから、そう
した事案については排除型私的独占の観点からの検討をまず行うことも考
えられるが、その際にも、排除型の不公正な取引方法の類型が念頭に置か
れることになろう。

図３ 排除行為分析のフローチャート
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ての法適用を検討すべきであると考えられるもののほか、不公正な取引
方法の類型に適合しにくいもの、複数の手段が一体的に用いられている
ものについては、排除該当性を検討し、次いで効果要件である競争の実
質的制限の有無を検討する。競争の実質的制限が認められれば排除型私
的独占として法適用し（Ⅳ）、認められなければ警告等の非公式措置を採
る（Ⅴ）ほか、あらためて不公正な取引方法としての規制を検討すること
もあり得る。
⑷ 排除型私的独占に係る望ましい規制基準

大雑把に言えば、現在の排除型私的独占と不公正な取引方法の中間的
なレベルで排除行為に対する規制水準を設定することが望ましい。その
ためには、次のような運用が適切である。
①「排除」該当性を過度に限定的に解釈しない。
②一定の取引分野における競争の実質的制限について、

ⓐ実態に即し、「狭い市場」を一定の取引分野として画定することを
検討する。

ⓑ市場支配力を有する事業者による排除行為自体から競争の実質的制
限を推認する。

③公正競争阻害性について、
ⓐ自由競争減殺の観点からの公正競争阻害性を基本とする（不正競争

手段の観点からの規制の自制）。
ⓑ「おそれ」に逃げ込まないで、自由競争減殺を正面から立証する。
望ましい規制基準の確立に向けて解釈論と立法論の両面から取り組む

ことが必要である。解釈論上のテクニックとして、異なる文言（競争の
実質的制限と公正競争阻害性）を同一に解釈する方法があり得るが（６５）、解
釈論としては抵抗がある。したがって、公取委による規制権限発動を自
制する方法（forbearance）が適切であるが、民事的執行の取扱いに問題が
残る。したがって、将来的には、立法論的検討が必要になる。

65 前掲村上「競争の実質的制限と自由競争減殺型・公正競争阻害性の同一
性」参照。

排除型私的独占ガイドラインの検討

２４７（３２）



３ 排除型私的独占の違反に対する措置
⑴ 排除型私的独占に対する積極的排除措置

排除措置命令の内容面について、実際に用いられた排除手段の禁止等
の限定的な内容にとどまっているが、特に排除型私的独占事件では積極
的な排除措置を命ずることが検討されるべきである。期限付きの一種の
アファーマティブ・アクションを検討すべきである。また、排除型私的
独占ガイドラインには、排除措置に関する記述が含まれていないが、企
業結合ガイドラインに倣って、追加することが望ましい。

また、排除措置の内容について、交渉による決着を正面から認めるべ
きである。公取委と行為者との間で一種の和解交渉を行い、ぎりぎりど
こまでの措置なら受け入れ可能かを双方が判断することができるように
するものである（６６）。平成２８年１２月に成立した環太平洋パートナーシップ

（TPP）協定整備法により独占禁止法が改正され、日本版「確約」手続（独
占禁止法の違反の疑いについて公取委と事業者との合意により自主的に解決
する制度）が導入されることとなった（独占禁止法４８条の２から４８条の９ま
での追加。ただし、TPP協定の発効が見込めない中、TPP協定整備法も施行
されることはない。）。しかし、この手続は、確約した措置の不履行に対
する制裁を用意していない等、制度的に重大な不備がある（６７）。
⑵ 課徴金

排除型私的独占に対する現行課徴金制度については、多様な類型・態
様の排除型私的独占事案における違反事業者の売上額を的確に捕捉でき
る売上額算定方法が条文化できているかどうか疑問が残る。不当な取引
制限においても、売上額の算定を巡る審判事件が多発したし、支配型私
的独占では、対象売上額がなく、課徴金を課すことができない事例が現
れている（６８）。

66 米国司法省における同意判決や連邦取引委員会における審判開始前の同
意審決、欧州委員会における確約決定（commitment decision）のような、違
反の認定をしないで、一定の排除措置を採ることを法的に担保する仕組み
を念頭に置いている。

67 植村幸也「裁量型課徴金制度と確約制度に関する独禁法改正について」
法律時報８９巻１号（２０１７年）１２、１６頁。

《論 説》
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より根本的な問題として、裁量性を欠く課徴金制度が排除型私的独占
規制を大きく歪めていることが最大の問題点である。課徴金賦課を恐れ
て競争行動を控えるという過大執行が生じるとともに、私的独占の認定
には慎重にならざるを得ず、違反行為の排除としては過小執行となる。
裁量型課徴金制度の導入が不可欠である（６９）。

個人的にはEU型行政制裁金制度を支持するが（７０）、その実現には様々
なハードルがあることも事実であり、次のような条件が満たされること
が必要になる。
①公正取引委員会への信頼の確保、専門性の向上
②事業者に対する手続的保障の拡充
③裁判所や弁護士の能力やリソース（司法インフラ）の確保
④各利害関係者が独占禁止法問題を法的に処理することを厭わないこと

４ 他のガイドラインとの整合性
排除型私的独占ガイドラインの作成に合わせて、不当廉売ガイドライ

ンが改正されたが、それ以外の多くのガイドラインは、特段の改正がな
されておらず、早急に見直すことが必要である。

流通・取引慣行ガイドライン（平成３・７・１１）は、平成３年の作成後、
実質的な改正は行われてこなかったが、平成２７年３月と平成２８年５月に
垂直的制限行為を中心に部分的に改正され、現在、全面的な見直し作業

68 福井県経済農業協同組合連合会事件・排除措置命令平成２７・１・１６審決
集６１巻１４２頁。

69 前掲植村「裁量型課徴金制度と確約制度に関する独禁法改正について」１４
頁。

70 欧州委員会によるMicrosoftやIntelの市場支配的地位濫用行為に対する巨
額の行政制裁金賦課についても、次のような問題点がある。EUの制裁金の
額の考慮要因として、違反の重大性と違反行為の継続期間が定められてい
るが（理事会規則１／２００３号，２３条３項）、排除型私的独占に相当する支配的地
位濫用行為の継続期間の相当部分は欧州委員会が審査に要した期間であり、
迅速に結論を出していれば金額は小さくなっていたはずである。要するに、
最終的に違反と判断されるリスクを事業者側が負担する仕組みになってお
り、公平ではないと思われる。
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２４５（３４）



が行われている（７１）。現行の流通・取引慣行ガイドラインには私的独占に
係る記述が全くないが、どのような内容になるか注目される。また、共
同研究開発ガイドライン（平成５・４・２０）、標準化に伴うパテントプー
ルガイドライン（平成１７・６・２９）や知的財産利用ガイドライン（平成１９・
９・２８）は、排除型私的独占との関係が生じやすい分野であるが、排除
型私的独占ガイドラインとの整合性を確保するとともに、不公正な取引
方法の観点からの過剰規制を解消することが必要である（７２）。

電力適正取引ガイドライン（平成１１・１２・２０）、ガス適正取引ガイドラ
イン（平成１２・３・２３）や電気通信事業ガイドライン（平成１３・１１・３０）は、
規制制度の改正や事例の蓄積等に応じて、累次の改正を経ている。排除
型私的独占が最も生じやすい規制分野であり、特に電気通信事業ガイド
ラインでは多くの行為類型において私的独占への言及がなされてい
る（７３）。しかし、問題となり得る行為類型をメニュー化したにとどまり、
具体的な判断基準を示すものではなく、排除型私的独占該当性の判断に
役立つものとはなっていない。排除型私的独占ガイドラインとの一体的
な検討が求められる。

Ⅵ おわりに

私的独占は、独占禁止法の法律名に含まれ、条文上も最初に登場する
違反行為類型であるにもかかわらず、これまで十分な法運用の蓄積がな
く、今のままでは平成８年の日本医療食協会事件前の状況に逆戻りしか
ねない状況にある。排除型私的独占をはじめとする排除行為に対する実
効的な規制に向けて、あらためて制度及び運用の両面における見直しが

71 流通・取引慣行ガイドラインの見直しの方向性を検討してきた「流通・
取引慣行と競争政策の在り方に関する研究会」の報告書が公表されている

（平成２８・１２・１６）。
72 前掲上杉『独禁法による独占行為規制の理論と実務』１２５頁以下参照。
73 なお、電力適正取引ガイドラインやガス適正取引ガイドラインでは、累

次の改正の過程で排除型私的独占への言及がほとんどなくなってしまって
いることには問題がある。

《論 説》
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必要である（７４）。
公取委では、裁量型課徴金制度の導入に向けた検討を行っている

が（７５）、ハードコア・カルテルに対する課徴金制度に係る売上額の算定方
法や調査協力インセンティブの確保といった技術的な面に議論が集中し
ており、排除型私的独占に係る課徴金についてはほとんど議論されてい
ない（７６）。しかし、排除行為規制の活性化のためには、排除型私的独占に
係る課徴金制度を裁量的なものに改めることが不可欠である。また、施
行の目途が立たないTPP協定整備法とは切り離して、より実効的な確
約手続の導入を早急に進めることが望まれる。

本稿では、排除型私的独占ガイドラインについてその分析枠組みを中
心に批判的に検討し、特に不公正な取引方法との関係を含めたガイダン
スを事業者に提供することの重要性を指摘した。併せて、公取委が排除
行為事案を積極的に取り上げ、事例を蓄積することが重要であることも
多言を要しない。独占禁止法制定７０年を迎えようとしている今、公取委
の新たな動きに期待したい。

74 前掲栗田「排除行為規制の現状と課題」でいくつかの提案をした。
75 公取委「独占禁止法研究会の開催について」（平成２８・２・１０）。
76 独占禁止法研究会「課徴金制度の在り方に関する論点整理」（平成２８・７・

１３）、「『課徴金制度の在り方に関する論点整理』に係る意見募集に対し寄せ
られた意見等」（平成２８・９・３０独占禁止法研究会第７回会合資料２）参照。
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