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１ は じ め に

ドイツの通説によれば, 事業者による市場支配的地位の濫用に対する

規制につき, ドイツ民法典 (ＢＧＢ) 138条や826条および不正競争防止

法 (ＵＷＧ) １条の ｢良俗違反｣を手掛かりとすべきではなく,もっぱら

ドイツ競争制限禁止法 (ＧＷＢ) の規制目的に従うべき旨主張される
(１)
｡

しかし, このことは私法あるいは市民法レベルでの市場支配規制, 競争

制限規制を全面的に否定するものではなかろう｡ 少なくともドイツでは,

カルテルに対する規制の検討の中で, 私法による規制が取り上げられた

経緯があることから, このことは肯定できよう
(２)
｡ もっとも, 当時 (1897

年) のライヒ裁判所 (Reichsgericht) の判決では, 私法原理 (私的自治・

契約自由) を貫いた結果, 競争制限を肯定する結論となったことから,

私法 (市民法) による規制には限界があることが示される｡

では, その限界とは何か, つまり逆にいえば, どこまで私法 (市民法)

による市場支配規制, 競争制限規制が可能か｡ 本稿では, この点を探究

の目的とする｡ そして, この探究の手掛かりとして ｢良俗違反｣ に着目

する｡ それは, 一つには, ドイツの実務ではＧＷＢとＵＷＧとの接近が

認められるからである
(３)
｡ つまり, 市場支配的地位の濫用の発現形態につ

いて, これを ｢良俗違反｣ 行為として構成することが試みられているの
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である｡ 実は, 私法 (市民法) による規制の限界を探ることは, このＧ

ＷＢとＵＷＧとの接近の当否についての検討でもある｡

他方, ドイツ法上, ＧＷＢおよびＵＷＧ以外での市場支配規制, 競争

制限規制については, 1923年の ｢カルテル令 (Kartellverordnung)｣ が

挙げられる｡ しかしそこでも, ＢＧＢ138条および826条の影響を払拭す

ることはできなかった｡ 同法が ｢濫用規制主義｣ を採用していたからで

ある
(４)
｡ 依然として ｢良俗違反｣ というメルクマールが, 判断基準として

の位置づけを保っていたのである｡

以上が, 本稿のライト・モチーフである｡

２ 契約における ｢良俗違反｣

ここでは契約条項にみる ｢良俗違反｣ を検討するに当たって, ライヒ

裁判所からドイツ連邦通常裁判所 (ＢＧＨ) における判例を手掛かりと

する｡

まず, ｢締め付け契約 (Knebelungsvertrag
(５)
)｣ にみる ｢良俗違反｣ の

可能性を取り上げる｡ ｢締め付け契約｣ が問題となる局面とは, 例えば

営業譲渡などにみる ｢競業禁止義務｣ の場合で, ｢過剰な｣ 競業禁止が

義務づけられたときである
(６)
｡ これは, 競争法との関連でみれば, ＧＷＢ

１条のカルテルの禁止が否定され, したがって初めからＧＷＢ１条によ

る審査というアプローチが遮断されることを意味する｡

｢良俗違反｣ の ｢締め付け｣ 行為に対する自由意思の保護は, ライヒ

裁判所により法人のためにも, 例えばコンツェルン組織の内部における

従属関係の場合にも活用される｡ つまり, 従属会社による ｢服従 (Un-

terwerfung)｣ がその意思に反して, 契約上, 義務づけられる場合には,

「良俗違反｣ とされる
(７)
｡ 今日, 現行ドイツ株式法における, いわゆるコ

ンツェルン規定が, その限りで決定的な影響を与えている｡

その他の例として, コンツェルンに類似する垂直的競争制限行為に,

ビール会社とレストランの所有者との間の ｢ビール供給契約 (����������
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����������	��)｣ が挙げられる｡ この契約では, ビール会社により利息

上有利に提供される貸付に対する反対給付として, 飲み物に関する長期

的な独占的購入契約が, しばしば, 締結される｡ この種の垂直的競争制

限行為に対しては, カルテル官庁側から濫用監視としての規制が行われ

るが, 実際上あまり有効に機能していない｡ 他方, 民事裁判例としては,

ＢＧＢ138条１項に基づいて, 15年の期間を超えない購入契約のみを承

認するものとしている
(８)
｡

また, ｢締め付け｣ 禁止が一定の役割を果たすのは, 過剰な担保 (
����

��������) により ｢良俗違反｣ となる債権者危殆 (��	��������	������)

との関連においてである
(９)
｡

次に, 契約条項における ｢良俗違反｣ が問題となる点として挙げられ

るものに, ｢等価交換関係における妨害行為 (������������������ in

Austauschbeziehungen)｣ がある｡ この問題は, (濫用的) 高価格規制と

交差する側面があり, その限りで, 市場支配的事業者に対する濫用規制

の問題ともなる
(10)
｡ その際, ｢良俗違反｣ と目されるための要件は, 目下

の市場力の程度と関係する｡

第１の例として, カルテル法上許容される地域保護契約 (Gebiets-

schutzvertrag) に基づき, 絶対的な独占的地位を享受できる電力供給事

業者を挙げる｡ この事業者は, 地域ごとに割り当てられ, 当該地域に関

係のない電力を転送するのみであった｡ したがって, 固有の ｢市場への

サービス (Marktleistung)｣ は, 測量装置の読み取りと計算書の付与に

限られていた｡ 測定方法の改良であるとか昼間電力と夜間電力の区分と

いうような, 一連の優遇措置はとくになく, 電力需要者に対して, 当該

事業者は, 地域保護により競争者としては除外された地域の電力供給事

業者が要求していた電力料金と比較して13.41％まで電力料金を引き上

げた｡ このようなケースについて, ＢＧＨにとっては, かかる電力料金

の引き上げを ｢良俗違反｣ として想定するには十分であった (1971年６

月16日判決
(11)
)｡
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第２の例としてＢＧＢ138条１項の一般的な ｢良俗違反｣ 要件に基づ

いて判断される ｢賦払銀行｣ の場合の, ｢賦払信用｣ に関する判例が挙

げられる
(12)
｡ この判例から指摘できる点は, ｢賦払銀行｣ という特殊な市

場を前提とするのではなく, ｢消費者賦払信用｣ という全体市場への顧

客の回避可能性を暗に認めていることである｡ もっともこの判例から結

論としていえることは, ｢賦払信用｣ という仕方で限定される市場全般

における金利違反は, ｢良俗違反｣ の唯一の理由とはならないというこ

とである｡

最後に, 契約における ｢良俗違反｣ が問われるものに, 普通取引約款

の ｢内容規制｣ が挙げられる｡

この問題につき, ライヒ裁判所の判例を手掛かりにすると, ｢独占的

地位の濫用｣ という考え方を見出すことができる
(13)
｡ ｢独占的地位の濫用｣

については, 例えば, 1906年１月８日の判例
(14)
で, ヴィルヘルム皇帝運

河 現在のキール運河 の利用の際, 契約上の免責がライヒ裁判所

により ｢良俗違反｣ とされた｡ 同裁判所は次のように述べる｡ ｢個人が

自己に事実上帰属する独占あるいは競争の可能性の排除を, 一般の取引

(運河の運行) に不当かつ過度の犠牲を課し, 不当かつ過度の条件 (約

款) を設定するために濫用することはできない｡ けだし, かかる行為に

対しては法的な承認を与えることはできないからである｡ 当裁判所は,

この一般原則を繰り返し主張してきたのであるが, これは, とりわけ,

一般公衆には他の方法では自己の利益保持が不可能であり, 設定された

条件に服するよう余儀なくされる場合に, 法律によって課せられている

責任を契約上排除するときにも妥当する｡｣

本件につき, 同裁判所にとって決定的であったことは, 競争状態が阻

止されたこと, すなわち十分かつ自由な契約の形成がもはや不可能であ

ったということであり, その際同裁判所は独占要件の閾を, 少なくとも

比較可能な市場 (支配的) 地位要件の閾を, 比較的高めに設定したので

あった｡ その後, 第二次大戦後のＢＧＨの判例は, ｢独占的地位の濫用｣
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理論からの転換を示した
(15)
｡

今日, この ｢独占的地位濫用｣ の理論に代わって根拠とされていると

みられるものは, ＢＧＢ242条 (信義・誠実に従った契約の履行) であ

り, 約款という任意法の規定の中に表れている ｢正義の観念 (Gerech-

tigkeitsvorstellungen)｣ に依拠している｡ したがって, この基準から逸

脱するような契約 (取引条件) については, 相当の理由が付されていな

ければならず, その際, 取引の相手方の利益を十二分に考慮することが

求められる｡ つまり, ｢独占的地位｣ はもはや問題ではないのである｡

このような流れを経て, 1977年ドイツでは, ｢普通取引約款法 (ＡＧ

ＢＧ)｣ が施行された｡ 同法については, 若干の批判もあったが, 広く

ＢＧＨの判例を手掛かりとしている｡ また, 同法は, 少なくとも消費者

保護に向けての展開を示していることも, 傾向として指摘することがで

きる｡ この点, ＧＷＢにみられる競争法上の環境とは異なった様相を示

している
(16)
｡

３ ｢良俗違反｣ による損害～締約強制との関係～

ライヒ裁判所の判例の中で, 事業者の市場支配的地位の濫用に対する

さらなる手段は, 損害賠償請求権として構成されるＢＧＢ826条, 249条

による ｢締約強制｣ である｡ その場合の要件は, 完全な独占あるいはほ

とんど独占といっていいほどの地位の存在である
(17)
｡ その際, その地位が

高権的に設定されたものであるか, 私法上形成されたものであるかは問

題ではない｡ 私法上形成された独占的地位については, それが全市場に

及ぶカルテル (集団的独占) であろうが, 単独事業者によるものであろ

うが違いはない
(18)
｡

ライヒ裁判所の判例にみる ｢良俗違反｣ による損害賠償を認めた事例

の中で, 比較的厳格な要件を要するとされたものは, 公共の福祉のため

または一般的な商取引にとり不可欠と評される事業を営む独占的事業者,

例えば電力供給事業者や運送事業者などである｡ ここで, 取引拒絶をみ
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ると, 顧客が一方的に約定された不利な普通取引約款の条項に従った場

合には, 取引拒絶が, 独占的事業者が商取引開始のための準備をしたに

すぎない場合もあるのである｡ ここで ｢締約強制｣ を認めることは, 実

は, 法技術的にみると, 普通取引約款の ｢内容規制｣ 以外の何ものでも

なかったのである｡ その際, この ｢内容規制｣ は, ＢＧＢ138条１項に

ついて発展してきた基準から乖離するものでもない
(19)
｡

これ以外の分野では活動の余地は相当に広く, 市場支配的事業者には

第三者との取引開始についての裁量権が認められている｡ とりわけかか

る事業者であっても, 当該事業者には自らの適正な利益の追求は禁じら

れていないのである｡ ライヒ裁判所の判例では, 鉱泉を経営する事業者

が, その従来の代表者から独占的経営権を取り上げ, より一層高い業績

力があると見込まれた別の者に経営を委ねた事案で, 同裁判所は当該経

営権の委譲によって旧営業主が当該取引分野から放逐されるか否かを問

題とすることなく, ｢良俗違反｣ を否定している
(20)
｡ かかる場合, 今日の

競争法の視点からは, ＧＷＢ20条２項１文にみる, いわゆる ｢事業上の

関係から生じる従属性
(21)
｣ に相当するものと考えることができ, 必要があ

れば もちろん無期限に供給の要求を許すものではないが 他の事

業者への移行措置 (回避可能性) を施すことを要することになるであろ

う｡ 競争保護は社会保護ではないのである
(22)
｡

さらにＢＧＢ826条は, カルテルの ｢内部組織強制｣ と ｢外部組織強

制｣ に対する規制について役割を果たしていた｡ ライヒ裁判所は, カル

テルの原則的合法性を前提としたため, カルテルを在らしめる手段その

ものの除去には消極的であった｡ 裁判所の対応としては, 魔力化するカ

ルテルに対しては, せいぜい一種の相当性の原則 (すなわち, 濫用規制)

で臨むにとどまった｡ ここにＢＧＢ826条の役割があった｡ またカルテ

ルだけでなく, 妨害行為あるいはボイコットの ｢良俗違反｣ は, 追求さ

れる目的, 投入される手段あるいは目的と手段の関係から明らかにする

ことができた｡
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カルテル強制に対する濫用規制について, 前述の1923年のカルテル令

をみると, その９条でカルテル契約に基づく制裁措置の実施について承

諾を要するものとしていた
(23)
｡ これは予防的措置として, カルテル裁判所

の裁判長が言明すべきものとされていた｡ さらに内部的なカルテル強制

に対する措置としては, むしろ間接的ではあるけれども, カルテル令８

条の強圧手段に訴えることもできる｡ すなわち８条によれば, カルテル

参加者は重要な理由が存するときは, いつでも解約告知することができ

た｡ カルテル裁判所の全判決の約５分の４が, この８条に関するもので

あった
(24)
｡ カルテルの部外者 (アウトサイダー) に対する措置としては,

カルテル令９条のメカニズムはあまりに弱かったのである｡ 少なくとも

現行のＧＷＢからみた場合, ボイコットの禁止 (ＧＷＢ21条１項) など

については同９条の前時代的な在り方は否めないところである｡

ＢＧＢ826条から演繹される締約強制が, 今日でもなお役割を果たす

のは, 最終消費者および従業員の妨害あるいは差別 (例えば, 労働組合

による従業員への差別) が問題となる場合である｡ けだし, ＧＷＢ20条

１項による妨害・差別の禁止は, ＧＷＢの意味での事業者に対する妨

害・差別のみを対象とするからである｡ 実際例としては, 地域独占とな

っている新聞 (lokale Monopolzeitung) による広告の受け入れ拒絶が挙

げられる
(25)
｡ さらに重要な適用のケースとして, スポーツ団体

(26)
, ロータリ

ークラブなどの私的なクラブあるいは職業団体における加入要請の際の

妨害・差別が考えられるが, そこで疑問とされるのは, これらの団体は,

例えば弁護士協会もそうであるが
(27)
, 事業上の利益を追求するものである

かどうかということである｡

経済・職業団体が問題となる場合には, 現行ＧＷＢ20条６項が関わっ

てくる｡ かつて同様のケースでライヒ裁判所がＢＧＢ826条を適用した

際には, 加入要請要件として, 要請された団体の独占的地位が求められ

る限りにおいて, 同条は狭く解釈されていた
(28)
｡ しかしその後, 当該団体

には独占的地位が認められないにせよ, ｢経済的あるいは社会的領域に
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おける優越的な勢力地位 (�����������Machtstellung)｣ が認められる

場合には, ＢＧＢ826条が適用されるようになった
(29)
｡ この新たな基準は,

判例によるさらなる明確化, 適正化が待たれるところである｡ とりわけ,

ＧＷＢの市場支配概念との民事法上の連携 (Anschluss) がもっぱら方

向性としてのみ意図されているのかどうか, あるいはこの規範概念 (優

越的な勢力地位, 市場支配) がさらに広い意味で理解されるべきかどう

か, ＢＧＨの判断が待たれている
(30)
｡

４ 不正競争にみる ｢良俗違反｣

ドイツではＧＷＢとＵＷＧは, まったく無関係に独自の発展を遂げて

きた｡ ＵＷＧについては, その前身は1896年にまで遡り, 現行法は1909

年のものに由来する｡ その当時導入され, 今日まで変更されずにいるＵ

ＷＧ１条の一般条項は, まず一方で買い手を誤認・混同させる行為を禁

じ, 他方で競争相手に対する妨害を禁じている｡ ＵＷＧのこのような在

り方に対して, 判例は, 競争制限による侵害に対する営業の自由を守る

状態にはないものとみていた｡ 1902年の判決
(31)
でライヒ裁判所が意図した

ところは, ｢ドイツ書籍出版販売取引所組合｣ の側の行為者 (商人) に

対する禁止行為の事例で, その禁止行為は合意された価格拘束 (価格カ

ルテル) に依拠したものではなく, 本件では, (当時のＵＷＧ６条の意

味での) 競争行為 (Wettbewerbshandlung) はまったく問題とならない,

というのであった｡ この判決では, カルテルは善意でカルテル参加者の

利益を促進する場合には禁止されないと判示されている｡ 本件で問題と

されたのは, 組合が適正とみなした価格より安い価格で書籍を販売した

いわゆる ｢投げ売り屋｣ に対して, 取引停止の制裁を加えたことであっ

た｡ 同裁判所の確認したところは, 当該組合が投げ売り屋に対しこの措

置を採ったことは, 競争の意図を以て行動したのではなく, 組合の利益

を守るために行ったのであり, 利益をめぐる争いは必ずしも競争という

原因から発生するとは限らないということであった｡ この判決はその後
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学説からの反発を受けることになるのであるが, ここに, 競争法をめぐ

る, (W.メッシェルの言葉によれば)伝統的に誤って受け止められてき

たダイコトミーの淵源をみることができる｡ すなわち, 一方の, すべて

の事業者に同じ方法で妥当する ｢公正の保護 (Lauterkeitsschutz)｣ と,

もう一方の, 様々な程度の市場力を伴う ｢自由の保護 (Freiheitsschutz)｣

という区分である｡ 前者は, ＵＷＧに課せられた命題であり, 後者はG

WBに委ねられた命題であるとされる
(32)
｡

ライヒ裁判所は, 他方, ＵＷＧ１条の一般条項が適用されるケースに

ついて, これを極端な事例に備えたものとみていた｡ その１つが, ｢経

済的目的のためのボイコット｣ のケースであった｡ この場合, ＢＧＢ

826条とＵＷＧ１条は通常, 並行して適用される｡ けだし, 当該行為は

いずれに対しても内容的に ｢良俗違反｣ を具体化するものとして一致し

ているからである｡ もう１つが, いわゆる ｢略奪的価格行為｣ であった｡

これに当たる具体的な事案として1931年の Benrather-Tankstellen 事件

がある
(33)
｡ ライヒ裁判所は, 本件で投入された競争手段それ自体の ｢良俗

違反｣ を否定した (ただし, 事件全体としては, ＵＷＧ１条違反, ＢＧ

Ｂ826条違反とされた)｡ すなわち, カルテルを通じて行われた ｢略奪的

価格行為｣ に対し, カルテルのアウトサイダーは自らの価格をカルテル

の水準に合わせることで ｢略奪的｣ 価格の問題が回避されてしまうので

あった｡ ここに, アウトサイダーに対するカルテルの形成を承認しつつ

も, ｢良俗違反性｣ の認定には慎重にならざるを得なかった判例の理由

づけにおけるジレンマをみることができる｡ 本件でライヒ裁判所が意図

していたと思われることは, 商人の自主性に対する本件のような制約が,

まったく ｢周知のこと｣ になっていたのではないか, ということである｡

また同裁判所は, カルテルの目的, つまり ｢無制限な価格独裁権を以て

する市場 (本件の場合, ベンジン市場) での独占的地位の確立｣ が ｢良

俗違反性｣ を根拠づけるという見解も採用しなかった｡ 同裁判所の考え

るところは, ｢このような理由づけによっては, 独占的地位の確立とい
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うほとんどつねに意図的な目的を有する価格協定のいずれも法的根拠が

疑わしくなる｡ もっとも, ドイツ法では, 独占的地位の確立という目的

をもつ価格協定が, 価格競争を理由として直ちに良俗違反になるという

考えは異質なものではあるが｡｣ ということであった｡ このような文脈

からみて, 同裁判所がむしろ本質的な部分としてねらいとしていたのは,

「略奪的｣ 行為を通じてそれぞれの場合において, 時には悪意の形で現

れる当該行為の殲滅目的の方であったと思われる｡ ただ今日, 本件判決

が下された頃と時代状況は異なっており, 殲滅意図のようなモチベーシ

ョンをいずれの事業者もあからさまにはしなくなっている｡ したがって,

ＵＷＧ１条のみによる判断 (およびそれを正当化すること) は, 今日実

際上困難となっている｡

そこで今日有力に主張される見解として, ＧＷＢにはＵＷＧと同様,

それぞれに独自のアクセントをもちつつも共通の保護目的に寄与すると

ころがある, とされるものがある｡ すなわち, ＧＷＢとＵＷＧを統一的

に把握すべきものとしての競争秩序の維持を主張する見解である
(34)
｡ この

ようにとらえた場合, ＵＷＧを介してなされる私権の保護はＧＷＢにお

けるよりも, はるかに広範囲に及ぶことになる｡ しかし, 手続法上の調

整問題も避けられないところであり, 裁判管轄権, 時効および訴権など

について調整問題が生じることになろう｡ したがって, 統一的把握を試

みる前に, 一般的な競合論 (allgemeine Konkurrenzlehre) の問題とし

て解決を図ることができるのではないか, と指摘される
(35)
｡ 例えば先に挙

げた, ｢経済目的のためのボイコット｣ の事案と ｢略奪的価格行為｣ の

事案についてみると, 前者に関しては現行ＧＷＢ21条１項にいう ｢ボイ

コット｣ の構成要件の解釈につき, ＵＷＧ１条で要件とされた ｢不当性｣

がほとんど常に肯定される形で, 実務では進められてきている｡ 後者に

関しては先の Benrather-Tankstellen 事件にみられたように, ＵＷＧ１

条の適用の有無から実務は進められており, 同様のケースでは現在, 現

行ＧＷＢ20条４項での ｢原価割れ販売の禁止｣ という形での検討もなさ
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れるようになっている｡ もっとも, 現行ＧＷＢ20条４項の形になるまで

はＧＷＢ自身に種々の変遷があったことから
(36)
, 単純にＵＷＧとＧＷＢの

「二重の違反｣ が肯定できるとは限らないものと思われる｡ 現状では,

判例のさらなる蓄積が待たれるところである｡

そのほか, ＢＧＨによれば, 個々の直接競争に関わる規範, 例えば現

行ＧＷＢ15条の ｢垂直的価格拘束の禁止｣ 違反については, 直ちにＵＷ

Ｇ１条の意味での ｢良俗違反｣ となるとみなしている
(37)
｡

より重要な論点として, その都度取引する事業者の市場での強さによ

ってＵＷＧ１条の内部で細分化がなされ, それに応じてすべての事業者

に同じ仕方では通用しない法の規律を導き出せるかという問題がある｡

これは部分的には, ＵＷＧの ｢経済政策上の中立性｣ という公理違反の

問題とも関連するが, 事業者の競争における種々の行動様式 (Verhal-

tensweisen) の二面的価値判断 (Ambivalenz) (競争的か反競争的か)

をめぐっての対立の問題である｡ ＢＧＨは, 1965年の Kleenex 判決
(38)
で

簡潔に次のようにまとめた｡ すなわち, (事業者の) 競争行動というも

のは必ずしも当然には, 競争行動が行われている全体の (市場の) 状況

を考慮することなく, 競争として異質であるとか, 競争の本質にかなう

とか評価され得ないのである, とした｡ 行動様式の極端な場合として,

「市場支配の場合｣ に, ＧＷＢの旧22条や旧26条２項 (それぞれ現行19

条および20条１項) によって捕捉される行動様式を, ＵＷＧ１条を介し

て一般的に阻止するという命題を以て把握しようとしていた (いわゆる

「前線命題 (Vorfeldthese)｣)｡ その際, 要件とされることは, 問題とな

っている行動様式が, 促進すべき競争と既に不公正とされる競争との間

の ｢グレーゾーン｣ において行われており 直接・間接に, その行動

様式と結びついた模倣の危険を介して , それを当該市場における競

争の存続に対する危険と根拠づけることであった｡

しかし, このような見解は, ＧＷＢの価値基準と矛盾することになる｡

ＧＷＢは, カルテル禁止の違犯についての諸規定, 企業結合規制にみる

私法機能としての市場支配・競争制限規制

51



(522)

補償可能な競争上の利益の留保, および市場力規制に関して介入の閾に

段階を設けていることに鑑みると, 市場力を根拠づける適性を手掛かり

にして行動様式を一律に判断するための基準をＧＷＢから引き出すこと

はできないのである｡

この問題に関連して, W.メッシェルは次のような指摘に注目する｡

すなわち, 事業者の有する市場力というものは, それ自体競争政策上必

ずしも害悪とはみなされ得ないということである
(39)
｡ 市場力というものは

より高い効率性に因る場合もあり, いわゆる自然独占という極端な場合

にまで至ることがあるのである｡ それで, ＧＷＢにおいてもＵＷＧにお

いても, 事業者は市場構造の保持それ自体についての責任, あるいは競

争相手の活力 (���������	
��	�) についての責任を負わない, と定式化

することができる｡ しかしそれでも, ＵＷＧの判例の中には若干これと

は異なる判断を示したものもある｡ それは, ｢市場に関する不正 (markt-

bezogene Unlauterkeit)｣ の見出しのもと総括されている
(40)
｡ その例とし

て, ｢純正品の贈呈 (Verschenken von Originalware)｣ が挙げられる｡

これは, 見本目的のためなどの無償配布のような個別的な例外的ケース

とは無関係に, はじめから反競争的であると格づけられるものである｡

先の Kleenex 判決で強調された危険とされる視点が, 決定的であると

された｡ それは, ｢顧客がこれらの特殊な商品の種類あるいはブランド

の利用慣行または消費に親しみ, また無償配布の終了後も, 競争相手の

商品の供給や値頃を審査することや, 当該品と競争相手の提供品との比

較を行うこと, そしてその後選んで決めることを度外視していること｣

であった
(41)
｡

その後, ｢良俗違反｣ の前提のもと, 原則と例外の関係をもはや堅持

することができなくなった限りにおいて, ＢＧＨはかかる判例の考え方

から離れ, 新たな方向性を示すようになった｡ すなわち, 不当な妨害に

ついて, ＧＷＢが基礎を置く視点 (現行ＧＷＢ19条, 20条１項, ４項)

が重要なものとなる, ということである｡ この点について, 広告誌のダ
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イジェスト版の無償配布や専門誌の無償配布についての判例が挙げられ

る｡ 広告を取り上げたり定期的に購読される印刷物は, 広告市場と定期

購読市場の二つの市場でその売上げを獲得するようになり, その際, 広

告市場の方が一層重要となる｡ その売上げによる収入への貢献は, 例え

ばドイツ連邦共和国の日刊新聞についてみれば約３分の２に及ぶ
(42)
｡ この

事実は小才の利く事業者に次のようなアイデアをもたらした｡ すなわち,

印刷物を無償で配布し, この方法で高い普及率を達成させて, その間の

宣伝活動における収益を独占しようという考えである｡ このアイデアは,

行為者の現在高を危うくするかもしれないし, 現状を維持するかもしれ

ない, あるいはそれだからこそ純粋に競争上優位を保つかもしれない｡

ＵＷＧの判例は, 結局のところ, 広告誌の拡大を阻止しなかったのに対

して, 常時行われる専門誌の無償配布は, 前述のような純正品の無償配

布の原則に従い繰り返し ｢良俗違反｣ とされた
(43)
｡ つまり, 個別具体的に

無償配布などの宣伝方法に, これを例外として許容する特段の事由が存

すれば別であるが, 恒常的な商品の提供または専門誌の無償配布が行わ

れるとき, それは通常, ＵＷＧ１条に違反するとされたわけである｡

ＢＧＨも宣伝媒体の発展を承認するものではあるが, それは無制限で

はないということである｡ 専門誌の無償配布に関わる ���������	
���

��	����事件
(44)
でＢＧＨが述べるところは, ｢個別具体的な場合において

(この部分的領域に参加するすべての読者, 出版者, 広告主の間での)

誠実な交渉が, 当該分野での専門誌の無償配布による資金調達制度を市

場に適ったものとみなすかどうか, 正当なものとみるかどうか, そして

その制度が市場の荒廃という危険, すなわち当該領域における競争存続

の危機を導き, 編集能力の低下をもたらすという危険はないかどうかを,

確認しなければならない｡ その確認のための基準となる状況は, とりわ

け当該領域における競争者の数, その組織, 無償配布制が一人または複

数の競争相手によって適用される期間である｡ 他方, 他の競争者の行為,

とくにある領域の競争者が, ある一定の期間あるいは既に久しい期間,
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相互に活動しているかどうかという視点のもと, しかも相当の競争妨害

が起こることなくあるいは具体的にそのようなおそれもない, というこ

とも挙げられる｣, ということであった｡

ここでいう ｢競争存続の危機｣ という視点は, 取引の際の仕入れ原価

割れでの商品販売の場合にも有用である｡ もっともかかる場合につき,

判例の中にはＵＷＧ１条違反を否定したものもある｡ 仕入れ原価割れ販

売は, 最近の分析では, 専ら宣伝の別形式にすぎないからである, とさ

れる｡ たしかに, 最終消費者にとっては, とりわけ魅力的な宣伝方法で

ある｡ しかし, ＵＷＧ１条が問題とされない場合があるにせよ, 現行Ｇ

ＷＢではその20条４項で仕入れ原価割れ販売を妨害行為として禁止する

旨定められている｡ 現行ＧＷＢの在り方は, 同条項が掲げる要件を充足

するという前提があるが, ＵＷＧ１条の ｢良俗違反｣ のみでは対応しき

れない限界の存在を示唆するものともいえるのではないだろうか｡

５ むすびに代えて

これまでの ｢良俗違反｣ を鍵とした私法 (市民法) 原理に基づく市場

支配規制, 競争制限規制から得られるものは何か｡

ＧＷＢにみる市場支配力に対する濫用規制については次のような指摘

がある｡ すなわち, ｢ＧＷＢにみる市場支配的地位の濫用規制の考え方

は, 法律学的見地からは, 私法的思考の延長線上に位置づけられる｡ つ

まり, 私法秩序は基本的には, 対等な当事者間の法律関係を規定して組

み立てられていることを重視して, 濫用規制は, 一方が市場支配的地位

を有することにより生じる非対等な関係を競争が存在する場合の対等な

ものへ修正することにある
(45)
｡｣ ここにドイツにおける契約自由の原則に

対する修正原理を見出すことができる｡ ドイツでのＧＷＢ制定前の法状

況を探ると, 市場支配規制, 競争制限規制の在り方の中に, 私的自治の

原理を修正する原理の ｢萌芽｣ が既に存在していたのではないかと思わ

れる｡ そしてそれは私法とは異なる原理ではなく, 私法秩序を共通の基
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盤とする修正原理とみることができるのではないだろうか｡ またそれは,

決して競争法 (経済法) を私法 (民・商法) の範疇に取り込むことでは

なく, 経済法を ｢混合経済体制｣ を反映する法秩序を具象化したものと

位置づけることができよう｡ これは, 経済法が行政法としての性格を併

せ持つものと評される所以でもある｡

ドイツではカルテルを容認したところに, 私法 (市民法) による市場

支配規制, 競争制限規制の限界をみることができる｡ そしてカルテルに

よる競争制限を容認したことから, ＧＷＢ制定前においてはＢＧＢ138

条や826条およびＵＷＧ１条の ｢良俗違反｣ を手掛かりとしなければな

らない要因があったものと考えられる｡ したがってＧＷＢ制定後, もっ

ぱら競争秩序を前面に押し出し, それに適った原理で市場支配や競争制

限的行為の規制を行ってきた｡ かつて容認されたカルテルが, 今度は原

則禁止と位置づけられているのである (もっとも, 適用除外カルテルに

ついては濫用規制が採用されている)｡ 大幅な価値判断の転換である｡

しかし, カルテルの領域は別として, 実務面では依然として ｢良俗違

反｣ を以て競争制限的行為を規制する姿が見受けられる｡ ＧＷＢとＵＷ

Ｇの接近という事実である｡ わが国では商法の分野で不正競争防止法と

の競合が認められることがあるが, 独占禁止法の分野での不正競争防止

法との法条競合はほとんどない｡ また, 一般条項である ｢良俗違反｣ を

適用することも, わが国では限られている｡ これは, 日独の実務の違い

ともいえよう｡ あるいは上述のように, 私法秩序の延長線上に競争法秩

序が認められるとする考えからみて, ｢良俗違反｣ を共通の秩序基盤,

鍵概念として構成する実務の側での試みであるかもしれない｡

ＧＷＢ制定前の私法 (市民法) による市場支配規制, 競争制限規制に

は一定の成果があったことが認められる｡ そしてその成果は, ＧＷＢの

制定によってもそのまま保持されるところがあるものと思われる｡ それ

ゆえ, ＧＷＢとＵＷＧの接近 (併用) が認められてきているといえる｡

しかし, 法体系上, それぞれの目的を異にするＧＷＢとＵＷＧを一つ
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の方向に収斂させる実務の在り方は, はたして妥当なものといえるのだ

ろうか｡ ドイツのこれまでの経緯からすれば, 実務の今の在り方はさら

に定着の方向に向かうものと思われる｡ 市場支配規制, 競争制限規制に

向けての共通の基盤を両法に認めるとしても, それでも, 法体系として

は峻別されて然るべきものと考える｡ ドイツの通説が ｢良俗違反｣ を以

て ｢濫用｣ を構成しないと解するのも, 同じような考えによるものでは

ないのか｡ 実務と学問上の体系の違いにとどまるものかもしれないが,

市場支配規制, 競争制限規制の在り方としての私法秩序・競争法秩序の

一貫性とは別に, それぞれ固有の法体系を有するものとして峻別すべき

ものと解する
(46)
｡
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