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１．日時 平成28年11月25日（金）10：00～12：25 

２．場所 中央合同庁舎第６号館Ｂ棟11階大会議室 

３．出席者 

【会員】 

座  長 岸井 大太郎 法政大学法学部教授 

座長代理 宇賀 克也  東京大学大学院法学政治学研究科教授 

会  員 井手 秀樹  慶應義塾大学名誉教授 

及川 勝   全国中小企業団体中央会事務局次長・政策推進部長 

大沢 陽一郎 株式会社読売新聞東京本社編集局次長 

大竹 たかし シティユーワ法律事務所 弁護士（オブ・カウンセル） 

              元東京高等裁判所部総括判事 

       川出 敏裕  東京大学大学院法学政治学研究科教授 

            佐伯 仁志  東京大学大学院法学政治学研究科教授 

       泉水 文雄  神戸大学大学院法学研究科教授 

       中原 茂樹  東北大学大学院法学研究科教授 

       向 宣明   桃尾・松尾・難波法律事務所 弁護士（パートナー） 

              日本弁護士連合会独占禁止法改正問題ワーキンググル 

ープ事務局長 

       村上 政博  成蹊大学大学院法務研究科客員教授 

       若林 亜理砂 駒澤大学大学院法曹養成研究科教授 

【公正取引委員会】 

杉本委員長，幕田委員，山本委員，三村委員，青木委員 

【公正取引委員会事務総局】 

山田経済取引局長，藤本官房総務課長，杉山経済取引局総務課長， 

片桐管理企画課長，向井官房参事官 

４．議題 各論の検討 

 

○岸井座長 それでは，定刻になりましたので，ただいまから独占禁止法研究会の第
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10回会合を開催させていただきます。 

 会員の皆様方におかれましては，本日も御多忙のところお集まりいただ

きありがとうございます。 

 なお，本日，井上会員，黒木会員及び柳川会員におかれましては，所用

のため御欠席ですが，井上会員及び黒木会員それぞれから意見書を御提出

いただいておりますので，後ほど事務局から御紹介いただきます。 

 また，11月21日付けで，公正取引委員会の委員に新たに就任された青木

委員が，本日の会合から御出席されますので，一言御挨拶をお願いしたい

と思います。 

 青木委員，よろしくお願いいたします。 

○青木委員 11月21日から就任いたしました青木玲子と申します。よろしくお願いい

たします。 

○岸井座長 どうもありがとうございました。 

 さて，それでは，前回会合に引き続き，本日の第10回会合では，課徴金

制度の見直しについての各論の検討を進めていきたいと思います。 

 本日は，課徴金の法的位置づけ，調査妨害行為に対するペナルティー及

び新制度に見合った手続保障まで検討を進めたいと考えております。 

 議論の混乱を避けるため，基本的な進め方としては，論点ごとに区切っ

て議論を進めていただきたいと考えております。議論の円滑な進行に御協

力をよろしくお願いいたします。 

 また，新制度に見合った手続保障の論点についての検討に入る際，まず

冒頭で，向会員から，新制度の導入により生じる防御権強化の必要性，相

当性，強化すべき防御権の具体的な内容・範囲，防御権の濫用防止措置等

について具体的な御提案を10分程度で行っていただき，その後，向会員の

御提案も踏まえつつ，会員の皆様で御議論いただきたいと考えております。 

 また，本日も時間内に議論が終わらない論点があれば，少し時間を延長

するか，次回の会合の冒頭で，残りの論点について議論したいと考えてお

りますので，会員の皆様におかれましては，時間は余り気にせずに闊達に

御議論いただけたらと思います。時間の延長はいつもどおり，延長すると

しても30分程度を考えております。 
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 検討の進め方について，何か御意見ありますでしょうか。よろしいでし

ょうか。 

 それでは，検討に入る前に，本日の配付資料について事務局から簡単に

御説明をお願いいたします。 

○向井参事官 おはようございます。研究会事務局の向井です。 

 お手元の配付資料について確認させていただきます。本日は資料１から

５を配付しております。まず資料１ですが，各論検討のための本体資料で

す。資料２がその参考資料集です。資料３－１は，向会員から提出された

資料です。資料３－２は，論点整理に対する日本弁護士連合会からの意見

書です。資料４は，黒木会員から提出された意見書で，資料５は，井上会

員から提出された意見書です。 

 お手元に資料がない方はいらっしゃいますでしょうか。 

○岸井座長 それでは，早速ですが，課徴金の法的位置づけについて御議論いただけ

たらと思います。まず，事務局から資料に沿って簡単に御説明いただいた

後，会員の皆様方で議論を進めていただければと思います。 

 それでは，事務局から資料の説明をお願いいたします。また，井上会員

からの意見書のうち，本論点に関する部分についての御紹介も併せてお願

いいたします。それでは，どうぞ。 

○向井参事官 資料１に沿って説明させていただきたいと思います。 

 まず１頁目ですが，課徴金制度の基本的性格についてです。 

 問題点として記載しておりますのは，現行課徴金制度は，過去の国会答

弁，過去の累次の研究会，過去の裁判例，他法令等を踏まえますと，違反

行為を防止するために，行政庁が違反行為者等に対して，不当利得相当額

以上の金銭的不利益を課すことができるものと整理できるのではないかと

考えられます。 

現行課徴金制度は，法定化された客観的な算定要件・算定方式に従いま

して，一律かつ画一的に算定された額を義務的に賦課するという制度とな

っております。 

 行政上の措置ですので，算定基準は明確なものであることが望ましく，

更には効率的な運用・簡明かつ迅速な処理が必要ということで，一律かつ
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画一的に算定する制度となっております。 

 しかし，この研究会でも検討してきておりますが，一律かつ画一的な算

定方法であるがゆえに経済活動のグローバル化，多様化，複雑化の進展に

対応できていない部分があるのではないかという問題意識がございます。 

 課徴金減免制度は，課徴金制度の不当利得の徴収という側面を踏まえま

しても，長期にわたって違反行為が摘発されないまま，カルテル等の参加

者が「やり得」を続けてしまう確率を大幅に引き下げる効果があると考え

られ，違反行為の発見・解明を進めることができれば，限られた減免対象

者に課徴金の減免を認めたとしても，社会全体の利益が大きいということ

から，課徴金制度の下で認められた制度という整理がなされております。

この制度は，現行は非裁量的になっておりまして，司法取引的な要素はあ

りません。 

 その他課徴金についての大きな論点といたしましては，裁量の有無につ

いてです。過去の国会答弁におきましては，課徴金制度については刑事罰

と異なっており，量刑原則のような広範な裁量が許されないという答弁が

なされております。 

 このような前提に基づきまして，現在まで検討しました新制度の導入が，

現行の課徴金制度の性格の下で許容されるのか，それとも性格・趣旨を変

更するべきなのかということが，主要な論点です。 

 続きまして，検討のポイントということで，５頁目に移りたいと思いま

す。 

 まず１で，これまで検討してきた新制度の概要として，各論会合で行わ

れた議論をまとめております。 

 従来の議論をまとめますと，新たな算定・賦課方式は，違反行為に関連

する商品又は役務の売上額に対しまして，違反行為による不当利得を基礎

として抑止に必要な水準として定めた算定率，それを乗じた額をまず算出

します。当該額を便宜上「基礎額」といいますが，それに対しまして，調

査協力の度合いに応じて基礎額を加減算することで，課徴金の金額を算出

するという制度です。 

このように算定・賦課方式は，従前の基本的な枠組みが維持されるので
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はないかと考えられます。 

 一方で，現在生じている問題がありますので，それらは解消しなくては

いけないということから，議論が行われてきたということです。 

 具体的に見直す論点といたしましては，①から④まで挙げておりますが，

課徴金の算定基礎とする売上げの定義規定をどうするのか，算定期間とい

うのは３年とありますが，これを撤廃するのか延長するのかということで

す。算定率は，まず業種別算定率をどうするのかですが，廃止という意見

が多かったと思っております。中小企業算定率につきましても，やはり真

の中小企業ではない事業者が適用されている現状をどうするのか，範囲の

適正化が必要ではないかという議論が行われたと思います。 

 ３点目は，調査協力インセンティブを高める制度ですが，これにつきま

しては，課徴金減免制度を拡充していこうという方向性であったかと思い

ます。併せて調査妨害行為につきまして，課徴金の増額制度というのが必

要ではないかという方向性であったかと思います。 

 ４点目は，例えば私的独占について課徴金の納付を命じない場合の要件

について検討してよいのではないかということです。 

 このような算定方式は，どうやって規定するのかというのも議論があり

ました。まずは，ＥＵの制裁金制度のように，課徴金の上限や基本的な考

慮要素のみを法定化し，そのほかの具体的な算定・賦課方法につきまして

は，公正取引委員会がガイドライン等に定めるというのが①案でございま

す。②案といたしましては，算定・賦課方式は可能な限り具体的に法定化

する一方で，現行制度の問題がありますので，そういうものに対処するた

めに公正取引委員会の専門的知見の判断に委ねるという内容です。③案と

しては，透明性の観点から全て法定化するという案が検討されたと考えて

おりますが，おおむね②案の制度が適当という意見が多かったのではない

かと思います。 

 以上を前提として，性格論との関係で，このような制度を導入する場合

に，現行制度の性格を変える必要があるのか，現行の性格の範囲内で可能

なのかということを御議論いただきたいと思っております。 

 まずはその法的性格・法的趣旨ですが，冒頭申し上げましたように，こ
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の制度というのは何かといいますと，やはり違反行為の抑止を目的とした

制度であり，違反行為によって違反事業者が得た不当利得の剥奪というの

は，直接の目的とするものではないと整理ができるのではないかというこ

とです。一方で，「不当利得相当額」というのは，違反行為の抑止に必要な

範囲で課徴金の水準を設定するためのメルクマールになるのではないかと

いうことです。具体的には，比例原則とか罪刑均衡等，そういうものを確

保するためには「不当利得相当額」をメルクマールとするのが便利だとい

うことです。しかしながら，それが唯一のメルクマールなのかといいます

と，いろいろな議論があるのではないかということかと思います。 

 「不当利得相当額」以外に適切なメルクマールが，もしないとしますと，

それに縛られた制度設計になるのかというところが，次の論点ということ

です。 

 最近，新しく課徴金が導入された他法令の制度を見ておりますと，必ず

しも不当利得と関連付けることなく，専ら違反抑止の観点から課徴金を増

減させる制度もあるということですので，不当利得相当額と関連付けて算

出されました課徴金につきまして，例えば違反行為の抑止のために必要な

範囲で増減させるということも，独占禁止法上の課徴金制度でも可能では

ないかということです。 

 その場合，課徴金の水準の増減というのは，違反行為の抑止のためにど

のような範囲で決められるのか，他法令との整合性を取る必要性があるの

かということが論点です。 

 続きまして，課徴金減免制度についてです。 

 課徴金減免制度の性格は，先ほど説明したとおりです。このようなもの

につきまして，従来は，制度を利用できる事業者の数に上限がありました。 

 今までの議論の中では，適用事業者の上限とか調査開始後20営業日とい

う申請期限，そういうものを撤廃することが可能なのかということが論点

となりました。 

 調査に協力した事業者は全て課徴金を減免するというような制度にしま

すと，課徴金制度の趣旨・目的を没却するのではないかという議論がある

わけです。その辺りはどう整理するのかということです。 



 

 -7-

 一つの考え方としては，現行制度を維持・拡充する部分につきましては，

例えば，減算率を最大20％としますと，現行の課徴金の算定率は，不当利

得の８％をベースにいたしまして，10％と決めておりますので，拡大した

部分につきましては，協力して２割減しても８％，つまり不当利得分が取

れるという制度設計になりますと，現行制度の趣旨・目的の範囲内とも整

理ができるのではないかということです。 

 その他，大きな議論といたしましては，調査協力の度合いに応じて，一

定の範囲内で公正取引委員会が事業者の提出する証拠の価値等に応じて，

減額率を決めるという制度も検討されてきたわけです。 

 こういうものにつきましても，現行の課徴金の性格・趣旨の下で可能な

のかということが議論です。 

 ４点目は，裁量についてです。これにつきましては，諸外国で広範な裁

量が認められる制度が導入されているということで，我が国でも導入する

必要があるのではないかという議論があったわけです。 

 一方で，我が国の行政事件訴訟法第30条を見ますと「行政庁の裁量処分

については，裁量権の範囲をこえ又はその濫用があった場合に限り，裁判

所は，その処分を取り消すことができる。」ということで，司法審査が及ぶ

範囲が諸外国と異なっております。そうした点も踏まえた検討が必要では

ないかということです。 

 過去には，刑事罰における量刑原則のような広範な裁量がありますと，

刑事罰に近接し，二重処罰の問題があるということで，現行課徴金制度は

非裁量型の制度となっておりますが，この考え方につきましては，裁量自

体を否定しているわけではないのではないかということです。 

 裁量につきまして，今まで検討してきたものとしてまとめますと，例え

ば算定基礎となる売上げの算定につきましては，課徴金制度の目的に照ら

して必要な範囲を超えた課徴金が課されるというような場合には，公正取

引委員会の専門的判断で一定の売上げを算定基礎から除外する制度が検討

されました。 

 このような制度が導入された場合には，それが刑事上の責任を問うもの

に直ちに転化するのか，それとも，課徴金の現行の制度の枠内でとどまる
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のかという論点がございます。 

 その他，二重処罰の問題以外にも，いろいろな問題が整理されていると

思いますが，こちらにつきましては，研究会の第５回会合の際に，宍戸先

生から御説明があったわけです。それを踏まえますと，通常は比例原則に

違反しないような制度設計であれば，裁量を認めたとしても問題ないので

はないかということです。 

 以上を踏まえ，現行の課徴金制度の性格・趣旨の範囲で，今まで検討し

てきたような制度は導入が可能なのか，それとも性格を変える必要がある

のかという論点がございます。 

 続きまして，新制度と併せまして，刑事罰をどうするのかということで

す。刑事罰については，二重処罰の問題があり，課徴金と刑事罰の関係と

いうのは，従来から常に議論が行われてきました。10頁目ですが，現行，

どうなっているかといいますと，法人に対しまして，両罰規定により５億

円以下の罰金が科される制度になっておりまして，これは公正取引委員会

の専属告発になっているということです。諸外国を見ますと，韓国は課徴

金と罰金を併科しておりますが，韓国以外では刑事罰を法人に併科してい

る国は余り見られないのが現状です。 

 一方で，刑事罰と課徴金を両方合わせても，その水準が欧米の制裁金や

罰金の水準に比べてどうかといいますと，低いのではないかという評価も

されているところです。 

 刑事罰は，これまでも過去の同種の研究会等で検討されてきたわけです

が，やはり独占禁止法違反の罪は，企業犯罪の典型であり，刑事罰の適用

も活発に行われているというのが現状です。そういうような状況におきま

して，法人処罰規定を廃止するというのは，我が国の立法政策として，独

占禁止法に違反することは道義的非難に値する犯罪ではないという誤った

メッセージを発信することになるのではないかというような問題があると

いうことで，基本は刑事罰と課徴金，両方を残そうという方向で今まで検

討されてきました。 

 裁判例につきましても，現行の課徴金の趣旨・目的は，刑事罰の趣旨・

目的と性質が異なるということで，課徴金と罰金を併科しても二重処罰の
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問題が起こらないという整理がされてきております。 

 自然人に対する刑事罰につきましては，今は５年以下の懲役又は500万円

以下の罰金です。これに関する主要な問題としては，課徴金減免制度の活

用の場面で，刑事告発が将来的にあり得ると考えますと，従業員が調査に

協力しないのではないかという点が指摘されています。 

 現行ですと，調査開始前に，最初に減免申請した方につきましては，告

発しないという方針が出ておりますが，２位，３位以下については，ケー

ス・バイ・ケースとなっております。 

 以上を踏まえまして，15頁以降の検討のポイントです。 

 今までこの研究会で検討してきました課徴金の新しい算定方法などを踏

まえまして，刑事罰については何か整理する必要があるのかということで

す。 

 仮に，刑事上の責任を問うような，刑事罰に近い制度になるということ

ですと，当然，刑事罰との関係をどう整理するのかという議論が出てくる

わけですが，現行制度の趣旨・目的の範囲内にとどまるということであれ

ば，特に法人処罰につきましては，見直す必要はないのではないかという

ことです。 

 現行，罰金と課徴金の調整規定もあるわけですが，これにつきましても，

特に課徴金の性格が変わるということでないとなりますと，どういうふう

に整理するのかということが議論になろうかと思います。 

 続きまして，自然人に対する刑事罰ですが，これにつきましても，調査

協力度合いに応じた課徴金の加減算に関連して議論が出てくるわけですが，

前回も議論がありましたが，行政調査で協力した後に，それが犯則調査に

なった場合には，別途調書を取り直しておりますので，行政調査で協力し

た従業員が犯則調査，刑事告発の場面で何か不利益を受けるということは，

制度上ないということです。 

 そうしますと，特に自然人に対する刑事罰について，見直す必要性は余

りないのではないかということです。 

 制度論としましても，やはり両罰規定がありますので，法人だけに刑事

罰を科すということはできませんし，刑事告発の方針につきましても，告
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発しない場合は限定すべきと考えられますので，例えば，減免申請が２位，

３位以下の事業者，又はその従業員の協力があった場合に，刑事告発しな

いという方針に変更するのは，なかなか難しいのではないかと考えており

ます。 

 続きまして，民事損害賠償との関係です。 

 独占禁止法違反をしますと，課徴金納付命令以外に損害賠償請求，不当

利得返還請求又は発注者による違約金請求などを受ける可能性があるわけ

でして，そうしますと，課徴金とこれらの民事損害賠償との調整規定を設

けるべきという指摘がなされるわけです。 

 18頁で，これまでの検討のポイントとしては，課徴金と民事損害賠償，

それぞれ目的が違うということで従来は整理されてきておりまして，調整

が必要ないと整理されてきたわけです。 

 仮に，アメリカの３倍額訴訟のような懲罰的な性格が入るとなると，議

論の前提が変わるわけですが，現行の課徴金の制度趣旨の範囲内で整理す

るということになりますと，特段の調整は必要ないのではないかというこ

とです。 

 その他，具体的に技術的な問題もありまして，やはり民事の損害賠償の

不法行為と独占禁止法違反の範囲というものは，異なる可能性も高いです。

処分の時期がどうなのか，あとは，発注者に応じて違約金を請求するとい

うこともあるわけです。そうしますと，きれいに規定を書くということは

なかなか難しいのではないかということです。 

 その他，独占禁止法第25条の廃止という意見もあったわけですが，新制

度の下でどうするのかということです。 

 以上が事務局からの説明ですが，これに対しまして，井上会員から資料

５の１頁に意見が出ておりますので，紹介させていただきたいと思います。 

 まず課徴金の基本的性格ですが，これまで検討してきた新制度の概要に

つきまして，特に①の算定期間の撤廃については，書類保存の負担もある

ということで，反対するという意見が出されております。 

 次に課徴金の法的性格・制度趣旨についてです。課徴金の法的性格につ

いては，違反行為の抑止を目的としたものと考えるとしても，この目的を
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達成するために必要となる課徴金の水準は，不当利得相当額をベースに考

えるべきであり，従来の考え方を変更するべきではない。その上で，不当

利得相当額をベースに算定した課徴金について，一定の目的に基づき，必

要な範囲内で増減させる制度を検討することはあり得ると考える。もっと

も，どの程度の増減が許容されるのかは，増減の目的や比例原則等の一般

原則も踏まえ，慎重な検討が必要であるという御意見です。 

 次は，課徴金減免制度についてです。 

 課徴金の法的性格・制度趣旨を変更しないとの前提の上で，課徴金減免

制度については，「不当利得相当額」を基に算出した課徴金の水準について，

調査協力による実態解明の促進を図るという観点から，一定の減算をする

ことを認めることになると考えられます。現行の課徴金減免制度において，

全額免除や50％減額等が認められていることも考えれば，制度設計全体の

中で，いかに後順位申請者を含め調査協力を確保するかといった観点から，

適切な減額水準を検討することが望まれるということです。 

 証拠価値については，カルテル・談合の場合には，事業者が複数存在す

ることから，相対的な評価とならざるを得ない。証拠価値の評価を巡って，

事業者が疑心暗鬼となり，課徴金減免制度の利用を躊躇することとなると，

事件の解決を阻害するおそれがある。そうしたことがないよう，証拠価値

の評価については，基準を事前に明確化するとともに，例えば事前手続に

おいて，十分説明するなど，透明性を確保する仕組みを整備するべきであ

るという御意見です。 

 裁量につきましては，自由裁量を認めることではないと理解していると

いうことです。課徴金の加減算を含む最終的な課徴金額の算出に当たって

は，要件の明確性と当てはめの確実性が確保されることが必須であるとい

うことです。その意味で，制度設計に当たっては，予見可能性・透明性・

公平性を第一に考えるべきであり，算定・減算根拠は，法令あるいはガイ

ドラインにおいてあらかじめ示され，事前の意見聴取手続においては，具

体的な減算の根拠について十分な説明がなされるとともに，全面的に司法

審査の対象となることが担保されなければならない。そのようにしなけれ

ば，公正取引委員会による運用が複雑になるばかりか，抗告訴訟の段階も
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含め，機動的・効率的な事件処理が著しく困難になると言わざるを得ない

ということです。 

 法人に対する刑事罰との関係ですが，経団連は従来から，行政制裁と刑

事罰が併存するエンフォースメント体系について，抜本的に見直すべきと

申し上げてきた。現状は，課徴金と罰金の調整規定により，憲法上の二重

処罰の問題は生じないとの整理がなされると理解しているが，一方で，社

会的にも経済的にも重大な不利益処分を背景とした手続に，二重に対応し

なければならないことは，二重の危険の禁止との関係で憲法上の問題も生

じかねないと考えている。今後，仮に，課徴金の水準を今以上に上げる，

限定的であったとしても公正取引委員会の自由裁量を認めるというような

制度が入ると，二重の危険の禁止との関係で，より憲法との緊張関係が高

まる。その場合には，刑事罰について，その廃止も含め，正面から検討す

べきであると考えるという御意見です。 

 それから自然人に対する刑事罰につきましては，やはり個々の従業員が

調査対応するに当たって，一つの制約になるのではないかという議論があ

るわけです。 

 両罰規定を採用する我が国の法体系上，自然人に対する罰則を直ちに廃

止することは困難であることは理解するが，運用において工夫するべきで

ある。例えば減免申請の２位，３位の企業の従業員についても，刑事告発

しないなどの方策については，前向きに検討するべきである。個人の刑事

罰が存在するために，外国事業者が調査協力を躊躇しているという指摘も

ある。今後，国際市場分割カルテルなど，外国企業に対する厳正な執行を

積極的に行っていく上でも，是非，検討の必要があるとのことです。 

 新制度と民事損害賠償との関係につきましては，積極的には，提案はさ

れないということですが，仮に新制度において，課徴金の水準を見直す場

合には，過剰抑止を解消するべく，課徴金と民事損害賠償について調整を

考える必要が高まると考えるということです。 

 以上が井上会員からの意見です。 

○岸井座長 それでは，今の御説明，御意見を踏まえて，皆様から御意見を頂ければ

と思います。 
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 議論の仕方ですけれども，いろいろな論点がありますが，基本的性格と

いうことで，まず課徴金制度の基本的性格の不当利得との関係等の議論と，

それから裁量性についての議論とで二つに分かれております。それからそ

の後，刑事罰との関係，民事罰との関係と分かれておりますので，とりあ

えず刑事罰との関係は議論の中で出てきてもよいのですけれども，一応，

別にやるということにして，まずは課徴金の基本的性格ということで，基

本的な趣旨・目的・枠組みをどう考えるか，法的性格・制度趣旨の話と，

それと関連した減免制度の話，それから裁量についての話，十分区分けが

できないと思いますので，この辺を議論しながら整理していきたいと思い

ますので，皆さん，御自由に発言をお願いできればと思います。どなたか

らでも構いません，どうぞ。 

○村上会員 よろしいですか。 

 法的性格のところで，なるべく今まで話したことは，繰り返さないよう

にやります。 

○岸井座長 是非お願いいたします。 

○村上会員 それで，私，専ら見ているのは５頁，６頁，特に６頁の話，中身で，こ

こで新しい制度に，新しいと言えるかどうか分からないですが，私的独占

に課徴金の納付を命じない場合の要件を新設するというのは大変結構な話

だろうと思います。排除型私的独占みたいなものが出てきた最初の話なの

で。 

 それで，そもそも今回の裁量型課徴金という議論がどこから始まったか

というと，2005年に排除型私的独占というのを，今の課徴金制度の対象行

為に入れ込んだわけです。そうすると排除型私的独占ですから，それはカ

ルテルとは全然違うので，非常に多種多様な違反行為が含まれます。 

 ついては，最低限，まず課徴金を課す，課さないについて，賦課するか

しないかについて裁量権を持たなければ，とにかく適切な執行は行えませ

んねというのが第一の議論です。 

 それから第二の議論が，違反対象商品売上額に，一定の算定率を乗じて

制裁金額を，課徴金額を決めるということは同じであっても，ある程度，

その最終の算定額の決定について，カルテルと違って，裁量の幅を持たな
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いと，これも的確な法執行はできないだろうという意味で，そういう意味

で，もし排除型私的独占を含めて，私的独占に課すか，課さないかについ

て，一定の要件ができて，一定の場合には課すことにしなくても済むとい

うことを作るというのは，これは本来の趣旨から言って結構な話だろうと

思います。 

 そこまで言うならもう一つの話なので，仮に今の「課さねばならない」

方式で規定が作られていても，できれば算定率についても，ある程度幅を

持たせた方がよいです。具体的に言うと中国の競争法みたいに，例えば公

正取引委員会は６％から３％までの範囲内で課すことができると書けば，

一定の算定率のところで，公正取引委員会の裁量が使えるわけなので，そ

うするともう少し使えるようになるし，的確なことができるのであって，

したがって，排除型私的独占についても当然，ある程度裁量性は入れるべ

きだと思います。 

 それと前回，私，同じ主張をしたときに，確約制度が今度できるので，

排除型私的独占にそんなに制裁金を入れる必要がないというような，そん

なような議論もあったので，反論だけしておきます。ＥＵ競争法のいわゆ

る市場支配的地位の濫用事件についての確約制度というのは，確かに昔か

らある制度を法文化したものなので，それは単独行為規制の市場支配的地

位の濫用事件の件数の比率で見てもらえばよいので，実際に確約を使って

いる事件というのは，１割にも満たない，数％の程度であって，大部分は

制裁金を課して，処理しているのであって，そういう意味で，確約制度を

入れたからといって，裁量性は全然要りません，制裁金が要りませんとい

う話には，これは絶対にならない，単独行為の議論になるかと思います。 

 そこが一つと，もう一点だけ。その次のところが，一番大きなところで，

ＥＵの制裁金制度というのが，ここに書いてあるので，これは書いてもら

うのは大変結構なのですが，当然，何度も説明しましたように，ＥＵ型の

話というのは，ここに上限とか基本金額の考慮要素のみを法定した上で，

公正取引委員会が裁量で具体的な算定・賦課方式を定めると，こう書いて

ありますけれども，何度も説明しますように，日本の課徴金制度というの

は，世界に例のない課徴金制度で，確定金額の課徴金を課さねばならない
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という，そういう規定方式をしています。 

 世界ではそんなことないのであって，見てもらったとおり，一定範囲の

課徴金を上限で課すことができるという，そういう形の規定がされている

のであって，そういう意味で，一番当たり前の大陸法系のいわゆる行政制

裁制度というのを，今回入れるかどうかは別として，この書き回しでいう

と，立法政策の問題で入れる，入れないというならば，これははっきりそ

う書いてもらった方がよいので，今まで何となくいわゆる憲法上の問題が

あって，そういうＥＵ型の行政制裁金制度は入らないというかのごとき議

論が結構ありました。それは立法政策の一つなのであって，ＥＵ型の行政

制裁金，これは大陸法の国では全ての国でほぼ入っている制度ですから，

それが日本の法制なり憲法の法制なりで入れることができないということ

は，私はあり得ないと思っているので，したがって，入れるか入れないか

は別ですけれども，少なくとも立法政策の一つであって，それは入れよう

と思うならば，入れられるということは，明確にしてほしいです。 

 それから，もう一つはカルテルについては，確かに裁量を入れる余地と

いうのはそれほどない話で，ただ，それでもやはり裁量は入れた方がよい

です。というのは，一つは域外適用とか外国の行為に対して，競争法を適

用して課徴金を計算する場合には，やはりこれは課す，課さないの裁量も

公正取引委員会は持った方が，域外適用とか外国での行為については的確

な執行ができるからです。 

 それからもう一つ，中身の算定率については，正しく証拠価値によって，

減免制度の軽減率を定めるかどうかというのは，それも結局は裁量性を与

えるかどうかの話なので，したがって，いわゆる裁量性を与えるという必

要は，やはりカルテルについてもあるのであって，そのときに，解決の仕

方として，何度も言うように，制裁金なり課徴金なりを課すことができる

という，そういう法文になっていれば，自動的に裁量性は保証されます。 

 課すことができると書いてあれば，当然，賦課するか賦課しないかの裁

量権はまず入ります。それから一定の，全面裁量を入れるというわけでは

ないのであって，一定の算定方式のところの裁量を必要に応じて入れると

いうことは，そういう規定方式を作れば当然に入るということが当たり前
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の理由になるのであって，何度も主張しているように，できることならば，

せっかくこれだけ世界で，一般標準的な制度になっている大陸法系の行政

制裁制度を，日本もそのまま横に入れた方が法制上は非常に明確になる。

それでおかしなことは，どこにもないという感じの話になります。 

 その次に，いわゆる今の日本の現行の課徴金制度というのは，何度も繰

り返しますけれども，これは世界にどこにもないので，日本にしかない確

定金額算定方式の義務的課徴金制度なので，比較法上どういう性格だとい

っても，余り決定的な理論的な決め手はないという話です。ただ，常識的

に考えると，これ，何回も言っているように，今の制度でも，誰が考えた

って，これは，常識で考えたら制裁であるというのはよいと思うのです。 

      したがって，制裁である以上，多少，裁量が入るというのは，それは構

わない話だろうとは思います。 

 以上です。 

○岸井座長 どうもありがとうございました。 

 それでは，今，御意見が出ましたけれども，この検討のポイントという

ことでいきますと，５頁のところから，新たな制度をもし作るとするとと

いうことで，幾つかポイントが事務局の方で整理してあります。それから，

裁量をどういうやり方をするかということで，今，村上会員が繰り返しお

話しされましたけれども，規定の仕方の話，これが６頁の始めの方に整理

されておりますので，この辺を，基本的性格を議論する前提として，皆さ

んで確認を最初にできたらと思います。 

 確認という意味は，必ずこういう制度を作らなければいけないとか，そ

ういうことではなくて，新しい制度を作るとしたら，こういうのが検討に

値するということで，今までずっと議論してきましたので，ここに整理さ

れているのは，一つは売上額の定義規定の見直しと，それから算定期間を

撤廃するか延長するかという話がありますけれども，これも見直す必要が

ある。これが第１点ですね。 

 それから２番目が，業種別算定率は廃止した方がよいのではということ

で，これは必ず廃止するかどうかではなくて，こういう議論が出ていると

いうことと，中小企業の算定率の適用の見直しということです。 
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 それから３番目が，調査協力インセンティブのための減免制度の拡充と，

それから調査妨害に対する増額制度の導入についてです。 

 それから４番目は，今，村上会員が大変詳しく説明されましたが，私的

独占についても，課徴金に一定の裁量を，納付を命じない場合というのを

入れた方がよいのではないか。これもそういうことを検討すべきだという

ことで，大体この辺が，全体として皆さん，検討の必要があるということ

で出された論点で，おおむねこういう必要があるのではないかというのが，

大まかな意見だったと思うのですけれども，前提をちゃんと確認しておか

ないと，裁量の意味とか基本的性格の意味というのが，空中戦みたいな議

論になってしまいますので，この点についてはよろしいですか。 

 及川会員，どうぞ。 

○及川会員 今，座長がおっしゃっていた見直しの範囲ということで，私もその点で

は，賛同いたします。 

 基本的性格につきまして，申し上げますと，５頁の①ですけれども，算

定期間の撤廃については，私ども反対しますし，②の業種別算定率の廃止

という言い切りの形になっていますけれども，座長がおっしゃったように

見直しという意味では理解いたします。 

 前提としまして，調査協力の度合い，調査協力するという方向性につい

ては，全く私どもも賛同いたしますので，その点からしますと，リニエン

シーの後順位についての検討というのも必要だと考えます。 

 以上です。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 それでは，これはよろしいですか，この点は。 

 向会員，何かありますか。 

○向会員  今日，資料３－２ということで，日弁連の意見書を用意させていただい

ていまして，これは今回の論点，全般を日弁連として検討したものです。 

○岸井座長 日弁連の意見書について説明されるということですか。 

○向会員  日弁連の意見書の中にはこれまでの論点についても触れております，と

いうことを申し上げたかったということです。 

○岸井座長 今，私，議論の整理の仕方として，議論を具体的にする前に，大体どう
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いう方向で見直しをするかということについて，一応，議論の前提を固め

ておかないと，空中戦になってしまうので，今，５頁から６頁にかけての

４点を確認しているところなので，それでよろしいかどうかについての意

見を，まず皆さんで確認してからでないと，次に進めないので，その話で

すか。それではないですか。 

○向会員  内容に入る前にどういった項目を議論することを想定しているかについ

て整理する，という御趣旨だと理解しましたが，要するに，最終的に見直

しの対象になるのかどうかは分かりませんけれども，議論をする必要があ

る項目として，本日の議論の資料において挙げていただいている事項につ

いて，日弁連の意見書でも，おおむね同じようなことを意見させていただ

いてはおります。ただ，例えばこれよりも広い部分，より広く見直すべき

だという部分と，逆に見直す必要はないという部分はございますけれども，

おおむね同じような項目について意見させていただいているので，それを

今日，用意させていただいておりますということです。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 では，これはよろしいですね。特に確認する必要はないですね，内容に

ついて。 

 それでは，もう一つの方は，規定の方法ですけれども，６頁のところで

は１，２，３で，いわゆるＥＵ型の非常に幅広い裁量を認める方式と，そ

れから全部法定化する方式を書いて，その中間で行くということで，これ

もいろいろなバリエーションがあるのですけれども，可能な限り具体的に

法定して，それから必要な範囲で公正取引委員会の専門的な裁量を認める

という，これは実際に制度設計をすると，恐らくこういうふうにならざる

を得ないと思うのですけれども，この内容については，裁量性との関係で，

また議論はあると思いますが，これも議論の前提としてよろしいですね。 

 では，この辺は確認されたということで，こういう方向で見直しをする

という場合に，法的性格や制度趣旨を見直す必要があるのか。それから裁

量性についてはどういうふうに考えるのかということで，皆さん引き続き

御議論いただければと思います。どなたからでも構いません，どうぞ。 

 佐伯会員，どうぞ。 
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○佐伯会員 課徴金の法的性格・制度趣旨については，資料の６頁の２でまとめてい

ただいているものに基本的に賛成です。現在，課徴金は独占禁止法だけで

はなく金商法，会計士法，景表法などにも規定されているわけですけれど

も，これらの日本の課徴金制度を不当利得の剥奪ということで説明するこ

とは，できなくなっていると思います。 

 したがって，課徴金というのは，違反行為の抑止のための措置であって，

不当利得というのは，飽くまで課徴金の水準が過大なものにならないため

の一つのメルクマールにすぎないと考えるべきだろうと思います。 

 一つのメルクマールにすぎませんので，ほかに良いメルクマールがあれ

ば，それを使用するということも考えられますけれども，整理していただ

いているように，不当利得というのが，分かりやすいメルクマールである

ことは確かであり，これまで使われてきたわけです。 

 過大にならないための一つのメルクマールと考えますと，不当利得は，

例えば，国際カルテルで他の地域で得ているというような場合も基準とで

きると思いますし，現に得た利得だけではなく，得ようとした利得を基準

とすることも，過大にならないための手段として十分考えられると思いま

す。 

 更に違反行為が全て摘発されるわけではないということを考えますと，

抑止のための措置として，不当利得を基準としながら，例えばその２倍な

いし３倍を課徴金の上限とするということも，過大とは言えないと考える

余地は十分あるように思います。 

 そういう意味で，不当利得は，出発点ではあっても，それに必ずしも厳

格に拘束されることはないというふうに考えるべきだろうと思います。 

 そのような形で上限を定めた上で，適切な違反行為の抑止のために，公

正取引委員会に適切な裁量を認めるということも，また認められることだ

ろうと思います。画一的に処理するということのメリットとデメリットを

考慮して，予測可能性，明確性にも考慮しながら，裁量を認めるというこ

とが適切ではないかと考えております。 

 以上です。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 
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 泉水会員，どうぞ。 

○泉水会員 先ほどの座長の整理の点について，すみません，言いそびれてしまった

のですけれども，その中で，例えば１番目，課徴金の算定基礎となる売上

額の定義規定とあります。今の佐伯会員の御意見とも関係すると思うので

すが，基本算定率についても，今の10％というのを見直すというのも入っ

ているというふうに私は理解しました。 

○岸井座長 もちろんそうです。 

○泉水会員 よろしいですね。では，それに関連しまして，不当利得をメルクマール

とすること自体は，私もそれでよいと思っております。ただし，不当利得

とは何かという場合に，現在の８％という数字が妥当かという問題はあり

ますし，それから，先ほど村上会員が言われたように，私的独占の場合の

６％というのは，必ずしも不当利得という根拠，一応，立法時には何らか

の説明があったと記憶していますけれども，不当利得の行為形態は様々で

すので，個々の違反行為について，私的独占行為を見た場合に，それぞれ

の個々の不当利得を見た場合には，課徴金額が不当利得から大きく乖離す

るという場合が当然にあり得るという制度設計になっていると思います。 

 実は，これは不公正な取引方法の課徴金でも同様だと思います。かつ，

独占禁止法を離れて，例えば景品表示法の３％という数字については，私

の知る限り，３％が不当利得だという根拠，あるいは立法事実というのは，

ほとんど示されたことはないと思いますので，景品表示法の３％というの

は，やはり不当利得をメルクマールとしているとは，理解しておりますけ

れども，しかし，それがしっかりとその３という数字が説明されているわ

けでは全くないし，他の法律の課徴金制度については，更にそう言えると

思います。 

 そういう意味で，不当利得といった場合にも，どこまで数字について厳

密な説明を求めるかというと，独占禁止法ではこれまではちょっと厳密過

ぎたのではないかと理解しています。 

 それからもう一点は，不当利得をメルクマールとする場合にも，抑止の

部分，現在は不当利得の25％が抑止になっていますが，前々回にもお話し

しましたが，これが妥当かどうかというのは，また別の話であって，前々
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回の話では，少ないのではないかという御意見が多かったし，諸外国と比

べてもそうかなと思っておりますので，メルクマールという場合にも，そ

の不当利得は幾らかという点と抑止の部分は幾らかという点で，様々な制

度設計があり得るのだ思います。 

 以上です。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。ほかにいかがですか。どなたでも構いま

せん。 

 向会員，どうぞ。 

○向会員  ありがとうございます。 

 先ほども申しましたように，資料３－２として日弁連の意見書を用意さ

せていただいたのですが，この機会に少し内容の方にも触れさせていただ

ければと思いまして，まず１頁，資料３－２の日弁連の意見書の頁ですけ

れども，１頁の下辺りから，その法的性格について触れさせていただいて

おります。これは私自身のこれまでのこの研究会での発言の中でも適宜，

述べさせていただいていた内容と，おおむね同じ内容ではあるのですが，

ここにも書かせていただいているように，課徴金制度というものに関して

は，平成17年の最高裁判決というものがまずあり，この趣旨というのは，

今日の御議論を踏まえてもなお，相当程度妥当し得ることが書かれている

と理解していまして，そこから議論を整理していくのは，十分，現時点に

おいても有益なのではないかと思います。 

 今日のお話との関連では，この意見書の５頁で，これは中段で調査協力

インセンティブとの兼ね合いでの加減算の場面のことを申し上げているの

ですが，その５頁の中段辺りに，調査の協力が事案の解明にどう役立った

かということを考えるときに，課徴金の算定基準の明確性が要求されてい

るということを考えると，これはやはり法令・規則あるいは少なくとも告

示によって具体化されるべきであろうと述べております。 

 それが全体としての制度設計として適切なのではないか。そうであるか

らこそ，後の司法審査にも耐え得るものになるであろうということを申し

上げているということになります。 

 それから，少し頁が飛ぶのですけれども，13頁の方で，賦課方式の点に
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触れておりまして，13頁の（４），（５）という辺りですけれども，まずカ

ルテル等については，今までも御議論があったように，義務的賦課という

ことについて，余り変更の必要性を感じていないということなのですが，

ただ，１点ありますのは，あえて不当な取引制限という言葉ではなく「カ

ルテル等」とさせていただいていまして，３条前段と後段とで，義務的か

否かを分けるのがよいのかどうかは，ここでは踏み込んでおりませんが，

若干疑問があるという意味でもあります。 

 （５）の第２段落は，それに対してということですが，例えば私的独占

等について，従来の解釈では違法行為に該当するとは考えられていなかっ

たような事案について，課徴金を賦課しないということもあり得るのでは

ないかということを申し上げています。 

 あと，その下の（６），（７）辺りは，今後の議論かと思いますけれども，

ただ（６）の刑事罰の部分については，課徴金が過大となると，比例原則

に反するという場合があるのではないかということなのですけれども，要

するに，今，御議論いただいているように，不当利得の剥奪というものを

メルクマールにするということだとして，そこからどの程度，不当利得か

ら離れていくときに，比例原則なりの観点から問題が生じるのかというこ

とを，個別の事案ごとに，毎回毎回，検討しなければならないというのは，

機動的な法執行といった，行政目的の達成という観点から見て疑問がある

という趣旨です。 

 やはり，ここまでなら比例原則には反しないということが，もともと基

準として設けられていて，それに乗せて処理されているからこそ，個別の

事案で，毎回毎回，それを検討する必要はなくなるのであって，先ほど申

し上げたように，まず基準がしっかり設けられていて，その基準に当ては

まっているかどうかが審査でき得るということがよろしいのではないかと

いうことを，まとめさせていただいているということになります。 

○岸井座長 どうもありがとうございました。 

 ほかにいかがですか。 

○村上会員 １点だけ確認させてください。単純に短い話なので。 

○岸井座長 手短にお願いします。 



 

 -23-

○村上会員 正しくここに新しい制度かどうかという，そこの話なのです。それで，

私ども，ＥＵの競争，行政制裁金という場合には，まず一つは課すことが

できるという規定方式と，それから不当利得の剥奪というのは，どこから

も大陸法の行政制裁金の根拠としては出てこない。これは全く考慮要因に

入りません。 

 そこのところがあるので，今回の検討した結果も「課さねばならない」

という，その規定方式を残して，それで不当利得の剥奪というのをメルク

マールとして，根拠規定として残すならば，これは決して新しい制度でも

何でもないのであって，今の課徴金制度で十分な話なのであって，決して

新しいという必要もないのであって，今の課徴金制度でもできる裁量性を

入れ込むという，そんな感じでよいと思います。そこの制度の枠組みの違

いだけは，しっかり理解しておいてもらった方がよいと思います。この本

来の競争法の制裁金制度というのは，どうあるべきかという議論をしてい

る場合の一番の議論だと思います。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 ほかにいかがですか。 

 基本的性格については，大体，事務局の整理で皆さん，特に異論はない

ということかと思いますが，一言だけ私の方で確認させていただきますが，

不当利得の剥奪というのは，今までは制度の趣旨・目的に入るのではない

かという解釈をするのが，国会答弁などでもあったのですけれども，先ほ

ど向会員も引用されました平成11年の機械保険連盟の最高裁判決，それか

ら先ほど佐伯会員が説明したような観点からすると，基本的に不当利得に

縛られて，制度設計をする必要は法律的にはない，憲法上の制約があって，

不当利得と必ず結び付けなければいけないとか，そういう制約は，私は外

れていると思うし，皆さんもその辺は特に異論はないのではないかと思い

ます。 

 その場合，具体的に制度を作るときに，どこまで作り込むか，あるいは

不当利得を様々な比例原則なり何なりの，メルクマールとして用いるかど

うかというのは，これは政策判断として，その時々の立法政策として，出

てくる問題ですけれども，課徴金制度が不当利得の剥奪だから，とにかく
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これ以上は基本的にできませんとかという，そういう話はもうする必要は

なくなったということは，恐らくここにいらっしゃる会員のほとんどの方

の共通の確認事項になるのではないかと思います。今回どこまでやるかと

か，どこまでできるかとか，そういうことは別として，この点は確認して

よろしいのではないかと思うのですけれども，よろしいでしょうか。 

○向会員  言葉の問題だとは思いますが，ただ，メルクマールとする以上，それを

メルクマールとすることによって，比例原則なり，もろもろの要因との配

慮を行おうという観点から，どこかの時点で，そこから大きくかけ離れて

しまって，もはやメルクマールになっていないという線があるはずで，そ

れを越えるような場合まで，一切議論の必要はないということではないと

理解しています。 

○岸井座長 もちろんそうです。それは当然の前提ですね。よろしいですかね。 

 それでは，そういう基本的な政策の理解を前提にして，不当利得につい

てもメルクマールの一つとして考慮するということで，考えることができ

るということですね。 

 それから課徴金減免制度との関係については，ほとんど意見が出なかっ

たのですけれども，これは特に証拠価値の話などは，後の防御権の話と関

連してきますので，余りここには深入りしないことにして，課徴金減免制

度と不当利得の関連付けはどうかという，そういうことが論点として挙が

っておりますけれども，これについては特に御意見ありますか。 

 違反行為の抑止効果の発揮ということですから，不当利得の大枠があっ

て，その中で減免するなり，あるいは，場合によっては加算するなりとい

うことは，これは抑止効果の観点から特に不当利得との関係を，いちいち

個別に考慮して考える必要はないというのは，恐らく今の減免制度もそう

いう設計になっていると思いますし，これは特に問題はないと思うのです

けれども，この点はよろしいですか。 

 次に裁量ですけれども，これについては，先ほど三つのやり方があると

いうことで，どういう規定ぶりにするかとか，ガイドラインでどこまで書

くか，法律で書くかというのは，いろいろバリエーションがありますけれ

ども，これも課徴金制度の基本的性格からすると裁量を認めないという，
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行政措置だから認めないとか，そういう議論は，もう克服されたというこ

とで，この辺は皆さんの共通の理解だと思うのですけれども，この点もよ

ろしいですか。 

 中身の問題はいろいろあるので，ここでは基本原則を言っているのであ

りまして，裁量はそもそも刑事ではないから認められないとか，そういう

議論は，法律的にも成り立たないということは，研究会の前半のヒアリン

グでも，様々な先生から説明されていることなので，その点は特に，そこ

に限って特に異論がないのではないかということを確認して，議論を進め

たいということです。よろしいですね。 

○向会員  １点だけ確認させていただきたく，お願いいたします。 

 例えば資料の７頁に，行政事件訴訟法第30条に関する言及もあることな

どを踏まえますと，どうしても確認させていただく必要があるように思わ

れるということなのですけれども，裁量という言葉は，幅のある言葉なの

で，事前に行使されるのか事後に行使されるのかとかいったことを含めて，

どういった意味でその言葉を使うのかといったことも一応触れていただか

ないと，裁量があることをこの場の総意にしますということについて，無

条件に異論なしとはできないと申し上げざるを得ないということです。 

○岸井座長 どうぞ，中原会員。 

○中原会員 やはりこの裁量という言葉につきまして，パブリックコメントの御意見

を拝見しても，執行当局のさじ加減で決まってしまうとか，あるいは裁判

所が基本的に審査しないといった自由裁量のように受け止められる方がか

なりいらっしゃるように思います。しかし，この研究会の中でも繰り返し

指摘されていますように，特に最近の最高裁は，裁量基準に対する拘束性

をかなり強く認める傾向にございますし，また，裁量基準の事案への当て

はめについて判断の過程を裁判所が審査するという方式を採っております

ので，今回，課徴金制度に導入しようとしているのは自由裁量ではない，

裁判所が裁量基準の合理性や事案への当てはめの合理性を審査するもので

あるということを確認しておくのがよいのではないかと思います。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 今の点，よろしいですね。一部の意見で自由裁量という言葉が使われて
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いますけれども，裁量を認めるというのは，今，中原会員が説明されたよ

うなことですので，自由裁量と書かれると，これは誤解ということになり

ますので，自由裁量を認めているという意味で，裁量という文字を用いて

いるのではないので，よろしいですね。 

 それから，裁量については，これは当然かと思いますが，不当利得との

関連性を何らかの形で残すということと，裁量性ということも，これも矛

盾するものではありません。先ほど佐伯会員が，説明してくれましたけれ

ども，比例原則等でやる場合も，その中でのいろいろなフレキシビリティ

ーは当然認められるということになるわけで，これも特に異論はないので

はないかと思います。 

○村上会員 よろしいですか。 

 それで，自由裁量でないということはそれで結構なのです。ただ，ここ

で，出ている裁量の議論というのは，随分限られている議論なのであって，

単純に例外的な場合に賦課するか賦課しないかのその裁量を求めるかどう

かというのと，リニエンシーの場合のいわゆる証拠価値の判断に応じて軽

減率を定めるかとか，あとはせいぜいさっき言った排除型私的独占で，算

定率の幅を持たせるか。せいぜいその程度の議論をしている話なので，そ

の程度なら，大げさな裁量権を議論しなくても，こと，それに従って，そ

の点だけに従って，認めるという感じで余り問題はないと思います。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 ほかにいかがですか。 

 そうすると現行の課徴金制度の性格・趣旨を変更する必要があるかどう

かというのですけれども，これ，実は，現行制度の性格，あるいは先ほど

確認した趣旨・目的をどう考えるかという，その理解に関わってきますの

で，最初に皆さんに確認させていただいたように，不当利得と直接結び付

ける必要はなく，そもそも制度の趣旨・目的ではないのだということで，

比例原則のメルクマールの一つとして入ってきているということだと，こ

れはその範囲では，大きく変える必要はないと，もともと今の制度もそう

いう前提の下で一つの立法政策として，一つの選択をしてきたのだという

ことを考えれば，特に大きく変更することはないということになるかと思
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うのです。 

 今までの政策選択をいわば絶対化すると，そこから変わってくるかとい

う話が出てくるかと思うのですけれども，この辺は，特にそこで変わった，

変わらないかということを，今の基本的性格の理解を前提にすると，詰め

て議論する必要はないような気がするのですけれども，よろしいですか。 

 それでは，趣旨・目的，あるいは基本的性格という抽象的な議論でした

けれども，裁量性の問題も含めて，これで一区切り，議論したということ

にいたします。 

 それでは，続きまして，刑事罰との関係について，10頁のところですね。

これについて，新制度と刑事罰との関係についてということですが，これ

についてはいかがですか。 

○村上会員 よろしいですか。 

 もうこれも実際には同じ議論を10年間繰り返しているテーマなのであっ

て，今の認識は割とはっきりしていると思うので，したがって，まず客観

的事実は，アメリカを除いて，イギリス，フランス，ドイツでも，実際に

は同じ違反行為に対して行政法，競争法違反と，それから刑事罰，実際に

科されている例というのは幾らでもあります。 

 ただ，そういう国では刑事罰というのは，個人に対する道義的責任，い

わゆる自然人制裁ですから，したがって刑事罰は個人にしか科さないし，

それから行政制裁金は法人事業者にしか課しません。したがって法人事業

者に行政制裁金と刑事罰金，両方科されることはないというのが，基本的

な制度の枠組みで，それで何年も議論して，二重処罰を解消しなければな

らないか否かが，必ずしも決め手にならないであろうというのも，またい

ろいろなところで議論されています。ただ，同じ違反行為に対して，刑事

罰金額と行政制裁額がほぼ同じような金額に仮になった場合には，それで

よいのかという議論はあるので，法政策的には，解消した方が一般的には

望ましいであろうと思います。 

 そのときの方策というのも，10年間議論していれば，結論は見えている

ので，二つしか方策はないので，一つは日本特有の両罰規定を，法人に対

する両罰規定を廃止するか，若しくはいわゆる半額控除制になっているの
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を全額控除制にするかという，解決策もその二つしかないのであって，そ

の二つを実施するかどうかという議論が残っているという，そんな感じに

なるかと思います。 

○岸井座長 今の点についてどうですか。特に刑事法の専門家の方から意見を。 

 では佐伯先生，どうぞ。 

○佐伯会員 昔から非常に議論されてきた点ですけれども，先ほどの整理で課徴金と

いうのは，不当利得の剥奪ということではなくて，違反行為の抑止のため

だと整理されたわけですけれども，そのように考えて，更に裁量を認めた

としても，それで刑罰と同じになるわけではありませんので，基本的に憲

法上の二重処罰の問題というのは起こらないと考えております。 

 したがって，課徴金と刑罰の併科を認めるかどうかというのは，政策的

に判断されるべき問題だろうと考えております。 

 そのように考えた場合に，やはり先ほどまとめとして事務局から指摘し

ていただきましたように，少なくとも現在の段階では，経済犯罪の代表例

とされております独占禁止法について，非犯罪化するというのは妥当では

ないだろうと思っております。 

 比較法の観点ですけれども，確かにアメリカでは，独占禁止法について

は刑罰しかないのですけれども，例えば証券取引法ですとか他の分野では，

行政制裁と罰金の併科というのは普通に行われておりますし，憲法上も問

題はないと考えられております。 

 なぜ独占禁止法だけは刑罰に限られているかというのは，よく分からな

いのですが，恐らく歴史的な経緯が原因となっているのではないかと思い

ます。何か憲法上の理由とか政策的な理由から，独占禁止法だけが特殊で

あるという説明は，私の知る限りではないように思います。 

 ですから比較法的に行政制裁と刑罰の併科が特異なものかというと，必

ずしもそうは言えない。ＥＵはそもそも刑罰権を持っておりませんし，必

ずしもそのように理解する必要はないと思っております。 

 それから，自然人に対する刑事罰ですが，非犯罪化しないとして，どこ

まで告発して，現実に処罰するかというのは，これもまた協力が得られる

ことによるメリットと，処罰しないことによる抑止力の低下というデメリ
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ットを考慮して，どこまで自然人の刑事責任を追及するのが違反行為の抑

止のために適切かという観点から，議論されるべき問題だろうと思います。

現に刑事告発については，公正取引委員会に裁量が認められているわけで

すので，そのようなことを考慮して，現在よりも免除の範囲を広げるとい

うことは，検討に値することだろうと思います。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 ほかに。及川会員，どうぞ。 

○及川会員 自然人に対する刑事罰ですが，今後，調査協力という大きな方向で政策

が動いていくということだと思いますので，是非この機会に，減免申請し

た２位と３位の企業の従業員についても告発しないという方向で検討いた

だきたい。そういうことを望んでおります。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 ほかにいかがでしょうか。 

 大沢会員，どうぞ。 

○大沢会員 これは意見というよりも，質問になるのですけれども，自然人に対する

刑事罰のところなのですが，今までいろいろと議論されてきたと思うので

すけれども，この５月ですか，刑事訴訟法の関係で改正があって，独占禁

止法も刑事手続の方では，いわゆる司法取引，協議・合意制度の枠組みに

入る新しい制度が今度できると思うのですけれども，それができることに

よって，この刑事罰を考えるときの議論の中で，何か考え方を変えなけれ

ばいけないことがあるのかどうか。その点を事務局の方でも結構なのです

けれども，教えていただきたいと思います。 

○岸井座長 事務局，いかがですか。 

○向井参事官 今のところは，特に変更はないのではないかと考えています。 

○岸井座長 ということのようですね。よろしいですか。 

 この点については，何か必要があったら，また改めて議論するというこ

とにしたいと思います。 

 ほかにないですか。 

 それでは，これはもうほとんど議論も出尽くしていると思いますので，

とりあえず具体的に出ておりますのが，基本的に検討のポイントというこ
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とで，新しい制度を導入するということで，特に刑事の方を見直す必要は

ないのではないかというのが，基本的なスタンスだったかと思いますが，

これについて，特に，「いや，これは絶対見直すべきだ」とか「これはこう

すべきだ」というのが，もしありましたら。 

○村上会員 １点だけ質問よろしいですか。せっかくなので，佐伯会員に１点だけ質

問させてください。 

 私，ヨーロッパの例を見て，それとアメリカの例を見て，確かにその制

度は分かるのですが，アメリカで例えば法人に刑事罰金額，当然，科しま

すよね。金額もアメリカだから結構膨大な金額になる。 

 今，制裁金は当然，民事制裁金，その他アメリカでもありますから，行

政制裁金，課すような形です。そのときに両方とも膨大な金額，両方の刑

事罰金額と，それから特にアメリカの場合は刑事罰金額，ものすごく高額

になりますから刑事の罰金額と行政制裁金の両方を，企業に科して，それ

で高額に過ぎると。法人事業者に対するそれのペナルティーとして，両方

が同じような膨大な金額になったら，重過ぎるとか調整の必要があるとか，

そういう議論というのはアメリカでは一切出てきていないものなのでしょ

うか。 

○佐伯会員 アメリカでも，罪刑均衡の原則が憲法に定められておりますので，過大

な罰金，制裁になる場合には許されないと考えられております。 

 また，効率性の問題もありますので，例えば刑罰，アメリカの罰金は非

常に高額ですので，罰金を科せば抑止として，処罰として十分であるとい

うことであれば，当然，二度手間をかけるということはないわけです。飽

くまで併科し得るというだけで，併科の上限がないとか，あるいは必ず併

科されるということではございません。 

○岸井座長 よろしいですか。これはアメリカ法の研究会ではないので，後でまた御

質問なさってください。 

 それでは，あと残っているのは，民事損害賠償金等との関係ということ

なのですけれども，これは，この問題を提起した経団連の井上会員も，特

に具体的な提案はないということでして，判例もほぼ固まっていると思い

ますので，これについては，特に見直す必要はないということで，問題な
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いかと思うのですけれども，よろしいですね。 

 それでは，これはそういう形で扱わせていただきます。 

 それでは，調査妨害行為に対するペナルティー，これに関しまして，ま

た事務局の説明をよろしくお願いいたします。 

○向井参事官 それでは，資料の19頁に基づきまして説明させていただきます。 

 調査妨害行為に対するペナルティーですが，独占禁止法の第47条に公正

取引委員会の調査権が規定されております。その実効性を担保するという

趣旨で，それに反するような行為につきましては，独占禁止法第94条で検

査妨害の罪が規定されております。現行は，１年以下の懲役又は300万円以

下の罰金ということになっています。 

 沿革的には，もともと６月以下の懲役又は20万円以下の罰金ということ

で，両罰規定ではありませんでした。 

 しかしながら，やはり法人にも罰金を科す必要があるということで，平

成17年に，更に罰金も引き上げるということで，300万円に引き上げられ，

両罰規定も入ったということです。 

 他方，他法令では，法人重科ということで，例えば法人に対しましては，

２億円という額で重科されているというケースもあるわけです。 

 適用例につきましては，前回も議論がありましたが，公正取引委員会が

告発して刑事罰が科された例はありません。 

 一方で，参考資料の57頁以降にいろいろ書いておりますが，調査妨害行

為が全くないというわけではありませんで，実はそういう調査妨害をにお

わすような弁護士のアドバイス等もあるということですので，全く問題な

いかというよりは，実は調査妨害に対するディスインセンティブというの

は欠如しており，対応する必要があるのではないかという問題意識です。 

 虚偽供述等につきましては，刑事訴訟法の改正によりましても強化が行

われておりますし，諸外国でも調査妨害行為それ自体に制裁金や罰金が科

されるというような，有効な制度が導入されております。一方で，我が国

には今のところないというのが問題意識です。 

 それを踏まえて21頁です。 

 前回は，課徴金の増額ということで検討してきたわけですが，それによ
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る議論もありますが，別途調査妨害行為自体に対しまして，刑事罰をどう

するのかということを検討する必要があるのではないかということです。 

 例えば300万の罰金というのは，法人重科という意味では金額が低いので

はないかという意味で，適用例がないので，なかなか立法事実があるかど

うかという議論はあるわけですが，他法令の横並びという議論をしますと，

例えば引上げというのも一つの方向ではないかということです。 

 その他，検査妨害罪につきましては，証拠隠滅というのが，現在は条文

からはストレートに読めないという規定になっております。 

 一方で，証拠隠滅的な行為というのは，立入検査の段階以外のところで

も起こっているという実態があるということです。 

 そうしますと，例えば独占禁止法第47条の調査権の枠外で，証拠隠滅行

為をどうするのか，弁護士等による妨害行為の指示等をどうするのかとい

うところも，検討する必要があるのではないかということです。 

 しかしながら，今，現行法でも読めるという議論もありますし，例えば

我が国の刑法ですと，自己の刑事事件に関する証拠隠滅，破棄行為という

ものは，そもそも期待可能性は少なく強い非難を受けることができないと

いうことで，処罰されず，他人の刑事事件に関する証拠隠滅のみが処罰の

対象となっているという問題もあります。弁護士等の指示につきましても，

現行の教唆という形で処理できるのではないかというところにも，検討に

当たりましては留意が必要ではないかということです。 

 その他，金融関係ですと，調査妨害行為につきましては，刑事罰の適用

例が実際にあるということですので，公正取引委員会が，場合によっては，

積極的に運用するという方針や体制を整えるということも，一つの方向性

ではないかということです。 

 一方で，やはり刑事罰ですから，機動的に運用するという意味では，な

かなかハードルが高いのですが，調査妨害行為自体に対する行政的な措置，

課徴金を課すというような制度設計も，我が国の制度上許容されるのかど

うかということも検討してはどうかということです。 

 続きまして，資料４でして，黒木会員からの御意見です。 

 黒木会員からの意見は，資料４にまとめております。大きく分けて二つ
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ありますが，まず一つとして，調査妨害行為に対するペナルティーについ

て御意見が出ております。公正取引委員会による独占禁止法違反行為に対

する厳正な対処は，消費者利益の確保にとって非常に重要なことですとい

うのが大前提であり，公正取引委員会の行う調査を妨害したり，非協力的

な対応を行ったりする事例が少なからず存在する状況は，是正すべきと考

えます。このため，調査妨害に対しては，実効性のあるペナルティーが必

要であり，検査妨害罪という既存の刑事罰を適用するのが困難であれば，

課徴金を増額するなどの方法により，より迅速かつ実効性あるペナルティ

ーを課すべきと考えます。 

 また，本研究会では，これまで調査協力インセンティブを高める制度の

導入も検討されてきましたが，実際にそのような制度が導入されれば，調

査を妨害するような事業者は，一定程度，減るかもしれないものの，それ

でもそのような事業者がいなくなるとは言えないと思われるため，調査妨

害に対する実効性のあるペナルティーの強化を行うべきと考えます，とい

うのが黒木会員の御意見です。 

 続きまして，資料５でして，井上会員からの意見について紹介させてい

ただきます。資料５の３頁です。 

 調査妨害に対するペナルティーにつきまして，資料では，検査妨害罪に

ついて，現在の300万円から２億円に引き上げるべきではないかと問題提起

がなされているが，前々回の資料にあるとおり，調査妨害に対する課徴金

の加算制度の導入の必要性を検討する方向で，議論を深めてはどうか。検

査妨害罪を重罰化することにより，高い立証水準との関係で，より慎重さ

が求められ，現在も全く使われていない検査妨害罪の機動性が更に損なわ

れてしまうと考えられる。 

 また，検査妨害罪を積極的に適用するための方針や体制を整えてはどう

かとの提案もあるが，これにより検査妨害罪の実効的な活用につながるか

どうかは疑問である，という御意見です。 

 以上です。 

○岸井座長 どうもありがとうございました。 

 それでは，違反行為に対する課徴金の加算という話での調査妨害の話が
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出てきましたが，これは調査妨害行為について，刑事罰なり，あるいは課

徴金を課す必要はないかという論点です。 

 どなたからでも御意見をお願いします。 

 では川出会員，どうぞ。 

○川出会員 ありがとうございます。 

 検討のポイントの最後に挙げられている，検査妨害自体に対する課徴金，

つまり行政制裁金を課す制度を導入すべきかという点についてですが，ま

ず，その前提として，既存の検査妨害罪による刑罰が十分機能していない

ことから，それに代わる，あるいはそれを補充するような実効性のある制

裁制度を導入する必要があるということは，そのとおりだと思います。 

 その上で，検査妨害自体に対する行政制裁金の導入をどう考えるかなの

ですが，ただ今，座長からお話がありましたように，前々回，検査妨害が

あった場合に課徴金を加算するという制度について議論した際に，その増

額分は，検査妨害自体に対する制裁と考えざるを得ないということを申し

上げました。違反行為の抑止のための制度であるという，現在の課徴金の

趣旨に即していえば，検査妨害行為があった場合に課徴金を増額すること

で，検査妨害が抑止され，違反行為が明らかになることにより，ひいては

違反行為そのものが抑止されるという説明になるのでしょうが，そうであ

るとしても，課徴金を加算する直接の根拠は，検査妨害自体に制裁を科す

ことでそれを抑止するという点に求めざるを得ないだろうと思います。 

 そして，その折に向会員から御指摘があったように，この制度は，課徴

金を加算するものであるわけですから，元となる課徴金がそもそも課され

ない場合については適用されないことになります。そうすると，検査妨害

がなされたために，公正取引委員会が証拠を得られず，結果として違反が

立証できなかったために課徴金を課すことができなかった事例については，

制度が適用されないことになりますから，要は，検査妨害が失敗した事例

については制裁として加算された課徴金が課されるのに，検査妨害が功を

奏した事例については，課徴金は全く課されないという極めて不均衡な結

果になります。それを避けるためにも，検査妨害行為があった場合の課徴

金の加算制度を設けるとすればＥＵの履行強制金のようなもの，検査妨害
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自体への行政制裁金を導入するのが筋だろうと思います。 

 その場合に，課徴金という名称にすると，不当利得との関係云々という

ことが問題になりますので，別の名称を考えた方がよいのかもしれません。 

 その上で，次の話として，そうした行政制裁金を導入した場合にその額

をどうするかということが問題となりますが，課徴金の加算の場合に，事

案によっては増額分が億単位になることを認めるのであれば，こちらにつ

いてもそれと対応する額を定める必要があります。他方で，先ほど御説明

がありましたように，現在の検査妨害罪の法定刑は法人に対する場合でも，

300万円以下の罰金にすぎません。行政制裁金と刑罰では性質が異なること

を考慮したとしても，罰金が300万円以下のままで，行政制裁金は億単位で

課せるというのは，同じ検査妨害行為に対する法的な評価として整合性が

とれないと思います。 

 ですから，この観点からも，他法令に例があるように，検査妨害罪に対

する罰金額を億単位に引き上げるべきではないかと思います。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 今の点についていかがですか。 

 若林会員，どうぞ。 

○若林会員 今，検査妨害罪の罰金額自体の引上げということも必要なのではないか

というお話もありましたけれども，他法令との関係で額を引き上げるとし

ても，実際には妨害罪自体がなかなか適用されないということであれば，

それはただの絵に描いた餅になってしまいますので，その検査妨害罪自体

についても，もう少し積極的に，悪質なものについては適用するというよ

うな形で運用して，それから漏れるようなものについて，やはり行政的な

措置というような形で使い分けるというのでしょうか。そういうようなこ

とができる方向で行く必要があるかなと思っております。 

 以上です。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 ほかにいかがですか。 

 この問題は，今，川出会員が御指摘されましたけれども，結構大きな問

題をはらんでおりまして，これは特定の方を非難するという意味ではなく
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て，参考資料の57頁を御覧いただきますと，公正取引委員会の調査で実際

に弁護士により非協力的なアドバイスが行われた事例というのが，３頁く

らいにわたってかなり詳細に記されております。 

 それで，私も実際の審査の現場に直接携わった経験があるわけではない

のですけれども，これを見ても，恐らくこういうアドバイスで協力しない

ということになると，そもそも違反行為を認定できないとか，課徴金その

ものを違反行為者に課せないという事例が，実は，このとおりだとすると，

やはり出てくるおそれがあるのではないかと思うのです。 

 そうすると，違反行為の認定を前提にした課徴金の加算というのは，も

ちろんそれも必要なのですけれども，これから漏れてしまって，いわば，

うまく隠し通せば違反行為者にそもそもならないので，加算の話も出てこ

ないという，非常に大きな問題になります。これはやはり何とかしないと，

そもそも調査協力のインセンティブを確保するという形で，そういう体制

を作ろうとしているのですけれども，ここのところは，やはり一つの大き

な問題になるかと思うのです。それをどう考えるかということも含めて，

皆さんにいろいろ御意見をいただければと思うのですけれども，いかがで

しょうか。 

 向会員，どうぞ。 

○向会員  弁護士による非協力的なアドバイスが行われた事例についての御指摘も

ありましたので，用意させていただいている日弁連の意見等も含めまして

申し上げたいのですが，改めまして今日の資料の３－２の７頁になります。 

 具体的に調査妨害に対するペナルティーとして検討させていただいた内

容ですが，まず，加減算という制度の中で，単に協力しなかったというだ

けで加算ということではないのではないか。やはりもう少し積極的な妨害

行為，そこには例えば証拠隠滅や故意の虚偽供述といったことも入れさせ

ていただいていますが，そういう前提で，加算というものが今回検討され

ることについては，私どもとしても積極的に検討されるべきだという方向

で申し上げております。 

 併せて，減免制度の欠格事由ということも，今日の議論のための資料で

言及されていたかと思いますし，我々としても，その点についても前向き
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に検討されてよいと思っております。 

 最後の部分は，先ほどの繰り返しですが，結局，課徴金の計算の問題に

なりますので，その点については要件が法令規則，告示で具体化されるべ

きで，裁量の行使もその適用ということで考えられるべきであって，自由

裁量というようなことではないのではないかということなのですけれども，

例えば，今，御紹介いただいた弁護士の不適切なアドバイスということに

ついても，それがどのような文脈で，どのような状況でなされたのかとい

うことはともかく，現時点では減免制度が存在している状況で，ある程度

の調査協力ということも既になされてきていて，減免制度がなかった状態

よりも進んできているとは思いますし，今後新しい制度が導入されていく

中で，調査への協力という対応も更に進められていくべきだろうと思って

おりますので，不適切なことがあった場合には，こういった形で加算とい

うことがあってよいのではないかと考えます。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 大竹会員，どうぞ。 

○大竹会員 このディスインセンティブの対象になるものは，故意など妨害に当たる

ことに疑義のない，法律が保護する余地のない行為に限定されていたよう

に思います。 

 そうなりますと，これを抑止する刑罰がうまく働いていないということ

ですから，そういう制裁として金銭的負担を負わせる制度を作るのは必要

だと思います。妨害行為に妨げられることなく違反行為を間違いなく摘発

できるというのが，違反行為を抑止する上では特に重要だと考えておりま

す。 

○岸井座長 ほかにいかがですか。 

 佐伯会員，どうぞ。 

○佐伯会員 私も川出会員の御意見と同感なのですけれども，私自身は不当利得とい

うのは，一つのメルクマールにすぎないというふうに考えておりますので，

名前はともかくとして，調査妨害に対して不当利得と切り離した制裁金な

いし課徴金の制度が導入されるのであれば，それは非常に歓迎すべきこと

なのですけれども，仮に不当利得と結び付ける必要があると考える場合に，
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これは，思い付きにすぎないのですけれども，調査妨害というのは課徴金

を免れるために行われますので，免れる課徴金を不当な利得と考えて制裁

金の額を定めることができないでしょうか。これは思い付きなので，本当

にできるのかどうか分かりませんが。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 調査妨害それ自体について課徴金を課せるかどうかについては，いろい

ろ他法令との比較等の問題もありますので，どこまでできるかという問題

はあるのですけれども，少なくとも検査妨害罪について全く適用されてい

ない現状ではまずいのではないかということは，ほとんど皆さん，異論は

なかったかと思います。検査妨害罪も，先ほど大竹会員は故意の妨害に限

定されると言いましたけれども，今の検査妨害罪自体の対象がちょっと狭

過ぎるのではないかというようなことも，参考資料で説明されていたと思

います。そこで，検査妨害罪の対象の拡大と，それから罰金額の引上げと

いうのが，これは今の調査の現状，それから向会員はもちろんそんなこと

はないのですけれども，弁護士の中にはやはりいろいろな方もいらっしゃ

るという，そういうのがあると，やはり是非これはやらないと，調査協力

インセンティブとのバランスも取れなくなると考えます。ほかにいかがで

すか。 

 よろしいですか。ではこれはそういうことで，検討を進めさせていただ

くということで。 

 それでは，次に，新制度に見合った手続保障という話に入りますが，こ

れについては，あと，本来残り時間は30分でありまして，延長してもあと

１時間ぐらいということで，恐らく向会員の御報告なども予定されており

ますので，今日だけで終わらないと思いますので，次回にも，必要に応じ

て積み残して，例えば細かい論点は次回に回すとか，そういうようなこと

も含めて，こちらで議事の調整をさせていただきますので，そういうこと

を前提にして，まず事務局の方から御説明をお願いいたします。 

○向井参事官 それでは，資料１の23頁から説明させていただきたいと思います。 

 手続保障につきましては，事前手続と防御権があるわけですが，事前手

続について説明いたします。 



 

 -39-

 まず，事前手続ですが，課徴金納付命令をする前につきましては，処分

前の手続があるわけです。 

 これにつきまして，行政手続法に基づきますと，一般的に事前手続とい

うのは，許認可等の取消しなどの場合には「聴聞」，その他軽いものについ

ては「弁明の機会の付与」があるわけですが，金銭的不利益処分につきま

しては，それらの手続をすべき対象とはなっておりません。 

 理由としては，金銭の持つ特殊性に鑑み，最終的に金額の多寡によって

解決されるものであり，行政効率の観点から，事前に意見を述べる機会を

与えることなく処分を行い，争いがある場合には，事後的な処理に委ねる

ことが適当という理由から，一般法ではそうなっているということです。 

 一方で独占禁止法につきましては，行政処分の前の手続といたしまして，

意見聴取手続が導入されております。 

 沿革的にはもともと審判制度であったわけですが，それが廃止されまし

て，直接訴訟になりましたので，意見聴取手続が設けられたということで

す。 

 主要な論点としては，意見聴取手続の段階で，公正取引委員会の認定し

た事実を立証する証拠というものを閲覧又は謄写することができるのです

が，その範囲をどうするのかということが，主要な論点になるということ

です。これにつきましては，世界的には，例えばＥＵにおきましては，事

業者の秘密などを除く全ての証拠にアクセスできることから，日本につい

てもこの段階で，現状よりも多くの証拠にアクセスできるようにする必要

があるのではないかという議論もあります。 

 それを前提といたしまして，検討のポイントとして25頁に飛びたいと思

います。 

 先ほど申し上げましたように，意見聴取手続自体は平成25年の独占禁止

法改正に伴いまして，審判制度が廃止されたことに応じて導入された制度

です。 

 行政手続法の一般法では特に事前手続の必要がないというものですが，

独占禁止法では整備されております。他法令につきましては，例えば金商

法ですと事前審判，景表法ですと弁明の機会の付与ということで，それぞ
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れ違う手続があるわけですが，そういうものと比べましても，公正取引委

員会が今やっております意見聴取手続というのは，聴聞に類似の手続だと

いうことで，重い手続を行っております。 

 そうしますと，そういう制度につきまして，今回検討しております課徴

金制度，それとの関係で何か足りない部分があるのかという観点から御議

論いただければと思っております。 

 議論の前提といたしましては，成田新法事件の最高裁の判決もあると思

いますので，そういうものも含めて御検討いただければと思っております。 

 その他，諸外国では，ＥＵでは広範な証拠にアクセスさせているとはい

え，例えば事件記録の中でも事業者の秘密などについては，アクセスでき

ないものもあるということですので，場合によっては，我が国のアクセス

の範囲と余り変わらないのではないかということです。これらの論点につ

いて，例えば我が国の意見聴取手続には具体的にどういう点が足りないの

かというところも含めて，議論が行われる必要があるのではないかと思い

ます。 

 一方で，何度も繰り返しますが，行政処分の前の手続ということですの

で，審判や裁判とはそもそも違うということで，全ての証拠を閲覧させる

必要性がないということも前提としてあるわけですので，それも含めて御

議論いただければと思います。 

 続きまして，防御権につきましては，まず27頁目に，この議論の沿革が

書いております。おさらいいたしますと，平成25年の独占禁止法改正の附

則第16条ですが，「政府は，公正取引委員会が事件について必要な調査を行

う手続について，我が国における他の行政手続との整合性を確保しつつ，

事件関係人が十分な防御を行うことを確保する観点から検討を行い，この

法律の公布後一年を目途に結論を得て，必要があると認めるときは，所要

の措置を講ずるものとする。」と規定されたわけです。 

 これに基づきまして，平成26年２月から12月まで内閣府特命大臣の下で

独占禁止法審査手続についての懇談会が開催されております。そこでは，

防御権の中でも広く検討が行われまして，弁護士・依頼者間秘匿特権等々

も含めて議論が行われ，平成26年12月に報告書がまとめられております。 



 

 -41-

 こちらの懇談会の座長は，宇賀先生でした。この報告書の内容ですが，

秘匿特権や供述聴取時の弁護士の立会いにつきまして，公正取引委員会の

実態解明機能への影響が懸念されるということが主な理由といたしまして，

これを認めるという結論には至らなかったということです。 

 しかしながら，今後，本懇談会において現状の仕組みの下で実施すべき

としているもの以外の防御権の強化を検討するのであれば，裁量型課徴金

制度を含む事業者が公正取引委員会の調査に協力するインセンティブ及び

調査への非協力・妨害へのディスインセンティブを確保する仕組みの導入

について，併せて検討を進めていくことが適当であるということが提言さ

れています。 

 そういう流れで，現在，この独占禁止法研究会で，課徴金制度について

議論が行われているという流れです。 

 あわせて，懇談会報告書を踏まえまして，公正取引委員会といたしまし

ては，行政調査手続についての指針を策定したり，任意の供述聴取に係る

苦情申立制度を導入したりするということで，適正手続を確保していると

いうのが大前提です。 

 さらには，他法令，我が国の他法令につきましては，行政調査手続，刑

事手続におきましても，やはり実態解明機能を損なうというような観点か

ら，弁護士の供述聴取時の立会い，秘匿特権というものは認められており

ません。秘匿特権につきましては，「我が国の現行法の法制度の下で具体的

な権利又は利益として保障されていると解すべき理由は見出し難い」とい

う裁判例もあるわけです。 

 このように考えますと，なかなか現行制度の下では，これ以上の対応が

難しいというのが議論のスタートかと思います。 

 その他，刑事手続につきましては，裁判員制度対象事件等々につきまし

ては，身柄拘束中の被疑者の取調べにつきまして，全過程の録音・録画が

義務付けられました。 

 議論におきましては，諸外国との関係もよく比較する必要があるという

ことですが，比較する場合には，当然注意が必要で，やはり課徴金制度，

制裁金制度全体と防御権，それぞれのバランスを見ながら議論をする必要
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があるのではないかということです。 

 具体的な検討のポイントにつきましては，36頁以降でまとめております。 

 まず総論としては，今，申し上げましたように，既にいろいろ議論が行

われてきているということでありまして，現行の独占禁止法における防御

権というのは，事務局の現状認識としては，もう既に必要十分に確保され

ているのではないかと考えております。しかしながら，今回，新しい制度

が導入されるという場合には，防御権に関連しまして，どのような問題が

生じるのかという視点で検討すべきではないかということです。 

 もちろん諸外国や他法令との比較ということも検討する必要があると思

いますが，諸外国と比較する場合には，当然，大もととなります課徴金や

制裁金制度の内容や当局に与えられた調査権限，そういったものをそれぞ

れ比較しながら，どの範囲の防御権が必要なのかということについて，検

討が必要ではないかということです。 

 仮に何かしらの防御権を認めるといたしましても，当然，実態解明機能

が損なわれないようするということは担保される必要がありますので，濫

用防止措置というのは併せて検討する必要があります。 

 各論として，秘匿特権を，導入する必要性が，今回の新制度の導入によ

って生じるのかということです。ここに書いておりますが，特に秘匿特権

の必要性としては，国際カルテルの文脈で主張されているのではないかと

考えております。国際カルテルにおきましては，弁護士のアドバイス等が，

アメリカの民事訴訟でディスカバリーの対象となり得ます。その際に秘匿

特権がないと，公正取引委員会がそれを留置した場合には，それについて

は秘匿特権を放棄したということで，ディスカバリーの対象にされてしま

うのではないかという議論がありまして，その観点から弁護士のアドバイ

スが書面にできないというような議論もあると聞いております。しかしな

がら，これは実際に，本当にそういう問題が生じているのかということを，

慎重に検証する必要があるのではないかということです。 

 仮にそういう必要性があるということが認められた場合には，どうする

のかということです。先ほど岸井座長からも紹介がありました，参考資料

にありますような弁護士も含む調査妨害行為が生じているというような状
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況で，秘匿特権が濫用されるおそれがあるのではないかということで，一

定の範囲で認めるとしても，秘匿特権を濫用された場合にどうするのかと

いうところも，併せて検討するべきではないかということです。 

 例えばＥＵですと，秘匿特権を濫用した場合には，制裁金の増額事由に

なり得ます。 

 我が国の他法令では秘匿特権が認められていないという現状もあります

ので，独占禁止法だけで認めるという理由も，なかなか見出し難いという

ことですので，場合によって認めるといたしましても，現行ですとやはり

公正取引委員会の運用で配慮するというところが精一杯ではないかという

議論です。 

 続きまして，供述聴取手続における防御権です。これにつきましては，

先ほど説明がありましたように，調書の任意性や信用性が否定された審

決・判決はないということもありまして，懇談会報告書では，特に現状，

改善する防御権というのはないのではないかという整理がされています。 

 一方で，審査手続を明らかにするということで，手続指針を公表しまし

たし，供述聴取時における問題に対する苦情申立て制度も導入されました。

現状はこのように十分な対応がされております。したがいまして，今回の

新たな制度によりまして，何か状況が変わるのかということを，まず慎重

に検討する必要があるのではないかということです。 

 従来の議論ですと，調査協力インセンティブが高まる，それをアメとい

たしまして，審査官が従業員に対して利益誘導的なことをしますと，迎合

や冤罪というのが生じるのではないか，それに対応するために，供述聴取

時における防御権を確保するべきではないかという議論がなされたわけで

す。 

 一方で，前回の議論ですと，調査協力の度合いを量るに当たっては，従

業員からの供述聴取については判断材料としないという整理をすれば，そ

のような問題も生じないのではないかという議論もなされたわけです。 

 また，調査協力インセンティブが高まると，事業者が価値のある情報を

どんどん出そうとして，関係のない事業者まで調査の対象となるというよ

うな問題もあるのではないかという議論もありました。 
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 そういう事業者はもともと違反をしていませんので，課徴金の減免制度

も申請しないのではないか，そうすると，そういう事業者に対する防御権

も必要になるのではないかという議論があったかと思います。 

 しかしながら，そういう事業者につきましては，違反がなかったという

ことを毅然と説明すればよいだけでありまして，仮に弁護士の法的アドバ

イスが供述聴取時に必要だということであれば，休憩時間中に電話でも弁

護士と連絡を取るということは，今でも可能ですし，先ほど申しました，

問題があれば苦情申立て制度も活用できるということです。 

 そうしますと，現行以上に何か防御権を強化する必要があるのかという

ことです。刑事手続につきましては，録音・録画が認められておりますが，

これについても，当然，副作用があるということです。何かといいますと，

やはり録音・録画されているところでは，萎縮効果がありまして，自由に

話せないということです。そうすると限定されたことしか話さず，実態解

明の機能が損なわれるということです。 

 今回の制度改正によりまして，そういうものが払拭されるのかといいま

すと，疑問が残ります。 

 やはり新制度を一定期間運用した後でないと，具体的にどういう問題が

あるのかというのは分かりませんので，仮にこれを検討するといたしまし

ても，新制度を運用した後に，改めて検討してはどうかということです。 

 防御権につきまして，資料４，資料５で，黒木会員と井上会員からの意

見が出ておりますが，先ほど座長が整理されましたように，次回会合でも

議論されるということですので，こちらについては，黒木会員，井上会員

から，次回，御説明していただければと思います。 

 以上です。 

○岸井座長 どうもありがとうございました。 

 それでは，次回も引き続き議論するということを前提に，向会員の方か

ら御説明をお願いします。向会員の第10回検討資料の方でお話しいただく

ということですね。それとも日弁連の意見書も出ておりますが，これはど

ういう関係になっているのでしょうか。 

○向会員  その点からまず御説明します。 
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 先ほども資料３－２ということで，御紹介させていただきましたが，日

弁連の方では，この研究会が始まって以降，議論を積み重ねてきておりま

して，この意見書が形になるまでの間に，議論の対象になった論点につい

ては，私の発言として，御紹介させていただいて参りました。 

 基本的にはその内容を含めた全論点について，意見書をまとめたという

ことになっておりまして，本日の御説明の内容も，基本的に日弁連の意見

書に沿った内容と，それを私の方で更に敷衍させていただいた内容になり

ます。 

 早速なのですが，具体的にはまず日弁連の意見書の冒頭頁に，意見の趣

旨ということで，１～５として挙げさせていただいていまして，事前手続

と防御権をこれからお話しさせていただくのですが，それは項目の３番，

４番になっております。その下が意見の理由ということになっておりまし

て，意見の理由の８頁が，事前手続の関係です。項目として，（１）に続き

まして，（２）が証拠の閲覧・謄写の範囲の拡大，次の頁の（３）が意見聴

取期日における対応ということです。この項目について，今度は私の資料，

資料３－１になりますけれども，こちらに移らせていただきます。 

 事前手続，１．証拠の閲覧・謄写の範囲の問題です。 

 まず，特に今回は，従前とは異なって新たに調査協力インセンティブを

高めるための制度が導入されたという前提での手当ての必要性ということ

に，特に焦点を当てた形でということでしたので，そのようにさせていた

だいていますが，その調査協力の度合いを評価する基準として，例えば第

８回会合資料の中にも挙げていただいたような考慮要素，立入検査の確実

性・正確性・迅速性を高める度合いといった，ここに書かせていただいて

いるような３点が基準で考えられるとするときに，事例を二つほど考えて

みました。 

 まず，公正取引委員会の方で既にａ１という証拠をお持ちである。それ

に比べて，より証拠価値の高いａ２というものが協力によって提供された。

その結果，更にａ３という，より立証に資する証拠が得られたという事例

をまず考えます。 

 先に事例の御紹介ですが，今度は事例２，同じように公正取引委員会の
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方で既にａ１という証拠をお持ちである。ところが，公正取引委員会はそ

れを減殺する，それと相容れないｂ１という証拠もお持ちである。こうい

う状況で，調査協力によって，このｂ１が，証拠価値が減殺されるような，

つまりａ１という証拠に依拠してよいという判断に資する資料が事業者に

よって提出されたとします。 

 この二つの事例を考えながら議論したいのですが，まず証拠の開示とし

て，調査を終えた時点で，違反事実を立証するための証拠が開示されれば

よいのだということになると，事例１の場合は，最後に得られたａ３でよ

いのではないか，それから事例２の場合は，結果として残されたａ１が開

示されればよいのかというようにも思われるわけですが，しかしながら，

調査協力がその提供された時点でどのように役立ったのかということを考

えるときには，事例１では，もともとあったａ１に比べてａ２がどのぐら

い役立ったのかが示されないことには，調査協力がどのくらい役に立った

のかは開示されたことにはならないだろうと思います。 

 それから事例２の場合は，もともとあったｂ１という相容れないもの，

これがどの程度相容れないものであったところ，それをａ２によって減殺

することができたのか，ということであると思いますので，私の資料の１

頁の一番下辺りになりますけれども，違反行為を肯定する方向に作用する

証拠のみならず，これを否定する方向に作用する証拠や，業者の証拠価値

を判断するための間接証拠等の開示も必要であろうということになります。 

 以上が，開示の関係の概要です。 

 次に，頁をめくっていただいて，意見聴取手続の期日の関係になります

けれども，こういった減算等が行われるということになると，調査協力の

度合いについて，平等原則に照らして適切な評価がされているのかという

ことも，重要な争点になってくると考えます。 

 その場合，現状，同一事件であっても，事業者ごとに，この意見聴取期

日というのが行われていて，しかもその手続ごとに意見聴取官が指定され

るということになっているとすれば，期日に関係事業者全員がそろうこと

はありませんし，意見聴取官も，自分の意見聴取手続だけを担当している

かもしれませんので，事件全体を通じて，どういうことになっているのか
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というのを，少なくとも当該事業者は，その意見聴取手続の中で把握する

ことができないということになります。 

 そうなった場合にどうすれば全体を把握できるのか。もちろん全員が一

堂に会するようなことも，欧州の実務のような形で考えられるかもしれま

せんけれども，いずれにしろ全体が把握できない状態で，意見聴取手続が

進むと，何となく理解ができないままに，不要な抗告訴訟提起も行われる

かもしれません。しかし，事業者として全体がきちんと理解でき，平等原

則に照らしても適切であったといったことが理解できるようになれば，抗

告訴訟の提起ということには至らずに済むかもしれませんし，仮に提起さ

れても，訴訟での審理の充実化や迅速化が図られるだろうと思われます。

そのためには，報告書にその意見聴取官の意見が記載され，その内容が謄

写でき，あるいは意見聴取期日の調書の記載も充実され，それがまた謄写

できるというようなことが必要になってくるのではないかということです。 

 以上が事前手続の関係で，日弁連の意見書でも申し上げている内容にな

ります。 

 続きまして，防御権の方に進みますが，防御権については，もう一度，

日弁連の意見書に戻らせていただきますと，10頁からが具体的な内容にな

ります。10頁では，依頼者と弁護士との通信の秘密の確保という言い方を

させていただいていますが，これが今日の議論の弁護士・依頼者間秘匿特

権というものと同じものを意味しています。 

 そこで，また私の資料の方に戻らせていただきますと，２頁の下半分に

なりますけれども，先ほど御説明いただきましたように，例えば国際カル

テル事案ということが典型例かと思いますが，社内調査を行おうとする事

業者が，外部の弁護士を採用したという状況で，例えば現状の減免制度の

申請を行う，あるいは新しい制度で作られる調査協力を行うということを

考えた場合，組織として意思決定していくためには，現状がどういう状況

にあり，法的評価としてどうなのかということを，やはり弁護士の意見書

なり，書面の形で受け取っていただくことが必要であり，少なくとも非常

に効率的であると思います。これが口頭だということになると，状況の理

解がなかなか迅速には進まないということです。 
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 ところが，そういった書面による助言，法的な助言というものが得られ

なくなるということが起こり得るといいますか，実際，私の経験の範囲で

もそういった事態が起こっております。 

 ちなみに申しますと，単に弁護士が意見書を提供することができなくな

るだけではなく，例えば電話会議で，あるいは実際の面談において，弁護

士が依頼者の方に助言をし，その依頼者の方が，その場でその弁護士の意

見を書き取ることも許されなくなります。それから，その会議に参加して

おられなかった方に，社内で報告していただくための社内報告を作ってい

ただくことも許されなくなります。 

 それはなぜかというと，次の頁に入るわけですけれども，３頁の３段落

辺りになります。日本では，弁護士依頼者間秘匿特権が守られていません。

その結果どうなるかといいますと，外部の弁護士としては，それが将来的

に，万が一ということですけれども，民事損害賠償請求におけるディスカ

バリーの対象に含められてしまう可能性があるということになると，それ

は単なる可能性の問題であったとしても，そういう意見書を作り出して，

それが事後的にディスカバリーの対象になってしまうということを避ける

べきだというのが，外部から助言を行うものの採るべき行動になるわけで

す。 

 これは日本の弁護士がどう対応するかということではなく，基本的には

アメリカの弁護士の方が，アメリカにおいて起こり得る将来のリスクを回

避するために，そういう判断をされるということです。 

 その結果，日本企業が，米国を含め広く全般的なその事件に関する事項

について，外部から適切な状況分析と法的判断が示された書面を得ること

ができないということです。せっかく口頭で助言を得ても，それを自らの

手控えにすることすらできず，社内で書面により報告することもできない

ということです。こういったことが可能性の問題ではなく現実に起こって

います。 

 私自身，そういう助言を書面で得られなかった日本企業を知っておりま

す。そういうことが起こっているというのが，この秘匿特権の必要性の一

つです。非常に分かりやすい事例であり，これに限られるものではないと



 

 -49-

思いますけれども，必要だと考えられる理由の一例になります。 

 ３頁の下段から４頁にかけましては，そうであるとすると，何を保護す

れば，保障すればよいのかという内容になりますけれども，これは先ほど

御紹介いただきました内閣府における独占禁止法審査手続懇談会の報告書

でも書いていただいている内容で，依頼者である事業者が，弁護士との間

の一定のコミュニケーションについて，行政当局の調査手続における提出，

開示を拒むことができる権利というものを考えればよかろうということで

す。ここにありますように，飽くまで対象は，通信内容であって，弁護士

に相談する前から存在する文書，証拠，そういったものは対象にはなりま

せん。仮に相談を行うときに，それを弁護士に提示したとしても，それに

よって秘匿特権の対象になるわけではありませんので，結局のところ，飽

くまで保障されるのは通信，やりとりのみであって，そのベースになって

いる事実なり証拠というものではないということになります。 

 そういう内容を，今度はより具体的に，手続的にどのように制度設計，

保障するのかということについては，やはり海外で既に導入されている例

が大変有用であろうと思います。例えばということで，欧州委員会の例を

４頁で紹介させていただいております。 

 中段，「ベストプラクティス」と書かせていただいている部分ですが，ま

ず，例えば立入検査の現場において，ある文書があり，それが秘匿特権の

対象になるのかどうかということについては，中身に立ち入らずに，その

書類の例えば表題であるとか，一瞥した限りで，これは秘匿特権の対象で

ありそうだということであれば，それで片付く部分も相当程度あるわけで

すが，仮に，そうでない場合に，例えば封筒に封入し封印して，それをし

かるべき方の下で，果たして対象として保障されるべきなのか，そうでな

いのかを判定するということで，運用されているという例がございますの

で，それは日本において，これを導入する際にも非常に有用な例であろう

と思います。 

 事業者側で秘匿特権の対象文書であるということを説明していかなけれ

ばならないという責務のようなものも当然規定されますし，そういう前提

で回っていく制度であろうと思います。 
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 それから，その５頁になりますが，相当性，濫用防止措置等につきまし

ては，日弁連の意見書の方で御説明させていただきます。11頁になります。 

 この意見書を作成するに当たって，日弁連として濫用に対する対策とい

うことを検討させていただいたということです。 

 まず前提として，今申し上げた判定するための手続というものにおいて，

何が保護されるべきなのか，何が保護されるべきでないのかということが，

基準として明確化されていて，その判定手続の中で，それが適切に判断さ

れれば，守られるべきもの，守られるべきでないものが判断されていくこ

とになるだろうということですけれども，その上でなお，本来対象とされ

るべきではないものが，後に発覚したということである場合には，新制度

の下で課徴金減免申請の欠格事由とすることもありますでしょうし，加減

算の対象となることもあろうかと思います。 

 現時点においても，一定の範囲で検査妨害罪ということがあろうかと思

いますが，これは先ほど御議論いただいたとおりです。 

 また，万一，証拠破棄等の濫用事案に弁護士が関与した場合には，弁護

士法上の懲戒制度もあります。この点については，必要に応じて公正取引

委員会からの事実上の情報提供を受けつつ，弁護士会として，懲戒手続を

行うということも考えられるということも述べております。 

 そういった全体としての制度設計の中で，この弁護士･依頼者間秘匿特権

が保障されるべきと考えます。 

 次が，供述聴取，供述調書の関係になりまして，これにつきましても，

日弁連の意見書の11頁以下で書かせていただいておりますが，まず，なぜ

そういった供述聴取の場や供述調書の作成において，防御権というものが

必要になってくるのかということについては，懸念される弊害，それから

それに対する対応ということが，先ほど事務局の方からも御説明を頂いて

おりました。 

 その一つの方法として，調査協力の評価に調書を含めないという提案も

頂いております。これについては，確かに審査手法の在り方として，供述

内容に過度に依拠することには批判が寄せられてきていたということも，

我々としては考えておりまして，そうである以上，その御意見についても
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理解できる部分があるわけですけれども，ただ，私の資料の６頁の上から

２行目辺りになりますけれども，供述聴取における供述人による事実説明

の内容を，調査協力の度合いに関する評価の対象とすることが，今の時点

で完全には否定されているわけではないのであれば，やはり議論の中で弊

害として指摘されている内容が，現実化する可能性もあるのであって，供

述聴取過程，あるいは調書の作成に関して一定の，今から申し上げるよう

な防御権の保障が必要なのではないかというのが，まずございます。また，

それとは別に，６頁の②というところになりますが，課徴金の加算との関

係でも考慮すべき点が挙げられます。 

 虚偽供述を課徴金の加算事由とするというのは，虚偽の供述がなされた

調書というものがあり，それが実際のところは虚偽であったということが

事後的に分かった場合の措置ということだと思いますけれども，その時点

で虚偽の供述を行った供述人，従業員がおられて，それとは法人格として

別の第三者である事業者に課徴金が加算されることになるということにつ

いては，果たしてどういった理由付けでそういった措置が正当化されるの

かということが問題になるように思います。 

 少なくとも，その供述人がその供述を行った時点で，事業者はその供述

録取の場からは全く隔絶されてしまっていて，何が書かれたのか，どうし

てそういう答えになったのか，全く分からない状態で，ただ事後的に手続

が進み，事案が解明され，処分が下される段階になって「実はあなたには

課徴金が加算されます」ということになるのでは，その加算の合理性の説

明が付いていないと思います。 

 やはりなぜ，その供述の聴取過程において，そういうやりとりになって

しまったのかを，その時点で事業者としても把握でき，何らか採るべき対

応があって，虚偽になってしまいそうなものを，そうならないようにする

ことが，事業者としてできるからこそ，適切な対応を採ることができなか

った事業者に後々課徴金が加算されても，それは仕方ないというような事

情というか，説明が必要になるのではないでしょうか。 

 例えば，虚偽の供述が起こってしまう理由には，いろいろな場合がある

のであって，事業者がその供述人に対して，虚偽の供述をせよというよう
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な指示をしたのなら，それはそれで不適切でしょうけれども，逆に状況に

よっては，事業者としては，全面的に協力せよと指示しているにもかかわ

らず，当該供述人である従業員の方が，例えば社内処分を恐れているとか，

あるいはそれ以外の何かの事情で真実を話すことができないということも

あり得ますし，私の存じております範囲でも，そういうことがあったと思

います。 

 そういう場合に，例えば，社内リニエンシーが導入されれば，その従業

員の方としても，本当のことが言えるのではないかということが，審査の

過程で議論になるというか，そこが障害になって，本当のことが言えない

のではないかということが，議論の対象になったこともあったと記憶して

おります。 

 そうであれば，事業者として，その可能性を真摯に，その時点で，考え

られればよいのであって，その結果，虚偽供述ということがなくなるのな

ら，それも十分，法目的にかなうことであり，しかしながら，何らかの事

由で事業者として採るべきことができたにもかかわらず，それをしなかっ

たがゆえに虚偽ということになったのなら，それはまた場合によっては加

算ということも起こってもやむを得ないのかもしれません。 

 このような理由で，やはり供述聴取の過程，それから調書の作成におい

て，防御権というものが何がしか保障されていかないと，この課徴金の加

算という問題は整理できないのではないかと考えます。 

 ちなみに，先ほど事務局の方からも御説明いただいた内容になりますが，

過去において，調書の任意性，信用性が否定された審決，判決がないとい

うお話でしたけれども，調書というものは，作成されたものが全て事件の

立証に使われるわけではなく，作られたけれども，そのまま使用されずに

置かれているものもあるのだろうと，私は理解しておりまして，例えば任

意性，信用性の問題は，そういったものも含めて本来は議論されるべきで

しょう。従前についてもそうなのですが，特に今後，虚偽供述というよう

なことについての課徴金の加算という可能性があるのであれば，どういう

形で聴取がなされ，調書が作成されるのかということについては，ますま

す防御権という観点が必要なのだろうと思います。 
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 その具体的な内容として，７頁になりますけれども，①から並べさせて

いただいているのがその内容になります。 

 まず１点目が弁護士の立会いということになります。これは海外でも既

に認められている内容になります。②が検証可能性の確保ということです

が，録音・録画等ということになります。 

 ③は調書の写しの交付ということになります。これも海外でも認められ

ている内容ですが，場合によっては，調書というものを，紙の形で完全に

交付していただくということではなく，例えば国際カルテル等の事案では，

事業者側としても，それを手元に置くのではなく，見て，確認し，問題な

いということであれば，そのままお返しするということ対応をとることも

あります。なぜそういった対応を採っているかというと，ディスカバリー

の対象となる懸念があるからということになりますけれども，なぜ保障が

必要なのかというのは，先ほど申し上げたような趣旨です。 

 ４番目はメモの録取の件です。最後は調書の形式として，一問一答の形

式とすべきということになっていまして，８頁の冒頭になりますけれども，

審尋の結果というものが調書に作成されるべきなのであれば，先ほど申し

ましたように，何らかの供述内容が虚偽であるというのは，なぜその答え

になったのかという前提が必要で，質問がこうであったから，こういう答

えになったのだということが必要になってくるだろうということになりま

す。 

 次に進みまして，相当性，それから濫用防止措置になります。今，挙げ

させていただいた５項目のうち，弁護士の立会い，それから調書の写しの

交付，それからメモの録取といった辺りが，濫用の懸念が出てくる話かと

理解はしているのですが，まず立会いについては，基本的には，海外の事

例も含めて申しますけれども，よほど何か問題が生じない限りは，弁護士

は横に座っているだけの立場ですので，特段，何か邪魔をするというよう

なことではあってはならないわけですけれども，仮に何か弁護士が不当に

聴取を妨げるといったような場合には，先ほども申しましたが，弁護士会

による懲戒制度の利用ということもあり得ますでしょうし，濫用の防止と

いうことは可能ではないかと思います。 
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 それから，調書の交付，写しの交付ということですけれども，これにつ

いては２点ありまして，まず，その調書の内容に基づいて，雇用主が従業

員に対して，何か雇用上の不利益を与えるのではないかという懸念という

ことになりますが，これについては，海外の事例等も踏まえながら申しま

すけれども，従業員のための弁護士というものが関与いたしまして，その

立場において，事業者側との間に利益の相反ということがあるわけですけ

れども，当該従業員の立場で，状況に応じては，事業者側と対峙しながら，

対応しているということがありますので，そういった方策で解決されるこ

とではないかと思います。 

 もう１点は，口裏合わせといったようなことで指摘される点ですけれど

も，今回，新しい制度として検討されている内容の中には，減免制度の失

格，あるいは課徴金の加減算というようなことも口裏合わせについて議論

されてきているところですので，正にそういった形で対処されていくので

はないかと思います。 

 それから最後にメモの録取ということになりますが，これについては，

①から④ということで申し上げている方策，弁護士の立会い等を含めた対

策が採られる限り，供述聴取の過程や聴取の内容に関して，事業者側とし

ての何らかの方法で状況を把握しようとする際の唯一の方法というような

状況ではなくなっていくと考えられますので，相対的にメモを取ることの

必要性，重要性というのは減っていくのではないかと思いますが，そうで

ない限り，これが唯一の手段ということになりますので，極めて重要な部

分であって，是非認めていただく必要があります。その場合，その弊害と

は何かということで，メモを取ることに注意が行き過ぎて，供述の聴取等

がうまく進まないということであれば，それは状況次第ではそもそも調査

の協力がなされていないということですので，減算不適用，あるいは減免

申請の欠格，更には検査妨害であったり，課徴金の加算といったことも，

あり得るのだろうと思いますし，そういった方策で，新制度の下で適切に，

弊害は解決されていくであろうと思います。 

 最後に，そういった状況において，調査協力が適切になされていないと

いうことの検証を可能にするためにも，例えば先ほど申し上げた録音・録
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画ということは，有意義な手段になるのではないかと思います。 

 以上が，今日，準備させていただいた内容になります。すみません，長

くなりました。 

○岸井座長 どうも御苦労さまでした。 

 時間的に，今，12時18分であり，30分程度の延長ということですので，

今，お話しいただいたのを，事務局の説明を含めてとても全部は議論でき

ませんので，事前手続の話と，それから防御権の話を分けまして，防御権

の話は，これは次回に回すということで，今日，向会員からいろいろ大変

詳しい説明がありましたので，それについて，皆さんいろいろ，またそれ

について検討するという機会も含めるということで，次回に回させていた

だくということで，事前手続に絞って残りの時間を議論して，今日は終わ

りたいと思いますが，事前手続もこれで全て終わるかどうかという問題は

ありますけれども。 

 それでは，どなたからでも構いませんが，事前手続について何か意見が

ございましたら。 

 泉水会員，どうぞ。 

○泉水会員 すみません。実務を知らないので向会員に教えていただきたいことなの

ですけれども，今，事前手続において，自社証拠のみならず他社証拠につ

いて，これは日弁連の意見書の方に書かれており，今は説明がなかったと

思いますが，この点について，他社証拠についても謄写が必要だというよ

うな御意見とか，それから向会員の御説明では，閲覧すべき証拠というの

はもっと増えてきて，場合によっては，それをメモにするというような形

になるのだと思うのです。 

 それについて間接的な質問なのですけれども，ＥＵにおいては，証拠全

てが提供されるわけですね。確かＣＤ－ＲＯＭか何かで，全部提供される

わけですよね。これについては，ディスカバリーの対象にはならないので

すか。つまり日本の事前手続でもさっきの話は閲覧，謄写できる，あるい

はメモできる証拠がたくさん増えると，ディスカバリーの対象になるとい

う問題があると指摘されていると思うのですが，ＥＵの場合はどうなって

いるのでしょう。すみません。非常に間接的な質問になってしまいました
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けど。 

○向会員  私も全部の件を把握しているわけではございませんし，法的に解決がで

きているとも理解してはいないのですが，少なくとも一番重要な点として

指摘されていることとして，欧州の手続は，欧州の処分に対する反論を行

う目的において開示されているのであるから，それが他の米国を含めた手

続において，利用されるというのは，開示の目的にそぐわない，目的外使

用ということで，少なくとも欧州当局の立場として，それがディスカバリ

ーの対象に含められていくことは，目的に反するという立場を表明されて

いると理解していまして，アメリカの裁判所で，欧州の当局がそういった

立場を取っているということが議論になるということになります。 

 その結果，それは欧州の方でそうおっしゃっているのだから，ディスカ

バリーの対象に含められるべきではなかろうという議論にもなっていると

理解しています。 

○泉水会員 ありがとうございます。 

 でもアメリカの裁判所で，どうなるかは分からなくて，先ほどの資料で

もディスカバリーの対象となる可能性があるだけで，弁護士にとっては大

変なのだというお話だったと思います。欧州の場合には，公表された決定

書が極めて詳細ですから，決定書の中に事実がたくさん書いてあるので，

ディスカバリーの対象となっても余り変わらないのだということかもしれ

ませんけれども，でもディスカバリーの対象となる可能性はあるのに，そ

ちらは心配しなくても大丈夫なのですかね。というか，たくさんの事件に

ついてアメリカで３倍賠償の訴訟が提起されていると思いますが，結局，

全て欧州の事業者はディスカバリーについて拒否できているのですか。 

○向会員  まず大前提として，当局から開示を受けた資料が，広い意味で，特段の

プリビレッジといったものの対象ではなく，ディスカバリーの対象になり

得るものなら，当局から開示を受けたということ自体で，ディスカバリー

の対象が拡大したということでは恐らくないのだろうということです。 

 そういった意味で，日本とヨーロッパにおいて少し分けて議論した方が

よいかもしれない大きなポイントの一つが，供述調書なのだろうと思いま

す。物証に関しては，もちろん自らの手元から提出された物証と他社の物
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証という違いはあるにせよ，それは一応，物としては，既に関係者の手元

に存在しているものであって，あと，相被告である可能性もありますでし

ょうから，状況次第にもよりますので，一概には言えないのですが，物証

である限りは，ある意味では，いずれかの関係者からディスカバリーの対

象として提出されていくものかもしれません。 

 それに対して供述調書というのは，これは正に事件調査のために作られ

たものであって，開示を受けない限りはディスカバリーの対象にならない

わけですけれども，欧州では日本の供述調書に当たるものが作成されるこ

とは余りないと，私は理解していまして，だからこそ日本特有の問題にな

るということです。 

 そういった調書については確かにディスカバリーの対象になり得るとい

う理由もあって，開示を受けるときに，弁護士がワークプロダクトとして，

内容を理解して，持ち帰るということもあると思います。それは日本特有

の問題として考えられなければいけないことかと思います。 

○岸井座長 よろしいですか。 

 今，国際的なカルテル，国際的な案件の話が出ましたけれども，この事

前手続，それから次の防御権もそうなのですけれども，国際カルテルが絡

む事案と，それぞれの国内事件，純粋な国内事件も含めた基本的な考え方

と分けて考えないと，国際事件の話が出てきて，それが一般化されると議

論が混乱するので，とりあえずここでは，国内事件も含めた一般論として

まずやって，国際カルテル云々の話は，やはりそれの特殊事例というか，

そういう形でという形で，次の防御権もそうですけれども，議論していき

たいと思います。 

 それで，もう既に５分前なので，今，一つ質問が出ましたけれども，事

前手続について，向会員がいろいろ出されておりますが，これを議論する

と時間がかなり掛かりそうですので，こういう問題が出されたということ

で，今日はひとまず切らせていただけますでしょうか。 

 ですから，事前手続の続きを次回やって，それで防御権の話に移るとい

うことで，次回はこれでたっぷり恐らくいろいろ議論がありますでしょう

から，時間が掛かると思うのですけれども。 
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 あと，事務局の方で，次回にまだ積み残しのテーマがありましたか。 

○向井参事官 まず次回の日程を申し上げますと，次回は12月16日金曜日の午後２時

からです。議題といたしましては，本日の積み残しということで，「新制度

に見合った手続保障」について検討を進めていただきたいと思います。あ

とは，制度全体の検証を行うということでして，この２点について，次回，

第11回会合では議論していただければと思います。 

○岸井座長 どうもありがとうございます。 

 ということですので，今日は詳しい御報告がありましたので，皆さん，

なるべく議論を，村上会員始め向会員も，是非とも議論をなるべく整理し

ていただいて，もう今年は，残りの会合は12月16日に１回しかありません

ので，全体検証まで入っていければと思いますので，議論への御協力をよ

ろしくお願いいたします。 

 というわけで，宿題というわけではないですけれども，今日の議論につ

いて皆様，なるべくそれぞれの議論を整理して，発言するよう準備をして

いただければということを要望しておきます。 

 それでは，先ほど事務局の方からあった次回の会合の説明についても，

これで特に問題ないですね。 

 それでは，本日の会合の議事概要につきましては，事務局において作成

し，近日中に公表させていただきます。 

 別途議事録を作成し，こちらについては会員の皆様にも御確認いただい

た上で公表することといたします。 

 また，繰り返しになりますが，会員の皆様におかれましては，今後の研

究会を御欠席される場合には，座長を通じて意見書を提出いただくことが

できますので，その場合はなるべく早目に事務局まで御連絡ください。 

 それでは，本日はお忙しいところ，どうもありがとうございました。こ

れにて終了いたします。 

 


