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Ⅵ．2014 年エデカ事件カルテル庁決定 

１．事実の概要 

（１）プラス買収と「結婚祝いリベート（Hochzeitsrabatten）」 

2008 年 6 月 30 日に連邦カルテル庁第 2 決定部は、前年 12 月に申請された

エデカとテンゲルマンの部分統合を承認した。この統合は期限を付した条件を

伴い、その条件成就により 2008 年 12 月に実行される。エデカはこれによりテ

ンゲルマンに属するディスカウント部門である「プラス」店舗の重要部分の譲

渡を受け、テンゲルマンと共同出資会社を運営する（エデカの 85％、テンゲル

マンの 15％出資）。この統合によりエデカ自身のディスカウントチェーンの

「ネット」（約 2000 店舗）に、「プラス」の店舗（約 2300）が組み入れられる294。 

2007 年 11 月 12 日のエデカ臨時監査役会において、プラスの買収費用や再

編に要する合併諸費用を、供給業者に要求する「結婚祝いリベート

（Hochzeitsrabatten）」、「 適価格計算（Bestwertermittlung）」の成果により

賄うことが提示されていた（カルテル庁の合併監視手続きで明らかにされた）295。 

2009 年 2 月 20 日、商標連盟（Markenverband）はカルテル庁に対して、次

の書面を送付した。エデカが供給業者に対し、プラスの営業譲渡に伴うコスト

負担の要求に係る重大な圧迫を行使し、さらにその要求に具体的な制裁の脅迫

を付している旨の書面である。さらに商標連盟はカルテル庁に対し、3 月 20 日

付けでエデカのカルテル法違反の申し立てをした。それによれば、「シナジー

ボーナス」、「結婚祝いボーナス」、品揃えの拡充に関する流通ボーナス、協賛金

（Partnerschaftsbonus）、「 適価格計算」の具体的な要求額は、取引先供給業

者についてエデカグループ全体に対する売上の 10％に達するという296。同日、

商標連盟はハンブルク地方裁判所に、エデカが供給業者に支払期間の延長を求

めまたその強制を行っているとして、差止の仮処分申請を行った。3 月 23 日、

同地裁が仮処分申請を認める決定を下したことに対し、エデカは当初異議を表

 
294 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.1-EDEKA. 
295 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.2-EDEKA. 
296 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.3-4-EDEKA. 
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明していたが、後に決定を受け入れた297。 

カルテル庁は、商標連盟のエデカによるカルテル法違反の申し立てに対し、

GWB19条 1項、2項 5号及び 20条 2項違反の疑いにより過料手続きを開始し、

2009 年 4 月 21 日付け区裁判所（ボン）決定の捜索令状により、4 月 29 日ハ

ンブルクのエデカ本社の捜索を行い多数の証拠物件を押収した。かかる証拠の

精査から、エデカは多様な商品グループの 500 社以上の供給業者に 適価格清

算や各種リベートに係る特別交渉の要求をしていた事実が判明した298。 

 

（２）発泡ワインの製造販売業者に係る事案の限定 

このように多様な商品グループからなる多数の供給業者について、カルテル

庁が発泡ワインの製造販売業者に対する特別交渉の要求を本件で選択した理由

として、カルテル法上の市場評価と当該市場で得られた証拠の以下の 3 点の事

情が挙げられる。 

ⅰ）まず発泡ワインの調達市場に係るカルテル法上の評価がされた。それによ

ると、製造業者として四社の大規模業者とその他小規模業者から構成される

（すなわち市場の相手方の）集中の態様が、特別に強い、あるいは弱いとい

うレベルになく、相対的市場力の認定（GWB20 条 2 項）に困難を生じない299。 

ⅱ）次に証拠の入手問題に関しては、発泡ワインの大規模製造業者においては、

エデカとの本件特別交渉の内容と経過を示す包括的な証拠が入手可能であ

 
297 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.5-EDEKA. 
298 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.6, 10-EDEKA. このうち食料品部門で約 400 社

になる。これらの数字は 2009 年 4 月 1 日付で特別交渉の要求をした書状の数であ

り、実際の特別交渉数はそれ以上になる。A.a.O. 
299 この点を以下に敷衍する。 

その認定に関しては、製造業者の代替的な販売経路として大規模食品小売業者に代

わるレストランや酒類専門販売店等の存在は、従属性の判断をいたずらに難しくす

るものでない。商品市場と地理的市場の画定問題も十分明確にクリアーできる。流

通ブランド問題では、その製造の個別発注で従属性を生じるか、製造業者の製造情

報の入手により従属性を生ぜしめるかの問題も、副次的な意義を有するに過ぎない。

発泡ワインの製造で大規模食品流通業者は、垂直的統合による格別の競争法上の問

題を生ぜしめるものではない。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.84-EDEKA. 
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る点が挙げられる300。 

ⅲ）またこれら大規模製造業者の場合には、小規模な事業者に対する証言聴取

の場合に懸念される、エデカに不利となる証言をカルテル庁に行った見返り

としての取引停止等の制裁問題が相対的に低くなる。すなわち取引停止の制

裁を恐れての萎縮効果が、証言聴取に従う事業者には比較的低い（「通報者

暴露問題（Ross-und-Reiter-Problematik）」）301。 

 

２．決定主文 

エデカは、2009 年の特別交渉において、競争者のテンゲルマンから、そのディ

スカウント部門である「プラス」店舗を買収するに際し、ロートキャップヘン

ママ、ヘンケル、フラシネ、シュロス・ヴァヘンハイムに対して、違法な（2007

年改正の旧 GWB20 条 3 項、現行 GWB20 条 2 項の意味で 19 条 2 項 5 号）条

件の要求を行った。その要求の計算あるいは根拠に関して、以下に掲げるエデ

カの行為は―その全体と同じく各々が検討され違法とされる。 

 

カルテル庁決定主文  

（1）エデカとプラスの条件調整のため、時系列的な等級付けによる多数基準日の導出

及びそれによった条件調整を、異時点間で多数行なう「 適価格清算

（Bestwertabgleich）」 

（2）本件特別交渉の初めに、エデカとプラスの条件比較のために、明らかに合併の実

施以前である基準日を選択する「 適価格清算」 

（3）要求の根拠と説明につき、不透明かつ供給業者に後付できない「 適価格清算」

と「品揃え拡充ボーナス」 

（4）遡及的な支払いと調整を要求する、全体の特別条件 

（5）新条件の一方的設定を行なう「支払い期限の調整」 

（6）全体的条件の考慮なくして、エデカがプラスの個別、好都合な条件の調整を行い

「いいとこ取り」の要求となる「 適価格清算」と「支払い期限の調整」 

（7）明らかに反対給付の対置されない支払い要求となる「シナジーボーナス」と「協

賛金」 

（8）商品経済上、後付けできない支払い要求となる「品揃え拡充ボーナス」 

（9）より有利な条件を、有効な年間合意の経過中に供給業者に要求する特別条件 

 
300 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.85-EDEKA. 
301 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.86-EDEKA. 
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３．決定理由 

（１）相対的市場力の評価基準 

（1-1）相対的市場力認定の理論的基盤 

（a）相対的市場力と従属性 

本件の適用法条は、旧 GWB20 条 3 項 2 文（従属的事業者に対する実質的正

当化理由を欠く利益提供の要求ないし勧奨の禁止）である。この規定における

従属性の概念は、旧 20 条 2 項 1 文（現 20 条 1 項 1 文）が規定する。すなわち、

「一定の商品ないし役務の供給者…として他の事業者に回避する十分かつ合理

的な可能性が存しない態様で従属する…」場合に「相対的市場力」が存すると

規定されている302。以下、従属性に係る適用法条の表記は、決定文の表記によ

るのに従い、現行 GWB20 条 1 項と同 2 項による。 

カルテル庁によれば、この規定は供給者が需要者に従属している場合に、当

該需要者は供給者に対して「相対的市場力」を有するものとして捉えられる。

この点から、19 条 1 項の市場支配的事業者の場合との相違は、相対的市場力が

一定の市場において一般的に存するものと捉えられるのではなく、一定の市場

の相手方との双方向的関係において捉えられる特徴がある。そして法の規定す

る「従属性」の概念と「相対的市場力」の概念は等置されている303。 

（b）需要者間の活発な競争と回避可能性 

カルテル庁は、従属性の要件を上記の回避可能性によって捉えるが、規範名

宛人である市場で有力な事業者の存する市場における競争の在り方との関係性

において、回避可能性の指標を検討する。その関係性とは、市場の有力事業者

とともに他の事業者が比較可能な商品役務の需要者の地位にあり、規範名宛人

がかかる需要者との間で、活発な競争をしている事実は、「十分かつ合理的な回

避可能性」についてその不存在を排除するものでない304。この立場では、活発

な需要者間の競争が行われているにもかかわらず、規範名宛人に係る相対的な

 
302 カルテル庁は改正後の現行法の 19 条 2 項 5 号と併記して論じている。 

Vgl.,BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.88-EDEKA. 
303 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.88-EDEKA. 
304 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.89-EDEKA. 
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市場の有力地位が存するのであり、この点が GWB20 条 1 項の特殊性として捉

えられる。 

（c）市場の重要性としての従属性判断 

ⅰ）そのうえで、「従属性の決定は、一定の商品ないし地理的市場が画定され

た事業者について、市場の相手方にとって競争上のチャンスを維持するため

にかかる事業者との取引が求められるという市場の重要性（が認められるこ

と）を前提にする」、とした学説を引用する305。すなわち従属性の判断は、

市場の重要性として把握されることを前提にして、GWB20 条 1 項は「専ら

ある事業者の競争する能力が毀損される」点に焦点を当てて介入をなすもの

ではない。 

ⅱ）従って「十分な回避可能性の欠如」に係る指標は、第一に「商品役務の市

場における推定上の規範名宛人が提供する地位と評価」に求められる。具体

的にかかる地位と評価とは、本件に即して発泡ワイン供給業者にとってのエ

デカの販路としての重要性を指す。一定の市場を画定された製品の、他の需

要者との取引が制限される競争上の特定の不利が供給業者に存しないなら

ば、なんら従属性は存しない306。 

（d）過去の不利益事実の評価（消極） 

この点から、カルテル庁は、「十分な回避可能性の欠如」を、違反が起こる

場合の危険状態を記述する可能性、すなわち規範名宛人の特性評価をする場合

に、実際の市場構造と市場条件、そこから帰結する需要者を回避できる可能性

と解する307。 

 
305 Westermann, in Münchener Kommentar Europäisches und Deutsches 

Wettbewerbsrecht, Bd2, 2. Auf. (2015) (MünchKomm KartellR と略称），§20, Rn.20. 
306 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.89-EDEKA.他方で、このような供給業者に及ぶ

競争上の特定の不利が認められるならば、当該従属的事業者が対抗力を有すること

によって、その従属性は中和されるものではないとする。A.a.O.これは控訴審判決

と対照的な視点である。後掲のⅦ、2、（1）、（1-3）の（c）を参照。 
307 従って、過去供給業者に対して制裁（品揃えから外す）が行われたか、あるいは特

別の交渉枠で要求が押し通されたかは、従属性の検証において補完的に考慮される

に止まり、従属性の存否につき前提条件とされない。BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 
Rn.94-EDEKA. 
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（1-2）GWB20条2項の従属性に関する評価基準 

（a）概説 

カルテル庁は、GWB20 条 2 項の従属性概念の具体的基準について、以下の

先例的成果と研究に依拠して決定した308。 

第一に、本規定に関連する実質的に唯一の先例である BGH のメトロ事件判

例（2002 年）である。 

第二に、学説である。 

第三に、食品流通業の部門に関するカルテル庁の市場調査の成果である。 

第四に、カルテル庁の規制に係る食品流通業の合併事例における、需要力濫

用の危険に対する審査基準である。 

（b）合併規制基準との連関 

従属性概念の構築に際しカルテル庁が重視した先例的基準として、合併規制

における需要力濫用に関する審査基準が注目される309。それは、GWB20 条 2

項に規定された相対的市場力の定義規定は、同 19 条の市場支配的事業者の濫

用監視の体系に組み入れられ、濫用監視の体系は、カルテル規制と合併規制と

共に GWB に主要な規制体系の柱を構成する310。かかる GWB 体系における基

本的連関を重視して、重要な規制の柱である合併規制における調達市場の需要

力基準が参酌されたものと考えられる。 

（c）2002年 BGH メトロ事件判例の基準 

2002 年の BGH によるメトロ事件判例は、「他の事業者に回避する十分かつ

合理的な可能性が存しない」という従属性の要件（現 20 条 2 項；判決時旧

GWB20 条 3 項 2 文）、に関し、従属性が問題になる供給業者の全供給量に対す

る被疑違反行為者への供給量の割合（取引依存度）について一定の限界値を示

 
308 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.89-93,109-EDEKA. 
309 前掲本稿［1］、「Ⅳ．需要力と合併規制」における「3．合併規制と濫用監視の連関」

及び「4．調達市場における非協調的効果ないし単独効果」の記述を参照。 
310 GWB による競争に関する規制の定めは、カルテル禁止（GWB1 条から 3 条）、市場

支配的及びその他の競争制限的行為の定め（同 18 条から 21 条）そして合併規制（同

35 条から 43a 条）の三本の柱からなる。Tobias Lettl, Kartellrecht, 4Auf.（2017）
235.  
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した。すなわち、かかる値を「超えるならば、需要力ある企業に対する供給業

者の従属性が反証可能なものとして推定される」311。この限界値は、具体的な

市場関係を説得力ある観察をして導かなければならない。結局のところ、流通

業者にとって放棄できない、個々の供給者とその製品の評価及び重要性が問題

になる312。 

（d）学説 

カルテル庁は以下の学説を引用する。売上量に係る取引の依存とその依存度

における限界値について適示した上記の BGH の判例を受けて、従属的関係の

検討について、販売の割合と買入の割合の双方のみに焦点を当てるのでは十分

でない。しかし、これまで包括的な測定手法が存しないことから、規範の適用

可能性については次の点が正当である。すなわち、相対的市場力は測定変数に

ついて明らかに拡大されたセットを基に考察して、従属性の存否について、相

互的な力の関係の検証をその全体的考察とする313 

（e）部門調査 

本稿〔1〕、Ⅲの 4、5、6 を参照。 

（1-3）従属性に係る具体的判断項目314 

（a）販売サイドにおけるエデカの一般的地位 

＊エデカはドイツの全体市場でどの程度の市場占拠率を有しているか。 

＊エデカの連邦レベルにおける販売網は、如何なる役割を果たすか。 

＊流通事業者の流通（自社）ブランド戦略は如何なる効果をもつか。 

＊エデカの著名度及びメディアへの登場はどのように評価されるべきか。 

＊エデカの販売サイドにおける市場地位は過去どのように展開されてきたか。 

（b）エデカの調達サイドにおける一般的市場地位 

＊エデカはドイツの調達市場においてどの程度の市場占拠率を有しているか。 

 
311 BGH, 24.9.2002, KVR8/01-“Konditionenanpassung”, GRUR 2002, S.83. 
312 メトロ事件 BGH 判決が従属性に認定に係り、不利益行為を市場の相手方事業者が

被っていることから相対的市場力の存在を導く市場行動と市場構造の一体的把握を

否定したことについては前掲Ⅴ，2 の（3）を参照。 
313 Northdurft in Langen/Bunte,Kartellrecht,12Aufl (2014)., §20Rn.60ff. 
314 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.109-110-EDEKA. 
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＊エデカは個別製品の関連調達市場においてどの程度の市場占拠率を有して

いるか。 

＊エデカに対する個別製造業者の販売割合は、如何なる程度か。 

＊エデカは個別製造業者に対して、その製品の販売促進に関するゲートキー

パーの位置にどの程度あるか。 

＊エデカの自社ブランド戦略と垂直統合は、調達市場の地位との関連でいかな

る意味を持つか。 

＊大規模及び専門流通業者に対してエデカの存在は、如何なる役割を果たして

いるか。 

＊エデカの調達における購買協同組織は如何なる評価がされるか。 

＊過去エデカの調達市場における地位はどのように展開されたか。 

（c）当該調達市場におけるエデカの市場地位 

＊製造業者サイドにおいて当該市場はどのよう構造になっているか。この市場

で供給業者の市場占拠率はどの程度か。 

＊考慮される調達市場の特殊性はどのようなものか。流通業者はどのような回

避可能性を有するか。流通業者の宣伝活動は如何なる役割を果たすか。季節

取引はいかなる役割を果たすか。顧客のブランドロイヤリティはどの程度の

大きさか。 

＊調達市場における買手としてエデカは、如何なる地位にあるか。買手として

の他の食品小売業者に対して、製造業者は如何なる可能性を有しているか。

（製造業者が取引停止を受けた場合に取引先転換の対象となる）他の食品小

売業者は、どのくらいの買入量を有しているか。（製造業者は、）過去取引停

止を受けたことがあるか。 

＊かかる調達市場における買い手として、食品小売業者は総体的に如何なる意

義を有しているか。他の販売経路（大規模購入者、大規模流通業者 酒類専

門流通業者、輸出）は、如何なる意義を有するか。このような代替的販売経

路の重要性はどのように発揮されるか。 

＊製造業者が他の製品を製造することによる回避の可能性、あるいは流通業者

の自社ブランドの製造へ回避する可能性はどのくらい存するか。 
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（d）当該調達市場におけるエデカの双方的な市場地位 

＊当該供給業者のエデカへの売上は、供給業者全体の売上についてどのくらい

の割合か。 

＊当該製品部門において、供給業者のこの製品部門の全体売上に対して、エデ

カへの当該供給業者の売上は、どのくらいの割合か。 

＊エデカの供給業者に対する調達量は、エデカの総調達量に対してどのくらい

の割合か。 

＊当該製品市場において当該供給業者とのエデカの調達量は、当該製品市場に

おけるエデカの総調達量に対してどのくらいの割合か。 

＊当該市場において供給業者はどのくらいの市場占拠率を有しているか。 

＊供給業者がコンツェルンに帰属することはどのくらいの役割を果たすか。 

＊当該供給業者は過去エデカによって制裁を受けたことがあるか。そしてそれ

に伴いどのような影響を受けたか。 

（1-4）各判断項目の本件事案への適用 

（a）ドイツ食品小売業におけるエデカの一般的地位 

＊販売サイドにおけるエデカの市場地位 

エデカとテンゲルマンのプラス買収に係る合併審査では、エデカの連邦規模

の市場占拠率は 20～25％であり、買収するプラス店舗を加えると 25～35％に

なる（2006 年）。大規模食品小売業者のシュヴァルツグループ、アルディ、レー

ヴェそしてメトロは、それぞれ 20％から 5％の市場占拠率となり、その他の小

規模事業者が 5％以下にとどまる315。 

＊エデカの連邦レベルにおける販売網の役割 

ⅰ）販売市場におけるエデカの強力な市場地位の原因は、店舗展開が連邦全体

に及ぶだけでなく、ローカルなレベルで高い市場占拠率を有することによる。

 
315 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.116-EDEKA, B2-333/07“EDEKA/Tengelmann“, 

S.70（表 16 の 2006 年連邦レベルの食品流通業者の市場占拠率を参照）.カルテル庁

の食品流通業部門に関する市場調査では、2010 年のエデカの連邦レベルの市場占拠

率は 25～30％であり、競争関係にあるレーヴェ、マルカント及びアルディそれぞれ

20～25％、15～20％そして 15～20％である。前掲、本稿〔1〕、Ⅲ、4、5 及び脚註

208 を参照。 
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ドイツにおける食品小売業者の約 4 万の販売店舗のうち、ほぼ 1 万 2 千がエ

デカによる。ブランド製品を全国規模で宣伝し、連邦レベルで 終顧客に届

ける製造業者にとり、エデカ店舗における品揃え放棄は考えにくい316。 

ⅱ）2008 年にエデカは、2010 年の新規開店として 1000 店舗を目途にした。

総販売面積においても店舗数においても、エデカはシュヴァルツグループと

レーヴェの主要な競争者である。加えてエデカはメディアの広告宣伝活動を

強化し、消費者の認知度は著しく高い317。 

＊流通ブランド戦略の効果 

流通（自社）ブランドは、エデカの販売サイドにおける市場地位の防御、強

化に仕える礎石として広範に展開されている。種々の商品グループ間でこれま

で総じて流通ブランドの重要性は高まっている。2008 年以来エデカは流通ブラ

ンドの新展開を企てており、ディスカウントブランドに代替する基本ブランド

との差別化を、付加価値ある品質重視の製品によっている。エデカの自主ブラ

ンドは、すべてその流通業者としての競争力強化の戦略として展開される。そ

れはメーカーブランドとの代替性を有するとともに、エデカの品揃えを完ぺき

にして、品揃えにおける真の多様さをもたらす企図による。その自主ブランド

強化の戦略は、販売面におけるディスカウンターとの競争目的によるのではな

く、相対的に高価格帯のブランドの代替製品として開発され、エデカの認知度

を高め、消費者との紐帯を強固にする318。 

＊エデカの食品小売業における一般的地位；まとめ 

ⅰ）上述した多様な製品部門での垂直統合により、エデカは販売面でその市場

地位を高めている。エデカは製造業者の買収により製品市場における「独自

 
316 これは全面的品揃え方針に基づくブランド製品の販売のみでなく、ディスカウント

の商品提供にも当てはまる。エデカの内部資料によれば 2009 年に全 429 の行政管

轄エリア（州政府管轄下の群であるランドクライスとかかる群に属さない都市を指

す）においてエデカは 90～100％、エデカグループのディスカウント部門ネット（統

合先のプラスを含まず）は 50～60％に進出している。総販売面積ではエデカグルー

プは 2004 年から 2007 年に 25％増加し、ほぼ 800 万㎡で、2010 年には 900 万～1000
万㎡に達する。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.119-EDEKA. 

317 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.119-EDEKA. 
318 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.120.-EDEKA. 
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の製造業者」として、顧客との強い結びつきを目指している。 

ⅱ）2005 年以来のエデカの明白かつ継続的な市場地位の改善は、販売面での占

拠率、販売面積、全国展開、消費者との結びつき、自社ブランドと垂直統合

に依っており、販売市場の競争上の評価をなす場合の主要な要因である319。 

（b）調達サイドにおけるエデカの市場地位 

＊食品小売業における調達全般（食品小売業部門の市場調査による） 

2008 年から 2010 年について連邦全体の食品流通業の調達量（食品と非食品）

について各食品小売業者の占める割合は表のようになる。同時期のエデカとの

個別の協同パートナーであるグローバスとネットスターベンハーベンの割合は

0～5％である320。 

 

表 2 連邦全体の食品流通業の調達量に占める 4 大業者の割合 

 エデカ シュヴァルツ

グループ 

レーヴェ アルディ 

連邦全体の食品流

通業の調達量に占

める各社の割合 

25～30％ 20～25％ 15～20％（協同購買

の協力を含める） 

15～20％ 

 

＊食品小売業者の商品グループ毎の調達 

先ずカルテル庁は、2010 年についてエデカ（購買協同組織の協力を含める）

の食品小売業における調達割合を、食品グループ毎の数値で適示している321。 

 
319 かかる要因は、消費者にとっても競争者にとっても重要な「サクセスストーリー」

となっており、食品流通業者としての将来展望でも大きな役割を果たすであろう

BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.121.-122-EDEKA. 
320 BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 Rn.121.-124-EDEKA. 
321 次に掲げる 8 グループの食品分類による、エデカの調達割合である。「香辛料、イン

スタント食品」で食品小売業者の調達の 35～40 パーセントを占める。「冷凍食品」

では 25～30％、「パン」で 35～40％、「菓子類（日持ちする焼菓子を含む）」は 25
～30％、「ワイン、発泡ワインそして蒸留酒」で 25～30％である。そして「朝食、

ベビーフードその他食物」では 15～20％で、これは競争者のシュヴァルツグループ

とレーヴェを下回る。そのほか前記 Edeka/Tengelmann の企業結合審査にあっては、

「乳製品、デリカテッセン、冷凍食品、缶詰、パン」の異なるグループ分けにより

10～40％になる（プラスの量と共同購買の協力を含まず）。さらに同じ手続きにおい

て「ワイン、発泡ワイン、蒸留酒そして他のアルコール飲料」で 25～30％になる
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＊個別調達市場と代替的販売経路の考慮 

ⅰ）需要（買手）市場の概念に従い、調達市場は、上記の近似的に提示される

部分的な商品グループでなく、より狭い、個々の買入による製品市場により

判断される。かかる調達市場においては食品小売業者に対して、「代替的販売

経路」における製造業者の売上が問題になる。代替的販売経路として、他の

大規模流通業者、大口の買手、専門商や直接販売が食品小売業者に対する従属

性の問題で意義を持つ。調達市場の量的規模に係りこれら経路の需要割合は、

様々の製品市場につき異なって評価され、それぞれの製品市場に固有の考察

が求められる。同様の考慮が輸出による従属性の評価問題にも当てはまる322。 

ⅱ）前記食品小売業部門の市場調査では、七つの調達市場について上記代替的

販売経路に関する検討を経て、製品市場の画定がされている。これらの成果

は本手続きで用いられる323。 

 
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.125-127-EDEKA. 以上の商品グループ毎のエデ

カの調達割合は、メーカーブランドと流通ブランドを区別しないが、前者のみの数

値では食品流通業のエデカにおける調達量割合は 2008 年から 2010 年について 30
～35％（購買協力を含めない）であり、明らかにより高い割合になる。 

322 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.128-EDEKA. 
323 前記Ⅲ，4 の（4）及び（5）で触れた食品小売業部門の市場調査は、その七つの調

達市場につき食品流通業者の製造業者に対する関係について、関連地理的市場及び

同製品市場の質問をしている。その全面的な調査は、製造業者に個別食品流通業者

に対する売上量、代替的販売経路、輸出の重要性、流通ブランドの役割そして個別

の回避可能性に及ぶ。質問による情報とその評価は、個別市場の構造と特殊性にお

ける基本的認識を提供するものであり、個々の供給業者の従属性に関する個別検証

の 基 礎 と し て 、 本 手 続 き で 用 い ら れ る 。 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 
Rn.138-EDEKA.この点については、前掲箇所で言及できなかった、製品市場におけ

るエデカの具体的な調達割合を、エデカ事件カルテル庁決定に従って以下に記す。 
 先ず、調達市場における代替的販売経路（購買協同組織の協力を含めない）を含め

てエデカの調達量の割合をみると、「発泡ワイン」は 15～20％、「冷凍ピザ」が 20
～25％、「焙煎コーヒー」が 15～20％、「ケチャップ」15～20％、「粒入りジャム」

20～25％、「牛乳」20～25％、そして「チルドコーヒーミルク」で 15～20％であっ

た。この 7 製品のうち 6 製品でエデカは食品小売業者のトップの調達割合であり、2
位はレーヴェである。 

 次に、その代替的販売経路の割合は、「発泡ワイン」の製品市場にあって約 14％（そ

のうち輸出約25％を含む）、「冷凍ピザ」が約2％（輸出約25％を含む）、「焙煎コーヒー」

が約 24％（輸出約 30％を含む）、「粒入りジャム」約 6％（輸出約 21％を含む）、「ケ

チャップ」約 25％（輸出約 36％を含む）、「牛乳」約 7％（輸出約 16％を含む）そし

て「チルドミルクコーヒー」で約 3％（輸出約 11％を含む）であった。A.a.O.,Rn.129-130. 
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（c）代替的販売経路を含めた製造業者についての食品小売業者との取引割合 

食品小売業者の調達サイドにおける市場地位の評価基準として、その取引相

手である製造業者の売上における食品小売業者の占める割合が挙げられる（後

掲表 3 参照）324。 

（d）それ以外の要因（流通ブランド、垂直統合及び購買協力） 

ⅰ）エデカの強化された目的的な流通ブランド戦略は、当該製品の全分野にお

けるエデカの独立性を強め、メーカーブランド製品に係る交渉上の地位も強

化する325。 

ⅱ）個々の製造分野におけるエデカの垂直統合も既存の製造業者に対する独

立性を強め、製造業者に対する競争者の地位を得て、結局自らの交渉力を増

している326。 

ⅲ）購買協同体の首脳としてエデカは、かかる協同体パートナーの購買量を束

ねる地位にある。かかる協同の組織が長期にわたり存続し、協力と追加取り

決めをともなうことは、協同体パートナーが代替的取引先として選択の対象

から外れる結果も意味する327。 

ⅳ）上記の調達市場における対供給業者との関係の展開とその将来的見通し

は、エデカの市場地位に関し重要な役割を果たす。かかる地位は高い成長と

それに基づく諸要因の結びつきによるのであり、供給業者は長期の生き残り

 
324 この場合その製造業者の代替的販売径路を含めた総売上高が基礎とされる。本件手

続の証言では 2008 年に、製造業者によるエデカとの取引の割合は、その代替的販売

経路を含め 10～40％になる。この数値はエデカとテンゲルマンの合併審査及び食品

小売業部門の市場調査の数値からも支持される。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 
Rn.130-EDEKA. 

325 エデカは高価格帯で自社ブランドを拡大してきたことから、以下のように B 級と C
級ブランドにおける競争を活発化し、製造業者の既成 A 級ブランドに対しても競争

している。ブランド品製造業者と流通業者の関係について、一定条件のもと後者が

全価格帯の品揃えで流通ブランドを導入することは、前者への圧力を増すのであり、

需要元の流通業者に対する製造業者による価格優位の維持を困難にする。結果的に、

流通業者が種々の流通ブランドを供給することは、その任意な価格戦略の展開を可

能にする。これは当該製造業者の対抗力を明らかに弱める。 
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.131-EDEKA. 

326 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.132-EDEKA. 
327 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.133-EDEKA. 
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を意図するのなら、エデカを買い手として断念できない328。 

 

（２）調達市場の画定と規模329 

関連調達市場の画定は、供給市場について展開された需要市場の概念を基本

的に転用する。ドイツ食品流通業者の供給者となるのは関連する市場の相手方

であり、その相手方が製品の販売と代替的な買手グループに対する需要の充足

を行う。 

（2-1）製品市場の画定 

ⅰ）上記部門調査と同様に、本件でもアルコールの含有度、加圧、添加物そし

て製造と価格の点から「発泡ワイン」を製品市場として画定する330。 

ⅱ）メーカーブランドに対して流通ブランドは別の調達市場を構成するか。カ

ルテル庁は実際上前者から後者への置き換えは合理的に推定されないとす

る。その理由は、自らのブランド価値の重要性とその維持、品質格差、発酵

 
328 製造業者は製品開発とブランドイメージ確立に要する投資を償却するため主要なブ

ランド品を消費者に届けることを望む。この場合に、エデカとその競争者であるレー

ヴェとシュヴァルツグループによる販売網は、彼らにとって必須のものであり、ま

た「ゲートキーパーとしての機能」を果たしている。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 
Rn.134-135-EDEKA. 

329 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.139-EDEKA. 部門調査における「需要サイドを志

向した市場概念」の箇所も参照、本稿〔1〕、Ⅲ，4 の（2）。 
330 上記部門調査では、「発泡ワイン」、「クヴァリテーツシャウムヴァイン

（Qualitätsschaumwein）」、「アロマティッシェクヴァリテーツシャウムヴァイン」、

「工業原料炭酸ガス注入発泡ワイン」、「パールワイン」そして「工業原料炭酸ガス

注入パールワイン」について、それらすべての上位概念である「発泡ワイン

（ Schaumwein ）」 が 製 品 市 場 と さ れ た 。 本 件 も 同 様 と す る 。

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.140,142-EDEKA. 原産地に基づく名称である

シャンパン（フランス）、アスティ（イタリア）そしてカバ（スペイン）は除かれる。

ワインの調達市場とは製造プロセスの種々の相違により区別され、また発泡ワイン

の製造設備をワイン等の製造に転換することについても、その短期的可能性も存し

ない。A.aO., Rn.141. 他方この画定手法では加圧度の低いパールワインや高品質発

泡ワインがまとめられるが、かかる広い市場画定は高品質等級の発砲ワインが大部

分を占めることを背景に、調査される市場の結果に決定的影響は及ぼさない。A.a.O., 
Rn. 142.ノンアルコールの発泡ワインはドイツでは 3％以下の売上であり、市場の考

察に含ましめることは調査される結果に有意な影響を与えない。A.a.O., Rn.143. 
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過程の相違のためである331。 

ⅲ）本件では発泡ワインの調達市場における取引量を計算するには、ドイツ食

品流通業者と取引する製造業者の売上高とともに、専門業者、直販、大規模

流通業者及び大口購入者のような他の販売シーンにおける製造業者の全体

的売上高も考慮される。販売経路としての輸出の意義は、それを含む場合と

含まない場合の双方で検討されるが、その程度が低いことから、カルテル法

上の評価を変更するものでない332。 

ⅳ）食品小売業者と取引のない製造業者は、ホテルや（酒類）専門商に供給を

する。カルテル庁はドイツにおける製造業者について、かかる需要者を食品

小売業者に代替する適切な市場の相手方とすることはできないとする。それ

は、市場全体の取引量における食品小売業者と取引しない製造業者の割合は

約 1.6％に過ぎないことによる。従ってカルテル庁は製品市場の画定にあた

り、食品小売業者と取引する製造業者の製品を考慮する333。 

（2-2）地理的市場の画定 

ⅰ）カルテル庁は調達サイドにおける地理的市場の画定問題については、基本

的に欧州委員会の 1997 年告知の規定に従う334。 

ⅱ）2008年のBGHによる「バードノイシュタット地区病院」事件の判決では、

地理的な市場の画定にとって重要であるのは、合併に関し誰が関係している

のか、（供給者の合併事件で）需要者はどこに居住しているのかという点で

ある335。 

 
331 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn145-EDEKA. また流通ブランドからメーカーブラ

ンドの置き換えにあっては流通業者と製造業者間の安定した供給関係、製品を大量

に販売し宣伝するための投資の必要性の問題がある。前記部門調査では、発泡ワイ

ンにおける流通ブランドの割合は 11～12％である。カルテル庁は、メーカーブラン

ドに対する流通ブランドの代替的関係を、市場全体の代替的関係とともに考察する。 
332 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn146-EDEKA. 
333 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn147,149-EDEKA. 
334 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn150-EDEKA. 97/C 372/03. Commission Notice on 

the definition of relevant market for the purposes of Community competition law. 
335 判例のかかる関係性の要件（「合併に関し誰が関係しているのか」）として、以下の

ような事実上の取引先選択の実態が重視される。「既存の越境的な代替的購入先は、

それらが需要者に事実上選択されないか、あるいはほとんど選択されない場合には、
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ⅲ）この点が、19 条 2 項 5 号に市場画定において、ドイツ食品小売業の調達に

転用された。食品小売業者は圧倒的にドイツ所在の製造業者から購入してい

る場合、市場の相手方として第一段階ではかかる製造業者を対象とすべきで

あり、第二段階において、ドイツの食品小売業者はその他の製造業者につい

て代替的取引先になるかどうか、すなわちいかなる隣接市場について相当な

量の輸出がドイツに向けて生じるかについて検討がされる。従って、隣接市

場における製造業者の輸出取引が量的に相当な量に達する場合に（すなわち、

ドイツの輸入量が相当な量に達する場合に）、地理的市場は相応に広げられ

る。エデカ事件の需要力濫用問題では、後述の従属性要件に係って、回避可

能性で問題にされる国外輸出量の代わりに、ここではドイツ市場についての

輸入量が引き合いに出されるという評価になる336。 

ⅳ）この点から具体的に、食品小売業部門の市場調査においてカルテル庁は発泡

ワインの輸入取引量は全市場の 8％であるとした。かかる低い輸入量に基づく

ならば、本件でカルテル庁は全国的な調達市場から輸入は除かれるとする337。 

（2-3）製造業者サイドの構造 

ⅰ）売上、市場の重要性及び取引モデルの観点から、製造業者は小規模、中規

模そして大規模の三グループに分かれる338。 

ⅱ）食品小売業部門の市場調査で 2010 年にドイツにおける発泡ワイン供給業者

の売上割合は以下のようになる。これら製造業者への証言聴取では、上記各市

 
それ自体としては地理的市場の画定に際して考慮されるべきでないというのが

BGH の判例である。」BGH, 16.01.2008 - KVR 26/07（前掲Ⅲ、4 の（4）及び註 202
を参照）Rn.65．BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.151,154-EDEKA. 

336 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn151,154-EDEKA. 
337 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn152,154-EDEKA. 
338 小規模なブドウ栽培兼ワイン醸造者の協同組合が一つのグループになるが、食品小

売業者とは小規模な取引高にとどまる。第二のグループは食品小売業者と部分的に

供給は行うが、しばしば流通ブランドを製造する中規模の発泡ワイン製造業者であ

る。第三のグループは、食品小売業者に供給されるメーカーブランド品の五大製造

業者（ロートキャップヘンママ、ヘンケル、フラゼネット、シュロス・ヴァヘンハ

イム及びカンパリドイツ）である。 
また市場構造の観点からは、専ら食品小売業者に供給する製造業者と事実上食品小

売業者との取引がないグループに分けられる。この分類は代替的販売経路の存否で

問題になる。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.165-EDEKA. 
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場の割合に係る回避可能性については、同じように結果になると捉えられる。 

 

表 3 発泡ワイン供給業者の売上割合 

 ロ ー ト
キャ ッ プ
ヘンマム 

ヘンケル フラシネ シ ュ ロ
ス・ヴァヘ
ンハイム 

カンパリ 

2010 年のドイツ
における供給業者
の売上割合 

40～50％ 10～20％ 10～20％ 0～10％ 0～10％ 

ロートキャップヘンマム、ヘンケル及びフライゼネットの上位三社で発泡ワインの市場

全体の 65～80％を供給し、対食品小売業者に限れば 75～90％に達する。 

 

ⅲ）競争者に対する製造業者の市場占拠率は強力な市場地位を示すが、他方買

手に対する関係では、かかる強力さは維持し得ない。ある製造業者が一社な

いし非常に少数の買手に供給する場合に、回避可能性が乏しければ、製造業

者は高い市場占拠率を有していても従属的地位にある。この観点によって流

通業者の取引先展開の容易性から、製造業者は、その大きい売上も市場の有

力さを減じられる（流通業者に自らの市場の有力さを主張し得ない）。 

ⅳ）結果的にエデカは少なくとも総量的には、断念できない大規模供給業者に

対峙している。しかしこれは製造業者の従属性問題に、決定的影響を与えな

いことに注意が必要である（カルテル庁）。むしろ調達市場の特殊性や、エ

デカに対する個別流通業者の双方的な事実的な回避可能性が問題になる339。 

（2-4）調達市場の特殊性 

ⅰ）発泡ワイン市場の重要な特殊性は、季節取引とキャンペーン活動の問題で

ある。前者はクリスマス、ジルベスター、復活祭そして謝肉祭が重要である

（製造業者の証言）。これら機会に年間取引の 20～50％が取引される。 

後者は、本製品の販売が個別流通業者の宣伝に強く影響される傾向があり、

ヘンケルの評価によれば約 50％はかかる宣伝活動に起因するとされている。

レーヴェは 2011 年の上半期に全発泡ワイン製品の 42％で小売キャンペーンを

 
339 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.165-EDEKA. 
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実施したが、カルテル庁によれば、この点につき流通業者は製造業者にとって

ゲートキーパーの働きをする340。 

ⅱ）本製品が季節商品の特質をもち、その販売が販売促進活動に依拠する特質

を有することは、年間取引における製造業者の結果は、大規模流通業者がい

かなる時期に、いかなる程度で大規模流通業者が各製品のキャンペーンを行

うかに依存する。製造業者の販売が季節と宣伝に係る上記依存性を有するこ

とは、食品小売業者の交渉力を強める341。 

ⅲ）発泡ワインにあって消費者はブランドに対する忠実さ（Markentreue）よ

りも、店舗に対する忠実さ（Ladentreue）を示す傾向がある（製造業者の証

言）。言い換えると消費者は予め定めたブランドが店頭の品揃えにない場合

に、店の薦める他のブランドを購入する傾向があり、これは一定のブランド

を取引停止した流通業者について売上の損失を被らないこと意味する342。か

かる証言が是認されると、エデカは大規模な発泡ワイン製造業者の品揃えや

キャンペーンを少なくとも部分的には放棄できることになる343。 

（2-5）製造業者の他の食品小売業者に対する回避可能性 

ⅰ）発泡ワイン製造業者のブランド製品の調達市場（全代替的販売経路を含む）

において、各食品小売業者による買入比率は以下のようになる（2010 年食品

分野市場調査の引用）。 

 

表 4 大規模食品小売業者の買入比率 

 エデカ レーヴェ リドル カウフランド メトロ 

食品小売業者の

買入比率 

20～25％ 15～20％ 10～15％ 10～15％ 5～10％ 

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.176-EDEKA. 

 

 
340 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.166-167-EDEKA. 前掲註 328 参照。 
341 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.168-EDEKA. 
342 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.169-EDEKA. 
343 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.170-EDEKA. 上告審で、BGH はかかる理由付け

により、エデカの対抗力理論による受属性否定論を退けた。後掲Ⅷ，3、（5）の（5-3）
を参照。 
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ⅱ）流通ブランドを含めた発泡ワイン全製品市場では、エデカは 15～20％の調

達市場シェアになる。さらにエデカとレーヴェについては、協同購入のパー

トナー分の購入を計算に入れると、3％以下で増加する。製造業者の証言か

らはエデカ、レーヴェそしてシュヴァルツグループが 重要の買い手になる。 

ⅲ）そして、上記食品小売業者以外の小規模食品小売業者に対しては、製造業

者はほとんど回避可能性を有さない。この点は、これら小規模食品小売業者

がエデカとレーヴェの協同購入組織に結び付けられている点からも明らか

である344。製造業者について上記大規模食品小売業者間での回避可能性も、

ほとんど存しない。例えばエデカの短期、部分的な取引停止措置であっても、

他の大規模食品小売業者の倉庫、棚の受け入れ容量は通常、既に尽きている345。 

ⅳ）カルテル庁は、大規模食品小売業者に関する発泡ワイン製品の売上げの重

要性を基にして、他の食品流通業者の追加受け入れ容量の乏しさ、すなわち

販売能力の低さ、さらにビバレッジ店舗などの個別流通業者の代替性の乏し

さにより、エデカとの取引損失を他の食品小売業者は、部分的にも補填する

回避可能性を十分に持つものでないとする346。 

（2-6）製造業者の他の販売経路への回避可能性 

ⅰ）食品小売業部門の市場調査によれば、発泡ワイン部門で製造業者の食品小

売業者との取引割合は約 83％であり、代替的販売経路の割合は約 13％、輸

出は約 4％に過ぎない。消費者の視点から、輸出を除くと、食品小売業者が

約 80％、外食による消費が約 14％そして専門商とブドウ栽培兼ワイン醸造

家が約 6％である347。上記で代替的販売経路にまとめたグループのうち、飲

料専門の大規模流通業者は約 9％であり、大口の買手と直接販売が約 3％で、

酒類専門商が約 1％である348。 

 
344 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.177-EDEKA. 
345 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.178-EDEKA. 
346 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.182-183-EDEKA. 
347 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.184,196-EDEKA. 
348 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.185-EDEKA. 部門調査で、発泡ワイン部門以外で

も代替的販売経路の割合の低い点は、本稿〔1〕、Ⅲ、5、（1）における（c）、特に註

216 参照。 
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ⅱ）このうち大規模流通業者は、カルテル庁によればエデカのような大規模食

品小売業者の回避するための代替的取引先となりえない。それは代替的販売

先としての販売余力がエデカのような食品流通業者との関係で乏しいから

である。製造業者はエデカとの取引で約 20％の売上を上げるが、飲料専門の

大規模商はその半分に満たない約 9％であり、買取余力に乏しいとカルテル

庁はみなす349。上記大口の買手としてレストランは、食品小売業者が主に扱

うブランドとは異なる高価格帯の製品を購入するのであり、回避可能性はな

い。約 1％の酒類専門商は十分な回避可能性に係る要件事実としては考慮の

対象とならない。直販につき、小規模製造業者やブドウ栽培兼ワイン醸造者

によって行われるオンラインショップや工場渡しの取引は大規模製造業者

にとって代替的取引先とならない350。 

（2-7）製造業者の外国への回避可能性 

ⅰ）外国における発泡ワインの売上の拡大が、製造業者の回避可能性として問

題にされる。その場合、ドイツの食品小売業者との従来の取引量について、

部分的、短期的に輸出に移転できるか検討される。かかる短期的移転とは、

食品小売業者の購入交渉の過程で問題になる現象であり、長期の戦略として

製造業者が輸出取引を数年、十数年かけて構築、拡大する場合とは異なる351。 

ⅱ）また回避可能性として輸出の可能性を考慮する場合には、競争の自由の法

目標を志向した市場の開放性維持の規範的要請から、行き過ぎた輸出の可能

性評価をすべきでない。この点をカルテル庁は、GWB20 条 1 項（相対的市

場力行使の禁止）について、相対的市場力の行使が供給業者に輸出を強いる

結果は、力の行使によって強いられた国内市場からの（潜在的）退出に他な

らないものとその規定の趣旨を捉える。さらにかかる結果が消費者の選択の

可能性を減ずる点も指摘する352。 

 
349 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.186-EDEKA. 
350 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.191-EDEKA. 
351 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.192-EDEKA. 
352 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.193-EDEKA. 
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ⅲ）輸出による製造業者の回避可能性を、カルテル庁は以下の要因により検討

する。外国市場における製造業者の現状、コンツェルン内部における製造と

販売の組織構造353、外国市場での追加的な買取り量、外国市場における品質、

嗜好とブランドの相違である354。 

ⅳ）輸出が様々の強化手段を伴い実施され、国内市場の販売の代替として機能

するのは一般に長期の視点のもとで戦略的に展開される場合である。短期的

な販売量の移転は、外国でドイツ製品のブランドに対する認知度が低く、国

内ブランドと異なるブランドで販売することを余儀なくされる場合には困

難になる（製造業者の証言）。食品小売業部門の市場調査によれば、輸出は

外国での買取り余力が欠けているため経済的に現実性ある回避可能性の手

段足りえない355。 

（2-8）発泡ワイン製造業者の販売経路に係る回避可能性（まとめ） 

以上から、製造業者の他の販売経路への回避可能性について、飲料専門の大

規模商、レストラン、酒類専門商、直販そして輸出はそれぞれ否定的に解され

る356。 

（2-9）製造業者の製造における回避可能性；製造プロセスの柔軟性の欠如357 

ⅰ）回避可能性の要件について、製造プロセスの柔軟性として流通ブランドへ

製造を置き換える可能性が問題になる。 
 

353 ヘンケルがコンツェルンに属することは、エデカのとの交渉の実態から交渉力に何

ら 決 定 的 役 割 を 果 た す も の で な い 。 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 
Rn236-237-EDEKA.スペインのコンツェルン子会社であるフレシネは、製造及び輸

出は行なわずドイツ国内の販売に専念する。新たな輸出による回避可能性は、海外

での買取り余力の欠如のため低い。A.o.O., Rn.195,244. 
354 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.194-EDEKA.  
355 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.195,201-EDEKA. 実質的な量の輸出取引の新た

な構築は、5 年から 10 年の時間と多額の投資を要する。A.a.O., Rn.195. さらに外

国におけるフランスとイタリアの発泡ワインの強力な市場地位も、輸出による取引

量の移転を容易ならざるものにする。A.a.O., Rn.195. ロートキャップヘンマムに

係って、この点の同様な指摘がされた。A.a.O.,Rn.230. ドイツの製造業者の輸出比

率は製造量の 4％に止まるが、この数値につきドイツ食品小売業者のコンツェルン

海外子会社への販売を含むのであり、回避可能性に関する消極の評価を示唆する。

A.a.O., Rn.196-197. 
356 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.203-EDEKA. 
357 前掲、本稿〔1〕、Ⅲ、3 の（2）、特に脚注 184 を参照。 
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ⅱ）発泡ワインの総製造量に占める流通ブランドの割合は 11～12％である。製

造業者 37 社のうちその三分の二が専らメーカーブランドを製造し、流通ブ

ランド及びメーカーブランド双方を製造する事業者は三分の一、専ら流通ブ

ランドを製造する事業者は 1 社に止まる。大規模食品小売業者は消費者の認

知度の高いブランドを優先的に展示する傾向があり、流通ブランドはメー

カーブランドよりも量的に少ない。 

ⅲ）食品流通業部門の市場調査によれば、製造業者はそのメーカーブランドの

製造を取止めて流通ブランドに切り替える結果を認める例はない。カルテル

庁は回避可能性の手段として、流通ブランドを消極に捉える358。 

 

（３）従属性（相対的市場力）の認定 

（3-1）商品特性と販売経路に係る回避可能性 

ⅰ）上記のような回避可能性の乏しさに係る考慮を前提として、従属性問題が

論じられる。 

先ず食品小売業者の販売シーンにおいて、有力ブランドの取り換え可能であ

ること（店頭の品揃えで予定のブランドを欠く場合、消費者は店の薦める他ブ

ランドを購入する傾向）と共に、季節取引、販売キャンペーンの重要性はその

小売業者に需要力を付与する。これらの商品特性を前提に、大規模な製造業者

が、他の食品小売業者や輸出、他の製品に回避する可能性は種々の理由から限

られることは、製造業者が回避する場合のエデカに生ずる部分的な損害を考慮

しても、製造業者のエデカを回避する十分かつ合理的な可能性が存するもので

 
358 それはかかる切り替えが事業上の構造再編成につながり、さらにそれまで築かれた

メーカーブランドの価値を毀損する結果を恐れるからである。また短期間流通ブラ

ンドに移行することも現行のクォリティ維持のため可能でない（製造業者の証言）。

さらに新たな流通ブランドの製造を始める、又はそれを拡大することも、そもそも

その製造には、流通業者に対するハンディキャップの承認と業務の委託関係に伴う

従属性が不可避である。さらにブランド力、価格格差、そして供給業者の市場構造

か ら 製 造 業 者 の 不 利 が 生 じ る 恐 れ も あ る 。 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 
Rn.206-207-EDEKA. ロートキャップヘンマムの流通ブランドへの転換については、

メーカーブランドの価値を損なう恐れがある。A.o.O., Rn228. フレシネは流通ブラ

ンドを僅かな量製造するが、製造販売に係る高い固定費比率のため、回避可能性は

ない。A.a.O., Rn.242. 



24 

ない（GWB20 条 1 項 1 文）。エデカ全体の平均的買取量は、大規模製造業者の

輸出を含む代替的経路全体の買取量よりも多く、その売上に対する高い割合に

なっている。代替的販売経路において付加的な買取余力はほとんどない359。 

ⅱ）このような要因から、この産業における一般的な従属性が是認される。次

に個別具体的に考察される各発泡ワイン製造業者のエデカに対する事実上

の従属性が存在するか、また、どの程度存在するかが問題になる。 

（3-2）発泡ワイン調達市場におけるエデカの双方的市場地位 

ⅰ）GWB20 条 2 項の相対的市場力規定における従属性概念がエデカと製造業

者の関係で問題にされるなら、調達市場における一般的市場条件と回避可能

性が決定的な働きをする。 

 

表 5 各製造業者の総売上におけるエデカへの売上比率は以下のようになる。 

 ロートキャップ

ヘンマム 

ヘンケル フレシネ シュロス・ヴァ

ヘンハイム 

①2008 年のエデカに

対する全売上げ割合 

20-30％ 10-20％ 10-20％ 20-30％ 

②同 2008 年予想売上

げ割合 

20-30％ 10-20％ 30-40％ 30-40％ 

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA.S.80. 

 

ⅱ）このうちヘンケルの数値が低いことについてカルテル庁は、流通業者の変

転する活動方針と品揃えから外す措置により、個別製造業者の販売実績は

時々の年間交渉の経緯に依存する面の大きいことからこの年は特に低いこ

とを指摘している360。 

（3-3）交渉決裂時の威嚇点と従属性 

 

 
359 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.210-EDEKA. 
360 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.223-EDEKA. 
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表 6 エデカの総購買量における四大発泡ワイン製造業者の占める割合及び 

エデカによる発泡ワイン買取量における製造業者別の割合 

 ロートキャップ

ヘンマム 

ヘンケル フレシネ シュロス・ヴァ

ヘンハイム 

③エデカの総購買量

における 4大製造業者

の占める割合 

0-1％ 0-1％ 0-1％ 0-1％ 

④エデカによる発泡

ワイン買取量における

4 大製造業者別の割合 

30-40％ 0-10％ 20-30％ 0-10％ 

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA.S.81. 

 

ⅰ）表 6 の③欄に掲げた、「エデカの総購買量における 4 大製造業者の占める

割合」はいずれも 1％以下であり、この割合を表 5 における①欄の各製造業

者の全売上げに占めるエデカの割合と比較、検討するならば、エデカと各製

造業者間の契約交渉の決裂から供給の停止（部分的／当分の間）に至った場

合、双方に生じる損失の比較として、エデカに生じる相対的な売上損失は製

造業者のそれよりも明らかに少ない361。 

ⅱ）またエデカの総購買量において発泡ワイン製造業者の割合が低く、相対的

に各製造業者の総売上におけるエデカへの売上比率の高いことは、契約当事

者が各々の回避可能性と契約交渉における決裂の「威嚇点（Drohpunkt）」

に関する総合考慮をする際、製造業者に交渉決裂時のより高いリスク負担と

なる。 

ⅲ）この点からカルテル庁は、食品小売業者は品揃えの交換と取引停止の方針

において、個々の発泡ワイン製造業者のブランドを「放棄できない製品」と

みなすことはないと判断する362。またこの点は、エデカが比較的大きい割合

の買取量となるロートキャップヘンマムの場合も（表 6 の④欄参照）、製造

業者の従属性を否定するものとはならないとする。それは、エデカは季節販

売等に基づく活動方針から、「明らかに高い『威嚇の可能性』を任意なもの

 
361 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.220-EDEKA. 
362 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.222-EDEKA. 
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としている」からである363。 

 

（４）実質的な正当化理由のない利益提供の要求 

（4-1）19条2項5号の「実質的正当化理由のない利益」の概念 

（a）「利益」概念 

ⅰ）本件違反行為時にかかる定義は「利益」の文言に替えられていたが、本項

に規定する「利益」の文言は初期には「優位の条件（Vorzugsbedingungen）」

であった。カルテル庁は、需要力濫用禁止について、需要者の競争者に対す

る優位を得る差別規制から捉える立場を批判するため、上記旧法の文言につ

き、その問題点を振り返っている364。 

ⅱ）すなわち、相対的市場力を有する需要者が、その競争者よりも有利な地位

を求めて利益強要を行ったことを明らかできるとは、考え難いとする。それ

は従属的な取引の相手方に強要する利益の特性として、取引条件を秘密にし

ておくことが競争上重有利だからである。 

ⅲ）また GWB 規制の実効性の問題として、網目細工のような取引条件の複雑

さに直面して、結果的に生ずる競争者より悪化した市場地位の立証が困難で

ある点も、利益概念の優位の条件への縮小解釈は妥当でない。 

ⅳ）従って、「利益」を、需要者の競争者に対して比較して優位となる条件に

限る差別禁止の考え方には問題があるとする365。 

（b）評釈 

ⅰ）旧法の規定に引き寄せて、本規制の差別禁止法理による根拠付けを批判す

るカルテル庁の見解は、以下のような重要性をもつ。市場において差別行為

 
363 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.231-EDEKA. 
364 BkartA,03.07,2014-B2-58/09,Rn.259. カルテル庁によれば、比較可能な競争者（需

要者）に対して規範名宛人の優遇が存するかを「利益」概念の徴表とする本文の立

法者意思を援用する手続き参加人のレーヴェの主張は、現行法の GWB19 条 1 項、2
項 5 号の解釈としては、不当な概念の縮小として捉えられる。A.a.O.,Rn.508. 

365 A.a.O., Rn508．「結果として生ずる競争者の（受動的）妨害ないし差別、あるいは

利益の定量化は必要ない。垂直的な規範の保護目的が益々明らかになってきている

ことを顧慮して、明白に要求された又は立証された競争者に対するより有利な位置

という概念の縮小は許されない」。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.261. 
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で明白に問題にされる需要者間の優位、劣位が、利益強要では隠される本来

的な傾向性が指摘された。 

ⅱ）従属的な取引の相手方に対する利益強要の濫用行為と、需要者／供給者間

の個別取引関係で、販売促進等の便益供与に対する割引やリベート提供等の

反対給付によった需要競争の行為との区別が、かかる差別禁止法理では曖昧

にされる。後者の行為の場合、ライバルとの比較優位は明らかにされない点

に特徴があり、差別禁止の法理に従い、ライバルに対する妨害や排除を立証

する困難を内包するとの指摘と考えられる。 

 後者にいう他の競争者に隠れた需要者間の競争は、旧 GWB26 条 3 項の制定

時に独占委員会による「隠れた競争」論366が指摘し、メストメッカー、ゼッ

カーにより同様な理論が展開された。すなわち、供給業者が取引する複数の

需要者に一律になす取引条件の提示（値引等）では寡占的協調の危険を払拭

し得ないとして、かかる協調を打破する取引当事者間の（秘密の）個別交渉

による需要者間の競争を重視する。 

 このような議論に対峙するするカルテル庁の批判は、他の競争者に隠れて個

別に行われる競争を重視する立場が、厳格な差別禁止の要件に該当する行為

のみを禁止すべきとする主張に対し、それでは従属的供給業者に対する利益

強要と区別できない不明確さを抱える懸念を指摘している。 

ⅲ）その理由として、ライバルに対する競争優位を目指す需要競争にあって、

「隠れた競争」に固有の特徴として、個別取引の生む需要者間の優位、劣位

を秘密する必要が挙げられる。かかる秘密の必要は競争優位の要請から生じる。

結果として、競争優位を獲得するための市場戦略であっても、個別具体的な

取引交渉の条件に係り、優位、劣位を秘密にする強い要請が働く。カルテル庁

の「隠れた競争」論に対する批判は、需要者間の競争がライバルに対する競争

優位の獲得を目指して行われるとき、結果として生ずる優位と劣位を秘密にし

ておく強い傾向を、相対的市場力もつ需要者間に生むことを明らかにする。 

 
366 前掲Ⅰ，1、（2）の（a）を参照。ゼッカー理論については、Ⅶの 4 を参照。メスト

メッカー理論については、前掲本稿〔1〕、Ⅰ，1、(2)における(a)を参照。 
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ⅳ）かかる「隠れた競争」論のもつ市場の優位、劣位の結果に対する秘密の傾

向の指摘は、従前の「隠れた競争」論に対する批判の深化を図ったものであ

る。すなわち、メストメッカーの「隠れた競争」論が登場した当時になされ

た「隠れた競争」は「隠れた利益強要」になるという批判367がされていた。 

ⅴ）相対的市場力をもつ需要者がなす取引の相手方に対する、より有利な取引

条件を目指して行う需要競争の在り方が、市場における優位、劣位を問題に

して規制を行う受動的差別禁止法理に依拠した場合に生ぜしめる、本来的な

問題点を指摘するものといえる。この点は我が国独禁法の運用におけるいわ

ゆる間接競争侵害説が抱える問題でもある。 

（4-2）「実質的な正当化」 

（a）競争の自由を志向した目標設定の考慮における利益衡量 

ⅰ）利益の「実質的な正当化」の解釈にあたっては、「GWB の競争の自由を志

向した目標設定についての考慮において、需要者と供給者の利益の衡量が前

面に出る」368。 

ⅱ）個別の取引当事者たる需要者と供給者双方の交渉が複雑であり、様々であ

る実態に直面し、情報入手の制約も加味して給付と反対給付の正確な定量化

及び差引勘定は困難であり、それ故カルテル法上の個別事案にあっては、「交

換正義」の理念によるコントロールはカルテル庁の目指すところでない369。 

（b）実質的正当化の根拠と判断基準 

実質的正当化の問題は、許された行為と不当な行為との競争上の評価と限定

に左右される。かかる前提的理解を基に、カルテル庁は実質的正当化の根拠に

ついて、「業績関連」、「要求の適切さ」そして「計算可能性」の指標を挙げる370。

 
367 かかる批判を補完する意味でカルテル庁は、取引相手に対する積極的な働きかけに

よってライバルに対する比較優位を目指す需要競争が、比較優位を秘密にしておく

傾向性をもつ点を明らかにして、行為に即した市場の影響が不明確になる問題を、

理論的に指摘する。参照、拙稿・利益強要 2（前掲註 25）24 頁以下。 
368 当該利益が規範名宛人の提供する給付と十分な関連性がない限りで「利益衡量につ

いての非業績性の指標」が妥当する。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.262. 
369 A.a.O., Rn.262. 
370 A.a.O., Rn.264-265．「業績関連」は、「要求の直接的な根拠」に係る。例えば、数量

リベートの要求に対する将来的な大きな買取量、具体的な追加品揃え製品に対する
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以上の三指標を基に、カルテル庁は実質的正当化に関する以下の、具体的な判

断基準を提示した371。 

① 要求はそれと客観的に結びついた根拠ないし反対給付に対して事実として

対置されるか。 

② 要求の理由付けと（要求額の）計算が供給業者に後付けできるか。 

③ 反対給付の理由付けと（その給付額の）計算が供給業者に後付けできるか。 

④ 要求の額は根拠に対する関係において、すなわち反対給付との関係におい

て適切か。 

上記①から④の基準の相互関係を、以下にまとめる。①が立証されないのな

らば、それ以下の検討は不要になる。初めの三条件は、特に③につき実務にお

いて比較的客観的に評価できるが、④の適切性のコントロールは複合的な検討

を要し、カルテル庁は「初めの三条件が満たされた要求については、 終段階

の検証に集中する」372。 

（c）2009年特別交渉における要求の供給業者による後付け可能性 

ⅰ）本件特別交渉の要求項目。エデカ事件で問題になる、2008 年末に行われた

Edeka/Tengelmann のプラス買収に係る統合に際し、エデカによる供給業者

に対する要求は以下のように分類される。 

 
ボーナスの支払い要求のような根拠である。「要求の適切さ」は、要求額とそれと結

びついた（反対）給付の額ないし重要性を示す。「計算可能性」の指標は、食品小売

業の取引についての実態認識を踏まえたことが特記された指標であり、「供給業者に

ついて、事業経営上の計算可能性があるか」を測定する。A.a.O.. 
371 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.264. 
372 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.267.   
 エデカは本件手続きにおいて、以上の具体的判断基準に反対し、価格コントロール

に至る懸念を表明した。カルテル庁は、要求の適切さに関する審査が 終段階に置

かれ、この段階のカルテル庁審査に集中する過程を示して、その懸念を退けた。訴

訟参加人のレーヴェは、条件調整等を行う契約交渉過程に本テストが過剰介入し、

交渉当事者の意図に矛盾する販売体制の固定化に導く反対論を展開した。これに対

し、カルテル庁はかかる反対が、交渉過程の適切化に関する要件指標の導出そのも

のを妨げるもので、結局、行為自由のいかなる制限も認めない立場だとする。その

うえで実質的正当化のカルテル庁の判断基準は、市場で有力な買手と従属的な売手

間における力の不均衡を補う限りで、契約の自由に限定的介入をなすに過ぎないと

位置づけた。A.a.O., Rn.271-272,274. 
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① 供給業者のエデカ/ネット価格に比べられた、テンゲルマン／プラス価格の

間での購入価格の 適価格清算 

② 供給業者のエデカ/ネットの支払い期限と同じくテンゲルマン／プラス価

格の支払い期限の間での 適期日調整（支払期限延長） 

③ 協賛金 

④ シナジーボーナス 

⑤ 品揃え拡充ボーナス 

ⅱ）上記五つの要求に係る本件エデカの交渉態様。このような要求をエデカは、

年間取引に係る 2009 年通常交渉による大方の話し合いの終了後、特別交渉を

行いその場で提示した。エデカは年間契約の締結に際して、間近に迫った特別

交渉について告知していた373。これに対し、当初のエデカの計画では、特別交

渉を先行させその妥結後に通常の年間交渉に移行するものであった374。 

ⅲ）カルテル庁は、エデカの供給業者に対する個別交渉段階で全要求375につい

て、明確な提示がされておらず、十分な交渉がされた記録もない点から、既

にその要求は実質的正当化を欠くと判断する376。 

 
373 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.485,479. 
374 エデカの当初のスケジュールは、1 月 5 日に特別交渉をスタートさせ、それを遅く

も 3 月 31 日に終了させたうえで、年間交渉の締結はかかる特別交渉の締結を前提に

す る と い う も の で あ り 、 内 部 会 議 の 決 定 と は ズ レ が あ る Vgl. 
BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.280 

375 エデカによる供給業者への要求伝達の実態について、カルテル庁の認定は以下のよ

うになる。要求伝達とそれに続く交渉、そしてそのとりまとめは、 初の会談での

プレゼンとそれに続く書面送付ないし E メールによって行われた。上記五つの要求

は様々な態様で伝達された。支払期限延長の要求は全供給業者に書面送付されたが、

その他の要求は双方の会談の席でパワーポイントのプレゼンによった。そのファイ

ルに要求の解説はなく、またそれは手交されない BkartA,03.07,2014-B2-58/09 
-EDEKA .Rn.282-284.要求提示と交渉の実態について、後述(4-3) 、（f）の 適価格

清算の例を参照。A.a.O., Rn.315&319． 
376 交渉実態につき、 初の会談とそれに続く交渉の内容は、個別案件で確実な後付け

は困難である（カルテル庁）。それは、上記のように口頭での伝達と説明、交渉が口

頭で行われ、部分的にのみ（前掲註 375 のファイルへの書き込み等）文書で確認で

きるに過ぎないことによる。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.285. 
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（4-3） 適価格清算 

（a）概要 

この要求は、製造業者がプラス（エデカの買収先）とエデカに対し、2007 年

から 2009 年の間に設定された三基準日で比較をして、問題となるアイテムでプ

ラスに有利となる価格で販売している場合に、エデカの購入価格はそのプラス

価格まで引き下げられて、エデカの買入利益となる価格格差が、2007 年の買取

量全体で乗じられて、供給業者から支払いがされる価格の清算手法である377。 

本清算手法による要求の特徴は、カルテル庁によれば以下の点が挙げられる。 

（b）エデカに有利となる価格比較対象商品の拡大 

製造業者がプラスとエデカに販売し、価格比較のされる同一範疇とされるア

イテムについて、その対象が著しく広く画定される。かかる手法よって、値下

げを求められるエデカの買取量が可能な限り増える378。この点につき本清算手

続きは、以下の 5 段階を経て対象範囲を拡大する。第 1 段階は同一の製品379、

第 2 段階は同一の種類380、第 3 段階は同一製造業者の同一価格帯にある変種

（Variant）の製品381、第 4 段階は特別仕様のサイズに係るアイテム382、そし

 
377 製造業者の販売価格の比較で、エデカとプラスについてプラスに有利な価格の場合

にエデカの購入価格は引き下げられるのであり、その価格比がエデカに有利でプラ

ス価格が相対的に高い場合に、本清算手続きの適用はない。 
378 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.336. 
379 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.304.すなわち、例えば、プラスに「マギー

フィックスナポリ」スパゲッティを販売し、エデカに同じく「マギーフィックスナ

ポリ」を販売する場合。A.a.O., Fußnote260. 
380 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.305. 第二段階は、同じ製品（例；スパ

ゲッティの「マギーフィックスナポリ」）をエデカとプラスが品揃えする場合、エデ

カのみ比較可能な種類（例；「マギーフィックスカルボナーラ」と「マギーフィック

ストマト－モッツアレラ」）を揃えるなら、全くプラスの比較価格を伴わないにもか

かわらず、等級間で比較と清算が行われる。A.a.O., Fußnote261.カルテル庁は、「こ

のような方法によって、 適価格の要求は基礎になっている数量を著しく増す」と

いう。A.a.O., Rn.305. 
381 適清算の第三段階は、エデカとプラスによって品揃えされた製品（例；ヤーコブ

スマイスターローストゥング・コーヒー500 グラム）について、エデカのみ品揃え

をするが、何らプラスの比較価格の存しない同じ供給業者の同じ価格帯の製品（例；

オンコ・コーヒー500 グラム）と比較をして、エデカの買入量の拡張を導く清算が

行われる。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.307＆Fußnote262. 
382 多くの場合に製造業者は特別包装等の形式によりディスカウント用の特大サイズの



32 

て第 5 段階は製造業者のその他の残りの種類アイテム383である。カルテル庁は

かかる清算対象の拡大は、「いかなる実質的な正当化も欠く」とする384。 

（c）生産額算定の基準日に係る合理性；カルテル庁決定主文（1） 

ⅰ）第二として、「 適価格（Bestwert）」と清算額の算定基準に係る合理的説

明がない問題がある。 

ⅱ） 適価格の算定基準日は、2007 年 8 月 1 日、2008 年 2 月 1 日そして 2008

年 9 月 1 日である。この三基準日は、統合の実施（2009 年 1 月 1 日）及び

本件特別交渉の開始（同年 1月 5日）及び集中的交渉日（同年 3月から 4月）」、

以前の「歴史的」基準日である。ところが、 適価格清算を行う特別交渉と

の関連が不明である385。エデカは 2007 年夏の時点でプラス買収について製

造業者は推測可能な状況であり、プラスとエデカの各購入価格に係る条件調

整を予測できたとする。 

ⅲ）これに対しカルテル庁は、企業買収の情報が流布されてから統合の完了ま

で長い時間を要する場合が多く、この点は買収を行なうエデカの抱えるリス

クとして評価する。製造業者はかかるリスクを抱えるエデカと取引したので

あり、統合によりエデカから購入価格引き下げの制裁を受けることは、その

行為自由の成果である事業上の利益を奪うものだとする386。また清算手続き

 
提供を行っている。例えば、エデカに供給される「ワーグナーピッツァ 1 カートン」

対して、プラスに供給される「ワーグナーピッツァ 2 カートン」のパッケージであ

る。特別の大きさを算定に取り入れることによって、 適価格清算に係る購入利益

はさらに高まる。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA. Rn.309＆Fußnote263. 
383 以上の 4 段階の品揃えに関する比較以外で、なおプラスに品揃えされるがエデカに

は品揃えされていないアイテムがある場合には、第 5 段階として、 適の基準日の

製造業者供給の全製品に一定割合を乗ずる額が清算額とされる。比較可能な価格は

存しない。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.310. 
384 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.335. この点はエデカ自身も、 適価格

清算の算定手法を、「混沌原則（Chaos-Prinzip）」と呼ぶ点からも明らかある

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.344. なお、四大発泡ワイン製造業者全てにこれら

5 段階の要求がされたわけではない。ロートキャップヘンマムには、第 1 段階の同

一製品と第 5 段階のその他残りの種類アイテムに関する要求のみ行われた。

BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,  Rn.318. 
385 Vgl.,BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,  Rn.349. 
386 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.299,349-351. 
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の前提である 3 基準日につき、複数日の価格から選択をする387以下の問題が

ある。それはエデカに も有利となる 大限の価格格差が生じる日を担保す

るという意味を持つ388。 

（d）買取量のベースとなる年度選択の恣意性；カルテル庁決定主文（2） 

第三に、清算額の算定基準については、決定された上記基準日の価格が 2007

年という本件の統合以前の当該アイテムの全年間買取量をベースにそれに乗じ

られ389、そしてその清算の支払いは 2009 年に行われが、その年度に限られず、

引き続く年度の「新」価格の基礎とされ、実質的に正当化されない390。 

（e）年間合意の特別交渉による事後的な遡及的変更（カルテル庁決定主文（4）） 

次に、清算の要求が遡及的な契約条件の変更に係る効果をもつ。清算の要求

は本件統合の許可を経て 2009 年 1 月 1 日以降に可能となり、個々の製造業に

異なる時期に要求が伝えられた。清算の特別交渉は、年間通常交渉の締結後、

2009 年 3 月に重点的に行われ 4 月に大方の締結がされた。このような前提事

実を踏まえて、利益の要求が年間合意の遂行段階で行われることは、カルテル

庁によればの契約条件調整に係るメトロ事件 BGH 判決により旧 GWB20 条 3

項（現 19 条 2 項 5 号）に反する391。 

（f） 要求金額の後付け可能性（交渉過程の透明性）欠如の問題；カルテル庁

決定主文（3） 

後に、供給業者の交渉能力に影響を与える透明性欠如の問題がある。本件

要求の計算手法は上記のように、 適価格の決定をする前提となる複数の契約

当事者（エデカとプラス）と複数の基準日を選択すること、価格比較の対象範

 
387 エデカとプラスとの間の価格差を調整するだけでなく、基準日の選択により、時間

的経過に係る価格差をも調整する二重の清算手続きである点が不当性の徴表とされ

る。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.347. 
388 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.347. 
389 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn299. エデカ自身、 大限の利益を供給業

者ごとに引き出す恣意的な年度選択の本算定手法を、「混沌原則」と呼んでいた。A.a.O., 
Rn.304. なお「混沌原則」については前掲（4-3）の（b）及び該当脚注も参照。 

390 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,Rn.341-342. 
391 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,Rn.353-354. 
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囲を拡大する特徴がある。この点はカルテル庁によれば、供給業者に詳細な説

明はなかった392。 

（4-4）支払期限の調整（支払遅延）問題 

（a）「支払い期限の調整」；カルテル庁決定主文（5）及び（6） 

ⅰ）エデカは供給業者に対して、エデカが従前プラスより短い支払期限を設定

されていた全ての品揃えにつき、対応する支払期限の延長を要求した393。 

ⅱ）カルテル庁は、従属的供給業者に対する支払期限の調整に関する一方的な

 
392 供給業者は価格清算のための個別要求と個別要求から導出された全体要求に「直面

する」にすぎなかった（部分的に口頭でのみ説明された）。個別製品につきエデカに

より提示された価格清算は、しばしばエデカ／プラス間の現実の、供給業者に事前

に伝達された価格格差に対応しない。供給業者は上記清算の要求総額を算定するた

めの後付けの可能性はほとんどない。かつ反対をするための実質的正当化を検証が

ほとんどできない結果がしばしばある。 適価格決定のための基準日選択（エデカ

も「混沌原則」であることを認める）についても、供給業者に要求の透明性が確保

されておらず、この点から供給業者の戦略上の交渉地位を弱体化させる。交渉上の

問題性は、正確な算定根拠（どの価格？どの数量？）について、供給業者が問題に

できない点にも当てはまる BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA,Rn.343.  
供給業者に対する透明性の欠如に関するカルテル庁の問題指摘は、エデカによる以

下の反論がされた。それは、2009 年 2 月 10 日のハンブルク準備会談でロートキャッ

プヘンとシュロスの「キーアカウントマネージャー」に対し、 適価格清算の基本

について詳細な説明がされたとする. A.a.O., Rn.345.  
これに対しカルテル庁は、2 月 11 日（日付は推測）の上記事業者による会談に関す

る手書きのほとんど判読不能なメモにより、算定方法は殆ど後付け（理解）困難で

あり、書面化された説明が義務付けられなければならないとする。A.a.O., 
Rn.345-346. 

393 本要求の時系列的な経緯は、カルテル庁認定によれば以下の通りである。支払延長

の期日要求は 適価格清算とともに本件特別交渉（2009 年 3 月及び 4 月）の議題で

あったが、既に 2007 年夏には、Edeka/Tenlmann の合併計画準備において議論さ

れていた。2009 年 1 月 22 日の供給業者宛ての一斉書簡（その修正版 26 日）により

エデカは速やかな支払期日の調整を実施する旨を表明した。この支払期限の延長は

食品及び非食品の 226 供給業者に対して、事後も継続的に行われる。 
 これに対し多数の供給業者から、有効な年間契約に反する一方的な契約条件の変更

は受け入れ難いとする異議があった。かかる反対は、商標連盟による支払期日変更

の差止を求めたハンブルク地裁への仮処分申請（2009 年 3 月 20 日）を導いた。地

裁は 3 月 23 日、期限の延長が既存の契約上の規律からの逸脱を供給業者に要求する

ものであり、その変更が供給業者の反対にもかかわらず請求されたとして、仮処分

を認めている。この商標連盟による差止申請を容認した地裁決定の当時には、個別

供給業者との二当事者間の交渉に移行しており、エデカは、本件特別交渉の場で個

別に支払期限の延長を要求した。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.277,358-363. 
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要求の態様に関する、具体的な認定を行った（カルテル庁決定主文（5））394。

供給業者にとって重要な個別の契約条件について残余条件の配慮はない。結

果的に、エデカがより長い支払期間を「いいとこ取り」することは、実質的

正当化されない（カルテル庁決定主文（6））395。 

（b）支払期限の調整に関する競争的評価／実質的正当化 

ⅰ）信用供与の財務上の意義。流通業者に対する長期の支払期限の猶予はその

売上量に応じ、また支払期限の長さに応じて、供給業者からの信用供与とし

て重要な企業財務上の特質を持つ（カルテル庁）。カルテル庁は、支払遅延の

需要力濫用問題につき、カルテル法違反に係る一般論を展開する。流通業に

おける当該商品の平均的な店舗に留まる期間を著しく超え、流通業者が当該

商品を既に販売する事態に立ち至った場合には、実質的正当化は疑わしい396。 

（c）支払遅延に係る比較法的検討 

支払期限の調整に係るカルテル法上の評価は、合意された支払期限の延長が

問題なだけでなく、当該商品の危険負担の移転と供給業者への実際の代金支払

 
394 大手のロートキャップヘンマムに対する本件特別交渉においては、支払期日の延

長は取り上げられなかった。 
 ヘンケルは上記 1 月 22 日の要求受領後、支払期日の延長は他の全体状況の条件と合

わせ考慮されるべきとする反論（2009 年 1 月 30 日）を行ない、プラス向けの支払

い期限がエデカにより新たに（かつ一方的に）設定されたとの認識に立つ（同年 3
月 9 日）。エデカは、同年 4 月 6 日 終連絡として支払期限の延長期日を告知した。

証言によれば合意された期限はエデカの示した日付以前になる。 
 フラシネについては、上記 1 月 22 日の要求受領後、2 月 17 日のエデカ／フラシネ

会談では交渉はなかった（フラシネ側の証言）。3 月 2 日のフラシネの E メールは、

エデカが契約上の義務を順守し、商品供給後の合意済み支払期日に従うよう求める。

終的にフラシネはエデカの要求を受け入れたが、延長期限の順守と遅延利息の支

払いを求めた。カルテル庁はかかる遵守が約束されたか、あるいはその期限が維持

されたかは不明とする。 
 シュロスヴァへンハイムについては、上記 1 月 22 日の要求受領後、2 月 11 日の双

方の会談でその要求に反対したが、 終的に受け入れた。 
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.365-373. 

395 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.355-357. 
396 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.374. ドイツ酪農乳業部門におけるカル

テル庁の市場調査は、乳製品が大規模小売業者に納入され、商品棚に事実上留まる

期間を相当に超過した後に、支払いがされる例を報告する。拙稿「ドイツ酪農乳業

における需要力の濫用」高千穂論叢 48 巻 1/2 号、106 頁及び註 187 参照。 
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いとの間の長さが問題にされる。カルテル庁はこの点に関し、比較法的な規制

に言及する397。 

（d）カルテル庁の評価；支払遅延 

以上の支払遅延に関する一般論を背景にして、本件では反対給付を欠く支払

期限延長の一方的要求という側面が前面に出る。支払期限の調整には上記（a）、

ⅱ）に述べた「いいとこ取り」の問題点がある。 

（e）評釈 

ⅰ）既存の契約上の規律を逸脱する支払期限の延長という一方的な要求が、供

給業者の異議にもかかわらず広範囲に強行される事態に対しては、ハンブル

ク地裁が上記差止の仮処分決定を下していた。カルテル庁は、上記支払期限

延長の経緯に係る 1 月 22（及び 26）日の書簡は、GWB19 条 1 項、（同 20

条 2 項の意味における）2 項 5 号に反するという398。 

ⅱ）また通常の個別供給業者との交渉においては、他の要求に係る全体的な

セットの一部分として支払期限の延長が問題にされる（業績性の審査）。す

なわち旧プラスに有利な長い支払期間の特典は、他のプラスの負担とのセッ

トで設定されていた点が重要である。またこのような特典／負担のセットか

ら、異なる供給業者には一貫して異なる取引条件が設定されるのが通常であ

る。そして、結局エデカに比較して小規模であるプラスには、その支援とな

る譲歩の意味を持っていた。 

ⅲ）ところがエデカの要求する本件支払期限の調整は、以上のような反対給付

に係る意義を欠く。エデカの有利な条件を留保したまま、さらにプラスの有

利な条件を「いいとこ取り」する要求は、供給業者による信用供与の重大な

 
397 カルテル庁は、英国の行動綱領による規制として、契約の合意期間外の遅延で、小

売業者の明細書通りの引き渡しがされた場合の送り状から 30 日以上の遅延を違法

とする例を挙げる。本規制は 2000 年の英国スーパーマーケット報告書の規制であり、

改定された 2009 年「食品雑貨サプライ行動綱領」は「適切の供給合意」のもと、「食

品小売業者の明細書に従って配送された」場合に、「供給業者の送り状日付の合理的

期間内」の支払いを義務づける。拙稿「需要力濫用規制の新展開」高千穂論叢 49 巻

1 号 43、100 頁（2014 年）。 
398 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.378. 上記書簡は BGH によっても「支払い期限の

調整」に係る違法性を示す事実として適示された。後掲註 607 を参照。 
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企業財務上の特徴を持つ。そこにカルテル法上の実質的正当化は何ら存しな

い（カルテル庁）。 

ⅳ）以上のように、支払期限の一方的延長に関する「いいとこ取り」の要求は、

全体的な契約条件の考察に依って、業績性の審査に堪えないものとされた。

かかるカルテル庁決定主文の（6）は、2018 年の BGH 上告審判決によって

も維持された。この BGH 判決は 19 条 2 項 5 号の実質的正当化の判断基準

として、搾取濫用規制における取引条件の全体的観察のアプローチに依る一

般論を述べている。従って BGH は、支払遅延に係るカルテル庁の判断につ

いても、搾取濫用規制における取引条件の全体的観察の基準に依ることで、

その判断を維持したものである。 

ⅴ）これに対しては、支払遅延の契約違反という問題視角に立って、原則違法

を推定するアプローチがあり得る399。すなわちこの場合によるならば、全体

条件のセットの観察をして、エデカの要求に対する反対給付をカルテル庁に

後付けさせる立証まで求めない。しかし本件では、全体条件の審査の手法に

依っても反対給付を欠くことが明白な事案であったと考えられる。 

（4-5）「シナジーボーナス」；決定主文（7） 

（a）カルテル庁とエデカの主張概要 

ⅰ）合併のシナジー効果として、遡及効をもつ、継続的な「シナジーボーナス」

が、エデカとプラスの供給業者に対し、具体的な反対給付ないし相当する利

益を提示されずに、その総売上額の 0.5％の金額で要求された400。 

ⅱ）カルテル庁は、供給業者に係り企業譲渡を基にした何らか具体的に計るこ

とのできる相乗効果の利益は望めないとする。エデカの要求401に対して、個

 
399 後掲、Ⅷ、2 の（4）及び（5）を参照。 
400 対象供給業者は食品/非食品部門の 216 社に及ぶ。BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 

-EDEKA, Rn.384-385. 
401 エデカによる従属的供給業者に対する、シナジーボーナスの具体的な要求がカルテ

ル庁によって、明らかにされている。既に 2008 年夏にエデカの事業部長会議で、エ

デカ及びプラスと取引する供給業者にシナジーボーナス（2007 年総売上の 0.5％額

とする）を要求する旨決定された。本件特別交渉の開始に先立つ 2009 年 1 月 5 日

のエデカの会議でもこの点が議論された。また、プラスでは品揃えされているが、

エデカ系列のネットで品揃えがない供給業者についても、シナジーボーナスは計画
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別供給業者が追加的宣伝キャンペーンや品揃えの反対給付を要求した交渉

経過も402、何ら客観的な関連を相乗効果としてのボーナスの継続的な要求と

見いだせるものでなく、実質的正当化を欠く（カルテル庁）。 

ⅲ）これに対し、エデカによれば、シナジー効果はエデカとプラスの取扱量を

整理することから生じる。供給業者に生じるシナジー効果の特質は、統合に

よる作業面の共通化による複雑性の縮減である403。 

（b）シナジーボーナスの競争上の評価と実質的正当化 

ⅰ）カルテル庁は、シナジー効果のうちコスト節減について以下のように否定

的に捉える404。 

＊個別の供給業者は大方エデカ及びテンゲルマンと交渉するのであり、交渉相

手の数、年間交渉の実施、事務処理手続きは依然として変更がない。 

＊物流の側面は、一般的に輸送コストの削減が事実上存することも考えられる

が、本件製造業者では否定的に解する。 

＊また注文量増加による物流コストについては、上記のように積載の編成段階

でこの効果は吸収されてしまっている。 

 
的な品揃え停止に先立って、売上関連のシナジーボーナスが実施された。

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.388-401. 
402 従属的供給業者とエデカとのシナジーボーナスに関する交渉態様が、カルテル庁に

より明らかにされている。 
 ロートキャップヘンマムに対し特別交渉でこの要求が伝えられたが、2009 年 3 月

20 日、4 月 2 日の書簡で同社はそれに反対し、また反対給付のカウンターオファー

も行った。 終的に同社は宣伝活動の反対給付を条件として 2009 年の年初に遡及す

る支払を受け入れた。証言聴取で同社は、本要求にはコスト節減の意味で反対給付

がないとする。 
 ヘンケルは、全体的反対給付のセットにつき、エデカの説明との実質的な関連がな

いとするものの、 終的に同社は 2009 年の年初に遡及する支払を受け入れた。 
 フラシネは当初シナジー効果の発生に懐疑的であるばかりか、むしろ同社のコスト

負担を増す（物流及び供給体制において）と反対したが、結局支払いに応じた。 
 シュロスヴァへンハイムは支払額と反対給付の交渉を経て、支払を行った。同社は、

エデカの挙げるシナジー効果について、物流に関する供給業者単位での注文量増大

の効果は、積荷の編成プロセスにあって既にカバーされており、 終的な品揃え拡

充に関するシナジー効果は既に品揃え拡充ボーナスにより支払われているとの反論

をした。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.387. 
403 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.387. 
404 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.402-404. 
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ⅱ）次に、品揃え拡充のシナジー効果は品揃え拡充ボーナスとの重複問題を生

む。 

ⅲ）以上の他に、個別供給業者に個別事案でコスト節減効果が生じるかの定量

化は困難である。 

ⅳ）さらにカルテル庁は、エデカの要求に対する反対給付の根拠と計算につき、

供給業者に後付けできることをエデカの側で立証すべきとした。さらに、上

記（註 402）具体的要求における交渉経過で触れた、乏しい反対給付の成果

も本件シナジーボーナスの要求との実質的関連を欠いているとする405。 

ⅴ）結論として本要求は、エデカの根拠づけにおいても、一律の割合額を要求

する方式においても、さらにエデカ及びプラスと取引する供給業者の総売上

額との関連においても実質的正当化を欠く（カルテル庁）406。 

（4-6）品揃え拡充ボーナス；決定主文（3）及び（8） 

（a）本ボーナスの概要と交渉経緯 

旧プラス店舗を「ネット品揃え」の態様に移行する措置に基づき、2009 年及

び 2010 年についてこのボーナス支払いが要求された。追加品揃えの有無と範

囲は供給業者に説明はない。要求額の算定法も供給業者に説明されない（カル

テル庁）。要求額は各製造業者に予想される追加売上の 10％か、又は各追加カー

トンに一括 40€になる。カルテル庁は、従属的地位にある供給業者各社に対す

る、品揃え拡充ボーナスの具体的要求と経緯の認定を行った407。 

 
405 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.405-408. 
406 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.411. 
407 2009 年 1 月 5 日のエデカ内部会議において本要求が議論され、プラスからネットへ

の転換により、後者によってのみ品揃えされ、前者にそれがない場合の品揃えの拡

充に基づく要求とされた。本要求は食品/非食品部門の 172 事業者に行われた。 
 ロートキャップヘンマムは本要求を全額受け入れたが、反対給付として「西部ネッ

ト（Netto West）」地域における一定製品の品揃え、地域的な品揃えの拡充を伴う現

状の品揃え維持を求めた。同社は本要求を「品揃え手数料」と解し、通常の年間交

渉の対象ではないとする（証言）。エデカは品揃えの拡充を拒否し、製品の入れ替え

と品揃えの全国的な現状維持を承諾した。 
 ヘンケルによれば 初の会談で要求額が伝えられたが、その後の交渉でも品揃えの

拡充の有無及び範囲は議題とされなかった。同社は従前ネットよりもプラスで品揃

えが強化されており、プラスからネットへの系列転換により品揃えの縮小が予想さ

れる。同社は 2009 年 3 月 16 日付書簡で追加品揃えの反対給付を求めた。ヘンケル
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（b）品揃え拡充ボーナスの競争上の評価と実質的正当化 

本件統合では、エデカ系列のネットに買収先の旧プラス店舗を組み入れ、新

ネット業態として転換が行われる。本件要求を受けた供給業者に係り、その品

揃えの変更態様につき以下が問題になる（カルテル庁）。 

ⅰ）ネット系列へ転換するプラス店舗について実際に追加品揃えが行なわれ

るか、また供給業者のどの製品で行なわれるのかは、供給業者には不明確で

ある408。 

ⅱ）さらに従前ネット（旧）で品揃えされていた製品は、新ネット店舗でも品

揃えされるのか明らかでない409。 

ⅲ）従前プラスにだけ品揃えされた製品は、新ネット店舗では品揃えされない

（エデカの前提）ため、供給業者には重大な売り上げ損失が生じる（上記「具

体的要求と経緯」におけるヘンケルの主張参照）。この点で本ボーナスは、

実質的正当化がされない410。 

ⅳ）要求額が一括 40€であるのは、追加品揃えの多寡と無関係であり、いかな

 
は 終的にエデカの要求額を承諾したものの（僅かな減額あり）、追加品揃えの要求

は相当に引き下げられた。 
 フレシネにあっては、プラスからネットへの系列転換により品揃えの拡充はなく、

協賛金と品揃え拡充ボーナスに共通する当初の要求はエデカにより拒否された。

終的にエデカと同社は合意して、品揃え拡充ボーナスの反対給付として追加品揃え

があった。 
 シュロスヴァへンハイムは、2009 年 3 月 12 日付書簡で、本要求の反対給付として従

前ネットでのみ品揃えされていた製品がプラスでも品揃えされることを求めた。エデ

カはその要求を認め、両社は合意した。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.452-463. 
408 追加品揃えはエデカにより自動的に承認されず、供給業者の個別請求と交渉を要す

る。 終的に特別交渉において、合意される追加品揃えは必ずしも品揃え拡充ボー

ナスの反対給付に即するものでない。シナジーボーナスや協賛金の反対給付と判別

されず、また通常の年間交渉における清算等の条件にもなることから、二度払いの

懸念も生ずる。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.465,470,473. 
409 この点エデカは新店舗における追加の品揃えと売上げの増加予測に関する一般的説

明をするが、カルテル庁は具体的な説明を伴う約束でない点を問題視する。すなわ

ち同じディスカウンターとして、ネットとプラスの現状における品揃えの重複問題

に何ら言及はないまま、供給業者は本件特別交渉で、2009 年と 2010 年の包括的要

求額に直面するに過ぎない。結局、エデカの品揃え計画の説明が、要求の適切性評

価と反対給付の有無の判断に係る具体的摘示に置き替えられている。

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.466-467. 
410 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.468. 
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る実質的正当化もない411。 

ⅴ）本要求の算定にあたり、各店舗の業態転換（新規開業）の時期が考慮され

ていない。これは、エデカによる転換の期間は2009年と2010年が挙げられ、

供給業者の実際の拡充された品揃えは 2010 年末にされるのであるが、品揃

え拡充ボーナスは双方の年に要求されるだろう412。 

ⅵ）カルテル庁は以上から、品揃え拡充ボーナスの要求は供給業者につき追加

品揃えの事実上の提供に対する後付け可能な商品経済の関連性（前掲（4-2），

（b）を参照）がなく、実質的に正当化されないと結論づける413。 

（4-7）協賛金（Partnerschfatsvergütung）；決定主文（7） 

（a）概要 

本要求は、エデカが新店舗での積極的な顧客誘引活動と、ネット（エデカ系

列）でのより活発な行動を一般的にとる方針に対し、供給業者にプラスへの売

上（2009 年と 2010 年）の 4％を要求する（上限；エデカ売上の 3％）。何れの

場合にも、プラスによるこれまでの品揃えや活動に対しての、具体的な結果を

伴う利益は供給業者に提示されない414。発泡ワイン製造業に係る従属的供給業

者に対して行われた、協賛金の具体的要求と経緯が、カルテル庁によって認定

されている415。 

 
411 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.469. 
412 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.471. 
413 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.472. 
414 エデカは食品／非食品部門の 305 供給業者に本要求をした。旧プラス店舗で既に品

揃えされており、「新」ネット店舗に初めて品揃えされる供給業者が対象とされる。

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.412-413. 
415 特別交渉の開始に先立ちロートキャップヘンマムに対し、この要求が伝えられ、さ

らに 2009 年 3 月 10 日の同社とエデカの会談で具体的金額が提示された。同社は 3
月 20 日付け書簡でかかる要求金額で支払いは拒否したものの、独自金額の一回限り

の支払を提示した。数回の会談後、同社は 初に提示された要求金額上限の支払い

に応じた。同社によれば本来的に当該要求の反対給付とされるものは、販売目標達

成のための一般的努力と共同で決定された宣伝活動及びマーケッティング強化の意

向に過ぎない。 
 ヘンケルに対しては、特別交渉の開始に先立ちこの要求が伝えられ、さらに 2009 年

3 月 16 日付けの同社書簡により、同年末までの全国的宣伝活動と夏季キャンペーン

を含む反対給付を要求した。その後同社の要求受け入れの書簡（3 月 20 日）では、

かかる反対給付の要求についての言及はなかった。同社はカルテル庁に対し、旧プラ
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（b）協賛金要求の根拠付け 

エデカの本要求の根拠付けは、プラス譲受と統合に係り供給業者に共同支援

を求める点にある416。 

（c）協賛金の競争上の評価と実質的正当化 

ⅰ）供給業者からの上記聴取では、小売店舗の魅力向上は本来的に流通業者の

任務であり、また現状の品揃え維持（品揃え削減の場合もあった）も本要求

の根拠となり得るものでない417。 

ⅱ）このような要求はカルテル法上の実質的正当化理由はない（カルテル庁）418。

プラスコンセプトをネットコンセプトに転換、統一化を図る必要（買収によ

り不可欠）は、店舗の顧客吸引力向上のための修繕の必要（本件要求の根拠）

との関連が明確でなく、支払い要求の十分な理由となり得ない419。もしこの

 
ス店舗の顧客誘引力の再建という上記根拠付けでは協賛金の反対給付として十分で

なく、店舗の魅力を高めることは本来流通業者が負うべき義務である旨の証言聴取を

した。また同社は従前ネット（従来からエデカ系列）よりもプラスに強力な品揃えが

されていた経緯から、むしろ処遇は後退する懸念を表明した。同聴取において、2011
年の継続する年度にもエデカからの協賛金要求がされたことが判明している。 

 フレシネは、2009 年 2 月 17 日のエデカとの会談でプラスに対する売上の 3％の要

求を受けたが、3 月 2 日 E メールにおいて、現在の品揃えを維持するためにその要

求に応じるものでなく、追加品揃えの反対給付が存しない点を問題とした（その後

要求受忍）。フレシネに対する聴取においても、2011 年度にもエデカからの継続す

る協賛金要求がされている。 
 シュロスヴァへンハイムには、2009 年 2 月 11 日エデカとの 初の会談でプラス売

上（2007 年）の 4％となる協賛金が要求された。同社に対する証言聴取では、要求

の理由付けないし反対給付は不明であり、「店舗改修は本来的に流通業者」の任務で

あるとする。同社は要求を受け入れた。また 2011 年度のエデカからの継続する協賛

金要求がされている。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.416-432. 
416 具体的には、旧プラス店舗のネットコンセプトへの迅速な転換によった顧客誘引力

の再建、及び「新」ネット店舗における追加品揃報酬により賄われるより積極的な

支援活動が根拠とされる。BkartA, 03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn415,435. 
417 また供給業者が追加品揃えや宣伝活動の提供を求め、合意の例もあった事実は、協

賛金の根拠やその額を正当化するものでない。さらに当該支払は 2009/2010 年に限

られず継続して要求される場合があった。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.433. 
418 先ず店舗の魅力を増すことは、販売効果に関し供給業者の製品関連が一義的でなく、

個々の展示との関連も問題になることは従来から議論があり、カルテル庁はその関

連を消極に捉える。BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.434,446. 
419 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.434.顧客吸引力を高めるための改修と

設備増強に関し、新たな棚、照明システム、生鮮食品カウンター、レジシステム及
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点を一般的、概括的な関連で足りるとするならば、販売促進のコスト負担は

取引相手に常時求められよう。さらに、顧客吸引力の改善と個別製品の売り

上げの増加を量的に測定、関連付ける困難がある420。 

（4-8）要求の時点；決定主文（9） 

カルテル庁は特別交渉により締結済み年間交渉の事後的な変更は、

GWB19 条 1 項、20 条 2 項の意味での 19 条 2 項 5 号により許されないとす

る。もし変更を許すならば、どのような年間交渉の締結も相応の未解決条項

を伴うことが任意とされ、年間契約の拘束が無意味となるからである。この

ように年間交渉の合意に割り込む形で特別交渉が行われることは、供給業者

による給付と反対給付の個別関係の分断と両給付の全体的評価を困難にす

る（カルテル庁）421。 

（4-9）要求の遡及効果；決定主文（4） 

2009 年 3 月及び 4 月に提示された特別交渉の要求は同年 1 月 1 日まで遡及

させられて、供給業者の年間の全売上げに関係づけられる。当該要求が遡及効

を有するか否かの問題は、合併実施（2009 年 1 月 1 日）を基準とするのでは

 
び顧客対応カウンター等は「当然に個別供給業者の売上と関係するものではない」。

店舗の現状と改修の必要は通常の事業活動にあって、その外のリスクとともに企業

買収価格に内包されている。A.a.O.,Rn.436 
420 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.437-439. 
421 ⅰ）上記（4-2）、（c）、ⅱ）の「五つの要求に係る本件エデカの交渉態様」の箇所で

説明したように、エデカの本件の要求は、例年の年間取引に係る 2009 年交渉によ

る話し合い終了後、特別交渉（2009 年の 3 月と 4 月に集中）の場で提示された。

これに対し、当初のエデカの計画では、特別交渉を先行させその妥結後に通常の

年間交渉に移行するものであった。本件特別交渉と通常の年間交渉の経緯の実態

は、当初計画と異なるものであったとする認定がされている。 
 ⅱ）本件特別交渉における諸条件は、明らかに 2009 年の年間契約の締結が終了した

直後で交渉されたものである。エデカは通常の 2009 年の契約締結に際して、間近

に迫った特別交渉につき指摘していたが、供給業者はかかる告知に係らず、広範

に年間契約を締結済みであり、この時点で追加的条件の範囲を見通すことはでき

なかった。 
 ⅲ）本件で未決定条項の重要性を認識していたと考えられる供給業者が、年間契約

の合意を受け入れた事実こそ、カルテル庁はエデカの市場力の兆候、すなわち供

給業者の従属性の表れとする。 
BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA,Rn.479-484. 
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なく、要求の時点すなわち交渉締結時（2009 年 4 月）とするのがカルテル庁

の立場である422。 

（4-10）「要求」の解釈； 

ⅰ）以上のエデカによる五つの要求に係るカルテル庁決定主文の各項目に関

し、その違反行為の全体に関連して、各要求の交渉態様のカルテル法上の評

価が問題になった。この点は、GWB19 条 1 項、20 条 2 項の意味での 19 条

2 項 5 号における「要求」の文言規定に係って、以下のように争われた。 

ⅱ）エデカの主張は、「要求」の存否に係って、本文言の重要な要件指標につ

いて、話し合いの余地がもはや存しないものとして一方的に要求を押し通す

強圧性に求めて、規定文言の適用範囲を限定する423。 

ⅲ）これに対しカルテル庁は、かかる限定的な適用となる文言の縮小解釈を認

めない。すなわち、エデカの要求が全額で受け入られたわけでなく減額され

たことは、本規定の適用を免れるものでない424。 

 
422 これに対しエデカは以下の反論をする。2002 年 BGH によるメトロ事件判決は合併

解禁以前にされた要求が検討される事案であり、本件で年間契約の締結は合併解禁

以前に遡るものではない。供給業者は既に年間交渉開始の時点でプラス買収につき

知っており。その締結合意は当然に民事法上の留保を伴うもので、締結済みの民事

法上契約に遡及的介入を行うものではない、とした。 
 カルテル庁は、年間の供給開始以来既に 4 ヵ月を経過しており、新たな支払期限、

より有利な価格と条件を事後的な清算として要求する遡及効を問題にして、以下の

結論を述べる。エデカの主張によるとするならば、年間契約の合意は仮の合意に過

ぎないものとして、契約の拘束力を弱体化させる。すなわち、各年の 12 月末まで年

間契約の合意に拘束されることなく、新条件の要求を認める懸念がある。本件要求

が遡及的契約条件の変更に係る効果を持つことは、何ら実質的正当化の理由は存し

ない。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.485-488. 
423 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA Rn.493. この点から本件特別交渉の開始に

際し、一定利益に係る要求の提示に限り、短時間でそれを押し通すことがなかった

結果と、製造業者はポジティブな交渉成果を得ている事実の「業績関連」性は、「要

求の直接的な根拠」ある場合になる。例えば、数量リベートの要求に対する将来的

な大きな買取量であり、具体的に追加品揃え製品に対するボーナスの支払い要求の

ような根拠である。「要求の適切さ」は、要求額とそれと結びついた（反対）給付の

額ないし重要性を示す。「計算可能性」の指標は、食品小売業の取引についての実態

認識を踏まえた指標であり、「供給業者について、事業経営上の計算可能性があるか」

を測定する。以上からカルテル法上の問題を生じないとする。A.o.O.. 
424 BkartA,03.07,2014-B2-58/09 Rn.492,494-496-EDEKA. 上記ⅰ）の GWB の条項は

「要求ないし勧奨」の文言を規定するが、これはかかる強圧性の存しない場合も含
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Ⅶ．エデカ事件控訴審判決425 

１．デュッセルドルフ控訴裁判所判決の基本的スタンス 

（１）相対的市場力の判断回避（実質的正当化の判断に集中） 

（1-1）当該争点に関する控訴裁判所および BGH の判断 

控訴審判決は、エデカが 19 条 2 項 5 号の規範名宛人の地位を有するかの従

属性の認定を行なわず、相対的市場力の判断を回避した。カルテル庁の認定し

た決定主文に規定された行為態様に対し、実質的正当化の判断を行なうならば、

19 条 2 項 5 号の審査は足りるとする426。他方、後述427のように、実質的正当

化の判断における契約条件の適正さの審査にあって、合意が対等交渉により締

結された結果を証明するため、必要な範囲で従属性の判断を行う。 

これに対し上告審判決において BGH は、後述のように、規範名宛人の地位

に関する相対的市場力の判断を回避する手法を認めなかった（Ⅷ、3 の（3））。 

（1-2）評釈 

ⅰ）この点は、需要力濫用規制を市場力規制の体系に依拠せしめるアプローチ

の是非や、比較法的検討に視野を広げるとき、重要な示唆をもつと考えられる。

すなわち、市場力の認定が違法性判断基準において有する意義について示唆的

である。不公正取引慣行の規制として、行為の正当化に焦点を絞った審査を行

う需要力濫用規制のアプローチをとる場合にも、需要者と供給業者の交渉の実

 
む。この点から本件特別交渉で支払期限延長の通知をした書状送付、新条件や変更

についてのプレゼンなどの交渉態様は「要求ないし勧奨」にあたる。また要求に対

する交渉の成果に関する評価も本規定の要件指標と関係がないとする。A.o.O.. 
425 OLG Düsseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V). WuW Nr.01,2016,23-27.この

WuW の 1168129 は省略があるため、本稿では NRWE（Rechtsprechungsdatenbank 
NRW）の HP より、判決文の全文を入手した。引用は、そこでの欄外番号により、

OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE Rn.~の様式で行う。以下は入手先の URL であ

る。 
 http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/VI_Kart_6_14_V_Beschlus

s_20151118.html 
426 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.31. 
427 後掲の 2、（1）、（1-3）における（a）と（b）を参照。 
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態において力の行使が検証される必要を回避できるか、本件控訴審判決の推論

が批判的に参考にされるであろう。 

ⅱ）この点で、契約条件の適正さに係り「攻撃的な商慣行」が問題になる場合、

「取引相手に対する力の地位」という概念によって、「需要力を包含する」「優

越の形態」による規範名宛人の地位を認定するケーラーの立法提案428は、本判

決に対し重要な批判的意義を有する。 

 

（２）差別禁止と利益衡量論 

（a）前提的理解；基準となる GWB19条2項1号の差別禁止429 

判決は本件の適用法条である 19 条 2 項 5 号の基本的理解として、「受動的差

別」の禁止と解する。さらにこの規定の実質的正当化の判断に関しても、「差別」

禁止に係る GWB の法体系的な理解を基本にする。かかる理解は、この規定が

置かれた GWB19 条において、その 19 条 2 項 1 号が規定する実質的な正当化

理由のない差別禁止と「同一の基準」によるとする。そして、かかるカルテル

法の需要力濫用規制に係る基本的スタンスは、マーケルト教授やゼッカー教授

の所説に基づく。 

（b）正当化要件と利益衡量 

具体的にこの基本的理解は、競争の自由を志向した GWB の目標設定による

当事者間の利益衡量のアプローチを導く。このアプローチは、規範名宛人の具

 
428 本稿〔1〕、Ⅱ、2、（5）、（c）のケーラーによる行動綱領に関する法律提案における

「ⅳ）攻撃的商慣行の禁止」を参照。 
429 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.19（カルテル庁の受動的差別禁止の主張は

理由がない），99（実質的正当化は 19 条 2 項 1 号と同一の基準利益衡量による）．

控訴審判決はマーケルトやゼッカーの論説を引用するが、その該当箇所は次のよう

に指摘する。Vgl., Markert in Immenga / Mestmäcker,GWB, 5Aufl（2014）

（Markert in Immenga / Mestmäcker と略称），§19,Rn.379（19 条 2 項 1 号の適用

の枠内におけるのと同様に、比較可能な他の需要者には困難な、市場力行使による

利益の要求がされた、決定的に重要な評価ポイントが、禁止領域の画定を導く）．

Säcker/Mohr, Forderung und Durchsetzung ungerechtfertigter Vorteile, WRP 
2010(以下、Säcker/Mohr と略称), 1,23（旧 GWB20 条 3 項はその立法史に基づき、

競争の自由を志向する GWB の目標により差別行為の特別規定としての枠組みの下

で解釈される）． 
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体的な市場の有力さとそれと結びついた競争阻害の程度の検討をもって、GWB

の要請とする430。 

 

（３）利益衡量の前提となる因果関係 

さらにこの検討は、市場力とそれと結びついた法目的との間の関係性を重視

する要請からも行なわれる。すなわち「規範名宛人の市場力から生じた競争阻

害の防止／阻止」が法目標であるから、競争阻害が市場力の行使に起因する限

りで GWB の禁止が命じられる（控訴審の因果関係論）。この競争阻害の程度、

それは利益衡量から導かれる他の事業者の競争活動に対する配慮義務の範囲を

示す。その範囲が、競争阻害が大きくなればなるほど、個別事案で問題になる

規範名宛人の事実上の市場力は大きいと捉えられるのであり、競争者と供給業

者に問題になる競争的活動の余地ないし回避可能性は乏しくなるとする。控訴

審判決は以上の指摘を、マーケルト教授の所説を引用する形で根拠付ける431。 

 

（４）要約 

以上をまとめると、控訴審判決の実質的正当化の判断基準は、利益衡量を基

本にして、市場力行使に起因する競争阻害（因果関係論）の態様につき、その

明確化を目指すものと捉えられる。 

 

２．決定主文の各違反類型に対する控訴裁判所の判断 

（１） 基準日の時系列的な等級付けと異時点間で多数行なわれる最適価格清

算；決定主文（1） 

（1-1）カルテル庁の判断（ 適価格清算に対する全体構成；決定主文（1）～（3）） 

カルテル庁は 適価格清算について、その要求と根拠づけが不透明かつ説明

不十分であり、また後付けが困難な違法があるとする（決定主文（3））。また

その算定方法を導く前提的な問題点として、エデカとプラスの条件比較のため

 
430 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.99（19 条 2 項 1 号と同一の基準による）． 
431 OLG Düsseldorf, 18. 11. 2015, NRWE, Rn. 99. Vgl., Markert in Immenga/ 

Mestmäcker（前掲註 429），§19,Rn. 138. 
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算定基準日（合併実施以前である。）を選択する点が挙げられた（決定主文（2））。

かかる前提に依拠して、時系列的な等級付けによる条件調整を、異時点間で多

数行う恣意性が正当性を欠くとされた（決定主文（1））。 

（1-2）控訴審判決の利益衡量論 

（a）利益衡量に焦点を絞った不当性の判断（控訴審判決の要約） 

上記決定主文（1）から（3）点につき控訴裁判所はいずれもカルテル庁の主

張を退け、実質的正当化を認めた432。先ず、決定主文（1）につきここで扱う。 

ⅰ）この、基準日の時系列等級付けと異時点間で多数行なわれる価格調整の恣

意性の問題につき、控訴裁判所は、何れの合理性もそれ自体として判断して

いない。かかる算定手法の正当化は、本件要求の当事者である製造業者とエ

デカとの間の利益衡量の枠内で行われるに止まる433。 

ⅱ）さらに個別の具体的な利益衡量を行うにあたっては、エデカの市場力が本

件の競争阻害である濫用の結果を生ぜしめたとする因果関係が重要であり、

その要求が市場力の行使に起因しない本件では、実質的正当化を欠く利益の

要求はなかったとする434。 

ⅲ）またこの結論の根拠として、本件特別交渉において基準日の等級付けと異

時点間の価格調整ついて、説明と交渉のされた経緯も挙げられる435。 

ⅳ）判決は、上述の受動差別禁止における実質的正当化の基準である利益衡量

論とそこから導出された因果関係論を、基準日の時系列等級付けと異時点間

の価格調整の適法性問題に当てはめ、次のような具体的な審査を行う。先ず、

利益衡量論における当事者利益の具体的分析である。 

（b）エデカの利益分析 

ⅰ）契約の全体条件のセットを考慮しないエデカの利益。 エデカはプラス店

舗での仕入れ価格と自らのそれとの比較を、ロート、ヘンケル、シュロスの

特定製品につき合併実行前の異なる時点で行って、またそのうち有利なプラ

 
432 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.39-50,79-83,93-139. 
433 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.99-106． 
434 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.81-83． 
435 後掲（1-4）、（b）の脚註 453 を参照。 
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ス価格に調整する交渉の利益をもつ。さらにその調整は、判決によれば、全

体的条件のセットを考慮しない点に利益をもつ。すなわち、裁判所の証言聴

取によれば、合併により将来の大きな買い手としてエデカは全ネット店舗に

おいて統一の購入価格を達成し、それにより旧プラス店舗の劣位な販売力に

対処する436。 

ⅱ）合併の前後におけるエデカの状況比較。 その際、三基準日におけるエデ

カの購入価格とプラスのそれとの比較は、以下のようにエデカの利益に即す

る。2007 年末ないし 2008 年初頭には本件統合の条件付き承認は周知であり、

プラスの購入価格に影響を与える可能性があった。エデカはこの点に関し、

合併前の交渉では影響行使できなかった購入価格を交渉する利益をもつ437。 

（c）現に存する商慣習の重要性 

以上のエデカの利益を分析した結果に対し、裁判所はかかる背景事情及び態

様で行われる特別交渉は、当該事業分野の通常の商慣習に属すると判断する438。 

（d）製造業者の利益 

この点については、これまでエデカに販売した製品価格の維持とプラス価格

の調整に存する。かかる価格調整を余儀なくされる製造業者は利益を縮減され、

商人的視点からそれは望ましいものではない439。 

（e）利益衡量の結果 

ⅰ）契約の全体的条件のセットを考慮しない正当化。上記エデカ／製造業者の

各利益は競争の自由を志向した GWB の目標設定による考慮のもとで比較衡

量される。その結果は、本件エデカの要求は全体的条件のセットに係る考慮

がなされていなくても、実質的に正当化される（控訴裁判所）440。 

ⅱ）商人的視点の重視された衡量結果。この結論について、 適価格清算と清

算の支払いが「何ら具体的なエデカの側において反対給付が対置されていな

い」点は、問題とならない。裁判所は、要求と反対給付の関係について、そ

 
436 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.102. 
437 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.102. 
438 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.102. 
439 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.103. 
440 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.106. 
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れ自体で根拠を見出せない反対給付であっても、商人的視点を検討すること

で利益衡量においては正当化されるとする。すなわち、個別要求について結

果として全体としてもたらされる成果が、商人的視点から整合的であるか否か

が決定的である。この商人的視点から付随的な反対給付の受容性は、結局、以

下のエデカの利益に依る。それは、合併により将来の大きな買い手としてエデ

カは全ネット店舗において統一の購入価格を達成し、それにより旧プラス店舗

の劣位な販売力に対処するという、上記の一般的、抽象的な利益である441。 

それによって全体的成果を事業経済上、説明できて正当化される（控訴裁判

所）442。 

（1-3）控訴審判決の因果関係論 

次に、判決はこの判断枠組みを具体的な当事者間の交渉態様に即して、市場

力行使の有無の観点から詳細に検討する443。 

（a）控訴審判決による従属性の認定 

利益衡量と市場力の関係。先ず、控訴裁判所はエデカの相対的市場力の有無

については、19 条 2 項 5 号要件事実に係る認定は行なっていない。しかしその

利益衡量のアプローチから、エデカの具体的な市場の有力さとそれと結びつい

た競争阻害の程度の検討が求められる限りで、エデカと製造業者間の交渉にお

ける市場力行使の有無を明らかにするため、エデカの相対的市場力の一定の検

討を行った444。 

（b）従属性の認定基準 

この点は、先ずエデカは相当な程度で相対的市場力を有するとみられる。す

なわち、ⅰ）エデカの販売ネットワークの規模と販売チャンネルとしての重要

性、ⅱ）取引停止された製造業者製品について、エデカの競争者が受け入れる

可能性（低い）とⅲ）輸出の可能性（限定的）、ⅳ）消費者のブランド志向（低

い）から、相対的市場力は認められる445。 

 
441 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.106. 
442 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.101,106. 
443 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE,Rn.108-131. 
444 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.31. 前掲 1、（1）における（1-1）を参照。 
445 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.110-114. 
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（c）製造業者の対抗力の認定（積極） 

しかし、他方で製造業者の対抗力について、以下の検討からエデカの市場力

を十分に抑制できたとする446。すなわち、エデカは全面的品揃えをなす販売業

者として製造業者の各製品を放棄できない、また過去エデカによる極めて限定

的にしかなされなかった取引停止の実態、さらに製造業者がエデカの要求を一

部拒んでいる本件特別交渉の経緯447といった点の検討である。 

（1-4）市場力行使の有無と商慣習適合性の審査。 

（a）控訴審判決の利益衡量と因果関係分析の結論 

以上の検討から、その利益衡量論の前提的な基準である「規範名宛人の市場

力から生じた競争阻害の防止」448において示される市場力行使がエデカにはみ

られない。この点から、エデカの市場力が濫用行動を生ぜしめたとする因果関

係は否定される449。結果的に、成功として評価できない交渉経緯が重視された。 

控訴審判決のかかる結論は、「勧奨」の要件規定の下において、供給業者の

意思形成に影響を与える目的のもとで、不当な利益の獲得が成功裏に行われた

立証を求めるマーケルト教授の所説を引用して導かれた450。 

（b）全体条件のセットと事業経済的な利益 

そのうえで、特別交渉における全体条件のセットは、事業経済的な利益とみ

なされる451判断が導かれる点を付け加え、裁判所は商人的視点からその判断は

受け入れられる452と結論付ける453。 

 
446 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.119-134. 
447 製造業者 4 社はエデカの要求に直面した後に、引き続く交渉において「対抗する相

当な要求をしている」し、また「重要な付随的給付を交渉できている」OLG 
Düsseldorf, 18.11.2015, NRWE,Rn.133.エデカの要求額を減額した決着となり、エ

デカは妥協した。A.a.O., Rn.133. 
448 前掲 1 の（3）を参照。 
449 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.108. 
450 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.97. Markert ,in Immenga / Mestmäcker, 

（前掲註 429），§19, Rn.373. なおかかる「勧奨」の要件が第 9 次 GWB 改正により

削除された経緯については、後掲Ⅷ，4、（4）（4-2）の（b）を参照。 
451 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.133（ロートキャップヘンマムとフレシネ

に関する証言に基づく）． 
452 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.106. 
453 裁判所は、 適価格清算の基準日の等級付けと異時点間の価格調整の正当化を肯定
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（1-5）評釈 

ⅰ） 適価格清算はカルテル庁により、要求と根拠づけが後付け困難な違法が

あり（決定主文（3））、算定基準日の選択に係る恣意性が問題とされた（決

定主文（2））。かかる前提により、時系列的な等級付けによる条件調整を、

異時点間で多数行う恣意性が正当性を欠くとされた（決定主文（1））。控訴

審では、以上の全てにエデカの違法はないとされたが、BGH は決定主文（1）

と（2）の違法を認め、その（3）についてはカルテル庁による法律問題の上

告を認めなかった。 

ⅱ）エデカ/製造業者の利益に係る比較衡量は、全体的条件のセットに係る考慮

がなされていなくても正当化された。契約の全体条件のセットを観察する審

査は、本件で後に BGH により採用され、この点から 適価格清算は違法と

された。同じ契約条件の全体のセットを観察する手法に依りながらも、結論

を分けた点が注目される。BGH は 適価格清算に係る上記決定主文（1）の

違反類型につき、因果関係の立証を要求した控訴審判決を批判した。事実的

因果関係の立証を要求するならば、需要力濫用規制において違法性判断の幅

を極めて限定することが注目される。 

ⅲ）控訴審判決は、19 条 2 項 5 号の規範名宛人の市場地位をエデカについて検

討しないで、実質的正当化の考慮に集中した。しかしその正当化の審査にお

いては、エデカの要求による競争阻害の程度の検討が求められる限りで、エ

デカの相対的市場力の一定の検討を行った。この点は、前掲 1、（1）の「（1-2）

評釈」に記した問題がある。 

ⅳ）控訴審判決の利益衡量において、全体条件のセットを考慮せず、合併前の

交渉では影響を行使できなかった購入価格を交渉するエデカの利益が重視

される結論となった。かかる衡量の結論は、個別的衡量の判断要因として商

人的視点に基づくとされた。この点は、エデカの利益分析で示された現に存

 
するにあたり、上記の利益衡量による市場力行使の有無からする商慣習適合性の審

査の他、価格比較につき、特別交渉の初め 3～4 週間話し合いが行われた（いかなる

製品について、どの時点で 適価格の範囲で比較がなされ、いかなる置き換えの支

払いを基に 適価格の要求が達成されるかの説明がされた）事実を根拠に挙げてい

る。OLG Düsseldorf, 18.11.2015, NRWE, Rn.45. 
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する商慣習適合性が機能したと推定される（前掲 2、（1-2）の（c））。利益衡

量論は、全体条件のセットに係る給付と反対給付の緩やかな対応関係のテス

トも排除する、予測困難性を導く問題がある。 

 

（２）エデカ／プラスの条件比較のため合併以前の算定基準日選択；決定主文

（１）と（２） 

（2-1）カルテル庁の判断 

カルテル庁は、エデカがプラスとの統合前の歴史的基準日を選択した事実は、

統合の実施に伴う不確実性のリスクを抱えるエデカと取引した、製造業者の事

業上の利益を奪う結果になり、その不当性を指摘した（前掲（1）、（1-1）参照）。 

（2-2）控訴審判決の利益衡量（因果関係）論 

（a）契約の全体的条件のセットを考慮しない正当化 

これに対し控訴裁判所は、基準日の選択問題それ自体の合理性について判断

せず、かかる算定手法の正当化を製造業者／エデカの利益衡量において行った。

その衡量においては、エデカが契約の全体的条件のセットに関する考慮なくし

て、基準日選択に係る要求をしたとしても、エデカの市場力が濫用の結果を生

ぜしめたとする因果関係が重要であるとされた454。この点は上記 2、（1）、（1-2）、

（a）のⅱ）と同様の推論構成になる。 

（b）基準日の選択問題とエデカの利益 

この利益衡量における裁判所の基準日選択に関する検討は、専らエデカの利

益分析においてなされている455。 

（2-3）衡量の結果 

エデカの要求が市場力の行使に起因しない本件では、実質的正当化を欠く利

益の要求はなかったと結論した456。 

 
454 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.81. 
455 すなわち三基準日におけるエデカの購入価格をプラスのそれと比較することは、以

下のようにエデカの利益に即する。2007 年末ないし 2008 年初頭には本件統合の条

件付き承認は、周知のものとなり、かつプラスの購入価格に影響を与える可能性が

あった。エデカの利益はこの点に関し、合併前の交渉では影響行使できなかった購

入価格を事後に交渉する事にある。OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.102. 
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（2-4）評釈 

ⅰ）裁判所はかかるエデカの利益を、その衡量テストの分析において特に重要

と判断したとみられる。この判断では、契約の全体的条件について、具体的

な反対給付が存するか否かは問題にされない結果が注目される。統合完了以

前に不確実性のリスクを抱えるエデカと取引した、製造業者の利益に対し、

条件付き承認が公表され買収先の買入価格に影響を与える可能性によった

エデカの利益が重視された。要求に対する反対給付の確実性、明確性は問題

とされない利益衡量である。 

ⅱ）合併による購入量の統合による買い入れ価格引き下げの要求を特に重視

する控訴審判決の論理は、以下の特色がある。販売者に対する積極的な働き

かけをなす、より有利な取引条件の獲得に係る需要競争の側面を専ら排他的

に考慮したとみられることである。かかる需要者の積極的な働きかけに係る

需要競争の側面は、全体条件のセットによる濫用該当性の判断から控訴審判

決の結論を否定した BGH も採るところであった。控訴審判決は需要競争の

かかる側面を、衡量判断で専ら排他的に需要者の利益保護のために援用して、

正当性に係る積極の判断を導いた。この需要者利益の考量に係る排他性が、

BGH と控訴審判決の結論を分けたと考えられる。 

ⅲ）以上は、利益衡量論における判断基準の不確定性を示すと評される。さら

に、規範名宛人の要求利益に係る不当性基準を明らかにする必要を示す。こ

の点から、需要競争の本質論をめぐる議論では、ケーラー教授が指摘する、

次の指摘が重要である。すなわち、より有利な取引条件の獲得に関する需要

競争の側面を、いま一つの需要競争の重要なメルクマールである、需要者間

の相互抑制の市場機能を評価して相対化する試みである457。 

 

 
456 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE Rn.83. 
457 本稿［1］、Ⅱにおける、2、（2）の（d）及び同Ⅱにおける 3 の「（4）より有利な取

引条件の獲得に係る需要競争の本質論」を参照。 
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（３）不透明かつ後付け困難な最適価格清算；決定主文（3） 

（3-1）カルテル庁の判断 

供給業者の交渉能力に影響を与える透明性の欠如が、問題とされた。本件要

求の計算手法につき、契約当事者と複数の基準日の選択、価格比較の対象範囲

の拡大について供給業者に詳細な説明はなかった。供給業者は全体要求に「直

面する」にすぎず、部分的に口頭のみの説明に限られた。正確な算定根拠（ど

の価格？どの数量？）について、供給業者が問題にできない交渉上の問題性も

ある（前掲Ⅵ，3、（4）、（4-3）における（f）を参照）。 

（3-2）控訴裁判所の判旨 

（a）エデカの説明態様と市場力の行使 

エデカは本件特別交渉の初めに、 適価格清算により算定される、一定製品

の引下げ価格と清算の支払金額を製造業者に提示したのであるから、透明性と

根拠づけが欠如しているとの非難は当てはまらない。確かにカルテル庁の述べ

るように 適価格の算出と計算は説明されないが、それにより、要求総額の後

付けと検証を困難にするものではない458。 適価格清算の説明が不十分と認め

られる何らの根拠も存しない（控訴裁判所）459。 

（b）より広い状況を捉える後付け可能性の審査 

適価格清算の方法及び計算は、証言をより広い状況で捉えるならば、後付

けができて、検証できるものである（控訴裁判所）460。 

 
458 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.45. 
459 これは、証言聴取を経た、裁判所の立場である。いかなる価格がいかなる製品につ

いて、いかなる時点で、 適価格の範囲で比較がなされ、かついかなる置き換えの

支払いを基にして 適価格の要求がされるかは、エデカによって説明がされた。製

造業者のキーアカウントマネージャーとエデカの商品部門リーダーとの会談が本件

特別交渉の初めに約 3～4 週間行われ、会談内容はエデカとプラスの価格レベルの比

較である。OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.48． 
460 適価格清算の方法の説明はされたが、比較価格に関して後付けできないとの証言

は採用できない。確かに比較価格について後付けできないとの証言は認められるが、

供述の文脈をより広い状況で捉えるならば、証言は要求の理由を不透明かつ不十分

と考えていない。OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.49. 
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（3-3）評釈 

適価格の算出と計算についての説明を欠く点は、控訴審判決も認める。ま

た控訴審は、比較価格は、証言の文脈をより広い状況で捉え、初めて後付け可

能になるものだとする。さらにカルテル庁認定によれば、部分的な口頭説明に

限られた、全体要求に供給業者は「直面する」にすぎず、正確な算定根拠（ど

の価格？どの数量？）を問題にできない交渉上の問題をもつ。 

かかる後付け可能性の違反類型について、BGH は上記控訴審判決を維持し

た。以下の点が問題点として要約される。 

ⅰ）要求価格の算定根拠につき、具体的な算定額を導く説明が求められない特

徴がある。 

ⅱ） 適価格清算の引下げ価格と清算の支払金額を製造業者に提示した結果

が重視され、金額算定についての説明を欠く場合も、違法とされない問題が

ある。 

ⅲ）後付け可能性という規範名宛人の説明義務で求められるレベルについて、

カルテル庁は個別当事者の交渉能力に影響を与える可能性のレベルで違法

としたのに対し、控訴審は当事者の置かれた状況を広く捉えるなら後付け可

能になるとした。結局、求められる説明義務のレベルは低いと評価される。

この点、後付け可能性の概念事態が持つ曖昧さの問題が明らかになる。 

 

（４）支払い期限の一方的調整；決定主文（5） 

（4-1）カルテル庁の判断。 

カルテル庁は、エデカによる従属的供給業者に対する支払期限の調整に関す

る具体的要求の態様に関する認定を行い、支払い期限の一方的調整がなされた

とする（前掲Ⅵ、3、（4）、（4-4）参照）。 
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（4-2）控訴裁判所の判旨 

エデカについて、支払期限の調整を一方的に決定した行為態様はない。支払

期間の調整を「迫った（herangetrten）」だけであり、「一方的決定」は困難で

あった461。なおヘンケルは交渉の対等性は否定している462。 

（4-3）評釈 

ⅰ）「許された厳しい交渉」対「禁じられる利益強要」。控訴審判決はヘンケル、

フレシネ及びシュロスに対するエデカの交渉態様を詳述し、何れも 終的に

同意されたとするが、一方で同意を「迫った」との明確な認定があり、製造

業者からは対等交渉を否定する証言もあった463。 

このような（4-2）の指摘は、しばしば指摘される「許される厳しい交渉」に

よったビジネス取引の一般論（カルテル庁も認め、控訴審判決により引用さ

れた）に即して、支払期限の調整について交渉態様の評価が可能という考え

方を示す464。 

ⅱ）控訴審判決は、エデカについて、19 条 2 項 5 号の規範名宛人の地位に係る

従属性要件の認定は行っておらない。この点から上記製造業者のいう対等交

渉否定論を配慮せず、取引上の対等な地位を前提にして、交渉上の態様に対

する評価がされたと考えられる。その結果、禁じられた利益強要の一方的決

定でなく、許された厳しいビジネス交渉であるとの結論が導かれた。 

ⅲ）さらに、決定主文（5）に係る本争点は、BGH によって控訴審判断に対す

る法律問題の上告が許されなかった。 

 
461 買収先プラスとの合意期日を統一的に適用する表明をしたが、その期日表明の受領

者につき、標準的な捉え方として新たな支払い期限を一方的に決定されたとは理解

されない。それは、元の契約上の合意変更は、双方の契約当事者の一致した意思を

前提にしていたからである。個別支払期限の延長を明瞭に製造業者の同意に委ねて

おり、交渉では異議も主張された。かかる調整に明白に異議を述べたヘンケルも、

同意した。フレシネも当初の合意期日が維持されるべきとしていたのをその後、了

解している。このような同意による交渉の態様は、一方的決定による瑕疵ある交渉

とする GWB19 条 2 項 5 号違反のカルテル庁の認定には含まれていない（控訴裁判

所）。OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.59-61. 
462 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.137. 
463 前掲（4-2）を参照。Vgl., OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.59. 
464 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.92. 
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ⅳ）改めて、製造業者に対抗力の認められる双方優位の関係にあって、取引当

事者間で行われる交渉の評価なす場合、相対的市場力の認定をして、厳しい

交渉の限界について、かかる市場力行使の態様に係る検証をする必要を示す

と評価される。需要競争の本質論として、ライバルと競って、より有利な取

引条件の獲得を目指し行われる取引相手との交渉が重視される。かかる本質

論の妥当範囲が問われている465。 

 

（５） 全体的条件のセットを考慮しない「いいとこ取り」（「支払期限の調

整」）；決定主文（6） 

（5-1）カルテル庁の判断 

支払期限の調整は取引の束に係る全体条件のセットにつき、何らの反対給付

の存しない、「いいとこ取り」であって業績性のテストに反する（前掲Ⅵ、3、

（4）、（4-4）参照）。 

（5-2）控訴裁判所の判旨 

（a）許される厳しい交渉によったビジネス取引の在り方 

エデカと発泡ワイン製造業者との支払期日の延長問題は特別交渉の対象と

され、その会議で製造業者は、エデカの要求を無制約に容認させられたもので

はない。従ってその要求は、エデカの市場力の利用に起因しない。結果として

失敗に終わった要求は、勧奨の要件規定の下で、供給業者に対する意思形成つ

いての影響が存しないのであり、不当な利益獲得の目的をもたない。前掲の

（1-4）、（a）と同じく、マーケルト教授の所説に基づく466。 

（b）交渉経過の実態評価 

交渉実態の審査から、支払期限の調整に違法はないとする467。 

 
465 前掲Ⅶ、1、（1）における（1-2）に挙げたケーラー提案を参照。 
466 OLG Düsseldorf,18.11.2015 (VI-Kart 6/14 (V)), Rn.142&97. Markert in Immenga 

/ Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.373. 
467 すなわち、本件特別交渉の対象である期限延長の要求は決して無制約に受忍された

ものでなく、エデカの譲歩がされており（ヘンケル。除くシュロス。）、延長期限の

遵守と遅延利息の支払いの約束が取り付けられた例（フレシネ）もあった OLG 
Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.142. 
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（c）実質的正当化と因果関係 

交渉態様の評価としてエデカの要求は市場力の利用に起因せず、利益衡量に従

う実質的正当化の検討において、エデカの市場力が濫用の結果を生ぜしめた因果

関係が認められず、実質的正当化を欠く利益の要求はなかったと結論した468。 

（5-3）評釈 

決定主文（6）を取り消した控訴審判決の実質的正当化に関する要件解釈は、

BGH により、後掲Ⅷでみるように、契約の全体条件のセットについて考慮が

なく、実質的正当化について、市場力行使の結果である因果関係の立証を求め

る誤りがあるとされた。 

 

（６）品揃え拡充ボーナス；決定主文（8），（3） 

（6-1）カルテル庁の判断。 

カルテル庁は品揃え拡充ボーナスの根拠と算定方法につき、後付けが困難で

あり、不明確であるとした（前掲Ⅵ、3、（4）の（4-6）を参照）。 

（6-2）控訴審判決の利益衡量論 

ⅰ）裁判所は品揃え拡充ボーナスの実質的正当化について、競争の自由を志向

する GWB の目標設定のもとで、製造業者とエデカについて以下の利益衡量

を行なった。 

ⅱ）先ず製造業者には、プラス店舗のネット系列への転換から品揃え充実の利

益がもたらされる469。 

ⅲ）次にエデカは、かかる利益を根拠にして対等な特別交渉を行い、製造業者

の支払額について適切な額について交渉した。また品揃え充実と新規品揃え

についてもエデカは交渉した。この点は本審における証拠調べから肯定でき

る470。 

ⅳ）追加品揃えの正確な範囲が不明であり、またエデカの品揃え拡充の言明が

拘束力ある約束でなくても、以下のように問題視するに足りない。すなわち、

 
468 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.141. 
469 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.153. 
470 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.53-54,152-154. 
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製造業者はこれまでのエデカ及プラス売上げから統合による追加売上げの

可能性と支払額の適正さを予測でき、それによりヘンケルとシュロスヴァヘ

ンハイムのように支払い額を減額できる。品揃えの事実上の合意が認定でき

る471。 

ⅴ）品揃え拡充ボーナスの根拠と算定方法につき後付け困難であり、不透明で

あるとのカルテル庁の認定は、証言により採用できないとされた472。本ボー

ナスの定式は自明であり、支払期限延長の根拠も後付け可能である473。 

ⅵ）エデカが製造業者に対し、いかなる計算方法によってその時々に求められ

る支払額になるか及び追加品揃えの具体案を告知しなかった事実は、要求の

不透明とその根拠不十分の非難についての根拠足り得ない。それは当該事業

分野で通常の事態であり、かかる商慣習に対し製造業者はエデカに不透明の

異議を唱えず、根拠の説明も求めていない。本ボーナスは売上増とそれによ

る利潤増の予測に基づく。「かかる要求は必然のこととして、非常に曖昧で

あり相当な不確実性を伴う。発泡ワイン製造業者には要求されたボーナスの

支払とその額が告げられているのだから、自らの支払いと期待される売上の

計算はできた」474。 

（6-3）評釈 

ⅰ）利益要求の根拠と算定方法の明確性問題について、利益衡量の枠組みで検

討される特徴がある。 

ⅱ）製造業者の利益につき、旧プラス社店舗でのみ品揃えされていた製品は、

ネット店舗ではもはや品揃えされない。供給業者にこの点で生じる重大な売

 
471 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.154. 
472 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE, Rn.52.すなわち、製造業者には以下の事項に

ついて、本ボーナスの経済的結果の説明がなされた。製造業者に期待される売上の

増加額、従前ネットによってプラス以上に多くの品揃えがされた旨、それらが 2000
を超えるプラス店舗（ネット業態に転換される）において、品揃えがされて売上げ

を増す可能性（以上証言 H）、本ボーナスはネットと旧プラスで品揃えされていた製

品につき求められること（証言 J）、本ボーナスは品揃え手数料として支払われるこ

と（証言 I）、といった事項である。A. a. O., Rn. 53. 
473 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.54. また、本ボーナスの根拠を疑問視する

証言 C は採用できない。A.o.O.. 
474 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.54-55. 
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り上げの減少が考慮されない問題がある（このボーナスは、エデカ系列の

ネット社店舗で品揃え済みの製品を、統合先の旧プラス社店舗に新たに品揃

えする場合に限り支払われる）。 

ⅲ）控訴審判決はエデカについて、19 条 2 項 5 号の規範名宛人の要件規定に係

る相対的市場力の認定は行っていない。それにもかかわらず、製造業者レベ

ルの寡占的市場構造も合わせ考慮して、対等な特別交渉が行われたと評価を

する特徴がある。 

ⅳ）利益の要求に係る根拠と算定方法につき、需要者が明確な説明をする義務

を認めなかった。また要求の反対給付である品揃えの拡充の言明について、

拘束力ある約束でない点も問題にされなかった。 

ⅴ）後付け可能性の違法性判断基準について、上記（6-2）におけるⅵ）のよう

な不明確な説明に止まるものであっても、その適法性を欠くものでないとさ

れた。すなわち、製造業者はこれまでのエデカとの取引経緯から、かかる明

確性の欠如を補える追加売上げの可能性と支払額の適正さに係る情報を有

しているとされた。このように、後付け可能性の基準は、規範名宛人が負う

説明義務の軽減に仕える点が看過されない。 

ⅵ）かかる不明確な説明義務を課すに過ぎない後付け可能性の基準によって

も、カルテル法上の正当化要件として適正である評価は、現に存する商慣習

との適合性によって、利益衡量論の枠組みから導かれた。需要力濫用規制の

規範名宛人につき、その説明義務の適正なレベルは、現に存する商慣習があ

るべき商慣習の観点から批判的に検証されて、導かれる。この点は、利益衡

量論について、かかる批判的視点を提供し得ない問題点として捉えられる。 

ⅶ）このような品揃え拡充ボーナスに対する説明義務のレベルの捉え方には、

後付け可能性の基準により明白に適切性を欠く反対給付とされるものでな

く、適法であるとのレトル教授の指示があった（後掲、Ⅸ，4、（1）の（c）

を参照）。 

 以上の判断について、BGH は法律問題に係るカルテル庁の上告を認めな

かった点が注目される（後掲Ⅷ，1，（4）における（4-3）及び（4-4）を参照）。 
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（７）シナジーボーナス；決定主文（7） 

（7-1）カルテル庁の判断 

年間総売上の 0.5％の額で一律に課されるシナジーボーナスについて、反対

給付が存しないとした（上記、Ⅵ、3、（4）の（4-5）を参照）。 

（7-2）控訴裁判所の判旨 

ⅰ）これに対し裁判所は、エデカの販売システムに旧プラス店舗が統合される

ならば、コスト削減によるシナジー効果の利益は、供給業者に「全く否定さ

れる結果にはならない」とする。かかるコスト削減効果は将来的な販売増の

可能性による475。 

ⅱ）また、裁判所は合併によるコスト削減が年間交渉の縮小などにより製造業

者に生じるか、あるいはシナジー効果は排除されるのかは、「不確定である」

とする476。そのうえで、統合による製造業者の輸送コスト削減の効果がない

とは「決定できない」との前提から、以下の控訴審における証言を採用する。

すなわち、統合による倉庫数減少と貨物トラックの能力を十分に活用する輸

送コスト削減の効果がある477。 

ⅲ）以上の点は、本件特別交渉の初めに要求されたシナジーボーナスに関する

交渉のなかで、輸送コストに係る便益が生じ、また生じる程度について各製

造業者の具体的販売構造を基にして説明がされた478。 

ⅳ）さらにシナジー効果については、売上増による固定費逓減効果（原材料及

び包装資材の減少）と広告宣伝費の削減効果も否定されないとする479。 

（7-3）評釈 

ⅰ）合併のシナジー効果として店舗統合によるコスト削減の利益が、将来にお

ける可能性として提示されて、反対給付として認められた点が重要である。

またその可能性のレベルとして、「全く否定される結果にはならない」程度

でよいとされた。合併遂行により実際に店舗統合が実行された後に、結果的

 
475 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.67. 
476 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.68. 
477 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.68. 
478 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn68. 
479 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.69. 
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に生じたコスト削減の成果に基づく、確実な反対給付により算定されるボー

ナス請求でなくてもよいとされた点が注目される（参照、後掲Ⅷ、2、（5）

における（5-2）、（5-3）。 

ⅱ）将来的に「不確定であ」り、証言を探索して輸送コスト削減効果がないと

は「決定できない」便益であっても、ボーナスの要求は認められた。ここで

はボーナス要求に対応する反対給付が、関係者の証言を広く探索して「後付

け」られている。その結果、見出された反対給付の提供される可能性により、

業績性が維持されている。給付と反対給付の対応関係について直接性を求め

るアプローチは、控訴審判決により否定された。後付け可能性の違法性判断

基準について、給付と反対給付の直接性をみるテストに比べて、問題点を残

すと考えられる。 

ⅲ）要求の根拠についての説明義務について、以上のように将来的にシナジー

効果が否定されないレベルの説明でよいとされた。この点につき、後付け可

能性の基準により、適法であるとの指示があることは、レトル説の品揃え拡

充ボーナスの場合と同様である（上記（6-3）のⅶ）を参照）。 

ⅳ）各製造業者に対する要求額について、エデカに対する売上額の一律 0.5%

される根拠についても、明確に説明される必要を認めていない。 

ⅴ）以上の判断について、BGH は法律問題に係るカルテル庁の上告を認めな

かった点が注目される（後掲Ⅷ、1、（5）における（5-3）及び（5-4）を参照）。 

 

（８）明らかに反対給付が存しない協賛金；決定主文（7） 

（8-1）カルテル庁の判断 

協賛金が実質的に正当化されないとする根拠に、旧プラス店舗における顧客

吸引力の向上が供給業者と関連性を欠く、あるいはその商品グループ、製品と

の関連がない点を挙げる（上記、Ⅵ、3、（4）の（4-7）を参照）。 

（8-2）控訴裁判所の判旨 

協賛金の実質的正当化に係る前提は、専ら適切な反対給付の有無である。エ

デカの反対給付は、プラス店舗支援の高度な魅力向上という利益の内に存する。

改修及び現代化による店舗の高い魅力、それと結びついた収益の見込みはかか
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る利益となる。この利益が合意された数量リベートにより十分に賄われるか否

かは、常に事案の個別事情に依拠する。裁判所は、以上摘示した、供給業者一

般に提供される反対給付によった協賛金の正当化論を、ゼッカー教授の所説に

より根拠付ける480。 

（8-3）評釈 

ⅰ）控訴審判決は、流通業者による、供給業者関連及び製品関連の無い一般的

投資に対する利益要求の正当性を認めた。BGH はかかる判断を、契約の全

体条件のセットを考慮して認められないとした。 

ⅱ）控訴審判決の問題点は、かかる協賛金の正当化を根拠付けたゼッカーの「隠

れた競争」論に即して、後掲のⅦ、4（3）における（a）と（b）で検討する。 

 

（９）特別条件枠における遡及効ある支払及び条件調整；決定主文（4） 

（9-1）カルテル庁の判断 

前述したエデカによる 5 要求481について、2009 年 3 月と 4 月の本件特別交渉

の要求時点を基準として 2009 年 1 月 1 日に遡る、すなわち年間契約全体に関連

付けられることで、特別交渉直前に締結済みであった年間契約に対する、遡及的

な契約条件の変更問題を招ぜしめるとした（上記、Ⅵ、3、（4）の（4-9）を参照）。 

（9-2）控訴裁判所の判旨482 

ⅰ）前記特別交渉時に要求された特別条件はそれが要求可能になった時点、す

なわち 2009 年 1 月 1 日で効力を有すべきであるのだから、以下のように実

質的正当化されるとする。要求された特別条件は、ディスカウンターのプラ

スが保有する約 2300 店舗の継受に係る。この買収は、カルテル庁決定の実

 
480 OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.72.裁判所は「販売経路の開拓、拡充又は現

代化は利益提供として正当化される」とする。さらに、旧プラス店舗の魅力向上に

ついて、供給業者との関連性ないし製品関連がないと認定したカルテル庁に対し、

それは全ての供給業者に等しく提供されるとして、その根拠にゼッカーの以下の論

稿を引用する。Säcker/Mohr（前掲註 429），S.24（上記判旨の「販売経路の開拓、

拡充又は現代化は利益提供として正当化される」の文言）． 
481 すなわち、 適価格、清算支払期限の調整、品揃え拡充ボーナス、シナジーボーナ

ス及び協賛金の 5 要求である。前掲Ⅵ，3、（4）、（4-2）の（c）を参照。 
482 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.144-146. 
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施時期 2009 年 1 月 1 日に実行されたのであるから、エデカには 2009 年の

総取引に対し正当な利益をもつ。 

ⅱ）さらに裁判所は、四大発泡ワイン製造業者がエデカに対し有する対抗力は、

エデカによる市場濫用とそれに起因する遡及的契約変更に係る推定におい

ても、対等交渉の有効な反証になるとする。 

（9-3）評釈 

控訴裁判所は、決定主文（4）は遡及的な契約条項変更の問題として決定主

文（9）に含まれているとした。決定主文（4）は遡及効の問題として共通的顧

慮を含むことから、本稿においても、遡及的契約条項変更の問題として決定主

文（9）に含まれているものとして、後掲のⅧ、2、（7）で一括して評釈を扱う。 

 

（10）要求の時点（通常年間合意直後の特別交渉）；決定主文（9） 

（10-1）カルテル庁の判断 

通常の年間契約を合意した直後に、本件特別交渉が行われた一連の態様を問

題にする。年間交渉の合意に割り込む形で特別交渉が行われる結果は、給付と

反対給付の個別関係を分断し、両給付に対する全体的な評価を供給業者に困難

にするから、違法を免れないとする（上記、Ⅵ、3、（4）の（4-8）を参照）。 

（10-2）控訴裁判所の判旨483 

ⅰ）本件の年間合意の締結と特別交渉に係る態様は、要求の時期の問題を生ぜ

しめない。エデカが供給業者に要求した条件調整と特別の支払いは、民事法

上の請求権を有する。従って、遡及効をもって履行中の契約に介入するもの

ではない。以下、この判旨を敷衍する。 

ⅱ）本件特別交渉は 2009 年の 3 月に重点的に行われ、4 月に締結されたが、

エデカは時期的にそれ以前の段階で 2009 年の年間取引の条件を合意してい

た。かかる合意は間近に迫ったプラスとの統合を考慮して 2009 年の年間交

渉の特別の事情として、事後的な再交渉の留保を伴っていた。 

 
483 OLG Düsseldorf,18.11.2015, NRWE, Rn.74-77. 
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ⅲ）この留保について製造業者に書簡で伝えられたが、製造業者はそれに異議

を唱えていない。この結果から、商人の確認書（Bestätigungsschreiben）

に係る「沈黙の原則（Grundsatz des Schweigens）」に従い製造業者は有効

に合意したものと見做される。 

ⅳ）以上から、エデカは上記民事法上の請求権を有する。 

（10-3）評釈 

ⅰ）通例の年間交渉の際に、その直後に再交渉による合意変更がある旨を告げ、

その告知に明確な反対のない事で、締結済み合意条件の調整と支払いについ

て、適法な民事法上の請求権ありとされた。 

ⅱ）カルテル庁は上記告知にもかかわらず、年間合意締結時に追加的条件の範

囲を見通すことはできなかったと認定している。 

ⅲ）決定主文（9）について控訴裁判所は、決定主文（4）は遡及的な契約条項

変更の問題として決定主文（9）に含まれているとしたうえで、カルテル庁の

非難する行為態様について、決定主文（4）と同じく、エデカがそれを犯した

根拠を見出し得なかった。本稿においても、遡及的契約条項変更の問題とし

て、決定主文（9）に同（4）を含めて、後掲のⅧの 2、（1）における（1-5）

で一括して評釈を扱う。 

ⅳ）エデカが供給業者に告げた再交渉の留保に関し、その商人の確認書に係る

「沈黙の原則」を適用し適法性を導いた点は、現に存する商慣習に適合する

判断がされたとみられる。控訴審判決の現に存する商慣習重視の利益衡量論

の問題点については、品揃え拡充ボーナスの同様な立論とともに、Ⅷ、6 に

おける（1）以下で評釈を扱う。 

 

３．控訴審判決のまとめと検討 

ⅰ）GWB における需要力濫用規制の中核的規定である 19 条 2 項 5 号の基本的

理解として、「受動的差別」の禁止と解する。 

ⅱ）「差別」禁止に係る GWB の体系的理解を基礎とし、19 条 2 項 1 号が規定

する実質的な正当化理由のない差別禁止と「同一の基準」による。 

ⅲ）利益衡量に焦点を絞った不当性の判断を行なった。 
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ⅳ）判決の実質的正当化の判断基準は、利益衡量を基本にして、市場力行使に

起因する競争阻害（因果関係論）の態様を明らかにすることを目指す。 

ⅴ）規範名宛人に求められる要求に関する説明義務のレベルについて、要求価

格の算出と計算についての説明を欠き、証言の文脈をより広い状況で探索的

に捉えて、初めて後付け可能になるレベルの容認がされた。後付け可能性に

ついて、その概念事態が持つ曖昧さの問題がある。この判断は BGH により

維持された。 

ⅵ）現に存する商慣習が重視され、あるべき商慣習からの批判は問題とされな

い。 

ⅶ）事業経済的な利益、商人的視点が重視される論点として、契約の全体条件

のセットを考慮せず、合併前の交渉では影響を行使できなかった購入価格を

交渉するエデカの利益が、衡量の結論を導いた点が注目される。この点は、

次に掲げるゼッカーの「隠れた競争」論における需要競争の理論的前提と相

即的である。 

ⅷ）19 条 2 項 5 号を「受動的差別」を禁止する基本的理解の下に、GWB19 条

2 項 1 号の特別規定と解するスタンスは、マーケルトやゼッカーの所説に基

づく。需要者の市場力が濫用行動を生ぜしめたとする因果関係論は、マーケ

ルト説が典拠とされた。さらに反対給付との直接的な対応関係のない一般的

な協賛金の正当化は、ゼッカー理論に依拠していた。このようにマーケルト

とゼッカーの両教授の学説が、控訴審判決の理論的支柱を提供した。上記二

学説の内、マーケルト理論のより有利な取引条件の獲得に係る需要競争の本

質論は後掲Ⅸ、2 で述べる。 

 ここでは、ゼッカー教授による特定の供給業者／需要者間で行われる隠れた

リベートのような付随的給付を重視する「隠れた競争」論を以下に、紹介、

検討する。 
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４．ゼッカーの「隠れた競争」論 

（１）19 条 2 項 5 項の保護目的（受動的差別の禁止） 

ゼッカーは、19 条 2 項 5 項を、行為者段階の競争関係にある需要者に対する

不当な受動的差別を禁止した規定と解する484。この点から、同項を供給業者段

階の取引の相手方保護の規定と解する利益強要の禁止論に反対する。その反対

は、流通業者／供給業者間の取引関係と流通業者の調達市場における競争関係

の相互作用の態様を捉えた「隠れた競争」の理論構成による。 

先ず、「隠れた競争」論の推論展開に係る理論的な前提を以下の（2）に掲げ

る。 

（２）ゼッカーの需要競争の理論的前提 

（2-1）規制の前提；需要者間の競争に負の影響に及ぼす要求であること 

（a）「利益」要件の限定 

19 条 2 項 5 項の規制目的の捉え方に係り、競争当局及び司法当局にとって困

難である、給付／反対給付間の交換正義に係る包括的コントロールを意図しな

い。この点から、「同項が規定する行為者の要求に係る不当な利益とは、給付／

反対給付の合意について双務契約の枠外にある利益」とされる。すなわち、「需

要者が需要力行使により獲得する利益であって、調達市場における競争相手に

対して獲得し、かつ間接的にその販売市場において獲得する（ことになる）利

益」に限られる485。 

（b）ビジネス取引における「厳しい交渉」 

ⅰ）このような前提から、「厳しい交渉（hard bargaining）」による「低価格

及び良好な取引条件の、競争的に用いられる実質的な契約自由の表現」であ

る利益は 19 条 2 項 5 項の禁止から除外される。かかる利益は、競争相手を

妨害する反競争的な特性を有するものでなく、契約交渉において交渉技術の

投入によったものである。この「厳しい交渉」によった、市場で有力な事業

 
484 Säcker/Mohr (前掲註 429) , S.6.（「旧 GWB20 条 3 項の目的は、市場で有力でない

需要者の競争する可能性を維持するという利益において、供給業者の決定の自由を

保護するという点に専ら置かれる」）. 
485 Säcker/Mohr(前掲註 429),S.5. 
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者にも許される利益とは、GWB19 条 1 項の市場支配的地位の濫用行為（一

般条項）に係る価格／条件や同条 4 項 2 号（搾取濫用）の価格／条件とも異

なり、需要者がその販売市場で消費者の利益に還元する購入価格の引き下げ

をもたらす利益である486。 

ⅱ）ゼッカーの「隠れた競争」論は、消費者利益に還元される価格／条件を引

き出す「厳しい交渉」を評価し、かかる交渉を生ぜしめるビジネス取引の現

実に即した需要者間の競争を重視する特徴がある。そして需要力濫用規制に

関する問題意識として、この需要者間の競争に負の影響に及ぼす利益の要求

行為に限る特徴をもつ。明確に市場力に起因する利益の要求行為に限るアプ

ローチとして、因果関係が重視されている。 

 需要者間の競争に対する負の影響が明らかな利益の要求に限定解釈をして、

厳しい交渉の要請を重視するゼッカーの因果関係論は、2018 年 BGH 判決に

より退けられた（後掲Ⅷ，3、（3）の（3-2）及び（６）の（6-３）を参照）。 

（2-2）主たる給付／付随的給付二分類の批判 

（a）対価に係る経済的価値の一元的把握 

「隠れた競争」論における理論的前提の第二は、流通業者／供給業者間の取

引関係において、交渉を経て流通業者により達成される給付内容は、製品価格

の切り下げによるか、あるいは、リベート等の利益によるかで区別しない点で

ある。これは以下に述べるような、主たる給付／付随的給付の二分類を批判す

る競争法上の評価になる487。 

（b）付随的給付の再評価 

かかる流通業者の反対給付については、金銭以外の給付（大量購入の便益、

販売促進の役務提供等）で行うことを、付随的給付と位置付けて、金銭支払い

による主たる給付と対照させ、前者について利益強要の不当性評価を UWG の

 
486 Säcker/Mohr,S.5. 
487 Säcker/Mohr（前掲註 429），S.5-6．すなわち、持続的な価格引き下げによるか、過

去の支払いを合算するアドホックな措置によるかに関し、経済的価値のうえで後者は

価格割引と異ならない。ゼッカーによれば合意されたリストプライスから、秘密のリ

ベート、宣伝助成金、棚代等により引下げが行われて、好都合な取引価格について、

取引の外部にいる他の流通業者にベールが被せられる場合も同様である。A.a.O.. 
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観点から行う議論が 1980 年代まで活発であった488。ゼッカーの「隠れた競争」

論の前提には、主たる給付／付随的給付の二分類を批判する、対価に係る経済

的価値の一元的把握がある。 

（2-3）流通業者の事業経営上（利潤極大化）の要請 

（a）事業経営上の判断過程重視の傾向 

需要力濫用規制の第三の前提として、ゼッカーの「隠れた競争」論は、流通

業者の事業経営上の判断過程が重視される傾向を指摘できる。リベート、ボー

ナスや報奨金などの、流通業者の受ける経済的利益と供給業者に提供する便益

は多様であるが、かかる「多様さは流通業者の（扱う）商品に係る（総体とし

ての）経営上の計算に解消される」489。 

（b）利潤極大化の要請 

すなわち、「この場合商品の購入価格はこれら商品について得られる付随的

給付全ての考慮の下で決定され、できる限り高利潤を引き出す販売価格となる

よう検討される490」。 

（2-4）ゼッカーの需要競争の理論的前提；まとめ 

①「厳しい交渉」を重視した「利益」要件の限定、②主たる給付／付随的給

付二分類の批判、③流通業者の事業経営上の判断過程重視の傾向は、消費者利

益の 大化の上記要請とともに、ゼッカーの需要競争の理論的前提を形作る。 

 

（３）「隠れた競争」としての需要競争 

次にその「隠れた競争」論は、以下の推論構成491が骨格をなす。 

 
488 公正法（UWG）による利益強要禁止の判例において示された議論の傾向であり、こ

の傾向に対しては、メストメッカーの「隠れた競争」論による主たる給付／付随的

給付の二分類批判があった。参照、拙稿・利益強要 2（前掲註 25）7 頁以下、24 頁

以下。 
489 Säcker/Mohr(前掲註 429),S.5. 上記のように流通業者のなす売上げ促進のための多

様な付随的給付の提供は、供給業者の引き渡す製品に関連して、流通業者の支払い

価格を引き下げる効果をもつ。この点は流通業者の事業経営上の把握として重視さ

れる。A.a.O.. 
490 Säcker/Mohr,S.6 
491 Säcker/Mohr,S.6. ゼッカーの「隠れた競争」論の典拠には、以下の商学理論書が挙

げられている。そこでは、市場の不透明を特徴とする不完全市場の条件は、購入条
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（a）市場の透明性を保つ供給業者が一律に行う価格切り下げ 

特定の供給業者／需要者間で行われる隠れたリベートのような付随的給付

は、商品購入価格の一律、直接切り下げと対照的に、それが行われる市場にお

ける透明性を欠く特徴がある。そもそも市場の透明性は同一、類似の値下げを

促す結果、需要者の競争優位を減じる。しかし製造業者にとって乏しい市場の

透明性は、広範な価格闘争を回避し、個別の流通業者に適した給付を提供でき

るメリットがある。 

（b）寡占的協調を打破する「隠れた競争」の評価 

他方、秘密の内に個別に提供され、供給業者が譲歩する利益の提供について

は、需要者にはライバルに対する比較優位を維持するメリットがある。購入利

益が需要者の競争者にも帰属することになれば、競争する需要者にとってその

優位は無力化する492。この点からベールに覆われた価格譲歩は寡占的市場構造

にあってしばしば価格競争の実効的な発露になる493。これは寡占的協調を打破

する、供給業者間の「隠れた競争」になる（ゼッカー）。 

 

（４）製造業者の売上促進に仕える付随的給付 

（a）流通業者の一般的な投資への協力 

ⅰ）このような他の需要者には隠された、流通業者には好都合な価格譲歩の獲

得により、流通業者は供給業者ために、展示と販売スペース（棚）また製品

の宣伝活動といった便益を提供する。 

 
件の決定で多少なりともより大きな範囲を買手に許す傾向が指摘されている。Vgl., 
Barth/Hartmann/Schroeder, Betriebswirtschaftslehre des Handels, 6 Aufl. 
（2007），S.301. 

492 かかる競争者に対するコストの優位は、1977 年の独占委員会報告書が、GWB によ

る需要力濫用規制に対する消極論を述べた際、需要者段階の競争阻害が明らかな場

合に規制を限定する根拠の一つとされた経緯がある。Monopolkommission, 
Sondergutachten 7: Mißbräuche der Nachfragemacht und Möglichkeiten zu ihrer 
Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 
1977.Rn.85. 

493 Emmerrich, Kartellrecht,12 Aufl. （2012）§29 Rn.75（需要者に対する供給業者

の隠れた価格譲歩は、多くの市場で 後のしかも実効的な価格競争の形態になり、

それゆえ特に保護に値する）． 
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ⅱ）さらに、販売フロアーの改修といった流通業者の一般的な投資は、供給業

者との関連を欠き、商品ないし製品関連の結果も伴わないその協力の要求に

おいて、流通業者の事業リスクの供給業者への許されない押し付けとなるの

か494、あるいは、具体的な利益供与の要求を正当化できるのか495学説に争い

があった。ゼッカーは以下の理由から、後者の立場に立つ。 

（b）流通業者の購入契約における交渉が重視される特徴 

「これら（便益の提供）全ては、流通業者の購入契約における給付と反対給付

に係る交渉を前提にする。一定の補助的な給付によって、流通業者に好条件な価

格との『セット』が契約の意味で捉えられ、反競争性は問題にならない」496。 

「流通業者は購入価格の譲歩を実現するため、条件合意の対象につき付随的

給付を提供し、かかる付随的給付は製造業者の売上促進に仕える。直接間接の

価格譲歩に対する付随的給付は、当事者間の給付と反対給付に関する合意され

た双務契約の構成要素である。かかる双務契約へ介入することは、ギブアンドテ

イクによる当事者間の均衡関係に対する、UWG の認めていない阻害となる」497。 

 

 
494 Köhler,WRP 2006(前掲註 286 参照 ), 139, 143; Nothdurft,in Langen /Bunte, 

Kartellrecht,Bd 1, 13.Aufl.(2018)(Nothdurft,in Langen /Bunte と略称),§19 Rn. 
270. 

495 「長期でそのリベートなしでは、一定の顧客を獲得できず、あるいは地域に進出で

きないおそれのある流通業者の生き残りの状況に、供給業者は利害を有する。従っ

て、生き残りをかけ競い合っている需要者の獲得するリベートをめぐる利益は、正

当化される。また販売経路の創設、拡充や現代化に仕える利益も正当化される。同

じく需要者との長期的契約関係を保つ利益や、かかる需要者の望みにより良い条件

を追加する利益も、（このような利益供与のない）他の需要者では関係を断たれる事

態を無いようにするため、正当化される」。Säcker/Mohr(前掲註 429), S.24. 
496 Säcker/Mohr(前掲註 429), S.6. 
497 供給業者と流通業者の各サイドにおいて、調達と販売のマーケッティング活動ため

投入される手段は、許された主たる給付と許されない付随的給付に客観的に二分さ

れない。品質及び全ての付随的給付から区分された価格それ自体が、業績競争の「理

想的市場活動」である根拠はない。Säcker/Mohr,S.6-7. 
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Ⅷ．エデカ事件 BGH 判決 

１．BGH 上告不許可処分抗告決定 

ⅰ）2016 年 11 月 BGH は、控訴裁判所の上告不許可処分に対するカルテル庁

の法律抗告（Nichtzulassungsbeschwerde）に対し、カルテル庁決定主文498

における（1）（2）（6）、そして（7）のうち「協賛金」に関する部分につき、

控訴裁判所の上告不許可処分を取り消す決定を下した。その余の決定主文に

関する法律抗告を退けた499。以下本稿Ⅷの 1 及び 2 の記述では、決定理由に

ついて、原文に付された欄外番号によって（Rn.～）の様式で、引用箇所を

本文に注記する。 

ⅱ）カルテル庁決定主文のなかで、（4）及び（9）に関する契約条件の調整要

求における遡及効の問題については、本稿Ⅷの 1 とは独立にⅧの 2 において

検討する。 

 

（１）BGH に対する法律問題の上告  

（a）法律抗告の要件（GWB74条2項） 

控訴裁判所の上告不許可処分に対する抗告は、GWB74 条 2 項の規定に基づ

き判断される。同規定は、「原則的な意義を有する法律問題を判断する」場合と

「法形成ないし判例の統一性確保のために連邦通常裁判所の判断が必要である」

場合に、法律問題に対する抗告を認める500。 

（b）本件の BGH の判断 

ⅰ）BGH は上記決定主文（1）（2）（6）、そして（7）の「協賛金」に関する部

分につき、法律問題抗告を認める原則的意義を有する上記の場合に該当する

とした。また、「協賛金」については「法形成」に係る判断も必要であると

した。（Rn.6,11,13） 

 
498 前掲「Ⅵ．2014 年エデカ事件カルテル庁決定」における「2．決定主文」を参照。 
499 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16 （http://juris.bundesgerichtshof.de），S.2.  
500 GWB §74 Abs.2（2017）．BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16,Rn.5. 
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ⅱ）上告不許可処分を維持した BGH 決定。その余の決定主文に関する法律抗

告は原則的な意義を有する法律問題にあたらず、また法形成ないし判例の統

一性確保の要請も認められないとした（Rn. 15）。 

 決定主文の（3）（4）（5）、（7）のうち「シナジーボーナス」、そして（8）（9）

は、カルテル庁の決定を取り消した控訴裁判所の判断が維持された

（Rn.15-17）。 

（3）（5）、（7）の「シナジーボーナス」及び（9）に関する判断につき BGH

は、以下のように述べた。控訴審判決に対する「カルテル庁の非難とは反対

に、控訴裁判所は決定主文を未決定とはみなしていない。カルテル庁の決定

主文は、異議を申し立てられた違法行為が、四大製造業者全てに全体的に違

法に行われたと一義的に解される。かかる違法の理解には同意できない。控

訴裁判所は、その判決理由で上記（3）（5）（7）及び（9）の非難する行為態

様についてエデカがそれを犯した根拠を見出し得なかった。この点で上告許

可は理由がない（Rn.16）」。 

ⅲ） 適価格清算は、決定主文（1）（2）（6）の理由によって、違法とされた

が、カルテル庁が決定主文（3）において不透明かつ後付け困難であるとし

た理由付け（要求の算定根拠につき具体的な算定額を導く説明が求められな

いで、金額の算定根拠が説明されない問題）については、上記ⅱ）のように

上告審で判断される必要が認められていない。 

 

（２）「要求」要件と実質的正当化及び因果関係 

本件でカルテル庁が適用した 2007 年旧 GWB20 条 3 項（現行の 19 条 2 項 5

号）において、「要求（Aufforderns）」の規定に係る BGH の判決はこれまで存

しない。（Rn.7）BGH は、次のように要求の規定と正当化問題について判断した。 

（a）市場の相手方の対抗力問題と全体状況の観察 

「控訴裁判所は、利益の要求の『実質的に正当化される理由』に関する指標

の解釈に基本的な判断をした。それは製造業者の対抗力の有無及びその程度が

正当化の検証に関連するか、どの程度関連するか、そして供給業者の全体状況

ないしその時々の個別要求が、かかる検証に関連するか及びどの程度関連する
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かについての重要問題であり、これらは原則的意義を有し解明が求められる。

この点は特に食品小売業では典型的に問題となる」。（Rn.7） 

（b）市場地位と行為との間の因果関係 

「これらの点の他、要求概念につき市場地位と要求の間で因果関係を前提に

するとの控訴裁判所の判断も原則的意義をもつ」501。BGH はかかる判断をめ

ぐる学説の争いを要約する。（Rn.9） 

 

（３）具体的な反対給付を欠く「協賛金」問題 

カルテル庁決定主文（7）のうち「協賛金」に係る控訴裁判所の法律抗告の

判断は、原則的意義を有する（BGH） （Rn.11）。その判断は、「19 条 2 項 5

号の要求に関する実質的正当化について、一定の販売活動等の具体的な反対給

付につき合意がない場合に、否定されるかという法律問題である（Rn.12）」502。 

 
501 このような問題は決定において重要である。控訴裁判所は、利益の要求は市場力の

利用それ自体を示すものでなければならないという意味で、市場力と利益の間の強

い因果関係を必須のものと捉えた。Vgl., BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16, Rn. 10. 
 学説は以下のように争いがある。BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16, Rn.9.  
 一方で、「かかる因果関係について規範的意義を有するに過ぎない」とする見解があ

る。この立場は、市場力が濫用的行為の効果を強めたのであれば因果関係における

規範的要請を満たすと主張する。すなわち、「あれなければこれなし（conditio sine 
qua non）」の事実的な因果関係である、「市場力がなければ利益は要求され得なかっ

た」の立証を要しないという立場である Northdurft,in Langen/Bunte Kartellrecht, 
§19 Rn.155. このような見解によると、かかる因果関係は規範的な特徴をもち、そ

れゆえ市場力なくしては利益を獲得することはできないとの前提に立つものではな

い。むしろ需要者は専ら自らの市場地位を留意して、要求をしているのでなければ

ならない。Köhler,WRP 2006(前掲註 286 参照), 139,141, Nothdurft,in Langen 
/Bunte, (前掲註 494),§19 Rn. 473, ｊ, in   

 Loewenheim/Messsen/Riesenkampf/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3 
Aufl. (2016)(L/M/R/K/M-L/Bearbeiter と略称), §19 GWB, Rn.112. 

 他方で、「利益供与の要求は需要者の市場力に客観的に起因する限りで規範名宛人の

地位が根拠付けられる」として、「因果関係を規範的特徴に縮小する理由はない」と

する見解（本件控訴審が採用）がある。 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16,Rn.9. 
Säcker/Mohr（前掲註 429），1,23, Markert, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 429），
§19, Rn.378. 

502 「販売フロアーの改修といった供給業者関連を把握できず、又商品群ないし製品群

の関連もない協力要請は、具体的に利益供与の要求として正当化されるか、あるい

は事業者のリスクを供給業者に不当に押し付けるのか」学説で争いがある。BGH: 
15.11. 2016 KVZ1/16,Rn.12.さらに、協賛金の要求と具体的反対給付の問題は、BGH
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（４）品揃え拡充ボーナス；決定主文（3）及び（8） 

（4-1）カルテル庁の判断 

決定主文（3）は、品揃え拡充ボーナス（同ボーナスは、追加品揃えの予想

売上 10％か、又は追加製品毎に一括 40 ユーロになる503。）について、その要

求と根拠に関し不透明かつ後付け困難であるとする。同じく決定主文（8）は、

品揃え拡充ボーナスについて商品経済上後付けできない支払い要求になるとす

る504。 

（4-2）控訴審判決の利益衡量論505 

本ボーナスは売上増とそれによる利潤増の予測に基づく。その要求は必然的

に非常に曖昧であり相当な不確実性を伴う。製造業者には要求されたボーナス

の支払とその額が告げられているのだから、自らの支払いと期待される売上の

計算はできた。エデカが製造業者に対し、計算方法と具体的支払額及び追加品

揃えの具体案を告知しなかったことは、要求の不透明とその根拠不十分の非難

について根拠足り得ない。それは当該事業分野で通常であり、かかる商慣習に

対し製造業者はエデカに不透明の異議を唱えず、根拠の説明も求めていない。 

 
によれば新店舗の開店祝賀リベートや記念祭ボーナスの要求との関連で、不特定多

数の事例にとって先例的意義を有する A.a.O.,Rn.13。 
503 要求額の算定につき、追加品揃え製品毎に一括 40 ユーロという手法によることは、

実際の品揃えと当該製品の価格の計算を省いている。供給業者の追加的売上の可能

性となんらの関係性がなく、実質的な正当化の根拠は存しないとされた。

BkartA,03.07,2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.469. 
504 このボーナスは、エデカ系列のネット社店舗で品揃え済みの製品を統合先の旧プラ

ス社店舗に新たに品揃えすることにより支払われる。これとは逆に、旧プラス社店

舗でのみ品揃えされていた製品は、ネット店舗ではもはや品揃えされない。供給業

者にはこの点で、重大な売り上げの損失が生じることが考慮されていない問題が指

摘された。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA Rn.468. 
505  製造業者には、プラス店舗のネット系列への転換から品揃え充実の利益がもたらさ

れる。次にエデカは、かかる利益を根拠にして対等な特別交渉を行い、製造業者の

適切な支払額を交渉し、また品揃え充実と新規の品揃え交渉をした認定がされる。

品揃え拡充ボーナスの根拠と算定方法につき後付け困難であり、不透明であるとの

カルテル庁の認定は、証言により採用できない。追加品揃えの正確な範囲が不明で

あること、また品揃え拡充の言明が拘束力ある約束でないことは、これまでの経験

から製造業者は統合による追加売上げの可能性と支払額の適正さを予測でき、支払

い額を減額できた例があり、品揃えの事実上の合意が認定できるから問題視されな

い（前掲Ⅶ、2、（6）の（6-2）を参照）。 
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（4-3）BGH の判断 

BGH は決定主文（3）の品揃え拡充ボーナスに対しては、カルテル庁の上訴

不許可処分の抗告を退けているので、決定主文（3）におけるこの部分の控訴

裁判所の判断は確定することになる。また決定主文（8）について、カルテル

庁の決定を取り消した控訴裁判所の判断を維持した。 

（4-4）評釈 

ⅰ）売上増等の予測に基づく本ボーナスの要求額につき、必然的に非常に曖昧

であり、相当な不確実性を伴うとした前提が述べられた。この予測による前

提が、以下の相当な不確実さを伴う結果を容認する結論を導く重要な要因に

なった。すなわち、要求額の計算方法の提示がないこと、さらに正確な追加

の品揃えが不明であり、その具体案が提示されておらないことである。結局，

不可避的に曖昧さを伴う要求でも、それが是認されるべき必要性を判断の基

礎とすると解される。 

ⅱ）このような要求利益に係る算定根拠と反対給付の具体案が、合併に基づく

従属的事業者に明らかにされないことについて、現に存する商慣習との適合

性と異議の提示されなかった交渉の経緯から実質的な正当化を認めた判断

が注目される。事柄の性質上曖昧な算定根拠とならざる負えない要求の問題

点を、現に存する商慣習がカバーする働きをしている。 

ⅲ）曖昧さを免れない要求であっても容認する必要があること、商慣習として

当該要求が是認されることの双方を理由として本ボーナスの正当性を否定

しなかった控訴審判決、並びに BGH の判断は、需要競争の本質的理解から

導かれたと考えられる。すなわち、競争者の買収に基づく取引の拡大は、市

場の競争に打ち勝つための方途でもあり、かかる手段につき、より有利な取

引条件の獲得を目指すことは、需要競争に本質適合的であると判断されたと

解される。 
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（５）シナジーボーナス；決定主文（7） 

（5-1）カルテル庁の判断 

カルテル庁は、シナジー効果のコスト節減効果を消極に解した506。またカル

テル庁は、その効果の供給業者による後付け可能性をエデカの側で立証すべき

としたうえで、本件交渉経過では乏しい成果の説明しかないことを問題にする。 

（5-2）控訴審判決（前掲Ⅶ、2、（7）の（7-2）を参照） 

これに対し控訴審は、将来的な販売増の可能性によるコスト削減からもたら

されるシナジー効果の利益は、「不確定である」と認めたうえで、年間交渉の縮

小などの効果は供給業者に「全く否定されることにはならない」とする。また

輸送コスト削減効果がないと「決定することはできない」とした。売上増によ

る固定費逓減効果（原材料及び包装資材の減少）と広告宣伝費の削減効果も否

定されないとする。そのうえで控訴審判決は、本件特別交渉で、輸送コストに

係る便益が生じ、その生じる程度について説明されたとする。 

（5-3）BGH 上告不許可処分抗告決定。 

シナジーボーナスについて控訴裁判所の判決理由では、エデカがカルテル庁

の非難する行為態様を犯した根拠を見出し得なかった。この点で上告許可は理

由がないとする507。 

（5-4）評釈 

ⅰ）カルテル庁の決定段階で、シナジー効果はそのコスト削減効果を消極に解

され、また控訴審でも「不確定である」とされた。何れの認定においても、

積極的にその効果が肯定されない結果が本件争点の特徴になる。このように、

明確に供給業者にもたらされる反対給付となるコスト削減効果が立証され

なかったシナジーボーナスについて、控訴審判決は本件特別交渉で説明がさ

 
506 一般的に予想される輸送コスト削減は、本件製造業者の見解では否定的であり、注

文量増加による物流コスト、交渉相手の数、年間交渉の実施、事務処理手続きに関

する効果も否定的に捉える。また品揃え拡充に関するシナジー効果は、品揃え拡充

ボーナスとの重複問題を生じる。さらに各供給業者に個別事案でコスト節減効果が

生じるかの定量化は困難である。結論的に、年間総売上の 0.5％の額で一律に課され

る、シナジーボーナスについて反対給付が存しないとした。 
BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09 -EDEKA, Rn.402-408,411. 

507 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16, Rn16. 
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れた経緯を強調する。BGH はかかる控訴審の判断に、違法を認めなかった。 

ⅱ）負担額の算出根拠について明確さを求めなかった BGH の判断は、カルテ

ル庁の行為者に対する以下の立証要求を退けたものと思われる。すなわち、

個別供給業者に個別事案でコスト節減効果が生じるかの定量化は困難であ

るから、エデカの要求に対する反対給付の根拠と計算につき、供給業者に後

付けできることを、エデカの側で立証すべきとの要求である。またカルテル

庁の認定による、具体的要求のされた交渉経過について、乏しい反対給付の

成果になるカルテル庁の認定も、当該シナジーボーナスの実質的正当化を欠

く結論に導くが、この結論も BGH の採用するところでなかったと考えられ

る508。 

ⅲ）カルテル庁及び控訴審の何れも積極的な効果を認定しなかったシナジー

効果について、なおボーナス請求の正当性を否定しなかった控訴審判決と

BGH の判断は、需要競争の本質的理解から導かれたと考えられる。すなわ

ち品揃え拡充ボーナスで述べた点（前掲、（4）、（4-4）のⅲ））と同様に、よ

り有利な取引条件の獲得（マーケルトの所説509）を目指す当該ボーナスは、

需要競争に本質適合的であると判断された。 

 

２．契約条件の調整と遡及効 

（１）当該争点の概観（カルテル庁決定主文の（4）及び（9）） 

（1-1）遡及的変更とされた合意 

年間供給契約は、2009 年 3 月に重点的に行われた本件特別交渉が 4 月に妥

 
508 これに対し、エデカの要求利益に係る「十把一絡げ（pauschale）」の理由付けでは

十分でないとする以下の反対がある。提供された利益に対する何らかの反対給付が

あることでは、正当化される業績関連として十分でない。利益と反対給付の間の内

的な（innere）関連が存しなければならない。例えば、一方で利益としてのシナジー

ボーナスであり、他方で反対給付としての拡張された品揃えが挙げられただけであ

るならば、次の問題が指摘される。その拡張された品揃えは、それだけでは、合併

によって数が減った販売先との交渉によるコスト削減の利益を表すものとはいいが

たい。 Künstner, Die Anwendung des kartellrechtlichen Anzapfverbots im 
Lebensmitteleinzelhandel und darüber hinaus, WuW 2015,1093,1102. 

509 後掲、Ⅸ、2、「（2）給付／反対給付の不均衡と需要競争の本質論」におけるⅲ）及

びⅳ）を参照。 
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結される以前の段階で、合意に至っていると一括して認定されている510。 

（1-2）遡及的な支払いと調整の要求；カルテル庁決定主文（4）  

（a）カルテル庁の主張（前掲、Ⅵ，3、（4-8）を参照） 

上記（1-1）の事実を前提として、カルテル庁は決定主文の（4）において、

通常の年間交渉の契約条項をその後の特別交渉において遡及的に変更すること

は実質的に正当化されないとした。すなわちエデカによる 2009 年 3 月と 4 月

の本件特別交渉は、2009 年の年間契約全体に関連付けられ、遡及的な契約条件

の変更問題を生ぜしめるとした。 

（b）合併承認と留保付き契約合意 

これに対しエデカは、供給業者が 2009 年の年間交渉の初めの時点でプラス

社の営業譲渡について既知であり、その締結時の合意は特別交渉に係る民事法

上の留保を伴うから、本件要求は合意内容の遡及的な介入ではないと反論する。 

（c）仮の契約合意 

また、訴訟参加人のレーヴェは年間交渉について、その交渉合意が 2009 年 1

月 1 日から 12 月 31 日までの会計期間に係る仮の合意に過ぎないとして、追加

交渉により補完されるとみなす511。 

（d）カルテル庁の反論 

これらの点についてカルテル庁は、以下のように反対した。上記（b）の考

え方によれば、如何なる年間交渉の締結も相応の未解決条項を伴うものと解さ

れて、事後的に「任意の補完」がされる。また（c）の考え方によれば、各年の

12 月末まで年間交渉の合意に依存することなく、新しい条件の要求が可能とな

るとして、市場で有力な事業者による本件のような要求は、利益強要禁止のカ

ルテル法の規定に反する512。 

 
510 遡及的な合意変更が問題になった契約は、2009 年の年間供給契約である。各年に通

常の年間契約の交渉に係りエデカとそれぞれの供給業者による合意の成立時点は、

カルテル庁及び控訴裁判所の個別の認定がない。しかし本文のように一括した時期

に関する認定がされた。前掲、Ⅵ、3、（4）、（4-2）における「（c）2009 年特別

交渉における要求の供給業者による後付け可能性」を参照。 
511 Bkart,03.07.2014, B2-58/09 -EDEKA, Rn.486,487. 
512 Bkart,03.07.2014, B2-58/09 -EDEKA, Rn.480,488,491. 
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（1-3）控訴審判決 

控訴裁判所の判断は特別交渉の条件は 2009 年 1 月 1 日（統合に関するカル

テル庁決定）で効力を有するから、エデカには 2009 年の総取引に対し正当な

利益をもち、実質的に正当化されるとして、カルテル庁の決定を取り消した513。 

（1-4）BGH 上告不許可処分抗告決定 

遡及効を有する条件調整と清算支払い要求に関する決定主文（4）について

は、BGH は、以下の控訴裁判所の判断を認容した。「供給業者は 2009 年の年間

契約に係る交渉開始に先立ってプラス買収につき既知であり、その合意は民事法

上の留保（後の交渉に係る未決定条項とみなされる）を伴っていた（Rn.17）」514。

従って、「エデカが 2009 年の取引全体について、支店網の統合による拡大を計

算に入れた、統一的条件に係って正当な利益を有することを控訴裁判所は認め

た（Rn.17）」。かかる事情を考慮すれば、上告許可の申し立てには理由がない

（Rn.17）。 

（1-5）年間契約の合意に割り込む本件特別交渉；カルテル庁の決定主文（9）。 

ⅰ）決定主文（9）は本件特別交渉における要求の時点を問題にする。エデカ

の要求は年間の合意に割り込む形で行われ、給付と反対給付の個別関係を分

断して両給付の全体的な評価を困難にするから、違法を免れないとする515。 

ⅱ）決定主文（9）について控訴裁判所は、決定主文（4）は遡及的な契約条項

変更の問題として決定主文（9）に含まれているとしたうえで、カルテル庁

の非難する行為態様について、決定主文（4）と同じく、エデカがそれを犯

 
513 OLG Düsseldorf,18.11.2015, Rn.144-146. 
514 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16,Rn17.BGH はカルテル庁決定の欄外番号 486 を引用す

る。欄外番号 486 は、年間交渉時に供給業者がプラス買収につき既知である事情で

ある。A. a. O., Rn.486. 
515 エデカの要求は、統合に伴う本件特別交渉（2009 年 3 月と 4 月）を基礎として、年

間契約に基く供給の開始以来、既に 3 箇月から 4 箇月を経過してなされた。この支

払い及び契約の条件に関する要求は同年 1 月 1 日まで遡及しなければならないこと

から、年間の売上全てについて関係づけられる。前掲、Ⅵ、3 における（4-9）を参

照。 
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した根拠を見出し得なかった516。BGH（上告不許可処分抗告判決）はこの点

の判断を容認して、上告許可は理由がないとした517。 

ⅲ）決定主文（4）は遡及効の問題として共通的顧慮を含むため、以下本稿に

おいても、遡及的契約条項変更の問題として決定主文（9）に含まれている

ものとして、格別の異なる検討をしないで扱う。 

ⅳ）本稿では以下、（2）から（6）まで遡及的合意変更に対する実質的な正当

化の推定問題に係る学説と判例を扱い、（7）で契約条件の事後的な変更可能

性について、合意締結時に告知しておく措置の法的効果の問題を扱う。 

 

（２）結合企業の条件統一化としての契約条件の改善（ゼッカー） 

（2-1）事後的な契約条件の調整と遡及的な契約条件の変更 

ゼッカー教授の所説は、メトロ事件のような競争下の合併当事会社による契

約条件の調整に対して、代金減額問題（遡及的な合意の変更）を区別するとい

う特徴的な立場による。前者につき、ライバル企業の買収と経営統合からもた

らされる供給業者の利益についてカルテル法の競争保護の視点から考慮をして、

契約内容の事後的な調整となる需要者の要求利益に対し、実質的正当化の判断

枠組みを論じた518。そしてこの立場は、基本的に上記の控訴審判決と BGH の

立場を根拠付ける側面も有する。以下にこの点を要約的に紹介する。 

（2-2）厳しい競争の在り方と事業経営上のロジック 

（a）店舗現代化等の一般的利益の重要性 

ⅰ）「食品小売業における合併はこの市場の厳しい競争に直面して、通常（買収

先のライバル企業）…（について）収益性の低いものとなる」。「これまで成

 
516 OLG Düsseldorf,18.11.2015（VI-Kart 6/14 （V））,Rn.74-77（決定主文 4 は遡及

的契約条項変更の問題として決定主文 9 に含まれている）．年間取引の合意は間近に

迫ったプラスとの統合を考慮して 2009 年の年間交渉の特別の事情として、事後的な

再交渉の留保を伴っていた。この留保について製造業者に書簡で伝えられたが、製

造業者はそれに異議を唱えていない。商慣習に従い製造業者は有効に合意したもの

と見做される。すなわち、エデカは上記民事法上の請求権を有する。OLG 
Düsseldorf,18.11.2015,Rn.74-75. 前掲、Ⅶ、2、（10）における（10-2）を参照。 

517 BGH: 15.11. 2016 KVZ1/16, Rn.16. 
518 OLG Düsseldorf,18.11.2015（VI-Kart 6/14（V）），Rn.72． 
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果の乏しかったディスカウンターと取引していた供給業者」は、相対的に優

れた成果をあげる合併後の需要者に統合された流通部門と取引する。かかる

統合により、買収元の新たな総体の需要者は、これまで成果の乏しい店舗に

代えて基本的な店舗の現代化、品揃えの拡充、そして取引量の合算による管

理費用削減の利益を供給業者に提供する。かかる利益提供に対し適切な反対

給付を要求することは、「事業経営上のロジックに合致する」519。 

ⅱ）店舗の現代化に言及した上記のゼッカーの所説は、控訴審判決によって引

用され、その理論的基盤を提供した520点で注目される。上記の店舗の現代化

について、それが供給業者にとっての利益足りうるか議論があるが、ゼッ

カーは正当化を認める521。品揃え拡充及び管理費用削減の利益につきゼッ

カー理論との関連は、合併前の交渉では協議できなかったこれら利益が、事

後の価格交渉で認められるべきとされた事業経済的な利益、商人的視点が重

視される論点が指摘できる522。 

（b）供給業者の利益分析 

買収先のディスカウンターはこれまで 19 条 2 項 5 号の規範名宛人と競争関

係にある事業者であり、このような当該市場の活発な競争の在り方がゼッカー

による立論の基礎的認識を構成する。この点を以下、敷衍的に説明する。 

かかるディスカウント市場の活発な競争から影響を受けて、これまで供給業

者は、収益性の面で買収元の需要者に劣る買収先と取引していた。収益性で劣

位の買収先はそれの優位にある買収元に統合されるのであるから、合併承認の

明らかになった時点において、供給業者はかかる競争優位にある需要者と取引

する一般的、抽象的な利益は保証される。従って年間契約の合意に係る事後的

な調整の問題については、合併から供給業者にもたらされるとされる上記利益

について具体的な提供の説明がされなくても、カルテル法上の濫用規制におけ

る実質的正当化の判断では格別の問題を生じない523。 

 
519 Säcker/Mohr(前掲註 429),S.14. 
520 店舗の現代化について前掲Ⅶ、2、（8）の（8-2）を参照。 
521 Säcker/Mohr(前掲註 429),S.14. 
522 前掲Ⅶ、「3.控訴審判決まとめと検討」のⅶ）を参照。 
523 Säcker/Mohr(前掲註 429), S.14. 
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（c）行為者段階の市場の競争の重要性 

供給業者の取引の相手方である需要者間で繰り広げられた保護に値する自

由な競争の在り方に従う形で、規範名宛人と供給業者間の契約保護に係る利益

の衡量が図られる構図になっている。 

（2-3）「単なる契約条件の改善」と遡及的な合意内容の変更 

（a）民事法上の問題構成からの乖離 

以上のようなゼッカーの所説は、メトロ事件や本件の年間合意の事後的な変

更について、遡及的な契約合意の変更とする理解と対照的に、「現行の契約に介

入するのでなく、結婚リベートにより将来的に達成されなければならない、単

なる契約条件の改善、すなわち拡張された結合企業における条件の統一化」524

として捉える問題意識に立つ。このような締結済み合意の遡及的な変更、ある

いは約定済み代金の減額請求という民事法上の問題構成に対する意識の希薄さ

は、以下の二点からなる要因に起因すると考えられる。 

（b）行為者の存する市場の競争の在り方 

すなわち第一は、上記（2-2）の（b）における合意変更の原因事実である合

併が生じた市場における競争の在り方に対する認識である。具体的には、ディ

スカウント部門の活発な競争が、法の保護に値する自由な競争として維持され

るべきことを踏まえたと考えられる。かかる活発な競争下における事業買収は、

買収部門の強化により競争促進的と評価された。以上の評価は、競争行為者の

存する市場の競争の在り方が、搾取濫用の判断を規定した取引条件の全体的観

察をするアプローチについて述べる後掲のⅩ、1、（3）のⅲ）以下における指

摘と、相即的である。 

（c）より有利な取引条件の獲得に係る需要競争の本質論 

具体的説明義務を求められない規範名宛人の利益提供に対しても、適切な反

対給付を要求することは、「事業経営上のロジックに合致する」という認識であ

る。この点は,前述したマーケルトによる有利な取引条件を獲得する努力と給付

 
524 Säcker/Mohr(前掲註 429), S.24. 前掲、「Ⅶ．エデカ事件控訴審判決」で扱った 4、

（4）のゼッカーの見解を参照。 
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／反対給付の間の不均衡の関係を市場の競争に即して論じた問題構成と相即的

な特徴として指摘できる（前掲Ⅷ、1、（5）、（5-4）のⅲ）を参照）。 

 

（３）反証を許した違法推定説（BGH メトロ事件判決）。 

買収先業者と取引する供給業者への利益強要として、本件と同種の合併事案

であるメトロ事件525では、供給業者と、買収先の企業との通常の年間合意につ

いて、一方的な契約条件の調整を行う遡及的な契約条項の変更が問題になった。

BGH は旧 GWB20 条 3 項の規範名宛人である需要者が遡及的な契約条件の変

更を行えば、民事法上の請求権を欠く実質的な正当性を欠く推定が働くとした。

しかしかかる推定は反証が許されるとする526。遡及的な契約の変更問題につい

て、反証を許した推定を認める BGH の判旨には、以下の厳しい批判がある。 

 

（４）反証困難な推定説による判例の批判（ヴァンダービッツ） 

（a）合併から生じる将来の不確実な利益 

ⅰ）メトロ事件判決で BGH は、供給業者に合併によって生じる利益を示して

いる527。これは条件調整により供給業者に生じる負の効果について、それを

償う対価であって、具体的事案における業績による正当化のされる反対給付528

になる。ここで問題とされるべきは、条件調整がどの程度実際に償われるか

の対価のレベルである。この点につきヴァンダービッツは、遡及的に契約条

項を変更する場合の上記 BGH 判決が依拠する基準について、その問題点を

指摘した。 

 
525 前掲Ⅴ，3 における（6）を参照。 
526 前掲註 288 及び該当本文参照。 
527 「引き続く年度において契約関係の維持、強化」が供給業者になされることをもっ

て条件調整と清算払いの対価となる利益として例示した。BGH, 24.9.2002, 
KVR8/01-„Konditionenanpassung“, S.14-15,GRUR2002,S.84. 

528 「対価はそれが認められた事情に係ってのみ原則的に効力をもつ。具体的事案にお

いて何のために対価が認められたかは、BGB133 条（意思表示の解釈は真意を探求

しなければならない）、157 条の解釈（信義誠実に基づく契約解釈）により決定され

る。Wanderwitz, Der Missbrauch von Nachfragemacht nach § 20 III GWB, 2013
（Wanderwitz, Missbrauch と略称）,S.65. 
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ⅱ）それによれば、遡及的な契約条項の変更による利益要求の問題では、次の

二つの期間を「厳格に」分けることが求められる529。 

 一つは、遡及的な調整が行われる過去の契約締結の時点と合併の時点との間

の期間である。いま一つは、合併が効力を生じる時点以降の期間である。 

 供給業者は、BGH が指摘する利益を、合併が実効性を有した時点以降に得る。

「供給業者にもたらされる条件調整の負の影響が、合併の利益によって償われ

るとする前提は合併が効力を生じた時点でのみ、つまりその利益が実際に供給

業者にもたらされる時点でのみ意味を持つ530」。そして過去の契約条件の調整

を求める需要者は、供給業者に合併から生じる利益を、例えば「金額相当

（entsprechenden Geldbetrag）」の形で明らかにしなければならない531。 

ⅲ）ヴァンダービッツはこのような推論からメトロ事件で BGH が述べる反証

可能な違法を推定するアプローチについて、遡及的な契約条件の調整が行わ

れた場合には、その実質的正当化に係る反証は、通常の民事請求権に基づく

とされる要求であっても、正当化の除外根拠とみなす532。すなわち遡及的な

契約条項の変更を将来の不確定な利益に依拠せしめることは、実質的正当化

に係る反証困難な推定をもたらす533。 

ⅳ）この見解は合併により生じる利益について「金額相当」で具体的に明示す

ることまで求めるのであるから、実質的正当化に関して明示の利益内容の説

明を求める。従ってその見解によれば、要求利益の具体化がされず、後の特

別交渉で合意の変更がされる可能性に言及するに過ぎない留保（エデカ事件）

に対しては、実質的正当化は困難とされる534。 

 
529 Wanderwitz, Missbrauch（前掲註 528），S.65. 
530 Wanderwitz, Missbrauch（前掲註 528），S.65. 
531 ヴァンダービッツは提供される利益のレベルについて、かかる金額相当の告知が行

われることは実際にないが、それはまさに遡及的な契約条件の調整が違法であるか

らだとする。Wanderwitz, a.a.O. 
532 Wanderwitz, Missbrauch, S.65. 
533 Wanderwitz, Der Missbrauch von Nachfragemacht,WRP 2015（Wanderwitz, WRP

と略称）, S.166, Rn.25（メトロ事件で BGH が挙げる供給業者にもたらされる利益

はどれも将来のもので、他方条件調整は過去に行なわれたものであるから、かかる

利益は遡及的変更の何ら「対価」足りえない）． 
534 Vgl., Wanderwitz, Missbrauch（前掲註 528 参照），S.166, Rn.25． 
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（５）行為基礎の障害法理による民事法原則の援用（ケーラー） 

（5-1）民事法原則を援用する基本的前提 

（a）過剰な経済力の行使と行為基礎の障害法理 

ケーラーは需要力濫用規制における代金減額等の遡及的な合意条件の変更

問題について、民事法原則である行為基礎の障害法理を援用する前提を、以下

のように説明する。 

「契約を変更する交渉において、市場で有力な需要者による過剰な経済力を

抑制する旧 GWB20 条 3 項（現 19 条 2 項 5 号）の働きを慎重に考慮すると、実

質的な正当化を欠くという考え方が正しい理解として導かれる。すなわち、供

給業者は力により条件付けられた、自由の濫用である契約の変更から保護され

る。この場合『実質的な正当化』の要件は、契約当事者が過剰な経済力（の行

使）がなく、理由ある態様に限って一定の利益の要求がされることを要請する。

かかる要請は、『行為基礎障害の規制』として実体法上既に実現されている535」。 

（b）実質的正当化の判断基準 

行為基礎の障害法理はドイツ民法（以下、BGB という）では、BGB313 条 1

項536に規定された537。法律行為の基礎になっている事情に障害を生じたが故に、

契約条項に相応の調整をする一定の請求権を需要者が有する場合に限って、事

後的な契約条件の調整に係る要求は実質的な正当化がされる。ケーラーの利益

強要禁止に係る行為基礎論の援用は、契約条項の調整が認められる請求権の内

 
535 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.142-3. 
536 「契約の基礎となった事情が契約締結後に著しく変更し、かつ当事者がこの変更を

予見していたならば、契約を締結しなかったか別の内容で締結していた場合におい

て、一方当事者に個々の事例のあらゆる事情、特に契約上又は法律上のリスク配分

を考慮して不変更での契約の維持が期待できないときは、契約の調整を要求するこ

とができる。」 
537 BGB313 条 1 項は、いわゆる事情変更問題を取り扱ったものといわれている。本稿

は、ケーラーの所説に係る限りでドイツの問題に言及するものであり、ドイツでの

用語法に従い、行為基礎の障害の用語に統一する。なお、ドイツ債務現代化法（2002
年）により導入された 313 条 1 項の紹介と検討については、参照、中村肇「事情変

更法理における債務解放機能と債務内容改訂機能」成城法学 72 号（中村・成城法学

と略称）43 頁（2007 年）。同「事情変更の顧慮とその妥当性」私法 70 号（2008）．
145-151。 



88 

容を明らかにすることによって、「契約当事者が過剰な経済力（の行使）がなく、

理由ある態様に限って一定の利益の要求がされる」19 条 2 項 5 号の実質的正当

化の判断基準を解明する意図による。 

（5-2）行為基礎の障害法理の適用 

（a）行為基礎の法理適用に係る前提事情 

ケーラーによって、行為基礎の法理を適用する前提的事情が適示された。 

その第一の前提は、変更事情の重大性の要件である。 

第二の前提は、全ての個別事情を考慮して、とりわけ契約上又は法律上のリ

スク配分に係る考慮の下で、変更なき契約を維持することに期待可能性がない

ことである。かかる期待不可能性の要件が、行為基礎障害の法理で決定的な規

準となる538。 

（b）過剰な経済力の行使と実質的正当化の欠如に関する推定 

ケーラーは、需要力濫用規制における契約内容の変更問題に民事法上の行為

基礎論を援用する539のであるが、その前提的認識は、19 条 2 項 5 号の働きと

 
538 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143. 313 条 1 項の契約不変更に対する期

待可能性要件では、前述のように「契約上又は法律上のリスク配分を考慮」するこ

とが規定されていた。ケーラーが本論文で契約の不変更に対する期待可能性がない

ことを、313 条 1 項に規定された行為基礎の法理で決定的重要性をもつと捉える理

由は、客観的行為基礎の立場から、このリスク配分が決定的な意義を有すると捉え

たことによる。これは、判例の分析結果による。この点は、後掲註 539 で掲げた中

村教授によるケーラー論文の分検討により明らかになる。そこでは、同項に規定さ

れた期待可能性がないこととリスク配分の関係について、ケーラーが従来の行為基

礎論について、期待不可能性を判断基準とすることの不十分さを強調し、行為基礎

の喪失の考慮を当事者の負担したリスクの視点から検討すべきことが明らかにされ

ている。参照、中村・成城法学（前掲註 537）51 頁。 
539 ケーラーには BGH の判例を分析し、行為基礎障害におけるリスク配分の公式化を

行った論稿があり、その成果はケーラーによる「リスク分配の 8 テーゼ」として中

村 教 授 に お い て 紹 介 、 検 討 さ れ て い る 。 Köhler, Die Lehre von der 
Geschäftsgrundlage als Lehre von der Risikobefreiung, in 50 Jahre 
Bundesgerichtshof: Festgabe aus der Wissenschaft / Herg. von Claus-Wilhelm 
Canaris, [et al.]（2000）,295（Köhler, Geschäftsgrundlage と略称）．中村・成城

法学（前掲註 537）72 号 45-52 頁。中村論文におけるケーラー見解の位置づけは、

以下のようになる。 
 313 条における行為基礎障害の実定法化においては、エルトマン以来の主観的な行

為基礎の定義は、313 条 2 項（「契約の基礎になっていた本質的徴表が誤っていると
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して市場で有力な需要者による過剰な経済力を抑制する点に求められたことが

注目される。かかる過剰な経済力が行使されて遡及的な契約合意の変更が行わ

れる事態に対し、「実質的な正当化を欠くという考え方が正しい理解として導か

れる」。この点の指摘は、19 条 2 項 5 号の市場で有力な事業者による、契約内

容の遡及的変更に対する実質的正当化の欠如に関する強い推定を導く前提と

なっている。 

（c） 小限の介入による 適の利益調整 

次にケーラーは、「合併は買入の実行と買入量において、典型的に契約の調

整（条件調整）が基本的に求められる行為基礎の障害を導く」とする。そのう

えで、「行為基礎の障害に基く契約の調整は、 小限の介入により 適の利益調

整でなければならない」540という契約変更の許される場合の限定を付す。この

点は、上記 313 条 1 項の行為基礎障害による契約条項の調整の認められる場合

として、変更事情の重大性と変更なき契約を維持することに期待可能性がない

要件に対応する。 

（5-3）年間契約における将来的な条件調整 

上記 313 条 1 項では、契約調整の不可能な場合あるいは期待可能性がない場

合には、契約関係の解消が問題になる。継続的債権関係においてこのような場

合、BGB313 条 3 項 2 文541によれば告知権をもって解除権に代える旨規定され

ている。エデカと供給業者との本件契約は継続的契約であるが、ケーラーは、

同様な事案である 2002 年メトロ事件 BGH 判決を対象にして、「時期的に期限

を付けられた合意の枠」をもつ年間契約の合意である点が重要であるとする542。

 
いうことが明らかとなった場合には、事情変更と同様とする」）の限度にとどめ、客

観的行為基礎と主観的行為基礎を峻別する理論に従った規律がとられている。かよ

うな動向に即して（ケーラー論文は 313 条の導入以前であるが客観的行為基礎を重

視する動向に即して）、ケーラーは主観的な公式が無意味になっていることを指摘し、

むしろ行為基礎論にとって決定的であるのはリスク配分の視点であるとして、判例

分析を通じ上記 8 テーゼを提示した。中村・成城法学（前掲註 537）44-45 頁。 
540 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143. 
541 313 条 3 項 2 文は、以下のように規定する。「契約の調整が可能でないか又は一方当

事者に期待しえない場合、不利益当事者は契約を解除することができる。継続的債

権関係の場合には重大な事由に基づく告知権をもって解除権に代える。」 
542 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143． 
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このような場合には、「買入の実行と買入量」が明らかになることで「 小限の

介入により 適の利益調整」となるようにするために、「契約の調整は通常、将

来に向ってのみ求められる543」。 

（5-4）「契約規範アプローチ」によるリスク配分の検討 

（a）合併と時期的に期限を付けられた年間契約 

合併が行為基礎の変更による契約内容の変更が認められる典型例であるに

もかかわらず、ケーラーの民事法規の適用によった需要力濫用規制論は、遡及

的な変更を認めなかった。その理由としては、契約の解除が問題になり得る継

続的債権契約であっても、「個々の事例のあらゆる事情…を考慮して」544、「時

期的に期限を付けられた合意の枠」をもつ年間契約である事情を鑑み、契約内

容の変更となる介入を抑制した点が挙げられる。 

（b）具体的な契約規範と本件年間契約 

この点は、明らかになった「買入の実行と買入量」を次年度の年間契約の交

渉において諮ることで、「 小限の介入により 適の利益調整」という事情変更

法理の要請に従った規制を目指したと評価できる。そして遡及的変更でなく将

来的な変更を行うことで、本件年間契約の「具体的な契約規範」545を問題とす

 
543 Köhler,WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143．ケーラーは以下の先例を挙げている。

BGH,21.04.1983-ⅠZR 201/80（KG），NJW 1983, 2143, 2144（行為基礎喪失の法

的な結果がどのように示されかについては、個別事情と信義誠実の評価に向けられ

る。当事者の契約義務からの開放は、契約尊重（vertragstreue）の考え方に対する

しかるべき配慮を伴い、原則的に信義誠実の命ずるところによる。行為基礎に障害

を生ぜしめた場合の法的結果は、契約解消でなく変化した事情における契約内容の

調整に向けられるのが通常であり、継続的債権関係においては、将来的な契約の調

整を考慮するのが原則になる）. 
544 Köhler, WRP 2006（前掲註 286 参照），S.143. 
545 「具体的な契約規範」の文言は、ドイツにおける行為基礎論を検討した吉政知広教

授の論稿によった。そこでは、ケーラーの行為基礎障害の法理は、意思表示アプロー

チに対して、近時有力となっている「契約規範アプローチ」に属するとされる。そ

れまで事情変更法理は、契約を貫徹することに対する制限として位置づけられてい

た。 
 それに対しこの立場にあって同法理は、当事者の具体的合意と契約を締結すること

によって当然に適用される常素からなる契約規範に解消される。そしてかかる常素

は個々人の自律的な契約・取引活動によって形成され、さらにリスク配分規範によ

り形成される。 
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る限り、法の要件であるリスク配分の問題をクリアーできると判断をした。す

なわち 313 条 1 項に規定する不変更の契約維持に係る期待可能性がないという

要件の考慮において、市場で有力な需要者のリスク負担は問題にならないとさ

れた。ケーラーの行為基礎論が、個々人の自律的な契約・取引活動によって形

成され、さらにリスク配分規範により形成される「具体的な契約規範」を重視

する「契約規範アプローチ」として特徴づけられることを示す。 

（c）契約当事者間のリスク配分の重要性 

ⅰ）他方、かかる「買入の実行と買入量」が決定されておらない遡及的な変更

を認めるならば、合意内容の変更を目指す「市場で有力な需要者による過剰

な経済力」が働く懸念が考慮されている。これは他方の当事者である供給業

者について、「買入の実行と買入量」に係る不確実性によるリスク配分546に

 
 ケーラーの契約規範アプローチは、リスク配分規範の適用において、「当該具体的な

契約規範において定められている権利義務関係を的確に確定していく」、「具体的な

契約規範を尊重した解決を目指す」特徴をもつ。参照、吉政知広「契約締結後の事

情変動と契約規範の意義（二・完）」民商 128 巻 2 号 182-184 頁,192 頁註 156。 
 このような特徴に係り、ケーラーが利益強要禁止のカルテル法上の規定を解釈する

に際し、自らの行為基礎論に依拠して、市場で有力な需要者による契約変更の限界

を考察した実際的な意義としては、以下が挙げられる。食品小売業者と供給業者の

継続的な商品供給契約が「時期的に期限を付けられた合意の枠」をもつこの産業に

おける契約上の慣行に着目することで、「具体的な契約規範」に即して、適正なリス

ク配分を可能にする解決を市場力規制の体系において可能にしたことである。 
546 近のドイツ行為基礎論の展開として、契約におけるリスク配分の問題が重視され

る傾向が指摘される。この点に係り、契約締結後に事情が変動したことによって生

じた不利益をいずれの当事者が負担するのかという問題を中心に捉える見解が有力

であることについて、以下の論稿に詳論がある。参照、吉政知広「契約締結後の事

情変動と契約規範の意義（一）」民商 128 巻 1 号（2003 年）60 頁以下、第 2 章「第

三節契約・任意法規におけるリスク配分に着目する見解」。 
 我が国の通説では、これまで「事情変更」の考慮は信義則判断により 終的に判断

されてきた。近時は、一般的に、①事情変更の重大性と、②契約におけるリスク配

分の相関関係により判断する基本構造をもつとした分析がなされている。そのうえ

で①を重視する当初の「事情変更の原則」論と②を重視する近時のリスク配分論と

の関係は，対立するものとして理解するのではなく、並立、補完するべきものとい

う結論が導かれている。参照、中村肇「近時の『事情変更の原則論』の変容と『事

情変更の原則』論の前提の変化について」明治大学法科大学院論集 6 巻 113 頁（2009
年）、145 頁以下。 

 このような「事情変更の原則論」の変容に係る捉え方は、ドイツにおける「契約規

範アプローチ」に属するケーラーのリスク配分の視点を決定的であるとするスタン
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ついて不利になる結果を回避する考慮である。当事者が「具体的な契約規範」

において負担したリスク配分を、当該行為基礎障害が越えているか否かとい

う視点が働いたと考えられる547。 

ⅱ）従って以上の考慮から、ケーラーの需要力濫用規制の実質的正当化の判断

枠組みにおいては、行為基礎の障害法理に係る民事法原則を援用することに

より、契約当事者間のリスク配分548が重要な基準として取り入れられている

評価が導かれる。 

（5-5）遡及的契約変更の許される民事法上の請求権ある場合の考え方 

ⅰ）契約関係の継続という利益をもって契約の調整が許される BGH のメトロ

判決の考え方（「引き続く年度において契約関係の維持、強化」がされる）549

は、供給業者にもたらされる利益の具体的内容の言明を欠くのであって、取

 
ス（やはり中村教授の分析による前掲註 539 を参照）とは、若干相違があるように

みられる。しかし、前掲(5-2)の（c）で触れたように、ケーラー理論においても①の

事情変更の重大性という BGB313 条 1 項の要件は、「合併は買入の実行と買入量に

おいて、典型的に契約の調整（条件調整）が基本的に求められる行為基礎の障害を

導く」という前提的判断で考慮されている。そのうえで、「行為基礎の障害に基く契

約の調整は、 小限の介入により 適の利益調整でなければならない」という契約

変更の許される場合の限定を付されて、リスク配分の考慮がされている。この意味

で、リスク配分の重要性を強調する点で特色が存するが、基本的構成では上記①と

②を並立、補完的に捉える結論と大差ないと考えられる。 
547 前掲註 539 で触れたケーラーによる「リスク分配の 8 テーゼ」において、第 1 と第

2 テーゼは以下のように規定する。 
 「（1）後発的に生じた（若しくは明らかになった）事情が当事者に対し不変更で契

約を実行することにより、契約によればその者に割り当てられないリスクを負担さ

せる場合、契約の行為基礎は喪失する。 
 （2）契約によりどのようなリスクが一方当事者に割り当てられるかは、（場合によっ

ては補充的）契約解釈及び任意法規の解釈によって探求されなければならない」

Köhler, Geschäftsgrundlage(前掲註 539)、S.326. 参照、中村・成城法学（前掲註

537）45-46 頁。 
 中村教授は、（1）のテーゼにつき、事情変更の結果、当事者に契約上割り当てられ

ないリスクが生じる場合に、行為基礎が喪失することを示し、（2）テーゼでは割り

当てられたリスクの探求方法を示すとし、これらはまとめて、「リスク割当」探求の

手段としての契約解釈及び任意法規の解釈を前提にした上で、当事者が契約上負担

した「リスク割当」を当該行為基礎障害が越えているか否か、という視点が導入さ

れたものとしている。中村・成城法学（前掲註 537）46-47 頁。 
548 前掲註 547 参照。 
549 前掲註 288 参照。 
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引停止の威嚇に過ぎない（ケーラー）550。従って、行為基礎の障害による契

約条項の調整が許される、需要者が一定の請求権を有する場合に当たらない。

合併の実効性が発揮された以後に限り契約調整は許される551。 

ⅱ）ケーラーは、遡及的な契約変更に関する BGH メトロ判決の考え方につい

て、通常の年間契約の調整は、将来的調整に限る上記行為基礎の障害の法理

から導かれる原則（ 小限の介入による 適の調整）に反するとする。その

うえで、実質的正当化を欠く反証困難な推定が働くと結論付ける（前掲、本

稿〔1〕、Ⅴ，3 の（6）を参照）。 

（5-6）行為基礎の障害法理による民事法原則の援用；まとめ 

ⅰ）ケーラーは、合併に伴う代金減額請求に対し、19 条 2 項 5 号の規範名宛人

による過剰な力を行使した契約「自由の濫用」に対し、行為基礎の障害法理

に係る民事法原則を援用し、実質的正当化を欠く反証困難な推定が働くとす

る結論を導いた。 

ⅱ）「 小限の介入により 適の利益調整」という事情変更法理の要請に従い、

遡及的な合意の変更を認めず、明らかになった「買入の実行と買入量」を次

年度交渉に諮る、「具体的な契約規範」に即した解決を導いた。 

ⅲ）「買入の実行と買入量」が不明な不確実性を伴う遡及的な変更によった場

合には、「市場で有力な需要者による過剰な経済力」の行使による供給業者

に対するリスク負担の押し付けが懸念された。契約におけるリスク配分の重

視された特徴が挙げられる（この点については、後掲、「XI．日本法への示

唆」における 1、「（6）『減額』と『遡及的な契約条件』の変更問題」の（6-3）、

ⅱ）を参照）。 

ⅳ）このような行為基礎障害の民事法原理を適用するケーラーの立論は、過剰

な経済力行使によるリスク負担の押し付けを遡及的な契約変更問題で警戒

する。市場で有力な需要者と供給業者との一対一の関係が重視されている。

 
550 Köhler, Zur Auslegung, Anwendung und Reform des §20 Abs. 3 GWB, in: Keller, 

(Hrsg.), Festschrift für Winfried Tilmann, 693.697, 701． 
551 「買入量の統合による売上げ相当額が達成される」時点以後に、実質的正当化が認

められる。Köhler, WRP 2006（前掲註 286 参照）, S.143. 
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これに対し対照的なゼッカーは、合併市場における自由な競争の保護に評価

の軸足を置いて、厳しい競争下の事業買収が競争促進的であるから、その問

題を結合企業における条件の統一化として単なる契約条件の改善に過ぎな

いと捉える（前掲（2）の（2-2）を参照）。 

ⅴ）ケーラーの民事法アプローチは、相対的市場力が問題になる市場における

自由な競争の範囲に限定を画するものと考えられる（後掲、「Ⅺ.日本法への

示唆」、3、（3）、（3-3）におけるⅵ）及びⅶ）を参照）。 

 

（６）力の行使を免れた交渉過程と具体的な説明義務（ノースデュルフト） 

（6-1）19条2項5号の適切性要件の解釈 

（a）確実に明白な不均衡の存すること（レトル） 

第 9 次 GWB 改正法における、要求とその根拠の間の適切な関係性を規定す

る要件（「要求された利益が要求の根拠と適切な関係にあるかを考慮する」）は、

立法者により不均衡の明白さを要するとされた552。その場合、要求利益と反対

給付を測定する困難性を重視し、確実性を担保した需要者への無価値判断を求

めたのがレトルの所説であった553。 

（b）量的及び質的な側面からの明白な不均衡の検討（ノースデュルフト） 

これに対し、ノースデュルフトの異論がある。すなわち、かかる不均衡の明

白性の要求のもとでは、いずれにせよ双務契約の対価性に係る計算上の検証は

求められておらないのであり、追加的な「確実性の担保」は不要である554。立

法者のいう不均衡の明白性の要件は、その量的側面においては要求と根拠又は

反対給付の大まかな価格の非対称性が、一応（prima facie）存することを求め

るに過ぎない。そのうえで、要求と根拠の関係において明白な不均衡の存する

か否かは、量的側面だけでなく質的側面からも把握されなければならないとす

るのがノースデュルフトの特徴である。 

 
552 前掲註 57 参照。 
553 Lettl, Das sog. Anzapfverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB in seiner neuen Fassung, 

WRP 2017, 641,646（Lettl, WRP 2017 と略称）. 「確実性の担保」につき、前掲Ⅸ，

4、（1）における（b）を参照。 
554 Nothdurft,in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.250.  



ドイツ需要力濫用規制の問題点 

95 

量的及び質的双方の検証が、個別の需要力濫用事案の行動評価で求められる。

質的側面は、ノースデュルフトの重視する力の行使を免れた交渉プロセスを確

保する要請555に基づく。 

（6-2）力の行使を免れた交渉過程と具体的な説明義務 

ノースデュルフトによれば、「後付け可能性」に係る透明性の要件及び要求

と根拠の間の「適切な関係」の要件は、双方が相まって反対給付ないし根拠を

具体化する要請を導く556。契約上明確に規定されていない、抽象的なそれゆえ

供給業者にとって不確実な利益を、正当化される反対給付として規範名宛人が

その個別要求について具体化することが求められる557。供給業者に提示される

反対給付ないし根拠の具体化が図られるならば、供給業者による要求提案も可

能となり、結果的に 終的な交渉成果の検証に向けた問題の明確化が図られる。

力の行使を免れた交渉過程が需要者と供給者間で維持されて可能となる競争過

程は、立法目的に適合する（ノースデュルフト）558。 

 
555 後掲、Ⅹ，5 の「（1）憲法上の基本計調整と力の行使を免れた交渉過程」を参照。 
556 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.251. 
557 反対給付／理由付けのない要求に係り、需要力の許された行使と禁じられた行使の

困難な区別が、中核的問題になる。 
 これは反対給付／理由付けの提示を欠く譲歩の要求というものは、市場における有

力ではない需要者の場合には、契約自由の本質にあって許容され適法とされること

に関係する。供給業者につき、同様な条件により、反対給付／理由付けなしの高価

格要求が許容される。この点は近時の第 9 次 GWB 改正でも基本的に変更はない。 
 市場で有力な事業者による利益強要の禁止に係り、改正法の反対給付を具体化する

要請にあっては、契約上の地位や立場に係る交換可能性が維持されることなくして

は、双方当事者の均衡や市場過程は存しないという基本的前提が看過され得ない。

例えば、自らの利益極大化を断念して反対給付や価格の理由付けなく行われる入札

制度が存することも、この点で参照基準として含意される。Nothdurft, in 
Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.246. 

 従って、固有の反対給付につき明示されることのない要求は、契約上の地位や立場

に係る交換可能性についての抽象的議論が基礎になっている。 
558 Nothdurft,in Langen/Bunte(前掲註 494), §19,Rn.251.「まさに当事者の力の不均衡

の場合には、契約の期間合意は守られなければならない（pacta sunt servanda）」
の原則、すなわち双方当事者が事前に交渉の成果に結実させたことの維持が、新た

な力の行使に対する唯一の保護を意味する」。Ebenda,§19,Rn264. 
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（6-3）反対給付／要求の根拠を具体化する要請と遡及的契約条件の変更 

本件特別交渉の条件枠における遡及効ある条件調整の問題、そして特別交渉

における要求が年間契約の合意に割り込む問題は、ノースデュルフトの見解で

は控訴審判決及び BGH 決定とは異なる結論を導く。その見解は、要求とその

根拠の間の適切な関係性を規定する改正法の要件に係り、力の行使を免れた交

渉プロセスを確保する要請から反対給付ないし要求の根拠の具体化を重視する。

従って、留保条件の告知による民事法上の請求権ありとして遡及的変更はない

とする結果は、反対給付ないし要求の根拠に対する具体化はなんら図られてお

らず認められない559。 

（6-4）力の不均衡（新たな力の行使）の阻止（ノースデュルフト） 

相対的市場力をもつ規範名宛人と従属的な取引相手が合意した契約を遡及

的に変更することは、新たな力の行使がみられるとの認識から、原則的に「合

意は守られるべき」のルールが妥当し、実質的正当性を欠く反証困難な推定が

働く560。 

 

（７）事後的な変更可能性の告知の問題  

（7-1）遡及的契約変更に対する違法性の推定 

本件特別交渉は、年間の通常交渉の後に近接して行なわれ、年間契約の合意を

変更するものであった。こういった変更に関連し遡及的な合意内容の変更につい

て、要求利益とその根拠との適切な関係を求める改正法の要件においては、立法

過程において明白な不均衡が存する例に挙げられている561。BGH の上告不許可

処分抗告判決は、かかる改正に先立つが、上記に紹介したケーラーやヴァンダー

ビッツにより従前のメトロ判決に対し、契約合意の遡及的変更が民事法上の適切

な請求権を伴うものでなく、反証困難な違法推定説が主張されていた562。 

 
559 「既存の契約の調整は新しく生じた状況に限り遡及的にではなく、かかる状況が現

れた時点から、給付と反対給付の双務契約を変更するためでなく、それの維持のた

めにのみ許される」。Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.264. 
560 Nothdurft,in Langen/Bunte, §19,Rn.264. 
561 前掲本稿〔1〕註 57 の立法理由書を参照 
562 その場合、合併により生じる利益を「金額相当」で具体的に明示する要請が指摘さ
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（7-2）年間契約と合併の告知 

それにもかかわらず、控訴審判決はエデカに民事法上の請求権を認め実質的

な正当性ありとし、BGH もこの点の上告を認めなかった563。 

（7-3）合併の効力発生時期を重視（控訴審判決と BGH） 

かかる控訴審判決と BGH の立場は、遡及的合意変更の反証困難な推定説と

著しい対照をなす。すなわち、反証困難な推定説には以下の立場があった。遡

及的な合意変更の場合に将来の利益について不確実性を問題にするヴァンダー

ビッツ、また 小限の介入により 適の利益調整を目指すため供給業者にもた

らされる利益の具体化を求めるケーラー、そして力の行使を免れた交渉過程を

維持する目的により具体的な説明義務を重視するノースデュルフトの所説であ

る。これらの見解に比べ控訴審判決と BGH の立場は、合併の効力発生時期、

年間交渉の合意、そして特別交渉おける遡及的変更の各事項の評価につき、合

併の効力発生という事件が重視され、年間交渉の遡及的変更から問題になり得

る供給業者の受ける利益の明確化にかかる要請が顧慮されない傾向がある。 

（7-4）業績性の認められる契約関係の維持という反対給付 

ⅰ）遡及的契約変更の問題に係り、合併の効力発生という事件に引き続く年度

において、供給業者に契約関係の維持、強化がなされることをもって条件調

整と清算払いの対価としたのが、2002 年メトロ事件 BGH 判決であった564。

エデカ事件の 2017 年及び 2018 年 BGH 判決によっては、上記メトロ事件

BGH 判決はこの争点に関し否定されていない。 

 
れ、また、契約関係継続の利益によっては供給業者にもたらされる利益の具体性を

欠くとの批判があった。前掲，Ⅴ、3、（6）、（b）及びⅧ、2、（4）を参照。 
563 その際、合併の効力が発生する 2009 年 1 月 1 日に始まる年間取引の総量に対しエ

デカは正当な利益をもつこと、及び製造業者には事後的な変更可能性の告知がされ

たことが重視された。 
 このような判断をする控訴審判決とそれに対する異議を認めなかった BGH の決定

は、要求利益とその根拠に係る具体的説明の必要性、その両者の間に明白な不均衡

が存するか否かの問題には立ち入らない。契約合意の遡及的変更があったとの主張

に対しては、年間交渉の対象たる取引期間の開始時点には合併が効力を生じており、

また年間交渉時に事後的な変更可能性（特別交渉）が存することが告知されれば足

りるとする。前掲Ⅷ、2、（1）における（1-3）及び（1-4）を参照。 
564 前掲、本稿〔1〕、Ⅴ、3、（6）における（a）を参照 
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 さらに 2018 年 BGH 判決は「 適価格清算」と「支払期限の調整」の要求

について業績適合に係る実質的正当化の審査を行い、それらの要求が「供給

者地位の長期的持続のような、適切な反対給付との結びつきを 低限でも客

観的に認識できない」ゆえに、反対給付の間に明らかな不均衡が存在し、実

質的に正当化されないとした565。 

 これらの点から、BGH は 19 条 2 項 5 号の利益強要禁止において、要求利益

に対する反対給付として契約関係の維持のような、包括的で具体性を欠く一

般的利益を含めて考えていると捉えられる。 

ⅱ） 以上から、遡及的契約変更の問題に関し、合併の効力発生とその告知によ

り示唆される契約関係の存続といった抽象的利益を重視する控訴審判決と

BGH は、供給業者の受ける利益の明確化の要請を肯定する必要を認めなかっ

たと解される。 

 

３．2018 年 BGH エデカ事件判決 

（１）概説 

ⅰ）以下、本稿のⅧにおける 3 の記述では、BGH, 23.1.2018.KVR 3/17- 

Hochzeitsrabatte の引用は、juris.bundesgerichtshof.de の HP より入手し

た判決全文により、原文に付された欄外番号（Rn.～）の様式を用いて、引

用箇所を本文に注記する。 

ⅱ）BGH は、カルテル庁による決定主文のうち「 適価格清算」と「支払期

日の調整」に係る（1）（2）及び（6）、そして（7）の「協賛金」について、

控訴審判決の法的な誤りを認めた。エデカが要求する 適価格清算について、

控訴審判決の判断は、実質的正当化の論点に集中していた。また、「協賛金」

について、明白に反対給付の対置されない支払い要求は、反証可能な違法性

を推定させるとした。結局、これらの控訴審の判断は法的検証に堪えないと

する法律抗告が認容され、上記カルテル庁の決定主文は維持された。

（Rn.16,87,91） 

 
565 後掲Ⅷ、3、（4）、（4-3）を参照。BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, Rn.69. 
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（２）利益強要禁止の一般論 

（2-1）19条2項5号の保護目的 

（a）19条2項5号の「利益」概念 

「利益」の「要件指標は従前の状態よりもより良い規範名宛人の地位を指す。

これは GWB21 条 2 項566の同規定における解釈と一致する。規範名宛人に生じ

るどのような改善された状態をもそれは包括する…（Rn.53）567。かかる利益

は、優遇について客観的に観察して要求の受け手の視点から、双務契約におけ

る給付と反対給付が存することを欠いている…568。この点の前提は、反対給付

が要求の受け手にとって十分に透明性があり、かつ具体的に提供されるという

ことである」。（Rn.53） 

「利益の概念は、規範名宛人の競争者に対する、より良い地位を何ら前提と

しない。それ故一定の条件が少なくとも規範名宛人に専ら与えられるかどうか

は問題ではない」569。 

（b）立法と判例の経緯 

ⅰ）「利益強要の禁止は第 4 次 GWB 改正により導入された当時、水平的な保

護目的に優位する位置付けが与えられていた。需要力の不当な行使による競

争阻害を阻止することが前面に出ていた」570。「この当初の規定が特別の例

外として需要者と供給者間の関係における垂直的な保護目的を認めること

ができるか、BGH は 2002 年のメトロ事件で判断しなかった」571。 

ⅱ）2005 年、第 7 次 GWB 改正に際し連邦参議院の審議により導入された「要

 
566 一定の事業者や事業者団体に、供給遮断や購入遮断を要求することにより、不当な

影響行使となるボイコットやその他の競争制限的行為を禁止する。 
567 Markert, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 429），§21Rn.64; Loewenheim, in 

L/M/R/K/M-L/Bearbeiter（前掲註 501），§21Rn.36.  
568 Säker/Mohr, WRP 2010, S.20. 
569 これと反対の見解。Westermann in MünchKomm KartellR，（前掲註 305），

§19Rn.186. 
570 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Vierten Gesetzes zur 

Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BT-Drucks 8/2136 
（http://dipbt.bundestag.de から入手），S.24-25（「他の比較可能な需要者が得られ

ない優位の条件を供与するよう勧奨する」）．（Rn.55） 
571 Vgl., BGH, 24.9.2002.KVR 8/01, GRUR 2003, 80,83-"Konditionenanpassung". 
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求（Auffordern）」の要件は、「製造業者に対する需要者の力の強化」572を背

景にしたものであった。「 近の立法では、利益強要禁止の垂直的保護に係

る立法目的が前面に出ている。GWB20 条 2 項はその規模に関係なく、優位

の条件を要求する事業者に従属する全ての企業を保護する。この点について

は、中小の従属的事業者を保護するというそれまでの限定を放棄した」573。

「この規定は差別禁止よりも広い特徴をもつが、その目的は市場で有力な規

範名宛人の競争者の保護にはもはや限られない」。（Rn.56） 

ⅲ）「利益強要の禁止は、供給者から対応する利益を供与されない、市場で有力

な需要者の競争者を水平的に保護するとともに、また規範名宛人がその要求

を強める供給者の保護、すなわち垂直的関係における競争保護も認められる

とすることが適切である」574。それによって「法は優位の条件に係る強要を

もはや求めることなく、全くの一般的利益を捉えるのであり、要件の適用に

ついて需要者についてその競争者よりも良い地位を求めない」。（Rn.57） 

ⅳ）「それに加えて、経済的に規範名宛人の許されない行為に主に関係して、供

給者ないし需要者を保護することを法は命じる…。規範名宛人の競争者に保

護を限定するなら、当該規定は需要独占の場合には何らの適用領域も有さな

くなる。けれどもかかる事態にあっては、 も重大な競争上の危険が存する

のであって、その見解は正しくない…。（19 条 2 項 5 号が規定する）利益要

件の指標に係り、競争者に対するより良い地位という指標は、前提とされな

い」575。（Rn.57-58） 

 
572 BT- Drucks 15/3640(前掲註 41), S.74 
573 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Wirtschaft und 

Technologie (9. Ausschuss), Entwurf eines Gesetzes zur Bekämpfung von 
Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels, 
BT- Drucks 16/7156, (http://dip21.bundestag.de から入手) S.10.  

574 （Rn.57）この BGH の判示と同趣旨の学説が引用されている。 
575 BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn57-58-"Hochzeitsrabatte". Vgl.Kim Manuel 

Künstner, Die Anwendung des kartellrechtlichen Anzapfverbots im 
Lebensmitteleinzelhandel und darüber hinaus, WuW 11/2015 1093,1096. Tobias 
Lettl, Zur Anwendung von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB （ggf. i. V. m. § 20 Abs. 2 GWB） 
insbesondere auf Preisverhandlungen zwischen marktmächtigen Unternehmen 
und Lieferanten（Teil 1），WRP 2016, 800,801.  
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（c）評釈 

ⅰ）従属的事業者に対する実質的に正当化されない利益の要求を禁止する規

定の導入以来 38 年を経て、BGH は同規定の保護目的を、受動差別の禁止か

ら利益強要の禁止に展開を図った。これにより、裁判所による初の違反事例

を可能にした。 

 本規定の初期においては、旧 GWB26 条は 1 項でボイコット、2 項は差別的

取扱いそして 3 項は受動的差別をそれぞれ禁止していた。かかる差別行為に

よって示される「水平的な保護目的に優位する位置付け」が認められること

から、要求「利益の概念は、規範名宛人の競争者に対する、より良い地位」

を前提にした。2002 年メトロ事件 BGH 判決は垂直的な保護目的を認めるこ

とができるか判断を留保した。 

ⅱ）このような状況において、学説はこれまで「受動差別禁止の保護対象」に

ついて、水平的関係の競争の自由を保護すべきとの立場から、垂直的な従属

的事業者の保護は反射的なものに止まるという説と、受動差別禁止の GWB

の規定は専ら垂直的な従属的事業者の保護に仕えるとの説が対立していた576。 

ⅲ）カルテル庁は、 近の立法について利益強要禁止の垂直的保護に係る立法

目的が明らであり、競争者に対するより有利な地位という概念の縮小は許さ

れないとして、利益強要の禁止を明示した577。 

ⅳ）BGH は、以下の①と②の立法動向を挙げて、需要力濫用禁止を規範名宛

人の競争者の保護に限る立場を退け、明確に 19 条 2 項 5 号を「利益強要」

を禁止するとの法目的を明らかにした。（Rn.57）すなわち、①19 条 2 項 5

号の法適用に対する 大の障害とされる、規範名宛人のライバルに対する優

位の条件578について要件規定から外したこと、②中小の従属的事業者に限ら

れず全ての従属的事業者を保護する 2007 年「価格濫用改正法」による GWB

の改正、という立法の経緯である。当該規定の差別禁止の性格付けが、希釈

 
576 かかる学説の対立と双方の根拠付けについては、以下を参照。拙稿・利益強要 2 と

略称（前註 25 参照）78 頁以下。 
577 前掲Ⅵ、3、（4）、（4-1）、（a）のⅳ）及び脚注 365 を参照。 
578 本稿［1］、Ⅰ、4 の「（2）「優位の条件」から「利益」への転換」で述べた。 
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化されたということができる。 

ⅴ）さらに BGH は、規範名宛人の競争者に保護を限定するなら、当該規定は

需要独占の場合に何らの適用領域も有さなくなるとして、重大な競争上の危

険に対処すべきカルテル法上の競争理論的な要請を根拠としている。カルテ

ル法の保護に値する競争保護の在り方として、需要力濫用規制においては、

差別禁止法理からの脱却によることで、その本質的な保護が可能になる理論

付けがされた。 

（2-2）19条2項5号における実質的正当化の判断基準 

（a）実質的正当化と因果関係（GWB19条2項1号と同5号の関係） 

BGH によれば、要求利益の実質的正当化について、市場力行使の観点から

基礎付けられない。19 条 2 項 5 号における「実質的に正当化される理由なく」

の要件指標について、不当妨害及び実質的に正当化されない差別を禁ずる

GWB「19 条 2 項 1 号と同じく、利益と市場力の因果関係の立証は必要ない」。

（Rn.16） 

（b）評釈 

ⅰ）後述のように 19 条 2 項 5 号は BGH によって、受動的差別でなく、利益

強要の禁止を規定するとされた。その場合に利益の要求行為と市場力との因

果関係の問題は、GWB19 条 2 項 1 号（不当妨害及び実質的に正当化されな

い差別の禁止）と同じく、行為と「市場力の因果関係の立証は必要ない」。

本判決は 19 条 2 項 5 号と 19 条 2 項 1 号の実質的正当化に係る具体的な判断

基準について、競争の自由を志向した包括的な利益衡量の手法による点で同

一としている（後述（7）の（7-4）を参照）。両方の条項において、因果関

係と利益衡量の問題に関して共通地盤に立つ確認がされた。 

ⅱ）本判決は 19 条 2 項 5 号を受動的差別でなく、利益強要の禁止と捉えるが、

引き続いて妨害・差別に係る濫用監視と重要部分で共通な法的性格を認めて

おり、注目される判示である。 

 なお、判決の利益の要求と市場力の利用との因果関係の立証は必要ないとす

る判断の理由付けは、後掲の（3）の（3-2）でなされている。 
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（2-3） より有利な取引条件の獲得、利益と反対給付の直接的対応関係そして 

利益衡量 

（a）自己利益の追求に係る経済的合理性の一般論 

「市場支配的事業者ないし市場で有力な事業者であっても、取引活動や交渉

において他の事業者に対し、自らの経済的利益を追求することを妨げられない。

しかし法の推定は、優越的な市場力により正当化理由のない利益を多少でも獲

得する事業者の期待（Erwartung）が基本になっているのなら、実質的な正当

化理由なく利益の要求がされたとみなされる」。（Rn.17）  

（b）自己利益の追求、給付／反対給付の対応関係並びに利益衡量 

「通常、交渉当事者は自らの経済的利益を追求するのであって、自らの給付

の経済的価値に対応する反対給付となるよう義務付けられるものでない。それ

にしても、給付と反対給付の関係は複雑である。ある利益がなんら直接に割り

当てられた反対給付と対応しなくても、当然に実質的正当化の理由なく提供さ

れたことにはならない。従って実質的正当化を欠くとの要件指標は、競争の自

由を志向した競争制限禁止法の目標設定の考慮の下で、関係人の利益に対する

包括的に衡量を求める。これは、19 条 2 項 1 号の一般的妨害と差別禁止の基準

に対応する（Rn.17）」。 

（c）厳しい取引交渉の競争内在性 

需要者の行為を評価するにつき、競争と一致した需要の特性が考慮されなけ

ればならない。「それゆえ厳しい交渉は、機能力ある競争の内在的要素である」。

（Rn.17） 

（d）評釈 

ⅰ）以上連続する（a）から（c）の自己利益の追求に係る判旨は、より有利な

取引条件の獲得を目指す取引主体の経済的合理性を確認したと解される。す

なわち、需要者が市場の相手方である供給業者に対する積極的な働きかけを

なす点に需要競争の本質をみている。この点から、19 条 2 項 5 号の実質的正

当化の要件は、要求利益と反対給付の直接的な対応関係を求めるものでない

指摘がされた。その結果、具体的な実質的正当化の判断基準は、GWB19 条

2 項 1 号の妨害と差別禁止の規定と同じく、利益衡量による外はないとの結
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論が導かれた。以上の推論構成は、市場における需要競争の本質論と実質的

正当化の関係を論じた一般論としてまとめることができる。 

ⅱ）上記のより有利な取引条件を獲得する努力を、需要競争の本質的特徴とし

て捉えたのはマーケルト教授の所説（1992 年）であった。マーケルトはかか

る競争優位を獲得する努力は、いわば必然の傾向として取引当事者間の関係

において、給付／反対給付の不均衡を生ぜしめるとする579。BGH はこのマー

ケルト説に関し、規範名宛人のライバルに対する競争優位の獲得努力を需要

競争の本質的属性として認めて、その要求「利益がなんら直接に割り当てら

れた反対給付と対応しなくても、当然に実質的正当化の理由なく提供された

ことにはならない」との結論を導いたと考えられる。 

ⅲ）需要力濫用規制において、規範名宛人の要求利益と反対給付が「直接に割

当てられ」る対応関係を求めない実質的正当化の要件解釈が、需要競争の本

質論から導かれたものであり、重要な指摘である。 

（2-4）実質的正当化の評価と市場力規制の意義 

（a）市場力認定の重要性 

さらに、「市場力の規定を背景に規範名宛人の具体的な市場における強さが

考慮されなければならない。市場力が大きいほど、その行為による競争阻害の

危険も大きい」。（Rn.17） 

（b）19条2項5号と GWB19条2項1号の関係 

19 条 2 項 5 号の実質的正当化の評価要因として、規範名宛人の市場力の具体

的な強さとその競争適合性が考慮される旨の指摘は、マーケルト説を引用して

確認されている。その引用箇所では、かかる評価要因は、GWB19 条 2 項 1 号

の不当妨害及び実質正当化のない差別禁止に係る「同一の一般的視点」に依拠

するとされる580。（Rn.17） 

（c）評釈 

ⅰ）カルテル法上の需要力濫用規制にあって、競争阻害の程度が実質的正当化

の評価において重視されることを、GWB19 条 2 項 1 号の不当妨害及び実質

 
579 後掲、Ⅸ，2、（1）における（d）を参照。 
580 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn. 377. 
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正当化のない差別禁止に係る「同一の一般的視点」から、導いている。 

ⅱ）マーケルト説によれば市場力が大きいほどその競争阻害の危険が大きい

として、実質的正当化の評価基準で市場力が意義をもつ根拠は、次の点にあ

る。すなわち業績性による実質的正当化が要求利益に係って判断される場合、

非業績的な慣行であるとして、行為それ自体を当然に不当とされる結果を避

けるためである。 

 具体的には、不正競争防止法の旧 4 条 10 号に規定された特定事業者に対す

る狙いを定めた妨害の禁止581、1974 年の連邦経済省によるいわゆる「不当

行為リスト（Sündenregister）」として知られる「競争歪曲行為の例示カタ

ログ」582、1976 年カルテル庁が商標連盟（Markenverband）による競争規

約を認める決定583、そして 1976 年と 1984 年の「業績競争の確保のための

営業的経済の諸組織による共同宣言」584といった市場力の認定を経ない不公

正取引慣行を規制する試み585を避けるためである586。 

ⅲ）また、マーケルト理論によるカルテル法の実質的正当化の評価において、

規範名宛人の市場における具体的な強さが役割を果たすとの考え方は、当該

市場における関係する事業者の回避可能性が相対的に低くなる点に関係す

る587。 

ⅳ）以上ⅰからⅲの整理により、マーケルト理論を基礎とする BGH の理解で

は、カルテル法によった需要力濫用規制の意義は、以下の点に求められてい

 
581 2015 年の UWG 改正により 4 条 4 項に規定された。Köhler/Bornkamm, Gesetz 

gegen den unlauteren Wettbewerb, 35Aufl. (2017), §4, Rn.4.1. 
582 Wettbewerbsverzerrungeb-Beispielkatalog des BMWi,WRP1975,S.24ff. 
583 Markenverband, Eintragung von Wettbewerbsregeln gegen Mißbrauch von 

Marktmacht auf anderen Wirtschaftsstufen, Beschluß des BKartA vom 
10.5.1976, in: WuW/E BKartA 1633 ff., WuW 1977, S. 45 ff. 

584 Sicherung des Leistungswettbewerbs, Gemeinsame Erklärungvon 
Organisationen der gewerbelichen Wirtschft, in WuW 1976, S.17f.; Sicherung des 
Leistungswettbewerbs, Gemeinsame. Erklärungvon Organisationen der 
gewerbelichen Wirtschft, in WuW 1984, S.712ff. 

585 参照、舟田正之『不公正な取引方法』（2009）191 頁以下。 
586 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.379. 
587 Vgl., Loewenheim in L/M/R/K/M-L/Bearbeiter, (前掲註 501), §19, Rn.107&29. 

Wolf , in MünchKomm KartellR. (前掲註 305), §19, Rn.34． 
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ると推察される。市場力の程度が大きく（回避可能性が乏しい）、それによ

り競争阻害が大きくなることを、実質的正当化の考慮段階では、GWB19 条

2 項 1 号と「同一の一般的視点」に基づき利益衡量によって明らかにする。 

（2-5）業績による正当化；給付の全体的条件の観察 

（a）業績による正当化（BGH の見解） 

「業績により正当化される要求は、適切な利益調整と実質的正当化の検証を

満たす。業績の正当化を欠くことは、ある要求が市場力のみによって成果の獲

得を可能としており、実質的正当化を欠くとの反証可能な推定を導く」（Rn.18）。

以上から 19 条 2 項 5 号の実質的正当化は、規範名宛人によって要求された利

益の業績上の正当性が出発点となる（BGH）。「非業績性は、受領された商品役

務の量によっても、引き受けられた需要者の機能、サービス又はその他事業経

済上計算可能な反対給付によっても根拠付けられない利益により示される」

（Rn.18）。 

（b）業績による正当化；給付／反対給付の明白な不均衡（カルテル庁） 

業績性の審査に関しカルテル庁は、情報入手の限界、双方的な個別交渉の複

雑性と差異のため，給付と反対給付の正確な定量化や「交換正義」のコントロー

ルは困難であるとする588。そのうえで、要求と根拠ないし反対給付の間に「明

白な不均衡（offensichtliches Missverhältnis）」の存することを求める。この

場合、「明白な不均衡」が存する場合に非業績性が認められ、実質的正当化を欠

く推定が働く589。（Rn.19） 

 
588 BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn262.  
589 BGH は上記の要求と根拠ないし反対給付の間に明白なアンバランスがあることを、

実質的正当化の「適切性」の要件で求める立場は、この適切性要件を第 9 次 GWB
改正で 19 条 2 項 5 号 2 文に挿入した立法者の考え方でもあるとする。（Rn.19）
Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen BT-Drucks. 18/10207, S.52.（http://dipbt.bundestag. 
de/doc/btd/18/102/1810207.pdf） 
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（c）給付の全体的条件を考察するアプローチ（BGH） 

かかる「カルテル庁の見解に対して」、BGH は要求の業績性に係る評価につ

き、「規範名宛人によって供給業者に提供された条件全体を考察」する基準をと

る。（Rn.20） 

この点から BGH は、以下の控訴裁判所の見解を是認する。「本件特別交渉に

おける…製造業者について、エデカによってどの個別要求が実質的に正当化さ

れるかは問題とされない。製造業者にとっての全体的条件のセット

（Gesamtkonditionenpaket）、すなわち全体としてもたらされる反対給付との

関係において、全体的要求が決定的」に重要である。控訴審のかかる全体条件

を観察するアプローチは、BGH によれば経験則と一致し、また Favorit 事件

BGH 判決の先例にも従う。すなわち「商人（Kaufmann）は取引の有利さある

いは収益率を、商人の提示する給付とその取引相手の提供する反対給付に関す

るすべての全体的考慮によって判断する（Rn.21）」。590 

（d）「後付け可能性」の基準（第9次 GWB 改正） 

このように、BGH は 19 条 2 項 5 号における実質的な正当化の判断枠組みの

一般論と契約交渉への適用基準を明らかにした。他方で、第 9 次 GWB 改正に

より同号に規定された実質的正当化の裁量的な考慮要件である「後付け可能性」

の基準によることも認めている。（Rn.23） 

（e）評釈 

以上が BGH による、19 条 2 項 5 号の実質的な正当化についての業績による

正当化の判断枠組みに関する一般論である。カルテル庁の非業績性に関する審

査手法（「明白な不均衡」のアプローチ）によらないことを明記して、全体的条

件のセットを観察する、搾取的な条件濫用に関する不当性の審査を行う立場

（Favorit 事件 BGH 判決）をとる表明をした点が注目される。この点につき、

カルテル法による需要力濫用規制の展開を検討する本稿の視角からは、以下の

ように検討される。 

 
590 Vgl., BGH, KVR 18/13 (06.11.1984)“Favorit”, Para26. 後掲Ⅹ,1、（2）の（2-1）

を参照。 
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ⅰ）実質的正当化の判断に係り業績性の審査という共通の前提に立ちながら、

カルテル庁と異なるアプローチを BGH が取ったことは、業績性の概念が具

体的な違法性判断の基準を導く明確な指導理念としての基礎を欠く問題点

を示す。GWB19 条の濫用監視の体系において非業績性の基準により取引慣

行の違法性判断の枠組みを構築する試みに対しては、早くから「重大な疑義」

が提示されてきた591。 

ⅱ）カルテル庁のとった明白な不均衡のアプローチは、裁量衡量に係る例示基

準（GWB 第 9 次改正による 19 条 2 項 5 号 2 文）である、要求された利益

と提示された根拠との間の適正な関係性を見るテストと同一になる。このテ

ストは BGH により採用されなかったが、判決には上記（d）で、成立済みの

改正法に対する言及がある592。 

ⅲ）ところで、カルテル庁のとった明白な不均衡のアプローチは適切な関係性

を見るテストであることから、搾取濫用の違法性判断において適切性基準

（Angemessenheitskriterien）の一般正義の観念（BGB に規定された約款

規制法理）が援用される主張があった（ブンテ説）593。BGH は、かかる民

 
591 Fuchs, in Immenga / Mestmäcker,GWB,5Aufl. (2014)( Fuchs, in Immenga / 

Mestmäcker と略称)§19,Rn.28.フックスは、メッシェルの所説に依拠して次のよう

に述べる。一方で業績競争の概念が非常に狭く解されることで、市場支配的事業者

の行為が容易に濫用として徴表される懸念がある。他方でそれが広く解され過ぎて、

一般化の実質的な長所なく、参照基準として自由な競争それ自体に還元されるだけ

のものとなる。結局、発見過程としての競争概念が有する開放性から、一定の行為

態様の一義的な抽象的属性を業績競争／非業績競争のカテゴリーに求めることはで

きない。 
 このような業績競争／非業績競争のカテゴリー二分論に対するメッシェルの比較的

初 期 の 批 判 と し て は 、 1978 年 の 以 下 の 論 稿 が 挙 げ ら れ る 。 Möschel, 
Pressekonzentration und Wettbewerbsgesetz (1978), S.97.  

592 かかる不採用の意図は、必ずしも明らかでないとしても、以下のような理解が妥当

であろう。 
 すなわち全体的条件のセットを観察する、搾取的な条件濫用の審査を行う立場が明

らかにされたことである。これは、搾取濫用に関する Favorit 事件 BGH 判決の明示

の引用に基づく。GWB19 条 2 項各号の市場支配的事業者の濫用監視を構成する主

要な柱である、不当妨害の禁止、実質的正当化のない差別禁止、搾取濫用の禁止の

規定の内、BGH は新たな利益強要の禁止規定を、搾取濫用を規制する法的特質を重

視した。本稿〔1〕前掲、Ⅰ、7、（3）の（a）を参照。 
593 後掲、Ⅹ，3、（2）における（b）を参照。 
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事法規に規定された一般的正義の観念に依拠する批判的主張を採用しない

で、搾取濫用の違法性判断に係る全体条件のセットを審査する自らの先例を

維持したと考えられる。 

ⅳ）BGH は、「個別要求が実質的に正当化されるかは問題とされない。製造業

者にとっての全体的条件のセット…、すなわち全体としてもたらされる反対

給付との関係において、全体的要求が決定的」に重要であるとした。個別要

求に対する、反対給付の「直接的な対応関係をみる立場」を、明確に退けた

ものと解される594。 

（2-6）契約交渉過程の審査と実質的正当化の基準 

BGH は契約交渉における開始の要求提示と交渉プロセス、そして結果の適

切さに係る実質的な正当化の評価基準を明らかにして、具体的事案への当ては

めを行う。（Rn.22） 

（a）業績による正当化と交渉の 終結果 

要求をめぐる事実関係で交渉の 終結果は、評価の基礎として適切さを欠く。

「業績の正当化に関する全体的な考察に取り入れられる条件は、既に要求の内

容になっていなければならない」。（Rn.22） 

（b）契約交渉と現に存する商慣習適合性 

「それは規範名宛人の要求により相手方に等しく告知されていなければな

らないし、前もって告知されたか、要求の時点でいかなる場合にも客観的に認

識可能でなければならない。ただし法目標は商慣習に反して、各々の個別要求

を当事者のその他の業績関連から切り離して、その妥当性の評価を命ずるもの

ではない」。（Rn.22） 

（c）評釈 

ⅰ）契約交渉の一連の過程に対する業績適合性の審査につき、BGH の違法判

断基準は、交渉の 終結果に専ら焦点を当てる手法を退けた。 初の要求に

おいて全体条件のセットにつき、客観的に認識可能でなければならないとし

た。 

 
594 後掲、Ⅺ、2、（3）の（3-2）におけるⅲ）を参照。 
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ⅱ）しかし、商慣習に適合する場合の例外を認めた点が注目される。この判示

は、要求の全体的条件をみる要請が重視され、専ら契約交渉の 初の要求に

審査を集中する立場に限定をしたと解され、重要な判旨である。 

ⅲ）ところで、本判決に至るまで、契約交渉における 初の要求が 19 条 2 項 5

号に適合するか審査する場合、以下の二つの考え方があった 。第一は、そ

の個別の開始要求に引き続く、交渉の総計からもたらされる全体条件に焦点

を当てる（給付の全体的条件のセットをみる）立場である。第二は、一定条

件のもとにおいて供給者に関連した個別の要求に焦点を当てる立場である

後の要求を待って、それまでの交渉に係る個別条件を総合して、給付の全

体的条件のセットをみるならば、交渉過程をコントロールする要請が軽視さ

れる。従って、 初の要求で違法となり得るとする。 

ⅳ）かかる全体条件のセット説対個別要求説の対立に対し、本判決は、上記（2-5）、

（c）のように実質的正当化の判断基準として給付の全体的条件のセットをみ

る立場をとりながら、 初の要求において全体条件のセットにつき、客観的

に認識可能でなければならないとした。かかる BGH の判旨は、必ずしも上

記学説の対立に即した判断の選択をするものではない。この点をどのように

理解するかについては、後掲の 5、（4）におけるⅳ）の行動経済学による交

渉過程における開始の要求を検討した箇所で論ずる。 

 

（３）実質的正当化と因果関係 

（3-1）全体的条件のセットの基準と因果関係 

次に BGH は、控訴裁判所による業績の正当化に係る本件の評価について、

全体条件のセットを考慮するその一般論の説示は正しいとする595。（Rn.25）し

かしそれ以上に、控訴審判決がエデカによる 適価格の調整と清算の値下げ要

 
595 すなわち、競争の自由を志向した法目標の考慮の下で利益衡量を行ない、「規範名宛

人によって供給業者に提供された条件全体を考察」する基準に従ってエデカの要求

を検討した点である 
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求につき、製造業者の対抗力重視の立場から、市場力の利用に起因しないとし

て実質的正当化を認めた点を、誤った推論であるとした596。 

（3-2）控訴審判決による因果関係論の問題点 

（a）製造業者の対抗力と規範名宛人の要件評価 

適価格清算の要求が市場力に起因しないという推論は、BGH によれば「市

場力の利用を前提にした GWB19条2項5号、20条2項における規範名宛人とし

てのエデカの特質と実質的正当化の要件指標を、認められない態様で混同する」、

以下の誤りがある。「需要者ないし供給者の対抗力は、従属性の問題において検

証されなければならず、実質的正当化の要件で判断されない」。またかかる推論

は、規範名宛人としての特質に以下のように矛盾する。「ある事業者が他の事業

者との関係（後者が前者に従属する関係）において、GWB20条2項の妨害禁止

による規範名宛人であるなら、実質的正当化が従属的事業者の対抗力により認

められることはない」。（Rn.26） 

（b）因果関係問題に対する BGH の立論 

この点に関し BGH は、相対的市場力の利用と利益の要求との間に因果関係

の立証を求める見解の根拠付けを批判する597のであるが、先ず、控訴審判決の

依拠した学説とその批判を要約する（Rn.82）598。その上で、GWB19 条 2 項 5

号の要件の枠内において、市場地位の利用は何の固有の意義もないと結論付け

 
596 控訴審判決は、「全体条件のセットに係る考慮がないとしても、要求される価格調整

と清算支払いが市場力の濫用とはみなされない」ことを、「エデカの市場力が製造業

者の対抗力により制限される」事実をもって示した。その場合、製造業者の対抗力

はその事業規模、発泡ワインのブランドをエデカが断念できないこと、そして本件

特別交渉の経緯（製造業者はエデカに対抗的要求ができた）から証明できるとした。

前掲「Ⅶ．エデカ事件控訴審判決」における 2、（1）、（1-2）の（e）を参照。Vgl., BGH, 
23.1.2018.KVR 3/17, Rn.25-"Hochzeitsrabatte".   

597 規範名宛人が他の事業者に実質的な正当化理由なく利益の提供を要求すれば、2013
年 GWB19 条 2 項 5 号により利益強要禁止の要件は満たされる。その 5 号が現行規

定には明らかにその文言はふくまれない、「その市場地位を用いて」の文言を規定し

たのは、要件指標として何ら独自の意義を認めたものではない（Rn.79）。 
598 GWB19 条 2 項 5 号に係って、市場地位と要求の行為との間の因果関係を前提にす

るかの学説上の争いについては、前掲、1、（2）の（b）を参照。 
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る599。（Rn.84）BGH が、かかる因果関係の立証求める立場に否定的な根拠と

して挙げる立法理由は、以下の通りである。 

（c）立法理由 

利益強要の禁止規定を導入した当時の、「優位の条件」の要求が市場力の利

用に「起因」するとの説明について、その解釈は限定的に解される600。（Rn.27,85） 

 
599 BGH は、この点について、典拠として第 5 次 GWB 改正で導入された旧 GWB26 条

4 項の中小事業者の競争者に対する優越する市場力を行使した直接、間接の不当な

妨害禁止について、優越する市場地位の「利用」の指標は、同項固有の禁止内容に

対 し 何 の 意 義 も 有 さ な い と す る ウ ル マ ー の 見 解 を 引 用 す る 。

Ulmer,Kartellrechtliche Schranen der Preisunterbietung nach § 26 Abs.4 
GWB,S.677,683f.,in hg. Von Erdmann , Festschrift für Otto-Friedrich Frhr. v. 
Gamm （1990）,677,683-684. その上で、BGH は以下のように述べる。 

 優越する市場力と 19 条 2 項 5 号が違法とする行為態様との間の関連は、既に市場で

有力な事業者という規範名宛人の制限によって、保証される。規範名宛人が供給業

者に実質的に正当化されない利益の供与を要求すれば、従属的供給業者に対するそ

の市場力は明らかになっている。このことが、供給業者に実質的に正当な理由なく

遡及的な条件で要求される場合には、BGH の判例によれば直ちに供給業者の規範名

宛 人 に 対 す る 従 属 性 の 表 現 と し て 捉 え ら れ る 。 Vgl.,BGH,24.9.2002.KVR 
8/01,GRUR 2003, S.83-84. -"Konditionenanpassung". これは要求の要件指標に適

切 に 妥 当 す る 。 BT-Drucks. 8/2136( 前 掲 註 570),S.25. BGH,23.1.2018.KVR 
3/17,Rn.85. 

600 第 4 次 GWB 改正の立法理由書がいう実質的に正当化されない「優位の条件」（旧

GWB26 条 3 項）は、業績により正当化されない優遇であり、かつ他の同様な需要

者が得られない優遇とされる。すなわち、立法理由はかかる「優位の条件」につい

て、市場力の利用に「起因」する（同様な需要者が得られない優遇）ことは認める

ものの、市場力の利用を実質的な正当化の検証にあたって独自の前提条件とするも

のでないとする。BT-Drucks 8/2136(前掲註 570 参照），S.25（「市場力行使に起因

する」“auf der Ausnutzung von Marktmacht beruhen”の文言の立法者解説）．

BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn,27.  
 以上と同趣旨の見解を、BGH は次のように述べている。 
 「業績による正当化が困難で、…むしろ市場力の利用に起因しかつ他の同様な需要

者の得られない便宜は、実質的に不当な優位の条件に属する。」 
 「かかる理由付けは、規範名宛人については一貫して不正な利益となる条件は、それ

以上の検討を問題にすることなく、市場力の利用の基礎になっているとの見解を前提

とする。さらに GWB19 条 2 項 5 号は、同 19 条 1 項の一般条項によって、市場支配

的地位の濫用的利用に関する規制の例示である。このような市場地位の利用に対する

関係性は、2013 年 GWB19 条 2 項 5 号において、かかる例示を通じ、一般条項の明確

化が重要であることが明らかになる点で尽くされている」。そしてこういった理解は、

利益強要禁止の元々の導入になる第 4次GWB改正の政府提案理由に一致するとして、

上記の BT-Drucks 8/2136（前掲註 570），S.25 を適示する。A.a.O., Rn.85,86． 
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（3-3）対等交渉の抗弁と交渉結果の評価 

控訴審判決の重視する本件特別交渉の経過と結果も、 適価格清算と支払期

限の調整に係る要求を実質的に正当化するものでないとする601（Rn.28）。さら

に製造業者がエデカの 適価格清算の（算定）方法に対して異議を述べること

ができ、また減額の反対要求に成功できても、エデカの要求を本来的に正当化

しない602（Rn.32）。なお、エデカの要求に対する業績の正当化を、供給業者に

後で今日の時点からの逆推論によること（控訴審判決は、後の時点からは有利

であったとする）も認められない603（Rn.33）。次に、全体条件のセットを考慮

しない支払い期限延長の要求も、その特別交渉の結果がエデカにとり当初の要

求レベルから引き下げられたことを理由として実質的に正当化されるものでな

い604（Rn.35）。 

 
601 利益強要の禁止に係る要件選択においては、「規範名宛人が即座の又は多少なりとも

時間をかけた交渉を経たことによっては、実質的に正当化されない利益を合意でき

るか否かは問題とはならない。要求に係る要件選択をなす法の目的は、規範名宛人

に合意に先立って、実質的に正当化されない利益を要求することを阻止する点にあ

る」。エデカがその要求を何ら交渉の余地なく相手方に迫ったのでなく、反対に広く

交渉に応じる姿勢にあったこと（控訴審の認定）は、実質的正当化に関し些末な問

題である。要求から始められた交渉が「目の高さ」で行われたか（対等性）も同じ

く重要でない。A.a.O., Rn.28-30. 
 また「交渉の結果については、求められた利益が規範名宛人の要求の時点で既に確

実に業績上の正当化がある、例外的な場合に、個別に考慮されるに過ぎない」。A.a.O., 
Rn.31。 

602 「市場支配的ないし市場で有力な事業者が要求する利益の無限定な獲得を阻止する

こと、それだけが法の意図ではない。交渉の相手方は対応する市場力を欠くがゆえ

に、同様に広範な反対要求を対置させる困難を抱えるのであり、むしろ要求を通じ

た交渉結果の歪曲の阻止に法の目指すものがある。 適価格清算において、当初の

要求額が減じられても、かかる歪曲は阻止されなければならない。 適価格清算の

要求がその後の交渉で減じられる場合（対ロートキャプヘン）、あるいは比較的低い

要求金額から始めて全く相手方の要求をはねつける場合（対シュロス）や、一定製

品の品揃え拡充のごとき反対給付のある程度確保される場合、さらに製造業者に対

する限定的排他性が供与される結果まで、種々の態様で相手方の要求を受け入れる

ことがあっても、実質的な正当化とはならない」。A.a.O.,Rn.32.  
603 製造業者 2 社による「交渉始めに提示された交渉リーダーの言明が、引き続く特別

交渉で議論された全体条件のセットについてみると、それら事業者にとり現在の視

点からみて経済的に有利だと評価されることも、控訴審の見解とは反対に重要では

ない」。A.a.O., Rn.33. Vgl.,OLG Düsseldorf,18.11.2015,NRWE,Rn.134. 
604 ヘンケルとフレシネが当初の要求を無限定に受け入れていない事実（前者は 5 日の
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（3-4）市場力の利用と要求との因果関係 

また控訴審判決が全体条件のセットの考慮なく支払期限の延長を要求した

ことにつき、市場力の利用に起因するものでないとして実質的正当化を認めた

のも誤りである（BGH）（Rn.38）605。 

（3-5）控訴審判決における従属性要件と不当性要件の混同 

BGH は、規範名宛人のエデカがカルテル庁の問題視する行為態様により実

質的正当化のない利益を、従属的な製造業者に対し要求したという認定に基づ

き、次のように控訴審判決の問題を指摘する。 

控訴審判決は、エデカが市場で有力な事業者として 19 条 2 項 5 号の規範名

宛人であるか否かを決定しなかった。しかし実質的正当化の検証では、エデカ

と製造業者の市場地位と従属性問題について証言聴取を経て事実認定を行った。

かかる法の要件解釈に基づく事実認定の扱い方は、前述のように規範名宛人と

してのエデカの特質と実質的正当化の要件指標を、認められない態様で混同す

る誤りがある（BGH）。（Rn.41） 

（3-6）評釈 

以上、契約交渉過程の審査と実質的正当化（全体的条件のセット）の基準に

係る BGH の判示を引用した。かかる判示は以下のように要約される。 

（a）市場支配力濫用監視の体系における需要力濫用規制の位置づけ 

控訴審判決は 適価格の調整要求につき、全体的条件のセットによる業績性

の一般論を認めながら、市場力の利用に起因しないとして実質的正当化を認め

た。BGH は実質的正当化が従属的事業者の対抗力により認められることはな

いとして、この推論を退ける。また相対的市場力の利用と要求との間に因果関

係の立証を求める見解を、立法理由、交渉態様そして交渉結果の検討から否定

する。 

 
延長を獲得し、後者が延長期限の遵守を確約すること及び延滞利息を要求）も、同

様に正当化を導かない。BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, Rn.35-"Hochzeitsrabatte". 
605 シュロスは無条件にエデカの要求を受け入れた。フレシネは延長期限の遵守と遅延

利息の書面化を対抗的に要求した。書面化が行われたか明らかでない場合を含めて、

いずれにせよ市場力の利用と要求との因果関係は問題にされない。 BGH, 
23.1.2018.KVR 3/17, Rn.38-"Hochzeitsrabatte". 
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先に概説した GWB19 条 2 項 1 号と同 5 号との体系的理解（（2-2）の（a））

に即した、因果関係と実質的正当化の一般論に基づいて、ここでは控訴審判決

の問題点が明らかにされた。 

妨害／差別禁止規定が因果関係の立証を要求しないのと同じく、利益強要禁

止も因果関係の立証を求められないとされた。市場支配力の濫用監視の体系に

おける、利益強要禁止に係る需要力濫用規制の妨害／差別禁止との関連が示さ

れたものである。 

（b）双方優越の事案における市場力認定不要論の誤り 

ⅰ）控訴審判決は、相対的市場力の認定は被疑違反行為の 19 条 2 項 5 号該当

の判断において必要ないとして、実質的正当化の判断に集中し、市場力行使

に係る因果関係の立証が無いことから正当化事由ありとした。かかる判示は

需要力濫用規制における双方優越の場合の市場力認定不要論であり、エデカ

の要求が貫徹されないで減額され、交渉が多少なりとも対等に行なわれたと

して濫用を認めなかった。 

ⅱ） このような因果関係を重視して市場力認定を不要とする立場はエメリッヒ

理論に基く。その背景は、以下のように説明される。先ず、結果として失敗に

終わった要請であっても、規制当局が GWB 旧 20 条 3 項（現 19 条 2 項 5 号）

の禁止の趣旨（「勧奨」の文言を参照。）から、「予防的に」当該要請を規制す

る必要がある場合に介入は認められる。他方「契約交渉におけるより良い条件

を求める通常の要求」にあっては、このような失敗に終わった要請のなされる

可能性も少なくないと考えられる。結果として失敗に終わった要請でも、上記

の予防的規制の必要な場合とそうでない場合が区別される必要がある。従って、

予防的に規制が必要とされるならば、「本規定の適用は、力に条件づけられた、

ありうる損害の場合に限られるべきである」ことになる606。 

ⅲ）BGH は、19 条 2 項 5 号の要件として、従属的認定がされた場合に行われ

る実質的正当化の判断に係り、このような結果として失敗とされる要求を過

 
606 Vgl., Emmerrich, Kartellrecht,13 Aufl.(2014), §27, Rn.141. エメリッヒによる 19

条 2 項 5 号の適用を抑制する理論付けについては、後掲 4、（4）、（4-3）の（b）を

参照。 
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大視して、いたずらにその適用範囲を狭める解釈を認めなかった。すなわち、

予防的規制の必要という概念を援用して、因果関係論による力の行使の明確

な場合に同号の適用を限る必要を認めなかった。本件のように、エデカの要

求が減額され、交渉が多少なりとも対等とみられるような場合も、契約の全

体条件のセットを考慮して実質的正当化されないとするならば、予防の必要

という概念にかかわらず、濫用は認められる。 

（c）双方優越と市場力の認定 

前掲のカルテル庁部門調査によれば、需要者と供給業者の双方の段階で寡占

化の進行する近時の動向においても、需要力の濫用的行使に係り、一定の食品

流通業者が有する構造的優位が、（個別事案及び個別市場を超えて）明らかに

なっている（Ⅲの 5 を参照）。かかる構造的優位にあって、BGH は、双方優位

の状況における適切な需要力濫用規制の基本的枠組みを示したと評価される。

寡占的な市場構造における大規模な製造業者が、大規模食品小売業者の譲歩を

獲得した交渉結果の場合であっても、濫用の認定がありうることは、回避可能

性のない従属的事業であるとの市場力の認定を経て、初めて明らかになるから

である。 

 

（４）「全体的条件のセット」に係る基準の具体的適用 

（4-1）「全体的条件のセット」によった実質的正当化の判断 

カルテル庁は、全体条件のセットの考慮がない控訴審判決に対し、かかる考

慮によった実質的正当化の判断基準を説明している。BGH が肯定的に引用す

るカルテル庁の決定個所は、控訴審が判断していない、要求態様に対する全体

条件セットの考慮によった実質的正当化の審査の在り方を具体的に明らかにす

る（Rn.37）607。BGH は、エデカの要求態様について個別に行われるべき全体

条件セットの考慮が排除されたとする608。（Rn.37） 

 
607 先ず、支払期限の延長が供給業者に継続的に適用され、反対給付がないとするカル

テル庁決定の該当箇所（欄外番号 355）が引用されている。欄外番号 355 は、以下

のように述べる。エデカの買収する「プラスが長い支払期限を認められている場合

に、エデカは多くの供給業者に対し、その購入製品に相応の延長を求めた。このよ

うな推定的な利益によって、それまでのプラスの取引条件のセットにおける他の部
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（4-2）反対給付の欠如； 適価格清算と支払期限の延長 

「 適価格清算」と「支払期限の調整」により「エデカは年間取引において

達成される成果の改善に狙いを定め…製造業者にはかかる成果に対する反対給

付が提供される見込みなく」、19 条 2 項 5 号の意味での利益が要求された。

（Rn.59）「カルテル庁の見解によれば、交渉経過において規範名宛人の『利益』

が要求される場合には、常に要求が存する。この広い解釈は語意に即し、かつ

初期の立法意思とともにそこから導かれる規範の保護目的を考慮するものであ

る。それはまた交渉を遂行する場合に、経済的に意味のある商人的な理性的行

動と一致する。…このようなカルテル庁の見解は適切である」。（Rn.61-62） 

（4-3） 適価格清算と支払期限の延長の違法性 

（a） 適価格清算と支払期限の延長について実質的正当化を欠くこと 

エデカは「 適価格清算」609と「支払期限の調整」610において実質的正当化

 
分が、相対化される。この点の検証は、エデカによってなされない。支払期限は継

続的に調整されて、反対給付は供給業者に提供されない」。BkartA, 03.07, 
2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.355. 

 また同じく引用された欄外番号 359 は、エデカによる支払期限の調整が一連の文書

により、多数の供給業者に要求されたとする。2009 年 1 月 22 日付け書簡と同 26
日付けの修正版が、カルテル庁決定における欄外番号 359 に紹介されている。さら

に欄外場号 360 では、多くの供給業者に異議のあったことが指摘されている。A.a.O., 
Rn.359-360.前掲、Ⅵ、3、（4）、（4-4）における（e）を参照。 

608 そして本件の製造業者 3 社について、前掲註 607 と同様な問題があることが個別に

示された。BGH は、シュロスにつきカルテル庁決定の欄外番号 372、ヘンケルにつ

き同 366、フレシネは同 369 の欄外番号を挙げている。BGH,23.1.2018.KVR 3/17, 
Rn.37 なお BGH がその判決文の Rn.37 で、かかる文書要求をしたエデカの相手と

して、ロートを挙げているのは単純な誤りである。他の箇所では正しく指摘してい

る。Vgl, A.a.O.., Rn.34（エデカはロートに支払期日の延長を何ら求めていない）． 
609 「控訴審の事実認定によるとエデカは、ロート、ヘンケル及びシュロスとの本件特

別交渉の初め、プラス買収後に一定製品の購入価格を引き下げる清算金額の支払い

を要求した。それによって購入条件は既に経過中の 2009 年初頭まで遡及し、締結済

みであった年間交渉で達成された成果をエデカは改善した。その際要求額を、エデ

カは『 適価格清算』に基づき計算する。エデカとプラスに関し一定製品の基準日

である 2007 年 8 月 1 日、2008 年 1 月 1 日、2008 年 9 月 1 日で各々妥当する条件

が探索、比較される。それによりエデカの視点から選択された、 良価格が各供給

業者に対する要求額の決定の基準とされる。その場合、他の全ての供給業者とエデ

カに妥当する条件は、その比較で考慮されない」BGH,23.1.2018.KVR 3/17, Rn. 72. 
610 時間的に多段階の基準日が等級付けられ、そこから幾重にも重なった、異なる時点

のその時々に妥当する条件の調整がされることは（カルテル庁決定主文 1）、明らか
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なく利益の要求をした。「かかる要求は、控訴裁判所の決定した事実関係に基づ

き実質的な正当化を欠く。それは要求の時点で、何らかの義務付けや一定期間

保証された買取量ないし供給者地位の長期的持続のような、適切な反対給付と

の結びつきを 低限でも客観的に認識できない。それゆえ、要求と反対給付の

間に明らかな不均衡が存在し、実質的に正当化されない要求であると正しく推

定される」。（Rn.69） 

（b）年間契約に対する「 適価格清算」と「支払期限の調整」による遡及的変更 

BGH は、2009 年の年間契約の合意が、プラスとの統合により後の条件交渉

を認める留保が伴うとしても、エデカの要求は実質的に正当されないとする。

それによれば、たとえ買収の実施予定日が本件のように契約交渉時に既に知ら

れており、統合について考慮できた場合であっても、他の事業者の合意による

買収は、それ自体として既に締結された契約の変更につき、何ら正当化の理由

にはならない。このようにして「エデカの利益が考慮されないのであるから、

供給業者とプラスで合意された条件は維持される」。（Rn.70） 

（c）評釈 

ⅰ）BGH は、 適価格清算と支払期限の延長の違反類型について、契約の「全

体的条件のセット」のテストに係る審査を行い、適切な反対給付との結びつ

きを 低限でも客観的に認識できないとしたが、他方、供給者地位の長期的

持続のような反対給付が存すれば、そのテストを満たすとする。（Rn.69） 

  これに対しては、このような抽象的な利益であって、具体的な対応関係や、

拘束性も問題になり得る言明が適切な反対給付足り得るか問題点として指

摘できる。この点に係り、メトロ事件 BGH 判決が、「引き続く年度における

契約関係の維持、強化」をもって、条件調整と清算払いの対価となる利益の

例示とした先例がある。両判決の正当な利益の例示には、上記の利益の抽象

 
に合併実施以前の日付となる基準日の選択と同じく（同上 2）、「いいとこ取り」の

違法が当てはまる（BGH）。「歴史的な 3 基準日からの選択は、プラス買収のほぼ 1
年半以前に遡るもので、その目的は統合による影響のないプラスの買入価格を探る

点にある。エデカの動機は、過去に存する一定の基準日が統一的に選択され、13 カ

月の間に配分された 3 基準日ではなく、エデカにとって 良の結果を探ることであ

る」。BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, Rn.74-75-"Hochzeitsrabatte". 
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性に係る問題点と同様な批判が妥当すると考えられる。この点から、後者の

判決に対するノースデュルフトによる「擬制の遡及的利益」との批判611が看

過され得ない。 

ⅱ）上記（b）の留保条項付きの年間契約に対する後の時点での変更要求に関

する判示は、「 適価格清算」と「支払期限の調整」による遡及的変更を対

象としたと解される。他方で、2016 年 11 月の BGH による上告不許可処分

抗告決定は、控訴審判決の遡及的な契約変更に係る以下の上訴不許可処分に

対する抗告を退けている。すなわち、シナジーボーナスと品揃え拡充ボーナ

スに関して、供給業者は年間契約の交渉開始に先立ってプラス買収につき既

知であり、その合意は民事法上の請求権を伴うとして抗告には理由がないと

した。かかる二つのボーナス要求については、控訴審がエデカにつき民事法

上の請求権を有すると判断し、BGH は異議を述べていない。他方、それ以

外の「 適価格清算」と「支払期限の調整」、そして協賛金の要求について

は、本判決により実質的正当化を認められず（契約の全体条件の観察のテス

トによる）、民事法上の請求権ありとされない。この点を上記の（4-3）、（b）

の「エデカの利益が考慮されないのであるから、供給業者とプラスで合意さ

れた条件は維持される」とした判示は示す。 

 

（５）BGH による本件相対的市場力の認定 

（5-1）具体的な従属性の判断項目（BGH） 

ⅰ）BGH によれば、控訴審判決が実質的正当化の検証で行った事実認定を基

にしても、エデカの規範名宛人の地位について判断することができる。以下、

その判断要因をまとめる（Rn.42）。 

① 発泡ワイン製造業者にとりエデカは、ドイツ全域の食品小売業店舗（約 1

万 2 千）にあって大きな市場の重要性をもつ。 

② 発泡ワイン製造業者の総売上に対するエデカの割合（取引依存度）は、2008

年にフラシネとショロスが 30～40％、ロートが 20～30％、ヘンケルが 10

 
611 前掲本稿〔1〕、註 290 参照。 
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～20％である。 

③ 食品小売業の他の需要者は、発泡ワイン製造業者の回避可能性の対象とし

て極めて限られた意味を持つに過ぎない。その商品棚及び在庫スペースは通

常利用尽くされそれ以上の受け入れ範囲は乏しい。そのためエデカの取引停

止時に、新たな契約は困難なことが多い。 

  消費者の特定ブランドへのこだわりは低い。エデカ以外の他の重要な買手

が特定ブランドのために販促活動を注力するなど対エデカの売上に代わる

代償措置が講じられても、エデカを回避できる量は僅かである。 

④ 消費者は当初エデカで購入予定のブランドがない場合、他の食品小売業者

に足を運ぶのでなく、エデカで品揃えする他メーカーのブランドへ回避する

傾向が強い。 

⑤ 発泡ワインは日用品の購入に合わせて購入される商品である。消費者は居

住地近辺で購入を済まして、遠距離に及ぶ買い物は通常考えない。 

⑥ 発泡ワイン製造業者による外国取引は、エデカの売上げの僅かな部分のみ

補填できるにすぎない。その場合エデカの取引について、どの程度回避がで

きるか不確定さが残る。 

ⅱ）控訴審判決のかかる事実認定に対し、上告手続きにおいて異議は申し立て

られていない。従って、買手のエデカに対する供給業者の従属性が認定され

る（BGH）。（Rn.43） 

（5-2）従属性の判断；評釈 

BGH による GWB20 条 2 項の「従属的事業者」に係る相対的市場力認の認

定は以下の項目によりなされた。①流通業者の全国市場力（エデカの全国的販

売網）、②取引依存度、③当該流通業者以外の取引先転換可能性、④消費者のブ

ランドロイヤリティの低さ、⑤商品特性（日用品である発泡ワイン）、⑥輸出に

よる取引先転換可能性、以上の六項目である。メトロ事件 BGH 判決で 10％超

の取引先依存度のみでは規範名宛人以外の流通業者に回避可能性があるとされ

た先例612に従い、上記複数項目の事実が総合考慮されたと考えられる。他方、

 
612 前掲、本稿〔1〕、Ⅴ、2 の「（2）規範名宛人に対する取引依存度と具体的な市場関

係」を参照。   
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カルテル庁の本件決定における包括的、網羅的な従属性の認定からは、結果的

に審査項目は絞られた613。 

（5-3）製造業者の対抗力問題 

（a）中小企業保護に限定する規定の削除（2007年「価格濫用改正法」） 

製造業者の「エデカに対する従属性は規範名宛人に求められる市場力の前提

であり、それに対立する製造業者に対する従属性を基礎付ける製造業者の対抗

力により対置されることはない（Rn.44）」。この点を BGH は、規範名宛人の

相手方が大規模事業者であっても 2007 年 GWB 改正以後は保護の対象となる

理由から、説明している614。 

（b）製造業者のブランド力を重視する控訴審判決 

控訴審判決は、発泡ワイン製造業者 4 社について 2009 年に全面的品揃えの

業態をとるエデカに対し、如何なる場合でも品揃えから外せない製品をもって

いると考えた。それは、消費者が著名ブランドの品揃えを期待して購入をする

傾向をもつからである。またこのことは、一定時期（クリスマスのような）な

いし一定地域（西南ドイツ）に特に妥当する。さらに過去発泡ワイン製造業者

を全面的に取引停止したことはなかったし、主要ブランドの取引停止はなかっ

た。（Rn.46） 

 
613 前掲、Ⅵ、3、（1）における（1-3）を参照。 
614 「控訴審判決の見解とは反対に、以下の点から、製造業者が大規模事業者であるか

は問題にならない。すなわち、対抗力の検証に関し製造業者が 2010 年の自社と結合

関係にある事業者の売上を除いて、その売上げ数値において、2 億 6 千万ユーロ超

から 8 億ユーロ超の間で世界規模の売上を達成したことから、大規模事業者として

の対抗力を問題にすることは認められない（Rn.45）」。 
 確かに元々の利益強要の禁止規定（旧 20 条 3 項 2 文）は中小規模である限りで、従

属的事業者を保護する。この適用領域の限定は、2007 年の「価格濫用禁止法」 に
よる上記禁止規定の改正（前掲本稿［1］Ⅰ，5 を参照）以後にあっては、認められ

ない。すなわち、当該事業者が要求事業者に従属するなら、その規模の大きさに関

係なく全事業者が優位の条件に対し保護される。「供給者ないし需要者の大きさは、

それ自体としてもはや従属性に対置され得ない。回避可能性が決定的である」。BGH, 
23.1.2018.KVR 3/17, Rn.45-"Hochzeitsrabatte". 
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（c）エデカと製造業者に対する外部選択問題の検討 

「これに対しカルテル庁の法律抗告が以下のように述べるのは正当である。

控訴審判決はエデカと製造業者の相互的な従属性における明白な非対称性を考

慮していない。契約関係の完全な破たんはエデカの側に供給業者の品揃えにつ

いて一定の中核製品の販売利益に打撃を与えるにすぎず、製造業者の側では、

他の販売先での補填が期待されずにエデカとの総売上が失われる」（Rn.47）。

製造業者のブランド力を重視する控訴審判決には、理由の不備がある615。また、

各製造業者の取引依存度は前述のように 10％から 40％の間にある一方で、エ

デカは、総売上に対する個別製造業者の売上割合は僅かである（Rn.48）616。  

（d）従属性と対抗力問題のまとめ（BGH） 

カルテル庁の「法律抗告はエデカについて、その従属性を製造業者の対抗力

や特別交渉の事実上の経過により基礎付けられないとする。この主張は正しい

のであり、規範名宛人が（交渉力ある供給業者に対し）規範に忠実に行為し得

たという理由によっては、業績により正当化される交渉成果でさえも規範名宛

人の地位に対置させることはできない。従属的事業者も規範名宛人との交渉で

一定の交渉成果を獲得できるということは、市場力により基礎付けられた規範

名宛人の特質に何らの変更も加えない（Rn.50）」。故にエデカは GWB20 条 2

項の意味で発泡ワイン製造業者との関係において規範名宛人である（Rn.51）。 

 
615 BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, Rn.47-"Hochzeitsrabatte". この点は、以下のブランド

力による対抗力問題の審査が行われた。「消費者のブランドへの忠誠が乏しいこと、

日用品の買い物に合わせる結果エデカを迂回する傾向がないこと、始めに購入を意

図したブランドが欠品の場合に通常他のブランドが購入される、生活に密着した商

品特性がエデカに有利な点として加わる。他方、たとえ多くの顧客が欲するブラン

ドを購入できる他の食品小売店舗へ迂回する格別の動機があっても、その者が他の

買い物も回避する訳ではないので、著しい売上の損失にエデカを導くものでない。

かかる影響は、エデカの取引停止から生ずる発泡ワイン製造業者の売上の損失に比

べると僅かと評価できる」A.a.O.,Rn.48. 
616 さらに、BGH は双方で行われる取引停止に関する影響評価について、カルテル庁に

よる以下の認定を正しいとした。「製造業者にとり販売促進費の削減措置は、発泡ワ

インの販売で手痛い売上げ損失につながるが、他方で流通業者にとっては全面的品

揃えという側面にはネガティブな影響はない。結局、流通業者は製造業者からの購

入につき、取るに足らないものでない影響を自らの売上利益に被ることなく、製造

業者の中核ブランドを削減できる」。A.a.O., Rn.49. 
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（e）製造業者の対抗力；評釈 

ⅰ）双方優越の関係にある需要力濫用の事案に係り、従属的地位の認定を経た

供給業者について、対抗力を否定した点が BGH 判決の特色である。控訴審

判決の認定によると、実質的正当化の判断で従属的地位を有するとされた617

供給業者は、以下の理由で対抗力を有する。①製造業者の世界的な売上額の

大きさ、②製造業者のブランド力，③流通業者の全面的品揃え方針、である。

これら各側面につき、BGH の検討がされ、製造劫者の対抗力は否定された。

また、双方的な取引停止に関する影響評価について基準が明らかにされた。 

ⅱ）この点につき②製造業者のブランド力（上記③流通業者の全面的品揃え方

針の検討を含む）に係っては、始めに購入を意図したブランドがエデカの取

引停止により欠品の場合に、消費者があくまで当該ブランドを求めて他の小

売店まで足を運ぶレベルまで、そのロイヤリティーが高い場合に認められる

基準が明らかになった。 

ⅲ）双方的な取引停止に関する影響評価については、各製造業者の取引依存度

に対して、エデカの総売上に対する個別製造業者の売上割合が比較され、実

際の取引停止による双方の事業遂行に対する打撃の度合いが計られた。トー

タルな売上高、販売力に係る事業能力の格差の指標が従属性の認定で用いら

れたものとして注目される。 

 

（６）交渉過程の評価（「成果の無い要求」と「始めの要求」） 

（6-1）一度だけのかつ成果の無い要求 

第 7 次 GWB 改正において「要求」の新しい要件指標に関し、立法者は一度

だけのかつ成果の無い要求も含めている618。それゆえ、要求の指標は、既に交

 
617 本稿Ⅶ、2、（1）、（1-3）の（b）を参照。 
618 前掲、本稿［1］Ⅰ，4 における（1）を参照, BT- Drucks 15/3640, S.74（前掲註 41

参照）．立法過程において、要求が繰り返される場合に限定する経済委員会の提案は、

連邦参議院により採用されなかった。前掲註 43 参照。Beschlussempfehlung und 
Bericht des Ausschusses für Wirtschaft und Arbeit （9. Ausschuss）, Entwurf eines 
Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 
BT- Drucks 15/5049（http://dipbt.bundestag.de），S.11,47. 
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渉の結果に先立つ局面と 初の要求もまた原則的に包括する。（Rn. 63）その概

念は、GWB21 条 1 項619の他事業者に一定の態様で影響行使する要求と食い違

うものでない。この場合その影響行使は、一定の事業者に対する供給関係の開

始又は終了をさせないことである620。（Rn.64） 

（6-2）始めの要求 

「交渉の入り口における一方当事者の要求は、他方当事者の始めの要求に取

るに足らないものではない影響を与え、それにより交渉の結果に影響を与える

という考えは誤りではない。利益強要の禁止に係る垂直的な保護目的を前提と

して、原則的に規範名宛人の始めの要求だけでも、後の交渉の結果においてそ

れが減額されたかあるいはどのくらい減額されたかに依らずに問題にすること

ができる」（Rn.65）。 

（6-3）厳しい取引交渉 

「厳しい取引交渉が競争の本質であることは確かであり、競争の機能発揮の

本質的要因である。市場で有力な事業者といえども競争に一致した態様でそれ

を追求できる」（Rn.66）621。しかし BGH は、「かかる事情は、カルテル法上

問題とするに足らない当該分野の慣習と同じく、要求概念の解釈についてほと

んど考慮される必要はない」とする（Rn.66）。カルテル庁の決定で述べられて

いるように622、実質的正当化の検証にあたって厳しい交渉の許容性を考慮しつ

 
619 他の事業者（事業者団体）に供給ないし購入の停止をするよう「要求」する不当な

影響行使の禁止（ボイコット）。GWB§21Abs.1（2017）．本項の要求は、一定の事

業者に供給関係や購入関係を結ばないあるいは継続しないよう影響行使する、どの

ような試みも含む、とされる。Lettl, Kartellrecht, 4. Aufl. (2017), §9.Rn.187. 
620 BGH,14.3.2000, KZR 15/98 S.12-"Zahnersatz aus Manila" （ http://juris. 

bundesgerichtshof.de）． 
621 Vgl. etwa Loewenheim, in L/M/R/K/M-L/Bearbeiter (前掲註 501), § 19 Rn.102, 107, 

Westermann in MünchKomm KartellR(前掲註 305), §19 Rn. 185; Säcker/Mohr(前
掲註 429), 1, 5; Lettl, WRP 2016(前掲註 575 参照),, 935, 937; Eufinger/Maschemer, 
Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Preisverhandlungen im deutschen 
Lebensmitteleinzelhandel, ZLR 2015, 37,49． 

622 本件のカルテル庁決定（欄外番号 494）は、流通業者と製造業者の通常の年間交渉

は、より長い時間をかけて、共同の成果を達成するべく企図されるが、そのような

場合には双方当事者の始めの要求の間の何れかで決着するという成果をもたらす交

渉になる、とする。BkartA,03.07,2014-B2-58/09-EDEKA, Rn.494. 
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つ、利益強要禁止に求められる、通常の取引交渉とみられる行為態様からの逸

脱がむしろ重要である（Rn.66）623。「19 条 2 項 5 号の意味での要求は、交渉

の経過において、あるいは他の態様で利益の要求が行われるかに左右されず、

規範名宛人が供給者又は需要者に利益獲得の影響を行使する場合には認めるこ

とができる」（Rn.67）。 

（6-4）評釈 

ⅰ）BGH は「 適価格清算」と「支払期限の調整」が取り上げられた本件特

別交渉の契約交渉の過程を審査するに際し、一度だけの、かつ成果の無い要

求であって、さらに交渉の始めになされた要求であっても、19 条 2 項 5 号の

「要求」に該当するかの基準を示した。それは、GWB21 条 1 項のボイコッ

ト禁止の要求と同一基準とされた。すなわち、一定の事業者に対する供給関

係の開始又は終了をさせない要求の全てを含むとされた。 

ⅱ）BGH は交渉開始の要求であって、後に続く交渉で減額された要求であっ

ても、19 条 2 項 5 号の要件規定に含まれるとした。従って、開始の要求が後

の交渉に与える影響行使が問題にされ違法とされ得る。この点から本判示の

交渉過程における個別段階についての影響評価が問題になる。 

  この問題は、本判決が実質的正当化の判断に関し契約条件の全体的セット

を観察するべきとした判示と係って、検討が求められる。すなわち、契約条

件の全体的セットを観察するには、個別交渉で提示された契約条件の束を総

体として観察して、 後の交渉終結を待って判断することを要するからであ

る。開始の要求で違法とされる基準と契約条件の全体観察から求められる引

き続く交渉過程を見る要請との調和が問題になる。 

ⅲ）個別要求の交渉の各過程を評価する問題を含めて、 初の要求と契約交渉の

適正さの評価の問題は、後掲 5 の「始めの要求と契約交渉」でさらに検討する。 

ⅳ）厳しい取引交渉の要請について、一度だけのかつ成果の無い要求と始めの

要求の上記問題において、「カルテル法上問題とするに足らない当該分野の

慣習」とあわせて、要求概念として考慮されないとされた。この厳しい交渉

 
623 なお、厳しい取引交渉の競争内在性の指摘は、以下の箇所においても言及されてい

る。前掲、3、（2）（2-3）（c）を参照。 
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の評価は、全体条件の観察をする手法に係り、その整合性が問題になる。取

引全体の条件を観察するアプローチによるならば、個別の交渉で要求と反対

給付の適応関係を別々にみるのでなく、 終的な条件提示を待って全体条件

を把握する必要がある。この点から、初めの要求のみの適切性を判断するこ

ととは、適切でないという考え方があった624。また厳しい取引交渉は需要競

争の本質内在性が、「機能力ある競争の内在的要素」として確認されていた625

点も看過し得ない。 

 「カルテル法上問題とするに足らない当該分野の慣習」の範囲に関して、

BGH 上告不許可処分抗告決定は、品揃え拡充ボーナスに係る実質的正当化

の、商慣習適合性を認めた控訴審判決に対する法律抗告を退けた626点との関

連が問題になる。このように判決には、契約交渉過程の適正さに係る判断基

準として、その展開に係り明確な一貫性を未だ示していない。 

 

（７）利益衡量；正当化を欠く推定に対する反証 

（7-1）「 適価格清算」の利益衡量 

（a）実質的正当化に関する推定 

BGH によれば、「 適価格清算」は「履行中の契約を事後に改善させる調整

で、個別の歴史的な 適価格を逐一移動させることが、それ以外の条件を考慮

することなく要求され」ており、「実質的正当化を欠く」627。 

（b）合理的な調整手段からの逸脱 

「この要求はエデカもプラスも供給業者に事前に提供しない全体条件の

 
624 Nothdurft,in Langen/Bunte(前掲註 494), §19,Rn.236. 
625 前掲Ⅷ、3、（2）の（2-3）（c）を参照。 
626 前掲Ⅷ、1、（4）の（4-2）及び（4-3）を参照。 
627 問題になっている 適価格清算において、カルテル庁の決定主文（1）（2）（6）で取

り上げられた行為態様は、その全体において、又個別にも違法である。 
 エデカの「 適価格清算」は、利益の要求に係る計算方法からして実質的正当化を

欠く。事実上、算出価格が如何なる額において、個別供給業者に求められるかの基

準がない。また事実上の要求が多少なりとも当初の算出結果よりも低いとしても、

それは出発点で「 適価格清算」に基づく。本件で問題になる要求は「 適価格清

算」の手段なくしては、何らかの態様で主張し得ない。BGH,23.1.2018.KVR 
3/17,Rn.77。 
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セットを導く。すなわち競争者の買収に係って、供給業者に対する数量リベー

トないし、買手の数を省く合理的な取引展開が基礎になった調整手段（それは

履行中の契約においても正当とされる）の範囲を超える」（Rn.73）628。「 適

価格清算」による要求は、「食品小売業部門で慣例である、通常の一般的な年間

交渉に際して優先的に個別条件をカバーする要求として、かつ全体条件のセッ

トの内に配列される要求として行われていない」（Rn.73）。 

（7-2）「支払期限の調整」に対する利益衡量 

（a）「いいとこ取り」の違法性 

全体条件のセットを考慮することなく、供給業者の対プラス社との個別条件

をエデカに好都合となるように対エデカ条件と調整する要求は、カルテル庁に

よって違法な「いいとこ取り」とされた（カルテル庁決定主文（6））が、BGH

もこの点の違法を認めた629（Rn.74）。 

（b）供給業者への制裁的効果 

時間的に多段階の基準日を等級付けた多段階の条件調整は、以下の利益衡量

により、かかるエデカの期待を正当化しない。「明らかに統合以前の日付の基準

日を選択することは、プラスに過去エデカよりも有利な買入価格を設定してい

た供給業者に制裁的効果を及ぼす。その場合供給業者は自らの条件の統一につ

 
628 BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn.73. この点は、BGH の先例が以下の通り参照される。

従前独立している、二社の統合による買取量の合算については、対応するリベート

算定率は、買手に有利な変更を導くとされる（2002 年メトロ事件 BGH 判決）。Vgl., 
BGH, 24.9.2002.KVR 8/01, GRUR 2003, 80,84-"Konditionenanpassung". そして、

この 2002 年メトロ判決と 2018 年のエデカ事件判決の関係は以下のように考えられ

る。統合による取引量の合算の場合では「全体条件のセット」に係る考慮はクリアー

するが、「 適価格清算」の場合、エデカに一方的に有利な基準日価格の移動は、そ

の考慮が欠けていることから実質的正当化に関する問題を生ずる。 
629 ヘンケル、フレシネ及びシュロスがプラスと合意した支払期限のうちエデカにとり

好都合な期限を、全体条件のセットに関する考慮なくエデカの購入に移して適用す

ること（上記主文（6））は、正当化を欠く推定が働くのであり、それに対する反証

もされていない。プラス買収を契機とした本件特別交渉は履行中の契約につきエデ

カの契約条件を調整して、全体条件のセットを考慮することなくプラスに係る好都

合な条件を個別に設定するものであり、違法な契約条件である。GWB19 条 2 項 5
号は不当な利益の提供を要求すること自体を既にカバーし、控訴審判決とは逆に、

支払い期限の調整を目指した交渉の結果は問題とならない。BGH, 23.1.2018.KVR 
3/17, Rn.78. 
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き、相対的な小規模な食品小売業者に有利な条件（それは、規範名宛人が後に

買収で考慮することになる）を設定することができるのと同じように、規範名

宛人の行為態様が許されるものかが問題である」。明らかに統合以前に存する基

準日が選択され（上記主文（2））、実質的な正当化がされず、競争の自由を志

向した利益衡量において認められない効果を生ずる（Rn.75）。 

（7-3）「協賛金」に係る利益衡量 

（a）カルテル庁の判断 

決定主文（7）は明らかに反対給付の対置されない支払い要求として「協賛

金」と「シナジーボーナス」を違法としたが、BGH はこのうち「協賛金」に

ついてのみ法律抗告を認め、実質的正当性を欠くとの推定に対する反証はない

とした（Rn.87）。控訴裁判所の挙げる、「協賛金」に対するエデカの反対給付

とその後付け可能性について、BGH は法的誤りを免れないとみなす630。 

（b）カルテル庁の明白性概念の解釈 

反対給付の欠如に係る明白性の要件。その決定主文（7）は、「協賛金」要求

の違法を専ら反対給付の「明白な」欠如により根拠付けている。その違法は、

エデカによる要求と反対給付の間の単なる不均衡を捉えるのではない。不均衡

のアプローチでは、要求の適切性をコントロールする複雑性を免れない問題が

あり、そのため反対給付の「明白な」欠如に限定をした。カルテル庁の要求に

 
630 控訴審の判旨を以下に要約する。エデカの提供する反対給付は、改修と現代化され

た旧プラス店舗の魅力向上、及び供給業者をカバーするより改善された販売チャン

スという期待である。このような期待利益が、エデカの受ける給付（協賛金）に対

置される、売上げ増による合意された数量リベートを超えて、現代化されたプラス

店舗への出品ないし現代化の付加価値を伴うことによって専ら汲み尽くされるか否

かは、常に具体的事情に依存する。旧プラス店舗における積極的な活動をネットが

なすならば、将来的により多くの販売活動が行われ、また発泡ワイン供給業者は、

追加的売上げを一般的なものとできる可能性を伴う。かかる背景によって、エデカ

は、明白に何ら反対給付の対置されない協賛金の支払いを要求するものでない。前

掲Ⅶ、（8）の（8-2）を参照。 
 以上の控訴審判決による、反対給付と後付け可能性による正当化を、BGH は法的誤

りを免れないとする。BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn.88-"Hochzeitsrabatte". 
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関する違法性判断は、根拠について明白に不適切であること及び明白に適切な

関係を欠くこと、その反対給付が明白に存しない点をみる631。 

（c）BGH の明白性概念の解釈 

BGH はかかる明白性の概念632に係って、法律抗告が以下のように控訴審判

決を批判する点を正当とする。すなわち、「協賛金」の支払い要求（プラス売上

げの 4％）で包括的な根拠付けを行う控訴審判決について、新店舗の魅力向上

とプラスに比較してネットの販売促進活動への高い関与によって正当化される

とすることは、法的な理由付けとして一貫して不適切であり、それ故「明白に」

協賛金支払い要求は、反対給付を欠いている批判を正当とする。（Rn.90） 

（d）「協賛金」に対する反証可能な違法性の推定 

ⅰ）違法性の推定；供給業者、商品グループ、製品の各関連性。BGH は、個

別の供給業者関連でなく、商品グループ関連でもなく又は製品関連でもない、

流通業者の販売フロアーへの一般的投資が、具体的な利益供与の要求を正当

化できるのか、あるいは自己の事業上のリスクを市場の相手方に不当に押し

付けるものに過ぎないか議論のある633問題について、利益強要禁止の違法を

推定する。 

ⅱ）反証可能性。かかる推定に対し規範名宛人は、供給業者は要求の時点で確

実かつ業績正当化できる反対給付を、例えば一定期間の品揃えないし買い取

り保証を客観的に認識できるという反証ができる。（Rn.91） 

 
631 Vgl., BkartA, 03.07, 2014-B2-58/09-EDEKA,Rn.267, 269. BGH,23.1.2018.KVR 

3/17, Rn．89-"Hochzeitsrabatte". 
632 上記明白性の概念について、BGH によれば、控訴審判決は事実審裁判所としての評

価において、かつ法的誤りなく、「一見して疑いなく（bereits auf erste Sicht 
zweifelfrei ）」 の 意 味 で 解 し て い る 。 BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, Rn.89- 
"Hochzeitsrabatte". 

633 当然違法の立場として以下が引用されている。Köhler, WRP 2006（前掲註 286 参照）, 
139, 143; Lettl, WRP 2016（前掲註 575 参照）, 935, 938; これに対する反対説は次

が挙げられている。Säcker/Mohr（前掲註 429），1, 14, 24. BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, 
Rn.91-"Hochzeitsrabatte". 
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（7-4）実質的正当化の要件指標に関する無限定 

（a）供給業者、商品あるいは売上げ関連の業績適合性審査 

19 条 2 項 5 号の「要件指標である『実質的に正当化できる理由』の語義につ

いては、理由あるいは反対給付に関する一定の種類と形式、例えば供給業者関

連、商品関連あるいは売上げ関連の業績に関し、何の限定もない。」（Rn.92） 

（b）利益衡量とカルテル法上の体系的整合性 

「かかる理解は体系的な考察によっても証明される。GWB19 条 2 項 1 号の

一般的な差別禁止に関し、対応する要件指標はなんら同種の限定を規定しない。

同じく立法資料はこの点につき何も告げない。GWB19 条 2 項 5 号の意味と目

的は競争の自由を志向した GWB の目標設定の考慮の下で、参加者の利益の包

括的な衡量により実質的に正当化されないものとして示される利益の要求を、

規範名宛人について禁止することにある」。（Rn.92） 

（7-5）利益強要禁止がもつ妨害禁止の特質 

「それ故評価の出発点は販売関連の事態で事業者の行為自由から導かれた

原則であり、GWB19 条 2 項 5 号の妨害禁止（Behinderungsverbot）は、規範

名宛人に対して原則的にその取引活動及び販売システムを、経済的に有意味か

つ正当であると自らが思料する限りで、自らの判断に基づいて展開させること

を禁じていない」。（Rn.93）このことは必然的にダイナミックな競争プロセス

の枠内において、差別から免れて新たな取引慣行を展開することあるいは変更

する可能性を含む。BGH は、供給業者関連、商品関連又は製品関連のない利

益であって、市場で有力な流通業者の投資コストを、供給業者に負担させる利

益が具体的に衡量されることができるか否か、あるいはどの程度できるかは、

個別事案の事情によって判断される（Rn.93）として、以下に本件の具体的な

利益衡量を行う。 

（7-6）「協賛金」に関する具体的な利益衡量 

（a）エデカの利益分析 

先ず衡量されるエデカの利益の分析がされる。買収によるプラス店舗の現代

化を成功させコスト優位を獲得する利益が挙げられる。この点につき買収企業
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と取引する供給業者については統合事業者によってさらなる品揃えの拡充がな

される634。（Rn.94） 

（b）供給業者の利益分析 

これに対し供給業者の利益は、流通業者への支払いを回避し、特に流通業者

の一般的なコストを負担されない点に利益をもつ。さらに供給関係を可能な限

り長期間確実なものとし、流通業者の魅力的な店舗によって販売することで、

消費者の来店頻度ないし購買意欲を高める点に利益がある。（Rn.95） 

（c）競争者の利益分析 

流通業者又は供給業者の競争者について衡量要因となる利益は、当事者には

妥当しない。買収店舗が供給業者のコスト負担により現代化される（競争者に

はその可能性はない）ことに対し、規範名宛人の競争者はこの点を競争歪曲と

みなすであろう。（Rn.96） 

（d）実際の衡量の態様 

ⅰ）供給業者と流通業者間の機能分担。以上のような関係者の利益分析に基づ

いて、競争の自由を志向した GWB の目標設定の下で利益衡量を行う。先ず、

「協賛金の要求は濫用として当然原則は妥当しない。このような証明と結び

ついた介入は流通業者の私的自治への介入となるが、しかし、供給業者はそ

れを機能的競争の保護のため必要であるとはみなさないであろう。供給業者

の流通業者に対する売上げに一括して計算がされ、供給業者関連、商品関連

ないし製品関連なくして供給業者が一般的な長期の投資コストを負担する

する結果は、供給業者と流通業者間の典型的な機能分担を壊す。かかる要求

が規範名宛人の流通業者によって行われることは、特別の濫用の危険を生ぜ

しめる。ここで対立する利益は調整を志向するものとならず、むしろ一方的

に、投資コストの押し付けとして規範名宛人の利益を促す傾向がある。かか

る事案では明らかに欠けている事業上の正当化について、実質的正当化を欠

く推定が働く635」。（Rn.97） 

 
634 Vgl. Säcker/Mohr(前掲註 429), 1, 14 
635 「これに対し、“要求”の要件指標において目指される利益強要禁止の働きを考慮し、

規範名宛人はかかる推定に対し、供給業者への要求の時点で他の確実で業績により
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ⅱ）推測的利益と計算困難な利益。「供給業者は、その市場地位を基にして、

かつ流通業者との経験を基にして、法的保証なくこれら品揃えのされること

を予測できるのでは、十分ではない。このような関連で控訴審判決の考え方

に対して、プラス店舗の現代化により長期的に供給業者に生じる専ら推測的

な利益、また全く計算できないか、計算の難しい利益（例えばより多くの販

促活動のような利益）では、十分ではない（Rn.98）」。 

ⅲ）包括的な金額を要求する妥当性。「店舗の現代化が長期的に供給業者の利

益をもたらすか、すなわち協賛金の要求がプラスの売上の 4％という包括的

な額であっても正当とみられるかは、事案の具体的事情及び関連する製品市

場における関係の展開にかかっている」。（Rn.98） 

ⅳ）商品の需要弾力性に係る特性。さらに発泡ワインの「需要はその弾力性に

制限があり、ある流通業者の売り上げの増加は他の流通業者の売上げの減少

に対峙している。かかる事情のもとで…製造業者は要求された時点で、明白

に協賛金に関し…確実なかつ業績によって正当化される反対給付を客観的

に認識できるものではない」。（Rn.98） 

（7-7）評釈；協賛金要求 

ⅰ）19 条 2 項 5 号の違法性判断基準を導く法的な指導原理について、GWB の

法目標を志向した利益衡量による外はないとして、この点につき要件指標と

立法資料での何の限定も存しないとされた。またこの点は同号の置かれた市

場支配的事業者の濫用監視に係る体系的理解として、19 条 2 項 1 号の同様な

アプローチと整合的であることが確認されている。 

ⅱ）この点は以下のような意味をもつ。本判決は受動差別禁止の法目的の捉え

方から利益強要禁止へ転換を計ったが、市場の相手方保護に係り、利益衡量

 
正当化される反対給付、例えば一定期間の品揃え保証や購入保証のような反対給付

が客観的に認識可能なことを反論できる」。BGH,23.1.2018.KVR 3/17,Rn.97.「控訴

審判決には、カルテル庁決定主文（7）の協賛金に関する規定を取り消した法的な誤

りがある。協賛金により要求されている供給業者の負担は、エデカの売上げにより

算定される一括したものであり、…明白に一定期間の品揃え保証や購入保証のよう

に、発泡ワイン製造業者に要求の時点で確実かつ業績により正当化される反対給付

を客観的に認識できない」。A.a.O., Rn.98. 
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の段階では格別の保護を企図するものでないことが明らかにされた。 

 この点が重視される訳は、規範名宛人から保護される供給者について、その

扱う商品と売上げに関し、実質的正当化の判断基準で手がかりは何もないと

念を押す形で確認されることによる。 

 そして、実質的正当化要件に係る解釈準則の無限定性が、GWB19 条 2 項 1

号の一般的な差別禁止に対応する体系的な考察からも確認されたが、このこ

とも、新たな利益強要禁止の体制が、差別禁止の法理の影響を受けることを

示す。 

 この点からは、BGH の利益強要禁止に係る正当性を判断する枠組みにおい

て、具体的な利益衡量に入る前段階に置かれた、規範名宛人の経済的行為自

由とダイナミックな競争プロセスの展開が重視されるとの特別の言及が注

目される。すなわち、妨害・差別の禁止に該当しない限り、規範名宛人は「取

引活動及び販売システムを、経済的に有意味かつ正当であると自らが思料す

る限りで、自らの判断に基づいて展開させることを禁じ」られない。この指

摘も新たな利益競争禁止の体制が、市場で有力な需要者の経済的行為自由の

発揮に基づく、市場の自由な競争の在り方に十分配慮して展開されるべきこ

との留保として捉えられる。 

ⅲ）本判決の実質的正当化に係る解釈の特徴は、関係者の利益について網羅的、

包括的に分析、適示がされたうえで、利益の衡量の結果が一義的に示された

点である。結果的に供給業者への一方的なコスト負担となる流通業者の利益

について、本件要求で他の関係者の利益に比べて、明白かつ一義的に濫用の

危険を生ぜしめると判断された。本件ではカルテル庁は、品揃え拡充ボーナ

スやシナジーボーナスの要求も実質的正当化なしとした。これに対し控訴審

判決と BGH の抗告処分不許可判決は、かかるカルテル庁の判断を認めてい

ない。これらボーナス要求に比して「協賛金」ははるかに供給業者に及ぶ濫

用の危険が明白な事案であったと評される。 

 BGH は買収先ディスカウンターの店舗を現代化し魅力を増すことは、本来

的に流通業者の任務であるとするカルテル庁の主張を認めて、小売店舗の長

期的な、一般的な投資コストは本来的に流通業者の負担すべきものという機



134 

能分担を承認した。取引条件の全体的セットを考察し、かかる一般的な投資

は規範名宛人の負担によるべきものとされた。個別給付の直接的な対応関係

を探るテストを退けた BGH の濫用概念の把握においても、規範名宛人の要

求は、それに対する反対給付を見出し得ない明白な不均衡の存する事案で

あった。従って当該行為のもたらす明白な濫用上の危険を踏まえて、判決は

「協賛金」の要求が関係者の利益の調整を志向するものでなく、一方的な負

担の押し付けになる衡量結果に達したと考えられる。 

ⅳ）控訴審判決は、流通業者の販売フロアーへの一般的投資に対する協力とな

る協賛金について適法性を認めた。この点に係り、BGH の実質的正当化に

判断は以下の通りである636。第一段階として、全体条件のセットを観察する

ことにより、反証可能な違法性の推定が生じるとした。第二段階で、BGH

は具体的な利益衡量に審査を進め、市場で有力な流通業者の投資コストを供

給業者に負担させる利益について個別事案の事情から、かかる反証の有無を

含め判断をした。搾取濫用の規制に基礎をもつ契約の全体条件のセットを観

察し、反対給付を欠くことが明瞭な協賛金要求についても、利益衡量の個別

事情により利益調整の可能性を探る手段を踏んでいる。需要力濫用規制に係

る規制権限の発動に対し、抑制的な立場であると評価される。 

ⅴ）他方、流通業者の一般的な投資（店舗現代化）への協力に対し、反証可能

な違法性の推定を認めた BGH は、控訴審判決と前記のゼッカー教授による

「隠れた競争」論における協力要請の適法論（Ⅶ、4（4）における（a）と

（b）を参照）を否定したもので、注目される。この見解の相違は需要力濫

用規制に係る理論上の理由付けの相違、すなわち、下記「4．利益強要禁止

と因果関係」で述べる市場地位と要求行為との因果関係の立証を BGH が求

めなかった点と関係する。 

 ゼッカー教授は、要求によった便益提供全てにつき、流通業者の購入契約に

おける給付と反対給付に係っての交渉を前提にする。かかる場合の付随的給

付は製造業者の売上促進に仕える。直接間接の価格譲歩に対する付随的給付

 
636 前掲、（7-3）（d）におけるⅰ）及びⅱ）を参照。 
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は、当事者間の給付と反対給付に関する合意された双務契約の構成要素にな

る。結果的に、許された主たる給付と許されない付随的給付に客観的に二分

されない。このように推論するゼッカーは、販売フロアーの一般的投資に係

る協賛金要求に対し、市場力行使の認定がされない対等交渉の場合（例；控

訴審判決の認定）には、合意された双務契約の遂行として格別の問題を生じ

ないとする。 

 結局、控訴審判決の因果関係論を退けた BGH の立論が、給付の業績適合性

の審査につき、同じ全体条件のセットを観察する手法をとりながらも、店舗

現代化等の改装費用を拠出させる一般的投資への協力問題で判断を分けた。

行為と市場地位との関連を重視する控訴審判決の因果関係論は、協賛金要求

に対する対等交渉の合意から市場力行使がないとして、規制権限の発動に顕

著な抑制を導いた。 

ⅵ）本件の利益衡量において市場の競争の在り方が衡量対象の項目に影響を

与えた例として、一定比率による包括的徴収の問題と対象商品の需要弾力性

の問題がある。何れの場合も本件では、実質的正当化を肯定する衡量を導く

ものでないとされた637。この点は後者の対象商品の需要弾力性が高い場合

（前掲（7）、（7-6）、（d）におけるⅳ）を参照）に、異なる結論になる場合

に、妥当な結論とみなされるであろうか。同一の要求行為であっても、実質

的正当化が導かれる結果を認めることになるが、かかる事態の妥当性は問題

になると考えられる。 

（7-8）「 適価格清算」と「支払期限の調整」の利益衡量；評釈 

「 適価格清算」は、全体条件のセットのテストによっても反対給付の不存

在が明白であり、現に存する商慣習にも反する慣行であり、実質的正当化を欠

くとされた。「支払期限の調整」では、全体条件のセットのテストにより、いい

とこ取りの違法があり、さらにエデカの競争相手であるプラスにエデカよりも

安い価格を付けていたことに対する制裁であるとの認定がされた。いずれの要

 
637 本判決は、売上の 4％という包括的徴収の正当性について、個別事案の事情による

とだけ述べて、それ自体の不当性に関する言及がないが、他の項目の衡量と合わせ

て、実質的正当化を肯定する結論を導くものでないと判断されたと考えられる。 
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求も反対給付との業績適合性に係る審査で明白にそれを欠く要求行為である。

従って、「協賛金」のように関係者の利益分析を周到に行うまでもなく、利益衡

量で供給業者の一方的な不利な効果が明白であり、濫用の危険が大きいと評価

されたものといえる。 

「協賛金」の場合のような行為者の存する市場の競争の在り方に対する配慮

をこれら二つの要求に関して BGH は行っておらない。かかる配慮を明らかに

上回る、濫用の危険が重視されたものと思われる。 

 

４．利益強要禁止と因果関係 

（１）市場支配的地位の濫用的行使（GWB19 条 1 項）と因果関係 

（1-1）濫用監視の一般条項における市場支配力の「利用」 

GWB19 条 1 項は、市場支配的地位の獲得を禁止するものでなく、その濫用

的な「利用（Ausnutzung）」を禁止する。この「利用」の文言は、競争制限に

係って市場支配は「取引の道具（Instrument des Handels）」として用いられ

るのであって、市場支配と濫用的市場行動の間には因果関係が存在しなければ

ならないことを示すとされる638。 

（1-2）行為の因果関係と結果の因果関係 

19 条 1 項における「利用」の要件規定から求められるこのような因果関係639

は、その具体的内容が問題にされる。この点につき二つの可能性が指摘される。

そ の 一 つ は 市 場 支 配 が 一 定 の 行 為 を 基 礎 付 け る 行 為 の 因 果 関 係

（Handlungskausalität）であり、いま一つは市場支配が一定の競争阻害的結

果を基礎付ける結果の因果関係である（Erfolgskausalität）640。市場支配的地

 
638 Bunte/Stancke, Kartellrecht, 3Aufl. (2016) 309. Nothdurft, in Langen/Bunte(前

掲註 494), §19, Rn. 471. 
639 このような「行使」の文言から、禁止行為と規範名宛人の地位との間に因果的関係

が存しなければならないとする推論構成が導かれるならば、GWB の濫用禁止が濫用

行為の当然（per se）違法の規制でないとする体系的な表現であり、GWB の市場力

規制の在り方における特色と考えられる。Vgl., Northdurft, in Langen/Bunte,(前掲

註 494), §19, Rn.471. 
640 Vgl., Lettl, Kartellrecht, 4 Aufl. (2017) 269. Northdurft, Langen/Bunte, (前掲註

494), §19, Rn. 472（強い因果関係は濫用監視の適用領域を広範に狭める結果に導く）． 
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位が存しなければ問題にはならない、かかる因果関係のうち「通説的見解641」

が 19 条 1 項で採用する因果関係は、結果の因果関係である642。規範名宛人が

市場支配的であることで初めて行うことができる場合に、結果の因果関係が問

題になる。 

（1-3）規範名宛人と「潜在的な市場効果」との間の因果関係 

この点に係って妨害濫用（Behinderungsmissbrauch）については、非市場

支配的な事業者でも行う（あるいは、行うことができる）多くの行為がある643。

それらは格別に阻害的効果を問題にされない。しかしそのような行為でも市場

支配的事業者の場合には、市場支配と（妨害的）結果については、因果関係は

存在することになる644。これは「強い因果関係」でなく、規範名宛人と「潜在

的な市場効果（potenziellen Marktwirkungen）」との間の因果関係であるとさ

れる645。また搾取濫用の因果関係は、後掲（2）のⅰ）のように、市場力が法

違反に対する防御可能性を抽象的に減じることで足りる646。 

（1-4）「制御標準としての競争」と規範的因果関係（メッシェル） 

（a）規範的因果関係 

このような結果の因果関係論は、メッシェルにより「規範的因果関係

（normative Kausalität）」として整序された647。それによれば、潜在的な市

場効果という結果を問題にする場合には、GWB19 条 1 項で因果関係が求めら

 
641 Wiedemann, in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts(Wiedemann, in 

Wiedemann と略称), §23, Rn. 55.  
642 Wiedemann, in a.a.O., §23, Rn. 55. 
643 かかる行為としては、略奪的価格の設定、排他的条件の合意、総売上高によるリベー

ト、違法行為の利用が挙げられる。Northdurft, in Langen/Bunte(前掲註 641), §19, 
Rn. 472. 

644 Wiedemann, in Wiedemann(前掲註 641), §23, Rn. 55. 
645 Northdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.473. 
646 搾取者の市場地位が非搾取者につき取引相手方に係る代替的な回避可能性を制限す

る状況下で、法違反に対する防御可能性を抽象的に市場力が減じるなら、因果関係

の要請は満たされる。Northdurft, in a.a.O., §19, Rn. 211. 
647 Mo ̈schel, Der Oligopolmissbrauch im Recht der Wettbewerbsbeschra ̈nkungen 

(1974)(Mo ̈schel,Oligopolmissbrauch と略称), S.204ff.Vgl., Fuchs, in Immenga/ 
Mestmäcker (前掲註 591)、§19, Rn. 82b. 本稿が問題にする 19 条 2 項 5 号の需要

力濫用禁止においても、第 9 次 GWB 改正により、規範名宛人の市場地位と行為の

間で求められる因果関係は規範的なものであることについては、参照、後掲 4 の（4）。 
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れる端緒となった、市場支配が道具として用いられ競争制限が可能になる点を

捉える、上記の前提からは距離を置く。すなわち、「むしろ個々の行為が市場支

配に仕えている」として捉えられる648。 

（b）市場支配の濫用監視における保護目的と因果関係 

ⅰ）個々の行為が市場支配を強化する側面を捉えるかかる理解は、市場支配の

濫用監視についての保護目的から導かれる。すなわち「過剰な市場力をもつ、

言い換えると制御標準としての競争に服しておらないか、十分には服してお

らない事業者を、特定の行為規範の助けを借りて等しく競争秩序に統合する」

ためである649。メッシェルは市場支配力を市場の競争秩序に統合せしめる意

図について、競争阻害の危険に対する「中和の意図（Neutralisierungsziel）」

と呼ぶ650。  

ⅱ）GWB の市場支配力の濫用監視に関する因果関係論は、その支配的見解が

「規範的因果関係」の「広い因果関係の概念」を採用し、19 条 1 項の語義（「利

用」を参照）に即した「強い因果関係」をとらなかったことが注目される651。 

（c）規範的因果関係と条件説 

またこの点から「規範的因果関係」は、市場支配がなかったとするならば、

濫用的行動が生じることは困難であった立証―それは実際上ほとんどなし得な

い―を求めない点が重要である652。すなわち「あれなければこれなし（conditio 

sine qua non）」という意味での事実的因果関係ではない653。 

 
648 Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch (前掲註 647),S.206. Köhler, WRP 2006 (前掲註 286

参照), 141． 
649 Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch (前掲註 647), S.206. Nothdurft, in Langen/Bunte(前

掲註 494), §19, Rn. 473（規範的因果関係による広い因果関係の概念は、妨害濫用の

場合に市場支配的事業者に対して、市場構造的責任に基づき抑制を求める）． 
650 Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch (前掲註 647), S.206． 
651 Vgl., Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn. 473（「妨害濫用に関して

実務と学説は長い間に（19 条 1 項の）文言上の意味に導かれた解釈から離れてきた。

それにより『利用』の概念は強い因果性の意味では理解されない」）． 
652 Loewenheim, in L/M/R/K/M-L/Bearbeiter(前掲註 501), GWB §19, Rn. 14． 
653 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.113． 
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（1-5）異なる市場地位にある市場間での因果関係の問題 

（a）「第三市場の妨害」 

ⅰ）市場支配的地位は GWB18 条 1 項に規定され、相対的ないし優越的市場力

は同 20 条 1 項に規定されている。規範名宛人が、この双方の地位を受ける

同 19 条 1 項に規定された市場地位とは異なる市場地位にある市場でも行動

する場合、妨害禁止の因果関係に関し論議があった（「第三市場の妨害

“Drittmarktbehinderung”」）654。その一つの場合は、規範名宛人が市場支

配 的 で な い 市 場 で 妨 害 を 行 う 「 真 正 の 第 三 市 場 妨 害 “ echte 

Drittmarktbehinderung”」であり655、もう一つはかかる市場支配的でない市

場で行う行為から市場支配的地位にある市場に効果が及ぶ「不真正の第三市

場妨害“unechte Drittmarktbehinderung”」である656。 

 
654 Markert, in Immenga/mestmacker, GWB, 5Aufl（2014）．§19 Rn. 99． 
655 真正の第三市場妨害は、既に 19 条 2 項 1 号が他の事業者の妨害とだけ規定し、妨害

につき基準となる取引を規範名宛人の特別の市場地位の存する市場で行われること

等の要件を規定しないことから、その行為は上記 1 号の文言に包摂される。

Lübbert/Schöne,in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, §23,Rn. 63. 濫用

監視の当初の規定（1957 年 GWB の旧 22 条）は、支配的市場における競争阻害の

影響が生じなければならないとされていたが、立法者は現行の 19 条 1 項の一般条項

にあっては、広範な規定によって濫用的行動が支配的でない市場で行われた場合も

含むべきことを明らかにした。Bunte, in Langen/Bunte,Einl.Rn.11. Worf in 
MünchKomm KartellR(前掲註 305),, §19, Rn.35．これは特別な市場地位にある事

業者の妨害から、競争と市場参加者を保護する GWB の規範目的に合致する。

GWB19 条は、特別に有力な市場参加者による妨害に対し、制度としての競争を保

護する。規範名宛人が他の市場で活動する事業者を妨害するためその特別な市場力

を用いることができるのなら、かかる市場における競争は、規範名宛人に対する競

争上のコントロールを欠いているために歪曲される。かかる場合に 19 条の保護目的

は、妨害を被る事業者が規範名宛人により支配される市場で活動するか否かには依

存しない。それによって規範名宛人の競争的活動の自由がその非支配的市場で、過

度に制限されることにはならない。Westermann in MünchKomm KartellR(前掲註

305), §19, Rn42． 
 19 条 2 項 1 号前段の適用のためには、規範名宛人の特別な市場地位と妨害的行動と

の間に、十分な条件的関連が存すれば足りる。この点は 19 条 2 項 1 号前段が特別の

市場の有力さそれ自体を禁ずるものでなく、またかかる有力さなくして妨害行為を

禁ずるものでもないことに即する。そして、かかる条件的関連は、市場地位が第三

の市場に影響を与えたのなら肯定される。 Westermann in MünchKomm 
KartellR(前掲註 305), §19, Rn.42. 

656 不真正の第三市場妨害は、市場支配的でない市場で行う行為から市場支配的地位に
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ⅱ）規範的因果関係論に基づく広く捉えられた因果性の要請をもって、第三の

市場における規範名宛人の行為につき、規制の射程に収められるとする主張

が有力である657。 

（b）「第三市場の妨害」と「制御標準としての競争のコントール」 

「制御標準としての競争のコントール」（上記（1）、（1-4）、（b）のⅰ）にお

けるメッシェルの見解を参照）に十分に服しておらない市場支配的事業者の行

う行為の結果について、特別な市場力を用いることができる場合を遺漏なく捉

えるアプローチとして評価できる658。 

（1-6）規範的因果関係と市場支配的事業者の特別な責任論 

かかる規範的因果関係論が、その立論の根拠に、市場支配的事業者を競争秩

序に統合せしめる競争阻害の中和機能を据えた点は、かかる事業者の市場構造

に対する責任に格別の配慮を求めたものと評価できる659。 

 

 
ある市場に効果が及ぶものであるが、同じく 19 条違反となる。この場合には通常特

別な市場地位と妨害行為には必然的な関連はない。特別な市場地位を有さない市場

に存する事業者は、既存の競争によってその行為をコントロールされている。通常

他の市場参加者を、特別の市場地位を基にして妨害ないし差別することは容易でな

い。しかし個別事案でかかる条件関係が存在するならば、不真正の第三市場妨害は

19 条の妥当領域にあり、その妨害は規範名宛人の存する市場で生じる。Westermann 
in MünchKomm KartellR(前掲註 305), §19, Rn.42． 

657 Nothdurft, in Langen/Bunte, Kartellrecht(前掲註 494), §19, Rn. 285, 473. 
658 真正の第三市場妨害の場合は、前掲（1-5）（a）のⅰ）における脚注 655 で述べた

ように、妨害を被る事業者が規範名宛人により支配される市場で活動するか否かに

はかかわらず、19 条の保護目的から規範名宛人に対する競争上のコントロールを及

ぼそうとするものである。また、同じⅰ）における脚注 656 で言及した不真正の第

三市場妨害にあっては、例外的に生じる特別な市場地位にない第三市場の妨害ない

し差別行為により市場支配的地位の存する市場に影響が及ぶ場合に、競争のコント

ロールを免れた行為として規制するものである。 
659 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.14. 本文のドイツカルテル法

における市場支配的事業者の格別の責任を求める立論は、EU 競争法における市場

支配的地位の濫用規制における同様の責任論と共通の理論的前提を有すると考えら

れる。参照、柴田潤子「EU 競争法の『現代化』の今日的位相」舟田／土田編著・

独占禁止法とフェァコノミ―（2017）、224 頁以下。 
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（２）搾取濫用と因果関係 

ⅰ）濫用監視の一般条項（GWB19 条 1 項）における因果関係論の通説的見解

は、上記の結果の因果関係論である。この立場からは、搾取濫用の領域で因

果関係の要請が満たされるには、抽象的に市場力が規範の違反に対する防御

可能性を弱体化させることで足りる。すなわち市場の相手方について、代替

的供給先に回避する可能性を規範名宛人の地位が黙示的に削減していれば

よい660。 

ⅱ）このような事態は妨害濫用とパラレルであり、双方の濫用は同様の行為を

禁止する661。 

 

（３）利益強要の禁止と因果関係 

（3-1）ゼッカーによる「強い因果関係」の主張 

（a）要求利益と市場力との「客観的な因果的関係」 

ⅰ）ゼッカーは、GWB の受動差別禁止における因果関係論につき、旧 20 条 3

項の規定する市場力を「利用して」662の解釈を行ない、規範名宛人が他の事

業者に実質的に正当化されない利益の要求をしただけでは足りないとする。

それによれば、利益供与の要求は需要者の市場力と「客観的な因果的関係」

のうちに存しなければならないのであり、旧 20 条 3 項の因果関係の要請に

つき「規範的特徴」を推定させるものとして限定的に解されることは理由が

ない663。 

 
660 また、放棄することが難しい資源や地位を規範名宛人が有することによって、相手

方の権利遂行を困難にするあるいは拒むことができる場合である。Nothdurft, in 
Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.211. 

661 高価格や低価格、拘束条件付取引、リベート、排他条件、供給拒絶などである。か

かる行為は、市場力保有の有無によらず、情報の格差などの原因により全ての事業

者によってなされる可能性がある。それにもかかわらず、特別の市場地位にある規

範名宛人によりかかる行為がなされる限り、市場の相手方には生じさせることの困

難な特別の潜在的な競争阻害的効果を生じさせる。Nothdurft, in Langen/Bunte（前

掲註 494），§19, Rn.211. 
662 2017 年の第 9 次 GWB 改正で「利用して」の文言は削除された。 
663 Säcker/Mohr（前掲註 429），1, 23. 
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ⅱ）この点は、これまで学説上 19 条 1 項の市場支配的事業者の濫用禁止の場

合と同様であり、その前提としてゼッカーによれば、「利益」の概念は以下

のように価値的に評価された考察を基礎にする。 

（b）市場で有力な事業者と供給業者の対抗力 

ⅰ）需要者によって、その競争相手を妨害する企図のもとに要求された「優遇

（Vergünstigung）」のみがかかる「利益」の概念に含まれる。市場で有力な

需要者がライバル妨害の意図のもとに利益を要求できる場合のみ、その市場

地位は利益供与の要求と典型的に因果関係があるとされる。それは供給業者

が同様な市場において有力である場合には、かかる無理な要求に巻き込まれ

るおそれはない―すなわち、取引相手たる需要者のなす競争相手を害する利

益供与の要求を拒絶できる―と考えられるからである664。 

ⅱ）このような、供給業者が要求を拒絶できる力―対抗力―を存する場合には、

19条 2項 5号の規範名宛人の地位と同号の規定する利益の要求に係る濫用行

為との因果関係が否定される構成は、本件控訴裁判所の採用するところと

なった665。 

（3-2）ベスターマンによる「強い因果関係」の主張 

市場地位の利用―客観的側面と主観的側面 

（a）同じく客観的な因果的関係として、優越する市場地位の利用という要件

指標を解釈するのが、ベスターマンである。その因果関係論は、市場地位の

利用に関する客観的側面と主観的側面に分けて考察される666。 

（b）市場地位の利用に関する客観的側面 

客観的側面を市場地位の利用に関し問題にすると、供給業者が規範名宛人の

市場力に曝されただけでは十分でなく、その利益の提供について規範名宛人の

 
664 Säcker/Moh（前掲註 429），1,23.行為者の存する市場においてその競争相手に対し

競争制限的に作用し得る力を市場力と捉えて、直接にかかる市場力の投入により要

求を貫徹する場合に市場力の利用があると解する立場である。この立場は、ノース

デュルフトによって「強い因果関係」を求めるものとされた。Vgl., Nothdurft, in 
Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.242. 

665 Säcker/Mohr（前掲註 429），1,23. 前掲Ⅶ，2、（1）における（1-3）及び（1-4）を

参照。 
666 Westermann in MünchKomm KartellR（前掲註 305），§19, Rn.187. 
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市場力のみによって提供することとなった、供給業者の譲歩が重視される667。

この場合 19 条 2 項 5 号にあっては、市場力の濫用を可能にする一定の状況に

ついて、それを回避することを命じる抽象的危険の要件が問題ではない。市場

支配的な需要者が利益を獲得したのなら、市場地位と利益供与の間の因果的結

びつきが存する「一応の外観（erste Anschein）」が認められる。かかる外観は

需要者が要求した利益を、例えば競争相手の提供に関する指示（ライバル妨害

の意図によるとの立証が「誤っている」）ないし長期的な供給関係への配慮の下

で獲得したのなら、退けられる668。 

（c）市場地位の利用に関する主観的側面 

次にベスターマンのいう主観的な因果関係の側面は、市場地位の利用につき、

規範名宛人がその優越する市場地位を意識しており、その利用が供給業者に影

響を与えるという目標設定によることを指す。この主観的側面は、（1-4）の（a）

に挙げた「規範的因果」論が市場力によった濫用的行動の強化をもって因果関

係を認める結果重視の結論に反対し、かかる結果の影響は、上記の主観的側面

における供給業者に影響を与える目標設定の要件で十分に考慮されるとする669。 

（d）控訴審判決に対する影響 

このようなベスターマンの所論は、以下の特徴がある。 

ⅰ）第一に因果関係の客観的側面が重視される。すなわち、前掲の「規範的因

果関係」論のいう濫用的行動の強化670という市場の結果的側面については、

その主観的な因果関係の側面で要件として取り入れられる他に、客観的側面

として、供給業者の利益の提供が規範名宛人の市場力のみによる立証を求め

る特徴的がある671。 

ⅱ）第二に、以下の場合に、因果関係の存在が否定される。それは、市場支配

的地位に係る行為によって市場の影響（結果）を引き起こし、供給業者の譲

 
667 Westermann in MünchKomm KartellR, §19, Rn.187. 
668 Westermann in MünchKomm KartellR（前掲註 305），§19, Rn.187. 後掲註 889

の長澤発言を参照。 
669 Westermann in MünchKomm KartellR, §19, Fußnote 923. 
670 前掲 4、（1）（1-4）における（a）及び（b）（メッシェルの所説）参照。 
671 前掲、（3-2）の（b）を参照。 
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歩を導いた側面が重視される結果、規範名宛人の競争者に対する同様な利益

の提供に関する指示（ライバル妨害の意図のないこと）や、当該利益に対す

る反対給付につき長期的供給関係を真正に配慮している立証のされる場合

に、因果関係が存しないとされる672。 

ⅲ）このうちライバル妨害に関する前者の抗弁は、上記ゼッカーの所論と同様

の推論構成になる。すなわち、需要者の競争者に同様な利益提供をさせない

意図を推認できない供給業者の対抗力ある場合に、規範名宛人の市場地位と

濫用行為との因果関係を否定する。 

ⅳ）また、後者は、本件控訴裁判所が実質的正当化の要件判断を因果関係の立

証と関係付けた構成と一致する。控訴審判決は、規範名宛人の要求が長期的

供給関係の配慮に係る反対給付の存する証明によって、行為と市場地位との

因果関係が否定されるという構成をとった673。 

（3-3）ケーラーの規範的因果関係論 

ⅰ）ケーラーは、要求が市場地位を利用してなされたことを規範名宛人が知っ

ているなら、因果関係は認められるとする674。その立論は以下のようにまと

められる。19 条 1 項の市場支配的地位の「利用」と同じく、旧 GWB20 条 3

項の市場地位を「利用する（ausnutzen）」ことから導かれる因果関係は「規

範的な」特徴をもつ。それ故、かかる地位なくしては獲得されない利益であ

ること（事実的因果関係）は前提にされない。 

ⅱ）さらに、要求する利益の実質的正当化を欠くことを需要者が知っていたこ

とも前提とされない675のであり、需要者はただ利益供与に係る要求をその市

場地位を基に行うことを知っていれば足りる。これは目標を志向する行為で

ある。だから特別の圧迫の行使、例えば（取引停止のような）制裁の威嚇は

 
672 前掲、（3-2）の（b）を参照。 
673 前掲、Ⅶ，1 における（3）、さらに 2、「（8）明らかに反対給付が存しない協賛金；

決定主文（7）」における（8-2）を参照。 
674 Köhler, Zur Kontrolle der Nachfragemacht nach dem neuen GWB und des neuen 

UWG, WRP 2006, 139, 141. 
675 これに対しマーケルトは、市場地位を基に利益供与を要求すること、実質的正当化

の欠如及び双方の結びつきを知らない場合には、19 条 2 項 5 号違反は成立しないと

いう。Markert, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 429），§19,Rn.375． 
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―ドイツ不正競争防止法 4 条 1 項のように―要件充足のため求められない。

以上のような市場地位の利用を知っていることに関する具体例としては、合

併実施に係り積み上げられた売上げを基にして、リベートの要求をなす（本

件エデカ事件のような）場合である676。 

 

（４）第 9 次 GWB 改正と利益強要禁止における因果関係論 

（4-1）市場地位要件規定（利用する）の削除 

ⅰ）第 9 次 GWB 改正により 19 条 2 項 5 号から規範名宛人の市場地位に係っ

て、「利用する（ausnutzen）」の文言が削除された。当該文言は、本稿〔1〕、

Ⅰ、1 の「（3）政府草案の修正」で言及した、受動差別禁止の立法時にその

運用を慎重なからしめるため付加された経緯がある。 

ⅱ）政府の改正草案理由書はこの点について以下677のように述べる。 

「市場地位の利用の要件を削除することは、既に利益提供の要求のみによっ

て―それが実質的に正当化されない限り―市場力の濫用は示されていることを

明らかにする。市場力と要求の間に一般的規律を超える原因関連が存在しなけ

ればならないとすることは要しない。この点は、これまで争いがあった。デュッ

セルドルフ上級地方裁判所は結局要求された利益が直接的に市場力の利用に起

因しなければならないとしていた」。 

ⅲ）上記引用における「一般的規律」とは、市場支配的地位の濫用禁止を規定

する 19 条 1 項の市場地位と濫用的市場行動の間の因果関係論で、「強い因果

関係」を求めない「規範的因果関係」による規律を指す678。 

（4-2）改正法の評価 

（a）規範的因果関係の採用 

ⅰ）上記理由書は、かかる判決に限られずこれまでに存した市場支配と濫用的

市場行動に関する因果関係の問題について、上記ゼッカー等のいう規範名宛

人が他の事業者に実質的に正当化されない利益の要求をしただけでは足り

 
676 Köhler, WRP 2006（前掲註 286 参照），S.141. 
677 BT-Drucks.18/10207（前掲註 589），S.51. 
678 Vgl., Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.211, 243. 
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ないとする因果関係論を否定した679。要件規定の削除に係るこのような立法

者の態度は、市場力と要求の因果関係について、（19 条 2 項 5 号においても）

市場力が濫用行為の効果を強化すれば足りるとする上記メッシェル等の「規

範的因果関係」をとる680。 

ⅱ）規範的因果関係論はまた、結果の因果関係になる681。これは需要者が、市

場地位をもとに要求をなすことを知っていれば足りる。そして市場力がなけ

れば利益提供がされなかった立証を求めない682。 

ⅲ）本号の因果関係が、事実的因果関係による強い因果関係ではないことは、

これまでの立法によっても、以下のように示されていた。 

（b）勧奨行為に係る要件規定の削除。 

第 9 次 GWB 改正により、19 条 2 項 5 号から利益供与を「勧奨し又は要求し

てはならない」の文言に関して、「勧奨し」の文言が削除された。以下、本文言

の導入以後の経緯を解説する。 

ⅰ）「勧奨」と「要求」の文言。第 7 次 GWB 改正（2005 年）により旧 20 条

3 項（現在の 19 条 2 項 5 号）に付加された「要求（Auffordern）」の要件指

標は、「勧奨（Veranlassung）」の文言とともに選択的に規定された683。 

 
679 前掲、（3）における（3-1）及び（3-2）を参照。Murach in Kersting/Podszun,Die 

9.GWB-Novelle, Kapitel 3. Anzapfverbot（2017），Rn.16． 
680 前掲 4、（1）（1-4）における（a）及び（b）参照。Murach in a.a.O． 
681 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.113. 242. Lettl, WRP 2016（前

掲註 575 参照）, Zur Anwendung von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB （ggf. i. V. m. § 20 Abs. 
2 GWB ） insbesondere auf Preisverhandlungen zwischen marktmächtigen 
Unternehmen und Lieferanten（Teil 2）935, 939, Rn.28（供給業者はまさに需要

者の市場力を理由にして、その利益提供を容認したのでなければならない）． 
682 Wanderwitz, Der Missbrauch von Nachfragemacht, WRP 2015,162,165 Rn.16（市

場力は結果として利益供与と「あれなければこれなし」の関係にない）． 
683 その理由は、後者につき成果の乏しいあるいは失敗した要求の結果を含まないと解

される懸念から、前者の「要求」の文言により「結果的に失敗した要求もカルテル

法上不当な行為である」ことを示すためである。前掲、本稿〔1〕、Ⅰにおける「4．
『要求』と『利益』（第 7 次 GWB 改正）」を参照。 

 第 7 次 GWB 改正の政府の草案理由書はこの点について、以下のように述べる。「旧

20 条 3 項 1 文は成功した要求のみを、すなわち要求を受けた者が事実上実質的に正

当理由なく優位の条件を提供するよう勧奨される場合のみを含む、実際上の規定に

なっている。しかし結果的に失敗した要求もカルテル法上不当な行為である。カル
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ⅱ）要求の完遂と市場力投入。第 7 次 GWB 改正により「要求」の文言が追加

されたにもかかわらず、要求の完遂こそが市場力の投入に直接に起因すると

結論するゼッカー等の見解684が主張され、結局判例（BGH）や立法的な解決

が求められる状況にあった685。 

ⅲ）完遂されない要求の違法性。このような「勧奨」の文言に係る因果関係の

問題について、第 9 次 GWB 改正（2017 年）により当該文言を削除する立法

上の明確化が行われた。利益提供の要請が完遂された場合のみを違法とする

「勧奨」の規定686に対して、それが完遂されなくても違法とする「要求」の

文言が規定されたことにより、行為態様として結果に関する判定は「無意味」

になったとして「勧奨」が削除された687。 

（4-3）改正法の適用抑制論と因果関係 

（a）結果的に失敗に終わった要請と需要力濫用の予防的規制 

このような要求と勧奨の選択的な規定の仕方については、エメリッヒの以下

のような考え方があった。すなわち、選択的な規定は、特別な市場地位を有す

る規範名宛人が実質的に正当化されない利益の提供を供給業者に要請した場合、

 
テル庁の在りうる介入は、迫られた者が結局のところ優位の条件を勧奨されたか否

かに依存しない。ボイコットの場合も（GWB21 条）法はボイコットの呼びかけを

既に禁止している。」BT-Drucks 15/3640(前掲註 41), S.74． 
684 成果の乏しい又は失敗した要求と因果関係の関連については、2017年の第9次GWB

改正以前の段階で次のような考え方があった。それは、旧 19 条 2 項 5 号における市

場地位の「利用」の語義に忠実に従い、利益提供との間で強い因果関係を要するも

のと捉えることから、要求の完遂こそが市場力の投入に直接に起因すると結論する

ゼッカー等の見解である。かかる強い因果関係論に基づいて、要求の完遂された場

合―「勧奨」の文言を重視する―のみ同号の違反要件に該当するとの考え方が、主

張されていた。Säcker/Mohr（前掲註 429），1, 23. 前掲、Ⅷ，4、（3）における（3-1）
を参照。 

685 Vgl., Nothdurft in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.242. 
686 「勧奨」の規定は、有力な買手の望みに従って利益が事実上提供される場合に勧奨

が存するとされ、それに対し「要求」はかかる利益の提供に係る（結果として失敗

した場合の）教唆（Anstiftung）に他ならないとされていた。Emmerrich, 
Kartellrecht,13 Aufl., §27, Rn.141. 

687 前掲、本稿〔1〕、Ⅰ、7 における「（2）因果関係の立証問題に関する明確化」を参

照。Bechtold/Bosch, GWB(9.Aufl.,2018).§19,Rn.86.ノースデュルフトは要求と勧奨

の選択的な規定におく場合には、勧奨の規定はもはや「用いられなくなる」とする。

Nothdurft in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.222． 
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結果として失敗に終わった要請であっても、規制当局が旧 GWB20 条 3 項（現

19 条 2 項 5 号）の禁止の趣旨から「予防的に」当該要請を規制する必要がある

場合に、介入を認めるものである。他方「契約交渉におけるより良い条件を求

める通常の要求」にあって、このような失敗に終わった要請のなされる可能性

がある688。結果として失敗に終わった要請でも、上記の予防的規制の必要な場

合とそうでない場合が区別される必要がある。従って「本規定の適用は力に条件

づけられたありうる損害の場合に限られるべきである」、というものである689。 

（b）より有利な取引条件の獲得と因果関係（エメリッヒ） 

ⅰ）上記のように、エメリッヒは結果が失敗に終わった要請では、「契約交渉

におけるより良い条件を求める通常の要求」から区別される、一般的には、

相対的市場力の行使に条件づけられた事態の明白な場合に規制を抑制する。

かかるエメリッヒの立論は、「勧奨」の規定を削除した第 9 次 GWB 改正以

後の現行規定においても主張されている690。すなわち、「契約交渉における

より良い条件を求める通常の要求」は価格交渉において一般的であり、競争

政策の本来的目標に沿うものであるから、「―広範な傾向とは対照的に―当

該規定の限定的な取り扱い」がされるべきとする691。 

ⅱ）エメリッヒのいう「契約交渉におけるより良い条件を求める通常の要求」

とは、より有利な取引条件の獲得努力に係る需要競争の本質論を指すと考え

られる692。需要競争のかかる側面を重視する立場が、因果関係論で規範的因

果関係論に批判的である点が注目される。 

 
688 Emmerrich Kartellrecht,13 Aufl. (2014), §27, Rn.141. GWB19 条 2 項 5 号の規制

が、契約交渉の通常の過程に干渉する懸念に配慮する見解と考えられる。 
689 Vgl., Emmerrich, Kartellrecht,13 Aufl. (2014), §27, Rn.141. 
690 Emmerrich/Lange,Kartellrecht,(14 Aufl.,2018), §26,Rn.90. 
691 エメリッヒのカルテル法に関する概説書は、「本規定の適用は力に条件づけられたあり

うる損害の場合に限られるべきである」とする 13 版までの記述を削除して、2018 年の

第 14 版では上記のように 19 条 2 項 5 号の「限定的な取り扱い」がされるべきとする

記述に改めた。この点は、第 9 次 GWB 改正により市場地位と濫用的行為との事実的因

果関係の検討を要しないとする改正法の立法趣旨、及び本件の BGH2018 年判決を受け

たものと考えられる。Emmerrich/Lange, Kartellrecht,14 Aufl．（2018）§26, Rn.90. 
692 後掲のⅨの 2 及び 1 における、マーケルトによる需要競争の本質論とその見解を採

用した Pay-TV-Durchleitung“の BGH 判決がいう考え方である。 
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５．始めの要求と契約交渉 

（１）競争的な交渉戦略の発露としての係留ヒューリスティック 

（a）オイフィンガー／マッシェマーの係留ヒューリスティック。  

ⅰ）個人の判断方法に関する行動経済学の知見として、推論によらない直観を

用いた発見の方法をヒューリスティック（heuristic）と呼ぶ。不確実性下の

ヒューリスティックとしては幾つか存する693が、そのうちエデカの本件控訴

審判決の評釈に係り、オイフィンガー/マッシェマー（以下、E/M 論文と略称）

は「アンカリングと修正」の判断法を、契約交渉における開始の要求とカル

テル法上の利益強要問題に適用する694。 

ⅱ）交渉における初期値がアンカー、それが十分修正されずに（ 終的）判断

が初期値に影響される場合が下記（2）のアンカリング効果になる。行動経

済学の比較的初期の文献では、「アンカリングと修正」の判断法は「ヒュー

リスティックの一種と考えられていた」695。このような、アンカリング効果

と区別される、推論によらない直観を用いた判断の発見方法として、「アン

カリングと修正」を「係留ヒューリスティック（Ankerheuristik）」の枠組

みにおいて捉えるのが、E/M 論文である。 

（b）分配的交渉（自らの地位の固執と圧迫） 

ⅰ）「係留ヒューリスティック」が交渉成果の発見方法として問題になる前提は、

交渉による成果の総量が一定に維持される、いわゆる分配的な交渉の行われ

る場合で、交渉当事者の一方の付加的利得が他方の損失を導くケースである。

すなわち、交渉成果の拡大はなく、自らの交渉上の地位を 適にする 上位

の選択として要求の貫徹が挙げられる。そこでは、自らの地位の固執と不適

切な圧迫行使が分配的交渉の特徴になる。 

ⅱ）E/M 論文によれば、かかる交渉状況は、エデカ/供給業者間の本件特別交渉

で 適価格清算と支払に係りカルテル庁が問題にした、相応の交渉に応じる

 
693 大垣昌夫／田中沙織『行動経済学（新版）』（2018）96 頁。 
694 Eufinger/Maschemer,Durchsetzung von Vorzugsbedingungen als Missbrauch 

relativer. Marktmacht, 2016 WRP（Eufinger/Maschemer と略称），561,566. 
695 大垣／田中『行動経済学（新版）』（前掲 693 註）98 頁。 
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旨を伝えない状況と一致する696。 

（c）競争的な交渉戦略と係留ヒューリスティック 

ⅰ）E/M 論文では、利益強要禁止のカルテル法上の規制に係る前提的認識とし

て、以下が注目される。それは、上記の分配的交渉に特徴的な状況（自らの

地位の固執と圧迫）が、交渉の初めの要求に内在的であって、また競争適合

的な交渉戦略の発露とされることである。かかる非友好的態度から第一回の

交渉が開始されても、反対当事者はこれに対抗した高められた反対要求で答

える。この高められた反対要求により付随的であるが、重要な反対給付が引

き出され、今度は双方の側から譲歩がされ、交渉が繰り返された後に妥協の

解決（双方の要求で中位レベル）に至る。 

ⅱ）このような係留による解決の発見の状況は、彼らの認識では食品小売業で

通常の習慣である697。 

（d）係留ヒューリスティックとカルテル法の規制 

ⅰ）係留ヒューリスティック理論における上記の対抗的な交渉態様は、豊かな

成果を導く交渉に特徴的な先導的な条件提示の在り方として、交渉当事者の

双方でベストを達成することを目指した競争的な行為態様と評価される。

従って、それは何らカルテル法違反とされず、むしろ、濫用の問題は以下の

場合に限られる。相対的市場力を有する需要者がもはや交渉の余地なしとして

条件を提示し、従属的な供給者がその条件を拒んだ場合に重大な経済的不利益

を計算に入れなければならず、何らの譲歩も引き出せないような場合である698。 

ⅱ）E/M 論文の評釈によれば、本件エデカ事件控訴審判決は、基本的に、この

ような係留ヒューリスティック理論によって、カルテル法上許された「厳し

い取引交渉」と需要力の濫用的行使の限界画定を行い、結果的に市場で有力

な需要者に有利な結果を導いた699。 

 
696 Eufinger/Maschemer（前掲註 694 参照）,S.565-566. 
697 Eufinger/Maschemer,S.566. E/M 論文では、複雑な取引交渉についてのかかる行動

経済学の知見の利用により、カルテル法上市場で有力な事業者に許された「厳しい

取引交渉」と需要力の濫用的行使の限界画定がなされるという。A.a.O. 
698 Eufinger/Maschemer（前掲註 694 参照），S.566. 
699 Eufinger/Maschemer, S.566. 
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（e）エデカ事件控訴審判決と係留ヒューリスティック 

E/M 論文における係留ヒューリスティックによる競争的な交渉戦略論が、カ

ルテル法上の濫用例となるとした、上記（d）のⅰ）の結論が注目される。相

対的市場力を認定された需要者が交渉余地なしとして、従属的な供給者が何ら

の譲歩も引き出せない場合に 19 条 2 項 5 号違反になるとする結論である。従っ

て、対抗力を有する供給業者とエデカ間の交渉実態を控訴審判決が対等と評価

し（エデカの譲歩が認定された）、要件規定である市場力の認定を不要と解した

事案では、当事者双方でベストな成果を目指した競争的な行為態様として評価

が可能である。 

 

（２）アンカリング効果による交渉結果の歪曲 

（a）ノースデュルフトによるアンカリング効果論 

ノースデュルフトにより主張されているアンカリング効果論は、上記の E/M

論文による係留ヒューリスティック論と対照的である。E/M 論文は、「アンカ

リングと修正」の判断法をヒューリスティックの一種と捉え、対抗的な交渉態

様も当事者双方でベストを達成することを目指した競争的な行為態様とみなす。

これに対し、アンカリング効果論では、アンカー（初期値）が修正されずに、

その後の（ 終的）判断に影響する場合を重視した効果分析がされる。ノース

デュルフトは契約交渉の入り口でなす要求が、引き続く交渉プロセスに本質的

影響を与える働きについて行動経済学の成果により説明し、かかる説明を 初

の要求のみでも、19 条 2 項 5 号における改正法の追加規定に該当し、違反とな

り得るとする解釈論を導く。 

（b）アンカリング（係留）による交渉過程の歪曲 

アンカリング（係留）と呼ばれるこの行動経済学の知見による判断過程の分

析は、以下の効果を摘示する。すなわち、交渉上の指導的地位にある者がなす

初の要求提示が係留となって反対当事者の応答に影響し、かかる係留の方向

でその要求レベルを歪ませる結果が説明されている。アンカリング効果は当事

者に交渉対象に関する情報の不完全性がある場合に生じ、またかかる情報の不

完全さは交渉相手に代わる回避可能性の不確実さ（相手方の同じく回避可能性
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の不確実さ含む）においても生じる。またそれは交渉を導く力関係に係って本

質的な意義をもつ700。 

（c）アンカリング効果とカルテル法の規制 

ⅰ）アンカリング効果に対応するには、係留に反対する議論を踏まえて、総じ

て交渉成果の歪曲を生む係留の可能性に配慮する注意深い監視が必要であ

る（ノースデュルフト）。かかる係留に反対する議論とは、客観的な価格の

参照や中立の判断者の意見が参照される。この係留反対の視点から、カルテ

ル法上の利益強要禁止の保護システムは捉えられるが、その禁止は以下の留

意される。それは、一定の個別要求に対し交渉成果の歪曲が懸念される力関

係が存在するという法的議論によった、明確な事案のグループを画定する必

要である。 

ⅱ）このような規制対象の範疇を画する前提的な必要性から、もはや交渉の余

地なしとして明白に要求の貫徹を試みる場合でなくても、規範名宛人の個別

要求は法の規律の下におかれる。 

（d）係留効果を規制する19条2項5号 

ⅰ）以上のような理解が、契約交渉のプロセスを積み重ねた特質、及び 初の

要求が交渉のプロセスに影響を与える効果に直面して、法の要件事実の判断

で前提にされる701。 

ⅱ）第 9 次 GWB 改正により 19 条 2 項 5 号に追加された透明性（「後付け可能

性」）と適切な関係性の要件は、実質的正当化に関する利益衡量の判断基準

として、相対的市場力を有する需要者がなす 初の要求提示により、交渉成

果を歪曲させる係留効果を射程に収めたと評価される702。ノースデュルフト

はその需要力濫用規制の目標を、憲法上の基本権調整の要請に基づき、力の

 
700 初の要求提示は、相手方が記憶から呼びおこされる情報に無意識のうちに影響す

る。例えば始めの要求を受けた買手は、その要求が高いとその価格レベルを是認す

る情報を呼び起こされ、反対に低い提示の場合はそのような情報の呼び起こしが生

じない。Nothdurft,in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.234. 参照、筒井/佐々

木/山根他著『行動経済学入門』（2017,東洋経済）142 頁、大垣/田中著（前掲 693）
98 頁以下、真壁昭夫『行動経済学入門』（2010）210 頁以下。 

701 Nothdurft,in Langen/Bunte（前掲註 494），§19,Rn.234. 
702 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.235. 
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行使を免れた交渉過程を維持する要請に重点を置いて捉えた703。改正法の上

記理解は、アンカリング効果により明らかになる交渉を導く力関係に焦点を

当てて、自らの需要力濫用規制に関する理論的な一貫性を図るものであろう。 

 

（３）交渉開始の要求に対する行動経済学の分析（まとめ） 

ⅰ）以上のように、行動経済学の知見を用いた利益強要禁止のカルテル法上の

規制に関する含意の導出作業では、対照的な二つの考え方があった。 

ⅱ）一つは E/M 論文による「アンカリング効果」と区別される「アンカリング

と修正」を「係留ヒューリスティック」の判断の発見方法として捉える立場

である。この立場では、対抗的な交渉態様が、交渉の初めの要求に内在的で

あって、豊かな成果を導く交渉に特徴的であり、先導的な条件提示の在り方

として競争的な交渉戦略の発露とされた。発泡ワインの製造販売市場で有力

な地位にある本件製造業者とエデカの双方優越的な対抗関係において、製造

業者がエデカから一定の譲歩を引き出した事実に適合的な説明を提供する。

この意味で、本件控訴審判決に肯定的な立論であった。 

ⅲ）他方、指導的な交渉当事者がなす 初の要求提示が係留となって反対当事

者の応答に影響し、かかる係留の方向でその要求レベルを歪ませるアンカリ

ング（係留）効果論があった（ノースデュルフト）。交渉結果の歪曲が問題

にされるこの係留効果は、情報の不完全さ及び交渉相手に代わる回避可能性

の不確実さを原因とする。かかる原因によって生じる不均衡な力の関係から

交渉過程が歪められることを阻止する点に、需要力濫用規制の本質的意義を

見出す。 

 

（４）契約交渉における開始要求の評価；全体条件のセット説対個別要求説 

ⅰ）契約交渉における開始の要求が19条2項5号に適合するか審査する場合、

これまで以下の二つの考え方があった704。 

 第一は、その個別の開始要求に引き続く交渉の総計からもたらされる全体条

 
703 後掲、Ⅷ、6 における（5）を参照。 
704 Vgl.,Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.236. 
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件に焦点を当てる立場である705。第二は、一定条件のもとにおいて供給者に

関連した個別の要求に焦点を当てる立場である706。 

ⅱ）前者（第一）は、交渉における各々の過程の積み重ねとしての交渉の特質

と個別要求が交渉の過程に影響を与える特質から、引き上げられた個別要求

の妥当性に係って交渉当事者が行う議論の過程を通じて全体条件がもたら

されるとする707。 

ⅲ）後者（第二）は前者に対する批判を根拠にした、ノースデュルフトによる

主張である。すなわち、前者にあっては、個別要求の総計に焦点を当てるの

であるから 19 条 2 項 5 号の規範名宛人による 後の要求を待って、それま

での交渉に係る個別条件を総合する観点から利益強要禁止の保護が捉えら

れる。結果的に、前者にあっては「交渉過程のコントロール」という、個別

要求に対する交渉が適切になされる要請が軽視される708。 

 そして、第 9 次 GWB 改正による透明性（「後付け可能性」）と適切な関係性

の要件を軽視する問題がある709。前述のように給付の束を全体条件として捉

えて価格評価を行う審査手法は、BGH 判決（Favorit 判決）のとるところで

 
705 Lettl, WRP 2016（前掲註 575 参照）, 648, Rn.32. 
706 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.236. 
707 そして各個別要求の正当化については、「根拠のない個別要求を結果として受け入れ

ざるを得ないという状態にない」のなら、それを肯定的に捉える。さらに引き上げ

られた高い額が緩和される結末の場合も正当化ありとする。Vgl., Nothdurft, in   
Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.236. 
エデカ事件で、エデカの 適価格清算の要求に対し、発泡ワイン製造業者の側で要

求金額の減額に成功している事実から控訴審判決は、契約当事者間の対等交渉を認

めた。これは上記のような始めの高い要求額が減額された経緯を捉えて、「係留

ヒューリスティック」の立場から、交渉当事者間でベストの達成を目指した競争的

な行為態様と評価されたものと考えられる。そしてかかる「係留ヒューリスティッ

ク」のアプローチは、契約条件の全体的セットを見て濫用を判断する立場と相即的

である。 
708 また前者にあっては、当事者間の双務契約全体を観察しなければ、法の要求する業

績関連の正当化が果たされない。そもそも全体条件の業績関連の正当性を判断する

場合、その業績が欠ける点の審査は困難を伴う。後掲、Ⅹ、2 における（1）及び（2）
を参照。 

709 利益強要禁止のカルテル法規定に係る立法的変遷として、前掲、Ⅰ、7 における（3）
を参照。 
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あった710。Favorit 判決は価格及び取引条件に係る搾取的濫用を扱うもので

あるが、利益強要禁止の特別規定は、一般的濫用監視に対する実質的な付加

価値を何ら有するものでなくなる。かかる限定解釈は利益強要禁止の上述の

立法史と適合的でない（ノースデュルフト）711。 

ⅳ）契約交渉の開始の要求をもって、後の交渉に対するアンカリング（係留）

効果を重視するノースデュルフトの個別要求を審査するアプローチは、全体

条件のセットの基準を搾取濫用の違法性判断基準とすることに厳しく批判

するものであった712。しかしエデカ事件 2018 年 BGH 判決は、利益強要禁

止においても全体条件のセットの基準によることを明らかにした。その判決

は、他方、エデカと発泡ワイン製造業者との特別交渉に係る始めの要求でも

違法とされるとする713。 

 かかる BGH の判示は、上述のⅰ）の分類と必ずしも相即的でない。 

 この問題は、本件のエデカの利益要求に対する反対給付の存否が、実質的に

否定的に解されるという事案の特殊性に注目する必要がある。すなわち、

BGH の判示のように、「 適価格清算」と「支払期限の調整」要求に対する、

「適切な反対給付との結びつきを 低限でも客観的に認識できない」点が注

目される。従って、開始要求の時点で、かかる反対給付の存しないことが明

確な事案であった事実が重要である。この点から、開始要求時点で全体条件

のセットによる審査により、要求の業績性に係る評価が可能な事案であるこ

とが、かかる BGH の判断を可能にすると評価できる。 

以上のように、これまでの搾取濫用の判例で確立した基準である、全体条件

のセットによる審査手法を利益強要禁止で採用した BGH は、ノースデュルフ

トとは異なる立場に立つものと考えられる。すなわち、開始の要求によるアン

カリング（係留）効果を踏まえて、「交渉過程のコントロール」という、個別要

 
710 前掲Ⅷ、3、（2）、（2-5）の（c）を参照。 
711 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19,Rn.236. 
712 後掲Ⅹ、「5．契約条件の全体的な観察手法に対する批判（ノースデュルフト）」にお

ける（5）を参照。 
713 前掲Ⅷ、3 の「（6）交渉過程の評価」を参照。 
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求に対する交渉が適切になされる要求を重視する全体条件のセットの基準に批

判的な立場に BGH は与するものではない。 

 

６．現に存する商慣習と要求根拠の後付け可能性 

（１）品揃え拡充ボーナスと再交渉の留保に関する上訴不許可処分 

（a）カルテル庁の判断 

カルテル庁は、標記ボーナスの根拠と算定方法につき後付け困難であり不透

明であるとしていた。それは、エデカが製造業者に支払額の根拠（計算方法）

及び追加品揃えを具体的に告げなかった点を問題にした。また本件の 5 つの要

求について、通常の年間交渉に係る合意締結後に行われた特別交渉で提示され

た要求の時点が問題にされた。エデカは再交渉の留保を伴うとして正当性を主

張したが、カルテル庁は認めなかった714。 

（b）控訴審判決 

品揃え拡充ボーナスに関する決定主文（3）及び（8）について控訴審判決は、

カルテル庁の判断を退けた。控訴審判決は、後付けできる理由の基準の一般論

によりながらも、個別事案の処理では要求の透明性を欠く立証がなく、また理

由付けの不十分さの立証も無いとして、以下のように実質的な正当性を認めた715。

具体的な算定手法の説明を欠くことは、当該事業分野で通常の慣行である。本

ボーナスは、売上増と利潤増の予測に基づく要求であり必然的に非常に曖昧で

あり、相当な不確実性を伴う。要求されたボーナスの支払とその額が告げられ

た製造業者は、自ら支払いと期待される売上の計算ができる情報をもつ。 

また、本件特別交渉においてエデカが供給業者に告げた再交渉の留保に関し、

その商人の確認書に係る「沈黙の原則」を適用し適法性を導いた決定主文（9）

は、現に存する商慣習に適合する判断がされたとみられる。 

このように、要求の根拠に関する説明義務について、当該要求の性質上曖昧

さは避けられないとする認識と当該事業分野の商慣習が基礎になり、要求額の

 
714 前掲、Ⅵ、3、（4）における（4-6）及び（4-8）を参照。 
715 前掲、Ⅶ、２、（6）における（6-2）を参照。 



ドイツ需要力濫用規制の問題点 

157 

具体的算定根拠を明らかにすべきとするカルテル庁の要求は退けられた716。 

（c）BGH による上告不許可処分抗告決定 

2016 年 11 月の標記決定は、以上の控訴審判断に対するカルテル庁の上訴を

認めなかった。すなわち、上記決定主文（3）、（8）及び（9）の決定を取り消

した控訴審の判示は維持された717。BGH が控訴審判決を維持したことと合わ

せて、控訴審判決の結論については、それを支持する以下の判例評釈（ムラフ）

があり、注目される。 

 

（２）19 条 2 項 5 号における規範名宛人の説明義務と商慣習 

（a）現に存する商慣習を重視する学説 

ムラフ評釈は、後付け可能性に係る透明性の基準が、第 9 次 GWB 改正によ

り実質的正当化の判断基準として 19 条 2 項 5 号 2 文の要件として付加され、

規範名宛人の説明の要件が具体化されたにもかかわらず、控訴審判決の判決は

支持されるという。すなわち、かかる透明性の要件が実定法化されても控訴審

判決の実質的正当化の判断枠組みは維持され、利益の要求に係る具体的な算定

手法の説明を規範名宛人に義務付ける結論は導かれないとする718。 

このように具体的な説明義務を消極に解する理由として、ムラフは当該事業

部門の商慣習を挙げる。現に存する商慣習が具体的な算定手法の説明まで求め

ていないことをもって、法の要求としては具体的な説明義務のレベルは「未決

定」と解される719。 

（b）後付け可能性の要件を希釈化する現に存する商慣習（ムラフ） 

ⅰ）つまりかかる説明義務のレベルは、利益衡量において各個別事案の具体的

 
716 品揃え拡充ボーナスについては、前掲、Ⅶ、（6）、（6-3）におけるⅴ）及びⅵ）を参

照、特別交渉における再交渉の留保問題については、同（10）の（10-2）を参照。 
717 品揃え拡充ボーナスについては前掲Ⅷ、1 における（4）、さらに決定主文（9）に係っ

ては、同 2、（1）における（1-5）を参照。BGH,KVZ 1/16,Rn.15,16. 
718 Murach,Anzapfverbot,S.52（Rn.25）. 
719 Murach,Anzapfverbot,S.52（Rn.25）．これに対しノースデュルフトは、現存する商

慣習を否定することが力の行使を免れた行為のみが改正法において規準とされる商

慣習であるとの観点から、かかる見解に反対する。Nothdurft, in Langen/Bunte(前
掲註 494), §19,Rn.249. 後掲（5）の（a）及び（b）を参照。 
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事情に即し決定されねばならず、当該事業部門で現に存する商慣習は具体的

事情の有力な判断要素である。控訴審判決は、利益衡量のアプローチから現

に存する商慣習に従い、要求額算定の具体的な説明まで求めない。 

ⅱ）ムラフ評釈は、かかる認定事実を「後付け可能であること」という改正法

の 19 条 2 項 5 号 2 文の実質的正当化の要件に当てはめて、正当化なしとす

ることはできないとする。当該事情分野における通常の商慣習を基準にした、

控訴審が判示する明確さの要件解釈では、この新規定の下でも、具体的な説

明義務を導く困難がある指摘がされる720。さらにかかる通常の商慣習を基準

にした評釈によれば、個別事案で「後付け可能性」の基準は事実上の観点に

おいて否定されるという721。 

 

（３）現に存する商慣習とあるべき商慣習 

（a）利益衡量と現に存する商慣習 

ⅰ）上記ムラフ評釈の解釈手法は、個別事案の具体的な事情に即して、法の要

求する実質的正当化が検討されなければならないとする、利益衡量論の基本に

忠実であると評価される。この点は、後掲のノースデュルフトが、現に存する

商慣習をあるべき商慣習の観点から批判的にその検討するのとは対照的である。 

ⅱ）利益衡量論の一般的な枠組みにおいて、個別事案の具体的事情を示す現に

存する商慣習に即して、実質的正当化に関する規範名宛人の説明義務が解釈

される。また、この学説では、利益衡量の枠組み自体は現に存する商慣習を、

あるべき商慣習の観点から批判する視点を提供するものでない。 

（b）エデカ事件 BGH 判決の商慣習理論 

ⅰ）このような利益衡量による実質的正当化の審査とその際に商慣習が個別

事情の重要な判断要素とされる点は、エデカ事件における以下の判示に即し

評価される。 

 
720 Murach, Anzapfverbot, Rn.24-25. 
721 Murach, Anzapfverbot, Rn.24. Vgl., OLG Düsseldorf,18.11.2015（VI-Kart 6/14 

（V）），Rn48-49（ 適価格清算について），54-55（品揃え拡充ボーナスについて）． 
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ⅱ）すなわち、契約交渉過程に対する業績適合性の審査につき、BGH の違法

判断基準は、交渉の 終結果に専ら焦点を当てる手法を退け、 初の要求に

おいて全体条件のセットにつき、客観的に認識可能でなければならないとし

た。しかし、商慣習に適合する場合の例外を認めた722。 

ⅲ）また 2016 年上告不許可処分の抗告に対する BGH 決定では、品揃え拡充

ボーナスの根拠と算定方法、さらに契約合意の遡及的変更に関する再交渉の

留保の審査につき、控訴審判決の結論に異議を唱えなかった723。この点は、

利益衡量を重視して、現に存する商慣習を個別事情の重要な判断要因とする

立場に立つことをうかがわせる。 

 

（４）利益衡量論と後付け可能性の要件 

（a）より有利な取引条件の獲得と透明性の要件 

ⅰ）利益供与の要求を受けた事業者が要求の根拠及び計算について後付け可

能である透明性の要件は、利益衡量における「単に一つの」判断要素に「過

ぎない」のであって、後付け困難であることが直ちに実質的正当化を欠くこ

とを導くものではないとされる（レトルの所説）724。需要者は，より有利な

取引条件の獲得を目指す需要競争の本質論に従って価格譲歩を供給者に要

求するが、その根拠が告げられないことも交渉過程に内在的であるとされる。

具体的根拠の適示がない価格切り下げ要求について、それが直ちに 19 条 2

項 5 号の「後付け可能性」に係る透明性の要件で消極に解されるものでない

ことは、他の論者にも認められている725。 

ⅱ）他方、要求の透明性が欠如することは、実質的正当化を欠く有力な兆候に

なることもレトルの立場では肯定される726。 

 
722 前掲、Ⅷ、3、（2）、（2-6）の（b）を参照。 
723 前掲、Ⅷ、１、（4）の（4-2）及び（4-3）、また同 2、（1）における（1-5）を参照。 
724 Lettl, WRP 2017（前掲註 553 参照），641, 646. 
725 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.248. 
726 Lettl, WRP 2017（前掲註 553 参照），646, Rn.19. 
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（b）利益衡量の一要因としての「後付け可能性」 

ⅰ）以上からレトル説を総体的に捉えると、「後付け可能性」に係る実質的正

当化の要件は、利益衡量論の多様な考慮要因の一つとして一定の重要性を有

するが、専ら後付け可能性を欠くことをもって実質的正当性がないとの結論

は導かれない。その場合、規範名宛人の相手方にあらかじめ予期することの

できない不利益を与える恐れがないか問題になる。この点も利益衡量の枠組

みにおいては、前述の当該事業部門における商慣習の存在することをもって

すれば、かかる恐れの有無は消極に解される。 

ⅱ）結論的には、第 9 次 GWB 改正により 19 条 2 項 5 号の実質的正当化の考

慮要因の一つとされた「後付け可能性」に係る要求利益の根拠及び算定に係

る透明性の要件は、上記 6（1）の（b）控訴審判決、その判断を維持した BGH

判決、そしてこれら判例と改正法を検討した上記学説（レトルの学説）を踏

まえると以下のようにまとめられる。 

ⅲ）改正法による「後付け可能性」に係る透明性の要件は、利益衡量における他

の考慮要因である現に存する商慣習に対し、それに否定的に作用する重要な要因

ということはできず、利益衡量の多様な考慮要因の一つとして位置づけられる。 

 

（５）「後付け可能性」基準によるあるべき商慣習（力の行使を免れた交渉過程） 

（a）改正法の「後付け可能性」の要件と力の行使を免れた交渉過程の維持 

当該事業分野でこれまで通常求められていた明確性のレベルによっては、立

法者が求めた実質的正当化における透明性の要請を満たすものでない場合、あ

るべき商慣習による見解が主張される。「後付け可能性」の要件に係って、ノー

スデュルフトの力の行使を免れた交渉過程維持の要請からする解釈論である727。 

（b）交渉過程の適正化の要請とあるべき商慣習 

その解釈論は、基本的に競争の自由の法目標を志向した利益衡量により実質

的正当化の検討をする。この基本的枠組みをとること自体は、前記の具体的な

算定手法の説明を義務付けない立場と共通である。しかし客観的な議論がされ

 
727 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19,Rn.249. 
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る交渉過程を保証するのは、要求の額と算定に係る具体化を置いてはあり得な

い。かかる具体化には、これまで当該事業分野で通常のものとはされない説明

義務も含まれる。力の行使を免れた慣行のみが基準とされるのであるから、こ

れまでの商慣習を破ることが改正法では目標とされる（ノースデュルフト）728。 

（c）BGH の商慣習理論と利益衡量論 

このようなあるべき商慣習によって、現に存する商慣習を判断基準とする誤

りを批判するノースデュルフトの所説は、2018 年エデカ事件 BGH 判決により

認められていない。契約交渉の一連の過程に対する業績適合性の審査につき、

BGH の違法判断基準は、 初の要求において全体条件のセットにつき、客観

的に認識可能でなければならないとした。しかし、現に存する商慣習に適合す

る場合の例外を認めた729。BGH の利益衡量論において現に存する商慣習は、

多様な衡量要因の一つとして重視されている。 

 

（６）現に存する商慣習と具体的な説明義務（まとめ） 

ⅰ）「後付け可能性」に係る透明性の要件は、カルテル庁決定による実質的正当

化の判断要因として重要な役割を与えられ、第 9 次 GWB 改正で実定法化さ

れるに至った。しかし法の求める透明性の要請は、具体的な説明義務を消極

に解する控訴審判決やこの点に関するカルテル庁の上訴を退けた BGH によ

り、個別事件の具体的事情に従い左右される。この点は利益衡量の枠組みに

おいて、その具体的事情が現に存する商慣習によって計られる。その結果、

現に存する商慣習が具体的な説明義務を求めていない場合、「後付け可能性」

の要件は実際上否定される結果になるという注目すべき評釈があった。 

ⅱ）このように「後付け可能性」の要件は、利益衡量の判断要因である商慣習

の捉え方をめぐり深刻な問題を内包する。 

ⅲ）利益衡量の衡量要因として重視される現に存する商慣習が、改正法の「後

付け可能性」に係る規定によっても、交渉過程の適正化に係る具体的な説明

義務を求めない法解釈を導いていることが注目される。 

 
728 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.246,249. 
729 前掲、Ⅷ、3、（2）の（2-6）を参照。 
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７．BGH による利益衡量論の検討 

（１）需要力濫用規制における正当化要件の基本構成 

（a）利益衡量論採用の根拠 

ⅰ）本判決は、19 条 2 項 5 号の実質的正当化の具体的な判断手法として、関係

人の利益を包括的に衡量する。判決が利益衡量のアプローチをとる根拠を以

下に要約する。 

 BGH は、経済的合理性に従う自己利益の追求が、提供した給付に対応する

抑制的な反対給付の義務付けを負うものでない前提730を基本とする。かかる

前提は需要競争の本質論として理解され、ある利益がなんら直接に割り当て

られた反対給付と対応しなくても、当然に実質的正当化を欠くものでない。

従って、要求利益と反対給付を直接に比較するテストは退けられ、実質的正

当化の要件として、契約条件に係る給付の束の全体的セットを検討する。結

論的に判決は、個々の要求が反対給付と直接の対応関係がなく、契約全体の

条件をセットとして検討することは、関係人の包括的な利益衡量を導く731。 

ⅱ）また BGH は利益強要禁止における利益衡量のアプローチが、GWB19 条 2

項 1 号の一般的妨害と差別禁止の基準に対応する確認をしている732。 

 
730 “Pay-TV-Durchleitung”の BGH 判決（1996 年）によれば、より有利な取引条件

を獲得する努力は、給付と反対給付の合意において等しい経済的成果を導くもので

なくても、基本的に競争と一致する。後掲、Ⅸ、1 における（3）を参照。 
731 前掲Ⅸ、1、（3）における（b）の BGH 判決によれば、より有利な取引条件を獲得

する努力から生じた給付と反対給付の不均衡それ自体は、旧 GWB26 条 2 項の利益

衡量の枠内において否定的な評価に結びつかない。 
732 上記“Pay-TV-Durchleitung”判決のこの判示は、差別禁止の実質的な正当化の文

脈で述べられたものである。より有利な取引条件の獲得に係る需要競争の本質を肯

定したエデカ事件の本判決は、“Pay-TV-Durchleitung“判決を明示で引用していな

い。参照、前掲Ⅷ，3、（2）における「（2-2）より有利な取引条件の獲得、利益と反

対給付の直接的対応関係そして利益衡量」。しかし、取引の相手方に向けられたより

有利な取引条件の獲得努力は、相手方段階と行為者段階の双方で差別的取り扱いが

問題となり得る。この点から、需要力濫用規制に係る本判決が、取引の相手方に対

する働きかけの態様と、実質的正当化のない差別禁止との双方の関係を踏まえ、需

要競争の本質論を論じたものとして重要性が確認される。 
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（b）取引条件の全体的セットをみる業績適合性審査 

以上のような、要求利益と反対給付の直接の対応を求めない取引条件の全体

的観察をする業績性のテストを採用した結果として、利益衡量のアプローチが

導かれた。BGH の結論とは逆に、要求利益と反対給付の直接の対応関係に審

査の範囲を絞るなら、契約当事者を超えた関係者の包括的な利益衡量を行う必

要を減じると考えられる733。 

（c）利益衡量と法体系的整合性 

かかる利益衡量のアプローチによって実質的正当化の判断を行う違法性審

査の枠組みが、GWB19 条 2 項 1 号の一般的妨害と差別禁止の体系の基準に対

応する確認がされた。市場支配力の濫用監視に係る GWB19 条に置かれた、利

益強要禁止の規制について、その法体系的な整合性を維持する要請に従ってい

る。 

（d）利益衡量と需要競争の本質論734 

ⅰ）需要競争におけるシステム適合的な特徴（経済的に合理的な自己利益の追

求とライバルに対する競争優位の戦略）に基づき、給付と反対給付を均衡さ

せる義務付けを負うものでない需要競争の本質論が、利益衡量論の前提に存

する。 

ⅱ）そして市場支配的事業者の濫用監視の体系的位置づけという要請が、利益

衡量を採用させた。 

ⅲ）かかるⅰ）及びⅱ）は需要競争及び需要力濫用規制の本質論になる。この

点を重視する 2018 年エデカ事件 BGH 判決は、水平的な需要者間の競争に

対する配慮は、利益強要禁止の利益衡量において、基本的位置づけを与えら

れている。前掲 3、（2）、（2-1）における（a）で述べた 19 条 2 項 5 号の「利

益」概念について、BGH が専ら垂直的な関係にある供給業者を保護すると

捉えた点に拘らず、このように評価される（後掲（3）、（b）におけるⅲ）を

参照）。この点は 19 条 2 項 5 号が、市場支配力の濫用監視の体系に位置づけ

られたことから、体系的な整合性が図られている。 

 
733 後掲、「Ⅺ．日本法への示唆」における 1、（5）、（5-3）の（d）を参照。 
734 後掲、「XI．日本法への示唆」2、（3）、（3-3）におけるⅲ）を参照。 
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（２）搾取、妨害及び差別濫用の禁止と利益強要の禁止 

（a）需要競争の本質論と垂直的な市場の相手方保護の関係 

業績適合性の審査における利益衡量論が需要競争の本質論を如何にその判

断に取り入れるかの問題について、具体的な衡量プロセスの検討において、検

証が求められる。 

（b）需要競争の本質論と要求利益/反対給付の対応関係 

ⅰ）上記（1）、（a）、ⅰ）のように、要求利益と反対給付の直接的な対応関係

を求めず、取引当事者間の契約に対する搾取濫用に係る濫用概念の審査を

行った事例が Favorit 事件 BGH 判決（1984 年）である735。 

ⅱ）上記判決のいう契約当事者の一方に不利となる条項の効果は、契約成果を

全体として考察すること、とりわけ取引の束全てをまとめた価格を考慮し、

調整が図られる。この取引条件の全体的セットを観察するアプロ―チの前提

は、当該契約が競争下にあって成立している点におかれた。すなわち、行為

者の存する市場の競争の在り方が、搾取濫用の判断を規定した。19 条 2 項 5

号の利益強要禁止の具体的な衡量のプロセスにおいても、Favorit 事件判決

を引用するエデカ事件 BGH 判決は736、行為者の存する市場の競争、とりわ

け需要競争の在り方を利益衡量の判断要素としているとみられる。 

ⅲ）本判決の正当化要件の基本構成における重要点として、要求利益／反対給

付の直接的な対応関係を求めず、取引の全体条件の審査をする利益衡量のア

プローチが、GWB19 条との体系的整合性をはかった点が挙げられる737。 

（c）搾取濫用禁止の法的特徴をもつ利益強要禁止 

本判決は、19 条 2 項 5 号の法目標について利益強要の禁止へと法理論上の展

開を図った。上記 Favorit 判決は搾取的な条件濫用の判例であり、また第 9 次

GWB 改正に至る改正により 19 条 2 項 5 号は、搾取濫用禁止の法的特徴を徐々

に強めたとする理解がある738。 

 
735 前掲、Ⅷ，3、（2）、（2-5）、「（e）評釈」におけるⅳ）を参照。 
736 前掲、Ⅷ，3、（2）、（2-5）における（c）を参照。 
737 後掲、「XI．日本法への示唆」、2、（3）における「（3-2）カルテル法；契約条件の全

体セットのテストと利益衡量」を参照。 
738 Andreas Gauk, Das Hochzeitsrabattverfahren, WuW2019, 245,249（この規定は、
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（d）利益強要禁止と19条の濫用監視についての法体系的な位置づけ 

ⅰ）かかる傾向にもかかわらず利益強要禁止の正当化基準を、GWB19 条 2 項

1 号の一般的妨害と差別禁止の基準と揃える意図が表明された。さらに本判

決は、上記のように差別的取り扱いと深く関係する需要競争の本質論（より

有利な取引条件の獲得）を肯定している。 

ⅱ）以上のような 19 条の濫用監視についての法体系的な位置づけに係る判示

をまとめると、搾取濫用の規律と妨害と差別禁止の正当化基準のいずれにつ

いても、利益強要禁止の利益衡量の法理に含まれている。 

 

（３）本件における BGH の利益衡量に対する総括的評価 

（a）「柔軟性の理論」である利益衡量 

ⅰ） GWB19 条における利益衡量は、「個別ケース毎に不当性の判断がなされる

こととなり、不当性の有無について、一義的な判断基準を設定することはでき

ない739」。利益衡量それ自体は実質的正当化について、なんら指導基準を有さ

ない手続きであるに過ぎず、衡量基準の競争の自由についての位置付けは、そ

の時々に問題になる利益に関して、水平的保護の方向で確定の困難性を伴う。

競争の自由に係る参照システムは所与の定義づけを欠くのであって、積極的な

内容を有するものでなく、法的に重大な強制を欠くものとして理解されるに過

ぎない。かかる理解は、GWB19 条の一般論的な命題として述べられた740。 

ⅱ）他方、この命題は、旧 GWB20 条 1 項の判断に係る実践に関連して明らか

になった点として、垂直方向の保護が非常に広範なものになる（フックス）

点が挙げられる741。 

 
第 4 次 GWB 改正による受動的差別の禁止から、次第にその特徴を希釈化し、妨害

濫用に代わり、搾取濫用として形成されてきている）． 
739 山部俊文「ドイツ競争制限禁止法における差別・妨害行為の規制について」関/山部

編『市場経済と企業法』（2000）、601 頁；同「ドイツ競争制限禁止法における市場

支配的企業の濫用行為の規制について」一橋大学研究年報 29 巻（1997）（山部・年

報と略称）、35 頁。両論文に旧 GWB26 条 2 項の妨害濫用禁止規定における利益衡

量論の詳細な説明がなされている。 
740 Fuchs, in Immenga / Mestmäcker, GWB, 5Aufl. (2014) §19, Rn.34. 
741 Fuchs, in a.a.O., §19, Rn.34. 
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ⅲ）以上のような特徴をもつ、GWB19 条における利益衡量の不当性判断は、

「柔軟性の理論（Theorie der beweglichen Schranken）」と呼ばれる742。 

（b）利益強要禁止と利益衡量 

ⅰ）上記（a）の「柔軟性の理論」である利益衡量で述べた、利益衡量は実質

的正当化について、なんら指導基準を有さない手続きであり、一義的な判断

基準を設定できない点は、本判決でも確認された。すなわち、本判決は、立

法初期に明らかであった受動差別禁止の法目的の捉え方から利益強要禁止

へ転換を明確にした。しかし、市場の相手方保護に係り、利益衡量の段階で

は格別の保護を企図するものでない743点が指摘できるであろう。 

ⅱ）同じく（a）で述べた所与の定義づけを欠く、衡量基準（競争の自由）の

位置付けについて、水平的保護の方向で確定の困難性を伴う点は、以下の発

泡ワインの商品特性に係る水平的な市場状況に関係する。すなわち、協賛金

の利益衡量で、BGH が商品の需要弾力性の乏しい特性から、「ある流通業者

の売り上げの増加は他の流通業者の売上げの減少に対峙している」市場の状

況が適示されている744。予測可能性の問題を指摘されると共に、その時々に問

題になる利益に関して競争の自由に係る保護範囲の画定困難性が懸念される。 

ⅲ）上記ⅱ）における商品特性に係る需要弾力性の市場の考慮は、全体条件の

セットのテストで、反対給付の存しない反業績性の明確な違法性の推定され

る協賛金要求に対する判断である。かかる事案においても、BGH は需要者

間の市場の競争の在り方として、利益衡量で需要弾力性を考慮要因とした。

また「 適価格清算」と「支払期日の調整」の利益衡量も、同じく全体条件

のセットで、供給業者に反対給付の存しないことが明白な事案であった。 

このような供給業者に対する反対給付の存しないことが明確な場合に

限って行われた利益衡量の現状については、柔軟性の理論で垂直方向の保護

が非常に広範なものになるとの指摘（先の（a）のⅱにおけるフックス）が、

 
742 Möschel, Pressekonzentration und Wettbewerbsgesetz (1978), S.95; Fuchs, in 

Immenga / Mestmäcker(前掲註 591)、 §19, Rn.33. 参照、山部・年報 29 号（1997）
34 頁以下。 

743 前掲、Ⅷ、3、（7）、（7-7）のⅰ）及びⅱ）を参照。 
744 前掲、Ⅷ、3、（7）、（7-6）の（d）におけるⅳ）を参照。 
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利益強要禁止の BGH による利益衡量で如何なる程度で機能するかは、未だ

明らかでない。 

 

Ⅸ．より有利な取引条件の獲得と需要競争の本質論 

１．判例における需要競争の本質論 

（１）需要競争のシステム適合的な特徴 

（a）需要者の便宜供与と売り手のリベート 

需要力の濫用を規定する 19 条 2 項 5 号の不当性評価を行う利益衡量におい

て、一般論として需要競争の有効性に係る以下の特徴が問題になる。需要競争

のシステム適合的な特徴として、市場参加者（売り手）間において比較して、

その利益提供の態様が均一な価格（価値）に収斂する傾向がないと指摘される745。

このような傾向は、需要者間の調達競争にあっては、売り手に対する様々な便

宜供与の形をとる給付がされ、その反対給付（売り手からの）がリベートや値

引き等の様々の形式で行われ、さらに有利な調達を需要者間で競うことから生

じると考えられる。 

（b）給付／反対給付の均衡しない傾向 

このように、売り手間における利益提供の態様が収斂しない需要競争の特徴

と関連して、取引当事者間の関係で給付と反対給付が均衡する傾向とは一致し

ない場合があると指摘される746。かかる給付／反対給付の均衡する傾向とは異

 
745 Vgl., Nothdurft,in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.245. 
746 利益強要や受動的差別で問題になる便宜供与／協賛金の給付・反対給付の関係は、取引

当事者間で様々の態様になる。それに応じて、その給付と反対給付の関係は均衡から離

れる傾向があることを、ゼッカー教授は、後掲（2）の BGH“Pay-TV-Durchleitung”
判例に依拠して摘示する。 

 それによると、需要競争においては、買い手（流通業者）は様々の便宜供与によっ

て、売り手との取引獲得を他の買い手と競うが、かかる便宜供与には新規契約や契

約継続といった取引関係の基本的事柄も含む。これに対する供給業者から買い手へ

支払われる反対給付として協賛金（Eintrittgelder）が論じられるが、それが付随的

給付に対する対価として明示的に合意されない場合もカルテル法違反となるもので

ないとする。その根拠付けとして、給付と反対給付の合意による関係において、等

しい経済的成果を導くものでない場合にも直ちに反競争的であるとはみなされない
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なる特徴を示す需要競争の指摘は、市場の競争が一般論として、供給者と需要

者間の給付の均衡を導く傾向を指摘されるのとは異質ともみられる。 

 

（２）競争優位を獲得する努力と市場の競争 

需要競争は、競争相手よりも有利な購入条件の獲得を目指す点にひとつの特

徴がある。ライバルに対する競争優位と市場における競争との関連を論じる際

に参照される事例として、販売の事例であるが、以下の判例が挙げられる。す

なわち、市場支配的事業者の行う有利な取引条件の獲得をなす努力（この事案

では販売競争に該当）が、給付と反対給付について均衡をもたらす傾向がない

ことは、直ちに反競争的行為と評価されるものではないとした判決である747。

このしばしば引用される 1996 年の“Pay-TV-Durchleitung”の BGH 判決によ

り、より有利な取引条件を獲得する規範名宛人の行為と市場の競争の関係につ

いて、以下に一般的な概観をする748。 

 

（３）“Pay-TV-Durchleitung”BGH 判決の「濫用」概念 

（a）恣意性や非経済的な事業上の決定としての「濫用」 

BGH は旧 GWB26 条について市場力の濫用を禁止するとの基本的位置付け

を踏まえ、同条 2 項の不当な差別的取り扱いを禁止する利益衡量の文脈におい

 
とする上記 BGH 判例を挙げる。Säcker/Mohr(前掲註 429), S.21ff. 

747 Nothdurft,in Langen/Bunte(前掲註 494), §19,Rn.245 （“Pay-TV-Durchleitung”
の BGH 判決は供給業者による積極的な価格差別であるが、需要者のなす受動差別

に「鏡像的に（Spiegelbildlich）」移行される）. 
748 BGH,19.03.1996-KZR1/95,“Pay-TV-Durchleitung”（www.jurion.deのHPより入手）．

原告（地上波 TV 局）は、原告プログラムをユーザーに提供していた被告（有料ケー

ブル TV 局）に対し、原告プログラムを提供する他の事業者とは異なって、被告の域

内ユーザー数に応じた利用料金の支払いを求めた。これに対し、被告は、旧 GWB26
条の市場支配的事業者に該当する原告は実質的正当化なく差別的取り扱いをしたとし

て、反訴請求（旧 GWB35 条の損害賠償請求）に及んだ。本判決は債務不履行責任の

ほかに、旧 GWB26 条 2 項違反（実質的に正当化されない差別の禁止）も争われた事

案である。Rn.1-3, 22-23,38. 本判決を、上記本文のような有利な取引条件の獲得と需

要競争の関係を論じる文脈で引用する文献として以下のものがある。Vgl., 
Säcker/Mohr( 前 掲 註 429), S.21ff, Nothdurft,in Langen/Bunte( 前 掲 註 494), 
§19,Rn.245. 
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て、「むしろ決定的なことは、異なる条件形成が恣意（Willkür）ないし非経済

的な事業上の決定に起因する」場合であると述べる749。すなわち「濫用」概念

は利益衡量の枠組みでは、恣意性や非経済的な事業上の決定がされる観点から

捉えられる。 

（b）給付／反対給付の不均衡に対するカルテル法上の評価 

かかる観点と一体的に、BGH は「市場参加者がより有利な取引条件や価格

を獲得する努力は、その市場の相手方においても同様に、かかる努力につき給

付と反対給付の合意による関係の形において等しい経済的成果を導くものでな

くても、基本的に競争と一致し、（旧）GWB26 条 2 項の利益衡量の枠内におい

て否定的な評価に結びつくものではない」とする750。ドイツにおける需要力濫

用規制の理論的基盤を近時の判例を中心に検討する本稿の問題関心にとって、

需要競争の本質的特徴として給付／反対給付の関係が均衡しない傾向が挙げら

れることに係り、その根拠として引用される本判示は重要である。 

 

 
749 BGH,19.03.1996-KZR1/95, “Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39. 
750 本判決において BGH は、有利な取引条件や価格を獲得する市場参加者の努力に対

する、給付／反対給付の合意との関係について論じる。すなわち、前者の努力が後

者の合意について等しい経済的成果とならない結果について、その競争法的評価を

以下のような例を用いて行う。 
 それによると、旧 GWB26 条 2 項は、例えば市場支配的事業者が等しく有利な取引

条件（特に価格）を求める 恵国待遇条項（Meistbegünstigungsklausel）について

は、それを一般的な禁止対象とするものではない。その場合市場支配的事業者であっ

ても、異なる市場の条件に対し異なって対応することを何ら妨げられない。旧

GWB26 条の規範名宛人は市場の相手方となりうる者に対し同一の対応をとるので

なく、上記条項を一部の者に限り適用することも許される。逆に、適用する相手方

に対してそのうちでさらに有利な条件を求めることも許される。 
 かかる異なる取り扱いの許容性は、相対的な劣位の取扱いに係りその競争適合性を

みるが、その際、個別の提供が一定の利益の調整を経たとみられるか、あるいは恣

意又は経済的取引ないし企業者取引とは異質の考慮に基づくかにより判断される。

またその点と合わせ、BGH は、市場の相手方に対する異なる扱いをする場合にも、

市場支配的事業者の力の濫用が、その「競争機能（Wettbewerbsfahigkeit）を害し

て は な ら な い 」 点 に も 留 意 す べ き と す る 。 BGH,19.03.1996-KZR1/95, 
“Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39. 
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（４）不当な不均衡給付の判断条件 

BGH は、GWB の市場支配力の濫用評価の枠組みにおいて、より有利な取引

条件の獲得努力に関し、給付／反対給付の合意関係によった不均衡について、基

本的に反競争的と評価されないことを一定の留保条件により認めた。その留保条

件とは、かかる給付／反対給付の不均衡が、①規範名宛人の恣意ないし非経済的

な事業上の決定に起因するものでないこと、②規範名宛人の力の濫用が、市場の

相手方の競争機能を害するものであってはならないこと751、である。 

 

（５）“Pay-TV-Durchleitung”事件 BGH 判決の意義 

BGH の判例により、販売競争における給付／反対給付の不均衡について、直

ちに市場の競争のあるべき状態から乖離したものではないと評価される判例が、

需要競争の同様な評価752の根拠とされ引用されることは、競争一般の特徴的側

面を捉えたものとみなされる753。 

 

（６）判例の展開 

（a）“Privater Pflegedienst”判決 

その後、積極的な働きかけとなる市場の相手方に対する価格交渉について、

相手方の「従属の程度」によっては市場支配的事業者の価格提案に対し、それ

を受け入れてしまう結果を警戒する判決が示された。すなわち、同様な供給業

者の提示する販売価格と異なる価格設定を正当とする理由について、従属的な

取引当事者の相手方である市場支配的事業者に説明を求める、BGH の

“Privater Pflegedienst”判決（2001 年）が下された754。 

 
751 BGH,19.03.1996-KZR1/95, “Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39. 競争機能の毀損につ

いては、前掲註 750 を参照。 
752 販売競争の具体的事案に係るものであるが、上記の引用では「その市場の相手方に

おいても同様に」として、需要競争にもかかる評価が当てはまることを述べている。

BGH,19.03.1996-KZR1/95, “Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39.。 
753 前掲 1、（2）及び該当註記のゼッカー、ノースデュルフトの論考参照。 
754 BGH,11.12.2001,KZR 5/00,“Privater Pflegedienst“（www.jurion.de の HP より入

手）．本判決の事案は以下の通りである。原告は、ドイツの R 郡において在宅ケアの

看護サービスを提供する民間の事業者である。被告は、同郡の法的社会疾病保険組
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（b）従属的な売り手の場合 

同様な供給業者の提示する同様な給付に対し異なる反対給付の額となるこ

とは、給付／反対給付の均衡につきそれの保たれていない可能性が高い。本判

決は、規範名宛人／市場の相手方の取引条件において、給付／反対給付の均衡

が保たれなくても市場の競争のあるべき状態から乖離したものでないと評価さ

れる“Pay-TV-Durchleitung“判決の一般論を、規範名宛人に対して市場の相手

方が従属的な関係にはない場合に限定をする判例として注目される755。 

（c）規制下の公共放送局による無償の需要と妨害・差別禁止 

ⅰ）2016 年には BGH はネットケルン事件判決756において、広帯域ケーブル放

送に係るプログラム電波の公共放送局（ZDF）による再送信のための需要市

場に係り757、無償で再送信していた ZDF の市場支配的事業者758による妨

 
合である。上位団体である法的疾病組合の団体とそれに対するサービス供給業者と

の包括契約に基づいて、本件の看護サービスが提供された後に、被告疾病組合が解

約告知し、個別契約による個々の給付に基づき清算をした。これに対し、原告のよ

うな民間の供給業者が、ボランティアの福祉団体により運営される社会福祉セン

ターよりも看護報酬につき低い額とされたことは、同様な給付に対する異なる価格

設定が実質的正当化なく行われることを禁ずるカルテル法に反するとして、損害賠

償と差止の請求に及んだ。A.a.O., S.3-4. 
755 A.a.O., S.10（同様な市場の相手方に対して、異なる価格レベルの交渉の成果となる

場合について、市場支配的事業者には、同様な給付に対する異なる価格判断が実質

的な差異により正当化され、かつ専ら異なる従属性の結果でないようにし、さらに

各契約当事者の固有の市場地位の結果でないようにする格別の配慮義務を負う），

S.11（市場支配的事業者にも正当と認められる利益を考慮しても、役務と商品を市

場で正当化される条件でのみ購入するということは、異なる供給業者の同様な給付

についての価格設定を正当とする理由を説明するものでなければならない）． 
756  BGH, 12.04.2016 - KZR 30/14-NetCologne (bundesgerichtshof.deのHPより入手). 
757 原告は、1998 年以来ケルン、ボン地域で広帯域ケーブルネット事業者として放送プ

ログラムを送信していた。被告は公共放送局の「第二ドイツテレビ（Zweiten 
Deutschen Fernsehens,ZDF）」局であり、ドイツの他のケーブルネット事業者と同

様に原告のプログラムを自らのネットワークに提供していた。 
 これらのケーブルネット事業者は、ケーブル再送信の権利の承認に係り著作権料の

支払いをしていた。原告は、1998 年 12 月に被告及びもう一つの公共放送局である

「ドイツ公共放送連盟（öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten）」と著作権料の

免除（被告に関しては ZDF のプログラム）で合意した。当該規定には、原告プログ

ラムの送信に係る対価の合意は含まれていない。2009 年に原告は「音楽上演及び機

械 的 複 製 権 利 協 会 」（ Gesellschaft für musikalische Aufführungs- und 
mechanische Vervielfältigungsrechte；GEMA）とケーブル再送信の権利承認に係



172 

害・差別禁止を問題にした759。かかる禁止では、GWB の目標設定の考慮の

下で行われる包括的な利益衡量において、無償の役務提供は例外的であるが、

他方でより有利な取引条件を獲得する努力は、それ自体競争適合的であると

する760。 

 
る支払請求権協定を締結した（GEMA は下記 ANGA 協定の当事者である）。また同

年原告は、「ドイツケーブルネットワーク事業者連盟（Der Verband Deutscher 
Kabelnetzbetreiber e.V.）」の加盟者に、20％のリベートを予定する ANGA 協定を

締結した。上記ドイツ公共放送連盟は 2008 年に 4 大広帯域ケーブルネット事業者

とプログラム提供に対する対価支払い契約に合意したが、その後 2012 年に解約告知

し、翌年から同対価の支払いはない。 
 原告は、被告に対し、ケーブル配信に係り住居単位での対価支払い、又は被告が上

記 4 大ケーブルネット事業者の内一社に支払った額に対応する対価の支払いを求め、

民事請求に及んだ。Rn.1-9. 
758 BGH は原告の支払い要求に関する説明に基づき、広帯域ケーブル放送に係るプログ

ラム電波の中継についての需要が製品の関連市場であるとした。かかる関連市場に

おいて、被告は市場支配的事業者としてカルテル法上の規範名宛人としての地位を

認定された。被告が市場支配的地位を有する理由は以下の通りである。原告はケー

ブルネット事業者として、その容量の一定部分を専ら受信料で賄われるプログラム

送信用にとっておく法的義務を負う（被告も同様な義務を負う）。かかる法的義務に

係り原告は、被告や他の公共放送局に向けられた容量を他のプログラム提供者にた

いして付与できない。被告は中継サービスの法的な義務付けに係る需要者であるが、

受信料で賄われるプログラム全体を中継する法的義務に基づく容量は十分にあるの

で、被告は他の公共放送局とも競争することはない。また、被告はかかる容量によっ

た中継サービスの需要について、原告プログラムにつき法的中継義務を負わない事

業者との競争下に置かれることもない。以上が市場支配的地位に係る理由付けであ

る。Rn.32-33. 
759 被告はドイツ公共放送連盟と同じく、2008 年から 12 年まで 4 大広帯域ケーブルネッ

ト事業者の地域会社に、プログラム供給契約に基づき対価の支払いをした。かかる

対価が市場支配的事業者によって行われたとすると、被告は、広帯域ケーブルネッ

トにおいてプログラム電波の中継サービスを提供する取引における他の事業者を、

不当に妨害ないし実質的な正当化理由のない差別をすること（原告と上記地域会社

との間の差別）を禁じられる（旧 GWB20 条 1 項；2007 年法）。さらに被告により

要求されている取引条件が、有効な競争が存すれば高い蓋然性をもって回避される

ものであってはならない（旧 GWB 19 条 1 項及び 4 項 2 号;中小事業の競争者に対

する不当妨害の禁止。特に継続的な原価割れ価格。）。Rn.45.   
760 実質的正当化の判断基準は、競争の自由を志向した GWB の目標設定の考慮の下で

包括的な利益衡量による。かかる利益衡量にあっては、取引行為における無償の役

務供給の供与は例外的な事態とみなすのが原則である。この点に関し、本件プログ

ラム電波の中継と送信により、被告は経済的な利得を得ている。他方で、より有利

な取引条件を獲得する努力はそれ自体競争適合的である。Rn.48. 
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ⅱ）妨害・差別禁止における許容性に関する利益衡量においては、前述の

Pay-TV-Durchleitung“事件 BGH 判決の基準を確認している761。BGH は

ネットケルン事件について、控訴裁判所がかかる妨害・差別禁止の違反行為

該当性と正当化事由の審査において不備があるとして差し戻しを命じた762。 

 

２．より有利な取引条件の獲得と需要競争の関係論（マーケルト）  

有利な取引条件を獲得する努力と給付／反対給付の間の不均衡の関係を市

場の競争に即して論じた、上記“Pay-TV-Durchleitung”判決の命題（1996 年）

は、クルト・マーケルト教授の所説（1992 年）に依る763。マーケルトは、需

要競争の本質論からかかる命題を導く。 

 

 
761 Pay-TV-Durchleitung“事件 BGH 判決における 給付/反対給付の不均衡が、①規範

名宛人の恣意ないし非経済的な事業上の決定に起因するものでないこと、②規範名

宛人の力の濫用が市場の相手方の競争機能を害するものであってはならないこと 
という基準である。BGH はこの点を以下のように敷衍する。個別事案で様々な取引

条件を導く事情は、直ちに旧 GWB20 条 1 項違反に結びつかない。市場支配的事業

者であっても、異なる市場条件に対し、異なって対応することは妨げられない。異

なる条件が基本的に許されるのだとすると、異なる取り扱いの実質的正当化は差異

が存することによっては判断されない。基準となるのは異なる取り扱いの種類と程

度である。その許容性は、ある事業者の不利な取り扱いが、他の事業者に対して競

争適合的な利益の調整として捉えられるか、あるいは恣意又は経済的的取引ないし

事業取引とは異質な考慮と意図によるかに従う。また市場支配的事業者の力の行使

によって市場の相手方事業者の競争機能害するものであってはならない。Rn.48. 
762 BGH は、控訴裁判所について、被告が地域会社のプログラム供給に対し支払った 

（2008 年から 12 年まで） 対価の額と原告の取り扱いについて、実質的正当化のあ

る差別であるかの審査を欠いていること、また上記 ANGA 協定のリベートによる

ケーブルネットワーク事業者に対する優遇に対して、原告の扱いが如何なる程度で

不利な扱いとなるかの審査も欠いていること、さらに原告のかかる不利な扱いがそ

の競争者である地域会社に対して原告の競争能力に影響を与えるものか等の審査を

欠く不備があるとして、事案を控訴裁判所に差し戻した。Rn.49-50. 
763 BGH,19.03.1996-KZR1/95,“Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39． 

BGH の“Pay-TV-Durchleitung”判決は、マーケルトの以下の記述を引用する。

Vgl., Markert, in Immenga / Mestmäcker, GWB,2Aufl (1992), §26, Rn.285.1996
年の BGH 判決が引用するマーケルトの当該部分の記述は、2014 年の第 5 版でも維

持されている。Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.206. 
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（１）マーケルトの需要競争の本質論   

マーケルトにあって取引の相手方との関係で問題になる需要競争は、行為者

のライバルとの関係で問題になる妨害的／差別的な取引について、市場の競争

に係る視角の下で相関的に検討される特徴をもつ。市場力規制の体系の下で需

要力濫用規制の展開を図る、ドイツ競争法の理論的基盤を検討する本稿の視点

において、需要競争の本質を論じた一つの重要な立場である。 

（a）需要者による妨害と差別行為 

マーケルトは市場の競争と選択の自由に関する一般論から論述を始めて、需

要競争の本質論を展開する。需要競争の本質論は、買手による妨害、差別の類

型化を図った GWB19 条 2 項 1 号の不当な妨害、差別の禁止規定に即して論じ

られている。不当妨害、実質的に正当化されない差別行為の双方と区別される、

法の許容する取引行為を画する市場の競争への影響把握に従って、需要競争の

特質が検討された764。 

（b）売り手による妨害と差別行為の場合との相違 

供給者の行為を利益衡量にかける実質的正当化の場合と需要者の場合とは、

基本的に同様な個別事案ごとの決定になる。しかし供給者サイドの決定に用い

られた基準が、需要者サイドにおいてその行為の評価に等しく（鏡像的に）移

 
764 マーケルトによる、需要者の行う妨害及び差別行為の一般論は、以下の通りである。 

ⅰ）GWB19 条 2 項 1 号の規範名宛人の前提を満たす事業者（団体）は、供給者と

同様に、商品、役務の一定の需要者として、他の事業者を様々の行為態様によ

りに不当に妨害し、又は実質的な正当化のない差別的取扱いを行うことがある。 
ⅱ）不当妨害又は実質的な正当化のない差別的取扱いは、個別ないし考慮対象の全

供給者が、既存の契約違反や新たな取引関係の締結拒絶により差別的に扱われ

るか妨害を受けることにより、購入遮断（Bezugssperre）として行われる。さ

らに需要者は、個別供給者に例えば、同様な商品、役務の提供につき他の需要

者よりも一般的に良い条件を要求することにより、供給者に対して価格、リベー

トや取引条件に関し異なる扱いをする。 
ⅲ）さらに需要者は、他の需要者に対する供給を妨害する排他条件によって、供給

者を他の態様でも妨害できる。これにより問題になっている規範名宛人の競争

者は、供給サイドに対する需要競争におけると同じく、下流市場に対する供給

競争でも、妨害を受ける。実際、需要者による不当妨害と差別の問題は、流通

と製造業の供給者間で、また商品役務の大部分ないし全体を統合する場合と同

じく、完成品製造業者と供給業者間で生じる。Markert, in Immenga / 
Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.204. 
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されることはない。競争プロセスの機能性に係って、需要の役割の特殊性が考

慮される。消費者の契約締結を誘引する、他の事業者よりも有利な価格・品質

の業績を自らのものとできる販売者の努力は、その需要サイドでの有利さの獲

得にかかっている。マーケルトは結論的に、同 19 条 2 項 1 号の利益衡量にお

いては、需要者の購入の自由に係る範囲は供給サイドにおける供給自由の範囲

よりも広いとする765。 

（c）受動的な売手による競争の場合 

先ず一般論として、単一の買い手に対して複数の売り手が競争関係にある場

合、買い手に対しより良好なチャンスを提供する競い合いとして、すなわち買

い手により受動的に選択されるチャンスを提供するものとして売り手間の競争

は展開される766。 

（d）市場の相手方に対する積極的な働きかけとしての需要競争 

ⅰ）これに対しマーケルトは、需要競争の本質的特徴を、複数の売り手に対し

買い手が積極的に、より良好なチャンスの提供を求める働き掛けをなす点に

見出す。 

この点を整理してまとめると、以下のような論述となる767。 

ⅱ）良好なチャンスの提供者の事業者に対して、上記のような「受動的に選択

される可能性に限られず」、既存のチャンスを選択する場合に「供給サイド

に対して積極的な影響行使をして、可能な限り数量的に大きな、かつ給付に

比して可能な限り良好な反対給付にする」ことも、「GWB の目標設定として

の競争の自由」に「本質内在的である」。 

ⅲ）そのことは「一定の商品役務を同様な態様で購入する需要者全てに起こる

ことではなく、下流の供給市場における需要者のチャンスの平等を侵害し得

る」768。この点もマーケルトによれば「競争プロセスに本質内在的である」。 

 
765 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429),§19, Rn.205. 
766 Markert, in Immenga / Mestmäcker, §19, Rn.206. 
767 Markert, in Immenga / Mestmäcker, §19, Rn.206. 
768 Markert ,in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429),§26,Rn.279, §19, Rn.206.  
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ⅳ）市場支配的事業者であっても、「自らのため可能な限り良好な購入条件を

達成する積極的な影響行使を販売サイドにすることは、原則的に妨げられな

い」769。 

ⅴ）その場合かかる積極的な影響行使は、結果として「全ての同様な供給業者

に対し同様な態様で行われない、あるいは他の需要者が同じく良好なチャン

スを獲得することを妨げる手段がとられる場合でも」、さらには「そのほか

の理由から、とりわけ（GWB19 条）2 項 5 号違反と不正競争防止法770違反

の場合でも、（GWB19 条）2 項 1 号につき適法行為の余地がある」とする771。 

（e）マーケルトによる需要競争の本質論（まとめ） 

以上を受け、マーケルトの理解による需要競争の本質的特徴を箇条書きで要

約する。 

ⅰ）市場の相手方に対する関係で、需要者について、受動的に選択される可能

性に限られず、積極的な影響の行使が重視される。 

ⅱ）市場の相手方に対する影響行使は、自己の給付に比して可能な限り良好な

反対給付にすることも、GWB の目標設定としての競争の自由に本質内在的

である。 

ⅲ）かかる影響行使は、全ての同様な供給業者に対し同様な態様で行われなく

ても、必ずしも GWB19 条 2 項 1 号に反しない。 

ⅳ）かかる影響行使は、他の需要者に良好な反対給付の提供が妨げられる態様

でなされても必ずしも 19 条 2 項 1 号に反しない。 

ⅴ）かかる影響行使は他の法規違反、例えば 19 条 2 項 5 号違反及び不正競争防

止法違反の態様で行われても、直ちにGWB19条 2項 1号に反するものでない。 

 
769 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.206. 
770 Markert, in Immenga / Mestmäcker, GWB 5Aufl(2014 ), §19, Rn.206. マーケルト

は第 2 版では（旧）不正競争防止法 1 条を挙げていた。同条は、「取引行為において

競争目的のために良俗に反する行為をなし者は、差止又は損害賠償の責を負う」と

規定していた。Vgl., Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §26, 
Rn.279.  

771 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429),§19,Rn.206.この分の引用は、適

用法条の改正があるため、5 版の記述によった。以下同様に改正法条の引用がされ

ている場合は第 5 版の記述による。 
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（２）給付／反対給付の不均衡と需要競争の本質論 

ⅰ）かかるマーケルト説は、上記のように BGH（前記“Pay-TV-Durchleitung”

判決）に引用された。それは、より有利な取引条件を獲得する努力と需要競

争との関係論から需要競争の妨害／差別禁止に係る不当性の基準を導出す

るのであるが、先ずその導出の前提になる前記関係論を整理しておく772。 

ⅱ）前記（1）の（d）では、一方で同様な供給業者に対し同様な態様で良好な

購入条件が提供されず、他方で他の需要者が同じく良好なチャンスの獲得を

妨げられる場合でも、直ちに反競争的とはみなされない需要競争の態様に触

れた。かかる差別的な取引の態様は買い手による積極的な影響行使の結果で

あり、取引相手に対する影響行使とその選別は、むしろ需要競争の本質に相

即的な特徴とされた。 

ⅲ）この前述の特徴からの推論展開として、マーケルトは GWB の妨害と差別

の禁止における不当性の判断条件を考察する。それは以下のようになる。 

「可能な限り有利な購入条件を獲得する需要者の努力は、取引締結のためで

きる限り好都合の提供をする供給者の努力によって必然的に補完され競争と適

合的であるから、このような努力はいずれの場合も、給付と反対給付の合意の

関係による等しい経済的成果に導くものでないとしても、なお GWB19 条 2 項

の利益衡量の枠内で否定的な評価となるものでない773」。かかる適示が前記„

Pay-TV-Durchleitung“ 判決に引用された774。 

同様な供給業者に一律に同じ特典（例えば記念祝事リベートや新店舗開店リ

ベート）を要求した需要者であっても、供給業者全てにこれら要求が実際にな

されるわけではない。この場合、供給業者は旧 GWB26 条 2 項 1 号（現行法 19

条 2 項 1 号）の規定する異なる取り扱いとはならない。当初の要求態様と異な

 
772 Markert, in Immenga / Mestmäcker,GWB 2Aufl. (1992), §26, Rn.285,5Aufl., §19, 

Rn.206. 
773 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn. 212. マーケルトは第 5

版のコンメンタールでも BGH により引用された自らの第 2 版の記述を維持すると

ともに、脚注でかかる“Pay-TV-Durchleitung”事件判決を引用している。A.a.O., § 
19, Note 682. 

774 BGH,19.03.1996-KZR1/95, “Pay-TV-Durchleitung”, Rn.39. 
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る結果は、それ以上の考慮なくしても競争的であり、実質的に正当化される775。

この点は上記（1）、（d）のⅲ）の考慮に基づく。 

ⅳ）需要者間の競争の特徴として、同様な供給業者に一律に同じ要求した需要

者であっても、その後の個別的な交渉の結果として、異なる取引の成果を導

くことが、旧 GWB26 条 2 項 1 号の規定する異なる取り扱いとはならない指

摘がされた。この点は、供給業者の提示する買手に対する一律の価格提示が、

リベートやボーナス等の利益供与により個別の買い手ごとに異なった価格

レベルの需要競争を導くとする前記Ⅶの 4 における（3）で述べた「隠れた

競争」論と類似性を指摘できる。 

 

（３）需要力濫用規制の GWB における規範的体系構成 

（a）給付／反対給付の不均衡と利益衡量（前掲、２の（d）を参照） 

需要競争の本質内在的な特徴として、市場の相手方に対する積極的な働きか

けをしてより有利な取引条件を獲得する、ライバルに対する競争優位の戦略が

摘示された。この競争優位獲得の努力は、必然的に給付／反対給付の不均衡を

生ぜしめる傾向を指摘するのがマーケルト理論の中核となる。マーケルトはこ

の需要競争の本質的特徴をGWB19条2項1号の不当性評価に係る利益衡量で、

重要な判断指標に取り入れた。 

 
775 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429),§19,Rn212. この点に関連して、

マーケルトは上記箇所で以下のエクスナーの見解を引用する。取引開始の協賛金

(Eintrittsgelder)、棚貸し料等の給付を全ての供給業者に要求し、その全部ないし一

部から提供を受けた場合、旧 GWB26 条 2 項の差別禁止として、異なる取り扱いと

なる条件を欠いているならば、旧 UWG1 条の意味で不正であっても実質的に正当化

されない差別とはならない。Exner, Der Missbrauch von Nachfragemacht durch 
das Fordern von Sonderleistungen nach deutschem Recht(1984)、S.116-117. か

かるエクスナーの所説は、これらの給付の要求が、旧 UWG1 条の評価に衝突するが

ゆえに、旧GWB26条 2項の実質的に正当化されない差別になるとする、同時期(1979
年)のケーラーの見解に対する反対説を述べたものである。Köhler, Wettbewerbs- 
und kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht (1979) ,S.89-90。 
これに対し需要者が、始めから個別の供給業者に限って一定の特典に係る要求をす

る場合には、これら特典について異なる扱いとなり、GWB19 条 2 項 1 号に反し正

当化を欠くとする見解があった。Vgl., Hölzler/ Satzky, Wettbewerbsverzerrungen 
durch nachfragemächtige Handelsunternehmen (1980), S.123. 
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さらにこの点から、マーケルトにあって以下の GWB における規範的体系構

成が、需要力濫用規制に係る 19 条 2 項 5 号の不当性考慮において、重要な判

断要因となる。 

（b）差別禁止規定の補完規定としての受動的差別禁止 

現行 19 条 2 項 5 号は、第 8 次 GWB 改正により旧 20 条が 19 条に移行される

措置により旧 20 条 3 項から内容の変更なく規定された。その旧 20 条 3 項の旧規

定は、第 4 次 GWB 改正により旧 26 条 2 項の不当妨害及び実質的な正当化のな

い差別の禁止に係る規定の補完として定められた。すなわちその補完の趣旨は、

市場の相手方が行為者のライバルに比べて、行為者（市場支配的事業者）を有利

に扱う「受動的差別」を強いられることのない点にある。従って、19 条 2 項 5 号

は、同条 2 項 1 号の不当妨害及び実質的な正当化のない差別に対する禁止規定776

の補完的な、特別規定（Sonderregelung）である（マーケルト）777。 

 

 
776 マーケルトによると、GWB19 条 2 項 1 号の不当妨害、実質的な正当化理由のない

差別の違法となる、需要者が行為者である類型は、以下のようになる。ⅰ）先ず、

一定の商品役務の需要者として供給業者のような他の事業者に対し、多様な行為を

通じ不当妨害ないし実質的正当化理由のない差別を行う。当該類型は先ず、個別供

給業者あるいはその全てについて契約違反により、又は新たな契約関係に入ること

の拒絶により、妨害、差別を行う「購入遮断（Bezugssperre）」が挙げられる。ⅱ）

需要者が供給者に、価格、リベートやその他取引条件について等しからざる取り扱

い、すなわち同様な給付に対する異なる反対給付をすることで個別供給業者に対し

他の供給業者よりも有利な（あるいは不利な）取り扱いをする（上記 1、（6）（a）
で挙げた“Privater Pflegedienst”判決の類型）。ⅲ）さらに、排他供給条項のよう

な他の需要者に対する供給を妨害する類型。それにより、問題となっている規範名

宛人の競争者は需要競争と共に下流の販売市場でも妨害を被る。Markert, in 
Immenga/Mestmäcker (前掲註 429), §19, Rn.204. 

777 Markert, in Immenga / Mestmäcker (前掲註 429)， §19, Rn.336.マーケルトによれ

ば、19 条 2 項 5 号が同項 1 号の補完的な特別規定であることは、上記の実質的な正

当化のない差別について「受動的差別」をカバーする趣旨の他、不当妨害にも以下

のように当てはまる。すなわち、特定の他の需要者に供給業者をして利益提供を拒

絶させる、需要力に条件づけられた利益提供の妨害について、その立証上の困難を

緩和する立法趣旨にも妥当する。A.a.O., 第 4 次 GWB 改正時の上記立法趣旨につい

ては、以下の草案理由書に記載がある。Vgl., Drucksache 8/2136 (前掲註 570), 
Begr.1978, Ⅰ3, S.16. 
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（４）マーケルトの需要力濫用規制の体系的構成の特徴 

これまで述べたように、マーケルトの需要競争の本質論は、競争優位の獲得

努力と市場の競争の関係に係る BGH の一般論に採用された。その需要競争の

本質論から導かれた、需要力濫用規制論における規範的な体系構成は、以下の

特徴をもつ。 

ⅰ）給付と反対給付の均衡しない傾向と相即的である、需要競争におけるより

有利な取引条件の獲得努力は、競争優位を獲得する努力でもあり、ライバル

との差別となる市場の相手方に対する積極的な働きかけを内容とする。 

ⅱ）かかる差別的結果となる供給業者を通じた間接的な働きかけは、市場支配

的事業者の濫用監視に係って、19 条 2 項 1 号の不当妨害ないし実質的正当化

理由のない差別の違法性が、先ずもって問題にされなければならない。 

ⅲ）かかる違法な差別的取引を規制する市場支配力の濫用監視のシステムは、

19 条 2 項 1 号を補完する特別規定として同条 2 項 5 号の規定をもつ。 

ⅳ）上記ⅰからⅲで明らかになるように、その需要力濫用規制に対する考え方

は、専ら市場支配力の濫用監視の制度において、19 条 2 項 1 号の差別禁止が

優先的な規制枠組みであって、同条 2 項 5 号を特別の補完規定として捉える

特徴がある。 

 

３．消費者厚生とより有利な取引条件の獲得努力との関係論（トーマス） 

（a）より有利な取引条件の獲得に係る交渉努力 

ステファン・トーマス教授は、自由競争システムにおいて価格差別に対して

それが競争促進的なものか反競争的なものか判断を重視する。この点から、市

場力の不当な濫用的行使を競争的な価格差別から区別する。そして濫用監視の

規制は、可能な限り有利な契約内容を獲得する交渉の障害とならない配慮が重

要であるとする。さらにドイツカルテル法では市場で有力な需要者が、その供

給者に譲歩を要求しても、濫用とみなされるべきでないとして、GWB19 条 2

項 1 号の正当化事由に係る利益衡量ついて論じる778。 

 
778 Stefan Thomas, Nachfragemacht im Kartellrecht, ZWeR 2015, 210,226. 
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（b）消費者厚生の極大化論 

トーマスの主張する、ライバルよりも有利な取引条件の獲得と市場の競争と

の関係論の理論的基盤は、需要力の行使が総余剰ないし消費者厚生に直接影響

を与えないという経済学的な厚生極大化の理論モデルに依拠する点にある。上

流市場における調達価格の競争が当然違法の原則で禁じられるならば、以下の

想定における効率性の利得を自由競争システムは失うとする。市場支配的事業

者が規模の経済性のメリットにより大規模購入による割引の便益を下流市場の

活発な競争により消費者に還元する利得であり、またそれに止まらず、供給者

のコスト削減に起因するレベルを超えて、市場支配的事業者の交渉力の有利さ

を下流市場に還元する利得が失われる。 

従って、この立場にあっては、産出量制限のない供給業者と需要者間のレン

ト移転は、カルテル法上の主要問題とされないのである779。 

 

４．より有利な取引条件の獲得と適切な関係性のテスト（レトル説） 

（１）適切な関係性要件と需要者に対する無価値判断の確実性 

（a）搾取濫用禁止における著しい逸脱の基準 

19条 2項 5号における要求利益とその根拠との間に適切な関係性を求める改

正法の要件は、立法理由に従いその関係の程度が明白な（offensichtlich）程度

を要求すると解されている780。レトル教授は、かかる明白性の要件について、

 
779 A.a.O., S.227. 供給業者のコスト削減の成果を超えた市場支配的事業者ないし市場

で有力な事業者の交渉力を駆使した価格切り下げの効果は、トーマスの経済学的理

論にあっては、ダイナミックな競争の重要な要素であり、当然違法とされてはなら

ない。かかる交渉力の優位は、供給業者が十分な外部選択を欠く、以下のような非

効率な事業者であることの表れとされる。すなわち、一定の供給業者について外部

選択を欠いている理由としては、事業上の誤った決定のため品質やイノベーション

の低下を生じさせる効率性の低いことが挙げられる。かかる前提から、供給業者に

対する無限定的な交渉力行使によって低価格を要求するのでなければ、調達競争に

おける低いクォリティが下流市場で消費者の業績を悪化させる結果になるとする。

すなわち、消費者にもたらされる業績悪化が調達段階の供給業者にフィードバック

されて、後者の効率性改善の努力を導く循環が機能しなくなる。A.a.O., S.227-228. 
780 BT-Drucks. 18/10207(前掲註 589), S.52.Vgl., Lettl, WRP 2017(前掲註 553 参

照),646, Rn.20. 
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基本的に需要者の市場力の濫用に係る無価値判断を求めるが、市場支配力濫用

の法体系的地位を勘案して、競争類推的な取引条件からの著しい逸脱の基準を

先例として参照する781。それは、搾取濫用禁止における比較市場価格（GWB19

条 2 項 2 号に規定する価格その他の取引条件）の参照基準である。 

（b）適切な関係性要件と「厳しい取引交渉」 

その場合単なる不均衡では、その無価値判断として需要者の行為の消極的評

価を導く推論は許されない。すなわち、需要者の要求利益を算定する検証につ

いては測定の困難性が存するため、需要者への無価値判断は「確実性の担保

（Sicherheitszuschlag）」を必要とされる782。そして実質的正当化の利益衡量

が個別事案の具体的事情に即することから、要求と根拠の間の関係に明白性を

求め、かかる明白性は確実なものでなければならないとする根拠は、個別事情

としての「厳しい取引交渉を許す」認識が挙げられている783。 

（c）「確実性の担保」基準のエデカ事件への当てはめ 

レトルは、支払期日の調整、シナジーボーナス、「協賛金」及び品揃え拡充

ボーナスに係るカルテル庁決定に対して、上記の「確実性の担保」基準を踏ま

えた後付け可能性のテストを当てはめ、供給業者の明白に適切性を欠く反対給

付ではなく、後付けできると批判する784。 

（d）需要競争の本質論（より有利な取引条件の獲得） 

レトルのいう「厳しい取引交渉」とは、より有利な取引条件の獲得を目指し、

また競争相手よりも有利な購入条件の獲得を目指すものであることから、需要

競争に本質内在的である785。GWB19 条 2 項 2 号の実質的正当化に係る利益衡

 
781 Vgl., Lettl, WRP 2017(前掲註 553 参照), 641, 646, Rn.21. BGH, 28. 06. 2005, KVR 

17/04, “Stadtwerke Meinz”（bundesgerichtshof.de の HP より入手），S.15（第 6
次 GWB 改正法の旧 19 条 4 項 3 号）． 

782 BGH, 22. 07. 1999, KVR 12/98 “Flugpreisspaltung”, Rn.27, 28. 
（https://lexetius.com/1999, 1034 より入手）Lettl, WRP2017, 646, Rn.21. 

783 Lettl, WRP2017(前掲註 553 参照), 646, Rn.21-22. 
784 Lettl, Zur Anwendung von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB （ggf. i. V. m. § 20 Abs. 2 GWB） 

insbesondere auf Preisverhandlungen zwischen marktmächtigen Unternehmen 
und Lieferanten (Teil 1), WRP 2016, 800, 805, Rn.31. 

785 Lettl, WRP2017(前掲註 553 参照), 646, Rn.19. 
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量における判断要素として、要求利益とその根拠との間の適切な関係を問題に

する改正法の要件解釈として、確実な明白性を要求する立場が、より有利な取

引条件の獲得を目指す需要競争の本質論を根拠にすることが注目される。 

 

（２）遡及的な合意の変更と反対給付ないし根拠の具体化問題 

ⅰ）民事法上の請求権ある遡及的契約変更の許される場合の考え方として、ケー

ラーの以下の見解があった。引き続く年度の契約関係の維持、強化という利

益をもって契約の変更が許される BGH のメトロ判決の考え方は、供給業者

にもたらされる利益の具体的内容の言明を欠く。従って、行為基礎の障害に

よる契約条項の変更が許される、需要者が一定の請求権を有する場合に当た

らない。合併の実効性が発揮された以後に限り契約変更は許されるのである

から、実質的正当化を欠く反証困難な推定が働く、という考え方である。 

ⅱ）レトルはケーラー説を踏まえたうえで、合意条件の遡及的変更が、契約上

ないし法律上の請求権なく行われる明白な給付の不均衡として実質的正当

化を欠く推定は、メトロ事件 BGH 判決の反証可能性を認める立場が維持さ

れるべきとする。それは、明白な給付の不均衡に対する「実効性ある」保護

のレベルとして、反対給付に基づく適切な請求権の有無は個別の事情の総合

的判断による外はないとするからである。すなわち、合併による将来もたら

される便益について、反対給付が欠けている確実に明白な不均衡が存すると

はいえず、かかる確実に明白な場合に保護が限られるべきとする786。 

ⅲ）このレトルの結論は、ケーラーがかかる合併による便益の給付は、それが確

実もたらされたことの明らかな時点（次年度の年間契約）で将来的に考慮され

るべきとした推論と対照的である。この相違は、レトル説では、合併が周知と

なった時点以後の特別交渉における「厳しい取引交渉」（上記（1）の（b）を参

照）が軽視されてはならない要請から生じる。つまり、年間交渉の合意変更問

題は、厳しい交渉の要請から、明白な反対給付が欠けている立証が求められる。

そしてかかる要請は、確実性の担保された明白性の要件に忠実であるとされる。 

 
786 Lettl, WRP 2017（前掲註 553 参照）, 648, Rn.31, ders., WRP 2016, 805, Rn.31. 前

掲 4、（1）における（b）を参照。 
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ⅳ）結局、レトルの遡及的な契約変更問題の判断は、より有利な取引条件の獲

得を目指す需要競争がカルテル法上重視されるべきとする基本的理解から

導かれたと考えられる。 

 

Ⅹ．搾取濫用規制における取引条件の全体的観察 

１．Favorit 事件 1984 年 BGH 判決 

（１）事案の概要 

暖房及び温水向け熱エネルギーを提供する事業者である関係人は、親会社を

通じ、買手に対し地域熱供給契約を締結する。地域熱供給契約は基本価格及び

稼働価格等からなる料金支払いを規定する。この契約につき、契約締結時に設

定された接続負荷（Anschlusswert）が期間経過後に利用量減少により実際に

低下しても、基本価格の変更がされない規定を、1981 年 11 月カルテル庁は、

旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号（現 19 条 2 項 2 号）の搾取濫用規定に反するとし

た。控訴審判決は、カルテル庁の決定を取り消した（1983 年 7 月）。許可され

た法律問題の上訴につき、1984 年 11 月 BGH は訴えを棄却した787。以下 BGH

の判旨を概観する。 

 

（２）Favorit 事件 BGH 判決の要旨 

（2-1）取引条件（給付の束）の全体的観察（一般論） 

BGH は控訴審判決が述べる以下の点に同意する。一定の取引条件及び行為

態様の濫用評価は、比較市場概念の適用により価格及び取引条件を総体として、

その給付の束を全体的に観察しなければならない、とする点である。さらに、

買手にとってどのような給付が有利あるいは不利であるかの問題は、個別条件

の比較を基礎としては答えることはできないのであって、ある条項の不利な効

 
787 BGH, KVR 18/13（06.11.1984） “Favorit”Para.22. 柴田潤子「情報と市場支配力-

ドイツ競争制限防止法第 9 次改正をめぐる議論を中心に」『公益事業の規制と競争政

策』（日本エネルギー法研究所）、第 6 章註 8 参照。舟田正之「「ドイツ・フェイスブッ

ク事件―濫用規制と憲法・民法（詳細版）」（www.pluto.dti.ne.jp › ~funada › 
funadagermanyFBdetail）註 16 参照。 
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果は、他の条件や価格設定の有利な効果によって調整されているとする788。 

（2-2）比較市場概念の問題点 

旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号（現 19 条 2 項 2 号）の基礎になっている比較市

場概念について、取引条件を具体化する契約条項に対する濫用の判断は、大き

な問題を生ずる。一般に取引条件は締結された契約の枠組みを個別に固定する

ので、問題視される価格形成を、競争下の価格形成よりも本質的に不利である

か取引条件を総体として比較して決定することは、個別事例で非常な困難を抱

える789。 

BGH によれば、このような困難は、命じられた全体的観察を疎かにする理

由にならない。立法者は、有効な競争が存すればあり得た比較価格及び取引条

件について「高い蓋然性」を求めるに止め、事実上の条件形成と擬制の条件（と

価格）形成の比較による問題を考慮済みである790。立証負担の軽減と個別に濫

用を基礎付ける要因の決定は、規制による介入をなすにあたり添え物ではない

（BGH）791。 

（2-3）取引条件（給付の束）の全体的観察（一般論の具体的事案への当てはめ） 

ⅰ）BGH は、濫用として捉えられる比較市場概念に従った価格及び取引条件

の決定について、以下の具体的な構成をとる。比較市場で決定される熱エネ

ルギーの価格及びその他の取引条件（買い手の不利に関連付けられる）は、

それと乖離した給付と反対給付（関係人が総体として受け取りそして提供す

る）について、全体として考察する構成である792。すなわち、Favorit 事件

 
788 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.22. 
789 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.22. 
790 GWB が求める仮定の有効競争下における比較価格ないし取引条件に係る立証上の

困難が、「高い蓋然性」によった立証レベルの緩和によっても問題が残ることは、以

下の見解を参照。Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker, GWB 5Aufl（2014）
(Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker と略称)§19,Rn.254. 

791 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.22. 
792 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit”, Para.26.しかしこの構成は、比較市場で活

動する多数ないし大部分の企業が関係人と買い手間の基本価格の調整を行うことを

参酌して、濫用を導いた手法（カルテル庁が本 Favorit 事件で採用）からは、排除

される。上記の旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号における濫用処分は、カルテル庁の提示

した事情からは導かれない（BGH）。 
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で問題となった基本価格は、買い手に接続負荷を引き下げる個別に行なわれ

る措置（価格引き下げのあり得る事を規定する後述の契約条項）と全体的に

考察される793。 

ⅱ）BGH によれば、退けられるカルテル庁の見解は、直接に搾取濫用の対象

とされた条項以外の他の契約成果に対して何らの考慮も払わない。しかし、

問題にされる条項は当該合意のより広い条件を合わせて考慮することに

よって濫用の判断がされる。買い手にとり問題にされる条項の不利な効果は

契約成果を全体として考察すること、とりわけ全部をまとめた価格を考慮す

ることにより調整され補整が図られる（BGH）794。 

ⅲ）またカルテル庁は、Favorit 事件のような 35 年と 40 年間維持される長期

の合意について、以下のように捉えた。他の価格／取引条件の形成と同じく

変化した関係に対する競争による適応が明白に説明され、又は実際に実行さ

れる用意のないならば履行されないとする。しかし BGH によればカルテル

庁のいう変化した関係に対する当該合意による熱価格の調整は、他方で熱製

造コスト及び／又は熱供給コストあるいは算定の他の根拠が変わった場合

に変更予定のある点を考慮するものでない795。 

（2-4）当該契約の競争志向の特徴 

BGH はカルテル庁とは対照的に、これらの点から全ての買い手に係る事後

的な変更を考慮する。「このような、基本価格について調整のない契約締結時に

存する接続負荷を基礎とする長期契約が競争的に実行されうるかの決定的な問

題は、結果として事後的に買い手に接続負荷を引き下げて個別に行われる措置

に関係する」（BGH）796。この個別に行われる措置797は買い手のリスクを計算

 
 これに対しカルテル庁は、契約締結時の接続負荷に従い契約の全体期間を通じて基

本価格が規定される契約条項について、その適法性を専ら問題にする。後の時点で

生ずる接続負荷の変更の際に、基本価格をそれに合わせて引き下げることを関係人

が拒むのなら、濫用の視点から違法とする。Vgl., BGH, KVR 18/13（06.11.1984） 
“Favorit” Para26. 

793 後掲（2-4）参照。 
794 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.26. 
795 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para. 27. 
796 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.27. 
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に入れる。そして、基本価格は熱価格を構成するだけでなく、稼働価格798の算

定基礎を形成する。「特に基本価格は個別に競争関係の下で決定される」。「ここ

で問題になっている基本価格の算定根拠を規定する」上記関係人の親会社と買

い手との「契約は、競争下にあって成立する」。このことは、かかる原則によっ

た買い手との地域熱エネルギー供給契約と接続負荷の事後的な変更によった基

本価格の調整（前掲の個別に行われる措置を指す）について、それを拒む結果

に対しては、市場支配的地位の濫用とすることを排除するものではない。この

点については特別の根拠と具体的事情の詳細な解明が必要になる799。  

（2-5）利用者とエネルギー供給業者のリスク負担の配分問題 

またカルテル庁は、接続負荷の低下による基本価格の適応がないことは、長

期の契約において全ての経済的リスクを無限定に買い手に押し付けるとする

（上告理由）が、BGH によればこれは正しくない。関係人の供給する地域に

あって問題になる熱エネルギー遮断のリスクは、熱エネルギーの買い取りが減

少しそれによる稼働価格の収受が低下する限りで、関係人が負担する。関係人

に接続負荷減少による基本価格引き下げの責任を負わせるのなら、基本価格の

 
797 前述のように、BGH は価格及び取引条件に係る濫用判断につき、契約条件の全体的

セットを考慮する。かかる判断手法を Favorit 事件において問題にすると、この個

別に行われる措置が極めて重要な判断要素になる。この点に関し当該契約条項にお

いて、変化した関係（接続負荷の低下）による需要者に有利となる熱エネルギー価

格の調整が、個別に行われる措置として合意されていた。BGH は、かかる重要な契

約条項をカルテル庁が考慮しておらない点を問題にしている。BGH, KVR 18/13 
(06.11.1984) “Favorit” Para.27. 

798 稼働価格は実際に買い取られた熱エネルギー量に関係する一方で、消費に依拠しな

いコストと基本価格により「釣り合う」。消費に依拠しないコストは、利子、設備導

入に係る弁済と減価償却、整備費、保守及び更新、人員と運営、保険と租税などから

なる。これらは投資及び維持のコストの高さから、全体的計算の枠内で重要な要素と

なる。地域熱エネルギーの製造設備及び供給ネットワークの建設と更新は、長期的に

価格についてコスト補填の程度が考慮される重大な原価支出となる。全てこれらは概

算的見積もりを要する。如何なる態様で地域熱エネルギー供給会社がこれらコストを

補填するか、すなわち総体として稼働価格によって若しくは基本価格によって補填す

るか又は混合算定によるか（すなわち上記「釣り合う」結果になるか）は、企業者の

自由な判断に委ねられる。BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.28. 
799 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.27. 
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引き下げにより、消費に依拠しないコスト800が補填されないリスクを負わせる。

関係人は締結した契約に従って（上記により生じた）稼働価格の収受ロスを買

い手に転嫁できる状態になく、清算のため基本価格を引き上げることは原則的

に不当である（BGH）801。 

（2-6）約款規制法理の適用に係る問題 

旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号による比較市場概念が適切な検査基準を提供しな

いため、条件比較にあたって競争行為の秩序違反原則でなく、普通契約約款の

規制を行う任意法規の原則による一般的正義の観念に焦点を当てるべきかの判

断を下す必要はない（BGH）801。カルテル庁の処分を取り消した控訴審は、こ

の点を肯定的に捉えていた。 

 

（３）判決のまとめと特徴 

ⅰ）Favorit 事件でカルテル庁は、価格及び取引条件に係る搾取濫用となる契

約条項の違反について、熱エネルギーの実際の使用量が減少した場合に、接

続負荷の変動による基本価格の引下げを市場支配的事業者に義務付けない

点を問題にした。これに対し BGH は、基本価格と契約条項中に規定された

事後的に個別に行われる調整条項をセットにして捉える。 

ⅱ）そのうえで、搾取濫用が問題になる買い手の契約条項に係る濫用の判断に

ついて、契約成果を全体として取引の束全部をまとめた価格を考慮すること

を求める。これは、契約に含まれる各取引の価格について調整され、補整を

図る作業802を前提にする。 

ⅲ）そして、比較市場概念に従った価格及び取引条件の決定において、かかる

取引の束の全体的観察を重視する前提は以下の点にある。すなわち、基本価

 
800 前掲註 798 参照。 
801 BGH, KVR 18/13 (06.11.1984) “Favorit” Para.30. 
802 BGH は、前述のように、基本価格の調整がない長期契約（契約締結時の接続負荷に

よる料金から変更されない）について、それが「競争的に実行されうるかの決定的

な問題」は、事後的に接続負荷を引き下げる個別措置に関係するという。前掲 1、（2）
における（2-4）を参照。 
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格の算定根拠を規定する契約が競争下にあって成立する、当該契約の競争志

向の特徴把握に起因する。 

ⅳ）上記ⅲの点は、旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号（現 19 条 2 項 2 号）における

市場の相手方に対する搾取濫用の規制において、行為者の存する市場の競争

の在り方が、比較市場概念の適用による搾取濫用の判断を規定したものと評

価できる。 

 

２．Favorit 事件 BGH 判決に対する批判と評釈 

（１）定量化による契約条件の全体的観察（判決批判の要点） 

Favorit 事件は地域熱供給の取引条件に係る搾取濫用のケースであるが、比

較市場の条件評価は対価規制の場合と同じ原則に服する803。BGH は上記のよ

うに、取引条件に係る給付の束を全体的に観察することを求めた。この点につ

いて、対価の給付と同様に一定の取引条件を統一的な基準（後述の金銭的な評

価基準）による換算を行う必要が指摘された。すなわち、各条件について統一

基準によって比較をする定量化の作業を要する804。 

かかる BGH の判決（1984 年）を振り返ったカルテル庁の年次報告（1985

年）は、BGH の定量化説を以下のように批判する。給付と反対給付に関する

契約当事者間の取引条件を全体に観察する要請により上記の定量化が行われる

ことは、将来的に不確実な事態の下で当事者間のリスク配分が適正になされな

い懸念がある805。 

取引条件の全体的評価（BGH）に対するカルテル庁の批判の要旨は、以下の

2 点からなる。 

第一は、各取引条件を一様に定量化する困難性である。 

 
803 Fucks/Möschel, in Immenga/Mestmäcker(前掲註 790),§19, Rn.254. 
804 Vgl., Bunte, Zur kartellrechtlichen Mißbrauchsaufsicht über Konditionen, WM 

1985, 1217,1220（Bunte, WM と略称）. 
805 BkartA, Bericht des Bundeskartellamtes über seine Tätigkeit in den Jahren 

1983/1984BT-Drucks 10/3550（01.06.1985）（連邦カルテル庁の HP より入手），

S.117-8. 
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第二は、かかる定量化の困難性を伴った全体的観察が遂行されても、契約当

事者間のリスク配分について適正さが維持されないという批判である806。以下、

これらの批判を概観する。 

 

（２）金銭的評価基準と「補填」作業に関する問題点 

（2-1）各条件を統一化する定量化 

（a）評価対象範囲の限定（金銭的評価基準） 

第一の定量化作業の困難性は、カルテル庁によれば、各給付を束として全体

的に観察するには各条件が定量化可能な統一的基準、具体的に対価の濫用と同

じく、金銭的な評価基準によって換算されることを前提にする。これは「各条

件の背後に契約の履行のため提供される金銭的給付が存する」場合に初めて可

能になる807。すなわち、事業経営上の効果として値引きや割り増しといった価

格に関連する取引条件808に有効性は限られる809。 

（b）不利な効果の有利な効果による補填の困難性 

第一の点に関連して、給付の束を全体的に観察するための定量化作業は、価

格又は取引条件において、ある条項の不利な効果が、他の条件又は価格の有利

な効果により「釣り合う」か、すなわち釣り合いが取れるならば前者の不利は

もはや不適切なものではないと評価される検討が求められる。 

この点につき不利な効果が有利な効果により「補填」される問題点が、ブン

テ教授により指摘された。その指摘は 1976 年ドイツ約款規制法810の立法過程

 
806 BkartA, BT-Drucks 10/3550, S.118. 
807 BkartA, BT-Drucks 10/3550, S.118. 
808 Vgl., Wiedemann, in Wiedemann（前掲註 641），§23, Rn.209, Nothdurft, in 

Langen/Bunte（前掲註 494），§19,Rn.184（納入期間、サービス提供あるいは担保

のような多くの重要な条件は直接的な定量化は容易でない），BT-Drucks 10/3550, 
S.118. 

809 Vgl., Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.184（条件を金銭的に評

価する場合に、供給者と需要者の間に情報の非対称性が存するならば、そもそも市

場支配的事業者は、理性的な商人の行為としても、個別条件を他の給付で補うとい

う譲歩の動機を有するものでない）． 
810 ドイツの約款規制法は 1976 年に単行法（Gesetz zur Regelung des Rechts der 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen: AGB-Gesetz）として制定され、2002 年に民
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の議論において、不利な条件は（低）価格により補填されるか問題になった経

緯が参照される811。 

かかる規制法に関する立法者の考え方は、「価格のレベルが通常個別の不利

な条項と一定の関連を持たない」812場合に、定量化による補填を拒む813。この

基本的立場からブンテは、不利な条件が有利な条件により補填されるかの議論

は、「客観的に関連性のある目的補完的な契約条項の集合」に限られるとする。

従ってかかる集合以外の全く不明確な補填関係にある場合、例えば「何らかの

補填」が行われうるというような基準では、約款利用者の顧客、さらにカルテ

ル庁と裁判官も確認可能性（Nachprüfbarkeit）を失うとする814。 

（2-2）事業経営上のリスク分配の不当性 

（a）従属的事業者へのリスク押し付け 

第二に、統一的基準によった定量化では当事者間のリスク配分を適正に行い

難いとする批判は、以下のカルテル法上の規制の実効性を確保する企図を含む。

すなわちその定量化は、弱い市場の相手方に、濫用的な取引条件に係る非常に

高度な立証要求を課す815。そのことにより、市場で有力な事業者による取引の

相手方に負担となるリスクの押し付けが生じる。かかる不当な結果を、カルテ

ル法上の濫用規制によっては阻止できない816。 

 
法（Bürgerliches Gesetzbuch:BGB）へ取り込まれた。参照、石田喜久夫編『註釈

ドイツ約款規制法（改訂普及版）』（1999（石田・約款規制法と略称））337 頁以下（資

料 1、田中康博「約款規制法の改正について」）、佐成実・比較法資料（ドイツ約款

規制法全訳）法制審議会民法（債権関係）部会委員（平 26・3・4）（佐成・比較法

資料と略称）、（http://www.moj.go.jp/content/000121270.pdf）。 
811 Bunte, WM(前掲註 804), S.1219（BT-Drucks 7/3919,S23 を引用する）． 
812 Drucksache 7/3919, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB-Gesetz) (06.08.1975), S.23（ dipbt. 
bundestag.de の HP より入手）． 

813 Vgl., Bunte, WM（前掲註 804），1219. 
814 Bunte,WM(前掲註 804),S.1219.ブンテは、不明確な補填関係の場合には、カルテル

庁と裁判官は以下の困難を抱えるとする。個別規定の不適切であることにより、全

体として複雑な契約条項の規定を追跡し（nachprüfen）、全体として不利であるこ

とを立証しなければならない不可能な企てを行わなければならなくなるとする。

A.a.O., S.1219. 
815 Bunte, WM(前掲註 804), S.1219.  
816 BkartA, BT-Drucks 10/3550, S.118. 
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（b）市場力規制とリスク配分の適切性の問題 

ブンテはこのような、契約当事者間のリスク配分に関し弱い当事者に不当な

押し付けとなる結果を防止する役割を、市場力規制に係るカルテル法の体系の

内に求めている。その立論によれば、こういった役割は普通契約約款法の運用

経験の教訓から導かれた。そしてリスク配分の教訓とは、上記不利な条項と有

利な条項の補填作業の確認困難の問題であり、かかる条項につきコスト計算の

可能性を欠く問題に起因する817。 

 

（３）取引条件（給付の束）の全体的観察に賛成する立場 

（a）ヴォルフ教授の主たる給付と付随的給付の一体的考察論 

ブンテの Favorit 事件における BGH の判旨に対する批判とは対照的に、そ

れに賛成するヴォルフ説は以下のようになる。給付の交換契約は、その内容と

して主たる業績と付随的業績の双方からなり、多様な競い合いの取引（競争）

行為によって形成される。またリベートや宣伝費用の援助といった取引条件に

ついて、これまでの約款規制に関する BGH 判決が対価とそれ以外の取引条件

とに分類せずに介入した経緯からも、価格と取引条件を全体的視点において捉

えるべきである818。 

（b）規範名宛人の存する市場の競争の在り方 

かかるヴォルフ説にあっては、搾取濫用の比較市場の検証で取引の束の全体

的考察を主張するのであるが、支配的市場の競争の在り方に強い影響を受けて、

市場支配的事業者の市場の相手方に対する給付について濫用の検証を行うこと

が注目される。 

 

 
817 Bunte, WM(前掲註 804), S.1220. ブンテによれば、かかるコスト計算の困難は、事

業経営上のリスクが、専ら経験を基礎とする、すなわち将来的展開のため過去から

の推論によって評価されることに起因する。A.a.O.. 
818 Wolf in MünchKomm KartellR．（前掲註 305），§19, Rn. 90．この点は、19 条 2 項

2 号が「対価及びその他の取引条件」と価格とそれ以外の取引条件を同等に扱って

いることから、文理解釈としても導かれる。A.a.O. 
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３．約款規制法理の適用に係る問題 

（１）Favorit 事件 BGH 判決の判断 

BGH は、比較市場概念が適切な検査基準を提供しないため普通契約約款の

規制を行う任意法規の原則に依拠する問題を、未決定とした。BGH が約款規

制法理を援用する必要を認めなかった背景は、基本契約と個別措置の取引条件

の全体的観察を行うことにより Favorit 事件の契約に係る搾取濫用を判断した

からであり、基本契約の競争志向の特徴を維持させるため、個別措置が「決定

的な」重要性をもつと捉えたことによる819。BGH は契約当事者間の搾取評価

について、規範名宛人と競争者間の競争の在り方を需要な判断要素とした。 

 

（２）ブンテの約款規制理論 

（a）市場経済システムの機能不全と搾取濫用 

Favorit 事件の契約について競争志向の特徴をもつ点を強調する BGH の見

解には、ブンテによる反論がある。GWB において、有効な競争が適切な取引

条件の形成を導くことを根拠にして比較市場概念の援用がされる。かかる市場

経済システムの自己規制的機能を基礎にすることが許されない場合として、一

方的に価格が決定されている場合や取引条件の競争が何ら重要な意義を有さな

い場合が挙げられる820。 

（b）信義誠実の取引原則と約款法理 

ブンテ説はかかる前提的認識から、専ら信義誠実を基礎にした取引倫理の原

則と、あるべき商慣習の考慮に基づく、普通契約約款の内容規制法理が適用さ

れるべきとする821。すなわち、比較市場価格という市場経済の秩序原則に依拠

 
819 前掲 1、（2）における（2-4）を参照。 
820 市場支配的事業者の搾取的な条件濫用において比較市場価格が参照される根拠は、

有効競争が適切な取引条件の形成を導くことによる。GWB は市場経済制度のかかる

自己規制機能から条件の形成を導いている。Bunte, WM(前掲註 804),S.1218. 
 従って、「広範で重要な競争の指標でなく」、価格に対する一方的な方向付けによる

条件形成や、取引「条件の競争が何ら重要な意義をもたない条件形成」では、GWB
の比較市場価格と適合的でない。「この点は活発な競争による市場でも、現実には不

均衡かつ不適切な条件形成が一般的であり得ることを意味する」。A.a.O., S.1218. 
821 ⅰ）ブンテがここで比較基準として取り上げる商慣習は、当該分野の一般的な取引慣
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した規制ではなく、普通契約約款に対する BGB の一般的正義の理論（適切性

基準）による契約内容の規制が肯定される822。 

（c）リスク配分の衡平と約款規制法理 

ブンテはまた、前述のように契約当事者間のリスク配分に関心を払い、取引

条件（給付の束）の全体的観察によっては弱い当事者へのリスク負担を押し付

ける事態も懸念して、約款規制法理の適用を主張する823。 

 

（３）メッシェルによる約款規制法理及び判例展開の見通し 

（a）GWB19条2項2号の適用回避と「一般的正義の観念」の援用 

ⅰ）搾取濫用規制に係り、旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号による比較市場概念に対

しては、早期よりメッシュルによって、適用範囲が限定される懸念が指摘さ

れ、またそれに代わり普通契約約款の法理が適用されるべきとの主張がされ

ていた824。またメッシェル／フックス825は取引条件を全体として考察する評

 
行に対する批判的な視点をもつ、あるべき商慣習であり、現に存する商慣習ではな

い点が注目される。この点は以下の記述による。Bunte, WM（前掲註 804），S.1218. 
ⅱ）当該分野で、客観的に適正な契約条項が稀であり、客観的に不適切な条項が一

般的なこともあり得る。信義誠実に反する態様で一方的に有利となり、他方当

事者には不利となる場合には取引倫理と慣習の顧慮がされていない。これは「濫

用的で不当な“競争類推的条件形成”（missbraucheliche und ungerechte 
“wettbewerbsanaloge Gestaltung”）」であり、比較基準として用いられない。 

ⅲ）かかる場合、信義誠実の考慮に限った取引倫理や取引慣行に従う普通契約約款

に対する内容規制が有益である。 
822 Bunte, WM(前掲註 804), S.1218. 

ⅰ）ブンテによればかかる場合には、比較市場価格という市場経済の秩序原則に依

拠した規制ではなく、適切性基準（Angemessenheitskriterien）の BGB によ

る一般正義の観念が違法性判断で用いられる。従って搾取濫用に係る旧

GWB22 条 4 項 2 文 2 号の取引条件の規制については、比較市場概念による規

定を回避する。 
ⅱ）要するに、Favorit 事件の BGH 判決も認める比較市場価格を認定する困難と、

上記競争下における不均衡又は一方的な押し付けとなる条件成果の問題から、

旧 GWB22 条 4 項 2 文 2 号の適用を回避し、一般条項の同条 4 項 1 文による。 
ⅲ）ブンテによれば、Favorit 事件 BGH 判決はこの点に関し、未決定である。A.a.O., 

S.1218. 
823 前掲 2、（2）、（2-2）の（b）を参照。 
824 Mo ̈schel, Recht der Wettbewerbsbeschränkungen (1983), §9, Rn.573（以下、

Mo ̈schel, Recht と略称）． 
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価基準は運用困難であり、比較市場概念の適切な基盤とならないと結論付け

る。これにより比較市場概念による不当性評価を規定する GWB19 条 2 項 2

号適用を回避し、本条の一般条項である 1 項適用を主張する。 

ⅱ）その場合の不当性の評価は、任意法規の基礎になっている一般的な「正義

の観念（Gerechtigkeitsvorstellung）」からの一方的な逸脱が、「決定的評価

基準826」となる。言い換えると、「任意法規は競争によって達成される均衡

の下での利益の調整に係り、モデルないし範型の特徴を備えているのである

から、所与の市場支配との関連は直接的である827」。具体的には、1976 年の

普通契約約款規制法を民法典に整序した BGB305 条以下の適用による828。判

例は、かかる約款規制法理の基礎になっている法的価値判断が搾取濫用で考

慮されるべきことを、後述のように一定の範囲で認めるに至っている829。 

 
ⅰ）メッシェルは、市場支配的事業者の濫用規制は GWB の制定時より普通契約約

款を違法性の判断基準とすることに、問題はないとする。その主張を以下に概

観する。 
ⅱ）「市場力ないしそれの当該事業者に対する関連は、そのどちらかが存しないでは

取引条件の一方的な決定、その究極は契約の強要であるが、それは可能でないので

あるから直接的なものがある」。Der Oligopolmissbrauch im Recht der 
Wettbewerbsbeschränkungen (1974), S.198（以下、Möschel, Oligopolmissbrauch
と略称）．後掲註 827 参照。 

ⅲ）「濫用の基準は、契約の形成に係り市場力を欠くなら、すなわち機能的競争が存

すれば達成される当事者の力の均衡に向けられる」。 
 立法者は、まさにこのような目的ため任意な地位にある。そして任意法規を通

じて、かかる力の釣り合いというモデル特性ないし典型的特性を付与している。

「強制された契約の形成が任意法の基礎になっている正義の観念から逸脱し、

一方的に当事者の負担となるのであれば、普通契約約款の手段により濫用とみ

なされる」。 
ⅳ）このような方向において判例は、BGB138 条（良俗違反）、242 条 （信義・誠

実に従った契約の履行）より普通契約約款の内容規制を行う。カルテル庁は、

各人が自ら勝ち取る主観的な権利の体系において、司法的な内容規制なしで済

まされない。Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch（前掲註 647），S.198ff. 
825 Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.254-256. 
826 Mo ̈schel, Recht, §9, Rn.573.. 
827 Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19,Rn.256.同様の指摘が

以下でされた。Mo ̈schel, Oligopolmissbrauch（前掲註 647），S198ff., ders., Recht,
§9,Rn.573. 前掲、（3）、（a）におけるⅰ）を参照。 

828 Fucks/Möschel, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.256. 
829 後掲 4、（3）における（3-4）を参照。 
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（b）BGH の将来動向の予測 

しかしながらメッシェル／フックスは、BGH が GWB19 条 2 項 2 号適用を

回避し同条 1 項を一般的に適用する可能性は、事業者間契約においてほとんど

実務上の重要性がないと予測する。すなわち、取引条件に関する搾取濫用の運

用で、立法者が行った 19 条 2 項 2 号における広範な利益衡量による価値判断

を踏まえると、約款規制に係る BGB305 条以下の広範な契約条項のコントロー

ルは、予測し難い830。さらに BGH が 19 条 1 項の枠内において、取引の束の

全体的観察をするアプローチから「離れることは全く明らかではない」。しかし、

メッシェル／フックスによれば、それは「是認されるべき」である831。 

 

（４）「一般的な正義の観念」の考慮によるリスク配分の決定（カルテル庁） 

約款規制法理を援用する必要に関する上記の争点に係り前記カルテル庁の

年次報告は、Favoritt 事件 BGH 判決の批判において、BGH が「一般的な正義

の観念（allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen）」から断絶した、支配的

事業者のコスト補填に係るリスク負担のみを考慮したとする832。 

 

４．利益強要禁止の不当性評価への示唆 

（１）当該契約の競争上の評価 

（a）搾取濫用と市場の競争との関連―Favorit 判決の考察 

BGH は基本価格が個別に競争的に決定され、さらに基本価格の算定根拠と

なる契約が競争下にあることを重視する。比較市場概念によった搾取濫用の評

価について BGH は、支配的市場における競争の在り方に中心的な関心を示し

 
830 Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.254. 後掲 4、（3）、

（3-4）における（b）で述べるように、BGH は 2013 年 VBL-Gegenwert 判決にお

いて、普通契約約款の規制で立法者の下した判断が 19 条 2 項 2 号の市場支配的事業

の濫用監視においても考慮されるべきとする。フックスとメッシェルは同判決を引

用、確認したうえでなお上記本文のような予測を立てる。Fucks/Möschel, in 
Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.256. 

831 Fucks/Möschel, in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19, Rn.256. 
832 BkartA, BT-Drucks 10/3550, S118. 
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た。その競争の在り方と密接に関連して、市場支配的事業者の消費に依拠しな

いコストを補填する要請、又はその競争能力を確保する要請を重視する833。 

（b）相手方のリスク負担の考慮 

一方、市場の相手方のリスク負担については個別措置で配慮されるとして、

BGH は、結果的に基本価格を変更する義務を支配的事業者に求めなかった834。 

 

（２）約款規制法と競争法との連関―BGH 判決の批判（まとめ） 

ⅰ）BGH に対しカルテル庁は、変化した関係（接続負荷の低下）に対する競

争による適応が説明されて実行されない長期の契約合意については、履行が

認められないとする。その結果、接続負荷と関連付けられない基本価格の設

定契約を搾取濫用とする（前掲、１、（2）、（2-3）のⅲ）及び（2-5）を参照）。 

ⅱ）またブンテ評釈は、広範かつ実質的な競争パラメーターの働きが弱体化し

て一方的な価格決定が生じる場合や取引条件の競争が何ら重要な意義を有

さない場合に、比較市場概念の援用を回避し、信義誠実の取引倫理とあるべ

き商慣習に基づく約款規制法理を適用する。かかる搾取濫用規制に対するカ

ルテル法以外の法規定を援用する主張の背後には、競争下の市場であっても

一方的、不適切な条件形成が一般的であり得るとする認識がある（前掲 3、

（2）の（a）及び註 820 を参照）。このブンテの認識は、上記 Favorit 判決

が基本価格の算定根拠となる契約が競争下にあることを重視した点と対照

的である。 

ⅲ）またメッシェルによって、任意法規は競争によって達成される均衡の下で

の利益調整モデルの特徴を備えるとの前提から、一般的正義の観念を具体化

する約款規制法と競争法との連関の主張がされた（前掲３、（３）の（a））。 

 

 
833 前掲 1、（2）の（2-4）及び（2-5）を参照（設備投資と更新コストを円滑な補填を

する要請から、基本価格の決定を、企業者の判断に委ねることを認める）。 
834 すなわち基本価格の引き下げ義務は、消費に依拠しないコストが補填されないリス

クを競争下にある関係人に負わせる懸念があることから、個別措置をとることに

よって買手のリスク負担を考慮する。前掲註 798 参照。 
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（３）取引条件の全体的観察 

（3-1）主たる業績と付随的業績の一体的把握 

Favorit 判決は、取引条件の搾取濫用に対する規制において、比較市場の評

価に係り取引条件に関する給付の束を全体的に観察する。一方、市場の相手方

のリスク負担については個別措置で配慮される。すなわち主たる給付の基本価

格と付随的給付の個別措置からなる給付の束を全体として考察し、搾取濫用の

不当性を評価する構成をとる 。 

この構成は前記 2、（3）の（a）で述べた、ヴォルフによる給付の交換契約を、

主たる業績と付随的業績を一体的に捉える理解と一致する。ヴォルフの一体的

把握は、支配的市場の競争の在り方について多様な競い合いの取引（競争）行

為が付随的給付により展開されている実態を重視する。この点から、やはり調

達市場に存する競争から影響を受けて濫用評価が判断される規制の枠組みをと

る。 

（3-2）利益強要の「隠れた競争」論と取引条件の全体的観察 

（a）主たる業績／付随的業績の一体的考察と取引条件の全体的観察 

この点は、GWB19 条 2 項 5 号の利益強要禁止の不当性基準の考察に関連し

ている。その不当性評価でもゼッカーは、「隠れた競争」論により広範な利益強

要禁止の規制に反対し、行為者の需要者段階における調達をめぐる競争を重視

した、取引条件の全体的セット―主たる業績と付随的業績―の一体的考察を主

張する835。 

（b）取引条件の全体的観察と経済的合理性 

取引条件の全体的セットを観察するアプローチが、広範なリベート及び付随

的業績の形態を単一価格に還元して契約当事者間の利益を把握する経済的合理

性の発露であることは、利益強要問題における、「隠れた競争」論による給付の

交換契約を主たる業績と付随的業績を一体的に捉える経済的合理性重視の立場

と、相即的である836。 

 
835 前掲、Ⅶ，4 の（3）を参照。 
836 Vgl., Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.255-256. なおこの点に関し、後掲 5、

（5）、c）におけるⅴ）のノースデュルフトの所説を参照。 
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（3-3）新たな利益強要の禁止体制の問題点 

（a）搾取濫用と利益強要禁止 

2018 年エデカ BGH 判決と GWB 第 9 次改正により受動差別禁止の法的性格

を希釈化した GWB19 条 2 項 5 号は、新たな利益強要禁止の体制として捉えら

れる。上記の「隠れた競争」論による抑制的な規制の主張に対して、新たな利

益強要禁止の体制がどのような位置付けとなるか問題になる。この点に関し、

同判決による、取引条件の全体的考察を重視するアプローチの採用が注目され

る。搾取濫用の法的側面を強めたと考えられる新たな利益強要の禁止法制につ

いて、全体条件のセットを観察するアプローチが、搾取濫用の規制を抑制する

か問題になる。行為者段階の調達をめぐる競争の在り方に対する理解の相違は、

法の展開の動向に影響を与えるであろう。 

（b）各取引条件を一様に定量化する困難性  

ⅰ）不利な条件の有利な条件による補填。前記の取引条件の全体的考察をする

BGH 判決に対して、各条件を統一化する定量化の問題が指摘された。すな

わち値引きや割り戻し要求など対価の数値要素へ還元容易な場合を除き、各

条件の一様の定量化が困難な場合がある。さらに価格又は取引条件のある条

項の不利な効果が他条件又は価格の有利な効果により「釣り合う」かという

「補填」作業の困難性が指摘された。 

ⅱ）これら定量化と補填の困難さは、利益強要禁止の不当性評価においても基

本的に妥当すると考えられる。この補填の困難性に係る一般的議論を踏まえ

たブンテによる次の見解が参照されるべきである。すなわち、「客観的に関

連性のある目的補完的な契約条項の集合」に定量化が限られるとする（前掲

2、（2）、（2-1）の（b）参照）。目的補完性の範囲に係る捉え方の広狭が問題

になろう。 

（c）市場の競争と契約当事者間のリスク負担 

ⅰ）濫用評価とリスク負担の衡平。上記の全体的取引条件のセットを観察する

濫用評価において、契約当事者間のリスク負担の配分が事業経営上、競争法

上の評価として問題になった。接続負荷の変更を基本価格の引下げ義務と結

びつけることを拒む BGH は、消費に依拠しないコストが円滑に補填される
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要請から、事業経営上の観点を含めて、競争下にある市場支配的事業者のリ

スク負担を重視する。 

ⅱ）全体条件のセットを観察する手法に対する評価。これに対し、カルテル庁

は接続負荷の減少に際し基本価格の引下げが伴わなければ、買手のリスク負

担で適正さを欠くとする。また、買手のリスク負担は個別措置で考慮される

という BGH の反論には、ブンテが基本契約と個別措置からなる取引条件の

全体的観察によっては弱い市場の相手方に負担となるリスクの押し付けを

問題にした。 

ⅲ）支配的市場の競争の在り方に対する評価。搾取濫用の評価において、支配

的市場における自由な競争の在り方を重視して支配的事業者のリスク負担

に配慮するアプローチは、取引条件を全体として観察する。他方この観察手

法に批判的なブンテ等が、市場の競争とは独立に取引相手方のリスク負担を

考慮する。 

ⅳ）以上の要約は、市場の競争と契約当事者間のリスク負担の関係をどのよう

に考えるかの問題として捉えられる。利益強要禁止に係る 19 条 2 項 5 号の

不当性の評価においても、本件 BGH 判決（2018 年）は、取引条件の全体的

観察をする立場によった。判決の「 適価格清算」と「支払期限の調整」、「協

賛金」それぞれに係る要求につき、取引条件の全体的セットのテストによっ

ても、業績性が規範名宛人の要求ついて正当化されず、実質的正当化を欠く

結論に至った837。この結論を導く過程に際し、市場における規範名宛人の需

要競争遂行に支障となる懸念は、Favorit 判決の名宛人（熱エネルギー供給

業者）と異なり、それが存しないことが明らかであるため、かかる結論が導

かれた。さらに、利益衡量論においても、市場の競争の在り方が慎重に考慮

された。 

ⅴ）搾取濫用の特徴を強め、さらに濫用評価に関し取引条件の全体的観察をす

るアプローチをとった 19 条 2 項 5 号の規制においても、かかるアプローチ

に批判的な上記ブンテ等による、市場の競争とは独立に取引相手方のリスク

 
837 Vgi., BGH, 23.1.2018.KVR 3/17, Rn75, 93, 98- “Hochzeitsrabatte”.  
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負担を考慮する見解が参照されるべきである。利益強要が問題になる市場で

は、搾取濫用の場合と同様に、「広範で重要な競争の指標でなく」、価格に対

する一方的な方向付けによる条件形成や、取引「条件の競争が何ら重要な意

義をもたない条件形成」が行われ、「この点は活発な競争による市場でも、

現実には不均衡かつ不適切な条件形成が一般的であり得ることを意味する」

からである838。 

ⅵ）市場の競争の在り方から独立して取引の相手方のリスク負担を考慮する立

場は、需要力濫用規制の本質に即した考え方として、独禁法の優越的地位の

濫用規制について、一対一の民事法的規律として説明する立場と共通点をも

つ（後掲Ⅺ，3、（2）、（2-3）におけるⅱ）、ⅲ）、ⅵ）、ⅶ）を参照）。 

（3-4）約款規制法理の適用問題 

（a）近時の学説と BGH の動向 

全体的取引条件のセットを観察するアプローチに反対するブンテやメッ

シェルは、比較市場概念の援用を回避し、一般的正義の観念からの乖離を問題

にして、BGB の約款規制法理に依拠する。この点に関し BGH は Favorit 判決

の後、VBL-Gegenwert 判決及び VBL-GegenwertⅡ判決（2013 年/2017 年）

において、約款規制法に反する取引条件が GWB19 条 1 項の濫用禁止に反する

との注目すべき判決を下した839。 

（b）VBL-Gegenwert 事件 BGH 判決 

ⅰ）VBL-Gegenwert 判決は、BGB307 条以下による普通契約約款の契約内容

のコントロールについて、立法者の下した判断が市場支配的事業者の濫用監

 
838 ブンテの見解については、前掲 3、（2）の（a）を参照。ここでブンテが述べる「活

発な競争による市場」とは、需要競争においてより有利な取引条件の獲得を目指し

て需要者が競い合う場合も当てはまると考えられる。 
839 BGH, VBL-Gegenwert, 06.11.2013, KZR 58/11, Rn.65ff.，BGH, VBL-GegenwertⅡ, 

24.01.2017, KZR 47/14, Rn.35. 後者の VBL-GegenwertⅡ判決では、「規範名宛人に

よる普通契約約款の全ての無効条項が市場力の濫用となるわけではない」、として限定

を設ける。VBL-GegenwertⅡRn35.Vgl.,Nothdurft in Langen/Bunte（前掲註 494），
§19,Rn.188.Fucks/Möschel,in Immenga/Mestmäcker（前掲註 790），§19,Rn.256. 参
照、舟田正之「ドイツ・フェイスブック競争法違反事件——濫用規制と憲法・民法」法

律時報 91 巻 9 号（2019）158 頁及び註 4。 
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視においても考慮されるべきとする。すなわち、取引条件の濫用に係り

BGB307 条840による無効の結果が、既に契約当事者に対する不利の判断にお

いて重要であることを前提とする。従って GWB19 条 1 項の一般条項におい

ては、19 条 2 項 2 号の価格濫用事案で求められる「著しい」高価格は考慮さ

れないとする841。 

ⅱ）カルテル法における市場支配力の濫用監視において、搾取濫用の規制がカ

ルテル法以外の法規からの影響を受け、違法性判断基準の設定がされたこと

が注目される842。 

ⅲ）VBL-Gegenwert 事件判決によって、カルテル法以外の法規である約款規

制法における価値、それは基本的に立法者がカルテル法の価値と利益衡量を

遂行したとみなされるのであるが、かかる立法者の姿勢が確認された843。 

ⅳ）さらに GWB19 条 1 項の一般条項は、法秩序の統一性に係る基本原則に

従って、ドイツ法秩序又は欧州法秩序を構成する他の法規定における価値に

ついて開かれていることも明らかにされた844。 

（c）法秩序の統一性確保の要請 

ⅰ）カルテル法上の取引条件に係る搾取濫用の個別規定は、濫用規制の総則的

位置づけを与えられた一般条項（GWB19 条 1 項）を通じ、カルテル法以外

の法規の価値に開かれている。かかる開放性により違法性判断基準の展開が

図られ、法秩序の統一性確保の要請に応えた点が注目される。 

ⅱ）この点は同じく市場支配的事業者の濫用規制の体系中に整序され、搾取濫

用の法的特徴を強める上記新たな利益強要禁止の体制について重要な意義が

 
840 BGB307 条の翻訳として以下を参照、佐成・比較法資料（前掲註 810）、3 頁以下、

石田・約款規制法（前掲註 810）、97 頁以下。 
841 BGH, VBL-Gegenwert, 06.11.2013, KZR 58/11, Rn.66. 
842 この点に関連して、ノースデュルフトはカルテル法以外の法規の違反は、それがカ

ルテル法上の観点からも重要性を有する場合にのみ濫用となるとする。すなわち 19
条の意味での濫用の前提は、カルテル法以外の法規に対する違反がなおカルテル法

上問題になる市場効果をもつ場合である。この点につき、先の VBL-Gegenwert 判

決は水平的及び垂直的市場効果の双方に言及するが、双方を要件にするか未解決の

ままにしたとする。Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.188. 
843 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.189. 
844 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.189. 
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ある。ドイツの需要力濫用規制の歴史において、事業者間の不公正取引慣行

の規制として不正競争防止法に依った利益強要の禁止事例が重要である845。 

 

５．契約条件の全体的な観察手法に対する批判（ノースデュルフト） 

（１）憲法上の基本権調整と力の行使を免れた交渉過程 

（a）ドイツの実情に対する中庸論 

ⅰ）19 条 2 項 5 号の法運用に関し、一方で大規模需要者による需要力の濫用的

行使（食品小売業者がその顕著な例）に対し、競争政策上の否定的評価が高

まっている。他方で、契約上の弱者保護政策により交渉成果／経緯に介入す

るなら、過剰規制に陥るとする反対論がある。これまでの学説や実務は、後

者の過剰規制の懸念が優位する状況にある。同号は、その運用実績を欠くば

かりか、2015 年のエデカ事件控訴審判決により「死せる法（totes Recht）」

と化すに至った846。 

ⅱ）ノースデュルフトの需要力濫用規制の基本的立論は、このような需要力濫

用規制について過小規制に陥った学説、判例の行き過ぎた傾向に対し「黄金

の中庸（goldener Mittelweg）」を探る試みとされる。その中庸論は、需要力

の濫用に係る当事者間で力を分立（Gewaltenteilung）するシステムを中核

におく（後掲註 848 参照）。 

（b）需要力濫用と憲法上の基本権調整 

この経済的な力の分立システムは、当事者の基本権を規定する憲法上の前提

条件（verfassungsrechtliches Postulat）に基づく。立法者は需要者と供給者

の基本権の地位847に関し、法的な均衡の維持に努める権限を有し責務を負う848。

 
845 拙稿・利益強要 2(前掲註 25)7 頁以下（「Ⅵ.UWG における「利益強要」の判例」を

参照）。 
846 Nothdurft,in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn226, Bunte, EwiR 2017 (前掲註

70 参照), 157, 158. 
847 ノースデュルフトは GWB19 条の市場支配的地位の濫用禁止規定に係り、規範名宛

人とその影響を受ける市場参加者の市場における相互間の関係について基本権の地

位が問題になるとする。そこで挙げられる経済的基本権の条項は以下の通りである。

ドイツ基本法 2 条 1 項（何人も、他人の権利を侵害せず、かつ憲法的秩序または道

徳律に違反しない限り、自らの人格の自由な発展を求める権利を有する）、12 条 1
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私人の基本権地位の展開に係る保護について、市場の事象を自由の権利行使と

して憲法上の視点から解釈して、問題となる行為者間の力の格差が存する場合

に介入が命じられる849。 

ドイツの需要力濫用規制の従来の学説・判例にあって、規制の消極／積極の

両極端に対し「黄金の中庸」を目指すノースデュルフトの基本権調整に係る憲

法論的な推論構成の本格的な検討は、他日を期するほかない。ここでは、19 条

2 項 5 号の実質的正当化要件に係る利益衡量について、その憲法論的な基本権

調整の要請を基盤にする点が確認される850。 

 

（２）19 条 2 項 5 号の実質的正当化を導く参照基準 

具体的にその憲法論的な基本権調整の枠組みで行われる 19 条 2 項 5 号の実

質的正当化の基準設定は、以下の通りである。 

（a）より有利な取引条件の獲得と力の行使を免れた交渉過程 

ⅰ）一方で、ノースデュルフトは、以下の需要競争の本質論を認める。すなわ

ち、前記“Pay-TV-Durchleitung“の BGH 判決における「より有利な取引

条件や価格を獲得する努力は基本的に競争と一致する」という前提的認識で

ある。そこから、給付と反対給付の不均衡それ自体は、利益衡量の枠内にお

いて否定的な評価に結びつくものではないという命題851について、市場で有

力な需要者が、厳しい価格交渉を自らの販売市場の成果のため行うならば、

 
項（すべてのドイツ人は、職業・職場及び職業教育の場を自由に選択する権利を有

する。職務の遂行は法律によって、または法律の根拠に基づいて規制することがで

きる）、14 条 1 項（所有権および相続権は、これを保障する。内容および制限は、

法律で定める）。Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.2. 
848 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.227． 
849 私人間の権利行使による紛争を評価する場合、市場経済秩序の枠内で基本権は常に

競争過程に対する参加のみを保証し、かかる過程からの成果や競争過程に止まり続

けること、また競争者の保護を保証しない。契約当事者の自己決定を他者決定に変

えることを防ぐため、憲法上の視点から、市場参加者の基本権地位の維持を目指す

ことが法の任務である。それ以外の市場参加者の保護につき競争法の他の目標、機

能が反映される。ここでは規範名宛人の特別の義務が前面に出る。Nothdurft, in 
Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.2. 

850 Nothdurft,in Langen/Bunte, §19,Rn.227,244（欄外番号 244 において、227 を引用）． 
851 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn245. 
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競争適合的とする。それ故、過剰な濫用規制は、業績正当化のされる交渉成

果をもたらす、市場経済の基本メカニズムを阻害する危険と競争プロセスの

ダイナミズムを害する危険を生ぜしめる852。 

ⅱ）他方で、契約交渉の対象と成果について、前記経済的な力の分立システム

を維持する要請から、「力の行使を免れた交渉過程」に基づくか否かを審査

する法的基準が求められる853。 

（b）実質的正当化の判断基準 

ⅰ）しかし、以下のようなカルテル法上の市場支配的事業者の濫用監視の基準

やカルテル法以外の法的システムにおける基準は、参照されない。すなわち、 

①搾取濫用についての想定競争（Als-ob-Wettbewerb）のモデル、 

②事前決定された競売手続きの下で、需要者に 安価の提供となる競争入札、 

③取引条件に関する搾取濫用の禁止（GWB19 条 1 項、2 項 2 号及び 3 号）に

係って適用が議論される、約款規制法理（BGB305 条以下）854、そして 

④EU 域内食品流通業の自主規制（市場で有力な事業者による「サプライチェー

ンイニシアチブ」の行動綱領:適正慣行原則）855、 

といった指標は、「広すぎる［交渉］対象と成果」となる856。 

ⅱ）ここでノースデュルフトは、19 条 2 項 5 号の実質的正当化を導く参照基準

としてこれら①から④が不適切である理由を、直接に併記していない。従っ

てかかる参照基準として①から④の考慮が不適切とされ、次に述べる利益衡

量に「立ち返る」理由がその参照基準に即して検討されなければならない。

この点は次のように解される。 

 
852 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn227. 
853 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn246. 
854 前掲、2、（2）、（2-1）における（b）及び註 810 参照。 
855 2013 年 9 月運用が開始された自主規制団体「サプライチェーンイニシアチブ」設立

の理念的基礎として機能した欧州委員会の 2011 年 11 月の「食品サプライチェーン

における垂直的関係:適正慣行原則」が、ノースデュルフトの契約交渉の適正審査基

準例として挙げられている。Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.246．
「サプライチェーンイニシアチブ」の設立経緯及び「適正慣行原則」の内容につい

ては、以下の拙稿を参照。拙稿「需要力濫用規制の法理論的枠組み」高千穂論叢 50
巻 1 号 1 頁。特にⅠ.3.（1）（2）、4（1）（2）及び註 31（適正慣行原則）を参照。 

856 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.246. 
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ⅲ）①の想定競争モデルは、その広い規制対象に対して、濫用を規定する「個

別手法」（ノースデュルフト）として、比較市場概念の援用が 19 条 2 項 2 号

1 文により立法的に規定された事情が挙げられる857。 

ⅳ）②は、需要者に常に有利に作用する交渉地位の互換性を欠く点に、一般化

できない問題がある858。 

ⅴ）③の約款規制法理（民法）及び④の行動綱領の指導理念については、この

ようなカルテル法以外の法システムに対して 19 条 2 項 5 号が開かれた価値

理念を有するものかにつきこれまで学説・判例上解決をみていない859。かか

る学説・判例の状況を踏まえて、ノースデュルフトは③及び④のカルテル法

以外の法価値と、カルテル法の競争の自由保護に関する調整の問題に踏み込

まなかったとみられる。 

ⅵ）結局ノースデュルフトは、力の行使を免れた交渉過程の参照基準として、

競争の自由の法目標を志向した利益衡量の枠内における業績の正当化の考

慮に「立ち返る」ほかないとする。この業績性の考慮は、19 条 2 項 5 号の実

質的正当化に係り、要求の根拠付け／適切性の審査基準として具体化され第

9 次 GWB 改正の追加要件となった。すなわち、当該要求につき他の事業者

の後付け可能な根拠を与えられているか、そして要求された利益が要求の根

拠と適切な関係にあるかの規定である860。 

 
857 Vgl., Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.128. ノースデュルフトの

いう「個別手法」としての比較市場概念に係り、想定競争モデルでは必然的に企業

活動全体の規制をもたらす懸念があるのに対し、比較市場の手法が「単に個別具体

的な行為にのみ関わる」ことを論じた以下の論稿を参照、山部俊文「ドイツ競争制

限禁止法における市場支配的企業の濫用行為の規制について」一橋大学法学研究 29
巻 24 頁。 

858 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.254. 
859 前掲、Ⅹ，3、（3）における（b）を参照（メッシェル／フックスの見解を参照）。 
860 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19,Rn.246-247. 前者の要求の根拠と

計算に係る取引相手の後付け可能制の基準は、透明性の要請であり、利益供与につ

いて供給業者に告げられる根拠、つまり要求者の反対給付を検証可能な態様で提示

できるかを検証する。ノースデュルフトはかかる透明性の要請を行為者に課すこと

は、エデカ事件控訴審判決に対する立法者の応答とする。同判決は交渉成果に対す

る市場力行使の因果関係の立証まで要求したが、正当化の範囲を広げた判旨に対し

て、否定的な評価が立法者によって下された。Vgl., A.a.O. 立法理由につき, 以下を
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（３）業績性の考慮と要求の根拠付け／適切性の審査基準 

ⅰ）利益衡量の枠組みによって実質的正当化が行われる場合の判断基準であ

る業績性の考慮は、上記第 9 次 GWB 改正により要求の根拠付け／適切性の

審査基準による。かかる改正法の審査基準の解釈に際し、力の行使を免れた

交渉過程を維持する要請が参照されなければならない（ノースデュルフト）861。

そして力の行使を免れた交渉過程を維持する要請は、憲法上の基本権調整の

基礎付けによる。 

ⅱ）ノースデュルフトの所説によれば、カルテル法上の需要力濫用規制は、

2017 年改正法の業績性に係る具体的な審査基準の導入により、憲法上の基本

権調整の要請から、力の行使を免れた交渉過程を維持する目標に基づくこと

を明確化された。すなわち、需要力濫用規制に関する法体系上の一貫性を得

ることになった862。 

 

（４）ノースデュルフトの実質的正当化（利益衡量論）のまとめ 

ⅰ）19 条 2 項 5 号の実質的正当化要件の参照基準を設定するにあたり、根拠付

けとして、需要者／供給者間の基本権地位に係る均衡維持、という経済的な

力の分立システムの要請が挙げられる。 

ⅱ）かかる憲法上の要請からする経済的な力の分立システムは、需要力濫用規

制に関し、より有利な取引条件の獲得を目指す需要競争論からする要請と、

力の行使を免れた契約交渉のプロセスの要請との調和を、競争の自由の法目

標を志向した利益衡量の枠組みにおいて実現する試みとされる。 

ⅲ）19 条 2 項 5 号の実質的正当化要件は、かかる利益衡量の基準として専ら競

争の自由に集中し、それ以外の他の法秩序における法的価値との調整の問題

には踏み込まない。 

 
参照。BT-Drucks. 18/10207（前掲註 589），S.52. 

 次に後者の適切性の基準は要求された利益と反対給付の比例性の基準であり、明ら

かな不均衡がそれらの間に存することである。Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲

註 494），§19, Rn.247. BT-Drucks. 18/10207 （前掲註 589），S.51f.  
861 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.246, 250. 
862 前掲、本稿〔１〕、Ⅰ，7 の（3）を参照。 
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（５）硬直的な交渉プロセスを生む契約条件の全体的な観察手法に対する批判 

（a）外部選択重視のアプローチに対する批判 

ⅰ）私的自治と市場経済秩序の前提から、契約の当事者間で相互的な条件の譲

歩が求められる（ノースデュルフト）。かかる前提を困難にする、硬直的な

交渉プロセスが問題になる。すなわち、供給者と需要者の交渉力に係る力の

優位が固定的であり、自らが受ける反対給付について抽象的にしか交渉し

得ない場合である863。このような場合をノースデュルフトは近時の「経済学

多用のアプローチ（more economic approach）」や交渉学の成果から説明する。 

ⅱ）それによると硬直的な交渉過程は、双方の側で事業経営上の計算に係る交

渉決裂時の回避の可能性（外部選択“outside option”）を探る特徴がある864。

 
863 需要者は供給業者の生産性向上とそれの分与を受けることができ、他方供給業者は

少なくともインフレ率に見合う値上げが可能、といった場合が挙げられる。

Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.254. 
864 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.255.  

ⅰ） 硬直的な交渉プロセスを問題にするノースデュルフトは、経済学多用のアプ

ローチからは、交渉力に係る概念として外部選択の条件を用いて需要力の説明

を行うインデルストとウェイの共同論文を挙げている。 
Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus 
verhandlungstheoretischer Sicht, Perspektiven der Wireschaftspolitik 
(Perspektiven der Wirtschaftspolitik), 2008; 9 (4), 465, 471. このインデルス

トとウェイの共同論文の紹介は、以下の拙稿で行った。拙稿「ドイツにおける

需要力の規制理論―競争法学説についての近時の展開」高千穂論叢 47 巻 4 号

1 頁。 
ⅱ） 拙稿ではその共同論文について、外部選択の手段を行使する需要者が交渉を

リードするプロセスを経て、交渉当事者たる供給者と需要者の共同利潤の極大

化を達成するモデルにより、経済的な効率性基準を重視する点を説明した。 
また、需要力は一般的には、供給者と需要者の両面的な交渉のうちに置かれた

力関係を意味すると考えられるが、この立場にあっては、価格差別の戦略によ

る共同利潤の極大化を実効的に遂行するために、需要者が外部選択なすという

需要力行使の在り方に係って、交渉力が提示されるパターンが特徴的なことを

示した。拙稿、前掲書 9 頁参照。 
ⅲ） 拙稿で明らかなように、インデルストとウェイの共同論文は、契約当事者間の

内部関係（相互的な契約条件の譲歩）よりも、契約破棄時の代替的取引先の確

保という外部関係を重視した理論モデルであることは、ノースデュルフトの上

記箇所でも摘示されている。 
ⅳ） 次に交渉学の分野においても、外部選択に係る契約破棄時の選択を需要力の説

明理論として用いる傾向がある。この点は、ノースデュルフトによって交渉学

のユング／クレプスの著作が挙げられている。Nothdurft, in Langen/Bunte(前
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かかる用語法は、カルテル法上の解釈論的視点からは、（b）に記すように、

その事業経営上の計算につき価格譲歩と他の給付要求を基礎付けるもので

はない。 

（b）定量化と価格指標への還元の問題 

ⅰ）この点は、交渉決裂時の 善の代替案を交渉過程の優先的な検討要因とし

て捉え、相互的な譲歩が重視されない分析に対して、次のようなカルテル法

上の含意に係る批判が導かれる。 

ⅱ）需要力濫用に係る規制において問題にされてきたリベートと付随的給付

の広範な形態は、交渉決裂時の清算により、双方の側の事業経営上の計算に

解消される傾向をもつ。すなわち定量化され単一の価格に還元される。それ

により専ら双方の利益になる価格として、手段の外観がもつ多様性はベール

を被せられる865。 

ⅲ）交渉の合理的な結果を保つ視点からは、19 条 2 項 5 号により、規制の意義

に基づき需要者の個別要求について、透明性を維持した理由付けないし反対

給付がそれに対置されなければならない（ノースデュルフト）866。 

（c）外部選択重視のアプローチと取引条件全体のセットの評価。 

ⅰ）経済学多用のアプローチ及び交渉学の成果は、カルテル法上の需要力濫用

規制の視点から消極評価を下される。かかる成果が批判される結果は、間接

 
掲註 494), §19, Rn.255. Jung/ Krebs, Die Vertragsverhandlung (2016), S.15. 

ⅴ） ノースデュルフトにより、以下の重要概念が外部選択重視のアプローチの交渉

学に基づく説明として引用されている。それは、契約破棄時における代替的取

引の可能性に係る概念であり、「交渉決裂時における 善の代替案（Best 
Alternative to a Negotiated Agreement）」、略して「BATNA（バトナ）」と呼

ばれる。Nothdurft, A.a.O., 参照、田村次朗『交渉の戦略』（2004）157 頁以下。

「交渉決裂時における 悪の代替案」は「WATNA」である。Jung/ Krebs, 
A.a.O.,S.78. 

865 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.255. 
866 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19,Rn.255.流通業者／供給業者間の取引関係におい

て、交渉を経て流通業者の獲得する給付内容はリベート等の利益によるか、製品価

格によるかで差はないとするゼッカーの「隠れた競争」論とはこの点において対照

的である。ゼッカーによれば、ベールに覆われた価格譲歩は寡占的市場構造にあっ

てしばしば価格競争の実効的な発露になる。これは供給業者間の隠れた競争になる

として積極の評価が与えられる。前掲、Ⅶ、4、（2）の（2-2）を参照。 
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的、そして基本的には、前掲 1、（2）で述べた Favorit 事件 BGH 判決の問

題を明らかにする。 

ⅱ）すなわち、同判決は搾取濫用の比較市場概念における濫用価格の判断につ

いて、契約成果全体について取引条件の束全部をまとめた価格を考慮する867。

そして、取引条件の束全部の価格を明らかにするには、各取引を定量化され

単一の価格要素に還元する必要があるとされる。この還元が可能な範囲は限

られる。また取引条件の束全体で、有利な効果と不利な効果の均衡を計る困

難があった868。 

ⅲ）さらにその批判のより直接的結果は、19条 2項 5号の利益強要禁止の判例869

の問題を明らかにする。すなわち、その実質的正当化の判断において、規範

名宛人によって供給業者に提供された、条件全体を考察する判例の基準を批

判することになる。これらの判決によるならば、取引条件全体のセットを評

価する必要から、契約に含まれる各取引の価格について上記のように、調整

され均衡を図る作業を前提にする。その結果、それら各々の取引条件と価格

の多様性にベールが被せられてしまうという問題があった870。 

ⅳ）ノースデュルフトは結果として、取引の束全体を考慮するアプローチにつ

いて、契約条件の遡及的調整等の審査を行う場合に、要求利益に対する「仮

説的な利益（fiktive Vorteil）」の提供をもって実質的正当化を認めてしまう

問題を指摘する871。 

ⅴ）取引条件全体のセットを捉えるアプローチが、個々の給付と反対給付を他

の取引条件から隔離して検証（isolierte Prüfung）する業績性の判断でなく、

 
867 ノースデュルフトは Favorit 事件の BGH 判決を批判的に引用する。Nothdurft, in 

Langen/Bunte, §19, Rn.256. 
868 前掲 2（2-1）における（a）及び（b）を参照。 
869 エデカ事件の控訴審判決は、特別交渉においてエデカによる個々の要求が実質的に

正当化されるかでなく、供給業者にもたらされる反対給付との関係における全体条

件のセットが決定的に重要であるとしていた。OLG Düsseldorf,18.11.2015 
(VI-Kart 6/14 (V)), Rn.105. 

870 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.256,257. 
871 Nothdurft, in Langen/Bunte, §19, Rn.264.前掲、本稿〔1〕、Ⅴ、3、（6）の（b）を

参照。 
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リベートと付随的給付の広範な形態を事業経営上の計算に解消し単一価格

への定量化を促す作業に導く誘因は、ノースデュルフトによれば経済学的な

合理性理論のもたらす「オーラ」が働くことにある872。 

（d）アンカリング効果による交渉結果の歪曲に対する相互的な譲歩の要請 

力の行使を免れた交渉過程を維持する要請（ノースデュルフト）は、相互的

な契約条件の譲歩がされる条件確保に留意する。さらに、前述したアンカリン

グ効果による交渉結果の歪曲が起こる事態に対しても、取引条件全体のセット

を評価するアプローチによっては、交渉「プロセスのコントロール」という個

別要求に対する交渉が適切になされる要請が軽視される点を問題にする873。 

 

（６）19 条 2 項 5 号の法体系的地位（ノースデュルフト） 

（a）2017年第9次 GWB 改正と契約条件の全体的な観察手法 

ⅰ）19 条 2 項 5 号が一般的濫用監視の法的特徴を有するとともに、その特別規

定であることは、以下の需要力濫用規制の問題状況と立法の経緯から明らか

となる。 

ⅱ）搾取濫用による規制は、価格又はその他の取引条件に係り Favorit 判決に

おける取引条件の全体的セットである給付の束について、その非業績性を審

査する手法が継受された。 

ⅲ）しかし、改正 19 条 2 項 5 号 2 文は、取引条件の透明性と要求の根拠に係

る適切性の要請を明示した。かかる要請は、全体条件の非業績性を審査する

場合に困難を生ずる立証上の問題を考慮したものである。従って、かかる二

要件が立法により採用され、全体条件という結果に限られず、交渉プロセス

のコントロールに濫用規制が及んだと考えなければ、「利益強要に係る特別

規定（Sonderregelung）は、なんら実質的な付加価値（substanziellen 

Mehrwert）を、一般的な濫用監視の規定に対して有するものではなくなる874」 

 
872 Nothdurft, in Langen/Bunte(前掲註 494), §19, Rn.256. 
873 前掲、Ⅷ，5、（2）の（c）及び（d）を参照。Nothdurft,in Langen/Bunte, §19,Rn.257. 
874 Nothdurft, in Langen/Bunte（前掲註 494），§19, Rn.236. 
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（b）利益強要禁止の法体系的地位に関する要約（ノースデュルフト） 

ⅰ）需要力濫用に対する供給者保護は、憲法上の基本権調整の要請に基づく。 

ⅱ）需要者による搾取濫用は、妨害と差別に係る濫用とともにカルテル法上の

一般的な濫用禁止に服する（GWB19 条 1 項、2 項）。搾取濫用の規制に係り

需要者の行為は、19 条 2 項 2 号と 3 号で価格及び取引条件に関連する規制

を受ける他に、19 条 2 項 5 号の利益強要禁止の特別規定に服する。 

ⅲ）19 条 2 項 5 号は GWB19 条の体系内にあって、かかる妨害と差別、そし

て搾取の各禁止に係る一般的濫用監視の法的特性を有する875。 

 

XI．日本法への示唆 

１．優越的地位の濫用の具体的な要件規定との関連 

（１）従属性の認定 

（1-1）独禁法；不利益行為の事実からの優越的地位の推認 

独禁法 2 条 9 項 5 号の規定する優越的地位の認定基準に係り、トイザらス審

決は取引先供給業者が不利益行為を受けている事実から、取引必要性を推認し、

エディオン審決は、取引継続の困難性に係る事業経営上の大きな支障をきたす

こと876を推認している877。 

 
875 19 条 2 項 5 号が、市場の相手方に対する搾取を禁止する側面、市場で有力な需要者

の競争相手に相対的な低価格購入となる条件を提示させない妨害行為を禁止する側

面、そして供給業者に市場で有力な需要者の競争者とは異なる取り扱いをさせる受

動的差別の禁止の各側面を有する「曖昧な（schillernd）」特徴をもつ。Nothdurft,in 
Langen/Bunte（前掲註 494），§19,Rn.114. 

876 「優越的地位の濫用に関する独占禁止法上の考え方」（平成 22 年 11 月 30 日、改正 
平成 29 年 6 月 16 日；公正取引委員会）（以下、優越ガイドラインと略称）。優越ガ

イドラインは、甲が取引先である乙に対して優越した地位にあるとは、乙にとって

甲との取引の継続が困難になることが事業経営上大きな支障を来すため、甲が乙に

とって著しく不利益な要請等を行っても、乙がこれを受け入れざるを得ないような

場合である、と規定する。優越ガイドライン第 2 の 1 参照。 
877 この点について、トイザらス審決は以下のように述べる。「取引の相手方に対し正常

な商慣習に照らして不当に不利益を与える行為…は，通常の企業行動からすれば当

該取引の相手方が受け入れる合理性のないような行為であるから，甲が濫用行為を

行い，乙がこれを受け入れている事実が認められる場合，これは，乙が当該濫用行
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（1-2）カルテル法；市場構造と市場行動との相関的把握（消極） 

（a）長期で捉えられた反対給付 

2002 年メトロ事件判決において、BGH はカルテル庁による以下の判断を覆

した。すなわち、供給者が異議を述べた要求行為に対し支払いに応じる事態を

捉えて、従属性の徴表とし、相対的市場力の認定に係る推定を認めたカルテル

庁の判断である。その上で、BGH は長期的契約関係においては、合併に際し

取引条件の変更のような場合に供給業者がそれに応じた事実は、自らの利益を

見出していることが通例であるから、支払事実から相対的市場力に関する推定

を認めなかった878。 

（b）給付と反対給付の直接的対応関係（ケーラー） 

これに対しケーラーによる、以下の判例批判が注目される。従属性の検討で

は、供給業者は代替的取引先について、起こり得る需要量の喪失を他の販売先

で補填する可能性が問題にされる。その場合流通業者の要求の態様と程度、供

給業者のそれに応じる態様から、市場行動（不利益行為の受忍事実）からの市

場構造（供給業者／需要者間の従属性の存在）の推論を認めるとした批判であ

る。ケーラーの不利益行為の受忍事実に基づく従属性の推定は、BGH の推定

否認論が、不当性の評価について長期的契約関係論による、関連する取引の束

 
為を受け入れることについて特段の事情がない限り，乙にとって甲との取引が必要

かつ重要であることを推認させるとともに」、取引継続の困難性に係る事業経営上の

大きな支障に結びつくとしている。公取委審判審決平成 27・6・4 審決集 62 巻 119
頁。 

 さらにエディオン審決はより詳細に、乙が不利益行為を受けている事実から、甲と

の取引を失う場合の取引継続の困難性に係る事業経営上の大きな支障を推認してい

る。 
 「独占禁止法第 2 条第 9 項第 5 号イないしハが規定する…行為…を甲が行い、乙が

これを受け入れている事実が認められる場合、これを受け入れるに至った経緯や態

様によっては、それ自体、甲が乙にとって著しく不利益な要請等を行っても、乙が

これを受け入れざるを得ないような場合にあったことをうかがわせる重要な要素と

なり得るものというべきである。なぜなら，取引関係にある当事者間の取引を巡る

具体的な経緯や態様には、当事者間の相対的な力関係が如実に反映されるからであ

る」。 
 公取委審決（令和元・10・4）（公取委 HP）審決書 48 以下。 
878 前掲、Ⅴ，2 の（3）を参照。 
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を総体的に見る立場と異なり、給付と反対給付の直接的対応関係から不当性評

価を行う立場に基き、導かれたものである879。 

（1-3）検討 

ⅰ）独禁法における優越的地位濫用における不当性評価の前提として、行為者

の要求に係り、給付と反対給付の対応関係について直接性を求める点が挙げ

られる（後掲（5）を参照）。この直接的な対応関係の前提は、「当事者間の

相対的な力関係が如実に反映される」ものとして、「取引関係にある当事者

間の取引を巡る具体的な経緯や態様」880を捉える立場と相即的である。こう

した当事者間の力関係を反映した直接的な給付と反対給付の対応関係をみ

る立場が、不利益行為を甘受する事実から、取引必要性や取引継続の困難性

に係る事業経営上の支障を推認させる従属性の認定基準を導いている。 

ⅱ）このような独禁法の従属性の認定は、カルテル法の場合と対照的である。

すなわち、利益強要禁止の規制が、搾取濫用に係る判例、学説の理解を前提

にして、取引条件の全体的観察を行う視点から、個別給付の直接的対応関係

をみる立場を退け、長期的な視点で契約関係における当事者の行動を捉える

ことと対照的である。搾取濫用という市場支配力濫用規制の体系と緊密な関

係を維持して、利益強要禁止の需要力濫用規制を行う強い要請が、市場構造

（相対的市場力に係る需要者／供給者間の従属関係）と市場行動（供給業者

の不利となる優位の条件の提供）の相関的把握を否定したと考えられる。 

 

 
879 BGH による契約関係の維持、強化による反対給付の利益とする立場に対して、ケー

ラーの以下の批判があった。かかる利益の捉え方は、要求を拒めば契約終了あるいは

取引量の縮小をなす威嚇について、ベールを被せるものに過ぎないとする批判である。

BGH の長期に反対給付の存在を捉えるアプローチに対し、給付／反対給付のより直接

的な対応関係が前提にされている。本稿〔1〕、Ⅴ、3 における（6）を参照。 
880 前掲 1、（1）、（1-1）におけるエディオン審決の引用部分を参照。なおこの点とほぼ

同様な認識をカルテル庁は、エデカ事件の遡及的な契約条件の変更問題で適示して

いる。前掲註 421 のⅲ）を参照。 
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（２）相対的市場力の認定 

（2-1）独禁法；取引上の地位に係る優越性の判断項目 

優越ガイドラインの第 2、2 は、取引上の地位に係る優越性の判断項目を次

の通り規定する。すなわち、①行為者の取引依存度、②行為者の市場地位、③

取引先変更の可能性、④その他行為者と取引することの必要性を示す具体的事

実を総合的に考慮するとされている。さらに④については、行為者との取引額、

成長可能性、取引対象商品又は役務を取り扱う重要性、行為者と取引すること

による信用の確保、事業規模の相違等が考慮される。 

（2-2）カルテル法；合併事例における判断基準の導入 

（a）カルテル庁による市場画定 

ⅰ）カルテル庁は製品市場の画定を綿密に行っている。その際、メーカーブラ

ンドから流通ブランドへの置き換えは合理的に推定されないとする。その理

由は、自らのブランド価値の重要性とその維持、品質格差、発酵過程の相違

のためである。 

ⅱ）カルテル庁は地理的な市場の画定について、合併事件の BGH 判決（2008

年「バードノイシュタット地区病院」事件判決）に従う。その判決では、合

併の市場画定に関して、合併当事会社に誰が関係しているのかが重要点にな

る881。この点が、19 条 2 項 5 号に市場画定において、ドイツ食品小売業の

調達に転用された。食品小売業者は圧倒的にドイツ所在の製造業者から購入

している場合、市場の相手方として第一段階ではかかる製造業者を対象とす

べきであり、第二段階において、ドイツの食品小売業者はその他の製造業者

について代替的取引先になるかどうか、すなわちいかなる隣接市場について

相当な量の輸出がドイツに向けて生じるかについて検討がされる。従って、

隣接市場における製造業者の輸出取引が量的に相当な量に達する場合に（す

なわち、ドイツの輸入量が相当な量に達する場合に）、地理的市場は相応に

広げられる882。 

 
881 前掲本稿〔1〕、Ⅲ，4 の（4）、特に註 202、Ⅵ、3、（2）の（2-2）を参照。 
882 前掲Ⅵ、3、「（2）調達市場の画定と規模」、特にそのうちの（2-2）及び（2-7）を

参照。 
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 また輸出の回避可能性に関係して、カルテル庁は、相対的市場力の行使が供

給業者に輸出を強いる結果は、力の行使によって強いられた国内市場からの

（潜在的）退出に他ならないものとその規定の趣旨を捉える。さらにかかる

結果が消費者の選択の可能性を減ずる点も指摘する883 

（b）BGH の相対的市場力の認定に係る判断項目 

BGH の 2018 年判決による、GWB20 条 2 項の「従属的事業者」に係る相対

的市場力の認定は、以下の六項目によりなされた884。①流通業者の全国市場力

（エデカの全国的販売網）、②取引依存度、③取引先転換可能性、④消費者のブ

ランドロイヤリティの低さ、⑤商品特性（日用品である発泡ワイン）、⑥輸出に

よる取引先転換可能性である。 

（c）双方優越の場合の対抗力問題 

ⅰ）従属的地位の認定を経た製造業者について、その対抗力を否定したのが

BGH 判決の特色である。製造業者のブランド力を重視する控訴審判決に対

して、対抗力問題に関する基本的視点が明らかにされた。製造業者のブラン

ド力（流通業者の全面的品揃え方針の検討を含む）に係っては、始めに購入

を意図したブランドがエデカの取引停止により欠品の場合に、消費者があく

まで当該ブランドを求めて他の小売店まで足を運ぶレベルまで、そのロイヤ

リティが高い場合に対抗力を認められるとされた885。 

ⅱ）双方的な取引停止に関する影響評価については、実際の取引停止による双

方の事業遂行に対する打撃の度合いが計られた。トータルな売上高、販売力

に係る事業能力の格差の指標が従属性の認定で用いられた886。 

（2-3）検討 

ⅰ）優越的地位の濫用規定においては、市場画定は求められない。しかし優越

的地位の認定において取引先変更の可能性の判断に際し、「一定の商品を具

 
883 前掲、Ⅵ、3、（2）の（2-7）を参照。 
884 前掲、Ⅷ、3、（5）における（5-1）を参照。 
885 前掲、Ⅷ、3、（5）における（5-1）を参照。 
886 前掲、Ⅷ、3、（5）における（5-3）の（c）を参照。 
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体的に取り上げて」、行為者における需要競争の状況の分析等は「ある程度

必要となる」といわれており887、首肯される。 

 これに対し 19 条 2 項 5 号においては、食品小売業者の合併規制における市

場画定の判断枠組みを用いて、カルテル庁決定において詳細な分析が行われ

ている。 

ⅱ）上記の市場画定問題について独禁法とカルテル法の基本的構成の違いは、

前者が競争の実質的制限に係る市場効果要件から区別された、公正競争阻害

性の要件の下に置かれるのに対し、後者は市場支配力濫用の禁止の 19 条

GWB の体系の下で、相対的市場力の従属性の認定が行われるという、法体

系上の基本的な規制枠組みの相違に起因する。 

 需要力濫用規制の本質には、後述 3 の（2）、（2-3）のⅶ）で述べるように、

一対一の民事法的規律が妥当する。この点で、競争の実質的制限に係る市場

効果要件から独立した公正競争阻害性の要件において、自由競争基盤の確保

の指導理念により市場画定を要しないで従属性の判断基準を導く独禁法の

アプローチは、かかる本質に適合的である。 

ⅲ）独禁法の市場画定問題一般に関連して、市場支配力濫用に係りドイツのカ

ルテル庁による地理的市場の画定論は、輸出の代替的取引先に関する検討で

参考になる。輸出先の代替的な取引可能性に係る需要者の選好は、先ずドイ

ツの需要者がかかる輸出先の製品を相当量で選好し、その輸入された製品と

ドイツの製造業者が競争している実績のある場合に（前掲（2-2）の（a）で

述べたように、隣接市場における製造業者の輸出取引が量的に相当な量に達

する場合に）、かかる輸出先の製造業者の製品に対し競争関係にあるドイツ

の製造業者の製品には、代替的な取引先となる輸出の可能性をもつという考

え方が取られている。 

 

 
887 柴田潤子「日本トイザらス株式会社に対する審決について」公正取引 779 号（2015）

63 頁。かかる作業は市場画定でなく、「納入業者を中心として相対的な関係を場と

した取引の対象となる商品と取引実態の把握」の問題とされる。 
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（３）市場地位の利用 

（3-1）独禁法；「優越的地位を利用して」 

（a）不利益行為と市場力の利用 

「優越的地位を利用して」の文言について優越ガイドラインは、優越的地位

にある行為者が、相手方に対して不当に不利益を課して取引を行えば、通常「利

用して」に該当するとしている（第 2、3）。この点に関し、公取委の規制事案

で「利用して」が問題とされたことはないが、民事訴訟では、取引の相手方に

不利な条件を受け入れさせる行為が、優越的地位と無関係に行われた場合には

「利用して」にあたらないとされる事例が指摘される888。 

（b）因果関係論 

同じく相手方の優越的地位とは無関係の場合には、「利用して」にあたらな

いとされる見解として、濫用行為があり本心によらず一定の不利益を負わされ

たとしても、このような場合に独禁法の問題にならないとの主張がされた。こ

の主張とともに、独禁法 2 条 9 項 5 号において因果関係の問題が検討されるべ

きとする見解が存する889。その他、優越的地位を利用して得られた合意の問題

性から強制がなくても違反とするために、「利用して」の文言を、一方的な行為

であれば足りることを明確化する意義を主張する見解もある890。 

 
888 金井・川濵・泉水編著『独占禁止法〔6 版〕』（2018）354 頁及び註 182（金井貴詞

執筆）。東京地判平成 20・4・9 判例タイムス 1299 号 227 頁。 
889 白石忠志他「鼎談・優越的地位濫用をめぐる実務的課題」ジュリスト 1442 号 22 頁

（長澤哲也発言）（白石忠志他・鼎談と略称）」、白石忠志『独占禁止法〔3 版〕』（平

成 28 年）428 頁。なお、濫用行為があり本心によらず一定の不利益を負わされたと

しても、このような場合に独禁法の問題にならないとの主張について、本心によら

ないとの抗弁が、市場地位と不利益行為をうけいれていることとの間の因果的結び

つきが存する「一応の外観」が認められる濫用行為であっても、それが「誤ってい

る」反証を認めるべきとするのであれば、それはドイツの「強い因果関係」の主張

（ゼッカーやベスターマン）に類似する。参照、前掲、Ⅷ、4、（3）における（3-1）
及び（3-2）。 

890 白石忠志他・鼎談 21 頁（伊永大輔発言）。 
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（3-2）カルテル法；「その市場地位を用いて」（旧 GWB26条3項1文） 

（a）立法と判例の傾向 

カルテル法において、標記の文言による市場地位の利用を規定した需要力濫

用規制が 1980 年に導入されて以来、エデカ事件控訴審判決に至るまで「利用」

の文言は残されていたが、2017 年の第 9 次改正で同判決の因果関係論を退け

ることを理由にして、この文言は削除された891。 

2018 年エデカ事件 BGH 判決は、優越する市場地位の「利用」という文言が、

19 条 2 項 5 号固有の禁止内容に対し何の意義も有さないとする。優越する市場

力と同号が違法とする行為態様との間の関連は、市場で有力な事業者という規

範名宛人の決定によって、保証される。規範名宛人が供給業者に実質的に正当

化されない利益の供与を要求すれば、従属的供給業者に対するその市場力の関

係は明らかになるとする（前掲Ⅷ、3、（3）の（3-1）及び（3-2）を参照）。 

（b）規範的因果関係892 

かかる BGH の立場は、妨害／差別禁止に係る GWB19 条 2 項 1 号と同じく、

利益の要求と市場力の因果関係の立証は必要ないとするもので、その市場支配

力濫用の体系における一貫性を保つものである。そしてこのような体系的に市

場力と行為態様との間の強い因果関係を求めない、規範的因果関係の立場が学

説の通説であった。 

規範的因果関係によれば、市場支配を道具として用いて競争制限が可能にな

るという「市場力の利用」という規定文言の含意は、特に意義をもたない。む

しろ個別行為が市場支配に「仕えている」という理解から、制御標準としての

競争に十分に服しておらない事業者を法規範によって競争秩序に服さしめる点

が重視される。搾取濫用に即していえば、抽象的に市場力が規範の違反に対す

る防御可能性を弱体化させることで因果関係は存する。 

結局、規範名宛人に係る市場力の認定と実質的正当化の認定が果たされるこ

とで、因果関係の立証は求められない結果、「利用」の文言が立法的に削除され

 
891 Ⅷ、4、（4）、（4-1）のⅰ）とⅱ）を参照。 
892 前掲、Ⅷ、4 の（1）の（1-4）、同（4）の（4-1）及び（4-2）を参照。 
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（2017 年）、上記 2018 年 BGH 判決は「利用」の文言に対し何らの意義も認め

なかった。 

（3-3）検討 

ⅰ）前記平成 20 年の民事訴訟による東京地裁判例では、不利益行為とされる

要求に関し、裁判所は行為の受け手である原告自らの需要を満たす必要から、

行為者が提供を要請した事実を認定している。従って、不当性判断の違反行

為該当性の範疇で問題を処理できる事案であり、あえて優越的地位との関係性

に係っての「利用」の解釈問題とする必要はなかったと解される893。 

ⅱ）同じく前記の、優越的地位とは無関係に本心によらず不利益行為を受けた

場合、独禁法の問題にならないとの主張は、以下のような因果関係論を説く

ものと考えられる。優越的地位とは無関係に存在するとされる介在事情につ

いて、かかる介在事情を主たる原因とし、優越的地位に基づくとされる行為

を従たる原因とする、あるいは、後者の被疑違反行為がなされなくても、本

心によらない不利益行為を受け入れる結果は生じたとする反事実の仮定に

よって、因果関係を説くものと考えられる。 

ⅲ）このような主因性（主たる原因と従たる原因）や、反事実の仮定というア

プローチにより、原因事実として従たる地位に置かれる、あるいは反事実の

仮定の下に置かれる優越的地位の濫用が問題になる行為については、その競

争秩序に対する影響が過小評価される傾向が指摘されよう894。優越的地位濫

用に限られず、これまでの通説は、公正競争阻害性につき競争秩序一般に対

する侵害を問題にして、上記ⅱ）の立場のような事実的因果関係895は問題に

されなかった896。 

ⅳ）結局ドイツの上記、規範名宛人に係る市場力の認定と実質的正当化の認定

が果たされることで、因果関係の立証は求められないとする通説、判例の立

 
893 参照、前掲（3-1）の（a）及び該当脚註の判例タイムス 236 頁。 
894 越知保見「独占禁止法における因果関係」、川濵他編『競争法の理論と課題』所収（2013）

52 頁。 
895 越知・前掲『競争法の理論と課題』32 頁。 
896 拙稿「不公正な取引方法―今村/正田両学説の統合・展開・批判と展望」経済法学会

年報 38 号（2017）52 頁。 
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場と同様に、「因果関係の問題は、違反行為の該当性で論じ尽くされるので、

独立した議論をする意義が乏しい」とする評価が首肯されよう897。従って、

独禁法 2 条 9 項 5 項における「利用して」の文言は、同項の禁止内容に対し

何の意義も有さないものとして解されるべきである。 

 

（４）現に存する商慣習とあるべき商慣習 

（4-1）独禁法；あるべき商慣習による現に存する商慣習の批判 

（a）「正常な商慣習」と公正な競争秩序 

公取委による優越的地位ガイドラインの第 3 は、独禁法 2 条 9 項 5 号の「正

常な商慣習に照らして不当に」の「考え方」について以下のように規定した。 

「正常な商慣習に照らして不当に」という要件は，優越的地位の濫用の有無

が，公正な競争秩序の維持・促進の観点から個別の事案ごとに判断されること

を示す。ここで、「正常な商慣習」とは、公正な競争秩序の維持・促進の立場か

ら是認されるものをいう。従って，現に存在する商慣習に合致しているからと

いって、直ちにその行為が正当化されることにはならない。 

（b）「正常な商慣習」による違法性判断基準の導出 

ガイドラインのこのような「考え方」は、「正常な商慣習」をあるべき商慣

習として、現に存する商慣習の批判をしている。その場合あるべき商慣習とは、

「公正な競争秩序の維持・促進の立場」から是認される商慣習をいう。従って、

公正な競争秩序に反する商慣習は、問題となる不利益行為の判定に係って、具

体的な違法性判断の基準が規定されていなければならない。これまでの審判決

例や優越ガイドラインは、かかる具体的基準や「想定例」を集積、規定してい

る。 

（4-2）カルテル法；利益衡量の重要な衡量要因である現に存する商慣習 

（a）要求利益の算定根拠に係る不確実性を容認する現に存する商慣習 

ⅰ）2016 年 11 月の BGH による上告不許可処分抗告決定は、品揃え拡充ボー

ナスの上訴不許可処分に対するカルテル庁抗告をみとめなかった。維持され

 
897 越知（前掲註 894）『競争法の理論と課題』32 頁。 
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た控訴審判決の結論は、以下の通りである。本ボーナスの具体的な算定手法

の説明を欠くことは、当該事業分野で通常の慣行であり、売上増と利潤増の

予測に基づく要求であり必然的に非常に曖昧であり、相当な不確実性を伴う

結果は避けられない898。 

ⅱ）この現に存する商慣習を重視した控訴審の立論について、次の賛成意見が

あった。利益衡量においては、各個別事案の具体的事情に即し決定されねば

ならず、当該事業部門で現に存在する商慣習は、衡量要因である具体的事情

の有力な判断要素であるとして、控訴審判決を根拠付けている（ムラフ899）。

また、利益衡量の考慮要因である現に存する商慣習について、要求の算定根

拠の透明性を規定する「後付け可能性」の改正法の要件と、同様な比重をも

つと位置付けるレトル900の学説もあった。かかる評釈は、現に存する商慣習

を重視する結果として、カルテル法の維持・促進する競争秩序から求められ

る違法性判断基準の具体的展開に対し、消極の姿勢をとる。この点で上記（4-1）

（b）の我が国の成果と対照的である。 

ⅲ）さらに、上記の上告不許可処分抗告決定は、エデカが供給業者に告げた再

交渉の留保に関し、現に存する商慣習に適合する判断から、その商人の確認

書に係る「沈黙の原則」を適用し適法とした。また 2018 年 BGH エデカ事

件判決は、業績正当化の取引全体に係る条件につき、既に 初の要求で客観

的に認識可能でなければならないとしたが、現に存する商慣習に適合する場

合の例外を認めた901。 

（b）あるべき商慣習重視の立場（少数説） 

これら現に存する商慣習に相応の重要性を認める立場に反対して、ノース

デュルフトは 2017 年改正法の「後付け可能性」（交渉過程の透明性維持）の要

件は、現に存する商慣習を破って、力の行使を免れた交渉過程を維持する要請

を満たすことを求めているとする902。しかしこのようなあるべき商慣習によっ

 
898 前掲、Ⅷ，1 の（4）を参照。 
899 前掲、Ⅷ，6 の（2）を参照。 
900 前掲、Ⅷ，6 の（4）を参照。 
901 前掲、Ⅷ，6、（1）の（b）と（c）、及びⅧ、3、（2）の（2-6）を参照。 
902 前掲、Ⅷ、6、（5）の（a）と（b）を参照。 
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て現に存する商慣習を否定し、力の行使を免れた交渉過程の透明性の要請を満

たすとのノースデュルフトの所説は、上記 BGH 判決のとるものではない903。 

（4-3）検討 

以上、日独両国を対照的に、現に存する商慣習とあるべき商慣習の関係につ

いて需要力濫用規制における捉え方の相違をみた。ドイツの利益衡量論に依拠

する、現に存する商慣習重視の立場とは、以下の特徴ないし問題点を有する。

①あるべき商慣習の観点から、現に存する商慣習を批判する法体系上の枠組み

を欠く、②あるべき商慣習の実質を規定する競争秩序に関する理念的基礎は、

利益衡量論の枠組みに解消されてしまう、③現に存する商慣習は、カルテル法

の維持・促進する競争秩序の観点から具体的な違法性判断基準の展開をはかる

障害になっている。 

 

（５）「直接の利益」（独禁法）と取引条件の全体的観察（カルテル法） 

（5-1）独禁法；「直接の利益」と合理的範囲を超える負担 

（a）協賛金等の負担の要請（優越ガイドライン第4、2、（1）のア） 

優越ガイドラインは、優越的地位にある事業者が行う協賛金等の負担要請に

関し、「負担額及びその算出根拠、使途等について、当該取引の相手方との間で

明確になっておらず、当該取引の相手方にあらかじめ計算できない不利益を与

える」場合や，「当該取引の相手方が得る直接の利益等を勘案して合理的である

と認められる範囲を超えた負担となり、当該取引の相手方に不利益を与えるこ

ととなる場合」には、その濫用が問題となるとする。 

かかる「直接の利益」とは、例として広告に取引相手方の納入する商品を掲

載するため、広告の作成・配布費用の一部を協賛金として負担させることが、

取引の相手方にとってその納入する商品の販売促進につながる場合など実際に

生じる利益をいい、協賛金を負担することにより将来の取引が有利になるとい

うような間接的な利益を含まない904。 

 
903 前掲、Ⅷ、6、（5）の（c）を参照。 
904 催事、広告等を行うに当たり、取引の相手方に対し、その費用の一部として協賛金

等の負担を要請する場合についても、同ガイドラインは、当該費用を負担すること
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（b）従業員派遣（優越ガイドライン第4、2、（2）） 

従業員派遣について、同ガイドラインは、取引の相手方が得る直接の利益等

を勘案して、合理的であると認められる範囲を超えた負担として不利益を与え

る場合には，正常な商慣習に反しており、優越的地位の濫用として問題となる

とする。この場合「直接の利益」とは、例えば、取引の相手方の従業員等を小

売店に派遣して消費者に販売させることが、納入商品の売上げ増加、取引の相

手方による消費者ニーズの動向の直接把握につながる場合など実際に生じる利

益をいい、従業員等の派遣をすることにより将来の取引が有利になるというよ

うな間接的な利益を含まないとされる。 

（5-2）カルテル法；間接的な利益と受領額の見込み 

（a）取引条件の全体的観察 

カルテル法上の規律は、規範名宛人により提供される契約条件に係る給付の

束を全体として観察するアプローチによっていた。ある利益がなんら直接に割

り当てられた反対給付と対応しなくても、当然に実質的正当化を欠くものでは

ない。また、この給付の束の全体を観察する場合には、規範名宛人の要求が後

付け可能であるかをみる。市場の相手方の受ける反対給付につき、直接的な給

付に限られず、間接的な給付を幅広く含む構成となっている905。 

（b）要求利益の算出根拠 

またエデカ事件の控訴審判決では、合併によるシナジーのコスト削減効果の

不確定さを前提として、一括の要求額（一律年間総売上額の 0.5％）係って、生

じることの否定されない利益について、反対給付の適合性を認めた。相手方の

受ける反対給付の量的レベルについて算出の明確さを問題にしない、単なる見

込みのレベルでよしとされている。かかる判断は BGH によって維持された906。 

 
が納入商品の販売促進につながるなど当該納入業者にとっても直接の利益となり、

それを負担することによって得ることとなる直接の利益の範囲内である場合に濫用

該当を否定する構成をとる。（優越ガイドライン第 4、2、（1）のイ） 
905 前掲Ⅷ、3、（2）の（2-5）を参照。 
906 控訴審判決につき、前掲Ⅶの（7）を参照。BGH 判決につき、Ⅷ，1 の（5）を参照。 
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（5-3）検討 

（a）「直接の利益」と合理性の認められる範囲の負担 

ⅰ）ドイツ法との比較により、要求利益と相手方への反対給付の関係の適正さに

係る判断基準を検討する。協賛金等の負担の要請と従業員派遣の優越的地位濫

用の該当性判断に関し、優越ガイドラインは、取引の相手方が得る直接の利益

等を勘案して合理的であると認められる範囲を超えた負担を違法とする。給付

と反対給付の不均衡に係って、それを直接的関係において捉えることは、行為

者と取引相手方との一対一の契約法上の関係を中心に捉えることを意味する。 

ⅱ）これに対しカルテル法においては、著しい不公正な取引内容を受け入れる

ことを余儀なくされている供給者に対しても、自由な競争の在り方から積極

に評価される付随的な給付を行為者が提示するものでないかを慎重に検討

する。このため、契約の全体条件のセットに係る長期の検証をする立場が通

説判例と解される。 

ⅲ）かかる日独の比較法的な対比の文脈からは、批判907がある「直接の利益」

の文言については、これは維持するべきと考えられる。 

ⅳ）さらにこの判断基準について、直接の利益であることと、合理性の認めら

れる範囲であることを独立した、以下（b）で述べるように対等の基準と捉

えるべきでない908。 

（b）合理的範囲を限定する直接の利益 

ガイドラインの規定から推察できるように、「合理的であると認められる範

囲を超え」るかどうかは「当該取引の相手方が得る直接の利益」によって判断

 
907 越知・別冊公正取引 No.1（前掲註 957 参照）24 頁は「具体的であること、現実的

であること」への変更を主張する。 
908 この点に関連して、長澤哲也『優越的地位濫用規制と下請法の解説と分析（2 版）』

（2015）229（長澤・解説と略称）229 頁には、以下のような指摘がされている。「直

接の利益」は、「金銭的負担の時点で合理的に見込まれるものでなければならないが」、

「金銭的負担をすることによって取引の相手方が経済上の利益を得ることができる

との見込みが合理的なものである限り、実際には予想したほどの利益が得られな

かったとしても、直ちに金銭的負担が合理的範囲を超えているとはいえない」。この

指摘は、註記として、粕渕功『大規模小売業告示の解説』（2005）81 頁に依拠して

いるが、同書の該当頁には、「見込み」の文言はない。 
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される909。従って、この合理的とされる範囲は、相手方が得る利益の直接性に

より限定的に解され、負担額について明確に示される必要がある。この点は、

従業員派遣の場合と同様に考えることにより明らかとなる。上記のように、納

入業者の納入商品に限られた売上げの増加、消費者ニーズの直接把握として限

定的に規定されることにより、その受ける利益は相当程度、明確になるはずで

ある。この点から要求利益（派遣人員数等の具体的負担）についても、過大な

要求になる恐れを回避して算定根拠を示し得る。 

（c）間接的な利益と反対給付の見込みの算出 

このように納入業者の受ける利益の直接性を基本にした明確な要求根拠の

提示が、独禁法の要請と考えられる。これに対しカルテル法にあっては、納入

業者の受ける利益は規範名宛人が提供する給付の束について、取引の経過を後

付けして画定される。従って、直接の利益に限られない間接的な利益にまで提

供範囲が広げられる懸念がある。その結果、見込み額によった反対給付の算出

が是認された。結果的に規範名宛人の要求額は、一括の要求が是認されている。 

（d）「直接の利益」基準の解釈論上の重要性 

給付と反対給付の関係を「直接の利益」を問題にして濫用評価を行なう基準

は、その関係を契約条件の全体的セットにおいて捉える基準に対して、以下の

ような点で需要力濫用規制に係る要件解釈の差異をもたらす。市場行動（不利

益行為の受忍事実）からの市場構造（供給業者／需要者間の従属性の存在）の

推論を認めるか否か910、契約交渉の各段階で適正さを求めるか、交渉の 終結

果が重視されるか911、対価「減額」（「遡及的な契約条件」の変更）問題で、違

法性の推定される原則に対する例外の反証に係り、反対給付との直接的な対応

関係を求めない広範、抽象的な条件提示（契約関係の維持）の反証を許すか否

 
909 大規模小売業告示における不当な経済的利益の収受等に関し、「合理的であると認め

られる範囲」を超えるかどうかは、「納入業者が得る利益等を勘案して」判断される

こととなる、とする捉え方について、参照、粕渕功『大規模小売業告示の解説』（2005）
80 頁。 

910 前掲（1）、（1-3）のⅱ）を参照。 
911 後掲（7）、（7-2）のⅲ）を参照。 
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か912、の各論点である。また、「直接の利益」基準の採用は、市場参加者の利

益を包括的に衡量する必要性を減ずる913。 

 

（６）「減額」と「遡及的な契約条件」の変更問題 

（6-1）独禁法；「交渉に基づき需給関係を反映した減額」の限定 

優越ガイドラインは独禁法 2 条 9 項 5 号ハの不利益行為に係って、不当減額

を規定する（第 4，3、（4））。それによると、「取引上の地位が相手方に優越し

ている事業者が、商品又は役務を購入した後において、正当な理由がないのに，

契約で定めた対価を減額する場合であって、当該取引の相手方が，今後の取引

に与える影響等を懸念してそれを受け入れざるを得ない場合には」優越的地位

の濫用が問題になるとする。この部分は、代金減額に係る遡及的合意の変更を、

原則的に禁止するものと解される。 

さらに、例外の場合が規定される。その①は、取引の相手方側の責めに帰す

べき事由により、相当と認められる金額の範囲内で対価を減額する場合であり、

かかる事由が限定的に、また比較的詳細に規定されている。また減額の範囲に

つき、瑕疵ある商品の場合の減額例として、「正当に評価される金額の範囲内」

の限定をおく914。次に②として、対価を減額するための要請が対価に係る交渉

 
912 後掲「（6）「減額」と「遡及的な契約条件」の変更問題」の（6-2）におけるⅰ）を

参照。 
913 前掲Ⅷ、7、（1）における（b）を参照。 
914 優越ガイドラインにおける 3 の「（4）減額」で規定される契約締結後に、対価の減

額が例外的に認められる場合は、下記の事項が掲げられている。 
 先ず、取引の相手方の責めに帰すことができる場合をさらに具体化して、「取引の相

手方から購入した商品又は提供された役務に瑕疵がある場合、注文内容と異なる商

品が納入され又は役務が提供された場合、納期に間に合わなかったために販売目的

が達成できなかった場合等」が例示され、その「責め」の内容が一定程度明らかに

された。 
次に減額の実施期間と金額の範囲につき、「当該商品が納入され又は当該役務が提供

された日から相当の期間内に、当該事由を勘案して相当と認められる金額の範囲内」

を限っている。この取引の相手方の責めに帰すことができる場合の相当の期間内の

減額についてはより詳しく、優越ガイドラインの（注 24）とされた以下の規定があ

る。すなわち、商品に瑕疵ある場合につき、その「瑕疵の程度に応じて正当に評価

される金額の範囲内」の限定を規定し、これを超えるなら「相当と認められる金額

の範囲内」とは認められないことを確認する。 
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の一環として行われ、その額が需給関係を反映したものであると認められる場

合」に優越的地位の濫用とならないとされる。 

上記②の交渉に基づく需給関係を反映した減額は、契約締結後の需給関係の

変動に対し、例外の①に規定された瑕疵ある商品の減額例が参照されると考え

られる。すなわち、「瑕疵の程度に応じて正当に評価される金額の範囲内」に倣

い、需給変動の「程度に応じて正当に評価される金額の範囲内」であることが

求められる。従って、かかる変動の程度がある程度正確に把握される必要があ

ると考えられる。 

また、「（4）減額」に係って、交渉に基づいた需給関係の変動の場合に契約

に定めた対価の額を減じる結果を認める例外規定については、「事情変更による

対価減額」と解される915。 

（6-2） カルテル法；直接的な対応関係を求めない広範、抽象的な条件提示によ

る違法性の推定 

ⅰ）2002 年メトロ事件 BGH 判決は、遡及効ある契約条件の変更により、反証

が許される実質的正当化を欠く推定が働くとする。そのうえでカルテル庁に

は、かかる実質正当性の反証を規範名宛人に認めない違法があるとした。そ

の際 BGH は、かかる反証につき以下の例示をする。すなわち、供給業者に

なされる「引き続く年度における契約関係の維持、強化」をもって、条件調

整と清算払いの対価とされる例示である。 

 かかる対価の捉え方に対しては、要求を拒めば契約を終了させる、あるいは

取引量の縮小をなす明示、黙示の威嚇に過ぎないというケーラーの批判が

あった。遡及的合意の変更に係る、メトロ事件 BGH 判決による反証を認め

た実質的正当化を欠く推定説の特徴は、ケーラー批判を考慮するとき、以下

の点にある。合意変更の要求による反証について、その反対給付との直接的

な対応関係を求めない広範、抽象的な条件提示を認めた点が特徴的である916。

 
以上の「（4）減額」の相手方の責めに帰すことができる場合の減額の規定ぶりは、

原則に対する例外の場合の規定として、相当に限定的なものと評せられる。 
915 長澤・解説（前掲註 908 参照）197 頁。 
916 前掲、本稿〔1〕、Ⅴ、3、（6）を参照。 
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かかる BGH 判決の合意変更の違法性推定説の枠組みが、相対的市場力行使

による需要力濫用に対する規制の妥当性として検討される。 

ⅱ）BGH は、エデカ事件で、以下の控訴裁判所の判示を容認した。供給業者

は年間契約に係る交渉開始に先立って規範名宛人の買収につき既知であり、

年間契約の合意は民事法上の留保（後の交渉に係る未決定条項とみなされる）

を伴っていた。従って、規範名宛人が当該年度の取引全体について、店舗統

合による拡大を計算に入れた、統一的条件に係って正当な利益を有する、と

の判示である。この判示に係っては、年間供給契約は、当該年度の 3 月に重

点的に行われた買収に伴う特別交渉が 4 月に妥結される以前の段階で合意さ

れていた。従って、BGH は年間供給契約の事後の遡及的変更に際し、取引

の相手方が当該買収に既知であることをもって、規範名宛人の遡及的な合意

変更に係る正当な民事法上の請求権を認めた（前掲、Ⅷ、2、（1）、（1-4））。 

ⅲ）このような将来的な統合による需給関係の変動があり得ることの相手方

への告知をもって、正当な民事法上の留保の権利を認める BGH には、複数

の批判があった。なかでも事情変更（行為基礎の障害）法理において「具体

的な契約規範」を重視する「契約規範アプローチ」によったケーラーの考え

方が重要である。そこでは、買収による「買入の実行と買入量」が定まって

いない遡及的な変更を認めるならば、合意内容の変更を目指す「市場で有力

な需要者による過剰な経済力」が働く懸念が考慮された。従って、個別事案

のあらゆる事情を勘案し、「時期的に期限を付けられた合意の枠」をもつ年

間契約である事情（「具体的契約規範」）に鑑み、契約内容の変更となる介入

を抑制し、明らかになった「買入の実行と買入量」を次年度の年間契約の交

渉において諮る。結果的に、契約内容の遡及的変更に対する実質的正当化の

欠如に関する強い推定を導くのであるが、かかる推定はリスク配分の一方当

事者に不利となる結果が重視された（前掲Ⅷ、2、（5）における（5-6）を参照）。 

（6-3）検討 

ⅰ）独禁法の優越ガイドラインにおける「減額」の規定は、優越的地位の濫用

が問題になる原則の禁止規定と遡及的な契約変更の認められる例外規定に

ついて、双方の関係を明確に区別して規定する。また、原則に対する例外の
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場合の規定として、例外の範囲を相当に限定する規定917を置く特徴がある。

このような遡及的契約の変更に対する禁止の原則、例外の明示と例外の範囲

を限定した違法性判断の枠組みは、カルテル法における BGH メトロ判決の

違法性の推定説とは対照的である。すなわち後者においては、違法性の推定

される原則に対する例外の反証に係り、反対給付との直接的な対応関係を求

めない広範、抽象的な条件提示（契約関係の維持）の反証を許す。 

ⅱ）以上の BGH メトロ判決の違法性の推定説の理論的枠組みがもつ問題点を

踏まえて、需給関係を反映した事情変更による対価減額を認める優越ガイド

ラインの例外規定と、エデカ事件 BGH 判決による、買収による「買入の実

行と買入量」の未確定な段階での告知が適法な民事法上の請求権を認めた問

題を比較、検討する。 

 BGH 判決の問題点を、同じくケーラーの批判を参照して、日本法の例外規

定である需給変動の「程度に応じて正当に評価される金額の範囲内」とした

要件解釈と比較すると、前者は不確実な反対給付であっても適法な留保条件

の提示とされる懸念が指摘できる。この点は、弱い取引の相手方に対する不

利なリスク負担の押し付けとなる懸念が肯定される。 

 この点から「買入の実行と買入量」の確定以後となる次年度の交渉に規範名

宛人の要求を諮るケーラー説は、需給変動の「程度に応じ」た「正当に評価

される金額の範囲」を求める日本法のガイドラインとの近接性を指摘できる。

ケーラーの遡及的契約変更の法理は反証困難な違法性の推定を認めるが、そ

の困難さの程度は、優越ガイドラインの需給変動の「程度に応じて正当に評

価される金額の範囲内」でなければならない要件解釈の程度から、乖離した

ものではない。ケーラー理論については、「買入の実行と買入量」が確定さ

れた後に、「正当に評価される金額を導きだすこと」ができるとして構成さ

れていると評価できるからである。 

 
917 上記の（6-1）でみたように、「取引の相手方の責めに帰すことができる場合の相当

の期間内の減額」が認められる場合の例示が、限定的な規定の仕方の一つであり、

需給関係を反映した「事情変更による対価減額」の場合も、需給関係の変動の「程

度に応じて正当に評価される金額の範囲内」でなければならない限定が規定された

と考えられることである。 
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ⅲ）またケーラーの行為基礎障害の法理は上記のように、適正なリスク配分を

重視する点も、以下のように我が国の学説の傾向と乖離するものではない。

すなわち、優越的地位の濫用における正常な商慣習に反する不当な不利益の

解釈について、近時の学説が、相手方にとって計算不可能な負担とあらかじ

め計算・予測できない不利益について、リスクに対処する機会の喪失を含め

て考えている918。この点から、需給関係を反映した事情変更による対価減額

の不利益についても、かかるリスク配分の衡平が考慮されるべきと考えられる。 

ⅳ）以上のように優越ガイドラインの需給関係を反映した事情変更による対

価減額規定とその解釈論は、ケーラーの行為基礎障害法理と一定の近接性が

見られる。 

ⅴ）次に、エデカ事件の控訴審及び BGH 判決の契約変更、対価の減額問題に

関しては、需要者市場の競争の在り方が主たる関心となっている指摘が重要

である。この点は、フランツ・ユルゲン・ゼッカー教授の説明が、かかる判

決の根拠付けとなっていた。ゼッカーは、この問題について、競争していた

買収企業との条件統一につき事業経営上の合理性から行われた契約条件の

改善という理解をもつ919。従ってゼッカー理論においては、締結済み合意の

遡及的な変更という、民事法上の問題構成に対する意識の希薄さが特徴的で

あった。そして、需要者間で繰り広げられた保護に値する自由な競争の在り

方に従う形で、規範名宛人と供給業者間の契約保護に係る利益の衡量が図ら

れていた。さらにより有利な取引条件の獲得に係る需要競争の本質論に専ら

依拠する理論構成であった。 

 すなわち、上記 BGH 等の判決は、基本的に市場の競争の在り方に対する関

心が理論的基盤をなしている。 

 これに対し、代金減額に関する優越ガイドラインの上記規定とその解釈論は、

ケーラーの行為基礎障害法理と同じく、一対一の当事者間の衡平に係る契約

法的な捉え方が特徴的である。 

 
918 川濵昇「セブン-イレブン・ジャパン優越的地位の濫用事件」ジュリスト 1398 号（2010）

289 頁。 
919 参照、前掲、Ⅷ、2、（2）の（2-1）。 



232 

（７）契約交渉過程の適正さ 

（7-1）独禁法； 

ⅰ）優越ガイドラインは、第 4，3 の（5）において、独禁法 2 条 9 項 5 号ハの

「取引の相手方に不利益となるように取引の条件を設定…する」行為類型と

して、「ア 取引の対価の一方的決定」を挙げている。そこでは以下のよう

に規定されている。 

ⅱ）優越的地位にある行為者が、「取引の相手方に対し、一方的に、著しく低

い対価又は著しく高い対価での取引を要請する場合であって、当該取引の相

手方が、今後の取引に与える影響等を懸念して当該要請を受け入れざるを得

ない場合」に優越的地位の濫用として問題となる。この判断については、対

価決定に係る「十分な協議」の有無等の対価の決定方法の他、「他の取引の

相手方の対価と比べて差別的であるかどうか、取引の相手方の仕入価格を下

回るものであるかどうか、通常の購入価格又は販売価格との乖離の状況、取

引の対象となる商品又は役務の需給関係等」を総合判断する。 

 以上の禁止の原則に対し、次に例外規定が定められている。優越的地位の濫

用の問題とはならない場合として、①要請された対価で取引する他の同業者

が存在し、当該要請が、「対価に係る交渉の一環として行われ」、その額が需

給関係を反映したと認められる場合、②いわゆるボリュームディスカウント

等、取引条件の違いを正当に反映する場合が挙げられている。 

ⅲ）ここに掲げた、独禁法の契約交渉過程の適正さに対する審査は、カルテル

法との対比を前提にして以下の特徴をもつ。①今後の取引への影響を懸念し

て不利益を受け入れるという、自由かつ自主的な判断の阻害が、違法性判断

の重要な指針となっている。②独禁法 2 条 9 項 5 号ハの「不利益」な「取引

の条件」の要件に従い、対価の適正さの内容審査が、他の同種取引との差別

性、コスト割れの状況、通常取引からの乖離の程度そして需給関係等の判断

項目を具体的に列挙のうえで重視されている。③他方で、同じく 2 条 9 項 5

号ハの不利益条件を「設定…する」要件に鑑みて、取引条件の設定を左右す

る契約交渉過程の適正さの審査も「対価に係る交渉」における「十分な協議」

の行われる要請となる。この点は、上記のように「ア 取引の対価の一方的
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決定」とされる当該問題行為の類型に係る標記からも、交渉過程の適正さを

保つ要請がうかがわれる。 

ⅳ）さらに、優越ガイドラインにおいては、契約後の受領拒否に係る「同意を

得て」の文言について、了承という意思表示を得ることであり取引の相手方が

納得して同意した趣旨であることが規定され（第 4，3、（1）、（注 19）参照）、

従業員派遣の要件とされる取引の相手方との「合意」とは、「当事者の実質的

な意思が合致していることであって、取引の相手方との十分な協議の上に当該

取引の相手方が納得し」たことを求めている（2、（2）、イ及び（注 14））920。 

また、前述の協賛金等の負担の要請では、その負担額及び算出根拠、使途等

について、相手方との間で明確になっておらず、あらかじめ計算できない不利

益を与える場合に優越的地位の濫用が問題になる。この点も交渉過程の適切さ

に係る921。 

（7-2） カルテル法；契約交渉における開始要求の評価；全体条件のセット説対

個別要求説 

ⅰ）エデカ事件では、交渉開始の要求から続く交渉で、反対要求による減額が

された場合に、結果的に 初の要求が成功しなかった場合でも違法とされる

べきかが問題になった。 

ⅱ）2018 年 BGH 判決はこの点を積極に解したが、開始の要求が後の交渉に及

ぼす影響評価を含め、交渉過程の適正さを審査し相対的市場力の行使をコン

トロールする論点につき、行動経済学の成果に対する評価の相違も合わせ論

争があった。第一説は、引き上げられた 初の個別要求の妥当性についても、

交渉当事者が行う議論の全過程をみることで全体条件の成果が問題にされ

るべきであるから、契約の全体条件のセットをみる立場があった。他方、こ

 
920 「返品」（第 4 の 3（2））の「合意」も同様。 
921 以上を受けて優越ガイドラインの第 4 の 3 における（5）には、優越的地位にある取

引当事者に求められる、交渉過程における適正さに関する次のような規定も存する。

「一般に取引の条件等に係る交渉が十分に行われないときには，取引の相手方は，

取引の条件等が一方的に決定されたものと認識しがちである。よって，取引上優越

した地位にある事業者は，取引の条件等を取引の相手方に提示する際，当該条件等

を提示した理由について，当該取引の相手方へ十分に説明することが望ましい」。 
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の立場に批判的な第二説は、 後の要求を待ってそれまでの個別条件を総合

評価するならば、力に条件づけられた交渉過程をコントロールするという、

個別交渉が適切になされる要請が軽視されるとする922。 

ⅲ）この問題では、規範名宛人の行為の濫用評価に係って、以下の点が決定因

として作用する。すなわち、契約の全体条件のセットをみる立場によるのか、

ある要求の直接に対応する反対給付との関係をみるのかである。すなわち上

記第一説によっては、全体条件のセットを観察するという濫用評価の基本的

立脚点に従い、個別要求における給付と反対給付の関係が問題になる交渉

個々の段階の在り方は、重視されない傾向がある。むしろかかる個々の交渉

の集積である 終成果が重視される。 

 個々の交渉過程の在り方よりも 終成果を重視する契約の全体条件のセッ

トをみて濫用該当を判断することは、規範名宛人のおかれた市場の競争の在

り方を踏まえて、交渉の各段階における交渉態度が評価されることを意味す

る。需要市場における自由な競争の保護に重点を置いて、取引当事者間の交

渉過程の評価がされることとなる。 

ⅳ）前記 BGH 判決が利益強要禁止の濫用評価で、契約条件の全体セットをみ

るテストを採用したことは、初めの要求だけでも濫用になるとの上記判示に

もかかわらず、契約交渉過程における適正さを維持する結果を困難にするも

のであった923。 

（7-3）検討 

ⅰ）契約交渉過程の適正さを確保する要請からは、需要力の濫用的行使に係る

評価として、個別要求の給付に対し、反対給付の関係を直接的に観察するこ

とが求められる。協賛金等の負担の要請と従業員派遣の優越的地位濫用の該

当性判断に関し、優越ガイドラインは、取引の相手方が得る直接の利益を問

題にする。 

 
922 BGH はエデカ事件判決で、全体条件のセットの観察により濫用該当を判断するとし

たことから、 初の要求が成功しなかった場合でも違法となると判断したにもかか

わらず、第一説の立場によるとみなされることは、前掲Ⅷ、5 の（4）を参照。 
923 前掲、Ⅷ，5，（4）におけるⅳ）を参照。 
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ⅱ）この点と合わせ、上記「取引の対価の一方的決定」の規定が、対価の適正

さの内容審査を重視し、また「対価に係る交渉」における「十分な協議」の

行われる要請を挙げている点も併せて注目される。 

ⅲ）結論として、日本法においては、契約交渉過程の適正さを維持する要請は

相当に重視される。個別交渉の要求に係り、給付に対する反対給付が直接的

な対応関係が求められる。さらに対価の内容審査が重視されて、かつ個々の

交渉における協議の十分の行われる要請も規定されていることによる。 

ⅳ）これに対しカルテル法においては、BGH は規範名宛人の利益提供の要求に

対する業績性に係る評価につき、契約条件の全体的セットを観察するアプロー

チをとった。また、2016 年の BGH 上告不許可処分抗告決定は、シナジーボー

ナスに対し負担額の算出根拠について明確さを求めない控訴審判決の判断を

容認している924。同決定はさらに、要求額の計算方法の提示がなく正確な追加

の品揃えが不明であり、その具体案の提示がない品揃え拡充ボーナスについて

も、現存する商慣習との適合性が利益衡量の枠内で認められている925。 

 さらに第 9 次 GWB 改正で導入された「後付け可能性」の要件について、規

範名宛人の要求を相手方が要求の根拠及び要求額の計算ができることを求

めるが、この改正規定も以下の問題が指摘される。かかる要件は、利益衡量

論の多様な考慮要因の一つとして一定の重要性を有するが、専ら後付け可能

性を欠くことをもって実質的正当性がないとの結論は導かれない。その場合、

あらかじめ予期することのできない不利益を相手方に与える恐れが問題に

なる。この点も学説上、利益衡量においては、現に存する商慣習が存在すれ

ば、かかる恐れの有無は消極に解される926。 

ⅴ）結局カルテル法においては、個別要求に関する給付と反対給付の直接的対

応関係を求めないこと、具体的な説明義務の有無は現に存する商慣習に左右

されることから、契約交渉の各段階で適正さを求めることは、独禁法で求め

られるレベルでは重視されていない。 

 
924 前掲、Ⅷ、1、（5）の（5-2）を参照。 
925 前掲、Ⅷ、1、（4）の（4-2）を参照。 
926 前掲、Ⅷ、6、（4）の（b）「利益衡量の一要因としての『後付け可能性』」を参照。 
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２．違法性判断基準を導く指導理念 

（１）行為者及び相手方段階での優位・劣位 

（1-1）独禁法；優越ガイドラインと間接競争侵害説 

ⅰ）公取委は、優越ガイドラインで優越的地位の濫用規制に係る公正競争阻害

性の不当性基準を明らかにしている。それによれば、先ず、優越的地位にあ

る一方当事者が、取引の相手方に対し、正常な商慣習に照らして不当に不利

益を与えることは、「当該取引の相手方の自由かつ自主的な判断による取引

を阻害する」点に公正競争阻害性を見出している。これは、自由競争基盤の

侵害と称される独禁研報告書の立場を踏襲したものである927。 

ⅱ）さらに同ガイドラインは、自由競争基盤の侵害の要件以外に、次の規定を

付加している（優越ガイドライン第 1，1 を参照）。それは、かかる不利益を

与えることによって、「当該取引の相手方はその競争者との関係において競

争上不利となる一方で、行為者はその競争者との関係において競争上有利と

なるおそれがある」点を、公正競争阻害性の定義規定に含めている。この記

述はいわゆる間接的競争侵害説といわれ、上記不利益を与えることによって、

取引の相手方段階の競争を取引の相手方に不利となる形で侵害し、行為者段

階の競争を行為者に有利になる形で侵害する点に本規制の意義を見出す立

場である。 

ⅲ）公取委の法運用でも、審決等の記述で優越的地位の濫用規制の趣旨につい

て公正競争阻害性に係り、一般論的にこの点に言及されてきた。ところが近

時、間接競争侵害に係る行為者段階と相手方段階の優位・劣位を取引依存度

の閾値を用いて測定し、優越的地位の認定を判断したと解される事案が登場

するに至っている。 

ⅳ）不公正な取引方法の各規定の特徴を明らかにする公正競争阻害性の三分

類説928に係る概念規定は、具体的な解釈基準を導く指導理念であると共に、

 
927 独占禁止法研究会「不公正な取引方法に関する基本的な考え方」（昭和 57 年 7 月 8

日）NBL262 号 57 頁。 
928 ①自由な競争の確保、②競争手段の公正さの確保、③自由競争基盤の確保のからな

る公正な競争が妨げられている状態をいう。かかる状態は、「公正競争阻害性の三つ

の意味」ないし「独禁研報告書の 3 つの視点」ともいわれる。根岸／舟田『独占禁
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個別事案の法解釈を導いた違法性判断基準が、かかる指導理念に根拠付けら

れていることを示すものでなければならない。従って、優越的地位濫用の規

定において、公取委による公正競争阻害性の概念規定に取り入れられた間接

競争侵害の指導理念は、個別事案の具体的違法性判断を導くとともに、個別

事案で実際に用いられた違法性判断基準がかかる指導理念に基礎づけられ

説明されなければならない。この点において、優越的地位の認定において用

いられた具体的判断基準の働きが、公正競争阻害性に取り入れられた自由競

争基盤の侵害と間接競争侵害の両指導理念にどのように対応しているか問

題になる。 

ⅴ）山陽マルナカ審決は、優越的地位の認定に係る判断要因の総合的考慮にお

いて、以下の特色をもつ。取引依存度が閾値以下の一定範疇の取引先につい

て、「不利益行為」の要請に係る事実及び取引先変更の困難性、その他取引

必要性と重要性を示す具体的事実について、それら基準を上記総合的考慮で

十分に考慮せず、他方、取引依存度を重視した認定を行った929。「不利益行

為」を受け入れている事実、取引先変更困難性やその他行為者と取引する必

要性と重要性を示す具体的事実の基準は、主に自由競争基盤の侵害に係る指

導理念に対応する。この点の考慮が十分になされず、取引依存度が重視され

た一定範疇の取引先に対する優越的地位の認定は、当該規定の公正競争阻害

性についての考慮として、間接競争侵害に係る考慮が重視されたと説明でき

る。すなわち、行為者と取引の相手方段階の優位・劣位の生じないことを重

視して、一定の閾値以下の取引依存度の取引先の範疇を優越的地位の関係に

ないとした。 

（1-2）カルテル法；受動差別禁止から利益強要禁止への移行 

ⅰ）エデカ事件 2018 年 BGH 判決において、19 条 2 項 5 号の保護目的の転換

が明らかになった。受動差別禁止の需要者段階の優劣を問題にする水平的な

競争侵害の評価から、取引の相手方に対する需要者の力の強化を問題にした

 
止法概説〔5 版〕』（2015）184 頁、金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』（2018）256
頁（川濵昇執筆）。 

929 前掲本稿〔1〕、註 9 拙稿ジュリスト 104～105 頁参照。 
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垂直的方向で利益強要禁止の評価に転換がされた。この判例の立場は、第 7

次 GWB 改正並びに 2007 年「価格濫用改正法」及び第 8 次 GWB 改正によ

り、需要者の相手方に対する要求につき競争者に対する「優位の条件」の提

供から、単なる「利益」の提供に改正がされ、また取引の相手方の規模に依

拠しない垂直方向での保護対象の拡大（中小事業者の限定から大規模供給業

者を含めた保護）の立法動向に対応するものである930。 

ⅱ）上記 BGH 判決は、垂直方向の保護目的を肯定する根拠として、「規範名宛

人の競争者に保護を限定するなら、当該規定は需要独占の場合には何らの適

用領域も有さなくなる。けれどもかかる事態にあっては、 も重大な競争上

の危険が存する」ことを挙げた931。 

ⅲ）1980 年に受動的差別を禁止する旧 GWB26 条 3 項が導入されて以来、当

該規定の発動を拒む大きな要因が、因果関係の立証を要求する「市場地位を

用い」てはならないとする文言932と、「優位の条件」の文言であった。後者

は当該禁止を、差別禁止規定の補完的な特別規定と位置付ける立場の本質的

徴表933であり、また、その禁止の実例を欠く根本的原因とされていた934。 

ⅳ）カルテル庁はエデカ事件決定において、市場における優位・劣位を問題に

する差別禁止法理では行為に即した、市場の影響が不明確になる問題を指摘

した。需要者／供給者間の個別取引関係で、販売促進等の便益供与に対する

割引やリベート提供等の反対給付によった、より有利な取引条件を目指して

行う需要競争が行われる。かかる需要競争にあっては、ライバルとの比較優

位を秘密にしておく本来的傾向があるため、利益強要との区別が困難になる

指摘である935。 

 
930 前掲Ⅰ、4 の（2）並びに 5 及び 6 を参照。この点をエデカ事件 2018 年 BGH 判決

は、根拠付けに引用する。前掲Ⅷ、3、（2）、（2-1）、（b）のⅱ）を参照 
931 前掲Ⅷ、3、（２）、（2-1）の（b）のⅳ）を参照。 
932 前掲Ⅰ，1、（3）及び 7 の（2）、さらにⅧ、4、（4）の（4-1）を参照。 
933 前掲Ⅸ、2、（3）の（b）を参照。 
934 前掲Ⅰ、4 の（2）を参照。 
935 前掲Ⅵ、3、（4）の（4-1）を参照。 
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ⅴ）以上のドイツの立法と法運用上の経験は、市場の優位・劣位を需要者の要

求によって生ぜしめることを要件化するならば、規定の発動に大きな困難を

伴うことを示す。 

（1-3）検討 

ⅰ）間接競争侵害は、優越的地位の濫用の公正競争阻害性を「説明するための

証明の道具」に過ぎないとの指摘がある936。間接競争侵害説は、そもそも昭

和 28 年独禁法改正において新設された取引上の地位の不当利用に係る規定

を独禁法の体系的整合性を保つ必要から、自己の取引上の地位を不当に利用

するという法の要件を公正な競争秩序維持という要請に歩み寄らせて構成

された。規定の制定から間もない時期に、世界的にも「適切な先例を見出す

こともできない」立法の状況にあっても、「十分な存在理由の存することに

疑いはない」規定の存続のため主張された937のであり、その後の同規定の定

着にこの説の果たした意義は認められるべきである。 

 しかし違反事例が蓄積され、優越的地位濫用の禁止規定に関する競争政策上

の意義が高まっている現在の状況下にあって、上記のように具体的な要件規

定の解釈に係り、問題のある違法性判断を下す懸念がある事態は看過されな

い938。間接競争侵害に係る行為者と相手方段階の優位・劣位を問題にする優

越ガイドラインの記述の意義が、問題にされるべきである939。 

ⅱ）カルテル法において、BGH は利益強要禁止の垂直方向の保護目的を明ら

かにする根拠として、水平的方向において規範名宛人の優位が問題にされる

ならば、需要独占においてはもはやかかる優位は生じないのであり、その場

合の「 も重大な競争上の危険」を看過する誤りを指摘した。 

 また、優越的地位濫用規制においても、同様な指摘が、市場の相手方すべて

 
936 間接的競争侵害説のこのような紹介をするものとして、参照、岡田外司博「優越的

地位の濫用規制の 近の展開」日本経済法学会年報 35 号（2014）7 頁。 
937 今村成和『独占禁止法』（昭和 36 年）129 頁。 
938 競争者間の有利・不利が具体的な違法性判断基準として用いられる「危険性」は、

既に以前より批判的に指摘されていた。舟田正之「公正競争阻害性の再検討―優越

的地位の濫用を中心に」公正取引 671 号（2006）54 頁（舟田・再検討と略称）。 
939 宮井雅明「不公正な取引方法の論点」公正取引 810 号（2018） 21 頁。 
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に行なわれた場合も含めて、根岸教授によりなされていた940。 

ⅲ）かかる競争法政策上の危険に係る問題指摘は、違法性判断基準を導く法の

指導理念の基礎に即してなされたもので重要である。この点から、取引の相

手方段階の影響についても、例えば双方的な寡占的状況にある需要者と供給

業者間で、全ての供給業者に対し同様な不利益行為の要求が行われた場合も、

相手方段階における優位・劣位は生じないことになる。しかし、2014 年のカ

ルテル庁食品小売業部門調査からは、このような寡占的状況は生じうるので

あり、かかる場合の競争上の危険も重大である941。そして、日本法において

もこのような競争上の危険に関する問題指摘は妥当する。 

 

（２）行為の広がり 

（2-1）独禁法； 多数の市場の相手方を把握 

公正な競争を阻害するおそれの認められやすい場合として、行為者が多数の

取引の相手方に対して組織的に不利益を与える場合が例示されている（優越ガ

イドライン第 1 の 1 参照）。そして、これとほぼ同様な指摘が、近時の審決で

も踏襲されている942。 

（2-2）カルテル法；市場参加者の観点からする市場の競争の在り方の把握 

カルテル法の需要力濫用規制において、需要者が多数の取引の相手方に対し、

組織的に不利益を与える結果を、実質的正当化の判断基準の考慮に据えた運用

例は存しないとみられる。エデカ事件 2018 年 BGH 判決は、19 条 2 項 5 号の

濫用該当の判断において、契約条件の全体的観察をする手法を採用した。同手

法は、搾取濫用規制につき、比較市場概念に従う価格及び取引条件の濫用該当

の判断について、需要者の存する市場の競争の在り方に注目して判断した。か

 
940 「間接的自由競争侵害説によれば、競争者すべてが同様の行為を行ない又は受けて

おれば、競争上有利・不利は生ぜず、問題がないことになり不都合な結果となる」。

根岸・年報 27 号（前掲註 109 参照）32 頁、註 27。 
941 このような想定例は、他にも、行為者だけでなく、その競争者も全て同様な行為を

行った場合として指摘できる。岡田（前掲註 936)７頁。 
942 エディオン事件（前掲 1、（1）（1-1）参照）・審決書 47 頁。山陽マルナカ事件（前

掲 1、（1）（1-1）参照）・公取委審決（平成 31・2・22）審決書 42 頁 
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かる判断は、当該契約の競争志向の特徴把握に起因する観察手法であり、こう

いった特徴把握が求められる原因は、競争下に置かれた需要者のリスク負担を

配慮したことによる。19 条 2 項 2 号の搾取濫用と同 5 号の利益強要禁止でそ

の濫用該当性の判断が、契約の全体条件のセットみる手法に依ることで、需要

者のリスク負担に配慮する構成をとったことは、需要者の競争能力に配慮する

ことでもある。需要力濫用規制の実例における市場の競争の在り方についての

把握の特徴は、濫用行為を市場における広がりの視点で捉えるのでなく、競争単

位としての需要者に及ぶ市場における競争の影響が考慮される943。 

このような市場の競争の在り方を個々の市場参加者において捉える搾取濫

用の判断は、上記の BGH の判例に批判的なブンテの約款規制理論によった濫

用概念の把握にも共通する。ブンテは、取引条件（給付の束）の全体的観察に

よっては、弱い当事者へのリスク負担を押し付ける事態を懸念する。かかるリ

スク配分の衡平を維持する機能をカルテル法の任務とする立場も、市場参加者

である取引の相手方保護の視点が前面に出る944。 

（2-3）検討 

近時のカルテル法における需要力濫用の判例は、受動差別禁止から利益強要

禁止への移行に伴い、搾取濫用として需要者と取引の相手方との関係を規律す

る方向へ変わった。その場合、市場における競争の影響は上記の競争単位の観

点から問題にされている。この傾向は、判例の搾取濫用の規制を、約款規制法

理の援用を主張する立場にあっても、市場参加者の視点から市場の競争による

影響を捉えていると評価できる。何れも行為の広がりをみない点では一致して

いる。 

他方優越的地位濫用規制にあっては、濫用行為自体に公正競争阻害性が内在

しているものと捉える自由競争基盤の侵害説によれば、上記の行為の広がりを

公正競争阻害性の判断要素とする公取委の立場に対しては、行為の広がりは公

 
943 前掲、Ⅷ、3、（2）、（2-5）における（e）、さらにⅩ，1、（2）（2-4）及び（3）のⅲ）

を参照。 
944 前掲、Ⅹ、3、（2）の（c）を参照。 
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取委の事件選択の基準として理解すべきとの批判が向けられる945。行為の広が

りを公正競争阻害性と関連付けて論ずる記述は、昭和 57 年の独占禁止法研究

会「不公正な取引方法に関する基本的な考え方」にも存し、当時の担当官は当

該行為の公正な競争秩序を考慮する趣旨によることを述べる946。これに対し、

公正な競争秩序という公益は、濫用行為自体に内在すると捉える上記批判は、

行為者と取引の相手方双方につきその競争者との関係で市場の競争の影響をみ

るのではなく、単独の影響を問題にする。そして、市場の影響把握はかかる手

法によって可能であることが、前記カルテル法による近時の判例学説の傾向も

示している。以上から、行為の広がりを捉えるアプローチの特異性が問題にな

る。 

 

（３）利益衡量論 

（3-1）独禁法；自由競争基盤の確保による不当性基準の限定 

独禁法 2 条 9 項 5 号に規定された不当性の判断は、「正常な商慣習に照らし

て不当に」の文言に従い、「公正な競争秩序の維持・促進」の目的から自由競争

基盤の侵害とされる（優越ガイドライン第 3 参照）。 

具体的な違反行為の濫用該当性に係る判断では、前述の従業員派遣の要請（1、

（5-1）の（b）参照）のように、優越的地位にある事業者の要求に対する直接

の利益の概念や、あらかじめ計算できない不利益の概念により審査が行われ、

利益衡量の手段は用いられない。 

（3-2）カルテル法；契約条件の全体セットのテストと利益衡量 

ⅰ）BGH は、19 条 2 項 5 号の実質的正当化の要件指標に関する無限定と、そ

れゆえ専ら利益衡量による他ない結果について以下のように述べた。GWB

において、要求の理由あるいは反対給付に関する一定の種類と形式、供給業

者、商品あるいは売上げ関連の業績適合性について何の基準も規定されてい

 
945 根岸哲編『注釈独占禁止法』（2009）499 頁（根岸執筆）、金井他編著『独占禁止法

〔6 版〕』(2018)359 頁（金井執筆）。 
946 「不公正な取引方法に関する基本的な考え方」NBL262 号 57 頁、第 2 部、九の（3）。

田中寿「不公正な取引方法（一般指定）改正案の概要」NBL256 号 15 頁。 
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ない。利益強要禁止の意味と目的は競争の自由を志向した GWB の目標設定

の下で市場参加者の利益を包括的に衡量し、実質的に正当化されない利益の

要求を禁止する点にある947。 

ⅱ）また、BGH エデカ事件 BGH 判決は、濫用行為該当性の判断につき、契約

全体の条件をセットとして検討することは、関係人の包括的な利益衡量を導

くと構成した。この全体条件のセットのテストは、搾取濫用の Favorit 事件

BGH 判決に基づく。Favorit 判決によれば、全体条件のテストは、需要市場

における当該契約の競争志向の特徴に即する判断基準であり、さらに競争下

にある市場支配的事業者のリスク負担が重視されている。エデカ事件判決は、

利益強要禁止の保護対象とされた取引の相手方の利益に限られず、規範名宛

人のおかれた市場の競争の在り方がカルテル法の保護法益として利益衡量

に計られることを示す948。 

ⅲ）他方で、BGH は個別要求に対する、反対給付の「直接的な対応関係をみ

る立場」を、明確に退けた949。 

ⅳ）利益強要禁止の不当性判断が利益衡量による理由として、さらに BGH は

以下の市場支配力濫用規制における体系的整合性を保つことを挙げる。

GWB19 条 2 項 1 号の差別禁止に関し、不当性の要件指標はなんらの限定を

規定しない。同じく立法資料はこの点につき何も告げない950。 

ⅴ）具体的な利益の衡量では、商品特性である需要の弾力性が考慮された。す

なわち市場効果として、協賛金を要求した流通業者の売り上げの増加が他の

流通業者の売上げ減少に対峙する関係を捉えた。商品と市場の特性によって

判断が左右され、予測可能性で問題を生じる恐れがあった951。 

 
947 前掲、Ⅷ、3、（2）（2-3）における（b）、さらに（7）（7-4）における「（b）利益衡

量とカルテル法上の体系的整合性」を参照。 
948 前掲、Ⅹ、1（2）（2-4）及び（2-5）、さらに（3）のⅳ）を参照。 
949 前掲、Ⅷ、3、（2）、（2-5）（e）のⅳ）を参照。 
950 前掲、Ⅷ、3、（7）、（7-4）を参照。 
951 前掲、Ⅷ、3、（7）、（7-6）の（d）におけるⅳ）及び（7-7）、さらにⅧ、7、（3）の

（b）におけるⅱ）を参照。 
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（3-3）検討 

ⅰ）優越的地位の濫用禁止においては、直接の利益やあらかじめ計算できない

利益のような具体的な不当性の判断基準によって審査がされる。これにより、

19 条 2 項 5 号のように関係者の包括的な利益衡量によることなく、需要の弾

力性の考慮に示される予測可能性で問題を生じる懸念は相対的に低い。 

ⅱ）カルテル法の利益強要禁止における利益衡量では、市場参加者の利益衡量

が包括的に行われる。その場合には、規範名宛人と取引の相手方のみでなく、

需要市場における規範名宛人の競争者、取引相手方の競争者、下流市場にお

ける消費者の利益が衡量される。 

ⅲ）上記ⅱの点を以下に敷衍する。ライバルに対する競争優位の戦略としてよ

り有利な取引条件の獲得を目指した需要競争の本質論が、2018 年エデカ事件

BGH 判決で採用された。19 条 2 項 5 号の利益強要禁止が、市場支配力の濫

用監視の体系に位置づけられたことから、体系的な整合性を維持する企図と

合わせて、同判決の利益衡量論に影響を与えている。利益衡量においては、

唯一の指導理念である競争の自由が、水平的な需要者間の競争に対する配慮

を導く。かかる配慮が上記需要競争の本質論及び体系的な整合性確保の企図

と合わせて、水平的な方向での競争保護を要請する。これに対し利益衡量が

相対的市場力の行使に係る不当性基準として用いられる場合、垂直方向の保

護が非常に広範なものになる指摘があった（フックス）952。 

 以上のカルテル法の利益強要禁止における利益衡量論の位置づけは、水平的

方向と垂直的方向で異質な利益を複数の当事者が有することと係り、この点

においても予測可能性の観点から問題がある。さらに、水平的方向でのカル

テル法上の保護法益と垂直的方向での契約法に係る民事法上の利益とで、そ

の調整を図るために求められる指導的理念の欠如が問題とされる。 

ⅳ）独禁法では、優越的地位にある事業者と相手方の関係における給付と反対

給付が専ら問題にされる。上記ⅲ）のカルテル法の場合と比較して、一対一

の関係における民事法的関係に焦点を絞った不当性の審査になる特徴がある。 

 
952 前掲、Ⅷ、7（3）、フックスの見解については同じ箇所の（a）のⅱ）を参照。 
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３．需要力濫用規制の基礎理論 

（１）需要競争の本質論 

（1-1）独禁法 

（a）需要者が受動的に選択される需要競争の側面と取引先選択の自由 

ⅰ）序で触れたように、競争の本質的徴表として、「他を排して取引の機会を

得ようと努力するという競争の本体をなす部分」が挙げられる953。この点に

ついて需要競争の場合は、以下のように考えられる。 

ⅱ）我が国における需要競争の一般的な理解では、先ず、以下の側面があげら

れている。需要者間で、相互に供給者に有利な対価を提示し合い、供給者か

ら受動的に選択され取引を獲得するという競争である。その場合調達市場で

希少性の高い財や役務を供給される前提的理解のもと、対価支払いで高く買

う競争を行う。需要競争のこの側面は、取引の機会を獲得するために供給者

側から受動的に選択される結果を競う点が特徴的である954。 

ⅲ）需要競争のこの側面の理解では、供給者には取引先選択の自由が確保され

ている点が前提となる。他方ドイツで強調される需要競争の側面は、（b）で

述べる需要者が積極的に供給者に働きかける特徴をもつ需要競争であるが、

供給者の取引先選択の自由はかかる積極的な働きかけを抑制する。 

（b）需要が供給者に積極的に働きかける需要競争の側面 

ⅰ）そこで、需要者が供給者に向けて、積極的な働きかけをしてライバルの需

要者に対して競争優位を得るために、より有利な条件で取引機会を獲得する

よう努力することも、「他を排して取引の機会を得ようと努力する」競争の

重要な指標とされるであろう。このような需要者が供給者に対してより積極

的な働きかけをして、ライバルに対しまた従前の取引に比較して、より有利

な取引条件を需要者間で競う需要競争の側面も、優越的地位の濫用に係る禁

止が問題になるガイドラインや想定例において、黙示的であるが、積極の前

 
953 前掲註 11 を参照。 
954 前掲註 10 を参照。そして、需要者による供給者に対する働きかけとしては、基本的

に対価の競り上げという側面が中心となり、それ以上の積極的な働きかけはイメー

ジされない傾向を指摘できる。 
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提的評価を与えられていると考えられる。 

ⅱ）この点に関し、食品小売業者のような需要者がライバルに対し競争優位

を獲得する結果を目指して、売手である納入業者に対して行われる積極的

な働きかけであって、納入業者に便益や利益をもたらす、自社にとって有

利な取引条件を引き出すための誘因的行為として、以下のようなものが挙

げられる955。 

 ①「品揃えの広がり（生産物及び製造物の数）」、「品揃えの厚さ（製品毎の

ブランド数）」を高めること、また全面的品揃え956の方針により、当該納入

業者の取り扱い商品を増す。②小売業者の店舗内売り場スペースあるいは商

品棚において、顧客の も目につきやすい場所に売上げの期待できる商品を

置くこと957により、当該納入業者の製品の売上を拡大する。③催事、広告等

の販売促進活動958で当該納入業者の製品を特別に優遇する。④物流センター

等の流通業務用の施設を使用させることで959、当該納入業者にコスト節減効

 
955 以下に述べる、供給業者に対する積極的な働きかけであって、流通業者にも有利で

ある納入業者に便益や利益をもたらす誘因的行為の説明は、現代的な小売商業の機

能を論じた以下の商学理論に依拠しつつ行った。森田克徳『現代商業の機能と革新

事例』（2004）51 頁（流通機構の末端に位置する小売商業は生産と消費の間の人的・

時間的・場所的隔離である経済的間隔を架橋すべく、卸売商業からいわばバトンを

受けて 終消費者が求める商品を提供することを担い、 終消費者の商品選択・購

買を容易にする役割をもつ。そのための機能として、商的流通機能については品揃

え形成、在庫管理、販売等のマーチャンダイジング、物的流通機能として商品納入、

在庫の保全・配送、助成的機能では金銭負担、危険負担がり、さらに促進的機能と

して消費動向の情報提供支援が指摘できる）。 
956 前掲Ⅲ，1、（3）を参照。 
957 参照、越知保見「流通激変の環境下における優越的地位濫用規制の新たな課題―『優

越的地位』の源泉は何か」別冊公正取引 No.1（2011）22 頁以下、28 頁（越知・別

冊公正取引 No.1 と略称）。 
958 催事、広告等により納入業者の販売促進につながるなど、当該納入業者にとっても

直接の利益となる場合に、流通業者の負担金要請に対し取引に相手方の自由な意思

により、応じる場合には優越的地位の濫用の問題とならない。優越ガイドライン、

第 4、2、（1）、イ、を参照。 
959 優越ガイドライン、第 4、2、（1）、 イ、＜想定例＞の⑥を参照。流通業者が自社で

物流センターを設けて、仕分けや店舗までの配送等を行えば、納入業者としては同

センターへ納品するだけで足り、費用削減になる。このように取引相手の費用削減

に結びつく業務合理化経費の負担はその額や算出根拠等について十分協議され、納

入業者が納得の上負担するものであれば、独禁法の濫用行為に該当しない。長澤・
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果をもたらす。⑤柔軟な安売り、大幅な値引き960で当該納入業者の製品の売

り上げ拡大を目指す、等である。 

ⅲ）上記ⅱ）で掲げた納入業者に提供される便益や利益によって、流通業者が

より有利な取引条件を獲得する誘因行為を行うことは、独禁法においても需

要競争の保護対象に含まれる。すなわちかかる便益や利益を提供する反対給

付として、協賛金やリベートを受け取り、ライバルに比して有利な取引条件

を獲得する正当な需要競争と認められる。 

（1-2）カルテル法 

（a）専ら需要者の積極的な影響行使を重視する需要競争論 

ⅰ）独禁法の需要競争論で一般に考えられてきた、上記（1-1）、（a）の需要競

争の側面は、ドイツでは、論議される傾向は比較的乏しい。すなわち、相手

方から受動的に選択されて取引の機会を獲得するために対価支払いで高く

買う競争に対する関心は低い。 

ⅱ）ドイツの判例、学説の大方の傾向として、需要競争の本質論として語られ

るのは、専ら需要者の積極的な影響行使である、より有利な取引条件を獲得

する競争の側面である。この側面の競争法上の分析はマーケルトにより整備

され、1996 年の“Pay-TV-Durchleitung”の BGH 判決及び 2018 年エデカ事

件 BGH 判決に引用され、また独占委員会の需要力濫用規制反対論ないし強

化反対論の根拠になっていた961。 

ⅲ）市場の相手方との関係で需要者の積極的な影響行使が重視される、より有

利な取引条件の獲得をめぐる需要競争にあっては、その影響行使は、以下の

二つの態様で行われる特徴もつ962。 

 
解説（前掲註 908 参照）229 頁。 

960 前掲、Ⅲ、1、（3）を参照。 
961 前掲、Ⅸ、1 の（2）、Ⅷ、3、（2）の（2-3）及びⅡ、3 の（4）、さらにメストメッ

カーが委員長になった独占委員会の「隠れた競争」論も、より有利な取引条件の獲

得を目指した需要競争論に重点をいた立論になっている、Ⅰ、1、（2）の（a）。後者

の「隠れた競争」論との関係につき、参照、前掲Ⅸ、2、（2）のⅳ）。 
962 前掲、Ⅸ、2 における「（1）マーケルトの需要競争の本質論」及び「（2）給付／反

対給付の不均衡と需要競争の本質論」を参照。 
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①需要者の負担する給付に対して得られる反対給付の可能な限り良好なレベル

を求めることから、影響を行使した結果につき当事者間で給付と反対給付の

均衡しない傾向も示す。 

②その影響行使が、全ての供給者に同様な態様で行われることは求められない。

また他の需要者について、同様に良好な取引の結果が生じなくても、さらに

同じく良好なチャンスの獲得が妨げられても、直ちに違法となるものでない。 

①の不均衡が需要力濫用規制として問題にされる場合、②の当該需要者とそ

のライバルとの優位・劣位の競争上の結果が、GWB の濫用監視の体系と整合

的に規制されなければならない。 

ⅳ）上記判例やマーケルトにあっては、かかる差別的結果となる供給業者を通

じた間接的な働きかけ（受動的差別）は、市場支配的事業者の濫用監視に係っ

て、19 条 2 項 1 号の不当妨害ないし実質的正当化理由のない差別の違法性が

優先的に問題にされてきた。従って、19 条 2 項 5 号は、カルテル法の体系構

成として、同条 2 項 1 号を補完する特別規定であるとされる963。 

（b）ケーラー教授による需要競争の二面的把握 

ⅰ）以上のようなドイツの傾向の中で、ケーラーが需要競争の二面的特性を指

摘した点が注目される964。それは、需要者の積極的な影響行使であるより有

利な取引条件を獲得する競争の側面とともに、取引の相手方（供給者）から

受動的に選択されるものとして、需要者相互間でかかる需要者の行為自由が

抑制される側面を需要競争の重要な側面として示していた。ケーラーは、需

要者がその取引行為に係る多様な指標を市場に提示するにあたり、他の需要

者の存在及び行為態様を配慮する（取引の相手方である供給業者を、他の需

要者に奪われない配慮をする）ように制約を受ける点に一つの重要な需要競

争の本質をみていた。 

ⅱ）しかしながらケーラーにあっては、2010 年代の供給過剰と競争者の買収に

より集中化（食品小売業）した経緯から、調達市場の需要力が増大し、市場

構造の変化により、需要者の行為自由を相互的に抑制する需要競争の側面は

 
963 前掲、Ⅸ、2、（3）の（b）及び（4）を参照。 
964 前掲、Ⅱ、3，（6）の（b）（c）を参照。 
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機能しなくなったとする。かかる事態は、市場の機能不全として捉えられる

のであり、その対処として、競争政策上の実践提案（公正法体系における需

要力の要件化）が要請された965。 

（1-3）検討 

ⅰ）カルテル法においては、受動差別禁止の規定導入以来、2005 年まで「優位

の条件」という競争者間の優位と劣位を表す規定に従い、需要力濫用規制が

行われ、結果的に実効的な法運用は阻まれた。その後搾取濫用の特徴を強め

て利益強要禁止の規制が試みられているが、学説や判例においてより有利な

取引条件の獲得をめぐる需要競争の側面が重視されることに変わりはない。

そして、需要競争の本質論についてそれ以上の理論的検討は、ケーラー教授

の二面的な需要競争の把握以外に、特に存しないとみられる。 

ⅱ）その場合に、より有利な取引条件の獲得をめぐる競争の本質的な属性であ

る、市場の相手方に対し需要者がなす積極的な影響行使966の結果である給付

と反対給付の不均衡（上記（1-2）、（a）のⅲ）の①）は、以下のように捉え

られる。需要競争の本質論との関連を特に論じられることなく、搾取濫用の

観点から、かかる不均衡それ自体が搾取濫用の規制対象とされ、それ以上に

需要競争の本質に係っては、問題にされない傾向がある。そして、濫用該当

性の判断につき、契約条件の全体的観察をする手法によった判例においては、

規範名宛人である需要者の置かれた市場の競争の在り方が比較市場概念の

適用による搾取濫用の判断を規定する 。判例と学説で重視される需要者の

積極的な働きかけの需要競争の側面からは、供給者と需要者間の一対一の関

係における給付と反対給付の不均衡の問題は、自由な競争保護の問題にいわ

ば解消されるであろう967。 

ⅲ）以上、より有利な取引条件の獲得をめぐる需要競争の側面が優位した状況

の問題点をみた。これに対し、ケーラー教授によるドイツの需要力濫用規制

 
965 前掲、Ⅱ、2，（2）及び（3）並びに 3、（6）を参照。 
966 前掲、Ⅸ、2、（1）、（d）のⅱ）において、この点に係り、「GWB の目標設定として

の競争の自由」に「本質内在的である」とするマーケルトの見解に触れた。 
967 カルテル法における運用例の極端な低さは、この点を示唆する。参照、前掲Ⅰ，9

を参照。 
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の在り方をめぐる批判において、需要競争の本質論を、需要者間の行為自由

を抑制する、取引の相手方から受動的に選択される側面から把握して展開が

図られた。後者の競争に係って、供給過剰と集中の進行による需要力増大か

ら、市場の機能不全を生じている認識に立つ。この点で、需要競争において、

取引条件のある面での活発な競争があっても、他の面で不均衡かつ不適正な

条件形成が生じる市場の機能不全の起こりうることは、搾取濫用に関するブ

ンテ理論からも導けるところであった968。 

ⅳ）かかる機能不全の競争がもたらす負の効果としては、給付と反対給付の不

均衡の事態を問題にされる。この是正のため、カルテル法上の解釈論として、

代金減額問題で行為基礎障害の法理によって、リスク配分に関する契約法的

な捉え方を採用した969。さらに、カルテル法によった規制の限界を指摘す

るケーラーは、民事法的規律を根底においた970不公正な取引慣行を規制す

る行動綱領の提案をする。 

ⅴ）需要競争において、需要者が供給者から受動的に選択される機能とは供給

者の取引先選択の自由を意味する971。ケーラーの理論展開にあっては、需

要市場の自由な競争を、供給者による取引先選択の自由に係る市場の機能を

回復するため、制限する試みがなされている。 

 自由な競争を限定する公正な競争確保の要請が示されているものと考えら

れる。 

ⅵ）需要者の供給者への積極的な働きかけに係る側面と需要者が受動的に選

択される側面の二面的特質からなる需要競争の本質論を踏まえて、需要力濫

用規制の本質に係る論議に移行する場合には、需要者が取引の相手方である

供給者から受動的に選択される、供給者の取引先選択の自由が働かない市場

の機能不全が生じている認識が重要である。  

 

 
968 前掲、Ⅹ、3、（2）における（a）及び脚注 820 参照。 
969 前掲、Ⅷ，2、（5）における（5-4）、さらに（5-6）のⅲ）及びⅳ）を参照。 
970 例として、前掲Ⅱ，2、（5）、（d）における「濫用的契約条項の一般的禁止」（本稿［1］

の 49 頁）を参照。 
971 上記（1-1）のⅲ）を参照。 
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（２）需要力濫用規制の本質論 

（2-1）独禁法；自由競争基盤の侵害―間接競争侵害説の特異性 

ⅰ）優越的地位の濫用規制における公正 

競争阻害性の理論的内容に即して、従来、我が国において競争法における

需要力濫用規制の本質論が以下のように、大きく二つの立場で論じられてき

たと考えられる。 

ⅱ）一つの考え方は、取引上の地位の不当利用とは、取引先選択の自由に係る

競争原理が働かないことを利用しての、優越的地位の濫用行為であること事

態に求めるより外はないもので、この行為の不当性は、市場における競争秩

序に直接影響を及ぼすことにあるのではないとする972。 

 これに対し、不公正な取引方法を「力」の濫用を規制すると捉える説から、

優越的地位の濫用規定は「取引の場における力の不当利用」の総括的規定で

あるという位置づけをする973。 

ⅲ）以上の二つの考え方を総合ないし折衷する観点から、現在の通説は、前に

言及した「独禁研報告書の 3 つの視点」のうち、自由競争基盤の侵害をもっ

て、優越的地位の濫用規制の根拠付けを行っている。すなわち、「取引主体

が取引の諾否及び取引条件につき自由かつ自主的に判断することによって

取引が行われ」るという自由競争基盤の侵害である974。 

 
972 今村成和『独占禁止法入門〔4 版〕』（1993）165 頁以下を参照。競争政策の必要性

の観点からは、「公正かつ自由な競争」が機能しないために生じている不当な結果を

規制の対象に取り入れることは何ら背離あるいは不自然なことでないとする。同

167 頁。岸井他『経済法〔8 版補訂〕』（2019）306 頁（向田直範執筆）（優越的地位

の濫用行為の公正競争阻害性は、競争原理が働かないなかでの、相手方への抑圧に

求められるとする）。 
973 正田彬『全訂独占禁止法Ⅰ』（1980）410 頁。この立場から、取引の場における支配

力の所有者が、その力を行使することで公正な競争を阻害するおそれに連なる理由

が以下の通り示されている。「公正な競争秩序の一つの基本的な要素である事業者の

自主性、競争機能な自由な行使が制限されたり、あるいはかかる状態を前提として、

事業者の自主性、競争機能の自由な行使が確保されていれば受けることのない不利

益…を強制されること」がその理由である。同 410 頁以下。この立場では、需要力

濫用規制の根本的根拠が、事業者の自主性の確保、自由な競争機能の発揮に求めら

れている。 
974 前掲註 927 の昭和 57 年独禁研報告書を参照。 
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ⅳ）上記に挙げた、優越的地位の濫用規制について公正競争阻害性に即し論じ

られた需要力濫用規制の根拠付けは、市場における競争機能の不全による優

越的地位の濫用それ自体によって規制が根拠付けられるとする立場も、また

「取引の場における力の不当利用」を問題にする立場も、濫用行為による市

場への影響を問題にしない点で共通点があった。 

ⅴ）これに対し、前記 2、（1）、（1-1）のⅱ）で挙げた間接競争侵害説は取引の

相手方段階と行為者段階の競争上の優位・劣位という市場の競争への影響を

問題にする特徴があった。そしてこの説については、当該規定の定着と存続

のため主張されたという特殊な事情があった。 

（2-2）カルテル法；市場の競争への影響を重視する一般的傾向 

ⅰ）ドイツ GWB の需要力濫用規制においては、規制の導入時及び初期規定で

あるその規制を受動的差別禁止と解する傾向が多数であった975。 

ⅱ）旧 GWB26 条 3 項（1980 年第 4 次 GWB 改正）及び 1999 年の第 6 次 GWB

改正による旧 GWB20 条 3 項には、「優位の条件」という需要者による市場

の相手方に対する要求内容を表す文言が存した（競争者間の優位・劣位）。

この文言は、市場支配的事業者の濫用監視に係る実質的正当化のない差別の

禁止規定との関連で、2005 年の第 7 次改正まで存続した。かかる規定は、

上記 3、（1）、（1-2）におけるⅳ）の体系構成上の指摘（マーケルト）と同様

に、実質的な正当化理由のない差別禁止（19 条 2 項 1 号）との整合性と補完

性を表す。 

 その後、GWB は第 7 次改正から数次の改正を経て、19 条 2 項 5 号（2012

年の第 8 次改正により移行）は需要者と相手方との垂直的関係を規律する方

向に修正を図り、2017 年の第 9 次改正と 2018 年エデカ事件 BGH 判決は、

同項を主に搾取濫用規制として捉えている976。 

 
975 前掲、本稿［1］、Ⅰの 1 から 3 を参照。 
976 立法動向については、前掲、本稿〔1〕、Ⅰの 4 から 8 を参照、さらに 2018 年エデ

カ事件 BGH 判決につき、Ⅷ、3、（2）、（2-1）、（b）のⅲ）を参照。また、19 条 2
項 5 号が搾取濫用の法的特徴を強めたとする学説については、Ⅷ、7、（2）の（c）
を参照。 
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ⅲ）カルテル法の受動的差別禁止の考え方においては、需要者段階で当該需要

者の競争者に対する優位・劣位の差別的取扱が、規制の対象とされた。これ

は、「優位の条件」が需要者の相手方に対する提供を求める勧奨行為の要件

とされていたことに表れている。この文言は、禁止処分の発動を拒む 大の

障害とされた977。 

ⅳ）上記ⅱ）のように、近時の立法と現在の BGH 判例は 19 条 2 項 5 号を主

に搾取濫用規制として捉える。この搾取濫用のアプローチは、濫用該当性の

判断において取引条件の全体的セットを観察するテストによる978。かかるテ

ストは、需要市場の競争の在り方について、競い合いの取引行為が主たる給

付と付随的給付の多様な展開による実態を重視する。自由な競争の在り方に

対する関心が強い。またこの点で、需要者のリスク負担が、その競争能力を

維持する要請から重視される979。 

ⅴ）近時の利益強要の禁止にあっては、このように給付と反対給付の不均衡に

集中するのでなく、需要市場における自由な競争の在り方に重点を注いだ濫

用の判断基準が採用された。この点は、19 条 2 項 5 号が市場支配的事業者の

濫用に関する具体的な例示規定として 19 条 2 項の末尾に位置付けられてい

ることとも合わせ、搾取規制としての体系的整合性が重視される。 

ⅵ）これに対し、19 条 2 項 5 号について同項の他の濫用規定と異なる扱いをす

る、以下の少数説は、BGH の採用するところではなかった｡ 

 
977 受動的差別禁止の導入時の「優位の条件」の規定については、前掲Ⅰ、（1）及び註

16 参照。本規定が実際の運用例を欠く原因であったことについては、Ⅰ、4 の（2）
を参照。 

978 このテストは、広範なリベート及び付随的業績の形態を単一価格に還元して契約当

事者間の利益を把握する「隠れた競争」論による、主たる業績と付随的業績を一体

的に捉える経済的合理性重視の立場に近接性がある。そして、「隠れた競争」論は、

ゼッカーやメストメッカーにより主張された。前掲、Ⅹ、4、（3）、「（3-2）利益強要

の『隠れた競争』論と取引条件の全体的観察」における（b）を参照。さらに、ヴォ

ルフによる給付の交換契約につき主たる業績と付随的業績を一体的に捉えて、取引

条件の全体的観察に賛成する立場があった。同 2 の（3）を参照。 
979 前掲Ⅹ、1、（2）の（2-5）、Ⅹ、4、（1）の（a）を各々参照。Favorit 事件 BGH 判決

の法理が基礎になっていた。参照、前掲Ⅹ、1、（3）のⅲ）及びⅳ）。当該契約の競争

志向の特徴により示される、需要者の存する市場の競争の在り方が、比較市場概念の

適用による搾取濫用の判断を規定したと考えられる。 
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 19 条 2 項 5 号の新たな利益強要禁止の体制において、硬直的な交渉プロセス

を生む契約条件の全体的な観察手法に対する批判がノースデュルフトに

よってなされた。それによれば、上記利益強要禁止の体制は、憲法上の要請

からする経済的な力の分立システムに基づき、より有利な取引条件の獲得を

目指す需要競争論からする要請と、力の行使を免れた契約交渉のプロセスの

要請との調和を、競争の自由の法目標を志向した利益衡量の枠組みにおいて

実現する試みとされる980。ノースデュルフトは 19 条 2 項 5 号を 19 条 2 項

の 1 号から 4 号までの一般的濫用監視の規定と異なる「付加価値」を与えら

れた、特別規定と解した981。かかる「付加価値」は契約条件の全体的な観察

手法を否定することにより生じるとされたのであるが、BGH は新たな利益

強要禁止の体制において、かかる観察手法によることを明らかにし、ノース

デュルフトの見解を否定した。 

ⅶ）需要力濫用規制の本質論に係り、ノースデュルフトの力の行使を免れた交

渉過程論は、以下の特徴をもつ。より有利な取引条件の獲得を目指す需要者

の積極的な働きかけに伴う自由な競争の保護と、力の行使を免れた契約交渉

のプロセス維持の要請が、利益衡量の枠組みで折衷されている。この点で契

約当事者間の一対一の関係を規制する、ケーラー、ブンテ、メッシェルによ

る民事法的アプローチと対照的である。 

ⅷ）搾取濫用の法的側面を強めたと考えられる新たな利益強要の禁止法制に

対して批判的視角から注目されるべきは、取引条件を全体的に観察するアプ

ローチに反対する、ブンテやメッシェルの搾取濫用の民事法的な規制理論で

ある。 利益強要が問題になる市場では、搾取濫用の場合と同様に、「広範で

重要な競争の指標でなく」、価格に対する一方的な方向付けによる条件形成

や、取引「条件の競争が何ら重要な意義をもたない条件形成」が行われる。

「この点は活発な競争による市場でも、現実には不均衡かつ不適切な条件形

成が一般的であり得る」ことに起因する。ブンテやメッシェルの民事法的ア

 
980 前掲、Ⅹ、「5．契約条件の全体的な観察手法に対する批判（ノースデュルフト）」に

おける（2）の（a）及び（4）を参照。 
981 前掲、Ⅹ、5、（6）、（b）のⅲ）を参照。 



ドイツ需要力濫用規制の問題点 

255 

プローチは、市場の競争とは独立に取引相手方のリスク負担を考慮する982。 

ⅸ）さらに上記需要競争の本質論で言及したケーラーの民事法的アプローチ

は、GWB の解釈理論として、遡及的契約条項の変更問題に対して行為基礎

障害の法理を援用して当事者間のリスク配分問題を論じ、さらに従属性の認

定問題で、長期的な契約関係をみる立場を退けて給付と反対給付の直接的対

応を問題にした。また、民事法原理に基づく事業者間の不公正取引慣行に対

する規制（行動綱領）を、公正法体系における需要力の要件化を図る競争政

策上の実践提案をした983。ケーラーの立論は、需要力濫用規制の本質を、市

場の競争関係を規律するものでなく、一対一の関係で民事法的に規律する点

に求めている。 

（2-3）検討 

ⅰ）独禁法において、市場における競争機能の不全から優越的地位の濫用それ

自体に規制の根拠付けを見出す立場は、搾取濫用として当該規制を捉える点

で、カルテル法の近時の動向例（搾取濫用としての利益強要禁止）と共通点

がある。しかし前者は、濫用行為による市場への影響を問題にしない。これ

に対し、後者のカルテル法による規制が、当該契約の競争志向の特徴により

示される、需要者の存する市場の競争の在り方が濫用概念を規定する点（契

約の全体条件のセットを観察する手法）で、大きな相違がある。この点は、

後者のカルテル法の規律が 19 条の市場支配的事業者の濫用監視の体系の内

に整序されているのに対し、独禁法における搾取濫用説は、公正競争阻害性

に係る不公正な取引方法の体系の下におかれたことによると考えられる。 

ⅱ）ところで、需要者の積極的働きかけの需要競争の側面に係っては、エデカ

事件 BGH 判決は、搾取濫用の法理における契約条件の全体的観察をする手

 
982 本文のブンテ理論については、前掲Ⅹ，3 の「（2）ブンテの約款規制理論」、メッシェ

ル理論については、同「（3）メッシェルによる約款規制法理及び判例展開の見通し」

を、さらに、民事法的アプローチにおける利益強要の禁止に係る規制と市場の自由

な競争の在り方の関係については、同、Ⅹ、4、（3）、「（3-3）新たな利益強要の禁止

体制の問題点」における（c）のⅲ）及びⅵ）を参照。 
983 前掲、Ⅷ、2における「（5）行為基礎の障害法理による民事法原則の援用（ケーラー）」、

次にⅤ、2、（4）の「（c）市場構造市場に対する行動からの推論（ケーラーの批判）」、

Ⅱ、3、（7）の「（b）公正法体系における需要力の要件化（ケーラー）」を参照。 
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法がその働きかけを検証する。それは、働きかけをなす需要者の存する市場

における自由な競争の在り方を重視するものであった。他方、このような需

要者のなす自由な競争への活発な参加の態様が、供給者に及ぶ取引先選択の

自由を侵害する事態をケーラーの需要競争理論は捉えていた。 

ⅲ）市場力規制の体系において需要力濫用規制の本質を如何に捉えるかについ

ては、需要者の供給者に対する関係において需要競争をみて、積極的な働き

かけをなす側面と受動的に取引先を選択される側面との二面的理解が欠か

せない。供給過剰と需要力の増大は、より有利な取引条件の獲得をめぐる前

者の需要競争の側面について攻撃的な商慣行を可能としている。その結果、

需要者が取引の相手方である供給者から受動的に選択される、供給者の取引

先選択の自由が働かない市場の機能不全が生じさせた。ケーラーはかかる事

態に対し一対一の民事法的規律による需要力濫用規制を適用する。しかし

ケーラーが前提にする供給者の取引先選択の自由の侵害という問題構成は、

公正な競争秩序の要請に基づく民事法規律を本質とする需要力濫用規制を

導くには問題がある。取引先選択の自由は自由な競争秩序の要請に基づくか

らである。 

ⅳ）これに対し、行為者のなす競争志向的な行為態様が存する場合であっても、

行為が差し向けられている取引の相手方における取引の自由の保護を問題

にして、公正な競争秩序に照らして法解釈論を導くことが舟田教授により主

張されている984。相対的市場力によった濫用行為について「実質的概念とし

ての取引の自由」の侵害を問うアプローチは、需要競争の二面的な本質把握

を行い、著しい不公正な取引の受入れを余儀なくされている供給者に及ぶ市

場の機能不全に対し、需要力濫用規制の本質を探る試みにおいても重要な示

唆を与える。 

ⅴ）カルテル法における搾取濫用規制で、全体的な契約条件のセットの観察手

法に批判的なブンテやメッシェルが、約款規制法理の民事法的規律による目

的から、19 条 2 項 2 号における比較市場概念による濫用の判断を避けて、同

 
984 舟田・再検討（前掲註 938）50 頁以下。 
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条 1 項の一般条項によったことが注目される。 

 上記のように搾取濫用に契約の全体条件のセットを観察する手法を適用す

る場合には、規範名宛人の存する市場の競争の在り方が問題になり、競争下

にある相対的市場力をもつ事業者のリスク負担が慎重に考慮された985。これ

に対し、約款規制の民事法規律によるならば中心的な問題とされるのは、相

手方とのリスク負担の衡平な配分の考慮である。利益強要禁止でも、かかる

当事者間のリスク負担の衡平は、搾取濫用法理の適用と相まって、問題にな

るであろう986。 

 そして我が国の優越的地位濫用規制においても、当事者間のリスク配分の適

正は重視されてきている（前掲、（6）、（6-3）のⅲ）を参照）。 

ⅵ）リスク負担の配分に係る衡平は、著しい不公正な取引の受入れを余儀なく

されている供給者について、その取引の自由の侵害（上記ⅳ））を問題にす

る場合にも重視される。ケーラーが需要市場における供給過剰の問題から市

場の機能不全をいう点は、ブンテやメッシェルによる「広範で重要な競争の

指標でなく」価格に対する一方的な条件形成や、取引「条件の競争が何ら重

要な意義をもたない条件形成」が行われる市場状況に対応する。このような

活発な競争による市場でも、現実には不均衡かつ不適切な契約条件の形成が

一般的である場合には、市場における自由な競争が行われている状況から離

れて、専ら一対一の関係で、民事法原理に基づく契約条件の形成に係る不均

衡と不適切さを問題にするべきと考えられる。その理由には、市場の競争とは

独立に取引相手方のリスク負担を問題にすることが必要な点が挙げられる。 

ⅶ）優越的地位濫用の規制においても、市場における自由な競争が行われてい

る状況とは独立して、専ら一対一の関係で、民事法原理に基づく契約条件の

形成に係る不均衡と不適切さ問題にすることが求められている。この要請を

本稿の検討から、要約的に確認するならば、それは独禁法とカルテル法を比

較して以下の点に基づく。 

 
985 前掲、註 979 を参照。 
986 前掲、Ⅹ4、（3）、「（3-3）新たな利益強要の禁止体制の問題点」における（c）のⅴ）

及びⅵ）を参照。 
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①従属性の認定を、不利益行為を甘受している事実からの推定によっている。

これは、かかる推定を否定する BGH が行為者の要求に係り給付と反対給付

の長期的な契約関係をみるのとは対照的に、直接的な対応関係を捉える。か

かる関係は、当事者間の相対的な力関係が如実に反映されるのであり、一対

一の関係を捉えている987。 

②相対的市場力の認定につき、カルテル庁が行う綿密な市場画定は必要なく、

取引先変更の可能性の判断に際し、「一定の商品を具体的に取り上げて」、行

為者における需要競争の状況の分析等は「ある程度必要」とされるにとどま

る988。 

③要求された利益の給付とそれに対する反対給付の関係は、カルテル法におい

ては、行為者のおかれた市場の競争の在り方を問題にする。すなわち、契約

の全体条件のセットを観察する手法である。これに対して、優越的地位の濫

用では、直接の利益となる給付の対応関係をみる989。 

④カルテル法の「遡及的な契約条件」の変更問題では、需要者間で繰り広げら

れた保護に値する自由な競争の在り方に従う形で、需要者と供給業者間の契

約保護に係る利益の衡量が図られた。BGH の判決は、基本的に市場の競争

の在り方に対する関心が理論的基盤をなしたと評価できる。これに対し、優

越ガイドラインの「減額」問題では、一対一の当事者間の衡平に係る契約法

的な捉え方が特徴的である990。 

 
987 前掲、Ⅴ，2 における（3）及び（4）、さらにⅪ、1、（1）における「（1-3）検討」

を参照。カルテル法による場合の問題点としては、従属性に認定に際し長期的な視

点で契約関係における当事者の行動をみるのであるから、下記③に批判的に述べた、

契約の全体条件のセットを観察する手法の問題点が、ここでも当てはまる。 
988 かかる日本法におけるアプローチが、需要力濫用規制の本質適合的であることは、

上記 1、（2）の「（2-3）検討」を参照。 
989 カルテル法による場合の問題点と独禁法の場合の優位としては、上記 1、（5）にお

ける「（5-2）カルテル法；間接的な利益と受領額の見込み」、さらに「（5-3）検討」

における（b）及び（c）を参照。 
990 カルテル法の場合の問題点として、前掲、Ⅷ、２、（5）、（5-4）における「（c）

契約当事者間のリスク配分の重要性」におけるⅳ）を参照。日本法の評価は、Ⅺ、1、
（6）の「（6-3）検討」を参照。 
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⑤契約交渉過程の適正さの問題では、カルテル法において、 終成果を重視す

る契約の全体条件のセットをみて濫用該当を判断する。これは、規範名宛人

のおかれた市場の競争の在り方を踏まえて交渉の各段階の評価がされるこ

とを意味する。需要市場における自由な競争の保護に重点を置いて、取引当

事者間の交渉過程の評価がされている991。これに対し独禁法では、取引への

影響を懸念して不利益を受け入れるという、一対一の関係における自由かつ

自主的な判断の阻害が、違法性判断の重要な指針となっている。 

以上の諸点はいずれもそれぞれの該当箇所で論じたように、優越的地位の濫

用規制にあってはカルテル法による場合に問題になる課題を克服して、一対一

の当事者間における民事法的な規律原理が需要力濫用規制の本質に適合的であ

ることを示している992。 

 

（３）需要力濫用規制の「ある法」と「あるべき法」 

（3-1）独禁法；差別対価、取引条件等の差別的取扱いと間接競争侵害説 

ⅰ）優越ガイドラインの公正競争阻害性に関する記述は、間接競争侵害説に基

づき市場の優位・劣位が濫用行為によって生じる旨を規定する993。この規定

から、市場における行為者の優位とその競争者の劣位、あるいは取引の相手

方段階における当該相手方の劣位とその競争者の優位が違法性判断で問題

にされる994。他方、この競争者間の優位・劣位に関係し独禁法においては 2

条 9 項 2 号及び不公正な取引方法の一般指定 3 項で、差別対価、取引条件等

の差別的取扱いが規定されている。以下、独禁法及び一般指定における差別

対価、取引条件等の差別的取扱いの規定に対する間接競争侵害説の関連を検

討する。 

 
991 カルテル法の場合の問題点として、前掲、Ⅷ、3、（6）、「（6-4）評釈」におけるⅳ）

を参照。日本法の評価は前掲、Ⅺ、1、（7）の「（7-3）検討」を参照。 
992 後掲、3、（3）における（3-2）及び（3-3）において、間接競争侵害説の批判に寄せ

て、一対一の当事者間における民事法的な規律原理が需要力濫用規制の本質に適合

的であることを示した。 
993 前掲、2、（1）「（1-1）独禁法； 優越ガイドラインと間接競争侵害説」のⅱ）を参照。 
994 前掲、2,（1）の（1-1）を参照。 
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ⅱ）市場における競争者間の優位と劣位につき上記独禁法上の規定に関して、

競争への悪影響がどのように生じるかについて、従来の事例から以下のよう

に整理されている。それによると、①自己の競争者の事業活動を困難にさせ

ることを通じて生じる、行為者の属する市場での不当廉売型の自由競争減殺、

②排他条件付取引や再販売価格拘束など独禁法上違法とされている行為の

実効性確保手段として用いられる場合や、独禁法上不当な目的を達成するた

めの実行手段とされる場合、③取引の相手方を競争上著しく有利または不利

にさせることを通じて取引の相手方市場で生じる自由競争減殺、がその悪影

響とされる995。そこで、かかる整理に依拠して、取引の相手方に対する働き

かけを通じて行為者と相手方段階の各市場の競争に悪影響を生ぜしめた差

別的取扱いの主要事例を概観すると、競争関係にあるライバル排除の特色が

明らかになる996。 

 
995 金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』（2018）236 頁（川濵昇執筆）。なお、類似の整理

が、昭和 57 年独禁研報告書第二部二（3）（前掲註 927）NBL262 号 53 頁で既に行

われているが、一部相違がある。 
996 上記①類型に係り、第二次北國新聞事件では、石川県で 6 割以上のシェアをもつ北

國新聞が、富山県下の競争各紙につき「不当な圧迫」と「販路顧客を奪われる危険」

を及ぼす差別対価を設定した。取引の相手方に対する働きかけとしての価格格差で

なく、行為者のライバル排除に係る効果が明確に認定されている。東京高裁決決定

昭和 32・3・18（審決集 8 集 82 頁）。なお、ライバル排除に係る不当性基準として、

事業活動の困難性に関して、不当廉売基準を採用することの是非の問題はここでは

立ち入らない。参照、金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』297 頁（川濵昇執筆）。 
 同様な認定は、LP ガス販売に関する独禁法 24 条訴訟である二つの東京高裁判決で

も行われている。東京高裁平成 17・4・17 判決（審決集 52 巻 789 頁）は、「行為者

と競争事業者との供給コストの差及び価格差を設けた行為者の主観的意図」により

ライバルへの排除的意図を認定した。東京高裁平成 17・5・31 判決（審決集 52 巻

818 頁）は、同等効率性基準に基づき、行為者と競争関係にあるライバル排除の不

当廉売基準によった。 
 差別対価が私的独占の排除行為として用いられた有線ブロードネットワークス事件

でも、同様にライバル排除が認定されている。公取委勧告審決平成 16・10・13（審

決集 51 巻 518 頁）。 
 次に上記②の類型でも、東洋リノリューム事件では、価格安定のため流通業者を組

織化し、その非加盟者に価格差ある販売価格を維持するため仕切り価格に差を設け、

加盟者に割戻しの優遇を行った。製造販売業者である行為者は、取引の相手方の競

争者（上記非加盟者）排除の態様が明確にされている。公取委勧告審決昭和 55・2・
7（審決集 26 巻 85 頁）。上記組織化に係り不当な取引制限が認定されている。 

 ③類型では、オートグラス東日本事件では補修用ガラスの 大手事業者が、補修用
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独禁法 2 条 9 項 2 号及び一般指定 3 項における差別対価、取引条件等の差別

的取扱いの法運用は、特定のライバル事業者の排除や相手方の競争段階への悪

影響をもたらすなど自由な競争秩序の維持に悪影響を及ぼすことを要件として

いる。 

ⅲ）他方、その場合取引の相手方に対する働きかけとしての、差別的条件や対

価それ自体が問題にされることはない。この点は、「より有利な取引条件を

提示することは、まさに競争的行動である」として説明され、こうした活動

を通じで事業者間の競争が活発化する側面を有することから、取引の条件や

実施において差別を設けること自体は、独禁法上直ちに非難されない997。 

ⅳ）独禁法の差別対価、取引条件等の差別的取扱いの規制は、自由な競争秩序

の維持に悪影響を及ぼす限りで、取引の相手方に対し積極的に働きかけた結

果としての差別を問題にする。従って、かかる差別的行為に係って、より有

利な取引条件の獲得をめぐる需要競争の本質から生じる給付と反対給付の

不均衡、行為者が自らに限り有利な取引条件を引出し、競争者たる他需要者

には同じく良好なチャンスの獲得が妨げられる結果は、それ自体として、自

由な競争秩序維持に関する独禁法の規定からは規制のもとにおかれること

はない（上記 3、（1）、（1-2）、（a）のⅲ）における①及び②を参照）。 

 
ガラスの一部に輸入品を使い始めた取引の相手方に対し、価格引き上げと多頻度配

送等のサービスを行わない差別対価と差別的取扱いを行った。「積極的に輸入品を取

り扱う取引先ガラス商」に対しこれら行為が行われた認定がされている。一般指定 4
項が適用された。公取委勧告審決平成 12・2・2（審決集 46 巻 394 頁）。 

 同じく③類型の差別対価と差別的取扱いの複合事例で、需要競争に係るライバル排

除の事例として、除虫菊需要者団体協議会事件がある。公取委勧告審決昭和 39・1・
16（審決集 12 巻 73 頁）（旧一般指定 2 項該当の独禁法 8 条 1 項 5 号違反事件）。需

要者団体（製造業者であり原材料の購入に係る事業者団体）が生産者の事業者団体

と協定し、生産者の構成員でない集荷業者に対し年間の 重要期間に取引拒絶をし、

集荷業者からの購入価格を生産者の上記団体からの購入価格に比べて低い価格に抑

えた。低い価格で買うこと自体が問題にされるのではなく、独立系の集荷業者を排

除する意図と効果が認定されている。なおこの独立系集荷業者排除の意図に係って、

生産者の団体と需要者団体との独占的利潤を共有する不当目的が推認される点につ

き、金井他編著『独占禁止法〔6 版〕』300 頁註 94（川濵執筆）を参照。 
997 根岸哲編『注釈独占禁止法』（2009）381 頁（中川寛子執筆） 
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ⅴ）これに対し、優越的地位の濫用規制においては、協賛金や従業員派遣の要

求につき一対一の対応関係で、直接の利益に限って要求の正当性を認めてい

る。さらに、対価「減額」問題では、一対一の当事者間の衡平に係る契約法

的な捉え方がされる。その限りで自由な競争保護の要請は顧みられることな

く、濫用が認められている。 

（3-2）カルテル法；自由な競争秩序の保護を重視 

独禁法に対しカルテル法では、上述998のように濫用判断につき契約の全体条

件のセットを観察する手法をとり、代金減額（遡及的契約条件の変更）では、

反対給付との直接的な対応関係を求めない広範、抽象的な条件提示の反証を許

す。これらは、市場における自由な競争の在り方が問題にされ、自由な競争秩

序保護に対する慎重な配慮の下で、搾取濫用の規制が試みられる。その他、不

利益行為の甘受の事実からの推認を認めない従属性判断、綿密な市場画定を要

する相対的市場力の認定そして契約交渉過程の適正さの問題の何れにおいても、

自由な競争秩序の保護を重視する慎重な検討を求めている。 

（3-3）検討 

ⅰ）上記「（3-1）独禁法」の箇所で差別対価、差別的取扱いの規制は、給付と

反対給付の不均衡や競争者間のチャンスの不均衡はそれ自体としては問題

にしないことをみた。 

 しかるに優越的地位の濫用規制において間接競争侵害説は、需要者と供給者

間の給付と反対給付の不均衡について、自由競争秩序に対する影響をみるこ

となく、取引の相手方に対する積極的働きかけを違法視する。この態度は需

要競争の本質論であるより有利な取引条件の獲得をめぐる側面に矛盾する。 

 この問題はドイツの受動的差別禁止の立法経緯からも説明することができ

る999。かかる禁止規定の導入時に、「優位の条件」の文言により規範名宛人

の競争者に対する優位の条件を相手方に要求する点に係る限定の文言を採

用し、さらに旧 GWB26 条の差別禁止規定に受動的差別禁止はおかれ、その

 
998 前掲、上記「（2）需要力濫用規制の本質論」における（2-2）を参照。 
999 前掲、Ⅰ，1 の「（1）受動的差別禁止としての需要力濫用規制」、特に註 20 及び 21.

を参照。 
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不当性判断（実質的に正当化されないこと）の基準は差別禁止規定にならっ

た。何れの立法措置も、取引の相手方に対する働きかけが自由な競争秩序へ

の影響を有する限りで違法となる、GWB の差別禁止規定との体系的整合性、

そして需要競争の本質論に適合的である。 

 かかる法の体系的整合性と競争理論との整合性を維持した受動的差別禁止

の規定が、需要力濫用規制としての実効性を欠く問題は別の問題になる。こ

こでは、間接競争侵害説が、給付と反対給付の不均衡を問題にすることを通

じて差別対価、差別的取扱いの結果を規制することとなる場合にも、自由な

競争秩序に対する影響を検証しない理論上の矛盾が指摘される。 

ⅱ）同様の理論上の矛盾は、取引の相手方に対する働きかけを通じて、需要者

の競争者間のチャンスの不均衡が生じる結果に対し、自由な競争秩序に対す

る影響を検証しないで、競争者間の優位・劣位を問題にする点に対しても指

摘できる。以上が間接競争侵害説に対し上記「（1）需要競争の本質論」に係っ

て指摘される問題点である。 

ⅲ）次に間接競争侵害説に対しては、専ら一対一の関係で、民事法原理に基づ

く契約条件の形成に係る不均衡と不適切さ問題にすることが求められる「（2）

需要力濫用規制の本質論」で述べた点が問題になる。 

 かかる本質論の指摘は、給付と反対給付の不均衡に係って、著しい不公正な

取引条件の受け入れを余儀なくさせられている事態を問題にする。この点で、

自由競争基盤の侵害説に即している。他方、間接競争侵害説は、市場の自由

な競争の在り方に係って、競争者間の優位・劣位を生ずる検討を行う1000。す

なわち、一対一の取引当事者間の関係で著しい不均衡な取引条件の受入れを

余儀なくされている事態と競争者間の優位・劣位の双方を考慮することとな

る。その結果、以下のように、取引当事者間の取引条件に係る不均衡に対す

る適格な把握を困難にする。 

 第一に、自由競争基盤の侵害の有無について、明確な判断が導かれない事案

では、公正競争阻害性がないと判断される懸念がある。自由競争基盤の侵害

 
1000 かかる捉え方は、山陽マルナカ事件の公取委審決による間接競争侵害説を念頭に置

いている。前掲 2、（1）（1-1）におけるⅴ）を参照。 
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に係る著しい不公正な取引条件を受け入れることを余儀なくされている事

態とは、以下の状態である。すなわち不利益行為とされる需要者の要求を拒

否したなら、取引停止や取引量削減を被り、また取引拡大のチャンスに与れ

ない結果に係って、得られた（あるいは予想）利益の削減に関し、その補填

が代替的取引先で困難と予測されるなら、不利益行為の受け入れを余儀なく

される（自由かつ自主的な判断の阻害）。 

そして、自由競争基盤の侵害が一義的に明らかな事案でなく、必ずしも代替

的取引先での埋め合わせが全面的に困難であると認定できない場合に問題

が生じる。すなわち、かかる埋め合わせ困難な量をもってしては、取引の当

事者である行為者とその相手方の市場における優位と劣位が生じる結果の

明らかでない場合には、公正競争阻害性なしの判断が導かれる可能性がある。 

 このような傾向につき、需要市場で競争する需要者のリスク負担に対して、

取引相手方である供給業者の過剰なリスク負担が指摘できる。前者の負担す

るリスクはその取引先転換の難易度であり、それに係る需要市場における競

争のリスクである1001。取引相手方の供給業者については、上記の補填が明ら

かにならない量に係ってのリスクである。このようなリスク負担につき、測

定の困難を指摘できる1002。さらに、過剰供給の市場状況が想定でき、従属性

を認定された供給業者には、結局、リスク負担の衡平に懸念が生ずる。 

 自由競争基盤の侵害説は、給付と反対給付の不均衡に係り著しい取引の不公

正を受け入れざるを得ない事態を規制する理論構成をとり、市場の競争の在

り方は問題にしない。この点は需要力濫用規制の本質に適合する。そして優

越的地位の濫用の規定は、前者の不均衡をそれ自体として問題にする規範で

あり、後者の問題は取り上げない。間接競争侵害説は需要力濫用規制の本質

 
1001 この問題では、例えば、商品特性に係る需要者間の市場の競争の在り方が議論とな

る。エデカ事件 2018 年 BGH 判決における利益衡量論でかかる考量が行われた。前

掲、前掲、Ⅷ、3、（7）、（7-6）の（d）におけるⅳ）及び（7-7）、さらにⅧ、7、（3）
の（b）におけるⅱ）を参照。 

1002 前掲、Ⅷ、7、（2）における（a）と（3）、（b）におけるⅰ）からⅲ）のドイツの

例で述べたように、垂直的な供給者保護の利益と水平的な需要者間の自由な競争保

護に係る利益とに関し、利益衡量を行わざるを得ないことから、その予測可能性と

判断基準の欠如の問題を生ぜしめる。 
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との適合性を欠く問題がある。 

ⅳ）間接競争侵害説の第二の問題点は、需要競争の本質論から確認される。需

要競争は、以下の二面的把握を欠くことはできない1003。すなわち、需要者が

より有利な取引条件の獲得を目指して相手方に積極的な働きかけをなす競

争の側面と、需要者間の相互的な取引機会の獲得をめぐって需要者が受動的

に選択される競争により抑制を受ける側面である。前者の競争の在り方は後

者の競争の在り方と独立に考慮されるべきでない1004。より有利な取引条件の

獲得を目指した競争の側面が、市場の相手方に著しい不公正な取引の受け入れ

を余儀なくさせている評価がされるならば、市場の機能不全の状況にある1005。

それは、市場の相手方の取引の自由1006の侵害が問題にされる事態であり、著

しい取引の不公正を生ぜしめている結果から、「自由な競争の公正な秩序づ

け」が要請される事態と考えられる1007。 

 結論的に、自由な競争秩序維持とは異なる観点から、市場の競争秩序を回復

する介入が要請される。かかる事態に至った場合、市場における優位と劣位

に係る自由な競争秩序に関する要請は考慮されず、専ら著しい取引の不公正

が問題とされる。   

ⅴ）根岸教授は、優越的地位の濫用規制における「現にあるルール」と「本来

あるべきルールを」を論じ、後者を検討するため「現にあるルール」を明ら

かにする重要性を説く。そして審判決、特殊指定及び独禁法の補完法たる下

請代金支払遅延等防止法を検討し、上記「現にあるルール」の内容として、

「一対一の取引当事者間で過大な不均衡、すなわち著しい不公正な取引の受

け入れを余儀なくさせることそれ自体を」規制するのが一般指定 14 項であ

るとした。さらに優越的地位の濫用規定の公正競争阻害性として、「公正な

 
1003 本稿の需要競争の本質論に関する二面的把握の基本的理解は、ケーラー教授による。

前掲、本稿〔1〕、Ⅱ、3、「（6）需要競争の二面的特質（ケーラー）」を参照。 
1004 かかる独立した考察の態度は、より有利な取引条件の獲得を専ら重視する、カルテ

ル法における学説や判例の傾向であった。前掲、Ⅸを参照。 
1005 前掲、本稿〔1〕、Ⅱ、2（2）を参照。 
1006 前掲、Ⅸ、3、（2）、（2-3）におけるⅳ）を参照。 
1007 後掲、ⅸ）（註 1016）を参照。 
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取引が確保されていることが自由競争の基盤であって、著しい不公正な取引

の受け入れを余儀なくさせられることは自由競争の基盤が侵害されている」

ものとして解されるという1008。 

 このような一対一の公正取引の要請が自由競争の基盤と考えられることは、

民事法による著しい不公正な取引から契約当事者を保護する従来の規律と

の連続性が明らかあって、この点も優越的地位濫用の「現にあるルール」の

特徴とされる1009。 

ⅵ）同じくケーラー教授は、ドイツにおける需要力濫用規制における「ある法」

と「あるべき法」を検討した。EU 機能条約、GWB におけるカルテル禁止、

市場支配的地位の濫用禁止による規制の困難性を指摘し、旧 GWB20 条 3 項

による受動的差別禁止につき、規範の固有な保護目的、規定の意義と妥当範

囲の不明確な状況、そして将来的な規制の困難さが「ある法」として指摘さ

れた1010。他方、BGH の判例批判として、前述の代金減額問題につき、行為

基礎障害の法理によりリスク配分に関する一対一の当事者間の衡平に係る

契約法的な捉え方をカルテル法上の解釈論において展開する。また、民事法

的規律を根底においた公正法の系列に属する不公正な取引慣行を規制する行

動綱領の立法を提案するに至っている（公正法体系における需要力の要件化）

1011。従って、ケーラー理論においては、一対一の契約法的な捉え方に基く

GWB の解釈論や立法提案は「あるべき法」として主張されている。 

 カルテル法において、利益強要禁止の要件規定の解釈は、以下の GWB19 条

等の体系的な基本的構成と連携がされている。市場画定の問題は市場支配力

の濫用監視と合併規制の連関による基本構成に服する1012。実質的な正当化の

 
1008 根岸・年報 27 号（前掲註 109 参照）26 頁。 
1009 根岸・年報 27 号（前掲註 109 参照）29 頁以下。 
1010 前掲、Ⅰ，9 のⅴ）、Ⅱ，2、（1）の（b）、（4）の（b）～（f）を参照。 
1011 代金減額問題につき前掲、Ⅷ，1、（5）における（5-4）、（5-6）のⅲ）及びⅳ）

を参照。次に行動綱領の立法提案につき前掲、Ⅱ，2、（5）、（d）における「濫用的

契約条項の一般的禁止」（本稿[1]の 49 頁）、さらにⅪ、3、（１）、（1-2）における b）
を参照。 

1012 前掲、Ⅳ、3 の（1）、4 の（1）、さらに XI、1、（2）、（2-2）の（a）、（2-3）の

ⅱ）をそれぞれ参照。 



ドイツ需要力濫用規制の問題点 

267 

要件に係り、違法性判断の解釈準則が無限定であることは、GWB19 条 2 項

1 号の一般的な差別禁止に従う。さらに利益強要禁止の実質的正当化の判断

が利益衡量による理由として、同号の判例、通説に従っている。また、利益

強要禁止の濫用該当性の判断が、搾取濫用における全体条件のセットを観察

する手法によることも、市場支配力の濫用監視に係る体系的整合性の求める

ところであった。 

 かかる GWB19 条等の体系的な基本的構成を「ある法」として、利益強要禁

止は同条に規定されている。その結果、給付と反対給付の不均衡を是正する

一対一の民事法規律は自由な競争秩序保護を重視する要請による制約の下

におかれ、大きな障害に直面している。需要力濫用規制の本質的要請から、

「ある法」としての GWB の体系的構成は不適合の問題を生ぜしめている懸

念がある。 

以上の認識からケーラー教授は、「あるべき法」の立法提案の主張に至った。

すなわち自由な競争秩序保護の要請から独立する法体系において、公正な取

引確保の要請から一対一の当事者間の関係に対し適正な調整を図るため、公

正法体系における需要力の要件化が計られた。 

ⅶ）このような自由な競争秩序保護の要請と公正な競争秩序維持の要請との

調和をはかる試みは、既に GWB 制定から 10 年を経ない時期に、フィケン

チャーによる以下の指摘により、その必要性が確認されていた1013。 

 「競争における自由保護と公正保護の競合と抵触は、以下のように定式化さ

れる；競争が自由になればなるほど、競争の手段は公正と見做されるもので

なければならない。しかし競争が行き過ぎるならば、不公正な手段が用いら

れるのであるから、競争は不自由なものになる。すなわち、自由保護と公正

保護は形式的には対置されるのであるけれども、なお共通の目標に向けて補

完されなければならない。それは自由かつ公正な競争秩序（freien und 

lauteren Ordnung des Wettbewerbs）である」。一定の行動が公正さの規律

の観点から否定される場合であって、他方で競争の自由の要請からは正当化

 
1013 Fikentscher, Das Verhältnis von Kartellrecht und Recht des unlauteren 

Wettbewerbs, GRUR Aus.,1966, 181,182,185. 
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される場合には、競争における公正保護と自由保護のあり得る抵触が問題に

なっている。かかる「抵触事案の解決のためには、公正な競争のみが自由で

ある（nur der lautere Wettbewerb ist frei）という原則的確認が想起される

であろう」。 

 フィケンチャーは 1966 年のこの論稿において、GWB による競争の自由保護

からする自由な競争秩序の要請と公正法である不正競争防止法によった公

正な競争秩序の要請との調和が、「公正な競争のみが自由である」という原

則によって、双方の法律の協働を通じて達成されるよう促していた。しかし

その後の両法規の協働の試みは、需要力濫用規制に係っては、どちらの法制

によっても、公正な競争秩序の維持される限りで自由な競争秩序の範囲を画

する協働の試みに失敗したことが明らかになった1014。 

 この意味でケーラーによる「ある法」の綿密な検討を経た、「あるべき法」

としての公正法体系における需要力の要件化に係る立法提案は、フィケン

チャーのいう「公正な競争のみが自由である」という原則に立ち返るものと

評価することができる。 

ⅷ）これに対しカルテル法の「ある法」においても、一対一の取引当事者間の

著しい不公正な取引条件に対し、それを是正する需要力濫用規制の本質を捉

えた少数説の試みが存する点も看過されない。 

 それは、ブンテ教授やメッシェル教授の民事法規律のアプローチである1015。

このアプローチは 19 条 2 項 2 号の搾取濫用における比較市場概念の援用を

回避して、19 条 1 項の一般条項に戻って、約款規制法理の援用を主張する。

搾取濫用規制のこれまでの法運用が抱える困難を踏まえたこれらの議論は、

搾取濫用の特徴を強めた利益強要禁止の規制をとる判例の傾向に対し批判

的に向けられ、その法理の採用を促していると解される。かかる約款規制法

理によった民事法アプローチは、全法秩序の統一性確保という一般的である

が、高い理念的な法律上の価値に基づき、カルテル法と民事法規の一体的運

用の方途を探っている。需要力濫用規制の「あるべき法」としての本質的理

 
1014 参照、拙稿・利益強要 2（前掲註 25）7 頁以下。 
1015 前掲、Ⅹ、3 を参照。 
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念に即した、「ある法」としてのカルテル法の解釈の可能性を探る方向性と

して注目される。 

ⅸ）優越的地位の濫用を規定する独禁法においては、需要力濫用規制の本質に

適合した違法性判断基準と法目的をもち、規定の体系構造をもつ。すなわち、

民事法的な規律原理が適切に具体的な違法性判断の基準を導くことを可能

とする法の体系構成が保たれている。この点は既に本稿の序で言及したよう

に、公正かつ自由な競争保護に係る法目的の下、公正競争阻害性の不当性の

基準を有し、この不当性基準は競争の実質的制限に係る自由な競争秩序維持

の要請から明確に区別される規定の体系を、自由競争基盤の侵害という違法

性判断基準を導く指導理念により整序し規定している。「一対一の取引当事

者間での過大な不均衡、すなわち著しい不公正な取引の受け入れを余儀なく

させることそれ自体」（上記ⅴ）を参照）を規制する、需要力濫用規制の本

質的要請に適合する法の体系的構成を満たしている。 

 具体的には、前記「（2）需要力濫用規制の本質論」、「（2-3）検討」のⅶ）に

おける①から⑤でまとめたように自由な競争秩序維持の要請に対して限定

を設け、一対一の取引当事者間の著しい取引の不公正を是正する規律が整序

された。この意味で、需要力濫用規制について「自由な競争の公正な秩序づ

け」1016という自由な競争秩序の要請と公正な競争秩序の要請との調和は、独

禁法という一つの法律によって達成されたということができる。従って「現

にあるルール」と「あるべきルール」は基本的に一致している。 

 

まとめと結論 

より有利な取引条件を供給者から獲得する需要競争の側面においては、需要

者と供給者間の給付と反対給付の不均衡や需要市場の競争者間のチャンスの不

均衡は、専ら市場の自由な競争秩序の関係で問題にされる。この場合には、こ

れら不均衡は、供給者が取引先選択自由を行使することにより固定的なもので

 
1016 正田彬『全訂独占禁止法Ⅰ』（1980）34 頁。 
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なく可変的である前提から、供給者の過剰な負担となることがなく、競争者の

チャンスの平等に脅威となるものでない。すなわち、それら不均衡は市場の自

由な競争秩序に脅威が及ぶ限りで規制されるが、それ以外では取引当事者間の

交渉に委ねられる。以上に述べた需要競争の本質論における、より有利な取引

条件の獲得をめぐる側面を専ら重視する捉え方は、ドイツにおける判例や学説

の通説的見解であった。 

これに対し、より広く、需要競争の二面的把握を行う立場が、我が国の通説

的見解やドイツにおける少数説であるケーラー教授である。すなわち、需要者

の積極的な影響行使に係る需要競争の側面は、かかる需要者が供給者により回

避され、需要者が相互に抑制する需要競争の側面と二面的に捉えられる。優越

的地位の濫用が問題になる事態は、供給者の取引先選択自由に係って、後者の

需要競争が機能不全に陥った状態として捉えられる。それは、需要者が供給者

によって受動的に選択されるものとして需要競争の側面が機能不全に陥った場

合である。需要者の経済的行為自由が供給者によって抑制される、需要競争の

もう一つの側面の存することが看過されるべきではない。 

そしてこのような需要者が受動的に選択される需要者間の競争に対して、供

給者の取引先選択に係る競争機能の不全とは、単に供給者の被る給付の不均衡

の状態ではない。それは給付と反対給付の不均衡に係って、「著しい不公正な取

引の受け入れを余儀なくさせる」という規範的な評価のされる状態をいう。需

要競争の本質論段階の議論から、市場の機能不全の認識をふまえて需要力濫用

規制の本質に議論へ移行するなら、供給者について取引先選択自由の概念でな

く、取引の自由の侵害が問題にされるべきと考えられる。そして自由な競争の

保護が重視された、より有利な取引条件の獲得をめぐる需要競争の側面に対し

て、一定の抑制が課される。その抑制とは、需要競争の本質論段階で想定され

ていた供給者の取引先選択の自由を回復するものとは異なる。「著しい不公正な

取引の受け入れを余儀なくさせる」市場の機能不全に対して、公正な競争秩序

が維持される限りで自由な競争に対する 小限の介入を行うものである。 

このような独禁法の保護する自由な競争の在り方に、独禁法自ら限定を設け

る結果は、法規定全体の基本的な体系構成の整序を要請する。独禁法はこの点
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において、公正かつ自由な競争秩序を保護する法目的を有し、競争の実質的制

限から区別された公正競争阻害性の市場効果要件をもつ不公正な取引方法の規

定の下で、自由競争基盤の侵害という競争秩序の阻害に係る体系を構成してい

る。 

かかる観点から、間接競争侵害説の競争者間の優位・劣位に関する記述と行

為の広がりに関する記述は、需要競争の本質に即して需要力濫用規制の実現を

図る法の体系構成を妨げる評価がされる。 

公取委は、その優越ガイドラインや審決・排除措置命令における公正競争阻

害性に係る指摘から、間接競争侵害説の記述を削除すべきである。 

 

［付記］本稿は科研費研究助成・基盤 C15K03160 の成果である。 

 

 


