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みずほ銀行
要旨

取引の相手方に対し，ある商品サービスの販売と合わせて，別個の商品サービスの購入を強要することを，抱き合わせ（Ｔying）と呼ぶ．銀行においては，銀行本体あるいは関連会社により他の銀行商品サービスの購入を与信先に対して要求すること等について，公正な競争を阻害するおそれのある行為，銀行の優越性を背景とした不当な力の行使，グループ会社間での利益相反行為等とされ，問題となる．

銀行実務において，日米ともに，総合金融サービスとしての展開が多様化そして加速しているところ，銀行のＴyingについて，一定のルールの確立及び適時の見直しが必要になる．

わが国の法制では，独占禁止法2条9項にかかわる抱き合わせ販売及び優越的地位濫用等が掲げられるところ，諸般の新しい課題を抱えつつも周知の運用が安定的になされている．一方，金融先進国である米国においては，一般かつ広範な事象を対象とする反ﾄﾗｽﾄ法であるｼｬｰﾏﾝ法1条及びｸﾚｲﾄﾝ法3条に加え，特に1970年改正銀行持株会社法106条がその役割の多くを担っているところ，直近10年間において，同法の運用について，本来の趣旨目的との齟齬が現れてきている様相が強く窺え，今後の動向について，翻って日本の銀行実務に及ぼす影響の観点からも，非常に興味深い．

今回、米国における金融商品及び金融サービスの抱き合わせに関し，その主要法令である1970年改正銀行持株会社法106条における規制について概観し、続き、同法研究上の重要論点のひとつであるEconomicPower（MarketPower市場支配力）について，比較的初期の関係判例の推移を確認しつつ裁判官意見の分かれる2件の判例を詳しく採り上げ（文末注に事案概要及び裁判官意見を記載）判例動向を考察する．同法について，司法当局により見解が分かれるところ，引き続き司法積極主義に頼ることがよいのか、あるいは立法対処が必要なのか，以後の銀行実務の流れにも影響を与えることになるため，本件，研究意義を見出すものである．

なお，本稿に関し，筆者の勤務先であるみずほ銀行とは一切関係のないことについて,念のため申し添えさせていただきたい．

キーワード

米国，銀行，金融商品サービス，抱き合わせ
一．序論
１．日本の銀行における金融商品サービス販売の現況

2011年6月8日付日本経済新聞によれば，「個人向け保険の新規契約額の減少に歯止めがかかった．国内・外資生命保険会社47社の2010年度の契約額は62兆9924億円と前年度比6.2％増え，また，新規契約件数は2.2%増の1586万895件，14年ぶりに増加に転じた．事実上、0.7%～0.8％の利回りが得られることがありこれはﾒｶﾞﾊﾞﾝｸの10年定期（0.3%前後）を上回っており、結果、預金に比べて利回りが有利な一時払い終身保険が伸びており，満期を迎えた定期・定額貯金や個人向け国債から流出した資金の受け皿となった．」とあり，さらに，「販売の牽引役となったのが銀行窓口販売．明治安田生命保険では銀行経由の保険料収入が1兆5135億円と前年度比89％増え，営業職員経由を初めて上回った．」とある．そこに，かつての優越的地位濫用（Tyingとの見方もある）にもとづくメガバングによるデリバテイブ販売に関する事件と同様の状態が潜在しているのかは不明であるが（問題の所在そのものも公知の事実とはなっていない），少なくても，かつて平成3年前後に大きな問題となった融資提供型変額保険販売斡旋あるいは融資提供型通貨スワップ販売等とはスキームを異にするものであり，金融市場の活性化と顧客利便性の向上は徐々に実現されているのではなかろうかと読み解くことができる．
２．学術研究へのｱﾌﾟﾛｰﾁ

優越的地位濫用について、若干、時間を戻すが，最近の米国反トラスト当局のおよその見解に触れるには，2008年4月ICN京都年次総会における「優越的地位の濫用（ただし，米国には当該特別の規定はないとして米国を位置づけ
、理由を『私人間における契約の自由に介入することへの躊躇』としている．）」に関する議論がある．内容は，
「強制の定義，つまり，経済学的に意味のある方法で強制を定義することができるか，優越的な交渉力がこの強制と関係するか，強制は構造的に競争的な市場で可能か，仮に強制が生じ競争的な市場における個々の取引や一部の取引で生じているのならば市場調整過程は厚生最大化と整合的なシグナルを送るであろうか，強制は効率上の懸念を引き起こすか，つまり，強制の帰結が純粋に分配上のものだけであるのならば一般的に受け入れられている反トラスト法の目的は競争者の保護ではなく競争の保護であるからその強制は反トラスト当局が懸念すべきものかどうか議論になり得る．なお，優越的地位濫用に関する規定を有するフランスにおける従属的状況での濫用の議論に損害の考え方がある．そこでは，被強制者が市場支配力を有しているとき，強制は費用を引き下げ，消費者厚生を増加させるかもしれないが，強制の脅威は効率性に否定的な効果を与えるかも知れない」とする．また、強制は競争法で取り扱うべきか，例えば，当該総会報告において米国反トラスト当局から述べられたこととして，「優越的した地位の濫用の概念は非常に曖昧である．そのような濫用のいかなる規制も小規模な相手方に対してどのように最良のかつ最も効率的な契約交渉をするかに関し，市場に大きな不確実性を導入するおそれがある．競争当局よりも民事法廷の方が契約上の紛争を取り扱うのにより適した場である．すなわち，強制行為は必ずしも競争と効率性に影響を及ぼさず，短期と長期の効果には矛盾があるかも知れず，分配上の効果を効率性の効果から解きほぐすことが難しいという事実からすれば、競争当局間でアプローチの違いがあることもある．」としている．そして，結論の指摘の一つに，「被強制者が市場支配力を有しているときには，強制の脅しは効率性の便益を生じさせるかも知れない」との旨がある．銀行実務上，抱き合わせに対する経済学的示唆として非常に興味深い．

二．本論

1．概観

本稿は，一般事業者による商品又はサービスの抱き合わせ
に関する先行研究をふまえ
，日本の銀行業における金融商品又は金融サービスの抱き合わせ規制のあるべき姿についてその方向性を導出するための示唆を得ることを目的として，特に，業務範囲の拡大が進み，高機能かつ複雑な金融商品又は金融サービスの生じている米国の銀行業における抱き合わせ（Tying）を規制する1970年改正銀行持株会社法106条を考察の対象とする． 

　日本における抱き合わせは，独禁法において公正な競争が阻害されるおそれのある行為として規制される（独禁法第2条9項3号を受けた一般指定10項による規制）ほか，銀行法上，銀行の優越的地位にもとづく不当な影響力の行使（銀行法第13条の3第3項）として，また，銀行持株会社傘下等のグループ関連会社間における利益相反行為
（金融商品取引法第44の2条）として規制される．銀行の抱き合わせ取引は，独禁法の公正な競争秩序維持の観点からの規制に加えて、事業法による弊害防止の観点からも規制されている．
　

　抱き合わせに関する研究の状況についてみると、いわゆる典型的な商品又はサービスを対象にした抱き合わせは，公取委の立法担当者によるコメントあるいは先行研究等により相当程度に整理・解明が進んでいる．これに対して，銀行業
における金融商品又は金融サービス（以下，「金融商品・サービス」と標記し、これには銀行固有の商品及びサービスの他に保険及び証券等広く銀行が取り扱うもの全てを包含する）を対象にした抱き合わせについては、昨今の総合金融機関の誕生あるいはリレーションシップバンキング
及びワンストップショッピング
等の展開を視野に加えた実際の銀行における実務感覚に適合するような整理が課題と思われる．本稿では，金融商品・サービスの抱き合わせについて，銀行実務を意識して考察する． 

２．1970年改正銀行持株会社法106条による抱き合わせ規制　

抱き合わせは，二つ以上の商品・サービスを合わせて購入させる取引である．銀行による抱き合わせに対する規制の背景には，銀行の業務範囲の拡大・多様化がある．
（１）制定経緯

米国において，抱き合わせ取引一般に対する規制は，連邦反トラスト法によって行われている．
　銀行が取り扱う金融商品・サービスを包含する市場取引全般にわたる金融商品・サービスについても，抱き合わせがAnticompetitive Effect（反競争的効果）を持つときには連邦反トラスト法による規制がなされる．米国では，こうした競争秩序維持の観点とは別に，特に、金融商品・サービスの抱き合わせについて，1970年に銀行持株会社法を改正し，1970年改正銀行持株会社法106条（以下，1970年BHCA106条）で一定の条件のもとで抱き合わせを規制するようになった．
　例えば，銀行が取引先に与信行為をするにあたり，条件として取引先が当該銀行と関係のある証券会社と投資取引を行うことを要求する行為等が規制されるようになった．

　1970年BHCA106条の制定は，1970年当時，銀行持株会社によりまとめられる関係企業の業務範囲の拡大を容認するにあたり，銀行がその与信行為にもとづき銀行業務以外のことにまで競争優位（EconomicPowerの所在）に立つことを懸念したことに由来する．すなわち，銀行による貸出等の与信行為が取引先に対して絶大な力を持つことから、かかる力が濫用されないようにする目的から成立したのである．

　（２） 立法趣旨

　米国議会は，銀行持株会社に許容されている業務範囲の拡大により，それらの銀行子会社が与信行為者として果たす独自の役割にもとづき銀行持株会社に不当な競争上の有利性を与えているのではないかとの指摘
に対処するため，1970年BHCAに第106条を追加した．
　1970年BHCA106条は，銀行の反競争的行為に関し裁判所が対応を取らないことへの立法的対応である．
　 議会は，銀行の反競争的行為に関しては，シャーマン法の一般原則によるとしつつも，
　さらなる重大な反競争的行為を防ぐために対応をとった．
　銀行のEconomicPowerの濫用懸念並びに銀行による競争減殺行為及び不公正競争行為に対する適切な安全策として立法がなされたのである．
　さらに，議会は銀行の伝統的な取引慣行に関心を持ち，与信行為を提供する際に自行の系列会社との取引を求めることを問題視した．
　この銀行の取引慣行に関して，特に与信行為については顧客に対して取引上優位に立つものとして認識したのである． 

　（３）規制内容

対象行為として，1970年BHCA 106条は、銀行が顧客に対して一定の条件あるいは義務を課すことにより，貸出，リース，あるいは様々な商品の売却を行ったり，サービスを提供したり，既存取引の対価を変えたりすることを禁止している　(A bank shall not in any manner extend credit, lease or sell property of any kind, or furnish any service, or fix or vary the consideration for any of the foregoing, on the condition or requirement--)．　

1970年BHCA 106条は、以下のように，規制対象を規定している．
　

（ａ）伝統的金融商品・サービス

　追加される金融商品・サービスが銀行の「伝統的な金融商品・サービス」
ではない限り，顧客が当該銀行またはその関連会社からその他の金融商品・サービスを購入することを条件にして，銀行が与信行為を行うことあるいは与信行為における条件を変えることは違法になる．従って，顧客が当該銀行またはその関連会社から非伝統的な金融商品・サービスを購入することを条件として新しい与信を提供したり既存の与信を変更したりすることは違法になる．

(ｂ）互恵主義契約及び排他的取引契約

　銀行が金融商品・サービスを顧客に供給する条件として，顧客が銀行またはその関連企業に何らかの与信行為・財産・サービスを供給すること（互恵主義契約：reciprocal arrangements)
及び銀行が金融商品・サービスを供給することを条件として，当該銀行またはその関連企業の競争相手から何らかの与信行為・財産・サービスの供給を受けないことを条件づけること（排他的取引契約：exclusive dealing arragements）
を禁止する．

(c)利益相反及びアームズレングスルール

　銀行が顧客に対し有利な条件により与信行為を行った場合については，違法の場合も合法の場合もある．顧客が、自行の系列証券会社から非伝統的な金融商品・サービスを購入することを条件にして銀行が低コストの与信を顧客に供与した場合は，1970年BHCA106条に違反する．しかしながら，銀行が禁止されている金融商品・サービスの購入を条件としていない場合には1970年BHCA106条に違反しない．ただし，金利の割引を行うことにより廉価な貸出を構成する場合は，その状況次第により，1913年連邦準備法23B条の違反になる可能性がある．

(d)条件づけ行為

　取引が1970年BHCA106条に違反する抱き合わせに該当するか否かについては，実際に条件づけがなされているかどうか，並びに当事者のどちらがかかる条件づけを行ったかにより違法になるか合法になるかが決まる．

 また，銀行が顧客の資金状態(financial condition)及び過去の債務返済実績(fnancial resources or credit history)を理由に与信行為を行うことは適法であるが
，顧客が銀行の系列証券会社に債券引受を委託しなかったことを理由に与信行為を行わないことは違法になる．

　ＦＲＢの解釈によれば，顧客が希望する金融商品・サービスをもう一つの金融商品・サービスと抱き合わせる条件づけが存在するかどうか，並びに，その条件づけを銀行が強制したかどうか，の二つの要件が共に充足された場合に1970年BHCA106条が適用される．
（ただし，「条件または義務づけが銀行の強制によりなされた場合，当該取引について適用除外がない限り1970年BHCA106条に直ちに違反する」との解釈は必ずしも普遍的なものにはなっておらず取引ごとに判断が異なる，としている
）．　また，ＦＲＢが関連して指摘しているように，抱き合わせ取引はそれが銀行により何らかの強制によってなされたものであることを示さなくても1970年BHCA106条に違反するとしている判例がある．
　このように，条件づけ行為については，各種の解釈の違いにより未だ判断の不一致がみられる． 

（4）反トラスト法の補完適用

　ある取引において銀行とその関連会社が関係している場合は，条件づけをしたり義務づけをしたのが関連会社なのかあるいは銀行なのかについて明確でないことがある.これら全ての金融機関は,抱き合わせを含む競争を阻害する行為を禁止するより広い経済活動に適用されるシャーマン法等の反トラスト法の適用を受けることに留意しなければならない．ＦＲＢが指摘するように，抱き合わせが，原則として、その取引に二つ以上の金融商品・サービスが含まれ，売り手が抱き合わせた金融商品・サービスの購入を顧客に強制し，売り手が抱き合わせた金融商品・サービスを有利にするために市場の取引を制限するのに十分なEconomicPowerを持ち，その取引がその抱き合わせた金融商品・サービスのために市場において競争を阻害する効果がある場合に,シャーマン法及びクレイトン法に違反する．

（５）2003年における規制当局の運用解釈等
　1970年BHCA106条の制定後，抱き合わせに関する特段の立法措置がなされない中，銀行実務は時代の変遷と共に大きな変化を遂げた．2003年，規制当局は，銀行による抱き合わせが公正な市場取引を歪めているとの指摘
を受けて動き出したが，検討の結果，かかる抱き合わせに対する指摘は必ずしも合理的かつ適切ではないとの見極めが揃った．むしろ，市場経済の発展に資するためには，抱き合わせを広く積極的にとらえ前向きに評価していく方向で規制のあり方を見直すべきとの言及がなされた．日本において米国同様の立法措置を導入すべく検討するにあたり，米国規制当局による運用解釈等を把握することにより有効な示唆が導出される．

（本稿では直接関係しないので記載は省略する）

３．判例の推移

元来、銀行の1970年BHCA106条のTying条項（以下、Bank Tying Provisionとする）は，ｼｬｰﾏﾝ法及びｸﾚｲﾄﾝ法の連邦反ﾄﾗｽﾄ法より導出される．反ﾄﾗｽﾄ法の条文定義によれば，抱き合わせる（Tying）商品ｻｰﾋﾞｽの市場におけるMarketPower：市場支配力（判例において多用される用語はEconomicPowerであり本稿もEconomicPowerを使用する）の存在を立証することが必要になる．それは，Tying行為(Anticompetitive Practice)が抱き合わされた（Tied）商品ｻｰﾋﾞｽの市場において，反競争的効果(Anticompetitive Effect)を持つことを立証することの必要性を排除することを意味する．しかし，ここで本質的なことは，Tying行為のあることそれ自体が，Tying市場においてEconomicPowerのあることを立証する必要があるということになることに注意が必要である．演繹すれば，Bank Tying Provisionに違反するには，銀行はTying市場においてEconomicPowerを持っていなければならないということになる．さらに言えば，本旨は，Economic Power，Anticompetitive Practice，Anticompetitive Effectの相乗により構成されるところであるが，本稿では，議論の錯綜を避けるためEconomic Powerに絞り焦点をあてることにする．そして，判例は，概ね，EconomicPowerについて，それを必要とする見解と不要とする見解とに分かれるところ，これを軸として推移を見ていくことにする．
具体的には，Bank Tying Provisionは,一般かつ広範な事象を対象とする反ﾄﾗｽﾄ法，特にｼｬｰﾏﾝ法§1及びｸﾚｲﾄﾝ法§3より導出される.そこでは,Tyingについて,二つの別個の商品またはｻｰﾋﾞｽが関係すること，一方の商品またはｻｰﾋﾞｽを売る取引では他方の購入を条件とされていること,売り手が当該Tying商品ｻｰﾋﾞｽ市場において買い手を拘束するのに十分なEconomicPowerを持つこと，そして抱きあわされた商品ｻｰﾋﾞｽは商利のないことなどがある場合にのみ反トラスト原理のもとで存在することが可能であるとされている．そして，TyingはTying市場におけるEconomicPowerの立証を必要とするとの点に収斂している．

一方，銀行Tying市場において,同様に，Bank Tying Provisionである1970年BHCA§106(b)(1)に抵触するには,Tying市場におけるEconomicPowerを必要とするものであるか否か，また，それを立証する（原則は原告が行うものであろうが，情報の非対称性を勘案，立証責任を転換して銀行によらしめることも十分にあり得るのではなかろうかと考えられる）必要があるか否かについて，重要論点となる.問題意識は次の通りに整理されるが，本稿では次の第一部分及び第二部分に若干触れながら第三部分を中心に考察することにする.

第一に, 反ﾄﾗｽﾄ法であるｼｬｰﾏﾝ法§1及びｸﾚｲﾄﾝ法§3等のもとで当然違法とされるTyingを類型化してみる場合,そこではTying市場におけるEconomicPowerの存在を証明することの必要性は排除されてはいない.そして, 1970年BHCA§106(b)(1)制定以来, ｼｬｰﾏﾝ法§1及びｸﾚｲﾄﾝ法§3等の適用においても,Ttying市場におけるEconomicPowerの必要性が引き続き導かれていることを確認できる.第二に, 1970年BHCA§106(b)(1)は反ﾄﾗｽﾄ条項であるところ，立法経緯より銀行Tying条項に抵触するにはTying市場におけるEconomicPowerの存在が必要とされる．そして，1970年BHCA§106(b)(1)における強制要件（coercion/requirement）はｼｬｰﾏﾝ法§1及びｸﾚｲﾄﾝ法§3等のもとでのものと同じでありしかもEconomicPowerは必要とされる強制条件（coercion/condition）である.第三に,一部の控訴裁判所におけるEconomicPowerに関する考え方，そして他の控訴裁判所においては銀行Tyingとするには1970年BHCA§106(b)(1)のもとでの銀行Tying条項に違反する銀行の反競争的行為がなければならないとする考え方がある.　
そして，その一方でTying市場におけるEconomicPowerの存在の立証を不要としている状況もある．

一部の控訴裁判所において、1970年BHCA§106(b)(1)制定後は，ｼｬｰﾏﾝ法§1及びｸﾚｲﾄﾝ法§3等の反ﾄﾗｽﾄ法一般の適用とは異なり，原告は銀行Tying市場における銀行のEconomicPowerの存在を立証する必要はないとしているものがある．その理由について，以下，考察していくが，いずれも，連邦銀行連盟及び司法省が1970年BHCA§106(b)(1)の解釈や実践において従わなければならない先例が出されたものとまでは考えるべきではない．それは，他の控訴裁判所判例において，Tying市場におけるEconomicPowerは，銀行が1970年BHCA§106(b)(1)に違反することが必要とされていると認識していることを確認できるからである．
（１）McGee v. First Federal Savings and Loan Association of Brunswick, the Eleventh Circuit Court of Appealsは，1970年BHCA§106(b)(1)は，銀行には別個の二つの商品ｻｰﾋﾞｽ（銀行がEconomicPowerを持つ市場における抱き合わせ商品ｻｰﾋﾞｽと銀行が顧客に購入することを強制する抱き合わせられた商品ｻｰﾋﾞｽ）があることを立証する必要があるとしている．

（２）Mid-State Fertilizer Co. v. Exchange National Bank of Chicago, the Seventh Circuit Court of Appealsは，1970年BHCA§106(b)(1)において必要とされるEeconomicPowerとは，裁判所はExchange National Bank of Chicago がEconomicPowerを持っていることを疑いそしてそれをMid-State Fertilizer Co.が立証することは難しいと考えるが競争状況の調査から離れて1970年BHCA§106(b)(1)の定義するところの抱き合わせを示すことはほとんど不可能であるとしている．

続けて、一連の判例について考察するが、各々の判例は十分な分析なく先の判例内容をくり返したり，1970年BHCA§106(b)(1)の立法過程つまりBrooke上院議員の必ずしも正確ではない見解（実際にその後に本人により否定修正されている）をﾍﾞｰｽにしているところ，付随的意見は先例としての価値を必ずしも持つものではないが，1970年BHCA§106(b)(1)のもとでは，総じて、原告はTying市場における銀行のEconomicPowerを立証する必要がないとしている．
（３）Costner v. Blount National Bank ，the first United States Court of Appeals は，銀行Tying市場におけるEconomicPowerについて立証することを必要とせずに，1970年BHCA§106(b)(1)に違反するかについて判断している．

また，ここでは，Tying市場における銀行のEconomicPowerの証拠提示はｼｬｰﾏﾝ法§１のもとで十分であるとして初めて判断している点に留意するべきである．当該裁判所の1970年BHCA§106(b)(1)の適用に関する判断は，ｼｬｰﾏﾝ法§１の適用と選択的なものであり裁判所の主要な判断となるものではないともしている．
（４）Parsons Steel v. First Alabama Bank, the Eleventh Circuit Court of Appeals は，1970年BHCA§106(b)(1)の目的と効果は，原告が銀行のEconomicPowerを立証することを必要とせずに，反競争的Tyingを禁じているｼｬｰﾏﾝ法の一般原理を商業銀行の領域に適用することであるとしている．
　EconomicPowerに関して控訴裁判所の考え方を調和一致させることは難しく，最高裁がｼｬｰﾏﾝ法における違法Tyingの必須となる特徴について判断を示してきているように，議会がｼｬｰﾏﾝ法の一般原理を商業銀行の領域に適用しようと制定した1970年BHCA§106(b)(1)についてもこうした一般原理を構成する必要がある．
なお，裁判所は付随意見において，実際のEconomicPowerについて触れることなく抱き合わされた商品ｻｰﾋﾞｽそのものがなかったとしており，EconomicPowerそのものが判決に関係はしなかった．

（５）Campbell v. Wells Fargo Bank, N.A., the Fifth Circuit Court of Appealsは， 1970年BHCA§106(b)(1)の目的と効果は原告が銀行のEconnomicPowerを立証することなしにｼｬｰﾏﾝ法の一般原理を商業銀行の領域に適用することであるとし，先例拘束とはならないParsons Steel 事件判決の内容を実質そのままに引用している．
　そして，Tying市場におけるEconomicPowerはｼｬｰﾏﾝ法のもとでは違法Tyingの必須要件とは認識しないとしている．
また，裁判所は，1970年BHCA§106(b)(1)を解釈するにあたり，反ﾄﾗｽﾄ法の法令及び判決を参照することは，1970年BHCA§106(b)(1)とｼｬｰﾏﾝ法の実質的な類似性を見出す見地から最も適切であるとしつつ，しかしながら，銀行のEconomicPowerは1970年BHCA§106(b)(1)のもとでは必要とされないとの認識は示さず1970年BHCA§106(b)(1)とｼｬｰﾏﾝ法が実質上は類似しないということになっているようである．
さらに，原告の請求を却下するにあたり，原告の損害は銀行の業務行為の直接の結果ではなくよって原告適格なしとの判断にもとづき一般の反ﾄﾗｽﾄ法の原理を適用した．それゆえに，EconomicPowerについての言及は付随的意見のみである．
（６）Bruce v. First Federal Savings and Loan Association, the Fifth Circuit Court of Appealsは，事実上1970年BHCA§106(b)(1)と同一であるHome Owners’ Loan Act (12 U.S.C. § 1464(q))のTying条項について解釈している．
　
判決は，1970年BHCA§106(b)(1)において銀行がTying商品ｻｰﾋﾞｽにEconomicPowerを持つことを被告が立証することの必要性を排除している．そして，Parsons Steel 事件判決及びCostner 事件判決のように Brooke上院議員による，銀行のEconomicPowerの行使は競争を減殺したり不公正な業務を導くものではないとの見解を引用している．
確かに，反競争的様態におけるEconomicPowerの行使はEconomicPowerそのものの存在を必要とする．だから，Brooke上院議員の見解について，議会は銀行がEconomicPowerを持つことを当然のこととしている見解としてみるべきではなく，EconomicPowerが存在するのであればその誤用を防ぐことにこそ議会の意思があるとみるべきである．EconomicPowerの誤用を避けることとその存在を当然のこととすることは異なるのである．
本判決は，多くの他の控訴裁判所と異なり，銀行Tying条項はTyingが反競争的であるかどうかにかかわらず違反となるとしている．なお，事後，判例引用も多く，ここでDavises事件と合わせ詳しく採り上げる．

（７）Davis v. First National Bank of Westville, the Seventh Circuit Court of Appeals は，
　 Parsons Steel事件判決をそのまま引用し1970年BHCA§106(b)(1)はEconomicPowerを立証することを必要としないとしている． 

また，Bruce事件判決, Parsons Steel事件判決，そして Costner事件判決と同様にBrooke上院議員の見解を引用している．しかしながら，特異なことは，原告の訴求している対象行為は決して反競争的行為ではないことより，
　1970年BHCA§106(b)(1)の射程範囲外であるとの判断をしている．
なお，判決では原告の請求根拠が単に許容された信用期間についてであったことより，EconomicPowerに関しては付随的意見となっているものの，事後，判例引用も多く，ここでBruce事件と合わせ詳しく採り上げる．

（８）Amerifirst Properties, Inc. v. FDIC, the Fifth Circuit Court of Appeals は，ﾛｰﾝｺﾐｯﾄﾒﾝﾄはたとえそれが現実に実行されなくても1970年BHCA§106(b)(1)の影響範囲内においては信用の拡張を構成していること，原告は被告である銀行の顧客でありそれゆえに当事者の立場にあること，1 970年BHCA§106(b)(1)は特別な反競争的な効果を示すことを必要としていないことを示している．
　ただ裁判所は判決で自ら1970年BHCA§106(b)(1)がEconomicPowerを立証することが必要でないとは言っておらず，Brooke上院議員の見解を引用したり，またBruce事件判決 Parsons Steel 事件判決そして Costner事件判決もまた引用している．

判決では，EconomicPowerの問題について，それが1970年BHCA§106(b)(1)のもとで必要とされるかにかかわらず，当該条項における与信拡張（extend　credit）文言についていかに解釈されるべきであるとかあるいは当事者適格の問題をいかに扱うべきであるとかについては関心が持たれず，1970年BHCA§106(b)(1)において特別なAnticompetitiveEffectの立証が必要とされないことへの何らの示唆はない．それゆえに，たとえ裁判所がBrooke上院議員の見解を引用することにより判決したものであるとしても，EconomicPowerは1970年BHCA§106(b)(1)のもとで必要とされないと絶対的に言ったとしても，付随的意見にとどまる．
（９）Palermo v. First National Bank and Trust Company of Oklahoma City, the Tenth Circuit Court of Appeals は，原告はたとえば銀行がTying商品ｻｰﾋﾞｽについて優越や制御を及ぼしたりしているようなそうした行為を促している実際の競争効果を立証する必要はないとしている．
　この示唆の材料は，Amerifirst Properties事件判決, Campbell事件判決, Parsons Steel 事件判決，Costner事件判決の引用である．
裁判所は、原告―控訴人は不公正な競争あるいは競争を減殺しているような反競争的行為の所在について立証をしていないからとして銀行有利に判決した．ここでも，Tying市場におけるEconomicPowerについては反競争的行為の所在を必要としているのである．
銀行のTying市場における優越や制御は立証される必要はないとの示唆にかかわらず，裁判所は1970年BHCA§106(b)(1)の目的について，それは銀行が競争を減殺しあるいは不公正に競争するEconomicPowerを行使することを阻止するものであるとしている．上院報告書を引用しつつ，立法Id. at 826 and n.12. 66経緯は当該条項の広範な目的が単に銀行の競争を減殺しあるいは不公正に競争するといったEconomicPowerの誤用に備えているものであることを示しているとしている．ここでも，EconomicPowerの誤用についてはEconomicPowerの存在を必要としていることに留意が必要である．
ここで，裁判所はTying市場における銀行の優越及び制御について本来と異なる見解を出していることを指摘しておかねばならないだろう．そうした銀行の優越や制御は結果として反競争的な効果をもたらすかも知れないがそれ自身は反競争的な結果ではないのである．
さらに裁判所は，被告銀行の行為は貸付に関係したもので伝統的な銀行業務として規制免除にあたるとしている．したがって，Tying市場における銀行の優越や制御に関する裁判所の示唆については，その伝統的な銀行業務における免除に関する結論と関連するものではなく，よって付随的意見にとどまる．
（１０）Dibidale of Louisiana, Inc. v. American Bank & Trust Company, the Fifth Circuit Court of Appeals は，1970年BHCA§106(b)(1)についてはEconomicPowerを立証する必要がないとしている．
　ただし，Bruce事件判決，Campbell事件判決， Parsons Steel 事件判決そして Costner事件判決を引用しているが，そうした見解と異なり，1970年BHCA§106(b)(1)はある程度任意性のあるTyingと強制そのもののTyingの両方に適用があるとしている．これは，1970年BHCA§106(b)(1)の分析に新しい見方を加えるものである．
（１１）S & N Equipment Company v. Casa Grande Cotton Finance Co., United States Court of Appealsは，1970年BHCA§106(b)(1)　のもとでは原告は銀行のEconomicPowerを立証する必要がないとしている．
　この考えを支えるべく引用しているのは， Dibidale事件判決,  Palermo事件判決, Amerifirst Properties事件判決そして Davis事件判決である．またDibidale事件判決 のように，原告が1970年BHCA§106(b)(1)の違反を立証するためにはほんのわず916 F.2d at 305-06.かの強制も示す必要はないとしている．

とはいえ，強制力が個々の銀行の市場力にかかわらず全ての銀行との関係において本来的なものであるとするのは正確ではない．それはたとえば，大企業を相手とするﾎｰﾙｾｰﾙ取引についてみれば必ずしも強制力は見いだせないからである．また，1970年BHCA§106(b)(1)の立法過程を見てもここまでのことは示唆されていない．もっとも，EeconomicPowerについての記述は付随的意見にとどまる．
考えるに，1970年BHCA§106(b)(1)はAnticompetitive Practiceを禁止するために制定されている．そして，前述しているように，Tying市場におけるEconomicPowerなしではTyingは強制的行為そのものをなし得ない．この点について，前述の裁判例においては正面から触れているものはない．他方，抱き合わせの論稿においてしばしば引用されるJefferson Parish Hospital事件判決において最高裁は，売り手の市場力による結果としての強制ある場合だけについて，AnticompetitivePracticeありとしているのであるが、
　前述の控訴裁判所の判決はこうした考え方と符合していない． 

もともと，連邦最高裁の考え方は，Tying市場における売り手のEconomicPowerは違法なTyingの必須条件であり，しかも売り手がTying市場においてEconomicPowerを持てばそれだけで反競争的な結果となるとしたものである．しかしながら，1970年BHCA§106(b)(1)　制定当時は連邦最高裁が一般の反ﾄﾗｽﾄ法のもとで必須としたEconomicPowerの水準が相対的に低下していたこと，前記判例において多く引用されているBrooke上院議員の見解が必ずしも奇想といったものではないことに着意する必要がある．歳月を経て，多くの裁判所が当該判決の不合理性，特に，金融仲介者としての銀行の役割が減少してきているうちに一般の反ﾄﾗｽﾄ法適用のもとではEconomicPowerの立証が必要とされていることが増えてきていることにより、苦心している．そうした中で，多くの裁判所は1970年BHCA§106(b)(1)事案における原告は当該条項違反を証明するために銀行TyingがAnticompetitivePracticeであることを証明しなければならないとしているのである．さらに，この流れから考察してみれば，銀行Tyingが1970年BHCA§106(b)(1)に違反するとするには，銀行がTying市場においてEconomicPowerがなければいかなるAnticompetitiveEffectも生じないということが立証され認められることにより，銀行がTying市場においてEconomicPowerを持つことを立証する必要があるということが導出されるのである．
三．結び

最高裁判所および他裁判所が行っている一般の反ﾄﾗｽﾄ法のもとでのtying条項の適用，1970年BHCA§106(b)(1)の立法経緯と条項の文言並びにFRB及びOCC他関係当局による行政執行状況，そして金融情勢の変化に対するいわゆるｺﾓﾝｾﾝｽの変遷及び推定や論理等、裁判所の判決に影響を及ぼす材料は多く存在する．こうした中で、本稿は，米国銀行界においてﾀｰﾆﾝｸﾞﾎﾟｲﾝﾄ
が生じている様子の窺える西暦2000年前後までの判例を対象にしてｻｰﾍﾞｲ及び考察を行った。当然ながら、現在2011年までの判決例も追加ｻｰﾍﾞｲをしなければならない．ただ、一定の結論として導出可能と考えられることがある．
1970年BHCA§106(b)(1)を中心に当面の将来立法を含め，銀行が銀行を対象としたTying条項に違反するには，EconomicPowerそのものが必要であるということである．とするならば，銀行がEconomicPowerそのものを行使し得るか否かは，時代背景に感応した顧客との取引関係に依拠することにもなる．
　1956年，銀行持株会社に対する規制を定めた1956年BHCAが成立した．これは，少数の力の強い銀行による市場支配を避け，また，銀行と商業（非銀行業）との間の経済力の分断を確実にすることが目的であった．
　その後，1970年，抱き合わせに関する規制である106条を含めた改正がなされた．他の一般的な反トラスト法においても抱き合わせを規制しているが．それは銀行による反競争的な不公正取引を適切に規制するものではなかったためである．この1970年BHCA106条においては，いわゆる伝統的銀行業について、当時における一般の商品・サービスの抱き合わせに対する「当然違法」との措置を採ることなく、106条の適用を除外している。これは銀行の貸出そのものを制限することが目的ではなく，公正かつ競争的な行為を明確にする目的からであった．そして，1970年BHCA106条にもとづく大多数の訴訟事件においても，その違法性については否定している（ただし，当該論理によることよりもむしろ，原告の証拠となる材料が極めて少なかったという事情が顕著であり，この情報の非対称性の問題との兼ね合いにも留意する必要のあることが窺える）．

　市場取引の発達が先行する状況において，それと相俟って銀行業の業務内容そのものや金融商品・サービスを提供する方法が多様化してきたことは，金融制度及び監督・規制体系の見直しを迫る契機となった．そして，1999年のＧＬＢ法の成立がさらなる金融制度の大きな枠組の整備を促した．近年の米国では，金融当局が柔軟な法令解釈を重ね，これを裁判所が追認する形で規制の見直しが進んできているが，この傾向は，高機能かつ複雑な金融商品・サービスが日々誕生する現状においては，今後とも加速的に続くものと想定される．しかしながら，裁判所による司法積極主義に委ねてよいのであろうかとの疑問が生じることも否めない．

　米国の銀行における金融商品・サービスの抱き合わせについて考察をしてきたが，「金融商品・サービスの抱き合わせ」という経済行為は，実際のところ，合理的かつ適正な取引と認められる場合も多い．従って，金融環境の発展に応じた銀行実務の変化に則し，既存の抱き合わせ規制を見直すことと同時に新たに適切な規制を組み込むことより，さらなる市場の活性化を促すことが期待されるのではないだろうか．
　　　　

日本の銀行業における金融商品・サービスの抱き合わせ規制のあるべき姿を導出することについて，第一義的には抱き合わせが市場の活性化に貢献する可能性が高いであろうとの示唆を得つつあることより，現段階においては，かかる方向性にもとづく法体系を構築していくことが望まれると考える．

以上

本文注釈

�抱き合わせに関する議論は，当然ながら国により異なるものであること，そして，米国においては，関連する立法及び判例が，特に銀行の商品サービスについて実務とのかかわりにおいて時代ごとに大きく変遷しているところ， 米国の一般反トラスト法であるシャーマン法及びクレイトン法そして本題の対象とする1970年BHCA法の適用にまつわる動き（議会，裁判所，各種規制当局，銀行業界）と重なることについてまずは触れておきたい．


�荒井弘毅「諸外国における優越的地位の濫用規制」，公正取引No.697 2008年11月，25頁以下


�抱き合わせとは，取引の相手方に対し，商品又はサービスの販売と共に，他の商品又はサービスについて自己または自己の指定する業者からの購入を強制することである．


Northern pac.Ry.Co. v. United States,356 U.S.1,5-6(1958)において，抱き合わせは，


「A tie-in or tying arrangement has been defined as “an agreement by one party to sell one produce(the tying product)but only on the condition that the buyer also purchase a different…product(the tied product),or at least agree that he will not purchase that product from any other supplier ”．」と述べている．


�米国における抱き合わせ取引一般についての文献として，川浜昇「独禁法の抱き合わせ規制について（一）（二）」法学論叢第123巻第１号1頁以下・第２号1頁以下1988年，藤田稔「反トラスト法による抱き合わせ契約の規制（１）（２・完）」山形大学紀要第17巻第２号1頁以下・第18巻第１号1頁以下，藤田稔「反トラスト法による抱き合わせ販売規制の新展開」山形大学紀要第３７巻第２号．いずれも米国の伝統法理からシカゴ学派の論及等を踏まえ近時の展開まで整理している．


� 例えば，債券引受について，引受促進を意図する証券会社の利益と，銀行の公正な投資アドバイスとが相反する可能性がある．


� 2006年4月に施行された改正銀行法第13条の3第3項において，「顧客に対し，当該銀行又は当該銀行の特定関係者その他当該銀行と内閣府令で定める密接な関係を有する者の営む業務に係る取引を行うことを条件として，信用を供与し，又は信用の供与を約する行為（顧客の保護に欠けるおそれがないものとして内閣府令で定めるものを除く．）」と定義し禁止規定が設置された．


� 昨今の金融事情を総括した文献として，「金融機関のグループ化に関する法律問題研究会」報告書，金融研究，2005年11月120頁．


� 銀行（bank）とは，預金の受入，資金の決済，融資，手形・小切手の発行等を行う金融機関である．現在のような形態の銀行が誕生したのは中世末期の英国である．


　日米の銀行制度は，歴史的に業務範囲規制及び監督機関の権限等，類似した構造がある（なお，特徴的な相違点としては，日本のみが銀行による事業会社の株式保有を認めている）．近年についても，米国では1999年グラム・リーチ・ブライリー法の成立，日本では金融ビッグバンから2006年に至るまでの銀行法（1872年の国立銀行条例が始まり）の改正等により，持株会社や子会社を利用した銀行・証券・保険の各金融の経営統合が可能になっていることの他，様々な規制緩和措置がなされている．


　日本の銀行業は，銀行法において第2条で定義され，第10条で業務範囲が規定されている．なお，2006年4月の銀行法改正においては，銀行代理店（銀行業務の一部をアウトソーシング等により任せられた銀行以外の企業のこと）参入条件が緩和された．　


�　リレーションシップバンキングとは、総合的な取引採算を求める銀行の取引慣行をいう．金融機関は，総合的に取引の採算を確保するため，例えば，貸出先との取引関係においては，貸出という金融商品・サービスをベースとして他の金融商品・サービスを勧誘したり，第三者との取引を勧誘したり，経営に干渉したり，あるいは，セットされた金融商品・サービスの購入について特別なメリットを付加して勧めたりする．まさにこれは，抱き合わせであるが，必ずしも公正競争を阻害する意図は含まれず，金融機関と取引先との双方にメリットをもたらす取引慣行として存在していることにも注意する必要がある．一方，例えば，銀行の採算の捉え方のひとつに利益率があるが，そして日本の銀行の大半は利益原資の８割強が預貸金利鞘であるところ，この伝統的取引慣行は利益率が低く，外国銀行のように利益に占める役務収益（Ｍ＆Ａや金融商品販売の手数料等）の増加に力を入れざるを得ない．結果，短期的に利益を追求するため，取引先に対し半ば強制的に金融商品・サービスの購入を求めることにもつながるおそれはある．　


�総合金融機関が取引先の金融ニーズを全て引受けること．一方，取引先から見れば，多様な金融商品・サービスを一時に一場所で購入すること．


� Timothy D. Naegele,“Are All Bank Tie-Ins Illegal?” 154 Bankers Magazine 46(1971)，“The Anti-Tying Provision:Its Potentia Is Still There, “100 Banking Law Journal 138(1983)，“The Banking Holding Company Act’s Anti-Tying Provision:35 Years Later “,122 Banking Law Journal 195 (2005).


� Section１of The Sherman Act (15U.S.C.1)、Section 3 of the Clayton Act (15U.S.C.14)、 


   Ｓection 5of The Federal Trade Commission Act (15 U.S.C.45) 


　抱き合わせについては，競争制限を生じた場合は，シャーマン法１条で禁止される取引制限，並びにクレイトン法3条で禁止される条件付取引に該当する．なお，クレイトン法3条は，対象が有体物である場合にのみ適用されるため，対象がサービスである場合にはシャーマン法1条が適用される（佐藤一雄「アメリカ反トラスト法―独占禁止政策の原理とその実践―」，青林書院，1998年187頁）．


�議会は銀行の与信行為（信用供与）に関する抱き合わせについて，一定の条件により違法として定めた．当該立法の前年においてその立法契機の一端とされる事件（Fortner Enterprises v. United States Steel Corp.394 U.S.495(1969)」があるが，連邦最高裁は，「与信行為が抱き合わせの対象にはなるものの当然違法となるものではない」とし，「十分な経済力及び明らかな自由競争の阻害があるときに違法となる」と判断している．


� 銀行の系列証券会社が債券引受等において急速に業績を伸ばしていると指摘されたことについて，まさにこれは抱き合わせによる効果であるとして議論が活発化した．ここで，抱き合わせとして問題になる象徴的なことは，銀行系列証券会社による債券引受に応じないのであれば貸出を引上げる等として取引先にストレスをかける場合である．　


� H.R.Conf.Rep.No.91-1747, U.S.C.A.N.5561,5569


� U.S.C.C.A.N.5519,5558．　前注28参照．　


� Kenty v. Bank One,Columbus,N.A.,92 F.3d 384,394(6th Cir.1996)．


なお、Mid-State Fertilizer Co. v. Exch.Nat’l.Bank of Chicago,877 F.2d 1333,1337(7th Cir.1989) において，クレイトン法では，「取り決めが実質的に競争を減殺するかあるいは個別事業の独占を生み 出す時に違法となる．」としている．


� U.S.C.C.A.N.5519,5561


� U.S.C.C.A.N.5519,5520


� U.S.C.C.A.N.5519,5521


� U.S.C.C.A.N.5519,5521,5522


�U.S.C.C.A.N.5530,5561,5562


　 12USC§1972(1), source:Public-law91-607(84 Stat.1760):1970年BHCA106条(b)．


　　(1)A bank shall not in any manner extend credit, lease or sell property of any kind, 


　　　or　furnish any service, or fix or vary the consideration for any of the foregoing, 


      on the condition or requirement--


that the customer shall obtain some additional credit, property, or service 


         from such bank other than a loan, discount, deposit, or trust service;


　　   (B)that the customer shall obtain some additional credit, property, or


         service from a bank holding company of such bank, or from any other subsidiary 


         of such bank holding company;


(C)that the customer provide some additional credit, property, or service to such 


   bank, other than those related to and usually provided in connection with a 


   loan, discount, deposit, or trust service;


　 　　(D)that the customer provide some additional credit, property, or service to a 


         bank holding company of such bank, or to any other subsidiary of such bank 


         holding company; or


　　 　(E)that the customer shall not obtain some other credit, property, or service 


          from a competitor of such  bank, a bank holding company of such bank, or  


          any subsidiary of such bank holding company, other than a condition or 


          requirement that such bank shall reasonably impose in a credit transaction


          to assure the soundness of the credit.


　 　　The Board may by regulation or order permit such exceptions to the foregoing 


        prohibition as it considers will not be contrary to the purposes of this chapter. 


� 法適用については，Bass v. Boston Five Cent Sav. Bank, 478 F. Supp. 741, 746-47 (D. Mass. 1979)：「1970年BHCA 106条は遡及して適用されることはない．」,　Diversified Foods, Inc. v. First Nat’l Bank of Boston, 785 F. Supp. 8, 9-10 (D. Me.1992), aff ’d, 985 F.2d 27, 29-30 (1st Cir. 1993)：「州裁判所は連邦裁判所と同様に判決する．」,　Nordic Bank PLC v. Trend Group, Ltd., 619 F. Supp. 542, 553-55 (S.D.N.Y. 1985)：「新規融資だけでなく既存融資の引上げも対象になる．」,Information Exchange Systems, Inc. v. First Bank Nat’l Assoc., 994 F.2d 478, 486 (8th Cir. 1993)：「1970年BHCA 106条は様々な個別の判明事項全てにおいて不適切な抱き合わせに適用する．」と各々述べてる．


� U.S.C.C.A.N.5561,5579


� 12USC§1972(1)(C), 12USC§1972(1)(D)，68 Fed. Reg. 52024


� 12USC§1972(1)(E)，68 Fed. Reg. 52028


� 12U.S.C.§§371c-1


　1913年連邦準備法第23Ｂ条は，銀行を犠牲にして銀行の関連会社が利益を得る取引を禁止している．同条は，銀行とその関連会社がかかわる取引は市場条件にもとづくことを義務づけており（2002年10月，ＦＲＢは連邦準備法23Ａ条及び23Ｂ条を総合的に実施し統合する規則Ｗを承認した．規則Ｗは，貯蓄金融機関がその関連会社に融資すること，貯蓄金融機関がその関連会社から資産を買い取ること，貯蓄金融機関がその関連会社とその他の取引をすることを制限している），市場の条件より有利に銀行の系列投資会社が取引に参加していれば，当該取引は銀行の収益が系列投資会社のために減らされることになり，1913年連邦準備法第23Bに違反する．


　1970年BHCA106条は，取引先が銀行またはその関連会社から何らかの金融商品・サービスを購入することを条件にして銀行が当該取引先向与信の価格を変えることを禁じているが，連邦準備法23Ｂ条は，銀行がその関連会社のために銀行自体の収入を減らすことになるような市場実勢以下の利率等で与信の価格を決定することを禁じている．


　銀行規制当局は，市場実勢以下の利率で与信価格を決めることはその行為が連邦準備法23Ｂ条に違反することとは別に銀行の健全性を損なう慣行であると指摘しているのである．


� 12C.F.R.225.7(b)(2)


� 68 Fed. Reg. 52028


� 68 Fed. Reg. 52029


� 68 Fed. Reg. 52029


Dibidale of La., Inc. v. American Bank & Trust Co., 916 F.2d 300, 305 (5th Cir. 1990)．において，”a tying arrangement may violate section106 wihout a showing that the arrangement resulted from any type of coercion by the bank.”と述べられている．


� 68 Fed. Reg.52027 


� 一部の法人等より，「商業銀行が，与信行為にあたり債券引受について当該商業銀行の系列投資銀行に委託することを条件としている」との主張がなされ，これらにもとづき，米国議会下院エネルギー・商業委員会民主党幹事のジョン・デインゲル議員（The Honorable John D.Dingell Ranking Minority Member Committee on Energy and Commerce House of Representatives）が規制当局宛に調査報告を求めた．


� 抱き合わせの結果として企業の資金調達コストが低下しているとする等の研究も発表されている. 


Steven Drucker & Manju Puri,”Tying Knots:Lending to Win Equity Underwriting Business”September 2003.　証券引受について競争への影響を経済学の見地より検証．


�FRBによる1970年BHCA§106(b)(1)に関する考え方、1970年BHCA§106(b)(1)とｼｬｰﾏﾝ法§1及びｸﾚｲﾄﾝ法§3との述語の比較対照並びにTyingの違法性のあり様, 1970年BHCA§106(e)及び(f)によるEconomicPowerへの関与の態様, 1999年 the Gramm-Leach-Bliley Act の制定による影響，などについては，興味深いが今回は省略． 


� 761 F.2d 647, 648 (11th Cir.) ， 474 U.S. 905 (1985).


� 877 F.2d 1333, 1338 (7th Cir. 1989).


�  578 F.2d 1192, 1196 (th Cir. 1978).　裁判所はEdward Brooke上院議員によるﾚﾎﾟｰﾄ内容（立法経緯及び経済的論理そしてｺﾓﾝｾﾝｽに依拠しており後日に修正もなされて必ずしも正確ではない）を引用している．


� 679 F.2d 242, 245 (11th Cir.1982).  Costner v. Blount National Bankのように裁判所はEdward Brooke上院議員によるﾚﾎﾟｰﾄ内容を引用している．


�最高裁は付随的意見「dicta」による先例拘束は認められないとしている．BE & K Construction Co. v. NLRB, 536 U.S. 516, 528 (2002), quoting U.S. Bancorp Mortgage Co. v. Bonner Mall Partnership, 513 U.S. 18, 24 (1994).


� 781 F.2d 440, 443 (5th Cir.), 784 F.2d 1113 (5th Cir.), 476 U.S. 1159 (1986).


� 837 F.2d 712 (5th Cir. 1988).


� Wilburn S. Bruce, Plaintiff-Appellant, v. First Federal Savings and Loan Association　of Conroe, Inc., Defendant-Appellee　No. 87-2417　United States Court of Appeals for The Fifth Circuit　837 F.2d 712; 1988 U.S. App. LEXIS 1842;1988-1 Trade Cas. (CCH) P67,901　February 17, 1988．


事案概要（反競争的効果の立証は不要）


First Federal Savings and Loan Association　of Conroe, Inc. (以下F F)は，Seven Coves Timeshare, Ltd. (以下S C)に対し，850,000ドル、4,400,000ドルおよび950,000ドルの3件の担保付貸出を行った。そして，Wilburn S. Bruce （SCの共同経営者、以下Bruce）は各ローンを保証した。ローンは、満期において元本はバルーン返済により，利息は分割払いにより，支払うように組成された．


1983年5月20日付440万ドルのローンは，1984年11月20日に返済期日が到来した．FFは、返済期日到来に先立ってSCに850,000ドルのローンおよび950,000ドルのローンについて180日間の期限延長を与えた．ここで，Bruceは、その時から440万ドルのローンも同様に延長されるであろうことについてSCとFFの間で合意されていたと主張する．


1984年10月25日に、SCが、850,000ドルのローン中の200,000ドルの元本返済をした。そして1984年12月に、440万ドルのローンが返済不能となり，FFの3人の役員がBruceおよびSCの副社長に会った。Bruceは、FFの支配人が，連邦銀行検査官による単年度検査に供するため返済不能について開示することを言及したと主張する．Bruceは、追加利息が1984年の終わりまで通して払われた場合、翌年の最初の期限まで440万ドルのローンの支払期限を延長すると役員が申し出たと主張する．1984年12月28日に、FFの役員は、「『簿記の間違い』が犯され10月25日の支払いは440万ドルのローンに充当されるべきだった」としてFFに伝えるべく，Bruceによって署名された書状を送るようにSCの副社長に伝えた．これにSCは応じた．こうしてなされた資金移動は1984年の終わりまで通して440万ドルのローンの支払利息をカバーするのに十分だった．


 1985年1月1日の経過後、FFは、440万ドルローンの延長約定を実行することを拒絶した．申し立てによると、FFの役員は、その延長の話は約定したものではなかったと主張した．つまり連邦法のもとでの貸出制限を超えたFFに対し，440万ドルの全ての貸出参加人が所定の手続きを取ることを強制されたものだったと主張した．その後，当事者が連邦銀行業務制定法および規則に従うことについて議論した時、FFの役員はもしSCが、懸案の 440万ﾄﾞﾙのローンのうち100万ドル分に肩代わり融資する貸出人を見つければ、延長約定は実行されることを提案した．なお，FFは、その後、200万ドルまで貸出参加人による肩代わり金額を引き上げた．


 SCは、FFの提示する200万ドルの程度まで貸出に参加することに合意した貸し主を獲得した．そして、1985年4月10日、SCは、FFがこの参加によって440万ドルのローンの支払い期限を延長するかあるいは借り換えをすることができるだろうと認めたFFの上級副社長にその旨を通知した。しかし，翌日、FFは，そのﾛｰﾝの延長や借り換えには応じないとの決定についてSCに通知した．


1986年11月18日に、Bruceは、3000万ドルを越えた損害賠償金をFFに求める訴訟を地方裁判所に起こした．訴訟原因となるいくつかの州法に加えて、BruceはFFが12U.S.C.A.§1464(q)(1)Tying規定（BHCA条項に準じるもの）に違反したと主張した．地方裁判所は，条項にある「and」という文言はセクション1464(q)（１）の3つのサブセクション（A）（B）（C）を接続するものであることから、全てに該当するとして主張すべきところ，サブセクション(1)(A)の違反のみを主張したBruceの訴因採り上げの失敗が請求棄却を生ぜしめたとして判決した．


そこでBruceは控訴した．


裁判官意見（ただし意見中にある引用判例は省略）


A.この判例は法令の解釈の問題を含む．当該法のTying条項における「and」は結合/全択を意味するものではなく分離/選択を意味すると判断する．地方裁判所は、告訴が容認されることのできる請求をしていないことにもとづき棄却したがそれは間違えであると判断した．


B.結合/全択対分離/選択（Conjunctive versus Disjunctive）について，Thrift Institutions Restructuring Act (TIRA) のTying規定は以下のように定める．


  (1) An association shall not in any manner extend credit, lease, or sell property of any kind, or furnish any service, or fix or vary the consideration for any of the foregoing, on the condition or requirement --   訳： 協会は、与信、リース、商品売却、サービス提供、あるいはそれらのための条件付を固定するか変えるか、について、いかなる方法であっても行うべきではない．-次の条件づけで


（A）that the customer shall obtain additional credit, property, or service from such association, or from any service corporation or affiliate of such association, other than a loan, discount, deposit, or trust service; 訳：顧客は、ﾛｰﾝ、割引、預金、信託ｻｰﾋﾞｽ以外のものを、協会から、協会系列会社から、あるいは協会子会社から追加的に得るべきである，ということ．


(B) that the customer provide additional credit, property, or service to such association, or to any service corporation or affiliate of such association, other than those related to and usually provided in connection with a similar loan, discount, deposit, or trust service; and 　訳：顧客は、類似のﾛｰﾝ、預金、信託ｻｰﾋﾞｽと関連づけて通常提供される以上に、追加的に、与信、商品、ｻｰﾋﾞｽを、協会、協会の系列会社や子会社に提供すること、そして、 


(C) that the customer shall not obtain some other credit, property, or service from a competitor of such association, or from a competitor of any service corporation or affiliate of such association, other than a condition or requirement that such association shall reasonably impose in connection with credit transactions to assure the soundness of credit.　訳：顧客は、協会が与信の健全性を確保するために関連づけて合理的に課すであろうとする条件以外に、協会、あるいは協会の系列会社や子会社以外から、与信、商品、サービスを取得するべきではないこと．


そもそも 12 U.S.C.A.§1464(q)(1)(Supp.1987)．TIRAは、セクション1464(q)の違反によって損害を受けた個人の訴訟理由を明確に創出する．§1464(q)(3)．Bruceは、互恵取引と排他的取引を禁止しているサブセクション(1)(B)と（1）（C）の違反を主張する．FFは、Bruceの失敗は，サブセクション(1)(A)の違反を主張していることであると言及する．そして、その理由をTyingの禁止については、法文が接続的に規定されていることとしている．一方、Bruceは、制定法の用語「and」の使用にもかかわらず、分離性のものとして読まれるべきであると主張する．


（注）The terms "tying arrangement" and "antitying provision" refer generally to the tying, reciprocal and exclusive dealing arrangements described by subsections (1)(A)-(C). 


The context will make it clear when the word "tying" refers only to a subsection (1)(A) tying arrangement.一般にtying arrangement　and　antitying provisionは、ｻﾌﾞｾｸｼｮﾝ(1)(A)-(C)にある狭義のTying、互恵取引、排他的取引をさす．よって，狭義のTying用語はｻﾌﾞｾｷｼｮﾝ（1）(A)のみをさす．裁判所が制定法を解釈する場合,「私たちの目的は、議会の意図を確認し、立法の趣旨に効力を与えることである．」





法令構造の基礎的な基準は、用語がそれらの通常で平易な意味で解釈されるべきである．参照する法令用語の解釈は第一に平易かつ文字どおりの意味でなされるのだけれども，裁判所の最も重要な義務は立法の意図に効力を与えることである．もし反対の立法意図が示されなければ、制定法はその普通語によって通常解釈されるべきである．


「最高裁判所は立法経緯との関係で(その用語の意味が制定法の表面上では平易かつ汎用的のところ)andとorの使い分けについて多少一貫しない指示を与えた」のだけれども、それは、「概して明らかに立法の政策と食い違った不合理な結果を生ぜしめる」用語意味について、法令目的を見てきたのだった．


「and」用語は、それ故に、厳格な文法構造が明らかに立法趣旨を促進するであろう場合を除き「or」と交換できるとしてよりもむしろ、接続するとの含蓄のためにしたがって受理されることになっている．


TIRAの採用に先立って、貯蓄貸し付け組合は、12のU.S.C.A.§1972(1)(1980)、銀行持株会社法(BHCA)のTying規定に従った。セクション1972(1)は「銀行のEconomicPower の使用が競争の減殺あるいは不公正な行為に結びつかないことを保証するように意図された．この目的を達成するために、1972年セクション(1)はTYINGについて、狭義のTYING、互恵取引、排他的取引を禁止している．そのようなTyingは、それらの潜在的な反競争的効果のために反トラスト法の従来の対象だった。


1972年セクション(1)の用語使いと立法経緯が示すのは、議会は制定法について分離性のものとして読ませられるつもりだった。従って，1972年セクション(1)のもとで、ひとつかそれ以上の違反を主張することにより告訴することになる．


1982年に、議会は、貯蓄機関の直面している財政的危機および貯蓄金融機関を再構成する必要に応じるべくTIRAを立法した．TIRAの立法により，BHCAのTying条項は貯蓄貸付組合にはもはや適用されなかった．しかしながら、セクション1464(q)(1)は、「銀行持株会社に対する適用するTying」について準用することを連邦貯蓄機関は意図した． TIRAとBHCAは同じ3つのタイプの行為を本質的に禁止するが、BHCAはそのサブセクションを「OR」の用語で結び付ける一方、TIRAはそのサブセクションを「AND」の用語で結び付けている．上院報告書536番において、法案は「and」用語使用しているにもかかわらず、TIRA


の3つのTyingサブセクションのうちのいずれか1つによって禁止された行為を協会行なう場合は常に、違反が生じるという認識を示す。


 他の与信、商品、サービスをその協会、系列協会、子会社の競争者から得ることを差し控えること．


各場合において、貯蓄機関は処理の健全に必要な適切な条件を要求するかもしれない。要するに、顧客が別のサービスあるいは商品を得るか提供するかあるいは彼らが協会から望む商品かサービスを得るために他の協会と取り引きすることを差し控えることを要求される場合、この条項は，反競争的行為を妨げるため委員会によって意図される．


セクション1464(q)(1)の用語「and」に接続性の意味を与えることはセクション1464(q)(1)Tying条項の模範となっているセクション1972（１）とはまったく異なる禁止事項を作出することになろう．


議会の議論は、TIRAが基本的にBHCAのTying条項を組込んだという理解に反しなかった．用語の点に関する重要な相違について、誰も、2つの制定法間の同一性を議論する時間はなかった．法令の用語づけについて，BHCAの分離性からTIRAの接続性へと，議会が意図的に用語の切り替えをした証拠を見つけられなかった．確かに、証拠はすべて、議会が特にそのような区別を意図しなかったことを明らかにしている． 


FFは、議会が業績不振の貯蓄金融機関を助けるためにTIRAを採用したのであるから，セクション1464(q)(1)が文字通りに読むことを与えられていると主張する．しかし、議会は、Tyingに対しそれを効果的に弱めることによってではなく，協会の貸出範囲及び関連投資活動を拡大することにより貯蓄金融機関を援助するために活動したとする．FFは，制定法を解釈する際に、私たちは議会が使用したすべての用語について意味づけを与えなければならないと主張する．しかし、用語「and」を分離性として読むことは，用語に対し明らかに意図した効果を与えることになる．接続性として読むことは、立法意図を無効にすることになる．3つの別個のタイプのTYINGについて別個の3つのタイプを課した、ありそうもない状況でののみセクション1464(q)(1)に違反するとして，協会を守ろうとすることならば、制定法の効力はしぼむ．制定法を解釈するタスクで裁判所をガイドするに違いない座標軸は、議会の意図である．セクション1464(q)（１）、セクション1972（１）およびそれらの立法の歴史経緯の分析は，1464(q)(1)の厳密な文法の構造が議会の明瞭な意図を妨げるだろうということを実証する．セクション1464(q)(1)(A)（B）(C)は 分離性のものとして読まれなくてはならない．Bruceは、FFが，85万ﾄﾞﾙﾛｰﾝの20万ﾄﾞﾙ元本支払分を440万ﾄﾞﾙﾛｰﾝの利息支払に移すことを与信期限猶予の条件としたと主張する．BruceはさらにFFが別の貸出人による参加において、440万ﾄﾞﾙﾛｰﾝの期限延長あるいは借り換えを行うとの条件づけをしたと主張する．両方の実例では、Bruceによれば、顧客が通常は類似のﾛｰﾝと共に提供される以上の追加的ｻｰﾋﾞｽを提供することを条件づけることにおいて与信期限を延長することにより，FFはセクション1464(q)(1)(B)に違反した．地方裁判所は「参照判例」を引用し，銀行に対する通常でないｻｰﾋﾞｽを構成するかもしれないとセクション1464(q)(1)(B)の違反を主張した両方であるけれども，Bruceは法律が反競争的であると表していないので主張しなかったとして，判決した．地方裁判所は，BHCAのTying条項はｾｸｼｮﾝ1464（q）（1）(B)と同一性があるとすることにより，ｾｸｼｮﾝ1972（1）の違反を主張することを含む判例であるParson事件に依拠して、正当化した．その条項は並行的であるだけでなく，TIRAの立法経緯はBHCAのそれを結びつけている．裁判所の関心は、反競争力にあたる条件づけとして、セクション1464(q)(1)の用語の外側まで地方裁判所が達したかもしれないということである．当然違法を構成するTyingは，シャーマン法15U.S.C.A.§1(1980)に規定されているところ、それは，（１）被告が抱き合わせ商品について市場力をを所有しており抱き合わせられる商品の購入を強制すること(2)実質的に商売の相当量を占めておりそれ故に強制されること、を立証されなければならない．BHCAは、銀行が違法なTyingを行っていることを立証することの必要性を除する．この見解の部分は，前述のCONJUNCTIVE VERSUS DISJUNCTIVEが実証するように、議会は、セクション1972(1)の下の主張と同じ基本的な方法でセクション1464(q)(1)の下の主張を扱うつもりだった．セクション1464(q)(1)(B)の下の主張を述べるために、制定法の言語は次のことを必要とする、協会が(1)与信を拡張する(2)条件づけをする(3)顧客が協会に付加的サービスを提供すること．Bruceは、FFが口頭でローンの支払い期限を延長するか借り換えをすることに合意したことを主張するとの条件により与信期限の延長を満たす．申し立てによると、FFはあるﾛｰﾝの元本支払いを別のローンの利息充当に移すことや他の貸し手の参加を得ることを与信の延長の条件とした．Bruceは、これらの条件が両方とも「追加サービス」を構成すると主張する．前述の通り、地方裁判所はセクション(1464(q)(1)(B))にもとづくBruceの主張が反競争的であるとなされないことをもって棄却するべきではなかった． 裁判所は，FFにより課された条件が，適当な伝統的銀行業務にあたるものなのか，類似ﾛｰﾝにつながって関係するものかあるいは提供されるものかについての見解を示すものではない．裁判所は主張された請求が、地方裁判所によりなされた判決理由をもって訴えを棄却することはできないと判断した． Bruceは、200万ﾄﾞﾙの与信をする貸出参加人を見出した後にFFが440万ﾄﾞﾙﾛｰﾝの借り換えを拒絶したことを主張する．Bruceは、この拒否が、参加した貸し主について他から与信を得ないことを条件とすることにあたり、これがサブセクション1464(q)(1)(C)に違反するとして主張する。このサブセクションは、顧客が競争者から幾分に他の与信を得させないという条件で与信の拡張をすることを禁止している。地方裁判所は，参照判例を引用し，この請求を棄却した．裁判所は、Bruceがセクション1464(q)(1)(C)の下の請求をしないことに合意する．このセクションの下の請求をするためには、与信の拡張に，顧客は競争者から他の与信を得ないことを条件づけられなければならない．Bruceは、そのような抱きあわされた商品の存在を立証することができなかった．FFは貸出参加者なしでﾛｰﾝの借り換えをしたとすれば，競争者はﾛｰﾝの借り換えに関して与信を提供出来なかった。そうした対応は，顧客が競争者から他の与信を得ないこととする条件にはあたらない．ここで，FFのﾛｰﾝを借り換えるにあたっての申し出は，もし貸出参加者が見つかれば与信期限の延長をしてもよいとするものであった．しかし，FFの借り換えがないとの決定により，他の与信が禁じられたことはない．FFはいくらﾛｰﾝを実行するか，競争する与信者からいくら貸出参加させるかについて決定しなければならなかった．FFは，最初に貸出参加者のいることを借り換えの条件としたが，それから貸出参加者が見つかったにも関わらず心を変えたことを示すものだが借り換えを拒絶した．その借り換えの拒絶は，Bruceが他の与信を得ていないことより条件づけにあたるものとすることはできない．Bruceは、彼が貸出参加者を見つけた後の借り換えの拒絶は、FFと借り換えよりも有利に貸出を行う貸出参加者である与信者間の合意によりなされたと主張する．反ﾄﾗｽﾄ法あるいは州法がそうした行為を禁止するかも知れないと仮定しても，Bruceの主張は他の与信条件に合致しない．ｾｸｼｮﾝ1464(q)(1)は一般法令としてあるものではなかった.裁判所はBruceのｾｸｼｮﾝ1464(q)(1)(B)に関する主張についての地方裁判所の棄却については反対し，1464(q)(1)(C)に関する主張についての地方裁判所の棄却については認容する．


� 868 F.2d 206, 208 (7th Cir.), cert. denied, 493 U.S. 816 (1989).


�行為が反競争的であるとするには，銀行にEconomicPowerがなければおそらくTyingはいかなる影響も及ぼすことができないとすることが立証されていることより，銀行がTying市場においてEconomicPowerを持つことを示す必要がある．


�  Robert Davis, Virginia Davis, William Davis, Dynamic Genes,Inc., A Delaware corporation, f/k/a Big D Sseed Co., a Delaware corporation,Davis Hybrid Corn Co.,and Davis Seed Farms, Plaintiffs-Appellants, v.First Nnational Bank of Westville, a national banking association, and　First National Bank of Danville, a national　banking association,　Defendants-Appellees　No. 88-1596　United States Court of Appeals for Tte Seventh Circiuit　868 F.2d 206; 1989 U.S. App. LEXIS 2205; 1989-1 Trade Cas. (CCH) P68,465　November 9, 1988, Argued　January 26, 1989, Decided．


事案概要（Anticompetitive Effect：反競争的効果の立証は必要）


Robert Davis, Virginia Davis, William Davis, Dynamic Genes,Inc., A Delaware corporation, f/k/a Big D Seed Co., a Delaware corporation,Davis Hybrid Corn Co.,and Davis Seed Farms（以下Davises）は，1977年から1985年まで、First National Bank of Westville, a national banking association, and　First National Bank of Daniville, a national　ankingassociation （以下FB）と取引を続けてきた．


その間、Davisesは相当金額の融資を受け，代わりに多くの手形を振り出した．1984年後半から1985年前半にかけて，Davisは事業を破綻させず維持するためにさらに20万ﾄﾞﾙが必要になった．しかし，FBは，仮にDavisesが事業を清算し既存の負債を完済することに同意しないのであればその資金をDavisesに融資しないと表明した．1985年6月28日，DavisesはFBとの融資契約書に署名した．そしてその契約書第12項に，Davisesが1985年9月1日までに事業売却する契約を締結することが条件づけられた．


Davisesがその期限までに事業売却をしないことより，FBはDavisesが事業を廃業し整理開始に入ることを主張した．そして1986年2月1日，Davisesは事業を売却した．


Davisesは1986年12月，訴訟を提起した．そこでは，DavisesはFB に対し，通常の銀行取引にはないことを条件づけられたこと，すなわち融資と事業清算をつなげられたことより，当該1985年6月付融資契約書第12項が1970年改正BHCA法のtying条項に違反するとして告訴した．


1988年2月18日，地方裁判所は ｻﾏﾘｰｼﾞｬｼﾞﾒﾝﾄにより,DavisesのTying主張に対しFBの対応を容認した．そしてそれはDavisesが事業を清算することとする第１２項の条件はDavisesに対するFBの投資を守るための伝統的な銀行業務にあたると判決した．


裁判官意見（ただし意見中にある引用判例は一部を除き省略）


Davisは，地方裁判所のｻﾏﾘｰｼﾞｬｯｼﾞﾒﾝﾄの判決に対し，1970年BHCA改正法のTying条項に違反するとして，FirstNationalBankを控訴した．控訴審は地裁判決を容認した．1970年に採択されたBHCAの22章(12のU.S.C.§§1971-1978：成文化)は、銀行のEconomicPowerを増強したり,競争を減殺することになるであろう効果を生じさせる条件づけを禁じている（1970 U.S.Code Cong. & Admin.News, pp. 5519, 5535）.銀行顧客に対し他のｻｰﾋﾞｽや商品を受け入れたり提供したりあるいは顧客が望むｻｰﾋﾞｽや商品を得るために他の銀行と取引することを差し控えることを要求する反競争的行為を禁ずるものである.それは，伝統的な銀行業務に関する行為を干渉するものではない．銀行が自らの投資行為を守ることを禁じるものではない．伝統的に反ﾄﾗｽﾄ法が対象としてきているところの抱き合わせtying (subsections (1)(A) and (B))，互恵取引reciprocity (subsections (1)(C) and (D)),排他的取引exclusive dealing (subsection (1)(E))は，潜在的に反競争的効果があるがために，BHCA§1972が禁じているのである.抱き合わせは，一方の当事者がある商品を売ることにより構成されるものであるが，買い手がまた別個の商品を購入することを条件とすること，あるいは少なくても他の売り手から購入しないことを条件とする.EconomicPowerのある抱き合わせ商品の売り手が，その顧客に対しそれを望まないかあるいは他の売り手から購入することを希望している商品を追加的に購入することを強制する時に，競争を減殺する．互恵取引は，一方のみ方向の取引より以上のものをもたらす構成である．それは、顧客から買ったり売ったりするもので害のないものかもしれず，あるいは強制されてもよいものなのかも知れない．経済的に力の強い銀行は，例えば，ペン製作者が子会社を含め自分たちに割り引いて売ることに合意した時だけ，融資することを同意するかも知れない．反トラスト法は，一つの市場において，別の市場における価格や質やｻｰﾋﾞｽの標準的な市場基準を回避するのに十分な力のある、そしてそれ故に競争を減殺する当事者を規律するに時に，抱き合わせや互恵取引について関与するものである．§1972の目的及び効力は，原告に対し銀行のEconomicPowerや抱き合わせにもとづく特別な反競争的な効果についての立証を求めることなく，特に商業銀行の領域に対し反競争的抱き合わせを禁じているシャーマン法の一般原理を適用する．


§1972は，特別な競争上の有害効果あるいは取引制限のあることを立証することなしに，そして，銀行の支配の程度あるいは抱き合あわせ商品ｻｰﾋﾞｽの制御状態について立証することなしに，抱き合わせは銀行の違法性を包含していることを表現する．さらに，個々の抱きあわせが小さな金額のものであっても包含するように,禁止事項は，商業の総額にかかわらず適用される．Senate Report No. 91-1084, 91st Cong., 2d Sess., 1970 U.S.Code Cong. & Admin.News 5519, 5558 (supplementary views of Senator Brooke)それにもかかわらず，この緩められた銀行による抱き合わせに対するｱﾌﾟﾛｰﾁのもとでさえ，原告が§1972に基づく救済を求めるには，さらに反競争的である行為について訴えなければならない．Parsons, 679 F.2d at 245 ("Unless the 'unusual' banking practice is shown to be an anticompetitive tying arrangement which benefits the bank, it does not fall within the scope of the Act's prohibitions."); B.C. Recreational Industries, 639 F.2d at 832; Clark, 480 F.2d at 238; Duryea, 606 F.2d at 825; Tose, 648 F.2d at 897．しかしBruce事件は異なる． Bruce, 837 F.2d at 718.11巡回裁判所が判決しているように，もし§1972が取引先の破綻に備え特別な手当を以って対処することについて銀行を禁ずるとすれば，いろいろな場面で，銀行の与信供与を妨げそして担保処分や破産対処を加速させるといった望まない効果をもたらす．反競争的効果はないが銀行みづからの投資を守ることを狙いとする銀行の行為に向けられた非難は,§1972立法目的に直接反するだろうし，反ﾄﾗｽﾄ法により伝統的に対象とされていることと一致するだろう．Davisesは，残念なことに，反競争的互恵取引を主張しなかった．Davisesは，銀行に対して事業清算のサービスを提供するという条件でのみ銀行が与信要請を承諾するとのことにより，銀行が互恵取引そのものを規定する§1972（１）（C）に違反したと主張している．Davisesは被告銀行の行動がDavisesによる他の銀行との取り引きから遠ざけているとの主張をしなかった．Davisesはおそらく,被告銀行が融資にあたり，事業清算ｻｰﾋﾞｽとして確保するためのEconomicPowerを行使していることを主張できなかった.実際、裁判所は、Davisesが融資を得るために§1972（１）のもとで追加的ｻｰﾋﾞｽとして求めたDavisesの事業清算について条件づけすることを特徴づけるのは困難である．Davisは与信との文言をそれとして呼ぶことを避けたがっているように思われる．もしそうならば，Davisesは互恵取引として，実際には主張しないことになる．たとえDavisesがそのような措置を主張しているとしても，それは反競争的なことではなく，それ故に，銀行が経済力を競争減殺のために使用することのないように立法化した§1972に関係しない．Swerdloff事件における先の第5巡回裁判所の判決は、他の点では我々を納得させるものではない．この事件において，申し立てによれば，銀行は、負債のある会社の所有者に会社株式の51％を競争者か銀行顧客に売却することを条件づけた．銀行が，銀行にとっては利益のないものながら，事業を第三者に売却することを条件とすることが主張されたかどうか，BHCAのもとで抱き合わせが構成されるかについて問題となる．裁判所は，銀行が融資を拡大する条件として事業を売却することを課すことを主張したとして判決した．Parsons事件において，第11巡回裁判所，これは第5巡回裁判所の継続裁判所のひとつであるが，Swerdloff事件の判決内容を棄却すべく所有財産を制限し，§1972違反を立証すべく通常のものでない銀行業務さえも反競争的抱き合わせであることを立証しなければならないとして明確にした．もちろん，Davisは地方裁判所において棄却ではなくｻﾏﾘｰｼﾞｬｯｼﾞﾒﾝﾄの提案となった．そして，銀行はEconomicPowerの行使により与信にあたり競争を減殺したと主張していないことをはっきりとさせた．それ故に，Swerdloff事件はDavisesに直接影響しない．Davisesが依拠できる判例はない. Costner事件では，自動車販売権の50％所有者が未払証券の残余権を購入するために、銀行から個人ﾛｰﾝを借りた．銀行は融資契約者に対し，自動車販売権をｺﾏｰｼｬﾙﾍﾟｰﾊﾟｰの形で相当割合を銀行に売ること，しかも契約を遵守するために銀行により紹介された人を雇用すること等いくつかの与信上の条件を課した．その合意は，明らかに§1972Tying条項に違反しているので，銀行は訴えに対し違反の所在を認め，しかし原告に損害を与えていないし、商売を介してｼｬｰﾏﾝ法の違反を構成するような大きな影響はないとして主張した．要するに、我々控訴審裁判所は，地方裁判所がDavisesの§１９７２Tyingの主張に対し銀行にｻﾏﾘｰｼﾞｬｯｼﾞﾒﾝﾄの内容を認めたことは間違いではなかったと結論する．Davisesの告訴は反競争的行為ではないので，それは1970年BHCA改正法の範囲外にある．よって認容する．


�  880 F.2d at 825-826.


� Id. at 826 and n.12. 66


� 894 F.2d 363, 368 (10th Cir. 1990).


� 916 F.2d at 305-06.


�97 F.3d 337, 346 (9th Cir. 1996).


�具体的には，顧客に対しtyingを受け入れることを強制する力が直接に市場支配力として存在する一般市場とは異なり，各々の銀行のあり様にかかわらず銀行業界における銀行取引それ自身に由来する強制力が存在するということであろう．


�  466 U.S. at 13-14


� Gramm-Leach-Bliley Act of 1999の立法経緯他による影響である．


� Parsons Steel, Inc. v. First Alabama Bank of Montgomery, 679 F.2d 242, 244 (11th Cir. 1982)．


� 一般指定第10項の公正競争阻害性に関する概念ついては，日本の公取委が能率競争阻害を中心しつつ自由競争減殺を含める形で重畳的に整理する等により事例ごとに細分化されやや複雑なところがあることに比べ，米国の判例法理は簡潔である．


　米国の銀行における金融商品・サービスに関する抱き合わせ判例は，相当程度の違法性認定は類型的かつ限定的である．1970年BHCA106条の下での判例の多くは，違法な抱き合わせ行為を認めるものではなかったことに留意する必要がある．


�一般事業者による抱き合わせについては，かつて，米国シカゴ学派により研究・主張がなされ判例にも大きな影響を与えたが，銀行業における抱き合わせの効用等についても，まさに経済学の範疇に入るものであるが興味深い研究がある（例えば，Chares W.Calomiris and Thanavut Pornrojnangkool,” Relationship Banking and the Pricing of Financial Service”,February 2006，ChristianLaux and Uwe Walz,”Tying Lending and Underwriting:Scope Economies,Incentives,and Reputation” CFS Working Paper No.2006/27 October2006）．
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