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EU 競争法における不争条項（No-challenge clauses）と
遅延対価支払合意（Pay-for-delay agreements）

Ⅰ．適用されるEU競争法の概要

　欧州連合において，知的財産と競争法との関係
は，まず欧州連合機能条約（TFEU）第 101 条に
基づき管理され，これが EU 加盟国すべてを拘束
する欧州一次法の一部を構成する。条約第 101 条

（2）によると，第 101 条（1）に基づき禁止されてい
る取決め及び決定は，自動的に無効とされる。こ
の法的制約は，EU 域内の各事業者に加え事業者
の組合にまで効力が及ぶ。更に，EU 域内の公的
当局及び裁判所，そして各 EU 加盟国も，この法
的効果によって拘束され，これを遵守することが
要求される 1）。
　TFEU 第 101 条は次のように規定している。

「１．次の行為は域内市場に受け容れられない
ものとして禁止される：あらゆる事業者間での
取決め（agreements），事業者の組合による決定

（decisions），共同業務（concerted practices）で 
あって，加盟国間の取引に影響を与える可能性
があり，域内市場における競争行為の妨害，制
限若しくは曲解を目的とする又はその効力を有
するものであり，特に次に該当する場合：
（a）購入若しくは販売価格又はその他の取引
条件を，直接的又は間接的に設定する。

（b）生産，販売，技術開発若しくは投資を制
限又は管理する。

（c）市場又は供給源を分割する。
（d）同等の取引について他の当事者に認めた
ものと同様ではない条件を適用し，競争的に
不利な立場に置く。

（e）他の当事者による補足的義務の受諾を条

件としての契約締結であって，その義務が，
その性質上又は商業的用途において，契約対
象と無関係である場合。
２．本条の規定に基づき禁止されている取決
め又は決定は，自動的に無効とされる。
３．ただし第 1 パラグラフの規定は，次に該
当する場合には適用免除を宣言することがで
きる。すなわち：

－事業者間のすべての取決め，又は一定カ
テゴリ（category）に含まれる取決め
－事業者間のすべての決定，又は一定カテ
ゴリに含まれる決定
－すべての共同業務，又は一定カテゴリに
含まれる共同業務

　これらに該当する場合であって，商品の生産
若しくは頒布の改善，又は技術的若しくは経済
的進歩の促進に寄与するものであり，その一方
で，結果としての利益を消費者に公正に分配す
るものであり，かつ，次に該当しないもの：
（a）これらの目的の達成のために必要不可欠
といえない制限を，関係する各当事者に課す。

（b）問題とされる製品の重要部分に関する競
争を排除する可能性を，これらの当事者に提
供する。」

　ライセンス及び和解などの知的財産契約は，実
態において TFEU 第 101 条（1）に違反して（当事
者間で対応する条件を含む又は課すことによって）

「生産，販売，技術開発を制限又は管理する」可
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能性，又は（たとえば各ライセンシーの間で）「市
場を分割する（share markets）」可能性，又は（た
とえば別個のライセンシーに対して）「同様では
ない条件を適用する」可能性があり，これらの場
合には無効とされる（第 101 条（2））。しかし一
定条件において，これらの契約は同時に技術的又
は経済的進歩を促進する可能性があり（その場合
が多い），したがって（第 1 パラグラフの適用免
除を宣言することによって）TFEU 第 101 条（3）
に基づき許容されることがある。たとえばライセ
ンス契約は，その本質的な性質上，競争者に排他
的又は非排他的ライセンスを許諾することによっ
て技術革新をシェアし，そこから技術革新を拡大
させ，それに続く技術革新までも拡大させるであ
ろう。
　この状況においては，どのような組織であれば，
TFEU 第 101 条（3）の規定に基づき，第 101 条（1）
の適用免除を宣言できるのか，という問題が生じ
る。当初は欧州委員会だけが，この宣言を行う資
格を有していた。しかし理事会規則 No. 1/2003/
EC2）によってこの状況は抜本的に変更され，現
状では，各国の国内公的当局及び裁判所が自律的
に第 101 条（3）の規定を適用することができる 3）。
したがって現在，TFEU 第 101 条（1）及び（3）は，
原則とその例外との関係にある。（第 2 パラグラ
フの規定に基づき）取決め又は決定が第 1 パラグ
ラフに違反する場合，EU 各加盟国の国内公的当
局及び裁判所は，それが無効とされる法的効果に
異議を述べることができない。しかしこれらの当
局及び裁判所は，（パラグラフ 3 の規定に基づき）
パラグラフ 1 が適用されない旨，すなわち（パラ
グラフ 1 が適用免除とみなされることから）取決
め又は決定が無効ではない旨を宣言することがで
きる。ただし，第 101 条（3）は「（…）適用免除を 
宣言することができる」と規定しているが，第 3 パ
ラグラフで述べている条件が満たされた場合に，
パラグラフ 1 の適用免除が宣言されるものと広く
認識されていることから，この宣言は公的当局及
び裁判所の裁量に委ねられるものではない 4）。
　これは公的当局及び裁判所が，個別案件として
の取決め，決定，共同業務について判断する場合

に該当する。しかし EU 委員会は，一定カテゴリ
に含まれる取決め，決定，共同業務の場合，規則
の規定によって TFEU 第 101 条（3）に基づく宣言を
依然として行うことができる（TFEU 第 288 条）5）。
この宣言を行う場合（これは委員会の裁量に委ね
られる），宣言は規定の包括的な適用免除の効果
を有することから，制定法的な宣言となる。ここ
で知的財産ライセンス及び和解についての重要な 
規定として，技術移転契約のカテゴリに対する
TFEU 第 101 条（3）の適用に関する委員会規則 No. 
316/2014/EU（技術移転の包括的な適用免除規則，
TTBER）が挙げられる 6）。TTBER は，自由競争
及び技術進歩の奨励の両方について配慮しなが
ら，新技術のライセンシング及びそこからの技術
革新を通じて，その新技術が普及する法的確実性
を知的財産権者に与えることを目的としている 7）。
しかし TTBER には不明確な点が多く，かなり多
数の矛盾点が含まれているために，その目的のう
ち達成されたものは少数に留まる。
　ここで留意すべき点として，TFEU 第 101 条，そ
して第 101（3）に基づく委員会規則（特に TTBER）
の解釈は，TFEU 第 267 条の規定に基づき，欧
州連合司法裁判所（CJEU）の予備判決に従う。
このような事案が EU 加盟国の国内裁判所におい
て係属中であり，その判決に対して，国内法に基
づく司法上の救済手段が存在していない場合，国
内裁判所はその事案を CJEU に送致する義務を
負う（TFEU 第 267 条第 3 文）。更に欧州委員会
は，技術移転契約に対する TFEU 第 101 条の適
用に関するガイドラインを公表しており 8），これは
TFEU 第 101 条だけでなく，TTBER について
も扱っている（EU 委員会ガイドライン）。もっ
とも，このガイドラインにおいても，漠然性及び
矛盾点が解消されているわけではない。
　これは実際のところ，当事者間の又は当事者に
よる取決め，決定，共同業務が，EU 競争法によっ
て無効又は禁止とされるのか否かをケースバイ
ケースで判断することを，きわめて困難な状況に
している。技術移転契約の場合，かかる状況の例
として以下を挙げることができる。
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・第 101（1）に違反している。
・�第 101 条（3）を，CJEU がその判例法におい

てどのように解釈するのか，EU 委員会がそ
のガイドラインにおいてどのように解釈する
のかを考慮した，公的当局及び裁判所による
第 101 条（3）の直接適用のために，第 101 条

（1）が適用されない。
・�TTBER を，CJEU がその判例法においてど

のように解釈するのか，EU 委員会がそのガ
イドラインにおいてどのように解釈するのか
を考慮した，公的当局及び裁判所による解釈
に従い，第 101 条（1）が適用されない。

Ⅱ．不争条項（No-challenge clauses）

　不争条項（no-challenge clauses）は，特に競争
法と高い関係性を有している。この条項は，契約
対象である知的財産権について相手方が裁判所で
争うことを禁止する規定である。この条項は特に，
各種のライセンス契約，具体的にはクロスライセ
ンス，そして裁判上又は裁判外の和解と，高い関
係性を有している。当事者双方は，この条項に違
反した場合における各種の契約上の帰結について
同意するものと考えられる。その代表的な例とし
て，制裁金をライセンサーに支払う条項，更に，
損害賠償請求を伴うこともある，ライセンス契約
の異常終了などが挙げられる 9）。ライセンス料の
自動増額が条項に含まれることもある 10）。この条
項は，その契約内容とは別に，問題とされる特許
の無効又は異議手続の禁止，すなわち国内裁判所
又は公的当局（特に特許裁判所，国内特許官庁，
欧州特許庁）11）に対する手続の不許可及び拒絶に
まで及ぶ可能性がある。
　この条項の必要性を否定するのは困難であるこ
とから，ライセンシーは特許に関してライセン
サー・特許権者と情報を頻繁に交換する必要があ
る。したがって，ライセンシーがロイヤリティ支
払義務を逃れる目的で，この情報を悪用してライ
センス許諾対象の知的財産権の有効性を争う状況
を防止するメカニズムが要求される。ライセン
サーは更に，契約上の使用権の枠組み内におい

て本来的に発生する可能性がある侵害行為から，
（ライセンス）契約を防御する全体的な利害関係
も有している。これが特に該当する状況として，
特許において公衆が容易に知り得なかったと思わ
れる特別な弱点について，ライセンシーが具体的
な知識を得る可能性があることに留意している場
合が挙げられる 12）。また，開発又は協力契約にお
いて頻繁に見られるが，たとえばパートナー企業
とのライセンス契約又は会社法規定など，当事者
間における高レベルの信頼関係が前提とされる状
況が存在している場合も考えられる 13）。したがっ
て明確な契約条項が存在しない場合であっても，
1996 年のドイツ連邦特許裁判所の判決に従い，
善意による行為義務から，不争義務が黙示的に
生じる可能性がある（たとえばドイツ民法第 242
条を参照）14）。
　これらの各契約当事者の利害関係とは別に，こ
のような不争条項は，防御力が弱く無効のおそれ
がある特許，すなわち法律に基づく独占的権利に
対する係争を防止し，更にはその結果としての制
限又は取消のリスクも防止することから，明らか
に反競争的な効果も有する可能性がある。しかし，
特許に対する異議申立ての可能性は，特許法の基
本的原則である。TFEU 第 101 条（1）を基礎とす
る欧州反競争法に関していえば，特許が有効でな
かったとしても，不争条項によって，相手方，特
にライセンシーが特許の有効性を争うリスクが防
止されるであろう。ライセンシーにとっては，ラ
イセンス契約終了などの制裁を受けた場合には，
ロイヤリティを大きく上回る金銭的リスク（たと
えばライセンス終了による侵害訴訟又は損害賠償
請求）を負うことから，そのような制裁の回避を
望むであろう 15）。このような実務慣行は，特許権
者が実際には資格を持たない独占的地位に留まる
ための権利主張を助長する可能性があることか
ら，問題とされる市場を制限し，競争を歪めるお
それが存在する（TFEU 第 101 条（1）（b））。その
ために各裁判所及び欧州委員会は常に，国内及び
欧州の両レベルにおいて，このような条項をきわ
めて厳格に監視している 16）。
　したがって複数利害の対立が生じている。科学
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技術の研究開発における公共の利益と，自由競争
との間では，両当事者の利益バランスを取る必要
がある。しかし特許は，研究開発を奨励すること
によって技術進歩を促進するだけでなく，特許権
者は特許の存続期間中，その基盤となる技術的発
明のライセンスを許諾し，それによって市場の他
のプレイヤーと革新技術をシェアすることが認め
られる。ライセンシングの法的枠組みがきわめて
不利なものであり，特許権者によるライセンス許
諾の意欲を減退させ，技術協力契約の締結の意欲
さえも失わせる場合には，結果的に研究開発の芽
を摘むものとなってしまうであろう。
　特許は一般的に，自由競争を制限するが，それ
は一時的な限定に過ぎないものと認識されてい
る。その一方で知的財産権は，対応する前提条件
が満たされた場合に限り付与される。これは特許
に関していえば，主張される発明が新規であり，
進歩性を有しており，産業上利用可能であること
を意味する。これらの判断基準が満たされない場
合，公衆は，保護されている権利の有効性を争う
ことによって，誤って付与された独占的権利を撤
回させる正当な利益を有する。しかし，このよう
に誤って付与された特許を取り消す公共の利益だ
けでは，不争条項が認められないという主張に結
び付けることができない 17）。これは，公衆は特許
権者と契約上の関係を有していないことから，い
つでも特許に対して争うことができるという理由
に基づくものである。潜在的なライセンシーで
あっても，ライセンスの自発的な容認と，侵害訴
訟のリスクの容認との間で選択することは自由で
あり，このような動きに先駆けて，又はそれに反
応して，根底にある特許が無効であるという推定
に基づき無効手続を提起することができる 18）。
　結局のところ無効であるが，（依然として）有
効性が争われていない（形式上は有効である）特
許は，研究活動を阻害し，それによって市場活動
及び技術移転は大きく制限される。しかし，不適
切なライセンシングの枠組みも，これと同様の影
響を与える可能性がある。したがって，当事者双
方の利害関係の均衡を図り，ライセンシング過程
で取得した知識が，契約に反する態様で利用され

ないよう確約する必要がある。
　TTBER はこの問題を認識しており，TFEU 第
101 条（1）に違反しない技術移転契約については，
TFEU 第 101 条（3）で意味する適用免除を確立させ
ている。しかし TTBER 第 5 条（1）（b）では，不争
条項を，この適用免除規定から明確に排除してい
る。不争条項が一般的に反競争的とみなされるの
は，これが理由となっている 19）。EU 委員会によ
るとこの主な理由は，ライセンシーは通常であれ
ば契約対象の知的財産権の有効性について判断す
る最良の立場に置かれているという事実による 20）。
ガイドライン及び CJEU の判例法によると，この
原則には概して，次の 3 つの例外だけが存在する。

・�フリー（無償）ライセンス許諾。この場合，
ライセンシーは手数料支払による競争上の不
利益を受けないからである 21）。

・�有償のライセンス許諾であるが，技術的に陳
腐な方法に関するものであり，ライセンシー
がそれをまったく利用していない場合 22）。

・�ライセンス終了条項（ライセンサーによるラ
イセンス終了権については後述するので参照
されたい）を特別に配慮した場合における，
TTBER 第 5 条（1）（b）に基づく排他的ライセ
ンシー。

　不争条項がこれらの 3 つの例外のいずれにも
該当しない場合，その条項は EU 競争法に違反す
るおそれがある 23）。しかし，これは確定的なもの
といえない。これに関して，適用免除規定の対象
外とされる状況は，競争法違反として確立された
状況と同等ではない。これに代えて，ケースバイ
ケースでの判断が必要である。これは EU 委員会
ガイドラインで確認されており，同ガイドライン
によると，包括的な適用免除の対象とされない条
項については個別の判断が要求される 24）。更に同
ガイドラインでは，あるライセンス契約の残りの
部分に当該条項が含まれており，その条項が他の
部分から分離可能であれば，その部分は依然とし
て包括的な適用免除の対象とされる可能性があ
ることを明確化している 25）。この判断は CJEU の
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Windsurfing 事件判決 26）によって明確化され，現
在では EU 委員会ガイドライン 27）によって明確化
されており，次のように規定されている。

「ライセンス契約の許諾対象そのものの有効性
を争うライセンシーに継続的に対応することを
強いられることなく，ライセンサーがライセン
ス許諾する意欲を高めるという公共の利益と，
ある知的財産権が誤って付与された場合に生じ
るおそれがある，経済活動に対する障壁を排除
するという公共の利益との間で，バランスを取
る必要がある。これらの利益間のバランスを取
るためには，その許諾対象の有効性に関する争
いが発生した時点での契約に基づくすべての義
務，特に同意に至ったロイヤリティの支払義務
をライセンシーが遵守しているのか否かを考慮
すべきである」28）。

　EU 委員会ガイドラインは，不争条項が第 101
条（1）に違反する「おそれがあり」，TFEU 第 101
条（3）に基づく適用免除の対象とされないものと
分類されるための具体的な判断基準を挙げてお
り，それはライセンス許諾された技術の価値（対
価）である 29）。したがって，たとえば標準必須特
許に関する不争条項であれば，このような利益間
のバランスは TFEU 第 101 条違反の側に優位に
傾くものと考えられる。ガイドラインには「価値
のある技術」について正式な定義が示されていな
いことから，この用語は裁判所が広い範囲で解釈
する可能性があり，これによって利益間のバラン
スが，第 101 条違反の側に更に優位に傾く可能
性が高まる。
　もっとも，排他的ライセンスの場合，すなわち
実施及びサブライセンス許諾の権利をライセン
シーに付与し，それに基づきライセンサー（特許
権者）による同様の行為が規制される場合には，
ライセンス許諾された技術に価値があるのか否か
と無関係に，この結果が異なるものとなるかもし
れない 30）。この場合のバランスは（許容されない
権利行使の場合における契約上の制裁及び反対手
続を含む）不争条項の側に優位に傾いているもの

と考えられる。この場合，ライセンシーは本質的
に，ライセンス料の支払を除き，特許権者と同等
の地位に置かれているものと推定され，ライセン
シー自身による特許の実施，他の者にライセンス
を許諾することによる実施の収益，特許権侵害訴
訟の提起による（特許権者を含む）第三者の排除
が可能となる（ただしこの場合，特許権者も引き
続き手続行為の資格を有する）。このように強固
な地位において，特許権者はロイヤリティが唯一
の収入源と考えられることから，特許の有効性を
争わない義務が，他の利益に劣後する可能性は低
い 31）。

１．�有効性に関する争い発生時のライセンス終了
条項（Termination-upon-challenge clauses）

　これは不争条項に代わり得る条項であり，ライ
センス許諾対象の知的財産権に対してライセン
シーが有効性を争った場合，特許権者はライセン
スを終了させる権利を有するとの条項である。こ
の「有効性に関する争い発生時のライセンス終了
権（termination-upon-challenge）」は，間接的な
不争義務（indirect no-challenge obligation）とも
呼ばれる 32）。これによって事実上，ライセンシー
は有効性を争う行為が制限され，仮に争った場合，
ライセンシーはライセンス契約終了後に特許権侵
害の主張を受けるリスクを負うことになる 33）。
　標準必須特許の場合，これはライセンシーに
とって特に問題となるかもしれない。この場合に
は技術規格に準拠するために，ライセンス対象の
特許が必要となる。したがって特許発明の保護対
象を使用しなければ，結果的にライセンシーは該
当する市場における事業の継続が不可能となり，
克服できない障壁に直面することになる。これは
特に，特許権者が市場における支配的な立場を有
する場合，排除されたライセンシーはその市場に
おいて多大な制約を受けることから，更に問題と
なるであろう 34）。
　有効性に関する争い発生時のライセンス終了条
項は，法的に明確に分類されているものと思わ
れる。2004 年 TTBER35）によると，この間接的
な不争条項は概して適用免除の対象とされてい
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た 36）。しかし 2014 年 TTBER では，この適用免
除に関する規定が改正され，排他的ライセンスの
場合における契約終了権のみが引き続き適用免除
の対象とされた 37）。欧州委員会は，排他的ライセ
ンスの場合には反競争的な影響を与える可能性が
低いと言及して，これを正当化している。この場
合には特許権者にとっても特別な経済上の従属性
が存在しており，更に，技術革新及びライセンシ
ングにも否定的な影響を与える可能性が存在する
ことが，この適用免除の正当性が優越する理由と
されている 38）。
　これと対照的に，非排他的ライセンス契約の場
合には，双方の利害関係間の紛争を解決する必要
性から，ライセンサーによる終了権が適用免除の
対象とされないことが正当化されている 39）。技術
革新及び研究活動を奨励する目的で，有効でない
財産権を排除するという公共の利益と，ライセン
サーの知的財産権の有効性に関する争いが発生し
た場合に，ライセンサーがライセンシーとの契約
を解除する利益とは，対極の位置にある 40）。ライ
センス終了権が，実際のところ不争条項と同等の
効果を有するという状況は，ライセンス対象の知
的財産権にライセンシーが従属している場合，更
に助長される。この従属性は，実質的な金銭的リ
スクの形で，そして上述したように，特に標準必
須特許の場合において存在する可能性がある 41）。
　排他的ライセンスの場合におけるライセンス終
了権が（唯一の）適用免除の対象になるからといっ
て，非排他的ライセンス契約にライセンス終了条
項を盛り込むことが，自動的に競争法違反を構成
するという意味にはならない。上述したようにこ
れらの事案は，ケースバイケースで分析及び評価
を実行することによって，初めて判断が可能とな
る。
　ライセンス終了条項が好意的に扱われていると
いう主張は，（不争条項と同様に）特許された技
術が価値を有している状況，又はライセンサー
が市場において「きわめて強力な」地位を有し
ている状況を，EU 委員会ガイドラインが具体的
に想定しているという事実によって証明されてい
る 42）。したがって非排他的ライセンスにおける，

このような想定の「範囲外」にあるライセンス終
了条項は正当化されないであろう。ここで重要な
判断基準となるのは，それぞれの個別事案におい
て，知的財産権の有効性を争う「意欲を大幅に減
退させる」規定が存在しており，不争条項と「同
様の効果が生じる」のか否かである 43）。
　一方，有効性に関する争い発生時のライセンス
終了条項は，単に特許権者とライセンシーとの利
害関係のバランスを取るものに過ぎないといえる
かもしれない。ライセンシーがライセンス契約対
象の有効性を争う利害関係を有する場合には，特
許権者も同様に，ライセンシーとの契約を終了さ
せる利害関係を正当に有するであろう。また，競
争法に基づき問題が生じる条項であっても，ライ
センシーはそれを遵守しなければならず，ライセ
ンス許諾対象の知的財産権の有効性に対する争い
が禁止される状況も考えられる 44）。ライセンシー
はこのような条項に関する係争を発生させる義務
を負うものではなく，これは知的財産権の有効性
に関する争いについても同様である。

２．和解の範囲内における場合
　ライセンス契約と対照的に，紛争解決手続の範
囲内で不争条項又は有効性に関する争い発生時の
ライセンス終了条項について同意した場合，問題
は少ないものと考えられる。このような事案にお
いて一般的に想定される状況として，特許権者は
被疑侵害者に対して侵害訴訟を提起しており，被
疑侵害者はこれに対抗して，特許の無効手続を提
起するものと考えられる。当事者双方がこの紛争
について和解した場合，特許権者は（被疑）侵害
者に，紛争対象の特許ライセンスを許諾する一方
で，現在のライセンシーが将来的に特許の有効性
を再び争わないという条件を盛り込むよう主張す
るであろう。被疑侵害者による特許取消手続を最
終的に取り下げることが，特許権者が和解契約を
締結するための前提条件となる。したがって特許
権者にとっては，和解契約において（競争法に基
づく）不争条項（又は有効性に関する争い発生時
のライセンス終了条項）を認めることが，その和
解を受け容れるための重要な動機付けとなる 45）。
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　この場合に EU 委員会は，現状の紛争の解決又
は将来的な紛争の回避がこの契約の正しい目的で
あることから，不争条項が原則として TFEU 第
101 条（1）に違反しないものと推定している 46）。し
かし委員会は，例外的に第 101 条（1）違反が推定さ
れる可能性がある状況について言及していない。
知的財産権が不正確な又は誤った情報に基づき付
与された場合には，この規定に違反する状況が存
在するであろう 47）。和解契約が，紛争対象の特許
に基づき和解当事者に対して主張されている権利
が実際に行使される可能性があるという，真摯か
つ客観的に正当化される推定を基礎としていない
場合においても，同様に不争条項又は有効性に関
する争い発生時のライセンス終了条項が問題とな
るであろう（たとえば当事者双方が，明らかに無
効である特許を意図的に保護するよう試みる場
合，又は和解が悪意による隠れ蓑であって，実際
には当事者同士で市場を分割することを意図して
いる場合などが該当するものと考えられる）48）。
特に，単純に和解契約を装ったライセンス許諾は，
TFEU 第 101 条（1）違反とみなされるであろう。
更に，そのような評価方法の詳細は，特に CJEU
は不争条項について，それがライセンス契約にお
ける同意なのか，和解契約における同意なのかを
区別していないものと思われるので，詳細なケー
スバイケースでの検証が常に要求される 49）。また
CJEU は，法廷外での和解と，法廷による和解と
の間で区別して扱う傾向があるとも思われない 50）。
しかし，当事者双方が善意で行為している場合に
は，いずれの区別も正当化されるものと考えられ
る。この典型的な例として，無効手続が提起され
た後（すなわち，特許無効に対する当事者双方の
肯定・否定意見が取り交わされた後）に和解契約
を締結した場合が挙げられる。この場合の和解は，
十分な情報に基づく判断とみなされるので，契約
自由の原則に基づく拘束力を有するはずである

（おそらく米国反トラスト法における，「情報開示
（discovery）」後，すなわち裁判所の命令に基づく，
事実審前の情報又は証拠の交換後でなければ，不
争条項を伴う和解契約が認められないという規定
と，同等のものといえよう）。

　直接的な不争条項又は間接的な不争条項（有効
性に関する争い発生時のライセンス終了条項）以
外にも，同様に他人による特許有効性に関する争
い発生の防止効果を有する手段は，次に示すよう
にいくつか存在する。これらの手段は，問題とさ
れる特許の有効性を争うことを認めているため，
競争法の見地からも容易に正当化されるものと考
えられる。

・�有効性に関する争い発生時の制裁金支払，損
害賠償支払，ロイヤリティ増額：これらの条
項は一定レベルの金銭的補償を規定するもの
であり，財務上の観点から，特許が無効とさ
れるリスクを低減する。

・�ライセンス又は和解契約のための多額の署名
料：これは有効性を争う意欲を減退させる効
果を有する。

・�ロイヤリティ前払，すなわちライセンス全期
間についての全額一括払：特許が無効とされ
た場合であっても支払済のロイヤリティ額は
返還されないので，（特許権者にとって）有
利なものとなる 51）。この条項は更に，有効性
を争う意欲を減退させる効果も有する。

Ⅲ．�遅延対価支払合意�
（Pay-for-delay agreements）

１．概要
　医薬品を対象とする特許の所有者の場合には，
紛争を解決又は回避するための方法の一つとし
て，ジェネリック薬品メーカーに対して，特許権
者の権利を認めさせ，特許権者から金銭支払を受
ける見返りとして，そのメーカーによる市場参入
を遅延させるよう契約で義務づける方法が考えら
れる。この方法を採用する場合には，実際に市場
参入が想定される時期に関する条項が，契約で最
も重要な要素となるであろう。
　当事者双方がこのような契約を締結した場合，
通常であれば一方の当事者が自社製品を市場に投
下することが妨げられるので，TFEU 第 101 条（1）
に違反する可能性がある 52）。このような契約は更
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に，不法な市場分割に至る場合もある 53）。これら
の状況に該当するのか否かの判断は，（上述した
ように）市場参入が想定される時期によって大き
く異なるであろう。これに関しては次の 2 つの状
況が考えられる。

・�特許存続期間の満了前又は満了時の市場参入
の想定：この場合に当事者双方は，特許の存
続期間中の市場参入の回避のみについて利害
関係を有していることから，特許の存続期間
満了前に，特許の有効性が争われる潜在的な
リスクを負う。この状況は不争条項又は有効
性に関する争い発生時のライセンス終了条項
に類似しているが，市場参入は認められず，
またロイヤリティの支払もない。それどころ
か特許権者が補償金を支払うことになる。こ
の状況は一定条件で正当化され，TFEU 第
101 条（1）違反も回避されるであろう。

・�特許存続期間の満了後の市場参入の想定：こ
の場合に当事者双方は，特許の最長存続期間
の満了後も市場参入の遅延を継続させる意向
を有することになる。これは意図的な競争行
為の制限を強く示す可能性があり，このよう
な条項は（効果としての競争行為の制限と対
照的に：後述する 2. b）を参照）個別案件であっ
ても正当化が不可能となるであろう。

　したがって CJEU の判例法によると，市場参
入の権利放棄の見返りとして金銭的な報酬を支払
うという契約は，意図的な競争行為の制限を示す，
反証不可能な証拠とみなされている 54）。CJEU は
最近のLundbeck 事件において，この状況に関す
る意見を述べる機会があった。これは 2021 年 3
月に，CJEU が欧州連合一般裁判所（CJEU の下
に置かれる第一審裁判所：CFI）の判決に対する
上訴を棄却した事例である 55）。

２．Lundbeck 事件
　Lundbeck 事件では，事件名となった企業が抗う
つ剤シタロプラム（citalopram）をオリジネーター
として開発し，その化合物及び製造方法について，

欧州経済領域のほとんどすべての締約国における
特許保護を取得した。Lundbeck は，シタロプラム
がヒット製品となったことから，消費者が後継製
品であるエスシタロプラム（escitalopram）に移行
するまで，ジェネリック薬品メーカーの市場参入
を遅延させる方策を打ち出した。この方策には特
に，いくつかのジェネリック薬品メーカーの市場
参入に関する合意が含まれていた 56）。
　2013 年 6 月 19 日に EU 委員会は，4 件の事案に
ついて TFEU 第 101 条（1）違反を認定し，Lundbeck
に総額 93,766,000 ユーロの罰金を科した。この
決定に対して Lundbeck は CFI に上訴し，委員会
決定の破棄を請求した。2016 年 9 月 8 日に CFI
は請求を棄却した。その後の CJEU に対する上
訴も 2021 年 3 月 25 日に棄却された。現在，こ
れらの判決は，どのような状況において遅延対価
支払（pay-for-delay）の合意が欧州競争法に違反
するのか，ある程度まで明確化した事例といえる。
特に CJEU は，潜在的な競争行為が存在するの
か否か，その競争行為が制限されるのか否かにつ
いて検証している。

ａ）潜在的な競争行為（Potential competition）
　この判断基準は TFEU 第 101 条（1）に基づく
ものであり，ジェネリック薬品メーカーの市場参
入意思を対象としている。潜在的な競争行為が存
在しているものと認められるためには，ジェネ
リック薬品メーカーが市場に参加し，現状で市場
活動を行っている他の事業者と競争する，現実か
つ具体的な可能性を有する旨を証明すれば十分で
ある 57）。本件における CJEU の意見によると，ジェ
ネリック薬品メーカー自身が市場に参入するため
の確固たる意思及び本来的な能力を有するのか否
か，市場参入に対する克服困難な障壁が存在しな
いのか否かは無関係である 58）。特に，有効成分の
製造を対象とする方法特許そのものが公共の財産
になった場合，その有効成分の市場参入に対する
克服困難な障壁になるとは限らない 59）。

ｂ）競争行為の制限（Restriction of competition）
　TFEU 第 101 条（1）違反の更なる判断基準とし
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て，競争行為の制限が存在していることが挙げら
れる。ここで重要な問題となるのは，その制限が，
契約の目的（object）なのか，それとも（単なる）
効果（effect）に過ぎないのかである。効果とし
て競争行為が制限される場合には，現実の市場に
おいて実際にどのような効果が生じるのか，詳細
な検証が追加的に要求されるが，その一方で意図
的な（すなわち目的としての）競争行為の制限の
場合には，常に反競争行為とみなされる 60）。
　CFI は既に，上訴の基礎となった判決におい
て，「目的としての競争行為の制限」は限定的に
解釈しなければならないと述べていた 61）。この解
釈が適用される契約は，その内容を独立して考察
した場合，契約が達成すべき目的，そして契約に
よって実行される経済的及び法律的な内容が，そ
の効果について考慮する必要がない程度まで競争
行為に影響を与える，事業者間での契約に限定さ
れる。62）このような事業者間での契約は一部の状
況において，その本質的な性質上，通常の競争行
為における適切な機能を害するものとみなされる
可能性がある 63）。
　CJEU によると，これは特に，競争行為の制限
について検証した結果，特許権者，そして特許権
侵害の主張を受けている事業者の双方が有する，
対象とされる競争行為を回避することによる商業
上の利害関係のみによって，同意に至った資産移
転の対価が説明可能である場合に該当する。すな
わちこのような場合，それぞれの競争者は，リス
クを伴う競争行為に参加するのではなく，むしろ
実務的な協力関係を意図的に結ぶことを望むで
あろう 64）。したがって実際に，ジェネリック薬品
メーカーが市場に参入し，その対象について移転
元と競争する行為を見合わせるよう誘引される程
度まで，移転元からジェネリック薬品メーカーに
資産が移転される対価における純利益のバランス
が十分に高いのか否かについて，ケースバイケー
スで判断しなければならない 65）。このようなプラ
スの利益バランスは，ジェネリック薬品メーカー
が特許訴訟で勝訴した場合に得られたであろう利
益を，常に上回る必要はない 66）。CJEU によると，
この状況に該当する場合，それ以上の説明は要求

されない。この場合には更なる審査を必要とする
ことなく，目的としての競争行為の制限が存在す
るものと推定可能である 67）。もっとも，その一方
で CJEU は，競争行為を回避することによる利
益のみによって資産移転の対価が説明できない旨
を主張し証明する機会を提供している 68）。この場
合には，該当する資産移転の効果について更に詳
細に評価する必要がある。

ｃ）�ジェネリック薬品メーカーが払うべき正当な
努力義務

　上述した事件において CJEU が注目したもう 1
つの点は，関係書類の保管における各事業者の正
当な努力義務に関するものであった。具体的にこ
の問題が関係したのは，Xellia Pharmaceuticals 及
び Aipharma の 2 つの企業による事案である。こ
れらの企業は CFI によるLundbeck 事件関連の判
決を不服とする上訴審を提起し，各事業者が EU
委員会からの通知を受けたのは，それぞれ訴訟手
続の開始から 8 年及び 9 年の経過後であり，し
たがって EU 委員会は，これらの事業者が防御手
段を講じる権利を侵害していたと主張した。この
事案においては，訴訟手続期間が過度に長期化
し，行政手続の開始後に初めて通知が行われた場
合における，書類の保管に関する判例法に依拠し
ていた CFI 側に，法律上の誤りがあったものと
CJEU が判断したのは事実である。しかしこの事
案は，手続の開始前に既に紛失又は破棄済となっ
ていた書類に関するものであった。
　CJEU は，これ以外の理由によって CFI 判決
の主文は正しいものとみなしたことから，CFI
の判決を破棄しなかった。すなわち CJEU が述
べた理由によると，関係書類の保管に関して各事
業者が払うべき正当な努力義務は，EU 委員会が
開始した産業部門調査（sector inquiry）によっ
て既に発生している。欧州委員会は 2008 年に，
紛争の友好的解決に関する契約が TFEU 第 101
条及び第 102 条に違反するのか否かを確認する
目的で，医薬品部門について調査を開始した。し
たがって産業部門調査の対象事業に関与していた
企業は，この調査後，各企業に対して個別に手続
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が開始されるかもしれないと予測する必要があっ
た 69）。CJEU は，産業部門調査を開始する 2008 年
1 月 15 日の決定の前文 8 において次のように明
確に述べており，本件の場合には，これが特に該
当することを強調した。

「（…）医薬品部門についての調査によって，
反競争的な契約若しくは事業，又は優越的な地
位の濫用が存在する可能性が明らかにされると
いう範囲において，委員会が…個別企業に対す
る調査［の開始］によって，［TFEU 第 101 条・
第 102 条］に基づく決定を行うものと，想定す
ることができたであろう」70）。

ｄ）これらが示す結論
　上述した CJEU の判例法は，各事業者，特に
医薬品会社が，他の医薬品会社と契約を締結する
ときには注意を払う必要があることを示している。
遅延対価支払合意に関しては，TFEU 第 101 条（1）
違反を回避するために必要な判断基準を満たして
いるのか否かについて，特に入念に注意及び警戒
すべきである。たとえば，「目的としての競争行
為の制限」と判断される状況を回避するために，
特許存続期間満了後も遅延を継続することは避け
るべきである。それぞれの個別案件における状況
は，入念に分析する必要がある 71）。現在係属中で
あるServier and Others v Commision 事件から，
遅延対価支払合意に関する更なるガイダンスが得
られるであろう 72）。
　第 2 のポイントとして，ある産業部門に関して
EU 委員会が産業部門調査を開始した場合，その
産業部門の企業はすみやかに，関係する記録及び
書類を入念に保管し，その企業に対する手続が開
始された場合には，可能な限り有効な防御手段を
講じることを可能とする体制を整えるべきである。

Ⅳ．おわりに

　EU 競争法は，不争条項，有効性に関する争い
発生時のライセンス終了条項，遅延対価支払合意
に関して，いくらか強硬なアプローチを採用して

いる。現実的にいえば，唯一の明確かつ適法なルー
トは排他的ライセンスの許諾であり，この場合に
ライセンサーは，排他的ライセンシーが特許の有
効性を争った場合，ライセンスを終了させる権利
を有する（第 1 のシナリオ）。このような状況は，
TTBER によって包括的に適用免除の対象とされ
ている。
　排他的ライセンス契約における不争条項（第 2
のシナリオ），又は非排他的ライセンス契約にお
ける有効性に関する争い発生時のライセンス終了
条項（第 3 のシナリオ）に関して，TTBER はい
ずれのシナリオについても適用免除の対象として
いない。もっとも，これらのシナリオそのものが
反競争行為であって無効とみなされるという意味
に誤解してはならず，これらのシナリオは，ケー
スバイケースで判断する必要がある。この判断で
は，特許権者，ライセンシー，そして公衆の利益
バランスを考慮しなければならない。非排他的ラ
イセンス契約における不争条項（第 4 のシナリオ）
は，正当化がかなり困難である。
　またライセンシーが留意すべき点として，不争
条項が無効であると考える場合であっても，特許
を使用する権利は契約上認められているのである
から，その基礎となる特許の有効性を争うことに
よる契約上の制裁を恐れる必要はなく，特許権者
が侵害訴訟を提起するリスクを負うこともない。
その有効性に関する争いでライセンシーの主張が
認められた場合，ライセンシーは（少なくとも）
その後のロイヤリティ支払義務から開放されるで
あろう。この争いが失敗に終わっても，ライセン
シーは単純に自己のライセンスの使用を継続すれ
ばよい。したがってライセンシーは，不争条項が
存在しない場合，かなり優位な立場に置かれる。
更にライセンシーは，有効性に対する争いを促進
するライセンス契約の条項に基づく協力プロセス
を通じて，ライセンサーから情報を収集している
可能性もある。
　これは不均衡な結果となり得るので，特許権者
としては，ライセンス許諾又は協力契約の同意を
躊躇する可能性もある。また原則論とはいえ，こ
のような不均衡性は，「武器対等の原則（equality 
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of arms）」に基づく契約状況の達成を目的とす
る競争法の利益にも合致しない。これらの考察か
らすると，「衡平な競争条件（level playing field）」
を実現する目的で，非排他的ライセンス契約にお
いてもライセンサーによるライセンス契約終了を
認めるのが良いものと考えられる。この場合で
あってもライセンシーは依然として，ライセンス
された権利の有効性を争うことができる。しかし
ライセンシーは同時に，ライセンサーがライセン
スを終了させ，特許権侵害を主張してライセン
シーを提訴するリスクを負うことになる。このよ
うなリスクは実際のところ，ライセンシーにとっ
ては契約を躊躇する重大な要因と考えられるが，
その可能性は依然として存在する。更に，不争条
項及び有効性に関する争い発生時のライセンス終
了条項は契約当事者双方のみを拘束するのである
から，（将来的なライセンシー及びライセンシー
以外の者を含む）第三者はいつでも特許に対抗す
るアクションを提起することが可能であり，した
がって，誤って付与された独占的権利を無効とす
る第三者の権利は引き続き保護される。
　これに関して，特に純粋な和解契約の場合には
特別な配慮が必要になる。この場合における和解
契約は実際の法的紛争を解決又は回避することを
目的としているために，不争条項及び有効性に関
する争い発生時のライセンス終了条項は原則とし
て認められる。しかし，解決すべき法的紛争の重
大性について客観的な疑義が存在する場合，すな
わち当事者双方が，（法廷外での）紛争解決を装っ
て，これらの当事者間での市場分割を実際に意図
していることが明白である場合には，状況が異な
る。これは和解を装ったライセンス契約について
も同様である。
　おそらく CJEU は，ライセンス契約と和解契
約との間でこのように区別していないものと思わ
れるが，不争条項を伴うフリー（無償）ライセン
スは競争法に基づき認められるものとみなしてい
る。しかし，特に和解契約の場合，各当事者は並
行して手続が進めていた侵害訴訟及び無効手続を
取り下げる一方で，特許権者は（将来的な）不争
条項の見返りとして，フリーライセンスを許諾す

るという取引が進められることが多い。更に，こ
れと同様の原則が，きわめて低額のロイヤリティ，
又はロイヤリティ前払の場合にも適用されるのか
という問題も残される。
　もっとも，これらの考察は別として，不争条項
又は有効性に関する争い発生時のライセンス終了
条項のリスクを回避しながら，相手方が特許の有
効性を争うこと防止するものと実質的に同一の効
果を得るためには，多額の署名料及びロイヤリ
ティ前払が最善の方策といえる。これらの方策は，
特許の有効性に関する争い発生時に特別の帰結を
もたらすものではないが，有効性を争う意欲を事
前に低下させるであろう。もっとも同様に，これ
らの方策が欧州競争法に基づき法的に認められる
のか否かについても，やはり確認されていない。
更にこれらの方策については，ライセンシーから
の要求に応じる十分な資金を，ライセンシーが初
期段階で既に確保していることも必要になる。し
たがってこれらの方策は，大企業にとって有利な
ものといえる。
　その一方で現在の EU 法の下では，遅延対価
支払合意による競争行為の制限が拡大している。
CJEU 判例法によると，これは特に，契約によっ
て制限される又は制限が意図される潜在的な競争
行為（競争者が市場参入のための克服困難な障壁
なしで，市場参入を決定した状態）が存在するの
か否かによって判断が異なる。具体的には，特許
存続期間の満了前から又は満了後も市場参入の遅
延が存在するのか（どのような遅延なのか），存
在する場合にはどの程度の期間なのか，その見返
りとして行われた資産移転の差引後の価値はどの
程度なのか（どのような支払を受けたのか）など
が大きく関与する。実質的な協力関係によって競
争行為の埋め合わせを行う意図があったという以
外に説明できない，多額の金銭の移転が行われて
いた場合には，少なくともそこには競争行為を制
限する意図が存在しており，これは契約による制
限にとどまらないことから，ケースバイケースの
判断を必要とする可能性なしで，反競争行為とみ
なされるであろう。これと同じ判断が，特許存続
期間の満了後も遅延が続く場合についても適用さ
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