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リ
ュ

l

ク
は
フ
レ
ー
ズ
の
効
果
を
具
休
前
に
孔
明
し
て
い
る
。

「
裁
判
官
は
判
決
を
打
、
っ
際
に
、
こ
の
フ
レ
ー
ズ
の
効
果
に
よ
り
、
原
告
に
よ
る
請
求
を
厳
密
に
考
慮
す
る
必
要
は
な
く
、
な
さ
れ
た
こ

と
の
真
実
だ
け
を
考
慮
す
べ
き
で
あ
る
:
:
:
と
い
う
の
は
、
そ
の
フ
レ
ー
ズ
を
付
記
し
た
者
[
原
告
]

は
、
有
訴
と
な
る
べ
き
す
べ
て
の
事

柄
に
つ
い
て
裁
判
官
に
要
求
し
た
と
考
え
ら
れ
る
か
ら
で
あ
る
・
そ
れ
ゆ
え
訴
状
は
原
告
の
有
利
に
な
る
よ
う
に
解
釈
き
れ
、

り
有
効
な
も
の
と
さ
れ
ね
ば
な
ら
な
い
一
と
い
、
つ
の
が
基
本
的
な
考
え
ん
で
あ
る
「

で
き
る
限

よ
り
貝
体
的
に
は
、
通
常
は
一
般
的
な
訴
状
は
前
科
さ
れ
な
い
が
、

フ
レ
ー
ズ
が
付
記
さ
れ
て
い
る
場
台
は
認
め
ら
れ
る
c

原
告
が
い

iti去60(5・4)1148



か
な
る
訴
権
を
提
起
し
た
か
判
然
と
し
な
い
均
台
、
あ
る
い
は
小
適
切
な
一
亦
権
が
促
ボ
さ
れ
て
い
る
場
合
に
は
、
事
実
の
巾
述
か
ら
導
か
れ

る
す
べ
て
の
、
原
告
に
と
っ
て
有
益
な
一
昨
権
が
提
示
さ
れ
た
と
考
、
子
わ
れ
る
f

原
告
が
一
の
一
品
権
を
提
-
小
し
た
場
合
で
も
、
事
実
の
申
述

か
ら
樗
か
れ
る
い
ず
れ
の
訴
権
に
基
づ
い
て
も
判
決
は
則
能
で
あ
る
。

例
え
は
、
本
位
に
某
つ
く
訴
梓

S
2
5
2
E戸)

と
占
有
一
許
権

5
2
2
5
2己
巳
)

の
双
ん
の
可
能
性
が
あ
る
場
合
に
つ
い
て
、
証
拠
調

べ
か
ら
松
拠
付
け
ら
れ
る
訴
権
と
提
示
さ
れ
た
訴
権
が
同
凡
な
っ
た
と
し
て
も
、
前
苫
に
基
づ
い
て
刈
決
を
す
る
こ
と
が
で
き
る
。

最
後
に
ン
ユ
ト
リ
ュ

l
ク
は
こ
の
よ
う
に
述
べ
て
い
る
c

「
事
実
が
非
常
に
惚
雑
で
あ
る
た
め
、
何
を
特
定
し
て
請
求
す
べ
き
か
、

な
る
訴
梓
の
ブ
ォ

l
ミ
ユ
ラ
を
用
い
る
べ
き
か
明
確
に
す
る
の
が
阿
難
な
場
合
に
は
、
博
十
た
ち
に
よ
れ
ば
、
汝
の
法
を
失
わ
な
い
よ
う
に
、

事
実
を
申
述
す
る
に
明
め
、
最
後
に
以
ド
の
よ
う
に
結
論
せ
よ
。
河
川
卜
に
某
づ
き
、
及
刊
行
悶
ド
、
私
は
卜
記
セ
ン
プ
ロ
ニ
ウ
ス

「
一

ο-

に
訴
訟
を
処
起
し
、
全
て
の
そ
し
て
個
々
の
事
柄
に
つ
い
て
私
に
主
義
が
な
さ
れ
る
よ
う
請
求
す
る
と
。
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
を
裁
判

(
被
土
川
)

中↑什学説法訴訟における職怜と当事昔(j ) 

官
に
完
全
に
委
ね
る
こ
と
が

フ
レ
ー
ズ
の
効
果
と
し
て
可
能
に
さ
れ
て
い
る
こ
と
が
読
み
取
れ
る
c

フ
レ
ー
ズ
は
、
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
即
ち
請
求
の
法
的
根
拠
付
け
に
つ
い
て
の
み
な
ら
ず
、
訴
訟
上
の
品
求
に
つ
い
て

(
戸
イ
「

R
-
r
m古山

君
ヨ
出
己
主
、
ま
た
訴
え
の
根
拠
と
な
る
事
実
に
つ
い
て
も

(
E
2号
ユ
T

と
庁
℃

2
2
Fヨ
2
5
2
E
E
Z
Z
Z
4
z
f
z
z
r「プロコ
2
2告

戸
口
込
己
三
日

ω
E
Eロぬ
E
E
E
2
5
号
三
月

F
E
N
-こ
-
官
。

E
P
〈
O
B
ぬの

HUER口
問

2
E「

E:ミ
N司
(
)
(
H
U

己
)
)
、
職
権
の
大
町
村
な
介
入
を
認
め
る

も
の
で
あ
っ
た
と
解
さ
れ
る
。
本
格
で
は
こ
れ
ら
に
つ
い
て
は
取
り
!
げ
ず
、
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
に
検
討
を
限
定
す
る
。

」
の
よ
う
に
「
訴
え
の
刻
象
の
特
定

に
山
た
り
職
権
の
強
力
な
介
入
を
認
め
る
根
拠
は
何
だ
ろ
う
か
c

シ
ユ
ト
リ
ュ

l
ク
は
さ
ら
に

続
け
て
こ
の
よ
う
に
述
べ
て
い
る
υ

治、

北1*朕)(5'5)1149
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「
実
際
、
訴
権
が
有
効
か
不
円
か

い
か
な
る
一
亦
権
が
有
効
か
を
、
裁
判
川
代
よ
り
よ
く
知
り
得
る
者
が
い
る
だ
ろ
う
か
。
法
情
一
吉
に
よ
れ
ば

エム
ロ同

『
法
廷
は
法
を
知
る
し
の
で
あ
る
0

・
[
も
し
、
口

l
マ
人
が
用
い
て
い
た
訴
権
の
フ
ォ

l
ミ
ユ
ラ
を
筏
活
さ
せ
る
べ
き
だ
と
い
う
な
ら
]

拡
知
な
者
た
ち
は
、
判
定
の
訴
権
を
法
廷
に
舵
ボ
せ
ず
に
審
理
を
受
け
る
よ
り
、
(
訴
権
の
フ
ォ

l
ミ
ユ
ラ
の
表
示
の
仕
ん
を
知
ら
な
い
な
ら
)

不
適
切
な
請
求
を
行
っ
て
敗
訴
す
る
ほ
う
が
よ
い
と
い
う
こ
と
に
な
る
が
、
こ
れ
ほ
ど
不
正
義
で
お
か
し
な
考
え
方
が
あ
ろ
う
か
」

一
で
述
べ
た
よ
う
に

フ
レ
ー
ズ
は
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
を
大
幅
に
職
権
に
委
ね
る
も
の
で
あ
っ
た
。
「
法
廷
は
法
を
知
る
(
E
H
ロ
門
戸

2
2
ご
z
コ
ペ
)
」
は
、
川
己
円
の
「
汝
は
私
に
草
川
+
大
を
与
え
よ
、
私
は
汝
に
法
を
与
え
よ
う
(
己
ロ
ヨ
7

二
日
吉
戸

E
E
T
E
-
5
3ご
と
並
ん

で
近
代
的
民
事
訴
訟
の
つ
の
原
則
と
し
て
あ
げ
ら
れ
る
も
の
で
あ
る
つ
訴
え
の
提
起
に
際
し
、
当
事
者
に
法
に
つ
い
て
の
知
識
が
必
ず

し
も
要
求
き
れ
な
く
な
る
と
い
う
こ
と
に
な
る
υ

凶

い
わ
ば
後
見
的
な
?
V
場
か
ら
妓
判
宵
が
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
に
つ
い
て
積
極
的
な
介
入
を
行
、
っ
ー
と
し
て
、
そ
の
際

こ
の
よ
、
つ
に

に
は
い
か
な
る
基
準
に
よ
る
と
さ
れ
て
い
た
の
だ
ろ
う
か
c

一
で
す
で
に
「
原
告
に
有
，
此
な
訴
権
」
と
さ
れ
て
い
た
が
、

よ
り
具
体
的
に
シ
ユ

ト
リ
ュ

l
ク
は
こ
の
よ
う
に
論
じ
た
。

「
・
及
叶
(
円
は
、
原
告
に
と
っ
て
よ
り
良
く
よ
り
有
〆
耐
と
な
る
も
の
に
某
づ
い
て
、
判
決
を
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
っ
そ
れ
ゆ
え
、
ヴ

ル
テ
イ
ウ
ス

[一

I41414

一
六
三
凶
]

の
以
h
l

の
、
河
記
を
、
私
は
よ
く
理
解
で
き
な
い
。
即
ち

1
(

原
背
の
)
申
述
に
基
づ
く
と
複
数
の

解
決
方
法
が
あ
り
う
る
場
台
に
は

フ
レ
ー
ズ
の
効
果
は
限
定
さ
れ
た
も
の
で
あ
り
、

よ
り
小
さ
く
よ
り
軒
い
布
責
判
決
を
も
た
ら
す
解
決

小
刀
渋
ま
た
は
判
断
に
従
わ
ね
ば
な
ら
な
い
L

と
い
う
の
で
あ
る
。
と
い
う
の
も
、
こ
の
よ
う
な
効
果
の
制
限
は
こ
の
フ
レ
ー
ズ
の
性
質
に
反

す
る
も
の
で
あ
り
、
あ
ら
ゆ
る
博
十
の
川
志
す
る
と
こ
ろ
に
よ
れ
ば
、

フ
レ
ー
ズ
は
原
告
の
意
図
を
補
助
す
べ
き
も
の
で
あ
り
、
訴
状
の
文

一羽一

一
門
を
原
告
の
有
利
に
な
る
よ
う
に
解
釈
す
る
よ
う
に
、
そ
し
て
緩
や
か
に
理
解
さ
れ
る
よ
う
に
作
川
せ
ね
ば
な
ら
な
い
の
で
あ
る

フ
レ
ー
ズ
の
効
果
に
つ
い
て
、
原
告
に
と
っ
て
最
小
限
度
の
解
釈
を
わ
う
「
消
祢
説
」
と
原
告
の
利
，
此
を
最
大
限
に
考
慮
す
る
「
積
極
説
」

北法60(5・6)1150



が
あ
っ
た
こ
と
に
な
る
。
シ
ュ
ト
リ
ュ

l
ク
は

(
通
説
に
従
っ
て
)
「
積
極
現
」
を
採
る
こ
と
を
問
時
に
宣
言
し
て
い
る
の
で
あ
る
。

2 

プ
レ
ー
ス
と
職
権
の
関
係

き
て
、
フ
レ
ー
ズ
は
原
告
が
訴
状
の
末
尾
に
記
載
す
る
も
の
で
あ
り
、
そ
の
官
官
味
で
は
原
告
の
イ
二
、
ン
ア
テ
ィ
ブ
に
係
る
も
の
で
あ
る
。

そ
れ
に
対
し
て
、
職
権
そ
の
も
の
の
権
能
を
ン
ユ
ト
リ
ュ

l
ク
は
と
の
よ
う
に
捉
え
、
そ
れ
は
フ
レ
ー
ズ
と
い
か
な
る
悶
係
に
立
つ
も
の
と

理
解
し
て
い
た
の
か
っ
「
第
二
単

Z
E
ω
E
m
g戸
-Zコ
切
の
使
川
と
濫
用
L
R
mロ
ヨ
『
)
め
〈
的
〈
の
戸
芸
〈

E
z
m
Z
Z常
的
自
一
〈
百
コ

ω)
に
は
、
こ
の

点
に
関
す
る
詳
細
な
叙
述
が
兄
ら
れ
る
-

中↑什学説法訴訟における職怜と当事昔(j ) 

シ
ュ
ト
リ
ュ

l
ク
の
見
解
は
明
確
で
あ
る
。
裁
判
官
は
フ
レ
ー
ズ
に
よ
っ
て
で
き
る
の
と
同
じ
こ
と
を
、
補
充
に
関
す
る
職
権

f

日一

に
よ
っ
て
行
う
こ
と
が
で
き
る
c

「
と
い
う
の
も
、
裁
判
官
は

[
原
告
が
付
記
し
た
]

(cさ
E
C
E
ω
Z七
七
一

2。
コ
己
円
以
}
)

フ
レ
ー
ズ
の
効
果
に
よ

り
、
原
告
が
法
と
慣
習
に
某
ワ
け
ば
よ
り
良
く
泊
切
に
訪
求
す
べ
き
で
あ
っ
た
も
の
す
べ
て
を
補
充
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
こ
ろ
、
裁
判

[
白
ら
の
]
補
充
に
関
す
る
職
権
の
効
県
に
よ
り
、

Jw↓
卒
者
が
よ
り
少
な
く
不
適
切
に
述
べ
た
場
合
に
は
そ
れ
を
追
加
し
、
法
律
と
公

の
法
に
迎
合
す
る
と
知
っ
て
い
る
こ
と
を
提
出
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
の
で
あ
る
c

ぞ
れ
ゆ
え
、
こ
の
フ
レ
ー
ズ
は
、
裁
判
官
が
補
充
に
関

官
は

す
る
職
権
の
効
果
と
し
て
持
つ
以
上
の
権
能
を
裁
判
J

口
に
刊
守
す
る
も
の
で
は
な
い
こ
と
は
明
ら
か
で
あ
る
c

と
い
う
の
も
、
双
方
の
志
義

初
)

と
効
果
は
一
致
し
て
い
る
か
ら
で
あ
る
」
と
し
て
お
り
、

フ
レ
ズ
と
職
権
自
体
の
効
果
が
川
一
で
あ
り
、
原
告
が
訴
状
に
フ
レ
ー
ズ
を

記
載
せ
ず
と
も
、
職
権
は
自
ら
の
イ
ニ
シ
ア
テ
ィ
プ
で
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
に
積
極
的
に
介
入
で
き
る
と
シ
コ
}
リ
ュ

l
ク
は
論
ず
る
寸

た
だ

ν

、
、
ン
ユ
ト
リ
コ
ー
ー
ク
は
補
充
に
関
す
る
職
権
の
効
呆
は
フ
レ
ズ
よ
り
も
広
範
に
わ
た
る
と
解
し
て
い
る

一
例
と

ν

て
、
職
権
は
原

北1*朕)(:5'7)1151
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パ
門
だ
け
で
は
な
く
被
山
の
た
め
に
も
補
充
を
せ
ね
ば
な
ら
な

エム
ロ同

フ
レ
ー
ズ
の
記
載
が
な
く
と
も
結
果
が
同
な
ら
ば
、
そ
も
そ
も

7
レ
ズ
の
記
載
は
不
要
で
は
な
い
か
と
い
う
疑
問
が
生
じ
る
。
ン
ユ

ト
リ
ュ

1
ク
は
フ
レ
ー
ズ
の
記
載
は
、
疑
い
を
少
な
く
す
る
た
め
だ
と
い
う
っ

「
し
か
し
て
、
何
の
た
め
に
我
々
は
フ
レ
ー
ズ
を
付
記
す
る
の
だ
ろ
う
か
。
換
一
口
す
れ
ば
、
我
々
の
助
一
門
や
権
威
の
せ
い
で
、
説
で
あ
れ

訴
状
へ
の
フ
レ
ー
ス
の
付
記
を
怠
る
よ
う
な
こ
と
は
望
ま
な
い
し
、
こ
の
よ
う
な
混
乱
し
た
時
代
に
お
い
て
は
と
り
わ
け
そ
う
で
あ
る
c

即

ち
法
廷
に
お
い
て
、
強
欲
な
烏
た
ち
の
中
の
よ
う
に
大
概
の
こ
と
が
引
っ
か
き
ま
わ
さ
れ
、
そ
の
結
果
三
白
代
一
円
た
ち
は
す
べ
て
を
か
っ
さ

ら
う
機
会
を
決
し
て
逃
き
ず
、
彼
ら
は
そ
の
際
子
続
を
引
き
伸
ば
し
、
き
わ
め
て
ヂ
d
な
事
件
に
つ
い
て
さ
え
も
勝
訴
判
決
を
獲
得
す
る
こ

と
が
で
き
る
の
で
あ
る
c

実
際
、
多
く
の
下
い
ご
と
に
巻
き
込
ま
れ
る
よ
り
は
、
不
必
要
な
こ
l

乙
で
あ
っ
て
も
怠
ら
な
い
ほ
う
が
賢
い
c

し

か
し
て
、
も
し
意
に
反
し
て
こ
の
プ
レ
ー
ス
を
省
い
て
し
ま
っ
て
い
た
ら
、

そ
の
場
ム
門
は
卜
注
の
補
充
に
関
す
る
職
権
に
立
ち
戻
り
、
裁
判

官
に
以
「
の
よ
う
に
述
べ
る
の
が
有
用
で
あ
ろ
う
。

ヱ
フ
レ
ー
ズ
の
記
載
が
な
く
と
も
)
あ
な
た
は
、
法
と
慣
習
に
某
づ
け
ば
原
告
の
た
め

に
、
あ
る
い
は
被
白
の
た
め
に
請
求
き
れ
え
た
こ
と
を
補
充
す
る
義
務
が
あ
る
」
と
。
そ
う
し
た
と
し
て
も
、
こ
の
場
合
に
法
定
で
、
少
な

3
一

か
ら
さ
る
予
い
が
無
益
に
騒
ぎ
た
て
ら
れ
る
こ
と
は
泣
け
ら
れ
な
い
の
だ
け
れ
ど
も
一

シ
ュ
ト
リ
ュ
ク
の
叙
述
か
ら
は
、
当
時
「
訴
え
の
刻
印
本
の
特
定
」
へ
の
職
権
白
身
の
イ
ニ
シ
ア
テ
イ
ブ
に
よ
る
積
極
的
介
入
に
つ
い
て
、

も

そ
し
て
そ
れ
と
の
関
連
で
フ
レ
ー
ズ
の
機
能
に
つ
い
て
も
お
そ
ら
く
議
論
が
あ
っ
た
こ
と
が
読
み
取
れ
る
υ

そ
れ
ゆ
え
に
尖
際
の
訴
一
訟
に

お
い
て
疑
義
が
止
じ
、
原
告
が
不
利
益
を
被
る
危
険
性
を
回
避
す
る
た
め
に
、
原
台
の
イ
ニ
シ
ア
テ
ィ
ブ
に
よ
る
職
悔
の
発
動
の
請
求
l
フ

レ
ー
ズ
の
記
載
を
薦
め
て
い
る
の
で
あ
る
。

iti去60(5・8)1152 
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問
題
の
設
定

シ
ユ
ト
リ
ュ
l
ケ
に
お
い
て
「
訴
え
の
対
象
の
特
ど
」

フ
レ
ー
ズ
の
使
川
と
関
連
さ
せ
ら
れ
な
が
ら
か
な
り
積
極

へ
の
職
梓
の
介
入
は
、

的
に
行
わ
れ
う
る
と
伏
世
づ
け
ら
れ
て
い
た
。
こ
の
そ
勢
は
、
「
パ
ン
デ
ク
テ
ン
の
現
代
的
慣
用
」
期
の
ほ
か
の
苫
作
に
も
見
て
取
る
こ
と

戸山一

が
で
き
る
c

フ
レ
ー
ズ
の
使
用
の
可
斉
・
効
米
に
関
し
て
は
多
橡
な
考
え
々
が
存
在
し
た
c

そ
の
一
例
と
し
て
、

一
七
川
紀
は
じ
め
に
お
け
る
ド
イ
ツ
の
帝
国
レ
ベ
ル
の
裁
判
所
規
則
の
動
同
を
取
り
卜
げ
る
。

こ
の
時
期
、

六
世
紀
後

T
か
ら

「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
に
つ
い
て
、
帝
室
裁
判
所
(
旬
。
R
r
r
E
E
H
2向。
2
n
E
H
R
K
G
)
は
原
告
が
自
ら
の
請
求
の
法
的
恨
拠
を
訴

中↑什学説法訴訟における職怜と当事昔(j ) 

状
に
記
載
す
る
こ
と
は
子
続
を
混
札
さ
せ
る
ー
と
し
て
台
定
的
で
、
基
本
的
に
は
ポ
売
の
提
示
の
み
を
求
め
「
法
廷
は
法
を
知
る
」
が
行
わ
れ

一部」

て
い
た
と
い
う
c

一
六
古
川
年
の
帝
州
最
終
決
定
口
吉
宮
件
。
二
N
2
n
7
Z言
。
7
-
E
H
J
R
A
)
で
も
法
的
土
張
は
排
除
さ
れ
、
作
の
形
で
の

記
載
の
み
が
認
め
ら
れ
た
が
、
実
務
で
は
こ
の
胤
ど
は
徹
ー
比
せ
ず
本
文
に
記
載
さ
れ
続
け
た
。
他
1

刀
、
帝
川
宮
内
法
院
(
同

E
Z
F
O『
E
F
H

へ初〉

で
は
事
実
に
慕
づ
く
法
的
恨
拠
の
記
載
が
姿
求
さ
れ
て
い
た
。

R
H
R
)
 

[
以
下
で
用
い
ら
れ
る
暗
号
]

D
A
H
口
内
七
三
旦
5ロ
Eσ
切
の
}
ご
の
丘
一

R
1
H
同

E
の

y
z
z
z
-
2
一V
A
H
t
J
2
E
C
O戸
切
戸
ず

ωη

吉
三

K
G
O
H

同
戸
回
二
戸
(
ソ
M
ij

ぬ
〔
門
戸

η
F戸
川
山
。
円
込
ロ
ロ
口
先

一h来、

五
五
一
午
の

H

A
二
一
条
は
訴
訟
経
済
の
観
点
か
ら
フ
レ
ー
ズ
の
効
果
を

五
五

年
の
V 
A 五
山(五
条位。

に午
はの
7 V 
レ A

ス
σ) 

i常
用

よ
る
散欠
ブヤ
宮

フ
レ
ー
ズ
に
つ
い
て
は

認
め
た
が

(
裁
判
官
が
訴
え
の
内
容
を
明
確
に
理
解
で
き
な
い
な
ど

北1*朕)(:5'9)1153
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が
記
録
さ
れ
て
い
る
。

ハ
0
0年
の

D
A
一一

C
条
で
出

一
五
丘
ヒ
年
の

R

A
一
一
一
一
条
に
よ
る
禁
止
も
天
際
に
は
徹
底
さ
れ
な
か
っ
た
。

戸川

ハ
二
二
年
の

K
G
O
で
最
終
的
に
そ
の
使
川
は
禁
止
さ
れ
る
に
い
た
っ
た
c

分
的
に
認
め
ら
れ
る
も
、

フ
レ
ー
ズ
に
よ
っ
て
原
止
門
白
身

エム
ロ同

で
は
な
く
職
権
に
よ
る
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
が
行
わ
れ
、
原
告
に
不
利
な
結
果
に
終
わ
っ
た
場
作
に
、
原
告
が
職
権
に
す
べ
て
の
責
仔

戸
お
)

を
押
し
付
け
よ
う
す
る
こ
と
が
当
時
か
ら
指
摘
さ
れ
て
い
た
υ

し
か
し
そ
の
後
も
裁
判
実
務
で
は
フ
レ
ー
ズ
は
幼
力
を
持
ち
続
け
、

一初一

ズ
を
付
記
す
る
こ
と
が
比
突
さ
れ
て
い
た
よ
う
で
あ
る
。

ブ

レ

以
卜
の
状
況
に
つ
き
ボ
ム
ズ
ド
ル
フ
は
、
当
初
原
告
の
(
今
日
コ
ワ
っ
と
こ
ろ
の
)
処
分
権
、
正
義
と
し
て
捉
え
ら
れ
て
い
た
フ
レ
ー
ズ
が
徐
々

に
消
滅
し
て
い
っ
た
の
は
、
原
告
に
よ
る
フ
レ
ー
ズ
の
記
載
が
な
く
と
も
職
権
f

口
休
に
基
づ
い
て
仙
允
を
行
う
権
能
・
義
務
が
あ
る
と
考
え

九一

ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
こ
と
の
表
れ
と
解
釈
し
て
い
る
コ
シ
ユ
}
リ
ュ

l
ク
の
叙
述
に
お
い
て
、

フ
レ
ー
ズ
の
効
果
と
職
住
日
休
の
権
能

と
い
う
一
つ
の
問
題
が
、
明
確
に
区
別
さ
れ
な
が
ら
も
密
按
に
関
連
付
け
ら
れ
て
い
る
こ
と
は
、
こ
の
間
の
事
枯
を
よ
く
反
映
し
て
い
る
と

い
う
こ
と
が
で
き
る
じ

フ
レ
ー
ズ
の
使
肘
を
N

肝
心
止
し
た

五
主
七
午
の

R
A
三
三
条
に
つ
い
て
、
ン
ュ
ト
リ
ュ

1
ク
は
職
権
の
権
能
を
制
限
す
る
も
の
で
は
な
い
と
し

て
い
る

(P3
一一
-
3
4
)
)
。
「
五
立
七
年
の
最
終
決
定

{
R
A
一
一
一
条
」
に
よ
り
、
こ
の
場
什
に
お
け
る
フ
レ
ー
ズ
的
効
果
は
撤
回
さ
れ
た
が
、

補
充
に
閲
す
る
職
権
は
そ
の
影
響
を
受
け
な
い
、
と
い
う
与
え
は
当
該
決
定
に
治
う
も
の
で
あ
る
こ
と
を
我
々
は
い
ず
れ
に
し
て
も
疑
わ
な
い
。

と
い
う
の
も
当
該
決
定
で
は
、
訴
状
で
の
効
用
あ
る
一
助
[
フ
レ
ー
ズ
]
を
排
除
し
た
上
で
、
そ
れ
に
も
か
か
わ
ら
ず
以
下
の
よ
う
に
明
示
し
て

付
け
加
え
て
い
る
か
ら
で
あ
る
、

a
し
か
し
、
帝
芹
裁
判
所
裁
判
一
日
と
陪
席
者
は
、
規
則
と
百
通
法
的
規
定
に
基
づ
い
て
、
さ
ら
に
裁
判
川
の
伝

統
と
慣
行
に
従
っ
て

す
べ
て
に
つ
い
て
適
切
な
対
応
を
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
ヘ

百
通
法
と
い
う
山
の

l
で

(
普
通
法
に
お
い
て
確
立
さ
れ

て
い
る
)
補
克
に
閲
す
る
職
権
も
暗
に
訟
め
ら
れ
て
い
る
な
ら
ば
、
ポ
{
中
裁
判
所
は
ト
ヨ
ル
職
権
に
基
ワ
い
て
、
も
し
何
ら
か
の
形
で
原
告
の
有
利

北法制日 lOi1154 



に
肝
釈
さ
れ
う
る
な
ら
ば
訴
訟
の
訴
状
を
有
効
な
も
の
と
し
て
維
持
す
る
義
務
が
あ
る
、
と
我
々
は
理
解
す
る
。
原
告
が
よ
り
長
く
山
ら
の
止
当

へ必一

な
請
求
に
か
か
ず
ら
わ
き
れ
る
こ
と
な
く
、
よ
り
刊
十
く
訴
訟
が
終
結
さ
れ
る
よ
う
に
」

中
世
学
識
法
学
は
、
以
卜
論
じ
る
よ
う
に
フ
レ
ー
ズ
を
め
ぐ
る
議
論
の
出
発
点
で
あ
る
。
こ
の
フ
レ
ー
ズ
は
叩
に
同
じ
機
能
を
果
た
し
、

職
権
は
「
訴
え
の
対
象
の
粘
定
」
に
お
い
て
常
に
同
じ
意
義
を
認
め
ら
れ
て
い
た
の
だ
ろ
う
か
c

本
一
柄
は
こ
の
点
に
つ
い
て
の
、
中
世
山
一
寸
J

ぷ

法
の
議
論
に
閲
す
る
覚
書
で
あ
る
じ

第
一
の
論
点
、
「
フ
レ
ー
ズ
自
体
の
効
岡
本
」
に
つ
い
て
は
、

ー
で
述
べ
た
よ
う
に
「
積
極
説
」
と

「
消
極
説
」
が
あ
っ
た
こ
と
が
見
て

ー取
れ
る
。
両
者
を
め
ぐ
る
学
説
の
推
移
は
い
か
な
る
も
の
で
あ
っ
た
の
か
υ

中↑什学説法訴訟における職怜と当事昔(j ) 

シ
コ
ト
リ
ヱ

l
ク
は
「
あ
ら
ゆ
る
博
士
」
が
「
積
極
一
副
」
に
同
自
す
る
と
述
べ
て
い
る

上
記
1
四
)
し
か
し
「
パ
ン
デ
ク
テ
ン
の
現
代
的

慣
用
」
期
に
は
フ
レ
ー
ズ
に
つ
い
て
か
な
り
の
議
論
が
あ
っ
た
よ
う
な
の
で
、
こ
の
点
に
つ
い
て
現
時
白
4

で
は
確
か
な
こ
と
は
い
え
な
い
。
例
え

ぱ
荷
山
中
裁
判
川
尚
凶
宮
内
法
院
で
活
動
し
た
ア
ン
ド
レ
ア
ス
・
ガ
イ
ル

(
〉
ロ
ニ
コ
戸
山
口
九
戸
=

一
五
一
六

五
八
七
)
は
以
の
よ
う
に
述
べ

「
積
極
説
一
を
採
っ
て
い
る
(
τ
2
5
2
勾
C
Z
2
2
Z
=
2
二
日
∞
会
一
c
σ
=
1
5
E
K
{
)
一
一
二
三
斗
2
Z
号
E
2
5
2
ω
一
件
。
σ
R
雪
=
ョ
吾
-
5
2
5

に一戸「のロ「ω「ωmp-了。ロド戸。戸内の円。込のすの「Aに戸門戸の戸。門戸切回「Oドロロドに回戸〈戸ド-pmmpド戸山

Z
戸ド戸田口巳にσ目。ドロ「Oニドねド「=円ドロ「のロ「ω「=ロドドニ戸己円。回戸内己ドにhH了。戸ド--m

mvnzp〔』ロmwのEo-戸戸臼門戸内FOM出【〕℃-ドのmw門戸℃。「丹市
ψ

了戸(JM土

H
ロ
-
M
戸
〔
』
ロ
-
M
H
ロ
「
の
ロ
E
C
ロ
?
日
日
{
位
。
ド
ロ
ュ
一
口
日
や
ド
や
念
公
一
の
「
H
ロ
-
H
ロ
戸
J
M
m
戸
七
=
-
P
ロ
戸
J
同
戸
一
明
]
戸
h
h

ユの

d

〈勾ユ》ct-】尚一『
)
-
P
アお山]一七コ定ザ山空12E-u--コ-】『vmL-CALF山口UZ75U戸-ccq称、出三戸】命切れ乙百戸コげ命以戸己】命内庁主命三コ丹
4
-

《一何一月作?"さ}utzErc出CHdニ=σロリ山

ぢ命けCコ三才}一戸三
ψ

↓門戸↓門戸内竺ヨロ己コ三-d}切片「お「
f
G
-
ヨ=一-]コmw--c-1一ヨ
G

己CACM凶命門印コげ位。mcコけ命一二-n位。一戸命ぐけ命山ゐ許可}戸ニ]コ
4

〈二
i

丹口同弓Cコdココ凶戸Aりご
CCコ}コ命ハHC弓-。

旨O{ピ戸百戸向。ロド切の「のロ切の「百戸--Eロ切の
μ

ロ
E
E
戸
ヨ
ヨ
ド
ロ
E
E
E
E
巨
〔
片
与
に
の
「
に
旨
2
8
b
Z
己
の
ロ
戸
戸
七
日
。
ω
β
=
山
口
日
)
己
己
に
の
「
門
戸
内
出
戸
〉
ロ
ぬ
の
E
込
叫
O
H
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一Z
Z丹
?
品
-
一
ヨ
】
叶
門
戸
「
門
戸
ご
コ
宮
]
f
r
E
ニ
ニ
ユ
コ
ロ
ヨ
]

A

中

Z
E
E
}
一
日
一
ョ

エム
ロ同

2
 

し
て
「
訴
え
の
対
象
の
特
{
瓦
」

第
一
の
点
、
「
フ
レ
ー
ズ
と
職
権
の
関
係
に
つ
い
て
ヘ
シ
ュ
ト
リ
ュ

l
ケ
に
お
い
て
は
、

フ
レ
ス
な
し
に
職
権
そ
の
も
の
の
作
用
と

へ
の
介
入
が
り
能
と
さ
れ
て
い
た
-
巾
世
学
識
法
訴
訟
か
ら
官
房
訴
一
試
、
そ
し
て
普
通
法
訴
訟
に
い
た
る
ま

fω) 

で
廿
柄
本
的
に
は
山
雫
者
十土
義
が
安
当
し
て
い
た
と
し
て
も
、
一
般
に
職
権
の
作
用
は
漸
進
的
に
強
化
さ
れ
て
き
て
い
た
。
フ
レ
ー
ズ
の
流

一
川
相
~

台
に
つ
い
て
の
苧
い
は
、
民
事
訴
訟
に
お
け
る
職
権
が
ど
こ
ま
で
介
入
で
き
る
か
と
い
う
問
題
で
あ
っ
た
じ

「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
へ
の
職
権
の
関
与
に
つ
い
て
は
、
近
代
民
事
訴
訟
の
特
徴
の
一
と
し
て
「
法
廷
は
法
を
知
る

(
E
E
E三
ご
ロ
コ
と
」
、

即
ち
裁
判
官
は
苅
求
の
法
的
根
拠
付
け
を
あ
り
う
る
選
択
肢
の
巾
か
ら
白
由
に
選
択
で
き
る
と
い
う
考
え

h
が
あ
る
。
シ
ュ
ト
リ
ュ

l
ケ
は

へ
の
介
入
を
認
め
る
恨
拠
ー
と
し
て
J

戸-
2
2ヨ
ご
2
5
3
を
引
用
し
て
い
る
。
カ
ウ

「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」

フ
レ
ー
ズ
に
よ
る
裁
判
一
日
の

フ
マ
ン
は
、
実
体
法
上
の
請
求
権
と
訴
訟
卜
の
請
求
の
独
立
と
い
う
考
え
方
は
非
常
に
新
し
い
も
の
で
あ
り
、
「
法
廷
は
法
を
知
る
」
は
そ

二
世
紀
の
中
世
口

l
マ
注
学
が
、
原
牛
円
は
訴
核
開
ー
小

(
E
=
E
R
Z
o
E切
)

れ
を
象
徴
す
る
フ
レ
ー
ズ
で
あ
る
と
位
世
づ
け
て
い
る
。

お
い
て
の
訴
権
を
特
定
せ
ね
ば
な
ら
な
い
と
し
た
こ
と
は
「
法
廷
は
法
を
知
る
」
と
は
相
容
れ
な
い
。
そ
の
後
一
六
五
川
年
の

J
R
A
に

亘
っ
て
一
の
訴
権
へ
の
特
定
は
必
要
ふ
な
く
な
り
、
事
実
に
長
礎
付
け
ら
れ
た
訴
訟
上
の
請
求
を
提
出
す
れ
ば
よ
い
と
い
う
こ
と
に
な
っ
て
、

「
法
廷
は
法
を
知
る
」
に
従
っ
て
訴
訟
実
務
が
行
わ
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
と
併
置
づ
け
る
れ

筆
者
は
つ
と
に
、

ほ
ほ
一
四
川
紀
以
降

7
訴
え
の
対
象
の
特
{
疋
」
が
必
ず
し
も
一
の
訴
権
に
と
は
限
ら
ず
、
事
実
の
山
叩
述
や
複
数
の
一
品
梓

で
も
よ
し
と
さ
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
こ
と
、
「
特
定
」
を
行
、
つ
の
が
原
色
に
限
ら
ず
被
土
川
や
及
判
官
の
関
守
も
見
ら
れ
る
よ

一
4

う
に
な
ワ
て
い
っ
た
こ
と
を
八
一
同
じ
て
き
た
。
ち
ょ
う
と
こ
の
時
期
に
学
説
卜
発
展
を
み
た
フ
レ
ー
ズ
は
、
「
訴
え
の
対
象
の
特
定

へ
の
「
特
定
」

に
お
け

る
原
告
主
導
か
ら

(
原
生
日
が
付
記
す
る
フ
レ
ー
ズ
と
い
う
形
を
絞
て
)
「
法
廷
は
法
を
知
る
」
が
成
ー
リ
す
る
に
ふ
土
る
ま
で
の
推
移
の
あ
り
五

北法制(:J'12) 1156 
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 ctiam c
x
 ca scqui pOLCSl c

o
n
c
l
c
m
n
a
Li
o.'

言『
(
戸
)
C
叶
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仁
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仁
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c
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c
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 lr
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l
a
u
s
u
l
a
，
 eius v
i
g
o
r
e
 v
t
r
u
m
q
u
e
，
 ta
m
 petitol-ium 
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 p
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 p
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c
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 p
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c
n
i
m
 inq
l1i
l1nl
，
 nc illrc 
l
l10
 dcfrauclcris
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sic
引
l
I
lcllldcs:
Q
l1a
n:， 

m
a
g
n
i
f
i
c
ぞ
i
u
d
e
x
，
a
g
e
n
s
 c
u
m
 p
r
a
e
d
i
c
t
o
 s
ぞ
m
p
r
o
n
l
O
，
p
ぞ
to
，
m
i
h
i
 in 
o
m
n
i
b
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 d
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 d
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c
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eo m
i
n
u
日
d
l1bii
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u
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n
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Ü
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叶
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c
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meliol-i 
m
o
o
o
，
 S
引
1
petllnt Juxta petita aut

くjuod
peti 
debet judicari 

vel
礼
liis
f
o
n
Tllllis 
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中↑什学説法訴訟における職怜と当事昔(j ) 

(
刊
)
印
E
Z
ユ
印
住
吉
山
門
戸
】
コ
E
-
∞
-
m
p
コ
日
山
町

(
川
)
一
法
径
は
訟
を
知
る
」
に
つ
い
て
は
、
以
卜
の
二
つ
の
側
向
を
い
別
す
る
の
が
便
宜
で
あ
る
ご

(
二
山
町
世
・
初
期
近
世
に
つ
い
て
の
研
究
で
は
、
「
事
実
」
た
る
佃
別
法
(
二
】
ご
)
コ
〕
【
5
2
2
】
)
の
一
組
肘
の
た
め
に
は
当
事
者
に
よ
る
そ
の

存
在
の
証
明
が
必
叫
で
あ
る
の
に
対
し
、
「
法
」
で
あ
る
止
背
円
通
法
(
戸
ド
E
戸
戸
5↑昂ω
内
2
。
目
E同

円
さ
れ
て
き
た
と
困
思
出
わ
れ
る

(
J戸巧J司1
】=完(竺}民主p告E】己三】X三《包-f一J卓J
〔乙vL王-=「
fn官戸己=『己完戸五五冶拘一巾出山「E戸三Aユ三】5(
う2EJ」d-口】二NEdコミ-石『回F〔ずろ三さ勺ユ吾一E
】
F
z
Z
己
=
戸
5
4
E
R
-
-
-
z
z
T
-
T
h
J
R
-
2
F
再
三
5
2
2
2
「
(
H
3叶
寸

)
(
Y
J
己
E
E
口
一

℃ぬ宏、「一ん巾η丁ロユー一色↓
F
一件イC「凸弓「}。ゴ丹

一ん弓η7↓円切印コ
d
d
コ
己
ロ
コ
m
z
=
巳

τ白「丹-FZ一向「司祭ソ才↓げ}ヨ〉
-cw
コ一ん2Aり才(凶CC凶))。

(
ご
ム
マ
円
で
は
「
法
径
は
法
を
知
る
」
は
(
一
)
を
包
含
す
る
形
で
(
参
照
、
独
民
訴
一
九
=
一
条
)
、
当
事
者
は
請
求
の
法
的
根
拠
付
け

を
特
定
す
る
(
「
訴
え
の
対
象
の
特
定
」
)
必
要
が
な
く
、
政
判
官
が
白
山
川
に
選
引
で
き
る
と
い
う
考
え
方
と
し
て
理
解
さ
れ
る
(
完
2
2
Z
4
H

M

己
ロ
ニ
守
口
己
主
己
汗
N
z
q
g
E
R
2
F
「
(
H
G
k
r
-
口
)
(
N
C
E
)
叩
ゴ
間
三
y
r
u
H
同
ロ
ピ
邦
詩
文
献
と
し
て
山
本
和
彦

副民
事
訴
訟
審
理
構

造
論
L

(

平
七
)
一
口
、
玉
、
九
六
一

0
1頁
)
。
本
相
で
同
地
に
す
る
の
は
こ
ち
ら
の
側
同
で
あ
る
υ

本
!
え
で
述
べ
る
よ
う
に
、
こ
の
考

え
方
自
体
は
中
川
後
期
か
ら
一
仁
川
紀
に
か
け
て
絵
々
に
攻
守
し
た
も
の
と
考
え
ら
れ
る
が
、
z
-
E
2
5
5
Z
Z
E
べ
と
い
う
法
一
認
が
い
つ
か

ら
こ
の
意
味
で
用
い
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
か
は
詳
ら
か
で
は
な
い
。
ン
ュ
ト
リ
ュ

1
ク
に
お
け
る
用
法
は
そ
の
点
で
興
味
深
い
も
の
か
も
し

れ
な
い
r

(
位

)
F
-
E
E
E
H
Y
F
R
Z
N
E
C
E
岳
民
一
】
宵
己
丹
羽
島
E
O
巳
E
R
E
R
F
O
M
H
ロ
E
P
Eゃ

E
』

N
(
H
G
E
)
お
生
日
左
辺
邦
語
主
献
と
し
て
は
、
上
村
明

広
「
ア
ク
チ
オ
法
的
思
与
と
訴
訟
物
」
、

『法
f
j

子
会
雑
同
(
剛
山
大
)
』

一
五
巻
三
・
四
号
(
晴
五
一
)
が
あ
る
。

(
は
)
凶
(
却
)
で
川
引
出
し
た
史
料
を
参
同
川
ご

(
判
)
本
町
「
西
洋
州
位
に
お
け
る

J
格
的
必
訟
上
の
意
鞄
」
参
回
。

(
げ
叩
)
ク
リ
l
ヒ
パ
ウ
ム
は
、
カ
ウ
フ
マ
ン
の
一
議
必
を
中
世
口

l
マ
法
に
つ
い
て
は
依
然
草
本
線
的
地
位
を
保
つ
も
の
と
し
て
桁
介
し
た
上
で
、
「
法

径
は
法
を
知
る
」
が
補
充
に
関
す
る
職
権
に
よ
り
山
町
世
口

1
7
法
に
お
い
て
既
に
定
の
範
阿
で
妥
当
し
て
い
た
と
折
摘
す
る
宗
コ
2
Z
E
E
-
一

〆
-
Z
百
三
位
コ
命
〉
2
5
-
5
z
コ
斗
号
ヨ
ヨ
E
ヨ
=
d
巳
吉
正
与
Z
Z
Z
コ
辛
ω
-
U
2
丘
二
E
Z
7
2
辛
ユ
三
一
也
市
五
)
印
凶
-
∞
)
。
ク
リ
l
ヒ
パ
ウ
ム

の
議
論
に
つ
い
て
は
三
中
2
で
言
及
す
る
い

(
刊
)
テ
キ
ス
ト
は
、
〉
コ
閃
E
Z
辛
口
町
己
Z
E
E
-
V
5
ヨ
「
2
E
E
E
E寸

Z
E
-
c
号
馬
台
C
E
C
5
-
コ
日
Z
5
5
=
三
二
〈
2
Z
E
z
-
-叶
ω)
と
」
E
C
コ
号

戸
{
と
E
巴の

R
Z
E
E
-
「
に
m
E
ロ
グ
戸
山
山
主
で
あ
る
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草

一
五
世
紀
の
ロ

l
マ
法
文
献
|
|
フ
レ
ー
ズ
の
成
熟

エム
ロ同

と
カま 7 
-c シ
き(ゲ
る，~，)レ
コス
レ

ヤ
ソ

〆
σ〉
叙
i主

は

プ
レ
ー
ス
に
関
す
る
「
パ
ン
デ
ク
テ
ン
の
現
代
的
慣
用
」
期
の
見
解
の
多
く
を
既
に
見
て
取
る
こ

ア
ン
ゲ
ル
ス
は
対
人
訴
権
(
売
却
訴
権

R
E
E
Z
2ロ
江
戸
空
)

「
以
下
の
こ
と
に
け
意
せ
よ
c
(
訴
状
に
)
J
M
に
、
以
下
の
よ
う
な
般
的
フ
レ
ー
ズ
を
付
記
す
る
の
が
有
用
で
あ
る
仁
つ
以
上
述
べ
た
全
て
、

の
訴
状
の
モ
デ
ル
を
紹
介
し
た
う
え
で
、
こ
の
よ
う
に
述
べ
る
。

M
N
L
P
N
)
。
ま
た
、
以
「
の
丈
一
六
円
を
付

け
加
え
る
こ
と
も
有
用
で
あ
る
。

『上
述
の
方
法
の
み
な
ら
ず
、
他
の
あ
ら
ゆ
る
可
能
な
よ
り
良
い
『
力
法
に
よ
っ
て
r

.

」

そ
し
て
そ
の
存
々
に
つ
い
て
、
私
は
法
と
正
義
が
自
分
に
な
さ
れ
る
こ
と
を
請
求
す
る
』

(
参
照
、

一
見
し
て
わ
か
る
よ
う
に
、
こ
こ
に
紹
介
さ
れ
て
い
る
フ
レ
ー
ズ
は
一
再
で
取
り
上
げ
た
ン
ェ
ト
リ
ュ

l
ク
の
も
の
と
ほ
ぼ
同
一
で
あ
る
。

一九一

そ
の
効
果
と
し
て
裁
判
官
が
介
入
し
、
補
充
を
行
、
つ
と
さ
れ
る
ロ

続
け
て
本
位
に
よ
る
訴
え
と
川
有
の
訴
え
の
関
係
が
論
じ
ら
れ
る
。

「
(
フ
レ
ー
ズ
が
付
記
さ
れ
て
い
る
場
合
)

ヨ
ハ
ン
、
ネ
ス
・
カ
ル
一
ア
リ
ヌ
ス

[
四
世
紀
初
め
二
三
ハ
立

と
ア
ン
ト
ニ
ウ
ス
・
デ

ブ
ト
リ
オ

[
二
二
八
頃
一
四

C
八
]

(
訴
状
で
)
申
述
さ
れ
た
あ
ら
ゆ
る
こ
と
に

が
卜
述
の
同
戸
]
(
)
日
で
述
べ
た
ー
と
こ
ろ
に
よ
れ
ば
、

つ
い
て
前
求
と
結
論
が
な
さ
れ
た
と
考
え
ら
れ
、

そ
れ
ゆ
え
彼
ら
は
こ
う
透
べ
た
仁
原
告
が
訴
状
で
本
権
に
基
づ
く
訴
権
(
℃
つ
け
】
件
。
「
ミ
ヨ
)

と
ト
ハ
ム
引
訴
梓
(
宮
ω
忠
ω
切。コロロド)

を
山
叩
述
し
た
場
合
[
日
出
口
一
汗
・
双
方
が
導
か
れ
る
よ
う
な
事
実
を
記
載
す
る
、
と
い
う
こ
と
で

た
と
え
そ

フ
レ
ー
ズ
の
効
力
に
よ
り
(
卜
述
同
戸
H
C
N

に
よ
り
)
木
権

に
基
づ
く
訴
権
と
!
日
有
訴
権
い
ず
れ
に
つ
い
て
も
有
責
判
決
を
行
う
こ
と
が
で
き
る
。
こ
の
こ
と
は
、
実
務
に
お
い
て
非
υW
に
阪
告
で
あ
る

本
権
に
基
づ
く
訴
権
と
ト
川
有
訴
権
の
場
合
の
よ
う
に
、
事
実
か
ら
複
数
の
訴
権
が
導
か
れ
る
場
ム
門
に
原
告
が
不
適
切
な
一
品
権
に
特
定
し
た

の
う
ち
の
一
ん
の
み
に
よ
っ
て
訴
状
が
結
論
付
け
ら
れ
て
い
る
と
し
て
も
、

北法制(0'24)lHi8 
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と
し
て
も
、
裁
判
官
は
迫
切
な
訴
権
を
選
ん
で
判
断
す
る
こ
と
が
で
き
る
と
い
う
こ
と
で
あ
り
、
こ
の
点
で
も
ン
ェ
ト
ワ
ェ

l
ク
と
川
線

の
見
解
が
既
に
採
ら
れ
て
い
る
こ
と
に
な
る
ロ

最
後
に
、

ア
ン
ゲ
ル
ス
は
こ
の
よ
う
に
助
言
し
て
い
る
〔

「
事
実
が
非
υ
刊
に
錯
綜
し
て
い
る
、
あ
る
い
は
事
五
の
複
雑
さ
や
法
の
不
確
か
さ
故
に
、

い
か
な
る
訴
権
法
的
手
段
が
自
ら
に
右
効
で

あ
る
か
、
あ
る
い
は
訴
状
を
ど
う
結
論
付
け
る
べ
き
か
判
然
と
し
な
い
均
台
の
助
弓
は
以
ぃ
ー
の
よ
う
で
あ
る
c

つ
ま
り
、
事
実
を
p
b
r

泊
な
く

申
述
し
た
上
で
、
結
論
と
し
て
は
い
か
な
る
特
定
し
た
前
求
、
あ
る
い
は
何
ら
の
特
定
の
結
論
付
け
も
せ
ず
、
訴
状
の
末
以
唱
で
申
に
ご
」
れ

ら
す
べ
て
と
か
什
々
に
つ
い
て
、
法
と
正
義
が
白
一
分
に
な
さ
れ
る
こ
と
を
私
は
請
求
す
る
υ

同
時
に
、
ば
ら
ば
ら
の
も
の
を
一
緒
に
、
あ
る
い

は
取
り
替
え
て
、
個
々
の
も
の
同
十
を
適
切
に
結
び
つ
け
、
し
か
も
あ
ら
ゆ
る
よ
り
良
い
方
法
で
」
と
述
べ
よ
コ
と
い
う
の
も
、
こ
の
結
論

に
は
た
い
へ
ん
な
重
要
性
が
あ
り
、
有
効
か
つ
申
述
か
ら
導
か
れ
る
す
べ
て
の
訴
権
法
的
手
段
が
持
ち
出
さ
れ
た
と
考
え
ら
れ
る
か
ら
で

中↑什学説法訴訟における職怜と当事昔(j ) 

あ
る

(何回一]()い
)

C

つ
ま
り
、
既
に
述
べ
た
よ
う
に
ヨ
ハ
ン
、
不
ス
・
カ
ル
デ
リ
ヌ
ス
と
ア
ン
ト
ニ
ウ
ス
・
デ
・
ブ
ト
リ
オ
に
従
え
ば
、
訴

状
の
結
論
が
申
述
さ
れ
た
う
ち
の
あ
る
も
の
に
特
定
し
て
な
さ
れ
た
場
台
に
も
、
当
「
玖
『
止
二
口
い
か
作
川
し
て
申
述
さ
れ
た
す
べ
て
に
つ
い
て
判

断
す
る
こ
と
が
で
き
る
以
卜
、
尚
更
の
こ
と
、
申
述
さ
れ
た
う
ち
の
あ
る
も
の
に
ま
で
特
定
し
て
結
論
き
れ
な
か
っ
た
場
合
に
は
そ
う
だ
と

考
え
ら
れ
る
の
で
あ
る
。
確
か
に
、
イ
ン
ノ
ケ
ン
テ
ィ
ウ
ス
四
世
士
二

C
C
以
前
一
二
石
川
]

は
卜
述
の
何
日
]
(
)
叫
に
つ
い
て
、
訴

の
で
あ
る
が

上
注
し
た
こ
と
が

(
ア
ン
ト

状
の
申
注
の
う
ち
最
小
限
の
こ
と
が
布
責
判
決
に
取
り
込
ま
れ
る
と
述
べ
た

(
U
u
p

コb
)

共
通
に
従
わ
れ
て
い
る
の
で
あ
る
」

ニ
ウ
ス
・
デ
・
ブ
ト
リ
オ
の
言
、
つ
よ
、
つ
に
)

こ
こ
の
議
論
も
シ
ユ
ト
リ
コ

l
ク
に
見
ら
れ
た
も
の
で
あ
る
つ
上
述
の
「
U

い
有
と
本
権
」

の
問
題
は
、
あ
り
う
る
複
数
の
訴
権
の
う
ち
不

適
切
な
に
枇
約
定
し
た
場
合
に
つ
い
て
で
あ
っ
た
c

こ
こ
で
は
そ
れ
が
よ
り
一
般
化
さ
れ
、
あ
り
う
る
複
数
の
訴
権
の
何
れ
に
も
特
定
し
な

い
こ
と
も
認
め
ら
れ
る
と
さ
れ

フ
レ
ー
ズ
に
さ
ら
に
強
力
な
効
わ
り
が
与
、
子
り
れ
て
い
る
こ
と
に
な
る
れ
そ
の
際
フ
レ
ー
ズ
は
「
あ
、
わ
ゆ
る

北i:*60C5・25)1169 
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はじめに

ふ

円町
可 4
仙

1'，1本が千占会て'11'，!♂ている出々な現象に関わろうとする場合、その1'，1本

は、行止f国家と :1子ばれるよr 行政国家のひとつの特僚は、政改課程の情

大イヒであり、It!{液課題グJ!百六イニ;土、It!{液巡行過程を、 4り絞主fI:iJものG

L'C c、る v

l 火iAi 二して 1 、え(工、~典的な 1 '1京が、私 )j :'[¥1規制!などの主主Jトー命胞の提

示をその任務と Lて v、たのに対〕て、今 l-f三ける民主l土、権力的司引j

j〉外のf干務をよ〈汽っ℃いる「ふとえ:工、そのひとつ;ごは、おじ助金公 y

をfIlいた、ゴド幣jJI守手訟による政策介入がある九

ここで、同家は、ア父こムー7::ca! r (i t;-;-a r: d-sti:~ks) sを使い分けながら、

1 ih0'{区不化;土、 qJ'1.)(機陀を発尽き壮、委任し!、河を発 l主きそアた、そ t)~(...:.1-ァい、

法学的な認出iとしても、あくまでも採りうj'.-，'，i出荷の枠制みの打、政-(Jttll，-J 8Jを

知るべきは説会と寸べきかっそれとも、十J"C1) ;'すだが、ヲては{引jも茸iづない裁判

下 1 の判制l 仁約千，する沖口選挙で選山えれてはいな:..'が、専 ~j1-1混としての専門的

二i附ができる行政機関をf，;用 tるか、こいろかわちで訣誌がさ札てきた そ

卜〆・ i偽宍 ウイノツ約三口車iMふ冗唄?にアメノ刀法(7))1'/と弘Y..'ぷ・ 1990
年!27G:tU't:; 0 ，}ガル リ〆りズムにづいては、常本 !M悶 μj法審会1と j
ール プIIでス ア λlj 均での j-:-;']U の機能に ï'!; ーする三田 ~~::JJ党民 J )I~}.jl 

子前集、け毛主ヰ号、:\)R\ Lí I ノ:~(Jl円以れ

2 行fifL(!)分野における、規制;Fu、の変化につ 1，'ご[止、阿部~~1: ~行止;(の iJ、 γ

ステム(上) Ci::1i版)JIι 高支持1・1997_:'::)以良以「っ高:1:武品 rli政法の対象

と結|持 l 芝íU.~~; 小γJ:I)U11; 宇p:宇泡河川]政法C)l'r点(';j";3 ，fffi() 11 (代斐
調 ~rj(!~年"民灯、下日

また、 '0也するぷうな、 10;主導」こレとう内庁から論じにものとし亡、年原茂

松 :持活手U、と訂正tμ、日系 fト甲1:1ye完1;・予官克也桁ー恒肝安;il，生占椛言しj色

行政法。)匂反と変革〔上人情玄関・:'(川I1:f:.'.) 553白JLIコ qri宗茂松 行政上

の;jfJ芹J~者 ßTí力・つ，r:í-Jノl'光!D ・戸jit1:f心細行政法的耕民想 rr .r;: n}作用・ ~-j

政手紘・行政常杭)'].、 l官三閑， 2(州民年ノコ(市民円、 1'，

4 こうし t:去J:l~は、 ;';hi ムJ;ill が、政I{，j'--~守品。) -J:L象である丈rtr1J伎をJ買う部うjも

で、，f:'-'ミ亡し λるものつ干ある… Se'2 S~円七n 河えっ:1"γin ， G:il'cmmr!liI Sf'2{'(h， ::7 

UCi-"'¥' i-. Rcv. 565. 6，13(1980) 石じ!!uls() LaUrCllCC H. Tribc. Sliιks u1'l1 Cμr)'o! s 

T川 ροctft川"パア17COristitut!門つ州;Lα心町ωIι!れjθ引1川ωi山Iμ 川{リ[

nιi巴~ HHE¥NAN'S ELi口Ul丘《一el可ιINIド、LI':じi:NCE1乙う{リ10SI日fじへ i巴， J(引()SENK日Jλ¥¥1:
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拡が :1つつある 1';1家的課題をj主成すゐため仁、 1，1尽を訪，皐Lナさ

六とし:えるだろう

(1) 問題の所在

それでは、現代行政1'1ぷにおける1';不的な誘導機誌は、憲法的:との

よう iこ計祉されるだろうかハ

孟ず、{許認すべき二とは、この回議を、 々義的には導けないーい弓二

とずあ。ハなぜならば、国家的誘導炉、どのような「坦府J で、どのよ

うとよ F 日[tに対し亡、ドC)Jうな 'hi主」でfiわれるかレいう事情7戸、

今寸;刊を'I'U 析予 LP告に、 l)~';;-;.二|勺にとなるからある ν

たとえばも U わゆるも 耳Iの茶咋己主のllL考を刑法に J て1l;考するなら

ば、経{泣的なbmに子3翠J守?子えるような誘導衿註と、表l見のけ臼;ご影響
えるような話再搭 rr-e(，土、おそらく耳、が、古Jに異なっ丈一~Hilliがされる

といえるだろう I

& BEllNA;W SCH WAllTZとd".IDD7) 
なお、給付と人権 lこち司寸る~;z ~iの論文として、1[ 1林Rf~牛 I 松(，J と人続 J 丙 l旦

除法f舌ノ千編集 =Eti喪誌舛 志j:'，.，i、立 ノ、主主誌の新民間(マ"反言 l点。以下'I-~) :!fi:-; 

Hl-'J.十 まん、約寸-L44敦授は、ソJ判以降がノ:é.~格力発動の J 垣間 を規律す

るものであ，;kす4Jタイプの正茶話かムすれば 給{かほ:)IJか、直j急か間接か

にがかわら j 、上μ己(7)法持註を支えている->~;[~-1口牢の人模法必引を WJ疋11 ヒ

ヴ去るは寸である とし、 l i ls宇p と示、HcIの複:?と l、安uui芦れる 1T動』

という却lたな行政作m鈎~;を結介し、いる口 HfoJ村士-g: 1--1.'.1とよ化 その

同家町給1，1と恵子f;sS統治:JO)あ:)) j -----------J ì;:-t~)'! 敦亘3280' こ (1の8+.) 33交の去日

I111守政司「立1去をめぐる問題状á~ ムそ (i)}~' あ占(院する 子r1fr---------i去と政
ll: の拒奇二、での~:-T ~'l.j '0)付け}， ジヌリスト :369号円∞sイr.)お百以ト
4 この京現は、政l付目前O)JlIl有企立芸品 1，たものとあるヘ刊杭 lγ 〈リカに日げ

る市)';11'1 才、と表現1'1七五~it:十的自111との栴光 政府口論の理論との問わり 」

芯 υ、埋論研'-';Gi':;寺田、よ~;)、公員tú i-♂ ~z)t:諭の諸相敬丈でて こ008:¥f.)的1ii'11，，乙

なお、ノト福は、比較的男j自に反聞きれ/一、政府言論のJ!J!論をを考に~')..-つ、

仮;，t(!)政川τ訓に|町宮るJ止蒙 11'1;矧 l を袖うかだらて、横成され Lいるい
いわゆる、 Tr.:，.ワ基金論に閉す令JlIl言tfや念Sf"i:二段νミた}伝平等される 'I'IIIIJ
の汚容が31なれば、乞れ仁川ずる時点。)ロlite事会:(7)梓相みも、呉なるものとな
ゐ戸ろっ A まん、あるよ吋、の同ト討を論じる場合ぃ:二、での上イイ、がおかれTいる、

~Lì:.土砂コ:.)，:245)l:3S9 
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円町
可 4
仙

また、より 岐的なレベルでいハても、|斗本の 1;巷をi主主I;e<';(.'警戒す

るような たとえば、リノヨタリアンの上うな 立i誌からオる〉、郁

助全?による介入を忍法的に芸そわしいものこ仁るだ人うーこれとは対照的

仁、 ?メの効用手ト弓7三[よろこすみ立場からすると、補助令の給付(、よ

る介人を、:~:~'会 ú'j に疑わしいものとは L ないだろう仁

あるいは、補助令の給付行為を、中なる キ;H;t (bcndi~_LI の供，) と

担えるならば、ぷ制定した説得、ア法を与重ずるような司法若手ひがな

え :r~ ゐだろう L、具体治な補助令の給付行為を、 権利片山llL)J の行

使に影響をうえる不、5会1'1本 ftJョと組えるならば、より咲滑な容ががとよ

さiしるだろ弓 7

以 iの 4 うに、同氷河ヲな誘導機誌の是非(止、基本的:ごは、俗日:J戸、休均

な文日tl:依存しtいる Jていうべきしあり、む Lノ〉、そう 1-， i:' fjさ':~U位が避

けられないという父きであるに

そう「ると、 ul変なことは、同二戸約な誘導主主訟の己表を、完全にはEf

'lCすることなく、よパr ノ〉具体的な訪導機能 l二関す令官司覧会;~'!決のhめの、

いく J志のjむ主了やベースライユをJ告すこ Jである一

本稿[よ、この4うな問題関川、に);、ゴいてパキi'i'Iづとし hう出家行為を含む)

「同家にふる PIIJ 関する、いくつかの刊しI r:rJ~~W 奇解決することを試

環境(めるーノじの秩ry;なJ し話、t'Iむが平安と ν われる予とがあるυ 石川信汀i

営業の士 111 とその規制I J 向栴~;fじぷ・-}::{日i高官E法())争点 i ゐ 3 坂; ~ (有斐

閣 199~;年 I 1氾頁以下c 沿道においと(士、 '1、11阿r'Jt;1'柱のlんを11三時JI 1，尚学
七つり04年;

" 11 会でがま L くない現象が~~~.った際に、 I可家がそれに 1l' へを?る L二と(よ〉

るl，~.:ょ、あるつ守口lへ、 1"1民 lèiji範 l 作 iこ議i♀づること土、日、ずしも作ゼミれな

いとい弓垣間'である こjLl子司しては、その究極形態ノして乃市越二王立の丈派

を季刊のこ 1:， S仇ρ何戸jμe了t'Flγ¥V;:lc山υn 斗旬ぱhJη1叩ο仰F幻川nザy引 2ぽd戸丹U円?付te肘(t行lμ1口川l日又η別， 1υ川1口，h斤3【7日と S

Mο問rれt山れ ο叫(Frf'凶Uα山ο1ηit.CZ S じωaム L Rc<， 1刊Oω臼幻71川108約g)，φづ小、以[良去主幸伊 ラ式の l->，I悲

) ]11伝大守法政白川まさG号(:前年 1民 jよ下}

l' 4川論でli1f:Z:， :たように、利i止のiii:f:売の1"1賞を、どのように従えるかによって、
紋担明}rO)審査のイ1:Jjが穴な、てくる Sec Ka~， :llcCll ¥1. Slll1日社Jl， [-仏οnsli山 i1rm

(11仁川ditω1ぬよOフHa可 L k引 141:-) 14つワ (1989)。
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〆式寸，.，¥，

(2) 本稿の目的

本析は、国家的な誘導終JjEl閲する問題関心を斤示として、 7メとム

ナに!主jする是非を検討するものである そのための方法として、「政府

{如、 cγム日C1~. spccch) J とし寸河市I装者をffj，、ることにLたい}

二めようなi司法設定をする均台、 孟ず、政可干戸に市の王国論が、いかなる

1'!1ゐ~であるかというごとぷ|記長ユとなるだろう U アメリ万にぷいとは、胃

京にうとIfLI"1主任務の増大化の動さに対応 jるかたたで、政府百口市とい

弓)If論カS: I;~' しずつE詰どられているイ、;比にある ;ν

ここで、止土庁言論とは、 atZ引引ご¥，¥え l工、国季、がお々の形態をとり
つつ、戸111な討論立問、ない Lは、「dtF4のは111chお」に、同 づ p

Q -

との危険性をFfj辿悦する班請であると"l義11けらnるべきである，，，

どとえは、政府言論の精一入者とされている Yuclof:'土、今日における、

大荒牧な政府内役千誌にy:，1しうつ、 j互に備制 1'1ij，、のコミェ二ケーショ

ン・プロセスの複雑さを、:大グ)ぷうに、〕ているこシがィ玉11されるの

ベ的じaぅsR. Su;，日tcin，SlI'JEld Scx L'QI1はlilyLaw A.PPI.\ ο Hdi~ピ 1tms ln，，-;ilu /i-，)!凶~. ，-n 

IS 日、 'LTI仁川 ;;;'~~;fU Ll S;vl HAD F(J~; ¥VO九ド ，¥1';'~'r) rSUi::¥e¥ ~\-;， Ol¥l¥守d.1999) 

，) R;'.nctall r. Ikiぺn川口 g，¥¥-'ill i川 C.nlJ日 T!t('，¥'1(111) r，η('i'.<; 0/ (;I，vi"m1ilv1!i ，¥I:(;vrh 
8G [u¥'i('l L. r~ぜvJ3 7'7 (2.じ凶01i

1:"政府言論のJ]1論町中核にl土、 ピ，tl;!，(j) U iTi TTT j括j を千里ま什るとか、 と共，1論
をJ1ーまセると νう践7ながあるふうご品る S{'CD，、t!cυlc.s円1mιd['n川町li同

tion!ll COl!dilioi1s: Churting S'therl:'s uf、ρH[hJlitv111 G川げ即断IlI-Fuη'l:'dSjw(' )1， 6~; 
HγU. L. RC¥-. 67:3.川(j9'12)

また、横六王ごさ「言論 11)場，:.-.:.J3:t{) ~発言ず巴少しての政付 法学政t古学論

究72号目。07'1'~) 22日8tH立、政府， ，訟の税制u(!)材班什につい℃、 l政lずがt:fi区的
に吉斗のす場を十伝することが自己続出~~t'I' にとって必要小吋欠である以し、

政イナ百論の仰向に，/'1つが主める去、itはない しかしい!けに、説 ~I，if:5:JI'f.Jな政市
訟が広く認!f)(，札てしまうと、自己続出通科ふのものが破Jj2されてしまいか

ねない}そこ引 紋11引政府百論の止伐什をju;王土忍めながhも、杵きれない

改イ'Jii:HiJ'を検討しrJf，りかにしていくことが必史と!:J:-ヮてくる lとしてし、る、

~Lì:，土砂コ:.)':243) l:3S7 



:3) 

ふ

円町
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仙

今汁;ーおいて、専矧J;おlfiというものは、政府ドよる(九宣HJイJな亘:

l床での 引用言1後fむからのみ生じるわけではなしh ー もし、

設府が、 RT己{や治手fiク)é~ 1. しを支 ~1じするならば、口 1 ， 1の政府を認択し

弓己コントロ】ルする II民というものが、級吹きれみだろつれ」

(しかし 引in'斥) 市:])判外をi:iiぃ、、二才しまでの多くの苧
者たちは、な、 l'ヲな汚誌を!.~制する投府に対して閑，[，、を灯してお打、

コミュニ庁 ンゴン・ネ y ト 1 トクにおける、人規模な決府の fJ):~~

を、抗してき丈 攻代1，~1li: 1"1ぷ :..::j3t '亡、 J ミ工ーケーンコ〆・

ブロ令スは、?旦中長である.，..・ 4この本におい'(I 工、コミコニラーショ

ン・えソトヴ クにおける、政府の参加のl白j胞を検討 fるつ(傍占

:立引尺者) 1(引用 1) 

政府言論の諸相

きて、正之H了三口告の舛論は、中青神的円山の予cui或にぶける同家介入なし向

車問守ι関する伺極l二対し亡、円ilJなが峻か守える理論といろべきであゐ
といへのは、'r'udれ!による、先はど小したような、政府己論の斗f諭

る断斗に:よ、政府汗日市の 嬰な問題関川、が、 1111締;こ&iしているか

ら Fある~ ITr章とは、そのこと害、孫:fi.t

，l! 言論助成

品11，こ、正文戸中門白色の型車訟のア γソ、ラインを十げがするために、:大のよう

な去法 lの可思宇 υてみ二とlLたい

それは、|勺U~i 対 L 亡、人怪を放棄させる Lことを条件にして、 (1 勺じれが)

補助金を支給できるかどいう いわゆる、国家レ完成の足非:こ関わる

|刊誌である'"州 '1¥1な↑刊を卒、げるならば、ある lぷ現 j を:{---::わな1、

ことを条件に 1た、補助令の拠8が問題こなるだλうl九

I r J¥IJ¥RKじYCDOF'， Prr}(u('cωW11[:¥ (;οVER~\r[~T 只P三 ι\.K S (1 D82)や f二I_:
L、引吊 Ll._'丈主主のmM!j-;U:，Iv:X介 l止、若干異なっている。

1::' こう Lた刊 ~~I立、第 3 中で論こるように、アメ"カ蛍1去半が、 :q何年代にへつ

工かよ 山助F.t ("，Llb"，i(:山て1、1川 c，;)とに亡、牧討し、与たものである。

171 ，1t品、 óO\ :J '24~;13ki
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ここで、 Il;l1t三効成という問題を校討する係(は、 1"1吉之助成というわお

カペ ヨド f在JJ8'~ な{下芹i である〉いうことに、円買的である i乙要カ?ある
L 、"
につつ c

それは、いし、かえオ1，~~{、「二色のどのよ与な権利べコ法主主が佼拝されるか

とL寸前理が深川jされている、裁判作JIJにおけるみ~本的J示日Uとの相克と

も0-えるものvにある

より具体刊にいえば、 i品、千J行政と 1、う t司令〈千72主i土、封書u0な作)ーでは

ない J そのことから、給付作用をどのよう，-憲法的に許f!!Jh'-るかド問1

て、;::1'日町;ご小したよう士、ひとつの i主主;安いし罰 j，f~の問題が牛じ亡いる

といえる v

それでは、政府言論の程論は、どのJうド止、答するナよろうか 政府言

論の1明治は、やや単市主化し口、え iX、「専前政治JZ 、真~IÆ 出Jな立はにお

ける下検閲 Jかι:土f:じなしといっ古1;う;"~，ご肴 U' -r、凶家作j-j-ju) r-~九

段 I8<)機能をj問う/ごろ人

たしかに、 l'斗翠助成は、公梓んl上る禁E 処分"Cはない。 しかし、少

Yし、-;守司?主なくとも、出家による 11ぶ犯の白11:i ，1品J ~こ対する l 同証 j

である、とし ι える二そうヲるこ、われわれiよ、給付の ，:t平的な中身を~~}

i司えする必要があれ、そのような観占刀、ら、同家介入のl';.t ~Q:J 十七一

Lていく必安がある d

そこで、内記自立しこ v、えば、あるlfJ.'~t を支持することを粂';l~ こ納 U)J 主を

市7f干する場面のように、*r-iイれいーが、権)JI:10fJ-eilJである l検問.1YI'JIJと

同等の問題をλlじさ γfゐf具合子あみ二とlで戒Fべきである

lS 日本においし f門別法 L ベルじの行政均~，-æ: i} な支出に，\~する汁 *'-;);i'とこし

て、i.~_;毛戸l:gI::がある)丈ドし、伴氏訴訟を ;8 ~~た公金f::z i-) JY: ~の詐g:~ ~-: ¥立、や

はりーだれ限界がある、去る詰弔によふと、住民ijif訟は、「実(.1.、は沼市町」ム

性とか f低泣0の〉脱+純I~.:，にこ主弘L削触!寸 るj均佑/汁7、丈む[は主t昔う Jv~- 、吐f生公fぺ:去託まi淀主 fη'j" oの)，認メぺ〈め VりJ れる j場品f仇7 に

V浪ミに?告ミjれiるCの〉で;は止

走 |凶卦首部Eコ送主よ
i 司l主して、 1トト、，-咋也払樹J~~I:ノじ正民:;:ì:ひj、う学失のロ占宅垣 芯v、A号?子予"の椀戸芯か， ~~らJリJ (，以べ;伴~J:時T幸説:r-;日3 主呑き t;

号 11円日8お3午 l:3RUC， 

1 ，'<ごうした l出向~;， I LI家助成のi出#-11:;足を拾4ザずるお4lこ、

~Lì:.土砂コ:.)，:241)l:3S5 
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ふ 士山

間 "iG

あるJt1-l研究の育会合m'1) ゐと、 '1":家のゴト =~j\制的二子法ドよる l 道

徳的関境」形成への問ゴ以、 "IHljç;O) 白也、に 13ねるべき ~'M他の戸」の

内科形成を事めってヘ恨んで、それによって、七らの関与の，1当十を強

化 l、 l 戸i止の条件J 宇侵食[ていく 日ごとに注告する氏、要Jゾある。

あ J主い J土、ド!米による給11;;1動力宮、 r ，.Jr公式の検閲 (inf:)L:;l;J~ Ct:GSOr 

ship) J l'に転化するf対主作を件戒寸る必52がある"ヲ:ITll)c

である.:iC'Z，U日cn& B出ミ幻iPmn(lic 9， at 1 ，163 

"小泉nウ '1ι家のHt害，[とん凶作論 恋法問題ムが5. [，2し刊b主):-;2民{之、 u、グ)
表現f'jl'1i-f!t.~ピ J (.関する54E品をづ:):::Jlながら、伊川目lコ:)(.'tll:';l仇ぞclJという主 権

力的fiJ、の発押する力が、いかhこ大きいかを論じている、これに関連L-C、安
1")，部「平等{昇手宝石よぴ政教分前の領域注げる 」メ J>1.: ジの平等悪~..I J.!...校

法 J了日ィ午、1996年)8Ul:!立、 r等条Jt{二平反を格設するよ与な、 1'.;2グ)メツ七一
ジl二3ヱl' ている

" 戸部!門商ヨ@'it干 111 人枠名前，) (J己主証明，1 (右斐院 20(){コイ:'-J :~(ヲ ~BC') 
}ó克し二こで、--þ台市教i':i !J、機能的右悦同概念、を提示 L ごいるー本吉~.~.ご確認し

たように、検問机:2"':U)捻論司なアヌロ ザは、政府言論の河辺民間Jし、と尖.;_8す
るものが￡る i幾百êiJいけ受|吃蹴;~、を提起寸るす取としい宮沢俊)~ 1;:方、J、寸(耕

υI;J.JJ (有五悶・ 1971年】トヲ(i!I以下

も〉ども、「非公式の続出」という概念を 1~氾 L 1:アメリむの当勾山子1Y1Ii去
しの関係でいえu'¥本絹もまわ巳この概念を怯市)こ枝川 Tべきであっトかも L

れ士いよ守、本綜は、凶米しよる均成r;:，X，主力、、検出jとH与J;j抗恥を村つも
のに転ιじ寸るということをj岳小〕たに過きないし仁f.;::Lnl;EII sr)りk只¥，'.S l111 i 

V;¥;i， :172 L.S.;-)I-; (1%3) 

"アメリ力の去J日の自由;おに関ずる判例hよ、十年ぷリ侵ftの要件を、 z.，しも要
求 J ない」ルがある とシえば、女児~k対ずる「処罰IJJ につき、その1完成法叫

刀、、非常l眠l味な丈fTT;こめら1い、いるj弘台にl工、故 J針が、莫然fωえ祉充;!I 
や lj長 l支の立てすu~ ，ψχ などの iL;E4l， 1-}ll し、る . (j)ょっな権利侵害件全必

ずノも 'l、ぶしていない;iご長うは、口前年月]ふï!);:{rプ!j;-j~/ff.i る可白:'~'It:二じを向けと

いる少 1，'う点では、 ie<:;.了乙誌の J~~;誌と亘なるしもいえるだろ Jハ牒チ;俊夫 四

夜J);Lì){'fl i の開論およ υ叩GR泣什の.r~諭 J 芦部信吉編『品開 討注ぷ訟 (第

谷川(有斐悶・ 198i--::正)3;;，7B-l:U 。これに|対運して、 E相jiミI-i'メ 7与の表

校の11ill判;刊;→おける左前ri効県論 l囚・主) ウョーレ J ・コ トからパ-

'iJーコートへ ~ 1:λ半前菜159さZ号 (200G-f" -~ 2 t，以 l、 毛利透「表現C')

同府 その公!tt十しも乃さ lつい -f」(y;立合官目 ;;U()0年i" S'eckA，V 存
亡irYof S，. P2ul日03仁S.377. 391-393 (1992) 

101 ，it品、oO¥:J'24(ii1384



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

以[のよう t 、われわれは、政府子吋誌の枠制4みをJU¥，、ることで、 1"11t三

助成の問題関心を、ぷり)~!モ確に 5互い、出J にi立罰づじるこシができる"

このようにして、 ~':1~(二、衣瑛の七七に関する諸々の判1司法砲を

とlで政府吉市?とし什埋宇用いて、再定位するごとを IJ件としているム

思想の自由市場

経 2に、政府「一日告の理市i土、二れ三での行政↓I'.iぶが果たしてきた、11

当な)は1W~:、批判するF工高J こ〕てFjぷ出 F るだろうへ

それは、表現0)A口にi立する学訟が、常に、 1';名、の官志的な憐能を醤

f点してきた ある"IJ、直系七，'/f説[むな思ξをfよ)'j'j;~てきた こと

また、いわゆる法f芋の叩↑?とは、 人持(たとえば、五込山巳白制約)に加

主要いかかわる fsfr!i:-fe要とする行政治動 (1;-~:t宣 行為形式の即日はJr':関係とあ

る)仁ついずは、そもそも行政ト投開の i;11な判断円余~lt:;.tぷめらわるべきでは

主 U 寸4 ら、とりような千-J附合、す刀4についてd、it! 私J:)~:な実体出ルー /νが行政

ま'.=のぷjiJJを無〈すだけの".休 '1をもって疋められて vミるべき Uff点は引/円

ーとい λもじγごめる元、与、 そうでない法律は表取引L:白川剤耐IjIf.i云にかか

るべ立然?と凶グ)~i)，/{jJoJのμF引のぶう;二、 μ、注を1市;0:にすることが苔えられる」
というJ日売が;歩】ゐ 中;1:)、久 f丁攻活動の訟法トの付帯↑jけ i'.t-tf.の干N-t'(;}) 
多様性、およびブ￡リ力行止):1.1、における υ、位、乃~保町号ついて 神 rï~l、宇午

報>1考 (1')9お年) 烈)日貝J)]ミl'見{

1巴この検問に|月する司王斗おi立、ヤヤ単純化したきら， Iがあるご日志の枚勺iぃiM
する学二止の対山 J止、牧l出 U~.:全を構築する際に、もっつとつの類以(広義の'1l.前

抑制}仁、と、れほどのウユイト 4認めるか( 元町Jか、 元的か)こい"，点i._~ 

ある d そう)，~し、本論冒頭でほ示したような巳権力問か、 .;H色力的かといハ

刀{之、必ずし~):~:~凡でぐっ人さなす上向ではな'，'，

もっとも、段.l'_~の口本における後院に問オる子説(し寸ゆる ;LJt 説ノが、

言ttの守?前規制が、公惟jJ による，;.:"怨宗主 ~C)~-~コ lili">tdl寸、禁 11. 5:記l司しまたはJJJ

来するどか、 ;;'Hi~O)事 l示 ， [f[印\と uーその嗣11支 j が、表J.:L内容の検査をヨ的と

し、まト(土、 J、尻足巾!の'，，;J果をもつかゾうか{禁止処分が荒くても「検問.1 ;--， 
なりうる !::t 、うさ長、長 l を北示していることは、合ごと〆と b、政町~IT言。):ffj弘

司!\と ~tj 有l性があると"、えるかも(~:l l なし 六渋江♂「検問概念のふえ検討 J

見勝利・「ム;田i言昔、 市イ(!!~H封精 T 汁，[，，11志社併1手~())':lJ 険I:t.(有を悶・ 2004年1
170買の表J.Q. 司速して、 1[1村淳 ~!J ':;:>10)白白と半↑，j:;N市:J0)イ7rニ性」シム " 

メト幻0号 : ]リ杭年) 211言以下I

~Lì:.土砂コ:.)，:2 :39)l:3S::J I;C-I 
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このことをよく に、「明白の七山7可j話(f1日11l<1了i日tptιlCf'of 

ickasυ;Hというものがある}

ここで、 目却のEsIl市干名JfJ:とは、苦定的にいえば、「現実の百命令一

場にはi宍刻な弊需が三じ、，1;1:1人;こ対ヲるJ止と訴としての政川規制Ij(j)必EE

りl呈し'1邑えられでも jぺなお、川;ろえによる介へなし、 1，"，e':'1を間

i干することなく、基本却には、 ~__1 市IT'~乍用キ、私的ぁ。いは、不|会主J、0\こ

委ねる思考とさ ~l ている l

または、 思7牲がつ恒三白市続 J 員長、と l土、 し、かな .6 号~}~;iであれ、ぞれがy江

されるを1ずに残しとおくべき〔とする考え方で づ|用号1

裁判IJ!Yrを含む政府の0fJ除夜ド表院が六浬かとうかを長ねること

ニ計四する発怨k定義付けられるハ

を(E，

し刀白し、い「れの定義をよ王r亡寸るにしても、 1141恕;乃汽山市鴻 lに対

する I刻家関守のあるべき主という tlLl，(;，土、まった 1ないといえる

いいかたをかえれば、;--，ill~tt(/)q 111-:])ユ品lに;t;jしと、 JIY訓戸身カ人ノム

を{、JI j加えること

ある。

(addJ を、まったく Fr:P:iiliとしてしなしとしうべきで

二れに関連して、ある記古書(J、 “白 11" の1'~~;f~の ;-:-1核をかたちつくる

lら 1111; l' ~つ千 r-y~アオル x としてのョ忠也の l'，，11了tyt-t;JJ ;'tW:時報74巻1号(:::OU2

年i.1 s頁ふ「の以現ぃ山口いつ了「求道f刀自伝論のメタモ lレフオ ゼ ブメ

)ア')1皇、衆司 ~L:法 条跨止における約lζ法化トその14j主lに即 J 点京k学社会

)';， -'( ~ ìi]f ヲ亡 f~T紀要i37- i:j (28剖年) 23氏以， c また、 ;-'A-l悲;C)芭虫市場 I J)~{史的

考併として、金-)i充生『裁判て;-;-、ームスとブマグマワハズム 仁恕干与のfi:'1 

市場〉論~.~-おける出むの主感 I UWTt十・ 2仇崎イ1' 
万七'-:l':' 点、-~~ .マス・メア q アリ、入r'l(青o4版巴(合斐関・ 2008-¥:'-)は頁の大近し
)うこう苛え力!立、村丈キ71 v えは柄、 :91り午})アメ'i古州事lif時京政ωAbrar日

γJiT，:こおl九、 ]]，川 W~、裁判官が、その反対烹児で、 I }毛土手を決める長良，j)フス

ト!立 ch場の自立争においこ手::Eや勝1:)JNゐJ41到の刀むあるJ と地べたこと仁、

その起況があると 3れる {約百仕 (33) も参 10

UI ，1t品、oO¥:J'238i1382
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自<)仁1由仁悶ヲるかぎ:，、 とLて[立、 らのIゴIIIJ 仁あく

まで執告するピというj-ITI論を抗ノよしといる l

こうした 1--1+1 本からの七七 J 論に、よりねfl~ したよr泌を孫111 すると、

言rjjf~d:"j話の多アd洋経fえのための国家介入子、独 r:'::i規制1]:よる白河投下と

いうJ3与を、情神的日出。コ領J沙:こiPl:iI J しようとするものであるこ許怖さ

れることになるハ

だ際において、この理請は、(日々、i1iJJにJその認めら;eた純l叫をおえ
て規制L'C 1まおうとする誘惑がI[!ぺ「国家からのfiR1 の波念とのあ

いだで、よれ深刻な緊張関係を字仁、こ rを問題化Lているからであるつ三

しかし、繰り弘，;:うに、このよ与な l 同家からの白山 J~白で、表現

の bmに関する、あらゆる同寺J~' 解fk させることは、耳、 j-:T;j'~"Cあるとい

うべきである。，.いうのは、今円においに「ltf早のは111chお」に対す

る出忍介人は、 f~:述:..-- -(いるよ ~ì 二、全くゼ口ではないからであるへ

2l抱1:I:*j~ rゴn人の福組牲と a~í恒tL， (Tt草吉峠・ 1978イ1'-): 2'7J:'-{υ表明。

め泡口湯 J' ~~J、学人惟涼論 外官三]巴 有斐烈ーりU07午 144互の長J，巳

もっとも、 F苅Ii*tl'1も、 l凶号、からのじj，だけをE台っているわげではないー

ームでは、 lわが司:こぶいて l近代"会 ;:-A，l ;c~よりも白百l片:こ J防護 L 'Tき

た :~:i-t十戸の樋 l 院 が、最近になって [Tj京11;以の間高合取 iノトげたl時、企i:;--I

r 対心、それを、これまでの伯11のつ説から、l)単なる泡118 として L か埋~1 しな

か)(，のではなかλ7か f1i点/JJJtt!-~.')_; (-いう分析を提示しておき t:い

取IL~:'_ --~m: )'-，憲宇戒と民主T手元-1 (1本計論告・ 2001イ:e)290只ω去三"，-
なお、京税のIII片山件U)利減むの、 Hl」決定(可→)の時j克IYJ餌 <1の問題

を~::r，J託した詠考こ二につ、県良~ ILI己決定 ζ、 111ぷ法改論議1fjlO

守 (1907-1f-)G3頁1:';，l' 。関連Lて吊1:稀之羽品、性志向の住引i古川論{
'ff';l -----------']'メリカにおける P~給境川向EさをうFがうり----------.1民方法准花的存 5

号(1989干)2sB-nTu 

こうした間開:よ、片111のに設に v う間縄(こ紫がるυ 内111言iI岐にては、ト

ハ ')〆(小!I晃一日か口町 宮古 :~I 日会- (みすず者汚.1971/'1、l ぞノ:j5::げておく

消担桂，U的む向叶紋を f行了，景宇;に一L亡仁、 F メ 1りjカの"i<.J是グの)~自ヨ凶 A諭耐ふi 一ついご R具→イ伴字仏心ι的〈包J に i論合じ

口?/ルン ド 、う ト .:¥' 〆 (げnl山l川|丈1序亨ぶ;訳rτ)rrじri1竹の法 1未ミ回午謀崇幸長J法ク円)ム凶吋宅癒主戸灼いつ，1併1昨干jρ収弘沢¥.l ( けA、

持不村t' 1日~)的守サ古ω当令布'.) 2'f花gチ封{J以1アC つ六た之ゐ---l!ft-ド吉憲~i'μ;Jtr号:j¥;II 有斐閣 20Ul1-宍) l' ft;立、 積
!fi'I:! 11 111と花子古 l内l':111はーが烹可分 c"t)1') 、かっf丹羽fyjJ':111 は積+~μ，，':111を基

~Lì:.土砂コ:.)':2:37) l:3S1 1121 
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そろすゐと、憲t士学:おいて、表現のH臼を含む、

ヰJつには、その日 1[，を行使する号?の土jl坑に配[設Lた、

での i二i 山を、構築宇る弘、-~X に 3白られるだろう=

目白訟を提小する

'f占模 1"むな:U:I~十、

、わう言、卒杭♂提示してし、く、政府言717のもうひとうの伺JF:であるヘ

ここで、すで¥:___1} [ J :;した、 Yu(bfの政府弓3布i:I勾オる、乱立の部分引

午前をすることにする '.51ffjフ)c 

Rmとは、公共政米を;J)(~~遂げる f主力主持つ政府主再定したり、

J ミ工 ケ ンヨ〆・パゴセスを→lliL-C私的な選択をJ広大j る能)J

をもっ政J刊をi'hiiす.6こ三からは、構成されない'"--'

F よく枚百三だコた社会においてほ、コミエムケーンヨン J土、ふたつ

の方向:統治活，.被治者ノから流れている 、うIiFI ? ) 

(言) 小括

n[uコ仇うに Lぺ、木和;土、政府声論に閑ねる、ふれつの間両キ11事詑
Lてきた γ 凶家同 -;r)二関するぷ í4(的なd-、羽象を検討する:;~~(，こは、ふた

つの終誌をヲII礁に活設しんうえで、諸々の|ュ|家介人のあり右を、個別ri，
体的に検討!〆ていく J日要がある:::7

殺とし ι初め亡意Mふをすヰつものと印鮮される J とする c

1忠起の11，11市場」 に対する、 J話否i恒也fγ的ゾ内:jiな士介

勺七ス十惇存σの)i付υ笠i付寸け，斗司すず→る/争HいがあるO これは、端的iいえば、「何気によ

む:，，，1" の問題「ある日 fi_-'fi~~ 乙ム~J.、アメ 7プJの判例訟が、これをiie市民有」
解してし iるlこと}および、その必Eな， ，し烹11大j である 佼述する。にうに、

日hi:":"rin こよ才:.U:'、その王旬1;1え絞る P こが、ひと主 jCji要とあるこ云れる L よ

れ(上、本稿，>おける、最初の三毛訟である S'l!f"Stl'v叩 H日、ir[rin，C'Jl-CrnmC叫

c:，tprdl， 27 1 rCTへL rú 芯 ~6;) !'告(I(-)f)(J (，19K(l，I 

セ MAkKG. Y U.JO上 pγaacctu ¥¥'HEl¥ GO¥瓦iu!uJ::;l¥-l'SPEAKS (198スl

出このような問先引埼に|均濯する、n:iti況だとして、抑 1 :議 つの呂ヨ

引の対抗 ョ 1:[L，と il-J;1'忍与のl'lff.泌J討すJiriJ下近代[J.iEi:;，;:J京の:d:u、，1¥泣
(束三i人半出版ぇ・ 1DfWfi'.) lOl.Rtt :'-， 
P寸抗梢「給刊行政 l表現の月内 政1ft:}コえ yセ ジを手がかい〉しく J 

UI ，1t品、o(1¥:J，23Gi12 ゾコ
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それでは、これまでの学誌は、 I:J;:家元らのとjjJJと'1叫正iよる自由」

:こ問寸る現-*-をとの ιζ みに促え1 きたのだ7;;'1か あるいは、 1r:t家に

よるG山 を、いかなる ι 、どのように汗何して主たのだろうか。
j:( いでは、本析の問題関心を、より具体的じ提示するために、衆J主の

ないしは、判利反主主σj炉、況を整理ないし ~11{; ~一、おきた u 斗学誌、

問題提起章序

第1節現象

まず、本指の!n経点l土、ブへのとおりである 般的にし hえ!工、憲法学

が、去二見の自由関する議論こ ν て、~米安'介入させないという「国d永

からの山 11 十 !ι相の戸 I1 市 l;~ を念するニに l土、丈一しかに言与をむ

ある。

しか!、 l 同家からの円山 1 .x~---' 1 ;:U想の竹山市Mj:;:(凱:全:するここは、

表現の杓内に百五，-j品、あ同ゆる問題を J祈:えすることを君主ふL長い わL

ろ、今日 におい土、出家による 11ぶ判的円11:1，場 J tこ対する介人l士、

不可lliである 2三

北大it'ア情ヲロ手トン←7ニア リサ J-.ン守 -:J--ì;"'12せ 200~)芹) 4.3民以下では、

干の間短や険 iすしている J より片林約に[ム政府百論というJt1論を itiい亡、人

権を枚託させることを法f下とした補助会の給付に|唱する問題を検討しト そこ
では、 '1::[;をわ伎"]/;，際の 環筏Jを問題対する=-!::を試みだ}

::'2そもそも、裁判J;-~Ií' と v う凶2主将~I誌が、r:事訴訟を鮮次 μ ていること自体が、

司;京(こぶる I司j:; "(あるとう川予わることがある j こid:::---Y"パは、格同1

r ，jヨ l 山主i]jl;)玄(宮;[;十1 ・~997年、 持団':*， i; lF )i;i 全の号、特と主主 i)-~o 有三::間 2u(だ

午，

また、荻判所以外のJ;i;J~i介入につ 1" て [i 、 F 市J立校110)内科にたい「る出適正

の介人"三いう二との景時にワいて、時認したいハ子O-)j井戸の "1司家山内内容

と， ζは、 Ji.iL:H、1-/Ji小付{ワほ刀、に裁判11)ーも考えられる また、 j 正~iiナ，/)系列

の椛防 ζ しπは、 文部告のほかに、 それぞjれ1，0のづつ〕地/ιJ白治体Uの〉右な、古か三斗t一ある敦予育f否妥主

只二
に寓させてよいf ぞうすると、どのような“副家"が同四となるかによ f て、

教育['，存への“司家1グ〉関与が，H_けされる笥瑚や114tTいが、ちが Jてくるよこ

1;，1 ~Lì:.土砂コ:.)':2:35) l:579 
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このぶうな向通とをした場介、よ :1具体主.Ji検討すべき あるい

は、三宮九百市の間迂対象となるシいλる さま Zまな現象があるとい

λベ主だろ λ ロ

そごで、cr:挙におν、ては、冒頭じ述べたよな、国家介入の 7ンμ パ

レン入な性慌を意談し立がら、「Jii米に上る官出」に潤する、法現象を

し、くつかヲるこ少にしたv¥

すなわち、現代行政1"1ぷにおける 1--.T、せAO)白山市場こ対する1'1京介

入は、元仁多樟多十三ゃあるこ v、える われわれーは、これに悶する」見事!を、

jユトのよう:二十ム々にS:i:J;yえすることがTきるだろ与

(1) 放送の自由

~J 1に、「国米にぷる bmJに関する、古共「つに論争均な王題として、

以送メナ Jγ に)t-~--6、r:家介入の是非ぴ)吋忠(いわゆる、1;73レフ山1:1) 

Fある

二こで、汝J~~の nu とは、 í:'iJ 均!のように、 nti皮メディアに同『る

)J刀、レつのけril宅、一下として、立叫、している いうまでもなく、こうしh

波送の l 円11:J としジ!ものは、円然人の日 I~ I I二Jえば、私人の表剥

ヂ、出家によって規制:子れなしミとする原則 とは、与しあたりは、|メ

別一三れるとろう。そのことから、憲法的託子1，11:じ関する」口市状況は、より

や主主主仁なゐといろ :ii;提があるヘ

たとえば、ある市高め口1立を借りるならば、 メディアに対する規制お

よび規制;;~淀川 j のあの Jうを構75!するためには、マスメデ f アの主主平がそ

もそもベ}スラ>と LCの規制を前提こ Lており、 L、かなる制i院ポゴ克

がま〉る」という議論がd、去に肖む J 内針 j上→ギ1F~;t--~-"の梓H こ ι'111巳 l 有三::間 1994 

午;;二頁の :;/J売。教喝、 h 問 Tる i片j~Eが、伎で古生認宇る E うに、政}守三 J詰に司「

る;:ï_-'t~ 止問題閉じであると守ると、このji旨j出土、ゴトι市;こ不U史的であ /0) -. 

"<>政J{J~ ~j;}υ) g<;kt'主を技小ヲるJL占ノ下 その諸井11，'問問となるが、それについ

ζ!三 次三塁):1)，与の7又題となる -rメ')カにおいて 川伊lト'JIlIHと務部l均円111と

いっ刷、/存示しな泊九、1'IJ;苅ゃうf祈τる技巧〈つ議文ζ し円、:大のようなものが

ある 出l'Stpphμη 口町db"nm."J恥 Jlytha-nd tIlc }{uuify 0/ A1iI(riC(!Jl C叩 strtu

t10山 l瓦んじりわれ仰wiμロ!L1('7 .¥lich. 1. l¥ev. 391 つ(08)

ぶ戸ぷ守H~n: (16) 301円山下コ

1，; 1 ，1t品、o(1¥:J，234i1378 
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の卜での競争が十1会公ブ、のた!Jl三:ーノ7L文するかといろ続Jから、規制のあ

り方が政恥上の選択の対象となるノし:う誌174か i三!日発する必要がある

(傍 1 ，~~Ji] :)lJfD ，j、1と汗怖さiLることになるロ

このことを踏まえ丈うえで、放ェ'&i二凶1る、 1';不法ind J) :W:~(cf:さを f{lhJう

4るために、 より長体的 7士事例として、 !lJ浅Ji=a(こ対寸る公平hλ引

fa~'-Tl出~ GOC工rief'~)の台，Ì!.tl が日践となった Red Li(]ll ':'Iji長以を花小し

ご五二うハ

j とよわち、 Hc~'十 L[on rJiÆ~'土、:tt(jム向。)ライセンスを、:'ii法ト o):N'f:l1j

としたうえで、 .-;7てのように?九7JミLてし、ることがjJ日される/ごではない、

ろ与。

"~IfJ には、 IJ文送局に士tL 亡、民間j を点寸ニどが認められている n

人民全体[土、ラジオによるb!査な支出治的に閉する;，11伎を有し

てμ て、ランオが、第 11'*;;:の日自むこ:;:J:l!(Jに適合 J てち長官『る集合

的特不lを有するものも、人民全体に基っくものというべきである。

は送事業者ではなく、羽隠芦の権利こそが、 1'~f立にある一 ' ‘第 l

修 1，-(/)弓的:よ、政府にせよ私的1t~.i，A 者にせよ、 H11のじ由市場の主11

1': 奇決:j:!Jすることとはなく、むにろ、 JJlil+' 一三れない、ぅL~かト勺 ;，'':i 手、

、、芥郊恭男 l情布 1[:，とtu克ぴ)I 1 : : : 多デ ν シ?、ル iL とメイ f ア ιl: ~;I- J 

〆、ユリスト108D号¥19~同 (i.) 5:2庄の表0:11 江ク千台rノ;;~，y~ ョテレピの憲法理玲

多メディi'多チ γンオ、jし刊イ℃の方υ、ィH九げよ;C1，t恥的行年J
もコども、放送/弓(こ必「る固有之介人につ川ては、批判的 J土議論があ令れたと

えば、松持/(~~ fll j'~:: 主 UlJ ;Ya~1 山山口()C~ j' llìC) と投J?去の巨出 J r:wJ -ß'l;J:~~di2 

伊藤公 古畑ョ慢凶 ð.;~.先生白?品Z l念 fJt，{~ ~，，:;J *'!)) :t:J r.'t と人校三 (H 伴J.:1L~，L . 1091 

イ1'，)3Sr8J:lト。松井茂同己「伏広にむける公，-と1:7:)去の自民 枝iお去の I，ペ

キl忠則』しり再検副.1 w'ij; J:枯主"'rq J企用長日会雨「yJ、川古報 干ニ111吉治

1[.， -:守;V!~C;合議集 ， (信11;11‘1D97イ1'-)305f[l'Jト「これとは川出的に、 奉

仕する自叫 ，C)概J合をミt~hi ~せた、「イン(1) 1;7: ';ω，白じi を 1~jT~-g- るれりとし u

鈴木h美ョ放送のU111.: (i言rlrE. 2000it三)
R('d Lion DrWdkil:--;; il明 Co"Y. 1i'(;¥:1れrcOlηf:.lιni(;;ilinns仁川れ1川矢沢1ハ11，;)9;) U，S 

:561 (1969) 

:Li:.土砂コ:.)':2:33) l: 77 I;(!I 
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間 "iG

只述が支配するEJ官、のt-'庄市場を維持することである (傍点は引

問者)1:':2，.， 

、ごで、注をする之、要があるのは、 RcrlLion :i:Uú~:(. おし 3ては、「思芯

グ)i'S 11市干名」といへ概:4;，;が、 1でにi許認し丈 「忠f止の日白fi場市J)佳

史的なよと山止とは、まったく正lぇ対の貰l取におい C、;主われ Cいることで

ある。

より具休的にいえ 1主、 RedLlon判決f おいては、「思想、のド1Fidn長J

とい与悦念が、 l息子T;、Jゥては、 1"1主的対iH(Jを11、リイニ4る丈派で)ョいら

れていることを問~~~とすべきである

そうしたことから、ある論者iこよると、 RedLion判決(土、 口Lt抗争

待深のための国米下辺を、け臼規制措置とUミうより自国促乱?斗世と[て

どらえる見地をノおしている::山されるこ kになる)

しかし、政 l支tJに対する多増な出家介人;止、犯のある論者が措摘しt

しhるように、 i}j .. 文):!::，事業者から干れ11¥=公ヲ原則 は、政庁がbi送業界

:1111 えるかずかずの;J?弓:な~;主憲なお節介の骨刀ゃなすものと

E尽きるはすミであり、ある、、(立、 HじdLO:l中ei，えにつし:でも、 l 知る1主干IJの

充足を年す三のに必要な長小|誌の公的却J市lのみが汗与れ三ここを'YJら

かにした !と副'111:i'(，¥るは-1'--"とある η

そろすゐと、 t屯送仁けする '1;:1不仁ぶゐ tilIlJ存検日tーする際仁[土、 'IJ;i
家からの白 1111 の f~"j:8 J ("~ 0)関俳を改Fろで捉えなお守必要:こ近Lつれる tし

2? ld.， "~ .39n. l¥ee. Lion、:"JiJ訂正、 r， ;I!.~ 0i~. cつはけT~tP号 J 論どし亡、 :4このような判何

者づ丹;1/ T川るこ ¥ssociλlcd 11rcs丸、 l';;ilcdSc，;lvs. 3:26 l'.S. 1 (194:)) -Nl'¥¥ 
Yo'''k Tillws Cu. v. Sul;iやけ1，31'0¥;.S. 2r;4， 2i'() -:191;4) : i¥])1μT'IS ¥'. UI'il日ミLau::，
己SOCS. S.li3. 6ヤoU919} 
h 沼口時.'R卜Hをめぐる知的状川 市以学のi引から lンーバjノ、]， 978り

(: D91イ1'.) 15町内実現、

l 具、F-~;J'I)l、，，: ";e<ええの呂とC:を求めて アメ 1j与における権利獲得りや:j(jl;t，~ 

波当;5・1同日午) 279貝円安現い

!f部恒廿 rji，主活苦哨♂)~吊集基準 t77Jおidf!.幻自由 アメ Ij刀における訣

論を素材~て J (チ士総--'l..己編?放 i)~ :~':J 役 その娼状?反撃 J ! 11丹、

放思仕;版協正:ー 107Lil) SCi.r! 0)去は。

UI ，1t品、 óO\ :J '23~;13iCi
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うtきであろう J

次に、敗以売に戸，J:"'C足 5i1，広骨を掲載すること士 Jjとめたこと~ '，，-¥わゆ

み、?クビス権:のf??きやが/ír われた、 ι。l山Jl~)i :l Bγcaclc:lstin去ら's¥.cn

1[1( も Dιmoc;九じ:¥川i()natCon:llIitTp{' 'i-lJ i-t(3を t是ノj、~-Cおこう U

1"1手似たの弓r.~x(，土、 』快k;渋主日の在私、l的的ド作'E'1守を強司詞司し Cいること

??泥足J江去局にヌ苅tするi胤見市制制lリiやラ J い，1桁4 ンスのi問H刊A_足滋具を、 治I修 Hこ問ずる問題

「国家からの口南」の宵恋 守あるとf話jιしていゐごと f\AW(~~~ ¥こ

， 'え:工、注吾、θ)-;iJ断をししいること である l

さて、ここむも絞れ?Kしになるが、この判決に刻しては、ふたつの異

なった献点からの好(lU;/);-':j池である。まず、不刈決に芹jしとは、技J'!i討

のtゴ指示ト尊重するあまじ、究極的;ーし、え;工、リパタリ?ーニズム (け白玉

ト主義ノぴ)立泌を搾I→ 1-， i:'ので;土ないか〆戸ーするづフコ'1:JJしかっ恨本的

な批判がある九

し古川、これに事J:〆てl土、 l 同家からの円山 iのと i点からの応みがあるわ

たとえば、あるRK苦(土、放送局;ニ討Lて、 Aijrtttj主をしないことキ条Jヰ

:こした議WJ金の拠出がi卓7君子 y されれ事例川を引き合いにilしながら、 こ

のよ弓な|主|家介人が、:Fe -t(}む口己7統治ブロゼスにおけ之出:-¥/しん参加

ロ仁o::m:hi，lGn礼くρ九州lD反目、:;[cmJnc. ¥"， rk l!l\lC r~lI. i(' 河 a~_lO ll礼[ CO:l日)】 [~JT ， !+l2 

u.s. ()z; (: S庁~~)
β 政μr-~山のふj 用性を吉~;~一寸るすj話かよ、判例による: I司有てによる自由 J を

Trt-支に危険倒する思想合、リパタリ γ ニスム;つな r，l，}必の哀れとの氾fつに3了配す

る論者がt. 7，--; ()もっとも、このzうな}i\'f.~よ、政迭の'"111を、 v かに;1えるか

レぃ λ~~:~1-に陪わる拾う1 でもある Src :-)ct、.-id;;'ag~-， lld f:'弘 State Ach-，rs as F'iFSt 

'lmcl1dmcnt S戸w恥J'S.1乍コN-w.:";n:. i-. R2V. 1行37.I引ワ I'){ノ地6)

また， lt~~{J l__i-~f可の時;Mif を提ノJ、した、 ぉトifftillもまた、 ijy:;*t;J;こ対して。いか
なる介入もま〕とく ~!1;2 れなし￥としろへ九九とはな" 'と 1 てしミるハ fニとよ;工、 ~;;J

家は 「也、πの自民m場」の多様性を予言:::~~するとめ;、主 M の則 iït;~足 C ，るこ

とができる f し亡し 1ゐ{ したがって、 S~， i什 m は、政府己誌のつ、義を、七全」

は、出足 L ていないリ Jえとい入ことができる。 Sh:~iri且 :，'l'_J;yα ュοl:=: つ!J， aレ 58i

(1980) 

4日 Fedεraムじü!l111:u::ica~ions Cm:raisslo、V.Le三石 1，ぞ ~)f ¥VO;ll，'、 ¥'ufers~)f 仁日 lif仁 v

il:J，ノIiST 丁目 1引け告別)

~Lì:.土砂コ:.)':2:31) l: 日 1;81 
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苔 ;， itlCleっとr.dρJlLp，H'iicipa:l:"， i:l ihρproCtおおとS01 de川 ncrati( ぉεlr

只山 crr~aECC) 1こ対する、ィ、当なf、ノ、と副'11止JLtい主治sらであぶり♂ここ

で、後手干の¥'/めi土、「川ぶからの白JJ，の床医IJに対て、より忠 4丈な u

J唱としミえるだろろ

以上のことを踏まえると、えjJlに刈寸る国家介入は、表現の白山に

問ずる[)iJ胞のq.lでも、も"ともその '1泌1，けが難しいr4]!~.旦と↑占 H け C;

A'LIる二こlーなる J ここに£いて、国家と討会/乃 j[ALI ヤ、公右、;互)j" '~~lì を

r;H是にし亡、 1"I本介人のl山:式性子提ノJ、され亡いるといえる円

それは、ある論昔の表現を↑昔日ると、 I，於J主力自白は国l¥';の矢口る絵本lj

:こ応えるものである」と ν う命段からい沼3なる也、法 iの帰結を寸且くかは、

その-n:'Ht~，、 j士える憲法の究j主的関心、す'.'"1ごある、民主主義社会の准持と形

成の捉え方に上 J て大さく1:て右されるコ己ぴ)丈め、収送(1)志i:J、論(土、Jr~

ポ，の窓法論と似通った柄 111を持リことになる たとえば民主主義を

む院での公的~;ô或に k~定し、合、法の役訟は公的な=同家J と私的な「社

会」のう子詳の維持;めt;'，)と j~→ズ丈場合 l:l立、明会， 1:: f;i'世ずる放送の

仁;11[(-土、表土えの日;:1 般の t，に解消されるべきと考えられるコこれに対

して、}iÇ γì:，義を公共イ与に認せられと認艇としてJ~え三士号台に[よ、

こそ 1U'-Ci~Tj形成こいう l 公共洋」を to:， i. '1i'な uふな;，ぺtbEであり
それド氏1て中表形成への積他的貢献が拐侍されること仁なる"という

ことである

21 文化助成

能 ZI二、~;l:: r育百547i 二凶1 る現象と~-C、よく lJi討される文化財成も「

l~()bcn じ I\J"L ，'J'ubsidiu'cf Stee("h. 1侃 h:ハ】.r.1;;1， 16:2 U996; . !i';:;:六日に討
する介ノ、が iと c_-(、 J卜ぷ C問題となるのは、代送局の1Iß主件が不三~に佼与

されん場行である じかし、 般的にし、コて、被助金による介入はとえば、

持J~)J金の世迄の花ι、補助金の;'11;;:;ul.，)が、去 JI~.(1)福祉いt，tヴく ~J':;利なのか、 Z

れとも、 01:孝之による州f:n'r，ιtなのかの判断l土、弛 、だろうυ間辺して、合員 J・
前閉じ (3(iノ 4:頁jj下

il宍)，市寿 I--t，).送の i:-;-r--， }"す I~立 r;1I 1 短;古車田「出法 (J)争 ;~C 有悲院 2()(沼

洋 12U頁のぷ玩

UI ，1t品、oO¥:J'23(ii13i4
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手ド上る目白J の問題といえるだろう J ここで、文化助成l之、精神的七

11，に関する珂忠の;-f-1ても、非4均ぎに解決凶E全な可思忠といわなければならな

1、-
なぜならば、丈化、7芸術というものが、 岐的なレベルで、政治初党

i!Kかり切り離される べき」と観念できるとしても、「長+i'iこそ、 IlLIM1 

や 1I場に拠る援苅を期ねできず、国家iこよる疑Lカ・助成にむ1〈打せとrるを

千早ないと 1、弓出:fB:がある('つことから、 丈イJ汁Jt!j成で?昼間 (I:kl郁Ii者問、; にlJ

し亡、政治九百な 市川むを宅全 Jこ要求することは、およそ lぇ事J五均

- ;:， ;r ー! 人 7 ムー「 ペ~ " 

ぶ江主ノヒ」 、'0ぷ心/')，レつにめ 0c

いしミカミたをかえれば、経 1 の!主目uが、政治的多数派かL的自由を

認めるものであると fると、丈イ，~助成に|期 fる i町議~-k~i?こそは、これと

は、まコたく litの観念:を提示しているといえるからである U 要するに、

民主的な|司家 1こそ}が、補助金の配うh九'jtをしているこ正が問題Jてな

るかにである U

そう「ると、少なくとも、文ft:EJ，伐の!日jEEを;催決寸る|祭lこもまと、 '1可
本刀、レつのけmJの原則との関係z午、 ↓十校粕oする必長;ニコg~\れるという
べさ lあるいは、正化}り戊 Yいう問題の持味問を べき)とある

j" t1Ujyb~じらイF伏のJ#tt-:_，さにつし、亡は、さしあたりは、ミえのよろな丈献を参照

PUSL，幻it-{'lnolc .-10_ al 1813 

"1 :n;1健治「主化 .';J;支・汗i上;iJ、与教4内総;5 [，20d8年)Gl頁グ〉主主土L

μJl: " :1ij1t7?十【;J:3i61 引の表了;し
;t1~Jj}jfJ~を行う i呈出を、亘安な~~-:-: j~的方 l主主につながる t いう点から交える

ならば、ての境港〕として、社去に貢献しないような芸術:ニ対〕ては、補助ノ〉

をJ散凶ヲベ有という坪解が成 l)l1:てみだ勺ろコ、こに対して、丈イドJJJ)J立をr'Z:f十て
いるへの1併用イ下Jli多可1倒するならば、ご、包i内な介入 (:;1京助成多訪問した hす

るこよ子持:i-);，1-ずこ:.:)が、避けられるといみ上宝削古':&i-)ウつどλ う これに

"いては、 PiL~W ー「学院の宵」μ 〉お学校社の発i;1~ [シ リス h119つり (:)iOl

11 日民 L~ tを:与さ;こしたー

これと:1-1;緑:こして、政教仕掛も1J会均ぷ討議に問する考祭呑要求する問認で

ある J 心と λば、，-;fiz;，ft1):柱子科 ;:I~すること 1，-よって d合 i-t， が;宗教を散m l.、こ

れをことすで企J 政治山な沼Hipら 切排除しようとしている bのと埋解すべさ引

はな~".-， :;，;出"fl)弘、救分自d:;立、たる此沼山民、i同体?こX;:j之氏1台〉宗校の関係を
→彼自ν‘令凹キj(こためるものではないし、その。九うなことは不"J能である とd
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(3) 差別的言論

ふ 士山

間 "iG

第3i二、 l 国家からの日 1，に関する、もっシも市右手80::うつ現代的な

3照信として、え別iY0，ヰ論に対するJ見詰lに関するIgJ開を抗 '1、Lておこっ

、のこと(、ついては、多くのノ行研究デあみが、ややtf*，lItして、差
出 IJ的言論に闘する対主U刈ょを"、すと、およ~~~，大σコtへになるだろう ι

ヲなわち、ひとつの1甲鮮と Lて、 手別的[コ午前の規制iは、 id乏の I平手

なr!:ピ1言一司重の↑而位以{】lケhyof e(~llal :::oneern aEd ~'e"peet) J こ対して、

逃 ~j' 8つであることから、差別的 ~__1 市，ì という名寄なで77fIを現制jすべきとす

る珪鮮があるぺ

ニれ;にこ対して、 もうひとつのI対，)照」汁市~{~ I宍引さ:~I的杓な王理里角解:写1とL

的刈H断手手号号が、 !J7.にぷtl'lj所ごあっても、同省ミ機関ごあることにi君主 fべ主

むある 表lえの是非を国家が判てすることの危険性やわれわれは歴史の

中 e t1~{}.. :いうほどれf験 Lてき介はずむあるハま?、 1'1家を子'Ij定者，1_:1-， i:' 

ときには、格)]+1]、ii者;こiJへの三五日子注意的になりがちである点はづ|

にl立める J、之主ごはな 1、と

家と干 l 会の関係J止、それぞれ r 川会の七、税わ多様な討会的条件などにも;Jt:;-l~2-

れるものであり、産け、はその中で【l卦家から"、救れ }J向におけ之) -;.七円側昨

を，-'、的に+Ji/干してい{)に過さない とし ιう拍孤がある)林郁JII政教分排即日

Cつ椅がてJ~日1，(:::_7;編 前掲a リ同 1~?1 ~-の表現
'1司家による自由Jに均するAiJ;'，的なフー?と 1亡、差別此77JKに阪ヲる
議論がある 内野:半『ノ22.¥)1]:':0円高令 (有玄関・ uJ90年 Rιにおしドこは、 へ

権時点法案に関するふ論i'J これに該当 jるとしてる と 2 え:"1'、 L十六干珪~}ほ

か「人弘は~f{の fF.ìtt 啓発に叶けて j ユコリス 1，!!ii7り¥:19!J9:fE) 6 ~以お

f7111 ム郊ほか「人権放i斉制定のありノらをめぐコグ J ジュリスト~196号(初日1午)

三員以τ乙
.l;'こ『ワ出う了i土、 日hi ffri 刊のノ土川 (1(; 百雨量 Jこ，~;j'-~ る況指Jι清志寸る議論争念ぽに

1 ごν、るおTEYE，H， SlllF~R; "I， D'SバEKT，JKJl"STlCE， ，¥KD TllE 

Mト主NI¥CS0ドム¥1日k]CA18 7日U99:J) ただし、 寺LしI尊己と3己評1.1 い

う概念によ勺 k、差別的行自主の規制4を平t&"g'::-きるかにつ:.，'¥ -c ~j. 、強い異論元 iあ

るだろうこ V干ノ寸ーキン 許認汁 (2:-:;;2/8百円下 J

1" 楠田111-' 人稀~別役i廷条約と行本|自主主法 表現持i".il;Uについマ 」樋

口雨 . f引だ招之嗣 lJia部fl;与:，t/:-{_7r川希祝賀 ff，f代、7志ダ正の反日司 1サ3

2よ:g.;. 199:Yf) T:l~頁の Z乙う宣 伝送 r，国;j((よる 1'1r11，グ)，.f干ru:問題点 J J17法

1211 ，it品、o(1¥:J，228i1372 
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い今週併がある J

以上のことから、差別的言論;こ鳴する去見詰lもまた、 l LL惣c)~:II-r!iH)j

に対する 1，1京介入のあ hように関するひこつの謀議である。

(4i 小括

以上のことからち;安心)ょっなことを きるハ寸なわち、表)c!:.c)fコ
出;土問 t之)、現実mlIEfムの臼白河j希I.i、(1'，1ぶが全く子、人ないと

いうき味での同然」な，':)請では必lでなく、む lろ、人 1的なd;rM

とい与ことが明らカ，，("めろ与「

Lf二カミコて、 リいては、出家による 1'-"立金，，0)巨由市場 J にlJ

する ci~-々の介入の:.;-1から、適切な伺家介入とも不適切な同家介入とを区

別ずること その指針守lWL求めること が求められている川 j

でして、本市が提，ミL上う〆す品、 Jxl{f口論グ〉才望論;土、でう L人材忠

をとする際に、 すべての制組を解決する班請とまではいえないが

~l 用な瑚誌と ν 占うべきである

第2節学説

これまでれ示 l〆ど主た c，司祭;よる R::I~ じ~する弱々の現象;対 1 ，

，)"~論 1;)1 究公縞 1'>>< r5~絞りドー代! と者法占(守!()、:r':，ヲ005午)65R以;に

S'('(' Sl"vcn H. S上 iJJr~ l1， I;ινik ]?(ciclI': GOi付ii1i!f-'lIfS'ji!;('d! !ι針I!li!l; F!lli:Uu山川1n{ 

Cons川 ri.¥¥-h('1I (;Ol'ermncutご;Naks:f!o!iUcs， jムJα1~品ιG引?凡nl ι口:O L' C円n打H削)t;;η t F.tρ灼?町esδ幻1ο似1η"川?η ι 

4ぺhη3川山 E民1九泊品3叶bじ TγF机

ヌ乱J イ本λ科料tが=弐tみるこ ν:は土、「思想の戸内 [j':渇」:対宇ふ、あら l争る六入をJS:;T，!と
する」とで!+なし」あるし、{土、 F)Lι11HC)口庁1TtrJgiJに五 tる、あらゆる六へを
けさとし、認めるよとでもない」ぞうではおご .-c 、政府 l 論を用いて、 ~&fn (j)

: '1 : : r ~二閉する亨例歩、より ータ }γ; →子ノ~7.. ることによッて、 :'J 芳三介入ふめぐる

( .，2.のf十誌における)ベースラインT顕t化させるこどにある
μ とえば、アメ':カ-c'!J.，、公人に対 t"，名誉吏j員約衣況が、j(J克〆 Lての保
去をむ;く j完けると ν、う〆ミ スヲイニがIt疋されて、、るう¥これもまた、白羽な

ベースブノシではな ν 、こと今言2，~~t寸ることが乏要 C(わる[，'れ?可1 じ日吋d小j ，秒 d， Sc山h恥hnη川，λ川l代山山u肌1(仁"

2引jμt;;バJ::X('f'/Jt附 MωlF川 1，，1い111仰4卯mサ引w川?官叫d何1付F幻山IW!ω山Uω山よμ叫!l，J山【tl

"将L¥l¥m江f;刀11γTS:2自主j(¥-1口I仁11へELTGt¥" ，¥ TIEf'T' :-.d 2U05; 
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ふ

円町
可 4
仙

ナ、学iLがどのようト児、答をしてきたかを、 T.i長近の学訟をJUl， 、るこ

とで、説明したし九よれH14;iT;にu￥えl工、先が、 l国家にる円1111

を、より 役的Lベルにおし、て、いかにi，'(j1'i.LI jて主たか、あるいは、 1--1+1

家による肉FI1J に閃Lて、どのよな類型を提示
1 て主たかが亘要ゃあ

ζ， " 
このこ少を踏まえたうえでち，，;;.:稿は、後述するように、政府百首ìm~

コ告を多義的に国内まし、 r-，'ltt，1討の白:lFn場 Jに主 ι諸々の形態によ 4介

入を再検討していく そう Lfこ際には、伝統的な第 1修正のJA.mi:である、

いl否、性悪説的ふiLl考 ぷによる日自 を危険抗するjι対 を、

個別的場百において、とのように払ょえるかが、ひとつの市一主主な課題とな

((1 表現の自由論

まず、わが凶におい1 、 思想rnId臼市場j によJする証平合、人の)J;b;

を、王山か「コ指し示L!二球論があるハ

それしよると、 思湿の内内r+-J'場の山」礼寸 .'Lr;.司撃するために

介人ーチるのはやむを1~ぬと Lで、村?主l 土、子.':，f，，!，自 JなJ長{午のイ?をされないイ[手

でそれをどう認めていくかを王里論として追求しなければならなしミ ~I と

し、 その士では、思想の向1:II:jJ坊に対する 定のi王家の詞1去のための

介入は訟めながらも、ぞれをかなり限 rししていく日べきであると Lて

いる

以 のよろな理論は、 'I~I Æ'に￡る自由 j の昔義ないしii.G{ 7;~ /士Fえ

ようと宇る、非常l 興;*t;~'、い垣市lゃあるこ主 fWli-g'- ることができる

しかし、いうまでもな〈、こうした議論は、総ョ布的なも (j):"すぎ 3いι

つまり、 ;J¥発向、のJiEi哉としては妥当であるが、 I忠れの白山 IJ場 Jに対

する、駐日l呉H~ [ÌS な主岳山における介人を快討するこ二が、何よリ霊安で

1 市 111:一人 l 守季憲法シ〆ポシウムのまとめ J 憲法問販l.3 .þ~ (2002千ド G7R

のさミ土L

" T1TJII . I;'J母注目1)67との表現 これ均迎して、了古川 Ir人最近の『

主(l)Jt; ;:f-~Ii JJ 論-;-;+-をめぐって」政治科学乃さ 1 り(l~刈l lE) 三百以下し d:-JI~ 

L :支f.e.のじけ1の注[唱」 (1本，，'u，命社‘つ以)3年

1231 ，1t品、oO¥:J'22Gi13i0



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

あるというべきであろう c

(2) 国家の役割論ι

市川、公長選宍I~拾のお:苫や受けつつ、国家の役討論といっ演出か

ら、 |川半による自由」を祭型化 L た理論治、あるヘ 1") ミ~~ffiìlエ、 '1'_1訴に

よる白山 に関する、:3<'-)の実_~-!~~J. をま宇 IJ 、 L ているハ

経 I 書記~~. ~土、;ト↓訴からの当jJ I にf.; )iCiしといゐ考えによる白山 j

とされゐハ同JITI散に J たぷ去;立、第 l類型;止、国宝コニヌリ!〆亡、衣反行為

を「禁止 しとよいように、安求 jるi也件のft)在(刀法干'Jを合んじいるとさ

オる。

そのため:こ、 l 同家がそう Lた禁:1へJ 強制，を行った切J合には、少なく

ともfむの同等に実効的士気護手段が利用可能でない限り、そう Lた禁11

や強引の合:主主を争い、 jizi汗を求める地iすが弟、口、トf¥'附されなければな

ムなし，1町、そのための〔王として、裁判所によるノ 凶試による H白 j

とiす日引けられてvるp

ニのことが小して v、る上ろに、第[軒当1の介入;土、意伝的にいスば、

M̂('，:持e;b:....いものンはいλ ないシいうこンになるコな--1-1-"ならば、白)11濯

を実現するとめの長っ、mirQ:の同志介人:よ、、 p然i二認められ三ヒ府与れ三

る刀、らであるの

それでは、:t~ 2類型は、とうであろろかd すなわち、寄与 2~説室~¥土、立、

人に上る侵了ヰから国家が^f?~~生する， Iii家しこ ι二る PII，シ51しる IHJJ'P可、

〈国家のれ害児市に問すζ 議論 l之、いうま F もなく、人也~~t-f けゲはなく 革t

ィ台。ありょうをtt~[f' にヘれる必叫がある J 新ィ合燃構内向日については、たとえ

ば、仏藤三おうほか '111家の役割と崎{fi偽造立1'1ジ工リスト11お予言 '_998什J

8fミ以下J

l 長待部55jJ :白去の埋七.!:~ <耳11Jl た予 11 1;1 坂;_~ .200G{!'-) 128只0;去Jji なお、

初日;ム長谷市恭男「副主に主ゐ白山Jジ 'Jス"Jつ44号(;_;(}(J:)年)ぉ頁}ま

た、日けと秀樹投授は、政府 I，j命的検jJに際して、 1凶ヨミじよる巨白1 とい入攻

h ，t:1是ノ]ミ!〆ている c Ü~件秀樹 rrC:1ム L有安悶・ 200'{年ノ ::t:;8J，;:['':::会:n:~，è奮すうミ

キじ， L:1↑1と袷ん;r:ほか編 a前J，gι主¥4'!出口もまた、， 1'111)こ給付の相刈ザI'J

を_"::j.e'-q-ゐ際(二、「同五によふ再点ー γ しう)9円号、r-cて、議誌を Lごいど》乙
三ミz}--;'';I: 前掲t主~;，/1) 129頁のf;JA.ρ

~Lì:.土砂コ:.)':2二日 l: 69 |こ， 1



は、手てのよう t説明Lナいるじ

ふ

円町
可 4
仙

すなわち、百家が国民「私人J の立 ~Iì を喪主するお務を負うことには、

異論がないといえるつむ J ろ、!日l~-~:i止、 に庁与の条件のトで、阿保とな

み利益の重要了十と保設の必要性(，，-1;"、じ、日占白Eな取 1)'士二効刊号に当該利益を

保ユをする{I品lみを提供すべき義務 つ仁 川氷の積在iU'jftお義務につい

て 般的;こいえる 4うに、，IJj{則少し Cf古l々 の国家際問の行動を 義:j'0(こ

i.i 指定しない(j士 I~は i)1.: iJ者)Jお二とであるロ

二二では、向jÆ~tu治に手、の J うに数料しているここ t'J 守主 I1 される 子

公わち、 CI"I当〈に安請されるのは、ドドられた合「ィ高0)中ご、そのみらのー

っそ巡択し、実行するこ τであ J万一。、 国司ての義務に1';1，ト、して、

喜子去の議行を要 'K" る FL~iJが個々の同 t(に認められるここも多くはな

し、J討υ

n トのこ k から、ニょにた/1-( されている第~; l~ ;iW:土、第 l fQ芳 ~I:こ較べ

ると、非4日;こ広い裁足の余地があるといえる このことから、 23乙

l土、第 1 手;~pr! のようなお1~.!~J予三 '1 と l 土、 c:' : 'あと i):'土、区別されることに

なる。まれ、 ↓十校 1i'fF t2すれば、~~~ 2主主型は、先行学説か提'1、してきた

私人向効jJc~ いう問題剣山に二五なるとし:うべきである、ヘ

山長~S: 百} 前抑ιr:i)4) 132員じ〉点;lJ~0 関連し k 、長谷 ~lí奈川 n.七収ぺ、能な愉

tとの迷路東京んと:手山市~1~':: ' 19叫It:) : !~J).、ト

7長?宇部 口，Jj司l-+:(:)'J) 132}，:{ C)支J:l!。長待部教授は巳アメ 'J力主J:G法出裁の

IlεS~， a~e\ て 1九九 ne~úHC<J CU lJ n~y ])eDart:n守口tof' Socia: Ser¥'ice芯 489L .S. 18:) 

(198引を挙げてし i る D，Shιm町内 i:t~;，三、児主向Æ~IT'(!)弔問での上司家の介人手::f~t

が阿黙と~; J_) たア'I--f刊 l ある J 述判J故 I~-':j裁は、このような義務や詩る P とに山部

灼ごあった この tlJiナç('-~ ついては、強 1 :範雄 1己主~E;í、!と合取民最高五託 子

ω もへのう占的保護ムー打力 }i，八 長訴訟」樋ヨほか柄・前抱{下 ;，4Kj2，j9頁ぷ「。

ニ打開~陀心と去1売の 1:1 ，と ιつ関係につき、中林L先生， rr-1三点の l'111，論乃Iリー
tE性(j i J 法lf:Cì 7を 2 号 ~003/t) 90 ~-tl-I' '0 

ポ長谷市前5自己目4)132長のI是正L

その!~+ ("~おい\::-(土、 l ここ-:'~.う cJ不の義務う室、いわゆる=基卒年 1 ~fi;誕義務

\__6うえる f のは万もあるかもし札なしhI:だし、 í)i\.~ft ゴヤヘJ能京、 役U'Jな行

三方の山市学IJ、2皆本懐としてf刃主主さJcていどとの前祝に」ムったと〕ても、こ」で

判票てとなリご， ，るのは、そ 7した%本暗が、 1"1家による段宍からね誇寸る刊主主

12.; 1 ，it品、OO¥:J' 224; 13(.::<3 
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ニオ11.'-，.;すLて、 t:':S3朝、主主l土、公共討を1"1ヨとが提ij'すゐJ詰台の |吋号、t

よる:与1:1 と3れる |日i}Jf[市立しこιζ;lL(.X、第3j現主的 l 国家に土る白1111

i士、次のJろにdl町1される=すな，っち、 日，uTi動か8UJにれわれるヤ

院が録保されるごこで、多可、な十台幸長が不J:会l豊かに行主波ると、それは

何が引会全体uとつひむれ'資する透切手政策決定であるかを容議し、

決定する民主的μ支出、尚在の維持;こも役立つーへ?のために行オフ才しる l出

家による白出 j が、主ち 1 二される。

この J うな JITI~ヰヰ前;'}~\こして、以のような符i投トヲな設計，ìが、唱さ出さ

れる -j 公わち、 Fγスメディアにほ干'JT体性古認められるのは、マス

メプイ γσ〕言tz Jj;~.J)白臼がもたりす社会絞め利泌を実J):すべく、個々の

マスメディ?にqらの表現のn山を守ろうとする i分な利得がrなめられ
るfかんであるυ

そし亡、 こうし汗}~~-iftによれば、 腎カかAご多 Kエノシ引1情育甘樗Rがj行jき波JるS'/主iJ巳!三三間

を劫抜J

tほ迫1叩制H対jなど、 σスメディアの衣子治舌動に志Jtるt追加jを正当化干ることもあ

ぷ)J(;~ とされる。ここでは、 i五ドヨ(j'J規制キ 11 勺化すゐ害、与が等カ a礼てい

ることが、面安である

なお、この枠組みを!11'， λ ることで、 133 術文化的 1)1~ 悦 fじも、ヵかるじ

11:と情械学問の包括的な構想の巾で坪簿一三 i ì オL~J}..f_ i)ゐ」51とする見解

在、第三訂による侵害か勾侭棄すべ主1'1家(1)読物むあ、ぞれ之官民不村保護

義務」と私、すると、ても、そこでは栴当の有岡在日告法が，I-!-J;'，ムれていることにな

ω そ二では、 -~不注 1 肉体「はなく、 l 玄不協 が岡本か九保設r-./¥き千IJ益j

l某イJ霊法話}が匝をえによっ亡保護されると~-cいる ゆえに、ノド論と健一♂し
たように、守j2矧斤(土、私人間効)Jc前に明確に院わずいるい長谷?自5・的弱 T

(泊、) 1:-!-2);:えを参:!(1，し

ヱう千剖~ . tì;l~~戸 (5，1) 136史的表Jji，

日l三百部日;r掲示日4) 137Jiiの ):1<Jfc.

ò~ ~i.令部前?ι二 (54) 1明只の表現っ

(j; 長J宇都。拍伺n: 89J'tlJ卜(/)、，主部恒存投干をの人権州 1)'{法制J.D? ~;lì

を子掛かりとして は、従中ジ〉寸Bìおとい主、部救校ιワ議論'~.'対 1 1:. てL る

P 駒村i主i主iι 'r同R宅家之尉 1成tκZ と J文:t1化じ~J 小 附 @泊京守寸ニエヱ工乙ニニL片編 l「論拘

τ古t 引X川)に可年 17η2頁のJ去、ニ現克

~Lì:.土砂コ:.)':2ニ3) l: 67 |こ"1
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間 "iG

があるが、この理論が、「ヒj jJな枯 W""f~jrJ)包括 ~'Jt，t構想とは別仁、五:R.

C民の芸術活動の円1:1のための公jl，:'4':世1の刀、官が;主家に!:.0)担j支義務付

けられるかは 義的に図符でえることではない f傍点はiJ1 ) IJ者);Ciと日

悩しているごこが、(主化DjJJjえの ζ非を検討する同;には)注Uさ内ふ

:31 アメリカ製表現の自由論

経 3に、本稿。)b}r究対象でもある、アメリカ灯火~~.O)E山をゴミオオ(こし

て、 国家からの九mJこ 国家によるnmJの刻むし2zl式を、引絞に淀
小している理誌がある切この理誌のおtii士、アメリカ表現0)A口論を

よりトータルな-m..9，かム、持寄:t=;~ているニとであると
ま F、J、王見のP山論を論じるにあたっては、'}、三見の丸山を「同誌:か

らのけ臼l としてのみ前)，λするか、それとも「図説にぷ;ゐbmJないし

はそ才L以刊，)ものにして協成するのか rうか、 k いろ次 ILJ目的丘 ~;Ij tJ) 

悦点が幸夫であるとされる。

次に、 lそもそも町家の役割のはが|可也となるへ τ同家か「コのnLJ.，と
しての表現の行計にえ寸して 1"1ヨミl上る円同」としての表現(i')H悶、あ

るいはふれをも越えて l礼会格的なるもの」としての表fJiの日;:1を、:-l，1

民主せるのかとうか、と l う問訟が設'~_l: ::れる戸と ~~1:ÎÎ している c

そのうえと、 C九"な分が害じている予とが、三主要とある A すなわ

九、アメ J;ヵ去現の目白訟の特質は、た、:えl工、五日:J古J芦議、ポル人

政治資金規制むとに見られる工ろに、，古家からのPIII，に出にIJiT;に匡

4えする態佼であり、:1→i寺てによる d出Jに隠する議誌は、恨めて例外的

なかたちc行われごきたことであみ、とうf析しているム
以戸。〉主うにして、 1'.1ぷかんのヨdJJ に闘する文化的・仕立史配制察

を踏まえた l~.~示、こそは、本主高 Lこ)ぅ((土、非市に興札7ミ深いものである n

代駒十; 可ijj1);下((-;，+'! i 72頁の会]孔

60 E，i i I i::_-J::; ["支Jeのμ巾・市場 司が 表現の心力と匝糸の役判をめぐ

る段 i~ ，-0)ぷtむかf-)--J大須賀対編牡会1"宗の憲法メ庄内 (散文差別 199~)ιj

::;'(fミHT.，

訂版Ii . :1ij1t7注【(6) 27__8--2S~Ohそ}ìl

f山阪口問刊誌注¥f)6，!:22頁(T!衣況

1271 ，1t品、 óO\ :J '22~;13C:Ci



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

なぜならば、木柏;土、後注するよう仁、「恩惣のtゴ司庁場グ〉院通関心、と、

if:il. H 三百誌の J'~可、の問題関 'L、との関係を論じることカ r がJ ごあるからごあ

こうした考察においとは、第 1"';'で，îiW~，~ずるように、 l 戸、到の己i 山

Jt，文o言論とがいかなみ関係lあみかが問題となるこし¥-;べ
るO

マム l 

111易J iii:ifこ、

きである

(4) 国家による自由論

第 4(，二、アメリカの去児の内 FÞW(~ や内 'Lぺした、 IJTI家による PmJ 
につt'ての理誌があるう{一1-'10:主自は、「iJ却の目白市r!};7ごげではなく、

清史的な市場を均貯に入れて、より続短|勺に'll'i耳互による恒三白 lの

を~4Z尚"〆てし h る。それは、およそも次のような間念に茶つUていると u

える勺

ーなわち、市 l;~. -.c }ていうものは、:たして山然なものずはなく、政治的・

人て内な長物であるというべき℃あるへそうすると、立の観念

:こ茶てj'vミて、町家介入の是非を1支出干ることは、古川であるわある論者

の百三定歩tI¥.i)向丘、「現状l土法制度の監物で、人ム)t'-;"C政治6りなものに

i止ならな ~"./1 {.されてし守るぺ

は

む

このことを断まえて、 l:tiJf:1よ、 1:'義やすt主主と lぺう旦滋;こ反する場今に

d;J品書再設計するド、要があるとじたうえと、表現の戸 111の ~W;:えを合

あらゆる '1"I'jミ;一上品け自」の訂以前惹;菜、な v、し:土、 "8m市場

t社会主義J'、のあり方を後三すしてし守るぺ

しかし、こうした|斗家の役押ずに関する積:fmCJなな下型論(土、 7 メリアJ

'j'， 仁川 R.Sl-¥-STS10:. PREE f"L¥RKET ，¥¥-D SOCT:¥L JlJSTICS (1997)や

む SCrJCa也、 S~llls:ein ， j，jr!mi!r's 1♂卯cy，01 C，)lllrr.. L. Rev. RT:l U9R7) 

1 'þ:;:~"矢面1 1""を法(j')}iri)立fι静設 :民向ドゥオ」キン法洋品1山 '-J車託人戦:r:;~， e を

とがかりこして l六完)Jふ家学会雑誌120ち7. 8 りは00'; 年、 :~:'.l片の

表~nL

1 邦訳 2 し亡、キャス R 手ンスティ~有松 ~tt ・紙谷稚了 仰j草花た訳)1白

「可 T7J:t，，~と紅会止義』ぱ"λ 止 η(川つ平ノ，'"これに院止して、森脇ま，-~}~ ~言論，tí拐

の J巳由;ζb制約 に三Iい、一一一斗問 R.Sunslcinの はLた'1''il:t". 1 11ぷを
手がかりとして 匹見ノ:i:t、学 ~)lを 5 り(少心年)ι í' ft .L'!，7 ， )'.:j:，本以は， .::.:.，~ 岨

fノーんと誌両手k 単行、史からの制点」アメ J刀法 :lD9門 1123白以|…

:Li:.土砂コ:.)':2ニ1)l:j('円 |こ81
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仙

学ドおし過ごは、きわめて例外的なものとされていることが主要である。

ある南署によれiJ、l統〉斉的日 11はおろか去現のe;111についてま-e 出

家主らの白山、を可b-i考えによるじ山l として読み宵ぞろとする例外:1甘

なJITI前こ許{品九わごいみ。

以トの 4 う i二、この盟誌は、精神的百日~':~ t~J ~t る I+oj(性悪説的な lよ、与

を、正而からm手~~ Lているシいうと¥づいii;こ興味深v、ものあ h、国家

の積取((;な役割を日告とる際に(土、弘主日できないものごあるといえる c

:51 小括

以上のよ弓に Lて、今円。)行政国家における出家介人の多禄性をt!i)jミ

してきた九われわれはもこうした現象の:_;-1から、道切な同家介入ともそ

うではない図説介入とそ区別する立、突があるだろう ここで、これまで

の議FifBc)討[1'，をi浩正式する正、手くのようになる丈九う

まず、 困家lご4るId自 を、よハ具体的に{責討する|緊には、関連す

るJ!手論(ととえは、 l 内まによる竹山 lの摂取や、町三ミの役割論j を、

7;;必嬰があるナごろう，

絞1; 中'11ち;>1;(22; :2也ロク)表Jj，l，

I [吋家による1l1:寸 j の問題には、 1思想の11111市l品J ニ対する汁人の河主主だ

けではなく、 t !I 刊主的な '1吋まに主ゐ白 ~t; (止とえば、私人IIlJ'-j:公宇tゴィサ

í~) 介入/ もある。のらい続不「るよろに、右、人売の芥日IJを百子n'1't-L伺主主主務が

存在する古、という同 ~JH~ ，~，J して、りベ ]lLス戸、とリパタリ Y←ズム Tl士、呉なコ

た回答をま7小するだろう乙この間開l土、 りペラ，)ズ1-，0)デ Jν 〆ノマ lともい
わヌ Jる つま IJ、'1'，11 0コ柏崎や拡むょっとする"ベラ')ズムが、素人人や

γ1宛人とする差則禁11法この胡係では、、ド等のための;守J:i(f人イH占也叫に認め
よっ弁ずることカ，'.-;- レ二 fとさRし{)u _.:1， ND[，:EW lくりPPF\[;\}に AてTlDl引~[n

~Vl 1.0L'i'I'I()N l-えれ c'¥NDSOCI1'¥L EQL.i¥LlTY 216 (¥996) 

可保lこしに、泊 2章で徒小寸る rribcも、主主別次 lLil、の阿殺を 1:1ベソ 3ノ
スムのパラピソクスーと 11ヂんでいゐ私的1)1 討、が好まにくない人千j非I;~~1〆て、

示日;":l.，、ど， '人と事Jlf、ずるというこど!1、 λ，!~かに、フライノ、 γー σ) iJ:Lty~ な J

itéf1ii こ〉って，F-'t~なものであゐ f いうわしかし、それを忍め ω こトは、場合;こ

4つては、 1目人が計公的.nlif的な1:t::2tr羊;10に置かれたままにすることを意味
すふとはし;ぇ、中間 btl1-~ t?)，~存戎 tl を ff' Lれるアゴ'!) \'~"':、中間ナi千nノイの仏坊を~1%

壊することは、何人と刻家のあいとの殺街1;1を吸法L、#if主シ)リスクを高める

1291 ，1t品、OO¥:J' 22(1; 13(.::4 



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

よ:1具体っく:;i，'-(土、 IJ，I'正予」入;、は、総々レ J、ノレがあると ρ うべきである υ

すでにみ丈ように、は内的な円11縫を侵了号するような国家介人「箔 -lJと

と、私人間紛争に士ぐするトi本介入 f第 2

なった許制lカて三わる

こでは、:~法的に異

さムには、やベJ議論を先取りするかたちでしミえ:工、(治 L辛で触れるJ

政rtfo苛';U)第 人当℃品る、 Yudo.cが指摘するぷつに、出家介入のレ

ベルを白→設 Tι 必授があるだろうたとえば、 寸D:1'i'Jなレベルでいえ

ば、地ブ)1交年?による介入は、辺邦政舟にJる介入よりも、そのfr入のリ

スクが、少会いと ~-:-'Ilfd る Lことも FI 自ìt:: '-C ある〈 とよぺj芝生らば、地点政府ト

わし、て l土、治者とヨドザ、者のあいだの À.J-;~-が、より明確に斗 lこ見えるよう

に行われるからである

あるいは、裁判:iF(，_よる国道之介入は、(、生対決f寸の介入よりも) ')ス

ケがノじない Jて 1年 rlfj~-~--6こ正が11;能 Lあるさも Lれないハそれは、いうま

でもなし裁判所において;土、{政:内的な)多数派による専制のつスク

というものが、 J;";;:~~ 'v --， i'Jミらであるごしか仁、決llJ所もまと、 lさとでな出]

察者~(; [九日tGester:ob肘 rvド、)Jペコ、"中裁主 (arhitr;l+D[おんではな¥、

"*主j]'-立の一機関てある あるいは、 I出家による己1I11の体士見詰で

ものである e/¥liliE'¥ICE 11 c'J<lDE，人¥fERl仁¥?¥"CONSTIT1:了]()古 ¥LLλ11持

lS 4れ則芯(107S) このことに触れるものと 7 亡、ポ;判H:J2I私的1Iけいこよ

る差]]1;とおF十の自治 神)，ザ沈it']<30-~ 3 号 (2000 千~;.) ti3S日

R:1:主に、平べコ丈派小異な 'cが、定、人間幼力に閑 tる議論を参日召しとい口 私

は弘行、憲氏の人核論で最もH:目される論点的 〆土、 rr'liJ奈かムの ò C:J"，と~--~

家;よるロf↓1 とν寸、人憶の類型)こよる|ズiJJがあるす支叶対イヒしたごと、ワ

まり1'1 111培('-~おいても 1~;'己の主比三三ぴ)r~ 平;J l ，~_っして;ニ l到の f~~;:主義務を一疋持I支μ ，'.1

めなければなりなv、状況になっ丈こ 1:1.-考え その占ffS=rを色々 な機会に指杭

しぐさましと !~7l'L、ムぴ)司illを考える場合でも、防御権と J て引人権論を

陣、目 Jな基本におかな~、と e 人指にノトさな戸家持j)O)介入を犯く ;~，~tしが

ノ\主くなるのじはないか、 r:l~:(/) t防護主主持の汗うつらのた体や児休〆]に問う姿
~i} '2:'欠Lγご[よならないのではなし，"h'と与えてきまし λ」よある 71古町三円 人

住~rr !;コ.if.を|戸|拒-:j-(ー」公~)~，研究~~)号(的7午)1:)頁

~ M2fk G， YUcl Cl~， lri川 ιじ1'cmmcl;ts.))んaT:Towardμ Thωη， ot白山nnncntLX 

f刷出iol'!rl!Ul !l，!' Firs! Aり附!dmnr!.~J~; 、C:¥_ ~. [~れ 8133. S古13-8'70Cl9i"9) 
i-r; id.， at凶行Q

:Li:.土砂コ:.)，:219)l: 63 13C.1 



ある ことかh、憲伝的な制約:服すると
も_C'C寸h フ
三、的?;)

ふ

円町
可 4
仙

t:uのJろにして、政府戸論(!)i-I-i]版を +ß~G-，J ずる :b;j台に:土、 I

の戸cI1J をベ}人こ Lつつ、い誌にして「国家による肉 mJ

~-) 

デ 1、、

くかと u込う子較で検討していく必安がある

そして、「国家;こ 4 る Ri斗 l が認めら才しる士号而主~ z~!.!や、そのたのの主

体的な:旨引を、 r!4'，l{して1、く記、52がある c ztするに、政，I{;干の権力行使の
ありょうを 判例法や学説、告は-，キストやそのiT後にある思想E主主

l思しつつ 慎重に検おしていく必要がある〈

第3節諜題

ニれまで示してき?ように、本f:%(.土、 EZJ付口論のj作所主ヨrri--j ~;る」こにで、
規制jヒ給付をめぐる凶手人ないし出忍関守のFfj辿をトータノレに枚討し

てい3たいp

上り具体的にt'えば、政府百品!の珪論守、多義的に玉虫呼ずることで、

出家間Ejの共私的なありょっに闘する開廷を、ょ:')マクロな視点から、

制Z3オることにしといc

ここで、本稿のf:}B宜関心;土、泣くのような」日11;刀、らJt- たものこいうこ

とがで主ゐι*Ew:.'おいては、そのことを提小するため(、;攻府育論グ〉
m可、に関する先行研究と、十J買の関係を小 υ ておきたい

まず、心行研究lおい"C~土、政府言市"の坦に肉「る 現象であふ言

論助成のみが手話Jされてきた傾r'jがあるよう:ご忠われるι そし七、その
際にはち;安心)ょっな4統合カされ Cきた少いえるよ

経 lに、政府「一日告の理誌である c すなわち、↓I'-iぶによ〆〉て別政iUJりを

受i.j-C長」見行為(叩河川izcclSpCCdl) を行う際に、国家に討する憲法 lー

のiI/JfJ京玉虫としマ¥lこλLたJ;}f-~.::牛とる怠法問題をぺくアメ
1) 7J キヲーLtL 、る fJ~， ;_~十:カペ l、わゆる (ヌo\'ern Jl~enl

id ιはおリ昂

1311 ，1t品、oO¥:J'218i13(i2



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

日l 己ぜd~) ~ j刊とされてきたし

第 2に、半'v刊は iの「退j査な粂:'1の法」口 ¥un{'onstitt:t;onil!cor;oit同l1S)J

ごあるじここで、 j主主主な条件の法理とl土、宣伝 iの梓不lを放棄させるこ

t を粂1':シ L た補助金の給付を問15視守る判例法}1l.ノ~ ;H~-( し:る♂

このようにして、現象としての門戸主助成を解決しようとする際;こは、

少なくとも、ふたつの1!fl~nì7子、 V~示されてきたといえる人たとえば、

百前助成 (Î)，~i(.決 (:'1 土、 i主2Eな条件1)法述、政府r; i5I官、パプリノクアォ

プム論などの月前装指がある Jしたへえで、 '-'dFif:りL方伐が行われる伝f&

がどのような役者日を烹たすかを具体的に考える事で、ぬの:111出に遡今[刊

な法理l基づいて考えお宇が求めりれるとす。指摘があるとおりず

あるハ

以 iの 4 うに Lて、己誠司IjiJ)tの市j段の j~~i4モ i こ際 Lて、さまちまな則論

が提示されている状ar.i土、非十;:ご興味深し 3ものである [かし、理論と

1，. roJll'~lfJ 己論の窓l味合いが、より究知的;こ吋われるこ Jては、いま丈一歩、

守政口上正一郎「宍術に対すゐ出家のら;rk収支肋「表現の 111111 出体 I+~'報1，1 き

号 ¥2003ザ 3Uその去lJi

リ t出品忠TiJrキ1[1における公的主化助成と衣坑σT.H-{- ~J~~ ，:Ú 百三~ì_ 0) 'G; 

法制統制11'砧極的な ツ的見解 J 再J:I大平法学会編「骨;1大平法学部創

1母咋記?と論主主主ユ (成主1;t‘ 2C的::;1下 I頁J三九

3D ?1;r ~;fi ~~:ぇ lと「言論活封へじ)政府交令上çJ 成』こはする岩;主土円規律 J 阪 kj会ê~:53

怠 iキチ (2003午 13~):~fの大:tfL I司論文r:土、パアリアケ 7;J- ソ久治の三主
張作が指摘戸れ、いる口ギ杭もまな、 こ Uの)J珂主弔F tr:ふ ~ìはえするつもり;は土な

戸l ほt付古か当ヘ、 ヰキ二な文1机比と νて、 1祝「脇敦史 「発7オづ寸芯 f~知11イ訂J七、 ;，.ι支壬計十寸る[改土訓H山1 丹七ζなιJ三マ';，井1茂完臼♂
渡辺t¥J主編「メデ (Tのu、JJH(l，..ネ会的責任ユ(ミネルゥー古房白川)(Ie:年) 1 ;~7頁

以 l。築LU ，~X火 支ljjに対する政府の消印Jをめぐる憲氏h';jtlH Tメリカグ〉事
例を1::'1.¥に J i1、守政治 y'/rÌìヲ [;:.:13守 (2UC:2 /~':1 10:-;同以下合藤井尉山 政if.J

の言論と何人の:1作 土、土日の:illl.教科高，j:&:'j~ 投育の U:::-J 城学J主主

212思(19ヲ811'-)39::えJ)1'， 

さι'，，_i土、百論助成約解決v」 l士、 主化専門職\1)凶~を尊市 tべきいする、構

法的なアブ寸チ しAわゆる、丈jl;与門以;品 γァロチ があるc 蛇;1出

iF . rr:1宗と文fyJJi村iT.r苦:Jカ編「VJI問要f半 現代のJ、1 tJHt戸l宗とンL.りl
波占 l主.lil台7年i ~ 91貝ふ、|、

~Lì:.土砂コ:.)'n 7) l:j(il 1321 



ないといえるよろド思われるじ

ふ

円町
可 4
仙

た2えl工、 でもそも、 ，ITx! i 百日前~ ::. (J 'fi可か j ノいう ~iÈ表が誌ノト主れt

いないようにdRわれる=さらには、政府門論というものが、具体的にと

のよろ l発せられたかりでの結果こ下〆て、 思想の戸cI1， :I~時」に対 l て、

との上へな影響を r弘ばしたがu あるいは、 何故、百論i二対1る給付(だ

け)を )~Jtí:l1時ヲる{~、支があるのか l が検討ちれ C いない次Ó~にある、

以 f のよな|下)足立<，"え況を lhf 主えつつ、本.:，í両 l土、ニたのよ弓なド果足立〆~:i5t討

することに l た~，，ii I :'それは、ゴ市rfjJbkに閃する、ごれまでの学況の在、

識を変える あるいは、下手後;、ある問題の友深さを flrぅjる F]龍

を有してし、るに

( (1 思想の自由市場

第|に、本市i土、政，I{;~ 口論的多義的γブロ チを提明 1-， i:'い行主り長

体的にいえば、波町JF;論の可能性を、もっとも多義「守?ごtIi不Lた と

れわけ、 γ:Jctcfの政府三識の Jl0請を粍iJr宇ることによ Jて、アメ

リカ表現の肉I討論における諸々の現象キ、「主手刀、九 C)H r片」という観

~~ ~，足え l白 -9 ニンを :1 自 J(: しているコ

このような作業を行うことには、次のような蕊E白rある。絞り f早すよ

うに、従来から政府三市が村正十九れる場??、「給J寸」という 1-，11-]抱

立政府7τ己主というよ型前(三、広い午:.f'I!を苛つものと位置付けられる。たとえば、
政p吋 I__j'指に悶する羽象今、 l~ .tJI，の巨出;ニ~者 q 石三l-J民)こ限定多るかカ明記となる?

しかし、ふ、i主するような、 [:J_，_:1丘改札行事の担~'C、政ut三三両:1)理論が筏ltIメれと

C; るこ 2 から「る}、政h'.f~'.;jおの XîJØは 細t"に、表羽の自主の11I( ~~.:Z7まらな

し1もの、 レいえゃ あるいは、治イ寸1"土!::~寸 'i;Il域 f 、 i是:';[':.: 7'0:条{'i~(!)l'丈l平 J)同

組とト，1'斗に、 Eえ冷:i'μ刷、)~~jj~;0-;-i:i1t~:おされてし i る l こと t\ -ぞう 1 た争五']':をJ!?L

ノ'J~;〆てしミるだろう

もうっこ v-)世H1心となるめは、政府口日前という場台の、政rnとv 行 l工件」に

司寸ノJ判定「あω 政:{::::~，正、女*，ド， i: いえば 行政府を古川としごいゐ Lか

L、 ?メ jブ'J(乃政府言論のJ!J!論 i'I二、そのような狭いものだけに限定Lなlジえ

苦手かある~，与;こ型わiLる一

山したが c 、イメ許可は、こオまでの政官;ヨ論に均する 1冊究が、 I;~'，ツて ν たと

いν吠_:¥..、わけではな¥，¥，先守令']究よ l土Jftなりrす足守から説叫する二とで、口論
幻氏よいハ問題:J)J加工さを提示するものむあゐ 絞~g注 (l::AJ も替m

]33] ，1t品、oO¥:)，21Gi13(i(コ



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

カミすj泌すされナきたからであるじ

しかし、段、出言論の珂忠を解決する際に、給付とし寸現象のみを、と

h あげて観察宇るだけでは、一二~)具体的な I'g-ji~')ii，丈市民を、J: :) ，IWには烈北千

やさなν、 言訪日力，I-L¥:としもう問題を解決できない という tきである

といへの[士、寸でに提ノJ、L，'C-いるように、給'f-，jとu寸 '1'.;乱r:，~るf1

山j を将行了する院でには、「国家による斗c+J，が認められる前読売:引を、

先行 Lて111':/がする記、安があるからである c 手稿は、その [;IJ提条件を

ために、政府三訟の坦~~，T 1: 再~ít認する J: t) ，B，1不トヲな方はと Lては、給

十jといλIlielJねだ(t"("はなく、表現l辻制l'ーいうげiぷ行為トまマ射程を

出家からのは白 J こ 国司てによるとj白.1 (J) 緊張~慌を、より

マク口な視点から抗?まする二こにするー

町一

におい、、「下l家に上る戸IIIJがtt

したような、 I悲恋の'"出7甘7持Jの

されるか というベ スラインを両

ニのこ Jて;こようて、 Lミ刀、去る

められるか あるいは、同法

MWljが、 Lλかなる場合:こ l緩和

， -A 之、レ-，"'i、将1
ノL ヲ .. "，) '-- ~_ ，'.. Ij J， 

いし:方えれば、こ 0，1.たベースフ/ンを許1;1'するこシが、 γ メ1jカに

おける 政府汗論の理論の現象である 門諭助成という問訟を、

(呉なる志l示の解決するごとになるだろう、われわれは、「忠fむのn
由市場」という l原則をほめて情認しだろえで、子守お助成の日F通を内?決す

ノ，.ーマてユ Jレ ? 乙
\と~ '-.:6う.. ;"， ν 

出このこ〉に問己して、わが国でl之、政府EF市ト、逢/，，'}，な条Fiグ〕法仰が、ンス
r;'ijされにきたきら v、がある。しか九淫害なJ在('1υ)i士:i!b5{、泊0'-合内支給なと

の、:;:It:福7]1内なj日間の返芯件全争う法王阜であるのにノ寸して、 j泣1(.1百百fbl立‘そタ

よりも、 4り射程的広い7可持を古す。ものであるべここで、 l:tl';t<町l北の同地法、

改付ζ論のJA論;むなl-gj垣間 L、の J)[寄:に過ぎない

:34 非行副「買うがとコてきたアブロ チ l立するに、 司Jl;こよゐ山市 Iこか古

る列記~， ~式、 illl:Vf~τ ん)の占山:で検討日る 5\I r:f;家かりのヨEi.:(7)初期は従来の
:，n惟ジ〉年補みで検jすするとし汁アブU一千 とJC.べて、九加のγ/u チ

には、どのような実際 i のメサノドがあ足のか、さらには、結論に差~"yll ま

jしみのか、エ uι問題があふ j この出に問する司[特l止、 2うくの通りであヰヘ

まず、ノμl苛 l ことつど;二、 :)hiffri~ 古、指J商ずるように、アメ 1 ，士の fEI;c法が、

~Lì:.土砂コ :.)，:21 5) l:5;j9 1:" 1 
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円町
可 4
仙

以[のような問題意識は、;たのよう仁も v、えるだろう ι 政府百論の逝

市以、先行研;屯によると、主と υ て、給f、ご行政とし:与問t11を解決するJfl

3布と ;5iして戸たc実際において、三支Wf片手有ク):革論;土、私、れというわ J，'，i:'こ、

止企庁に」る Jζ認・再認のj メヅで}ジヂ合まれていること干強調し七

いる l たとえば、 1;:1当ょのJド ijj(i!il;u'j千:去に上る I道徳的照射」形成へ

の門戸 1)j-をで戒わてきとし Cc、るコ

しかし、そ二にはひとつの[)-i]胞がある c それは、 J訂、j行政にかかるす

ヘミての|問題在、査法問題とずべきと 1て vリうのか Lあるいは、そうやは

士いのiJ')が、う子力、らと主いことである こ与しふ珂患をそするために、

r. 、かなる町長11;ミによるヨ占 J をも、危険視するを勢を採用 l~ "ν ることを認誠

する?とが 市'kごある、たとえば、アケセス艇やは治資金規制、立川1'1<::百論

υ規制が、消ち主的(.:.jJLえら r~， -C'..;もるこ L をす言l凶ぜよ l 父九iHrlll，日ftrunoLc 21: 

抗日同 60('1ここで、「出家からのP"1 しつあり J:， 戸、「臣家にぷる qPJの

ありょうは、常に l法動j してし、るハよろした 161点Jを徒きlしては、 γメ

iη における ョ誌に対寸るtJJ戒め問主号を検討するここ jj"¥ きな'."， c.νaう、き

である 3JJ!用.{パ日{七¥~ o:~) ll)貝なこチ:芸侶

とこ与が、先行研 tには、「伺2ゲ:からの自由J に関4一る認;まがない〔少なく

Y も、やぺ3ET コ~1ではなし λ; 炉し εえる~"(うする Y 、し、かな'，r 百 I結ドノり成がliT さシー

し c'均一宮る-;i~(ìJBt成刀、、;干さ 5工会 r ，カミを判別 'j る J行主 l を見つげることができ

ない J ご才I!，二対して 1'~可のように ;;1家カ「つの向l'→j と日家(二'''''る向刊」

ので可省子 仏的に収支るこ、先行旬1):究ぷ什も、 r}叫f告に ボl家;こぶる白llJJ

l 院すーる?自主 l を見つけられる。りわけ、昔、続的(ないしは、それに密H~\ 院

J) I ~する、宗枚的)結社:ニ丸トずる規制ヤ助成の司~を抗う場立に{之、)の 4ことが、

よくあてはまる ¥vたかJって :t:J高;こ「ヨv ては、;'j'}2古や品';;4 草で、この I:~X に

司寸るケースースタァや fーが'fJ-hii~るい

ここ lご、 τJ'Ty' "よる白 IJIJ に戸4j j る ~G111lU:、 i叶主立自の選者にととまらない
Yいうべきである〕ナヲしえ(}'-、管 A章でわミ討「ゐ上川、f'l1世山吉田什にthr-;~; 

，"， ';Jゃ 91)成の fl}~:{gもまた、 II=!J水による口市 に|喝ヂる ~ilj ~迅であるれーこれは、

政;(JIj~ùぃ関する、今 [1'1')なひとつの重要な研究日思慰であるしその意休におい

て、本主主f土、百論W;成に院する I背寸自J fí~J キヰ 4 れ 1;山じようとするものにはな

く、アメ l}1) 表::J~J)自白likl72ける、びとつの存続的な忠4-YJi.:r¥を通して、ニ
論~~~ロ，~涜ず必河震の、ぇfj}l;依存 (I~ な ß<:'決を2!Jろういする b のであ/.;:J-) 

さ下政不7→前(J)ュ目前l立、給付と r，う行為に、政府による 是認・内試の)メ J七

ンがた支れ ζいるごとを I)，q:;討iJする υ 小泉前掲 t-(l~)) :r~貝、

r ::;，~ I ，it品、oO¥:J'214i135i'



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

木和{土、政府子吋誌の理論を-[lf'rL1_すするこ，-を烹患としたい。

より只(4'"'，には、政府己市?"の」リマ品以、治イ.Jという国家へ チ

青キ;夫するE世諭ではなく、婦のは山に関する同信に対二亡、 1--:本が、い

かド「間キJ (給付のみならず、規制を合も-:rべさかを、よ !'1ト} " 
ル:提ノJ、する担論であるこし;-ぜ例。そのうえで、百論助成という}[Ji'2R

を改め、続行ヲベき少し汁立場をt;junL -C ~，\る n

すべてのレベルポ、決庁三;止、情報ヰ知らせる権限 J政府~W(~~:Jう

こなう推し民 日!11者)を均してい亡、名組織体を士尋し、かくし

て、民王(l~:-;i]信ーの発肢に実似、するものである。しかし、そう L

力;止、混在的に寸jl-<の独立〕た刈~ê をfiQ-l喪日立なものにしたり、 l-<J=.

「日同意の;芭程(、脅威宇生じさせるかも Lれない Yltc!oI:'土、こう

L!:-JI，(I!守口論的ー主ぴ)笠宍 (C:l乱 II計1)，:'of p:u¥'err:.rn守n1 ラjl刊 ch) を

考察~ 1 1:!fi:::のも:;:J戒における、過1主なはイn寸論という間組関心

に言jJる、人生切な役割を促'ゑ;-，一るハ、傍Qi.lリ用者 .8【

もっンも、このよ-;なFj川口論の1'r市!委するに、公権力が、諸々の
形態による規制jゃ布;f-jをしていることをト タルに扮丸、す三;:;~， jう)の行→

示に対!〆てct.'govcr;l ，~lcn:: sp川ch 般台規律する法1甲のi吉本 それ

は、小nf誌である?けではなく、ィ、必長でさえあゐ」いという l 、円なもい凶

事jカにあるとろうけ

しかし、卒和(土、すで

雨前が、 国家からの弓雨」 〆) 

したように、アメ]古におりる衣攻の七

回家lよる司雨」の緊張費係を、いか

必 Bezム'.son& Buss， Sl!tJ-r:l ，:ore 9ι1463 
訂 Yll(;ur，SlItfli no[(' 7:1，川えり:1このlJ克i止、;品士2IJ耳(コ弓ぶされ六要約を参考

¥--'-'た}

外主主1111-0，1' '思却の吉田J似!11論 調 lJ背荏

じ" 18 本~h 布市社 1994年)1ょi良の去坑 j

憲法'7 ;c" ，品、 権利の liC1日

なお、!泣いI卜 郎教技も、 lオヲ-rd~方 1ιl' 対ぜて、 l この附抱;土復事長で悲しく、

ま者(山'Jらかの解決誌を提示ずる能力を持ち合わせてはいなν ，t--tるほ口
前掲iエ i8)30白円表現政府三;告のい〈つかの吐!僻1:1場LT(立、防九壮捻

殺にない吉山と戸現の l ヶポN~ e.J出政山T叢H石立すほしメGsl) ~lO 間以下っ

~Lì:.土砂コ:.)，:2 13) l:;j7 13(!1 



ふ 士山

間 "iG

なる日」界状況で検討Lナきたか しゅ、なぺ，"詰台仁、いかなる M.f'~:ょ

り、王家からの q;111の原則を、緩日1してきたか という、いわば、

よりマクロなi町議 ぞれJ土、仁でに渋小〆たような、)，，)率的':d:Ji富J併!

じ間ずる問題関心こ U えるかも Lれない を再~'[.認すみといっ l) 拘の

丈めに、もっ乙も多義的に段府百f自の担論を提小し丈、 y I l( ~()f らの主主

午前を*111tすること LこJ た0，ハ

二σ〕ようにして、 政府門→誌の理口市の時心を背景として、アメ

1) 7J ;et況の白内市" 1国家規制jヰめくる諸々の河恋)の「後民」ヰ採ると

いう作業，，("めるのそれは、政府弓品、というミ世論のひとつの坦IWを1))eゐご、

表現。)白臼の主における(給付や規制なとの l関守 J をめぐる、}諸々

の現代的dfさを、よりヘ タルにiiかびあがらせる作業であり、あるい
は、若手元的な社会における、国適正規制の慢雑性 1政rt;-~.、よる Mtfてや規制

なしの「関if-のめり上品 jを、ありのまま;こii"i写-，t-，~! fl='業でもある

山本論 C'1是不u ように、本以，1手、政付寸論4論ずω際の 前従来i'P提不
ずるも乃ごある}それは、いいかえれば、第 1:1年止が、 ~:jとか九円 ]1 III ， 

して、あらゆる信訟の 7 ミコニケ」シコンm メソ 1; ージ支H~を保諜 J: うと L

亡ゾることを、 PT~をiz jるための議論であるt

より兵'判り:。いえ i工、トJHit ;~~蛇却すること、 ) '1売さや燃やすこ J、衛兵ド医
する書類を燃ャすこレ、窓口、古帆わすこ〉、政治的な.'¥' l--- ドを千二 q こレ、政

治的ではないハレ レをわうこと ('t:，/1 ノ， F lJ ，;;，1-; . ~アィ ベv へのよ
うなも州、マーナイシグをしな 11こ(こ、 γ--"'~\パ/卜を}~若守ること、 f民俗

な?-"1セ ジがつv たジベヲクットを有ること、 J、安iなること、 i可もが;ないこ
と、ド hiu.~-役fもすること、 1+.-:1dt悦ネしや摂P-iγるこ l、ある J スチヘ ;yγる

ニエ、子、〆ぐ プレ トいメソヒ ジをm-;Fx~て申を運~;~;-9 ること、パンハ

にメ， ，1τ ジを南京 IjT車をi峯転すること、戸にmしてやiるこた、計かに祈心
" T仇に教育寸る?と、度主 C資令提fllやしい1'rflぅ:拍苦に対Lご白γぴ)

メ yセ ジを j主る亡と、，~!j.I\-i'，1:広ilzするごと、そのほか仁も、地I;IJな状況のも

とご、 き予ノのものがr二td、[-{Ä~をされど" " {) () S'ee ]\fi('~: 計 l ぷ okcs P;:!l1JメーH

.)"cηuts， F(!m1II円， mιdSd切っis，市 :v:ir.nし町V.1917. 191!)-:92U つ川Jl、】

ζ J;ようにして、本手間l玉、各;rI;':'qを骨三重〆ょうとする契機¥寸なおち、 P 

想の円I11的場J;;t市ノが、判例以、の J，~ご 75刈、在イJ::~て l ミるごとギト:是認したい υ を

のことが、寸、論一二不してい/ひょうに、表現0):'[ :-:-r:こ，(，jすゐ 給付ーの向日証券解
決「る際Lこは、乙、とま「主要ご為るこ r をJて三;'，るものである

1371 ，1t品、 óO\ :J '21~;135Ci



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

以[のよう tLて、木和l土、アメリカ憲法学tおいて、最J斗 P なって

{主nd f.~している王立附言論とし:ろ」リマおの EI床l人j苦手を解明するものであるの

I;'I:if.、政府門誌のE町剣士、去三日lのじ山に関わるi町議こ〆て、I::iTご(どもが
介元わることがある J しか 1、それらは、手ド市にIt;:J'，的なかにち

カミなされ亡し、る J

しに卒稿l土、先行百)f0r:ヵごとと'_-c採用 Lてきた、政lfi戸市、
政府口一誌の 1たる対象が、 1"J'A(に4LIj 品、イJJ行為で

あ2';;.とすること をどt~I;I; .~すに考察している， -，なわち、政府言論の

理誌とは、士ト、 Zミ王i♂)tヨ:討を巡る，r々のIt不出j課題;ごYずして、いかト
I 関守(、給付だけで l土なく、規制j を ffむんできるかを問泌 fl"~.する枠組

みであると捉え ι白4一べきである九

このことをプ設Hilするために、お l半においては、(これまでのところ、

政;ノす弓論に糊しでは、 r.:家MIIZがよく提示されているが、 Jふれ以舛にも)

出1鼠敬子Li丁守'f.(J)強制のFfj辿が桜小さ ::fL-，:..いること、4:1:奇や

宣伝、活動、その他の l説得， 8せな千法に|主j，るj問題がおと示されることを

1時認したい"

←ずのアヮロ

このよ~)こし仁、本橋 iよ、これらの守べての剥誌が、 1f'~:!Jj論の則前

の対象であることを提小して、|ユ|家助成 ζいう現象どけが、正文町7π論♂〉

1早品うの対象ではたいという結論会場寺山宇ごとにてとるへ以;のような、

政府百誌の多義的 Yプローチ[土、少な¥--も、アメリカ表現の白日論の

l 出家からのPII，シいう ~t符を i何らかにと尽きるものごめ:)、ミド'w;r こ有

草義なものである l命i~-~ 1 ) ': 

出向同の
ま

4
1

し

孝弘

t

結

F-

的現

に
表
っ杭山
市

内

4

したJ:うな諜認を解決ヲるために、本稿i主、在

ぽ:と:と

?怜市有引江行T研司究; 陪 t~ゐ古同卜山H で;議主論 L て'.，<，ふ心 υ そ:);_，17研究は、 「従来から存社L/7~芸

ifj品ーを新たな切り 1'-'':'う/*i-rし止うとするものである lこししいる- :~'、符. H 持

;.-i-: U.;4) ::;28員

。l限rff言論(7)現代的三塁ii主存不した論者と 1.'('_宍)，お脊 I特別の公法ヒ山間涼J
H~/j セミ)ドーlH7守 (2008 'f) 78頁l孔1') S'pe TIIO九仁川1.EMI:RSO"， TllE 

tづYS'I上九'lS0ト十民民ト1)0¥:;0;-' EX~' f.{ ESSIO代 n つワ(Jりíoì

1381 ~Lì:.土砂コ:.)，:2 11) l::J日



ふ 士山

間 "iG

{本のA況のbm(あゐい l之、去i主主J材不!の目白}を七~;l}:入れて、政府

己記古に関する H~遣を検討したい川ぺ

しかし、こ tしまとのhオ711土、このことに士f する、 p-n~-~思議が時IWでは

ないといえみ。"，(:じ提示したように、思想の戸cI1 l:l~時」の原則を、「培、

l釦返り J ~そ 1;人れるならば、支f足立甘精子 LOJ 自由な u 与し「衣現」を、 1 ' ;

家が司するこシに r-，:，主9i，J でなければならなUはずであるりす

ある日存者門戸主主をイ11じると、 li主，);， ，が1iE人であれ 6叶体であれ、 I受

け子」にとっては、言論 iJ場に多様なれ殺が「流醤」することIji重要ず

あるとjると、己団体C)百fJ:もま J 容fJ~，:;J-U(J できなし寸、らである件

氾 これま 1でζσの〉 ι ~'~~ii;:';均リE或立;にこ巳鼠手←寸4 る1研l肝背わフ究uHtは土ι、f悩封人;にこZ可寸γ←寸dる失約7汁Lの問E思立の月を十ま幻言引Je， 
て主む何向苅が邑品る /斗十

るyト、め!一二、去Jji的1414十円自由に対 Tる規制ヘコキ;，(，jの問題をtft.野入れることに

する、このこ("i土、ムヒ1.';;，< -p;みでも、 Eい弓昧でも、百n :illを t)，~設さナω ニ J になる

ν かし、本間は、そうした弘以イLによって、兄え lご〆る ffj;f~l を認耐~，>j- る、こと

が主要であるとも考χ じ，'る J ご予守、投寸rr(iコアメ 'JカTは、主;l-J!門前ネlに付

する肋jよ(:tJ) p，，~ ~tlが止ïY'f :c:i論の~>'~:;Jiとし、川訟ごぷ〈争われていることが、事突

し Lて重要である J 相|下;; I同当受者対して宍 31;ú-~万引をr?つ'T.徐によるノ、手

刈でのへ予採市活動をノ、学が禁 r;'.;j だニ〉に討して、合衆国議会がノ、学内J:I~邦

会è':;;'ごを配滅する法伊を引Jj三したことが、二，j ;jき l ー l こ j~反しないとされた事例 J

7 メリカ比 [主的1-1 1弓B司 l~ uυ山川"叩Jη川1

しlIitiulη〕口l Ri 又hL" r 白ρ ，，3::7 L ，S. ，17 (山200Gi R可"¥cscnhcr只cr v， ~_;n削1下n叶1芯刈iL，y() l \."一ï~式山1 
訂引1九， !:)Fj (~_S 氏i:り) ~ 199:)日) 

92 ただし、1-11体的支2角川U巾といっても、 yメ iノ刀」おいては、，'2寸体が多将

多擦に存イlしにいるにとに、戸悲しなければならなしったとえば、¥'i¥，¥CPと

いっ令米黒人地úl:I"it 委員会に対する 1<1 玉、 f:~入と、人持ff:1，;1] (rむな l~tj1+:'C' 3>)る
KKK γ対す之}田家介、入vえししおそ 6ベ民なりf二配信が記要と汽れるド〆つうー

も〆ども、/ト、誌で任認した4う(、「忠男?、の病問11日品 lの原則士、「組問還り l

に'~-~，;.l1lるならば、し ιすずれの凶家介入に，ijしにも、っこまずは、合戒心主主主を

小さなければな句士いだろ 'J'J -i-2閥的j吉村の国 L込山刊黙の難にさは、こ'， 1〆た

結叶J!) 多 tl:['l j にある ζ いうて ~ .にある なお、表現町村it~， (1) LI rf-:ζ 表現
の向山l土、完全に同 視できるものではないニシふ、 Hi刈11えでおき t'¥，九
S(('I)a~e 正 arpe::ter l";X!'FI'S幻ち 4s尺ι;fi，dio何 and.Aロtif)iscrimuwtion !αw J.fteJ 
Dah:: ~'i Tr-itu-riilc "lPJうり'(JW)i-， 85l1-11elll. L Rc~'. L315， 1575 ~，勺 001

'i-'-妹!I:':1-=:.iE r思想の汁々と団体lえ伴 ジユリス;-，10S9 iJ' (1996年 199頁以下

1391 ，1t品、oO¥:J'21(ii1354



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

実際lp おいて、 Yメリカ仁お v門司は、衣現つむ材不1:"と、それlp 戸1接t

問返するい孜的結社) :こ;，t-，る(!ョ款の a 表現の)円11の向通 よ:)

具体的にし hえ:工、そうした同体に対する規制や給付のありよろのIriJ保

が、判例法レベルマーも 宗主主的結社やた現的対忙の問題子、より

交銑寸る治h丈ちで 上く論とられている 4うである

ニつしたことから、本稿:士、表jJ!f'均約社の円山の苅設を十河野に入札て、

今はにおけるK:Vの白出に関する hJ民の、よ ii)必f;;'な担論状況を具体的

に拾くことに 1た，!j，

このよ"にして、ィ、相(;:t、可げすという行為ではない U:Jz: .I{J-~-:-:-;論的側面を

強制したいc しhいかえれば、政府弓諭とは、 政府によるバj室切な方法

むの思想の七出ilr.J誌への歪Illiの可能性の危険視する?と怒とされてい

るが、でれには、少なく Jも、 "~I{jが持われの拡宋t に r~:J:十

をする場台と、決fí;が山らの存杭を D~!...， て.Jr;，!:;~市師として

場合あるからである c

を発する

n のこと帝時まえ亡、本杭は、 拠われの聡宋」 (~ 1，/ '¥弓政府三論l二

のヲミr~ ~y. 義者: _~! -r¥ 

このこ〉に，，"1"1'，亡、第:亘で提示「ふ主うに、 YU仁川T は、政府がBr;右「

ゐ存料呪ovc:rnclcnlri;;b~ -~o ミ IX'3~) を、憲法のなかに好意的に*t'み込ιa こと l土、

説得 ü(; でも抵 J)均 c もなル、と 1 、う c 引 H多 Ir~7) s};古的公1eJ')1土、政府のHO);;;ト

刊以ヰふごとむある なとペ 1. 1'、{~:*~ (，去する仁、あるT市(J)私材、なしおしは、
去三 i的結性)とし 1 うよ件、~，:、治ム伶1F_I-.o)格刈を認灼ることと日係lしご、政

府;そのよう~権利をく;::;-ナ l ヲに認めゐことは、大 l売の 11111 システ i を歪める

(distOl いことになる、としといる i'udoL幻ψra110lc 75. J.l副38

引関連 1，，./'C-， I思想の8111をめぐる問題は、政lイゴ吾言 Jとい-，概念式ト渋っし論 N

j白す余地ーがあり、それは、 特定())稀実FO)伐1--1日論が、それや不主l感にる

tl-況に対 Lて、公 iう苧校のJ受業乃場手押し-:.JけられωC¥i、う河廷 であるこ2
がT汗詰jpあ ζ} ブヲ IV1>~-:~ 日叫ん寸人間土宗を押しつけるのはj;~:，;λ か J I捧iHit)百

出総!Cよ1届 b樋l陽 先1;)1 rTf;lμ己念 岩1云品集i ¥自i丈バf・2(¥(吐手一)157t!O)去

税叫とだし、教育乳場やめぐる政IH 百百~iìT 明伏する、と σ、 i吋出I を 7J、す f~市北海Jう

る:¥bn2r S. Cl仁 V ょC.C"rけlWU'ηlυft!tcじ仰1.53九 :d. L Rc:v. 1 (2001 '1 

h 峡 JI:~n;' 'w:hすと言説 ン')ストロil~J.0 (20U:l-$) 9LJ.玄の長i宣J
S~ i義}I -e江格n.:(:)6) バ貝の表JJi川
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円町
可 4
仙

関する問題朝、訟を5Dt珂しだいじそのことドよって、 1"1吉之助成とし寸河匙

日よない、 if:il.吋三百志のm可、自立口d自主iそtをfZ小 υ 丈し内(白JE主?)ぺ

31 言論助成

能 3に、 Jj，トのような与察を跨まえたへえで、 tへやく衣制的結什 i二

る国家助成シいう司lttlこ巡るべきである、というのが本稿のJL場

ある。

こうした干肢を ~:rむことで、われわれは、国家功 ;J](の河恋同心を、従

来。i:rAri占小りも、よれ真剣に受けιめるこ rができるたろうココ ここで、

本相のおおまかな沿論をうlAに示Lておく三、次のようにな.6だろへし

本稿;土、政J叶三論の山手読め対 jJとを、 t 台仁のみならず、胤仙の|甘L~~:こも

初、燥しによりトータルに成rt;.H '~，おの 5私立を枚討する このことは、 国

家民間jに闘わる問題状況を、"り鮮明に-~_.6丈一ノ〉う

ある V 寸論子規制できないとし叶円士会íl~) べ~スラ/ンがFiII:され-c、
ょうやく、伺1ぷEjJnkの当i:.占刊に|矧寸る判断枠組みが、山w患に定まるとい
うべきだから 少なくとも、不杭では、での上司な何百1)的会問題調、主主

を混不することができるとし:うべき であるj()(，

こ(7)ことは;、 ふ"にも表現とさるだろ与のすなわち、;司祭WJ成と

>t t: ('えlえまi克明給社の11111~いう場合、千平柑川にいえば レス lラ、

というI-Jl体力、、人組差別寸るという:~w主 J を、し ι かじさえるかとい λIt~j h'Uが

ある J もっとム、ごうした女坂l土、ー般的(こい主 lf、ウl、ガザ Jプ;こ僻されるご

とカ多い )かし、なぜ、 111体的表現(!)l:; 111を('(;;Eとさむかと ν う保仰を"i'!;え

るこ}が重要cある PdCfdc i¥.Jar:H ::c， Rι刊ls，Rer川市川jr勾 1'11ω1ι o(".J.SS() 
円ation.in十日トト1)01¥'10い弐SSl{瓦二L;1，TION1，1!1. 140-1:=-liJ (.4. 川、む UT~"IANN s..~ 

:\HしH~\EL ¥'九 • .i¥LZER cdぉ 1999)φ

%ここでは、 J~Xf主市首の f*牛:'1 という間関t テロ唱ししす叫にの計約， aCTur ~よる、

政府η識を泊険料する必l主はなく、それ..pれの{政In) 綿織の1工;;1;8':;な特徴

:，rli:-;tindiyt-' f，.;lt肝円ぱ八日 間対↑，"川，1を分析していくこFが主主要である、 f

いそ以前かひとつのとン iと仕るであろう F2gllIedεS， S坤runotε 38， at 1637 

l卯 El1V;じ1('¥t'()!()kh， FI'N'!lrl!!!οr Extressiu' A.川町ialiol'!r1!ul GOl'，'fllll1<'!l! Subs~'di引!
~:;s Stan. L. I"U."，-1919 引凶行}後J村正じ~4) もささ問。

1411 ，1t品、oo¥::;，21.治 1352



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

いろ同誌は、柁神的目白グ〉領f主l-おける "1斗忠仁上る目白J の問題であ

るのそのこと←ら、 l 出家iJらの汗 11I (7)間近に車交べると、憲iJ、が~}ミルう

ているベ スラインが事II酔に忘められないというべ主である引c あるい

は、右京裁呈の余地が、広く認められる場合があるこ¥.'¥ ':;べきであふ。

安寸る:、イ¥1JイtilJのご主カーには、 ，'d:?'工(二戸室戸守的な給付治、あるとL える〈

しかしちこのような給付という介入の烹:誌を認めよう 1:')るアゾリ チ

l士、二れ孟で搾小しとような、i、政の白jJの領域におけるも、統的民考

すなわち、地什な:E8;fミでの(たとえば、リパタリアニスム炉提起するよ

うとよ)川添性悪説的ノ~-:思考 !は、 ιi異公るものであると U斗うこと
カミむきる v こう Lたう}:II支凸に閉する与察を才Tおうとするのが、ノ仏T，*;O)];j.: 
!{f己諭のJlid.命ごある 1'-'フ

以 iの4うにして、われわすUi、政府言論に関する反米WJI止の日忍が、

li' まず、京からり :JI!:Jに持する、厳治なベースラノシにつ V"どは、 p，z

1 ，i主 ;m I去J:l! O) 自民会めぐる~ -j~ J包の河京1 と l特殊の月家Ic 京五、た f計

会科学研究lリ;編「回%::(n各校'1'1;;ど11場JI(ポLf.:LH版会・]市民年)U頁t;，-lをを照}
ーオしにλ了して、 1[:[家による白虫 のヘースライ〆にうし '-C!土、 Shi11Irinが、

対伺1"("形成戸オした 1--&)品目抗争、 11:;.(/) I'~:;去、 0) ιf i~: ，1七対l守lこい1めるために制限ご

さるとし寸 ι理念は、め 修辻には令ノ祇総でお之 というような 1 l:l:J'j--:::にニ

心声附」に F~..r ;~) ベ スラ「ンを見定め，LこYカ4必要一し介ょう;、やヤF司ぷ

裁量の4地1J、広がるともいえる Shiiirin，S iJþm ユo~e 2i). .]， 598 

も J とも、後注寸る~: ，~に アメ'iカにおいて;ま アケ十ス惇などを合めた

~;;J 不 l二三五る 111' が、それほどl志めら才しないぬけにJ:;1) 、表現の '1:'1' 斤泊h~

rおける、 'H家じぶる白IIJJ仁院1るc-l不裁量;の仲は、ぞれl三こ広くはないザ
以!のこ L.;r ~~占まえて、本絹グ〉正文汁言拾い渇する議論[手、この狭い領域内で
区間さ札る、百論助成という 司~~<:: (，こよと μ r:.J内主義を、亡;:~;~_~:'，しようとす

る長ミ(iのものである ¥，，{)九o!けkh_i;ut凶 nolc.1.00. al192U 

， 述況に対する批半1;と! と、泊中'11'1'リな梨撲を有しな d 土 1間最c(ドコなカたちに
工品「忠犯の向日市場」にメすずる民家介入に唱して、「司言このさまがまな|舟守。

f¥人はずべごJc-)U)のl迂いをHつれおとなるが、あるいは、そもそも4111山花と)

日前「る余地(j);';';"、It~j も 1.1とな乙のつり千、酬であると 1 ぺ認識が正常に三重J主であ

るc 右的 (1博玩代|可家と日出 百論の自由を社ぐる現代:l'J~司祭;]人況につい之

のþc:古」忌法理論耐究会漏「人格1ヰ坤こ現代刻家_~ UJx-~zi2. 1 ~お年 1:)3貝(})

Jυ1 
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円町
可 4
仙

こう Lt:微ryな地平l、成:1する問題であることを、改めナ亘:ぷすゐ区、安
があるどろういいかえれば、売れ研冗が志議〕ていな v、ような、'[宣

言ミからのは山 j と '1 礼衣によるは山 j の法問を、同ノトずる必-~Xがあ

みだ九つ(0Îf~r 3 )。

第4節 本稿の構成

本 H~jO)構成 l之、おぶそ次の二きりである c 本稿 l之、政府;:J訟のメ 1J ット

とヂメリッ入とい λ ふたつの IØ~自j あるいは、政府百u+~Ci) -:]ij誌住

を当来しながら、国家が、 思)lU/)白血m士号Jに介入することの
判らかに J たV'_

右

そうした作業J土、役述-rるよう[、憲法注論キ提示Tゐ前提と Lての、
社長にl付U，I_ている行動f;?刈ない 1_1副長条件を1芯J=:;-~-- ~ f'rざたにもいうべ

きものである U

(1，1 政府雲論の理論

第 l 壱;止、 Fj川口論。JJ'r市J を j~~iJ、したい J ヰ;楕l土、比較自ff-，-jし中生活で

提ノト与 ~-L/:.、 Y c.c' ül や SL~[[rin 千 ι11 白川11 C')改時戸:告のF望論を参照し

つつ、政H丁がメソ七ージを苦言宇ることへコ、政府n-1if~C'))主義の豆ψ検討

した¥"む

こう L丈作業を行うの以、国家助成のみなら 7、諸々の形態の国家作

'11を、政府門論と州えるためである。本干吋は、こりわけ、

用いて、 国家からの円南」のl阜別式)怠味を改め

ョ布〈ノコ中校となる也のをf自作 Lたいι

Yur!(】f

l、j没ネ「言

なおちゃJ結び〉ばH【J 口午前1}):l;f，~Jf.;主、次の 4 うな I 出家からの円山一を;4~

J司とた l1J1~司法理のT目鮮に治、杉に関わ J ている。そ才し(止、誌の白山に

関子る判例はで百一ら :r~ た「決庁すがわれわれの社会のある fTß~j の ~W(~~: 、

i也の ùfj分の声を十日対的にるふめト制限，，("きるという慨を~(，土、治 i修

ιにlれず;f-)である J'おとし i~1 るし

1¥¥'; )'.-!ia:ni Hc:'aict Publishing Cc 、Tcrn:ll，'J， ':18 L;S 2/11 ，'， 197 /1) 争 Jラ、 S~Ü[

fri l1がノ戸峻し L いるが、アケセス換がアメリカむ去王将{Ú~J(， =fi<1苫 il けら"在いこ

1431 ，1t品、oO¥:J'2UGi135(コ



政l付(7)i=守清介入排司!「ゐ"

ころしたよ士逝を、政府子守誌の理論の中山lp据えるこ ζ で、アメリウ哀現

のPII市誌のム士貨を採ることに Lたい l')，'1 このように L工、本稿!上、アメ

リカの衣瑛の七七に関する具体的な刊j例法王国のありょうを、設~，す門論ク〉

埋宇用いて再解釈すみ。

:21 表現的結社の自由1I，.~

と在 2自(止、政府門貝告の理識を;IJいて、個別具体的な[;'i;~.えを解決したい。

よじ具体H引、いえば、 アメリカにおける 11'民権法こ見的払主lの巴向

との十日立 とい与現象を検rtJ Lふい円~~宅自のぷ j~ とし亡、最近の['1)1刊で

ある日f)VSCOULS 01λlEerice， V. Dale 判 ~k11'.; (Jユ下、 L)a ~e 判 {'-J~ J:: .~る)

L ピ lzl(.f'~必のあり E うの問題l土、河連 Lていゐとさオしるに S:'liJfr:n. SU!-'1f1 

;-;0淀川 ζ-::596 ころした見hが三しlィ iならば、「新聞ャ雑誌なとマスメデイ F

へ的反瑚J持を認めるフ 7ンスヤドイツ、ぞういっj二権利を認めなし ιアングロ・

ザープ J>司会とのよ主いがある j こいう、士fl~;í;IJI:r:.!な折拘が重要むあるこ長持 ~ß

jム男 rJ，:tf:r:.lCtlVt;:.fii主，l(守交問 2(l(lG年)19h.~' (j)表現

えらに、反品格などに|記しては、 主主に形式的7J:;}~.::主術の問認ではなく、 Jj-;

〈司五初、 1'111親、さらには司法続!こ\~持;苅辿をもっl円高であることに注が

か必32であるハ裁刊同ずといえども、0J家権力の 椛|羽であ i)、ド凶家によ乙で士士会

論の転伝的な助成「 といっ性的をJすり以前はの谷易な号け入れに対する設問
も、結局 lごう J た基芋[もな科学，-がかわってv、品開向がある ζ されるコ

ィ兵?純 「苧ンケ f新聞意見!.L.告と災前丈招主主E号、lミ」ジ リスト郎防増I'Jlri.fC
G2:C.定:fP:'1:川内解説 (19きさ午) 18白内表現ー

1 i~ 1かつて、 γクでλ権を li'，し、に v て、， I ~命出場における f:;C川の稿料的な役割

を 1 1 1":11 えたのは、 ~hl 問、どある Lこの上う主河芯院心を背景にし亡 とりわけ

メディ?に叫 1ゐi帝京介入の判出べ'医師からお古どか J シポ J ウムとして、次C')

主うなものを参照 Sct-uheロG 日、ey引 φ 斗 SVJnhsium!fω)，01同庁 jCUJIILr? .rl. fJar 

j'Uii'S P，tth.Brc?ahur/i 士rtide:lntr:ilIw tury RCNiur!(s. 76じeO.¥.VZtsl，，-.L. Rεv.819 

(之 Ui~唱j

" アメ 1カの判例王、l士、利引の 11 [ lc:' ，~(rt'， i寸する I~~~ 仁、幸一鋭的あり不1.0) 1'1 '1 

(~ぽdOi'll of (:."<:'}L'日~vc ，1S州 iaLionJ というえ戸土用l;て~ ，と ο 木 l、 ~8:，-主 ア

メ ljtl合良国:おけ{)J 村社」綬 j 立命館 k学九土利学研究I!!Î 紀!~~ 1¥0. K(;[~:~UUり

: 21 tl以， -橋本恭弘 1正代語法iおけるFnj'宇と句人 結H:niJc慨;売
の丹主義をめ'~)て へ不Fi奇書.:2004庁っこ
l::，o Bo'y SC(竹村 οfA川(-'rir?v. [)ale， ;;:iO IJ日 64()は出HJ:'.自弁裕之 ヨ

~Lì:.土砂コ :.)，:205) l:549 1441 
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仙

ここし¥Ddc半Jji.丈とは、 '1:-.{スカ')1、少いう私的日体;が、性的指

向による Jγ出11をしたことを台窓(J:/) 11市にJ、現すると、ボ イスカウ

九に七j-，る、差別::;!1:- の泊用を述宏j こLた宇肉であふ。ごの与?刊で

[士、構成良としての説慌を剥存された D九i巳が、成年構成員の地fす剥44

f担うよのJ設い1を求めたv

二れに対して、 (ì主 J手伝 !?Jえのj 法廷意 y乙 i土、凶体の ì! 坊を 1<J2J-~-fる

自z力lこ「丞んなH3fir そ及!ま「ぶうな介入であれば込古とし寸基準そ定

¥rしつつも、ボーイスカウトう仁川性愛の行為:土、~スカウトの誓し勺

とい弓よ喜びノ IJ負むと「けにまっすぐ\IllO九日〉只 ~rιigh:..) J としう規約に違

反するとと援していることから、(裁、叶i引としては/ボ イスカウ?の

同性定者 l刻する行為が、「正 1 t，; J かどろかを川附する資格がないと

1-， i:' コそ L で、 Dale は、大学の向性愛医科~0) ;I-~ f:-~íj代表である 1反がボー

イスカウトのメンノてー;二位まるといつことは、ボーイスカウト刀ま|μ1'1笠

を正当な行為として受けL、れているというメソ七 ンを、メンパャ:こ対

してもデi会 );1しでも送る、ここキ7良いる¥すなわち、ボーイスカウトに、

をj豆Iljすることは追窓「ある f シしたコ

しかし、 l阿部長高裁の反対邑児[よ、 !日:1雲寺11:-.口をポぃイスカ γ:1ト;こk::i

用じても、ボーイス刀ウ pμ 「豆たな影響ーを与えない〉表現的存十[の

口白{土、絶対立?なものではないd 伎のボーイスカウトへの参)j]~土、ボー

イスカウト:こ対しても山のやしこ対Lとも、 メッ七ーンを送らなu、 その

差別的禁!と斜ネ?のLIrl: cンム 1)7， )'1192¥;-(2UU11f:) '2:-)9良以十巻美矢札私
人買刈力のI!!'論~()-;主体」安西正佼ほか川!-w 苧の現代内論占、(行北京・ Stì以-ì-~宅 1

::~n頁以下f

も J とも、本隔がF去しているような、 I司家に」る、子等を実以子ゐための介
入と、市L;Z: ぴ 'AIωの対ti<.，関係という問主主三;;;とは、伎に〆ヤ\るよ弓に、比較'j~ノノ、

なし ιようにど、むれる アメ T}7J における 17~:述寸る r"、 1)(' 1' 1 ぉ判決tJ. :q'， かっ、

D;-~ll: 判;人より前 l舵れるもの L して、石戊昌平 F アメ 1;刀台以河にお:}

ゐ 表現のための結社内じrt1" "九校法政13号(1 ~l何年;ヲOïh以~ ，最近のも

のとし仁、|吋凶源太 lアメ"カ {'i.12 r:f')における l去1主的活付の己由

F')'(-'t:(川 Iu' E，;ql"essive i¥sS()じ1叫 1(}1I1.乃志i'LJ-_li')恒他についし」山学政沼会
E話ク}t \_30~)2 c'HJ'1198.1.立ト。

14.; 1 ，1t品、oO¥:J'2U4i1348



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

上ろなは、お 1 修，:卜で象 lt:zつむ百論、~ ¥，土橋成すべきではない 上

rJ2 高カオ;ーイスカウト:こ版予るこ(_~ U:、あるメソセージをミ己主でいると

解釈すべ主ではない lボ イスカウト仁、己申l禁止法を畑Jjt会ことは、

合宏ごあるj とLたっ

以上の4うなメッセージに関する持戸、えのlJlじを前Jまにしてち告さ2章

では、ぷ現 '1<)結社にliTするいかなるIr人が、去、法的に認め C;れるかを提
示fること:、 1たv邑

ところて?、本'[li文;二(土、 F 日1iJ と「引等 とνぺ、ふ六つのfrl11:直が

関わって;，.，るといえる1(.7 支F31におしい1、イ、半u()~にコメン j、する

なかには、干寺 L再配分Jを;r:，，_jj主するような伺家介入を志 i士約に疑わし

いものとする学説刊と、平等tiUtという観点から、思邦最高裁;長J~て、

fiZ立自:J土主主((;ntl 札 ltidÎscr~rnÎn山on -ilgenct川J ，1:いう批判をする

山刀まあるからであるυ

ここで、主要なここは、ふとつの学設のあ V'iどには、'[可家による戸山 l

手、いかに間選?寸けるかという '，¥J，:'矧逮があるニとである。その、ニと刀、

ら、宅事2壱引訴すする対?主l土、政府己市Jグ)J{~!論の間近(より具体的:こい

えば、去現elリ結社のは自に対する、|主IJ:R関守のありょうをめぐる何日比j

であるこいうことがで語る。

このぶう: して、木千九は、 1"1家介入のF可哀性を踏まスつつ、平等のた

めの百家介入と、円 11 を尊草二うとする H~\ J;I~ をどの ι二うに前設すべき

かを FJAていくことにする。そして、そこ c'WI ら-J>にさ 1した );f~_i手は、 {i1;{~

するよっな、 Jぃ克卜守Hiの白河l悶 Fる l規制.;"柾;1てのj問題を11-g;:(-g'-

Hγ 差別禁， 1 法治悼法的にJ;:~ ，~<-ゐ、デイレシマに院する問題を-;-;~.---;; ;1::..、わカ司

のた行Mfヲれとしし抑11，前掲;t(26) 101同以下);:.:別ザ lf-.il、に)J//，今世く
代哀i杓な議論として、 J¥，Ul [). 1-lulller， Ao川汗山fllli叩 111:'l'1!bic S'ohcre: f3C1-'ouiI 

t!k MUil:(1 ，'lforfei， g;; '¥-fill11. L. R(.，日)l¥2()()l) 

1山村え上の円山を ~i\1 く保二圧する在E 古から、 !)21e 判 1，-rÇのじ能引を f古trj~ut ~，こ評f回

す;:)-，'1)，与であゐ c Richard A. Epstcin， Thc Cniis!i!μiinliU! Fcrιls oI MocleJuiω'1 

ThρC!lsr ()( [hf' i30¥' SI'(}μお 74.S_ CilL 1.. Hcv_ 119 ¥2(00) 

1('，' SN.1ぞdRulWll[dd. Th!' .:lnl'[-;înlí:ús乙~T1 1l! ι na/. ι O!! :l;;c}![LI. ~ 11 Y;dεJ 114， 

(200之)

~Lì:.土砂コ :.)，:203)l:547 14(!1 



るド誌の道筋となるだろう"
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指3主主;止、民家lよみfi入の典型的な問題と lて、吉法 '0コ権利を放

棄させることを条件としし納助金を付与できるか/し寸同組を検

それは、給{.J行;伐という わi郁による白臼 J の間足立である二の[問

題l之、先行研究が明らかにしといるように、国家が補助金iこ問する基準

を決定し しいるとし寸 I，f:::におし与し、まさに、政汗言自の理誌の課題であ

る

第日空はもぷよそふたつの l人n~:こ~、けられるどろうバ ~IJ 半は、 ±に、

違憲な条件の法浬に関する学説と判例法制1全R'l̂Lたし 3 そのことによっ

て、.::1 ::1や I'~告にいう悩也、それらの青景にある、民主主義に来志的人

権(たとえば、信託zu)山由、肖{干移転の白白、 rj-lR色内山田ノとのk，j-+!c関

係という J市点に舷れることに lたし \11~" 

ニオL:.~_~>T L亡、後出は、 i二ip再;ニ提'J、した仇うな、百品i助成の問題

111:)よ')羽快な議論として、高掃討之れ授の議論があるへすなわ民、「政宥には、

iドパゾ;Jック.'/;tーフムを表現日告パニ阿波?る憲法卜の;ん王寺:王争かコた。 μず

|旬、政十fl i土、芸術U!j重力ふ援助する J主Jムトの義務はなし しかし、特どのジャ

ンル í~迩}の芸術i'fIi!llJJ ~段江主ずること i 決定し式場イ，，(二、 l制点、川lC¥，V:l刊行lU

中立D~ ，:，これう必袈があゐしありゆる点近に括討する二〆(正式司 ~'~ε あ斗かり

T弘;正以'!Í:: .:-I- さ。をえない。ゆえに、政府のT:itr~ (j)渓定 ~J，fx:肝心裁言に委ねる

'< ~; -c-あノらう J，かし、 ;JJ 山内出引}こツL ては、政レJ が己年 i十~j]Uする fh 合には、

『ュ邑怜'j'['.、午I1リトグ，成後:支が't-;凡誇れよう 主1点。)選別と作W10_)耳怖は|メがlが

日司難ごあるこ 24ト考えれば、 Jス;1"が自らそれを行うのでl土なく、主主 i'1"性をも

fこご~立 :'i-~ 恥;，}~コ可可な専門機関を設 i百一よる制比設寸十を芳ぇ之のが三百ましい(t.. :_ 

仁いるに内松夫，[之 uマヤ策士.;.'"と日本l可岩1云 {イ1斐悶・ 200!:; 千ド 193:F互の表Jl~2

Sec !¥I(JLt's ふれ :'c! 五円が IÙ~-9 in UJc :Hidrllc Fonni1， 122 rYan， L l>v， ~14(j '，2巾(9)

II ~治 3 な 1) 口 J甘すことは、いわゆる、一藍のfr::半前を 1\λ己するこ 1 ではなし~

そ 1ではな fて、二重の;t;t;:宇治に問わる 7メ1)カのヱ:J;}J訟を険討するこ〉に

よって、判例法におけゐ、 1fJ)*}ヤ~Þl告の i'Rk，j-f七を同情することであ必 たこ

え:工、 1，→:.1.移転の自由;こ l斗する給付のありノりか同期となった、 0~!.;}:)lf のふJit:、

会I"，tーヲる予疋である日 bつλn…0¥'.Verl1(-'I'，日，4 お El8ilB出)

1471 ，1t品、 óO\ :J '2U~;134Ci
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ニすしたいd この問題は、アメリカ(おいて、日υ年代ドよく提小されナい

る問遣であり、比較的最近でも、興財、i-t~- 、判例が生成討し とし:るもので

ある， 研究がPJJらかにした4つに、この河慌を検討する|経には、パ

プワゾク・ブ月 ラム拾に肉「る、 JITI市"卜守な考言語が非竹じ邑日未をもつだ

ろう 1:'

(4) 政府言論の現代的諸相

第 4 主主;止、政府~W(~の総桁キおこなしまず、そのためには、今日の

いJ例ン去のfh主)，I:Cを惇認する必安があるの

当主I節 It、L収tむJ川吋!諭Uの〉理:論命の前捉と L

含いを、あらためで硲rぶしたいへごうした作業歩行うことで、 r-r=r-:家か

らのけ臼 の意味frいを可権認 ν たいハより只休「つにしミえ(工、しべつか

の口論に討する刷市110)-i耳目令 t' }てえIJ，);別的弓論;こ同ーる問題、ボ

)~ J 規帝c に倒する問!也、収Hì~長会規制の問地n を枚三すしたい J これ

らをte示宇ることで、 lι想のi:山市 331 の尽 RI~iJ{、今日にぶいても、

上り i耐 l人く援;IJ され〆亡し冶ることキ 1-~f1i宇訟 L れし」

二めよ";な後討を行うのは、政府己市，，0)-)えみである、出家助成の問

題を市r-ii去するんめには、およそー欠のようなにしとがう必 i問があるか

らであるっすなわち a そもそも「ほ市L 的主IDえにJ-:i~，ご、「 12f尽の RIII

市場」の!長引が、いか仁観念されているかをぬる での後仁、|斗京助

成の間I去を検討守る ことが三主要であるからである 15、上の上うにし

て、þ.:;:~吋 i土、政府門誌という型車訟の問料として、 i令|家介人ザ)国味?与し、が、

*11例法でどのよろ l把握九州ごいみか7与明らかにするごとを課題として

いる L命旭川

経:21~'íi í止、政府門口市のもうひとつの鋲却を ì，~;:jJ、したいc より具体下Jiこ

は、信教の九mとしと布名な Yodρ1刊誌を提示すること守、国家Jjj)主
の問題 r(土異とよるよう士、政府百論ぐりを只型を提出 Lたいr

ここで、びとつの素材となる YodeI 判決とは、 'f~t:土の自由、なし a しは、

112代表的なもの二して、斗時一.Hirおけ (3) :::c3?tnr;0 

11:; B ， ;c l..: ;~'vνa1t~(). 42So ~;，S_ 1，48-49 (19'/6¥ 
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仙

宗教的結社のゴ出合理rtとLて、 ¥lllisllの了ともたちの公教育の義務
を汗ヰーした事 i~1 であるt:もあれ、 Yodc 判iJiえは、 I{rfが憲法の~f)~己主を

ノることので主る宗教;切な{完全:またU:fずおであるかを決めることは、

きわめcf~ikをyな t-~ff:ユやおそ己くもt~するだろウ守、席、庁つある白河の主司iて

そのものは、十|会が全体と Lて霊安な走ljt芸l主]係をfける訂正告に|主lする↓L

について、与人が白);"斗身の慕準を(時Tiこ)作るニシを討さない J11f

とも，'11lli~:c て 1 、心 c

Yodf':似たを検討する二とで、 '15::わrσ7諮衆」ll iとL寸政府言論の類

型をた小し、さらには、公ノ」、iメ分論、 -tr:~-+-誌と氏下÷誌と 0)+r→兄をい

かに与えるかという論，止を提示することにLたい(命日_9:2 L 

~J 311有(止、政府言論のi克代的お付|と Lて、:.03i]i:まで;提示Lたよう

な、イ"教の山111、政教分離、 l可家助成、表説的結祉の山111、正日:1幻止が、

といっ王1&息子、複雑Jご絡み台って、平日例法が形成されてし hる材、討を十世'Jミ

しとい(命日立し命日22jへこうした議論は、第 2~主や策 3 玉誌の、ザ長

;にあるものであり、政府百品il恋する現代的茂組というべきもので

ある l命題3)， 

こ i しによすして、 2与~l1n 以、前論として、政府汗論に Fiな?にかかわって

法の表現的即7ぷii を示することで、表現のド11'1 の領域;-171王

政府子吋誌の輿わきを Lあるいは、今後の茂組として 171提小

t、d人
， >、}、
lつ"ふし

するこノに Lたし

以[ーのように}て、伐府言論の限定問，いは、非'日(二I:J~il礼いものである r

このことは、政府再読を f竹決するためのJ:1~ì手と 1 -r 、 Yulof 古、市 :~~j

:])多 j最f下、 jl.l l人の王、自体、手当、民主主表手士会における i~切な政H【J 機

能の考慮というような、多?宇多Kくなう怯i-f'を卒、げたごとにも点才してν日:16つ

また、すやに示唆〕たように、止正舟言論を検討ずることは、 主:一

l[-j \Visco口 SL; 、 YfJ(~erτ4()(it .S. 203， 215 :J9n) 

n二抗われの恋抜高hを混同ずるここの雑LJhついて以、甲斐素也 b吾川、演吉

日ミj- J!.-~)cノ十、(上信111社回りJ， ()()8年;ワ9U-:叩 l頁ぷ|

116 Sl~i J.:"rin ， mtm no~c ，19，♀: 17，19 
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つ<)eJ自の領J百t(，' }:コける規制iベ布、イ寸のありよろをトータノレ;ー将缶、トするこ ζか

ら、アメ"力主是正見のpヤ1前をト クルによ食討すぶものてあ主ノ Lえぶょl'，'

それは、，'いカたをか;{.*し;工、'--，r~;tH(;コ白山市場 J (;コ原弓11にある 4弓な、

社会的多ブI 件を背示と[亡、図通てが \~t 才 1 ，(，一対 l て:と~' ~'1 はと「関与J

できる(すべき)かという問題である lぺし丈がって、こう~， 7三問題を

検討するi去には、いうまでもなく、 '1'c，1回{1;iこMする幸子他"ヘ凶作内部
におけるはイ牛と恒人の山]~-~初、宗教的結?十の白血つl 、灯、人間対I;JJ口市，な

Jr，繰り刀えしになるが、政府?で訴訟の理論、ηノ，Hf&!と νて、これまでの判究よ

ω円、国通'W;成の問題が42示されふこいが多かっf-rいえるべ Lかし、十、平副止、

そうした現象的みをとりあげようと Fるア yロ ヂにくJ ヤJよ北的であるれ)れ
から捷小するような r1'1:まからの巨出 Jに糊する点坊の巨出前のあり方 肢を

見ることなし:二;土、 1'1 ヨミ助成の同胞を険ij~ しさないと考えてい念 J

"υ マメ')カ;手むいては、ノ士、款と引にも人位的にも多悌で去る Lい u う千十会自>~、

パ ククラウンドがあるつペつヘコ邑純化LてL、うと、そ λしんヲ実乙そが、多様

!~l を有重 tぺきとい弓命事J を '1 み I_U して v 、るとも l' えるかも ~_ ;fしなしし iし、治、

えると、多;;;':'牛+~主主←;べ去という議論は、多 J ， 的であるという'Íì-'fが、先1 J 

Lているこもし通える

このこ f:;関連し亡、「そもそも伐泡カ4いかなL{十会的前1ft:，こkえられ、こ
れにどこまで;}.:i't:(!)-f-子院を及ぼ-'うるかは、法市〉し亡グ)):~:.:法学に"てった陪

は :J~定的なヰ111司-C'ム貯11:'.しうるにすぎ JないというJ円相があるむ川引|史r"需
i義と芯江沢)保|詰 安均ほか・前J0LL(1郎 :1 8'1頁の友fJLし出自民 Se:n~;l(' i 11 

()n tJ'k Exjm;ssil'i-' fundiuυ0/ L{(1!'， 1iJi1 t-. Pa. L. Rc¥'. 2021 (i~花見 J

11'1 '1 1 問団付に tr 宇る許/円;ついては、さしあ l_~ :) :土、 MI口.RíHQ;_~ (~:2) 7 

2:白3 柄11救?2¥内問味深い川仁、谷として、森英樹，岩法と公共l汁」円論J{'壬

「宇峠刊~'12:{;毛 I 与す (20U2{ド ) 13'{円以下"r之氏杭I煮詰とてよミ共 公共十字 公共陪l
芋論的苦察」森喜，j前制『同氏 'i~公 J!，図形成の可能件 比較志法的研究をふま

えて "本主干1lf寸十 山川1イ1"-) 2日以「。

1 :-:n Ef f~~の問題 i 〆〉いては、アメ 'j デj の議論と乃 ff係で、ノト f 皆11;2 l'団イイ乃?な

法上の権刈享hについてω ど祭 アメ 'Jカ令衆凶Lおけω1リザ;グ)畏問を索

付とし"('--，神子守J千品 μ、デ22 -t主 i せ(ム992チf\1 岡山下"、下智史 l 人ほ~ti~

百台の[1]検 lす んf，)\、|仙台おける人権先|苧._~ (f-lノ河T論1'1.. 2007年j

L~ ノ士、n的乱1千十(ついては、大tdq 二htと主教制限(i-イ建「沼 109(:イ
1 "-~私人問効力論のア---' 1)カの状川については、本 r;'fにiと「私人阿にiヨけ心人

祷保障をめ〈る ~~I-，Ii1と実践的扶五一神l' 字む法学3-1 有言う i 号 (200/~JI''; 83日iノ

~Lì:.土砂コ :.J'199) l:543 1 :，C-I 



とJを検討する必要があるだろう d

ふ 士山

間 "iG

とりわけ、ノ主的長社と;主家の関係を検討する際には、干上会保〉いっ

たものを巡仇¥い主な v、だろう合たとえば、 I信教のu山の理解l手、 f十三7
1主!の捉えノ川、も依拠すみ。人々の信仰子る宗教に奉ぶ的な同質性がある

ことを!日提:ご、人は市民十|会の構成員であると |ιすれ~T-:2能〈ノコ怖の伝昌で

めり、;J¥世:])権成ど万設とは柁互に3自立であるとJ記えるならば イョ殺

の白jJ:ir干ii-(u0B月と (j:jjl;1~の午.!tIJ のものとされ、 fI重いよ;是認が史請さ

れるJ'おとJD技されるとおりゃあるわ

ニオL りを踏まえ丈~， λで、お 49 は、表明叩(、ない，_ It，それに

:こ時速してし hる、宗教的}宗吉正のPlJに対寸る(給付や説日刊の):白jおが、
アメ Jカドおいて、ぷ:1)後経に論じられている状況を提示したいl剖〈

1" 次回文雄宗教の自由の民院友商文雄ほか 口'JJ告所0.06)3t8Hの衣Tし

なお、 JLi Ll 刻t/~すると乙ろの [-7-")レカヘ 戸心力;こいえl王、ツラ〉ス三さ:h/0っ

フランスでl土、 性的にv、えば、臣家が、"、投を理由にして、あるh1体をf十和j

促するごとが訴け句れる ζ い:，;:ZU if ----k~l; . I人藤江典 7申 (/){'J-~ 'V:; への

法 スカ---)論宇からみるE'fE人とイスラム7)附壱 (1木F論社.2()07~1'.).， 

占主役l、政教分析1:ß!J成〉いろ i片j~lr:.閉しては、株居伐行 可款の宵叶〉此教

分離の I記i/L関係』 弔問 1'ほか南・~掲 iJ:: :)'111 ~f~\ t:" 

なお 政投うJ艇と、政:，fJ~1í，刷 C)Iむ H: にうい、は、 :7(C-) .J うなよわLl:J，)~~汁，A三円

殺すIji1: ，:.きさ:m :)jρw-;allt {マl'O¥'eCi日 V，SllFl1下 11， 129¥Ct， 1125， 11l1-1122 
(2以泊j

1~.4 +-:婦は、お44;〉?てのよ JI 夜ぷJ されゐ/ト、柚Jζ 、ア〆リカ}-:~:;:;:j、学 i おし I て

最近iエ巨されている、政府百論と、ミう;~誌を検"げゐー近午、 T土庁百論とい λ

主丹ヲに;正、 '"カ'ICIでも fサ)~t -C t 、るc

元才Jll芳究によるこ、は!ff百論とは、 l不姐':Jjな仕方でのは111しに上る百論的場

心);1二ITI;，7) 叫 :i2七lJ どされていゐ〔政治オ lJ170〉虚 I~':の判慨は、「宣:JよJ 的にjをふj

を f7~~~:.j ゐ少いう ~~'it告が、可:ill~~ さ 1 しもし hことであるりてして、区氷B}j.;:rY.:の:::'1iT:宝

がよくよ年論されてν、る、そ二では、給付とし ιう;ほ訟であっても、 w家(土、 ij ~布
市助;こ対Lご、ある1寺i}Jなメァ..1-，.ージ士売するノにき1はないとされ、いる。要

する仁、 :れら (J) 手二;~Gi土、|五13己防;めの同組子、忠性同組化1.~っとする試みと

し1えるXろう、

1511 ，1t品、OO¥:J'~98; 1342 



政l付:7)i=守清介入排司!「ゐ"

Lかし、政対弓請の浬詰l羽Fる研先l:l土、ノ/なくとーも、次のような問題占

がある1すなわち、給々という 151宅:こぶる回永介人 (f:'!j')をとりあり前て、 tG:
討を行<，て ν、るといッきら u川志る〕こうした状況は、佼j;rtするよっに、ある

べえ;6u、:;1i'誌の情12;;こ際 -r、好王しいものとはい去ないどろう}
なぜならば、そもそも、日家税制乃あノょう b検討するλダパヂ[よ、「中古fナ」

Y いう手tんのみなりヲ¥ 足巾!Jν いう手7人を作めナヲ 7えで、， ，-ヨ各区か~) C:'つ同トHJ

べJ、l凶:ポiよる ur竹I (ì)品りふろを検n';'~9-べきであの 7J' らであるリ

そてに本f~~，土、JfSt::{.;'[→誌のメi;~~:'こ芦がのぼるてとで、にの!，-(~こ均するべ

スラノ〉を r-ll~ らかにする その結果と Lご、アメリカにおいど(二、表現規Ij的

問題にドミLて、「阿家からの庄由J (1)原則が、非常強<c向念7，!.，てし!る

ニとを市lit~，ミず..;;)，

より具体的:こいえば、主~~lJ干」一守口市ヤ;，;' ì-:'- ノという i j命、政if、賀会ミいう ij論

などの 'J見ililjJ01)問題に対 1/~亡、アメ')ヲワ迷子〉古士山裁:よ、ゴド.:，に州市 lYJ-~~姿勢

をti:'がしている二とや明ら刀にする Jこれは、与しあと;~，ょ、 l 忠号、の Urf-: TtTtf~ J 
う 般的j卑川上いっこr古ぎできる~そこで、われわれhL「思本目、の向H-uiJ"J詰」

のi忠liCを;お刊しつつ、政府百論乃fJE論を Fる之吹がある

tk!のJ与な河出|羽心ドょすると、政附77ATに|叫する同制(立、次グ);う lこ科

目することが l C~ .:;:: すなわち、第 1に、此:{f百誌rコ;:q:誌は、給付脱出'1 冗論

争、部片的 l'I4?主寸ゐ丈めの理論告主である。泊三 γ 、 lzr!.] 汗識のf~首!';，(摂日寸

「る隊のl';hj是」い Lて、「思?需の自「門的ゅ の;，~91](1) i放さ.;r司らかいす

るよ、立どがある 3 そして、 γ メ q 方二台いては、I'f(;~ :l:tずの斗「円 T!T j>~i _: 0')原只lI:li¥

非常;こ"ふく j観念されい』る

L かし、ここで、本杭には、次のような問題が生じるだろう それは 主lJIJ

4二R日Vな tたとえば、主性ヤ同性愛者奇差別する上うな; R仲町同件 犬、どえ

~， J\ 宗教ôfi;) i対して、臣家:1、いかなるιi芦を取ることができるかという

諜主である。

これに土了し亡、本 f;7の靖ぷυ をい去ば、本杭は、 ~jj:H;包 j:_:Jt:呑有 L'; いる団体

lづすする表明科机;土、， ，~士1主的lJ111"¥為」の原民1:拍らすふ ζ、やお凶梨にこ

では、当?引っこ ζ ながら、具体的事叫における汚体の七L俗世問まえる必要があ

る)であるが、辺~tz ~jyç え より門休'1，には、宗教出休Jこ現: 豆めらhぐいる租

，f;l:，tや除という、ある榊幻自家助成)を敗目するという?トLクンゴ J を認すニこ

は、志;L~:と~ :，=ltt'，8 ~れるのマブはな v

アメりカにおけ命、羽も、でのドj忍 1羽与」のありようである 5，'e!e V()I();{~i 

刃U!iI'，α山山， 10()， alムQ三日

lJ 土のような状i>~ (j)矧ちてによ打、 +-"-11削工、 Yl-:のよう企結論を事<~ になο

従来の政札ぃ了?Jfリグ)埠μ川立、給付と;，う問題 Lだ:))を枚討し ιきたきらL、があ

るリうし、コ〕ぷつな叶究千誌はもおっ ζいる行I;j}が為るというベミごある

~Lì:，土砂コ:.)'197) l:541 1，21 
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円町
可 4
仙

最役l岳、木和l土、 これまで提小した只体的な問題ド汗して、も"，とも

適切と u、うべき解決嘉;:f.をfEノJ、するものでは、必ずLもないりそうれよ

なくて、アメワカ法兆二之高裁で!日h~おとなった、いくシかの ;'1)決こよ/設を

)8.うごこで、そごから関長h勺l見え七くる思考なしミし原理を探るもので

a)る J

それは、政府内口命に関ずる、ある先行指;幼うの=r禁を↑tii':;ζ と、 l彦;去の

人権j主主2 の役言~¥'こは、裁判規範と1てのそれに尽くされぬものrゾあるJ12: 

ことて?あり、さらには、.)吾法 r，oJ人権条項J土、社会lごと十起する憲法院

恕をJJ;く発'"L、その伝yl)~.}) 丈めのJ首長 l を捉供守る τ \，.，う役 !?lj をも有マ

る"ぶことでもある。

このことは、成rtH論の浬請としての限界と符;寸に悶迫していると三

れるが、同時に、本1高がjttjJç-~ るような，，~lfJ 己百台の多義的γブローナも

また、ま J、たく jnl~ 者同こではないことを司、しているとはいえなUだろうか→J

言論肋j去を検 iすする出?には、表現のUl'jに関する向L立を検 iすする出?の、首徒会

イそを踏まえ之必要があるしよ :i 具仏Ú~c:いえば巳アメ '1プ1;++設に.13し1ては、必
ずしも Ilffl主義市ではない凶t木恒三~ie:市に仔在する、でして、それ Lつの凶t木L

jすLL JJ、l宏容 J 七姿勢カとられ tいるという 1後忌 1をil'i1まえる必要が志
ふだ人うベ

この上うにして、ヰ棋は、政イ-;Iーオィの院、を背宗とし 、f'J善之介入的認めら

れゐライ Lがその院の士iヒヤ見守代??守、に{衣右ずゐこ hを不L い〈ハ政Ilt乙rfill

ク)J~If.訟を、給付ク)み会ら「、説 LJの向正当に t/、索中ることは、割当ぴ干点に|叫わる

判手-!1.;:R討を%:'1鮮明にするだろユ。

1ジ.'~川・前作j出(郎) 132支の京王Q

l市政111.f引1]品内、必) 132}'=[ の表~:~-

1ι ド t土の問題として、 Hヤが死示「るような、 fó~'l. ÚS結社\C:、それい密誌

に ~~;i~ して v 、る、んよ土庁j~\:i Hì ':こがする押I制IJ)¥"均:oco!iiHtKi(土、今:1もっとも華々

じくぷ:じられじいる、主主見C')白しヨに「唱する刑罰のひとつである c 子れにf;~ ~ ¥ 

そ;fIに院するf，-;I:究がiHえている状況にめる J 九b~.tb 日 :vlincw. S加1ii!lRc!日1οus

Cr:Juj;s n，.; Ex叶Jψ T'mmCir-i! Righls 1-00rs?， '1メ日正 LR¥v. 7メ11引)()7;.]U;'illny 

Re丈 Huckle'S. j)ocs tiκCC/1.stitutic付al.¥'。γmjJるc，'Jamtl川 υfC:noFch wrd Statc JlIS 
1ιf予防ιI、en日 lυ.f1'U} E.1.!:'I/i}lum io Churd..山 Iho!Enf.Wgρ 凶 Fur!isliけ FuluinlI

Stcρ('n，cδ4 lnd LJ 44ι(:X!(¥りj

1531 _1t品、 óO\ :J '~9G;1340



政月すの言論と人作理論"

[付記]

本稿は、北海道大学審脊博上(法学)学位論丈 (2008午12月25日綬与)

「政府の百論と人柱理論 アメリカ表現の白白論の後景 」に、補

筆したものであるc

北1*朕)C5' 195) 1339 [041 
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リスク不fjF 少 Ü~手青j' リ。完

第 3節予防(警戒)原則の法解釈的合意

これ主でみて主/三一二 λに、下防 原弓11に長ワくよ立平責任;こi土、

おおまかに次の三つの i頃:~切宇肴;r'てする三こができる 寸つは、制苔の

損害i畏怖を重?liL、重大で戸、11;J主的なお害が中じる恐ic;dずあるl;;J?:i:ご〈

いc(.土、たとえ行為時の利'--(知識に芯いて;;1:不確だであったシ Lても、
;fT待者にi首告を下防 する義務 L、その浸反に;tJして責i'を

帰属ずるものである いま 1つは、被拝きの損害現補のみならず、加害

者の責f干の現1''/'1ヒゃ手件。コヱ引f究明を弘主抗し、 Jスクグ〉受:r人札F]龍

Iスク認知に多校件があることを与慮Lて、 :J_スクの1半う行為。〉白:

141決定予紘一を法正化 jーることを元手コ(.7るものである、これら 2つの侭

i白jほ、民事責守十の妄f牛のレペノレ:、も示されているハ

n、ごは、まず予防:警戒J n~--I:羽に年ーづく見事責任ぴ)frtf:;むこ閲する議

論を 瞥 ~(l)、そのへえで、 げと、警戒 !J~~ !:i IJが民主責任の~~ft~ごもた

らf影響を個別ずの変iliこ却してみていくことにしたνぺ2'

(1 i r~lí)j (: )l;1則と民事R{工の某沌

プランスで以、内くから、 Fe-8-_~-~l~の基礎を J，c .'ト;こ求めるか、リ
スクによ;にめる 日すれば、民半出イてはブォ ト害要やlとするかと

うか 仁ついて争いがあるじバ方(警戒)中、fll;t: lbっく民 F玉三f千(j:、

子的に今戒1義務i卓)ぇ:こ対守る責任であるこ tから、一般にアオートに

恥っく安H:であるこ解されてU、る=もっこも、下1:);i努:1)::) 原則;こ思しっ

く民宇主H:、問 1T;.止、阜、の 2古(、おいし伝統的なブド卜 l基うく

責汗とは只なると u斗う指摘カあるι

第 1に、子初 (:7キ戒) 1.忠則に事づく民卓宗↑こは、 ノォに蒸っく員

れとて共1琵づけられるにもかかわらず、 fj~統的なリスクに恭づく責ノ1

そも包t更するものである U 予防 原則:/)'r民事idlによナ去。;与習に

ついて先ド的な鮒究をjiった Gillcsj. M:lI"，i】(土、予防(肇政'i I京t!11 i，: 

耳、づく民主責任を青どするこ τによって、 iた米訟のリスクにぷづく責任

がそのイf仕 I主義を失うことになるとして〉通る川口すなわち、従来刑の'!

~4 r:， Gill出 j¥'lart:n，Pret;:山ム 0← ete 、ulutiull0U cI'"uic， f). lUD5. p.3(日

~Lì:.土砂コ :.J'193) l: 37 I:，(!I 
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間 "iG

スク仁基づく王吋平[土、京将な玄日未での j スクのみをけ象とし、小伝子~':生

:こまでは及lZなかっ丈が、 予防戎)原則:こ基づくI記事責任[よ、リス

クのみなら仁京市安二ついても責十rを日 dょする c ぞれゆえ、 Tjスク

ド基づく只「→は、予li)j でき戒; !阜苅に奉づく民事寅fr:吃民的(.~'" tj-g泊三
れ、存ii意義をf人へこと uなる、とする外

第つに、子初 (:7キ戒)1.忠則に事づく民卓宗↑こは、 ノォに蒸っく員

れとて共1建つけられる二とによ勺て、従去込者ク)j員長検捕と GJ時に、加

害者の主任の;J，lj5'在iニヤミド干の文相究明lこも列止、子るへ 1Jスクに基づく長

ドが、彼害哲のお害:ltS仙を優先するあまれに、責任という P+tO) 常的&
白、院かり芯経し、訂害者の責任の明確化干宅1t.:})又村究明といった被冨

者の要請を県ろにしているここ、また HI¥'c主染事件をはこめとするい

くつ小の事件にお， 'ては、絞古老のtG.岩I三補のみなっず、方11岩苦ぴ)責守十

ぴ)明確化円事メl'e'J三異例究明が、jミめられているよ正 については、 B!Uこみ汗

とむりである つ 355)ペこれl二沿L'(、 f~巧 J9，1:11;に長

づくれA事責1=は、ブ j' に茶づく責臼 ζJて茶!$lゴけられることで、

り|日長告の特定と損吉のや、|おとなったjJねを許ら刀、に L、被吉正当の要請を

みた-)こシヵ、できる、 2 いうクイメーなお、こう ~t=脱出か lっ、 f;;-ノJ

E京9，1;にJEJーゴくよ古市頁8':1よ、 E1w:elらによって 1張主れている I過失責汗

への '.1渇ー lこも ，~m染むものとしと坪解ちれるつ

も~';、:も、 r~防 L警戒 i I県目IW.!，l;っく民"I責任を 7ォ-~ t: lbっく立

{二と守るこ(，::(，こ立すL-(1よ、 ~l[;判治、なしわけてはなし:

:zず古島:のJ守については、次のような掛半|ずがなされている c すなわち、
】jスク l基づく長fr:ムミIj例・苧二もはや今1](， おいて斉定すみ、
とができないほと惇|叶丈る地忙を砕すLており、これをあえて予防(釜

:n支)J¥j{目。;ニヰーづく民事責包の ら排除する，，e.:受はないゴにむしろ、

治拡

ツ内，'¥.'¥，T()i('I]C， Slljlril 川 1(，2:l0， p;).177 d:--;まf、戸IJi:，t(工;~のをも寺町日

、-!s' ~h. Kourilskv et G 九:ney，幻IPrano~t'フ06. pp.18: et S.: A:1l1ε¥';uをgZl11， L'ap 

;)01 けUl)fIl'.c1pc c:.c pr{C:1uticl' au droil dc lι1 rCSpUèl お:1 bilit ，~ c1ャ ~lc ， RJ.E. 11 '2 

20巾o.p.1I-;:-3 : Pal;icc .JO:: rdな n，I-'rincipc dc ;)νCCaL1υor: ct円:spo;-:sah:lik::ivil( 

1 .J'..L 30 tlovl'mb:'c 2GOO. Il 幻9，p.S3 cl s 口cnisMazしょud.Rc叶)~ll: 日 bilil(

cl vi 1 eヒtpT t> l~:'， ution ， IH. CO[，[，OQt:E cr_I5，-，nisヒp札rlaf'aculムt>dt-druit et 

fS'il .1t品、 óO\ :J '~9~;132Ci
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す{望書;t!Z)ぽRIj(.'6tづく氏!日女子が、実質的i，'-('土総与者の211明負jl:0)
軽減ベコィ、確'Je';'乍に対する責任の肯定を IH0レLたものごめることにjziみ

ると、ソ j" にみづく責i1よりも、 ]スクに長づく と共返しーとい

ゐ2冷 またブソートに基っく主任は、1.なくとも諭坦的じ l之、ブオート

グ〕不存在をす~，~-9 ることに上る免責0)H}詑位を111211さるをえないのに

討し、リスクに主主 ~J (責ノ工はちそうした烹味むの免京を認めなV¥占む、

elリ被安主tfd斉に資れふのであり、孟た話会干士札!なω吾すに対しでも、，]
1j強力に損害発']のうチみを促すハこの点においても、 lJスクに基づく長

ド l二、予防(善成)f』:げj に +t-，;っく民事青f干~: l' ij灯、の憐能を果たし しいる

といえるコ，したが Jて、 ~;.:tJ] 点京~IJ にぷづく民事責任(;t，、必ず

しもブォ ?に某ザゴ〈責11 として茶没づij る I~変はない、とい λ のである。

また::02の点につUミてほ、その実効性につし 3ご批判が|にJけられている

主lielUdG川河川とれは、力寺さ干の青f工的問li主fヒペ事ftCl)真柄究l巧グ〉要請

を宣明して r-;~~，日安 i王\グ〉叫怖 を説くことは、結果的;こそれを支持す

る者たιを失望させることになるとあ内うとしている fなす〉 ι、
(;O:O;:O;(-'TIl什'tt ~<_~仇れ(主、 I;@ う己責年への I'I[帰，土、損害の!京阿尋常に特ど

の7 十一ト:こ泣fしすることを安ぷするため、 -; i- 卜を η辻;引できなし

今に:よ、蝶補の可t長十士を彼浩者から奪う恐れがあるばかりでなく、指宮

が綾殺の5思決定域J完から構造的lこもたら戸れるという半だ苛も察い隠

し、結粟d0:ー構造的:ーもたらされた主主岩:ドついての玉三f千を問えないもの

tする町自主怜がある それゆえ、 子的に今戒) Ijf{fjUノア l過失責任への|口i

~J\:I:; J を似すとしても、ぞれの品をもって絞胃者のうど請に廿えることがで

きるのかどうかについては検討の余地がある、といつれ

o 'eC(}fl(、ムlliede ~'Un~\'引日日 dεSavoie t'l j，; E¥arrぞぷudε]οrdre dどうさ i¥\'()Ca~S de 

仁川刊11¥"ry，7 r:'只 (1( (;r:川hrc2P(i心 1.a?;:，<;fl()iIれihiiil(iII !'nu{J" du ，¥'xr山 siecll'，
bila'll trost((tU:ι¥cteS pub;~h i九日cSt.nt'. ctパ53，ju;n ~:~()(]; :-:O~'S serie. nηI'i 

η71 

2川口1-1， f{our;]s九可抗日 ViIWY，$Hか花 。:c2(jぷ pJ81
?!，j 1υid.，い剥

~:/_' ，.:1，];:，<AI1D (;()うに民fEN';'，LI' trIii(，1tl' nc) !'J'f:c刊行mI' L，'ssrl1 3nr linrid口ve(/;: ['j符((1'
iiiudc sciunt(fiquc 3ftF la decisiol1 ct 1(: I'(sj行勾間lbilitef'ubi叩山， jEefJ.C2 de ~e::n 

Cl札口 (~c 1\1 斗川、k~. L 'l/ru川a!l(W.Paris， 2003. p:dοこd、

~Lì:.土砂コ :.J'191) l:::;日 1，81 
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円町
可 4
仙

このぶう:、 子防(挙"f;() 係員J:ιづく只')1王円子lp ついては、ブ j~

fに慕づく責任とする見併が存在する反!日!と示、それによTする批判も強u、

もりとも、批同!の多く i土、下防(曾i:X)原田lに長づくi↓事責十rを誹fttJ的
、←ノオ】ト(、基づく只1てとずること 換言すれば、リスクに基づく由、

{二を排除すること に :1i;~，Tられているにすぎない Lこと注意1べきで

めろつよすなわち、子山 i、γ:戒) hi~、引に蒸っく民宰京f工を Jt ートに;4~

っく責れとするこ二へのt1:(';:iJ:土、 11スクに共っく責れが予防「枇1戊j 原

刃に萎っく黒字責任の吉:;z]ずるところと牛、資河に差のない解決ヰ導きう

ることをいし、 Jスクに恭っく責ドとつォ 川一長っく責r千が↑井1fF]自t
であるニとを主張しこいるにすぎない。また、加害世の責任の明確化と

事イ?の実情プしり:と〉占う紋拝者の要請につνても、単にフォ トに 4って

些51:!-ゴけるだl71ごは、被1占:古ーの妥誌に I))~~，、止、じることができないこと

をJllfJしているにすぎず、そう Lr安百吉ι[4'を -1s').~まする必要がない正
いっているわI~ではないu その昔、'1'ぐは、右(密政jj立口 1; に忌づく民

事責任の茶礎に同 tる議論J土、ブオ v トに茶っく責任か、リスクに宅ワ

く責千千かとし冶う I頁メ寸，]において理解され〆かへζき"('"はなく、情日Jの仏、況

にjs!:J1，--""，で複数のiHJ1構成を佼い分けとし:くことをノト授〕ているにすぎな

しιように思われるのであ三万三'実際仁、:たにみ三氏;-'}T立がの安↑午のレベ

ルピア;土、 そうにた í'~I~J をみることがでみるハ

(21 予防 l合戎) f~-j: 8 J (_~民事 hflの行主要1':

J こP次l二、下防(也氏j原目lがl"1T.t雪作の詩型(It(，こi:ZJます}Jf;翠iリをみ

えο二とlLょう J 予li)j でき戒;!阜苅が民*-_~~f í-ての諸要件(、及{主宇 白、

ついては、 予防 L警j戊:1J';;:[t;11Jが刊l存実牲を:ii;'提u責イ千を I'Jノ主する ぃ ;;3

いに従;.+d訟の安打前へのおがJEf両されているハ

'!:<3なお、¥"¥"えなは異なるが Thi)，lr:(C(も、民平支肝心#誌に唱する従兄

、l)J+~事þ，f'"'が、「過去に対寸と主任」を問il'fと7るものであ<./:'灯に対し、下

，，1] 警戒) )主引を某縫炉ず心吉「工l土、「〆'd:にtJ';-る高(工J を問題J----tω もの

であるというは点から、上え半責1::_!})占う泌をア'1;I ""庶民IJi二求めるにことが1i

t にアォ~ "や lノスクといっ従来割の基従とiで立する夜、の c;止な， Jと J てい

る C.Tbihiergc，幻ltra~:otc 197， lJ.583 

[5':11 ，it品、 óO\ :J '~9 (i ;1324
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.klλ でi土、予防{望書;t!Z)原則が民 F玉三f千の要件l-及ぼす影響を、ブオー

ト{川、免責事11jI ，，)、凶米関、何?ヰ1..:1)グ))闘にみていくことに二うの

((1) -;--1ト

民事費f干の芥要件のなかで、-;~ ~方 1 警}氏 í~gli0)影響が品也大きく尽

挟されて~，¥るのはち ノオート安打ごある ノオート安刊における子初

原見IJの影響(止、 72、 トの日ijt之ーなる義務にコいてみる二とが
できるJ こごでは、での合窓会予約(竺戎)茶花 Jα)、及び Iだ報提供12

務をはじめとするそれ以外の義務(~; :ご|バ ~IJ し、検討を加えることにし

たい

(α) 子防(警戒13主総

予防(警戒) ftTWJが 7寸 ト on~Íj廷になる fj 為表1去を高皮化1 るこ正

すなわち、軍大で不可)22rてj な h-lÃ が!_;~こる判、れがある場千三?には、た

とえ科苧知識がベ崎支な v具合であっとも、行為者に言L て子|功

義務手認すこと については、授にみたとおりごあゐ(木下第;p，~(1) 

c :i 九Tariiれによれば、この;;灼 認j事{止、従弘~O) I r:; [j控 ~j)rωC lI tìU I.)

義務を::_~ lJ 7rtlfヒしと概念である日c すなわち、回波概念:が、予}もできる、

あるいは t じる町むを作が切らかである出来事( づス引を到来〆ない

上ろ仁す令子j伐を十求心ことを玄日未するのlp 汗し、 予防(挙式 ll~念(j:、

それを超え亡、子)-l..，てきない、あるしは生こる OJ毛ml1がi何らかでないdJ

米中 f 不稀実刊こIずしてまで ることをも合意しーとい

ゐ。てJ まり、予防('!:'了戒}義務;止、予~，-~できない、あるいは ~l じる "J 能

':~が明らかでない円来事 1 不伴実生)に対しでも一定の子没を採るこ

とを義務つける点で、従米の101)盛義為ょ ;(1も強化されている、どし 1うの

?川仁叫4 また下;山l宵む (誓7戒虎) ル涼乱H湖Uのもとで

しべ干JられてU、川Iノ才~イ、夜{件7、、新たなk宣つけがお守されるとするものもあ
る J トarida，.l.rlnh. Les r: OllV2a~lX tr:，r:-i十llriesdピlafaute. Rcsp. CIl'ρI A目 Fl1l

2iX~::'" pp.，35 ce " 

引 に tlJrtin，SHp-町 nOT¥'2406. j).::jUl なお、 fliH"警戒ノ (p ， (;;:~;ltio:'-)と凶波

の刊誌につい1;ょ、市山 (lLtn 存主よ ~m

~Lì:.去、 G0:，.)'lB9)l:333 113C.1 
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である乙ヘこの帰結と Lて、これま--('(，土予見できる、めるいは午じる J

能乍がl叫らかであるi斗来事 L リスク)を[ヨh挫しなかコ丈ことを二乙丈る

内科として戸たソオい f.--~X件は、予防 f営!lU 原則のもとで、下児で主

ない、あるいは ~l じる "1 能性子町j らかでな ν 、出米宇 l 不係'天性)を1"1

j置でき立か J たここにまで及ぶ なお、こうしたフ寸 ~ (:_.)与っく責汗

:])強化の延武線上に、 ~Lnia がリスクに:，j!~づく責任の絞込を主張した

てとについては、 ~1 にみととおりである c

もヮとも、予防(さ~"1戎 i 1京目1)を行為JEJbの高足化に夜中hさせゐごとに

ついては、強¥，<ltイiJがゐるにす Jごわち、子苅 l警戒]説務を諜 iことi士、
行為者にi丁為に伴"，リスクを Eロにすること 行口・リスク1を史J、

するものであるが、 J)1実自';にはみ4ゆる行為が 定の 1ノスクを什うこと

;一鑑みれ(ま、そうした要求:土、経治討~iliJJ~~泌させる非 l見実的かっ危険

な対比、を要求するもの¥いある :.i' ま?、 f功(醤)fZi義務古¥イ叶l室実主

;こんjしても 1ーのの採i!jを設すとしても、でもそもリスク凶 fゃ1rlA

の原司が別憾でない烏合lこは 宏の千段を採ることがイ司u-oきとある

ぞれゆえ、比較的多くの学説は、不l'宇三五性のJii;il[宇義務つけることl対

Lては慎二五な怠授をがLており、むしろ、次にみるそのi止の設務の役割

を話。「74してし，i:，。

情平日提ヴ:手主務ほか

子|お l合戎，1j~;、刈に慕づく j見事責任に口ノえする多〈の見解i上、予防

波j照明付ミ巳派，)寸る義務として、結干11抜1主義務 (oblig<ltiond'info，m目)

ないし、さらにそごからィえI1ずるこころの追跡調査表校 ¥obllね Uondc 

川口j)、著書誌義務(山l印川iO!1d，川11と)、警 11)(実務心巾lü~λhOG

:])役討を強調している山ぺこれよ】 c)表務は、行為義務の高I主化に」る不

!，J;その志功で、下向(さ成)を超正泣 I>:mpcr;)r('¥'i ~'~LicJ川正 11'; ぷ言もある三

九liじ行行1Sttboη Lt prinじi))ぞ Cf:'plぜに札，-:tlυ"引1qllピおtion，N，P，.4， S'， n :; :1. 19H7 

0.20弓

ご I'1J.KOll r~l日比〉 日 Viw:y 幻'か(iI~f)L t: 200. Jl.139 

目。 .:.-P.Dcsidcri. SUj刊 110:，C188. p.2認一)esid(ιiは、吋頁(..--定める出、の基準こ

L ては、あくまでリスクに左~<-j くことが安当であゐ ζ する。

日 T~，ノワ (脅~:X) I豆町の侃給，1::Lご、 +Sh 義務よりふ二れらの義務

1611 ，1t品、 óO\ :J '~88;1322
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イ時実牲の [rl泣というよりも、リスクグ〉伴う 1-1~Z}iついての亘思決i:!.-手続

をi豆正化ーそれを通 L'(ぶ確だ作を分~&lーする ll'h'"，11却することを:1的

としている ";1'

もちろん、これらの義務そのものは、 f正常から判的、V>:l[法において日正

:ご誌められてきたものであり、その意味では、必ずしも子向 L警1戊)J不

況の帰結1:L-Cのみ認められるものではない、しかL、近「寸の目見によ

れば、下防 原見:Jのもーでこれらの義務は、 ;7¥0)ιi点において :J

1jl人科Iji豊かなものとなる出，

第 1に、子苅(警I戊)!;(則は、意jι決定の際l二、損害をもたっ 4ゐ{つ
仰る可白"牲についての情報技供をHJず !darlin¥工、いわゆる

，H::iリ思境、7 廿スメン\】に|期 fる行攻防~'d~)J.1 決定にコし h 亡、予防

戒)J長日1I&η影響を指摘している すなわも、環境出響討何iニ、環J~ i ，~_;~; 

響を及I:rす元けしのある事きたの司誌'Jにあ1-"f')、当該事実が環!えに及ぼ 9

装iの内芥と紅!廷を苧前には十f析するとともに、 を公表し、

"Jの，iJ:，I:;.l決定に反映させる手続であり、 1長崎:こもたらされる lijf Eとのあ

る影響につし吋の情報提丹、手義務つけていゐ〈処米の環境影響託何l王、

域誌にもたらされるロl能，'1'が叫らかである影響のみを公表の対宅リ， 1--て

ミたが、下防 l讐t&;) jXi¥、豆1)μ、定思決止の際lこ、環境:こもとらされる守

百計キが却lらかとない影型3奇も公表 削減することを義務..~} ~ Jる〈こ..)た

済境法の議論を、公衆惇j午法をはじめとする他の主成仁も導入すべきであ

る〆する議論があるこシについ--;"1よ、日正にみた

市川、千弘 !京、ftIj(止、 TI'苧~~C誌として王流 rない~，-~jlJ~ やも考

I~，する〈五弓義務づ 1iるし IIIV感染IJJi!午に凶するいくつかの'[:ili売は、半h

引当r;rにはまだ未確J1.:])状aGにあった干ト:'--);0或lこついて、そアしを考!事し

cつィit点 iこh 日するものもある Jean九日rcFavrn， IA piinrjpe de pJU'日U:，;，)D，)11 

~ })r，S(' ~~;:以月九 rlじ1'ar lc d:(d lk 1 ïnccrLゴ 11(h:会c;cn~_:~lqllρο1I Ull rム会q:;c、inucJ，
1)烈治l.c;'-，rUIl η)Z:C-;? et p，:34fi8 

ぉ F.E¥.¥.ald， sufJra not2;2(Iっ Philoscphiじ;Jolitiq:..:.cdu principc dc prとCaUdon

:)v.GGと ;;_;Id， SHtru ]lilLl-130， r.ll 

出C.J. ¥Iarti円山/)rat10日 245.pp.301 ct s 
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ナ h";むしなかハたことの責任を lうノししたが、 九larLlll(_~よれば、それは

科、t);n古ムシ L'(主iIi」でない、いわば、民辺凶jな見併についても考慮するこ

とを義務づけるという倒l芭iを者仁るものであ勺た)へこれによってわ為

苔は、何らかの損害が~l じる "J 能性を示す科苧~[識が{f.{r している点、 l 、

それカたとえ科ヂ紅識としてはム流でなu斗見院であっ主としても、その

見解を考l設L-Cず:戒ないしγ:行することを義Z#<J ~-t られる

経 3に、予防「枇1戊j 原員1]土、合、止、決定時歩行為時，.:CJlJ C，かな仙婦の

みならず、科学知訟の注訴状t山 '1，"、じて、事後約lこ時lりかとなっ

の提供をも写生務つける〈すなわち、 予防(讐!U(J 原則(土、況に保持して

いる↑奇載のt~，:1k .J)刊なムず、 f吉殺や知議を:tn り rHすニとまでをも

ける hのであり苅¥占、lよ、決定時・行王寺時の内ならずそれlkli平にも

なjsJ;lj;茂歪を2主務つおける』日ハこの氾跡詞査三宅ニ、製造物心己H己J-;J 

スグ)-ijlf:弁士主につし」てコン;口-)~するこ Y 、/えか J スク(1)管コ喧千*'ti:や専

門家による調査が保正されていることになFえ、欠陥またはリスクが発見

された場合:こ、ザ人ι3jを喚起守ること、必ひ行為を美し控える二 ζ をも向、

立Lているとさオtl;;コヘ

(γ) 下防(警昨日京豆11による lフォ トの判所付:，

L';'.' Jhi，J 

1むなお、 Vinl:τ[止、予 1方 (-t~成) ，1京日"のもとでは、円J41法定に人主 J士影響力

を ~j 守る利子的強定的、吉 i えが， ZZ門家 hこ対してのみなら q 、 jスアに|主lV、する
'7，-.>員l二提日l三れる必要があると.-''Ct.令 その:;~日二提日l の対象となる桁報の

ち~IJ↑í.:.土、 i) スケ(7)人なムず T言思しうる科i子二郎な ;，J.桝:。きづし γどしるもの

-eあれば 不沌7ヨ1Iも及び、これらの義務!手、公権力のみならず在、人いも
lrij珠?こ課されると ν寸口まf二、恐山義務、普氏義務が、既:ニ環境やl欠株!こ刻す

るいくつかの!J;i$.においこ持出ι才し亡いるが、今段はヨリ 牧|おなJJt!i:へと井
治、;(Lることとなろ向、 ζ:---(し冶る じ Vir:円 sz，ifT!l-flOU: 1出1，))，68 

2川(ァ l¥1川 I;;i，叩jlfi1lWl:' :;'16， p.:~()2 

!CυJuu rclω;，. suþ昨日目白 :~iI9 ， p.，S:-l 
2判、なお、治下HN.f呉弐持や l昆凶~~-~去接的信長と〆て、製法1雪山~~日明 i司貨を nJ

REとするトレ サノ Iノテイ I，tl山 abilit.C)σuiEi♀カヲ計九才Lてし、る i¥， GU{;g:tll 

sutm tlOLe 249. j).l九号!九 A. HterJll::tt" sl!trαIlOl('-' 2(19， jl~).~9(; eL S.; G ¥/iIH::¥ 
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このぶう r~防 L警戒 i j原則のもとで、ブオート要件のIIIi提 ζなる義

滋μ、必ずLもノヘ確;t:恨のr:'1i匿のみに1"]けられるものて lよな〈、情誠提

供やそこから Df~lLl刃に i詰カれる出湖、~!!リ針や瞥長・ 5号成なと\恥向けられ

ている ごれはヰふIJ のt". ç立ごみた 2 つの約|ムJ を持的(.~'"!j aJI: 1たものであ

るといえ4う"もっとも、これらの義J寺l土、杖;lL:ご主LL¥7:のものではなく、

一連のゾロゼス iこお~，¥て主れ、合う関係正ある、 Dcnisl¥fazce1udは、これ

を下|功 L警IL~) 原則による -; j"の杭沼fl~J と呼ひ、製む物の場合

を念頭に、担j主・販売の段|誌で認三れる

る手記jL?に分11しネ;の小ろに摂理しているつ均

と、技造・ 1反古伐にZZ三れ

ます烈Jzや出ι寸:可tの j:~-J 百一c:土、リスクの専門家・伊Ij ii~t者(;:t、未だ|

な説明されてU な""L;弘含ごあっても、

五の r-{j 詑牲につし 3 ごヲc~ ・警(-1 すること

ることがIIJlJsなあらゆるjM

》れる u また、治l日J

に本間的士"スクについての情報提供をも設誇っけ円れる n i'買.~の 'J 能

された場台、行渋可能性の知殺を改良するために、専:1Ij";0/':人JttU )l:王

者はw:~定、三千Li、探求、ゴントロ JLとvっとねi々 な手絞にIMtること

lなるコ長役l二、注lと、 J久:全にえ寸する重大な相当の午二;;;)-:--;T~f[性かめる

ヰJ合、守門家や印J7E芦は、 jスクを絞する適当な千段をわき!dか十Jる

七めに、公作}Jにi亡らせ三警告義務を j，~いす三。
Tねノうで、製造平販売後の同市]では、専門家 -Ffョ;三者(止、守主;三:tdJの妓箔

主旨述義務、情報提供義務を負jHする J また、 ]ユ防 L警戒}の帰むとし

て、本質的なリスデに関するれJマ知識・れJマ技術的進展:こ;仁、じて、守[lF;

家・自宇?に出跡調子義務が認され乙 c さらに、こ1しらの義務の

おいて、リスクが別館となコた場ノTには、 ac、流 l旨しごいるを1査物を撒

lY:l1し、損害のJt牛をi寸j避するす:蒋が課されるι
ニつした 速のゾロゼスにおし -c、flみ戎，:!J:;{則l玉、ヌ確:(作の
回殺を el刊とした下防ケ義務のみならず、十月十，}提供義務、温到r;~tリ

査.12Tも、そ[+--;"'，12務、さ~"1史認Jもこ v 、った似別のJf~務を注〕て不~1t，*~やそ分

割fドJiご市141却するm.範 あるいは、そhを怠ったこと;ご Yずして衰{千を~{

弓ことを可目にする規範 τLても位置づげられるのである I討

公 D.J¥bZC;}'..:.d，幻ltru:"'.0ヱク↑号。 n""10 c¥. :-，.， p.I.'j 

，q; A r;-， ;~b !主、これらの何 I;JI川〉主主J片手:FXすことなもジて T! スクの毛b::f l~ (= 
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ILV 感染事1'1 によコ、採用苫れた l 発見ごさな v 、|人j 己的l~lí止 J 概念が、

外以原i大材派リスクといった奴存の免責平山の河村?討を叫す契機と

なったこと、及びそれが民宇豆'iJ:、予防 lで戒}原則を取引"!::，t契機の

iっと立つ丈ことについては、成仁みたとむりである(主主2古主主 l節)。

ここでは子山 i、ず:戒)時、郊の向日から、 R元町 vノ免責車問が(.d;J通なる災fじ

を.I_:J_I~) 才しるのかについて、外Z吉区~Iヰ(配、問先リスク L刻、被害者のワォ

入 (γ)の順に檎ることに 1たν'.

(α) 外米l原因

まず、外末J;G:，司に|対する予防 原則 らみる三こにし」

う -}-I汚(警戒原口lが外米1原因に守える13響守:;)，えるにあたコては、

外〉川~-(肉ぴ)与をノιi が主要になる九外〉川~-(肉について し上、伝統的;こ、外ィL位、

子見ヌ二百了出刊、ヌ二百了抗刊の 3 つの :g;，~1干が~~:されているが、 このうち

原オとの|主l係では、 jに予見メ、'"守能町とメ、'"守抗げの要件が吋忠
となるL';:'

すなわち、外来)l;1凶の安打>されときた:子凡寸、ロj詑性や寸、ロJt/e十円士、

H1長の~K~兄;こ ι4かれた行為者rそれを下元》、!ill i~tすることができたか

とうかこいうす11象的基)f，i によ"て到 LiがれるmL ャれに対!〆ニ~勾

{土、 子見 J能性が [-)}t:~土刀、 lまない品吠 'jf (~小伝子実生j 干科学知

哉の発展・父fじによコて事後凶jに発見d;.I/Lるリスクグ〉考慮をも行為:高に

?を点する 下河不可能判や不可抗刊の戸子部北準のjMI':をもたらす¥

もっ/も、;:'['例法i生:ご l記寸るう効{警}氏立引の影響l土、社47主 Ú~ であ

るようにも瓜われる， 'Jなわち、従米から半U17lは、子児不コJ，IWtや不コj
坑 J立を判断する|捺に、，Jr'ii';に厳協な態伎をぺ、しており、 通常の予見

よ員J士一の発l_k) のr，:;段階でir+fを認めωことがυJ"5となる(:1 、そ乃 ~N :)ご、

'1'llib;訂択の宇;-ij l，、T_'羽iitftを民事貞江に諸分前i取りへれることになゐ口、
うー F.i¥rha札口-f{mllο，c2日 pp.~)~l cl公

判え C:i(g;P' 印刷1I(}[e':::49いい 17:-3eL s 

2刊 U d L. :V:;:!Zl乱uc:.l l\.J élzca~ょd Cl "2し i::;~}:;s. slItn: lloi~' C5， n" 5i6. r.6G5 
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FJ tj~性 (prévi~ibi:iti. llormatとJ をよ主卒としつコも 、外米)単:!qを逝

111とした免責をほノん2認めな v吋もヨわれてきたおl♂また、了日正には、

f)， :の下防(安成)原号;1によってもたらされる帰結が、外木原同を 1--1-責

務者が品常事の:~'土%を 1';1避するために要求きれるあらゆる子段や講じ

丈J かドうかといへ紺 I ，f:，:ノトム不 lワザし注の支{牛:ごー j~fニして;;'1 ~m'9 る近Hj

の半Jj例・?説に刻1:11ドo'CあるとするJ旨J両もあるにこうしたま見1白から守
れば、 ~if-:'iffi~):干に閑れふ下|功 L警itx) 原則の日';i幹 i土、 M.1ミグ〉、河内

の立日投キ肯定的lこ菜づけるにとどまるともいえる

.ftil 勺で、外来 I出同を理由と j る免責を制|与とするこ(~ :.、ついては、経済

'1'0 '社会的費fIlをJノl告すべきかどうかについて議論が分かれているし予

なわり、予，右(警戒) ~Þ:I;に|期 f る法!Ji定がも rí~済的・社会的に受け入

オt-:-irf4~ な埜用の範鴎でのみ 定の手段の採尺を五J5づけていることをtli

j唱に、経済的・社会的にそ;十人れられない費用が生じる渇合Lこl土、タl米

j京医にあたると1るは併がある )jでーヘ子坊(答戒)j手、口1;の前提とな

る不当~'支t; が、~~:tú号自 J ・社会的な受lア入れ IIJ1J~':'~1→の事前三千Li を古i ぎな L 、

性質のものであることから、そうした賛)iI'午志息する、ニと !;;:7:':可能であ

るとし:う批判や川、 Lじんな布、7引っ|口l避 Yしい;f防じキR主) !~(JHJ の地旨か

らも示刷、 pであるこい弓主二千I1もある 1ミ「れにせよ、外米原i吋を理由

と F る免点の寸r i出十t~:~:L く制限干るここについては、予防

ず~5 と 、議論が〉子治、(I，ていゐこと仁[土尚】意すべ主であろろじ

(3) 問官リスク

開発'iスクについても、タト示!阜囚と司干亘の該みることがで主ふ。

もともこ開花リスクを理由とし丈免責:土、被害者斉と科学知識 科学

J支持Iの発:tr:0') JiJ母を図ることをリ :j'0とL、設けら礼たものvにあるうす、 f

:~JJ' (虫ny:'l反則i土、二つした坊決?に円十考をiliるもの二してi;うi五つけられ

~~~ Ji市!.， P成iCi

そ7ワ U.fv'laフec.¥¥.:d 幻l灼a:10τe 2~i:;. 11 l6. p.7:1 
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主訴しい均衡のあり，らについとは、開発"スクの主主.<iとなる 本伝的-

Jkヰ:ie0長h哉の材、志、」の解釈をめぐハて;義:おされている すなわち、こ :(-c

まで沼会リスクは、製造物zを流通:こ夜し'1:.段潜の件やが'J.技約一的主1~去の

水咋を製λ 寺の責任。〕判断糸准とするここご、波'古手え:斉と，fV?知識・

TI 学技術のうむ民の:::-5;i4iを区]ろっと[てきたが、予防(:'t'了戒i 1原則i止、科

学的.f支術的知識の水準を迎える不'11宇実性(!)還を課す丈吟、民'i害甚J!z

i訴の料を従来よりも強化ヲる したがって、予防立)it]{oU(止、

間終リスクを回出とした免責をか1:限れ己もの-._'でま空鮮されて1、

吃 ~'， iー
や

もっ rも、これにノ午TL tは、下ろと的 .1主術的知識の才人丹下 子l方(醤

f点))阜目1Iの17tjEとなる不Tit:丈性とを|弓 的水準む恐断すべきあるとい

うは:C#もあるm すなわち、予防 警戒'8"11に茶づく比率責イ1i正、科

学均・技術~'J知識のぷ準守越えるものには及 fJ:'ず、1ìL犬と何?主に悶党リ

スクに c~ 6 免責が認められるべきしある〆するものである n この見~fj~:土、

開発 Iスクについては、ア プリオリに免責ので出世主:灯必するよりも、

定の免責の 'J'íl3l'l を残 r ここで、製どこ者に注工:r:i;j~ii'振る担いを促寸二

また 市場へのfr人と子幻影特 l商品JTC.;tfJや抗争の呂wの狙害)の.EJ街に
ついマも、予防 L警戒， ，立剖();，~会響刀弐以ηL ることがある 孔la:"cind:、予防(警

戒)夜明庁、市場への介入とその3答についての:p;ji卯存ぷ!季ずる際に、製注1車
内不ti~X十了を b 考!\16 ずるこ μ をも:止す心ものであるとし、 へ付体三へじのつh.で干f病応r思雲;染i主主
クの〉りヌクが』示ζ〆ナだ~'-;:

フフンスζVイyぴ的"lt:，止C，;、，!は之、こう工事 L>..di=)唄Iをノ]三すもじ〉ごあコたとする、
C. .¥Jeln:n， suþra ム:，-)~t' ~L1，Cτ]).302 
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とがヨリバ方(警戒宇、引の魁17;ー事n心的であるとすゐ判。
他方で、開発 jスクを)'1，.1れ した免責の制限につい-;~~iよ、以上〉はや

や異なる観点主ら、下th〔雪成)原則的影響を説く冗解がある c たとえ

ば、開発りスク棚念じ関する子持{を戒)1原則の影うを宇示すものとしご、

しばしば引かれる三一円 yパ共Injt本法院'997半、月目口判決f土、「科学

j'0・技術的知訟の1人以 l を、事J了 I'ij:， 'i→l件、のなかで最先当の科 ;:'tn或・

五v;技術であるとし、事足注者闘で当 4えしている科、t知識や科手技術のみ
ならず、アクセス口;fitな少数・:てy，がつ見解をも含むものと lた之討にその

た吟、{王!ん y え:持されしい争いJうな芋ろと知識であっても、流JttJ:.<置

いた段階で科i子者共[司向日〉内部に灼i哉として4長官てしていた以上、君!活者

はもはや|刻字長リスクを矧山とした免責を L~~する三とがで主ないバこれ

一ょっご閃光リスケを理由とした免責の 11;能[生iニ、きわめて自IJr.Rされる

こ正になる仁乙う 1-， i:'綿布l;土、先述 1-， i:'プォ要刊に闘する筈百三主持・

に劫じるものであることに羽λ、;τ;右(主主7氏jj忠口1;に刻したも

のとしてもや迂づけられといるが:22~、予防原則に4 る場合には、

このι1I決で採;JIさ礼れ基準よりも域主告な基準を安求されるとするものも
あるのふえ

また、製造物頁併に悶ずる!J9o守5月:白けのよよ狩が、開発，Jスク;こ設

けた 定の者'Ionに関係じても、同械の議論書みることがとさる A すなわ

九、 J，，)法:よ η て設けっオ点、フランス民法1386-11条:号は、調_)t:;ス

クカt:製造物を流通に医いえ'l十を法干に笠1)阿5れ主旨規定Lているが、

:?21)じl匂ar:，正、乙これを 子防 !京Hljの山 l:uu:e de dec~inaム SOl1

(:ll priw:ipl' d、pnρ;nILい↓) とE千ん cいるつ !¥. (;ll('g;-，n十お 11Mμ ↓ (l~(' 2，9， pp.l'/8 

収l仁j仁 1-'..29Pli¥i ~99í- 仁 0 1' 1rl'lSSI()1lマ L，'.clρCra:-.dξ;-)relag:'ρ 引 d'jr':l":dl:' 

(:11 ;¥[(¥1"(1. ;，rr. C. :l以).9:1， D.l日間的k.llnli ;¥. Pι 川町ι" この半日以以降、同4売の解
釈を採f三!ヲ判決均九、くつかみりれる とムえiZ、C5" T(JlJl ous~，台 ff-nier

7000， j仁lコフ000，11. 1i>1つり， ncLc Ph. Lc TOLl~'印刷
C:Lo K. FOllC;，Vr. sUtFa nolc 140， p.l4'j 
'F~ P. jeourddIl:， su!ml 1l0Lt' 24古い 54.Jounh:illは、製造主右考宮、な!，-j-;ればなら

なν科?知識rこの判ιiLが公表されたものに根乏し亡いるの 対L、"スクが

信頼できゐ刊学可な権威にょうご警告されていえ以上、公表されていないよ λ

な場台であっ Lも問先，)スクを辺白と 4る([青:三RZめりオしないとすゐ。
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138G-12条 2.r~(土、この例外と Lて、製造羽の流通から 10年内仁 F三らか

となった欠焔に上って何?ヰが引き起こ d;.I/L丈投与台について以、製造:高の

問先 JAクをま年七こ仁る免責を子していた則。この坂井;によって製込

苔は、流通から liI年内(、 Eんらかlなった丈陥じついては、 たとえそ

れが製ミム4却を流通に置いた日に開花リスク:こめたる欠陥であコたとして

も 開発 1)ス 7を閉山とした免責を主張できないため、 21汚物を流涜

に置いた時以:'-キも、制i史的に欠陥に再起する知識や科子河 I~哉の注授につ 1 、

てi言報ヰ収焦 fる〆f，7i:負担することになる::9，こうしたおおは、先iも

した追跡川公誌務 ι組似しており川、この H~fì2を根拠;ご、事実人寸法

者が FI功(昨;?54J)!Jjt昨lを千求刑したものと同るは所もある2:.，7

Lγ) 被活;者問フォ ; 

長?ヰが和、了守背のフォ ;を )J;L肉 k する均台に l之、外:~~ i~、1'，:や同発'!ス

測にだL、 ノラシ λよ¥，;i佐川沿っ 12究;2 JH;二、ヨ-L!ツパ:ltH体法~;~2()(どと 4

斗25日半1;~J、 (CJ. C. E.. 23川 f】こr，のとC-32/0札口2(102.1自70φ けb討C.Ro:d川) に

よ J て、!lIcJ1本の義;.[;:ラl造)ぇ jーるもの ν され(おす(よって明不されてい止し

i断定を設けたことを共iniJ本の主持違反にあたるとする)、三九Oi1{~12)J9n 丹波

fii{?よ)-z. I'ft 11ぇオし寸し、る

おおなお、 La::rOU~llL'~土、これらの設努の違反':f-" 7ν十一いーあたるとしつつ、

二れlkって開発'Iス?をJ:'ll出に rむ免責l止、茨出物が流l日し二世小れず一時の利
了JI]出・科'{Jぇ伺に」勺て欠引を党見でき J士かったことをi止羽〕、さノに、長
l士号 1~が流洩に奇かれた匹ドよ欠陥しつ発見までの河内製;走者的行為カフ 1 卜を

f青山叫しないことを証明した場合にのみ沼められるとししいる}じ r式il'1lLar 

1けu:neL.L弘 rH，Lょ1IlC~' 円以1 U~'ιc dc、doμjK'Jll¥.I:I.risqllc d斗 XXIヒベi(;clc，111， C'l{;s 
tour lr s白 lc，j)αuぽ ;~(てlOu ， p，.:..Sリヨ

2叫白川、"刊¥'[~iE川 r p，¥，[ 'N [-: J【礼'f:[).. ，¥[ト Traire de dyuu cil'il :Lesしび川lt凶 rsdc 

la rest(J)l川川li!iお'"ぉ lndir山 lり11dc .:じ11ι:、1'1:'';.3" ({~iLioll ， L.G.D.j.， l'"ris， 

:!()¥){i 、， ;'B~-) --4，ラ 90()な1，3、13B()--12条2Jf{ζ 予防〔警戒jぷ別の関{昇、についじ

は、K.f¥r:dwf， sutra i:.¥!:J' 1 ~()，リp ，1 (jfi c ぉ

!.W， 1). \laヌぞら ~~d ， sutra IlutεZ'E!， ;; .17. p，75 ト Arhab， slIrra no~e :;~~し'1. nη2 .1

?.3:; チ防(枇え〆Jt:-(~Ujω肘象となるリスクには、 10イ|を担える長期に及J も

のもあり、 ìJi:~~自に世治れたと三刀、ら 10 午といっ却問初日片山f;向性にvいと河考

会慢すものもある〉日 He.:llCllnd，8J小allute お1l 979， p.48() ただ 1、市注

(284) 奇惹照。
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クと 、主主正若の免責が認められる しかしながら、数百者のブ j~

" I ，J 、刀!;'~者の剖:;j}fドJ免責 Ihfl分割)しニシとまる点ご、沢市凶jな免E5

をもたら示外木原同や問先 JAクとはバ日'1される)出ご

予防(合司[)京別と手苫グ〉フオ}ドとの閃j，i，そ考えるドあたってはも

予防 L警j戊j 原則が、 JJII害者のみならず院害甚 G も予防(釜Jt~ミを犯す

、官lliの免責字自少は択なる考!戸沖必支少なると寸る J :;O'尚古ずある~:-s(，

すなわ九、殺害者のワォ トによ勺て易かれる力11:吉之tO)~-~分[Yjf~]雪 l 王、

損害が被害者のブオ』入によってもたらさrた場合には、被害きがし守フ

ば}JII害者として責汗を負すとするパきである、という花伝lご};l~--ゴし通ている

そして、こ弓した観七、からすれば、 J二11方 Lきわ点))原則i止、加害世にけし

てのみならず、紋;モ宇f:こ対Lてもも被d士号白身におrだをもとらさなし'd

うにj丁為することを1""tことになる、というのである
も)~も、ギ桂三宅t: を 11ÍJ提 Y する冷合には、被?存者が'!スクを受げ入

れることも、リスクを苅りつつ不JI~i 切に行為することもありえない

つまり、何人穴者の行為をブ r トと許制:rtることがで主主仏、 以 i、

被当者の h~Z与を Jト訴するニとは不 [-;Ttk"cあると L 、 i宣告:者のフォ ?を

JII'IIIとした加拝者の部分的免立については、リスクについと被宍:芦が

'/i~ ♂〉伯殺を有してし，;二場台に渋 oれるとするものもある訓。なお、リ

スクの受け入れ口)1主性の旬占から、 定 C')続行[二、 n~~*: 者のフォー ~の

伝単を)Ih門戸IJIl岩:をの責任仁和i阪をIJIlえる見jすがあること tついては、

決にみたシおりである(本章第 2i前!111 ii))。

(C) 因果関係

予防{主主1記;ü;:::苅は j~ 果関係要件にも影響を/えは -9'- }~ p う指摘があるι

出、ちなみに、 J員吉カミ力1:吉者の意同的な行1..)をl良冒とずるr昔合にl玉、た汽え有4
4芹有?こブ---，"があっと15合でたっても、古 l害討しつ百分的免責:ェJfR的手 れず、

従1."-fiーのフォ ト刀吋El~ぞ C)~tt .;})原|苅である場イャ干 高.~が1託手7者グ)烹|ヌl約七

l!hを何回とするぬ合には i;，守巧。〉主l刷、Jな免責が認めムれるときれている

r:" '"凡l川 tii.L. /¥¥;i(おれ P)-:..S:D;;(，[-:' ... 'lU:iCk s t!þ-r込町点、 l1C ， η()~

おっ ¥;LD();~t()ロ"台工問中間 ll~)t t:' .l88. n 古93.ppJ191 Ptヘ

::'91) 1Mイ 11到し:1，ppJ::iフεtさ
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間 "iG

i¥ :me C l止 S~Jll よれば、ドJ 果 Z51係長[午 lF33 ける万(誉戒)原則の影

U:、主に[6J県関係の祉i山負担の転換，a)!こ、凶米関係σ)証止i叫方法の緩

相{日)という 2つのレベル されている lJl ここでは、 Cu丘即日グ〉

埜i互にfiいつつ、予li)j でき戒; !原苅が:Ll果関係要件 l 及ぼすか~j';苫やみて

おくこ(:~ ~.した\.，"'; 

( c¥，) 証明負日の阜、烈

まず予防 !原5リ !J~'=司果関係の il[ßH負担を乾換するとすゐ設計，jを

みT;f~くこ少に L ふ与 じリ(>j~，Hlよれば、こ rしは---::-.(.こ環境相害仁うい

て議論されている巴lヘ民社党以王 l之、その lj;;~が広範到に及ぶことに肝え、

日に見えなし h原日司や、判定することがん-11~.tiËな原司に 4 ってもたらされ

ることもあじ、また、山正それ白休が必ず ν もFf，帝でなく、空間的 時

間的にもJ!1:散している仁ぞれゆえ、 f表J兄J1i宇， .っし」ては、 J十シi~C)JF! 7写正

特定。)J虫凶との当よI!o関係をほとんと;切にかにできず、そのことが被舌者

:こ寸九1こ孟よ、な 11，[択をもとらしているハそこで、 rJfU~1員J日?につ V' ては、

よれまで v 、くうかの字誌が、 ~:l 明負引ぅ字転役するようーマELてきプ加しず

なわち、子;ノ!j 戎) もシ ('1よ、被中高山首重土や製寸ii~'~jJ グ)危<í主性

を証明し与えずれば4く、役[よりスクの部品者が損百(/)原!大がれ"動や製

J丑恥lにないことを ~;J 却 J I〆なけれはならない、というのである却に

も~';、:も、 r~防 L警戒 i ，原則を1!1果関係の副所長引の転挽仁結びつlム

ることについt、L手1見lよjF常に十真吾な議j呈;をノj、しているそのろちいく

つ.J>の学説 i土、ヰ果関係~.tj'tのF 列会1 Hの転j叫が ~::"U ・ 'i ス?を i Jri相と

するごこになる点をl'限邸宅 L、でよ; I た自írj)~が;首舌7JV イノベーンー3 ンを

阻害1ると批判している川む(;川町mentは、ど円・ l)7".:7を :ii;'提とし

た証明良tヨの特換がも l:.らす不者百台を、医薬品役'iとそれによってもた

らされた快州の斗果関係に闘する近附の決判例を参照Lつつ、 Jえのよう

が，¥.G'，，(耳，J.~; sutm nOl(-' 2"19， Pl、l69札ぉ

::'9':' lbuL jJ.169 

Z!;:-; U.:.:7)ぷμ白状況につし、日士、 D.TAazra札山tml"~(lω2，~札 口 1--1. p;).7.1 CL S 

川 lbui..11 ~:)いρ14 守1-'11. KOll ril日ky叫 C:.¥，iT:ey， sHtm IIOU'主陥ドわ:'l. ;¥ 

G川町n:c:nL.:mpra lloiし 2九21〉泌8c: 
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説明している)じすなわち、近刊の裁判例(は、|矢3、日投?子，-それt

ょっぐも丈ら 3れた多発i淀川イニH:(_~ 0):1]米関係がメ、l叫碓ごあった芸評主主に

ついて、 lua、薬品が完んに:ÍlJl'古であることを製茶会社が~':f. J}j しなかったこ

とを坦河l、主24長会仕の由、紅を肯定した判決が{f.{rする 二の判決σ)ょ

うu、医男、品がi眠害でめるここのす尽を製茶会十w課すことは、伝来34
がf長舎を守さ起こ寸ことはない あるいは、医薬品役;J(こ伴うあらゆ

るリスク(止、手打jに九て回避することがさ主心 1.，-¥弓 1"口恥 TJスタ

のノメージ在日Ii誌と J たものであるか J なぷι、医薬品f土、也苫の
作担保を主込 j るため;、耳、 r欠であるがゆえ;、、 ~:jí←)iJ (7) l}スク詰まあるこ

とを前提としつつ、討しl員が認められている裂造物-c;;};v)医薬品が完全

に無宵であるということはありえなU それ iこもかかわらず、医薬品が

官TC占:ォごあることの司明モプ要求するならば、それは実i罰的;沼、右ーの党症の

みをもって責任を品すよ正を窓l止L、l心者ぴ)位艇の改益や与学的進歩を

著しく尚喜しかねない ふ礼ゆえ、 GO:1河口le~ll (土、 iJlII)j白fEの転換は、

巨口・"ス'iを引促と 4一る0:で、受け入れる二 ζ ができなvとしているへ

(3) 社IIY方a、の緩和
次に、下山右{警Jt¥O原引がi吋果関係の託Iリ]ノう1ゴをや[duす三とする議己申

マぞみていくことにし 4う() ~米関係の Flf 別，うはいついては、 j に同県~

係長件ドついて要求されるA事実性 要件刀、問訟とされている

すなわち、この委fli工、行為とtf:詳の凶米関係のι羽がん明確な場合に、

)}日王者の支{ずを:汗えするもの Pある古山村、この l泣 ff~止、多数の行為者に

よって引主忌二戸別たね拝や複数(1)原:Z:J;ljt考えられる損害については、

|は果凶係のす尽をほとん Yソ、 11;自主なものこしてしま uヘ被害者に非常G

E巨人な国主主をもたらすことになる〉

もっ二も、 lヰ果関係の-liF':支むについては、従来から i:llf均‘字詰~. :、 I裁

判 'Fnこ J る推定」ヰ屈して、人中耳:、綬和さ :r~ てさたへノL述 1 た J うに、

HIV j長官J事件1::1基J"るいくつカの裁判例i土、明惇:二これを採!日してい

め 止 Go只只<:'11叶下幻1I万znote :.;仁2.:}Jì，;)(-)~) t:'ム NZi己主コ、 Go只只t:'n:t:'nt1.正、 C. A. V← 

SJ.ill出 4EHU 20iJ!を安昭Lているが、 33目することができな古ったら

ιり J仁川L、J1ll1i"f，.'ditta nolc 128. n c 11こ9，，1.2283 
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間 "iG

る{守;;1干 t;':}3 :2iJ→ :'::h:) すなわち、車前1:11・111液長剤輸ぶと 111¥感染の

凶米現官、yよ、被中高の輸血を主:けたヨ1Jがヨーロツパにおりる i¥IIおの

ほから加熱1:11.液製剤の利JiJ;]主義務づけられたH主での同であるかと

うか、制菩に輸JI];された血液のなかにlffii'門抗体陽性の供血苫lよみ血

液が存在してL 寸才、どうか、 U2fl'~ にじれに感染する他の 1);\I斗川、モ

ゼクシャル、 方ど庁予てしないかとうかとし!った宰えんから抱

定され、必ずしも なj(~実 I'j が安求されない。

予防(さ~"1戎) J京目1)をこうした囚呆関係のよJ司J:7j法の緩和に結びつける

ことについては、学J~ r.好意此与ものがき長い 1 (Jリ (~Qé\fl土、予防(善李氏〕

j長引が不確J支百を前捉と写るニとから、被害者に土JL因果関係の正明に

ji{r;実的を要ぶすることはる'当でなし hとL、予ぅ右(警戒)ITi:Tiliが同県関係

要件の司明jj法を緩和する !r:， '-~';1;響宇及ぼすとしてドる出すなわち、

f追求の判例 主主予iJW:J;土、院に|大|来語係の註司を「あらゆる科学的なものー

から引き写生すことで苧J支-緩和:..---(いることに加え、凶*'関J拝をコン i、

口 v 】ルレ t一るい品か為なる品厄~~玄針《詰うも示!しJ て手お::> (!"9、J坊品当台:によ JツJ ては才涜長;子~:v:のJ他の原

|同材が千之5えられないことキ坦問lト、 1同J斗司京悶i係売有守d円1一i:，辺」してい」る己 (じJ11{'吋や何只削f汁川1

f江的り 〔じ:竺守7戒1在主!I陀f立[則が、 こう Lた:凶米関係の計二羽方を yミ主役、ヘン導さ人

れ三もので再三とする cまた fviaz日 lAも、!対果関係県1'1'における下防
汁い 尿員|ずの長官合計二日~!Jhi去の緩干じよ!とめ、←ノオ v 卜にぶってfi:llt)山戸れ

たリスクが極めてZ豆大な j晶子れ、 l土、従米型の 1!1 粟関係の梓~':生をソj 果関係

ジ〉口d能性lこ畏き換えることがロl古ちになる〉し、し:る

:，I! t立主主
品t去に、損害要件に閉する予防(醤政ミ)日、只1)rノコ影響:こっしミても百没し
て<nきたい-'1長需安打についじま、 f長需安打 vノ緩和なし'UMJ:が議午前さ

れているっすなわ色、予防「枇1戊j 原員1]土、重大で不可Jfl!:u0な総書の11

れがある場合には、たとえ桜子ヰの発λlーが不拡'C(ではあっても、行為苫に

それを::;:r:JI;' :'干]二烈し、回避することを義務づける{本キ第 1;;百:1

したがっし J二1，方ぽわ点)J原則;止、イ丁為世が市一夫ーと不可法的なjW害を宅

小『

ぷ A心lC只;1!:.suf'm notc ::>10. p.17: 

!!;h [). ~;[az\'a;}d ， Sitかηロil':.e249. n-l:，ドヮ;4計ぉ
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1;1]¥ 子苅L、[1'1遊しなか J た場介(は、たとえ主主岩:が交牛していなくと

も、行為高グ)哀務7主;;:に対 υ て責任を帰尚一7る口d自主iそtをも しとし:る

こうした存~Q/:Zから、下7h 原則的影響のもとに 1̂R'再のリスクや

"1 能性の，1;..:、基づいご一一換言すれば、 tQ~が手伝i しごし寸くこも

責手千をするこ/ができるかどうか、及びいかなるみITI井!のJ5が被害者

として民事責ノ工を追及むきるかが、 f~~号変1'1との関係で示、されている

のである ?eiJ

主主容の 1Jスクや口;fit惜のみに蓋ういて".'1王を肖定することができるか

につt'ては、長害の伴実主安件や現実性安{牛;一関連し し議fJ:がある c ~j 

なわち、伝統的に民主責任 l土、発生が確実で況に;J!.~文化したお玉のみを

対象としており、 しとし、なしイfず戸てにつし¥-c(主

たとえそれが主大で不"J逆的士長岩:をもたらすものであると ν ても

対象\.， 1-" でよなかっ汗コ予防:警戒)即刻 l之、主主主が寸 ~l，生~;~~1芦常

をも考慮するよっ lこ長求するものであり、これまで}(苧責任のよJ象とさ

れていなかっと指汗を、 i己事責任の対象ζrるようにf)Ictものこ J て非

併される 干示日:は、こうした観}，I刀、九、隔を安件に安求されてきた1i:f'

J五性喪(，:や土足五↑宇安け L 、 j吋り i，~'で戒 1 IなliUによって識される諜

務に没反しと場台には、んとえJft古が先!.!してlぺなしミ場今であっても}jo

'~---tíは民事皮 !ruねするという見解hコ旬、 tQ'~0'コワスク(司、安汽九

Z，9 luul.，且。3，1=1p.76 CL 只そのほかにも、千F士 C;;ttxJ 日則が、 rr~ 7;-:ic!1門前
段|出じの.;-~::.与の出昨を AÚiつけるてとにつし 2 て ~i ， ~;[来型の損害接持と~:;:':fe士

る主I:U の手段を持存的加'~:-~-i ，~~-与すものであることから、こうした手段全課す

権|震が裁判官に三空前られる/トどっかがぷltsされといる [.LK川】】 il北子 ClG 

¥: inev. Sμ/n(l Ilut七古川， ppょ78et s. . )，. Guegan. s川合問 n:Jte24U， p.168: 1-'. Jo ，~r 出"η?

山tm110虻 ~Wì ， p.56 : D. l\bzr~lU(:. suらげはい0LCワ，19，nでi，l.if:このfにて，'IL.ては、

1 J:Ji{まえ半'11りのみ令ふず市川、裁判所の裁判pにtすに しもこうじた権限令認め、ょ

う た権限[よ、急速丹、忍判事、/)λならず、不:案tl;事t も付与 3才ιな!.1ればなら

ず ー J えそれん刀￡緊急↑主によ J て想起きれω ものごはなく、 Jo.己の~!i桜湿の

証明がるされ Lいない均台であっても、説定{去に、これらの手JZ:こっし、て、 :p長

するほじ2~均三ELWJめられる J とするもの均三あるが ?h. Xcurilsk¥-cl G. Vinc、山戸

m llotL' Z:;(i，;)出詩人ノ子、$fIj'jiにこうした権限を沼、めることにヨ川、c止、 !:(:i':l::I':':) 
.:~ >ヘ治 q~，!~:ーと Jちるともし、われてし、る i ;i孔1azc，;ょ1snj:m lldLl' 2/:9， :1"27， p ケ(~.) () 

)(，1) "止了hab.slitm n:Jtどおtnつ6，;)5になお、 51;土 (2GB，!をも巷~~

~Lì:.土砂コ :.J'175) l:j~9 17，1 
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されていゐことをも v パヲ長岩:(~みなす見解もイf手ずる 11)ι

他方で、いかなる範凶の者が被了ヰ高と Lてj見事責任を追及できるかを

めぐっては、 i l二五時半球続恒百円)河川lict' e l' ()~()giqlle pllr) を念足立に

~~れごいえο 川 股仁、人体・買す l笠にすjすみ 1Q~与を刻設とする長辛口、

f引おu込亡[士、1素直1!3.害[土、それが人体や財産:ご対寸る1可らかの損害

その烹味でl土、被宗主を紛ができる長需 を構成寸る場合にのみ民事

責れの主「象となるc 二れ;二女「して純粋環j立民主;止、 l人九8~O) 示 IJ ~~に tt ず

る f~f;J.去卜ぢな侵害とは区別された、]宗境それ肉体が絞るものJ であり山、

民事責f干の対象とされ℃きた{{~災担の環境相害と l土木!f{ J-j ì，:異去る性債

のぷ:宅ーである FI功(昨;?54J!Jjt目'liJ、こう Lた?主主的苦不で(/)被害者が

千T1:十しない純粋部品1"t'i':計?をL亡事責守ーの対象とするよろに君主ベにする九純粋
渋J克記述;につし 3ては、 疋のE岩崎保護組織を絞古者と L て字:~ií.j 、鼎償宇

認、めるこどに好意的なものがおも見される山j

れ Kouribゎ CLじ 'Vincy.sutra J::olc 206，リ 180 こう ν たJi吉山1干の緩和

を巳')スケの印Ji_LIをもって損実 2:-j-ゐ的1:-11(あるJEH.}の裁判例に潟和問なもの

であるとしてL、るf ま J二、 BO :J. tOEllC~ は、伝言りリスクに討する!(弔吉{工じっ追

及かリスク山性質によ，:)"cr--<SJ~_、慎吾っす長 EllIi'J で、 -W.1吉 1 、三五ったなもの仁 志

るナifkこは、たこ去それがリスク lごととまる場{-'i1あっても、十←';;グ):'n:ii:1 i!ト日

的とする 1:(事~イTの追及が認められるとしている。 :Vf. Bou'\)ll 日 1，川fÎ)川 lW~('

II.m，百"、 106行日芯戸p.;:;3J t~ S 

主:お、近時、ウ守二ルサイニL'訴院は、科プF的に;二フい鮮明り除怜市 μ2 ，~~-f-T~-制ア

ンテ 7--(!)百磁波による健康 のりスクについて、 fリ，、持戒) 1.f~:d'lIJの劉 !:i から、

事主首 i二当該施設のJ放つを ζJ日胃賠 ;p: 拝命じたナンテー ì~).、昨主¥.tIJ町判決を支持

Lt.:-同判次にっさ、 ¥I;llhi:d(、TIm:10llnι J.，、 n引:lH¥くりno，iOl:dc くれ iL山 :;-J

iεspü;-' 只 a~)ilité civilと etll110r.1 Oll pleI1C!]Jピ d守口reca，:t:un;;i p: upo芯 Cε じ.A.Vet 
s::tillcs. --1 fl'v:'i日 2ハ叩人 D.2009，11''12， ;)1).819 C~ s 

川端咋弘;J高指害については、品川，:ieve¥'iney， L(~ prt~juc: Í(: e 刊。]ogiqll\' ， ii1 

CULLOQL:E or去四is(par la racuJ日 dcdroit (L; Parぉ xrr，12 decc目ι!、ムc1D97， Lc 
j)FfjHdiN-， Qursti川iSrfwis i('$，九dfム:.;plllヲlif':.;i:';， Nrs作 f日付 A又S.lli汁iJ;)9(5， n 

sp，会cizJ.jJ.6 

主、 λG'l(ばdle :'m/J1'ぺ1I0lC、2/1).pp.lGG c，-s 

ダ'AJbid.. p;i_lゎ? ]-'. Jo，:t'dain， SHカra;-:otc 249. pS~j 

17.; 1 ，1t品、o(1¥;j.~74; 1318 



リスク朴会と民事肯れ 14・完j

第4節小括

，:Lト、本中では、lIIV感染事件を契機に沖甘を集めることとなった

予防(警戒)原則の合意を、その民事責任への影響という観点からみて

きた。その結果、フランスで議論されている予防(量産y戊j原則に恭づく

民事責任は、「未米に対する責任」という観点からの損害Iwli!ii機能(予

期機能)や7オートの前提となる行為義務のl苛度化のみなら F、リスク

の受け入れロJ能性やリスク認知の多様性を考慮し、事前の意思決定子続

の適11化をも考慮したものであることをみたc

すなわち、 H1V感染事件を契機に、フランス民事責任論は、新しい

リスク・小確実牲について伝統的な民事責任が一定の限界に直凶せぎる

を符ないことを意識しつつ、科学知識が不砕実な場合であっても、重大

でイ;-IIJJ主的な指.~については、発生の回避を義務づける予防(嘗戒)原

口ljに者Uするようになるu 予防(蕃耐え)原則と民雫責任の交錯は、汁初、

哲学や倫瑚学における責任論を出発占とするものであったが(第 l節il)

、今けでは、F';，)T責併論においても、広〈受容されるようになって

いる。予防(台戒)原則が民事責任にいかなる彩色“を及ぼすかについて

は、必ずしも 義的な理解があるわけではないが、おおまかには、 2つ

の傾10Jを看取することができるつ

第 lに、被当者のt<i告J員補を主制し、重大で不可逆tド)7d:損岩:について
は、行為時の科学知識においては不確天であったとしても、行為有に予

防(嘗戒j義務を課し、その違反に対して責伴を帰属するものである(第

1 i諭(lXc)!c，これは、今日問題となっている新しいリスクや不確J天性が、

度現実化すると、時閥的・空間的に従来とは比較にならないほど広範

囲に損害を及ぼすものであることに錯み、行為者に1;[:米よりも高度の行

為義務を課し、ヨリ慎重な意思決定や行為を義務づけることで、その究

生のIwli!iiを促よことに予防(警戒) J阜、則の意義を見山 fものである、

また、こうした制点から、下防(量産政)原国1)は、民事責伴の某礎や諸

要件についても、次のような変化をもたらすものとして理解されている。

すなわち、予防(警戒)原則に某っく民事責任は、フォ トに某づく責

任という位置づけにもかかわらず、新しいリスクや不確実性に及ぶ点で、

伝統的なフオートに対する責任を超え、リスクに対する賓任をも包釈す

北1*朕)(5'17出 1317 1761 
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るものとして理解される(第 3iiil(1リ。また、フオートのliij提となる行

為義務は、従来の|口|避義務よりも強化された予防(竺戒)義務として位

世づけられるのみならず(第 3節(21(a)(α) )、外米原阿や開発リスクと

いった伝統的な免責事fI1についても制限的な解釈を要求する(第 3節(2)

。もっとも、予防(量産)IX)原則を行為義務のl士J度化や免責事由の制

限に直結さー土ることについては とりわけ、それがゼロ・リスクを前

提とすることについては 、慎重な態度を小す見解も少なくなく、学

説はその弊害を意識して、チ|坊(警戒)原則の次の側而にも指Uする。

すなわち、第 2に、彼害者の損害墳仙のみなら F、加害者の責任の明

確化干雫i牛の台、中11究明をも重視し、リスクの受け入れ可能性ヤリスク認

知|の多様性を考慮して、リスクの伴う行為の立jι決定手続を適正イヒする
ことを子防(主主戒) }京目ljの意義の lっとして位置づけるものである(第

2 ~p) 。今日問題となっている新しいリスクや小碓実性については、意

思決冗を行う者(専門家)が受け入れ可能なリスクとして認知するもの

と、意思決定の帰結を甘受する者 ("h人)が受け入れlリ能なリスクとし

て認知するものが異なっており、意思決定の際にいかなるリスクであれ

ば受け入れられるのかについて、依拠4ーベき lレールを両一的な飢点から

設どすることができない。そこで、下防(蓄を戒)原則を、円Tト者間で口T.

的にルールを設定させる規範の lっとして 換言すれば、怠思決定の

段階でリスクの受け入れ可能性やリスク認知の多係性を反映させること

で、当事者聞の紛争を|ロl避し、もって加存者の責任の別確化や事刊の真

相究明の接請、選択の口it牲を担保する規範の 1っとして iす世づけ

る方|ロJ件が示されるのである c

こうしたん向性は、民事責干干の諸安件のレベルでも反映されている。

すなわち、フォ トの前提となる義務は、必ずしも行為義務の高度化の

みと結びついているわけではなく、情報提供義務、追跡訓告T義務、嘗告

義務、警戒義務などとも結びついている c こうした構成は、ブオートの

前提となる義務を和l首化させることで、不1111実性を分割的に制御してい

こうとするものであるしまた、これらの義務に違反した場合には、たと

え指合が発生していない場合であっても あるいは抗弁発生の 1)スク

を鉛害として 行為者には責任か訴されるとするものもある c

r771 iti士60C5'172)13Hi
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結語一一フランス民事責任論の示唆するもの一一

，:L卜、本稿では、リスクネ十会における民事責伴論の可能性を、 7ラン

スにおける HIV感染事件と、それを契機とした議論の分析を過してみ

てきた。本稿で被った IIIV感染事件は、リスク社会における民事責任

論の 附而にすぎず、したがって、この事件がフランス民事責任論にも

たらした影響をどこまで一般化できるかは検討の余地がある。しかし、

そうした限定を付したとしても、近時のフランス民事寅任論の動向は、

わがド|の議論を検討するうえで、いくつかの小唆をもたらすように忠わ

れる。

そこで最彼に、フランスにおいて HIV感染事件を契機にいかなる問

題が意識されるようになったのか、それに対していかなる解決策が桟索

されているのかを要約する形で、わが同におけるリスク社会と民事費任

の関係を考える示唆としたいc

(1 ) まず、 III九感染ポ件を契機に意識されるようになった問題を姿

約し、フランスの近時の動|心jに認められる特徴を明確にしておくことに

しよう。わが|斗の議論と近付のフランスの議論とをけ比する際には、I!l¥

過失責任がわが国よりも大きな役割をう社たしてきたフランスの民事責任

論が、新しいリスクや不J(1I'実性の訟p哉によって、今Hではその限界を指

摘きれていることに、ま F注吉、が10Jけられるべきであろうの

すなわち、 IIIV感染事件に関する判例・裁判例は、科干知p哉を超え

たところに有在するリスク(糾しいリスク・不確実性)について、従来

型の金Jl過失責伴よりも、~;P踏み込む形で輸 )lllセンターの責f干を白定し

た(第 1章第 2節)。こうした解決は、 被害者救消の拡大という意

味では従来型の民事責{千百請の延長線トにあるということができるものの

次の 3向、において民事責任やその拡大を支えてきた保険・社会保障

制度のありんに円検討を辿るものとして意識された。第 Iに、新しいリ

スク干不確実性から生じるHI舌は、行為時の科学知識によって明慌には

予見することや回避することができないため、それに対する責任は、事

後的に獲得された科学知識に基つ、いて責任を問うことができるかとうか

とし寸恨本的な問題を喚起する(第2章第 I節)。第2に、新しい 'Jス

北1*朕)(:5'171)1315 1781 
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クベーメ、情$.':主力、Lニコ午二る主主岩:[土、統計的 'HF本的トノピ量化できないため、

似険の長仰を~;宣告げ、ぐれこ陥れるのみならず、相人がj也の相へと共通の')

スクに対峠して，'るという合詰の?杉成を間清し、 l迫ii;Jに恭づく伝統

却とi:;(;定網社会保持iニイeH戸的な悶殺をももたらず l善寺 2主主きち 2 前

川、新しいリスクヤ芳、停実性かムとととる1!3.害[土、メ':j"-{アをず;ーし亡悌々

な社会的lメL今年をもたよ】すためち民事責任に、七、統的な絹宍お下蓄に!Jnえ、

加害者の責{ずの同伴イご惨事件の点相究明をも考慮する二とをj自る〔治 2

="  与乙吋:J，j 

H1V!走来事件を契機に意識さhるように公っ丈以トジ〕問題辻、 jス

ク社主今における民雫責任が、新Lいリスケザ不確実性にけ写る支i工悼慌

の j町議に加え、 1J.~1投・ n 2: i~，j\市制度の限界ゃ紋常幸干の要請 (tJ;だ宇?の責

イエの明梓イふ1' i牛ぴ)良行 i究明ノ)、さらにはfU活;党斗ーの際十B~~~ な子|坊とし、つ

丈北題 Y いかに耳~n 組むかどいう吋忠をも考腐したものでなければなら

fよし、ことを司、してし、る)

(2) ~(-ょでにけを同まえて、'.)く l 一新しい 1;λ クヤ不伴実主主に悶述Lt:

アランスの議論1])なかに、 jスク干上会における民事R1工の位同づけ
iとずること;こしよう 3

H1V感立さ半i'[111竿のプラン λε(止、民事点dT&コ領域ご予防 (TT戒V

J長引がiiIjを集めたu すなわち、IlIV感染 jli引一関する判例・裁判l判j

を契終に、叫しし:リスクやノヘ確そtO)存在を正|亡!から会Ir止め、玉立たか

っ不可ス"1'10な古がもたらされる也、れがある場合には、行為者に下防

戒}義務があるごこや埋向に、 iifを員宅すヘミさごあるとする訴前がみ

られるよう:士る(弟 3中給:i'iiJ、HぐiLこうした議論の背後には、 jJ 

15:対局の劫慌にを過してちi'~苦手の発止をい!illî:しち rC11ètìこその迅lえの認定を

3易vこ宇るこ}で、被告岩のIR.:古摂泊を王子易にしようとする考慮がある。

こうした議前そのものは、立ずしも将 Ij'r~ なものではないu 司禄の訣訟

は、わが1'1でもよ己伝709条の安件。)議j占;、みるこ rができる「むし今、

二台LてアランスにうlA駆けて桝しいリスクャヌ，W'長性へ

の対応を返られたわが伺ごは町、ワランスよりもかなり引から同おの総

川実際に、ノランス tも、わがlJ:i(フ水{77病が科￥:11術:二 S.う刀タス、 uノパ

1791 ，1t品、o(1¥:J'~7(i; 1314 
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成が将)iJされてきたといって，jo..v 九また、近刊の学~~~(，，- (j:、端的)，- Iド

知の危佼;を認め、 l権利侵需の危険ノアJ;liilといちに存イ土オるにととまる段

2pf においても、その抽象的fí'r:険を科う千 J~A'vが咋命・健康への司保不可能

な;重大会有えことをもたらすおそれのあるような場合には、 (rp時)，111鋭的
危険を現実のもσ)('-しない上へ:適切な措置をとるべき義務 U:~ < :二
未知の?ちが:主:(，d L )~j伐の r.~x去となる事』こを探知ヲるための情報以長・研

究訓告、義務と、危険を認識できた場合の 企業活動の停止 e 製品の回

以までにもさ王りうる l'li ~謹 jf;荷ヤ適切な公夫f" 聞をとるべき1tお ìJ

がある 2:'9る見jY7;ら4、されてν る川 l こλした議論は、新しいリスクや

不Tit:丈↑主にぶして、 Jパノ7 義務を認すアフンスの議員長、とはい:r-;;J様

の枠組みに (Tっているとu えよう 3<;7

もっとも、フランスでほ、 予防(警戒卓~IJ 守行為義務の高定イじ;一直

結き吠るこJてについて、多くのJ北fljがIrづけられていt- すなわ丸、 予防

義搾を諜すことに.lJしては、あらゆる治的が不可'11ちに

'Jスタを伴うという攻実を無視 J ていること、それにもかかわらず回避

守安求す。ことが、いわゆゐゼローリスクを意味し、料学技術のイノベー

ションや議長流出動を河北原させるこにl、さらに、新Lい 1jスアや小碓尖，'1'

についてiよ、そ hそもリスクがあるのヵないのか、そのffiZl大培、↑可である

のがすら却l尚 Fないため、それ;九ドする1"1浩子殺苛語ることがと主ない

ことなどのるン斗iがあるのである d 3 r;-I_字~ 3節:2;a :'(α))，ぃ;阪のこと

lよ、わが国ごも当然問混となりうる JぺJ 他方久行為義務の高炭化のみ

げ〉寸T↑刈と vて百投手ii♂ており(九1.HlllllullneL， SUj'h/ヤHJLど1問ヤl お9μ194.)、

E抗 atdもアメ F 刀 C)j'λ くλ卜〈ドイツ・イ干 ')λ(7)サリドマイド、ソラシλ

の輸血 血液波部;輸注 l 二上るJJ[VC主)~~ ~-ならび、日本のスモンを?告げている

(ど土;仇zdd幻ftninoic 1りつ，p.21.! 

1('( 湖周1tLijM、シムク-JAi1-、.~ (11; II点1:，20(4) lfO-R 

か，封;見ー前向注 :1出 L~出足以 i、も、公:可 烹百五百公会主 l二 'cw手 I~~ されたi目

先安ftの咋;:，Hみの延長線 1'号、下防(さき政)原HIを付置つける
お川湖克佳男 Y、法千一九日士喜ヌ九九;JI :jゴ ネ ・:川)9) ヲりお頁も、予見義務

につき、行動的日jJにt-'j-cj-る紀半、も必lぷであるとずるつまた、 ずメ 1)カ(7)i!Ktii誌

を.75;考に、食品につい亡はぞ口 リスクル ιj1:Ef，とす A¥主Tあるとするものもみ

られるが()):豆1色→不川、f了為における和民団法義務 公jてを弘ρとし ご

~Lì:.土砂コ :.J'l(9) l: ~3 18C-1 
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ムよ~-;て、リスク社会仁三仏、て只，)[王円子が直面する問題 F↑長o0::' 1量

得~ ;!した知=誌に 4~ワい 1 刀日常:高 O)t.--f.工を肯;i; するこ;ができるかどう

か、保険や社会保科t(/)機能オてす、の克服、万PR背ク〉責任OlJjj静化や事i干の

点梢究明という被告:苔の要誌など にとごまで七jl心すみごとうt"cきる
のかも同われなfTればならな u与であろう U ぞうであるとすれば、予防(釜

:n支) )¥j{加をht:.我務の尚!主化にfEl一年J』さぜることは、 JmA?としては肯定的

に百T怖がなされるべ主である-._'でも、折、/いリスクや不j(~実'I'l:0) もと

で、果た J てどのA-fj支の'元労j件/γあるのか、なJ三牧討の余地があるよう

にjJ、われるのである

1;-;¥ このよ与に、予，右 ~ÞiI;を行為義務の rþjf与1~に ι白結させる

ことについてほ、なお枚討すべき烹恋も多く、 それがリスケ七会に

おいtみられる民事責任の到達点の iって;土あるに Lても リスク社

会が民主責任にもたらす伝導iを[. jj"に考慮しているとも i い雑い J もっ

とも、フランスの議論には、以!とは異なる制点から、しかし、 UIの

L村11;1う上ろ J入者1入、リスクベコヌ¥1i'W-;;性l二fプローチしぶうとす

るものもみられた

ずなわち、輸1'1い;11 ij1(製剤事者i'lによるmv感染のように、分校[均:二、
時間苛かけて徐々にその原河ゃ感染の河米関係が時jらかに一三れるふ与な

力タストロブけ φ ついては、 t誌等j民却の袋詰よりも))[:￥者の古併の明'HF

化ゃ字引の真相究明の要JEカ強くなるという現象(第 2章第:3i当(lIIや、
氏つ-責任の無造夕、安jHI~によって、さらなる責午jえ及が1i{ìH されるとい

う現象(涜3挙第 1rliJ( 1 デ告、弐九内るよになるムブラシス守は、

これムの現象が、意tl決定者(専門五乙;-.意l目、決定の帰結をは交するt

(素人のけ;スク幸子他に析ij品があること それにもかかわらず、買

思決定が匂に岩戸、決定者(専門郁j の説1すからなされること に注l大

加藤自1;r主婦 J現代計会，~~RU 苧の動向ユ[冶斐陪・ 1992J 57頁。 λ止し、 F 吉

際に;之、続々の交17仁三方月初がポいられるように、 l'ロ リスクをその士ま{史え

るかとろう誌には問題はあの入 J と巨置きをしているんアメリカじも、食品i，:

つい、 .Jc:'U ・1ノ人クを要求占ゐデラ二 条目(;;とlanvCaust')が1996年l改

I卜されているこ Jもξ母、す。記、叫があろっ

1211 .1t品、 óO\ :J，~(j8;1312
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していること t 右 I!e.、 r::権 }Jや(港在的)JJlf長者(.'::1ミェニケーシ汁
ン f情郭提供、追跡調音¥.--，'戎jを義務づけるこシに子 ;;j 支J

;p:引の誌義を &=il.!-H 宇議諭が"~.iしる(第 3 -1';;第 2iit:: ，. 

公権力や咋門家l到し"C併殺提供などを義務づけるという設論そのも

のは、わが]1]で也みられると Lころであり、~，-れほと Ii五行Lcミものではな

いn しか:_， JE~-Jのノフン又の議論は、これらの義務がf日需顎補以外の

殺害者の 2t~古ゃ析しいリスク恥不イ確実性を共1廷としている点で、制徴的

ゃあるへすなわち、これらの訟前は、制'.-~.、リスクベコ弓吊す'五件Ìji、ギ質

的ト Jユ克不F]龍にもかかわらず一度牛じると重大?不l司i主的な侃むをも

たらすニと そ札ゆλ、民事責任や保険千社会保障による初治の可能

をおえてし hるここ を考慮〕も机〕し hリスクゃィ、低実 ]'1ーについては、

h 為|子以降 i ，~_Ff，らかとなったものも含め、できるだけ早い段階での情報

提供を促 L 、特定的時点で特定的科学知識を問廷になされ?窓}~l決定を

給，てず検正可能な~l、践に置くことで 1ご制御 L よへとするものであ

る 3叱また、リスクに i封干る己、 I~t決定のi祭に、被行者の 1笠択の n津町ベJ

主主思決 λ仁への参加寸も .f~除するニとで、立思決心者 L専門家Jζ玄思i1と

を甘 7:--)る芦(素人f シの向のf甘別的・中的な合，ウの形成を

む:ヲここで紛7し立政をも与濯、してし ι三。このことは、新しv，'Jスクベコ不

尚五件について;土、 t 仁たf口六会請が負f口するのが公でかという観占刀、

らよ :1も、意思決 J仁子絞が;也 12、プロセストよ Jてなされたかどうかが

ヨリエj主要シなる、ノいうことをノ六陵 L，"(いるその;'-;;.'床ご、近時のアフ

ンスの読論i土、釈しいリス?や耳可ず1'-毛利を州派J守とし、めらゆる;片剥が

ボロrì壁内("-~ 定の'iスクを伴つごとを lnilとしつつ、 てれが :J~'土?乙した

際の損害を長ノトイヒ1 ることを rH~ した-;' ~;r;寸ーチでもある /:cで、)]スク

社会iこおける民宇京f工のコJ，IWtを、これまでとは宍なる剥点からか'} ~) 

のと Lてもj一目さjしる c

1'4 ~I ところで、!よ kのブラシスグ〕議司令は、わが円iにおいては、ベベJ異

川なお、この占については、 C，\-，lld の議論を者n~ しつつ、 時的なリスク詳

[山元らド間的な ず:')11J を通じた将↓と的f守止のよ;~-~を廷した fiJ-l与の ;Z.'[:刊を~.rl、

羽寸る IL，l;j 前j弓円 ¥12ヨ) 632"ffも|司拘号U)ものと L，-~~理解さ才しよう。

~Lì:.土砂コ :.J'l(7) l:j~l 1821 
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なる意味を有していゐょう仁も思われるじ長fわ、断片的とはなゐが、

次の2点をjff両しておくことに υ 丈いi

第 11，こ、ソラ〆スのI:'I:Pすの訴論i士、よ見事支ドにおける加 f当者の支ドク〉

理J係化、与件の兵柁究明といηf二要2117与クロ ズ・ 7ヅ f-g'-る1需品とし

て、加さぎの責任を[1J刻する際に、被害長引絞った損害主!)也、加害者

:])行為自刊の日中イ白を夕日ーメ・ア yゾする rす戸jにある v 民事責任の近及

が必ずしもJ員d古漬捕の摂請にとどまるものでないここは、わがわ↓の公

害・薬害訴訟でも同校:、 ~&i~~泣き :r~ てさだ|問題ゃある己i') しかL、jfj:l与の

プラ/スにおいてヰ!能的&のは、こうし丈被害者。)~誌が、 民事責

任の効果(肘i賞後:のレベルのみならず 氏宅責任の!g[.11=のレベルに

fJいても反吹き礼ている占である( すなわ色、加d元号はもこれらのきで講

の私混にある紛争をflJ避 Fべく、新しいリスク->¥， ;:;~E1r実性については、

情報提供義務、追跡嗣告1式訪、警E式訪、警戒式訪が点され、エV)J主1メ

ドあ J、た場今にl止、 F:.と，てお'2;が発1:c'Cいない場台であっても あ

るいはi"!l.;ぞの寸J安や 1jスクにさらされてvることをi"!'t主;として 責'1

が了尽さ札。可能性を杭ごっJ するまで:'..~どっている(泊二日 21i百及fF第3

ここにはj百台を子児 l口Ij控できたかY うかといっ計祉とは別に、

:)10すなわち、公平等凶訟に必い、[ょ、企荘内犯罪l下jな責任舟追及するという民

事責{干の#il;'~主的機能1: I.jin白Iに押 L111'I.tJJ~ 支の社会町要求どは菜践に、 rj週火責

任が、その白直民主任νLてのや怖を限り止って、それを消;J:..'11;まELつな主任と

Lての Jj需をもっ世;豆失責trへと校立させようとする(コり大きな芦Q)きがあら
われている l 、ここから、子、にみられる現烹こ坪ぷとの問主iがが去す意識され

ていたのでめ 1) (，t'-III~百=出詐村安 l 不沃行為法にβける故忠 退尖 ;j( びJ.~法

性理，，~'，; J)露出向J'1:吉井刊主 lノーミdJ語法汽「下の研ラt [1: 不評~~;~t+ .印刷、 九只υ、打、
i可tFに、薬害1ト訂;をめぐ J ても肢存者:1、tH言嶋:捕、こ司lえ、加再朽の有支ド!な:
い〆帰責t;の今j柿也、俊志省の日発止方11を投求〆たといおれてν、る(淡路川久

『ス司シ了q，牛と;1，." [有斐関 i山lJ62員L

へ li まえ二、そ(7)帰結として、川~，t，'省がtw ~-}--:~ (7)チt(Jをy.¥】できたかど刊かという
!日j恋心新 L いリスクヘィ、:主主性に l~jM:Jt務を却すこ，:: 1;'叶ritかどうか〆いう!日j

也は回避される f なお、わが組の公古・菜古訴訟でも、い〈つかの判決ド情報

JIZ長引光州;青に位 Lているが収こえば、製長会不:には長?生物をifr、j鴎に青

いた段階で人手可能なあらのる朴一子生E識の収集が義?をつけられるとしに点京地

吋開示じらげi品j1 '~ : I判例時官g99-j}ijH B)、ぞれらの夜手写しc、行為自体的ヲT飾に

1231 ，1t品、o(1¥:J'~(jG; 1310 
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)Jlf長者の h~Z) そのものを計irl'i l. 、責任を帰属するというヤや特渋 Ó~な問

責fお主がみられる こうした重土さは、1JJ~ヰ芦の責任の Iy目隠fじが王様 51し

る場面では、相対lグ:nこ1'R再説↑宇プ0"版記dle' )自象 11~;::: iしる傾前jにあるソラ

ンス民主与只「→訟の特徴と副↑uHることもで主ゐザペオつが国の為市!との

対j七では、 必ずしも判定の結果(~~長吾j を回避1 る訂正告のみをお需品

:])対象ど J て0.るわけごはない?:C: 行為不法の誌前によ市ずるものと

してι受け止めることもできょう c とりわけ、よl 同のわが↓I'-iでは、被者
者の桜子号填補ヘヲ J;;，クの1:1 会的)j'-~ユ iこは解消三れなし邑民事長l11id イ:r(T) :-ei~ 

主主やIC;::}í責{エ θ)~i員三~i~tiij機能以外ご)機能をう白調 j る長、{っ行為不;去を

子与市f而するものがあれ、以上のつランス的議論とも浅どるところがあ.6

よ与 lこllLわれる

532に、:.01の力、との関係台、近時のプランスごは、リスクに悶する

社長刈論的動:~:.:を却 l 時三 Lつつ、被了守背のリスクジ〉受け入れ 'J 花↑土や'!ス

いうよりは、あくまで子JII.じj能性を阿保寸るためり五務 す士わら、 F児品

fど として fJ ドまつげら;(~ -.宇i;i c.')結果 (i~干引と *f!むつけら札 C ~_l る

'-)[。ブラシスでは、もともと以事罰か主に粕川;J¥)jWg U、沼地伝主 j チ念~lF に

語られてき疋ことをも折、起されん V りプランス L おける民事~ij概去については、

注峰ιrrr:半両立に打ける仰 l ど ;iiljrÿ~ <?・フi::) ブラ uノス J二打ける民4

罰概念、のとと日立と展肢を1がかりい l ウ「ケ計'~1'J、 '7'299す 2?8J~J:l 会

参llr{

'-)1:-，古iU邦彦 d~2().~， :4 ・実践的 ilf 川市 ζ 小い;~T お 訴訟 (-!J (1: ト!J 日

I 民 μ!;!~1-君、!-.:: j{i';れ動く;11右前』 有斐悶‘ 2仰 0;1 197頁以下!土、「不仏1! 九リ、を

E立たご誌に鮮符させるならば、近イ|不法行為法づっ8:j武士}叫;まれ口、るように、~~J立

椅 (J';機白色iょ採決政治t二、寸'"Jt，!;ケ1?是枝は行政ん1市1;政誌に、また「懲罰 i刀
法花;ょ刑事政法仁、という形で、往々川;主 政な設品(})問[1釦伊副;令・吸収さオ

て、イ州、行為;去のイJノLEZEないしτ 、 'í 主主力4否定されない」という l問題，立 ~iX l)' ム、

日正行為「lJぷi':J '"勺拡!の A義を同l、ro:すなかで、和果志ii'J力な;01"1このπ元化

を批判し 1司.22三九九 ::iゴヰグ〉医療i丹e%訴訟にみりれる行品.1、法的な過失のも:
A1r(二有I-j-;る中iJ.24:::司また ~J-r'時、 l叶 T不u 行為等講義録」 \fπIlltl

2008J (忠良ごは、熱タム権侵ぢにつ d とて行為不;:t~-:))士清!責が、 了社長な医療を阿

古寸るJ 乙いろ三]..;戸(，:i'Ki合uむな，)，if:構成たレ許することーもでき {) c:.もLて芯
!)、松i芹の規範化・北京{七とわ為不法の税方:1，:'11を不ず IcJ判L、f了J仁川、法的士

通矢の~J~.r\:-~ヒかj則合呂の責任グ〉同時11:レこも告するここを小限 L ている。さらに、

市開t主l出)9J 会主→問}

f:己ω:.J'H;5) l:j却 18，1 



ふ

円町
可 4
仙

ケ詑知の多係主上をリスケグ〉伴う手1~Z) 0)意思決〉心ー反映させるための千iE

tして、事前の市議提供及アメコミエごウ ションを促すもグ〉がみられる♂

すなわ九、 III¥感染事件以洋のつランスでは、 qスクに関ずる志戸、決

定が jスク(、関する的報をイjしごいる苫(守門家委ねら内ごいふ、

と、/'I!..ひそうした専門不のリスク許がlが必ずしも「、理tぬではな u斗こと、

そしてねi~ いけ;スクヤ不Iι }é lt:こっ u ては、ぞれ t; の 1:スク:十位;こ J以.ri~

する二 ιが IIIV必染平!'tのような悲矧lをおく0G1持とな Jていることが

怠訟される J二平り、忌、思決定苫 f よる約料提供ヘヲ目、思l<)~JÈの帰結をヤ

4 る者 l ご L る意:iJ 決乏への参加iがiJ1~ ~J~J されるよう l な〆〕ごいるのであ

る

ここにはも J三時、主佐古の制j地ご?主巨を集めているリスク・--;ミ二1

-ニアーシ:ンの7告想を苅均にみることができる 1J ;スク・コミユーケー

シヨ，>:-:;土、もども 1_、i析しい IJスクや小碓実主のも 1，.-(、一定のすl容

M~I をぷ準とした規制j 王義的な球境保護政策に限界がぎ訂哉されるように

なコ七二とを契機にj主弄を集める 4うになった子:去であるつ 般には、

「何人と呉川、あるいはすけ故防!の情報と立見の討1rf交殺の芯秤」として

され4¥素人に専門家i:I寸7僚ので71吋的知識を省得さ刊、それに某')
し ι て茶人がじ律的に A思決むを行うことをj)~すことではなく そのι

i本 E、ガ門家い ~~t~ ヌれる情1世+;~t~義務ベコ iiL与j義務 l正、必ずし も情報何差

を主;1め台わせること lャ!日]けられたものではなく 、意思決'ι二子~を双

方に羽くこ!::-(ヨリ法i山l合の高いものtし、判定的なJt:i垣市平 し、し

iミ車wの形成をメ;乙すことを伝的とするものであ之バ1，. J:'.~'すのノランス氏

.)1'1 1¥"ATlO.'1A.レ RE:'、三九，，;:'"]jco:ド:":1'--，htlげのmngns命f抑制itu匁!Cペliuロ 日バ初代{j，fAしαdιm:'i

PrI'SS， ¥仇:，shingto:-J I).c.， 19fJ9， p.21 

はわが1'，でも況時、内度な宇'7'技術利用、持品、消費fl.Ji弔製品、常ドi片-f'互

婦問題、河扶51再など、夫ア上主主任論と官突な関係を有する節減じりスク ?ミコ
ニうヨンぴ)，2-):立て上が意識されつぺあり fたとえば科千技符W[Jにつ~ ，ては、

従来から科学論の正法<. ;J ') 税o'Jな関係uおげるインブオー ι ド・コンセ

ントの必iL!けカ E自前~ ~，。れていゐー佐々穴力 T[十芸誌人「1E(岩波当日・ 1996J ~lC 

R以 i を ~~I船、また主主責均台{千における抑iJJ 去ぷ!の欠陥の問題l土、 Dlい
1スク・ 7ミユニウーシ日ンのrdJ~.主(j)-J:;::l と Lζfù. 苦つ:了ムア1ζ\ 1る (.:t;'"J] ヤ

す リスク コ、ユ二ラーンヨン 相il')主解こよ r，ζい意ヴ、比三1::1:"め弐しと

rù.~ I ，1t品、 óO\ :J，~(j4;13C"8
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'JI王吋干誌が、寺対米の義務{情報提供義務、 j目跡iZi壬義務、主主o義務、

戎義務なとJを前じる際に、守門家と素人の関係及びリスク言「祉の多

'円在するようになりているのは、主さにこうした]法を民事責午

〈乃和紙みのなかで'士二王立しよろこすみ努力こもAうるのであり、わが国で

も大い，' となろう川。

位T;、わが出の;ι話!との刻よこ少いう点では、 リスク詐他I})事/業↑τに門戸
するぷ日露;止、沿っ、の~~(\:11~ をめぐる):斤の議コ合に届ずるものとしても受

けI1めることができる fなわち、わが国では、加害者/乃逃失ヰ下IJ:tÍ'9~ 

る際l干は、「損害38牛0)量然主」ど「被fx'害スィJぷ幻大ささJ (iコ績と「そ

れによっこ犠牲にされる十lj託 l との比較仰:idによって過失の有れずを判析

すべきであるという定式が交唱されている日(しかし、そこで挙げられ

ている諸国了ほ、専門ぷの J;スク において重視される医7こ 致し

ており、 リスク~'~^{Liliの多設住が初争的 n~--I:r大iであるこ kが;討をされて

しιる.(1~におし、て こう Lた〉ょ~i\:をどこまで~'ti乙できるのかにつし、

ては、検討ウ必号室 ζ なっといる 4うに141われる実際:こ、二うしとig

福村d'，hBi:. 1999] 35頁、同、リスク少つきあろ 危険な時代のコミ L

-ケンゴ/------------JJ [企型肝;間三::iJoJLì~以て l

!I( 士f号、 '1'rlJ・北長けは¥; 1) スクぷ?会における法と自 L__I 伏 Yt~J 270Fg:~ 1'-， 
jμj ・苛4:~ì:t <: 4 ') Iリスクと法J，仰は川下も、 予防(墓戒i 1県日付、~~得られる

不l夜と Lて、 11?う家の~1初的変そも「ヤ ~{f:.~-、?人立記参加 l者の拡火、 ，1{び η古I誌の開示-

tt有にζ及しごし"，~:) これλの又手話b土、その実現に市]け::)*li': L)、的犯機u ご
も位置つける)とができ令

汁 I 、十三井:::CHt: ~ 1-[1主総f長;士の出L司令 ¥点早大J子出版会ー 19l1) 398_i1以下。
川わがl)~:"C は、これ λ のレj子や flJ f列u'.ワ分析からヰチミ山づものがあむが、仮に

引例がこれらの扇子を重悶して泊先を判断Lて、、る 2すれば、それは判明Jがな

門家のリスク評価に指刑され{，)のム同訴のノ1イ7ノ、によって過失を判断しぐい

ることを意味する。この l ことの宏さ!:j叫に〆へし i には、出リ佃に検コ、i が必!~~!であるよ

うにい、われる J

tうなみに、 nスク}二関する争j;";:J:'Ii論では、素人;ょ、次円上うな|日チカあぷ場

介に、リスク者ヨ J 会~ ;入れ緋いものと Lて認知 Tゐにされていゐ Pru↑ 

Kenne:te and f¥enne:h Ca~:nι\11. h'is!? rOJlIIJ1HI11ιation and !JUblic !rC'altio， O.l:joγd 

ιr. .1999.p. f:.)~ '，'))l:;発午Jなもの(危険なスプミー Y 、円引所)よりも、 ~i 日発的

にさムさわるむの(たとえば、大気約三と l、lえJ不公、iZに分自己されといるむの(促

~Lì:.土砂コ 'H;3) l: 07 18(!1 



ふ 士山

間 "iG

失グ):，cよ fこ:えす!-ては、わが1';1でも、かねてから民しサt引Jがみられ川、
近時では、当認定式の適用車E印をむOi茸行為が同時に絞ヲヰ:高に利益をもた

らす域合に!虫討すべ主であるこ仁るものもみられる，，，¥1っこ1しらの芯::':"1は、

託会得てしと人がL、る反j府ご、リスク i さらされといるよへな人か場行}、，))

何人的な，'1のによ η て;iS~しるこ〉がむきなし i ちの、 '~1 込慣れな、三 (ωu】叩n吋f;乳anげ叩mρ川1

」正e:は立事新了しし、斗!土凶/土うら J川|ヒ4るLもじの〉、 正lJ町、じりl日凶。九り昔、人 i物迫ら'1じるもの、

明)i怒れた、不可人山It;な損害をヲ主起こすもの iJニと X.(よ、 1);スクにさら主れに

から何年か粁返して党吋するものj、 。ノ、ちいてfj士、左「師、あ ?~J '"ミはよ :")-1i[')

Jjに未来の世:1U守特定のむねをもλレ)')ーもの、必特，:jな泌をも丈らずタピ I又!土

病気 泊1~) の形式をしるもの、安定名山被害計よりも特定の被書官に松警を

もた勺すもの、玲利 J了によっ(; 'jt-;こ解明されていと主いもの、 1イ口約ある日JH
U守から，f.h~~ 寸-';)戸 I jI可が発fπ されにいるもの l 止はトl じ情報掠かうヶhうする声明

が発信されているものに'山、てはきょ Jに恐 F勺LVと感い。しこれム())凶チ;土、

守口π京:のそれ c~: ~'t !ik-'} ゐと、+観的ごあり、かつ多投で;主あるが、近コ丁では

そろであるかりこい勺て、素へのリスク日活はど、ずしも不合 l日ではないとされ

'C J-:i i)、泊先0)1川fを与える152にも毛主主となる 4うに守、われる。
ミ 19 泌日許可久=公平￥昨慣の評論はが市ト;J:，().~ ;有支悶岨 19i5i問、q.，もっとも、

'lt~; の矛先(ょ、 12!1AJ発パグìkJ:にと上」と l 被 fi~~.千甘えまの)、きんを過失 n~&チ

レLて考粛すふニ r(，:"":Jいて手はなく、てれらの械を「それじ上}じ;芸誌にさ
れる刊誌 lと街呈することに IT[!jられている二札に出し、近時的フ 7ンスジ〉

ぷ説法ぴにリスクの村会理/0t{W判lているのは eむしよう。 f損害公牛ぴ)歪771性
と I 被浸;毛利 1~ ，i.のよき 2， J のみや圭思決定の際に考!き 1、それ，j，科の[1，)て子を考

噴 Lないことについてである。

じ"τ守'" 泊掲亭;土 (313i :~'K;出解似し揺れ Æ)J ノ JV:有詣巴"ボ頁{ ただし、三三

百主役!;"r1" ~ことす}亡有用な行為で志った〈してち、必すしも当己主被古 tl'jj i'i )スク

や受，~入 j ，にしるこは|現らな"ミニと l も信号 12すべ去じある~ 0Joivilleょ、生計

灼な悦山から~;:t ~:II:I(; ，路端的に矛E ，~れるリスク (/)"2けんれ可能':1]ζ 、炉ノ、i';(J

な朔占から多様な要よい著可 L ご詳怖さ札ふ)スクの受~~. )，れul能主が見な斗

ニ〉を指摘し、立L玉、品のよう止と会「咋右目門を 0")一製造物ごあ 2ても、当恐慌

:!?者に相会を帰 1/0;寸るためには、あくまで~該険会主が"スクを j必十人れてい

る立要が£る一一寸限言 jれif、す:[丹均な副r，¥からの;)7，クJ'dl町二。損害を帰属

するιにめ f:ならなし 3 と .f ごし、/Jれ しh..¥ uiけ lc，ぶγ吋明IllOLC 215， PJ.、 2¥こド)d

N なお、意思決定7ι先におい C、専門家のリスク許耐fのみなムず、ヲ!人の')ス
ク訂也記、反日九されるべきであるという組有からは、本ぇ中の~失の?十三式が、 -L

~fサゴ主務;こは及ばない、こい') =Ji1摘は重要で品るこ 1報ノ1:ノ口久 jす除。 'Jスク

1271 ，it品、 óO\ :J，~(j~;13C'Ci



リスク不fjF 少 Ü~手青j' リ。完

木和の続J巳lからは、 !j手ノじの続，(~からなされ〆たリスク pv怖:ιづいて過失

を半Jj防することへの問 ~，Q:誌の表 IJ\ とも受け止法るこシができるのごあ

h、今f吾、;土、その泊lーの射手干や考J車される附子について、さらなる+;i;-討

が必要こさ1:よろ c

ジニリストょl~()j} :19与(i) 144J::t) 

f:己ω:.J'lol) l:j川 1881 



|論説

中国的購墳アセスメント議離E霊的
構造@護関@知果(3) 

日本法とのX~Jどと

j良巴根J JllL 

(j)U 、 GO-;;;i~ 3号)

\.L:~ r_、60宮4号1

Jと

;ニじめ(.::

'，; 1平時:Jftアセスメン!、法制l足。〉沿 '1'

第 l節時埼Yセスメン，，:1;1]民の捺備段階

G(:; 2節 球域アイースメント判度の併す段陪

箔;-)l!u 部埼影料計約社、のた1I完投陥

地鮪環境マ七λメント法相I!えのii、革の特殺

第九三~: 心長崎影響許↑耐rにの布陣iz
第 l節環fhi影響;n記法的立法目的と泊岸戦出
;r:; 2節 j芦J~~γ 斗スメ L トグ)某不的 f絞

宅再3節 .f33"境ア七又メン)， (I)'，A土台l円手l:J

節パ節 環境子二響T:i桁法の構造問特色

第う草 J~Þ;ーの .1JR-'.克 F て λ メント手μ、

第 1節環境 Fセスメンドえ苦イT成(I')U:U，，-

~f::; :2 HIi J:芦Jぷγ七スメ:/;-'t?:の主同γ，l!1

第3節 烈境7 七1メントの;'三分J;Kijl~ 

l 統計かん見込izrJ2フ Iι ジュク 7、のだ行中、況

，) :3 ;う~の環評風*の発生

W -::節原崎T-r:スメシト F法ωI~f-l比較

治 4章 王弘Lみ凶手剖1亘ア斗，スメン 「に計けるf情百圭報i公長苅]と公諸芸参会!泊j点耳肝じのつヅJλ

第1 節 E翰づ:~~i境克保f七、土千仏体4卒二の"尖jユ主i巨ミ討干相司

l I4反行政十管部門

，1t品、 óO\ :J，~(j(i ;13C.41291 



中|斗|の環喧アセスメント法市111止の構造 、E川 剤1):*(:)1

2 企業

3 公衆

4 嶋崎NGO

第2節環境情報公聞の実情

l 持境情説公開の沿桔

2 環境情報公開の貝体的状川

3 現イ!の邸境情'Ht公開に闘する問題点 事例。〉分担TI以上、本号)

第:5tM 環境アセスメントにおける公衆参加

第 4節 公衆参IJIIと環境行政許可との関係

第 5nii 情報公開と公社J参加の口'1'比較
第5市環境アセスメントにおける紛争処理

[:f~ 1節 牒坊アセスメン卜紛?卜の〔信訪市IJ度〕

第 2節 環境アセスメント紛争のわ政不服審弁制度

第3節環境アセスメシト紛争的行政訴訟

第 4tM 環境アセスメントにおける紛争処到の日中比較
おわりに

第3節環境アセスメントの実行状況

1 統計から見る建設プロジェヲ卜の実行状況

環境アセスメントの実行状況を把握するために、まず、建設ブロジコ

クトの場境管即における 2つの政lit統計を児てみようっ つは域境アセ

スメ〆ト手続の実行状況を表したものである(表 3-1-1)0

最近10年聞のデータを見ると、建設プロジェクトの立案件数は1997年

にむ十減少したことを除けば、毎年増加する みであり、それに伴い、

環境アセスメン卜の実行件数も増え続け、元行半は1999年にいったん下

格したものの、 1996年の81.6%からト昇し、 200o年に99.5%という l古い

実行半を記録している、実行半の上昇について、政府はこの10年間で、

建設プロジェクト環境アセスメント手続の実行を強化した結果であると

自負している U

また、環JJiアセスメントの報告書・椛白衣.:J.昌己表など名評価形式聞

のii:が大きいことがわかる。つまり、このて者の中で報有害による実行

件数が最も少なく、報告表、}l記表というl似に実行件数が多くなってい

北1*朕)(:5'159)1303 [901 
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表 3-3-1 近年の建設ブ口ジT.?ト環境アセスメントの袋行状況

?イ?震¥言建;令ずロジ 1 耳;fょっ，...]-: ;Z j ぞdつつん 蕊ユ{lγ ピスメン

ケト"者H数 J ト7id:数二(::1'11害相(l主査「ゴ主トプミE;宇::"(，) 
: ~ì:jG 当U22U ');)'1，)お -ピ可モり/唱~-)()

"1:):)53 Hi'i-:)(i 。ょ 5

:997 7ν8恥 れき226 228時 115829 2リ111 85. ~\ 

ム908 8311:タj ;-St'.71 三193 4~13l:l 乙7JGG ~14. 8 
吋

9~19 1υ.'1.::¥幻 ~HSJ r:; 出-:9 I1(J-L-l1 C
“

J 
寸: S~'

可j唱作h ~):). 1 

"円oc 1:;92ふ円 1:{-i14li ¥;')¥6 40品(i2 9nfnC 'J'/，D 

2001 ElBS~ 1，T;"?:'，1 JムTムワ"民円」 -199:1 1'/::-，'-1 97つ

こl)u2 23713;) 2:33129 7三68 6;.2005 ょ63856 ジ83

:~ PiJ:-i 281137 :;i?11:'< i:iOパ 7Hil日 ::..9iJO(H (，9， q 

2()U )2:)乙()I，. 泊以;:..;'/ lCH;，/ 。 ~)92リ 2JA以iI 09.;) 

2()(lS ;llSS8~1 日1，1(J '~8 l1112 lC~S:1:) ~()D78í 99.;; 

モ I ~;'J.:;i;.こにねける境'~，'.ア l7Ä バン 1"夫行 1干 -tk ヒ詔宍婁 f-~(f与え十 E23己 1-' v')刊誌が 災 1，と
リl、 河、カ 0)ミベでみ，{j，'-fi，!わil';:，( 

!Id仇 1:'1上 1I初完午抗 l 快)7-~()(1行午の各年肢のデーヤ!こよ:; -f'l';}乙

る(とどし、 199f，1f------1998 1j はぷく i" 寸なわ粍、
rチミ:;~の 1 思 Jj$.: ア七スメ

ン~;土、 Jt較的絞裕士子fイ可 yレールで jJ わ札。 'U告言の実施がこく 品l二

とどまり、そtしより主手やかな;i~'Al1)レーjレ
ふブみ，~よ .x .̂ )_  ，1il.1.'=1 
4しノミ;)~以''"て、 に?り心 ヨグノ

どJ了で流ませ三ぞ己表の実M，刀λ圧倒的にちいc このことから、環境ア七

スメントラf~たは形式;流一三れといるのとはないがと デミれるよ。

いま つの統計[土、建設プロジ v クト二1，，1時制度の'*1-1官、況を支 L

f ものである(表 ::~-3-:~) 。

1997Aーをで';:;).工、コ黙ながら、建設ブロンェクトのよ目)}日に伴い、 H 

時期j泣の云行件数も常え、実行手は各年度lおいてはらっさがある 三

丈、 InjH':jノ?情不も年ごとに変!とがみムれるものの、井本的1~ 1日Jいノ干情

半を不しているハ

じて見れば、ょ!i:f*ーの戸、法なれ治成 J~:(，こ1'1' い、フロジェクトの件数が

にIf訪日する中で、]宗2菟?ゼスメント制度ベコー司i時制慢のだ行ゎも相

cちしてトうしノてt'る!一 られる〈 とLころが、よ~伏、防ιを柱とjる

1 この ;(j午問の岐J竜アゼスメント突行作設における報告吾・報告去 登記去の

占める訓合(土、それぞれ3.0%.34ワ%. 62.8%であり、訪山吉作成引制合か

1 jTl げ'~¥こノゴ少な， ， 

[011 ，1t品、 óO\ :J '~58;13C.2
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表3-3-2:建設ブ口ジT.?ト三向時制度の実行状況

r¥d月まr¥斗 手毛~Jすぺさ J口 |叶斗実 ヲミ(1主 合情ブ口乙 合{待半 話|告のJ5G:i也{に全

〆丁ワト他民 nr*数 : :"(，) ?クト:字数 (%) 投資釘 (;，'i.!lJ 
19037 :'1':):号1百、 む9.S 1 ;-;:)(，'-1- gS‘7 l1U. S 

1997 17コ2S : l~ り~-)('o 05 15;79 91.2 1;:;8.8 

i臼9' 1:::;048 ムSUG:3 00‘ J山. F04~ 主)，9 142 

1 ~)9~) ~~.'!.~)8 三 :~252 'J， に)父 21ぷ;-hJ 0(i，1 

::ocn 29>i党| :;S7C9 9'1.9 ::'i'1{{; 0';.9 ;:1)。
2(1()1 ::;70何) ::ifiC白3 η" 3えj2つ 98.1 ;:nG.'l 

三υC2 53287 :J1882 ι)7.4 5E96 %.7 369.7 

2iJC;:; ():=;~n: (i:=!l91 9Sリ tiHi'!S 97，6 ふ;:;?'.:; 

こけ(>1 '/94~ヲ l~ '/SUCi 。9.:): /りリm 。~) ， t6u.b 

20C三 71172 7()7~ß 90ム， G7ti'77 D:i.G G1() 

ャ 工再認決ノヤプヨジ工;，'1\グ l台民的役 TI告示 l工、ー I Ci;~'_~プロン工グ:-;吃了?悼の 訂であζ

;H央 q:c l司比噴~;j盈J99ウ クリO!/fCJえ{，度ι、フータ←よ'<1乍え

マ 4 スメント帝IJ!支'\，) ~rl-'l r-丁制度の実行卒がこれはと高 ν 、 i こもかかわら

ず、なぜ1翠Jよ主主=化を食いiIめることがで主ないのかが|叫出となるへこの

ため、これらヲータの信忍牲に疑羽が牛じ。〈

，)J;;;~' (/) ~::ころ、住設ブロジ 1 クト lU 先に者工、後にす続: U[;\~告は(先

上半、/乏H京日あるいは ;J~ にぷJ守、後に1ff〆白、?(原誌は[，)t批f主主主J)

という計同経済時期;おりる政治f平副j の~，4i ~ ， ~;*jゅの F で、非行即的な託

業 J地など明らかlpj主法士状志、むも、鎮の 声 u息詰(土[首長玄ム、;)
:こよ 1)ブロジょクトが認sj'dれることカイPなくなし，ミアセスバント

'1': 1丁卒の共11) を，ml'IT，g するために、以下では~-L主にわたる〔環評 I~l暴いの

)J-;主将済E与野JにおしもC.1主家ある， ，は ;1((，方経済行政?令部門~，:;::、特定のす;(""

投資fR/英、超常グ〉住i呆会前提条件として、ブr;ジェクトを先にl志でしてしまう

こJが般的であらわ(同町 l 外持品影響評{内fb-Il l!ι Jt宣'<:EJf';;七点没半開発~'):

治的三こ~ぃ伴程;{JJ CAニ京λ守:(i-j収11， 2i川6年l 明白頁人

2滞日-;':)IÚ: 暴と{土、凶ま環境侭E主税局が?，OO~/ から;主続 3 イ|で、環境影響孔削ま

に反4/~:li、業)こ付し ι以締りをh'ったJ京J完七三実行市Jj でよ〉る J 立 iY.. b午、門家持j克

↑'r. ~N説、日jが訂価法の厳粛引をお調するために、耳足場アセスメ/ト有{:!去のぷ可

ど得ないまま操業を開始した30ト:--:-C-::大企裟に対しご町長業停止余命じ、間連fdコ

を追及した これを国務院が支おし、マスメデ J アが幸三辺L、公衆"/Jゴ!人殺し、

?とd環J党 í~ ii.1!;事業 l 大きなイ/ノミク r を与えたc これを世E隔が l

~Lì:.土砂コ '1:) 7) l: 01 1921 



ソ、;見を村tojLよろじ

2 3度の環評風暴の発生

ふ 士山

間 "iG

近年、党中及、図議院は11J斡下〆(、 L 入力レートする環境問題を解決す

るために、一連の霊安な{草地政資:ご t1) 、攻、;呈 J只~i主主J:二対する 1] ーダ

シソブをノ U っそう強化しつつあるハ例え:工、主己責ê!~之境保全の nîでは、

l天然林保護 J 政策、 l滋耕j宝十本.1:t:C予定、 封11主主牧(11を間総し、

伐採平方主牧をtTlfする)JIえ不等をとってぷ i'J、建設フγrジ ιクトの球

J主干干lj!の i自j では、引き続き環境;去にi主反する行為の賎格な以締 γを rJ"~J

ていると以下ご検討する球"十Nil訴はそのよ~，なす計置の つむあるといえ

よ与。

( (1 環評風暴の発生

~f削口、持fj 彼ヨ年以トジ〉期間をまii ともなお、 t長崎γ セス式ン L ざた j容に、

ノよよなからずの問辿が存ずしていた)そこで、初日4.fTりH9円、出家者

保護符e"lI 土、 I 党4!:プ口ン二クトの環J，~;ア七スメントを松併に行い、無

呼びはじめたのじあるu また 時保嵐長 J とむ呼ばれるが、ノイ的 Cは出G'f風認

といっ呼ぴ)jヂ}ヱ;1.'斗るやなお、高tk干減廷は 1日光生していると、 aつ主張カある J

つまり、第 jIcJ の応日十胤主主シは、ヰ(凡17午 7 月:ミ i] 、松同が派兵!な水J~:汚泌，:.~~:;兄

[ かんがみ、三iT.l百戸IJ.准i:~J " ~.年ρJの IZ;} んuりをに lj げるノ1"('~ 守f号ァア深刻ーへ

}宗主間関が照JTで品る 8つのお出 2つのl日開)つのム業17を対象lこ:(:j:")たい
わゆる i$U戎審 (;<:f~~Jt • }(8 ~;l J\]民需は :'ìil~ 去し :ìJHU) ~主主主を nr~_ -C~.) る これ

によけ、 :I- ， j~}k 滅寸のおの汚染合亥おJ:?} 6つの汚/批張主主場によずしJ行j〆f監督促置
が行おれよ介いわ札てし;~) (j'品'i1';毎[超越持境武器 -----11 1 司時j克子'[-iJÇ(以~~さ"

1圭勺究中国法制IH版位、ワOU8'iτ) 1 U(J C{) ，) 
.， 111えは、 208.'1午4F1かよ II月にかけて '1家，詰境保護村、川、 1'"i主党展 l:;z争委

員会、!詰察 ':11、十位?政旨 J~総 l司、 I;JH一九 11 安~ ~ I広千手首M総同がム1[11で令i到に

おける汚染均出会述i}~I: 排出する計i誌に対して取り締まりを行った。 7か y寸1F

で1以刑:.~;: iJの汚染問題J取り刊uま1'-1が及び、和;発さオした球境問題;まフ刀 7()日J

f 、 'I~i)清まりにより閉鎖さナしたり染物注法排ιz企業は制621"七 'Ii辛伴11・界

仰のS?令を受けた企業は3861計、 W;間限定の詮怜<"./.¥を受けた企業は(七日計、

処分ちれと玄11t;;'は lSS人{その内政府関係首がお1人l でめった
~:Hp> /\\'W\.v.;ú~h 点、.~;:，印刷 !('ll\. in[ο/3 7 20汎 OO.pdJ I伝終アクセス ['U、

~~()~;9::E 5月明Ii) を巻原ハ

1031 北品、 óO\ :J '~5G;1訂。
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析の党'主建設を判j上とする ()民誌は〔厳格電九九項 tj身長ド堅沢市七止電!II'f.ll[，

i予建設〆J と~ ，うァーマごよ子ヰを発布L、:~~け 2i 日、 T続i卓d-、の(ボブロ

シェクトをこ三にj暗殺〆て、環境アセスメントを実依する際の法Jこ4るわ

剖jと秩序あえο行為を強調したc これが、 1最主川:暴の司i}"i1!1lれであηf二

2005年:月18H 仁、 1-1:1:~{:Ui~境保議総局は30件〈ノコフt型;'ロジ γ クト対

L-C 波紋1'111を命じ(hi~、訟は r:Ui 伝1)、 i:l 回全土をゆき立たぜた球評胤

暴が本十品IUにはじまうた。その:30ft.の穴ヨリ 7 日ジェケトのうち2611'が先

電所であ:)i、投資総領は1179.4窓jcrーのぼるという)こ:-1-~_ ?ゾ第 Icclの

万、自尽lJ支，，("'めるの

日{月:Xi!trL月7円、 ;;2lliI.J)時，PNR誌が発ょとした。松イじ，1ぷ質)-1ノt笥事件
第 4章で才えりあげるjのようなE議長汚染事件が金問で多殺していた円

ことがお 21uiの13立計一風忠の亙長的な導火線となった今[Ijr土、 iilJ;I! ;:(-出¥

地方、自然仮設区、人u密集地区な;.-_~0)デリうートな区域を凶心正

した/令凶I;!'i件のfヒて吉1じずiブ口ジ J ク l、を対象に打1i)淵へを行ったυ

そしてJf資総額がおおよそ 29(HそJしにのぼるlC{'干のプロジェク pが三同

町出j夜に反していたニとが?と党し、阪;片付きは11宇dI7二られたコ

そ L で、 2川7 イ11 月 [n 日、出家持;~~~(;，長総}nJ[ょ縦士克アてスメ〉ト市IJI支

および IliJ~~: f;:1 伎に反 j る 8211' 0建設フロジコクを全戸(に通報し、

第:):1→IUJl'ii汁出し棋が発守 1~た A この対象こ戸 j しだ821'!の港設 7._1 ジ L ク

川{土瓶欽 宅 }J. {会金等の領践が含ま札、投資総結i土]寸23億Jc)、のほ

マド応五日一 r-'.時 f~.!!来、暴 ， i:e~塁 . J:~); 保護 1凶己者側校 (I'[片)2007千r:::51;1 U、
:!()8 ，~};'I 1 (宍

今このうち火);発足ブI-lジ iク:'1/<20社、本))発電プ1-1ジヱ夕、が3千十、 500

;;t.ロポ)レト安宅プロジォクヘが ::1f_上斤ま札、その他vこ有化、出紙、泣E昔、品防

などのプロンゴクトな手力、めるこいうい三7iJ・HU掲7上 2・:3:39虫い

2UQ6-1fだけ c 、全[:}~:(j)範苅で与を牛した重大な院議FiSl!:す下れはlωi牛じものぼり、
、1')1J2 ' :1叶に，(11と v，う 1士J~ )制台が続v" 亡しミ?~， IUT，p>' '¥vww_zhh日目、η

ムnJnノJdjh/2()()70l/L2出)70118997S/1.I】1n: (1'R終アケ七ス II[よ、 3D心9'下5)--:12引"

を呑照}

三、こにムの Y口>.sクト:三、 ::l凶2つ'6• f:Tのま4鉄、バ，ei~~、千千UJ 、 1 ，ノ l 等 12業仮

に N:. び、そσ っちの 2:-_/'与がま'-Yc;克似;書三 I~"JRo_j制l長に以し、外)件が千品Jiア J ススン

ト制度i二反していた

:Li:.土砂コ:.J'1:)5) l299 19，1 



ると¥"う{

[2i 3度の環評嵐暴の分析

1 )背景と H

ふ 士山

間 "iG

:JIU色のように、 2:)0:-32=9月(.~'" ~:; f Wli法が施行きれて以世頻苫な効果がな

く、住設ァロジ]クトが依然/して;I~m千絞を lllr:視し、 j主法注設ノ;、Jc常

に深刻であることを??示l二、国家球攻保設説、jJlは、建設ゾロン 夕、の

F 杭没法を打撃する二とを弟 1四球評Jヨ呂律としたc

これに列 L亡、第三 1;-11球討側、暴l土、特に不適切な自による T完I'.fJ也

が!;(斗で、 1"1:号車守也で2君主汚染字以がキヲごしていたこ!を背景に、デワ

々 トな区:ilZにおけるプロジェ夕、、を判事としてf，'，紛れをf丁ったものご
ある。これは第l回の土器許庶民と呉なり、計両珠J.kT七スメン卜の促進

を最丈のU標とした

また、環 l見汚染事 ii:Z や環 ljt粉争が多発-~-- 6 中む、 ['10)汚染J4~WI 物(i)j:] lj

jg~U 呼lおよびエネルギ節約ゴ襟が'九 lえできなかったことが 31吃 Uc勺

現市民、思ラ去と!の背景であコたτ J とがって、環託汚染の均除およ[/~文民

γセユミメン下、出j夜Uコヰ言、Ilが百二日 111の環汗風景の判襟となっ ho いわば¥

つ川~)イr;うらはじまった 31支の士院t';: )Dl~畏の狙可、 l 士、建設プロジ 1 クトの進

ィ土建設お4ぴI"'i内環境仏況の国k~.- ::::に箔みて、環境ア斗スメント制反を

真剣に宍frすること;あった A

2 )各J貫主干風暴の特徴

以~'I 師、呆の符警は、その対象シ TiJに~J1れてしるノ 13われる ιζlノ只

件、;切にいえば、 l囚討の風暴と;土、 uこJ~tf.\アセスメンに者ノ台ー認可 T

を実行せず組問で判 11 た電力活電所(.~'" ~'J して B:jl~坐に建設停|や命じ

u示請で;土、¥7DJr1ヰ停]丸、従来「電話回」と 'C-き丈 IIHJ企煮をは

じめて攻締りの刈)したハ

リ吋11p:l/hi.b<licJ，;.COlユ/;sjxx/hlo符 ik:l1 /-t'7 l: hri (j r97SdO f25 h:d2df2手5.l】1nι[，ゲイト

jレ li、「印国水l~ri甘{話下件的多発 ft:i 存の吋:i~~をr:su:;--;~)日に ~~-)I-;見向拾がJ骨ぢ IJ

〆事政問先中制ぷ汚染“石 l広々2~:ci x;:~~転校つにある。最終 f クセス 1 i:土、刻、D

午リ片 20 日)を参;!\~~

li 両日作てfr H.'.くからみと山'，1の味境~;響;01i可';Jr支の特色 H .~"と半 ，::j O").':íと

電所における将校長主主，n叶内制:rt(:. :L~衆参加J------J 計会手'-?ìi7J~ イ 1'---;殺計百(三小川イ1'-)

18頁{

10.; I ，1t品、 óO\ :J '~54;129i'
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また、 2]ul IIの風景では、すで(建設されたつ。ロジ クトが二]"J時制

度のメ、執行だにではなく、建百三プ口ジ】デトir;s:工時境保会没者'1'絞も夜

11 していないイ]~Jじ石出業に X' 向 J7 ら札、期 l浪イ、J i誌の笠常 f原zFでは

、取J担埜「なJ)が命じっ引 7こが、その111"，(-土建設ブ口ジ Lクトの，'，地を

はじめ、言|利の1素直アセスメ〆 iの台玉虫性、科学生を促進するここで品つ
ナ、
J、，-

二れに苅して、 :lI~ど自の風暴は、対象諮問が以〈、松台?なな J 法を~)(，-) 

ている c 例えば、問 者と退って、第 311-11の改正刻象i'n:.-，. L クトは電

ノJ.イヒ 1 ・j:的、.I!，全会 2-l:JrfIL久い業経にZえんでおり、 しかもs2f牛の建設

プロジェ夕、、のうちωiすが環境ア子:スメント刺 l主に j ぇ L 、り:3件が~r-;;Jn寸

~J:Jrt にG[ :.，てU るとされ、地域的 iこもどと「可範UJIに及んでし hるのである。

3 }効果

20m;年から連続九年で、いずれも年間けごろに発生し丈一環百l胤暴IJシ

のような効-*を残したのか J 般的に;ム l剥境保忍苧主主(立重:立視され

ている、口千五::i法!止 l事手法 I('7三主J;ti告ない法j ではない"というメ )"C

ジを5t信したほか、環境アセスメン p制j変および-，].iJ向車l!1工会以ねする

高，'対 L'( 定め を甘えた lことはf-~';t:できな匂~かし、それら

の;ぁJ、有 令~r:培、異なるれ疫の過叫に;車与れ、またア斗スメント

補充によって、 白ち; 「絞訂的才7工」の前 11]"が Fれるなといわゆる「守口

仁者 1 、fゎー訟lでするJ古いjQを品、む結果とな r だ この中で、涜計

1去を冊視した各荷事業の計五宮口d権者を Yよじめ、企業、国家以境保設総14

それぞれがおのおの勝利を得ているが、 JHなわれているのが評俳ィj、の尊

11 --H反発"ぷ合!式辞' 的影~i~:;J!z ..g.~:R JJ~的出l~:ÇA法可府立一葦l1-::f{法rア院J子桜、

:!()¥);-j年4-r.月 l総会H!月) lS子{

l 汐~，7，工、め l同諜涜民暴の「津 ij:停1ト命令」会主け、 22，;7日、主主力 ;~~~~'人

斗に建設を作止したが、長七一峡プロジマクト原発総会祉をは νめ，~ "る 8ペ

グ)'fロジ」クト i土建設をf'fiI しようとしなか"，たc 日0-::5ノ"1 )j 2，11、L!ilヨミ;最Jiさ

fd是主i{~:uj(立、それらの /n乙L クト:こ討し亡 行政史_..，;宇前団主:1書 lと i矧浜

付主整情通知古」か先行すると ";1昨"、 3丁目士ンjとと仁iJ li従 J ない場合は強山J 二t~+r

-;y'f子うど発表しむこのうな長f主なt'j'Cちによりそれらのづ IIジコクトは建!設

を百三11，L、1霞j克アセスメン k手続をI'mよこしたといわれてv、る u土52・前掲注?" 
3刊九 r，

~Lì:.土砂コ:.)'1:)3) l297 19(! 1 



弈

京と時I九ノL~-;十ll'Jf去であるl:1

ふ 士山

間 "iG

連続 Lて発生したfJ計 }~iL暴を、党rj-l 央国務 p;éì ，i 主主く計{占し、 J!;'Uj完ア七

スメシ i'j)社 fl~ を るDflimな態度をノトじたほか、チオ??のi!'1口JI.-jおよ

NGOの又援などにぶって、時境ア tスメント宇業が重要領され

るtうになった J

出家主it境保み総:)誌の添u;.r{Ij)首長の話iこよると、連続球評!1H善を混じて、

公i比一?企索引法意識がlコJ 孟:)、 ~~j~アーf:スメシ ;ち1"立の執行半は ~tfl著 vこ

高まヮたとしジ}ヮ L16、し、女 ::)-3-1に示した具休的な7ータからは

ると、環境アセスメン入。)実ヌ 26は2004年付 I，f:(ですで;、 993%のI'，..，'Jいレ

ペルlこよヱLてしゾ仁、 その効果がどれほと?のものであ J、たのかはE

ずしも明らかごはなI:¥

また、述絞球許閥、暴の対象こな Jた丈型行、去にl':['J主7アわ為の J円、休均

事例か円;土、すでに挙げ7:'品l統計:夫元 日 i に表:~ -:l - :~) (i)c; 

忠弘に統制を持たざるをえないυ それは、殺涜アセスメン i、子筏および

同時手絞がlO(ゅ;~ !二近い~1了予をあげているにもかかわら F、支|祭に

数多1のよ主♂介業が次々と迩寸読し環境全俸がますます正化の 途を

たどって v、るからであるい J

1 ) 環ミエi令、\~の

追手)11)岩~:: hrK誌は市岡 ?32-定 e{~;主 lつ-JJ/i5 (、北にくかかわっとおり、決L-c半五
00:れの突5fr的現象では公し山";事i?F貝、暴の出況は、少なくとも次のよう

l:~ 円忠持翠:;超 I 長桓昨 守'fJ~求~的叫疋慌除 問於環イ足以暴-e'.J j)~ ~+ j-:; 

字分析」品，i\L~伴主桶 ~-'f長 J克子'f"?J車û、論叢(第 7tさ) ~ ~il、 1-f;!-:-'，収朴、 2以U7<f-) (-;]頁し

1-;中国人民JC手(/j河がらl土、三引京j最Jkf宗主Q~{~局はj最古.JT\Uf:，にふさわしい草出来年

を持っているし、法的にも恨拠があり、，1'1'1球J立と資源羽状から~_::も今回Cì

.fJ~T:干 ;~l1;~はつ~月円かっy、安てあるとにい(.:~:ド，j--J る匡ふ支しといる(J了，lJilf=;，中

相子「段保禄何1.';紙暴」王手東政法了杭了 ':'-~2003イt' -1開設，'1月]J 3 "， 1自}

1，_上燦発・百u掲 J二11‘， (j頁υ

“なぜ、汗附:法実行役に、 j長崎プ七スメ j 1， 1.:"P，1;する事之、かろ毛なするのかこ

いλ間閉じっしパ、と工芸h!立、次の 3山を品11"(その何回をケJリT~ -，_いる J)詳

侃j:，t.:ょ環境絞13建の 1:方 11 守山党内 ζI〆、三ξ'Ø:.環境特益および公準:を，J}~:])茸:治E土、

決定のイiキHみを持 (7'<.せと、去、行政;-1ゴl戸、 (2003~i;-8 }--:f 2'7 [;に採択、 20CJ!1ij-.'; 

弓ベ ilより ;之、 L 話、「才 Trの突拍手続および i口氏な J 此ヲ7 吋 jLJjの IT.t~ 司手

r ~Jì I .1t品、 óO\ :J '~5~;12 9Ci
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な亘:~l，を有 Lている d

まず、環正十 }~iL暴グ〉発生以、建設ブロジ r ク ι、の進法行為のiQ. ìhおよび

記試れのウ413 を忌:味〆ている c 宍皮ク)f.車 1~~7;~t~ はい hしも建設染者が環

境了、ヒスメント制度や 同時制定じ jメ 1 たことに起因Lていることは l

述。コとおりである〕ま丈、パデ すリズムがJな法執行fi'(広請は(父母

守りはJ引こ GDP増加という政t台i白糸績を守るために、域諸アセスメン

"l統を[山齢化、さらに 索宇してから乗車券を"-，う l法をと〆〉て

い/;》 liへこれは 各持事業の許認ロj権者に対する問主休指lが欠落1ずい

る現行~':"Ilf，ィ云システムグ〕還川トの必然的安哀れでもあろう円

次に、千J~l鋭的手きとは、経J玲 fIJ_~;;: とコネ Jレ司令一九:よZ~'元利益力 i~(交

の現礼である u フロンエクトの建設は経済的:こ手Ij誌をもたらすが、 Itthー

では環J克t:t1': 宇もたらすu 例え l工、 21均4年度;、~:窓口長芸タセ勾;申

:吉されたおO{';0)火力発泡所のうち、おIIJされた， 9 '1f干の*，~:肖;力び〕容量は

呂08つ万点ロワ y トになる c iRに、認可されなかったブロジ J クトをすべ

て言(Itいたら易台、電力不足|刊誌の解決に資rるが、その反比、白炭の伎
! 11:量は:素培収容量子大きく 1，[:11り、 械化成告の排出量;土;)¥)O万 pン/

1i増加するとされる i9 つまり、示正{百発反ノアτ居汚するかあるいは域境汚

染が深刻になるカ ζいうジ Lンマを松えることになる〕現':t+1ド[で
15を澄択することが)流とな三 f いて、 i岩J完全仏が じ追いつめられ

I王y-M~ \'.'させた、 rj ，-，:::~+~:党 7 セスえント者ijr定の実rT)~f;はかなり両しが、しかしそ

のはよ人とが建淀完成後;こ補充されf ものであり、イí.~;にはこのl'f(;o :)手」を認

め士いじとff-同十島a2 ヲ811主人

"雪期徳 I:f:，' "A京保域暴 言l売民法i{'r干イI 初刊担 J 辛烹FJj主 i~:;;;::'7~'(長20Ci5/rf

41T{総4~H_~) B-14同叶
1
:0ム{ほNIF:1]-+;(問よ|五友情?住之ンタ が共|づてか発イ L，r> : 2003 {;'_ '---斗 c~J経済!大

f測報告 によも下、中IEc;npの同位d-:/~りのエネルギ社'1::::( 量 l 士、イン l
ク)3倍、 }イツク)6倍、ア}， ')ブJの1O~百、日本のつり活 L こも Jとっ C\- ゐっまた、
Iニノ、んキ-fIJJ.l1十は.33%'Z"あ:)、 -. :lL7デ?じ進i叶の、|均レベルよ;)20洋もi宮内こ

しるといわれてし、る{張学長fi 2仰百年中位J経済了太子初l認;IJ」 ヒiitI証券報2004
イj'.;2H1211) 
l~ htt;):，/w可抗 chiIl ~'.rom ，cn/cl1 i ~ese ヌl1 uan:i/hj1yj/L64 ，1lJ. h:;n ;;:; -{ J-.)レは:、

つ00，)-;1-(7) j車:iT，I!乱暴1:2005 -;，rS'j~東日'''1吐暴1 であるυ 辰終アクムス 1(立、 2000

年日月山日j ながれ

~Lì:.土砂コ :.J'1:)1) l29日 1981 
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(5) 事業内容決定への反娘

A-;Iイ山書が確定し、公tr-縦Eょが終わると

ふ 士山

間 "iG

アセスメントア九七カ弓手了

するが、これだけとは熱足 l床とある。ぞれ;土、環j育アー1ヲスメントの結果

を手芸品 17ft川、 j入院させみごとごてが涼J:~77 セスメシト手続の最終的な IJ

~0t.' からである J

そこで、日 は、事業に関する恒1別法、;こ球攻保全品を設けている

場合はもちろん、そのような足~がなくても、 r~j克ア lヲスメントの結果

に，:，L:、ご、許在、n;ヰを付lナしないことや条件を:すけ。ことをn;!:主?オる

{黄断条項が採択されしいる'l:j

、{， 17 >して、巾国では、建設事染者l土建設プロシコク:'(/)建設過程

iこぶいて、環 I誌アh スメント菩(表)および審杏沼凡I_j_lの球技保全

対策?斗置を同時に実施するよう義務づ:jごU斗i (~y. 1ithてお条 1 〔 L かし、

計!イJYJA:;土、ニオL片山対策当置の実行状況に対ーる険会、 a 社有l:っしミど

の規'"ーが設けられていない。てれは、環境1*-jW/ょうi各五;境保全法:i'. iよ

ほに三同時計:J!えの|到達同定を貯IMIパニ設:)~といることが原岡とあるといわ

れているへなお、円l' lIl( の:話 r~!手、環境 fセスメント夜色古寺行l'III(}f認

可の必安な繋1'1 と L ながら、政策決定め依拠1>)1+ にほ間するか ~i~か:こっ

しJどは任 Aであ i)、 しかも王知計アピスメント '1' し引加者保全措 l~:の百十山実

泡への反映についとは;!J孫;な規定が設けられていない〔ょっと、環境?

てスメント伝制度がその計 irl:j結果をjト業内容へ;又眠、ーさせることができな

し -';'l~Z命的な温存をJ寺コているといわゲるをえないi

16! 事後調資

手後調査は、時j克アヒスメントの究施 J~、"1'えな子絞である :14くで

は、予測の不'11宇実性が大きいあるいは効果:刀、治、る紅見が不十分な環ヤ見

保全j'Pi 情を訴ずる場企には、車{金言~J;k を J人Hli-'} るハまた、球墳アセスメ

幻このことにういて、目、川J文就で述べられてt、る門出楕j長 時腕影響は引回

yJ、の検討 行政立、川岸川かム J ジ_"1 Jス}， lll;J号 (Hサ「年)4G-4ι 民、常1~[iJギ

I;J rゾ寸 uーア yプ環境アセスメントバ、;f{，gl'台半院j¥:主主;'1-、午汁::u:i.t、制|究会・-f'r
)J: pセバ、研究会組~ J;~_)'立マてスメ/卜法 介虚町立官、決定のirンステム，)三
rlr柱、 1927字) :AS----346~ぎなと

1-1 P?t佑ifI!' 王胤If 王位7市首~，;'j華人足共和Lt!環境影響討;;;刀法署!議J] i， ~+-1 ~止ま

汀l出版打、 :::00九年 92 古:{fL

，1t品、o(1¥:J'~44; 128<3 
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ントが行われたが、 F業の実施が支苅|品iスト yプLご、その|品jJ買1克;ι人況が

大きく変化した品企「、克アセスメントグ〉再'X泌が必要てある〆主れるヘ

111>-:のjる今も、 E十戸計アとスメン Tにせよ、建設ブUジェクト
アピ人メン l にせぶ、卒後討 Úll;~完走と 12跡 i: f~l規定を設けている

反15条・ 27条・ 28条 しかし、事絞efilliお 4 ぴ治絞;~';;1illi!土手業者や許

油機関に!J:ねられており、詳{世か呆を』こlHii:'こ杉ヲ院怪(j)仕組みが欠iJ'C

いる。ぞれゆえ、事絞汗伺i見定と JB.P-事 ~lfr析もち~:ð{~ に移されない空凶按:告

になヮごいるように考えられゐハ

こ ~l までの議論をまと吃る r 、建設 Y ロジ F ケトの LtJ丹、社界記1れか

らの借款プロジェケトであれば、 lキf可機関;止、"キ{而iJ~にどめてもいない

情報公i叫にまご乗り 1
1
:
1
1L亡、環境ア廿スメン!の品安);<.:を抗たそうとす

る似l臼がある u それゆえ、このj湯舟iニその{出の 般的な戸ロジスク入よ

り比較的堅実なものになり1いるこ(1--:(，土仏、めないコ fが、での具体的な

マゼスメン也、の'文怖においては、佐官白限付、制の欠如により、てれらの

千続手法が口市ji) 物 ζ なっとおり、ブ口ンェケ、のr~j:~ー配慮に主J: 〆てそれ

ほとブヲスになって v、ると;土思えなし

また、 -plIFA:域境アセスメン卜;止、 弓主た5詐下Eト訟主"ト匂jを守却杭l'べるfに:1 

辺J沖十i氏、へσの)n'計十山r文拍↑:にこ悶ず之る;日 r乍J、"にこi活売ぢないc ぞれゆえ、環境会ぬのlぺ
か九にかかわらず、両十両元ぬ 11占有についと肯定的な結論じたとりオ7くの

である C

3らに、政心いア七ス〆ン)，!])'X6ム{よ目的%に返し:と q慢する

が、千万しは環境ア七スメントの五百品が三五際の環境保全iこ反映さ1しない評

f~l法の致命却な欠如の」えれでもあみ。また、克アとスメ L 卜'丈施プロ

ゼス:土依然としてゲヲデーシ H ンヨJな存iiでめ!)、ア七スメ/ト制度〈ノコ

iliflにおし 1て'X効11'を欠くといった深刻な問題をJ伝えていることを球目半

角~~;の 4 うな，'H 来事が物品 J ている。

第4輩 環境アセスメントにおける情報公開と公衆参加の実態

二丸までは、+，r1J!i1Jλア占スメシ i法;1;IJi与の形成、

明 J市岡芋1，:‘口百十品ι主.s:.l• ~ì:39頁

~Lì:.土砂コ :.J'143) l2S7 

， 
ふ / 

wC:1 



ふ

円町
可 4
仙

てスメント手続の具体的実れれ、民:ついて村:ニずして主たι*宇lp おいて
は、持!.均、を父λ ぐ、環境アセスメントリ、信Ijj支のrj-l校ともいう¥き情誠公

開と公来春加，の実態をより訂しく村i討することに(♂たいc

情報公開・公衆〆争力Hは、 1てなる 2つの問題ポあるう言、ポゴ克アとスメ L

7トG おu込亡は切りmtてrない存iiでめる J これ:ごつい七は、 1';内外(j)学者
:])話、~"がi仁彰ぷj に多〈、iIi.安な問題vにあることを物語って 0. るよ，，;;.:章工

i.ì、具体ruな事例二給び{.Jげながら誌を進め、 r~j克 7+: スメント意思決

定法ンス7ムの士を探:'，たν邑

第 1節 環境保全主体の実相

ここず(ま まず、環境深全主体のありさまそFf，らか仁するハこれそ己主

ずるのは、 0'かなる制度シスァムであれ、立jt決定的ニ弘、抜きには成 i)
. """.-1-，， 、」、 A ずア勺去 7 
」ム/一'ふ， 'み~ V) に 60 ノ.~υ

環境行政主管部門

rj-l出では、球境保土 域境管J{~!におし:で、関連jJJえが主役を前乙てい

ることはパj知のとおのである二って、環境明日比をY;'(i) 1立ううえでは、

足J克行以|管部門苛抜さにして司ることはでさないへ↓J，-fにおいて、

J需境訂正文のM;1主的な状況をo察Lナみるじ
(1) 環境行政の沿革

111:+:環境行政のは J まりは、1972Aーに].， rック万九九で開絞された1--1--+<1

l主人:111最」主会設」こ 1973年st-: (.北京で閃かれた きち寸 j:-I:<c;JTIl最培法註

必中l引の:E¥11完収';(，に倒せる公式よ占において、怯tft公対叩公取参加の役割が

日j記されγ の i止、 1992 伝り片の，;オ e ←アミ d ト ~l' 受けて、 1 河口r (，河 l主:#:発

二十三宝)の協力・援助の!に W7i:さ 1 しと中出~k)7 ジヱンダ21 (JワJ苦は(中国~:~ J世

}力説初であると治摘されている(大Jj~':1ff: p" J ;-，: I村山原続政策におけ

る去栄養;JDの11;':近 r かう{ワ 豆心、と勃fむと剥たな動10;J:1:'.川秀樹桁苦『中

討の:rJ;~ 境問足立と法・政策 車ア〆ア〈つ詐続可訟な発反γ向けて 1 '法律文化

折、之uU包~勺 ~(-)2頁)

37係金 F中国::/)~東;}t:UFtに潤ずる

要l~l芳 (200.3ザ)よu 円 c

正 人手人手たえfこ科学叫手17干Hc

，1t品、 óO\ :J '~4~;12ki
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会議」であった J景法問題の深刻さ h ~ ~はこめて 2Lづいた中 IJ， I政府 ri:ti 
11ヨL~、回以境保護会訟を[主き枚、 i t~~:坑の保護と己主苔にう石する〆苫?の規

定 jを制定し、設相jの総合的な環11言it藷iJ 政法況としてすで11: こ泊 y土~ ~-'た。

1974年 lニ、 国務Itlf詰境保話指導グjν} プ :1車、誌は、小刻J)Jが設立

され、守門切な:Ui!:境訂正入がスタ ι したぺこの指導グ~ --j'は、計|肉、

一仁:菜、、交潟、 J~(利、 4??fJ二門戸;'1'宵 lアv ノ J旨導者をメンパー少し、

まとトロ骨組織として環J台伎を担当する事務局を常設した"その後存

地 7jでも相次いで:--fì-~えそ平デ JレとしてJj詰境保護行決組織?:~:空間していっ

十一
J、 c

そしt 、|日目:'イトに、直務涜は、みの続出0'1.'1 において、 r-~ :{:í;F;主;E~t境

保設指導グ}l--.---7.Jを解消すると同時に l減)1;'建設球技伝説部 lを;itιえ

し、 その円\，~_ l'環J克保護応」を設けたハ 983年に~t0 21ui全~J}刺立{哀詩

会議」が|井lかれ、涼境保誌は向山県本庄jIfJ:宗主である ι 円が ~:~-ù生にHち庁

された 1--:

198'1千|に '1可務 I~'i 球議指導グ}L ブ の後主主 ζJて司務院:r~A{

おその-:-~~f主には、 1912すに治~したい(つかの重大な目立民汚染事(<があるご

そのうち、有名なもの乙!て、ょがil!:;-会 i~) ì'~~ '-'11-イ午、北京向街、汚染苧1午、松ノヒil~く

JF汚涜事件があ:!βられてL、~) ¥村王E・I:JI]j国注.37.261五人

円当;1.¥、 w門均なi崇境保議1，政機関がなかっ九戸め、会議は 昌宏弓十7可7妥f1

27のすっ芋-C-f=jわれた

w Il r l:-{:1J主境 ~-i-jlえの;まじまりにノいて e 全 r--l の医院内出産カみられる J 1974干

の :-[Tjイ寺院印税J民主J誌等J;、長R，: C)成 -.1がうMqJであるといペ児市もあわ;£

u】IIp:/iwww.::c.jp/as:l bi/ cJ l('~-~引 a:， v 1l 811 仁1'. \'~ rりn.l】1η(法終アクセス ι1iよ、初日9

年 5月f市11))、19i1:$-(f) l'昌利用指ヰグル ブの設立が花yfJξあるトいよ

日相手もある i，<í;~午霞(害本常良対，↓jli (1)環境f政令コ平機関 凶~O君!克保謀

総1，，;の組織とさ吉校- 1;会科学研究年t:t-i4呑 ~2何14平; 184岡)しかし、 l!Yn

年の第1百七いl味境会誠心主惟苔右 ;--1拾手'JIIHう導グループ」ではなかったこ

L な(~ ，;(考帯する}、問者のはつが埋にさな，_， ~C いゐように雪われるし

"汁夜中じ 中国約i貴 1)，"ぇ *----:~-:JQ ム実効 t ， (兄1千台市、 20、i5J手) L~ ---1::¥ 

向

託金争議(}jì/f、 J主 iぇ J引・前J:i，:);>~:~(J ・ 184 同 A

"井村秀文 勝~き主f商事「中 i十!の玖境問J也，~ (東洋 Tlü~キ祈版社、 19D7-{;-:') 作

刊}

印只

~Lì:.土砂コ :.J'141) l2S5 w応|
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{むを委口会」子新設され、?の'J:務局と Lて実治決議同が泣かれた J

そLて、ト';"}{:~ 12月lこ、:J"域指!n主設14境保日主主r~ I の/-1司f;組織に過ぎなかっ

た I環境保道局 lは I 環境保道局 J1，こ界栴し、 9J;げした:JI:元環JすtfJ

政組織になったとされるH ごれま受けて、各有・ I:J • 1)日レベルにおい

ても1罰法'f!t:設局カ設すされ、記、すした特型機能をfける1ZF見保護行政l引;

19<38ijによ罰J克保護売はわj務院の白!号機関に拘掃され、::e1::..10) ~~;~ 

(がも行政-..;号わるよう Jこなヮたハ 19B9年に第 311-l[全国母答討議会設が院

かれ、 品〉ご'Jl宗境干奇';F旦'li'J皮がイ子守したのま J 、 H平に !~1主係議決0j'去と

もいわれる球境保波法が出1J'，i二され、球埼行政沼野はさらに強化的 訟を
作 y、円人

1093年に全人代の巾にも環J訂正護長員会が新設され¥ 998年じ「国

家探ijt仮設局J ;土 '1司家探ljt仮設九に玉三絡し丈¥これにfずって[1:I!寺

院球境保議委員会が尾正I卜され、その模以が凶手:球境保議行、Ljに話i人され
，~ 

'---CJ 

特筆すべきニとは、 I"I~と環境保護総局は、 2003年末;二、中!よと特注文芳編成

t:.M 会の t，fl ョj を料て、 P??寺管j-lU りを廃止するとともに、坊1士克防空'~L--.J -;~と

H 竹右主 犯・日u椙(主ぇ].u頁:
全午，鈴木常良討iJ '附"司 F.'~O ・ 18.J.tL

-"-0 1白山年日月29ヨ、全人代;止、 i全ヨ人叉-[t友人J会環境保護委釘会 1:' #:i-X~ し、

これを全人ft直属。〉専門;註員会の lつγjるこ Jを決"，にしたc ミらi¥199メイi

ミ月ロ[の第ぉ司l全人代第三lにjjzi急手、 そのi2Jf:を「全""ヘ民代米大会jJfiよ琵

に改めた 1司会民会の主な栴誌は、 J号坑と資悦にかうる法律

グ〉主d

えと't!l(')ö札草間三
d

主を改定し?官庁'r-j る ι と、よ.~J主と資源にかかる日]"(九を審議

すること、 止ノ、代';:<Dj-委己t告を可i/; -ß して現混と資淑 i 関 ~--0a二件れの刊訂 J、?比三子

監督ずるこ J咋であるごされ"二日品 券たエ l鈴木沼Jt;;J(i I Jオ・サξ ノ

ト後IU年間の中ヨの汚染防止iJ、 ':T~j込状(yf; 古[[右砂守:訓示 :-ì 0" (γ向i作:'.}IJ:i頁，

景j主配絞対 (l).*- な I故三~(工、 (1ノ;黒埼 ;γ官 汚染訴殺人殺みえの実施等にt.U;-d-;~， 

改善主・叫、i工.H~IJ 会制に1 る、何件地方、?千百三山および;1"，主~~ .流域をkちぐは主j

な耳;'i境問怯を指導・!芸到する、切深刻7d:球境汚染事故岨生態沢法事刊のl己、午、処

忍宅建を作成し、か jその ~I~J査;込還にあえる、ノ4i先発事件僚のJJ!~境応急処理事業

を担当す今、 ¥D環ぽ{昇主にr"する'l:C:)詞ベを1.'与、、己破j完11件の住民三E報をそ
d寸る、 C(~I全凶ジ)環境保説法執行にふJ ~J る枚売ri号1訟を相織すら、 \ι'.-í~凶工.':1J-$~~:;

，1t品、o(1¥:J'~4(i; 1284 
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J需境影響京i;:h仕法:{'ijを Lt: ('<え安只会を含めて、 12の料織機常とな

るJニノてある 1

T京騎影響評何十寺間百!の!な ~~t支 i士、 d;，工芸技 T{: スメンヘや ニ|行[Bすj

等制泣を ~;jfu-g'- るための涼J克也坦政治・法主主・規則を吊JJÈ-g'- る、三ノ盈〆人

な経済・技術It!{液、守口畏言|利・経済開発言ト問:ごおける環J迂アセスメ〆 i

:-;J'fを相当する、 ~3~'王立青アセスメン:' jf類符1甲'i;ストを作成する、 ':4)車

大な河ごりま ;~~i'llì長i)Jの環境ア4ナスメシ ;、報討吉を*昔、決定する、などであ

'-;.;J，' 

1"1本環J克保目菱総局(土、 I草地アてスメ/ト行政詐HJ待起を一つの行政機

，t~ に統 するいわゆる 本fヒ庄司巴休和jを事実え、弘社党γ 令スメントをすべ

き事正lにコし h 亡、法律法ノ出lこWlJ~，て、 により、宍:高11:こ百↑

(オ1.認可すべきTある、と主リ長する U

環J兄影響iT仙骨t~ 日) G')設立 l土、 ~lfl凶!J、の中核ずある 'H方を十上とする­

j京口1;を主主i註するノj}1"ご計ったものであり、参加生三百社境保日産のfEiliにとっ

てtJ広設である。また、党+'央・伺務院が涼議事実を寸常l二重視し
ていることを立時、し、黒泣 fセスメント*1[尽の実強ゃ いJ同制立の実拾

にあた Jて、有力な巡織的保障を主 λ ょうシしたものごあるい、

そして、 2008ftーの";'1"'1の行政機貯改革におし ιて、ド[忍環境保護総局以

?是認 e{~兵部 lこ斤?きしたっ時Ji1 1足;長生部の卦#.IlH ザ油、亡、以!、の1 4-)守中!i}I~-t 

〆t.J(1 

上述の環境1-J';;:.k(/)歩みを総じていλ(よ、国議14時境保護指存グループ

(1974年 二日82ノムヘ環境保議10の段|貯(1982年 二日98年)、 i叶系
ぽ境保謀総局の段階(:998午 20:)自立んそして周永域J'I1j"，♂支部の役目{I

(2∞8年 j u分け亡論じる Lことができょう ι 能川幻仰が引見行政のお
修作りの時期、第三段培は手行政 i、手fitifL局1 の形作りの時刻、第

i↓.1J:請はT言掠行政σ)全制時刻といつごとができゅ、そして治 11'l:附

ちでJ ムのや怖を:!~'r-ì与する、な)ごある

+0 http://W¥V¥¥'世間四可にII/dept/i ;-，dc" .htGl五三境P某~11f ;;'I;のサイ!お「可 l の機

能、~終γ ヲ七ス :I~~ ， ~~009{1"~'I)J261 いを安当d

.;.!;刊誌J[:):;ーにつUて、買なる見院がみられるL 例えば、 日ンド河問えな品n了r実引
にニれは柄、 l日(~i年 1982年そ第 IcZ倍、一日出年 198h年ふ第2没"告、 Eぞ)年よ

~Lì:.土砂コ :.J'1:39) l2S::J P
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、J1号;せれ正立が新たな時代:突入したと討することがで三ょう"

以上の ι二うに時境保護h'主機関の権限が今日の時境保護子イJまでtfJ:たお

よびP主化されて主たが、それはあく主でN務院に属するものであること

を忘れごはならないっ

(2i 環場行政組織

ま以士走行政l土、行政序列l二主主づき、球境保ι をはじめ、 告 (自治区、
直結市人市、氏、郷・位、までの 5ワのさ7字減には分されている。具俗的

には図 4-[ -1で慌認できる

中1'，1のi支j党行政組織は、 1$;;[説:')と横吾IJ~) J の構造と会 J ている C) #.ii 

刊りの側面として、環境保護行政組織は卯一境保護部かり郷はお までの

五つの|帯明からなハてJ3l) 、相、訓 1) の関山として、上告':-~1/.~~l 局、行政府、

その他の行政機関の環境深2華料織の3うの系羽jからな円ているよって、

環呪仮設ネノ;_r)ーケが全問的;こli_、がり、む実した組織出造であるよう

:=-h~える υ しか L、 二こ きは、 rL:境保c芸部U:凶務院の指3卑下
:こぶかれ、l!gノ:7';x十*&J翠J詩作同も地方法府に減して V'るということであ

る。 IしJ 丈たも一か0'、つ て、 7特干;にご i地也 jん{~環靖 i涜lH:主保護 f行JJ系孜え支r特機i担i閑 lは正 ; 絞環I涜4f涼之お-議蔓fれ]政一+レ円;笠主;

|ド門l吋可のj指百j淳耳を受lけLる>1ド附μ吋iJ，持寺lにこ、 liiJ殺'hh刷の拾立も受ける 1:= iIi指導J の
{I相みにおかれ、実際;こμ環境行政組織紅が基本的 i fじしていると

し、オJれど， 'るうわ

おを第3段階土 LC3段階に分けて'"ゐ 円本国際協力75J五五編集 l中国回日目
接工日 íijf 究会-:--f{ -i1Î舎〔治主次~片山人公析7ミド (Eド99't-)1札口)， Fニ村-1，i丈らも U

小"にほうiiLTvる 1，)付，j"Jj~ ぇ=務l旦健婦苦・許認viA:J ・ 4 'l -49_H) しまた、

余年震は、 1~)71:f 1977イiヲト出n:，u訂t:'i ~ ;げが1-. 19お]イ[i会初期性情段階、 19k2

年 1 ~)87午を発展段階、川お午 19~)7午をlFとよ主投階、 1998午以降を叉なる発民

段階、と分:了て論 'j'Cいる『令与実 L言71木出HiR) .前掲注t;_;• 185R) しカ

L、ここふつ検討:三 市江主 ítE襲。〉法帯情 l:t~ではなく、常峰保護'Û恐イ本市Joヰて体と

なる環境保護.L-]!J:機関グ):!k:7A"CJ'つゐ、とし う?と(，，-，'$起するJト士号がd)λ う

二ど洞化。)1守岡にっし、 C特に:大円三点があげられとい令。まず、 W，fJio)系yに

!~いては、中なるべ JU文芸務!の三、タc-cあり、 i綾城，克fJ政機誌は FX:!t機関に討

ししへ辛とナ食1隔では介入できないためをの炉導J)~こ限界があること また、

穫の系列におしゐては、行政!H')長崎保護Jujおよびその仙の言:における;量境行

政に問ずる利芦が必ずしもー故せず、その判官調整が同県となうているという

Ul ，1t品、 óO\ :J '~38;1282





可 4
仙

，1t品、 óO\ :J '~3G;1こかコ

は199G年より 2以)0年まで出え続けナいたが、2印Ol年:減少し、

そしぐ、 2002'-;Tに若 υ 〈増えたもののその絞j成:)続けているま丈、各

級T主騎1*蕊機構の終台的構成はの数以1906lf-か九 当〆てJ~

て、それに伴η てい]祁組織や人員も出えみのが坦lかなろこ二んだ九つ

しかし、~l，1境問題のデパート l ともいわれる中川では、三者ほ涼全学業 G

めたつ u これだけのJ::;;~ご奇係構〉入、杭で来た L'OJLi';できるのであろう

か。大相liな人民太足に14dJていると1、わさるをえないっ

" I】L:，p://WWW. f. w8S【 dD.jp 凡n: ~;ls-，: '()-，)じII/lllcni(出lndv_]ccL-， rcD.，)t!1 タイト L

は巳「古l丸終しす成長「の開国環境問題 桜夜間窪のアパ 人中居の

時間 .c'̂'ある{最終γク七/、|:立、ソ000イi-::)!J::6~!) を 3言問 n

J 恥日.L;;己 \l →刊は :1草作J)と!;:;:、専門技術めるいはrず科l レベルを[イ~~Ij-9る;臥
散の科、号であり、 l白;M~ 中元/;" ，fjJ枇といお 3うユクジ〕専門職活がある

~: 11 p://W¥.V¥V .I)( cplc.co l'.'I .cn/C了3 昨日以lian/10引<>~ ~ ;;~)ザ以11: 1 (民終アクセス[]

l土、川09年5月q行i1) を参照}

し、

依成人口の質的な自でも主的な匿と，.J怖にかなり人材不足の現象がみ

られる 付凶|によ引ば、 2以)日年には各級域」むがき係構人民は166774主に

なっているが、そのうち843生むが l匂放浪E己主~!， γ を H' 、全体σ)5.:[ %を
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占めていゐιまた、24209名が中級裕階名を有 L、全イ本のlS%をt-;.め、3G寸 3G

/6が初段職潜むを有 υ 、マイド.1)21.7話を占めている υ 丈がって、腕指

令を才I 宇る令ての ~~kr[ を合わぜてみて h その割合J土七体の41.8 ぅ) \'こ )~]S

ないごこがわかる c なお、 1998年の涼J克保議委員会のi~~~当が件浄研究員

:ご影響を号え、 5464 人から 5269 人まで減少し丈ことのムな広)~のーっと

いえるが、その他の!自国は去には切れてこないn

二のこと l士、環J克保護認可における議民の不足、なかん Fく専門技術

をuすゐ人材の7、足f 桁ってし邑る児'天を物詰っていゐハ
:41 環境保護部の組織機構

ここでは全面環境保湾イ-r~c.'Z王道部tHj())トソプレベルに位置づけりれる

土器説1J.~~-It都内内部機治・版権につし hて総合令〕てぷきたい(

出血8年 3 月に苅慢された全人代;z去し γJ 国~(球上克保護f，1i:):}がI}し l' 芦れ

る，C~fiJ ~寺;こ王F~兄仮設部がす許庁に設Eきれ T" ノト川秀|射(地球場J兄戦時対

究機関、lGES)北京事務叶え)によると、ペ初i土、しし新絞めあり )j、

役割などにi長1j一る ft:[ かいことは{c;も決まッてお「コ F、従来の調H4~体制が

して.'たc :l素地仮設以作成の嬰な械工号、 l人Ji記事H能お4fF人只編

成主長〔これを [CC7t:方系ノ と町一人で、、る!Jが1;:;1イ[-:1 月初日付で凶 f?5 I;~"~の

決えによって通知::<tL、 I軍務保護訪の組織機荷台ミ凶まっ

1) i岩 J亙 fx~説者名 U}~誌点

ます、 1 ， 105訟の3知(ぽ誌は [1'11務院貯公h 関於門交J票境保護 i~-:;T.長

職責i人，g止絞惇有1人fHI通信:J規定的通知，，によれば、臣家時l境保設官、}-<;]0) 

戦買を環境保該 ~-15に横湾りにさゼたうえに水汚染物質干Jf. I'Hi/t 可己等の

職由、宇地力説境保設行政主管市「町、引きir:' ，たり、域経ffiλ五五Jの完封;
グ)J紘責を事業終凶に引き日空し去りするなどの調整が11われているはま

hLlp: '/(くり IIμkへ (:(l.j:)/ C01U~1l 11/cco-chiml/ :l :，，- irlc.as;)入 ?~dτ\-I\--l ECcjOOi 九時40920

0ぷ&pれ;:::cl ~タイ\ルは、 昨引の萌J先保之hf.r:にJR深はあるか 環境i思pて
当cヲキH織否まるJ (小判l 芳朗}であるー l~(終アクセス[→は、 2主主J イi 五円 26[}) 

を呑照}

>1 hEp:'//chi:".2..findla¥¥'.Cll/二時ui/λz/05-'出3637.hu:ll {タイトルl立、 上司務たrj;~

公日間士、印紙環境保誇lfBbl要政耳I¥t::r-t喰済州人民新市11現:約通知ーである J 技

終マクセスオは、 2009年 SJJ26H) チ1"，?H討

~Lì:.土砂コ :.j.1:35) l279 1l， 1 



ふ 士山

間 "iG

た、「注，J景域政策、計制および主大問題の統 的な帝，111調撃戦責の強化、

-~)以境 /f]失明止お上アメ生態以設のj台湾、調整およびt;t，:梓腕員の強化、

1'，1況の汚染物支排川削減H悼の'丈腕、 1日坦~j)待問 lifk. 'f子 ::~l 責の f古代日ろか

行われたとぎれる

そLて、環ヤ見保護ぷのJ!tx.菅/して次のような:事項がお

本l自な球境保込者:j)立の主主備に責を負う、日当のまit境保みに関するは

会合、 3Tj国Iをウ案て、それを実姉し、法律法士えの草案を出草し、手己01'守

の芳HtUキ制定する c法よ克隊法区阪の編集・制定キ行い、各{品の環境基準、

技術，~~~11 を;jJt;~L、重点的なiメJ点、流域の方止i'j-;'I閃と去、!IJ水源地θ)

球境保l翌日liiIi1を立案Lて、その:昆.Tj{{iを駈官する温的安止によって、百E

係部刊と合同して、三i点託手j或の汚染防十両を

TIffiの制定:ご主主加する

同家士イイヰ区

よJ重大士王F~見出m:こ討する:主 iHj ケJ な 円者t支持管f!iJ.:こ責を22与重大、

ーたきな:段者irnt:字放と生態仮i哀雫詩文にh卜する ~;~l:!j，: と処 ;t を行い、市:

に突然に;t;!:l:二守る特:こj、きな球Js:事件に士る応三、と市原誕Jlxについ

て、地!J政府守指導.~;同空詳し、 1"1の主 1.1，1:[;0>~~}k城、地 Ix 、海域の汚染防

止を合 :H!的前夜、し、海洋環境保念事業に釘しと指導シ利撃をれ~)

出の排出目r減巨掠の達成に立を負う二 γ 安門染物質~~ri_-B の主主量規制j

とN出前I1J北制度令市JJEじてその'-jミぬ苛じ、総言 I霊都!の汚染物

とがl市qヤ翠を提品 L、各地んの i:-~j染物質排出自1，減任務の'心戎~}、民:つ

い亡、町千子、後荘、予定をjJい、辺境11際責任制収と総量削減のだ迫状

況を軒先〆てその結突を公IJ、する=

峨境保全うfT-}(.おける:占l走資産投資の規模と万I"j、国の財政信金の

どう:;意見(7)提同じ責を白い、 1:.1;1寺院i;<tl!定される怪阪に主って、|勺ドア〉言1

[llijj]よびq皮ロ1'Iliiにおける己記定'e{pfj主資ゾロジ J クトの許認ロjを行い、
そして関係出l'守と浪おして4支施と絞督を:{-----::う引車 Rt 主と r~j古保九産業

の発足に到する十rti羊と推進、気候'{(:到の士JI亡、:、主主力1'，る

ザ小柳よとI~J:: .市jド司法53本会出

.，t， Illl1、//¥Vww.j:'lり tU1jJ.orp:/l1p!Oeld_EJc/20Q8U~)()3791~U825.:ld f ¥タ 1f.，)レは、
J家主区北苧委員会的ヱit~取言、内設機構厄ょ F へ 5ミ編成司規定 l である

最終〆クセス1:は、 2QOSイ:';) ;.i ;~G: !)を安問「

1-1:， ，it品、o(1¥:J'~34; 1278 





エム 壬尚
ロ間 関 L

に対して環境影響評価を行い、環境保全と関連する法律法規の草案に対

して、場境影響に関する志見を処山し、国の規定によって、重大な開発

建設|メ域と事業の環境影響評怖に対する詐認可をわう 3

⑧玉世境内染防 11の監降・管理に責を負う υ 水、大気、土壌、騒音、応、

悪見、同体廃棄物、化学物質、白動車などの汚染防止符理制度を制定し、

それを実施、関連部門と合同して飲用水源地の環境保全に対する監降・

特型を行い、都市・郷鉄、と農村の環境総合対策に対する実施と指導を行

〕。

⑦左主態1呆議事業に対する指導、 ，)¥J整と慌督に責を負う c 牛態保護言十|自|

を立案し、生態環境質を詐f而し、生態環境に影響のある自然資源の開発・

利用活動、重要な生態環境の整備と生態破壊の回復を耽督する c 符種類

の回然保護区、名所地、森林公園の環境保全に対する指導、調整、監管

を行い、野生生物f;~;;堂、問地環境保護、砂漠化防止について、調整と軟

骨を行う υ 良村の生態環境保護の調撃を行い、生物技術の環境安全を監

督し、生物種(遺伝千資源を含む)の保識を推進し、生物多様f生保護に

関する実施と調整をf丁う。

l亙柊安全と幅射安全に対4一る昨背管用に責を負うれ関連の政浪、計問、

基準を山案し、核ポ放の緊急At処に参加し、車両射環境に対する緊急対処

の責を負う。核地設の安全、 iiz:射性J原の安全に対する防背管用を行い、

核施設、核技術のLじ111、電依頼射、放射性鉱並資源の開党利川に伴うお

染防止に対fるR7督管I軍を行うっ核原料に対fる管制、民用核安全設備

の設計、製造、持{寸およびk全性の検先に対する除督粁理を行う 3

坦〉球境モニタリングと情報発表に寅を負う。環境モニタリングの制民

と規範を制定し、環境モニタリングと発牛源に対する慌督的モニタリン

グの実施を行う η球境状川に対する調査・詐価、千沼IJ.早期j竺戒を行い、

ド|米環境モニタリングネットワークと全川環境↑占祁ネットワークの構築

および管理を行い、環境品質の公示制度を制定Lて実施し、国の球境に

関する総合的なレポートと重大な環境情報をヲ己表するコ

⑬環境保全の科学技術宅業を推進し、環境保全に関する重大な科学研

究と技術のモデル事業を行い、環」見技術特似体系の構築を推進する c

ぬ国際環境協力と交流を推Jlliし、国際環境協力を研究して提言を提出

L、同|際環JJiに闘 4一る条約の履行と制整を行い、外交にかかわる環局保

r1l71 iti士60C5' 132) 1276 
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全'ji，ft!jの可処ド参1)じする。

→関する位発・ tl 布、ぉ;淳ノ刑:?jトを h~，\土辺境位:令宣伝教

苛綱決を市I!t'して、それを、 '1態丈明?等主主と王手、域友金?梢f十三:づく

りにF与するj自発・教育を民間し、民教と社会:耳休の点境忽刀!やcJlI.lEtするム

(r~>:J等院に汗せられるその他(7)事項 J

~: :境保み却の内邦機構の調よび人民J語司J

r~~託fjf-:~-電話 v こ i土 f- irf¥ v)上保育の共に、五五絃ユシジニアや牧松ユシジ

ニアをて1.t)入れると同 1ぷこ汚染物山崎、主規制7司、持境モニタリング司、

す「三教育ロjとい与日〉ご')ぷ除措が増設され、従来の1Jから14のlえJ

需となっている。また、出家境保護総);:;} 0)時<t~，土、 6目。) I-- ，~~・出 J が

記tιえされてし，-!こが、主部になると81の I処・￥ :こまで地えてぷ

li、そのて員ももこ米ぴ)258名から31 九とな円ている 許制については:m

4-1 ツを参賭され丈いコ

それでは、今凶の環境保海部の新設、その/乏の r-----::}i~)J実」的実路l土、

I~A{f;，~議行政に tf じい花|哀をもたらしたかというと、梅 l夜十キ役割など

の市で松本自<);な変化がなく、「戸:11寺院の中での党コ})の)[]、{ヒ」という [ii]

f'fJJ.'f'Hこは、今のところ会:イ己のよ士一14"ltが児よてこ士いi:いわれスいる，，i'

(5i 地方環境行政組織との役割分担

アとに触れたように、保持保護部のほか、 :HiJ，)--j環境行政組織としては

也、 (Hifilx);事境保設局、市 L直昨1]')原境保説句、 L手(旗j原境保詮

局、;思 (ì野球fえ1;{~設dヰ 1 クプスグ)j-J;'Uj完似夜組絞を挙げるこ〉がで

示乙 c

地力士投境 基半円構造と ~~J奇は環境i思議市~ ~'"~準じていると

いってよかろうが、;ヰl也ん測の:1"，'['主や I-'Jtl色たであ)-(もト、杉~I主JI品!の

寸li品iこよって、地方環境行μ文組織の職権ど役';;uは若Fj，主っ Cくる 地方

蕊渋行政組織の職務iふうてのようにまとめられているつ r-，.}刊hJio)環J立保

-芳E1リ立案及 に閲する規準キ制定する (J止万l之、民1.:i-;敢

ししミ+t-，;準をVJ;!:'できるJ、訴、!?該也h1;(/)I宗境保護にi立する計l山lを策定し、

それを準法する、巧料地域内において王立境保認についての国家の立、裁、

政策を執行する。法fこ茶づいてJ主反脊に対 J て行2支出]を宇lし、行政強制j

三7小柳秀明‘日百十品ι主S:lを事臣

~Lì:.土砂コ :.J'1:31) l27日 1181 
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間 "iG

措置を ζ り、または康法紛争を処理する、人r蓑墳の且干"C，京れとを実施L

亡、当夜j色践の現坑状況とぞの動iIJJを把握し、公表する

コ1去J烹11設の機能と らわかる 4弓に、王手、J":ihf立に限コたこ

とではないが、行政椛織が L1!:i:('ーなればなるほと指導的活程的業務が平

安となれ、戸、体的業務:ご子がまわらないのが通常であるι それゆえ、環

境保設部は主に部境il、実~;I，・主主 Y宇や税者対策。J終定を1~い、 J人際の涜m は、

地んの環境iTノ院によ Jてなされているように、共泳l市な業務執行ある 1、

は主任管理は基本的 i こ.t~)Tの主任となっているにしたがって、巾国の

茨皆川況が危機;二さらされている大きなi虫、同のーっと Lでは、「トに政

策あれば、でにけ箭あ;')に臼来L、これl士、地fJwt埼行政がKt;:jIJに
~f :)出iむべき責務であるといわねばならない

2 企業

:1) 企業とその範部

二こで企業とJ土1可かを見てみることに tるη 企業ζ(止、れらの戦略的

理念手込めた IUclill ヤサーピユミを消費者に提tげることによって干)~主脅迫

まする川斗時に、社会的;ιf位を有lりLLlす組織であるとされるtl; rj-'凶で

はこのような企業は、 )"'1有企業、半 ，__i 半Fè必業、 i、附必 ~c、外資ち業の

4!量Y吾に旬、けられど， 'るの
も~-;とも、 H オ立の経f~学告小宮隆太郎がド 1 .l;I; ーは令業なしJ;;;oと断

己した上う:こ、社会主義吉;ド今l終ι斉時期には国有企業子治とーであり、 Ei阿、

、計賞、人1T等ムてが同Jこ4勺てコント U レ Jレされてしたc ぞーれほJ

主、壬Ui:Y-Iの最大化を，J探とずる豹 ¥'fした年浩組織として円台糸ポーし

なかったといえるだろう u 改175:開放後、経済体制jσJLLC京仁伴い、|十営企

京 1)村秀主=勝!平和皇制宮 前掲にA:-j・町民ι

日偏華有終注3'i' 26~1 良

“大j主総司 r11 i伺(おける地方持境政誌の'j(JJ包過折、の続堅」守14LL詑 大

主主健司請 「党ζ;玉上回の辿ノうううキ主化ど環:t~'己政党~ rj~; 合、:1方究報口f， ('/ ジf縦済

V!I苅)河、こωOG乍)GH1υ 
;1 http:'/¥VW¥¥"，':)l 山川崎山 II 川 jp/kigyo:;/也~(J(川)μ州(り)，;，ふ/ 、O旧ヌ川川t汁川1刊11;ν/々川'c印"川1川川川刊川刈叩1川甲p、川川a山i

七ス i川iは、 2(江(l09引州イ刊1'-S !じ;:2民1:1リ) を主芸主l凶i辺当ι
ザ

人民11報::t'l¥前年(Jl月c:n;1日収)

r~19 ，1t品、o(1¥:J'~3(i; 1274 
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業の減少とj，iJ fi1" 仁、主ヨロ J生を?ずっその也のb業が11~';Æ :...、現在の経済的

成長につながったと 13われる

121 食業の取り扱い

台芸品は古寺たの壬lJZさを)8.求 1 ながら、ネJ:会的 f~l情 7子科i り出 F組織である

ことはトに百Yえしたとおりであるι しかし、引会的lill:l""は、経済的利

係だけでなく、 J ネル当ーの節約、!~之墳のfitit といった総合的{世統が斤

まれる一考えられるつノ「孟でのl中1.1企業(土、〉官民 l'1'1の付消ごで1震のず

ιJ歪れキ去に、経治的成云は「従道坦 というス γT' ガンの内で、 I，~訟

の:)['を産打、活J のように取り抜われしきた

r~t埼被害を肌感ごたfTl臭的指導者逮l土、王立境危機にら:;JibJ感を持ち、

応lip当iとしと遊牧を祭じるなど牧民のライワスタイルを 方的に変え

たが、環底的~;ヤ環J互依壊の fl'{;)里むある「失策J にぇJν て、 見νて広
告、古河、十万である6:， その r人策の先に汚染企業が現札、お威をおうの

で、球主主刊誌立が深刻となれ、 )1に円余し、位かに処却す之 l 芦汁を l

力、にII-Kわっているのであるわ例え J工、深Jj主投資がま寸まり言え絞け、 l七

hJ (;9日日 :9仁川年j 羽IkJ""には4'76.42億 rじ投資L、H照c;rげの0.7%

を占的、 I八万 J (.[991-199ゾn民間1'1-1;こは i日06.:-)1穏Jし投資し、刈取
じD?/)0.8%を占め、 11LJi 1 C996 -----2000) 土日間ヰには 3~/; '7.52億元投

資仁、はじめと同期 G;JPの 1%苛実政じたυ また、 i百 l 山001----20D五

年}照|問中:ーは'70的億7工投炎L、2004主だけの;実j完投資i土H年 CDPの

1 /I泌を占める l十-n，(2DO()-20lD叶)期間れにはなんと l十ママ i

期間の倍に地やじ、 137501夜5f:Jγtをすることを言i:WIしてい心。この余有[t

は同期 GDPの1，6%を占めると J れているGに環境問題のi15キu~ i'二薪み

ると (;DPの274も投訴し亡いな νミのは非常に少ない土う lp tわれるか

もしれな~，¥由人出民終ほの視角からはかなり大きな負羽となりつつ品る

ごと i土阿「干し sないc

また、J:U のような状必の F守、 lから桜極的lこ政災転換を行い、 ず

“|川家j崇院保護川長。)白格、l'は、 l--lT-i."t立の"1¥1ち J をある釈度認めている{由市ト

ド 環境問思徒同浪川芯 l 孫fiii年士!託手=土岐治苦・前ぬ出34・:nヨ】バし
か}〆 環境アセスメ〆卜 UiI~"J 事には K:Z告を 1) 盛:，込まれていなし J

日弱点平 '1 字路目的巾国減反俣市よ」来 fìz~ペーヒ桁[';?(前日庄 中国的}Jil!立命日

与突出，祉42科学よ歌山版社、 20(均年)つ4民c

~Lì:.土砂コ:.，.1二9)l273 12C.1 
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さる以 1)問題解決ドI'ilかいつつある。問え l王、政策の国でl之、法旦

が~'i'を援するほ〆、制定 ð ;，Lしるしとi司時に、クリーン立否や調利1itJ生涯が

強~!!リされ、具体的な lifir:汚粁下型にあた J ては、丁目、思;]，'吹くな な

子法がこられているつ

:せし現在の企業は攻、;主主主荷がひとい場台、 128HjI:H子安停」と

あるいは閉鎖されかねなUことから、{だ米;;ii'fj染源であっ

lん，~保護 f4c" と:7\主主に中l~i~ しコつある時代が来ているのではないかと

思われる

3 公衆

(1) 公衆とその範盟主

公衆こ(止、の利益と関心を持ら、ある時』ニ、政tiム~(山知i誌人など

社長工リを除〈、1"1家あるいは 奇J市長からなる大*を指し、ある

芳は、政If:の材[j;Jt'J社会、いわば政v.rの公fち政策あるいは公宍tr恐のH
当:としてのよ、来，と子旨(またある時は、ヲドイデオ口 Fv的な人l亡人朱を

J甘すので、計，I[科iと場所の異 I:Jl.~仇 t12:味あ v 功、変わってくるものと慢さ

j れLごし:る附ぺ

環境f保よ呆己口該芸 L芯';:I;~:;'~-泌i五;j長乏 j活岳子岳島♂の〉先円によ ξ とL、いわゆる公iず段{~~とと以三攻文町府丁が吋?

ゾス j宇一る u体~，)大、苦栄Rであ lk1人、 いわVゆ炉る公苦栄R巷力加日と lは手ム、 大宍がL政C包-'，(;千肘f'のコ公共L政C包1 
策t参H収口すす一る権云利Uであるべ川勺とさ才れして

E副1イ山{法j去ぐのいう三公7;以;f<:との害銘:凶:はよ、 目訟で説明υfょうしこ、 関係隊関、 守[lF;

"伊:1X. (:f、クリーン牛昨f'~){;i:t (~()C二年。 JJ29H採J川、 2山町三:二 1IJ ~叶より
(血行人目平feii} (2出)2刊 l f\月 28 日将校、 2ω3~j-. 9 H 1 []より施行)、時:法行政小
服王手T千三j よ (F1jC~女l心ふitj"i'六(;.;()()行fτ! 日弓 91itt:t;(、;..;(昨年フ月ベ 1:よI;，!;μ"

環J詫;;:;管日「約三三宗主;)J:暫疋捻行f悼法 fつ8C6''I'2)J I~ I 公/jJ;、 '~i 川 '13 )jlSIiぷ

:)出 l Jl、J-~)草津報公 lキl説法，年2 月内 E採れ 2U0:自年ι円1B J: 

!')比?丁jこいったをえ多くの討作法規がj1並行え札口sる

ω 手逆方 J 公 I'K考書 ']J 長I売れ響~'f州市 jiSCp庁'i;" ('i，~可ヘ民大手 IIH 版折、 20(は作j

F， 

(;，' 11 ~~p:/ / w >¥' w l.ch:na.con:.c:，/ c hi:，-九日c/Ivl/tTER~.'!\L ノ五76ウ 30.htn: (タ fトルは、

:-t;;Pj話促烹1-;公批参勺J ¥i番11;") ごある、技終7ケセス日は、立命09年代円2G6) 

を1icH当。

，1t品、 óO\ :J '~28;12i2
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はいまだl、交わって v、ない J

ふ 士山

間 "iG

高!定石:rη夫集権的政治シスァムの下で、あらゆる分野町J 耳がli

われ、主た、丙訟のこjづJ、 i 豆長01、 :¥(;0 1~1;~ 言îJ;寺が制，;j:!されて主た

ため、ざと械の r 主権ベコ安田求書が~ítl* きれる l 烹っていない 、それゆえ、

~'T" (;::I;去にいう公衆参加とは、;p:命的ftからの共産党の「大京出~;\fij斗(広

詑(;1 :雄被路線11o)il、わ:j;i'~における 1\:1手1訟であり、子は境b七丸之グ)')ミ旅に

fTJうスロ ガンにA1ぎな1、75、という見解"こICj'r主であるロ

かくして、球境保設の丙におv、て、公被;止、 l草境保一議事業はまず政財

の「ノZ~J の業務であり、 fさら汽う「私」の行動としてはせいぺjごい政府の

事装に協力1 るのみであると必えていた7むため、公害，~モ3功なとの大

胤幾な環境保設逗.1，は寄与~Iニア肘 Lてこな〉ヘ

4 環境 NGO

:1) NGOの定義・特徴

"C;O Iま¥←Or.-GO"¥.'Glllllcr;talOr即 11I 7. a: lO ll の目白で、 ~+I 同では 般に寸政

可守利H哉と|可~;まれているが、 には「只l問事liilu と~r:されてい ω アf ょう

リ人民網E本Jl版 J20り7/.-:-'.1け6口同汽。よ"

を参IηJ

4 公衆のうも、午:省・ 5門家 113 門職~- (外止:.i:'、戸、京 i、会戸)r') .殺体l居
1>妥之氏』てなシ以持号:j な有イ上であり、;::r，~.¥南町職者:工、「キ:1告院係者J の常1Iel¥に
拘ヌされるべきではないという兄J斤ウある (L15it• -AIJ'掲t 日・ 173 176白人

引った;r，路線i立、 '1'1司共疋えの 切のが言y)ぺ):;~_T*l!1， 剖?の?基本路線であるご 1 な

わち、)'げt{:U:人民ん殺と己官接につながり 党とよ殺は相互に切り iFせない

覚的 却の係長七(立大衆Ujため Cあ'J、大衆に 切砧 1I 、-}:-~干の意見 0'基ご )j$-I

L也県を定め、そ Lて/人以;おける議論・執1，を迂じて号室t.• !&:取を絶えず己主主

してい寸ii-e-慌である(尽に台，.出走/十与人J(群衆/1'.:司聯草、 出活問、間人

民 人弐t!J，蹴小羽党い 切為了詐欺、 [;1]依芋苦手;1':. I，イ群片'(1来、 ""1群抜111*
f内す;持~~~t 主京~:) ， b :，:，η//www.p刊 ;ple.cnLf:.J'n/(;g九;-;i r: h 引は i2S~/おちお im)lj(-)

2002111 'l 反ì()38 1.1】 ln;J 最終アクセス:]心、 2G09イIcH26 [J;をき;!~

戸〈止;(.)J回七i1宅t主ヌ， :H:~頁パ

百十主主止・ヲ:11時i十3i. 26:2只。

涼川両日若干中1"1:よみ続r，:能な不会刀、 農きをとう弘境1問題から校在する 」

友軍L 2(XYii+三) ;)U8兵 なお、 中佐 Cは討会土義体:，110)ちと政府 l地jJ行政4

，1t品、 óO\ :J '~2G;12i0
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でめる" 'iCO 0>よ二義;ついて ~t Lたものがないが、営利を阿古?とし

ない、土に各殺のた長文1;1活動あるいは作i互に有益ヨ:活動をlJろ非政吋

約十十公約紋であり 7句、 i↓同f、iミザ川、ボランタけい代、寺川利均等ク〉

}いおj~ 宇'Cl'つものとしごとらえられてし、る円。

1";問H:0にはJド ~x府組織は、丈イヒ娯索、教育L片究、健点、引会斗] どス、

与え攻、発hiおよびi土令、a、1-t山 t';→お 4び政治、炉、常斡続および芯:聞が」吋-
ス、 t味深活動、示教、前業および専弁つ嘉会、その他0)12結niに細かく
ヲf!-;られてし、 方、中間に芯いては、臣、32・1史認のi山r!r;百から NGO

グ〕位績を分別するのが一段切でcあろうラ!とゴ足。)"心ひとはIf:，c汗および営

利組織を除く全ての社会民間続織を持し、社会 .11f'へ(社1cl) o¥民訴非

企業終|期(メ非 S~、事業被告人示教団杯、そのj庄の~lL料を戸;むこされる。

f干 tパグ〉統 ';J がコ主 l ミとの先入i~に汁jiL'J るためか、わは:) iNGOJI とのH子科、

が!L{まれる傾向カあるどこってある( 七ピ 1 ぺ ~-Ndn -GO¥'Cflllllじ1:l，:L，U~部分の口問

手を J非政hすするこムについては、 1反政h'七千 l-'fE_政府』を想起心せ

政存 共団党:ニ者共同の ~~'Wr を与えかねないとの??戒があり、近江まれ士制を，R.

34Lたり慎重にしたりする伺:6Jが見りれたコそのうトe 民間という用誌が 般的

亡、環境問。のーと歩 F夫同町Df~i，;_:千人巳、『民 i常務i果~1，~情」などという二とも

多し 'J ょうである{万111:奈川I河のJ"j'立町;0 コヒ111秀樹絹背 1 ，河の [，~Ut!:問

題~:，;)、・止主主主 此アジアの持続可能な発，~_t:一 irJ ~ jて三 w、律 U七社;州市年)
.31inL， 
間純文相 f-}~Jf:; 単打*]¥GO寺会展小π:分U¥j陣、円:J:r-寸TI村会干l'子州市2uu日守'12:tt;J¥ ~J 
55口

限目右己 主日建j建 ん'(r川1Jhullr伺非政府件織的発h対日管埋J l-.iiJ::行政仁-乙

字幸57巻 6問{ワiiiJ6平):-n頁 I

3;~ e3t鵬 迂林敏:~I 政府組織的功tt~与役戸IJ科述 J dJ場論J高2006JI-，'ワ潟(総33類l

f'! P、υ

日村 1111':止、工:柿111体、 :.[出会、述千パ:、財卜I1、促進32、学会、耐究父、 IriJ?..;，'

{;{な ω がさまれる、シされる('名 判定宇 rlll河のI引3りとj京〆完.+-:-:会日発」

回|給開発高等教育機?帝国際口 j ヲ'~í;jf 究;-: ./タ 編 1中国Lおけゐ政府得格問1党目

j 草J-R~ ・間長、 'T'II:r;市司令同等教育鴇憐 1"'"在 RM 古 jiJIi己七〆夕 、2!削削Ei3nい
山氏非に}よ f人，'l:学校小中学校、寺門学こ佼 k学など)、 Jヘν病院老人ホー

ム、コ-..:.:2.ニテ f セーピス・センタ一、職業白税所、旬1):究所 l仕入丈化館、

スボ(ツペ三ンタ などが含まれる、しさ札る:1名 何珪7・qij抱かお1・15:)

白)

~Lì:.土砂コ:." 1二日il269 iこ， 1



ふ 士山

間 "iG

~}、義の NCひとは民|角j制織 (i ~6 1)、十11寸iと三己主だげを指しているとされ

ている

'l'I"i では、出(;0 は ~:J' に L止/PTn'í汝以来 じた口氏政却の統訪による

と、三D03立 l' まごじ、民政部(、登~i~:Lた各種目Gりはお ti6hf:千に[， i)、

そのうちが会[{体(:~)宅金組織が介わせて:4.2万lfft，RJcが12."万凶体

ごあるとされどいるに f し←し、人口1%主人的大国にもかかわうず、こ

れどけの非政;す存立点、/か存在しないのであ Jて、貨や役割はともか〈、

まずその殺が主計に少ないとf-_-Iわどるをえないu

(21 環境 NGOの現状

目以)(i)会件1魚を概関する l'で、巾国の;.1GO~.土世界のそれと比べると、

槌釈やl/Zが称めて世なし hことが浮かび iが.，て主た仁ここご、きら iこjlt

んで環涜;かかわるいわゆる球縫 _~GO の J;'L~えじつい 千方11えるこ

.1-... " --，十之
ーい I ，~!" 

rl' :豆で号の松環境線織と Lて、はじめて さnたu)(.;k 1990{J-~ft 、「ば

になってからのここであるわ 4ーなわら、 1991'1 3 ! J 31日、中町文化書59.

緑色文化書院がRJf5(i市への子子録キ起て され、はじめてのI最i正出(;0

が立ち上が.，た〈ケくある(1倍Lt(戸女!.~之友 1 1::0)えでいる)( その後、

、九1，泌ヌτC995守j、忍!司] (1996 tf)などがEEU/与れてし、く浅し，1史

iとがある〈

2GOS年 7月からはtまった「中羊涼保坦介会 ( 1"1家」最境保議長、ログ〉

下部組織)の続五|によると、つ的日 1]" 求までに、 '1' 国の田辺境 ~GO U:2パ;戸

iてHれとなり、そのλち、 13821寸j守主主為政府部!.1Ljによじ党}{~-'、中7イ本の必‘ヲお

を占め苅、 2，)2日作が民:11の円発的組織であり、全体内7374手占めふ。

さ.京消編;:;・印j掲注77. 308ど、続鵬ニ羅林敏 前掲注80・7立Jむとをささ四つ

.~涜'I.!.;=牟専科'j. ;:fHr::的方非政N:'組織党展的内題!]対策祈宇Jh政Ij)よ20UG

年ょムilJ33[iJ;~ミ J

M:， ir!z片J~ミ KGO が Jp'ι 多l. ， C~~討には、行ïfft~~:)からのプソンム!喜岡と外部から

のプルW[Eがあ:)、そっ Lた!cを取りざるを待ないナf情があゐことがあげられ
る z 行政側からの 7 、ゾシコ t:凶とは、行政改革の;g;T~~ で組織縮小のため、 I1 視

の行政組i哉から切り身\~~2 ~-i た外部肉体などが財政ー人ゴエロ C も次第に独すを強

いられているとLうものである、また、夕、部からのブ !l，'kldとY土、1¥COと1ミ

ゐ耳:;!-品(オi.iJ:司犬、なかの lWりやメJ撃と γω了日!定i立がJ主け t，れる μぃ行もので

，1t品、 óO\ :J '~24;12(.:: i'
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また学午J景境保護手1:1司および述fT体が11寸 61司体あ円、全体の40.3%をr:-j

め、国際設rえ似孜氏f，-fJ組織の国|人j校総が68凶体、主体グ)2.;j%を己める

とされている針。)コなお、職[(l主計22.}oO白人に i圭乙、そのろち辛子手Y;~lr~ が

約:)CO人、非TI勤職員が 5S0ilO人であると三れていふヘ

)'!，戸σコ?充言|からわかるよう t、これらの市j見出心oの、↓一分がt:Z':::守山刊
によっ、設立されち完全に民棋の白二五的な烹尽によって設立されたc)は

わ Fか7.:3%(，こ過ぎないのである。Jって、政府のコシ ;、口 ルのトでは、

]需工克NGOは符的拙織あノうし、は「令「黒河な組織となる運命が待ら受け

ているの，，("めるの

かくししはザlによフt立ち上げられ丈非政J(，j組織は、 1工的資ノ言。〉古1)

り当てお4び千当てを資:1:i原lこ:.，1.交府立僚を責任者tこする件、おlをとり、

いわば組織理念、組織機能、 i:t :lfJJ)j犬、(~'坦休引jの全てが政府に頼 J て

1" ¥ Z，出ので、)f;(iI，'Cγtr;キ牧あるいは一次U'J管必|岩石kなっている f
(3) 環境 NGOの位置づけ

J~ の考察か「コわかるように、 '1'同の明治I¥G()はだが寸>(コまだ20守

もす土ていないので、非常にペベ告であり、多¥り問題と浪記や抱えてけんJ

そこにはどつの/、さな以叫が7f1.上しとし:る4うに11われるの

つは、非政府組織は百げFeγi:，義諸ドiによ1'.:長してきむものであるの

で、的な巾;司にそれを育てる十[会的 i-'，JJ{がなか"たとい去るのでは

なかろうかι ニオll pついては、次のい

Pーし 〉

支~;r ~内 11 組みが環訪日ャo の成長 fまにな)-c>，，;ない=つまり、長
い暦iどの「コで、中国;止riJi洋三百家とtてなり、高段のl'史集権的:>ステ

ムを取)-(お!)、苧(7)恨かムのK-t的1J!jfI;を許さなかっ丈"この4うな

ある、(.:tロHj:~: れている ;~l-l)1 泰・百つ百戸Ti ‘ 319----320支)。

制限立欄・ oiJマヨィ主';-8.::'"16頁日
i'i人民桐日本に11版2006千;'4 ;123ヨグ〉恨道〕

<' 17:J x.l!'、即日:年内 J 万可 I!，~l~ユ完全議におい、、;司支出境保護税局長の 1 \1:，:-行

、V:よ、 10万 !l， の環境賞ヰ受けて、ぞれを寄イナ ν て l山幸環境保長基た会」を

:i:t~\~t L l" c ま介、 ;'::f Ü1J~のよ己問主{ぶ止して '1' 1"1段暗保設r:業協会がiT式に認め

られ、法人j!:去をJlJ t缶、 l' が !II 当した引があゐ(投与「琉J~i~-S ，~-.:'1と NGOI 厚司

副「究所相 '1'1リの嵐長問題， (新司北、 泊。年)1--10-Hltlん

~Lì:.土砂コ:.，.1二3)l267 ]2(; 1 



ふ 士山

間 "iG

伝統的な「大政府、/也、村会」の L斗で、氏-*00~ti効 l土 ;rl.~ え仁やむを得

ず lノう詑政治 iの役r-1rこ頼る結込tなった つまり、政府がこの ι二うに

社会の別々にまでj百核実与するシステムは、市J升目C;Oの設、;成長を妨

げる要因となっていた同}政府のごのょっ会干Iふにすjして、各1岩」主 NGO

凶体l士、校極的な協})ノトら消極的服従・郊分的対すまでのば々な強度を

とるが、やはh、政不l土全丙l的hこ丸「立して活重折¥'11や堺伐を命ど t;れるよ

な事態をて甘かないよう、以乏に対処していゐ|刀体がiょとんどであるへ

とねf同さ :r~ ている c

経済的政策0)安iヰ刀、{っ克れば、中川は、かつて会図刀、{っ抜け向すた

めに、自然UJ!I]てJ市場UJ!I]に}正す.6経凶発炭];，7.:策を取っていた J 例えば、

I 大l~)jt.l農業学大恭 j 政策の h で、 19c8{1 から 1963 1 1"(1')世i に、}'1平

ンコル白uム区フルン♂ i)し草原:ごおいて、政策移民の深作である「建設

兵恒」がダラノ湖北LIft毛足にいっ丈一11;'当良品を設立L、九年対て会[1'1V) 

間銭面干置の8.6%を占めるつりでヘクタ )~を湖耕しだけ\とされている

また、 10ノ↑動三1，1迂も 'jr き 41 主経済建設を ~+j ，;、としたので、 ~iお汗成fミィc

はf昨ぴたか、その代わりエネルギーが七"渇;ニinJ刀、い、環境川染、

I衷が謀長IjイこLた〈ケくあるの J まり、料済二五桜および士院f足軽犯は全検~~な

行動ノ i ダ、ンとなり、 '~1恥え与rh主\.衝突する環境問;0 がその成長の

11ぷ苛iつられないままとあった〈

λ1匁7可li法士自於'Jt規旺純から見れiばま、 j非ト政府寺糾11材i織F故郎t幻1:号宰官， tてlは土Tτ? のJ法士E討f

らtれしるiJ戸ミ、寸才れL;は上袋，:::1主主殺1止主ベやJ正政&;μ向J有jに上るj管苦F到I体E削制iリiを'iIド三Fん治Jろうるもの ごあ 〉一1¥、

ゴ非ド L孜士府~，Ii紙Ii織の F汽諸1五i?符キT担回、組織J~'I了、 4十iTからの支長、 N民委1;正予会日干

山際丈捌 fl; ，司F7ぉ・ S9-.8。

9C イ引が前掲注'-;7・':l.lR----:l.l9支}

91 hup:: '\，\'W\~ 川 1 ~lLcom/ slw ¥'，"円p_¥.?ul=89η6&cid=163 (，ゲデ卜 Jν;之、;r~;凶ir);

:!~二拍手'inJ'Jl柱、でイ!:.， ¥__Liキ ;-t~畏j にある 最終了クセス日;王、 2U09年九月26

|lj を志向

これら若TのiJ、日;;、士山一i土、公主主主業Ji:j贈iJ;(1%9午)、外同時会者二浬組定

規定(1 9約 ii二入社JコHV本件足首 J~.条例 1998年j、天撚ゴ企主総l朝登記缶四暫

氾北ドバ (J99S年人恭4工会守坪緋法 (1998't-)なこがあ。J、ニ'Lレ車n法刻

~f.の基て 2()(l(l竿に改めt 、在中外町村 1422日 I笹 lf条例、;草i全会22正 I笹坪条例、

出会・主主同 14'堂"日当~条例などが策にされた u王制靖#・ l川 ftl~十 7ï' 什iJ fU

，1t品、 óO\ :J '~2~;12(.::Ci
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i;:h等仁悶Lナは依然と Lて である d これ恥の法作法規[土井政府

組織の百三立や管J寸]lにあ丈 つぐ、以下の上ろ しし:条件を'fJ~ているの

I'~"I 設 i'(O)ハ ドルがおい。社会対外~;OB己待理条 :ijU ~)条に[土、'1-十公

団体の設 Ú~ :、あた η て、 ~pilî-きはその芸品種士ノ迫祁汁の高査+認口占を

から、 Zfi己持主主機|主卜、申i古dる とノ主められている〕これu 主 l人 J~IF!{

fF組織の設立はまず、責ノ工を負う裟J均三ヒ守合うpfjU):r_→Hさを幻 Cはじめて去

コ己行球部門にあたるという l 重行三判品川が~ぜzけられている cつまり、
設立にあたっては登記笠涯部門の許認n;i/f.必要であり、 11'出ドヲ

理;二業務÷手守山 ~9i斗」、討する 1J3也みであるとされる

しかし、長務主旨百]j叫1(;t i¥GO 0ノ包理にあ f っ'(、多くの只{ぺ(1'~な責

任を必せられるため、詐もが受け入れよ与としなし仰といっ見解宇らあ

るu これは，'iC;O多方11者の情熱と積極性l打率を守え、正式に登録せず

活動している組市~も少なくな

川長助主3世話が帝'JI反されている 社会]J]休笠之官F里会 (J~ 1 :3条1取 2り

は、 同一の行政区域内に既石田九とje当の業務あるいは奴似の社全 E

f本を投げする記、安がない湯台、子f:~c営ミ重機関ほ沼町しではならなしL と

Cいる n この規定もゴヒ及川巡織の設立を市U:!l{~、 i1、五J な障7引こな"

町立青管時叩門とは、，，/j¥民政相管珂局、:ぇ?千省、市 l誌の氏生前山ぴ;NGO t【

"'謀、く:-l;:料以 (7)人比政府が去作湖沼山した稔渇芯J日守 また、業務主'U部門と
は、 T'伺務];主所l倍の1]1央井部・をUi::、間務主丑同機関およびヰJ務楼院、抱ら

早 LJ 上の人民!?2::MJ折斡門局・委員~~ぷj よび杷心際|喝、 (;::'1中国共出走中火0') 各民

任部門 代坪部門、 J，IゾJl早tl_!-，O)党委員会的犯Li'、ω部門および機側、小全人ft
i:\'{t-委員会T-ffj;j 、中 [rJifx協事 f{j庁、最古人民法院、最高ノ、民総察 ~~~t3 上びJ止

fjq.JJ \ の j 述絞院の杓応部門、瓦中共Lド '1とト'IJ年 l;j~:'J ，t T)"地り県U Iu)党妥員

会、人工己政Hすi 辺住されと特別な官官門および機陀な y を指して、、る、とされる

(lff同f荷主 .H'lT号ェ'i7‘31ヲ :313良L-.

'1' ~~~'t制前j{'~W 78 ・追 ~)g 民っ

:J!-' ;9:]三l:f、Jl'京の #ct'正宗;]: (1) J:う士司二Pi'、救「距などか中'L、い者全[九の子工とえ

を布ずるP1与も、米笥主J(j)まま日正YJしているのま J¥ 「緑色jω、」、「紋絹」な
いの上うな巳ター不ソ 1、情報発信を中'L、l活動ず ζ 出仏もある p

ユHp:lノ鴻協仇じ':'al!:υr.jp/j/lorum:' fo，̂um/sp _jimuノ156心IND乙.¥.HT.¥l ¥タイトル

は、 '~H..;f士決こめる r-: 外部J;;;:~G()_: -t ある。長4写7ノアセスロl二、 20:日午5月三(j
H i 予言げら

~Lì:.土砂コ:.，.1二1)l26日 1281 
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間 "iG

I引投資規F吏グ):日lでも規制があるの社会図1"c，笠記官，jリ条例10条:JJt!:i 

0'(土、「 ヤト↓ ú0 な f十二:同体 l土 10万元以 f の日動資-:í~~ ':l:有(ハ十 Þ"H~l0+十

会IT休または.fT;:!Z区fえをまたデる社会:耳休;止 3!:j }i~ J-;A J~ (1) ~首長ï}資告を有

寸べきであるJ と定めている〕このよう主規定も非政府組紋σJ設す仁あ

たれてちハ-i"')レとなる問需ヰザでめるといわざるをえないn

さらに、 I罰±詑'JC;OtiJの日比三三能ノJ0) :hJ!~-ki:もある。二二で孟ず JF.';~i，' 手 lJ

惟炉問題となるヮある非政府組織は、 mへあるいは小集団の経治的利益
を|文iる経済組織とし し変化し 11内外かりの立援金のそけよ[[1と云ってい

るこれが、];，7.:出発んのゴF.~c，zh'，; 組織ぜある続今(;:t、政Ii寸 fl~tiL: 又人;'!Jjtと

なっている このような:jF~Ui1祉織は、 4ト以下[á'Jtt符から北織し、公訴

-"えないので、公衆がその性質ゃ治sbl 摂 i ，~_rÎ慈し\公衆の不信感守

e'f山のであるn ま介、ある非政If)組械はポヮン予)-1':を J~い、政府部

門の代替物となっているけヘと U われている}

(4) 環境 NGOの役割j

LかL、[ í主のような盟主:か~'');:j1t離する少数の環境保護州体す除けば、

大多数の域境 KGOはやはり積，liM'0な役割を民た Lている 1辺、われるっ

ここで つの久イf江戸jな例をあけてみるここにする。

[半例 41 -c怒江Uダム悶発ーの守1しa
2G03年 5月14H、雲市省;攻府の支持(!)卜で、雲+i拍子E怒tて水電開花有
限公ri]が成立し、 I-p.~"-:;工 i'!.U戎:こ￡jJTる水力発電資源問発 IUfJ¥諾(J

流域本定資iJJl将司詩、;ブ Uジェク卜をい動させ乙ことになったこ当該ブ

ロシ ιクトは、合わせ CI:lのダム建設からなる[Ji電"'j呈.['士電外註:
グ〕不安広j色であり、~:~こ i 後の-):定紅:容量は2L12ノうキけワットとなり、一

阿古今、えて此 宇長野，前拘τF81・3G良」

)'，怒ィー;正予ベソトのノマヮヤ111，r;:It:二j;守Jしを持ち、二l'省などの少数民主弘(，ノ
ス ht) 地域丈 j~げし、 LいbJH内でダムのない 2 つ v)!1 態 ;I-:}川のうちわーってある

L されといる。伺川における全長は2G20k:liであり、ピルマおよびタイの北部

に人「工から ~);レウ?ンII[と柏、される回際的主ごみj川でもあるf 以;てli;間出一江お

よび会沙江と行iIEする lここち}流 のョ扶出、測が I[世界遺志ごエリ J'J 二j行<;tZさ

れたと長才1る (苦手持 l説淑完了怒れ :':(]i子主流」均{，];主主取引HJ40年 :iK~:ir~.L ， 

，1t品、 óO\ :J '~2 (i ;12(.::4
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ステーシ汗ン上り 3(0)jキロワ/トも多vヴ在宅}Jを持つへとい

わtしてU、る

2U03-q::. 8月lHii二、 4び改革委J，::[会以、 '[I[率先立妥 l

といろ止、 主力発電会千1・J詰測設司研究l史作lえの i 巾九流，T~:、お

げる水)J守口電言|利枝口吉J (i:ザー誌は 1主主iI中、 i!.Ihx水 TE言 j'ì市 i'j':~ 告J) を審

設し、 ν月3円にち国家主以境保ι一総局(土 UJiU戒における水jjf誌京間
'5si'll.i重i)Jの環.1;ミ保設[)-i]日開 J に闘して、専可本以談会を開催しと。このi主談

会にお v 邑て、%古:苫の ~&i~;;2， !j i悶発品~~!~\l:;，iえと!入対派こ'.~よかれ、 主主主同J、

「雲市大来JiU:Q ιいった市民 ¥GO 専門ぷおよぴ公衆は開花反対の

hfll力に恒.f02:'['];こ{jJきIうしたりリ)

今、司の争し hのf;t主司となったのはも次の 2点である仁 つは、ブロジェ

クトの建設は公jv利益;なるのかという点 いま 'コは、アロジ L クト

定設の政宗主決ノ土合!J、であるのか k いう凸、であるコ前者につし」ては、Jr~

午;干従j]'i';才士は、 クム主E設はt日JJ 寸十}(を貧討に?から脱出させる

お:)、環主主:こはそれほど影響はなく、公訴のとめ J三、と寸るわこれに対

し亡、原境保議市民グループは悠江水資;岬同党による干JiS:Jせ得苦i土、電

力会社や凶てあ:')j'J ¥地快住民の生日にブプスになるシは絞らな可、 1('j、

伴氏の移動[よ乏なる ttl本1 居を l~ やし、二なJ主主立波j主となりカねなし h と

i怯する〈また、原境保設1[;民ゲループは、開発;土安亘な動!IWtdJの/iq，j;

存浪士去するので、怒iI存tJ然のまま Lたいという ι 後者ドついて

l よ、 ~xJ1) シ電力会社;上、 プロン クトグ)政広氏ノト:<，ょ:YIj、ごあ i)、計{釦)1

"問1学み前掲J主97‘ 11頁口
% 十-:U t;L I;{主計 6争1 日立望新三日淵FIJ20似イi2;JG ::ゆJtI3:?5口「
11'r1怒J上発電け:'¥よる十半年の干IJ訴となるおり涼jLの分配抗E廷に.r_)いと は、 so伝
子Rが|王の税たとて紋われ、'l，7偽売が沿h財政の収入ζlて抜われ、内 1)ヤて
が電力会叫の収入となれ沼地住民のおl誌につ 1.-'て 三も触れられてし hなし川円

五s"Yt'，:ifκ決定伝河合還 J;ヲ司週間?'(i¥i4年日月つ41::37<ゴj
やその机拠とし ι!手、 i.:{白J工/;tm水ノJ'Íf.-屯所が199Gl:こHf:~L 口、るが、ぞ

れ;伴う数多くの五五九刀、肥沃なート;引をl学れ。 )1)奥の注存関恕二品11量、収手:q杷

を jヰるどこ。か、本]j注 j、の仏大原 [tl となり、ま七、政I汗何お J子がす与しくヌ'--;~

Lたため、きらにi=i囚iこな Jがこムがあげられて v、ゐ 溶芋滞';S:f.J火之争

的実質.Ir)l恒c.主主初り4年7j明日三船

~Lì:.土砂コ :.J'119) l26::! 13C.1 
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結応、本件仁おいて、原境刊じりを含む議:立保護市民グル アグ) ':::，1 

ジ〉 ι二うな努力!よ最終的に怒江ダJ、建設行為を差し止めることができな

かりたc だが、社会の環境保~~ヨ、識を日興担〆、 '1'央政府の政策決以に大

きな>ハクト宇与えた二とは同法いない-引は巾求人民共和国史 l、

政府や電心会十11:抵抗寸るはどめてのrtI¥，iiE劃jである 1("町、といわれてい
③ n 

[+1::1，.:においては、政策決定がブラ t クポソクスで:{.----::われ、公政策

U、定へのさ主力11が欠如〕ているため、 その私学件が欠如…多僚の損失，;;，

浪費となっても責汗追及の{組みはとよい状燃が続t'ている円例えI;f'、 1';

是正計画祥 f王者Jミ半会華の;~によると、丸山J/:l:t の全面における制限 lEいの余

額はなんと200Q{g，/1ーにも 1'.:)、そのうち政議決定の失敗によるものも i汁え

ば違法相保・投資ー借款等じよるね失だけで72.31言yしに iるという lC'

Lかし、;析が、 Jxl付官僚汗ちのパ第によるH'i7守についてじっ責任を
きるのかυ

今日のう子江タ H にi辺守る殺しい予いを'N:て、少なくとも環J(;;;;GOを

柱とする主の松環境保護ゲルーブがわ到しはじめ、ド政の環境問述EY策

決定はい米のょっにi'!i1Jできなくな J j fごすヌチが;(~λ る J

巨人環境，，(;0のような社会阿体以、 l環境グ〉保護者 l とし亡とり

の役割ではなく 政府の !!f，'， 何者」こしての役京;:~:tD.いワつ発以しよう
としナいる。こ{I.(対して、政府は局地目GO0)原境保説l対する役割

を必要とする 方、-ìHf:能な ~xJ1) 行為が暴露され、執政12能を宍ろことも

おそれるとし， ---)ンレンマ;:73ってし hる。よ〉て、 E患1ft:'¥(;0に"fして無

効、林:1、黙認なと、の非竹 l、投宇佐な刻L己、をと η ているがゆえ L、城ゴ克

¥COの{す置づけは依然として低いのであるι

高lFJ点長を続ける [:1国において、球境問題lエヲでに政府の 子;こ負え

なくな.，ており、環境目じりの ~r;]?!~も欠かせない存在と t: ii)つつある。

また、 ¥GOの活動l土、「小政府、大千|会」の文IJ!につながり、長王的

公メカャスムへの裂け拾になることが奴伐されるの

これと社比してみ .6 と、円~(-1) "GO It弐王化をJド帯とし、

l 川 7-2点飛首1~;~主 102 ・ 1l4-1 Ei子T

l;'，r 院 l'安 l怒川大; 争前中00料千1;(策J 1I寺事↑丸山 ~(J()'l'(i" 7開示到。

~Lì:.土砂コ :.J'117) lよi1 1321 
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~tij守J仁非常:積極的l、取り料んできた J 原境保全治開 l、おいても、t-'ボ

独立の干の恨レベノレでの活動が今日の日本のi#，視する白111.民土之友・

といったj十二:侃11{~ につながった問、こ"，-"つJil.滑に賛同であるつ

第2節 環境情報公開の実情

J主報公開(狭義)とは、政府機関が1'，11止め知る村上手lJを1*附するために、

その保おする Y言報"，'1を開示すゐ行為手tn-g-I'"、とされる。こ Jiをはると、
政汗0)1古絞公開l土ト'IR1)知る権利ご)保障の抗提条件であり、十弓限公開が

なければ、あらゆる?と帯主的・民王社会l土凶釘に;析することになるしそ

れゆえ、信市公i}}.1の有無が当該主のtci:t+をl文jる共，'ifねよび条件であ

li、、!?該託会の公衆多加の丹王子?いを見る Jて;宝でもある川、といわれてい

/~"") n 

I*J京市のi1:"7~ 近、投|去七玉、 i*ろく県などの治区において、千丁J文機関、企

業、主l:.i~団体はに1翠J詩作:法制 L~~~.)ぷよぴ公民などを士J1誌に行われとア

ンケート認査に i:hば、限界じ苦境デ~ ~~知っている人の比率 1;: 全体グ〉

R.:?' 訴を占めている~:: ¥， "与 また、化，C?~ --:-:1品からの時五水お上ぴイ1~nJj孟量

のfヒ'J:H，'，n:ijO'ノ11に訴れみむとき、 ;J(.'.tp.ーが繁茂する現撃にはしての日告、に
は、，n，、現象とれえた人 r~12.5% 、引、予言増加現象と 7tえた人は39 ， ()~lÓ 、

nくない現象と/;;えた人は21.G%、〈子小つないと答えた人は2G.3克で
あっf:ノ vぺLC この調布からわかる Eろに、公取!日y:誌に関する知識
が不庁じてい乙ここは碕.J>である=これは公設のI知計苦戎および環域知

l;'，;:; h:'η 、¥， ¥'V¥-¥. :Dll円 lu/hq/j川、iliじsr/η&日 ν<W();j/i、ηれ人日H)i:1l(l.!;1nil タイトノレ

は、 I~--~J:.社会の様け焔d 民十的プ口七ス tこ ;-:1L¥;と，c;oの役割J であるん最
終アクヒス:11止、川)09年5刀対11iを会照3

1山政If.H道官、:臥業あるし 3は商業秘密および個人rJ;ノfブイパン にかかわる情
報;~J.、引の関 J::::常利は阿部寸べ主であるとされる u土効 有利i王 2 ・ Hl~H) ，

11" :1~;'Ptiアセス〆〆 i 研究会編 hお治7 てスメン卜基本応ロi\-frf典(~ーム f

iJ\~!i 号、 ;?i州)年)同頁υ

11':' キ;S'f!:芳・イIJ子訪日街。 :~.::2.r10

11::: ~ ___ ~戸危=張者 l 公 )"rU;;':U立志;主主1参 Ij .J:~境保烹:現状U'i抗告F報官 d軒州 1'J:d2004 

-403もち 〔稔1:~g朋 19日 ~ g() .t':1-， 

u， .1t品、o(1¥;j.~lG; 1こ(:0
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みが昔、直d0:低い，.いえばそうではあるが、その{止さはいかなるものt

認[!;して v、るのかをμ発点と Lて、以境情料公慌の状況 公取の主1る濯

がJを考えなければならないように円、われる会以ト、工fRJ支イ占引iうと閉じi")3百Ei:::
，'1，1士→ r "!， 1 、ν、dノし勿 )G.:... .7式 d、')

1 環境情報公開の沿革

う{末、権力者は I不問小i.i寂則、問ノj、(j判外， 11:)をパタ ンにし、与

樟情報ヰ狛 1~:Î 1.てきた 公黙のi禁法i行特に到する泊る権利につμ て、現

fJ憲法はJM定を置し斗亡いとよいキ 89年法llX:2::町立、 'IH計七および省、

t:i ì力;豆、 i主 EHJ〆市 .J) 各政，I{，;'r~t坊f*J~h];ヱ主主ずが|吋は、定期 :'19 に環境戸書を

強行 Lなければならなし，J と出乏し、その31粂は 事此まどはその他尖

党均な弔慰の発生に，;.:1)刊号Lをもたらすか、またはi-Jj染事故を引き起こ

すおそれのあるw体;土、 i:'t" -1:"，:こ対策を講じて汚染を匁J型し、速やかに
ilj 会による危言かノkぷ可 ~t'刊ーのある I1fノへお 4ぴ{与えに治判iするととも

に、当地のI~A{f;，~法行政伝子守部門と関係部門:こ陀 :~7': ，'".と見定rるu
I}I) 者;土政府 I\I)~~ ~::.けする 検出:'p~j素泣;IXì足の公開規λじでめり、後者ほ介

業(，，:対する事故発生日?の緊急、字詰吉(三:謝f ガi主のみであるが、政1Iナや企

業の環境怯報公淵につし ιて、 i山与、¥'(;'口ゴゴ什|ヒ:の動主を5i

l印〈日)0訂7-1午Tの「中F六 1子有f刻令丙f代t表)"¥会[によおいてJうヘ平コく 「公日問巨原日則tが再疋: 
ムぷLt提走走起i詰;さjれL、これを，;.げて30何年から、全人代法 l吾、 1，1 土市Ilj肝、

公安部、国家.f?~密}凸関i主役関の20#、むの委員が王立Ijil吉:'Ii公鴻の立11、に

上主念:することになったが、その は艶航の よ主をたとる c

2以)2年5月にク 1トン1]'f主促進法小可決され、 2i的3年 l月 1 よじ主主

?1 75 れ t_:. ， 占~'r，公開~':~t*J述Lて、ここでヰ!:百Yえに位するのは次のいく

つかの卦1'.~J二であるひ伺えし上、[司法、 : i去:土、 I管、白治:豆、 古叫11人民政

府政±託lJii護行政↑行お門は、クリ ン i[: 必に対ずる段告を~:'rr:fヒしな〈て

はな止ないU クトン '!i笠を促進オる要求~ ，~.. !.七、じて、お菜の汚染物質の

11:， τ1~~-)] 論公 S;!t多 'J ね境影響J街中f't:;t3 自公究 ilj:~r主J (.1 毎 1三:二IJ~ (104年 1 ~F， 

J:lUH吋
11-'1朱融行軍;121.[1情権的絞:丈ワ補tえ従開I}f'，.);:~良子r故tん入 1 i't:デベ)();)'lG則(，; 
白

~Lì:，土砂コ'，， -11引 l2 ;j 9 1341 
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排出状況ト基づき、)ずれ一地域の~安メデ 1 アを Jill 1人己~，g ;i'Wj;!，工事選通

ィIj染物のfJt:IJIや総是非;.:t:1を超過 υ 丈企業のリストをた三乏し、企業に対す
る土日記からの結!??に依拠を渋↑辻仁ることが℃台る lこ:キメ;し、 lπ1，士3:条

は、 半法 75たの規定L基づき、汚染のは刻jなや:長リ人トに殺せられた

:企業:土、|勺IJ寄託:~~境保設n~;I:: _T_ :r守山 ~SO));U í三:ご従い、ム安 ~(lj染物 0)t.Jf 1:中

を公表し、公勲:])単7廿を受iJなけれしrならないーと規定する n また、
|司法.Jl粂(j、 本圭31粂の上見定に反し、 寺染物]1"1'，別、況を公J、しないあ

るいは規定どJうりに公去!な v邑場合、 LF、級以iの地万人民政府のユ禁法県

議行lf5(-乍待出門:よってうと去され、あわせて10ノザicJ11、の辺判を科すこ

とができる j と規立し、情叙公開規えにJiした士号台のじ、'['，頁→u:にうしぺ
定めて v通る u このほかに、俗世公Jむにつし jて4記述Lbtiさがないわけではな

し、'"ハ

しかし士がら、非常に遺憾なこ kに、許制1ノリ之、公表参力11:こづいては

規定を設けるものの、それを支える五位ともし ιえるべき情報公聞の新規

定は見当たらないτ これは現行G~f:!lîi'去の致命的な火山下ともいえよう p 清

三浦JP仇之}知る梓利の1iFl泉は去の公衆参加の実現に欠かせとごい条件で

あり、c..'-..J{~! ~~ ，0: .iJ.f， iJと定。)必問、的手段になるからである J

2UU6-i-y. J 月から加:行 3 れた環境公来参!JS聖t/i~祈辺、には(結 1 r'，:'兆五百c

l)青参目白j、情報公開規定が定められ1 いる J 具I宇治いいえば、建設半

業者またはそのé&:~tを交けた原Jぇアセスメン 1 機関[土、 J票境 T--!ゴスメ〆

ι、報古書を作成するプ口七ス、環境保議行政主管部門の計百i:~，DJま1::iよ計

d、可を-hうプロセスにおいて情報を公明すると'ji.抗(5条人また、 d

1:を第 2孝治 1主hです7-n:jを設けて詳細に規定し"Cいる J

ここで、出~'r，公開(7)義務1て体はIti1辛苦言話、 l~:I見 2'r~m-f幾問、環境保設

行政主管部|可と右っており (7主人足51t事業斉J土出域許litiJ機関に交託

後 7U 1;'内に、同 l主いt:iを公開するごとになっているけ、条)。 定立事

-~者または "I'I::il，実関は碍境?ゼスメント手当号の許認IlJ ?:仰く、前:一関連

"例えば、ク)~/生仲の:主:い、殺古、普及、ヌ路および常督\品全!、ケ i ー

〆 j さの政策守十リベトlー[こスσノ公長;]()条J、フ 1]ー〆 f 主に己司r/:~) ~又術、 l 持、

設備%3，):ぴ製品の案内:)ストの公布rJl主主j、資抑制J約・汚染防止の成果乃公

表(叩条〆な rがふるn

1-3:， ，1t品、o(1¥:J'~14; 125<3 



中|斗|の環喧アセスメント法市111止の構造 、E川 剤1):*(:)1

内容を公開するとされている(日条九そして、公開するノら法として、

建設プロジ L クト所在地の公共メデfア上での公告発表、印刷物の無料

配布、その他のノ6i去で知らせることができ (10条)、許訟可後の環境ア

セスメント報計千ヰダイジェスト版については特定の場所に提供する、守

川ウエブサイトを作成する、その他公衆が入手するのに便利なJむよで公

開することになっている(11条)

しかし、ここで作意すべきことは公開する環境伯報は、特理リストに

定めるデリケー卜な地域に建設 fるプロジェクトに限定され、また、行

政の許認可川の情報公開について版定を設けていない/:cである。さらに、
政府の計四環境アセスメントにかかわる情報公開については 切触れて

いないc この意味では、当該訴法も致命的な降究を持つものといわぎる

をえないυ

ところが、2000咋から難航していた情根公刷立法が新たな展|井iを見せ、

2007年4月に政府情報公開条例と環境情報公開緋法(試行) (以下「清

根練法」という)が以生児のように誕生したc そして、両方とも2008汗

3月1Hより施行された。内法規の嗣Lぷ白体は、高度の中央集中前政権

を持つ巾固においては、同期的I主義を有するものと考えられる η

情報耕i土は、情報公開について、誰が誌にけして公開するのか(七体)、

何を(内容)どのように公開よるのか(方{刻、そして情報小開示の責

任は何か、といった問題に関して明記している。

〈む縦士克情報公開の主体について明確化されたの情報公開主体は、政1ft

および企業に限シとされたは条 l項j。政府部門の伯報公開はは中的公

開と巾訂による公聞があり、企業球境情報の公開は、白発的公開と強制

的公開にそれぞれ分けられている c

芝公開する情報の内科範囲について規定されたハ政府の公開する情報

範同は環境保護法律法刷、政策、恭準、行政許可等の17種類におよび (11

条)、企業の環境公開情報としては、超基準および超汚染総量企業に対

して 4つの情報を強制的に公開するように規定している (20条)。また、

般的染iT:装の回発的な情報公開行為を奨励する条項を特段に規定して

いることは興味淡い (23条)c 

O)i育報公聞の)j法について規定されたじ環境部門は、公開すべき政府

環境情報を政JHのサイト、公棟、ニ Lース発布会、新聞雑誌、ラジオ、

北1*朕)(:5'113)1257 [1361 
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テレどなどを Jill ドて公開し(1 3 条j 、起企業[土、 f;;1:イト:~~のポ嬰なメディ

アに部境情識を公開 υL2ム条八 伎の必企業以、メデ A ア、ノンタ-'(、 y

Nあるいは企業の環境報背の形式で公開すべ主こされる (22条)c 

峨j完治報のメ、開示直江につuて定められた。;:5:)市環境f言報公開事業

グ)ñF _{f;ld度、十 i 会三千~:nílj' :J Jt、責{二追及川「支が設 !J られは生条j、悩報公

開に伴う具体的行政行為沖、住民:])合法的権利市~Iiitを侵宍 L/ニ場企、行

政不目立中しげてあるいは行政訴訟を捻起することができは6粂2

直後主任主..jr.; C~ .-c 行政，\I~~どうJ を干 r ずごともでさる (27条)U また、

~~.:見伯収 C)小間ノトペJ 、 5情報$W法;ご反するその他行為に対して、 L干紋Jj、ト

の地)j人民政J('J環境保良部吋:;t1(7)元以下の泊料を ことカずできると

されて〉ミる 28条jLJ 

清報相法は L述のぷうに明梓な規定を設け、立法 lはかつてない忠告

を逐げており、今fえの呉体的な巡mが注戸されるコ

2 環境情報公閉め具体的状況

;述の仇うな伯下11:と関心法の動さの中で、:素治i丹下、実際にどのよう

:二三:表され、出上誌の知る

さZ3オる 3

[土》こまで限停されているのかを、以下で

(1) 審物、マスメディア、イン:$1ーネットなどによる公表

改革開放:作い、また民7ワ士市l宝"~の高ま 1) iつ札、 J票境問題i土E3し

きれない事ノ;シな 11、ルUtif苛Wi工島コイとからi杢:火iこことl判3れるように

なったc 刊行物としては、 1982 Íf-創刊さ 1 した 1--11 1 戸 :J~土安利#丈Jにおよ

び19例年l削1'1t:引 f二「巾最」主報J 引手lあlアることができる
89年決は15F見伯校公開(:__--.J ¥，ゐ亡はじめ:...h見f~を設けl\ その，1条21良

l土、 国務|完お 4ぴ省、自治区、 l主将I:Jの人民政府の域境保訟行政主*

出1勺土、~則的に環境っ人況をと収を公ぶしなければならない j と定めて 1 、

るu 二れを受けて、元?引のJ束j克情報公開にあたっては、巾欠レベルから

地んいて 1レまで，VJ主主畏聞を豆ゼ丈円

まずn及に仰するのが、 I;j ~)O_f! かり発行された I環境統計公判し、 r-rll 

何時、J点イ|鋭JぷよびE)98itから公表きれた "1→同級uリ寺市j、

11"手蛇芳 七j宇品t主1t:~ ・ 1 :3 1 頁日

1-37 ，1t品、OO¥:J' ~1~; 125(; 



中 1-，，::7));古底アヒスメノト法市山立の1551宣 主E;:j ノ'lJJ県 3

笠グ)1班長 であるむこ Lベルの梓耳立つむな古物であり、山 1，1の原

売主 :l}~i兄を 5九市する与えごよく千:JI+-j'c. tしるよよ
凶タr省、じ i茸特アIi、市のL1賀川、日公司f1， t'ilJ主 流JPk環境日、況公

報、部I:JフTI気疎よ克jtuL週報・"手法llb、企業環境情報公戸!手間円刀、いで発

l'J--され:...'0/いた J

のほかに、辻、社ヘ令集、調帯幸司i干ヰ害、仔ft千三て?門誌などの球攻

it霞同法σJ吉泌が数多く，'H伐され、公湖資料として市e，x.されているとlτj
lぷこ、 μ ままで内部資内として扱われてきた各種J岩j克悶1亘の必託、

託料、 ci~~J.J設会ども公去されるようになっ犬、利支ぱ、「泊三:jdv.:詰問題

に関する必が国の!札口IJ立場 j ~J 「国務院環境保渓妥員二:二L汁一陣

編(j、 2) J (1988司、 j095'IJ など均すそれ iこあたるバ

fニ、書籍のほかに、テ Lピ、ラジオ、新開なとのγ スメデ J アと

インターメ:'に c~ 6':"青報公闘も -~1l ヅわれる上与;こな Fノてきょ ll9

しかし、上述の谷子段で公開される環境情報は、環境(知事の成功測を

強~r~j 守ることが多 ν 九例え:工、 1翠J見ア，1ヲスメン i 削!え・三同時制11之の iτず

し冶実行$といっ 7h明。ぃ市が手hY であ:')、手、業グ〉晴 f~l; :，くク管理情夜、

げJ訴と被ア青説、環境アてスメユト::tiG'斉およびその宰?・五五ロj過泣:こ認

する伯殺とし ιった去ニモ宍の討;旬、{よ殆ど公苅与れなlぺのである'1'た、環

境保謀部門lこ「正常境情説センター l のような組織誌が設t吉宗れとし、る

が、それは、政府出門の原1克也忠仁あたって、，1:'手なモータ Jングデー
ヂぉ上'll資引を;定供するための組織であっ t、決 1 ...，.'住民に田辺境情識を

117 学芯京 寸'J梶注日‘ワワ頁

w， :99'ïl~ 1 JJ小り、計bH6ク)環境重点都:Iiがメテ(-)~を 1泊じて、市川日早 J~;

甘くか溌布仁、また、 20()1年 6月五日より、 41-の弘;埼深護王山:1i;)巾がくr気質皆目
指ふ叩九ァレソ同心通て/ト!玉lに7とおしてしミゐ(半世丹.1It掲片刷、・ 270貝J
11 ~)字志 t~ π'H号汗日j・2:2---23頁〕

1'-" ヲ刊)年代中ご人的出ÀZ:~手 1Iのな言にf可えする「止 rfl 幸::-\百三与 'J:j:，~，のトに R8

るい出は八;人口苦い凶jは 5J"Jという出活九一ルがl土じまり。，上い、:とをHじ、
長ν~とやあまり報じなし」ごとになっているグ;えは、 1999主のιら初、の羽itri'

(::.f号哉されだ環境;!h色沼事のっち、 批"，SO)d2.事 が全体0): S:'うを五幻てL る
のに対L，r安める記"Jは:19%，~ 恒例的多数を市めていたとさ札る(原剛編著

前担比77" 31日百

~Lì:.土砂コ :.J'111) l2;j日 1381 
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公開するための料織ではない lヘそれゆえ、 #UQ:陪でのいわゆる結W:Z:

間以、政!Hジ〉私:!'~凶jな公布に較リ、でL民の諸Aciこ上る公|非nif以 1;!jL~;H~ 乙

いない勺て、政府機日EJ土、治報公鴻の 導椛を:})，'i)、七分Jこ--t;利か

つ都合のいい言報だけを流 L ごいゐに l邑ぎないlZ~ 以 l¥ した

イ1 名な;JJ1!牛を取りあげて、企業や政府の情;，:~三慌に|刻する 8~絞性を指摘

4ることに jるハ

(2) 環境情報公開にかかわる具体的事例

1) [宇例51. C重尽き 1:) 問~~.ん匁ガス鉱のU良心事件J'お

2003年12月23H 21 付55分ζ 今、中 I'i~ 日 11: 凶'1 1 省東jこ大然ガス

!領主、L、 J官庁~>:))6üoui'吉も走!{える引いfヒ;]<素がた〕に大気 iご討uし込，くだし治

時25分ごろも すなわち事位発月後 i時浦半を過ぎてからも L甲山孔附はずス

銀行1会社古川J通報百足を受:jた その後緊急救蹴事述、:ご入るが、!.~、急対

第がjifれ?丈一め、 2:i3人が死亡し、，1000余人がrどAJilj、9.3ノう人が被了写を

'i2けるなど、 '1':豆石ィ白菜穂におiTと}安:f)j。雫件。)'1'¥イ、死傷者の数が最も
[f. ¥，ミ火災前ーとなっ

ここで問題となるのが、次の 211、である

パ土、工事城ijjJが住宅地から、Otll もの;~くであったにもかかわ lっす、

イ1';i'"に伴うJt!険性を含む企業情報を 切公開しな治ったことである c こ

のためiiRi;l. C寿克明ス相」のうえ♂1:.古奇余儀なく手れていたものの、

財;化水素r汁1る知ぷ;土全くなし上って ')1故防止の心構えも全くな
人、+.
iJ' 
-
コー

しま ッi土、1Tr士千'/1 の H¥闘士三である c ミT )，1 \iq~ 

じ近所内H良平行政機関に l邑報Lたのごあ引ば、被与はごこまで拐、人!

なかっ;そであろう U

これらの司lttの彼氏には点、系情報の:ミ問問題が絡みC7っ C、最終j'0に

l::~ 持!二、ニ怖が:;~ll主新長 "11 1 トiJ貰j立保時法的悲本制度軒先 (111 司、去制出版村、

2:K~~- 三三) ;-E¥i釘L
l川韓広 椅~'!-ll，j，縫フ台・己iJJ弓7十 21・313qr;
1日)臣認タイトルl士 、主産-r1i::Iヨ込的J::'快気ナjナ1.11貫主1附ぇヨ)で£る(字昌殿

主編、京直結編若環涜i云J芋耳:1刊枚程支門人4十 I~Jj版社、 20U6 1::') 70 ---71 q)， 
1 ~ I 黄-ai-:年被

I

井口主事足ゃ宍3tI災きIfiIl検討.1f"存主新|当日!iIリ200.，1'T-1 }-] ~:口+
閉山目、p

r ~39 ，1t品、o(1¥:J'~l (i; 1254 
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中 1-，，::7));古底アヒスメノト法市山立の1551宣 主E;:j ノ'lJJ県 3

活情報公開: よる知心棒引が正予保されえな v叫立実的Hf章、が澄んでいるも

のと11われるの

(2i企業;'rI，重!)の環境影響情報が不問jJ、である= 業にレーてるこ

とではないが、企業活却jに伴つま設豆長響、人のLL(r;ご・健康に討する

と手0)'1弓阪は一切湖/れきれない U ぞれゆえ、住氏は、一台危険なl品川:ごしミ

るにもかかわらす、平常は事行妨:1桧怖をとるこ)がvじさない、Lたが J

て、 ::1，-:1\， 0) 人誌がJ 恥 111 法的権利利主1'[: が犠牲になり続けているこーがち~':'~:

ゃあ人う

l引企業C)¥r地力、不介理である ト述。)2つの事例カらわかるよう;

り SOEl の )LL~'~ 虫Eで十字寸る([三官例 51) 、あるいは町JlIt}) jjlreに

七長引合物日1:i f1の企業を互支出する [事例前むことは、ブ口ジヱクヘの

ill-jjJJJ"，?~階からのミスを意味する訴前)f:}土の捻j丁目i;:、建設済みナょとしても、

企業は追跡;TLJ，事{主的司似をすべきでは土方、1)うカ Lかしながら、

凶営企条?特大企袋二そが、その午i殊な地位やuたな出忍tt;'-;:1tを??位lこ、
何l(の十日;1'1和l詐，と俣7主;寸る/¥主な汚染源のーっとなッているハこのこと

からも、 ii; j主の2州日年から!f)J交した3夜の環司風暴はJ吋fを得な詰おっ?

とJ[l損Uできるの

iHワ1tiろその法的ヲ11純みが不完全でめる。 1998:if♂〕オ Jス条約lJ

は、公民の域活に関する苅1る株利の救済に(止、行政的汚と司法問救済

の 2l~主要員があると明時:坦シ」している J しかし、中川では、 L~;己の 'J( 初j

:こ張るこシれよなu、が、事fH主主?をの放j斉仕組みが欠如しとし:る

関連の辺、待ぷ、規，士兄てみ乙と、行政計を!i 1 ，("と 7る法的責午が七ッ、で

1::: ~J--- 7 ス条約の 11'えな f片付、，~、， J，宗法;こ糊する、情性へのγプセス、煮や、

i)J~'(;: ~二 23 ける市民参折、日i1、へのアク七スに苅する条約」とある 1"1斗吾、川料

情委員会口TI¥ECEJ 土、 I抑制一(iJ-!にデLマークのオーブス市で;:;j4日ょた間

淘僚会議を開催した、この会君:1、')了丙吉10ミミ i)'民参加条J(j)を受け、↑E

lÆへのアクィス、 J.7.:策 fJ!.:定 i~ff:への 18: 加、 μj法へのアクィスを 3 つの社とし、

時J完うj，:r'-fにおける市三参JJUし)'fI::逸を F;均とした， ']'-7ス条約::':2001'"Iu見。

:) ~C効し、，:J-()か :1が署名、， ，か卦カ ii可し、以来円環境情甘い?知る権利山保険

i 、医跨 N~8\j収物l を従洪している IJ主許'f >V ゐ渓光 r{.b主i~;1斯ノー:去り '1 ゲ:JJJ!~#~

~rl' l古桂及J-t .id不 正論我国公民環境対J育権的立法守実践"、ι 汗学報立命()f)年き

期:511い

~Lì:.土砂コ:.)'107) l2;jl 1421 
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間 "iG

者t~ され戸、情相、カ吋袋五 l であるj話{-?"::' ~l~ :1 、'l'J'jf~ωミ科されるというのが

一政的であ J た 1

:とず、 1去J烹11設不)]iljlし点ておよび環境行政治訟に関する環境行政不

政主主査および行政 I，~; 'J卓誌は(時j~ffl戊決議lナ行政!と、

(2∞7年 2月1Hより抱 立らぴ\:_._{~J:主怯液公油貯I主(広請は

b，~公阿部七ヘ1)(ワ00万平 5 月J:. t; flti.1i)は、かつての1η或を打ちli&:1)、
lん-~分野 lこれける行政不;問中しげておよび行政訴訟を提出守誌に L、は

じめて制;1支均な枠組同をよナ去た l;;~

しかし、ここでの行政的;J0.i巧の権利保荷が、政府環境情報公開おJ;:}' 

Ht主的多了政1T1'&.J)場台なとに限〉、ごされ、 しかもいかなる1T1'&が政Ii日苦報

公l正の具村、的行;?k行為なのか、また清械ヂ|刻示の行政イ、作品告の場合はど

うなるのかといったウは全;不明待であり、只官:eつな運用にあた円て、

かなりの凶誹が生じるものに考えられる

次に、宇件後のでの他の司法J支凶(民主 ;IIJ宅)について、 般 1~ な

環託汚染や俄 l長による石j法院丸山(長~-+n;古泣あるいは刑事は、士文民

尽き整備の沿革l二件い、平くも ;9SU年代か円仕え見されるか、環境情報不開

不法Tによる訴訟亭什I;iし、まだに凡当たらないのそれゆえ、縦士瓦情説:!，:

問にヵかわる l"'i氏の知る均五Uの i年:位以、にお L ミても、 -n]U~~支J1主にお L ミ

ども'li'l;rc戸れていないのが了完j大であろう A

、'fJR己J

4斗向は、北海鼠大詳若手r土防 1 CY;:1¥'(論又"(2009:r-ド3日25H段守)

(、加半・修正lたものである なお、古1羊・修正にあたっては、平Jjl<:2C

年度北海道大学ノノラーク刈己目博士役摂課科在学牛サ究助成に主る緋完成

果の一部を111り入れてし、ふ1

l 氾 f刊え l工、端境情初公与1i，~非iL~6 条 2 JH:.二、 l公夫・1.1人あるいはその他の組

織l土、政Jイの環境情 'd~ノバ同 12予ふオドい、環境保ぷ部門の具体江J な行政令子為が、

その合ìJ、 L; '~Jな +léJ守l 議を侵台 L/~ と認め行場合、行政小限庁しげてあるいは行

政l訴訟を提起すοことがワさゐ Jどtぺ疋め古;:hるn

r ~~3 ，1t品、 óO\ :J '~UG;lこ 5(コ



|論説

宮下書fT語草取調曜の理論的再蟻討(6) 

主戸こと
仁ゴ4く

次

ネ論

アメリカ計守中、づ1，去起の展開

詐午ヰ取づ i誌の守J下足義 機能 J円分析の付!/uう、Lフ

:;:~~↑ U'':): Lcvcr;l，sCc! E山 ()uL (Lヨ())千円'L、として

11 .，'iJ、の史的考察 存在主主主;河ずる議論の完点から

(以 I、本号 l

F
U
 

第 1弟

お2草

第3苧

市'1;i~ 

第5苧

明治大iFJ!'}!!;における議論の契機とその符自」

よ J;:{~~1の議論

i則市治(， f、7巨にかにごのぷdkの小活 性ì.{~え定 r 口目的与;惹

その後の議論 叶的問考J置の徹底 究11説。司fj主誌へ
(工、上、本号j

i 

3 

口4¥u、のう汁庁と Dt、iJ、ノ¥の，j、与を
結詠とその1:1;.のノト暖

4 

献

主

早

肯

λ

じ
い
ケ
思
考

作
中
第
川
内
意

日本法の史的考察一一存在意義に関する議論の視点

から

第5

この章 iこれし hて(土、 先の全ての土手に主:ける議議 lを'W.角として、

本法の議論を怜冊/， 1た iで、それら守分ヌドすることにする U

円本の司?判-;:，，~取引け主は、 プランスKu、I~ li 7条をその主:!:Fし ιい

日

，1t品、 óO\ :J '~U4;1248r ~~:J 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

るそのi正式ななプランス民法2を持者ヌ丘したH木氏口、lよ3条(，12/1、'12"、

4:::6条;ふりなるわこHμ よ三lて、条文;の内平41立不与になっており、

その結菜、これを討I ろだめ(\符仁、「取~:'lL (!)訴え;ーおける、う')，者」

l取消 Lの効力 1 ¥，こ問 L-(、や市自主Jj ~Uにおいt 訟前古吋ずまヰオるこ(-~ (，こ

チ Z :3 
怖心。

、ご lおける具体的な々芸品(止、 Ilt¥に民間きれているごれ{の議論を

「存在意:一文:ご l記寸る議論Cl) 1:}~角 から、大雑J巴i二担J起することである

この作系を、わが国の訪需行為:I!z?=t権首fりの刊に点在なし 1し偏在する政策

論の航路;をたどることによ Jて行弓。これによど、;忙の二とを{許認な

いlギ張 J だいヮ 本 J二五いとI川)'1均lこ(政治学的な意味ずの)

;こ|討する議論がjJわれているこ rヘその議論が不一分であること、

1 石坂古内I恥 1-~ 怯:(í-T{>i.ィiI 志休日在日、与 lJ33ム頁以て (1944、

明村)33G問、その他、制強 fえι十1/:9、1一九等。

~ l_~ l，~' L、丈島俊之「はしがき J ~- '~tL司王音取前住の研冗ユ(大阪府 ú 大宇怪 ì7r

iI!I究最左631111) !人阪府~ん宇粁符子部、 :rゆりによ九(工、ブヲ J ス民法に J;

M 亡は両日1;的なllG/条の1出;二、特別抗な6ここ、 /88，8G~1 ， E北、 Hll条刀、7宇イ1

すみこと、アラ〆ス iLir~ のウベノクにお L、ては 1[-、か条 l'iJ じく 7 ラン人{去l!~(j)

ルイシアナ法にむしては、怖か条の規定子おいていもよある ドイ yにおい

亡は、街惟1T取I':JV、が特別u、レして立jよされてし hる(前注 1、 3、松甘え 校
1十39、 己、作とふ・後T勺吾;-1-:1/19等)。だとすると、 |平民法には最も規定が少

ないことにな勺入代

ヘ π坂前J村正 1 、 ::):3~)ft 竹屋!~:E!.i :-;-;下戸行為とらJ下戸 ν) ，~-:.j、 J )(分太字続減

論集1:を:1-4君¥1959;221-，8、 た島 可!Jlど1者二汁 2 等を参:!~されたし、。その

他にち、こJ1えの点が論"，と在ること!こっし 4て、叫I:i秀人 r'f:j本f古権法 L総論)

(68版1_1 (育波書J11、192/: 大lリ別、 Hな， H 雨言J' j リ等 ~0 ，q任{

4 帰告iム一義的な政2宣言占的息苦寸リと 法符lド，な1.1的E苓とを沿岐に JH的に対
芦し |χrt化、選j，ける安~j)l~， l出ま I〆くないことは きち'1'に1先述口それらに

はほとんど主民はな t、印;経に以下Z号:)ごさない ω されている (S';-~\ 日日[}"¥μL:..， 

Eu)卜0ヘ1;('A卜川 ¥:'1'-:仇 L..-¥;¥'(FolleldauoIe [le."essワ0(4). at可わ なげなり、 J主

的民主(実僚の解釈μiJj においても、法w ルベー同年釈が村会に与えゐ ~?U~~ を与

えないわけはないし〔考えなければならな，，") 何が笠ま!いのカについと特

定的基準に基づい「規範げJ判折谷行うかーである異なる内ζνては、心ì:-}~)し-

vレの民特を中)!ff-1一るのに、モデル-，\-，，~だ主プーヘタを手 1;;下す乙こ rυ 》、 ~?_I.~ 考のは

じめの段階でω合時刊行つ仮Aを他の F アコ チ。りもら1¥く晋<ことと、 fb主主ま

~Lì:.土砂コ :.J'103) l247 141; 1 
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間 "iG

Lさの半日附立高司えに社会的和j討という可らかな茶ぺfを明くこどであるときれる

しかし :.. C)点も、'，-l)i-去宇日Vな昨fif(訓においても法ル )レ(/)実行Jこまつわる安

-t*rりなフゃ-~なとの l 符験的な:よ主要促主れるし、 ，j->位、手がJな鮮烈論に

おいても， *i 束手氾湿して行討する千三~人の仮定ーチ置くことはあるし、政策

論的な思考l おいてもこの合理位の仮定を弱めてヨ:)精 Jrな規範認誌につな~.i 
ゐこども多々あο さらに政箭論であってもギ依RSな分配につuて議論ずゐこ

ともあるいまた、(;"f，法的官、当にお， 'ても孔~íS_rrff.2訟をしな u 、わけでもなく、子;f:

は特il:の価fto与、準Jーしたがッてな矛れるものごJoり、政革論りな議論仁おいと

もどの飾他心 ζの千三度藍制するのカ'1iましいのかについご議論9"6こともでき

る Jい 9'----':lLも論じるす叫UこおいてfJX:JL:円強 3が?をわゐ ζ いうt;}:ふで同様であ口、

そ心チモは往去の宗というものでしかなし九また、論じつれるj号Ti，f;':こ t仏、ても、

如何なる要互にウ/卜を詰〈べきかは支わり伐る u [t~ 1章にようし 2て治べた。

うに j説明jの坊においては、 1&*I;U:こ政後IYJ.';!f，号令拾い予測がはずれることの

古杯を負わせるニつ主活l又な負5T民わせてはいになu、シいう与青から法的な

議論によいさゐをf与ないj話きもある (.PiH :j::~吟・ 「討すl勺巴芳・実践均一住論rィ、

法行為 f訴訟， "民:王解釈と揺れ動く所イj諭J (J-J斐版、 2008、必I_U、ジ三 lノ

スト097-999~-j- (1ω2)) 202、主)日 2九7長参!I{{ノ それご点、ンL内斗、考にぶる併

釈詰?に仮牛して政策的考慮が 廷の E味ふ持ちえるこ ζ[ょ十分にあり得令ここ

は記述Li 士jえて、裁判官が:'J、的思考によりて解釈を行ちこ》は学問的な解

釈論三し亡の政策論を ，-1~'i".するもので b 止し-守ifl:二、他ノらで、日棺芦-;(日頁

に!っ:.'て、かうる孜m:"{，Jにコし，，(- I lf: /5-0)作業としてのTrJhを否定するコ匂{
は♀〈な vっと自主しといる 戸らに、-/{~ . t:J，j者百、 Lfi;)，p'も「たじかに効

利iアつ nーデ J '政策と~'0'!)主の 但)には:.¥G界がある〔その基準が4;当しな

いI訪台があふj が、宇者が行なうれ業どしては、直ちにE、考時式のノ(日産〉いう

)1;でhi*論的j:l';';に;tゐのではなく、できるところまウ「効率什分析巴をf了な
つことは七子午】ドではなか;~， -'!均一Jとl_，"C'vる二とも完治したl その也、裁主j官

に」るff:-，{J';と学j?によるそれとでは異なるものむあることや、もしろ異なるの

が三ましいと叫不自Uγm梢ずるものもある(-0'→克己 '1口去 fの)J法・完書」
ジ f)λ ト1L~(-)(~ りふろ4頁以ト -~m克己 l玉、 :1 尚武宜;ょっでこの十fl三氏、ゴ言

摘さオしていると Lつつ行前する亡本穏におし i には従来かと干予約ーする該前によっ

て提，)されとし 3る品り方を、ある具体的な 場:日iにおいとある角ばから天目立に

ょうと試みる

~~ !仁 ì) 、 1'Æ，'，功においては、まゲ、政策 Jkl: 汁、小:J i出与のmU;f~1弘司~である

というこム/~により、この分!Bj'σ)lþ;:j士的士法的思考もは策論的ノ缶考出をわっ

といるこ二次』二、 J子 :jfjとしての政策論的な畏iザ;土寧ろ盟主しい二どを導きと

し亡、政策11'1思考と百七害行為取ii'J権誌のすりあわせを才r，)とにづるコ

r ~~7 ，1t品、OO¥:J' ~U~; 124(; 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

これ仁，.;:~)ナ解釈の f、交正が午二ナいること、しかし、その断片はアメ

1j jJで岳民L 亡し:る嘉 1l~Jrl 市立「椛向 J と[まほl司十主的談論ごあると計悩し

得るここ、 I'i:;:に、その長礎2革論 結論ではなく何角ゃう羊え万 がそ

のまま導入 "1 能であること、そ Lて、そこから、 ~j， f(の学誌の整坦、な

いし、解釈諭〈ノコ恭(vを111[、さらには、具体的な幾つかの珂題提起¥現在
に<nいじま不 lうfな?c!) 1民同)十戸jうべき方向 ρ干のjtノJ が行えること n
n、の分析は、 1 '三に解釈日告を民間している弁論文に対して、外かム

:ιを当てるもの、 Fなわら、政改市，iの長見出か♂J把握し声すものであるの
?、得点文が書かれふ、畑、jにそれらが廿 L"(l.t，た日的からすれば、それ

ムに土Jする批平日とはなり行ないものであることを留昔 Lておくと

また、以 l、に行う分析は、この日日立の範IIJIのものある 日本における

詳述;行為攻消ア蓄のお:点・学説を凋続的にTTz;') J げるものではな ν" l、

iO'~r' を *rtj Jt手するわけずもない

なお、 )1)誌について、以下;こす;{~介する論者によりては l 前格者f:Zii'Il程J

と己!ているものもあるが原文のづ|用にと誌とるきt分以外は IJ17主;一行為

JHiì1t存」と ~tすことにする。まれ、 42::; 条グ〉文百については、 常{主持者

の利五まの為其効JJを生ず Jが、民社め現代語fヒにより Iすべての債権

者の刈径のとめにその効力を !L:，f'る i と改められたが、 51j 11する論文に

おい仁「総資権者」とデミれ仁いるの Fそちらに統 するつ

三台l 岳、坂手、債権i:AG.bl作烹が主んでおじ詳述取的存ドついて

はかなりの読託カ jjわれておりその或来が一部公表5れていると〉ぞれ

三件j雑可なものに下主張定 "!.t.九条 J 14よろ条J 見111呂志雨 1主引民法(lU)償提

( 1) f;有権的ヨ的 効 J)9 399パり6
r
776円以十 df安否、 lDS7)、857町、飯

原ー来白押拝i:lぅ取?i'fh主 、 f~ 々社、 20\)6) 等がある u 例引の~~ ，~~，j:、字説のま

とめlついては、これらのえ献において柿Kli二行ゎii~ -c 'vミるので、それらや
参司L~f し λ1"0

iL{生間性、資料 L して、民渋 L債権法) c~ci..::主主司会雨 情栓沃C;CILi!)法本指針

yJ:.l'HH' NBL/Ko.120~ ¥商事法務、 2ω9.3) ベコ摂十年法改 IT:，i、ームページ内

(11:.:.1): i， WWW.S'iりj;'hutrl u.ur.，: P i sail;en I川lL:'iI'dex::e_iLlrl [2何19年昨日Dの議
事以!っ台半をはじめμ談主どが締まれているp また学界内議誌におし、どは、

佐古犬 ，*'!I ，*~背広 平'l'}$丹之 、J;，e玄査部 Rμ改i1'を考えるJJ ¥ Iコぷ詳論主I
2(，Yi8.D)、JJII接ι信(民法成止制「究公) 民法改止と世界引民民宍， C!OIII社、

~Lì:.土砂コ :.J'101) l24日 1481 
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円町
可 4
仙

ついての百及:土京訴がそれlj，;iii:訊4tされた;財布をベ ス仁している

ことから、原則的に他日を拐することにする

明治一大正中期における議論の契機とその特色

日本における議論の11火を切っチのは石坂論文である)::fi授は、こ

れらの照論上の雑問を収束させるためiこちこれらの前d占に己及Lた大iii=

保明治4'i:~f :3月 ~j::'1'11 i去に対してfll百Tを:{---::う形でぷ日告を千"f'-)たcそして、

各前苫は、行~~ .判決 J二大Iしとレス，je:ノスを行 ~J 形で、詐干ヰ行為TZí古権

論がスダ一入 jる「

この時よ¥Ijにおける乃木の議論の特缶l土、特に効果論iごっしい仁 こiし

t;.1:をも、日本にお，-"ては効'，1と論につU ての議論が j流となるのだが

むあるが、 11本民法典ドおける条え解釈ヤ諸外宮の法犯との比較に，;:I'J ， 

d芹行為次沼恒〈小陸1'JG')主目を決定した卜ず、での役、その性質;こ直結

したil、的内，It，~\古を決持するというアブロ 子にある)

二のアブロャ子において、 l 月的自 j考慮~~l" ~i 行為山市博は知{Firなるための制

"r犬i
"-..'a_ ーは、「注予言決 .'LJ 二影響歩守えるものというと L、与 :¥r世イすけ

をうえられることになるのそ L工、 J:J，絞 (/)~A市は、この I11 的 l の~-~訟

を話。めることによって、 つ初採J;;::::れてしミた l性質決以;を朽λjイいして

ゆく1'，'議書行うこと;なる。

200日等、実誇において 1よ車 tt 7'l二日ごい会 iL&、全部会債権法改，~イn ジ」ケト

ザ ム l-'I¥';r，人L完了下を均つどいま宇刀4 全3・F事;主点， 'I己こj:rú~ ，jjJf.'，!'t i~~2íj( JD. ;，) 

多くの議論1J、あ t)， 

三j~R 前品4と iυ

K77坂オ'Tiνt土:iょ、 uーマ・中ι11イタ J，アmSchiょ γィy普jtliu、 ハJイセ
シ !、イノ i士・ i世フランス E ブラ/スlcC法会比絞の汚主主と Lている刀、 11定

e'T i己日を日たセマいるのは(特l大正昭和戦刊到lかけて!幻ドイ、ノ心、 UI奇

に、 ~ø宇在日児といわれる手託児)で志る。この点につ， 'て{土、フ之島 lはしがき J

前掲rr~( 2 ~言問L ま f二、この持却の/ヘ本 7れt.Jit:_39、加藤 e 伴、同rr;l川、子ぴ〉

旬、の、松坂・?攻持主注46-. I、森， i支j日注120についても :r1，様予ぬも この I:~J!~

から、浅川町主う h 、 1:1 島・ 1ィ尚喜i+ kiCJ貯拘もあ:)、佐~1~ 後J昌喜汁]刊の
JJ}提言μこ見られωょうるzブ弓ンス訟の応響がおく見らhるように仕る υ モグ】陪

グ〉よ七草 '0) ぷ象 l土日相、とフラ J ス去となる。 :9~ ぇ\''"-、十f-，.- h~ . H 掲~-i-: 3 大烏.HiJ 

f号古;:t2等ごめる

r ~~9 ，1t品、OO¥:J' ~l.泊 iこ，4



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

1.1 大審院明治44年3月24臼判決に (1吉11)

本判決;上、その後のil'λ論丈による ~l[;言!の対象となること、 L たがっ

て、本格の泣;切である存存認義に関する訴論にとっても藍 ~Xな志味をn

つのご沼介するごこにする J

木;:iJi;九o)-IIJノJ、L，t_: 士、，<¥岡山!jLの刻々につい-c1J，{]対的効;J(布、述人
;ま l了N，引相手J :::表日己しい吐か、 h木法心品、利:ぉ

C，¥ま「主説判 lこ司サがら に桜恥した均台において、{肯花台は'1:_~注

者iこ刻して行為のてし白し、または、桜子ヰの賠償を求めることができるご

と、 σJヮト害fj" /，九~~?í引をは、 ぞの位二三と L乙tX:i有権と i京ゴム[Q]?tl請求1をより

な.6 (し、わゆ.6折反抗/が、攻?Yi維のλを行践しても良いと Lたこと、

収泊訴訟の仕 l~!{(，こコし h 亡の債務者を必変自J:こ共司被;つとしなくて良1、

三しム:.'-，こ、 、c/)心

ニの判決(1)前ノドぴ〉凶で、大審院は~'1宗門誌さ取りJ 権(1) f:_:jケJにも百以 Lで

いる。すなわち、 IJえ iL4;_: ，j 条に鋭 d じする話芸fTt;幡町~d卜格は依権者を~，

寸るここを知Ii)て為 J とるi古務者の法律行為を取7日しjず務者の 1の

i也1才手!Ut手j'IT1，寸jむしたる問、]riの原;[)、に復し以て↑有権者をしてJt債権
。)1上院なる弁済を受くるこ Y を 1~刊しめてその記~íXl主を確保守るを :1 的

とτるは」却の百の性笠上IVH車 l止の疑を容れ3る訴な 1)I I 1主務者の資

町そl抗にたや財詳の1"11望またはこれに代わるべ主E円借守点むるここ>0

L1そして、さ G["FlJ決はそこから各径の法的問拾を導いていると

L ~，早る

:主主ず、 判判j決;はよ在む米の判f制例列刈jである!偵占f務与岩者f‘ 受甘仏将l佐干者 . 空

之ゐο必要H問ヨ共同副訴L号訟i止;とす/るJjo臼訴1ヰ長f訟i日;の性2賀2を百定し、 「法律行為の取消なる用

請をJIIひ丈るi::~";司らず 長1: i'去待行為〈ノコ取ィ}~j と1t Ï践を只仁 L1t: j);-)j(立杭]

iこして'M人iこも

9 人事 Iミ録 17樹 llïJ~

K おな?+9、128去っ

へき絶丸「出jのものにあらずー訴訟~J )宇11'，守1

"にのふ¥に)v'てl士、 ドイツグ〉キttrj';';0 J~T:ノ寸を支持する日比の日比ノパとはごとなる

J門ヮJむ μ坂:よりm!問えれてL る U_IIft• ~ìíj'~~ 1、1(>1日 'jなわち、 |、イ

ゾの花対的司令サIjriR.~三、「伝十五者 L の関係で当誌取引が骨τ~::)-' c~ なるものである J

こ:t"，:，こ.HL-亡、以決(土「桐子ノワ，cjjして誕効 Jζ し-cJ; L')， XIJ;li~土、これでは

~Lì:.土砂コ，.)，とJ9)1243 1:'C-1 
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::̂ /kサLては全然1m:幻1](，，-帰すへ Lと凱も弐訴亡パー|守せざる債務主 J乏ca者
または幸三i写書lこ対L-;~~ u依然シ L てす立するこ〉を妨 :J与る~~わゆ

る相対的生~)jJ) と宇る

、れは、民法123?ごにし hう「取消」の持つ 般的な白日幸子、 42~ 去をじ規

定される々日仁訴訟の丈~Ki: お u べ l士、 そのi1~0i 二1.") -( 11きはされtしミる

ことをノメL生L-Cいる v そして、判決はここから、十iif方によJL 、のみ併

効となるのであれば、その他の利害時係に{ロ;ら影響を与えるわけではな

いのや、 f君主著きの財庄の~， I ~立または之にふtわるべきヌ存憤」によってr責

権者の「佐保j1i'J iJll，;j担保町若f千財産の意j を晴保する Lこどがずさる

として、債務者を以討1i;咋ぷ.})共同被告としこ，"トぷにヲiき込む公安七を子「

定している

ノl、J己
大帝|完;止、ゆ({Ii採の効果につい1 、そ記者との関係で旬l効説であると

寸る相対的証効説、 ~/í当恨のについて、取説経 ζ お ，1' ;1なのを持

っとする折衷~~~手採ること手明、した。これらの法的帰結 1;;tJ的酌珍慮

によって等かれ C いると剖仙 L1~るこ Y が活安である J すなわち、 ;liliiJ 

1許務11ーとの関係で:;;::-ji引はイJ5.1)こなる F とになり説苛が債務売にf主帰寸る均3

を ~FflS ときないとする U

l ぞれ以!!:f(i、債務主主並主、投r)'転待長存共"続にしなければならない

のが判例であっと l大判明治:-j8年2月初日K録l'輯15()夏、鳩山・ iをお注71、???

良、 「森岡崎将弓ェしお6~'~主主主民)-

1勺ヂの1')'，し)~:く;;，:，'\についとは、士 j' -1 致好 l~-cお<0，おについては、債務苔のも
とからう土η告に況 J た討片が、さら"転i与.-rn-移転先才lた渇fTJ-おい、 k得
者イ?干Glli(.:しなければならなν、めか乏益者全相f-(賠淑市ぷをLてもよいの

か〉いうことが河窪にな平が、:ド1;1'-士は債務7fの財どの!日:I立という円ピケて尽のた

めf，:'::':!続長を柑れすれば|うjマめるとした (]":'こっし汽A は、;十六行為収消持

は~j2' ol回復や下れ(こ代わる賠償1:r-¥ ~:;むとするものごあるならば、 I主治情的行

投のみでは、そのR(j，iC資することはなく、したがって、訴えの手IJ企がノすじ
ないのではないかと'.，，;")ことカマ司涯になるが、これい一ついて判決以、条文 1-1，土

取;1'権のiJ 伎のみを討内シしており、ぺ走柱1iに対しては取消Llよって1J為の
i止ザJに目玉'!'I!が'1じるといろ利自主はあるのだれら、訴えのAlj曲:は存不Tするとした。

1':誌かU:，.~・ 98)1こ42



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

1Jl+~の保全;-"-という ιf Ò'jlト実現させるため仁最 i血な ~);)J を持てば足りる

とのf01 点から、 121 条に規定~1.Lる 般的な収消権とはj'，!なる効米を計一

古Ir;九段消11:に与え、相対的に効とし、その11:私的11'ti:については、取

消絵、形成准J こ賠償~: J求権求権)である J こしご~"，~，-そして、

相対的である Lことから、単にそ前者ま丈[土中王得一起を訴訟の杖;二子hi

すれば足。、債務者を訴訟の絞干与とヲる正、安(J怖いちなどの伺九，を導く

ごとになる c

1.2 石坂論文の議論'0 (1911 ;明44)一一形成権間取消権説

1.2.1 存在意義

日本における行為成泊ド「論iこついての不情的な論考l之、先に紹介

した明治4~字下11:)(に対する J[:， 台、石 :JJ. によ円てなされた、石坂は、詐1占;

fj為耳，ii'j.11;0')巴、号要性についt 、六時~-(、以十の上与;こ述べる

まず、{計十在者J土俵憶を持つに習まる二こから情務者の員り γ に言L てえ;

べ~TÎ'そ Tすつわけではな〈、債務省の礼，j ，:-壬生 15子:信託その他の.f--;九日) (二

より日己の債権が前J止されなかッたと Lでもその権利を7Tされていると

πうここはできなI，，'， 

次に、債格者はその事態苛1"1培干るために、担保者とるここがで主る

が、川保の設どが小r1fffsな場-A-もあり、また、たとえそれがで主たとし

，.判決丈(?)丈77iJ之、取iHI~O) 口約につい七、債権者ジ) 平長享イjゼる石材、

(J)吋域」と-(おりも責任財併の Ht~令のみなら寸三位指ィ7 仁よる債権主プ司王('11 

的に合的て、可なわち、↑員権告か債務告のもこに財産を川匂 ζ う;二;，~:l<:'i るの

ちなら F、直J安司乙l二日口jtiを要ふ:l{)ことをもれ的vこ子守めているというよ汁
読めな〈もなl，'c でのよ λに読むなら;王、こじつ存;正、ミ兄が、めくまでも 1責Xfl

Eí- 、の資産またはそれじ代わる予j 訴の ;I~>>立を、取消慌の '1 ，)リと'-いたことと

l'れるようで;歩】る

1;，そして、耳-Ui'j格のみの行設v勺も足リる正ずる

l!，法学J主持I:_s巻 8-0号おl頁

17 UJ& ・可ijj時i十 i、33;-33/; 点。
"財汁処)j'と代金σ消費 親jt入のための処)j'(例えば漏

への子斉ま yこはJ 旬、 O)~l';.七 苅だな法務の負+:[1:年 lf"Cいるれ

~Lì:.土砂コ '.J's7) 124 

-特i::::C勺(主権者

1，21 
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ナも今[のiネiJ十I会トおいてはい保の設 Jしか望ま Lいとは，Ii恥ないJお台

がある l投:こ、対人信用をi!?:百をするために債権の効力を債務者の財産に

及ぼすことが必波こなる。取消憶はこの巨仕Jのたのに公平の持I':U，':長つ

いて介する 1;1っそして、取治権の要件については、第 苫ド早グヨを及ぼ

寸ことから、制限の必安がある

以 f のよに目的を考えた 1 で、石r疋(土、読者行為~Vj当住σ〕私利の:"(

究を決定し、そこがら当時誌むがあ勺た「取消Lの訴えにおける当字

哲J ・: }氷山しのj)jJ.J をはじめと jるjι"，.-ついての;云a<jj九三九つを尋い
~i' .;トノ
L、ぜY¥ご

1.2.2 法的帰結

イ，c浪l土、当時の議論(1)初来"1について、ふぴ)j~T I:!~~ を i _õVj:~l怪其ものの生

なムざるが為めなり l とする c ここに、石坂i止、権利Jの'1';さ設

を議論4一るごとによってj問題にアブ口 子 rることになる u その幸吉来、
芳岩取i:'ij苦芯民法121条に規にされる取庇ある:註君、去ノJ、に認する取

消ic1;7)じく形成権Y怜質決定しぺその効!れ>:~て絶対的解効説を採ナ11

するここになる 1っそカ理白lよ灯、?のとおりであるコヘ

刊行士&: 予j搭i主i、九日R~

:?C t与 l上dl主要義告と3 U~ 埜階、 1897 :明:23)82-83汽語、この¥71今であるこ

~I 1..:イツグ)物桜山 (]lellwig) と10J1.:t 0) ~~I~ 理]である~ uーマ期における干害'1-J
為恥~'Fi梓の在型である aciio !-1;v liana (土、 ~)T:梓;かっ不法行為高予定的性質を治判

ての内容は詐吉行為の;市長不ì~)、人口十止主的1，::;:01 を保持 L てし、ふきから寅 1" 財恒ヘ

ゲ〕返還またはそれにf(わ令日lT院の請求であったっでの伝統は梓辺法陀代のドイ

ツにも受継がれ、 ~fJJはそのように剖併されて v た。しかし、その後、 ;-.----{ツ

民法開 l:iGB) が制正ミi[そこにおL ドζl 取ン ~r:'du: _Ú~ (決f'l杭の百 13去か

によりてのみ行i更し伴る形成格~: L て構成 Lたにめに、この B(~B O) .tlj~同捷に

あわì:t-(~十 J百 11 為取)1'1;1'主の↑t -'t'i' を「耳立川辺 J !:: frrJ~l' -:lる_~i!， í~'i' (ITヒIlwig) が境

れたというわけである(ただし、 ドノツの物詩目見;，z我11!外的意思表不によ:)!T:-

戎ののJ 黙を %r~とド芦せる F とがで罪、子cツ;;!J* は相対 :fJη、勺j となる\J..::r~反 e 市J司

Y土 、:i~7 口、加 J込・佼Y土川、 1~6ft 、;;I.~ ，後相占注品、日8ft)) ξして、従

来(:"i.1()にJ'E解する見育弘ど対 ;'r}うご'1じ、その対¥'("，:立1'千二におt'<~C も是非i:がれる

1'，誌かU:，.~・ 9G .i lこ，0



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

「性質決どJ (，，~'-丸、ては、まオ、 424条の文言が iJf){ilI J の)I J請を依

IHしていること y次に、効米に関 Lて、 121粂(収ii'J権につい-cr;)7:~成効j

を去月立てれみるので便利であること c さらに、 425条が す、コマi
ノ U寸

を用いごいみのご、肉己に主張ヲさ波すごとができるとするドイツの511

求怪債ほ~)~ (債務法がt3itされること ι そLて、取m権であると
4ることによ J て債務の免除、ま l:.は、債務負w行為。J効JJを消滅させ
る二と古「ぐさるこーっ

こうして、取消権cあることから、 :rrWは詐干ヰ行為TZi古権につL、ζの
幾つもの渋百0~j九百結を導いてゆく r 議司令は詳細を住めるので、本阪の[j

Y0との関係で、その絞っかを説明す.6に留めるたとL、その攻m梓:ぜ
あるというゲttl{決定はも日以J的考慮によって柴玲付けられとし、ることは
忘れてはならない(後述、小f人)ハ

「先iJ*" こっしぺ;土、司?ヤ去さ取泌権的t:宍がどかi'H4 形成住ずある
ことから、給k-jl引効となるヘすなわち、債務背と仕切;割l干の奴ヲ:を、

滑に丸J:ても舞対Jζ なる

:大l、 要件ついては、債格者保護の判的のために本印夜が存め

する〈ケくあるから、債権苫がJた際にア?されてし:なければならないとする J

そして、その主、t撃を債務者のE併 ttJ説の減少 l と I支払不治お に求

めること 1 なる。

- '.，.. ! -~.プ
) 三一 ‘ _ 'd， ，，;.) 

ド，(.y t=- おし暑では、)の初権J~i三少治以に也J まり、 jJtj: ~'おり取治権を給付

靖求権と理解1る見l祥刀、、判例 ).Hi~~! となコ仁いると￡る凶J瓦. ~í;j司け j 、

JI尚没引再白川、市貝

2:; -ú坂可IJJ忌i十 I 、日目 3~， 18. -， 

日耳\'ìïí桂内 :(;C，~*(，よ"わぬがif( れいしても吋止すJ しなるり

2ムおお.i1Îl掲äl 、 398~c の内{土、'1::にあげた明治叫年刊 l:--J士に刈して為さ

れと c-るい

これにはね慨を裂する π坂は前掲刊し泊2口仁川:~. .{ツ オ スト"

ブで iょ支 J'令イ、能をふの烹日下とし、スイスでは財産小足({~夫妻超也J であるとし

t~ 1-で、この主紅、イ、日告を 段目な支払イ、龍、「なわち依す:合弁が永久的にその

債務を支払うことができなし叶;~BX では左く、 i 半にある 1三 1王者にi前)~を与え

ることがで3ない状態である とするこ

~Lì:.土砂コ:.)'SS) 1よ二当 1，， 1 
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最役γ、「訴えの性質」ドつい仁訴えは、形成の訴えとなるへそ

L -c、その訴えの絞tiよ、耳)(1'円しのi力法ノア絶対的蜘対てあるカ伎に被取
消11為に関与した手?をポ訟に;]i 2:λ:とねばないことになる。その結果、

は、債務者と攻守桐子券利:l' とするloHTJノ要的共同訴訟となる;:'，"、

1.2.3 小括一一一目的的考療の影響

⑦石坂口市文は、そのヨu0nS考慮に大きなE;害事を受けている。そ二にお

ける u的とは、二うである c賢務きの処分権」と、「債権の相対十エ」が
刷、すと保1引を哲トとっ亡は引、1{て資産の泡円を1{jくというイ人況をて;{3ヨミせし

め、平-H治宝仙杭f手f令市i:こお;ァる í~JIJ JI1(結をJ4くこれを忌正するための

方 iまとして相守系ヲのみに ~1;:; ら円どることは、社会にこって寸J者E合である

(冊子同保債権の有する社会的意義 Yj>lu1~<する 1 と t，¥う理由から、 除去

経のえjJ)J1_: 1-，での債務者の処分行為に介人する方i:J、が必与をである

ここにおし ιては、既;二、信j-j-J校内ともし叶べき、 fP融債権守達を十段

:こぶい/二本ょ ?iJ7が想定されといる<:7，と、担保安約との言~-Jtiこぶい

:!f al..t;j .口tお注 l、191夏IJtに、 f責λ1c7!'!土、ずト乃「債務者へJ の返還を.~

1克するには、可úF' lif を f 沈して誌で耳取引を紫効にした上で、告効(よって 'íè~

した債務者の取づ相干にえで4る資産;;i還m.;}とほにつ1、こ、債権者が前住者イtjす

P午 423去り:1:'1-d主する予と仁なる (ifiJと.14l'! L_亡れ仁つい1は、 Jトl近、仁よっ
て完叫するにの(:~， ，12パ殺の取n~; 訴百合'， t. 正{，;t:の代fJJ 討:百え λ.j;~起しJなければなら

ず かっ、山1Tはfi'合寸きないの r、江泣ごあるよ業ぷによって指摘されるこ
こiなる (准本.i好奇ij:39、17悲 iワ号61i1i 

1 かし、石J:，i~よ、ニオLi二笠え亡、 m~'在苔カ I ヨ乙ρ)'!êJ>t主を t大土 1 をするけこは、

より簡便な}ji:.t、がf-{ftするとする (T!坂 11 囚;~~ I丈二本l弓lノ 'j主枠」正取ι可ノA

ノ住民 ヲ詳人」 γi、予志林克巻 7きこ3--::>1頁) それは fそ格者が/12/1条の取市

権を1J'-t史L.J::殺に、'ff;;':.; (f) ，:!Z .;';i~古 Jム権 l ハいて刊行をf ろムし， ~.もの「あふ}す

なわ 130形rJl:r手ニ収泊辛口i{'に cLi:(工、;言l1VtWが、法もi育委のあると忠われる己

l'のs':誕の;足場lついては、筒ぅ主l二1うλとがでえるとし勺予とになるんごの

こ;うム1れば、出;二、従に述べる"古求権 債権説は l債権ξ1]債務台への返
還ct〆J:::，;(す之J ;::~，、う 1〆アう スにおいてのみ在日んをJ寺っこ止になるし

今7ねた.i1Il掲al、395~fJ;之荘-かし、伝f与品 lこっしもては、 hh lJ，':If;: 1) dfさ

れることによず}に転得ιは反射的に影むJを交けるのみ ιちるのだから、常(こ被
1，になふわl了-c"(土な"'こする ト、 :--;9η

L)止GO:，.~， 94) 1こ28



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

持がイ日liHぇホドとって主裂な役割を果たすがある場面仁おいては「債務

者の処分権; ・ I 一般債権者の債権の十日対↑士;とし:ろ H~\ii目的構成が存在能

せ Fかえって伝IIWe稲を花いて〆まうここプJ斗肘Zjt: 1.している 1'1が亘11:で

ある J

これら(7)点uつい亡[士、先に手当子1したアメリカσJUJEIih仁作てくる安十、

ごありち J 丈:カっ、1}10')出グ)~~i:話!と 1"1'貨のも，)にある〉許iコできるだろ

っ ( 'j たが勺て、布、に石土足に<')て i~[[縛される法[YjJ品給もアメリカのも

のと類似することになる}

以、においては、このl;Jiz に小る日前的考!宇と 1て ~Rする名法的帰結と

のう脅カぎりを;主明Lてゆこう。

まず、要件己主につI:¥て CJ (iJ反はも要件論l二、その巨自J的考産をel安之
映させる そして、責任'1j I竺保全とい与 Ii的的ゴかっ、「支主主不再三 υー

だ"、 昨的、水校内な支払主力的欠手 三時三IJ) 主立、今、:mJで;二な〈、ある1;，"存主

!こ」什J';-でき会いと山川と I，;j' ，'Ii対少: !ス l 価がム~f'ηL 亡し吐い"'.，'，う(/}，~~ ;"J旨)

を浮くこれも、アメリプJにおいて、 1寸C¥の役割としとのf在住者作:

議が確認されh ことによって、「位務起過J C片刊の不均衡」 という要件

カ{;J~土)~L. f:. 1])とノ、フ1-'Iレ" きるものごあるコ

次に、効果論をはじめとしたその他のil、[ドJ帰結については、 I~I(íì 仰

の u非政決定」を行うことによ"て、 U くA ただに、その洋資決定;ーも円

っく:)á~ 苓腐が景i筈!，て v 、るという差:誌で、議論を支再己しているのははっ力的

ると副イ山できょう ο 以下、 このこシを説明二うの

石毛主 l止、 :~x;山，j:tfのy 笠にツいては、Ijl，なるえ;円解釈ではなく、弓 '1主的

考慮(、よる C-，UJ1解釈」である点を強調しずし、心っこのことは、詳午j手

n1品取市権の性!2{を、 121条にいろ取引i権〆 lサピ也のである少する根拠

を、 1お;売の 総債権者 l のよ口におくこどからもr:;.jらかである --Jな

以 π~;z 有おy主 I 、:)nl :~(-;:iJ'ミ 1

♂イj~ え:工、恒説 諸説河 i等を昔話!召()b坂の民主必である形lZ惇 ~~ií'1惇説は、

，+::.t4主の止百 i忠実な内i釈炉いうのCi;":;'l~同されがちであるが、/ド棋に見たよょ

に目的調がそり主体であることが窺える。ニク)文~W， 出釈と t 、う i;素は、 J)!イ「

般的{二純わ1Lてし寸る J，::t引 ìiii釈(そのき長ょにごごいつ λ~TR恥'，'，1，こ寸!n， l とは異

なつにiI1j去と主?¥い Q

~Lì:_土砂コ，.)' S.)) よ二7 LJ(: I 



ふ 士山

間 "iG

わち、二うである c H木の詐当行為取m格:土、「総位権者」のため1:fJ 
とする したがっ1、計詐行為の対象となったJ斉i$IJ、債務者のも tに

そのう同町 i可有が攻り民されなければならない仔うしなりれば、 Hれよ

は j よ債権主の写 l 二~T とは為し 11} ないんその 'LJ 判定」足」は、物権珂巨

つ絶対Eむな権利変動を中じる形成t-wである;松山怪によってはどめt法成
し??る以，

加えて、ぞれによ Jた効果占有 ~:U~訴訟の I"t 質に市にコいて弘、ヨ?なa~

考!琶の泌ぜを受け。点在]よ罰する l'以は、議 !J~'~壮キ桝 riこすべきかと

いうト;二ついては、通常の 121 条約 ~!ifí しと手主主 1) 、日的的考慮から、

情権者が債務者と交託者をボはとす.6こ三にな.6とする'-!]

き4に、 121条の取消しは志以来示のみによってf;-うごとがで主る

jj で、 42~:t-の攻消権行使は意思表示のみ公ら F訴えによることが必要

Jてきれている科 I1についても、 J:(十グ〉上与;こ述べる九すなわち、 44沼恒

は本米有効な憤務号の行為を債権者のために旬f効にすることになれ、立

話者に間前刀苛':!1':，ることになることから、その要件の充足にて)~λて 1，"

主l二;IJ附tしなけオLばなら下、したがって、訴えによるーことが必安であんJ

要するに、そのII的的考慮から、 JI三式市i!00には立11表不のみによッ

使できるはずである取れしを、詐岩♂〉文1におl てはffl:し玉川iJするこ

とにたる〈

以 LI岳、 H:f:I:おける詳述:行為取的権論i土、その I!Ó~的立議ド大さな

をt主:1)ているこシカ守主両司されるだろろ このこ!:iJ、すーするに、1:0，1

条が、巨古ゴξ置、から取泊持r 慢だこされながらも、その法1:10~J\:I:;結

、ついてはu的的考I!!t;7' ~:) : 21 3r:の「取消権」のもの らなし、とさ才し

ている点にお苦 1:現れてLミる〕

以てには、{)在去に関する をその主題とするやJ稿との関係に<n

いて注E宇べき 1立を、さらに幾コか挙げておこう。

まず、 II的的考慮の「見:{!でふる取消しのための要件市については、

ただし、伎の頁イ千二比、 Jい[~~U士、にの帰長やたとらずとも、百下等才 J ~たど'J'_~~

資産によIする 総債権主」のやめの引当化全実説ずる一
三 s-:T~J

3':: :ri:r，べ論え:ニオフいにはこの命説が如実に当てはまやであら λ

1':誌かU:_.~・ 9~)1こ 2Ci



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

者の三正予ιJ珪の;日えγが必長となるこ、:から、「位務者r./;出tRi:iH

l司ーの価格ある対祉を得たるJ，g-{r:U:資産の/it乏に過さず， (，引をの治i止

をノたすべ主 Hれよの減少な主が"なに ~:o出慌を行使することを得ず J として

いる九ご f!，r ついては、「対的が相当ごあふJ ごとうさむと定できるごと

を前提.L.(いる/xコと、「主主:ソ、花(民主不足}J と「対'f!Triの不均衡J

とUう{;:三校内な安打前からはち相当伯fλの売買は詐:号取ラ!とならないと

いう考えも相当イf}J に均結されると u う 11が霊安である走者の，~につ

いては、 1i:こ豆:な。民間 !J~' ;;2， ら :r~ ることになる U

また、 ψJ果誌についても、注イ言権当 0)干'1訴のためi:効果をもた

ろさなければなLな;"，として、部対的1旧効であ.6とするし

らにも取消去に行われる使権号による 1古住回収の1f~" 方(以卜、

「取j古しの役立o'丸 l と;十字1じついて、 425条が F吟イ主棒古ーの利益力為

にJt効)Jを生ず」〆している乙 1_:， i~ イッが、 Jて執行制度が又なるこ Jてか

品、取?ViしをqT")た債権者のも差:~)弁 t斤を 'rff"llす之口出)これについ

ては、後の議論にこっても、ヰ;請の日自:わう、らも重要なので、[その耕平の

との関係でt+f(}'取り;;ずるよとにしぶう〈

治 -titi 可idf;;汁 l、.36(コ兄

い相当な;C+I叫についての思想の追いは、つ1述しト 7メリカ)こおける口llr:-eTt

ケ ノ、(二Jっけと》下位f長i干力、 17fl%九一ル lと日押されることに引われ亡いると， ， 

える。?なわち、アメ')与においては公;iな対1，:1，と 1、うもの今氏以?ることが

民Lしという苅犯 iこ¥'，1ち、 IT行場情拾の{吋%であればされ卜な対前ではなL込」と

いう基準を緯築しょ行じ『と勤きがあるのにんjしご、 1I~，\':.t3'むよ相当なf耐

下与を台以ロJに決定するかh ついては議論がギ在しないよろ(こ思われ/51

1:i {iJ;と.H;l号{正 i、 11に川c-tt-すご主わち、明権者の訊hに主J日え:8様、 4 
なわち、縫えれ民権を認めるド「ソiLI;お'v"C ~立、官接朽の執れはよ吉住朽が仙

の債権1;'に光る:l~!'十七優先弁i'frを交}了ノン件刊を}に入れることがγこ当fとえれ、 し
丈がって、詐苦行為取消しが行使きれ T_~ Î1<も取~'i~ifj青込者が執行使催者と同様に

惨均的:こ:荷;~をそけることができととい与結論になゐ心〉か Ú ?)，~どが、 川、決，.

Jコい工は I折、債権主fのため iこ計士1;込取出惇~，別ゴ);ynつはすなので収ィ自債
権巧;ょ (111'う位 tûU~ と IÞ汁|均 1 等 l よ J 亡債稚内i~IJ-~ト'-':J: ~了ふと j る詩論 J 土佐ぷ

にje，'.とより(!i-J不日七 :.~-1J'L::{てされ、: 1イ、おいては広く:1::千人れられているぷ論

ゲあノ L かし、読珂が飛躍しごいるこJ.~ (土伝迫、)

お椋・前掲古川土おも I-ri. 旨 (:;fâi1 11 :3、~73、特に1731ゐ召)，)

~Lì:.土砂コ，.)，と11)1よ二5 1，81 
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長後仁、安件:お・効果論ドまたがる議論仁ついて、 ii~反は興味涼ぃ

己「己を行ってしる それは、計了ヰ行為~r{?ìけをの: I ~守を 4人税するための、，-

7判明)(I主l についてのものである 37 この議論も、ィ土人情にとらわ三丁

、、 取引拘子」と債務者との悶ド介在すゐ法主j大を 導淫休 cO:ld~litJ 

としてメ抗し、日午害行為J:j\UìャH~ (Î)倒をかけ '1 ~~を実現するといへアメリ

:.li Ti以 可Hち注l、')7g頁 :rí 阪は「取{円程の物体 (t0':%~:J Jの尽FI!こ芯Lて、

ま「、 'j責務誌の行為 l にあると附置きを~ jワ、そ入した場今(!)洲桂な tldit(~

に"，、 Je.t'gf;lの記述書ト引iT11〆ながら以下のようなヲ何を紹介するコ以下iよ、

原叫に官、災な現代議Jτ であ/ヨリ債務首tt*涼1"お vミてはその対並存山両ちするが
債住者の取;:'iL を免れ匂 l:: r，hi.: 他人をして rHj-~の行為を行わセるこじ:iJ~める

すなわち、債投手 Fある 1:1がjQ慨にl吋に給1"をTJう代わリ(こ、ムに乙の名義を

もっ fF、Iiこ給付を為さ Lめることがある。このJ坊行、こl土、こは弔より収刊した

資会をもって内への給付与し亡いゐのかもしれな'，'し、乙は:.1'~，ニ '1' にす;~.l/日立

務を負+H1てい。のでその支Jょに代えてi苛に給ねをしているのカも ν れな I
L ごは丙への給十lに主 てIfに対Lてての補償をj(dJ之住引を取得するこ止

に士るのじぞれこ l'が践に乙lこ記〕て有しにし Iゐ反凡t0権と相殺でき必か何ぞ

う 1 て1、るの刀も'れなν が、様々な方出!こょっt、乙は内に対する給付の被

to ，!::pより党けることかできる この鳩台、乙の内lこえですゐ給t寸:土ITI(i)円;"+1~ 

お L ご為 5 れているので、信権者合:-~ずる点にお唱、ては中自ら {-H却をな L てい

る:w]じであζ かL、こじつf見合に中ぃIfの心;一対ずる委任若Lくは指図を取

り消したとししも、 ι1:グ)I三権iiを'(f;百三 jるには込けととい。したがフて、乙がiふi

(7) 1'~て |χ? を受 :;TI人に給日#為予行為全0:;1 取りン往す:とがず主ると i悼すべ主で

ある r この間誌は、 fj!; Hí:):~においては生こなしミこと ι 明ノト主れてし当る(1円、 377

-H) 同点 ノド加筆者、}なお、白土t~O) ~':::r不 b:tf、( r盗)，1C'H斐悶、大臣只，

l!Jl6、初版明治A:HllL "幻頁寺ではこの記込;ェ削除されている}

主"ベりれている解釈 F吋{土、 /:07;-11"-4 1:\(消しの1壬日1:J~位成民法権託 L: こ、ぷ?

会がLωL:しそのf完成 L耳ぷ'f1/) 合 )j~t: ょうと寸る「動に対仁て e 百下手号0)和:J'(

弘張主ぜる解釈 (1一体的取市 JJJj を!T;fをするも何と評価し己る アメリカ{と

の議i合J類似 L亡おり、ま式、 Ilt¥;.:Jeい亡転付者¥の取mLに対LC相対的

情比がとられ L いることなども、~-r出の実体が 当事訴ですまな¥，'も ι〉がJ百日

ずある:三を念YV:に (ι いることによる I~J 能注f) ir'片CJt，とえド、われるつ加えて。か

かる得j え卜の:"，1~ê が{主権計u山市.b.X:では止じないことが明守、三れて 'v' る点む、ス!Î

i今、詐吉行為的lら，'1字誌の拡張や左前研)1.".11リ望日すけο京 J去行為説(冷述J 守、 ;-JF

也説等(T】託〆川主的終成が有力に一世ーされていゐことも↑甘寸亡、興味深い、

1'，誌かU:_.~・ 9 (1 )1こ 24
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カ法の譲論を九三起させるものである。ただL、 この議論は、役ド論じら

れることはなくなる

じて、この石坂設が、形成11: 取消校設を i張仁る居 l床、 仁なわ

ち、耳Z消権の法的性訟をまず決乏した後lそれを根拠l各法的1需品を導

こうと1ることの意味l士、制定f託、 IM1弘吉いよじ去を機能させるため仁ま

ず効果を比較的わかりやすく馴会みのある 1;1，]条の JTZiíí惟と作賞以~J=-~ヲ

べきであると 1、うた.111があ Jたのかもし才しな

1.3 維本論文の議論ω(1915;;士約一--請求権説1 債権説

Yki、l土、石坂.J)議論のfTl-C"も 1":諒えの性質論 j に焦J止を絞り議論を民

!品jする仁 Jかし、その ~IJ 従となるのはやはり司弁行為択ィ有権の純手!の仕

乏であり、そこに彰響を守えるのはれはり u均均:;)，肢であると1)えるス
タ〆又 U::{ 誠弁共通している 10 そしし'J:ß本}土イ， J誌の主張 Ulj;~J につ

いて、 ~jFÃ行為取れ棋のじ l切に問 r，せ i1'不必~~な過大な効果をもたにし、

当つ、巨自Jを i分に実現ときるわけともないと批判:た!と、請求la討

=債権説キ一打にするよとになる ここが、効来読において 111xm~ ，グ〉

件i釘化させるこに1，こ上っ工、 7:Ilま苫の下にある資産lこ対Lt収ifi

犯行況は、{長円安fu+.. .c勺議詰:対 υ て、 Ti' 収・前掲(主::~(-i d-て乍;;，i木 J';巻 7 号にて、

清求権ニ(引事足だと昔ると、そのι士的帰結がわかりにくいと作拘 (ιいるにま

た、ンドjどに述べたように、詐害fi::九月Zィilほの :fiU，'jほJ 1:'12ム条の l取ィiiほ」
とすゐとその効:1;;/1わかり£すν よいうこと手珪rl1 i挙げてしる二;も併せて
きT3されrい t:/，' L、この時、攻に、大審院はI11対J'0~市対説をほ「円 L 亡、 取

消栴 の口町を121条にいう「取市栴 j とは異なる;主的帰結 :ri J>べのいλと
ころのわかリ易い ~i.，J~古こも 114 なる をもたら寸ホのこし亡i手車、1亡いるよこ

は、イ、丈tおいて泌べた日

ミL 雄本;司直「債権者~x~:~í ノ訴ノ性記 O~t';l訴株;止、体17巻 l 号;)1 同 l~ 号 6S

百 (l91S;λ ぇ人間 i自宅 1 り 19頁(l ~)Hì ;ん 5) 

、毎土本.H:! t-i'古;:'f-:39、18者， 1 号?ORにわい仁詐τ行為 tl\~1'再の目白を、 4制度

の'i:~H:也及び I:i'Jに府み、シじめるべきと Lご請求総=資格説をふ長し、いる。ま
/三、雄ンド， Htrt如土30、17ぞき 3~;-10..1~ 口、 18 注 1 ，;-19 ft' i.:'"おしては、す，，立の-

u長;ニ対して、[J~zJ を ~t*Q したえ;ゴ解釈ぃ|沿って v ると批判 L てしるこ〉からも

そのことは設える こ礼に対しご、行坂;土、 :ri阪 市掲J主26、i日巻日号 1頁に

ねい亡児詳し、維本こそが とし亡いる。

~Lì:.土砂コ :.)'89)1よ二3 1I3C.1 



ふ 士山

間 "iG

LiT.権者;、よる直接の執行を認めることをすて張ずる 玄粁説・訴権説

"'̂...C!)民鴻グ)1斗発点である

1.3.1 存在意義

主主アドl土、 I;-ij-:Jf1j授の'1~0'をはる丈めに、許制:ご沿京を丈とっている ι そ

しに名il、系において被丙内外;こ訪需行為;こ悶ヲる攻HiV:は打杭:_-C0 

るが、その呂[円以iπjとである一寸心。

そLご、そのil'1J長のイi{1昔、誌について、主要なてj~立を行七オなわち、

「債務石;、財産の処分権を認め、債権者は債務省に対して給付を詞求し

得 .6.J)刊 という iJ~思が絶対である伎にfとどる結果が I 制民を

R)J長する 妨げになるのご、資干のき~;KI，こ茶ワUて l 共同記似を í.~~~主す

るための 詐岩行為取i可権がunする打、と υ

"絵本・前J号ι土 ~~9 、 18 を 1 号 29 3D、主j 引i--32 良の該当 N~i所を以 f ~，二 Jh枠す

る (Jユト、 j友利 i ので佐号、筆者j

1" ~tt;jち官はイロ1与を以担，-.むかおめに ~J吋ぽを告1干し処分 t る 1童手 J を失うも

の l ずす乞 l、えとも、芸OJiずの管理拝を ~-j ずる r=jJせ、戎は債権伍を吉するの

立守、をU.て、 LJr治資力会減少すへ主行為をおL 胤(よ又 ~JC;る立県全有せすと

するも、 };;f，償行為t くはよとInJ 槻うへき'iJ í常行為ぎ為し λJよ支払1~:: 絞っ結く

はtt おj包き ~!j間刊にテlm資力をほザ?\き行 /..j を l~ L、同十)"~fti住者:こj員 6: を

泣ほしたる馬会i-':':三、当ろ受此主力、受け j る利益を世イ五百:ニ返還せしめ、{弘行

、依存者に其イ責持の渦i止を J去、ヘス共1μ11!:J.伝を得せしむるか、街、1'.0)要求lニfr

すと云ゐに存:l) J (~9--:i:)宍)、 約百せは、佐ほ-ri'}f2;円ぼ[ょ、街ドの'kぷをJした

すか為め、法Wo戸」シとイ衣1)て且ィウt-j実権伍"説的三る14求権l干して、其内科
は受話ずf又はお得fi:，士'!~て、'\江〉受けたゐ禾 l誌を rず務者;返還す\きこと 3n

債421ti の弁済交力を京状に復ず\きこくを請求するに存~ i-) J (30白1、恒、l F7T人

は、打。ノ両:者団作μ 、λ話占山川件与に前 l ど 誌を灯f，~4"~ù.沼日ょっ ζι で圭るの

i権者λマ?の l千ゐが"，:，1;，;<);てあるーとい J"ザ:DI!;'-¥-tついじなさわる、主ごあ! 怯耗 JYニそ伶干の行.Sヨ

可守ヌ'};24'えなか r，吃が lゾス(立本{~川ゴふ υ(， -1ーらの l土叩仙ピ'(J欠怖があ ν との迂~~ : j ，Cr~!~内は

ィ、和市若 ρ 上る';9:I:t， ，ハι「あモ) に士jL'亡、

交主走者を保民主ずるよりも、債権認を保E4寸るか、あ f'I今すといふ法的係ftに

1'0誌かü:_.~'88dこ 22
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1.3.2 法的帰結

この存在忍誌に法つい亡、 rt不{よ 1:~以の議論に対 L て以下の批判を加

らちる U;~(，ニ 1. て、立を減すへ ，~Ú、珂あることなじり 1Ifi:tJ ìL3用の納長l主主権タf

1，_-厳にして、トJー北信J-j-j制度を均kγる所JJi-おら?るか放に、 it:'j'の三日求に

この枯果今 ;;:~i'?l'-'): ん h

其!日j何んそ全国内構成をず干るるの余地あム Fνヤー l~Æ: ニ、 会理のもJ求。J結

果を非なりとして、僅かに段、vを以 C之を救い、さらにえ;其のえ曜日辺情成を試
みんと i るかιiÙ は、予~，'jl:'i 家淫河と云恥きるヘカ、らす t~Tdx:r"ぶ杭士主計) J 

(31 

Ii!の記述につ'，¥て、が許 J百1J: 1-j If;Z ~':'i権を訪仏主であるとしそのμ 的仮恥

(楠成的なf共犯)がf;ti'11_にあると述べ、 (2がその法的楠成ーク)1，11;出/:!に刻づる
li'il市;こ対して控，'Y，，:恨地とし1それiこ:Ji'，/{'干したものとあることからも、法的?見
j担論としてのし追わゆるM、i'えを主張するものと汗伝されている J この記述にお

ける仇平説(，:-x;Jしては、ぷがイ11!政仁 Jくに認め?のか、認めるのが何殺伐平な

のかにつき説明はなく、河ν、をもって向いに符えた感があると汗されている(竹

!，，; . i主t，"Jn-:76、??宍豆、三野 fとえ法概論出(債権総同1:)補訂JI(良書甘止公、 10夕、

初出、 19;"8)、下茶・前お2ht[j、 7前頁、飯原一葉=非主再1-J為取れ訴;-r:~~JI (悠々

志、~(jUG、、 19良)3

しかし、この批判J:止、じ的構成、ま1.:(立法律骨t去1、己い換えれば、形式論
上の根拠の起点からのものであることに住吉 L なけ札 I"~~'(;:ら在νミ 実際、この

::11平 (/)ci e，n~，立、河古丘、尚、「とし L う山をよHいt 般偵察におけるi同常グ)原則的と

楕!A;を乗り越えなければならないのかについ ζ十 分L具体;つ・究質的な村社地

τーなわも、この議字;二 Eる説刈i止、本稿U)H守山詮

i誌に設も近ν 、も Yヲであると 3半面できる μ なぜなら、~!w 1 :~ "，(詐当行為取市住ii存在
するのかという阿いに叫して与えられる山与はl工 r~j;;;'土保全ずい叫に必要でふると

ろじむj に対し亡の更なる向い (~"~-kj 古仏刈ft: ~;;:.令が;:;.\l，.:か) :こ対Lごの応答(山乏

快1幻)持什ふ必勢とだゐ対し ζぴ〉史なる聞いい;~文 l吋ル快?幻)三五什L 必努 !J_; に討す

る芯谷 (債務rク)処令市¥ 日伶のむ夕刊Jλ1'0';引を Lくニジによ、この場百合 iげえや佐斤を

保l主しな h"L，::， --_.qγ二;↓」古 F';;:仙Jγ1/1/:'っ)となJているかりであふ 制伎の楼古E

iニ42日した僚の了干(:-烹義を真幸~.:.~白止しようと寸るものだからであるつ vにいある

とすると、 このぷ~:~;土、;.p.~r'のう ::'\1宇苫にとっ 1 は j:Pったことになる J ま

たは「責任財ぎ保"I'-J r-tJ;t虚礼j予維持」という制l支F灼の点卓会、 ;;/L明する契

機となるものと詳俳L得る(ホ:丈の按討 小括:J}2)参R軒 先に紹介Lえ尚平

~ç~ にまつわる批判的な主主iL(之、その批判;引っ広図をもなjえてや守 人赤きして

いる!¥i"，があるハ

~Lì:"土砂コ :.)'87) 1よ二 11321 
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まず、?壮本:よ吉t~'1-J為耳x. iPJ権の:乍貨についに引 7ヰ行為収J有権:よベ~.l

条のJl1;iFeある志日/、小のZi:υ肖LJこ関わるものではなL九包:~-125条の

!責准苫」の主言を校撚とずるイ ，'Jti の取消権;ι{絶~'J 刊号無がfJ~.心に討して、

1;-'1ね、の昨日給はその性質を「取ィ円程」とせずに「議求権 とした卜でその

内子ょを「受悦を債務JfによJ~、二豆;llせよと~，¥う給付E百三よ l とすることに

よっても尖哀ができる c ぎド d吉行為:~jjþf権を耳lCi三位「形成托)だ二回解す

ると、亡;(1泊干告を行f吏，~た後 lこ、債権者fUù 権E利用して!責務苫のもとに

財産を返還するよ λほれJ行使し告げれ:工去ら公いが、これは三i玄，，("品る

J迂i亘J.J)信一味についてはィ支に分J十寸ゐL さらに、 (3;詐冨i丁為lIiVf宇震

の士山を詞ぶ権とすれば、取消十在説ではみ(リ1当せな V'債務脊の小作為に

よる責任問I'fの減少ドぶしても対処できる之υ

;火に、その訴えのt:去について、 n、の一点にわ?り、その}ゴ的実現
の割合から迂;主であると批判を行う c 石坂の説によれば、そ記者のみ

なじ}ず、街務者'i: としなければならない l円布必要約共司 と

なり、これ(j:-i:圭速であωc また、干iJaの詰il-仇れ(主、 'j高校7告のもと

へJ資産を J主討させるために、条ぇ:こよ :/1安:にされる討中イJ為奴消訴訟を

提起しと主主;二、 'fñttr:者イにい一百件訟を掠起しなければなら「、同許可í~(よ出合

C さないーのだから、宝とある十 i

VL: よ 1'; 、議木~j:、!__:'1}si (1)説(よると、 (Dt五平 i~ ?~~ f:;υIJ擦のは自V的ζ

1，;$(，こ]1S:ら

er，効果

メ、ど、妻、立'人過たな、それにもかかわら 7メ、十分ながて

に守えることになる、とt北判jしていることがわかる=こ

う l で、対l 本 l之、その打百~~:ζ こ L て、 ifj求権ニ債権託手王日長するごとに

なる， "なわち、債ほ昌は、 正:ぷ昌または市三得者に対して、日午害行為J:j'{

シして l債権者;止、債務者へ'!'ffieを返還 jるように、受係者;こ対し

て議'Kすることがさ主る佐犬IjJ を子手っこーによど、 j目、安ドて分な目

崎の主犯治"Ijえる、というわけ守ある

l::'全封、 清梧り土39、 18持 l 号~~:正 1

ニグ)，l， ~:'こよ〉て、 J 伺1 ;ニ対しても批判を行っ-(~ 1，、る。

L)止印，・8G)1こ出
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1.3.3 検討

経本グ〉議論0)只体的なli市立やその結論についとは、{去に{:-;;1/に ι二る詳

細な反論r受けることになる 44が、その特有昔義に関ずる議論にて)t，て

は斗寺半l知lする ，}:A 1'-， lL1:点lわたってfむ討を行おっ J

~D まず、 liLド)~~与浴 r: ，~ .'て、条文の意誌が決まるとし、 424粂の「取

?=tJ の;乙戸 :])ρ干質決定を f丁っと~， \う点にお~，\-C1:争いこ|司調しているへ

して、その で、その制Ji.~の存在意義を、 債務者のヨ I-~~J)

についての処分権限と債権苫の給付3Jd求権という法のnりなを採売した
結果生じる 般信)iJ C)縮ノトを、 1，')制度により是 11する としている〈こ

れは、石:七庄の議論に需要な項川上げをi丁っこし hると計慌できょう J すな

わち、引;ヰ行為月以i当権による 般1fJ:，Hí~青1，，:目撃の必君主的の倶拠を、(個々

の権列関係をよさえた) 伎信用の助長に、明示均に、求めている

ニこに、この議論を、先のγメ'!力il、の分析正合わザて、 ιl十のよう

に民間しても定L支えない】じあノコう U すなわち、この議論は、百主主fTt;

取jTl拍 ii、債務者の肘再処分十?I阪と情拍者の給付請求憾というI去のとり

んを，t長J1 Jした東;、 (憤イ守計の資ふ氏主刀、/花やごあ伝十毛主;，_'_:::oドーは、出府計と険性有

Jう干菩が 設 L、五千ど昔にずf 韮処公的決に壬むね，~t:在[てお〉六 f しても 泣↑テ.l"i:)ii うよ J

栓仁 拡んされゐ(l)I二社 L亡、慣傍若ιノ査〆れて訴が悪化し ζけ会場言l二.;-"、c:ュ、 E言問者ιJ

寸ヲノう処ッtIぷrnケに 憤務者に泊剰な，.スァ弓イァのイ'セ，弓 1'"/-1-発i.tてLまつυ}

グ〉問也l 対 l 、一三界n:-:仏情百円iI避行民会!-.;~)こ J によっ 険信JI J が以縮してし

まう間;去をノ1正する丈めに、存在するというものである点に、アメリウ

における議論 において宍九のJrl-!溌が冗られ乙、と=

その垣前(、よるこ、債務苫を訴訟に参却させLLJ宇苫とするごこは、日正

:ご、日午害行為対象資産:ご〈いて利害がなくな ，，-C~まっ丈官僚 ι を、片手

:再とすることにな h、ロを凶!乱せしめることになる v このま昆出による

と、債務者に波告適時tを与え、訴訟tこ参ノjじさせるこ U止、正法さあるば

かりか、空ま lくないことになるという強力な基栄村けを行い1:寸るだろ
ハ
ノ

bj又有侭;>i::':6、4U寺

1~ もっとも、結論おいては延+: (請求権偵f在日山 石坂 m_~;l九権以取

消作目見}に干日追があ 1)、ふれに主〉て昨本l土子寸的奇批判してv.みが。

~Lì:.土砂コ:.)'8S) 1229 11341 
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さらト、泣木[土、口訟であゐ債権=請求格訟を T~二する[で、非常

:こ興味淡 v三己Jl主を行コている そ;1Li，i、この刊行J に関する{:-;;1止の議論に

る反論に現れる合

まず、イ，'JUは、自らが取消権 )[;!o主権~k を採る;j!河の っとして、次

のように論じる o -，なわち、ドイヅ法においては詩害行為u凶わる取m
権行使の後、債権者(ま受 ~~-:h かよ】 l古長円 fこつこ訪需がJ議J立対象物の返還を

請求できるので、その権利の:"t質を と博するのが安当である ノゴ、

日本i去においては425条「総債権苫の禾t益の為にその勾J力を ~L-ij-"'J ウずあ

るのでその J うと主理解は採り得す、したがって、取~l引を 形成権託が妥

、 r~"(:ある v

二礼に"，!L亡、味本l土、以卜のよ与に反設する↑5へ

ドイツ付、的信怪者取τ肖Ij、ン条 1Jμにも、 Cjj'{住者はその信怪 Cl) i'~

J J.!. I.こ必 :lM なる範凶内に於いては、耳''Z~lí を;tくーへくき才T為に当 1) てイ長f持

者の資斥よ 1) 、 l税関 ;~I くはどt可LせらオL!二るものを、尚!;'f-す務者

i二冒するものとして、 乏主主音より返還すべきことキミ吉求するよことを

得 J ~::対 í-t: 1，--"ているが、そこから債務芦:こ辺還すべきか、以消債権

者に:星波ずべきかをfy;汁しておらにその)す訟は府吹にゆJさねられ

仁いる代ぞいて)，>{ 'jにおける j崎什の解1売にふると、次のように

解釈される J 受益蓄の取得Lた対屋が現存するJ:J，j{-?，:おいては、そ

の買す斉:こ対L-::-強制執行を為せ LfJt!.れる他方、公益高治会践をi:

か、受品者が取得じた財隊が現存しない場台においては、

のj豆涯を 5llI求しなければならない しかし、ごの場合においご、も

し三:ぷ昌はまず{責務省に返還し、債権{ii土吏に返還された財産仁対

し、系JI甘さえを J な;了ればならないのならは7ム迭の。なならず、もし

地のi責北者がJLんじてえ押さえを為すならば、l:\(~出貸住者は返還さ

れた財産より債権の枇足ヰ，f!. ることアごさない立て::r~があるへ放に、

このHI取出債権者は受，-iilt者;ご討してE按i:;tヨ己に鈴イ、lすべきことを

)1;設本・前掲t主辺、ム77号3号11頁、注特にI:-;-]:=.;頁の己述をほぼ忠実に現

代品討したものである}戸また、松殺やと l ドイアに日け乙1貢梧品取消培 1'(:高

低汗取れほの研究JI (有斐帯、 i同~) B:Hえなどむ参:!(1"

1'，誌かü:， .~'84 .ilこ 28
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請求することがでさるものとj汗することができる d

これはドイ y債権高司x.iPJi:去のも十択てーあり、その解宅月以ドイ y訴訟

法の Jγ押さえ債依背慢:iLì 義(ノ午押さえにより;，':t~さえ賞特を咋 F

るこ U う主義:を前iiEと宇るものに111，ならないc つまり、受益者刀、

ム債務昌 u返還ゴし吟、 Jろじi!j'f責ホg.g'においてその財産を立し料さえ
符るものとするならは、~!::押さえ質権の効 J) と L て、位の 1至極:斥に

るが以に、実際の結果においてはI山一設にほ消貸住者に返還さ

せるのとitなることはなく、しかも、 jよ1宝の幣ワまあるu 我Iji民事訴

訟法はjf仰さえ貸住を認めず、債?主者、f等iて設を採るが故に、債権

者以討'jの"ケえにつき、形成権 ij~jìi枠1討を採るも績格 (j'夕方 )J;~

るも、 ヘノツ法のもとにおけるとは結J誌を単にすることはもとより

L 、 u したが J て、五人は「ドイ〆 7アに j3~， ，ては、 f主権者は苫

右手ぎま丈 l三車7\ 1得者に対し、ほ按に q~:こ給付を為すべきこ Y を清求

守ることを符るが放に、債権者以依静的不求権を有すると為寸を作

べ!.~ I 心収~&)といろ論旨の1長伐に潜在すべき r品時を先見 Fるに

苫しむし L悶}，I、本稿筆者1

ここに雑不以、執行にお~.'jる、 戸/ツ執行ィー:ょの僚主 l義ヒ〕千二-4Jl↑7

i:*i の平寺 i 誌が、収1有権の-;~t 込「れ::1古格宇;の手11益 c') Þ; ，の解釈 JIZ 

日，依存さとそのf自の 岐債権告は取り反された資並ぶり按分一子、清を

る しこ Ú~ <関わっtいるとするただL、唯本的談可制よ、 J， rlJiのI'H併

lは _11百:'(がじω 、.:'，";'j，i.こよ目、¥_i之、百点抗 出:-JT司が宏、町一Tが附

三るの11寸しご、ヨふ法;、 111 とよ'12にラ与があゐむとすえ消淳子守植民主党住 i こはヌ下解 C1-

なし.1 を 、ドイソ、，'~.tコ、'-cも 取引ft!;， l+:苫への京子支和レ令グ】山~ II~ iJ ，ぢ行U、の倍止?要

に主るものでふうに 債桂l甘清京北l マ}ま{，ム Lえがっ 円大と去にお ても、清求社

位十三0T.:まあ.，得心と1反駁するl去りのものである。すなわち、は平における

「執行における平等三誌 の帰払としし iJT]7，)百億権苫は 11よ信権苫の

為に}債務哲にj;f-，る資産の引;.I!fしを請求 jることができるJ 2:-9る結

論を導くためとけのものである" "町者ともに、執行;;~t上のこ義( F' ，~ 

q 白土足;ま q幻自権(形成権jのすif吏と v て1責務廷のもとに白、J1Iが戻るとする

のにあJI〆し妓κ:ょ 取Wj1-~:権々が交汗おにたj じて去J++泣か計;こ刊殺するこ

~Lì:.土砂コ '~_ß) 1227 1I3c:1 
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間 "iG

ツ=匁た， • ~f宅 H オ之=按分平等から、Jf{討'1 1~_1;立 l-債務省のもとド

:ixj主主才した安彦について、取消債権高とその他の伝権主lよ按分的でfI弁

済を受けるということに変わりはないc

iしかし、その夜明として執行法の埋簿主持ち山lた故に、セの

議論l士更なる実行きをおつことになるυ すなわ色、「総債権者のJ刊ぷ0)

1:::;に J (i)解釈に 執行i'iにおける平手三ヒ:誌 が品Ilびi，けられと九1主主、債

務者のもとに取り戻された資必の分侃について、執行法 1'.'安分l万平写 T

をfZ用する 11本においては

であるという型肝が白然!導かれることになるのである必計二

フここで留者を11仁さなければなんないのは、 ドイソにおける新釈

者のJJiffての背後に込え隠れする 'ul イ古γ'JJ~êである。三れに i喝して、雑不は

正採に捉えているとは古いがたい、そLにその京王球連iニ以後、近時

ぴ)大島， l拍までづ|き1佐古ずれるこ::こな;:::，;;¥

Y を請求しえるいなる可品共に、情必:{i，;rjもrベィ三!日ιt:資討をl犬すこyに
つい l，さらに、実された貨庄は依存在がそこうミり沃分弁済を;ぶ7ること hこつ

いご;之、異論がι制'"、

mにその絞、このような諭の逗びがJVIJされてし、。点につい亡、 Ulf:t. i-託
子与吉注前、日け頁 j、森・ロu招注5、 Li;?;=j条J、佐藤・[主担当注l49、マ戸頁守を

1i~召 "frf:l，:[: .同掲古i'J::{、 187聞は、経論的:こは、 f有権Jlは掛け寺を取得。ト9，

之t】ゲ~42!_)"長。〉飢'止する f析にしご fJ<:iJ ~Jそ{より濁lL と w なる l河なりー放;こ債権{]

が 11 己の泣維の満足l~んと欲せは戸らに ).~i:!;IJ主AL等の1:;11、によら戸るべから

「 とTるのこれも実作i去 の("先4与を与え「、執行誌による t-'crるわ!Jで
あふかり、 1i7J)告白であろうか j

~， }Jl:l長。後掲書f十'70._、.331R には、|本じおける政~.法:二 111商法破産誠に想定

きオi ており【 r1可 \~;!!t: 正十誌が時貯きれとお 1) )そ t仁、非同人以外は判制ご与

ない破丘中'Ir立をでき侍る似 1)fi-王イf 的治 ~-J'i てと主主TAしよ今との考l告から、 Ji託
行為取~l~í ，~たを日l 易な破産市Jj;法，:: ~て機能させょっとふまうナ司、出が立花を法ったム

される}そ二から、力擦は、本旨f了沿ち行下d古iJおとなる〉いう計論を導く日

Kが刊にJうし， ，.、 Jrく行為JH出惇;こl品寸る解釈に、執行法!の平等-:t:_.if;いJI.
れるj品甘;よ以T グ) 'l パターン cあるとい去る，ぺ l要件前におして{!i4:xa1下山ヲト ~y

F叫する λ めの理論として、必効弘前:'_~ JJ~，ゐて債務省 t 肘産を k全部あるいは一

部) ;2;還させゐ f めの辺論シ L ご、、否、取i':~íLの後始末〆しごの効果論においご

按分弁済を導〈月誌としてれ

子大島。削J司書け 2、平井:l:t:ft{t ;ふ到産の 重詰j出と司f;!?行為 孔，-~(ì n

r:誌かU:_"~・ 8~ .i lこ 2Ci
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そのドイツグ)J明帝:告のf叶伯干rJE!rを説明すゐため仁[土、耳〈計:1l~ が1--1わ (I，

f 後執行 d-、上の1，~先之誌に上って債権r:'lllx.治すれわれることをか定};J ，ば

よいc この日才、取消 J青信者Jこ4勺てぬhがれわれた{去、相;の伎十5背が

7しに執行をかけてくる"1能性子あみ。-引は詐祥行為取市准そのものに

請求怪tもなうと1)果を持主せてその詰求怪に他(!)債ホg~' より優先的に日己の

を101!正 jる}Jをえるのとは全く宍なる る〉さらに口t.，j~

えよう c 少なくーも、二の戸)!t~.の限りによn，\て(土、 i イソィ士のてヰ車、乏fi止、

取fR権の行fdiiこよりTZi古権行使債権者lこ官接1;-11収させなければ、 ;1迭と

いうよれも、寧ろ不都ノアが生じると実体的;ご判断しているとい λl司限主

も存示する-"すなわち、 ャイブグ)fH fF(者0)何伯判併と;止、情汚背に資

リwlit-'Il 11(-;\の同討を自 :~jlj C: 1-:.問主任・荒jl川勝樹(.1:(宇品、学の制民高

鈴木淳弘先rr:)lt~- ，iê.1t:':，_ :70 比一たえし、大島・I't下司令 jとでも、治包行為恥~l~1

也t朝、1"/iよとの問干宅 前革~I 執U Li をとこまご昔同ト、きか) ':ニコ、もては三

泣しにおらヲ、、I-:-fj"i守雄詠えが{者'I:主義的院;えをL:I，'I:すゐ L あたって、刊行

iJ、しの、F等十 Aの解釈lこι」及)-;-いることからも、[--zド】こJ)¥.，-，ては執行法ト

び)ポリシーと日下書jr~ì!fしの効忠とが"ンク当れる傾向(了下手ヰじ為取円相~(1) 総

債権者」の併釈を執行法!の平等ミご立〆の均衡(主主づいて行う lま向jが見て

取れる (ん r~L、+')1主総論止においごは執qJ';'人!のヱ義はあ〈まとも 桜
主主としし、日じの按範ロ?JE誌を実羽寸るための政情的右了解釈とし仁行止されと

おりそれはど執qriJ、を.ill匂Lて'.'るものでもないuj執ゑJ'-;1~の，';等 1:誌は:~;

じものをいILI づU 今 l こい今尽~1Ji:過ぎず、 7~ろもの 1:" :1- ，1 じに扱う .z，，~-:ニない

そ L-(、同じものか違うものかは 主体n、同teの肝釈問題で去っにそれを
秋:];'i去が1えれえするのみ rある日しだがヮて、論珂l巾;こは、実休法上 l戸t百七
為!:'(出停の存在辺自に読みれ、 JHィ自信臆-P:í'とそ nl血の気存在とが-y，~，なると粁

鋭角れ丸;ょ a それに)_.1こが ，})玄，".1:!-11fIらかに当れ、 reJ)主

件;己司訴を実J:i'9"7，-;/¥〈執行が行われれば良，，-，(1)でおって、その際には 1)¥な

ωものを見な ζ ように扱 J ごいる」に:目ぎないのf 小ι「同 tものを;u]~:に
扱う J京とiI!--=-_~しごいと J とい λ ここには去りるい口コ字詰 f 為取消権の令J たを

I，n-:;iーするにあたって、報Zfn:主10;宇品に配Jtまする必要(計7;i-~ pl収河f~の効

呆;巧ヌ[この急ご又を拡にでfるために宅!ri，;1、トの i誌を作対イじする去、安も r止h

くなν~
ユ r)1::;主 lムいうのは、同乙前誌を辺:jゐドもかかわムず、泣コりをIJうネi
に対しての訂悩だと4Y4われる久二乙-)場合fこ打いては、結論が異なゐ lことに詰

~Lì:.土砂コ '81 )1 22:) 11381 
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仙

を返還せしめると、他グ〉位持者が ~::}ll さえを行ってくることドなり

5らにそこに俊先主主主がi豆mされることにようて、ほ消債権者が Wii'i
l'f;~ 1: l' r~;空したに h かかわらず)、民深された!付時より偵桟の前足を得られ

なくな η てしまろごとを恐れていみ(光述、 ]:([A.. ，~古主による引用陪}

端的に三え:1'，執lh!トの優先オ7義l宇都J衰をされて取m債権{;，が優
先濯をねられないことを三けしている というものである。~たがって、

I話[行法の主抑え質憶をおえた尖件法 fの優先方消受制作を与える J と

いうのが、ここでの詐害行為攻消権の効果として必妄だと判防「さrてい

た実体的交jノjということになるr

ここには、年ろ執行i;:の侵弘主義のλによるとヌ都台が生とるので、

それ以|の慢光持:を氷山情持:号に与えようとし h与実刊、約な値下:1断が行

われてドる可能性すら凝える，この実休均な優先権JJ土、「寝

ょうてもあ汗えられないものーであるから、 執1iiJ、における主義に民

わりのないもの Jである U

託子;行為取jTl括の効f仁が I執行I古における j義に|主lわ打のな V'もの i

cあるとすると、その効呆tト」左右E付けるのは、百下岩 -/.，j取m揮の怠:
-，f也ならない「その1f在立主主がfコよ11;IHiRをみぐこ Jにあるならば、債

務者がリスク中 j'r:(市ではないι動を↑丁っとなら、取iTrt~_jJ~-↑丁 f安与れなり

ればならないことになるのそのためには、述ゃがい適時記な村伎と{古格者

仁取引 I梓をh依させゐため仁、 IIYYl手告を F 使した位梓芭のf~_A:.Jr涜-~主

意」〆なければならないυ'gなわち、 j責務者に資産カ返還されたなりi工、抱グ)1有

ほおカその資供1:;'1しし執1Jやかける可能件がIT押するが、収汗J-i情権ィ:がl古按

泊、完できるとなるとてのおそれが祉/なるここになる そこには単なる迂遠引

は lf まさ仇ない、:T:zm也-?í，:~ (ナ〆土!の、互つ巳執Li:人!のちのとは異なる積

↑民的な)湾売1曹を与えよ λと"う実体的な!直j昨i'GI'f;::，~;i侍ん "("1.，、とりである 1 、こ

のlコについ守、可r::::t: ~立、 V イソの稗tr~ (j ~H 引バの市71T におい (1立、 辻涯の

みならず、もしイi!J，o>j員権叫がうもん，，てと;州支ええ為すな九ば、 ~KiìY員総附はみ

i遣されに貯産よリ債格むノi，::!Jtを得る二三刀できな'"'43それがある v していド

が、それに:tJ';- る|身の~-ffi凶においては、「J上込~J ，t_い与さ共グ〉みによノて封

印f1し令J三ν ており f本文多目前入 -{!j: 意味をず')かえているよろに日える戸

れは ー見して 2靖lこ配lぴつ注そうな l総fEほ汗=官接折、ドキ J とい〕命題か

息詰'1化i二説明[，ろと tiスば白川司にl到慌であるかや窺わせるもの cある

r;誌かü:_.~'8 (idこ 24



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

持をなんらかの叶;でf存↑果しなければならないということ仁なる日U これ

によって 1R湾高:ょ社会的に望ま υ 〈なし，~.':'動(退 ;;;:JJd:リスクチイク

戸、Jlll関心に J る j を採勺たJ:~J台に i士、取消〆による誇iÞえを !G~i-したそ

の取引祐子じ相子lされないのでそのよっな行効がjlllえられるからやあ

ζ〉

まとめると、諸外国に芯いじま、持需行為Jll治権の効果と L、シ、なく

とも耳'1..~W:_ 貸住者の取i吉し後の取 i(j分について慢Jt，.t呉?なな解決が11':iJ 
されてv邑るが、二れは、執行法 lの主JEこは関わりなく詐害行為取清制

度(ノコ存注意:写生からfi-f~J-j i，:ι貰存され、 11っ、その中牧を構成する法百J+:0-
ある しかし そ丹」 は執し式内主戦によって見えにくくな亡し川口

といっ J'ill詳も相当1.;'tJに成りずっ、そ c._て、 少なくとも取消債権者に

優先ニ弁i4'主領権を{て守する Lここ ;よって、詐正行為'[J>:iヤ告がi的と万五

りに終認するニどに士り、事前の段階で債務者の Jスク中立医Jな行動を

iC'すのであれば、話芸取引は起こムないのであるかり l総官権ぞきのため

に i ト 分に資寸るのである u なぜならは、 ~/í当権が機能 L!二結果、 I ~1 

杏J (j)交とが亨iえつれ、取引梓(土11'1をされ〆ない上弓になる刀、らである。

以ょのこシは、先述〕たアメリワj'jにのうよ市において、収づ[州予の{斉持者

;こ文Jオるゴll;ij♂)~~了払lによって、三下後;]，臼な計者取m ~-， j/;減少、していると l

う五rlfについての許制1:によっても支 jすがれるかも 1〆れない J わ

)三 100の f'êf旅につ主、 HX~;:7)禾 l主主があるこん L 吋京l を 1J:1'J!するのが、二市'i'!;0) f否

権のI吉求行動であるので、 l菌感fiJには、 仰の{主権C')1了叫につき100の利益が/十一
)，. ;;心t..')に耳eirjiH:(:~~す(-，t-なわ丸、濠7L可、unニーが什坦ぱずであゐ〉考え

るべたfごし、こ乃なについては、 |先 bこ朽ldむきてい:ごい}

日ごうして 債務者が自 ['.~olj 討を制:却す 3 ないという問題を、市持者 ぅ2

{，:~ヂ取引相手 l ぴJ治安価な首況によって大波させるといつのがアメりノ?での

思議であ}た。

Y 第 1章の引μCll SChwarcz， Rl'lhw削吋 αCoriJ:lrrIfiσ11's ()/JI{，J.!【μ川 181:1 Crrdi 

'"刊行仁 川 l川泊L.RI<". 6，47け9S6) 江t 号犯における吉祈ーす在わ ι 、詳言1l'{~I 
こ;折されな v ように、ノ責務手付、業ク)\~t:~~j、患が r'-f~子ト全叩lv ClE.Jである時L

j，われるので 詐守}f(5L'i;!よ問主主にはなりないと γ う指摘 これは、沖許取

づ法的抗嗣jテ同逃 jゐために、事川に、常事当がぞのEE{Tvこそ'iわらないよつ

な取引〈誌のC'uヲlかなっんif切りをl'Jうことを示11立「るものであるハ

~Lì:.土砂コ-，9)1223 17C.1 
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{也ん、 取れしのf左前1求 とLて、了じfJ↑立梓昔とをじっ他グ〉位桂者:

す余力、1ri斉がれわれるシいうルールの下では、債務者のリスク t1立ぴJれよ

な¥，-'1'今季Uを会r")たその筏iこ下心討作品三全されるとし λここにはならな

い。な)ピなら、取消債権者が詐w-行為 7与攻りj当lたこ Lても、i'i::jj-弁拾

に tって1可ら見返れを得るこ/ができなくな ，，-C~まい、官権 ι述 l立社'{

?=t権士行使-jるニシをためらへ:)になるからごあるへその，.tii*、債
務者とはヲネ日 r:土、取i主司どが行使されない二とを良い二とに、債務者の
資産を減少うさせること Jこなる c さらにつし邑換えるならば、資格きの資産

f人民、の悪化を見越し J 取引十日千が、決irH1i'が行淀され&いのを見越し

必ずLも債務者に三ノて有利ではないが、 白己にとつ一てこ lはt有よ刈利j七Jな;取T杖正ω5引lを

i持てち泊か、;けfるよ与になる 雪要Elは立、訂7

f権害iほニj行丁泣法:さオわ7ず、債務者のQj&減少iニi売し 3 てゆくこと:ごなるハそのよう

な中で、イ吉 ft者(土、資持者の資~が減少 L ないにいう「あと J ¥予氾Jj)

を持コことはできないどろうに

二れムの二とが~J~W慌の実'~![ i三と宇るならi王、 l総i古油ー者の云11誌のど

め」の?干均flz、「総債権主 l ニイ可らかの{丈 ê'~j1JJ呆がと主じるこ 1:J としミつニ

jlこなり、それで十分しある jなわち、収治権者が満足を得たィえにそ

の他的 役償却者が取り去を待られるようにしておくとするここで lfT

Cあろうロ「総{計十年三;;.，の解釈的志義について宇lド)!;効守主、放すゐという

解釈が伎の佐熊仁ぶコて明ノj、[0(，，-t:.ryにされゐこと仁な令市c

加え1、1 'j当 tL財産-f?~ :'Í~ 1ノv、う 118%0 争以、ぞの市jI主;起旨である lfE

111秩J予Jに結び付けられ乙ここによってこそ、その」ニHいなな内科;]当期解
きれなければならないであろう V 却し てつごあみとするならば、

'v-'オJゆる:;ーライ!向 ~~ii

刊 IーがL、佐捺は、総↑芦住者の解釈にしご取引"↑芦住者も含め丈一↑芦住者買わjt

分jTi舟も土張<);:;)この点につして、在、見とは異主:る
づこの民主lZ、口本のザ説におし川戸はメ、 うj守であるというのが玄相における

分析"ある このごとは後訓:してゆくコ

示この均的での債権話、l'等 同 n~-i 1.，債権者ドはなんら渡先培£与えずにfむ

の債権者 iその 1也の取ゅJL↑古住者疋(J-f ;j~以外の 段Let1'色昔!との拡分ナ「ぼ

を主張するならば、本拾に?f: ~rl 存宗 E 義論との関係寸、そ rl)有用:.，:を議論 L

なければ日らないぐ

1'，誌かU:_.~・ 78)1こ 22



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

持者の利益」と:土、 ';I'ljijiおけゐ債務省の行動巴11化l、関わる利益のこ

とをおし、事N:的lこi上、 l総債権者の平1;.IJit1に反する行動につい亡、少

なくとも取出債権手?に優先権弁済を-L'-，~工、総の伎十5背に恥「うう犯に

ついての1":らかの閃iナ」を認めること宇指す:-g~ なわち、 11:J ら ì~、の j':r，的

効果を総債権主に+:tf高さぜると νミう意nl!:?J!j内げるこιになろ弓)u 三

11;1'1'，に口 λならば、 I日i11LU〕1Ef出丸における分配についぐl土、 l少なく

とも取消i計t 者がi憂λtr'消を受領し、その残';J'~があ才しばそれについて犯

の 般債権者が拡)J"弁凶を受けることJi/f.、その打主義に肢もかなっ

丈1討持ぐとあると t'λ ことトなる

そLて、このう}、配ルールl土、トJ:hU~ (j)王義とは.11]] 関係であり作ること

は先述 Lた"結論としては、 f苦汁7訟の}義 こは引に、取法院に」

る実イ本法]"刀優先棒付守七Jを論 J ることは実休法の解釈として i分ゐ 1'1

1尋Z，L 、それが存{i.:~:設に最も忠実な綿布lであるにいうよ(1-: lこなる k考

えたし山 rvrrえ(;f、収i:"1事によっTlnz.i門権行使債権者U:実体以ーの悔うい

絡を待た 1ーで、 f古務者のもとに尽きれた資;:((~.こ対して、その 1-tJlの iず十在者

l よる執行がじ干さ g る三いう解釈も、「総1'f;，権者一 cr)ll~誌のため 1 ， J 内所

択と Lで十分有力に成 lJ立.")ン考え得るのごあるコこの I総債権:芦のれ

ほのために J ♂〉前釈Jヰ~I については、総債権者へのJ、 1:10効果治問とし h う

，C!，岐にお， 'て、イ左藤7ぷT丈[よよ"て決定的な司ij往がLLられ、 JIZ泊u語格者
の1長先梓という実体Ó~な亘:pl:I.' おいて、大島 l' !干論文( よって畏聞が

見られるのご、 f去に改めと再而することに υ ょうりここに dおし:ては、経

卒民主主.1-こ4るぽl味のlcトち t人みを1rtFu2;、した|七、 応、 t~\ ~i1ι としての仮説

したが 1 亡、活に、口平の執行u、が絞た十 Aiこ争ったとしても、計害行為

1{K与J_1権の{おi川、(I)rJ: ~主において、ノ定先月な ~;ï- i)':が、その必扶と J ど、批判〈論 K

7巨当化 5 1.!.るかは与話相でみる。なぜなム[芝、上弘社;権が行使さ t~.l>{交、↑主権者か

執'{"J を1;い、それにつし「ご優先一義がr主旧される少いう話1~0ウなじ;"gS炉、ιf土
するかりでめる「

山平井J:C地 l ィ、 r~j _~ (j) ~-----~重譲泌と計害行為 川 tiunP，:ll ぐn;--，への出町H:意
'XI!/-C，.; J.<~知行荒川主勝編官民平日干のおlj~~ 問 鈴木怜引、先牛"市河念」

170頁 09~U) 189頁に 抗論こしてヰ述与札ており、森田修 l 境問υ~[l'山j'，三奪三主i

f有 '.it:>':'J 、つ()日日日頁はこのf:~分を引刑してしる…その Jし、は 4i k lこ記埠きh

るノ"i手?あろうか。

~Lì:.土砂コ，.)'， 7:122 1721 



つ<)な帰結をt是'J、するl-i凶めておく ι

ふ 士山

間 "iG

〈士J最後:こ、:t'&本の~&~おにおいては、戸l(;'-行為Wí'í権"，IJ:!えが、 l破産外

~:{治法 J として想泌されていることか窯われる"，すなわち、

から、「約産体制と lでの絞産法{特に、解体i主主主子続き)J べつ「強制執

nCl)i芋怖I主;評のω!i! として、詐害行為攻消経由、fす置付けられていると
し、うことが復ゎオしる v

以後も、ごの必定のもとで、治省行為政消村上の目的を民法にご子軍させ

るような同事l抵の解釈が、さら f 、展開さ :r~ ていくことになる c

1.3国4 小括

以 iをまとめると、挟立は右イてk1義につU ての校みずを行し h

執行法の平等王花""主権者」の解釈l導入する 般散歩展開Lた

仁そしにさみに、イ，J尻島津本のみならず以役の議論も計台行為

~Ii:" ，1í里を、 外収üH需であるとすミしその思味Jrf 、詐 ~ð:行為取抗l

111を、強制執行キ法自)，，'11ドγ ，'，なわι、解体清針 l の，'(ic，{I白子ぷ ζJての

官、川一手;--:.っている

アメリワj'jにの存在立;売に闘する議論による小|院はこ 0，，('あるじ

っl てはE世論を荷ヲピ寸る余地刀λあるか干古ヲ主主れないまま現在にコる、

については日本誌の解釈にはdtめられるべ主余地があるが詰められない

まま役lPJ乏けががれ〆てゆく、ヨトついては現代的な問題として解体清算

ぺ九汁よな v 、干与 fl~~~~官j斉11、百日のもシごも、 r，j;fiでの法的帰奈が哲ま L いか，c1子

殺3すする，三割じがある合

1.4 鳩山論文の議論ド (1916 ;大5)

この前〉ιl土特定物訂水準が目下苦手行t:，JW問権にi3~-T る被保全債権)なる

か、について石士疋の説日に反論ずるものである c その命日制土、目的刊考

八 1 のみなり「、あらゆる論者がそうであω(訂以・別局主]、 t~:，~j長・ HH司書作70)

oこ鳩111'5守大「軒え初ノヨ[液ヲは同七 三ス九千点権 1，1発罷J梓 j法iγtι林lRき3号p53

(ょ916;*コ"
h/石坂上4四郎下円ノ:(.Kl:J第3治2巻巳 1912 ; 1内4~) í19 ，~司令干7探訪1~';~注 1

37'1~ も|円:二

L)止GO:，.~・ 7G ，ことコ



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

?会 t より寺{牛訟を;導くものというアャプローヂを採る，(~で、そ L て、その

過程をュさじて現われる誌記市が本稿:こ dおけるアメ'):IJ iJ、の分析や、?を述す

る日本法へのjJ 、 11去 l そのん i*論)との関係℃藍 '~Xであるのて市n介仁る。

1.4圃1 目的的考慮による I害するーの解釈一一回要件論

この点につ~，¥てのTf故の設訟を*Bl'iしょっニもっともち以下の

I論文において石坂の議コ合として料介されているものを参照し

たものである U

いわゆる末助栓の 常議伎の事零ルにおいて主主記を備えたこ長 以主が

第 貿 jーにより JJir六行為司'J.i日院を行使されることをrなめることはできな

L 、u なぜなら、 177条と， :J' 倍 するか I~) である Fなわι、登;去を[を
に惰ぇ?第一買主にZすLで、争当 貫主が玖泊権を主張できるにするなら

ば、貸出を術，てずして亡存 者に対抗することドできることになってしま

し>177条と止后を来た?のであるロしとがって、特定物請ぷ油ーは計台行

為取れ需の民i果全債権三;土ならな~" (lT7条に上って対抗jJ奇憶えた者

I;ì~'山~l主のコ芭 ill を受けないん

これに対する反論が、すなわ九、母定:jj;)江主求権;土詐~-*;-行為奴消慢の健

保全治îi'w なり得るという -t~J-d戸、鳩山の一位張である勺 鳩山は、大略

らι イ I坂~，~、ヌ動産売買動産売買にワいて前ているが、鳩 の設定/J'i不動

産'7~rl いついてのものである。

日イ ij1i円以不(工、当初 l工、河 fj~ によってち採卓されていた、 すなわ巧、人イト

涜明i'f，'，t3年三月 2C iそ潟!G'lei8ι.3.n(1910) :;:、 !~2/1 ，5k がム1' 7 条とつ干柿すること

会 投論と-(寸主べた仁、 1'/"1'条b俊うたさせるため)，-~u:f;の1下手ヰ取市!を {ì>三

していた l_: /，E !_，、この干むしたりミ;.;yt(土、笠，，2'y終えていなし川、動産の賃借権者
が巳不動lイでの譲受人lこすJLて耳v:d1惟苦行使した予向でありし iわゆ{)呉市開jとは
異なるも J;でよわる、大7問 l大，-_7，，0;: 26]] 抗告，~2'1 最初36 円は、口3条が 総

債権者。川']訴の為 (こそのわけ;1:牛じるとしTいるここか句、特定物引はし戸方

不特;ょ、 ιl下京行為取れ íi;íJi!})被恨んj~tWi-: はなり待ないと tlh、する この刊以は、

詐士行為~í{m格!ーヮし 1 て、「それが首(下財産全体の問題であるこ介、内定/)財

陀の1ii;うだりの珂~でとぐいこ，"え〉え;王、草月s]夜間権の同 IにたるそのまJ字

~Lì:.土砂コ:.)'7:)) 1219 17，1 



Lて、以 l、のよろドこのC芸論(.')，bえる J

ふ 士山

間 "iG

1'77条〔物持と物権との関係をJ是律仁るjと42.j条 11立11:と物持との駕

が他人(.，:;;"じっれ F といよ)l:.fそれどけの字克 己三汗民主の全体がその{をふ在の

[出格 ¥tci，'古t-:'!，償)をカヴ 7 γιか針かに関係な〈 があるだけでは、この

権引を行使〆判長， .ということ 1 ，を示認して uたとされ、つ、る (111 昆阻伶~q

戸正日i 、 (ìG F!の ~f:，こ止にまと、 )~'1岳民féHli" 主片山円叉集1" 荏::;~:ト乍6 Ft (↓f-J:-rJ 

Cあるので鳩山内武論以段の'1:):7)) (土、笠ιを{脅えた信 設主:人;二)，jし〆亡、売
上から了主ヲを受けてし、た7Tが耳v:d1惟をjr1史した予;主において 鳩山らの取消L
片足点に人き〈同己点をしなid;九も !~r，tj.:-I-':: まいぐは 川J副3 昨判決のナず :::1ず J でゑる ~7完

4二三条カ-'fJ，s--jるとl うτえを円可戸 川して 人1-{'ノ↓判決口車岳什 1)+，作手持者賓弓戸七資産

~; ~，て凶の債怯 jでリ Fて J牛，".;'キ可~とリ石片寄日 あベ L と乙 合:~~ L. -~:t ~'J: 二 :2 託グJ彼 U本令債 ftc J~ 

~作 l ぁ:) ~，;5.v. {';:i 怜 [.::.:t!疋タるニシ旦山主任，.リρ"コ"、 '"~_i ， ;-，υ)ぷ請を午1l:'I~I ，~片て'"、

土地;汗有告が工J也を他人に国ワし未だ{i~己をおささるに)~ち!E;，.:.!司 土J~を

1lJ2 i，=売1在 i~H~E;二.-，けミどすμ己「続さをた{:〆たる場台、こ 1ljJ、閉しを認めるならば

177::;長め抱l':~- (.二!えし、 4'2:-)条の iW3lS' もí!H:tても ~ZiìF主 1J伎やJγ;しマいる
I、骨三沢ま'.まで人者l川/';jTじま-，--oのほ ，;，，，，J.伊杭(，')土ご')")-0-:一τが剤l海士二 1'.1ニとによっ三 4苧り】」結

ィ._):1 1)"::;.1，¥、出.tt1 千倍十二叶h'，~.Jl i; の~'" 'j ， こかか司永住チ保全す ζ~ ，'-取れ口ぬ仇ミネ l佼包 Jしで

之、 "或叫が >T、 5債務官に.)'{イf可£悶フ，-¥J集ル去るλE"'V"i，_，_-~)、-，") ~ : i'.~ 1_)，う;.~:涼 G'.'l川

_-k<'司"られづ iるこ jう刊育、J影，，，;かんその後、この !l't ~;?;;i:、品司裁問fD3G/f

J門19E 民耳こ l~}~ i i:;-18'/;<R:に，;--::~です吏三三れることになる p 判訳:は、 Lソての

王う 1:述べる。 l特定均ヮli度しιr格といえどもてーの Eと」物を慎務省が処分吋
ωこ介 h ζ1)打yjを力 Lなっ丈一渇合(:.. ~土、 t支持定物i古也音:-::.:七%分千品を取引l'j'9

)とができるも刊と府よ令を併とオと FるJ けだ〕、かァ;ふるf立桟も、究極lこおし、

ておとs-賠償伊作に'atじつるσハ戸志るカ'/、イ責務者C') 'N主財産によりttJ.fA'されな

l十ればならない干とl土、金銭憤憶と H々 にから Pある」と}

川相手ついては、わ故;立先述Lたよ')1-巳 177条こ :21灸(土オJZ;-'fるので177

-:1:こを侵デ'， '9戸、.;Lζ 〕て、 4:~4 i::の:ITl用をさたす7るこ tll 湿己主 fるもの f しては、

J;'.~fj，-l;;i主概論正良書出/土二;、三日フ、イIJI_U 、 1978) 1080.があるー

'W:.方、明:J:論文 明利鈴子fニ μj沈以後グ)ア&i:J!)卒くは、取1自に山 ;f~~Î. にすつも

のが多い 1叫え，:1'、鈴木甲子主下1主将!i主三主義 i['1]" 1:)，人 L立J主材、 2001、初出1980、
コロ只がある )jJ江藤;;;:~司書件 7D 、 ;';12F もこれにう寺同すゐ〔以!の苧埋lz、日

じ問~を扱 J 口、る平井宮球「ィ、~)JJ;tでの 市ι度，t.7"下出1;'?j ユctlO:: pau~ 町n

l~ への凶帰を意l叫して j 丸山 ):11 ~-i .琉川王室持漏 H4法二訟の新畏対 幹式首t
油、元生 !:r--ffi'記念」ょ 70員、特に、'-'.(-i王手干:h';I::についとは 1;:~)-li-6Hに詐 L いベ

!"誌かU:，.~・ 74)1218 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

i毛を規lYずる"っとはそのJéjlJ~弓E立が注う úJ反の百う矛J丹というのは

|自誌の矛f五日ょなく、開設白むなものである i l'λの土よ以ての ι二うな

ものである: {l 77条に J れ;工物憶をJj~i与したものであっても、対抗11:汁

がイ.4f:オコ η ていなけ引ば第 苫(.~'";t.j-L七はすJliL引さ F、:l.r!;L力y備えた物

r-iil変動を1;;r;うとIJと寸ることはできないu 債権を右してu与る昌であれば、な

おさら対抗Jjを備えた物権変動を予定することはできないいぶ しかし、

ごの考えに従うこ二はできないつまず、 42'1条(j、i:t.なる金銭i青私にJっ

ても':L~二るのであるから、河々それI_iii特定物訂j求権マあヮたとしても 424

条の、音)iJ(土台ノ主され奇い円 q，、に、 4245:'::の湯川土、資ノjの安f牛 が}JIJ

われているしこの })安ftがあるので、情宇震の場台には なおさら

ーj ば論Jlid.必然の帰結とはならない。

i~ J.n土、ょのよ与に、 キJ 論"， 1__ で、 1-i'-，~!tj)請求住;土計芹行為4\!j:~1怪

の被保全{自権となると述べたj走、日に第Aιう4まJの北111ありとする説も誤

じであるとして、要件誌を進める u そ J て、そこに..，~)げる適用の制限、要

の指導原ミ主となるものが詐当行為攻m梓のは的酌芯滋であると前
{生 L1~る J

こiしにつし λて、鳩山lよ、以上のよ λに論じる c 'j，己権者を古ーする lの

~~J氏;土、同校特定jjJの校行が4夫現戸れてとくなったこしても、そのt.Q'~ft:，，:

i賞議求をな ~j号るなっば ヨ1若者を五 Lたるもので，""，ない」し
十在高を了存する;fr¥拡を立す」と[よ、債務者の財産の減少に囚:)で所司)1，1"1 
jH慢の減ノ〆を'1'へ才存者llil資jjのは百二を!;'-'Tるがおめ について合

主主的~<rt慣や受くるごとをも 111 じいたら Lむといっ告ご不である

1.4.2 小括

工Jます、'{責格士?を 4戸する j の吉l比につい亡、自治的考書(共l寸担保
から無資力の要件を提示lたことは、ご:f!-(土、アメ 1Jカiこで??う、

「百ト害の意:I~IJ を認f三するための「債務超過対情。川、千三~Jf;告し (法f~ i7ト

'"iあくまでもこの:f"sntにおい ζ、であろう。

市この~í~l主の侵魁性に悶寸る干Ij示 l 士、大活写生昭和 R 年 ~J浪 前沖85にもj1'η

されている |守!と/、干す↑ H 掲?Jヒ65，: 74再会開

~Lì:.土砂コ '7:3)1217 17(':; I 



岩}を想起させるものであるヘこ

るべき範凹を限定することになる

ふ

円町
可 4
仙

仁 Jって、取{行者苦がlrl完さ :("1，

さらに、浅の間取J36if. (~961 jの品目J裁判決におし 1て沫111さ不しるこ

ととなる'寺定物品求権の不履行についての土、与さ約;ξ以内損害貯

f'Qが、その他のー悦債権と共仁、債務省のも)産でまかなうことができ、

4なわち、債務おに債務者の行動iこよる干士会的なJ員うたが内部イじされる(二斉

。な Jている)ならばi責務者の行動は合理的であゐ(したがって、

詐干ヰ行為守はない)

ょうの

というアメ 1Jカの誌fI とも整イ':"~〆ているとぷ ~riU!L 1~-I 

I1の議員長、;土、解釈/J立、三 Lて、物的議;;主という詐吉行為頻切にお

しh 亡 込 J て生じ十字る ようにはえる ~77条(一重謀波)と '12-l条

必 UCAか嗣氾される19181';;;，戸IJ{?)アハリウにおし ιごは、 目;の地域を除え e

11もが~:'りな r-;-;._~干与の吉 i むの士号i十につい( f~;j:~松j!;J ;-~~;.価の不.l~J枝一」としう

HU~ 買事実。〉セットが予買われ(工、 マブ~のなド を認定する~: v与実務が行われ

ぐいた}ここにおいては、 このかうな条刊を満トァ汚;:てのわ到を採ィン亡し、たら

ロ凶があと J ，1:: lIJf:::;~ されるというこ乞であるうこの :~J .J t事実しつセソ l が、[更

の L~'C\ 市ìlií凶こふ Jっし Etィヰ(〆())要件 (r ~!:容の意向 J 1-:要求 L)ない要件j こ

LてI軒丈化えれること h予なッむこの二とに.'-)\，、て、 )tj史的な沿革を'~悦しし、

債務超遺対怖の小t)J九」が沿わっl'，l: Lても、↑実務省のこ、j匝U、態どして

の言下宅;の付、図(1-立催者を d古ヂるャ、医j がfi!::わ'1ていなこムが!ぷEされるなり取

消"対い符ないという解釈もありえたが、"壬白下鮮はこの青下を~Ji不的に

け除ししいる .1-1こが-:)'C，I-"l、理状態としぐの債務者の志向 lが令く、も、特

>.l::U)事実tC)な%1つミ λ情われば;11::'て取引は成;，す 1;:.J ことにな~ている{も，， 
:-も、 J~防 l 士、 この歴史的な市川を重視t-L見訴が現代取リ tいう什会のさえ容

のよ1止において機能11ヲな分析(よる?をつ，)を評 ζ再び患を吹き返しているこ

は先述したん

他方、 E似J、に I' iトlりけると、 I詳子ヰ窓忠 が要心乙な J て， 'る沖、 干才iに

Jノいては l己主日f'-2;'，(})吉、ド(:)J ii去、以なし、Jされ、年予ノとのi-r動 {lilJ;m事実J

7Ji備われば許'"t;=，tj思があ〆ーた}認定三 h、取dlljしが認容されごいξ 〔債務者

門主制的企 G院での .i，:j:J!~ C~，凶':: i~d ;，-イ。 )\cc;;，人， (エ実際上i止切できないのヴ

このことは当然ぜある突宜的には、 l国í: η! ともい、 1'.f ~;Jーの間接事ヲさの具慌に J っ

、耳〈向しがふJわ-J!ており、その安i斗i土、ほほ!II;じものて叫あると言える
今
;i;JiィI-:b:)，

!"誌かU:..~・ 7:-:') 12E; 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

岩}とのメす¥';存、各条文存主畳d0:ー逝~lf-9 ゐこと仁ぶって出減させたこ

tに万:誌がある y ここにおしぺ、的11:よ、戸t:'cヰの間I去を計詐取y円J、!'Ho)
泣;切に治コて慎重に分析すれば、その協の法型車と 4)X~汚なく下型解で#る

余地があるごと宇示唆[ているつごのノJ一件前は、伐のギ稿における帰結

弁済Jじついて勺r ってノJ.::n表的なものとなるι

2 大正後期の議論

その後、判例J~m~キ 1"; らかの形で支持す ο 万1:)14(論 IY;]8; }¥8) 

鳩山{平系書ヲ 1:~9:2::;大 14) がそ去j立する「これらの説i土、持害lilWω'í

梓:のリ|てJの Jl~切な尖JJ;のために'1-:~4 空:の I 取れ l の詣院を、 l ィ 1 'たの I取

とは呉なる志 l 叱:， ~J~_:c#すると u う '[:1 判矧己主に近い結論を主将する

ことになる、そして、折火説・ (物権的〉判i対均冊効説を劫とする判判j

HHt令が;ぷ主的な地伎を iljめるにさるn

制jぇ;工、方n孫請丈;止、ョ下害行為収抗l手主的性支にコいてJ杉11;{)在としつつ
も、その効万につ V'ては情務者のl;tゴ宇行為の効力を{者持者.ji古務者 受

託者 jこの関係におい〈市U~h! (;~it2) L 、詐告:つ、:;~-夏川立の~>T象と金つれ財詮

の辺忍を|人j寄1:予る債権的請求権を発生させる7兄もの2ヲる 1なわち、

、加藤1:dJ ;-Nf認訴権日前 l@[j;;目、緋ヲt4苦 1右斐Y昔、 1918)137同'.::
i， 鳩山秀J.::ョ汁本 f~ 権 d; (At~論)改版ヤ ( !/-:.波書 l布、 192に;べ 1~;' 20日貝は、

形J止格=れ7訂作説(};F，山.}:jIfiγ3、 f0i 1-， (G8版).I日校舎j占 10::>1} 1郎、 8i3、

187頁)かり 6~仁川しとこ ν を明示する日

で lUlyU やむ jf:U~(，との速し， 1土、対一圧を当然海舟さゼないで債壊的;吉求1干の発/

に湾王る ζ する t白にある，fJti著右足い Jよ、 ~;2:t，t タí'rJ)情持者との隈iY 持に、

<1:止苔が倒注した場合 にお1ミζ現われる可行色引がある 行坂ヤ判例のよう

い耳目?'::J也の灼ザ?に物性的引力を認める助合にお v ては、受桧者に対~;，ム詐吾行

為対象物の詰五千宝が物権に毛主づく話j(権と J云るので、そ訴す~ -i) 段百十ます~-'::.:. ~号

先 d之三になるむ

さ ι に、加藤;よ、否認必と詐吾?J 為Eí{~:H正の削 1長趣旨がI"J とごあ JU予とか l­

L: aL.のrl'~，-~格的単釈)1j!，守j -;r詐士行為取n-~1 O~理論~，~;隼人オる。 1なわち、そこに

おける否認の意味と l士、絞の学i~泊三己べよう t 、詐吉行必を受託昔は、 i芦注者

との|場係 Lこま3l"てのみ k~};'cし得な、ミという bのであゐーそして、その背絞に志

る只想は、計宍行為取山市lド廷の日的のための品i買な取消しで為る J

;Li:.土砂コ:.)'71)12Ei 1781 
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間 "iG

J[ω1揮の効ノjとLては(イ古格的)相対的(効が最j主であるとする d この

宅λ方[よ、事j例のほる物権自立相対的J1i1効説を、退到なものである〉計 1;;;]

してさらに弱める考え万であるこれは、対果論において、 EI:'0 ~I~考

主主に最も辿った形(.~'" :rZ ~当 1告の効果を制限宇ること y 吉味し七いる ま三

目的(7)丈吟 σ) }k)@な取~-rj ~ (7) ，Ill.~ t己、を J体f}iする与えんである〕これが

)11 尚~"に受け継がれ、後グ) ~~i:話!を 1.:.，J'-!-I_LI :_てゆくよまた、 ~rJ 1111{j~ .，f、書は、

持者行為取出位。〕性質についてi責務免除や債務負担のような行為は

その効力を出減させることにJって取ィ円権のιl的を達成するここ:ーなる

ので、その佐賀につい℃は、形成j[-~~?í引を;江でなけ札ばとよら生いとし

なが L も、 J支FF問~~~として、そ σWiíí しの{走に必要τなるところの、受

持千寺に士L て行伎される(債務者へ資j:'{'を主主従するように求めるj氷還

訴求のJ.最高;z去し γJ(止、 lilョi自に債権者{tIL:、よらなければならないのは

不都合である正して、その|慌には取りJ怪に加えて議、引をじっ生日を千百ぴる

ことになるとする折原「守弘前を支J十するにこれは、 l保全Jの対よt!:1})込

1車イr.'と Ft8tという、にお V'て、 IH'j的考慮によッて説明されるか

もLれなv¥ ニの思t目、も 3造的議Ail交;ドがれてh<刊に
さらに注[-1-9¥さは、 この時期、すなわち、よ止←1:f]-:(10つ2i こ破産

じ、が誌I;:"i~ 0 れている 3 そして、絞栓1ゴ詰1;:"i~1よ、各論者(/)q.rに、 11'

J六行持こなる刀、という ιItI泥μ関する姿勢に戸i3tr:liを与えている.'tなわち、

.Mi監法制刀乙l;，"!IIjの、民l服干手系さ(]918) (.."おいては、言下岩行為J[~ií'í格 k

1jI~彦副j支のイ、とを手前う役割を担わせ、弁済を引 7ヰ行為シしと収り消すこ

とを芥認する されたが、それ以伐の、鳩山体系占(:l.925j に

おいては、弁治は1必l頃行為{債権者平等の問題} ごあると lて、てれは

破産法にf千せ、 L，t_:がっし己主害訂正吉司-~~rí徒:ご t つてはノi' i斉を攻りおし

1尽なし、とする 主張される;こ~わたよ

2加豚.1;; j(ど書iモ 70 、 218--21~)只、 279'8.('よ、う号約は品交}; (~ Lつつその効)Jを

恰住民，:，'"，'1限(否認1.-t-るのがv，当であふ(:-J-み その1~ H1，c:j 'c'、物権却な

;可IjIJをおつりに相外的ながIJ))であるといろのは論理矛盾である lーとか今、げられ

ており、さ λ:こ、七~，~説、初ほ的絶対日~ ::~I 効立近大会匂ji棋を1"]λ""c -'tつご
ζfS;;lj'る

q 佐藤 JL;正、，(11)生性を追及 L、 i止の訴訟によ"て取引~i ~())日的を宗現でき

るとずる

1'，誌かU:，.~・ 7 (1 )1こ 14



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

3 明治から大正にかけての議論の小揺一一一性質決定と目的的考慮

む日本におじる談論の特哩[よ、先Jl主 ~t.: ，二うに ↑T資から、対誌を;Q;

くこと J ~Cれある c これは、よ弘法典を義人じて闘もない日す!明に、百p'rf;:f(;九

取 {fi if1在こ U う子H袋内な 3 ヶ条の条丈を宇家 l 治用 1 法的な /~iJ-q;!:を付与し

なければなけれはおなっ士いとぜミペ安請に Lこたえる形で、「訪れ 1，:())学誌

の結受J〉 l浮貸決定 l のほ考校::r¥1/i'，:L、受だったことがその，IJj{凶かもし

れない戸三そのことから、 I--，[t貸決定日告 Jは、ぷコ奇のた1主fiとして、

すなわち、議訟の品発応として機能1てv邑るといえJう 1たワまって、

論者におい亡も川全に、「性'&;決ノ主」や~~x.~HJ の文子手か九効果を J宜認

するわけではないと

要するにも吉行為取消憶の再的をB~イi の道長すでによって1mf';:こ実

」見 Fるか、が課題であ Jたと己，"，lfjし狩る

戸ぴ) c取りíOJ丈口に拘らない傾 :~:':J 土、当初よ ;~j l~円治'H 年判例 ι 主主

子、取消権の/t.質 lこリし寸の折京説・効果についての利，J ，í0 ，f~，効:況によ

れ追"としているところであり、その""~)黒山主を得た「で、 判測を批

判す之3形でだが 干誌は展開されてゆく この間海(土、その伎の学説

:こも受け継がJ，'l}i-、史なる民推jを見4十ることになる J すなわち、 11烏了主

1主将:の、判例よりも、さらに、 Y;'{n'J :の許、1味を制限1';むにE事前する与え

与の登場である

-424 Jtたの '1It泊 J の文 J を、 1~1:;長の と|→jじ玄附lこ1I!平3るかがr(設

ζなったことはプヒ述した これについ、、石坂J5 「取 l'fJ-j を 121$の'~\(消」

::: :u;じに黙することで、ふのけ;的効~主か明確 l なゐと、そのじと抗山定によるメ

'J トを;:;:~ '.，、ている、世 h 、イ，1& ・打IÍJ 掲 y土浦、「遜ホl専」/「f対主計取市ノ ~f1:

ノ I~i 質 ヲ計ス j 法さi~:L~1本 S当 7 号}は、堆本σ〉討を、:"'条の I }j'x.出 Jを;言

ポ桟とfi'すると主力尽が不I同時と;;，:-::~て L まっとjj+判している L、にの P とは、ノο

丈のように訂0ffi寸之理rf-:ζなろう
戸吋川竹E慶量芳|昭Ip1"許主吾b千行二品 f計当の意思」大分 J大k七〈学経1が「7i論j治命5集長 1;呑吾九 4可号→ (日i9叩5日叩tり)

'-，q汀1良は、 F 合巴的均 J争士1併坪杭/かJρ、R許干さチ丸Lるのではあるまいカか、 と J て、既存の諜

jqJをでの哀れとしてうi沿Lてν 之3とどえることがで去るハ
;; ctr注目参同J

長そこ，-おいては、 l位制品ii--，から l対月1」を尋くとしけ構造から、 l性医前J

を除叫し、よ灯台判的Lつな「効果一を探るとし I う ;~U 発Ü~しでゆく

~Lì:.土砂コ 'U(I 1213 lsC.1 
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円町
可 4
仙

以LI岳、このP:J代の符依l土、¥〉性資子克之ァ f口ーチと、:ヌlfJ[0実況の

た拾の最適な取消Lの忠訟のこ二点ごある(そLて、 r，;れの:寺埋も守:I的

約な考慮に*T楚イjけられている合
ーのように、 L:的判な考(置が学誌の土台となっていふことが結認三

れたが、この目的が如何なるものであるか、このi;jIJ;宝は一体如何なる

2".;;下~;j、機能を常んでいるのかという設前(苛~.~:~去に関する誌論)に関

しては、雑本のぷ占有元ーらはさはどj主 f!~ しているわけではないことも時認

してきたとおりである ο

だし、 Hじく検討を行ったJうに、日本においても、その議論の

にある思与はアメリカ立、において発展Lたそれとはとλど!司 のも

のと再刊lJjでき、それによって、アメリナ7(乃有と立義にl討する議論を校長JI

しず;ることも同時に碍認される}そして、この読点から見れ:工、「取消

Ij V)後始文 V)問題についt l土、 ι!の特色 主主才が、トV)']'等主義の

やや形式的な持込み がんLられることをも砕55Lた(雑木請iとの市{!i

における校古参桁)。

以[， :岳、明治かっ大"末切にかけての議論手伝桁介Lた〈 このff.)羽の議

論におい工、日本における 11日j的考慮のお引き、それ):lT在立義との認

定住についての記述の不 lうせでj、しんがって、その女件効果論の不 lfT

併が~'(，:認戸れた。こ干 ε磁:R.t ~ミれた基調は、 T去においても、ほとんど安

わらない 3

4 その後の議論一一目的的考慮の徹底一一糞任説・訴権説へ

以後も、 JL:の苧 ~;~t のほ立した力向井 u拘の実主のための最)1当
しいよる さらに追及~-Cゆくこ(:~ ~，なる J その結果、

このリ的l的考f煮の強調により、先の時代に強調されてし，l:.ρ午質決定から

目的帰泊を専〈アブロ チは:7¥主主(ニ後)f:1していくこーになる。

これが、直江~}l キはじめとする次のI寺(l;の:寺i設となる υ そ L ご、この

はさらに続き、訴位以による、 rJJIi2: :土j主う形ずの性質決定論ごJfii

桜へと務がって i丁くことになる I~)υ

1号1f副"土にイソ(7)与えjJを参与L二、三洋栴説はブソ〆スのとえんをさ会与に L

L 'るり

[込i 1':誌かU:，.~・Ci (;)lこ 12



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 iÖI

これらの説は、 jt(，、、詳述:行為取市棒がむ局は{主持者連の目指IJ執li0) 

;:f-常段階であると u、う伐能を;白後L、その効来のiHIにおける利便性を追

及することをその特僚とする c jニ+iギu0には、0?:fil安箱詰??が、{安務言??と受

益者の行為を有効こ Lつつも、取前訴訟の勝訴、:=iJiJとを{責務名義l持、;つで

める交パぎの子中にある，iト害行為の目的物に強制執行をfJうここを訟吟
入一~ !，ャ f、入川
<Y~__，'_ 伊~し

以、におし sては、ノ十j意義に関するぷ日告をその*~jq として、 D? f，!ll初期

巾J切にかけての!ii同・竹;'i'-I:lrt.、海 中野 (_~:'f-王ミ;D を込た後、

その後の佐帳 ι訴権all.)を、細fi'ししゆこう r

4.1 )11島体系寄の議論 (1949)一一責任説・訴権説の萌芽

; 11 J ，;!ニ、詐云行為攻f円権の)nヲデi宇3おじた後、その i的のための最悩
な収 iìJ しを慎索してき丈沿 :j:1 を~視し、ふれを実現-~-- ~ tめ心、|口iJtI]皮

ドブランス;J;tJ)江作権的な情;J).:をfいコてし hること出をす許J:Jjする U 五11需であ

ることを宣言 4一ることによっ'(、111急J土、 '121条の l取沼 lの立川、を、

伝統的な型肝(物梓的相対的 上りもさらに民的仇うとする

川島は、これにつし、以下のよ

{十利、，]戸講青求あるし t以請J求J<:乞討4松h純Cの〉ためCのFみヲ:諭当F理型:的I刊d需読i念i別r刊)!な3云，1は前l'泊If{戎2→Jにこす 有ず、 lii作者

収治の弓的;土長{で買わ¢虫、らイ、当に分間性戸jしたro戸内ヲ浜法斗古ぷにある
その結菜、 7 ラ/スのíín-相U よってへ詐￥;h~t~ If:x. ?ìlj権や請求梓とする J

気 fヰ政.1主ィ品こ喜i-i-:1刊、 88，R1よ沼 1'"イy・ブラ/スにおけるば;ドベよ、 共通
Lごv むべ

き1! 11品it宵 r-'ftt権法総出掛義巳 56問、 611-{11，;王(宍波市!ふ HJ，19)c 

日川i烏・前向UltSl、山協同?て;11.(こてJいては、臼Jt_のものとほぼ|司じで;f;

る

出佐藤 後J告書戸lメ昔、 1こ2只 l土、こ (J)評怖は~当でt， ゐ 2 する〕

出川j刀 iiH名古ィヱ剖I

引 川島‘比科書>rESl、6i_.Rに4れ;王、 戸詐-"f~!:;1打T;為ら耳取!i法詰1符亨均が、詳1符亨で♂あιる二とにイ何在
CらコE乏立主を医し 1しなし、hハ

主述t てでψあるのどカかh ら、邦子んが勺且:，，~-tW ぷ1'T1iぶ九むいな 1 鳩fflよ、市に l Jよ￥?と

請求dーる」必要を，t，-，るこシにな乙のが通常であり、↑再々、~}~当千二品耳i( i月十主;土

プランスj士を!J-Ì'i:エヂるこ炉からその栴成に~ムい「玖判所に詰乱することを

~Lì:.土砂コ '.J'u7:121 ls21 
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ここからも洗えるよう仁、 111品{土、「取討しの主えを「土II対却↑llC:効J

よりもろら:こ s~め、 凶:こ、会主ま声カペ f~J合言!: 0)計了ヰ行為の有対1士を総

まるとする引っ以徒、こ

の「対抗できない」37の市示が、 f手況の将官士となるみ

そ Lて、その「対抗できな v斗 のJ三体的意試はころである J 攻消債怪

:斥の紋行(受~~-:-X;はその所有名義となってし、る財布;こ対し、そのまま

の状怒で、債務者の安什 11~' :~1~ を待成するものとして羽詰1 執行し終る

こうして、取引行為の効力にふれることなく (右幼としたまま)、ただ

債注者との凶係において桁対的;二取引行為の効力がプト張され得な;とよ

る有I.lJかJ ですらない出 すなわち、効力It もの

法 j とL、う丈， ，を入れ丈ドlfで去ると説明ずる

この点:土、絞の佐藤(ぷる EfJf也説とは、その上絞のレベルいおぜて、若干ト

ふ/が呉なることになるυ すなわち、牛出会[土、ヨヰ停であることを事常に重視して

いる c ただし、子山言士哨ごあることの重視にi7L ては、訴作~r，f'，においこも訴惨

でま〉るここから如何ばかりの効長が辱かれるのかは続わしい、と 1"t1': . 0'11るよ
什ユ;立:Iitへゐ〔これら hついては、本稿。〕汀;J'j!:のl司ノ毛、でも重要であるので、

J壬乃木之bこおl、てわ'Yl;:Jよることにしよ λJ
Eやこれは、主:Jfi%託行者権的措1，1ギ):fi!t刻)の 制限 L~，_;とほとんと n!rm~ 日だ

と，tt，ォゴiる
ト'; 1A-.:F，品 f支J付書1土14;1、 92只(."~士、この li!の 7うシス仁おける丘場。〕過拡が

記述されていわ。

ぬ絞りZ訂正コ論Y... ((を掲{ム 12~ にはidl;;:;:'こf!対されて1" るr

引川島 中:11ちきき(;':81、73[(0~:れに対し工、 t去の青ノ千討?の ti~:~品 11ーである 111~1:H王、

河内おし〉結論 lよ支持しつつも、 f五本主将が;古接刻、れする|むの他府名義~: I }fJl九九
'/i，i の勝訴判決{債務省のもとへj~出 L た ~j'g宣之返越せよ)J とjると、之，jJT?守

谷 l債権??の直後執f;'j 211古務名義(受話1fは債務者ιi"'fJ;;でをE還せよ)の!へ

7手力、ィ、 設とな ο ど t~吊1-る ο 加えて、 このjl'iJ己執行i/)債務ア義を「記に?古来年
f:が債務者;こ対L"Ch1__ 、いた勝訴下]決 L債務者 iz官ほ者に金波を ι 1j~X_;' I 

どとししも同胞がある ζ 寸る;-;;~ぜなら、~:-， (J)時、 -i等行為収汗J-i)，-ょっプ l人安

主主~J巣は、 fF権者がf二ゐ在恨の執行;一ついて 全斗者の4Jl行ihlの県ぷを土J乙
るこ L:.J (，あるは Fであ，~が、政ィ:'j判決の判決のよえが「号をす主ずí(土、 f疋務ずéI 

対して去月でをii&::号~--tt一よ J というも山であるならば、 li'({'需の烹昧 1執行をjZfJす

る/ と、 1:7泣訴訟の j_:点 、1tHi苫にまきk亡を区浅Y よj こは ;!ic ~_在 1" ，ことにな

り、さムに ~i1古{寄れ式表小三ナていない株 当山宮足立が何投l二 Ò'~ 大 h'O)lj 象に

[込3 1'，誌かU:_.~・CiG .i lこ 10



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

(すぎな v、 というわけであゐι

4.2 山中論文の議論" (1955)竹屋論文の議論つ1川 (1957、1959)

4調2.1 法的帰結 総合考量・相関判断説

Lじ中は、許害行為ど{Wj権を不ィ工nlt0!〆性質決定して、その目的のた

なみかを説明できてし、ない1てずる

旬、山崎市立 1Jt'3行為ll;(i員権的本質，，'焔三大ザ法子:7P訴訟法?と実体法']<1
，)は jて止まえ授l苧ゴ記念祝賀前東(有斐「語、 1%:))~ 

。 l 竹屋〆~THli I--t点字年占}f!O円停に胡する 考察 d、政h;: 究2~送 3 -~j<n1 出、 (195 7)

町汁屋芳il円「許't;-:行為 i::~I:戸苦のさ?、」大元大苧怪汚論集 11 茎 '1 4ぢ20SH

1:リi'iD)， 

中L11111 ~ま メ、法行為議;こib]けられる批判、すなわι、計会行為E止法揮の戒す
(.::.詐寄りn:rχ:lJ:要求-c-，5 ;叡 l義から古下三与の認識CNりるとする客観;誌の J市
れに反τ る、せなわち、ロド古取~'Fi ν による紋i対lλノ人の流れに反 r6 ものである

，"" l.う批判に対しては、イサj、行為lおいては近l時用日当火女?下な介、認められご

い Q と反論「る〔批判に'孔、ては、 f詞2・前掲7ムl如、 57T号2号71立、 i 税関

~i;j司書n-: ，)、 78，~8) ニーでは客同:訂正化によって計 τ-~-it7によるfk済カ壮大

気れマしミることがm4丙主才ιζし￥ることに注足した~" 

なお、ここでの l記cJ!平義J 1土、アペリブHつ議論でi:j"ら札るところのすγ相
変1'1のみで取引「与の要刊が古足さ1しるいいう';:;味での活:級化こは異なるが、ど

もl債権呂11'.，Qの担、張をもたらすものであるn γメリブJによ3げる 1 鋭化(土、平手

銀要件グ〉みで取出しを記、Jノる、ここだが、~に比べ f二 E本において存在見 ):_:j\:ι 町

(よれ (1"￥るものはこ説'!~↑斗そ l人民としうっその '~:f山一ういて I 作干与の'<i.lヌ':J む

はなく「詐 .i;:O)}~: ，t;:i、ーでよ柱。るにする主え))であるので卜窓会要 T ふ アメ ，; 

カカ答却化には、ヱ続唆叫を '1'<求 j一ること;よ p て生とる ~Jつを削減「る践す主

; lt.::示品内 l対川川、均衡 J i'供乙 Jオlい，，::，'; スであれ 、大慌の以:;-:，~ 1
1 
::Z_の7軍司が間行 J

-いる一ぐかつ iJ-': ， --':-白川合，， _::1 :j:- ~1~~ 公 rュ l叫 C 】叶午現元不公とナ〆"-"と よ〆に 乙ハ~f 判{十三 よ

て'c:-.I-;ふ止専門 '̂!tに判司lの帯用ヰ削減うぷjがヰノる均、 卜イ iiの?i:M!王美化においてはー

凱夜1干が締持じれるのでそのような稽能はなし/，:t.: L、:}.-誌においぐi土、客
観i~+l がt!-1i市されればそのことを当ク人に忍識 L ごいゐとあろ入品九ヱ同3ι イ，.:.も

原目的には具怖されるこいう ~Y，父J支部J いつ川';ji:;:[ をたどコて IS]訴の桔d心力、尊かれ

ることになるのがJ[山だろう u そうでめるな竹ば、 IE /!': における客観 l 義イ [~J

iilヰモ悦'i;:1'サチ削除ずることJ I さはど交わ t)ごpu、ここになり、事矧it・タパ見

十三正化(，.:よ".c もよらされぶのは、干，ご;r，υlLOコ 1!!~;JR (~いうことになる Lか

し、方言 J):R~l:SJを~~求するとしバコ味で山主知主義 \JT青山:s:凶)円中であコ

f:己ω:.)'6S) 1209 js，1 
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め¥， '}f:'UfL 0)効粟をrlJr引jよりもさら仁和Js，iっく-Ji 与えゐι すなわち、どIJ
伺]が以ilう 0)効求を給;lt8むなものとは考えないことを正t"j;;;j~t:.上久

さムに組対的に-('，も相対的にでも取/)~同じて也効とするまで恥なく l 述

書行為こ U う小法行為じ基づけ阜:f:il-l[筏のために、 %t主主行為干して取18
債花{:i" (執行債権益~:+¥対Jiげることをえぬもの:干すること」引、「およ

〈Fその際、訪需行為;こより債務おより逸I_LI:_たれ符があれは、右利付に

つき1青品者に引渡請求ねが先々寸心二と lであると群寸心

また、同じ¥、れ匡は、詐各行為取ィ円権の件質を不法行為と件資決定

したトマ、 をぷむーは~{x: ?f~J ':責?主者;ご非害行為の右対性につし通て F 対抗L1'♀

す j との効果を'l:じると角却すべきとし 1、兵件I均に;土、 'j，点権者がi責務

者に士、J-，一る債務名義により、責務ずの手'1→にある物:こ対Lて執行し

符る」こするこの円;っし 3て(止、九のJiilυ とほとんど同じと理解して

も上し .9;'

さにlこ、 干高島lこっしγζ、 民間がはムれるに 1:lrlr=YJ行、共;二、

ても マメ 1);りでは WJ殺事実の治 lT 与 L主化によ，--，'亡、 drぢ取~Wνが弘張されと

し"そこ2を考えれば、詐d去のtE:JJまごは要求Lなvぺいう百味での'[C観上義1こ

は、収消 ~tll\7ftのための唯 の宅』えとい与ものでもない 、紋心Jit何?、 111';

のば訟はごれりの丈~'iiにfす置付けるここもできる。アメ'!力では、)J:~守、土Ji代

取引という村会的安存の正服で、その鳩1γに11;，ノです}び詐百円ョl叶があω均台
に許'511jンj'jしぺご :t~る解釈7う主張:5才して\. "るこ l も ~~，t. トこさであるが、これは

jL~.li ，- ) 

0~ LlJ中 清おけ如、 538tL

， 111 CT・前初i'."r州、ふ'-i7長l士、 Jるのきだと 1 にいるりまた、 :138手u
お i， "Cf土、行為6'取り消すのとはなく、、効忠 f~)((ja'i すとしている これに

よ"て、 w:iI(J、取mLの対象を IL!~f::P:行為」に限らずに、ト下効 '1'断なども

取消しご、受話討をL亡での'，;7J呆をおj:'[せしめをいようにすと乙しができる

とヲる(iμ1-I_53!{G)~ 
')G 111 中 iムヌ辺、1;為に基づ <1県状!口!復十字害行為政ょì'J，~主の 1--1 ~:t] 乙二仁、 L るこ

とから、債務~のもとに詐主的誌視のノi 事~ (.なっλ:'t宅産え込迭するこし寸結論

を人+1'L-Cいゐょうであゐ てのこ，t_i.立、 J足状斗;fM :Jr!:iIJ， ，1.-して、攻イJ じっ~:m rfill

が祝志しれ必 C"'f{消 l~ J I取J犬 :IKi当しと取Fプ亡し lを挙:j'"(l."ること小ち

も従える Ulìl]1 ・前拘;-"f:. 90 、 ~j3~Mに三の山につい仁、竹屋と民なっているこ
~;;.ヮ)'， 1- 守 7

， ~i~ '___'" この只体l刊な抗告についとは、 111cいとは異なっこいる l北ι主開

[込3 1"，誌かU:_.~・Ci 4)12C-8 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

JW:':梓の性質を小法行為州叩とすること γよって、ぞの嬰{牛の成合(1)戸1)

珂1';基，ifにィ、11、li為1去の {;z J-，:1l.市右を jtf へすることになるこ(-~ [打土rにイ庄一7
る。すなわち、ふ宗行為取出じがおされるには、オて法行為が成 ¥'1仁ると

し功、判るような悪質やが受益苫l備わってν、ゐ二とうt必要であるとした

トで、その井ヰを u害行為の慰伯、処分財産のIi'1%ii{;の資産中しめる
iP'lZ'lt，債待者の:~*っヘ熊や右行為のリ向、侵需行為のなさ礼式:前役I})

事 hふ貸住者の治安された』目安のていど、、受託社σJ受話注行J:，'!;0)感賞さ"川

その 切の弔怖を総合考量して決定せ壮ばならぬ」11I1己と fるI'(j これ

Sf ニオL1 C，<jする反論は、 1、#"'{-を荷りJCIワl、つgワ民百二ゴ起に

川 Ul111 ~土、計害行為JW泊挺をノヘ叫、行為請求と性質沃tcj ることう旬、公持{]

(， _~i，J- i" -CJi:x千1了J'i:::晶子ずに、債務 g:こわ ~Tゐ岩包 {行為の ic~'I'I:こっ i.' て il っ

ふ I
ロソし 社 v、受益言におけるその共謀、l)誌蒜を要すると~ご、この二千矧

13fff J〉7E12ーを百l司「る日

i印 U_:~-f-T ・削掲け sc 、 5/:1.120

1('- 中 e 前約ィ1.9U、~)4;)-~i4:-.l同ベ

l心竹屋市問注91、92主主昭 特に、竹屋前掲出史、'227良は[，J，~めように

述べる 「許害行為をも)1，よら情催者ιろ被っ l~ ~W6: c: " "う百刀""'~設定しょ
ヲトォつ i芝、 1r治、代物，TtF1、担保の設ηヘ不動 1;(11) オ j， l; 等、~:r(~それ b がl吋併を

マイヮスわん íb] に I-~;かつて減少ゼ vめた限度、たとえば、イ、主:bÆ山新l1J i売却で

あれば、見，[:町外との)'訟の浪恒においてのみ、't再ulド〉成¥rがえ?，;Xうらオしう

るにj~ ぎなくなリ、詐士行為の範 1 1 1 チ訓常に j土め、かっ1喜作者~'(~同格的範 JH を

も狭めるものであ心 詐吉行fr，{)~土匝説ヂ考えて v.，.心主つな赤以々 なy人什寸丁4うで

はな~， '，)十に行為苔の主制との結び'コさによって計 Iill:せられる主主a~~似の 7イ宇

なのである。 1'7うミら、債務者及び市二"M，-(jJ-jー判的要事J士、出;';;..る常晴苔収消持

のえl<:.l仁-<t件の っとし、 (1);仇 L~i:(こI1まるのみな{つず、そ才しは、同時に況範';に干

肺機院とし勺の採用をもイ7わt持ぺて¥."るので島ゐと志う。本央付司jなi};i=rt行

ぬが否'Iì::..;~(られる l l土、そこ:規範的が{固なく Lては考えられぬことでJめる A

これによって始めて判例法を板 前;こ辺鮮 Eきる、己っ続けて、詐τ行為。〉遠
心、特の叶断については、 :_:_:11 1 • 前mn-:.9ûを付与うつ、 ';Yi'~ ノ1 考量し亡仇 J芯するこ

する

1 に j 培、今 4占三:えにλすする批判として、票作σノメ、明地性jUJ'~!，-Y(，れる)このメ、明

イt'(tJ'!乃批判:ュ「j了ぬが日下肖{Jおととるか J-、ミう論点におい亡、「弁がは詐J台

1'-;'%きとは去り 1-~' な，'と与えるt荷t.;こよって為されていたよ λである。
すなわち、け「泌が詐寄fJぬとはな守{すな:'-' という市777l手、総合考景説に

r:己ω，.)'lj:3) 1207 ls(!1 
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ムよ~';て、平'/f米、担論っく:H.--('土、省;続安件 L女子長j 屋の減少}を満たさな

いことに ι二り、計台行為取?F1(/)稲をかけるこ t につい-;:~!'fl可、上の問t11が

あ J た r'_j;'_;'バl'ら4 ](;-，相当な対怖の'j'Gj~nJ 1肘 11]7)こも、その，'lttt'けを総合

対 Lて、二つの批判を子:j";;')o(_~)弁済も詐吉行為取持，惟の総合判断;こ自足する

ニ r になるのご、 i了~i守受STI朽の子加が下されてしまう.1，~北斗するこレになや

2;弁済は?枝豆:法 1O)~~足立であず，- 伊に計f!?行為とはなり得なM とて1三1元首るこ

中は、引に:kr:，"'¥: 、以下(/)，;う iこ比読す，乙ピこ町 -c:土、 i':'-;'肖は 11担弘
;:1 U)11tl..、行為Jであるのでほと九ど詐七一行為と fよな!')["-~くノ、受革主 転得長
の i]f;立を要γωーので、守的受領者の取iJI の安全古f'.s'きれるこ J は~-い。

に対しては、執行会にねげる優先主義を採用-，"る f政H 、l'手弁符・執行ニ慢

先弁済のはけがはη え:)し、し ιるl ド1ツにおし、ては「弁済は波宮7法 lのもの

とあ/-'l--，百年害1J為たり符なし￥」といえ令が、 円ノドによ::l.. ，.c ~，止ドご手 l 表を，SH:J

じていゐので、結必が到なる。

1らぺ有治べ:;<tl1! iilli+?iでのん U(~】均台 l玉、 k主任f-l:t lii が;:;~~ノj;、しない}守討に /)1. '亡

は、 '*h芹 'J{;J われた場台、弁済さ札た令官日分倍恒則区;が減少するが、~ri Jじだけ

治j罰則i宗も減'J."!__、ぷ!引→で責任~~-wの減仏、;主計、いc また、相斗制11十件じの完

.'~P !よ、 -!M-1害者 lよ、売J日〆て !t~)t:-/己資崖価悩と ;n!t守征↑lおふ持 7汁i王手得ること

ができるのご京 11 則主主幻滅ノC'は W: ;，~，

1日 11"" .前掲注民、 μ豆、 i司 前掲注目り、 :~:~~l頁、[、為・前掲A;主 5 、 g2~ì- 8?fl

白

波1dつIf;去のj:'-i戸:ょー舵に詐害-1f ~~きとはならなゾと l ミうのが判例 l 大審院珂治

~nit三 3 j ~ 1 ~汁民主~~ ~ ~i新252 立、 Ir;J 大 5 年1 ~ )J 22 け民{~)j:22斬~281 虫、最 ;~j或 il[i利33

タド 2 月 2fìR長 12呑13'~}3:t~2頁、 同日夕ド 7 月 12 ，]判l 引作品j自己7 号 )~j頁) -eあ1.)

字山はこれに;ミλもの(ま主主 民法論義lV吋:)i-ci~ï ~ lR~頁(れ波主再、 19(4)

~，引、 il~JU.J 阿南香川71、::09-2川町人反対し取り泊され得るとラゐもの(白

坂・前l'0:j;':t， 1 、万戸藤・前評~J~:_~:7札 :.t~，;，おi頁j がめる)よ/~'L.判例も、{山健

-~-カ三宅」ょする埼f?に i正取り前され得ノJ とす。 ()(:-ii'~院大 c ，， (1-:1 1;2~IIJ に :~J~2

軽口氏i頁の浮論、長::t主主三日!f9月26E::Rf-f.、]2を1:)'0':)022頁の傍;右)，-取引レし否

定ilJが泊iliであοとされるが、 1克存は辺、〉ιに紺介した総合考吾説が主流(こなじ
つつあり、現在におい、も池0(がi5ノt:副ごあるかは院わしいとされ、いる(下

説・ ロI':JL，ぷUn ただし、 丘町の波係長日えよ (21!04) 仁よぺ("グ〉主主~!;t状

況i変化泊見られるこ i:..~，土段述す。} これらの点;ゥいて、山者の+，Ij長υir

ttには、 1説バーiJ、で"J)-::を初めエした、川々の社会予惜の法化があるよ思われるが、
それについ工は、 r~ì_ L1 76 を会制されたい。

'Hl~方、履行 ~~J前の号、 f?ilこノし，"("!玉、行聞は当然に計害行品となると Lてしゐる。

[込7 !'J誌かU:_.~・ (j~.i12C'(; 
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容量Lながらえす史ムできるよろドなるとする llu-i I():' 

ここに、要~;!!の成子?の半Jj怖においし土問要~;!! と客問要~;!!を作i間的に

判断する説、今考雲ー相関駕係説の均を5i1ふーこれらのよ/設は、長;台う羊早:

を主j振宇ることに」って、 仁記の行為類型を詐祥行為取市1告の*~の巾に

~摂寸ることを犯u ペーしていることは重安でめる o -，なわち、この型前

H，(; jj町、学説は計吉行ノl'!Jの成 ir1.，_対して否定泊であ-:-/，: ('{::f.:)i， sij掲注 1

~l 宣 治掲古 i主 IO~ ，弓 85~正九イIt h 、川向 i土、イ?誌が笹消しやすい行止を子主つ

ことによれ、'fTi持者 U) 紋1E! 'fÆ~Y寸するとし u 住対的に、 It消1を認める77
1リにある()記者向明治:iB年 2H 5司氏緑江暗l;J:J;'仁1-;1羽治ι年lO月 3円氏録17
1';1:5;;8-.8しドL: 0コ去につき、竹屋 長々崎〔引、 2/1司、 I" :t~よ・ liífi 出書;汗:; 0)手↑向

亨零f:~tJ

iγ をの他的例ドついては、以トりようにl主べるリ11'→ 治初ι初日、['i，1つtl，¥"
μ? し賢治に l.-"( も、民意に他グ)倍杭'fJにはサI~ ~討を凶政 j る ~--ll}:;'l:-、件ぅ;二円債

権五¥，-，t，Jしての九とく，:.，-~:;e，;，*千不幸 r 阪 j" したり、ヰノ 10 し寸土とく r抵当債権首 l メイ

Lて、抵当権より解放されたれ動産ベー叩こう;'lてか〈し十すく?↓l→費Lわ寸さJj.己主

[泊えゐ同 n~をもって也の諸伏程告を芝けて在わすゐがごどさは、 J忍 J色村グ】在

日まを強めるもの=いいうべく、またたとえばねなじ時1I11Iをもってすゐ処分行為

といえども、それかなした伝{>~γ:の ti ~:0 つ日j限の到来した恒権をすれよI世らが

ため、または公判公課がまjl、おため、王たわ代会に梓斗すゐ111:，0，) (-;~~-佐 t'w 当

の共同担保よ Lてj安全確実な物件を購入せんが/、灼 まFはむ金波を自君主的

に治資し:投機内な)しにj長J告する寺}あるいは刀、くしごしまうため寺な ν 片

的。)C叶ムλによって、思伝性的イj辿の口、どの決;1:担当しつ影習Jをおよ lまよべき

ものと酔すべ与であるυ 詐再イJ為のな荒れた前後cつづ"1育も、ぞれが詐害れおの
とき!待iLU 的~，~jt若しており、しだがってそれらを包析して一つれ行為と J3え

レコれうゐようなものむあるかぎ"土、二 1 しをで12性的亡し寸~ヲ半Jt~F資料に c~: ;i 

¥， ':f'"，るべきであり

I('(iこの 般論は、 T.~， 】こそのまま ~d~~;カれている'0 171;;(ば、下森、前冷害n

5、品14頁、内問責『民lム配(2州、)JI 卓上i，'J.:~子山"な会会、 2()(辺、初出 1906) :-j()9 

H等

H/!判例に1'3いプも一飯要伴、等級要I'H止初完的に判t-iUi'されていζkいよ〕指おj

がノとされアいと}戸例えば十持1・HiJ掛吉:日 s， ，~2/1 ~(二、以十めよ λ に~tべる。詐

ft性判断いあたり、干IIf列が、ぞの Ij~; 包結成はともキ(、実際的判断京、芋と L

て1."るものが、:五主J!. '1千む!両態依町長;ト Úfí~J '相院I:IS汁断にあたることは、吋例

法fAO)，;(オキ メ、主持の如何を刊わゲ、共屈の認識Jな Jているこ2は、 (J!.主人1

fZである Jム}てu;1也、山111・日IIJ相吉 i主ょIJ行手もIcJ様円分析をrr-"ている}

f:己ω:.)'61)120:) ls81 
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は、あらゆる行為類型を詳述:の制:包摂し、詐百の続巳lから柔軟ト

すると u、う能を、計了引J為J吠ilう縫に:.J-(jυ ようと L丈ことになる

そして、 ILI'I'論文;においては、取治権h 使(Jj~民， ，勺の依始ベとし

てのがj某話lじついて、に」り、攻泊憤准右の優先帝宇百乏しつ勺ムムヘ

他の債権-8' (Ji、済交領を合定され丈責怪一言や詐害行為伐の責?主一言)仁虻

当加人権1、を認めるルする

4.2.2 'J、括

工Jまず、 EI的実現C)丈授もの誌がi![cノコ以仰心1的的考l布Jを続三主し、取
による付払につ;"，ては、 Jii を;三~;f t百君主してし、るし

しても要件論につU ては、取市憶を不法行為と'1'+位決定すること

により、その 般理論を導入L、要J牛の成rfにつし 3ては王観・特観を総

合考査して決定するに守る九これは、論点にな"ていナ， c 1r済J C伺当

封筒の冗j，r，を、 校内に詐吾行為取れ採の審査の紙lこうべ?るためのお
日長非論 ζ-'-cちりj~L，ているわこのような拡日長王宝象J土、 アメリカにも見L

iL、詐吉取引法の機能と Lて積極的に 「コモ〆ローと Lてのこりザ

ベス ;~-J~;して JI Jえt五の討中 c~~. L -C .J持;止、士見{t~:Z 5 における私、合主Jj

3~や取ヲ|干日干の混抗E広告として 1:'1 されるものであっと〕絞り

11" 4三4条0) 収n~_; の lt-j__;-7ト 121 t~の f)沢市 J の玄トらいこIir卒するす助 unu百点=
"!I-; ，~&:枠Jλ ・均十主 r;'も i に 4 ると、 ι 宍 i7t:，~，什j慌のま吉見とは'~ぇh'{ ~~ とな i)、1:1;，

む、な迷子古求作のなょに崩ずるす場(請世権 債権説 J によると、詐吉行為:t/

7肖誌の効果l正 取戻し.1 .:::なふ 'n年ー後椙注 :21 、ワg~ 頁) ，-， 

111 ただし、ヰ，消Lの範l対は、 I~~5条を式見拠去して、ん(消責1手 D-(l)-[育評釈の報

パ1(=~寄まらな v ミとする 11:: 中 前掲~t9(人 :A:l~t=t'んすなわ丸、 42lyJ長により 'j;];，

の佑格者が且f当公主主〉し亡くぷ可出J引会与えて、 i点権-f~~i、のた誌に必去といえ

品工うなi力合に ~R り、債柱の夜 1えを超えて取千円柱を f二慢し付る I:' ，~， .これに

ついて、長注l以iに、 111中論よを抜粋LIこので参照されたいn

II~ ただし、年~(n期lUJ ノ'H 二回己主要求を行わなければならな 1，，\とするい

11:， ~，~t; え必定起しな苅った '{il:( コートVí~ ほ --tí.:ょ ;ミJ、42;)条によ; 債務fTにiす
するi占務t義で、泊二主的J中にあ1)ぽ産に」、;-~~て強制執行 L つゐものと解寸

るもらろん[古池号取出生:.，~bこr:半以丸の玩引力は当こ↓j昔以外;は及lZぬが、
取市内対J呆(まf也り憤梓Iiに止ぷちのTある L竹下一'前-ii91、7U良、 iT20，l

'"さらにいえは、日礼げに1"J，山ぉonの「 法定計弁済用除外~，í'，).Jでさえ、総 fT

[込9: :1::辻、GO:.~.(j(i; 1こ[.4
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返 lX なゐが、その機能百を百!珂 L ておくと、~1.;{ f;~起造J C対 I111 のイ~J:tJ

f~1 I ~.いう要れからはじまった司 ~f; 為l-{x~主権 (，t 、総合考量況によっ t 、

行Lにのそれにわi.Hliされない別の公件を (i7(-~くの解釈的政件によっ

するか百かは引にしの子に入れたことlなみ。以後、ごの総合考呈誌

が、その包括主・柔軟性を青HII:され、 iU191・::;之誌におけるオ:ìY:~ (~な'~，-c 

ゆく 1ユニ

かL、そσ)1也布におしミて、 ごのτ二1占有(止、 f;{ (こは包摂されな

ぃ:て質なものとされた似頗ニ#同 I'.i なとにもすむ肖権の"~をかけることに

士ゥたため、そ~l に小ノしかえって非害少;'f;) ~\U~~-í恨のlλJぢ l二一層混迷を

恨めることになるとこの現象を如何に分rするかが、{えの同法三 Lて宍

されること iこなる仁

こうして、以後、 かの学説は 1司例f主主~}忠、的な紅型化をわうことによっ

て、この射程の印王位をJ.illめる努1Jをね与こ Jてになるハ Lかし、てーのJ百

件除剤となるべき存杭古義に関する議論につし ιては、北川、以降、さはと

j注イヒしていないここはうb't\. しととおりであるは二の状況も、 ::"980今，~t

初写支の fメリカ仁おけるものとお日告よLていゐこと寺市-/:i:iしておこう〈

必最後、収J障しの後;台丈論において(土、 4 :2 ~-í.1長の解釈について、 ~i(

(:'f持者の侵:tt{.を しつつJまう示弁済が妥、 pであるこする"にこれにつ

いては、既lこ時本のところいお， 'てれ11';1，たとおれとあるのただ〆、 11

考量〈拡Ul~~::の示践である介も玩ぬることは;';~::こ:コ\ '示した九な正なら、

ル 凡担。)I 法定~''f7;-.J (刀直足除外を示唆しておえつつ、 H張恥 J二常設し符乙

スタノダ マ型の「現実の計害 I0ノ要件をJ壱ili1原料としないから?ある

1 r--， 卜森正 11 院修当社'{~V-r格J '民法学 '1 <院修~{下主のÆ'z': 判怯'> --~現田 1' i 品川

編HSH 白ゥ玄関、 1!)7G; l/l8".1:'--((.土、初当メ't!:士山イ ~W1;産の手三wか客減事件との院

係で、議論になり 作ると込へくたよ「長.:5:(!)学説上、:-:'2:~声~J' t~ 丹京 11，リごてに _;J:. ナナ

おのτ， rC~Ë'J.~;'除、 λ ?六守付千行子為 Uの)字写写t矧珂自前~市熊主勺主探宗/及え「びfその士紘y主4 月県3 な とUの〉

巧治か、つ付臼悶|山巧，-こ下:;[ii!断!iし」 詐干再苓引才れj'(九f九主ド(})戎JErバ4を;汀;決共すべ主だと-す4る ムJ一~'Jι刀がミ有J刀J とな

りつつある J、吋f例河もま七、事実 I..--f:そ-ゴの〕 ζつなま経tj台f干it-わ判'11附、干相日向宇お包|附祈σの)う三にた 1 

て担処u埋丑 L ♂口ν 、む 4 うである」介宇るーまん、 F J，!t.・百fjj呂書?で五、 7D5玄等~:jI;旨

116 指注1()，:-，毛主~'8，，，

n ただL、 f メソカと !μ 除、精世 ~I:: さセる必要もlliCか勺たのかもしれ会， ， 

l 山首注III参lfi{

1':己ω'59)1203 19C.1 
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中 i土、「;まん句いは詐古F お lf;z ~'j'jtをの本質的内容をなすことがレっさはな

いのであるがiと前おいた上で、三Jた可、を行ってしる山に官，Q;カ必要ごあ

るo-，ーなわ九、この佼始 1~J (;コ Pi]i~-具について、 r--})l1-J法のr，j践であって、
詐拝行為取j当権の問題ではない と考えごいゐよろであゐ llS ごれは、

後i二述べる市ホgJt 五害行為;松山怪を、 *1:本法・訴訟;去・執行1丈トの

権利のUtlC7したもの)考える とは刈統的むあるよ

4.3 下森論文の議論'"'， '"， (1959、1967)、中野論文の議論'2e(1960) 

一-責任説

責任説の基本的発;1J;{も、 111μ以ヰとの 詐芸1Ti'&f，O行権のU的実」五のた

めの段通な択消"-_:目的80考;歪)である。逸{q~，./た資搾を債務者のも

とに Fわざわさ JTxR さなくても、取1円の付子jJの I~r干→点王将来そのまま

の状態で、当該財産が取泌f~住者(1)汗めの責任討0 t-"~ 地位にあるよう

なVJ1そ状態をノ乍れ;工、それ¥作Ij(io)U r出[土ヲでうh主成'__~ì るのではなう'0

うか '22というものである c そしと、この依;ニミの円前を実現たらしめる

のがtf1-千説であると v寸ニとになる。

4.3.1 存在意義

そしてその芸←的企帰結合導く R的的考震に関する発想はこう εある 1:::1υ

近代11、においては演務者にその財産に対する排他的な支配権が!j-

えられており、 1占1i1→者l土伐才存者の責任肘休に"fじて記に池象的な辺
行 lむ白n~'['!与をのî-，るのみである 故に、般注ι??lや強制執行子起こる

までは、 責怪一言は債務省の行為〈ノコ帰結を LなIJれiどならない"

ll~' この工うな必;~(よ、況に、 h白山・↑ì:;~司書汁~ (l9:d)、17i-，T，に見られるの

1:_1J下森定「信桧詐取m也Lニ院 jーる々考得.);，-:.) J志林:，/来日 1:/4，+頁(l9，;:;郎、
山、和、~， 7送 3 = ，~、 176_8 (106(1)、 t--u・削掛吉(ES、790-iOlHっ
l 三 l 下森:;，í~ r-f引在者J1'，泊援に同する 考;主 J 以u-、却す281肉 U9G;":I，O

山中百点郎「怯権~Ii，与け存 ζ 抜i]jljè:cM'rえJ 准比(Ì -!;}53 良 ~196ü:i

1" 卜森.r1ifj号?+121、 282頁)

1 ~-.( -T、京・前掲;土1初、ム，1訂7存;?号付{Hな頁}

1_ "; 1'，誌かU:，.~・ 58)1こ C.2
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こう Lナ、 fi'it寺告の ~j 差ドついての梓干l帰辰状態トより、債務者の

責イ工がJ丈ノト:するが、言"j-:.~行為:こよって交われるのはこの責イ工の喪失

である{芦去がj反射効':，)コこじつ諸宗1為を1llL訂1)[;.見に北、めると、

?百用をよォえた債権者のね待7)":長切ら引、!責帯同f告をその背後で支え

れ与る責汗秩序が破壊されること 1~立ってしまへ

そこと責ノii'長rjら維持のために、同十d吉行為 ~:U~ちr"立が仔イ士ずる二とに

なるヮ n毛は以、のぶう iこ述べる U

帝t~~fの;ょが担任J 平に fl!l々の私的な権利ャ Vi約関係の保認に止め

たのではJ~.:C#で与ず、それを沼えた、いわば公的な責'H失 1 ;，ベ乃料日

とお!ifFつりては J めてよく理解できるのごほなかろうかつ1出(同点、

本筆者}

この考えちによると、十右手:J の舟ば九件、~(1-1'Hi の舟!長光)は変え「に、

責午別佳秩序だけ寸維持する ('1.ift者に玄f千手伝説わ-tよる J ニとが、 ;Gちり

なが、的1'~長となる「

4.3剛2 法的帰結

果たして、効果:ぉ:一ついては、1-J~t'j8 f本の効)Jil会わオ、立f十法的;又

射苅を切断する L去f1i:d'J:1時対) !する lペすなわち、財戸空の煽凶lよ変

八ずに安jl関係を夜勤させるこするわけとある

兵体的には、詐主主:的な財産該波が発~LL t.ご|おこ、所右権を受釜石(、保

ちながら I>1、そ泊 ιi土債務省が債権者に止していた責任のみ会へことに

]お|、森定ぐ糾介> 1(;. .パ';jν ス「債権者可J.il'í惇の定式 vA形態~~芯持S615

R号以)1頁 19S9) ;)，()(-i頁にいへ Paulusの設け

1:=6 1'-，(1]::.削十Bj;:十1:-;1、28!1q_ 

I ~Î 下茶・前拘ィt120、芯林;;í' tE:-) = 40 せ~~2民寺c

l28 中会:;'前崎l土122、5'l'j竿1;-::日

1ヲ!??:3j市格取m持説によれば、取)i-:i権の行使により、絶対的または相対的に
1f: .~;J ~.な灯、所有権が債泊者，~促灼す心こといなる}まと、結れいな詰求権 イ頁

1':己ω-57)120 1921 
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なるので1川、受益さ i土、位務告の責任則並をす一有するものとして、債権

者に上っ t執行を主:けることになるの

これは、パ|易説以来の、 受もl亡者:土、街持者に対じてその詐 d南'1-r，I{なの

有効手子宮HiL1引ない から議治、れみ結論こ、完1'18目、同じごある υ 結

局、これらの説i土、 [1;r刊のす坊である424条の「取fお」の意f人を m対
j'0 ~I![f:効とするまでもない・債務おのも2: (，こ'つを給再の目下雪山受占.tを取り灰

す孟でも主止しと考えるわけさある。これによ 1)、受主"台の半、ーにある

財産に士L て執行キ行うことになるので、 Z下干与均i技波の対象物Iji不"1分

ごある l;;~'fì に ;}3t '亡、その企;~:;~{X:?当 L::j1o)必要はなく、 -t， I:~，:(消しと H

様の効果を発生させることができるということになる 1:-;し

また、訴えの'l'lfliこっuては、 ~í;;で行為択ィ当権を責任関係を変動さiせ

るJI;!，Y.t事とすることから、 ![:-:Jj(訴訟によるということ:ご士る日 ノ円、休均
な、権千IJfT-↑')i:i)プロセスについては、 ιl十のようになる仁ます、実弘、口、

上は、収~Yj しによる責任関係的支劫によ J て、三泣きは、官権者涯の '1身

1. 人と同格の ;t!~f古:こ立たされることになる 12'1次に、収tEf責措者は、

ほ説によれば， Jf{消柏，:-1}"は伝務J11こf1ii':h憶を復内115せること手百点?る権利;y

f寸つことになふU これ hのおは、手JI来月 J二、寸」害n~，，!受波の対象物事、長明 J内L

lよ、債務言の;に21従 3せることをCleしているという '1，，"において、主イイ1説
によれは、地利な ~~J果をうえる æ"c'あるエいへこ J いな ζj

i叩 卜t1jC. HIJ掲f十1:;0、心オ号、57巻 3= !~号2つワ 8.等主~'~0

1:'; 設内裁!日十~13日干 10片1l[Þ!長 9 巻 11守lG2G封ii，土令部取消しが請求さ 71 たiτ

{i:Jヤ首日F:zj/j l__ Y i::t、める
1:<~ I森. f~jd詰込 121 、 ~8C:只には、判例埋叫に'-+-っとも、何倍賠fJffd求権を認

めるニ，~: ~-ょっとん部取ìíê しを n 遊~T' /，;.ことができる/戸、当 ~J，~::-.:也市内'，，'-己を命

ヒλるのかは刊先立:在るとある「足時は、 ';i中沼広場t吋責怯的にA';泊されてし、る
ようであるが{点h<lt;，.裁γ成11年12刀 Y日f.1;伺j叫tlHnu:づiおよi 打レフ全質

権に問γるf虫記<>js;I:_E;，Ti:'Jt格:を被保令:有権と Lて、百業話Ui二I汁 lてロドケ?行為
取ンi~;住を行使γω 宇議ハアス L この~廷におL 、ては倒的宿聞が消ぶされてし、

る)、河J耳]惇lよってNf;導εれ亡いるのごあろろう、

， 11 1%:['マ阿南 H-T~2" ド森。戸;11司 FJ20は、 ~;j'~j隊問訴訟としていたが、 1:，[j!t 

よ ~'5::-f; h"C ， 形成川訟説に ~k~~~ したとあゐ(下森・前~:~;l;:主121)( 

l 剖|森・下Íj~~?十 5 、7DO--í91 E!"なお、責{lsドj取消しとの司係では稲刈効己

なる〈?萩 目指y土3、7同【91頁J" さらい、詐青fおが取り;1'1され、主任Fof

r ~ ':13 1'，誌かU:，.~・ 5G)12C.0 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

-~血者の子Lドドある E下岩;]~仁詩液された物 l- けする執行の債務名義とな

る責任判決(執行弘評判決)を、取得予るこ tになる そし一亡、これら

てつの本訟は併合符記するここが可能であるので、このamす法主廷は
1:-1:の訴訟c天1見ごさるとし、ろごとじなる さらに、主任判決宇↑立Jji主義
として、強制執行を fJ う J その↑むの債往信 fj:、日ら責千任モP訴ヰご訟!!~立を t提是;起起h出AL 

う強扇和制j執3行7を{行丁うf他白仏ち j民主子事告?利軌U吹[行f辻J、山引O川1'条長Uの〉要「刊!.(責J包工干判Ui決1たLをイ本〈案2Lての(悦1， Z 
:討中えj を f品とせ ;Xi~ïc_~日現 'fえを寸心二とができる

二二かっ、取ィ円しの後i;.t~' 才、こ〕ての分百日，-ついては、総官権き:ーよる

j安分子、i巧を主斗とjることになるI:Jti ただし、この/:(:'ごついて、 十余-

'1-貯l土、 ¥'ji:i:話、上:;t、 う誌の問題がある τ寸ゐ 1九7

4.3圃3 'Ni5 
，D存u:窓設について、責任或は、「青↑工れ:，;1与の緋村」を挙げる n 彼ら
によれば、訪Ã， q丁為取j将棋は、在、 :1~ な権利?契約関係を起，て f二、公 :1~ な

頁'1秩!がの品iilキの為に{j{-t守る 13，3 こiU土、i..l反や訴卒論文:129 (二三う l

性信)I J J のための詐￥Ilお取引惇の思33寸ニの同 1，1，1::'~おいて曜日ま したも

のと Lで立;誌がある

好泊費.~!fiJj す一品こ r に主 J て、ての円 ú0は注ぺj られる J すみ( "森 山:冶ド 1~() 、

志林~7ぢ:~ -------Ij号ワ27りお頁九この京注関係引をij;;i.J 取ilH古催者の↑7権額に

以内オしす、射実の十点f判、組対il>f責務れ表(↑立拝見、にぶられるとすゐcそして、
他の伝サU~Î' i止、;づ)取1自 ι王 t在者グ)債務名去の笥~:;刊においてE己主加入を認められ、

ξ点以t.J)ツJ引 r:-;1..得令';， I立ちIJj主主f:I:J:、訟ルぅLする二こ仁なるピこの為台仁ぉ、
亡!三、許吉行必取;f~i 訪日Jけ一提起すと必をはなく h伴訴訟守足りるとでフミ益が

ある〉する

町、i井開討iJ-l司iTG討、 182[(、 lscn、;T:29多I沼」
1，'(、中，前拘江1:::288ftコ

l:< 森・ 11ぬ汁120、よ、林ら7毛ii:l = -1 -~}~~口問、 2:';6 .2等。 中野.iilJ掲{十1'1')、

9/1頁、かおも同日

i目指U::l;:行宅五回n

1 :if' Jjj本阻削伺?十390

14(" 推ノドはごの ー紋信!IJの維持Jt街、l'の戸]行ーと iてしミるのであるかム、既
に、 ::U~}雪f 説ゴ〉コう n 了下意主主 t:rl じも 0) 丈 J浩司て ν ごいると J何できるにナ l ♂

~Lì:.土砂コ:.)'55) 1lω 1941 



ふ

円町
可 4
仙

して、 効更15由 仁ついては、平説の 社的実況のための最，(~な

H{fj!j L I の忠主、にのっ(-~ :)、 Jイ>UiうL0)効求シ L-(のhl1説的蜘対をt7;r:F¥

する c その円わんこ仁るところは、，1"，古久おは有効にしつつ eet ， ~-r の帰

属光は也、えず;川、しかし、受益者はその行為のカJ県芸取出債権苫 J三

丈fj:一部債権者)に対し工、 k三三:ごは対Jt:できない/するものである

よさ f本的には、 lr~m債権有は、受:{r;t :fi'u) 名:え1'1 1 にある受 {r;t:再の占有資売に

士了ずる強制執行をすることが守主心。

ら f 、「取消しの後拾.+'~については、「総債権者」の解釈によ 11 、

された資産の的和l執行に|期jる出、日ノ，):人を、 c'1'等，"，岳」おに債権

者に認めることになる 川ノJパジノご

ただし、この帰結が当み!nすーっ戸等 i義的な鮮決につし品て、 、jtli正、 立
伝説 iは問題があるとするつこのことにつUミて衿丁敷長丁[ておこう、

十森l土、 i与ト 0)ぶうに述べる

ブ寸がl(i"去の建前では、ま F債務者の責任対応を伐J:;L(ここまで

が法eU1思議の直接の判的であり内容であん-，)、渋るのちに 険υ坦

チ〕たがって(例λi工、債#i名義なき#}G"-(土債務名義を得た上?、

あるい以、 j主:j{米~IJ 米グ〉債権におい亡:よ、羽 It~がflJ ク詳しと上でj 、

仙の債格者乙同寺な¥'/J:品で1Li主的もしくは強制的弁符を受けること

とな-，ナいるのである J 凶み(、 .，ri土政策 lかか心建IIIiをζ ゐこと

の是非:こっし:ては珂忠がある(_~ v'える ちが民iJ、の ~;I き飢j支の下に

おいては、取消民総者l土品占1i1→者の為に l身をlY，t~/て J を為す l の

定:3さがあり、自己の准壬1;保全(、試'L'な債権者の保3紅、湾ずいものと

いへ!感が深い¥亙，(i、木稿筆記j

合制、lチ」を寸るの:，~， 1 代 f-:t; IJ 'r: ~':)i:汁凡ためと"つ問~i~:_h~~，)，これが志丈;こおi，-\'í亡、

責任誌は、 汗古主:旨義i仁:ついマ可港佐ノι、話汎1をI碓;主恥在ιl志LたものじあるとJ古干1栢口する!川d以よr刊£
る 可胡i江j

1μ川4れ l 名義を f債六才務:6ラ杏坪に変え/ゐJ 必 1要妥 lは土な V 、と F るしころが判列の4小壮相，1剖t目j対 U同ヲ丹究L苅;~出す古J 論し与嬰宅

なるに

11;;下森・前γ-::.1:20、志林，)iを;:;= 4号226子Lをお、
l'オ，]:.，.ミても不気去してしミノふぺ

r ~ ':1:' 

このjbl範主:'f;訟は、 236封

L)止GO:_.~・ 54)1198 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

ニオll pついて ，(~待認して世こう c

l まず、下森 iよ、市持}f~~Vj権 0)1白;まの的を責任財産グ)'fK'í> (tf 

四千引であるとして、そこからの)j犯の問調 (4叶対における張

始ドの問題j を:1，必の iJ的としている点であゐ。ごの河内は、化の11，巾

論文じも見られたものである〕この/:c也、民:ご;謀本の議日制つい亡の検
ーおv、てJ{べたが、 fJ~U;j;-rjJ I 責任秩序 I})維持を保弘jよ設少する

な C)¥工、佐官Jのあリ Hが l 司宣伝!IJや寅れ秩!-j:J に資宇るように機能す

るのかこ v、ぅ間山市かりの;五百必要となるはずである

しかし、その掲1点からのIjeIT'i 土iJlI_"られず、「取 f白しの後始末」の~{

恕に口イ、の J~.j:行iH!，右的主義である と結びつけ、 I

者の元IJ之乏の為に Jを円安分#済 と{祥智~ -，一る:会事，~は起苧持 1 '~，以来変わら

なし、

2他方、にもカかわらず、 14JFM保全にきちL、な1主催者の保設;こ津す

いとして、 ι1つ5);:(J)存打を立法論上批判 Lてしる点がiiUされるυさら

には、責任設にお V' ては、 ~i:'~ -1{jjri.去を執行出の不備段活として訂正 fJ

けている」とからも主主えるぷゐに、「執行に認するルールも汗当行為取

14:; HE謙次郎官民ンj要義杏之三J 守安問、 189~- 、 1]，可~:~) 8:-;-84;当[正 ~lN{Y!の

効}J:ニ当時既に債権省ごま;る苔のみならずその伐に債務省となった主的どめに

:fJl:t己て皆そのヰIJ主主士受:j. ~中 l 債務者の則 j丘 '1' 土りふこう l いで止るも ιつ

を取点 L 、円(l" fì有権 J? の t!J記中し人れるにヲ Fず、あえてそ _i ，~i よ勺て巧言J)

'fR懐古iこ特権を与えるものではない〕伐に品常の債権苔l±ト?以等:こその怜i刊を

fJ-.j止1 ることがでえる九と t.'-lいる}すなわち、 ;w叶!A.そのうナ日，:，))問題におい
て、 -11消しの叩J呆:一之、ノD~r~ 主的に訟は 3 れ c'j知ぞ f占禁言のもとに取.-)疾しけ年

利の帰属を烹打、 3ノそれを，tÈ~~π住者の引当て?ら LCIJ i 主任の:tJ~i*:--.-) ;;:) .'¥、
い「与の弁済を与える(、(守Iこけ円己する〕ということじなる，ーのうJ析を、

ごで;ま硲認し{おく 九なみに、読点強=債権説 貴子説 e 訴権説は、ヴにつ

いと;ニi[九"止法式予はないとするf

杷梢の;;t!.併は海と同予であるーレ7)込し、弔井lよ、 !ロ己見解に汁して、優先弁

出L止を主目ず.{)れ 1'7:-:.此詞::?t:会，~お v、て:1、i主張と'td'Jiの向で議論がれわれ、 t-
F主(と Boissonad:Jク〉説泊i採屈された_i，jは欠.%'~- '(いるc 一三ーらのめ、lつ

いては、大出 e 前拘 ?=;-;t 日、 121-12~)-f(参同 J

J -i-l権利実現の -/n~，:: 7. (_~_ついて[よ "ft'注1:3F，多II討

~Lì:.土砂コ :.j'5:3) II訂 19(: I 



ふ 士山

間 "iG

日j理論lャ包摂される」 ことドョコ v暑で君:ぶされ始めて vゐる斗 ;-"-1; こ

イ生判何i--I後先主義 I 執行段階まで計宍行為収yPl~の問題として抗

える------------(土、 t去の大局員長、丈、千7下訴え;にも受J7併が札、 山法論ーじはな
くJq手:tR、品主とし七、Ji敢されることじなるc

た、この与え}j(士、 111島以来の、「JF害訂正言取ィi'H主という制度の持

つ I強制一段{丁の準備一と 00つ機能を1自悦Lたであるが、計言行為IIZ

りjJ.< i青私回収に関わる制 l主として、匂 ~IJI 市街花田1lF絞きと

しての「強制執行」あるいは、集合的債権1，'1以子統さともし、うべきは均

倒産千としての「破産 体;吉宵;のみを会民にお¥'たものずある

ことには留指しておこう

4.4 昭和初期 中期の議論の小括

_ r最適な取消し思想の踏襲】による「相対的無効論・性質決定論の

希釈化」ー

この時代の議論は、先の時代によって憾 ~L された l 計台行為民泊の日

的実現のh めの長池土取乱jLJの恩台、(tゴ古日的主慮午踏襲する、ニとに

なる「ふ〕て、これを↑払底守ることを~上 5iìt1! と Lで発展しているよう

に思われる c このことは、 111品以後の，:]"抗に、一つの特俄となってお若

に王見れることにたる〈

h 佐藤・低拘25注149、虫す頁は 以、の上うい述べる

いわゆる昔日 Ër，1， J; :j;;1 唱託にある卜点 l'Ui: J:i び ;I fj!f校授はードイツ iこ J-:ì ~'-'T- イj

iJ となりてノつあるあるが、民01 とはな J てし a ないノ、ウ Iι ス乃古f手玩の 0:'~ft"をf吊

)〆て ドイソ cつ i重 ~ì~ ，判例cつ採ゐ執行ETトのみえという制限やけ本に相lr~" 
P ここおいてはじめ二詐吉行為政訂作の実{f:'iJ、「の効果と強制執行法 1
の効果，¥0J)~) ながり され泊めた Y百(てよい引あろう i函点、氏

指筆者)"しかしなから、口本の責任説は計;吉行為収山停を「訴キ アクチオ!

と J どl汁礁に認識，はしーなしミぷつτある--'"

V'九カって、 l ロドム行為取ィl-:{梅ンj効弘ミイ?計十存法的組 fTji' ら倹ロ寸しと -~;I ち、

ヲ引いJ、!の効果い訴訟;)、!の効果(さム l:判決 -;-.t古沢強制執行 -;-y~先 é:. :'，:分かれ

令)の[itij0' を枕~!f'i人れて その府守~'âA詰を雫示すゐこと μ 亡し、.1 c 

I-j( このことは、廿j車内手権説のおっ基政:I:!ild~6~~ま去かりも窺える これにつ

¥ '、;ょ、 f査7をする

r ~ ':17 !"誌かU:_.~・ 5~ .i119Ci 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

ま「、これらの学説i土、 424粂の Clf~;ìjJ の意味仁ついて、特彼;]~

なJ'I訴をノJ刊の?なわち、先の日=e:1tに確立した主JjfiU . 通説が IJイ>Uiう;の

草l床を I相対的年V::jJ と考xるのにヌ';;"て、この貯1t0コ¥;;:説:土、 I相対

判所効 とすみ必要すら冊いとしし「有効ごある久債権右の執行に

対して、そ虫色菖が?でまtL-i手ない」とがすべき/する c品湿な取おしJ
のためには、 ~I![f:効ど~，¥うよ持ノ以な効果はヌ変であるシいうわ;了である、

同時に、二二に、 ;Lの p;)!t に ~jf~著;二時られたとこ λ の、 l dヤ戸当行待

取fRの i 的」二今「性質決定百 ~J 二今「ふのや貨に~;:.，0った法的帰~~を導く」

という r"/ローテから、「住釘決定論」がはけ}みちてしミることがi許認さ

オる c これl士、 行為f，~(mt}) u tド:.J.J な IyJ[fjfIJムlを与えれ

(J:';'斉むので、 tl:'!'l:という ~_;J 問概念を介伝させる必変 l土壇いことが立

:哉され℃のことだろうかu その;'?f-主には、 氏、Ii初、法止め意味l司令子守

珂イ[在にする丈めー議論(1)汗たき台kする?めに必安fっ丈 C'I='，ミ決定論-

F、その役~t:IJ を終えたという字情があるのかも Ljしない l，'~ともかくも、

l最適な取消し が強制されることに 4 って、 Itl Pl決定論 l は後コ~~;t

て戸;.， l'九三
'，，;-丸'd-'，，; 0 

三〉また、 l有効であるが、債権苫の幸J¥1-，に対しに受託有力会対抗し得

なV，1ζ いろ汗;見からも 54 られるように、詐岩行為Y;'( ィj'll程が執ι~tの効

~とと述殺することが5=北戸れて， 'るのこれは、撲の訴快;むよ i，~ii く胎動と

そ号 、一三 l-'-S
三小ノ J 

どし、 ?でhL-1手な〉、 J シいう口7見のもとむ nj-ct 0 ~-L 1.二只WfドJ帰
結の忌:味は件、が、安任設の仔場時 I，~において、 J況に恋わ1-')ツつあること

も係認されなければならないc なぜならば、信用不J:会そのも のデ往還し

ているからである〕以、 l、、 Jt明し主う J

14I T:Jlz.o)議論に;f~""ご}ム Fの つの司役、寸なわち l性質決え市:二."るil

内帰結の予法子寸能汁のロデ価 に対する口約的考慮によ~; -(I'!会止」が，~~~

若に1]，れといる。まど、七日とは「性i抗決定」からl'i:と的灼桔」がわかりやすく

津拝される Lとが つのi山 liI.!と~_.-(土張し Lし1ゐ"乙のFf;」出 て、雑イ'-.-J)議

dTを批じ:r，_ているノ O 〆久に、白坂は、 i~Y!fi 為取;口構 J を: .t:i{~当権 芳成権 J

とにながふも、 lL; 丈~Cワ取れ維とは宍なる ú:ú:;指針11:' もたらすものと 1"-c考ク
-cしる。

1内 R甘か].Fi参同〔

~Lì:.土砂コ :.)'51) IIお 1981 
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先においてJ骨折したように、「対抗し得なしりのH指した具体的な帰

結は、受益者の下に詐合的譲波対象物の所有権を維持したまま 物の

帰属を変えずに 、「債権者」の執れの対象にするということである。

この法的帰結は、執行子続としての強制執行、あるいは、法的倒産処理

としての破産(さらに百えば、解体i青貧)のみが存在する十十会が念問、に

聞かれている。すなわち、この帰結(責任説)の tf 1:去には、詐害的訣i~

対象物が取り戻されたとしても、いずれ強制執行が為されるのだから、

取り戻されなくても強制執行の刻象となるのならばそれで l分であると

いう実質論が存在する o 1口lHTに、倒産処理(破産処理)との闘係におい

ても、詐害的譲渡j，J象物が取り反された後に債務者が級住するのと、取

り戻されずに受話者に対する執行という形で売却されるのとでは、たい

した中11違が無いという実質論が存rrする c
しかし、この責任況が主張された時点(1959、1960) においては、既

に倒崖法制として 体型舟建処理をU指す「会社更生法J (1952 ;昭27)

が、アメ 'J力法を範として、制定されている c 三い扱えれば、{日用秩lチ

に 「資並の有機的な 体性」を宣干nするlゴ向への 変化の萌立てが

見られるのである η それ般に、」中市首上は、これら倒産法制が円指し始め

た 体重1処理と、責任説がIjij提とする解体型処理との関係について堂開哉

し判断することが新たな問題として認識されなければならなくなってい

る。

具体的にはこうであるのこの「 体性」の飢点からは、債務者の資摩

が体として価値があり、その中の重製な 加が詐岩:的譲{度の対象と

なったことによってその一体としての悩怖が喪失させられているような

場合においては、取り戻されて一体性が回復した hで処理されること(一

体泊鉾・再建)と、取戻されないで受益者の資産として執行売却される

こと(解体清貧)とは、実際人一般債住者 ({fiJIJ) にとって大きなた

が生じる口i能f牛があるということに留窓されなければならない。(この

ことは、同@;型倒産法市IJをヨリ充実させた近時のiHJlJ秩序においてはな

おさらのこととなるυ)敢えて「責任説」に立つのならば、「責任」は、

この賓任説の主張する具科、的な処料によって全うされるのかという、

“「責任」の内科についての議論"が必要となるであろう。この点につ

いては、後i主する c

r1991 北法制(0'50)1194 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

.k.U の現象存ヨリ端的，百しヰ長えるならば、詳述取市揮のずç.-~;:M

烹が刻:f可なるもので、それを災成する効求;上如何なるものかを考える契

となる什会ク〉変符が、この吋ご況に存在しているといえようー

.k(1では、ごの凶古のみ券経認[亡、その他の点lついては、ごれら

の/:c(:.ついて、更なる畏慌が呈られる i:tr. .ri!#論文0)民主誌を参!~~ ~た後:二、

eSえめでま)めることに jる

4.5 佐藤論文の議論，>C'(1型車7、2001)一一訴権説

4.5.1 法的帰結

ノ7j蒸の議論も、ぞの基本的発銀IJ伝統的な IU的実JJ;のための誠治な

取消:~ Jである。そ J て、月詣 f帰結は、 1"烏・ 1'1月三. 1、森:_:_:-1野と変

わら会い〈す公わら、 F攻消判決心ワ結果、受益者l土、債務者との詐造;わ

為のノ旬効性を宗主 1~住者 Jての同 i系 ClτfiLでき士1" ¥ J 1つするコ具体的には、 IJ:~~ 

官官権きは、:;..Jilト号を被告として、ョ下害行為訴訟を提起する c でして、

右の勝訴わずI与を受持者に本1-，る債務名義とし亡、.5:持者の22記名義に

なっていゐ不動監に討して，J:*iI執Ílをねい、その~t*Ij #\rl 子i売のω

{t_~-、債権の斉を受ける jlMLl する

ヱして、佐藤:よ、この結論を、 '12/1条の詐t古ιお取m採が IR年有'，;acti() I 
lニ111来するものとあること苛即11とL-C':'-d、そのまま;!f1長と仁ど」口解す

ることドよって実二児Lょうとすゐι これ;、よれば、:託手いの坦;命の中で(土、

荒川グ)ノレで五ミ見できるというすなわち、先;I2!与Lた、責任説「下森-

Ifi好j では、 ;2-1条(1) 士行為:=j;{j'l山除をRff関係の変動をもたら 7形成

推と ~illjlJ~ ;jていたことから、攻泊訴訟 ()f:;;N.訴訟j こ、受益吉の右する

資産じ執行をliう執行官、容訴訟をl"Jうぺことが必安(台言12ecJ :主だし

l →9 伎E妻子同 C~íドヲヰ才 r;為JNm棋の珂論 1 点点 j、学山 I:;{ 会 三川i ただし初日

は1987であるの宇品においては;::k;刀法の2小況を{更mする J
1:，1) 佐藤・前拘o注149、:的7頁
l!i' 川島・削封書け 81ω説不を桁製したものである(可'J けおも 1ð:.~({ されたし叶内

また、前ド自らにおいT説明Lたよフに、ι藤論文においごはJ訴権ごめるーと J
ζ いう事実に !..J する汗価が、 :1 坊におけるそれ1}も積極的にな~i!ごいる

このことが佐藤C})F(F惇説を埋請にまで両めていゐように曹、わ札る

15 債権-{'îは l九社二守:，，'-.:;ti ずる ~tt;f;5名義によって l士、受話予に司書的受話の叩尿

~Lì:.土砂コ:.)， 49)II幻 2:)(.1 
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nJ)となるの;ー討して、訴棒読で品、 4~~条の詐当1-:t1取引;i~宇を訴

権と}1l.白干することから、その行使が執行弘存訴訟とな 1')、ぞれのみをli

え lどよいことになる(今計 l囚); ，，3 '弓

九らに、取1百lの 3々がよ4 とLての効果品士、すなわち、 42:51ミの

権者 σj 千:)ぷゴ)為」の rWzJ，~\ごつい t も新たな校み f-.， (Yを行う"日午害行為社'{

在が み悔 act:u であることから、 lr~i"j Lに4って、訴訟法上の畑

果である l判決効のU;張lが起こり、そして、総{立花者が I資権者半年

のし宇nuに J たぷヮ汁io}弁J局ヰ受ける二と f なるとする"これlつい

てほ、続く !JeC子jにおい℃、 分析をめようの

4.5.2 検討一一言語権説の意義と存在意義の関係を中心として

は、学説の基刀、路線むある 'LJ"口実正えのための長治な詐正行為取

(所メj-~存 を認めたまま、当該うえ誌;こ対して :~t~1-i を?でミごとはで 3 ないいすな

わち 受バ百(二毛J(~JL -lうと 141、えば日 '1明の怯務名義が公安となる その拡務名

子ftWH与の b めの訴訟が執行t有利決てホある
1日位隠・日:;'ms-)土;州、 :r)71互の記述を参叩さ抗たv¥1佐藤:土、わ成1年 取引"
栴iJLだこ 3 臼の J~;i!:; を、請求権 ↑長持乱投び折衷誌は 2臼の必訟を'/!-1'るとす

る c 寸土わ七、形成嶋 =Ì~'Oj山崎司?に J れば、 ltO!d ~_ 取戻1..対;il は凶人

誌主権=-í~tß~;:~ 及。、;FÎ-*~':~ によれば取壊し・手~1H (2町}ということになろう

1川こ gに対して、 I:JÎjl;: 透明「詐 J行為取前訴訟試I~':J 判例タ f ムご6()~ 号 2

頁"頁{土、実際の品プ、iおいては、["Jj'~成訴芯と給付訴芯 kあ ω い:1 

音 F訴訟 の fj{:~'-下手段といろじっと同ヒ)とになる J と批判を行なう、そ。)組ヨ

は、以下し〉通り cある。 ~O胃卜 +1tt~~のすJ持で誌ぷ士認める十七 i:U 主は .1 :c[1t消判決 l

といつの戸から 取引与す」とえくコこじなるはず(さもなければ;;HIJ力会得

ら抗なしサであるが、 C2)同時、人受益者，転停者;対してそ:rLを官務十'r~tt どし

て執れを1J--'.，、存命少子るのであるから、治i寸丈百も挿入しなけzしはる:(-:ない

結!;，:、 T丈には、収、山L 給付0)丈， ，が入るよとにな、許7;1-:T品以泊訴訟は

取れ訴なこ給イイヨト;-;~-~の υj-g 形態となるコ

l' 実際の枠手l実現。〉プロセスは、こみてゃある r 訴1宇のf二怖としての執行記討。
訴訟の捺~li 判決を債務名Jt介し亡、受持者の~~<~子Ú~~失 II生 l 関わる戸長産に対し亡

τ丈行をf了ろ その他的債挟J5 には、勝，Jf'l司ほのI'L吋~'J] 合、 1Ir，~li' ~、取消↑有権者の

;::jiたを?責務名品と νて試行を ffい、また、民事組行法υム ~O)嬰刊のじ月日士号要

.:-}:. ;T.1 Jつことになる この l 江一ついには、平iI・前例法川、 1~Q--18:-j点、];判丘、

{七夕oj与出

f2Ul 1'，誌かU:_.~・ 48)1192 
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日j権c (tj t甘 f自主主主)を踏襲するじそして、そのは ~'W ついても、 1 ， '1 じ

く "之さを芦lよ、計台行為の有対性:こっしぺ、債権者には対抗L得ず、取

消債権肴はそれ~fíの資叫に対じて I何戸長~j- をわうここがで主る J とするっ

さらに、位以誌の特長は、 fの，1刊号を、 f正世σ)構成 l無理のある手段と

は只;ふる子没、すなわち、百七害fJお;杖m位を が佳山tlO こ性質決定
4ることによ J て J人税 jることにあるハ

二れに対しでは、結局、 ;"';)Ftfj~ _~である二いう性位決宅が、 jし:&しと

結果 'U的)にと η て、必ずLも論理必然のものずはないことから、「訴

経だということかっ論理必然的に、訴短説の_t:~Rする小うとよ効果が専き

1+¥されうるとは恐われなし、 J τ批判1一山が行われるこ τになる。」11に、責

任:えは JJ 平行為取消惚を ~lf+1{: こ Jlid鮮するわけでもな〉べつに同様の結命を

i耳打るではない小、というわけである円

4.5.3 訴権という性質決定の意義一一存在意義的視点から

そこで、山!では、子j仕立設にi長1j一る議論との同係においてのみであ

るが、まず、守議論文が非岩:ι{.，'1取乱11事骨三ヰ梓であると性質決 λじしたニ

との，ウ茨を羽らかに〕ょう 3 佐藤論主l土、その沿 t'，針Htのrj-1で、ローマ

じ、・フランス泣・ドイツ泣・アメリカ辺、におけ三許ぎ1in :~V. m tt(; 1郊のませ
いの調斉 ~:1J っている〉こうであるのまず、[J~マでは同権利が訴十件と

Lて党午L、それがフラ〆ス・ドイソ仁P'A長されたことが導か札ゐι 次
:二、ブプンスではそのまま百件主として発展しよか、 ド-i'/で以 BGBの制

I ~-ó 下7，'-1-了為取市搾か~~~梓とせ 1ζ も、 I"JI~ν 〉効!訟を等けるこ ζ(正先辿してド

る 匂え ~r、 ft1l: i，:えを参照さ九トい ~去 t: して、 h:~千百見をよ践する F Æ!t':. r=tm 
芹{土5、7T?頁(、 この;Jl刊が記述さ1Lごいる J その也、 :"1111同七j梶注[;:)4iIj :n; 
j夫のど七ぃjを行って v るハ

I ~" (前J出U;-)6

lはただL、ドイ yにおいては信体省点泊渋 アメ 1)7i I:.~_ おいて:~詐:む取づ ;X

\~~T'C:\， i:'JiT，¥)である

i円これは、ポ V ソト ドによコて111民渋;こ皐人され丈れその療に、 JドYソサ

ド(立、 7ラシスにおける説の'1'の う "C' h) る~'~~'，，~す恥効 Jnì{~ (Co1:nじ:.c¥c ~~日LC

re ，古r川貴税者にj見ゾどと日な: 総資材者川「てと 4 る 1，1;丈肘)川苛何者i，，:cJ，c，r、づ

をi旦入しにことがイ，j:s':j; I:-~ ぶって ~~f9とされている P そし亡、通説H、Jμ解ごめつわ

~Lì:.土砂コ， .)''-':.7: IIη 
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〉じ向上 l)Ri:Ä:II!.~:lf;zm梓(形成権)が明文fこされることになる l の その

安から、 戸イツにおいては、 lIJ付屋 lを lソid判}， '訴訟法・事II干 c 

にうケ堺9"る戸、考がひjるしたが、それでhドイツ・ソランス[1tr;，I;において

は、司じく「詐害行為の有効性手、その受益者は債権苔じ対 1 "，r士.j-!;L1 

i尋な¥，'J という法的帰結を実現することになる

ここに、主体yよとゴ続法{司ばぐi'i・執行il、JとがνイじされてJ~解され

てU る現代 :k\ に己手j において、あえて詐当行為政j出作を~!f私である

か、~!~権 rあったと立言することの見出せる c すなわち、その志

とは、以卜のものであろ与「

詐害行為取泊l権l土、者 今でいう主体iJ:• i"JF5bJ、 十月hi1にまた
うる の 1人j実を月~，てぷり， <':1 、これは、今でいうならば、その主 i わき

れている実体均なi的を、実:t:i:大・訴訟法・執q-n土手ト有機均に関連Eせ
つつ実現するものであるn 言年十Eむあらた乙 lつを 11dl武-~-- ~こ正にぶつて、

記述的l--nSÜl\-e には、汗百行為収~Yj権としう亦採によって実体法

ltミ・執行法ウイj 機的に j主到して実現しようとしよ二日的にJよ~V， を ，~JL" 2:"るこ

とができるぶうになる。さi-"")，~.:、規範的 ;ln] 了ìlcltive (.__!~、その実体扮な

:1的問を拾立!な斗fJ して、 ，)~~14，:i1、・訴訟法舗勃 í Jil:上のあらゆる手段を

使って'丈注するべきでめる山 ζいう患J5に繋がる。

排日比;，'':i止、以!の基波月前権こ呼ばれるものには、今でし、ぅ

実体法の要素が混事 Lているので、実存関係を規t-t吋るものとLて;5-えな

ければな凡なu¥ 〕絞i1，、の要素カ混乱L，.;:'し:るので〕続を昔~ff.するものと

相対的効 lJ~よ (DemuluJ山εe 判決幼ダ烹ヂ">，ir中占恥;-(，';，1ι 弐:.1::":::. 'I.，L ;;-， :.立 場〈さ ;71

な7うい Jん円 1'1_ \ーのソラシスの苧説 l ついては、-í~脹. 8iHg喜149、り8--106~ に

~;::': ~~， '.-，まと、日本ヘグìj，ÿA ，::.:."-)~，ミては I I"J .1必 im百、お()-~::~7頁等に許 Lい J

i小}日本じわいT!立、 ド{'j:こ吹 v、民法121灸0) rおt?8--:'P.;__:がお l止されたここ
の巳来下じめわYて、 ドイソでは物住説がと主主弘 L たが、 r，JHtに、 E-1"::'::おいて
も形成推 .1'{J肖諸説 Lイ!坂元) /J 'iヰモ ~R され I{~) こにになるへ

11"'百1Jl'主lA:J参照。

iむこの法ぽは、結局、如何在る向山を如f可に J て併1えしたし与のが、というこ

〆

11':;各l":仁おい u 王、F引の11f自があらゆる千世 (主体え， Lif (，~i止法・執行社 j

{喧て実現されてしることは、仏政面fJjとにι述されてい令。
や

[2U3 L)止GO:，.~・ 4G .il lS。
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Lても与えなければならな vゐ としての意義がみると きる 1{'4

この県寸p百1によって、今めように l五科、誌、!:H士iJぐ にうf化芸れるに

'['，たって、~kiJ法王唱のJトノていた重去な j昔、まヲヲ終合、象されなかったの

か、;一ついてはじめて、 -副"UltiのtJ設こするごこがごきるのごある

4.5.4 佐藤説の存在意義的特徴一一一沿革研究と存在意義論の回避・

既存の規範への準拠

そ L ご、以!のよう J こ I~!~権 cあると立 ~__1 オること の主義キ考える

士ら l王、まず、帯住によって実説され仁いる、または実現jべ主、「百ト

i?;i'1-丁為攻?Yi制l支の災体'19なリ|勺 とはなE↑I1Jなるものであるか

設 が|ちj~Bになる。そして、どに iこ、その七百去にHZ らして、如何に

その権利の!大l'れ・妄件効果を設立するのが望ましいかが珂恋となる、

??L、佐藤論文Z'IJi白:j:l:J~叶完(1)γ ブローナが窓凶的にて采111 されてい

るため、灯、上のような行設からすると九決制組であ Jたところの、詳言

行為取消憾の実体的な日的 LイJ-'1主fJ義 l が如何なるものか、 体この法

理 !~1-!::およ如何なる主主さ刀、;?を t十九日、るのかという向いへの答え(有

:こっし:では、 tk守の?~立に桁拠 L てし:る).今さんられる l十市立来、

11;.1 宣伝芯1:3.、 Jト権以と|弓jじ鮎論を導くものむ£ミぅ、ら(さらに結論:主3しλご

はτr1勺iうをj壬泊したものであるとも芽Y 川で主る二とは後見寸る)、詳権況が詳
ほごあると立百したと干ノコ r、批判たり{号令いであろうコしたが"し前Ü:l~:; (-j

のよ与な批判J;~:^1T つ二とじなる()) l'土自タ人なことである(

"己完Þ:，~に、{~議:土、その?ブ u'----f-(_~ょっ亡、垣千~Ra、~.起末時においと

二七古川 n，取消1干の持つ自決)~t.tì \~:ミ杭能 0\t-~象さ札てしま勺たことを弄 Hi寸る

ただし のよう士詳半時比。〉出;~平i立、本土に'-:.]:t1 二;;t~ましたと万 1) 、本市筆

-7:'による存在自有識的な加土によったものであるのて、佐藤の貞起にt汗う uの

であるかは不叫である(乳に、抗戦l前丈はitl]J支のf{(r在、五よりもin半か重視
Cいる 4うに議3...る1 もL、3去っんf!f}CI"Cあるなら If てれば本車両三止す干にぷ

，1，，) F手権説。)11Jm~':~ についての別削の諭4' として f鮮されたいc

1山そもヂも、佐藤前文:こぶ川;:'(土、市:1主的設計 (~τ 合意Jμ から存要件ノ寸提

言者lfる?了誌が、 E1日iぴ)あ i-)jj(. ，- っし、ては(二、~{:f't0 な ~lt~主 l よっても 1:9日らかド

な、ごいなu、ことを埋I:!::~ ，:、泣けられi3吊研究を行うニシが羽;]，:されてい。

その結果、説得可に百七言行為取市権が訴権であるこ(~ ウワ正司されて.t:i;、佐1事
グ〉アプローチに=っ亡存f烹設を深めゐピ、以はふくないニとは1)音をlιする

~Lì:.土砂コ '.J''=S; 1l ~:.\9 2:)41 



ふ

円町
可 4
仙

このP:J郊のi庄の学iL (責任説L の:1;:1)主1-f-帰結と結論00::' liill.~， (，'なるの

は白然なことであろうそLて、この点におし可、売法しときた、3!t1f

ヮ見Jこまける存1Fヨ、義に関する議員長、の不正令河までが受していること

じなるc この二とう言、次に述べる「取消しの持立号本」の可思において、

また、さら:ご後1:述べる「交パ{i'ご対寸る執fJ 忍jj: ι いう +;;}~ðJ に号2等

L'C c 、る~:_Ei十iコでき 4うn

4.5圃8 佐藤説の存在意義的特徴一一一規範認識

さらに、佐伎は、訴権であることから、その対果j占;、おいて、ます¥

J乍芸'r']~主 7誌の ÞJ 象となった王寺併をヲヒ Fてとできるように三、

I総結絞宇fiご口1)i売効坊市':gli己れる」という法的情緒を呼〈。三の点iこつ

いて、休j蔭は許制にii-H王寺たと t)，~;~i論キ導く U

ーなわち、 日民が、草:長;1:0~時によヨし」て、ボり、ノナ i"-Boi問。町、かが、

川ft7ラ〉ス 2こ存衣していた効*誌についての給刈効説 (ColmぜLde 

日:-'d1tcrr，'紘仏惇首!コザ判決効が拡張寸ゐ)、 国対効~;t (0ぐl1l OI():~li}c 判決

えがよ I;~~fi し。い)のうち、 11I 説を 11 民法に採jlj したじすことが、新民:士、 P

け継がれたが、三UiJと効:こっし:では州民法立法、高のよ:1問手小KLlこより忘れ去

られたこして、 11江市Aσ〕理析にしたがって、判決効のおよ訴を認めることを

Hhする〈

この判決効のが張という帰結を、取~n卒者を訴権であゐと J生EZ{文シ乙する

ことによコて泣くのでめるから、そのlJ前の背後には、先に元hベ丈よう

に、目的をみ九ゆる 7段を使って実現すべ与としう-m詞型車訟を停ませて

いるごこ l なる J 具体刊号には「判決/~1J;与村長するほっ 7)t?i:J互のL:的じ資

寸る」というものであろう l削)官さするに、結局、要件・効果は司手権:こ主っ

て対半〆j;こJたJJ，1，されたυ;下jの;J¥われとf土問fすけらアしることになる v

本稿¥，"、」的千子在ョ義 i百九十)のほう ki 討して分布を Jうちのであと〉かり、

佐藤前丈(/)補強にこそなμ、子;f:に対 iるl却イrJi;:): 1ft 'PJには結びつかないハ
I{'Î 主なみにゾラン ~7，-c 0:;泊二;LJ人後五iであるのじ r)oi叫 olld(1e(/)才た)11は1!1¥院だ

こされる(~/; 政 抑制昔住1刊、問 1068.、I山内l問、'1'井， i，:，J砧注6，)， 190H等)，
1山ただL、この市号)こついて、佐藤;立、日uナの学説・半:Jf刊tこよハてし 3るのか
もしれなし~その 4ことをj:..rJ わせる記述か佐Jj;~・!iíJji14:) ， 320tfにある 3

f2U:J 1'，誌かU:，.~・ 44)118i' 
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4割払7 規範認識の現れー-425粂論における平等主義的解決の検討

この I1仰の現れ丈るl-{li九 L の徒始末について、 I必1γロ~~おZ

じの)原員創1を〉以ユめたもぴの〕である l と'"〆て、出資持者全合めたが:債持者によ

み ti~~J 宇治(以 l\ 平等士義的解決」と記ず !J 千宇娠する二と l なる

そして、 425条の 稔債権主の利パのた:1)に」の法的帰結を、ド等干君主的

解決であると )f堺寸べさ 1早期につい((土、幾つかのものをザペ「、~，¥る n

( i )まず、 SJ7式論文1λ'0) ; 1回出Ij訓fT-において、 91手!/.O)債権岩が存在

する場合仁、複数の債権者全員が符定の執行/乃 I1トヲ物の持l::i[(公か♂Jの

満足を得小うとし、しかもJ的自11代金が復E夕、の債権を全亡満足させる;は

足らぬ場台が '1長株者平行 JJ~-Ui11 :})問~~~となる 場面である (1司点、

本稿筆7i)J とし占う口己 j2J:~を大目:J交こ L 、科学説子宅行品取消憾の行 1吏

jj法を論 J る同 I~rで「 ιi 均物刀工不J!)J廷の J.詰 fTは孜副j執行そしなければな

らない旨を7足〈ァキス k が多い l凶点、本稿~者) J己円をノl、前提，1.:Ij で、

~jFÃ'1丁為取れしの後始末の場面が r-1古権ぞきょの，1，[;).則がもD:fb主となる 場

出ではないとろうか~:'1こしている r

( j.j; '/jくに取引債権者が 阪72梓を持つものではないこと寺村象的仁

三じした J ~::される権科、系、書が、物 fをと債権のi主いについて、債権は係先

住を持f二「、話。制j執行において目、r，~て則肢が不足する場今におしミては接

旬、弁流をもたらすもの Cある山こと合百九込 1"ごいることから、，T;ぞ行為

JWi'j手告の後始末仁はi主権昔、ド等(/);守、目IJが池川されるという侃約をさ卓: t 

lU'安僚にl土、:;'，につい k も 'f三[11昔、l等 lを根拠:こ結訓を津くが、本絹にお

けるjJ 百合ト J:lrr~ を寸庄中バさせた すなわ主、佐藤品!(おいーしは、 r-f-~~権行中等」

を実ミ L するのがIj~S 宋:i了、以私的には TI;決効を総債権主に拡張 1. 取n!イ主
也子tよれ、{古住1Tに平等弁/汁をうえる j ニエいなる、
1~1) 長川、禄話、\': ~音符日ド与の河、当L 指示dJ」法有41干g.30子守S号 l 民 (¥978)"

1 'ii 'íll 藤・前掲害汀 149 、 3l8.H 、「μ1!3:í~J{におけるじ 140;)12:F~

1';' 梅，市*~-;l:ii+14:i、 ::l !J f司口

1 ん111えて、ほ tìïH国書ι十 I件、 S3--8(~ 白の '1"百二IJ25'*J には Ir~Ifjr:訴権の効

力li単vさをわいとる朽のみのよ3に生すへきかえ↑目の債権朽のどめい主ずへき

←:ま 刊誌なり?えれとも本条ぃ於 u土其~l!)J は総債権長の為にも 'I'j るものと

せ ;'ì 司又は債務者かJt: ì11 有のプ有力主の禄Wt:こ i品 ;'ì て↑l 資力と成りたる J栃イ~に於

しと其渓波の月x:df:ニ当時既にfti ，j'を-~たり:昔の 人よりょを定位したりと jる

~Lì:.土砂コ '.J''=.)) ll~:，;'ì 2:)(':; I 
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(jú) さら仁、「フランス仁おける絶 ~~êS 効 )J 説 1 ，"4 の-t唱者である

Colrnct c:c SantclTcが l債権主T!，:~; J) jI{刻0) とれされるアッンス

L心土2u03三さを、その読のt見限条文;にやげて， 'ること J 予する 17-，

¥ i，ァ:また、主i人絞t主ギ義を採用lていた当時のフランスにおいて、

簡易な破産の機能を悩ま 3 ため:絶対的対 Jj~)~がT: ykされたこ/、破産

をJ"，たな虫、った がにおしも ζ"ヘ Boissonadcも!日j校に考えたことな

モヌ取~'Fiの効 J}(よJ ~ ~lIt慌に債権-~l ヴ v 省 0)全封のみなら 9.Jtの後に債権

者t:]j)Z i')九"苦の17めいも斗 L'，~皆そ:乃和l誌を受「へきもの d'ょをれ?土な L 悦

-~~[~1告はずJ二債務省の対話中[こ人毛るに jJ\'!;さす〕て耳立えご之かおめに或依権与

に件情

4トわうこと会待 jんはあるへから-9J とある{

"イこれが戸、アノ T一、 Boi:;s(!川d( 会仲介 L て旧;:\~it 訴h:i去に主引がれ丈と

「る〈日:J-~主 1501 ，

17 件mL‘HIJ封書汁 H日、 355fLにおけるけ 1115季出。

1'，'，、政辛口、は1922 ったifl(1庁父川 市:;1'T1923; っそ :::_12) 、 Illf荷〉ム政 i号制 ~:;:189C

年 l明治おj 公布{施行一民JB; 羽詰26年/、 i 日f\; ìt(よ 18~1()午、明治23) j~!Uで

，:hるかん、 l口氏沖、起草時!去、旧存はのi白人(岐t主主誌が念頭(あられか、そもそ

も城戸;去がら頭に年功、 :j/"こかのし J'"れかであろ与

この時期(工、 伎紅、人の政mI処1~'1 前二きが羽〈、見事執j ;， iさにおける{市著者

子等人早期lは、簡易な彼岸!l!1fLfliJ、と.-'"(~ cヲ機能が民 t 宅l~才 J iJ、)二月J待会J，!たことの
JJi夕、と2価 l 侍るであろう た t~'; 、訳文にて絞述するよう仁、分析r:1':)(干 ~U 、

は jfl]illiγ1、市:;U，;FH:t![;)の玩れムしぐの破産11、 ~jTIi在者平等 l民間〔安分布1戸

千等弁済 (立、目的と手段の潤係にあり、場I向によってはi1'再t.，uする 1 こ

のことは、出Jk:)0.役J出合18!~ にも措か1パ v 、ると許制ü!_ .{~-るつニ(/)川丈にお

いし近所内lよ、買 t(J)伺ぷ--rt二問題こなる冗ムによるIYi有控世保の効力に"')

いて 良子の胞の 殺憤伴者との院係害対休するi高!生省 1<キ原聞に反す。所白

出留保の ~~-j;力を認め〔これlよ位行l 者ギ~咋 1-1'" よ)け心 1 、きらに、会社更止の財布

におい L、ゆ有権皆保売王の .i:l 弘M~~i(!) ;rD、れが為る場合に l止、取ふと1曹を ;JJ め οJ

F すしは、倒産法制作 i用秩1;<) ぴ)要請かう、債総者 1"す!以 ljの例タ汁ゲわ倒産時

の優先的Y=7邑がヰかわること;1:'，~-眠してしるすなわち、信市秩序歩安視する

idi産法 t倒産法定I. 1百江]秩序 J のEE消Y 、「有権者平等灰口1](止、口約ぃ了段の院

係にあり、汁均行限 1)-c- 手段であるイ有権者千守の何日目は市付されゐ阿係に悲

ゐ心で、::lt!，~指キj(こ日れ:工、十品台1，よ }工、司trrt:U)紅"古}債1程式、ド等ク))ι肌は北
新・土すすすることに去る。

川 :1計二日;r;-lJ為~，iYI地に主コて保朗弁済手取り m ず ζ しろ-Jj';{ h も吸，~j:'へと

[2U7 1';誌かü:.~'4~;llki
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ども巡回と L らj工てL、る

J:r，、これらのW'I:I:こっし:て検討し上ろ
(l j にツいで、鈴木論文の i張;土、{訂作者平等のm、引こいλものを、

科売のこごろ、料局、完イ'~l't:j の優劣 7与区 jj-けを経た後(、喰った同じも

のをけとにilz うと u 斗う射程的狭いí~gliであること述べるものであること

に五日しなければなよ】ないハ寸なわち、ます、 ra]-JI; ~ fi[ :])合銭1至極:斥向
での値目:J執行においては、その優劣は執行法 1ーのf，;Z設に委ねん才しるべき

ものでヌ休1大仁必虻のものではなく、次に、 J)~行 11 士/乃手ベ行子絞きに

おいてはフラ/ス、iL等士お前後分弁済力、町われているが、これも解釈ト

;"，るにす事ないものであること-，干、さらに、巧夕、に、災休ij

i向 Jl;f{ f;'，ではな〉イ合符につνては当然に優先劣後の|ちj~Dがf:t)二るもの

であること1刊山、最後;、殺廷の巾ではその実休it1ぴ)優労の区分けの

吋忠l土掛さに生じ、優先怪をおっ者が{王佐川町収を引っ丈彼Lこ残っ丈|可

院 f~の債格者J7目的手Pffiに北j-j-Jされるものが債権守半等の!名目1]であるに

過ぎなρ(残リカス司!の干サ，1ことを述べるものであるハ日常収治

梓行使↑主権者とそれ〆ij、外の位梓告との却に、いJじものキいijt l::-tU:うとい

う債権苫γサの，IJ;l:WUが選制されるべき Yえるには、~:Z消権1-J佼苫〉その

i也♂〉 投前作者とを 'Hじもの と54る記、掛がある庁、鈴木論丈はそれ

については三及をしてし、ない A この阿倍株宇;合同"ものとはるか追うも

のと見るかが、ここトおける最も主安な，(~であるが、これt ついて佐熊

lよli市立上、93t1frJ)三見の半Jj怖に ιζ っとし:ることになる この既存の、行主

の河的判断;土、もともと 般 であり、「取り消されて絞持者の

もとに資企が取 :J尽されたなら 執行の問題じなるこ¥-'¥ ':;半泊むな坦解に

上ってu与るιすなわち、 これらの学誌の理解l土、実体I去っ~n:-'-~Y~)n与され
たら債務1'i':])もとに資pfヵf主婦することになるのでち後l玉、執行の材ltt

j主j-t干してし、る 」の市、につい "I~-:土、役にう白析を行う n

1，"(ただし J)，:>-n-'[~行法 U978 、 80 十拍-1":>，)に J孔 i ては、~-f. ;， '. (こ f~ê 当要求を認

めるというがと、 γ等 I設が明ど戸れといるl
J 'i~， 鈴木功丈に抱ける士銭債権長 lblで僚経吾、Y等が問地となる仰j としてノ子、 :， y ら

jしてv もf!.fJ、伊j司日、が、日Lに、同順位:乃信雄-f;':1可土であふ場合lついての削で

あ必こと Lιエ巨さ{Lt.:l.'_， 

~Lì:.土砂コ -41) 1l~:.\:J 2:)応|
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として込坦するのが通常であろうといろぶうな実体t士・ L千千子千二続き t士万‘切百針f思

宅苓:を前抗~. L 'Cし3るのごある そのゴ五ミ体{法jλ、.y粒d-
;ら，jμ依』友〈け;品拡ιた志説J止主とを待うへくノ叫主i棲岩は論をIr;ううが、 このJfJ叫におい

ては、その社、;Ij'j"ペ主伝統的浄託じよる対話l(、対ら検討デ行われ

"fi込訟をしているかにも Ltわれる 1.''1問題[土、取ィI1L7ヰホ，，1:伎の効力

によっ C，117.治権行{宅債権有は ~f~H~iL上ュ設内 vノ債権者〉比して ~uj'lーなる

地jtiにFち、そのことが話[行子絞きに如何なる影響を与えるのかである

が、この問点ヰ児落とLてv、るB;U下の学況に準rJと〕ていることドなる
~ il )しついマーも、 1，十Jーでめる 1 '0; 1 丈カミって、ま丈、この主~lx古おらは、

l刊佐藤は、 1判決効グ〉拡張 じついては、佐藤・前掲五社+却、日22_Ftにて民

法'12S殺が、相Iìた効の有よい性0) 原~:: .予定めよ、民事訴訟;，:t~ ];;4骨1砲に」、:-'"9-1;，例外

を名文で J之めと規定ごある」介肝宇るとしながら、それにだして、「詐言行為

的世訪を主張L1-;.とJ債権与のうちで、 L小町 'J~出l求できるのかと t、う向日比.1 (， 

ついては、[司 ・323只にで、 民事執行1云のHi.'5乙此び、その鮮釈によへて鮮
?正予iì~るヘミえとある と述べる 前 tí に J いどは、 uF，:ま ((çj ，I~I，考叶J ゐ取市拍手

ての~_: f!'，;t (.'宗明(')tめにヌ'i1，:;)お日告ザ的ノ't::to-f'仏Jた副社J ぺとえ心比討 を!故，刊。が、

技者lついては、執u;，ノ巳!の 般論(ヰ';!;:qJ jじれてン刊しり 引~ 1-，-_:，f'J.，:')"'ドJ.'川民 間

わ乙重利 fJ1~(T) ぬ L、のナヘ1J(ilJ訪問三点之ル 、つ伽川宇1fをlτ匁しによ τ ヴト、 ，，'.::1主催ベ尤叫

けをn ノJ岳民どで之之 i勺 け.;~:l自に γ り!と当什広"J; i) る-，ji，::~~:I;供 tl'者 1 コ，.て.".自~J~_" (-，，¥ 

る行主弘引等原矧力 7υ射 れ〆らける) 会持ち込む;Pi:勢害児せてし込る .f，;~1t~~LC)持) .，12 

友ないしゴI，e位 (1'J::i州 l明日、勺、tui.t，J.s:-: ~仏がな， -.t，J. s:-.J)かムすれ iJ(~ ら"区長lL?

の余地が?えされているし ~!Iと fム LfZ 上う、

120近時i土、殺しー，ホべるように、収用し後ク)核分ラテ済(二'ーラし A 仁収用拝者を浸

t させるべ会ごとを l~~~.長する竿:草川、増えっ》あ打、また、にの場内 r(<:っv'T(j)

F.iUf!権h-;J~í~ 十年~'とそのけjの tti ，j'を-~との*1判長r:r;) な位置づけや呉:こすべきかと

いぺ占ついても、日リi呂70の鈴本論文を受け「比例弁済の前提条件が主主えムれ

ごい4よし叶たじの下で(土、;司コス 1，:ェゴト吊に古くなるが、ぞれをi[j(消債権-{'iに負

担させるごとう愛当かこいう視点 があり得るーと、 dなわら、|山lιはやは{

j正日 r;è~ ::i l 得ふとしう議論も -;.ê，、;立高りすつことが:ij:-:Uをちれて L る{中日裕取債

権長ド等の!正只11の，tJj、投」ほ茜涛f干-Z;)ll巻2号128.3ロl、1，!，- (20(l2~ 、 tt(， -~13 (l8 .R_~

本州(itj去にきりドこJなゐ視山かよノこの問題を許刊するこ hじなる。

12~ξ もそも起立話:玉、 I;F!-権的 <1、考を J!j! f1討ししいながフたのであるから、 ì't::J:I;J.

(1) 1::11日をQlr干Iなる?ド之(天体d、剛志下ずぐ司、 執行三、こょっ c夫ム却するがについ
( 0)記述のf百.;2.~'i~:ょ薄いはすと ある。実際に、 J ラシス;';:':-、をと~RtJj 確にl!f'fJ干し

[2U9 1'，誌かU:_.~・ 4 (1)1184 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

議訟の余地がある--主i;:hし得ぶう ι

そ Lhfill} について、佐蕊[よ、取fj!jL 0)絞始末が lγ r，(， 土才色白~jH

決 ，'11決効VLY長lによって1-，われるこいうJ任測を長ト;1 jるむのとしてポ

l、(BOlSSDliadc)のj五紹介している。その記述はこうであるrアソ斗}

ある:再が述べるよう iこち断言きの示 Ij~♀;止訪需行為前の債権者のみに

沿!主宇べきである日をじ守れ主二と(土、その有利さを誇探すること

になろう u そのぶうに考えることは、債権者を つの範憾にうfけ、

11つ、分配すべき財産を 斗づ〉げることになる 右のよ λなこと

は仮設の基本原則に;えする" ¥1司点、本相筆者}

この記述ほ、「詐￥行為誌のf主権者のみ」に、 TTiU門Lによる利益力対

崎 (5}~L) を E-j_ えるこ正に対して又を明えるものである n すなわ丸、 1~'1

害行為前の債権者と詳吉行為f去の債権守 J ~，ごう主lてなく半日げと効を紅張

L 11'2分配手きに参加させるJ¥主であるこいろこと以!のことは百っと

ていた乃は怯街のみであるとある(前佐藤・拐さ注lA9、2()1<~州支).控涜:1 

ブラシスLおける相対的'<jJ力説をtRり、「取消Jιi土原止債権4のためにだけ、
J~tH-l1 した針:gに対しと J宇 irll えを計十iζ いう効果を牛ぜしめるも()~:"('，あると1

るリそのI'J，のものは、 d卜捻[円!ム考を却明せず仁、 目別:iSGIIとむの絶対 ':9効力再L

iy 11'J解して、取れ"を121殺の(実休日、約な) 取引 の怠l l;i-dこ.i~第 Lていたこと

がEし述さ仇てし"{)，そ JL:'よって、《辺刈JJ 取訂LIよる組対的拘とい
う実体的 .l~! ~止を与え、〈不信としてJ 打法却のl!l，張を lユれ ¥J云i型的目的を実現

できなしウというのが引藤の十ほになるc

停かに、前所173に手げた権の議論におv吋 iよ、ぷが先月 l手続:31-参加する

かといろ d亡介、との引 lえサ~2 を受 t了ることができるかこいう点とが日j砕 ::.V旬、

されてはしなしへ

山佐藤 百:Jj司書行 H9、.3218参!:司ハ大島.MI!司書之、 128:Rも、 この部ツj

についての引)11をわうが 大れは前市内に収市笥池 11に1史子tブ?泊を 1"]えるよ

こを肯定1ること lゾ子意じなければならな'"' このように、再首:>l:土、笠史

認i戒を買い ¥L、呪範認;読を宍;しているこシから、「沿?の強調が秋子の惜

羽をめぐる議論の決め手いはならなし、 Jζ 司也するものに森田‘前掲古;上6U、

SS}':~ があるに

1;;3 ょ;ドi-t:!-J/)宗本総11":な効力が、総佐株主こ再三主主同の問lごと主ヒ、てのことに

~Lì:.土砂コ:.)'39) 1l ~:.\3 2;C.1 
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間 "iG

はいないはも、 lf:znrJ梓行?吏債権者とその他の位揮をのtlklO)分耐の程度

を子̂lkって;上し、なし，)の あい司、 ':6'治す75'配グ)千誕百きlこ きること 主λ

実現で主 gば、勿論、型車併のノIhによってではあるが、このボア、ノアb

:，" Roissol1adcの百持する財産与す っ(二分かれるという問題は発':1しな

いとも十分に王い得るι したがって、以卜(!)型肝によ;f:.-(J'、分配子続き

に翠加した 'lr~m権を行使した債権有 国ド苦手行1::J前の領権有 国ド言行1::J

Jえのi買十行者 J 出に、如何なる千平;入の帰属がμ じるのかにつU ては閃かれ

ていると坦解 15J; 。ごとになゐハオなわち、このでj~S~は「取消債権苫

取i~~-í濯を行使しと主かった噴潅舌 (J:;，人日午害'fJ"';'九州の債権者) 詐害行

為没。)債権者 j 認め按分1f流についてのものではないというか~-;J もでき

よ人口そうごあるならば、 この議論だけを??って、誹作ウが、手i主絞1り涜j記tにう参参古加Ulし〆

l {符守るのか，ν、カかミなる紅-立tの分同配そ在?符?守1るの泊か斗勺」 ζい号 Jうコのf辺〈と企とるロE百

ぴの)悶題;ドに~こ:ついて、 111，前d抗j者を 私松、債1権韮苔」九、 佼者を 'f必正分イ手和三?、;済斉」 y E訂1イdむ江す 2る3 

ことに[は土 授 νグのf勺〉判|附併が1合4苫?まれ

以 iの a_人うに、フランスにおける絶対的効万討が、論剤約には日uのも

のであゐ“r'，決効の拡張丘、(.等一下義的解沢「松分子7済; lついて、 IIIj
高 i二三七肢をíì'l:きつつ議論ì~ ア:上で、 をの条人上の-H乙拠を、 I債権声、lrAi

の原則の京Jlfji と巨与れるフランス上2)t2093条におしミ亡し ，i:，のどとすれ
ば、「千今?の部旬、(..'..~~)し、((止、日"天2望的な分析が必要こなろう c

この問題仁官Lて、権力、仁、川町のフランスドおし過ご、このJ:J，j国:お

いtも、二七主主的解沃;が至当と主れていたのかもしれない削そし三、

そのような'Xt主的解iJそをf日って格対的効jJ説が ¥'jてられていたのかもし
れない でうであるとすると、結かに、平等王義的な解決が、以!の言

つv

1，'1-1 二品T道府の助百jがことなる γ、道土巳!)'J)，L人 口一正の倒産における動産γじー

の保託;~ ~的京)3頁(-~ ~手、当時的フラン/， i)~'海底したよド等主義をゴ末日してし

(Jつり、弘、先十字を得ょっと債務苔に旬らう汁力的きかけを行円た債権ι定以/::
:'tIJλ におい ζ は;:Jí'守権弘if~~必 1.) が笥消 fi.-'Y等の止ヨ11 によ】て一附笥桧イマとに

て抜われて，，"lことが占iさされて'，'る

3 して、このま1+主音平苛の町出;工、 政i;~ R=;を増進させゐにめ::rr.C Lてお
り、現在Lこおl--'-c:三、資格缶、ド宇の涼見:11まか4ごりの程度弱めら札てい令ことも

述べられ~いる J

1211 !"誌かU:_.~・ 38) 1182 



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

言~i おけゐ UOl ，.;snu~Jdt，の足意:だとの捻31 は 11': .fiであろう J

しかL、そうであコ丈と Lても、その絶対的効力説l上、そのワプンス

にぶいても戸川 ;5iし/三千説なの℃ある c すなわち、伎十5背半等の双号11が

保氏さ才!ごいた|￥ f\:-Cあればごて、なおさら取沼 lj(. よって ~l じる判決

うど1)iつい亡、町村J柊川されていたとされる絶対的刻力説が、 ['IJWU.通量~\

より手「定され1点、債権:斥平キ?の涼刈をわえけるような解釈が採用されたこ

と:})':文体(1':J，-~~[i ;L::土大主い。そ才し(止、 三さに訴托の解釈として、 ~'J手権?なな

思考lこJ:t人 Ufiヲヰ元」え!?1ない r-tなわち、妥当ではなしオテ説だと

手I'i可されふからだとも百い得る l別〈ブラシス:..:~"j3 t '亡、絶対的J);J;誌が

l~:fIJさ札イヲなかっ丈忠由についしぷ藤論.-t:3/6.-Þ"は、つランス民ij~l~j51

粂が 判決円相対1"1ーの尽9:1;..1を定めていたI~:'一泊，[うとするが、それは l"jl山

の説明こ ν てはま れる余泌があると考える Lこともできる なせ?な

ら J芝、訴イをfk 刈解するならば、なお苫円のよ正、ふぴ)~，t怪のよ土史:につ

い t の絶対効説の不t1:lll には[誌なる川口ti:法上の誌H午、以上の r九体(~0な怠院

が込められているこJI:0鮮でき、そろであると 4一るならは、ヲミイ本Eせな仰j凶

からの盟問イ寸けが必告となるからである行、

以上から己 λるこシは、少なくとも、規事iê:~~な解釈シし亡、この、ドで;

i:，義的な骨?決を、 |、Hヒヲるには、 3 'J実質的なJ'i!臼が児、安であると l

うこと三あろう。

(1 V ，)てこで、平等一位義的解決を導く実質的な巡回1;マバ干すると設え

る記古書(J、こう考えるかも Lれないの攻産J、か存在Lなし巾削tにおいt

i土1ペぞのft戸、物こして、 iのとド当事予義が言日念5れ、許宗行為取

1 出佐月払~ . H尚喜行]刊、 lll/l 1 郎、 :~7(í月参;!白 lU~ 1ω:去には、判例におV.て

も、当初、絶対.'.，切力況がf;f'市さ1してt日:が、十円対:，"jJ力志¥と定五されFこ

とカら己J主されてし、る

lH; 平 ;1. 前:防JLL6~) 、 189 ょ90員はこの/，7 え J旨jiJし亡いると現われるし
IF';イベ路 .liiH片手字注149、1以i自口

1山例 "U，工、ワラ/ス 1，，-おいてで続})、か実村山な意味を将っこレを描くもの;、

北村郎 l契約0')解釈に対するプランス械設たの Jントロ':-;;..， 1) 、1¥)).J 

法守功会雑誌93-~1::号、 i日石 i 号、 3 号、 h 号、/号、包号、 10号、 %-;;，j 1号、

3号、 55} (l9;'(-j--78，iがある

l三え[王、絞ciZj)~(土 (Jず了しても、彼産法が 恨'[l".j(，ご7釦liされなし4寺ftl-むいて

~Lì:.土砂コ '37) ll~:.\ 
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日j権 I~ ぶゐJf{計 :1 Lの後始末l土、まさ t執行のJ詰百であゐのだから、そこ

におし:て;上、主義的主解決;が手当となる、と υ そして、この己7むよ、

!i!者民法が:存芹ずる現代においても、彬什され得る c なぜなら、現代にお

いても、簡易な妓足並処理とし仁、詐拝行為取j当権行伎の役立二，~、を fJ 母子付

11るここ治「己きるからである l川

はと， ，い換えじもよかの λ

J 叩 μ下村~，.引;去を簡易な被差処理とし ~C':!'情什けると、与は、 111中・1!iJ}主f)O、

~l'1 ，1 ;)ilS日苛にも註られるヘずなわι、山I[I(式、引4円にて、以|、の Eつに述¥
7 
。〉

ド''/;1;(おけるよ qに、双山言ほfiに、他のほほ'fi-( 活えして、受/全

省ま七;正車J件当よりのより込吋室】っき、その債権の満足存っけうる惇ぷH

みtめ、での民'Ii訴訟口、が;;抑'H憎の成"を認めと芹打優先十衣をレっ「

いゐようなと l二心で[土、たLか;こ r~，あると以われとのじふるが、わ /j'i\'壬

(/)よ弐に才τ行為ク):玖泊は総債権者じっ手IJ訴のために共ジ〉幼ノJを1:.-r.J (i~こり
条jζ)、む;市J朝日J出土はすべて執行に苓加[きたる位権者を!写;にとた

品っかう二十二:長泊 t;，れている lころでは、かな(.ずしもそうでな¥ごはな

らぬ いう押論的必扶七1i止な vミよ"に忠われるのごあるのむしろ.tl，;J詐J百

iTおのなされた時円宇情的いかλによコては、尚出会在、初日J:ilil坑わ，f.;r.;c{私

的破産の意が 本航筆者}と("1:いうべ主平等"f:'，j'芹の子紙会長i害行品訴f主

:よハて主主主J1包せることの方均、かの岐)乍d、との子殺をそとでこるという

ことがあとかも主主をさく(，~ ，刀をもらとするがご f き!#円あるセ荷fTには、
i珪 w，~.当なのではなかろ勺かよ思うのでホるアミえば債務者が依す):}::t[)目、

支7人小:円、支i!、l'i'rIの司郎 Lーあり、しかも)，1.1れ地債権誌の殺さ〉多〈なく、
許害Ü1品訴権によ.，て rf:Z.~ ~たるぽ;!fが債務者的苦極財1，1;，，t1__1要なもので

あメJ こしろがごとき域汗 L~ (士、災質的に，:-'古行為 J~I悼j チ債務省ク〉財，~のせh

去な7百一!q:T統といよ1かル ιにおいご運営することは、ぷいに考えられてニ
いこ J ではなかろうトト思 λ (j)である

さらに、 il:中J止、守山喜総{1-1判断)こよる取す内証のノ寸象じあるとすべ大主とした

i 、 l こ (7)~~~fl(:: 院 i息してひとつ u~~~l叫があるして、 l 取~W債権主が自己0)

債住 J震を超返するでいどに、 ;ftf4j者の三十害行為を取計f~í しうるか がl甘j窓になる

と込べ.1;'(てして、こ札について、([~、同;二肯定できないとしなが勺も， ~: ;~::， 

条により参加し配当を要求寸る他の賀権高うありうへ支こと lかんがみて e そ

れら ~'F;庖に人れて位指保令のため iこ Y、tZ3ごりとみとめえられる 1:)11支では、 f二{

[2U 1'，誌かU:..~・ 3G ， llt/コ



A ロ hl~ir;ぇ治十分グ)司!「品 8')十与検討 i!:)1

'HFかl岳、詐:世i-i?;~IfK~:ll手告の「後始末土、 h出 5るな波法処逝の性質を持

つとし:ろ百τしむよ正当てあるかL、町志;上、 この 6戸t:'c守行為Jイ>Uiうしが

簡易な波川処理の機能を有する? という円説が11しいか台カではない。

可思l土、 ごの言誠子、詐拝行為取j当権の「後始ノド」こ Lて、平ぞ字士義的

所〉えをも丈ら 3ものとし CIIしいかf!:j;かである

品Il誌をうk:二戸うならば、(簡易な)夜号機能をjt"_Jことは、必ずしも

とド等↑義的な解決には、 i自治しない。球白はごうである c イ政 l妄，~ ¥止、長i

数の債権者が資干名きの資産のjj-自己干続きにさ主力11するという、包ザ1執行子

きのことを意味jる〈そして、破産?あることそれ日{引ーは、その干

さに矢訂正なる1長株者が苔加するへきか、その子続きにおいて谷信格者

が如何なる分配を受けるべきかとし h与lV]泡に対する併特はイHtしてし hな

い 1''\ ハその解答J土、、:~を r~辺こなど〉債権苦じこの場面;、おいてPll f'r;なる

'~~J呂をよf えるニどが'f，.iH fJ;耐に円って明ま L いのか、に依存 L ている

すなわち、結tJのところ、話芸行為取消権{丁伎の後始末という凶有の

場凶，と、阪は処ェ4 予恥ちゃ簡易な俄 jE:':ll.\J!fdと1:，~;迂f ，J けたとしても、干る;T

一下義的な前iiとを挟)iIするのが、イ戸!IJj史序にとって望ましいのか白か、す

なわち、取消債権苫シその他の債権者が、弁済を受~)得る\えさか、(.，:

権の数寄iをこえぐも耳'Zi円程を1，'-{，七し ~j ./にきも乃エ IWすべき fあるは杭拾する

:二に e 計士j;';e告収山市1)反を。需Lbな政産r-~':;，'，己主と民ること L こよ η 仁、 ぞれに

よッ亡、偏l治 j:'-i戸え禁，L! 、 1'~+"主 --tí.:二対1る子等、法令確保す£手段と促スる

.~， .t~が窺える。

1 !! ~債権昔の '1 には、，Ij ~i:注者ムして扱われるものもいれば、波注 fY:土きにお

いて、優先チfi斉をそけえ..:~，首もいる

l凶 fメリノゴのわ1]i+:法J千におりるプ v ，.，L ワークを千f;万立〆たとされる TlwEl~~凶

f-I. Jackson. 1叫すJα町tf"imits of FJ印刷!ptcyfJi:'D (H~'.rVt'rd L'11山E;'''Si ~ ¥' Iコre~， s 

19(6) ヰ初め ζ じた、各トj;江入 (Thnl:18:-; H. Jackson. [;(1111<川 th'y，S'rm-s:ml:ru州、

J 口f附Z什川f口J川U引仰川}幻即7η{ζ川1η川lt付又 G 叫 f尚hζパιy川βばd{i川η肝1"3i1伽d肝γ卯刊J】パ)q ム YA 

自ai什rd，e'1wurlrl1vilh'lUl Vμn;m，tpif'Y， 50 Law 2.nd Con~ C' lilpつど a l} Problcl~l ち 173

1198i') ;D~) ，'c; u\(~. BAIRD. CL~".:;:: I\'TS (、 f::'¥!L'iK2:TPn;Y， FOllrlh Edilりn
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ふ 士山

間 "iG

ついては、実存法l川信;11打L序 の雨量当，-しマ二 度17えなけれ〆ばなら

ないことになるけ

これを街作者平等の原則に3i主I宵して円えはこうである。{安持者平等

といろ原則は、司じものを司じに扱う l原則なのであるから、品つものに

ついてはその原則は適)11されないI~:+た/え、破産が、通常の一般f青木E

:芦間iこち債権有子守のjbi郊のi自;;;をもたら1としても、明EEシなる

者が、そのiS引のi菌lにふさわ Lしs 般債は者と GJじものなのか、それ

ともそう守はないものなのか、 f ついて、まず符去なければならないu

その先決問題こをが、ここにおける問題云のである「一般債?主舌 j

すべきか杯かが問院になコて vミるにもかかわらず、 l 校法格者 lであ

ることをJlid山に結論を寸耳くのは以上告以外の1';ものでもないu

まとめると、詐古行為取れ棒行憾の後始 笥E告な彼f壬処理ぴ)機ijE

を持つ Y いう事実力ら、全くイ'nえする つの結論を同等桂皮正当;こな;が
るのであるのだかり、この ぞみt の同組において、 |μj格利が， 1授産処

瑚機能 を持っとtL;![決定を rるここ円:'tには、 1 刻ぶt土 l は布!のむ

t， )JJ.f;ぃニとになる そLて、ニの湯前において、詐￥I1おr:xm権l包
括執行ン〕ての機詑 Mi)E'処J{~!従前: をr戸ま守ために少なく〉も、

児、安なのは、持

かの関与j であ，)、絞分弁済ではないわしたがっと、 とし、

う丈百l岳、判決効の拡張以[，(乃若:誌を持だそうとするなら、さらなる検

討を要することになるすなわち、 r;r__，，~土主主的併況の計 I47 に <J ~-、ては、

全くのフランクであると 511 るか、少なくこも、万lずの与 l査に );i~づくヘ示も

のと考えたほうが」 ν、

ただいこれI~ついては、 Jたにも述べた 4 う u 、勺 H-:jグ〕フランスお

い C はち微fえしたとチ ~j予主流がほよ】オL.Cいたかもしれなへしかし、工

"汗 7技法であっても主体的な広州lよjfちえるし、積七量的t それを十jヲ与れる
こーがあるエしジ1，たい己昧での'j:".f{，.:i)、ベ

1'-1 JH保権J1は、 f，r;zmzT続きにおし、ごも優先権を与えりれる ~r~ 恋 F続きク)志

位lL あらゆる;否権者が参加する長I封印な別産子続三であると ν うぷに上~c~ る

のであっと、庁防lルールについと:二、 :jizfねiな(1し実'i:i主的主JLr，l，l，によってなさ
れるべきJf憶に対 J 亡同かれている I-iíf掲什17Glf-.ザ i~:4:文春13

1';辺打1.:人.J. ~íj掲莞注1父4k:'止、 般信吃?での平竿ヱ義か l二、信刑秩rr:7)らの

[21:' 1'，誌かU:_.~・ 34)lli8 
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あればこで、なおさら、その7ランス仁お v、て三え、ての l'等原則から

逃れる機能を持<J イよれわ}~効力抗tJ~-J!主説的地位をj歪千年 L たこと培、 ぞの~f

悼のfトJ実7本;切な志味内終的理解において苦手を什てJことはJLil、したO

j:(L J:り、併殺の言二oi.i之、結局、平等王義拘な解!'たが望ましし hと述べ

る/:c(:.ついては、史なる実質的なtc!争iが与えられる必安カミあろへ この
訪需行為:I!z?=t権行伎の後始末ど~，\う出有の場 itf にお~-¥.亡、平当二正義 j'0な

解決が主ざまし 1、か台かを実質的に決定ずる王国論は、佐藤が行に古から外し

た設二iの問題、すなわ九、詐害行為取J討をのイT{i目、1iU関する訟であ

ることも明らかに云ろうなヲならば、伺 5j/~破産におけるヰ等÷説:]0

fr:i( 伏を Å~ 1iを fすけるもの l土、~r;::寄付為~'{mu、 E府内桜地である 'f~JfI -~-~ ;j<に

とっての望ましに(tllならな，-"からむあるコ

そしし詐1占;行為取i可権のUli主:誌によ円た際の、主i(l'なに Jコ， 'ては

現に述べ?ようなものではあるが、改めて、伎の =忍;ノ、への示波」に

おいて述べると Lよ';

4ふ島小括ー…佐藤説の特徴ー…存在意義の視点から

J:J，土に、存と立誌の悦角からの分析により、 l伎俳、オミの門出Jにおけ

る平等 i義的な前釈には、ぞーの骨?釈を J話く土EぎJ約千I1断(/)IJ!拠について、

デミムに百11めなりればならなL¥己主!J'テ屯一三れといることが同lらがいなったの

ここl岳、佐持論文のイf手意義論つむな特伎がi'?-さ彫り:ーなろろじすなわ

ち、ころてある y 佐藤は言-j-:-~行為取 fj!j+症がFJL縫であるシ強調 ~t.: ♂これ

によって、，ヤヱ行為取山村j~ の EI :'10 J が、[jJ:ト咋 長 j判よ・ ~J:ト訟法・

行法 の解釈にぶつて柔軟l完」立九内ごいみごとを認弐l、それを IJ

JE-ni(釈の可能性が聞けたが、佐11主E!lJ(土、役者の部分(刻果iお)にそ

の焦t!:rを当て Cいる v そしてちそのiいでも、とりわけ、判決坊の拡張の

/7.をJtHt寸心二とに任意を注いでいる。その必然として、日1)者のr4]!~_良、

関する訟 詐害行為取J討を/γ、信用秩序7立-I-fl;jな。働きか

けを持コしいるか につt'ては笠円であり、こ0)/:(:.、ついてはHHfOJ

の不 l分性につしいくはによノていることになると

このイj仕主義に|期 fる議論のシ:"1"1が、以|にゆ'teJ~〆てきと、↑iliJi: こよ

考dl11によコて、;1:有権{:lf{-果という担P呆窄を叫り取(てきた校ワー拙かれているr

~Lì:.土砂コ :.)<:):3)1177 2;(!1 
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円町
可 4
仙

る詐:古取討H事F伎の後始末論:フコげる分布f¥.影響を守えていゐとい

える ρ すなわち、 この占について、 I 只予叫4¥凶的jiな5士、|円Wiを占持7コ1 þ'J誌~+権在σの〉主併干 j

に I与吠kタhず{法士|クの)-，-半ド号匂等宇字二 Y 義 j の主付j';丸人みを千わjうことになる含 このこことの駕

係において、同じく長年権利を?求心円卓二百;L'えが、 42~条の「総債権者の利

;正のお についての解釈:おいて、「総信徒昌」の意「人を111文化L、.'jJ.

JたよのFE先弁泌を導くこと hこは i土 υ ヲべきであるへこれにつ~，\.亡l土、

Jヌ記述 Fるは斗心去の分計にて泣 dへくる c

これらを踏ま去と、 7メワカ f おいて、 1980年代以降何学~~G -tt憶

が参照Lf'もぐり以降のもの ;、 Jゥてごご表するものであるのそして、

そのアメリカにおけるぶ杭思義に問予る議論l仁科藤の議員長、の王たる/J

法からすれば、正当に剥7与の対象外ときれるものである。この視角から、

I1 ~"における学説の/長所(形成持 取消棒説・請求権 債権説・ 1奇怪

;iI.・訴佐江主Jを桁l訴する Y 、今まじ述べてき子一つの分ノ台旬、"1能になる…

iユーにおし ιては、昭和))，1主的議論を完封!_;:1，!，こ概観Lた絞;二、本稿の総括

をカイ斗?と、 そのここを憾l芯しよう η

佐藤読と昭和以後の議論についての小括4画自

主 、供服訟の特性iを)，t'¥べt，Jーで、次に、明HJJi況の議訟をまとめよ

おいても、リfi紅初苅から中刻lpかげての議論:おいてごL:.2jJ

~となっ丈 l 言"j-:-~有為の最適否:収Wl し l の 13想以、法わら 7 に踏袋 51し

ることになる。

:1¥ずなわち、 ます、 柁引拘無効紅、弁ILL
一~ '.~l. 

""ズザ」 といっ必要 F

1川河川 l、平)1'百1)招i士65 ，ム出頁は、民u人、，，1刊フ::l;去t と ~iÜ':~-:JリJ 執グ勺r(， おけ ζる〉平芋

義ιカが、論y辺と珂円的tにF戸正結tさeれてい右な、:¥、ことを指J荊丙ずゐハ )こから、 森山‘前掲戸 I土

6U、日問 l土、 i 訴 f主説(こ云ら}て氏J、42;)条を Jはn~訴訟の ]:IJ 決タ3)1: 'H~~ (7) i否権者ぃ

及l主寸ためのjJL仁ごあると耕一えとも、そのこと 1'H'i止、当扶にはぷ面接ィ，+ミ手の

原l:J::oY:} 土-e:1味-ti"f、↑主権者以m砕を土[{山f声惇昔。)f塁先的11右足Uげ、めの長IJrr:.
レポiえゐことを 2，'rしも妨げないことになるc'::耐を韮めるにただし、この川
刀hおいては、帰結をヌj涼if'れするニとになる実体法上引根拠が与え lつれている

とは"えな νiのじ、 1t)j(-fヂおい.1 1妨げる」と II'-lJ方の解釈のがμ，oj':'院に戒すし得

る 少4¥とも、l1i日;主は、;(:(1)、こと芥計J有1，いるここになる

1217 1'，誌かU:，.~・ 3~ .illiCi 
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らi正いとして、「石効であるが、白梓昔の執hi対 Lて、 去年者が対抗

L ~，早な u 、 4 員;~--;1べさ tする

しかし、うじの吋代にはulめられていた I作賞決忘 がね保すること

じなる すなわち、「訴事告 といろ性質決定ごある U

③それ:上って、詐害行為攻消t-wが、今で百う実体I丈・訴訟法・執行
ì'i の支味をJTつものであるといへことが11)j廷に日夜諒され、 l 日 i的 J~:H;I.の

ためのぷ遡な取消し の忠!と{をよ H倣hlすることへの可能J立が小されて

いるワ

こ ~l つを民まえて、 11 トに、 r↑川和j奴から佐伎訟にどるまじの議ut]cn

(+]'::恩義の視点か C，¥iた小析を行おう}

め昭和初期からの学説が月詣 J た法的帰結は行為の1，'ZIJ'I'+:こつ

いて、受益者(立1主権者に<'J!f;ν{与なし 'Jというものごあり、只官:eつには、

l土、交読者の「王右するー資産に対して、企:按執fjをねえるよう

;こすること、であ )l:. ，~ 

し古川、そのt¥jj草原瑚となる IFî的自')考慮;は、それr: H'内"6~ がイ、0);

11牢な「責fエヰJ!'主保全のため l というものでありり、 'V{I，，"，，義に民する

Jまとはョえなか"た ただし、下森市主における責任説が、民

事:J)込を、 μど、関係を起え/ニ、より 段{らな、京汗則段秩序を椎持するん

めいn{，する、とL七d 、守口の時期におけるう京本のをい関する
を'HF認している J したがって、おすべき作烹l王、この信)IJ秩序から、各

ii~B;]帰結を市)'1 に上ってつなぐ作業であるシ口 jd ろ

2じて、了Jト!j;説♂〉守合;iJ;l(土、「市Ii淀の巨 1'，'，を r支三日するために実[ぶU~ . RJ:ト

訟法・執行訟を総動日するのう言自主権といっ思宏、であるごと。 1也図におけ

る[;:f言論に 4 つ工尋かれ丈法的存~去さをその制点刀、ら眺めなけれ fよ?ならない

ことハそう'Ji.し;工、 :I!z?=t債権者;こ-flずらかの俸先権 'Jef手法上・訴主流!，

1・執行法 を与えとp ことが目 I均実現 J 資ずるとはわれている二

とuそのごと炉、千(:[r:lE.誌である 有主的な主CR十)手持、J:[. -----.~j主{百rξ 在世J

実させる J めにf←Jりしてしミるこ~: c じ〉亡、訴濯である非害行為成J有権

l士対別{了、iドJにW'釈されなければならないこと J.Jという立述)1f:;品・規五

矧己主に繋がる u治叶があるものであった(光部/】コ

1'; より?と玖珂::1と1，-C， i行革研究仁れ任切るのが仏蕊の[ず論とあコな}

~Lì:_土砂コ :.)'31) 117;j 2;81 
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ロ間 関 L

以上をまとめると、責仔説が事是ソJ、した「 般信JIJ・責任財並秩序維持」

という法」甲の「存在吉、義(円的)J と、訴権説に含志される「円的 手

段思考」の理論があれば、詐岩iJ為取消柱に関する、実体法・訴訟法・

執行法という「手段」を、有機的に関連させながら「 般信用 (U的)J

に資するように解釈できる可能性があった 3

訴権説は、それの持つ有益な伺角を提示し、そこから、判決効の拡張

に関する理論を導いたが、さらに、それを存在意義に関する議論まで繋

げることはなかった(そしてそのことは以下の⑤。必に具体的に羽れるん

これは、訴権説を提唱した佐藤論文のh法がi台市研究であり、その問題

関心が存有意義に関する議論ではなく効果論、特に「判決効の拡張」に

あヮたことによるものであろう。以卜より、日常行為取消惟百台の個別的

解釈において、正、'iに王張されている諸説も、制度の構造によって基礎

十jけられることがィ、十分である此に、為すべきことの一部しか為L待て

いないという詐イ而ができょうじ

〈忌その結果、その効果論の部分において、特に、 1，125条における取消

しの後始末」については、伝統的な思-)).+.手式に料まっているコすなわち、

訴権説が最も忌むべきであった「実体法 子絞法分断思考」によって、「日

本における執行法上の 般論である債権者半等原則」の旭川がなされる

ことになる。「訴権とある」と性質決定を行うことによって生じる日l能

性は、この限りにおいて、 |分に実現されていないと評何できょうじ 加

えて、効米の解釈においても信用秩序にとっての望ましさを考えなけれ

ばならないことは、「効果論」としての「責任説・訴権説」の帰結であ

る「受益者に対する執行忍粁」に対する再検討をも示峻することになる

⑥また、安件論については、詐害行為の成2:iを、悪質性を総合考量し

て決定するという説(111巾=竹屋，託、合考量説・相関関係説)が児られ

るようになる。この説は、「弁済J C相当術情による完却」などに詐害行

為取消制度の網をかけるという役討を持って登場したものである。これ

は、アメリカ詐害取引法が、一般条項として機能する「詐害の意l叫」の

要件を時代を経ても頑なに残存させることによって果たしている重要な

役割 新しい取引をその網の中に包執し、百円山し、胤整し受容する(5 

半) と同様の役割を詐害行為取消権に付守するものである c 円本法

の司常行為取消権は、当初Jより、ドイツの学説から、厳情な「債務超過」

r2191 北法制(:J<:1O)1174 



品岩行!..~取消怖の理論8'J件検討 '61

「対何の不均衡J (客観要件)という要件を導人しており、この拡張機

能は有きなかった故に、この県司令は、以上の飢点から，jしば、必要なも

のを4入するという意味において、積極的に評価されよう。ただし、こ

の考え方は、従米異質とされてし、た「弁泊」与を詐害の審査に包摂L、

その恭準は、“悪性を総台 ['IJ断する"というものであるために、詐害行

為取消権の要件(射程)は益々陵昧になってしまうことをも意味fる。

これに対処するために、以後学説は同び類型化を行うことになる c し

かし、悪質件を判断するための相閃判断を支配する理論は作在していな

い。これは、 1980年代以前のアメリカにおける状況と類似している c

ヴJ最後に、あらゆる平説が、詳害行為取消権を、強制執行または依崖

(解体清算)の不備のための制度として想定しているつそして、その想

定は、 4見杭においても変わらないと曹、われる U

北i:*60C5・29)1173 (2201 
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