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企
業
不
祥
事
と
取
締
役
の
民
事
責
任
（
一
）

　
　
　
　
　
　
　
　
　
　

―
― 
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
中
心
に 

―
―

南　
　
　

健　

悟

論
　
　
　
説

第
一
章　

日
本
法
に
お
け
る
問
題
点

　

序　

文

　

第
一
節　

取
締
役
の
監
督
義
務
序
論
―
監
督
義
務
の
法
的
根
拠
と
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務

　

第
二
節　

本
稿
の
検
討
対
象
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法
令
遵
守
体
制
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築
義
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二
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法
令
遵
守
体
制
に
関
す
る
法
制
度
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一
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平
成
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四
年
商
法
特
例
法
の
改
正
―
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
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明
文
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（
二
）
会
社
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の
制
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第
一
章　

日
本
法
に
お
け
る
問
題
点

序　

文

　

企
業
に
お
い
て
不
祥
事
が
後
を
絶
た
ず
、
多
種
多
様
な
不
祥
事
が
日
常
的
に
テ
レ
ビ
・
新
聞
・
イ
ン
タ
ー
ネ
ッ
ト
な
ど
を
通
じ
て
報
道
さ

れ
て
い
る
。
従
業
員
か
ら
取
締
役
な
ど
の
役
員
に
至
る
ま
で
、不
正
行
為
や
違
法
行
為
を
行
う
こ
と
が
し
ば
し
ば
見
ら
れ
、そ
の
動
機
も
様
々

で
あ（

１
）る

。
そ
し
て
、
い
っ
た
ん
不
祥
事
が
露
見
す
る
と
、
テ
レ
ビ
・
新
聞
・
イ
ン
タ
ー
ネ
ッ
ト
な
ど
を
通
じ
た
報
道
と
も
相
ま
っ
て
不
祥
事

を
起
こ
し
た
会
社
は
、
た
ち
ど
こ
ろ
に
経
営
悪
化
す
る
こ
と
も
多
い
。
ま
た
、
最
悪
破
綻
に
追
い
込
ま
れ
る
場
合
も
少
な
く
な（

２
）い

。
そ
う
す

る
と
、
従
業
員
や
取
締
役
に
よ
る
違
法
行
為
や
不
正
行
為
は
、
少
な
く
と
も
会
社
に
何
ら
か
の
形
で
損
失
な
い
し
損
害
を
発
生
さ
せ
る
こ
と

が
多
い
と
い
え
よ
う
。
し
か
し
、
こ
の
よ
う
な
現
象
は
今
に
始
ま
っ
た
わ
け
で
は
な
い
。
こ
れ
に
対
応
す
る
形
で
会
社
法
学
が
企
業
不
祥
事

を
抑
止
し
よ
う
と
し
て
き
た
と
言
っ
て
も
過
言
で
は
な（

３
）い

。
そ
の
一
環
と
し
て
監
査
制
度
の
改
正
や
取
締
役
制
度
改
革
な
ど
が
行
わ
れ
て
き

た
の
で
あ
る
。
会
社
法
は
、
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
論
と
い
う
大
号
令
の
下
、
企
業
不
祥
事
を
抑
止
し
よ
う
と
し
て
き
た
の
で
あ
る
。

特
に
、
一
九
九
〇
年
代
以
降
の
不
況
の
中
で
、
上
場
会
社
の
経
営
者
の
あ
り
方
を
め
ぐ
る
議
論
が
活
発
化
し
、
効
率
的
な
経
営
の
確
保
及
び

第
三
章　
「
誠
実
性
の
欠
如
」
の
意
義
―
取
締
役
の
誠
実
義
務
と
監
督
の
懈
怠

第
四
章　

Carem
ark

事
件
判
決
に
お
け
る
審
査
基
準
の
検
討

第
五
章　

Red-Flag

対
処
義
務

第
六
章　

日
本
法
へ
の
示
唆
と
検
討
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経
営
上
の
違
法
行
為
の
抑
止
の
た
め
の
法
改
正
・
制
度
運
用
の
改
善
が
、
さ
か
ん
に
議
論
さ
れ
る
に
至
っ（

４
）た

。
そ
の
よ
う
な
中
で
、
企
業
不

祥
事
に
関
し
て
取
締
役
は
ど
の
よ
う
な
責
任
を
負
う
の
か
と
い
う
こ
と
も
従
来
か
ら
議
論
さ
れ
て
き
た
。
例
え
ば
、
取
締
役
自
身
に
よ
る
法

令
違
反
行
為
や
不
正
行
為
の
事
案
や
、
従
業
員
や
自
身
が
関
与
し
て
い
な
い
違
法
行
為
や
不
正
行
為
の
事
案
に
お
け
る
他
の
取
締
役
に
よ
る

法
令
違
反
行
為
や
不
正
行
為
に
対
す
る
監
督
責
任
が
問
わ
れ
る
事
案
で
、
取
締
役
は
ど
の
よ
う
な
法
的
責
任
を
負
う
の
か
と
い
う
こ
と
が
論

じ
ら
れ
て
き
た
の
で
あ
る
。
前
者
は
取
締
役
自
身
の
法
令
遵
守
義
務
違
反
や
善
管
注
意
義
務
違
反
、
後
者
は
取
締
役
の
監
督
義
務
違
反
の
問

題
と
し
て
議
論
さ
れ
て
き（

５
）た

。
そ
し
て
、
後
者
の
取
締
役
の
監
督
義
務
の
問
題
は
、
近
時
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
な
い
し
法
令
遵

守
体
制
構
築
義
務
の
問
題
を
含
め
て
議
論
さ
れ
て
い
る
。
本
稿
は
、
そ
の
取
締
役
の
監
督
義
務
の
問
題
を
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
の
観
点

か
ら
そ
の
理
論
的
検
討
を
行
う
こ
と
が
目
的
で
あ
る
。

第
一
節　

取
締
役
の
監
督
義
務
序
論
―
監
督
義
務
の
法
的
根
拠
と
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務

　

取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
の
理
論
的
検
討
を
行
う
前
提
作
業
と
し
て
、
従
来
、
取
締
役
の
監
督
義
務
と
は
ど
の
よ
う
な
義
務
で

あ
っ
た
の
か
、
と
い
う
こ
と
を
整
理
し
て
お
く
こ
と
に
し
た
い
。

　

取
締
役
会
設
置
会
社
に
お
い
て
取
締
役
は
、
取
締
役
会
と
い
う
機
関
の
構
成
員
で
あ
る
（
三
六
二
条
一（

６
）項

参
照
）。
そ
し
て
、
そ
の
取
締

役
会
の
職
務
と
し
て
、
取
締
役
会
設
置
会
社
の
業
務
執
行
の
決
定
、
取
締
役
の
職
務
の
執
行
の
監
督
、
代
表
取
締
役
の
選
定
及
び
解
職
を
行

う
（
三
六
二
条
二
項
各
号
）。
こ
の
よ
う
に
取
締
役
会
は
業
務
執
行
権
限
だ
け
で
は
な
く
、
取
締
役
の
職
務
の
執
行
の
監
督
と
い
っ
た
業
務

監
督
権
限
も
有
し
て
い（

７
）る

。
本
稿
が
扱
う
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
は
取
締
役
の
監
督
義
務
の
一
環
と
し
て
位
置
づ
け
る
こ
と
が

で
き
る
か
ら
、
特
に
取
締
役
会
の
業
務
監
督
権
限
に
焦
点
を
当
て
る
。
そ
の
取
締
役
会
の
業
務
監
督
権
限
に
つ
い
て
は
、
取
締
役
会
は
、
業
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務
執
行
に
関
す
る
意
思
決
定
を
な
す
だ
け
で
あ
り
、
具
体
的
な
業
務
執
行
は
、
代
表
取
締
役
、
代
表
取
締
役
以
外
の
業
務
執
行
取
締
役
及
び

そ
の
指
揮
下
の
従
業
員
が
行
う
か
ら
（
三
六
三
条
一
項
各
号
）、
こ
れ
ら
取
締
役
の
職
務
の
執
行
を
監
督
し
、
不
適
任
と
認
め
た
場
合
に
は

そ
れ
ら
の
者
を
解
職
す
る
こ
と
が
期
待
さ
れ（

８
）る

。
そ
し
て
、
取
締
役
会
の
監
督
機
能
を
履
行
す
る
た
め
に
、
代
表
取
締
役
や
業
務
執
行
取
締

役
は
三
ヶ
月
に
一
回
以
上
、
自
己
の
職
務
の
執
行
の
状
況
を
取
締
役
会
に
報
告
し
な
け
れ
ば
な
ら
ず
（
三
六
三
条
二
項
）、
ま
た
、
取
締
役

の
職
務
の
執
行
が
法
令
及
び
定
款
に
適
合
す
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
そ
の
他
株
式
会
社
の
業
務
の
適
正
を
確
保
す
る
た
め
に
必
要

な
も
の
と
し
て
法
務
省
令
で
定
め
る
体
制
を
整
備
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
さ
れ
る
（
三
六
三
条
四
項
六
号
）。
そ
れ
に
加
え
、
明
文
の
規

定
は
な
い
も
の
の
、
取
締
役
会
は
社
内
の
情
報
を
収
集
す
る
権
限
を
有
し
て
い
る
と
も
さ
れ（

９
）る

。
で
は
、
本
稿
で
扱
う
取
締
役
の
監
督
義
務

と
は
そ
も
そ
も
何
か
。
一
般
的
に
は
、
取
締
役
が
他
の
取
締
役
又
は
商
業
使
用
人
（
従
業
員
）
等
の
職
務
執
行
違
反
を
防
止
す
る
た
め
に
、

こ
れ
ら
の
者
の
職
務
の
執
行
を
監
視
し
て
監
督
す
べ
き
義
務
を
指
す
と
さ
れ

（
（（
（

る
。
と
こ
ろ
で
、
そ
の
取
締
役
の
監
督
義
務
は
何
を
根
拠
に
導

か
れ
る
の
だ
ろ
う
か
。

　

第
一
に
、
代
表
取
締
役
又
は
業
務
執
行
取
締
役
の
場
合
に
は
、
代
表
取
締
役
又
は
業
務
執
行
取
締
役
固
有
の
地
位
か
ら
導
か
れ
る
と
考
え

る
立

（
（（
（

場
、
第
二
に
、
よ
り
端
的
に
業
務
執
行
権
限
を
有
す
る
取
締
役
の
会
社
に
対
す
る
善
管
注
意
義
務
の
一
発
現
形
態
で
あ
る
と
す
る

（
（（
（

説
、

そ
し
て
、
第
三
に
、
代
表
取
締
役
は
取
締
役
会
構
成
員
で
も
あ
る
か
ら
、
そ
れ
に
基
づ
い
て
導
出
さ
れ
る
と
す
る

（
（（
（

説
と
に
分
か
れ
て
い
る
。

第
一
の
見
解
に
対
し
て
は
、
取
締
役
会
の
持
つ
代
表
取
締
役
に
対
す
る
監
督
権
と
の
間
に
収
拾
の
つ
か
な
い
矛
盾
が
生
じ
る
と
の
批
判
が

あ
（
（（
（

る
。
ま
た
、
第
二
の
見
解
に
つ
い
て
も
、
善
管
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
は
、
一
定
の
職
務
の
存
在
を
基
礎
付
け
る
も
の
で
は
な
く
、
職
務

上
尽
く
す
べ
き
誠
意
や
注
意
の
程
度
を
示
す
基
準
で
あ
る
か
ら
、
根
拠
に
な
ら
な
い
と
の
批
判
が
見
ら
れ

（
（（
（

る
。
第
三
の
見
解
に
対
し
て
は
、

確
か
に
、
法
定
さ
れ
た
職
務
か
ら
導
か
れ
る
が
、
旧
有
限
会
社
及
び
取
締
役
会
非
設
置
会
社
の
取
締
役
の
場
合
に
は
、
何
を
根
拠
に
監
督
義

務
が
導
か
れ
る
の
か
、
と
い
う
疑
問
が
あ
る
だ
ろ
う

（
（（
（

し
、
も
し
、
取
締
役
会
設
置
会
社
と
取
締
役
会
非
設
置
会
社
の
取
締
役
と
で
根
拠
が
異
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な
る
の

（
（（
（

か
、
と
い
う
疑
問
も
出
て
こ
よ
う
。
こ
の
根
拠
論
に
つ
い
て
は
、
以
下
の
よ
う
に
考
え
ら
れ
る
の
で
は
な
い
か
。
す
な
わ
ち
、
取
締

役
の
義
務
は
、
委
任
契
約
に
お
い
て
発
生
し
、「
善
良
な
管
理
者
の
注
意
」
と
い
う
基
準
で
、
委
任
契
約
に
よ
っ
て
与
え
ら
れ
た
任
務
か
ら
、

そ
の
義
務
の
範
囲
が
明
ら
か
に
な
る
か
ら
、
そ
れ
に
よ
っ
て
取
締
役
の
監
督
義
務
が
導
き
出
さ
れ
る
と
い
う
立
場
で
あ

（
（（
（

る
。
こ
の
よ
う
な
根

拠
か
ら
、
基
本
的
に
他
の
（
代
表
）
取
締

（
（（
（

役
や
従
業

（
（（
（

員
に
対
す
る
監
督
義
務
を
肯
定
で
き
よ
う
。

　

第
二
に
、
平
取
締
役
の
場
合
に
つ
い
て
、
最
高
裁
は
、
平
取
締
役
の
代
表
取
締
役
・
業
務
執
行
取
締
役
又
は
従
業
員
に
対
す
る
監
督
義
務

の
場
合
に
つ
い
て
は
、
取
締
役
会
の
構
成
員
で
あ
る
こ
と
を
理
由
に
、
肯
定
し
て
い
る

（
（（
（

が
、
こ
の
こ
と
に
つ
い
て
も
代
表
取
締
役
の
と
こ
ろ

で
述
べ
た
と
こ
ろ
が
妥
当
し
よ
う
。
し
か
し
、
問
題
は
そ
の
監
督
義
務
を
ど
こ
ま
で
及
ぼ
す
べ
き
で
あ
る
か
と
い
う
点
で
あ
る
。
平
取
締
役

の
場
合
、
代
表
取
締
役
や
業
務
執
行
取
締
役
と
異
な
り
、
業
務
執
行
を
行
う
こ
と
が
で
き
な
い
た
め
、
従
来
は
、
取
締
役
会
に
上
程
さ
れ
た

事
項
に
つ
い
て
の
み
監
督
義
務
を
有
す
る
と
考
え
る
立
場
も
あ
っ

（
（（
（

た
。
し
か
し
な
が
ら
、現
在
で
は
、最
判
昭
和
四
八
年
五
月
二
二

（
（（
（

日
以
来
、

取
締
役
会
に
上
程
さ
れ
な
い
事
項
に
つ
い
て
も
監
督
義
務
を
及
ぼ
す
べ
き
で
あ
る
と
い
う
こ
と
に
つ
い
て
異
論
は
見
ら
れ
な

（
（（
（

い
。

　

以
上
の
通
り
、（
代
表
）
取
締
役
の
他
の
（
代
表
）
取
締
役
や
従
業
員
に
対
す
る
監
督
義
務
を
肯
定
す
る
こ
と
自
体
に
つ
い
て
は
、
そ
の

根
拠
に
若
干
の
争
い
が
あ
る
こ
と
を
除
け
ば
、
そ
れ
を
否
定
す
る
判
例
及
び
学
説
は
な
い
と
思
わ
れ
る
。
し
か
し
な
が
ら
、
他
方
で
、
他
の

取
締
役
や
従
業
員
の
不
適
正
な
業
務
執
行
が
あ
っ
た
こ
と
の
み
を
理
由
に
、
取
締
役
は
充
分
な
監
督
機
能
を
果
た
し
て
い
な
か
っ
た
と
考
え

て
し
ま
う
と
、
取
締
役
を
保
証
人
的
地
位
に
置
く
こ
と
と
等
し
く
な
り
、
妥
当
で
は
な

（
（（
（

い
。
逆
に
言
え
ば
、
他
の
取
締
役
や
従
業
員
に
違
法

行
為
や
不
正
行
為
が
あ
っ
た
場
合
に
、
代
表
取
締
役
等
と
し
て
相
当
の
注
意
を
払
っ
て
も
そ
れ
を
発
見
す
る
の
が
困
難
で
あ
っ
た
と
い
う
事

情
が
あ
る
な
ら
ば
、
代
表
取
締
役
等
に
監
督
義
務
違
反
は
認
め
ら
れ
な
い
と
考
え
ら
れ

（
（（
（

る
。
そ
こ
で
、
問
題
と
な
る
の
は
、
他
の
取
締
役
や

従
業
員
の
違
法
行
為
や
不
正
行
為
に
直
接
関
与
し
な
か
っ
た
取
締
役
は
、
ど
の
よ
う
な
状
況
で
あ
れ
ば
、
充
分
な
監
督
義
務
を
尽
く
し
た
と

し
て
責
任
を
問
わ
れ
な
い
の
か
と
い
う
こ
と
に
な
る
。
同
族
経
営
で
、
か
つ
小
規
模
な
会
社
の
よ
う
な
場
合
で
あ
れ
ば
、
直
接
的
に
取
締
役
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等
が
他
の
取
締
役
や
従
業
員
を
直
接
監
督
す
る
こ
と
も
で
き
る
か
も
し
れ
な
い
。
し
か
し
、
物
的
・
人
的
に
も
大
規
模
な
株
式
会
社
に
お
い

て
、
取
締
役
が
他
の
取
締
役
や
従
業
員
を
逐
一
監
督
す
る
こ
と
は
困
難
で
あ
る
こ
と
は
想
像
に
難
く
な
い
。
そ
の
よ
う
な
物
的
・
人
的
に
も

大
規
模
な
会
社
の
取
締
役
の
場
合
に
は
、
結
局
、「
知
ら
な
か
っ
た
」
で
済
ま
さ
れ
て
し
ま
う
の
だ
ろ
う
か
。
も
し
、
そ
う
で
あ
る
な
ら
ば
、

結
局
、取
締
役
は
監
督
義
務
を
負
っ
て
い
る
と
い
っ
て
も
、単
な
る
机
上
の
空
論
に
な
っ
て
し
ま
う
だ
ろ
う
。
こ
の
よ
う
な
問
題
に
対
し
て
、

物
的
・
人
的
に
も
大
規
模
な
株
式
会
社
の
取
締
役
は
、
会
社
の
業
務
執
行
が
適
正
に
行
わ
れ
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
を
構
築
す
る

と
い
う
観
点
か
ら
、
監
督
義
務
の
履
行
を
捉
え
る
見
解
が
提
唱
さ
れ

（
（（
（

た
。
す
な
わ
ち
、
神
崎
は
「
取
締
役
が
会
社
の
具
体
的
な
業
務
執
行
を

み
ず
か
ら
個
別
的
に
監
視
す
る
こ
と
が
不
可
能
で
あ
る
こ
と
を
前
提
と
し
た
上
で
、
な
お
、
取
締
役
が
取
締
役
会
に
お
い
て
そ
の
内
容
を
具

体
的
に
知
る
こ
と
が
で
き
な
い
業
務
執
行
行
為
に
つ
い
て
も
監
視
義
務
を
負
い
、
そ
れ
を
通
じ
て
会
社
の
業
務
執
行
の
適
正
を
確
保
す
る
た

め
に
は
、
会
社
の
業
務
執
行
が
適
正
に
行
わ
れ
る
こ
と
を
一
般
的
に
確
保
す
る
た
め
の
会
社
内
の
体
制
を
問
題
に
し
、
取
締
役
が
そ
の
よ
う

な
体
制
に
合
理
的
な
信
頼
を
置
く
こ
と
を
要
請
す
る
こ
と
が
必
要
で
あ
る
」
と
論
じ
た
の
で
あ

（
（（
（

る
。
こ
の
よ
う
に
し
て
、
取
締
役
の
監
督
義

務
の
具
体
的
な
義
務
の
一
つ
と
し
て
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
い
う
考
え
が
現
れ
て
き
た
の
で
あ
る
。
本
稿
は
、
大
規
模
な
株
式
会
社

に
お
け
る
取
締
役
の
監
督
義
務
の
履
行
を
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
い
う
点
か
ら
考
察
す
る
も
の
で
あ
る
。

　

と
こ
ろ
で
、
こ
こ
で
、「
法
令
遵
守
体
制
」
と
い
う
用
語
法
に
つ
い
て
述
べ
て
お
き
た
い
。
こ
の
よ
う
に
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が

提
唱
さ
れ
て
き
た
が
、近
時
は
、内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
と
い
う
用
語
法
で
議
論
が
展
開
さ
れ
て
い
る
。
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
と
は
、

「
業
務
の
有
効
性
と
効
率
性
、
財
務
報
告
の
信
頼
性
、
関
連
法
規
の
遵
守
と
い
う
目
的
の
達
成
に
関
し
て
合
理
的
な
保
証
を
提
供
す
る
こ
と

を
意
図
し
た
、
事
業
体
の
取
締
役
会
、
経
営
者
お
よ
び
そ
の
他
の
構
成
員
に
よ
っ
て
遂
行
さ
れ
る
プ
ロ
セ
ス
」
と
定
義
さ
れ
て
い
る
。
こ
れ

は
、
後
述
す
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
定
義
で
一
般
的
に
用
い
ら
れ
て
い
る
Ｃ
Ｏ
Ｓ
Ｏ
レ
ポ
ー

（
（（
（

ト
に
よ
る
も
の
で
あ
る
。
そ
し
て
、
内
部
統

制
シ
ス
テ
ム
の
要
素
と
し
て
、
統
制
環
境
、
リ
ス
ク
の
評
価
、
統
制
活
動
、
情
報
と
伝
達
、
監
視
活
動
が
含
ま
れ
る
と
さ
れ
る
。
す
る
と
、
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内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
は
法
令
遵
守
体
制
よ
り
も
広
い
概
念
と
な
り
、
コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
・
リ
ス
ク
（
法
令
違
反
リ
ス
ク
）
を
含
ま
な
い
リ

ス
ク
の
管
理
や
業
務
の
有
効
性
や
効
率
性
目
的
も
含
ま
れ
て
お
り
、
そ
の
概
念
は
必
ず
し
も
一
致
し
な
い
。
し
か
し
、
本
稿
で
は
特
に
会
社

の
役
員
・
従
業
員
の
不
正
行
為
や
違
法
行
為
な
ど
会
社
に
損
害
を
及
ぼ
す
お
そ
れ
が
あ
る
行
為
を
防
止
す
る
た
め
の
体
制
を
法
令
遵
守
体
制

と
し
て
捉
え
る
こ
と
と
し
、
よ
り
広
い
概
念
で
あ
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
含
め
て
議
論
で
き
る
場
合
に
は
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義

務
と
い
う
表
現
も
用
い
つ

（
（（
（

つ
、
そ
れ
に
関
す
る
裁
判
例
、
立
法
、
学
説
に
お
け
る
展
開
を
排
除
し
な
い
。

第
二
節　

本
稿
の
検
討
対
象

　

前
節
で
述
べ
た
よ
う
に
、
近
時
に
お
け
る
取
締
役
の
監
督
義
務
は
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
の
履
行
と
い
う
側
面
か
ら
検
討
が
行
わ
れ
て

い
る
。
そ
し
て
、
本
稿
も
そ
の
流
れ
に
沿
っ
て
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
つ
い
て
検
討
を
行
う
も
の
で
あ
る
。
し
か
し
、
本

稿
は
、法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
関
す
る
法
的
論
点
は
多
岐
に
亘
っ
て
お
り
、た
だ
漫
然
と
す
べ
て
の
論
点
を
検
討
す
る
も
の
で
は
な
い
。

以
下
の
三
点
を
主
と
し
て
検
討
対
象
と
し
て
検
討
を
行
う
。

（
１
）
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
は
肯
定
さ
れ
る
べ
き
か

　

前
節
で
述
べ
た
よ
う
に
、
取
締
役
の
監
督
義
務
に
つ
い
て
は
、
業
務
監
督
権
限
を
有
す
る
取
締
役
会
の
構
成
員
と
し
て
代
表
取
締
役
や
従

業
員
に
よ
る
業
務
執
行
を
監
督
す
べ
き
義
務
が
あ
る
と
い
う
こ
と
は
肯
定
さ
れ
そ
う
で
あ
る
。
た
だ
、
大
規
模
な
株
式
会
社
の
よ
う
な
場
合

に
つ
い
て
は
、
そ
の
具
体
的
な
内
容
と
し
て
、
取
締
役
は
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
す
べ
き
で
あ
る
と
の
見
解
が
提
唱
さ
れ
て
い
る
も
の
の
、

取
締
役
は
あ
く
ま
で
会
社
法
な
ど
で
規
定
さ
れ
た
監
督
権
限
を
行
使
す
れ
ば
よ
い
の
で
あ
っ
て
、
法
令
遵
守
体
制
ま
で
構
築
す
る
必
要
は
な
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い
と
い
う
考
え
方
も
あ
り
得
な
く
は
な
い
。
ま
た
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
し
て
も
、
そ
れ
は
代
表
取

締
役
や
取
締
役
個
人
（
例
え
ば
、
コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
担
当
取
締
役
）
が
そ
の
中
心
的
な
主
体
と
な
る
の
か
、
そ
れ
と
も
取
締
役
会
と
い
う

機
関
を
通
じ
て
取
締
役
に
課
さ
れ
て
い
る
義
務
で
あ
る
の
か
、
と
い
う
こ
と
も
一
つ
の
問
題
と
し
て
検
討
す
る
。

（
２
）
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
経
営
判
断
の
原
則

　

本
稿
で
、も
っ
と
も
重
要
な
検
討
対
象
と
し
て
据
え
る
の
が
、法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
経
営
判
断
の
原
則
と
の
関
係
で
あ
る
。
た
だ
、

こ
の
検
討
対
象
に
は
そ
の
前
提
と
し
て
、
経
営
判
断
原
則
と
い
う
用
語
法
の
意
味
す
る
と
こ
ろ
も
問
題
と
な
り
う
る
。
法
令
遵
守
体
制
構
築

義
務
と
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
に
つ
い
て
は
、
①
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
自
体
に
経
営
判
断
原
則
を
適
用
で
き
る
か
（
特
段
の
事
情
が

あ
る
よ
う
な
場
合
に
は
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
免
除
さ
れ
る
と
い
う
こ
と
に
な
ろ
う
）、
と
い
う
問
題
と
②
最
低
限
の
法

令
遵
守
体
制
を
構
築
し
た
上
で
、
そ
れ
を
超
え
て
ど
こ
ま
で
充
実
さ
せ
る
か
と
い
う
二
つ
の
問
題
が
出
て
こ
よ

（
（（
（

う
。
こ
の
二
点
に
つ
い
て
、

言
い
換
え
れ
ば
、
①
の
問
題
は
、
取
締
役
会
が
「
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
な
い
」
と
い
う
判
断
を
す
る
こ
と
が
で
き
る
の
か
、
と
い
う
こ

と
に
、
②
の
問
題
は
、
法
令
遵
守
体
制
の
水
準
（
内
容
）
に
つ
い
て
裁
判
所
は
判
断
す
る
こ
と
が
で
き
る
の
か
、
で
き
る
と
す
る
な
ら
ば
、

ど
の
よ
う
に
判
断
す
る
の
か
、
と
い
う
こ
と
に
つ
な
が
る
。

（
３
）
法
令
遵
守
体
制
構
築
後
、
不
正
行
為
・
違
法
行
為
が
発
覚
し
た
場
合
の
取
締
役
の
義
務

　

こ
の
点
に
つ
い
て
は
、
一
見
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
関
係
が
な
い
よ
う
に
も
思
わ
れ
る
。
し
か
し
な
が
ら
、
本
稿
で
は
、
取
締
役

の
監
督
義
務
の
一
具
体
的
形
態
と
し
て
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
捉
え
る
も
の
で
あ
る
が
、
も
し
、
法
令
遵
守
体
制
さ
え
構
築
す
れ
ば
、

取
締
役
は
監
督
義
務
を
適
切
に
履
行
し
、
ひ
い
て
は
善
管
注
意
義
務
違
反
・
忠
実
義
務
違
反
と
な
ら
な
い
と
考
え
て
よ
い
の
か
、
と
い
う
こ
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と
も
視
野
に
入
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
考
え
る
。
そ
こ
で
、
本
稿
で
は
、
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
た
上
で
、
取
締
役
個
人
・
取
締
役
会
に
、

会
社
内
部
の
不
正
行
為
や
違
法
行
為
の
情
報
が
も
た
ら
さ
れ
た
場
合
に
、
ど
の
よ
う
な
対
処
を
な
す
べ
き
か
、
と
い
う
点
に
つ
い
て
も
明
ら

か
に
す
る
。

　

以
上
、
三
つ
の
検
討
対
象
を
見
据
え
な
が
ら
、
次
節
以
下
で
は
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
問
題
と
さ
れ
た
裁
判
例
及
び
法
令
遵
守
体

制
に
関
す
る
立
法
、
ま
た
、
学
説
に
お
い
て
、
ど
の
よ
う
な
議
論
が
な
さ
れ
て
き
た
の
か
と
い
う
こ
と
を
概
観
す
る
。

第
三
節　

法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
関
す
る
裁
判
例
の
変
遷
と
法
制
度

第
一
款　

法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
関
す
る
裁
判
例

　

取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
な
い
し
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
が
判
例
上
、
明
確
に
登
場
し
た
の
は
、
後
述
す
る
大
和
銀
行

ニ
ュ
ー
ヨ
ー
ク
支
店
株
主
代
表
訴
訟
判
決
で
あ
る
こ
と
は
周
知
の
事
実
で
あ
ろ
う
。
し
か
し
な
が
ら
、そ
れ
よ
り
前
の
裁
判
例
に
お
い
て
も
、

法
令
遵
守
体
制
と
か
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
と
い
っ
た
表
現
で
は
な
い
が
、
そ
れ
に
類
似
す
る
よ
う
な
社
内
体
制
の
構
築
を
取
締
役
の
義
務
と

し
て
認
め
た
事
案
が
見
出
さ
れ
る
。
そ
こ
で
、
以
下
で
は
、
大
和
銀
行
ニ
ュ
ー
ヨ
ー
ク
支
店
株
主
代
表
訴
訟
判
決
よ
り
前
の
裁
判
例
か
ら
確

認
す
る
。

【
１
】
日
本
ケ
ミ
フ
ァ
デ
ー
タ
捏
造
事

（
（（
（

件
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本
件
は
、
代
表
取
締
役
社
長
の
第
三
者
に
対
す
る
責
任
が
問
題
と
な
っ
た
事
例
で
あ
る
。
そ
し
て
、
本
判
決
は
、
取
締
役
の
社
内
の
管
理

体
制
の
構
築
に
つ
い
て
言
及
し
た
初
期
の
裁
判
例
と
し
て
意
義
が
あ
る
。

　

本
件
の
事
実
関
係
は
、
以
下
の
通
り
で
あ
る
。
Ｙ１
（
日
本
ケ
ミ
フ
ァ
株
式
会
社
）
と
Ｘ
（
日
本
ワ
イ
ス
株
式
会
社
）
と
が
、
鎮
痛
抗
炎
症

作
用
を
有
す
る
化
合
物
「
フ
ェ
ン
チ
ア
ザ
ク
」
製
剤
の
共
同
開
発
の
合
意
に
達
し
た
。
そ
し
て
、
Ｙ１
と
Ｘ
は
共
同
申
請
に
よ
り
、
フ
ェ
ン
チ

ア
ザ
ク
製
剤
の
製
造
承
認
申
請
を
行
い
、
厚
生
大
臣
よ
り
同
承
認
を
受
け
た
。
と
こ
ろ
が
、
Ｙ１
が
試
験
デ
ー
タ
を
捏
造
し
て
い
た
と
い
う
こ

と
が
発
覚
し
た
た
め
、
厚
生
省
は
製
品
回
収
と
製
造
販
売
停
止
の
措
置
を
と
っ
た
。
そ
の
た
め
、
Ｘ
が
Ｙ１
に
対
し
て
債
務
不
履
行
責
任
を
追

及
す
る
と
と
も
に
、
Ｙ１
の
代
表
取
締
役
社
長
Ｙ２
に
対
し
て
対
第
三
者
責
任
を
追
及
し
た
事
案
で
あ
る
。
こ
の
事
案
に
つ
き
、
東
京
地
裁
は
以

下
の
よ
う
に
述
べ
て
、
Ｙ２
の
責
任
を
認
容
し
た
。

　
「
医
薬
品
は
人
体
に
投
与
さ
れ
る
も
の
で
あ
る
か
ら
、
所
定
の
薬
効
が
確
保
さ
れ
る
べ
き
こ
と
は
も
ち
ろ
ん
、
そ
の
安
定
性
の
確
保
が
と

く
に
重
要
で
あ
る
こ
と
は
い
う
ま
で
も
な
く
、
ま
た
、
い
っ
た
ん
医
薬
品
の
副
作
用
に
よ
る
薬
害
が
発
生
す
れ
ば
、
製
薬
会
社
に
対
し
て
も

そ
の
責
任
が
追
及
さ
れ
る
こ
と
と
な
っ
て
、
製
薬
会
社
の
経
営
に
も
重
大
な
影
響
を
及
ぼ
す
こ
と
と
な
る
の
で
あ
る
か
ら
、
製
薬
会
社
の
代

表
取
締
役
と
い
う
責
任
あ
る
地
位
に
あ
っ
た
Ｙ２
と
し
て
は
、
右
の
点
に
心
を
致
し
、
人
命
に
も
か
か
わ
る
こ
と
の
あ
る
べ
き
新
薬
に
つ
き
そ

の
製
造
承
認
を
申
請
す
る
に
際
し
て
は
薬
事
法
の
規
定
を
遵
守
し
、
右
申
請
行
為
が
適
正
に
行
わ
れ
る
よ
う
担
当
取
締
役
及
び
社
員
を
常
に

監
督
し
、
い
や
し
く
も
デ
ー
タ
捏
造
等
と
い
う
重
大
な
不
正
行
為
が
行
わ
れ
な
い
よ
う
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
義
務
が
あ
る
と
い
う
べ
き

で
あ
る
。
…

　

…
Ｙ１
に
よ
る
デ
ー
タ
捏
造
等
は
、
判
明
し
た
分
だ
け
で
も
ド
ノ
レ
ス
ト
に
つ
き
五
件
二
〇
三
例
と
数
が
多
く
、
ま
た
ひ
と
り
ド
ノ
レ
ス
ト

だ
け
に
留
ま
ら
ず
、
他
の
医
薬
品
の
製
造
承
認
申
請
の
際
に
も
な
さ
れ
て
い
た
も
の
で
あ
り
、
し
か
も
、
一
担
当
者
に
よ
る
単
な
る
単
発
的
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な
い
し
は
偶
発
的
な
行
為
で
な
か
っ
た
こ
と
が
窺
わ
れ
る
こ
と
か
ら
す
れ
ば
、
右
デ
ー
タ
捏
造
等
は
、
Ｙ１
に
お
い
て
は
長
期
間
に
わ
た
り
広

範
か
つ
組
織
的
に
行
な
わ
れ
て
い
た
も
の
と
推
認
す
る
の
が
相
当
で
あ
る
。

　

そ
し
て
、
右
の
よ
う
な
広
範
か
つ
組
織
的
な
デ
ー
タ
捏
造
等
は
、
Ｙ１
の
社
内
の
管
理
体
制
が
確
立
さ
れ
て
い
れ
ば
た
や
す
く
防
止
で
き
た

は
ず
で
あ
る
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
Ｙ２
は
前
記
義
務
に
違
反
し
て
こ
れ
を
し
な
か
っ
た
と
い
う
の
で
あ
る
か
ら
、
右
デ
ー
タ
捏
造
等
を
発
見
で

き
な
か
っ
た
Ｙ２
に
は
重
過
失
が
あ
る
と
い
わ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。」

　

本
件
で
は
、
取
締
役
の
対
第
三
者
責
任
が
問
題
と
な
っ
て
い
る
が
、
東
京
地
裁
は
代
表
取
締
役
社
長
に
は
「
デ
ー
タ
捏
造
等
と
い
う
重
大

な
不
正
行
為
が
行
わ
れ
な
い
よ
う
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
義
務
が
あ
る
」
と
し
た
。
こ
こ
で
は
、
法
令
遵
守
体
制
と
か
内
部
統
制
シ
ス
テ

ム
と
い
う
言
葉
は
使
わ
れ
て
い
な
い
が
、
従
業
員
等
に
よ
る
不
正
行
為
防
止
の
た
め
の
管
理
体
制
整
備
義
務
を
代
表
取
締
役
に
認
め
た
事
例

と
し
て
特
筆
に
値
す
る
。
本
件
は
、
控
訴
審
判

（
（（
（

決
に
お
い
て
も
「
新
薬
の
開
発
に
当
た
り
、
デ
ー
タ
ね
つ
造
等
の
不
正
が
行
わ
れ
ず
又
は
右

不
正
を
看
過
し
な
い
よ
う
社
内
の
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
こ
と
は
当
然
て
あ
る
」
と
判
示
さ
れ
て
い
る
。
た
だ
し
、
控
訴
審
判
決
に
お
い

て
は
、「
一
般
的
な
製
薬
会
社
の
組
織
と
し
て
、
Ｙ１
の
当
時
の
新
薬
開
発
管
理
の
体
制
が
ね
つ
造
等
防
止
の
点
で
同
業
の
他
社
に
比
べ
て
特

に
劣
っ
て
い
た
と
認
め
る
に
足
り
る
証
拠
は
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
他
に
特
段
の
事
情
の
認
め
ら
れ
な
い
本
件
に
お
い
て
は
、
Ｙ１
の
開
発
部

門
で
本
件
の
デ
ー
タ
ね
つ
造
が
行
わ
れ
、
社
内
的
に
こ
れ
防
止
又
は
発
見
で
き
な
か
っ
た
こ
と
に
つ
い
て
、
代
表
取
締
役
た
る
Ｙ２
に
職
務
執

行
上
の
重
大
な
過
失
が
あ
る
と
認
め
る
こ
と
は
で
き
な
い
」
と
し
た
。

　

本
判
決
の
意
義
と
し
て
は
、
第
一
に
、
製
薬
会
社
の
代
表
取
締
役
は
デ
ー
タ
捏
造
等
が
行
わ
れ
な
い
よ
う
に
社
内
管
理
体
制
を
構
築
す
る

義
務
が
あ
る
と
し
た
点
が
挙
げ
ら
れ
る
だ
ろ
う
。
そ
し
て
、
控
訴
審
判
決
か
ら
は
、
当
該
社
内
管
理
体
制
に
不
備
が
あ
っ
た
か
否
か
を
判
断

す
る
際
に
は
、
同
業
他
社
の
管
理
体
制
と
比
較
検
討
す
る
と
い
う
手
法
が
用
い
ら
れ
て
い
る
点
が
挙
げ
ら
れ
る
。
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【
２
】
大
和
銀
行
ニ
ュ
ー
ヨ
ー
ク
事
件
株
主
代
表
訴
訟
判

（
（（
（

決

　

本
件
は
、
取
締
役
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
及
び
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
明
示
的
に
認
め
た
最
初
の
裁
判
例
と
し
て
著
名
で

あ
る
。
本
判
決
で
認
定
さ
れ
た
被
告
取
締
役
に
対
す
る
巨
額
の
損
害
賠
償
責
任
額
は
日
本
国
内
の
ビ
ジ
ネ
ス
・
コ
ミ
ュ
ニ
テ
ィ
に
衝
撃
を
与

え
る
こ
と
と
な
っ
た
。

　

本
件
は
、
大
和
銀
行
ニ
ュ
ー
ヨ
ー
ク
支
店
に
勤
務
す
る
訴
外
Ａ
が
無
断
で
か
つ
簿
外
で
行
っ
て
い
た
米
国
財
務
省
証
券
取
引
に
よ
る
損
失

を
取
り
戻
す
べ
く
、顧
客
及
び
同
銀
行
が
所
有
す
る
米
国
財
務
省
証
券
を
無
断
で
か
つ
簿
外
で
取
引
し
、損
失
を
拡
大
さ
せ
た
こ
と
に
つ
き
、

同
銀
行
の
取
締
役
ら
の
同
従
業
員
ら
に
対
す
る
監
督
義
務
違
反
が
争
わ
れ
た
事
案
で
あ
る
。

　
「
健
全
な
会
社
経
営
を
行
う
た
め
に
は
、目
的
と
す
る
事
業
の
種
類
、性
質
等
に
応
じ
て
生
じ
る
各
種
の
リ
ス
ク
、例
え
ば
、信
用
リ
ス
ク
、

市
場
リ
ス
ク
、
流
動
性
リ
ス
ク
、
事
務
リ
ス
ク
、
シ
ス
テ
ム
リ
ス
ク
等
の
状
況
を
正
確
に
把
握
し
、
適
切
に
制
御
す
る
こ
と
、
す
な
わ
ち
リ

ス
ク
管
理
が
欠
か
せ
ず
、
会
社
が
営
む
事
業
の
規
模
、
特
性
等
に
応
じ
た
リ
ス
ク
管
理
体
制
（
い
わ
ゆ
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
）
を
整
備
す

る
こ
と
を
要
す
る
。
そ
し
て
、
重
要
な
業
務
執
行
に
つ
い
て
は
、
取
締
役
会
が
決
定
す
る
こ
と
を
要
す
る
か
ら
（
商
法
二
六
〇
条
二
項
）、

会
社
経
営
の
根
幹
に
係
わ
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
大
綱
に
つ
い
て
は
、
取
締
役
会
で
決
定
す
る
こ
と
を
要
し
、
業
務
執
行
を
担
当
す
る
代
表

取
締
役
及
び
業
務
担
当
取
締
役
は
、
大
綱
を
踏
ま
え
、
担
当
す
る
部
門
に
お
け
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
具
体
的
に
決
定
す
る
べ
き
職
務
を
負

う
。
こ
の
意
味
に
お
い
て
、
取
締
役
は
、
取
締
役
会
の
構
成
員
と
し
て
、
ま
た
、
代
表
取
締
役
又
は
業
務
担
当
取
締
役
と
し
て
、
リ
ス
ク
管

理
体
制
を
構
築
す
べ
き
義
務
を
履
行
し
て
い
る
か
否
か
を
監
視
す
る
義
務
を
負
う
の
で
あ
り
、
こ
れ
も
ま
た
、
取
締
役
と
し
て
の
善
管
注
意

義
務
及
び
忠
実
義
務
の
内
容
を
な
す
も
の
と
言
う
べ
き
で
あ
る
。
監
査
役
は
、商
法
特
例
法
二
二
条
一
項
の
適
用
を
受
け
る
小
会
社
を
除
き
、

業
務
監
査
の
職
責
を
担
っ
て
い
る
か
ら
、
取
締
役
が
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
整
備
を
行
っ
て
い
る
か
否
か
を
監
査
す
べ
き
職
務
を
負
う
の
で
あ
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り
、
こ
れ
も
ま
た
、
監
査
役
と
し
て
の
善
管
注
意
義
務
の
内
容
を
な
す
も
の
と
言
う
べ
き
で
あ
る
。

　

も
っ
と
も
、
整
備
す
べ
き
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
内
容
は
、
リ
ス
ク
が
現
実
化
し
て
惹
起
す
る
様
々
な
事
件
事
故
の
経
験
の
蓄
積
と
リ
ス
ク

管
理
に
関
す
る
研
究
の
進
展
に
よ
り
、
充
実
し
て
い
く
も
の
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
様
々
な
金
融
不
祥
事
を
踏
ま
え
、
金
融
機
関
が
、
そ

の
業
務
の
健
全
か
つ
適
切
な
運
営
を
確
保
す
る
と
の
観
点
か
ら
、
現
時
点
で
求
め
ら
れ
て
い
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
水
準
を
も
っ
て
、
本
件

の
判
断
基
準
と
す
る
こ
と
は
相
当
で
な
い
と
言
う
べ
き
で
あ
る
。
ま
た
、
ど
の
よ
う
な
内
容
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
か
は
経
営

判
断
の
問
題
で
あ
り
、
会
社
経
営
の
専
門
家
で
あ
る
取
締
役
に
、
広
い
裁
量
が
与
え
ら
れ
て
い
る
こ
と
に
留
意
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
…

　

…
取
締
役
は
、
自
ら
法
令
を
遵
守
す
る
だ
け
で
は
十
分
で
な
く
、
従
業
員
が
会
社
の
業
務
を
遂
行
す
る
際
に
違
法
な
行
為
に
及
ぶ
こ
と
を

未
然
に
防
止
し
、
会
社
全
体
と
し
て
法
令
遵
守
経
営
を
実
現
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
し
か
る
に
、
事
業
規
模
が
大
き
く
、
従
業
員
も
多
数

で
あ
る
会
社
に
お
い
て
は
、
効
率
的
な
経
営
を
行
う
た
め
、
組
織
を
多
数
の
部
門
、
部
署
等
に
分
化
し
、
権
限
を
部
門
、
部
署
等
の
長
、
さ

ら
に
は
そ
の
部
下
へ
委
譲
せ
ざ
る
を
得
ず
、
取
締
役
が
直
接
全
て
の
従
業
員
を
指
導
・
監
督
す
る
こ
と
は
、
不
適
当
で
あ
る
だ
け
で
な
く
、

不
可
能
で
あ
る
。
そ
こ
で
、
取
締
役
は
、
従
業
員
が
職
務
を
遂
行
す
る
際
違
法
な
行
為
に
及
ぶ
こ
と
を
未
然
に
防
止
す
る
た
め
の
法
令
遵
守

体
制
を
確
立
す
べ
き
義
務
が
あ
り
、
こ
れ
も
ま
た
、
取
締
役
の
善
管
注
意
義
務
及
び
忠
実
義
務
の
内
容
を
な
す
も
の
と
言
う
べ
き
で
あ
る
。」

　

本
判
決
は
、
取
締
役
に
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
及
び
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
あ
り
、
そ
れ
は
取
締
役
の
善
管
注
意
義
務
及

び
忠
実
義
務
の
内
容
を
な
す
も
の
で
あ
る
と
明
示
的
に
認
め
た
点
で
画
期
的
な
判
決
で
あ
る
と
さ
れ

（
（（
（

る
。
そ
し
て
、「
ど
の
よ
う
な
内
容
の

リ
ス
ク
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
か
は
経
営
判
断
の
問
題
」
で
あ
る
と
指
摘
す
る
。

　

本
判
決
で
は
、
検
査
部
担
当
取
締
役
及
び
ニ
ュ
ー
ヨ
ー
ク
支
店
長
を
兼
ね
る
取
締
役
の
任
務
懈
怠
が
認
め
ら
れ
て
い
る
。
本
件
で
は
、
本

件
銀
行
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
構
成
す
る
、
①
証
券
売
買
部
門
と
資
金
決
済
、
事
務
管
理
部
門
と
の
分
離
、
②
財
務
省
証
券
の
残
高
確
認
の
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方
法
、
③
郵
便
物
等
の
管
理
、
④
強
制
休
暇
取
得
制
度
等
に
つ
い
て
充
分
な
も
の
で
あ
っ
た
か
否
か
を
細
か
く
検
討
し
て
い
る
。
そ
し
て
、

②
の
財
務
省
証
券
の
保
管
残
高
確
認
に
つ
い
て
、「
店
内
検
査
、
内
部
監
査
担
当
者
に
よ
る
監
査
、
検
査
部
に
よ
る
臨
店
検
査
、
米
州
企
画

室
に
よ
る
検
査
、会
計
監
査
人
に
よ
る
監
査
の
い
ず
れ
の
場
合
に
お
い
て
も
、検
査
対
象
で
あ
る
ニ
ュ
ー
ヨ
ー
ク
支
店
あ
る
い
は
カ
ス
ト
デ
ィ

係
に
バ
ン
カ
ー
ズ
・
ト
ラ
ス
ト
か
ら
財
務
省
証
券
の
保
管
残
高
明
細
書
を
入
手
さ
せ
、
そ
の
保
管
残
高
明
細
書
と
同
支
店
の
帳
簿
と
を
照
合

す
る
と
い
う
確
認
方
法
を
採
用
し
て
い
た
た
め
、
Ａ
が
本
件
無
断
売
却
の
事
実
が
な
い
よ
う
に
作
り
替
え
た
保
管
残
高
明
細
書
と
、
同
支
店

の
帳
簿
と
を
照
合
す
る
結
果
と
な
り
、
本
件
無
断
売
却
等
に
係
る
行
為
を
発
見
、
防
止
す
る
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
。
し
た
が
っ
て
、
カ
ス

ト
デ
ィ
業
務
に
内
在
す
る
事
務
リ
ス
ク
を
適
切
に
管
理
す
る
た
め
の
、
財
務
省
証
券
の
保
管
残
高
を
確
認
す
る
仕
組
み
は
、
整
備
さ
れ
、
か

つ
実
施
さ
れ
て
い
た
も
の
の
、そ
の
検
査
方
法
は
、検
査
対
象
者
に
隠
ぺ
い
の
機
会
を
残
す
も
の
で
あ
っ
た
と
評
価
さ
れ
る
」
と
判
示
し
て
、

被
告
取
締
役
に
任
務
懈
怠
を
認
め
た
。
こ
こ
で
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
つ
い
て
は
一
応
整
備
さ
れ
て
い
た
と
考
え
ら
れ
る
も
の
の
、
検
査

方
法
（
財
務
省
証
券
の
保
管
残
高
確
認
）
に
不
備
が
あ
っ
た
た
め
に
本
件
不
正
行
為
を
発
見
、
防
止
す
る
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
と
指
摘
す

る
。
そ
の
意
味
で
、
本
件
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
整
備
は
な
さ
れ
て
い
た
も
の
の
、
機
能
し
て
い
な
か
っ
た
と
い
う
こ
と
に
な
り
、
内
部

統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
（
実
施
）
義
務
違
反
が
あ
っ
た
と
す
る
。

　

本
判
決
に
対
し
て
は
、
財
務
省
証
券
の
保
管
残
高
確
認
の
方
法
に
不
備
が
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
一
点
を
も
っ
て
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築

義
務
違
反
が
あ
っ
た
と
す
る
た
め
に
は
、
当
該
不
備
が
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
全
体
に
と
っ
て
の
重
大
な
欠
陥
で
あ
っ
た
か
否
か
を
考
慮
す
べ

き
で
あ
っ
た
と
の
指
摘
も
あ

（
（（
（

る
。
そ
の
よ
う
な
指
摘
を
前
提
と
す
る
と
、
少
な
く
と
も
、
本
件
事
実
関
係
の
下
で
は
そ
れ
が
不
明
確
で
あ
る

た
め
に
、
そ
の
一
事
を
も
っ
て
本
件
被
告
取
締
役
の
任
務
懈
怠
の
認
定
に
疑
問
が
呈
さ
れ
た

（
（（
（

り
、
後
知
恵
的
な
判
断
で
は
な
い
か
と
の
批
判

も
出
さ
れ

（
（（
（

た
。
ま
た
、
具
体
的
な
任
務
懈
怠
認
定
の
手
法
に
つ
い
て
は
、
他
の
金
融
機
関
に
お
け
る
実
務
慣
行
等
に
つ
い
て
、
詳
細
な
事
実

認
定
が
な
さ
れ
る
必
要
が
あ
っ
た
と
の
指
摘
も
あ

（
（（
（

る
。
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ま
た
、
本
判
決
は
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
内
容
に
つ
い
て
、
一
般
論
と
し
て
「
ど
の
よ
う
な
内
容
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
か
は

経
営
判
断
の
問
題
」
で
あ
る
と
述
べ
て
い
る
。
こ
の
点
に
つ
い
て
は
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
・
法
令
遵
守
体
制
）
の
内

容
に
つ
い
て
は
、
経
営
判
断
原
則
が
適
用
さ
れ
る
と
す
る
意
味
で
あ
る
の
か
、
そ
れ
と
も
そ
う
で
は
な
い
の
か
不
明
瞭
な
部
分
も
あ

（
（（
（

る
。

【
３
】
新
潮
社
フ
ォ
ー
カ
ス
事

（
（（
（

件

　

本
件
は
、
前
記
【
１
】
判
決
と
同
様
、
取
締
役
の
対
第
三
者
責
任
が
争
わ
れ
た
事
案
で
あ
る
。
本
件
は
、
和
歌
山
県
で
発
生
し
た
毒
物
混

入
事
件
に
よ
り
逮
捕
起
訴
さ
れ
た
Ｘ
が
法
廷
内
で
写
真
週
刊
誌
記
者
に
よ
っ
て
、
そ
の
容
貌
等
を
盗
撮
さ
れ
た
こ
と
に
よ
り
肖
像
権
が
侵
害

さ
れ
た
と
し
て
、
当
該
写
真
週
刊
誌
の
記
者
（
Ｙ３
）、
出
版
社
（
Ｙ１
）
及
び
そ
の
代
表
取
締
役
（
Ｙ２
）
ら
に
対
し
て
損
害
賠
償
を
求
め
た
事

案
で
あ
る
。

　
「（
ア
）
本
件
写
真
週
刊
誌
編
集
部
の
内
部
に
お
け
る
教
育
体
制
や
取
材
体
制
が
不
充
分
で
あ
っ
た
こ
と
は
先
に
認
定
し
た
と
お
り
で
あ
る

か
ら
、
本
件
写
真
週
刊
誌
担
当
取
締
役
は
、
同
誌
の
編
集
長
と
協
働
し
て
教
育
体
制
や
取
材
体
制
を
整
備
し
、
さ
ら
に
、
発
航
前
に
本
件
写

真
週
刊
誌
に
掲
載
さ
れ
る
予
定
の
記
事
を
確
認
す
る
な
ど
し
て
、
人
権
侵
害
の
防
止
に
つ
と
め
る
べ
き
義
務
を
負
っ
て
い
た
も
の
と
解
す
る

の
が
相
当
で
あ
る
。

　
（
イ
）
代
表
取
締
役

　

Ｙ１
の
代
表
取
締
役
は
、
会
社
業
務
全
般
に
つ
い
て
の
執
行
権
限
を
有
す
る
か
ら
、
従
業
員
に
よ
る
違
法
行
為
を
防
止
す
べ
き
注
意
義
務
を

負
う
も
の
と
い
う
べ
き
と
こ
ろ
、
Ｙ１
に
つ
い
て
も
、
そ
の
範
囲
を
限
定
す
べ
き
特
段
の
事
情
は
認
め
が
た
い
。
Ｙ１
の
出
版
物
、
と
り
わ
け
本

件
写
真
週
刊
誌
に
関
す
る
違
法
行
為
が
反
復
さ
れ
て
お
り
Ｙ１
と
し
て
も
法
務
局
等
か
ら
各
種
の
勧
告
を
受
け
て
い
た
こ
と
は
前
記
認
定
の
と
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お
り
で
あ
る
か
ら
、
Ｙ１
の
代
表
取
締
役
と
し
て
は
、
少
な
く
と
も
本
件
写
真
週
刊
誌
に
よ
る
違
法
行
為
の
続
発
を
防
止
す
る
こ
と
が
で
き
る

社
内
体
制
を
構
築
・
整
備
す
る
義
務
が
あ
っ
た
も
の
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。」

　

本
判
決
で
は
、代
表
取
締
役
の
社
内
管
理
体
制
構
築
義
務
違
反
が
認
め
ら
れ
て
い
る
が
、そ
の
体
制
を
構
築
す
べ
き
義
務
の
根
拠
と
し
て
、

写
真
週
刊
誌
編
集
部
が
違
法
行
為
を
反
復
し
て
い
た
と
い
う
こ
と
が
取
り
上
げ
ら
れ
て
い

（
（（
（

る
。
こ
の
よ
う
な
点
に
鑑
み
る
と
、
従
来
か
ら
違

法
行
為
が
行
わ
れ
て
お
り
、
そ
れ
が
取
締
役
会
等
に
伝
わ
っ
て
い
る
よ
う
な
場
合
に
は
、
取
締
役
は
当
該
違
法
行
為
を
予
見
す
べ
き
義
務
が

発
生
す
る
か
ら
、
当
該
違
法
行
為
を
防
止
す
る
義
務
、
す
な
わ
ち
違
法
行
為
防
止
体
制
の
構
築
が
求
め
ら
れ
る
と
考
え
ら
れ
る
。
そ
し
て
、

何
ら
か
の
社
内
体
制
を
構
築
し
て
い
た
と
し
て
も
、
同
種
の
違
法
行
為
が
繰
り
返
し
起
こ
る
よ
う
な
場
合
に
は
、
社
内
管
理
体
制
構
築
義
務

違
反
が
認
定
さ
れ
る
可
能
性
が
あ
る
と
思
わ
れ
る
。
つ
ま
り
、
あ
る
違
法
行
為
が
何
ら
か
の
事
情
（
同
業
他
社
に
お
い
て
既
に
発
生
し
た
こ

と
の
あ
る
違
法
行
為
発
生
の
情
報
や
社
内
に
お
い
て
あ
る
違
法
行
為
が
繰
り
返
し
行
わ
れ
て
い
る
と
い
う
情
報
を
得
て
い
た
よ
う
な
事
情
）

に
よ
り
予
見
可
能
な
場
合
に
は
、
取
締
役
に
予
見
義
務
が
発
生
し
、
当
該
予
見
で
き
た
違
法
行
為
を
回
避
す
べ
き
義
務
が
生
じ
る
か
ら
、
そ

の
方
策
と
し
て
当
該
違
法
行
為
を
防
止
す
る
よ
う
な
社
内
体
制
の
構
築
が
義
務
づ
け
ら
れ
る
と
考
え
ら
れ
る
。

　

な
お
、
本
判
決
で
は
、
社
内
体
制
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
・
法
令
遵
守
体
制
）
の
具
体
的
水
準
（
内
容
）
や
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
に

つ
い
て
は
全
く
触
れ
ら
れ
て
い
な

（
（（
（

い
。

【
４
】
三
菱
商
事
株
主
代
表
訴
訟
判

（
（（
（

決

　

本
件
は
、
三
菱
商
事
株
式
会
社
の
株
主
で
あ
る
Ｘ
ら
が
、
同
社
が
黒
鉛
電
極
の
カ
ル
テ
ル
に
関
わ
っ
た
と
し
て
、
米
国
に
お
い
て
、
罰
金

等
を
支
払
い
、
さ
ら
に
黒
鉛
電
極
の
購
入
者
か
ら
の
損
害
賠
償
請
求
訴
訟
に
お
い
て
和
解
金
等
を
支
払
っ
た
こ
と
に
つ
い
て
、
取
締
役
及
び
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監
査
役
で
あ
っ
た
Ｙ
ら
に
対
し
て
損
害
賠
償
を
求
め
た
事
案
で
あ
る
。
本
件
で
は
、
補
助
参
加
人
と
し
て
三
菱
商
事
株
式
会
社
が
訴
訟
に
参

加
し
て
お
り
、
東
京
地
裁
は
、
補
助
参
加
人
で
あ
る
三
菱
商
事
株
式
会
社
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
関
す
る
主
張
に
対
し
て
以
下
の
よ

う
に
応
答
し
た
。

　
「
Ｘ
ら
は
、
補
助
参
加
人
の
法
令
遵
守
体
制
の
構
築
義
務
違
反
を
も
主
張
し
て
い
る
の
で
、
こ
の
点
を
検
討
す
る
に
、
証
拠
及
び
弁
論
の

全
趣
旨
に
よ
れ
ば
、
補
助
参
加
人
は
、〔
１
〕
各
種
業
務
マ
ニ
ュ
ア
ル
の
制
定
、〔
２
〕
法
務
部
門
の
充
実
、〔
３
〕
従
業
員
に
対
す
る
法
令

遵
守
教
育
の
実
施
な
ど
、
北
米
に
進
出
す
る
企
業
と
し
て
、
独
占
禁
止
法
の
遵
守
を
含
め
た
法
令
遵
守
体
制
を
ひ
と
と
お
り
構
築
し
て
い
た

こ
と
が
認
め
ら
れ
る
。

　

し
か
る
と
こ
ろ
、
Ｘ
ら
は
、
補
助
参
加
人
内
部
の
法
令
遵
守
体
制
の
構
築
義
務
の
不
履
行
を
抽
象
的
に
指
摘
す
る
の
み
で
あ
り
、
補
助
参

加
人
の
Ｙ
ら
に
対
す
る
補
助
参
加
に
よ
り
、
補
助
参
加
人
の
法
令
遵
守
体
制
に
関
す
る
証
拠
資
料
が
多
数
提
出
さ
れ
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、

〔
１
〕
補
助
参
加
人
の
法
令
遵
守
体
制
に
つ
い
て
の
具
体
的
な
不
備
、〔
２
〕
本
来
構
築
さ
れ
る
べ
き
体
制
の
具
体
的
な
内
容
、〔
３
〕
こ
れ

を
構
築
す
る
こ
と
に
よ
る
本
件
結
果
（
被
告
に
よ
る
本
件
カ
ル
テ
ル
の
関
与
）
の
回
避
可
能
性
に
つ
い
て
何
ら
の
具
体
的
主
張
を
行
わ
な
い

か
ら
、
Ｘ
ら
の
主
張
は
そ
も
そ
も
主
張
自
体
失
当
で
あ
る
と
評
価
し
得
る
も
の
で
あ
る
。

　

し
た
が
っ
て
、
い
ず
れ
に
せ
よ
、
Ｘ
ら
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
違
反
の
主
張
は
理
由
が
な
い
。」

　

本
判
決
の
特
徴
と
し
て
、
法
令
遵
守
体
制
に
不
備
が
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
を
主
張
立
証
す
る
た
め
に
は
、
単
に
抽
象
的
に
法
令
遵
守
体
制

構
築
義
務
の
不
履
行
を
指
摘
す
る
だ
け
で
は
足
り
ず
、
①
当
該
体
制
の
具
体
的
不
備
、
②
本
来
構
築
さ
れ
る
べ
き
体
制
の
具
体
的
内
容
、
③

当
該
体
制
を
構
築
す
る
こ
と
に
よ
る
結
果
の
回
避
可
能
性
と
い
う
三
点
を
主
張
立
証
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
い
う
こ
と
を
明
ら
か
に
し
た
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点
が
挙
げ
ら
れ
よ
う
。

【
５
】
雪
印
食
品
株
主
代
表
訴
訟
判

（
（（
（

決

　

本
件
は
、
Ｂ
Ｓ
Ｅ
問
題
に
端
を
発
し
た
牛
肉
偽
装
事
件
で
、
雪
印
食
品
の
従
業
員
が
国
産
牛
の
国
に
よ
る
買
取
制
度
に
お
い
て
、
買
取
制

度
の
対
象
外
で
あ
る
輸
入
牛
を
国
産
牛
で
あ
る
と
偽
っ
て
買
い
取
ら
せ
た
と
い
う
偽
装
工
作
を
行
っ
た
こ
と
に
つ
き
、
同
社
の
取
締
役
に
は

当
該
従
業
員
に
よ
る
偽
装
工
作
を
防
止
す
べ
き
注
意
義
務
が
あ
っ
た
と
し
て
、
同
社
の
株
主
Ｘ
ら
が
同
社
取
締
役
Ｙ
ら
に
対
し
て
損
害
賠
償

を
求
め
た
事
案
で
あ
る
。

　
「
ミ
ー
ト
部
門
に
対
し
、
本
件
事
業
に
対
す
る
方
針
や
業
務
遂
行
状
況
に
つ
い
て
、
取
締
役
会
に
お
い
て
報
告
を
求
め
る
べ
き
注
意
義
務

が
あ
っ
た
と
ま
で
は
い
え
な
い
。
…

　

…
本
件
牛
肉
偽
装
工
作
が
そ
の
な
さ
れ
た
当
初
か
ら
雪
印
食
品
社
内
に
お
い
て
周
知
の
事
実
に
な
っ
て
い
た
と
認
め
る
べ
き
証
拠
は
な

い
。
ま
た
、
Ｘ
の
上
記
主
張
は
本
件
偽
装
工
作
の
防
止
策
と
し
て
は
抽
象
的
に
す
ぎ
、
具
体
的
に
い
か
な
る
社
内
体
制
を
構
築
す
る
べ
き
で

あ
っ
た
か
に
つ
い
て
は
不
明
確
と
い
わ
ざ
る
を
得
ず
、
失
当
で
あ
る
。」

　

本
判
決
で
は
、
一
般
論
と
し
て
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
（
法
令
遵
守
体
制
）
構
築
義
務
に
つ
い
て
は
述
べ
て
い
な
い
。
ま
た
、
具
体
的
な
社

内
体
制
の
構
築
に
つ
い
て
の
主
張
立
証
が
不
明
確
で
あ
っ
た
こ
と
を
理
由
に
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
（
法
令
遵
守
体
制
）
構
築
義
務
違
反
が
否

定
さ
れ
て
い
る
。【
４
】
判
決
で
示
さ
れ
た
、
①
当
該
体
制
の
具
体
的
不
備
、
②
構
築
さ
れ
る
べ
き
体
制
の
具
体
的
内
容
、
③
当
該
体
制
を

構
築
す
る
こ
と
に
よ
る
結
果
回
避
可
能
性
と
い
う
枠
組
み
を
前
提
と
す
る
な
ら
ば
、
本
件
に
お
け
る
Ｘ
の
主
張
内
容
は
抽
象
的
に
過
ぎ
た
こ
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と
で
Ｙ
ら
の
責
任
が
認
め
ら
れ
な
か
っ
た
の
で
は
な
い
か
と
考
え
ら
れ
る
。

【
６
】
ジ
ャ
ー
ジ
ー
高
木
乳
業
事
件
判

（
（（
（

決

　

本
件
は
、【
１
】【
３
】
事
件
と
同
様
に
、
取
締
役
の
対
第
三
者
責
任
に
関
す
る
事
案
で
あ
る
。
本
件
は
、
雪
印
乳
業
の
牛
乳
再
利
用
に
よ

る
食
中
毒
事
件
後
に
お
い
て
、
牛
乳
の
製
造
販
売
を
行
う
ジ
ャ
ー
ジ
ー
高
木
乳
業
株
式
会
社
の
従
業
員
が
異
臭
の
す
る
牛
乳
を
再
利
用
し
た

結
果
、集
団
食
中
毒
事
件
を
発
生
さ
せ
た
場
合
に
、代
表
取
締
役
Ｙ
が
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
す
べ
き
義
務
に
違
反
し
た
た
め
廃
業
し
、も
っ

て
従
業
員
が
解
雇
さ
れ
た
と
し
て
、
解
雇
さ
れ
た
従
業
員
Ｘ
ら
が
Ｙ
に
対
し
て
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
違
反
を
理
由
に
損
害
賠
償
を
求
め

た
事
案
で
あ
る
。

　
「
Ｙ
は
、
雪
印
乳
業
事
件
及
び
金
沢
市
保
健
所
の
本
件
指
導
に
よ
り
、
そ
れ
ま
で
の
本
件
会
社
に
お
け
る
牛
乳
等
製
品
の
再
利
用
に
は
食

品
衛
生
法
に
違
反
す
る
再
利
用
が
あ
る
こ
と
を
知
っ
た
の
で
あ
る
か
ら
、
本
件
会
社
の
代
表
取
締
役
と
し
て
、
直
ち
に
同
法
に
違
反
す
る
再

利
用
を
廃
止
す
る
措
置
を
講
ず
る
の
は
も
と
よ
り
、
す
み
や
か
に
今
後
同
様
の
違
法
な
再
利
用
が
行
わ
れ
る
こ
と
に
な
い
よ
う
に
す
る
た
め

の
適
切
な
措
置
（
牛
乳
等
製
品
の
再
利
用
に
関
す
る
取
扱
基
準
の
策
定
、
従
業
員
に
対
す
る
牛
乳
の
再
利
用
に
関
す
る
教
育
・
指
導
等
の
徹

底
等
）
を
講
じ
て
、
法
令
を
遵
守
し
た
業
務
が
な
さ
れ
る
よ
う
な
社
内
体
制
を
構
築
す
べ
き
職
責
が
あ
っ
た
も
の
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。
そ

し
て
、
上
記
職
責
を
有
す
る
Ｙ
と
し
て
は
、
上
記
措
置
を
自
ら
講
ず
る
こ
と
な
く
、
会
社
内
の
職
掌
分
担
に
従
っ
て
こ
れ
を
部
下
に
任
せ
る

と
し
て
も
、
部
下
が
取
っ
た
措
置
の
内
容
及
び
そ
の
結
果
を
適
宜
報
告
さ
せ
、
法
令
違
反
状
態
が
解
消
さ
れ
た
こ
と
等
を
確
認
し
、
仮
に
な

お
法
令
に
適
合
し
な
い
再
利
用
が
な
さ
れ
て
い
る
状
態
が
残
存
す
る
場
合
に
は
、
自
ら
速
や
か
に
是
正
を
指
示
す
る
な
ど
の
指
揮
監
督
権
限

を
行
使
し
て
、
違
法
な
牛
乳
か
ら
牛
乳
へ
の
再
利
用
を
し
な
い
体
制
を
築
く
べ
き
義
務
が
あ
っ
た
と
い
う
も
の
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。
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と
こ
ろ
が
、
Ｙ
は
、
従
前
本
件
会
社
に
お
い
て
行
わ
れ
て
い
た
牛
乳
等
製
品
の
再
利
用
に
は
食
品
衛
生
法
に
違
反
す
る
再
利
用
が
あ
る
こ

と
を
知
り
な
が
ら
、
Ｆ
部
長
に
対
し
て
金
沢
市
保
健
所
の
本
件
指
導
を
遵
守
し
て
違
法
な
再
利
用
を
し
な
い
よ
う
指
示
し
、
ま
た
、
一
旦
出

荷
さ
れ
た
牛
乳
等
製
品
の
再
利
用
に
つ
い
て
は
そ
の
再
利
用
を
し
な
い
措
置
を
講
じ
た
が
、
出
荷
さ
れ
ず
に
本
件
会
社
内
の
冷
蔵
庫
に
保
管

さ
れ
て
い
た
牛
乳
を
牛
乳
製
造
の
た
め
の
原
料
と
し
て
使
用
す
る
再
利
用
に
関
し
て
は
、
自
ら
特
段
の
措
置
を
講
ず
る
こ
と
な
く
、
そ
の
取

扱
い
を
部
長
に
任
せ
切
り
と
し
て
、
か
つ
、
Ｆ
部
長
か
ら
、
上
記
再
利
用
の
有
無
に
関
す
る
実
情
を
聴
取
す
る
こ
と
も
し
な
か
っ
た
た
め
、

本
件
会
社
で
、
な
お
牛
乳
か
ら
牛
乳
へ
の
再
利
用
と
い
う
法
令
に
違
反
す
る
状
態
が
続
い
て
い
る
こ
と
を
知
ら
ず
に
、
そ
の
た
め
、
同
違
法

状
態
が
是
正
さ
れ
な
い
ま
ま
継
続
さ
れ
る
こ
と
と
な
っ
た
も
の
で
あ
る
か
ら
、
Ｙ
に
は
、
上
記
職
責
に
違
反
す
る
任
務
違
背
が
あ
っ
た
と
い

う
べ
き
で
あ
る
。」

　

本
判
決
の
特
徴
と
し
て
、
代
表
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
つ
き
、
小
規
模
な
会
社
に
お
い
て
も
認
め
ら
れ
た
と
い
う
点
が
挙

げ
ら
れ
よ
う
。
本
件
で
問
題
と
な
っ
た
会
社
は
、
従
業
員
数
五
三
名
の
ご
く
小
規
模
な
会
社
で
あ
り
、
そ
の
よ
う
な
会
社
で
法
令
遵
守
体
制

構
築
義
務
が
問
題
と
な
っ
た
の
で
あ
る
。
前
述
し
た
よ
う
に
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
は
大
規
模
な
会
社
に
お
い
て
取
締
役
が
逐
一
監
督

す
る
こ
と
が
困
難
で
あ
る
よ
う
な
場
合
に
、
監
督
義
務
の
履
行
を
法
令
遵
守
体
制
の
構
築
と
い
う
観
点
か
ら
捉
え
る
も
の
で
あ
る
。
そ
の
よ

う
に
考
え
る
と
、
本
件
の
よ
う
な
会
社
で
法
令
遵
守
体
制
の
構
築
と
い
う
点
か
ら
代
表
取
締
役
の
監
督
義
務
を
考
え
る
の
は
適
切
で
は
な
い

よ
う
に
思
わ
れ
る
。
た
だ
し
、
本
件
で
代
表
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
違
反
を
認
め
た
の
は
、【
３
】
判
決
類
似
の
状
況
が
あ
っ

た
か
ら
で
は
な
い
か
。
つ
ま
り
、
本
件
会
社
に
お
い
て
は
従
前
か
ら
牛
乳
の
再
利
用
等
違
法
行
為
が
継
続
し
て
行
わ
れ
て
は
い
な
か
っ
た
も

の
の
、
当
該
違
法
行
為
に
よ
っ
て
消
費
者
の
生
命
・
健
康
を
侵
害
さ
れ
る
可
能
性
が
高
い
こ
と
、
当
時
雪
印
乳
業
集
団
食
中
毒
事
件
が
問
題

と
な
り
、
保
健
所
か
ら
の
指
導
が
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
か
ら
、
牛
乳
の
再
利
用
と
い
う
違
法
行
為
は
予
見
す
べ
き
で
あ
り
、
か
つ
、
回
避
す
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べ
き
義
務
が
あ
っ
た
と
考
え
ら
れ
、
そ
の
方
策
と
し
て
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
す
べ
き
だ
っ
た
と
認
定
さ
れ
た
と
思
わ
れ
る
。

【
７
】
ダ
ス
キ
ン
株
主
代
表
訴
訟
判

（
（（
（

決

　

本
件
は
、
食
品
販
売
事
業
を
営
む
会
社
が
、
食
品
衛
生
法
に
よ
り
使
用
が
許
可
さ
れ
て
い
な
い
添
加
物
が
混
入
し
た
肉
ま
ん
を
販
売
し
、

そ
れ
が
監
督
官
庁
や
新
聞
報
道
に
よ
っ
て
発
覚
し
た
こ
と
か
ら
、
同
社
と
フ
ラ
ン
チ
ャ
イ
ズ
契
約
を
締
結
し
て
い
た
フ
ラ
ン
チ
ャ
イ
ザ
ー
に

対
し
て
、
多
額
の
補
償
を
す
る
な
ど
損
失
を
出
し
た
と
し
て
、
取
締
役
Ｙ
ら
の
善
管
注
意
義
務
違
反
及
び
忠
実
義
務
違
反
が
争
わ
れ
た
事
案

で
あ
る
。
本
件
で
は
、
以
下
の
よ
う
に
判
示
し
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
に
関
す
る
一
般
論
を
展
開
し
た
が
、
Ｙ
ら
の
義
務
違
反

は
な
い
と
し
た
。
た
だ
し
、
食
品
衛
生
法
上
許
可
さ
れ
て
い
な
い
添
加
物
が
混
入
し
た
と
い
う
事
実
が
社
内
で
発
覚
し
た
際
に
、
当
該
事
実

を
公
表
し
な
か
っ
た
な
ど
と
し
て
、
任
務
懈
怠
が
認
定
さ
れ
て
い
る
。

　
「
健
全
な
会
社
経
営
を
行
う
た
め
に
は
、目
的
と
す
る
事
業
の
種
類
、性
質
等
に
応
じ
て
生
じ
る
各
種
の
リ
ス
ク
、例
え
ば
、信
用
リ
ス
ク
、

市
場
リ
ス
ク
、
流
動
性
リ
ス
ク
、
事
務
リ
ス
ク
、
シ
ス
テ
ム
リ
ス
ク
等
の
状
況
を
正
確
に
把
握
し
、
適
切
に
制
御
す
る
こ
と
、
す
な
わ
ち
リ

ス
ク
管
理
が
欠
か
せ
ず
、
会
社
が
営
む
事
業
の
規
模
、
特
性
等
に
応
じ
た
リ
ス
ク
管
理
体
制
（
い
わ
ゆ
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
）
を
整
備
す

る
こ
と
を
要
す
る
。

　

も
っ
と
も
、
整
備
す
べ
き
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
内
容
は
、
リ
ス
ク
が
現
実
化
し
て
惹
起
す
る
様
々
な
事
件
事
故
の
経
験
の
蓄
積
と
リ
ス
ク

管
理
に
関
す
る
研
究
の
進
展
に
よ
り
充
実
し
て
い
く
も
の
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
現
時
点
で
求
め
ら
れ
て
い
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
水
準

を
も
っ
て
、
本
件
の
判
断
基
準
と
す
る
こ
と
は
相
当
で
な
い
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。
ま
た
、
ど
の
よ
う
な
内
容
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
整
備

す
べ
き
か
は
基
本
的
に
は
経
営
判
断
の
問
題
で
あ
り
、
会
社
経
営
の
専
門
家
で
あ
る
取
締
役
に
、
広
い
裁
量
が
与
え
ら
れ
て
い
る
と
い
う
べ
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き
で
あ
る
。

　

本
件
は
、
食
品
販
売
に
関
す
る
事
業
部
門
の
業
務
担
当
取
締
役
及
び
使
用
人
兼
務
取
締
役
が
、
自
社
が
販
売
し
て
い
た
食
品
に
食
品
衛
生

法
上
使
用
が
許
さ
れ
て
い
な
い
添
加
物
が
含
ま
れ
て
い
る
こ
と
を
知
っ
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
そ
の
販
売
を
継
続
す
る
と
い
う
違
法
行
為
に

出
た
と
い
う
事
案
で
あ
る
。
そ
こ
で
、
ダ
ス
キ
ン
の
本
件
販
売
当
時
に
お
け
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
う
ち
、
違
法
行
為
を
未
然
に
防
止
す
る

た
め
の
法
令
遵
守
体
制
（
具
体
的
な
取
組
み
を
含
む
。）
に
つ
い
て
検
討
す
る
に
、
前
記
の
と
お
り
、
ダ
ス
キ
ン
は
、
当
時
、
担
当
取
締
役

は
経
営
上
の
重
要
な
事
項
（
販
売
し
て
い
た
食
品
に
食
品
衛
生
法
上
使
用
が
許
さ
れ
て
い
な
い
添
加
物
が
混
入
し
て
い
た
こ
と
は
、
食
品
を

販
売
す
る
会
社
に
と
っ
て
は
経
営
上
極
め
て
重
要
な
問
題
で
あ
る
の
は
明
ら
か
で
あ
る
。）
を
取
締
役
会
に
報
告
す
る
よ
う
定
め
、
従
業
員

に
対
し
て
も
、
ミ
ス
や
突
発
的
な
問
題
は
速
や
か
に
報
告
す
る
よ
う
周
知
徹
底
し
て
お
り
、
違
法
行
為
が
発
覚
し
た
場
合
の
対
応
体
制
に
つ

い
て
も
定
め
て
い
た
（「
内
部
摘
発
」
に
よ
る
違
法
行
為
の
発
覚
も
想
定
さ
れ
て
い
る
。）。
ま
た
、
そ
の
上
で
、
実
際
に
起
こ
っ
た
食
中
毒

に
関
す
る
企
業
不
祥
事
の
事
案
を
取
上
げ
て
注
意
を
促
す
セ
ミ
ナ
ー
も
開
催
し
て
い
た
も
の
で
あ
る
。
こ
れ
ら
を
総
合
し
て
み
る
と
、
ダ
ス

キ
ン
に
お
け
る
違
法
行
為
を
未
然
に
防
止
す
る
た
め
の
法
令
遵
守
体
制
は
、
本
件
販
売
当
時
、
整
備
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
と
ま
で
は
い
え
な

い
も
の
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。」

　

本
判
決
で
は
、【
２
】
判
決
と
類
似
の
文
言
が
用
い
ら
れ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、第
一
に
、取
締
役
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
を
負
っ

て
い
る
と
い
う
こ
と
、
第
二
に
、
当
該
シ
ス
テ
ム
の
内
容
に
つ
い
て
は
経
営
判
断
の
問
題
で
あ
っ
て
取
締
役
に
裁
量
が
認
め
ら
れ
て
い
る
と

い
う
こ
と
が
指
摘
さ
れ
て
い
る
。
そ
し
て
、
本
件
で
は
取
締
役
Ｙ
ら
に
本
件
添
加
物
の
混
入
と
販
売
に
関
す
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
つ
い

て
義
務
違
反
は
な
か
っ
た
と
さ
れ
て
い
る
。
本
判
決
に
お
い
て
、
ま
ず
、
原
告
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
違
反
の
主
張
に
対
し
て
は
、
違

法
行
為
が
発
覚
し
た
場
合
の
対
応
体
制
に
つ
い
て
定
め
て
い
た
と
い
う
こ
と
、
企
業
不
祥
事
に
関
す
る
セ
ミ
ナ
ー
を
開
催
し
て
い
た
と
い
う
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こ
と
を
取
り
上
げ
て
、
違
法
行
為
を
未
然
に
防
止
す
る
た
め
の
法
令
遵
守
体
制
が
整
備
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
と
ま
で
は
い
え
な
い
と
指
摘
す

る
。
一
般
論
と
し
て
、
何
ら
か
の
体
制
を
一
律
に
構
築
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
わ
け
で
は
な
い
と
さ
れ
て
い
る
し
、
そ
れ
こ
そ
取
締
役
に
裁

量
が
認
め
ら
れ
る
と
考
え
ら
れ
る
。
そ
し
て
、
シ
ス
テ
ム
の
内
容
の
不
備
に
つ
い
て
当
該
裁
量
を
逸
脱
す
る
よ
う
な
ほ
ど
重
大
な
欠
陥
で
あ

る
と
さ
れ
る
な
ら
ば
、
任
務
懈
怠
の
責
任
が
認
め
ら
れ
る
と
考
え
ら
れ
る
が
、
本
件
体
制
の
場
合
に
は
、
重
大
な
欠
陥
が
あ
っ
た
と
は
い
え

な
い
と
い
う
こ
と
が
裁
判
所
の
判
断
で
は
な
か
ろ
う
か
。
そ
し
て
、
コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
部
門
や
品
質
管
理
機
関
、
内
部
告
発
体
制
の
設
置

に
よ
り
報
告
体
制
を
構
築
し
周
知
徹
底
す
べ
き
で
あ
っ
た
と
す
る
が
、
こ
の
点
も
同
様
に
言
え
よ
う
。

【
８
】
ヤ
ク
ル
ト
巨
額
損
失
株
主
代
表
訴

（
（（
（

訟

　

本
件
は
、
ヤ
ク
ル
ト
の
取
締
役
が
デ
リ
バ
テ
ィ
ブ
取
引
に
よ
っ
て
多
額
の
損
失
を
出
し
た
こ
と
に
つ
き
、
他
の
取
締
役
ら
に
よ
る
監
督
義

務
違
反
が
問
題
と
さ
れ
た
事
案
で
あ
る
。
取
締
役
の
監
督
義
務
違
反
が
あ
っ
た
か
否
か
と
い
う
こ
と
に
つ
い
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築

義
務
違
反
が
争
わ
れ
た
も
の
で
あ
る
。

　
「
ヤ
ク
ル
ト
本
社
の
よ
う
な
事
業
会
社
が
デ
リ
バ
テ
ィ
ブ
取
引
を
行
う
に
当
た
っ
て
は
、〔
１
〕
各
取
締
役
は
、
取
締
役
会
等
の
会
社
の
機

関
に
お
い
て
適
切
な
リ
ス
ク
管
理
の
方
針
を
立
て
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
構
築
す
る
よ
う
に
す
る
注
意
義
務
を
負
う
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。

も
っ
と
も
、
ど
の
よ
う
な
リ
ス
ク
管
理
の
方
針
を
定
め
、
そ
れ
を
ど
の
よ
う
に
し
て
管
理
す
る
か
に
つ
い
て
は
、
上
記
の
よ
う
に
、
会
社
の

規
模
そ
の
他
の
事
情
に
よ
っ
て
左
右
さ
れ
る
の
で
あ
っ
て
、
一
義
的
に
決
ま
る
も
の
で
は
な
く
、
そ
こ
に
は
幅
広
い
裁
量
が
あ
る
と
考
え
ら

れ
る
の
で
あ
る
。
ま
た
、
上
記
の
よ
う
に
、
デ
リ
バ
テ
ィ
ブ
取
引
の
リ
ス
ク
管
理
の
方
法
等
に
つ
い
て
は
、
当
時
未
だ
一
般
的
な
手
法
は
確

立
さ
れ
て
お
ら
ず
、
模
索
の
段
階
に
あ
っ
た
の
で
あ
る
か
ら
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
構
築
に
向
け
て
な
さ
れ
た
取
締
役
の
判
断
の
適
否
を
検
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討
す
る
に
当
た
っ
て
は
、
現
在
の
時
点
に
お
け
る
知
見
に
よ
る
の
で
は
な
く
、
そ
の
当
時
の
時
点
に
お
け
る
知
見
に
基
づ
き
検
討
す
べ
き
も

の
で
あ
る
。

　

ま
た
、〔
２
〕
実
際
に
デ
リ
バ
テ
ィ
ブ
取
引
の
実
務
を
担
当
す
る
取
締
役
は
、
取
締
役
会
等
の
会
社
の
機
関
に
お
い
て
定
め
ら
れ
た
リ
ス

ク
管
理
の
方
針
、
管
理
体
制
に
従
い
、
そ
こ
で
定
め
ら
れ
た
制
約
に
従
っ
て
取
引
を
す
る
注
意
義
務
を
負
う
と
と
も
に
、
個
々
の
取
引
の
実

行
に
当
た
っ
て
は
、
法
令
、
定
款
、
社
内
規
則
等
を
遵
守
し
た
う
え
、
事
前
に
情
報
を
収
集
、
分
析
、
検
討
し
て
、
市
場
の
動
向
等
に
つ
き

適
切
な
判
断
を
す
る
よ
う
務
め
、
か
つ
、
取
引
が
会
社
の
財
務
内
容
に
悪
影
響
を
及
ぼ
す
お
そ
れ
が
生
じ
た
よ
う
な
場
合
に
は
、
取
引
を
中

止
す
る
な
ど
の
義
務
を
負
う
と
い
う
べ
き
で
あ
る
（
た
だ
し
、
法
令
、
定
款
及
び
会
社
が
定
め
た
リ
ス
ク
管
理
の
方
針
に
違
反
し
た
場
合
は

当
然
に
善
管
注
意
義
務
違
反
を
構
成
す
る
こ
と
に
な
る
が
、
定
め
ら
れ
た
リ
ス
ク
管
理
の
制
約
の
範
囲
内
に
お
い
て
は
、
相
応
の
裁
量
が
認

め
ら
れ
、
善
管
注
意
義
務
違
反
に
当
た
る
か
否
か
は
、
当
時
の
状
況
に
照
ら
し
て
情
報
の
収
集
、
分
析
、
検
討
が
合
理
的
な
も
の
で
あ
っ
た

か
ど
う
か
、
そ
の
事
実
認
識
に
基
づ
く
判
断
の
過
程
及
び
判
断
内
容
に
明
ら
か
に
不
合
理
な
点
が
な
か
っ
た
か
ど
う
か
と
い
う
観
点
か
ら
検

討
さ
れ
る
べ
き
も
の
で
あ
る
。）。

　

ま
た
、〔
３
〕
会
社
の
業
務
執
行
を
全
般
的
に
統
括
す
る
責
務
を
負
う
代
表
取
締
役
や
個
別
取
引
報
告
書
を
確
認
し
事
後
チ
ェ
ッ
ク
の
任

務
を
有
す
る
経
理
担
当
の
取
締
役
に
つ
い
て
は
、
デ
リ
バ
テ
ィ
ブ
取
引
が
会
社
の
定
め
た
リ
ス
ク
管
理
の
方
針
、
管
理
体
制
に
沿
っ
て
実
施

さ
れ
て
い
る
か
ど
う
か
等
を
監
視
す
る
責
務
を
負
う
も
の
で
あ
る
が
、
ヤ
ク
ル
ト
本
社
ほ
ど
の
規
模
の
事
業
会
社
の
役
員
は
、
広
範
な
職
掌

事
務
を
有
し
て
お
り
、
か
つ
、
必
ず
し
も
金
融
取
引
の
専
門
家
で
も
な
い
の
で
あ
る
か
ら
、
自
ら
が
、
個
別
取
引
の
詳
細
を
一
か
ら
精
査
す

る
こ
と
ま
で
は
求
め
ら
れ
て
お
ら
ず
、
下
部
組
織
等
（
資
金
運
用
チ
ー
ム
・
監
査
室
、
監
査
法
人
等
）
が
適
正
に
職
務
を
遂
行
し
て
い
る
こ

と
を
前
提
と
し
、
そ
こ
か
ら
上
が
っ
て
く
る
報
告
に
明
ら
か
に
不
備
、
不
足
が
あ
り
、
こ
れ
に
依
拠
す
る
こ
と
に
躊
躇
を
覚
え
る
と
い
う
よ

う
な
特
段
の
事
情
の
な
い
限
り
、
そ
の
報
告
等
を
基
に
調
査
、
確
認
す
れ
ば
、
そ
の
注
意
義
務
を
尽
く
し
た
も
の
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。
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ま
た
、〔
４
〕そ
の
他
の
取
締
役
に
つ
い
て
は
、相
応
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
に
基
づ
い
て
職
務
執
行
に
対
す
る
監
視
が
行
わ
れ
て
い
る
以
上
、

特
に
担
当
取
締
役
の
職
務
執
行
が
違
法
で
あ
る
こ
と
を
疑
わ
せ
る
特
段
の
事
情
が
存
在
し
な
い
限
り
、
担
当
取
締
役
の
職
務
執
行
が
適
法
で

あ
る
と
信
頼
す
る
こ
と
に
は
正
当
性
が
認
め
ら
れ
る
の
で
あ
り
、
こ
の
よ
う
な
特
段
の
事
情
の
な
い
限
り
、
監
視
義
務
を
内
容
と
す
る
善
管

注
意
義
務
違
反
に
問
わ
れ
る
こ
と
は
な
い
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。」

　

本
判
決
で
は
、
元
取
締
役
に
よ
る
デ
リ
バ
テ
ィ
ブ
取
引
が
問
題
と
さ
れ
て
い
る
が
、
当
該
取
引
に
関
す
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
に
つ
い
て
各

取
締
役
の
地
位
の
差
異
に
よ
り
具
体
的
に
ど
の
よ
う
な
形
で
リ
ス
ク
管
理
体
制
に
携
わ
る
べ
き
か
に
つ
い
て
論
じ
て
い
る
点
に
意
義
が
あ
ろ

う
。
そ
し
て
、
一
般
論
と
し
て
、「
ど
の
よ
う
な
リ
ス
ク
管
理
の
方
針
を
定
め
、
そ
れ
を
ど
の
よ
う
に
し
て
管
理
す
る
か
に
つ
い
て
は
、
上

記
の
よ
う
に
、
会
社
の
規
模
そ
の
他
の
事
情
に
よ
っ
て
左
右
さ
れ
る
の
で
あ
っ
て
、
一
義
的
に
決
ま
る
も
の
で
は
な
く
、
そ
こ
に
は
幅
広
い

裁
量
が
あ
る
と
考
え
ら
れ
る
の
で
あ
る
」
と
し
て
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
内
容
に
つ
い
て
は
取
締
役
に
広
い
裁
量
が
あ
る
こ
と
を
正
面
か
ら

認
め
て
お
り
、【
２
】【
７
】
判
決
と
類
似
の
内
容
と
い
え
る
。

【
９
】
日
本
シ
ス
テ
ム
技
術
開
発
最
高
裁
判

（
（（
（

決

　

本
件
は
、
日
本
シ
ス
テ
ム
技
術
開
発
（
Ｙ
）
の
従
業
員
が
営
業
成
績
を
上
げ
る
目
的
で
架
空
の
売
上
を
計
上
し
、
も
っ
て
有
価
証
券
報
告

書
の
虚
偽
記
載
が
な
さ
れ
、
そ
の
後
、
当
該
事
実
が
公
表
さ
れ
た
こ
と
に
よ
っ
て
同
社
の
株
価
が
下
落
し
た
こ
と
に
つ
き
、
公
表
前
に
同
社

の
株
式
を
取
得
し
た
株
主
が
、
同
社
の
代
表
取
締
役
に
は
従
業
員
ら
の
不
正
行
為
を
防
止
す
る
た
め
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
構
築
す
べ
き
義

務
が
あ
っ
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
同
義
務
に
違
反
し
た
こ
と
に
つ
い
て
過
失
が
あ
り
、
も
っ
て
株
主
が
損
害
を
被
っ
た
な
ど
と
主
張
し
て
、

代
表
取
締
役
の
不
法
行
為
に
基
づ
く
損
害
賠
償
を
請
求
し
た
事
案
で
あ
る
。
原

（
（（
（

審
及
び
原
原

（
（（
（

審
は
、
と
も
に
請
求
を
一
部
認
容
し
た
が
、
最
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高
裁
判
所
は
以
下
の
よ
う
に
判
示
し
て
、
請
求
を
棄
却
し
た
。

　
「
本
件
不
正
行
為
当
時
、Ｙ
は
、①
職
務
分
掌
規
定
等
を
定
め
て
事
業
部
門
と
財
務
部
門
を
分
離
し
、②
Ｇ
Ａ
Ｋ
Ｕ
Ｅ
Ｎ
事
業
部
に
つ
い
て
、

営
業
部
と
は
別
に
注
文
書
や
検
収
書
の
形
式
面
の
確
認
を
担
当
す
る
Ｂ
Ｍ
課
及
び
ソ
フ
ト
の
稼
働
確
認
を
担
当
す
る
Ｃ
Ｒ
部
を
設
置
し
、
そ

れ
ら
の
チ
ェ
ッ
ク
を
経
て
財
務
部
に
売
上
報
告
が
さ
れ
る
体
制
を
整
え
、
③
監
査
法
人
と
の
間
で
監
査
契
約
を
締
結
し
、
当
該
監
査
法
人
及

び
Ｙ
の
財
務
部
が
、
そ
れ
ぞ
れ
定
期
的
に
、
販
売
会
社
あ
て
に
売
掛
金
残
高
確
認
書
の
用
紙
を
郵
送
し
、
そ
の
返
送
を
受
け
る
方
法
で
売
掛

金
残
高
を
確
認
す
る
こ
と
と
し
て
い
た
と
い
う
の
で
あ
る
か
ら
、
Ｙ
は
、
通
常
想
定
さ
れ
る
架
空
売
上
げ
の
計
上
等
の
不
正
行
為
を
防
止
し

得
る
程
度
の
管
理
体
制
は
整
え
て
い
た
も
の
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
。
そ
し
て
、
本
件
不
正
行
為
は
、
Ｇ
Ａ
Ｋ
Ｕ
Ｅ
Ｎ
事
業
部
の
部
長
が
そ

の
部
下
で
あ
る
営
業
担
当
者
数
名
と
共
謀
し
て
、
販
売
会
社
の
偽
造
印
を
用
い
て
注
文
書
等
を
偽
造
し
、
Ｂ
Ｍ
課
の
担
当
者
を
欺
い
て
、
監

査
法
人
及
び
財
務
部
が
販
売
会
社
あ
て
に
郵
送
し
た
売
掛
金
残
高
確
認
書
の
用
紙
を
未
開
封
の
ま
ま
回
収
し
、
金
額
を
記
入
し
て
偽
造
印
を

押
捺
し
た
同
用
紙
を
監
査
法
人
又
は
財
務
部
に
送
付
し
、
見
掛
け
上
は
Ｙ
の
売
掛
金
額
と
販
売
会
社
の
買
掛
金
額
が
一
致
す
る
よ
う
に
巧
妙

に
偽
装
す
る
と
い
う
、
通
常
容
易
に
想
定
し
難
い
方
法
に
よ
る
も
の
で
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
。

　

ま
た
、
本
件
以
前
に
同
様
の
手
法
に
よ
る
不
正
行
為
が
行
わ
れ
た
こ
と
が
あ
っ
た
な
ど
、
Ｙ
の
代
表
取
締
役
で
あ
る
Ａ
に
お
い
て
本
件
不

正
行
為
の
発
生
を
予
見
す
べ
き
で
あ
っ
た
と
い
う
特
別
な
事
情
も
見
当
た
ら
な
い
。

　

さ
ら
に
、
前
記
事
実
関
係
に
よ
れ
ば
、
売
掛
金
債
権
の
回
収
遅
延
に
つ
き
Ｂ
ら
が
上
げ
て
い
た
理
由
は
合
理
的
な
も
の
で
、
販
売
会
社
と

の
間
で
過
去
に
紛
争
が
生
じ
た
こ
と
が
な
く
、
監
査
法
人
も
Ｙ
の
財
務
諸
表
に
つ
き
適
正
で
あ
る
と
の
意
見
を
表
明
し
て
い
た
と
い
う
の
で

あ
る
か
ら
、
財
務
部
が
、
Ｂ
ら
に
よ
る
巧
妙
な
偽
装
工
作
の
結
果
、
販
売
会
社
か
ら
適
正
な
売
掛
金
残
高
確
認
書
を
受
領
し
て
い
る
も
の
と

認
識
し
、
直
接
販
売
会
社
に
売
掛
金
債
権
の
存
在
等
を
確
認
し
な
か
っ
た
と
し
て
も
、
財
務
部
に
お
け
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
が
機
能
し
て
い
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な
か
っ
た
と
い
う
こ
と
は
で
き
な
い
。

　

以
上
に
よ
れ
ば
、
Ｙ
の
代
表
取
締
役
で
あ
る
Ａ
に
、
Ｂ
ら
に
よ
る
本
件
不
正
行
為
を
防
止
す
る
た
め
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
構
築
す
べ
き

義
務
に
違
反
し
た
過
失
が
あ
る
と
い
う
こ
と
は
で
き
な
い
。」

　

本
判
決
は
、
株
主
が
、
会
社
法
三
五
〇
条
に
基
づ
き
損
害
賠
償
の
請
求
を
し
た
事
案
で
あ
り
、
従
来
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
構
築
義
務
・
内

部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
が
問
題
と
な
っ
た
対
会
社
責
任
（
四
二
三
条
）
や
対
第
三
者
責
任
（
四
二
九
条
）
と
異
な
る
。
し
か
し
な
が
ら
、

本
判
決
は
、
最
高
裁
と
し
て
初
め
て
リ
ス
ク
管
理
体
制
構
築
義
務
違
反
の
有
無
に
つ
い
て
判
断
が
下
さ
れ
た
事
案
と
し
て
意
義
が
あ
る
。
本

判
決
に
お
い
て
、
最
高
裁
は
代
表
取
締
役
に
は
リ
ス
ク
管
理
体
制
構
築
義
務
が
あ
る
と
い
う
こ
と
を
前
提
と
し
た
上
で
、
会
社
の
リ
ス
ク
管

理
体
制
の
内
容
に
つ
い
て
検
討
を
行
っ
て
い
る
。
本
判
決
に
よ
れ
ば
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
に
つ
い
て
「
通
常
想
定
さ
れ
る
架
空
売
上
げ
の
計

上
等
の
不
正
行
為
を
防
止
し
得
る
程
度
の
管
理
体
制
を
整
え
て
い
た
も
の
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
」
と
述
べ
て
い
る
。
ま
た
、
本
件
不
正
行

為
は
通
常
容
易
に
想
定
し
難
い
方
法
に
よ
る
も
の
で
あ
り
、
同
様
の
手
法
に
よ
る
不
正
行
為
が
あ
っ
た
な
ど
、
代
表
取
締
役
が
本
件
不
正
行

為
の
発
生
を
予
見
す
べ
き
で
あ
っ
た
と
い
う
特
別
な
事
情
も
な
い
と
す
る
。
加
え
て
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
が
機
能
し
て
い
た
か
ど
う
か
に
つ

い
て
は
、
売
掛
金
債
権
の
回
収
遅
延
も
合
理
的
な
も
の
で
あ
り
、
監
査
法
人
に
よ
る
適
正
意
見
を
表
明
し
て
い
た
と
い
う
こ
と
か
ら
機
能
し

て
い
な
か
っ
た
と
は
い
え
な
い
と
す
る
。

　

本
判
決
で
は
、
取
締
役
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
構
築
義
務
に
関
す
る
一
般
論
に
つ
い
て
は
言
及
さ
れ
て
い
な
い
。
し
か
し
、
最
高
裁
は
リ
ス

ク
管
理
体
制
構
築
義
務
に
つ
い
て
、通
常
想
定
さ
れ
る
不
正
行
為
に
つ
い
て
防
止
す
る
こ
と
が
で
き
る
体
制
を
構
築
す
べ
き
で
あ
り
、他
方
、

不
正
行
為
の
発
生
を
予
見
す
べ
き
で
あ
っ
た
と
い
う
特
別
な
事
情
が
な
い
限
り
、
そ
れ
以
上
の
体
制
を
構
築
す
べ
き
義
務
は
な
い
と
す

（
（（
（

る
。
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第
二
款　

法
令
遵
守
体
制
に
関
す
る
法
制
度

　

次
に
、
法
令
遵
守
体
制
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
）
に
関
す
る
法
制
度
を
概
観
す
る
こ
と
と
す
る
。
な
お
、
本
款
で
は
、
法
令
遵
守
体
制
を

明
文
化
し
た
平
成
一
四
年
商
法
及
び
商
法
特
例
法
改

（
（（
（

正
、
平
成
一
七
年
に
制
定
さ
れ
た
会
社

（
（（
（

法
に
お
け
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
、
平
成
一
八

年
改
正
証
券
取
引
法
（
金
融
商
品
取
引

（
（（
（

法
）
に
お
け
る
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
報
告
制
度
に
つ
い
て
見
て
い
く
こ
と
に
す
る
。

（
一
）
平
成
一
四
年
商
法
特
例
法
の
改
正
―
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
明
文
化

　

平
成
一
四
年
五
月
二
二
日
に
参
議
院
本
会
議
で
可
決
・
成
立
し
た
改
正
商
法
は
、
日
本
企
業
の
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
の
仕
組
み

に
関
し
、
新
た
な
選
択
肢
を
付
加
す
る
も
の
と
し
て
巷
間
の
注
目
を
集
め

（
（（
（

た
。
い
わ
ゆ
る
委
員
会
等
設
置
会
社
制
度
が
始
ま
っ
た
の
で
あ
る

（
平
成
一
七
年
廃
止
前
商
法
特
例

（
（（
（

法
二
一
条
の
五
以
下
）。
委
員
会
等
設
置
会
社
は
、
旧
商
法
特
例
法
で
い
う
「
大
会

（
（（
（

社
」
及
び
「
み
な
し
大

会
（
（（
（

社
」
で
あ
っ
て
、委
員
会
等
設
置
会
社
と
な
る
旨
の
定
款
規
定
を
置
い
た
会
社
で
あ
る
（
旧
商
法
特
例
法
一
条
の
二
第
三
項
）。
そ
し
て
、

そ
の
委
員
会
等
設
置
会
社
に
は
、
指
名
委
員
会
、
監
査
委
員
会
、
報
酬
委
員
会
を
設
置
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
さ
れ
、
一
人
又
は
数
人
の

執
行
役
も
置
か
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
さ
れ
た
（
旧
商
法
特
例
法
二
一
条
の
五
第
一
項
）。
こ
の
委
員
会
等
設
置
会
社
制
度
を
認
め
た
趣
旨

は
、
取
締
役
会
の
活
性
化
を
通
じ
て
業
務
監
督
の
強
化
を
図
る
た
め
と
い
わ
れ
て
い

（
（（
（

る
。
す
な
わ
ち
、
委
員
会
等
設
置
会
社
制
度
は
、
従
来

の
監
査
役
設
置
会
社
と
は
異
な
り
、
取
締
役
会
は
業
務
監
督
権
限
に
特
化
し
た
機
関
と
さ
れ
、
ア
メ
リ
カ
型
の
経
営
管
理
機
能
に
近
い
制
度

で
あ

（
（（
（

る
。

　

こ
の
よ
う
に
業
務
監
督
権
限
に
特
化
し
た
取
締
役
会
は
、
第
一
に
経
営
の
基
本
方
針
、
第
二
に
監
査
委
員
会
の
職
務
の
遂
行
の
た
め
に
必

要
な
も
の
と
し
て
法
務
省
令
で
定
め
る
事
項
、
第
三
に
執
行
役
が
数
人
あ
る
場
合
に
お
け
る
執
行
役
の
職
務
の
分
掌
及
び
指
揮
命
令
関
係
そ
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の
他
の
執
行
役
の
相
互
の
関
係
に
関
す
る
事
項
を
定
め
、
第
四
に
旧
商
法
特
例
法
二
一
条
の
一
四
第
三
項
の
規
定
に
よ
る
取
締
役
会
の
招
集

の
請
求
を
受
け
る
取
締
役
を
決
定
す
る
こ
と
に
な
っ
た
（
旧
商
法
特
例
法
二
一
条
の
七
第
一
項
）。

　

こ
れ
ら
の
委
員
会
等
設
置
会
社
の
取
締
役
会
の
権
限
の
う
ち
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
も
の
が
、「
監
査
委
員
会
の
職
務
の
遂
行
の

た
め
に
必
要
な
も
の
と
し
て
法
務
省
令
で
定
め
る
事
項
」
で
あ

（
（（
（

る
。
そ
の
法
務
省

（
（（
（

令
一
九
三
条
は
、以
下
の
事
項
を
規
定
し
て
い
る
。（
一
）

監
査
委
員
会
の
職
務
を
補
助
す
べ
き
使
用
人
に
関
す
る
事
項
（
一

（
（（
（

号
）、（
二
）
当
該
使
用
人
の
執
行
役
か
ら
の
独
立
性
の
確
保
に
関
す
る

事
項
（
二

（
（（
（

号
）、（
三
）
執
行
役
及
び
使
用
人
が
監
査
委
員
会
に
報
告
す
べ
き
事
項
そ
の
他
の
監
査
委
員
会
に
対
す
る
報
告
に
関
す
る
事
項

（
三

（
（（
（

号
）、（
四
）
執
行
役
の
職
務
の
執
行
に
係
る
情
報
の
保
存
及
び
管
理
に
関
す
る
事
項
（
四

（
（（
（

号
）、（
五
）
損
失
の
危
険
の
管
理
に
関
す
る

規
程
そ
の
他
の
体
制
に
関
す
る
事
項
（
五

（
（（
（

号
）、（
六
）
執
行
役
の
職
務
の
執
行
が
法
令
及
び
定
款
に
適
合
し
、
か
つ
、
効
率
的
に
行
わ
れ
る

こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
に
関
す
る
そ
の
他
の
事
項
（
六

（
（（
（

号
）
で
あ
る
。
こ
の
趣
旨
は
、
立
案
担
当
者
に
よ
る
と
、「
大
規
模
会
社
を

利
用
対
象
と
す
る
委
員
会
等
設
置
会
社
に
お
い
て
は
、
そ
の
業
務
執
行
行
為
も
広
範
か
つ
複
雑
な
も
の
と
な
ら
ざ
る
を
得
な
い
た
め
、
委
員

会
等
設
置
会
社
の
業
務
執
行
が
適
正
か
つ
効
率
的
に
行
わ
れ
て
い
る
か
ど
う
か
を
監
査
委
員
会
の
メ
ン
バ
ー
だ
け
で
十
分
に
監
査
す
る
こ
と

は
、
監
査
委
員
会
に
は
常
勤
監
査
役
に
相
当
す
る
常
勤
者
を
置
か
な
い
場
合
も
あ
る
こ
と
を
想
定
し
て
い
る
こ
と
も
あ
っ
て
、
困
難
な
場
合

が
少
な
く
な
い
と
考
え
ら
れ
る
。
そ
こ
で
、
監
査
委
員
会
に
よ
る
監
査
の
実
効
性
を
確
保
す
る
た
め
に
、
取
締
役
会
が
、
内
部
統
制
シ
ス
テ

ム
な
ど
と
呼
ば
れ
る
、
業
務
執
行
が
法
令
お
よ
び
定
款
に
適
合
し
、
か
つ
、
効
率
的
に
さ
れ
て
い
る
こ
と
を
監
視
す
る
た
め
の
会
社
内
部
の

体
制
を
整
備
す
る
こ
と
と
し
、
監
査
委
員
会
が
こ
の
会
社
内
部
の
体
制
を
利
用
し
て
監
査
を
行
う
こ
と
と
し
た
も
の
で
あ
る
。」
と
説
明
さ

れ
（
（（
（

る
。
そ
し
て
、
こ
の
よ
う
に
取
締
役
会
が
定
め
る
べ
き
事
項
の
内
容
を
法
務
省
令
に
委
ね
て
い
る
理
由
と
し
て
、「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム

の
あ
り
方
に
つ
い
て
は
、
先
進
諸
外
国
に
お
い
て
も
研
究
と
改
良
が
続
け
ら
れ
て
い
る
も
の
で
あ
り
、
今
後
、
そ
の
内
容
が
変
化
し
て
い
る

こ
と
が
予
想
さ
れ
る
こ
と
に
よ
る
も
の
で
あ

（
（（
（

る
。」
と
説
明
さ
れ
て
い
る
。
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そ
う
す
る
と
、
平
成
一
四
年
改
正
商
法
及
び
旧
商
法
特
例
法
上
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
は
、
監
査
委
員
会
の
構
成
員
で
あ
る
監
査
委
員
が

監
査
の
実
効
性
を
確
保
す
る
た
め
に
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
整
備
が
要
求
さ
れ
て
お
り
、
監
査
を
補
完
す
る
も
の
と
し
て
位
置
づ
け
ら
れ
て

い
た
と
考
え
ら
れ

（
（（
（

る
。
ま
た
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
具
体
的
内
容
が
法
務
省
令
で
定
め
ら
れ
て
お
り
、
一
種
の
雛
形
と
し
て
捉
え
る
こ
と

も
可
能
で
あ
る
と
思
わ
れ
る
。

（
二
）
会
社
法
の
制
定

　

そ
れ
ま
で
は
委
員
会
等
設
置
会
社
に
つ
い
て
の
み
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
な
い
し
法
令
遵
守
体
制
に
関
す
る
決
定
が
義
務
づ
け
ら
れ
て
い
た

わ
け
で
あ
る
が
、
平
成
一
七
年
に
会
社
法
が
制
定
さ
れ
た
こ
と
に
伴
い
、
大
会
社
で
あ
れ
ば
取
締
役
会
の
設
置
如
何
に
か
か
わ
ら
ず
、
内
部

統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
決
定
が
義
務
づ
け
ら
れ
た
（
三
四
八
条
四
項
、
三
六
二
条
五

（
（（
（

項
）。
ま
た
、
従
来
か
ら
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関

す
る
決
定
が
義
務
づ
け
ら
れ
て
い
た
委
員
会
設
置
会

（
（（
（

社
に
つ
い
て
は
、「
監
査
委
員
会
の
職
務
の
執
行
の
た
め
必
要
な
も
の
と
し
て
法
務
省

令
で
定
め
る
事
項
」
や
、「
執
行
役
の
職
務
の
執
行
が
法
令
及
び
定
款
に
適
合
す
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
そ
の
株
式
会
社
の
業
務

の
適
正
を
確
保
す
る
た
め
に
必
要
な
も
の
と
し
て
法
務
省
令
で
定
め
る
体
制
の
整
備
」
を
取
締
役
会
で
決
定
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
さ
れ

た
（
四
一
六
条
一
項
一
号
イ
・
ロ
）。

　

で
は
、
具
体
的
に
会
社
法
及
び
同
法
施
行
規
則
は
ど
の
よ
う
な
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
を
定
め
て
い
る
の
か
。
こ
れ
ら
を
大

き
く
分
類
す
る
と
、
①
取
締
役
・
執
行
役
の
職
務
執
行
が
法
令
・
定
款
に
適
合
す
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
と
、
②
そ
の
他
会
社
の

業
務
の
適
正
を
確
保
す
る
た
め
に
必
要
な
も
の
と
し
て
法
務
省
令
で
定
め
る
体
制
と
に
分
け
ら
れ
る
。
そ
し
て
、
会
社
法
は
後
者
に
つ
い
て

の
具
体
的
な
体
制
を
い
ず
れ
も
会
社
法
施
行
規
則
に
委
ね
て
い
る
（
規
則
九
八
条
、
一
〇
〇
条
、
一
一
二

（
（（
（

条
）。
こ
の
よ
う
に
会
社
法
施
行

規
則
に
そ
の
具
体
的
内
容
を
委
ね
た
理
由
は
、
平
成
一
四
年
商
法
改
正
時
の
理
由
と
基
本
的
に
同
じ
で
あ
ろ

（
（（
（

う
。
そ
し
て
、
こ
れ
ら
の
規
定
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に
基
づ
き
取
締
役
会
が
決
議
を
し
た
場
合
、
そ
の
決
議
内
容
の
概
要
を
事
業
報
告
に
記
載
し
な
け
れ
ば
な
ら
ず
（
規
則
一
一
八
条
二
号
）、

監
査
役
は
、当
該
事
項
の
内
容
が
相
当
で
な
い
と
認
め
る
と
き
は
、調
査
報
告
に
そ
の
旨
及
び
そ
の
理
由
を
記
載
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
（
規

則
一
三
〇
条
二
項
二
号
、
一
二
九
条
一
項
五
号
）。

　

こ
れ
ら
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
整
備
に
係
る
規
定
は
、
会
社
法
制
の
現
代
化
に
つ
い
て
検
討
を
進
め
て
い
た
自
由
民
主
党
の
政
務
調
査
会

法
務
部
会
の
「
商
法
に
関
す
る
小
委
員

（
（（
（

会
」
が
平
成
一
六
年
六
月
に
と
り
ま
と
め
た
「
会
社
法
制
の
現
代
化
に
関
す
る
中
間
と
り
ま
と
め
」

に
お
い
て
、
コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
体
制
の
整
備
等
を
通
じ
た
会
社
経
営
の
適
正
さ
の
維
持
の
重
要
性
に
か
ん
が
み
提
言
さ
れ
、
そ
れ
が
法
制

審
議
会
の
会
社
法
（
現
代
化
関
係
）
部

（
（（
（

会
の
調
査
審
議
に
も
反
映
さ
れ
た
結
果
、
会
社
法
に
お
い
て
導
入
さ
れ
る
こ
と
に
な
っ

（
（（
（

た
。

　

以
上
の
よ
う
に
、
会
社
法
は
委
員
会
設
置
会
社
だ
け
で
な
く
、
大
会
社
に
つ
い
て
も
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
す
る
決
議
を
取

締
役
会
な
い
し
取
締
役
の
過
半
数
で
決
定
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
し
た
の
で
あ

（
（（
（

る
。

　

こ
の
よ
う
な
会
社
法
制
の
下
で
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
す
る
決
議
を
義
務
づ
け
ら
れ
て
い
る
会
社
（
大
会
社
（
委
員
会
設
置

会
社
を
除
く
）
お
よ
び
委
員
会
設
置
会
社
）
に
お
い
て
、「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
」
と
決
定
す
る
こ
と
は
認
め
ら
れ
な
い
の

だ
ろ
う
か
。
確
か
に
、
会
社
法
制
定
に
伴
い
、
大
会
社
に
つ
い
て
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
す
る
こ
と
が
義
務
づ
け
ら
れ
た
と
の
指
摘

も
見
ら
れ

（
（（
（

る
。
し
か
し
な
が
ら
、
立
案
担
当
者
に
よ
れ
ば
、
会
社
法
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
す
る
決
定
義
務
は
、
あ
く
ま
で
内

部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
を
決
定
す
る
こ
と
が
義
務
づ
け
ら
れ
て
い
る
だ
け
で
、「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
」
と
決
定

す
る
こ
と
自
体
は
こ
の
決
定
義
務
と
の
関
係
で
は
問
題
な
い
と
述
べ

（
（（
（

る
。
そ
し
て
、「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
」
と
決
定
し
た

こ
と
が
取
締
役
の
責
任
を
生
じ
さ
せ
る
か
、
と
い
う
問
題
に
つ
い
て
は
、
別
途
善
管
注
意
義
務
違
反
と
し
て
任
務
懈
怠
責
任
を
問
わ
れ
る
可

能
性
が
あ
る
と
す

（
（（
（

る
。
そ
う
す
る
と
、
少
な
く
と
も
立
案
担
当
者
の
見
解
に
よ
れ
ば
、「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
」
と
い
う
決

定
を
取
締
役
会
等
が
な
し
た
場
合
に
は
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
義
務
（
三
五
五
条
）
と
の
関
係
で
、
法
令
違
反
を
構
成
し
な
い
と
い
う
こ
と
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に
な
る
。

　

次
に
、
こ
れ
ら
会
社
法
や
会
社
法
施
行
規
則
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
規
定
は
、
取
締
役
会
等
が
構
築
す
べ
き
内
部
統
制
シ
ス
テ

ム
の
水
準
を
表
す
も
の
だ
ろ
う
か
。
こ
の
点
に
つ
い
て
、
立
案
担
当
者
は
「
大
会
社
及
び
委
員
会
設
置
会
社
に
対
し
て
義
務
づ
け
ら
れ
る
の

は
、
…
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
整
備
に
係
る
事
項
を
決
定
す
る
こ
と
で
あ
っ
て
、
あ
る
種
の
水
準
・
内
容
の
体
制
を
整
備
す
る
こ
と
自
体
や
、

そ
の
よ
う
な
体
制
を
整
備
す
る
こ
と
を
決
定
す
る
こ
と
で
は
な
い
。
ま
た
、
決
定
す
べ
き
内
容
も
、
必
ず
し
も
体
制
の
整
備
の
具
体
的
な
内

容
の
詳
細
で
あ
る
必
要
は
な
く
、
体
制
の
整
備
に
係
る
基
本
的
な
方
針
で
足
り
る
。
当
該
事
項
に
係
る
決
定
の
内
容
を
ど
の
よ
う
な
も
の
に

す
る
か
は
、
各
会
社
に
お
け
る
判
断
に
委
ね
ら
れ
る
」
と
し
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
水
準
に
つ
い
て
規
定
し
た
も
の
で
は
な
い
と
説
明

す
（
（（
（

る
。
ま
た
、「
現
行
〔
旧
商
法
特
例
法
―
筆
者
註
〕
の
委
員
会
等
設
置
会
社
に
関
す
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
係
る
法
務
省
令
は
、
取
締

役
会
が
定
め
る
事
項
の
み
を
規
定
し
、
シ
ス
テ
ム
の
内
容
（
水
準
）
が
具
体
的
に
い
か
に
あ
る
べ
き
か
ま
で
は
定
め
て
い
な
い
…
。
新
会
社

法
の
下
に
お
い
て
も
、
そ
の
点
は
変
わ
り
な
い
で
あ
ろ
う
。
シ
ス
テ
ム
の
具
体
的
内
容
は
、
実
務
慣
行
に
よ
り
定
め
る
べ
き
も
の
で
あ
る
。」

と
の
指
摘
も
あ

（
（（
（

る
。
し
か
し
一
方
で
、
会
社
法
及
び
会
社
法
施
行
規
則
に
お
い
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
内
容
が
定
め
ら
れ
た
こ
と
に
つ

い
て
、
こ
れ
ら
が
要
求
す
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
基
本
方
針
は
、
取
締
役
の
「
監
視
義
務
の
品
質
管
理
基
準
」
と
し
て
期
待
さ
れ
る
も
の

で
あ
る
と
の
指

（
（（
（

摘
や
「
内
容
が
法
文
で
具
体
化
さ
れ
た
会
社
法
の
も
と
で
は
、
法
令
が
要
求
す
る
整
備
す
べ
き
最
低
水
準
の
内
部
統
制
シ
ス

テ
ム
を
前
提
と
し
た
う
え
で
、
そ
れ
を
超
え
て
ど
こ
ま
で
内
容
を
充
実
さ
せ
る
か
が
重
要
で
あ
る
。」
と
の
見
解
も
見
ら
れ

（
（（
（

る
。
確
か
に
、

会
社
法
お
よ
び
会
社
法
施
行
規
則
は
あ
る
程
度
具
体
的
な
内
容
を
定
め
て
い
る
。
し
か
し
、
立
案
担
当
者
が
指
摘
す
る
よ
う
に
、
そ
も
そ
も

内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
内
容
自
体
が
流
動
的
な
も
の
で
あ
っ
て
、
研
究
や
実
践
を
通
じ
て
変
化
し
て
い
く
も
の
で
あ
る

（
（（
（

し
、
こ
れ
ら
の
規
定

が
想
定
す
る
の
は
、
あ
く
ま
で
「
取
締
役
会
で
決
議
す
る
必
要
が
あ
る
の
は
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
す
る
基
本
方
針
の
み
で
あ

り
、
細
目
ま
で
決
議
す
る
必
要
な

（
（（
（

い
」
と
い
う
こ
と
か
ら
す
れ
ば
、
会
社
法
及
び
会
社
法
施
行
規
則
に
定
め
ら
れ
た
事
項
を
、
そ
の
ま
ま
直
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接
的
に
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
最
低
水
準
で
あ
る
と
考
え
る
こ
と
は
難
し
い
と
思
わ
れ

（
（（
（

る
。
た
と
え
大
会
社
あ
る
い
は
委
員
会
設
置
会
社
で

あ
っ
て
も
、
当
該
会
社
の
実
情
に
よ
っ
て
は
、
会
社
法
及
び
会
社
法
施
行
規
則
が
定
め
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
項
目
に
即
し
た
業
務
監
督
体

制
を
整
備
す
る
旨
を
決
定
す
る
場
合
に
も
、
取
締
役
は
善
管
注
意
義
務
に
従
っ
て
判
断
す
れ
ば
よ
い
と
さ
れ

（
（（
（

る
。

（
三
）
金
融
商
品
取
引
法
の
制
定
―
内
部
統
制
報
告
制
度

　

平
成
一
八
年
に
証
券
取
引
法
が
改
正
さ
れ
、
そ
の
名
称
も
金
融
商
品
取
引
法
へ
と
変
更
さ
れ
た
。
こ
の
改
正
は
、
投
資
に
つ
い
て
横
断
的
・

包
括
的
な
規
制
を
及
ぼ
し
、
罰
則
の
強
化
、
公
開
買
付
・
大
量
保
有
報
告
制
度
の
見
直
し
、
四
半
期
開
示
の
法
定
化
、
適
正
開
示
に
関
す
る

経
営
者
の
確
認
、
内
部
統
制
報
告
制
度
、
取
引
所
の
自
主
規
制
機
能
の
強
化
を
図
っ
た
も
の
で
あ

（
（（
（

る
。
そ
の
中
で
も
、
本
稿
の
議
論
と
関
係

す
る
も
の
が
内
部
統
制
報
告
制
度
で
あ

（
（（
（

る
。

　

二
一
世
紀
に
入
り
、
ア
メ
リ
カ
国
内
でEnron
事
件
を
は
じ
め
と
す
る
会
計
不
正
の
再
発
を
防
ぐ
べ
く
連
邦
に
よ
る
立
法
が
な
さ
れ
た
。

い
わ
ゆ
るSarbanes-O

xley

法（
（（
（

で
あ
る
。
そ
し
て
、
そ
の
Ｓ
Ｏ
Ｘ
法
四
〇
四
条
は
、
後
述
す
る
Ｃ
Ｏ
Ｓ
Ｏ
の
示
し
た
内
部
統
制
の
フ
レ
ー

ム
ワ
ー
ク
を
前
提
と
し
つ
つ
、
上
場
企
業
等
に
対
し
て
、
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
に
関
す
る
経
営
者
評
価
と
外
部
監
査
人
に
よ
る
証
明

を
年
次
報
告
書
に
添
付
す
る
こ
と
を
義
務
づ
け
た
。
他
方
、
日
本
に
お
い
て
も
、
二
〇
〇
四
年
以
降
、
有
名
上
場
企
業
に
よ
る
有
価
証
券
報

告
書
の
虚
偽
記
載
問
題
や
大
規
模
な
粉
飾
決
算
な
ど
が
発
生
し
、
デ
ィ
ス
ク
ロ
ー
ジ
ャ
ー
制
度
を
め
ぐ
る
不
祥
事
が
相
次
い
だ
。
そ
こ
で
、

ア
メ
リ
カ
の
制
度
に
学
び
つ
つ
内
部
統
制
を
強
化
す
る
た
め
に
何
ら
か
の
対
応
を
と
る
こ
と
が
必
要
だ
と
の
意
見
が
強
ま
り
、
二
〇
〇
四
年

一
二
月
の
金
融
審
議
会
デ
ィ
ス
ク
ロ
ー
ジ
ャ
ー
・
ワ
ー
キ
ン
グ
・
グ
ル
ー
プ
報
告
「
デ
ィ
ス
ク
ロ
ー
ジ
ャ
ー
制
度
の
信
頼
性
確
保
に
向
け
て
」

に
お
い
て
、
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
有
効
性
に
関
す
る
経
営
者
の
評
価
と
公
認
会
計
士
に
よ
る
検
証
の
基
準
の
作
成
、
そ
の
基
準
に

基
づ
く
確
認
書
制
度
の
義
務
化
が
提
言
さ
れ
、
こ
れ
を
受
け
て
二
〇
〇
五
年
一
二
月
に
企
業
会
計
審
議
会
内
部
統
制
部
会
に
お
い
て
検
討
が
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行
わ
れ
、「
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
評
価
お
よ
び
監
査
の
基
準
案
」
が
と
り
ま
と
め
ら
れ
た
。
こ
の
よ
う
な
一
連
の
検
討
を
踏
ま
え

て
、
金
商
法
に
お
い
て
、
内
部
統
制
の
強
化
を
図
る
た
め
の
法
規
定
の
改
正
が
行
わ
れ

（
（（
（

た
。
金
商
法
に
よ
り
導
入
さ
れ
た
内
部
統
制
報
告
制

度
は
、
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
強
化
を
図
る
こ
と
等
を
通
じ
て
適
正
な
財
務
情
報
の
開
示
を
確
保
す
る
こ
と
を
目
的
に
導
入
さ
れ
た

の
で
あ

（
（（
（

る
。

　

金
商
法
二
四
条
の
四
の
四
第
一
項
は
、
有
価
証
券
報
告
書
を
提
出
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
会
社
の
う
ち
、
金
商
法
二
四
条
一
項
一
号
に
掲

げ
る
有
価
証

（
（（
（

券
の
発
行
者
で
あ
る
会
社
等
は
、
内
閣
府
令
の
定
め
る
と
こ
ろ
に
よ
り
、
事
業
年
度
ご
と
に
、
当
該
会
社
の
属
す
る
企
業
集
団

及
び
当
該
会
社
に
係
る
財
務
計
算
に
関
す
る
書
類
そ
の
他
の
情
報
の
適
正
性
を
確
保
す
る
た
め
に
必
要
な
も
の
と
し
て
内
閣
府
令
で
定
め
る

体
（
（（
（

制
に
つ
い
て
、
内
閣
府
令
で
定
め
る
と
こ
ろ
に
よ
り
評
価
さ
れ
た
報
告
書
（
内
部
統
制
報
告
書
）
を
有
価
証
券
報
告
書
と
併
せ
内
閣
総
理

大
臣
に
提
出
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
そ
し
て
、
内
部
統
制
報
告
書
は
、
有
価
証
券
報
告
書
に
記
載
さ
れ
る
財
務
諸
表
・
連
結
財
務
諸
表
を

監
査
す
る
監
査
法
人
・
公
認
会
計
士
の
監
査
を
受
け
る
こ
と
が
必
要
と
さ
れ
（
金
商
法
一
九
三
条
の
二
第
二
項
）、
内
部
統
制
報
告
書
の
不

提
出
・
虚
偽
記
載
に
は
、
提
出
会
社
及
び
そ
の
役
員
な
ど
に
対
し
、
損
害
賠
償
責
任
及
び
刑
事
責
任
が
科
せ
ら
れ
る
（
金
商
法
二
一
条
の
二

第
一
項
、
二
五
条
一
項
六
号
、
二
四
条
の
四
の
六
、二
二
条
、
二
一
条
一
項
一
号
・
三
号
、
一
九
七
条
の
二
第
五
号
・
六
号
、
二
〇
七
条
一

項
二
号
）。

　

そ
し
て
、
内
部
統
制
報
告
制
度
に
関
し
て
、
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
定
義
と
評
価
・
監
査
基
準
は
、
前
述
の
内
部
統
制
府
令
に
定

め
の
な
い
事
項
に
つ
い
て
は
、
一
般
に
公
正
妥
当
と
認
め
ら
れ
る
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
基
準
に
従
う
も
の
と
さ
れ
（
内
部
統
制
府

令
一
条
一
項
）、
金
融
庁
の
企
業
会
計
審
議
会
に
よ
り
公
表
さ
れ
た
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
評
価
に
関
す
る
基
準
は
、
こ
の
「
一
般

に
公
正
妥
当
と
認
め
ら
れ
る
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
評
価
の
基
準
」
に
該
当
す
る
も
の
と
さ
れ
（
内
部
統
制
府
令
一
条
四
項
）、
内

部
統
制
監
査
報
告
書
に
つ
い
て
も
同
様
で
あ
る
と
さ
れ
る
（
内
部
統
制
府
令
一
条
二
項
・
四
項
）。
し
た
が
っ
て
、
金
商
法
が
制
度
化
し
た
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内
部
統
制
報
告
制
度
は
、
こ
の
金
融
庁
企
業
会
計
審
議
会
が
定
め
た
「
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
の
評
価
及
び
監
査
の
実
施
基
準
」（
実

施
基
準
）、「『
財
務
計
算
に
関
す
る
書
類
そ
の
他
の
情
報
の
適
正
性
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
に
関
す
る
内
閣
府
令
』
の
取
扱
い
に
関
す
る

留
意
事
項
に
つ
い
て
」（
内
部
統
制
ガ
イ
ド
ラ
イ
ン
）、「
内
部
統
制
報
告
制
度
に
関
す
る
Ｑ
＆
Ａ
」（
内
部
統
制
Ｑ
＆
Ａ
）、「
内
部
統
制
報
告

制
度
に
関
す
る
11
の
誤
解
」（
11
の
誤
解
）、「
内
部
統
制
報
告
制
度
の
円
滑
な
実
施
に
向
け
た
対
応
」
と
い
う
行
政
解
釈
に
従
い
つ
つ
運
用

さ
れ
て
い
る
。

　

こ
の
金
商
法
が
定
め
る
内
部
統
制
報
告
制
度
に
お
け
る
「
内
部
統
制
」
は
、
①
資
産
の
有
効
性
及
び
効
率
性
、
②
財
務
報
告
の
信
頼
性
、

③
事
業
活
動
に
関
わ
る
法
令
等
の
遵
守
、
④
資
産
の
保
全
と
い
う
四
つ
の
目
的
が
達
成
さ
れ
て
い
る
と
の
合
理
的
な
保
証
を
得
る
た
め
に
業

務
に
組
み
込
ま
れ
、組
織
内
の
す
べ
て
の
者
に
よ
っ
て
遂
行
さ
れ
る
プ
ロ
セ
ス
を
い
い
、（
イ
）統
制
環
境
、（
ロ
）リ
ス
ク
の
評
価
と
対
応
、（
ハ
）

統
制
活
動
、（
ニ
）
情
報
と
伝
達
、（
ホ
）
モ
ニ
タ
リ
ン
グ
（
監
視
活
動
）、（
ヘ
）
Ｉ
Ｔ
（
情
報
技
術
）
と
い
う
六
つ
の
基
本
的
要
素
か
ら
な

る
と
定
義
さ
れ
る
（
内
部
統
制
監
査
基
準
・
実
施
基
準
）。
そ
し
て
、
金
商
法
は
「
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
」
を
直
接
の
対
象
と
し
て

い
る
た
め
、
以
上
の
内
部
統
制
の
定
義
の
う
ち
、
②
財
務
報
告
の
信
頼
性
を
確
保
す
る
た
め
の
内
部
統
制
に
限
ら
れ
る
が
、
上
記
目
的
や
基

本
要
素
に
従
っ
て
理
路
整
然
と
区
別
さ
れ
る
も
の
で
は
な
い
か
ら
、
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
を
有
効
に
構
築
・
運
用
す
る
た
め
に
は
、

他
の
目
的
も
無
視
で
き
な

（
（（
（

い
。
こ
の
内
部
統
制
の
定
義
は
、
後
述
す
る
Ｃ
Ｏ
Ｓ
Ｏ
報
告
書
に
よ
っ
て
定
め
ら
れ
た
内
部
統
制
モ
デ
ル
を
基
本

と
し
て
、
日
本
に
お
け
る
実
情
・
現
状
に
合
わ
せ
て
、「
資
産
の
保
全
」
と
い
う
目
的
と
、「
Ｉ
Ｔ
へ
の
対
応
」
と
い
う
基
本
的
要
素
を
加
え

て
い

（
（（（
（

る
。

第
三
款　

小　

括
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こ
こ
ま
で
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
）
に
関
す
る
裁
判
例
及
び
、
法
令
遵
守
体
制
や
内
部
統
制
シ
ス

テ
ム
に
関
す
る
立
法
を
概
観
し
た
。
以
上
を
総
括
す
る
と
、
当
初
は
、
単
に
取
締
役
の
監
督
義
務
の
問
題
と
さ
れ
て
い
た
も
の
が
、
主
と
し

て
大
規
模
な
会
社
に
お
い
て
、
そ
れ
が
具
体
化
し
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
い
う
形
に
変
容
し
て
き
た
と
い
え
よ
う
。
そ
れ
が
明
示
的
に

現
れ
た
の
が
、【
２
】
判
決
で
あ
っ
た
。
で
は
、
以
上
の
裁
判
例
及
び
立
法
か
ら
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
つ
い
て
ど
の
よ
う

な
こ
と
が
わ
か
っ
た
の
か
。

　

第
一
に
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
自
体
否
定
す
る
裁
判
例
は
存
在
し
な
い
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
た
だ
し
、
前
述
し
た
よ
う

に
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
は
、
人
的
に
も
物
的
に
も
大
規
模
な
会
社
に
お
い
て
、
取
締
役
が
逐
一
監
督
義
務
を
履
行
す
る
こ

と
が
困
難
な
場
合
に
、
そ
の
監
督
義
務
を
履
行
す
る
手
段
と
し
て
現
れ
た
も
の
で
あ
る
が
、【
３
】【
６
】
判
決
で
問
題
と
さ
れ
た
比
較
的
小

規
模
な
い
し
中
規
模
の
会
社
に
お
い
て
も
本
義
務
が
肯
定
さ
れ
た
こ
と
に
つ
い
て
は
、
疑
問
の
余
地
が
あ
ろ

（
（（（
（

う
。

　

第
二
に
、
法
令
遵
守
体
制
の
「
構
築
」
に
係
る
責
任
に
つ
い
て
、
取
締
役
会
と
し
て
構
築
す
べ
き
で
あ
る
の
か
、
そ
れ
と
も
代
表
取
締
役

が
構
築
す
べ
き
で
あ
る
の
か
と
い
う
点
に
つ
い
て
は
、裁
判
例
が
分
か
れ
て
い
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
法
令
遵
守
体
制
の
「
構
築
（
整
備
）」

に
つ
い
て
の
責
任
は
、
基
本
的
に
取
締
役
会
に
あ
る
と
す
る
裁
判
例
（【
２
】【
５
】【
７
】【
８
】
判
決
）
も
あ
れ
ば
、
代
表
取
締
役
に
あ
る

と
す
る
裁
判
例
（【
１
】【
３
】【
６
】【
９
】
判
決
）
も
あ
る
。

　

第
三
に
、「
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
な
い
と
判
断
す
る
こ
と
は
で
き
る
か
」
と
い
う
問
題
に
つ
い
て
は
、
裁
判
例
上
、
こ
の
よ
う
な
事

案
が
存
在
せ
ず
、
裁
判
例
の
分
析
だ
け
で
は
結
論
づ
け
ら
れ
な
い
。
し
か
し
、
こ
の
点
に
つ
い
て
は
、
会
社
法
制
定
時
の
立
案
担
当
者
の
説

明
に
あ
る
よ
う
に
、
少
な
く
と
も
、
会
社
法
が
定
め
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
の
決
定
義
務
に
違
反
せ
ず
、
当
然
に
法
令
違
反

の
任
務
懈
怠
と
は
考
え
ら
れ
て
い
な
い
。

　

第
四
に
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
の
内
容
・
水
準
に
つ
い
て
。
こ
の
点
が
本
稿
に
と
っ
て
最
も
重
要
な
点
で
あ
る
。
い
く
つ
か
の
裁
判
例
を
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概
観
す
る
と
、
法
令
遵
守
体
制
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
）
の
具
体
的
内
容
や
水
準
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
は
経
営
判
断
の
問
題
で
あ
り
、
取
締

役
に
広
い
裁
量
が
認
め
ら
れ
る
と
す
る
も
の
が
見
ら
れ
る
（【
２
】【
７
】【
８
】
判
決
）。
そ
し
て
、
具
体
的
に
、
当
該
義
務
の
不
履
行
を
主

張
立
証
す
る
た
め
に
は
、
①
法
令
遵
守
体
制
に
つ
い
て
の
具
体
的
不
備
、
②
本
来
構
築
さ
れ
る
べ
き
体
制
の
具
体
的
な
内
容
、
③
こ
れ
を
構

築
す
る
こ
と
に
よ
る
結
果
の
回
避
可
能
性
を
主
張
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
す
る
裁
判
例
も
見
ら
れ
る
（【
４
】【
５
】
判
決
）。
で
は
、
法

令
遵
守
体
制
の
内
容
・
水
準
に
つ
い
て
、
立
法
に
よ
る
影
響
は
見
ら
れ
る
だ
ろ
う
か
。
こ
の
視
点
か
ら
裁
判
例
を
見
る
に
、
明
示
的
に
法
制

度
を
意
識
し
た
も
の
は
見
ら
れ
な

（
（（（
（

い
。
た
だ
し
、
今
後
と
も
影
響
が
見
ら
れ
な
い
と
言
え
る
か
は
不
透
明
で
あ
り
、
大
会
社
や
、
金
商
法
の

適
用
が
あ
る
会
社
の
場
合
に
は
、
そ
の
こ
と
が
影
響
し
て
く
る
可
能
性
も
否
定
で
き
な

（
（（（
（

い
。
従
来
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
の

内
容
は
多
く
の
裁
判
例
に
よ
っ
て
明
ら
か
に
な
っ
て
き
た
が
、
そ
の
一
方
で
、
立
法
の
対
応
も
な
さ
れ
て
い
る
。
平
成
一
四
年
商
法
及
び
商

法
特
例
法
改
正
に
よ
る
委
員
会
等
設
置
会
社
に
お
け
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
の
決
定
義
務
、
平
成
一
七
年
会
社
法
に
よ
る
大

会
社
及
び
委
員
会
設
置
会
社
に
お
け
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
の
決
定
義
務
が
明
示
さ
れ
て
い

（
（（（
（

る
。
ま
た
、
財
務
報
告
に
係
る

内
部
統
制
に
つ
い
て
で
あ
る
が
、
平
成
一
八
年
の
金
商
法
制
定
も
注
目
す
べ
き
で
あ
ろ
う
。
こ
の
制
度
は
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
企
業
会
計

不
正
に
伴
っ
て
制
定
さ
れ
た
Ｓ
Ｏ
Ｘ
法
を
参
考
に
創
設
さ
れ
た
制
度
で
あ
り
、
必
ず
し
も
取
締
役
の
善
管
注
意
義
務
を
具
体
化
し
た
も
の
と

は
い
え
な
い
も
の
の
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
水
準
に
対
し
て
一
定
の
影
響
を
与
え
る
可
能
性
を
も
つ
も
の
と
い
え
る
か
も
し
れ
な

（
（（（
（

い
。

　

そ
し
て
、
第
五
に
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
違
反
は
認
め
ら
れ
な
い
も
の
の
、
社
内
の
不
正
行
為
・
違
法
行
為
が
発
覚
し
た
場
合
に
、

適
切
な
対
処
を
し
て
い
な
い
と
し
て
義
務
違
反
が
認
め
ら
れ
た
裁
判
例
も
あ
る
こ
と
を
指
摘
し
て
お
く
（【
７
】
判
決
）。

　

以
上
、
裁
判
例
及
び
立
法
に
つ
い
て
概
観
し
た
が
、
そ
れ
ら
の
裁
判
例
自
身
な
い
し
そ
れ
ら
に
対
す
る
判
例
評
釈
等
に
お
い
て
指
摘
さ
れ

て
い
る
法
令
遵
守
体
制
の
構
築
に
関
す
る
取
締
役
の
経
営
判
断
に
つ
い
て
は
、未
だ
に
不
明
確
な
部
分
が
あ
る
と
思
わ
れ
る
。
ま
ず
一
つ
は
、

前
述
し
た
よ
う
に
、法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
な
い
と
判
断
し
た
場
合
に
は
、監
督
義
務
違
反
（
善
管
注
意
義
務
違
反
）
を
構
成
す
る
の
か
、
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と
い
う
問
題
が
あ
る
。
例
え
ば
、
様
々
な
事
情
を
考
慮
し
た
上
で
、
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
な
い
と
取
締
役
会
等
で
決
定
し
た
場
合
の
取

締
役
の
責
任
如
何
で
あ

（
（（（
（

る
。
次
に
、
法
令
遵
守
体
制
の
内
容
や
水
準
に
経
営
判
断
原
則
が
適
用
さ
れ
る
か
、
と
い
う
問
題
も
裁
判
例
及
び
立

法
の
中
か
ら
は
不
明
瞭
で
あ
る
。
確
か
に
、
法
令
遵
守
体
制
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
）
の
具
体
的
内
容
や
水
準
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
は
経
営

判
断
の
問
題
で
あ
り
、
取
締
役
に
広
い
裁
量
が
認
め
ら
れ
る
と
い
う
判
旨
も
あ
る
が
、
こ
の
よ
う
な
一
般
論
が
ど
の
よ
う
な
意
味
を
有
し
て

い
る
の
か
と
い
う
こ
と
も
よ
く
わ
か
ら
な
い
。
ま
た
、
構
築
す
べ
き
最
低
水
準
の
シ
ス
テ
ム
を
前
提
と
し
た
上
で
、
そ
れ
を
超
え
て
ど
こ
ま

で
充
実
さ
せ
る
か
と
い
う
点
に
経
営
者
の
裁
量
が
働
く
と
指
摘
さ
れ
る
こ
と
も
あ
る

（
（（（
（

が
、
例
え
ば
、
金
商
法
が
適
用
さ
れ
な
い
会
社
の
よ
う

な
場
合
に
は
、
何
が
最
低
水
準
か
の
判
断
が
難
し
い
で
あ
ろ

（
（（（
（

う
。

　

そ
こ
で
、
次
節
で
は
、
以
上
の
よ
う
な
問
題
点
と
も
関
連
し
て
、
学
説
は
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
つ
い
て
ど
の
よ
う
に
考
え
て
き

た
の
か
、
と
い
う
こ
と
を
確
認
す
る
。

第
四
節　

法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
め
ぐ
る
学
説

第
一
款　

神
崎
克
郎

　

神
崎
は
、
日
本
で
は
か
な
り
早
い
段
階
か
ら
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
つ
い
て
言
及
し
て
い
る
。
神
崎
は
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る

Graham
 v. A

llis-Chalm
ers

事
件
判

（
（（（
（

決
及
び
そ
の
後
の
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
内
部
統
制
組
織
の
展
開
を
参
照
し
た
上
で
、
内
部
統
制
組
織

に
つ
い
て
以
下
の
よ
う
に
論
じ
る
。「
取
締
役
は
、
取
締
役
会
の
構
成
員
で
あ
る
こ
と
の
ゆ
え
に
、
会
社
の
具
体
的
な
業
務
執
行
の
内
容
を

そ
の
細
部
に
わ
た
っ
て
ま
で
知
る
こ
と
は
、
む
し
ろ
少
な
い
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。
そ
し
て
、
そ
の
よ
う
な
地
位
に
あ
る
取
締
役
が
会
社
の
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具
体
的
な
業
務
執
行
を
み
ず
か
ら
個
別
的
に
監
視
す
る
こ
と
は
不
可
能
事
で
あ
る
。
し
か
し
、
…
業
務
執
行
の
適
正
を
確
保
す
る
た
め
の
会

社
の
体
制
を
問
題
と
す
る
こ
と
な
く
、
取
締
役
の
監
視
義
務
の
発
動
が
、
具
体
的
な
業
務
執
行
が
不
適
正
な
も
の
と
な
る
こ
と
を
疑
う
べ
き

事
情
の
認
識
ま
た
は
認
識
可
能
性
を
機
縁
と
し
て
の
み
要
請
さ
れ
る
も
の
と
解
す
る
と
き
は
、
取
締
役
会
の
監
督
権
能
は
、
会
社
の
業
務
執

行
の
適
正
を
確
保
す
る
の
に
そ
の
機
能
を
十
分
に
発
揮
す
る
こ
と
が
で
き
な

（
（（（
（

い
。」
と
し
、「
取
締
役
が
取
締
役
会
に
お
い
て
そ
の
内
容
を
具

体
的
に
知
る
こ
と
が
で
き
な
い
業
務
執
行
行
為
に
つ
い
て
も
監
視
義
務
を
負
い
、
そ
れ
を
通
じ
て
会
社
の
業
務
執
行
の
適
正
を
確
保
す
る
た

め
の
会
社
内
の
体
制
を
問
題
に
し
、
取
締
役
が
そ
の
よ
う
な
体
制
に
合
理
的
な
信
頼
を
置
く
こ
と
を
要
請
す
る
こ
と
が
必
要
で
あ

（
（（（
（

る
。」
と

述
べ
て
、「
取
締
役
の
監
視
義
務
は
、
会
社
の
業
務
執
行
が
適
正
に
行
わ
れ
る
こ
と
を
一
般
的
に
確
保
す
る
た
め
の
会
社
内
の
体
制
を
問
題

と
し
、
そ
の
よ
う
な
体
制
が
存
在
し
て
い
る
か
否
か
、
そ
れ
が
十
分
に
機
能
し
て
い
る
か
否
か
を
中
心
に
考
察
さ
れ
る
べ
き
で
あ

（
（（（
（

る
。」
と

す
る
。
そ
し
て
、
そ
の
体
制
に
つ
い
て
、「
会
社
の
内
部
統
制
組
織
と
し
て
い
か
な
る
も
の
が
存
在
す
べ
き
で
あ
る
か
は
、
会
社
の
規
模
、

営
業
の
内
容
及
び
組
織
の
集
中
度
等
に
鑑
み
会
社
ご
と
に
判
断
さ
れ
る
べ
き
も
の
で
あ
る
。
そ
こ
で
取
締
役
は
、
会
社
の
規
模
、
営
業
の
内

容
及
び
組
織
の
集
中
度
に
鑑
み
、
会
社
の
業
務
執
行
が
適
法
に
行
わ
れ
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
に
必
要
と
判
断
さ
れ
る
合
理
的
な
内
部
統

制
組
織
が
存
在
す
る
か
否
か
、
そ
れ
が
所
期
の
目
的
を
達
成
す
る
た
め
に
機
能
し
て
い
る
か
否
か
を
確
認
す
べ
き
で
あ
り
、
こ
の
こ
と
に
合

理
的
に
満
足
す
る
場
合
は
、
特
に
業
務
執
行
の
不
適
正
を
疑
う
べ
き
事
情
が
存
在
す
る
と
き
を
除
い
て
は
、
監
視
義
務
を
尽
く
し
た
も
の
と

し
て
、
そ
の
違
反
を
理
由
と
す
る
責
任
を
追
及
さ
れ
る
こ
と
が
な
い
も
の
と
解
さ
れ

（
（（（
（

る
。」
と
す
る
。
そ
の
上
で
、
内
部
統
制
組
織
に
つ
い

て
は
以
下
の
三
点
が
配
慮
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
す

（
（（（
（

る
。
一
つ
は
、「
業
務
を
担
当
す
る
取
締
役
及
び
そ
の
指
揮
及
び
命
令
の
下
で
業
務
を

執
行
す
る
使
用
人
が
そ
の
業
務
に
関
連
し
て
遵
守
す
べ
き
法
令
の
内
容
を
熟
知
し
て
い
る
こ
と
」、
二
つ
目
に
「
業
務
の
執
行
が
適
当
に
記

録
さ
れ
、
そ
の
内
容
が
そ
れ
を
行
っ
た
者
以
外
の
者
に
よ
っ
て
検
査
さ
れ
る
状
態
に
な
っ
て
お
り
、
か
つ
、
検
査
が
現
実
に
行
わ
れ
て
い
る

こ
と
」、
三
つ
目
に
、「
会
社
の
業
務
執
行
に
当
り
法
令
に
違
反
し
た
取
締
役
及
び
使
用
人
に
対
し
て
適
当
な
懲
戒
処
分
が
な
さ
れ
る
も
の
と
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さ
れ
て
お
り
、
か
つ
、
現
実
に
懲
戒
処
分
が
行
わ
れ
て
い
る
こ
と
」
で
あ
る
。
神
崎
は
、
内
部
統
制
体
制
の
構
築
を
監
督
義
務
の
履
行
方
法

と
し
て
考
え
、
監
督
義
務
違
反
の
認
定
の
際
に
は
、
内
部
統
制
体
制
が
存
在
し
て
い
る
か
否
か
、
そ
し
て
、
そ
れ
が
実
際
に
機
能
し
て
い
る

か
否
か
に
よ
っ
て
判
断
す
べ
き
で
あ
る
と
指
摘
し
、
そ
の
判
断
基
準
と
し
て
、
上
記
三
点
を
配
慮
す
べ
き
で
あ
る
と
論
じ
る
。
し
か
し
、
こ

の
時
点
に
お
い
て
は
、
内
部
統
制
体
制
（
法
令
遵
守
体
制
）
と
経
営
判
断
の
原
則
と
の
関
係
に
つ
い
て
は
、
言
及
が
な
い
。

第
二
款　

伊
勢
田
道
仁

　

次
に
、
伊
勢
田
も
、
神
崎
と
同
様
に
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
展
開
を
参
照
し
た
上
で
、
以
下
の
よ
う
に
論
じ
る
。

　

伊
勢
田
は
ア
メ
リ
カ
に
お
け
るIn re Carem

ark

事
件
判

（
（（（
（

決
に
お
け
る
判
旨
の「
情
報
シ
ス
テ
ム
の
程
度
は
経
営
判
断
の
問
題
で
あ
る
」

と
い
う
点
を
、
社
内
の
報
告
シ
ス
テ
ム
実
施
に
関
す
る
取
締
役
会
の
判
断
が
経
営
判
断
原
則
に
よ
っ
て
保
護
さ
れ
る
こ
と
を
意
味
す
る
と
し

た
上
で
、
取
締
役
は
、
会
社
の
最
善
の
利
益
に
合
致
す
る
よ
う
な
報
告
シ
ス
テ
ム
の
実
施
に
向
け
て
善
意
で
努
力
し
た
こ
と
を
証
明
す
る
だ

け
で
、
容
易
に
保
護
さ
れ
る
こ
と
に
な
る
と
指
摘
す
る
も
の
の
、
日
本
法
に
お
け
る
議
論
に
対
し
て
は
直
接
的
に
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築

及
び
内
容
と
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
に
つ
い
て
は
論
じ
て
い
な

（
（（（
（

い
。
し
か
し
、
ダ
ス
キ
ン
株
主
代
表
訴
訟
第
一
審
判
決
に
対
す
る
評
釈
の

中
で
、「
社
内
体
制
を
ど
の
よ
う
に
構
築
す
る
か
に
つ
い
て
取
締
役
の
経
営
判
断
（
裁
量
）
の
働
く
余
地
は
大
き
い
で
あ
ろ
う
。
し
か
し
、

そ
れ
は
あ
く
ま
で
『
予
測
さ
れ
る
リ
ス
ク
を
防
止
す
る
た
め
に
ど
の
よ
う
な
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
す
る
こ
と
が
適
当
で
あ
る
か
』
と

い
う
点
に
関
す
る
裁
量
で
あ
っ
て
、内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
義
務
自
体
を
軽
減
す
る
よ
う
な
裁
量
で
あ
っ
て
は
な
ら
な
い
。
取
締
役
は
、

予
想
さ
れ
る
リ
ス
ク
に
対
し
、
一
定
の
効
果
・
有
効
性
を
も
っ
た
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
設
計
・
確
保
す
る
責
務
が
あ
り
、
そ
の
会
社
の
事

業
内
容
、
規
模
、
社
内
事
情
に
応
じ
た
具
体
的
設
計
に
つ
い
て
の
み
裁
量
が
許
さ
れ
る
」
と
指
摘
す

（
（（（
（

る
。
そ
う
す
る
と
、
こ
こ
に
い
う
経
営
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判
断
は
、
い
わ
ゆ
る
経
営
判
断
原
則
の
適
用
如
何
で
は
な
く
、「
裁
量
」
の
問
題
と
し
て
捉
え
ら
れ
て
い
る
よ
う
に
も
思
わ
れ
る
。

　

な
お
、
信
頼
の
権
利
と
の
関
係
に
つ
い
て
は
、
信
頼
の
権
利
が
認
め
ら
れ
る
た
め
の
基
礎
な
い
し
前
提
と
し
て
、「
株
主
総
会
、
取
締
役

会
、
監
査
役
等
の
株
式
会
社
の
諸
機
関
が
法
の
趣
旨
に
従
っ
た
監
視
機
能
を
十
分
に
発
揮
で
き
る
よ
う
な
組
織
と
権
限
分
担
が
整
っ
て
い
る

こ
と
、
業
務
執
行
取
締
役
や
業
務
担
当
従
業
員
と
し
て
適
正
な
者
を
選
任
し
こ
れ
に
対
し
十
分
な
監
督
を
す
る
こ
と
が
必
要
で
あ
る
が
、
こ

れ
ら
に
加
え
て
、
業
務
執
行
に
関
す
る
内
部
投
石
な
相
互
監
視
牽
制
シ
ス
テ
ム
が
確
立
さ
れ
て
い
る
こ
と
が
求
め
ら
れ

（
（（（
（

る
。」
と
し
、
信
頼

の
権
利
が
認
め
ら
れ
る
た
め
の
一
要
件
と
し
て
位
置
づ
け
て
い
る
。

第
三
款　

酒
井
太
郎

　

酒
井
は
、
伊
勢
田
と
同
様
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
法
令
遵
守
体
制
に
関
す
る
法
状
況
を
丁
寧
に
紹
介
し
、
日
本
法
へ
の
示
唆
を
述
べ
る
。

　

酒
井
は
、
前
述
し
たIn re Carem

ark

事
件
判
決
を
参
考
に
し
て
、
ま
ず
、
取
締
役
の
情
報
収
集
に
つ
い
て
、「
ど
の
情
報
を
収
集
す
る

か
の
取
捨
選
択
は
、
取
締
役
の
経
営
判
断
に
ゆ
だ
ね
ら
れ
、
そ
の
判
断
の
前
提
に
問
題
が
な
い
か
ぎ
り
、
か
り
に
法
遵
守
プ
ロ
グ
ラ
ム
が
違

法
行
為
を
防
ぎ
き
れ
な
か
っ
た
と
し
て
も
、
取
締
役
は
注
意
義
務
違
反
に
問
わ
れ
な
い
こ
と
に
な

（
（（（
（

る
。」
と
述
べ
、
続
け
て
「
法
遵
守
活
動

の
実
施
に
係
る
経
営
判
断
に
際
し
て
は
、
取
締
役
個
々
人
の
遵
法
観
念
や
問
題
意
識
な
ど
よ
り
む
し
ろ
、
会
社
業
務
の
特
殊
性
、
同
業
他
社

の
動
向
、
業
務
関
連
法
規
・
規
制
の
内
容
等
、
会
社
を
取
り
巻
く
客
観
的
事
実
を
踏
ま
え
る
こ
と
が
肝

（
（（（
（

要
」
で
あ
る
と
す
る
。
そ
し
て
、
大

和
銀
行
ニ
ュ
ー
ヨ
ー
ク
支
店
判
決
に
対
す
る
コ
メ
ン
ト
に
お
い
て
、
取
締
役
が
実
効
性
の
あ
る
検
査
体
制
を
確
保
す
る
た
め
の
平
常
の
努
力

に
つ
い
て
の
程
度
に
問
題
が
あ
っ
た
場
合
に
は
、In re Carem

ark

事
件
判
決
に
よ
れ
ば
、
経
営
判
断
原
則
の
保
護
対
象
と
な
る
と
述
べ

て
い

（
（（（
（

る
。
こ
こ
で
の
経
営
判
断
原
則
の
保
護
の
対
象
は
、
ど
の
情
報
を
収
集
す
る
か
の
取
捨
選
択
で
あ
る
と
思
わ
れ
、
厳
密
な
意
味
に
お
け



企業不祥事と取締役の民事責任（１）

北法61（3・43）859

る
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
を
述
べ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
と
思
わ
れ
る
。
し
か
し
、
法
令
遵
守
体
制
を
構
築

す
る
に
当
た
っ
て
の
い
く
つ
か
の
重
要
な
要
素
を
指
摘
し
て
い
る
。

　

ま
た
、
酒
井
は
、
別
稿
に
お
い
て
、
ア
メ
リ
カ
企
業
に
お
い
て
「
社
内
に
法
遵
守
担
当
部
門
が
設
け
ら
れ
て
い
な
い
場
合
は
い
わ
ず
も
が

な
、
い
っ
た
ん
社
内
の
法
遵
守
制
度
が
発
足
し
て
も
、
そ
の
こ
と
が
、
会
社
の
違
法
行
為
に
つ
い
て
取
締
役
が
責
任
を
負
わ
な
い
こ
と
を
直

ち
に
意
味
す
る
も
の
で
は
な

（
（（（
（

い
」
と
の
指
摘
を
し
て
お
り
、
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
た
だ
け
で
は
取
締
役
が
監
督
義
務
を
十
分
に
履
行
し

た
と
い
う
わ
け
で
は
な
い
と
い
う
こ
と
を
示
し
て
い
る
。

第
四
款　

柿
崎
環

　

柿
崎
は
、
ア
メ
リ
カ
に
お
い
て
内
部
統
制
が
法
的
な
問
題
と
し
て
取
り
上
げ
ら
れ
て
い
っ
た
過
程
を
立
法
資
料
な
ど
を
用
い
て
明
ら
か
に

し
て
い
る
。
そ
し
て
、
経
営
者
の
内
部
統
制
構
築
義
務
の
法
的
根
拠
に
つ
い
て
論
じ
、
従
来
の
議
論
及
び
ア
メ
リ
カ
の
Ｓ
Ｏ
Ｘ
法
の
制
定
を

考
慮
し
、
内
部
統
制
構
築
維
持
義
務
の
う
ち
、
非
財
務
情
報
に
つ
い
て
の
情
報
収
集
・
分
析
及
び
適
示
の
開
示
ま
で
を
担
う
「
開
示
統
制
・

手
続
」
の
構
築
維
持
義
務
に
つ
い
て
は
、
経
営
者
が
証
券
市
場
に
対
し
て
公
開
会
社
に
対
し
て
公
開
会
社
の
現
在
価
値
を
反
映
さ
せ
る
義
務

を
負
う
こ
と
か
ら
根
拠
付
け
ら
れ
る
も
の
と
解
し
て
い

（
（（（
（

る
。
ま
た
、
経
営
者
に
よ
る
「
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
」
の
構
築
及
び
評
価
に

対
し
て
、
外
部
監
査
人
の
証
明
を
義
務
づ
け
た
理
由
を
、
証
券
市
場
に
対
す
る
公
正
な
情
報
の
提
供
に
客
観
的
な
担
保
が
必
要
と
さ
れ
た
か

ら
と
し
た
上
で
、
経
営
者
の
内
部
統
制
構
築
義
務
の
法
的
根
拠
を
、
公
開
株
式
会
社
に
お
け
る
代
表
取
締
役
な
ど
の
業
務
執
行
を
担
当
す
る

取
締
役
ま
た
は
執
行
役
の
善
管
注
意
義
務
の
内
容
と
し
て
再
構
成
す
べ
き
で
あ
る
と
指
摘
す

（
（（（
（

る
。

　

ま
た
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
と
法
規
制
の
あ
り
方
に
つ
い
て
は
、
制
度
間
競
争
に
よ
る
の
で
は
な
く
、
情
報
開
示
の
「
質
」
を
担
保
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す
る
内
部
統
制
の
確
立
に
つ
い
て
は
、法
令
ま
た
は
そ
の
ガ
イ
ド
ラ
イ
ン
等
に
よ
り
最
低
限
度
の
要
求
水
準
を
明
ら
か
に
し
、そ
の
上
で
個
々

の
企
業
が
法
的
要
請
を
上
回
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
備
え
て
い
る
場
合
に
は
、
そ
れ
を
自
主
的
に
開
示
さ
せ
、
市
場
に
お
け
る
企
業
価
値

評
価
の
判
断
材
料
と
す
る
と
い
っ
た
発
想
が
望
ま
れ
る
と
す

（
（（（
（

る
。
つ
ま
り
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
内
容
に
つ
い
て
は
法
令
ま
た
は
ガ
イ
ド

ラ
イ
ン
の
策
定
に
よ
っ
て
最
低
水
準
を
設
け
、
そ
れ
を
上
回
る
部
分
に
つ
い
て
は
企
業
の
自
主
的
開
示
に
よ
り
企
業
価
値
評
価
判
断
の
要
素

と
位
置
づ
け
る
。
そ
し
て
、
ガ
イ
ド
ラ
イ
ン
の
策
定
に
お
い
て
は
、
公
正
な
証
券
市
場
の
機
能
を
確
保
す
る
た
め
の
、
証
券
市
場
規
制
の
目

的
に
適
合
す
る
内
部
統
制
の
構
築
と
い
う
視
点
が
よ
り
一
層
重
要
に
な
る
と
す

（
（（（
（

る
。

　

以
上
が
、
柿
崎
に
よ
る
先
行
研
究
で
あ
る
が
、
こ
れ
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
証
券
市
場
規
制
と
の
関
係
で
論
じ
、
ま
た
制
度
論
に
つ
い

て
の
詳
細
な
研
究
と
な
っ
て
い
る
。
そ
の
意
味
に
お
い
て
、
実
際
に
発
生
す
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
取
締
役
の
責
任
追
及
訴
訟
に

お
い
て
ど
の
よ
う
な
影
響
が
あ
る
の
か
に
つ
い
て
は
そ
の
対
象
と
な
っ
て
い
な
い
。
本
稿
の
問
題
意
識
は
、
実
際
に
取
締
役
の
責
任
追
及
訴

訟
に
お
い
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
・
法
令
遵
守
体
制
が
ど
の
よ
う
な
法
的
機
能
を
有
し
て
い
る
の
か
、
と
い
う
点
に
、
同
じ
内
部
統
制
シ

ス
テ
ム
に
係
る
研
究
で
あ
る
が
、
そ
の
点
で
異
な
っ
た
視
点
を
も
っ
て
い
る
。

第
五
款　

笠
原
武
朗

　

笠
原
は
、
ま
ず
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
に
つ
い
て
論
じ
る
前
に
、
取
締
役
の
監
視
監
督
義
務
及
び
そ
れ
が
取
締
役
の
民
事
責
任
を

問
う
上
で
ど
の
よ
う
な
役
割
を
果
た
し
て
い
る
の
か
と
い
う
こ
と
に
つ
い
て
論
じ
て
い
る
。
そ
し
て
、
そ
の
上
で
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構

築
義
務
の
位
置
づ
け
を
検
討
し
て
い
る
。

　

ま
ず
、
笠
原
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
の
究
極
的
な
責
任
者
は
取
締
役
会
で
あ
る
の
か
、
そ
れ
と
も
代
表
取
締
役
に
あ
る
の
か
、
と
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い
う
問
題
を
論
じ

（
（（（
（

る
。
ま
た
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
と
い
う
も
の
が
、
従
業
員
等
の
違
法
行
為
等
を
発
見
・
防
止
で
き
な
か
っ
た
場
合
の
取

締
役
の
責
任
と
い
う
文
脈
に
と
ど
ま
ら
ず
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
不
備
に
よ
り
、
会
社
が
損
害
を
被
っ
た
り
、
経
営
自
体
立
ち
行
か
な
か
っ

た
よ
う
な
場
合
の
取
締
役
の
会
社
に
対
す
る
責
任
の
文
脈
に
お
い
て
も
論
じ
ら
れ
る
と
す

（
（（（
（

る
。
そ
し
て
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
破
綻
金
融
機

関
取
締
役
の
会
社
に
対
す
る
責
任
が
問
題
と
な
っ
た
裁
判
例
を
考
察
す
る
と
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
に
関
す
る
取
締
役
の
義
務
と
い
う
視
点
か

ら
分
析
す
る
こ
と
が
可
能
で
あ
る
と
す

（
（（（
（

る
。
す
る
と
、あ
る
取
引
に
関
す
る
取
締
役
や
役
員
の
責
任
が
問
題
と
な
っ
た
従
来
の
裁
判
例
で
は
、

二
つ
の
こ
と
が
ネ
ッ
ク
に
な
っ
て
い
た
と
す

（
（（（
（

る
。
そ
れ
は
、
た
と
え
健
全
性
・
安
全
性
と
い
う
見
地
に
立
っ
た
と
こ
ろ
で
、
裁
判
所
は
あ
る

取
引
に
関
す
る
経
営
判
断
の
内
容
に
関
し
て
適
切
な
制
限
を
課
す
能
力
を
有
し
て
い
な
い
と
い
う
事
情
と
、
取
締
役
が
問
題
の
取
引
に
関
し

て
実
際
に
走
ら
な
い
、
あ
る
い
は
取
引
の
承
認
に
対
し
て
そ
の
妥
当
性
に
関
し
て
経
営
陣
を
信
頼
し
て
い
た
と
主
張
す
る
こ
と
が
多
く
、
そ

の
よ
う
な
取
締
役
に
責
任
を
課
す
こ
と
が
た
め
ら
わ
れ
た
と
い
う
事
情
で
あ
る
と
す

（
（（（
（

る
。
そ
の
よ
う
な
ネ
ッ
ク
が
あ
っ
た
こ
と
を
前
提
と
し

て
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
破
綻
金
融
機
関
取
締
役
に
対
す
る
責
任
追
及
の
場
面
で
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
が
ど
の
よ
う
に
考
え
ら
れ
て
い
た
の

か
、
と
い
う
こ
と
を
検
討
し
て
い
る
。

　

そ
の
分
析
に
よ
る
と
、
ま
ず
金
融
機
関
の
内
部
的
な
方
針
・
基
準
・
手
続
や
内
部
管
理
体
制
・
内
部
統
制
が
取
締
役
や
役
員
の
義
務
違
反

や
重
過
失
の
有
無
を
判
断
す
る
際
の
基
準
と
し
て
機
能
し
て
い
る
と
す

（
（（（
（

る
。
す
な
わ
ち
、
方
針
・
基
準
・
手
続
の
不
遵
守
が
義
務
違
反
や
重

過
失
の
判
断
の
際
に
言
及
さ
れ
る
場
合
と
、
そ
れ
ら
の
不
適
切
さ
や
不
存
在
が
義
務
違
反
や
重
過
失
を
基
礎
付
け
る
も
の
と
さ
れ
る
場
合

が
あ
り
、
そ
れ
ら
方
針
・
基
準
・
手
続
に
関
す
る
言
及
が
、
従
来
取
締
役
や
役
員
の
責
任
追
及
に
お
い
て
原
告
に
と
っ
て
の
大
き
な
障
害
と

な
っ
て
い
た
ビ
ジ
ネ
ス
・
ジ
ャ
ッ
ジ
メ
ン
ト
・
ル
ー
ル
の
適
用
を
排
除
し
た
り
、
信
頼
の
抗
弁
を
否
定
す
る
も
の
と
し
て
機
能
し
て
い
た
と

す
（
（（（
（

る
。
更
に
全
般
的
な
内
部
管
理
体
制
・
内
部
統
制
の
不
備
に
つ
い
て
も
、
取
締
役
等
の
義
務
違
反
や
重
過
失
を
基
礎
付
け
る
も
の
と
さ
れ

た
り
、
ビ
ジ
ネ
ス
・
ジ
ャ
ッ
ジ
メ
ン
ト
・
ル
ー
ル
の
適
用
を
排
除
す
る
も
の
と
し
て
機
能
し
て
い
る
こ
と
を
指
摘
す

（
（（（
（

る
。
し
か
し
、
問
題
は
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不
適
切
な
方
針
・
基
準
・
手
続
し
か
設
定
し
な
か
っ
た
こ
と
は
そ
れ
だ
け
で
取
締
役
や
役
員
の
（
適
切
な
方
針
・
基
準
・
手
続
を
設
定
す
る
）

義
務
違
反
を
基
礎
付
け
る
こ
と
に
な
る
が
、
実
際
は
裁
判
所
の
能
力
的
限
界
を
理
由
と
す
る
判
断
の
不
安
定
さ
、
謙
抑
的
態
度
と
い
う
問
題

が
生
じ
た
と
す
る
。
そ
こ
で
、
規
制
監
督
機
関
に
よ
っ
て
、
当
該
方
針
・
基
準
・
手
続
が
不
適
切
で
あ
る
と
い
う
指
摘
が
な
さ
れ
て
い
た
こ

と
を
挙
げ
る
こ
と
に
よ
り
、
当
該
方
針
・
基
準
・
手
続
は
不
適
切
な
も
の
で
あ
り
、
取
締
役
や
役
員
も
そ
の
こ
と
を
認
識
し
て
い
な
が
ら
対

応
を
怠
っ
た
と
い
う
ス
ト
ー
リ
ー
に
説
得
力
を
持
た
せ
て
い
る
と
す

（
（（（
（

る
。

　

以
上
の
よ
う
に
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
破
綻
金
融
機
関
取
締
役
へ
の
責
任
追
及
事
例
を
検
討
す
る
こ
と
に
よ
り
、
取
締
役
や
役
員
が
行
っ
た

経
営
判
断
に
つ
き
裁
判
所
が
取
締
役
ら
の
責
任
の
有
無
を
判
断
す
る
に
際
し
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
が
不
備
で
あ
る
と
い
う
こ
と
や
、
内

部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
一
内
容
と
し
て
会
社
が
内
部
的
に
定
め
た
業
務
に
関
す
る
方
針
・
基
準
・
手
続
の
違
反
が
あ
っ
た
と
い
う
事
実
が
、

ビ
ジ
ネ
ス
・
ジ
ャ
ッ
ジ
メ
ン
ト
・
ル
ー
ル
や
信
頼
の
抗
弁
等
の
適
用
の
前
提
を
覆
す
機
能
を
果
た
し
て
い
る
、
と
い
う
こ
と
が
言
え
る
と

す
（
（（（
（

る
。

　

笠
原
の
論
稿
は
、
第
一
に
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
の
法
的
根
拠
を
取
締
役
会
の
業
務
執
行
の
監
督
の
一
環
と
し
て
捉
え
た
上
で
、
内

部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
の
究
極
的
な
責
任
は
取
締
役
会
が
負
う
こ
と
を
指
摘
し
、
第
二
に
、
取
締
役
の
責
任
追
及
の
際
に
、
内
部
統
制
シ
ス

テ
ム
が
経
営
判
断
原
則
や
信
頼
の
抗
弁
の
適
用
を
覆
す
機
能
を
有
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
を
論
じ
て
い
る
。

　

し
か
し
、
本
稿
に
お
け
る
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
は
従
業
員
等
の
違
法
行
為
等
を
発
見
・
防
止
で
き
な
か
っ
た
場
合
の
取
締

役
の
責
任
に
お
け
る
文
脈
で
論
じ
る
も
の
で
あ
り
、
同
じ
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
議
論
で
あ
っ
て
も
、
そ
の
視
点
が
異
な
る
も
の
で

あ
る
と
い
え
よ
う
。

第
六
款　

野
村
修
也



企業不祥事と取締役の民事責任（１）

北法61（3・47）863

　

次
に
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
と
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
を
明
示
的
に
取
り
上
げ
て
検
討
し
た
も
の
と
し
て
、
野
村
に
よ
る
も
の
が

あ
（
（（（
（

る
。
野
村
は
、
ま
ず
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
を
問
題
と
す
る
意
義
に
つ
い
て
、
従
来
の
取
締
役
の
監
督
義
務
違
反
の
み
で
取
締

役
の
責
任
を
追
及
し
よ
う
と
す
る
と
、
大
和
銀
行
事
件
の
よ
う
に
直
接
的
な
監
視
が
期
待
で
き
な
い
場
所
で
、
し
か
も
日
ご
ろ
取
締
役
と
接

触
の
な
い
従
業
員
が
引
き
起
こ
し
た
不
祥
事
に
つ
い
て
は
、
取
締
役
の
責
任
を
追
及
す
る
こ
と
が
難
し
い
た
め
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築

と
い
う
点
で
、
そ
の
責
任
の
根
拠
を
見
出
す
こ
と
が
で
き
る
こ
と
に
あ
る
と
す

（
（（（
（

る
。
そ
し
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
水
準
と
経
営
判
断
の

原
則
と
の
関
係
に
つ
い
て
以
下
の
よ
う
に
論
じ
る
。
冒
険
的
な
「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
」
の
構
築
を
奨
励
す
る
必
要
が
な
い
以
上
、
内
部
統

制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
そ
れ
自
体
に
経
営
判
断
原
則
を
及
ぼ
す
の
は
妥
当
で
は
な
く
、
構
築
す
べ
き
最
低
水
準
の
シ
ス
テ
ム
を
前
提
と
し
た

上
で
、
そ
れ
を
超
え
て
ど
こ
ま
で
充
実
さ
せ
る
か
と
い
う
点
に
経
営
者
の
裁
量
が
働
く
と
述
べ

（
（（（
（

る
。

　

確
か
に
、
理
念
的
に
は
そ
の
よ
う
に
も
考
え
得
る
と
思
わ
れ
る
。
し
か
し
、
ま
ず
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
そ
れ
自
体
に
経
営
判

断
原
則
を
及
ぼ
す
べ
き
で
は
な
い
と
い
う
こ
と
は
、
ど
の
よ
う
な
意
味
だ
ろ
う
か
。「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
」
と
の
経
営
判

断
は
許
さ
れ
な
い
と
い
う
意
味
だ
ろ
う
か
。
そ
れ
に
加
え
て
、
よ
り
重
要
な
の
は
、「
構
築
す
べ
き
最
低
水
準
の
シ
ス
テ
ム
」
と
い
う
も
の

を
ど
の
よ
う
に
設
定
す
る
の
か
、
と
い
う
問
題
が
あ
ろ
う
。
ま
た
、「
構
築
す
べ
き
最
低
水
準
の
シ
ス
テ
ム
」
を
構
築
し
た
か
ら
と
い
っ
て
、

訴
訟
で
争
わ
れ
る
違
法
・
不
正
行
為
を
防
止
で
き
る
か
、
と
い
う
問
題
、
す
な
わ
ち
、
因
果
関
係
の
問
題
を
ど
の
よ
う
に
考
え
る
の
か
、
と

い
う
問
題
も
出
て
く
る
と
思
わ
れ
る
が
、
そ
の
点
は
明
ら
か
で
は
な
い
。

第
七
款　

長
畑
周
史

　

長
畑
は
、
ま
ず
内
部
統
制
に
関
す
る
裁
判
例
は
、「
企
業
の
不
正
防
止
や
法
令
遵
守
を
要
求
す
る
監
視
義
務
に
つ
い
て
、
取
締
役
の
善
管
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注
意
義
務
と
し
て
、
適
切
な
内
部
統
制
（
社
内
管
理
体
制
）
を
設
置
す
る
と
い
う
、
よ
り
具
体
的
義
務
へ
と
進
化
し
て
い
っ

（
（（（
（

た
」
と
い
う
こ

と
を
指
摘
し
た
上
で
、
立
法
に
対
し
て
は
、「
す
で
に
ど
の
企
業
で
も
意
識
的
あ
る
い
は
無
意
識
的
に
行
わ
れ
て
い
る
内
部
統
制
に
関
す
る

検
討
を
義
務
づ
け
た
に
す
ぎ
ず
、
こ
れ
自
体
に
大
き
な
意
味
は
な
さ
そ
う
で
あ
る
。」
と
述
べ

（
（（（
（

る
。
そ
し
て
、「
内
部
統
制
に
は
、
会
社
の
不

正
を
未
然
に
防
止
し
、
会
社
の
永
続
性
を
自
立
的
に
確
保
す
る
機
能
が
期
待
さ
れ
る
」
と
し
た
上
で
、
法
定
さ
れ
た
内
部
統
制
に
関
す
る
決

定
義
務
と
の
関
係
に
お
い
て
「
想
定
さ
れ
る
リ
ス
ク
が
存
在
す
る
に
も
関
わ
ら
ず
、
こ
れ
に
対
し
て
不
十
分
な
内
部
統
制
し
か
設
置
し
な
い

こ
と
や
、
ま
っ
た
く
内
部
統
制
し
か
設
置
し
な
い
こ
と
や
、
ま
っ
た
く
内
部
統
制
を
設
置
し
な
い
と
い
う
決
定
は
、
内
部
統
制
に
関
す
る
決

定
義
務
違
反
に
な
る
」
と
述
べ
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
と
い
う
経
営
判
断
は
善
管
注
意
義
務
違
反
と
な
る
と
明
示
す
る
。

　

そ
し
て
、
内
部
統
制
と
経
営
判
断
の
関
係
に
つ
い
て
は
、
従
来
の
裁
判
例
は
内
部
統
制
の
構
築
に
つ
い
て
、「
経
営
判
断
の
内
容
で
あ
る

か
の
よ
う
に
述
べ
て
い
る
も
の
が
あ
っ
た
が
、
内
部
統
制
構
築
義
務
は
、
善
管
注
意
義
務
か
ら
具
体
化
し
た
も
の
で
あ
り
、
取
締
役
の
責
任

追
及
は
債
務
不
履
行
を
理
由
に
追
及
さ
れ
る
。
こ
の
帰
責
事
由
は
過
失
で
あ
る
こ
と
か
ら
、
過
失
と
は
、
予
見
可
能
性
と
結
果
回
避
義
務
違

反
で
あ
り
、
内
部
統
制
も
こ
の
基
準
に
よ
っ
て
判
断
さ
れ
る
べ
き
で
あ

（
（（（
（

る
」
と
し
、
経
営
判
断
原
則
は
適
用
さ
れ
な
い
と
考
え
て
い
る
よ
う

で
あ
る
。

　

長
畑
の
論
稿
は
、
ま
さ
に
本
稿
の
問
題
意
識
と
重
な
る
。
そ
の
意
味
で
、
多
く
の
示
唆
が
得
ら
れ
る
。
し
か
し
、
次
の
点
が
気
に
な
る
。

長
畑
は
、
内
部
統
制
の
構
築
は
、
積
極
的
に
利
益
を
得
る
た
め
に
行
う
経
営
判
断
で
は
な
く
、
会
社
の
財
産
の
損
失
を
防
止
す
る
と
い
う
会

社
に
と
っ
て
当
然
に
必
要
な
行
為
で
あ
る
か
ら
、
経
営
判
断
の
内
容
と
な
ら
な
い
と
述
べ
る

（
（（（
（

が
、
果
た
し
て
そ
う
な
の
だ
ろ
う
か
。
長
畑
自

身
、予
見
可
能
性
と
結
果
回
避
義
務
の
基
準
の
中
に
、経
営
判
断
原
則
で
保
護
す
る
も
の
の
多
く
が
入
る
と
思
わ
れ

（
（（（
（

る
、と
も
述
べ
て
お
り
、

そ
の
当
否
を
再
検
討
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
だ
ろ
う
。
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第
五
節　

本
稿
の
検
討
対
象
と
従
来
の
裁
判
例
・
立
法
・
学
説
に
お
け
る
議
論

第
一
款　

取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
は
肯
定
さ
れ
る
べ
き
か
と
い
う
問
題

　

第
一
に
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
自
体
は
、
そ
れ
を
否
定
す
る
裁
判
例
は
な
い
。
取
締
役
の
監
督
義
務
が
問
題
と
な
っ
た
事

案
に
お
い
て
、
大
規
模
な
会
社
に
お
い
て
は
そ
れ
が
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
い
う
形
に
変
容
し
て
き
た
。
そ
し
て
、
そ
れ
が
よ
り
明
示

的
に
現
れ
た
の
が
【
２
】
判
決
で
あ
る
。
そ
の
後
、
多
く
の
裁
判
例
で
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
）
が
問

題
と
さ
れ
た
が
、
そ
の
義
務
自
体
を
否
定
す
る
裁
判
例
も
学
説
も
な
い
。

第
二
款　

法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
経
営
判
断
の
原
則
と
の
関
係
に
つ
い
て

（
一
）
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
な
い
と
い
う
判
断

　

第
二
に
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
で
あ
る
。
こ
の
点
に
つ
い
て
は
、
ま
ず
、「『
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し

な
い
』
と
い
う
経
営
判
断
は
認
め
ら
れ
る
か
（
当
該
義
務
を
履
行
し
な
く
て
も
よ
い
場
合
が
あ
る
か
と
い
う
問
題
）」
と
い
う
問
題
と
、「
法

令
遵
守
体
制
の
内
容
・
水
準
に
経
営
判
断
原
則
が
適
用
さ
れ
る
か
」
と
い
う
問
題
に
分
け
て
述
べ
る
。
前
者
の
問
題
に
つ
い
て
は
、
こ
の
よ

う
な
事
案
が
存
在
せ
ず
、
裁
判
例
の
分
析
だ
け
で
は
結
論
づ
け
ら
れ
な
い
。
し
か
し
、
こ
の
点
に
つ
い
て
は
、
会
社
法
制
定
時
の
立
案
担
当

者
の
説
明
に
あ
る
よ
う
に
、
少
な
く
と
も
、
会
社
法
が
定
め
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
の
決
定
義
務
に
違
反
せ
ず
、
当
然
に
法

令
違
反
の
任
務
懈
怠
と
は
考
え
ら
れ
て
い
な
い
。
た
だ
し
、
学
説
上
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
と
い
う
決
定
は
、
善
管
注
意
義
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務
違
反
を
構
成
す
る
と
指
摘
さ
れ
て
い
る
。

（
二
）
法
令
遵
守
体
制
の
内
容
・
水
準
に
経
営
判
断
原
則
が
適
用
さ
れ
る
か

　

後
者
の
問
題
に
つ
い
て
は
、【
２
】【
７
】【
８
】
判
決
が
明
示
的
に
「
ど
の
よ
う
な
内
容
の
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
か
は
基
本

的
に
は
経
営
判
断
の
問
題
で
あ
り
、
会
社
経
営
の
専
門
家
で
あ
る
取
締
役
に
、
広
い
裁
量
が
与
え
ら
れ
て
い
る
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。」
と

判
示
す
る
。
そ
し
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
違
反
が
あ
っ
た
と
主
張
す
る
原
告
は
、
①
法
令
遵
守
体
制
に
つ
い
て
の
具
体
的
な
不

備
、
②
本
来
構
築
さ
れ
る
べ
き
体
制
の
具
体
的
な
内
容
、
③
体
制
を
構
築
す
る
こ
と
に
よ
る
結
果
回
避
可
能
性
を
主
張
立
証
し
な
け
れ
ば
な

ら
な
い
（【
４
】【
５
】
判
決
参
照
）。

　

と
こ
ろ
で
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
経
営
判
断
の
原
則
と
の
関
係
を
考
え
る
に
当
た
っ
て
、
そ
も
そ
も
経
営
判
断
の
原
則
と
は
い
か

な
る
も
の
な
の
か
、
と
い
う
こ
と
を
整
理
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。

　

取
締
役
は
会
社
に
対
し
て
、
善
管
注
意
義
務
（
三
五
〇
条
、
民
法
六
四
四
条
）
及
び
忠
実
義
務
（
三
五
五
条
）
を
負
っ
て
い
る
。
当
該
義

務
に
違
反
し
、
そ
れ
に
よ
っ
て
会
社
に
損
害
を
生
じ
さ
せ
た
場
合
に
は
、
取
締
役
は
会
社
に
対
し
て
損
害
賠
償
責
任
を
負
う
（
四
二
三
条
一

項
）。
し
か
し
、
会
社
は
、
利
益
追
求
を
目
的
と
す
る
も
の
で
あ
り
、
そ
の
企
業
経
営
に
は
、
当
然
に
多
少
の
冒
険
と
そ
れ
に
と
も
な
う
危

険
が
つ
き
ま
と
い
、
取
締
役
が
業
務
執
行
の
た
め
の
経
営
判
断
を
行
う
に
あ
た
っ
て
は
、
会
社
の
め
ぐ
る
将
来
の
社
会
・
経
済
環
境
を
完
全

か
つ
正
確
に
予
測
す
る
こ
と
が
で
き
ず
、
そ
の
判
断
が
結
果
と
し
て
誤
っ
て
い
た
こ
と
に
な
る
場
合
は
必
ず
し
も
少
な
く
な

（
（（（
（

い
。
そ
こ
で
、

ア
メ
リ
カ
法
に
お
い
て
発
展
し
た
法
理
が
、
経
営
判
断
の
原
則
で
あ
る
。
経
営
判
断
の
原
則
と
は
、
取
締
役
の
経
営
判
断
が
会
社
に
損
害
を

も
た
ら
す
結
果
を
生
じ
た
と
し
て
も
、
当
該
判
断
が
そ
の
誠
実
性
・
合
理
性
を
あ
る
程
度
確
保
す
る
一
定
の
要
件
の
も
と
に
行
わ
れ
た
場
合

に
は
、
裁
判
所
が
そ
の
当
否
に
つ
き
事
後
的
に
介
入
し
、
注
意
義
務
違
反
と
し
て
取
締
役
の
責
任
を
直
ち
に
問
う
べ
き
で
は
な
い
と
い
う
法
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理
で
あ

（
（（（
（

る
。
し
か
し
、
よ
り
具
体
的
な
内
容
や
機
能
と
い
う
点
に
つ
い
て
は
、
学
説
上
、
い
く
つ
か
分
か
れ
て
い
る
。
現
在
の
と
こ
ろ
、
大

別
し
て
、
ア
メ
リ
カ
法
の
議
論
か
ら
示
唆
を
受
け
て
、
経
営
判
断
の
過
程
と
内
容
と
を
区
別
し
、
取
締
役
に
注
意
義
務
違
反
が
あ
っ
た
か
ど

う
か
を
判
断
す
る
に
当
た
っ
て
は
、
過
程
に
つ
い
て
は
、
当
該
判
断
を
す
る
た
め
に
当
時
の
状
況
に
照
ら
し
合
理
的
だ
と
思
わ
れ
る
程
度
に

情
報
収
集
・
調
査
・
検
討
等
を
し
て
い
た
か
ど
う
か
を
、
内
容
に
つ
い
て
は
、
取
締
役
と
し
て
通
常
の
能
力
・
識
見
を
有
す
る
者
の
立
場
か

ら
み
て
当
該
判
断
が
当
時
の
状
況
に
照
ら
し
明
ら
か
に
不
合
理
で
な
い
か
ど
う
か
を
、
そ
の
審
査
基
準
と
す
べ
き
と
す
る
立

（
（（（
（

場
や
、
経
営
判

断
が
、
そ
の
当
時
の
状
況
に
か
ん
が
み
、
取
締
役
と
し
て
会
社
の
業
務
執
行
を
行
う
能
力
及
び
識
見
を
有
す
る
者
の
立
場
か
ら
み
て
、
明
ら

か
に
不
合
理
で
な
け
れ
ば
、
善
管
注
意
義
務
違
反
の
責
任
を
負
わ
な
い
と
す
る
立

（
（（（
（

場
が
あ
る
。
経
営
判
断
の
過
程
と
内
容
と
を
区
別
し
、
審

査
す
る
立
場
に
対
し
て
は
「
あ
る
内
容
の
経
営
判
断
を
下
す
に
至
る
判
断
過
程
と
い
う
よ
う
な
時
間
的
な
区
別
は
可
能
で
あ
ろ
う
が
、
判
断

過
程
と
し
て
一
括
し
て
判
断
内
容
に
対
す
る
審
査
と
異
な
る
審
査
が
可
能
で
あ
る
と
い
う
よ
う
な
こ
と
は
一
概
に
い
え
な
い
。」
と
の
批
判

が
な
さ
れ
て
い

（
（（（
（

る
。
そ
し
て
、
こ
の
よ
う
な
立
場
か
ら
は
、
幅
広
い
裁
量
を
認
め
ら
れ
て
い
る
取
締
役
が
下
す
判
断
に
つ
い
て
の
不
履
行
の

認
定
は
、
通
常
の
取
締
役
な
ら
ば
少
な
く
と
も
そ
う
は
し
な
か
っ
た
、
と
い
う
形
を
と
ら
ざ
る
を
え
な
い
と
す

（
（（（
（

る
。

　

他
方
、
近
時
の
裁
判
例
の
動
向
と
し
て
は
、
経
営
判
断
の
過
程
と
そ
の
内
容
を
区
別
し
つ
つ
も
、
経
営
判
断
の
内
容
に
つ
い
て
も
合
理
性

審
査
を
行
う
傾
向
に
あ
る
と
指
摘
さ
れ
て
い

（
（（（
（

る
。

　

そ
う
す
る
と
、
も
し
、
経
営
判
断
原
則
を
ひ
と
ま
ず
、
取
締
役
の
経
営
判
断
を
、
そ
の
過
程
と
内
容
と
に
区
別
し
、
判
断
の
合
理
性
を
審

査
す
る
も
の
で
あ
る
と
理
解
す
る
と
、
法
令
遵
守
体
制
の
内
容
・
水
準
に
経
営
判
断
原
則
が
適
用
さ
れ
る
の
か
と
い
う
問
題
は
、
次
の
よ
う

に
読
み
替
え
る
こ
と
が
で
き
る
。
す
な
わ
ち
、「
裁
判
所
が
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
違
反
が
あ
る
か
否
か
を
判
断
す
る
際
に
は
、
法
令
遵

守
体
制
の
内
容
や
水
準
に
関
す
る
経
営
判
断
を
、そ
の
過
程
と
内
容
と
に
区
別
し
て
、そ
の
両
方
に
対
し
て
審
査
を
行
う
。
言
い
換
え
れ
ば
、

体
制
の
構
築
に
当
た
っ
て
、
ど
の
よ
う
な
調
査
・
検
討
を
行
っ
た
上
で
、
い
か
な
る
体
制
を
構
築
し
た
の
か
と
い
う
こ
と
を
審
査
す
る
」
と
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い
う
こ
と
に
な
ろ
う
。
こ
の
よ
う
な
理
解
を
前
提
に
、
従
来
の
裁
判
例
に
お
い
て
、
述
べ
ら
れ
て
い
る
よ
う
な
「
ど
の
よ
う
な
内
容
の
リ
ス

ク
管
理
体
制
を
整
備
す
べ
き
か
は
基
本
的
に
は
経
営
判
断
の
問
題
で
あ
り
、
会
社
経
営
の
専
門
家
で
あ
る
取
締
役
に
、
広
い
裁
量
が
与
え
ら

れ
て
い
る
と
い
う
べ
き
で
あ
る
。」
と
い
う
一
般
論
と
具
体
的
な
あ
て
は
め
の
部
分
を
見
て
み
る
と
、
奇
妙
な
こ
と
に
な
る
。
法
令
遵
守
体

制
の
具
体
的
内
容
に
関
す
る
一
般
論
や
あ
て
は
め
の
部
分
に
お
い
て
、
取
締
役
ら
が
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
す
る
に
当
た
っ
て
、
ど
の
よ
う

な
検
討
が
な
さ
れ
た
の
か
と
い
っ
た
過
程
に
つ
い
て
は
基
本
的
に
、
審
査
の
対
象
と
さ
れ
て
い
な
い
。
そ
の
上
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務

違
反
が
あ
っ
た
と
主
張
す
る
た
め
の
三
つ
の
条
件
か
ら
考
え
て
み
て
も
、
過
程
と
内
容
と
を
区
別
し
て
い
な
い
の
で
は
な
い
か
。
ま
た
、
従

来
は
、
そ
も
そ
も
監
督
義
務
違
反
に
基
づ
く
責
任
が
追
及
さ
れ
る
場
合
に
は
経
営
判
断
原
則
に
よ
る
保
護
が
取
締
役
に
は
与
え
ら
れ
な
い
と

さ
れ
て
お

（
（（（
（

り
、
単
純
に
考
え
る
と
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
は
取
締
役
の
監
督
義
務
の
一
問
題
で
あ
る
と
す
る
な
ら
ば
、
そ
の
点
も
奇
妙

な
感
じ
を
受
け
る
。

　

し
た
が
っ
て
、
法
令
遵
守
体
制
の
内
容
・
水
準
に
つ
い
て
経
営
判
断
の
原
則
が
適
用
さ
れ
る
の
か
と
い
う
問
題
に
お
け
る
「
経
営
判
断
の

原
則
」
は
、
実
は
、
従
来
論
じ
ら
れ
て
き
た
経
営
判
断
の
原
則
と
は
異
な
っ
た
も
の
で
あ
る
可
能
性
が
出
て
く
る
。
そ
こ
で
、
本
稿
で
は
、

ア
メ
リ
カ
法
と
の
比
較
検
討
に
よ
り
、「
法
令
遵
守
体
制
の
内
容
・
水
準
に
つ
い
て
経
営
判
断
の
原
則
が
適
用
さ
れ
る
」
と
い
う
こ
と
の
意

味
を
も
う
少
し
検
討
す
る
必
要
が
あ
る
と
考
え
る
。

第
三
款　

法
令
遵
守
体
制
構
築
後
、
違
法
行
為
等
が
発
覚
し
た
場
合
の
取
締
役
の
義
務

　

こ
の
点
に
つ
い
て
は
、
裁
判
例
と
し
て
【
７
】
判
決
が
示
唆
に
富
む
。
ま
た
、
学
説
上
も
、
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
た
と
し
て
も
、
そ

れ
だ
け
で
監
督
義
務
違
反
と
な
ら
な
い
可
能
性
が
指
摘
さ
れ
て
い
る
。
本
稿
で
は
、
そ
れ
ら
の
見
解
を
踏
ま
え
つ
つ
、
ア
メ
リ
カ
法
と
比
較
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検
討
す
る
こ
と
で
、
法
令
遵
守
体
制
か
ら
も
た
ら
さ
れ
た
不
正
行
為
の
徴
候
が
取
締
役
会
に
伝
達
さ
れ
た
よ
う
な
場
合
に
、
取
締
役
ら
は
ど

の
よ
う
な
対
応
を
と
る
べ
き
か
に
つ
い
て
検
討
を
行
う
。

　

以
上
の
よ
う
な
問
題
意
識
の
下
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
考
察
し
て
い
く
が
、
そ
の
際
に
、
法
令
遵
守
体
制
に
お
い
て
も
っ
と
も
議

論
の
進
ん
で
い
る
ア
メ
リ
カ
法
を
参
照
す
る
こ
と
は
必
需
で
あ
る
と
考
え
る
。
神
崎
、
伊
勢
田
、
酒
井
、
柿
崎
及
び
笠
原
も
と
も
に
内
部
統

制
シ
ス
テ
ム
・
法
令
遵
守
体
制
の
議
論
に
つ
い
て
、
ア
メ
リ
カ
法
を
参
照
・
比
較
検
討
し
て
お
り
、
比
較
法
的
ア
プ
ロ
ー
チ
と
し
て
は
、
既

に
論
じ
尽
く
さ
れ
て
い
る
き
ら
い
が
あ
る
。
し
か
し
な
が
ら
、
神
崎
は
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
日
本
法
に
お
い
て
も
取
り
入
れ
る
べ
き

で
あ
る
と
論
じ
た
が
、
前
述
し
た
よ
う
な
問
題
意
識
の
下
で
、
論
じ
ら
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
。
ま
た
、
伊
勢
田
も
単
に
内
部
統
制
シ
ス

テ
ム
の
内
容
に
つ
い
て
は
取
締
役
に
裁
量
が
あ
る
と
述
べ
て
い
る
に
と
ど
も
ま
り
、
具
体
的
に
経
営
判
断
の
問
題
の
意
味
に
つ
い
て
具
体
的

な
理
論
的
関
係
を
論
じ
て
い
な
い
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
そ
し
て
、
柿
崎
は
前
述
の
通
り
、
法
的
な
制
度
論
と
し
て
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構

築
義
務
を
論
じ
て
お
り
、
他
方
、
笠
原
は
破
綻
金
融
機
関
の
事
例
を
詳
細
に
検
討
し
、
経
営
判
断
原
則
の
適
用
の
前
提
と
し
て
の
内
部
統
制

シ
ス
テ
ム
の
構
築
を
捉
え
て
い
る
の
で
あ
っ
て
、
上
記
本
稿
に
お
け
る
問
題
意
識
と
は
異
な
る
。
そ
の
た
め
、
前
述
の
よ
う
な
自
ら
の
視
点

を
前
提
と
し
て
ア
メ
リ
カ
法
を
参
照
す
る
こ
と
は
未
だ
有
益
な
作
業
で
あ
る
と
考
え
る
。

第
六
節　

考
察
の
順
序

　

そ
こ
で
、
本
稿
で
は
、
ま
ず
ア
メ
リ
カ
法
に
お
け
る
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
肯
定
さ
れ
る
ま
で
の
歴
史
的
展
開
に
つ
い
て

概
観
す
る
（
第
二
章
）。
そ
し
て
、
初
め
て
情
報
報
告
シ
ス
テ
ム
の
構
築
を
取
締
役
に
義
務
づ
け
たIn re Carem

ark

事
件
判
決
及
び
、
そ
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れ
をD

elaw
are

州
最
高
裁
判
所
で
承
認
し
た
と
さ
れ
るStone v. Ritter

事
件
判

（
（（（
（

決
で
判
示
さ
れ
た
取
締
役
の
情
報
報
告
シ
ス
テ
ム
構
築

義
務
（
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
）
と
「
誠
実
性
の
欠
如
」
と
の
関
係
に
つ
い
て
検
討
し
、
そ
れ
に
よ
っ
て
ど
の
よ
う
な
理
論
的
帰
結
が
導

き
出
さ
れ
る
の
か
、
と
い
う
こ
と
を
考
察
す
る
（
第
三
章
）。
次
に
、
同
じ
くIn re Carem

ark

事
件
判
決
及
びStone v. Ritter

事
件

判
決
に
お
い
て
示
さ
れ
た
取
締
役
の
情
報
報
告
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
（
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
）
違
反
と
な
る
よ
う
な
責
任
の
基
準
（
審

査
基
準
）
に
つ
い
て
、
ど
の
よ
う
に
議
論
さ
れ
て
い
る
の
か
と
い
う
点
を
論
じ
（
第
四
章
）、
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
た
後
、
取
締
役
は

ど
の
よ
う
な
行
為
を
す
る
よ
う
求
め
ら
れ
て
い
る
の
か
、Red-Flag

対
処
義
務
を
検
討
す
る
こ
と
で
明
ら
か
に
す
る
（
第
五
章
）。
そ
し
て
、

第
六
章
に
お
い
て
は
、
ア
メ
リ
カ
法
に
お
け
る
議
論
を
参
照
し
、
日
本
法
へ
の
示
唆
を
得
て
、
本
章
で
述
べ
た
よ
う
な
論
点
に
つ
い
て
一
定

の
見
解
を
導
く
こ
と
と
す

（
（（（
（

る
。

（
１
）
後
述
す
る
裁
判
例
を
概
観
し
て
も
、
例
え
ば
、
製
薬
会
社
に
お
け
る
デ
ー
タ
の
捏
造
を
行
う
と
か
、
従
業
員
が
、
自
ら
行
っ
た
無
断
取
引
に

よ
る
損
失
を
取
り
戻
そ
う
と
し
て
違
法
取
引
を
行
う
と
か
、
会
社
な
ど
の
評
判
を
考
え
て
食
品
衛
生
法
に
違
反
す
る
添
加
物
が
混
入
し
た
商
品

を
販
売
し
て
い
た
こ
と
を
隠
ぺ
い
し
よ
う
と
す
る
と
い
っ
た
よ
う
に
、
不
祥
事
を
行
っ
た
従
業
員
や
取
締
役
自
身
の
利
益
を
図
っ
た
り
、
会
社

の
評
判
を
考
え
て
行
動
し
た
り
、
そ
の
動
機
は
様
々
で
あ
る
。
企
業
不
祥
事
の
実
例
を
包
括
的
に
紹
介
す
る
も
の
と
し
て
、
後
藤
啓
二
『
企
業

コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
』（
文
藝
春
秋
、
二
〇
〇
六
年
）
一
二
頁
以
下
参
照
。

（
２
）
例
え
ば
、
二
〇
〇
一
年
に
発
覚
し
た
雪
印
食
品
株
式
会
社
に
よ
る
牛
肉
偽
装
及
び
補
助
金
詐
取
事
件
に
よ
っ
て
、
会
社
再
建
を
諦
め
、

二
〇
〇
二
年
に
同
社
は
解
散
し
た
（「
雪
印
食
品
、
再
建
を
断
念
」
日
本
経
済
新
聞
二
〇
〇
二
年
二
月
二
二
日
朝
刊
［
一
四
版
］
一
面
、「
偽

装
に
落
ち
た
雪
の
冠
」
日
本
経
済
新
聞
二
〇
〇
二
年
四
月
二
七
日
夕
刊
［
四
版
］
一
九
面
、「
雪
印
食
品
、
解
散
を
決
議
」
日
本
経
済
新
聞

二
〇
〇
二
年
四
月
二
七
日
朝
刊
［
一
二
版
］
一
二
面
。
な
お
、
雪
印
食
品
に
お
け
る
牛
肉
偽
装
及
び
補
助
金
詐
取
事
件
に
つ
い
て
同
社
従
業

員
・
労
働
組
合
に
よ
る
検
証
と
し
て
、
吉
村
宗
夫
『
会
社
が
な
く
な
る
と
き
―
雪
印
食
品
の
企
業
破
壊
を
許
さ
ず
』（
シ
ー
ア
ン
ド
シ
ー
出
版
、
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二
〇
〇
二
年
）
参
照
）。
ま
た
、
二
〇
〇
七
年
に
発
覚
し
た
ミ
ー
ト
ホ
ー
プ
株
式
会
社
に
よ
る
牛
肉
偽
装
問
題
で
も
、
同
社
は
二
〇
〇
七
年
七
月

一
七
日
に
自
己
破
産
を
申
請
し
た
（「
ミ
ー
ト
社
、
自
己
破
産
申
請
」
日
本
経
済
新
聞
二
〇
〇
七
年
七
月
一
八
日
朝
刊
［
一
四
版
］
三
九
面
）。

他
方
、
ア
メ
リ
カ
に
お
い
て
も
二
〇
〇
一
年
一
二
月
に
総
合
エ
ネ
ル
ギ
ー
会
社
の
エ
ン
ロ
ン
が
、
簿
外
に
お
け
る
金
融
取
引
の
発
覚
な
ど
に
よ

る
信
用
不
安
で
資
金
繰
り
に
行
き
詰
ま
り
、
連
邦
破
産
法
一
一
条
の
適
用
を
申
請
し
て
い
る
（「
エ
ン
ロ
ン　

破
産
法
申
請
」
日
本
経
済
新
聞

二
〇
〇
一
年
一
二
月
三
日
夕
刊
［
四
版
］
一
面
）。
ま
た
、
二
〇
〇
二
年
七
月
に
は
、
ア
メ
リ
カ
通
信
サ
ー
ビ
ス
大
手
の
ワ
ー
ル
ド
コ
ム
が
、
巨

額
の
粉
飾
決
算
の
発
覚
な
ど
に
よ
り
、
財
務
体
質
が
悪
化
し
て
、
エ
ン
ロ
ン
と
同
様
に
連
邦
破
産
法
一
一
条
の
適
用
を
申
請
し
て
い
る
（「
ワ
ー

ル
ド
コ
ム
破
産
法
申
請　

拡
大
路
線
の
ツ
ケ
重
く
」
日
本
経
済
新
聞
二
〇
〇
二
年
七
月
二
二
日
夕
刊
［
四
版
］
二
面
）。

（
３
）
例
え
ば
、
昭
和
四
九
年
商
法
改
正
は
、
昭
和
四
〇
年
三
月
六
日
に
会
社
更
生
法
の
適
用
を
申
請
し
た
山
陽
特
殊
製
鋼
に
お
け
る
巨
額
粉
飾
決

算
事
件
を
含
め
、
昭
和
三
〇
年
代
後
半
に
お
け
る
相
次
ぐ
粉
飾
決
算
が
契
機
と
な
っ
て
い
る
（
福
岡
博
之
「
商
法
改
正
の
概
括
的
批
判
」
法
律

時
報
四
六
巻
九
号
（
一
九
七
四
年
）
九
頁
。
な
お
、
昭
和
四
八
年
五
月
八
日
第
七
一
回
特
別
国
会
衆
議
院
法
務
委
員
会
に
お
け
る
政
府
委
員
の

川
島
一
郎
の
発
言
に
よ
る
と
、
昭
和
四
九
年
商
法
改
正
は
、
山
陽
特
殊
製
鋼
だ
け
で
は
な
く
、
河
合
楽
器
、
芝
電
気
、
汽
車
製
造
、
ヤ
シ
カ
、

三
共
と
い
っ
た
上
場
会
社
に
お
け
る
粉
飾
決
算
が
目
立
ち
、
証
券
取
引
法
に
基
づ
く
上
場
会
社
な
ど
の
会
計
監
査
で
は
、
昭
和
四
三
年
に
は

三
二
社
、
昭
和
四
四
年
に
は
二
三
社
、
昭
和
四
五
年
に
は
四
八
社
、
昭
和
四
六
年
に
は
一
二
社
が
粉
飾
決
算
を
行
っ
て
い
た
と
い
う
経
緯
が
あ
っ

た
と
い
う
）。
し
た
が
っ
て
、
昭
和
四
九
年
商
法
改
正
は
、
企
業
不
祥
事
と
り
わ
け
粉
飾
決
算
の
続
発
に
伴
い
、
監
査
役
の
監
査
権
限
の
拡
大
及

び
監
査
役
の
地
位
強
化
特
に
監
査
役
の
独
立
性
の
確
保
を
志
向
し
た
も
の
で
あ
っ
た
（
奥
島
孝
康
「
昭
和
四
九
年
改
正
法
に
お
け
る
株
式
会
社

機
関
構
想
の
問
題
性
」
法
律
時
報
四
六
巻
九
号
（
一
九
七
四
年
）
二
九
頁
～
三
一
頁
）。

（
４
）
江
頭
憲
治
郎
『
株
式
会
社
法
（
第
三
版
）』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
九
年
）
四
七
頁
。

（
５
）
取
締
役
の
監
督
義
務
の
問
題
は
、
古
く
は
取
締
役
の
対
第
三
者
責
任
（
平
成
一
七
年
改
正
前
商
法
二
六
六
条
ノ
三
第
一
項
、
会
社
法
四
二
九

条
一
項
）
の
事
案
で
争
わ
れ
て
き
た
（
例
え
ば
、
最
大
判
昭
和
四
四
年
一
一
月
二
六
日
民
集
二
三
巻
一
一
号
二
一
五
〇
頁
、
最
判
昭
和
四
八
年

五
月
二
二
日
民
集
二
七
巻
五
号
六
五
五
頁
等
参
照
）。
典
型
例
と
し
て
、
取
引
先
の
会
社
が
倒
産
し
た
こ
と
に
よ
っ
て
、
当
該
会
社
に
対
し
て
売

掛
債
権
等
を
有
し
て
い
た
会
社
が
、
任
務
懈
怠
の
あ
っ
た
代
表
取
締
役
に
加
え
、
他
の
取
締
役
に
つ
い
て
も
、
代
表
取
締
役
の
業
務
執
行
を
監

視
す
る
義
務
を
怠
っ
た
こ
と
を
理
由
に
、
損
害
賠
償
の
責
任
を
追
及
し
た
り
（
梅
本
剛
正
「
取
締
役
の
監
視
義
務
と
対
第
三
者
責
任
」
江
頭
憲

治
郎
ほ
か
編
『
会
社
法
判
例
百
選
』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
六
年
）
一
六
〇
頁
、
伊
藤
雄
司
「
取
締
役
等
の
第
三
者
に
対
す
る
責
任
の
性
質
」
浜
田
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道
代
＝
岩
原
紳
作
編
『
会
社
法
の
争
点
』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
九
年
）
一
六
七
頁
参
照
）、
従
業
員
の
不
法
行
為
に
つ
い
て
、
民
法
七
一
五
条
二

項
の
代
替
手
段
と
し
て
取
締
役
の
対
第
三
者
責
任
を
追
及
し
た
り
す
る
場
合
が
挙
げ
ら
れ
る
（
上
柳
克
郎
「
両
損
害
包
含
説
」
同
『
会
社
法
・

手
形
法
論
集
』（
有
斐
閣
、
一
九
八
〇
年
）
一
二
一
頁
参
照
）。
し
か
し
、
平
成
五
年
の
商
法
改
正
に
お
い
て
株
主
代
表
訴
訟
制
度
が
改
正
さ
れ

た
こ
と
を
契
機
に
、
対
会
社
責
任
の
事
案
で
も
争
わ
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
。
平
成
五
年
商
法
改
正
に
よ
り
、
訴
え
提
起
手
数
料
の
軽
減
化
と
勝

訴
原
告
に
対
す
る
費
用
の
支
払
い
が
認
め
ら
れ
た
こ
と
に
よ
っ
て
、株
主
に
代
表
訴
訟
提
起
の
イ
ン
セ
ン
テ
ィ
ブ
を
与
え
る
こ
と
に
な
っ
た
（
家

近
正
直
「
株
主
の
代
表
訴
訟
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
〇
二
七
号
（
一
九
九
三
年
）
一
八
頁
～
二
一
頁
参
照
）。

（
６
）
本
稿
で
は
特
に
断
り
が
な
い
限
り
、
条
文
は
会
社
法
（
平
成
一
七
年
七
月
二
六
日
法
八
六
号
）
を
指
す
。

（
７
）
上
柳
克
郎
ほ
か
編
『
新
版
注
釈
会
社
法
（
６
）
株
式
会
社
の
機
関
（
２
）』〔
堀
口
亘
執
筆
〕（
有
斐
閣
、
一
九
八
七
年
）
一
〇
二
頁
、
坂
田
桂

三
「
取
締
役
会
の
権
限
」
加
美
和
照
編
『
取
締
役
の
権
限
と
責
任
―
法
的
地
位
の
総
合
分
析
』（
中
央
経
済
社
、
一
九
九
四
年
）
六
三
頁
。

（
８
）
前
掲
註
四
・
江
頭
三
八
四
頁
。

（
９
）
山
城
将
美
『
企
業
統
治
の
法
的
課
題
』（
成
文
堂
、
二
〇
〇
七
年
）
七
〇
頁
〔
初
出
「
取
締
役
の
社
内
情
報
収
集
権
―
取
締
役
会
活
性
化
へ

の
一
提
言
―
」『
酒
巻
俊
雄
先
生
還
暦
記
念　

公
開
会
社
と
閉
鎖
会
社
の
法
理
』（
商
事
法
務
研
究
会
、
一
九
九
二
年
）〕。
た
だ
し
、
各
取
締
役

に
社
内
情
報
収
集
権
が
あ
る
の
か
、
そ
れ
と
も
取
締
役
会
を
通
じ
て
の
み
行
使
で
き
る
の
か
、
に
つ
い
て
は
争
い
が
あ
る
が
、
取
締
役
会
全

体
と
し
て
監
督
権
限
を
行
使
す
る
以
上
、
取
締
役
会
を
通
じ
て
の
み
行
使
で
き
る
と
解
す
る
の
が
通
説
で
あ
る
と
さ
れ
る
（
前
掲
註
四
・
江
頭

三
八
五
頁
）。

（
10
）
前
掲
註
七
・
坂
田
六
九
頁
、
酒
巻
俊
雄
「
判
批
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
五
六
五
号
（
一
九
七
四
年
）
八
三
頁
等
。

（
11
）
大
阪
地
判
昭
和
三
九
年
七
月
一
六
日
判
例
時
報
三
八
五
号
六
四
頁
参
照
。

（
12
）
井
上
貴
也
「
判
批
」
金
融
商
事
判
例
一
一
四
九
号
（
二
〇
〇
二
年
）
六
七
頁
、込
山
芳
行
「
判
批
」
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
〇
九
六
号
（
二
〇
〇
二

年
）
一
二
五
頁
、
玉
田
有
紀
「
判
批
」
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
一
二
五
号
（
二
〇
〇
三
年
）
一
三
九
頁
。

（
13
）
大
阪
地
判
昭
和
三
八
年
一
月
二
五
日
下
民
集
一
四
巻
一
号
九
三
頁
。
た
だ
し
、
従
業
員
に
対
す
る
監
督
義
務
に
関
し
て
、
業
務
執
行
者
の
地

位
に
基
づ
く
監
督
義
務
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
は
代
表
取
締
役
と
か
業
務
担
当
取
締
役
の
よ
う
に
取
締
役
の
う
ち
業
務
執
行
権
を
も
つ
者
の
監
督

義
務
に
つ
い
て
論
ず
る
の
で
は
な
く
、
取
締
役
た
る
地
位
と
別
に
、
一
般
的
に
業
務
執
行
権
を
も
っ
た
者
の
監
督
義
務
で
あ
る
と
し
、
こ
れ
は

業
務
執
行
者
は
指
揮
の
面
に
お
い
て
相
互
に
上
下
の
関
係
に
あ
る
の
で
あ
る
か
ら
、
上
位
に
あ
る
も
の
は
下
位
に
あ
る
も
の
の
業
務
執
行
行
為
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に
対
し
て
の
み
積
極
的
か
つ
不
断
の
監
視（
監
督
）義
務
を
負
っ
て
い
る
と
す
る
説
も
あ
る（
菅
原
菊
志『
取
締
役
・
監
査
役
論〔
商
法
研
究
Ⅰ
〕』（
信

山
社
、一
九
九
二
年
）
一
〇
四
頁
〔
初
出
「
取
締
役
の
監
視
義
務
」
企
業
法
論
社
編
『
企
業
法
研
究
創
刊
十
周
年
記
念
論
文
集
』（
企
業
法
論
社
、

一
九
六
四
年
）〕。
な
お
、
酒
巻
俊
雄
「
取
締
役
の
義
務
と
取
締
役
相
互
の
関
係
」
企
業
法
研
究
第
一
二
一
輯
（
一
九
六
五
年
）
七
頁
も
参
照
。

（
14
）
塩
田
親
文
＝
吉
川
義
春
『
総
合
判
例
研
究
叢
書
商
法
（
一
一
）』（
有
斐
閣
、
一
九
六
八
年
）
三
九
頁
～
四
〇
頁
。
同
書
は
、
少
な
く
と
も
、

被
監
督
者
が
業
務
担
当
取
締
役
や
使
用
人
兼
務
取
締
役
の
場
合
に
は
、
そ
れ
ら
を
監
督
す
る
任
務
が
代
表
取
締
役
に
課
せ
ら
れ
る
と
す
る
。

（
15
）
前
掲
註
一
四
・
塩
田
＝
吉
川
四
五
頁
。
我
妻
栄
『
新
訂
債
権
総
論
』（
岩
波
書
店
、
一
九
六
四
年
）
二
六
頁
参
照
。

（
16
）
山
本
為
三
郎
「
有
限
会
社
の
取
締
役
の
監
視
義
務
に
つ
い
て
」
法
学
研
究
六
〇
巻
一
二
号
（
一
九
八
七
年
）
一
二
四
頁
は
、
有
限
会
社
の
取

締
役
の
監
督
（
監
視
）
義
務
は
業
務
執
行
権
を
善
管
注
意
義
務
に
従
っ
て
行
使
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
取
締
役
の
地
位
に
由
来
す
る
と
す
る
。

（
17
）長
畑
周
史「
取
締
役
の
監
視
義
務
の
根
拠
に
つ
い
て
の
再
検
討
」慶
應
義
塾
大
学
大
学
院
法
学
研
究
科
論
文
集
四
七
号（
二
〇
〇
六
年
）一
二
八
頁
。

（
18
）
前
掲
註
一
七
・
長
畑
一
三
九
頁
。
こ
の
よ
う
な
理
解
を
す
る
こ
と
で
、
取
締
役
会
設
置
会
社
及
び
取
締
役
会
非
設
置
会
社
に
お
け
る
取
締
役

の
監
督
義
務
を
統
一
的
な
根
拠
で
導
き
出
す
こ
と
が
で
き
る
。

（
19
）
最
判
昭
和
四
九
年
一
二
月
一
七
日
民
集
二
八
巻
一
〇
号
二
〇
五
九
頁
等
。

（
20
）
東
京
高
判
昭
和
四
一
年
一
一
月
二
五
日
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
一
〇
五
号
一
五
二
頁
、
水
戸
地
裁
下
妻
支
判
平
成
一
五
年
二
月
五
日
判
例
時
報

一
八
一
六
号
一
四
一
頁
等
参
照
。
学
説
に
お
い
て
も
、
代
表
取
締
役
や
業
務
執
行
取
締
役
は
従
業
員
の
違
法
・
不
正
な
行
為
を
看
過
す
る
こ
と

な
く
、
こ
れ
を
未
然
に
防
止
す
る
た
め
に
従
業
員
に
対
し
て
指
導
・
監
督
す
べ
き
注
意
義
務
を
有
し
て
い
る
と
解
さ
れ
て
い
る
（
上
柳
克
郎
ほ

か
編
『
新
版
注
釈
会
社
法
（
６
）
株
式
会
社
の
機
関
（
２
）』〔
近
藤
光
男
執
筆
〕（
有
斐
閣
、
一
九
八
七
年
）
二
八
二
頁
、
中
川
和
彦
「
取
締
役

の
監
視
義
務
と
取
締
役
会
の
監
督
権
限
」
北
沢
正
啓
＝
浜
田
道
代
編
『
商
法
の
争
点
Ⅰ
』（
有
斐
閣
、一
九
九
三
年
）
一
三
八
頁
、市
原
義
孝
「
判

批
」
法
律
の
ひ
ろ
ば
四
九
巻
一
一
号
（
一
九
九
六
年
）
五
三
頁
、
吉
原
和
志
「
判
批
」
私
法
判
例
リ
マ
ー
ク
ス
一
九
九
七
年
〈
下
〉（
一
九
九
七

年
）
一
〇
五
頁
、
青
竹
正
一
「
判
批
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
一
四
二
号
（
一
九
九
八
年
）
一
〇
三
頁
、
吉
本
健
一
「
判
批
」
商
事
法
務
一
五
六
二
号

（
二
〇
〇
〇
年
）
四
二
頁
、
吉
川
栄
一
「
判
批
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
一
九
七
号
（
二
〇
〇
一
年
）
八
二
頁
、
梅
津
昭
彦
「
会
社
従
業
員
に
対
す
る
取

締
役
の
監
視
義
務
」
東
北
学
院
大
学
法
学
政
治
学
研
究
所
紀
要
一
一
号
（
二
〇
〇
三
年
）
五
七
頁
等
）。

（
21
）
前
掲
註
七
・
坂
田
七
一
頁
、
前
掲
註
二
〇
・
近
藤
二
七
九
頁
～
二
八
〇
頁
。

（
22
）
よ
り
厳
密
に
言
え
ば
、
昭
和
二
五
年
商
法
改
正
前
に
お
い
て
は
、
取
締
役
は
、
定
款
に
別
段
の
定
め
が
な
い
と
き
は
、
各
自
が
業
務
執
行
権
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を
有
し
て
い
た
た
め
、
取
締
役
の
監
視
義
務
に
つ
い
て
は
、
各
取
締
役
は
業
務
執
行
者
と
し
て
の
立
場
か
ら
、
お
互
い
の
業
務
執
行
全
般
に
つ

い
て
監
視
す
る
義
務
を
負
っ
て
い
た
。
と
こ
ろ
が
、
昭
和
二
五
年
改
正
後
商
法
の
下
で
は
、
取
締
役
は
、
取
締
役
と
し
て
の
資
格
に
お
い
て
は

業
務
執
行
権
を
有
す
る
も
の
で
は
な
く
、取
締
役
会
の
一
員
と
し
て
、業
務
執
行
に
関
す
る
意
思
決
定
に
参
加
す
る
だ
け
と
さ
れ
、し
た
が
っ
て
、

こ
の
よ
う
な
取
締
役
の
地
位
か
ら
、
取
締
役
は
取
締
役
会
に
現
れ
た
事
柄
に
つ
い
て
の
み
監
視
義
務
を
負
う
と
考
え
ら
れ
た
（
前
掲
註
二
〇
・

近
藤
二
八
〇
頁
参
照
）。
な
お
、
こ
の
立
場
と
し
て
、
谷
川
久
「
判
批
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
二
〇
九
号
（
一
九
六
〇
年
）
八
五
頁
。

（
23
）
民
集
二
七
巻
五
号
六
五
五
頁
。
本
判
決
は
「
株
式
会
社
の
取
締
役
会
は
会
社
の
業
務
執
行
に
つ
き
監
査
す
る
地
位
に
あ
る
か
ら
、
取
締
役
会

を
構
成
す
る
取
締
役
は
、
会
社
に
対
し
、
取
締
役
会
に
上
程
さ
れ
た
事
柄
に
つ
い
て
だ
け
監
視
す
る
に
と
ど
ま
ら
ず
、
代
表
取
締
役
の
業
務
執

行
一
般
に
つ
き
、
こ
れ
を
監
視
し
、
必
要
が
あ
れ
ば
、
取
締
役
会
を
自
ら
招
集
し
、
あ
る
い
は
招
集
す
る
こ
と
を
求
め
、
取
締
役
会
を
通
じ
て

業
務
執
行
が
適
正
に
行
な
わ
れ
る
よ
う
に
す
る
職
務
を
有
す
る
も
の
と
解
す
べ
き
で
あ
る
。」
と
判
示
す
る
。

（
24
）
た
だ
し
、
こ
の
問
題
に
つ
い
て
は
以
下
の
よ
う
な
指
摘
も
な
さ
れ
て
い
る
。
平
取
締
役
の
場
合
、
取
締
役
会
に
上
程
さ
れ
な
い
業
務
に
は
関

与
し
得
な
い
か
ら
、
そ
の
よ
う
な
違
法
行
為
が
誰
が
見
て
も
明
白
な
も
の
で
あ
る
場
合
を
除
い
て
、
過
失
に
よ
っ
て
知
ら
な
か
っ
た
こ
と
に
よ
っ

て
責
任
が
生
ず
る
こ
と
は
実
際
上
ほ
と
ん
ど
な
い
と
の
指
摘
（
前
掲
註
一
三
・
菅
原
一
〇
三
頁
）
と
か
、
取
締
役
会
に
上
程
さ
れ
る
事
項
に
限

り
監
督
義
務
を
負
う
と
す
る
立
場
と
、そ
れ
に
と
ど
ま
ら
ず
取
締
役
会
に
上
程
さ
れ
な
い
事
項
に
つ
い
て
も
監
督
義
務
を
負
う
と
す
る
立
場
に
、

実
際
上
の
差
異
が
ど
の
程
度
あ
る
の
か
疑
問
で
あ
る
と
指
摘
す
る
論
者
も
い
る
。
後
者
の
指
摘
は
、
た
と
え
前
説
に
依
拠
し
た
と
し
て
も
、
取

締
役
が
代
表
取
締
役
の
職
務
違
反
行
為
等
を
知
っ
て
い
た
の
に
放
置
し
た
場
合
に
は
監
督
義
務
違
反
を
認
め
る
と
す
る
な
ら
ば
（
東
京
地
判
昭

和
四
五
年
三
月
二
八
日
判
例
時
報
六
〇
六
号
八
七
頁
は
「
監
視
義
務
違
反
を
認
め
る
に
は
、
…
他
に
容
易
に
監
督
し
得
る
よ
う
な
特
段
の
事
情

を
必
要
と
す
る
と
解
す
べ
き
で
あ
る
。」
と
判
示
す
る
。）、
後
説
と
の
違
い
は
微
妙
で
あ
る
と
指
摘
さ
れ
て
い
る
（
笠
原
武
朗
「
監
視
・
監
督
義

務
違
反
に
基
づ
く
取
締
役
の
会
社
に
対
す
る
責
任
に
つ
い
て
（
一
）」
法
学
研
究
六
九
巻
四
号
（
二
〇
〇
三
年
）
八
頁
。

（
25
）
前
掲
註
二
〇
・
近
藤
二
八
一
頁
。

（
26
）
前
掲
註
二
〇
・
青
竹
一
〇
三
頁
。

（
27
）
神
崎
克
郎
「
会
社
の
法
令
遵
守
と
取
締
役
の
責
任
」
法
曹
時
報
三
四
巻
四
号
（
一
九
八
二
年
）
一
四
頁
。

（
28
）
前
掲
註
二
七
・
神
崎
一
四
頁
。

（
29
）Com

m
ittee of Sponsoring O

rganizations of the T
readw

ay Com
m
ision, Internal Control -Integrated Fram

w
ork (1992). 
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邦
訳
と
し
て
、ト
レ
ッ
ド
ウ
ェ
イ
委
員
会
組
織
委
員
会
著
／
鳥
羽
至
英
＝
八
田
進
二
＝
高
田
敏
文
共
訳『
内
部
統
制
の
統
合
的
枠
組
み　

理
論
編
』

（
白
桃
書
房
、
一
九
九
一
年
）。
詳
し
く
は
、
第
二
章
で
論
じ
る
。

（
30
）
な
ぜ
、
こ
の
よ
う
な
用
語
法
を
用
い
た
の
か
、
そ
の
理
由
も
付
言
し
て
お
く
。
日
本
法
に
お
け
る
議
論
で
は
、
そ
の
多
く
が
法
令
遵
守
体
制

と
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
概
念
的
に
類
似
す
る
と
し
て
一
緒
に
議
論
す
る
傾
向
が
あ
る
と
思
わ
れ
る
。
し
か
し
な
が
ら
、
ア
メ
リ
カ
法
に
お
い

て
は
、
二
〇
〇
九
年
に
出
さ
れ
た
、In re Citigroup Inc. Shareholder D

erivative Litigation (964 A
.2d 106, D

el.Ch.2009) 

事
件
判
決

で
は
、
サ
ブ
プ
ラ
イ
ム
ロ
ー
ン
問
題
に
よ
っ
て
生
じ
た
ビ
ジ
ネ
ス
・
リ
ス
ク
に
対
す
る
管
理
体
制
と
は
別
個
の
判
断
手
法
の
可
能
性
を
も
た
ら

し
て
お
り
、
コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
・
リ
ス
ク
と
は
同
一
視
で
き
な
い
場
合
も
あ
る
の
で
は
な
い
か
、
と
の
考
え
か
ら
ひ
と
ま
ず
、
本
稿
で
は
法

令
遵
守
体
制
と
い
う
用
語
を
主
と
し
て
用
い
る
こ
と
と
し
た
。

（
31
）
野
村
修
也
「
内
部
統
制
へ
の
企
業
の
対
応
と
責
任
」
企
業
会
計
五
八
巻
五
号
（
二
〇
〇
六
年
）
一
〇
〇
頁
、
野
村
修
也
「
取
締
役
の
監
督
義

務
と
内
部
統
制
体
制
」
江
頭
憲
治
郎
ほ
か
編
『
会
社
法
判
例
百
選
』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
六
年
）
一
二
五
頁
参
照
。

（
32
）
東
京
地
判
平
成
元
年
二
月
七
日
判
例
タ
イ
ム
ズ
六
九
四
号
五
〇
頁
。

（
33
）
東
京
高
判
平
成
三
年
一
一
月
二
八
日
判
例
時
報
一
四
〇
九
号
六
二
頁
。

（
34
）
大
阪
地
判
平
成
一
二
年
九
月
二
〇
日
判
例
時
報
一
七
二
一
号
三
頁
。

（
35
）
岩
原
紳
作
「
大
和
銀
行
代
表
訴
訟
事
件
一
審
判
決
と
代
表
訴
訟
制
度
改
正
問
題
〔
上
〕」
商
事
法
務
一
五
七
六
号
（
二
〇
〇
〇
年
）
一
一
頁
。

そ
も
そ
も
、
本
件
で
容
易
に
取
締
役
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
を
認
め
た
こ
と
に
つ
い
て
懐
疑
的
な
も
の
と
し
て
、
森
田
章
「
判
批
」

金
融
法
務
事
情
一
六
〇
一
号
（
二
〇
〇
一
年
）
九
頁
。

（
36
）
前
掲
註
三
五
・
岩
原
一
三
頁
は
「
事
件
発
生
後
の
今
日
か
ら
見
れ
ば
、
リ
ス
ク
管
理
体
制
の
重
大
な
不
備
と
評
価
す
べ
き
か
も
し
れ
な
い
が
、

本
件
事
件
当
時
と
し
て
は
そ
こ
ま
で
の
不
備
と
考
え
ら
れ
て
い
た
か
疑
問
が
あ
り
う
る
」と
も
指
摘
す
る
。
こ
の
よ
う
な
指
摘
の
前
提
と
し
て
、

シ
ス
テ
ム
は
全
体
と
し
て
評
価
さ
れ
る
べ
き
で
あ
り
、一
部
だ
け
を
取
り
出
し
て
評
価
す
べ
き
で
は
な
い
と
い
う
考
え
が
あ
ろ
う
（
森
本
滋
「
判

批
」
判
例
評
論
五
〇
八
号
（
二
〇
〇
一
年
）
四
七
頁
、
近
藤
光
男
「
判
批
」
金
融
法
務
事
情
一
六
二
〇
号
（
二
〇
〇
一
年
）
七
七
頁
）。

（
37
）
片
木
晴
彦「
判
批
」商
事
法
務
一
七
〇
五
号（
二
〇
〇
四
年
）一
一
二
頁
も「
会
計
監
査
手
続
に
お
い
て
も
よ
う
や
く
要
求
さ
れ
る
よ
う
に
な
っ

た
手
続
を
、
内
部
統
制
の
一
環
と
し
て
履
践
し
て
い
な
か
っ
た
こ
と
が
事
件
当
時
の
取
締
役
の
裁
量
の
枠
を
超
え
た
不
合
理
な
も
の
で
あ
っ
た

と
評
価
す
る
こ
と
が
で
き
る
か
は
、
疑
問
で
あ
ろ
う
」
と
指
摘
す
る
。
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（
38
）
田
中
亘
「
取
締
役
の
責
任
軽
減
・
代
表
訴
訟
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
二
二
〇
号
（
二
〇
〇
二
年
）
三
二
頁
、
大
杉
謙
一
「
判
批
」
ジ
ュ
リ
ス
ト

一
二
四
四
号
（
二
〇
〇
三
年
）
二
八
九
頁
参
照
。

（
39
）
山
田
純
子
「
判
批
」
法
学
教
室
二
四
六
号
（
二
〇
〇
一
年
）
三
八
頁
、
前
掲
註
三
五
・
岩
原
一
三
頁
。
な
お
、
前
掲
註
三
八
・
大
杉
二
八
九

頁
も
「
当
時
の
他
行
の
状
況
は
（
決
定
的
で
は
な
い
と
し
て
も
）
重
要
な
参
考
資
料
と
な
ろ
う
」
と
述
べ
る
。
こ
の
よ
う
な
指
摘
は
、前
記
【
１
】

判
決
が
採
用
し
て
い
る
ア
プ
ロ
ー
チ
と
類
似
し
て
い
る
と
い
え
よ
う
。

（
40
）
前
掲
註
三
五
・
森
田
八
頁
。

（
41
）
大
阪
地
判
平
成
一
四
年
二
月
一
九
日
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
一
〇
九
号
一
七
〇
頁
。

（
42
）
例
え
ば
、
前
掲
註
二
七
・
神
崎
二
〇
頁
（
脚
注
一
九
）
は
「
会
社
の
業
務
執
行
に
関
し
て
重
大
な
法
令
違
反
が
生
じ
た
場
合
、
取
締
役
会
は
、

当
該
業
務
の
執
行
に
関
し
て
法
令
遵
守
の
た
め
の
体
制
に
問
題
が
な
い
か
を
検
討
す
べ
き
で
あ
り
、
同
種
の
法
令
違
反
が
繰
り
返
し
起
る
よ
う

な
場
合
に
は
、
取
締
役
の
監
視
義
務
違
反
の
大
き
な
推
定
が
働
ら
く
」
と
述
べ
て
い
る
。

（
43
）
そ
の
他
、
本
判
決
の
特
徴
と
し
て
、
取
締
役
の
地
位
に
よ
っ
て
そ
れ
ぞ
れ
ど
の
よ
う
な
形
で
社
内
管
理
体
制
の
整
備
に
携
わ
る
べ
き
か
と
い

う
こ
と
を
具
体
的
に
指
摘
し
て
い
る
。
本
判
決
に
よ
る
と
、
代
表
取
締
役
に
は
、
社
内
体
制
を
構
築
す
る
義
務
が
認
め
ら
れ
る
が
、
他
の
取
締

役
に
は
当
該
義
務
を
妨
害
し
な
い
義
務
を
負
う
に
留
ま
る
と
す
る
。
こ
れ
は
、【
３
】
判
決
が
「
取
締
役
は
、
取
締
役
会
の
構
成
員
と
し
て
、
…

代
表
取
締
役
及
び
業
務
担
当
取
締
役
が
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
構
築
す
べ
き
義
務
を
履
行
し
て
い
る
か
否
か
を
監
視
す
る
義
務
」
と
述
べ
て
い
る

の
と
は
異
な
り
、
代
表
取
締
役
以
外
の
社
内
管
理
体
制
構
築
義
務
を
、
よ
り
消
極
的
な
義
務
と
し
て
位
置
づ
け
て
い
る
よ
う
に
も
読
め
る
。
し

か
し
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
は
あ
く
ま
で
取
締
役
会
が
行
い
、
そ
れ
を
運
用
す
る
段
階
で
他
の
取
締
役
が
そ
の
体
制
を
監
視
す
る
義
務

を
負
う
と
す
る
と
、や
や
疑
問
が
あ
ろ
う
。
つ
ま
り
、本
判
決
の
よ
う
に
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
の
責
任
は
代
表
取
締
役
に
あ
る
の
で
は
な
く
、

取
締
役
会
全
体
と
し
て
責
任
を
負
う
べ
き
で
あ
っ
て
、
代
表
取
締
役
だ
け
が
構
築
段
階
の
義
務
違
反
で
責
任
を
負
う
と
考
え
る
べ
き
で
は
な
い

と
も
思
わ
れ
る
。

　
　
　

な
お
、本
件
写
真
週
刊
誌
の
編
集
部
員
の
教
育
・
研
修
体
制
、役
員
に
よ
る
編
集
へ
の
関
与
体
制
に
つ
い
て
被
告
取
締
役
は
主
張
し
て
い
る
が
、

本
判
決
で
は
そ
れ
ら
の
体
制
で
は
違
法
行
為
の
続
発
を
防
止
す
る
こ
と
が
で
き
る
社
内
体
制
を
構
築
・
整
備
し
た
と
は
認
め
ら
れ
な
い
と
指
摘

す
る
。
ま
た
、
本
判
決
か
ら
推
測
す
る
と
、
対
第
三
者
責
任
を
認
め
る
要
件
で
あ
る
悪
意
ま
た
は
重
過
失
が
取
締
役
ら
に
あ
る
と
い
う
こ
と
に

鑑
み
れ
ば
、
本
件
で
問
題
と
な
っ
た
体
制
で
は
対
会
社
責
任
も
認
め
ら
れ
る
こ
と
に
な
る
か
も
し
れ
な
い
。
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（
44
）
東
京
地
判
平
成
一
六
年
五
月
二
〇
日
判
例
時
報
一
八
七
一
号
一
二
五
頁
。

（
45
）
東
京
地
判
平
成
一
七
年
二
月
二
〇
日
判
例
時
報
一
八
八
七
号
一
三
五
頁
。

（
46
）
名
古
屋
高
裁
金
沢
支
判
平
成
一
七
年
五
月
一
八
日
判
例
時
報
一
八
八
七
号
一
三
五
頁
。

（
47
）
大
阪
高
判
平
成
一
八
年
六
月
九
日
判
例
時
報
一
九
七
九
号
一
一
五
頁
。

（
48
）
東
京
高
判
平
成
二
〇
年
一
一
月
二
一
日
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
二
八
一
号
二
七
四
頁
。

（
49
）
最
判
平
成
二
一
年
七
月
九
日
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
三
〇
七
号
一
一
七
頁
。

（
50
）
東
京
高
判
平
成
二
〇
年
六
月
一
九
日
金
融
商
事
判
例
一
三
二
一
号
三
六
頁
。

（
51
）
東
京
地
判
平
成
一
九
年
一
一
月
二
六
日
判
例
時
報
一
九
九
八
号
一
四
一
頁
。

（
52
）
髙
島
志
郎
「
日
本
シ
ス
テ
ム
技
術
事
件
最
高
裁
判
決
の
検
討
」
商
事
法
務
一
八
七
六
号
（
二
〇
〇
九
年
）
三
〇
頁
。

（
53
）「
商
法
等
の
一
部
を
改
正
す
る
法
律
」
平
成
一
四
年
法
四
四
号
。

（
54
）
平
成
一
七
年
法
第
八
六
号
。

（
55
）「
証
券
取
引
法
等
の
一
部
を
改
正
す
る
法
律
」
平
成
一
八
年
法
六
五
号
。
以
下
、
金
商
法
と
い
う
。

（
56
）
野
村
修
也
「
経
営
管
理
機
構
の
あ
り
方
と
取
締
役
会
改
革
」
法
律
時
報
七
四
巻
一
〇
号
（
二
〇
〇
二
年
）
一
七
頁
。

（
57
）
以
下
、
旧
商
法
特
例
法
と
い
う
。

（
58
）
大
会
社
と
は
、
資
本
の
額
が
五
億
円
以
上
で
あ
る
か
、
最
終
の
貸
借
対
照
表
の
負
債
の
部
に
計
上
し
た
金
額
の
合
計
額
が
二
〇
〇
億
円
以
上

の
株
式
会
社
を
指
す
（
旧
商
法
特
例
法
一
条
の
二
第
一
項
）。

（
59
）
み
な
し
大
会
社
と
は
、
資
本
の
額
が
一
億
円
を
超
え
る
株
式
会
社
で
、
定
款
を
も
っ
て
、
監
査
等
に
関
す
る
特
例
の
適
用
を
受
け
る
旨
を
定

め
た
株
式
会
社
を
指
す
（
旧
商
法
特
例
法
一
条
の
二
第
三
項
二
号
、
二
条
二
項
）。

（
60
）
前
掲
註
五
六
・
野
村
二
一
頁
。
よ
り
具
体
的
に
い
え
ば
、
商
法
上
の
会
社
の
取
締
役
会
が
兼
併
し
て
い
た
業
務
執
行
と
こ
れ
に
対
す
る
監
督

の
機
能
を
会
社
機
関
構
成
の
う
え
で
取
締
役
会
と
執
行
役
と
に
分
離
し
、
会
社
経
営
の
効
率
性
を
促
進
す
る
と
と
も
に
監
督
の
実
効
性
を
高
め

る
こ
と
を
目
的
と
し
て
新
設
さ
れ
た
（
山
下
友
信
「
委
員
会
等
設
置
会
社
に
お
け
る
取
締
役
・
執
行
役
の
責
任
」
民
商
法
雑
誌
一
二
六
巻
六
号

（
二
〇
〇
二
年
）
七
九
頁
。

（
61
）
前
田
庸
「
商
法
等
の
一
部
を
改
正
す
る
法
律
案
要
綱
の
解
説
」
商
事
法
務
一
六
二
三
号
（
二
〇
〇
二
年
）
一
六
頁
、
片
木
晴
彦
「
監
査
役
と
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監
査
委
員
会
」
民
商
法
雑
誌
一
二
六
巻
四
・
五
号
（
二
〇
〇
二
年
）
一
〇
三
頁
、
末
永
敏
和
＝
吉
本
健
一
『
新
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
の

読
み
方
・
考
え
方
』（
中
央
経
済
社
、
二
〇
〇
二
年
）
一
六
五
頁
。

（
62
）
こ
の
規
定
は
、
監
査
委
員
会
の
ス
タ
ッ
フ
と
当
該
ス
タ
ッ
フ
の
執
行
役
か
ら
の
独
立
性
確
保
の
た
め
の
措
置
、
監
査
委
員
会
へ
の
報
告
体
制
・

リ
ス
ク
管
理
体
制
・
法
令
遵
守
体
制
等
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
意
味
す
る
（
松
井
秀
樹
「
監
査
委
員
会
の
留
意
点
」
商
事
法
務
一
六
四
六
号

（
二
〇
〇
二
年
）
一
二
頁
）。

（
63
）
平
成
一
四
年
商
法
改
正
に
伴
う
改
正
商
法
施
行
規
則
。

（
64
）
よ
り
具
体
的
に
は
、
①
監
査
委
員
会
の
職
務
を
補
助
す
る
使
用
人
を
置
く
か
ど
う
か
、
②
置
く
と
し
た
場
合
に
、
監
査
委
員
会
専
属
の
使
用

人
を
置
く
の
か
、
そ
れ
と
も
、
他
の
部
署
に
属
す
る
使
用
人
に
兼
務
の
形
で
監
査
委
員
会
の
職
務
の
補
助
を
さ
せ
る
こ
と
と
す
る
の
か
、
③
監

査
委
員
会
の
職
務
を
補
助
す
る
使
用
人
を
置
く
場
合
に
、
何
人
置
く
の
か
、
ま
た
、
置
く
使
用
人
の
役
職
の
レ
ベ
ル
を
ど
の
よ
う
に
す
る
の
か

な
ど
が
、こ
の
事
項
に
該
当
す
る
と
す
る（
濱
克
彦
＝
郡
谷
大
輔
＝
和
久
知
子「
平
成
一
四
年
商
法
改
正
に
伴
う
改
正
商
法
施
行
規
則
の
解
説〔
Ⅴ
・

完
〕」
商
事
法
務
一
六
六
一
号
（
二
〇
〇
三
年
）
二
五
頁
）。

（
65
）
よ
り
具
体
的
に
は
、
①
監
査
委
員
会
の
職
務
を
補
助
す
る
使
用
人
を
置
く
こ
と
と
す
る
場
合
に
、
当
該
使
用
人
の
他
の
部
署
か
ら
の
異
動
や
、

他
の
部
署
へ
の
異
動
に
つ
い
て
、
監
査
委
員
会
の
同
意
に
係
ら
し
め
る
の
か
否
か
、
②
当
該
使
用
人
に
よ
る
監
査
委
員
会
の
職
務
の
補
助
に
関

し
て
執
行
役
の
指
揮
命
令
権
が
及
ぶ
も
の
と
す
る
の
か
、
③
懲
戒
権
に
つ
い
て
は
ど
う
か
な
ど
が
、
こ
の
事
項
に
該
当
す
る
（
前
掲
註
六
四
・

濵
＝
郡
谷
＝
和
久
二
五
頁
）。

（
66
）
よ
り
具
体
的
に
は
、
執
行
役
の
監
査
委
員
会
へ
の
報
告
事
項
と
し
て
は
、
執
行
役
が
委
員
会
等
設
置
会
社
に
著
し
い
損
害
を
及
ぼ
す
お
そ
れ

の
あ
る
事
実
を
発
見
し
た
と
き
が
法
定
さ
れ
て
い
る
が
（
旧
商
法
特
例
法
二
一
条
の
一
四
第
五
項
）、
①
そ
の
他
に
も
執
行
役
の
監
査
委
員
会
に

対
す
る
報
告
事
項
を
設
け
る
か
ど
う
か
、
②
使
用
人
に
つ
い
て
も
報
告
事
項
を
定
め
る
か
、
③
使
用
人
に
つ
い
て
報
告
事
項
を
定
め
る
と
し
た

場
合
に
、
使
用
人
が
直
接
、
監
査
委
員
会
に
報
告
す
る
も
の
と
す
る
の
か
、
そ
れ
と
も
、
執
行
役
を
通
じ
て
報
告
す
べ
き
も
の
と
す
る
の
か
な

ど
が
、
こ
の
事
項
に
該
当
す
る
（
前
掲
註
六
四
・
濵
＝
郡
谷
＝
和
久
二
五
頁
）。

（
67
）
よ
り
具
体
的
に
は
、①
執
行
役
が
取
締
役
会
か
ら
委
任
を
受
け
た
事
項
の
決
定
（
旧
商
法
特
例
法
二
一
条
の
一
二
第
一
項
）
を
す
る
場
合
に
、

当
該
決
定
を
し
た
こ
と
を
ど
の
よ
う
な
形
で
記
録
と
し
て
残
し
、
そ
の
記
録
を
何
年
間
、
ど
こ
に
保
存
す
る
の
か
、
②
執
行
役
及
び
そ
の
指
揮

命
令
下
に
あ
る
使
用
人
の
行
動
を
、
ど
の
よ
う
に
記
録
し
、
そ
の
記
録
を
何
年
間
、
ど
こ
に
保
存
す
る
の
か
等
が
、
こ
れ
に
該
当
す
る
（
前
掲
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註
六
四
・
濵
＝
郡
谷
＝
和
久
二
五
頁
）。

（
68
）
い
わ
ゆ
る
リ
ス
ク
管
理
体
制
を
指
す
。
会
社
の
業
態
に
応
じ
て
生
ず
る
可
能
性
が
あ
る
様
々
な
リ
ス
ク
に
つ
き
、
そ
の
現
実
化
を
未
然
に
防

止
す
る
た
め
の
手
続
・
機
構
や
、
こ
れ
が
現
実
化
し
た
場
合
の
対
処
方
法
等
を
定
め
た
社
内
規
定
を
設
け
る
こ
と
、
当
該
手
続
や
対
処
方
法
を

実
施
す
る
た
め
の
社
内
の
人
的
・
物
的
体
制
を
定
め
る
こ
と
な
ど
が
、
こ
れ
に
該
当
す
る
（
前
掲
註
六
四
・
濵
＝
郡
谷
＝
和
久
二
六
頁
）。

（
69
）
こ
れ
は
、
い
わ
ゆ
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
と
し
て
典
型
的
な
事
項
で
あ
る
（
一
）
か
ら
（
五
）
ま
で
の
い
ず
れ
に
も
該
当
し
な
い
事
項
で
、

内
部
統
制
を
充
実
さ
せ
る
た
め
に
必
要
と
考
え
ら
れ
る
事
項
が
あ
れ
ば
、
こ
の
項
目
と
し
て
決
議
す
る
こ
と
に
な
る
と
説
明
さ
れ
る
（
前
掲
註

六
四
・
濵
＝
郡
谷
＝
和
久
二
六
頁
）。

（
70
）
始
関
正
光
「
平
成
一
四
年
改
正
方
法
の
解
説
〔
Ⅴ
〕」
商
事
法
務
一
六
四
一
号
（
二
〇
〇
二
年
）
二
三
頁
。

（
71
）
前
掲
註
七
〇
・
始
関
二
三
頁
、
前
掲
註
六
一
・
前
田
一
九
頁
参
照
。

（
72
）
長
畑
周
史
「
内
部
統
制
に
関
す
る
取
締
役
の
義
務
―
近
時
の
裁
判
例
と
立
法
関
係
資
料
か
ら
―
」
法
学
政
治
学
論
究
七
四
号
（
二
〇
〇
七
年
）

二
四
五
頁
。
な
お
、
監
査
委
員
会
が
作
成
す
る
監
査
報
告
書
で
は
、
こ
れ
ら
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
に
つ
い
て
の
取
締
役
会
決

議
を
相
当
で
な
い
と
認
め
る
と
き
は
、
そ
の
旨
及
び
内
容
を
記
載
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
さ
れ
た
（
旧
商
法
特
例
法
二
一
条
の
二
九
第
二
項

二
号
）。
こ
れ
は
、監
査
委
員
会
の
監
査
権
限
は
適
法
性
監
査
の
域
に
と
ど
ま
ら
ず
、妥
当
性
監
査
に
ま
で
及
ぶ
も
の
と
さ
れ
て
い
る
こ
と
か
ら
、

監
査
委
員
と
し
て
は
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
取
締
役
会
の
決
議
に
つ
い
て
、
取
締
役
と
し
て
当
該
決
議
に
参
加
す
る
と
と
も
に
、
監

査
委
員
と
し
て
そ
の
妥
当
性
に
ま
で
踏
み
込
ん
で
監
査
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
こ
と
に
な
る
か
ら
で
あ
る
（
前
掲
註
六
二
・
松
井
一
二
頁
）。

（
73
）
取
締
役
会
非
設
置
会
社
の
場
合
で
、
取
締
役
が
二
人
以
上
い
る
場
合
に
は
、
そ
の
取
締
役
の
過
半
数
で
決
定
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
（
三
四
八

条
二
項
）。
他
方
、
取
締
役
会
設
置
会
社
の
場
合
に
は
、
取
締
役
会
で
決
定
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
（
三
六
二
条
四
項
）。
大
会
社
以
外
の
会
社

（
委
員
会
設
置
会
社
を
除
く
）の
場
合
に
は
、内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
す
る
決
定
を
す
る
義
務
は
な
い
。
そ
の
よ
う
な
会
社
の
場
合
で
、

内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
し
て
決
定
を
行
う
場
合
に
つ
い
て
は
、
取
締
役
に
委
任
す
る
こ
と
な
く
取
締
役
会
の
過
半
数
（
取
締
役
会
非

設
置
会
社
の
場
合
に
は
取
締
役
の
過
半
数
）
を
も
っ
て
行
う
べ
き
こ
と
を
定
め
て
い
る
に
過
ぎ
ず
、
当
該
事
項
の
決
定
は
義
務
づ
け
ら
れ
て
い

な
い
（
相
澤
哲
「
会
社
法
お
よ
び
会
社
法
施
行
規
則
に
み
る
内
部
統
制
の
考
え
方
」
企
業
会
計
五
八
巻
五
号
（
二
〇
〇
六
年
）
一
〇
六
頁
）。

（
74
）
な
お
、
従
来
の
委
員
会
設
置
会
社
（
委
員
会
等
設
置
会
社
）
は
前
述
し
た
よ
う
に
「
大
会
社
」
な
い
し
「
み
な
し
大
会
社
」
に
つ
い
て
の
み

採
用
す
る
こ
と
が
で
き
た
が
、
会
社
法
に
お
い
て
は
規
模
の
大
小
に
か
か
わ
ら
ず
委
員
会
設
置
会
社
を
採
用
す
る
こ
と
が
で
き
る
こ
と
に
な
っ
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た
（
二
条
一
二
号
参
照
）。
し
た
が
っ
て
、
会
社
法
で
は
委
員
会
設
置
会
社
と
大
会
社
で
あ
る
監
査
役
会
設
置
会
社
は
、
規
模
の
点
で
対
応
し
て

い
な
い（
吉
本
健
一「
会
社
法
に
お
け
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
意
義
と
機
能
」森
淳
二
朗
＝
上
村
達
男
編『
会
社
法
に
お
け
る
主
要
論
点
の
評
価
』

（
中
央
経
済
社
、
二
〇
〇
六
年
）
一
六
五
頁
（
脚
注
四
）。

（
75
）
規
則
九
八
条
は
取
締
役
会
非
設
置
会
社
に
つ
い
て
、
①
取
締
役
の
職
務
の
執
行
に
係
る
情
報
の
保
存
及
び
管
理
に
関
す
る
体
制
、
②
損
失
の

危
険
の
管
理
に
関
す
る
規
程
そ
の
他
の
体
制
、
③
取
締
役
の
職
務
の
執
行
が
効
率
的
に
行
わ
れ
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
、
④
使
用
人

の
職
務
の
執
行
が
法
令
及
び
定
款
に
適
合
す
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
、
⑤
当
該
株
式
会
社
並
び
に
そ
の
親
会
社
及
び
子
会
社
か
ら
成

る
企
業
集
団
に
お
け
る
業
務
の
適
正
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
、
⑥
取
締
役
が
二
人
以
上
あ
る
株
式
会
社
で
あ
る
場
合
に
は
、
同
条
一
項
に
規

定
す
る
体
制
に
は
、
取
締
役
が
株
主
に
報
告
す
べ
き
事
項
の
報
告
を
す
る
た
め
の
体
制
を
含
め
、
⑦
監
査
役
設
置
会
社
以
外
の
株
式
会
社
で
あ

る
場
合
に
は
、
同
条
一
項
に
規
定
す
る
体
制
に
は
、
取
締
役
が
株
主
に
報
告
す
べ
き
事
項
の
報
告
を
す
る
た
め
の
体
制
を
含
め
、
⑧
監
査
役
設

置
会
社
（
監
査
役
の
監
査
の
範
囲
を
会
計
に
関
す
る
者
に
限
定
す
る
旨
の
定
款
の
定
め
が
あ
る
株
式
会
社
を
含
む
）
で
あ
る
場
合
に
は
、
監
査

役
が
そ
の
職
務
を
補
助
す
べ
き
使
用
人
を
置
く
こ
と
を
求
め
た
場
合
に
お
け
る
当
該
使
用
人
に
関
す
る
事
項
、
同
条
四
項
一
号
の
使
用
人
の
取

締
役
か
ら
の
独
立
性
に
関
す
る
事
項
、
取
締
役
及
び
使
用
人
が
監
査
役
に
報
告
を
す
る
た
め
の
体
制
そ
の
他
の
監
査
役
へ
の
報
告
に
関
す
る
体

制
、
そ
の
他
監
査
役
の
監
査
が
実
効
的
に
行
わ
れ
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
に
つ
い
て
規
定
す
る
。
ま
た
、
規
則
一
〇
〇
条
も
、
取
締

役
会
設
置
会
社
に
つ
き
、
九
八
条
と
類
似
の
体
制
に
つ
い
て
規
定
し
て
い
る
。

　
　
　

規
則
一
一
二
条
に
つ
い
て
は
、
委
員
会
設
置
会
社
に
お
け
る
体
制
を
規
定
す
る
。
す
な
わ
ち
、
①
監
査
委
員
会
の
職
務
を
補
助
す
べ
き
取
締

役
及
び
使
用
人
に
関
す
る
事
項
、
②
同
条
一
項
一
号
の
取
締
役
及
び
使
用
人
の
執
行
役
か
ら
の
独
立
性
に
関
す
る
事
項
、
③
執
行
役
及
び
使
用

人
が
監
査
委
員
会
に
報
告
を
す
る
た
め
の
体
制
そ
の
他
の
監
査
委
員
会
へ
の
報
告
に
関
す
る
体
制
、
④
そ
の
他
監
査
委
員
会
の
監
査
が
実
効
的

に
行
わ
れ
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
、
⑤
法
四
一
六
条
一
項
一
号
ホ
に
規
定
す
る
法
務
省
令
で
定
め
る
体
制
に
つ
い
て
は
、
執
行
役
の

職
務
の
執
行
に
係
る
情
報
の
保
存
及
び
管
理
に
関
す
る
体
制
、
損
失
の
危
険
の
管
理
に
関
す
る
規
程
そ
の
他
の
体
制
、
執
行
役
の
職
務
の
執
行

が
効
率
的
に
行
わ
れ
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
、
使
用
人
の
職
務
の
執
行
が
法
令
及
び
定
款
に
適
合
す
る
こ
と
を
確
保
す
る
た
め
の

体
制
、
当
該
株
式
会
社
並
び
に
そ
の
親
会
社
及
び
子
会
社
か
ら
成
る
企
業
集
団
に
お
け
る
業
務
の
適
正
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
と
し
た
。
な

お
、
そ
れ
ぞ
れ
の
よ
り
具
体
的
な
体
制
の
内
容
に
つ
い
て
は
、
前
掲
註
七
三
・
相
澤
一
〇
七
頁
～
一
一
〇
頁
、
相
澤
哲
＝
葉
玉
匡
美
＝
郡
谷
大

輔
『
論
点
解
説　

新
・
会
社
法
―
千
問
の
道
標
』（
商
事
法
務
、
二
〇
〇
六
年
）
三
三
六
頁
～
三
四
〇
頁
参
照
、
前
掲
註
七
四
・
吉
本
一
六
七
頁
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～
一
七
〇
頁
参
照
、後
藤
啓
二
「
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
」
ビ
ジ
ネ
ス
法
務
六
巻
二
号
（
二
〇
〇
六
年
）
三
二
頁
～
三
三
頁
参
照
。
ま
た
、

具
体
的
な
決
議
文
を
例
示
す
る
も
の
と
し
て
商
事
法
務
編
『
取
締
役
・
執
行
役
ハ
ン
ド
ブ
ッ
ク
』〔
西
本
強
執
筆
〕（
商
事
法
務
、
二
〇
〇
八
年
）

二
七
八
頁
～
二
八
八
頁
）。

（
76
）
前
掲
註
七
〇
・
始
関
二
三
頁
参
照
。

（
77
）
委
員
長
は
塩
崎
恭
久
衆
議
院
議
員
。

（
78
）
部
会
長
は
江
頭
憲
治
郎
東
京
大
学
教
授
（
当
時
）。

（
79
）
前
掲
註
七
三
・
相
澤
一
〇
四
頁
。

（
80
）
委
員
会
設
置
会
社
以
外
の
大
会
社
に
つ
い
て
も
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
す
る
決
議
を
義
務
づ
け
た
理
由
と
し
て
、
立
案
担
当
者
は

「
大
会
社
の
活
動
が
社
会
・
経
済
に
与
え
る
影
響
が
大
き
く
、
そ
の
適
正
な
ガ
バ
ナ
ン
ス
の
確
保
が
特
に
重
要
で
あ
る
と
考
え
ら
れ
る
と
こ
ろ
、

近
時
の
企
業
不
祥
事
の
事
例
に
照
ら
し
、
各
会
社
に
お
い
て
そ
れ
ぞ
れ
適
正
な
ガ
バ
ナ
ン
ス
を
確
保
す
る
た
め
の
体
制
を
整
備
す
る
こ
と
の
重

要
性
が
と
み
に
高
ま
っ
て
い
る
と
の
強
い
指
摘
が
あ
っ
た
た
め
」
で
あ
る
と
説
明
す
る
（
前
掲
註
七
三
・
相
澤
一
〇
六
頁
）。
ま
た
、
他
の
根
拠

と
し
て
、
出
資
者
と
業
務
執
行
者
が
制
度
的
に
分
離
し
て
い
る
た
め
出
資
者
た
る
株
主
に
対
す
る
影
響
が
大
き
い
た
め
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の

構
築
が
必
要
で
あ
り
、
ま
た
、
会
社
法
は
最
低
資
本
金
制
度
を
な
く
し
、
株
主
有
限
責
任
原
則
の
も
と
、
債
権
者
保
護
の
た
め
の
手
当
を
、
剰

余
金
の
分
配
規
制
に
よ
る
資
産
保
全
お
よ
び
会
社
財
産
状
況
の
適
切
な
開
示
に
よ
っ
て
賄
わ
ざ
る
を
得
な
い
が
、
こ
れ
ら
が
適
法
に
行
わ
れ
る

た
め
に
も
、
社
内
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
整
備
を
よ
り
一
層
重
視
す
べ
き
で
あ
る
か
ら
と
も
指
摘
さ
れ
る
（
柿
崎
環
「
内
部
統
制
と
新
会
社

法
―
わ
が
国
に
お
け
る
内
部
統
制
の
法
的
枠
組
み
の
確
立
に
向
け
て
」
法
律
時
報
七
八
巻
五
号
（
二
〇
〇
六
年
）
三
八
頁
～
三
九
頁
）。
委
員
会

設
置
会
社
の
場
合
に
、
大
会
社
以
外
の
場
合
で
あ
っ
て
も
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
に
関
す
る
決
議
を
義
務
づ
け
て
い
る
理
由
と
し
て
「
社

外
取
締
役
の
機
能
を
重
視
す
る
こ
と
等
に
よ
り
大
幅
に
執
行
役
へ
の
権
限
委
譲
が
行
わ
れ
得
る
委
員
会
設
置
会
社
の
機
関
設
計
の
性
質
上
、
当

該
各
事
項
の
決
定
が
行
わ
れ
る
こ
と
が
必
須
で
あ
る
と
考
え
ら
れ
る
た
め
」
と
の
説
明
が
な
さ
れ
て
い
る
（
前
掲
註
七
三
・
相
澤
一
〇
六
頁
）。

ま
た
、
委
員
会
設
置
会
社
の
場
合
は
会
社
規
模
の
大
小
に
か
か
わ
ら
ず
こ
の
よ
う
な
規
定
を
設
け
た
理
由
と
し
て
、
常
勤
の
監
査
委
員
が
い
な

い
可
能
性
が
あ
る
こ
と
を
考
慮
し
た
と
い
う
説
明
（
前
掲
註
七
四
・
吉
本
一
六
六
頁
（
脚
注
八
））
や
、
委
員
会
設
置
会
社
に
お
い
て
は
会
計
監

査
人
監
査
が
強
制
さ
れ
る
上
に
（
三
二
五
条
五
項
）、
監
査
委
員
会
監
査
が
組
織
監
査
を
基
調
と
す
る
こ
と
か
ら
、
委
員
会
設
置
会
社
の
ガ
バ
ナ

ン
ス
が
構
造
的
に
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
存
在
を
前
提
と
し
て
い
る
か
ら
で
あ
る
と
い
う
説
明
が
な
さ
れ
て
い
る
（
小
舘
浩
樹
＝
山
神
理
＝
戸
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倉
圭
太
「
会
社
法
に
お
け
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
構
築
」
商
事
法
務
一
七
六
〇
号
（
二
〇
〇
六
年
）
四
三
頁
、
中
村
信
男
＝
大
塚
和
成
「
会

社
法
に
お
け
る
内
部
統
制
と
実
務
対
応
」
金
融
法
務
事
情
一
七
七
〇
号
（
二
〇
〇
六
年
）
一
三
頁
）。
後
者
に
つ
い
て
、も
う
少
し
説
明
す
る
と
、

従
来
、
委
員
会
設
置
会
社
の
三
委
員
会
と
り
わ
け
監
査
委
員
会
は
、
会
社
の
業
務
執
行
に
対
す
る
監
督
を
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
利
用
す
る
形

で
行
う
も
の
で
あ
っ
た
と
こ
ろ
（
旧
商
法
特
例
法
二
一
条
の
七
第
一
項
二
号
、
旧
商
法
施
行
規
則
一
九
三
条
）、
会
計
監
査
人
が
置
か
れ
な
い

と
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
重
要
な
要
素
で
あ
る
「
企
業
の
財
務
報
告
の
信
頼
性
を
確
保
す
る
」
仕
組
み
の
構
築
が
難
し
く
、
三
委
員
会
が
十

分
機
能
し
な
い
と
考
え
ら
れ
た
の
で
あ
る
（
江
頭
憲
治
郎
「「
会
社
法
制
の
現
代
化
に
関
す
る
要
綱
案
」
の
解
説
〔
Ⅱ
〕」
商
事
法
務
一
七
二
二

号
（
二
〇
〇
五
年
）
六
頁
～
七
頁
）。
な
お
、
規
模
基
準
に
よ
っ
て
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
に
関
す
る
決
定
を
義
務
づ
け
る
こ
と
に
つ
い
て
懐

疑
的
な
指
摘
と
し
て
、
黒
沼
悦
郎
「
株
式
会
社
の
業
務
執
行
機
関
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
二
九
五
号
（
二
〇
〇
五
年
）
六
七
頁
参
照
。

（
81
）
例
え
ば
、
藤
原
俊
雄
「
企
業
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
は
な
ぜ
必
要
か
」
税
経
通
信
六
一
巻
四
号
（
二
〇
〇
六
年
）
三
一
頁
。

（
82
）
前
掲
註
七
五
・
相
澤
＝
葉
玉
＝
郡
谷
三
三
四
頁
、
前
掲
註
七
三
・
相
澤
一
〇
六
頁
。

（
83
）
前
掲
註
七
五
・
相
澤
＝
葉
玉
＝
郡
谷
三
三
四
頁
。

（
84
）
前
掲
註
七
三
・
相
澤
一
〇
六
頁
。

（
85
）
前
掲
註
八
〇
・
江
頭
一
三
頁
。
ま
た
、有
斐
閣
法
律
講
演
会
二
〇
〇
五
年「
新
会
社
法
と
企
業
実
務
」の
基
調
講
演「
新
会
社
法
の
意
義
と
特
徴
」

に
お
い
て
も
、「
会
社
法
が
行
う
こ
と
は
、
そ
う
し
た
シ
ス
テ
ム
〔
会
社
法
・
会
社
法
施
行
規
則
が
定
め
た
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
―
筆
者
註
〕
を

作
れ
と
要
求
す
る
だ
け
で
あ
り
、
ど
の
程
度
の
水
準
の
も
の
を
作
れ
ば
よ
い
の
か
、
各
会
社
の
判
断
に
委
ね
ら
れ
て
い
る
。
そ
し
て
、
各
会
社

が
設
け
て
い
た
も
の
が
十
分
だ
っ
た
か
ど
う
か
の
最
終
的
判
断
は
、裁
判
で
争
わ
れ
る
こ
と
に
な
り
ま
す
。」
と
述
べ
て
い
る
（
江
頭
憲
治
郎
「
新

会
社
法
の
意
義
と
特
徴
」
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
三
〇
〇
号
（
二
〇
〇
五
年
）
一
四
頁
）。

（
86
）
酒
巻
俊
雄
「
会
社
法
に
よ
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
整
備
と
監
査
役
監
査
」
愛
知
学
院
大
学
法
学
研
究
四
八
巻
三
号
（
二
〇
〇
七
年
）
六
頁

参
照
。
ま
た
、「
こ
れ
ら
の
事
項
〔
会
社
法
及
び
会
社
法
施
行
規
則
が
定
め
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
る
事
項
―
筆
者
註
〕
は
、
法
が
対
象

会
社
に
対
し
て
要
求
す
る
必
要
最
小
限
の
事
項
と
考
え
ら
れ
る
の
で
、会
社
法
施
行
規
則
の
規
定
自
体
は
例
示
列
挙
と
解
さ
れ
る
。し
た
が
っ
て
、

企
業
規
模
や
業
種
・
業
態
、
リ
ス
ク
の
多
様
性
等
に
応
じ
て
必
要
と
み
ら
れ
る
事
項
を
追
加
あ
る
い
は
よ
り
高
度
な
水
準
を
設
定
す
る
こ
と
は

各
会
社
ご
と
に
応
じ
て
設
定
す
べ
き
で
あ
る
と
も
述
べ
る
（
前
掲
・
酒
巻
一
〇
頁
）。

（
87
）
受
川
環
大
「
役
員
等
の
株
式
会
社
に
対
す
る
損
害
賠
償
責
任
」
稲
葉
威
雄
＝
尾
崎
安
央
編
『
改
正
史
か
ら
読
み
解
く
会
社
法
の
論
点
』（
中
央
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経
済
社
、
二
〇
〇
八
年
）
一
五
七
頁
。

（
88
）
前
掲
註
六
一
・
前
田
一
九
頁
。

（
89
）
前
掲
註
八
〇
・
小
舘
＝
山
神
＝
戸
倉
四
四
頁
。

（
90
）
た
だ
し
、
裁
判
所
な
ど
が
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
内
容
を
審
査
す
る
場
合
に
は
、
一
定
の
考
慮
要
素
と
し
て
扱
わ
れ
る
可
能
性
を
排
除
す
る

も
の
で
は
な
い
。

（
91
）
山
本
為
三
郎
「
会
社
法
が
定
め
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
整
備
の
法
的
位
置
づ
け
を
め
ぐ
っ
て
」
慶
應
義
塾
大
学
法
学
部
編
『
慶
應
義
塾
創
立

一
五
〇
年
記
念
法
学
部
論
文
集　

慶
應
の
法
律
学　

商
事
法
』（
慶
應
義
塾
大
学
法
学
部
、
二
〇
〇
八
年
）
二
五
五
頁
。

（
92
）
黒
沼
悦
郎
『
金
融
商
品
取
引
法
入
門
（
第
三
版
）』（
日
本
経
済
新
聞
出
版
社
、
二
〇
〇
九
年
）
一
八
頁
～
二
二
頁
参
照
。

（
93
）
同
制
度
の
詳
細
な
内
容
は
、
中
村
聡
ほ
か
『
金
融
商
品
取
引
法　

資
本
市
場
と
開
示
編
』〔
鈴
木
克
昌
〕（
商
事
法
務
、
二
〇
〇
八
年
）

三
六
二
頁
以
下
参
照
。
な
お
、
本
稿
の
記
述
は
、
同
書
に
よ
る
と
こ
ろ
が
多
い
。

（
94
）15 U

SC 7201. 

以
下
、
Ｓ
Ｏ
Ｘ
法
と
略
記
す
る
。

（
95
）
大
崎
貞
和
『
解
説
金
融
商
品
取
引
法
（
第
三
版
）』（
弘
文
堂
、
二
〇
〇
七
年
）
一
五
〇
頁
～
一
五
一
頁
。

（
96
）
谷
口
義
幸
＝
野
村
昭
文
＝
柳
川
俊
成
「
開
示
制
度
に
係
る
政
令
・
内
閣
府
令
等
の
概
要
〔
上
〕
―
四
半
期
報
告
制
度
・
内
部
統
制
報
告
制
度
」

商
事
法
務
一
八
一
〇
号
（
二
〇
〇
七
年
）
三
七
頁
。

（
97
）
金
融
商
品
取
引
所
に
上
場
さ
れ
て
い
る
有
価
証
券
（
株
券
、
優
先
出
資
証
券
、
外
国
の
者
が
発
行
者
で
あ
る
株
券
ま
た
は
優
先
出
資
証
券
の

有
価
証
券
の
性
質
を
有
す
る
も
の
、
有
価
証
券
信
託
受
益
証
券
で
株
券
・
優
先
出
資
証
券
等
の
有
価
証
券
を
受
託
有
価
証
券
と
す
る
も
の
、
預

託
証
券
で
株
券
・
優
先
出
資
証
券
等
の
有
価
証
券
に
係
る
権
利
を
表
示
す
る
も
の
）。

（
98
）
こ
の
体
制
は
、
当
該
会
社
に
お
け
る
財
務
報
告
が
法
令
等
に
従
っ
て
適
正
に
作
成
さ
れ
る
た
め
の
体
制
を
い
う
と
さ
れ
（
内
部
統
制
府
令
三

条
）、
そ
れ
は
、
各
会
社
の
状
況
に
よ
り
異
な
る
こ
と
か
ら
、
一
律
に
示
す
こ
と
は
困
難
で
あ
り
、
各
社
に
お
い
て
適
切
に
判
断
さ
れ
る
こ
と
に

な
る
も
の
と
考
え
ら
れ
る
と
さ
れ
る
（
前
掲
註
九
六
・
谷
口
＝
野
村
＝
柳
川
三
八
頁
）。

（
99
）
前
掲
註
九
三
・
鈴
木
三
七
〇
頁
。

（
100
）
前
掲
註
九
三
・
鈴
木
三
七
〇
頁
。

（
101
）
特
に
【
６
】
判
決
は
、
従
業
員
数
五
〇
人
前
後
の
小
規
模
会
社
で
あ
り
、
こ
の
よ
う
な
会
社
の
代
表
取
締
役
に
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
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認
め
た
点
に
疑
問
が
あ
る
。【
３
】
判
決
で
問
題
と
さ
れ
た
会
社
に
お
い
て
は
、
従
来
か
ら
法
務
局
等
か
ら
指
摘
が
な
さ
れ
て
い
た
と
い
う
こ

と
、【
６
】
判
決
で
問
題
と
さ
れ
た
会
社
に
お
い
て
は
、
雪
印
乳
業
に
よ
る
集
団
食
中
毒
事
件
の
発
生
及
び
保
健
所
か
ら
の
指
導
が
な
さ
れ
て
い

た
と
い
う
こ
と
、
ま
た
本
件
会
社
が
牛
乳
製
品
の
製
造
を
行
い
、
牛
乳
再
利
用
に
よ
り
消
費
者
の
生
命
・
身
体
を
侵
害
す
る
可
能
性
が
高
い
こ

と
い
っ
た
特
段
の
事
情
か
ら
、
代
表
取
締
役
に
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
認
め
ら
れ
た
の
で
は
な
い
か
（
南
健
悟
「
判
批
」
労
働
法
律
旬
報

一
六
二
五
号
（
二
〇
〇
六
年
）
三
四
頁
参
照
）。

（
102
）
こ
れ
は
、
取
締
役
の
善
管
注
意
義
務
違
反
の
認
定
は
、
事
案
ご
と
に
判
断
さ
れ
る
も
の
で
あ
っ
て
、
会
社
法
や
金
商
法
上
の
内
部
統
制
シ
ス

テ
ム
の
水
準
に
達
し
て
い
な
い
こ
と
を
も
っ
て
一
律
に
善
管
注
意
義
務
違
反
を
構
成
す
る
と
は
考
え
ら
れ
な
い
か
ら
で
は
な
い
か
と
思
わ
れ
る
。

（
103
）「
シ
ン
ポ
ジ
ウ
ム 
金
融
商
品
取
引
法
の
内
部
統
制
と
取
締
役
の
善
管
注
意
義
務
―
事
例
に
学
ぶ
内
部
統
制
と
弁
護
士
の
役
割
」〔
野
村
修
也
発

言
〕N

IBEN
 Frontier

二
八
八
号
（
二
〇
〇
七
年
）
三
二
頁
参
照
（
会
社
法
、
金
商
法
、
業
法
規
制
、
監
督
官
庁
の
ガ
イ
ド
ラ
イ
ン
の
重
層

構
造
と
理
解
す
る
）、
青
木
浩
子
「
会
社
法
と
金
融
商
品
取
引
法
に
基
づ
く
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
整
備
」
浜
田
道
代
＝
岩
原
紳
作
編
『
会
社
法

の
争
点
』（
二
〇
〇
九
年
）
一
五
二
頁
参
照
。
金
商
法
上
の
内
部
統
制
報
告
制
度
の
適
用
を
受
け
る
会
社
に
お
い
て
は
、
自
ず
と
会
社
法
上
の

義
務
も
高
度
化
さ
れ
る
と
の
指
摘
も
あ
る
（
池
永
朝
昭
「
金
融
商
品
取
引
法
の
内
部
統
制
と
法
令
遵
守
体
制
の
関
係
」
商
事
法
務
一
七
九
六
号

（
二
〇
〇
七
年
）
二
六
頁
、
小
林
秀
之
編
『
内
部
統
制
と
取
締
役
の
責
任
』〔
今
戸
智
惠
執
筆
〕（
学
陽
書
房
、
二
〇
〇
七
年
）
五
二
頁
参
照
）。

こ
の
よ
う
な
考
え
方
は
、
会
社
法
上
の
内
部
統
制
は
、
取
締
役
の
業
務
執
行
全
般
を
カ
バ
ー
し
、
上
場
会
社
と
し
て
法
に
定
め
る
財
務
報
告
に

係
る
内
部
統
制
の
構
築
・
運
用
・
評
価
が
求
め
ら
れ
る
以
上
、
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
も
会
社
法
上
の
内
部
統
制
に
含
ま
れ
る
と
す
る
考

え
方
（
会
社
法
上
の
内
部
統
制
と
金
商
法
上
の
内
部
統
制
を
同
質
の
も
の
と
し
て
考
え
る
立
場
）
か
ら
導
か
れ
る
。
な
お
、
会
社
法
が
求
め
る

法
令
遵
守
体
制
の
一
つ
と
し
て
、
財
務
報
告
の
信
頼
性
も
そ
こ
に
含
ま
れ
る
と
す
る
見
解
と
し
て
、
武
井
一
浩
「『
内
部
統
制
法
制
』
の
実
務
的

観
点
か
ら
の
検
討
」
商
事
法
務
一
七
六
六
号
（
二
〇
〇
六
年
）
五
二
頁
。
な
お
、
野
村
修
也
「
内
部
統
制
の
有
効
な
構
築
に
向
け
て
（
１
）
―

内
部
統
制
に
係
る
法
制
上
の
枠
組
み
」T

&
A
 M

aster

一
九
四
号
（
二
〇
〇
七
年
）
六
頁
～
七
頁
も
参
照
。

　
　
　

一
方
で
、
会
社
法
と
金
商
法
上
の
内
部
統
制
の
関
係
に
つ
い
て
、
金
商
法
上
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
は
、
金
商
法
に
基
づ
く
情
報
開
示
制
度

の
適
正
を
確
保
す
る
た
め
で
あ
り
、
他
方
、
会
社
法
に
規
定
す
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
は
取
締
役
等
の
善
管
注
意
義
務
を
具
体
化
し
た
も
の
で

あ
っ
て
、
両
者
の
目
的
は
異
な
る
と
す
る
考
え
も
有
力
に
唱
え
ら
れ
て
い
る
（
神
田
秀
樹
『
会
社
法
（
第
一
二
版
）』（
弘
文
堂
、
二
〇
一
〇
年
）

一
九
三
頁
、
神
田
秀
樹
『
会
社
法
入
門
』（
岩
波
書
店
、
二
〇
〇
六
年
）
七
六
頁
参
照
）。
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た
だ
し
、
実
務
と
し
て
は
、
財
務
報
告
に
係
る
内
部
統
制
（
経
理
全
般
に
関
す
る
内
部
統
制
）
と
業
務
全
般
の
内
部
統
制
は
構
築
及
び
運
用

の
両
面
に
お
い
て
相
当
程
度
重
複
す
る
も
の
と
考
え
ら
れ
る（
持
永
勇
一
＝
吉
田
良
夫『
内
部
統
制
の
理
念
―
金
融
商
品
取
引
法
・
会
社
法
―
』（
第

一
法
規
、
二
〇
〇
七
年
）
一
五
三
頁
、
前
掲
註
九
三
・
鈴
木
四
〇
一
頁
）。
な
お
、
前
掲
・
武
井
五
七
頁
は
「
財
務
報
告
の
内
部
統
制
を
整
備
し

て
い
く
過
程
で
、
会
社
法
上
求
め
ら
れ
る
内
部
統
制
が
整
備
さ
れ
て
い
く
箇
所
が
多
々
あ
る
こ
と
は
疑
い
な
い
と
こ
ろ
で
す
が
、
他
方
で
、
整

備
の
視
点
や
現
場
で
の
作
業
内
容
等
は
、先
ほ
ど
の
お
話
に
も
あ
り
ま
し
た
と
お
り
い
ろ
い
ろ
と
異
な
っ
て
き
ま
す
。実
務
的
に
は
、両
プ
ロ
ジ
ェ

ク
ト
を
相
互
に
協
力
さ
せ
な
が
ら
進
め
て
い
く
こ
と
に
な
る
の
で
し
ょ
う
。」
と
指
摘
す
る
。

（
104
）
こ
の
変
化
を
「
ル
ー
ル
対
ス
タ
ン
ダ
ー
ド
（rule vs standards

）」
の
議
論
に
お
け
る
、
ス
タ
ン
ダ
ー
ド
か
ら
ル
ー
ル
の
移
行
と
し
て
捉
え

る
も
の
と
し
て
、
森
田
果
「
わ
が
国
に
経
営
判
断
原
則
は
存
在
し
て
い
た
の
か
」
商
事
法
務
一
八
五
八
号
（
二
〇
〇
九
年
）
八
頁
。

（
105
）
例
え
ば
、
大
川
俊
「
適
正
と
認
め
ら
れ
る
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
判
断
基
準
に
つ
い
て
」
法
学
研
究
論
集
二
四
号
（
二
〇
〇
五
年
）
六
〇
頁

～
六
一
頁
は
、
金
融
機
関
の
場
合
、
金
融
検
査
マ
ニ
ュ
ア
ル
に
沿
っ
た
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
す
れ
ば
、
原
則
、
不
適
正
と
認
め
ら
れ
な

い
で
あ
ろ
う
し
、
主
要
な
実
務
指
針
が
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
の
適
正
性
を
判
断
す
る
た
め
の
基
準
と
し
て
重
要
で
あ
る
と
す
る
。

（
106
）
こ
の
問
題
に
つ
い
て
、
否
定
的
な
評
価
を
下
す
も
の
と
し
て
、
姜
栄
吉
「
会
社
法
に
お
け
る
内
部
統
制
」
千
葉
大
学
人
文
社
会
科
学
研
究

一
四
号
（
二
〇
〇
七
年
）
一
三
七
頁
。

（
107
）
前
掲
註
三
一
・
野
村
「
取
締
役
の
監
督
義
務
と
内
部
統
制
体
制
」
一
二
五
頁
。

（
108
）
前
掲
註
一
〇
三
・
青
木
一
五
三
頁
。

（
109
）188 A

.2d 125 (D
el.1963). 

事
実
及
び
判
旨
の
詳
細
は
、
第
二
章
で
後
述
す
る
。

（
110
）
前
掲
註
二
七
・
神
崎
一
三
頁
～
一
四
頁
。

（
111
）
前
掲
註
二
七
・
神
崎
一
四
頁
。

（
112
）
前
掲
註
二
七
・
神
崎
一
四
頁
。

（
113
）
前
掲
註
二
七
・
神
崎
一
五
頁
。

（
114
）
前
掲
註
二
七
・
神
崎
一
六
頁
～
一
八
頁
。

（
115
）698 A

.2d 959 (D
el.Ch.1996). 

事
件
及
び
判
旨
の
詳
細
は
、
第
二
章
で
後
述
す
る
。

（
116
）
伊
勢
田
道
仁
「
会
社
の
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
取
締
役
の
監
視
義
務
」
金
沢
法
学
四
二
巻
一
号
（
一
九
九
九
年
）
七
四
頁
～
七
五
頁
、
な
お
、
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八
〇
頁
～
八
一
頁
参
照
。

（
117
）
伊
勢
田
道
仁
「
判
批
」
法
と
政
治
五
七
巻
一
号
（
二
〇
〇
七
年
）
九
二
頁
。

（
118
）
前
掲
註
一
一
六
・
伊
勢
田
八
三
頁
。

（
119
）
酒
井
太
郎
「
米
国
企
業
の
法
遵
守
体
制
と
会
社
法
上
の
問
題
」
関
英
明
＝
山
部
俊
文
編
『
久
保
欣
哉
先
生
古
希
記
念
論
文
集　

市
場
経
済
と

企
業
法
』（
中
央
経
済
社
、
二
〇
〇
〇
年
）
一
六
七
頁
～
一
六
八
頁
。

（
120
）
前
掲
註
一
一
九
・
酒
井
一
六
八
頁
。

（
121
）
前
掲
註
一
一
九
・
酒
井
一
七
六
頁
。

（
122
）
酒
井
太
郎
「
会
社
の
法
遵
守
体
制
と
取
締
役
の
注
意
義
務
」
泉
田
栄
一
＝
関
英
昭
＝
藤
田
勝
利
編
『
現
代
企
業
法
の
新
展
開
―
小
島
康
裕
教

授
退
官
記
念
―
』（
信
山
社
、
二
〇
〇
一
年
）
二
一
〇
頁
～
二
一
一
頁
。

（
123
）
柿
崎
環
『
内
部
統
制
の
法
的
研
究
』（
日
本
評
論
社
、
二
〇
〇
五
年
）
三
七
九
頁
～
三
八
〇
頁
。

（
124
）
前
掲
註
一
二
三
・
柿
崎
三
八
〇
頁
。

（
125
）
前
掲
註
一
二
三
・
柿
崎
三
九
〇
頁
。

（
126
）
前
掲
註
一
二
三
・
柿
崎
三
九
二
頁
。

（
127
）
笠
原
武
朗
「
監
視
・
監
督
義
務
違
反
に
基
づ
く
取
締
役
の
会
社
に
対
す
る
責
任
に
つ
い
て
（
三
）」
法
政
研
究
七
〇
巻
二
号
（
二
〇
〇
三
年
）

二
六
頁
。

（
128
）
前
掲
註
一
二
七
・
笠
原
四
七
頁
。

（
129
）
前
掲
註
一
二
七
・
笠
原
四
七
頁
。

（
130
）
前
掲
註
一
二
七
・
笠
原
四
八
頁
。

（
131
）
前
掲
註
一
二
七
・
笠
原
四
八
頁
。

（
132
）
笠
原
武
朗
「
監
視
・
監
督
義
務
違
反
に
基
づ
く
取
締
役
の
会
社
に
対
す
る
責
任
に
つ
い
て
（
四
）」
法
政
研
究
七
〇
巻
三
号
（
二
〇
〇
三
年
）

四
九
頁
。

（
133
）
前
掲
註
一
三
二
・
笠
原
四
九
頁
。

（
134
）
前
掲
註
一
三
二
・
笠
原
四
九
頁
。
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（
135
）
前
掲
註
一
三
二
・
笠
原
五
一
頁
。

（
136
）
前
掲
註
一
三
二
・
笠
原
六
九
頁
。

（
137
）
前
掲
註
三
一
・
野
村
「
内
部
統
制
へ
の
企
業
の
対
応
と
責
任
」
九
八
頁
。

（
138
）
前
掲
註
三
一
・
野
村
「
内
部
統
制
へ
の
企
業
の
対
応
と
責
任
」
一
〇
〇
頁
。

（
139
）
前
掲
註
三
一
・
野
村
「
内
部
統
制
へ
の
企
業
の
対
応
と
責
任
」
一
〇
〇
頁
。

（
140
）
前
掲
註
七
二
・
長
畑
二
四
九
頁
。

（
141
）
前
掲
註
七
二
・
長
畑
二
五
〇
頁
。

（
142
）
長
畑
周
史
「
内
部
統
制
と
経
営
判
断
の
関
係
に
つ
い
て
」
法
学
政
治
学
論
究
七
六
号
（
二
〇
〇
八
年
）
二
五
〇
頁
。

（
143
）
前
掲
註
一
四
二
・
長
畑
二
五
〇
頁

（
144
）
前
掲
註
一
四
二
・
長
畑
二
五
四
頁
（
脚
注
二
九
）。

（
145
）
神
崎
克
郎
『
取
締
役
制
度
論
』（
中
央
経
済
社
、
一
九
八
一
年
）
六
五
頁
、
前
掲
註
二
〇
・
近
藤
二
七
六
頁
参
照
。

（
146
）
吉
原
和
志
「
取
締
役
の
経
営
判
断
と
株
主
代
表
訴
訟
」
小
林
秀
之
＝
近
藤
光
男
編
『
新
版
株
主
代
表
訴
訟
大
系
』（
弘
文
堂
、
二
〇
〇
二
年
）

八
〇
頁
、龍
田
節
『
会
社
法
大
要
』（
有
斐
閣
、二
〇
〇
七
年
）
九
二
頁
、泉
田
栄
一
『
会
社
法
論
』（
信
山
社
、二
〇
〇
九
年
）
四
二
八
頁
参
照
。

（
147
）
前
掲
註
一
四
六
・
吉
原
九
六
頁
～
九
七
頁
。
松
山
昇
平
＝
門
口
正
人
「
取
締
役
の
会
社
に
対
す
る
責
任
」
江
頭
憲
治
郎
ほ
か
編
『
会
社
法
大

系
３
［
機
関
・
計
算
等
］』（
青
林
書
院
、
二
〇
〇
八
年
）
二
三
五
頁
、
同
書
は
経
営
判
断
の
内
容
の
審
査
基
準
を
重
過
失
の
有
無
と
す
る
（
同

二
三
六
頁
（
脚
注
一
八
））。

（
148
）
前
掲
註
一
四
五
・
神
崎
六
八
頁
。
ま
た
、
大
塚
龍
児
「
株
主
権
の
強
化
・
株
主
代
表
訴
訟
」
落
合
誠
一
ほ
か
編
『
現
代
企
業
立
法
の
軌
跡
と

展
望
』（
商
事
法
務
研
究
会
、
一
九
九
五
年
）
七
四
頁
は
、
経
営
判
断
原
則
自
体
必
要
な
い
と
述
べ
る
が
、
あ
え
て
定
式
化
す
れ
ば
、
こ
の
立
場

で
あ
る
と
す
る
。
し
か
し
、
神
崎
は
「
取
締
役
の
行
っ
た
業
務
執
行
が
明
ら
か
に
不
合
理
で
あ
る
か
否
か
を
判
定
す
る
実
際
上
の
重
要
な
基
準

は
、
取
締
役
が
会
社
の
業
務
を
執
行
す
る
に
あ
た
っ
て
、
そ
の
業
務
執
行
に
関
し
て
考
慮
す
べ
き
重
要
な
事
実
を
考
慮
し
た
か
否
か
…
で
あ
り
、

業
務
執
行
と
し
て
行
っ
た
経
営
上
の
判
断
を
す
る
の
に
必
要
な
重
要
な
情
報
に
基
づ
い
て
行
動
し
た
取
締
役
に
は
、注
意
義
務
の
違
反
が
な
い
」

と
述
べ
て
お
り
（
前
掲
註
一
四
五
・
神
崎
七
一
頁
（
脚
注
四
））、
経
営
判
断
の
内
容
そ
の
も
の
に
対
す
る
審
査
へ
の
言
及
が
な
い
。

（
149
）
三
浦
治
「
取
締
役
の
経
営
判
断
に
対
す
る
不
履
行
評
価
―
い
わ
ゆ
る
忠
実
義
務
論
に
つ
い
て
―
」
高
窪
利
一
先
生
還
暦
記
念
論
文
集
刊
行
委
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員
会
編
『
高
窪
利
一
先
生
還
暦
記
念　

現
代
企
業
法
の
理
論
と
実
務
』（
経
済
法
令
研
究
会
、
一
九
九
三
年
）
一
〇
九
頁
。

（
150
）
前
掲
註
一
四
九
・
三
浦
一
〇
八
頁
。

（
151
）
近
藤
光
男
「
経
営
判
断
の
原
則
」
浜
田
道
代
＝
岩
原
紳
作
編
『
会
社
法
の
争
点
』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
九
年
）
一
五
七
頁
、
前
掲
註
四
・
江
頭

四
三
五
頁
参
照
。
た
と
え
ば
、
金
融
機
関
の
取
締
役
の
事
案
で
あ
る
が
、「
取
締
役
が
右
の
善
管
注
意
義
務
、
忠
実
義
務
に
違
反
し
た
と
さ
れ
る

か
ど
う
か
は
、
当
該
取
締
役
が
職
務
の
執
行
に
当
た
っ
て
し
た
判
断
に
つ
き
、
そ
の
基
礎
と
な
る
事
実
の
認
定
又
は
意
思
決
定
の
過
程
に
通
常

の
企
業
人
と
し
て
看
過
し
が
た
い
過
誤
、
欠
落
が
あ
る
た
め
に
、
そ
れ
が
取
締
役
に
付
与
さ
れ
た
裁
量
権
の
範
囲
を
逸
脱
し
た
も
の
と
さ
れ
る

か
ど
う
か
に
よ
っ
て
決
定
す
べ
き
で
あ
る
」（
名
古
屋
地
判
平
成
九
年
一
月
二
〇
日
判
例
時
報
一
六
〇
〇
号
一
四
四
頁
、
な
お
同
旨
の
裁
判
例
に

つ
い
て
は
、
南
健
悟
「
判
批
」
北
大
法
学
論
集
五
九
巻
六
号
（
二
〇
〇
九
年
）
三
九
五
頁
参
照
）
と
い
っ
た
表
現
が
な
さ
れ
て
い
る
。
ま
た
、

刑
事
事
件
で
は
あ
る
が
、最
決
平
成
二
一
年
一
一
月
九
日
判
例
タ
イ
ム
ズ
一
三
一
七
号
一
四
二
頁〔
北
海
道
拓
殖
銀
行
取
締
役
特
別
背
任
事
件
〕、

田
原
睦
夫
補
足
意
見
も
参
照
。

（
152
）
前
掲
註
一
四
六
・
吉
原
七
九
頁
～
八
〇
頁
。
た
だ
し
、近
藤
光
男
『
経
営
判
断
と
取
締
役
の
責
任
―
「
経
営
判
断
の
法
則
」
適
用
の
検
討
』（
中

央
経
済
社
、
一
九
九
四
年
）
三
七
頁
～
三
八
頁
も
参
照
。

（
153
）911 A

.2d 362 (D
el.2006). 

事
実
及
び
判
旨
の
詳
細
は
、
第
三
章
で
後
述
す
る
。

（
154
）
な
お
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
（
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
）
を
論
じ
る
に
当
た
っ
て
は
、
以
下
の
指
摘
に
も
留
意
す

る
必
要
が
あ
ろ
う
。
す
な
わ
ち
、
ア
メ
リ
カ
に
お
い
て
は
、
近
時
、
Ｓ
Ｏ
Ｘ
法
と
の
関
係
で
、
内
部
統
制
の
議
論
が
進
ん
で
い
る
も
の
の
、

そ
れ
に
対
し
て
、
内
部
統
制
の
質
を
高
め
る
と
い
う
ア
プ
ロ
ー
チ
が
本
当
に
正
し
い
の
か
、
結
局
、
会
計
専
門
職
に
と
っ
て
刺
激
的
で
、
お

得
な
仕
事
を
与
え
て
い
る
こ
と
に
な
っ
て
い
る
の
で
は
な
い
か
と
の
指
摘
も
あ
る
。John C. Coffee Jr., Gatekeepers: Professions and 

Corporate Governance (O
xford U

niversity Press, 2006), at 145. 

日
本
に
お
い
て
も
、
内
部
統
制
に
よ
る
文
書
化
と
い
っ
た
負
担
も
大

き
く
、「
内
部
統
制
地
獄
」
と
い
っ
た
評
価
も
実
務
界
か
ら
な
さ
れ
て
い
る
（「
内
部
統
制
地
獄　

日
本
版
Ｓ
Ｏ
Ｘ
法
が
会
社
を
襲
う
」
週
刊
ダ

イ
ヤ
モ
ン
ド
一
月
一
三
日
号
（
二
〇
〇
七
年
）
参
照
）。

〔
付
記
〕

　

本
稿
は
北
海
道
大
学
審
査
博
士
（
法
学
）
学
位
論
文
（
二
〇
一
〇
年
三
月
二
五
日
授
与
）「
企
業
不
祥
事
と
取
締
役
の
民
事
責
任
―
法
令
遵
守
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体
制
構
築
義
務
を
中
心
に
」
に
補
筆
し
た
も
の
で
あ
る
。
な
お
、
本
稿
は
、
平
成
二
二
年
度
―
平
成
二
五
年
度
科
学
研
究
費
若
手
研
究
（
Ｂ
）

二
二
七
三
〇
〇
九
〇
の
研
究
成
果
の
一
部
で
あ
る
。
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A Study On The Changes
Of The Socialist System

Park Jong-Seok＊

　　This article aims at establishing a new theory of changes of the socialist 

system based on the experiences of several socialist countries and some 

preceding theories about the issue. The arguments of this article are as 

follows. 

　　1） In order to understand the socialist countries in the real world, we 

need to establish the “pure form” of the socialist system. There are quite 

many scholars who deny this kind of suggestion on the ground that the 

scientific attitude is to analyze the reality as it is. But this kind of viewpoint 

is wrong. From this kind of viewpoint, for example, we cannot explain why 

socialist revolutions occurred. Because socialist thinkers and revolutionaries 

have the image of the pure socialist system in their brains, they dared to 

start revolutionary movement in order to realize such society in the real 

world. Furthermore, the fact that in the real world the pure form could not 

be realized neither denies the necessity of establishing it as a model. 

　　2） Capitalists in the capitalist system and the socialist state in the 

socialist system are generally considered as “contradicting” beings. I do not 

insist that such an understanding is wrong. But we also need to pay attention 
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to the character that both have in common. That is, both are subjects that 

organize economic activity in each society. Because of this common character, 

they are placed in the relation of the “alternative goods”, and just by being so, 

they become contradicting beings. 

　　3） We cannot say that the particular political structure of “one-party 

system” is the necessary element of the socialist system. It is not from 

the party system but from the character of the power that a society has a 

particular economic system. 

　　4） On the ground that there exist goods and money in the socialist 

system, to regard the system as “goods and money economy” is wrong. That 

is because in socialist countries in real world, the role of goods and money 

abruptly dwindled. Just by the “existence” of goods and money, the character 

of an economic system can not be determined. We also need to evaluate the 

“degree” of their function.     

　　5） It is not suitable to regard phenomenon of “adjustments”, frequently 

seen in the socialist countries, as “reform”. That is because adjustment is 

not such a phenomenon to change the direction of abolishing the private 

economic activity which is the classical character of the orthodox socialist 

system. Only such phenomena are worth to be called as reform as ones not 

to maintain the direction of abolishing the private economic activity but to 

change direction for reviving the private economy at least partially. That is 

because it is the change of the direction of the socialist state concerning the 

private economic activity. 

　　6） Central planning is an expression of the fundamental character of the 

socialist system, that is, for the state to organize the economic activity.  So 

it has the same destiny with the socialist system. It means that under the 

socialist system, central planning can not be given up. On the condition that 

the socialist system continues, only to reduce the scope of central planning is 

possible.   

　　7） We need to distinguish the “reformative system” and the 

“transformative system” as sub-classes of the socialist system. Under these 

two systems, it is common that the state is trying to partially revive the 
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private economic activity and the economic activity is revitalizing in the real 

economy. But we need to distinguish a situation that the real economy just 

started to change and another situation that the real economy has so changed 

quite a lot as for the private economic activity to threaten the primacy of the 

public economic activity. Because of the character of its gradual changes, its 

“distinguishing point” is hard to be specified, but the fact does not deny the 

need to distinguish the two different stages. 

　　8） We need to distinguish reform of the socialist system ant transition 

of the socialist system to another economic system. That is because they 

are not necessarily continuous stages, neither stages of the same character. 

Reform is change within the system, but transition is change between two 

systems. 

　　9） It is not proper understanding that to regard situations of the former 

Soviet Union and the East-European countries, that is, trying to establish well-

functioning capitalist systems after giving up socialist ideology and situations 

of China and Vietnam, that is, trying to gradually revive the private economic 

activity, as in the transition process alike. The former are already capitalist 

countries however premature they are. But the latter belong to the socialist 

system, even though they are urged to transit into the capitalist system by 

the widening private economic activity. 

　　10） We need to distinguish two phases of the Socialist Bloc, that is, the 

phase of the “clash” of the Soviet block and the phase of the “remaining 

socialist countries” in which some countries (China, Vietnam, North Korea 

and Cuba) are trying to maintain the socialist system, even if quite active 

reforms are pursued.
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社会主義体制変化論に関する一考察

朴　　　鍾　碩

論　　　説

１．はじめに

　本稿は、社会主義体制の「変化」について考察することを目的とする。
そして、この節では、このような研究の必要性、研究の方法と論文の構
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成について簡単に述べることにする。
　まず、研究の必要性について簡単に述べることにする。それは、次の
ように考えられる。１）社会主義体制は、二つの「近代的経済体制」の
一つとして、一世紀に亘って資本主義体制と競争して来た。このような
背景で、社会主義体制変化論は、20世紀を歴史的に理解するのに必要で
ある。２）1985～1991年の激変を通じて社会主義圏が崩壊して、社会主
義体制は、もはや、資本主義体制の競争者としての地位は失っているが、
未だ、自分を社会主義体制だと標榜する国家がいくつか残っている1。こ
のような状況で、社会主義体制変化論は、そのような国家の現在を理解
し、未来を展望するのに必要である。３）社会主義体制については、両
体制が激しく競争していた期間にはかなり盛んに研究されたが、社会主
義圏が崩壊した後はそれほど議論が活発ではない。研究の切迫性が低く
なったということで当然であるかも知れないが、両体制の競争を経て、
社会主義圏の崩壊という新しい段階が現れた状態は、社会主義体制を理
解するためにはもっと好条件が与えられたことを意味する。そして、こ
のような条件を生かして社会主義体制変化論をもう一歩前進させる必要
がある。
　以上のような点から社会主義体制の変化を考察する作業は、依然とし
て必要であると言える。
　続いて、研究の方法について簡単に述べることにする。研究を進める
ために利用できる「材料」は、二つである。一つは、社会主義体制の実
際の経験である。もう一つは、社会主義体制の変化に対する先行研究で
ある。そして、本稿では、二つの材料を利用して社会主義体制変化論を
一歩前進させることを目指す。
　続いて、論文の構成について簡単に述べることにする。前述のような
研究方法論に基づいて、論文は次のように構成される。まず、社会主義
体制の実際の経験を眺めてみる（２．社会主義圏の変遷）。次に、主な
先行研究を検討する（３．Kornai（1992、2000）の議論について、４．

1 周知のとおり、中国、ベトナム、北朝鮮とキューバは、自分の体制を社会主
義だと規定している。
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Chavance（1992）の議論について）2。先行研究は多くあるが、本稿で直
接議論する対象は、Kornai（1992、2000）と Chavance（1992）である。
それらは、次のような基準によって選択した。１）体系的な変化論を提
示する研究を検討する。これは、本稿の目的による制限である。２）
1985～1991年の「社会主義圏の崩壊」の経験を考慮した研究を検討する。
この経験を考慮することが、社会主義体制の変化全般を理解する原理を
構築するのに必要であろうからである。３）多くの研究者に大きな影響
を与えたと見える研究を検討する。次に、第二節と第三節の考察に基づ
いて本稿の見解を定立する（５．本稿の見解）。最後に、議論の内容、
意義を整理する（６．終わりに）。

２．社会主義圏の変遷

　ここでは、「世界的次元での社会主義圏の変遷」を整理してみること
にする。これについてはいろいろな議論がありうるが、本稿では、次の
ように「５つの局面」として把握する。
　第１の局面は、現実では社会主義体制が成立していない状態で、それ
を成立させようとした「社会主義思想の形成と社会主義運動」の局面で
ある。この局面は、実存社会主義との関連からみると、19世紀初頭に始
まり、1917年のソビエト革命によって現実で社会主義体制が樹立される
ことで終わる。この局面を特徴づけるのは、局面の名称で表されるよう
に、次の二つである。
　一つは、執権を目指す社会主義思想の形成である。以前の社会主義思
想は、おおむね、執権を通じてではなくて、意識改革を通じて自分の理
想を実現させようとした。しかし、マルクスとエンゲルスは、社会主義
勢力が権力を握ってこそ社会主義社会を実現できると主張した。彼らの
考え方は「共産党宣言」（1848年）3でよく表現されている4。
　もう一つは、執権を目指す社会主義運動の胎動である。これは、以前

2 なお、第３節［３．Kornai（1992、2000）の議論について］は、拙稿（2009、「コ
ルナイ（1992、2000）の「社会主義体制変化論」に対する論評」、『北大法学論
集』第60巻第４号）のほぼそのままであることを断っておく。
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の社会主義思想とは異なって、現実で権力を握ることが必要であるとい
う思想を追従する勢力が形成したことを意味する。
　このようにして、執権を目指す社会主義勢力が現実政治的勢力として
登場したのである。
　第２の局面は、現実で最初に社会主義体制が成立した「社会主義体制
の登場」の局面である。この局面は、ロシアでソビエト革命が成功した
時点（1917年）から、初期の混乱を乗り越えて社会主義体制が定着する
のに成功した1930年代までに亘る5。この局面は、主にレーニンとスター
リンの活動をもって理解できる。
　第３の局面は、「社会主義圏の形成と拡大」の局面である。この局面は、

3 Marx & Engels、1848＝1959、「Manifest der Kommunistischen Partei」、『Karl 
Marx Friedrich Engels Werke Band 4』、Dietz Verlag、Berlin（「共産党宣言」、
村田陽一訳、『マルクス = エンゲルス全集第４券』、1960、大月書店、東京）。
4 彼らは、以前の社会主義は「空想的」であり、自分たちの社会主義は「科学的」
であると規定した。Engels、 F.、［1878］、「空想から科学への社会主義の発展」、
寺沢恒信、村田陽一訳、『マルクス = エンゲルス全集第19券』、1968、大月書店。

「科学的」ということを「現実政治で成功できる」という意味として解釈すると、
彼らの規定は正しかったと言える。
5 この点からみると、現実で社会主義体制が登場するであろう、というマルク
スとエンゲルスの予想は的中したと言える。もちろん、彼らが、元々、予想し
たこととは異なって、社会主義体制は、先進国ではなくて、後進国で樹立され
た。しかし、この点をもって彼らの予想が外れたと評価しては適切ではない。
どのような社会で社会主義体制が先に現れるかという「些細な」点では外れた
が、現実で社会主義体制が現れるだろう、しかも、彼らの思想を追従する人々
によって社会主義体制が樹立されようと予想した「大筋」では的中したのであ
る。また、彼らが後進国で社会主義体制が先に現れる可能性を全く否定したの
ではない。現実での革命運動の進展を目撃しながら、エンゲルスは、ロシアで
社会主義体制が先に現れる可能性を慎重に認めた（Engels、F.、1883/03/22、

「カール・マルクスの葬儀」、土屋保男訳、『マルクス = エンゲルス全集第19券』、
大月書店）。ただし、エンゲルスは、自分たちの以前の理論と新たな可能性に
対する予想を整合的に結びつける論理は、提示しなかった。正しいかどうかは
別にして、それに対する説明は、後、レーニンによって提示される（Lenin、
V.I.、1916.06、「資本主義の最高の段階としての帝国主義」、マルクス = レーニ
ン主義研究所訳、『レーニン全集第22券』、1957=1978、大月書店）。
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ソ連が「最初の社会主義体制」でありながら、他の社会主義体制を誕生
させ、率いる「先導国」（the leading state）の役割を果たすことによっ
て可能になった。つまり、ソ連の登場以来、相次いで「追従国」（following 
state）が登場したのである。この局面は、おおよそ、1940年頃から
1985年頃までに亘る。
　この過程で、追従国の登場は、二つの方式で行われた。一つは、主に
ソ連の勢力圏の拡大によって社会主義体制が成立する類型である。「外
因型」と呼ぶことにする。もう一つの方式は、主に自力で社会主義体制
が成立する類型である。「内因型」と呼ぶことにする。この類型を利用
して、現実で現れた社会主義諸国を分類すれば、次のようになる。

【＃１】社会主義体制の成立方式による分類

類型 国　　家（年度）

内因型

　ソ連 （1917)、アルバニア （1944)、ユーゴスラビア （1945)、中国 （1949)、北ベ
トナム （1954)、キューバ （1959)、コンゴ （1963)、ソマリア （1969)、南イェメン
（1969)、ベニン （1972)、エチオピア （1974)、モザンビーク （1975)、ニカラグア
（1979)、ジンバブエ (1980)。

外因型
　モンゴル人民共和国 (1921)6、チェコスロバキア (1948)、ハンガリー (1948)、
ポーランド (1948)、ルーマニア (1948)、 北朝鮮 (1948)、東ドイツ (1949)、アン
ゴラ (1975)、カンボジア (1975)、ラオス (1975)、アフガニスタン (1978)。

※出典：Kornai（1992、6 ∼ 7、24 ∼ 25 頁）に基づいて作成。

　このような過程を経て、社会主義圏が形成され、1980年代中盤には最
大版図を確保するようになった。その時点で、世界の人口と面積の１/
３を占めるようになったのである。その状況を整理すれば、次のように
なる。

6 モンゴルでの社会主義体制の登場は、社会主義圏が本格的に形成される前の
第２局面で行われた。



社会主義体制変化論に関する一考察

［6］北法61（3・373）1189

【＃２】社会主義圏の最大版図（1987年）

番
号

国　　名
執権
年度

人口（名)
(1986年）

面積(万㎢)
(1986年)

所得
（USA=100）
（1985年）

農業人口(％)
(1985年)

1
2
3
4
5
6
7
8
9
10
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21
22
23
24
25
26

ソ連
モンゴル
アルバニア
ユーゴスラビア
ブルガリア
チェコスロバキア
ハンガリー
ポーランド
ルーマニア
北朝鮮
中国
東ドイツ
ベトナム
キューバ
コンゴ
ソマリア
南イェメン
ベニン
エチオピア
アンゴラ
カンボジア
ラオス
モザンビーク
アフガニスタン
ニカラグア
ジンバブエ

1917
1921
1944
1945
1947
1948
1948
1948
1948
1948
1949
1949
1954
1959
1963
1969
1969
1972
1974
1975
1975
1975
1975
1978
1979
1980

2億8110万
200万
300万

2330万
900万

1550万
1060万
3750万
2290万
2090万

10億5400万
1660万
6330万
1020万
200万
550万
220万
420万

4350万
900万
770万
370万

1420万
1860万
340万
870万

2240.2
156.5

2.9
25.6
11.1
12.8
9.3

31.3
23.8
12.1

956.1
10.8
33.0
11.5
34.2
63.8
33.3
11.3

122.2
124.7
18.1
23.7
80.2
64.8
13.0
39.1

50.0
－
－

40.4
40.8
59.2
46.0
39.2
34.1

－
19.5

－
－
－
8.7
3.1
－
4.1
2.4
4.5
－
－
4.1
－

15.6
7.6

19
53
50
30
23
12
20
30
28
48
74
10
70
25
90
82
44
60
86
60
90
76
85
83
65
35

合　　　計 16億9260万 4165.4

対世界比率 34.4％ 30.7％

※出典：Kornai（1992、6 ∼ 7頁）。

　第４の局面は、「社会主義圏の崩壊」の局面である。この局面は、
1985年頃から1991年までに亘る。この局面は、さらに二つの小局面に分
けて理解できる。
　一つは、「追従国の放棄」の局面である。それは、社会主義圏の先導
国であるソ連が追従国の進路に干渉することを諦めるようになった状況
を指す7。この段階は、西ドイツによる東ドイツの吸収によって象徴され

7 これは、1985年登場したゴルバチョフによるソ連外交の方向転換によるもの
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る。この局面が現れたのは、主にソ連で社会主義に対する執着が弱くなっ
たことによる。
　もう一つは、「先導国の消滅」の局面である。それは、1991年、先導
国であるソ連で社会主義体制が消滅したことを指す。このような過程を
経て、社会主義圏は崩壊したのである8。
　第５の局面は、「残された社会主義体制」の局面である。この局面は、
1991年以後、現在に亘る。それは、社会主義圏が崩壊した後も、中国、
ベトナム、北朝鮮、キューバで、社会主義体制が続く局面である。しか
し、残っている四つの国家の間には、「改革」と「開放」に対する態度
でかなり大きな差が生じている。次のように、二つの異なる傾向が観察
される。
　一つは、中国、ベトナムで現れる傾向である。中国は1978年に、ベト
ナムは1985年に経済路線に重要な方向転換を決定した。私的経済活動を
清算しようとした立場からそれをかなり活性化させようとする立場へ変
わって、資本主義圏に対して閉鎖的な立場から開放的な立場へ変わった
のである。つまり、この二つの国家は、改革と開放に乗り出したのである。
　もう一つは、北朝鮮とキューバで現れる傾向である。この二つの国家
は、改革と開放の問題で迷っている。今までの経済運営で、満足な成果
を挙げることができなかったことが明らかになっているにも関らず、か
なり長い間、改革と開放をためらっている。時間が経つにつれ、開放の
問題では相対的に積極的な立場を取るようになったが、改革の問題では、
いまだに迷っている。
　このような差は、二つの要因から来るであろう。次のように、一つが
主要な要因で、もう一つは副次的な要因である。
　主要な要因は、経済運営に対する「原理主義的」態度と「実用主義的」
態度の差である。まず、開放に対する原理主義的態度は、経済の自立性
が重要なので、仮に閉鎖的態度によって経済の状況が悪くなっても開放
に乗り出すべきではないと思うことであり、実用主義的態度は、経済の

である。
8 ここで、一つ注意すべきことは、社会主義圏が崩壊したということが、社会
主義国家が全てなくなったことを意味するのではない、ということである。
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自立性も重要であるが、閉鎖的態度によって経済の状況が悪くなったと
すれば、自立的な経済という特定の経済の構造より大衆の生活の改善が
より重要なので、特定の経済構造にこだわる必要はないと見なす考え方
である。そして、実用主義的立場を取ると、閉鎖的立場から開放的立場
に変わる。
　続いて、私的経済活動に対する原理主義的態度は、私人ではなくて国
家が経済活動を組織するのが、政治的抑圧と経済的搾取を無くすことを
意味するので、それが重要であり、仮に経済の物量的成果か悪い場合も
堅持すべき立場であると見なすことであり、実用主義的態度は、元々期
待したとおり、私的経済活動を清算することによって、抑圧と搾取がな
くなり、経済が成長して大衆の生活が豊かになるとしたら歓迎すべきで
あるが、私的経済活動を清算しようとする路線によって経済の物量的成
果が悪くなって大衆が貧困に苦しむとしたら、私的経済活動が消滅した
という特定の経済構造にこだわる必要はなくて、私的経済活動が大衆を
豊かにさせる道であるとすれば、認めるべきであると見なすことである。
　副次的な要因は、改革と開放を否定する「正統的」路線を堅持する場
合の結果に対する予測が異なることである。中国とベトナムは、正統的
路線を堅持する場合には経済的結果が悪くなると予想していると言え
る。そして、その路線にこだわる必要がないと判断しているのであろう。
しかし、北朝鮮とキューバは、正統的路線を堅持する場合にも経済的結
果が悪くなるとは限らないと見なしているらしい。そして、できるだけ
改革と開放を遅らせようとしているのであろう。でも、このような立場
を取った結果、経済的状況があまり改善されないので、まず、経済の構
造的側面に影響が少ないと考えられる開放には相対的に積極的になって
いる。改革は、未だに、できるだけ遅らせようとする態度を固守してい
る。
　このような二つの要因によって残っている社会主義諸国の間にかなり
差が生じている。

３．Kornai（1992、2000）の議論について

　Kornai（1992、2000）では、体系的な「社会主義体制論」が展開され



論　　　説

［9］ 北法61（3・370）1186

ている9。それで、この二つの文書の内容を簡単に要約し、批評すること
にする。

３－１．Kornai（1992）の内容

　Kornai（1992）では、「移行」および「体制内的変化」が論じられて
いるが、その内容は次のとおりである。
　社会主義体制において生じる変化は、「（下位）類型」（prototypes）
を設定することで把握できる。このような類型は、以下のように四つ設
定することができる10。１）革命的・移行的体制（the revolutionary-
transitional system）、２）古典的体制（the classical system）、３）改
革的体制（the reform system）、４）脱社会主義体制（the postsocialist 
system）（19～21頁）。
　「革命的・移行的体制」は、資本主義体制で革命が起きて、社会主義
体 制 へ 移 行 す る 体 制 で あ る（the transition from capitalism to 
socialism）。歴史的にこのような革命、移行は、マルクスが予想したこ
ととは異なり、発展した資本主義諸国ではなく、経済、社会、政治的に
後進的な国々で起きた（21～26頁）。
　（社会主義化）移行期を経て、「古典的体制」が成立する。古典的体制

9 ハンガリー出身の経済学者コルナイ（Janos Kornai）は、社会主義体制
について長年にわたり研究を重ね、多くの著書、論文を発表している。そ
の中で体系的な著書としては、Kornai（1980、『Economics of Shortage』、
Amsterdam: North-Holland） と Kornai（1992、『The Socialist System-The 
Political Economy of Communism-』、Princeton University Press: Princeton、
New Jersey）を挙げることができる。特に後者は、1989～1991年のソ連、東
欧において社会主義体制が崩れた経験を反映して、社会主義体制論を体系的
に提示している。また、Kornai（2000、「What the Change of System from 
Socialism to Capitalism Does and Does Not Mean」、『The Journal of Economic 
Perspectives』Vol.14、No.1（Winter、2000）、27～42頁）では、幾分新しくなっ
た社会主義体制論を展開している。
10 これら下位類型が、資本主義体制と社会主義体制の中、どの体制に属する
のかは、曖昧に敍述されているが、この問題は後ほどで論ずることにする。
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は、次のような「因果的連関」を持つ構造を成している（361頁）。

【＃３】�古典的社会主義体制の構造（The Main Line of Causality）［Kornai、
1992、361頁］

領域１
（Block １）

⇒
領域２

（Block ２）
⇒

領域３
（Block ３）

⇒
領域４

（Block ４）
⇒

領域５
（Block ５）

マルクス－レーニ
ン主義政党の権力
独 占（undivided 
p o w e r  o f  t h e 
Marxist-Leninist 
party）;　公式的
理念の支配的影響
力 （ d o m i n a n t 
influence of the 
official ideology）

国 家、 準 国
家 所 有 の 支
配 的 地 位

（dominan t 
posit ion of 
s t a t e  a n d 
quasi -state 
ownership）

官僚的調整の優勢
（preponderance 
of bureaucratic 
coordination）

計画駆け引き（plan 
bargaining）; 生産
量 重 視（quantity 
drive）; 温情主義

（paternalism）; ゆ
るい予算制約（soft 
budget constraint）; 
価格信号にたいす
る弱い反応（weak 
responsiveness to 
prices）

強 制 的 成 長
（ f o r c e d 
growth）; 慢性
的 不 足 経 済

（ c h r o n i c 
s h o r t a g e 
economy）; 労
働 力 不 足 お よ
び 隠 蔽 さ れ た
失 業（labor 
shortage and 
unemployment 
on the job）; 
体 制 特 有 な 貿
易 （ t h e 
system-specific 
situation and 
role of foreign 
trade）

　ここには、古典的社会主義体制の多くの「現象」（phenomena）の間
で成り立つ「主な因果的連関」（the main line of causality）が表現され
ている。便宜上、現実社会で実際に現われる（反対方向へ作用する）反
作用（reaction）は、表示していない（361頁）。
　古典的社会主義体制を説明する鍵は、「政治構造」（the political 
structure）を理解することである。この体制では、「一党体制」（one-party 
system）が成り立つ。ところが、すべての一党体制が古典的体制に至
るわけではないので、この執権政党は社会主義体制の「公式的理念」（the 
official ideology）で武装しなければならない。このような政党は、マル
クス－レーニン主義政党（Marxist-Leninist party）と言える。これが、
領域１に表現されている（360～361頁）。
　古典的体制では、「国家所有」（state ownership）が優勢であるか、
少なくとも核心的部門（the key positions）が国家所有の下にある。こ
れが、領域２に表現されている。ところが、社会主義体制で、所有問題
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を政治構造の問題と対等に扱っている見解もあって、国家所有が社会主
義経済を説明する核心基準（the chief criterion）であるという見解もあ
る。しかし、歴史的事実が示してくれるように、国家所有が社会主義の
政治構造を成立させるのではなく、社会主義の政治構造が国家所有を作
り出すという点で、政治構造は所有制度よりもっと規定的であると言え
る（361～362頁）。
　古典的体制に独特な政治構造、公式的理念、所有形態が成立すれば、
経済活動を調整するのに、「官僚的調整」（bureaucratic coordination）
が主な役割を果たすようになる11。私的企業活動や市場から自律的な経
済行為者および競争を取り除いて、政策決定、情報を中央集中化して、
水平的関係より位階的、垂直的関係が支配的な現象になる。これが、領
域３に表現されている（362～363頁）。
　続いて、領域４に至る。これは、古典的体制で生きていく行為者ら

（actors）の利害関係、動機、彼らの持続的な行動、彼らの間の関係の
主な特徴などを表す。計画作成の過程の駆け引き（plan bargaining）、
生産量重視（the quantity drive）、上級者の温情主義的（paternalistic）
行動、ゆるい予算制約（the soft budget constraint）、価格に対する弱
い反応（the weak responsiveness to prices）などを挙げることができ
る（363頁）。
　最後の領域５は、古典的体制に典型的で持続的な「経済的現象」を表
す。強要された成長（forced growth）、労働力不足（labor shortage）、
隠蔽された失業（unemployment on the job）、慢性的不足経済（the 
chronic shortage economy）、 貿 易 の 体 制 特 有 な 役 割（the system-
specific role of foreign trade）などを挙げることができる（363頁）。
　このような古典的体制は「凝集性」（coherence）を持っている。とこ
ろが、その点は、社会主義体制の強みでもあるが、弱点でもある。古典
的体制は、密接に絡み合っている織物のようなもので、一本でも切れれ

11 Kornai（1992：91頁）は、「主要な調整機構」（main types of mechanisms）
として、次のように、五つを提示している。１）官僚的調整、２）市場調整（market 
coordination）、３）自律調整（self-governing coordination）、４）倫理的調整

（ethical coordination）、５）家族調整（family coordination）。
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ば、すぐ全体が解けてしまう。古典的体制は、相当な期間存続できるが、
深刻な内的問題による蓄積された緊張と矛盾に、変化を強いられるよう
になる。
　このような変化を強要する「誘引」（inducements）は、次のように
四つに整理できる。１）蓄積された経済的困難、２）経済、社会生活に
対する大衆の不満、３）権力層の自信感喪失、４）他の国々で起きる変
化の事例など（383～386頁）。
　このような誘引によって、古典的体制の多くの分野で変化が生じる。
このような変化は、多次元的な（multidimensional）ものであるが、分
析のために単純化すれば、二つの次元で把握できる。第一は、変化の「深
さ」（depth）である。変化の生じる領域が左側であればあるほど、もっ
と深くて（deeper）、右側であればあるほど、もっと皮相的（more 
superficial）である。第二は、変化の「徹底性」（radicalism）である。
同じ領域で変化が生じても、その徹底性は、相異なる場合がありうる（386
～387頁）。
　このような基準で、古典的体制で生じる変化は、いくつかに類型化す
ることができる。第一は、「似以改革」（pseudoreform）である。これは、
領域１、２、３の基本的属性の中、どれ一つにおいても、「それなりに
徹底的な変化」（a moderately radical alteration）さえ起こすことがで
きない変化を言う（388頁）。統制の「完成」（perfection of control）は、
この範疇に属する（565頁）。
　第二は、「改革」（reform）である。これは、領域１、２、３の基本
的属性の中で、少なくともいずれかの一つを、永久的、本質的に変化さ
せるものの、社会主義体制という範囲を脱しない変化を言う（388頁）。
この範疇には、政治的自由化（political liberalization）、私的部分の復活

（revival of private sector）、自律経営（self-management）、市場社会主
義（market socialism）、価格改革（price reforms）、巨視的緊張（macro 
tensions）などがある（565～568頁）。ところが、改革過程に成り立つ
改革体制は、安定性がない。古典的体制を成す要素同士は、凝集性を持っ
てお互いに引き寄せあうが、それとは反対に、改革体制を成す要素同士
は、凝集性がなく、お互いに排斥しあう。したがって、改革体制は、二
つの選択に直面するようになる。一つは、古典的体制に戻ることであり、
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もう一つは、革命的な政治的変化の過程に入っていくことである（570
～574頁）。
　第三は、「革命」（revolution）である。これは、領域１で、もっとも
根本的な変化が生じること、すなわち、共産党の権力独占が崩れること
を言う。続いて、資本主義市場経済に向かう「脱社会主義移行」

（postsocialist transition）が起きる（388～389頁）。だが、（革命で現わ
れる）政府の変化は体制変化とは言えない。これは、体制変化のための
政治的前提条件の中の一つに過ぎない。体制変化は、かなり長い時間を
要する歴史的過程である。したがって、脱社会主義社会では、「二重体制」

（dual system）がかなり長く持続するであろう（577～580頁）。
　このような四つの類型は、一見、継起的（consecutive）に見えるが、
実際の過程は複雑である。（社会主義体制への）移行期が終われば、古
典的体制が成立するが、必ず改革体制が後に続くとは言えない。（1991
年の時点で）古典的体制が持続している国々もあって（北朝鮮、キュー
バ）、古典的体制から（改革体制を経ずに）脱社会主義へ「跳躍」（jump）
した国々もある（東ドイツ、チェコスロバキア）（19～20、392～395頁）12。

３－２．Kornai（2000）の内容

　Kornai（2000）では、社会主義体制から資本主義体制へ移行する問題
が論じられているが、その内容が次のようである。

12 このような理論を図式化すれば、次のようになる。
革命 

古典的体制（Ａ） 
改革

改革的体制（Ｂ） 革命 脱社会主義体制（Ｃ） 

　この図式を利用して、1991年の時点を基準に、歴史的過程を簡単に整理する
と、次のようになる。 
１）Ａ 維持 ：北朝鮮、キューバ
２）Ａ ⇒ Ｂ ：中国、ベトナム
３）Ａ ⇒Ｂ ⇒ Ｃ ：ポーランド、ハンガリー、ユーゴスラビア 
４）Ａ ⇒ Ｃ ：東ドイツ、チェコスロバキア、ルーマニア
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　資本主義体制および社会主義体制は、20世紀を支配した二つの体制で
ある（27頁）。この二つの体制は、「体制特有な諸属性」（system-specific 
attributes）を通じて、分別することができる（28頁）。次の図表は、こ
れを現わす（29頁）。

【＃４】�社会主義体制と資本主義体制（Model of the Socialist and Capitalist 
Systems）［Kornai、2000、29頁］

社会主義体制のモデル（Model of the Socialist System）
1 2 3 4 5

マルクス－レー
ニン主義政党の
権 力 独 占

（ u n d i v i d e d 
power o f  the 
Marxist-Leninist 
party）

⇒

国家所有および
準国家所有の支
配 的 地 位

（ d o m i n a n t 
position of state 
and quasi-state 
ownership）

⇒

官僚調整の優勢
（preponderance 
of bureaucratic 
coordination）

⇒

ゆるい予算制約
（so f t  budge t 
constraint）;  価
格に対する弱い
反 応（weak 
responsiveness 
to prices）; 計
画駆け引き（plan 
bargaining）; 生
産 量 重 視

（quantity drive）

⇒

慢性的不足経済
（ c h r o n i c 
s h o r t a g e 
economy）; 販
売 者 市 場

（ s e l l e r s ' 
market）; 労 働
力 不 足（labor 
shortage）; 隠
蔽 さ れ た 失 業

（unemployment 
on the job）

資本主義体制のモデル（Model of the Capitalist System）
1 2 3 4 5

私的財産および
市場に友好的な
権 力（political 
power friendly 
t o  p r i v a t e 
property and 
the market）

⇒

私的財産の支配
的地位（dominant 
p o s i t i o n  o f 
p r i v a t e 
property）

⇒

市場調整の優勢
（preponderance 
o f  m a r k e t 
coordination）

⇒

硬 い 予 算 制 約
（hard budget 
constraint）; 価
格に対する強い
反 応（strong 
responsiveness 
to prices）

⇒

慢性的不足なし
（ n o  c h r o n i c 
shortage）; 購買
者市場（buyers' 
market）;  慢性
的失業（chronic 
unemployment）; 
景 気 循 環

（fluctuations in 
t h e  bu s i n e s s 
cycle）

　この図表で、政治権力、財産権の分布、調整機構の様相を現わす左側
の三つの領域は、各体制の「根本的属性」（the fundamental features）
である。これらは、各体制で経済主体に典型的な「行為パターン」（the 
type of behavior）［ 領 域 ４］、 典 型 的 な「 経 済 現 象 」（the typical 
economic phenomena）［領域５］を規定する（29頁）。
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　このように二つの体制を理解すれば、社会主義体制から資本主義体制
へ移行する過程を解明することができる。ある社会が、領域１、２、３
で敍述された社会主義体制の根本的特徴から遠くなれば、「移行」

（transition）過程が始まって、これらの領域が資本主義体制に特徴的な
様相に至れば、変化が終わる。そして、新しい状況が根付いて、不可逆
的にならなければならない（30頁）。移行には政治権力、財産権および
調整様式の間の相互作用が重要であるが、中でも政治的領域が主な役割
を演じる。時には、領域２、３で移行が始まる場合もありうるが、領域
１で、必要な変化が生じた後こそ、移行の完成が可能となる。政治的領
域が私的所有、市場に友好的にならなければならないのである（33頁）。
　移行を「政治的性格」（political nature）という側面から見れば、三
つの類型に区別することができる。第一に、共産独裁が反共独裁によっ
て交替されるという類型である。ハンガリーでベラ・クン（Bela 
Kun）政権（1919年）、チリでアジェンテ（Allende）政権、アフガニス
タンで社会主義政権が崩れて、反共独裁政権が成立したことなどを、例
として挙げることができる。
　第二に、「ビロード革命」（velvet revolution）を経験した東欧のいく
つかの国々で現われる類型である。昔の政治体制が崩れて、民主的体制
が成立する過程にあると言える（但し、東欧の昔の社会主義国家や、ソ
連の解体で登場した国々が、皆、この類型に属するとは言えない。例：
ユーゴスラビア、いくつかの中央アジア国々、ベラルーシなど）。
　第三に、中国（おそらく、ベトナムも）が新しい類型の可能性を示し
ている。共産党が内部から変わってきている。反資本主義的（anti-
capitalist）政治勢力から親資本主義的（pro-capitalist）政治勢力に変わっ
ているのである（33頁）。

３－３．批評

　このように整理されうる Kornai（1992、2000）の理論は、非常に説
得力のある社会主義体制論を提示していると言える。二つの体制を分別
する「平行な」基準を設定して対比しているし、体制の因果的連関で政
治権力の問題をもっとも核心的な領域として設定している点が目立つ。



社会主義体制変化論に関する一考察

［16］北法61（3・363）1179

しかし、いくつかの論点は再検討する必要がある。
　１）古典的体制を説明するモデルを、そのまま社会主義体制全般を説
明するモデルとして採択したのは、方法論上、問題がある。Kornai（1992、
19～21頁）では、社会主義体制で（下位類型として）古典的体制、改革
的体制があると設定していて、古典的体制を説明するモデルが、前者

（1992、361頁）に提示されている。ところが、Kornai（2000、29頁）で
は、このモデルが社会主義体制を説明するモデルとして提示されている。
包括範囲の異なる二つの体制を説明するモデルが同じであることは、こ
のモデルが、二つのうち少なくとも一つは説明できない、ということを
意味する。社会主義体制全般を説明するモデルでは、いくつかの下位類
型に「共通的」な特性を提示しなければならないし、ある下位類型を説
明するモデルでは、他の下位類型と区別される、「分別的」な特性を提
示しなければならない13。
　２）Korani（1992）での「下位類型」（prototypes）が、どの体制に
属するのかが曖昧な場合がある。社会主義体制の「内」で、革命的・移
行的体制、古典的体制、改革的体制という「三つの類型」が分別されう
るし14、このような三段階の後に体制変化が来る場合に「新しい一類型」
として脱社会主義体制を設定できる15と言っている。
　この説明で曖昧なことは、脱社会主義体制がどの体制に属するかとい

13 提示されているモデルは、社会主義体制一般を説明するのに相応しいもの
だろうか。それとも（下位類型の中で一つとして設定される）古典的体制を説
明するのに相応しいものだろうか。全般的に見て、社会主義体制一般を説明す
るのに相応しいようである。（一部の論点では異見があるが）共産党の権力独占、
国家所有の支配的地位、官僚調整の優勢などは、社会主義体制一般で現われる
特性であると言えるからである。
14 Three prototypes may be distinguished in the socialist system：１．The 
revolutionary-transitional system（the transition from capitalism to socialism）、
２．The classical system（or classical socialism）、３．The reform system（or 
reform socialism）（1992、19頁）。
15 After these stages of socialism comes a change of system；in this respect 
one can talk of a further prototype： ４．The postsocialist system（the 
transition form socialism to capitalism）（1992、20頁）。
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うことである。社会主義体制なのか、資本主義制なのか、それとも「過
渡期」なのか。恐らく、ここでは「過渡期」にあると設定しているよう
に見える16。
　だとすれば、社会主義体制から資本主義体制へ移行する脱社会主義体
制は、過渡期にあると設定して、他方で資本主義体制から社会主義体制
へ移行する革命的・移行的体制は、社会主義体制へ属すると設定するこ
とになるので、一貫性がなくなる。
　このような曖昧さを解決するためには、「移行的体制」に対して、一
貫した解釈が必要である。可能な解決策は、二つあると言える。一つは、
ある体制から他の体制へ変化する過渡期にあると解釈することである。
このような解決策では、革命的・移行的体制と脱社会主義体制は、二つ
とも、過渡期にあることになる。もう一つは、「後ろ側」の体制に属す
ると解釈することである。このような解決策では、革命的・移行的体制
は社会主義体制に属し、脱社会主義体制は資本主義体制に属することに
なる17。

16 “（革命で現われる）政府の変化を体制変化とは言えない。これは、体制変化
のための政治的前提条件の中で一つだけである。体制変化は、長い時間を要求
すると見える歴史的過程である［A change of government is not a change of 
system, merely one of the political preconditions for it. The change of system 
is a historical process that seems likely to require a long period of time.］（1992、
577頁）”という言及で、窺える。
17 どう解決するのがより良いであろうか。一応、いずれの場合においても、
論理的一貫性は確保できる。ところが、この問題は、どう処理してもよい、恣
意的な問題ではないであろう。体制の性格を決める「要因」が何かという問題
がかかっているからである。移行的体制を過渡期にあると解釈するのは、体制
の性格を決める要因が「複合的」であると設定することである。“（革命で現わ
れる）政府の変化を体制変化とは言えない。これは体制変化のための政治的前
提条件の中で一つだけである。体制変化は、長い時間を要求すると見える歴史
的過程である（1992、577頁）”という主張には、このような認識が窺える。移
行的体制を「後ろ側」の体制に属すると解釈するのは、体制の性格を決める要
因が「唯一的」であると設定することである。すなわち、政治権力が「規定性」

（determinacy）を持つと考えることである。筆者には、後者の方がより良い解
決策であると思われる。（現在の議論の対象である20世紀に起こる移行で）政
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　３）領域１で、権力独占、一党体制を設定しているが、これは、「政
治領域」が経済体制を規定する「もっとも深い」要因であると見た優れ
た分析にもかかわらず、分析力を落とす恐れがある。
　ある社会が社会主義体制である理由は、執権勢力が社会主義政党（＝
マルクス－レーニン主義政党）であるからであって、一党体制を通じて
権力を独占しているからではないであろう。ある政治権力がどのような
社会を建設するのかは、政治制度が一党制か多党制か、権力が独裁的か
民主的か、という問題とは次元の異なる問題である。どのような政治構
造を持っているかは、当該の執権勢力が、自分の構想を実現させるのに
ぶつかる「困難さ」の程度に関わる問題だけである。権力独占が保障さ
れる一党制は、そうではない多党制より、青写真を実現させるのにより
便利であるということだけを意味する。つまり「必須条件」とは言えな
いのである。
　もちろん、歴史的、経験的に見て、社会主義体制では、いつも一党体
制が成立してきた。しかしこれは、「歴史的・偶然的」現象であって、「論
理的・必然的」現象であるとは言い難い。ここには、二つの事例を「傍
証」として提示することができる。
　一つは、中国、ベトナムで予想されるように、一党体制、権力独占が
維持される形で、体制移行が起きる可能性である。どうして、権力独占、
一党体制が維持される状況で、体制移行が起きる可能性があるのだろう
か。これは、Kornai（2000、33頁）でも言うように、反資本主義的政党
から親資本主義的政党へ執権勢力の性格が変わる可能性があるからであ
る。
　もう一つは、別の経済体制の場合であるが、政治構造が一党制か多党

治権力は、どのような社会を形成しようかという「遺伝的プログラム（genetic 
program）」（1992、368～369頁）を持っているが、これが途方もないものなので、
全然実現できない場合、あるいは、外部干渉や脆弱な権力基盤のため実現させ
る能力がない場合を除けば、「現実経済」をこの青写真に合うように変えるのは、
時間の問題である。このような点から、特定の政治権力が成立して、現実経済
の変化を追求する場合、現実経済は変化過程にあるが、「経済体制」は既に変わっ
たと解釈した方が適切であろう。また、これは、ある経済体制を規定する「最
小条件」は、政治権力が持つ「性向」（orientation）であると見なすことである。
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制か、政治権力が独裁的か民主的かということが、資本主義体制を形成、
維持することとは関係がなかったという歴史的経験である。
　このような現象は、体制類型を決める要因が「政治権力の性向」であっ
て、「政治構造」ではない、ということを言い表すのであろう。資本主
義体制の場合には、経験的にも証明されたが、社会主義体制の場合には、
経験的に証明されていないという差が存在するにしても。
　４）領域２で、「財産」（property）または「所有」（ownership）と
いう概念で、生産手段の所有問題、生産組職の類型問題を包括している
が、これはモデルが持つ分析力を落とすように見える。たとえば、生産
手段を国家が所有している状態で、私的主体がこれを借りて生産を組織
する場合、これを財産または所有という単一の概念をもっては説明でき
るか。
　５）Kornai（1992）ではっきり区分されていた体制内的変化である改
革、体制間変化である移行という概念が、Kornai（2000）では曖昧になっ
ている。
　Kornai（1992）では、改革は、古典的体制を改革的体制に変えるが、
社会主義体制という範囲を脱しない体制内的変化で、領域１、２、３の
基本的属性の中で、少なくとも一つを永久的、本質的に変化させること
であり、体制間変化である移行は、革命で成立した新しい政権が、市場
経済体制を目標として推進する変化であるとしている。つまり、改革と
移行は、概念的に確かに区分されているのである。これは、移行が起き
る核心的な「きっかけ」として、執権勢力が急激な政治的過程の中で代
替される革命を設定しているからである。
　ところで、Kornai（2000）では、改革（reform）という概念に関し
ての説明がないまま、移行（transition）という概念だけが現われる。
すなわち、領域１、２、３が社会主義体制に典型的な形状から遠くなれ
ば、移行が始まって、資本主義体制に典型的な形状へ至れば、移行が終
わる18。そして、ある場合には、領域２、３で移行が始まりうるが、こ

18 The process of transition begins when society shifts away from the 
fundamental characteristics of the socialist system described in blocks 1, 2 
and 3, and finishes when society reaches the configuration of blocks 1, 2 and 3 
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の場合には、政治領域が私的所有、市場に友好的になった後でこそ、移
行の完成が可能である19としている。
　ここで問題になるのは、領域２、３で移行が始まる場合、Kornai（1992）
で言う改革とはどのような連関を持つのかという点である。この点が、
確かに説明されていない。改革は、移行が始まる過程なのだろうか。そ
れとも、改革が一定の「段階」に到達すれば、移行段階に入るのだろう
か。このような困難は、主に、Kornai（1992）で設定したこととは異な
り、「革命的な政治的変化過程（a process of revolutionary political 
changes」（574頁）で起きる権力交替なしに、移行の起きる場合が
Kornai（2000）で新しく予想されているからであろう。
　これを概念的に解決するのは、容易ではないであろうが、試みる価値
はあろう。Kornai（2000）では、結果的に政権交替なしに移行が起きる
場合、移行の開始の時点を改革の始まりとして暗黙的に設定しているら
しい。領域２、３で移行が始まる場合、領域１で必要な変化が生じた後
でこそ、移行が完成するという敍述（33頁）、および、鄧小平時期に行
われた農業改革を、体制移行を論じながら取り扱っている（32頁）こと
から窺える20。
　このような処理方式は、体制内的変化である改革、体制間変化である
移行という概念を維持しにくくさせるものである。しかし、それらを区
分することは、社会主義体制の変化を説明するのに重要である21。その
際、Kornai（1992）で設定しているように、体制移行が権力交替をきっ
かけに行われれば、問題は簡単である。ところで、Kornai（2000）で設

characteristic of the capitalist system. Moreover, the new state of affairs has 
to take roots and become irreversible（2000、30頁）。
19 The transition from socialism to capitalism starts in some cases in blocks 2 
and 3, but it can be completed only after the necessary change has occurred 
in block 1; namely that the political sphere has become conducive to private 
property and market-friendly（2000、33頁）。
20 この現象は、Kornai（1992）では、改革として取り扱われたものである。
21 ある社会主義国家で私的経済活動を活性化させる変化が起こる場合、特定
の時点でその経済体制がまだ社会主義体制にとどまっているか、資本主義体制
に変わったかというような疑問は自然に出てくるものである。
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定しているように、権力交替なしに起きる可能性（中国、ベトナム）を
予想すると、二つの概念を区分するのが難しくなる。Kornai（2000）で
は、満足な解決策が提示されていない。権力の交替ではなく、権力の性
格の変化で体制移行が起きる可能性を予想しながらも、性格の変化の様
相を「あまりにも単純に」解釈しているからである。つまり、Kornai

（2000）では、性格の変化の様相について「反資本主義的か、親資本主
義的か」と設定しているだけである。そして、このような図式では、権
力が、古典的体制においては反資本主義的であるが、改革的体制におい
ては親資本主義的であると解釈されるはずである。したがって、権力交
替なしに体制移行が完成する場合、これは「連続的」過程と解釈されて、
改革開始の時点が移行開始の時点として解釈される。
　しかし、このように処理すれば、ある変化が体制内的変化に属するか、
体制間変化に属するかを判断する基準が消えてしまう。例えば、鄧小平
時代の中国で起きる農業変化について、当該の時点で研究を遂行する場
合、改革という範疇に入れるべきか、移行という範疇に入れるべきかを
判断することができなくなる。以後、権力交替が起きて体制移行が起こ
れば改革範疇に入れて、権力交替が起きずに体制移行が起これば移行範
疇に入れるという処理を行っていくと、これは、結果を確認する前には
判断できない結果論的な理論になってしまい、同じ現象を二つ相異なる
範疇に所属させるという誤りを引き起こすことになる。
　権力の性格を、反資本主義的か親資本主義的かという二つの分類では
なく、次のように、三つに分類した方が、このような難点を解決するの
に役に立つだろう。
　ⅰ）私的経済活動を清算しようとする立場。
　ⅱ）私的経済活動を部分的に活用しようとする立場。
　ⅲ）私的経済活動を自由に許容しようとする立場。
　このようにすれば、２）は、体制内的変化である改革を推進する状況
であり、また３）は、体制間変化である移行が起きる起点であると考え
られる。このような基準で見れば、鄧小平時代の農業改革は移行範疇に
属するのではなく、相変らず、改革範疇に属するようになる。当時中国
執権勢力は、私的経済活動を部分的に活用しようとしていた状況であっ
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たからである22。
　６）Kornai（2000）では、移行を「政治的性格」という側面から、三
つの類型に分類しているが23、かなり問題があると思われる。
　まず、基準が曖昧である。類型１は共産独裁が反共独裁に取って代わ
る現象であり、類型２は民主体制が成立する現象で、類型３は権力交替
なしに移行が起きる現象であるが、ここで、類型化の基準は何か。「政
治的性格」という基準は、あまりにも漠然であり、明らかな基準が何な
のかが分からない。
　更に、（自ら指摘しているところではあるが）類型化から落ちた国 （々昔
のユーゴスラビア、いくつかの中央アジアの国々、ベラルーシなど）さ
えある。これは、提示された類型化が「包括的」ではないことを示して
いる24。
　以上のように、Kornai（1992、2000）は、説得力の高い体系的な社会
主義体制論を展開しているが、いくつかの点では再検討する必要がある
と言える。

４．Chavance（1992）の議論について

　続いて、Chavance（1992）で展開されている社会主義体制論につい

22 もちろん、権力の交替なしにその性格が変わる場合、「政治的修辞」を分析
して、i）から ii）に変わる時点を把握することはわりと容易であろうが、ii）
から iii）に変わる正確な時点を把握することは難しい。これは、私的経済活動
を自由に許容することと関連して自己の正当化で困難があるため（長い間、私
有財産が搾取と抑圧の根源であると宣伝してきたので、私的経済活動を自由に
許容しようとする立場を取ると、「自己否定」をせざるを得ない）、このような
変化が密かに起こりうるからである。この場合には実際の政策がどうか、現実
経済で私的経済活動がどれほど活性化しているかを分析すれば、改革的段階と
移行を判定することができるだろう。
23 In terms of the political nature of the transition, three types of change from 
the socialist system to the capitalist system seem to emerge（2000、33頁）。
24 ある全体集合を対象にしてこれを類型化する場合、望ましい状態は、全体
集合に属するどの元素も分類結果から外してはいけなくて（包括性）、一つの
元素が複数の部分集合に属してはいけない（排他性）ということである。
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て考えてみることにする25。

４－１．内容

　Chavance（1992） は、 社 会 主 義 の「 伝 統 的 体 制 」（le système 
traditionnel）を定義して、この体制で現われる変化を大きく二つ、す
なわち、「改革」（réforme）、「解体」（déstructuration）と類型化し、ま
た、 改 革 を「 手 直 し 」（ajustement）、「 根 本 的 改 革 」（réforme 
radicale）に分けている（日本語訳：12～15頁、原文：９～11頁）26。
　まず、社会主義の「伝統的体制」は、次のような図表として示めされ
ている（日本語訳：21頁、原文：12頁）。

【＃５】伝統的体制（Le Système Traditionnel）［Chavance、1992、12頁］

複合体
（Complexe systémique） 

１．制度的基盤（Socle institutionnel）
　　国家所有（Propriété d'État）
　　単一政党（Parti unique）
２．中央計画化（Planification centralisée）
　　管理のヒエラルキー（Hiérarchie de contrôle）
　　計画目標の分解（Désagrégation des objectifs）
　　行政によるインプットの割り当て
　　　（Allocation administrative des inputs） 
　　行政による価格決定（Fixation administrative des prix)
　　利潤の再分配（Redistribution des profits）
　　賃金ファンドのマクロ経済的統制
　　　（Contrôle macro-économique des fonds de salair）
　　モノバンク［単一銀行］（Monobanque）　　

その他の要素
（Autres éléments）

　集団農業（Agriculture collectivisée）
　外国貿易の国家独占（Monopole du commerce extérieur）
　私的セクターの制限（Restrictions du secteur privé）
　専制的な企業経営（Direction unique dans l'entreprise）

　この体制は、1930年代のソ連で、スターリンによって作られたもので

25 Chavance、『Les réformes économiques à l'Est de 1950 aux années 1990』、
NATHAN、Paris、 1992(『システムの解体―東の経済改革史1950 ∼ 90年代―』、
1993、斎藤日出治・斎藤悦則訳、藤原書店、東京。
26 日本語の表現は、おおよそ翻訳書のものを採択するが、一部はそうではない。
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ある。これは内部摩擦をはらみながらも、総体としては整合的で、ひと
つの「複合的・有機的全体」（une totalité organique complexe）を形づ
くっている。そして、このような伝統的体制は、いったんできあがると
強力な慣性をそなえる（日本語訳：19頁、原文：14頁）。
　このような伝統的体制で核心をなすのは、「制度的基盤」（socle 
institutionnel）と「中央計画化」（planification centralisée）にもとづく

「複合体」（complexe systémique）である（日本語訳：19頁、原文：14頁）。
　「制度的基盤」について見ると、歴史的体制として考えた場合、社会
主義経済の「特殊性」（originalité）は、国家所有と単一政党という異質
な二つの原理を結びつけたところにある。社会主義といえども、商品経
済であり、貨幣経済であるという性格や、賃金制度をもつ点では、西欧
の経済と同じである。そして、国家所有制と単一政党制こそが社会主義
体制の基盤であり、その根幹であると言える（日本語訳：22頁、原文：
17頁）。
　中央計画について見ると、中央計画経済は根幹とは言えない。なぜな
ら、これは制度的基盤のうえに成り立つものだからである（日本語訳：
22頁、原文：17頁）。中央計画化はその国の工業部門を第一優先の領域
とする。計画化体制は主観が先行した発展と構造改革の戦略を実現させ
るためのものであり、所有制度の統合および政治的・経済的権限の甚だ
しい集権化によって作動が可能となる（日本語訳：27頁、原文：21頁）。
このような中央計画は、管理のヒエラルキー、計画目標の分解、行政に
よるインプットの割り当て、行政による価格決定、利潤の再分配、賃金
ファンドのマクロ経済的統制、モノバンク［単一銀行］などからなる（日
本語訳：27～37頁、原文：21～30頁）。
　「その他の要素」を見ると、集団農業、外国貿易の国家独占、私的セ
クターの制限、専制的な企業経営といったおなじみの構造は、実際には
柔軟で、かなりの適合能力をもっていることが知られている。したがっ
て、これらの構造は伝統的体制にとって非本質的な「その他の要素」で
ある（日本語訳：19頁、原文：14頁）。しかし、その他の要素は、伝統
的モデルの副次的・付随的な要素ではない。しかしながら、制度的基盤
と中央計画化がリジッドに体制として複合体をなしているのに比べれ
ば、その他の要素は改革を通してフレキシブルな姿をとる（日本語訳：
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38頁、原文：31頁）。
　このような構造を持つ「伝統的体制」では、ある状況である変化が生
じる。このような変化は、大きく「改革」、「解体」という二つの類型に、
また改革は「手直し」、「根本的改革」という二つの類型に分けられる。
　まず、「改革」について見ることにする。社会主義体制における改革
とは、一連の制度的措置をとりつつ、「（伝統的）体制の機能改善と運営
の円滑化」をめざす総合的な改造の企てである。すなわち、国家所有制
および単一政党制からなる制度的基盤はそのまま保持しながら、経済に
おける「垂直的関係の縮小と水平的関係の拡大」を全体の軸とするもの
である（日本語訳：13～14頁、原文：９～11頁）。
　このような改革は、二つの類型に分けることができる。一つは、体制
の「手直し」である。これは、制度を大きく変えることなく、中央計画
化の方式や体制の諸要素（農業、対外関係など）に柔軟性を盛りこもう
とすることである（日本語訳：14頁、原文：11頁）。そこにおける改革
の問題意識は、労働する個人と企業と国家の行動をよりいっそう調和の
とれたものにすることにある。したがって、改革の関心は、中央計画化
の枠内における管理方法と、人々の、とりわけ企業経営者の意欲をかき
たてるインセンティブなメカニズムに集中する。社会主義諸国のどの政
府も、歴史のいずれかの局面で体制の手直しに取り組んできた。三つの
特徴的なケースをあげれば、ポーランド（1956～79年）、ソ連（1957～
85年）、東ドイツ（1963～89年）である（日本語訳：57頁、原文：44頁）。
　改革のもう一つは、「根本的な改革」である。これは、中央計画化を
放棄し、農業の脱集団化をはかるなど、いくつかの制度を大きく変えて
しまおうとすることである。もちろん、制度的基盤に関わるものは除か
れる（日本語訳：14頁、原文：11頁）。根本的な改革の本質的なテーマは、
まさしく計画と市場を結びつけることにある。計画は長期的な視野での
成長と投資のしなやかな統制をめざし、市場は日常的なミクロ経済的決
定の調整を引き受ける。根本的な改革は、体制の複合性の変質につなが
るばかりでなく、体制のその他の諸要素をも実質的に変化させていく。
このような改革の経験は歴史的に四つある。ユーゴスラビア（1950～64
年）、チェコスロバキア（1966～69年）、ハンガリー（1968～79年）、中
国（1979～89年）の経験がそれである（日本語訳：93頁、原文：72頁）。
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　次に、「解体」について見ることにする。制度的基盤を支える二つの
柱（国家所有制と単一政党制）が片方でも形をくずせば、それは「体制
の解体」につながる。そして、変化は「質的なもの」となる。それはも
はや「体制の内部の変化」ではなくて（体制の内部の変化はまさしく改
革に値する）、それを超えて「体制の間」におよぶ（日本語訳：14頁、
原文：11頁）。質的な変化が中央計画化の領域やその他の諸要素にとど
まらず制度の基盤にまでおよんだとき、社会主義体制は、伝統的なもの
であれ改良されたものであれ、解体する。単一政党制の廃止が解体の最
後の決め手となる。なぜなら、この単一政党と国家所有の支配の結びつ
きがまさしく制度的基盤の根幹だったからである。1989年の東欧革命、
さらに1991年のソ連八月クーデターの失敗につづくソ連共産党の活動停
止は、いわば社会主義体制の要石を取り払うものであった。このような
解体の経験には、ユーゴスラビア（1965～91年）、ポーランド（1980～
91年）、ハンガリー（1980～91年）、東ドイツ（1990～91年）の場合を挙
げることができる（日本語訳：173頁、原文：130頁）。

４－２．批評

　このように、Chavance（1992）で提示される社会主義体制論は、社
会主義圏で起こった多様な変化を「歴史的視覚」から一般化した理論で
あると言える。なぜなら、全体的に見て、現実で起こった多様な経験を
総合して均衡の取れた形で叙述しているからである。特に変化過程にお
いて政治指導者たち、知識人たちがどのように考えていたかをよく捉え
ているし、歴史的洞察に基づいて、解体、移行過程で現われる資本主義
に対する幻想的な期待を批判し27、社会主義の放棄以後に新しい体制を

27 資本主義にユートピアを求める彼らの今日の姿は、社会主義にユートピア
を見た昔の姿の悲惨な反転である（日本語訳：285頁）[L'utopisme capitaliste 
actuel manifeste une symétrie navrante avec l'utopisme socialiste des débuts

（原文：203頁）]。システムの移行にともなう社会的負担も大きいことであろ
う。市場さえ導入されれば、もう大丈夫と思うのは幻想にすぎない（日本語訳：
287頁）[Les coûts sociaux de la transition seronts lourds et il serait illusoire 
de s'en remettre au seul marché dans ce domaine（原文：205頁）]。
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建設するという過程において、長期的に現われると予想される困難を鋭
く指摘している28。しかし、理論化と関連して、いくつかの論点は再検
討する必要がある。
　１）商品貨幣経済という特性において、社会主義体制が資本主義体制
と同じであるとみなしているが29、果たしてそうであるか。社会主義体
制でも商品が存在して、貨幣が流通しているという「事実」から、これ
が「西欧の経済と同じ」であると解釈することは、あまりにも単純であ
る。そもそも、ある経済体制が商品経済、貨幣経済であるということは、
ただ商品、貨幣が存在しているということを意味するのではなく、商品
が生産物の中で「高い」比重（おそらく50％以上）を占めていて、貨幣
が交換過程で「重要」な役割を果たすということを意味するとみなした
方が適切であろう。そして、商品、貨幣の「存在」という次元ではなく、
その「程度および性格」という次元で二つの体制を比べるのが妥当であ
る。社会主義体制においても商品、貨幣は存在するが、資本主義体制に
比べて、その役割が「衰退」しており、「歪曲」されている30と把握し
た方が適切である31。
　２）制度的基盤を成すものとして提示されている国家所有制と単一政

28 その歴史を見れば、ある体制が別の体制へ移行するとき、どれほどのジ
レンマや困難に遭遇せざるをえないかが明らかとなろう（日本語訳：10頁）
[Cette histoire peut nous éclairer sur les nombreux dilemmes et difficultés que 
rencontre, et rencontrera, la transition entre les deux systèmes（原文：８頁）]。
29 社会主義体制といえども、商品経済であり貨幣経済であるという性格や、
賃金制度をもつ点では西欧の経済と同じである（日本語訳：22頁）[Bien 
que partageant avec les économies occidentale le caractère d'une économie 
marchande et monétaire d'un côte, salariale de l'autre, les systèmes socialistes  
…（原文：17頁）]。
30 「歪曲」されている売買は、商品売買という形式を取るものの、それが自由
ではない場合を挙げられる。農民が収穫した米を、国家が指定した価格で、国
家に義務的に「売らなければならない」状況は、このような場合に当たる。
31 もし、存在の次元だけから見れば、「国家所有」についても同じことが言え
る。どの資本主義国家でも国家所有が存在するが、だからと言って、“資本主
義体制でも国家所有が存在するので、この点では、社会主義体制と同じである。”
と言ったら、適切な解釈であると言えるか。
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党制の間で成り立つ関係について説明が不十分である。“歴史的体制と
して考えた場合、社会主義経済の特殊性は、国家所有と単一政党という
何とも異質的な二つの原理を結びつけたところにある（日本語訳：22
頁）”32と説明されているが、これはあまりにも漠然である。社会主義理
念を持つ政治権力が、政治構造では単一政党制を、所有制度では国家所
有制を採択したと説明した方が適切であろう33。
　３）制度的基盤を成すものとして「単一政党制」が提示されているが、
果たして、それが社会主義体制で必須であるか。政治権力の問題で、単
一政党制という政党制度を重視しているが、それよりは「政党の性格」
を重視した方が適切であろう。つまり、社会主義体制における「制度的
基盤」は、単一政党制が固守されているという事実よりは、執権政党が
社会主義理念を持ってそれを実現させようとすることにあるとみなした
方が適切である。ある国家が社会主義体制を樹立した政党であるとして
も、それが固定不変な理念を持つとみなすのは適切ではないからも分か
る。社会主義体制を樹立した同じ政党が、「手直し」だけではなく、「根
本的改革」をも積極的に行った場合があるということは歴史的事実とし
てもう充分示された。さらに、もしかしたら「解体」あるいは「放棄」
まで行うかも知れない34。このような事情を考慮すれば、制度的基盤の

32  L'orginalité des économies socialistes, considérées en tant que système 
historique, réside dans la combinaison de deux principes apparemment 
hétérogènes: la propriété d'État et le parti unique（原文：17頁）。
33 筆者は前節で、単一政党制が国家所有制を規定するとみなしている Kornai

（1992、2000）の論理に対して、政治構造ではなく、政治権力の性向が原因で
あると指摘した。
34 同書では、このような可能性を一部取り上げながらも、論理展開で排除し
ている。“かりに単一政党制が維持されたとしても、私的セクターを国営セク
ターより大きくするような修正がなされれば、それだけでも体制の解体につな
がったかもしれない。しかし、本書におけるわれわれの関心は、解体のパター
ンを抽象的に論ずることではない。われわれは歴史の具体的な歩みを見ていき
たいのである（日本語訳：173頁）”[Une modification sensible des proportions 
entre le secteur d'État et le secteur privé, au bénéfice de ce dernier, pourrait 
également amorcer une déstructuration systémique, même avec le maintien 
du parti unique. Mais nous nous intéressons dans ce livre aux expériences 
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ところで、単一政党という形式ではなく、執権政党が持つ性格を重視し
た方が妥当である。
　４）伝統的体制の「構造」を適切にモデル化しているのか。関連のあ
る諸要素が無理やりに分割されているのではないか。そして、複合体に
入っている諸要素がその他の要素に入っている諸要素と成す関連が排除
される構造になっているのではないか。国家所有制と集団農業を例とし
て考えてみることにする。
　農業で、集団農場を維持するか、家族農業に戻るかという問題は「生
産組職」の類型に関する問題であるが、農業での核心生産手段である土
地の所有をどのようにするかということは所有の問題であり、これは国
家所有と係わっている。社会主義体制では、一般的に、国営農場ではな
くて協同農場が主要な農業生産組職である場合にも、事実上、土地は協
同農場の所有ではなくて、国家所有である35。さらに、家族農業を主な
形式にしても、土地は、家族所有ではなくて国家所有である可能性さえ
ある36。そして、農業分野を把握しようとするならば、「国家所有制対集
団農業」として分割することは、「一面的」である。土地所有の問題、

historiques, et non aux modalités abstraites possibles de la déstructuration（原
文：130頁）]。これは「歴史的接近法」であると言える。歴史的接近法で仮定
を排除して、事実を一般化することは当たり前であろう。しかし、事実を解釈
するためには、論理的推論による理論化が前提となる。そして、適切に理論化
されたのかが問われるようになる。理論化が適切であればあるほど、説明力が
高くなる。単一政党制という制度を、制度的基盤を成す構成要素であると理論
化した場合、単一政党が維持されながらも、解体、放棄の起こる事例が出れば、
提示された理論は修正を迫られるようになる。しかし、政党の性格を基準とし
て理論化すれば、このような状況の展開でも堪えられる。
35 これは、協同農場が自ら耕作する土地を売買することができないというと
ころに明示される［→４－１．２］。
36 農業集団化の過程で「過渡期的」に現われた「農地分配」ということを例
として挙げられる。社会主義の樹立過程で、通常、農業を直ちに集団化せず、
地主が持っていた土地を没収して、農民に家族ごとに「分配」した。この場合、
土地は誰の所有であろうか。形式上、家族所有であると宣言されるが、実際、
これは国家所有であると言わなければならない。これは、分配されたと言われ
る土地を売買することができないところで確かに示される［→４－１．３］。
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生産組職の問題、生産物処分の問題などに分割して把握した方が適切で
あろう。そうすると、生産物処分や生産組職の類型問題は「初期」改革
段階でも扱われるが、土地所有問題はそうではない、ということを説明
するのに便利であろう37。
　５）「手直し」を「改革」に含むのが適切であるか。提示された概念
規定および実例を参考すれば、改革と呼ぶには微弱ではないか。“制度
を大きく変えることなく、中央計画化の方式や体制の諸要素（農業、対
外関係など）に柔軟性を盛りこもうとする（日本語訳：14頁）”38現象を
改革と解釈すれば、社会主義体制は常に改革の過程にあったと把握する
ことになってしまって、社会主義体制の進行過程において改革を「特定
の歴史的局面」として把握することができなくなる。
　６）「根本的改革」の過程で中央計画化が「放棄」されるか。根本的
改革の過程で中央計画化が放棄されると敍述されているが39、そう考え
るのは無理である。中央計画化というのは何か。それは、国家が「経済
活動を組織すること」である。すなわち、国家が生産を組織して、分配

37 このような関係は、中央計画化と貿易の国家独占、国家所有制と私的部門
の制限などでも指摘できる。貿易を国家が独占する状況は、貿易部門で中央計
画を強力に施行することを意味する。もし、私的主体に外国貿易を許容すれば、
これは私的生産を許容するのと同じ次元で扱われる。そして、私的部門を制限
するということは、国家所有、中央計画を主導的な状態で維持しようとする目
的で施行されることであるが、提示されたモデルをもっては、これを表現しに
くい。
38 Les ajustements systémiques introduisent des assouplissements dans la 
planification centralisée ou dans les autres éléments du système (agriculture, 
relations extèrieures…), sans opèrer de changement institutionnel significatif

（原文：11頁）.
39 もう一つは根本的な改革の類型で、これは中央計画化を放棄し、農業の脱
集団化をはかるなど、いくつかの制度を大きく変えてしまおうとする（もちろ
ん、制度的基盤に関わるものは除かれる）（日本語訳：14頁）。[Les réformes 
radicales, elles, modifient certaines institutions de manière substantielle (à 
l'exception du socle qui définit le système), avec par exemple une suppression 
de la planification centralisée ou une décollectivisation de l'agriculture（原文：
11頁）]。
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を遂行して、組織者分を取って、結果に責任を負うということを意味す
る40。そして、中央計画化が放棄される状況は、私的主体がこのような
役割を担う場合である。果して、事例として提示された、ユーゴスラビ
ア（1950～64年）、チェコスロバキア（1966～69年）、ハンガリー（1968
～79年）、中国（1979～89年）の変化過程で中央計画化は「放棄」され
たか。「緩和」されたとは言えようが、「放棄」されたとは言えない。中
央計画化が放棄される状況は、社会主義体制をあきらめる場合である。
　７）一部の東欧の国々、すなわち、ユーゴスラビア、ポーランド、ハ
ンガリーで、1989年以前にあった「改革的過程」と1989年以後の「変革
過程」を「解体」という一つの過程として括ることができるか。まず、
同書で提示されている社会主義体制の変化の類型と事例を整理すれば、
次のようになろう41。

【＃６】社会主義体制の変化の類型と事例（再構成）

  1950年代 1960年代 1970年代  1980年代 1990年代

ソ連      手直し（57∼85）  

ユーゴスラビア 根本的（50∼64） 解体（65∼91）

ポーランド   手直し（56∼79） 解体（80∼91）

ハンガリー   根本的（68∼79） 解体（80∼91）

チェコスロバキア   根本的（66∼69）    

東ドイツ   手直し（63∼89） 解体（90∼91）

中国   根本的（79∼89）  

　ここで特徴的な現象は、東ドイツでは「解体」という過程が「短い」
変革過程に当たるのに比べて、ユーゴスラビア、ポーランド、ハンガリー
では1989年以前にあった、「かなり長い」改革的過程を含んでいるとい

40 国家が生産結果に責任を負うということは、たとえば、企業の運営で赤字
が出たとしても、労働者に賃金を支払って、損失分は予算から埋め合わせる現
象で現れる。
41 同書では、変化過程を年代的に敍述しているのではなく、変化を類型化して、
これに当たる事例を提示しているので、「空欄」が生じる。
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う点である。ここで問題になるのは、果して、後者の三つの国々で、
1989年以前にあった「改革的過程」と1989年以後の「変革過程」を一つ
の過程として括ることができるのかという点である。
　これに対する敍述が曖昧ではあるが、「手直し」（第２部）や「根本的
改革」（第３部）と分離して、「解体」（第４部）を設けている点から42、
1989年以前の過程と1989年以後の過程を括って一つの過程として把握し
ていると見られる。
　しかし、このように括るのは無理である。東ドイツ、ルーマニア、ア
ルバニアでは、ユーゴスラビア、ハンガリー、ポーランドにおいて、1989
年以前にあったような過程がないまま、社会主義体制が崩壊したという
事実から推論できるように、ユーゴスラビア、ハンガリー、ポーランドで、
1989年以前の過程と1989年以後の過程を一つとして括る必然性がない43。
　1989年以前の過程と1989年以後の過程を切り離して取り扱った方が適
切であろう。1989年以後の過程は、社会主義体制をあきらめて、資本主
義体制を樹立する過程である。つまり、1989～1991年のどこかの時点で
社会主義体制に対して否定的評価を下して、それをあきらめたのである。
これは、それ以前にどのような改革の過程を経たのかということとは関
係ない。国によっては、以前に「重大」な改革が試みられた場合もあっ
て（例：ユーゴスラビア、ハンガリー、ポーランド）、そうではない場
合もあった（例：東ドイツ、ルーマニア、アルバニア）44からである。
　以上のように、Chavance（1992）は、歴史的視覚から社会主義体制
について鋭い分析を提示しているが、その理論化の面では再検討する必
要があると言える。

42 ただ、その題目が 「第４部：システム解体へ（Vers La Déstructuration 
Systémique）」と若干曖昧に表現されている。
43 崩壊以前に、「微弱」な改革的変化であれ、「中間的」な改革的変化であれ、「重
大」な改革的変化であれ、何があったかに関わらず、体制が崩壊しうるという
ことは、崩壊過程とその以前の過程を括って一つの過程として扱わなければな
らないという必然性はない、ということを示す。たとえ、それが「重大」な改
革的変化であったとしても。
44 もちろん、このように二つの過程に分ければ、以前に行われた「重大な改革」
は、名前をどのように付けても、改革の類型の一つとして把握する必要が生じる。
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５．本稿の見解

　続いて、社会主義体制の経験と先行研究に対する検討を踏まえて、社
会主義体制の変化に対する本稿の見解を提示することにする。
　社会主義体制の変化を分析する方法論には様々なものがありうるが、
ここでは、社会主義体制を「下位類型化」する方法を利用することにす
る。まず、どのような下位類型を設定し、これらがどのような関係にあ
るかを次のように図として提示する。

【＃10】社会主義体制の変化（下位類型化を利用）

社会主義化
移行 純粋型 脱社会主義 

移行 

志向 志向 志向

建設期
体制

正統的
体制

改革
的体制

転換的
体制

資 
本 
主 
義 
体 
制 

他
の
経
済
体
制

　このモデルは、大きく見れば、他の経済体制から社会主義体制へ変わ
る「社会主義化移行」（transition to the socialist system）、社会主義体
制という範囲の中で変わる「体制内的変化」（changes within the 
socialist system）、社会主義体制から他の体制（現実的に資本主義体制）
に変わる「脱社会主義移行」（transition from the socialist system）を
表現している。そして、体制内的変化を説明するために、五つの「下位
類型」（subclass）を設定している。

５－１．純粋型

　社会主義体制に関する変化を理解するためには、まず、「理念型」（the 
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ideal socialist system）、 あ る い は「 純 粋 型 」（the pure socialist 
system）を設定する必要がある。これは、「正統的」な社会主義思想家、
政治家45が志向した体制であり、現実で成立した体制を論理的に「純粋
化」すれば、構成できる体制である。このような純粋型は、現実でその
まま具現することはできないが、現実の社会主義体制がどの「位置」に
あるかを理解する「基準点」になる46。
　では、純粋型とは、どのような体制であるか。現実の社会主義体制を
樹立するのに必要な理論的基礎を提供したマルクス、エンゲルスは、次
のように言っている47。

【＃11】マルクス、エンゲルスが構想した社会（引用）

　（Ａ）共産主義の特徴は、所有一般を廃止することではなくて、ブルジョ
ア的所有を廃止することである。しかし、近代のブルジョア的私的所有は、
階級対立にもとづく一部の人間による他の人間への搾取にもとづいた、生
産物の生産および取得の最後の、そしてもっとも完全な表現である。この
意味で共産主義者は、自分の理論を、私的所有の廃止という一言にまとめ
ることができる（Marx & Engels、1848、日本語訳：488頁）48。

45 本稿では、「正統的」な社会主義思想家、政治家としてマルクス、エンゲルス、
レーニン、スターリン、毛沢東、金日成、カストロなどを念頭に置いている。
46 これは、比喩的に言えば、デカルト（Descartes）の言う「三角形」のよ
うなものである。現実で完璧な三角形は存在しないが、その概念を人々は
持っているし、まさに、そうであるからこそ、たとえ完璧ではないが、それ
に近い図形を描くことができるのである。Descartes（1637；『Discours de la 
méthode』、19‐-、Librairie Hachette、Paris；野田又夫訳、『方法序説：ほか』、
2001、中央公論新社、東京）を参照。
47 ところが、純粋型を理解するのに一つ注意すべき点がある。マルクス、エ
ンゲルスが「どのような構造を持って、どのように作動する社会を構想したか」
ということと、彼らがそのような社会に「どのような意味を付与したか」とい
うことは、別の問題であるという点である。たとえば、彼らが構想した社会で、
生産手段を誰が所有するか、生産を誰が組織するか、分配がどのように行われ
るかということなどは前者に当たり、階級が消滅するか、搾取と抑圧が消滅す
るか、人間解放が行われるかということなどは後者に当たる。これを区分しな
ければ、議論で混乱が生じうる。
48 Was den Kommunismus auszeichnet, ist nicht die Abschaffung 
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　（Ｂ）ひとたび私的所有にたいする最初の根本的な攻撃が加えられると、
プロレタリアートはどしどし前進し、いっさいの資本、いっさいの農業、いっ
さいの工業、いっさいの運輸、いっさいの交易をますます国家の手に集積
せざるをえないことがわかるであろう。［……］すべての資本、すべての生
産と交易が国民の手にあつめられるならば、私的所有は自然になくなり、
貨幣は無用になり、生産が増え、また人間が変化するので、旧社会の最後
の交通形態はなくなるであろう（Engels、1847、日本語訳：391頁）49。

　純粋型は、国家が「私的経済活動を清算した社会」と想定することが
できる。核心的には、私的所有主、私的組織者が消えた状態である。国
家が唯一の生産手段所有主で、自分が所有している生産手段を直接動員
し、労働者を独占的にかつ完全に雇って、公的生産組織を結成して、生
産活動を組織する。このように生産した結果物を、国家流通網（配給網）
を通じて、必要とする人々に正確に分配する。そして、分配以前にも以
後にも交換は行われない。交換が行われないので、市場が消えて、貨幣
が消える。労働者は、全知全能な国家が正確に分配してくれる生産物を
受けて消費さえすればよい。

des Eigentums überhaupt, sondern die Abschaffung des bürgerlichen 
Eigentums。Aber das moderne bürgerliche Privateigentum ist der letzte und 
vollendetste Ausdruck der Erzeugung und Aneignung der Produkte, die auf 
Klassengegensätzen, auf der Ausbeutung der einen durch die andern beruht. 
In diesem Sinn können die Kommunisten ihre Theorie in dem einen Ausdruck: 
Aufhebung des Privateigentums, zusammenfassen.（Marx & Engels、1848：
475頁）。
49 Aber die eine wird immer die andre nach sich ziehen. Ist einmal der erste 
radikale Angriff gegen das Privateigentum geschehen, so wird das Proletariat 
sich gezwungen sehen, immer weiter zu gehen, immer mehr alles Kapital, 
allen Ackerbau, alle Industrie, allen Transport, allen Austausch in den 
Händen des Staates zu konzentrieren. [……] Endlich, wenn alles Kapital, alle 
Produktion und aller Austausch in den Händen der Nation zusammengedrängt 
sind, ist das Privateigentum von selbst weggefallen, das Geld überflüssig 
geworden und die Produktion so weit vermehrt und die Menschen so weit 
verändert, daß auch die letzten Verkehrsformen der alten Gesellschaft fallen 
können.（Engels、1847.11：374頁）。
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５－２．建設期体制

　これは、社会主義体制ではない他の経済体制50から社会主義体制へと
変わる、社会主義化移行が起こる際に成立する体制である。このような
移行が起こる「指標」は、社会主義理念を持つ権力、すなわち、「社会
主義国家」が成立することである51。
　この体制で、国家は「社会主義的」であるが、現実経済は社会主義的
なものへ変化する過程にある52。そして建設期体制は「上部構造的社会
主義体制」と呼ぶこともできよう。

50 マルクス、エンゲルスは、成熟した資本主義体制から社会主義体制へ移行
すると予想したが、現実はそうではないということが判明した。実際に社会主
義体制へ移行した社会が、成熟した資本主義体制ではなかったということは言
うまでもなく、甚だしくは、「資本主義体制ではあったのか」という疑問さえ
提起される。たとえば、中国は社会主義化移行の以前には資本主義体制であっ
たのか、というような疑問である。このような論点と関連して「（半）植民地
半封建社会論」のような理論が現われたが、この理論が、明らかな解答を与え
たとは言えない。恐らく、「私的組織者－自由な労働者」（私的資本－賃労働）
という関係で成立する資本主義的企業が、社会で「主導的」な状態を資本主義
体制と理解する限り、中国が資本主義体制であったと解釈することはできない。
ただし、この「主導的」という用語を巧妙に解釈すれば、そう言えるかも知れ
ない。たとえば、資本主義企業が「平面的」な割合では10％に過ぎないが、そ
れが社会の全般的な状態を「規定」すると解釈するようなことである。しかし、
マルクス、エンゲルスがこのような巧妙な解釈を念頭に置いていたとは考えに
くい。
51 これは、社会主義体制を成立させる「最小要件」は何かという質問の答え
と見なすこともできる。
52 よく、このような状態を「過渡期」と設定するが、そのような理解は適切
とは言いにくい。この体制では、「現実経済」は過渡期の状態にあるが、「経済
体制全体」としては過渡期とは言えないからである。これは、単純に表現の問
題ではなく、経済体制をどう把握するかという問題にかかわっている。経済体
制を「現実経済」を基準として把握するか、それとも「国家－現実経済」を総
体的に考慮して把握するか、という観点の問題である。「現実経済」を基準と
して把握すれば、多様な状況で過渡期が成立するであろうが、「国家－現実経済」
を基準として把握すれば、過渡期は原則的に成立できない。
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　そして、この体制では、理念的志向が「純粋型」を樹立することであ
るため、私的経済活動を清算する作業が猛烈に行われる。だが、純粋型
に完全に至ることはできず、それに近付く状態、私的経済活動が極めて
衰退した「正統的体制」に変わる。なぜ、そうなるのか。
　第一に、かなり多数の経済主体が抵抗するからである。社会主義国家
が進める強力な宣伝・煽動、強制的な行政的措置にも関らず、いろいろ
な経済主体が私的経済活動を持続しようとする抵抗がよほど強く起こ
る。そして、時には、社会主義国家が構想した政策を現実化できない場
合も生じる53。
　第二に、社会主義国家が全知全能ではないからである。純粋型は、生
産・分配の側面で、国家がすべての生産活動を組織して、生産結果物を
必要とする社会構成員に直接かつ正確に配給する体系である。しかし、
これを完璧に実現することは不可能である54。
　以上のような事情で、純粋型を目標とした建設期体制は、「自然」に

53 ポーランド、ハンガリーで農業集団化が遂行できなかったこと、ベトナム
の統一以後、南ベトナム地域で農業集団化がまともに遂行できなかったことは、
代表的な事例である。
54 たとえば、酒を生産して、分配する場合を仮定してみよう。純粋型の理想
どおりにしようとするならば、国家が酒を生産するのに投入する労働力、物的
資源を決めなければならないし、社会構成員がどの酒を欲するのかを把握して、
与えられた技術的条件で生産しなければならないし、また正確に配分しなけれ
ばならない。しかし、このようなことを遂行するのは、極めて複雑であり、高
額な費用が必要である。すなわち、「経済的効率性」が低くなる。さらに、人々
の好き嫌いは絶えず変わる。たとえば、調査時点では焼酎が欲しいと言っても、
実際の分配時点ではビールが欲しいかも知れない。さらには、人々は自分が何
を願うかということを予め正確に言えない場合さえある。店に酒を買いに行き
はしたが、どの酒を買うかと現場で迷う場合も十分想定できる。そして、現実
の社会主義体制の経験からも、ある品目をある程度生産して、これを売場に陳
列して、消費者に選択させることが現実的であると判明した。このような場合、
交換は消えない。もし、無理やりに直接配給するようになれば、人々が受け取っ
た財貨をお互いに交換する現象が現われる。焼酎の配給を受けた人とビールの
配給を受けた人が交換する場合などがそうである。このような場合にも交換が
消えないのである。
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正統的体制へと変わる。

５－３．正統的体制

　社会主義国家が成立して建設期を経れば、「正統的体制」（orthodox 
system）が成立する。これはどのような体制であるか。これは、公的
経済活動が圧倒的優位を占め、私的経済活動は極めて衰退した状態にあ
る体制である。私的生産組織は微弱であり、公的生産組織で行われる私
的経済活動も微弱である。
　正統的体制の成立において、二つの特徴を指摘することができる。一
つは、社会主義国家が私的経済活動を清算するのに非常に「成功的」で
あるということである。つまり、非常に短い期間に経済構造を変えるの
に成功するのである。もう一つは、それにも関らず、微弱ではあるがし
つこく私的経済活動が生き残るということである。
　では、正統的体制はどう変化するか。三つの方向へ動くことができる。
　第一に、少しずつもっと純粋型に近付くか、特別な変化なしにそのま
ま持続する可能性である。このような状態はかなり長期にわたって持続
可能であることが現実で確認された55。
　第二に、改革的体制へ変わる可能性である。これは、国家が私的経済
活動を清算しようとする政策では満足な経済的変化を成就できない場
合、私的経済活動を部分的に活性化する必要があると判断する場合に起
こる変化である。
　第三に、脱社会主義移行が起こる可能性である。正統的体制という下
位類型の次元ではなく、社会主義体制そのものが望ましい変化を生むこ
とができないと判断すれば、移行が起こりうる。これは、権力交替を通
じた方式でも起こりうるし、社会主義権力が「自己変身」を遂げる方式
でも起こりうる。権力交替が起こる場合は、暴力的な方式でも行われる
し、平和的な方式でも行われるであろう。

55 Kornai（1992、360～379頁）は、「古典的体制」（the classical system）が「凝
集性」（coherence）を持っているので、相当な期間、持続可能であると診断した。
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５－４．改革的体制

　正統的社会主義の理念は、私的経済活動を清算しようとする志向を核
心的な内容としている。建設期を経て成立する正統的体制は、かなり長
く持続できる。
　しかし、正統的体制で予想どおりの満足な経済的変化を成し遂げるこ
とができない場合、問題意識が生じる。そして、代案として私的経済活
動を部分的に許容することが必要であるとの判断がなされる場合があ
る。そうすると、私的経済活動に対する態度で「方向転換」が起こる。
つまり、私的経済活動を清算しようとする方向から部分的に活用しよう
とする方向へ56。
　このように改革的体制は、国家が私的経済活動を部分的に活用しよう
とする体制である。そして、私的経済活動は部分的に活性化する。私的
生産組織が少しずつ活性化し、公的生産組の中においても私的経済活動
が少しずつ活性化する。
　ところが、国家は公的経済活動の持つ「主導的」な地位は維持しよう
とするので、私的経済活動を制限しようとする現象も同時に起こる。そ
して、社会主義体制の根幹を揺さぶらないと思われるような領域から先
に私的経済活動を活性化させる傾向が見える。たとえば農業、中小企業、
対外経済などである57。
　では、改革的体制はどう変化するか。三つの方向へ動くことができる。
　第一は、改革的方向をあきらめて、正統的体制へ戻る可能性である。
改革的措置が悪い結果を生んだと判断する場合に起こりうる。
　第二は、改革が漸次的に深化する可能性である。改革的措置が望まし
い結果を生んだと判断する場合に起こりうる。このような状況では私的
経済活動がより活性化する。そして、後述するが、公的経済活動が持つ

56 このような変化は、理念的にかなり重要な変化である。私的経済活動を清
算しようとする理念と部分的に活性化しようとする理念は、その「方向性」が
異なるからである。
57 大企業については、生産効率が高くないことが分かっていても、経済構造
で根幹を成すものなので、改革を遅らせる。
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主導性を脅かす状態へ至れば、「転換的体制」に変わる。
　第三は、脱社会主義移行が起こる可能性である。これは、ある理由で
私的経済活動を部分的に活性化する状態に止めるのではなく、自由に許
容することが望ましいと判断する場合に起こりうる58。これは、権力交
替を通じた方式でも起こりうるし、社会主義権力が自己変身を遂げる方
式でも起こりうる。権力交替が起こる場合、暴力的な方式でも行われる
し、平和的な方式でも行われるであろう。

５－５．転換的体制

　改革的体制には、自然に私的経済活動が拡大する傾向がある。一方で
は、新しい私的生産組織が生まれて、私的経済活動が拡大する。もう一
方では、公的生産組織が私的生産組織へ変わったり、公的生産組織とい
う基本性格を維持しながらも、私的経済活動が部分的に現われたりする。
このような変化が重なれば、私的経済活動が公的経済活動の主導性を「脅
かす」状態に至る59。このような状態にある体制が「転換的体制」

58 このような判断は、改革が満足な結果をもたらす場合にもありうるし、不
満な結果をもたらす場合にもありうる。たとえば、私的経済活動を部分的に活
用して、成果が良いと判断すれば、これを漸次的に拡大するのではなく、「一
挙」に自由化することが望ましいと判断する場合がありうる。一方、私的経済
活動を部分的に活用することが望ましい結果を生んでいない場合にも、問題が
私的経済活動を許容したことにあるのではなく、部分的にのみ許容したことに
あると見なして、全面的な許容が必要であると判断する場合がありうる。ハン
ガリー、ポーランドのような国々で起こった脱社会主義移行は、このような側
面が強い。
59 私的経済活動が公的経済活動の主導性を脅かす状態は、いろいろな側面で
観察できる。生産手段所有の状態、生産組織の分布、価格の決定方式の側面な
どである。つまり、生産手段の所有において私的所有の割合が大きくなって半
分くらいになり、生産組織の類型において私的生産組織の割合が大きくなって
半分くらいになり、価格の決定が、主に、国家の意思ではなくて市場の競争に
よって決まる傾向が強くなると公的経済活動の主導性が脅かされる状態と言え
る。
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（transformative system）である60。
　一方、改革的体制でも理念的混乱が現われるが、転換的体制ではもっ
と著しくなる。改革的体制では、私的経済活動を部分的にのみ活用する
という意志が明らかであったが、改革が深化するにつれて私的経済活動
が効率的であるという現象が明らかになればなるほど、この理念的性向
は弱くなる。私的経済活動が効率的で、国家経済を発展させる方式なら、
なぜ、これを敢えて「副次的」な程度に制限しなければならないのかと
いう疑問が生じるのである61。
　では、転換的体制はどう変化するか。三つの方向へ動くことができる。
　第一に、正統的体制へ戻る可能性である。私的経済活動の活性化は社
会主義体制の理想を毀損すると見なして、再び私的経済活動を清算しよ
うとする方向へ帰る場合である62。

60 改革的体制でも転換的体制でも、私的経済活動を活性化しようとする政策
が実施されるという点では共通的である。つまり、「方向性」は同じである。
しかし、現実経済で、私的経済活動がどれほど活性化しているかという「程度」
で差がある。正統的体制から脱して、若干私的経済活動が活性化する段階と、
公的経済活動が持つ主導性を脅かし、移行を迫る段階とを区分することが必要
である。そして、本稿では、改革的体制だけではなく、転換的体制という下位
類型を設定するわけである。
61 このような混乱は、指導部では早い時期から現われるようである。これは、
現実の変化に先立って、論理的な推論ですぐ提起しうる問題であるからであ
る。香港で発刊される『文滙報』によれば（1993/11/13）、北京で開かれた＜
中国共産党第14期中央委員会第３次全員会議＞で、“今からわれわれは、公的
所有制を主要部分であると言わないし、経済で所有制の間の相対的な割合に対
する制限をも設定しないこと”が合意されたという。全員会議の後に発表され
た公式声明では、公的所有制が依然として中心であると闡明されたので、この
ような議論は公式化されなかったが、議論自体は秘密裡に行われた可能性が高
い。Prybyla（1995、「Current Status And Future Prospects of Socialism And 
Socialist Countries」、11頁）を参照。
62 しかし、その現実的可能性はごく低い。改革が進むほど、私的経済活動に
従事する人々が増え、私的経済活動に対する友好的態度が広がる。改革的体制
を経て転換的体制になった場合には、このような傾向が強くなったことを意味
する。そのような状態を否定し、正統的体制へ戻そうとすることは、もう一度
社会主義革命を起こすのとほぼ同じである。そして、そのような企ては、強い
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　第二に、徐々に私的経済活動を拡大しながら、基本的にこの状態を維
持する可能性である。これが相当期間、一番現実的な代案であろう。こ
れは、今まで主張してきた社会主義という「大義」を公然と諦めないで、
私的経済活動が持つ長所をより生かそうとすることである。しかし、こ
れは臨機応変的な性格が強い。ますます社会主義というスローガンと私
的経済活動が拡がる現実の間で乖離が大きくなるからである。
　第三に、脱社会主義移行が起こる可能性である。これは、転換的体制
が持続する状況で、国家が私的経済活動を自由に許容することが必要で
あると判断する場合に起こりうる63。これは、権力交替を通じた方式で
も起こりうるし、社会主義権力が自己変身を遂げる方式でも起こりう
る64。権力交替が起こる場合、暴力的な方式でも行われるし、平和的な

抵抗を招くはずである。
63 これは、国家が部分的に許容する私的経済活動が漸次的に拡大する過程
だけでは、移行が起こらないことを意味する。国家の私的経済活動に対す
る「性向」（orientation）が変わってこそ移行が起こる。私的経済活動を制
限された範囲の中で、統制しようとしている状態から自由に許容する状態へ
変わらなければならないのである。これは、社会主義理念を諦めることを
意味する。そして、このような観点から、旧ソ連圏および東欧の国々と中
国、ベトナムを「体制転換国」として同一視するのは妥当ではないと言え
る。（二つのグループを同一視する考え方は、かなり広く見える。たとえば、
Kornai（2000）の移行（transition）の類型に対する議論と OECD の移行国家

（transition countries）に対する規定［http://www.oecd.org/document/51/0,33
43,en_2649_34361_2346419_1_1_1_1,00.html］を見よう。）二つのグループは、
現実経済では似た特性を見せてくれる。私的経済活動が活性化しているが、「成
熟」してはいない状態である。しかし、政治的 ･ 理念的にはかなり異なる。ロ
シア、東欧の国々は、社会主義理念を諦めた状態で、もう脱社会主義移行が起
きた資本主義体制である。この場合、いわば「転換」というのは、成熟した資
本主義体制をどう樹立しようかという問題に当たる。しかし、中国、ベトナム
は、私的経済活動が活性化しているものの、社会主義理念を諦めた状態とは言
えない。まだ脱社会主義移行が起こっていない状態である。したがって、この
二つのグループを明確に分ける必要がある。
64 改革が深化するほど、自己変身の可能性が高くなる。ますます私的経済活
動が活性化して、成果的であると判断すればするほど、これに対する反感が減
るからである。中国、ベトナムは、このような可能性をかなり見せている。
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方式でも行われるであろう。
　以上のような考察から、社会主義体制の変化の全般的な特徴を簡単に
整理してみる。
　第一に、社会主義化移行は、経済体制に対する「設計図」を持って経
済体制を変える最初の実験であった。そして、このような「先例」に従っ
て、脱社会主義移行も予め用意した設計図によって進められるように
なった65。
　第二に、下位類型の間には、「連続的」な側面もあるが、「断絶的」な
側面もある。建設期体制と正統的体制は、私的経済活動を清算しようと
するという点で連続的である。しかし、正統的体制と改革的体制は断絶
的である。理念的志向が相当異なって66、現実経済が反対の方向へ動く。
正統的体制は私的経済活動を清算しようとするが、改革的体制は部分的
に活性化しようとするのである。改革的体制と転換的体制は、私的経済
活動を活性化しようとするという点で連続的である67。
　第三に、脱社会主義移行は、社会主義体制のどの「地点」でも可能で
ある。理論的にはすべての下位類型で可能である。ただ、現実的に見て、
建設期は外的干渉がない限り、正統的体制へ自然に変わるので、正統的
体制、改革的体制、転換的体制のどの地点でも脱社会主義移行が可能で
あると言える。

65 マルクス主義は、経済体制が社会構成員の意識、意志から独立的な客観的
法則に従って変わると主張したが、皮肉にも、社会主義思想が登場して以来、
経済体制は、社会の設計図によって決められる問題へと性格が変わった。これ
は、先に社会主義化移行で現われて、以後脱社会主義移行でも現われるように
なった。そして、19世紀以後、経済体制は意識的に設計しうる領域に入ってき
たと言える。マルクス主義の用語法で言えば、自然発生的な現象から目的意識
的な現象へ変わったのである。
66 これは、社会主義理念で重大な路線の差を意味する。そして、よく権力闘
争を伴う。
67 このような特徴は、次のようにも言える。まず、正統的体制と改革的体制
の差は、最初には、経済体制の第二領域である理念的側面で現れ、改革が進む
につれ経済体制の第三領域である現実経済にも現れるようになる。また、改革
的体制と転換的体制の差は、理念的領域ではあまり現れなく、現実経済の領域
に現れる。
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６．終わりに

　本稿は、社会主義体制の経験と社会主義体制の変化に対する先行研究
を材料にして、社会主義体制変化論を一歩前進させようとしたが、本稿
で新しく提起された論点を整理すれば、次のようになる。
　１）現実の社会主義体制を理解するためには、その「純粋形」を設定
する必要がある。現実をそのまま理解するのが科学的態度であるという
実証主義的態度からそれを否定する場合がよくあるが、それは間違いで
ある。そのような観点からは、たとえば、なぜ社会主義革命が起こった
かが説明できない。社会主義思想家、政治家がある種の純粋形を頭の中
に持っていたから、それを実現しようとして革命を起こしたのである。
また、現実でその構想がそのまま実現しなかったことによって、その純
粋形の存在が否定されるわけではない68。
　２）資本主義体制の資本家と社会主義体制の国家は、普通、「相克」
的な存在と考えられている。このような理解が間違っているわけではな
いが、その共通性にも注目すべきである。つまり、二つとも経済活動を
組織する主体なのである。そして、このような共通性があるからこそ、
この二つが代替財のような関係に置かれるようになり、この事情によっ
て相克的な存在になるのである。
　３）一党制という特殊な政治構造は、社会主義体制の必須の要素とは
言えない。政治・理念的側面である社会がある特定の経済体制を成すの
は、その権力の性格のためであって、その政党構造のためではない。
　４）社会主義体制に商品と貨幣が機能しているとして、それを「商品
貨幣経済」として捉えるのは、妥当ではない。現実の社会主義体制では、
商品と貨幣の役割が衰退しているからである。商品と貨幣の「存在」に
よって、その経済体制の性格が決められるのではない。その「機能の程

68 デカルト（Descartes）の「正三角形」の話しを考えてみよう。現実で、我々
が、定義どおりの「正三角形」を描くことはできない。しかし、その純粋形を
否定すると、我々が、なぜそれを目指して何かを描くか、どうしてそれに似た
三角形を描けるか、また、不純な正三角形を見て純粋な正三角形を思い浮かべ
るかが説明できない。
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度」を考慮すべきである。
　５）社会主義体制でよく見られる「手直し」現象を「改革」と見なす
のは、妥当ではない。手直しは、正統的社会主義体制の特性、つまり私
的経済活動を清算しようとする方向を変えることではないからである。
私的経済活動を清算しようとする方向ではなくて、部分的に活性化しよ
うとする方向へ変える変化が改革に値する。それが私的経済活動に対す
る国家の態度の「方向転換」であるからである。
　６）中央計画化は、社会主義体制の根本的特性、つまり、国家が経済
活動を組織するという特性の具体的な表れであるので、それは、社会主
義体制と運命を共にする。言い換えれば、社会主義体制では中央計画化
が放棄されない。社会主義体制が続く限り、その範囲を縮小することは
可能であるが、放棄されることはできない。
　７）社会主義体制の下位類型として改革的体制と転換的体制を区別す
る必要がある。その二つの体制で、国家が私的経済活動を部分的に活性
化させようとするという特性と、現実経済で私的経済が活性化するとい
う特性は似ているが、現実経済が変わり始めたばかりの状態とずいぶん
変わって私的経済活動が公的経済活動の主導性を脅かす状態は分けて把
握すべきである。その漸次的な変化の特性上、その「変わり目」を特定
するのは難しいが、この事情が二つを分ける必要性を否定することでは
ない69。
　８）社会主義体制の改革と、体制の移行は、分けて把握すべきである。
それは、必ずしも連続する過程でもないし、同じ性格の過程でもないか
らである。改革は体制内的変化であり、体制移行は体制間変化である。
　９）社会主義理念を諦めて、うまく機能する資本主義体制を樹立しよ
うとしている旧ソ連圏と東欧の国々と、社会主義理念を諦めないで、私
的経済活動を漸進的に拡大している中国とベトナムを同じく「移行」

（transition）過程にあると把握するのは、正しくない。前者は、未熟で
はあるが、もう資本主義体制に入った国々であり、後者は、移行を迫ら
れてはいるが、まだ社会主義体制に属している国々である。つまり、体

69 子供と大人の変わり目が特定し難いという事情が、人間の変化の過程でそ
の二つの段階を分ける必要性と可能性を否定するのではないことに比喩できる。
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制間移行が起こった場合と体制内的変化の過程にある場合を区分するの
が必要である。
　10）社会主義圏の歴史的展開の理解において、社会主義圏の崩壊の段
階と、その後、一部の国々（中国、ベトナム、北朝鮮、キューバ）で、
かなり積極的な改革が行われているにしても、社会主義体制を維持して
いる段階を区別して把握した方が適切である。もし、何年か何十年か後、
この四つの国々が資本主義体制に変わった場合、その時点で歴史を振り
かえる、もっと長い歴史的観点からは、社会主義圏の崩壊の過程として
括ることができるかも知れないが、現時点でその四つの国々の動きを理
解するためには、別の段階として理解するのが適切である。

（終）
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はじめに

（一）問題の所在

　現行中国民事訴訟法56条２項は次のように規定している。
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　「当事者双方の訴訟目的物に対して、第三者に独立の請求権はないが、
ただし事件処理の結果にその者が法律上の利害関係を有するときは、訴
訟に参加することを申請、あるいは人民法院がその者に訴訟に参加する
ように通知することができる。人民法院によって民事責任を負うとの判
決を下された第三者は、当事者としての訴訟上の権利・義務を有する」。
　最高人民法院の司法解釈1・学説・判例においては、56条２項が規定す
る第三者は独立した請求権のない第三者とよばれ、56条２項が独立した
請求権のない第三者の訴訟参加制度とされている。この制度の下で、人
民法院は自らイニシアチブをとり、第三者を訴訟に参加させ、第三者が
民事責任を負うよう判決することができるのである。
　ここでは、一つの具体的な事例を挙げ、独立した請求権のない第三者
の訴訟参加制度とはどのような制度なのかを簡単に示してみたい2。
　【事実の概要】1994年３月20日、ＸとＹとは次のような契約を結んだ。

「ＹがＺから21インチのテレビ400台を購入し、1995年１月１日にそのテ
レビをＸに引渡し、Ｘがテレビ代金総額に４％をプラスしてＹに支払う。
一方に履行遅滞がある場合、他方は１日につきテレビ代金総額の１％を
違約金として支払うものとする」。その後、ＹはＺとテレビの売買契約を
結び、ＺがＹにテレビを引き渡す期日は1994年12月30日と約束した。し
かし、当時は、国内市場においてブラウン管の供給が非常に不足してい
たため、ＺはＹとの約束の通りにテレビを引き渡すことができなかった。
結局Ｙも1995年１月１日にＸへテレビを引き渡すことができなかった。
　1995年４月に、Ｘは法院へ訴えを提起し、Ｙに対し、契約通り違約金

1 1992年最高人民法院の「中華人民共和国民事訴訟法の適用に関する若干問題
の意見」の66条および1994年最高人民法院の「経済紛争事件の審理における中
華人民共和国民事訴訟法の適用に関する若干規定」の９条、10条、11条では「独
立した請求権のない第三者」という用語が使われている。最高人民法院が主要
な制定法の細則を条文形式で体系的に示す「意見」と、下級の法院からの問い
合わせ、照会 [ 請示 ] に対する回答という形をとる［批復］、［答復］、［復函］
などとがある。実際の裁判の場でもっとも重要な役割を果たしている法源は実
は司法解釈である。木間正道・鈴木賢・高見澤磨・宇田川幸則『現代中国法入
門（第四版）』（有斐閣、2006年）99頁参照。
2 肖建華『当事人問題研析』（中国法制出版社、2001年）255頁参照。
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を支払えと請求した。法院はＹの違約がＺと関わりがあると判断し、Ｚ
を独立した請求権のない第三者として訴訟に参加させた。
　【判旨】ＺはＸに違約金を支払え。理由として、Ｚの違約が、ＹがＸ
との契約を履行できなかった原因であるため、Ｚが賠償責任を負うべき
である。

図１

 

X ZY

テレビ転売契約 テレビ売買契約 法院通知による
訴訟参加

別訴で違約金求償可能 違約金支払い請求

Xに違約金を支払えと判決

　図１で示されたように、本件では、ＸはＹを被告として訴訟を提起し、
違約金を支払うよう求めた。日本では、このような場合に、Ｘ・Ｙ間の
訴訟で、ＹがいったんＸの請求に応じてから、あらためてＺに対して訴
訟を提起することになる。それに対して中国では、56条２項の規定の下で、
法院はＺがＸ・Ｙ間の訴訟結果と法律上の利害関係を有すると判断し、
Ｚを訴訟に参加させ、そして、Ｘ・Ｚ間に契約関係がないにもかかわらず、
ＺがＸに違約金を支払うよう判決した。つまり、人民法院はＸ・Ｙ間の
訴訟とＹ・Ｚ間で起こりうる紛争を併合して審理したといえよう3。
　かりに、ＺはＹに売るテレビをＺ２から仕入れ、Ｚ２はそのテレビを
Ｚ３から仕入れるものであれば、人民法院は必要であると判断した場合、
Ｚ２、Ｚ３らをも訴訟に参加させ、最終的にＺ３がＸに違約金を支払う
よう判決することが可能であったであろう4。
　この制度は客観的事実を明らかにし、民事責任を負うべき者が責任を
負うよう判決し、関連する複数の紛争を一挙的、抜本的に解決するため

3 「このような紛争処理方式は訴えの併合である。人民法院は訴えの併合によ
り、一挙に二つの紛争を解決することができる」といわれている（馬原編『中
華人民共和国民事訴訟法釈義』（紅旗出版社、1991年）72頁）。また、次のよう
な議論もある。「独立した請求権のない第三者は、原告・被告に対して、訴え
を提起し、あるいは原告・被告の訴えによって訴訟に参加するのではない。い
わゆる訴の併合とは学者の仮想の訴の併合である」（肖建華・前掲注２、274頁）。
4 肖建華・前掲注２、288頁参照。
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のものである5といわれている。
　紛争の一挙的解決は日本の民事訴訟制度にも求められることである。
そのために、「通常共同訴訟」、「必要的共同訴訟」、「補助参加」、「独立
当事者参加」などの多数当事者訴訟制度が設けられている。これらの制
度は一挙的紛争処理を目指すと同時に、当事者の手続の保障にも配慮す
るよう工夫している。訴訟の目的が共同訴訟人の全員について合一にの
み確定すべき場合には、「必要的共同訴訟」として当事者に共同訴訟を
強制することとし、関係人のうち１人でも欠ければ、当事者適格を欠く
として訴えは却下される。しかし、裁判所は職権的に第三者を訴訟に参
加させ、第三者に責任を負わせる判決を下すことができない。
　日本では、「裁判」という概念について、「紛争の当事者の間で争われ
ている法的争点に対して第三者（裁判官）が判断（判決）を下すことに
よって、その争点に最終的で確定的な決着を与えること、またその過程
を裁判と言う」6と定義されている。このような定義からみれば、一つの
基本的性格として、裁判は受動的作業である。裁判は当事者の間で争わ
れている法的争点に決着を与えることであるため、当事者の主張の対立
が所与として前提され、判断の幅は対立する主張のどちらを取るかとい
う枠内に限定される。当事者が主張しないことまで立入って世話を焼い
たり、あるいはは隠れたる悪事を摘発して懲らしめたりすることは裁判
ということばと本質的に相容れないことである7。そのため、訴訟の開始、
裁判範囲の特定、訴訟の終了につき当事者の意思に委ねるとする処分権
主義は近代法的民事訴訟の建前であり、本質的原則とされる8。

5 李祖軍『民事訴訟法・訴訟主体編』（厦門大学出版社、2005年）171-175頁。
6 六本佳平『日本の法システム』（大蔵省印刷局、2000年）93頁。
7 山内進『決闘裁判』（講談社新書、2000年）、滋賀秀三「中国法文化の考察―
―訴訟のあり方を通じて」法哲学年報1986年、40頁、野田良之「私法観念の起
源に関する一官見――L.Gernet の研究を拠所として」星野英一編集代表『私
法学の新たな展開』（有斐学、1975年）40頁など参照。滋賀秀三はヨーロッパ
の裁判が当事者の対立する主張のどちらを正当と認めるかの判定を下すという
仕組みをもっていると述べている。野田良一はアゴン（競技）のうちにヨーロッ
パにおける訴訟の原型を求めた。
8 新堂幸司『民事訴訟法（第二版）』（弘文堂、2001年）301頁、伊藤眞『民事
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　近代法的裁判と比較すると、中国の独立した請求権のない第三者の訴
訟参加制度は構造的にきわめて異質なものであると思われる。この制度
の下では、人民法院は職権的に当事者の紛争に介入し、当事者が主張し
ていないことまで立ち入って、関連する複数の紛争を一挙に処理するこ
とができるのである。だれが訴訟の当事者になるのか、なにが裁判の対
象なのか、どこまで紛争を処理するのかについて、最終的な決定権を握っ
ているのは当事者ではなく、人民法院なのである。つまり、最終的に「誰
が悪いか」を明らかにし、その者が民事責任を負うよう判決する裁判が
妥当であると考えられているのである。換言すれば、当該訴訟に関連す
るあらゆる紛争の鎮静を裁判の目的としているように思われる9。
　中華人民共和国建国以来、ないし建国以前の革命根拠地時代の「馬錫
五裁判方式」から、その民事裁判構造は「超職権主義」的であるといわ
れている10。「超職権主義」の裁判では、法院による訴訟資料の調査、収
集活動と調停・説得活動が一体化していた。法院は訴訟資料を調査・収
集すると同時に、それらの資料の審査を行い、さらにこの過程が当事者
およびまわりの人々を説得する過程ともなっていた。訴訟資料は主とし
て法院の提示する権威的調停案の根拠の一つにすぎず、その調査・収集
とその審査とを区別する意義も失われていた。担当裁判官には当事者を
説得しその同意を得ることができない場合は判決という手段が残ってい
た。しかし、収集した資料が判決をくだせるために十分なのかどうかの

訴訟法（補訂版）』（有斐閣、2000年）171頁など参照。
9 滋賀秀三・前掲注７、52頁参照。清代の裁判について「手続的手段を使い果
たすことによって終わるのでなしに、事実として誰も争わなくなることによっ
て終わるという構造をもっていた。当該争訴の鎮静が目的であって、争訴を通
じて何が法であるかを発見することが目的ではなかった」と論じている。
10 江偉・李浩・王強義『中国民事訴訟の理論と実際』（成文堂、1997年）111頁参照。
根拠地時代から91年現行民事訴訟法施行までの長い間、民事訴訟では訴訟資料
の収集・提出をすべて人民法院の権能かつ責任とし、通常の職権探知主義の範
囲をはるかに超えていた。そして、「訴えなければ裁判なし」という「不告不理」
の原則は正面から批判されていた。そのため、このような民事裁判構造は「超
職権主義的裁判」と呼ばれている。
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判断は、裁判委員会11や院長によるコントロールが必要だと考えられた。
故に、裁判委員会の慎重な討議を経て、最終的な決定が既に形成されて
はじめて公判廷を開くことが普通になった。その結果、公開の法廷での
公式的な手続は飾り物になってしまい、単に訴訟規定に従っているとい
う外観を与えるために行われるにすぎないという状態が多かった12。こ
の現象は「先判後審」と呼ばれる。このような法廷での空洞化した審理
が常態化したため、当事者は開廷前に非公開的、正当でない方法で裁判
官に対して影響を与えようとし、民事裁判の公正さを著く傷つけてい
た13。
　一転、1980年代後半から、「市場経済化」が推し進められ、驚異的な
経済発展を遂げ、裁判による規律を必要とする民事紛争の増加に伴い、
民事裁判方式改革と呼ばれる動きが生じた。取り扱う民事的紛争の激増
に伴い、人民法院が限られた資源の下で過大な事件処理の負担を強いら
れる状態に立たされた。訴訟が受理されず、あるいは受理した事件の遅
延が一般的に存在していた14。従って、人民法院は、個々の事件処理に
投入する人的・物的資源を節約して、もっと多くの事件を処理する必要
に直面した。こうして証拠の収集の負担を当事者に肩代わりさせようと
いう方針が自然的な選択になった15。こうした状況の下で、当事者の挙
証責任の強調で始まった改革の目標は、いわゆる「一つの中心、三つの
主要点」というスローガンに集約されるにいたった。そこでは公開の審
理を裁判の中心的な位置におき、裁判所の事実調査・証拠収集と当事者
の主張・立証とでは、当事者の主張・立証を主とすること、法廷外での
証拠収集と法廷における証拠審査とでは法廷における証拠審査を主とす

11 裁判委員会とは法院内部に設けられた会議体で具体的な事件の最終的決定
権を握っている。人民法院組織法11条はこれを規定している。
12 鈴木賢「中国における市場化による『司法』の析出――法院の実態、改革、
構想の諸相」小森田秋夫編『市場化の法社会学』（有信堂、2001年）。
13 景漢朝・盧子娟『審判方式改革実論』（人民法院出版社、1997年）12-13頁参照。
14 黄松有「漸進与過渡：民事審判方式改革的冷思考」現代法学22巻４期（2000
年）18頁参照。
15 趙鋼「回顧、反思与展望――対二十世紀下半葉我国民事訴訟法学研究状況
之検討」法学評論1998年１期11頁参照。
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ること、また、裁判委員会の討議と合議庭の決定とでは、合議庭の決定
を主とすること、などがそのスローガンの主旨16である。民事裁判方式
改革の範囲の広がり、および1991年の民事訴訟法の施行により民事裁判
構造が原理的に転換しようとしているといわれる17。とりわけ、2002年
４月１日から施行された最高人民法院の「民事訴訟証拠に関する若干の
規定」によって、従来の職権探知主義から証拠の当事者提出主義への転
換はほぼ実現した18。
　しかしながら、そのような改革は、極めて不充分である。改革は大胆
な姿勢で職権主義的な慣行を変えていくような傾向がみられたが、当事
者の手続保障がはっきりとしないままである。問題の一つとしては、当
事者の処分権がまだ限定的なところにとどまっていることである19。独
立した請求権のない第三者の訴訟参加制度は限定的な処分権主義の一例
である。
　それゆえ「近時の高速な経済成長を経ても、中国法はいまなお、西洋
法とは極めてラディカルに異質なままである」20と指摘されている。こ
うしたなかで独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度は中国法の特
質の一側面を示していると思われる。
　そもそも、なぜ独立した請求権のない第三者というような制度がある

16 景漢朝「審判方式改革的『一二三四五』理論」中国律師1999年２期、33頁以
下参照。
17 範愉「簡論馬錫五審判方式」『清華法律評論（第二輯）』（清華大学出版社、
1999年）222頁参照。
18 王亜新「中国民事訴訟制度の新しい展開」北大法学論集第54巻第３号（2004
年）242頁参照。
19 民事訴訟法（13条）は「当事者は法律に規定する範囲内において自らの民
事上の権利と訴訟上の権利を有する」と規定している。つまり、当事者の処分
権には「法律が規定する範囲内」という制限があるのである。そして、同法92
条は、人民法院の職権に基づき財産保全を行なうことができると規定し、原告
の訴えの取り下げも人民法院の許諾を要すると定めている（131条）。また、当
事者が再審を請求しない場合にも、人民法院は既に法的効力を生じた判決に対
して自ら再審を行なう権限を有すると規定されている（177条）。
20 鈴木賢「中国法の思考様式――グラデーション的法文化――」アジア法学
会編『アジア研究の新たな地平』（成文堂、2006年）321頁。
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のか、中国の民事裁判とは一体なんなのか、さらになぜそのような裁判
のやり方が取られているのか、またそれを西洋法的な裁判と原理的に違
うことを理由に、「単に遅れた法状態として切って捨ててしまってよい
のであろうか」21、という一連の疑問がわいてくる。

（二）課題
　以上のような問題を究明するために、次のことを本稿の課題としたい。
　第一は、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度とはどのような
制度なのか、裁判の場でどのような姿で機能しているかを検証し、それに
より中国の民事裁判には如何なる構造上の特質がみられるかを解明する。
　第二は、従来、この制度について、学説はどう解釈していたか、そし
て近年法学研究の隆盛と民事裁判構造の変容に伴い、制度の評価をめ
ぐって学界ではどのような新しい展開があるか、また制度の改革につい
ていかなる提案がなされているかを明らかにする。
　第三は、このような制度は、そもそもどのような発想に基づいて設け
られたのか、言い換えれば、現代中国の民事裁判は如何なる原理によっ
て紛争の解決を図っているかを把握し、この制度を支える理論的背景と
現実の要因を考察してみたい。

（三）本稿の構成
　以上の課題を具体的には次のような順序で論じていきたい。
　第一章では、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度について、
学説はどのように解釈しているかを紹介し、この制度の構造上の特質を
把握する。第二章では、革命根拠地時代および中華人民共和国における
この制度の形成史を概観する。そして母法としてのソビエト法における
類似した制度を考察する。第三章では、具体的紛争解決事例を取り上げ、
実務においてこの制度がどのように機能しているかを示す。第四章では、
この制度の評価および将来に向けた改革案に関する近時の学説をまとめ
る。第五章では、日本法における第三者の補助参加制度および学説を取
り上げ、両国の制度にはどのような原理的な違いがあるかを検証する。

21 鈴木賢・前掲注20、322頁。
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最後は、以上の検討から得られた結果をまとめ、この制度を支える根本
的要因を分析したい。

（四）本研究の意義
　以上で述べた課題に取り組むことには、少なくとも次の三つの意義が
あると考えている。
　第一に、日本では、1980年代後半までの中国の民事裁判の特徴として、

「職権探知主義」と「限定的処分権主義」があげられている22。近時、民
事裁判方式改革、一連の司法解釈により職権探知主義から証拠の当事者
提出主義への変化を紹介する論文が見られる23。しかし、当事者の処分
権がはたして制度として変わろうとしているのかどうかについて、十分
な議論がないのである。本稿は、現時点で制度の改革がどの程度進んだ
のか、そして、実務において人民法院がどのように当事者の処分権に関
与しているかを明らかにすることを通して、民事裁判構造が変容しつつ
あるといわれるなか、変わらぬ部分を示し、民事裁判の現状を明らかに
することができると思われる。
　第二に、独立した請求権のない第三者の訴訟参加に正面から取り込ん
だ日本の先行研究は管見の限りみあたらない24。日本では、中国民事裁
判の「限定的処分主義」の例として、主にあげられているのは原告の訴

22 最も詳しいのは王亜新『中国民事裁判研究』（日本評論社、1995年）７-65頁
参照。他の論文として、木間正道・鈴木賢・高見澤磨・宇田川幸則・前掲注
１、253-255頁、田中信行「中国民事訴訟法の制定意義と特徴」アジア経済旬
報1241号（1982年）９頁、小嶋明美『現代中国の民事裁判』（成文堂、2006年）
51頁、江偉・李浩・王強義・前掲注10、151-153頁など参照。
23 鈴木賢「中国における市場化により『司法』の析出」小森田秋夫編『市場化
の法社会学』（有信堂、2001年）265-269頁、王亜新「中国民事訴訟制度の新し
い展開」北大法学論集第54巻第３号（2004年）227頁、小嶋明美・前掲注22、
51頁以下など参照。
24 高見澤磨『現代中国の紛争と法』（東京大学出版会、1998年）94頁のように、
当事者の処分行為に法院の関与について「独立請求権無き第三者への職権によ
る通知について56条２項」という一言で「独立した請求権のない第三者」の訴
訟参加に言及するものはある。
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えの取り下げに人民法院の許諾を要すこと、当事者が請求しない場合に
も、人民法院はすでに法律の効力を生じた判決に対して自ら再審を行な
う権限を有することなどであり、しかも制度に対する簡単な紹介にとど
まっている。具体例を通じて、裁判の場で、法院がどこまで主動的に当
事者の紛争に介入しているかを検討する研究は現れていない。本稿では、
独立した請求権のない第三者の訴訟参加について、多くの具体例を取り
上げ、裁判の場でこの制度がどのような場面で使われ、いかなる機能を
果たしているかを明らかにしたい。以上の作業を通じて、中国の裁判と
はなにかを実証的に検討する素材を提供できるのではないかと思われる。
　第三に、1950年代から、中華人民共和国は西洋法の影響を遮断した後、
ソビエト法を全面的に継受することにより、まったく新たな社会主義法
を整備することが目指された25。中国の民事訴訟法学者は独立した請求
権のない第三者の訴訟参加制度もソビエト法から継受された制度であ
る26と認識している。確かに、この制度とソビエト法における制度を比
較してみれば、独立した請求権のない第三者という用語や、条文の文言
は非常に類似している。しかし、制度に対する解釈や、実際的運用には
根本的な違いがある。日本では、「継受されたソビエト法は中国に伝統
的な法文化とは基本的に親和的であり、伝統法の発想の上に障害なく接
合が可能であった。中国がソビエト法を継受した結果、伝統文化が復活
し、これを温存させる結果になった」27と指摘されている。本稿は独立
した請求権のない第三者の訴訟参加制度およびその具体的な運用とソビ
エト法との比較を通じて、中国法がソビエト法を継受した上で、中国な
りの考え方によって、いかに伝統法と接合したかを明らかにすることが
できるのではないかと考える。

25 鈴木賢「現代中国法にとっての近代法経験」体制転換と法４号（2003年）19頁、
福島正夫『中国の法と政治――中国法の歴史・現状と理論』（日本評論社、1966年）
22-25頁、針生誠吉『中国の国家と法――過度期理論を中心として』（東京大学
出版会、1970年）17-22頁など参照。
26 張衛平『民事訴訟：関鍵詞展開』（中国人民大学出版社、2005年）141-144頁参照。
27 鈴木賢・前掲注25、19頁。
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第一章　制度の概要

　本章では独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度について、最高
人民法院はどう解釈しているか、そして学説はどのようなものとして理
解しているかを整理し、この制度はどのような制度なのかを明らかにす
る。また、この制度はいかなる構造上の特質をもっているかについて考
察したい。

第一節　現行法の規定についての司法解釈

　独立した請求権のない第三者の訴訟参加について、民事訴訟法56条２
項は次のように規定している。
　「当事者双方の訴訟目的物に対して、第三者に独立の請求権はないが、
ただし事件処理の結果とその者が法律上の利害関係を有するときは、訴
訟に参加することを申請、あるいは人民法院がその者に訴訟に参加する
ように通知することができる。人民法院によって民事責任を負うとの判
決を下された第三者は、当事者としての訴訟上の権利・義務を有する」。
　現行法が施行されてからいままで、独立した請求権のない第三者の訴
訟参加にふれた最高人民法院の司法解釈は1992年司法解釈と1994年司法
解釈がある。

一．1992年司法解釈
　1992年に最高人民法院が「中華人民共和国民事訴訟法の適用の若干の
問題に関する意見」を出した。その65条は「独立した請求権のない第三
者は申請、あるいは法院通知で訴訟に参加することができる」と規定し、
また66条は「法院に民事責任を負うよう判決された第三者は上訴する権
利を有する。ただし、一審において第三者は管轄について異議を提起、
訴訟請求を変更、ないし訴えを取り下げることができない」と規定した。
　以上のように、65条は独立した請求権のない第三者の訴訟参加は「申
請参加」と法院の「通知参加」という二つの方式があることを明らかに
した。また、66条は現行法56条２項の「法院が民事責任を負うとの判決
を下した第三者は当事者としての訴訟上の権利を有する」という文言を
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具体化し、第三者の上訴権を確認した。そして、一審においては第三者
は当事者と同じような訴訟上の権利がないことを明らかにした。この点
は、現行法では明言されていないことである。

二．1994年司法解釈
　1994年に、最高人民法院は「経済紛争事件の審理における中華人民共
和国民事訴訟法の適用に関する若干規定」を出した。この司法解釈では、
四つの問題が扱われ、独立した請求権のない第三者の訴訟参加もその一
つとされた。「独立した請求権のない第三者について」というタイトル
のもとに、次のような規定が置かれた。
　９条「訴訟を受理した人民法院は原告・被告間で争われている訴訟目
的物と直接の関わりがない、かつ返還・賠償の義務がない者、原告もし
くは被告との間の訴訟の管轄について原告もしくは被告と合意した訴外
者、または専属管轄1の一方当事者を、独立した請求権のない第三者と
して通知で訴訟に参加させてはならない」。
　９条は法院の「通知参加」についての規定であり、いくつかの場合に
法院が訴外者を独立した請求権のない第三者として訴訟に参加させては
ならないことを定めた。
　この条文には、四つのポイントがあると思われる。一つ目は訴訟に参
加させる第三者は、当事者間の訴訟目的物に直接の関わりがある者でな
ければならないということである。二つ目は訴訟に参加させる第三者は、
当事者に対して、返還或いは賠償の義務を負うべき者でなければならな
いということである。三つ目は、訴外者と一方当事者との間の訴訟では、
合意によって管轄が決定され、その決定された管轄法院が両当事者間の
訴訟の管轄法院と違う場合、その訴外者を独立した請求権のない第三者

1 専属管轄について民事訴訟法34条は下記のよう規定している。「以下に列記
する事件は、本条に規定する人民法院が専属して管轄する：①不動産紛争に就
いて提起された訴訟は、不動産所在地の人民法院が管轄する；②港湾作業中に
発生した紛争に就いて提起された訴訟は、港湾所在地の人民法院が管轄する；
③遺産相続紛争に就いて提起された訴訟は被相続人の死亡時の住所所在地の人
民法院が管轄する。つまり以上のような事件について特定の法院が専属して管
轄することになり、ほかの法院が管轄する権限を持たないとのことである。
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として訴訟に参加させてはならないということである。四つ目は訴外者
は一方当事者と訴訟があり、その訴訟の管轄は専属管轄の場合に、その
訴外者を訴訟に参加させてはならないということである。
　９条は法院が通知で第三者を訴訟に参加させることについて、三つの
要件を設けた2といわれている。
　第一は、直接関係要件である。すなわち、訴訟に参加させる第三者は、
当事者間の訴訟目的物に直接の関わりがある者でなければならない。「い
かなる場合に直接の関わりがあるといえるかについて、司法解釈は明言
していない。しかし、直接関係要件は第三者を訴訟に参加させる出発点
であり、当事者の訴訟目的物にまったくかかわりがない者を強制的に訴
訟に参加させることは不適切である」3。直接関係要件は民事訴訟法56条
２項で規定された「訴訟の結果に法律上の利害関係を有する」という、
独立した請求権のない第三者の訴訟参加要件にしぼりをかけたものであ
る。司法解釈は実務に対して、56条２項の規定を厳格に守ることを求め
た4と解されている。
　第二は、返還・賠償義務要件である。訴訟に参加させる第三者は、当
事者に対して、返還或いは賠償の義務を負うべき者でなければならない
ことを強調した5という。
　しかし、返還・賠償義務要件によって、法院は、事前に第三者が当事
者に対して返還・賠償の義務を負うかどうかを判断しなければならない。
つまり、法院は民事責任を負うよう判決されないだろう者を、訴訟に参
加させてはならない。具体的にいえば、法院が、第三者が事件の処理結
果と利害関係を有すると判断し、第三者を訴訟に参加させ、事実の認定
を経て、第三者が民事責任を負うよう判決しないということは、司法解

2 張衛平編・『民事程序法研究』（中国法制出版社、2004年）91頁、肖建華・当
事人問題研析』（中国法制出版社、2001年）287頁、江偉・孫邦清『新版以案説
法　民事訴訟法編』（中国人民大学出版社、2005年）76-78頁など参照。
3 張衛平編・前掲注２、93頁。
4 肖建華・前掲注２、288頁、廖永安「論民事訴訟中無独立請求権的第三人」
湖南省政法管理幹部学院学報17巻３期（2001年）76-77頁、章伯凌「関於無独
立請求権第三人的幾点法律思考」法律適用2000年12期38頁など参照。
5 肖建華・前掲注２、288頁、張衛平編・前掲注２、91-92頁など参照。



中国民事裁判における独立した請求権のない第三者の訴訟参加（１）

［62］北法61（3・317）1133

釈により許されないのである。この点について、「司法解釈では、第三
者が訴訟に参加する前に、法院は事前に第三者が当事者に対して返還・
賠償の義務を負うべきかどうかを審査しなければならないとされてい
る。これは訴訟手続に違反するものである」6という指摘がある。確かに、
訴訟の結果が審理する前に決められるのならば、第三者が訴訟に参加し
てからの、当事者・第三者の弁論、証拠提出などの訴訟行為は、法院の
判断にとってなんの意味もなくなるだろう。
　第三は、管轄要件である。９条は管轄にかかわる二つの場合に、訴外
者を独立した請求権のない第三者として訴訟に参加させてはならないと
規定した。管轄要件は56条２項の規定にないものであるが、要件に適合
しない者を第三者として訴訟に参加させることができないため、56条２
項の規定と比べれば、第三者の範囲を狭めたといえよう。
　学界では、94年司法解釈は、実務において法院が恣意的に第三者を追
加させるという問題に対して、制度の濫用を是正し、独立した請求権の
ない第三者の訴訟参加の範囲を制限しようとするものである7と理解さ
れている。

第二節　現行法の解釈をめぐる学説

　この制度の趣旨を明らかにするために、本節では独立した請求権のな
い第三者の訴訟参加要件、訴訟上の地位、訴訟参加方式および立法趣旨
という四つのポイントをめぐる学説をまとめる。

一．独立した請求権のない第三者の訴訟参加要件
　独立した請求権のない第三者の訴訟参加には以下二つの要件が必要で

6 江偉・孫邦清『新版以案説法　民事訴訟法編』（中国人民大学出版社、2005年）
76-78頁など参照。
7 肖建華・前掲注２、287頁、張衛平編・前掲注２、90頁、常怡編『民事訴訟法学』（中
国政法大学出版社、2002年）174-175頁、譚兵編『民事訴訟法学』（法律出版社、
2004年）189頁など参照。
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ある8といわれる。
（一）他の二当事者間の訴訟の存在
　独立した請求権のない第三者は自ら当事者として訴訟関係の主体とな
ることはできないので、独立した請求権のない第三者の訴訟参加が許さ
れるためには、他の二当事者間に訴訟が係属することが前提となる9。独
立した請求権のない第三者は、訴訟当事者以外の第三者でなければなら
ず、当事者双方の訴訟目的物に対して、独立した請求を提起していない
者である10という。これについて、学説は一般的には56条１項で規定さ
れた「独立した請求権を有する第三者」と対比的に解釈している。「独
立した請求権を有する第三者とは当事者双方の訴訟目的物について、当
事者の双方または一方に対して請求を定立して訴訟に参加する者であ
る。それに対して、独立した請求権のない第三者とは当事者の訴訟目的
物について独立した請求を提起していない者である」11という。要する
に、「独立した請求権のない第三者」は「独立した請求を提起していな
い者」であると理解すればよいであろう。以上のことについて、学説に
対立はない。
（二）当事者の訴訟結果に法律上の利害関係を有すること
　独立した請求権のない第三者が訴訟に参加するためには、当事者の訴
訟の処理結果に法律上の利害関係を有することが必要である。それは単
なる感情的な理由や事実上・経済上の利害関係では不十分であり、法律
上の利害関係でなければならない12と解されている。
　次に問題となるのは、「訴訟の結果に法律上の利害関係を有する」こ
との意味である。つまり、具体的にいかなる場合において、法律上の利
害関係があるとされるのかという問題である。この点については、民事

8 常怡編『民事訴訟法学』（中国政法大学出版社、2002年）174頁、柴発邦『中
国民事訴訟法学』（中国人民公安大学出版社、1992年）262頁など参照。
9 江偉編『民事訴訟法』（高等教育出版社・北京大学出版社、2000年）125頁、
楊栄新編『民事訴訟法教程』（中国政法大学出版社、1992年）134頁など参照。
10 方昕編『中華人民共和国民事訴訟法釈義』70頁、劉芝祥・謝明智編『応用
民事訴訟法学』（中国政法大学出版社、1992年）87頁など参照。
11 江偉編『民事訴訟法』（高等教育出版社・北京大学出版社、2000年）125頁。
12 柴発邦・前掲注８、262頁参照。
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訴訟法が施行された直後の学説にはいくつかあいまいな点があり、近時
の学説にも争いがある。
①　民事訴訟法が施行された直後の学説
　民事訴訟法（1991年）が実施された直後、学説は一般的に訴訟の結果
の判決によって第三者が不利益を受ける場合、その訴訟参加を許容す
る13と解釈していた。具体的には、次の通りである14。
　当事者双方の訴訟目的物に対して、独立の請求権はないが、事件処理
の結果に法律上の利害関係を有すると考え、自分の利益を守るために訴
訟に参加する者は、独立した請求権のない第三者である15。第三者は、
一方当事者を勝訴させることによって自身の利益を守るために訴訟に参
加する。そのため、第三者は常に一方当事者を補助し、もう一方の当事
者に対抗する。補助された当事者が勝訴すれば、判決は第三者を利する。
反対に、補助された当事者が敗訴した場合、第三者に民事責任を負わせ
ることが可能である。例えば、ある売買契約をめぐる紛争で、原告は被
告から購入した機械に瑕疵があるという理由で、被告に対して、損害賠
償を求める訴訟を提起した。実は瑕疵がある機械は被告が第三者から購
入したものであった。訴訟で被告が敗訴すれば、最終的に第三者が民事
責任を負う可能性がある。そのため、第三者は訴訟に参加し、被告が勝
訴するように補助する16。
　また、「事件の処理結果に法律上の利害関係を有する」とは、原告・
被告の訴訟で、その一方が敗訴すれば、それに基づいて第三者に求償請
求をなし得る場合であると明言する学説がある。このような場合に第三
者は訴訟に参加し、その当事者を補助することができるという17。
　以上の説明は第三者が当事者を補助する立場にあるという視角から出
発したものであり、第三者が自ら訴訟に参加する場合についての説明で

13 柴発邦・前掲注８、260-262頁、楊栄新編・前掲注９、133頁、劉芝祥・謝明智・
前掲注10、87頁、方昕・前掲注10、71-72頁など参照。
14 このような学説が通説であるといわれている。張衛平『民事訴訟：関鍵詞
展開』（中国人民大学出版社、2005年）149頁参照。
15 方昕・前掲注10、71-72頁参照。
16 柴発邦・前掲注８、261-262頁参照。
17 江偉編『中国民事訴訟法教程』（中国人民大学出版社、1991年）104頁参照。
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ある18。このような解釈は、ソビエト法の学説の影響を受けたものと考
えられる19。ソビエト法では、独立した請求権のない第三者は主に当事
者の一方を補助するために訴訟に参加し、特別の場合を除いて、法院は
職権的に当事者を訴訟に参加させ、第三者が民事責任を負うよう判決す
ることはできないのである20。ところが、中国の制度およびその運用は
ソビエト法と違って、法院が第三者を訴訟に参加させ、第三者に民事責
任を負うよう判決する場合がある。よって、ソビエトの学説に沿って、
中国の制度趣旨を説明しつくすことはできない。
　まず、上記の学説は、原告・被告間の訴訟の結果としての判決によっ
て第三者が不利益を受ける場合に、第三者の訴訟参加を認めると解釈し
たが、いかなる場合に法院は第三者を訴訟に参加させることができるか
については触れていない。紛争を根本的に解決するため、人民法院が必
要であると考える場合に、第三者を訴訟に参加させることができる21と
簡単に述べられているのみである。
　この場合、被告が敗訴すれば、最終的に第三者は民事責任を負う可能
性があるとされている。だが、それは原告・被告間の訴訟において、第
三者が民事責任を負うよう判決されるのか、それとも原告・被告間の訴
訟が終わってから、第三者・被告間の訴訟で責任を負うよう判決される
のかは、不明である。56条２項は、原告・被告間の訴訟で第三者が民事
責任を負うよう判決される可能性があることを規定しているが、なぜか
学説はこの点をあいまいにしている印象がある。ソビエトの学説では、
通常、「原告・被告間の本訴」と「被告・第三者間の求償訴訟」を一緒
に審理してはならないとされ、裁判所が原告・被告間の本訴で第三者が

18 張衛平編・前掲注２、93頁参照。
19 1950年代、1980年代には、ソビエト民事訴訟法法典および民事訴訟法の教科
書は中国で出版された。1980年代の後半まで、外国法として学者は主にソビエ
ト法の影響を受けた。独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度に関する学
説もそうである。張衛平編・前掲注２、64頁参照。
20 ソビエト法における独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度について、
本稿は第二章で詳しく検討する。
21 柴発邦・前掲注８、62 頁、方昕・前掲注10、71-72頁など参照。
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民事責任を負うと判決することができない22とされていた。ソビエトの
理論を用いて、中国の制度を解釈する学説は、いささか苦しい立場に立っ
ているようにみえる。
②　近年の学説
　実務においては法院が第三者を訴訟に参加させ、第三者が民事責任を
負うよう判決される場合が非常に多いという状況を受けて、近年、法院
がどのような場合に第三者を訴訟に参加させることができるかについて
の論文が多く見られるようになった。議論の中心となっているのは、「事
件の処理結果と法律上の利害関係を有する」ということを、どう解釈す
べきなのかという点である。見解は大きく以下の二つに分かれている。
Ａ．求償説（多数説）
　求償説は「事件の処理結果と法律上の利害関係を有する」について概
ね次のように解釈している23。
　被告が原告に敗訴して判決どおりの義務を履行すれば、それに基づい
て第三者に求償・損害賠償その他一定の請求をなし得る場合に、第三者
が「事件の処理結果と法律上の利害関係を有する」。このような場合に、
第三者は自らの申請で被告を補助するように訴訟に参加して、被告の勝
訴を通じて第三者自身の利益を守ることができる。または、人民法院は

22 ソビエト法について四章で詳しく検討する。
23 最初に「訴訟の結果と法律上の利害関係を有する」ことの解釈について、
詳しく論じたのは江偉・単国軍および廖永安・王煥平の論文であった。江偉・
単国軍「論民事訴訟中無独立請求権第三人的確定」中国人民大学学報1997年２
期71-76頁、廖永安・王煥平「無独立請求権第三人法律制度的立法缺陷及完善」
法学探索1996年２期15-16頁参照。その後、多くの学者は以上の論文と同じ立
場で、独立した請求権のない第三者の訴訟参加の要件について論じている。王
莉「無独立請求権第三人参加訴訟依拠之再探討」西南民族学院学報・哲学社会
科学版23巻６期（2002年）179頁、章伯凌「関於無独立請求権第三人的幾点法
律思考」法律適用2000年12期38頁、胡文利・陳維紅「関於確立無独立請求権第
三人的探討」律師世界1997年８期36頁、譚兵編『民事訴訟法学』（法律出版社、
2004年）188頁、崔雪梅「論民事訴訟中的第三人」遼寧警専学報６期（2003年）
17頁、付琴「民事訴訟中無独立請求権第三人的現状和完善」当代法学2002年９
期81頁、廖永安・李武松「論対無独立請求権第三人的法律保護」法律適用1995
年１期45頁など参照。
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第三者を訴訟に参加させ、直接第三者が民事責任を負うように判決する
ことができるという24。
　具体的に、どのような場合に独立した請求権のない第三者の訴訟参加
を認めるかについて、学者の論文の中で幾つかの具体例が見られる。例
えば以下のような場合である。
　①ＸがＹから購入した商品に瑕疵があるという理由で、Ｙに対して損
害賠償を求める事件で、同商品をＹが第三者Ｚから購入したものである
場合25。
　②ＹはＸとの契約の通りに債務を履行しなかったため、Ｘに対して、
民事責任を負うべきである。しかし、Ｙの債務不履行の原因が第三者Ｚ
が被告との契約通りに債務を履行しなかったためである場合26。
　③ＹはＸの雇主である。Ｘが雇用契約にしたがってＹの工場で働いて
いるとき、レンガのかけらが落下して、Ｘの頭にぶつかり、Ｘは怪我を
した。そのレンガは隣に住んでいる第三者Ｚが投げたものであった。Ｘ
が雇用契約に基づいて、損害賠償訴訟を提起した場合27。
　たしかに、実務における独立した請求権のない第三者の取り扱い方は、
上記のようなケースがもっとも多い。本稿の第三章で、制度の運用と機
能について、それを一つの類型、「求償型」として詳しく検討する。
Ｂ．求償＋転嫁説（少数説）
　少数説は以下の二つの場合に第三者が「事件の処理結果と法律上の利
害関係を有する」と認める28。

24 江偉・単国軍・前掲注23、74頁、常怡編『民事訴訟法学（2002年修訂版）』（中
国政法大学出版社、1999年）142頁など参照。
25 徐秋菊「論我国無独立請求権第三人制度」探討与争鳴2001年６期48頁、林義
全「論民事訴訟中の第三人」西南民族学院学報・哲学社会科学版1995年１期97
頁、胡文利・陳維紅・前掲注23、38頁、胡建中「民事経済糾紛中無独立請求権
第三人的認定及民事責任」法律適用1995年９期16頁など参照。
26 譚兵編・前掲注23、188頁参照。
27 廖永安「論民事訴訟中無独立請求権的第三人」湖南省政法管理幹部学院学
報17巻３期（2001年）76頁参照。
28 楊栄新編『民事訴訟法学』（中国政法大学出版社、1997年）175頁、梁書文編『民
事訴訟法』（中国検察出版社、1997年）85頁など参照。
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　一つは、第三者が被告との間に法律関係があり、被告が原告に敗訴し
て判決どおりの義務を履行すれば、それに基づいて第三者に求償・損害
賠償その他一定の請求をなし得る場合である。この場合の第三者の訴訟
参加は求償説でも認められている。もう一つは、第三者が原告との間に
法律関係があり、原告・被告間の訴訟で原告が敗訴すれば、第三者に対
して別の訴訟を提起する可能性がある場合である。この場合に、法院は
被告の責任を否定した上で、責任を負うべき第三者を訴訟に引き込み、
第三者が原告に対して民事責任を負うよう判決することができる29とい
う。たとえば、不法行為による損害賠償請求訴訟において、法院が真の
不法行為者と思われる第三者を訴訟に引き込んで、損害賠償責任を第三
者に転嫁するということである。
　このような解釈の下で、下記のような具体例があげられている。
　ＸはＹにビルの建設を請負わせた。そして、Ｙは第三者Ｚからビルの
建築資材を購入した。ビルの建設工事が終わった後、Ｘはビルに質的瑕
疵があるという理由で、Ｙに対して損害賠償を求める訴訟を提起した。
訴訟係属中、法院は第三者Ｚを訴訟に参加させた。法院はビルに瑕疵が
生じた原因が被告の工事によるものではなく、第三者Ｚから提供された
建築資材の問題であると判断した場合、ＺがＸに対して、賠償責任を負
うよう判決すべきである30という。
　求償説はこの場合の独立した請求権のない第三者の訴訟参加を認め
ず、このような場合に第三者は原告・被告間の訴訟結果と直接の関わり
がないと考えている31。「56条２項では、第三者が事件処理の結果と法律
上の利害関係を有するとき、訴訟に参加することができると規定されて
いるが、一部の学説は、第三者が『当事者』と『法律上の利害関係を有
する』ことにばかりとらわれて、第三者が『原告・被告間の訴訟の処理
結果』と『法律上の利害関係を有する』べきであるという前提を見落と
した。このような解釈は独立した請求権のない第三者の範囲を広げて、
実務における制度の濫用をもたらした。例えば、原告が被告に対して不

29 楊栄新編・前掲注28、175頁参照。
30 梁書文編・前掲注28、85-86頁参照。
31 江偉・単国軍・前掲注23、74頁、廖永安・李武松・前掲注23、45頁参照。
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法行為の損害賠償を求める訴訟を提起したところ、法院は真の不法行為
者が被告ではなく、第三者であると認定し、第三者を訴訟に参加させ、
第三者が民事責任を負うよう判決を下した。実際に、このような場合に
第三者の民事責任の確定は原告・被告間の訴訟の処理結果と直接の関わ
りがないため、法院は第三者を独立した請求権のない第三者として訴訟
に参加させるべきではないのである」32と求償＋転嫁説を批判した。
　実務においては、民事責任転嫁のように「独立した請求権のない第三
者」が取り扱われるケースも多少みられる。本稿の第三章ではこのよう
なケースを「おせっかい型」として詳しく検討する。
　以上の二つの学説に対する評価として、求償説は「被告と第三者の民
事責任の因果関係を強調しているが」、求償＋転嫁説は「このような因
果関係を強調せず、原告に対する民事責任を負うべきである者を第三者
とする」33といわれている。

二．独立した請求権のない第三者の訴訟上の地位
　独立した請求権のない第三者の訴訟上の地位の解釈については、概ね
二つの学説に分かれる。
Ａ．条件つき当事者説（通説）34

　独立した請求権のない第三者が条件付きの当事者であると主張する学
説である。その主張は次の通りである。
　56条２項が「人民法院が民事責任を引き受けるとの判決を下した第三
者は、当事者としての訴訟上の権利・義務を有する」と規定したため、
第三者は当事者としての地位を取得する。つまり、人民法院が民事責任
を引き受けるとの判決を下した場合に、第三者ははじめて当事者になる。
言い換えれば、独立した請求権のない第三者が当事者になる条件として、
民事責任を負うよう判決されることが必要なのである35。

32 江偉・単国軍・前掲注23、74頁。
33 張衛平・前掲注14、140頁参照。
34 中国の民訴学者はこの学説を「通説」と位置つける。江偉編・前掲注９、126頁、
張衛平・前掲注14、138頁参照。
35 柴発邦・前掲注８、261頁、江偉編・前掲注11、126頁、陳俊華「無独立請求
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　このような独立した請求権のない第三者は、訴訟上の地位として、従
属性と独立性という二つの特徴を持つといわれる。
　①従属性。独立した請求権のない第三者は自ら請求をする、または請
求される当事者になるのではないため、訴訟自体を処分・変更すること
ができない。つまり、訴訟請求の変更、訴えの取り下げ、和解の請求、
執行の申請をすることができない。また、管轄に対して異議を提起する
権利をも持たない36。
　②独立性。第一に、独立した請求権のない第三者は自分の名義で訴訟
に参加する。第二に、自らの申請で訴訟に参加することができる。第三
に、原告の請求・被告の答弁・事実の概要・訴訟の進展などの情報を得
る権利を有する。第四に、主張の陳述・証拠の提供・法廷弁論に参加が
できる。第五に、一審で民事責任を負うよう判決された場合に、上訴す
る権利を有する。第六に、原告・被告の和解案が第三者の義務にかかわ
りがある場合に第三者は調停に参加する権利を有する37。
　この説は次のような理論上の難問を抱えている。つまり、民事責任を
負うよう判決される前に、独立した請求権のない第三者が当事者ではな
いならば、なぜ人民法院は当事者ではない第三者に対して民事責任を負
うよう判決することができるのかという問題である。それは、目下、制
度自体の問題点として批判されている38。この点については、本稿の第
四章で詳しく検討する。
Ｂ．当事者説（少数説）

権第三者権利保護問題」広西政法管理幹部学院学報15巻３期（2000年）29頁、
肖建華『民事訴訟当事人研究』（中国政法大学出版社、2002年）307-308頁、徐
秋菊「試論我国無独立請求権第三人制度」探討与争鳴2001年６期49頁など参照。
36 柴発邦・前掲注８、261頁、劉芝祥・謝明智編・前掲注10、89頁、江偉編・
前掲注９、126頁、蒋為群「論無独立請求権第三人」甘粛政法学院学報62期（2002
年）92頁、馬韵華「無独立請求権第三人若干問題探討」広東商学院学報2002年
増刊93頁、舒暁「関於無独立請求権第三人的幾点看法」湖北商業高等専科学校
学報1998年２期45頁など参照。
37 江偉編・前掲注９、126頁、柴発邦・前掲注８、261頁、蒋為群・前掲注36、
92頁など参照。
38 肖建華・前掲注35、306-309頁、張衛平・前掲注14、139頁など参照。
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　これは、独立した請求権のない第三者が当事者であると主張する学説
である。この学説は原告・被告間の訴訟と第三者の「参加の訴訟」が併
合されたと解している。その主張は次の通りである。
　独立した請求権のない第三者が訴訟に参加する場合、二つの訴訟は併
合される。一つは原告・被告間の訴訟である。もう一つは第三者・一方
当事者間の「参加の訴訟」である。独立した請求権のない第三者は原告・
被告間の訴訟において当事者ではないが、併合された「参加の訴訟」の
当事者である。そのため、訴訟において、独立した請求権のない第三者
は当事者として訴訟上の権利を有する。しかし、独立した請求権のない
第三者が当事者になったのは原告・被告間の訴訟に参加した後であるた
め、その訴訟上の権利はある程度制限される。例えば、独立した請求権
のない第三者は訴訟請求の変更、請求の認容、訴えの取り下げ、和解の
請求、執行の申請をすることができない39。
　以上のような説明には次のような問題点があると思われる。いわゆる

「参加の訴訟」では、誰が訴訟を提起したのか、訴訟請求がなんなのか。
第三者・一方当事者間で訴訟があれば、訴訟請求を提起するのは第三者、
あるいは一方当事者であるが、なぜ人民法院は強制的に第三者を訴訟に
参加させることができるのだろうか。
Ｃ．当事者従属・当事者説（少数説）
　独立した請求権のない第三者の訴訟上の地位は訴訟参加の方式および
訴訟の段階によって違うと主張する学説である。主に次のように議論し
ている。
　独立した請求権のない第三者は自らの申請によって訴訟に参加する場
合に、一方当事者を勝訴させるように補助するため、当事者としての訴
訟上の権利を持たず、当事者に従属する地位にある。一審判決が下され
たあと、判決の内容が直接に第三者の責任と関わりがない場合、第三者
は上訴権を有しない。当事者が上訴した場合に、第三者は二審でも、依
然として一方当事者を補助し、従属的地位にある。法院が第三者を訴訟
に参加させた場合に、独立した請求権のない第三者の訴訟上の地位は訴

39 楊栄新編・前掲注28、177頁、廖永安・張輝「論無独立請求権第三人法律制
度立法的缺陷与完善」広西法学1995年1-2期22頁参照。
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訟段階によって違う。法院が原告・被告間の訴訟を審理するとき、第三
者は一方当事者を補助することになり、従属的地位にある。法院が第三
者・一方当事者間の「参加の訴訟」を審理するとき、第三者は一方当事
者の被告になり、当事者としての訴訟上の権利を有する。一審で第三者
が責任を負うよう判決された場合に、第三者は上訴する権利を有する40。
　当事者従属・当事者説も当事者説と同様、第三者・一方当事者の間に

「参加の訴訟」が存在すると考えており、前述の当事者説と同様の問題
をも含んでいる。
　以上の三つの学説における問題点をみれば、民訴法の規定から独立し
た請求権のない第三者の訴訟上の地位を明らかにするのは難しいと思わ
れる。それは、制度自体がかかえる矛盾の現れだと思われる。

三．独立した請求権のない第三者訴訟参加の方式
１�．独立した請求権のない第三者訴訟参加の方式――「申請参加」と「通

知参加」
　56条２項の規定からみると、独立した請求権のない第三者の訴訟参加
は「申請参加」と「通知参加」という二つの方式がある。これについて
は学説には争いがない。
　「申請参加」の場合、第三者はみずから書面、あるいは口頭で人民法
院に訴訟参加の申請を提起する。法院は56条２項の規定によってその申
請を審査し、独立した請求権のない第三者訴訟参加の要件に合致するな
らば、訴訟参加を許可し、合致しないならば、訴訟参加を許可しない。
他方、「通知参加」とは人民法院が職権で第三者に対して訴訟に参加す
るよう通知して参加させることである41。
　第三者が申請によって訴訟に参加する目的は、一方当事者を勝訴させ
るべく補助することによって自分の利益を守ることにあるといわれる。
それに対して、法院が第三者を訴訟参加させる目的は、最終的に民事責

40 余宇・李夙「無独立請求権的第三人制度探析」政治与法律2001年１期35頁、
馬慧珍「対無独立請求権的第三人制度的幾点思考」2002年４期58頁参照。
41 江偉編・前掲注９、126頁、柴発邦・前掲注８、262頁、楊栄新編・前掲注
28、177頁など参照。
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任を負うべき者を見出し、一回の訴訟で根本から紛争を処理するためで
ある42と解されている。
　また、人民法院から訴訟参加の通知を受けた第三者は、訴訟に参加す
る義務を有するといわれる。出廷しなければならない第三者が人民法院
から二回の召喚状を受けて、正当な理由なしに出廷しない場合に、人民
法院は欠席審理で第三者が民事責任を負うよう判決することができる。
また、民事責任を負うと判決された第三者は判決に従わなければならな
い。第三者がみずから履行しない場合、法院は強制的執行することがで
きる43。
２．「通知参加」の二つの類型
　「通知参加」をさらに二つの類型に分ける学説がある。一つは、人民
法院がみずから第三者の訴訟参加が必要であると考え、通知によって第
三者を訴訟に参加させる場合である。もう一つは、原告ないし被告が、
法院に対して、第三者を訴訟に参加させるよう申請し、法院はその申請
に基づいて、第三者の訴訟参加が必要であると認定し、通知で第三者を
訴訟に参加させる場合である44という。
　被告は訴訟で原告に求められている民事責任を第三者に転嫁するため
に、法院に対して、第三者を訴訟参加させよう申請する場合がある。ま
た原告は被告の自分に対する権利侵害の原因が第三者にあると知ってい
るが、第三者と直接の法律関係がないため、法院に対して、第三者を訴
訟に参加させるよう申請する場合がある45と分析されている。
　たしかに、実務では、法院は当事者の申請に基づいて第三者を訴訟に
参加させる場合がある。しかし、当事者の申請といっても、最終的に第
三者を訴訟に参加させるかどうかは、法院が決定する。

42 柴発邦・前掲注８、262頁、張衛平『民事訴訟法教学案例』（法律出版社、2005年）
64頁、肖建華・前掲注35、304頁など参照。
43 楊栄新編・前掲注28、178頁、柴発邦編・前掲注８、263頁、唐徳華編『新民
事訴訟法条文釈義』（人民法院出版社、1991年）113頁、張衛平・前掲注42、65
頁など参照。
44 張衛平編・前掲注２、75-77頁、廖永安・王煥平・前掲注23、18頁、付琴・
前掲注23、81頁など参照。
45 張衛平・前掲注２、150頁参照。
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四．制度の趣旨
　独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度の趣旨について、学説で
は、主に次の二つの点があげられている46。
１．事実を全面的に解明するため
　制度の趣旨の一つとして、第三者を訴訟に参加させることによって、
事実を全面的に解明することができるといわれる47。独立した請求権の
ない第三者は常に本訴の一方当事者と法律関係があり、第三者が義務を
履行したかどうかは原告の権利の実現に関わる。第三者を訴訟に参加さ
せることによって、当事者の訴訟と関連するすべての紛争の事実関係を
明らかにし、その権利・義務を徹底的に調べ、誰が真の権利侵害者であ
るかを明らかにすることができるといわれる48。
　事実の全面的解明は民事裁判の目的の一つとして理解されている49。
実務の裁判例では、法院が職権的に第三者を訴訟に参加させても、結果
的に判決は第三者の責任について触れない場合がある。なぜ第三者を訴
訟に参加させたかについて、「第三者の訴訟参加のおかけで、事件に関
わる事実をすべて解明し、原告・被告の権利・義務関係は明らかになっ

46 82年に民事訴訟法（試行）で独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度
がはじめて設けられたときから、制度の立法趣旨に関する議論の概ねは目下の
議論と同じである。
47 江偉・単国軍・前掲注23、72頁、方昕編・前掲注10、71頁、北京政法学院民
事訴訟法教研室編『中華人民共和国民事訴訟法講義』（校内用書、1983年）95
頁など参照。
48 劉春茂・張晋清編『民事訴訟法知識』（四川人民出版社、1992年）64頁、北
京政法学院民事訴訟法教研室編・前掲注47、94頁、方昕編・前掲注10、71頁な
ど参照。
49 民事訴訟法の２条では、中華人民共和国民事訴訟法の任務として「当事者
が訴訟の権利を行使するのを保護し、人民法院が事実を調べ明らかにし、是非
を明らかに区別し、正確に法律を適用し、機を逸せずに民事事件を審理し、民
事上の権利関係を確認し、民事上の違法行為を制裁するのを保証し、当事者の
適法な権益を保護し、市民自覚的に法律を遵守するように教育し、社会秩序・
経済秩序を擁護し、社会主義建設事業の順調な進行を保障することである」と
規定されている。
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た」50と説明するものである。また、「最終的に第三者が当事者の訴訟結
果と利害関係を有するかどうかは、人民法院の当事者の事件に対する審
理が終わってから決められるが、事実を明らかにするために、より早い
段階で、第三者を訴訟に参加させなければならない。第三者を参加させ
なければ、人民法院は第三者と事件の結果との利害関係について正しく
判断することができないのである」51といわれている。
２．訴訟手続を簡素化し、紛争を抜本的に処理するため
　制度の趣旨として、もっともよく指摘されているのは、第三者の訴訟
参加によって、訴訟手続を簡素化し、紛争を抜本的に処理することがで
きるということである。「第三者が訴訟に参加する場合、法院は複数の
紛争を併合して審理することになる。このような併合審理によって、訴
訟手続を簡素化し、人的資源も、物的資源も節約できると同時に、紛争
を抜本的に処理することができる」52といわれる。そして、「第三者が訴
訟に参加しないならば、法院の判決は第三者に対して拘束力がないので
ある。判決が下されたあと、当事者が第三者に、あるいは、第三者が当
事者に対して新しい訴訟請求を提起した場合に、人民法院はあらためて
審理しなければならない。これでは人的資源、物的資源の浪費にもな
る」53といわれる。そのため裁判実務においては、法院は当事者の訴訟
の処理結果と第三者の間に利害関係があると判断した場合に、能動的に
第三者を訴訟に参加させ、紛争を抜本的に処理しなければならない54と
いう。

五．小括
　以上、第三者の訴訟参加の要件、訴訟上の地位、訴訟参加の方式およ

50 上海市高級人民法院編『上海法院典型案例叢編』（上海人民出版社、2001年）
98頁。
51 劉春茂・張晋清・前掲注48、65頁。
52 方昕編・前掲注10、71頁。
53 劉春茂・張晋清編・前掲注48、65頁。
54 唐徳華・楊栄新編『民事訴訟基本知識』（法律出版社、1982年）69頁、遼寧
省法学会編『民事訴訟法基本知識』（遼寧人民出版社、1983年）65-66頁、北京
政法学院民事訴訟法教研室編・前掲注47、94頁など参照。



中国民事裁判における独立した請求権のない第三者の訴訟参加（１）

［76］北法61（3・303）1119

び制度の趣旨という四つの問題を検討してきた。以上を綜合すると、こ
の制度には三つのポイントがあると思われる。第一に、法院は第三者が
事件の処理結果と関わりがありそうだと考える場合に、職権的に第三者
を訴訟に参加させることができる。第二に、「利害関係」をめぐる学説
の解釈に違いはあるが、いずれにせよ、法院は第三者が民事責任を負う
よう判決することが可能である。第三は、第三者は民事責任を負うよう
判決されてから、はじめて当事者としての訴訟上の権利を有する。つま
り、判決前には、第三者には当事者と同じような訴訟上の権利がないの
である。「参加の訴訟」、「訴の併合」を前提として、第三者が当事者で
あると解釈する学説もあるが、第三者に訴訟請求の変更、訴えの取り下
げ、和解の請求、執行の申請などの訴訟上の権利は与えられない。二審
終審制度55の下で、第三者は一審で訴訟に参加し、民事責任を負うよう
判決された場合、上訴権を有するが、二審から訴訟に参加する場合は、
上訴ができないのである。

第三節　制度の構造的特質

一．当事者の処分権に対する極度の制限
　56条２項に基づいて、人民法院は職権的に第三者を訴訟に参加させ、
第三者が民事責任を負うよう判決することができる。このような裁判の
やり方は当事者の処分権に対する大きな制限である。
　近代法的な民事訴訟は、当事者の申立により開始し、裁判所は当事者
の申立の範囲内で、しかも当事者が訴訟による解決を求めているかぎり
において裁判を行うことができるという、処分権主義が採用されている。
つまり、当事者が自ら訴訟による解決を図り、かつその訴訟を処分する
ことが認められ、裁判所は当事者の申立事項をこえて、またはそれ以外
の内容の本案判決をすることは許されないとされる56。

55 民事訴訟法10条「人民法院の民事事件の審理は、法律の規定に従って合議・
回避・公開裁判と二審終審制度を実行する」。
56 新堂幸司『新民事訴訟法（第二版）』（成文堂、2001年）287頁、小林秀之・
原強『民事訴訟法』（弘文堂、2000年）70頁など参照。処分権主義は、私的自
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　それでは中国の民事訴訟において、処分権主義は妥当するのだろうか。
民事訴訟法第一章「任務、適用範囲および基本原則」の13条では「当事
者は法律に規定する範囲内において自らの民事的権利と訴訟的権利を処
分する権利を有する」と定められている。この規定は一般的に「処分原
則」とよばれている。この原則の下で、当事者は訴訟の提起、請求範囲、
請求の変更、和解、訴えの取り下げ、上訴などについてみずから決める
権利を有する57と解されている。
　一方、当事者の処分権は絶対的なものではなく、ある程度制限されて
いるという。すなわち、①処分行為は法の規定に反してはならず、②国
家・社会・集団・個人的利益に損害を与えてはならない。よって、当事
者の処分行為はまず人民法院の審査・監督をうけ、人民法院に認められ
てから、はじめて有効になる。以上の二つのことに違反す場合、人民法
院は国家を代表して、当事者の不当な処分行為は無効であると認定する。
中国の民事訴訟における国家関与原則は、人民法院の当事者に対する監
督に表われる。国家関与は処分原則の一つ重要な内容である58といわれ
ている。
　実際、民事訴訟法では、訴訟における当事者の処分行為がさまざまな
場面で制限される。具体的には次の通りである。
　第一に、訴訟を提起する権利の処分権がかならずしも紛争当事者に属

治の原則をその理念的基礎とするために、私的自治が制限される権利関係につ
いては、処分権主義も制限されることがある。日本では人事訴訟においては、
請求の放棄などが制限される。また、私人間の権利関係が訴訟物とならない、
形式的形成訴訟、たとえば境界確定の訴えなどにおいては、処分権主義が制限
される。ただし、境界確定訴訟においても、「訴えなければ裁判なし」という
不告不理の原則自体は妥当するので、処分権主義が完全に排除されるわけでは
ない。松本博之・上野泰男『民事訴訟法』（弘文堂、1998年）29-30頁参照。
57 江偉編・前掲注９、57-58頁、常怡編・前掲注８、115-116頁、譚兵編『民事
訴訟法学』（法律出版社、2004年）111-112頁など参照。
58 江偉編・前掲注９、58頁、楊栄新編・前掲注28、63頁など参照。憲法51条でも「中
華人民共和国公民が自由と権利を行使するときは、国家的・社会的・集団の利
益とその他の公民の合法的な自由と権利に損害を与えてはならない」と規定さ
れている。
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さない。民事訴訟法177条は「各級人民法院院長は既に法的効力の生じ
た判決・裁定に対して、確かに誤りがあることを発見し、再審の必要を
認めたときは、裁判委員会の討論決定に回すべきである。最高人民法院
は地方各級人民法院の既に法的効力の生じた判決・裁定に対して、上級
人民法院は下級人民法院の既に法的効力を生じた判決・裁定に対して、
確かに誤りがあることを発見したときは、自ら再審理しあるいは下級人
民法院に再審理を指令する権限を有する」と規定している。この規定に
よれば、当事者の意思なしに、人民法院は自らのイニシアチブによって、
再審を発動することができる59。
　第二に、人民法院は訴えの請求の範囲を決める権利を有する。民事訴
訟法151条は二審の「審理範囲」について、「第二審人民法院は上訴請求
に関係する事実と法律の適用に対して審査を行なうべきである」と規定
した。1992年７月に最高人民法院の「中華人民共和国民事訴訟法の適用
に関する若干問題の意見」が実施され、その180条は民事訴訟法の151条
の解釈として、「第二審人民法院は民事訴訟151条に従って、上訴請求に
関する事実と法律の適用に対して審査を行なうとき、上訴請求以外の部
分についても、一審判決の誤りを発見した場合は、是正しなければなら
ない」と規定した。つまり、二審人民法院は当事者の上訴請求の範囲に
拘らず、一審判決について全面的に審査し、誤りと認定したことをすべ

59 民事訴訟法の10条で人民法院の民事事件の審理は、「二審終審制度を採用す
る」と定めた。最高人民法院および特別手続により裁判がなされた事件を除き、
当事者は地方人民法院の第一審判決・裁定を不服のときは、一級上の人民法院
に上訴を提起する権利を有し、一級上の人民法院が上訴事件について下した判
決・裁定は、終審の判決・裁定、すなわち、法的効力を生じた判決・裁定であ
る。「法的効力が発生」した判決には執行力が付与される。このように、中国
法では終審判決に関して「確定する」という文言を用いず、「発生法律効力的
判決」という用語を採用している。中国法は「法的効力が発生した」判決に対
する裁判のやり直しの制度（これを裁判監督ないし再審と称する）幅広く用意
してあって、それは質的にもわれわれが知っている「確定」ではなく、文字通
り「法的効力の発生」によって終了するというべきなのであると言われている。
鈴木賢「中国における民事裁判の正統性に関する一考察」小口彦太編『中国の
経済発展と法』（早稲田大学比較法研究所、1998年）371頁参照。
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て是正すべきであるとされている。
　第三に、訴えの取り下げについての処分の権利も必ずしも当事者の自
由に属すわけではない。民事訴訟法131条は「判決宣告前に、原告が訴
えの取り下げを申請したときは、許諾をする否かを、人民法院が裁定す
る」と規定した。ここで、原告の訴えの取り下げの申請に対して、どの
ような場合に許諾するか、あるいは許諾しないかについて、明らかに規
定していないが、人民法院が原告の訴えの取り下げの申請を許諾せずに、
訴訟の継続を強制できることは疑問がない60。実務においても、人民法
院は訴えの取り下げが国家・社会・集団・個人の利益に損害を与える恐
れがあるという理由で原告の取り下げの請求を許諾しなかった事例があ
る61。
　その他に、当事者が申請を提出しないときに、人民法院が必要とする
時、財産保全の措置を講じる裁定をすることができ62、または、職権に

60 張衛平「民事訴訟処分権原則重述」現代法学23巻６号（2001年12月）、90頁参照。
61 ある人は自分が神様の力を借りていて、気功ですべての病気を治せるとい
い、患者から多くのお金をもらって、患者たちに「神医」と呼ばれていた。「偽
科学」の正体を暴く行為で有名である司馬南という方はある雑誌で「神医」の
医術が偽物であるという記事を掲載した。2000年１月に、「神医」は名誉毀損
の理由で司馬南と雑誌を被告として、損害賠償を求める訴訟を提起した。その
後、「神医」は訴えの取り下げを申請した。しかし、法院はその申請を許諾せ
ずに、原告欠席で原告の敗訴の判決を下した。その理由として説かれたのは、

「神医」を「正義の裁判」から逃げさせないようにするためである。「科学贏了
一元銭」北京青年報2000年４月15日参照。2002年９月に、ある国営企業は被告
に対して560万元の債務履行を求める訴訟を提起した。訴訟係属中、原告と被
告とは被告が二ヶ月以内に原告に500万元を弁済すれば、残る60万元を弁済し
なくてもよいと和解した。しかし、原告が法院に訴えの取り下げを申請したら、
法院はその和解案が国営企業に60万元の損失を与えるとう理由で取り下げの申
請を許諾しなかった。張衛平・前掲注42、８頁参照。
62 民事訴訟法92条「人民法院当事者の一方の行為或いはその他の原因により、
判決の執行が不能あるいは執行が困難となるおはそれのある事件に対して、相
手当事者の申請に基づいて、財産保全の裁定を下すことができる。当事者が申
請を提出しないときに、人民法院が必要とするときも財産保全の措置を講じる
裁定をすることができる。
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よる強制執行手続を開始することもできる63。
　独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度によれば、当事者が第三
者に対して、訴訟を提起していない、または第三者が当事者に対して訴
訟を提起していなくても、人民法院が必要であると考えれば、第三者を
訴訟に参加させることができる。第三者が訴訟に参加した場合、第三者・
当事者の間には対立構造が存在せず、特定の訴訟物もない。そのため第
三者の民事責任にかかわる裁判の範囲は特定されていない。にもかかわ
らず、人民法院は第三者が民事責任を負うよう判決することができる。
これは裁判所による訴訟関係者の処分権に対する極度の制限といえよう。

二．関連する複数の紛争の一回的処理
　近代法的な民事裁判において、判決の正当化は非常に重要な意味を
もっている。訴訟手続は判決という強行的最終結果をめざして構成され、
これを目標として展開されていくばかりではなく、判決を正当化するこ
とのできるような内容や構造をとらなければならない。このため近代法
的な裁判における訴訟手続は当事者主義を基調とし、裁判所と当事者双
方との主な訴訟行為を権利義務として捉え、明確な手続規範で規制する
構造を持つのである。手続の保障は判決の正統性、ひいては裁判全体の
正統性を支えるもっとも重要な要素であり、近代法的な裁判を可能なら
しめる必要不可欠な正統性原理となっているといえよう64。
　確かに、裁判の対象となる権利関係について利害関係を持つ者は、原
告および被告の二当事者に限定されるわけではない。その例としては、
訴訟物そのものが自己に帰属することを主張する第三者、訴訟物につい
て別の権利を持ち、その権利が訴訟の帰趨によって影響を受けることを
主張する第三者、あるいは訴訟物についての判断の前提問題が、自己の

63 民事訴訟法216条「法律的効力を生じた民事判決・裁定は、当事者が履行し
なければならない。一方が履行を拒絶したときは、相手方の当事者は人民法院
に対して執行を申請することができ、裁判員が執行員に移送して執行すること
もできる」
64 田中成明「裁判の正統性――実体的正義と手続保障」新堂幸司編『講座民
事訴訟法１』（弘文堂、1984年）87頁参照。
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権利と共通であり、やはり訴訟の帰趨によって自己の権利に影響をうけ
ることを主張する第三者などが考えられる。両当事者やこれらの第三者
の権利保護、および紛争の一挙的処理などの社会的要請を考慮して、日
本の民事訴訟法では、共同訴訟、独立当事者参加、補助参加などの多数
当事者訴訟を認めている65。
　相互に関連した紛争を一挙的に処理することは、審理の重複を省き、
訴訟不経済を避け、裁判の矛盾を生じさせないですむという利点がある。
しかし、無闇にこれを認めると、かえって審理が複雑になり、訴訟を混
乱させ遅延させるおそれもある66といわれる。日本では、一挙的処理と
手続保障のバランスの上に、紛争処理の規模、単位、判決の効力のおよ
ぶ範囲などを考えなければならない67と議論されている。
　制度として、通常共同訴訟では、共同訴訟人独立の原則が認められ
る68。共同訴訟の利点を生かすために、それぞれの共同訴訟人について
の手続保障を害しない範囲内で、独立の原則を制限することが考えられ、
判例・学説上異議なく共同訴訟人の証拠共通が認められている。そして、
訴訟の目的が共同訴訟人の全員について合一にのみ確定するべき必要的
共同訴訟では、一人の共同訴訟人に対する判決の既判力が他の共同訴訟
人に対しても拡張される69。そのため、訴訟提起段階で、関係者全員が
当事者となることが必要とされ、関係者のうち一人でも欠ければ、当事
者適格を欠くとして、訴えは却下されることになる。また、他人間の訴

65 伊藤眞「多数当事者訴訟論の現状と課題」青山善充・伊藤眞編『民事訴訟
法の争点』（有斐閣、1998年）86頁、新堂幸司編56、662頁など参照。
66 田尾桃二「紛争の一回的解決ということについて」民事訴訟法雑誌40号（1994
年）55-60頁参照。ここでは、紛争の一回的解決と個別（分割）解決の優劣に
ついて、論じられている。
67 田尾桃二・前掲注66、40頁参照。
68 民事訴訟法39条（共同訴訟人の地位）共同訴訟人の一人の訴訟行為、共同
訴訟人の一人に対する相手方の訴訟行為および共同訴訟人の一人にについて生
じた事項は、他の共同訴訟人に影響を及ぼさない。
69 民事訴訟法40条（必要的共同訴訟）①訴訟の目的が共同訴訟人の全員につ
いて合一にのみ確定すべき場合には、その一人の訴訟行為は、全員の利益にお
いてのみその効力を生ずる。
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訟の結果により自己の法的地位が影響をうける第三者の訴訟参加では、
参加の手続として、第三者みずからの申出および当事者の訴訟告知とい
う二つの方式がある。第三者の補助参加の申出について、当事者から異
議が述べられる場合のみ、裁判所が決定の形式で判断する70。補助参加
がなされた場合に、参加の効力が生じる。すなわち、判決が確定した後、
補助参加人は被参加人に対してその判決が不当であると主張することを
禁じられる71。
　ところが、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度は人民法院に
対して、主動的に将来起こりうる紛争を未然に防止し、それと現実の紛
争を一回で処理することを要請するものである。換言すれば、この制度
では、当事者や第三者に対する手続保障より、関連する複数の紛争を一
回で処理することが重要視される。近代法的裁判が要求する正当な手続
は、必要不可欠な正統性原理としての地位をもたないのである。

70 民事訴訟法44条（補助参加についての異議等）①当事者が補助参加につい
て異議を述べたときは、裁判所は、補助参加の許否について、決定で、裁判を
する。この場合においては、補助参加人は、参加の理由を疎明しなければなら
ない。
71 民事訴訟法46条（補助参加人に対する裁判の効力）補助参加に係る訴訟の
裁判は、次に掲げるばあいを除き、補助参加人に対してもその効力を有する。
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第二章　制度の形成史と母法

　現代中国民事裁判の特徴は、革命根拠地時代1に形成された2といわれ
る。それは、「馬錫五裁判方式」3と呼ばれる裁判の様式である。「馬錫五
裁判方式」は中華人民共和国民事裁判制度および実務に取り入れられ、
中国の民事裁判の手本となったといわれている4。現行民事訴訟法におけ
る「独立した請求権のない第三者」の訴訟参加制度も「馬錫五裁判方式」
と何らかの繋がりがあると思われる5。そこで本章ではまず根拠地時代の

「馬錫五裁判方式」を概観し、そして中華人民共和国における「独立し
た請求権のない第三者」の訴訟参加制度の推移を整理する。また制度の
母法としてのソビエト法における規定にも触れたい。

第一節　現行民事訴訟制度の原型

1 1920年代以降、中国共産党の指導した革命によって誕生した共産党の政権を
「根拠地」と呼ぶ。農村地帯に地域的な革命政権をつくりあげ、次第に全国的
な政権に拡大するという革命における根拠地展開の重要性が認められたため、
革命根拠地の建設は拡大された。抗日戦争終結後まもなく、国民党による共産
党根拠地に対する攻撃が始まり、内戦が拡大していった。このころから中華人
民共和国が成立するまでの根拠地を通常は解放区と呼ぶ。胡華『中国新民主主
義革命史』（五月書房、1951年）参照。
2 田中信行「中国民事訴訟法の制定意義と特徴」アジア経済旬報1241号（1982年）
９頁参照。
3 「馬錫武裁判方式」の詳細について、拙稿「中国民事裁判の構造変容をめぐ
る一考察――『馬錫五裁判方式』から離脱のプロセス」ジュニア・リサーチ・
ジャーナル11号（北大法学研究科、2005年）参照。
4 江偉・李浩・王強義『中国民事訴訟の理論と実際』（成文堂、1991年）111頁参照。
5 「現代中国法は、1949年10月１日の中華人民共和国成立に先立つ同年２月の
中国共産党の『国民党の六法全書を廃棄し、解放区の司法原則を確定すること
に関する指示』により、『国民党の六法』すなわち中華民国法を全廃して出発
している」。「このことを可能にした要因の一つが根拠地法制の存在である」と
いわれる。木間正道・鈴木賢・高見澤磨・宇田川幸則・『現代中国法入門（第
四版）』（有斐閣、2006年）、２、18頁。
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一．「馬錫五裁判方式」の特徴
　1944年１月６日、根拠地の陜甘寧辺区主席・林伯渠は施政活動報告の
中で、「訴訟手続には人民の便宜をはからなければならない。大衆を教
育するために、馬錫五同志の裁判方式を提唱する」ことを提起した6。さ
らに同年３月13日付の『解放日報』では、「馬錫五同志の裁判方式」と
いう社説が発表され、根拠地司法の新しい創造について述べられた7。
　「馬錫五裁判方式」の創造者の馬錫五（1898－1962）は、抗日戦争の
時期に陜甘寧辺区隴東分区の副専員、専員8に任じられ、1943年から陜
甘寧辺区高等法院隴東分区の分廷廷長9を兼任して、1946年に陜甘寧辺
区高等法院長になった。中華人民共和国建国後、馬錫五は最初に最高法
院西北分院の院長に任じられ、1954年に最高法院副院長になった。馬錫
五は中国共産党の主席であった毛沢東に「人民大衆に奉仕する優れた裁
判官である」と賞賛された10。
　「馬錫五同志の裁判方式」という社説が取り扱った三つの具体的事

6 「関於改善司法工作――林伯渠主席在辺区政府委員会第四次会議上関於辺区
政府一年工作報告」中国社会科学院法学研究所民法研究室民訴組・北京政法学
院訴訟法教研室民訴組編『民事訴訟参加資料・第一輯』（法律出版社、1981年）
54頁。
7 「馬錫五同志的審判方式」解放日報（1944年３月13日）『民事訴訟参考資料・
第一輯』・前掲注６、55頁以下参照。
8 辺区の地方行政系統は、辺区政府―行政督察専員公署―県政府―区公署―郷
政府の五段階をなしていた。行政督察専員公署は、辺区政府と県政府の間にお
かれ、二つ以上の県領域をあわせてこれを一行政分区とし、その分区管下の各
県の行政を指導する。専員は分区の行政長官である。福島正夫『中国の人民民
主政権』（東京大学出版会、1965年）36頁以下参照。
9 陜甘寧辺区では、辺区高等法院を設立し、各県に司法処を設けた。1943年に
至りさらに改革があり、各分区に高等法院の分廷をおき、分区専員が分廷の廷
長を兼任することになった。県司法処は、第一審で、辺区高等法院は第二審で、
第二審の判決は終審である。國谷知史「建国期の裁判制度」季刊中国研究1986
年５号３頁以下参照。
10 李新成「馬錫五裁判方式」『北京大学法学百科全書』（北京大学出版社、2000年）
539頁、張希坡『革命根拠地法制史』（法律出版社、1994年）548頁参照。
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例11および根拠地時代の民事訴訟に関する指示、報告から、「馬錫五裁
判方式」の特徴は下記のようなものであると思われる。
（一）現地裁判
　これは裁判官が紛争の現場へ赴き、大衆の中に深く入り込み、職権で
争いの経緯を調べ、証拠を集め、大衆と一緒に事件を処理することであ
る。具体的に現地裁判とは、一審は「現地審理」（一審裁判官が紛争の
現場に赴き、裁判するやり方）、二審は「巡回裁判」（二審裁判機関がそ
の管轄区域内で裁判官を派遣し、農村を巡回させ事件を処理させるやり
かた）がおこなわれていた。この方式はすべての審級の裁判機関の、あ
らゆる手続段階に適用され、調停にも判決にも適用されるといわれてい
る12。
（二）調停を主とすること
　「馬錫五裁判方式」の調停とは、職権的な調査研究によって十分に事
実が明らかになることを前提として、裁判官の主宰の下に、現地の大衆
に依拠して、説得と教育によって、双方当事者の合意がえられるように
紛争を解決することである。裁判活動の重点を調停活動におき、調停に
より処理できる事件は判決によって処理してはならないというのが「馬
錫五裁判方式」の特徴である13。民事紛争を解決するには、説得的、教
育的方法を用いる調停が有効である。また、調停には、手続を簡略化し、
原告・被告の感情を害さず、事件を速やかに徹底的に解決し、大衆の団
結を強めるという利点があると考えられた14。
（三）政策・法令・情理を裁判の準則とすること
　「馬錫五裁判方式」は政府の政策法令に従うと同時に、大衆の慣習、
世論、事件の具体的な事情にも配慮した15といわれた。根拠地では、「司
法機関が民刑事件を処理する根拠は中国共産党中央委員会および辺区政

11 事例の詳細について、『民事訴訟参加資料・第一輯』・前掲注６、55頁以下参照。
12 馬錫五「新民主主義革命階段中陜甘寧辺区的人民司法工作」政法研究1955年
１期10頁以下参照。
13 張希坡・前掲注10、551頁参照。
14 「陜甘寧辺区政府関於普及調解、総結判例、清理監所指示信」『民事訴訟参
加資料・第一輯』・前掲注６、303-305頁参照。
15 「馬錫五同志的審判方式」・前掲注７、58頁参照。
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府が国内外の客観情勢と実際活動のニーズに応じて公布した法的性質を
持つ綱領・決議・決定・布告および法令である。これはすべて中国共産
党の各時期の路線・政策によって制定されたものである」16いわれた。
政府が出した大部分の人民の利益とニーズを代表する多くの政策や綱領
には、客観的な事情により具体的で完備した法律の条文として明文化で
きないものもあるが、実質的にはみな法律としての役割を果たしてい
た17といわれている。そして、「民間の矛盾と紛争を正しく処理するこ
とには、政策法令および大衆の要望にかなうことが大切である」18と強
調された。「馬錫五裁判方式」の優れた点として特に賞賛されたのは、
その解決案が当事者双方ともを満足させ、まわりの人々を納得させた点
である19。
（四）形式に拘らない手続
　根拠地では国民党の、ブルジョア民訴法典が勤労人民にとってはか
えって迷惑をもたらしていると批判され、「馬錫五裁判方式」は誠心誠
意大衆に奉仕し、簡素な訴訟手続に従い、形式に拘らず、すべて人民の
便宜をはかるもの20と賞賛された。根拠地では当事者は訴訟費用を支
払ったり、また訴状を書く必要もなかったのである。そして判決書の専
門化も避けられた。また、裁判が行われる場合は、裁判官がいかめしい
法廷に座って、法律用語を使ってもったいぶり、法廷秩序維持の規則を
用いて大衆の手足を縛り、大衆をおどかすという現象はなくなり、大衆
を自由に発言させ、そして当事者を説得するために、意識的に大衆に発
言を促していたといわれる21。

二．「馬錫五裁判方式」の裁判構造
　次はこのような特徴をふまえて、訴訟手続の面から、「馬錫五裁判方式」

16 馬錫五・前掲注12、８- ９頁。
17 馬錫五・前掲注12、８頁参照。
18 「太岳区暫定司法制度」『民事訴訟参加資料・第一輯』・前掲注104、214-215頁。
19 張希坡『馬錫五審判方式』（法律出版社、1983年）、45-47頁参照。
20 張希坡・前掲注19、52頁参照。
21 張希坡・前掲注19、54頁参照。
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の裁判構造を検討する。
（一）「超」職権主義的な裁判
　訴訟資料の収集・提出について裁判所と当事者の役割分担を決める規
範について、日本の民事訴訟における原則は弁論主義であり、また解釈
論上の対概念としては、職権探知主義が一般的に用いられている22。
　「馬錫五裁判方式」はどうなっているのであろうか。1942年の「晋察
冀辺区行政委員会活動報告」では、「裁判とは真実を明らかにすること
であるため、裁判要員は事件に関わる全てのことを調査し、資料と証拠
を収集しなければならない。」23と記されている。「事件の資料はできる
だけ収集しなければならない。調査により事実が明らかになるまで、法
廷で裁判を行ってはならない」24という指示もあった。つまり、自らの
請求、主張について当事者に挙証責任を負わせず、逆に裁判官が全面的
に証拠を収集し、事実を調査することに努めることは、「馬錫五裁判方式」
の特徴である。「馬錫五裁判方式」では、裁判官が積極的に真相解明を
主導し、当事者は単に取調べの客体に位置づけられた。
　以上のように、「馬錫五裁判方式」では、訴訟資料の収集・提出をす
べて裁判所の権能かつ責任とするので、通常の職権探知主義の範囲をは
るかに超えていたと言いうる。
（二）「不告不理」原則への批判
　馬錫五の時代には「訴えなければ裁判なし」という「不告不理」の原
則が正面から批判された。1944年５月の「晋察冀辺区行政委員会の司法
制度を改善することに関する決定」25では、「司法活動をより一層大衆に
奉仕するものとし、司法幹部の大衆的観点を強化し、『民は訴えないか
ぎり、官は追及せず（民不挙、官不究）』などの思想を徹底的に批判し、
司法活動において調査研究の民主的手法をうちたてるため」の制度改革

22 高橋弘志「弁論主義について」法学教室120号95頁、小林秀之「弁論主義の
現代的意義」『講座民事訴訟法4』（弘文堂、1985年）94頁参照。
23 『民事訴訟参加資料・第一輯』前掲注６、46頁。
24 「司法人民委員部対審判機関工作的指示」『民事訴訟参加資料・第一輯』・前
掲注６、163頁。
25 『民事訴訟参加資料・第一輯』・前掲注６、224頁。
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について規定した。このような方針を積極的に実践する典型としての二
審裁判官の馬錫五は、「毎年何回も各県に行き、巡回して、何か揉め事、
あるいは一審判決の誤りを発見したら、すぐ解決し、是正する」26ので
あった。つまり、一審、二審を問わず、いずれも当事者の処分権に対し
て、裁判官の介入が広く行われた。
（三）手続価値の無視
　「馬錫五裁判方式」では、裁判の正統性が主として当事者の納得ある
いは納得の表示に由来し、西洋法的裁判が要求する正当な手続は必要不
可欠な正統性原理としての地位をもたないのである。
　馬錫五の論文で、「馬錫五の裁判方式」について国民党の裁判と対比
して、以下のように紹介されていた。「国民党の反動的裁判手続は、反
人民性から出発しているので、形式性と煩瑣性を持ち、道理があっても
お金のない者は裁判所に入れない」。「陜甘寧辺区で生み出された大衆路
線的な裁判方式は国民党法院の裁判と全く違うものである。主観的に判
断するのが国民党反動法院の役所的な作風であるが、陜甘寧辺区各級司
法機関は、事実を調査研究し、人民に頼り、大衆と結び付けて裁判を行
う」。「国民党反動法院の裁判方式は法廷で事件を審理する方式であるが、
われわれは現地裁判、巡回裁判などの裁判方式を使う。国民党の法院の
雰囲気はとても厳粛であるが、われわれの裁判官は親切で、懇談の方式
で裁判を行う」27などを述べている。要するに、「ブルジョア民事訴訟法
典の通有性である固定した形式性、素人を排除する煩瑣性をまぬかれて、
合理的能率的なあくまでも人民に便利なものとして作用しなければなら
ない」28とされていたのである。
　要するに、「馬錫五裁判方式」では、西洋法的裁判が要求する正当な
手続は、必要不可欠な正統性原理としての地位を持たないのである。

三．「関係者」および「関連する紛争の併合審理」
　根拠地時代の民事訴訟に関する指示、報告、条例では、第三者の訴訟

26 張希坡・前掲注19、52頁。
27 馬錫五・前掲注12、10-11頁。
28 福島正夫編『社会主義国家の裁判制度』（東京大学出版会、1965年）337頁。
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参加に関する規定や議論が見出されず、「第三者」という用語すら存在
しなかった。代わりに、常に「関係者」という用語が使われていた。
　「馬錫五裁判方式」について、「馬錫五は実事求是の原則に基づいて、
如何なる事件に対しても大衆の中に深く入り、客観的、全面的に調査研
究し、事件に関わるすべての証拠を収集し、すべての関係者を招集し、
紛争を抜本的に処理する」29といわれている。
　「馬錫五裁判方式」は根拠地の司法活動における大衆路線が民事裁判
で具体的に反映されたものである。「毛沢東が『司法もみんな一緒にや
ろう。裁判官は大衆に依拠し、裁判をおこなわなければならない』と指
示した。馬錫五裁判方式とはこの指示の通りに大衆を動員し、大衆と一
緒に事件を処理する方式である」30といわれている。「大衆と一緒に事件
を処理する」というところの「大衆」とは、時に証拠の提出者であり、
時に裁判官と一緒に当事者を説得する者であり、また紛争の「関係者」
になる場合もある31。
　「馬錫五は実事求是の原則に基づいて、如何なる事件に対しても大衆
の中に深く入り、客観的、全面的に調査研究し、大衆から事件に関わる
すべての証拠を収集する」32と言われる。そして、裁判官は大衆と一緒
に特定の解決案について、当事者を説得することは「馬錫五裁判方式」
の優れた特徴である33といわれる。さらに、「馬錫五裁判方式」は手続
を簡略化し、紛争にかかわるすべての関係者の感情を害さず、事件を速
やかに徹底的に解決し、大衆の団結を強めるという利点があると考えら
れた34。このように、司法活動における大衆路線の下では、「当事者」と「関
係者」の区別すらはっきりせず、いずれも「大衆」の範囲に属し、裁判

29 張希坡・前掲注19、42頁。
30 張希坡・前掲注19、44-45頁。
31 馬錫五・前掲注12、11頁、「太岳区暫行司法制度」『民事訴訟参加資料・第一輯』・
前掲注６、206、216頁参照。
32 張希坡・前掲注19、42-43頁。
33 「陜甘寧辺区政府関於普及調解、総結案例、清理監所指示信」『民事訴訟参
加資料・第一輯』・前掲注６、303-305頁参照。
34 「陜甘寧辺区政府関於普及調解、総結判例、清理監所指示信」・前掲注６、
303-305頁参照。
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の主体であり、対象でもあるといえよう。
　また、「民事・刑事紛争を抜本的に解決するために、当事者が主張し
ていない事実、権利、利益についても配慮しなければならない。事件と
関わる紛争を併合して審理すべきである」35とされていた。そして、「調
停は目下の事件を解決するだけではなく、将来的に起こりうる紛争をも
防止しなければならない」36といわれた。さらに、次のような例もあげ
られている。妻が愛人を作ったという理由で、夫婦の間に離婚紛争が生
じた場合、離婚紛争を審理すると同時に、その愛人をも審理に参加させ、
不倫関係をやめさせなければならない。これで、夫婦関係は睦まじくな
れる37という。つまり、当事者がだれを訴えているか、何が裁判の対象
なのかに拘らず、紛争の「関係者」をも訴訟に参加させ、関連する紛争
を一緒に処理し、また将来起こりうる紛争にも配慮しなければならない
のである。

四．小括
　そもそも「馬錫五裁判方式」は審理の範囲や、原告の主張を認めるか、
それとも被告の主張を認めるかという一刀両断的判断を行う裁判ではな
い。紛争の当事者が誰か、訴訟の範囲が何なのかさえ明らかにされてい
ないのである。手続に拘束されず、主動的に紛争に介入する裁判官が優
れた裁判官であり、そのような裁判が優れた裁判であると認められてい
た。このような発想が独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度の源
流となっていると思われる。

第二節　中華人民共和国における制度の推移

一．1960年代までの民事裁判の傾向
　1950年７月に行われていた第一回全国司法会議で「司法活動の大衆路

35 『民事訴訟参加資料・第一輯』・前掲注６、256頁。
36 「処理民事訴訟的基本経験」『民事訴訟参加資料・第一輯』・前掲注６、337頁。
37 「処理民事訴訟的基本経験」・前掲注６、337-338頁参照。
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線」が根拠地裁判の経験として提唱された38。さらに、会議の主旨を貫
徹するため、同年11月３日に中央人民政府は全国各級政府および司法機
関に対して「人民司法活動を強化することについての指示」を出し、民
事裁判について「司法機関は国民党の形式主義、主観主義な作風を批判
し、大衆路線を貫徹し、大衆に依拠し、大衆と連繋し、大衆に便利な裁
判方式を打ち立てらなければならない」39と強調した。
　そして、1952年６月から1953年２月にかけて、全国で司法機関の活動
手法を改めることを中心とする司法改革運動が展開された。これにより
国民党の旧法観点と旧法作風、官僚主義的な裁判のやり方が厳しく批判
されて、新中国の司法機関に勤めていた国民党時代の裁判要員の大部分
は「人民の司法機関」から追放された。司法改革運動は新中国の人民司
法の基礎固めであり、これによって根拠地の司法伝統は強固なものとし
て全国に拡充されていったのである40。
　1957年から1960までの間に、「大躍進」41、「反右派闘争」42などの政治運
動が相次いで行われ、司法活動にも大きな影響を与えた。
　1957年、知識人に対して党への批判を含む大胆な言論を歓迎する方針
が打ち出され、「大鳴大放」という自由な討論が推奨された。一部の法
学者は大衆路線の裁判方式に対して、幾多の非難を加えた。法律家中心
論・法制完備論・裁判独立論・法廷中心論などの「右派分子」の議論に

38 中華人民共和国司法部編『中華人民共和国司法行政歴史文献匯編』（法律出
版社、1987年）３頁参照。
39 『中華人民共和国司法行政歴史文献匯編』・前掲注38、８頁。
40 何蘭階・魯明健主編『当代中国的審判工作（上）』（当代中国出版社、1993年）
39-41頁、「司法部関於徹底改造和整頓各級法院的報告」『中華人民共和国司法
行政歴史文献匯編』・前掲注38、10-13頁参照。
41 毛沢東主導の下に、1958年から1960年にかけて、ソ連をモデルとした第１次
五ヵ年計画（53年 -57年）から離れて、人民公社の設立、また大衆動員によっ
て、鉄鋼・穀物生産などをきわめて短期間に、急激に増産しようとし、急進的
な理想社会の実現を目指した運動。『岩波現代中国事典』（岩波書店、1999年）
695頁参照。
42 中国共産党が毛沢東主導下に1957年から58年前半に展開した「ブルジョア右
派」に反対する闘争。『岩波現代中国事典』・前掲注41、1052参照。
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対して、一転して、「反右派闘争」で、強い反撃が行われた。不告不理
や一事不再理をはじめ国民党の手続法を継承しようという右翼法律家の
主張に対して、「国民党司法の反動性」が批判された。例えば、「国民党
の訴訟法では、当事者の主張の範囲内で裁判すると規定され、また判決
確定した後で誤りがあっても当事者の再審請求を拒絶するとされてい
た。これは国民党が人民大衆の訴訟権利を剥奪する規定である」43と批
判された。
　1958年、1959年の史上空前といわれる「大躍進」運動がはじまり、中
国の社会構造は大変動を開始した。飛躍的な発展を求めるために、「合法」
より「合目的」、「迅速的」であることが一層重視された。法によって事
件を処理するということの正確な意味は、法の規定があっても、まず党
の方針・政策・決議・指示を根拠として、そのときの階級情勢に結びつ
け、敵に打撃を加え、人民を団結させるということだと説明された44。
そして、「大衆こそ法律の主人であり、法律はただ大衆のみが把握する
ところであるとされていた」。「大衆自らを主体とし、当事者の属する工
場、農村の生産隊などの社会組織を利用する討論会、弁論会などを調停
の方式として用い、それによって大衆の教育、思想改造を行うという工
作方法が、新しい社会変動のなかで重要性を増やしてくる」45のであった。
　1960年代前半になっても、民事裁判の領域では大衆路線が引き続き提
唱されていた。1963年７月に第一回全国民事裁判活動会議が行われた。
会議の成果として、同年８月に最高法院の「民事裁判活動における幾つ
かの問題についての意見」が公布され、「調査研究し、現地で解決し、
調停を主とする」という民事裁判活動の方針がうち出された46。1964年
に、この方針はさらに、「大衆に依拠し、調査研究を行い、現地で解決し、
調停を主とする」47という十六文字（依靠群衆、調査研究、就地解決、

43 江振良「国民党偽程序法的反動実質」法学1958年３期８- ９頁。
44 針生誠吉『中国の国家と法』（東京大学出版会、1970年）73-74頁参照。
45 福島正夫編・前掲注28、360頁。
46 『中華人民共和国法律規範性解釈集成』（吉林人民出版社、1990年）665頁以
下参照。
47 1964年８月の全国人民代表大会で行われた最高法院院長の報告である。
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調解為主）の方針へ発展した。
　つまり、建国後の長い時期において、司法活動における大衆路線が貫
徹され、「馬錫五裁判方式」が民事裁判の主な方式として定式化され、「不
告不理」、「一事不再理」などの西洋法的裁判が要求する正当な手続が正
面から批判されていたのである。

二．1950年代の最高法院の民事訴訟に関する規定
　中華人民共和国成立してから、1982年に中華人民共和国民事訴訟法（試
行）48が施行されるまでの間、民事訴訟法典の公布は実現に至らなかっ
た。その制定の計画はあったものの一向に実現せず、民事訴訟の手続に
関する規範は、法院組織法の中の関係規定、最高法院の司法解釈などに
よって構成されていた。
　特に注目すべきは、最高法院の役割である。法院組織法28条により各
級法院の裁判活動を監督する権限が最高法院に与えられた。それにより、
最高法院は下級法院の裁判実践を総括して、訴訟手続を一応とりまとめ
て、1956年10月17日に「各級法院民事事件の裁判手続総括」49（以下「総括」
という）を作成、配布した。さらに、1957に最高法院は「各級法院民事
事件の裁判手続総括」を条文化して、「民事事件裁判手続（草稿）」50（以
下「草稿」という）を作成した。
　「草稿」には「第三者」の訴訟参加について規定が置かれていなかっ
たが、「総括」の第三部分「審理」では、「訴訟の途中で、被告が反訴を
提起し、原告が新請求を追加し、当事者が増え、または第三者が訴訟に
参加する場合に、併合して審理することができる」と述べられていた。
第三者の訴訟参加の方式、要件、民事責任については触れられていなかっ
たのである。

48 「『試行』とは中国における立法上の表現形式の一つである。経済社会システ
ムが変動過程にあり、規制対象とその内容に一定の変化が予定される場合、経
験を蓄積したうえでより体系的なものをめざすという意味で法令の名称に付さ
れることがある。試行が付された法令は立法手続や効力の点で他の法令と異な
るところはない」木間正道・鈴木賢・高見澤磨・宇田川幸則・前掲注５、217頁。
49 『中華人民共和国法律規範性解釈集成』・前掲注46、637頁以下参照。
50 『中華人民共和国法律規範性解釈集成』・前掲注46、645頁以下参照。
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　当時の教科書では、法院に対して、民事事件審理前に準備しなければ
ならない仕事として、「訴えを受理するかどうかについての審査」、「原
告訴状副本の被告への発送」、「証拠の調査・収集」と並んで、「事件の
処理結果に利害関係があり、訴訟に参加していない者を通知で訴訟に参
加させるべきである」51ことを求めた。具体的に、次のように述べている。
　「法院は、審理を準備する間に、当事者以外の者が事件の処理結果に
法律上の利害関係を有する（特に国家、企業、集団の利益に関わりがあ
る）と察知した場合、その者に、訴訟に参加するように通知しなければ
ならない。既に始まった訴訟に参加する者を『関係者』（あるいは『第
三者』）と呼ぶ」。また、「『関係者』の訴訟参加が重大な意義をもつ。そ
れによって、事実の解明に有利し、一つの訴訟手続で当事者、関係者間
の紛争を抜本的に解決し、訴訟手続を簡素化し、誤った判決が下ること
を防ぐことがきる」52という。
　ここで、法院が事件の「関係者」を訴訟に参加するよう通知すること
が強調された。いかなる場合に「事件の処理結果に法的利害関係を有す
る」と言えるかについては具体的に解釈されず、第三者の民事責任につ
いても、触られていなかった。つまり、事実の解明、抜本的な紛争解決
および訴訟手続の簡素化のために、「関係者」を訴訟に参加させ、一つ
の訴訟であらゆる関連する紛争を解決しなければならないとされてい
た。「一つの訴訟手続で、当事者、関係者間の紛争を抜本的に解決する」
という文言からみれば、「関係者」に対して、民事責任を負うよう判決
することは可能であったと推測される。

三．文革後の民事訴訟手続
　1966年から1976年にかけて、「文化大革命」が行われ、法院はプロレ
タリアート独裁の機関として、反革命などの刑事事件に力を集中し、民
事事件は大部分が大衆組織および当事者の職場によって処理され、法院

51 中国人民大学法律系審判法教研室編『人民司法工作是無産階級専攻的鋭利
武器』（中国人民大学出版社、1958年）。
52 中国人民大学法律系審判法研究室編・前掲注51、152頁。
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の受理した民事事件は一時期ゼロに近付いたといわれる53。
　民事裁判活動は「文化大革命」の長い停滞期間を経て、1978年頃から、
急速に回復しはじめた。これを受けて、1979年２月に最高法院は第二回
全国民事裁判活動会議において「民事事件の裁判手続に関する規定（試
行）」54（以下は「規定」という）を公布した。これで56年の「総括」を
改めると同時に、民事訴訟法制定までの暫定的な制度化が実現された。
　「規定」の六章「開廷審理」の最後のところで、1956年「総括」と同
じような規定が設けられた。それは、「訴訟の途中で、被告が反訴を提
起し、原告が新請求を追加し、当事者が増え、または第三者が訴訟に参
加する場合に、併合して審理することができる」とされる。

四．民事訴訟法（試行）、民事訴訟法
１．民事訴訟法（試行）
　1982年３月に民事訴訟法（試行）（以下旧法という）が全国人民代表
大会常務委員会第22回会議において採択され、同年10月１日より施行さ
れた。
　旧法第五章「訴訟参加人」の48条２項で「当事者が争っている訴訟目
的物に対して、第三者に独立した請求権はないが、ただし事件処理の結
果にその者が法律上の利害関係を有するときは、訴訟に参加することを
申請、あるいは法院がその者に訴訟に参加するよう通知することができ
る」と規定されていた。
　ここで、「独立した請求権のない第三者」という用語がはじめて使われ、

「独立した請求権のない第三者」の訴訟参加制度がはじめて設けられた。
現行民事訴訟法と同じように、「事件処理の結果に法律上の利害関係を
有する」ことが第三者訴訟参加の要件とされ、訴訟参加の方式について
は「申請参加」と「通知参加」とが規定された。法院は独立した請求権
のない第三者に対して民事責任を負うよう判決することができるかどう
かについて明言されてはいないが、果たしてそれはできるのであろうか。

53 何蘭階・魯明健主編・前掲注40、133頁参照。
54 「法院審判民事案件程序制度的規定（試行）」『中華人民共和国法律規範解釈
集成』・前掲注46、670頁以下参照。
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　旧法が施行された後、48条２項についての学説の解釈も、一般的に48
条２項で規定されていない第三者の民事責任について触れていなかった
のであるが55、『民事訴訟法試行問題探討』という本は、独立した請求権
のない第三者の上訴権について次のように述べた。
　「独立した請求権のない第三者が上訴権を有するかどうかについては、
具体的な状況に基づいて、分析しなければならない。法院が第三者に対
して、民事責任を負うよう判決した場合に、第三者は上訴権を有する。
民事責任を負うよう判決されていない第三者は上訴権がない」56という。
つまり、第三者に対して民事責任を負うよう判決できることが議論の前
提とされていたのである。それは当然のことであると考えられていたと
いえよう。
２．84年および87年司法解釈
　1984年９月17日に、最高法院は「経済事件の審理における民事訴訟法

（試行）の執行に関する若干問題の意見」57を制定した。「第三者」のと
ころで、独立した請求権のない第三者の訴訟参加について、次のように
規定された。
　「民事訴訟法（試行）48条の規定により、当事者が訴訟を提起した後、
法院が判決を下す前に、第三者は訴訟に参加することを申請、あるいは
法院がその者に訴訟に参加するよう通知することができる」。「民事責任
を負うよう判決された独立した請求権のない第三者が、自分の利益を守
るために上訴を提起した場合に、法院はそれを認めなければならない」。
この司法解釈も、第三者に対して民事責任を負うよう判決できることを
前提として、第三者が上訴権を有することを強調した。
　そして1987年７月21日に最高法院は「経済紛争事件の審理における民

55 柴発邦・趙恵芬『中華人民共和国民事訴訟法（試行）簡釈』（法律出版社、
1982年）38-39頁、唐徳華・楊栄新編『民事訴訟法基本知識――常用概念釈義』（法
律出版社、1981年）68-69頁、周道鸞・洪霞編『民事訴訟法問題回答』（法律出版社、
1984年）58-59頁、北京政法学院民事訴訟法教研室編『中華人民共和国民事訴
訟法講義』（校内用書、1983年）、93-95頁など参照。
56 陳延陵・楊栄新『民事訴訟法試行問題探討』（法律出版社、1984年）76頁。
57 「最高法院関於在経済審判工作中貫徹執行民事訴訟法（試行）若干問題的意
見」・『中華人民共和国法律規範解釈集成』・前掲注46、693頁以下参照。
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事訴訟法（試行）の具体的適用に関する若干問題の解答」58を制定し、「独
立した請求権のない第三者の訴訟権利と義務の問題」について、次のよ
うに規定した。
　「法院は独立した請求権のない第三者が訴訟に参加する必要があると
考える場合に、通知書の形で訴訟に参加させなければならない。訴訟に
参加した独立した請求権のない第三者は原告の請求・被告の答弁の内容
を知り、自分の意見を陳述する権利を有する。開廷審理するとき、法院
は召喚状により第三者を出廷させる。審理において、第三者は自分の意
見を陳述し、証拠を提出し、口頭弁論に参加することができる。二回の
召喚状により召喚しても、独立した請求権のない第三者が正当な理由な
しに出廷しないときは、法院は欠席判決ができる。法的効力が発生し
た59判決・決定・調停取り決めで民事責任を負わされた第三者はそれを
執行しなければならない。第三者が正当な理由なしに執行しないとき、
法院は強制執行ができる」。
　ここで、第三者は、原告の請求・被告の答弁の内容を知り、自分の意
見を陳述し、証拠を提出し、口頭弁論に参加する権利を有するとされた。
一方、法院は強制的に第三者を訴訟参加させ、第三者に対して民事責任
を負うよう判決し、かつ強制的に執行することができると明示された。
３．民事訴訟法
　1991年４月９日に第７期全国人民代表大会第４回会議によって民事訴
訟法が採択・施行された。これは改革開放時期における旧法のもとでの

58 「最高法院関於審理経済糾紛案件具体適用民事訴訟法（試行）的若干問題的
解答」・『中華人民共和国法律規範解釈集成』・前掲注46、711頁以下参照。
59 中華人民共和国では、裁判制度の基本としていわゆる二審終審制を採用し
ている。上訴が許されている通常の訴訟での判決に対しては、当事者は判決書
送達の日より15日以内に一級上の法院へ上訴することができるが、この上訴期
限を渡過すると、判決に「法的効力が発生する」。そして「法的効力が発生」
した判決に執行力が付与される。このように中国法では、「確定する」という
文言を用いていない。中国法は「法的効力が発生」した判決に対する裁判のや
り直しの制度としての「再審」を幅広く用意してあるのである。鈴木賢「中国
における民事裁判の正統性に関する一考察」小口彦太編『中国の経済発展と法』

（早稲田大学比較法研究所、1998年）371頁参照。
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民事裁判の経験と、民事裁判方式の改革の成果をふまえて、旧法を改正
したものであるといわれる60。
　民事訴訟法56条２項は旧法48条２項の規定に加えて「民事責任を負う
よう判決された第三者は当事者としての訴訟上の権利・義務を有する」
という文言を加えた。これは、「裁判実務における問題に対する反省の
下で、独立した請求権のない第三者の利益を保護するために制定された
ものである」61といわれる。
　実務における問題については、次のように指摘された。
　「裁判実務では、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度の適用
は非常に混乱している。独立した請求権のない第三者は、どのような訴
訟上の権利を有し、どのような民事責任を負うべきかについても、明ら
かにされていないのである。数多くの裁判官は独立した請求権のない第
三者とすべきではない者を、独立した請求権のない第三者として訴訟に
引き込む。彼らは、独立した請求権のない第三者の概念に対して、まだ
民事訴訟法（試行）が施行される前の「関係者」として理解し、事件に
関わるすべての者を独立した請求権のない第三者として扱っている」。

「独立した請求権のない第三者の範囲を恣意的に広げ、かつ彼らに訴訟
上の権利を与えないというやり方は第三者の合法的権利・利益に損害を
与えた。現行法を施行してからは、第三者の範囲を明らかにするべきで
ある。それは当事者双方の訴訟目的物に対して、独立の請求権はないが、
事件処理の結果に法律上の利害関係を有する者である。そして、第三者

60 任建新「認真学習好和貫徹民事訴訟法――在最高法院民事訴訟法培訓班結
束時的書面講話」最高法院民事訴訟法培訓班編『民事訴訟法講座』（法律出版
社、1991年）１頁参照。任建新は最高法院の院長として、次のように述べた。「７
期全国人民代表大会４回会議において民事訴訟法が採択・施行された。改正は
我が国社会主義現代化建設および改革開放の発展に応じて、民事訴訟法（試行）
の経験、特に裁判実務の経験を総括し、民事訴訟法（試行）の基本的な内容を
継承し、民事訴訟制度を整備し、当事者訴訟権利の保護を強化し、法律の尊厳
と権威を強めた」という。当事者訴訟権利の保護を民事訴訟法改正の一つの内
容とし、強調した。
61 最高法院民事訴訟法培訓班編『民事訴訟法講座』（法律出版社、1991年）45
頁参照。
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に対して、民事責任を負うよう判決を下した場合に、その訴訟上の権利
を保障すべきである。当然ながら、独立した請求権のない第三者は訴訟
上の義務をも履行し、判決を執行しなければならない」62という。
　旧法、旧法に関する司法解釈、旧法と民事訴訟法との文言の違いから
みれば、旧法の下で法院は第三者に対して民事責任を負うよう判決する
こともできるのである。現行法が「民事責任を負うよう判決された第三
者は当事者としての訴訟上の権利・義務を有する」という文言を加えた
のは、民事責任を負うよう判決された第三者の上訴権を保護するためで
あるといえよう。
　民事訴訟法についての司法解釈、1992年、1994年司法解釈について、
本稿の第一章第一節で触れたので、ここでは省略することにする。
　また、2007年10月28日第10期全国人民代表大会常務委員会第30回会議
において「中華人民共和国民事訴訟法の改正に関する決定」が採択され、
改正された民事訴訟法は2008年４月１日より実施されることになった。
しかし、今回の改正は独立した請求権のない第三者の訴訟参加について
の条文に触れてはいない。

五．小括
　旧法が施行されるまでの長い間、正式な第三者の訴訟参加制度が設け
られておらず、革命根拠地時代と同じように、関係者、第三者の訴訟参
加について、なんの要件も付けられていなかった。そして、旧法、旧法
に関する司法解釈、民事訴訟法および民事訴訟法に関する司法解釈、近
時改正された民事訴訟法では、独立した請求権のない第三者の訴訟参加
制度が基本的に維持された。

第三節　民事裁判構造の変容

一．従来の民事裁判構造の弊害
　1980年代後半から、取り扱う民事的紛争の激増に伴い、法院が限られ
た資源の下で過大な事件処理の負担を強いられる状態に立たされた。訴

62 最高法院民事訴訟法培訓班編・前掲注61、108頁。
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訟が受理されず、あるいは受理した事件処理の遅延が一般的に存在する
ようになった63。従って、法院は、個々の事件処理に投入する人的・物
的資源を節約して、もっと多くの事件を処理する必要があった。こうし
て、証拠の収集の負担を当事者に肩変わりさせようという考えが、自然
に選択されていった64。
　それと同時に、従来の民事裁判における法廷審理の形骸化という現象
に対する批判65も出てきた。伝統的な民事裁判方式、すなわち「馬錫五
民事裁判」の裁判様式では、法院による訴訟資料の調査・収集活動と、
調停・説得活動が一体化していた。法院は訴訟資料を調査・収集すると
同時に、それらの資料の審査を行い、さらにこの過程が当事者および周
囲の人々を説得する過程ともなっていた。訴訟資料は、主として法院の
提示する権威的調停案の根拠の一つにすぎず、その調査・収集と審査と
を区別する意義も失われていた。担当裁判官が当事者を説得し、その同
意を得ることができない場合には、判決という手段が残っていた。しか
し、収集した資料が判決をくだせるために十分なのかどうかの判断は、
裁判委員会66や院長によるコントロールが必要だ67と考えられた。故に、
裁判委員会の慎重な討議を経て、最終的な決定が事前に形成されてはじ
めて公判廷を開くことが、普通になった。その結果、公判廷での公式な
手続は飾り物になってしまい、単に訴訟規定に従っているという外観を
与えるために行われるにすぎない、という状態が多かった。この現象は

「先判後審」68と呼ばれる。このような法廷での空洞化した審理が常態化

63 黄松有「漸進与過渡：民事審判方式改革的冷思考」現代法学22巻４期（2000
年）18頁参照。
64 趙鋼「回顧、反思与展望――対二十世紀下半葉我国民事訴訟法学研究状況
之検討」法学評論1998年１期11頁参照。
65 李少平「改『先定後審』為『先審後定』」法学研究1990年２期39頁参照。
66 裁判委員会とは法院内部に設けられた会議体で、具体的な事件の最終的決
定権を握っている。法院組織法11条はこれを規定している。
67 「試行」の39条では「重大な、疑義のある民事事件の処理については、院長
が裁判委員会の討議に付して決定する。裁判委員会の決定については、合議廷
はかならず執行しなければならない」と規定されていた。
68 李少平・前掲注65、39頁参照。
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したため、当事者は開廷前に非公開的、正当でない方法で裁判官に対し
て影響を与えようとし、民事裁判の公正さは著しく傷つけられていた69。

二．民事裁判方式の改革
　80年代の後半から、伝統的な裁判方式を改めようとする試みが現れ始
めた。このような動きが本格化するきっかけは、1988年７月に第14回全
国法院工作会議で最高法院長任建新の行った報告であった70。任建新の
報告は、従来の裁判方式の一部がすでに法院の裁判活動の改善にとって
障害となっていることを指摘し、「法院はいままでの民事事件、経済事
件の審理にあたってしばしば当事者の挙証責任を見落として、事実の調
査、証拠収集の責任をたくさん引き受けてきた」。「今後は法に基づき、
当事者の挙証責任を強調しなければならない」71と述べた。従来の職権
探知を中心とする裁判慣行から、当事者の主張、証拠提出を中心とする
裁判へ、転換をはかることが示されたのである。
　法院の内部における裁判官の研修のために編集された教科書によれ
ば、真偽不明の場合、当事者は客観的挙証責任規則に基づき、自分に不
利な法律効果ないし敗訴の負担を負うことがありうる、ということを
はっきりと認めている72。そして学説上では、訴訟資料の収集・提出に
おける、裁判所と当事者の役割分担の範囲を画定しなければならないと
説いている見解が、かつてない勢いで有力となりつつある。「客観的挙
証責任による不利や敗訴の結果をサンクションとして、証拠提出責任を
果たさない場合、当事者はそのサンクションを受けることとなる」73と
いう主張が出てきた。続いて、従来の民事裁判における「裁判の非公開

69 景漢朝・盧子娟『審判方式改革実論』（法院出版社、1997年）12-13頁参照。
70 鈴木賢「中国における市場化による『司法』の析出―法院の実態、改革、
構想の諸相」小森田秋夫編『市場化の法社会学』（有信堂、2001年）261頁参照。
71 中華人民共和国最高法院公報1988年３号13頁。
72 「訴訟実務においては、当事者に証拠の提出ができず、法院も証拠をあつめ
られないことがある。このような場合、証拠提出のできなかった当事者は自分
に不利な法律効果や敗訴の結果をうける」王懐安『中国民事訴訟法教程』（法
院出版社、1988年）127頁参照。
73 王秉鈞「談民事訴訟中的挙証責任」法制日報1989年２月２日。
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化」、「法廷の形骸化」、「開廷審理の取り調べ化」、「審理と判決の分離化」
などの問題点を批判する学者の議論が目につくようになった74。こうし
た状況の下で、当事者の挙証責任の強調で始まった改革の目標は、いわ
ゆる「一つの中心、三つの主要点」というスローガンに集約されるに至っ
た。そこでは公開の審理を裁判の中心的な位置におき、裁判所の事実調
査・証拠収集と当事者の主張・立証とでは、当事者の主張・立証を主と
すること、法廷外での証拠収集と法廷における証拠審査とでは、法廷に
おける証拠審査を主とすること、また、裁判委員会の討議と合議廷の決
定とでは、合議廷の決定を主とすること、などがそのスローガンの主
旨75である。
　民事裁判の実務には、かなり大胆な姿勢で職権主義的な慣行を変えて
いくような傾向がみられたが、手続保障がはっきりとしたかたちで成立
しないまま、ただ実務で行われる改革だけでは、裁判の正統性において
大きな緊張が惹起された。手続規範自体の不備、規範の実効性を保障す
るメカニズムの欠如などの問題を解消するために、民事訴訟制度および
具体的な訴訟規則の改革が始まった。制度の改革は、実務の現場からの
挑戦を吸収し、逆に実務レベルの改革の試みに影響を及ぼした。

三．証拠の当事者提出主義への変容
　法院が、職権で証拠を収集し、事実の立証責任を担う「超」職権主義
的な訴訟スタイルから脱し、当事者による挙証責任負担の強調が民事裁
判方式改革の先導となっていることは、先述のとおりである76。
　制度面の改革でも、もっとも注目されているのは証拠の当事者主義へ
の変容である。ここで公式な民事訴訟制度としての民事訴訟法（試行）、
民事訴訟法および最高法院による「司法解釈」の名で出された訴訟規則
から、その変容について探りたい。

74 江偉・李浩・王強義・前掲注４、150頁以下参照。
75 景漢朝「審判方式改革的『一二三四五』理論」中国律師1999年２期、33頁以
下参照。
76 信春鷹・葛明珍・賀紹奇「改革的理性和邏輯来源於実践」信春鷹編『公法』
第三巻（法律出版社、2001年）271頁参照。
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１．民事訴訟法（試行）
　旧法56条１項は「当時者は自ら提出した主張について証拠を提供する
責任を負う」と定め、同条２項で「法院は法定の手続に従って、証拠を
全面的、客観的に収集しなければならない」と規定した。また57条は関
係組織および個人に証拠の提出義務を負わせ、61条は証人の証言義務お
よび関係組織のこれに対する協力義務を定めていた。
　こうした規定について、教科書は以下のように解説していた。「我が
国の民事訴訟法では当事者の証拠提出責任を規定しているが、これは法
院が自発的に証拠を収集し、調査研究することと両立する。当事者が証
拠を提出できないときは、法院は自発的に証拠を収集し、調査研究しな
ければならない」。「単に当事者の提出した証拠だけによって事件の真実
そのものを発見できるはずがない。」77。こうした議論は、根拠地時代の

「馬錫五裁判方式」の調査研究についての議論と軌を一にするであろう。
２．民事訴訟法
　民事訴訟法64条では「当事者は自ら提出する主張に対して、証拠を提
供する責任を有する。当事者およびその訴訟代理人が客観的な原因によ
り自ら収集できない証拠、もしくは法院が事件の審理にとって必要であ
ると考えた証拠は、法院が調査・収集するべきである」と規定されてい
る。
　民訴法64条の規定について、教科書は以下のように解説していた。「民
事訴訟法は当事者の挙証責任を強調している。原則的には当事者が自ら
提出した主張について証拠を提供する責任を負うべきである。従来の裁
判実務における、法院が当事者の代わりに証明責任を負うという状況を
改革しなければならない。法院は当事者が客観的な理由により自ら証拠
を提出することのできない場合、あるいは当事者が提出した証拠に対し
て疑いがある場合および当事者双方により提出された証拠が互いに矛盾
しあって、調査が必要であると認めた場合は、職権で証拠の収集・調査
することができる」78。
　「試行」と比べ、現行民訴法は当事者の主張・立証責任を承認し、「超」

77 北京政法学院民事訴訟法教研室編・前掲注55、127-128頁。
78 柴発邦編『中国民事訴訟法学』（中国人民公安大学出版社、1992年）339-340頁。
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職権主義を当事者主義の方向に転換しようとしているが、「証拠の職権
調査権は、その範囲および時期についてなんらの制限も付せられておら
ず、解釈・運用によりいくらでも拡張しうる余地を残していた」。「総体
としてはなお職権主義的訴訟モデルの範疇にとどまっている」79と評価
されている。
３．最高法院の訴訟規則
　1998年７月11に最高法院は先行改革の経験を総括し、「民事経済裁判
方式改革問題に関する若干の規定」（以下「改革規定」という）を施行
した。「改革規定」では、法院の職権調査事項が、「当事者が客観的理由
により自ら集めることのできない場合」、「法院が現場検証をしたり、鑑
定を委託すべき場合」、「当事者双方が提出した証拠が相互に矛盾する場
合」、「法院が自ら調査・収集すべきであると考えた場合」という４項目
に限定された。しかし、「法院が自ら調査・収集すべきであると考えた
その他の証拠である」との規定は、民事訴訟法の64条の規定と同じ文言
であり、やはり有効な限定とはなっていない。すなわち、事実の存否が
不明である場合は、法院による職権調査を、まだ認めていたのである。
　さらに、2002年４月１日に最高法院の「民事訴訟証拠に関する若干の
規定」（以下「証拠規定」という）が施行された。「証拠規定」２条２項
では、当事者の立証責任について「当事者は自分の主張の事実について
証明責任を負う。証拠がない、或いは証拠の不足のため当事者主張の事
実が認定できない場合、挙証責任を負う当事者は裁判につき不利な結果
を引き受ける」と規定された。そして同73条２項では、法院の裁判につ
いて「証拠の証明力が判断できないため、争いある事実について認定し
がたい場合、法院は挙証責任分配の規則に従って裁判する」と規定され
た。また15条では、法院の職権による調査や証拠収集が、いわゆる公共
利益に関わる事実と純粋な手続的事項に限定された。
　「証拠規定」の内容からみれば、「証拠の当事者提出主義」が現行民事
訴訟制度にほぼ妥当することになった80といわれる。

79 鈴木賢・前掲注70、266頁。
80 王亜新「中国民事訴訟制度の新しい展開」北大法学論集第54巻第３号（2004
年）232頁参照。
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四．とどまる限定的処分権主義
　民事裁判方式改革は裁判の効率を高め、裁判の公正を確保することを
意図し、法廷での審理を裁判の核心に据えることを目指しているものと
考えられる。とはいえ、手続の持つ独自の価値がそれほど重視されてい
るわけではない。「最高法院は裁判の手続および訴訟法の役割をしばし
ば強調したが、その具体的な議論をみると、裁判手続の存在は専ら裁判
の効率と公正のためとなされ、手続それ自体的の価値はそれほど認めら
れていないようである」81いわれている。
　そのため、裁判の効率と密接な関わりをもつ証拠の当事者提出主義へ
の変容は、改革の出発点であり、もっとも大きな成果ともなっている。
一方、最高法院の一連の司法解釈および実務における改革は、当事者の
処分権にまったく触れていないのである。訴訟の提起から、裁判の範囲、
訴えの取り下げまで、当事者の処分権はまだ限定的なものにとどまって
いる。これは民事裁判方式改革の限界を示している。
　近時、学説では、限定的処分権主義への批判は多く見られるようになっ
た。
　「弁論主義と処分権主義は、現代的法が支配する国々における、民事
訴訟の基本的な理念と原則である。わが国の民事訴訟においても処分権
原則は規定されているが、当事者の処分権がいろいろなところで限定さ
れる。結果として、処分権原則は名実相伴わないことになってしまっ
た」82といわれる。
　そして、当事者の処分権に対する制限は革命根拠地時代の「馬錫五裁
判方式」から始まり、中華人民共和国民事訴訟における一貫した方針で
ある83と指摘される。また、民事訴訟法で規定された訴訟の提起、訴訟
範囲の特定、訴えの取り下げなどの条文における当事者の処分権の制限
に対して、具体的に整理・検討し、問題点を指摘し、日本などの国にお
ける制度を参考にして、制度を改革しなければならないと主張する論文

81 樊祟義編『訴訟原理』（法律出版社、2003年）218頁。
82 楊栄馨編『民事訴訟原理』（法律出版社、2003年）114-116頁。
83 張衛平「民事訴訟処分原則重述」現代法学23巻６期（2001年）92頁参照。
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がある84。
　こうした議論のなか、当事者の処分権に対する過度な制限の一環とし
て、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度の見直しが必要である
と提言する学説も現れている。これについて本稿は第四章のところで詳
しく検討する。

第四節　ソビエト法における類似した制度

一．1923年ロシア共和国民事訴訟法典
（一）条文
　1922年から、ソビエトは法史上最初の大きな法典編纂期を迎えた85。
1923年７月７日に、ロシア民事訴訟法典が公布・実施された86。法典第
17条「多数原告、被告および第三者の訴訟参加」では、独立した請求を
申立てていない第三者の訴訟参加について、四箇条で規定された。条文
の内容は次の通りである87。
　167条「事件についての判決が、当事者の一方との関係において第三
者の権利または義務に影響を及ぼし得る場合、原告あるいは被告は第三
者を訴訟に参加させるよう申請することができる」。
　168条「事件についての判決が、当事者の一方との関係において、第
三者の権利または義務に影響を及ぼしえる場合、第三者は、原告または
被告の側に立って、訴訟に参加することができる」。
　170条「当事者が第三者を訴訟に参加させるよう申請し、または第三
者が訴訟に参加申請する場合、申請書に第三者訴訟参加の理由を説明し
なければならない」。

84 江偉・呉澤勇「論現代民事訴訟法立法の基本理念」中国法学2003年３期106頁、
董少謀「大陸法系処分原則的発展趨勢及対我国民事訴訟的借鑒」西安財経学院
学報18巻１期（2005年）78頁以下、劉学在「我国民事訴訟処分原則之検討」法
学評論2001年６期70頁以下、張衛平・前掲注83、89頁以下、など参照。
85 藤田勇『概説ソビエト法』（東京大学出版社、1986年）21頁参照。
86 藤田勇・前掲注85、21頁参照。
87 徐福基・艾国藩訳『蘇俄民事訴訟法典』（大東書局、1950年）35頁、鄭沢訳『蘇
俄民事訴訟法典』（法律出版社、1955年）40-41頁。
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　172条①「訴訟係属中、裁判所は訴訟に参加していない国家機関ある
いは国営企業が事件処理の結果と利害関係を有すると発見した場合、国
家機関あるいは国営企業に事件の内容を通知しなければならない」。
　②「不正解雇或いは配置転換された労働者の労働又は従前の職務への
復帰に関する事件については、裁判所は、職権により解雇又は配置転換
の行われた公務員を、被告の側の第三者として、訴訟に参加させること
ができる。当該訴訟中において、裁判所は責任のある公務員に、被解雇
者に対する補助の支払いまたは労働賃金差額の支払をさせることによっ
て、国家的施設、企業、その他の社会的団体に加えた損害を、賠償する
義務を負わせなければならない」。
（二）条文の内容・趣旨
１．用語
　法典では明言されていないが、教科書は以上の四箇条の規定における
第三者を「独立した請求を申立てていない第三者」88とよんでいる。
２．訴訟参加の要件
　167条、168条で規定されたように、第三者は事件についての判決が、
当事者の一方との関係において権利または義務に影響を及ぼし得る者で
なければならない。また172条１項では「利害関係」という用語が使わ
れているが、それは167条、168条で規定された要件と同じ意味をもって
いる。具体的には、当事者の一方が法院の判決に基づいて第三者に対し
て求償請求をなしえる場合、その第三者は訴訟に参加することができる。
独立した請求を申立てていない第三者の訴訟参加制度は、基本的に求償
権を保障する制度である89という。
３．訴訟参加の方式
　167条、168条の規定により、第三者は自ら訴訟に参加を申請すること
ができる。そして、当事者は第三者を訴訟に参加させるよう申請するこ
ともできる。または、172条②項で規定された特別の場合に、法院は第
三者を訴訟に参加させることができる。

88 中国で翻訳された1954年からソビエト大学法学部の教科書とされる克列曼
『蘇維埃民事訴訟法』（王之相・王増潤訳）（法律出版社、1957年）122頁以下参照。
89 克列曼・前掲注88、121頁、126頁参照。
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４．第三者の訴訟上の地位
　「第三者は基本的に当事者としての訴訟上の権利を有する。ただし、
第三者は当事者そのものではないため、訴訟自体を処分することができ
ない」。また、「第三者とは、当事者の訴訟結果により自己の法的地位が
影響を受ける場合、一方当事者を勝訴させるべく訴訟に参加し、一方当
事者を補助する者である。そのため、第三者と補助される当事者との関
係は複雑である。訴訟において、第三者は一方当事者から求償請求をさ
れないようにこの当事者を補助するが、法院が第三者・補助される当事
者に対して不利な判決を下した場合に、第三者と補助される当事者とは
対立することになる。つまり、補助される当事者は第三者に対して求償
訴訟を提起する可能性がある。そのような場合に、第三者は被告になり、
求償訴訟に応じなければならない」90という。
５．第三者の訴訟参加の効力
　条文では規定されていないが、教科書では、当事者に対して下された
判決が第三者に対しても、その効力を有すると解釈されている。例えば、
当事者間の訴訟で、第三者に補助される当事者が敗訴し、判決が確定し
たあと、その当事者が第三者に対して求償訴訟を提起する場合、第三者
はその判決が不当であると主張することができない。裁判所が当事者の
申請に基づき、第三者を訴訟に参加させるよう通知し、通知を受けた第
三者は訴訟に参加しなかった場合においても、裁判の効力に拘束され
る91という。
６．当事者間の訴訟と求償訴訟を併合して審理することができるのか
　原則として、当事者間の本訴と、第三者・一方当事者間の求償訴訟を
併合して審理してはならない。本訴では、一方当事者が第三者に対して
求償請求をまだ提起していないため、裁判所は第三者に対して判決を下
すことができない。訴訟請求がない限り、判決することができない。ま
た、本訴の判決は求償訴訟の先決条件となるため、二つの訴訟の間には
密接な関わりがあるが、本訴判決に対して、当事者・第三者が上訴した
場合、本訴判決は上級裁判所によって破棄される可能性がある。結果的

90 克列曼・前掲注88、130頁。
91 克列曼・前掲注88、131頁参照。
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には、求償訴訟に対する審理に費やしたエネルギーが無駄になるとい
う92。
７．172条２項の特別規定について
　172条２項の規定によって、被告の申請を待たずに、裁判所は責任の
ある公務員を訴訟に参加させることができる。また裁判所は被告の返還
訴訟の提起を待たずに、責任のある公務員に対し、国家、企業、集団の
損失を賠償するよう判決することができる。この規定は根拠のない解雇
行為を制限し、国家、企業、集団の利益を保護するために設けられたも
のである。他の民事事件について、法律は一つの訴訟で本訴と求償訴訟
を一緒に審理することができると規定していないという93。

二．1961年民事訴訟法の基礎・1964年ロシア共和国民事訴訟法典
（一）条文
１．1961年ソ連邦および加盟共和国民事訴訟法の基礎
　1961年12月にソ連邦および加盟共和国民事訴訟法の基礎は公布・施行
され、一カ条で独立した請求を申立てていない第三者の訴訟参加につい
て規定した。条文の内容は次の通りである94。
　27条「第三者」の２項は「係争の対象について、独立した請求を申立
てていない第三者は、事件についての判決が、当事者の一方との関係に
おいて彼等の権利または義務に影響を及ぼしえる場合、判決が下される
前に、原告または被告の側に立って、訴訟に参加することができる。彼
等は、当事者、検察官の申請に基づいて、あるいは、裁判所の職権によっ
ても、訴訟に参加させることができる。独立した請求を申立てていない
第三者は、当事者の訴訟上の権利を有し、訴訟上の義務を負う。ただし、
訴訟請求の追加、変更、並びに、訴えの取下げ、請求の認諾または和解
の権利はこの限りでない」と規定した。
２．1964年ロシア共和国民事訴訟法典

92 克列曼・前掲注88、136-137頁参照。
93 克列曼・前掲注88、137-139頁参照。
94 「ソ連邦及び加盟共和国民事訴訟法の基礎」法務資料第四一九号（1964年）
４頁以下参照。
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　1964年２月にロシア共和国民事訴訟法典はソ連邦および加盟共和国民
事訴訟の基礎に基づいて改正・採択され、二カ条で、独立した請求を申
立てていない第三者の訴訟参加について規定した。条文の内容は次の通
りである95。
　38条「係争物に独立した請求を申立てていない第三者」は、「係属物に、
独立した請求を申立てていない第三者は、当事者の一方との関係におい
て、事件についての判決が、その権利または義務に影響を及ぼしえる場
合に、原告または被告の側に立って、訴訟に参加するができる。彼等は、
当事者、検察官の申請に基づいて、或いは、裁判所の職権によっても、
訴訟に参加させることができる。独立した請求を申立てていない第三者
は、当事者の訴訟上の権利を有し、訴訟上の義務を負う。ただし、請求
の理由および対象の変更、請求額の拡大、縮小、並びに請求の放棄、請
求の認諾または和解、判決の執行の請求についての権利はこの限りでは
ない」と規定した。
　39条「労働復帰事件についての第三者の参加」は「不正解雇或いは配
置転換された労働者の労働または従前の職務への復帰に関する事件につ
いては、裁判所は、職権により、解雇または配置転換の行なわれた公務
員を、被告の側の第三者として、訴訟に参加させることができる。裁判
所は、当該訴訟中において、責任のある公務員に、被解雇者に対する補
助の支払い、または労働賃金差額の支払によって、国家的施設、企業、
コルホーズその他の協同的又は社会的団体に加えた損害を、賠償する義
務を負わせなければならない」と規定した。
（二）条文の内容・趣旨96

　条文の内容・趣旨は基本的に1923年ロシア民事訴訟法典と同じである。
1961年ソ連邦および加盟共和国民事訴訟法の基礎27条２項および1964年
ロシア共和国民事訴訟法典38条は「独立した請求を申立てていない第三
者」という用語を用いるようになった。そして、第三者、当事者の申請

95 「ロシア共和国民事訴訟法典」法務資料・前掲注94、35頁以下参照。
96 ここで、中国で翻訳された1965年からソビエト大学法学部の教科書とされる
阿多澳里斯基『蘇維埃民事訴訟』（李衍・常怡訳）（法律出版社、1985年）に基
づき、検討することにする。
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以外に、検察官の申請および裁判所の職権的通知という二つの第三者訴
訟参加の方式を加えた。
　そもそも、1923年、1964年ロシア民事訴訟法典および1961年ソ連邦お
よび加盟共和国民事訴訟法の基礎では、裁判所の民事裁判に対する検察
官の監督・介入について規定し、一般に検察官は法律の定める場合およ
び裁判所が必要と認める場合に訴訟を提起し、または訴訟のあらゆる段
階で訴訟に参加することができるとされる97。
　裁判所が職権により第三者を訴訟に参加させるのは、1964年ロシア民
事訴訟法典39条の場合に限定される98といわれる。これは1923年ロシア
民事訴訟法典の規定と変わらないのである。
　39条以外の場合には、当事者間の本訴と一方当事者・第三者間の求償
訴訟を併合して審理することができないとされる99。それは、訴訟請求
がない限り、裁判所は審理することができないためである。また、併合
審理は訴訟の遅延、複雑化をもたらすおそれがある100といわれる。

三．中国とソビエト制度の比較

97 1923年ロシア民事訴訟法典２条「検察官は国家、人民の利益の保護に必要で
あると考える場合に、訴訟を提起し、または訴訟のあらゆる段階で訴訟に参加
することができる」と規定した。1961年ソ連邦および加盟共和国民事訴訟法の
基礎６条「裁判所は、以下の場合に民事訴訟を審理する。①自己の権利また利
益の保護を求める市民の申立てのあるとき、②検察斯官の申立てのあるとき、
③国家行政機関、労働組合、国家の施設、企業およびその他の社会団体、また
は法律によって他の者の権利および利益を保護するため裁判所に訴えを提起す
ることのできる個々の市民の申立てのあるとき」。14条「検察官は、民事訴訟
のあらゆる段階において、法律によって定められた法律のすべての違反を排除
するための措置を、それらの違反が、何人から発したことを問わず、適時に適
用しなけれならない」と規定した。1964年ロシア民事法典４条、12条は1961年
ソ連邦および加盟共和国民事訴訟法の基礎６条、14条と同じようなことを規定
した。
98 阿多澳里斯基・前掲注96、72頁参照。
99 阿多澳里斯基・前掲注96、73頁、張家慧『俄羅斯民事訴訟法研究』（法律出版社、
2004年）139頁参照。
100 阿多澳里斯基・前掲注96、73頁参照。
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　中国におけるソビエト法の継受について、「1950年代においては、ほ
ぼ包括的にソ連法（学）の継受が試みられたのである」。「50年代以降、
ソビエト法の圧倒的な影響を受けたとはいえ実際に周知のようにソビエ
ト流の制定法が順調に整備されたわけでなかった」。「法典化が本格的に
始動するには、改革・開放への歴史的転換となった1978年12月、共産党
の第11期３中全会の開催までまたなければならなかった。中国では一般
にこれ以後をそれ以前とは質的に異なる時期に入ったとし、法について
も新たな発展の時期を迎えたと認識されている。しかし、少なくとも90
年代に入るまでは、中国法はむしろ50年代からのソビエト法の影響の延
長線にあったと考えるべきである。つまり、1979年から90年代はじめま
での立法は基本的には50年代になしえなかったソビエト法継受による法
典化を追完する過程であったと言いうる」101といわれている。
　民事訴訟法の分野でも、以上の通りである。1982年に施行されたはじ
めての民事訴訟法としての旧法は「基本的にソビエト法を参考し、制定
されたものである。そのため、基本原則から具体的な制度まで、多くの
条文はソビエト法の民事訴訟法と極めて類似したものである」102といわ
れる。独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度もソビエト法から継
受した制度である103、と論じられている。
　具体的に、両国の制度にはどのような共通点、または相違があるのだ
ろう。
　まず、中国における独立した請求権のない第三者という用語は、ソビ
エト法から継受したものである。しかし、ソビエト法における「独立し
た請求権を申立てていない第三者」という言い方の方が、より適切であ
ろう。
　そして、ソビエト法においても、中国法と同様、民事訴訟における当

101 鈴木賢「現代中国法にとっての近代法経験」体制転換と法４号（2003年）
19-20頁。
102 張家慧・前掲注99、２頁。
103 張衛平『民事訴訟：関鍵詞展開』（中国人民大学出版社、2005年）、141頁参照。
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事者の処分権は限定される104。検察官が訴訟を提起することができ105、特
別の場合に裁判所は原告の請求の範囲を超えて審理することがあり106、
当事者の訴えの取下げ、請求の認諾、和解なども裁判所に制限され
る107。このような規定の下で、検察官は第三者を訴訟に参加させるよう
に申請することができ、裁判所も特別の場合に職権で第三者を訴訟に参
加させ、第三者に対して民事責任を負うよう判決することができる。し
かし、特別規定以外の場合に、裁判所は第三者を訴訟に参加させ、当事
者間の本訴と一方当事者・第三者間の求償訴訟を一緒に審理してはなら
ないとされる。これは、両国の制度における根本的な違いであると思わ
れる。
　ソビエト法における独立した請求を申立てていない第三者の訴訟参加
制度では、主に第三者が補助参加者として見なされ、また、第三者に対
して、責任を負うよう判決するのではなく、判決の効力を第三者に及ぼ
すにすぎない。このような制度はおおむね日本の補助参加制度108と類似
している。
　中国の独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度は、ソビエト法を
継受した上で、独自の特質を持つように変わったといえよう。

104 藤田勇『概説ソビエト法』（東京大学出版会、1986年）314-317頁参照。
105 例えば、1923年ロシア民事訴訟法典２条・前掲注97参照。
106 例えば、1964年ロシア民事訴訟法典195条は「裁判所は、国家の企業、施設、
組織、コルホーズ、その他の協同組合組織、その他の社会的組織もしくは市民
の権利および法律の保護するために必要である場合に、原告の申立てた請求の
範囲を超えて審理することができる」と規定した。
107 例えば、1964年ロシア民事訴訟法典34条は「裁判所は、それらの行為が法
律に違反し、また何人かの権利および法律の保護する利益を侵す場合には、原
告による訴えの取下げ、被告による訴えの認諾を認めず、また当事者の和解合
意に承認を与えないものとする」と規定した。
108 本稿の第五章で日本の制度について検討する。
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第２節　ITLOSの暫定措置命令の検討

第２款�　ITLOSの暫定措置命令における予防概念の機能（61巻２号か
らの続き）

②　MOX工場事件暫定措置命令（2001年12月３日）
　次に紛争当事国が予防概念を援用した事案として、MOX 工場事件が
ある。本件は、イギリスの Sellafield 原子力発電所の MOX 工場の操業
に関わる紛争である。2001年10月25日、同工場の操業に関連して、アイ
ルランドは深刻な海洋汚染をもたらすおそれがあるとして、海洋環境の
保護に関連する海洋法条約の実体的・手続的諸規定の違反の認定を求め
て仲裁裁判に訴え、それとともに同工場の認可の停止処分等の暫定措置
命令を2001年11月９日に ITLOS に求めたという事案である。なおこの
紛争は、OSPAR 条約のもとでの仲裁や欧州裁判所にも付託されている。
　本件でアイルランドは、① MOX 工場の認可に関連して、排水や放射
性物質の輸送等に起因するアイリッシュ海の汚染防止に必要な措置をと
らなかったことや、テロ攻撃のリスク評価・防止戦略を策定しなかった
ことから、海洋環境保護や汚染防止に関連する、192条、193条、194条、
207条、211条、213条の諸規定にイギリスが違反していること、②
MOX 工場に関する情報の共有を拒否したことなどにより、協力義務を
定めた123条・197条にイギリスが違反していること、③ MOX 工場の操
業に由来する潜在的影響を十分に評価していないとして、環境への評価
を求める206条にイギリスが違反していることを、仲裁裁判への申立て
の中で主張した。また暫定措置としては、① MOX 工場の認可の即時凍
結、或いは MOX 工場の操業を防止するために必要な他の措置をイギリ
スがとること、② MOX 工場の操業のための放射性物質の国際的輸送が
行われないようイギリスが確保することなどを要請した。
　ここでアイルランドは、MOX 工場の操業から損害が発生しないこと
をイギリスが事前に証明する義務があること、またそうした証明がない
限り工場の操業は認められないとの自身の主張の根拠として、国際慣習
法の規範としての予防概念を援用した。つまり、イギリスに事前の無害
証明を要求する根拠として、予防概念に依拠したのである。また合わせ
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てアイルランドは、裁判所による緊急性の評価に際しても予防概念が考
慮されうると主張した（多数意見 para. 71）1。これに対してイギリスは、
予防概念の意味内容やその法的地位を直接問題にするまでもなく、いず
れにせよ海洋環境への深刻な損害、或いは権利に対する不可逆的な侵害
がもたらされることをアイルランドは証明していないとして、予防概念
の適用はないと反論した（para. 75）。
　本件においても裁判所は、予防概念の法的地位やその適用可能性につ
いて明示的に論じることはなく、またアイルランドが要請した内容の措
置についても、緊急の必要性がないとして認めなかった。しかし他方で
は、協力の義務が海洋法条約第12部における海洋汚染の防止の基本原則
であり、それに由来する権利も暫定措置による保護の対象となると指摘
したうえで（同 para. 82）、「‥賢慮と用心は、アイルランドとイギリス
に対し、MOX 工場の操業のリスクと影響に関する情報を交換し、適切
ならば様々な手段でそれに対処するために協力することを要求する」（同
para. 84）と述べ、全会一致で、情報交換、リスクのモニタリング、防
止措置の設定に関して、当事国が協力・協議を行うことを求める代替的
な暫定措置を命じたのである。
　このような裁判所の判断と予防概念との関係は、みなみまぐろ事件の
場合ほど容易に理解できるわけではない。確かに上述のパラグラフ84で
言及された「賢慮と用心」という表現は、みなみまぐろ事件の命令にお
いて予防概念を示唆する文脈で用いられていたものであり、また本件の
当事国であるアイルランドも、「予防原則は政策決定者、並びに‥裁判
所に対して、不確実性に直面している際には、賢慮と用心を行使するこ

1 口頭手続においてアイルランド側は、予防原則は国際慣習法の準則であると
したうえで、「予防原則は政策決定者、並びに‥裁判所に対して、不確実性に
直面している際には、賢慮と用心を行使することを指示する。本件においては、
もし MOX 工場の操業をすすめるというのであれば、排出やその他の操業の帰
結から損害を生じないことを示す責任がイギリスには存在する。…また予防原
則は、裁判所が緊急性の問題や prima facie の問題にアプローチする際の諸条
件を提示する。本件は、不確実性が暫定措置の発動と付与を命じる古典的な状
況の類の一例である」と主張していた。ITLOS/PV.01/06/REV.1, pp.12f.
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とを指示する」と明確に主張していた2。また Caminos、山本、Park、
Alk、Marsit、Eirikson、Jesus 判事の共同宣言が明らかにしているよう
に、MOX 工場の操業の影響に関して当事国の合意が形成されておらず、
科学的不確実性に直面した状況であることは判事によっても十分認識さ
れており3、そうした状況が裁判所による権限の行使を妨げないことが、
本件においても明らかにされたといいうる。以上のような点は、アイル
ランドの主張したような事前の無害証明を求める規範に裁判所が依拠し
たとはいえないが、みなみまぐろ事件暫定措置命令において明らかにさ
れたような「賢慮と用心」の要請という抽象的指針として、予防概念が
条約解釈において考慮されたとの理解に一定の根拠を与える。
　他方、判事の個別意見に目を向けると、本命令が予防概念の考慮に基
づいていることを明確に指摘したのは Szekely 判事１人であり4、むしろ
本件では、予防概念の適用・考慮に否定的、或いは慎重な見解を示す判
事がみられる。例えば Wolfrum 判事は、予防概念が国際慣習法として
確立しているかどうかは判然としないとし、またたとえそれが肯定でき
るとしても、本件でアイルランドは予防概念を援用することはできな
かったと述べる5。その理由としては、第１に、資源量が歴史的に最低レ
ベルであることにつき当事国間で合意のあったみなみまぐろ事件とは異
なり、本件でアイルランド管轄下の環境保護のための暫定措置をとるに
は、関連海域の環境に対する工場の潜在的影響等をただちに評価しなけ
ればならないが、それは暫定措置の段階ではなく本案で扱われるべき事
項であること、また第２に、権利侵害等の可能性を説得的に示せば自動
的に相手国の問題行為が停止されるという考え方は、すべての紛争当事
国の権利を尊重しなければならないという暫定措置の基本的機能にそぐ
わないことが挙げられている。いずれも暫定措置制度の趣旨や機能の観
点からの、予防概念の援用の限界の指摘である。こうして Wolfrum 判

2 Id.
3 Joint Declaration of Judge Caminos, Yamamoto, Park, Alk, Marsit, Eirikson, 
Jesus.
4 Separate Opinion of Judge ad hoc Szekely, para. 24.
5 Separate Opinion of Judge Wolfrum, pp.3f.
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事によれば、裁判所は本件で予防概念を考慮すべきではなかったのであ
り、また実際にもそうしなかったと説明されるのである。
　しかし Wolfrum 判事は、以上のような議論を展開する前提として、
本件でアイルランドが主張したような事前の無害証明を要求する規範と
して予防概念を理解しているように思われる6。予防概念の意味をそのよ
うに理解する限りでは、本件でそうした規範が適用・考慮されなかった
とする彼の理解は正しい。しかし、科学的不確実性の状況における「賢
慮と用心」の要請といった程度の指針として予防概念を理解するならば
結論は変わりうる。そして本件で予防概念を援用できない第２の理由と
して Wolfrum が指摘した点については、このように予防概念を理解す
る限りでは必ずしも問題にはならない。また彼が指摘する第１の理由に
ついては、後に仲裁裁判所で科学的証拠に関するさらなる検討が可能で
あることなどを考えると、そもそも説得的ではない7。したがって
Wolfrum 判事の意見は、科学的不確実性の状況における「賢慮と用心」
の要請という意味での予防概念が、本命令で考慮されたとの評価を必ず
しも妨げるものではなく、またそのような考慮が不当であるとの説得的
な議論であるともいえない。
　他方 Treves 判事は、本命令で「賢慮と用心」の要請が協力義務と結
び付けられた点をふまえて、以下のような問題提起をしている。「予防
アプローチが手続的権利の保全に関して適切であるか否かは議論の対象
となりうる。協力や情報交換に関する手続的権利の遵守は、環境に影響
を与えうる活動に従事する際の相当の注意義務の遵守と関連性をもつと
の主張がありうる。」8学説においても、Treves 判事のこうした問題意識
が少なからず共有されており、例えば Kwiatkowska は、本命令が実体
的権利の保全の必要を否定する一方で、手続的権利を保全する緊急性を

6 Wolfrum 判事は、予防概念の意味内容については、事前の無害証明を除いて
一般的な合意はないことを指摘している。Id.,p.3.
7 同様の指摘として、S.Marr, The Precautionary Principle in the Law of the 
Sea: Modern Decision Making in International Law (2002), p.69.
8 Separate Opinion of Judge Treves, para. 9.
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認めたことについては、そもそも矛盾があるとする9。事前協議などの協
力に関する手続的義務・権利は、環境保護に関する実体的義務・権利を
実施・実現することを意図するものであるというのが、やはりその理由
である。
　本命令で裁判所は、アイルランドの要請した措置をとる緊急性を否定
するにあたって、さしあたり核物質・燃料の輸送等は行わないとするイ
ギリスの確約を少なくとも重視したものとみられる（paras. 78-80）。ま
た Caminos、山本、Park、Akl、Marsit、Eiriksson、Jesus 判事の共同
宣言によれば、そうした確約の存在に加えて、工場の操業のプロセスは
不可逆的なものではないとするイギリス側の主張に影響されたとされ
る10。Treves 判事も、「実体的権利の保全に関して、本命令では予防的な
考慮に依拠したとの言及はなかった。だが、附属書Ⅶの仲裁裁判所が組
織されるまでの短期間における緊急性の欠如を強調した部分について、
本命令は、…当事国が示した科学的議論が、附属書Ⅶの仲裁裁判所が暫
定措置に関する請求を受理できるまでの数ヶ月の間に、MOX 工場がア
イランド海における放射能の相当な増加をもたらしうるか、またそうし
たリスクをもたらしうるかという点に、十分焦点を当てるものではな
かったことを示しているものと理解されうる」と述べており11、少なく
とも実体的な諸権利を緊急に保全すべき環境リスクの存在が十分に示さ
れなかったことを指摘している。他方そのような状況において、代替的
に協力を命ずる緊急性がなぜ認められるのかという点ついては、多数意
見や上記の共同宣言等からは明確な理由づけを見出すことは難しい。
　しかしながら、確かにこの点の厳密な説明は容易ではないが、
Treves 判事が示唆した矛盾を回避するような説明も不可能ではない。
なぜなら、本件で命令された協力に関する措置はそれ自体独自の存在意

9 B.Kwiatkowska, “The Ireland v United Kingdom (Mox Plant) Case: Applying 
the Doctrine of Treaty Parallelism”, the International Journal of Marine and 
Coastal Law, vol.18, no.1 (2003), p.43.
10 Joint Declaration of Judge Caminos, Yamamoto, Park, Alk, Marsit, Eirikson, 
Jesus.
11 Separate Opinion of Judge Treves, Para. 8.
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義があるとみることができるからである。確かに学説上、事前協議等の
手続は環境損害防止の実体的義務の実施として位置づけられることが多
い12。しかし、環境リスクの管理という観点からすると、本件で命令さ
れた協力に関わる措置は、科学的不確実性の削減を目的とした独自の存
在意義をもつ予防的措置としても理解できる13。そしてそうした不確実
性削減のための措置を命じる場合と、工場操業の停止等の措置をも命じ

12 例えば国際法委員会「危険活動に由来する越境損害防止条文草案」（2001）
も、そのような理解に立って構成されていると評価しうる。Draft Articles on 
Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities (2000).
13 例えば「予防原則に関する EC 委員会のコミュニケーション」（2000）は、
予防概念のもとでは広範な措置の選択肢があるとし、たとえば研究計画への資
金供給なども同概念によりインスパイアされうるとしている。Communication 
from the Commission on the Precautionary Principle (2000), P.16. こ う し た
見方を支持するものとして、Segger and Gehring, supra note10, p.141. また
Cameron らは、「予防原則に従った行動を創出するのに役立つであろうイン
センティブ・ディスインセンティブに関する法的或いは政治的環境を創出す
る」措置を「間接予防（indirect precaution）」と呼び、その例として環境情
報へのアクセスや EIA を挙げる。J. Cameron and J. Abouchar, “Precaution, 
Health and the World Trade Organization：Moving toward Sustainable 
Development”, Queen’s Law Journal, vol.29 (2003/4), pp. 50f. このように、不確
実性を削減する措置自体を独立した予防的措置とみる理解は少なくない。
　他方、不確実性の下で判断される予防的措置の本来的な暫定性に鑑み、追加
的情報の獲得により不確実性の削減を図る措置が予防概念と矛盾するものでは
ないとしつつも、それはあくまで問題活動に対する実体的な規制措置に付随す
るもので、それと独立した意義を否定する見解もある。例えば、G.Rashbrooke, 
“The International Tribunal for the Law of the Sea: A Forum for the 
Development of Principles of International Environmental Law”, International 
Journal of Maritime and Coastal Law vo.19, no.4 (2004), p.529.
　少なくとも、国際文書における予防概念の定式をみる限り、独立した予防的
措置として不確実性削減を目的とした措置を積極的に排除しているといえるよ
うなものは見当たらず、むしろ明示的に許容していると評価しうるものもある。
例えば気候変動枠組条約（1992年）第３条３項は、「締約国は、気候変動の原
因を予測し、防止し、又は最小限にするための予防的措置をとるとともに‥」
とあり、場合によっては、原因を予測するための措置のみを予防的措置として
とることを許容しているように読める。
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る場合とでは、前者の場合の方が緊急性の要件が緩やかに解釈された（つ
まりは、環境リスクの程度がより小さい場合でも措置の緊急性が認めら
れうる）と考えることにより、裁判所の判断を矛盾なく説明することが
できる14。
　このような協力措置の独自の意義は、当該措置が単純に当事国の権利
保全を目的とするものではなく、海洋汚染防止という共通利益の実現を
目的とした措置であると性格づけることでより容易に導くことができ
る。この点につき、確かに裁判所は、協力原則に言及したパラグラフ82
において、協力原則に由来する諸権利が暫定措置の保護の対象として適
当でありうるとわざわざ指摘しており、その後で示す暫定措置が当事国
の手続的権利の保全を目的とすることを示唆しているようにもみえる。
しかし裁判所は、みなみまぐろ事件でもそうであったように、暫定措置
の目的についてそれ以上に明示することは回避しており、当該措置が海
洋環境への損害防止をも目的としていると解する余地はある。この点に
つき、Caminos、山本、Park、Alk、Marsit、Eirikson、Jesus 判事共同
宣言は、「（海洋環境損害防止の基本原則たる）協力義務を背景に、本裁
判所が採用することができた最も効果的な措置は、ただちに協力を当事
国に求めることであったと考える」と述べており、命令した措置が海洋
損害防止を目的とするものであったことを示唆している15。
　またこの考え方によれば、問題活動を直接規制することの緊急性を判
断する場合に比べて、不確実性削減のための協力体制の確立については
緊急性の要件が緩やかに解されるわけだが、そのような解釈においては
協力原則の重要性の考慮も働いていると考えられる。裁判所が、協力が
海洋汚染防止の「基本原則（fundamental principle）」であるとわざわ
ざ強調したことの意味は、その点に見出しうる。Caminos、山本、

14 前述のように、裁判所がアイルランドの請求を認めなかったのは、基本的
にイギリスの与えた確約の影響が大きく、MOX 工場自体の環境リスクの存在
について全く否定したというわけではない。
15 Joint Declaration of Judge Caminos, Yamamoto, Park, Alk, Marsit, Eirikson, 
Jesus. 同共同意見をそのように評価するものとして、Rashbrooke, supra note 
13, p.529.
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Park、Alk、Marsit、Eirikson、Jesus 判事共同宣言も、MOX 工場によ
る環境への影響について当事国の協力関係がほとんど完全に欠如してい
るという本紛争の特徴に、本命令は対応するものであると述べている16。
　このように、命令された協力措置については環境リスクに対する予防
的措置として独自の意義があるとみることができ、そのように理解する
限りでは、実体的な措置を命令すべき差し迫った環境リスクが否定され
たからといって、自動的にこれらの協力措置を命令すべき緊急性が否定
されるということには少なくともならない。そして本件におけるこれら
の協力措置に関する緊急性の判断にあたっては、協力原則の重要性も考
慮されたものと考えられる。もっともこの点につき、本件では専ら協力
原則の考慮から緊急性が認められたとの見解もみられる。例えば、本件
での予防概念の適用に否定的であった Wolfrum 判事は、「特に近隣国の
諸利益が危うくなっている場合に、協力の義務が国際環境法の優先的な

（overriding）な原則であることを考慮すると」、協力を命じた裁判所の
判断は支持できると述べる17。しかし協力原則が海洋環境保護における
重要原則であるとしても、それだけでは科学的不確実な状況において緊
急性が認められる理由付けとしては弱いように思われる。ここでは、不
確実な環境リスクへの早期対応を求める予防概念も合わせて考慮された
と理解するべきであろう。まさしく Wolfrum 判事が上の引用部分で指
摘しているように、近隣国への利益へのリスクがある場合に協力の義務
が優先的に働くべきであるとするならば、そのことの根拠を提供するの
は予防概念であろう。
　もっとも、本件で命令された協力措置の独自の存在意義は別の観点か
らも指摘しうる。すなわち、裁判所は紛争の拡大・悪化防止の観点から
協力を命じたという説明もありうるかもしれない。海洋法条約の暫定措
置の権限規定においても、紛争の拡大・悪化の防止はその目的として明
文化されていないが、ITLOS はみなみまぐろ事件において、抽象的に
紛争の拡大防止を求める暫定措置も命じていた。また本件でも ITLOS

16 Joint Declaration of Judge Caminos, Yamamoto, Park, Alk, Marsit, Eirikson, 
Jesus.
17 Separate Opinion of Judge Wolfrum, p.4.
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は、「賢慮と用心」に言及したパラグラフ84の直後で、両当事国は紛争
を悪化させる行動を控えるべきであると述べており、当事国に協力を命
じた背景にある１つの考慮として示唆したといえなくもない。この点に
つき、先の問題提起をしていた Treves 判事も、「本命令を実施する際
に従事するこの協力のプロセスは、紛争の悪化と拡大の回避というさら
なる結果をもたらし、また附属書Ⅶの仲裁裁判所が対処する前に、当事
国を対立させていたものの焦点をより明確にするだろう」と述べてい
た18。このように Treves 判事は、協力関係の構築の要請が、当事国間の
紛争の根源にある科学的不確実性を削減する効果をもたらしうるとの認
識を示していた。
　しかし、専ら紛争の悪化・拡大の防止を目的に協力に関する措置が命
令されたと理解すると、当該措置はそうした「紛争の悪化・拡大」のリ
スクへの対処という性格をもつこととなり、「環境」に対するリスクを
対象とする予防概念とは、厳密には異なる発想から緊急性が判断された
と理解される余地がある。学説においても、例えば Rashbrooke は、環
境への悪影響に関わる不確実性を扱う予防概念自体が、専ら手続的権利
を保全する文脈でいかに適用されうるのかやはり理解に苦しむと述べ、
パラグラフ84で示された「賢慮と用心」は予防概念とは何か別のもので
あると指摘している19。しかし前述のように、そもそも「賢慮の用心」
の要請から専ら協力に関する措置を導いた裁判所の判断については、そ
れを予防概念の考慮によるものとして理解したとしても、矛盾なく説明
することが可能である。本件の命令の背景に、紛争の悪化・拡大の防止
に関する考慮があることは否定しがたいが、命令された措置が専らそれ
のみを目的としていると考えることは、暫定措置に関する ITLOS の権
限規定に照らしても、困難であるといえよう。
　以上の検討から、本命令で言及された「賢慮と用心」は予防概念を含
意するものであり、裁判所は少なくとも自身の暫定措置に関する権限規
定の解釈においてそれに依拠したと評価は十分可能である。そこでいう
予防概念は、アイルランドが主張していたような事前の無害証明を要求

18 Separate Opinion of Judge Treves, para. 10.
19 Rashbrooke, supra note 13, p.530.
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するものではないが、みなみまぐろ事件において示された、「科学的に
不確実な環境リスクに直面している状況では、保全のための効果的な措
置を確保するよう「賢慮と用心」が要請される」という抽象的内容の指
針であると考えられ、少なくとも「適当な措置」（290条１項）或いは「緊
急性」（290条５項）の解釈において裁判所が依拠したとみることができ
る。そのように理解することで、科学的に不確実な状況で措置を命令し
た裁判所の推論により明確な説明を与えることが可能である。

③　ジョホール海峡等埋立事件暫定措置命令（2003年９月10日）
　最後にジョホール海峡等埋立事件の暫定措置命令を検討する。本件は、
シンガポールが実施しているジョホール海峡及びその周辺海域での埋立
活動について、マレーシアが航行の安全や環境への悪影響等を理由に海
洋法条約の関連規定の違反を主張して仲裁裁判に訴え、合わせて埋立活
動の停止や関連情報の提供などをシンガポールに命ずるよう ITLOS に
も暫定措置を要請したという事案である。本件でマレーシアは、シンガ
ポールが海洋法条約123条や、192条、194条など、海洋環境保護に関す
る実体的義務・手続的義務に違反していると主張すると同時に、「これ
らの義務の適用・実施の際に当事国を指針づける」海洋法条約300条（信
義則）並びに「予防原則」にも反していると主張した（多数意見 para. 
74）。このような主張にあたり、マレーシアは予防概念を国際慣習法の
規範として性格づけていた20。そして暫定措置も併せて要請し、①仲裁
判決までの間、両国の海洋境界付近、或いはマレーシアが領海であると
主張する海域付近での、すべての現状の埋立活動を停止すること、②現
状の、また計画された工事に関する十分な情報をマレーシアに提供する
こと、③工事とその潜在的影響に関して意見をする十分な機会をマレー
シアに提供すること、などを内容とする命令を求めた（para. 23）。これ
に対してシンガポールは、マレーシアの要請の却下を求めたが、予防概
念については、その法的地位については明確に争わなかったものの、現

20 シンガポール側は口頭手続において、予防アプローチ或いは予防原則は
「今日の国際法において結晶化し、確固としたものとなった」と述べている。
ITLOS/PV.03/02, p.17.
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状では深刻な環境損害のおそれを予見することができず、そうした状況
では暫定措置を命ずるにあたって予防概念を適用する余地はないと主張
した（para. 75）。
　これに対して裁判所は、問題の埋立予定海域を２つに区分し、一方の
海域（Tuas）については、緊急性や不可逆な権利侵害のリスクが十分
立証されなかったとし、暫定措置を命令する必要を認めなかった（paras. 
72-73）。しかし他方の海域（Pulau Tekong）については、シンガポール
が埋立の環境影響評価を実施していない事実にも言及したうえで、「陸
地の埋立活動が海洋環境に悪影響を持ちうることは排除しえない」と述
べる（paras. 92-93）。そのうえで裁判所は、「陸地の埋立活動による海
洋環境への影響の可能性に鑑みると、賢慮と用心は、マレーシアとシン
ガポールに対し、陸地の埋立のリスク或いは影響に関する情報を交換し、
関連水域におけるそれらのリスク・影響に対応する手段を考案するため
にメカニズムを確立することを要求する」（para. 99）と述べ、結果とし
て、専門家グループの設置や情報交換、対策の検討を目的とする協力・
協議を両国に命じたのである。またシンガポールに対しては、専門家グ
ループの報告を特に考慮しつつ、マレーシアの権利に対する不可逆的な
侵害や海洋環境への深刻な損害をもたらしうるような方法で埋め立てを
実施してはならないことも併せて指示した。
　このように裁判所は、一部の海域について科学的に不確実な環境リス
クの存在を否定できないことを根拠に、「賢慮と用心」の要請として、
当事国の協力関係の構築を主な内容とする暫定措置命令を下した。これ
は MOX 工場事件における判断と類似しており、前述したような理由か
ら、本命令で言及された「賢慮と用心」も予防概念を含意すると評価す
ることが可能である。すなわち裁判所は、同海域に対する埋め立ての環
境リスクに科学的不確実性が伴うにも関わらず、そうした状況が暫定措
置を命じる自身の権限の行使を妨げるものではないとの解釈を少なくと
も示し、そうした判断にあたって、科学的に不確実な状況における「賢
慮と用心」の要請という意味での予防概念に依拠したと理解しうる。そ
のうえで本件では、当該リスクの性質・規模と協力原則の重要性に鑑み、
科学的不確実性を削減するための協力を命じる緊急性が認められたと解
することができよう。本命令では、「海洋環境への影響の可能性に鑑み
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ると（賢慮と用心は…を要請する）」という表現により、命令された措
置が不確実な環境リスクへの対処を目的とすることが、MOX 工場事件
の命令に比べてより明確にされていること、また、多数意見が、上述の
パラグラフ99に至る前に、協力が海洋汚染防止の基本原則であるとする
MOX 工場事件暫定措置命令の判断を再び引用していることは、上のよ
うな評価に支持を与える。
　個別意見においても、Rao 判事は以下のように述べ、埋立の停止等を
命令しなかった一方で協力を命じたことには矛盾はないとする。「‥マ
レーシアは Pulau Tekong 周辺の埋め立て作業に関して求めていた実体
的救済に関する緊急の状況を証明しなかった。本命令の主文は、この前
提と両立する特定の暫定措置を命じた。すなわち、これらの措置は、海
洋条約第12部並びに一般国際法において尊重された協力義務から生じる
緊急性の認識を強調する21。」他方で Anderson 判事は、協力に関する措
置等を命じた緊急性については疑問が残ると述べる。しかしその理由と
しては、命令された措置と類似の内容の約束を既に当事国が行っていた
こと、そうした約束の誠実な実施を期待すべきであること、そして文言
が部分的に異なる類似の義務を当事国に課すことは混乱の原因となるこ
とが挙げられており、埋立の停止等を命令しなかった状況で、協力に関
する緊急性を認めたこと自体を問題としているわけではない22。このよ
うに本件では、個別意見においても、協力の命令と結びついた「賢慮と
用心」の要請を、前述のような意味で予防概念と解することを妨げるよ
うな見解はみられない。
　以上のようなことから、本命令に関しても、裁判所による予防概念の
利用につき、MOX 工場事件暫定措置命令と同様の評価が十分可能であ
ると考えられる。

④　小括
　本款では、当事国により予防概念が援用された ITLOS の諸事件にお
ける暫定措置命令の分析を手がかりに、ITLOS が海洋法条約の解釈に

21 Separate Opinion of Judge Rao, para. 38.
22 Separate Opinion of Judge Anderson, para. 3.
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おいて予防概念に依拠したといえるかどうかを検討してきた。この点に
ついては、そもそもの予防概念の意味内容の定義如何で結論が変わりう
る。同概念を事前の無害証明を指示する規範として理解するならば、
ITLOS がそれに依拠したと評価することは困難である。他方、科学的
に不確実な環境リスクに直面している状況では、保全のための効果的な
措置を確保するよう「賢慮と用心」が要請される、といった抽象的指針
として同概念を理解する限りでは、少なくとも裁判所の権限規定、すな
わち290条１項の「適当な措置」或いは290条５項の「緊急性」の解釈に
おいて、それが考慮されたと評価することが十分に可能である。この点
は、特にみなみまぐろ事件暫定措置命令において最も明確に見出すこと
ができるが、MOX 工場事件やジョホール海峡等埋立事件の命令の検討
も、「賢慮と用心」の要請と協力と結び付けていることからやや複雑な
説明づけを要するものの、そのような評価を支持しうる。また少なくと
もみなみまぐろ事件の命令においては、「賢慮と用心」の要請が当事国
の規律の指針であるとの認定がなされていることから、裁判所の権限規
定以外の海洋法条約の諸規定、特に条約当事国の環境保護に関わる権利
義務に関する規定も、かかる指針に照らして解釈されるべきことも含意
されているといえよう。以上のような意味において、上述の一連の暫定
措置命令は、Boyle が指摘するような、法の解釈・発展における指針と
しての予防概念の機能を実証するものであると評価しうる。たしかに
Boyle 自身は、MOX 工場事件・ジョホール海峡等埋立事件において予
防概念が考慮されたことについては否定的であるが、一連の命令におけ
る「賢慮と用心」の要請は、上のように理解する限りでは、予防概念の
考慮として一貫した説明が可能であると考える。
　ところで Boyle 自身が、両事件の命令について、裁判所による予防概
念の考慮になぜ否定的であるのかは必ずしも定かではないが、以下の２
つの理由のいずれかによるものと考えられる。１つは、「賢慮と用心」
の要請が専ら協力の手続と結びついている点を根拠としている可能性が
ある。これに対して前述の通り反論は可能と考えるが、Boyle は不確実
性を削減する措置はそれ自体独立した予防的措置とは考えられないとい
う立場に立っている可能性がある。もう１つのありうる根拠は、それぞ
れの事件でイギリスとマレーシアが主張したように、両事件は予防概念
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に依拠する条件である回復不可能な損害或いは深刻な損害の基準が満た
されなかった事例である、という理解なのかもしれない。前述のように
Boyle は、Birnie らと共著において予防概念の中核的内容を指摘した箇
所では、少なくとも「深刻な損害」という基準に言及している。しかし
Boyle は、少なくともみなみまぐろ事件における「賢慮と用心」は「予
防アプローチの適用と理解しうる」と明言していること23、またいずれ
にせよ MOX 工場事件やジョホール海峡等埋立事件で ITLOS が科学的
に不確実な状況で命令を下したことの理由づけの問題が残ること（「賢
慮と用心」がその根拠と考えられる以外は）、さらに「深刻な損害」と
いう基準はリオ宣言等多くの国際文書で採用されているが、少なくとも
海洋環境分野ではそのような高度な基準を明文化していないものが少な
くないこと（例えばみなみまぐろ事件の個別意見で参照された公海漁業
実施協定第６条や、MOX 工場事件の紛争に関連した OSPAR 条約２条
ａがある）などを考慮すると、むしろ「深刻な損害」という基準を前提
とすること自体に疑問も残る。いずれにせよここでは、本稿と Boyle の
評価の違いは、予防概念自体の適用基準や措置の範囲に関する理解の差
に起因するものであり、予防概念の法的性質や機能に関する基本的理解
の差に起因するものではないことを確認しておけば十分であろう。

第３款　海洋法条約の解釈における予防概念の考慮の正当性

　以上のようなことから、ITLOS による海洋法条約の解釈において予
防概念が影響したと評価できるとして、次にそのような機能の正当性の
問題を検討する。この点につき、上述の一連の暫定措置命令における多
数意見と大半の個別意見においては、少なくとも科学的不確実性の状況
における「賢慮と用心」の要請なる指針に依拠したことの正当性につい
ては特に問題としていない。しかしそうした対応は、緊急に暫定措置を
命ずるにあたって検討する必要性が乏しいと判断されたか、或いは、検

23 A. Boyle, “The Environmental Jurisprudence of the International Tribunal 
for the Law of the Sea”, International Journal of Marine and Coastal Law, 
vol.22, no.3 (2007), p.373. 
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討する時間的余裕が不足していたにすぎなかったのかもしれず、問題の
不在を必ずしも意味しているわけではない。また、確かにそれは常識的
な内容の指針であるともいえ、その意味でその権威の自明性は高いとい
えるのかもしれない。しかし例えそうであるとしても、そのことは、そ
の性質や機能等に対する分析を欠いた「批判なき受容」を許容するもの
ではない24。
　前款で検討してきたような予防概念の機能の正当性については、少な
くとも以下のような観点から疑念が提起されうる。第１に、上述のよう
な抽象的指針たる予防概念への依拠は、法的安定性の観点から問題があ
るのではないだろうか。第２に、一連の暫定措置命令では国際慣習法と
しての地位は特に論証されなかったが、それでは予防概念の権威は何に
基づくのか。そして第３に、具体的な条文との関係において、どのよう
な場合に予防概念の考慮が正当化され、また要請されるのだろうか。以
上の点は、一連の暫定措置命令において十分に検討されなかった問題で
あり、また前款で検討してきた予防概念の機能の射程を考えるうえでも
不可欠の検討課題である。

①　法的安定性の問題
　予防概念をはじめとする環境法原則の機能をめぐる議論は、EU 法や
国内法分野においても展開されているが、そこでは法的安定性を損なう
ことを理由にそうした原則の利用の正当性を疑問視する見解もみられ
る25。国際法分野では、この観点からの明示的な問題提起はさほどみら
れないが、「予防概念＝国際慣習法」否定論の大半が問題としてきた予
防概念の意味内容の曖昧さは、こうした問題提起に帰着しうる26。この

24 O’Connor は、信義則の検討に際して、この点を強調している。J. O’Connor, 
Good Faith in International Law (1991), p.1.
25 例えば、D, Geradin, “The Belgian Waste Case”, European Law Review, vol.5, 
p.144; and E. Fisher and R. Harding, “The Precautionary Principle in Australia: 
From Aspiration to Practice?”, in T.O’Riordan, J. Cameron and A. Jordan (eds.), 
Reinterpreting the Precautionary Principle (2001), p.226. などがある。
26 国際法も含めて、環境法原則一般と法的安定性の問題を検討したものとし
て、de Sadeleer, Environmental Principles: From Political Slogans to Legal 
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点は、本稿で検討してきたような ITLOS による予防概念の考慮の正当
性を否定する根拠を提供するかもしれない。しかし以下の理由から、そ
うした批判は必ずしも説得的ではないと考える。
　まず第１に、ここで着目している予防概念の機能は、あくまで条約解
釈の指針としての機能であって、事案へのその直接的な適用を論じてい
るわけではない。「ある法規範を直接に適用すること（直接適用）」と、

「適用される別の法規範の解釈においてある法規範を考慮すること（間
接適用）」は、実際上は明確な線引きは必ずしも容易ではないものの、
少なくとも概念上は区別しうる。そしてここで問題としているのは後者
であるから、その機能の前提として海洋法条約の関連条文がまず存在す
るのであり、抽象的な予防概念に直接に依拠して判断を下すという状況
とは異なる。またそうした解釈の在り方については、解釈の対象となる
法規範が条約上の規範である限りにおいて、条約の解釈規則が規律する。
海洋法条約の場合は、それ自体特別な解釈規則の定めを置いていないこ
とから、ウイーン条約法条約第31条から第33条に定められ、国際慣習法
化したとされる解釈規則が規律することとなろう。ITLOS の適用法規
を定めた同条約の第293条も、裁判所がそれらの規則を適用することを
排除していないというべきである。したがって、海洋法条約の解釈にお
ける指針としての予防概念の機能は、条約の解釈規則によってある程度
の枠づけを与えられている。これらの条約解釈規則は柔軟に運用されう
るものではあるが27、少なくともそれから明白に逸脱した特定の解釈の
正当性を否定しうる。この点は後の③でさらに検討する。
　また第２に、予防概念自体の意味内容は確かに曖昧かもしれないが、

「予防概念＝国際慣習法」肯定論においても広く主張され、また本稿に
おいても検討してきたように、少なくともその核となる一定の内容は見

Rules (2004), pp.272-275. 実際に例えば WTO・EC バイオ技術産品事件では、
米国が意味内容の曖昧さを根拠に挙げて、予防概念の「国際法の一般原則」と
しての地位を否定する主張を行った。EC Biotechnology Product Cases (2006) 
WTO Panel, para. 7.81.
27 この点については、例えば R.Gardiner, Treaty Interpretation (2008) p.38. を
参照。
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いだすことはできる。しかもその意味内容に関する曖昧さは、裁判にお
ける利用や学説を通じて常に縮減していく可能性をもつことはいうまで
もない。実際本稿で検討してきた一連の暫定措置命令も、予防概念自体
の一定の明確化に貢献していると評価しうる。まず前述のように、
ITLOS の依拠した予防概念は、１）防止行動のタイミングと、２）措
置の厳格さを規律する指針であると考えられる。そして前者については、
①環境への悪影響の可能性を排除しえないことが防止行動（そこには協
力を通じた不確実性の削減も含まれる）を基礎づけうること、②環境へ
の悪影響の可能性を排除しえないか否かの評価にあたっては、少なくと
も問題活動の環境評価がなされているか否かが１つの考慮要素となるこ
と、が明らかにされてきた（ジョホール海峡等埋立事件暫定措置命令）。
また後者については、①事前の無害証明が自動的に要求されるものでは
ないこと、②環境保護（資源保全）のための「効果的な措置」が要求さ
れること（みなみまぐろ事件暫定措置命令）、③場合によっては、「効果
的な措置」には科学的不確実性自体を削減するための措置も含まれるこ
と、が示されてきたといえる（MOX 工場事件、ジョホール海峡等埋立
事件暫定措置命令）。
　さらに第３に、予防概念の射程は他の法原則との相互作用により限界
づけられうる28。この点は、予防概念の一般国際法規範としての地位を
指摘する論者の多くが言及する、Dworkin の議論においても指摘され
ていた原則の特性である。もっとも Dworkin の場合は、内容が「抵触」
するような原則間の関係を主に念頭に置いていたように見受けられる
が、条約解釈における原則間の「重複」というより緩やかな関係であれ
ば、上記で検討してきた暫定措置命令においてもその調整が図られてき
たと理解しうる。例えばみなみまぐろ事件では、予防概念はせいぜい「効
果的な措置」を求めるにすぎなかったが、実際に命令された措置の選択
においては、つまり「適当な措置」の判断においては、生物資源の「持
続的利用の原則」も考慮されたといえよう。また同様に MOX 工場事件
やジョホール海峡埋立事件においては、前述のように「協力原則」が考

28 この観点から予防概念の射程の限界を検討したものとして、Marr, supra 
note7, pp.35-45.
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慮されたといいうる。もっとも、そうした法原則が実際にどれだけの重
要性を付与されるかは、個別の事案の状況に依存するが、海洋環境に関
連する事案では、ITLOS は少なくとも「協力原則」に大きな重要性を
付与する傾向がみられる。
　以上の理由から、ITLOS による予防概念の考慮は、法的安定性を必
ずしも大きく損なうものではない。もっともそれでもやはり、法的安定
性を損なう可能性は否定できないが、海洋法条約の運用においては様々
な関連利益の衡量が予定されていることに鑑みると、そうした結果もあ
る程度正当化しうるように思われる。海洋法条約は「海の憲法」としば
しば呼ばれるように、海洋に関するさまざま問題を包括的に規律する条
約であるが、その前文において「海洋の諸問題が相互に密接に関連を有
し及び全体として検討される必要があることを認識し」とあるように、
例えば、海洋環境保護や生物資源の保全のみならず、航行利用、科学的
調査、軍事利用といった様々な活動に関わる利益を相互に調整し実現し
ていく必要が締約国によって認識されている。その規定が必ずしも具体
的な権利義務を定めるものではなく、他方で一定の例外を除いて強制的
な裁判管轄も用意された海洋法条約のもとでは、具体的な紛争処理の局
面において裁判所にもそうした利益の調整が期待されているといえよ
う29。このような海洋法条約の特性を考えると、ある程度の予見可能性
を確保しつつも、そうした利益の柔軟な衡量を許容し、海洋法体系の統
合性の確保に資するような法規範が、制度上むしろ要請されているとみ
ることができる。漁業分野で顕在化した「予防アプローチ」の要請は、
そのことの１つの実証とみることができよう。

②　予防概念の権威の問題

29 海洋法条約のもとでの強制的な裁判手続導入の主たる理由として、海洋法
条約のテキストの統合性の確保の必要性が指摘されている。例えば、N. Klein, 
Dispute Settlement in the UN Convention on the Law of the Sea (2005), p.52; 
A. de Mestral, “Compulsory Dispute Settlement in the Third United Nations 
Convention on the Law of the Sea: Canadian Pespective”, in Contemporary 
Issues in International Law, Essays in Honor of Louis B. Sohn (1984), p.171.
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　以上のことから、本稿で検討してきたような抽象的な内容の指針を海
洋法条約の解釈において考慮することが正当化されうるとしても、次に、
なぜ予防概念という指針を考慮することが正当なのかという問題があ
る。この点は適用される具体的な条文との関係においても問題となりう
るが、ここではまずより一般的なレベルの問題として、予防概念自体の
権威の問題を検討する。前に述べたように、予防概念を含む環境法原則
の機能については EU 法や国内法においても議論があるが、条約或いは
制定法上、予防概念を定めた規定を見出すことができることが多いため、
予防概念自体の法的権威についてはほとんど問題にならない。また近年
の多くの環境条約も同様の明文規定を有するため、当該条約の解釈の局
面を問題にする限り、この点を吟味する必要性は乏しい。然るに海洋法
条約については、予防概念を定めた明文規定がないという点で状況が異
なる。
　前款で検討した暫定措置命令においては、科学的に不確実な状況にお
ける「賢慮と用心」の要請という指針については、その国際慣習法とし
ての地位は特に問題とされていない。また裁判所が予防概念を考慮した
と明示的に指摘する判事の個別意見では、それが国際慣習法であるかど
うかに関わりなく、考慮したのは正当であるとの見解が示されている。
例えばみなみまぐろ事件の Laing 判事個別意見は、国際慣習法としての
予防概念の地位については、判断することはできないと明確に指摘して
おり30、Treves 判事も、予防概念が国際慣習法の規範であることの立証
は不要であるとしている31。さらに Shearer 判事に至っては、予防概念
の法的地位の問題については立ち入った議論を展開しないまま、裁判所
が予防概念に由来する諸考慮に依拠したことは正当であると、あたかも
自明の如く指摘しており32、MOX 工場事件においても Szekely 判事がこ
の指摘をそのまま引用している33。
　しかしこれらの判事のうち、少なくとも Laing 判事と Treves 判事は、

30 Separate Opinion of Judge Laing, Southern Bluefin Cases, para. 16.
31 Separate Opinion of Judge Treves, Southern Bluefin Cases, para. 9.
32 Separate Opinion of Judge ad hoc Shearer, Southern Bluefin Cases, P.6.
33 Separate Opinion of Judge Szekely, MOX Plant Case, para. 24.
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予防概念の権威をけっして自明と考えていたわけではない。この点につ
き Laing 判事は、海洋法条約自体が予防概念を黙示的に採用していると
し34、他方 Treves 判事は、予防概念は暫定措置制度に本来的に含まれる
と述べる35。いずれも理由は異なるが、ITLOS が予防概念に依拠するこ
との正当性をその一般国際法規範としての地位には求めていない。しか
しながら、いずれの見解も必ずしも説得的とは言い難い。
　まず海洋法条約が予防概念を採用しているとする根拠として、Laing
判事は海洋法条約の前文や様々な条文に言及するが、その多くは環境保
護や生物資源保全に関する一般的規定であり、それらの規定自体がなぜ
同条約が予防概念を採用していることの根拠となるのかは判然としな
い。また Laing 判事は、特に116条と119条について、1995年に公表され
た同条約のコメンタリーに依拠しつつ、それぞれ予防概念を反映したも
のであるとするが、同コメンタリーのかかる評価そのものが疑わしい。
まず116条は、公海における漁獲の権利を定めた規定であるが、同コメ
ンタリーが予防概念（「予防原則」）に言及したのは、116条ｂ項におい
て漁獲の条件として条約上の義務に従うことが挙げられており、そうし
た義務には漁獲魚種に依存する他の魚種の保全を求める61条３項と119
条ｂ項が含まれる、と指摘した直後においてである36。つまり、対象魚
種以外の魚種も含めた総合的な管理を指して、漁業管理における予防概
念を反映していると指摘していると理解するのが自然である。しかしな
がら、確かに近年、漁業分野における予防概念の１つの要請として、漁
獲対象魚種を含めた生態系全体の管理（生態系アプローチ）が指摘され
ることが多いが、そのような管理を求める条約規定が見いだせることの
みをもって、それが予防概念の具体化であるとは必ずしもいえないはず
である。また119条に関しては、同コメンタリーは同条ａ項が生物資源
の保全の義務を規定するにあたって、「入手可能な最良の科学的証拠に
基づく措置」をとるとしていることにつき、十分な証拠が入手できない

34 Separate Opinion of Judge Laing, Southern Bluefin Cases, para. 17.
35 Separate Opinion of Judge Treves, Southern Bluefin Cases, Para. 9.
36 S.N. Nandan and S. Rossenne (eds.), United Nations Convention on the Law 
of the Sea 1982; A Commentary, vol. Ⅲ (1995), p.288.
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場合に措置をとるべきではないとしているわけではないとの解釈を示
し、それが漁業管理における予防概念（「予防アプローチ」）であると述
べている37。だがこの規定につき、そうした証拠が入手できない場合に
措置をとるべきではないという解釈がなぜ排除されるのか、コメンタ
リーはその理由を特に説明していない。以上のことから、116条と119条
に関して予防概念の反映を指摘したコメンタリーの評価自体、疑問が残
る。こうしてみると Laing 判事の参照した諸条文は、海洋法条約が予防
概念を採用しているとみる十分な根拠であるとは言い難い。むしろ同判
事は、海洋法条約の外に予防概念の権威を暗に見出したうえで、同概念
に依拠して上記の諸条文が考慮されるべきことを前提としてしまってい
るようにすら思われる38。
　一方 Treves 判事は、予防概念が暫定措置制度に内在するとの指摘に
関連して、以下のように述べている。「予防アプローチは、仲裁裁判所
が本案を判断する際に事実状況が変化していることがないよう確保する
必要の論理的な帰結と考えることができる39。」確かにそうした目的を
もつ暫定措置制度は、事前防止という考え方と親和性があり、この見解
は一定の説得力をもつ。しかしながら、環境リスクへの早期対応の要請
から発展してきた予防概念が、本案判決の実効性確保という観点から発
展してきた暫定措置制度一般に、本来的に内在しているとまでいえるか
は疑わしい40。また、この説明によれば自身の権限規定の解釈において
予防概念を考慮することは正当化されるかもしれないが、その前提とし
て当事国の行動の指針として予防概念を示唆した裁判所の判断（みなみ
まぐろ事件暫定措置命令パラグラフ77）は正当化することはできない。

37 Id., P.310.
38 この点に関しては、Laing 判事が参照したコメンタリーは、リオ宣言等で予
防概念が広く国際文書に現れるようになった1995年になって作成されたもので
あることにも留意すべきであろう。
39 Separate Opinion of Judge Treves, Southern Blue Fin Cases, para. 9.
40 この点に関連して、海洋環境損害の防止をその目的として明文化した海洋
法条約の暫定措置制度に限ってみれば、本来的に内在するとの評価は可能かも
しれないが、少なくとも Treves 判事自身は広く暫定措置制度一般の本質であ
ると述べている。Id.
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　以上のことから両判事の見解は、みなみまぐろ事件に限ってみても、
そこで裁判所が考慮したとする予防概念の権威について、必ずしも説得
的な説明を提供するものではない。もっとも、この点はおそらく両判事
とも自覚していたようであり、いずれも同様の方法で自らの主張の根拠
の補強を図っている。Laing 判事は、自身の上記の結論は近年の先例に
おいて支持されるとして、アジェンダ21（1992年）、FAO 責任のある漁
業に関する行為規則（1995年）、公海漁業実施協定における予防概念に
関する明文規定を列挙する41。また Treves 判事も、自身の見解を支持す
る資料として、公海漁業実施協定の関連規定を参照する42。それらの国
際文書は、当時未発効の条約や法的拘束力のないガイドラインにすぎな
いが、Laing 判事によれば、文書が法的拘束力をもつか否かは、ここで
の文脈ではほとんど重要性をもたないという43。Treves 判事はこの点を
はっきりとは指摘していないが、同様の認識に立つといえよう。つまり
関連する国際文書を基礎に予防概念を支持する国家のコンセンサスの存
在を示すことが、それらの文書自体の法的拘束力如何に関わらず、少な
くとも条約解釈において予防概念に依拠することの正当性を提供する、
との理解がこれらの見解の前提にある。
　このように、ITLOS による予防概念の考慮の正当性を、国際社会の
一般的コンセンサス（法的確信）に基礎づけるという議論は、実のとこ
ろ Boyle の「予防概念＝国際法の原則」論そのものである。つまり両判
事の個別意見は、予防概念が一般国際法規範であることについて一見し
たところ否定的であるために Boyle の議論と対立するようにみえるが、
予防概念の権威の論証のあり方をみる限り、むしろその議論に支持を与
えている側面もある。以上のような意味において、これらの判事の意見
は、「予防概念＝国際法の原則」論を必ずしも説得的に、或いは実質的
に否定するものではないように思われる。
　たしかに、Laing 判事らが予防概念を「予防アプローチ」と表現した
ことの１つの意図は、それが拘束的な法規範ではないことを明確にする

41 Separate Opinion of Judge Laing, Southern Bluefin Cases, para. 20.
42 Separate Opinion of Judge Treves, Southern Bluefin Cases, paras. 19-20.
43 Separate Opinion of Judge Laing, Southern Bluefin Cases, para. 20.
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ことにあったと考えられる。特に Laing 判事は、「原則ではなくアプロー
チを採用することは、一定の柔軟性を適切に導入するものであり、また、
決定的ではないが、望ましい規範構造に関する尚早の言明を行うことへ
の抑制を強調する結果となる」と述べる44。しかしこれらの判事は、予
防概念が具体的な行為を指示するような国際慣習法規範であることは否
定していたが、裁判所が予防概念を考慮したこと自体の正当性を認めて
いることは前述の通りである。
　また Boyle のように、かかる指針を「アプローチ」ではなく「国際法
の原則」として明確に位置づけることの意味は、条約解釈におけるその
考慮が端的に正当化されるだけではなく、それは義務であるという帰結
が導かれる点にあるように思われる。前述のように、Boyle は条約の解
釈規則に依拠しながらこの点を指摘していた。たしかに Laing 判事らは、
予防概念の考慮が裁判所に義務づけられているとは明示的に指摘してい
なかった。しかし他方で、少なくともそのような考慮の義務を明示的に
否定していたというわけでもない。
　この点を考えるにあたっては、さらに以下の点にも留意すべきである。
前述の通り、Boyle 自身は条約の解釈規則に基づき、予防概念の考慮が
要請されると論ずる。より具体的には、条約法条約31条３項の「後の合
意」或いは「関連規則」であるということを根拠とする。しかしそのよ
うな具体的な性格づけはともかくとして、結局のところ予防概念の権威
は国際社会のコンセンサスに求められていることに変わりはない。そし
てこの点については、Laing 判事も Treves 判事も、むしろ肯定的であ
ることは前に述べたとおりである。
　またここで考慮の「義務」という言葉を用いたが、ここでいう義務は、
例えば環境損害の防止義務でいうところの義務とは、やや性質が異なる
ように思われる。少なくともここでいう考慮する義務は、それを遵守し
なかったところで直接に国家責任を生じさせるような義務ではない45。

44 Separate Opinion of Judge Laing, Southern Bluefin Cases, para. 19.
45 この点につき、例えば Marr は、原則としての予防概念の規範的特質を説明
づける概念として、「義務の規範 norm of obligation」と「願望の規範 norm of 
aspiration」の分類に言及し、同概念は後者の性質をもつとする。Marr, supra 
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その義務の遵守・不遵守を問題とするのであれば、それはむしろ条約解
釈の説得性や正しさに関わる。その意味で、「解釈で考慮しうる」とい
うことと、「解釈で考慮しなければならない」ということとの間には、
考慮しなかった場合の帰結を考える限り、それほど大きな差はないとみ
ることもできよう。
　以上のような点に鑑みると、Laing 判事らのいう「アプローチ」とし
て予防概念の性格づけと、Boyle のいう「国際法の原則」としての予防
概念の性格づけとの間には、さほど大きな隔たりはないように考えられ
る。少なくとも Laing らは、予防概念が「国際法の原則」であることを
積極的に否定していたわけではなく、予防概念の権威の淵源や、条約解
釈におけるその機能に関する理解については、むしろ共通するところが
少なくないのである。
　もっとも、一連の暫定措置命令において予防概念が考慮されたといえ
るとしても、それが一般国際法規範として考慮されたとするより積極的
な証拠を、それらの命令や個別意見等から見出すことは容易ではない。
しかし、科学的に不確実な環境リスクに直面した場合の「賢慮と用心」
の要請という意味での予防概念に依拠する一方で、その国際慣習法とし
ての地位、或いは条約上の規範としての地位について明示していない以
上、「国際法の原則」として考慮されたとする考え方が１つの有力な説
明であることは確かであろう46。少なくとも上述のような抽象的な指針

note 7, p.13. Marr が参照する Jackson によれば、「義務の規範」とは名宛人が
その内容に従うことを義務づけられていると考える規範であるのに対して、「願
望の規範」とは名宛人が望ましいと考える行動の態様を示す規範を意味する。J. 
Jackson, World Trade and the Law of GATT (1969), p.761. なお ITLOS は、み
なみまぐろ事件暫定措置命令において「賢慮と用心」をもって当事国が行動す
べきことを明らかにしたパラグラフでは、shall ではなく、should を用いている。
当事国の指針であることを前提に自身の権限規定の解釈にそれを読み込んだと
いう理解に立てば（前述のようにそれが合理的な説明と考える）、should とい
う文言は、予防概念が端的に非拘束な規範であることの表現というよりは、解
釈の指針としての規範的特質を表すというべきであろう。
46 無論、条約とも国際慣習法ともいい難い国際法規範を「国際法の原則」と
して安易に説明することには慎重ではなくてはならない。しかし近年国際慣
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として理解する限り、予防概念が環境保護の基本的な指針であることに
ついて国際社会のコンセンサスの存在を立証することは困難ではない。
とりわけ、海洋環境分野についてはそうである47。
　もっともそのような理解の前提として、一般国際法規範の存在形式と
して、国際慣習法とは別に「国際法の原則」なるものが認められるかど
うかは、今後の国家による承認や、学説や判例等の進展も慎重に見極め
る必要がある。ここで確定的な結論を提示することは難しいが、さしあ
たり以下の点を指摘しておきたい。
　第１に、法的確信のみで一般国際法規範（国際慣習法）の成立を認め
ることに対しては、従来学説上繰り返し異議が表明されてきたが、その
主たる根拠とされてきたのは、慣習法という存在形式にそもそもそぐわ
ない（つまり慣行なき慣習法などありえない）という点と、事実に基礎
を置かない限り法としての実効性を確保しえないという点であった48。
しかしここでは、慣習法としての一般国際法規範を問題にしているわけ
ではないので、まず前者の批判は当てはまらない。問題は後者の方であ
るが、この問題を考えるにあたっては、原則の規範的性質を少なくとも
ふまえる必要がある。すなわち、Boyle のいう「国際法の原則」は、専
ら法の解釈・発展の局面において国家や裁判所等の意思決定を規律する

習法が、実質的に条約上の規範ではない様々な規範を含む形で論じられてき
ていることに鑑みれば、今日の一般国際法規範の存在形式についてより精緻
に検討する必要はあろう。このような問題意識を示すものとして、例えば、
H.M. Chodosh, “Neither Treaty nor Custom: The Emergence of Declaretive 
International Law”, Texas International law Journal, vol.26 (1991) を参照。
47 海洋環境分野は、予防概念が最も早くから発展してきた分野であると
いってよい。Laing 判事がその個別意見で参照した国際文書以外にも、海洋
生物資源保全・海洋汚染防止に関する近年の条約や国際文書の大半が予防
概念を明文で採用している。詳しくは、Marr, supra note7や T. Henriksen, 
“The Precautionary Approach and Fisheries: A Nordic Perspective”, in N. 
de Sadeleer, Implementing the Precautionary Principle:Approaches from the 
Nordic Countries, EU and USA (2007) などを参照。
48 この点については、小森光夫「解釈的構成問題としての国際法規の一般的
妥当：一般国際法としての慣習国際法の要件論の再構成における基本課題」『北
大法学論集』第56巻第３号（2005年）、1048－1054頁を参照。



論　　　説

［141］ 北法61（3・238）1054

規範であり、それらの主体はそれをいわば考慮する「義務」を負う。そ
の意味で、例えば伝統的な重大損害禁止規範のような準則に由来する義
務とは性質が異なることは前に指摘した通りである。そしてそのような

「国際法の原則」の実効性を問題にするのであれば、それは法解釈等の
局面で実際に考慮されたかどうかで判断されるというべきである。しか
しそのように考慮する「義務」が果たされたかどうかは、国家の実際の
物理的行動からは必ずしも判断できず（例えば考慮はしたものの、他の
原則等の考慮から当該原則と矛盾する行動をとる場合がありうる）、他
方で、考慮したかどうかが問題である以上、国家の規範意識の表明、つ
まりは当該原則を考慮した法解釈の表明のみによってもその論証は可能
といえる。したがって、上記の異議が、規範意識の表明だけでは（つま
り言葉だけでは）法規範としての実効性を確保しえないという意味の批
判であると理解するならば、少なくとも「国際法の原則」に関しては妥
当しないといいうる。
　第２に、国際慣習法とは別個の存在形式の一般国際法規範を論ずる必
要性を考えるにあたっては、その背景にある国際法秩序の発展段階をふ
まえる必要がある。例えば、かつて20世紀の半ばに伝統的な重大損害禁
止規範が論じられるようになった頃は、越境汚染の問題について権利義
務を確定しうる基本的な規範すらそもそも未発達であり、まさしくその
ような規範として重大損害禁止規範を論じる必要があった。それに対し
て今日では、環境保護が国際社会の共通利益として承認され、その実現
のための法制度の一般的妥当性が要請される一方、国家の基本的な権利
義務を定める国際法規範は、重大損害禁止規範や関係諸条約により相当
に整備されるようになっている。Boyle の「予防概念＝国際法の原則」
論は、かかる国際法秩序の発展状況をふまえたうえで、権利義務を定め
る規範間の調整を図りつつ環境保護という共通利益の実現に向けて国際
法の体系的発展を確保する、という局面に一般国際法としての予防概念
を論じる意味を見出している49。本稿で検討してきた ITLOS の諸事件

49 Boyle が参照する Lowe は、国際法の基本的な規範は今日ほぼ整備され尽く
したとの現状認識に基づき、今後の法の発展の主たる道筋の１つが、既存の規
範間の調整にあるとしている。V. Lowe, The Politics of Law-Making : Are the 
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も、まさしく環境法規範と海洋法規範の調整の問題を含む点に１つの特
質があったといえよう。
　これに対して、「予防概念＝国際慣習法」肯定論の多くの論者は、そ
もそも一般国際法規範として予防概念を論ずること自体の意味について
あまり自覚的ではなく50、そうした論争の非有益性を指摘する見解に対
しても十分な応答をしてこなかった。例えば「予防概念＝国際慣習法」
否定論を主張していた Bodansky は、その後、法的地位を問題とするこ
と自体の意味に疑念を表明している。すなわち、そうした法的地位が厳
密に問題となる裁判による紛争解決は環境分野では稀であり、他方で、
国家間の交渉枠組の提供という機能は法的地位に依存することなく実現
するとの自身の仮説から、予防概念をはじめとして近年国際文書で宣言
される国際環境法規範については、法的地位をめぐる論争はあまり有益
ではないのではないかとの問題を提起している51。しかし近年の注目す
べき現象は、上で検討した ITLOS の諸事件がまさしくそうであるよう
に、海洋法条約や WTO 協定といった、必ずしも環境保護を規律の目的
としない、或いは専ら環境保護をその目的とはしていない条約体制のも
とで、一定の強制性をもつ（準）司法的な裁判制度が整備され、そこに
環境に関わる紛争が持ち込まれるようになっているという事態である。
そうした状況をふまえると、一般国際法規範としての予防概念を論ずる

Method and Character of Norm Creation Changing, in M.Byers (ed.) The Role 
of Law in International Politics (2000). 規範間の調整の局面に「国際法の原則」
の意義をみる Boyle も、基本的には同様の問題意識に立つと考えられ、諸国の
コンセンサスを基礎とした法原則を国際文書において明らかにし、それを既存
の法の解釈の指針とすることが、国際法全体の体系的発展を確保するための賢
明な手段であると述べている。Boyle, supra note 23, p.153.
50 勿論そのような指摘が全くないわけではない。例えば Cameron らは、国
際慣習法を論ずるメリットとして、当事国しか拘束しないという条約の限界
の克服、条約交渉における役割、状況や規範意識の変化に対する対応力を挙
げる。J.Cameron and J.Abouchar, “The Status of the Precautionary Principle 
in International Law”, in D. Freestone and E. Hey (eds.), The Precautionary 
Principle and International Law (1996), pp.34f.
51 D.Bodansky, Customary (and not so Customary) International Environmental 
Law, Indian Journal of Global Legal Studies, vol.3 (1995-1996), p.119.
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意味を軽視することは適切ではない52。このような国際法の発展状況を
ふまえたうえで、国際慣習法という法の存在形式が、今日における一般
国際法規範の要請に十分といえるかどうか、改めて問い直していく必要
があろう。
　そして第３に、まさしく上で言及したＷＴＯの紛争処理制度において
は、予防概念が「国際法の原則」であるか否かが、当事国や紛争処理機
関によって実際に問題とされる事例が出てきている。WTO・EC バイ
オ技術産品事件（2006年）では、EC 側は一般国際法としての予防概念
を主張するにあたって、それを国際慣習法の準則としてのみならず、「国
際法の一般原則」であると性格づけ、国家の一般的合意を示す様々な国
際文書に言及してその地位を論証した。そしてＥＣは、WTO 協定の関
連規定を解釈するにあたっては、かかる地位をもつ「予防原則」が考慮
されなければならないと主張したのである。これに対して小委員会も、
関連する国際法の“rule”の考慮を求める条約法条約31条３項ｃにおい
ては、条約や国際慣習法の準則のみならず、「国際法の一般原則」もま
た関連規則として考慮されるべきであると認定し53、そのうえでもし予

52 Bodansky も、第三者による紛争処理がより浸透していけば、法的地位の問
題を軽視しえないことを認めている。Id.
53 31条３項ｃの起草過程においては、rule ではなく principle との文言にする
べきかどうか、また rule の前に general という形容詞を加えるかどうか議論と
なったが、いずれの提案も最終的には採用されなかった。この点については、
C.Mclachlan, “The Principle of Systematic Integration and Article 31(3)(c) of 
the Vienna Convention”, International and Comparative Law Quarterly vol.54 
(2005), p.292. を参照。このような起草過程の経緯は、31条３項ｃの rule には原
則は含まれないとの解釈に一定の支持を与えうる。
　だが国際判例においては、原則も31条３項ｃに基づき条約解釈において考
慮されるとの考え方への支持がみられる。例えば欧州人権裁判所 Golder v 
United Kingdom 事件（1975）は、民事裁判へのアクセスの権利を法の一般原
則と認定し、欧州人権条約の第６条の意味の解釈において依拠しうるとした。
International Law Reports vol.57 p.213. また WTO 海がめ事件上級委員会報
告（1998）は、信義則を国際法の一般原則と性格づけたうえで、GATT20条の
解釈において考慮されるとした。Turtle Shrimp Case, WTO Appellate Body, 
para. 158.
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防概念がそうした「国際法の一般原則」として承認されるのであれば、
WTO 協定の解釈において考慮されなければならないとした54。たしかに
本件では、予防概念が「国際法の一般原則」であるかについて小委員会
は最終的な判断を示さなかったが、予防概念の法的地位をめぐる EC の
主張並びに小委員会の基本的な認識枠組は、Boyle の「国際法の原則」
論とほぼ同じである。
　また先頃、ウルグアイ川パルプ工場事件 ICJ 判決（2010年）において
も、Trindade 判事が、「国際法の一般原則」を裁判所は適切に扱うべき
とする趣旨の個別意見を出している。同判事によれば、かかる一般原則
は関連する法の解釈適用の局面で考慮されるべきものであり、そのよう
な原則の１つとして予防概念を明確に位置づけている55。
　以上のように、国際慣習法とは異なる一般国際法の存在形式として「国
際法の原則」が認められるのかという問題については、国家実行を不要
とする議論に対する異議には一定の反論が可能であること、「国際法の
原則」論は ITLOS の諸事件でも顕在化した規範間の調整という国際法
の今日的課題により自覚的に対応するものであること、そして「国際法
の原則」論が紛争当事国や紛争処理機関の認識枠組や個別意見に実際に
反映する例も次第に現れてきていること、を少なくとも指摘できる。こ
れらの点は、「予防概念＝国際法の原則」論の基本的な考え方の妥当性
に少なからぬ支持を与えるものであり、少なくとも Boyle の議論が今日
無視しえないものであることを示している。

③　具体的条文と予防概念との関係
　最後に、条約解釈における予防概念の利用の正当性は、さらに解釈の
対象となる具体的条文との関係においても問題となりうる。つまり、予
防概念の権威自体に疑いがないとしても、具体的な条文の解釈において
なぜそれを考慮することが正当化され、また要請されるのかという点は
別途問題となりうる。この点については、ここでは条約の解釈の局面で
の機能を問題としている以上、基本的には、前述したような条約の解釈

54 EC Biotechnology Product Cases (2006) WTO Panel, para. 7.67.
55 Separate Opinion of Judge Cancado Traindade.



論　　　説

［145］ 北法61（3・234）1050

規則との整合性の観点から判断されることとなろう。無論前述のように、
条約の解釈規則は柔軟に運用されうるものであるが、少なくとも以下の
３点を指摘することができる。
　まず第１に、予防概念の考慮は、明示的な文言に優先したり、それを
修正することはできないと考えられる56。予防概念が、あくまで解釈の
指針として機能する以上当然のことであろう。例えば WTO 上級委員会
も、EC 牛肉ホルモン事件報告書（1998年）において、予防概念は、別
段の合意がない限り、国際慣習法たる条約の解釈規則に優先するもので
はなく、SPS 協定の関連規定（第5.1条と5.2条）を破ることはできない
ことを確認している57。したがって、例えば ITLOS が暫定措置を命令す
る要件である「緊急性」の要件についても、その意味内容を明確にする
ために予防概念に依拠することは認められても、「緊急性」の要件自体
を否定することは許されない。
　第２に、解釈の対象たる当該条文は予防概念と関連性を有していなけ
ればならない。予防概念が海洋法条約に外在的なものであると考える限
り、予防概念の考慮の根拠となりうる条約法上の規定としては、条約の
解釈に関わる「後の合意」の考慮を求める31条３項ａ、ｂ、或いは国際
法の関連規則の考慮を求める31条３項ｃが考えられるが58、いずれにせ
よ解釈の対象となる条文との合理的な関連性がなければならないことは
明白である。もっとも、前者の「後の合意」の場合は当該条約の解釈を
明らかにする目的の合意であることが明示的に求められているのに対し
て59、後者の場合は「関連する relevant」規則であること要求されるにと

56 P. Birnie, A.Boyle and C.Redgewell, International Law and the Environment, 
3rd ed., (2009), p.28.
57 Beef Hormones Case , WTO Appellate Body, paras. 124-125.
58 Boyle も 同 様 の 理 解 に 立 つ。A. Boyle, “Soft Law in International Law-
Making”, in M. D. Evans (ed.), International Law, 2nd ed., (2003), p.151. 
59 したがって、例えば31条３項ａの「後の合意」についても、ある条約の解釈
に利用しうる文言を含むというだけではここでいう「合意」には該当しないも
のと考えられる。参照、U. Linderfolk, On the Interpretation of Treaties: The 
Modern International Law as Expressed in the 1969 Vienna Convention on the 
Law of Treaties (2007), p.164.
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どまり、求められる関連性の度合いには差があるようにみえる。しかし
いずれにせよ、解釈が条文の意味内容を明らかにする作業である以上、
少なくともそうした意味内容の明確化に予防概念が役立つという性質を
もつことが必要と考えられる。言い換えれば、そうした関連性は考慮さ
れる予防概念の規律事項に照らして判断されるべきものであろう。この
点につき、前に述べたように、ITLOS が依拠した予防概念は、１）環
境リスクに対する防止措置のタイミング（科学的不確実性が残っている
段階であっても措置をとることを求める）、並びに、２）環境リスクに
対する防止措置の厳格性（環境保護に効果的な措置であることを求める）
に関する判断を規律する指針であると考えられる。したがってそのよう
な判断が解釈適用において関わるのであれば、締約国の権利義務に関す
る条文であろうと、裁判所の権限に関する条文であろうと、広く予防概
念と関連性をもちうるといえよう。
　もっとも、このような関連性の評価が容易でない場合もありうる。少
なくとも考えられるのは、「環境」という概念の不明確性に起因する問
題である。例えば MOX 工場事件やジョホール海峡等埋め立て事件で問
題となった海洋汚染については、国際法上当初から環境に対するリスク
問題として規律されてきたといってよい。しかしみなみまぐろ事件にお
けるような漁業管理の問題については、必ずしもそうとはいえない。同
事件で裁判所が、海洋生物資源の保全が海洋環境保護の要素であること
をわざわざ指摘したことの意味はこの点に関わる60。しかし例えば、海
底にある文化的遺産への損害が関わる場合、或いは、専ら人間の健康が
問題となっている場合などに、同概念の考慮が認められるかどうかは争
われうるだろう。
　そして第３に、海洋法条約と予防概念との関係に関しては、時間的関
係も問題となりうる。海洋法条約の署名は1982年であったが、少なくと
も海洋法分野において予防概念が国際文書や条約等で一般的に宣言・明
文化されるようになるのは、早くみても1990年前後である61。そうする

60 Southern Bluefin Tuna Cases (Provisional Measures), para. 70.
61 この点については、堀口健夫「国際環境法における予防原則の起源：北海（北
東大西洋）汚染の国際規制の検討」『国際関係論研究』15号（2000年）を参照。
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と、条約文の確定後に現れた規範を当該条約の解釈において考慮するこ
とが許容されるのかどうか、という点が問題となる。この点については

「合意は拘束する」の原則との整合性が基本的な問題となるが、予防概
念が31条３項ａ、ｂの「後の合意」として評価される限りではこれはク
リアされる。また31条３項ｃの「国際法の関連規則」と評価される場合
でも、それが当事国の意思と矛盾しないと理解できるのであれば、予防
概念の考慮は必ずしも排除されない62。ICJ は、1997年のガブチコボ・ナ
シュマロスダム事件判決において、以下のように述べ、1977年に締結さ
れた当事国の条約の環境関連規定（15条・19条）は、その後発展した規
範に照らして解釈されねばならないとした。「‥環境リスクを評価する
ためには、現在の基準が考慮されねばならない。このことは、第15条と
19条がダニューヴ川の水質を維持し自然を保護するという継続的で、し
たがって必然的に発展的な、義務を当事国に課している限りで、これら
の条文の文言はそうした考慮を許容しているだけではなく、それを義務
づけてすらいる。‥時代を経て、人類は、経済的理由或いはその他の理
由から、自然に継続的に干渉してきた。‥新たな科学的洞察と、無配慮
でかつ衰えることのない進度でそうした干渉を追求することが人類に与
えるリスクへの意識の高まりから、新たな規範や基準が発展し、この20
年の間の非常に多くの文書においてその定めが置かれた。国家が新たな
活動を検討する場合のみならず、過去に着手した活動を継続する場合も、
こうした新たな規範は考慮されねばならず、またそうした新たな基準は
適切な重要性を与えられなければならない。このように経済開発と環境
保護を両立させる必要性は、持続可能な開発の概念に適切に表現されて
いる63。」ここで挙げられた15条と19条は、それぞれ水質保護と自然保
護の一般的義務を定めた規定である。この判決では、少なくとも規定内

62 この点に関しては、例えば松井芳郎「条約解釈における統合の原理：条約法
条約31条３項（ｃ）を中心に」坂元茂樹編『国際立法の最前線』（2009年）、
116-119頁も参照。
63 ICJ Reports (1997), pp.77-78, para. 140. なお、1971年のナミビア事件勧告的意
見も参照。同意見では、「神聖ナル使命」といった概念は、定義上動態的なも
のであるとした。ICJ Reports (1971), p.31, para. 53.
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容の一般性と義務の継続的性格を条件に、新たな規範の考慮が求められ
ることが明らかにされたといえる。
　この点につき、海洋法条約における環境保護・生物資源に関する条文
はその大半が一般的かつ継続的な権利義務を定めた規定であり、個別条
約等を通じたその具体化を基本的に予定しているものと理解できる。例
えばみなみまぐろ事件の個別意見でも参照された公海漁業実施協定

（1995年）も、その前文や第２条の目的で明記されているように、そう
した具体化を目的とした条約である。したがって、そうした条文のうち
科学的に不確実な環境リスクの扱いについて不明確な条文については、
予防概念の考慮が正当化されうる。またそうした性格をもつ国家の権利
義務の保全や、海洋環境へ損害防止という一般的目的のために命令され
る暫定措置の権限に関わる条文についても、「適当」や「緊急性」といっ
た一定の曖昧さをもつ文言の解釈につき、予防概念に依拠することは正
当化されるといえよう。
　このように本稿で検討してきたような予防概念の機能は、基本的に条
約の解釈規則に枠づけられるのであり、以上検討した点からだけでも、
それは既存の法に大きな変更をもたらすものとは言い難いことがわか
る。この点につき Boyle も、それは「些細な変化 subtle change」をも
たらすにすぎないとしている64。もし法のラディカルな変更をもたらす
ような手段として ITLOS が予防概念を用いるならば、それを解釈規則
によって正当化することは困難であり、また海洋法条約の統合性と利益
の均衡の確保を目的として設立された自身に対する期待も大きく損なう
ことにもなろう。しかし少なくともこれまでの ITLOS の対応は、そう
した危険を冒してはいない。

④　小括
　本款では、海洋法条約の解釈において予防概念に依拠することの正当
性の問題を検討してきた。みなみまぐろ事件の Laing 判事らが「予防ア
プローチ」という表現で示唆したように、一連の暫定措置命令で
ITLOS が依拠した予防概念は、１）特定の具体的措置を指示するよう

64 Boyle, supra note 58, p.153.
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な規範とは考えにくく、柔軟に利益衡量を許容する指針であること、２）
国際慣習法としての地位は不明確であること、３）１・２にも関わらず
海洋法条約の解釈の局面で依拠することの正当性が認められること、と
いった基本的性質をもつ。このうち１）の性質は制度の法的安定性と緊
張関係に立つが、あくまで既存の法の解釈の局面で機能することや、一
定の核となる意味内容を有すること、他の原則との相互作用によりその
射程が限界づけられること、また柔軟な利益衡量は海洋法条約の制度上
も要請されていると理解できることから、それに依拠することの正当性
を大きく損なうものではない。また２）につき、判事の個別意見の中に
は、予防概念の権威を海洋法条約による黙示的採用、或いは暫定措置制
度の本質に求める見解が示されていたが、いずれも説得的ではなく、む
しろそうした意見においても国際社会のコンセンサスを示す国際文書が
予防概念の権威の実質的な論拠として参照されていた。また予防概念の
義務の性質や今日の国際法の発展段階は、そうした権威に依拠すること
に一定の支持を与える。そして３）に関しては、以上の点に加えて、具
体的な条文との関係で予防概念に依拠することの正当性が問われうる
が、そこでは基本的には条約の解釈規則との整合性が問題となり、少な
くとも条文の明確性・関連性・動態的性格の観点から、同概念の機能の
具体的射程が限界づけられうる。
　以上の検討は、本稿で検討してきた ITLOS による予防概念の考慮の
正当性と、Boyle の「予防概念＝国際法の原則」論の基本的な妥当性に
一定の支持を与えると同時に、彼の議論が生起させる論点に示唆を与え
る。第１に、「国際法の原則」なる法の存在形式を独自に論ずる意義を
考えるにあたっては、それが伴う義務の性質や国際法の発展過程に対す
る洞察を少なくとも要する。第２に、「国際法の原則」に求められる意
味内容の明確性の程度の判断については、指針を与える能力の存否のみ
ならず、関連する法制度における利益衡量の必要性といった法的安定性
の問題に関わる諸考慮の斟酌が求められる。そして第３に、その具体的
な機能の射程は、解釈の対象となる条約の性質、そして条約の解釈規則
の評価にも左右されうる。
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結び

　以上本稿では、一般国際法規範としての予防概念の意義を問い直すと
いう観点から、予防概念の援用が問題となった ITLOS の暫定措置命令
の検討を行った。その結果、一連の暫定措置命令は、みなみまぐろ事件
のみならず、MOX 工場事件やジョホール海峡等埋立事件以降も含めて、
基本的には Boyle の指摘する「国際法の原則」としての予防概念の機能
の展開の実例として一貫して評価することが十分に可能である65。そこ
でいう予防概念は事前の無害証明を自動的に指示するような規範ではな
いが、科学的に不確実な環境リスクに対して「賢慮と用心」を要請する
という抽象的指針であり、ITLOS は少なくとも自身の権限規定の解釈
においてそれに依拠したと評価できる。そしてそうした予防概念の利用
は、国際慣習法とは異なる一般国際法規範としての地位と、条約解釈規
則によって正当化されるというのがやはり１つの有力な考え方であり、
同概念の義務の性質や国際法の現在の発展段階はそうした考え方の妥当
性に一定の支持を与える。
　こうして一連の暫定措置命令により、少なくとも予防概念は相手国の
問題行動を停止する根拠を必ずしも提供しないことが明らかにされてき
たが66、他方で ITLOS は、予防概念、さらには協力原則に依拠すること
により、不確実性の残る状況での紛争管理に積極的に関与することが正
当化されてきたといえる。これは紛争処理の側面において予防概念が果
たしたと評価できる実質的かつ重要な意義である67。しかし暫定措置の

65 前述のように、本稿と Boyle の予防概念の構成要素（損害の基準或いは予防
的措置の内容）に関する理解には少なくともずれがあるものと考えられ、また
それゆえに個々の事件に対する評価は Boyle のそれとは異なる部分もある。
66 本稿の検討結果とは異なり、一連の命令における「賢慮と用心」の要請は
予防概念を意味せず、予防概念は適用されなかったにすぎないと仮に理解した
場合でも、MOX 工場事件で Wolfrum 判事が指摘したように、事案によって
は事前の無害証明は暫定措置制度自体の趣旨と整合性をもたない可能性がある。
67 特に MOX 工場事件とジョホール海峡等埋立事件においては、裁判所は協力
の措置を命じたのみならず、その実施の裁判所への報告も当事国に義務づける
など、積極的に紛争の解決に関与する姿勢をみせた。
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段階であるとはいえ、法の発展の側面においても ITLOS の役割は皆無
ではないように思われる68。すなわち、自身の権限規定の解釈を通じて
暫定措置制度の射程をより明確化し、また少なくともみなみまぐろ事件
では、予防概念が当事国の権利義務の解釈指針であることを示した。ま
た前述のように、これらの命令は予防概念自体の一定の洗練化にも貢献
してきたといえるかもしれない。たしかに予防概念の考慮は「些細な変
化」をもたらしたにすぎないかもしれないが、ガブチコボ・ナシュマロ
スダム事件判決でも示された「持続可能な開発」の実現に向けて、海洋
法条約の漸進的かつ体系的な発展に少なからず資するものであると評価
できる。
　もっともこのような予防概念への依拠は、海洋法条約のもとでの、し
かも暫定措置命令であったからこそ、比較的容易だった側面があること
は否定できない。まず第１に、暫定措置命令においては、裁判所は必ず
しも厳密な推論の提示は要求されないため、予防概念の地位や意味内容
に関する論点を明示的に回避しつつ、実質的にそれに依拠することが可
能であったといいうる。第２に、海洋法条約のもとでの暫定措置につい
ては、当事国の権利保全のみならず、海洋汚染の防止も目的としうるこ
とが明文化されており、この点が、予防概念に依拠することをより容易
にしたといいうる。そして第３に、解釈の対象である海洋法条約が、条
約解釈規則との関係で示した明確性や関連性、動態的性格の観点からの
みならず、柔軟な利益衡量を制度上も要請していると考えられる点、ま
た予防概念の最も発展している問題領域を扱っている点で、上記のよう
な抽象的指針たる予防概念の考慮が比較的正当と認められやすい背景を
構成していたことも否定できない。
　しかしながら、これらはあくまで比較的容易だったということであっ
て、本稿で検討してきたような予防概念の機能が、海洋法条約のもとで
の暫定措置制度という文脈を超えて一般性を持たないということには必
ずしもならない。まず上の第２点目についていえば、例えば国際司法裁
判所の一般的な暫定措置制度についても、単純な本案の付随手続とはい

68 一連の暫定措置命令を通じた ITLOS による環境法規範の発展の限界を指摘
するものとして、Rashbrooke, supra note 13, p.535.
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えないとする見方が示されてきているように、実際の運用においては
ITLOS の暫定措置制度との性質の違いは絶対的なものではない69。また
第３の点についても、環境と開発の利益の統合を謳う「持続可能な開発」
が国際社会の基本理念として今日広く認められていることだけを考えて
もわかるように、環境利益と非環境利益との柔軟な衡量は何も海洋法条
約体制に限った問題ではなく、またリオ宣言第15原則からも伺えるよう
に、予防概念は海洋分野だけに関わる指針であるとはけっして考えられ
ていない。そして第１の点についていえば、たとえ暫定措置命令であっ
ても、自身の推論をできる限り明確にすることは、裁判所に対する信頼
性の向上のみならず、海洋法条約の目的の実現にも資する70。暫定措置
制度と予防概念との整合性が自明とは言い難いことも、このことを強く
要請する71。そしてこの点に関連して、学説が果たしうる役割はやはり
少なくないだろう。
　少なくとも本稿の検討から言えることは、国際慣習法として立証でき

69 この点については、例えば奥脇直也「武力紛争と国際裁判：暫定措置の法
理と機能」村瀬信也、真山全（編）『武力紛争の国際法』（2004年）を参照。もっ
ともパルプ工場事件暫定措置命令（2006年）では、国際司法裁判所は緊急性の
判断にあたって、「差し迫った脅威」や「現実の脅威」を厳格に求め、予防概
念の利用に否定的な判断を示したと評価しうる。この暫定措置命令につき、
ITLOS の場合との予防概念を扱いの差異を、暫定措置命令の根拠条文の内容
の相違に求める見解として、玉田大「ウルグアイ河のパルプ工場事件仮保全措
置命令2006年７月13日」『岡山大学法学会雑誌』、第56巻２号（2007年）。
70  同 様 の 指 摘 と し て、D.A. Morgan, “Practitioner’s Critique of the Order 
Granting Provisional Measures in Southern Bluefin Tuna Cases”, in 
M.H.Nordquist and J.N. Moore, Current Marine Environmental Issues and the 
International Tribunal of Law of the Sea (2001), p.186. ジョホール海峡等埋立事
件後、2010年４月現在、科学的に不確実な環境リスクが関わる紛争は海洋法条
約のもとでの裁判には付託されておらず、暫定措置の要請もみられない。この
ような状況は単純に適当な事件がないためであるかもしれないが、暫定措置に
求められる緊急の対応能力を損なわない限りで、できるだけ自身の理由づけを
明確にするよう努めることは、裁判所の信頼性を高めることはあっても、低め
ることはないだろう。
71 例えば、Separate Opinion of Judge Wolfrum, MOX Plant Case. を参照。
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なければ、それを明示的に採用する条約の外では予防概念の意義は見い
だせないとする考え方や、専ら予防概念が国家の行為規範であるかどう
かに着目するという考え方が、あまりにも単純ではないか、ということ
である。今日の学説の基本的課題の１つは、そのような考え方では十分
に把握することが困難である ITLOS の諸事例のような法現象を、どの
ように理論的に把握していくかという点にあり、その１つの方向性は一
般国際法規範としての予防概念の性質に関する議論をさらに深めること
にある。Boyle の「予防概念＝国際法の原則」論はそのための１つの重
要な手がかりであり、また本稿の第２節第３款で示したような、義務の
性質、国際法の発展過程、法的安定性、解釈規則等に関わる論点の考察
を、具体的な事案の検討を通じてさらに深めていくことが不可避となろ
う。この点につき近年、WTO・EC バイオ技術産品事件小委員会は、
予防概念を「国際法の一般原則」として承認することを少なからず困難
としている要因として、その法的地位につき論争が継続している点を示
唆した72。しかしこの部分の小委員会の指摘は、やや正確性を欠いてい
るように思われる。なぜなら、本稿の第１節でも検討してきたように、
予防原則の法的地位に関しては、国際慣習法であるか否かという論点か
らの議論がこれまで大半を占めていたからである。そうした論争の在り
方の限界を示すとみられる法現象が、近年実際に WTO の紛争処理事
例、さらには環境条約の不遵守手続においてもみられるようになってき
ている73。そうした傾向に鑑みても、予防概念の「国際法の原則」とし

72 EC Biotechnology Product Cases (2006) WTO Panel, para. 7.88.
73 例えば WTO・EC 牛肉ホルモン事件において、上級委員会は、予防概念の
法的地位については判断を下さず、またその推論においても予防概念を明示的
には援用しなかったが、他方では、「例えば特定の SPS 措置を加盟国が維持す
ることを正当化するための「十分な科学的証拠」が存在するかを確定しなけれ
ばならない小委員会は、人間の健康への回復不可能な損害のリスクが関連して
いる場合、責任ある代表政府が賢慮と予防の観点から通常行動することを念頭
におくことは当然可能であるし、またそうするべきである。」（同報告書 para. 
124）と述べており、SPS 協定の一定の条文の解釈において予防概念を考慮す
べきであることも示唆している。またバイオ技術産品事件小委員会も、この部
分を引用して確認しているとともに、やはり他の条文について予防概念の考慮
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ての地位をめぐる一層本格的な議論こそが、今日求められているのでは
ないだろうか74。このような問題意識は、近年 ICJ 判事の中からも指摘
がみられるようになっている75。本稿で検討してきた ITLOS の一連の暫
定措置命令は、一見したところ予防概念に対する裁判所の慎重な姿勢を
示すものであったが、以上のような意味において、実のところそれは従
来の学説の問題性を暗示するものでもあった。その点にこれらの命令の
もう１つの意義がある。

　（本稿の内容の一部には、平成19年度～ 20年度科学研究費補助金（若
手Ｂ：課題番号19730087）並びに平成22年度科学研究費補助金（若手Ｂ：
課題番号22730102）の成果が含まれている）

の可能性を認めたといえる部分がある（para. 7.1523等）。また、例えばエスポー
条約（1991年）の履行委員会によるウクライナの遵守問題に関する判断（2008
年）のように、実質的に予防概念を考慮したといえる条約解釈が、十分な理由
づけも示されないままなされている例も出てきている。ECE/MP.EIA/2008/6. 
児矢野マリ「多数国間環境条約の執行確保と複数の条約間の調整：「ダニューヴ・
デルタ事件」の分析を中心に」中川淳司・寺谷広司編『国際法学の地平：歴史・
理論・実証』（2008年）、616頁も参照。
74 他の法の解釈を指針づける機能に限定しても、裁判においては当該規範の
法的地位がやはり厳密に問題となる可能性があり、またそのことをめぐって
裁判官の間でも見解の対立が生じうることは、OSPAR 仲裁事件判決（2003）
においても明確となった。Dispute Concerning Access to Information Under 
Article 9 of the OSPAR Convention (2003).
75 Separate Opinion of Judge Cancado Traindade, Pulp Mill Case (2010).
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先弁済受領権］

詐害行為取消権の理論的再検討（７・完）

水　野　吉　章

論　　　説
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　　4.2�　［帰結その２；効果論における執行忍容に対する「取消し・取
戻」しの優位性］

　５　「取消しの後始末」について
　　5.1　判例
　　5.2　学説による評価
　　5.3　分析――規範理論の抽出
　　5.4　規範的解釈としての不十分性――存在意義に関する議論の不在
　６�　「効果論」――「取消し・取戻し・執行忍容」――「総債権者」

について
　７　総括
第７章　結論とその他の示唆
　課題
参考文献� （以上、本号）

６章　日本法の分析と日本法への示唆

　以上に、本稿における問題意識――存在意義に関する議論――との関
係において、アメリカにおける議論を参照、分析加工した上（２章、３
章、４章、５章）で、その理論を分析の視角として、日本における学説
の分析を行ってきた。アメリカの理論から得た示唆をひとことで述べる
と、制度の社会的な存在意義に照らして、要件効果を議論すべきという
ことになろう。したがって、既に、述べるべきことは述べてきたが、こ
こにおいては、まとめとして、二つのことを行う。
　まず、アメリカの議論によって日本の議論を補う。次に、日本法に得
られた示唆について若干の検討を行う。なお、ここにおいて列挙するア
メリカ法の分析は簡単なものであるので、詳しくは先述したことによる。

１　日本とアメリカの比較
　以下においては、アメリカの議論と、日本の議論の比較をしながら、
日本の議論を補充していくことにする。便宜的に、存在意義に関わるも
のとして、①（詐害の発生のメカニズム）、②（詐害行為取消権の存在
意義）、③（問題解決へのメカニズム）、存在意義の現われとして、④（要
件論）、⑤（効果論・実効のための理論）について説明を行なう。
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　なお、以下の説明において、日本法独自の考え方については、番号に
「”」をつけることによって表現する。「”」が不十分性・・・・を示すものとして
現れるのは、存在意義に関わる議論（①、②、③）、したがって、要件
論（④）である。他方、「”」が十分性・・・を示すものとして現れるのは、効
果論・実効のための理論（⑤）である。ただし、当然のことであるが、
①、②、③（存在意義）の不十分性は、⑤においても議論の不安定さと
して現れていると評価し得る。
　以下に、紹介してゆこう。順序は、まず、簡単にアメリカの議論につ
いて触れ、次に、日本の議論について説明を行なう。なお、「小見出し
の囲み」は、以下の文章が、アメリカにおいて存在するが、日本法には
不十分な形においてしか存在しないことを示す。

　1.1　問題――近代法の原理による意思の歪みと過剰（過少）投資（①）
　日本においても、詐害の根本的な原因になり得る法技術の存在、すな
わち、「債務者の所有権」（使用・収益・処分）と、「債権者の債権」（債
務者の処分にタッチできない）については、明確に認識されている。さ
らに、その法技術を、如何なる場合（債務超過の場合）においても堅持
した場合に、一般の融資行動において引き起こされる信用収縮について
も明示的に認識されている。ただし、信用収縮の発生と、詐害行為取消
権がそれを防止するメカニズムについては、十分に記述されてはいない。
それゆえ、詐害行為取消制度の社会的な意義と制度を機能させる要件・
効果論が分断されて議論されているか、あるいは、「目的」とされる抽
象的な命題（責任財産保全のため）が特定の解釈的帰結を形式的に正当
化するために（信用という実質に関係付けられないまま）利用されるに
留まっており、そのことが、②、③、④、⑤に影響を与えていると評価
し得る。

《アメリカ》
　①［一般信用による社会的分業］債務者に引当て資産の処分について
の意思決定権限が与えられ、債権者には投下資本の回収についての債務
者に対する優先権が与えられるという原理が存在する。（３章）
　① -1 　［債務者健全時］　 この時、債務者は、債権者は引当て資産を運用
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し増加させることによって、その資産から債権者に対して弁済を行った
後に残る自己の取り分を増加させることが可能となるからである。債務
者と債権者の利害が大枠で一致する結果、債務者の引当て資産の処分に
委ねておくことが債権者にとっても利益になる。このようにして、社会
的な分業が行われている。（大まかな考え方については、３章を参照。）
　① -2 　［債務者債務超過時――過剰なリスクテイク・経営無関心］　 しか
し、債務超過の場合には、以上のメカニズムは機能せず、債権者・債務
者の利益状況は大きく変化する。債務超過時においては、債務者は、自
己の有する財産を少々上手に運用したとしても、その収益は債権者を利
するのみとなる。また、自己の有する財産を目減りさせたとしても、も
ともと債権者の弁済のための原資となるはずのものが目減りしただけの
ことであって、債務者にとっては痛くも痒くも無い。さらに言い換える
と、この状況下においては、債務者にとっては、その引当て資産をハイ
リスク投資にあて大きな運用益を得たならば、その可能性が万に一つで
あっても、取り分が復活する可能性がある（もちろん、債権者もその場
合には満足を得ることになる）し、引当て資産を清算しそのまま大人し
く債権者に弁済を行うならばその取り分は０のままとなる。債務者に
とっては、引当て資産を、「清算して債権者に弁済を行うことや、リス
クに見合ってはいるが少額のリターンの伴う投資を行う」よりも、「過
剰なリスク投資――そのリターンがリスクに見合わないものであったと・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

しても・・・、とにかく、確率的に自己の取り分を回復させる可能性があるよ
うな投資（例えば、宝くじを買う）――に全てつぎ込む」方が、自分に
とっては合理的であるということになる。
　以上をまとめると、債務超過の状態では、債権者の本来得るはずの引
当て資産を、債務者はリターンの伴わないハイリスク投資や健全時なら
ば行わないであろう投資に回してしまう可能性があり（そのリスクは債
権者が全て負担することになり）、分業が失敗してしまう。この問題が、
1980年代の Baird & Jackson をはじめとする法政策的な研究によって明
示的に説明されたエージェンシー問題である。
　この債務超過の状態で債務者に起こる法的状況（債務者は一定以上の
負担を負わなくてもよい）の代表的な原因は、株主有限責任の原則とさ
れるのが一般的であるが、それだけではない。無限責任であったとして
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も、倒産免責によって法的に責任が限定されるので同様に投げやりな行
動にでてしまうことも考えられるし、そのような場合に、倒産免責が解
除されることにより投げやりな行動を抑える法制があったとしても、負
債に対して持ち合わせている資産が物理的に過少な場合には、債務者は
自己の資産の最大化を諦めてしまうので、同じように投げやりな行動に
でてしまう。結局、債務者が有限責任の適用を受ける法人であるか否か、
自然人であるか否かに関わらず、この問題は生じ得るし、それに対して

「法人格否認（有限責任から無限責任に切り替える）」「倒産免責の解除」
などの手当てによって改善されるにしても、また、放置しておいても評
判の低下を恐れる債務者自身やその利益代表者によって幾分かは改善さ
れるにしても、やはり、債務者の投げやりな行動を完全に防ぐことはで
きない。その債務者の問題行動による抽象的な損失を、実際に問題が起
こってから、事後的に負担するのは、債権者ということになる。そして、
そのリスクは、金融債権についての潜在的な回収不能率の上昇という形
で現れる。
　① -3 　［信用の縮小］　 社会に存在する潜在的な金融債権者は、このこと
を予め察知することによって、一般的に、その融資時における融資契約
条項において、この回収不能リスクを織り込むことになる。その結果、
債務者の契約条項に行動の制限が書き込まれるか、それがコスト高にな
るというのなら、債務者の信用調達コストの増加（利率の上昇）が起こ
る。
　① -4 　［取引の縮小］　 これによって一般信用は縮小し、その信用を使っ
て行われる取引の量も縮小する。（３章）

《日本》
　①［近代法の原理］債務者に引当て資産の処分についての意思決定権
限が与えられ、債権者には投下資本の回収についての優先権が与えられ
るという近代法の原理が存在する。これらは、石坂・雉本・川島・下森
など伝統的な学説によって指摘されていた。
　①”-2　債務者の処分によって、債権者はその債権が回収不能となる1。

1 ただし、近時の道垣内弘人『ゼミナール民法入門第４版』（日本経済新聞社、
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　①”-4　これによって責任秩序が維持されず、一般信用が維持できな
い（雉本・下森）。

　1.2�　債権者――債務者の取り得る対処と詐害行為取消制度の存在意
義（②）

　ここには、先の問題と同じ問題が見て取れる。取消権による法的帰結
が、信用に資するメカニズムについての記述が十分にはなされていない。
　特に、第一に考えられるべき、「債権者の契約による問題発生の抑止」
について議論がなされていない。厳密に言えば、担保契約との対比にお
ける無担保融資の重要性は石坂によって記述されているが、無担保融資
における契約条項によって債務者を規律付けられないかについての議論
は存在していない。これらは、詐害行為取消権の存在意義を考え、取引
類型毎の取消しの程度を考える上で致命的に重要な考慮要素であった。

（なぜなら、一般債権者が契約条項によって比較的安価に債務者を規律付けができるのであ

れば、その範囲において、詐害行為取消権は機能する必要がないからである。）
　したがって、これらの要素についての説明の不在が、後の要件論・効
果論に影響していると考えられる。

《アメリカ》
　② 　［目的・必要性］　 この債務者の「インセンティブの歪み」を是正す
ることが信用秩序の回復に繋がる。（３章）
　② -1 　［融資時の契約－期限の利益喪失・損害賠償］　 債権者は、この問
題の被害を受ける第一の関係者であるので、自己が債務者に融資を行う
際にその融資契約条項によって、この問題を低下ないし消滅させる動機
を一般的に持つ。
　しかし、契約によって、債務者（株主）－債権者は、信用調達コスト
の増加を防ぐことはできない。理由は以下の通り。
　まず、Zaretsky が指摘したように、特定の行為・取引を契約によっ
て禁止する場合には、事前にその行為・取引が認識されていなければな

2008、初版2002）316頁の債権者代位権の項目においては、エージェンシー問
題からの説明がなされている。
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らないが、契約時においてはその取引が未知のもので特定されないこと
もあり得る。このような場合、取引の性質や利害得失が認識されている
ことが前提とされる契約条項で対応するには不十分か相対的にコスト高
になるので、債権者の契約による債務者の規律付けが万全に機能すると
は限らない。特に、LBO が出現した段階ではこのことが問題とされた。
　次に、Reilly が指摘したように債務者は、自らの債務超過時の問題行
動の禁止を、債権者の信用できる形で確約（コミット）することができ
ない。なぜなら、特定の場面で特定の行動を行わないことを契約上約し
ても、実際、その特定の場面が現出した場合には、すでに債務者の資産
状態は債務超過状態となっていて、その際の債務者財産はすべて債権者
の引当てとなっていることから、契約による制裁は債務者にとっての制
裁たりえず、結果、問題行動の抑止には繋がらないからである。このこ
とは、既に、融資時において自明のことなので、債権者は債務超過時の
行動の禁止を債務者に約束させることに何の意味も見い出さない。（た
だし、道徳的な規律付け程度の意味はあろう。）債務超過の際に期限の
利益を喪失させても、それによる負担は契約を締結した債権者自身を含
めた一般債権者全員が負担するのみであって、債務者はその損失を負担
せず、問題行動のインセンティブはなくならない。（３章）
　したがって、融資債権者による契約による規律は、十分に機能しない
場面が幾つか存在しそうである。問題は、債務者にとっても、債務超過
時に問題行動を起こさないことを確約し、融資時における利率を下げた
いのに、そのような契約ができないことにある。
　② -2［第三者効］そこで、第三者効が必要となる。第三者効の働き
については後述（③ -1）。
　② -3［担保権］McCoid が指摘するように、担保契約を結ぶこと自
体に費用がかかるので、いつ如何なる場合も担保契約を結ぶべきだった
という風には言えない。
　② -4［法制度］そこで、債務者の問題行動を一律に禁止し、その禁
止の実効を確保するために第三者効を持つ詐害行為取消制度が必要とな
る。
　② -5［取消権］そのために、債権者に、その問題行動の現われであ
る詐害行為を、事後的に取り消すことを認める詐害行為取消権を与える。
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《日本》
　②”［目的・必要性］責任財産を回復し、総債権者のために保全（平

等主義的解決のことと一般的に言われている）することが信用秩序の維持に繋がる。
　② -2［第三者効］そこで、第三者効が必要となる（石坂・雉本・鳩山・
加藤・川島・下森等）。
　② -3［担保権］しかし、「担保権」を使わない方がよい場合もある（石
坂）。
　② -4［法制度］そこで、責任財産を保全するために詐害行為取消制
度が必要となる。
　② -5［取消権］そのために、債権者に、その問題行動の現われであ
る詐害行為を、事後的に取り消すことを認める詐害行為取消権を与える。

　1.3　機能――問題解決に至るメカニズム（③）
　問題発生のメカニズムについての記述が不十分（①、②）であるため
に、問題解決についての記述も不十分となっている。日本の議論は、取
消権が信用秩序に如何に働きかけるのかについての議論は存在しない。
　これが、④の要件論における総合判断を支配する理論の不在と、⑤に
おける安易な平等主義的解決の主張に影響を与えることになる（ただし、
判例法のレベルでは修正されている）。

《アメリカ》
　③ 　［機能］　 詐害行為取消権は、債権に第三者効を与えること、すなわ
ち、債権者に、債務者の詐害取引を事後的に取り消す権能を与えるもの
である。これにより、取引相手は債務者の取引が詐害取引であるかを監
視するようになる。
　③ -1 　［メカニズム］　 そのメカニズムはこうである。取引相手は、取引
後の取消しを恐れ、取引前に、自己の行う取引が詐害取引であるかに注
意を払う。そして、もし、問題があれば事前に取引を回避するようにな
る。この結果、債務者は、取引には応じてもらえない。
　③ -2 　［効果－ガバナンスの再現－信用秩序の維持］　 こうして、この取
引相手の監視によって、債務者の問題行動は事前に回避され、債務者が
健全時であるならば行っていないであろう取引が可及的に予防されるこ
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とになる（ガバナンスの再現）。
　③ -3 　［示唆］　 この機能を全うするならば、債務者が詐害行為を起こし
た場合に、債権者に適切な程度の取消しの要求が為されるように仕組ま
れなければならない（⑤へ）。

　1.4　要件論――フレームワーク（④）
　日本においては、従来より存在した「債務超過」「対価の不均衡」と
いう要件を、総合考量することによって（山中＝竹屋）、詐害行為取消
権の網を拡張し包摂する理論が存在する。もともとの狙いは、「弁済」
を詐害のあみに包摂することであったが、この理論の提案によって、あ
らゆる債務者の行為――新しい取引も含む――が、詐害の網の中に包摂
され、詐害行為取消権の審査に服することになった。これは、「規整」
の観点からは、有益な機能である。他方、同時に、この包摂性によって、
詐害性判断の基準は「悪性」のみとなり、（さらに、伝統的には、「詐害」とは

異なるものとされてきた「弁済」を詐害行為に包摂したことによって）要件論は混迷を
極めることになる。総合判断を支配する理論は、通常は、法の趣旨や機
能であるが、①、②、③が明確に記述されていないことからも明らかな
ように、それは十分には与えられていない。理論なき総合判断は学説に
よって批判されている2。ただし、類型化は存在している3。

2 早川眞一郎「詐害行為取消権からみた債務者の行為規範」別冊 NBL60号233-
250頁（商事法務、2000）。また、吉田邦彦「一章リアリズム法学と利益考量論
に関する『基礎理論』的考察」『民法解釈と揺れ動く所有論』（有斐閣、2000、
初出瀬川信久編『私法学の再構築（北大法学部ライブラリー２）』（北大図書館
刊行会、1999））53-54頁は、日本法における一般的な特徴として、あらゆる要
素の総合判断を指摘した上で、その相関判断を指導する理論の欠落が、裁判官
による判断の「追認」に繋がりかねないと危惧を表明する。
3 下森定「424条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権の目的・
効力 §399-426』。しかし、判例を類型化したに留まる。また、解釈論は分か
れており、不安定な状況である。すなわち、「要件」については、曖昧であり、

「効果」については100年来判例と学説の乖離が続いている。
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《アメリカ》
　④［あらゆる取引に網をかける］コモンローとしてのエリザベス法「現
実の詐害 actual fraud」や、「法定詐害」の適用の可否について議論さ
れた総合判断に現われる。すなわち、伝統的に「現実の詐害（債権者を
害する意図を有していること）」の要件は、広く新しい取引を詐害取引
の審査に包摂してきたし、時代と共に取消される場合の類型化が進んだ
としても、削除されずなお存置されてきた。「法定詐害」の要件が創設
され、その要件が近時の現代取引に対して規制しすぎてしまうという幣
が指摘された場合にあっても、その論者である Baird & Jackson によっ
ても「現実の詐害」の要件の適用除外が主張されることはなかった。（２
章・５章）
　④ -1 　［契約の代替物］　 詐害行為取消制度は、「債務者」「債権者」が望
んでも実現できなかった融資契約条項の代替物という性質を持つから

（② -1）、「債務者（株主）－債権者－取引相手」が「一般的に望むもの」
でなければならない。すなわち、詐害行為取消制度は、「債権者 - 債務
者 - 取引相手」が、充分な時間と機会と交渉能力を有していたなら結ば
れていたであろう一般的な契約条項の代替物となる（Baird & Jackson 
の creditor’s bargain model）。（３章）
　④ -2 　［狭い or 広い］　 しかし、この「あらゆる債権者・債務者が望む
であろう融資契約条項の代替物」という性質がある故に、広すぎる詐害
行為取消制度は、望まれない。広く取消しが認められる制度のもとでは、
債権者・債務者が望む取引も規制されてしまうからである。もし、この
状況下においても、その取引を望むなら、詐害取消制度の適用を解除さ
れなければならなくなる。そのためには取消しの利害関係者である全て
の債権者（将来的な債権者も含めて）の合意を調達する必要がでてくる。
この合意の調達は現実的には不可能である。他方、狭すぎる詐害行為取
消制度も、望まれない。債務者と債権者の契約によって追加的に債務者
を規律することによっては、第三者効は十分には得られないからである

（３章；② -1）。
　④ -3 　［交渉のスタート地点としてのルール設定の限界］　 以上により、
債権者－債務者間の契約による微調整が難しい詐害行為取消制度のあり
方は、「一般的に望まれる必要最小限のもの」でなければならない。交
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渉のスタート地点としての詐害行為取消制度という考え方（任意規定と
しておけば、当事者による交渉が行なわれ適切な程度の制限が契約され
るであろうという考え方）にも限界がある。
　④ -4 　［適切なルールを探る必要性］　 「一般的に望まれる」とは如何な
る考慮により決まるか。詐害取消制度は、債権者と取引相手に債務者の
行動をヨリ安価に監視させるために、両者に監視の役割を分担させる機
能を有する。取引相手に債務者の監視を分担させる場合（債権者による
債務者の監視が相対的に困難になる場合）では、取消権が肯定される。
例えば、債務者の債務超過時に生じがちになる債務者の過剰なリスクテ
イクや無関心に対しては、債権者の契約による監視が困難になることか
ら、取消しが容認されることになる。これにより、取消しをおそれた取
引相手によって、取引の事前の段階で詐害取引（過剰なリスクテイクや
無関心による投げやりな取引）が忌避されあるいは取引の内容が取り消
され得ないようなものへと修正されることになる。こうして、取引相手
によって、債務者の行動が監視されることになる。
　④ -5 　［考慮要素］　 したがって、取消しを認めるか否かの判断において
は「債権者の契約による監視能力」と、「取引相手の債務者に対する監
視能力」とが重要となる。取引相手に監視を行わせて意味があるのは、
取引相手に監視能力がある場合のみである。
　④ -6 　［取引相手の能力］　 取引が、市場価格のわかりにくいことがらに
ついて行われるような場合には、取引相手の監視能力は低いレベルに留
まる。物の取引のような場合には、一般的に債務者の資金状態を監視す
ることもほとんど無い。この場合に、取引相手に監視させるならば、取
引相手は取引を萎縮させてしまう。取消しは正当化されない。
　④ -7 　［取引相手の能力］　 他方、取引が、金融取引のような場合（取引
相手も債権者としての性質を有するような場合）においては、取引相手
は、債務者の健全性・取引の利益性などを評価した上で取引に入るので、
これらの点について、相対的に高い監視能力を持つことになる。さらに、
場合によっては、LBO のように、債務者の経営判断自体を取引相手が
行う場合がある。（むしろ、取引全体を支配するような関係者を「取引
相手」と評価する理論が存在する。）少なくとも、この場合においては、
詐害行為取消制度の積極的な適用が基礎付けられることになる。
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　④ -8 　［裁判所の能力］　 ただし、理論上は、債務者の有する資産価値を
増加させる取引を取引相手が行えば取消権の行使は回避できる、とされ
ていても、実際に、取引相手が重視するのは、それについて裁判所が行
うであろう判断である。
　そこで、裁判所が「取引の合理性・債務者の資金状態」（経営者の経
営判断）を判断する能力があるか、債権者・取引相手がそれを予測でき
るか否かによっても議論が左右されることになる。ビジネスサイドが理
論を信じて、充分に予測を行ったとしても、裁判所の判断能力が不十分
であるならば、その予測がはずれ思わぬ損失が発生することが予想され
る。逆に、ビジネスサイドが裁判所の不十分な判断能力まで織り込んで
予測を行い、それを基に行動するならば、そもそも詐害行為取消制度の
目的――「規整」――が実現され得なくなる。完全に、詐害行為取消制
度の目的を実現するには、裁判所の判断（または裁判所が採用する評価
基準）が正確・・で、且つ、確実・・でなければならない。
　したがって、究極的において、取消しの許否は、「裁判所の判断の仕
組み」や、「債務者価値の評価基準の開発状況」や、「市場（専門家・ビ
ジネス）の競争」に依存することになる。
　④ -9 　［倒産政策］　 さらに、エージェンシー問題の解決法としては、債
務者価値の最大化のほかに、債権者価値の最大化も有り得る。本稿の議
論においては、債務者価値の最大化という考え方にそって説明している。
すなわち、債務超過のときには、全体としてみて債務者の資産を最大化
させない（リターンに見合わないリスクテイク）行動が起こる可能性が
あるが、それを防止するために、詐害行為取消権を位置付けている。し
たがって、詐害取引となる基準は、資金状態が健常である債務者ならば
行なわないであろうリスクに見合わないリターンの取引となる。これに
対して、リスクにリターンが見合っていても、債権者にとってはリスク
が大きすぎる場合というものも存在する。債務者価値の観点からは望ま
しいものでも、債権者から見ると、債権者の損失において行なわれてい
る取引も計算上はあり得る。どの場合が一体詐害取引なのかついての解
答については提示できない。考え方としては、債務者の業種（例えば石
油掘削）によって、ある程度のリスク（石油掘削事業のリスク）を債権
者も覚悟しているというように個別的に考える余地もあり得る。こう考
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えるなら、通常の業務から逸脱した行為を行う場合には詐害取引と考え
ることになろう。
　さらに、一般的には、倒産法政策や、債権政策が影響するかもしれな
い。なぜならば、詐害行為取消制度は、倒産の前段階における債務超過
の債務者の行動に影響するものであり、債務者の資金難の状況を如何な
る計画で規律するかという倒産政策に大きく影響を受けるべきであるか
らである。すなわち、考え方によっては、債務超過時の債務者を取引相
手に監視させるという方法もあれば、早期に倒産手続きを開始させ、そ
の構造的な原因である「債務超過」そのものを取り去るという方法もあ
る。債権者価値最大化という考え方は、債務超過時には債務者の取引そ
のものに債権者の利益を相対的に多く反映させ、取消しの範囲を大きく
し債務者の取引を抑制するという考え方であるので、金融危機状態の債
権者・債務者・取引相手の再交渉を促進させ、債務者の清算や私的・法
的再建を早めることに繋がるかもしれない。
　④ -10 　［ルールかスタンダードか］　 実際の適用においては、関係当事
者の萎縮を防ぐために、個別事案の厳密な評価（スタンダード的評価）
よりも、個別的には間違いがある可能性を無視してヨリ可視的一律的な
基準（ルール的評価）が重視されることもあり得る（場合によってはそ
のほうが効率的であり得る）。
　ただし、この考慮も、以上のフレームワークを基礎に行われなければ
ならない。すなわち、ルール的な基準を採用するからといって、以上に
述べてきた考慮要素とその相関である「フレームワーク（利益衡量）」
が不要ということにはならない。そのフレームワークに従って、ルール
の合理性の判断が行われる必要があり、その合理性は当該ルールの適用
の許否に影響し得る。Baird & Jackson の指摘するように、ルール型の
要件の適用には、そのルールの創設された社会状況（「法定詐害が創設
された時代には、債務超過債務者による対価の不均衡な取引は、大抵、
債務者の詐害の意図に基づいて行われていた」）が現在にも妥当してい
ること、したがって、当該ルールによって、詐害取引法が為すべき処理
を適切に為しえることが必要となる。この考慮からすると、現在の商取
引においては、多くの債務超過債務者による対価の不均衡な取引は、債
務者の詐害の意図に基づいて行われているわけではない。加えて、債務
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超過や対価の不均衡を審査するにも、企業の経営についての評価的な判
断（経営判断が合理的かについての審査）を要することになる。彼らは、
経営判断として行われる LBO に対する審査を非専門家である裁判所が
行うことによって生じる予測不能性が取引相手に与える萎縮効果（債務
者の取引の阻害）を危惧し、法定詐害による広い取消しを否定すべきこ
と、その後、「現実の詐害」の基準にしたがって総合的にその悪性を判
断すべきことを主張した（もちろん、萎縮を避けるために、彼は結論と
して取消しには謙抑的な姿勢を見せる）。また、後に、LBO が社会的に
認知を受け、債権者が一般的な融資契約条項に LBO の禁止を書き入れ
るという段階に至っては、その態度を取消し肯定の方向へと軟化させて
いるようにも見える。単に、ルール型の要件にあてはまるから、取消し
得るというような単純な考慮は見られない。特に、詐害取引法の文脈に
おいては、同法が「新しい・・・取引を規整する」という役割を有している以
上、ルールが社会の変容に耐えられるかを考えることなく、完全にルー
ル化しそれを硬直的に適用することには限界がある。
　④ -11 　［社会政策的な要因による解除］　 これとは別に、債務者やその
家族の厚生のために、債務者の特定の行動が詐害取引であろうと無かろ・・・・・・・

うと・・、許されなければならない場合がある。例えば、債務者の行動に一
定の社会保障機能を担わせたい場合や、債務者自身の生活の厚生のため
に必要な場合である。
　信用秩序は、人々の幸せのために存在するので、人々の幸せのために
必要であるならば、信用秩序が維持されなくても認められることになる。
この時、実質的には、信用社会（すなわち「債権者」）が、信用調達コ
ストの上昇を保険料として、債務者に厚生（債務者の特定の行動）のた
めの保険を与えていると言い得るであろう。
　④ -12 　［フレームワーク - まとめ］　 詐害取引法の適用は、一般論とし
ては「債務者の過剰なリスクテイク・無関心」に対して「債権者・取引
相手どちらが高度な監視能力を有するか」によって決まる。ここには、

「裁判所」や「ビジネス」の能力も関係する。特に、監視能力の判定に
おいて、一般的に、問題となる取引類型が、「物の取引か金融取引か」
に結論が左右されることになる。物の取引であれば取消し否定の方向へ、
金融取引であれば取消し肯定の方向へと。そして、債務超過時から支払



論　　　説

［169］ 北法61（3・210）1026

不能時の債務者の行動を規整する倒産政策全体によっても影響を受ける。
　要件論の視点からまとめると、取引に対する詐害取引法の規制は、エー
ジェンシー問題の禁止を最低ライン（④ -4）として、それに規制を追
加する形で、もろもろの考慮要素を考えながら、信用秩序にとって最も
望ましいものを考えればよい。それとは別に、社会政策にも影響を受け
る（④’-11））。それが債権者達が望むものとして（④ -1）説明される
ことになる。それを実現する法律構成は、「『法定詐害（債務超過・対価
の不均衡）』を規範的に柔軟に解釈すること」かもしれないし、「『法定
詐害』の適用を除外した上で、『現実の詐害』によってヨリ柔軟に処理
する」ことかもしれない。

《日本》
　④［あらゆる取引に網をかける］詐害行為取消権は、導入時に、債権
者保護制度として導入された。後に、あらゆる取引がその規制の対象と
なり得るようになる（不法行為説・総合考量説）。結果、要件は、「債務
超過」「対価の不均衡」「受益者（取引相手）の認識」を基本として、そ
の「拡張」――「弁済」「相当価格による売却」に対して――が見られる。
　④”-1 ～ 12［基準――総合考量・相関判断］総合考量・相関判断をし
て悪性を判断する（山中＝竹屋・通説）。
　④”-11［社会政策］弁済・債務者による社会保障（離婚の際の財産分
与や、教育のための担保借り入れ）などは、適法性の高いもの（悪性を
弱めるもの）として相関判断に相関要素として組み込まれる。

　1.5　効果論・実効のための理論（⑤）
　日本においては、「取消しの効果」について、分厚い積み上げが存在
する。しかし、①、②、③の議論の不十分性がここにも影響を与えてい
る。詐害取引法の目的を実現するために柔軟に法的帰結を選択すべきと
いう主張は多く見られるが、詐害取引法の目的（①②）に裏打ちされて
いない。以下、詐害取消権の直接的な効果についての議論を「効果論」
とし、取消権が行使された後の債権者達の分配のあり方についての議論
を「取消しの後始末論」とするならば、それぞれにおいて、存在意義（制
度の設計）についての議論からの基礎付けが不十分であることが確認さ
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れる。後者の取消しの後始末の点については、近時、佐藤に異を唱える
平井・大島論文が存在するが、その関係でも後に若干説明する。なお、
ここにおいては便宜的に日本についての議論を先にまとめておく。

《日本》
　⑤”［目的－手段思考］日本においては、もとより、目的－手段思考
によって、詐害行為取消権の効果を柔軟に理解してきた。すなわち、判
例や学説は、424条の「取消し」という言葉にとらわれることなく、そ
の効果を解釈している。
　⑤”-1［効果論］判例は、その目的的思考の現われとして、「取消し」
の意味を、「相対的取消し」と考え、学説においては、その他「絶対的
取消し（取消し）」「債権の発生（取戻し）」等の詐害行為の受益者から
債務者への詐害行為対象資産の返還を主張するものから、「責任の変動」
とそれに基づく「執行忍容」とすることによって、受益者が詐害行為対
象資産を維持したまま、取消債権者を初めとする債権者が回収を行なう
ことを主張する見解が主張されている。さらに、近時に至っては、その
帰結をヨリ簡便に実現するために、取消権を、「訴権」と理解すること
によって、詐害行為取消権に関わるルール（実体法・訴訟法・執行法）
を解釈すべきとの示唆を含む訴権説が提案されているといえよう（佐藤；
訴権理論4）。
　⑤”-2［取消しの後始末論――取消権行使のインセンティブ］自己の
債権回収について熱心な債権者を保護するため、取消権が存在するので、
それを行使させるインセンティブを与えなければならないという議論が
存在する（大島・平井）。これに対して、佐藤は反対する。ここにおい
ては、何れにせよ、取消権が何故行使されるべきか、何故行使されては
ならないのかについての説明がない。これについては、後に検討を行な
う。
　⑤”-3［一体的取消し］法形式を超えて適用を行わなければならない。
取引当事者が、法形式を操作することによって、詐害取引を助長支援す
る可能性があるからである。（石坂論文において、目的のための包括的

4 ただし、本稿によって存在意義に関する議論の視角から理論化した。
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な取消しを認めるかに見える記述が見られる5。）

《アメリカ》
　⑤［目的 - 手段思考］アメリカにおいても、詐害取引法の要件・効果
を目的－手段思考によって理解している。
　⑤ -1 　［効果論］　 当初より取引相手（受益者）のもとに執行をかけるこ
とができたことから6、日本のように取消しか取戻しか執行忍容かという
議論は存在せず、取引相手に対する執行、債務者取引相手の処分の禁止、
その他、状況が必要とする救済等柔軟な処理が UFTA によって認めら
れている7。これは佐藤の研究が示すように、当初より取消権が訴権とし
て捉えられていたことによるのかもしれない（先述、日本法の分析⑤”
-1及び訴権の意義についての５章における本稿の分析を参照）。
　⑤ -2 　［取消しの後始末論］　 取消権行使債権者には、優先的満足が与え
られるので、日本のように取消しのインセンティブが弱まってしまうと
いうような問題提起は存在しない。ただし、取消権の行使によって実現
されるのが、詐害対象財産を上限とする救済であることから、取引相手
への制裁にならないとの興味深い批判が存在し、取消権の効果がこの問
題にも答えるものになっている8。この問題は他日を期する。

5 債務者が、受益者との間に複数の人間を介在させることによって取消権を脱
法する可能性について示唆されている。詳しくは、５章において先述した。
6 旧法である UFCA§ ９は、自己の債権が満期になっている取消債権者につ
いて、詐害的な譲渡を無効にし義務の負担を免除するか、譲渡された資産に対
して直接に執行できるとする一方、§10は、未だ満期になっていない取消債権
者について、裁判所が債権者の権利保全のために必要な措置を講ずることがで
きるとする。すでに、取消しや受益者への直接の執行が認められていることに
なることに加えて、未だ満期になっていない取消債権者については、裁判所に
よる柔軟な処理が一定の範囲で認められていることになる。
7 後の UFTA§ ７は、UFCA において未だ満期になっていない債権者につい
てのみ認められていた「取消しの効果としての裁判所による必要な措置」を全
ての取消し債権者が利用できるように拡張・一般化している。
8 Gerald K. Smith & Frank R. Kennedy, Fraudulent transfers and Obligations: 
Issues of Current Interest, 43 S.C.L.Rev. 709 (1992), at 712-713には、この問題を
指摘する Carlson の議論（David Gray Carlson, Is Fraudulent Conveyance Law 
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　⑤ -3 　［一体的取消し］　 近時、上記の指摘も踏まえて、取引相手を柔軟
に選択する理論が存在している。またその際の訴権の内容は損害賠償的
なものになりこれが認められているが9、これについての更なる分析も他
日を期する。詐害取引法は、形式ではなく実質を見るという法命題は一
般的なものとなっている。

２　検討の導入――アメリカの理論による補充
　以上に、アメリカと日本における議論を対置させた。
　①②の存在意義について、アメリカと日本における詐害取消制度は基
本的な目的――詐害の生じる根本的な原因の認識と制度の存在理由――
を同じにしており、その基礎を同じくしていることがわかる。しかし、
同時に、日本における議論には、何故信用の破壊が起こるのかについて

（①）と、信用の破壊についての債権者の防衛手段について（②）と、
詐害行為取消権（責任財産の回復）がそれに対して如何にしてアプロー
チしていくか（③）についての記述には補う余地があることも見て取れる。
　ここに、日本においては、本稿における意味での存在意義に関する議
論は補い得る形で存在していることが見て取れるだろう。この補い得る
余地が種種の部分（④、⑤）において現れることになる。
　そこで、以下の手順によって日本の議論を補うことにする。

　・�まず、日本の理論における①、②、③について、アメリカの理論に
よって補う。

　・次に、要件論（④）を再整理する。
　・�さらに、効果論（⑤”）について、⑤”-1（「効果論」）、2（「取消し

の後始末」）について、議論の対立があるので、補った理論をもとに、
後に検討を行う。

　以下、④要件論と、⑤効果論・実効のための理論について検討を行い
本稿を閉じるとする。

Efficient?, 9 Cardozo L.Rev 643 (1987), at 652）が紹介されている。
9 Gerald K. Smith & Frank R. Kennedy, supra note 8.
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３　要件論（総合考量を支配する理論）――④について
　要件論については、既に、２章にて説明をした。そこにおいては、現
時点において、日本法における条文及びそれを補充する解釈論と、1980
年代のアメリカ詐害取引法の主要な要件は類似している。すなわち、日
本においては、当初より、「債務超過」「対価の不均衡」（客観要件）を
取消しの要件としており10、その硬直性が、1950年代の不法行為説――

「弁済」「相当価格の売却」を詐害行為取消権の網の中に包摂するという
実践を主張する――（総合考量説）11 12により緩めらることになる。この

10 石坂音四郎「債権者取消（廃罷訴権）論」志林13巻８、９号331頁（1944、
明44）、下森定「424条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権
の目的・効力 §399-426』等参照。
11 この考え方は、責任財産の減少をもたらさないので客観要件を満たせない

「相当対価による売却」「弁済」について、「主観要件・客観要件を総合的相関
的に判断して悪質性（詐害性）を判断する」と述べることにより、詐害行為取
消権の網の中に包摂するために生み出された拡張理論である。
12 オリジナルの総合考量説は、詐害行為取消権を不法行為請求権と性質決定
するがこの点については、受け入れられてないようである。
　例えば、松坂佐一「ドイツにおける債権者取消権－わが民法との比較におい
て－」『債権者取消権の研究』127頁（有斐閣、1962）131頁は、こう述べる。
不法行為説は、ドイツにおいては普通法上は有力であったがドイツ法では早く
に克服された。しかし、近時は、日本における山中康雄「詐害行為取消権の本
質」早稲田大学法学会『訴訟法学と実体法学』中村宗雄教授還暦記念祝賀論集

（有斐閣、1955）・フランスにおける Sinay によって主張されている。
　さらに、松坂は、以下のように述べる。取消権は相手方には、「過失ある違
法な様態の存することを要しない」こと、不法行為は損害賠償を目的とするが
取消権は返還を目的とすることから、「取消権はそのものとして、いかなる場
合においても、不法行為に基づく請求権ではない」と。
　また、下森・前掲書注10、790頁は、竹屋芳昭「債権者取消権に関する一考察」
法政研究24巻３号331頁（1957）に対して、債権者取消権の本体を不法行為の
一種と見ることには問題があるとして、その理由を以下のように述べる。「客
観主義的傾向を強めた現代の債権者取消制度全体を不法行為思想で一元的に説
明するのは問題であり（主観要件につき、単なる認識で足りると解するのが通説である）、逆に、
制度の適用を通謀的害意ある場合に限るべしとするのは、制度の機能を大幅に
制約するものとなって、詐害行為に対する救済制度の史的発展に逆行するもの
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結果、「弁済」については、債務者と受益者（取引相手・偏頗弁済受領者）
が共謀している弁済を受領したような事例は詐害取消しの対象となるこ
とが理論的にも正当化されることになる13。以上から、日本においては、
アメリカにおける「法定詐害」「現実の詐害」と同様に機能する詐害行
為取消権――「債務超過・対価の不均衡」という伝統的な要件と、総合
考量によって拡張されることによって創設された要件――が形成されて
いる。日本においては、その利便性が高いことや具体的に妥当な結論を
導き得ることから、拡張機能を有した総合考量説が普及することになる
一方で、総合考量を支配する理論は存在していない。さらに、「弁済」
などのように、当初は詐害とは理論上区別されていたものを詐害に取り
込んだが故に、ますます要件論は混迷を極めることになる14。
　ただし、わかりにくいからといって総合考量を排除すべきではないこ
とがアメリカの理論によって示唆される。客観的硬直的な要件によって

といえ」ると。
　しかし、エリザベス法の主観要件が、近時（1918、1984）になっても維持さ
れ、依然として、新しい取引を規整

・・
するために、その拡張性と総合考量判断が

維持されていることを考えれば、不法行為説が行なおうとした、拡張や包摂や
総合考量は評価されなければならないであろう。
13 アメリカについては、２章参照。日本においては、判例として、大審院大
正５年11月22日民録22輯2281頁（他の債権者を害する意思のもと弁済を行なえ
ば詐害行為が成立するとの一般論のもと、詐害の意思のない通常の弁済の事案
につき詐害行為の成立を否定）、最高裁昭和33年９月26日12巻13号3022頁（た
だし、通常の弁済につき詐害行為否定例）等がある（下森・前掲書注10、823頁）。
学説として、下森・前掲書注10、824頁（網羅的な紹介）、山中・前掲注12、竹屋・
前掲注12も参照。内田貴『民法Ⅲ（２版）』（東京大学出版会、2004）、309頁には、

「主観要件は独立の要件ではなく、行為の詐害性との相関で判断されるものだ
ということである」とあり、また、同311頁には、「判例は、贈与のような詐害
性の強い行為については、主観的要件は単なる認識で足りるとし、さらにそれ
も推定する等して、容易に詐害行為の成立を認めるが、弁済のような詐害性の
弱い行為については、主観要件として害意・通謀等の強い非難可能性を要求し
ている」「行為の目的・動機等主観的事情も合わせて斟酌し、総合的な判断を行っ
ている」と述べる。
14 このことは、適用基準が曖昧であり行為規範として機能しないと学説によ
り批判されているところである。
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詐害行為取消権を運用することは、社会の変容を包摂し評価し吸収しな
ければならないこの法理の意義（「規整」）を減殺してしまうことになる。
したがって、総合考量を行いつつ理論により予測を担保することが必要
となる。あるいは、たとえ、客観的硬直的な要件による一律の処理（ルー
ル化）を認めるにしても、それは総合考量と理論を背景にした「一過性
のもの」であるとの認識が必要となろう。
　また、アメリカにおいても日本においても、「債務者の意思の歪み」が
対象となる。すなわち、詐害行為取消権は、債務超過時における債務者
の行動の変化、端的には、「意思決定の歪み」――それが債務者の資産価
値に影響を与える――を詐害行為として規制するものと位置付けられる。
　その上で、以下においては、アメリカの理論にに基づいて、日本にお
ける幾つかの論点（「弁済」「相当価格による売却」、「社会政策的考慮」）
について、示唆を得る。すなわち以下の通り。

　3.1　「弁済」についての伝統的な理解
　「弁済」が民法上の詐害取消しの対象となるか否かについては、歴史
的に、倒産処理法上の「偏頗行為」との関係において、論じられてきた。
そして、近時、改正破産法（2004）によっての、偏頗行為の扱いが、こ
の「弁済」と詐害行為取消権の関係に影響を与えている。そこで、まず、
沿革を概説した後に、本稿による「詐害行為取消権」――債務者の問題
行動の規制――の観点から、「弁済は詐害行為となり得るか」について、
論じることにする。

　［学説1922年以前］破産法制定（1922；大11）以前は、破産法の代替
物として、詐害行為取消権が機能することが期待され、それを理由とし
て、詐害行為取消権によって偏頗弁済が取り消されることが主張される。
加藤はこう述べる15。
　　�　「強制平等分配は破産に於いてのみ認めらるるものに非す・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・して

個々の強制執行の場合に於いても又認められる故」「債権者相互の

15 加藤正治「廃罷訴権論」『破産法研究４巻』（有斐閣、1918）324-332頁、特
に328頁以下参照。
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関係に於ける平等分配を確保する為めに廃罷訴権を認むるは寧ろ我
国民事訴訟の主義にも又適合するものと謂うへきなり」「殊に破産・・

手続に於ける救済は総ての場合を包容するに足らず・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・蓋し破産は現行
法としては商人に限る又破産法上の否認権は本問に適用ありて救済
を与ふる場合は旧商法第991条なれとも同条は債務者の支払停止後
の行為に限り適用あり然るに支払停止後の弁済又は担保の提供のみ
を否認し得たるのみにては不十分なり」「若し弁済又は担保供与が
既に第996条に包含するものとすれは之と同趣旨に出つる民法第424
条の場合にも又其適用ありと言はさるへからす。」（圏点、本稿筆者）

　［学説1922年以後］破産法制定以後は、破産法という債権者平等を図
る法制度が制定され、その中に偏頗行為否認（旧破産法72条2号）が規
定されたことにより、詐害行為取消権の純化を目指す説が目立つ。すな
わち、詐害行為－偏頗行為峻別論、したがって、偏頗行為の性質を持つ
弁済が詐害行為取消権によって取り消されることはないとする説が台頭
することになる。すなわち、鳩山16は、「強制的平等分配は破産の場合・・・・・・・・・・・・・

に於いてのみ法律の之を認むるものなるが故に・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・詐害行為とならざるもの
と解さざるべからず（圏点、筆者）」とする。
　ただし、弁済を詐害行為によって取り消すべしという思想は、破産法
制定以後であっても、詐害行為取消権を「簡易な破産処理制度（破産の
前倒し）」と位置付けることによって残存することになる。先の加藤の
主張である民事執行法と詐害行為取消権との均衡や、詐害行為取消権に
よって破産法の機能不全を補うという理由のうち特に後者は、たとえ破
産法が制定されていたとしても揺るがないことは一見して明らかである。
　以上の議論における共通の前提を確認しておこう。「弁済」について
詐害行為取消しを肯定する説、それを否定する説、何れの説においても、

「弁済」を破産法にて規律されるべき「偏頗行為」とカテゴライズして
いる。そして、議論の分かれ目は、詐害行為取消権を破産法の否認権の
代替物（破産の前倒し）として考えるか否かにある。ここに、論者は、
弁済については、元来、破産法が手当てすべき偏頗行為であると考えて

16 鳩山秀夫『日本債権法（総論）改版』210頁（1925）。



論　　　説

［177］ 北法61（3・202）1018

いる点において一致していることが確認されるのである。

　［学説1950年以後］先の流れ――「詐害」「偏頗」峻別論――を受け、
我妻も弁済について詐害行為取消しを否定する17。すなわち、「通謀をし
て他の債権者を害する意思をもって、といっても、債権者が平等に（比
例的に）弁済を受けることを強制されるのは、強制執行または破産にお・・・・・・・・・・・

いて清算される場合に限るべき・・・・・・・・・・・・・・である」と。
　他方、これに関して新たな流れが生じる。1950年代には、債務者が支
払不能（法的倒産に適正な状態）になっているのに、支払停止（否認権行使の

要件充足）になかなかならないという前記加藤論文が指摘した社会事実
の残存を受けて、再び、詐害行為取消権によって偏頗弁済を取り消すべ
しという議論が台頭し、総合考量説という理論を生み出すことになる18。
その理論に基礎付けられてか、あるいは、判例法の判断に妥当性を見出
してかは定かではないが、破産法学説にも変化が現われる。当時の状況
を説明するものには「当時の通説を代表していた中田博士が、その判例
評釈において、判例は妥当な実質的判断をしており従来の通説は間違っ
ていたという、いわば総ざんげするような学説の変更を契機として、雪
崩を打ってこの判例を支持する方向に学説は動いた」とある19。

17 我妻栄『民法講義Ⅳ（新訂）』185頁（岩波書店、1964）。
18 山中・前掲注12、竹屋・前掲注12参照。ただし、本稿の主張によれば、総合
考量説の理論的意義が、このことのみに留まらないことこそが重要である。
19 小林秀之発言・小林秀之＝沖野眞巳『わかりやすい新破産法』（弘文堂、
2005）、170頁。本文中の中田論文については、最高裁昭和42年５月２日につい
ての判例評釈である民商法雑誌57巻６号908頁（昭43. ３；1968）である。従前
の裁判例においては、支払停止後、破産宣告より１年以上前の弁済について、
72条２号の危機否認（偏頗弁済禁止）によって取り消すことができないことか
ら、72条１号の故意否認（倒産法における詐害行為取消しと類似のもの）によっ
て取り消すことを認めていた。この判決は、支払停止前、破産宣告より１年５ヶ
月前の弁済の72条１号による取消しを認めた事例であり、従来の判断を一歩進
めたものである（新堂幸司「判批」法学協会雑誌85巻５号（昭43. ５；1968）
759頁参照。なお新堂はさらにこの事案の特徴として、他の詐害されている債
権が期限未到来であるのにも拘わらず否認を認めていることを指摘しつつ判旨
に賛成している）。
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　それ以降は、総合考慮の理論の下に詐害行為取消しの審査に服させし
む総合考量説は、支持を集め、その結果、当時において、弁済について、
詐害行為取消し否定説は通説であるかは疑わしいと評される程になる20。

　［学説2004年以後］こうして、詐害行為取消権によって、「偏頗・・行為
としての弁済」を取り消し得るという議論は主流となったが、この議論
は、近時、改正破産法（2004）における偏頗行為についての扱いの変化
によって、大きく影響を受けることになる。すなわち、改正破産法162
条によって、「支払不能時以後・・の弁済について否認の対象となる」とさ
れると、その反対解釈として、支払不能以前の弁済について（民法上の
詐害行為取消権によっては）取り消され得ないとする説が、再び有力化
することになる21。その論理は、以下のようなものであろう。倒産法に
よって倒産手続適正時である支払不能以後の「弁済」を偏頗行為として
取消し得ると規定されたのだから、その反対解釈として、それ以前の段
階を規律する民法上の詐害行為取消権によっては取り消し得ないと解す
るべきである。
　例えば、内田は、詐害行為取消権によっては弁済は取消し得ないとい

　中田は、この事例についての評釈において、形式的な危機時期（支払停止や
破産申立て）以前においても「実質的には支払不能の破産状態」となっている
ことが有り得て、債務者がそれをひた隠しにしながら、他方、特定の債権者に
対しては、従前の恩顧に報いるために、或いは将来の恩恵を期待して、この債
権者にだけあえて弁済するというような場合には、旧破産法72条１号によって
取り消されるべきことを主張した上、従前の自説を改説している。
20 下森・前掲書注10（1987）、824頁による。又、星野英一『民法概論Ⅲ（債権
総論）補訂版』（良書普及会、1992、初版1978）にも、同じく、判例支持が多
いとある。大島俊之『債権者取消権の研究』（大阪府立大学経済研究叢書63冊）

（大阪府立大学経済学部、1986）20-23頁は、判例評釈レベルでは、判例を支持
し、体系書レベルにおいては否定説が主流とする。この現象は、理論的には、
詐害と偏頗行為を別だとした上、実際

・・
に焦点を当てる判例評釈においては、詐

害行為否認（すなわち、詐害行為取消）によって、弁済を取り消し得るとする
説が多いと評価できようか。
21 小林秀之＝沖野眞己『わかりやすい新破産法』（弘文堂、2005）、170-174、
特に173頁参照。
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う解釈論を提示する22。すなわち「改正破産法は・・・・・・、一部の債権者に対す・・・・・・・・・

る優先的な弁済行為・・・・・・・・・（偏頗行為と呼ばれる）につき・・・、支払不能に陥る前・・・・・・・・

は否認の対象としていない・・・・・・・・・・・・（破産162条）。…（中略23）…弁済行為につ
いて、破産の局面で機能する否認権より債権者取消権による取消しが広
く認められるというのはバランスを失する。そこで、破産法との整合性・・・・・・・・

を考慮し・・・・、弁済期にある債務の弁済行為は詐害行為には当たらない・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・と解
するのが妥当ではないかと思われる（弁済の効果を否定したければ破産・・・・・・・・・・・・・・・

手続きによるべきである・・・・・・・・・・・）。（圏点、本稿筆者）」と。

　［小括］このように、破産法における偏頗弁済についての改正によっ
てもたらされたところの、民法における詐害行為取消権の解釈の変容か
らも、学説は、伝統的に、①論理的には、偏頗行為と詐害行為を区別し
た上で、倒産処理法の偏頗行為否認の代替物として詐害行為取消権を見
るべきか否かという議論を行っていたと評価することができよう。そし
て、②支払不能時以後の偏頗行為が破産法上の否認の対象となることが
明示されたことにより、偏頗行為である「弁済」は、詐害行為とはなり
得ないという解釈的帰結が演繹されていると考えられる。

　3.2　「弁済」についての本稿の見解
　以上の議論を、本稿の視角によって評価すると一定の分析が行い得る。
まず、先にも述べたように、詐害行為取消権は、債権者と債務者との関
係を規律し、債務超過時における債務者の行動・・・・・・の変化、端的には、「意
思決定の歪み」――それが債務者の資産価値に影響を与える――を詐害
行為として規制するというものである。
　そうであるとすれば、「弁済」が端的に、債務者の行動によって・・・・・・行われ、
債務者の資産価値を下落せしめるか否か――それが詐害行為なのだから
――を考えればよい。任意弁済は、複数の債権者が存在する時に、如何

22 内田貴『民法Ⅲ（３版）』（東京大学出版会、2005）312頁。
23 「支払不能とは、債務者が支払能力の欠乏のために弁済期にある債務を一般
的かつ継続的に弁済できない状態（破産２条11項）であり、破産手続きの開始
原因である（破産15条）。」
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なる債権者に如何程の金銭を支払うかべきを債務者が決定するという行
為である。債務者が行う「この弁済に関する判断」は、正に、債務者の
資産価値に影響を与えるところの債務者の経営判断に他ならない。そし
て、債務超過時におけるこの債務者の判断には一定の行動の変化が見ら
れる場合があろう。
　したがって、弁済は、詐害行為として・・・・・・・、正当に詐害行為取消権の審査
に服することになる24。すなわち、前記②命題は誤りであろう。ただし、
理論上、弁済が詐害行為にカテゴライズされる場合があるとしても、実
際において、即、取り消されるかというとそうではない。詐害行為取消
しの要件を完全に満たさなければならないからである。特に、弁済受領
者（取引相手・受益者）は、「弁済が債務者の資産価値を下落せしめる
こと」についての「悪意」を満たさないことが通常であろう。満たすと
すれば、それは、従来、判例法が挙げてきた「債権者―弁済受領者共謀
事例」のような場合のみであろう（例えば、伝統的に言われてきたような、債務

者と債権者が共謀の上、期限未到来の債権について弁済を行ったような場合）。
　他方、伝統的学説のように、詐害行為と偏頗行為を完全に区分し、弁
済を偏頗弁済にカテゴライズすることによって、弁済に対する詐害行為
取消しを否定するという理論構成を採用した場合には、以下の理論上・
実際上の問題が生じる。すなわち、理論上、前記の濫用的な弁済が取り
消し得ないことにならないか。なぜならば、弁済は、偏頗行為なので如
何なる場合であっても、倒産法によって処遇されるべきものだからであ
る。内田は「弁済期にある・・・・・・債務の弁済は詐害行為にはあたらない」とす
るが、弁済期以前の弁済であろうと、濫用的な弁済であろうと、弁済は、
理論上・・・、偏頗行為・・・・なのであるから、（債務者の自由になるものとされ）
詐害行為によっては取り消し得ないことになる。前記内田の言説――「弁・

24 小林秀之発言・小林秀之＝沖野眞巳『わかりやすい新破産法』（弘文堂、
2005）170-171頁には、弁済が経営判断であることについて明確に記述されて
いる。小林は、「支払不能に陥らない限りは、（弁済をするか否か－括弧内本稿
筆者）むしろ誰に弁済するか、債務者の自由ではないかというふうに考えられ
る」とする。この点について、本稿は、経営判断であるからこそ詐害行為取消
の対象と一応はなり得ると考える。
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済期にある・・・・・債務の弁済は詐害行為にはあたらない」――の裏に、弁済期
未到来の債権の弁済については詐害行為に当たるというような規範的判
断があるとするならば、その法的帰結を導く理論は、弁済が詐害行為に
もカテゴライズされることがあることを認めた上で、その経営判断を審
査するという本稿におけるようなものではなかろうか。
　［一般化］このことを、総合考量説に照らして説明するとこうである。
1950年代に展開されたところの総合考量説が、詐害取消しの対象とした

「弁済」には、二つの側面がある。
　ひとつめは、偏頗行為としての弁済という側面である。これは、伝統
的に問題視されて来た社会事情とそれに対する法の欠陥――「支払不能」

にはなっているので破産理論上は偏頗行為として否認されるべき弁済も、「破産法の否認権行

使の要件である支払停止」には至たっていないので条文上は取り消しえない――を補う
ために、詐害行為取消権を破産法上の否認権の前倒しとして活用すると
いう文脈において検討されるところの“弁済に対する詐害行為取消権の
代替的な行使”という側面である。この時の取消権は、「債権者と債権
者の間の利害調整」を行い、債務者支払不能時の債務者資産の解体を抑
止するために機能する25。この側面から見れば、弁済は原理的には詐害
行為取消し（「債務者と債権者の間の利害の調整」を行なうもの）の対
象ではないということになる。
　そして、もうひとつは、詐害行為としての弁済という側面である。こ
れは、債務超過債務者が共謀の上、特定の債権者に対して期限の利益を
放棄して弁済を行うというような経営上望ましくない債務者の行動であ
る26。このように「弁済は取消しの対象となる」と理解しておいたとし

25 このような考え方については、Douglas G. Baird, Elements of Bankruptcy, 
Fourth Edition (Foundation Press, 2005), at 157等参照。
26 通常、弁済は、10の資産を、５と５に分けるか、８と２に分けるかの違いに
過ぎず、弁済による分配によって「総債権者に手に入る債務者資産の総量10」
には影響しない。しかし、誰に弁済するかも経営判断である以上、特定のもの
に対する弁済が、債務者資産の価値に影響を与える場合があろう。そして、債
務者が債務超過の場合には、例の悩ましい問題も生じる。恐らく、この場合に
おいては経営無関心が生じ得る。そして、それによった代物弁済の場合には、
資産の解体などを導くことも多いと考えられるが、金銭による弁済の場合にも
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ても、先述したように、債務者の弁済について、弁済を受領する債権者
がその合理性を判別することは不可能に近いのであるから、弁済が事実
上取り消されることは稀であろう。しかし、弁済が取り消される論理が
異なるので、その取消しの範囲（要件）は異なるものとなる。
　このように、詐害行為としての弁済が取り消されにくいことは、詐害
行為取消制度の存在意義からも説明し得る。すなわち、債務超過時の弁
済が一律に禁じられるのであれば、債務超過時の無担保融資（または任
意弁済）が債務者の資産価値を上昇させる場合にも、その融資の回収が
禁じられてしまうのであるから、その望ましい経営行動を阻害してしま
うことになりかねない27。債務者が債務超過時にあっても健全時と同じ
行動を再現させるという詐害行為取消制度の役割を果たすことができな
い。こうして、債務超過時の弁済は緩めに規整し（それでも、無秩序に
債務者の自由に委ねるわけではない）、支払不能時の弁済は厳しく禁じ
ておくことに意味があることになる。

企業の価値に影響することはあるだろう。その経営判断の非合理性を弁済受領
債権者（受益者・取引相手）が認識して債権の回収を行ったような場合には、
そのエージェンシー問題の現れについて、その債権者が監視できる立場にある
ので、一般的には、詐害行為として取り消されることになる。しかし、弁済受
領債権者（受益者・取引相手）の監視能力は皆無に等しい。又、実際上、証明
も不可能に近い。したがって、ほとんど認められないだろう。
27 昭和42年５月２日判決についての新堂評釈（新堂・前掲注19）763頁において、
新堂は、従前の学説が、破産法72条１号の故意否認により本旨弁済が取り消さ
れることを承認していた判例法に対して反対していた実質的な理由として以下
のような推論を行っている。故意否認の「債権者を害することを知りて」とい
う要件の判断によって、否認の可否を決めるため、どのような弁済まで否認の
可能性があるのか予測がはなはだ難しくなり、これにより、債務者の再建への
努力――たとえば特定の債権者に弁済するかわりに材料の供給を継続してもらうというような個別的

折衝――に水をさす虞があると。ここには、債務者の意思による弁済が経営判
断的な意思決定として行われること、それによって債務者の価値が実質的に変
動することが指摘されている。新堂は、このような虞を生じさせない場合、す
なわち、弁済受領債権者が債権者の意図を理解していたような場合には、予測
を害することも、したがって、一般的に債権者への再建の努力を阻害すること
もないとして弁済を故意否認として取り消した裁判所の判断を是認している。



論　　　説

［183］ 北法61（3・196）1012

　以上より、債務超過時の弁済は、経営判断として非合理的な場合（受
益債権者はそのことを認識している場合）に、取り消されることになる。
他方、支払い不能時以降の弁済は、倒産処理法の前倒しとして取り消さ
れる可能性がある（受益債権者は支払不能であることを認識している場
合）。従来の、「弁済＝偏頗行為⇒倒産処理法」というような理論枠組み
を用いずに、本稿のような理論枠組みを用いても、実際上、弁済が詐害
行為となる場合は、例外的であろう28。すなわち、弁済が詐害行為とし
て取り消され得る場合は、弁済受領債権者がインサイダーである場合や、
債務者と債権者が予め特定の債権者に嫌がらせをしようとしたような場
合（いわゆる共謀の場合）に限られるであろう。また、同様の実質を持
つ「先立つ負債に対する担保権の設定」も、同様に、弁済として処理さ
れれば足りる。

　3.3　「伝統的学説」に対する分析・補充
　以上に述べてきた、「弁済」が帯びる特徴（偏頗行為としての弁済）
については、既に、あらゆる先行研究において指摘されてきたと考えて
もよい。例えば、古くは、鳩山体系書の記述がこのことを明確に指摘し、
弁済に対して詐害行為取消しを行うことを否定している。また、取消し
を認める加藤論文においても、破産法不在時に詐害行為取消権によって
破産法上の偏頗行為否認を代替させると明示している点から、この弁済
の特異性を認識していると評価し得よう29。
　さらに、近時、下森は、詐害性の判断についての「重要な視角」とし
て、以下のように述べている。
　「詐害行為の相手方が債権者の一人である場合（弁済や代物弁済の詐害性が

争われた場合など）と、そうでない場合（不動産の贈与行為や譲渡行為で受益者が債

28 前注26参照。インサイダーの場合には、取消しが認められる余地がある。
29 後注34参照。我妻榮『民法講義Ⅳ（新訂）』185頁（岩波書店、1964）、下森定「424
条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権の目的・効力 §399-426』
776頁（有斐閣、1987）、796頁、沖野＝小林・前掲書注24にはより顕著に現れ
ている。
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権者の一人ではない場合）」とは基準の基礎となる原理を異にする30と。すな
わち、「前者では、取消債権者と受益者たる債権者との間の公平をどの
程度考慮すべきかが問題であるのに」対して「後者では、債務者の財産
管理の自由ないしは経済的更正の保護および受益者の取引安全の保護を
債権者の保護との均衡上どの程度考慮すべきかが問題である」ので、原
理的に異なるというわけである31。
　この議論は、総合考量において、詐害行為取消しの網の中に含まれた
偏頗行為（「前者」）を、元来の詐害行為（「後者」）と区別して認識する
ものとして重要であるが、本稿の視点によって、さらにこの視角を精密
化できる。すなわち、後者の類型（詐害行為）においても「取引相手」
が債権者である場合も存在することを指摘できる（LBO の場合はまさ
にそうである）。さらに、下森の分類において、債権者と債権者の利害
が対立するかに見える前者（偏頗行為）の類型に当てはまるかに見える
弁済・・であっても、経営判断（後者の類型）として詐害行為取消法理によっ
て審査されなければならないことも再三指摘した通りである。すなわち、
後者の類型にあてはまる場合も存在する32。
　まとめると、特定の行動についての経営判断の側面（債務者の意思決
定の規整）を問題にするならば、後者（詐害行為）の類型であり、債権
者平等（回収競争）の側面を問題にするならば前者である。両者の類型
は、重なることがあり・・・・・・・・、結局のところ、弁済については、理論上、「偏
頗行為」の性質も「詐害行為」の性質も持ち得る。
　このように、「弁済」においては、詐害と偏頗が重なることがあると
いう点は、伝統的な学説が見落としている点であると評価し得ないか。
すなわち、学説は、偏頗と詐害を二分した上で、弁済を偏頗行為と性質
決定し、偏頗行為は倒産法によって処理されるものであるから、詐害行
為取消権においては扱われないと考える33。特に、改正破産法（2004）

30 下森・前掲書注10、795-796頁、下森定「11債権者取消権」『民法学４〈債権
総論の重要問題〉』奥田昌道他編145頁（有斐閣、1976）152-154頁参照。
31 下森・前掲書注10、795-796頁、下森・前掲注30、152-154頁参照。
32 下森・前掲注30、154頁は、この問題は存在しないと述べる。
33 小林＝沖野・前掲書注24、170-174頁。
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以降は、この二分論的な傾向が強く、総合考量説が打ち立てた、弁済を
詐害行為として取り消すという解釈は排されたと見る向きがある34。
　しかし、本稿はこの見解を正当とせず、総合考量説の示す帰結（したがっ

て、一定の弁済について詐害行為取消しを認めるような一般論を展開していた判例法）は、
まだ生きていると評価することにする。改正破産法によって、明示され
たのは、倒産法上の偏頗弁済禁止を、支払不能時より前の段階において
は、前倒しとしての詐害行為取消権に担わせないということ――債務超
過時の「偏頗」弁済を、詐害行為取消権よって取り消すことは認められ
ないということ――のみであると理解するのが合理的であろう。すなわ
ち、①支払不能時以降ならば、詐害行為取消権が倒産処理法上の否認の
前倒しとして（偏頗的）「弁済」が取り消されることはあり得るし、②
債務超過時においても濫用的な（詐害的）「弁済」が取り消されること
もあり得る。
　先述した、いかなる場合にも弁済は詐害行為たりえないとする解釈は、
破産法の反対解釈として正当ではないし、実際上も、不当な結論を導く
ことになる。
　［森田］また、森田は、判例の採用する「通謀的害意論」（債務者と弁済

受領権者が債権者に対する害意を持って弁済を受けている場合においてはその弁済は取り消

され得るとする理論）を機能的に分析した上で、そこには、倒産法上の考慮
（債権者対債権者）が多分に存在していることを理由にして、民法によ
る倒産法の前倒しである①については認め（それによって、民法と倒産法の均

衡が図られる点については正当である）。②については残されているとしながら
も、否定的に解するかに見える35。この②について、「弁済」の有する経

34 小林＝沖野・前掲書注24、170-174頁、とりわけ173頁。また、内田・前掲書
注22、312頁。森田修『債権回収法講義』（有斐閣、2006）55頁、63頁は、「債
務者の害意」に取消しの根拠を求める「弁済」が問題となる文脈において発展
した通謀的害意論について、この文脈においては、もはや、妥当しない旨を論
じる。
35 森田修『債権回収法講義』（有斐閣、2006）55頁、61-65頁。特に、61頁にお
いて、「債権者取消権の意義は残り」として偏頗行為禁止についてのみ検討を
行っている。他方、同時に、61-62頁において、「新破産法は、支払停止前の実
質的危機時期における偏頗弁済を、詐害行為否認の対象から外し、もっぱら偏
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営判断の側面（特に、債務者が企業の場合においては、誰に如何なる程度の弁済を与え

頗行為否認の問題とする一方で、対象となる弁済の時期を支払停止後ではなく、
『支払不能』後とした。『支払不能』が支払停止に先行するのが一般であろうから、
その限りでは従来の危機否認の範囲を拡張することで偏頗行為に対処する選択
をしたものと解される」「旧法下においても、支払不能時になされた偏頗弁済に、
故意否認で対処する判例の方向と並んで、危機否認の対象行為の時期の前倒し
を主張する有力説があり、新破産法はこの説を採用している」「弁済の否認の
実体法上の中核は、『支払不能』に求められる」とする。同時に、63頁におい
ては、「『支払不能』時前に，偏頗行為否認の対象となり得ないが民法の債権者
取消権の対象とはなり得る弁済を用意しなくて良い…（略）。」とする。
　ここに、森田は、従来、故意否認でカバーされていた「弁済」を、危機否認
の支払不能要件の柔軟化・規範化によってカバーすべし、且つ、民法上の詐害
行為取消権は原理的には「弁済」を取り消し得ないとの解釈を導いていると評
価できようか（同上・62頁）。そのことは、60頁において、一つの債権回収行
動について詐害行為取消権と否認権が異なる評価をすることは妥当ではないと
いう価値判断からも推測できる（これについて本稿は反対する）。そうすると、
弁済が詐害行為取消権によって取り消され得るのは、支払不能概念が柔軟化さ
れたことによって拡張した危機否認（偏頗行為禁止法理）が詐害行為取消権を
通して現れているからと説明することになろう。すなわち、ここにいう詐害行
為取消権は、倒産処理法上の否認権の前倒し（代替物）としてのものとなり、
原理的には詐害行為取消権は弁済を取り消し得ないと評価しているように思わ
れる。66頁において、私的整理における弁済を規律するために、詐害行為取消
権の利用が示唆されていることも、簡易な倒産処理法制（否認権の前倒し）と
して詐害行為取消権を位置付けてのことである。
　さらに、注目すべきは、63頁（注22）において、支払不能時前の「弁済の取
消しの余地を残すとして、民法の債権者取消権を否認と棲み分ける解釈論の方
向もありえる」と示唆されている点である。さらに続けて、「この方向にたてば、
否認要件としての『支払不能』概念は、債務者の客観的財産状態として、評価
規範的性格を脱色させることが容易になろう。」とする。
　この方向性は、「弁済」を、詐害行為取消しの対象とする（且つ、故意否認
の対象とする）という意味において、本稿の私見の目指すもののようにも思わ
れる。ただし、本稿は、「支払不能」概念が、規範的要件であること自体は否
定しないが、「支払不能」概念は、倒産的考慮のみによって基礎付けらるべき
であり、同時に、「債務超過（詐害取消法）」も、その存在意義に基礎付けられ
る範囲において規範的ものとなるべきであると考える。
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るかは債務者の判断によって行われ、債務者の資産価値に影響してくる）を見れば、ひ
とつの考え方――「弁済」は債務者の意思の現われとも言えるのである
から「詐害行為」の性質を持つ――も有り得ることが示唆されよう。こ
のような切り取り方の方法は、既に、鳩山論文によって提供されてい
る36。すなわち、単に、詐害取消法理の視点・・・・・・・・・から、「弁済」を見ればよい
だけである。
　すると、まず、問題になるのが、詐害行為取消権と倒産法との均衡性
である。すなわち、倒産法上は詐害行為否認（160条）と偏頗行為否認（162
条）とを区別し、弁済は後者に含まれる故に支払不能時以前の弁済につ
いては取り消し得ないにも拘わらず、それ以前の段階においても詐害行
為取消権によって取消され得るとすると倒産法制による判断を無視して
いるのではないかということが問題になろう。この問題意識は、（単に
文言の不均衡に留まらず）ちぐはぐな機能を持たないかというものであ
る。これに対しては、寧ろ、倒産法上の詐害行為否認（故意否認）にも、

「民法」のルールが読み込まれることによって均衡が図られるべきであ
ると答えることになる。すなわち、倒産法上も、詐害行為として、その
要件にしたがって「弁済」は取消し（160条）の審査を受けることにな
ると解されるべきである。倒産法が改正したのは「偏頗行為」としての

「弁済」についてのルール（危機否認についてのもの）のみであり、こ
れについてのルールが、従来のルールに付け加わったに過ぎないと理解
することになる。したがって、「弁済」は「危機否認・故意否認」両方
によって取り消され得るようになったと理解することになろう。
　次に、そのように解するとすると「弁済」が「債務超過」時に、取り
消され得る際の実害について考えなければならない。「弁済」を詐害行
為たり得ないとする学説の背後には、「ストラクチャード・ファイナン
スや、ベンチャーの保護」のために「弁済」を取り消され得ないとすべ
きであるという思想が存在すると言い得る37。

36 鳩山秀夫「特定物ノ引渡ヲ目的トスル債権ト廃罷訴権」法学志林18巻３号53
頁（1916；大５）。
37 森田・前掲書注35、60頁注17は、倒産法改正の背後には、「ストラクチャード・
ファイナンス」の保護のために、このような考慮があるという。また、小林発
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　この考慮（産業保護）が正当であるとしても、まず、一般法の改造に
よって手当てすべきではなく、従来の枠組みにしたがって、個別的な要
件の審査において取消しが否定されやすいとしておけば、十分である（実

際上、「債務超過」時においては、「弁済」は、詐害行為取消しによって取り消され得ること

はまれであることは、先に述べたし、詐害の審査においてもこれらの取引類型はかなり甘く

判断されることは理論上示唆されている）。若しくは、特別法によって手当てす
べきであろう（そしてその際も、その規範の硬さは、一過性またはゆるいものとなる）。
　ここにおいては、むしろ、そもそも、根本的に、最も「詐害」が起こ
りやすいこの現代取引の文脈において、現代取引の中核をなす弁済を一
律に取消しの対象外とすること、すなわち、「詐害法理」の役割である「規
整」を後退させることの是非こそが論じられなければならない。加えて、
詐害行為取消法理は、現在の一時点において、認識されている・・・・・・・特定の取
引（やその複合体）だけを問題としているわけではないことも既に２章・
５章において述べた。過去の学説が理論の発展によって付け加えた「拡張・
規整機能」を、完全に取り外すことについての慎重な議論が必要であろう。
　以上のような機能的分析（私見）によれば、債務者と受益者の共謀が
見られる「弁済」を詐害行為として・・・・・・・、詐害行為取消権による取消しの対
象と宣言してきた判例理論（「通謀的害意論」）は、弁済をはじめとした
様々な取引を詐害の審査の対象とするという政策を言語的に表明すると
いう意味において一般論としても完全に正当であるし、且つ、その運用
においてほとんど弁済が取り消されてこなかったことから、妥当な結論
をも導いて来たと意味付けられよう。一般論として、弁済を取り消し得
るとしながらも、個別的に弁済に対する取消しを否定することには、以
上のような（債務者の経営判断としての弁済を威圧しておくための、または社会の変容

に対応するための）考慮が存在すると分析し得るというわけである。そう
であるならば、たとえ、総合判断によって、現実に取消しが行われるこ
とについては謙抑的になるとしても、現行法においても、従来の民法の
分野にて発展した法理論は妥当させておくことが望ましいのではなかろ
うか。加えて、先に示したように、このあり方のほうが、条文の形式的

言・小林＝沖野前掲書注24、176-177頁は、ベンチャー保護をその関心事として、
取消しの否定を主張している。
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解釈（破産法の反対解釈）としても無理が無いように思われる38。ある
いは、たとえ、「弁済」について、詐害行為取消しの対象となり得ない
という風に結論するにしても、その結論を基礎理論による基礎付けの薄
いもの（若しくは、一過性のもの）と評価し、社会にそぐわなくなった
時のために解釈的な切り崩しの準備をしておくことが必要ではなかろう
か。それが、この場面における理論の役割である。
　結局、本稿の分析によれば、「詐害性判断」の中核は、今も昔も、債
務者対債権者の文脈における財産の減少であり、それ以外の帰結（支払
不能時以降の弁済の取消し）は、詐害行為取消理論によって別の法理の
機能が代替されているに過ぎないものと見るべきであろう。（先章（２章）

の注において紹介してきた「弁済」についての判例とその分析39――「弁済」も一般的に詐

害の審査の対象となり、さらに、「good faith」（取引相手の善意）の解釈によって詐害行為と

して取り消され得ることが示唆される――は、「弁済」に対しても詐害の審査をするというこ

と、「取引相手」の善意の解釈によってコントロールするということを示すものとして興味深

い。さらには、「執行行為」の一種である、foreclosure においてでさえ、「債務者の意思が、

価格に影響を与えるならば」詐害の問題となり得ることが明示されていることも示唆的であ

38 破産法改正によって、弁済について詐害行為取消しを否定する解釈を採る
ことが、必ずしも論理必然的な帰結ではないことを明示的に指摘するものに小
粥太郎『民法の世界』（商事法務、2007）147-149頁がある。ここにおいては、
幾つかの可能性が指摘されている。まず、本稿の本文にも紹介したところの支
払不能概念の規範化・柔軟化によって偏頗行為否認を前倒しすることを目指す
森田・前掲書注35、52-63頁の考え方である。（この考えを進めれば、倒産手続きの前倒

し的処理を行うために詐害行為取消権を代替的に利用することも考えられることになる。森田は、同上・

66頁以下において、この考慮によって私的整理全体が詐害行為取消権によって規律される可能性を示唆

する。）次に、端的に、偏頗行為否認の考え方を前倒しし、詐害行為取消権にそ
の役割を代替させることによって、弁済を処理する潮見佳雄『債権総論Ⅱ』（信
山社、2005）144頁）の考え方である。いずれの考え方も、倒産手続き（集合
回収手続き）の前倒し、すなわち、簡易な倒産処理法制として詐害行為を位置
付けるもの（原理的には詐害行為取消権によって弁済は取消し得ないとしながら、倒産上の否認権

の代替物として詐害行為取消権を利用しようとするもの）である。これらとは異なり、本稿
では、弁済を原理的に詐害行為と扱う可能性を示唆することになる。
39 Note, Good Faith And Fraudulent Conveyances, 97 Harv. L. Rev. 495 (1983), 
at 495-496.
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る。）弁済はどちらの法理の審査対象にもなり得る。
　先の森田の分析に以上のような帰結を付け加えることができるのでは
なかろうか。森田が主張するように「支払不能」も規範的な概念である
と共に、「詐害行為取消法理」（とその要件）も、歴史的にも、比較法的
にも、機能的にもそれと同様に、規範的な概念であると考えたい40。
　何れの法律構成上によっても同じ帰結を導けるような気がするが41、
ここにおいては、目指すべき帰結と問題点を確認しておくことにした。

　3.4　「相当価格による売却」
　他方、「相当価格による売却」は、債務者の意思決定によって行なわ
れている行動であるから、意思の歪みが現れ得る。担保権の設定による
資金調達ついても同じである。債務超過時における、債務者の自己資産
の流動化（現金化）は、使い道について何らコミットされていないなら
ば、債務者の「意思の歪み」の虞れ故に、債務者価値の下落を意味す

40 日本の詐害行為取消法理は、簡易な倒産処理機能を営むことが期待されて
いるので、詐害行為の要件である「債務超過」と、森田のいう規範的判断とし
ての「支払不能」は帰結において、同じものとなり得る。
　しかし、実際の分析においては、例えば「通謀的害意論」の評価については、
森田説と私見とは大きく分析を異にするように感じる。加えて、法実践的にも、

「債務超過」の段階と「支払不能」の段階――法的倒産手続に関連付けられて
いる（さらにいえば「支払不能」とは法的、あるいは「簡易ではない」倒産が
視野に入った時における関係者の行動を規律する概念ではなかろうか）――に
おいて、債務者を初めとする利害関係者に対して、それぞれ異なった決め細や
かな行為規範を、分かり易い形にて与えられるほうが望ましいのではないだろ
うか。さらには、私的整理を合理的に規律することができる柔軟性とフットワー
クを持つ概念として債務超過（もしくは、「債務超過」「支払不能」の協働）を
考えておいても良いのではないか。したがって、これについても、「弁済」に
ついての私見と同様に、重畳的な適用が望ましいと考える。ただし、この点に
ついては、未だ検討が不足しており、他日を期する。
41 濫用的な「弁済」を、「弁済」プラス「無償譲渡」と性質決定した上で、後
者を取消しの対象にする余地もある。ただし、そのような技術的な法実践――

「濫用的な弁済」も取消しえないとはしない――を基礎付けるものは、本稿の
提示したような理論によるべきである。
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る42。使い道についてまでコミットされている場合43には、その使い道に
よった場合の債務者価値の増加を問題にすればよい44。

　3.5　「社会政策的考慮」
　社会政策的考慮は、問題となる行為が詐害的であるか否かにかかわら
ず、行われることになる。この要素は、債務者の意思決定によって引き
起こされるという意味における「詐害」性とは相関してはいない。伝統
的整理において、社会政策的な考慮は「社会的適法性」として、弁済と
ひとくくりにされてきたがその実質は若干異なるものとなることは認識
しておく必要があろう45。
　先に説明したように、弁済の方は、「偏頗行為の部分を除いた部分」が、

「詐害」の相関判断になり得るが、社会政策の方は、厳密な意味におい
ては、詐害性とは相関していない可能性もある46。言い換えれば、社会

42 通常時の資産流動化は、証券化・流動化取引に代表されるように、企業価
値を高めるものであろう。しかし、これとは対照的に、債務超過時における資
産の流動化（現金化も含む）は、その資金を合理的に利用するインセンティブ
を債務者が持ち合わせていないことから原則的には詐害行為であり、取引相手
の監視能力如何によっては取消され得る。
43 通常のつなぎ融資はこの類型であろう。アメリカにおいても、運転資金調
達のための融資は詐害行為取消しの対象とはならないと述べられている。
44 そのような規範を与えておけば、「取引相手」は合理的に行動するであろう。
ただし、「取引相手」の監視能力が高い類型においてのみこのような理解が妥
当するであろう。
45 この点は、既に下森・前掲書注10、796頁に指摘されている。伝統的な学説は、
弁済が義務であるから社会的な適法性が備わり易い（したがって、通謀的な害
意によった弁済しか取り消され得ない）とする。これに対して、森田は、「義務」
の有無ではなく機能の視角から整理すべきであるとする。本稿は、森田の帰結
には必ずしも沿うものではない（先述、「弁済」参照）が、その点については
賛同するものである。
46 ただし、生計や子女の教育費にあてるため、家財を売却し、それに対して、
譲渡担保を設定した場合において、それが相当価格で無いならば詐害取引となる。
これについては、最高裁昭和42年11月９日民集21巻９号2323頁も同趣旨である。
　また、この場合において、さらに、家財の売却が相当価格であったとしても、
特に子女の教育のために家財という生活に必要な資産を売却してしまう（自己・
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政策的考慮は、憲法における社会権の現れ（それと信用秩序との関係）
であるが、弁済については信用秩序固有の問題である。
　それとの関係で、「租税債権」や「不法行為債権」を被保全債権とす
る場合には、若干考慮が異なる可能性がある。「租税債権」については、
信用秩序の問題ではないと言い得る。また、「不法行為債権」については、
不法行為債権者を詐害行為取消権の「債権者」として保護せずとも、信
用秩序は破壊されない（一般の「債権者」の融資が鈍らない）という意
味においては異なる考慮が背後にあると言える。
　こうして、伝統的な要件論の内実をヨリ精密に認識し得るであろう。
ただし、この部分については視点の提示だけに留めて、他日を期するこ
とにする。

４　効果論・実効の理論――⑤について
　これについても先述したように、詐害行為取消制度の存在意義につい
ての議論（①、②、③）が不足していることにより、実効の理論（⑤）
に問題が生じている。

　4.1�　［帰結その１；取消しの後始末における取消権行使債権者の優先
弁済受領権］

　この⑤の問題について、佐藤は、詐害行為取消権は訴権であると指摘
し、そして、それによって、実体法・訴訟法・執行法を詐害行為取消権
の目的にかなって解釈し得る可能性を提示したと評価し得る。しかし、
それによって示唆されたところの具体的な帰結は、訴訟法上の判決効の
拡張に留まっており、「取消しの後始末」については佐藤自身も伝統的

家族の厚生を放棄して子女の教育のために資金調達をしてしまう）債務者の行
動の承認が、債務者の厚生（社会保障政策）の観点から合理的であるかは問題
として残されている。もし、それが問題行動であるならば、そのような融資行
為を抑止するために、その融資が、詐害行為取消権によって取り消され得ると
評価される余地も残されている。
　しかし、もはやそれは、既に詐害性の問題ではないことは留意しておこう。
そして、この問題の背後には、社会保障制度の不備があることも併せて指摘し
ておく。
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な執行法上の一般論を適用している（⑤”-2）。その結果、佐藤は、取消
しの後始末における分配の問題について、平等主義的解決（按分弁済）
を主張することになる。この「判決効については民事訴訟の一般原則で
ある判決効の相対性の例外としながらも、執行段階の分配についてはそ
の一般原則である債権者平等原則を適用する」という現象について、先
に見たように、詐害行為取消権の存在意義を考えることによって、はじ
めて補い得る余地を見い出し得ることになる47。
　そこで、本稿においては、詐害行為が起こったならば、その行為はリ・

スク中立的な債務者ならば取り消しを求める程度に・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・取り消されなければ
ならないという存在意義による示唆を根拠に、取消しを行った債権者に
ついては少なくとも、何らかの形で優先弁済受領権を与えるのが正当で
あると考える。この場面において、按分弁済によってしまうと、取消し
債権者の取消し行動が抑制される結果、取消権の機能が阻害され、その
目的が阻害されることになる。すなわち、リスク中立的な債務者である
ならば行わなかったであろう行為の取消し（それによるリスク中立的な債務者

行動の再現）が行われなくなる48。なぜならば、取消債権者は、たとえ取消
しの要件の主張立証に成功したとしても、取消し対象資産の分配におい
て他の債権者と平等に分け合わなければならないならば、取消権を行使
する意欲を著しく減退させることになるからである。債務者によって、
リスクに見合わないリターンしか伴わない取引が行われたとしても、取
消しを行う意欲が減退している以上、取消しが実際に主張される場面が
限定されてしまい、そのような帰結が所与のものであれば、債務超過時
の債務者資産の毀損は激しさを増すことになる。これがそのまま信用収
縮に繋がることになる。
　判例は、取消権行使者が、受益者から金銭を受領した際49に、債務者

47 ただし、再三説明したように、佐藤論文は存在意義（制度の設計）につい
ては言及を行うことを目的としていないのであるから、佐藤論文においては、
この問題についてはもとより議論の対象外である。
48 取消債権者に過剰な報酬を与えてはならないが、過少な報酬を与えるのも
合理的ではない。なぜならば、リスク中立的な債務者の行動の再現が実現し得
ないからである。
49 取消債権者が、受益者から金銭を交付される場合は、二つある。まず、詐
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に対する不当利得返還債務と、自己の債権を相殺することによって「事
実上の優先弁済」を受領することを認めているが、この「事実上・・・の優先
弁済」構成は、存在意義によりその結果が基礎付けられ・・・・・・・・・・・・・・・・・・、訴権理論によっ
て、あらゆる手法を使い取消債権者に「何らかの優先弁済受領権」を与
えるための法律構成としては言い得て妙であるといえよう。

　4.2�　［帰結その２；効果論における執行忍容に対する「取消し・取戻」
しの優位性］

　また、「効果論」において、学説は、「取消し・取戻し」という帰結を
目指すところの形成権・請求権説から、「執行忍容」を目指すところの
責任説・訴権説へと展開されて来た。しかし、これは、それ自体多様な
意味を持ちえる「保全」という目的を目指すものであり、現状において
は「信用」に裏打ちされた形での再考が必要となる。
　以下、順に論じていく。まず、「取消しの後始末」（⑤”-2）については、
同様の結論を支持する先行研究が存在する。そこで、以下においては、
本稿とこれらの学説との関係を探り、その体系の中に、本稿を位置付け
る。次に、「効果論」（⑤”-1）について、信用の観点から、伝統的な判
例の立場である「取消し・取戻し」の意義について考えよう。

５　「取消しの後始末」について
　――優先弁済支持諸説における本稿の位置付けと積み上げ（基礎理論
による基礎付け）
　取消債権者の優先弁済受領権を支持する議論が、既に存在している50

ことについては、先に述べた（⑤”-1）。古くは下森論文51（1959）、中野

害的行為として金銭が受益者に移転された場合に、取消債権者が受益者に対し
て金銭の回復を請求した場合である。次に、詐害的行為として物が受益者に移
転されたが、取消債権者の債権額が物の価格を下回り、且つ、その際に、取消
債権者による金銭賠償が認められた場合である。
50 森田修『債権回収法講義』（有斐閣、2006）55頁等にもそのことが記述され
ている。
51 下森定「債権者取消権に関する一考察（一）（二）」志林57巻２号44頁（1959）、
志林57巻３＝４、176頁（1960）、特に志林57巻３＝４号222頁。
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論文52（1960）であり、近時の大島論文53（1982、1986）と平井論文54

（1993）、平井体系書55（1994）である。付言しておくと、下森論文、中
野論文においては、この問題はあくまでも立法論上の問題として指摘さ
れているのに対して、大島論文と平井論文においては、下森論文、中野
論文と同じ規範認識56に立ちつつ、解釈論として昇華されている。平井
体系書はこの流れを確認するものである57。本稿における存在意義に関
する議論は、解釈論としてのものではなくその根底に存在すべき規範認
識のために必要な基礎理論を提供することを目指しているので、立法論
か解釈論かの差異にかかわらずに、これらの学説が共有する規範認識の
部分を検討の対象とする。
　そこで、以下においては、これらの論文について簡単に言及すること
により、これら学説に対する「本稿による積み上げ」を確認したうえで
本稿を閉じることとする。まず、判例理論を説明し、それらに対する学
説の評価と理由付けを説明し、その根底にある規範認識を抽出しよう。

　5.1　判例
　［原則；現物返還――平等主義的解決］日本の判例においては、周知
の通り、取消権行使の結果として、債務者のもとに詐害的譲渡の対象物
が回復され、それに対して、総債権者が執行を行うことになる。

52 中野貞一郎「債権者取消権と強制執行」民訴雑誌６号53頁（1960）、94頁注
16参照（この点は、森田・前掲書注50、53頁注４において指摘されている）。
53 大島「第四章債権者取消権行使の効果」前掲書注20、114頁（1986、ただし、
初出は法律時報54巻１号、２号（1982）である。本稿においては、1986のもの
を利用する。）
54 平井宜雄「不動産の二重譲渡と詐害行為－ action paulienne への回帰を意図
して」太田知行・荒川重勝編『民事法学の新展開－鈴木禄弥先生古希記念』
170頁（1993）
55 平井宜雄『債権総論（第二版）』（弘文堂、1994）274頁以下。
56 結論についての価値判断のこと。
57 平井体系書の初版である平井宜雄『債権総論』（弘文堂、1985）においては
佐藤の訴権説の帰結を支持するかに見えたが、平井・前掲注54（1993）を挟み、
２版においては、それと反する立場を確認することになるのでその意義は大きい。
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　その結果、総債権者の間で、平等主義的解決が図られる。
　［例外；金銭賠償――優先主義的解決］同時に、この原則の「例外」
が存在している。すなわち、金銭賠償が、一定程度許されている58。そ
して、その際、取消債権者は、詐害的譲渡の相手方である受益者（取引
相手）から、直接金銭を授受することを認められており、取消債権者は
受領した金銭についての債務者への返還債務と、自己の債務者に対する
金銭債権を相殺することになる59。
　その結果、取消債権者が「事実上の優先弁済」を受け得ることになる。

　5.2　学説による評価
　以上の判例理論に対して、平等主義に異を唱える学説は、如何に評価
するのだろうか。以下に、紹介しよう。ここにおいて、特に、重要なの
はその理由付けである。

　①下森論文は、［原則］については、立法論政策上考える余地がある
とする60。他方、［例外］については、肯定的に評価する61。その理由はこ
うである。

　　�　「身を殺して仁を為す」の趣きがあり、自己の権利保全に熱心な
債権者の保護に薄い｡62

58 詐害的譲渡の対象物が金銭である場合・詐害的譲渡の対象物が不可分であ
り、且つ、担保権者に対して弁済として支払われた場合・詐害的譲渡の対象物
に対して抵当権付けられておりその抵当権が実効された場合等である。
59 事実上の優先弁済を受ける構成については、相殺説・弁済充当説・強制執
行説・責任説がある。詳しくは、福永有利「12債権者取消訴訟」奥田昌道他『民
法学４〈債権総論の重要問題〉』160頁（有斐閣、1976）164頁、下森・前掲書
注10、860-863頁参照。
60 下森定「債権者取消権に関する一考察（二）」、志林57巻３＝４、176頁（1960）、
222頁。
61 下森・前掲注60、222頁、236-237頁。中野貞一郎「債権者取消権と強制執行」
民訴雑誌６号53頁（1960）、94頁の［注16］も同旨。
62 下森・前掲注60。
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　②同じく、大島論文は、［原則］については、判例によれば現物返還
が為される場合においても、金銭賠償を要求できるようにするべしとい
う解釈論を提案する63。他方、［例外］については、肯定的に評価する64。
その理由はこうである。

　　�　取消債権者が敗訴の危険をいとわず、無報酬で、費用と時間をか
けて、やっと勝訴したにもかかわらず、最終的な満足を得る段階で、
取消債権者と一般債権者とを同じように扱うことが、「平等主義」
の名に値しようか。一方は、自己の権利の確保のために無報酬で熱
心に努力した者であり、他方は、なんらの行動もしなかった者であ
る。これら両者に対して、異なった取扱をすることこそ、実質的な
意味で平等といえるであろう。この点において優先主義がすぐれて
いるのである。

　　�　また、債権者取消権という制度をじゅうぶんに機能させるために
も、この権利を行使する者に対して、経済的誘因を与えなければな
らないであろう。この点からも優先主義が優れているのである｡65

　③同じく、平井論文は、［原則］については、判例によれば現物返還が
為される場合においても、金銭賠償を要求できるようにするべしという
解釈論を提案する66。他方、［例外］については、「「合理的」債権者の行動
に或る程度答える」と肯定的に評価する67 68。その理由はこうである69。

63 大島・前掲書注53、137頁。
64 大島・前掲書注53、137頁。
65 大島・前掲書注53、136頁。
66 平井・前掲注54、191-193頁。
67 平井・前掲注54、178頁。
68 平井・前掲注54、191-193頁。
69 平井論文は、現物返還の中でも、不動産の事例（そこにおいては、177条と424条のジ

レンマが問題となる（本文においても鳩山論文の紹介において問題を紹介した））についてのもの
であるが、以下本文において述べる理由付けは、詐害行為取消制度一般につい
て広く当てはまる（佐藤岩昭『詐害行為取消権の理論』（東京大学出版会会、
2001）、374-375頁）。
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　　�　取消訴訟を提起し、詐害行為の存在を立証するのは多くの費用と
時間を要する仕事である。すでに述べたように、「合理的」債権者
ならばそれに見合うだけのものを要求するはずであり、そうでなけ
れば「合理的」制度とはいえないのではあるまいか｡70

　5.3　分析――規範理論の抽出
　以上に、学説の議論を紹介した。それによれば、各論者とも優先主義
的解決を主張する理由として共通のものを挙げている。すなわち、『自・

己の債権の回収に熱心であったもの・・・・・・・・・・・・・・・・に対して、平等主義的解決によって
は報いることができない』というものである。
　しかし、「自己の債権の回収に熱心であったものを何故に保護すべき
か」についての説明は存在しない。現に、「債権者の回収行動が熱心」
なだけは、当該債権者を保護する理由にはならない。このような回収行
動は、偏頗弁済の場面・・においては、法によって完全に否定される。これ
について、平井は、偏頗弁済の場面においては、たとえ回収行動が制度
により否定されたとしても、そのことを債権者は、織り込み済みであり

（また、織り込むべきであり）、（偏頗弁済受領者は、後に否認される可能性があることをわかっ

て回収行動を行っているのであるから、そのリスクが実現して否認されたとしても）問題
は無いとする（括弧内、筆者）71。

70 平井・前掲注54、188-189頁参照。その他にも、以下の理由を述べている。①
通説のように424条を準実体法的に解する限り、424条と強制執行における平等
主義とは論理的関係に立たないと解すべきであることや、執行法上も配当要求
しうる債権者の範囲・配当要求の時期に関し平等主義を修正するに至っている
こと（188頁）。②判例では、金銭賠償の場合において取消権者に事実上の優先
弁済を受けることを認めていること（188頁）。③沿革的に、424条は Boissonade
の独創であり、フランスでは取消債権者に優先弁済が与えられていること（190
頁）。①について、佐藤論文についての検討において議論したことと同旨であろ
う。②について、本稿においては規範理論を先決だと考えるので考えない（平
井論文は、判例理論を正当化し得る解釈を提供することもその目的としている）。
③についても、同じく、佐藤論文についての検討において議論した。
71 平井・前掲注54、189頁参照。さらに、「自己の債権回収に熱心である債権者」
が報われない例えとして、複数の取消訴訟が提起され、後に訴訟を提起したも
のが先に勝訴判決を得た場合を挙げる。この時、後から来た取消訴訟の提起者
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　しかし、そうであるとすると、詐害行為取消の場面においても、制度
をよく知る取消権行使債権者は、制度によってもたらされる平等主義的
解決を織り込み済みであるので、取消権を行使せずとも、また、配当要
求に総債権者が入ってこようとも、何ら問題は無いということになりか
ねない。債権者は、そのような制度を所与の物として行動しているので
あり、また、そうすべきだからである。
　そこで、優先主義的解決を擁護する大島は、詐害行為取消権を行使す
る経済的誘因（インセンティブ）を与えるために優先主義が必要なのだ
という。しかし、「詐害行為取消権を行使させることが、詐害行為取消
権の存在意義に適うものなのか」、「優先主義によって誘導された取消権
行使が過剰な行動ではないのか」という問題意識は補われなければなら
ない。また、この点に関して、平井は、先の論理を逆転させ、（おそら
くこの場面において・・・・・・・・）自己の債権の回収に熱心であったものに、見合っ
た報酬を与えることが「合理的」制度であるとする。
　ここに、各論者の見解から、暗黙の共通認識となっている規範理論を
抽出し得る。すなわち、この場面において・・・・・・・・、制度の合理的な存在意義に・・・・・・・・・・・・

資する形・・・・で債権者が行動しているならば、その債権者、すなわち、取消
債権者の行動は「合理的」と評価され、その行為はその限りにおいて、
支援され促進されるべきであるというものである72。これは、佐藤論文
において分析されていることと同旨であろう73。そして、同時に、各論

が、先に取消訴訟を提起した「熱心な債権者」に劣後させられ、報われないと
いうわけである。これに対しても、平井は、本文に述べたと同様、それは制度
を熟知すべき債権者の自己責任の問題であるとする。
　本稿の立場に寄れば、この点については、偏頗弁済受領の場合と異なり、大
問題であると考える。
72 おそらく、平井論文に言う「合理的」とは、制度の目的に適ったという意
味（reasonable）と、目的に応じて手段を合理的に設定するという意味（rational）
とを調整したものであろう。
73 佐藤・前掲書注69、375頁は、結局は、詐害行為取消制度を如何に設計する
かの問題であるとする。佐藤はこう述べる。「詐害行為取消権制度というものは、
判例の準則や諸学説によって、その制度目的・効果について著しく異なった見
解が唱えられており、私見である訴権説を含めて未だ決定的な見解は見受けら
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者の胸のうち・・・・には、「制度の合理性についての認識」が、各論者の論じ
る結論を導くように存在している74ことが窺える。

　5.4　規範的解釈としての不十分性――存在意義に関する議論の不在
　以上に、「制度の存在理由に見合った行動を採ったものに報酬を与え
る」という規範理論が明らかになったが、同時に、その規範理論を稼動
させるための肝である「制度の存在理由」については議論が行われてい
ないことから、この「場面」において、「自己の債権の回収に熱心なもの」
がその制度の存在理由に適ったものあるのか否かについては判断できな
いことが分析された。
　ここから、佐藤は、平井理論を評して、以下のように指摘する。平井
の理論は「制度設計」の問題75である、と。そして、さらに述べる。「「合
理的」債権者に合致しないという理由だけで（425条を）「空文化」ない
しは「死文化」して（取消債権者による優先弁済受領を導いて）良いのであろう
か（括弧内、本稿筆者）」と。
　この言説は、この各論者の「優先弁済が至当である」という規範認識
に魂を吹き込む基礎理論（目的論；制度の存在意義・合理性についての
説明）が存在していない現段階においては、単に「自己の債権の回収に
熱心なだけ」で保護される理由とはならない旨を指摘するという意味に
おいては正当であろう。それは、先の本稿による分析によって指摘した

れないと私は考えている。そうだとすると、「制度」をよく知り、「制度」に合
致した行動をする者が「合理的」債権者であるという平井教授の理論は、結局
は詐害行為取消権制度をどのように設計－解釈論及び立法論の双方を含むもの
と考えられる－するのかという当初の命題に帰着し、その限りでは、いささか
トートロジカルな側面を覗かせるのである。（中略）そして、この部分において、
平井説と私見との間には大きな相違がある。」と。
　この分析は、以下の点を指摘している。①まず、平井説は、合理的な制度の
望む行動を採ったものを合理的と評価するということ。②次に、その制度の合
理性については、定見が存在しないこと。
74 そして、各論者の論文は、これについて論じることを目的とするものでも
ないので、その部分についての認識が胸のうちにしまわれていることになる。
75 前注73。
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ことと同旨である。
　しかし、その批判は先の分析に指摘したように佐藤説に対してもその
まま当てはまる。
　すなわち、各論者は、正当に、優先主義的解決や平等主義的解決を導
く精密な解釈論を提示してはいるが、その解釈の優劣を決する（または

その帰結を強固に基礎付ける）規範認識については、存在意義に関する理論（制

度の存在の合理性についての議論；制度の趣旨論）を介在させていない以上、その
解釈は不安定なものとなっている。規範認識を基礎付ける議論である「熱
心な債権回収には保護を与えなければならない」、「制度があるから使わ
れなければならない」は未だ補う余地を残している。同じく、平等主義
的解決を目指す議論についても、全く同じことが言える。すなわち、先
の佐藤論文についての検討において分析したように、「平等が良い」「破
産＝とにかく平等」という理由が補われるべき規範認識になっている（破

産であるということは、同じであるもの・・・・・・・を同じに扱うべきであることをいうに過ぎない。こ

こいおいては、同じであるか否かが問題となっている。）。
　こうして、伝統的学説は、制度趣旨の理解に必須であるところの理論
――制度の存在意義についての議論――を制度設計の問題として研究対
象からはずした故に76、直感的な規範認識を根本に据えて解釈を行って
いることになっており、その解釈論的帰結について不安定となっている
と評価できるのではないか。
　そこで、以上に述べてきた本稿により、制度の合理的な存在理由につ
いての説明（理論）によって議論を補うことにする。その結果、佐藤論

76 本文は佐藤論文によく当てはまる。他方、平井論文については、「論文の目
的からして、論じなかった故に」とするのがよいと思われる。（もともと平井の問

題関心は、『法政策学（２版）』（有斐閣、1995）に見られるように多角的アプローチであり、本稿もそれ

にならうところである。）両論文ともに、「存在意義の部分」については、行論上論
じないのが正当であるのだから、本稿による指摘は、両論文に対しての外在的

・・・

な視点によるもの
・・・・・・・・

である。
　ただし、各論者の論文を「詐害行為取消権論」という地図の上に配置してゆ
くと、最も基礎理論的な「存在意義」に関する理論が不在であるが故に、その
展開される解釈は、正当ではあるが安定していないことも、本稿により分析さ
れるところである。
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文・大島論文・平井論文が提示した精密な解釈論に息を吹き込むことが
できよう。すなわち、取消権を訴権的に柔軟且つ包括的な制度と構成し
つつ、少なくとも、取消権行使者に何らかの優先弁済受領権を与えるこ
とが必要となろう。彼は、取消権の行使によって（世の中のすべての取引相

手にその債務者のガバナンスを是正させるように、仕向けたのであるから）取消権の公
益的な目的に寄与したと評価できる。

６�　「効果論」――「取消し・取戻し・執行忍容」――「総債権者」に
ついて

　以上に述べたように、あらゆる場面において、取消債権者に優先弁済
受領権を与えることが至当ということになる。このような解釈は、既に
大島論文・平井論文において示されているところであるが若干敷衍を行
おう。優先弁済を認めるということになると、「総債権者」の意味が問
題となる。この文脈においての本稿の主張は、一般信用・・・・に資するように

「総債権者のために」の意を解釈すべし、ということに他ならない。し
たがって、制度が機能するように優先弁済を維持しつつ、信用を支配す
る倒産法制と連動させればよいことになる。そして、近時の倒産法制が
目指している「資産の一体性の維持」の観点からすれば、「優先弁済」
を維持しながら資産の一体性を回復させるために、「取消し・取戻し」が、
――その扱いが信用（総債権者・債務者の資産価値）にとって資する範
囲において――、至当となる場面が存在すると言えるかもしれない。そ
うであるとすると、伝統的な学説が行ってきた「責任説・訴権説へ」と
いう展開が、「存在意義に関する議論」を持ち合わせなかった故に、行
うべき議論の一部にしか過ぎなかったと評価できることになる。
　以下、私見を説明しよう。

　事後的な総債権者の取り分の最大化
　①詐害行為の対象が不可分物である場合（且つ、取消債権者の債権額
＜物の価格）には、当該物は債務者に取り戻されることになる。そして、
その物について、取消債権者は優先弁済受領権を得ることになる77。そ

77 ただし、特定物履行請求権が被保全債権である場合も、取消債権者は特定
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して、取消債権者が優先弁済を受けた後の部分について、取消しの効果
についての判決効の拡張を受けた総債権者（民法425条に関する佐藤説）
が配当要求をすることができる。すなわち、判決効の拡張が、「総債権者」
のためにの意味である。
　②このように、一度、債務者のもとに物の帰属を移さなければならな
いのは、債務者について倒産申立て、ないし、私的整理が行われること
に備えてのことである（法的倒産手続きの場合、手続きが管財人または再生債務者に

受継されるが、その際においても、取消債権者は優先弁済を受けなければならない）。物の
場合は、債務者のその他の資産と一体性を持つことによって相乗効果（シ
ナジー）が生まれ、債務者の価値を増加させることになるからである78。
取消債権者が受益者に対する金銭賠償を要求する場合は問題となるが、
裁判所の釈明権の行使により取戻し請求へと誘導すべきだろう。
　③他方、取消債権者の債権額が物の価格を上回る場合（取消債権者の
債権額＞物の価格）、取消債権者は物を債務者に戻させても、自己に引
渡を要求しても、金銭賠償を要求してもよいことになる。取消債権者に

物請求はできない。
78 また、受益者について倒産申立てが行われた時にも、「債務者のもとに帰属
が移されなければならないという」この命題は意味を持つ。すなわち、取消権
の効果として、受益者破産の際の取戻権を債務者（又はその背後にいる総債権
者）に持たせるために、である。下森・前掲注51、志林57巻３＝４号223頁は、
責任説によっているが、受益者が破産宣告を受けた場合には、取消権者は「当
該破産財団に対し取戻権

・・・
を主張し得るものと解する（圏点、筆者）」という。

責任説は、財産の帰属についてはタッチしないところに意味があるのだから、
受益者が倒産したとしても、取戻権を行使し得ず、「受益者」の一般責任財産
における「債務者総債権者集団」の引当てとなる「責任」部分に包括的な優先
権が認められるという結論になりそうだが、もし、取戻権を認めるというのな
らば、受益者の下に存在する債務者の責任財産を債務者の総債権者のための信
託と見るかもしれない。
　さらには、問題は、「責任」の内容に何を盛り込むかにもかかってくる。信
用秩序が、「取消し・取戻し」をも選択肢としているならば、その反映として、
責任説によってもその帰結（責任の取り方）は変わるかもしれない。そうであ
るとすれば、責任説に立ったとしても、ほとんど帰結は変わらないことになる。
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物の帰属先を決定させればよい79（ただし、金銭賠償の際に優先弁済受領権を得られ

るとするならば、債務者の下に資産が取り戻されたとしてもそこから優先弁済受領権を得ら

れるとしなければならない）。取消債権者が、債務者に詐害的譲渡対象物を戻
させたことによって、債務者のその他の資産と当該物とのシナジーが生
まれる場合には、債務者への取戻しを行った上で債務者について倒産申
立てを行うことによって、当該物についての優先弁済と、それによって
も生じる不足部分について債務者の資産から一般債権者と共に弁済を受
けることになる。
　この場合（取消債権者の債権額＞物の価格）においては、取消債権者
は、自己の利益を最大化すれば、総債権者の引当てである債務者資産が
最大化することになる。すなわち、取消債権者は債務者財産を最大化さ
せるインセンティブを有する。したがって、取消債権者は、総債権者の
引き当ての最大化を安価に実現できる者である。且つ、取消権行使の意
欲を維持しておかなければならないので、取消債権者には如何なる場合
においても、優先弁済受領権を与えなければならない。それによって、
この者に資産の帰属先――取戻しか受益者の帰属としたまま執行か――
を決定させれば、「総債権者」の取分が最大化する可能性が高い。
　ただし、取消債権者が、詐害取引対象資産の債務者への取戻しを選ん
だ際、現実的な取消債権者の債権回収は、法的倒産申立てによる分配に
よって行われることには注意を要する。法的倒産手続による利益の分配
には、相当の時間を要すので、（たとえ、後に述べるように取消債権者
に対して常に優先弁済受領権を認めたとしても）このことは、真実、資

79 取消債権者の債権額が10、物の価格が７であるとする。債務者の資産が１
あるとする。取消権によって優先弁済受領が導かれる場合においては、取消債
権者が満足を受け得れなかった３については、一般債権者として再度、債務者
のその他の資産から分配を受けることになる。この時、物が債務者に戻された
際には、債務者のその他の資産と一体となり債務者の資産が２になるとするな
らば、取消債権者としては、物に対してそのまま執行を行い、優先弁済を受け
るよりは、債務者の下に資産を戻し、そこから優先弁済を受け、取戻しによっ
て増加した債務者の資産２から按分弁済を受けることが合理的となる。
　この論理は、特に、取消債権者の取消し後の後始末の分配ルールが平等主義
的な解決であっても同様である。
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産が債務者に返還された方がよい場合においても、取消債権者が受益者
に対する金銭賠償の請求を選択してしまいかねないことをも意味するこ
とになる。その際には、やはり取消債権者の主張を、取戻し請求へと誘
導する裁判所による釈明権の行使による誘導が、再び重要となろう。
　以上に述べた主張は、何が何でも債務者への資産の返還を実現すべき
であるということでもない――取戻しにも制度の目的のために重要な意
義がある（責任財産保全のためという目的から論理必然的に受益者に対
する執行という帰結にはならない）という指摘に留まる――ことを付言
しておこう。一般信用にとって望ましい範囲で、その取戻しという作業
は行われるべきである。たとえ、債権者が債務者への資産の取戻しを主
張したとしても、（受益者の下で大きなシナジーを生み出す場合については）公益的
な観点から、金銭賠償の主張へ誘導することも重要となる80。それにつ
いては、再び、裁判官の役割（釈明権の行使等）が重要であるだろう。
債権者への権利義務の付与のみではワークし得ない場合においては、当
然、その部分については裁判所の運用（公）による協力が必要となる。
理論上は、以上のような帰結になろうが、実際上、釈明権の行使による
誘導が費用高になるのであれば、やはり、取消債権者の優先弁済受領権
は確保した上で（後述）、原則取戻し、という処理が妥当ということに
なろうか。さらに、返還の対象が金銭のような場合においても、理論上
は、債務者のもとへの取戻しの道が開かれてもよいであろう。実際上、
現金が債務者資産の価値を高めることがあり得る（現金があれば、いわ
ゆる商権などの喪失を防ぐ場合があり得る）からである。
　ただし、取戻しを認める際においては、債務者のもとに戻された資産
について、再び詐害取引が行われないようにするための仕組みが必要で
あろう。取消債権者が選択したのではなく、裁判所が釈明によって取戻

80 この時、無理に取戻しを認めることにより、受益者の資産から物を引き離す
ことによって損失が生まれることになることを一度評価しなければならない。
受益者の詐害行為への加担（主導）についての制裁として是認するか、物の引
き離しにより受益者に生じる損失が、物が債務者資産と結合して得られるシナ
ジーより大きい場合は、取戻しを否定するか。この点については、更なる分析
が必要となるが、他日を期することにする。
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しへと誘導する場合（先述）においては仕組み上、再度の詐害が起こら
ないようにすることが必要となる。加えて、後述するように、金銭が取
戻された場合においても、その金銭に対する優先弁済（解釈的には債務者資

産に対する取消債権者の価値の返還請求権や一般先取特権ということになろうか）は確保
されなければならないのは言うまでも無い。「金銭」が詐害的譲渡の対
象となった場合や、金銭賠償の場合について、「取消債権者」に対する
直接の支払いが認められている理由は、かかる技術上の理由のみであり、
理論上は取戻しへも道が開かれているというものであろう。結局、詐害
行為に関わった資産についての効果は、信用秩序にとって望ましいよう
に解釈すればよいことになるので、「金銭だから」「物だから」というこ
とによって、理論上、特定の帰結が導かれるわけではないということに
ついて指摘することになる。ただし、現実の解釈においては、技術的に
価値の返還請求権の困難性やさらなる詐害を防ぐための制度の不備を加
味することになるので、現状のような帰結が導かれる。この理論と実際
の齟齬は、議論、すなわち、新たな解釈論や立法論の契機となろう。
　他方、債務者の行動が物（金銭）の移転ではなく、金融取引における
場合においては、取引相手が実際上の債務者の経営判断について最も―
―場合によっては債務者よりも――責任ある決定を行い得る可能性があ
る。この時、取消しの効果として、取引相手が債務者に対して有する債
権を、その他の総債権者に対して、劣後化させることによって、取引相
手に対する適切な行動規範を与えることになろう。なぜならば、取引相
手はこの時、実質的には、債務者企業の――債権者ではなく――株主と
同じ地位に立つことによってよりよい経営監視が行えるからである。こ
れは、現に存在している理論である相対的取消理論（ないしその修正）
によって可能となる。なぜならば、取引相手は相対的取消しによって、
自己の債務者に対する行為の有効性を責任財産（総債権者）との関係に
おいては主張し得ず、債務者のその他の資産との関係において主張し得
るのみとなるという帰結が導かれることになるので、取り戻された責任
財産に関して、総債権者に劣後することになるからである81 82 83。そして、
株主と取引相手との関係が問題となる場合においては、債務者と取引相

81 既に、石坂論文において指摘されている。
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手の関係において取引は有効であるという相対的無効論によって、取引
相手を優先させるという帰結を導くことも可能であろう。これは、「衡
平法上の劣後化」と言われる処理とほぼ同様のものとなる。  
　以上のような本稿の理論を基礎とした解釈を行う場合、既存の理論よ
りも実際の判例理論の帰結、特に、「取消し・取戻し」をよく説明し得
ると思われる（ただし、それでも完全には一致しない）。なぜならば、「取
戻し」に意義を認めるからである。伝統的学説は、それ自体意味が曖昧
な責任財産保全という趣旨から、受益者の下にある詐害行為対象資産の・・・・・・・・・・・・・・・・・

帰属を変えないこと・・・・・・・・・を導いたが、それは詐害行為取消権が為すべき作業
の一部にすぎない。それが認められるべきなのは、一般信用にとってそ
の解決が望ましい範囲においてのみである。すなわち、伝統的学説は、

「保全」の意味を明らかにできていない。信用にとって望ましい責任財
産保全のあり方は様々な可能性があるのであって、詐害行為取消権の存
在意義――一般信用の維持――に照らせば、債務者への「取消し・取戻
し」「執行忍容」どちらにも、一理ある場合がある。
　この分析は、責任説と判例理論との調和をも実現させることになるか
もしれない。すなわち、この文脈での「責任」は信用に基礎付けられた
概念であるはずだから、時の信用秩序を内容として盛り込めばよい。そ
うであるとするならば、「受益者の下に帰属を置いたままそれに対して
執行する」という処理が必ずしも、現時点において、「責任のとり方」
として至当ということにはならない。現在日本において存在している責
任説も、その出所である時代や社会に制約されている説（「責任」説の
中のひとつのバージョン）であることを認識することが必要である84。

82 詐害取消しを行使された受益者（債務者に対する返還請求権者）と株主と
の優先関係は残された問題となろうが、相対的取消の理論や詐害行為取消権の
意義（債権者のための制度）によれば、株主よりも受益者のほうが優先するこ
とになるか。
83 さらに、劣後化のみに留まらず、取引相手に対する損害賠償の請求も認め
られる余地もある。これらの点については、未だ、詰められていないので他日
を期することにする。
84 本稿は、現在存在している責任説の規範認識についてはこれを相対化する
ものであるが、責任説の持つ基礎理論的な意義については、他の学説には為し
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　以上①－③は、倒産処理制度として、解体清算手続き・・・・・・・――近時の倒産処

理法改正までの伝統的な倒産法制が主としていた処理――以外の手続き・・・・・・を想定した
際に、詐害行為取消制度をその準備として機能させることを目指した場
合における法的帰結である。すなわち、以上は、詐害行為取消権を、簡
易な倒産・・処理機能85を持つ信用秩序を維持する――具体的には債権者の信用供

与を望ましいレベルに保つ――ための制度と理解した際の法的帰結である。
他方、倒産処理制度として解体清算のみを念頭において法的帰結を導い
た場合は、先述した、優先弁済のみが必要であり、その他の帰結は、伝
統的な責任説・訴権説（佐藤）の帰結（受益者に対する執行）によるのが至
当ということになるだろう。なぜならば、先述したように、倒産手続と
して解体清算（伝統的な破産法）を念頭に置いた場合においては、資産は
結局のところバラ売りされるわけであるから、債務者の下に資産を帰属
させ（返還させ）て、破産法や、私的整理を利用して、その他の資産と
有機的な一体として処分86（または再建）する必要も無いからである。

得なかった、ヨリ現代的には重要な視点を提示し得ていると評価するものであ
る。責任説は、「受益者に、財貨の帰属を維持したまま、責任を負担させる」
処理、すなわち、「所有権の所在を受益者のもとに維持したまま（処分の効果
を維持したまま）、その資産についての優先権を取消権行使債権者（や総債権者）
が取得する」という処理を可能にした。ここに、責任説は、理論的には既存の
学説の中では唯一財貨の帰属の問題と優先権の問題（責任のあり方）とを切り
離し別々に論じる可能性を手に入れている。責任説には、「受益者への執行を
導くために」「責任的無効」という大鉈を振るったとの批判がなされるが、ま
さにこの点、すなわち、民法学が扱えなかった「責任のあり方」の問題をはじ
めて直視することに成功したという点に、重要な意義があるように思われる。
これについての分析も他日を期する。
85 破産であったとしても、近時は、一体清算の役割が破産法に期待されてい
るのであるから、やはり、本稿のような帰結になるであろう（後注86参照）。
86 2006年破産法改正により、破産手続開始決定後には、管財人が裁判所の許可
を得た上で事業を譲渡することが可能となった（破産法78条）。このことは、
担保権消滅制度（破産186条以下）とあいまって、破産手続きにおいても解体
清算以外の効果（財団を構成する資産についてその有機的一体を保ったまま清
算を行う処理；いわゆる一体清算）をもたらすことが期待されている（佐藤鉄
男「病院倒産」高木新二郎＝伊藤眞『講座倒産の法システム』（日本評論社、
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この場合においては、受益者の下にある詐害的譲渡の対象となった資産
に対して、総債権者が執行を行うのが至当という解釈が合理的であろう。
しかし、現状においては、破産法と機能しない和議法という倒産法制を
持つ50年前の日本87やドイツの信用秩序において至当とされていた処理
が、一体清算処理をも期待されている破産法・再建型倒産法制としての
民事再生法・会社更生法を持つ現在の日本の信用秩序においても至当と
されるべきかは一度考える必要があろう。

　事前における総債権者の引当ての最大化
　④また、優先弁済受領権を取消債権者に与えることによって、事前の
レベルにおいて、適切な程度に近いレベルで詐害取引を抑止できる。こ
れによって、債務者のガバナンスは可及的に回復する。ただし、この点
については、果たしてそれで十分か、十分でないとして、返還以上の救
済が許されるのか否か、という観点で検討が進められなければならない
だろう。

　以上の①－④の法的帰結は、詐害行為取消権を、簡易な破産制度とし
て位置付ける伝統的学説と何ら変わらない。違いは、破産の意味につい

2006）327-328頁）。
　なお、民事再生においても、事業譲渡を容易になし得るようになり（民事再
生法42条、43条）（佐藤・同335頁）、事業を譲渡した後、債務者については清
算処理を行うこともなし得ることになる（松嶋英機「ノンバンク倒産」高木＝
伊藤『同』393頁参照。この場合、条文上は「再生のために必要であると認め
る場合に限り」事業譲渡が許されるのであるから、前記、譲渡後債務者が解体
清算される場合において、「債務者の清算をもたらす」かかる事業譲渡が許さ
れるかが問題となり得るが、この「再生のため」は、譲渡の対象となる営業が
譲受人のもとで再生することも含まれると理解されているので問題は無いとさ
れる（山本和彦＝中西正＝笠井正俊＝沖野眞己＝水元宏典『倒産法概説』（弘
文堂、2006）382-384頁）。
87 日本においては、1952年に再建手続を可能にするために会社更生法が、制定
されている。しかし、再建型処理倒産法制が、さらに充実したのは、2000年に
入ってからの倒産法制の整備によってである（2000年の民事再生法、2002年の
改正会社更生法、2006年の改正破産法の制定）。
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て、現実においては既に存在しない法命題である「破産＝債権者平等（解
体清算）」とせずに、「破産＝信用秩序の維持のための望ましい分配（解
体清算・一体清算・再建）」とし、集合的利益について管財人のように
は個人的利益を有さないところの「一債権者」が集合利益に沿った行動
を“可及的に”採り得るように帰結を修正しようと試みた点にある。

７　総括
　私見をまとめておこう。存在意義に関する理論により、伝統的な学説
が導いた法的帰結の三つを修正する。
　まず、「要件論」について、総合考量説の内部で行うべき考え方――
考慮要素の特定とその相関関係――を提示した。それによって、「弁済」
については、「経営判断の現われ」「偏頗弁済」二つの性質を持つことを
確認した。前者が詐害行為取消しの対象となるものである。後者は倒産
法上の否認権の代理者としての詐害行為取消権が取消しの対象とするも
のである。そして、改正破産法において、後者について言及されたこと
によって、前者については、何ら変化はないと解釈し得る。前者につい
ては議論が存在していない。
　次に、「効果論」について、伝統的学説は「取消し」をせずに「対抗
し得ない」とする効果、すなわち、「詐害的譲渡に関わる資産の帰属を・・・

受益者に維持したまま・・・・・・・・・・、その物に対して執行を行う」という効果を導い
た。しかし、この考え方は、倒産法制として、旧破産法しか念頭におい
ていない。倒産法制として再建型法制、破産法における一体清算（営業
譲渡）が重要な機能を営む今日においては、シナジーを維持するために

「取消し；詐害的譲渡に関わる資産の債務者のもとでの維持」の効果が、
詐害行為取消しの存在理由である信用秩序の基礎付けを得て、再度検討
されるべきであろう。詐害行為取消権を簡易な破産制度（倒産処理制度）
と見る先進的な日本法であればこそ、このような解決はヨリ馴染むもの
として受け入れられよう。
　そして、その帰結は、（信用によって基礎付けられているはずの）「責
任説」とも（柔軟に法の目的を実現することを至上命題としている）「訴
権説」とも調和し得る。
　最後に、「取消しの後始末」について、取消し債権者に優先弁済を受
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領させるべきである。解釈論としては、取消権を行使した取消権者の債
権は、共益費用についての先取特権（民法307条）とすればよいか88。

７章　結論とその他の示唆

　本稿においては、以下の作業を行った。まず、アメリカにおける存在
意義に関する議論を抽出した（１章、２章、３章）。次に、その視点から、
新しい取引（MBO）が評価された（４章）。アメリカにおいては、「新
しい未知の取引」を規整するために、条文による明確性を後退させ、明
確化の任を学説とビジネスに委ねる形で、存在意義に関する議論が行わ
れたことに留意しなければならない（５章）。
　そして、最後に、日本における存在意義に関する議論の展開を探り、
以上のアメリカにおける議論とその基礎を同じくすることを確認した上
で、日本の議論の不十分性、したがって、アメリカの議論の導入可能性
を導き、伝統的学説に積み上げを行った（６章）。分析を通して、解釈
的な補強以外の方法論的な副産物も多く得られた。
　アメリカの議論から見い出された基礎理論（存在意義）を視角として、
伝統的な学説の分析を行うと、日本のこの分野の解釈学説は――ともす

れば見かけ上性質決定論など概念的形式的な議論が多いように見えるが――機能論や法
政策的考慮に大きな影響を受けていることが見て取れる。また、個々の
学説はそれぞれ個別的な解釈的目的を有しており、そのために正当に議
論を展開しているが、その総体を基礎理論（存在意義や制度の設計）の
視点から見た場合には、存在意義についての議論やそれによる個別の解
釈の基礎付けが不十分となることによって解釈的な不安定がもたらされ
ている傾向が見て取れた。加えて、アメリカにおいて、社会が、新しい
取引という変容に直面し議会がその指針を提示することができず司法に
政策判断を委ねた際、立法の思考的な再現とも言うべき政策論的考慮を
――学者が、解釈論として――行うことによって、制度の役割や方向性

（その役割をまっとうするための解釈論）を導きその変容を吸収しよう
としたことは非常に示唆に富んでいる。政策的考慮を学者が解釈論とし

88 「共益」に関わる費目は、訴訟費用だけではない。
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て行うことは、事実上政策判断を強いられている裁判官を補助するとい
う意味において、（裁判官は政策判断をできるだけするべきではないと思うなら）な
おさら望ましいことである。
　今現在、日本においての現実的な問題は、「現代取引に対する詐害行
為取消権の適用」としては生じていない。しかし、実際は、実質的に同
じ問題が既に指摘され、論じられている。たとえば、信託に対する嫌悪
観などはその一例であろう89。イギリスにおける Twyne’s Case がまさに
隠れた信託についての問題であったように、信託は、所有権制度に基づ
く分業をその前提として、さらに、所有の中に別の責任財産を作り出す
ものであるから、一般債権者にとっては詐害の問題に他ならない。これ
は、まさに、「新たな取引」を、既存の法体系に包摂する際に生じる問
題を現しているといえよう。逆に言えば、詐害行為取消権は、信用にとっ
て害のある範囲において、取引の全部・一部を取り消すことによって、
新しく生まれ来る取引を規整・・し、その悪性を取り去り、社会に受容する
役割を持つ。したがって、詐害行為取消権の理論は新しい取引――「水
に浮かぶ油」――を社会に調和せしめるという意義がある。
　MBO が日本で取り立てて詐害の問題として現れることがなかったと
しても、アメリカにおいて新しい取引に直面した際に行われた議論を参
照することにはその存在意義を考える上で、大きな意義がある。詐害行
為取消権は、――学問的には、民法・商法・倒産法・経済学・経営学の
結節点となる制度であることは言うまでも無く――、所有制度と金融を
基礎とする社会的分業によって生じる問題を是正し、新しい取引のメ
リットをできるだけ残しつつデメリットを削り取ることによって信用社
会（社会的分業）に受容する社会的役割を持つ（アメリカにおいてはエリザベ

ス法が残存し続け、日本においては歴史的には一度消滅した不法行為説が復活したことによっ

てその機能が想起される）。
　この役割に着目するならば、詐害行為取消権の理論は、社会の変容が
著しければ著しいほど――形式的な法制度としての詐害行為取消権の中
において論じられるかは別問題であるが――活動するものであろう。そ
の役割をヨリよく担えるように詐害行為取消権の要件・効果は仕組まれ

89 道垣内弘人『信託法理と私法体系』（有斐閣、1996）１- ２頁に紹介がある。
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る必要がある。

課題
　幾つもの課題が残されたままになっている。ここにおいてはその一部
を幾つか紹介して、後の研究課題としたい。本稿においては、詐害行為
取消権を債務超過時の債務者のガバナンスの緩みを債権者と取引相手に
是正させるものとして位置付けているが、ガバナンスの緩みを如何なる
状態と考えるかについては答えを得られていない。一例として、債務者
価値が有り得る債務者の選択肢の中で最大化していないことという基準
を示した。これに対しては、債権者の価値が最大化していないことをガ
バナンスの緩みと考えることもできる。また、その問題とは別に、如何
なる場合に取消権を行使させるべきか、を論じることもできる。債務者
価値最大化を目指す場合においても、債権者価値が最大化していない場
合に債権者に取消権を行使させることによって、債務者を倒産処理や私
的整理に誘導し債務超過を改善させ、債務者価値を最大化させるという
やり方も有り得るからである。債務者の金融危機時期の規律のあり方や
債権をどのように考えるかなどのヨリ大きな視点からの議論が必要であ
るが、到底この問題についても扱い得なかった。
　加えて、MBO が日本の法制度において如何に扱われるかについても
答えを得ていない。筆者の能力上の問題もあり、アメリカ詐害取引法に
ついて中心に検討されている議論（これについても基礎理論を抽出する
ために有益な、一時代の一部のもの）を参照しながら、現代的な問題を
特定し、そこにおいて詐害行為取消権に期待されている役割（そして伝
統的にもそれを期待されていた）について基礎理論的な示唆を得たのみ
である。
　こうして抽出した基礎理論をもとに伝統的な要件論を整理し、効果論
については取消し取戻しを目指す判例理論に基礎付けを与えることに
なった。特に、効果論の中でも「取消しの後始末」に関しては、本稿は、
取消債権者に優先弁済受領権を付与すべきことを主張することになった
が、その根拠は詐害行為取消権の基礎理論（機能的な存在意義）にある。
すなわち、そうしなければ詐害行為取消権が適切にその任をまっとうで
きないことをその根拠としている。他方、この問題について優先弁済受
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領を目指す見解の中にも別のルートからの理由付けが有り得る。すなわ
ち、詐害行為取消権の後始末の問題を執行の問題と捉えた上、執行法上
の平等主義を立法論的に弱めるか、それほど強力ではないことを特定す
ることにより、詐害行為取消権の後始末としての優先弁済を導くやり方
である。取消しの後始末論において、取消債権者に優先弁済受領権を付
与する議論も、注意深く見れば、このふたパターンのいずれか、若しく
は、いずれをも含んでいる90。（本稿の立場は、あくまでも詐害行為取消
しの効果の文脈に限って取消権者に優先弁済を与えるものである。対し
て、後者の立場は、優先弁済を広く認めた上で詐害行為取消しの効果の
文脈でも優先弁済を認めるものである。）
　本稿はもちろん前者の方法を採るものであるが、後者の方法を採る際
にはさらに慎重な検討が必要であるように思われる。これについては、
雉本論文の検討の際に述べたが、執行法上の主義が、詐害行為取消権の
効果としての優先弁済には結びつかない可能性や、執行法上の優先主義
化についてのさらなる検討の必要性が指摘されるからである。ドイツや
アメリカにおいて優先主義が採用されておりそれが取消権の後始末につ

90 福永有利「12債権者取消訴訟」奥田昌道他『民法学４〈債権総論の重要問
題〉』160頁（有斐閣、1976）169頁はまさにこの問題を指摘している。並びに、
下森定「424条」「425条」奥田昌道編『注釈民法（10）債権（１）債権の目的・
効力 §399-426』等参照。他にも、平井宜雄「不動産の二重譲渡と詐害行為－
action paulienne への回帰を意図して」太田知行・荒川重勝編『民事法学の新
展開－鈴木禄弥先生古希記念』170頁（1993）188頁は、優先主義的解決を導く
ひとつの根拠として、執行法の平等主義が若干修正されたことを挙げている
が、詰めて考えれば、やはりこの問題が存在している。（ただし、同時に、平
井188頁は、民法425条と強制執行における平等主義とが論理的に直結されてい
ないことを指摘する。森田修『債権回収法講義』（2006）55頁は、「訴権説にな
らって民法425条を取消訴訟の判決効を他の債権者に及ぼすための規定である
と捉えても、そのこと自体は、当然には債権者平等の原則の宣言を意味せず、
債権者取消権を取消債権者の優先的満足のための制度と捉えることを必ずしも
妨げないことになる」と論を進める。）他方、学説には、執行法上の優先主義
を改訂することによってこの問題を扱うべきという問題意識も強いように思わ
れる。例えば、栗山朗子「フランスにおける債権者平等と競争の報酬」早稲田
法学71巻２号（1996）を参照されたい。
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いての優先弁済受領を導いている（対して日本は執行法上の平等主義であるから

その帰結は採用できない）と説明されることが多いが、厳密に考えれば、取
消権が行使され譲渡の効果が無効とされた後に、取消債権者以外の者が
差押さえを行った場合にその者が取消債権者に優先してしまうというの
が、執行法上の優先主義（差押え質権）を貫いた際に生じる論理的な帰
結である。各法系においてこのような結論が採用されていないとするな
らば、そこには、（差押え者ではなく）取消権行使者に特別の実体法上
の優先権を与えるという政策判断が介在している可能性が非常に高い。
もしかしたら、取消権を訴権（実体法上の権利に執行法も含む手続法上
の権利が付着したもの）と構成しなければならないのは、取消権の行使
により差押え質権を与える必要があるからなのかもしれない。そうであ
るならば、その判断の背後には実体法上の政策判断が介在している可能
性がある。すなわち、執行法上の主義を負かすほどの実体法上の優先権
が付与されることが詐害行為取消しの効果だと暗黙のうちに考えられて
いる可能性がある。加えて、後者の方法を採る際には、執行法上の主義
について、機能的な検討が必要であろう。詐害の場面を修正するために、
執行法の主義を変えるならば今まで執行法が担ってきた重要な機能が捨
て去られる可能性があるからである。
　さらに、「効果論」について、本稿で扱った詐害行為取消権の存在意
義――債務者のガバナンスの低下を最も安価にやり繰りできる者に債務
者の行動を監視させ債務者の行動を倒産政策上合理的たらしむよう支援
させる――を進めると、伝統的な議論の認識しなかった議論への扉が開
かれる。
　すなわち、まず、効果として一理あるとした「資産の取戻し」につい
ても、それだけでは、利害関係者に適切な監視を行わせるには不十分で
あることに思いが至る。詐害譲渡に関わる資産とその対価が巻き戻るだ
けでは、受益者は最悪利益が得られないだけのことだからである。加え
て、債務者の取引をコントロールできる取引相手も直接の受益者である
必要はないのであって、その者への訴権の行使を認めるとするならば、
詐害行為取消権はまさに不法行為訴権的な性質を帯びることになる。こ
れが現代取引を適切に規制するために詐害行為取消権が有していなけれ
ばならない議論の方向性と思われる。これについては、一部しか扱えて
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おらず、他日を期することにする。
　加えて、本稿の検討から、効果論として、詐害取消法理と衡平法上の
劣後化91をはじめ様々な法理との関係が意識されるところであるが、相
対的取消しとの関係など未だ詰めるべき点が多い。様々な課題が浮き彫
りになったがこれも存在意義についての議論を検討したことの成果と言
える。今後の研究課題としたい。
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凡例
１．本文中の（　）は原著者によるものである。
２�．本文中の［　］は中国語の原語である。ただし、表記は繁体字ではなく日

本漢字に改めた。
３．本文中の〔　〕は訳者が適宜加えた訳注である。

１　台湾民法と日本民法

　台湾の現行民法（中華民国民法）は、施行後未だ百年に満たない。もっとも

早く施行された総則編は1929年に公布され、民法が全面的に施行されたのも、

ようやく1931年５月５日のことにすぎない。1929年に民法総則が公布されてか

ら今日まで、わずか80年しか経っていないので、「台湾民法の百年」という表

題は、計算を誤っていると思われるかもしれない1。台湾で施行された「民法」

を論ずるならば、1894年の日清戦争によって、清朝は1895年に台湾を日本に永

久割譲した。日本統治（日治）の前期（1898 ～ 1922年）、いわゆる「律令民法

時期・特別統治時期」には、台湾における民事事件について、原則として清朝

統治（清治）期の台湾の慣習［旧慣］が踏襲され2、1923年から日本民法が台湾

1 台湾では、民法50年（王澤鑑「民法五十年」同『民法学説與判例研究第五冊〔初
版〕』（1986）１頁以下参照）、また、民法70年を回顧する論文（蘇永欽ほか『民
法七十年之回顧與展望紀念論文集』全３冊（元照、2000）参照）があるが、未
だに民法百年に関する論文はない。
2 清朝統治期の民事に関する法律規範は、わずかな律令を除けば、ほとんどが
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で施行されたものの、親族および相続に関する事柄については、依然として台

湾の慣習が援用されていた。1923年１月１日から1945年10月25日（内地延長主

義の時期）まで台湾で施行されていた民法は、現行の中華民国民法ではなく、

基本的には当時日本本土で適用されていた日本民法（1898年７月16日施行）で

あり3、その後ようやく、国民党政府が南京で制定した中華民国民法が有効と

なったことから、台湾において「民法」（日本民法および中華民国民法）が施

行されていた期間は、86年にすぎない。台湾の現行民法が誕生した中国大陸に

視野を広げるとしても、1949年に中華人民共和国が成立して中華民国の法体制

をすべて破棄したので、中華民国民法が中国大陸で有効だった時期は、最長で

も20年にすぎない。

　しかし、1907年に清朝政府が修訂法律館を設立し、翌年に日本人の松岡義正

を招聘して民法草案（大清民律草案）の前３編を起草させたことをもって、中

国民法の近代化が正式に始まり今日に至ったのだとすれば、たしかに百年を満

たしている。この百年間、台湾と中国は政治経済および社会などの各方面にお

いて、辛酸を嘗めつくし、激動の歴史を経てきた。強大な軍事力を背景に外国

勢力が中国の門戸を開き、台湾は日本に割譲され、孫文が中華民国を建国して

から、２度の世界大戦や国民党と共産党の内戦を経て、国民党政府は台湾に逃

れて存続した。他方、中国は共産党による文化大革命から再生して改革開放を

成し遂げた。このように、台湾と中国はそれぞれの法制を建設する歩みにおい

て緩急を異にしているが、経済発展にともなう現実の必要性に応じて、民法、

とりわけ取引関係を規律する法律体系を現代化させることは、イデオロギーと

関係なく、為政者が尽力して実現すべき目標となってきた。台湾では、日本統

治期の台湾の民事慣習から、日本の民法を経て、国民党が南京国民政府として

制定した民法が適用されるに至っている。中国大陸では国民政府が制定した民

法から、今日では相次いで分散した民事立法がなされるに至っている4。こうし

民間慣習であった。これについては、王泰升『台湾法律史概論〔初版〕』（元照、
2001）85頁。
3 これについて、王泰升『台湾日治時期的法律改革』（聯経、1999）304頁以下、
黄宗楽「近百年台湾法制研究之特殊意義」同主編『台湾法制一百年論文集』（台
湾法学会、1996）５頁。
4 中国は婚姻法（1950）、民法通則（1986）、契約法（1999）、物権法（2007）な
どの民事関係を規律する法律を相次いで制定したが、未だに成文法典国家でい
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て〔台湾、中国、香港とマカオの〕「両岸三地」において民事事件に適用され

る現行法は、全く異なっている。このように台湾と中国の民法発展の軌跡は、

異なっているにもかかわらず、台湾の現行民法は、一度は中国大陸において施

行されており、台湾民法の学説や判例も、今日では中国における改革開放後の

民法の発展に一定程度の影響をおよぼしている。つまり、ここで台湾民法の発

展を概観することの意義は、台湾民法を認識することだけにとどまらない。

　ドイツ民法が正式に施行されたのは1900年１月１日だったが、1896年８月24

日に公布されたことから、ドイツの学界は1996年になると百年を経た民法につ

いて検討や批判を展開するようになり5、その２年後には日本が民法典の百年を

慶賀した6。台湾では歴史的な要因によって、民法の百年がいつなのか、考古学

的な関心をもつ人々にとって争いの余地がないわけではないが、1898年以降の

日本統治期に台湾慣習の西欧法化が始まった7とするならば、西欧民法の法的精

神は、台湾においてすでに百年の基礎を有していることになる8。したがって、

今日、北海道大学法学研究科の民事法研究会において、「台湾民法の百年」と題

して台湾民法を鳥瞰的に回顧することは、とても意義深いことだと考えている。

　まず、台湾の現行民法は、法体系の構成としてはドイツ民法に近いものの、

日本民法およびその学説・判例が台湾と中国における民法の発展に多かれ少な

かれ影響をおよぼしていることは、争う余地のない事実である。実際に、中国

民法の近代化に対する日本の影響は、日本人に大清民律草案の起草を依頼した

1908年を端緒とするわけではない。中国は早くも1896年には国費留学生を日本

へ派遣し始め、1906年にはその数も8000人に達していたが、そのうち法律、政

治、軍事警察専攻の学生は半分以上を占めていた。1904年には法政大学が中国

の学生のために法政速成科を開設し、６年間での入学者数は2862人、卒業生は

1384人に上った9。このような厖大な留学生は、帰国してから中国における法律

う民法典を有していない。物権法を制定した後、不法行為責任法を制定した。
5 Vgl. Schmoeckel, 100 Jahre BGB: Erbe und Aufgabe, NJW 1996, 1697 ff.
6 広中俊雄＝星野英一編『民法典の百年』全４冊（有斐閣、1998）は、日本民
法の成立および発展について詳しい。
7 王泰升・前掲注３）303頁以下。
8 王澤鑑『民法総則〔増訂版〕』（2000）36頁は、台湾民法がすでに百年の歴史
的基礎を有していると考えている。
9 張晋藩『中国法律的伝統與近代転型〔第２版〕』（法律出版社、2005）317頁。
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の近代化に一定の影響を与えたであろう。ドイツに留学して民法を学んだ者は、

人数において日本に留学した者とまったく比べものにならない。中華民国民法

の編纂に参加した法律の専門家のうち、多くは日本留学の背景をもっていた10。

また、法人、法律行為、意思表示などの法律専門用語のように、民法における

法律概念のうちかなりのものが、日本民法に直接したがって漢字を借用してい

るというべきであろう。なお、「不当得利」（日本語では不当利得）、「使用借貸」

（日本語では使用貸借、日本民法593条）などの用語は、日本語の漢字を多少改

変したものであろう。

　中国大陸の対岸にある台湾は、日本統治期の前期には依然として台湾の慣習

を主としていたものの、その慣習は西欧法によってある程度変容させられた。

日本統治期の後期には、日本の西欧式民商法典が、親族・相続部分を除いて、

直接台湾人にも適用された11。この時期の日本民法は、依然としてフランス法

の影響を受けているところが少なくなかったものの12、日本の民法学説はドイ

ツ民法およびその学説や判例を大量に継受していた時期でもあった13。1945年

に中華民国民法が台湾において施行されたが、法体系上、ドイツ民法の影響を

深く受けていただけでなく、学説や判例もその発展において、間接的には日本

を経由し、直接的にはドイツの法律文献の紹介を経て、ドイツの動向ばかりを

追いつづけてきた。そのため、形式的には政権が代わることで新法と旧法の適

用における接合の問題が生じるはずだが、日本民法と中華民国民法とでは、法

律原則および法律概念の運用に大きな差異がないため、台湾人民は法律生活に

10 朱勇主編『中国民法近代化研究』（中国政法大学出版社、2006）343頁以下の
説明によれば、親族・相続編を起草した羅鼎、立法院長の胡漢民、民法起草委
員会顧問の王寵恵、戴傳賢、民法起草委員会委員の史尚寛、鄭毓秀、王用賓は、
いずれも日本に留学した経験をもつ。
11 王泰升・前掲注３）303頁以下。
12 物権変動について意思主義を採用した以外に、もうひとつの証として、フラ
ンス民法1166条に倣って、債権者代位権（日本民法423条）を規定している。
台湾民法はフランス法の影響をほとんど受けていないが、日本民法における代
位権の規定を継受したため（台湾民法224条）、台湾の現行民法にはごくわずか
ながらフランス民法の血も流れている。
13 戦前の日本における民法学について、加藤雅信『現代民法学の展開』（有斐閣、
1993）119頁参照。
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大きな変化が生じたと感じておらず、法律の接合に重大な困難は生じなかっ

た14。

　第２次大戦の終結前、台湾は日本に統治されていたため、法律家が日本民法

をかなり熟知していたことはいうまでもない。日本の教育を受けたことにより

日本語に精通していた法律家は少なくなく、日本に留学したことがなくても、

日本の法律文献を自分で研究したり参照したりする者はさらに多かった。第２

次大戦の終結後、台湾の民法学者にも中国大陸から台湾へ移住してきた者が含

まれるようになったとはいえ、日本の教育を受け日本の法学文献を大量に読め

る者は相当多数いたのであって、そのような台湾民法の先達が、日本民法とい

う泉から新鮮な水を絶えず台湾の民法理論に注ぎ続け15、70年代までには日本

民法の法学文献は、台湾の重要な民法教科書の著者にとって不可欠な参考資料

となっていたといえる。70年代以降、日本法の洗礼を受けたことがない新世代

の法律家が、相次いでドイツやフランスに留学して帰国するようになり、西欧

における最新の民法理論が直接導入され称揚されることが次第に増えるにいた

り、西欧、とりわけドイツの民法理論について、これまでのように日本の法学

文献だけを参照することはなくなった16。90年代以降は、もともと大陸法系の

独断場だった伝統的な民法領域も、英米法系の新しい考え方から衝撃を受ける

ようになった。台湾の民法学は、このように日々多元化しており、すべてに目

をとおす暇もないほど多彩なものになっているが、それでも日本民法は依然と

14 王泰升・前掲注２）128頁によれば、台湾の法体系において1949年に「法規
範が断絶しても、法社会は連続していく」現象が生じ、「法社会の連続」は、「多
かれ少なかれ、形式上断絶した両国の法律が、歴史的偶然により、意外にも実
質的内容において相当な類似性を具有している――いずれもドイツの近代法に
属している――ことに導かれている」。
15 台湾大学が1946年10月に「法律学系」と称して新たに法学教育を実施するに
あたって招聘した教師、例えば戴炎輝、蔡章麟および洪遜欣は、いずれも東京
帝国大学を卒業している。これについて詳細は、王泰升『国立台湾大学法律学
院院史（1928 ～ 2000）』（国立台湾大学法律学院、2002）11頁参照。
16 日本では戦後に星野英一が気風を生みだしてから、フランス民法を日本民法
の母法として比較研究する者が増えるにつれて、ドイツ民法の研究はもはや絶
対的優位ではなくなった（加藤・前掲注13）121頁参照）。これに比べて、台湾
民法はフランス民法の影響がきわめて少なく、ドイツの民法や学説判例が依然
として法継受の主要な対象である。
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して確固たる法学的基礎をもって台湾の民法学の発展と立法に影響し続けてい

る。しかし、いうまでもなく、日本に留学して民法を学ぶ者は次第に減ってお

り、日本語の民法文献を参照できる若手の学者は以前ほど多くはないため、日

本の民法学説の影響力は、わずかながら退潮傾向にある。この機会に、日本民

法が台湾民法の改正や発展にどのような役割を果たしているかを改めて観察す

ることができるならば、台湾と日本の民法学界の交流に一定の積極的意義を有

するかもしれないし、台湾と日本の学術交流を強化することは、中国の民法学

が勃興する中で、さらに異なった意義を有するかもしれない。

　加えて、「台湾民法の百年」と題して中華民国民法の発展を振り返ることは、

将来を展望する上でもより重要である。ドイツ民法が百年を迎えた後、2002年

に債権法［債法］を現代化させ、債務不履行体系を改変した。2004年（ちょう

どフランス民法制定二百周年）12月１日に日本では「民法の一部を改正する法

律」（平成16年法律第147号）が公布され、その変動の幅はドイツの債権法改正

におよばないものの、実質的な内容の改正も若干含まれている。2006年には「民

法（債権法）改正検討委員会」が設立されたが、同委員会は2009年３月に作業

を終え、「債権法改正の基本方針」を提出しており、日本民法の債権編の抜本

的な改正が間近に迫っている17。中華民国民法は百年に満たないものの、その

改正作業は継続的に進行している。しかし、抜本的な改正法はいまだ完成して

いない。被継受国における一連の重大な改正に直面しながら、台湾の民法学界

は、さらなる反省や検討を迫られていると思われる。百周年まであとわずかに

なっている今日、台湾の民法学界は、日本の民法学界のように将来を見据えて

過去を検討し、絶えず自身を調整し、新たな挑戦に備えなければならない。こ

の機会に専門家各位に教えを請うことには、積極的な意義があると思われる。

　本報告の題目は「台湾民法の百年」だが、論じる対象を主に財産法に絞らざ

るをえない。それは身分法領域における法律の変動がなかったためではない。

むしろ、中華民国民法の親族編は、1931年に施行されてから、大小14回の改正

がなされ、もっとも顕著な改正として、結婚および協議離婚についてともに戸

籍登記を効力要件とするようになった。相続法の改正はわずか４回にすぎない

17 民法改正という議題は日本民法学界を席巻し、近時もっとも熱気を帯びた話
題となっている。吉田邦彦「近時の『民法改正』議論における方法論的・理論
的問題点」ジュリスト1368号（2008）106頁参照。
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が、最近の改正（2009年５月22日立法院三読通過）では、相続人が被相続人の

債務に対し原則として無限責任を負うとしていた規定を、物的な有限責任に変

更し、「相続により得た遺産の範囲で、弁済責任を負う」（1148条２項）とされ

た。その改正の意義は通常と異なり、重大な変革である。しかし、時間の制約

と個人的能力の限界から、報告の範囲を財産法に限定させていただきたい18。

同様に［人法］に属する民法総則では、行為能力制度において重大な変革がな

されている。すなわち、禁治産者［禁治産人］を監護宣告を受けた者［受監護

宣告之人］と改称し、監護宣告の事由を精神障がいまたはその他の知能上の欠

陥と改め（14条）、さらに［輔助］宣告制度を追加したが（15条の１）、監護宣

告を受けた者は依然として行為能力のない者［無行為能力人］とされ（15条）、

成年被後見人による法律行為を取り消すことができるという日本民法９条の規

定とは明らかに異なっている。このように監護宣告を受けた者の行為能力を完

全にはく奪することが、本当にその者にとって有利であるかどうかについては、

18 中華民国民法が台湾で適用された後、台湾の経済と社会の構成が相当変化し、
大家族が徐々に退化・解体し、核家族がそれに代わりつつある。そこで、中国
の固有法を基礎とする「家」（台湾民法1122条以下）の規定は、もはや机上の
法（law in book）となっている。たとえば親族会議は、親族紛争の解決にお
いて立法者が期待する役目を果たすことができなくなり、かつ現実の意義を有
していない。その反面、国家公権力が身分関係に介入する強度は増しており、
たとえば、養子をとるには裁判所に認可を申請しなければならず（同1079条１
項）、父母が未成年の子の重大事項に関する権利を行使するにあたり意思が一
致しない場合には、子の最善の利益を斟酌した決定を法院に請求することがで
きる（同1089条２項）ことなどがあげられる。総体的な発展は、つきまとって
いた中国の固有法から漸く離脱する趨勢にあり、1998年の親族法の改正で婿入
り婚が廃止されたことがその証左である。そのほかに、男女平等原則の貫徹は、
親族法改正の契機および指導的思想であり、たとえば、夫婦は各本姓を保有し

（同1000条１項）、子の姓は原則的に父母が書面をもって約定するものとされ（同
1059条１項）、夫婦の住所は双方で協議し、協議が成立しないときは法院の決
定を申請できるように（同1002条１項）、〔夫婦の姓や住所は〕改正前のように
男性方により決定されるものではなくなった。さらに、夫婦関係消滅後の財産
分配は、明らかに近年の改正における重点事項であって、親族法の規範の重心
は、家族関係を自分で調整できない、あるいは、家族内の紛争を自主的に解決
できない場合に移りつつあり、裁判規範は行為規範よりも大きく機能している
ようである。
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議論の余地がある19。

　台湾の現行民法は、ドイツ民法に倣い総則、債権［債］、物権、親族、相続

の５編編成を採り、日本民法が物権を債権の前に置いているのとは異なってい

る。法律の体系や規範の地位および細かな点に相違はあることを除けば、各国

の民法における財産法の規範は、英米法を含めてもなお、物権、契約、不法行

為の３者に重心を置いている。それゆえ本稿では事務管理および不当利得の発

展については割愛し、他日を期すこととしたい。

２　物権法の発展

⑴　体系と特色

①　外的体裁

　台湾の現行物権法は10章からなり、日本の物権編と章数は同じだが、日本で

占有権（日本の物権編第２章）にあたるものは、台湾では占有（台湾の物権編

第10章）にあたり20、台湾には先取特権（日本の物権編第８章）や不動産質（日

本の物権編第９章第３節）はないが、［典権］（台湾の物権編第８章）という規

定がある21。そのほかに、台湾の物権法におけるいわゆる［永佃権］は、効力

19 ドイツでも民法制定当時には禁治産制度があったものの、学者がその合憲性
を疑うようになり（vgl. Canaris, JZ 1987, 993）、1992年の民法改正によって禁
治産者はなくなった。日本は2000年４月１日に施行された改革後の行為能力制
度において、禁治産および準禁治産制度を廃止した。
20 これについて、台湾民法はドイツ民法と近く、物に対する事実上の支配力［管
領］を物権とせず、法律によって保護された地位とするにとどめており、日本
の通説が占有権について占有を法律要件とする物権と考えているのとは異な
る。我妻栄著・有泉亨補訂『新訂物権法』（岩波書店、1983）460頁。
21 台湾において日本統治期の日本民法の施行前に発生した典権には、大正11年
勅令第407号「台湾二施行スル法律ノ特例二関スル件」６条によれば、1923年
から日本民法の不動産質に関する規定が適用された。戦後の台湾最高法院によ
る関連判決につき、陳栄隆「由最高法院実例論物権法制的変遷――以台湾日据
時期的不動産物権為中心」謝在全ほか『民法七十年之回顧與展望紀念論文集（三）
物権・親族編』（元照、2000）113頁以下参照。
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としては日本民法の永小作権に相当するが、用語が異なっている22。以上が外

的体裁におけるもっとも顕著な違いである23。ここでいう［典権］とは、中国

を淵源とし、古代中国の農業社会の産物であり24、［永佃権］も中国に古くから

ある制度であるが25、戦後の台湾では、［永佃権］の登記はなく、［典権］も近

年ではあまり利用されていない26。上述のように、台湾民法と日本民法の一見

して明らかな相違のほかに、台湾の物権法の特色については、以下で指摘する。

②　物の概念

　民法上の物について、日本民法85条は明文で有体物と規定しているが、台湾

民法には類似の規定がない。学説は電気・光・熱などの自然力も民法上の物と

しているが、自然力がどのように動産物権の支配対象となるのかは、甚だ疑問

である27。このほか、無記名債権を動産とみなす規定（日本民法86条３項）も

また、台湾民法にはない。しかし、台湾民法66条１項の「不動産とは、土地及

びその定着物をいう」という規定は、日本民法86条１項を翻訳したものであろ

う。立法者がドイツ民法94条（建物を土地の重要部分とする）の立法例を採ら

ず、建物を独立の不動産としている日本民法の立法例28を継受したことは、物

権法体系の構成に甚大な影響をおよぼしている。たとえば、不動産物権の客体

が土地と定着物に分けられるだけでなく、所有権の移転をそれぞれ別にしなけ

ればならないので、土地登記制度もそれに応じて調整されることになり、土地

22 王書江・曹為訳『日本民法』（五南、1992）は、まさに永小作権を永佃権と
翻訳している。
23 そのほかに、日本民法263条、294条のいわゆる「入会権」については、別個
に章が設けられていないが、日本民法が明文で規定している物権なのは明らか
である。我妻・前掲注20）は、第６章においてもっぱらそれを説明している。
24 朱勇・前掲注10）210頁。清朝統治期における台湾の［典］について、王・
前掲注３）323頁、陳栄隆「百年来典権之滄桑歳月及未来展望」黄宗楽・前掲注３）
553頁。
25 朱勇・前掲注10）208 ～ 210、240頁。
26 王澤鑑『民法物権（二）用益物権・占有〔修正版〕』（2001）９頁。
27 これについて、陳自強『民法講義Ⅰ契約之成立與生効』（学林文化、2002）24頁。
28 日本民法における建物の独立性の由来に関して、瀬川信久『不動産附合法の
研究〔初版〕』（有斐閣、1981）10 ～ 12頁。
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については［総登記］、建物については建物第１次登記（日本民法の影響を受け、

台湾も保存登記と称する）として区別されている。このほか、未完成の建物を

いつから独立した不動産となしうるか、また、独立した不動産所有権の客体に

なっていない場合、果たして、不動産附合の規定（811条）を適用するか、あ

るいは動産（66条２項）とみなすか、ということも問題となりうる29。

③　物権の変動

　台湾と日本の物権法のもっとも顕著な相違は、法律行為による物権の変動に

ついて、まったく異なる立法例を採用していることである。台湾民法は、ドイ

ツ民法の不動産登記・動産引渡し［交付］による効力発生主義［生効主義］を

採っているが（758条、761条）、日本民法はフランス法系の意思主義を採って

おり、176条において物権の設定および移転は、当事者の意思表示のみによっ

てその効力を生ずると明文で規定し、不動産物権の登記は、対抗要件にすぎな

い（177条）。台湾と日本の物権の立法例における相違は、比較法上の意義を有

するにとどまらない。台湾では1923年以降日本民法が適用され30、20余年の法

律適用を経ており、台湾人民の法律意識に一定の影響を与えているはずである。

また、多くの日本民法の規定および制度も、物権変動の意思主義という背景の

もとで理解しなければならず、日本の学説を継受しようと思うならば、このよ

うな基本的な法律原則の相違をも考慮すべきで、さもないと混乱を招きかねな

い。 た と え ば、 意 思 主 義 の も と で は、 流 抵 当 契 約［ 流 押 契 約 ］（lex 

commissorial）31を有効だと認めれば、抵当物は確かに停止条件が満たされて、

その所有権が債権者に直接帰属しうるが、これと反対に登記効力発生要件主義

［登記生効要件主義］のもとでは、不動産所有権は登記を待たずに、債務者の

29 これについて、我妻・前掲注20）306頁。
30 戦後の台湾法院による日本統治期の不動産変動の法律適用について、陳栄隆・
前掲注21）103頁以下。
31 台湾の学者には「流質契約」と称する者もおり（謝在全『民法物権論（下冊）

〔初版〕』（1991）119頁参照）、質権の場合（893条２項）と用語は同様だが、物
権変動について形式主義を採るならば、抵当権および質権について当事者が同
じ内容の約定を有していたとしても、質権者はもはや動産の直接占有者となり、
現実の引渡しを待たずして、譲渡の合意のみによって所有権を移転できること
になるので、抵当権の場合と大きく異なっている。
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債務不履行のみによって即時に債権者に取得されることはありえない。立法論

においてこのような約定が有効だと承認しても、抵当権設定者に移転登記の義

務を負わせるにすぎない。ドイツ民法1149条の規定の趣旨も同様である。台湾

は2007年に物権法を改正し、873条の１に「債権が弁済期になっても弁済され

ていないとき、その抵当権の目的物の所有権が抵当権者に移転すると約定した

場合は、登記をしなければ、第三者に対抗できない」と規定した。その「登記

をしなければ、第三者に対抗できない」という文言には、日本民法の意思主義

の影が潜んでいるようだが、もし所有権移転行為が、未弁済で停止条件が満た

されることによって効力を生じるというならば、明らかに民法758条の不動産

物権変動の基本原則に抵触するし、ここでいう約定が移転登記義務の発生する

約定（債権契約）を意味しているならば、債権契約につき登記をしなければ第

三者に対抗できないことになるが、これは個人的には理解しがたい。同様の問

題は、日本のいわゆる代物弁済予約の効力においても現れており、形式主義と

意思主義には、当事者間の利益状況および法律関係につき必ず一定の相違があ

る32。

⑵　不動産所有権の発展について

　清朝統治期および日本統治期における土地に対する権利の西欧法化につい

て33は省略し、直接第２次大戦後の台湾物権法の発展について観察するならば、

２つの部分に大別できる。１つは物権特別法の制定であり、もう１つは民法物

権編の改正である。

①　特別法の制定

　台湾民法は不動産物権変動について形式主義を採り、土地登記を行政行為と

し、登記手続についての規定は本来民法の範疇に属していなかった。しかし、

32 日本は1978年に仮登記担保法を制定したが、これは代物弁済予約に関する判
例法理の集大成といえる（近江幸治「日本民法の展開⑵特別法の生成――担保
法」広中＝星野・前掲注６）『民法典の百年Ⅰ』219頁）。台湾の代物弁済予約
について、陳自強『無因債権契約論』（学林文化、1998）354頁以下。
33 王泰升・前掲注３）319頁以下。
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立法当初、登記をもって実体法の要件とする規定には、甚だ遺漏が多く、不動

産登記の推定力・公信力・更正登記・予告登記などについては明文がなかった。

1930年に制定され、1936年に施行された土地法には、事実上、民事実体法の規

定に属するものが多くあり、土地登記の公信力［絶対的効力］（旧36条、現43条）、

1975年の土地法改正で追加された予告登記（79条の１）などは、その例である。

　区分所有建物の管理について、ドイツは早くも1951年に住居所有権法（Gesetz 

über das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht）を制定し、日本も

1962年に建物の区分所有等に関する法律を制定した。台湾民法には制定時から

区分所有の規定があり、「数人で一つの建物を区分し、それぞれその一部を所

有する場合は、その建物及びその付属物の共同部分は、各所有者の共有と推定

し、その修繕費及びその他の負担は、各区分所有者がその所有部分の価値に応

じて分担する」（旧799条）こととなっていたが、この規定が現代の都市におけ

る区分所有形態の規範として設計されたかどうか、疑義がないわけではない。

旧800条の規定は、「前条の場合において、その一部の区分所有者がその他の区

分所有者の玄関を使用する必要があるときは、これを使用することができる。

ただし、別段の定め又は慣習があるときは、その定め又は慣習に従う」となっ

ているため、現在よく見られるアパートやマンションではなく、３世代、４世

代が同居する大家族制度の共同生活形態を連想させる。1995年に制定公布され

たアパート及びマンション管理条例［公寓大廈管理条例］には、もとより物権

関係の規範（たとえば、４条の専有部分に対する所有者の権利）があるものの、

その重点は共用部分の管理、使用収益および費用の分担など、区分所有者相互

間の権利義務関係におかれている。台湾のアパート及びマンション管理条例は、

ドイツや日本の団体法人化の思想を継受しており、アパートやマンションの自

治管理は、法人と類似した組織や構成を採っているので、公共基金だけでなく、

区分所有者集会（意思決定機関）、管理委員会および管理責任者（執行機関）、

規約（章程）などの規範もあるが、区分所有者が組織した団体は法人ではなく、

管理委員会が当事者能力を有するにすぎず（38条１項）、この点、管理組合法

人として登記しうる日本とは異なる（建物の区分所有等に関する法律47条）。

当該法律の施行後、台湾における区分所有建物の共用部分、とくに屋上の増築

や違法増築、建物の外壁への広告看板の設置、地下室および空き地の駐車場の

使用などの問題については、ようやく比較的詳細な規定が整えられた。
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②　物権編通則の改正

　物権法の改正は、台湾民法典の全面改正における終着駅である。1999年に債

権編の全面改正作業が終わりを告げ、物権編の改正がすさまじい勢いで展開さ

れた。2003年に物権法の改正を３つに分けることが決定され、担保物権の改正

が2007年３月にもっとも早く完成した。改正された物権通則および所有権が

2009年７月23日に施行され、用益物権および占有の改正が切実に叫ばれ、よう

やく2010年２月３日に改正・公布され、公布後６ヶ月後から施行すると定めら

れた34。

　通則および所有権の規定改正によって、変動した条文の数は相当多いが、全

体的にいえば、物権編のもともとの構成および基本原則はほとんど変わらず、

多くは現行法の範囲内での改正に属す。旧760条の書面がもっぱら物権行為を

指すことを確認したり（758条２項）、宣告的登記の範囲を拡大したり（759条）、

不動産登記の権利推定力および公信力を追加した（759条の１）ことなどは、

改正しなくても、旧規定の解釈によって同様の結果に到達できる。757条（日

本民法175条）は物権法定主義の規定だが35、「物権は、この法律又はその他の

法律に規定がある場合を除き、創設することができない」というものから、「物

権は、法律又は慣習によるものを除いて、創設することができない」と改正さ

れた。学説36もこの改正が従来の実務の見解37を変えたとしているが、慣習法

34 本稿の日本語の翻訳が完成してからこの部分が改正されたので、改正内容を
詳細に紹介することはもはや難しい。その改正内容には現行法の解釈における
疑義を一掃し、最高法院の実務的見解を明文化したものが多いが、法政策の重
大な修正も含まれている。すなわち、第１に、他人の土地の上下の一定空間を
範囲として設定する「区分地上権」（841条の１以下）を地上権に追加した。第
２に、「農育権」（他人の土地で農作、林業、養殖、畜産、竹木を植栽・保育す
る権利）をもって永佃権に代えた（850条の１以下）。第３に、地役権の要役お
よび承役の客体を土地から建物にまで拡張し、地役権を「不動産役権」と改称
したことなどである。
35 日本民法175条が台湾民法757条の母法であるのは明らかである。前者でいう
法律が慣習法を含んでいるかどうかについて日本の学説でも争いがあるが、我
妻・前掲注20）26頁は肯定的見解を採っている。
36 陳栄隆「互動而成之新物権通則及所有権」月旦法学雑誌168号（2009）11頁。
37 たとえば、最高裁33（1944）年上字第2040号判例は、同条でいう法律は成文
法を指しており慣習を含まないとしていた。
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は本来成文法と同様に法源としての地位を有する。最高法院は物権編の改正前

から根抵当権［最高限額抵当権］の有効性を承認していたが38、これは慣習法

が承認している物権と解釈するしかない。したがって、私見によれば、この改

正は実は現行法を変革したものではないと思われる。

　物権的請求権が物権共通の効力であるかどうかにつき39、通説と判例（最高

法院52（1963）年台上字第904号判例）の見解は一致していないが、改正物権

法は通説の肯定説を採り、民法767条に第２項を追加して、所有権以外の物権

にも所有権にもとづく物権的請求権の規定を準用できるようにした40。この改

正は形式上は所有権の改正だが、実際上は物権の共通原則にかかわっている。

似たような事情は、所有権以外の財産権の取得時効でも生じており、772条は

所有権の取得時効に関する規定をその他の財産権に準用すると規定している。

この部分の改正には、些細なものが多いが、とりあげる価値のあるものとして

は、物権の改正において実務の一貫した見解を確認したものとして、不動産所

有権の時効取得は目的物の未登記を要件とするが、その他の不動産を客体とす

る財産権、とりわけ地上権については、土地の未登記を要件としないことにし

た点などがある。

③　物権編所有権の改正

　不動産の相隣関係および遺失物の拾得は、所有権の改正においても少なくな

い割合を占めているが、瑣末な調整にすぎないものが多い。個人的には、重大

な意義のある改正は、共有および区分所有に関連するものだと思われる。その

38 最高法院は1958年からすでに根抵当を承認する判例（47（1958）年台上字第
535号判例）を示しており、根抵当権に関する文献も枚挙にいとまがない。蔡
明誠「台湾最高限額抵押制度之探討」月旦法学雑誌95号（2003）29頁以下参照。
39 台湾における物権法の教科書のいずれにも「物権の効力」に関する説明があ
り、このことは日本の物権法理論を継受した結果であろう（我妻・前掲注20）
18頁は、物権の本質から、優先的効力および物権的請求権だとしている）。そ
れと比べれば、ドイツにおける物権法の教科書には、物権の効力と同様の説明
があまり見られない。
40 ドイツおよび日本はこれについての明文がないが、Baur/Stürner, Lehrbuch 
des Sachenrechts, 16 Auf l., 1992, S.27 f. は、物権法の基本原則における絶対性
の原則によってこれを肯定している。
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中でも［分管契約］、すなわち、共有物の特定部分を特定の共有者が管理・使

用するという約定、とりわけ区分所有者が建物の共用部分を特定の区分所有者

に駐車の用に供させるという約定が、持分権の譲受人に対して拘束力をもつか

どうかが、実務上もっとも重要な論点である。要するに、共有物の使用・管理

に関する約定は、債権契約であるにすぎず、第三者はその約定を知っていても

拘束されないのか、あるいは一定の条件下で当該約定は物権的効力をもち、契

約当事者以外の第三者を拘束しうるのであろうか。共有者間における共有物の

使用・管理・分割あるいは分割禁止に関する約定が、持分権の譲受人あるいは

物権取得者に対しても効力を有するかどうかは、共有および区分所有の法律適

用だけでなく、債権法および物権法のもっとも核心的な問題にかかわっている。

物権法は不動産についてドイツ民法1010条１項の立法例に倣って改正され、登

記の有無を基準とする一方で、動産には登記がないため、譲受時あるいは取得

時に明らかに知りまたは知ることができたはずかどうかで決まるとした（826

条の１）。この部分は司法院釈字第349号解釈の精神を参照したものである。こ

のような共有者間の共有物の使用・管理に関する約定は、区分所有の共用部分

に関係するならば、上記の原則によって登記の有無を基準とするが、改正法

799条の１第４項は、「区分所有者間の約定によって生ずる権利義務は、承継人

を拘束する。その他の約定によって生ずる権利義務は、特定承継人がその約定

の内容を明らかに知り、又は知ることができたはずのときは、同様である」と

規定しているため、異なる原則を採用しているようである。

　共有物の管理は、共有者全員の同意を得なければならないのであろうか。上

述の共有物管理の約定について、各共有者の意思表示が一致してはじめて共有

者全員を拘束する効力が発生するのか。この問題について、物権法の改正前は

肯定的に解することができたが、改正後は多数決（共有者の過半数かつその

専有部分合計の過半数の同意によって決まる。日本民法252条参照）が採られ

た。

④　合有［公同共有］

　［公同共有］は、日本学説において合有（総手的共有（Eigentum zur 

gesamten Hand））と称されるもので、台湾民法はドイツの立法例を継受し、

組合財産［合夥財産］、夫婦共同財産および共同相続財産を［公同共有］とし
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て規定しているが41、日本民法には合有の明文規定がなく42、ドイツ物権法にも

共有の規定（1008 ～ 1011条）しかない。台湾民法が共有の節において共有お

よび合有［公同共有］を同時に規定するのは43、スイス民法（652 ～ 654条）を

継受した結果であり、もともとの内容もスイス民法と大同小異であった。とこ

ろが今回の物権法改正によって、合有物の処分およびその他の権利行使につき

合有の共有者全体の同意を得なければならないという基本原則（スイス債務法

653条１項参照）については、共有の規定を一部準用すると改正され、すなわ

ち共有物の管理における多数決原則、共有物の物権的請求権および共有物の使

用・管理・分割に関する約定の効力の規定は、いずれも［公同共有］に準用さ

れることとなった（828条２項）。土地法34条の１が、合有物の処分についても

共有と同様に多数決原則を採用していることをも考えれば、［公同共有］と［分

別共有］との差異は、実際にはそれほど大きくない。

⑶　担保物権の改正

①　特別法の制定

　海商法は船舶抵当権［船舶抵押権］を規定し、民用航空法は民用航空機抵当

権［民用航空器抵押権］を規定しており、法律が新たな物権を創設した点から

いえば、もとより民法物権編の特別法となりうるが、これらの法律は新たな物

41 台湾の慣習により設立される［祭祀公業］、すなわち、設立者が財産を寄付し、
祖先やその他の者を祭祀することを目的とする団体は、日本統治期には日本民
法施行法19条を準用して財団法人となれたが、台湾で中華民国民法が適用され
てから、2008年７月１日に施行された祭祀公業条例によって祭祀公業法人とし
ての登記ができるようになる以前は、最高法院は従来から祭祀公業が法人でな
く、不動産が祭祀公業の名義で登記されても、依然として合有［公同共有］で
あると考えていた。
42 我妻・前掲注20）317頁によれば、日本民法は合有の観念を認めないが、学
説には組合員の組合財産に対する支配は合有であると考える者がある。石田喜
久夫『口述物権法』（成文堂、1989）209頁参照。
43 ここで、台湾民法のいわゆる共有には広狭両義があり、狭義の共有はもっぱ
ら［分別共有］（数人がその持分に応じてひとつの物の所有権を共有すること）
を指すが、広義の共有は［公同共有］も含む。
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権を創設することを主要な目的としているのではない。1955年に公布された鉱

業抵当法［工鉱抵押法］は、1965年に動産担保取引法［動産担保交易法］が施

行されたことにより廃止された44。動産担保取引法は民法にはない動産抵当を

創設しただけでなく、個人的には台湾における民事法領域の継受について新た

な里程標を樹立したものとも認められる。台湾民法が制定された当時、西欧法

の継受が圧倒的に多く、固有の規範を体現することは極めて少なかったものの、

英米法についても影も形もなかった。しかし、動産担保取引法が規定する３種

類の取引、動産抵当、条件付売買および信託占有45は、それぞれアメリカの統

一動産抵当法、条件付売買法および統一信託法を元にしている46。当該法律の

用語には英語の原文を翻訳したものが多いが、これによって本当に民法の法律

概念に転化させ、民法体系とハーモナイズさせたとは考えられないし、しかも

大陸法系、とりわけドイツ法が債権行為と物権行為を厳格に区別している伝統

を十分に考慮しておらず、学説がひそかに継受し始めていた日本およびドイツ

の非典型担保物権理論に対しても、聞く耳をもたなかった。その結果、法律は

アメリカ法を継受の対象としたのだが、とりわけドイツにおける所有権留保

や47、日本における譲渡担保の学説判例の発展に関して48、学説はドイツと日本

の文献を大量に参考せざるをえず、母法だったアメリカ法は顧みられることが

なかった。

44 日本では財産抵当制度が相当発達しており、相次いで工場抵当法、鉄道抵当
法、漁業財団抵当法および観光施設財団抵当法を制定した。日本における担保
特別法の生成につき、近江・前掲注32）181頁以下参照。
45 動産担保取引法32条は、「信託占有とは、委託者が受託者に資金又は信用を
供与し、かつ信託に提供した動産目的物の所有権をもって債権の担保とし、受
託者が信託証書によって目的物を占有・処分する取引という」と規定する。
46 王澤鑑「動産担保交易法上登記制度対抗力・公信力與善意取得」同『民法学
説與判例研究第一冊〔第３版〕』（1975）260頁。アメリカ統一商法典は統一的
担保制度（Art.9 UCC）に簡略化された。
47 王澤鑑「附条件買売買受人之期待権」前掲注46）165頁以下参照。
48 たとえば台湾の重要な物権法教科書、謝・前掲注31）は、留置権と占有の間に、
わざわざ「譲渡担保」の章を設置し、その参考文献は、主に日本の物権法の教
科書や不動産法大系などの書籍である。



台湾民法の百年

［246］北法61（3・133）949

②　物権法の改正

　抵当権は担保制度の核心であり、2007年の物権法改正における重点項目で

あった。変更された条文は少なくなかったが、旧規定の解釈上の争いを一掃し、

強制執行法改正ですでに取り入れられていた点を確認するなど49、旧規定の範

囲内での修正が多く、現行の法状況に重大な変革をもたらしたわけではない。

実は根抵当権の追加さえもこれに属する。

　周知のように、日本民法は1971年になって抵当権の章に第４節として根抵当

を追加したものの50、それは民法施行前にすでに取引の慣行となっており、1902

年に大審院がその有効性を確認していた51。根抵当はまさに日本統治に随伴し

て台湾に定着し、日本統治期以来台湾でも盛んに行われており、中華民国民法

が台湾において適用されてからも、明文規定がないなかで、最高法院が実務的

見解として肯定したことにより、すでに慣習法として効力を有する制度となっ

ている。今回の物権法改正は、それに実定法上の地位を付与したほか、実務が

承認していた包括根抵当［概括最高限額抵押］を否定し、抵当権者と債務者間

の現在および将来の一切の債権をすべて根抵当権の担保範囲とすることを認め

ず、根抵当が担保する債権を一定の法律関係で生じる債権あるいは手形により

生じる権利に限ると明文で規定した（881条の１）。この規定が日本法の影響を

受けたことは明らかで52、一葉落ちて天下の秋を知るがごとく、その他の根抵

当の改正についても日本の根抵当規定を継受したものが多い。そのほかに、旧

規定は抵当権の随伴性にもとづき、抵当権を債権から分離して譲渡しあるいは

その他の債権の担保とすることはできないと明文で規定し、日本民法376条の

49 抵当権の行使時、用益物権、賃貸借、抵当権およびその他の優先弁済権など
を含む不動産負担の処理については、1996年の強制執行法改正時にすでに規定
された（98条）が、同様趣旨の規定が、改めて改正民法866条、873条の２とし
て規定された。
50 日本が2004年の民法改正で465条の２以下に追加した「貸金等根保証契約」は、
台湾の最高裁が認める［最高限額保證］（最高法院77（1988）年台上字第943号
判例）にあたるはずだが、この実務上よく見られる保証は、1999年の台湾債権
編改正では明文化されなかった。
51 我妻栄『担保物権法〔新訂〕』（岩波書店、1979）464頁。
52 1955年に日本法務省は、「包括根抵当」を無効とする見解を示した。高木多
喜男ほか『担保物権〔初版〕』（有斐閣、1978）206頁参照。
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ような抵当権処分の規定はなかった。改正法はこの問題を乗り越えるための規

定をおいた。まず、根抵当については、改正法は元本が確定する前に抵当権設

定者の同意を経れば、単独で根抵当権を譲渡できるとしたが（881条の８）、そ

の立法理由には金融資産証券化および債権管理の実務的必要性に応じるため、

日本民法398条の12第１項に倣って追加したものだととくに明記されている。

ついで普通抵当権について、抵当権順位の譲渡および放棄を追加したが（870

条の１および２）、日本民法が承認している抵当権の譲渡・放棄および転抵当

については規定しなかった。換言すれば、抵当権の改正は日本の担保物権法の

影響を深く受けているといえども、すべて倣ったのではない。

　今回の抵当権の改正におけるもうひとつのポイントは、物的担保相互間の競

合および人的担保と物的担保の競合に関して内部分担規定を新たに追加したこ

とにあるだというべきだろう。同一債権を担保するために複数の不動産に抵当

権を設定した場合（共同抵当）、各不動産にどのように分担させるかという問

題について、改正物権法には相当詳細な規定が追加された（875条の２、３、

４）53。同一債権を担保するために同時に保証人および物上保証人がいて、その

うちのひとりが代わりに債務を弁償し、あるいは抵当権者が抵当権を実行した

ことにより物上保証人が抵当物の所有権を喪失した場合、人的担保と物的担保

間でどのように分担するかという問題について、改正物権法は物的担保優先説

を採らず、平等説を採り、保証人が負うべき履行責任および抵当物の価値に比

例して分担金額を定めるとした（879条２項）。

　動産質権は債権者が動産を占有していることを質権の成立および存続要件と

しているため、企業経営における資金調達に適さないことから、非典型担保物

権が勃興することになったが、動産質権は質屋などの営業質においては依然と

して重要な役目を果たしている54。しかし、中華民国物権法の制定時には、ま

さしく実務上もっとも重要な営業質が民法の動産質権規定の適用範囲から排除

53 共同抵当権に関し、日本の物権法の教科書にはいずれも、相当詳細な記述が
ある。物権法の改正前においては、台湾の物権法の学説ではこれにつき議論が
多くなかったが、今回の改正は大量に日本の学説を参考にしたはずである。
54 質屋業は早くも清朝統治期にはあって、台湾ですでに盛んに行われていたし、
1919年以後、日本総督府も地方官庁の経営する公設質屋を設置した。質屋をめ
ぐる台湾の法律発展について、陳宛妤『法律継受與伝統融資活動―以合会與当
舗在台湾的法律発展軌跡為中心』台湾大学修士論文（2004）85 ～ 112頁。
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され（民法物権編施行法20条参照）、別に質屋業管理規則［當鋪業管理規則］

および質屋業法［當鋪業法］が相次いで制定されたものの、このことは民法動

産質権のもっとも重要な適用対象をとりあげてなくしてしまうことにほかなら

なかった。ところが2007年の物権法改正によって、営業質は民法の適用対象に

戻され、営業質の特殊性から、一般規定（899条の２）とりわけ流質契約禁止

規定の適用を排除し、流質期間満了後５日以内に受け戻さないときは、質権者

が質物の所有権を取得し、被担保債権は同時に消滅すると明文で規定した（899

条の２、日本の質屋営業法19条参照）。その他の質権に関する改正の意義は大

きくない。根質権の追加（899条の１）はとりあげる価値が比較的あるものの、

この規定の実際の意義がどのようなものかは、さらに観察しなければならない。

３　不法行為法の発展

⑴　体系と特色

①　外的体裁

　台湾民法における不法行為［侵権行為］の規定は、大きく構成要件と法律効

果の２つに分かれている。改正前の民法における不法行為の体系は、一般的に

民法184条の一般不法行為と民法185条から191条までの特殊不法行為に分けら

れることが多い。個人的には、自己行為責任についての狭義の不法行為法（一

般不法行為、共同不法行為および公務員の不法行為責任）と対人責任（法定代

理人責任、使用者責任）および対物責任（動物占有者責任、工作物所有者責任）

についての規範である準不法行為法（Quasideliktsrecht）に区別されるべきだ

と考えている55。賠償責任に関して、台湾民法は［債之標的］〔債権の目的〕に

おいて損害賠償の一般規定（213 ～ 218条の１）を有しているが、不法行為の

要件規定の直後においても192条以下に不法行為の損害賠償についての特別規

定を改めて設けている。

55 詳しくは、陳自強「民法侵権行為法体系之再構成（下）」台湾本土法学雑誌
17号（2000）28頁参照。
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②　保護の客体

　不法行為法の構成におけるもっとも重要な問題のひとつは、その保護の客体

を権利に限定するか、あるいは権利以外のその他の利益にもおよぼすかという

問題である。権利に限るとしても、所有権、生命、身体、健康および人身の自

由などの絶対的権利に限るべきであろうか。フランス民法1382条は権利に限っ

ていないため、その不法行為が発展する空間はきわめて広く、純粋な経済損失

についても法律適用の問題はたやすく解決される。台湾の一般不法行為には３

つの基本的構成要件があり（184条）、そのうち「故意に善良の風俗に反する方

法で他人に損害を加えた者」（１項後段）および「他人を保護する法律に違反

したとき」（２項）という規定は、ドイツ民法826条および823条２項に倣った

ものであり、その保護の客体が権利に限られないことについて争いがない。もっ

とも争いのあるのは、基本的構成要件のうちでももっとも基本的なもの、すな

わち、「故意又は過失によって不法に他人の権利を侵害した者は、損害賠償の

責任を負う」（１項前段）という規定である。当該規定は「不法」という要件

を明示したこと56を除いて、ほぼ日本が1898年に施行した民法709条の規定57を

翻訳したものであり、ドイツ民法823条１項が保護の客体を絶対的権利に限る

と明文で規定しているのとは、少なくとも用語において違いがある。不法行為

におけるいわゆる権利に債権などの相対的権利が含まれるかどうか、すなわち、

債権実現の妨害が不法行為法の保護を受けるかどうかについては、日本の学説

に争いがあり58、台湾でも同様の議論があるが、以前は肯定説が通説であっ

た59。ここ数年来ドイツに留学した学者がドイツにおける戦後の発展を深く掘

り下げて紹介するにつれて、すでに否定説が優勢となっている。

③　過失責任主義の堅持

56 日本民法は明示的に不法を要件としていないからこそ、不法行為の判断上に
「違法性」が必要かどうか、それと過失とはどのような関係があるかをめぐり、
学説には争いがある。瀬川信久「民法709条（不法行為の一般的成立要件）」広
中＝星野・前掲注６）『民法典の百年Ⅱ』559頁以下参照。
57 2004年に日本民法709条が改正され、保護の客体に「法律上保護される利益」
が追加された。
58 加藤雅信『事務管理・不当利得・不法行為〔初版〕』（有斐閣、2002）210頁以下。
59 孫森焱『民法債編総論（上冊）〔修訂新版〕』（1999）214頁。
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　過失責任主義は19世紀以来、各国における不法行為法の基本原則であり、台

湾民法は184条の基本的構成要件においてこれを採用しているだけでなく、い

わゆる自己行為責任でない領域でもこの原則を堅守し、わずかに他人を保護す

る法律に違反した不法行為および対人責任と対物責任の規定60に過失推定を運

用して、過失責任の厳格さを緩和している（中間責任）。

　過失による不法行為における過失の認定について、台湾民法の通説によれば、

過失は客観的な善良なる管理人の注意をもって判断基準とすべきとされ、いわ

ゆる過失の客観化と類型化を図っている61。これと関連するが完全に同じ問題

ではないのは、過失一元論ないし違法性過失二元論の争いであり62、過失不法

行為を判断する上で、違法性（Rechtswidrigkeit）と有責性（Verschulden）

を区別すべきか63、あるいは過失を単に注意義務違反（duty of care）とするか、

または客観的行為義務違反とするかという問題がある。これに関する理論の発

展としては、台湾ではドイツと日本の理論、とくにドイツの社会生活上の義務

（Verkehrspflicht）の学説を継続的に継受しているほか、アメリカの不法行為

理論および法の経済分析が紹介されたことで64、英米法系の法的思考や問題解

決の方法を用いて契約外損害分配の問題を処理する試みが台湾の民法学説に導

入されたことが注目される。

60 ドイツ民法833条の動物占有者の責任は、部分的に無過失の危険責任を採用
しているが、台湾民法はそれを継受しておらず、日本民法718条、スイス債務
法56条と類似する規定をおいている。
61 王澤鑑『侵権行為法第一冊、基本理論・一般侵権行為〔初版〕』（1998）296頁。
62 日本の学説には重大な争いがあるようである。これについては前田達明「権
利侵害と違法性」藤岡康宏編『権利侵害と被侵害利益』（日本評論社、1998）
15 ～ 17頁。
63 たとえば、ドイツの学説には注意義務を外的注意（äußere Sorgfalt）および
内的注意（innere Sorgfalt）に区別するものがあり、前者は違法性、後者は有
責性の判断問題である。これに関して、陳・前掲注55）20 ～ 25頁。
64 たとえば、アメリカの Learned Hand は United States v. Carrole Towing Co. 
に提出した The Negligence Formula of Learned Hand の紹介である。これに
関して、王澤鑑・前掲注61）299頁。このハンドの定式は日本においても広く
紹介されている。内田貴『債権各論〔初版〕』（東京大学出版会、1997）317頁、
吉田邦彦『不法行為等講義録』（信山社、2008）25頁参照。
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⑵　民法以外の危険責任

　台湾民法の制定時に不法行為法はすでに、187条３項の行為無能力者あるい

は制限的行為能力者および188条２項の使用者の衡平責任65のように、きわめ

て少ないながらも無過失責任の規定を有していたとはいえ、無過失責任におい

てもっとも重要な発展は依然として危険責任にある。台湾法の危険責任は、民

法典以外の特別法から始まったのであり、もっとも主要なものは、民用航空法、

原子力損害賠償法［核子損害賠償法］および消費者保護法である。そのなかで

も、日本の製造物責任法と同じ年に誕生した消費者保護法７条は理論上、実務

上大きなインパクトを与えた。すなわち、同条は「商品の設計、生産、製造又

はサービスの提供に従事している企業経営者は、商品を提供して市場に流通さ

せ、又はサービスを提供するときに、当該商品又はサービスが当時の科学技術

あるいは専門レベルによって合理的に期待しうる安全性に符合するよう努めな

ければならない（１項）。商品又はサービスが消費者の生命、身体、健康、財

産に危害を加える可能性のあるときは、明らかなところに警告標示及び緊急処

理の方法を示さなければならない（２項）。企業経営者は、前二項に違反した

ことによって、消費者又は第三者に損害を加えたときは、連帯して賠償責任を

負わなければならない。ただし、その無過失を証明することができるときは、

裁判所はその賠償責任を軽減することができる（３項）」と規定した。その他

の国でよく見られる製造物責任［産品責任］あるいは製造者責任の立法と比べ

て、上記規定にはいくつかの特徴がある。第１に、当該条文の適用範囲にはサー

ビス提供者責任［服務者責任］を含むため、とくに医師などの専門職の技術者

が提供するサービスに当該条文を適用するかどうかという論争が生じている。

第２に、当該条文におけるいわゆる商品には、消費者保護法施行細則４条によ

れば、動産に限らず不動産も含まれる。第３に、同条は１項において企業経営

者に［安全性符合義務］を課し、他方でその責任を無過失責任とし、企業経営

者が自己の無過失を証明できれば、裁判所はその賠償金額を軽減できると規定

65 188条２項「被害者が前項但書の規定によって損害賠償を受けることができ
ないときは、裁判所はその申立てによって、使用者と被害者の経済状況を斟酌
し、使用者に全部又は一部の損害賠償をさせることができる」。
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している66。そのほか、消費者保護法51条によれば、損害は企業経営者の故意

によるものならば、賠償額の３倍以下の懲罰的損害賠償金を、過失によるもの

ならば、２倍以下の懲罰的賠償金を請求できる。もとより懲罰的損害賠償はア

メリカ法に特有なものであり、この規定はアメリカ法が上述の動産担保取引法

だけでなく損害賠償法においても、台湾民法の発展に影響していることを意味

している。

⑶　債権編の改正

①　商品製造者責任

　立法論として、消費者保護関連規定は民法典以外に特別に立法されるべきか、

あるいは民法体系中に戻されるべきか、容易に答えられる問題ではない。EU

各国が私法領域の関連指令を国内法化するときに、各国の態度はまちまちで

あった。たとえば、ドイツにおける2002年の債権法の改正は、EU 指令を国内

法化するために特別法として制定された多数の法規定を民法典に統合したもの

の、1985年の欧州経済共同体の瑕疵商品責任に関する指令を国内法化するため

1989年に制定した欠陥製造物責任法（Gesetz über die Haftung für fehlerhafte 

Produkte）は、そのままとされた。いずれにしても重複して規定されている

わけではない。台湾は1994年に消費者保護法に商品およびサービス責任を規定

したものの、1999年に債権編を改正し、191条の１に商品製造者責任を追加した。

すなわち、「商品製造者は、その商品の通常の使用又は消費により他人に損害

を与えたときには、賠償責任を負う。ただし、当該商品の生産や製造あるいは

加工や設計に欠陥がないとき、その損害が当該欠陥によるものではないとき、

もしくは損害発生の防止に相当な注意を払ったときは、この限りではない」と

した。これは民法不法行為法の対物責任と同様の過失推定責任を採用したもの

で、責任の基礎は行為義務違反であり、消費者保護法における無過失の危険責

任とは明らかに異なる。特別法の規定がより厳格ならば、その適用範囲はさら

に広がることになり、一般規定を適用する機会は多くないはずで、両者が併存

66 王澤鑑・前掲注61）19頁は、これについて、台湾法の独創性であり、世界各
国を調査しても例がないと述べている。立法過程について、朱柏松『消費者保
護法論』（1999）114頁以下。
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していることは、法律適用の競合関係の争いを増すだけかもしれない。消費者

保護法の商品責任と民法の商品製造者責任が、法条競合なのか請求権競合なの

かについて、学説には争いがある67。特別法のほかに改めて一般法を制定した

のは、もしかすると立法過程とも関係しているかもしれない。というのも、民

法債権編の改正作業は1974年に始まり、消費者保護法の起草はその後のこと

だったのだが、後者が先に成立してしまったからである。改正委員会は不法行

為法の体系を維持するため、民法にも規定を追加すべきだと考えたのだろう68。

②　動力車両運転者責任

　1999年の民法債権編の不法行為に関する改正において、比較的意義があるの

は、191条２項の動力車両〔自動車やバイクなど〕運転者責任がそのひとつで

ある。立法理由では、当該条文について、イタリア、ドイツ、スイスおよび日

本の自動車損害賠償保障法３条における自動車事故に対する賠償責任の特別規

定を参照しつつ、台湾の国情を斟酌して追加したと説明されている。しかし、

当該条文但書では、運転者が損害発生の防止に相当な注意を払っていれば賠償

責任を負わないと規定されていることから、当該規定は無過失責任ではなく過

失推定責任であり69、なおかつ車両占有者責任ではなく運転者責任となってい

る70。当該条文の追加が、強制自動車責任保険法（1996年制定）に対応するも

のならば、なぜ自動車所有者の無過失責任という立場を採用しなかったのか、

理解に苦しむところである。

67 姚志明「消費争議與民法及消保法適用之問題」月旦法学雑誌110号（2004）
24頁参照。
68 郭麗珍「台湾産品責任法十年来之発展概論」月旦法学雑誌110号（2004）28
頁参照。
69 王・前掲注61）25頁は、民法191条の１の商品製造者責任および同条の２の
動力車両運転者責任を、いずれもいわゆる「推定過失の危険責任」であると認
めながら、「無過失の危険責任」とは異なり、過失推定の原則が採られている
と考えている。
70 191条の２の改正草案では、車両占有者の連帯責任に関する規定があったが、
立法委員はその規定につき、「社会の構成に重大な衝撃を与え、または車を貸
して他人に利用させるという感情的交流に劇的な変化をもたらす」と考えたた
め、それを削除した。
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③　危険行為責任

　今回の債権編改正においてもっとも特色があり、かつもっとも争われたのは、

191条の３にほかならない。すなわち、「一定の事業を経営し、あるいはその他

の仕事や活動に従事している者は、その仕事や活動の性質あるいはその使用し

た工具や方法につき他人に損害を与える危険を生じさせたときには、他人に対

する損害につき賠償責任を負う。ただし、損害がその仕事や活動あるいは使用

した工具や方法によらないとき、又は損害発生の防止に相当の注意を払ってい

たときは、この限りではない」。当該条文の法的性質や解釈適用に関してはか

なりの論争があったが、立法理由の説明によれば、改正委員は当該条文につい

て危険責任の立法例であって伝統的な過失責任ではないと考えており、しかも

改正理由においてイタリア民法2050条を引用していることから、この条文こそ

が母法であると暗示しているようである。個人的には、当該条文はドイツ法の

意義における危険責任でないし、イタリア民法の危険行為責任でもなく、過失

推定責任だと考えている71。

④　人格権保護の強化

　人に対する侵害（生命、身体、健康および人身の自由の侵害）以外の人格的

法益の侵害により、財産的損害が発生することはもとよりあるが、非財産的損

害に対する金銭賠償、すなわち、被害者が相当金額の慰謝料［慰撫金］を請求

できることは、被害者にとってもっとも実益がある。台湾民法はドイツ損害賠

償法の伝統的な見解を継受し、18条２項において人格権を侵害された場合、法

律に明文の規定がある限りにおいて慰謝料を請求できると規定している。立法

当時、人格権の侵害によって非財産的損害の賠償を請求できるのは、生命権以

外に、身体の健康、名誉、自由、姓名に限られ、その他の人格的法益が侵害さ

れた場合には、被害者は不法行為の一般規定によって財産的損害賠償を請求で

きるが、慰謝料を請求することは困難だった。今回の改正は、慰謝料請求の範

囲を、信用、プライバシー、貞操あるいはその他の人格的法益を不法に侵害さ

れて、その事情が重大な場合にまで拡大した。このほか、未成年者が誘拐され

るとか、配偶者が他人と姦通するといった身分的法益の侵害についても慰謝料

を請求できるかどうかについてははっきりしなかった。債権編の改正において、

71 個人的な見解である。陳自強・前掲注55）32 ～ 43頁参照。
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親子あるいは配偶者の身分的法益が不法に侵害され、その事情が重大な場合に

は、慰謝料を請求できると明確に定めた。

　損害賠償の改正と関連するが、体系上は債務不履行の改正に属するものとし

て、不完全履行［不完全給付］の際の損害賠償の改正がある（227条の１）。台

湾の民法学説は不完全履行を［瑕疵給付］（不完全履行により履行利益が損害

された場合）と［加害給付］（家具業者が家具を搬送中に不注意により買主の

絨毯に損害を与えたというように72、固有の利益が侵害された場合）に区別し

ている。1999年の債権編の改正前は、契約にもとづいて損害賠償を請求する場

合に、非財産的損害の賠償を請求することはできず、間接被害者が損害賠償を

請求できるという明文規定もなかった。それゆえ非財産的損害の賠償を請求し

たい被害者および間接被害者は、たとえば医療過誤により患者が死亡した場合、

被害者の家族が慰謝料および扶養される権利を喪失したとして損害賠償を請求

したければ、不法行為の規定にもとづいて主張しなければならなかった。改正

債権編は、不完全履行の実定法における地位を明文で確認しただけでなく、［加

害給付］の態様を承認し（227条２項）、さらに227条の１において、生命権、

身体健康権およびその他人格的法益が侵害されたときにおける不法行為法の損

害賠償および消滅時効に関する特別規定を準用すると規定した。その結果、人

格的法益を侵害された場合、たとえ不法行為責任および契約責任の規定に同時

に該当したとしても、法的効果は大同小異となった。この改正の方向性は、ド

イツにおける2002年８月１日の損害賠償についての改正趣旨73と同様であっ

て、台湾が一歩先に成立させたことになる。

４　契約法の発展

72 我妻栄『債権総論〔新訂〕』（岩波書店、1984）151頁の例である。
73 ドイツ民法253条２項は、「身体、健康、自由又は性の自己決定権を侵害した
ことによって、その損害を賠償すべきときは、被害者は非財産的損害について
も公平な金銭的賠償を請求することができる」と規定している。もともと不法
行為に規定されたもの（847条）が、債権総則の損害賠償の一般規定に移され
たことにより、契約義務違反および危険責任を追求する場合、上述の権利侵害
につき非財産的損害に対しても賠償を請求できるようになった。vgl., Jauernig/ 
Teichmann, 12. Aufl. 2007, §253 BGB, Anm 1. 
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⑴　体系と特色

①　外的体裁

　台湾民法は債権契約を独立の編としておらず、条文においてもっぱら契約を

規律対象としているものも、債権編に限られない。民法総則の法律行為の規定

には、制限行為能力者が法定代理人の同意を経ずになした契約に対する規範が

ある（79 ～ 82条参照）。債権通則の債権の発生に関する節の第１款（153 ～

166条の１）および債権の効力に関する節の第４款（245条の１～ 270条）は、

いずれも「契約」を標題とし、直接債権契約をその規律対象と明示している。

この点、日本の債権総則の章は第３節の多数当事者の債権および債務において、

台湾民法およびドイツ民法では各種の債権の保証債務および貸し金などの根保

証契約74（446 ～ 465条の５）に属するものを規定しているほかは、もっぱら契

約を対象にすると明示しているものはなく、やや異なっている。債権編第２章

の各種の債権には、民商統一法ではない国の民法典においてよく見られる売買、

贈与、賃貸借、請負、委任などの有名契約類型のほか、民商二元制の商法典に

規定されている伝統的な商事契約、たとえば問屋、倉庫営業、運送営業、運送

取扱営業［承攬運送］といった契約類型もあるが、事務管理、不当利得および

不法行為などの法定された債権関係は債権通則に規定されているため、台湾民

法における各種の債権とは、各種契約による債権であるにすぎない75。

74 保証、和解やその他の債務の履行および債権の確保に関する契約には、必ず
原因関係があるので、売買、賃貸借、請負などそれ自体で経済的な目的を達成
しうるものとは、完全に同じではなく、法構造としてはむしろ債権譲渡により
近い。したがって、体系の観点からすると、保証が債権総則に置かれているの
は適切であるが、日本民法は終身定期金および和解を各種の契約に規定してお
り、徹底しきれていない嫌いがある。
75 民法制定時には各種の債権の章は、一般に24種類の契約および２種類の単独
行為から構成されると考えられていた（鄭玉波『民法債編各論（上冊）〔第６版〕』

（1979）１頁）。しかし、民法における商店支配人の規定は有名契約の類型なの
か、もしくは代理の特別規定なのか、さらに指図証券および無記名証券は単独
行為なのか、契約なのかについては、学説には争いがある。にもかかわらず、「各
種の債権」が事実上は各種の契約の債権であるということは否定されていない

（鄭玉波・前出）。
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　しかしながら、契約に関する法律規範は、決して上述のもっぱら契約を対象

とすると明記された条文に限られるわけではなく、個人的見解によれば、民法

総則の法律行為に関する規定は、主要な適用対象を債権契約関係の発生、変更、

消滅にかかわる法律行為としており76、それ以外の法律行為に民法総則の法律

行為規定を適用できるかどうかについては、疑念や論争の程度を異にしている

にすぎない77。それだけではなく、民法総則における消滅時効の客体が、たと

え債権や債権的請求権に限らないとしても、それらはもっとも重要なものであ

る78。債権通則の適用対象は、法典における配列の形式的論理によれば、その

名が債権通則である以上、そのすべての規定は、あらゆる債権関係に適用され

うるのであって、法定の債権発生原因によるものか、あるいは法律行為により

生じたものかは問わないはずである。しかしながら、実際の運用は、法定の債

権関係の規定（172条以下）および若干の損害賠償に関する制度（とりわけ213

条から218条の１までの損害賠償に関する規定および272条以下の連帯債務に関

76 債権契約は、もとより契約関係を発生させるもっとも重要な法律行為であり、
民法総則における法律行為の主要な規範対象でもあり、さらに私的自治の原則
ないし契約自由の原則を実現する手段でもある。しかし、債権関係を変更、消
滅させうる法律行為は、これに限られない。たとえば優先買取権・選択権の行
使は、権利の内容によって債権契約を発生させうるし、変更権、解除権、終止
権の行使によって、契約関係を変更・消滅させうる。また、契約当事者は契約
によって、契約関係を変更（債権の変更契約）あるいは消滅（合意解除もしく
は合意終止）させることができる。以上の法律行為は、いずれも契約関係を発生、
変更および消滅させることができるのであり、法律行為の規定が適用になるこ
とはいうまでもない。
77 物権行為の適用に関して、陳・前掲注27）391頁以下。身分行為の適用につ
き、戴炎輝＝戴東雄『中国親属法〔修訂版第１版〕』（1986）７頁。四宮和夫＝
能見善久『民法総則〔第５版増補版〕』（弘文堂、2000）は、法律行為の分類に
おいて、もとより財産行為と身分行為の区別があるが、身分行為には当然に適
用されるわけではないとする。川島武宜『民法総則』（有斐閣、1965）はさらに、
中川善之助が主張した総則編の規定を原則として身分行為に適用すべきではな
いという見解について、すでに多数説となっているとしている。
78 日本の民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針』（商事法務、
2009）は、債権編に「債権時効」の節を追加するように提案している。
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する規定）を除いて、契約は依然として債権通則の主要な適用対象である79。

台湾の債権通則が規定している事務管理、不当利得および不法行為は、各種の

債権に適用しうる一般規定に属しておらず、立法者がドイツ債務法とスイス債

務法の体系を混在させたため、体系に紊乱が生じている。これに比べて、日本

民法の債権編は総則、契約、事務管理、不当利得および不法行為の５章に分か

れており、契約法の法律規範は、あらゆる債権の関係を規定している債権総則

および契約の章に適用しうるほか、契約の章はさらに契約総論と各種契約に分

かれているので、体系が明瞭でわかりやすい。比較すれば、債権および債権関

係という抽象的法律概念を基礎として債権法を構成する方が、法律適用の焦点

があいまいになるということがないであろう。

②　ドイツ法律行為論の継受

　法律行為ないし意思表示の概念を構成して体系化するのは、19世紀のドイツ

法学の主要な成果であり、世界の法学に対する偉大な貢献のひとつでもある80。

しかし、法律行為、意思表示および契約を法律行為規定の核心としているドイ

ツ民法総則の体裁は、他国の民法立法者から唯一可能な立法例とみなされたわ

けではない。ドイツの法律行為規定が規律している問題は、フランス法系の国

では多くは債権法において、英米法系の国では契約法において処理されている。

それだけではなく、ドイツ法系の国でさえ、単にそのまますべてを受け入れて

いるわけではなく、スイス民法には総則がないばかりか、スイス債務法にも法

律行為の一般規定がない。台湾民法と日本民法は類似しており、いずれも民法

総則をもち、総則には法律行為の一般規定があるものの、契約の成立について

はいずれも民法総則に規定されていない。台湾民法はそれを債権通則において

79 鈴木禄弥『債権法講義〔３訂版〕』（創文社、1995）は、債権法の総論および
各論を含む教科書であり、損害賠償に関する説明が不法行為におかれ（86頁以
下）、債権の目的（265頁）、債権者代位権および取消権（168頁以下）、債務不
履行（260頁以下）、同時履行の抗弁権（288頁）などはともに売買におかれるが、
利息・弁済および債権の消滅のその他の原因についての論述は消費貸借におか
れている。同氏の債権法に対する体系編成は、恣意的なものではなく、実際の
運用の観点にもとづいたものとなっている。
80 ドイツにおける法律行為および意思表示の概念の形成に関し、Flume, AT, 
1992, S.28 ff. 参照。
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おり、スイスの立法例から影響を受けていることが顕著で、日本民法が債権編

における契約の章の総則に規定しているのとは異なる。契約法の法律規範に法

律行為や意思表示の概念が存在しないことは想像しえないわけではないとして

も、立法論としては法律行為を依然として契約法の外にある抽象的法律概念と

しなければならないのか、あるいは直接に契約によってそれに代えることがで

きるかは、議論の余地があろう81。

　台湾民法における法律行為の構成はドイツ民法と完全に同じわけではない

が、法律行為はつとに立法者が使用する法律概念となっており、法律行為およ

び意思表示という概念の発祥地であるドイツの学説を継受することは、台湾法

を理解して適用するためには回避できないことである。ドイツの法律行為を忠

実に継受しようとするならば、とりわけ法律規定そのものがドイツにおける法

律行為の規定を継受している場合、ドイツの法律文献を直接消化吸収し、加え

て一定程度内在化することこそが、正道のはずである。しかし、民法学発展の

軌跡を概観するならば、ドイツの法律行為論を日本の学説をとおして間接的に

継受していることは、台湾における学説継受の唯一の方法であるとまではいえ

ないとしても、それが主要な源泉となってきたのであり、台湾民法学における

法律行為理論の形成に深い影響を与えた。たとえば、台湾学説が法律事実にお

ける行為を適法行為と違法行為に分け、さらに違法行為を不法行為と債務不履

行に分け、準法律行為には意思の通知、観念の通知および感情の表示の３つが

あるとしているのは、いずれも日本の民法教科書によく見られる説明である82。

これ以外にも、法律行為の要件は成立要件と効力要件［生効要件］に分けられ、

この２つはそれぞれ一般要件と特別要件に区別されているが、個人的推測によ

れば、これもまた日本の民法学説を継受したものである83。以上のような法律

行為の理解について、日本の初期学説がドイツから19世紀の法律行為論を継受

した結果なのかどうかについては判断できないが、ドイツで現在流行している

81 これに関し、内田貴『総則・物権総論〔第３版〕』（東京大学出版会、2005）337頁。
82 鄭玉波『民法総則〔修訂版〕』（三民書局、1982）215頁、鈴木禄弥『民法総
則講義〔改訂版〕』（創文社、1990）171頁参照。
83 高窪喜八郎『民法総則編（上巻）』（法律評論社、1929）599頁以下は、歴年
の民法学説・判例における成立要件および効力要件に対する論述およびその出
典をすべて網羅しており、個別に調べる労を免れ、かなり参考になる。



台湾民法の百年

［260］北法61（3・119）935

民法総則の教科書は、法律行為の成立要件と効力要件の概念とその区別によっ

て法律行為を説明していないし84、債務不履行を違法行為に分類することもな

い。こうしてみると、その輸入先が日本だからというだけで頭から排斥しては

ならないし、人に因って言を廃すべきでないのは論を俟たないが、どうしてド

イツの法律行為論をもって、これに相当する論述をしないのか、考えてみる余

地がないわけではないように思われる85。

　台湾の民法学者が初期に日本の学説を大量に参考したことには、日本法を継

受している以上それなりの正当性がある。たとえば、台湾民法87条但書が通謀

虚偽表示はその無効につき善意の第三者に対抗できないとしているのは、日本

民法94条２項を継受したものである。ドイツ民法117条１項には同様の規定は

ないので、この規定をどのように理解するかは、日本の学説を参考にするしか

ないであろう86。しかしながら、日本民法の前記条文の由来は、フランス民法

1321条であり87、この規定は日本民法177条、178条の登記および引渡しを対抗

要件とする規定と同様の立法趣旨によるであろう。もしドイツの形式主義を

採っているならば、物権変動にかかわらなくても、物権法の公信の原則（不動

産および動産の善意取得）や権利外観理論の妥当な運用をとおして、第三者の

正当かつ合理的な信頼を保護することができる。ドイツ民法には類似の規定が

ないにもかかわらず、これについて不都合が生じているわけではない。台湾民

法は物権変動につきドイツの立法例を採っている以上、フランス法系を背景と

する日本民法94条２項の規定を採用する必要があるかどうかは、再考の余地が

ある。もしこのような背景を知らずに日本の学説をそのまま鵜呑みにすれば、

必ずや通謀虚偽表示の効力が第三者の主張によって左右されるという奇妙な見

84 Larenz, AT, 7. Aufl., 1989, §18 I, S. 316は、「法律行為の要件」に対する叙述
があるが、台湾の通説に類似の説明は見られない。そのほかの教科書の説明も、
実際、大同小異である。Hübner, AT, 2. Aufl., 1996, Rz. 610 f. 
85 伝統的な法律行為の要件に対する批判につき、陳自強「法律行為・法律性質
與民法債編修正（下）」台湾本土法学雑誌６号（2000）２頁以下。
86 当該条文の但書における第三者とは誰なのか、その無効が対抗できないとは
いかに理解すべきかにつき、台湾の学説は実際、日本の学説を参考にしている。
たとえば、史尚寛『民法総論〔台初版〕』（1970）349頁は、薬師寺、鳩山、田島、
穂積などの学者の著作を引用している。
87 これについては、大村敦志『民法読解：総則編』（有斐閣・2009）306頁。
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解に至る恐れがある88。

　台湾における法律行為論の初期の発展は、法律行為の一般論を解明するにあ

たり日本学説の影響を深く受け、法律規定には明らかに日本民法と目的や方法

が一致しないものもあるのに、伝統的な民法の教科書は依然として日本から完

全に脱却することができないでいる。錯誤論の発展は、その戒めとすべき前例

である。日本民法95条は、「意思表示は、法律行為の要素に錯誤があったときは、

無効とする。ただし、表意者に重大な過失があったときは、表意者は、自らそ

の無効を主張することができない」と規定しており、おおよそドイツ民法の

119条から122条までを継受している台湾民法の88条から91条までとは、少なく

とも法律条文の表現において天と地の差ほど異なっている。このような状況に

おいて、台湾の初期の学者は、意思主義を基礎とした日本の民法学説を参考に

することが少なくなく、ドイツにおける錯誤規定の解釈と適用の発展について

はそれほど重視していなかった。台湾の通説は内容の錯誤と動機の錯誤の区別

を認めており、動機の錯誤は原則的に取消すことができないが、「動機を外部

に表示したならば、明示あるいは黙示にかかわらず、当該動機が意思表示の内

容を構成し、その錯誤は意思表示の内容の錯誤にあたる」89と考えられている。

この説の来歴や経緯について、個人的にはもとより断定できないが、ドイツの

通説ではないはずであり90、個人的推測によれば、東京大学の我妻栄による戦

前の「動機表示」理論の影響を受けたものと思われる91。当該理論の妥当性に

88 個人的には、通謀虚偽表示は無効であり、第三人が有効だと主張することに
よって突如として有効になるわけでないから、いわゆる善意の第三者に対抗で
きないというのは、第三者は意思表示が有効だった法律状況（通常は権利の変
動、たとえば、所有権の移転）を主張できるという意味だと考えられる。これ
について、陳・前掲注27）227頁参照。
89 洪遜欣『中国民法総則〔修訂再版〕』（1978）386頁。
90 Flume, AT, 1992, S. 492は、一般的な場合、動機は契約の一方当事者のもの
にすぎず、他方当事者にとって、その契約目的を達成することに関わりがない
とする。
91 我妻ほか『民法総則・契約概論・暴力行為等処罰法』（日本評論社、1928）に、
当該理論が見られる。学説の発展に関して、森田宏樹「民法95条（動機の錯誤
を中心として）」広中＝星野・前掲注６）『民法典の百年Ⅱ』176頁以下。
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ついては本稿で論ずることはできないが92、日本の戦前の学説が台湾の伝統的

な民法学説に与えた影響について、ここにその一斑を見ることができよう。ド

イツ民法における法律行為論を直接継受するという作業につき、重大な責任が

戦後70年代の新世代の法律家の肩にのしかかっていたにもかかわらず93、それ

以前の先達が苦労して困難を乗り越えて茨の道を切り拓き、すでに相当の成果

を上げた故か、法律行為の重要性に鑑みれば、関連論文の数量はそれにふさわ

しいものとはいえない。物権行為の無因性についての検討は、もっとも重要な

例外かもしれない。

③　無因性理論の継受

　法律行為は有因行為および無因行為に分けることができ、いわゆる無因性原

則を承認するのは、比較法的にはドイツ民法の特色となっている94。台湾の民

法学説のドイツにおける無因性理論に対する認識としては、いまなおおもに物

権行為の無因性にとどまっており、研究や議論がもっとも多いが95、ドイツの

無因性理論におけるそれ以外の２つの類型、すなわち無因債権行為の承認およ

び代理権授与行為の無因性をめぐる論争には、まだ同じような関心が注がれる

に至っていない。

　ａ．物権行為の無因性

　物権行為の無因性原則は独自性原則とは異なり、独自性原則がなければ、い

わゆる無因性原則もないことになる。たとえば、日本民法176条のいわゆる「意

思表示」を売買などの契約の意思表示と解するならば、物権変動にはもっぱら

物権変動を目的とする意思表示は必要ない。すなわち、そもそも物権行為が存

92 陳自強「意思表示錯誤之基本問題」政大法学評論52号（1994）335頁参照。
93 たとえば、表示上の動機の錯誤について取消ができるという伝統的な見解は、
ドイツの文献を直接参照できる学者が著した民法総論の教科書にはすでに見ら
れない。王澤鑑・前掲注８）400頁参照。
94 Zweigert, Einführung in die Rechtsvergleichung, Band1, 1. Aufl., 1971, §15 
II. 
95 これに関する文献は枚挙にいとまがないが、個人的には、当該問題の実際の
重要性に比例していないと思われる。蘇永欽「物権行為的独立性與無因性」戴
東雄教授六秩華誕祝寿論文集編輯委員会編『固有法制與当代民事法学：戴東雄
教授六秩華誕祝寿論文集』（三民書局、1997）279頁以下参照。
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在しないので、物権行為の無因性の問題を提起しても、自ら面倒を惹き起こす

だけである96。独自性原則を採るとしても、無因性原則が唯一の選択肢ではな

く、たとえばスイス民法は物権契約（dingliche Einigung）を承認しており、

少なくとも動産所有権の移転について、原因行為が無効ならば、動産を引渡し

ても所有権の変動は生じないという要因説を採っている97。ドイツ民法は独自

性原則を採りつつ、無因性原則も採っているので、現行法の解釈において疑義

はない98。台湾民法の立法者が多くの立法の選択肢のなかから、少なくとも独

自性原則を確立しており（761条１項但書参照）、無因性原則を明文で規定して

いないものの、それは学説の一致した見解というべきである99。しかし、個人

的な観察によれば、台湾の学説はドイツにおける物権行為の無因性理論を継受

する際に、ためらいを見せていた。というのも、台湾の伝統的な見解が承認し

た無因とは、ドイツにおける本来の意味での無因ではなく、いわゆる「相対的

無因」であり、すなわち「行為の形態や当事者の意思に照らし、有因になるこ

とがありうる（台湾民法が採用したのは、まさに相対的無因である）というも

のであったからである。たとえば、債権行為と物権行為が同時に行われる場合

には、両者が同じ運命をたどると解しうるが、これは行為の態様にもとづいて

有因ともしうるのである。また、債権行為と物権行為が当事者の意思によって

相互に結合する場合には、法律行為が一部無効であればすべて無効とする民法

111条の規定を適用できるが、これは当事者の意思にもとづいて有因とするこ

と に 他 な ら な い 」100。 ド イ ツ の 学 説 で は も と よ り 条 件 関 連

（Bedingungszusammenhang）、瑕疵の同一性（Fehleridentität）、法律行為の

一体性（Geschäftseinheit）など、物権行為の無因性を乗り越える主張がなさ

96 日本学説における争いに関しては、我妻・前掲注20）56頁、千葉恵美子ほか『物
権〔第２版補訂版〕』（有斐閣、2008）208頁。
97 Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 
12.Aufl, Nachdruck 2006, Schutthess, S.906.
98 ドイツの物権行為に対する検討および批判は、絶えず耳に届いている。vgl. 
Flume, AT, 1992, S. 176 f.; Medicus, AT, 1992, Rn.230. 
99 王澤鑑「物権行為無因性理論之検討」同『民法学説與判例研究第一冊〔第５
版〕』（1980）281頁。
100 鄭玉波『民法物権〔修訂３版〕』（三民書局、1963）38頁、王澤鑑・前掲注
99）287頁参照。
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れている。しかし、台湾の学説でいわれている相対的無因は、ドイツの通説に

おける理解と明らかに異なっており101、台湾の学説で言われるところの「相対

的無因」もまた、日本の戦前の学説を継受したものかも知れない102。

　ｂ．無因債権行為

　法律行為の有因・無因の問題が、物権行為とその他の処分行為（たとえば債

権譲渡行為）だけに限られるかどうかについては、日本の学説には争いがある

ものの103、手形行為［票据行為］が独自性を有することについては、疑義がな

いと思われる104。台湾でも手形が無因証券であることは、学説の一致した見解

だが、手形行為が単独行為か契約かは、人により見解が異なっている。いずれ

にせよ、手形行為は処分行為でなく債権行為であり、もし手形行為が契約なら

ば、公認された無因債権契約ということになる105。手形法の学者は、手形行為

の無因性を一致して肯定しているけれども、手形行為と原因行為との関係につ

いて、従来、あまり関心が払われてはいなかった106。そのほか、債権法理論は

従来、債権契約には有因と無原因（無因）の区別があることを承認してきたが、

無因的債権契約に対する認知は無因債務約束と債務承認だけに限るものが多

い。この両者は明らかにドイツ民法780条、781条に由来しており107、ドイツに

おける無因債権契約理論の発展と検討状況について、比較的深く理解されるよ

うになったのは、近年のことにすぎない108。個人的観察では、無因債権行為や

同様の機能を具有する制度は、現在の経済生活において、ドイツの無因性理論

に対して好感をもたない国においてもやはり不可欠の役割を果たしている。こ

れと対比して、物権行為の無因性が性質上必ずそうでなければならないわけで

101 陳自強・前掲注27）413頁参照。
102 我妻・前掲注20）69頁参照。
103 川島・前掲注17）163頁参照。
104 田中誠二『商法〔新版・８全訂版〕』（千倉書房、1983）483頁。
105 これに関しては、陳・前掲注32）111頁以下参照。
106 陳自強・前掲注32）110頁以下における手形の無因性およびその基礎関係に
関する説明が参考としてあげられる。
107 孫森焱・前掲注59）44頁は、「当事者が、原因を問わず単純に債務を負担す
るのは、債務約束と債務引受の２つだけである」と述べる。
108 陳自強・前掲注32）174頁以下に、無因債権契約の体系構成について、詳細
な説明がある。
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はないし、問題を解決する唯一の方法でもないはずである。にもかかわらず当

該理論だけが台湾の学者から強い関心を集めていることは、納得しがたいとこ

ろである。

　ｃ．代理権授与行為に関する無因性理論

　ドイツにおける無因性理論の発展は［給与行為］（日本学説にいう出捐行為）

に限られるわけではない。代理権授与行為は出捐行為ではないものの、ドイツ

では代理とその基礎となる法律関係を分離するという命題のもとで、授権行為

と基礎となる法律行為（委任や雇用）を物権行為と原因行為の関係に類似する

と考える学説もあり、授権行為は独自性を有するだけではなく、無因性原則も

適用されるとする。台湾の民法学説においても、ドイツの文献により多く触れ

ている者は、無因説を主張するが109、日本学説の影響をより多く受けた者に

は110、無因説に対して強い疑念を表明している111。有因説、無因説のいずれを採

るかは、そもそも授権行為という物事の本質や法的性質の問題ではなく、ポイ

ントを代理の核心的問題、すなわち代理人、本人および相手方の間において代

理制度の運用によって生じうるリスクをいかに合理的に分配するかという問題

に回帰させるべきであり、信頼原則ないし権利外観法理の適切な運用によって、

ほとんどの問題を解決できるはずである。

④　スイスにおける民商合一主義の採用

　民法典のほかに独立した商法典を制定すべきかどうかは、多くの国にとって

は立法政策上の考量ではなく、ドイツ民法が制定される前に商法典があったよ

うに、主に歴史的要因によって決まる112。中華民国の南京政府時期には、各種

の法が一斉に整備されるのを待っていたのであり、民法典のほかに独立した商

法典を制定するかどうかは、私法体系の構成において避けられない立法政策上

の選択問題だった。1929年に中央政治会議は民商法画一提案審査報告書を議決

109 王澤鑑『債法原理（一）基本理論・債之発生：契約・代理権與・無因管理〔増
訂版〕』（1999）327頁。
110 代理権授与および内部の基礎的な法律関係に関する学説について、佐久間毅

『代理取引の保護法理』（有斐閣、2001）38頁。
111 たとえば、孫森焱『民法債編総論（上冊）〔修訂新版〕』（2001）89頁。
112 陳自強『代理権與経理権之間』（元照、2006）270頁参照。
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し113、当時はあまりみられなかった民商合一の立法例を毅然として採用するこ

ととし、ドイツや日本が採っていた民商分立方式とは、異なる道を歩むことに

した。立法者はスイスの債務法を主要な模倣対象としたとは率直にいっていな

いが、債権編の章立てや個別の規定を概観すれば、台湾債権法にはスイス債務

法の烙印がはっきりと見て取れる。それにもかかわらず、これによって台湾に

おける債権法の発展はスイスに傾斜したわけでなく、学説はむしろ母法を顧み

ずに、日本とドイツの学説・判例を吸収し続けている114。

　台湾民法においては商事のニーズにもとづく特殊な規定が欠如しているわけ

ではなく、複利禁止の例外（207条２項）や商店支配権［経理権］の特別規定（553

条以下）などがこれにあたる。しかし、台湾の民法学説が継受しているドイツ

や日本の学説は、ほとんどがその「民法」学説であり、「商法」学説を同時に

継受していないことが多いので、本質的には商行為に属するにもかかわらず、

民商合一主義によって民法に規定されているものについては、十分に理解でき

ないのが常であり、その所以もよくわからない115。さらにより深刻なのは、台

湾には商法典がないので、商法総則もなく、当然に商人、商行為、企業などの

概念も、また商業使用者［商業輔助人］、商事代理などの規定もない。学説も

民商分立国の商法理論をまともに継受していないので、その商法規定や理論の

発展について、ほとんど顧慮することがなく、商行為の特性を念頭においてい

ない。商行為や商人の特殊性を顧慮せずに民法の一般規定をそのまま適用する

ことから、不公平が生じ、商法理論によく通じていないために、狼狽すること

になる。たとえば、同じ沈黙であっても、商人間の商業確認書の沈黙

（professional’s written confirmation）に対しては、法律上の評価が大きく異なっ

113 民商法画一提案審査報告書が中央政治会議第183回会議において議決され、
1929年６月５日に立法院に送付され、同年11月22日に民法債権編が制定・公布
された。
114 たとえば、民法の委任についてはスイス法の委任規定を多分に参考にしてい
るが、学説の多くはこの事実を見落とし、相変らずドイツ、日本の学説を参考
にしている。これについては、陳・前掲注112）32頁以下参照。
115 たとえば、支配権（取締役権）は商事代理であり、ドイツや日本などは商法
典に規定しているが、台湾民法は民商合一によって民法典に規定しているので、
学説がドイツ、日本の商法理論を参考にせず、母法（スイス債務法）に見向き
もしないならば、法律の解釈適用について根拠なく空想を巡らすしかない。
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ており、多くの国が規範を有しているにもかかわらず116、台湾では棄児のよう

に民法学者から大切にされていないし、商法理論においても顧慮されていな

い117。

⑵　特別法の制定

①　商事契約の立法

　契約法の領域における特別法の制定は、民法典と歩調を合わせていたものも

少なくなく、保険契約を規定する保険法や海上運送契約を規定する海商法は、

いずれも1929年12月に制定公布されたが、民商合一主義のもとでは民事特別法

に属するはずである。しかし、この２つの法律と同じ時期に制定された手形法

と会社法をまとめて「商法（あるいは商事法）」と称しているので、台湾には

商法典がないとはいえ、講学上は商法概念がある。つまり、法律の表面的体裁

は民商合一であるが、法学の分野（法学学科）としては民商分立となっている。

　1930年前後には民法（典）と上述の商事立法が台湾における私法の基本体系

を構成していたが、それが大方整えられるには、かなりの時間を要したのであ

る。その後20年間、中国では烽火が連なり、人々は生計を立てることもままな

らず、中華民国政府が台湾に移り、経済が次第に好転するまで、商事法領域で

はその他の特別立法はほとんどなされなかった。商事取引の実際の必要性に応

じて立法の介入が必要となったのは、近年のことにすぎない。商事契約法につ

いてとくにとりあげたいこととして、1996年の信託法の制定がある118。信託と

いってもなにも英米法の専売特許ではなく、大陸法系もローマ法における

116 簡明な説明は、Lando, Beale, Principles of european contract law, Parts I 
and II, 2002, p.186. 
117 民法と商法との複雑な関係につき、陳・前掲注112）253頁以下参照。なお、
日本が2006年に社団法人商事法務研究会に「民法（債権法）改正検討委員会」
事務局を設置したが、これと民商合一主義とは直結しないかもしれないが、民
商両法の関係についていかなる立場をとるかという問題との関連を想起させる。
118 大陸法系の観点にしたがえば、信託法には信託契約関係の規範のみならず、
物権関係を規律する部分もあるが、信託は法律に別の規定があるときを除き、
契約あるいは遺言によってこれをしなければならないとされているので、本稿
ではここで説明することにした。
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fiducia と fideicommissium から信託を発展させたが、英米法の信託はその法

律生活において比類なき役割を果たしており、the guardian angel of the 

Anglo-Saxon と称されることもある119。台湾の最高裁判所も信託の概念につい

て詳しく述べているものの120、その理解における信託が英米法にいう信託なの

かどうかについては、疑義がないわけではない。いずれにしても、信託法の発

展の契機は、1970年に政府が投資信託会社の設立を開放したことに遡る。1985

年に財政部が信託法研究班を編成し、1995年には信託法が立法院での３度の審

議を経て、英米法のなかでももっとも特有の制度とされる信託制度が法制化さ

れた。しかし、英米信託法は判例法なので、本来、法律条文をとおして模倣し

継受することはできない。もっとも、信託法学者によれば、台湾における信託

法の制定は、「おもに日本と韓国の信託法を手本にし、英米の信託法原則も参

酌した」のであり121、日本によって継受された英米法が、台湾の英米法制の継

受に対して、明らかに重大な影響を与えた。

②　労働契約関係の規範

　商人間の取引関係は、多くが契約によって規律され、約定に不明な点や遺漏

がある場合には、さまざまな様相で現れる商事慣習（法）が補充的あるいはよ

り詳細な規範を提供しうることが多いため、立法介入の必要性は高くない。立

法政策上の考量にもとづけば、契約関係について規律する必要があるのは、お

もに経済的弱者を保護すべき領域である。なかでももっとも典型的な経済的弱

者は労働者だが、民法の制定時に立法者が想定した被用者［受雇人］は従属性

を有することを要件とせず、独立した被用者を前提としていた。労働者を特別

に保護したいならば、立法において民法の雇用に関する規定を改正するか、特

別法を制定しなければならなかった。こうして台湾の労働契約関係の規範は民

法内部でではなく、1984年の労働基準法の制定によって完成した。

119 Hayton, The Law of Trusts, 4th Edition, Sweet & Maxwell, 2003, p 1.
120 より初期の実務の見解は、62（1973）年台上字第2996号判例（2002年第13回
民事庭会議は、信託法の施行によってもはやこれを援用しないと決議した）で
ある。
121 頼源河＝王志誠『現代信託法論〔初版〕』（五南、1996）10頁。
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③　賃借人の保護

　ａ．耕地賃借人

　賃借人［承租人］は必ずしも経済的弱者とは限らず、たとえば商用ビルを賃

借した大企業について、特別に立法して保護する必要はないものの、農地賃借

人［耕地承租人］や居住を目的として建物を賃借した者は、明らかにこれとは

異なる。台湾民法の立法者は小作人［佃農］を幾重にも保護したというべきで

あり、民法の制定当時には農地賃借人に対する特別規定（457 ～ 463条）があっ

たし、ほぼ同時に制定された土地法（1930年６月30日）にもさらに一歩進んだ

保護規定がある122。それだけでなく、中華民国政府が台湾に移ってすぐ、1951

年に耕地三七五減租条例を制定し123、さらに手厚い保護を与えた。賃料（担保

金を含む）を制限し、回収原因を法律に規定された事由に限定したことは、賃

借人の保護に対するもっとも基本的な手段であった。しかし、賃貸借期間満了

前に農地が非耕作地として使用することに指定［土地編定］または変更され、

あるいは賃貸人が家族農場の経営規模を拡大するために、その自ら耕作する土

地と同一または近隣の地区内の農地を回収して自ら耕作する場合に、それぞれ

土地の現在公告価額から地価高騰税を控除した後の剰余額の３分の１を賃借人

に補償しなければならないという規定については（耕地三七五減租条例17条２

項３款、19条２・３項）、保護の正当性や程度についてそれぞれ疑義があると

された。大法官釈字第580号解釈は、家族農場の経営規模を拡大するために耕

作地を回収して自ら耕作する場合に、賃借人に補償しなければならないという

規定を違憲とした。以上のような賃借人を保護する程度や方法は合憲の範囲内

である限り、もちろん立法政策上の考量によるものだが、このような規定は農

業の国際化や自由化の波のなかで、農地の合理的な利用を促進するなどの目的

を達成するうえでプラスに働かないことから、2000年の農業発展条例の改正に

より、上述の小作人を保護する特別規定の適用が緩和あるいは排除された。

122 たとえば1930年土地法制定当時の177条は、すでに「地代は、耕作地におけ
る生産物の収穫総額の千分の三七五を超えてはならない」と規定しており、
180条には不定期耕作地賃貸借の回収事由の制限に関する規定がある。
123 日本農地法第２章第３節18条以下にも農地賃貸借関係の調整に対する規定が
あるが、その制定は台湾耕地三七五減租条例が施行された翌年（1952）のこと
である。
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　ｂ．家屋賃借人

　建物の賃借［房屋承租］はその使用目的により営業用と居住用（住宅）に分

けることができ、住宅の賃借人が自己所有の家屋をもっていなければ、立法政

策において特別に保護する必要がある。一般規定である民法は明らかな保護的

色彩を帯びていないが、民法425条１項の売買は賃貸借を破らないという規定、

すなわち「賃貸人が賃貸物を引渡した後においては、たとえその所有権を第三

者に譲渡しても、その賃貸借契約は譲受人に対してなお継続して存在する」と

いう規定は、賃借人にとって特別の意義を有する。当該条文の適用対象を建物

の賃貸借に限っていないのは、スイス債務法261条と同様で、ドイツ民法566条

１項とは異なっている。しかし、スイス債務法では自ら用いるために回収する

権利を譲受人に付与しているにもかかわらず、台湾にはこれに対応するものは

ない。日本民法605条は登記を不動産賃貸借における対抗力の要件とするが、

建物の賃貸借については建物を引渡した後にその登記がなくても、1921年の借

家法１条１項（1991年借地借家法31条１項）の規定によって、建物取得人に対

してなお対抗力を生ずるとしている。比較すると、台湾の規定がもっとも緩や

かであり、もとより賃借人の地位の保障に有利ではあるが、弊害も生じやすい。

たとえば債務人が強制執行される際に、第三者と虚偽の賃貸借契約を締結する

ことによって、強制執行を妨害するということを、時々耳にすることがある。

そこで2000年の債権編の改正では、第２項が追加され、公証されていない不動

産賃貸借契約について、その期間が５年を越えあるいは期限を定めていないも

のについては、当該原則の適用が排除されることになった。

　1930年に制定された土地法は、賃料および建物の回収に関する特別規定（旧

163 ～ 170条）をすでに有していた。第２次大戦が終結した翌年（1946年）に

さらに大幅な改正がなされ、都市部の地方政府は建物を建築して人民の居住に

供さなければならないと規定したが（94条）、その立法趣旨はよいものの、烽

火を連ねていた中国にはこれを実行する余裕があるはずもなかった。戦後に

なって、土地法の建物賃貸借に関する特別規定が台湾においても施行されるよ

うになった。土地法97条、99条の賃料および担保金を規制する規定について、

最高裁判所（94（2005）年台簡上字第８号判決参照）は営業目的の商業賃貸借

には適用しないとしたが、これは判例法における重要な発展だといえる124。こ

124 日本借地借家法は用途によって適用対象を区別しない。佐藤岩夫「日本民法
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のほかにも、土地法100条の建物の回収を制限する規定は、賃貸人に対する影

響が甚大である。当該条文は不定期の賃貸借だけに適用されるが、期限の定め

のある賃貸借であっても、賃借人が賃貸借期間満了後も建物を継続使用し、賃

貸人が即時に反対の意思を表示しないならば、民法451条によって期限を定め

ず継続してそれを賃貸することとみなされ（日本借地借家法26条１項参照）、

賃貸人は法定事由があるときしか建物を回収できない。建物の価格が上昇して、

賃料が建物の価値にそぐわなくなれば、民法442条は不定期賃貸借の当事者に

対して法院に賃料の調整を請求する権利を付与しているが、賃貸人の利益にわ

ずかに配慮するものにすぎない。この規定が日本において当時有効だった借家

法７条からの示唆によるものであるかどうかは、現在ではすでに確かめる術が

ない。

　ｃ．借地人

　日本における借地［基地租賃］法の発展は、借家［房屋租賃］に比べて、よ

り日本的特色を有するようである。日本はその歴史的背景などの要因によって

借地をすることが相当普遍的になり125、日露戦争後の資本主義の発達による大

都市の地価の高騰は、もともとの賃料による収益率を低下させ、地主が民法の

規定を用いて賃料の調整や土地の回収を要求するようになり、深刻な社会問題

となった。1909年に制定された建物保護法１条は、建物の登記を経た場合、地

上権あるいは土地の賃貸借はその登記がなくても第三者に対抗できると規定し

た。さらに1921年に制定された借地法は、借地権の存続期間・更新、建物買取

請求権、地代増減額請求権、賃借人の優先買取権などの規定を有していた126。

台湾の民法制定前後において、他人の土地を使用して建物を建てる実情がどの

ようであったかは、実際の状況調査がないので確定できないが、少なくとも問

題はまだ浮上していなかった。1930年に制定された民法や土地法は借地につい

て特別に規定していなかったが、1946年の土地法の全面改正において、借地に

ついて追加され、賃貸人と賃借人は契約成立後２ヶ月以内に地上権の登記を申

の展開⑵特別法の生成――借地・借家法」広中＝星野・前掲注６）『民法典の
百年Ⅰ』264頁は、このことについて検討する必要があると考えている。
125 日本における借地の歴史の発展、実情の分析および問題の整理については、
瀬川信久『日本の借地』（有斐閣、1995）。
126 佐藤・前掲注124）234頁以下参照。
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請しなければならないとされた（102条）。最高裁は従来からこの規定について

賃借人に地上権登記請求権を付与するものと解しているが（41（1952）年台上

字第117号判例参照）、どうして当事者が５銭（賃貸借）を要求しているのにも

かかわらず１円（地上権）を与えたのか、地上権登記後に地上権が生じるのか

どうか、地上権関係が賃貸借関係にとって代わるのかどうか、それぞれ検討が

待たれるところである127。ともかく、地上権登記によって賃借人の地位を強化

するのは、日本民法605条が賃貸借の登記を対抗力発生要件としている方法と、

はからずも軌を一にするのである。このほか、土地法にはさらに土地の回収を

制限する事由や優先買取権の規定（103条、104条）がある。台湾土地法の借地

に関する特別規定は簡単なもので、日本の旧借地法や現行の借地借家法とは比

べものにならないが、それほど困るほどの混乱や社会問題が起きていない。そ

のおもな要因は、台湾の土地利用の実際の状況が日本と完全に同じでないこと

にあるはずである。日本における借地法の発展は、日本独自の問題を解決する

ために、自らの法律生活経験にもとづいて不断に改正し検討してきた激動史で

あり、生活の実態を離れて単純に外国法を模倣あるいは継受してきた結果では

ない。

④　消費者の保護

　以上の賃借人の保護は、農業、土地、住宅など国の不動産政策に関連してお

り、昨今の世界各国における消費者保護法の規範体系の問題と、問題点や利益

状況がまったく同じわけではない。各国の消費者保護法が規律している契約関

係は、おもに会社組織の企業経営者が提供する商品やサービスの取引であり、

しかもその対象は自然人としての消費者である128。台湾の消費者保護法におけ

る消費者契約関係の規範は、おもに３つの部分から成る。

　ａ．定型化契約

127 最高法院64（1975）年第５回民事庭総会決議（五）参照。
128 ドイツ民法13条は、消費者が自然人でなければならないと明文で規定してい
るが、日本消費者契約法２条１項は、消費者について事業として又は事業のた
めに契約の当事者となる場合における者を除いた個人と規定する。台湾消費者
保護法２条１号は明文の制限をおいていないが、学説は機関団体も消費者にな
りうると考えている。詹森林ほか『認識消費者保護法〔初版〕』（行政院消費者
保護委員会、1995）11頁。
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　消費者保護法第２章第２節の定型化契約に関する規定は、基本的にドイツの

1976年約款規制法の影響を深く受けており、たとえば12条２項２款、３款の「２、

約款の契約条項が、これによって排除され適用されなくなる任意規定の立法趣

旨と、明らかに矛盾するとき。３、契約の主要な権利や義務が約款の契約条項

により制限されるため、契約目的の達成が難しくなるとき」という規定は、同

法９条の規定（ドイツ民法307条２項）を参考にしなければ、おそらく理解し

がたい。他方、ドイツ約款規制法にはないものもあって、たとえば11条は企業

経営者が消費者に30日以内の合理的期間を与えて約款内容を審査させなければ

ならず、審査期間の規定に違反した場合、当該条項は契約内容を構成する規定

とはならないとしている。このほか、17条は主管機関は定型化契約において記

載すべき事項あるいは記載できない事項を公告できるとし、記載すべき事項が

記載されていない場合、消費者保護法施行細則15条２項によれば、その事項は

なお契約内容を構成するが、この規定もまたドイツ法にはない。このように契

約内容を構成する強制的記載事項については、消費者保護法施行細則15条１項

により、依然として消費者保護法の定型化契約に関する規定が適用される。換

言すれば、民法の法源ではないが、事実上、消費者行政機関に消費者契約関係

の形成に強制的に介入する機会が与えられていることになる。

　ｂ．特殊売買

　消費者保護法第２章第３節における特殊売買［特種買売］の規定は、３つの

問題、すなわち通信訪問販売［郵購訪問買売］、現物申込［現物要約］および

割賦売買［分期付款買売］にかかわっている。台湾での割賦売買における買受

人の保護は、1994年の消費者保護法から始まったのではなく、早くも1930年の

民法制定時から期限利益損失約款と解約時の代金留置約款に対して買受人を保

護する強行規定（389条、390条）を有していた129。消費者保護法は割賦売買に

ついてたった一カ条でその書面による記載事項を規定しているにすぎない（21

129 ドイツの1894年割賦売買法を消費者保護の先駆けとする者もいるが、Drexl, 
Verbraucherrecht - Allgemeines Privatrecht - Handelsrecht, in: Wandlungen 
des Schuldrechts, Baden-Baden 2002, S. 97, は、 立 法 者 の 意 図 は 小 企 業

（Kleingewerbetreibende）を保護することにあると考えている。台湾はドイツ
のように特別法を制定せず、スイスの立法例（スイス債務法旧226 ～ 228条）
に倣っている。
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条）。粗末なものでも利用できるものは利用すべきだが、日本の1961年割賦販

売法における詳細さとは比べるべくもない。通信訪問販売における買受人の保

護は、消費者保護法領域においては製造物責任についで重要な発展といえる。

日本では早くも1976年に「訪問販売等に関する法律」（2000年に「特定商取引

に 関 す る 法 律 」 に 改 称 ） を 制 定 し、EU は1985年 に 訪 問 販 売 指 令

（Haustürgeschäfts- Richtlinie）を発布したが、台湾では1994年を待って消費

者保護法が制定され、ようやく簡単な２つの規定（18条の企業経営者の告知義

務および19条の消費者の解約権）ができた。さらに2003年の消費者保護法の改

正では19条の１が追加され、18条、19条の規定は通信販売方式および訪問販売

方式によるサービスや取引に準用されることになった。

　ｃ．消費情報

　台湾消費者保護法には「消費情報［消費資訊］の規範」という節があるもの

の、その規定内容は個別取引類型の情報提供義務に関する具体的内容ではな

く130、商品表示、包装、保証書などに関する規定である。比較的とりあげるに

値するのは、22条の「企業経営者はその広告の内容が真実であることを確保し

なければならず、消費者に対して負う義務は広告の内容より低くてはならない」

という規定である。広告は契約法理論において、申込の誘引であって申込その

ものではないので、広告の内容は当然契約内容を構成するわけではない。企業

経営者の広告内容の真実性に対する責任の法的性質は果たしてどのようなもの

か、消費者は宣伝チラシをもって企業経営者に広告内容を実現させるよう要求

できるかどうか、いずれについても明らかではない。

⑶　債権編の改正

①　特別法に関する改正

　以上のような民法典以外の契約関係についての改正は、大半が経済的弱者、

とくに消費者保護という立法政策上の考量にもとづいており、こうして見ると、

台湾契約法は契約の自由を制限する方向に突き進んでいるようである。台湾民

法における債権編の全面改正の列車は、かなり早くから動き始めたが（1974年）、

130 ドイツの2002年 Verordnung über Informations- und Nachweispflichten nach 
bürgerlichem Recht には、消費者契約などについて詳細な規定がある。
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それは1999年にようやく目的地に到着した。この20年余の間に契約法は停滞し

て前進しなかったわけではなく、上述の労働基準法、信託法、とりわけ消費者

保護法は、いずれもこの間に成立した。民法典以外の契約法の変動については、

債権編改正の立法者も当然はっきり認識していたので、実際に民法典に移植す

る改正もなされている。たとえばもともと民事訴訟法に規定されていた事情変

更原則についての規定を削除し、民法に移植した（227条の２）。しかし、法律

適用について疑義が生じうるような形で、重複した改正がなされている例もあ

る。たとえば土地の賃借人が地上権の登記を請求できることや賃借人の土地に

対する優先買取権は、土地法102条、104条にすでに規定されており、債権編の

422条の１、426条の２において同様の条文を改めて追加したにもかかわらず、

土地法の重複した規定を同時に削除することはなかった。このほか、定型化契

約（債権編立法者は附合契約と称する）に対する規定は、そもそも消費者保護

法の重要な課題であり、債権編の改正において247条の１に定型化契約の効力

をさらに追加したが、わずか１カ条しか規定しなかった。まさに民法における

商品製造者責任の改正と消費者保護法における商品責任との関係同様、民法に

おける定型化契約の改正と消費者保護法における定型化契約の内容制限の規定

はいったいどのような関係にあるのか、いずれも容易に決着をつけられない。

②　法律行為の性質に関する改正

　債権編の改正におけるもうひとつの特色としては、法律行為の性質に関する

学説上の争いを解決したり、学説の主張に沿った改正が少なくないことを指摘

できる。大きくいえば、２つの大きな改正目標があった。第１は、懸賞広告に

関する改正である。台湾は懸賞広告についてスイス債務法（８条）および日本

民法（529 ～ 532条）に倣って、契約成立の一般規定のなかに定め（164条、

165条）、ドイツ民法のように各種の債権（657条以下）においたのではない。

ドイツは一致して懸賞広告を単独行為だと考えているが、スイス、日本および

台湾ではいずれも規範体系における位置づけとしては、懸賞広告を契約として

いる。これに対して、スイスの通説は単独行為説を採り131、日本では従来より

契約説が多数説になっていたが、近年では単独行為説がしだいに有力化してい

131 Schwenzer, Schweizerisches Obligationgenrecht, Allgemeiner Teil, 4.Aufl., 
Bern 2006, S. 202.
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る132。台湾はドイツと日本の伝統的見解から挟み撃ちにされ、両説が対立して

きた。債権編改正の立法者はぜひとも立法によってこの論争に決着を付けよう

と考えたようで、わざわざ改正理由に契約説を採ることを明示したが、個人的

にはこの改正は実際の問題の解決には関係するものではなく、それほど実益が

ないと考えている133。

　第２の重点は、要物契約に関する改正である。改正前の債権編465条は「使

用貸借は、目的物の引渡しによって、その効力を生ずる」と規定し、消費貸借

についても475条に同様の趣旨の規定がある134。この両者とも目的物の引渡しを

貸借の効力要件としているだけで、成立要件とはしていないので、通説は台湾

民法における貸借が厳格な意味での要物契約ではないと考えていた135。立法者

は貸借が本質的に要物性を有しており、法律規定がこの要物性の理解に抵触す

るならば、改正の必要があると考え、上記２つの条文を削除し、立法理由で貸

借の要物性を確認している。他方、貸借の予約（465条の１、475条の１）を追

加し、長年にわたり学説に任せていた予約制度は、ついに貸借に正式に娶られ

た。貸借の要物性と予約が同時に承認されたことも、日本法の影響を受けてい

るように思われるが136、広中俊雄のいうとおり、消費貸借を要物契約と認める

ことと消費貸借予約の効力を承認することは、本来矛盾している137。

③　不完全給付の明文化

　ドイツ債権法の2002年の改正には２つの重点項目があり、第１は EU 指令の

132 我妻榮ほか『我妻・有泉コンメンタール民法：総則・物権・債権〔第２版〕』
（日本評論社、2008年）976頁。
133 これについて、筆者は「法律行為・法律性質與民法債編修正（上）」台湾本
土法学雑誌５号（1999）13 ～ 18頁以下において詳論している。
134 台湾民法旧475条は、日本民法587条の後半部分を翻訳したもののように思わ
れる。
135 鄭玉波・前掲注75）302頁。
136 日本民法は売買において予約の規定（556条）を有するほか、589条も消費貸
借の予約の効力を承認することを前提とする規定である。
137 広中俊雄『債権各論講義〔第６版〕』（有斐閣、1996年）109頁。筆者は前掲
注85）14以下で、有償消費貸借の要物性について詳細に検討したので、ここで
は詳論しない。



講　　　演

［277］ 北法61（3・102）918

債権法への国内法化およびハーモナイズに関する改正で、第２は民法総則の消

滅時効、給付障害（Leistungsstörung）の一般規定138および売買に関する改正

である。前者については、改正の推進力は外部から来たもので、目的は EU 圏

内における法のハーモナイズを実現することにあったが、後者は内部改革の力

によるもので、国内向けのものではあったが、ドイツの学界はこの改正によっ

て世界の債権法の発展に影響をおよぼすことをねらっていた。台湾債権編の改

正の途上で、遠方のドイツの債権法改正列車が汽笛を鳴らしながらゆっくり進

んでいくのが聞こえていた。ドイツの立法者が2000年に新たに改正の素材を載

せて歩みを加速させていたころ139、台湾の債権編改正列車は先に目的地に到着

してしまった。〔そのため〕ドイツの2002年の債権法改正においてもっとも精

彩を放ち、もっともドイツらしい特色を有する部分、たとえば売買の瑕疵担保

責任を債務不履行の体系に位置づけ、もはや債務不履行から独立した無過失担

保責任ではないとし、買受人が瑕疵のない別の物（Nacherfüllung）の引渡し

を請求できるとしたことは140、改正立法者の視野に入ることはなかった。Staub

が1902年にドイツ民法の遺漏を補填するために見いだし、学説・判例の発展を

経 て 慣 習 法 と し て の 効 力 を 有 し て い た 積 極 的 契 約 侵 害（positive 

Vertragsverletzung（後に積極的債権侵害（positive Forderungsverletzung）

と称する）は、ドイツの債権法改正後、独立の債務不履行の態様ではなくなり、

多くの個別の条文（280 ～ 282条、323条、324条）に吸収されることになった

が141、このようなことも台湾の債権編改正においては選択肢にならなかった。

　ドイツ債権法の影響を深く受けた国々は、上述の積極的契約侵害理論の発展

について、いずれも聞き慣れているので詳しく説明できる。債務不履行の規定

138 給付障害はドイツ法の学界における慣用語だが、法律用語ではなく、一般的
に履行不能・履行遅滞・積極的債権侵害・法律行為の基礎の喪失および瑕疵な
どの問題を含んでいると考えており、台湾の法律家がよく用いる「債務不履行」
の概念と、まったく同じわけではない。
139 2000年 ８ 月 ４ 日 に 連 邦 司 法 省 は、「 債 務 法 現 代 化 法 の 討 議 草 案

（Disskussionsentwurf）」を公布し、毅然として債権法の抜本的な改革を進め、
その機に乗じてそれまであちこちに散らばっていた特別法を民法典に統合した。
140 Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, München 2002, S.317 
ff.
141 Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, München, 2002, XVI.
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がドイツ債権法と相当異なる日本でも、伝統的見解は債務不履行に履行遅滞、

履行不能および不完全履行の３つの態様があると考えている142。台湾の債務不

履行の態様には、法律が明文で規定している履行不能［給付不能］と履行遅滞

［給付遅延］のほかに、不完全履行［不完全給付］があり、つとに台湾の通説

となっているが143、それが条文に明文化されているかどうかについては争いが

ある144。不完全履行が真に権威ある実務の見解によって確認されるのには、

1988年の最高裁77（1988）年第７回民事庭総会における不完全履行と物的瑕疵

担保の関係に関する決議を待たなければならなかった。台湾の学説は日本の「不

完全履行」に近い「不完全給付」という用語を用いており、ドイツ語から翻訳

した用語を用いていない。台湾に輸入された製品はドイツブランドではあるも

のの、一部の部品は日本製のようであり145、台湾で組立てられた製品はドイツ

とも日本とも異なるところがあった。改正前の通説は不完全履行を瑕疵給付と

加害給付の２つに分け、前者は補正が可能かどうかにより、履行遅滞や履行不

能の規定を類推適用するとしていたが、少なくとも瑕疵給付と加害給付という

用語は、日本の学説においてはほとんど見られないものである。ドイツの積極

的 契 約（ 債 権 ） 侵 害 の 要 件 に お い て も っ と も 重 要 な「 義 務 違 反 」

（Pflichtverletzung）は、少なくとも上述の最高裁民事庭総会決議においては、

その重要性が強調されていない。1999年の債権編改正では、以上のようにやや

土着化された制度を文章化して立法し、債務不履行における不完全履行の地位

を明文で確認した。しかし、輪郭がはっきりしていないこともあって、不法行

為、物的瑕疵担保および債務不履行の一般規定などの制度との競合関係におい

142 我妻栄『新訂債権総論』（岩波書店、1964）150頁。
143 孫森焱『民法債編総論（下冊）〔修正版〕』（2000）567頁。そのほかに、履行
拒絶を債務不履行の態様と承認すべきかどうかについて論争があるが、鄭玉波

『民法債編総論〔第７版〕』（三民書局、1978）265頁は、肯定説を採っている。
144 改正前の旧227条は、「債務者が履行しない又は完全な履行をしないときは、
債権者は裁判所に強制執行を申立て、また、損害賠償を請求することができる」
と規定しているが、いわゆる「完全な履行をしない」とは不完全履行のことな
のかどうかをめぐり、学説に争いがあった。王澤鑑「不完全給付之基本理論」
同『民法学説與判例研究第三冊〔初版〕』（1981）65頁以下参照。
145 孫森焱・前掲注143）567頁、鄭玉波・前掲注143）265頁における不完全履行
に関する説明で引用されている日本の文献を参照されたい。
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て、なお詰められるべき論点が多く残されている。ドイツの債権法改正前、台

湾とドイツの法律状態は同様だったので、これらの問題は被継受国（ドイツ）

における民法の学説・判例のその後の進展を継受することで解決できたかもし

れない。台湾が同じ場所で足踏みしているうちに、ドイツ債権法が債務不履行

の構造を積極的に調整したことで、ドイツの民法学説は継受するに足る対象か

ら単なる比較法の参考対象となってしまった。台湾がもしその尻馬に乗ろうと

思わないならば、今後は自分で解決するしかない。

④　契約締結上の過失に関する一般規定の制定

　不完全履行の改正は、おもに学説・判例の発展の成果を明文化したもので、

債権編改正において245条の１に契約締結上の過失の一般規定を追加したこと

とは、意義が異なる。改正がなかったとしても、不完全履行はすでに現行法の

一部となっていたが、契約締結上の過失についてはそうではなく、改正前に最

高裁は契約締結上の過失を一般的法律原則として承認していなかったので、法

律に明文規定がない事情のもとでは、それを請求権の基礎とすることはできな

かった。日本ではドイツの契約締結上の過失論の発展について早くからきわめ

て詳細に知られており、それを詳しく紹介しただけでなく、さらに解釈論をと

おして日本民法に導入しようと意図した学者も少なくなかった146。しかし、こ

れを一般的法律原則とすべきかどうかについては、学説はいままで逡巡してき

た147。日本民法と比べると、台湾民法の土壌はより容易にドイツの契約締結上

の過失論の種子を開花させることができそうに思われる。それは台湾不法行為

法の構造が相当ドイツに近いからであって、台湾民法はドイツ民法が Jhering

理論を基礎として設けた規定、すなわち錯誤による取消の損害賠償（ドイツ民

法122条２項）、原始的不能の損害賠償（ドイツ民法旧307条）、無権代理人の損

害賠償（ドイツ民法179条）をことごとく取り入れている（91条、110条、247条）。

これに対して、日本民法には無権代理人の責任に関する明文しかなく（117条）、

台湾法と一律に論じることはできない。改正債権編の立法者がドイツ法の発展

に従うならば、契約締結にむけた交渉の開始から、当事者双方が保護義務（［先

契約義務］）を負うことを承認し、当事者の一方がこの義務に違反しかつ帰責

146 円谷峻『新・契約の成立と責任』（成文堂、2004）97頁以下。
147 平井宜雄『債権各論Ⅰ上―契約総論』（弘文堂、2008）129頁参照。
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事由があり、他方に損害を与えたときは、損害賠償義務を負わせるとするのが、

当然より原作に忠実である。しかし、改正法245条の１は、「契約が成立してい

ない場合、当事者が契約締結の準備あるいは協議するにあたり以下の事情があ

るとき、過失によらず契約が成立するだろうと信じて損害を被った当事者の他

方に対し、賠償する責任を負う。①契約の重要関連事項について、他方の問合

せに対して、悪意で隠匿しあるいは不実の説明をしたとき。②他方の秘密を知

りあるいは有する場合、他方が秘密を守るべきと明示したにもかかわらず、故

意あるいは重大な過失によりそれを漏洩したとき。③その他明らかに誠実信用

の方法に反したとき（１項）。前項の損害賠償請求権は、２年間行使しないこ

とにより消滅する（２項）」と定めており、ドイツの契約締結上の過失論の精

神をかろうじて受け入れたといえる。しかし、他方で１項１号と２号にドイツ

の契約締結上の過失責任にはない要件（ドイツ民法311条２、３項）を加えて

いる。ドイツの特効薬には副作用があるはずだと考えて、わざわざそれを服用

する場合を厳しく制限したようである。さらに３号に概括条項を追加して、契

約締結上の過失責任の成立に向けて広く門を開き、学説・判例のために将来の

発展への広大な空間を残した。王澤鑑が当該規定を「台湾的特色ある契約締結

上の過失制度」148と考えるのも無理もない。当該規定が実施されてからいまま

で、裁判例の累積は多くないが、学説の発展をドイツの文献に通暁した学者が

主導していれば、ドイツの契約締結上の過失に関する学説・判例は、上述の概

括条項の正門をとおって、堂々と台湾に進入するだろう。

⑤　有名契約類型の追加

　債権編の改正におけるもうひとつの重点は、疑う余地なく、有名契約類型の

追加である。債権編における有名契約類型の追加は、たとえ消費者保護の考え

にもとづいていないとしても、公平な解決方法（任意規定）を提供し、契約の

遺漏を補填しうる効果がある149。1999年の債権編の改正において追加された主

要な契約類型には以下のものがある。

148 王澤鑑・前掲注109）267頁。
149 任意規定と契約解釈の関係について、吉田邦彦「比較法的にみた現在の日本
民法―契約の解釈・補充と任意規定の意義」広中＝星野・前掲注６）『民法典
の百年Ⅰ』549頁以下参照。
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　ａ．旅行契約

　旅行契約［旅遊契約］の追加は、その規範の体系における位置（請負の後）

にしても、規定の具体的内容にしても、それぞれにおおむねドイツの1979年の

旅行契約法（ドイツ民法651a 条以下）の影が現れている。ドイツの旅行契約

の規定は、旅客の保護を趣旨としており、旅行規定は強行性を有すると明記し

ている（651m 条）150。個人的には、台湾の立法者が旅行契約を明文化したのも

この趣旨にもとづいていると思われる151。旅行の規定において、台湾的特色の

ある改正もあって、514条の10の旅行営業者の事故処理義務や、514条の11に「旅

行営業者が旅客に特定の場所で買い物させた場合、その買ったものに欠陥があ

るとき、旅客はその物を受け取ったときから１ヵ月以内に、旅行営業者に対し

て処理の協力を請求することができる」と定められた協力処理義務などがそれ

にあたる。しかしながら、日本で商品を購入し、帰国後に瑕疵が発覚した場合、

旅行営業者が義務を尽くすために、どの程度まで処理に協力すれば、旅客に対

して債務不履行責任を負わなくてもよいのかは152、容易に答えを出すことがで

きない。

　ｂ．無尽講契約

　債権編に新たに追加された契約類型のうち、純粋に消費者契約にあたるもの

は多くない。無尽講［合会］（民間互助会）は民間の資金調達方法であり、当

事者は企業経営者ではなく個人であり、双方商事契約（B2B）でもなければ一

方商事契約（B2C）でもない単純な民事契約（C2C）であり、立法目的は消費

者保護にあるのではなく、法律関係を明確にさせることにある。［合会］が有

名契約とされたのは、民法典が生まれる過程においてとりわけ際立った独自の

地位にあったことによる。なぜならば、台湾民法典はおもに西欧の成文法を継

受して形成されたのであり、学説の継受と法律の継受は、影が形に添うように

終始離れることなくなされてきた。法律を継受する前にまず学説が継受され、

法律の制定後、継受によりもたらされた法律を如何に操作するかを学ぶために、

150 ドイツ旅行契約法の制定は、1970年代ドイツ消費者保護の重要な立法活動の
ひとつに属している。vgl. Pick, Reiserecht, München 1995, Einl. Rz 113. 
151 異なる意見として、王澤鑑『民法概要』（2002）403頁。
152 協力処理義務に違反すれば債務不履行責任を負わなければならないという
のが、通説である。劉春堂『民法債権各論（下）〔初版〕』（2003）21頁参照。
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学説は被継受国の学説を継続して継受する。しかしながら、［合会］は民間の

金銭消費貸借による資金調達の手段として輸入されたものではなく、台湾の清

朝統治期にはすでに民間で［合会］（会・会仔）が盛んに行われており、日本

統治期には台湾に渡った日本の内地人も［合会］に類似の「講」・「無尽講」・「頼

母子講」を日本からもちこんだ。戦後になっても［合会］は、台湾における民

間の資金調達方法として依然重要な地位にあったが、1980年代になって［倒会］

〔合会の成員が借金を踏み倒して逃亡すること〕があとを断たず、立法によっ

て規制しようという声が絶えず聞かれるようになった153。成文法典を有する西

欧諸国には立法の前例がなく、日本には類似した制度があるものの未だ立法さ

れていなかったので、［合会］を有名契約とするにあたって、旅行契約のよう

にドイツの既製品を参考にできなかった。また、イギリスやアメリカの信託法

法制化過程で日本の経験を調べたときのようにもできなかったことから、［合

会］を有名契約としたのは、西欧民法の継受ではなく、まったくの Made in 

Taiwan ということになる。とはいえ、日本統治期以来の日本における学説・

判例の発展は、台湾の［合会制度］の法制化に対して影響をおよぼしていない

わけはないであろう。

　ｃ．人的保證

　債権編の改正において人的保証［人事保證］を追加したことも、消費者保護

と関係しているわけではない。保証人はほとんどの場合、肉親の情、友情およ

び師弟間の情誼などにより、その肉親、友人、生徒、旧友（被保証人）が職務

上不当な行為によって使用者に与えた損害について、賠償責任を負うことに同

意するというものである（あるいは断りにくいことから無理やり同意させられ

る）。スイス債務法には、早くから職務あるいは雇用保証（Amts - oder 

Dienstbürgshaft）の規定があったが154、台湾民法を制定する際にはこれを継受

しておらず、日本民法にも未だ規定されていなかった。保証事故が発生しなけ

ればそれまでだが、ひとたび発生すると、ややもすれば保証人にとって厄介な

ことになるので、日本は早くも1933年に「身元保証に関する法律」を制定し、

保証人の責任を軽減した。台湾でも債権編を改正するにあたり、このような保

153 19世紀末の台湾清朝統治期の［合会］について、陳宛妤・前掲注54）29 ～
32頁参照。
154 スイス債務法503条２項、509条３項、512条。
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証人にとって不利な、突如として巨額の債務を負担させる保証に対して、立法

により明文で禁止すべきだという提案もなされ、最後は妥協の結果として、保

証人の賠償金額について賠償事故が発生した際、被用者がその年に受けとる報

酬総額を限度とするという規定が追加された（756条の２第２項）。日本の上記

法律には、総額を制限する規定はないものの、５条において裁判所は使用者の

過失の有無その他一切の事情を斟酌して、その保証責任および金額を決定でき

ると規定しており、これと同趣旨の規定が台湾民法756条の６第２号にも見ら

れる。使用者が被用者の選任あるいは監督を怠った場合、裁判所は賠償金額を

軽減あるいは免除することができる。なお、債権編に人的保証を追加したこと

が、日本の上記法律に倣ったものかどうかについて155は詳論のしようがないが、

改正時に必ず参照していたことは、民法756条の５の使用者の通知義務と日本

の上記法律３条の規定を比較してみれば明らかである。

５　展望

　以上、台湾民法について深入りせず表面的に俯瞰したが、当然のことながら

民法の全貌を呈示できたわけではなく、さらに裁判所が個別の裁判において実

践した民法について詳細に論述することもかなわなかった。とはいえ、以上の

説明から、日本の民法および学説・判例が、台湾民法の発展において受け継が

れ、その後の更なる発展の端緒となり、将来へと伝えられるべき地位にあるこ

とは確認できるはずであって、台湾民法と日本民法の関係は細い糸で結びつい

ている。

　たとえば、民法制定時、物権行為の変動についてドイツの形式主義を採用し

たにもかかわらず、不動産の客体については、日本が建物を独立の不動産とし

た立法例を継受していたため、台湾の物権法理論の枠組みは日本法の影響から

脱することができない。また、民法184条の不法行為の基本的構成要件は、ほ

ぼドイツ民法の不法行為（823条、826条）を継受したものだが、もっとも肝心

な保護客体に関しては、改正前の日本民法709条に倣っているので、この条文

を日本法の発展方向に沿って解釈する余地がある。日本法を継受していない領

域においても、中国大陸であるか台湾であるかを問わず、日本語に造詣のある

155 黄立主編『民法債編各論（下）』（元照、2002）615頁は、そのように述べる。
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法律家は、絶えず日本の学説（ドイツ学説を継受した部分を含む）を台湾の民法

体系に溶かし込んでいる。戦後の台湾では、動産担保取引法においてアメリカの

信託占有などの新しい動産担保取引類型を導入したように、［財経法］〔台湾にお

ける民法・商法・知的財産法・金融法・租税法などの総称〕の体系を構成するに

あたってアメリカの影響を深く受けたにもかかわらず、学説は依然として日本の

譲渡担保などの学説を継受の対象としてきた。信託法の制定においても、日本の

信託法を元にすることを忘れなかった。1999年には債権編を改正して［合会］契

約や人的保証契約類型を追加したが、西欧の成文法典を調べる状況下にはなく、

日本の学説・判例が重要な参考資料であったし、2007年の担保物権の改正でも、

根抵当権をはじめとして、日本法の影響は至るところに見られる。

　ドイツ民法およびスイス債務法を骨格として、また日本の技術支援のもとで

編纂され発展した台湾民法が、21世紀の挑戦に対応しうるほど成熟の域に達し

ているかどうかは、もとより歴史の検証を待つしかない。債権法についていう

ならば、改正された債権編は、基本的に台湾の債権法理論が発展して土着化し

た結果であると言っていい。前提となっている債権法理論が、なおドイツで

2002年に債権法が現代化される以前の学説を継受していることを隠すわけには

いかない。また、すでに台湾で根づいている［合会］および人的保証を条文化

したほか、おもに判例の見解に対する見直しや確認を行った結果であることか

ら、条文の変動数はもとより少なくないが、改正によって本当に法律状態を大

転換するような重大な変革が行われた箇所は厳密にいえば多くはない。しかし

ながら、取引秩序規範である債権法は、取引の実際のニーズに応じて調整され

なければならないし、グローバル化という趨勢のもとでは、さらに世界的な契

約の法秩序とハーモナイズさせ、法律が異なることから生じる障害をなくして

いくべきである。したがって、法の土着化という観点から自国の事情だけに固

執するならば、自ら世界との関係を絶つことになる。1980年の国連によるウィー

ン売買条約（CISG）および1994年に私法統一国際協会が制定した国際商事契

約原則（2004年に改正）については、台湾の債権編を改正するにあたって機が

熟していないと考えたためか、未だにそのメリット、デメリットを斟酌してい

ない。今日に至り、前者は国際商品売買契約の領域において世界的な規則とし

ての地位を確立し156、後者も CISG のように法的拘束力があるわけではないと

156 曽野裕夫「ウィーン買売条約の意義と特徴」ジュリスト1375号（2009）４
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はいえ、世界の契約法の発展に対して限りない影響力を有している157。このよ

うな世界的に契約法が発展する力は、ドイツにおける2002年の債権法の現代化

を牽引し、日本の民法学界における債権法の改正作業をも席巻している158。台

湾が債権編を改正するにあたって、ドイツにおける2002年の債権法の現代化を

参考にできなかったのは、もちろん理由があるとはいえ、ハーモナイズしつつ

ある世界の契約法の新たな発展を十分に顧慮しなかったことは、重大な欠点で

ある。台湾においてはいまだ債権法の改正が目前に迫っているわけではないも

のの、日本がなぜ大がかりに制度を根本から変えようとしているのかを探求し

なければならない。台湾と日本の民法学界の交流において、この問題を提起す

ると、特別の思いがこみ上げることを禁じ得ない。

頁。1988年に発効して以来、これまでにアメリカ・ドイツ・中国など76の国家
が当該条約に批准し加入している。これについて、http://www.uncitral.org/
uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html 参照（検索日2009・
９・11）。日本は2008年７月１日に加入し、2009年８月１日に発効した。
157 当該原則が世界の契約法理論と実務に与えた影響について、Bonell, Unidroit 
Principles 2004- The new edition of the Principles of International Commercial 
Contracts adopted by the International Institute for the Unification of Private 
Law, Uniform Law Review 2004, pp. 5 ～ 40参照。
158 日本は2004年の民法改正に続いて、即座に債権法の改正に動き始めており、
いちおうの成果として「債権法改正の基本方針」を作成しているが、たとえば、
債務不履行の損害賠償について、参照した関連条文において、CISG の規定を
引用したものは少なくない。
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民　事　判　例　研　究

池　田　雄　二

判 例 研 究

譲渡担保権者の債権者が被担保債権の弁済期後に目的不動産を差し押さえた場

合の設定者からの第三者異議の可否

　平成16年（受）第1641号　平成18年10月20日第二小法廷判決　上告棄却　第

一審大阪地裁　第二審大阪高裁　民事判例集60巻８号3098頁

【事実】

　平成12年９月12日、Ａは、株式会社エステートワン（Ｘ）に対して有してい

た貸金債権400万円（年利24％）を担保するために、Ｘ所有の不動産の上に譲

渡担保の設定を受け、「譲渡担保」を原因とする所有権移転登記を取得した。

しかし、Ａは貸金債権の弁済期（平成13年３月11日）を経過した後も債務の弁

済をうけなかった。しかしその後、同年３月12日にＸはＡに12万円を支払い、

Ｘは弁済期限を６月11日まで猶予された。しかしＸは６月11日になっても元本

を弁済できず、その頃からＸはＡより弁済期限を定めない期限の猶予を受けた。

その後、ＸはＡに同年８月１日に12万円、平成14年２月25日に48万円、同年３

月８日、４月10日、５月10日、６月10日、７月10日に各12万円を支払った。

　他方、Ｂ信用組合は、Ａに対する執行力ある正本を有していた。このＢを承

継した整理回収機構（Ｙ）が、Ａに対する債権に基づき本件不動産に対し強制

競売を申し立て、平成14年６月28日に競売開始決定がなされ、同年７月１日、

同決定にもとづく差押登記がなされた。

　ところが、７月25日、ＸがＡに対し債務の全額を弁済し、同月30日付けで受

戻権を行使したので、Ａは解除を原因としてＡからＸへの所有権移転登記を経

由した。その上でＸはＹに対して第三者異議の訴えを提起した。
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　第１審は、次のように判示し、Ｘの請求を認容した。譲渡担保権者が目的不

動産を確定的に自己の所有とするためには、清算手続をすることを要する。他

方、譲渡担保設定者は、譲渡担保権者が換価処分するまで被担保債権を弁済し

て目的不動産を受け戻せる。このことは譲渡担保権者の債権者が目的不動産に

強制執行をした場合も同様である。そして本件では弁済期限の猶予をうけてお

り、元本を弁済し、解除を原因とする所有権移転登記を経由しているので、第

三者異議を認めるのが相当である。

　原審は、次のように判示し、第１審判決を取り消し、Ｘの請求を棄却した。

債務者がその所有不動産に譲渡担保権を設定した場合、債務者が弁済期日に債

務の弁済をしない場合には、換価処分して自己の債権の弁済に充てることがで

きる（最高裁昭和62年２月12日民集41巻１号67頁）。特に、債務者が弁済期日

に弁済しない場合、債権者は、帰属清算型であると処分清算型であるとを問わ

ず、目的物を処分する権能を有するから、債権者がこの権能に基づいて目的物

を第三者に譲渡したときは、原則として債務者は残債務を弁済して、目的物を

受け戻すことができなくなる（最判平成６年２月22日民集48巻２号414頁）。こ

の場合の債権者の目的物の処分には民事執行法による強制執行も含む。「担保

権者の債権者による差押えは、〔…〕担保権者の立場でみれば、担保不動産の

処分による債務の弁済という点でなお共通点があるといえなくもない。」。弁済

期日については譲渡担保設定契約時に定めた弁済期であり、この期限経過で担

保権者は処分権能を取得する。その処分権能の事後的な変動があっても、「担

保不動産について担保権者と取引関係に入ろうとする者の利益を害すべきでは

な」く、こうした者は「民法94条２項の類推適用など」で救済されうる。他方

で処分権能の事後的な変動を「担保権者の差押債権者には対抗できない」。

　Ｘは上告受理申し立てをし、判旨との関連では大略、次の趣旨を主張した。

第一に、最判平成６年は履行遅滞をその射程にしている。その履行期限は設定

当事者間で合意した期日である。ところが、本件は、Ｘが弁済期限の猶予を受

けており、履行遅滞がなかった事案である。したがって、本件は、最判平成６

年の射程外である。第二に、本件では（Ｘに履行遅滞がないので）設定当事者

間において担保権者に処分権能がない。第三に、最高裁は、担保権者の担保権

実行による満足を除いて、設定者の受戻権を優先させている。なぜならば、最

判昭和62年が、譲渡担保の目的が目的不動産の取得ではなく、その金銭的価値

の実現により債権の満足をえることであり、所有権取得は価値実現の手段にす
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ぎないと判示し、譲渡担保権実行までの受戻を認めるからである。第四に、本

件は、最判昭和62年および最判平成６年の射程外である。なぜならば、これら

の判例の事案が、弁済期限後の担保権者による譲渡担保権の実行である一方、

本件は担保権者の債権者による差し押えだからである。

【判旨】上告棄却

　「１　不動産を目的とする譲渡担保において、被担保債権の弁済期後に譲渡

担保権者の債権者が目的不動産を差し押さえ，その旨の登記がされたときは、

設定者は，差押登記後に債務の全額を弁済しても，第三者異議の訴えにより強

制執行の不許を求めることはできないと解するのが相当である。なぜなら、設

定者が債務の履行を遅滞したときは，譲渡担保権者は目的不動産を処分する権

能を取得するから（最高裁昭和55年（オ）第153号同57年１月22日第二小法廷

判決・民集36巻１号92頁参照）、被担保債権の弁済期後は、設定者としては、

目的不動産が換価処分されることを受忍すべき立場にあるというべきところ、

譲渡担保権者の債権者による目的不動産の強制競売による換価も、譲渡担保権

者による換価処分と同様に受忍すべきものということができるのであって、目

的不動産を差し押さえた譲渡担保権者の債権者との関係では、差押え後の受戻

権行使による目的不動産の所有権の回復を主張することができなくてもやむを

得ないというべきだからである。

　上記と異なり、被担保債権の弁済期前に譲渡担保権者の債権者が目的不動産

を差し押さえた場合は、少なくとも、設定者が弁済期までに債務の全額を弁済

して目的不動産を受け戻したときは、設定者は、第三者異議の訴えにより強制

執行の不許を求めることができると解するのが相当である。なぜなら、弁済期

前においては、譲渡担保権者は、債権担保の目的を達するのに必要な範囲内で

目的不動産の所有権を有するにすぎず、目的不動産を処分する権能を有しない

から、このような差押えによって設定者による受戻権の行使が制限されると解

すべき理由はないからである。

　２　これを本件についてみるに、原審が適法に確定した事実関係によれば、

被担保債権の弁済期後に譲渡担保権者の債権者である被上告人〔Ｙ〕が目的不

動産を差し押さえ、その差押登記後に設定者である上告人〔Ｘ〕が受戻権を行

使したというのであるから、上告人は、受戻権の行使による目的不動産の所有

権の回復を差押債権者である被上告人に主張することができず、第三者異議の
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訴えによって強制執行の不許を求めることはできないというべきである。原審

の判断は以上の趣旨をいうものとして是認することができ、論旨は採用するこ

とができない。」

【評釈】

一　本判決の意義

　本件では、担保権者の債権者が弁済期後に担保権者名義の不動産を差押え、

その登記を経由している。これに対し、その後に受戻権を行使し登記を経由し

た設定者が第三者異議の訴え（民執第38条）を申し立てている。

　本判決はこの両者の優劣について正面から論じた初めての最高裁判例であ

る。以下では視野を広げ、本判決に至るまでの譲渡担保権者が処分した場合の

先例を一瞥しよう。

　古くから判例は担保権者の換価処分までの設定者の受戻権行使を認めてい

た。大判大正８年７月９日民録25輯1373頁（電話使用権売渡担保事件）は、弁

済期後の受戻権行使の可否が争われ、弁済期後から担保権者の目的物処分前ま

での受戻権行使を認めた（ただし特約による排除をみとめ、設定者の上告を棄

却した）。そして、本判決も引用する最判昭和57年１月22日も、譲渡担保権者

の換価処分までの受戻権行使を認める（売渡担保の設定者による弁済期から16

年後の受戻権行使の可否が争点となった）。

　一方で担保権者が目的物を第三者に売却等処分した場合には、判例は特に弁

済期前か後かを論じることをせずに、たとえ譲受人が悪意であっても、譲受人

は確定的に所有権を取得するとしてきた（大判大正９年９月25日民録26輯1389

頁。弁済期前か後か定かではないが、「賣渡抵當」の担保権者が目的不動産を

第三者に譲渡した事件）。その後、最判昭和34年９月３日民集13巻11号1357頁は、

弁済期の定めのない売渡担保の担保権者が目的物である建物を第三者に売却

し、以後、転々と売却され、最終的な登記保持者から建物明渡請求された事件

で、設定者の売渡担保権者等に対する債務不履行に基づく損害賠償請求権が生

じることは格別、それを根拠に設定者が第三者に留置権を主張することを認め

なかった。

　ついで最判昭和62年２月12日は帰属清算型の譲渡担保の事例において、清算

義務未了であっても目的不動産が譲渡担保権者により売却等をされれば、設定

者は受戻権を失うとした（譲渡担保権者が弁済期後、清算未了前に目的不動産
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を第三者に売却処分したので、設定者に対する清算金額の確定時期が争われた

事件であり、受戻の可否が争われた事件ではない）1。ここで譲渡担保権の実行

において、帰属清算型でも処分清算型でも、弁済期後は担保権者が処分権能を

取得し、その後の「処分」により、設定者は受戻権を失うという法理が形成さ

れたとされる2。さらにこのことを明らかにしたのは最判平成６年２月22日であ

る（登記の原因を「贈与」とする譲渡担保において、設定者が弁済期までに支

払いをせず、担保権者が清算未了前に第三者に贈与した事例）。この判決により、

帰属清算か処分清算かは担保権者による実行手段の選択肢にすぎなくなったと

される3。

　以上の判例を総括するとこういえる。担保権者は設定者に対し弁済期前には

目的物を処分しない義務を負い、その不履行は担保権者の損害賠償責任を生じ

させる。しかし設定者は転得者に受戻権者としての地位を主張できない。他方

で、弁済期後は、担保権者が、帰属清算型、処分清算型の何れであっても目的

物に対する処分権能を取得し、一方で帰属清算型における設定者は担保権者の

清算義務履行か第三者への「処分」まで、また処分清算型における設定者は担

保権者による目的物の第三者への「処分」まで受戻権行使が可能である。

　以上を前提とすると、譲渡担保権者側の債権者も譲渡担保権者側の第三者で

あるから、その差押えを譲渡担保権者による「処分」と同視するならば、その

差押えが譲渡担保の被担保債権の弁済期の前か後かを問わず、設定者はその受

戻権者としての地位を主張できないはずである。

　しかし東京地判平成10年３月31日金法1534号78頁は、「売買」を原因とする

譲渡担保の目的物を担保権者の債権者が弁済期前に仮差押えをし、設定者が第

1 生熊１・後掲・284－285頁、同２・後掲・42頁は、本判決が、担保権者が処
分した事例ではない昭和57年１月22日判決ではなく、昭和62年２月12日判決を
引用すべきだったとする。
2 小山・後掲・80頁。また同判決の評釈である道垣内弘人・法協112巻７号990
－991頁もそのように解するが、帰属清算型でも弁済期到来により担保権者が
第三者への処分権能を取得することを積極的に判示したわけではないとする。
3 田高１・後掲・74頁、同２・後掲・94頁、太矢・後掲・74頁、小山・後掲・80頁。
道垣内・前注・1001頁は同判決が、譲渡担保一般として処分契約成立時点で受
戻権が失われるとする結論に賛成する。だが生熊１・後掲・287－288頁、同・２・
後掲・43頁は、判例を支持する学説は少ないとする。
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三者異議の訴えを提起した事件で、仮差押えが弁済期の前か後かで第三者異議

の訴えの可否を分け、第三者異議の訴えを認めている（ただし、「売買」の登

記原因を信頼した債権者を第94条第２項類推適用で保護したので、設定者敗

訴）。以上を経て本判決へと続いた。

二　論点整理

　まず本判決の検討に入る前に本判決の論理構成を整理してみよう。

　第一に、担保権者の債権者Ｙによる差押え登記を担保権者による「処分」と

同視できるか。「処分」と同視するとすれば、設定者Ｘの受戻権は消滅する。「処

分」と同視しないならば、担保権者Ａによる私的実行がない本件では、Ｘの第

三者異議の訴えが可能となるか、あるいは「処分」と同視することとは別の理

由によりⅩの第三者異議の訴えを許容しないという二つの方向性がありうる。

この点について本判決は後者の立場をとりつつ、ⅩとＹとの関係を対抗問題と

する。そうだとするとＸがＹに先行して受戻権を行使し、所有権復帰の登記を

した場合、Ｙによる目的不動産に対する差押えは起こらなくなるので、Ｘの第

三者異議の訴えの可否は問題とならない。逆にＹの差押え登記が先行する場合、

常にＸが劣後することになる。

　それでは第二に、ＸがＹによる差押えに対し第三者異議の訴えを提起できる

場合があるのか。この点について本判決は弁済期前にＸが受戻行使をした場合

にＹに対する第三者異議の訴えを認める。

　それでは第三に、基準とすべき弁済期はいつとされるべきであり、またＸの

受戻権行使はその弁済期の前か後か。結論として、本件ではＸの第三者異議の

訴えは認められなかった。

　以下、この論理構成4に沿って本判決を検討する。

三　譲渡担保権者の債権者の差押えは「処分」にあたるか

　譲渡担保権者により目的物が処分されると、設定者はその処分に対して原則

として異議をのべることができない。ではその「処分」に譲渡担保権者の債権

4 本判決の評釈のほとんどは判決文の第二に関する判旨を傍論とする。だが以
上の論理構成の下ではこれらの部分は、Ｙの差押えに対するＸの第三者異議の
訴えの可否を判断する前提となるので、傍論ではない。
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者による差押え登記を含むか。この論点につき、まず一審判決はこれを「処分」

と同視していない。原審判決も「処分」と強制執行を同視するものの（強制執

行のどの段階が「処分」と同視されるのか明らかではない）、「処分」に譲渡担

保権者の債権者による差押えを含めず、次のように判示している。「目的物の「処

分」には、任意の譲渡等に限らず、民事執行法による強制執行等を含む」。「担

保権者の債権者による差押えは、〔…〕担保権者の立場でみれば、担保不動産

の処分による債権の弁済という点でなお共通点があるといえなくもない。」。し

かし原審は、担保不動産について担保権者と取引関係に入ろうとする者と担保

権者の差押え債権者とを区別して次のように論じる。すなわち前者は、担保権

者がいったん取得した処分権能に変動が生じても「民法94条２項の類推適用な

どの法理」で救済されうる。一方、後者の場合、譲渡担保当事者間での受戻は

有効としつつも、設定者はその受戻を譲渡担保権者の差押え債権者に「対抗で

きない」。

　そして、本判決はこうのべる。弁済期後の設定者が、目的不動産が換価処分

されることを受忍すべき立場にあるのと同様に、設定者は譲渡担保権者の債権

者による目的不動産の「強制競売による換価」も受忍すべきである。そして本

判決は続けてこうのべる。「目的不動産を差し押さえた譲渡担保権者の債権者

との関係では、差押え後の受戻権行使による目的不動産の所有権の回復を主張

することができなくてもやむを得ない」。

　この判旨を敷衍するとこういえる。先例に従えば、設定者の受戻権は譲渡担

保権者が目的物を処分した時点で消滅する（前掲・最判平成６年２月22日）。

そして本判決は強制競売による換価までは「処分」と同視している。しかしＹ

の差押え登記を「処分」と同視するには無理がある。そこで強制競売による換

価とは別にＸとＹの関係について「目的不動産を差し押さえた譲渡担保権者の

債権者との関係では」Ｘの受戻権行使による所有権回復の主張を認められない

と論じている。つまり本判決は、「処分」とＹの差押えとを同視しないので5、

差押え登記後のＸＡ間の受戻を有効とするが6（「処分」だと受戻権が消滅する）、

5 杉本・後掲１・62頁は、本判決が換価処分と弁済期後の差押え（登記）の事
実を同視しているとする。
6 荒木・後掲・43頁、増森・後掲１・105頁、増森・後掲２・214頁（なお増森・
後掲３は同・後掲２と同内容であるので、一々引用しない）も本判決について
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それによる所有権回復をＹに対抗できないとしていると考えられる7。

　次に、この点に関して本判決の評価をみてみよう。（ⅰ）この判断はこれま

での判例（前掲・最判平成６年２月22日までの諸判例）の延長線上にあるとし

たり、当然に予想できた判例と評する見解8、（ⅱ）民事執行法秩序における外

観主義および差押えの効力（差押え登記後の権利変動は差押え債権者との関係

では無効）の観点から、譲渡担保権者の債権者の差押え登記の時点で設定者の

第三者異議の訴えを遮断する本判決が一定の説得力をもつとする見解9等、本

判決に好意的なものの他、（ⅲ）差押え登記がされたに過ぎない本件で設定者

の受戻権行使を制限することに疑問を呈し、設定者の第三者異議の訴えによる

強制執行の排除を認めるものもある10。

　それでは、本判決についてどう考えるか。まず差押登記を処分と同視しない

点に賛成する。なぜならば、譲渡担保権者の売却等処分による譲受人の所有権

取得時期は契約時であるのに対し（民法第176条）、強制執行における買受人の

所有権取得時期は代金納付時だからである（民執第79条）11。

　とはいえ執行法上、差押えがなされると、執行債務者は目的物に対する事実

上の行為や法律行為を禁止され、その後の権利変動は差押債権者との関係上は

無効とされ、最終的には換価処分がなされるのだから12、差押え登記の時点で

設定者が受戻権行使を差押え債権者に主張できなくなるとしても不合理ではな

同様の理解をする。
7 松村・後掲・123頁も本判決は民事執行法秩序における外観主義および差押え
の効力の観点から、差押え債権者と設定者とは対抗関係と解しているのだろう。
また増森・後掲１・106頁も差押え債権者と設定者とは対抗関係と解する余地
があるとするが、同・後掲２・215頁では、両者の関係が対抗問題であるか、
あるいは差押えの処分制限効として処理されるべきかは問題ではないとし、む
しろ本判決は譲渡担保権者の債権者と設定者の何れが保護されるべきかという
実体的判断を要する問題として捉えているとする。
8 荒木・後掲・43頁、生熊１・後掲・290頁、印藤・後掲・５頁、田高２・後掲・
94頁。
9 松村・後掲・123頁。
10 太矢・後掲・75頁。
11 松村・後掲・122頁も同様の指摘をする。
12 米倉明「不動産譲渡担保と差押の可否」（星野英一編『私法学の新たな展開
　我妻榮先生追悼論文集』（有斐閣、1975年）323頁）343頁。松村・後掲・123頁。
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いと考える。したがって、この点も本判決に賛成したい13。

四�　譲渡担保権者の債権者の差押えに対する設定者からの第三者異議の可能性

とその要件

　つづいて二でのべた第二の論点を検討する。本判決は、弁済期前に限って、

設定者が受戻権行使をした場合に、第三者異議の訴えを認めている。それでは、

この点に関して学説の状況はどうであったか。

　本判決前の学説は弁済期を意識せずに、担保権者は被担保債権額に相応する

価値を把握しているにすぎず、担保権者の債権者はその価値から弁済をうける

にすぎないので、それ以上のものをみとめるべきではないことを理由に第三者

異議の訴えを認めてきた。その中で、主に二つの見解が主張されてきた。第一

の見解は、本判決と同様に設定者の受戻権行使を要件とし14、かつ登記を不要

とする見解であり15、通説であった。第二の見解は、担保権構成の立場から、

13 設定者に差押えの通知がされないために（民執第46条）、設定者は差押えの
事実を知らずに譲渡担保権者に弁済し、支払った受戻代金を担保権者から回収
できなくなるおそれがあるとの指摘がある（生熊２・後掲・44頁）。しかし少
なくとも弁済期後の譲渡担保権者は処分権能を取得し、設定者はいつ目的物を
処分されてもおかしくないのだから、目的不動産の権利関係を確認せずに受戻
代金を支払うことは軽率であるとする見解も存在する（永石・後掲・15頁はこ
の点のＸの不注意をＸ側弁護士の弁護過誤とする）。とはいえ、差押えの事実
が設定者に通知されないことは問題であり、解決されるべきである。この点、
ＹがＡの被担保債権を差押え、譲渡担保権を実行すれば、このような問題は生
じない（民執第150条。また生熊１・後掲・44頁もＹはこのような手続をとる
べきだとする）。しかし執行法学者によると、このような実行は困難である。
なぜならば不動産譲渡担保が所有権移転の形式をとるために民事執行法第150
条の公示をできず、差押債権者による譲渡担保権実行のための手続を欠くから
である。そのため不動産の差押えを認める必要があるとされる（中野貞一郎『民
事執行法〔増補新訂五版〕』（青林書院、2006年）319頁注12）。一方で、手続上
の困難の克服を試みる学説も存在する（詳しくは、米倉・前注12・346－347頁）。
14 我妻栄『新訂擔保物權法』（岩波書店、1968年）645頁、我妻、有泉亨『民法
①総則・物権法〔第五版〕』（有斐閣、2000年）525頁、我妻著、清水誠、川井
健補訂『民法案内６　担保物権法　下』（有斐閣、2007年）348－349頁、中野・
前注13・299頁および注12。
15 我妻・前注14・担保物権法下・348－349頁は登記を不要とする。また中野・
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受戻権行使を要件とせずに、設定者の第三者異議を認め、債権者の保護は民法

第94条第２項ではかる見解である16。

　本判決は学説にしたがった上で、第一の見解を採用している（設定者が所有

権復帰の登記を具備することを要するかどうかは不明であるが、本件の設定者

は登記を具備している）。なぜならば、本判決は「弁済期前においては、譲渡

担保権者は、債権担保の目的を達するのに必要な範囲内で目的不動産の所有権

を有するにすぎず、目的不動産を処分する権能を有しない」ことを理由とした

上で受戻権行使を要件に設定者に第三者異議の訴えを認めるからである17。そ

れではこの判旨についてどのように考えるべきか。論点は、設定者の第三者異

議の訴えを認めるべきかどうか、そして認める場合の受戻権行使の要否、そし

て受戻権行使を必要とする場合に登記も必要とするか、である。

　担保権構成によれば、譲渡担保における所有権者は実体的には設定者である。

とすると、譲渡担保権者の債権者に対する第三者異議の訴えを認めること自体

に問題はない。しかし譲渡担保といっても、登記原因を「売買」や「贈与」と

する、いわば通謀虚偽表示的な譲渡担保と本件のように登記原因を「譲渡担保」、

前注16・299頁および注12、293頁を併せると、同旨といえるだろう。
16 米倉・前注12・346頁、内田貴『民法Ⅲ〔第３版〕債権総論・担保物権』（東
京大学出版会、2005年）538頁、高木多喜男『担保物権法〔第４版〕』（有斐閣、
2005年）361－362頁、道垣内『担保物権法［第３版］』（有斐閣、2008年）316頁、
川井健『担保物権法』（有斐閣、1975年）191－192頁。第二の見解が設定者の
第三者異議の訴えを認める根拠は必ずしも明らかではないが、米倉・前注12・
346－347頁は、抵当権者と同様に譲渡担保権者は被担保債権額に相当する目的
物の価値を把握しているに過ぎないことを根拠としている。なお、一前掲・東
京地判平成10年は、受戻権行使を問題にしなかった。
17 判決が述べる理由は、譲渡担保権者が処分権能を持たないにもかかわらず第
三者に「処分」をした場合にもいえる。しかしこれまでの判例は二でのべたよ
うに、そうした場合に設定者の所有権にもとづく主張を認めてこなかった。だ
からこそ、「伝統的な理論」は、譲渡担保権者の債権者による差押えに対して
も設定者が第三者異議の訴えを提起することを許さなかった（我妻、有泉・前
注14・525頁他参照）。だが我妻・前注14・担保物権法下・348－349頁は、譲渡
担保権者からの譲受人と譲渡担保権者に対する差押え債権者の場合とで区別
し、前者の場合の譲受人を独立の取引当事者として、その地位を保護すべきだ
とする。
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「担保のため」などとするものがある。これらを区別して扱う必要はないのか。

学説の中で登記原因を区別して論じるものは少ないが、次のような学説がある。

すなわち登記原因が「譲渡担保」の場合、目的不動産を差押えようとする第三

者は、当該不動産が譲渡担保の目的物であること、および弁済期限が未到来な

ので担保権者が処分権能を取得していない可能性があるので、差押え後に受戻

権が行使されて設定者から所有権を主張されるおそれがあることを想定でき

る。一方、設定者にしても、まだ履行遅滞になっていないのに譲渡担保権者の

差押債権者が出現すると、受戻権行使をしても所有権を第三者に主張できなく

なるのでは登記原因を「譲渡担保」とした意味がない。一方、登記原因が「売

買」等の場合、弁済期前の差押債権者その他第三者の保護を民法第94条第２項

類推適用で図る余地があるかは残された問題である、とする18。

　この問題についてどう考えるべきか。まず登記原因が本件のように「譲渡担

保」等となっている場合、第三者は所有権が譲渡担保権者に実体的には帰属し

ていない可能性があることを知ることができるので、設定者の第三者異議の訴

えを認めても第三者に不測の損害を与えることにはならない19。したがって、

18 増森・後掲２・215－216頁および注15。
19 「譲渡担保」等の登記原因に対抗力を付与することについて学説は分かれて
おり、積極説（柚木馨編『注釈民法（９）』（有斐閣、1965年）柚木馨、福地俊
雄執筆338頁）と消極説が存在する。吉田眞澄『譲渡担保』（商事法務研究会、
1979年）192頁以下は次のような理由により登記原因に登記の効力（推定力、
対抗力、公示力）を及ぼすことに消極的である。登記官は登記原因を証明する
旧不動産登記法上の登記原因証明書に対する実質的審査権限をもたないので、
登記原因の真実性を保証するものはない。登記原因証明書は登記済証として利
用されることで登記官の負担を軽減するためのものである。しかし消極説が前
提していた法制度と現行法制度は異なり、次のように反論することもできる。
現行不動産登記法では登記原因証明書は廃止され、その代わりに登記原因証明
情報が導入された。これは登記済証として利用されることなく、登記所に保管
され、後日の紛争防止や物件調査に資することが期待されている（登記研究編
集室編『平成16年改正不動産登記法と登記実務』（テイハン、2005年）小宮山
秀文執筆363頁、清水響『新不動産登記法』（商事法務、2005年）167頁）。また
登記原因証明情報の提供は登記官が当該情報が真実であることを担保するため
の制度である。これについて清水・前掲・168頁はこうのべる。共同申請の場
合は、登記義務者が登記原因証明情報の内容を確認したものが当該情報と認め
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この場合には設定者に第三者異議の訴えを認めてもよい。しかし登記原因が「売

買」や「贈与」となっている場合には、第三者がこの登記原因を疑うべき理由

がないので、譲渡担保権者の債権者等が目的物を差押えた場合、外観主義を否

定して当該差押えを否定する根拠が乏しい。したがって、この場合には設定者

の第三者異議の訴えを認めるべきではない。以上の理由により上記学説に賛成

したい。

　次に、登記原因が「譲渡担保」などとなっている場合でも、設定者の受戻権

行使を要件とすべきか。不動産譲渡担保は外観と実体が乖離している法律の予

定しなっかった制度である。そのことは登記原因が「譲渡担保」となっている

場合でも同様である。なぜならば、この場合でも外観上の所有権者は譲渡担保

権者である一方、実体的な所有権者は設定者だからである。ただ登記原因が「譲

渡担保」等の場合には、外観と実体が乖離していることが外に表れている。こ

の外観と実体との乖離を容認して執行法上の外観主義を修正して設定者の第三

者異議の訴えを認めるのではなく、この乖離を可能な限り是正した上で設定者

の第三者異議の訴えを認めるべきだろう。すなわち設定者の第三者異議の訴え

は受戻権行使およびその登記をし、外観と実体との乖離を是正した上で、認め

られるべきである20。またこのように考えることは執行法秩序とも合致する21。

　以上のように考えるので、二でのべた第二の論点に関する本判決に賛成した

い（本件事案ではＸが登記を経由しているので問題とならなかったのだが、本

判決が設定者に受戻権行使の登記を要求しないのならば、その部分の結論は本

稿とは異なる）。

られる。なぜならば、権利を失う者が登記情報の具体的事実を自認しているの
だから、当該原因が事実との心証を登記官が採ることができるからである。以
上からすると、登記原因の真実性が全く担保されていないわけではない。そし
てこの真実性の担保については登記原因証明書にもいえたであろう。
20 槇悌次『担保物権法』（有斐閣、1981年）365－365頁も、譲渡担保設定者の
債権者による目的不動産に対する差押えの局面において、外観を実体にあわせ
て修正する方向での問題解決を提唱する。
21 第三者異議の訴えにおける異議事由が所有権である場合、第三者異議の訴
えをする第三者の所有権は執行債権者に対抗できるものでなければならないの
で、対抗要件が必要であるとするのが執行法上の判例・通説である（中野・前
注16・293頁）。
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五　基準となる弁済期

　つづいて二でのべた第三の論点を検討する。譲渡担保権者が処分権能を取得

する弁済期について、一審判決は弁済期の猶予を認める。これに対し、原審判

決では、弁済期の猶予を認めず、弁済期を当初の弁済期とし、三でのべたよう

に弁済期後に担保不動産を差押えられると、設定者は受戻権を差押債権者に対

抗できないとした。そして本判決は、基準となる弁済期がいつであるかを明確

にすることなく、弁済期が経過したとした。

　ところで、本判決は、上告受理申し立て理由が主張する期限の定めのない弁

済期の猶予を認めたのではないことは明らかであるが、それ以前に当事者が期

限を定めた初めの弁済期の猶予も認めなったのかどうかは明らかではない。こ

のような弁済期の猶予によって、受戻権の行使可能期間が延長するかが問題で

ある。ただ本件を処理するためにこの点を判断する必要がなかった。なぜなら

ば、Ｙの差押えは初めの弁済期の猶予で定めた弁済期後だからである22。した

がって弁済期の猶予を認めるかどうかは残された問題である。そこで弁済期の

猶予を認めるべきかどうかを検討する。

　まず期限の定めのない弁済期の猶予を認めなかった本判決に批判的な学説が

多く存在する23。しかし本判決が期限の定めのない弁済期の猶予を認めなかっ

22 生熊・後掲１・295頁、庄、杉江・後掲・66－67頁、占部・後掲・186頁、増森・
後掲１・106頁、松村・後掲・123頁は本判決が当初の弁済期を弁済期としたと
する。また金融・商事判例編集部・金商1254号28頁も、そのように解されなく
もないとする。一方で、印藤・後掲・５頁、太矢・後掲・75－76頁は、本判決
の趣旨が原審のように当初の弁済期をさすものではなく、弁済期が当事者の合
意により変更されれば、変更された弁済期が到来するまで担保権者は処分権能
を取得せず、設定者は受戻権行使をし、第三者異議の訴えを提起できる趣旨だ
とする。田高・後掲１・75頁、田高・後掲２・96頁も同旨である。
23 生熊１・後掲・295頁、占部・後掲・186頁、松村・後掲・123頁。例えば生熊２・
後掲・44頁は次のように論じる。設定者は清算手続完了まで譲受人に対して留
置権をもつ。譲受人はそういう不動産だと知って譲り受けたのならば、設定者
は清算手続完了まで受戻権行使ができる。またＸは弁済期を猶予され、利息を
Ａに支払い続けていたので、Ａからの実行はありえなかったのだから、本判決
が受戻権行使を認めなかったことは疑問だとする。庄、杉江・後掲・66頁は、
当事者間で弁済猶予の合意があれば、変更後の期限が到来するまでＡは処分権
能をもたないから、Ｘに第三者異議を認めなかったことは疑問だとする。
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たことは正しい。という訳はこうである。Ｘの主張を認めると、Ａが実行する

までＸは受戻ができることになる。他方で、Ｘ側の債権者も、不動産が実体的

にはＸの所有であるとしてこれを差押えることも無論できない。するとＸが受

戻すか、Ａが実行するか、あるいは弁済期を定めて、その弁済期が経過するま

で誰もこれを差押えることができなくなる。しかしそれはおかしい。なぜなら

ば、Ａは永久に実行しないことを意図していないだろうから、期限の定めがな

いということはＡがいつでも実行できる、つまり弁済期が経過していると解釈

すべきだからである（民法第412条③、第617条参照）。

　では期限を定めた弁済期の猶予を認めることは可能か。問題はそのような猶

予がなされた場合、第三者がその猶予を知ることができ、かつ当事者間の通謀

を疑わないものがあるか、である。

　弁済期の猶予が、例えば債権譲渡における第三者対抗要件である確定日付あ

る証書（民法第467条第２項）のように客観的でかつ日付の操作が不可能な証

拠によりなされている等の特段の事情があれば、弁済期の猶予を認める余地も

ある24。原審判決も弁済期を当初のそれとはしない例外の可能性を認めている。

しかしそのような証拠がない場合、やはり弁済期は当初の弁済期とすべきである。

　しかし当初の弁済期も通謀により日付を操作される可能性がないか。原審判

決もそのような可能性を認めている。不動産譲渡担保の場合、被担保債権の弁

済期は公示されないので、当初の弁済期を登記簿上の公示によっても知ること

ができない。しかし何らかの客観的な証拠により当初の弁済期を知ることがで

きないか。そのような証拠がありえれば、目的不動産を差押えようとする第三

者に、そのような証拠を調査する義務を課しやすい。その代わり、調査しても

当初の弁済期を知りえない場合、何らかの責任を設定者に帰することも考えら

れる。学説の中には第三者に担保権者の処分権能の有無を調査する義務を課す

ものもある25。そこでこの点についても検討してみる。

24 田高・後掲１・75頁、増森・後掲２・注１は明確に弁済期の変更がなされた
場合、弁済期の変更の余地を認める。またこうした合意を公証する方法が考え
られなくもない（公証人法第１条）。
25 生熊１・後掲・291－292、294頁、同２・後掲・44頁、小山・後掲・84頁。
特に生熊２・後掲・44頁は以下を第三者に確認義務をかす根拠とする。設定者
に対して債務不履行に関する確認をしないと、設定者は担保権者の債権者によ
る差押えの可能性やその事実をしることができない。そのため設定者は差押え
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　まず登記原因が「譲渡担保」とされていれば、第三者は担保権者の処分権能

の有無が明らかではないことを知ることができる。すると第三者に弁済期をし

る必要が生じる。そして当初の弁済期であれば、旧不動産登記法下の登記原因

証明書（第35条①二、第60条①）、新法下の登記原因証明情報（第61条）に記

載されている可能性がある。そこでの記載は操作不可能である。そこで第三者

に登記原因証明書や登記原因情報を調査する義務を課してはどうか。旧法下で

も登記原因証明書が保存されていれば、利害関係人は閲覧できた（旧第21条①、

旧施行細則第29条、第30条柱書但書）。だが登記原因証明書は登記済証として

還付されるので、通常は登記所に保存されない。だが日付の操作が不能である

ことに変わりはないので、譲渡担保権者にその閲覧等を要求すればよい（民法

第467条第２項の確定日付ある証書も債務者の下にある）。一方、新法下では登

記原因証明情報が登記所で保存されており（新第121条②）、閲覧しやすい。そ

こで本件のように登記原因が「譲渡担保」とされている場合、弁済期前に不動

産を差押えた第三者を民法第94条第２項の類推適用で保護する前提として、第

三者に登記原因証明書や登記原因情報を閲覧し、少なくとも当初の弁済期を調

査する義務を課しても不合理ではない26。この場合、第三者が調査をしても当

初の弁済期をしりえない場合の不利益は設定者が甘受することになる。

　本件ではＹは弁済期について何の調査もしなかったかもしれないが、Ｙの差

押えは当初の弁済期どころか、初めに猶予された弁済期後であったから、Ｙを

勝訴させた本判決に賛成する。

　ところで学説の中には、帰属清算型の譲渡担保の場合、清算手続き完了まで

設定者に第三者異議を認める見解がある（注23）。しかし当事者による清算手

の事実を知らずに残債務を担保権者に弁済してしまう可能性がある。そこで設
定者に債務不履行の有無について確認すべきである。また登記に携わる実務家
も元の所有者への債務不履行の事実の確認を推奨する（古山隆『最新版すぐに
役立つ不動産登記簿の読み方』（すばる舎、2007年）204頁）。
26 現行不動産登記法立法関係者も登記原因証明情報が物件調査や後日の紛争防
止につながることを期待している（前注19。小宮山・前注19・364頁以下）。ま
た田高・後掲１・75頁、同２・後掲・96頁は、弁済期の変更を認める前提につ
いてではあるが、当事者間の通謀の可能性があるので、民法第94条第２項の類
推適用により差押債権者の保護を図り、その前提として差押債権者に弁済期の
調査義務を課す。
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続完了日の操作を排除した上で、清算手続完了の有無を確認できるものがない

のであれば27、帰属清算型の譲渡担保であっても譲渡担保権者が処分権能を取

得する時期を、原則として当初の弁済期とすべきだろう28。

六　残された問題

　設定者の受戻権行使、弁済期、譲渡担保権者の債権者による差押えの時序は

以下の６通り存在する。すなわち①弁済→差押え→弁済期、②差押え→弁済→

弁済期、③弁済→弁済期→差押え、④差押え→弁済期→弁済、⑤弁済期→弁済

→差押え、⑥弁済期→差押え→弁済（本件）、である。本判決は少なくとも②

と⑥の場合を明らかにした。そこで残りの場合をどう考えるか。まず⑤の場合

は、最判昭和62年11月12日集民152号177頁（弁済、目的不動産の譲渡、弁済期

限の時序は不明だが、債務者の債務弁済による譲渡担保権消滅後に、目的物が

譲渡担保権者から第三者に譲渡された事件）により設定者と担保権者側の差押

え債権者との対抗問題となるだろう29。

　本件判決が、弁済期の前後で区別したためであろうか。本件判決の評釈には、

弁済期の前後で受戻権行使の可否を詳細に場合分けして論じる見解が目立

つ30。例えば、次の二つの見解がある。第一の見解はこうである。①から④で

は担保権者に処分権能がないことを理由に設定者の第三者異議の訴えを認め

る。⑤は対抗問題とする（担保権構成をとる場合、民法第94条２項類推適用で

処理されるとする）。⑥は、帰属清算型を原則とする立場を維持するならば、

清算義務未履行の場合、処分権能の無いことを理由に第三者異議を認める余地

が生じるとする31。第二の見解はこうである。弁済期前の差押えに関しては、

27 前注24と同様の方法が考えられなくもない。だがそうした証拠に対する調査
義務を第三者に課すことが妥当かどうかが問題である。それは弁済期の猶予で
も同じである。
28 田高２・後掲・96頁は、担保権者が未清算のまま処分した場合、第三者は第
94条２項類推適用の前提として清算義務履行の有無を当事者に問い合わせるべ
きだとする。
29 田高・後掲１・75頁。
30 田高・後掲１・75頁、同２・後掲・95頁、杉本・後掲２・５－６頁、永石・後掲・
14－15頁。
31 田高・後掲１・75頁、同２・後掲・95頁。なお⑥について田高・前掲が本文に
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第三者異議の基準時までに受戻をした上で権利保護要件としての登記をすれば

強制執行の排除を認める。そう解することで、①②④の場合、設定者が受戻権

を行使し、かつ権利保護資格として登記を備えることで設定者の第三者異議を

認める。一方、弁済期後の差押えは、受戻が弁済期より前である③の場合でも

対抗問題であり、判例の立場も同様だとする。そう解することで、③⑤は対抗

問題となる。⑥の場合は、本判決と同じく、設定者の第三者異議を否定する32・33。

　両見解はその結論が③⑥の場合に異なる。第一の見解は③の場合、設定者の

弁済時点で譲渡担保権者の処分権能が問題とならなくなるので、対抗問題とは

しない。だが第二の見解は、判例の考え方が、譲渡担保権者が処分権能を取得

する（筈の、か）弁済期後の差押えである場合、設定者と差押え債権者とは対

抗関係とする考えであると解し、これを採用している。

　両見解のいずれも譲渡担保権者の処分権能を基軸としていることに相違はな

いだろう。だが③に関しては、担保権構成を採用するかぎりでは（注32）、第

一の見解に分がある。という訳はこうである。なるほど、③について判例の考

えは、第二の見解が指摘する通りかもしれない。しかし⑤と異なり、担保権者

が一度も処分権能を取得していない③の場合に対抗問題とするためには、③の

場合を所有権の二重譲渡類似の関係と考える必要がある。つまり、譲渡担保権

者に所有権が帰属しており、設定者の受戻後も譲渡担保権者に不完全な所有権

のべるような見解を採用しているかどうか明らかではないが、同「譲渡担保判例
における担保権構成の伸張と限界－譲渡担保権者の目的物処分事案を中心に」（川
井健、田尾桃二編『転換期の取引法　取引法判例の一〇年の軌跡』（商事法務、
2004年）191頁）202頁以下をあわせてよめば、同見解を採用しているといえる。
32 杉本・後掲２・５－６頁。ただ同・６頁は②に類似した場合で、差押え→第
三者異議の訴えの基準時→弁済期、の場合について触れる。そしてこの場合、
設定者に受戻を要求せずに、設定者の第三者異議の訴えを肯定し、第三者の保
護を民法第94条第２項ではかる。その論拠として同・６頁別表注３は同・３－
４頁を引用する。そこでの記述は担保権構成を採用した上で設定者に受戻権行
使をしない第三者異議の訴えを認め、第三者の保護を民法第94条第２項ではか
る見解、つまり四でのべた第二の見解への言及および同見解の理解の仕方であ
るから、同見解を前提とした上での帰結と思われる。
33 他に受戻、弁済、差押えの順序を場合分けして論じるものとして、永石・後掲・
14－15頁がある。この見解は、第三者異議と差押えとの関係を対抗問題とする
ことの可否を判例との整合性や実質論を軸に論じている。
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が残存しており、これに対して譲渡担保権者の債権者が差押えをしたと考える

必要がある。この考えは所有権構成を採用しなければ、でてこない。したがっ

て、担保権構成を前提する限り、③については第一の見解を支持せざるをえな

い。このように考えると、①の場合も譲渡担保権者の処分権能が問題とならな

いので、第一の見解と同じ結論になる。⑥の場合、判例と第二の見解と同じく、

帰属清算型でも譲渡担保権者の処分権能取得時期を原則として当初の弁済期と

解することはすでにのべた（五）。そうすると残るのは④の場合である。結論

として、上記両見解と同様に解すべきだと思う。なぜならば、譲渡担保権者が

処分権能を取得する弁済期前の差押えは不当であり、これが弁済期を経過する

ことで正当な差押えになるべきではないからである34。またこのような差押え

を許すと、第三者は譲渡担保の目的不動産に対する調査（特に登記原因証明情

報等）を怠るだろう。
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