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義
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締
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の
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実
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と
監
督
の
懈
怠

第
二
節　

取
締
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の
誠
実
性
（Good Faith
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誠
実
義
務
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uty of Good Faith
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判
例
の
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承
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今
ま
で
述
べ
て
き
た
よ
う
に
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
意
義
に
つ
い
て
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
と
同
州
衡
平
法
裁
判
所

で
差
異
が
見
ら
れ
た
。
最
高
裁
判
所
は
、
誠
実
性
を
重
視
し
、
誠
実
義
務
と
い
う
独
立
し
た
信
認
義
務
で
あ
る
と
の
ニ
ュ
ア
ン
ス
が
見
ら
れ

る
。
し
か
し
一
方
で
、
衡
平
法
裁
判
所
は
、
取
締
役
の
誠
実
性
に
重
き
を
置
い
て
お
ら
ず
、
誠
実
性
は
忠
実
義
務
の
一
要
素
と
し
て
捉
え
ら

れ
る
な
ど
、
独
立
し
た
信
認
義
務
を
構
成
し
な
い
と
の
方
向
が
見
ら
れ
る
。
と
こ
ろ
が
、
次
に
見
る
一
連
のD

isney

事
件
判
決
に
よ
っ
て
、

取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
に
つ
い
て
新
た
な
方
向
性
が
見
ら
れ
る
よ
う
に
な
る
。

【In re W
alt D

isney Co. D
erivative Litigation

衡
平
法
裁
判
所
判（１
）決
】

　
（
事
実
の
概
要
）

　

Ｗ
社
は
、
ア
ニ
メ
映
画
製
作
等
を
事
業
と
す
る
会
社
で
あ
っ
た
が
、
一
九
九
四
年
にCO

O

だ
っ
た
Ｆ
が
ヘ
リ
コ
プ
タ
ー
事
故
に
よ
り
急

逝
し
、
直
後
にCEO

兼
取
締
役
会
議
長
だ
っ
た
Ｅ
が
心
臓
バ
イ
パ
ス
手
術
を
受
け
る
こ
と
と
な
っ
た
た
め
、
Ｅ
と
同
社
の
取
締
役
ら
は
後

継
者
を
選
ぶ
こ
と
に
し
た
。
そ
こ
で
、
Ｅ
は
そ
の
候
補
と
し
て
、
数
十
年
来
の
友
人
で
米
国
最
大
の
芸
能
事
務
所
の
創
設
者
の
一
人
で
あ

る
Ｏ
に
打
診
し
た
。
Ｏ
は
当
初
、
他
社
へ
の
移
籍
話
が
あ
っ
た
が
、
そ
の
移
籍
話
が
な
く
な
っ
た
た
め
、
Ｏ
は
Ｗ
社
へ
の
移
籍
を
了
承
し

た
。
そ
こ
で
、
Ｏ
の
雇
用
契
約
に
つ
い
て
交
渉
が
進
め
ら
れ
、
一
度
草
案
（
契
約
期
間
は
五
年
間
、
二
回
の
オ
プ
シ
ョ
ン
が
付
い
て
お
り
、

一
回
目
の
オ
プ
シ
ョ
ン
は
三
年
目
、
四
年
目
、
五
年
目
に
同
じ
割
合
で
三
〇
〇
万
株
を
付
与
し
、
五
年
目
の
終
わ
り
に
オ
プ
シ
ョ
ン
の
価
値

が
五
〇
〇
〇
万
ド
ル
に
達
し
て
い
な
い
と
き
は
そ
の
差
額
を
埋
め
合
わ
せ
を
す
る
。
そ
の
他
、
Ｗ
社
が
Ｏ
の
重
過
失
又
は
不
正
行
為
に
よ

ら
ず
し
て
解
任
す
る
場
合
に
は
、「
責
任
な
き
退
任
」
と
し
、
残
り
の
報
酬
と
ま
だ
発
生
し
て
い
な
い
ボ
ー
ナ
ス
と
し
て
一
年
七
五
〇
万
ド

ル
、
一
回
目
の
オ
プ
シ
ョ
ン
を
付
与
し
、
二
回
目
の
オ
プ
シ
ョ
ン
と
し
て
一
〇
〇
〇
万
ド
ル
を
現
金
で
支
払
う
こ
と
）
が
作
ら
れ
た
。
し
か

し
、
税
法
上
の
問
題
か
ら
、
契
約
内
容
の
修
正
が
行
わ
れ
た
。
そ
の
内
容
と
は
、
五
〇
〇
〇
万
ド
ル
の
保
障
は
、（
ⅰ
）
Ｏ
の
雇
用
期
間
の

六
年
目
と
七
年
目
に
お
い
て
行
使
さ
れ
る
二
〇
〇
万
株
の
オ
プ
シ
ョ
ン
を
承
認
す
る
日
に
お
け
る
オ
プ
シ
ョ
ン
の
行
使
価
格
を
同
社
の
株
価
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の
一
一
五
％
か
ら
一
〇
〇
％
へ
と
下
げ
、（
ⅱ
）
も
し
、
Ｏ
の
雇
用
が
更
新
さ
れ
な
け
れ
ば
、
退
職
金
と
し
て
一
〇
〇
〇
万
ド
ル
を
支
払
う

こ
と
、（
ⅲ
）
五
年
の
延
長
時
の
更
新
オ
プ
シ
ョ
ン
の
変
更
、
年
間
一
二
五
万
ド
ル
の
報
酬
、
最
初
の
五
年
間
と
同
じ
ボ
ー
ナ
ス
の
構
造
、

三
〇
〇
万
株
の
追
加
的
オ
プ
シ
ョ
ン
の
付
与
で
あ
る
。
そ
の
後
、
Ｗ
社
の
報
酬
委
員
会
が
開
催
さ
れ
、
一
時
間
の
審
議
が
な
さ
れ
、
Ｏ
の
任

用
契
約
を
承
認
し
た
。
そ
し
て
、
取
締
役
会
が
開
催
さ
れ
、
次
期
社
長
と
し
て
Ｏ
を
選
定
す
る
こ
と
を
承
認
し
た
。

　

と
こ
ろ
が
、
そ
の
後
、
Ｏ
は
他
の
業
務
執
行
役
員
と
上
手
く
や
っ
て
い
く
こ
と
が
で
き
ず
、
社
長
を
退
任
す
る
よ
う
一
部
の
役
員
が
勧
告

し
た
。
結
局
、
Ｏ
は
「
責
任
な
き
退
任
」
と
し
て
扱
わ
れ
、
現
金
で
約
三
八
〇
〇
万
ド
ル
と
三
〇
〇
万
株
の
ス
ト
ッ
ク
オ
プ
シ
ョ
ン
が
付
与

さ
れ
た
。

　

そ
の
後
、
以
上
の
支
払
に
つ
い
て
、
同
社
の
株
主
ら
が
取
締
役
の
責
任
を
追
及
す
る
訴
訟
を
提
起
し
た
。

　
（
判
旨
）

　

本
判
決
で
、Chandler

判
事
は
取
締
役
の
「
誠
実
性
」
に
つ
い
て
以
下
の
よ
う
な
一
般
論
を
展
開
し
た
。

　
「
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
と
衡
平
法
裁
判
所
の
判
決
で
は
、
誠
実
義
務
が
独
立
し
た
信
認
義
務
で
あ
る
か
ど
う
か
と
い
う
点
に
つ
い

て
全
く
明
ら
か
で
は
な
い
。
誠
実
性
は
、『
目
的
の
正
直
さ
（honesty

）』
を
要
求
す
る
よ
う
に
言
わ
れ
て
い
る
し
、
信
認
の
構
成
要
素
で

あ
る
心
か
ら
の
（genuine

）
注
意
を
要
求
す
る
よ
う
に
言
わ
れ
て
い
る
。
し
か
し
、
少
な
く
と
も
、
会
社
の
信
認
の
文
脈
に
お
い
て
は
、

誠
実
性
を
定
義
づ
け
る
よ
り
も
不
誠
実
で
あ
る
こ
と
を
定
義
づ
け
る
方
が
容
易
で
あ
ろ
う
。
な
ぜ
な
ら
ば
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
法
は
、
取
締
役

が
経
営
判
断
を
し
た
場
合
、
当
該
取
締
役
が
誠
実
に
行
動
し
た
こ
と
を
推
定
す
る
か
ら
で
あ
る
。
不
誠
実
で
あ
る
こ
と
は
、『
会
社
の
厚
生

を
真
に
高
め
よ
う
と
す
る
こ
と
よ
り
も
他
の
目
的
の
た
め
に
』
取
引
を
承
認
す
る
と
か
、『
適
用
さ
れ
う
る
実
定
法
に
違
反
す
る
こ
と
を
知
っ

て
な
す
行
為
』
と
し
て
定
義
さ
れ
る
。
言
い
換
え
れ
ば
、
会
社
に
損
害
を
与
え
よ
う
と
し
て
な
さ
れ
た
行
為
は
不
誠
実
で
不
忠
実
な
行
為
と
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な
る
。
同
様
の
定
義
は
、
七
年
前
にA

llen

判
事
が
不
誠
実
（
ま
た
は
誠
実
性
の
欠
如
）
は
取
締
役
が
『
会
社
に
と
っ
て
最
善
の
利
益
と
な

ら
な
い
方
法
』
で
行
動
し
た
場
合
を
い
う
と
述
べ
る
。
取
締
役
が
意
図
的
に
会
社
の
最
善
の
利
益
を
図
ろ
う
と
し
な
い
理
由
と
異
な
る
こ
と

は
な
い
。

　

…
私
は
『
故
意
の
義
務
の
放
棄
』
や
『
意
図
的
な
責
任
の
無
視
』
は
適
切
な
（
唯
一
で
は
な
い
）
受
任
者
が
誠
実
に
行
動
し
た
か
否
か
を

判
断
す
る
た
め
の
基
準
で
あ
る
と
考
え
る
。
故
意
の
無
関
心
や
『
何
ら
か
の
作
為
義
務
に
直
面
し
た
と
き
の
』
不
作
為
は
、
明
ら
か
に
会
社

に
不
忠
実
な
行
為
で
あ
る
と
思
わ
れ
る
。
そ
れ
は
、
不
誠
実
な
行
為
の
典
型
例
で
あ
る
。

　

誠
実
に
行
動
す
る
た
め
に
は
、
取
締
役
は
い
つ
で
も
目
的
の
正
直
さ
を
も
っ
て
、
か
つ
会
社
に
と
っ
て
最
善
の
利
益
に
な
る
と
し
て
行
動

し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
経
営
判
断
原
則
の
推
定
は
、
取
締
役
が
誠
実
に
行
動
し
た
と
い
う
こ
と
を
推
定
す
る
。
そ
の
推
定
を
覆
す
た
め
に

は
、
原
告
は
証
拠
の
提
示
に
よ
っ
て
不
誠
実
な
行
動
を
し
た
こ
と
を
証
明
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
不
誠
実
を
構
成
す
る
一
連
の
行
動
の
類

型
的
な
定
義
を
決
め
る
こ
と
は
、不
可
能
で
は
な
く
と
も
困
難
で
あ
る
。
そ
し
て
、私
の
判
断
で
は
、誠
実
性
の
概
念
が
我
々
の
コ
モ
ン
ロ
ー

に
お
い
て
ど
の
よ
う
に
作
用
す
る
か
を
誤
っ
て
判
断
し
て
し
ま
う
だ
ろ
う
。
し
か
し
、
基
本
的
に
、
伝
統
的
に
会
社
の
受
認
者
に
負
わ
さ
れ

て
い
る
も
の
と
し
て
分
析
さ
れ
る
忠
実
義
務
や
注
意
義
務
は
、
す
べ
て
の
受
認
者
の
行
為
の
ガ
イ
ド
と
な
る
べ
き
も
の
と
し
て
の
忠
誠
心
、

奉
公
や
誠
実
性
の
概
念
の
架
け
橋
と
し
て
の
要
素
と
な
る
。
会
社
の
受
任
者
に
要
求
さ
れ
て
い
る
誠
実
性
は
、
単
に
私
が
上
述
し
た
よ
う
な

狭
い
意
味
で
の
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
だ
け
で
な
く
、
会
社
や
株
主
の
利
益
の
た
め
に
真
の
忠
誠
心
に
よ
っ
て
な
さ
れ
る
べ
き
行
為
も
含
ま

れ
る
の
で
あ
る
。
誠
実
に
行
動
し
な
い
こ
と
は
、
例
え
ば
、
故
意
の
義
務
の
放
棄
を
証
明
し
、
受
認
者
が
意
図
的
に
会
社
の
最
善
の
利
益
以

外
の
目
的
で
行
動
し
た
場
合
、
受
認
者
が
適
用
さ
れ
う
る
実
定
法
に
意
図
的
に
違
反
し
た
行
動
し
た
場
合
や
、
受
認
者
が
意
図
的
に
作
為
義

務
が
あ
る
と
知
っ
て
い
た
場
合
に
何
も
し
な
い
場
合
で
あ
る
。
し
か
し
、
証
明
さ
れ
る
べ
き
不
誠
実
の
例
は
他
に
も
存
在
し
う
る
が
、
こ
の

三
つ
が
最
も
顕
著
な
も
の
で
あ
る
。」
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以
上
の
よ
う
な
一
般
論
を
展
開
し
、
本
判
決
で
は
被
告
取
締
役
ら
に
誠
実
性
の
欠
如
は
見
ら
れ
な
い
と
し
て
、
被
告
取
締
役
ら
の
訴
訟
却

下
の
申
立
て
を
認
容
し
た
。
本
判
決
で
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
衡
平
法
裁
判
所
に
お
い
て
取
締
役
の
「
誠
実
性
」
に
つ
い
て
、
具
体
的
な
例
を
取

り
上
げ
て
指
摘
し
て
い
る
。
こ
れ
は
、
従
来
の
衡
平
法
裁
判
所
に
お
け
る
他
の
裁
判
官
に
よ
る
判
示
よ
り
も
、
誠
実
性
概
念
を
具
体
化
し
た

内
容
で
あ
る
と
思
わ
れ
る
。

【In re W
alt D

isney Co. D
erivative Litigation

最
高
裁
判
所
判（２
）決
】

　

衡
平
法
裁
判
所
の
判
断
に
対
し
て
、
原
告
株
主
ら
は
衡
平
法
裁
判
所
に
よ
る
誠
実
性
の
定
義
は
誤
っ
て
い
る
と
し
て
、
最
高
裁
判
所
に
上

告
し
た
。
そ
こ
で
、最
高
裁
判
所
は
以
下
の
よ
う
に
、取
締
役
の
誠
実
性
に
つ
い
て
の
一
般
論
を
展
開
し
、原
告
株
主
ら
の
上
告
を
棄
却
し
た
。

　
（
判
旨
）

　
「
問
題
は
、衡
平
法
裁
判
所
判
事
の
定
式
化
し
た
不
誠
実
な
会
社
の
受
認
者
の
行
為
―
故
意
の
義
務
の
放
棄
、意
図
的
な
責
任
の
無
視
―
は
、

法
的
に
正
し
い
か
否
か
で
あ
る
。
こ
の
問
題
を
考
え
る
に
当
た
っ
て
、
我
々
は
衡
平
法
裁
判
所
判
事
が
そ
の
定
義
を
、『
受
認
者
が
誠
実
に

行
動
し
た
か
ど
う
か
を
判
断
す
る
た
め
の
（
唯
一
で
は
な
い
）
適
切
な
基
準
』
と
し
て
位
置
づ
け
た
と
述
べ
た
。
そ
の
意
見
は
正
当
で
手
助

け
と
な
る
も
の
で
あ
る
。
な
ぜ
な
ら
ば
、単
純
な
論
理
の
問
題
と
し
て
、少
な
く
と
も
三
つ
の
異
な
っ
た
受
認
者
の
行
為
類
型
が
『
不
誠
実
』

へ
の
非
難
の
徴
表
候
補
で
あ
る
か
ら
で
あ
る
。

　

第
一
の
類
型
は
、
い
わ
ゆ
る
『
主
観
的
な
不
誠
実
』
で
あ
る
。
そ
れ
は
、
受
認
者
が
実
際
に
損
害
を
発
生
さ
せ
よ
う
と
し
て
行
為
を
し
た

も
の
で
あ
る
。
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…
第
二
の
類
型
と
し
て
、
そ
れ
は
連
続
対
の
対
極
に
位
置
す
る
も
の
で
あ
る
が
、
注
意
の
欠
如
―
そ
れ
は
重
過
失
に
よ
っ
て
受
認
者
の
行

為
が
な
さ
れ
る
も
、
害
意
目
的
が
な
い
場
合
―
で
あ
る
。
こ
の
場
合
、
上
告
人
は
、
取
締
役
の
注
意
義
務
違
反
だ
け
で
な
く
取
締
役
の
誠
実

に
行
動
す
る
義
務
の
違
反
を
も
構
成
す
る
重
過
失
を
主
張
す
る
こ
と
に
な
る
。
衡
平
法
裁
判
所
判
事
は
、
上
告
人
が
重
過
失
の
主
張
に
失
敗

し
、
重
過
失
（
利
用
可
能
な
重
要
事
実
を
知
ら
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
場
合
を
含
む
）
だ
け
が
、
不
誠
実
を
構
成
す
る
か
ど
う
か
と
い
う
問
題

に
言
及
す
る
ガ
イ
ダ
ン
ス
を
提
供
し
な
か
っ
た
と
判
示
し
、
我
々
も
そ
れ
に
同
意
す
る
。

　

も
し
、『
誠
実
性
の
問
題
は
、
注
意
義
務
と
忠
実
義
務
と
不
可
分
一
体
で
あ
る
』
か
ら
と
い
う
理
由
だ
け
で
あ
れ
ば
、
広
範
な
哲
学
的
基

準
か
ら
、
そ
の
問
題
は
見
掛
け
以
上
に
複
雑
で
あ
る
。
し
か
し
、
よ
り
正
確
な
概
念
上
の
ラ
イ
ン
を
引
く
こ
と
が
求
め
ら
れ
る
と
す
る
行
為

を
規
制
す
る
法
的
領
域
の
中
で
、
そ
の
解
答
は
重
過
失
に
よ
る
行
為
は
、
そ
れ
だ
け
で
は
誠
実
に
行
動
す
る
義
務
違
反
を
構
成
で
き
な
い
。

相
当
の
注
意
の
対
象
と
な
る
行
為
が
、
心
理
学
的
な
意
味
の
中
で
、
誠
実
性
の
説
明
に
入
っ
て
く
る
が
、
法
的
な
観
点
か
ら
は
こ
れ
ら
の
義

務
は
異
な
る
し
、
ま
た
異
な
る
べ
き
部
分
が
あ
る
。
立
法
史
的
に
見
て
も
、
コ
モ
ン
ロ
ー
体
系
か
ら
見
て
も
、
相
当
な
注
意
を
も
っ
て
す
る

義
務
と
誠
実
に
行
動
す
る
義
務
と
の
間
に
は
明
確
な
区
別
が
存
在
し
、
そ
の
区
別
か
ら
重
要
な
結
論
が
導
か
れ
る
の
で
あ
る
。

　

デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
は
、
二
つ
の
文
脈
の
中
で
、
不
誠
実
性
と
相
当
な
注
意
を
も
っ
て
し
な
か
っ
た
こ
と
と
の
区
別
を
示
唆
し
て

い
る
。
一
つ
が
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
で
あ
…
る
。

　

…
そ
し
て
、
二
つ
目
と
し
て
、
同
法
一
四
五
条
で
見
ら
れ
、
そ
こ
で
は
重
過
失
に
よ
る
行
為
と
誠
実
に
行
動
し
な
か
っ
た
行
為
と
の
間
の

区
別
を
認
め
て
い
る
。

　

…
第
三
の
類
型
が
残
さ
れ
て
い
る
が
、
そ
れ
は
（
一
）
主
観
的
な
害
意
目
的
に
よ
る
行
為
と
、（
二
）
重
過
失
に
よ
っ
て
な
さ
れ
た
行
為

の
類
型
と
の
間
に
位
置
す
る
も
の
で
あ
る
。
こ
の
第
三
類
型
は
、
衡
平
法
裁
判
所
判
事
の
不
誠
実
の
定
義
―
故
意
の
義
務
の
放
棄
、
意
図
的

な
責
任
の
無
視
―
が
捕
捉
し
よ
う
と
す
る
も
の
で
あ
る
。
そ
の
よ
う
な
不
正
行
為
が
、
免
責
が
認
め
ら
れ
ず
、
補
償
も
認
め
ら
れ
な
い
誠
実
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に
行
動
す
る
義
務
違
反
と
し
て
適
切
に
処
理
さ
れ
る
か
否
か
が
問
題
で
あ
る
。

　

…
第
一
に
、
受
認
者
の
不
正
行
為
の
領
域
は
古
典
的
な
意
味
で
の
不
忠
実
ま
た
は
重
過
失
に
限
定
さ
れ
な
い
。
取
締
役
は
、
判
断
を
す
る

に
当
た
っ
て
自
己
利
益
の
衝
突
は
な
い
が
、
判
断
を
す
る
に
当
た
っ
て
す
べ
て
の
重
要
な
情
報
を
得
ず
に
ま
た
は
単
な
る
不
注
意
以
上
に
有

責
的
な
違
法
行
為
に
従
事
し
た
場
合
に
問
題
が
発
生
す
る
。
会
社
と
株
主
の
利
益
を
保
護
す
る
た
め
に
、
受
認
者
の
こ
の
種
の
行
為
は
、
不

忠
実
で
は
な
い
が
、
質
的
に
重
過
失
よ
り
も
有
責
的
で
あ
る
が
、
そ
れ
に
対
す
る
法
律
上
の
保
護
を
奪
う
べ
き
で
あ
る
。
教
義
上
、
そ
の
よ

う
な
違
反
に
言
及
す
る
た
め
の
媒
介
物
が
必
要
で
あ
り
、
そ
の
教
義
上
の
媒
介
物
が
誠
実
に
行
動
す
る
義
務
で
あ
る
。

　

…
第
二
に
、立
法
者
も
ま
た
、主
観
的
な
不
誠
実
と
重
過
失
と
の
間
に
受
認
者
の
違
法
行
為
の
中
間
的
類
型
を
認
識
し
て
い
る
。
デ
ラ
ウ
ェ

ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）（
ⅱ
）
は
明
ら
か
に
、『
誠
実
に
行
為
し
な
い
場
合
、
ま
た
は
意
図
的
な
不
正
行
為
、
故
意
の

法
令
違
反
の
場
合
に
は
』金
銭
的
賠
償
の
免
除
を
否
定
し
て
い
る
。
文
言
か
ら
、そ
の
規
定
は『
意
図
的
な
不
正
行
為
』、『
故
意
の
法
令
違
反
』

の
一
方
で
、『
誠
実
に
行
動
し
な
い
』こ
と
を
区
別
し
て
い
る
。
制
定
法
は
重
過
失
の
行
為
だ
け
を
取
締
役
の
免
責
の
対
象
と
し
て
い
る
か
ら
、

『
誠
実
に
行
動
し
な
い
』
場
合
に
つ
い
て
免
責
を
否
定
す
る
制
定
法
は
、
衡
平
法
裁
判
所
判
事
の
不
誠
実
の
定
義
に
よ
っ
て
捕
捉
さ
れ
る
不

正
行
為
の
中
間
的
類
型
を
含
む
の
で
あ
る
。」

　

以
上
の
判
示
か
ら
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
は
取
締
役
の
誠
実
性
に
関
し
て
、
三
つ
の
類
型
が
存
在
し
、
そ
れ
は
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一

般
会
社
法
か
ら
も
見
て
取
れ
る
と
す
る
。
そ
し
て
、
不
誠
実
で
あ
る
と
考
え
ら
れ
る
の
は
、（
一
）
主
観
的
な
不
誠
実
―
会
社
に
損
害
を
発

生
さ
せ
よ
う
と
し
て
な
し
た
行
為
の
場
合
、（
二
）
相
当
な
注
意
の
欠
如
―
た
だ
し
、
重
過
失
が
あ
っ
た
と
の
主
張
が
な
さ
れ
る
が
、
そ
れ

だ
け
で
不
誠
実
と
は
な
ら
な
い
、（
三
）
故
意
の
義
務
の
放
棄
、
意
図
的
な
責
任
の
無
視
の
場
合
で
あ
る
と
す
る
。

　

本
判
決
に
よ
り
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
は
取
締
役
に
よ
る
「
不
誠
実
な
行
為
」
に
つ
い
て
類
型
化
を
図
っ
た
が
、
し
か
し
、
理
論
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的
な
問
題
と
し
て
、「
不
誠
実
な
行
為
」
を
取
締
役
が
し
た
場
合
に
、
注
意
義
務
違
反
や
忠
実
義
務
違
反
と
同
様
に
、
独
立
し
て
責
任
が
認

め
ら
れ
る
誠
実
義
務
違
反
と
な
る
か
は
直
接
的
に
述
べ
て
い
な
い
。
こ
の
点
、
前
述
し
た
よ
う
に
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
は
、
一
貫

し
て
、
明
確
に
取
締
役
の
信
認
義
務
に
は
注
意
義
務
、
忠
実
義
務
の
ほ
か
に
誠
実
義
務
が
含
ま
れ
る
と
し
て
い
る
こ
と
か
ら
、
独
立
し
た
義

務
と
し
て
誠
実
義
務
が
存
在
し
、
本
判
決
で
述
べ
ら
れ
た
よ
う
な
「
不
誠
実
な
行
為
」
を
取
締
役
が
な
せ
ば
、
誠
実
義
務
違
反
と
な
る
と
思

わ
れ（３
）た

。
そ
し
て
、
も
し
、
誠
実
義
務
違
反
と
な
れ
ば
、
当
然
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
に
基
づ
い
て
挿
入

さ
れ
た
取
締
役
の
免
責
規
定
に
よ
る
免
責
は
受
け
ら
れ
な
い
た
め
、
そ
の
よ
う
な
定
款
規
定
が
あ
っ
て
も
、
取
締
役
の
個
人
責
任
を
課
す
可

能
性
を
拡
張
し
た
と
考
え
ら
れ（４
）る
。

（
四
）Stone v. Ritter

事
件
判（５
）決

　

前
述
し
たD

isney

事
件
判
決
に
お
い
て
、
取
締
役
の
誠
実
義
務
の
位
置
づ
け
に
つ
い
て
、
従
来
の
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
の
判
示

に
沿
っ
た
形
で
、
独
立
し
た
信
認
義
務
で
あ
る
と
考
え
ら
れ
た
。
と
こ
ろ
が
、
以
下
に
見
るStone v. Ritter

事
件
判
決
に
お
い
て
は
、
誠

実
義
務
は
独
立
し
た
信
認
義
務
で
は
な
く
、
あ
く
ま
で
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
（
概
念
）
と
し
て
誠
実
義
務
が
存
在
し
、
取
締
役
が
「
不
誠

実
な
行
為
」
を
な
せ
ば
、
誠
実
義
務
違
反
を
媒
介
に
し
て
、
忠
実
義
務
違
反
を
構
成
す
る
こ
と
に
な
る
と
し
た
。

　
（
事
実
の
概
要
）

　

本
件
は
、
Ａ
銀
行
の
株
主
ら
が
同
行
の
元
取
締
役
及
び
現
在
の
取
締
役
一
五
名
を
訴
え
た
株
主
代
表
訴
訟
で
あ
る
。
Ａ
銀
行
は
、
六
州
で

六
〇
〇
の
支
店
を
有
す
る
銀
行
で
あ
り
、
そ
の
従
業
員
数
は
一
一
六
〇
〇
人
以
上
で
あ
っ
た
。
二
〇
〇
四
年
、
そ
の
親
会
社
のA

S

社
と
と

も
に
、
連
邦
銀
行
秘
密
法
（BSA

）
及
び
反
マ
ネ
ー
ロ
ン
ダ
リ
ン
グ
法
（A

M
L

）
で
要
求
さ
れ
て
い
る
「
疑
わ
し
い
取
引
に
つ
い
て
の
報
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告
（SA

Rs

）」
を
提
出
し
な
か
っ
た
と
し
て
政
府
及
び
規
制
当
局
に
対
し
て
四
〇
〇
〇
万
ド
ル
の
罰
金
と
民
事
制
裁
と
し
て
一
〇
〇
〇
万
ド

ル
を
支
払
っ
た
。
そ
れ
ら
の
調
査
は
、ミ
シ
シ
ッ
ピ
ー
州
内
部
地
区
連
邦
検
事
局
（U

SA
O

）、連
邦
準
備
局
、財
務
省
経
済
犯
罪
エ
ン
フ
ォ
ー

ス
メ
ン
ト
ネ
ッ
ト
ワ
ー
ク
（FinCEN

）
及
び
ア
ラ
バ
マ
州
銀
行
局
に
よ
り
行
わ
れ
て
い
た
。
な
お
、
こ
の
調
査
に
お
い
て
は
、
Ａ
銀
行
の

取
締
役
に
対
し
て
何
ら
か
の
罰
金
等
の
制
裁
は
な
く
、
彼
ら
に
対
し
て
他
の
何
ら
か
の
規
制
的
行
為
が
な
さ
れ
た
わ
け
で
は
な
か
っ
た
。

　

当
局
に
よ
る
調
査
は
、
も
と
も
と
も
Ｈ
と
Ｎ
が“Ponzi”

ス
キ
ー
ム
と
呼
ば
れ
る
違
法
行
為
を
行
っ
て
い
た
こ
と
に
端
を
発
す
る
。

二
〇
〇
〇
年
八
月
、Ｈ
と
Ｎ
は
、ベ
ン
チ
ャ
ー
ビ
ジ
ネ
ス
に
お
け
る
投
資
家
の
た
め
の
顧
客
口
座
を
開
設
す
る
こ
と
を
、同
銀
行
の
テ
ネ
シ
ー

州
支
店
に
依
頼
し
た
。
そ
の
ベ
ン
チ
ャ
ー
ビ
ジ
ネ
ス
は
、
海
外
に
お
い
て
メ
デ
ィ
カ
ル
ク
リ
ニ
ッ
ク
を
設
立
す
る
も
の
で
あ
る
と
し
て
い
た

が
、
実
際
に
は
、
Ｎ
は
当
該
投
資
の
性
質
や
リ
ス
ク
に
つ
い
て
不
実
表
示
を
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
、
四
〇
人
以
上
の
投
資
家
に
高
い
利
益
を

得
る
と
さ
れ
た
証
券
へ
の
投
資
を
行
っ
て
い
た
。
Ｈ
や
Ｎ
に
よ
る
不
実
表
示
を
信
頼
し
て
、
テ
ネ
シ
ー
州
支
店
の
従
業
員
は
投
資
家
の
た
め

に
顧
客
口
座
を
開
設
依
頼
に
応
じ
た
。
月
毎
に
投
資
家
に
支
払
わ
れ
る
利
息
が
滞
っ
た
た
め
に
、
そ
の
ス
キ
ー
ム
は
二
〇
〇
二
年
三
月
に
発

覚
し
た
。
そ
し
て
、
Ｈ
と
Ｎ
は
テ
ネ
シ
ー
州
と
ミ
シ
シ
ッ
ピ
ー
州
の
投
資
家
か
ら
民
事
訴
訟
を
提
起
さ
れ
る
こ
と
に
な
り
、
同
時
に
ま
た
、

ミ
シ
シ
ッ
ピ
ー
州
南
部
の
連
邦
大
陪
審
に
召
喚
さ
れ
、
連
邦
マ
ネ
ー
ロ
ン
ダ
リ
ン
グ
法
違
反
で
有
罪
と
さ
れ
た
。BSA

に
基
づ
き
当
局
は

A
S

社
が
報
告
義
務
や
他
の
義
務
に
従
っ
て
い
る
か
ど
う
か
を
調
査
し
、二
〇
〇
三
年
一
一
月
一
七
日
に
は
、USA

O

はA
S

社
に
対
し
て
、

刑
事
捜
査
に
従
う
よ
う
に
勧
告
し
た
。
二
〇
〇
四
年
一
〇
月
一
二
日
、SA

Rs

に
報
告
書
を
提
出
せ
ず
、
少
な
く
と
も
二
〇
〇
年
時
点
で
Ａ

銀
行
の
従
業
員
は
、
Ｈ
が
違
法
な
ス
キ
ー
ム
を
行
う
可
能
性
が
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
を
疑
っ
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
Ａ
銀
行
は
適
時
に
報
告

書
を
提
出
し
な
か
っ
た
こ
と
を
理
由
に
四
〇
〇
〇
万
ド
ル
の
罰
金
を
支
払
う
こ
と
に
な
っ
た
。
な
お
、
そ
の
こ
と
に
つ
い
て
取
締
役
会
ま
た

は
個
々
の
取
締
役
の
い
ず
れ
も
当
局
か
ら
責
任
追
及
さ
れ
て
い
な
い
。
ま
た
、連
邦
準
備
局
、ア
ラ
バ
マ
州
銀
行
局
は
、Ａ
銀
行
に
対
し
て
、

そ
のBSA

/A
M

L

プ
ロ
グ
ラ
ム
改
善
の
た
め
業
務
停
止
命
令
を
発
し
た
。
そ
の
業
務
停
止
命
令
に
お
い
て
は
、
Ａ
銀
行
に
対
し
て
、
銀
行
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A
M

L

コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
プ
ロ
グ
ラ
ム
に
つ
い
て
の
包
括
的
な
レ
ビ
ュ
ー
を
行
い
、
新
し
い
方
針
や
手
続
を
作
る
よ
う
に
独
立
の
コ
ン
サ

ル
タ
ン
ト
を
雇
う
よ
う
に
求
め
た
。
そ
し
て
、K

PM
G

が
そ
の
独
立
の
コ
ン
サ
ル
タ
ン
ト
と
し
て
の
役
割
を
果
た
し
、
二
〇
〇
四
年
一
二

月
一
〇
日
にK

PM
G

レ
ポ
ー
ト
を
提
出
し
た
。

　

ま
た
、
二
〇
〇
四
年
一
〇
月
一
二
日
に
、FinCEN

及
び
連
邦
準
備
局
が
共
同
で
Ａ
銀
行
に
対
し
て
不
適
切
な
反
マ
ネ
ー
ロ
ン
ダ
リ
ン
グ

プ
ロ
グ
ラ
ム
を
構
築
し
て
い
た
こ
と
及
び
報
告
を
し
な
か
っ
た
こ
と
を
理
由
に
一
〇
〇
〇
万
ド
ル
の
民
事
制
裁
を
科
し
た
。FinCEN

は
、

Ａ
銀
行
はBSA

で
要
求
さ
れ
て
い
る
疑
わ
し
い
取
引
の
報
告
を
せ
ず
、
二
〇
〇
二
年
四
月
二
四
日
か
ら
、
Ａ
銀
行
はBSA

で
要
求
さ
れ

る
反
マ
ネ
ー
ロ
ン
ダ
リ
ン
グ
プ
ロ
グ
ラ
ム
規
定
に
違
反
し
た
と
認
定
し
た
。
そ
し
て
、
Ａ
銀
行
の
法
令
遵
守
プ
ロ
グ
ラ
ム
は
適
切
な
取
締
役

会
や
経
営
者
の
監
視
を
欠
く
も
の
で
あ
っ
た
と
し
、
か
つ
、
法
令
遵
守
に
関
す
る
監
視
の
た
め
に
経
営
者
に
報
告
す
る
こ
と
に
つ
き
重
大
な

不
備
が
あ
っ
た
と
し
た
。

　
（
判
旨
）

　
「
…
い
わ
ゆ
る
『
監
督
』
責
任
に
関
す
るCarem

ark
基
準
は
、
誠
実
に
行
動
し
な
か
っ
た
取
締
役
の
概
念
を
か
な
り
重
視
し
て
い
る
。

そ
れ
は
、
近
時
、D

isney

事
件
判
決
に
よ
っ
て
承
認
さ
れ
た
不
誠
実
の
概
念
と
整
合
的
で
あ
る
。
そ
のD

isney

事
件
判
決
で
、
我
々
は
、

誠
実
に
行
動
し
な
か
っ
た
こ
と
は
、
注
意
義
務
違
反
（
例
え
ば
、
重
過
失
）
と
な
る
よ
う
な
行
為
よ
り
も
有
責
的
で
あ
り
、
質
的
に
異
な
っ

た
行
為
で
あ
る
こ
と
を
要
求
し
た
。D

isney

事
件
判
決
に
お
い
て
、
我
々
は
、
誠
実
に
行
動
し
な
か
っ
た
こ
と
に
な
る
行
為
の
例
を
以
下

の
よ
う
に
述
べ
た
。

　
『
誠
実
に
行
動
し
な
か
っ
た
こ
と
は
、
例
え
ば
、
受
認
者
が
意
図
的
に
会
社
の
最
善
の
利
益
を
図
ら
な
い
目
的
で
行
動
し
た
場
合
、
受
認

者
が
意
図
的
に
適
用
さ
れ
う
る
実
定
に
法
に
違
反
し
て
行
動
し
た
場
合
、
も
し
く
は
受
認
者
が
意
図
的
に
、
そ
の
義
務
の
意
識
的
な
無
視
と
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証
明
さ
れ
る
よ
う
な
、
作
為
義
務
に
直
面
し
て
も
何
も
行
動
し
な
か
っ
た
場
合
に
証
明
さ
れ
う
る
。』

　

こ
れ
ら
の
例
の
う
ち
三
つ
目
の
例
が
、Carem

ark

事
件
判
決
で
裁
判
所
が
取
締
役
の
監
督
責
任
に
つ
い
て
の
『
必
要
条
件
』、例
え
ば
、『
継

続
的
ま
た
は
組
織
的
な
監
督
を
履
行
す
る
取
締
役
会
の
懈
怠
―
例
え
ば
、
合
理
的
な
情
報
報
告
シ
ス
テ
ム
の
存
在
を
全
く
確
保
し
よ
う
と
し

な
い
』
と
判
示
し
た
誠
実
性
を
欠
如
す
る
行
為
で
あ
る
し
、
そ
れ
と
完
全
に
一
致
す
る
。

　

実
際
、D

isney
事
件
判
決
に
お
い
て
、
そ
の
提
案
を
承
認
す
る
と
と
も
にCarem

ark

事
件
判
決
を
引
用
し
て
い
る
。
し
た
が
っ
て
、

衡
平
法
裁
判
所
は
提
訴
請
求
が
、
監
督
の
履
行
が
な
さ
れ
な
か
っ
た
こ
と
に
つ
き
、
原
告
の
法
的
救
済
を
求
め
る
訴
え
の
根
拠
ま
た
は
理
論

と
な
る
本
件
に
お
い
て
免
除
さ
れ
る
か
ど
う
か
を
検
討
す
る
際
の
正
し
い
基
準
を
適
用
し
た
の
で
あ
る
。

　

こ
の
文
脈
で
重
要
な
の
は
、
我
々
が
そ
の
事
案
で
分
析
す
る
際
に
、Carem

ark

事
件
判
決
の
下
で
受
認
者
の
責
任
を
理
解
す
る
の
に
不

可
欠
な
理
論
的
問
題
を
明
ら
か
に
す
る
こ
と
で
あ
る
。Carem

ark

事
件
判
決
で
利
用
さ
れ
た
文
言
や
、我
々
が
こ
こ
で
用
い
た
文
言
―
『
責

任
を
認
め
る
た
め
の
必
要
条
件
』
と
し
て
の
誠
実
性
の
欠
如
と
い
う
表
現
―
は
意
図
的
な
も
の
で
あ
る
。
そ
の
定
式
の
目
的
は
、
誠
実
に
行

動
し
な
い
こ
と
は
、
そ
れ
だ
け
で
受
認
者
の
責
任
を
直
接
課
す
こ
と
に
な
る
行
為
で
は
な
い
と
い
う
こ
と
を
伝
え
る
た
め
で
あ
る
。
誠
実
に

行
動
し
な
け
れ
ば
、
結
果
的
に
責
任
を
認
め
る
こ
と
に
な
る
だ
ろ
う
。
な
ぜ
な
ら
ば
、
誠
実
に
行
動
す
る
と
の
要
請
は
、『
忠
実
義
務
の
基

本
と
な
る
下
位
要
素
』
な
い
し
条
件
で
あ
る
か
ら
で
あ
る
。D

isney

事
件
判
決
やCarem

ark

事
件
判
決
で
の
表
現
に
お
い
て
、
不
誠
実

な
行
為
を
証
明
す
る
こ
と
は
取
締
役
の
監
督
責
任
を
構
成
す
る
た
め
に
不
可
欠
な
も
の
で
あ
る
か
ら
、
そ
の
行
為
に
よ
っ
て
違
反
す
る
信
認

義
務
は
忠
実
義
務
と
な
る
の
で
あ
る
。

　

誠
実
に
行
動
し
な
い
こ
と
と
い
う
こ
の
見
方
は
、
二
つ
の
付
加
的
な
理
論
的
帰
結
を
導
く
。
一
つ
は
、
誠
実
性
は
注
意
義
務
や
忠
実
義
務

を
含
む
『
三
組
の
』
信
認
義
務
の
一
部
と
し
て
口
語
的
に
記
述
さ
れ
る
が
、
誠
実
に
行
動
す
る
義
務
は
、
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
と
同
じ
よ

う
に
独
立
し
た
信
認
義
務
を
構
成
し
な
い
。
後
者
の
二
つ
の
義
務
だ
け
が
、
そ
れ
に
違
反
し
た
場
合
、
直
接
に
責
任
を
導
く
こ
と
に
な
り
、
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他
方
、
誠
実
に
行
動
し
な
い
こ
と
は
責
任
を
導
く
が
、
そ
れ
は
間
接
的
な
も
の
で
あ
る
。
二
つ
目
の
理
論
的
帰
結
は
、
忠
実
義
務
は
金
銭
的

ま
た
は
そ
の
他
認
識
可
能
な
利
益
相
反
の
あ
る
事
案
に
限
ら
れ
な
い
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
そ
の
こ
と
は
、
受
認
者
が
誠
実
に
行
動
し
な
い

場
合
も
含
む
の
で
あ
る
。
衡
平
法
裁
判
所
がGuttm

an

事
件
判
決
で
適
切
に
述
べ
た
よ
う
に
、『
取
締
役
は
、
自
ら
の
行
為
が
会
社
の
最
善

の
利
益
に
な
る
と
誠
実
に
信
じ
て
行
動
し
な
け
れ
ば
、
会
社
に
対
し
て
忠
実
に
行
動
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
の
で
あ
る
』。」

　

取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
概
念
に
つ
い
て
従
来
の
裁
判
例
及
びD

isney

事
件
判
決
、
そ
し
てStone v. Ritter

事
件
判
決
に
至

る
過
程
を
見
て
き
た
。Stone v. Ritter

事
件
判
決
に
よ
れ
ば
、
誠
実
性
の
欠
如
は
誠
実
義
務
違
反
を
構
成
す
る
も
の
の
、
そ
れ
は
他
の
信

認
義
務
で
あ
る
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
と
同
様
に
独
立
し
た
信
認
義
務
で
は
な
く
、
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
（
概
念
）
と
し
て
位
置
づ
け
ら

れ
る
と
さ
れ
た
。
し
た
が
っ
て
、Carem

ark

事
件
判
決
で
述
べ
ら
れ
た
「
取
締
役
会
に
よ
る
継
続
的
ま
た
は
組
織
的
な
監
督
機
能
の
懈
怠

が
取
締
役
の
責
任
を
認
め
る
条
件
で
あ
る
誠
実
性
の
欠
如
を
構
成
」
し
た
場
合
に
は
、
取
締
役
は
誠
実
義
務
違
反
を
介
し
て
、
間
接
的
に
忠

実
義
務
違
反
を
構
成
す
る
と
述
べ
た
の
で
あ
る
。
つ
ま
り
、Stone v. Ritter

事
件
判
決
に
よ
っ
て
、
従
来
、
取
締
役
の
注
意
義
務
の
一
環

と
し
て
言
及
さ
れ
て
き
た
監
督
義
務
・
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
（
情
報
報
告
シ
ス
テ
ム
・
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
構
築
義
務
）
が
忠
実
義
務

の
文
脈
に
引
き
直
さ
れ
た
の
で
あ
る
。
監
督
義
務
・
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
忠
実
義
務
の
文
脈
で
捕
ら
え
る
と
す
る
と
、
ど
の
よ
う
な

理
論
的
結
論
が
導
き
出
さ
れ
る
の
か
。
最
も
重
要
な
点
は
、
取
締
役
の
免
責
条
項
の
適
用
が
受
け
ら
れ
な
い
と
い
う
点
が
挙
げ
ら
れ
よ
う
。

そ
の
よ
う
な
意
味
で
、
取
締
役
の
責
任
を
認
め
る
方
向
へ
と
変
容
し
た
と
も
言
え
よ
う
。

　

し
か
し
、
な
ぜ
こ
の
よ
う
に
注
意
義
務
の
一
環
と
し
て
捉
え
ら
れ
て
き
た
監
督
義
務
・
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
誠
実
義
務
を
媒
介
に

し
て
忠
実
義
務
へ
と
変
容
し
て
い
っ
た
の
だ
ろ
う
か
。
そ
こ
で
、
次
款
で
は
、
そ
の
背
景
と
こ
の
よ
う
な
裁
判
例
に
お
け
る
取
締
役
の
誠
実

性
・
誠
実
義
務
の
位
置
づ
け
に
つ
い
て
学
説
は
ど
の
よ
う
な
評
価
を
加
え
て
い
る
の
か
を
紹
介
し
、
検
討
す
る
。
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第
二
款　

誠
実
性
・
誠
実
義
務
へ
の
着
目

（
一
）Sm

ith v. V
anGorkom

事
件
判
決
とD

GCL§
102 (b) (7)

の
制
定

　

取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
へ
の
着
目
の
端
緒
と
な
っ
た
の
は
、
や
は
り
前
述
のSm

ith v. V
anGorkom

事
件
判
決
で
あ
ろ
う
。
こ

の
判
決
は
、
取
締
役
がCEO

に
よ
っ
て
提
示
さ
れ
た
戦
略
的
事
業
提
携
を
調
査
す
る
時
間
を
と
ら
な
か
っ
た
と
し
て
、
注
意
義
務
を
無
視

し
た
と
判
示
し
た
。
そ
し
て
、
注
意
義
務
は
「
受
認
者
が
、
経
営
判
断
の
際
の
詳
細
さ
や
手
続
に
適
切
な
程
度
の
注
意
を
も
っ
て
報
告
さ
れ

判
断
す
る
」
と
い
う
こ
と
を
要
求
す
る
と
し
た
の
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
判
断
過
程
の
重
視
が
見
ら
れ
た
の
で
あ
る
。
こ
の
判
決
は
、
買
収

の
事
案
で
「
情
報
を
得
た
上
で
、
か
つ
慎
重
な
」
と
い
う
基
準
を
採
用（６
）し
、
実
務
的
に
い
え
ば
、
判
断
過
程
を
慎
重
に
行
い
、
適
切
な
代

替
案
と
を
比
較
考
慮
し
、
専
門
家
か
ら
適
切
な
助
言
を
得
つ
つ
、
判
断
の
長
期
的
な
影
響
を
考
慮
す
る
こ
と
を
要
求
し
て
い
る
と
指
摘
さ

れ（７
）る

。
判
決
の
中
で
は
、
経
営
判
断
原
則
に
よ
る
審
査
基
準
は
「
重
過
失
（gross negligence

）」
と
い
う
表
現
が
用
い
ら
れ
、
従
来
と
変

わ
ら
な
い
審
査
基
準
だ
と
も
述
べ
ら
れ
て
い
る
も
の
の
、
企
業
法
務
の
分
野
に
対
し
て
か
な
り
の
衝
撃
を
与
え（８
）た
。

　

こ
の
判
決
に
よ
っ
て
、結
果
的
に
、役
員
賠
償
責
任
保
険
（D

&
O

保
険
）
が
衰
退（９
）し
、取
締
役
の
な
り
手
の
減
少
が
見
ら
れ
（
（（
（

た
。
そ
こ
で
、

デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
議
会
は
、
そ
の
よ
う
な
事
態
へ
の
対
処
と
し
て
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
（D

GCL

）
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
を

制
定
し
（
（（
（

た
。
同
規
定
は
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
の
会
社
に
、
設
立
時
定
款
ま
た
は
定
款
変
更
に
よ
っ
て
、
取
締
役
の
責
任
に
つ
き
、
一
定
の
例
外

を
除
き
、
信
認
義
務
違
反
に
よ
っ
て
会
社
若
し
く
は
株
主
に
生
じ
た
金
銭
的
な
損
害
賠
償
責
任
を
制
限
、
ま
た
は
免
除
す
る
定
款
規
定
を
挿

入
す
る
こ
と
を
許
容
す
る
も
の
で
あ
る
。
そ
し
て
、
そ
の
一
定
の
例
外
の
中
に
「
誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
も
し
く
は
不
作
為
」
と
の

文
言
が
見
ら
れ
る
。
そ
の
後
、多
く
の
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
の
公
開
会
社
で
こ
の
免
責
規
定
が
採
用
さ
（
（（
（

れ
、結
果
的
に
、こ
の
免
責
条
項
の
た
め
に
、

注
意
義
務
違
反
に
つ
い
て
ほ
と
ん
ど
、
取
締
役
に
対
す
る
損
害
賠
償
請
求
が
で
き
な
く
な
っ
た
と
い
わ
れ
（
（（
（

る
。Sm

ith v. V
anGorkom

事
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件
判
決
に
よ
っ
て
、
取
締
役
の
責
任
が
厳
格
化
さ
れ
た
の
で
は
な
い
か
と
考
え
ら
れ
た
も
の
の
、
一
転
し
て
、
取
締
役
の
責
任
制
限
法
制
が

立
法
化
さ
れ
、
定
款
へ
の
責
任
制
限
規
定
の
挿
入
に
よ
り
、
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
・
シ
ス
テ
ム
に
お
け
る
個
人
責
任
の
役
割
に
関

し
て
基
本
的
な
問
題
を
提
起
す
る
こ
と
に
な
っ
た
の
で
あ
（
（（
（

る
。

　

こ
の
免
責
条
項
の
影
響
は
、そ
の
内
容
と
訴
訟
手
続
と
の
関
係
の
両
方
に
及
ぶ
と
さ
れ
て
い
（
（（
（

る
。
第
一
に
、訴
訟
手
続
と
の
関
係
と
し
て
、

被
告
取
締
役
の
弁
護
士
は
、
相
手
方
の
主
張
は
注
意
義
務
の
主
張
で
あ
る
と
す
る
一
方
、
法
令
上
、
誠
実
に
行
動
し
な
い
場
合
に
は
免
責
さ

れ
な
い
と
規
定
さ
れ
て
い
る
た
め
、
原
告
の
主
張
が
、
注
意
義
務
の
類
型
で
は
な
く
誠
実
性
の
問
題
と
し
て
主
張
さ
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
。

つ
ま
り
、誠
実
性
が
訴
訟
却
下
の
申
立
て
（m

otion to dism
iss

）
を
維
持
す
る
（survive

）
た
め
の
道
具
と
な
っ
た
の
で
あ
る
。
た
だ
し
、

こ
の
こ
と
は
、「
誠
実
」
と
い
う
文
言
の
定
義
を
欠
い
て
い
る
こ
と
か
ら
生
じ
た
事
案
が
結
果
的
に
登
場
す
る
よ
う
に
な
っ
た
の
で
あ
っ
て
、

改
正
の
結
果
と
し
て
意
図
さ
れ
た
も
の
で
は
な
か
っ
た
と
指
摘
さ
れ
て
い
（
（（
（

る
。
第
二
に
、「
誠
実
」
と
い
う
文
言
が
表
す
内
容
に
対
す
る
影

響
で
あ
り
、
こ
れ
が
前
述
のD

isney

事
件
判
決
へ
と
至
る
道
に
な
っ
た
と
考
え
ら
れ
る
。

　

た
だ
、Sm

ith v. V
anGorkom

事
件
判
決
及
び
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項(

七)

と
い
う
流
れ
か
ら
登
場
し
た
「
誠

実
（
性
）」
と
い
う
言
葉
は
、ほ
と
ん
ど
検
討
さ
れ
る
こ
と
も
な
（
（（
（

く
、二
一
世
紀
へ
と
向
か
う
。
確
か
に
、従
来
に
お
い
て
も
、「
誠
実
（
性
）」

は
そ
も
そ
も
会
社
法
上
目
新
し
い
概
念
で
は
な
（
（（
（

く
、
経
営
判
断
原
則
の
普
遍
の
要
素
で
あ
る
と
い
わ
れ
て
は
い
（
（（
（

た
。
し
か
し
な
が
ら
、
歴
史

的
に
見
れ
ば
、
誠
実
性
は
ほ
と
ん
ど
分
析
さ
れ
る
こ
と
の
な
か
っ
た
概
念
で
あ
っ
た
と
い
え
よ
（
（（
（

う
。

　

と
こ
ろ
が
、
そ
の
ほ
と
ん
ど
分
析
さ
れ
る
こ
と
の
な
か
っ
た
誠
実
性
が
新
た
に
注
目
を
浴
び
、
そ
の
内
容
を
検
討
す
る
よ
う
に
な
っ
た
背

景
と
し
て
、
企
業
不
祥
事
の
続
発
と
そ
れ
に
対
す
る
立
法
等
の
影
響
が
あ
っ
た
と
思
わ
れ
る
。

（
二
）
企
業
不
祥
事
の
続
発
・
世
論
の
高
ま
り
・Sarbanes-O

xley

法
の
制
定
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（
一
）
で
述
べ
た
よ
う
に
、Sm

ith v. V
anGorkom

事
件
判
決
と
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
の
免
責
条

項
挿
入
規
定
の
導
入
に
よ
り
、
実
質
上
、
取
締
役
の
注
意
義
務
違
反
は
免
責
さ
れ
る
可
能
性
が
高
ま
り
、
取
締
役
に
対
す
る
規
律
づ
け
が
減

少
し
て
し
ま
っ
（
（（
（

た
、
と
い
う
こ
と
が
一
つ
の
理
由
で
あ
ろ
う
。
そ
し
て
、
裁
判
所
が
そ
れ
に
対
応
す
る
形
で
誠
実
性
と
い
う
概
念
を
登
場
さ

せ
た
の
で
は
な
い
か
、
と
の
考
え
方
も
あ
り
得
る
。
つ
ま
り
、
あ
ま
り
に
ひ
ど
い
経
営
判
断
に
つ
い
て
注
意
義
務
違
反
と
い
う
類
型
に
入
れ

て
し
ま
え
ば
、
当
然
、
当
該
条
項
に
よ
っ
て
免
責
さ
れ
て
し
ま
う
か
ら
、
誠
実
義
務
と
い
う
概
念
を
作
り
出
し
、
そ
れ
に
対
処
す
る
と
い
う

ア
ド
・
ホ
ッ
ク
な
議
論
で
あ
る
可
能
性
も
あ
（
（（
（

る
。

　

た
だ
、
ア
ド
・
ホ
ッ
ク
な
議
論
で
あ
る
可
能
性
を
一
先
ず
措
く
と
し
て
も
、
な
ぜ
そ
の
よ
う
な
議
論
が
登
場
し
て
き
た
の
か
と
い
う
こ
と

を
考
察
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
だ
ろ
う
。
裁
判
所
が
誠
実
性
や
誠
実
義
務
に
着
目
し
、
そ
れ
を
強
調
し
た
こ
と
の
背
景
に
は
何
が
あ
っ
た
の

だ
ろ
う
か
。
ま
ず
、
挙
げ
ら
れ
る
の
は
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
企
業
不
祥
事
の
続
発
で
あ
ろ
（
（（
（

う
。
誠
実
性
や
誠
実
義
務
が
強
調
さ
れ
、
そ

の
内
容
の
具
体
化
が
争
わ
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
の
は
、
特
に
二
〇
〇
〇
年
以
降
で
あ
る
点
が
重
要
で
あ
る
。
前
述
し
た
裁
判
例
の
う
ち
、

二
〇
〇
〇
年
以
前
の
裁
判
例
に
つ
い
て
も
、
確
か
に
、
誠
実
性
・
誠
実
義
務
が
取
り
上
げ
ら
れ
て
い
る
が
、
そ
の
法
的
位
置
づ
け
等
に
つ
い

て
詳
細
に
言
及
し
た
も
の
は
ほ
と
ん
ど
見
ら
れ
な
い
。
し
か
し
、
二
〇
〇
〇
年
前
後
以
降
に
お
け
る
企
業
不
祥
事
の
続
発
に
伴
い
、
そ
の
誠

実
性
・
誠
実
義
務
概
念
が
争
点
化
し
た
よ
う
に
な
っ
て
い
た
の
で
は
な
い
か
と
考
え
ら
れ
る
。
二
〇
〇
二
年
頃
に
お
け
る
、ア
メ
リ
カ
の
リ
ー

デ
ィ
ン
グ
・
カ
ン
パ
ニ
ー
で
あ
っ
たEnron

、W
orkdCom

やT
yco

に
よ
る
企
業
不
祥
事
の
続
発
、
破
綻
と
そ
れ
に
よ
っ
て
指
摘
さ
れ

た
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
の
不
備
と
い
う
こ
と
が
そ
の
背
景
に
あ
る
と
思
わ
れ
る
。
そ
の
た
め
、
裁
判
所
が
、
企
業
不
祥
事
の
続
発

と
い
う
社
会
問
題
に
対
応
す
る
形
で
、
経
営
判
断
原
則
の
適
用
や
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
に
よ
る
取
締
役

の
責
任
を
免
除
す
る
こ
と
へ
の
躊
躇
が
あ
っ
た
と
も
考
え
ら
れ
る
。
例
え
ば
、D

isney

事
件
判
決
に
お
い
て
はEnron

事
件
以
後
、
急
に

取
締
役
の
責
任
の
審
査
が
厳
し
く
な
っ
た
と
の
指
摘
も
あ
（
（（
（

る
。
従
来
で
あ
れ
ば
、
経
営
判
断
原
則
や
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
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条
（
ｂ
）
項
（
七
）
に
よ
っ
て
免
責
さ
れ
る
可
能
性
が
あ
っ
た
事
案
で
あ
っ
て
も
、Enron

事
件
以
後
、
再
度
裁
判
所
が
主
張
の
変
更
を
促

し
て
事
実
審
裁
判
所
に
差
し
戻
し
た
と
い
う
事
実
も
あ
（
（（
（

る
。
ま
た
、Enron

事
件
は
、
取
締
役
が
誠
実
に
充
分
な
時
間
を
か
け
て
義
務
を
履

行
し
た
と
の
取
締
役
の
主
張
の
妥
当
性
を
注
意
深
く
審
査
す
る
よ
う
裁
判
所
に
圧
力
を
か
け
て
い
る
と
の
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
衡
平
法
裁
判
所
の

Strine

判
事
の
認
識
（
（（
（

は
、
示
唆
的
で
あ
る
。

　

ま
た
、Enron
事
件
以
降
、
企
業
不
祥
事
の
続
発
に
伴
い
、Sarbanes-O

xley

法
（
以
下
、SO

X

法
と
い
う
）
の
制
定
が
影
響
を
与
え
、

コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
関
す
るSO

X

法
（
連
邦
法
）
に
よ
る
実
質
的
介
入
が
あ
っ
た
と
も
考
え
ら
れ
（
（（
（

る
。

　

結
局
、Carem

ark

事
件
判
決
か
らStone v. Ritter

事
件
判
決
へ
と
続
く
流
れ
と
誠
実
義
務
に
関
す
る
裁
判
例
が
融
合
し
、
取
締
役
の

監
督
義
務
違
反
が
誠
実
性
の
欠
如
を
媒
介
に
忠
実
義
務
違
反
と
い
う
形
で
企
業
不
祥
事
に
対
応
す
る
べ
く
、
責
任
強
化
の
側
面
が
現
れ
て
き

た
の
で
は
な
い
か
、
と
考
え
ら
れ
る
。
こ
の
点
に
つ
い
て
、
こ
の
よ
う
にCarem

ark

事
件
の
よ
う
な
取
締
役
の
監
督
義
務
に
関
す
る
主
張

を
、
注
意
義
務
か
ら
忠
実
義
務
へ
と
変
容
さ
せ
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
の
範
囲
か
ら
除
外
し
た
こ
と

は
、Enron

事
件
やW

orldCom

事
件
の
よ
う
な
企
業
不
祥
事
、
そ
れ
に
続
くSO

X

法
の
よ
う
な
連
邦
立
法
を
契
機
と
し
て
、
世
論
が
同

条
項
に
基
づ
く
取
締
役
の
免
責
を
認
め
な
い
と
い
う
こ
と
を
要
求
す
る
よ
う
に
な
っ
て
き
た
の
で
は
な
い
か
と
も
思
わ
れ
（
（（
（

る
。
ま
た
、
不
誠

実
さ
を
証
明
す
る
こ
と
に
つ
い
て
、
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
か
っ
た
り
、
監
視
し
な
か
っ
た
と
い
う
究
極
の
任
務
懈
怠
は
、
取
締

役
の
個
人
責
任
を
免
除
さ
せ
る
べ
き
で
は
な
い
よ
う
な
、
か
な
り
ひ
ど
い
行
動
と
見
ら
れ
て
お
（
（（
（

り
、
こ
の
こ
と
は
、
取
締
役
が
彼
ら
の
監
督

責
任
を
無
視
し
た
こ
と
に
つ
い
て
、
個
人
責
任
を
負
う
と
い
う
こ
と
を
確
保
す
る
と
の
指
摘
も
さ
れ
て
い
（
（（
（

る
。
一
方
で
、
こ
の
よ
う
に
裁
判

所
が
、
誠
実
性
概
念
を
用
い
て
取
締
役
の
経
営
判
断
に
介
入
す
る
こ
と
が
で
き
る
よ
う
に
し
て
い
る
理
由
と
し
て
、
誠
実
性
が
争
わ
れ
た

事
案
を
取
り
巻
く
状
況
、
す
な
わ
ち
、
企
業
不
祥
事
の
続
発
や
経
済
状
況
の
悪
化
が
あ
る
と
も
指
摘
さ
れ
（
（（
（

る
。
す
な
わ
ち
、Enron

事
件
、

W
orldCom

事
件
、T

yco

事
件
、A

delphia

事
件
の
よ
う
な
企
業
不
祥
事
に
よ
り
、
ア
メ
リ
カ
の
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
・
シ
ス
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テ
ム
の
信
頼
が
低
下
（
（（
（

し
、
長
き
に
わ
た
っ
て
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
や
会
社
法
の
判
決
の
背
景
を
形
作
っ
て
き
た
原
理
が
突
如
と
し

て
、
前
面
に
押
し
出
さ
れ
、
激
し
く
議
論
が
な
さ
れ
た
結
果
、
大
統
領
声
明
、
連
邦
に
よ
る
立
法
、
行
政
庁
や
他
の
機
関
に
よ
る
政
策
提
案

が
な
さ
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
た
（
（（
（

め
、
二
〇
〇
一
年
後
半
以
降
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
の
基
本
的
な
方
針
（
経
営
判
断
原
則
や
取
締
役
会
に
対
す
る

最
大
の
尊
重
）
と
い
う
も
の
が
維
持
で
き
な
く
な
っ
て
き
た
と
指
摘
す
（
（（
（

る
。
ま
た
、
別
の
論
者
も
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
の
裁
判
所
は
、
そ
の
審

査
能
力
と
の
関
係
か
ら
、
取
締
役
と
比
較
し
て
制
約
が
あ
る
と
い
う
こ
と
を
認
識
し
つ
つ
、
自
己
取
引
が
問
題
と
な
る
よ
う
な
判
断
で
あ
る

と
の
証
拠
が
な
い
限
り
、
適
切
な
最
終
判
断
者
と
し
て
、
取
締
役
に
従
っ
て
い
た
が
、
二
〇
〇
〇
年
以
降
の
企
業
不
祥
事
に
よ
り
、
デ
ラ
ウ
ェ

ア
州
の
法
律
家
ら
は
、
主
た
る
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
の
失
敗
は
取
締
役
の
懈
怠
や
無
関
心
で
あ
っ
た
と
考
え
、
他
方
で
、
世
論
の

憤
慨
が
あ
っ
た
（
（（
（

り
、
連
邦
レ
ベ
ル
で
のSO

X

法
に
よ
る
規
制
強
化
、N

Y
SE

やN
A

SD
A

Q

の
新
た
な
上
場
基
準
が
取
締
役
の
監
視
を
強

化
す
る
こ
と
で
会
社
の
責
任
を
強
め
る
こ
と
を
意
図
し
て
い
た
と
指
摘
す
（
（（
（

る
。
そ
し
て
、
州
会
社
法
に
つ
い
て
も
取
締
役
の
無
関
心
さ
な
ど

に
対
処
す
る
必
要
性
が
あ
る
と
学
（
（（
（

説
が
指
摘
し
、
そ
の
多
く
は
、
誠
実
義
務
と
い
う
独
立
し
た
義
務
を
作
り
出
す
こ
と
が
そ
の
よ
う
な
改
革

を
実
行
す
る
原
動
力
で
あ
る
と
考
え
、SO

X
法
や
取
引
所
基
準
が
影
響
を
与
え
る
一
連
の
事
柄
と
同
様
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
法
が
州
レ
ベ
ル

で
そ
れ
に
対
応
し
た
メ
カ
ニ
ズ
ム
と
見
ら
れ
る
と
指
摘
す
（
（（
（

る
。
結
果
、
誠
実
義
務
の
登
場
に
よ
り
、
取
締
役
の
責
任
は
厳
格
化
へ
と
傾
き
、

誠
実
義
務
の
台
頭
は
、
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
法
制
を
活
気
づ
か
せ
る
基
本
政
策
へ
の
重
大
な
挑
戦
を
引
き
起
こ
し
た
と
考
え
る
見

解
も
あ
（
（（
（

る
。
従
来
、
ど
ち
ら
か
と
い
え
ば
、
取
締
役
会
の
判
断
を
尊
重
し
て
い
たV

easey

判
事
も
、「
誠
実
性
は
ベ
ス
ト
な
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・

ガ
バ
ナ
ン
ス
へ
の
コ
ン
セ
ン
サ
ス
を
高
め
る
た
め
の
理
論
的
ヒ
ン
ト
と
し
て
有
用
」で
あ
る
と
述
べ
て
お
（
（（
（

り
、企
業
不
祥
事
等
の
影
響
に
よ
っ

て
、
そ
の
方
向
性
を
転
換
し
た
こ
と
が
窺
え
る
。D

isney

事
件
判
決
は
、
こ
の
よ
う
な
流
れ
の
一
例
と
し
て
読
む
こ
と
が
で
き
よ
（
（（
（

う
。

　

結
局
、
企
業
不
祥
事
と
と
も
に
、
会
社
法
の
政
策
決
定
者
の
多
く
の
意
識
が
変
化
し
、
世
論
の
不
満
が
現
実
の
制
約
と
し
て
大
き
く
な
っ

た
た
め
、
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
つ
い
て
の
連
邦
に
よ
る
介
入
を
促
（
（（
（

し
、
そ
の
よ
う
な
環
境
の
下
で
、
裁
判
所
は
も
は
や
受
動
的
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で
い
ら
れ
な
く
な
っ
た
た
め
に
、
誠
実
性
と
い
う
も
の
を
生
み
出
し
た
の
で
は
な
い
か
と
考
え
ら
れ
（
（（
（

る
。
そ
し
て
、
誠
実
性
は
、
従
来
の
会

社
法
原
理
を
柔
軟
化
す
る
も
の
で
あ
る
し
、
取
締
役
会
の
行
為
へ
の
司
法
審
査
を
増
加
さ
せ
る
と
も
指
摘
さ
れ
て
い
（
（（
（

る
。

第
三
款　

誠
実
性
・
誠
実
義
務
に
対
す
る
学
説
上
の
評
価

　

取
締
役
の
誠
実
性
や
誠
実
義
務
の
着
目
は
、
企
業
不
祥
事
の
続
発
、
そ
れ
に
対
す
る
世
論
の
高
ま
り
、SO

X

法
の
連
邦
立
法
の
制
定
と

い
う
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
関
す
る
問
題
が
そ
の
背
景
に
あ
る
と
い
え
よ
う
。
伝
統
的
に
、
取
締
役
の
責
任
に
対
し
て
は
、（
伝

統
的
な
）
忠
実
義
務
違
反
類
型
は
別
と
し
て
、
経
営
判
断
原
則
に
よ
る
保
護
が
与
え
ら
れ
て
き
た
も
の
の
、Sm

ith v. V
anGorkom

事
件

判
決
に
よ
っ
て
取
締
役
の
責
任
が
認
め
ら
れ
た
こ
と
に
よ
り
、
厳
格
化
さ
れ
た
と
考
え
ら
れ
た
。
と
こ
ろ
が
、
そ
の
厳
格
化
も
責
任
軽
減
立

法
の
た
め
、
再
び
緩
和
さ
れ
た
た
め
、
経
営
判
断
や
監
督
に
対
す
る
責
任
に
つ
い
て
は
、
免
責
さ
れ
る
可
能
性
が
増
大
し
た
。
し
か
し
、
そ

れ
も
二
〇
〇
〇
年
前
後
か
ら
揺
り
戻
し
が
始
ま
る
。
企
業
不
祥
事
と
破
綻
が
続
き
、
世
論
が
企
業
に
対
す
る
信
頼
を
失
う
こ
と
に
な
っ
た
。

そ
れ
に
対
応
す
る
形
で
、SO

X

法
の
制
定
が
な
さ
れ
た
。
こ
の
よ
う
な
状
況
の
下
で
、
か
つ
てrace to the bottom

と
も
い
わ
れ
た
デ

ラ
ウ
ェ
ア
州
に
お
い
て
も
、
世
論
や
立
法
に
よ
る
圧
力
が
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
概
念
の
具
体
化
を
促
し
、
取
締
役
の
責
任
の
厳
格

化
が
図
ら
れ
た
と
考
え
ら
れ
（
（（
（

る
。

　

と
こ
ろ
で
、D
isney

事
件
判
決
以
来
、
あ
る
程
度
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
概
念
を
裁
判
所
は
明
ら
か
に
し
た
と
思
わ
れ
る
。

そ
の
一
方
で
、
学
説
上
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
概
念
の
内
容
は
、
ど
の
よ
う
に
捉
え
ら
れ
て
い
る
の
だ
ろ
う
か
。

　

そ
こ
で
ま
ず
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
を
肯
定
的
に
捉
え
る
見
解
に
お
い
て
、
そ
の
根
拠
は
ど
の
よ
う
に
考
え
ら
れ
て
い
る
の
か

確
認
す
る
。
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取
締
役
の
誠
実
義
務
を
強
調
す
るEisenberg

は
以
下
の
よ
う
に
述
べ
る
。
誠
実
義
務
は
そ
も
そ
も
立
法
に
よ
っ
て
確
立
さ
れ
て
お
（
（（
（

り
、

そ
の
規
範
的
正
当
性
も
あ
る
と
す
（
（（
（

る
。
す
な
わ
ち
、
責
任
軽
減
や
補
償
に
関
す
る
規
定
等
で
明
示
的
に
誠
実
義
務
が
課
せ
ら
れ
、
ま
た
、
判

例
法
に
お
い
て
も
展
開
さ
れ
て
き
た
こ
と
を
挙
げ
る
。
そ
し
て
、
誠
実
義
務
の
基
本
概
念
と
規
範
的
正
当
性
に
つ
い
て
以
下
の
よ
う
に
論
じ

る
。
ま
ず
基
本
概
念
に
つ
い
て
は
、
第
一
に
、
主
観
的
な
正
直
さ
、
な
い
し
誠
意
。
第
二
に
、
業
務
執
行
を
す
る
上
で
適
用
さ
れ
る
一
般
的

に
受
け
入
れ
ら
れ
た
品
位
の
基
準
に
反
し
て
い
な
い
こ
と
。
第
三
に
、
一
般
的
に
受
け
入
れ
ら
れ
て
い
る
基
本
的
な
会
社
の
規
範
に
反
し
て

い
な
い
こ
と
。
第
四
に
、
職
務
へ
の
忠
誠
を
挙
げ
（
（（
（

る
。
一
方
、
規
範
的
正
当
性
に
つ
い
て
（
（（
（

も
、
第
一
に
、
従
来
の
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
で

カ
バ
ー
す
る
こ
と
が
で
き
な
い
不
適
切
な
業
務
執
（
（（
（

行
を
カ
バ
ー
す
る
こ
と
が
で
き
る
。第
二
に
、注
意
義
務
や
忠
実
義
務
は
、様
々
な
方
法（
経

営
判
断
原
則
の
適
用
や
完
全
な
公
正
性
の
証
明
）
に
よ
っ
て
そ
の
義
務
違
反
が
限
定
さ
れ
る
が
、
誠
実
義
務
違
反
の
場
合
に
は
そ
の
よ
う
な

制
限
す
る
原
理
が
な
（
（（
（

い
。
第
三
に
、
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
は
責
任
ル
ー
ル
の
た
め
の
も
の
で
あ
る
が
、
誠
実
義
務
は
取
締
役
に
責
任
が
課

さ
れ
な
い
ル
ー
ル
の
適
用
の
条
件
と
し
て
機
能
す
る
。
第
四
に
、
誠
実
義
務
は
裁
判
所
に
社
会
・
ビ
ジ
ネ
ス
規
範
に
対
応
す
る
た
め
の
信
認

義
務
を
新
た
に
作
り
出
す
根
拠
に
な
る
と
す
る
。Eisenberg

は
、
会
社
法
を
含
め
て
法
と
い
う
も
の
は
社
会
状
況
や
ビ
ジ
ネ
ス
環
境
の
変

化
に
対
応
し
て
、
逐
次
変
化
す
る
も
の
で
あ
る
こ
と
を
前
提
に
、
そ
の
変
化
に
よ
っ
て
新
し
い
特
定
の
信
認
義
務
が
作
り
出
さ
れ
、
い
く
つ

か
の
事
案
で
は
、
そ
れ
は
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
に
よ
っ
て
正
当
化
さ
れ
て
き
た
が
、
逆
に
そ
れ
ら
の
義
務
に
よ
っ
て
正
当
化
さ
れ
得
な
い

も
の
も
あ
る
。
そ
し
て
、
そ
の
よ
う
な
事
案
の
と
き
に
、
誠
実
義
務
は
新
た
な
義
務
を
作
り
出
す
原
理
を
提
供
し
て
く
れ
る
も
の
で
あ
り
、

そ
の
例
と
し
て
、
自
己
利
益
を
図
る
場
合
で
は
な
い
と
き
の
公
平
義
務
が
挙
げ
ら
れ
る
と
す
（
（（
（

る
。

　

こ
の
よ
う
な
根
拠
に
よ
っ
て
導
か
れ
る
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
具
体
的
内
容
に
つ
い
て
、
学
説
は
ど
の
よ
う
に
論
じ
て
き
た
の

か
。
以
下
で
は
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
内
容
を
整
理
す
る
。
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（
一
）
意
図
的
な
法
令
違
反
が
誠
実
性
の
欠
如
と
す
る
見
解

　

明
示
的
に
、
取
締
役
の
誠
実
性
に
つ
い
て
述
べ
て
い
な
い
も
の
の
、
具
体
的
な
内
容
を
示
唆
す
る
も
の
と
し
て
、A

LI

コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・

ガ
バ
ナ
ン
ス
原
理
が
挙
げ
ら
れ
る
。
同
原
理
四
．
〇
一
条
（
ｃ
）
項
は
、
経
営
判
断
原
則
に
つ
い
て
述
べ
て
い
る
部
分
で
あ
る
が
、
そ
こ
で

は
「
誠
実
に
経
営
判
断
を
な
し
た
取
締
役
又
は
役
員
は
、
取
締
役
又
は
役
員
が
以
下
に
掲
げ
る
場
合
で
あ
れ
ば
、
本
条
の
下
で
の
義
務
を
履

行
す
る
こ
と
に
な
る
」
と
規
定
さ
れ
て
い
る
。
そ
し
て
、「
誠
実
に
」
と
い
う
部
分
に
対
す
る
コ
メ
ン
ト
に
お
い
て
、以
下
の
よ
う
に
述
べ
る
。

　
「
誠
実
性
と
利
害
関
係
の
な
い
判
断
は
経
営
判
断
原
則
の
セ
ー
フ
・
ハ
ー
バ
ー
に
入
る
た
め
の
要
件
で
あ
る
と
い
う
こ
と
が
確
立
し
て
い
る
。

　

取
締
役
及
び
役
員
の
取
引
に
関
す
る
判
断
が
な
さ
れ
た
と
い
う
下
で
、
彼
ら
の
義
務
と
そ
の
基
準
は
、
も
し
取
締
役
及
び
役
員
の
個
人

的
利
益
と
会
社
の
利
益
と
が
衝
突
し
て
い
れ
ば
、
か
な
り
異
な
っ
て
く
る
だ
ろ
う
。
例
え
ば
、
第
二
巡
回
区
裁
判
所
がT

readw
ay

事
件

判
（
（（
（

決
で
示
し
た
よ
う
に
、
取
締
役
の
行
為
を
問
題
に
し
た
人
物
が
、
当
該
取
締
役
は
利
害
関
係
が
あ
っ
た
た
め
に
経
営
判
断
原
則
の
不
適
用

の
主
張
立
証
責
任
を
果
た
し
た
と
こ
ろ
、
当
該
取
引
が
会
社
に
と
っ
て
公
正
か
つ
合
理
的
な
も
の
で
あ
っ
た
か
の
証
明
責
任
は
取
締
役
に
移

転
す
る
と
し
た
。

　

…
故
意
に
会
社
に
法
令
違
反
を
さ
せ
る
と
い
う
判
断
へ
の
経
営
判
断
原
則
の
適
用
の
誠
実
性
の
制
約
は§

4.01 (a) first paragraph, 

Com
m

ent d.

で
論
じ
（
（（
（

た
。」

　

こ
こ
で
は
、
取
締
役
と
の
利
害
関
係
の
あ
る
取
引
に
つ
い
て
と
、
誠
実
性
の
制
約
は
故
意
に
会
社
を
し
て
法
令
違
反
行
為
を
さ
せ
る
と
い

う
判
断
に
つ
い
て
言
及
す
る
。
そ
し
て
、コ
メ
ン
ト
に
記
載
さ
れ
て
い
る§

4.01 first paragraph, Com
m

ent d.

は
、四
．
〇
一
条
と
二
．

〇
一
条
の
関
係
に
つ
い
て
述
べ
て
い
る
。

　
「§
2.01

は『
会
社
の
目
的
と
行
為
』に
つ
い
て
の
原
理
を
規
定
し
て
い
る
。
役
員
及
び
取
締
役
は§

2.01

に
従
っ
て
行
動
す
べ
き
で
あ
る
。

取
締
役
又
は
役
員
の
機
能
を
『
誠
実
に
』
履
行
す
る
義
務
に
は
、§

2.01

に
従
っ
て
行
動
す
る
義
務
が
含
ま
れ
る
。
一
般
的
に
、§

2.01

で
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述
べ
ら
れ
て
い
る
原
理
及
び
（§

4.01 (a)

で
述
べ
ら
れ
て
い
る
よ
う
な
）
会
社
の
最
善
の
利
益
は
一
致
す
る
の
で
あ
る
。

　

…
利
益
増
加
の
概
念
も
ま
た
、会
社
に
『
自
然
人
と
同
程
度
で
、法
令
の
範
囲
内
で
行
動
す
る
』
こ
と
を
義
務
づ
け
て
い
る§

2.01 (b) (

（
（（
（1)

に
よ
っ
て
制
限
さ
れ
て
い
る
。§

2.01

に
従
っ
て
、
取
締
役
及
び
役
員
は
会
社
の
法
令
遵
守
義
務
に
関
す
る
監
視
義
務
を
負
い
、
こ
れ
ら
の

義
務
は§

4.01 (b)
に
従
っ
て
履
行
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
。

　

…
同
様
に
、
取
締
役
又
は
役
員
は
、
も
し
、
故
意
に
会
社
に
法
令
を
遵
守
さ
せ
な
け
れ
ば
彼
ら
の
機
能
を
『
誠
実
に
』
履
行
す
る
義
務
に

違
反
す
る
の
で
あ
（
（（
（

る
。」

　

こ
れ
ら
の
記
述
か
ら
、取
締
役
や
役
員
の
誠
実
性
は
、取
締
役
又
は
役
員
の
法
令
遵
守
義
務
と
の
関
連
で
登
場
し
て
い
る
こ
と
が
わ
か
る
。

し
た
が
っ
て
、A

LI

の
コ
メ
ン
ト
に
よ
れ
ば
、
会
社
に
故
意
に
法
令
違
反
行
為
を
さ
せ
る
判
断
を
行
っ
た
場
合
は
、
取
締
役
の
誠
実
性
の

欠
如
を
構
成
す
る
こ
と
に
な
る
。

　

ま
た
、
他
の
学
説
に
お
い
て
も
、
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
上
、
取
締
役
が
詐
欺
、
利
益
相
反
又
は
法
令
違
反
行
為
を
行
っ
た
と
証
明
さ

れ
た
場
合
に
は
、
取
締
役
は
誠
実
に
行
動
し
て
い
た
と
の
推
定
が
覆
る
と
述
べ
る
見
解
（
（（
（

や
、
取
締
役
が
意
図
的
な
法
令
違
反
を
行
っ
た
場
合

に
は
、
反
証
可
能
な
不
誠
実
の
推
定
が
働
く
と
考
え
る
べ
き
で
あ
る
と
す
る
見
解
も
あ
（
（（
（

る
。

　

意
図
的
な
法
令
違
反
行
為
と
の
関
係
で
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
を
捉
え
る
見
解
は
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
裁
判
所
の
見
解
と
も
部
分
的

に
符
合
す
る
。D

isney

事
件
の
衡
平
法
裁
判
所
判
決
で
は「
不
誠
実
で
あ
る
こ
と
は
、…『
適
用
さ
れ
う
る
実
定
法
に
違
反
す
る
こ
と
を
知
っ

て
な
す
行
為
』
と
し
て
定
義
さ
れ
る
。」
と
判
示
さ
れ
て
お
り
、
不
誠
実
な
行
為
の
一
つ
と
し
て
、
故
意
に
会
社
を
し
て
法
令
違
反
行
為
を

さ
せ
る
判
断
も
含
ま
れ
る
と
考
え
ら
れ
る
。

　

し
か
し
な
が
ら
、
こ
の
見
解
は
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
と
矛
盾
す
る
。
同
条
は
、
免
責
が
認
め
ら
れ
な

い
例
外
事
由
と
し
て「（
ⅱ
）誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
も
し
く
は
不
作
為
又
は
意
図
的
な
不
正
行
為
も
し
く
は
故
意
の
法
令
違
反
行
為
」
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と
定
め
て
お
り
、
条
文
上
、「
誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
も
し
く
は
不
作
為
」
と
「
故
意
の
法
令
違
反
」
と
を
区
別
し
て
い
る
こ
と
と

整
合
性
が
と
れ
な
い
か
ら
で
あ
る
。

（
二
）
取
締
役
の
主
観
的
動
機
を
問
題
と
す
る
見
解

　

取
締
役
の
誠
実
性
を
主
観
的
動
機
の
問
題
と
捉
え
る
見
解
と
し
てSale

の
見
解
が
あ
る
。Sale

は
、ま
ず
取
締
役
の
信
認
義
務
に
つ
い
て
、

注
意
義
務
・
忠
実
義
務
・
誠
実
義
務
は
そ
れ
ぞ
れ
重
な
り
得
る
概
念
で
あ
る
と
い
う
こ
と
を
前
提
と
す
（
（（
（

る
。
つ
ま
り
、
あ
る
一
つ
の
行
為
等

が
同
時
に
不
忠
実
に
も
な
る
し
、
不
誠
実
も
な
り
得
る
と
す
（
（（
（

る
。
不
誠
実
は
、
受
認
者
の
無
関
心
（indifference

）
又
は
受
任
者
が
提
案

す
る
取
引
の
内
容
の
ひ
ど
さ
（egregiousness

）
に
焦
点
を
当
て
る
と
述
べ
（
（（
（

る
。
し
た
が
っ
て
、
単
な
る
経
営
の
失
敗
で
は
誠
実
性
違
反

に
は
不
充
分
で
あ
り
、
受
認
者
が
誠
実
な
人
物
で
あ
れ
ば
承
認
で
き
な
い
支
出
に
つ
い
て
、
独
立
し
、
か
つ
利
害
関
係
が
な
け
れ
ば
、
誠
実

義
務
違
反
と
な
る
が
、
必
ず
し
も
忠
実
義
務
違
反
と
な
ら
な
（
（（
（

い
。
つ
ま
り
、
こ
こ
で
は
誠
実
義
務
違
反
が
認
定
さ
れ
れ
ば
忠
実
義
務
違
反
を

構
成
す
る
と
は
考
え
ら
れ
て
い
な
い
。
そ
し
て
、誠
実
義
務
が
独
立
し
た
義
務
で
あ
る
と
考
え
る
と
、故
意
の
無
関
心
な
行
為
や
取
引
で
あ
っ

て
も
、
利
害
が
衝
突
し
て
い
な
い
場
合
も
規
制
す
る
こ
と
が
可
能
に
な
る
と
指
摘
す
（
（（
（

る
。
そ
う
す
る
と
、
受
認
者
の
職
務
の
故
意
の
無
関
心

や
、
受
認
者
の
義
務
又
は
役
割
の
意
図
的
な
破
壊
（subversion

）
は
不
誠
実
の
領
域
に
含
ま
れ
る
と
述
べ
（
（（
（

る
。

　

Sale

は
、
不
誠
実
は
、
受
認
者
の
無
関
心
又
は
受
任
者
が
提
案
す
る
取
引
の
内
容
の
ひ
ど
さ
に
焦
点
を
当
て
る
こ
と
に
な
る
と
指
摘
す

る
が
、
そ
の
「
ひ
ど
さ
」
の
定
義
が
問
題
と
な
る
。
こ
の
問
題
に
つ
い
て
、Sale

は
重
過
失
に
よ
る
注
意
義
務
違
反
と
、
そ
れ
よ
り
「
ひ

ど
い
」
も
の
と
の
間
に
線
引
き
が
で
き
な
け
れ
ば
誠
実
性
を
独
立
し
た
義
務
と
見
る
こ
と
は
で
き
な
い
と
す
（
（（
（

る
。
そ
し
て
、
誠
実
義
務
違
反

に
は
、
か
な
り
の
無
謀
（severely reckless

）、
ま
た
は
意
図
的
な
行
為
と
見
ら
れ
る
よ
う
な
動
機
に
基
づ
く
主
張
が
必
要
で
あ
る
と
指

摘
す
（
（（
（

る
。
つ
ま
り
、Sale

は
こ
こ
で
動
機
（m

otive

）
を
重
視
す
る
。
そ
し
て
、
完
全
な
職
務
放
棄
（
意
図
的
又
は
故
意
の
無
関
心
）
は
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誠
実
性
に
関
す
る
責
任
を
発
生
さ
せ
る
こ
と
に
な
る
。
そ
う
す
る
と
、
次
に
問
題
と
な
る
の
は
、
完
全
な
職
務
放
棄
と
は
ど
の
よ
う
な
場
合

を
指
す
の
か
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
こ
の
問
題
に
つ
い
て
は
、Sale

は
、
連
邦
証
券
法10b-5

に
規
定
さ
れ
るscienter

（
故
意
）
の
概
念

を
参
考
に
す
べ
き
で
あ
る
と
述
べ
（
（（
（

る
。
連
邦
証
券
法10b-5

に
関
す
る
判
例
に
お
い
て
（
（（
（

は
、
不
実
開
示
に
関
す
る
被
告
の
内
心
の
状
態
に
焦

点
が
当
て
ら
れ
て
き
た
が
、
特
に
、N

ovak v. K
asaks

事
件
判
（
（（
（

決
に
注
目
す
る
。
同
判
決
に
よ
る
と
、scienter

の
要
件
を
満
た
す
か
ど

う
か
は
、
①
目
的
と
し
た
詐
欺
に
よ
り
被
告
が
個
人
的
利
益
を
得
た
か
否
か
、
②
故
意
に
違
法
行
為
を
行
っ
た
か
（
な
お
、Sale

は
、
こ

れ
に
は
全
く
コ
ン
プ
ラ
イ
ア
ン
ス
・
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
か
っ
た
か
、
会
社
内
の
シ
ス
テ
ム
の
結
果
を
無
視
し
た
も
の
も
含
む
と
考
え
て

い
（
（（
（

る
）、
③
開
示
書
類
が
不
正
確
で
あ
る
こ
と
を
知
り
、
ま
た
は
そ
れ
を
示
す
情
報
に
接
し
た
か
、
④
取
締
役
は
監
視
義
務
を
負
う
と
い
う

こ
と
を
確
認
し
な
か
っ
た
か
否
か
で
判
断
す
る
と
さ
れ
る
。
こ
れ
ら
の
基
準
を
誠
実
義
務
違
反
を
構
成
す
る
か
否
か
の
基
準
と
し
て
参
考

と
す
る
。
他
方
、
こ
れ
を
連
邦
証
券
法
の
側
か
ら
検
討
す
る
と
、
そ
も
そ
もscienter

の
意
義
に
関
し
、「
無
謀
（reckless

）」
な
行
為
は

「scienter

」
を
構
成
す
る
と
さ
れ
（
（（
（

る
。
判
例
に
お
い
て
、
こ
の
文
脈
に
お
け
る
無
謀
な
行
為
は
、「
か
な
り
不
合
理
」
な
行
為
や
、
被
告
が

危
険
性
を
知
っ
て
い
た
か
、
そ
れ
を
認
識
し
て
い
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
こ
と
が
明
ら
か
で
あ
る
よ
う
な
ほ
ど
、「
通
常
の
注
意
を
基
準
を
は

る
か
に
逸
脱
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
」
を
示
す
行
為
を
意
味
す
る
と
指
摘
さ
れ
て
い
（
（（
（

る
。Sale

の
見
解
を
前
提
と
す
る
と
、
不
誠
実
（bad 

faith

）、
故
意
（scienter

）、
無
謀
（reckless

）
が
類
似
概
念
と
な
（
（（
（

る
。

　

し
か
し
、
こ
の
見
解
に
対
し
て
は
、
第
一
に
、
い
ず
れ
も
故
意
に
取
締
役
が
注
意
を
払
わ
な
い
で
行
動
し
た
責
任
と
捉
え
ら
れ
る
た
め
、

判
例
の
枠
組
み
と
矛
盾
す
る
の
で
は
な
い
か
と
指
摘
さ
れ
（
（（
（

る
。
第
二
に
、こ
の
見
解
も
、デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条（
ｂ
）項（
七
）

の
文
言
と
乖
離
す
る
。
す
な
わ
ち
、
同
条
項
は
「
誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
も
し
く
は
不
作
為
又
は
意
図
的
な
不
正
行
為
も
し
く
は
故

意
の
法
令
違
反
行
為
」
と
規
定
さ
れ
、「
誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
も
し
く
は
不
作
為
」
と
「
意
図
的
な
不
正
行
為
」
と
分
け
て
定
め

ら
れ
て
い
る
が
、Sale

が
述
べ
る
よ
う
に
、誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
も
し
く
は
不
作
為
が
故
意
に
よ
る
（
不
正
）
行
為
と
考
え
る
と
、



論　　　説

北法61（5・26）1702

そ
の
概
念
が
近
接
し
た
も
の
に
な
る
と
考
え
ら
れ
る
か
ら
で
あ
る
。

（
三
）
主
に
構
造
的
バ
イ
ア
ス
（structual bias

）
と
関
係
す
る
概
念
で
あ
る
と
す
る
見
解

　

こ
の
見
解
は
、H

ill and M
cD

onnell

に
よ
る
見
解
で
あ
る
。H

ill and M
cD

onnell

は
、
そ
も
そ
も
信
認
義
務
概
念
に
関
し
て
、
注
意

義
務
・
忠
実
義
務
・
誠
実
義
務
が
そ
れ
ぞ
れ
独
立
し
た
信
認
義
務
と
し
て
捉
え
ら
れ
る
の
で
は
な
く
、
伝
統
的
に
は
忠
実
義
務
を
上
位
概
念

と
し
て
、
そ
の
下
位
要
素
と
し
て
注
意
義
務
が
捉
え
ら
れ
る
と
す
る
。
そ
し
て
、
誠
実
義
務
に
つ
い
て
も
、
忠
実
義
務
と
い
う
上
位
概
念
の

中
に
誠
実
義
務
が
含
ま
れ
る
と
捉
え
る
。
判
例
に
お
い
て
も
注
意
義
務
と
忠
実
義
務
の
中
間
領
域
が
問
題
と
さ
れ
、
注
意
義
務
は
基
本
的
に

忠
実
義
務
に
含
ま
れ
、
取
締
役
や
役
員
は
会
社
の
最
善
の
利
益
を
積
極
的
に
追
求
す
る
義
務
を
有
し
（
広
義
の
忠
実
義
務
）、
注
意
義
務
と

会
社
と
取
締
役
と
の
間
の
利
害
関
係
が
衝
突
す
る
場
面
で
問
題
と
な
る
忠
実
義
務
（
狭
義
の
忠
実
義
務
）
が
あ
り
、
誠
実
義
務
は
こ
の
義
務

の
別
々
の
側
面
を
述
べ
て
い
る
に
過
ぎ
な
い
と
論
じ
（
（（
（

る
。
そ
し
て
、
そ
れ
ぞ
れ
事
案
ご
と
に
述
べ
ら
れ
る
義
務
が
異
な
り
、
狭
義
の
忠
実
義

務
は
、
具
体
的
な
利
害
関
係
の
衝
突
が
あ
る
場
合
に
問
題
と
な
り
、
注
意
義
務
は
積
極
的
に
会
社
利
益
を
追
求
し
て
い
な
い
場
合
に
問
題
と

な
り
、
誠
実
義
務
は
構
造
的
バ
イ
ア
ス
（structual bia
（
（（
（s
）
が
発
生
す
る
よ
う
な
場
合
に
問
題
と
な
る
と
す
る
。
そ
の
よ
う
な
構
造
的
バ

イ
ア
ス
が
発
生
す
る
事
案
に
お
い
て
、誠
実
義
務
が
中
間
媒
介
的
な
信
認
義
務
を
提
供
す
る
と
す
（
（（
（

る
。
そ
し
て
、以
上
の
理
解
を
踏
ま
え
て
、

誠
実
義
務
が
問
題
と
な
る
要
件
に
つ
い
て
以
下
の
二
つ
を
指
摘
す
る
。

　

す
な
わ
ち
、
①
判
断
自
体
が
、
取
締
役
、
役
員
、
支
配
株
主
と
会
社
の
利
益
と
が
反
す
る
利
益
を
有
す
る
と
い
う
懸
念
が
あ
る
場
合
に
、

会
社
の
利
益
に
反
す
る
バ
イ
ア
ス
に
よ
っ
て
価
格
判
断
が
な
さ
れ
そ
う
な
構
造
的
要
因
が
あ
る
こ
と
、②
そ
の
構
造
的
要
因
に
影
響
を
受
け
、

取
締
役
が
判
断
を
す
る
に
当
た
っ
て
重
過
失
が
あ
る
こ
と
、
と
い
う
こ
と
を
挙
げ
る
。
こ
の
よ
う
な
考
え
方
を
前
提
と
す
れ
ば
、D

isney

事
件
判
決
に
は
適
合
す
る
と
考
え
ら
れ
る
。
な
お
、
そ
の
よ
う
に
事
案
ご
と
に
問
題
と
な
る
義
務
を
区
別
す
る
理
由
と
し
て
、
異
な
っ
た
手
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続
的
要
求
・
立
証
責
任
を
設
定
す
る
た
め
で
あ
る
と
指
摘
す
（
（（
（

る
。

　

ま
た
、
伝
統
的
な
忠
実
義
務
（
狭
義
の
忠
実
義
務
）
違
反
を
構
成
し
な
い
過
失
あ
る
事
案
を
誠
実
義
務
に
よ
っ
て
捉
え
よ
う
と
す
る
。
そ

し
て
、
そ
の
よ
う
な
事
案
と
し
て
、
前
述
し
た
構
造
的
バ
イ
ア
ス
が
現
れ
る
よ
う
な
場
合
や
、
伝
統
的
な
忠
実
義
務
違
反
を
構
成
し
な
い
取

締
役
等
の
自
己
利
益
を
追
求
す
る
企
業
買
収
防
衛
の
事
案
、
監
督
不
充
分
の
事
案
、
違
法
行
為
を
直
接
行
っ
た
事
案
を
挙
げ
る
。
そ
れ
ぞ
れ

の
場
合
、
違
法
行
為
を
直
接
行
っ
た
場
合
に
は
、
誠
実
義
務
違
反
を
構
成
し
、
取
締
役
が
自
ら
の
警
戒
の
欠
如
を
認
識
し
て
い
る
こ
と
を
理

由
に
、
誠
実
義
務
違
反
と
な
る
と
説
明
す
（
（（
（

る
。

　

し
か
し
な
が
ら
、
こ
の
見
解
に
対
し
て
は
、
誠
実
義
務
違
反
に
よ
る
責
任
の
範
囲
が
曖
昧
と
な
り
、
か
つ
そ
れ
に
よ
っ
て
訴
訟
の
増
加
、

訴
訟
コ
ス
ト
の
増
加
が
も
た
ら
さ
れ
る
と
の
批
判
が
見
ら
れ
（
（（
（

る
。
ま
た
、
当
初
は
構
造
的
バ
イ
ア
ス
の
事
案
で
誠
実
義
務
が
問
題
と
な
る
と

し
て
い
た
が
、Stone v. Ritter

事
件
判
決
の
よ
う
に
監
督
責
任
が
問
題
と
さ
れ
る
事
案
で
も
誠
実
義
務
が
問
題
と
な
る
に
つ
れ
て
、
当
初

の
見
解
と
の
乖
離
が
見
ら
れ
、
一
貫
し
た
説
明
が
な
さ
れ
て
い
な
い
と
い
う
問
題
も
あ
る
。

（
四
）
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
で
あ
る
と
す
る
見
解

　

取
締
役
の
信
認
義
務
の
う
ち
、
忠
実
義
務
と
の
関
係
で
、
取
締
役
の
誠
実
性
が
問
題
と
な
る
こ
と
を
示
唆
す
る
も
の
が
あ
る
。
こ
れ
は
、

従
来
の
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
衡
平
法
裁
判
所
に
お
け
る
考
え
方
で
あ
り
、Stone v. Ritter

事
件
判
決
に
お
け
る
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
の

誠
実
性
・
誠
実
義
務
概
念
に
つ
な
が
る
も
の
で
あ
る
。
例
え
ば
、
こ
の
見
解
は
取
締
役
の
誠
実
義
務
に
つ
い
て
述
べ
た
も
の
で
は
な
い
が
、

デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
の
制
定
当
初
、
そ
の
規
定
に
お
け
る
誠
実
性
の
概
念
に
関
し
て
、
一
般
的
に
忠
実

義
務
と
密
接
に
関
連
し
、
忠
実
義
務
の
問
題
の
前
提
と
し
て
言
及
さ
れ
て
い
（
（（
（

る
。

　

例
え
ば
、Guth v. Loft Inc.

事
件
判
（
（（
（

決
に
お
い
て
は
、「
会
社
に
対
す
る
直
向
き
か
つ
利
他
的
な
忠
実
性
を
要
求
す
る
ル
ー
ル
は
、
義
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務
と
自
己
利
益
と
の
間
の
衝
突
が
あ
っ
て
は
な
ら
な
い
と
い
う
こ
と
を
要
求
す
る
。
正
直
で
、
誠
実
か
つ
忠
実
な
行
為
の
要
求
は
さ
ま
ざ
ま

存
在
し
、
困
難
で
は
な
く
か
つ
確
固
た
る
ル
ー
ル
が
定
式
化
さ
れ
得
る
の
で
あ
る
。
忠
実
性
の
基
準
は
、
固
定
さ
れ
て
い
な
い
ス
ケ
ー
ル

で
評
価
さ
れ
る
の
で
あ
る
。」
と
述
べ
ら
れ
て
お
り
、
忠
実
義
務
と
誠
実
性
が
密
接
に
関
連
し
て
い
る
こ
と
を
示
唆
す
（
（（
（

る
。
ま
た
、
他
に
も

Singer v. M
agnavox

事
件
判
（
（（
（

決
に
お
い
て
も
、「
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
の
裁
判
所
は
長
き
に
わ
た
り
、
そ
こ
で
設
立
さ
れ
た
会
社
の
内
部
事
項

を
統
治
す
る
高
い
基
準
に
言
及
し
、
か
つ
強
制
し
て
き
た
。
特
に
、
信
認
関
係
が
審
査
さ
れ
て
い
る
場
合
に
は
そ
う
で
あ
る
。
例
え
ば
、
デ

ラ
ウ
ェ
ア
州
法
で
は
、
会
社
の
役
員
や
取
締
役
及
び
支
配
株
主
は
会
社
や
そ
の
少
数
派
株
主
に
対
し
て
、
正
直
に
振
る
舞
う
義
務
、
忠
実
義

務
、
誠
実
義
務
、
公
平
義
務
を
負
っ
て
い
る
。」
と
判
示
さ
れ
、
忠
実
義
務
の
文
脈
で
誠
実
性
が
登
場
し
て
い
る
こ
と
が
窺
え
る
。
こ
れ
ら

の
こ
と
か
ら
す
る
と
、
誠
実
性
に
関
す
る
ガ
イ
ド
と
し
て
有
用
な
も
の
と
は
な
っ
て
い
な
い
が
、
忠
実
義
務
と
の
関
係
か
ら
、
誠
実
性
を
要

求
す
る
こ
と
の
一
端
を
示
唆
す
る
も
の
で
あ
る
と
考
え
ら
れ
（
（（
（

る
。

（
五
）
誠
実
義
務
は
注
意
義
務
と
忠
実
義
務
双
方
と
関
係
す
る
と
す
る
見
解

　
（
四
）
の
見
解
は
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
は
、
忠
実
義
務
概
念
と
の
関
係
で
登
場
す
る
も
の
で
あ
り
、
忠
実
義
務
の
下
位
要
素

と
し
て
誠
実
性
・
誠
実
義
務
を
捉
え
る
。
つ
ま
り
、「
誠
実
性
が
欠
如
す
る
」
と
か
「
誠
実
義
務
に
違
反
す
る
」
と
い
う
こ
と
が
認
定
さ
れ

れ
ば
、
取
締
役
の
忠
実
義
務
違
反
と
な
る
と
す
る
見
解
で
あ
る
。
し
か
し
一
方
で
、
取
締
役
の
誠
実
性
は
、
経
営
判
断
原
則
と
の
関
係
で
も

問
題
と
な
る
こ
と
か
ら
、忠
実
義
務
に
つ
い
て
の
み
関
係
す
る
概
念
で
は
な
く
、注
意
義
務
と
の
関
係
で
も
問
題
と
な
る
と
す
る
見
解
が
あ
る
。

【
１
】Rosenberg

の
見
解

　

Rosenberg

は
、
取
締
役
の
誠
実
義
務
は
契
約
上
の
誠
実
義
務
と
同
じ
も
の
で
あ
る
と
す
る
。
こ
の
見
解
は
、
会
社
の
取
締
役
の
誠
実
義
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務
は
定
款
や
実
定
法
の
要
求
し
て
い
る
と
こ
ろ
の
理
解
に
沿
っ
て
、
義
務
を
履
行
す
る
こ
と
で
あ
る
と
す
（
（（
（

る
。
つ
ま
り
、
誠
実
性
は
、
単

に
、
取
締
役
が
自
ら
の
義
務
を
正
直
に
履
行
す
る
こ
と
を
要
求
し
て
い
る
に
過
ぎ
な
い
と
指
摘
す
（
（（
（

る
。
そ
し
て
、
誠
実
性
は
す
べ
て
の
義
務

に
包
摂
さ
れ
る
も
の
と
し
て
捉
え
ら
れ
（
（（
（

る
。
会
社
の
定
款
規
定
に
従
う
こ
と
を
約
し
た
取
締
役
は
誠
実
に
そ
れ
を
遵
守
し
な
け
れ
ば
な
ら

な
（
（（
（

い
。
す
な
わ
ち
、
取
締
役
は
正
直
に
忠
実
た
ろ
う
と
努
力
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
し
、
注
意
を
尽
く
し
て
ベ
ス
ト
を
尽
く
さ
な
け
れ
ば
な

ら
な
（
（（
（

い
。
結
局
、
誠
実
性
は
単
に
当
事
者
が
定
款
や
契
約
に
よ
っ
て
課
せ
ら
れ
た
義
務
を
履
行
し
た
か
ど
う
か
を
解
釈
す
る
方
法
に
過
ぎ

な
（
（（
（

い
。
自
ら
の
利
益
を
追
求
す
る
こ
と
が
受
認
者
の
義
務
に
関
し
て
誠
実
に
行
動
し
た
こ
と
に
は
な
ら
な
い
の
で
、
会
社
の
受
認
者
は
自
ら

の
利
益
を
追
求
し
な
い
こ
と
に
な
（
（（
（

る
。
誠
実
性
の
意
味
も
そ
れ
と
同
じ
で
あ
り
、
会
社
の
受
認
者
は
故
意
に
株
主
の
利
益
に
反
し
て
行
動
す

る
こ
と
は
で
き
な
（
（（
（

い
。
誠
実
性
を
契
約
又
は
他
の
種
類
の
義
務
を
解
釈
す
る
た
め
の
道
具
で
あ
る
と
見
る
な
ら
ば
、
誠
実
義
務
は
デ
ラ
ウ
ェ

ア
州
衡
平
法
裁
判
所
が
考
え
て
い
る
よ
う
な
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
で
あ
る
と
か
、
包
摂
す
る
も
の
と
は
見
る
こ
と
は
で
き
な
（
（（
（

い
。
誠
実
に

行
動
す
る
義
務
は
忠
実
義
務
よ
り
も
広
く
、
そ
の
義
務
は
、
取
締
役
が
同
意
し
た
他
の
義
務
と
同
様
、
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
を
含
む
取
締

役
に
課
せ
ら
れ
た
す
べ
て
の
義
務
に
適
用
さ
れ
る
も
の
で
あ
る
と
す
（
（（
（

る
。
か
つ
て
、
衡
平
法
裁
判
所
は
、
少
な
く
と
も
、
取
締
役
の
注
意
義

務
違
反
が
単
な
る
過
失
に
と
ど
ま
ら
な
い
行
為
を
含
む
違
反
で
あ
っ
た
場
合
に
は
、取
締
役
に
責
任
を
課
す
こ
と
が
で
き
る
と
判
断
し
た
が
、

そ
れ
は
実
際
に
は
不
誠
実
の
レ
ベ
ル
の
問
題
で
あ
っ
（
（（
（

た
。
そ
し
て
、D

isney

事
件
判
決
に
つ
い
て
も
、
過
大
な
報
酬
を
決
定
し
た
こ
と
が

問
題
と
さ
れ
て
い
た
が
、
取
締
役
が
不
忠
実
に
行
動
し
た
と
い
う
こ
と
を
示
す
も
の
は
な
（
（（
（

い
。
結
局
、
誠
実
性
は
単
に
取
締
役
が
自
ら
の
義

務
を
正
直
に
履
行
す
る
こ
と
を
要
求
し
て
い
る
に
過
ぎ
な
い
と
す
（
（（
（

る
。

【
２
】Reed and N

eiderm
an

の
見
解

　

Reed and N
eiderm

an

の
見
解
は
、
少
な
く
と
も
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
衡
平
法
裁
判
所
に
お
け
る
誠
実
性
概
念
に
関
す
る
立
場
を
除
き
、
取
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締
役
の
誠
実
性
は
、
忠
実
義
務
だ
け
で
は
な
く
注
意
義
務
と
関
係
す
る
と
指
摘
す
る
。
誠
実
性
の
基
準
は
、
多
く
の
場
合
、
注
意
の
概
念
と

忠
実
性
の
概
念
と
の
橋
渡
し
役
と
な
り
、
誠
実
義
務
は
取
締
役
の
注
意
義
務
と
忠
実
義
務
の
両
方
の
基
本
と
な
る
概
念
で
あ
る
と
い
え
る
。

結
局
、
注
意
義
務
違
反
が
不
誠
実
性
の
問
題
を
生
じ
さ
せ
た
り
、
忠
実
性
の
問
題
を
生
じ
さ
せ
た
り
す
る
か
は
、
当
該
義
務
違
反
の
大
き
さ

や
誠
実
さ
に
依
存
す
る
も
の
で
は
な
い
か
と
指
摘
す
（
（（
（

る
。
例
え
ば
、J.P.Steven

事
件
判
決
に
お
い
て
も
、A

llen

判
事
は
、
経
営
判
断
原

則
の
文
脈
に
お
い
て
、
取
締
役
の
誠
実
性
は
、
あ
る
判
断
が
あ
ま
り
に
合
理
的
な
判
断
の
領
域
を
超
え
て
し
ま
っ
て
、
本
質
的
に
見
て
そ
れ

が
不
誠
実
以
外
で
説
明
で
き
な
い
よ
う
な
場
合
に
推
定
さ
れ
る
と
判
示
し
た
こ
と
を
引
き
合
い
に
出
し
て
い
（
（（（
（

る
。
誠
実
性
の
定
義
は
、
忠
実

性
の
要
素
と
し
て
も
機
能
し
、
広
く
柔
軟
な
概
念
で
あ
る
が
、
一
方
で
、
特
定
の
注
意
義
務
違
反
で
も
関
係
す
る
と
指
摘
す
（
（（（
（

る
。

【
３
】H

intm
ann

の
見
解

　

H
intm

ann

は
、
歴
史
的
に
見
て
、
取
締
役
の
誠
実
義
務
は
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
を
取
締
役
が
満
た
し
て
い
る
か
否
か
を
裁
判
所
が
審

査
す
る
も
の
の
中
に
含
ま
れ
て
い
た
が
、
も
し
、
裁
判
所
が
取
締
役
が
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
の
一
つ
で
も
履
行
し
て
い
な
い
と
判
断
す
る

と
、
誠
実
義
務
違
反
が
あ
っ
た
か
否
か
を
判
断
す
る
必
要
が
な
か
っ
た
と
指
摘
し
た
上
で
、
こ
れ
ま
で
あ
ま
り
問
題
と
な
っ
て
こ
な
か
っ
た

と
す
（
（（（
（

る
。
し
か
し
、
取
締
役
の
誠
実
性
に
つ
い
て
の
裁
判
所
の
判
断
は
注
意
義
務
や
忠
実
の
分
析
の
中
心
と
な
っ
て
い
る
と
指
摘
し
、
そ
れ

は
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
と
の
関
係
が
あ
る
か
ら
で
あ
る
と
述
べ
（
（（（
（

る
。
そ
し
て
、「
誠
実
性
」
は
注
意

義
務
と
忠
実
義
務
の
審
査
に
お
い
て
、
そ
の
両
方
に
跨
が
る
概
念
で
あ
る
と
す
（
（（（
（

る
。

　

い
ず
れ
の
見
解
も
取
締
役
の
誠
実
義
務
（
誠
実
性
）
に
つ
い
て
は
、
一
応
肯
定
す
る
も
の
の
、
そ
の
概
念
は
注
意
義
務
と
忠
実
義
務
の
両

方
の
信
認
義
務
に
関
係
す
る
義
務
で
あ
る
と
し
、
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と
し
て
捉
え
る
立
場
に
批
判
的
で
あ
る
。
た
だ
し
、
こ
れ
ら
の
見
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解
は
誠
実
義
務
概
念
の
内
容
が
曖
昧
な
ま
ま
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。

　

し
か
し
、
他
方
で
取
締
役
の
誠
実
義
務
自
体
否
定
的
に
捉
え
る
見
解
も
あ
る
。
こ
の
見
解
は
、
誠
実
義
務
と
い
う
の
は
実
質
的
基
準
で
は

な
く
、
単
に
修
辞
上
の
道
具
と
し
て
理
解
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
す
（
（（（
（

る
。
こ
の
見
解
は
、
そ
も
そ
も
注
意
義
務
と
忠
実
義
務
自
体
が
曖
昧
で

あ
る
の
に
、
そ
れ
に
加
え
て
誠
実
義
務
を
信
認
義
務
の
一
つ
と
し
て
位
置
づ
け
る
の
は
困
難
で
あ
る
こ
と
を
前
提
と
し
て
い
る
と
考
え
ら
れ

る
。

（
六
）
小
括

　

取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
に
つ
い
て
の
学
説
を
検
討
し
た
が
、
そ
れ
ぞ
れ
独
自
の
見
解
も
多
く
、
判
例
法
を
一
貫
し
て
説
明
す
る
こ

と
が
で
き
て
い
な
い
よ
う
に
も
思
え
る
。こ
れ
は
、従
来
の
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
と
衡
平
法
裁
判
所
に
お
け
る
見
解
の
相
違
に
繋
が
っ

て
い
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
お
そ
ら
く
、従
来
の
取
締
役
の
誠
実
性
に
つ
い
て
は
、意
図
的
な
法
令
違
反
の
場
合
、取
締
役
の
主
観
的
動
機
、

忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と
の
関
連
で
位
置
づ
け
る
こ
と
が
で
き
た
と
思
わ
れ
る
。
そ
し
て
、
誠
実
性
概
念
は
、
直
接
的
に
学
説
・
判
例
に
お

い
て
意
識
さ
れ
て
は
い
な
か
っ
た
も
の
の
、
断
片
的
に
認
識
さ
れ
て
い
た
と
考
え
ら
れ
る
。
と
こ
ろ
が
、Sm

ith v. V
anGorkom

事
件
判

決
以
降
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
の
制
定
に
よ
り
、
そ
れ
と
経
営
判
断
原
則
と
の
二
重
の
保
護
に
よ
り
、

事
実
上
、
取
締
役
の
注
意
義
務
は
そ
の
機
能
を
失
っ
て
し
ま
っ
た
た
め
、
基
本
的
に
忠
実
義
務
が
問
題
と
な
る
類
型
で
な
い
限
り
、
取
締
役

へ
の
責
任
追
及
は
ほ
と
ん
ど
難
し
い
状
態
と
な
っ
た
。
そ
こ
で
、
着
目
し
た
の
が
、
取
締
役
の
誠
実
性
と
い
う
概
念
で
あ
る
の
で
は
な
い
か

と
考
え
ら
れ
る
。
前
述
し
た
よ
う
に
、
意
図
的
な
法
令
違
反
の
場
合
、
取
締
役
が
会
社
を
害
そ
う
と
思
っ
て
な
し
た
場
合
の
よ
う
な
主
観
的

動
機
が
問
題
と
な
る
場
合
、
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と
の
関
連
で
問
題
と
な
る
場
合
だ
っ
た
も
の
が
、
よ
り
広
く
、
取
締
役
の
注
意
義
務
の

問
題
の
う
ち
、「
誠
実
性
の
欠
如
」
と
い
う
類
型
を
作
り
出
す
こ
と
で
、
免
責
の
範
囲
外
、
そ
し
て
、
経
営
判
断
原
則
に
よ
る
保
護
の
範
囲
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外
と
な
る
よ
う
な
類
型
を
判
例
が
見
極
め
よ
う
と
し
た
結
果
で
は
な
か
ろ
う
か
。

　

こ
の
よ
う
な
判
例
法
理
の
展
開
に
対
し
て
、
学
説
は
、
誠
実
性
に
つ
い
て
さ
ま
ざ
ま
な
側
面
か
ら
検
討
を
行
っ
て
い
る
途
上
に
あ
る
と
思

わ
れ
る
。
そ
の
よ
う
な
中
で
、多
く
の
学
説
は
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
位
置
づ
け
に
つ
い
て
さ
ま
ざ
ま
な
見
解
を
提
唱
し
つ
つ
も
、

事
実
上
、
そ
の
機
能
を
失
っ
て
い
る
注
意
義
務
を
よ
り
実
質
的
な
義
務
と
し
て
復
活
さ
せ
る
方
向
に
働
く
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
を

重
要
視
し
て
い
る
。
こ
の
傾
向
はCarem

ark

事
件
判
決
当
時
は
充
分
に
認
識
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
と
思
わ
れ
る
が
、
そ
れ
以
降
の
判
例
の

展
開
に
よ
り
、
よ
り
明
確
に
な
っ
た
も
の
と
思
わ
れ
る
。
そ
し
て
、
取
締
役
の
誠
実
性
が
監
督
義
務
・
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
と
結
び
つ

き
、
そ
の
義
務
の
重
要
性
が
よ
り
高
ま
っ
た
も
の
と
考
え
ら
れ
る
。Stone v. Ritter

事
件
判
決
が
誠
実
義
務
を
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と

し
て
捉
え
た
結
果
、
取
締
役
の
監
督
義
務
・
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
違
反
が
誠
実
義
務
を
媒
介
し
て
、
忠
実
義
務
へ
と
位
置
づ
け
ら
れ
た

の
で
あ
る
。
こ
こ
で
重
要
な
こ
と
は
、
取
締
役
の
誠
実
性
や
誠
実
義
務
の
概
念
が
い
か
な
る
も
の
で
あ
る
か
、
ど
の
よ
う
な
機
能
を
果
た
し

て
い
る
の
か
と
い
う
こ
と
も
さ
る
こ
と
な
が
ら
、
ア
メ
リ
カ
法
の
展
開
に
お
け
る
取
締
役
の
尊
重
傾
向
に
対
し
て
、
あ
る
種
の
揺
り
戻
し
が

来
て
い
る
と
い
う
こ
と
で
あ
り
、そ
れ
は
企
業
不
祥
事
の
続
発
に
よ
る
取
締
役
に
対
す
る
不
信
感
を
背
景
に
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。

そ
の
意
味
で
、
企
業
不
祥
事
を
防
止
す
る
た
め
の
法
令
遵
守
体
制
は
よ
り
重
要
性
を
増
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
が
指
摘
で
き
よ
う
。

　

し
か
し
、
こ
こ
で
付
言
す
べ
き
こ
と
は
、
確
か
に
、
取
締
役
の
監
督
義
務
・
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
誠
実
義
務
ひ
い
て
は
忠
実
義
務

へ
と
位
置
づ
け
ら
れ
た
こ
と
で
あ
る
が
、
従
来
、
忠
実
義
務
は
取
締
役
と
会
社
と
の
間
で
利
害
関
係
が
衝
突
し
て
い
る
場
面
で
問
題
と
な
る

の
で
あ
っ
て
、そ
の
よ
う
な
場
面
で
は
な
い
、そ
れ
ら
の
義
務
が
果
た
し
て
そ
の
枠
組
み
に
妥
当
す
る
の
か
、と
の
疑
問
が
あ
る
。
そ
こ
で
、

次
節
で
は
、
取
締
役
の
監
督
義
務
を
忠
実
義
務
へ
と
位
置
づ
け
た
こ
と
を
検
討
す
る
。

第
三
節　

取
締
役
の
監
督
義
務
と
忠
実
義
務
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第
一
款　

監
督
義
務
違
反
を
忠
実
義
務
違
反
類
型
と
し
て
捉
え
る
初
期
の
見
解

　

取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
はStone v. Ritter

事
件
判
決
に
よ
っ
て
、
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と
し
て
位
置
づ
け
ら
れ
た
た
め
、
取

締
役
の
監
督
義
務
違
反
が
従
来
、
注
意
義
務
違
反
の
問
題
と
し
て
扱
わ
れ
て
い
た
も
の
か
ら
、
誠
実
義
務
を
媒
介
に
し
て
、
忠
実
義
務
違
反

の
問
題
へ
と
組
み
込
ま
れ
る
こ
と
に
な
っ
た
。
し
か
し
な
が
ら
、Carem

ark

事
件
判
決
以
前
に
も
、
取
締
役
の
監
督
義
務
を
忠
実
義
務
類

型
と
し
て
捉
え
る
べ
き
で
あ
る
と
す
る
見
解
が
存
在
し
て
い
た
。
そ
こ
で
、
ま
ず
、
こ
の
初
期
の
見
解
に
つ
い
て
見
て
い
く
こ
と
と
す
る
。

　

こ
の
よ
う
に
取
締
役
の
監
督
義
務
を
忠
実
義
務
類
型
と
し
て
捉
え
る
べ
き
で
あ
る
と
す
る
の
は
、Griffi

th Jr.

で
あ
る
。
こ
の
立
場
の
理

論
は
以
下
に
よ
（
（（（
（

る
。

　

そ
も
そ
も
忠
実
義
務
は
、
会
社
の
資
金
で
個
人
的
な
利
益
を
得
る
こ
と
を
防
止
す
る
た
め
に
存
在
し
、
加
え
て
、
取
締
役
会
で
の
独
立
し

た
考
え
を
行
わ
せ
る
た
め
に
存
在
す
る
。
そ
し
て
、
こ
の
二
つ
の
存
在
理
由
か
ら
、
忠
実
義
務
違
反
と
な
る
の
は
、
取
締
役
が
会
社
を
見
捨

て
る
場
合
で
あ
る
と
捉
え
、
取
締
役
の
職
務
放
棄
の
事
案
も
、
忠
実
義
務
の
下
で
分
析
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
。
こ
の
こ
と
は
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア

州
法
の
背
後
の
政
策
と
も
一
致
す
る
。
こ
こ
に
い
う
「
背
後
の
政
策
」
と
は
、
会
社
法
は
、
強
制
的
に
か
つ
容
赦
な
く
、
積
極
的
に
取
締
役

又
は
役
員
の
義
務
を
履
行
す
る
こ
と
で
、
会
社
の
利
益
を
保
護
す
る
だ
け
で
な
く
、
会
社
に
損
害
を
生
じ
さ
せ
る
よ
う
な
い
か
な
る
行
為
、

会
社
の
技
術
や
能
力
か
ら
得
ら
れ
る
利
益
を
剥
奪
す
る
行
為
又
は
会
社
の
権
能
を
合
理
的
か
つ
合
法
的
に
行
使
さ
せ
な
い
行
為
を
止
め
さ
せ

る
と
い
う
こ
と
を
役
員
又
は
取
締
役
に
求
め
る
と
い
う
ル
ー
ル
を
確
立
し
、
当
該
ル
ー
ル
は
会
社
に
集
中
し
、
滅
私
の
忠
実
さ
を
要
求
す
る

政
策
で
あ
る
。
そ
し
て
、具
体
的
に
、取
締
役
の
監
督
類
型
に
お
け
る
分
析
に
つ
い
て
、取
締
役
が
適
切
に
そ
の
経
営
陣
に
義
務
を
委
譲
し
、

取
締
役
に
も
た
ら
さ
れ
た
情
報
を
信
頼
し
、
状
況
に
よ
っ
て
は
、
取
締
役
会
や
経
営
者
、
ま
た
は
そ
れ
以
外
の
者
を
調
査
し
た
か
ど
う
か
で

判
断
す
べ
き
で
あ
る
と
し
、
取
締
役
の
職
務
放
棄
と
い
え
る
よ
う
な
場
合
に
は
、
忠
実
義
務
に
よ
る
分
析
を
行
う
。
こ
の
よ
う
に
忠
実
義
務
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の
問
題
と
し
て
位
置
づ
け
る
こ
と
に
よ
っ
て
、
そ
の
審
査
基
準
は
完
全
な
公
正
さ
の
テ
ス
ト
に
よ
る
べ
き
で
あ
る
と
す
る
。

第
二
款　

忠
実
義
務
に
組
み
込
む
に
よ
り
得
ら
れ
る
効
果
と
問
題
点

　

こ
の
よ
う
に
、
取
締
役
の
監
督
義
務
を
忠
実
義
務
に
組
み
込
ん
だ
場
合
に
得
ら
れ
る
効
果
と
は
何
だ
ろ
う
か
。
そ
し
て
、
そ
の
効
果
に
対

し
て
問
題
点
は
あ
る
の
だ
ろ
う
か
。Stone v. Ritter

事
件
判
決
は
、
取
締
役
の
監
督
責
任
が
生
じ
る
要
件
を
満
た
す
と
、
誠
実
に
行
動
し

な
か
っ
た
と
認
定
さ
れ
、
究
極
的
に
は
忠
実
義
務
違
反
に
な
る
と
し
て
お
り
、
従
来
は
取
締
役
と
会
社
と
の
間
で
金
銭
的
な
利
益
相
反
関
係

を
問
題
と
し
て
い
た
忠
実
義
務
概
念
を
拡
張
し
（
（（（
（

た
。

　

従
来
、
注
意
義
務
の
問
題
と
し
て
位
置
づ
け
ら
れ
て
い
た
監
督
義
務
に
関
し
て
、
義
務
違
反
が
あ
っ
た
と
認
定
さ
れ
た
場
合
で
も
、
デ
ラ

ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
〇
二
条
（
ｂ
）
項
（
七
）
の
免
責
規
定
に
基
づ
い
て
定
め
ら
れ
た
定
款
規
定
に
よ
り
、
取
締
役
は
免
責
さ
れ
る
。

し
か
し
な
が
ら
、
監
督
義
務
違
反
が
忠
実
義
務
違
反
を
構
成
す
る
こ
と
に
な
れ
ば
、
同
条
の
例
外
事
由
に
該
当
し
、
免
責
さ
れ
な
い
こ
と
に

な
る
。
結
果
的
に
、
そ
れ
は
原
告
が
取
締
役
の
免
責
条
項
に
よ
る
防
御
に
対
し
て
却
下
を
免
れ
る
チ
ャ
ン
ス
を
得
る
こ
と
に
な
（
（（（
（

る
。
監
督
義

務
を
忠
実
義
務
へ
と
組
み
込
む
こ
と
に
よ
る
効
果
は
、
定
款
の
取
締
役
の
免
責
条
項
の
対
象
外
と
す
る
こ
と
が
で
き
る
こ
と
で
あ
る
。

　

し
か
し
な
が
ら
、一
方
で
、取
締
役
の
監
督
義
務
違
反
は
忠
実
義
務
違
反
を
構
成
す
る
と
し
たStone v. Ritter

事
件
判
決
に
対
し
て
は
、

い
く
つ
か
の
理
論
的
問
題
点
が
あ
る
と
指
摘
さ
れ
る
。

　

第
一
に
、
不
誠
実
な
行
為
が
忠
実
義
務
違
反
と
な
る
た
め
に
満
た
さ
れ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
他
の
条
件
が
存
在
す
る
の
か
、
と
い
う
点
で

あ
（
（（（
（

る
。Stone v. Ritter

事
件
判
決
で
は
、
誠
実
に
行
動
し
な
か
っ
た
場
合
に
は
、
不
誠
実
を
構
成
し
、
最
終
的
に
は
忠
実
義
務
違
反
と
な

る
飛
べ
て
い
る
が
、
不
誠
実
が
証
明
さ
れ
て
も
忠
実
義
務
違
反
と
な
ら
な
い
場
合
が
存
在
す
る
の
か
ど
う
か
が
不
明
で
あ
る
と
す
（
（（（
（

る
。
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第
二
に
、
誠
実
性
を
忠
実
性
に
包
摂
さ
せ
る
と
い
う
理
論
的
帰
結
が
奇
妙
で
あ
（
（（（
（

る
。
忠
実
義
務
は
、
伝
統
的
に
は
被
告
で
あ
る
受
認
者
が

不
適
切
な
財
産
上
の
利
益
を
受
け
取
っ
て
い
た
と
い
う
事
案
を
問
題
に
し
て
お
り
、
そ
の
伝
統
的
な
法
的
救
済
と
い
う
の
は
、
被
告
か
ら
利

益
を
剥
奪
す
る
と
い
う
形
で
行
わ
れ
て
い
（
（（（
（

た
。
し
か
し
、
そ
れ
が
忠
実
義
務
に
誠
実
性
を
包
摂
さ
せ
る
こ
と
に
よ
っ
て
、
財
産
的
利
益
を
被

告
が
受
け
取
っ
て
い
な
い
事
案
に
ま
で
忠
実
義
務
の
領
域
を
拡
大
し
た
た
め
に
、
そ
の
よ
う
な
事
案
で
は
、
伝
統
的
な
法
的
救
済
が
不
適
当

と
な
る
と
指
摘
さ
れ
（
（（（
（

る
。
つ
ま
り
、
忠
実
義
務
違
反
が
問
題
と
な
っ
た
場
合
に
、
伝
統
的
な
法
的
救
済
で
あ
る
取
引
の
無
効
や
機
会
の
地
位

を
得
る
と
い
う
こ
と
も
監
督
義
務
違
反
＝
忠
実
義
務
違
反
と
い
う
場
合
に
は
、
あ
り
得
な
い
こ
と
に
な
る
。
従
来
か
ら
、
不
誠
実
に
行
動
し

た
と
き
の
責
任
は
、
忠
実
義
務
と
い
う
よ
り
も
注
意
義
務
違
反
の
事
案
で
追
及
さ
れ
る
可
能
性
が
高
か
っ
た
よ
う
に
思
わ
れ
（
（（（
（

る
。
ま
た
、
誠

実
性
を
忠
実
義
務
に
包
摂
さ
せ
る
概
念
で
あ
る
と
捉
え
る
こ
と
に
な
る
と
、
伝
統
的
な
忠
実
性
が
考
え
て
い
な
か
っ
た
因
果
関
係
の
問
題
が

発
生
す
る
と
い
う
問
題
が
生
じ
（
（（（
（

る
。

　

第
三
に
、
こ
れ
は
第
二
の
問
題
点
と
も
関
係
す
る
が
、
そ
も
そ
もCarem

ark

事
件
判
決
は
注
意
義
務
の
問
題
と
し
て
法
令
遵
守
体
制
構

築
義
務
を
位
置
づ
け
て
お
り
、Stone v. Ritter
事
件
判
決
は
そ
れ
を
誤
読
し
て
い
る
指
摘
さ
れ
（
（（（
（

る
。
実
際
に
、Carem

ark

事
件
判
決
の

判
旨
を
読
む
と
、
①
「
原
告
の
主
張
は
会
社
の
経
営
に
関
し
て
注
意
を
払
う
義
務
に
違
反
し
た
取
締
役
に
責
任
を
負
わ
せ
よ
う
と
す
る
も
の

で
あ
る
」
と
し
た
点
。
②
「
利
益
相
反
が
な
く
、
不
当
な
動
機
が
見
ら
れ
る
よ
う
な
事
実
が
な
い
場
合
に
、
問
題
と
さ
れ
て
い
る
注
意
義
務

違
反
に
よ
っ
て
発
生
し
た
会
社
の
損
害
に
つ
き
責
任
を
取
締
役
に
負
わ
せ
る
こ
と
が
難
し
い
と
い
う
理
由
が
あ
る
」
と
す
る
点
。
③
「
適
切

な
注
意
を
払
う
義
務
に
反
し
た
こ
と
に
つ
い
て
の
取
締
役
の
責
任
は
、
二
つ
の
文
脈
で
発
生
す
る
」
と
し
た
点
。
④
「
理
解
さ
れ
る
べ
き
こ

と
は
、
…
注
意
義
務
を
果
た
す
こ
と
に
関
し
て
、
誠
実
性
の
検
討
や
プ
ロ
セ
ス
の
合
理
性
と
は
別
に
、
会
社
の
損
害
を
引
き
起
こ
し
た
取
締

役
会
の
判
断
の
内
容
に
言
及
す
る
こ
と
で
、
裁
判
所
が
そ
の
判
断
を
適
切
に
行
う
こ
と
は
で
き
な
い
」
と
し
た
点
。
⑤
「
会
社
法
上
の
注
意

義
務
か
ら
派
生
す
る
質
問
義
務
の
中
心
的
要
素
は
、
情
報
を
得
た
上
で
、
判
断
を
誠
実
に
行
お
う
と
し
た
か
ど
う
か
」
と
す
る
点
。
⑥
「
適



論　　　説

北法61（5・36）1712

切
に
情
報
が
取
締
役
会
に
入
っ
て
く
る
こ
と
を
確
保
す
る
こ
と
で
、
部
分
的
に
履
行
さ
れ
る
義
務
と
し
て
、
取
締
役
の
注
意
義
務
の
概
念
に

関
す
る
主
張
を
分
析
す
る
」
と
し
た
点
。
⑦
「Carem

ark

社
の
取
締
役
が
適
切
に
同
社
の
従
業
員
を
統
制
し
な
か
っ
た
こ
と
に
よ
っ
て
注

意
義
務
に
違
反
し
た
と
証
明
す
る
た
め
に
は
、
原
告
ら
は
、（
１
）
取
締
役
ら
が
法
令
違
反
が
発
生
し
た
こ
と
を
知
り
、
ま
た
は
（
２
）
知

る
べ
き
で
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
の
い
ず
れ
か
を
、（
３
）
取
締
役
ら
が
そ
の
状
況
を
回
避
し
よ
う
と
誠
実
に
努
力
し
て
何
ら
か
の
処
置
を
執

ら
な
か
っ
た
こ
と
を
、
そ
し
て
、（
４
）
そ
の
よ
う
な
不
作
為
に
よ
っ
て
直
接
的
に
主
張
さ
れ
て
い
る
損
害
を
発
生
さ
せ
た
も
の
で
あ
る
と

い
う
こ
と
を
証
明
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
」
と
し
た
点
。
こ
れ
ら
か
ら
、Carem

ark

事
件
判
決
に
よ
っ
て
承
認
さ
れ
た
義
務
は
注
意
義
務

か
ら
派
生
し
た
も
の
で
あ
る
と
考
え
る
こ
と
が
で
き
る
と
す
る
。

　

そ
し
て
、
第
四
に
、
も
し
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
を
忠
実
義
務
の
一
つ
と
し
て
位
置
づ
け
ら
れ
る
と
、
法
令
遵
守
体
制
を
コ
ス
ト
／

ベ
ネ
フ
ィ
ッ
ト
分
析
に
基
づ
い
て
取
締
役
会
が
構
築
し
な
い
と
判
断
し
た
場
合
で
あ
っ
て
も
経
営
判
断
原
則
の
適
用
が
な
い
と
い
う
こ
と
が

問
題
視
さ
れ
て
い
（
（（（
（

る
。

　

以
上
、
取
締
役
の
監
督
義
務
を
忠
実
義
務
に
組
み
込
む
こ
と
に
よ
り
得
ら
れ
る
効
果
と
そ
の
問
題
点
を
概
観
し
た
が
、
取
締
役
の
監
督
義

務
を
忠
実
義
務
へ
組
み
込
む
こ
と
の
違
和
感
は
拭
え
な
い
だ
ろ
う
。
そ
も
そ
も
誠
実
義
務
が
取
締
役
の
免
責
条
項
の
適
用
対
象
外
と
す
る
た

め
の
一
つ
の
便
法
で
あ
っ
た
と
す
る
な
ら
ば
、
わ
ざ
わ
ざ
忠
実
義
務
へ
と
組
み
込
む
こ
と
で
理
論
的
問
題
点
を
生
じ
さ
せ
る
よ
り
も
、
誠
実

義
務
違
反
（
誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
又
は
不
作
為
）
と
し
て
捉
え
た
ま
ま
の
方
が
論
理
関
係
が
明
確
に
な
る
よ
う
に
思
わ
れ
（
（（（
（

る
。

第
四
節　

小
括

　

こ
こ
ま
でCarem

ark

事
件
判
決
で
述
べ
ら
れ
た
「
誠
実
性
の
欠
如
」
と
い
う
言
葉
に
関
わ
っ
て
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
に
つ
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い
て
論
じ
て
き
た
。
こ
こ
で
再
度
ま
と
め
る
こ
と
と
す
る
。

　

従
来
、
取
締
役
の
誠
実
性
に
つ
い
て
は
、
ほ
と
ん
ど
検
討
さ
れ
る
こ
と
の
な
か
っ
た
概
念
で
あ
っ
た
が
、
近
年
、
そ
の
概
念
に
対
し
て
さ

ま
ざ
ま
な
検
討
が
な
さ
れ
る
よ
う
に
な
っ
て
き
た
。
そ
の
発
端
と
考
え
ら
れ
る
の
が
、Sm

ith v. V
anGorkom

事
件
判
決
及
び
そ
れ
に
対

応
し
て
立
法
化
さ
れ
た
取
締
役
の
免
責
条
項
で
あ
る
。
同
条
項
で
は
、
免
責
さ
れ
な
い
取
締
役
の
責
任
と
し
て
、
忠
実
義
務
違
反
に
基
づ
く

責
任
だ
け
で
は
な
く
、
誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
又
は
不
作
為
が
挙
げ
ら
れ
て
い
た
。
そ
の
後
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
は
、
信

認
義
務
を
三
つ
の
義
務
（
注
意
義
務
・
忠
実
義
務
・
誠
実
義
務
）
か
ら
構
成
さ
れ
る
も
の
と
し
て
把
握
す
る
よ
う
に
な
っ
た
。
一
方
で
、
取

締
役
の
誠
実
性
が
欠
如
す
る
こ
と
に
な
る
類
型
と
し
て
、A

LI

の
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
原
理
で
は
、
取
締
役
が
意
図
的
な
法
令

違
反
行
為
を
な
し
た
場
合
で
あ
る
と
考
え
ら
れ
た
り
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
衡
平
法
裁
判
所
のA

llen

判
事
は
、
取
締
役
の
経
営
判
断
の
内
容
を

問
題
に
し
た
り
し
て
き
た
。
こ
の
よ
う
に
判
例
や
学
説
は
取
締
役
の
誠
実
性
を
さ
ま
ざ
ま
な
側
面
か
ら
曖
昧
な
形
で
捉
え
て
き
た
が
、
二
一

世
紀
に
入
っ
て
、
ア
メ
リ
カ
国
内
で
発
生
し
た
企
業
不
祥
事
の
続
発
や
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
深
く
関
わ
る
連
邦
法
の
制
定
と
相

俟
っ
て
、
取
締
役
に
対
す
る
責
任
の
厳
格
が
も
た
ら
さ
れ
た
と
考
え
ら
れ
る
。
そ
れ
が
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
概
念
の
承
認
に
よ
っ

て
、
取
締
役
の
責
任
免
除
を
回
避
す
る
よ
う
に
な
っ
た
と
考
え
ら
れ
る
。
そ
し
て
、
従
来
、
注
意
義
務
の
問
題
と
し
て
扱
わ
れ
て
い
た
問
題

を
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
問
題
へ
と
枠
組
み
を
変
更
し
て
取
締
役
に
対
す
る
規
律
付
の
強
化
を
図
っ
た
も
の
と
考
え
ら
れ
る
。

　

し
か
し
な
が
ら
、
問
題
は
、
そ
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
意
味
す
る
と
こ
ろ
で
あ
る
。
こ
れ
に
つ
い
て
は
、
意
図
的
な
法
令
違
反
行
為
を

し
た
場
合
や
取
締
役
の
経
営
判
断
の
内
容
が
あ
ま
り
に
も
ひ
ど
い
場
合
だ
け
で
は
な
く
、
取
締
役
の
主
観
的
動
機
に
着
目
す
る
見
解
や
、
構

造
的
バ
イ
ア
ス
の
問
題
と
し
て
捉
え
る
見
解
な
ど
が
提
唱
さ
れ
て
い
る
。
た
だ
、
い
ず
れ
の
見
解
も
判
例
法
理
を
適
切
に
説
明
で
き
る
も
の

と
は
考
え
が
た
い
。こ
の
点
、Veasey and D

iGuglielm
o

は
、誠
実
性
が
客
観
的
基
準
、主
観
的
基
準
又
は
そ
の
両
方
で
あ
っ
た
と
し
て
も
、

合
理
的
な
取
締
役
で
あ
れ
ば
、
そ
の
判
断
又
は
行
為
を
受
け
入
れ
ら
れ
な
い
ほ
ど
、
不
相
当
、
無
責
任
、
不
正
直
又
は
不
合
理
に
取
締
役
は
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行
動
し
て
は
い
け
な
い
と
い
う
こ
と
を
意
味
し
て
お
り
、
誠
実
性
が
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
に
お
い
て
、
ど
の
よ
う
や
役
割
を
果
た
し

て
い
く
の
か
を
観
察
し
て
い
れ
ば
よ
い
と
指
摘
す
（
（（（
（

る
。
し
か
し
、
少
な
く
と
も
、
ア
メ
リ
カ
に
お
い
て
取
締
役
の
誠
実
性
に
注
目
す
る
こ
と

で
、
取
締
役
へ
の
規
律
づ
け
が
強
化
さ
れ
て
い
る
こ
と
は
間
違
い
な
い
だ
ろ
う
。
そ
し
て
、
取
締
役
に
対
す
る
尊
重
か
ら
責
任
の
強
化
へ
と

い
う
一
種
の
政
策
転
換
が
あ
っ
た
と
見
る
こ
と
も
可
能
か
も
し
れ
な
い
。
た
だ
し
、
問
題
は
、
そ
の
よ
う
な
誠
実
性
・
誠
実
義
務
を
独
立
し

た
信
認
義
務
と
捉
え
る
こ
と
な
く
、
あ
く
ま
で
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と
し
て
捉
え
ら
れ
た
こ
と
で
、
取
締
役
の
信
認
義
務
が
新
た
な
局
面

を
迎
え
て
い
る
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
つ
ま
り
、Stone v. Ritter

事
件
判
決
に
よ
れ
ば
、
取
締
役
の
誠
実
性
の
欠
如
と
い
う
の
は
、
忠
実

義
務
の
下
位
要
素
で
あ
る
誠
実
義
務
に
違
反
す
る
こ
と
を
指
し
、そ
の
結
果
、忠
実
義
務
を
構
成
す
る
こ
と
に
な
る
。
し
た
が
っ
て
、も
し
、

こ
の
理
解
を
受
け
入
れ
る
の
で
あ
れ
ば
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
つ
い
て
、
取
締
役
会
で
法
令
遵
守
体
制
を
構
築
し
な
い
と

決
定
し
た
場
合
に
は
、
そ
れ
は
経
営
判
断
原
則
に
よ
る
保
護
は
与
え
ら
れ
ず
、
忠
実
義
務
違
反
と
な
る
か
否
か
の
枠
組
み
に
基
づ
き
分
析
さ

れ
る
可
能
性
が
あ
る
。

　

で
は
、
こ
の
よ
う
な
判
例
法
理
の
展
開
を
ど
の
よ
う
に
評
価
す
べ
き
で
あ
ろ
う
か
。

　

も
し
、
誠
実
義
務
を
肯
定
的
に
捉
え
る
と
す
る
と
、
従
来
で
あ
れ
ば
、
注
意
義
務
違
反
の
問
題
で
あ
る
と
し
て
、
結
果
と
し
て
経
営
判
断

原
則
や
取
締
役
の
免
責
条
項
に
よ
っ
て
免
責
さ
れ
る
可
能
性
が
あ
る
と
い
う
こ
と
を
防
ぐ
こ
と
が
可
能
に
な
る
。
そ
し
て
、
そ
れ
に
よ
っ
て

取
締
役
に
対
す
る
規
律
づ
け
に
一
定
の
効
果
を
も
た
ら
す
と
考
え
ら
れ
る
。
つ
ま
り
、
誠
実
義
務
に
よ
る
強
い
エ
ン
フ
ォ
ー
ス
メ
ン
ト
が
、

取
締
役
に
対
し
て
よ
り
良
い
行
為
を
す
る
よ
う
な
イ
ン
セ
ン
テ
ィ
ブ
を
与
え
る
こ
と
が
で
き
る
と
考
え
ら
れ
（
（（（
（

る
。
ま
た
、
誠
実
性
は
監
督
の

懈
怠
や
義
務
の
放
棄
の
事
案
だ
け
で
は
な
く
、積
極
的
な
経
営
判
断
が
性
質
的
に
見
て
あ
ま
り
に
ひ
ど
い
事
案
に
つ
い
て
も
重
要
性
を
増
し
、

誠
実
義
務
は
責
任
の
厳
格
化
と
い
う
状
況
で
重
要
な
役
割
を
果
た
す
可
能
性
が
あ
る
と
の
指
摘
も
あ
（
（（（
（

る
。

　

他
方
、
取
締
役
の
誠
実
義
務
を
否
定
的
に
捉
え
る
立
場
か
ら
は
、「
誠
実
性
」
と
か
「
誠
実
義
務
」
の
概
念
自
体
が
曖
昧
模
糊
と
し
て
い
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る
こ
と
が
指
摘
さ
れ
（
（（（
（

る
。
取
締
役
が
経
営
判
断
を
す
る
に
当
た
っ
て
、
予
測
可
能
性
が
減
少
に
よ
り
、
経
営
判
断
を
す
る
こ
と
が
困
難
と
な

り
、
リ
ス
ク
回
避
的
な
経
営
を
行
っ
て
し
ま
う
可
能
性
が
あ
る
と
危
惧
さ
れ
る
。
し
か
し
、
誠
実
性
・
誠
実
義
務
概
念
の
曖
昧
さ
は
近
時
の

裁
判
例
に
よ
っ
て
克
服
さ
れ
て
き
た
し
、Disney

事
件
判
決
に
よ
る
定
義
は
、多
く
の
法
領
域
で
共
通
す
る
範
囲
に
限
定
さ
れ
て
い
る
た
め
、

特
別
曖
昧
と
は
い
え
な
い
と
反
論
さ
れ
て
い
（
（（（
（

る
。

　

ま
た
、
誠
実
性
を
重
視
し
た
り
、
誠
実
義
務
を
認
め
た
り
す
る
に
し
て
も
、Stone v. Ritter

事
件
判
決
で
述
べ
ら
れ
た
よ
う
に
、
忠
実

義
務
違
反
の
問
題
と
し
て
扱
う
こ
と
に
は
以
下
の
よ
う
な
批
判
が
考
え
ら
れ
よ
う
。
す
な
わ
ち
、
従
来
、
あ
る
程
度
確
立
し
た
忠
実
義
務
概

念
を
、
取
締
役
と
会
社
と
の
間
の
利
害
衝
突
が
存
在
し
な
い
事
案
に
ま
で
拡
張
す
る
こ
と
は
混
乱
を
招
き
、
ま
た
、
取
締
役
の
免
責
条
項
も

誠
実
に
な
さ
れ
な
か
っ
た
作
為
又
は
不
作
為
で
あ
れ
ば
免
責
が
認
め
ら
れ
ら
な
い
の
で
あ
る
か
ら
、
わ
ざ
わ
ざ
従
来
の
概
念
を
広
げ
て
ま
で

忠
実
義
務
に
組
み
込
む
必
然
性
は
存
在
し
な
い
。

　

以
上
の
こ
と
か
ら
、
第
一
に
、
従
来
の
議
論
の
よ
う
に
、
取
締
役
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
を
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と
し
て
捉
え
る
こ
と

は
で
き
る
か
も
し
れ
な
い
が
、
忠
実
義
務
の
下
位
要
素
と
し
て
捉
え
る
こ
と
が
で
き
る
誠
実
性
と
捉
え
ら
れ
な
い
誠
実
性
が
あ
る
よ
う
に
思

わ
れ
る
。
少
な
く
と
も
、誠
実
義
務
が
独
立
し
た
信
認
義
務
で
あ
る
か
否
か
は
と
も
か
く
、ど
の
よ
う
な
場
合
で
あ
れ
ば
、不
誠
実
な
作
為（
判

断
）
又
は
不
作
為
と
な
る
の
か
と
い
う
こ
と
を
確
定
し
て
い
く
こ
と
が
重
要
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
（
（（（
（

る
。
第
二
に
、
取
締
役
の
法
令
遵
守
体

制
構
築
義
務
は
、
以
上
述
べ
た
よ
う
に
忠
実
義
務
の
分
析
枠
組
み
で
捉
え
る
べ
き
で
は
な
く
、
あ
く
ま
で
注
意
義
務
（
又
は
誠
実
義
務
（
独

立
の
信
認
義
務
と
し
て
捉
え
る
か
否
か
は
別
と
す
る
））
の
問
題
と
し
て
捉
え
る
べ
き
で
あ
る
と
考
え
る
。

　

以
上
述
べ
た
よ
う
に
、
取
締
役
の
誠
実
性
や
誠
実
義
務
概
念
の
登
場
に
よ
り
取
締
役
の
責
任
の
厳
格
化
が
図
ら
れ
、
そ
の
一
つ
と
し
て
法

令
遵
守
体
制
構
築
義
務
に
基
づ
く
責
任
に
つ
い
て
も
結
果
的
に
強
化
さ
れ
た
と
い
え
よ
う
。
し
か
し
な
が
ら
、
そ
の
判
断
基
準
に
つ
い
て
も

検
討
し
な
け
れ
ば
、
実
質
に
お
い
て
、
法
令
遵
守
体
制
構
築
義
務
が
強
化
さ
れ
て
い
る
の
か
と
い
う
こ
と
は
で
き
な
い
。Carem

ark

事
件
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判
決
で
は
取
締
役
の
誠
実
性
が
欠
如
す
る
の
は
「
監
督
を
行
う
取
締
役
会
の
継
続
的
又
は
組
織
的
な
懈
怠
の
場
合
」
で
あ
る
と
す
る
。
そ
こ

で
、
次
章
で
は
、Carem

ark

事
件
判
決
後
こ
の
審
査
基
準
が
ど
の
よ
う
に
扱
わ
れ
、
ま
た
、
こ
の
審
査
基
準
の
下
で
は
い
か
な
る
場
合
に

責
任
が
認
め
ら
れ
、
逆
に
認
め
ら
れ
な
か
っ
た
の
か
、
と
い
う
こ
と
を
検
討
す
る
。

（
１
）2005 D

el.Ch.LEX
IS 113 (D

el.Ch.2005).

（
２
）906 A

.2d 27 (D
el.2006).

（
３
）
誠
実
性
に
関
す
る
ガ
イ
ダ
ン
ス
と
し
て
、
過
失
あ
る
ま
た
は
重
過
失
あ
る
手
続
違
反
を
誠
実
性
違
反
と
す
る
に
は
不
十
分
で
あ
る
と
し
、
何

ら
か
の
取
締
役
に
よ
る
意
図
的
な
行
為
ま
た
は
無
謀
な
行
為
が
必
要
で
あ
る
と
指
摘
し
、
取
締
役
が
避
け
る
べ
き
三
つ
の
行
為
と
し
て
、（
一
）

合
理
的
な
監
視
報
告
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
な
い
こ
と
、（
二
）
従
業
員
の
不
正
行
為
に
つ
い
て
の
警
告
サ
イ
ン
に
対
し
て
対
応
を
し
な
い
こ

と
、（
三
）
経
営
判
断
を
行
う
に
当
た
っ
て
事
前
に
設
定
し
た
プ
ロ
セ
ス
や
業
界
基
準
を
遵
守
し
な
い
こ
と
を
挙
げ
る
も
の
と
し
て
、T

hom
as 

Rivers, H
ow

 to Be G
ood: T

he E
m

phasis on Corporate D
irector’s G

ood Faith in the Post-E
nron E

ra, 58 V
and. L. Rev. 631 

(2005), at 662.

（
４
）Brett H

. M
cD

onnel, Sarbanes-O
xley, Fiduciary D

uties, and the Conduct of O
ffi

cers and D
irectors, available at http://

ssrn.com
/abstract=

570321 (2004), at 10.

（
５
）911 A

.2d 362 (D
el.2006).

（
６
）H

illary A
. Sale, D

elaw
are’s G

ood Faith, 89 Cornell L. Rev. 456 (2004), at 465.

（
７
）Id. at 464. 

（
８
）Christopher M

. Bruner, G
ood Faith, State of M

ind, A
nd T

he O
uter Boundaries of D

irector Liability in Corporate Law
, 

41 W
ake Forest L. Rev. 1131 (2006), at 1141.

（
９
）John L. Reed and M

att N
eiderm

an, “G
ood Faith” and the A

bility of D
irectors to A

ssert §
102 (b) (7) of the D

elaw
are 

G
eneral C

orporation L
aw

 as a D
efence to C

laim
s A

lleging A
bdication, L

ack of O
versight, and Sim

ilar B
reaches of 
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Fiduciary D
uty, 29 D

el. J. Corp. L. 111(2004), at 113; Bruner, supra note (8), at 1142.
（
10
）Gary M

. Brow
n, Changing M

odels in Corporate Governance - Im
plications of the U

S Sarbanes-O
xley A

ct, K
laus J. H

opt 
et al., Corporate Governance in Context Corporations, States, and M

arket in Europa, Japan, the U
S. (O

xford U
niversity 

Press, 2005), at 149.

（
11
）Sale, supra note (6), at 466. 

一
九
八
五
年
の
後
半
に
な
る
に
つ
れ
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
議
会
に
対
し
て
、Sm

ith v. V
anGorkom

事
件
判

決
と
そ
れ
以
降
のD

&
O

保
険
の
混
乱
に
介
入
す
る
よ
う
圧
力
が
高
ま
り
、
本
条
は
、
取
締
役
の
責
任
保
険
市
場
に
お
け
る
変
化
に
立
法
が
対

応
し
た
こ
と
を
反
映
す
る
も
の
で
あ
る
と
も
指
摘
さ
れ
る
。Bruner, supra note (8), at 1143-1145.

（
12
）Lym

an P.Q
. Johnson and M

ark A
. Sides, T

he Sarbanes-O
xley A

ct and Fiduciary D
uties, 30 W

m
. M

itchell L. Rev. 1149 
(2004), at 1198.

（
13
）Sale, supra note (6), at 466-467; Stephen J. Lubben and A

lm
a J. D

arnell, D
elaw

are’s D
uty of Care, 31 D

el. J. Corp. L. 589 
(2006), at 600.

（
14
）
一
方
で
、
単
純
に
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
に
お
け
るrace to the bottom

（
底
辺
へ
の
競
争
）
の
一
例
に
過
ぎ
な
い
と
す
る
見
解
と
し
て
、

Brow
n, supra note (10), at 149.

（
15
）H

illary A
. Sale, G

ood Faith’s P
rocedure and Substance, In re C

arem
ark International Inc., D

erivative L
itigation, in 

Jonathan M
acey ed., T

he Iconic Cases in Corporate Law
 (T

hom
pson W

est, 2008), at 287.

（
16
）Ibid.

（
17
）
法
律
自
体
も
、
立
法
者
の
コ
メ
ン
ト
も
同
条
項
が
定
め
る
例
外
に
つ
い
て
、
何
ら
の
ガ
イ
ダ
ン
ス
も
与
え
て
い
な
い
。Bruner, supra note 

(8), at 1146.

（
18
）E. N

orm
an V

easey and Christine T
. D

iGuglielm
o, W

hat H
appened in D

elaw
are Corporate Law

 and G
overnance from

 
1992-2004?, 153 U

. Penn. L. Rev. 1399 (2005), at 1453.

（
19
）Id. at 1442; Stephen M

. Bainbridge, Star Lopez and Benjam
in O

klan, T
he Convergence of G

ood Faith and O
versight, 55 

U
CLA

 L. Rev. 559 (2008), at 564.  

（
20
）Ibid.　

ま
た
、
従
来
の
立
法
や
模
範
事
業
会
社
法
に
お
い
て
も
、
誠
実
性
と
い
う
文
言
が
用
い
ら
れ
て
い
る
条
文
が
あ
る
も
の
の
、
そ
の
定
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義
に
つ
い
て
は
特
に
定
め
ら
れ
て
い
な
か
っ
た
。Edgar F. H

ansell, Bradford L. A
ustin and Gregory B. W

ilcox, D
irector Liability 

U
nder Iow

a Law
 - D

uties and Protection, 13 J. Corp. L. 369 (1988), at 396.
（
21
）Elizabeth A

. N
ow

icki, D
irector Inattention and D

irector Protection U
nder D

elaw
are G

eneral Corporation Law
 Section 

102 (b) (7): A
 Proposal for Legislative R

eform
, 33 D

el. J. Corp. L. 695 (2008), at 697; See, Jaclyn J. Janssen, IN
 R

E
 W

A
LT

 
D

ISN
E

Y
 CO

M
A

PA
N

Y
 D

E
R

IV
A

T
IV

E
 LIT

IG
A

T
IO

N
: W

hy Stockholders Should N
ot Put T

oo M
uch Faith in the D

uty 
of G

ood Faith to E
nhance D

irector A
ccountability, 2004 W

is. L. Rev. 1573 (2004), at 1599.

（
22
）See, A

nn M
. Scarlett, C

onfusion and U
npredictability in Shareholder D

erivative L
itigation: T

he D
elaw

are C
ourts’ 

R
esponse to R

ecent Corporate Scandals, 60 Fla. L. Rev. 589 (2008), at 591.

（
23
）
こ
の
点
、Rivers

は
、「Enron

や
そ
の
他
の
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
関
す
る
不
祥
事
の
高
ま
り
に
よ
り
、
裁
判
所
が
誠
実
性
を

争
点
に
組
み
込
む
こ
と
に
よ
っ
てV

anGorkom

型
の
経
営
判
断
過
程
の
審
査
を
復
活
さ
せ
た
」
と
述
べ
、
企
業
不
祥
事
の
続
発
に
よ
る
影
響

を
示
唆
す
る
。Rivers, supra note (3), at 654-655.

（
24
）Scarlett, supra note (22), at 605.　

D
isney

事
件
判
決
で
は
、
当
初
は
訴
訟
却
下
の
申
立
て
を
認
め
て
い
た
よ
う
な
事
案
に
お
い
て
、
そ

れ
を
訴
答
の
修
正
を
さ
せ
、
原
告
株
主
に
再
度
主
張
を
認
め
た
こ
と
は
そ
の
傍
証
の
一
つ
と
し
て
考
え
ら
れ
よ
う
。

（
25
）D

isney

事
件
判
決
は
、
会
社
を
取
り
巻
く
環
境
の
変
化
を
反
映
し
、D

isney

事
件
の
最
初
の
審
査
と
そ
の
後
の
審
査
の
間
に
企
業
不
祥
事

が
多
発
し
た
た
め
、
そ
の
企
業
不
祥
事
が
裁
判
所
な
ど
に
対
し
て
圧
力
を
加
え
る
こ
と
と
成
り
、
結
果
と
し
て
、
株
主
の
修
正
し
た
主
張
を
却

下
し
に
く
く
な
っ
た
の
で
は
な
い
か
と
も
指
摘
さ
れ
る
。Janssen, supra note (21), at 1598-1599.

（
26
）Leo E. Strine Jr., D

erivative Im
pact? Som

e E
arly R

eflections on the Corporation Law
 Im

plications of the E
nron D

ebacle, 
57 Bus. Law

. 1371 (2002), at 1385.

（
27
）
州
法
と
連
邦
法
の
相
互
作
用
に
よ
り
、
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
お
け
る
取
締
役
の
役
割
や
誠
実
義
務
の
利
益
に
影
響
を
及
ぼ
し
て

お
り
、
ま
た
、
監
視
義
務
は
、
連
邦
法
や
連
邦
規
制
に
よ
っ
て
最
も
影
響
を
受
け
や
す
い
と
指
摘
す
る
も
の
と
し
て
（
例
え
ば
、
取
締
役
の
監

視
義
務
と
の
関
係
で
は
内
部
統
制
シ
ス
テ
ム
に
関
す
るSO

X

法
三
〇
二
条
、
四
〇
四
条
、
九
〇
六
条
に
よ
る
影
響
が
考
え
ら
れ
る
）、H

illary 
A

. Sale, M
onitoring Carem

ark’s G
ood Faith, available at http://ssrn.com

/abstract=
963448 (2007), at 721.　

ま
た
、
誠
実
義

務
に
つ
い
て
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
は
、
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
お
け
る
力
を
不
当
に
奪
う
連
邦
の
力
の
脅
威
に
さ
ら
さ
れ
て
い
る
と
指
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摘
す
る
も
の
と
し
て
、Janssen (2004), supra note (21), at 1599.　

そ
し
て
、
誠
実
性
を
明
確
に
区
別
し
よ
う
と
し
た
り
、
少
な
く
と
も

誠
実
性
を
信
認
義
務
の
分
析
に
お
い
て
、
よ
り
強
調
す
る
も
の
と
し
て
位
置
づ
け
る
こ
と
は
、SO

X

法
の
命
令
を
州
の
信
認
義
務
の
分
析
へ
と

転
用
す
る
形
で
覆
い
隠
し
て
し
ま
う
可
能
性
が
あ
る
と
指
摘
す
る
も
の
と
し
て
、Johnson and Sides, supra note (12), at 1196-1197.　

加
え
て
、
州
や
取
引
所
は
連
邦
議
会
よ
り
も
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
つ
い
て
の
規
制
権
限
と
し
て
よ
り
適
切
な
地
位
に
あ
り
、
特
に

州
は
適
切
な
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
の
デ
フ
ォ
ル
ト
ル
ー
ル
を
作
る
の
に
よ
り
効
果
的
で
あ
る
と
指
摘
す
る
も
の
と
し
て
、Roberta 

Rom
ano, T

he Sarbanes-O
xley A

ct and the M
aking of Q

uack Corporate G
overnance, 114 Y

ale L. J. 1521 (2005), at 1597-1599.

　

Rom
ano

の
見
解
の
理
由
と
し
て
は
、
州
や
取
引
所
は
、
影
響
を
受
け
る
当
事
者
（
会
社
・
投
資
家
）
と
密
接
な
地
位
に
あ
り
、
規
制
に
よ

る
ミ
ス
も
少
な
く
、
も
し
、
ミ
ス
が
あ
っ
た
と
し
て
も
、
コ
ス
ト
を
よ
り
低
く
抑
え
ら
れ
る
か
ら
で
あ
る
と
す
る
。
ま
た
、
単
一
の
規
制
者
の

と
き
よ
り
も
規
制
に
つ
い
て
競
争
が
存
在
す
る
方
が
よ
り
利
点
が
あ
る
と
す
る
。
そ
れ
は
、フ
ィ
ー
ド
バ
ッ
ク
シ
ス
テ
ム
が
あ
る
か
ら
で
あ
り
、

こ
れ
は
重
要
な
規
制
の
特
徴
で
あ
る
と
す
る
。
そ
し
て
、
州
に
は
よ
り
地
位
的
に
会
社
の
設
立
を
求
め
る
と
い
う
イ
ン
セ
ン
テ
ィ
ブ
が
あ
る
と

指
摘
し
、
州
は
、
定
期
的
な
営
業
金
を
受
け
取
り
、
重
要
な
政
治
的
当
事
者
で
も
あ
る
し
、
地
域
の
企
業
法
務
弁
護
士
や
地
方
に
お
け
る
会
社

設
立
か
ら
利
益
を
得
ら
れ
る
た
め
そ
の
よ
う
な
イ
ン
セ
ン
テ
ィ
ブ
が
あ
る
と
述
べ
る
。

（
28
）Peter D

. Bordonaro, G
ood Faith: Set in Stone?, 82 T

ul. L. Rev. 1119 (2008), at 1136.

（
29
）Id. at 1136-1137.

（
30
）Id. at 1137.

（
31
）Sean J. Griffi

th, G
ood Faith Business Judgm

ent: A
 T

heory of R
hetoric in Corporate Law

 Jurisprudence, 55 D
uke L. J. 1 

(2005), at 44.

（
32
）Id. at 44-45. 

（
33
）Id. at 46. 

（
34
）Id. at 47.  

こ
の
こ
と
を
表
す
も
の
と
し
て
、Sean Griffi

th

は
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
のV

easey

判
事
に
よ
る
論
稿
を
取
り
上
げ

る
。V

easey

判
事
は
、
二
〇
〇
一
年
七
月
の
論
文
（
初
出
は
、
二
〇
〇
〇
年
一
二
月
八
日
の
ペ
ン
シ
ル
バ
ニ
ア
大
学
で
の
講
演
）
で
は
、
会

社
法
の
位
置
づ
け
を
強
制
モ
デ
ル
（m

andatory m
odel

）
で
は
な
く
、
能
力
付
与
モ
デ
ル
（enabling m

odel

）
と
し
て
捉
え
た
上
で
、
司

法
に
よ
る
取
締
役
会
へ
の
不
介
入
を
強
調
し
、
裁
判
所
に
よ
る
良
い
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
実
務
は
個
々
の
取
締
役
会
に
よ
っ
て
決
定
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す
べ
き
で
あ
り
、
裁
判
所
に
よ
っ
て
法
的
に
強
制
さ
れ
る
も
の
で
は
な
く
、
注
意
義
務
違
反
に
つ
い
て
の
会
社
法
に
お
け
る
信
認
義
務
法
と
そ

の
賠
償
は
理
想
的
な
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
実
務
の
模
範
的
な
目
的
と
区
別
さ
れ
る
と
す
る
。E. N

orm
an V

easey, SY
M

PO
SIU

M
 

N
O

R
M

S &
 CO

R
PO

R
A

T
E

 LA
W

: Should Corporation Law
 Infrom

 A
spirations for G

ood Corporate G
overnance Practices-

V
ice V

ersa?, 149 U
. Pa. L. Rev. 2179 (2001), at 2179-2180.  

し
か
し
、
二
〇
〇
三
年
三
月
六
日
に
ア
イ
オ
ワ
大
学
で
講
演
し
た
際
に

は
、
司
法
の
自
制
よ
り
も
、
取
締
役
の
責
任
を
強
調
す
る
よ
う
に
な
っ
て
い
る
と
す
る
。E. N

orm
an V

easey, State-Federal T
ension in 

Corporate G
overnance and the Proffesional R

esponsibilities of A
dvisor, 28 J. Corp. L. 441 (2003), at 447.

（
35
）
こ
の
点
に
つ
い
て
、Gallup

の
世
論
調
査
で
、
ア
メ
リ
カ
に
お
け
る
大
企
業
の
信
頼
度
調
査
を
行
っ
た
と
こ
ろ
、
大
企
業
を
信
頼
す
る

こ
と
に
つ
い
て
、「
か
な
り
信
頼
し
て
い
る
」「
多
少
信
頼
し
て
い
る
」
と
答
え
た
の
は
、
一
九
九
〇
年
が
二
五
％
、
一
九
九
一
年
二
月
が

二
六
％
、
一
九
九
一
年
一
〇
月
が
二
二
％
、
一
九
九
三
年
が
二
三
％
、
一
九
九
四
年
が
二
六
％
、
一
九
九
五
年
が
二
一
％
、
一
九
九
六
年
が

二
四
％
、
一
九
九
七
年
が
二
八
％
、
一
九
九
八
年
一
月
が
三
〇
％
、
一
九
九
八
年
七
月
が
三
一
％
、
一
九
九
九
年
が
三
〇
％
、
二
〇
〇
〇
年

が
二
九
％
、
二
〇
〇
一
年
が
二
一
％
、
二
〇
〇
二
年
が
二
〇
％
、
二
〇
〇
三
年
が
二
二
％
と
な
っ
た
。See, Rom

ano, supra note (27), at 
1525.　

二
〇
〇
二
年
以
降
、Enron
事
件
や
そ
の
後
の
企
業
不
祥
事
に
よ
る
若
干
の
信
頼
度
低
下
が
見
ら
れ
る
。

（
36
）Bainbridge, Lopez and O

klan, supra note (19), at 572.

（
37
）
具
体
的
に
は
、Sale, supra note (6)

、M
elvin A

. Eisenberg, T
he D

uty of G
ood Faith in Corporate Law

, 31 D
el. J. Corp. L. 

1 (2006)

が
挙
げ
ら
れ
て
い
る
。Bainbridge, Lopez and O

klan, supra note (19), at 573. 

（
38
）Id. at 574.

（
39
）Ibid.

（
40
）V

easey, supra note (34) (2003), at 446-447.

（
41
）Griffi

th, supra note (31), at 51; 

ま
た
、M

cD
onnel, supra note (4), at 11

も
、Om

nicare v. N
CS H

ealthcare, 818 A
.2d 914 (D

el. 
2003) 

事
件
判
決
（
本
件
は
、
二
人
の
取
締
役
が
一
方
当
事
会
社
の
議
決
権
の
三
分
の
二
を
保
有
し
て
い
た
場
合
の
買
収
の
事
案
。
本
件
は
、

二
人
の
取
締
役
の
議
決
権
行
使
契
約
に
は
、
取
締
役
会
が
買
収
を
株
主
総
会
に
付
託
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
す
る
要
求
が
盛
り
込
ま
れ
て

い
た
が
、
た
と
え
そ
の
後
、
取
締
役
会
の
気
が
変
わ
っ
た
と
し
て
も
、
実
質
的
に
は
買
収
が
合
意
さ
れ
る
保
証
が
あ
っ
た
と
さ
れ
た
事
例
）、

D
isney

事
件
判
決
、In re O

racle Corp. D
erivative Litigation, 824 A

.2d 917 (D
el. Ch. 2003) 

事
件
判
決
（
本
件
は
、
特
別
訴
訟
委
員
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会
に
よ
る
経
営
判
断
の
審
査
の
た
め
の
独
立
取
締
役
の
定
義
が
争
わ
れ
た
事
例
）
は
、
裁
判
所
と
し
て
は
、
関
連
す
る
法
的
基
準
の
意
見
を
変

更
し
て
い
な
い
も
の
の
、
取
締
役
会
の
判
断
に
も
従
っ
て
い
な
い
よ
う
に
も
見
え
る
と
し
、
そ
れ
は
裁
判
所
が
企
業
不
祥
事
やSO

X

法
に
対
応

し
て
い
る
よ
う
に
見
え
る
と
す
る
。
な
お
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
及
び
同
衝
平
法
裁
判
所
が
、D

isney

事
件
判
決
に
つ
い
て
、
問
題
の

あ
る
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
実
務
を
採
用
し
、
最
善
の
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
実
務
を
満
た
さ
な
いD

isney

社
の
取
締
役
に

対
し
て
責
任
を
課
さ
な
か
っ
た
点
に
つ
き
否
定
的
な
評
価
を
下
す
も
の
と
し
て
、Jonathan R. M

acey, Corporate Governance-Prom
ises 

K
ept, Prom

ises Broken (Princeton U
niversity Press, 2008), at 79. 

（
42
）Ibid.

（
43
）Id. at 52.

（
44
）Ibid. 

逆
に
、D

isney
事
件
判
決
が
提
示
し
た
不
誠
実
概
念
は
、
従
来
、
誠
実
性
・
誠
実
義
務
を
重
視
す
べ
き
で
あ
る
と
唱
え
て
い
た

V
easey

判
事
の
概
念
よ
り
も
狭
い
も
の
で
あ
り
、D

isney

事
件
判
決
の
下
で
は
、
株
主
が
取
締
役
の
行
為
が
他
の
信
認
義
務
違
反
を
構
成
す

る
可
能
性
を
立
証
し
な
け
れ
ば
な
ら
ず
、
ま
た
、
取
締
役
が
故
意
に
自
ら
の
信
認
義
務
を
履
行
し
よ
う
と
し
て
い
な
か
っ
た
と
い
う
こ
と
を
立

証
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
こ
と
に
な
る
た
め
、
誠
実
義
務
違
反
と
な
る
場
合
が
ほ
と
ん
ど
な
い
と
し
て
、
誠
実
義
務
の
登
場
に
よ
り
取
締
役
の

責
任
が
厳
格
に
な
っ
て
い
る
と
は
言
い
難
い
と
す
る
指
摘
も
あ
る
。Janssen, supra note (21), at 1603-1609.

（
45
）Lubben and D

arnell, supra note (13), at 600.

（
46
）Eisenberg, supra note (37), at 4.

（
47
）Id. at 5.

（
48
）Ibid.

（
49
）Id. at 6.

（
50
）
注
意
義
務
や
忠
実
義
務
で
カ
バ
ー
で
き
な
い
不
適
切
な
業
務
執
行
の
例
と
し
て
、「
故
意
に
会
社
に
法
令
違
反
を
さ
せ
た
場
合
」、「
自
己
利
益

を
図
る
場
合
で
は
な
い
と
き
の
公
平
性
を
欠
く
場
合
」
な
ど
を
挙
げ
る
。Id. at 29.

（
51
）
こ
の
点
に
関
し
て
、前
述
し
た
よ
う
に
誠
実
義
務
違
反
の
例
と
し
て
あ
げ
ら
れ
て
い
る「
故
意
に
会
社
を
し
て
法
令
違
反
行
為
を
さ
せ
る
場
合
」

な
ど
不
当
性
が
高
い
場
合
に
ま
で
、
取
締
役
の
判
断
が
経
営
判
断
原
則
や
重
過
失
基
準
に
よ
っ
て
保
護
さ
れ
る
べ
き
で
は
な
い
と
指
摘
す
る
。

Ibid.
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（
52
）Id. at 30-31.

（
53
）T

readw
ay Com

panies Inc. v. Care Corat, 638 F.2d 764 (2d Cir.1980).
（
54
）A

LI, Principles of Corporate Governance: A
nalysis and Recom

m
endations (1992), §

4.01, Com
m

ent d.

（
55
）「（
ｂ
）
た
と
え
、
会
社
の
利
益
及
び
株
主
の
収
益
が
増
加
し
な
か
っ
た
と
し
て
も
、
会
社
は
事
業
を
行
う
に
当
た
り
、
以
下
の
義
務
を
負
う
。

　
　
　
（
１
）
自
然
人
と
同
程
度
で
、
法
令
の
範
囲
内
で
行
動
す
る
義
務
。」

（
56
）Id. at §

4.01 (a) first paragraph, Com
m

ent d.

（
57
）Lew

is D
. Solom

on and A
lan R. Palm

iter, Corporations (A
spen Law

&
Business, 2nd. ed., 1999), at 204-205.

（
58
）T

hom
as A

. U
ebler, Shareholder P

olice P
ow

er: Shareholder’s A
bility to H

old D
irectors A

ccountable for Intentional 
V

iolations of Law
, 33 D

el. J. Corp. L. 199 (2008), at 209.　

な
お
、
そ
の
前
提
と
し
て
、U

ebler

は
、
予
測
可
能
性
・
訴
訟
経
済
か
ら

考
え
て
、
裁
判
所
に
コ
ス
ト/
ベ
ネ
フ
ィ
ッ
ト
分
析
を
さ
せ
て
事
後
的
に
「
相
当
性
」
を
問
題
に
さ
せ
る
よ
り
も
、
不
誠
実
性
に
関
し
て
明
確

な
ラ
イ
ン
と
な
る
ル
ー
ル
を
採
用
す
べ
き
で
あ
る
と
指
摘
す
る
。
し
た
が
っ
て
、
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
法
に
お
け
る
判
断
プ
ロ
セ
ス
指
向
型
で
、
内

容
審
査
を
行
わ
な
い
と
い
う
点
に
鑑
み
る
と
、
情
報
を
得
た
上
で
の
法
令
違
反
の
判
断
は
そ
れ
自
体
で
注
意
義
務
違
反
と
見
な
さ
れ
る
べ
き
で

は
な
い
と
指
摘
す
る
。
つ
ま
り
、
法
令
違
反
行
為
を
会
社
に
さ
せ
た
場
合
に
は
、
そ
れ
だ
け
で
は
取
締
役
の
注
意
義
務
違
反
を
構
成
し
な
い

が
、
取
締
役
の
不
誠
実
性
を
推
定
し
、
反
証
可
能
性
を
残
し
て
お
く
。
そ
こ
で
、
反
証
の
方
法
が
問
題
と
な
る
が
、
当
該
行
為
が
適
法
で
あ
る

か
ら
、
ま
た
は
当
該
行
為
の
違
法
性
が
合
理
的
に
見
て
疑
わ
し
い
と
い
う
弁
護
士
の
意
見
を
誠
実
に
信
頼
す
れ
ば
、
不
誠
実
性
の
推
定
を
覆
せ

る
と
考
え
て
い
る
。Id. at 208-209, 211-212.　

デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
一
般
会
社
法
一
四
一
条
（
ｅ
）
項
に
基
づ
く
信
頼
の
権
利
の
一
種
と
考
え
ら

れ
る
。
た
、
類
似
の
見
解
と
し
て
、「
取
締
役
が
反
ト
ラ
ス
ト
法
違
反
を
会
社
に
行
わ
せ
、
結
果
的
に
会
社
と
取
締
役
の
刑
事
訴
追
を
生
じ
さ
せ

た
と
し
て
も
、
取
締
役
が
そ
の
行
為
が
違
法
で
あ
る
と
知
ら
ず
、
ま
た
は
知
る
理
由
が
な
け
れ
ば
、
責
任
を
負
わ
な
い
。
特
に
、
当
該
取
締
役

が
あ
る
行
為
の
適
法
性
に
つ
い
て
弁
護
士
の
意
見
を
信
頼
し
て
い
た
場
合
に
は
、
取
締
役
は
当
該
信
頼
が
不
合
理
で
な
け
れ
ば
、
そ
の
結
果
発

生
し
た
損
害
に
つ
い
て
責
任
を
負
わ
な
い
」
と
指
摘
す
る
見
解
も
あ
る
。N

orw
ood P. Beveridge, D

oes the Corporate D
irector H

ave 
a D

uty A
lw

ays to O
bey the Law

?, 45 D
ePaul L. Rev. 729 (1996), at 740-741.　

た
だ
し
、U

ebler

は
、
取
締
役
は
法
令
違
反
行
為

が
会
社
に
と
っ
て
利
益
に
な
る
と
か
、
実
際
に
会
社
に
利
益
を
も
た
ら
し
た
と
主
観
的
に
信
じ
て
法
令
違
反
を
し
た
と
い
う
こ
と
を
証
明
し
て

も
、
不
誠
実
性
を
覆
す
こ
と
は
で
き
な
い
と
す
る
。U

ebler, supra, at 212.　

こ
の
点
、Bainbridge

は
「
会
社
法
が
取
締
役
に
対
し
て
、
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特
定
の
法
令
違
反
に
よ
っ
て
会
社
の
利
益
に
な
る
決
定
し
た
こ
と
に
つ
い
て
責
任
を
課
す
と
い
う
こ
と
は
自
明
で
は
な
い
」
と
指
摘
す
る
が

（Stephen M
. Bainbridge, D

oes an Intentionl V
iolation of Law

=
Bad Faith?, available at http://w

w
w

.professorbainbridge.
com

/professorbainbridgecom
/2006/06/does-an-intentional-violation-of-law

-bad-faith.htm
l (06/08/2006)

）、U
ebler

は
、
弁

護
士
の
意
見
を
誠
実
に
信
頼
す
る
こ
と
と
は
異
な
り
、
会
社
に
損
害
を
与
え
よ
う
と
す
る
主
観
的
動
機
は
不
誠
実
性
の
証
明
に
必
要
で
は
な
い

か
ら
、
会
社
に
よ
か
れ
と
思
う
主
観
的
動
機
は
不
誠
実
性
の
推
定
か
ら
違
法
行
為
を
保
護
す
べ
き
で
は
な
い
と
す
る
。U

ebler, supra, at 213.

　

ま
た
、Eisenberg

も
、
経
営
者
は
故
意
に
会
社
を
し
て
違
法
行
為
を
さ
せ
な
い
義
務
が
あ
る
と
い
う
こ
と
が
確
立
さ
れ
て
い
る
が
、
そ
の

義
務
も
伝
統
的
に
は
誠
実
義
務
に
由
来
し
て
い
る
指
摘
す
る
。Eisenberg, supra note (37), at 11.

　
　
　

な
お
、
会
社
の
法
令
違
反
行
為
に
つ
い
て
、
取
締
役
に
法
令
遵
守
義
務
違
反
を
課
す
こ
と
に
よ
っ
て
防
ぐ
よ
り
も
、ultra vires 

doctrine

に
よ
る
差
止
め
に
よ
っ
て
防
止
す
る
こ
と
を
志
向
す
る
論
者
も
い
る
。K

ent Greenfield, T
he Failure of Corporate Law

 - 
Fundam

ental Flaw
s and Progressive Possibilities (T

he U
niversity of Chicago Press), at 73-105.　

Greenfield

は
、Carem

ark

事
件
判
決
で
述
べ
ら
れ
た
モ
ニ
タ
リ
ン
グ
・
シ
ス
テ
ム
に
つ
い
て
、
内
部
モ
ニ
タ
リ
ン
グ
・
シ
ス
テ
ム
の
欠
如
は
、
今
や
取
締
役
の
信
認
義
務

違
反
と
な
り
得
る
が
、
そ
の
よ
う
な
モ
ニ
タ
リ
ン
グ
。
シ
ス
テ
ム
の
範
囲
は
、
未
だ
に
、
経
営
判
断
原
則
に
よ
っ
て
保
護
さ
れ
る
も
の
と
し
て

み
ら
れ
る
。
そ
の
た
め
、
も
し
、
株
主
が
自
ら
が
投
資
す
る
企
業
が
法
令
違
反
を
行
っ
て
い
る
こ
と
を
認
識
し
、
ま
た
、
た
と
え
、
も
し
そ
の

会
社
が
そ
の
よ
う
な
法
令
違
反
行
為
の
せ
い
で
損
害
を
生
じ
た
（
ま
た
は
生
じ
そ
う
で
あ
る
）
場
合
で
あ
っ
て
も
、Carem

ark

事
件
判
決
の

下
で
、
も
し
、
企
業
が
経
営
判
断
原
則
の
緩
い
基
準
を
満
た
す
よ
う
な
モ
ニ
タ
リ
ン
グ
・
シ
ス
テ
ム
を
構
築
し
て
い
れ
ば
、
損
害
賠
償
を
受
け

る
こ
と
は
で
き
な
い
。
一
方
、ultra vires doctrine
の
下
で
は
、
内
部
モ
ニ
タ
リ
ン
グ
・
シ
ス
テ
ム
は
あ
ま
り
意
味
が
な
く
、
も
し
、
会
社

が
違
法
行
為
を
行
っ
た
な
ら
ば
、
差
止
め
が
個
人
株
主
に
と
っ
て
有
用
で
あ
る
し
、
モ
ニ
タ
リ
ン
グ
・
シ
ス
テ
ム
の
存
在
は
差
止
め
か
ら
会
社

を
保
護
し
な
い
と
指
摘
す
る
。Id. at 96.

（
59
）Sale, supra note (6), at 483.

（
60
）Id. at 484.

（
61
）Ibid.

（
62
）Ibid.

（
63
）Id. at 488.
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（
64
）Id. at 484.

（
65
）Id. at 488.

（
66
）Id. at 489. 

ま
た
、Carem

ark

事
件
判
決
が
、
受
任
者
が
重
大
か
つ
現
実
の
結
果
と
関
係
す
る
メ
カ
ニ
ズ
ム
を
準
備
し
て
お
か
な
け
れ
ば
、

そ
の
任
務
懈
怠
は
許
さ
れ
が
た
い（inexecusable

）も
の
に
な
る
と
し
、た
と
え
、そ
こ
で
は
忠
実
性
が
問
題
と
な
っ
て
い
な
か
っ
た
と
し
て
も
、

裁
判
所
の
怒
り
を
生
じ
さ
せ
る
よ
う
な
任
務
懈
怠
に
な
る
と
い
う
こ
と
を
示
し
て
い
る
と
す
る
。

（
67
）Ibid.

（
68
）Ernst &

 Ernst v. H
ochfekder, 425 U

.S. 185 (1976); A
aron v. SEC, 446 U

.S. 680 (1980).

（
69
）216 F.3d 300 (2000).

（
70
）Sale, supra note (6), at 491-492.

（
71
）See, Jam

es H
am

ilton and T
ed T

rautm
ann, R

esponsibilities of C
orporate O

fficers and D
irectors under F

ederal 
Securities Law

 (Chicago, 2004), at 71; M
arc I. Steinberg, U

nderstanding Securities Law
 (LexisN

exis, 4th ed., 2007), at 229-
230; Stephen M

. Banibridge, Corporate Law
 (Foundation Press 2nd. ed., 2009), at 286.　

な
お
、
無
謀
（reckless

）
が
証
明
さ
れ

れ
ば
、
故
意
（scienter

）
の
要
件
を
満
た
す
と
の
立
場
は
、
一
九
九
五
年
私
的
証
券
訴
訟
改
革
法
（PSLRA

）
に
よ
り
承
認
さ
れ
た
。

（
72
）Steinberg, supra note (71), at 230; See, e.g. In re Ikon O

ffi
ce Solutions, Inc. Securities Litigation, 277 F.3d 658 (2002).

（
73
）
不
誠
実
と
無
謀
の
差
異
に
つ
い
て
、
不
誠
実
は
主
観
的
状
態
が
問
題
と
な
る
が
、
一
方
で
、
無
謀
は
重
過
失
の
あ
る
行
為
の
よ
り
大
き
な
分

類
の
一
部
で
あ
る
と
捉
え
、
定
義
上
、
不
誠
実
な
動
機
が
な
い
行
為
を
指
し
て
い
る
点
で
異
な
る
と
の
指
摘
が
あ
る
。M

atthew
 R. Berry, 

D
oes D

elaw
are’s Section 102 (b) (7) Protect R

eckless D
irectors from

 Personal Liability? O
nly If D

elaw
are Courts A

ct in 
G

ood Faith, 79 W
ash. L. Rev. 1125 (2004), at 1144, 1147.

（
74
）D

avid Rosenberg, M
aking Sense of G

ood Faith in D
elaw

are Corporate Fiduciary Law
: A

 Contractarian A
pproach, 29 

D
el. Corp. L. 491 (2004), at 509.

（
75
）C
laire A

. H
ill and B

rett H
. M

cD
onnell, D

isney, G
ood Faith, and Structual B

ias, available at http://ssrn.com
/

abstract=
1030370 (2007), at 855.

（
76
）
構
造
的
バ
イ
ア
ス
と
は
、
以
下
の
よ
う
に
説
明
さ
れ
る
。
一
般
に
多
く
の
取
締
役
は
役
員
と
同
様
の
社
会
的
グ
ル
ー
プ
に
属
し
、
そ
の
取
締
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役
自
身
は
他
の
会
社
の
元
役
員
で
あ
っ
た
り
、
元
弁
護
士
で
あ
っ
た
り
、
元
銀
行
員
で
あ
っ
た
り
し
て
、
取
締
役
は
従
業
員
や
消
費
者
や
株
主

で
は
な
く
、自
然
と
役
員
等
の
目
線
で
物
事
を
考
え
て
し
ま
う
可
能
性
が
あ
る
と
し
、そ
う
す
る
と
、そ
も
そ
も
経
営
判
断
を
す
る
に
当
た
っ
て
、

バ
イ
ア
ス
が
存
在
し
、
取
締
役
会
の
重
要
な
役
割
を
果
た
す
こ
と
が
で
き
な
い
状
況
を
指
す
。
例
え
ば
、
役
員
報
酬
の
決
定
の
場
合
や
企
業
買

収
の
事
案
で
問
題
に
な
る
と
さ
れ
る
。

（
77
）
し
か
し
、
そ
の
一
方
で
、
誠
実
義
務
概
念
は
未
だ
不
明
確
で
現
実
的
に
ガ
イ
ダ
ン
ス
的
な
役
割
を
果
た
さ
な
い
と
い
う
こ
と
も
指
摘
す
る
。

Claire A
. H

ill and Brett H
. M

cD
onnell, Stone v. R

itter and the E
xpanding D

uty of Loyalty, available at http://ssrn.com
/

abstract=
1008930 (2007), at 5.

（
78
）Id. at 11.

（
79
）Id. at 17.

（
80
）Bainbridge, Lopez and O

klan, supra note (19), at 591.

（
81
）H

ansell, A
ustin and W

ilcox, supra note (20), at 396.　

確
か
に
、
忠
実
義
務
の
定
義
に
つ
い
て
、
一
般
的
な
教
科
書
に
お
い
て
も

「
忠
実
義
務
は
会
社
の
取
締
役
、
役
員
又
は
支
配
株
主
に
対
し
て
、
誠
実
に
、
会
社
の
利
益
を
促
進
し
て
、
会
社
の
管
理
又
は
財
産
（
情
報
を

含
む
）
に
対
す
る
権
限
を
行
使
す
る
こ
と
を
要
求
す
る
」
と
の
記
述
が
見
ら
れ
る
。W

illiam
 T

. A
llen, Reinier K

raakm
an and Guhan 

Subram
anian, Com

m
entaries and Cases on the Law

 of Business O
rganization (A

spen Publishers, 3rd. ed., 2009), at 295.

（
82
）5 A

.2d 503 (D
el.1939).

（
83
）
な
お
、
本
件
で
は
、
取
締
役
は
信
託
上
の
受
託
者
で
は
な
い
が
、
会
社
と
そ
の
株
主
と
信
認
関
係
に
立
っ
て
い
る
と
し
、
信
認
関
係
か
ら
、

取
締
役
は
慎
重
に
義
務
を
履
行
し
、
積
極
的
に
会
社
の
利
益
を
保
護
す
る
だ
け
で
な
く
、
会
社
を
害
す
る
い
か
な
る
行
為
も
止
め
な
け
れ
ば
な

ら
な
い
と
し
た
。See, Lubben and D

arnell, supra note (13), at 598.

（
84
）380 A

.2d 969 (D
el.1977).

（
85
）H

ansell, A
ustin and W

ilcox, supra note (20), at 396.

（
86
）Rosenberg, supra note (74), at 510.

（
87
）Id. at 512.

（
88
）Id. at 513.
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（
89
）Ibid.

（
90
）Ibid.

（
91
）Ibid.

（
92
）Ibid.

（
93
）Ibid.

（
94
）Ibid.

（
95
）Ibid.

（
96
）Id. at 514.

（
97
）Ibid.

（
98
）Id. at 512.

（
99
）Reed and N

eiderm
an, supra note (9), at 123.

（
100
）Ibid.

（
101
）Id. at 124.　

加
え
て
、Reed and N

eiderm
an

が
依
拠
す
るBalotti and Finkelstein

も
、
取
締
役
の
義
務
放
棄
（abdication

）
に
関

し
て
、
無
謀
さ
が
不
誠
実
性
を
構
成
し
て
い
る
と
指
摘
す
る
。R. Flanklin Balotti and Jesse A

. Finkelstein, T
he D

elaw
are Law

 of 
Corporations and Business O

rganizations (N
ew

 Y
ork : Law

 &
 Business, Inc., 2004), at §

4.29.

（
102
）CG H

intm
ann, Y

ou G
otta H

ave Faith: G
ood Faith in  the C

ontext of D
irectorial Fiduciaries D

uties and the Future 
Im

pact on Corporate Culture, 49 St. Louis U
. L. J. 571 (2005), at 579.

（
103
）Id. at 586-587.

（
104
）Id. at 587.

（
105
）Griffi
th, supra note (31), at 6.

（
106
）Jam

es Griffi
th Jr., D

irector O
versight Liability: T

w
enty-First Century Standards and Legislative Controls on Liability, 

20 D
el. J. Corp. L. 653 (1995), at 684-688.

（
107
）Sale, supra note (15), at 291.
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（
108
）Griffi

th Jr., supra note (106), at 694.
（
109
）Bainbridge, supra note (71), at 161.

（
110
）See also, Bordonaro, supra note (28), at 1139.

（
111
）Bainbridge, supra note (71), at 162.　

し
か
し
な
が
ら
、
一
方
で
、
取
締
役
の
信
認
義
務
は
広
義
の
忠
実
義
務
で
あ
っ
て
、
そ
の
義
務

の
中
に
、
注
意
義
務
・
狭
義
の
忠
実
義
務
・
誠
実
義
務
と
い
う
三
つ
の
義
務
が
包
摂
さ
れ
る
と
捉
え
、
よ
り
具
体
的
に
い
え
ば
、
取
締
役
や

役
員
は
会
社
に
対
し
て
、
唯
一
忠
実
義
務
の
み
を
負
っ
て
い
る
だ
け
で
あ
っ
て
、
注
意
義
務
・
狭
義
の
忠
実
義
務
・
誠
実
義
務
は
そ
の
広
義

の
忠
実
義
務
の
別
々
の
側
面
を
い
っ
て
い
る
に
過
ぎ
な
い
と
捉
え
る
見
解
か
ら
は
、Stone v. Ritter

事
件
判
決
は
支
持
さ
れ
る
。H

ill and 
M

cD
onnell, supra note (75), at 855; H

ill and M
cD

onnell, supra note (77), at 1, 11. 

（
112
）Ibid.

（
113
）Ibid.　

こ
の
問
題
に
対
し
て
は
、
既
に
デ
ラ
ウ
ェ
ア
州
最
高
裁
判
所
は
、W

einberger v. U
O

P, Inc., 457 A
.2d 701 (D

el.1983)

事
件
判

決
で
「
適
切
で
あ
る
も
の
と
し
て
、
衡
平
で
金
銭
的
な
法
的
救
済
と
い
う
形
式
」
を
認
め
て
い
る
と
し
て
、
利
得
の
剥
奪
以
外
の
法
的
救
済
を

認
め
て
い
る
と
も
指
摘
さ
れ
て
い
る
。H

ill and M
cD

onnell, supra note (77), at 20.

（
114
）Ibid., See, In re J.P. Stevens &

 Co. Shareholder Litigation, 542 A
.2d 770 (D

el.Ch.1988).

（
115
）Bainbridge, supra note (71), at 163.　

こ
の
問
題
に
対
し
て
は
、
第
一
に
、
忠
実
義
務
類
型
に
組
み
込
む
こ
と
の
メ
リ
ッ
ト
と
し
て
、

因
果
関
係
概
念
を
持
ち
込
ま
ず
に
済
む
と
い
う
こ
と
を
挙
げ
ら
れ
て
お
り
、
そ
も
そ
も
因
果
関
係
概
念
を
忠
実
義
務
に
持
ち
込
む
こ
と
自
体
が

否
定
さ
れ
て
い
る
。
第
二
に
、
そ
も
そ
も
注
意
義
務
の
事
案
で
あ
っ
て
も
、
因
果
関
係
を
責
任
を
認
め
る
た
め
の
要
件
と
し
て
考
え
て
い
な
い

事
案
も
存
在
す
る
の
で
あ
っ
て
（Cede v. T

echnicolor, 634 A
.2d 345 (D

el.1993)

）、
忠
実
義
務
が
問
題
と
な
る
事
案
で
あ
っ
て
も
因
果
関

係
は
不
要
で
あ
る
と
主
張
さ
れ
て
い
る
。Griffi

th Jr., supra note (106), at 687.  

し
か
し
な
が
ら
、
そ
れ
に
対
し
て
は
、
そ
も
そ
もCede 

v. T
echnicoler

事
件
判
決
が
既
に
論
理
的
で
は
な
い
と
も
反
論
さ
れ
て
い
る
。Bainbridge, Lopez and O

klan, supra note (19), at 586-
588; Bainbridge, supra note (71), at 127-128.

（
116
）Bainbridge, Lopez and O

klan, supra note (19), at 582, 585-586; Bainbridge, supra note (71), at 165; 

ま
た
、
一
般
的
な
会
社
法

の
教
科
書
に
お
け
るCarem

ark

事
件
判
決
の
説
明
で
も
「
取
締
役
は
従
業
員
の
不
正
行
為
か
ら
会
社
の
利
益
を
守
る
た
め
の
手
続
を
構
築
す

る
と
い
う
誠
実
な
努
力
を
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
信
頼
で
き
る
情
報
報
告
シ
ス
テ
ム
を
継
続
的
又
は
組
織
的
に
確
保
し
な
い
こ
と
は
注
意
義
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務
違
反
を
構
成
す
る
」
と
記
述
さ
れ
る
。Robert W

. H
am

ilton, T
he Law

 of Corporations (W
est Group, 5th. ed., 2000), at 449.

（
117
）Stephen M

. Bainbridge, Stone v. R
itter: D

irectors Carem
ark O

versight D
uties, available at http://professorbainbridge.

com
/professorbainbridgecom

/2007/01/stone-v-ritter-directors-carem
ark-oversight-duties.htm

l (01/03/2007); See, Stephen 
M

. Banibridge, Corporation Law
 and Econom

ics (Foundation Press, 2002), at 296.

（
118
）
本
稿
は
主
と
し
て
取
締
役
の
誠
実
義
務
に
つ
い
て
論
じ
た
が
、
他
方
で
、
役
員
（offi

cer

）
の
誠
実
性
・
誠
実
義
務
に
つ
い
て
は
ど
の
よ
う

に
考
え
ら
れ
て
い
る
の
だ
ろ
う
か
。
こ
の
点
、
以
下
の
よ
う
に
指
摘
さ
れ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
役
員
も
又
会
社
に
対
し
て
誠
実
に
行
動
す
る

義
務
を
負
い
、こ
の
こ
と
は
、役
員
は
正
直
な
目
的
（honest purpose

）
を
も
っ
て
行
動
す
べ
き
で
あ
る
と
い
う
こ
と
を
意
味
す
る
。
そ
し
て
、

こ
の
こ
と
は
役
員
の
責
任
を
故
意
に
放
棄
し
て
は
な
ら
ず
、
ま
た
は
意
図
的
に
法
令
に
違
反
し
て
は
な
ら
な
い
と
い
う
こ
と
も
意
味
す
る
の
で

あ
る
。
ま
た
、
会
社
に
対
し
て
忠
実
義
務
や
誠
実
義
務
を
負
う
こ
と
に
加
え
、
役
員
は
相
当
な
注
意
を
も
っ
て
行
動
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。

役
員
は
自
ら
の
責
務
を
履
行
す
る
に
当
た
り
特
別
な
技
術
や
知
識
を
用
い
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
役
員
は
取
締
役
会
又
は
自
ら
が
報
告
を
上
げ

る
上
級
の
役
員
か
ら
の
指
示
又
は
そ
の
他
の
指
図
に
従
わ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
さ
れ
て
い
る
。Lym

an Johnson, H
aving the Fiduciary 

D
uty T

alk: M
odel A

dvice for Corporate O
ffi

cers (and O
ther Senior A

gents), 63 Bus. Law
. 147 (2007), at 154.

（
119
）V

easey and D
iGuglielm

o, supra note (18), at 1453-1454.

（
120
）Sale, supra note (6), at 495.

（
121
）Reed and N

eiderm
an, supra note (9), at 140.　

結
局
、
経
営
判
断
原
則
や
取
締
役
の
免
責
条
項
に
よ
り
、
信
認
義
務
に
よ
る
取
締
役
の

規
律
づ
け
が
上
手
く
機
能
せ
ず
、
他
方
、
二
〇
〇
〇
年
以
降
に
お
け
る
企
業
不
祥
事
の
続
発
に
伴
っ
て
、
取
締
役
の
責
任
を
厳
格
に
し
た
と
考

え
ら
れ
る
。
も
し
、
コ
ー
ポ
レ
ー
ト
・
ガ
バ
ナ
ン
ス
に
関
す
る
法
を
取
締
役
へ
の
権
威
（authority

）
と
責
任
（liability

）
の
緊
張
関
係
で
捉

え
る
と
す
る
な
ら
ば
、近
時
は
、取
締
役
の
責
任
を
重
視
す
る
傾
向
に
あ
る
と
い
え
よ
う
。
こ
の
点
、従
来
か
ら
効
率
的
な
業
務
執
行
の
決
定
は
、

取
締
役
が
後
知
恵
的
な
司
法
審
査
な
し
に
自
由
に
な
し
得
る
こ
と
を
必
要
と
す
る
と
さ
れ
て
い
る
た
め
、
裁
判
所
の
司
法
審
査
は
抑
制
さ
れ
、

よ
り
典
型
的
に
は
経
営
判
断
原
則
を
発
動
し
て
き
た
。
こ
れ
は
裁
判
所
は
必
ず
し
も
取
締
役
よ
り
も
情
報
を
持
っ
て
い
な
い
た
め
、
判
断
を
下

す
に
は
能
力
が
足
り
な
い
か
ら
で
あ
る
。
し
か
し
、
取
締
役
の
信
頼
の
拡
大
は
広
範
な
義
務
も
生
み
出
し
、
市
場
で
は
自
己
取
引
を
抑
止
で
き

な
い
か
ら
、
裁
判
所
は
忠
実
義
務
違
反
へ
の
審
査
に
つ
い
て
は
積
極
的
に
介
入
し
て
き
た
。
そ
こ
で
、
自
己
取
引
の
場
合
を
除
い
て
は
介
入
し

て
こ
な
か
っ
た
が
、
誠
実
性
・
誠
実
義
務
の
重
視
に
よ
っ
て
、
責
任
重
視
へ
と
傾
い
て
い
る
と
指
摘
さ
れ
て
い
る
。Bainbridge, Lopez and 
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O
klan, supra note (19), at 567-572.

（
122
）Bruner, supra note (8), at 1176-1177.

（
123
）H

ill and M
cD

onnell, supra note (77), at 19.

（
124
）See, Bordonaro, supra note (28), at 1142.

〔
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

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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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（３・完）

── 手続と実体の狭間でゆれる民事訴訟 ──

武　　　鴻　雁

論　　　説

目　　次
はじめに
　（一）問題の所在
　（二）課題
　（三）本稿の構成
　（四）本研究の意義
第一章　制度の概要
　第一節　現行法の規定についての司法解釈
　　一．1992年司法解釈
　　二．1994年司法解釈
　第二節　現行法の解釈をめぐる学説
　　一．独立した請求権のない第三者の訴訟参加要件
　　二．独立した請求権のない第三者の訴訟上の地位
　　三．独立した請求権のない第三者訴訟参加の方式
　　四．制度の趣旨
　　五．小括
　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
　　二．関連する複数の紛争の一回的処理
第二章　制度の形成史と母法
　第一節　現行民事訴訟制度の原型
　　一．「馬錫五裁判方式」の特徴
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　　二．「馬錫五裁判方式」の裁判構造
　　三．「関係者」および「関連する紛争の併合審理」
　　四．小括
　第二節  中華人民共和国における制度の推移
　　一．60年代までの民事裁判の傾向
　　二．50年代の最高法院の民事訴訟に関する規定
　　三．文革後の民事訴訟手続
　　四．民事訴訟法（試行）、民事訴訟法
　　五．小括
　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
　　二．民事裁判方式の改革
　　三．証拠の当事者提出主義への変容
　　四．とどまる限定的処分権主義
　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
　　二．1961年民事訴訟の基礎・1964年ロシア共和国民事訴訟法典
　　三．中国とソビエト制度の比較� （以上、61卷３号掲載）
第三章　制度の運用と機能
　第一節　「被告型第三者」──求償型
　　一．契約履行を求める訴訟
　　二．契約履行に基づく損害賠償を求める訴訟
　　三．契約解除時の補償金の支払いを求める訴訟
　　四．不法行為による損害賠償を求める訴訟
　　五．小括
　第二節　「被告型第三者」──おせっかい型
　　一．不法行為に基づく損害賠償を求める訴訟
　　二．契約に基づく損害賠償を求める訴訟
　　三．小括
　第三節　「被告型第三者」──共同被告型
　　一．共同不法行為の連帯賠償責任
　　二．共有財産分割に関わる連帯責任
　　三．原告・第三者が連帯責任を負うよう判決された事例
　　四．小括
　第四節　別訴で処理された事例
　　一．損害賠償を求める訴訟
　　二．契約の不履行に起因する違約金を求める訴訟
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　　三．小括� （以上、61卷４号掲載）
第四章　制度の評価と改革案
　第一節　制度の評価をめぐる学説
　　一．積極的評価説
　　二．消極的評価説
　第二節　解釈論としての改革案
　　一．訴訟参加の要件をより明らかにすべきであると主張する学説
　　二．第三者に「参加異議」権を与えると主張する学説
　第三節　「民事訴訟法典学者改正建議稿」
　　一．条文
　　二．検討
第五章　日本法との比較
　第一節　日本における現行法下の多数当事者紛争処理手続
　　一．共同訴訟・同時審判の申出
　　二．補助参加・独立当事者参加
　　三．小括
　第二節　日本の民事訴訟法における補助参加
　　一．補助参加の要件
　　二．補助参加者の地位
　　三．判決の補助参加人に対する効力
　　四．補助参加の手続
　　五．小括
　第三節　被告による第三者の訴訟引き込みに関する学説
　　一．填補型（求償型）
　　二．権利指名型・転嫁型
　　三．小括
むすび
　（一）なぜこのような制度があるのか
　（二）この制度を廃止すべきなのか� （以上、本号掲載）

第四章　制度の評価と改革案

　近年、民事裁判方式改革に伴い、学界では、西洋法的民事訴訟原理、
特に日本法の影響を受けて、「独立した請求権のない第三者」の訴訟参
加について、さまざまな議論が出てきた。このような議論は、将来的に
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この制度がどう変わってゆくのかという展望に関わると思われる。本章
では、制度の評価をめぐる学説を簡単に整理し、制度の改革をめぐる議
論にはいかなるものがあるかを検討してみる。

第一節　制度の評価をめぐる学説

　ここで、近時の制度の評価をめぐる学説を積極的評価説、消極的評価
説に分け、それぞれの代表的議論を簡単に整理する。

一．積極的評価説
　積極的評価説は、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度が設け
られたのは、偶然のことでははく、民事紛争の処理に必要であったため
であると主張している1。社会における民事紛争は、二当事者間の紛争に
とどまるものばかりではない。現代のような高度に技術化した社会にお
いては、関連した紛争に多数の者が関係することは珍しくない。また、
社会構造が複雑化するにつれて、法律関係も複雑化し、一つの法律関係
の形成に、多数の者が関与することになる結果、多数当事者間紛争が発
生することは避けられないものとなっている。このような場合に、二当
事者間のみの紛争処理手続によって審理判断されることになると、全面
的に事実を明らかにすることができない、真の権利・義務状態を正しく
確定できない、民事訴訟が紛争解決にうまく機能しない、紛争を一回で
解決できないため紛争処理結果における判決が矛盾・抵触するおそれな
ど、好ましくない結果を招来することになる。積極的評価説は、このよ
うな認識の上で、同一の訴訟手続において複数の紛争が裁判できるよう
に、独立した請求権のない第三者制度を認めている2。

1 李祖軍編『民事訴訟法・訴訟主体編』（厦門大学出版社、2005年）171-172頁、
高剣飛・張正平「無独立請求権第三人訴訟地位的探討」河北法学1999年３期（1999
年）39頁、林義全「論民事訴訟中的第三人」西南民族学院学報・哲学社会科学
版1995年１期94-98頁など参照。
2 李祖軍編・前掲注１、171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39頁、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）、178頁など参照。
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　制度のメリットについての概略は、次のような点である。
　（一）事件の客観的事実を確実に発見することに有利である。
　「訴訟が当事者以外の第三者と関わりがある場合、事実関係は常に複
雑である。法院が原告・被告双方の主張・抗弁、証拠などだけによって、
客観的真実を発見することは非常に困難であり、時には事件の経緯を明
らかにすることができない場合もある。そのため、当事者の訴訟結果と
利害関係を有する第三者を訴訟に参加させなければならない。第三者の
訴訟参加によって、法院ははじめて真実を発見し、事実を正しく認定す
ることが可能になる」3という。
　このようなメリットを説明するために、次のような事例が挙げられて
いる4。
　ＸとＹとは契約を結び、ＸがＹにビルの建設工事を頼み、Ｙがそれを
引き受けた。Ｙに建てられたビルが倒壊したため、ＸはＹに対して、損
害を賠償せよと訴訟を提起した。訴訟係属中、Ｙはビルの建設工事に問
題がなく、倒壊の原因はビルの設計にあると抗弁した。このような場合
に、法院は確実に事実を明らかにするため、ビルの設計者Ｚ１を訴訟に
参加させるべきである。そして、Ｚ１が訴訟に参加して、ビルの設計に
問題がなく、倒壊の原因は建築資材にあると主張した場合に、法院は建
築資材の提供者Ｚ２を訴訟に参加させるべきである。このようにしなけ
れば、事件の真実を全面的に明らかにすることができない。Ｘ、Ｙおよ
びＺ１、Ｚ２がそれぞれの立場から、主張・挙証・口頭弁論をしてはじ
めて、法院は事実を把握し、正しく法律を適用することが可能になる。
　また、訴訟に参加した独立した請求権のない第三者が民事責任を負う
と判決されるとは限らない。訴訟において、裁判官は当事者が提出した
証拠のみでは、第三者が責任を負うべきかどうかを判断できない場合が
ある。法院は事実を明らかにするために、第三者を訴訟に参加させる。
最終的に、判決によって民事責任を負わない第三者は、訴訟において、
証人と同じような地位にある5。

3 李祖軍編・前掲注１、173頁｡
4 李祖軍編・前掲注１、173頁参照。
5 章伯凌・前掲注２、39頁、林義全・前掲注１、98頁など参照。
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　（二）民事権利・義務を確認し、誰が民事責任を負うべきかを判断す
ることに有利である。
　法院は事実を認定した上で、法律に従い、民事権利・義務を確認し、
誰が民事責任を負うかを判断する。民事権利・義務、民事責任が原告・
被告だけに関わる場合、それらを判断するのはそれほど難しくない。し
かし、当事者以外の第三者が事件と利害関係を有する場合に、原告・被
告の主張・証拠・口頭弁論だけでは、正確に民事権利・義務を確認し、
民事責任を判断できないため、第三者を訴訟に参加させるべきである6。
　また、56条２項の立法趣旨および実務のやり方からみれば、法院が第
三者を訴訟に参加させる目的は、原告の民事権利を実現させることであ
る。独立した請求権のない第三者は訴訟に参加してから、民事責任を引
き受ける可能性がある。これも民事訴訟が独立した請求権のない第三者
制度を設ける意義である7。例えば、被告は原告に債務履行の義務があり、
第三者は被告に債務履行の義務があり、しかも二つの法律関係が直接関
わりある場合、法院は第三者に対して、直接、原告に民事責任を負うよ
うと判決することができる8。
　（三）当事者、第三者の権利・利益保護に有利である。
　法院は、当事者間の訴訟の結果と利害関係を有する第三者を訴訟に参
加させることで、当事者、第三者の権利・利益を効果的に保護すること
ができる。原告は法院に訴訟を提起し、被告を訴えても、原告に対して
民事責任を負うべき者は被告ではなく、第三者である場合、原告は敗訴
することになる。このような場合、法院は原告の権利・利益を保護でき
ない。そして、第三者が被告に契約を履行しなかったため、被告も原告
に契約を履行できなかった場合、第三者を訴訟に参加させないと、原告・
被告間の訴訟で原告が勝訴しても、判決を執行できないことが多い。ま
た、被告が債務不履行の原因が第三者にあると抗弁した場合にも、被告
の権利・利益を保護するために、第三者を訴訟に参加させるべきである。
例えば、原告は被告が乗っている自転車にはねられてけがをした。しか

6 李祖軍編・前掲注１、172頁参照。
7 章伯凌・前掲注２、38-39頁参照。
8 章伯凌・前掲注２、39頁参照。
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し、それは、第三者が被告の自転車にぶつかり、被告の自転車を横転さ
せたためであった。原告が被告に対し、損害賠償請求訴訟を提起した場
合に、法院は第三者を訴訟に参加させずに、被告が原告に賠償せよと判
決したら、被告の民事権利・利益を保護できない。従って、独立した請
求権のない第三者の訴訟参加制度は平等に当事者を保護することに機能
する9。
　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、自分の利益を守るために、一方当事者を勝訴させるべく補助する。
このような場合に、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度は、第
三者の権利・利益保護に資する10。
　（四）法院負担の軽減、訴訟コストの節約、訴訟経済に有利である。
　改革開放政策の下で、社会経済構造の変容や文化状態の流動化が進み、
新しいタイプの紛争の発生、各種の新しい権利の提唱、訴訟事件の複雑
多様化などの変化が生じた。そして、グローバリゼイションに伴い、通
商摩擦や国際企業間の渉外紛争が増加している。このような状況の下で、
限られている司法資源を十分に活用し、訴訟の費用・時間などの問題を
考慮し、裁判を実効的に機能させることは、民事訴訟の重要な課題になっ
ている。独立した請求権のない第三者制度は、一つの重要な機能として、
訴訟コストの節約を図ろうとしている。周知のように、訴訟コスト節約
の対策の一つは、一つの訴訟でできるだけ多くの紛争を処理することで
ある。関連する複数の紛争を、一つの訴訟で処理することは、訴訟の能
率が倍加することに資する11。
　独立した請求権のない第三者が訴訟に参加する場合とは、原告・被告
間、被告・第三者間に二つの関連する法律関係がある場合が多い。原告・
被告間の紛争に対する判決で、被告が原告に対して民事責任を負うこと
になると、今度は被告が第三者を訴えて、第三者が被告に対して民事責
任を負うと判決される可能性が高い。法院は訴訟手続を簡素化し、紛争
処理の能率を高めるために、第三者を原告・被告間の訴訟に参加させ、

9 李祖軍編・前掲注１、173頁参照。
10 王莉・前掲注１、180頁参照。
11 李祖軍編・前掲注１、174頁参照。



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（３・完）

［8］北法61（5・201）1877

直接第三者が原告に民事責任を引き受けると判決することができる。12

　（五）判決の効力を保障することに有利である。
　判決は訴訟に参加していなかった第三者に対して、法的拘束力を持た
ない。原告・被告間の訴訟の判決が法的効力を生じた後に、訴訟の結果
と利害関係を有する第三者が原告か被告に対し、または、訴訟の当事者
が第三者に対して訴訟を提起する場合に、後訴判決は前訴判決と矛盾・
抵触する恐れがあり、二つの判決内容は法律上両立しえないことになっ
てしまい、結果的に判決の実際的効力が失われる可能性がある。独立し
た請求権のない第三者が原告・被告間の訴訟に参加することは、事実を
明らかにし、一つの訴訟で複数の紛争を解決することに有利するだけで
はなく、第三者に対して、判決の拘束力が生じることによって、判決の
統一、当事者地位の安定にも重要な機能を果たし、判決の実際的効力を
確保することができる。
　積極的評価説は以上のように制度の利点を説いている。それは、主に
制度の運用によって実際に生じうる効果に対する議論であり、訴訟にお
ける当事者・第三者に対する手続保障については触れていない。

二．消極的評価説
　1990年代の中ごろから、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度
を批判する議論が民事訴訟法学界で出始めた。初期の議論は、主に第三
者の訴訟上の権利を保護すべきであるという視点から、実務における制
度の運用において生じている弊害を指摘したものである13。

12 章伯凌・前掲注２、39頁、高剣飛・張正平・前掲注１、39頁参照。
13 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44-46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４期16-18頁、王青方「無独立請求権第三人参加訴訟之我見」
法学評論1995年４期27-31頁、廖永安・王煥平「無独立した請求権第三人法律
制度的立法缺陷及完善」法学探索1996年２期15-18頁、朱丹・高明生・陳派清
「無独立請求権的第三人可以提出管轄異議」法学1995年６期29-30頁、王新紅・
尹青松・王申義「関於無独立請求権第三人的幾個問題」法学評論1996年３期、
49-52頁など参照。これらの論文は、主に第三者権利保護の視点から実務にお
ける制度の濫用の問題や、第三者に管轄異議権を与えていないため、「地方保
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　1990年代後半に入って、訴訟法学界では、手続の正当性、手続の正義、
手続のもつ独自の価値について論ずる者が目に付くようになった14。特
に、2000年以降は数多くの有力な学者が独立した請求権のない第三者の
訴訟参加制度に対して、手続の正当性の欠如という視点から厳しく批判
するようになった15。
　そこで、次は手続正当性の欠如と実務上生じる弊害という二つの場面
で学者に指摘された問題点を、それぞれまとめることにする。
　（一）手続正当性の欠如
　１．法院が第三者を訴訟に参加させることは当事者・第三者の処分権
に対する過度な制限である。
　民事訴訟法12条で「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処分する権利を有する」と規定されている。
よって、訴訟の提起、裁判範囲の特定は、当事者の意思に委ねるべきで
ある。第三者は、訴訟に参加するかどうか、当事者に対して訴訟を提起
するかどうかについて、自ら決定権を有する。そして、訴外第三者に対
する訴訟を提起するかどうかも、原告・被告が自ら決めることである。

護主義」が蔓延している問題などを議論している。「地方保護主義」とは法院
が事実関係を無視し、地元の当事者に有利な判決を下す傾向を指す。詳しくは
小口彦太・田中信行『現代中国法』（成文堂、2004年）85頁参照。
14 樊崇義編『訴訟原理』（法律出版社、2003年）162-177頁、張衛平「民事訴訟
基本模式：転換与選択之根拠」現代法学1996年６期13頁、張衛平「我国民事訴
訟法的発展与体制性制約的分析」法律科学2001年５期111頁、章武生ほか『司
法現代化与民事訴訟制度的建構』（法律出版社、2003年）75-88頁、劉栄軍「法
和正義的発現与程序中的対話」法学評論1999年１期41頁、孫莉「司法改革与程
序意識」法律科学1999年３期22頁など参照。
15 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、張
衛平編『民事程序法研究』（中国法制出版社、2004年）77-78頁、常怡編『比較
民事訴訟法』（中国政法大学出版社、2002年）376頁、肖建華「論我国無独立請
求権第三人制度的重建」政法律論壇2000年１期、110頁以下、江偉編『民事訴訟法』
（高等教育出版社・北京大学出版社、2000年）126-127頁、譚兵編『民事訴訟法学』
（法律出版社、2004年）188頁）191頁、楊栄新編『民事訴訟原理』（法律出版社、
2003年）146-153頁、張晋紅『民事訴訟当事者研究』（陝西人民出版社、1998年）
267頁など参照。
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ところが、56条２項は原告・被告による第三者の訴訟参加請求申請、ま
たは第三者による訴訟参加申請がない場合にも、法院は職権で強制的に
第三者を訴訟に参加させることができると規定している。この制度は、
実際に法院が主動的に第三者の民事責任を追及する機能を果たしてい
る。これは民事訴訟の「訴えなければ裁判なし」という「不告不理」の
原理に反し、当事者・第三者の処分権に対する過度な制限である16。
　２．当事者は第三者を訴えていないのに、第三者が民事責任を負う場
合がある。
　原告・被告間の訴訟係属中、独立した請求権のない第三者がこの訴訟
に入る場合、原告・被告との間で新訴が形成されることになるのだろう
か、それとも原告・被告間の訴訟に従属することになるのだろうか。す
なわち、原告・被告・第三者の間に一つの訴訟が存在するのだろうか、
それとも二つの訴訟が存在するのだろうか。もし第三者と原告・被告の
間に訴訟がないなら、なぜ法院は第三者が民事責任を負うと判決するこ
とができるのか。このような問題に対して、56条２項では、解釈できな
いのである17。56条２項は、独立した請求権のない第三者とは「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、ただし事件処理の
結果に法律上の利害関係を有し、訴訟に参加する者である」と明記して
いる。第三者が訴訟に参加する方式とは、第三者の申請と法院通知とい
う二つの方式であり、本訴の原告または被告が第三者に対して訴訟を提
起し、または第三者が本訴の原告または被告に対して訴訟を提起する方
式ではないのである。本訴の当事者と第三者との間に訴訟がないため、

16 江偉編『民事訴訟法専論』（人民大学出版社、2005年）210頁、胡順国「民事
訴訟当事人追加制度弁析」河北法学1999年４期95頁、羅飛曇「民事訴訟模式的
転換与処分原則的完善」当代法学2002年12期141頁、張衛平『民事訴訟法教学
案例』（法律出版社、2005年）90-91頁、張衛平「我国民事訴訟法的発展与体制
性制約的分析」・前掲注14、111頁、常怡編・前掲注15、377頁など参照。
17 肖建華・前掲注15、111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、81-82頁、張衛平編『民事程序法研究』（中国法制
出版社、2004年）78頁、楊雅妮・楊芳「論無独立請求権第三人参加訴訟的方式
及其訴訟地位」甘粛教育学院学報2001年17期17-18頁、張晋紅・前掲注15、267-
268頁参照。
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訴訟目的物も存在せず、当事者と第三者との権利・義務関係は本訴審理
の対象ではない。従って、法院は第三者が民事責任を負うとの判決を下
す場合、第三者の民事責任については、裁判の範囲が特定されておらず、
まったく裁判官の恣意的な判断に委ねられる18。
　一部の学者は、独立した請求権のない第三者の訴訟参加とは、当事者
間の本訴と第三者と当事者の一方間の「参加の訴訟」の併合であると解
釈している19。このような解釈に対して、第三者と当事者の間に訴訟が
ない上、第三者に当事者としての訴訟上の権利がないため、「参加の訴訟」
は論者の「仮想的訴訟」であり、独立した請求権のない第三者の訴訟参
加は、実際に起きている当事者の訴訟と第三者・一方当事者間の「仮想
の併合」である20との指摘がある。
　３．一審では第三者は当事者としての訴訟上の権利がないのに、民事
責任を負う場合がある。
　民事訴訟法56条２項では、「法院によって民事責任を引き受けるとの
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」
と規定されているが、1992年最高法院「民事訴訟法の適用に関する若干
問題の意見」では、「第三者は一審において管轄について異議を提起し、
訴訟請求を変更し、訴えを取り下げることができない」と規定されてい
る。このような規定から、独立した請求権のない第三者は、一審におい
て、当事者としての訴訟上の権利がない。それにも関わらず、当事者と
しての訴訟上の権利がない第三者に対して、法院は民事責任を負うよう
判決を下すことができるのである21。

18 楊栄新編・前掲注15、147頁、肖建華『民事訴訟当事人研究』（中国政法大学
出版社、2002年）305頁、江偉編・前掲注16、210頁、李為民「民事訴訟第三人新論」
法学評論2005年３期72頁、張衛平『民事訴訟：関鍵詞展開』（中国人民大学出版社、
2005年）、151頁など参照。
19 楊栄新編『民事訴訟法学』（中国政法大学出版社、1997年）177頁、馬新彦「無
独立請求権第三人参加的訴是一種訴的合併」法制日法1990年２月８日、廖永安
「論経済審判中無独立請求権第三人的法律認定」湘潭大学学報・法哲学社会科
学版1994年１期39頁など参照。
20 肖建華『民事訴訟当事人研究』（中国政法大学出版社、2002年）、273-274頁参照。
21 趙鋼「従司法解釈与現行立法之抵触看無独立請求権第三人訴訟地位之窘困



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（３・完）

［12］北法61（5・197）1873

　独立した請求権のない第三者は証拠の提出、口頭弁論などの権利を有
するが、当事者間の訴訟構造において、独立した訴訟主体ではない。そ
のため、当事者間の訴訟係属中、第三者は訴訟に参加したとしても、原
告に対しても、被告に対しても、自分の民事権利を主張できない。原告、
被告のどちらが勝訴しても、第三者は敗訴した一方当事者から利益を得
ることができない。しかし、実際には、独立した請求権のない第三者は
常に事実上の被告である。「独立した請求権のない第三者は民事責任を
引き受けると判決される場合がきわめて多い。法院が訴外第三者を訴訟
に引き込む目的は、被告が原告に対して負うべき民事責任の全部、ある
いは、一部を第三者に転嫁し、第三者が原告に民事責任を負うと判決す
るためである」22。しかし、民事責任を負うと判決される前は、独立した
請求権のない第三者には被告としての訴訟上の権利がない。ここに本制
度のジレンマが有する。すなわち、独立した請求権のない第三者が当事
者ではないならば、法院は第三者が責任を負うと判決することができな
いはずである。逆に、独立した請求権のない第三者が当事者であるなら
ば、それはもう「独立した請求権のない第三者」ではなくなり、56条２
項は根本的に否定されることになる23。
　また、法院が当事者間の紛争と第三者・当事者の一方の間に起こりう
る紛争を一回で処理し、第三者が民事責任を負うと判決することは、管
轄違反になる恐れがある。すなわち、原告・被告間の訴訟に対して管轄
権を有する法院はかならずしも第三者と当事者の一方の間に起こりうる

及其合理解説」法学1997年11期34-35頁、譚兵編・前掲注15、191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）、92-93頁など参照。
22 楊栄新編・前掲注19、149頁。
23 張晋紅「訴訟効率与訴訟権利保障之衝突及平衡」西南民族学院学報・哲学
社会科学版23巻８期（2002年）78頁、張晋紅・余明友「民事訴訟改革与当事人
訴訟権利的検討和完善」法学評論2000年６期86頁、劉慶国・馬家輝「論無独立
請求権第三人的権利保護」当代経理人2005年12期190頁、劉国森「無独立請求
権第三人制度分析」広西商業高等科学学校学報22巻１期（2005年）85頁、譚兵編・
前掲注15、馬慧珍「対完善無独立請求権的第三人制度的幾点思考」前沿2002年
４期57-58頁、儲育明・王昌来「無独立請求権第三人制度分解与重構」河北法
学2002年2002年７期50頁など参照。



論　　　説

［13］ 北法61（5・196）1872

訴訟に対して管轄権を有するとは限らない。しかし、1992年の司法解釈
によれば、第三者は管轄に対し異議を唱える権利を持たない。そのため、
管轄権を有しない法院が誤って、第三者を原告・被告間の訴訟に参加さ
せたとしても、第三者には救済の手段が与えられていない。このような
ことは独立した請求権のない第三者の訴訟上の権利保護にきわめて不利
である24。
　４．独立した請求権のない第三者の上訴権を保障できない。
　現行民事訴訟法の第一章「任務・適用範囲と基本原則」の10条は「法
院における民事事件の審理は、法律の規定に従い合議・回避・公開裁判
と二審終審制度を実行する」と定める。すなわち、「二審終審制度」は
民事訴訟法の一つの基本原則である。しかし、56条２項の規定では、「二
審終審制度」に反し、独立した請求権のない第三者に対して、上訴の可
能性を保障できず、「一審終審」になってしまう可能性がある25。
　56条２項では第二審から第三者を訴訟に引き入れることを排除してい
ない。二審で法院は第三者を訴訟に参加させ、そして、第三者が民事責
任を負うと判決を下した場合に、二審判決が終審判決であるため、第三
者には上訴権がないことになる26。そして、第三者が一審で訴訟に参加
し、民事責任を負うと判決されなかったが、原告または被告が上訴し、
二審が一審判決を取り消し、第三者が責任を負うとの判決を下した場合
にも、第三者は上訴できないことになる27。
　また、56条２項の規定によって、第三者は上訴した後、二審ではじめ
て当事者としての訴訟上の権利を有する。すなわち、第三者は二審にお

24 江偉・単国軍・「論民事訴訟中無独立し請求権第三人的確定」中国人民大学
学報1997年２期、75-76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、劉国森・前掲注23、86頁、廖永安・
李武松・前掲注13、44頁、王新紅・尹青松・王申義・前掲注13、51頁、朱丹・
高明生・陳派清・前掲注13、29-30頁、楊雅妮・楊芳・前掲注17、19頁など参照。
25 肖建華『民事訴訟当事人研究』（中国政法大学出版社、2002年）、315-316頁参照。
26 張戎亜・張彬「無独立請求権第三人問題解析」引進与諮詢2006年４期34頁、
譚兵編・前掲注15、191頁など参照。
27 舒暁・前掲注24、45頁、李為民「民事訴訟第三人新論」法学評論2005年３期、
72頁など参照。
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いてのみ当事者としての訴訟上の権利を有する。第三者は二審ではじめ
て当事者として訴訟に参加し、敗訴した場合、終審判決に対して、上訴
する権利がない。56条２項の規定は、最初から第三者の上訴権を保障す
ることを視野に入れていないのである28。
　（二）実務上生じる弊害
　１．制度は独立した請求権のない第三者の訴訟参加要件を明らかして
いないため、制度が濫用される可能性がある。
　56条２項において、独立した請求権のない第三者の訴訟参加要件とし
て、「事件処理の結果に法律上の利害関係を有する」と規定されている。
しかし、いかなる場合に、法律上の利害関係があるといえるかについて、
明らかにされていない。1994年最高法院「経済的裁判活動における民事
訴訟法の適用に関する若干問題の規定」では、「法院は原告・被告双方
の訴訟目的物に直接関わりがない、或いは返還・賠償の義務がない者を
独立した請求権のない第三者として追加してはならない」と規定してい
るが、翻っていえば、原告または被告に返還・賠償の義務がある者は追
加してよいことになる。そのため、実務において、独立した請求権のな
い第三者の認定は非常に混乱しており、法院が独立した請求権のない第
三者と見なすべきではない者を訴訟に参加させるケースがきわめて多
い29。
　①法院は当事者間の訴訟結果に利害関係がない者を訴訟に参加させ
る30。例えば、原告と被告とは酒の売買契約を結んだ。原告が被告に酒
を引き渡したが、被告は契約の通りに原告に代金を支払わなかった。原
告は訴訟を提起し、被告に対して、違約金を支払えと請求した。被告は
第三者に金を貸したが、第三者が期限通りに借金を返済しなかったため、
自分が原告に酒の代金を支払えなかったと抗弁した。法院は第三者を訴

28 肖建華・前掲注25、315-316頁、廖永安・張輝「論無独立請求権第三人法律
制度立法的缺陥与完善」広西法学1995年１－２期21頁、廖永安・王煥平・前掲
注13、16頁など参照。
29 肖建華・前掲注25、331頁、江偉編・前掲注16、432-433頁、楊栄新編・前掲
注19、150頁など参照。
30 常怡編・前掲注15、377頁、胡建中・前掲注13、16頁、廖永安・王煥平・前
掲注13、16 頁、王新紅・尹青松・王申義・前掲注13、52頁など参照。
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訟に参加させ、第三者が原告に違約金を支払えと判決を下した。このよ
うなケースでは、第三者は原告・被告間の訴訟と直接的に関わりはなく、
原告に違約金を支払う義務もないのである。このような法院のやり方は
56条２項の濫用である31。
　②法院は共同訴訟人とすべき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32。例えば、親が複数の子に対し扶養を求める訴訟に
おいて、法院が原告に被告とされていない子を訴訟に参加させるケース
や、原告が共同不法行為者の一人を被告として訴訟を提起する場合にお
いて、法院が他の共同不法行為者全員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ケース、また共有財産に関する訴訟において、原
告がある物について、共有者の一人を被告として、自分が所有権を有す
るという訴訟を提起する場合に、法院が他の共有者全員を独立した請求
権のない第三者として訴訟に参加させるケースなどである33。
　２．制度は第三者に管轄異議権を与えていないため、「地方保護主義」
の蔓延をもたらす。
　56条２項の規定により、一審において第三者は当事者としての訴訟上
の権利がない。そして、1992年最高法院「民事訴訟法の適用に関する若
干問題の意見」は「第三者は一審において管轄について異議を提起し、
訴訟請求を変更し、訴えを取り下げることができない」と規定し、一審
において、第三者は管轄異議権を持たないことを明文化した。法院は地
元の当事者の利益を保護するために、管轄地域以外の者を第三者として
訴訟に参加させ、第三者が民事責任を負うと判決を下すことが一つの社
会的現象にもなっている。制度が第三者に管轄異議権を与えていないため、
第三者はまったく受動的に民事責任を負うと判決される立場に立ってい
る。換言すれれば、制度は「地方保護主義」に口実を与えたともいえる34。

31 廖永安・王煥平・前掲注13、16頁参照。
32 肖建華・前掲注25、270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）、77頁など参照。
33 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
（1997年）37頁参照。
34 楊栄新編・前掲注19、150頁、王新紅・尹青松・王申義・前掲注13、52頁、
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、49頁、
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　３．訴訟の遅延および「執行難」35をもたらす可能性がある36。
　56条２項は一つの訴訟で複数の紛争を処理し、訴訟経済の効率化を図
ろうとしている。しかし、法院が職権で第三者を訴訟に参加させること
は、かえって訴訟の遅延をもたらす恐れがある37。
　原告は被告に対して訴訟を提起し、本訴に対する判決によって救済を
求める場合、当事者は第三者を訴えておらず、第三者も当事者を訴えて
いない。当事者も第三者も原告・被告間の訴訟で当事者・第三者間の紛
争を処理しようとしていないにもかかわらず、法院が職権で原告・被告
間の訴訟と関連するあらゆる第三者を訴訟に参加させることは、訴訟構
造を複雑化させ、原告・被告間の訴訟の審理が遅延し、原告に対する救
済が遅れる可能性がある38。
　また、法院は第三者が原告に民事責任を負うと判決したが、第三者は
原告に賠償・返還する能力がない場合に、判決がなかなか執行できない
「執行難」の問題が生じるおそれがある39。
　近時、以上のように、手続の正当性の欠如と実務上の弊害という両面
において、独立した請求権のない第三者訴訟参加制度の弊害を指摘し、
それを徹底的に改めるべきであると主張する学説が有力になりつつある。

第二節　解釈論としての改革案

王先栄・林悟江「対我国民事訴訟中無独立請求権第三人制度的解析」哈爾濱市
委党校学報30期６号（2003年）72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、儲育明、王昌来・前掲注23、52頁、江偉編・
前掲注16、431頁など参照。
35 民事裁判では、勝訴しても判決通りになかなか執行できない。これは法院
が直面する普遍的な現象の一つである。小口彦太・田中信行・前掲注13、85頁
参照。
36 独立した請求権のない第三者制度の弊害について、もっとも多く議論され
ているのは制度の濫用と地方保護主義の蔓延についての問題であり、訴訟の遅
延、執行難の問題に対する議論はごく少ない。
37 余宇・李夙「完善無独立請求権的第三人制度分析」政治与法律2001年１期33
頁、肖建華・前掲注25、309頁参照。
38 余宇・李夙・前掲注37、33頁参照。
39 肖建華『当事人問題研析』（中国法制出版社、2001年）287頁参照。
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　現行民事訴訟法56条２項には深刻な問題があるが、目下、直ちにこの
条文を改正することは不可能であるため、折衷案として、当面は、現行
制度の下で、独立した請求権のない第三者の範囲を限定し、できるだけ
独立した請求権のない第三者に手続保障を与えることが急務である40と
いう学説が唱えられている。

一．訴訟参加の要件をより明らかにすべきであると主張する学説41

　まず、独立した請求権のない第三者の訴訟参加の要件として、当事者
が事件の「処理結果と法律上の利害関係を有する」とは、第三者が当事
者間の訴訟の訴訟目的物たる権利義務関係に法律上の利害関係を持つこ
とであり、第三者の権利・義務が、当事者間の訴訟目的物たる権利義務
の存否を前提にして判断される関係になければならない。換言すれば、
法院は第三者が最終的に民事責任を負うかどうか判断するよりも、当事
者間の紛争処理を先にしなければならない。例えば、被告が原告に敗訴
して判決の通り義務を履行すれば、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うる場合である。法院はこのような要件を
満たさない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
いけないとすべきである42。
　そして、実務では、法院は被告の責任を否定した上で、原告に対して
責任を負うべき第三者を訴訟に参加させ、第三者が民事責任を負うとの
判決を下す場合がある。例えば、不法行為損害賠償請求訴訟において、
法院は被告が不法行為者ではないと判断し、真の不法行為者と思われる
第三者を訴訟に参加させ、最終的に第三者が原告に賠償せよと判決する。
このような第三者は原告・被告間の訴訟結果と法律上の利害関係を有す
るとはいえず、独立した請求権のない第三者として訴訟に参加させるこ

40 江偉編・前掲注16、440頁、廖永安・前掲注32、75頁など参照。
41 江偉・単国軍・前掲注24、76頁、廖永安・王煥平・前掲注13、15頁参照、廖永安・
前掲注32、76頁など参照。
42 江偉・単国軍・前掲注24、73-74頁、廖永安・王煥平・前掲注13、15-16頁な
ど参照。
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とができないと明らかにすべきである43。
　また、当事者間の紛争の受理法院は、第三者と当事者間の訴訟につい
て管轄権を有しない可能性がある。そのような場合に、法院が独立した
請求権のない第三者が民事責任を負うという判決を下すことは、事実上
管轄違反になる。そのため、法院が第三者を訴訟に参加させる場合に、
管轄に関する規定に違反してはいけないとすべきである44。

二．第三者に「参加異議」権を与えると主張する学説
　現行制度の下で、第三者の訴訟参加の要件をより明らかにすると同時
に、独立した請求権のない第三者に対する手続保障を工夫しなければな
らないと提言する学説がある。具体的な提案として、最も多く説かれた
のは、最高法院の司法解釈によって、法院から訴訟参加の通知を受けた
第三者に「参加異議」権を与えることである。
　提案の内容は主に次の通りである45。
　１．異議申出の主体は法院から訴訟参加の通知を受けた第三者あるい
は第三者の代理人である。本訴の当事者は、第三者の訴訟参加によって
不利益を被る恐れがないので、異議申出の権利を与える必要はない。
　２．異議申出にあたっては、異議の理由が明らかにされなければなら
ない。実体上の理由としては、第三者が本訴の処理結果に利害関係がな
いということであり、手続上の理由としては、法院が第三者と当事者一
方間の法律関係について管轄権を有しないということである。
　３．異議申出の期限と方式について規定する。第三者が法院から訴訟

43 張衛平・前掲注13、164頁参照。
44 徐秋菊・前掲注34、49頁、朱丹・高明生・陳派清・前掲注13、30頁など参照。
45 数多くの論文の提案は大筋で一致する。江偉編・前掲注16、440頁、江偉・
単国軍・前掲注24、76頁、廖永安・前掲注32、75頁、王新紅・尹青松・王申義・
前掲注13、52頁、陳俊華「無独立請求権第三人権利保護問題」広西政法管理幹
部学院学報15巻３期（2000年）30頁、朱丹・高明生・陳派清・前掲注13、30頁、
宋振玲「無独立請求権第三人制度比較」沈陽大学学報15巻１期（2003年）73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45頁、程宗璋「論我国無独立請求権第三人法律制度的不足与完善」沈
陽大学学報13巻１期（2001年）55頁など参照。
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参加の通知を受けた一定期限内に異議を提出しなければならないとすべ
きである。司法解釈は具体的な異議申出の期限について、明らかにする。
原則として、異議申出は法院に対して、書面によって行う。
　４．異議申出を受けた法院は一定的期限内に異議に対して決定を下さ
なければならないとする。法院は異議申出を審査し、異議を認める場合
に、訴訟参加の通知を撤回する。また、法院は第三者の異議申出の理由
は失当であると判断する場合に、異議を却下する。第三者は法院の決定
に不服があるときは、一定期限内に、一級上の法院に対して再審議を提
出する権利を有する。異議申出および再審議の期間内において、法院は
本訴の第三者の権利・義務に関わる部分の審理を中止し、第三者の権利・
義務に関わらない部分についてのみ引き続き審理し、異議あるいは再審
議の決定が出てから当該部分につき審理を再開する。
　以上のような提案において、法院による通知参加について、当事者に
対しても異議権を与えようとする議論はない。提案は第三者の訴訟参加
により、原告に救済の遅延、執行難などの不利益をもたらす可能性があ
ることを配慮していないのである。また、第三者は異議権を有するもの
の、法院が異議を却下することができるため、第三者の訴訟参加の最終
的決定権は依然として法院にある。

第三節　「民事訴訟法典学者改正建議稿」

　近時、民事訴訟法の改正により、独立した請求権のない第三者制度を
「第三者被告」制度と、新しい独立した請求権のない第三者の訴訟参加
に分けて規定し、現行制度を徹底的に改革しようとする提案が民訴訟法
学界の有力な学者によって挙げられている46。
　2003年11月に、有名な民事訴訟法学者である中国人民大学の江偉教授
と中国人民大学博士課程在学の孫邦清は民事訴訟法改正建議稿を作成

46 張衛平・前掲注43、156-166頁、楊栄新編・前掲注15、151-153頁、譚兵編・
前掲注15、191-192頁、常怡編・前掲注15、377頁、江偉編・前掲注16、210-217
頁、肖建華・前掲注15、115-120頁など参照。これらの論文における提案は「民
事訴訟法改正建議稿（第三稿）」の内容と大筋で一致する。
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し、民事訴訟法学会に提出した。その後、司法部の重要研究プロジェク
トとして、人民大学法学院では、江偉教授をリーダーとする「民事訴訟
法典の改正と充実」研究チームが設けられた。2005年３月に、研究チー
ムは「中華人民共和国民事訴訟法改正建議稿（第三稿）」47を公表した。
2008年に、同チームは第三稿を修正する上で、「民事訴訟法典学者改正
建議稿」を作成し、全国人民代表大会法制工作委員会に提出し、『民事
訴訟法典学者改正建議稿および立法理由』48という本を出版した49。
　近年、人民代表大会の立法および法改正計画の下で、法学者たちが次々
に立法建議草稿を提出することは、ごく普通のことである。立法作業に
おいて、学者は重要な役割を果たすようになった50。ところが、学者の
建議稿はあくまで建議であり、起草作業を担当する特定の部門および立
法機関はそのすべてを認めるわけではない。そして、「民事訴訟法典学
者改正建議稿」は立法に関わる部門及び立法機関に依頼されて作成され
たものではないため、将来的にその内容がどの程度法律に反映されるか、
いまの段階では断言できない。
　2007年10月28日第10期全国人民代表大開常務委員会第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
文に触れなかったのである。
　とはいえ、同建議稿における独立した請求権のない第三者の訴訟参加
制度の改革に関する内容は、近時の学説に議論されている提案の集大成

47 中国人民大学法学院民事訴訟法典的修改与完善課題組『中華人民共和国民
事訴訟法修改建議稿（第三稿）及立法理由』（法院出版社、2005年）。
48 江偉編『民事訴訟法典専家修改建議稿及立法理由』（法律出版社、2008年）。
49 編者按「専家関注三大訴訟法修改」法制日報2004年１月30日、万興亜「法学
家提出民事訴訟法修改建議稿」中国青年報2005年７月29日参照。
50 1999年に採択された契約法の起草作業の出発点になったのは、民法学者、裁
判官によって作成された「学者建議稿」である。それまでの立法はすべて特定
の行政部門により起草されていた。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）、121頁参照。目下起草されている
物権法についても、幾つかの「学者建議稿」は提出された。
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で、条文化されたものである。次は同建議稿における独立した請求権の
ない第三者の訴訟参加に関連する条文および条文についての立法理由を
検討する。

一．条文
　69条（第三者被告）①本訴の被告が自らの敗訴によって第三者が民事
責任を負うことになりうると考える場合、原告の同意を得て、管轄に関
する規定に違反しない限り、一審手続において、人民法院に対して当該
第三者を被告として訴訟に引き込むよう申請することができる。
　②人民法院は第三者が本訴の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。
　70条（独立した請求権のない第三者）①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、訴訟に参加するよう申請できる。
　②独立した請求権のない第三者は、訴訟において一方当事者を補助する。
　③第三者は訴訟参加時における訴訟の範囲内で訴訟を遂行しなければ
ならず、主張、証拠の提出、その他一切の訴訟行為を有効に行うことが
できる。ただし、その行為が補助される当事者の行為と抵触する場合は、
無効である。
　71条（訴訟参加の効力）独立した請求権のない第三者は、自らが補助
する当事者に対して、本訴の裁判の不当を主張してはならない。
　73条（訴訟告知）事件処理の結果に第三者が法律上の利害関係を有す
るとき、一審ないし二審の口頭弁論終結前に、法院は当事者の申請ない
し職権によって、書面でその者に訴訟係属の事実および訴訟の進行程度
を通知することができる。
　②訴訟告知を受けた第三者は、訴訟参加を拒否、あるいは意思を表示
しなかった場合、通知を受けた時に参加したものと見なし、本法第71条
の規定を適用する。

二．検討
　建議稿はいままで学界で議論された提案と同様、現行法56条２項を「第
三者被告」と新しい「独立した請求権のない第三者」の訴訟参加に分け
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て規定した。次は各条文の内容、趣旨を整理したうえで、検討する。
　（一）「第三者被告」に関する条文
　条文内容の整理
　「第三者被告」に関する条文は69条一箇所のみである。
　69条では、原告・被告間の訴訟において、被告が原告に敗訴し、判決
通りの民事責任を負い、それに基づき、第三者に対して一定の請求をな
しえる場合に、被告は当該訴訟係属中にその第三者を訴え、第三者を「第
三者被告」として訴訟に参加させることができ、法院は本訴と被告・第
三者間の訴訟を併合して審理して、第三者が本訴の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と規定された。
　ここでは、被告が第三者を訴訟に引き込むことについて、三つの条件
が付けられた。一つは本訴の受理法院が被告・第三者間の訴訟について
管轄権を有することである。もう一つは第三者の引き込みは一審に限定
することである。また一つは第三者の引き込みは原告の同意を得るとの
ことである。
　条文の趣旨
　建議稿の作成者は、建議稿の各条文の趣旨を説明するために、「立法
理由」を付けている。次はそれを簡単にまとめる51。
　①第三者が本訴の訴訟結果と法律上の利害関係を有する場合、できる
だけ一つの訴訟手続で関連する紛争を処理するために、本訴と被告・第
三者被告間の訴訟を併合して審理する条文を設けた。これにより、一回
の訴訟で関連する複数の紛争を処理する機能を果たすとともに、第三者
に対して手続保障をも充分に与えることになった。
　②手続を正当化するために、第三者を被告の被告と位置づけることに
した。現行法56条２項によると、当事者が第三者を訴えていないため、
第三者は当事者としての訴訟上の権利を持たない場合においても、法院
は第三者が民事責任を負うと判決することができる。このような問題を
解決するために、被告が第三者を訴え、第三者が一人前の当事者になる
ことで、法院が第三者に民事責任を負わせることを正当化し、第三者は
当事者として訴訟上の権利を有することになる。

51 江偉編・前掲注48、81-82頁参照。
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　③第三者の管轄上の利益を保護し、実務における制度の濫用、地方保
護主義の蔓延を防止するため、第三者の引き込みについて、管轄に関す
る規定に違反してはいけないと明記した。また、第三者の引き込みを第
一審に限定することによって、第三者の上訴の可能性を確実に保障でき
るようになった。
　④本訴の被告が第三者を訴え、第三者を訴訟に引き込んだ場合、普通
は、法院は本訴と被告・第三者間の紛争を別々に判断し、被告が原告に
民事責任を負い、第三者が被告に民事責任を負うと判決すべきであるが、
69条２項の規定により、法院は第三者が本訴の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。
　検討
　①建議稿69条の「第三者被告」の規定は現行制度の弊害をできるだけ
回避し、当事者の処分権と第三者の訴訟上の権利を保障しようとしてい
る。それと同時に、関連する複数の紛争を一回で処理できるよう、便宜
を図ろうとしている。これは、両者のバランスを取るよう工夫したもの
である。
　②建議稿は「第三者被告」の範囲を「求償型」に限定した。すなわち、
被告が原告に敗訴し、判決どおりの民事責任を負えば、それに基づき、
第三者に対して、求償訴訟を提起しうる場合である。実務における独立
した請求権のない第三者訴訟参加の一つの類型としての「おせっかい
型」52は「第三者被告」の許容範囲内から外した。
　③建議稿は原告の処分権を保障するために、原告が同意した場合、被
告が第三者を訴え、原告・被告間の本訴に引き込むことができると明記
したが、法院は第三者が本訴の原告に対して民事責任を負うよう判決す
ることについて原告の同意は不要としている。つまり、これも原告の処
分権を害するおそれがあるとは考えていないようである。
　（二）新しい独立した請求権のない第三者の訴訟参加に関する条文
　条文内容の整理
　新しい独立した請求権のない第三者の訴訟参加は、建議稿70条、71条、
73条により構成される。70条１項は独立した請求権のない第三者の訴訟

52 本稿第三章参照。
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参加の要件について現行法56条２項と同様、当事者の訴訟結果と法律上
の利害関係があることとした。そして、70条１項と２項をあわせて、独
立した請求権のない第三者の訴訟参加を「補助参加」とした。また71条
で第三者の「参加の効力」を認め、73条は「訴訟告知」と「訴訟告知の
効力」を明記した。
　条文の趣旨
　次は条文に付いている「立法理由」の内容を簡単にまとめる53。
　①建議稿70条１項で法院通知による第三者の訴訟参加が規定されてい
ない。73条により、法院の「訴訟告知」を受けた第三者は、訴訟に参加
するかどうかについて決定権を有する。これは、現行法56条２項の法院
の強制参加と根本的に異なる部分である。
　②現行法56条２項と異なり、建議稿70条２項は独立した請求権のない
第三者の訴訟上の地位と訴訟行為を明らかにした。第三者は補助参加人
として将来的に自分の利益を守るために当事者の一方を補助し、訴訟に
参加する。そして、独立した請求権のない第三者は補助参加人であるか
ぎり、その訴訟行為を制限しなければならない。70条３項は、第三者が
訴訟参加時の訴訟の範囲内で訴訟を遂行しなければならないこと、第三
者の訴訟行為が補助された当事者の行為と抵触してはならないことを規
定した。そして、第三者が当事者ではないかぎり、当事者に属する訴訟
の発生・消滅に関わる行為、例えば訴えの変更、反訴の提起、訴えの取
下げなどの行為は認められない。
　③現行法56条２項は、法院が独立した請求権のない第三者に対して直
接的に民事責任を負うと判決することができると規定している。このよ
うなやり方は、手続上様々な問題がある。建議稿はこのような規定を廃
止すると同時に、一つの訴訟で関連する紛争を処理するために、71条で
第三者の訴訟参加の効力を規定した。判決は原則的に当事者に対して拘
束力を持つが、独立した請求権のない第三者は、参加した訴訟において、
当事者を補助する行為をなすことができるため、本訴判決の効力は第三
者にも及ぶとした。具体的には、第三者は、自ら補助する当事者に対し
て、本訴判決の不当を主張することができない。例えば、債権者の保証

53 江偉編・前掲注48、83-91頁参照。
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人に対する保証債務履行請求訴訟において、主債務者が保証人の補助参
加者として訴訟に参加し、保証人が敗訴した。その後、保証人が主債務
者に対して債務履行請求訴訟を提起する場合に、主債務者は前訴判決の
不当を主張し、主債務の存在を争うことができない。
　④建議稿の70条１項で原告・被告間の訴訟結果と法律上の利害関係を
有する第三者は、訴訟に参加するよう申請することができると規定した
が、第三者は訴訟係属の事実をしらない場合が多い。そのため、訴訟告
知が必要である。訴訟告知によって、第三者に訴訟参加の機会を与え、
将来起こりうる紛争を未然に防止し、一回の訴訟で複数の紛争を処理す
る目的を果たすことができる。そして、当事者にとっては、訴訟告知に
よって、第三者を訴訟に参加させ、第三者に参加の効力を及ぼすことは、
自分の権利・利益の保護に役に立つ。このような考えに基づき、73条を
設けた。訴訟告知の第一の要件としては、訴訟係属の存在を要する。第
三者は当事者ではないため、二審における訴訟告知も許される。第二の
要件は、訴訟告知をなしうる者は法院である。当事者が直接的に第三者
に対して訴訟の係属を告知しても、訴訟告知の効果は生じない。法院は
当事者の申請に基づき、または主導的に、第三者に訴訟告知をすること
ができる。第三の要件は、第三者が本訴の訴訟結果と利害関係を有する
ことである。
　そして、訴訟告知の目的を果たすために、73条２項は、第三者が訴訟
に参加しなかった場合であっても、参加できたときに参加したものとみ
なされ、参加の効力に拘束されると規定した。
　検討
　①建議稿における、新しい独立した請求権のない第三者の訴訟参加に
関する条文は日本の補助参加制度ときわめて類似した制度である。補助
参加、参加の効力、訴訟告知および訴訟告知の効力などの用語は日本民
訴法の用語と同じで、条文の内容も日本民訴訟の条文を参考にして作ら
れたものである54。近年、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度

54 建議稿には参考条文として、日本の補助参考、参加の効力、補助参加など
の条文があげられてある。江偉編・前掲注48、79頁、84頁、87頁、89頁など参照。
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改革の手本として、日本の補助参加制度は学者によく議論されている55。
　②日本民事訴訟法53条１項では、「訴訟告知」について「当事者は、
訴訟の係属中、参加することができる第三者にその訴訟の告知をするこ
とができる」と規定されている。訴訟告知は、当事者が告知の理由およ
び訴訟の程度を記載した書面を裁判所に提出してなされる。提出された
告知書の副本が被告知者に送達され、また告知の写しが相手方に送付さ
れる。告知書の提出を受けた裁判所は、その方式が適式なものであるか
どうかを審査し、不適式であれば、告知書を却下する56。裁判所は自ら
の職権で第三者に訴訟告知することはできない。それに対して、建議稿
の73条は、当事者のほかに、法院も第三者に訴訟告知をすることができ
るとする。71条と73条を合わせてみると、法院は強制的に第三者を訴訟
に参加させることはできないが、法院の訴訟告知を受けた第三者に参加
の効力が及ぶ。そのため、法院はまだ相当程度職権的である。建議稿の
「立法理由」は、訴訟告知の利点について、「第三者に訴訟参加の機会を
与える」、または「第三者を訴訟に参加させ、第三者に参加の効力を及
ぼすことが当事者の権利・利益の保護に役に立つ」と述べ、第三者およ
び当事者の訴訟告知の利益を論じているが、なぜ法院による職権的訴訟
告知を設けたのかについて何も説明していない。
　以上、独立した請求権のない第三者制度に関連する「民事訴訟法典学
者改正建議稿」の条文を検討した。建議稿は西洋法的な制度を継受し、
多数当事者間紛争解決手段としての機能を果たすとともに、当事者・第
三者に十分な手続保障を与えようとしている。しかし、やはり、手続保
障の面で、まだ問題が残っている。将来、民事訴訟法改正にあたり、現
行制度がどう変わるのかは、まだ不明である。

55 江偉編・前掲注16、211頁、趙信会「無独立請求権第三人制度的内部衝突与
制衡」現代法学25巻６期（2003年）50-51頁、肖建華・前掲注25、316頁、張衛平・
前掲注15、405頁など参照。建議稿の「立法理由」のところで「新しい独立し
た請求権のない第三者の訴訟参加制度は、比較法の視点からみれば、その主な
内容は大陸法の補助参加制度ときわめて類似している」と説明した。中国人民
大学法学院民事訴訟法典的修改与完善課題組・前掲注47、127頁。
56 伊藤眞『民事訴訟法（補訂版）』（有斐閣、2000年）、589頁参照。
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第五章　日本法との比較

　日本の民事訴訟法も、関連する紛争を同一の訴訟手続において裁判で
きるよう共同訴訟、補助参加、独立当事者参加などの多数当事者訴訟を
認めている。また、民事訴訟法の改正により、「同時審判の申出」も明
文化されることになった。本章は、日本の多数当事者紛争手続を概観し、
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改革案に関連す
る日本の補助参加制度、「第三者被告」についての学説を検討する。両
国の制度にはどのような違いがあるかをも考えてみたい。

第一節　日本における現行法下の多数当事者紛争処理手続

　現代社会に生ずる私人間の紛争は多数の利害関係人をもつことが多
い。多数当事者紛争をどのような形で紛争手続に乗せるかについては、
複雑な要素を考慮しなければならない。
　多数の紛争当事者をそのまま訴訟当事者とすることは、一面では、当
事者の訴訟追行上の負担を軽減するだけでなく、裁判所の審理の重複も
省け、裁判の矛盾を生じないですむ利点を持つが、他面では、訴訟の運
営が複雑になり、訴訟を混乱させ遅延させるおそれがある1といわれる。
もっとも、裁判を受ける権利は、本来それぞれの法主体に固有のもので
あり、多数当事者訴訟の成立は、ある者の訴訟上の地位が他の者の訴訟
によって制約されることを意味するから、実質的にみて、裁判を受ける
権利の制限として働くことは否定できない2とも考えられている。
　そこで、日本では、学説は紛争の一挙的解決と手続保障、当事者や第
三者の権利保護のバランスの上に、紛争解決の単位、規模、判決の効力

1 新堂幸司『民事訴訟法（第二版）』（弘文堂、2001年）、637頁、吉村徳重ほか
編『講義民事訴訟法（第二版補正版）』（青林書院、1991年）328頁参照。
2 多数当事者訴訟には訴訟運営上の難しさが多く、紛争の一挙的解決を強調し
て多数当事者成立を拡大することが、かえって裁判をうける権利を制限する結
果になることについて、田尾桃二「紛争の一回的解決ということについて」民
事訴訟雑誌40号（1994年）42-55頁、伊藤眞『民事訴訟法』（有斐閣、2000年）
553頁参照。
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の及ぶ範囲などを考えてきている3。そして、「法は、権利関係の性質や
当事者間の判決の効力が第三者に対して持つ影響などを考慮して、多数
当事者訴訟法律関係の規律についていくつかの異なった原則を立ててい
る。共同訴訟人独立の原則、必要的共同訴訟の特則、同時審判申出訴訟
の規律、補助参加人の従属的地位などがこれに属する」4。
　原告または被告と第三者との間に共同訴訟関係が存在するかどうかに
よって、多数当事者訴訟の性質が区別される。次は、それぞれ概観する。

一．共同訴訟・同時審判の申出
　共同訴訟において、共同訴訟人の間に共通の利益が認められ、そのこ
とが共同訴訟関係に関する規律の基準となる。そして、共通の利益の内
容がどの程度のものかによって、共同訴訟人独立の原則が支配する通常
共同訴訟とその原則が排除される必要的共同訴訟とが区別される。
　民訴法38条では、通常共同訴訟の要件が規定されている。通常共同訴
訟として訴えを提起することが許されるのは、第一に、訴訟の目的であ
る権利または義務が数人について共通であるとき、第二に、その権利義
務が同一の事実および法律上の原因に基づくとき、第三に、その権利義
務が同種であって事実上および法律上同種の原因に基づくときである。
　通常共同訴訟においては、共同訴訟人独立の原則が認められている。
民訴法39条では、通常共同訴訟においては、ある共同共同訴訟人の訴訟
行為、たとえば事実主張や請求の放棄・認諾、訴えの取り下げ、和解、
上訴などは、他の共同訴訟人について効力を生じせず、また一人の共同
訴訟人について生じた審理の進行に関する法定の効果、たとえば中断な
ども他の共同訴訟人に対する効力を及ぼさないと定められている。
　しかし、共同訴訟人独立の原則が貫かれれば、通常共同訴訟における
共同訴訟関係の意義は、共同訴訟人の一人が一つの手続による審理を通
じて、他の共同訴訟人の訴訟行為の内容を知り、これを自己のものとし
て援用する機会を与える意味しかない5といわれる。そこで、通説は、

3 田尾桃二「紛争の一回的解決ということについて」・前掲注２、40頁参照。
4 伊藤眞『民事訴訟法（補訂版）』（有斐閣、2000年）553頁。
5 小林秀之・原強『民事訴訟法』（弘文堂、2000年）194頁。
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自由心証主義の下では歴史的に一つの事実について一つの心証しかあり
えないことを理由として6、あるいは共同訴訟人独立の原則は統一的な証
拠資料により統一的な心証形成をしようとする要請に途を譲るべきであ
ることを理由に7、共同訴訟人間に証拠共通を認めている。最高裁も、通
説の見解と同様であり、証拠共通を認める立場に立っている8。
　また、共同訴訟人の一人による事実主張を他の共同訴訟人が積極的に
援用しないときも、裁判所が当該事実を他の共同訴訟人についての訴訟
資料とすることができるかどうかが、主張共通の問題である。近時、共
同訴訟人独立の原則は共同訴訟人各自が他の共同訴訟人からの制約を受
けないで訴訟追行ができるということにとどまり、その権能を積極的に
行使しなかった場合に、証拠資料ばかりではなく訴訟資料についても利
用されればよいはずであるとの見解が有力に主張されている9。しかし、
共同訴訟人独立の原則の下で証拠共通を認める通説・判例も、訴訟資料
については共同訴訟人独立の原則を修正することに対して消極的である。
　通常共同訴訟に属す類型のうち、共同被告に対する原告の請求が相互
に法律上並存しえない関係にある場合はある。たとえば、本人に対する
契約上の請求と無権代理人に対する請求が挙げられる。このような場合
に、原告としては、当該事実の認定の結果によりいずれかの請求権が認
められると期待し、またその期待は、上記のような法律要件事実の構成
から考えると、法律上保護すべきものであると考えられる。その期待を
保護するために、二つの請求権を一つの手続で裁判することが要請され
るが、これを必要的共同訴訟とすることは、かえって原告の訴権行使を
制約し、行き過ぎである。したがって、通常共同訴訟として扱うことに
しなければならない。しかし、請求を単純併合とすると、原告が一方代
理権の存在を立証し、他方で被告の立証に対抗して代理権の不存在を立
証するなど矛盾する訴訟行為を行うこととの整合性が問題であるし、ま

6 西村宏一「利害相反する共同訴訟人間の訴訟法律関係」垂水克己・兼子一編
『訴訟と裁判：岩松裁判官還暦記念』（有斐閣、1956年）245頁参照。
7 新堂幸司『訴訟物と争点効（下）』（有斐閣、1991年）61頁参照。
8 最判昭和45・１・23判例時報589号50頁。
9 新堂幸司・前掲注７、70頁以下参照。
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た、弁論の分離によって審理が別の手続によってなされる可能性があ
る10。このような問題に対処するために、学説上主観的予備的併合の概
念が提唱されてきた11。例えば、原告が本人に対する請求について無条
件に裁判を求め、それが認容することを解除条件として代理人に対する
請求を定立することを意味する。現行法の41条で新たに設けられた同時
審判申出共同訴訟は、主観的予備的併合についての議論の対立を前提と
して、原告の利益を保護しようとするものである。
　共同訴訟関係の特徴として、共同訴訟人全部の請求について判決内容
の合一確定が要請される類型を必要的共同訴訟と呼ぶ。民訴法40条は必
要的共同訴訟の成立要件として「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べき場合」と規定する。
　すべての請求について判決内容を合一にするためには、訴訟資料およ
び証拠資料を含めて裁判資料を共通のものとせねばならず、かつ中断の
効果など訴訟の進行も統一する必要がある。
　なお、必要的共同訴訟の中で、さらに固有必要的共同訴訟と類似必要
的共同訴訟とが区別される。この区別は、共同訴訟としての訴え提起が
強制されるが、言い換えれば、共同訴訟人たるべき全員が当事者となっ
てはじめて訴訟追行権が認められるか、それとも、一部の者のみでも訴
訟追行権が認められるの違いである。一般に他人間の法律関係および身
分関係に関する訴訟、財産の管理処分権を複数の者が掌握している場合
の財産に関する訴訟としては固有必要的訴訟と解される。このような場
合に、訴訟提起段階で、関係人全員が当事者となることが要求され、関
係人のうち一人でも欠けば、当事者適格を欠くと訴えは却下されること
になる。これに対して、類似必要的共同訴訟の場合に、当事者適格その
ものは、各当事者に認められるが、ある当事者に対する判決の既判力が
他の当事者たるべき者に拡張されるところから、合一確定の必要が生じ
る。例としては、数人の提起する会社合併無効の訴え、会社設立無効の
訴え、株主総会決議取消しまたは無効確認の訴え、数人の提起する婚姻

10 伊藤眞・前掲注４、560頁参照。
11 学説の状況については、上田徹一郎・井上治典編『注釈民事訴訟法』（有斐閣、
1992年）17頁参照。
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無効または取消しの訴えなどがある。
　もちろん、いかなる場合に必要的共同訴訟として扱われるか、たとえ
ば、共同所有関係における固有必要的共同訴訟の成否について、学説・
判例に対立する議論がある12。判例は、必要的共同訴訟によるべきこと
を要求するケースを狭め、個別訴訟によることを広く認める傾向にある。
それとは別に、学説上には、必要的共同訴訟論を再構成しようとする立
場が有力に主張されている。すなわち、共同の要否は、個別訴訟が実体
法理上可能であることを前提とした上で、訴訟の場における具体的な利
益衡量に基づいて決定されるべきものとする見解13、通常共同訴訟と必
要的共同訴訟とをそれぞれ両極におき、その中間に多様な共同訴訟形態
を用意すべきであるとする見解14などがそれである。また、例えば主債
務者と保証人が共同被告とされた以上、論理的に「合一確定」の必要が
あるといえるのであり、必要的共同訴訟の規定を準用すべきであるとし
て、準必要的共同訴訟なる形態を認めるべきであるとの見解も主張され
ている15。このような学説は、多様な共同訴訟形態を認めていこうとす
る点で共同訴訟の流動化を目指す方向性を有するといえよう。

二．補助参加・独立当事者参加
　補助参加の場合に、被参加人たる当事者と補助参加人との間には、共
同関係が認められるが、補助参加人が自己の権利や法律上の地位そのも
のについて裁判を求めるものではなく、被参加人の権利について自己に
有利な裁判を求めることによって自らの権利を守ろうとするものである

12 具体的な学説の議論および判例の取り扱いについて、伊藤眞・前掲注４、
566頁以下、奈良次郎「共同所有関係と必要的共同訴訟」青山善充・伊藤眞編『民
事訴訟法の争点（第３版）』（有斐閣、1998年）94頁以下、川嶋四郎「共同訴訟」
法学教室184号（1996年）16頁など参照。
13 小島武司「共同所有をめぐる紛争とその集団的処理」ジュリスト500号（1987
年）330頁以下参照。
14 高橋宏志「必要的共同訴訟論の試み（３）」法学協会雑誌92巻10号（1975年）
1322頁以下参照。
15 中村英郎「必要的共同訴訟」鈴木忠一・三ヶ月章編『新実務民事訴訟講座（３）』
（日本評論社、1982年）24頁以下参照。
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ので、民訴法45条で、補助参加人の地位の従属性の概念に象徴されるよ
うに補助参加人がなしうる訴訟行為の範囲が限定される。また、46条に
よって、それを反映して補助参加人に対する判決効の内容も既判力と異
なったものになる。補助参加について、第二節で詳しく検討する。
　共同訴訟や補助参加訴訟と異なって、独立当事者参加訴訟の場合には、
従来の当事者と参加人との間に共同関係が認められない。参加人は、両
当事者のいずれからも独立した第三者としての地位を認められる。民訴
法47条１項では、他人間に係属する訴訟の結果によって自分の権利が害
される、あるいは訴訟の目的が自己に属すると主張して、訴訟当事者の
双方または一方に対して請求を定立して訴訟参加することは独立当事者
参加とされている。
　そのような訴訟法律関係の特徴およびその前提要件については、旧法
時代から判例・学説上の争点となっていた。訴訟法律関係に関する三面
訴訟説の当否、また前提要件として、参加人が両当事者に対して請求を
定立しなければならないかどうかとの論点は、それを代表するものであ
る。後者について、現行法47条１項がいわゆる片面的独立当事者参加申
出を適法としたので、解釈上の論点ではなくなった。ところが、従来の
判例・通説がとっていた三面訴訟説維持できるかどうかが問い直される
ことになった16。
　旧法下の判例・学説においては、一般的に、一方当事者が参加人の請
求を争わない場合でも、当事者双方を相手として訴訟に参加する限り、
争わない当事者に対しても当然に確認の利益が認められると解されてい
る。片面的な参加が一般的な形で認められると、一方当事者が参加人の
請求を争わない場合には、その者に対する訴えの利益ではなく、片面的
参加しか許されなくなることも考えられるが、現行法の立場は、そこま
で厳格なものではなく、このような場合には両面参加も片面参加も許さ
れるのものである17と言われる。
　現行法の「片面的参加の許容は独立当事者参加の手続を簡易化し、当

16 徳田和幸「独立当事者参加の要件と訴訟構造」青山善充・伊藤眞編・前掲
注12、108頁以下参照。
17 新堂幸司・前掲注1、710頁以下参照。
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事者に利用しやすいものにするとの観点に基づくとのことである」18と
いわれている。

三．小括
　多数人が関わる同一の紛争あるいは関連紛争が二当事者に還元された
手続によって審理判断されることになると、関連した紛争が実質的に分
断され、同一事項の重複裁判により訴訟不経済が生じ、判決による紛争
解決結果が実際に矛盾するなどの結果を招来することになりかねない。
しかし、民訴法は、本来、当事者間で個別相対的に紛争解決を図る制度
であり、重複裁判や、訴訟不経済の回避といった理由から個別訴訟によっ
て、紛争解決を図りうる当事者の権能を否定し、共同訴訟を強制してな
らない。民訴法はこれらのことを配慮して、ごく特別の場合にのみ必要
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、それ以外の場
合には通常共同訴訟として共同訴訟を利用するかどうかの選択を当事者
に委ねる。強制といっても、裁判所は直接に訴訟に参加していない者を
必要的共同訴訟の当事者として訴訟に参加させることがもちろんできな
いのである。
　そして、通常共同訴訟の場合に、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で独立の原則を
制限することが考えられ、証拠共通、主張共通を認めるかどうかが議論
されている。
　また、現行法は裁判の統一の確保するために、同時審判の申出を新設
し、当事者の一方と実質的な争いがない場合にも請求を定立しなければ
ならないとし、片面的独立当事者参加を認めるようになった。
　以上の制度は、いずれも紛争の一挙的処理と当事者の手続上の保障を
両方とも配慮しようとするものである。学説の争いもそれをめぐって展
開されている。多数当事者訴訟の審理は、原、被告単数の場合に比べ、
難しいことが多いため、実務はむしろ個別的解決が望ましいとして、多
数当事者訴訟を限定しようとしている19といわれる。それに対して、学

18 徳田和幸・前掲注16、111頁。
19 田尾桃二・前掲注２、42頁、55頁参照。
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説は紛争の一挙的処理ということを強調し、多数当事者紛争を拡大、活
用しようとしてきた。しかし、学説の議論は、あくまでも当事者が一挙
的処理を望ましい限り、当事者の意思を尊重しようとするものである。

第二節　日本の民事訴訟法における補助参加

　独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度は日本の民事訴訟法にお
いて対応する制度がないが、第三者が「独自の請求を定立するものでは
ない」および「訴訟の結果について利害関係を有する」という二つの面
で日本の補助参加制度と似ている。
　日本では、訴訟係属中、当事者の一方を勝訴させるために、第三者が
訴訟に参加し、その当事者を補助して訴訟を追行する手続形態を補助参
加という。日本の補助参加制度は、ドイツ法の補助参加から導入したも
のである20。旧民訴法も、現行法も補助参加制度を規定した。1998年民
事訴訟法の改正により、補助参加人の再審の提起をなしうると明記され
るようになった。この点を除いて、補助参加に関して現行法における実
質的改正点はないのである21。
　補助参加人は、共同訴訟人のように相手方との間で、自分のまたは自
分に対する請求について裁判を求めるのでなく、もっぱら被参加人に付
随して被参加人の訴訟を追行する。その点で真の意味の当事者とはいえ
ない。しかし、補助参加をするのは、被参加人を勝訴させることによっ
て参加人自身の利益を守ることを目的としており、一定の利害関係が認

20 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、102頁参照
21 野村秀敏「補助参加の従属性と独立性」『民事訴訟法の争点（第３版）』（有
斐閣、1998年）104頁参照。旧法69条【参加人の訴訟行為】の一項で、「参加人
ハ訴訟ニ付攻撃又ハ防禦ノ方法ノ提出、異議ノ申立、上訴ノ提起其ノ他一切ノ
訴訟行為ヲ為すコトヲ得但シ参加ノ時ニ於ケル訴訟ノ程度ニ従ヒ為スコトヲ得
サルモノハ此限ニ在ラス」と規定した。現行法45条（補助参加人の訴訟行為）
の一項で「補助参加人は、訴訟について、攻撃又は防御の方法の提出、異議の
申立て、上訴の提起、再審の訴えの提起その他一切の訴訟行為をすることがで
きる。ただし、補助参加の時における訴訟の程度に従いすることができないも
のは、この限りでない」と規定した。
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められるかぎり、当事者から依頼されなくとも、またその意思に反して
も、自分の名と費用において訴訟に関与することが許される点で、当事
者の名でもっぱら当事者のために訴訟行為をする代理人と異なる。この
ような点から、補助参加人は、準当事者ともいわれる22。
　訴訟上の地位の従属性として、補助参加人がなしうる訴訟行為の範囲
が限定され、それを反映して補助参加人に対する判決効の内容も当事者
に対する既判力とは異なったものになる。補助参加に関して、補助参加
人の地位や補助参加人に対する判決効の具体的内容に関しては、それぞ
れ判例、学説上の争点がある。そして、近時議論の中心になっているの
は補助参加の利益に関する問題である。補助参加の利益は、当事者の訴
訟の結果についての利害関係概念にかかわるが、これが、訴訟物たつ権
利関係と補助参加人の法律上の地位との関係のみを問題にするものか、
それとも、訴訟物たつ権利関係の前提となる判決理由中の判断と補助参
加人の法律上の地位との関係をも問題にするのかについて、下級審裁判
例および学説中に考え方の対立がみられる23。
　次は日本の民事訴訟法における補助参加の要件、補助参加人の地位、
判決の補助参加人に対する効力、補助参加の手続に関する規定および学
説の争点を概観する。

一．補助参加の要件
　現行民事訴訟法42条は、「訴訟の結果について利害関係を有する第三
者は、当事者の一方を補助するため、その訴訟に参加することができる」
と規定している。この規定は旧法64条の規定と基本的に同じである24。
この規定から、第三者の補助参加の要件について、解釈論上の論点とし
て、主に次のようなものがある。

22 高橋弘志「補助参加について（一）」法学教室194号（1996年）、新堂幸司『新
民事訴訟法（第二版）』・前掲注１、691頁など参照。
23 伊藤眞「多数当事者訴訟論の現状と課題」『民事訴訟法の争点（第３版）』（1998
年）86-89頁参照。
24 旧法64条【補助参加】訴訟ノ結果ニ付利害関係ヲ有スル第三者ハ其ノ訴訟
ノ係属中当事者ノ一方ヲ補助参加スル為訴訟ニ参加スルコトヲ得。
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　（一）保護に値する法律上の利益
　第三者が他人間の訴訟に参加できるためには、法的な保護に値する利
益をもっていなければならない。利害関係は法律上のものであることを
要するといわれるが、何をもって法律上のものというかは、現実の事例
に直面すると、微妙かつ困難な場合にが多い。
　まず、いかなる場合を法律上の利益があるとみて、補助参加を許容す
るかは、論理的な概念定義の問題というよりも、補助参加にいかなる機
能をもたせるかの政策決定の問題である25といわれている。訴訟で取り
扱う対象は原告の被告に対する実体法上の権利であるから、これに直接
的な法的な関係を有する第三者だけに特に訴訟関与を認めれば足りると
いう考えに立てば、補助参加の範囲は限定的になる。従来の通説は主に
このような訴訟観をとっている26。これに対し、二当事者間の権利構成
で訴訟主体を画するのは、現実の紛争の中でさまざまなかかわりをもつ
主体を訴訟手続の場面で切落としてしまうことになりかねないという認
識のもとに、現実の紛争でそれなりの役割をもっている主体に手続関与
の機会を与えるきわめて自然な制度が補助参加であるとみれば、むしろ
法的な権利構成にとらわれることなく、現実の紛争処理の要請に即して
実践的に参加の利益を判断するの立場に繋がる27。また、訴訟の結果と
しての判決によって第三者がどのような権利を害されるが、不利益を受
けるかという視点を中心に参加の利益を考えれば、参加の許容範囲は狭
くなるが28、訴訟手続過程をそこで訴訟行動が展開されている場である
とみて、その手続過程において紛争関係人にどのような立証機会を与え
るべきかということを重視すれば、補助参加の利益も紛争関係人の行動
に即応したものになり、それほど限定的にはならない。また、争点に応
じて気軽に訴訟に関与する途を用意することに繋がる29。第三者を含め

25 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、109頁参照。
26 兼子一ほか編『条解民事訴訟法』（1988年、弘文堂）334頁、兼子一『判例民
事訴訟法』（弘文堂、1950年）377頁など参照。
27 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、109頁参照。
28 兼子一『新民事訴訟法体系』（酒井書店、1956年）399頁、三ヶ月章『民事訴訟法』
（有斐閣、1956年）235頁など参照。
29 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、109頁参照。
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て紛争を一挙的に解決するために補助参加を認めるべきであるという考
え方もあるが30、このような考え方に対して、後日の紛争を予防または
解決することに補助参加の機能を求めるのは、要求過多であり、紛争は
補助参加訴訟で解決される必要はなく、第三者と当事者とのその後の紛
争行動を適正に規律する端緒が築かれればそれで十分であるからである
と指摘する学説もある31。
　（二）利害関係をめぐる理論状況
　「訴訟の結果についての利害関係」が判決主文についての利害関係か、
理由中の判断についての利害関係かについて、従来から学説・判例の間
で対立がある。これについて、現行法における改正点はないため、利害
関係をめぐる従来の争いは、そのまま現行法の下においても、継続する
ことになっている。
　従来は、前訴における訴訟物に関する判決主文の判断が後訴における
補助参加申立人の法的地位に影響する場合に、補助参加の利益を認める
考え方が通説とされてきた。その結果、判決理由中の判断について利害
関係があるだけでは足りないとする。通説として、代表的見解は兼子説
である32。
　兼子は「当事者間で争われている訴訟物たつ権利または法律関係につ
いての判断いかんによって、第三者の法律上の地位が論理上決まってく
る場合でなければならない」33と説い、「参加人の権利義務その他法律上
の地位が、論理上訴訟物である権利関係の存否如何を前提として判断さ
れる関係にある」34場合に補助参加の利益を認める。
　このような通説の見解が、訴訟物たる権利関係の判断について利害関
係をもつことを要求するのは、判決理由中の判断については、当事者間
においてさえもその拘束力が生じないのに第三者に及ぶものとかんがえ

30 住吉博『民事訴訟は判例評釈』（法学書院、1978年）231頁参照。
31 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、110頁参照。
32 山本和彦「補助参加の利益」『民事訴訟法の争点（第３版）』（有斐閣、1998年）
102頁、小林秀之・原強『民事訴訟法』（弘文堂、2000年）206頁、高橋弘志「補
助参加について（二）」・法学教室195号（1996年）88頁など参照。
33 兼子一『判例民事訴訟法』（弘文堂、1950年）377頁。
34 兼子一ほか『条解民事訴訟法（上）』（弘文堂、1988年）164頁。
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られないこと、本来個別的相対的解決が保障されているはずなのに、広
く補助参加を認めると、既存の当事者の権限領域を不当に干渉すること
になりかねないことなどを理由とする35。
　なぜこのような要件基準が提唱されたのかについて、次のような分析
がある。まず、従来保証人が債権者に訴えられた事件に主債務者が補助
参加する典型例では、訴訟物たつ保証債務の存否そのものが補助参加人
である主債務者の求償義務に直結するから、補助参加の利益を訴訟物に
かかわらせるので十分である36。そして、私人と私人との権利義務概念
で訴訟の構造や性質をとらえる一般的な理解の下では、第三者の訴訟関
与の根拠についても、当事者間の権利関係の形成と第三者の法的地位と
の直接的な因果関係でもってとらえることが整合であるとみられていた
のである37。また、「訴訟の結果についての利害関係」という法文の要件
に忠実な解釈論としては、訴訟結果=判決主文に表される訴訟物とい
う理論が支持されやすいと考えられたのである38。
　近年、井上治典の著作を中心に、上記の理論には、次のような問題点
があるとして指摘された。①紛争の多様化し第三者の利害状況にもさま
ざまな態様がありうるのに、上記の基準で画一的に割り切るのは、補助
参加を必要とする実際の要請に対応できない。②上記の要件は、補助参
加の範囲を限定しなければならないという考慮が先行するためであろう
か、訴訟物とその前提問題とを必要以上に区別しすぎで、論理的にも疑
問がある。③訴訟物についての判断結果と参加申出人の地位との論理関
係に参加の利益を求めるのは、他人間訴訟の判決という結果にとらわれ
すぎた考え方であり、紛争の実態の中で、あるいは主張立証を中心にし
た訴訟手続の過程の中で、第三者が果たすべき紛争行動としての役割を
正当に評価していないのである。④多様化した第三者の利害状況を前提

35 兼子一『判例民事訴訟法』（弘文堂、1950年）378頁、三ヶ月章『民事訴訟法』
（有斐閣、1959年）235頁など参照。
36 谷口安平ほか『講義民事訴訟法（第二版・補正版）』（青林書院、1992年）350頁、
高橋弘志「補助参加について（二）」・前掲注32、88頁参照。
37 上田徹一郎・井上治典編・前掲注113頁参照。
38 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、113頁参照。



論　　　説

［39］ 北法61（5・170）1846

にして、一定の画一的基準を立ててすべての場合をそれにあてはめて割
り切るという方法論の当否が問われなければならない39。
　そこで、近時の有力説は、判決理由で判断された請求の前提問題につ
いて利害関係を持つ場合には補助参加の要件を満たすとする40。訴訟物
を前提とするのでなく、「参加人の法的地位を判断する上で本訴訟の主
要な争点についての判断が論理的に前提となる場合であればよい」41と
いわれ、より端的に「訴訟の結果について利害関係とは、補助参加人の
法律上の地位に対する、判決理由における判断の事実上の影響力を意味
する」42と主張されている。また、判決結果を起点としての有利・不利
の概念のみで律するのではなく、第三者の弁論要求を認めることが紛争
主体間のかかわりからみて、公正または公平かという手続の観点が補助
参加の利益の核心をなすとの見解まで現われている43。
　これらの立場に立つと、当事者の一方と同様の立場にいる第三者の補
助参加も認められることになる。たとえば、列車事故により、多数の乗
客が負傷した場合に、一部の負傷者が鉄道会社を相手とって提起した損
害賠償請求訴訟に他の被害者が補助参加することが可能になる。一般的
な典型例と比べて、切迫性を欠いているように思われるが、第三者と相
手方との間の潜在的な紛争解決に役に立ち、第三者の利益保護に資する
のばかりでなく、広い意味で裁判所の労力の節約という観点からも望ま
しい44と言われている。
　訴訟に補助参加するための要件について、判例も揺れ動いているので
ある。判例は、かなり緩やかに補助参加を認めるものから兼子理論に従っ
て限定的に解したものまで、相当な幅がある。後者として、伝統的見解

39 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、113-114頁参照。
40 伊藤眞「補助参加利益の再考」民事訴訟法雑誌41号（1995年）１、９頁、新
堂幸司・青山善充・高橋宏志編『民事訴訟法判例百選（新法対応補正版）』（有
斐閣、1998年）375頁参照。
41 新堂幸司・前掲注１、694頁。
42 伊藤眞・前掲注４、579頁。
43 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、119頁以下参照。
44 井上治典『多数当事者訴訟の法理』（弘文堂、1981年）84頁以下参照。
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に従う名古屋高裁平成８年７月11日決定45がある。前者として、判決理
由中の判断による影響でよいとする東京地裁平成７年11月30日決定46、
東京高裁平成２年１月16日決定47などがある。東京地裁平成12年４月25
日決定48が、「『訴訟の結果について利害関係を有する』とは、通常は判
決主文で示される訴訟物に対する判断によって法律上の地位が影響され
る場合を示すものと解されるが、理由中の判断であっても、重要な争点
に関する判断であれば、これにより第三者の法的地位ないし法的利益に
一定の影響を与えることがありうるから、これをもって訴訟の結果につ
いて利害関係を有すると認めるべき場合があることは否定できない」と
いうように、はっきりと、新しい学説の動きに賛同している下級裁判例
も現れている。

二．補助参加者の地位
　補助参加人の地位として、従属的側面と独立的な側面が存在している。
　補助参加人は、独自の請求を定立しているわけではなく、被参加人を
補助して勝訴させるために訴訟に参加するという現象面からは、補助参
加人の従属の立場が導かれる。しかし他方、補助参加人といえ、自分の
名と計算により、自己の利益を守るために訴訟追行を行うのであり、補
助参加人自身のために参加するという実質面からは、補助参加人の独立
の立場が導かれる。それゆえ、補助参加人にいかなる訴訟上の地位を与
えるべきかという問題は補助参加人の従属性と独立性との緊張関係を最
適な形で調整すべき問題であることになる。従来の通説的見解はその独
立を従属性の枠内にしか認めてこなかった49。
　現行法はこの緊張関係を一応次のように調整している。45条１項本文
は「補助参加人は訴訟について、攻撃または防御の方法の提出、異議の
申立て、上訴の提起、再審の訴えの提起その他一切の訴訟行為をするこ

45 判例時報1588号145頁参照。
46 判例時報1556号137頁参照。
47 判例タイムズ754号220頁参照。
48 判例時報1709号３頁。
49 高橋宏志「補助参加について（１）」法学教室194号（1996年）111頁以下参照。
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とができる」と規定した。つまり、補助参加制度を参加すべき者の利益
を保護するための制度として、この者に、訴訟の結果について一定の利
害関係が認められるかぎり、当事者の意思に反しても補助参加の権利を
与え、被参加人の勝訴を図るために一切の訴訟行為をすることを認める。
他方、45条１項の但書は「ただし、補助参加の時における訴訟の程度に
従いすることができないものは、この限りではない」と規定し、45条２
項は「補助参加人の訴訟行為は、被参加人の訴訟行為と抵触するときは、
その効力を有しない」と規定した。つまり、訴訟追行面において被参加
人に従属した地位を与えている。現行法の補助参加人の訴訟行為の制限
について､ 具体的に次のように解されている50。
　①主たる当事者がすでになしえなくなった行為である。参加の時点の
訴訟状態に基づいて主たる当事者がすでになしえなくなった行為につい
て、補助参加人がこれをなすことを認めるのは、相手方当事者との関係
で不公平を生じると考えられている。
　②主たる当事者の訴訟行為と抵触する行為である。本来の訴訟追行権
者が主たる当事者である以上、その者の訴訟行為と抵触する補助参加人
の訴訟行為についてその効力を認めるべきではない。
　③訴訟係属の発生・消滅にかかわる行為である。補助参加人は、一定
の請求について訴訟係属が生じていることを前提として、主たる当事者
のために訴訟行為をなす者であるから、訴えの変更や反訴の提起によっ
て別の訴訟請求についての訴訟係属を生じさせることはできない。また、
訴えの取下げ、請求の放棄・認諾､ 和解などによって訴訟係属を消滅さ
せることも認めない。
　④主たる当事者に不利益な訴訟行為である。補助参加人は、主たる当
事者のために訴訟行為をなす者であるから、その敗訴につながる訴訟行
為をなすことはできない。
　⑤主たる当事者に属する実体法上の権利行使である。補助参加人は、
主たる当事者のために訴訟行為をなすことを認められるが、主たる当事
者に属する実体法上の権利、特に実効の援用や、解除権・相殺権などの
形成権行使の権能が当然に認められるわけではない。

50 以下は伊藤眞・前掲注４、582-583頁参照。
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　ところで、補助参加人の訴訟追行上の独立性を従属性の枠内でのみ認
める通説の立場に対して、補助参加制度は補助参加人の利益保護の手段
として十分に機能していないとの批判がなされている51。近時では、独
立性を強調する立場が有力に唱えられ、被参加人から離れた独自の地位・
権限を補助参加人に認めようとする見解が主張されている。具体的には、
補助参加人が、被参加人の私法上の権利を代わって行使することを認め
たり52、補助参加人の上訴期間を被参加人のそれとは個別に計算すべき
であるというものである53。

三．判決の補助参加人に対する効力
　現行法46条１項は補助参加人に対する裁判の効力について「補助参加
にかかる訴訟の裁判は、次に掲げる場合を除き、補助参加人に対しても
その効力を有する」と規定している。本条は、補助参加人に対し、参加
した訴訟の裁判の内容の拘束力を及ぼすことにより、当事者と補助参加
人との後訴において前訴と矛盾した判断がなされるのを防ぐことを目的
とする規定である。
　46条１項の規定する「裁判の効力」がどのような性質を持つか、だれ
とだれとの間に生じる効力か、またどのような判断に生じる効力かにつ
いて、かつてはこれを既判力とする考え方が有力であったが54、現在の
支配的な見解は当事者に対する既判力とは異なった特殊の効力、すなわ
ち参加的効力と解しており、判例もこれを採用する。
　参加的効力説の趣旨として主に次のようのものである。補助参加人に
対する裁判の効力は、既判力とは異なる。既判力は訴訟物たる権利関係
について両当事者が手続保障を与えられたことを前提とする確定判決の
判断の拘束力である。補助参加人に対する効力は、敗訴の場合における

51 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、141頁参照。
52 井上治典・前掲注44、56頁参照。
53 高橋宏志・前掲注49、114頁参照。
54 宮崎澄夫「民事訴訟法第70条に所謂裁判の効力の本質を論ず」法学研究11巻
４号（1932年）93頁、中島宏道『日本民事訴訟法』（松華堂書店、1934年）304
頁など参照。
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主たる当事者と補助参加人の公平な責任分担の考え方に基づくものであ
り、したがって補助参加人の法的地位の前提となる訴訟上の事項につい
て生じる。例えば、被告保証人の側に補助参加して、主債務の存在を争っ
た主債務者は、請求認容判決が確定した後、保証人から求償履行請求訴
訟を提起された場合には、前訴における敗訴責任の分担から主債務の存
在を争うことは許されない55。
　後訴裁判所に対する拘束力という点では、既判力と参加的効力とは共
通の性質を有するが、既判力と参加的効力との違いについて、通説は次
のように考えている56。
　第一に、既判力が当事者間で訴訟の勝敗とかかわりなく生じるのに対
し、参加的効力は、主たる当事者敗訴の場合において主たる当事者と補
助参加人との間でのみ生じる。第二に、参加の効力については、現行法
46条で補助参加人の訴訟行為の内容との関係で、一定の除外事由が設け
られている。第三に、既判力は訴訟物なる権利関係について生じるが、
参加の効力は、補助参加人の法律上の地位に対する前提となる裁判所の
判断について生じる。したがって、判決主文中の判断に限られず、判決
理由中の判断も含まれる57。第四に、既判力が職権調査事項であるのに
対して、責任分担の趣旨に基づく参加的効力は、当事者主張をまって判
断すれば足りうる。
　しかし、近時、補助参加人の性格とも絡めて、参加的効力につき新た
な議論が展開されている。すなわち、通説・判例の参加的効力説は、補
助参加人の従属的性格を重視し、補助参加人はあくまでも被参加人の
「助っ人」にすぎず、紛争の主体は被参加人であることを前提としてい
るといえる。これに対して、補助参加訴訟の判決の基礎は相手方、被参

55 伊藤眞・前掲注４、584頁参照。
56 伊藤眞・前掲注４、584-585頁参照。
57 判例も、補助参加人に対する判決の効力は、「判決の確定後補助参加人が被
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ずる効力であって、
判決の主文に包含された訴訟物たる権利関係の存否についての判断だけてはな
く、その前提として判決の理由中でなされた事実の認定や先決的法律関係の存
否についての判断などにも及ぶものと解するのが相当である」とした。最判昭
和45・10・22最高裁判所民事判例集24巻11号1583頁。
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加人、補助参加人の三者によって形成され、また補助参加人にも一応主
張・立証を尽くすための手続権が保障されていることを重視するならば、
補助参加人と相手方の間でも拘束力を認めるべきであるとの見解が有力
に主張されている58。たとえば、被告主債務者側に保証人が補助参加し
た場合には、主債務の存否についての既判力が保証人に対して、または
保証人のために拡張されるし、被告保証人側に主債務者が補助参加した
場合には、理由中の判断である主債務の存否についての争点効が主債務
者に対して、または主債務者のために拡張されるとする59。有力説の中
には、46条にいう裁判の効力は、手続保障を代償としての不可争性に求
められ、既判力と基礎を共通するもので、参加的効力は既判力と何ら変
わるところがないとする見解もある60。

四．補助参加の手続
　（一）補助参加の申出
　現行法43条１項は補助参加の申出について「補助参加の申出は、参加
の趣旨および理由を明らかにして、補助参加により訴訟行為をすべき裁
判所にしなければならない」と規定している。また補助参加の許否につ
いて、44条１項は「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」と規定し
ている。
　以上の規定によって､ 補助参加の申出が訴訟行為の一般的要件を具備
しているかどうかは、職権調査事項であるが、それ以外の参加の理由の
存否などについては、当事者の側から参加について異議が申し立てられ
ないかぎり、裁判所は自ら調査する権限も義務もない。「異議が述べら
れないときには、申出が不適法な場合を除いて、当然に補助参加人とし

58 新堂幸司「参加的効力の拡張と補助参加人の従属性」新堂幸司『訴訟物と
争点効』（有斐閣、1988年）236頁参照。
59 中野貞一郎・松浦馨・鈴木正裕編『民事訴訟法講義』（有斐閣、1995年）603
頁参照。
60 井上治典・前掲注44、379頁以下参照。
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ての地位が認められる」61。つまり、当事者から異議が出さなければ、訴
訟の結果ついて利害関係を有しない者でも補助参加人として訴訟追行が
できるということになる。被参加人およびその相手方は、いずれも補助
参加に対して異議を述べる権利を有する。判例では、被参加人の相手方
が異議を述べるのが通常である。
　異議が提出されると、補助参加人は参加の理由を疎明しなければなら
なず、44条３項で、裁判所の参加許否の決定に対しては当事者および補
助参加人に即時抗告権が認められる。
　（二）訴訟告知
　現行法53条１項は「当事者は、訴訟の係属中、参加することができる
第三者にその訴訟の告知をすることができる」と規定している。
　53条４項では「訴訟告知を受けた者が参加しなかった場合においても、
第四十六条の規定の適用については、参加することができた時に参加し
たものとみなす」と規定した。つまり、訴訟告知の効果として、被告知
者は訴訟に参加しなかった場合であっても、被告知者は参加できた時に
参加したものとみなされ、参加的効力に拘束される。
　したがって、告知者からみる訴訟告知の機能としては、被告知人に対
して訴訟の判決の参加的効力を及ぼすことが挙げられる。また、事案に
深く関与して事情をよく知っている第三者に対して、訴訟係属を知らせ
ることで参加の機会を与えば、告知人の訴訟追行への協力が期待できる
ことも告知人にとっての訴訟告知の実益である。被告知人の立場からは、
訴訟の係属を知り、訴訟に参加して自己の法的地位を維持する機会を与
えられることが、告知がもたらす実益である62。
　告知者たりうる資格は、当事者の地位であるが、補助参加人も当事者
のために告知をなしうる。被告知者は、訴訟に参加しうる第三者である。
しかし、訴訟告知の機能を考えると、実際に被告知者は補助参加人にた
るべき者が多い。
　もともと訴訟告知をなしえるのは、告知者・被告知者に告知者敗訴を
直接の原因として賠償・求償関係が成立する実体関係がある場合であっ

61 伊藤眞・前掲注４、580頁。
62 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、75-76頁参照。
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た63。1926年に改正された民訴法はこの場合に参加的効力が生じること
を規定する一方で、訴訟告知の適用範囲をこれでは狭すぎるとして訴訟
参加可能な者まで拡張した。このように訴訟告知の要件と効果の規定は
それぞれ異なった適用領域をもつものとして規定され、それを現行法は
そのまま引き継いでいる。つまり訴訟告知がなされる場合すべてに参加
的効力が生じるわけではないことを法が規定している。このような立法
の経緯を背景に、学説の多くは、訴訟告知によって参加的効力が生じる
のは前述の実体関係がある場合に限るとしている。

五．小括
　日本では、訴訟の結果について利害関係を有する第三者が、当事者の
一方を補助するために当該訴訟に参加することができる。補助参加人は
独自の請求を定立するものではなく、自ら当事者として訴訟法律関係の
主体となることはできない。第三者が「独自の訴訟請求を定立するもの
ではない」および「訴訟の結果について利害関係を有する」という二つ
の面で、独立した請求権のない第三者訴訟参加制度は日本の補助参加制
度と似ている。
　以上の検討からみて、補助参加の手続として、第三者参加の申出と当
事者の訴訟告知という二つの方式がある。裁判所は職権で第三者を補助
参加者として訴訟に参加させることは決してできないのである。そして、
第三者の補助参加の申出に対して、補助参加の許否について、当事者か
ら異議がでなければ、訴訟の結果について利害関係を有しないものでも
補助参加人として訴訟追行ができる。つまり、第三者の補助参加の理由
の存否について、裁判所は自ら調査する権限も義務もないのである。被
参加人およびその相手方は、いずれも補助参加に対して異議を述べる権
利を有する。当事者が異議を述べたときには、参加申出のなされた裁判
所はその参加について「訴訟の結果について利害関係を有する」かどう
かを判断し、決定をもって裁判を行う。
　それに対して、独立した請求権のない第三者の訴訟参加では、第三者
は法院に対して訴訟に参加するよう申請することができ、当事者も法院

63 1926年改正前に民事訴訟法59条。
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に対して第三者を訴訟に参加させよう申請することもできる。しかし、
訴訟参加の許否について、すべで法院は判断し、当事者が第三者の訴訟
参加について異議を述べる余地がないのである。そして、第三者が訴訟
の結果に利害関係を有するかどうかは法院がすべて事前に審査しなけれ
ばならない。さらに、法院は職権で第三者を訴訟に参加させることがで
きるのである。
　補助参加では、裁判所は補助参加人に対して民事責任を負うよう判決
することが決してできない。しかし、補助参加人は自己の法律上の地位
を保全する目的で、主たる当事者のために訴訟行為を行った責任として
主たる当事者敗訴の場合には、補助参加人に対しても参加的効力が及ぶ。
そして、訴訟の当事者から訴訟告知を受けた第三者が告知側に補助参加
しなかった場合であっても、被告知者は参加できた時に参加したものと
みなされ、参加的効力によって拘束される。
　それに対して、独立した請求権のない第三者訴訟参加制度では、法院
は独立した請求権のない第三者に対して直接民事責任を負うよう判決す
ることができるのである。
　独立した請求権のない第三者訴訟参加制度に対する反省の上で、「民
事訴訟法典学者改正建議稿」は現行制度を大幅に見直し、日本の補助参
加制度と類似する制度を設けようとしている。本稿の第四章で述べたよ
うに、同建議稿は補助参加、参加の効力、訴訟告知および訴訟告知の効
力などの用語は日本民訴法の用語と同じで、条文の内容も日本民訴訟の
条文を参考して作られたものである。同建議稿では、法院は強制的に第
三者を訴訟に参加させることができないことになったが、第三者に訴訟
告知をすることができ、そして法院の訴訟告知を受けた第三者に参加の
効力が及ぶ。また、同建議稿では第三者の訴訟参加の許否について、当
事者は異議を述べることができるかどうかについて触れられていないの
である。やはり、同建議稿は依然として、第三者訴訟参加の理由につい
て法院が事前に審査しなければならず、当事者に異議権を与える必要が
ないと考えているのではないかと思われる。同建議稿は当事者、第三者
に対する具体的な手続保障の課題が残されているといえよう。
　前述のように、日本では、最近の学説は、補助参加制度による紛争処
理の実効性を高めることを意図し、補助参加の要件を緩和し、より広く
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補助参加を認めようとし、補助参加訴訟における判決の効力を問い直す
方向にある。このような動きとも相まって、補助参加人の独立性を高め
る方向での解釈論も有力に主張されるようになった。中国では、独立し
た請求権のない第三者訴訟参加の要件や訴訟上の地位についても、学説
の解釈に争いがあるのである。要するに、問題状況には違いがあるが、
一挙的紛争処理と当事者の手続保障とのバランスをいかに取ることは、
日本でも、中国でも、多数当事者紛争処理に直面する課題である。
　そのため、日本の制度や、判例、学説は中国の問題に、ある程度解答
の糸口を与えることができるのではないかと考えられる。中国では、現
行制度の枠組内で当事者の手続保障を前提として、一挙的紛争処理の利
点をいかに果たすべきかは、解釈論上、十分に議論しなければならない
と思われる。独立した請求権のない第三者訴訟参加、特に法院通知参加
や、第三者に民事責任を負うよう判決などについて、厳格な要件を付け
ることによって、制度の問題点を最小限にする余地があるだろう。

第三節　被告による第三者の訴訟引き込みに関する学説

　前述のように、「民事訴訟法典学者改正建議稿」では、第三者が本訴
の訴訟結果と法律上の利害関係を有する場合に、できるだけ一つの訴訟
手続で関連する紛争を処理するために、「第三者被告」という条文が設
けられ、本訴と被告・第三者被告の訴訟を併合して審理することができ
るとされている。
　日本では、係属中の訴訟当事者が新たに第三者に対する請求を定立し、
従来の請求との併合裁判を求めることは、第三者の引き込みとよばれて
いる64。「それは、訴訟告知のように、単に第三者に訴訟の存在を知らせ
て参加の機会を与えるということではなく、引き入れる側が引き入れら
れる側に請求をたてて、これらの主体間に、いわば途中から新たな訴訟
が追加されることであり、いわゆる主観的追加の併合といわれる態様の

64 井上治典『多数当事者の訴訟』（信山社、1992年）115頁、小山昇・中野貞一郎・
松浦馨・竹下守夫編『演習民事訴訟法』（青林書院、1987年）750頁など参照。
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一つである」65。
　日本では第三者の引き込みを認める規定が存在する。一つが義務また
は権利継承人に対する訴訟引受けであり66、そのほかに民事執行法157条
による参加命令の制度も主観的追加の併合を可能にするためのものであ
る。この場合に、引き込まれる第三者に対する手続保障が問題となるが、
第三者が権利義務の承継人であること、または同一債権に対する差押債
権者であることが主観的追加の併合を認める根拠となっている67。
　実務では、以上のこれを許容する明文の規定がある場合は別として、
一般には別訴の提起という方式をとって、従来の訴訟と一緒に裁判をす
る必要であれば、裁判所が弁論を併合68するという措置をとるのが慣行
となっている。
　そこで、日本の学説では、明文の規定がない場合に、別訴の提起・弁
論の併合というルートによらずに、その訴訟手続の中で直接的に第三者
に対する関連請求を併合提起することができないかどうかが議論されて
いる。「民事訴訟法典学者改正建議稿」における「第三者被告」の条文が、
被告による第三者の引き込みに関するものであるため、次は日本の学説
における被告による第三者の引き込みの議論を検討の対象とする。
　日本の学説では被告による第三者の引き込みの態様は、三つの類型に
分けられる。つまり、填補型、権利者指名型、転嫁型である69。

一．填補型（求償型）
　填補型は被告が原告に敗訴して判決通りの義務を彼に履行すれば、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うる場合
に、被告が当該訴訟係属中にその第三者を訴え、その新たな請求が従来
の訴訟に併合される場合のことである。その例としては、追奪担保責任
を追及されている買主と売主、償還請求されている手形の裏書人とその

65 井上治典・前掲注64、116頁。
66 民事訴訟法50・51条。
67 伊藤眞・前掲注４、575頁。
68 現行民事訴訟法152条では、弁論の併合が規定されている。
69 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、48頁参照。
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前者、保証債務を請求されている保証人と主債務者などを挙げることが
できる。填補型を求償型とよぶ学説もある70。
　填補型の被告による第三者の引き込みを認めると、次のような利点が
あるといわれている71。第一に被告が原告に敗訴しても、被告は、追加
請求を別訴で提起する場合と比べて、はるかに迅速に追加被告に対する
権利を実現でき、訴訟遂行の負担も軽減される。第二に、裁判の矛盾に
より被告が一方で支払いを命じられながら他方で求償などを否定される
危険が減少・消滅する。また、この引き込みにより、裁判所の労力を節
減でき、訴訟経済に資するという利益も存在する。
　他方、これが認められれば、次のような不利益が生ずるといわれる72。
まず、原告には、被告・追加被告間の請求と併合審理されるため、原・
被告間の本訴請求の審理が遅延し救済が遅れるという不利益が生ずる。
次に、追加被告には、本訴請求が認容されるかなどが未確定のうちに追
加請求について応訴せねばならない。本訴請求の棄却判決が確定すれば、
追加請求に追加被告が費やしたエネルギーが無駄になる、管轄の利益が
奪われるなどの不利益が生ずる。
　以上の諸利益を考量した上で、填補型の引込みを積極的に解する学説
は比較的多く見られるが73、見解の対立が見られる。
　第一説は、填補型を原告・被告・第三者の三面紛争と理解し、この三
面間の紛争を一気に解決できる機能を持つ手続を提唱する。つまり、原
告・被告の訴訟手続の中で、被告が直接的に第三者に対する関連請求を
併合提起し、わざわざ別訴を提起しなくもすむことを認める。この学説

70 例えば、井上治典・前掲注64、125頁以下で、このような形態の引込みを求
償型としている。
71 以下は井上治典・前掲注44、161頁以下、上田徹一郎・井上治典編・前掲注
11、51頁参照。
72 以下は井上治典・前掲注44、161頁以下、霜島甲一「当事者引込みの理論」
判例タイムズ261号（1971年）18頁以下など参照。
73 例えば、福永有利「損害賠償請求訴訟の被告による求償訴訟等の追加的併合」
判例タイムズ410号37頁、新堂幸司・前掲注１、683頁、兼子一・松浦馨・新堂
幸司・竹下守夫編『条解民事訴訟法』（弘文堂、1986年）150頁、井上治典・前
掲注44、161頁以下、霜島甲一・前掲注72、18頁以下など参照。
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は、三者間で一括して解決することが被告を含めた関係者全員の法律関
係安定のために必要・有益であることを適法性の理由とする74。第二説
は、填補型を原告・被告間の訴訟と被告・第三者者間の紛争に分解し、
通常の主観的追加の併合として、別訴の提起、弁論の併合で裁判される
と解する。その理由は、主に次のようなことである。まず、本訴請求棄
却の場合に追加請求も棄却されるので、追加被告の労力は無駄にならな
いし、紛争の実態から追加被告が被告から訴訟による攻防と決着を求め
られてもやむをえないと見られる場合は、多少不利益であっても追加被
告は受けて立たざるえない75。そして、彼の管轄の利益について、被告
から第三者に訴訟告知がなされた場合に訴訟参加しようとする被告知者
との均衡からすれば、訴訟告知制度を一方進めた本併合形態においても
追加被告にそれくらいの不利益を認めてよい76。
　以上を前提に、この型の引込みの要件について、次のような見解が主
張される。第一説は、原告・被告・第三者間の紛争の合一的解決の必要
性と可能性が、この引込みを基礎づける一つの条件であるとする77。第
二説は、原告の利益を保護するため、本訴請求と追加請求の間の関連性
と、弁論を併合することが原告の期待に反しないこととを要求する78。
そして、二つの請求が紛争原因を同一にし、訴訟資料・証拠資料の主要
部分を共通にすることと、原告・被告間の請求が成り立ってはじめて追
加請求が成り立つと言う条件関係が必要であり、また当該紛争の実態か
ら、被告が第三者に当該訴訟において関連請求についての応訴を求める
ことが正当化される場合でなければならないと主張する79。
　以上の二つの学説の中、原告・被告の訴訟手続の中で、被告が直接的
に第三者に対する関連請求を併合提起するのではなく、原告・被告間の
訴訟と被告・第三者間の訴訟を分解し、通常の主観的併合して、別訴の

74 霜島甲一・前掲注72、23頁参照。
75 井上治典・前掲注44、167頁以下参照。
76 伊藤眞「第三者の訴訟引込み」鈴木忠一・三ヶ月章監修『新・実務訴訟講座３』
（日本評論社、1982年）147頁参照。
77 霜島甲一・前掲注72、21頁参照。
78 伊藤眞・前掲注76、154頁参照。
79 小山昇・中野貞一郎・松浦馨・竹下守夫編・前掲注64、760頁参照。
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提起・弁論の併合の形で裁判を行うと主張する学説がより有力的であ
る80。

二．権利指名型・転嫁型
　権利指名型は、被告が原告以外に権利を主張する第三者を、当該訴訟
に引き込む形態のことである。この型の例としては、ある債権者から履
行請求を受けた債務者が、どちらが真の債権者かを明らかにするため他
の自称債権者を引き込んだり、土地所有者と所有権を争う占有者が、他
に所有権を争う自称所有者を引き込んだりする場合を挙げることができ
る81。
　権利指名型の引込みの利点として、主に次のようなことが挙げられて
いる。第一に、被告は裁判の矛盾によりすべでの権利主張者の請求に応
じなければならない危険が減少・消滅する。第二に、被告は各々権利主
張者と訴訟を別々に行った場合と比べ、訴訟追行の負担が軽くなる。第
三に、第三者を引き込むことにより、原告と第三者の紛争が顕在化し、
被告が原告・被告間の訴訟で敗訴する可能性が減少する82。
　これに対し、権利指名型の引込みは原告や追加された第三者には不利
益が生ずると指摘される。原告には第三者・被告間の訴訟が併合審理さ
れるため、訴訟手続が遅延し複雑化するという不利益が生ずる。また、
引込みの結果、第三者が原告になると解するなら、第三者は、自分自身
の意思に基づいて訴えを提起する自由が侵害される83。
　多くの見解が権利指名型の引込みの適法性を肯定するが、具体的な訴
訟の形について対立が見られる。第一説は、権利指名型を原告・被告・
第三者間の三面紛争と理解し、この三者間の紛争を一気に解決できる機
能を持った手続を提案する84。第二説は権利指名型を原告・被告間の訴
訟と被告・第三者間の訴訟に分解し、通常の主観的併合として、別訴の

80 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、55-56頁参照。
81 上田徹一郎・井上治典編・前掲注11、49頁参照。
82 伊藤眞・前掲注76、150頁、霜島甲一・前掲注72、18頁参照。
83 伊藤眞・前掲注76、151頁参照。
84 霜島甲一・前掲注72、22頁、井上治典・前掲注44、153頁参照。
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提起・弁論の併合で裁判されると主張する85。
　転嫁型とは、原告から責任を訴求されている被告が、自己の責任を否
定した上で責任を負うべき第三者を引き込む形態で、引き込みの結果、
原告がこの第三者を被告とする訴えが新たに併合されることとなる。例
としては、不法行為による損害賠償請求を受けた者が真の不法行為者と
思われる第三者を引き込む場合を、挙げることができる。転嫁型の適法
性について、学説では、見解の対立がある。適法性を肯定する学説は、
転嫁型の引込みにより、三面紛争を一挙に解決することにより三者間の
法律関係の安定が実現されると主張する86。それに対して、多くの学説
は転嫁型の適法性を否定する。その理由として、次のようなことである。
この引込みで被告が狙うのは、原告の被告に対する請求が棄却されるこ
とか、原告の被告に対する請求が認容されてもその額が減少されること
である。しかし、そのいずれについても、原告・追加被告間の訴訟によ
らずとも、原告・被告間の訴訟のみで実現することが可能である。した
がって、被告の利益は、新たに追加被告も相手にせねばならない原告の
負担を正当化するものではない87。

三．小括
　「民事訴訟法典学者改正建議稿」では、「第三者被告」という条文が設
けられ、「本訴の被告が自らの敗訴によって第三者が民事責任を負うこ
とになりうると考える場合、原告の同意を得て、管轄に関する規定に違
反しない限り、一審手続において、人民法院に対して当該第三者を被告
として訴訟に引き込むよう申請することができる。人民法院は第三者が
本訴の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」と規定
された。
　本稿の第四章で述べたように、この条文は、被告による第三者の訴訟
引込みの範囲を被告が原告に敗訴して、判決のどおりの民事責任を負え

85 伊藤眞・前掲注76、146頁以下参照。
86 霜島甲一・前掲注72、21頁参照。
87 上田徹一郎・井上治典編・掲注11、49頁、小山昇・中野貞一郎・松浦馨・竹
下守夫編・前掲注64、761-752頁など参照。
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ば、それに基づいて、第三者に対して、求償訴訟を提起しうる場合に限
定した。これは、日本の学説で填補型（求償型）とよばれる引込みの形
である。
　日本では、被告による第三者の訴訟引込みについて、制度上では、明
文に規定されていないのである。しかし、填補型（求償型）の引込みを
積極的に解する学説は比較的多く見られ、別訴の提起・弁論の併合の形
で裁判を行うことが有力に主張されている。また、転嫁型の引き込みま
で認める学説もある。ここからみれば、中国では、わざわざ「第三者被
告」制度を設けずに、現行制度の枠組内で、解釈論上、議論する余地が
十分にあると思われる。実務では、訴訟係属中、被告が法院に対して、
第三者を訴訟に参加させよう申請するケースがある。もし被告が第三者
に対して請求を併合提起し、法院がそれを認めれば、それは、被告によ
る第三者の訴訟引込みになるといえよう。
　もちろん、被告による第三者の訴訟引込みに対して、原告や第三者の
手続保障を慎重に配慮する必要がある。別訴の提起・弁論の併合の形で
訴訟を行うことも考えられる。
　しかし、あくまでも、被告による第三者の訴訟引込みの前提は被告が
第三者に対して請求を提起することである。被告が第三者に請求を提起
していないにもかかわらず、裁判所が第三者を訴訟に引き込むことは日
本の民事訴訟では考えられないことであろう。
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むすび

　中国の民事訴訟法では、独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度
が設けられている。日本法と比較してみれば、この制度はきわめて異質
なものであり、近代西洋法的裁判と構造的に異なるものである。実務で
は、この制度は幅広く運用され、関連する複数の紛争を一回で処理する
機能を果たしている。この制度の下で、法院は、必要であると判断した
場合に、当事者や第三者の意思に拘束されず、原告・被告の訴訟とかか
わりのある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、第
三者が民事責任を負うよう判決することができる。独立した請求権のな
い第三者は常に実質的に被告として扱われるが、被告としての訴訟上の
権利を持たない。つまり、法院が職権的に私人間の紛争に介入すること
は当然視されているが、当事者や第三者の手続保障については配慮され
ていないのである。
　他方、1980年代後半から、中国では「法による裁判」という正統性の
シンボルが掲げられ、形式合理性を高めるための民事裁判方式改革が試
みられてきた。民事裁判方式改革は、従来の職権主義的裁判から西洋法
的な当事者主義的裁判構造に転換しようという姿勢を示している。手続
の保障は裁判の正統性を支えるもっとも重要な要素であると主張する学
説が、有力になりつつある1。学界では、独立した請求権のない第三者の
訴訟参加制度の問題点が指摘され、この制度に取って代わる新しい改革
案まで議論されている。
　しかし、2002年に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
への転換がほぼ実現したことに比べ、当事者の処分権についてはまだ限
定的なところにとどまり、立法により独立した請求のない第三者訴訟参
加制度を改革しようという動きはまったく見られないのである。また、
制度を改革すべきであると主張する学説が有力になりつつあるなか、制

1 例えば、田安平「程序正義初論」現代法学1998年２期８頁、潘伝平「『此訴
彼判』与程序正義」中国司法2001年８期35頁、陳瑞華「従認識論走向価値論」
法学2001年１期21頁参照。
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度の利点を強調し、制度を残すべきであると説く学説もある。学者から
出された改革案でも、法院はまだかなり職権的である。この制度が将来
どのように変わってゆくのかは、いまだに不明である。
　そこで、以下では、なぜこのような制度があるのか、なぜこのような
制度が存続すべきであると考えられているのかを明らかにしたい。また、
この制度を廃止すべきなのかについても考えてみたい。

（一）なぜこういう制度があるのか
　19世紀の後半から、中国法史上はじめての西洋法継受運動が行われ、
多くの西洋法流の法案が起草された。1908年に沈家本、兪廉三は日本の
制度を参考にし、大清民事訴訟法草案を起草した。法案では日本のよう
な多数当事者訴訟参加制度が設けられ、補助参加、補助参加の効力、訴
訟告知などが詳しく規定された2。他の草案と同様、民事訴訟法草案は正
式に法律として採択されなかった3。そして、清朝に代わり誕生した中華
民国で作られ、1932年から施行された中華民国民事訴訟法では、大清民
事訴訟法草案と同じような補助参加制度が定められた4。一方、革命根拠
地時代を経て成立した中華人民共和国は、中華民国の制度を廃止し、革
命根拠地時代の馬錫五裁判方式を継承し、ソビエト法を継受した上で、
独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度を設けた。
　本稿の第二章で検討したように、独立した請求権のない第三者の訴訟
参加制度は、ソビエト法から継受されたものの、実際の運用はソビエト
法と異なる。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
の訴訟参加制度は、基本的に日本の補助参加制度のように運用され、特
別規定の場合以外に、裁判所が第三者を訴訟に参加させ、民事責任を負
うよう判決することができず、原告・被告間の本訴と被告・第三者間の

2 陳剛編『中国民事訴訟法制百年進程　清末時期第二巻』（中国法制出版社、
2004年）46-58頁参照。
3 中国の西洋法継続の歴史について、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）15-16頁参照。
4 兼子一・菊井維大『中華民国民事訴訟法　第一編』（中央大学、1934年）107-
120頁参照。
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求償訴訟を一緒に審理してはならないとされている。このことからみれ
ば、独立した請求権のない第三者訴訟参加制度を社会主義法的な制度と
してソビエト法とひとまとめに理解するのは難しい。
　伝統法、現代中国法、ソビエト法の関係について「継受されたソビエ
ト法は中国の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」5といわれている。
　独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度もそうであろう。清朝、
中華民国時代にすでに西洋的な制度が作られたにもかかわらず、中華人
民共和国でソビエト法から継受されたこの制度は、伝統法的な訴訟のあ
り方と接合し、中国独自の特質を持つようになったと思われる。
　具体的に、この制度を支えている中国独自の思考回路は次のようなも
のがあると考えられる。
　１．父母官型訴訟
　滋賀秀三教授は、清代中国の法と裁判に関する研究で、中国における
訴訟の原型について、下記のように述べている。
　「それは親が子の非行を叱り兄弟喧嘩を仲なおりさせるという家庭の
営みのうちに求められるであろう。為政者を父母、人民を赤子になぞら
えることは古くからの中国の伝統であった。知州知県は事実また『父母
官』『親民官』と呼ばれたのである。それは一地方の秩序と福祉の総世
話人たることを意味する。知州知県の荷う司法業務とはさような世話の
一部面として人民に対して施されるものであった。これを父母官型訴訟
と名づけてみたい」6。
　また、清代の裁判は当該紛争そのものをできる限り全体的に解決し、
紛争以前の人間関係の調和を取り戻すものだったと指摘されている7。
　独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度および実務における制度

5 鈴木賢・前掲注３、19頁。
6 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、52頁。
7 寺田浩明「清代司法制度研究における『法』の位置付けについて」思想792
号（1990年）186頁参照。
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の運用からみれば、法院はつねに当事者が主張しないことまで立入って
世話を焼いたり、あるいは隠れたる悪事を摘発して懲らしめたりしてい
るのである。いわば、法院は人民の世話人として裁判を遂行する。
　具体的紛争の処理にあたって、法院は事件に関わるすべてのことを考
慮し、職権を発動し、積極的に当事者が主張していない事実を認定し、
当事者が訴えていない第三者を訴訟に参加させ、当事者の訴訟だけでは
なく、将来起こりうると想定する紛争まで処理しようとしている。つま
り、法院は地域の行政的管理者の立場から、社会関係の全般、将来にわ
たっての関係の調整などの要素を視野に入れて、紛争の再発生を未然に
防止することに努力している。それは、まさに現代版父母官型訴訟であ
るといえよう。
　立法者も法院がそうするべきであると考えた上で、このような制度を
定めたのであろう。
　２．手続手段主義8

　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、争訴を通じて何か法で
あるかを発見することが目的ではなかった。納得づくの解決であってこ
こにも判定という契機が欠けていた」9と指摘されている。
　現代中国法についても「法の運用・解釈、法学・法理論、人々（大衆
および法律家）の法意識に通底するもっとも特徴的な文化的志向を概括
すれば、それは飽くことのない徹底した客観的真実主義、実質主義的志
向であるという命題を掲げる。裏を返せば、形式や手続から独自の価値
は生みだされず、それ自体が結論を正当化することはないとする手続虚
無主義、手続は実体に奉仕する手段・様式にすぎないとする手続手段主
義が少なくとも1990年代に入るまでは寸分も疑われることなく、この国
の法を全面的に支配していたことを重視する」10といわれている。

8 鈴木賢「北東アジア法文化圏──中華人民共和国を中心として」比較法研究
60号（1998年）39-40頁参照。
9 滋賀秀三・前掲注６、52頁。
10 鈴木賢・前掲注８、39-40頁。
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　民事裁判方式改革を経て、証拠の当事者提出主義が妥当になっている
が、ある意味では、それは、むしろ裁判の効率を高めるための一つの処
方箋である。それに対して、当事者の処分権は依然として限定されてい
る。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運用からみ
れば、手続保障より、やはり効率的な一挙的紛争処理が重要視されてい
る。正当な手続が裁判の正統性を支える最も重要な要素であるというよ
うな考え方は、まだ希薄であるといえる。
　３．実事求是、客観的事実の追求へのこだわり
　独立した請求権のない第三者訴訟参加制度の利点の一つとして説かれ
ているのは、事件の客観的事実の発見に有利するということである。法
院が当事者の主張していないことまで立入って、職権的に第三者を訴訟
に参加させることを説明する一つの重要な要素は、おそらく実体的真実
を徹底的に追求すべきであるという観念であろう。
　この実体的真実の観念とは「『事実』というものは客観的に存在して
いるのであり、裁判においてはそれをつまびらかにすることが可能であ
り、またそうしなければならない。事実の本当の姿［真象］を調べて明
らかにすることは、問題処理、法の正しい適用の基礎である」11という
認識である。「『裁判』は中国語で『審判』というが、その『審』は第一
段の事実を認定し、『判』は第二段の工作で、明確にされた事実に即し、
法院が判断を下すことを意味する。この両者があいまって、はじめて裁
判が成立する」12という指摘もある。
　このような認識が生まれた背景には、二つの要因があるといわれてい
る。第一に、マルクスの「唯物主義的認識論」と呼ばれる可知論であり、
いかなる訴訟事件でもきちんと調べれば、ことの真相は必ず明らかにな
るとする信念であり、いわゆる「実事求是」の原則である。第二に大衆
の素朴な思想・感情で、中国人は意識的、無意識的に司法機関というも
のは事件の客観的な真実にもとづいて事案を処理すべきであり、そうし

11 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）396-397頁。
12 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）336頁。
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てはじめて公正かつ合理的だと考えている13。
　このような認識の下では、西洋法的民事訴訟法で法的真実と称し、当
事者双方が争わない事実は、それが実際の状況に符合するか否かを問わ
ず、事実として認定するということは容認され得ない。法院の職権によっ
て当事者間の訴訟と関わりのある者を訴訟に参加させることは、事実の
正確な認識把握の目的のためになされるものである。また、客観的な真
実を追求するために、訴えられていないにもかかわらず、法院が原告に
民事責任を負うべきであると思う第三者に対して民事責任を負うよう判
決しなければならないと考えても不思議ではないのであろう。
　４．庶民の納得しうる判決の追求
　清代中国の裁判のあり方に対して、「情理」によって事案が処理され、
この「『情理』自体は概念化された言葉ではないが、『情理』と聞けば、
中国人であれば誰もが納得しうる衡平感覚が呼び起こされたというもの
である」14といわれる。
　現代中国法についても、「庶民の日常的感覚と法学や法実務の世界が
『地続き』となっていて、彼此の間に思考様式の点で質的な垣根、ギャッ
プが確認できないのである」15と指摘されている。「公平」「正義」的な
結果を達成するために、「公」的な利益を代表する裁判官は常に庶民が
納得うる衡平感覚に従って判決を下し、社会も大衆的な思考様式になじ
んだ裁判を期待する。
　中国の法文化では、独特な法的思考、形式合理主義的志向などが拒否
されているのである。それに対して、庶民の納得しうる衡平感覚に応じ
ることは裁判そのものの正当性となっている。「民事訴訟とは真実を示
すことによって当事者を説得し、当事者としてそれ以上争わなくさせる
状態の実現をめざした営みであり、当事者が自主的に判決に服すること
によって訴訟は終息するのである」16と指摘されている。
　革命根拠地時代の「馬錫五裁判方式」から手続に拘らず自ら証拠を調

13 鈴木賢・前掲注11、397頁参照。
14 松田恵美子「伝統中国法と社会への一試論」名城法学47号（1997年）137頁。
15 鈴木賢・前掲注８、40頁。
16 鈴木賢・前掲注11、399－400頁。
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べ、随時に当事者を呼び出して事情を聞き、職権探知を行う裁判官が模
範裁判官として推奨され、庶民にもこのような裁判官がよく認められる。
いまでも裁判官の裁判に精勤な姿勢、裁判の社会効果、当事者が裁判結
果を受け入れる程度などが重要視されている17。
　独立した請求権のない第三者訴訟参加制度およびその運用からみれ
ば、法院は常に相争う当事者の主張に対して判決を下すのではなく、「誰
が悪いのか」を明らかにすることに執着している。法院にとっては、一
般庶民に対して判決の納得を求める根拠として、悪い者に民事責任を負
わせることが有効性をもつのである。一言といえば、「誰が悪いのか？」
を明らかにする裁判が正当な裁判であり、このような裁判に庶民は感服
する。
　以上の検討によって、中国独自の思考回路は独立した請求権のない第
三者の訴訟参加制度が存続し、幅広く運用されている基盤となっている
と指摘できよう。

（二）この制度を廃止すべきなのか
　訴訟不経済、判決の矛盾、関連した紛争が実質的に分断されることな
どを避けるために、紛争の一挙的処理は望ましいことである。問題は、
一挙的処理と手続保障という両者の、どちらをより重要視するかにある
と思われる。
　近代西洋法的裁判は個人の実力競争である。競技が公正に行われるた
めに、ルールを適用するのは裁判者の役目であり、正当な手続が裁判の
正統性を支える最も重要な要素である。そのため、紛争の一挙的処理を
求める同時に、当事者への手続保障を十分に配慮しなければならない。
　それに対して、前述のように、中国では、法院は庶民の世話人として
裁判を遂行し、庶民の納得しうる判決を追求し、紛争の終息という結果
を重視する。そのため、当事者の手続保障より、一つの訴訟で関連する
すべての紛争を処理することが求められるのであろう。
　よって、独立した請求権のない第三者訴訟参加制度が定められたのは、
そもそも中国的裁判と近代西洋法的裁判とが原理的に異なるためである

17 熊先覚『中国司法制度新論』（中国法制出版社、1999年）43-44頁参照。
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と思われる。
　独立した請求権のない第三者の訴訟参加制度を廃止すべきなのかは、
当事者主義を建前とする現代西洋法的な裁判にするか、それとも職権主
義的な裁判のままにするかという、根本的な問題と繋がっている。さら
に、中国の裁判のあり方を遅れているものとして改革すべきなのかが問
われる。
　日本では、弁論主義、職権主義の採否について、次のようなことが議
論されている。「弁論主義・職権主義の採否は、あくまでも合目的的・
技術的考慮の産物にすぎず、決して民事訴訟の本質と結びついたもので
はないということは、みぎに述べたドイツの学説がすべて承認するとこ
ろである。この事実も、改めて反省する必要があるように思われる。戦
後アメリカ的な制度が導入された際これを弁護するために、裁判所が職
権をもって民事紛争に介入することは、事柄の本質に反するという本質
論が持ち出されたことが少なくなかった」、「戦後のわが国の動向が、ア
メリカ的訴訟理念の影響であるという面を見過すことはできぬ反面、そ
れが戦後の訴訟事件の激増、裁判所の負担過重と訴訟の遅延という異常
事態をきりぬけるための処方箋であったということも否定できない。そ
の限度において戦後わが国の民事訴訟の辿って来た道の中には必然の
コースとみられる部面もあったのであろう。これに対して、従らに裁判
の本質論よりする非難を加えても何等問題を解決する所以ではない」18。
　そして、「かつて日本では遅れた伝統法を克服、解消して、進んだ西
洋法へと転換することこそが近代法であり、進歩であると考えられた時
期があった。しかし、今日もそうした単線的な発展史観にもとづいて、
中国法の現状を単に遅れた法状態にあるとして切って捨ててしまってよ
いのであろうか」19と問われている。
　以上なような考え方から出発すれば、独立した請求権のない第三者訴
訟参加制度は、西洋法的な裁判と比べて、きわめて異質的なものである

18 三ヶ月章「弁論主義の動向──戦後ドイツの学説の検討」三ヶ月章『民事
訴訟法研究　第一巻』（有斐閣、1962年）71-73頁。
19 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３『アジア法研究の新たな地平』（成文堂、2006年）22頁。
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ため、廃止すべきであると簡単にはいえないだろう。
　また、民事訴訟法制度の継受について、「訴訟法が高度の技術性をも
つ法規であり、したがって他の法規に比して外国法継受の可能性が本質
的に大きい法規の一つであることを忘れてはならない」、「継受の対象と
なるべき特定の法制度の当否なり功罪を考える場合、その制度の制度と
してもつ合理性と、その制度が特定の地盤なり背景を持つ社会において
運用されている状態とを混同して論じてはならないことである。後者は
その制度を運用する裁判官弁護士のごとき人的要素や、その社会の社会
的経済的地盤、また伝統や慣習のごとき歴史的背景などの、いわば制度
外の諸要素によって多分に左右されるのである」20といわれている。
　たしかに、近代西洋法的当事者主義の裁判制度の継受にはそれなりの
条件が必要であると思われる。独立した請求権のない第三者訴訟参加の
ような制度は、訴訟の主導権を裁判官に与え、当事者の立証、訴訟費用
などの負担は少なくなる。当事者は訴える相手を間違っても、法院が代
わりに第三者を訴訟に参加させてくれるので、もう一回訴訟を起こさな
くても済む。裁判官は職権的ではあるが、当事者にかなり協力してくれ
る面もある。このような制度は当事者にとって、ある意味では、親切的
で、簡単に司法的救済をしてもらえる制度かもしれない。それに対して、
当事者主義的な制度の下では、弁護士は重要な役割を演じなければなら
ず、その組織、量、質などがきわめて高く求められる。当事者にも弁護
士に対する報酬などの高額な訴訟費用の負担が要求される。つまり、当
事者主義的訴訟の運営には、社会経済的基盤や、法律職業共同体の形成
などが不可欠な要素なのである。
　中国の現状では、どうであろう。2002年３月、最初の国家統一司法試
験が実施され、検察官、裁判官、弁護士は法律専門家として位置づけら
れた。しかし、司法修習がまだ制度化されていないなどの問題もあり、
「中国の法曹が文字通り法律の専門家集団となるのはまだ相当の時間を
要することであろう」21といわれている。当事者も、高額な訴訟費用の

20 田辺公二『民事訴訟の動態と背景』（弘文堂、1969年）225頁。
21 鈴木賢「中国の法曹制度」広渡清吾『法曹の比較法社会学』（東京大学出版会、
2003年）、379頁。
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負担に堪えうるとはいえない。法律扶助の制度は若干の試みがなされて
いるとはいえ、真の意味で問題の解決とはなっていない。当事者主義的
民事訴訟制度の採否を議論するには、このような現実をふまえて、考え
なければならないといえよう。
　最後に、もう一つの問題に触れておくことが必要であると思われる。
それは、中国における裁判と政権の正当性との関係である。現時点で、
中国の司法はなお政治統制の道具であり、司法行政化による民事司法の
行政的な色彩は極めて濃厚である。法院の「超」職権主義的裁判の遂行
は、司法の非独立性とセットになっている。「公正な裁判をすることに
より、政権の正統性を強化することも期待され、裁判は露骨に政治的な
意義を担わされている」22。独立した請求権のない第三者訴訟参加制度の
ように、いわゆる「人民に奉仕する」裁判が行われ、人民が納得しうる
判決が下されることは政権の正統性を示す一つのルートである。このよ
うな制度の存否は司法の位置づけ、裁判の役割に関わっているのであろ
う。

22 鈴木賢・前掲注３、23頁。
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　第２節　若干の検討
　第３節　先例
　第４節　小括
第３章　給付作用
　第１節　違憲な条件の法理
　第２節　学説
　第３節　言論助成
　第４節　学説
第４章　政府言論の総括
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　第１節　思想の自由市場
　第２節　政府言論の類型
　第３節　総括──統合と分散──
　第４節　結語
おわりに
　　⑴　総括
　　⑵　展望

第４節　Shiffrin

　第１章第３節では、Emerson の政府言論の理論を提示した。そこでは、
Emerson は政府機能モデルを採用しつつも、政府言論をいかにしてコ
ントロールするかという、個別的な基準・・についてはそれほど触れていな
い。その意味において、政府活動に対する要請やあるべき姿というよう
な、抽象的な理念・・・・・・の提示という側面が依然として強いと指摘した。
　そこで、第１章第４節では、Shiffrin による政府言論の理論を用いて、
可能な限りにおいて、個別的な・・・・救済モデルをいくつか提示したい。

⑴　折衷主義アプローチ
　第１章第４節では、Shiffrin の政府言論の理論を提示したい。これま
で見てきたように、政府言論は多義的に捉えられる。それは、福祉国家
化に伴い、政府の役割が拡大するにつれて、政府言論と呼ぶべき現象が
多様化する（はずだ）からである。
　これから紹介する Shiffrin もまた、政府言論の多義性を承認する。彼
によると、政府言論とは、表現が政府によって支持されたかどうかに関
わらず、あらゆる形態によって州により援助された表現を含むものとさ
れる1。

1 Steven H. Shiffrin, Government Speech, 27 UCLA L. Rev. 565, 565 (1980). 彼
は、本文で触れたような観点から、州のサポートが介在しているコミュニケー
ションすべてを政府言論の対象とする。たとえば、広報活動だけではなく、文
化助成、政治家に対する補助金、放送局に対する補助金、学校におけるニュー
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　そこで、彼は、表現の自由に関する判例法で用いられた法理や原理を
用いながら、より個別的レベルにおいて・・・・・・・・・・・・、政府言論の有用性と危険性を
分析する。それを、後述するように、政府言論の折衷主義的なアプロー
チ（an eclectic approach）とする2。

⑵　問題提起
　まず、政府言論の理論の出発点は、国旗敬礼行事に生徒たちを強制的
に参加させたことが違憲とされた Barnette 判決3である。彼によると、
Barnette 判決には、壊れやすい「脆さ（fragility）」があるという4。
　その「脆さ」とは、公務員が州の資源を用いて、国旗敬礼行事を開催・・

スペーパーに対する援助などを政府言論の対象とする。
2 Id., at 566.
3 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943). 第３
節で確認したように、大島佳代子「公教育と親の教育権──アメリカ合衆国に
おけるその保障と制約原理──」北大法学論集43巻１号（1992年）156頁は、

「連邦最高裁が、Barnette 判決の中で、国旗敬礼を拒否する権利が修正一条の
言論の自由によって保障されていると明言しているわけではない。むしろ、非
常に曖昧な表現を用いて国旗敬礼拒否を認めているために、国旗敬礼拒否は信
教の自由に関わる問題なのか、それとも言論の自由に関わる問題なのかという
点について混乱が生じている。例えば、信教の自由の問題だと捉えると、無神
論者が国旗敬礼を拒否した場合はどのように処理するのかという疑問が生じて
くる」としている。詳しくは、西原博史・小島慎司・長谷部恭男・大沢秀介・
川岸令和・宍戸常寿「〔座談会〕思想・良心の自由」ジュリスト1395号（2010年）
122頁以下。
　ちなみに、Shiffrin によると、国旗敬礼行事と同種の問題として、市立劇
場の使用不許可処分の合憲性が争われた、Southeastern Promotions, Ltd. v. 
Conrad 判決が挙げられるという。Southeastern Promotions, Ltd. v. Conrad, 
420 U.S. 546 (1975). 同判決は、ロックミュージックの公演での市立劇場の使用
拒否が争われた事例である。連邦最高裁は、拒否が内容に基づく区別であると
して違憲とした。これは、どのようなものが、「文化的に高揚であるか（culturally 
uplifting）」を決定する権限が（市には）ないとした判決とされる。彼によると、
ふたつの判決の共通点は、オーソドックスの観点を国家が強要できないとした
ことである。
4 Shiffrin, supra note 1, at 567.



政府の言論と人権理論 ⑶

［70］北法61（5・139）1815

すること・・・・自体──あるいは、政府が話すこと一般──を黙認したことで
ある。いいかえれば、同判決が、公務員による「説得（任意）」という「手
法」を認めつつも、「強制」という手法は認めないという、単純な二分
論を採用したことである。彼は、同判決が、行政による「非」権力的な
──任意や説得による──行為を（一般的に）許容したことを問題視し
ている。
　このような視点に立ちつつ、彼は、政府言論に関わる対象として、次
のような現象を（同時に）提示している。すなわち、州立学校で用いら
れるカリキュラムやテキスト、行政による報告書や出版物、行政による
大規模な贈与や間接的な補助などである5。
　さらには、公立学校における、政治やナショナリズムや見解を「教え
込む」という政府言論のほか、マス・メディアに対する国家規制という
政府言論、郵便物に関する連邦議会議員の特権、立法府のレポートなど
という政府言論を挙げている6。

　次に、理論的な問題提起・・・・・・・・として、（Yudof も指摘したように）これま
での表現の自由に関する議論は、「検閲者としての政府（government 
as censor）」のみを考察の対象としてきたとする7。これに対して、政府が、

「思想の自由市場」に対して、声を付け加えること（the government 
adds its voice to marketplace）については、ほとんど考察の対象とし
てこなかったと分析している8。
　しかし、（主として、「国家による自由」のありようを問題化する）政・

府言論の問題関心・・・・・・・・（要するに、政府言論の定義と思われるもの）は、「い
つ、そして、いかなる政府の手段が、論争のある価値観を促進するか、
しないかを決定すること」9であるとされる。

5 Id., at 568.
6 Id., at 569.
7 Id., at 570.
8 序章の問題提起を参照。拙稿「政府の言論と人権理論（１）」北大法学論集
60巻５号（2010年）238頁。
9 Shiffrin, supra note 1, at 570.
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　これらを踏まえて、彼は、次のような一般的な問題提起をする。政府
（公権力）が言論をすることに関して、その裁量がまったく・・・・認められな
いとしたら、公立図書館という州の機関は、選書ができないだろう。同
じようにして、特定のイニシアティブをするに際して、まったく・・・・公的資
金の拠出が認められなかったら、イニシアティブが可能であろうか。さ
らには、政府言論が認められないとしたら、そもそも公立学校がカリキュ
ラムを組むことができないだろう。
　重要なことは、憲法が、どの程度において・・・・・・・・、たとえば、文化助成を許
容しているかであり、あるいは、公教育に際して特定の態度をとること
が許されているかである10。
　このような観点から、彼は、Barnette 判決で提示された一般的原理
を（出発点として）制約する必要があるとする。そして、判例法を分析
することで、政府言論の制約に関するいくつかの救済モデルを提示する。
その救済モデルは、「検閲としての政府」ではなくて、「話し手としての
政府」を制約するものである。

⑶　救済モデル
①　パブリック・フォーラム・モデル
　第１に、Police Department of the City of Chicago v. Mosley 判決11に
依拠した、パブリック・フォーラム・モデル（the Mosley Model）で
ある12。
　まず、Mosley 判決とは、州法が学校付近でのピケを禁止していたに
もかかわらず、労働紛争における平和的なピケのみを除外している

（picketing near schools, except the peaceful picketing of any school 
involved in a labor dispute）ことの違憲性が争われた事例である。連邦

10 Id., at 571.
11 Police Department of Chicago v. Mosley, 408 U.S. 92 (1972). パブリック・
フォーラム論の動向については、紙谷雅子「パブリック・フォーラムの落日」
樋口陽一・高橋和之編『芦部信喜先生古稀祝賀　現代立憲主義の展開　上』（有
斐閣・1993年）643頁以下を参照。
12 Shiffrin, supra note 1, at 572.
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最高裁は、表現の自由条項を援用することなく、平等という観点を提示
することで、同州法を違憲とした。それは、集会や表現のためにあるパ
ブリック・フォーラムを一度開放した場合、政府には、話者の観点に基
づいた差別ができないという一般的原則（平等モデル）があるからであ
る。
　ただし、重要なことは、多様な政府言論の統制を考える際に、平等モ
デルが十分な枠組みではないことである13。やや究極的な例・・・・・からいうな
らば、アメリカ合衆国の大統領には、ホワイトハウスの大統領執務室に
誰を呼び、誰を呼ばないかを自由に決定できる権限があるといえる。こ
のことが象徴的に表しているように、平等モデルは、文字通りのことを
意味していない。
　実際において、パブリック・フォーラムに関する判例法においても、
平等の契機は決して貫かれていない14。ある判例では、「表現の態様が、
特定の時間における特定の場所での通常の活動と両立しないかどう
か」15という（比較的厳格な）枠組みが用いられ、ある判例では、「軍用
基地における通常の活動との両立可能性」を検討することなく（先例に
言及することなく）、ただ、「軍隊基地が、伝統的なパブリック・フォー
ラムであるかどうか」16（のみ）が考察の対象とされて（比較的緩い基準
が採用されて）いるからである17。

　また、パブリック・フォーラムに関する議論をおこなう際に、重要な
ことは、「いかなる」施設が開放されるかを問うことである。これに対
して、Mosley 判決は、「いつ」パブリック・フォーラムが解放されるか

13 Id., at 573.
14 Id., at 574-575.
15 Grayned v. City of Rockford, 408 U.S. 104, 116 (1972).
16 Greer v. Spock, 424 U.S. 828, 836 (1976). 
17 Shiffrin, supra note 1, at 576-577. Burger 裁判官は、同意意見の中で、平等の
観点を持ち出さずに、政治的なキャンペーンを軍隊のベース内でおこなわせる
ことが、憲法的に要求されていないとする。Greer, supra note 16, 424 U.S. 828, 
841. いずれにせよ、あるフォーラムにおいて、ある一定の範囲内において、（国
民には）公的財産を使用する権利があるとしても、それは無制約なものではない。
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という議論でしかない。
　そこで、いかなる・・・・施設が開放されるべきかが問題となる。たとえば、
軍隊のベースを使用したい国民は、軍隊のベースが、これまでにおいて・・・・・・・・、
ドラックの危険性に関する講習会や、教会による教戒活動などの目的で
使用されてきた事実を強調する──それを前提として、当該ベースを（わ
たしにも）使用させよと主張する──だろう。
　しかし、彼によると、それがたとえ事実であるとしても、軍隊がどの
ようなメッセージを発信する（受け入れる）かは、基本的に軍隊の裁量
であるべきとしている。すなわち、軍隊は、一般的な公平原則（any 
general fairness doctrine）を採用する必要がなく、受け入れ可能な範
囲において使用を認めさえすればよい18。
　次に、市バスの営利広告スペースで、政治的広告（のみ）が禁止され
たことの違憲性が争われた Lehman v. City of Shaker Heights 判決19が
提示されている。連邦最高裁は、合憲性を提示する際に、公立病院、公
立図書館、オフィスビル、軍隊、その他の公共施設は、伝統的なパブリッ
ク・フォーラムとして（ハイドパークのように）ふるまう必要はないと
している20。

18 Id., at 578. 後述するように、このような裁量は、無制約というわけではない。
19 Lehman v. City of Shaker Heights, 418 U.S. 298 (1974). Lehman 判決では、
市バスの広告スペースが、パブリック・フォーラムとはされなかった。長谷部
恭男『Interactive 憲法』（有斐閣・2006年）136頁を参照。
　また、Shiffrin によれば、劇場の使用許可が問題とされたある事例で、ある
裁判官が、政府

・・
がある劇場での公演を禁止した（不当に）場合と、劇場の責任

・・・・・

者
・

が、（何らかの理由に基づいて）公演を禁止した場合では、憲法判断の枠組
みが異なるとしたことも重要とされる。同じ公権力といえども、その主体が異
なれば、合憲性判断枠組みも異なるだろう。そして、一般的にいえば、専門（行
政）職の判断は、政治家の判断よりも、（文化的）中立性という観点からは、
より信頼できるといえるだろう。
20 Shiffrin, supra note 1, at 579-587. マス・メディアで意見広告することが（他
の人たちには認められたのに、自分達だけが不平等に）拒否されたと主張され
たある事例のなかで、連邦最高裁は、放送局の裁量を尊重して、ある団体から
の（意見広告をするという）放送局に対する平等なアクセスを否定している。
ここでも、平等モデルの貫徹の難しさを指摘できる。Columbia Broadcasting 
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　これまで参照した議論は、パブリック・フォーラム・モデルで示され
た議論の一部分に過ぎない・・・・・・・・が、少なくとも、①においては、公権力が、
あるパブリック・フォーラム内において、ある一定の差別をすることが
避けられないことが示されているように思われる21。平等モデルを用い
る際には、この限界を認識する必要がある。
　実際において、すでに述べた創出されたパブリック・フォーラムでは、
公園等の伝統的なパブック・フォーラムと異なり、その場所に応じた内
容に基づく区別が認められている。これは、すでに公権力の意思ないし
政府言論が反映されているともいえる。したがって、そうした政府言論
を完全に否定することなく、フォーラムに関わる利益を調整して、個別
の事例を慎重に判断する必要がある。
　そこで、以下の議論においても、各モデルの意義やその限界を中心的
に提示することにして、そののちに、各論レベルで対立する利益の調整
をおこなうものとする。

②　反対納税者モデル
　第２モデルは、Abood v. Detroit Board of Education 判決22に依拠し
た、反対納税者モデル（The Dissenting Taxpayers Model）である23。
　それは、教職員組合・労働団体組合費の強制徴収による（同団体に対
する）強制的な貢献というものは、同団体による政治的な支出を伴う場
合において、構成員の思想信条の自由を侵害するとした Abood 判決を

System, Inc. v. Democratic National Committee, 412 U.S. 94 (1973). ただし、平
等の問題に関する司法審査を断念するという意味ではないだろう。強烈な党派
的な決定は、後述するように、当然のことながら、憲法違反であろう。
21 Id., at 587-588. だからこそ、政府言論が許される範囲やそのラインを探し求
めていくことが重要となる。後掲注（151）（167）（168）を参照。本稿は、こ
うした議論に深入りせず、後述する大統領選挙における選挙助成という文脈に
おいて、平等モデルの限界の議論を敷衍したい。
22 Abood v. Detroit Board of Education, 431 U.S.209 (1977). この判決について
は、土屋英雄『「日の丸・君が代裁判」と思想・良心の自由』（現代人文社・2007年）
142頁以下を参照。
23 Shiffrin, supra note 1, at 588. 
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モデルとするものである。それは、ある国民が自身のイデオロギーと対
立するイデオロギーの伝達を強要されないと観念するものであり、思想
信条の自由を捉えている点からすると、自由モデルといえる24。
　まず、Abood 判決が国旗敬礼行事に関する Barnette 判決の以下の部
分を引用したことが重要である。

「もし、われわれの憲法という星座において恒星なるものがあると
すれば、それは、地位の高低を問わず、およそ公職の地位にある者
は、政治、ナショナリズム、宗教、その他思想に関わる事項にそこ
における思想を、言論もしくは行為によって告白することを強制し
てはならないということである。」25

　このように、Abood 判決は Barnette 判決を引用することで、「強制
された貢献（compelled contributions）」という問題状況は、「自分が思
うままに信じる自由や表現の自由（freedom of belief or expression）」
を「侵害」するとしている。
　しかし、彼によれば、「強制された貢献」という観念と、思想信条の
自由の関係は、不明確であるとされる26。この隙間を埋めるために、
Abood 判決は、Buckley v. Valeo 判決27を引用している。
　Buckley 判決では、ある政治団体の独立支出を規制する州法が違憲と
された。Buckley 判決は、独立支出を規制する法律が、政治的対話に参・・・・・・・

加する・・・個人の権利を侵害するとしたが、その際に、たとえば、独立支出
を制限された立候補者や政党が、ニューヨーク・タイムスの新聞の一面
を買い取り、政治的な広告を出すことを実質的に制限されることが問題
であるとした。
　しかし、彼によると、「強制された貢献（compelled contributions）」と、

「貢献の禁止（prohibited contributions）」を、明確に区別すべきとされ

24 Id., at 589.
25 Barnette, supra note 3, 319 U.S. 624, 642 (1943).
26 Shiffrin, supra note 1, at 590.
27 Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).
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る28。前者が Abood 判決で問われ、後者が Buckley 判決で問われたこと
である。そして、（前者のように）政治的目的のために、労働団体が組
合員に貢献を要求することは、何か表現をおこなったり、信じたりする
ことを「禁止」しているとは一般的にいえないとされる29。

　また、同種の問題提起として、そもそも「不快な公金の使用」と「そ
うではない公金の使用」の区別があるとされる30。
　たとえば、ある特定のイニシアティブやレファレンダムなどの政治的
キャンペーンに公金が支出されたことの違憲性を、（いつでも）反対納
税者の立場から主張できる（そして、公金の返還を求められる）だろう
か。あるいは、中絶をする人に対して、政府が、補助金を支給したこと
の違憲性を（反対のイデオロギーを有しているとされる立場から）争え
るだろうか。さらには、祈りによる癒しが可能であるとする Christian 
Scientist らは、病院に対して補助金を支出することや、中絶に対して
補助金を支出することに反対するだろう。反対納税者の立場から、当該
補助金の違憲性を争えるだろうか31。
　以上の例からわかるように、Abood 判決を用いて、「何らかの貢献を
強要されない」と観念することは、それほど大きな意味を有していない
とされる32。

28 Shiffrin, supra note 1, at 591.
29 Id., at 591-592. 関連主題として、レファレンダムに伴う公金支出の是非が検
討されている。Cf. Anderson v. City of Boston, 380 N. E. 2d 628 (Mass. 1978). 
後述する本稿のイニシアティブの議論も参照のこと。
30 Id., at 592.
31 Id., at 593. See also Cass R. Sunstein, Why the Unconstitutional Conditions 
Doctrine Is An Anachronism (With Particular Reference to Religion, Speech, 
and Abortion?), 70 B. U. L. Rev 593, 617 (1990). 
32 Id., at 593-594. このことは、Abood 判決が誤りであることを意味しないとさ
れる。ちなみに、本稿の目的は、（国家助成を検討する際の）自由モデルの限
界を提示することであり、さらには、自由モデルないし私的リソースの搔き消
しモデルと平等モデルの対立を描写することである。
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③　私的なリソースの搔き消しモデル
　第３モデルは、「私的なリソースのかき消しモデル（the Drowning 
Out Private Sources Model）」である。このモデルは、私的リソース（あ
る人の私的な言論）を搔き消すような公権力の行使が許されないと観念
するものである。
　まず、アクセス権ないし反論権の違憲性が争われた、Miami Herald 
Publishing Co. v. Tornillo 判決33が提示されている。Tornillo 判決では、
新聞社に対する反論権ないしアクセス権を認めた法律の合憲性が争われ
た。
　それでは、反論権法はなぜ制定されたか34。それは、マス・メディア
の台頭により、「思想の自由市場」に巨大な権力が誕生してしまった。
これにより、「思想の自由市場」に参加できなくなった人々（一般市民
など）がいる。今日における「思想の自由市場」は、市場の所有者によっ
て支配された独占状態にある（the “marketplace of ideas” is today a 
monopoly controlled by the owners of the market）。
　そこで、反論権法を制定する──より具体的には、無料でおこなわれ
る反論権を法律によって認める（与える）──ことで、彼らを再び「思
想の自由市場」に参加・・させるべきという思考に基づくものである。
　しかし、この反論権法は、連邦最高裁によって違憲と判断された。反
論権法が違憲とされた理由は何だろうか。Tornillo 判決では、反論権を
付与し、マス・メディアに対して、一般的な義務を課すような法律の萎
縮効果（chilling effect）が問題とされた。
　より具体的にいえば、（新聞社には）自律的な編集に関する権限があ
るにもかかわらず、反論権法が存在すると（たとえば、当該法律が新聞
社に対して、内容に基づく「制裁」として機能することから）、第１修
正の要求をクリアーしない（statute fails to clear the barriers of the 
First Amendment because of its intrusion into the function of editors）

33 Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241, 257 (1974). いうまでも
なく、マス・メディアに対する規制を考える際には、メディアの特性（電波、
出版など）に即した議論をする必要がある。
34 Shiffrin, supra note 1, at 595-596.
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とされた35。

　次に、選挙候補者の独立支出の規制が違憲とされた Buckley 判決が
提示されている36。Buckley 判決で違憲とされた法律は、経済的に強いも
のが、選挙に関する独立支出を無制限におこなえるという「現状」があ
ることから、その状況を規制することで、経済的な弱者を、平等に政治・・・・・

参加・・させようとしたものといえる。
　しかし、Buckley 判決は、独立支出を規制する法律が、「私的なリソー
ス」──この場合でいえば、経済的に強いものによる言論──を「かき
消す」ことを問題化して、同法を違憲とした。
　重要なことは、「われわれがある社会のある部分の言論を、他の部分
の声を相対的に高めるために制限できるという概念は、第１修正には全
く無縁である（the concept that government may restrict the speech 
of some elements of our society in order to enhance the relative voice 
of others is wholly foreign to the First Amendment, …）」37というよう
な表現の自由に関する判例で提示された議論を参照しつつ、同法を違憲
としたことである。

　もっとも、「私的リソースの搔き消しモデル」に反するような判例も
ある。それは、人民投票の際に、企業や銀行の独立支出を規制した州法
が違憲とされた Bellotti 判決38である。Bellotti 判決においても、銀行や
企業という社会的権力による「言論」の害悪が問題化されている。その
ことから、「私的リソースの掻き消しモデル」の意味が問われている39。
　しかし、Bellotti 判決は、Buckley 判決に対して、それほどコメント・・・・

35 Id., at 597.
36 Id., at 598.
37 Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1, 48-49 (1976). Buckley 判決が引用する先例は、
Sullivan 判決である。New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 266-269 
(1976), quoting Associated Press v. United States, 326 U.S. 1, 20 (1945), and 
Roth v. United States, 354 U.S. at 484.
38 First National Bank v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).
39 Shiffrin, supra note 1, at 599.
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を付すことなく・・・・・・・、それと対抗するような政府利益を認めている。
Bellotti 判決では、「企業や銀行は、強い権力を持っており、人民投票に
不当な影響を与えるという主張がある」。実際において、会社の言論を
擁護することは、「切迫したかたちで、民主的プロセスを傷つけること
になる。……こうした議論は、われわれの考察に約立つものである」40

として、（放送局に対する公平原則を合憲とした Red Lion 判決41を引用
しながら）規制を認める一般的な枠組みを示した。
　そこで、「私的リソースの掻き消し」が、Bellotti 判決においては、「な
ぜ」当然の考慮要素ではないかという疑問が生まれる。われわれは、こ
のような「思想の自由市場」に対する介入のアドホックなアプローチ・・・・・・・・・・・を
警戒すべきであるとされる42。

④　政府機能モデル
　第４モデルは、政府機能モデル（The Government Functions Model）
である43。それは、あるべき政府機能の範囲を想定して、そこから政府
活動を統制しようとするアプロ－チである。
　たとえば、現職の州知事が再選されることが公益であるとして、州が、
100万ドルを支出して、テレビでそのことを宣伝するための時間を購入

40 Bellotti, supra note 38, 435 U.S. 765, 789 (1976). ただし、Bellotti 判決は、本
件の事情下においては、規制を必要とする利益がないとして、当該法律を違憲
とした。
41 Red Lion broadcasting Co., v. FCC, 395 U.S. 367 (1979). Red Lion 判決は、い
わゆる電波の希少性論を用いて、放送局に対する公平原則を合憲としている。
42 Shiffrin, supra note 1, at 600-601. このようなアドホックなアプローチは、本
来許されるべき介入を違憲としたり、許されない介入を合憲とすることもある
と評価される。ただし、Shiffrin 自身も、あらゆる「思想の自由市場」に対す
る介入を危険視しているわけではない。後述するように、民主制プロセスの組
織的破壊（おそらく法人や団体による支配と思われるもの）の脅威を意識して
いるし、司法府と立法府のどちらが信頼できるかという論点もまた意識してい
るように思われる。いずれにせよ、政治的な討論領域に対する介入という政府
言論の問題の解決は、非常に難しいといえる。
43 Id., at 601. 政府は、選挙を実施するに際して、特定の候補のみ

・・
に公的権限

を与えることは政府の機能ではないと観念する方法である。
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した場合、こうした問題を、（Emerson もいうような）政府機能モデル
から検討すべきである。すなわち、「再選を得ることは、政府の機能で
はない（not the function of the government to get itself reelected）」44

ことから、当該支出あるいはメディアの時間の購入を違憲とすべきであ
ろう。
　同じようにして、現職の公職にある人が、ある記者会見において、あ
る特定の候補者を支持する発言が認められるのは、彼らに再選の権利が
あるからではなく、彼らの話す内容に実体的な利益・・・・・・があるからである45。
そうした「理由」がない場合は、政府の言論は認められない。
　ただし、政府機能モデルが実際にどこまで有用かについては疑問があ
る46。たとえば、政府機能モデルからすると、選挙において、「すべて」
の候補者に対して、補助金を支給することは合憲かもしれないが、特定
の候補者「だけ」をえり好みして・・・・・・補助金を支給することは違憲かもしれ
ない。
　また、政府は、記者会見などで、ある特定の観点による諸々の表現活
動をするだろう。それは、記者会見という方法が、非常に効果的だから
である。ただし、記者会見は、党派的な要素と、そうではない要素がよ
く交じり合うだろう。その場合に、政府機能モデルが、どのような記者
会見を禁止するかの判別がつかなくなるおそれがある47。

44 Id., at 602. この問題を解決するモデルは、第２モデルでも第３モデルでも
ない。
45 Id., at 603-613. 実際において、彼は、「特定の候補者を支援するような政府
言論」と、「公共サービスにおけるアナウンスのための政府言論」を二分する
必要があるとする。
46 Id., at 603.
47 Id., at 604. そのことから、政府機能アプローチは説明的な（descriptive）概
念に過ぎないともいえる。ただし、憲法的に許されない記者会見を認定したと
しても、そのことにどのような法的意味があるのかは判然としない部分がある。
そこで、Greene は、政府言論に関する問題の多くが法的問題ではなくて、政
策問題であることを表明する。See Abner S. Greene, Government of the Good, 
53 Vand. L. Rev. 1 (2000). 
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⑷　各論
　これまでにおいて、Shiffrin による政府言論の救済モデルを部分的に
概観してきた。個別モデルで示された議論の射程はそれぞれ異なり、方
向性も別なものであり、対立する契機すらある。とはいえ、これらのモ
デルは、政府言論が禁止される場面を説明する道具として、一定程度の
有効性があるだろう。
　そこで、政府言論に関する個別的な問題を考える際には、憲法上の様々
な法理や原則を用いるべきであり、たとえば、表現の自由条項や信教の
自由条項のほか、平等や中立性の観念、（第５節以降で提示する）国教
樹立禁止条項による政府言論の制約を考察していく──そして、政府言
論と国民の利益を慎重に衡量しつつ、その帰結を提示していく──必要
があるだろう48。
　こうしたアプローチは、ある論者が、「政教分離原則は、政府行為の
伝達する『メッセージ』への着目を要請する。なぜならば、国家の宗教
的 中 立 性 を 意 味 す る 政 教 分 離 原 則 は、『 政 府 言 論（government 
speech）』に対して憲法上課せられた明文の制約と解すべき」49と指摘し
たことにも部分的に重なるものである。
　以上のことを踏まえて、政府言論の各論を提示したい。選挙助成とい
う政府言論、イニシアティブという政府言論、文化助成という政府言論、
教育における言論という問題を概観したい50。そこには、さまざまな救
済モデルに対立する契機があるから、それらを調整する必要がある。

①　選挙助成
　大統領選挙における選挙助成という問題がある51。

48 Id., at 605.
49 小泉良幸「国民の義務と愛国心」ジュリスト1289号（2005年）110頁の表現。
また、小泉良幸「信教の自由と政教分離」小山剛・駒村圭吾編『論点探求　憲法』

（弘文堂・2005年）138頁は、Laurence H. Tribe の議論を引きながら、憲法典
における政教分離規定は、政府言論を明文で禁止した趣旨であると捉えている。
50 Shiffrin, supra note 1, at 606-621. 連邦議会の郵便物に関する特権については
省略する。
51 Id., at 622-626.
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　まず、一般論からいえば、選挙プロセスに影響を与えるような国家助
成は、憲法上重要な政治システムそのものを歪ませる恐れがあるから、
違憲の疑いが強いだろう。たとえば、メディアの時間を買い取り、特定
の候補者を支援するような政府の行為は、政府機能モデルが示唆するよ
うに、第１修正違反であろう。しかし、補助金の支出という強制的契機・・・・・

を有しない・・・・・国家行為は、国民の権利を直接的に侵害しないことから、肯
定的に評価することもできる。ただし、私的リソースを掻き消すならば、
やはり危険視されるべきである。

　これらを踏まえて、大統領選挙における補助金の拒否の合憲性が問題
となった Buckley 判決52が提示されている。Buckley 判決では、（５パー
セントしか支持のない、当選の見込みのない）独立系少数政党の大統領
候補者に対する補助金の拒否の合憲性が争われた。
　まず、一般的にいえば、補助金が受給できないとなれば、それだけ他
の候補者との間で金銭的な負担がより多く生じるから、平等モデルの問
題が起こりうるだろう。
　ただし、連邦最高裁は、Buckley 判決において、合憲の判断を示した。
すなわち、本件において、選挙における補助金の支給に関する法律は、
候補者自身が自らの資金を用いること自体を禁止していない・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・から、合憲
であるとした。
　こうした思考は、San Antonio Independent School District v. Rodriguez
判決53で示されたような平等モデルと対立する54。Rodriguez 判決におい
ては、学校区の教育が、その学校区における税金により運営されるとい
う法律の合憲性が争われた。連邦最高裁は、この法律が、貧しい学校区
とそうではない学校区を（結果として）生じさせた（不平等状態を生じ
させた）ことを斟酌して違憲としている。

　そこで、Buckley 判決がどのように評価できるかが問題となる。彼に

52 Buckley, supra note 37, 424 U.S. 1 (1974).
53 San Antonio Independent School District v. Rodriguez, 411 U.S. 1 (1973). 
54 Shiffrin, supra note 1, at 626-627 (1980).
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よると、そもそも補助金は、（必然的に）あるものに対しては有利（肯
定的）に機能し、あるものには不利（否定的）に機能するとされる。そ
のことから、当事者に不均衡の状態ないしは一方当事者に対してある種
の負担・・を引き起こすとされる55。
　しかし、彼は、ちょうど連邦最高裁が、（合憲判断をする際に）「分散
化した政党（splintered parties）」と「無制限の派閥主義（unrestrained 
factionalism）」を避けるという「構造的なインセンティブ（artificial 
incentives）」を重要な利益として挙げたことを提示して、それが、第１
修正（が要請するような、平等モデルの観点）から許容できない部分が・・・・・・・・・

あるとしつつも・・・・・・・、（後述するような）折衷主義的アプローチの観点から、
独立系候補者に対する補助金の拒否を認めているようである56。

　それはどういうことか。彼によれば、こうした問題は、表現の自由と
連邦主義の衝突の問題であると（ひとまず）評価される。
　まず、繰り返すように、「当選の見込みがない」という理由から、独
立系候補者に対する補助金の拒否を正当化することはできないだろう。
それは、前述したように、「重要な言論」と「そうではない言論」を認
めることは、第１修正の要請を満たさないからである。それでもなお、
彼によると、独立系候補に対して、補助金を支出しないことは、連邦議
会の一定の裁量・・・・・であるとされる。
　というのは、彼によれば、（まず）連邦制度を採用する合衆国において、
州・には、いかなる候補者が重要であるかを決定する権限があるとされる。
そこで、もし州独自の理由により、第３党が重要であると考えるならば、
州内において、第３党に優位なシステムを構築できるという。しかし、

（次に）連邦議会・・・・は、（州とは異なる）連邦独自の利益を踏まえたうえで、
第３党に対する別の姿勢を示すことができる。このことを強調して、補
助金の支出における連邦議会の一定の裁量を認めているようである。

55 Id., at 627. 
56 Id., at 628-631. これは、Sullivan 判決が提示する「思想の自由市場」での「自由」
な討論が（国家によって）「抑圧」されないという観念と対立する。Sullivan, 
supra note 37, at 270.
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　以上のように、彼は、折衷主義の観点からより慎重に検討しつつ、独
立系候補者に対する補助金の拒否を肯定的に評価しているようである。
もちろん、連邦議会の裁量が認められるからといって、たとえば、共和
党候補者だけに補助金を支給することは認められないだろう57。しかし、
彼は、（あえて誤解を恐れずにいえば）連邦制度ないし二大政党制がお
こなわれてきたという歴史的事実から合憲性を導き出しているように思
われる。

②　イニシアティブ
　イニシアティブ・キャンペーンがなされる際の政府の意見表明が問題
となる。そして、後述するように、国家介入や不介入の観念の対立が、
イニシアティブ（やレファレンダム）のキャンペーンなどでもっとも生
じるとされる58。
　まず、政府機能モデルからすると、政府が、メディアの時間を購入し
て、特定の候補者を支援することは許されないだろう。ただし、イニシ
アティブに際して、特定の政治的なひとつの立場が、「思想の自由市場」
において「支配」的である場合には、（支配的な言論ではない）その他
の声や言論を高めるために、支配的な言論を弱めることが認められるべ
きである59。いいかえれば、言論市場における不平等状態・・・・・が阻止できな

57 Id., at 628-629. ただし、「連邦」議会の裁量を尊重するといっても、立候補
の自由を制約する規制がおよそ認められるわけではないだろう。本件の合憲判
断に際しては、独立系候補であることや、補助金プログラムであることが大き
な影響を与えているように思われる。そうすると、たとえば、新党からの立候
補者に対して、有権者の15％の署名を必要とする「州」法などが違憲とされた
判例をどのように評価するかが課題となろう。Cf. Williams v. Rhodes, 393 U.S. 
23 (1968). See Kenneth L. Karst, Equality as a Central Principle in the First 
Amendment, 43 U. Chi. L. Rev. 20, 59-65 (1975). 後掲注（167）（168）を参照。
58 Id., at 637. レファレンダムについては、部分的にではあるが、第１章第６
節（４）の議論を参照のこと。毛利透『民主政の規範理論』（勁草書房・2003年）
153頁以下も参照。
59 Id., at 637-638. 本稿では省略するが、California 州で、公的な場所での禁煙
を求めたイニシアティブ、同性愛者であることを公然とカミングアウトした人
間の教師不適合に関するイニシアティブの例などが挙げられている。
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いのであれば、公平や平等という観念から、政府は「思想の自由市場」
に自ら声を付け加えるべきである60。
　しかし、政府が選挙プロセスを支配し、政治的プロセスを歪めること
は、「私的リソースの掻き消しモデル」から許されないだろう。こうし
た対立する要請のなかで、イニシアティブにおける意見表明に関する個
別的問題を考えていく必要がある。

③　文化助成
　文化助成という問題がある61。文化助成は、とりわけヨーロッパにお
いては、地方政府レベルで多くなされており、その形態や方法も多種多
様である。この文化助成という政府言論は、もっとも解決困難な問題で
ある。
　まず、議論の出発点として、政府機能モデルがいうように、選挙など
において、特定の候補者を支援するような補助金を支出することは憲法
違反である。そこで、政治の領域との比較として、文化助成がどのよう
な性格を有するかが問題となる62。
　たとえば、ある論者は、文化助成が、政治に「役に立つ」からなされ
ると評価する。たしかに、歴史的にいえば、文化助成は、政治的な目的
でなされてきた。そこでもし政府が、政治を促進するために・・・・・・・・・・、文化助成
をするならば、特定の思想を持つ人間に対して（のみ）助成することが
憲法的に許される余地がある──その結果として、文化助成の合憲の範
囲が非常に拡がる──ことになるだろう。したがって、一般論としてい
えば、いかなる目的を有するかによって、文化助成が許される範囲が異
なってくるとされる63。

60 Id., at 638-639.
61 Id., at 640. たとえば、井上典之「スポーツ・個人・立憲国家──ドイツ・ヨー
ロッパにおける人権問題の一断面──」神戸法学雑誌49巻１号（1999年）１頁
以下を参照。
62 Id., at 641.
63 Id., at 642.
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　次に、文化助成を検討する際のもうひとつの主題は、補助金の希少性
（limited resources）という観点である。というのは、補助金の希少性
という観点は、補助金の支出に際して、文化助成機関が質的な限定・・・・・を加
えること──要するに、文化助成機関に一定の裁量を認めること──を
意味するからである64。
　もっとも、給付作用であれ、裁判所が厳格な審査をする場合がある。
たとえば、Sherbert 判決65においては、土曜日を安息日とするキリスト
教の信者が、土曜日に働かなかったことを理由にして、州の社会保障機
関が失業手当を支給しなかったことが違憲とされたし、Shapiro 判決66

においては、新たな州に居住する場合に、１年間居住しないと福祉受給
権が得られないことが違憲とされた。そこでは、補助金を支給しないこ
とが、その国民に対して、「制裁」として機能するという議論が提示さ
れた。
　そこで、文化助成の拒否が、芸術家に対して「制裁」となるという議
論は可能であろうか。彼によると、（すべての国民に平等に配分するこ
とがひとまずは予定されるような）福祉受給権のような補助金とは異な
り、文化助成については、（すべての芸術家に対して、補助金を平等に
支給するという）絶対的な中立性（平等モデル）の貫徹を要求すること
が難しいとされる。また、ある特定の芸術的な観点に関する表現を縮減
させようとする国家の意思を（一般的なレベルで）認めることは難しい
とされる。

　それでは、文化助成に対して、どのような審査ができるか。
　彼は、文化助成に対しては、手続的な制約アプローチを採用すべきと
する67。彼は、文化助成機関による補助金の支出決定に一定の合理性を
認めつつ、（放送局に対する補助金の配分のように）できるだけ政治的・・・

党派から離れたかたちで・・・・・・・・・・・、文化助成についてのルールを定めること、あ

64 Id., at 642-643.
65 Sherbert v. Verner, 374 U.S. 618 (1963).
66 Shapiro v. Thmpson, 394 U.S. 618 (1969).
67 Shiffrin, supra note 1, at 643 (1980).
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るいは、文化助成をおこなう際に、政治が露骨に介入しないという、あ
る種の権力分立（脱中心化）（decentralized control）のルールを定める
こと（こそ）が重要であるとしている68。
　このようにして、彼が、手続的アプローチを採用するのは、（たとえば、
一度解放されたパブリック・フォーラムを、なるべく・・・・平等に開放すべき
といった平等モデルの議論とは異なり、補助金の希少性が問題とされる）
文化助成においては（すべての主題に対して）絶対的な・・・・中立性（平等）
を要求することが難しいからである。そこで、彼は、手続的アプローチ
を採用して、文化助成のプロセスが、過度に政治化することを懸念すべ
き（protect against monolithic decision making and politicization） と
いう暫定的な・・・・解決指針を導き出しているようである69。

④　教育における言論

68 Id., at 644-645. 
69 Id., at 646. 若干意訳している。まず、いうまでもなく、クラシック音楽に
は補助金を支給するがジャズには補助金を支給しないことや、絵画に対して補
助金を支給するが伝統文化に対しては補助金を支給しないことが違憲とまで断
定できるかは疑問であろう。
　そこで、「政府には、芸術活動を援助する憲法上の義務はない。しかし、特
定のジャンル（主題）の芸術活動に援助することに決定した場合には、『観点』

（viewpoint）中立的に行う必要がある。あらゆる表現に援助することは不可能
であるから、主題は限定せざるをえない。ゆえに、政府の主題の選定は政府の
裁量に委ねるべきであろう。しかし、観点の選別については、政府が自ら選別
する場合には、『通常審査』以上の厳格度が要求されよう。観点の選別と作品
の評価は区別が困難であることを考えれば、政府が自らそれを行うのではなく、
独立性をもった中立的・専門的な専門機関を設置する制度設計を考えるのが望
ましい」という議論が重要となる。高橋和之『立憲主義と日本国憲法（第２版）』

（有斐閣・2010年）215頁の表現。
　なお、市側にとって気に入らない展示をしようとした美術館側に対して、
市側が賃貸借契約の解除をおこなったことが争われた事例がある。Brooklyn 
Institute of Arts v. City of New York, 64 F.Supp.2d.184 (1999). 奥平康弘「自由
と不連続関係の文化と自由と折り合いをつけることが求められる文化（下）」
法学セミナー 548号（2000年）82頁以下を参照。
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　教育における言論（educational speech）という問題がある70。
　まず、そもそも教育の領域において、党派的な・・・・政府言論の危険性を回
避するためには、大学におけるアカデミック・フリーダム論にあるよう
に、（政府当局ではなく）大学に対して（カリュキュム編成などの）裁
量を認めることがよい。ただし、これを初等教育機関の教師たちに認め
ると、（後述するような）いくつかの問題が生じるとされる。
　次に、子どもは、リベラル・デモクラシーのアキレス腱（Achilles 
heel of liberal democracy）であるとされる。というのは、子どもは、もっ
とも可塑性に富む存在であるにもかかわらず、彼らは、公教育という環
境（国家）に捉われるからである。そのことから、公教育におけるカリ
キュラムを、いかにして「形成」するかという深刻な問題が生じる71。
　そこで、彼は、こうした初等教育のカリキュラムを論じる際に不可避
な問題群を挙げている。すなわち、歴史の教師が、教科書を用いて、黒
人の歴史的な貢献を強調・・することは許されるか。そうした教師がいる場
合に、州側はアカデミック・フリーダムを用いて、その教師を「解雇」
することが許されるか。そもそも学校において社会主義を強力に・・・教える
ことが許されるか。共産主義を強力に・・・教えることが許されるか。
　さらに、親は、こうした教育が公立学校でなされた場合に、学校から

「退出する（いいかえれば、子どもを家庭に連れて帰る、あるいは、公
教育を拒否して、家庭教育〔のみ〕をおこなう）」ことができるかとい
うような究極的な・・・・問題が生じてくる72。

70 Id., at 647. 
71 Id., at 647-648. そうすると、公教育とは、親ではなくて、州（公権力）が、
何が子どもにとって最善であるかを決めることであるともいえる。
72 Id., at 647-650. 公教育の現場においては、どのようなことを教えるにしても、
それに反対する人が必ず出てくる。だからといって、公教育をおこなわないと
いう選択肢を取ることは一般的にできない。
　ここでは、「政府言論（government speech）および囚われの聴衆という二
つの概念は、以前から、公教育とは別の領域で扱われたりしてきた。しかし、
最近では、これらの概念と公教育との結びつきを意識した論文も、みられるよ
うになった」という評価を参照するに留めたい。内野正幸『表現・教育・宗教
と人権』（弘文堂・2010年）154頁の表現。
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　そこで、Pierce v. Society of Sisters 判決73が、親の（子どもに対する）
強い権利を観念したことが注目される。ただし、実際的にいえば、親た
ちは、私立の学校に通わせるほどの財力を有していない。そのことから、
公立学校の通学を助長ないし促進させるだろう。その帰結として、
Pierce 判決で認められた親の自由と、教育機関のアカデミック・フリー
ダムの間の緊張関係が生じる74。
　まず、親の自由を高めようとする論者は、アカデミック・フリーダム
を消極的に捉えるだろう。この立場は、カリキュラムを決定する権限が
親にあるというだろう。ただし、そのように観念できるとしても、その
カリキュラムは、特定の・・・親の強い意見のみが反映されてはならないだろ
う。また、いうまでもなく、政治的な機関から影響を受けてもならない
だろう。だからこそ、こうした権限は、コミュニティーで「行使」され
るべきである。そして、コミュニティーの権限は、子どもの利益によっ
て基礎付けられるものである。
　以上のように、公立学校という場所は、「権威的な教化活動の脅威

（inspires fear of authoritarian indoctrination）」75となる場所でもある。
したがって、アカデミック・フリーダムは、初等教育機関で教える内容
には及ばず、州あるいは地方の権限で、テキストやカリキュラムの内容
を決定すべきとする。

73 Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510 (1925).
74 Id., at 651.
75 Id., at 652-653. ただし、「新しい学校教育制度の下での最も有力な考え方は、
学校の目的は批判的探求と創造的思考力の育成にあるとし、学校の性格を『思
想の市場』理論で捉えている。ここでは、伝統的社会的価値の注入にも、既存
の知識の権威的教化に対しても懐疑的である。学校が教師と生徒、生徒間の自
由な思想の交換と批判的討論を通じての、広い意味での真理探究の程度に差異
があるとしても、大学教授と同様アカデミック・フリーダムの権利保護が要求
される」という議論もあり、両者の折り合いをつけることが求められよう。松
元忠士「公立学校教師のアカデミック・フリーダム」ジュリスト946号（1989年）
92頁の表現。もっとも、カリキュラムの編成を「コミュニティーで行使」する
という方法は、方向性として評価できるとしても、具体的にどういう帰結を生
むかについては異論の余地があろう。
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第５節　小括

　これまでの議論において、政府言論の救済モデルを概観してきた。個
別の救済モデルで示された議論の方向性は、それぞれ射程が異なり、方
向性も別なものであった。さらにいえば、これらのモデルには、対立す
る契機すらあることが重要である。
　とはいえ、それぞれのモデルは、政府言論が禁止される場面を説明す
る道具として、一定程度の有効性がある。

　まず、本稿が注目するのは、彼のいう「私的リソースの搔き消しモデ
ル」である。
　それは、彼自身の議論では強調されているとまではいえない・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・（むしろ
判例法として自明なものとして捉えられている）が、アクセス権に関す
る判例に萌芽・・があり、Buckley 判決でも示された、「われわれがある社
会のある部分の言論を、他の部分の声を相対的に高めるために制限でき
るという概念は、第１修正には全く無縁である」76という法理である。
　こうした法理は、「思想の自由市場」に対する介入を解決する際のひ・

とつの重要な指針・・・・・・・・というべきであろう。なぜならば、この法理は、いい
かえれば、「国家による自由」の（現在の判例法上の）限界を提示して
いるからである。
　実際において、ある論者によると、アメリカにおいて、「国家による

76 Buckley, supra note 37, 424 U.S. 1, 48-49 (1976). 毛利・前掲注（58）164頁の
訳語を参照した。なお、本稿が試みることは、「思想の自由市場」に対するあ
らゆる介入を違憲とすることではない。あるいは、「思想の自由市場」に対す
るあらゆる介入を合憲として認めることでもない。そうではなくて、政府言論
を用いて、表現の自由に関する事例を、よりトータルに捉えることによって、
国家介入をめぐる（その社会における）ベースラインを顕在化させることであ
る。ちなみに、アメリカでは、公人に対する名誉棄損的表現が、表現としての
保護を強く受けるというベースラインが設定されているが、これもまた自明な
ベースラインではないことを認識することが重要である。Frederick Schauer, 
The Exceptional First Amendment, in American Exceptionalism And Human 
Rights 29, 38 (Michael Ignatieff ed 2005).
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自由」に関する議論は、限定的にしかなされなかった「伝統」があると
いう。
　すなわち、「国家による自由」は、「放送という極めて限られた文脈に
おいてのみ受け取られ、『国家からの自由』としての表現の自由という
原則と例外とされてきたし、しかも放送という分野における例外は原則
との矛盾が問題にされ、『国家からの自由』が強力な伝統であるアメリ
カにおいて、『一種の奇形』であるとまで形容されている」77とまで指摘
されている。

　ただし、注意すべきことは、彼自身の補足にあるように、「私的リソー
スの搔き消しモデル」が、「過剰包摂」や「過小包摂」になることである。
　たとえば、軍隊の隊員ひとりひとりのメンバーが、その戦術をおこな
うことに際して、自身の「私的なリソースの掻き消し」モデルを援用し
て、（「思想の自由市場」論が要求するような）多元性ないし多様性を要
求する──いいかえれば、司令官の命令を聞かずに、自身のわがままを
いう──と、軍隊の規律や効率性は、破壊されるから、適切ではないだ
ろう。その意味においては、私的リソースモデルは、「過剰包摂」とす
べきである。
　これに対して、共和党を支持する人には補助金を支給するが、民主党
を支持する人には補助金を支給しないことは、たとえ「私的なリソース
を掻き消」さなくても違憲とすべきであろう。なぜならば、（政府機能
モデルがいうように）すべての党派的な・・・・政府言論は、憲法的に許容され
ないからである。したがって、「私的リソースモデル」は、「過少包摂」

77 阪口正二郎「表現の自由をめぐる『普通の国家』と『特殊の国家』──ア
メリカにおける表現の自由法理の動揺の含意」東京大学社会科学研究所編『20
世紀システム　５　国家の多様性と市場』（東京大学出版会・1998年）18頁の
表現。
　ここで、阪口論文は、「フランスやドイツで反論権を認める法律が存在する
こと、さらにイギリスではインフォーマルな形ではあるにせよ反論『権』が受
け入れられていることから見て、アメリカの態度は普遍的に共有されてはいな
い」として、イギリスよりもなおアメリカが特殊であると評価している。
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になる78。
　そのことから、「私的リソースの掻き消しモデル」を用いて、「国家に
よる自由」にまつわる現象を検討する際には、そうした政府言論の両義
性を踏まえておく必要がある。

「表現の自由については、その古典的意義を少しでもゆるめる結果
になることをおそれるべきであり、そう考えるならば、問題はやは
り『どこまでなら国家干渉による自由競争の回復のための措置が・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・、
憲法二一条に違反しないか・・・・・・・・・・・・』という形で議論されるべきということ
になる。もっとも、この論者においても、『国家からの自由』思考
をベースとしつつ、アクセス権について、どのような要件を持つも
ので、どのような効果をともなうものとして反論掲載請求権を制度
化すれば、『憲法違反』と言う必要はないといえるかは、一つの検
討課題であるとし、また、現に行われている学術助成については、
多数決的民主主義ルールの適用外の土俵で行われている限り・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・、危険
への歯止めは比較的に容易であるとしている。（傍点は引用者）」79

　いずれにせよ、重要なことは、「私的なリソースの掻き消しモデル」（こ
そ）が、「国家からの自由」の意義と、「国家による自由」の危険性を指
し示している──しかも、アメリカにおいて、それらが歴史的・・・・経験的・・・

に強く観念されてきた・・・・・・・・・・──ことである80（命題１）。

　次に、これまでの議論と重なるが、政府言論の理論と、「思想の自由

78 Shiffrin, supra note 1, at 608 (1980).
79 樋口陽一『憲法（第３版）』（創文社・2007年）245頁の表現を引用して、本稿は、
アクセス権という「国家による自由」の危険性を提示するとともに、こうした

「国家による自由」が限定的に
・・・・

認められる余地があることを提示した。本稿では、
日本におけるアクセス権の意義を検討しない。
80 こうした傾向については、山口いつ子『情報法の構造──情報の自由・規制・
保護──』（東京大学出版会・2010年）81頁以下などを参照。また、Shiffrin に
よると、全体主義国家においては、「私的リソースを掻き消す」ことが頻繁に
おこなわれるとされる。Shiffrin, supra note 1, at 607 (1980).
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市場」論が同時に語られてきたことを指摘したい。すなわち、（Yudof
の議論を用いると）表現の自由システムのもっとも強い脅威とは、国家
による福祉国家・・・・であり、マス・メディアや労働団体等の声の拡散（から）
ではないとしていた。そのうえで、「すべての人が、情報と意見の自由
な 流 れ と い う 利 益（an interest in the free flow of information and 
opinions）」を共有するとして、そうした思想や表現の「流れ」が、民
主的プロセスの導管・・となると指摘していた81。
　ただし、繰り返すように、この原則にも限界があるといえる。
Shiffrin が指摘したように、（国家には）ある特定の信念を「促進」する
ことが禁止されていない。あるいは、ある信念に基づいて、国家が病院
に補助金を支出すること、メディケアに補助金を支出することは合憲的
に認められる（場合がある）。さらには、Emerson が指摘するように、
国家には、情報を知らせ、教育をして、説得をすることが許されている。
　後述するように、そのような評価については議論の余地があるとして
も、今日の行政国家を前提とするならば、このような行為をすべて違憲
とすることはできないだろう。とりわけ、公教育に関していえば、公教
育を国民に対して実施することを完全に・・・否定しない限り、子どもは、「捉
われの聴衆」として、国家による「教化」活動の脅威に（常に）さらさ
れることになる。
　もちろん、私立学校の自由や親の教育の自由のように、公教育から離
れた「国家からの自由」ないし私的領域を観念できるとしても、そうし
た自由は（すでにみたように）限定的なものともいえるだろう。
　このように、政府言論の解決に際して、より複雑な思考が求められる
のは、政府言論が、より多様な「方法」で行われ、より多様な「効果」
をもたらし、より多様な「理由」でおこなわれる（the government 
speaks in too many ways with too many different effects for too many 
different reasons…）からである82。したがって、抽象的・一般的な理論
によって、政府言論に関する問題を解決することは困難である。その意

81 Mark G. Yudof, When Governments Speak: Toward a Theory of Government 
Expression and the First Amendment, 57 Tex. L. Rev. 863, 872 (1979).
82 Shiffrin, supra note 1, at 570-610.
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味においては、（Shiffrin のような）折衷主義の立場を否定できないとい
えるだろう。
　以上のような理論状況を踏まえて、本稿は、政府言論の多義的アプロー
チのひとつである「いつ、そして、いかなる政府の手段が、論争のある
価値観を促進するか、しないかを決定すること」83という定義を暫定的・・・

に・採用したうえで、国家の役割論を視野に入れて、個別事例の合憲性を
検討していきたい。

第６節　政府言論の多義性

　本稿は、これまでにおいて、「国家からの自由」や「思想の自由市場」
と政府言論の理論の連関・・を強調してきた（命題１）。
　これに対して、第６節においては、政府言論の意義を肯定的に・・・・論じて
いる最近の学説や判例を提示すること──さらには、そこで論じられた
国家観を前提にしたうえ──で、「国家による自由」の限定的・・・意義を提
示してみたい84。それは、「国家からの自由」論と、現代行政国家の役割
との調整であり、政府言論の現代的諸相を検討するための予備的作業で
ある（命題３）（第４章）。

⑴　Bezanson & Buss
　Bezanson & Buss 論文は、政府言論に関する学説や判例法が語って

83 Id., at 610.
84 以下でとりあげる内容には、本稿の問題関心から若干偏りがある。これに
ついては、後掲注（167）（168）を参照。Bezanson & Buss 論文では、以下８
つの事例が中心的に検討されている。See Rust v Sullivan, 500 U.S. 173 (1991). 
Rosenberger v. University of Virginia, 515 U. S. 819 (1995). Board of Education 
v. Pico, 457 U.S. 853 (1982). Board of Regents of the University of Wisconsin 
System v. Southworth, 529 U.S. 217 (2000). Arkansas Educational Television 
Commission v. Forbes, 523 U.S. 666 (1984). National Endowment for the Arts v. 
Finley, 524 U.S. 569 (1998). Los Angeles Police Department v. United Reporting 
Publishing Corp., 528 U.S. 32 (1999). Boy Scouts of America v. Dale, 530 U.S. 
640 (2000). 



論　　　説

［95］ 北法61（5・114）1790

きた「思想の自由市場」の「歪み」という思考をより批判的に・・・・考察して
いる。
　彼らによれば、これまでの政府言論の理論は、「良い政府言論か、悪
い政府言論か」というような、単純な二分論を採用しがちであったとさ
れる。
　これに対して、彼らによると、政府の表現が、「思想の自由市場」で「独
占」を生じさせたり、「思想の自由市場」を歪ませたり、政府の策略に
より、「歪み」の問題が生じさせたとしても、そうした政府を縛るよう
な（新たな）義務を、基本的に課すべきではないという基本的立場を採
用している85。
　こうした立場は、一見したところ、本稿が提示した「国家からの自由」
を基調とした政府言論の理論とは対照的である（命題１）。しかし、重
要なことは、すでに提示したように、そうした「国家からの自由」と「国
家による自由」の緊張関係に折り合いをつけたり、その「理由」を探る
ことであり、彼らの政府言論の理論の意義や限界を見定めていくことで
ある。
　以下においては、彼らが、「思想の自由市場」の歪曲化という現象を
３つの観点──それぞれ、「思想の自由市場」の「独占」、「欺き」ない
し「歪み」、「属性」──から説明している部分を若干見ることで、政府
言論の折衷主義的な観点を提示したい。

①　独占
　まず、「独占（monopoly）」が問題となる。独占とは、政府が私的な
コミュニケーションを排除して、ある場所における表現を独占すること
を危険視するものであり、私的コミュニケーションを「掻き消す（drown 
out）」ことであるとされる86。

85 Randall P. Bezanson & William G.Buss, The Many Faces of Government 
Speech, 86 Iowa L. Rev. 1377, 1488 (2001). 
86 この考え方は、「私的リソースの掻き消しモデル」に重なる。ただし、印象
論をいえば、「掻き消された」という認定の「厳格さ」に、Shiffrin との間で差
異がありそうである。
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　しかし、（ただ単に）現に存在している市場に、（政府が）表現を「加
える（add）」というだけでは独占は生じないといえる。そうではなくて、
他の言論をすべて否定するような市場を（政府が）創設した場合に、独
占の問題が生じるといえる87。
　また、政府が市場を創設したとしても、それ以外の市場に沿って、市
場が設置されている場合には、独占という問題は生じないという88。こ
れまで判例で検討されている事例は、そのほとんどが新たに市場が創設
された事例である89。

　第１に、初等教育機関の図書館で、ある図書が不当に「除去」された
ことが違憲とされた Pico 判決90がある。初等教育機関にいる生徒という
存在は、たとえば大学生が受け取ることができるであろうメッセージよ
りも、より多くのメッセージを受け取れない・・・・・・・・・・・・・・・・・。そのことから、初等教育
機関においては、より独占の問題が生じると評価できる91。

87 たとえば、Rust 判決がある。政府の補助金を受け取る医師は、最初から患
者に対して、中絶に関する助言をできないことが問題となる。ただし、補助
金を受け取っている医師以外から中絶に関する助言を受け取ることができる
とすれば、Bezanson & Buss によれば、問題は生じないとされる。Rust, supra 
note 84, 500 U.S. 173 (1991).
88 Bezanson & Buss, supra note 85, at 1488.
89 創出されたパブリック・フォーラムにおいては、伝統的なパブック・フォー
ラムと異なり、その場所に応じた内容に基づく区別が認められる。これは、あ
る意味で、すでに政府の意思ないし政府言論が反映されているといえる。これ
については、Shiffrin の議論を参照のこと。
90 Pico, supra note 84, 457 U.S. 853 (1982). Bezanson & Buss 論文によると、教
育機関における言論（作用）を「拡充」させた判決として、1969年の Tinker
判決があるという。Tinker 判決では、（生徒が）ベトナム戦争反対の意思表示
として黒い腕章をつけたことが、第１修正の保護を受けるかが争われた。連
邦最高裁が、ナチのかぎ十字も含めて腕章（という言論）を第１修正の保護
下においたことが重要である。Tinker v. Des Moines Independent Community 
School District, 393 U.S. 503 (1969).
91 Bezanson & Buss, supra note 85, at 1489. たとえば、青野篤「アメリカ公
教育における価値の教え込みと生徒の修正一条の権利（一）」大阪市立大学
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　このように、教育に関する市場を考える場合には、受け取ることがで
きる表現がはじめから「制限されているという教育に関する市場（within 
the restricted educational marketplace）」92の性質を踏まえるべきであ
る。そこで、（生徒の）利用可能な視野を拡張するためには、Pico 判決
がいうように、反キリスト教的な図書を「除去」することが危険視され
るべきである。
　第２に、文化助成をする際に、「品性と尊重（decency and respect）」
という条件が法律で定められたことが合憲とされた Finley 判決93があ
る。文化助成は、政府が新しい市場を設営した場合であることから、ひ
とまず強い独占の可能性が生じうる。
　ただし、新しく設置された文化に関する市場は、幅広い芸術市場のほ・

んの一部分・・・・・であるともいえる。その意味において、より広く、以前から
存在する芸術に関する市場があることから、芸術に関する市場は、未だ
開かれたままであるとも評価できる94。
　第３に、州所有の公共放送局が、大統領選挙の演説討論会に当選の見
込みのない独立系候補者を招待しなかったことが合憲とされた Forbes
判決95がある。大統領選挙におけるテレビ討論は、この選挙での唯一の
ものであったことから、そこでの人選は、第１修正の価値を揺るがすも
のであったといえる。

法学雑誌51巻11号（2004年）22頁以下を参照。本稿でとりあげた判例は、
Bezanson & Buss 論文で触れられたものの一部である。
92 Id., at 1489.
93 Finley, supra note 84, 524 U.S. 569 (1998). 
94 Bezanson & Buss, supra note 85, at 1490. とはいえ、基本的な認識がそう
だとしても、Shiffrin のように、文化助成の合憲性枠組みを一定程度維持し
ようとする立場もありうるし、「その企画力・情報力において圧倒的な力を
有する国家による介入が、芸術表現市場を歪める危険性は否定できないが、
民間との比較においてそれらの力はやはり相対的なものであって、むしろ、
国家のみが独占する正当性を背景になされる、特定表現の正統性の『裏打ち

（endorsement）』」が問題とする議論もあることから、これらは慎重に判断す
べきである。駒村圭吾「国家助成と自由」小山剛・駒村圭吾『論点探求　憲法』

（弘文堂・2005年）170頁の表現。
95 Forbes, supra note 84, 523 U.S. 666 (1984).
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　しかし、連邦最高裁は、独立系の候補者からの請求（ある種の平等要
求）を棄却した。そこでは、公共テレビという新しい政府言論の局面を・・・・・・・・

扱ったというよりも・・・・・・・・・、政府規制の妥当性という観点から、従来の第１修
正の枠組みで処理したことが確認できるという96。

②　欺き・歪み
　次に、国家による「思想の自由市場」の「欺き（deception）」や「歪
み（distortion）」が問題となる。
　まず、「欺き」とは、「政府がある観点に基づいてコミュニケーション
をする場合であるが、そのことを露わにすることなく・・・・・・・・・・・・・・、……後ろ側でそ
の意思を公表する場合（傍点は引用者）」97であり、「歪み」とは、「思想
の自由市場に対して政府が参加することによって、……政府が他者の声
を聞かずに、あるいは、聴衆に及んでいる思想を曲げることによって・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・、
市場を歪曲化すること（傍点は引用者）」98である。
　たとえば、イメージからいえば、政府関係者が街角に出ていき、匿名・・

で・論争的なテーマに関して発言をしたとすれば、聴衆に対する影響は、
（常に警戒されているような）政府の名前で発言するよりも、信頼度が
高くなるだろう99。それは、聴衆が政府の隠蔽行為に気付いていないか
ら、可能となったことである。その分だけ、より説得力が増す可能性が

96 Bezanson & Buss, supra note 85, at 1490. ただし、従来の第１修正の枠組み
というならば、ちょうど反対意見がそうしているように、州立放送局という公
権力による差別的判断を違憲とすることもできたはずである。本稿は、ここに、
政府言論の判例法レベルにおける折衷主義を確認する。そこで、Bezanson & 
Buss がこの事例をいかに評価しているかは判然としない部分がある。もっと
も、当選の見込みのない候補を招へいしないという州所有の放送局（政府？）
による言論が違憲であるかは、Shiffrin が提示した大統領選挙の際の選挙助成
の問題などにも重なる問題提起であるといえるだろう。本稿の視点については、
後掲注（102）（167）を参照。また、右崎正博「アメリカにおける大統領選挙
公費補助制度と憲法上の諸問題」森英樹編『正当国庫補助の比較憲法的総合的
研究』（柏書房・1994年）263頁以下を参照。
97 Id., at 1491. 若干意訳している。
98 Id., at 1491. 若干意訳している。
99 Id., at 1491. これは、「欺き」のひとつの例であると思われる。



論　　　説

［99］ 北法61（5・110）1786

ある。
　そこで、「歪み」に関する事例として、国家助成を受けている医師が、
中絶のアドバイスを禁止されたことが合憲とされた Rust 判決100が提示
されている。
　もし、患者が国家助成を受けている医師の診療を受けた場合、医師は、
医療上可能であっても・・・・・・・・・・、中絶のアドバイスをしないことになる。ただし、
患者（聴衆）は、中絶のアドバイスをしないことは、医師による自主的・・・

で専門的な判断と考える・・・・・・・・・・・（an audience might assume that the expert is 
communicating views based solely on the expert’s informed judgment）
だろう101。
　以上のことを避けるためには、専門職（professionals or experts）の
言論を尊重すべきである。専門職に対しては、（自身の利益に合うような）
最適なメッセージ（アドバイス）をしてくれるだろうという「期待」が
一般的にあるからである102。

100 Id., at 1492. こうした観点から、Rust 判決を問題化できる。Rust 判決とは、
補助金を受けている医師は、患者に対して中絶等のメッセージを発してはな
らないという「言論」の規制が合憲とされた事例である。Rust, supra note 84, 
500 U.S. 173 (1991). Rust 判決を考える際には、専門職の言論を歪曲してはなら
ないと観念することが重要である。実際において、この法律を知らない患者は、
何故、この医師が中絶に関する「言論」をしないかを疑問に思うだろう。See 
Gia B. Lee, Persuasion, Transparency, and Government Speech, 56 Hastings L. 
J. 983, 1050 (2005). 
　ちなみに、公立図書館における選書も、実のところ、利用者の知らないとこ
ろでおこなわれている。そのことは、私設の図書館の例を見れば、明らかであ
る。私設の図書館は、観点中立的にふるまう必要がないからである。だからこ
そ、公立図書館では、こうした問題を避けるために、専門職を介在させること
が望ましいだろう。
101 Id., at 1491-1493.
102 Id., at 1494. もっとも、政府言論による「欺き」や「歪み」は、非政府的な
声によって補われる限りにおいて、危険がないとされる。たとえば、放送局が
独立系候補者を討論会に招待しなかった事例でも、どの候補が討論会に参加し
ているかが、よく国民に知られてさえいれば、それほど問題ないともされる。
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　また、彼らによると、「思想の自由市場」の「歪み」が生じる事例と
して、Cuffley v. Mickes 判決103が挙げられるという。
　Cuffley 判決では、Missouri 州における高速道路の占用（使用）許可
の是非が争われた。Missouri 州では、高速道路の清掃を一般グループ
に任せている。その代わりに、清掃をした団体には、看板の提示を許可
する──ゆえに、その団体が社会的認知を得ることができる──という
制度があった。
　そこで、白人の優位性を主張する──差別主義的な主張を有している・・・・・・・・・・・・・・

──私的団体である Ku Klux Klan（以下、KKK とする。）が申請をし
たところ、州当局はその申請を拒否した。拒否の理由は、KKK の急進的・
差別的な方針であり、州のプログラムを通して、KKK の名前が公表さ
れることに対する嫌悪感であったとされている。
　Missouri 州は、州の所有物が KKK という嫌悪を感じている団体に
よって利用されることが、州の所有物ないし表現媒体をコントロールす・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・

る州の能力を奪う・・・・・・・・（あるいは、同プログラムに関わる「言論」は「州」
のものであり、「KKK」のものではない）と訴訟で主張したが、それは

（下級審によって）認められなかった104。

103 Cuffley v. Mickes, 208 F.3d 702 (8th Cir. 2000). See Recent Cases: Constitutional 
Law - First Amendment - Viewpoint Discrimination - Eighth Circuit Holds 
That Missouri May Not Exclude Knights of the Ku Klux Klan from Public 
Program. - Cuffley v. Mickes, 208 F.3d 702 (8th Cir. 2000), petition for cert. filed, 
69 U.S.L.W. 3166 (U.S. Aug. 21, 2000) (No. 00-289), 114 Harv. L. Rev. 660 (2000).
　本稿は、Cuffley 判決を用いることで、差別的方針を有している団体に対す
る国家関与に関する問題を検討する予定である。後掲注（167）（168）を参
照。Dale, supra note 84, 530 U.S. 640 (2000); Bob Jones University v. United 
States, 461 U.S. 574 (1983). See also Helen Norton, The Measure of Government 
speech: Identifying Expression’s Source, 88 B.U.L. Rev. 587 (2008). See also 
Erez Reuveni, On Boy Scouts and Anti-Discrimination Law: The Associational 
Rights of Quasi-Religious Organizations, 86 B. U. L. Rev. 109, 142 n. 245 (2006). 
104 Bezanson & Buss, supra note 85, at 1476. なお、Cuffley 判決においては、
人種差別団体である KKK が純粋に私的団体であること

・・・・・・・・・・・・
、および、連邦政府か

ら一切の補助金を受給していないこと
・・・・・・・・・・・・・・・・

、それゆえに、公民権法の Title Ⅵが適
用されないことが強調されている。これらのことを踏まえて、Cuffley 判決は、
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　彼らの評価によると、この申請拒否は、白人至上主義に関する情報が
聴衆に知らされない・・・・・・・・・結果を招くことから、市場で利用可能なメッセージ
を歪ませているとされる105。

③　属性
　最後に、「属性（attribution）」という要素が問題となる106。
　これは、政府の言論が私人に「帰属」ないし「属」することを問題視
する。たとえば、政府がある観点に基づいた（私人の）出版に関与（た
とえば、補助金を支給）することが挙げられる。出版助成は、私人の表
現に政府が「関与」する（あるいは、場合によっては、ある表現が政府
に「帰属」するとさえいえる）からである。
　しかし、こうした問題を解決する際には、どのような基準を用いるべ
きかという困難な問題が生じる107。そこで、彼らは、「思想の自由市場」

パブリック・フォーラムに関する判例である Perry 判決などを引用して、ある
いは、「観点に基づく区別」が許されないという一般的原則を提示して、高速
道路の占用ないし使用の不許可処分が違憲であるとした。この判決の理由付け
は、後述するように、興味深いものがある（第２章）。Cuffley, supra note 103, 
208 F. 3d 702, 710-712 (2000). 
105 Id., at 1494. あるメッセージが拡がることを避けたいと考える施設管理者

（政府ないし公権力）としての「話さない権利」をどのように考えるかが問題
となる。政府はあるメッセージの普及を避けるために、施設利用を断ることが
できるか。そこでは、政府の「話さない権利」と、「国家からの自由」を基調
とした「思想の自由市場」の原則的思考との対立が生まれている。なお、政府
言論の定義については、Shiffrin の定義を参照。前掲注（９）を参照。
106 Id., at 1495. 若干省略している部分がある。
107 Id., at 1495. 補助金事業を政府がおこなう際に、ある一定の観点を（政府が）
提示しないことはありえない。ある人に対しては、（必然的に）是認のメッセー
ジを送るし、さらには、それ以外のある人に対しては、否認のメッセージを送
ることになる。したがって、それを否定すると、一切の補助金支給ができなく
なるだろう。
　また、ある国民の表現に補助金事業を通して国家が「関与」した場合、その
表現がどこに「帰属」するかという問題があるが、本稿ではこの問題を詳細に
は検討していない。ただし、こうした「属性」に関する問題は、「歪み」に関
する議論で提示されたものに重なる部分があるように思われる。
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におけるコミュニケーションに対して、政府が表現を加えた（関与した）
としても、（国民に）「話す自由」や「話さない自由」さえ認められてい
れば、原則的には、民主主義や第１修正の理念に矛盾しないという原則
的立場を提示している108。

④　小括
　これまでの議論において、Bezanson & Buss の枠組みを用いて、政
府言論の要素を抽出してきた。まず確認すべきことは、繰り返すまでも
ないが、現代型行政国家においては、直接的・・・な言論だけではなく、間接
的なかたちでの言論が多く存在したことであろう。
　ここで、政府の言論とは、記者会見や広報活動などの直接的・・・な言論で
はなく、国家による給付機能を通した間接的な言論・・・・・・──もっといえば、

「思想の自由市場」に対する国家による関与・・ないし影響──であった。
彼らは、国家任務が広がった今日では、話すことがむしろ要請されてい
るとし、広い意味での政府言論は、縮小されるべきではないとした。
　また、政府言論の理論では、「思想の自由市場」に対する「歪み」の
分析が課題となっていた。たとえば、政府が話すことで、「思想の自由
市場」が歪められるかが提示されていた。また、判例のなかには、独占
や歪みを部分的に考慮したうえで、厳格な審査をするものもみられた。
このように、政府言論という発想は、（見えにくい）国家関与に関する
問題を顕在化させるものである。
　それでは、彼らは、政府言論の危険性に対して、どのように対処して
いるか。それは、既存の表現の自由に関する法理の活用であるとされる。
たとえば、「話さない権利」や、パブリック・フォーラム論などを用い
ることである。さらには、多くの学説が主張しているような、（文化）

108 Id., at 1496. 話さない権利とは、思想・信条がみだりに政府によって公表さ
れないとする考え方である。
　もっとも、本論で指摘した Bezanson & Buss の立場は、Shiffrin らの理論に
よって反論可能であろう。また、判例法においても、宗教団体に対する補助金
の給付という場面では、政府による「是認」という観点から、細かい解釈論が
展開されていることを確認すべきである。後掲注（149）を参照。
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専 門 職 論（professionals or experts） や、 脱 中 心 化（decentralized 
control）（あるいは、権力分立）という政府権力の構造的理解を用いる
ことである109。

　次に、彼らが、「思想の自由市場」の「歪み」として、Cuffley v. 
Mickes 判決110を挙げたことに注目したい。すでに確認したように、
Cuffley 判決とは、人種差別団体が申請した高速道路の使用不許可の是
非が争われた事例である（命題２）。
　重要なことは、Cuffley 判決では、人種差別団体に対する、市側の嫌・・・・

悪感に基づく排除措置・・・・・・・・・・（これこそが、政府言論！）が直接的に議論され
たことである。しかし、本稿が提示してきた（とりわけ Yudof が主張
したような）表現の自由の原則論からすると、こうした公権力による表
現は、憲法的に許容されないだろう（命題１）。
　もっとも、現代の行政国家においては、後述するように、人種差別的
なメッセージを規制することが、ひとつの重要な課題であるとの評価も

109 Id., at 1498. 文化専門職アプローチないし権力アプローチは、多くの学
説によって提示されている。Bezanson & Buss によると、決定をする権能

（decision-making power）を、国レベルからしだいにクラスルームレベルに移
行させることが重要であるという。たとえば、初等教育機関における図書館の
選書の事例において、連邦最高裁は、図書館の図書の除去決定が、それまでの
慣行、両親や先生や司書（専門職）の意向に背いたものであったことを認定し
ていた。そこでは、「当該行政決定がどのように作られたか」に力点を置く議
論をしていたという。
　このことが示すように、決定権限をより下位へ移行することは、政府言論の
危険性に対処する方法として有意義である。多くの学説が文化専門職や脱中心
化、あるいは権力分立モデルというより一般論的なモデルを援用するのは、そ
もそも文化という価値が、政治や多数決主義から離れて存在すべきものだか
らであろう。関連して、駒村圭吾「国家と文化」ジュリスト1405号（2010年）
134頁以下も参照。
　なお、拙稿「給付行政と表現の自由──政府のメッセージを手がかりとして
──」北大法学研究科ジュニア・リサーチ・ジャーナル12号（2005年）43頁以
下には、Bezanson & Buss, 論文などの説明などに不正確なところがある。
110 Cuffley, supra note 103, 208 F.3d 702 (8th Cir. 2000).
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可能である111。
　そこで、たとえば、人種差別的な団体の私的な・・・差別行為に政府が介入
できるか（命題２）。あるいは、宗教的な信念に基づいて人種差別的な
教育をする教育機関に対する（すでに認められている）租税控除を（政
府が）「撤回」できるか。さらには、そもそも差別主義的な言論・・・・・・・・を規制
できるかという問題が生まれることになる。
　これらの行為は、規制作用や給付作用を用いるべき──あるいは、公
権力が団体ないし個人の言論を、「操作」すべき──かが争われている
という点において、政府言論の課題である112。したがって、われわれは、
こうした問題を、国家の役割を視野に入れたうえで、よりトータルな視
点から検討する必要がある（命題３）。

⑵　最近の判例や類型
　本稿は、国家による誘導機能に関する問題関心を背景として、アメと
ムチに関する是非を検討してきた。そのための方法として、政府言論の
多義的・・・アプローチを提唱してきた。
　しかし、政府言論の多義的アプローチを提唱しようとする場合、その
理論の適用対象がやや不明確になることから、政府言論の類型ないし各
事例を解決する際の注意事項を敷衍する必要がある。すなわち、政府言
論の問題を考える際には、政府言論の理論を参照しつつ、個別具体的な
事例の状況を踏まえて合憲性を検討していく必要がある。
　以下においては、最近の判例を参考にして、政府言論についての簡単
な類型を提示したい。ここで提示する類型は、政府言論を網羅的にカバー・・・・・・・

するようなもの・・・・・・・ではなく、本稿が提示するような、政府言論に関するい
くつかの課題を解決する際に一定の有効性を持つものにすぎない113。

111 Bezanson & Buss, supra note 85, at 1485 n. 473 (2001).
112 実際のところ、州は、話さない自由を主張していた。しかし、彼らによると、
こうした政府言論の問題は、未発達で重要ではあるが、いまだ結論付けること
ができないものとされる。これに関連するものとして、土居靖美「アメリカに
おける私有財産権と表現の自由保障との交錯」愛媛法学14号（1981年）１頁以
下を参照。
113 今後の議論には、繰り返しがあることを断っておきたい。序章の問題提起
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　そこで、①政府による記者会見などの「直接」的な言論を用いた政府
言論、②ナンバー・プレート上に公権力のメッセージを強要するという

「強制」型の政府言論、③図書館選書の選書や公園のモニュメントの展
示などの「非強制」型の政府言論の類型を提示して、各事例における特
徴を捻出し、その解決方法を提示する。
　とりわけ、①においては、「理由」アプローチを提唱し、②については、
強制型の政府言論を解決する際の個別的基準が複雑に生成されている過
程を見る。③については、とりわけ政府言論の多義的性格を提示して、

（判例法における）解決方法の生成過程を提示したい。

①　直接言論型
　政府言論という場合、直接的な・・・・政府言論というべき、記者会見や広報
活動が問題となるだろう。
　まず、繰り返しになるが、（Emerson が指摘するように）政府の任務
は私的な個人や集団による自由な表現活動を規制・・することに限定される
ものではない。政府それ自身が、常に思想の交換市場に参加してきた。
そのひとつが、記者会見であるとされる。
　そこで、記者会見の危険に対する処方箋として、「政府の表現が、独
占的ないしは半ば独占的に作用する場合」には、「バランスのとれた〔見
解の〕提示」114や、さらには、「その表現が、捉われの聴衆〔否応なしに
聞かされる聴衆〕に向けられている場合には、政府は、政治的表現に携
わってはならない」115ことが重要とされる。

を振り返ると、従来から政府言論が検討される場合、「給付」という現象（のみ）
が考察されてきた。しかし、少なくとも、給付という現象のみを、とりあげて
観察することは、より具体的な問題文脈を正確には把握できない──言論助成
という問題を解決できない──というべきである。本稿は、こうした問題関心
で、政府言論の多義的アプローチを採用する。本論で示される類型は、これを
考察するための暫定的な類型である。後掲注（167）（168）を参照。
114 T. I. エマ－ソン（小林直樹・横田耕一訳）『表現の自由』（東京大学出版会・
1972年）206頁の表現。Thomas I. Emerson, The System Of Freedom Of Speech 
697-716 (1970).
115 エマ－ソン・前掲注（114）206頁の表現。Id., at 715.



政府の言論と人権理論 ⑶

［106］北法61（5・103）1779

　こうした議論は、直接言論型の政府言論の問題が、民主主義の適切な
実施という観念に密接に結びつくことを示している。あるいは、政府言
論が、本来的にいえば、民主政治に奉仕するという「理由」に基づいて
のみ・・おこなわれることを示している。そこで、政府機能を限定しようと
するモデルないし「理由」アプローチが非常に示唆的となる。
　ただし、政府機能モデルないし「理由」アプローチは、（理論として
の抽象度が高いことからもわかるように、）常にプラグマティックな判
断を必要とするだろう。
　というのは、Shiffrin 自身、政府言論の類型として、たとえば、「特定
の候補者を支援するような政府言論」と、「公共サービスにおけるアナ
ウンスのための政府言論」を二分できるとしているが、こうした区別は、
常 識 に 基 づ い た（in common sense）、 プ ラ グ マ テ ィ ッ ク な 区 別

（pragmatic distinctions）としたからである（第１章第３節・第４節）116。

②　強制型
　政府言論のなかには、言論を「強制」する契機が存在する場合がある。
いうまでもなく、政府言論のなかに、強制的契機が存在する場合には、
訴訟による解決が可能となるだろう。
　本稿の理解からすると、信教の自由や表現の自由、あるいは、表現的
結社の自由や親の教育の自由などが政府言論の対象となる（命題２）。
　以下においては、国旗敬礼行事型とナンバー・プレ－ト型を若干見る
ことにして、表現的結社の自由や信教の自由については、章を改めて検
討する（第２章）。

　ａ）国旗敬礼行事型
　これは、国旗敬礼行事に生徒たちを強制的に参加させたことが違憲と
された Barnette 判決にまつわる論点である。ごく簡単に議論状況を敷

116 Shiffrin, supra note 1, at 613. See also Steven H. Shiffrin, Book Review: 
Government Speech and the Falsification of Consent. When Government 
Speaks: Politics, Law, and Government Expression in America. By Mark G. 
Yudof, 96 Harv. L.Rev. 1745, (1983) (book review). 本稿の第１章第３節を参照。
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衍すると、生徒という存在は、公立学校という権力によって管理された
空間に存在する「捉われの聴衆」であることから、そうした「捉われの
聴衆」に向けて、国家が特別なメッセージを発することは、原則として
警戒されるべきである。
　ただし、国旗敬礼行事にともなう問題を検討する際には、国旗敬礼行
事を開催すること自体が許されないのか、それとも、特定の方法、特定
の人に対する強制が許されないのかといった問題が残されている（第１
章第３節）117。

　ｂ）ナンバー・プレート型
　車のナンバー・プレ－ト上に、州が決めたメッセージの掲載を強要す・・・

る・というような事例がある。たとえば、Wooley 判決では、州のモットー
である「自由に生きるか、死ぬか」というメッセージを、車のナンバー・
プレートに強制的に装着させる州法の合憲性が争われている。連邦最高
裁は、Barnette 判決を引用しつつ、ナンバー・プレートに愛国に関す
るメッセージを強制的に装着させることを違憲とした（第１章第３
節）118。
　また、最近においては、メッセージの内容は異なるが、下級審レベル
で、ナンバー・プレート上に公権力によるメッセージを強要することが
争われている。ある学説は、その解決方法として、①言論の主要な目的
は何か、②公権力による言論の編集度合い、③本来の話し手は誰か、④
言論の最終的な責任者はだれか、という具体的な考慮要素を提示してい
る119。学説よってかねてから政府言論とされてきたナンバー・プレート

117 前掲注（３）を参照。蟻川論文によれば、Barnette 判決は、Yudof の理解
とは異なり、国旗敬礼行事一般の妥当性に迫ることがないわけではなく、それ
どころか、強制的と非強制的とを問わず、およそ国旗敬礼行事の存在そのもの
に対し、徹底して原理的な討究を向けていると分析される。蟻川恒正『憲法的
思惟』（創文堂・1994年）31頁以下。Barnette, supra note 3, 319 U.S. 624 (1943). 
118 Wooley v. Maynard, 430 U.S. 705 (1977).
119 See, e.g., Ariz. Life Coal., Inc. v. Stanton, 515 F.3d 956, 964 (9th Cir. 2008). 
See also Mary Jean Dolan, Why Monuments Are Government Speech: The 
Hard Case of Pleasant Grove City v. Summum, 58 Cath. U.L. Rev. 7, 32 (2008).
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の問題もまた、（後述するような、判例のような二分論ではなく・・・・・・・・・・・・・）、より
個別的な検討が求められている。

③　非強制（環境形成）型
　もっとも論争的となるのは、非権力的なかたちで「思想の自由市場」
に参入する政府言論をどのように捉えるかである。
　ある先行研究の理論的な説明を借りると、「国家の非＝強制的手法に
よる『道徳的環境』形成への関与は、共同体の自治に委ねるべき『道徳
の声』の内容形成を歪めつつ、他方で、それによって、自らの関与の正
当性を強化し、『自律の条件』を侵食していく」120ことである。これは、
環境形成型の政府言論の行使の形態であると評価できる（序章）。
　ただし、後述するように、国家による環境形成それ自体を否定する必
要はなく、ある特定の場面の環境形成こそを危険視すべきである。
　以下においては、図書館の選書型と、公園のモニュメント型を詳細に
検討することで、政府言論の多義的性格を指摘するとともに、その解決
基準が複雑に生成されている過程を観察したい。国家助成型については、
表現的結社の自由に関する解決基準を提示したのちに、章を改めて部分
的に検討する（第３章）。

　ｃ）国家助成型
　先行研究が提示したような国家助成（とりわけ、補助金の支給）とい
う問題がある。本稿は、国家助成という問題に対して、給付という現象
のみを、とりあげて観察することだけでは、より具体的な問題文脈を正
確には把握できない──言論助成という問題を解決できない──という
認識を有していることから、ここでは、国家助成一般を規律する法理の

120 小泉良幸「国家の役割と共同体論」憲法問題16号（2005年）32頁の表現。
小泉論文は、法の表現的機能に関する議論を引用しながら、government 
speech という非＝権力的手法の発揮する力がいかに大きいかを論じている。
ただし、本論でも指摘したように、人権を行使しようとする際に、（国家によっ
て形成される）「環境」が重要になることもある。小泉良幸「自己決定と、そ
の環境」山形法政論叢第10号（1997年）63頁以下を参照。本稿にとっては、国
家による介入の両義性を認識することが重要である。
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追求をおこなわない（第３章・第４章）121。

　ｄ）図書館の選書型
　公立図書館の選書という問題がある。ある先行研究によると、「1970
年代後半から1980年代前半のアメリカ憲法学に government speech 論
の成立を準備させた有力な動因の一つは、今日では殆ど忘れられている
が、学校図書館の蔵書取扱いをめぐる諸裁判例の展開であった」122とさ
れるからである。
　実際において、公教育（やその図書館）という環境は、可塑性に富む
子どもを市民社会の一員へと変容させると同時に、そうした「環境」に

121 本稿は、言論助成に関する（あり得ない？）「普遍」的基準を抽出しようと
するものではなく、とりわけ、アメリカ表現の自由論におけるひとつの伝統的
な思考様式を通して、命題１と命題３の折り合いをつけることで、あるひとつ
の言論助成に関する問題の文脈依存的な解決を図ろうとするものである。
　したがって、本稿は、「government speech 一般を規律する法理の追求──
それは、不可能であるだけではなく、不必要でさえある」という見解を否定す
るものではない。蟻川恒正「思想の自由」樋口陽一編『講座　憲法学　第３巻
　権利の保障』（日本評論社・1994年）111頁の表現。
　ただし、本稿は、その前提条件として、強制的な契機を有しない「間接」的
なかたちによる「思想の自由市場」に対する国家介入を中心にして、「国家の
さまざまな関与・介入はすべて違憲の疑いを持つ行為となるか、あるいは、そ
もそも憲法論として論ずる余地のない問題」となるのか不明であるという認識
こそが重要と考えている。右崎正博「現代国家と自由──言論の自由をめぐる
現代的問題状況についての覚書──」憲法理論研究会編『人権保障と現代国家』

（敬文堂・1995年）133頁の表現。
122 蟻川恒正「政府と言論」ジュリスト1244号（2003年）92頁の表現。その他、
角替晃「公立学校図書館の図書排除と第一修正の権利」憲法訴訟研究会・芦部
信喜編『アメリカ憲法判例』（有斐閣・1998年）100頁以下を参照。Pico, supra 
note 84, 457 U.S. 853 (1982). 青木宏治［論文紹介］Judicial Clairvoyance and 
the First Amendment : The Role of Motivation in Judicial of Book Banning in 
the Public School. Note, State Indoctrination and the Protection of Non-State 
Voice in the School : Justifying a Prohibition of School Library Censorship. ア
メリカ法〔1985〕244頁。関連して、長谷部恭男『憲法の理性』（東京大学出版
会・2006年）139頁以下を参照。
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強いられる親や子どもの私的な教育の自由を侵害する潜在的可能性を有
している。

　Pico 判決では、教育委員会が、New York 州の Island Tree の学校区
内の初等教育機関から、「反アメリカ的（anti-American）、反キリスト
教的（anti-Christian）、反ユダヤ的（anti-Semitic）、明らかに醜悪（just 
plainly filthy）」であるとして、いくつかの図書を除去（removal）した
ことが問題とされた123。当該図書が排除されるきっかけは、教育委員会
の数名が同州内の保守系団体（PONYU）との会議において、その図書
を置くことの是非を議論したこととされる。教育委員会が当該図書の排
除命令を出そうとしたときに、メディアにそれが知れ渡り、社会問題と
なった。
　そこで、教育委員会は、図書審査会を設け、同機関に諮問意見を要求
した。ただし、教育委員会は、出てきた諮問意見に何ら理由をつけるこ
となく無視し、いくつかの図書を排除した124。そのことから、同区内の
生徒らが、教育委員会を被告として、図書の除去処分の違憲性を確認す
る宣言的判決などを求めて訴訟を提起した。連邦地裁は請求を棄却した
が、第２巡回区控訴裁判所が事案を第１審に差し戻したため、教育委員
会が連邦最高裁に裁量上訴を求めた125。

　連邦最高裁は、審理を事実審に差し戻して、次のように述べた126。相
対多数意見によると、本件は、教育現場のカリキュラムが問題となった
Meyer 判決127とは区別できるという。本件の事案としての新しさは、
教育委員会が学校図書館に配置された図書を「除去」しようとした点に

123 Id., at 856.
124 Id., at 857. 
125 474 F. Supp. 387, 392 (1979). 638 F. 2d 404 (1980). 
126 Blackmun 裁判官（White 裁判官が同調。）による補足意見、Burger 裁判官
による反対意見（Powell 裁判官と、Rehnquist 裁判官と、O’Connor 裁判官が
同調。）がある。
127 Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390 (1923); Epperson v. Arkansas, 393 U.S. 97 
(1968).
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ある。
　たしかに、教育委員会は、学校経営に関する広い裁量を有してい
る128。しかし、個人が援用できる知識を縮減することはできない。先例は、
討論や情報に対するアクセス（に関する自由）を認めているからであ
る129。そして、学校教育現場（や学校図書館）では、生徒は、そうした
図書へのアクセス権を前提として、多元的で論争的な大人社会への準備
をして、未知の分野を体験するだろう。
　こうした初等教育機関（の図書館）が有する環境からすると、教育委
員会側の自由裁量は認められない。国旗敬礼行事への参加強制が問題と
なった Barnette 判決がいうように、その裁量は、「偏狭的に党派的、そ
して政治的なやり方で（in a narrowly partisan or political manner ）」130

行使してはならない。
　たとえば、共和主義者の好みにより、党派的な動機をもって、教育委
員会が図書を排除することは憲法違反である。それらの措置は、生徒の
これらの図書へのアクセスの権利を否定することになる。たとえば、白
人ばかりの学校で、人種を理由として、黒人関係や人種の平等について
の図書が排除されたら、それは違憲である。憲法は、官憲による思想弾
圧（official suppression of ideas）を許していないとした。

　以下においては、学校図書館の選書に関する事例にコメントを付すこ
とにしたい。
　まず、学校図書館の選書作用を問う際には、学校図書館を含む公立図
書館がどのような場所であるかを問うべきである。すなわち、初等教育
機関の図書館は、可塑性に富む生徒を市民社会の一員へと変容させる場
所であり、「多元的で論争的な大人社会への準備をする場所」、あるいは、

「多種多様な未知のことを経験する場所」である131。

128 Pico, supra note 84, 457 U.S. 853, 863 (1982).
129 Bellotti, supra note 38, 435 U.S. 765, 783 (1978).
130 Pico, supra note 84, 457 U.S. 853, 870-872 (1948).
131 Pico 判決は、学校教育において必要な情報と知識の利用可能性を拡張した
判決として、肯定的に評価されるようである。Bezanson & Buss, supra note 
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　そして、このことが、学校図書館だけではなく公立図書館が、高度化・・・・
多様化する・・・・・要求に十分に応じるべきである──あるいは、学校図書館を
含む公立図書館の職員が、独断的な評価や個人的な好みにとらわれずに・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・、
選書という職務を行うべきである──という命題を導くだろう。それは、
理念的にいえば・・・・・・・、学校図書館を含む公立図書館は、どのような情報や思
想をも取り込むべきという、ある種の「思想の自由市場」の発想に近い
ものともいえる132。
　ただし、これに対しては次のような反論も可能である。それは、ちょ
うど反対意見がいうように、学校図書館を含む公立図書館は、すべての・・・・

思想を抱え込むべきであっても、予算に関する限界や、図書を配置する
スペースに限界があることから、現実には不可能ではないか133。こうし
た議論は、教育委員会に初等教育機関における図書館の運営に関する広
い裁量を認めるべきとするだろう。
　ここで、Pico 判決は、「閲読に供されている図書」の「除去」という
行為に注目している134。たしかに、学校図書館を含む公立図書館は、理

85, at 1489.
132 See Stanley Ingber, The Marketplace of Ideas: A Legitimizing Myth, 1984 
Duke L.J. 1, 2 n.2 (1984). これに触れるものとして、阪本昌成「『思想の自由市場』
論の組み直しに向けて」立教法学80号（2010年）63頁以下。
133 Pico, supra note 84, 457 U.S. 853, 888 (1982). 反対意見においては、（生徒が）
多様な意見に接することがたとえ望ましいとしても、本件で問題となった１冊
の図書に対するアクセス権を認めることはできないとする。
134 すでに「閲読に供されている」同性愛的表現が含まれた図書が、公立図書
館の子供向けセッションから、一般向けセッションへ「移動」したことが違憲
とされたアメリカ連邦地裁の最近の判決も、図書館の選書作用一般を問うて
いないと評価できる。Sund v. City of Wichita Falls, 121 F. Supp. 2d 530 (2000). 
これに関連して、上田伸治『アメリカで裁かれた本──公立学校と図書館にお
ける本を読む権利』（大学教育出版・2008年）196頁を参照。また、公立図書館
の選書のように、権利論を提示することが難しい分野については、「ひとまず
権利論を断念し、国の義務という視点から考察するしかない。すでに見たよう
に、具体的な義務の内容は行政財産の目的および用途（との関係）に応じて異
なる。憲法の次元でこれに縛りをかける試みとして、『違憲な条件』論、『ベー
スライン』論、『専門家の介在』論などの様々な議論が展開されているが、基
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念的には、あらゆる・・・・思想を抱え込むべきである。しかし、それは、現実
的にいえば不可能である。こうした観点からすると、学校図書館を含む
公立図書館の裁量の幅が広がる。ただし、「閲覧に供されている図書」
の「除去」という行為に限ってみれば、学校図書館を含む公立図書館側
の裁量との折り合いを付けやすいといえるだろう。
　なぜならば、「すでに閲覧に供されている」図書の「除去」という行
為には、（そもそもいかなる主題の図書を購入し、特定の場所に配置す
るというような、学校図書館を含む公立図書館の第一義的な任務とは異
なって）予算や場所に関する専門的判断を比較的必要としない・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・ことから、
より不公正な取扱い──判決の表現を用いれば、「強烈に党派的、ある
いは、政治的なやり方で」判断がなされたという認定がしやすい・・・・・・・と思わ
れるからである。
　もちろん、専門的判断によって図書が除去されることもあるだろう。
しかし、「除去」という行為は、少なくとも、より違憲性の推定が働く
ような──その意味では、両義性の問題が解決されやすい──行為類型
といえるかもしれない135。

　ｅ）公園のモニュメント型
　公園のモニュメントの展示という問題がある。以下では、ある宗教団
体が、十戒のモニュメントがすでに展示されている公園に、同宗教団体
の格言のモニュメントの展示を求めたことに対して、市がそれを拒否し
たことが第１修正に違反しないとされた事例136を提示したい。

本となるのは『国家の中立義務』であろう」という指摘がある。小山剛『「憲
法上の権利」の作法』（尚学社・2009年）209頁の表現。
135 アメリカ連邦最高裁の Souter 裁判官（少数意見）は、ある事例において、
公立図書館の選書が、「検閲」と同様の効果を及ぼす場合があると指摘している。
United States v. American Library Association Inc., 539 U.S. 194, 251 (2003). た
だし、そもそも図書館がどのような図書を購入したかの判断に裁判所が一般的
にメスを入れることには慎重である。これとの関係で、最近の問題として、山
本順一「アメリカ合衆国対アメリカ図書館協会事件」書斎の窓527号（2003年）
30頁以下。
136 Pleasant Grove City v. Summum, ---U.S.---, 129 S.Ct.1125 (2009). 以下の議論
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　本件は、Summum という宗教団体が、市の管理する公園において、
十 戒 の モ ニ ュ メ ン ト の 展 示 を 認 め な が ら、 ７ つ の 格 言（Seven 
Aphorisms）という Summum の格言のモニュメントの展示を認めない
ことを、第１修正（表現の自由条項）違反であると主張して、モニュメ
ントの展示を認めないという市の行為の暫定的差止め命令を求めた事件
である。
　Pleasant Grove 市が管理する Pioneer Park は、同市の歴史的地区に
位置する2.5エーカー（約１万平方メートル強）の面積を有する公園で
ある。同公園には、15の常設モニュメントがあり、そのうちの11は、民
間団体によって寄贈されたものである。たとえば、歴史的な価値がある
倉庫、井戸（泉）、旧消防庁舎、９.11モニュメント、十戒のモニュメン
ト137などがある。
　Summum は、1975年に創設されたユタ州のソルトレーク・シティに
本部を置く宗教団体である。Summum の代表は７つの格言のモニュメ
ントを公園に展示することを求めたが、2003年11月に市長らによって展
示を拒否された。市長によれば、同公園には、（１）市の歴史に直接的
に関係するもの、（２）Pleasant Grove のコミュニティーと長い繋がり
がある団体によって寄贈されたものが展示できるとされるからである。
Summum は、市長らを相手取って、十戒のモニュメントの展示を認め
ながら、７つの格言のモニュメントの展示を認めないことは、表現の自
由が禁止する、内容に基づく区別や観点に基づく区別であると主張して、
７つの格言の展示を認めないという市の行為の暫定的差止め命令を求め
て出訴した。

は、拙稿「ある宗教団体が、十戒のモニュメントがすでに展示されている公園に、
同宗教団体の格言のモニュメントの展示を求めたことに対して、市がそれを拒
否したことが第１修正に違反しないとされた事例」アメリカ法［2010-1］掲載
予定に重なる部分がある。これに関連して、横大道聡「モニュメント建立と政
府言論」ジュリスト1403号（2010年）160頁以下を参照。さらに、横大道聡「ア
メリカ連邦最高裁における『政府言論の法理』についての覚書」憲法理論研究
会編『憲法学の未来』（敬文堂・2010年）75頁以下を参照。
137 十戒のモニュメントは、地元の Fraternal Order of Eagles によって、1971
年に寄贈されたものである。
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　連邦地裁は、緩やかな審査基準を適用して、本案勝訴の見込みがない
という理由から、市の行為に対する暫定的差し止め命令を認めなかった。
これに対して、第10巡回区合衆国控訴裁判所は、公園という場所が伝統
的にパブリック・フォーラムであることから、本件でも厳格な審査が必
要であるとした。そして、市が設定した展示基準は厳格な審査基準を満
たさないと判断して、Summum の請求を認めた。連邦最高裁は、控訴
審判決を破棄して、控訴審裁判所に差し戻した。

　連邦最高裁によると、本件の争点は、第１修正の表現の自由条項に基
づいて、ある私的なグループが、伝統的パブリック・フォーラムである
公園に、モニュメントの展示を要求できるかである。当裁判所は、公園
に常設展示を置くことを政府言論であると解する。第１修正は、公権力
が私的言論を規制することを禁止する条項であり、本件のように、政府
言論が問題となる場合では適用されないというべきである。したがって、
本件は、第１修正が要求するような厳格な審査を必要としない。
　そもそも公権力は、自らが望むことを国民に対して伝える権限があり、
表現しようと考える観点を選択できる。また、公権力は、選択したメッ
セージを伝えるために、私人に対して補助を求めることができる。もっ
とも、このことは、政府言論にはまったく制約がないことを意味しない。
たとえば、政府言論は国教樹立禁止条項に適合する必要があるし、公務
員による政治的な扇動もまた規制される必要がある。
　たしかに、伝統的パブリック・フォーラムにおいては、厳格な審査が
維持されてきた。しかし、このことと同時に、公園にモニュメントを置
くことが認められてきた。公園の常設展示は、典型的な意味での政府言
論であるというべきである。なお、仮に自治体があるひとつのモニュメ
ン ト を 受 け 入 れ た と し て も、 そ れ は、 選 択 的 な 受 容（selective 
receptivity）を意味している。自治体は、公園の設置目的に適合する範
囲でモニュメントを受け入れることができる。また、自治体が、あるひ
とつのモニュメントを受け入れたとしても、それは（自治体に）事実上
コントロールされた（彼らの）メッセージ（effectively controlled their 
messages）でしかない。自治体が常設展示のためのモニュメントの寄
贈を受けたといっても、モニュメントの制作者による、特別な意味を是
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認したわけではない。
　以上のことから、パブリック・フォーラムの法理は、多くの人々の言
論を促進する場合に適用されるものであり、本件のような限られた常設
展示にアクセスするという場面では適用されない。したがって、被上告
人の主張は認められない。

　以下においては、公園のモニュメントの事例にコメントを付すことに
したい。最初に問題とすべきは、本判決のような公園という財産の管理
に関する自由裁量論に近い構成が、とりわけ表現の自由の観点から、ど
のように評価できるかという点である。
　まず、すでに展示されているモニュメントは、他のモニュメントを「排
除」しているという意味において、公園の現在の利用を「独占

（monopolize）」しているといえる。そして、ある公有財産を（独占的に）
使用している者の公有財産を効果的に用いた言論が、公有財産を有して
いない者の言論を「かき消す（drown out）」という状況こそは、（Shiffrin
が提示したような、平等モデルが意味する）表現の自由の重要な課題と
もいえる138。そうすると、公園という財産の「利用」に関する議論をす
る際には、パブリック・フォーラム論が示唆するような平等モデルが（ひ
とまずは）重要となるだろう。
　もっとも、公園を管理する自治体が、モニュメントの選定に関して観
点中立性を完全に維持できないという「実質」的判断についても、やは
り否定できないように思われる。なぜならば、本判決が指摘するように、
さまざまなモニュメントの展示要求の「すべて」を受け入れていけば、
公園の場所的制約から、公園の秩序が乱れるだけではなく、新しいモニュ
メントを受け入れるために、すでに展示されたモニュメントを撤去する
という事態に追い込まれるおそれがあるからである。
　このように、平等モデルを強調しすぎると・・・・・、すでに論じたように、公
園の場所的制約から、より多くの問題が生じうることから、ふたつの要
請の調整を慎重に考えていく必要がある。

138 Summum, supra note 136, 129 S. Ct. at 1137. See Joseph Blocher, Property 
and Speech in Summum, 104 Nw. U. L. Rev. 83, 85 (2009). 後掲注（149）を参照。
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　しかし、こうした調整要請があるにもかかわらず、連邦最高裁が、モ
ニュメントの展示が政府言論であるという「形式」的判断を示した──
そして、緩やかな審査基準を画一的に採用してしまった──ことが問題
となるだろう。
　実際において、そもそも政府言論に関する判例・・が定式化してきた、「私
的言論を促進するプログラムをおこなう（典型的にはパブリック・フォー
ラムのような）場合には厳格な審査基準を用いるが、政府のメッセージ
を伝達するためのプログラムをおこなう場合には緩やかな審査を用い
る」という厳格な二分論139については、これまでも強い批判があること
から、本件でもおよそ緩やかな審査基準で足りるとすることには疑問が
生じうるだろう140。
　そうだとすると、むしろ判例が提示してきた、緩やかな審査基準でよ
いとする政府言論の法理・・の真に意味するものこそが問われなければなら
ない。なぜならば、本来的にいえば、（本稿が指摘してきたように）学
説によって提示されてきた政府言論の理論・・は、審査基準をより厳格にす
るための試みであったはずだからである141。
　また、Breyer 裁判官の同意意見が「政府言論の法理は、経験則のルー
ルであり、厳格なカテゴリーではない」と指摘しているように、最高裁
の内部においても、政府言論の形態が多様なものであるという認識を確
認できる142。口頭弁論においては、Souter 裁判官や Breyer 裁判官が、
私的言論と政府言論の混合に関する議論をおこなっている。
　そこで、学説の中には、判例による厳格な二分論を批判しつつ、「混

139 See Johanns v. Livestock Marketing Association, 544 U.S. 550, 553-560 (2005).
140 See Leslie Gielow Jacobs, Who’s Taking? Disentangling Government and 
Private Speech, 36 U. Mich. J.L. Reform 35 (2002).
141 蟻川・前掲注（122）91頁以下、中林暁生「『表現の自由』論の可能性（二・
完）」法学67巻３号（2003年）338頁以下を参照。また、政府言論の多義性を提
示した文献として、横大道聡「表現しない自由と表現の『帰属』」法政論叢44
巻２号（2008年）50頁以下、拙稿「政府の言論と人権理論（２）」北大法学論
集61巻２号（2010年）236頁以下を参照。
142 Transcript of Oral Argument at 10-35, Pleasant Grove City v. Summum, 
129 S. Ct. 1125 (2009). See also Blocher, supra note 138, at 92. 
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合した言論（mixed speech）」という形態を認め、中間的な審査基準を
模索するものがある。
　たとえば、そうした学説は、多様な形態による政府言論を理解するた
めに、中間審査基準を採用して、①誰が話し手であるか、②そのメッセー
ジを誰がコントロールしているか、③誰がその言論に対して資金を提供
しているか、④どのような表現内容か、⑤合理的な人間は、当該表現を
誰の属性と考えるか、という考慮要素を提示している──要するに、よ
り個別的な検討がおこなわれている──ようである143。
　以上のことから、判例による厳格な二分論の維持がどこまで説得的で
あるか、あるいは、多様な形態による政府言論を観念していく場合に、
厳格な二分論がどこまで有用であるかが、少なくとも今後の争点となっ
てくるだろう。

　次に、Summum 判決の理論構成を再度確認すると、「モニュメントの
展示行為が政府言論」であることから、公園のモニュメントの展示に対
しては、緩やかな審査基準が適用されることになる。しかし、緩やかな
審査基準が適用される（はずの）政府言論の行使が、（今度は）国教樹
立禁止条項違反となる（より厳格な審査が必要となる）といえる。
　ここで、表現の自由条項における政府言論と、国教樹立禁止条項にお
ける政府言論の「交錯」という事態──もう少しいえば、判例法レベル
においても、政府言論の多義性に関する問題──が生じているといえ
る144。

143 See Caroline Mala Corbin, Mixed Speech: When Speech Is Both Private and 
Governmental, 83 N.Y.U.L. Rev. 605, 627 (2008). 文脈に応じて、厳格審査基準
を用いるべきであるとする学説もある。Note, Strict Scrutiny in the Middle 
Forum, 122 Harv. L. Rev. 2140, 2154 (2009). 
144 See Nelson Tebbe, Privatizing and Publicizing Speech, 104 Nw. U. L. Rev. 
70, 78-79 (2009); Ian Bartrum, Pleasant Grove City v. Summum: Losing the 
Battle to Win the War, 95 Va. L. Rev. In Brief 43, 46-47 (2009); Christopher 
C. Lund, Keeping the Government’s Religion Pure: Pleasant Grove City v. 
Summum, 104 Nw. U. L. Rev. 46, 56-57 (2009). 
　なお、本件においては、国教樹立禁止条項違反の主張がされなかったにも
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　このような政府言論の交錯状況を解決するために、たとえば、Scalia
裁判官は、より端的なかたちで、十戒のモニュメントが「世俗的」なも
のであるから、国教樹立禁止条項に違反しないとしている。ここで、
Scalia 裁判官は、十戒には合衆国にとって否定しがたい歴史的意義があ
るという基本的立場を示している。
　これに対して、Souter 裁判官による結論同意意見は、「合理的な観察
者」、すなわち当該法律の条文、制定過程、その実施に精通している人
を想定して、当該国家行為をある（宗教）団体に対する是認の裏付けと
して受け取るかどうかを考察すべきという視点を導入して、当該モニュ
メントの違憲性を慎重かつ総合的に・・・・・・・・判定している145。
　たしかに、数十年ものあいだ展示された十戒のモニュメントが「世俗
的」であるとして合憲とされた Van Orden 判決146を前提にするならば、
Scalia 裁判官がいうように、本件の十戒の展示もまた国教樹立禁止条項
に違反しないといえるかもしれない。しかし、1999年にケンタッキ州の
裁判所に「新たに」展示された十戒のテクストが違憲とされた
McCreary 判決147のように、自治体が「新たに」十戒を展示（是認）す
る一方で、（Summum の場合とは異なり）ローカル・コミュニティーで
一定の支持がある団体のモニュメントを恣意的なかたちで排除（否認）
したような場合には、少なくとも本判決が提示した政府言論の法理の射
程を超えるという理解も十分に成り立つように思われる148。

かかわらず、口頭弁論においては、それに関する議論が多くなされている。
たとえば、Roberts 裁判官の最初の質問がそれである。Transcript of Oral 
Argument at 4, Pleasant Grove City v. Summum, 129 S. Ct. 1125 (2009). 
145 Summum, supra note 136, 129 S. Ct. at 1142 (Souter, J., concurring in the 
judgment). See also Strict Scrutiny in the Middle Forum, supra note 143, at 
2155. 
146 Van Orden v. Perry, 545 U.S. 677 (2005).
147 McCreary County v. ACLU, 545 U.S. 844 (2005).
148 国教樹立禁止条項違反の可能性を示唆するものとして、Dolan, supra note 
119, at 49-51. なお、Van Orden 判決と、本判決で問題となったモニュメント
の寄贈の経緯は、ほぼ同様なもの（同時期に Fraternal Order of Eagles によっ
て寄贈されたもの）であったとされる。Transcript of Oral Argument at 59, 
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　以上のことから、公園のモニュメントが政府言論であるとしても、そ
うした政府言論は表現の自由条項や国教樹立禁止条項に適合する必要が
あることから、ある（宗教）団体のモニュメントを恣意的なかたちで是
認したり否認したりすることを無条件で許容するものとまではいえない
ように思われる。
　それは、繰り返すように、モニュメントの展示の是非に関しては、国
教樹立禁止条項だけではなく、すでに指摘したように、表現の自由条項

（公権力が有している表現媒体に対する平等アクセス）の要請もあるか
らである。実際において、補助金の支給やその拒否という場面において、
国教樹立禁止条項による宗教団体の是認（否認）の禁止の法理と、平等
条項の要請（たとえば、宗教団体間の平等や、世俗的団体と宗教団体間
の平等）が対立することがあるから、本稿ではほとんど検討できなかっ
たが、それらに配慮した、より一層複雑かつ慎重な判断が求められるだ
ろう149。
　このようにして、本判決でより多義的に提示された・・・・・・・・・政府言論の法理の
意味は、少なくとも十戒のモニュメントの展示が争われた判例を同時に
精査していくなかで具体的に確定していく必要がある150。

⑶　総括
　政府言論の理論は、第１修正に関する原理論的な問題関心と共に、そ

Pleasant Grove City v. Summum, 129 S. Ct. 1125 (2009). 
149 表現の自由条項と国教樹立禁止条項の交錯という問題は、本件ではじめて
提示されたわけではなく、潜在的に生じていたものである。See Good News 
Club v. Milford Central School, 533 U.S. 98 (2001); Rosenberger, supra note 84, 
515 U.S. 819 (1995); Capitol Square Review and Advisory Board v. Pinette, 515 
U.S. 753 (1995). これについては、福嶋敏明「政教分離と平等アクセス」早稲田
法学80巻３号（2005年）453頁以下を参照。さらに、前掲注（49）（50）も参照。
150 十戒のモニュメントの展示が国教樹立禁止条項に照らし違憲かどうかは、
Van Orden 判決と McCreary County 判決をどのように読むかに大きく関わ
る。邦語文献として、会沢恒「最近の判例」アメリカ法〔2007-1〕289 頁以下
を参照。
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れが断片的に論じられる傾向が強いといえるだろう151。
　第１に、政府が話すという現代的な問題状況を、現代型行政国家にお
いて、どのように位置づけるべきかという問題がある。
　それは、初期の政府言論の理論からすると、政府が話すことが原則と
して認められないか。それとも、それは、現代型行政国家における政府
の任務であるという観点から、広く政府言論を認めてよいかという──
要するに、国家の役割に関する──対立である。
　こうした対立を前提として、Yudof は、国家には教育をする権能が認
められるとしても、教化活動は認められないという区分を示したり、「強
制と任意」や「宣伝活動と教化活動」、「党派的なコミュニケーションと
そうではないコミュニケーション」や「国民の思考プロセスを歪める政
府言論とそうではない政府言論」という区別を示したりしていた152。
　このことが示すように、政府言論の理論は、「国家による自由」の危
険性を認識・・するツールとしては有効であるが（Yudof）、こうした区分

151 本稿の立場からすると、政府言論は多義的に捉えられる。それは、Shiffrin
がいうように、福祉国家化に伴い、政府言論と呼ぶべき現象が多様化する（は
ずだ）からである。このような観点に立ちながら、本稿は、（給付という国家
行為を含む）「国家による自由」に関するいくつかの問題類型を解決する。
　重要なことは、国家的な誘導機能の意義を完全には否定することなく、むし
ろ具体的な誘導機能に関する問題を解決のためのいくつかの指針やベースライ
ンを探すことである。このような認識を有するのは、個別の救済モデルの射程

・・・・・・・・・・・

が異なり
・・・・

、それらに対立の契機が存在するから
・・・・・・・・・・・・・・・・

である。こうした点を敷衍す
るため、本稿は、第１修正の価値を踏まえつつ、Yudof、Shiffrin、Emerson、
Bezanson & Buss らの（国家の役割に関する）議論（の差異）を観察している。
　ちなみに、図式としては、個別の問題現象に対する評価はともかくとして、
Yudof に対抗するところの Shiffrin や Emerson、さらには、Bezanson ＆ Buss
という理論状況にある。なお、Emerson に対する評価としては、「エマーソン
は……現代的問題状況を認識しながら、『修正一条の理論における最も興味あ
る問題は、今日、表現の自由の体系のより効果的な機能を積極的に促進するた
めの法を利用するという見通しのなかにある』と問題を把握し、言論の自由の
領域における国家の役割を肯定する議論を展開している」というものがある。
堀部正男『アクセス権』（東京大学出版会・1977年）47頁の表現。
152 Yudof, supra note 81, at 897-917.
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自体が非常に曖昧なものとも評価できるため、司法審査のための基準と
まではいい難いがたいだろう。

　第２に、政府言論の問題を解決する際の救済モデルが重要である。と
りわけ、「平等」という観点からのパブリック・フォーラム論、「自由」
という観点からの反対納税者モデル、が重要である。このように、政府
言論に対する一定の救済モデルが立てられたことは、個別の問題の解決
指針としてひとまず有効であろう153。
　ただし、自覚すべきは、そうした議論が、すでに提示された判例法理
に基底的・・・であることである。というのは、表現の自由の領域で、何らか
のかたちで、「国家による自由」を実現しようとする場合、判例法にお
いては、「私的リソースの掻き消しモデル」──に固執する「伝統」が（ひ
とまず）確立されている（命題１）。
　したがって、「国家による自由」を検討する場合、出発点として・・・・・・、そ
うした判例法を受け止める必要があり、その結果として、「国家による
自由」の憲法適合性が、かなり厳格なものとなる154。

153 もっとも、自由モデルあるいは私的リソースの掻き消しモデルと平等モデ
ルの対立可能性があることが重要である。
154 ただし、最近では、川岸令和「表現の機会を求めて──アクセスが沈黙を
呼ぶパラドクスを超えられるか──」長谷部恭男・中島徹編『憲法の理論を求
めて──奥平憲法学の継承と展開──』（日本評論社・2009年）92頁が、「人為
的に作り上げられる制度のなかでしか表現の自由は機能しないことを銘記すべ
きであろう。その際、表現の自由は、ときに表現を規制することによってより
よく実現できるかも知れないという逆説と真摯に対峙する必要がある。表現の
自由の脆弱さへの十分な配慮に基づくよく練り上げた法制度としてのアクセス
権は、表現の自由の擁護に資するかも知れない。次の課題は、『言論の自由を
生かす』アクセス権の構想を具体的に構想することである」としていることが
注目される。
　そして、本稿も「言論の自由を生かす」アクセス権を具体的に構想すること
の意義をいずれ検討すべきであると考えており、（アメリカにおける）アクセ
ス権の可能性を原理的に否定したいとは考えない。本稿は、アクセス権の判
例法の流れを概観したものにすぎない。See Stephen G. Breyer, A Symposium 
Honoring Jerome A. Barron’s Path-Breaking Article: Introductory Remarks, 
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　さらにいえば、「国家からの自由」論は、少なくとも、国家の利益と
個人の言論が二面的に・・・・対立する場合には、よく機能するとしても、三面・・

的に・・対立する──より具体的には、社会的権力による言論、国家の利益
（政府言論）、社会的権力内外の（個人の）言論が複雑に対立するような
──場合には、より問題が顕在化する──「国家からの自由」を貫徹す
ることで、重大な問題が発生する──ことを指摘できる155。
　たとえば、このことが、典型的にいえば、政治資金規正の問題文脈で
生じている。すなわち、「企業がその経済力を用いて政治過程に自由に
参入することになれば、個人の発言力が『かき消されてしまう』おそれ
がある」156ことを「理由」に、国家・・が私人や私企業の言論を規制しても
よいのか、という（「私的リソースの搔き消しモデル」についての）問
題が生じる。
　そして、「すべての社会的集団の活動を規制せずにそのまま放置して
おくことは集団による個人への圧迫を生じさせ……コミュニティ社会の
もつ社会的伝達を困難にするという事態が考えられ……企業や労組など
の特定の団体が、他の私的な集団や団体に比較し格段に大きい権力を維
持するにいたった今日においては、……政府による規制が、一段と必要
になった」157との評価が、場合によっては、なされることになる。
　ところで、こうした対立は、Yudof と Shiffrin の相違に関わっている。
すなわち、Shiffrin と Yudof のあいだには、団体言論に関する認識の相

76 Geo.Wash. L. Rev. 819 (2008).
155 大屋雄裕『自由とは何か──監視社会と「個人」の消滅』（ちくま書房・2007年）
90頁を参照した。もっとも、本稿の対象は、表現の自由に関する議論である点で、
大屋論文が前提とする営業の自由論争とは異なる。さらに、石川健治「営業の
自由とその規制」大石眞・石川健治編『憲法の争点』（有斐閣・2008年）148頁。
岡田与好『経済的自由主義』（東京大学出版会・1987年）。
156 木下智史『人権総論の再検討──私人間における人権保障と裁判所──』（日
本評論社・2007年）265頁の表現。
157 大沢秀介『アメリカの政治と憲法』（芦書房・1992年）101頁の表現。大沢
論文は、共和主義と多元主義といった論点を、国家に対する好意的見解と否定
的見解、積極的自由と消極的自由という自由の捉え方の問題と絡めて論じてい
る。
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違がある158。
　まず、Yudof が、（国家が）銀行や企業による人民投票に対する独立
支出を禁止したことを違憲とした Bellotti 判決159を肯定する──いいか
えれば、「思想の自由市場」論を観念して、「国家からの自由」を貫こう
とする（命題１）──のに対して、Shiffrin は、民主制プロセスの組織
的破壊（おそらく法人や団体による支配と思われるもの）の脅威を意識
しているし、司法府と立法府のどちらがより信頼できるかという論点も
また意識しているように思われるからである160。いずれにせよ、政治的
な討論領域に対する介入という政府言論の問題の解決は、非常に難しい
といえる。
　そこで、たとえば、Fiss は、「表現の自由は憲法で非常に重要なもの
である。わたしもそれを支持するが、それは、表現の自由が自己表現や
自己実現に不可欠だという理由からではなく、集合的な自己決定

（collective self-determination）にとって不可欠」161（だからである）とい
う「理由」を提示して、集合的決定あるいは民主主義過程における対話
の重要性という観点を持ち出す。そして、彼は、「思想の自由市場」の「歪

158 右崎正博「会社の消極的言論」憲法訴訟研究会・芦部信喜編『アメリカ憲
法判例』（有斐閣・1998年）117頁参照。アクセス権に関する議論も、二極構造
から三極構造へという変化をもたらしたとされる。池端忠司「反論権」法学セ
ミナー 565号（2002年）19頁。
159 Bellotti, supra note 38, 435 U.S. 765 (1978). Bellotti 判決については、「実際に
は、法人と自然人という主体の違いに注目するのではなく、その表現活動によっ
てもたらされる言論・情報の多様性あるいは『思想の自由市場』という価値に
注目して判断がなされて」いるという指摘がある。木下・前掲注（156）269頁。
これに関連して、蟻川恒正「会社の言論」長谷部恭男ほか・前掲注（154）121
頁以下。
160 本稿では、Shiffrin による Bellotti 判決に対する評価はおよそ見ていない。
ただ Bellotti 判決の枠組みがアドホックであるという指摘を見ただけである。
Shiffrin, supra note 1, at 600. ただし、政府言論の意義を認めようとする部分も
ある。Shiffrin, supra note116, 96 Harv. L.Rev. 1745, 1753 (1983).
161 Owen M. Fiss, The Irony Of Free Speech 4 (1996). Fiss や Sunstein による国
家性善説の思考に対しては強い批判がある。Abner S. Greene, Government of 
the Good, 53 Vand. L. Rev. 1, 64 (2000).
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み」が、古典的リベラリズムでは解決できないとして、国家権力の行使
──政府言論の行使？──を積極的に位置づけている。
　ある先行研究の表現を借りると、「これまでの表現の自由の伝統は、『自
律とは政府による干渉の排除だと定義し、政府や国家を嫌う』ような
……リベラリズムに基礎をおいてきたが、……『国家を毛嫌いする傾向』
を維持するだけでは、『市場によって支配された政治に対抗する実行可
能な代替案の提示できない』」162ことから、国家による対話を促進するた
めの「規制」が広く認められる。
　あるいは、「私的権力の集中が言論の自由にもたらすインパクトは、
政府によって是正される必要がある。政府は自由で開かれた公共的討議
を抑圧しもするが、私的権力が言論を窒息させる場合には、公共的資源
の分配などを通じて、そうでなければ公共の場に達しない声を掬い上げ
ることもできる」163との評価が可能である。
　しかし、こうした議論は、「私的リソースの搔き消しモデル」の「伝統」
に少なくとも反することになる（命題１）。そこで、ある種の「国家に
よる自由」が、（本稿が部分的に提示してきたような）「広く国家観、自
由観、さらには司法観」164を前提にして、どれくらいまで・・・・・・・認められるべ
きかを個別に検討していく必要がある（Bezanson ＆ Buss）。
　したがって、本稿の次なる課題は、アメリカにおける「市民権法と表
現的結社の自由との相克」となる。それは、「国家からの自由」論と、
現代行政国家の役割との折り合いをどのようにつけるかという作業であ
る（命題２）（第２章）。
　以上のような対立状況を踏まえると、すでに提示したように、本稿は、
政府言論の多義的アプローチのひとつである「いつ、そして、いかなる
政府の手段が、論争のある価値観を促進するか、しないかを決定するこ

162 阪口正二郎「表現の自由・市場・国家──表現の自由と国家の役割をめぐ
る最近の議論から──」大須賀明編『社会国家の憲法理論』（敬文堂・1995年）
42頁の表現。
163 岩本一郎「書評」Owen M. Fiss, The Irony Of Free Speech (1996). アメリカ
法［1998］53頁の表現。
164 浜田純一「サンケイ新聞意見広告と反論文掲載請求」ジュリスト臨時増刊
昭和62年度重要判例解説（1988年）18頁の表現。
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と」165という定義を暫定的に・・・・採用したうえで、個別の救済モデルで示さ
れた対立する契機を認識しつつ、さらには、国家の役割論を視野に入れ
つつ、個別問題の合憲性を判断していく。

　第３に、もっとも実際的な課題として、判例法が提示した政府言論の
法理の適用領域の変化・・・・・・・がいかなる理論的影響をもたらすかが問題となる。
　すなわち、Summum 判決は、もともと補助金の拠出という領域で用
いられた政府言論の法理を、公園のモニュメントの展示という領域にも
適用した事例であり、政府言論の法理の今後の動向を考えるうえで、非
常に重要な事例である。
　より具体的にいえば、緩やかな審査基準が画一的に妥当する・・・・・・・・政府言論
の法理がどこまで「拡張」されるか──判例による厳格な・・・二分論がどこ
まで維持されるか──という問題や、政府言論の法理を拡張することで
生じる個別的諸問題──たとえば、ナンバー・プレートにイデオロギー
性のある政府のメッセージを強制的に掲載することなどの現実的問題だ
けではなく、表現の自由と国教樹立禁止条項の交錯に関する理論的問題
──をどのように解決していくかを考えていく必要があるだろう。
　いずれにせよ、判例が提示してきた、緩やかな審査基準でよいとする
政府言論の法理・・をそのまま是認することなく、今後は学説によって提示
されてきた、より厳格な審査を求める政府言論の理論・・を再評価していく
必要があるだろう166。

⑷　展望
　本稿は、政府言論に関する問題を次のように整理する。
　まず、われわれは、政府言論の多義性という課題を受けとめる必要が
ある。本稿は、第１章において、比較的初期に提示された政府言論の多
義的アプローチを提示しつつ、「思想の自由市場」に対する適切な介入（政

165 Shiffrin, supra note 1, at 570. 前掲注（９）を参照。
166 前掲注（141）を参照。関連して、城野一憲「表現の自由理論における『言
論者としての政府』というメタファー」早稲田法学会誌61巻１号（2010年）
245頁以下。
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府言論）と、そうではない介入（政府言論）の区別が難しいことを示し
てきた。
　そこで、本稿で提示した諸々の現象を、個別的に・・・・政府言論と呼ぶこと
の具体的な意味ないし帰結はともかくとしても、こうした現象を、現代
行政国家における公私区分をめぐるひとつの問題提起として、ひとまず
受け止める必要があるのではないか。
　さらには、そうした公私区分を前提として、本稿がこれから提示する
ように、（少なくとも）政府言論をよりトータルに検討すべき場合には、
政府言論の多義的アプローチが有用であるとはいえないだろうか167。

　以上のことを踏まえつつ、第２章は、先行研究が考察の対象としてい・・・・・・・・・

ない・・「市民権法と表現的結社の自由との相克」という現象をとりあげた
い（命題２）。
　これらは、本稿の視点によれば、今日における重要な政府言論の課題
である。これに対して、第３章は、先行研究が主として検討してきた・・・・・・・・・・・・・・・給
付作用の問題を検討する。

167 たとえば、大統領選挙における選挙助成や、（第４章で検討する）自律的団
体に対する国家関与の問題を検討する際に、政府言論の多義的アプローチが有
用であろう。
　前者に関しては、少なくとも（大統領選挙の際の）独立系候補者に対する補
助金の支出の拒否を「正当化」する文脈で、政府言論の多義的アプローチが有
用である（おそらく、独立系候補者に対する立候補制限が違憲となる可能性が
あるのに対して、補助金支出の拒否は合憲となるという理屈を、その適否はと
もかくとして、少なからず捻出できる）からである。
　後者に関しては、自律的団体に対する規制や給付のあり方（ある団体に対す
る租税控除の「撤回」に関する分析枠組み）を検討する際に、政府言論の多
義的アプローチが有用であるからである。拙稿「アメリカにおける市民権法
と表現的結社の自由との相克──政府言論の理論との関わり──」憲法理論
研究会編『憲法変動と改憲論の諸相』（敬文堂・2008年）89頁以下を参照。Cf. 
Eugene Volokh, Freedom of Expressive Association and Government Subsidies, 
58 Stan. L. Rev. 1919 (2006).
　このように、本稿の目的のひとつは、②強制型と③非強制型の連関を指摘す
ることであり、その予備的考察として、「最近の判例ないし類型」を提示した。
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　そして、第４章は、（命題１の結果を踏まえたうえで）、これらふたつ
の現象を「接合」したい（命題３）。こうした作業は、政府言論の現代
的諸相を提示する際の適切な素材となるだろう168。

［付記］
　本稿は、北海道大学審査博士（法学）学位論文（2008年12月25日授与）

「政府の言論と人権理論──アメリカ表現の自由論の後景──」に、補
筆したものである。

168 本稿は、政府言論の多義的アプローチを前提として、「思想の自由市場」論
が前提とする国家が関与しない多元的領域を観念することの重要性を提示する

（命題１）。同時に、政府言論の機動性ないし有用性を限定的に
・・・・

指摘することで、
さまざまな政府言論に関する課題が、個別具体的な問題文脈を考慮することな
しに解決できないこと提示する（命題３）。そのことによって、両者の折衷を
はかるものとする。
　第２章においては、準備作業として、ある個別事例（表現的結社に対する国
家規制〔規制や給付を含む。〕のありよう）を検討する予定である（命題２）。
詳しくは、拙稿・前掲注（８）198頁以下を参照。これに関連して、樋口陽一「二
つの自由観の対抗──『自由』と『国家』の順・逆接続」樋口陽一『近代国民
国家の憲法構造』（東京大学出版会・1994年）101頁以下、福嶋敏明「雇用差別
禁止法と宗教団体の自由──アメリカ連邦控訴裁判所における『聖職者例外』
法理の展開と Smith 判決の射程」神戸学院法学38巻２号（2008年）49頁以下
を参照。See Martha Minow, Should Religious Groups Be Exempt From Civil 
Rights Laws?, 48 B. C. L. Rev. 781 (2007). 
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〈北大立法過程研究会報告〉

「ねじれ国会」における国会審議の諸相

伊　藤　和　子

資 料

はじめに

　私に与えられた課題は「ねじれ国会」ですが、ねじれ国会では、本研究会の

全体テーマである二院制の在りようを考える際のヒントのようなものが浮き彫

りになってまいります。学問的、体系的な分析は私の手には余りますので、諸

先生方にお任せして、今日は、国会という場に身を置く者として、衆参の与野

党逆転によって国会審議のさまざまな場面でどのようなことが起こったか、現

場からのレポートとしてお聞きいただければ、と思います。

　「ねじれ国会」とカギ括弧で書いてあるのは、「いわゆる」という意味です。

「ねじれ」という言葉には「本来の姿ではない」「不正常な」というニュアンス

を感じるのであまり使いたくないのですが、この言葉は３年前の参議院選挙後

の国会を指すものとして急速に一般化したように思われます。20年以上前の平

成元年、参議院選挙で社会党が勝って自民党が半数を割り込んだときは、「ね

じれ現象」とは言いましたが、一般的には「逆転国会」という方が多かったと

記憶しています。これはニュートラルな響きで、個人的にはこちらの方が好ま

しいと思うのですが、いまやすっかり市民権を得た「ねじれ国会」を便宜的に

使わせていただくことをお許し下さい。

　与党が参議院で過半数を確保していない、という状況は、昭和22年の第１回

国会から昭和31年12月の第25回国会まで、10年近く続いていました。この時期

は参議院に無所属議員を中心とする緑風会という最大会派があり、法案審議に
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際してはそれぞれの見識により是々非々の態度をとったため、時の政権は重要

法案の国会通過に非常に苦労をしました。しかし、政党化が進んだ現在の政治

状況とはあまりにも前提条件が異なりますので、今日の報告では、その後33年

ぶりに与党が参議院で半数を割り込んだ平成元年以降を取り上げることにします。

１．平成以降の与野党逆転

　平成に入ってから、いわゆる「ねじれ国会」を私たちは３度経験しています。

Ⅰ期は、平成元年８月の115回国会から平成５年６月に解散された126回国会ま

での約４年間。Ⅱ期は、平成10年７月の143回国会から平成11年10月に自自公

連立政権が誕生する前の145回国会までの１年間。Ⅲ期は平成19年８月の167回

国会から平成21年７月に解散された171回国会までの２年間です。ちょうど９

年ごとにねじれが生じてきたことがわかります。そしてまた、この夏の参議院

選挙後の175回国会から「ねじれ国会」の再来となっています。実質的にはこ

の秋の臨時会からが正念場です。

　帯グラフで示したのがねじれ国会が始まった当初の衆参における与党の議席

の割合です。Ⅰ期、Ⅱ期では、逆転・ねじれといっても与党が半数を割ってい

るだけで、最大野党が参議院の第一党の地位を占めているわけではないのです。

Ⅰ期では社会党29％、Ⅱ期では民主党21％程度でしかありませんから、野党共

闘がしっかりしていないと、参議院が衆議院と異なる議決をする、ということ

にはなりません。

　Ⅲ期では衆議院で与党が再議決により法案を成立させることができる３分の

２以上の議席を持っていたことが特徴的です。一方、参議院では民主党が半数

に迫る46％の議席を確保し第一党の座に着いた。また、民主党には現政権を解

散に追い込んで政権交代を実現するのだという明確な目標がありましたので、

どうしても激突型の国会運営になってしまう。そういった諸々の状況が「ねじ

れ国会」という言葉を定着させたのかもしれません。

　今回のⅣ期は、衆議院で３分の２の議席は確保していない。他方、参議院で

最大野党の自民党が占める割合も34％にすぎません。以前のねじれ状態に似た

状況です。野党共闘がしっかりできるのか、あるいは与党からの分断策・一部

野党の取り込みが成功するのか、政界再編につながるような動きはあるのかど

うか、先が見通せない現状です。
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２．「ねじれ国会」の発端と解消への道筋

　次に過去の「ねじれ国会」の発端とその解消に至る過程をざっとみてまいり

ます。

Ⅰ期（平成元年 参議院通常選挙～平成５年 衆議院解散・総選挙）

　Ⅰ期は、平成元年夏の参議院通常選挙で、消費税導入、リクルート疑惑、農

産物市場解放等への批判から自民党が惨敗し、社会党が圧勝したことから始ま

ります。「マドンナ旋風」が吹き、社会党土井たか子党首が「山は動いた」と

凱旋の声を上げています。

　注目すべきは、半年後の平成２年２月の衆議院総選挙の結果、自民党が安定

多数を確保したことです。参議院でのねじれ状態は依然として変わらないので

すが、これにより、いわゆる「直近の民意」を反映して野党共闘が崩れてまい

ります。さらに、平成２年の湾岸戦争を契機とした国際貢献問題をめぐって、

＊点線で示したのは、参議院の最大野党の議席割合　
（Ⅰ期：社会党、Ⅱ・Ⅲ期：民主党、Ⅳ期：自民党）

「ねじれ国会」発足当初における与党会派の構成比
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当時海部総理のもとで自民党幹事長を務めていた小沢幹事長は、自衛隊の派遣

を認めない社会党を孤立させて自民・公明・民社の協調路線を作り上げ、平成

４年に PKO法が成立します。

　この頃、政治改革、選挙制度改革に関する各派協議が活発に行われておりま

したが、平成５年６月、宮沢内閣不信任決議案が自民党の分裂により可決され、

解散総選挙の結果、非自民７党１会派による細川連立政権が発足し、衆参で多

数を得たことから５年にわたるねじれ状態は解消しました。

Ⅱ期（Ｈ10年 参議院通常選挙～Ｈ11年 自自公連立政権）

　平成10年夏の参議院通常選挙において、前年の消費税率引上げ及びこれに伴

う景気後退・失業率上昇など、橋本政権の経済政策に対する批判から自民党が

敗北し、共産党が伸張しました。小渕総理は、参院選後の「金融国会」は、野

党法案を「丸呑み」するという戦略で切り抜けましたが、参議院での多数を確

保するため連立の道を模索します。まず、平成11年１月に、政府委員制度の廃

止や衆議院定数の削減（450人）を合意事項として、自民－自由の連立が成立

します。さらに、地域振興券構想をはじめ、日米ガイドライン関連法案、住基

ネット法案などにつき公明党の修正を受け入れて成立させ、同年10月には自民

－自由－公明の連立を実現して参議院での過半数を確保し、ここにねじれが解

消しました。

Ⅲ期（Ｈ19年 参議院通常選挙～Ｈ21年 衆議院解散・総選挙）

　平成17年の郵政解散・総選挙では与党が歴史的勝利を得ましたが、その２年

後、年金記録問題や閣僚の相次ぐ不祥事等に対する批判を受けて、平成19年夏

の参議院通常選挙では、自民党が今度は歴史的大敗を喫するとともに、野党の

選挙協力が成功したこともあって参議院では野党が第一党の議席を確保しまし

た。このときの「ねじれ国会」では、野党の徹底的な抵抗戦術に対し、与党は

衆議院での再議決を重ねるという展開になりました。一時浮上した「大連立」

模索の動きも頓挫し、安倍、福田、麻生と相次ぐ総理大臣の交代や世界的経済

危機の中で政治不信が募り、平成21年衆議院総選挙では「政権交代」を掲げた

民主党が大勝し、民主党政権が誕生いたしました。

　以上のように、Ⅰ期、Ⅱ期は、野党の一部と協調路線をとること、あるいは
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野党の一部を取り込んで連立政権を組むことでねじれに対応したわけです。Ⅲ

期は衆議院での圧倒的な議席を背景に、３分の２の再議決で乗り切ったことに

なります。

３．「ねじれ国会」における国会審議の概観

　次に、ねじれ国会における国会審議のさまざまな場面で、具体的にどのよう

なことが起きたかをみてまいります。

⑴　内閣総理大臣の指名

　これまでのねじれ国会は、ことごとく参議院選挙の結果によって生じていま

す。総選挙後の特別会と異なり、参院選後の総理大臣交代は必然ではないので

すが、かつては、Ⅰ期の宇野総理、Ⅱ期の橋本総理のように、参院選惨敗の責

任をとって辞任するのが通例でしたから、選挙後の臨時会で内閣総理大臣の指

名が行われることが多かったのです。例外が、Ⅲ期の安倍総理と今回の菅総理

です。もっとも安倍総理は選挙直後の臨時会は持ちこたえたものの、次の国会

で所信演説に対する代表質問の直前に辞意を表明し、結局は本格的なねじれ国

会を自ら乗り切ることはありませんでした。さて、菅総理はどうなるでしょう

か。

　もちろん、憲法67条２項で、内閣総理大臣の指名については衆議院の優越が

定められていますので、衆議院で多数を占める与党党首が総理に指名されるの

ですが、ここで注目したいのは、Ⅰ期のうち、118回国会（平成２年２月）と

122回国会（平成３年11月）の首班指名では、ねじれているにもかかわらず、

衆参ともに与党党首が指名されていることです。これは、公明党が自党の代表

に投票し、決選投票の場面でも白票を投じたため、参議院本会議において、野

党第一党の社会党党首が敗れたためです。つまり、参議院で衆議院と異なる指

名をするには、野党が結束する必要があることを示しています。

⑵　予算

　Ⅰ期からⅢ期を通じて、本予算は、基本的に参議院で否決され、両院協議会

を経て衆議院の議決が国会の議決となり、成立しています。予算というのは政

権運営の柱であり、象徴的なものですから、野党は常に反対です。全会一致で
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本予算が通過するなどという例はないのではないでしょうか。

　Ⅰ期の当初は、激突型のねじれ期でしたし、平成２年２月に総選挙があった

こともあり、平成２年度予算の成立は６月までずれ込んだ上、50日間の暫定予

算及びこれを延長するための暫定補正予算も参議院で否決されてしまいまし

た。しかし、それ以外のケースでは、本予算の成立が遅れる場合の暫定予算に

ついては、参議院でも可決しています。やはり、いくら衆議院の優越があるた

め実害はないとはいっても、暫定予算の成立にまで反対するというのは、野党

に対する批判が強くなることを意識しているのではないかと思われます。

　補正予算については、Ⅰ期の平成５年度補正予算が参議院で否決された後は、

「ねじれ国会」にあっても、特定事項に対応した緊急対策などが衆参両院で可

決されてきましたが、Ⅲ期に至って15年ぶりに平成19年度補正予算が参議院で

否決されています。

　Ⅲ期の予算審議については、表１をご覧ください。ここで「期間」とあるの

は、衆議院本会議の議決の日から起算して参議院本会議での議決の日までの期

間を示しています。憲法60条２項で30日以内に参議院が議決しないときは衆議

院の議決が国会の議決となる、と定められています。いわゆる自然成立です。

20年度、21年度いずれの本予算も、参議院は29日目に議決しており、自然成立

は回避されています。

⑶　条約

　次に、予算と同様に憲法上衆議院の優越が定められている条約に関する審議

状況です。

　Ⅰ期では44件の条約が審議されましたが、参議院で不承認となったものはあ

りませんでした。120回国会では、在日米軍駐留経費負担特別協定も両院で承

認されています。Ⅱ期でも19件の条約が審議されましたが、参議院で不承認と

なったものはありませんでした。

　ところが、Ⅲ期では、参議院で不承認となったものが２件、30日以内に議決

が行われず両院協議会を経て衆議院の議決が国会の議決となり成立したケース

が９件と、これまでのねじれ国会にはなかった事態が生じました。参議院で不

承認となったのは、在日米軍駐留経費負担特別協定（169回国会）及び在沖縄

海兵隊グアム移転協定（171回国会）です。なお、30日以内に議決が行われなかっ

た９件については、衆議院では全会一致又は民主党も賛成していたもので、本
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来は両院の承認が得られる案件だったのですが、会期末の福田総理問責決議案

可決などの政治状況の中で議決に至らなかったものです。詳しい審議状況につ

いては、表２をご参照下さい。

　以上みてまいりました首班指名、予算、条約は、衆参の議決が異なっても、

最終的には憲法の規定により衆議院の議決が優越しますので、政府・与党も押

し切ることが可能です。

　ところが、法律案についてはそれほど衆議院の優越が貫徹していない。参議

院で否決されると、衆議院で３分の２以上の多数で可決しないと成立しません

し、また、予算、条約は30日たてば自然成立するのに対し、法律案は60日経過

しないと再議決もできません。したがって、政府にとってねじれ国会での最大

の関門は法律案を通すことだということになります。

⑷　法律案

（一）政府提出法案及び議員提出法案の成立状況

　ここで、政府提出法案の成立状況などをみてみましょう。Ⅰ期については、

平成２年１月の衆議院総選挙で自民党が安定多数を得た時点の前後で大きく様

相が異なっているため、その前後で２つに区分しています。

　Ⅰ期の当初は成立率が７割を切り、他方、成立した法律に占める修正割合が

５割近くなっています。101回国会以降のトータルでは成立率95％、修正率

13％ですから、この時期の修正率は非常に高いことが分かります。しかし、Ⅰ

期の後半になると、通常のパターンに戻っています。

　Ⅱ期では、成立率はやや低い、修正率も通常よりはやや高い、といった程度

でしょうか。

　Ⅲ期でも、成立率はやや低い、修正率は３割近くなっています。Ⅲ期の場合

は、衆議院での再議決が可能でしたので、その分を補正して考えなければなり

ません。この（＊30％）というのは、母数（成立件数）の方から再議決によっ

て成立したものを除いて計算したものですが、別の考え方もあるでしょう。仮

に、衆議院で３分の２の多数を確保していなかった場合は、政府としてはこれ

らの法案を通すために相当な妥協をせざるを得なかったであろうし、また、野

党としても重要法案をつぶしたという非難を回避するために修正に合意したで

あろう、と考えると、むしろ修正件数に再議決件数を上乗せして計算した方が、
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適切かもしれません。そのように計算すると修正率は38％、４割近くになります。

　他方、議員提出法案については、通常よりも成立率が高くなっています。

　Ⅰ期で成立した主な議員立法としては、脳死臨調設置法、公選法改正、過疎

地域活性化法、水俣病認定促進法改正、消費税法の一部改正などがあります。

　Ⅱ期は野党案をベースとして与野党共同修正により成立した金融機能再生関

係法や、与党案に野党も含む修正を加えて成立させた早期健全化法が特筆すべ

きものです。

　Ⅲ期には、社会的支援を必要とする者に対する救済法が与野党の協議を経て

数多く成立しました。

○政府提出法案の成立・修正状況

審議件数 成立件数（成立率）修正件数（修正率）
Ⅰ期（115 ～ 117）  37  25（68％） 12（48％）
Ⅰ期（118 ～ 126） 355 340（96％） 34（10％）
Ⅱ期（143 ～ 145） 160 143（89％） 24（17％）
Ⅲ期（167 ～ 171） 183 157（86％）

うち再議決　17
42（27％）
（＊30％）

注）１�．Ⅰ期については、平成２年１月の解散・総選挙で自民党が安定多数を得た時点の前後
で区分している。

　　２．審議件数は、この間に新規提出された件数とそれ以前から継続していた件数の合計。
　　３�．Ⅲ期の修正率下段（＊）は、成立件数から再議決によるものを除いた件数を母数とし

て算出したもの。
　　４�．101回国会から174回国会まで（Ｓ58.12 ～Ｈ22. 6）の総計では、成立率95％、修正率

13％となっている。

○議員提出法案の成立状況

衆　　　法 参　　　法
提出件数 成立件数 提出件数 成立件数

Ⅰ期（115 ～ 117） 10 5（50％） 16 ２（13％）
Ⅰ期（118 ～ 126） 97 44（45％） 40 １（ 3％）
Ⅱ期（143 ～ 145） 65 31（48％） 37 ７（19％）
Ⅲ期（167 ～ 171） 114 43（38％） 85 ５（ 6％）

注�）101回国会から174回国会まで（Ｓ58.12 ～Ｈ22. 6）の総計では、衆法の成立率36％、参法
の成立率12％
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（二）主要法案の審議状況

　ここで、いくつかの法案について、ねじれ国会での審議の過程を詳しくみて

みます。

Ⅰ期

①　消費税関係法律案

　　 対決型から現実対応型への方針転換 　

　平成元年、野党から消費税法廃止法案（参法）が提出され、参議院では可決

されましたが、衆議院で廃案となっています。翌２年、消費税法改正案（閣法）

と消費税法廃止法案（野党案・衆法）が提出され、野党案は衆議院で否決され

たし、閣法も参議院で廃案となりました。そこで、衆参両院の与野党議員17名

から成る「税制問題等に関する両院合同協議会」が設置され、議論がスタート

します。その後平成３年４月には、社会党が従来の方針を変更し、教育費・住

宅家賃等を非課税とすることなどの緊急是正策を講じることで与野党が合意に

達したわけです。その結果、超党派の議員立法により消費税法改正案が成立い

たしました。

②　PKO 法案

　　 自公民路線による法案成立 　

　平成２年に提出された法案は審査未了のまま解散により廃案となりました

が、翌３年に再度法案が提出され、自民・公明・民社による修正協議が行われ

ました。このときは民社党が自衛隊派遣の国会の事前承認にこだわったため、

自民・公明のみで修正可決し、衆議院を通過しています。しかし、参議院では

公明党が慎重姿勢に転じたため、結局は次国会に継続となりました。

　継続後の平成４年５月、公明、民社の修正要求を受け入れて、参議院の特別

委員会で法案は再度修正されます。直後の参議院本会議は、社会党、共産党の

牛歩戦術等により４泊５日を記録しました。何故これほど日数を要するかとい

うと、議運委員長解任決議案、宮沢総理問責決議案、議長不信任案、特別委員

長解任決議案などが次々に繰り出され、深夜に延会手続をとった上で零時過ぎ

から決議案の処理、といったパターンを繰り返したためです。

　修正回付された衆議院では、本会議前に社会党・社民連が衆議院の解散を求

めて所属全議員の辞職願を議長に提出するという前代未聞の作戦に出て採決を

欠席し、法案は自公民の賛成により成立しました。
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Ⅱ期

①　金融機能再生関係法案

　　 野党法案丸のみによる金融危機への対応 　

　バブル崩壊後の不良債権処理の難航に端を発した金融危機に対応して、平成

10年８月、内閣からブリッジバンクによる破たん処理を定める金融再生関連法

案が提出されたのに対し、一時国有化による破たん処理を定めるとともに公的

資金注入の道を封じる金融機能再生緊急措置法案が民主、平和・改革（公明）、

自由の野党三会派から提出されました。

　参議院での閣法成立の困難を見越した小渕総理は、野党案をベースにした与野

党の修正協議による法案成立を目指しました。ここで登場したのが「政策新人類」

と呼ばれた与野党の中堅・若手議員です。彼らが連日侃々諤々の議論を戦わせ、

自民、民主、公明による修正案を可決し、ついに野党案が成立いたしました。

　これに引き続き、政府・与党は公的資金注入制度を復活させるため、自民党

提出の議員立法である金融機能早期健全化法案の成立に向けて、公明党及び自

由党を説得して共同修正し、こちらも平成10年10月に成立しています。

Ⅲ期

①　テロ対策特別措置法の延長問題→新テロ対策補給支援特別措置法の制定

　　 衆議院での再議決による法案成立 　

　平成19年９月からの168回国会では、11月２日午前零時に期限切れを迎える

テロ対策特措法の延長が予定されていましたが、安倍総理の突然の辞任により

国会が空転。法案審議中に期限が徒過すると改正案自体が無意味なものになっ

てしまうため、政府は10月19日に補給支援活動に絞った新法を提出しました。

もとよりすんなりと通る状況ではありませんので、衆議院で法案が審議されて

いる最中の11月１日に派遣部隊に撤収命令が発せられ、補給艦、護衛艦が帰還

しています。

　法案の方は、11月13日衆議院本会議で可決、参議院に送付されました。当初

会期は11月10日まででしたが、憲法59条４項のみなし否決・再議決が可能とな

る十分な余裕をとって２度延長されました。結局、テロ対策補給支援特措法は、

参議院送付後60日目の平成20年１月11日に否決され、両院協議会を開くことな

く衆議院本会議における３分の２以上の再議決により可決・成立しています。

新法は１年の時限立法でしたから、12月にはまた、１年延長する法律改正が衆
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議院での再議決により行われました。しかし、翌21年９月の政権交代後、再延

長法案が提出されることはなく、平成22年１月15日、派遣部隊への撤収命令が

出され、８年にわたるインド洋上の補給支援活動は終了しています。

　ところで、参議院で否決された法案の再議決による成立は、昭和26年のモー

ターボート競走法以来57年ぶりのことでした。この再議決の際は、マスコミで

も、数を頼んで強行すべきでないとの意見がある一方、憲法で定められた当然

の手段なのだから再議決をためらうべきではないとのコメントもあり、両論喧

しかったのですが、その後、税法や道路特定財源特例法の延長、金融機能強化

法改正案など続々と再議決案件が出て、１年半の間に17本の法案について12回

の再議決が行われ、すっかり日常的な出来事になってしまいました（表３参照）。

②　歳入法案（暫定税率継続）と２度のブリッジ法案

　　 奇策か、やむを得ない打開策か 　

　暫定税率の維持と道路特定財源問題をめぐる政府・与党と民主党の対立はご

記憶でしょうか。ガソリン値下げ隊のプラカードを持った議員が院内を練り歩

いたりしました。政府・与党としては、税収に穴を開けないよう、２ヶ月間現

状の税制を維持するため、いわゆる「ブリッジ（つなぎ）法案」を準備しまし

た。そして、60日の再議決可能期間を考慮し、１月末に議員立法により提出し

たのです。

　これらの法案は、総務委員会、財務金融委員会で可決されたのですが、本会

議緊急上程を目前に両院議長のあっせんにより、「徹底審議を行った上で年度

内に一定の結論を得るものとする」との各党間の合意ができ、法案は取下げら

れました。与党側は、合意に基づき歳入法案本体が年度内に成立するよう参議

院が審議、採決を行うことを期待していたのに対し、野党側は必ずしも年度内

の議決を約束したものではないと、その後も徹底抗戦の姿勢を貫いたため、年

度末までの成立がほぼ不可能となってきました。ここで各種の優遇税制まで失

効すると国民生活に多大な混乱をもたらすことから、与野党協議の結果、１月

末のブリッジ法案の内容から暫定税率部分を除いたものを第二のブリッジ法案

として成立させたのです。

　本体の歳入法案は、衆議院を２月29日に通過、62日後の４月30日に衆議院本

会議において、参議院が否決したものとみなして再議決し、成立いたしました。

この結果、暫定税率の根拠規定が失効した４月１日からガソリン代は１リット

ル当たり25.1円安くなり、根拠規定延長の法律が成立した５月からは再び値上
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３
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がりすることとなったのです。

③　被災者生活再建支援法の一部改正

　　 与野党協議による議員立法 　

　各地で頻発した地震被害等にかんがみ、生活再建支援策をより充実しようと、

与党（自民・公明）と民主党がそれぞれ独自案を作成。平成19年10月12日、与

党は衆議院に提出、民主党は参議院に提出の準備をしていましたが、双方が可

決して送付し合うと、両案とも成立しないおそれがありました。そこで、衆参

両院の与野党議員が協議し、精力的な調整が行われた結果、11月８日、参議院

で超党派の議員立法として提出され、参議院、衆議院とも全会一致で成立した

ものです。内容的には、与党案に近いもので、与党・衆議院側は名を捨てて実

をとったことになりましょう。衆議院の災害対策特別委員長が、ねじれ国会の

モデルケースになると誇らしげに語っておられたのが印象的です。

　実際、身体障害者補助犬法の一部改正、中国残留邦人自立支援法の一部改正、

老人福祉法の一部改正、犯罪利用預金口座資金による被害回復分配金支給法、

Ｃ型肝炎感染被害者救済特別措置法など、社会的弱者救済や生活支援にかかわ

る多くの法律が、与野党協議を経て委員長提案により成立しており、これがⅢ

期の大きな特徴といえるでしょう。

⑸　国会同意人事

　次に、国会同意人事です。これまでの予算、条約、法律案と異なり、憲法上

優越の規定はなく、議案のように両院間の送付関係もありません。「国会同意」

というのはやや不正確で、各議院がそれぞれ同意するか不同意とするかを独立

に決します。たとえば日本銀行法では、「総裁及び副総裁は、両議院の同意を

得て、内閣が任命する」と規定されています。これに対して、例えば自衛隊の

派遣承認などは、「国会の承認を求めなければならない」と規定されています。

このような場合は、両院の送付案件となり、通常は、まず衆議院の委員会審査

を経て本会議で可決されると参議院に送付され、同様に委員会、本会議と上がっ

ていきます。

　Ⅰ期でもⅡ期でも、政府から出された同意人事案件に参議院の同意が得られ

なかったケースはありませんでした。ところが、Ⅲ期では、13件について不同

意、議決せず未了となったものが１件、のべ29人について参議院の同意が得ら

れませんでした。表４をご覧ください。
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こ
と

17
0回
国
会
で
同
意

再
就
職
等
監
視
委
員
会
委
員
長
及
び
委
員
①

５
Ｈ
20
. 6
. 6

Ｈ
20
. 6
. 6

天
下
り
根
絶
の
た
め
委
員
会
設
置
そ
の
も
の
を
認
め
な
い

日
本
銀
行
政
策
委
員
会
審
議
委
員

１
Ｈ
20
. 6
.12

―
郵
政
民
営
化
支
持
の
た
め
国
民
新
党
の
反
発
に
配
慮

17
3回
国
会
で
同
意

17
0

再
就
職
等
監
視
委
員
会
委
員
長
及
び
委
員
②

５
Ｈ
20
.11
.21

Ｈ
20
.11
.21

天
下
り
根
絶
の
た
め
、
い
か
な
る
人
物
も
認
め
な
い

日
本
放
送
協
会
経
営
委
員
会
委
員

３
Ｈ
20
.11
.21

Ｈ
20
.11
.21

利
害
関
係
、
こ
れ
ま
で
の
発
言
・
実
績
の
問
題
点

17
1回
国
会
で
同
意

17
1

人
事
官

１
Ｈ
21
. 2
.20

Ｈ
21
. 2
.23

報
道
関
係
出
身
者
の
指
定
席
に
な
っ
て
い
る
こ
と
の
問
題

3.2
5同
意

再
就
職
等
監
視
委
員
会
委
員
長
及
び
委
員
③

５
Ｈ
21
. 2
.20

Ｈ
21
. 2
.23

い
か
な
る
人
物
も
認
め
な
い
。
制
度
設
計
の
見
直
し
が
必
要

現
在
全
員
空
席

中
央
社
会
保
険
医
療
協
議
会
公
益
委
員

１
Ｈ
21
. 2
.20

Ｈ
21
. 2
.23

出
席
状
況
や
発
言
内
容
に
問
題
あ
り

6.5
同
意

食
品
安
全
委
員
会
委
員

１
Ｈ
21
. 6
. 4

Ｈ
21
. 6
. 5

米
国
産
牛
肉
の
輸
入
再
開
決
定
に
当
た
っ
て
の
責
任

前
任
者
が
職
務
継
続
中

＊
�再
就
職
監
視
委
員
会
委
員
に
つ
い
て
は
、
１
回
目
の
案
を
一
部
差
し
替
え
て
一
度
提
示
さ
れ
た
が
、
民
主
党
は
制
度
そ
の
も
の
に
反
対
し
て
お
り
、
い
か
な
る
人
物
が
提
示
さ
れ
て
も
認
め
な
い
と
の

立
場
を
明
ら
か
に
し
た
た
め
、
３
回
目
は
２
回
目
と
同
じ
人
事
案
が
再
提
示
さ
れ
た
。
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　19年11月に、３つの審議会委員について、政府の内示に対し、行政庁OBで

あることを理由に参議院で不同意となってしまいました。これは、昭和26年の

電波監理委員会委員再任についての参議院の不同意以来56年ぶりのことでした。

　翌20年３月には、日銀総裁、副総裁が財務省OBであること等を理由に不同

意とし、その後示された別の人事案に対しても拒否したため、日銀総裁が20日

間不在となり、副総裁の１人は200日にわたって欠員となるなど、これまでに

ない異例の事態となり、これも「ねじれ国会」を象徴する機能不全の例として

非常に強い印象を残しました。

　再就職等監視委員会委員については、制度そのものに反対であるとしていか

なる人物が提示されてもすべて反対する姿勢を明らかにしており、同意人事を

逆手にとって制度を空洞化する策をとっています。一番下の段の食品安全委員

会委員については、昨年６月に不同意とされましたが、職務継続規定があるの

で現在でも前任者が引き続き職務を継続中です。政権交代後、民主党が納得で

きる委員を任命する手続をとると思っていたのですが、１年近くそのままと

なっており、そうこうしているうちにねじれてしまいました。職務継続規定に

よって、本来の任期を大幅に超えて留任させるのは、制度の趣旨からは少し外

れているのではないでしょうか。

　Ⅲ期の同意人事に係る民主党の対応に業を煮やした与党は、国会同意人事の

あり方を再検討する PTを立ち上げ、現状35機関、230人以上の国会同意人事

に係る委員は、本当に国会同意とするにふさわしいものなのかを抜本的に再検

討しようとしましたが、それに先立ち、さしあたっては、委員会運営が支障を

きたさないように、同意が得られなかった場合の前任者の職務継続規定をすべ

ての同意人事に関する法律の規定に追加しようと、平成21年４月に法案を提出

しました。これは審議未了のまま廃案となっています。

⑹　参議院の問責決議案

　最後に、これも憲法上の位置づけのない、参議院の問責決議案です。

　Ⅱ期の平成10年10月、額賀防衛庁長官に対する問責決議案が可決されたのが

初めてのケースです。直ちに辞任することはありませんでしたが、次の国会召

集を控えた11月20日に閣僚を辞任しております。

　Ⅲ期の平成20年６月11日、福田内閣総理大臣に対する問責決議案が可決され

たのに対し、与党は、翌日衆議院に福田内閣信任決議案を提出し、その可決を
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もってこれに対抗しました。しかし、次の国会召集を控えた９月１日、福田総

理は膠着する国会運営を打開するため、辞意を表明しました。

　また、平成21年７月13日、麻生内閣総理大臣に対して参議院では問責決議案、

衆議院では内閣不信任案が提出され、翌日、参議院本会議で問責決議案が可決

されましたが、このときは既に麻生総理は１週間後（７月21日）に解散するこ

とを表明しておりました。

　衆議院の内閣不信任決議と異なり、参議院の問責決議には、法的な意味合い

はありません。しかし、これらの例をみていると、実際には非常に強い政治的

効果をもっていることがわかります。衆議院側で信任決議案を可決して対抗し

てみても、結局は辞任に至っているのです。

　というのも、問責決議案が可決されると、国会審議の際に「参議院は○○大

臣に対して問責決議案を可決した。すなわち、大臣として認めないという意思

表示をしたのだから、法案審議のために担当大臣として出席することも認めな

い」という態度をとられると、内閣としては、法案や予算の説明に出席させる

こともできなくなって審議が行き詰ってしまうからです。したがって、事実上

辞任に追い込まれることになるのです。

　これは強すぎる参議院の一例といえるでしょう。内閣は参議院を基盤として

いるわけでもないのに、実際は参議院から拒絶されると政権運営ができなくな

り、内閣が瓦解してしまう。参議院の問責決議が衆議院の内閣不信任と同様の

効果をもってしまうのは、憲法の予定している二院制のあり方としていかがな

ものか、という気がします。

４．「ねじれ国会」で浮上した両院関係をめぐる憲法上の論点

　これまで、平成以降３回の「ねじれ国会」における国会審議の各場面で、両

院の対立、調整の姿を総括的に見てまいりましたが、今度は、特定の局面で、

衆参の対立関係で悩ましい問題が浮上し、それを憲法上どう考えるかが議論さ

れたトピックをいくつかご紹介します。

⑴　参議院における対案の可決を否決とみなして再議決ができるか

　まず、Ⅲ期では、民主党が参議院で閣法に対する対案を次々に提出しました。

その際、参議院で対案を可決したとき、それを閣法の否決とみなして衆議院で
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再議決するこが可能か、という論点が、平成20年度歳入法案の取り扱いをめぐっ

て浮上しました。

　さきほどお話したように、このときは、野党の審議拒否もにらんで与党は１

月末につなぎ法案を成立させて備えようとしましたが、結局議長あっせんを受

け入れて取り下げました。政府案はすでに２月末に参議院に送付されていまし

たが、参議院では実質審議が行われないまま年度末の期限切れを迎えようとし

ていたのです。もともと政府案（租税特別措置法改正部分）のほとんどは減税

方向の特別措置で、民主党が反対しているのは暫定税率だけですから、その部

分を除いた法案を、３月下旬に政府案に対する「対案」として参議院の議員立

法として提出しました。民主党が狙ったのは、対案を先に議決して衆議院に送っ

てしまえば、閣法は60日経過しないと再議決ができない、これにより閣法の成

立を遅らせることができるということです。（参議院側も単に審議を引き延ば

しているとの非難を受けないというメリットがあります。）

　これに対しては、この民主党の対案の実質は、閣法から暫定税率部分を削除

するという、まさに修正議決と同じであり、「異なる議決をした」と評価して

直ちに衆議院で再議決が可能となるのではないか、との議論があり、衆参・与

野党間で神経戦の様相を呈しました。

　横浜国大の原田一明先生は、「そもそも、衆議院から送付された閣法を審議

せずに対案（参法）を可決して衆議院に送ることが、両院間の法案審査手段と

して妥当か。他方、対案の可決を「異なった議決」とみなして再議決手続をと

ることが、憲法59条が前提とする議事手続のあるべき姿か。与野党双方の対応

が、これまで積み重ねられてきた議会運営原理の観点から疑問の余地がある」

とされています（議会政治研究86号・２頁）。他方、上智大学の高見勝利先生は、

憲法59条２項の再議決権行使にかかわる終局の解釈権は衆議院側にあるとし

て、参議院での対案の可決を「異なった議決があった」と認定して再議決の手

続きに入ることも許容、との見解を示しておられます（ジュリスト1367号・78

頁）。

　最終的には、こうした憲法上の解釈が成り立ちうることを考慮した民主党が

対案の採決を見送り、さきほどのように道路関連以外の優遇措置の期限を５月

末まで延長する、第二弾のブリッジ法案を与野党で可決・成立して決着したわ

けです。
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　国会では、このように憲法上ギリギリの判断が迫られる場面で、いずれかに

決する（この場合でいえば衆議院の憲法解釈が優先することが確定する）こと

を巧妙に回避する、ということはしばしばあります。次の論点も同様です。

⑵　両院協議会で協議している最中に予算の自然成立はあるか

　これは、Ⅰ期の平成２年度予算のときに浮上した問題でした。予算を衆議院

から参議院に送って30日経過すると自然成立することが憲法で定められていま

すが、30日目のぎりぎり、たとえば午後11時半に参議院が否決ないし修正議決

し、予算の場合は必ず両院協議会を開くことになっていますので、両院協議会

で協議が始まり、まだ結論が出ていない間に30日を経過したときにその午前零

時に予算は自然成立するのか、という議論です。

　このときは、社会党の中に両院協議会の最中に自然成立はない、ということ

を主張する人がいて、戦略的にそのようなことが行われかねないという事態で

した。これに対し、当時自民党の小沢幹事長は、予算成立の遅延は許されない

というのが憲法の考え方であり、両院協議会の最中でも30日を経過すれば自然

成立はある、という解釈でこれに対抗しようとしたと報じられています。また、

側近の平野貞夫元参議院議員も国会でその旨の発言をしておられます。結果的

には、参議院が29日目になって議決し、両院協議会を経て予算は30日の経過を

待たず成立しました。

　Ⅲ期のねじれ国会でも、当初このシナリオがささやかれたようです。新聞報

道限りのことなので真偽は不明ですが、今度は民主党の小沢代表が、両院協議

会の最中には自然成立はないという解釈であるから、ぎりぎりまで引き延ばし

て両院協議会に持ち込むことを考えていると報じられたことがありました。

　もっとも、結果的には本予算は20年度、21年度ともに29日目になって参議院

で否決しており、両院協議会が30日をまたいで行われるという事態は回避され

ています。やはり、それをしてもなお自然成立するという憲法運用が定着する

ことを避けたのではないか、とも考えられますし、そもそも、そのような引き

延ばしを意図的にすべきものではないでしょう。

　結局、この議論は、憲法で予算について両院協議会が必須とされている趣旨

（慎重審議・できる限り両院の意思を合致させるべきとの要請）と、30日の自

然成立を定めている趣旨（予算の迅速な成立）とのどちらをより重視するか、

にかかっているのです。このことは、学説でも明確ではありませんし、実務上
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も決着がついていないところです。

　さきほどの再議決の可能性にせよ、今の問題にせよ、憲法の文理解釈、趣旨

解釈、それぞれの立場によって結論が異なるのですが、あえていずれとも決着

しない、ギリギリの局面に至る前にケリをつける、という国会の態度も、ある

種の「議会の知恵」といっていいのではないかと考えます。

⑶　予算の自然成立（30日）と予算関連法案の再議決可能期間（60日）の齟齬

　予算の自然成立までの30日と、法律案の再議決が可能となる60日が食い違っ

ていることが問題ではないか、との議論がありました。定額給付金がらみの補

正予算は21年１月に成立したものの、関連法案（特会繰入特例法）は3月によ

うやく再議決により通ったことから支給が遅れたという事情もありました。し

かし、この日数の違いは本質ではないと思います。そもそも、衆議院で再議決

可能な議席がなければ法案は成立しないのですから。予算関連法案をどうとら

えるかということにもかかわりますが、法案と一体のものとして処理できるよ

うにすべきとの議論は十分に成り立つと思われます。憲法改正によらなければ

これを実現できないのか、それとも、憲法の予算についての衆議院優越規定を

踏まえ、参議院側が謙抑的に予算関連法案の処理を行うという議会の慣行の確

立を期待するか、ということになるでしょう。

　英国では、総選挙のマニフェストに盛り込まれた政策実現のための法案に上

院は反対しない、という慣行（ソールズベリー慣行）があるということで、同

様の慣行を確立すべきとの声も聞きますが、英国上院と異なり、日本では参議

院も民意によって選出されるので、どこまで謙抑性を要求できるか、なかなか

難しい面がありそうです。

⑷　同意人事に衆議院の優越規定を設けることができるか

　Ⅲ期でもっとも野党の抵抗が効果的（？）であったのが同意人事です。これ

ほど政府が苦しめられるのであれば、これは憲法上の問題ではありませんので、

法律改正によりなんとかしようということになります。その際、かつて、同意

人事に衆議院の優越規定があったことが参照されました。

　当初、公正取引委員会委員は衆議院のみの同意で任命することになっていま

したし、人事院の人事官、国家公安委員会委員、会計検査院検査官などについ

ては、衆議院優越規定があった（両院の議決が異なった場合は内閣総理大臣指
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名の例による）のですが、昭和20年代に次々に法改正により優越規定が削除さ

れていき、最後まで残っていた会計検査院の検査官も平成11年改正で優越規定

が削除されました。憲法上、衆議院の優越については、首班指名、予算・条約・

法律案に限られているにもかかわらず、法律で衆議院の優越を規定することは

許されるのか、という議論をする人もいますが、そもそも行政府の官職の任命

は所管大臣が専権で行うべきところ、法律により政策的に国会の同意にかから

しめているのであるから、それをそもそも同意を要しないとすること、あるい

は衆参くい違ったときは衆議院が優越するとしても、立法政策の問題であると

いえそうです。

　では、立法政策の問題だ、と割り切った場合に、同意人事については参議院

が優越する、と個別立法で規定することはできるでしょうか。アメリカでは憲

法上、上級公務員の任命に当たって上院の承認を要するとしています。これに

ならって、もちろん、衆参両院の役割分担をより明確化する、といった全体の

改革の中での話ですが、例えば参議院は決算、同意人事についてより重要な役

割を果たす、ということを決めて、そのような規定を個別法で設けられるか。

この点を議論している学説は見当たりませんが、いかがでしょうか。

　もっとも、このような議論はねじれる以前の参議院改革の一環として言及さ

れたことがあるのですが、背景には参議院自民党の権勢を強めたいという思惑

があったと言われています。そのような中で衆議院の優越規定も次々に削除さ

れていったわけです。

　今となっては、「ねじれ国会」での経験を踏まえると、政府の人事案がこと

ごとく参議院によって否決されるという事態を政府・与党が受け入れるはずも

ないので、現実問題としてこのような改正はありえない、ということになりま

しょう。

５．「ねじれ国会」をどう評価するか

　Ⅲ期の当初は、マスコミや論壇もこぞって「政治の機能不全」を言い立てて、

ありとあらゆる政策が実行できない、まるで異常事態のような報道が多くみら

れました。しかし、次第に、諸外国の例をみても政府と議会の多数派が政治的

基盤を異にする例は一般的にみられることで、わが日本国憲法もそれを予定し

ているのであるから、むしろ、与野党議論を尽くして最善の結論を得るのが国
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会のあるべき姿ではないか、とか、議会制民主主義を鍛え直すよいチャンスと

考えるべきだ、との意見もみられました。また、年金問題はじめ行政内部の不

祥事や無駄遣いの実態について多くの資料が出てきたのも「ねじれ国会」の効

用であるとも評価されました。

　資料１をご覧下さい。これは、平成19年から21年にかけてさまざまな有識者

や政治家などが「ねじれ国会」について言及し、打開策を提言したりしている

論考を整理した見取り図のようなものです。

　ねじれ国会をどう見るかは、我が国の二院制をどう考えるかによって大きく

変わってきます。慎重審議の仕組みとしてよく機能していると肯定的に評価す

る場合は、ねじれ国会で審議が難航したとしても。現行憲法上やむを得ないこ

とで特段の制度見直しの必要はない、ということになりそうです。しかし、全

面的に「現状でよし」とする見解はみられません。多くは、参議院の権限が強

く、機能不全に陥りやすい、そのことがねじれ国会で顕在化したのだ、と見て

おり、その場合は、制度見直しが必要だ、ということになります。

　極端に言えば憲法改正が必要だ、となりますが、これもあまり現実的でない

として、参議院が権限行使に当たって謙抑的になるべきだ、と、多くの論者が

憲法習律の確立を訴えています。また、国会審議の在り方の見直しを求める意

見も多く、ここに掲げたような提案をしております。

⑴　両院協議会の在り方の見直しについて

　法案審議に関する国会審議の見直しの一つとして「両院協議会の在り方の見

直し」があります。両院協議会をもっと実質的に機能させるべきだ、というこ

とは多くの有識者が指摘するところです。たしかに、現状の両院協議会は、衆・

参それぞれの議決を構成した会派から10名ずつ出て議論するので、もともと歩

み寄りの機運に乏しく、単なるセレモニーになっている傾向はありますが、で

は、有識者の提言にあるように、会派を超えた構成にして、政策責任者が出席

すれば万事うまくいくのでしょうか。

　私の現場感覚では、与野党協議により妥協し得る法案については、それより

もはるか前の段階、衆議院における委員会審査の段階で、政党間の協議により

修正が行われており、合意形成が不可能なもののみが両院協議会に至るので、

この段階で協議により打開策を見出すのは極めて困難だと思います。与党も、

常に再議決により法案をがむしゃらに通そうとしているのではなく、円満に成



資 料

［153］ 北法61（5・56）1732

立させることを最優先に考えています。しかし、政府案に対してイデオロギー

的に、あるいは、政権にとって重要課題である象徴的な法案を成立させないと

いう意思を明確にするために、野党が徹底抗戦をするような場合は、どうしよ

うもないのです。

　だから、有識者のいう両院協議会の機能は、すでに修正協議によって実質的

に果たされていると思います。ただ、政党間の修正協議は非公式の場で行われ

るため、せめて会議録にその経過が残るような形で透明化するべきだろうとは

思います。そういう意味で、委員会の小委員会などを活用して、修正協議を表

の場で行う、という提案は大いに説得力のあるものと思います。

　ところで、両院協議会を定型化したセレモニーの場にしたくないという試み

は、平成20年度二次補正予算に係る両院協議会の際に一部実現しています。こ

の補正予算は、激しい争点となった２兆円規模の定額給付金の予算措置を含む

もので、民主・社民・国民新党からこの部分を削除する修正案が提出され、参

議院で修正議決されています。衆議院に回付され、２日にわたって両院協議会

が開かれましたが一致せず、翌日成立しました。実は、両院協議会が１回で終

わらなかったというのは極めて特異なことです。

　通常は、抽選によって議長を選出し、まず衆参それぞれの議決の趣旨が述べ

られ、次にこれに対する意見が順次述べられ、速記を止めて懇談、ここではか

なり率直な本音ベースの議論が行われるのですが、残念ながら記録には残りま

せん。その後速記を起こして、成案を得るに至らないのでその旨各議院に報告

してよろしいか、と議長が諮り、異議なしで協議会を閉じる、というパターン

が長らく定着しておりました。

　しかし、この頃、両院協議会を実質的な議論の場として生かすべきではない

か、といった声もあり、また、定額給付金自体についても世論もさまざまであっ

たため、このときの両院協議会では、従来の懇談部分を会議録に残すこととし、

かなり白熱したやりとりが行われました。夜の９時過ぎから始まって11時近く

まで延々と堂々巡りのような議論があり、衆議院側はもはや成案を得られない

ということで打ち切りの動議を出したところ、このときの議長は参議院側から

出ており、動議を取り上げずに散会を宣言して翌日再開を決めてしまいました。

両院協議会が終わると衆参両院の本会議で報告をすることになっていますの

で、すべての国会議員が本会議に備えて深夜まで待機していたわけですが、い

きなり翌日まで続行することになったため、他の議員たちからはブーイングも
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のでした。しかし、翌日再開された両院協議会では、参議院側の委員が「これ

までのセレモニー的なものとは違って両院協議会に命が吹き込まれた」、「ねじ

れの調整原理を両院協議会が果たすべき」などと発言しています。２日目は約

１時間協議を行い成案が得られなかったものとして終了しましたが、この調整

過程を通じて、これまで記録に残らなかった懇談部分が会議録として公開され

るようになったことは大いに前進であったと考えます。（第171回国会　平成21

年１月26日・27日両院協議会会議録参照）

⑵　成熟した議会制民主政治の展開への期待

　最後に、この秋以降の国会では、３分の２の再議決もできないので、政府与

党にとってもっと厳しいものになる、との見方がもっぱらですが、本当にそう

なのでしょうか。重要法案はすべて参議院で否決されて政権は進退窮まること

になるのでしょうか。

　実は、Ⅲ期の「ねじれ国会」では、再議決が可能で、最終的に法律が成立す

ることが確実であったからこそ、野党は「安心して」否決できた、という部分

があるのではないでしょうか。再議決が不可能であれば、野党は法案の成否を

左右する、まさに「責任政党」としての役割を担うことになります。重要法案

を否決することが国民の目から見て無責任と思われて票を失うか、それとも国

民の喝采が得られて次の選挙で勝てると思うか、見極めながらの投票行動が必

要になってまいります。修正を勝ち取って法律を成立させたほうがよい、とい

う判断も当然出てくるでしょう。

　最近の新聞記事（日経新聞平成22年７月29日夕刊）で、長らく衆議院事務総

長を務めた谷福丸氏のコメントが掲載されていました。「与野党伯仲している

方が議会運営はうまくいく」「野党も自分たちに運営の責任がかぶってくるの

で真剣になる」という持論で、「ねじれ国会で国政が渋滞する事態をあまり心

配していない」とおっしゃっています。たしかに、政権交代が常態化してくれ

ば、政権交代直前の参議院は必ずねじれ状態が生じる。どちらが与党になって

も、野党になっても国会がうまく機能するように自ずと落ち着きどころがみえ

てくるのではないかと期待しています。

　政権交代後の国会運営は、やや乱暴な部分が目につきました。双方が、与党

慣れ、野党慣れしていない、という印象です。この秋の国会では、与党はもっ

とこれまでの議会運営の知恵を学んで、引くべきところと押すべきところの間
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合いをうまくとる必要があるでしょう。また、野党自民党の責任も重大です。

つい１年前まで自分たちが苦しめられたことの意趣返しのような対応をするの

か、それとも、政権党を長らく務めた責任ある態度で国会審議に臨むのか、大

いに注目してみてまいりたいと思います。

＊�本稿は、2010年９月１日に、科学研究費補助金基盤（Ａ）「二院制の比較立

法過程論的研究」（研究代表者：岡田信弘）に基づき開催された〈北大立法

過程研究会〉における報告をまとめたものである（岡田記）。
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