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国際海運の環境規制の特徴

村　上　裕　一
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１．はじめに

　世界の全船腹量（船の輸送力）14億2,963万総トンのうち、「日本商船隊」
（日本の船会社が運航する船）分は8.2％（１億1,772万総トン）、日本の船
会社分にその海外子会社が保有する外国船籍分を加えた日本の実質保有
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船腹量（２億3,300万重量トン）は、ギリシャ（３億6,400万重量トン）に
次いで世界第２位である。2020年の世界の商船全建造量5,830万総トン
のうち日本は22.2％（1,294万総トン）であり、中国と韓国に次いで世界
第３位である。また、2020年の日本の全貿易量８億1,900万トンのうち、
海上貨物（トン数ベース）は99.6％（８億1,600万トン）を占める1。このよ
うに、日本の経済にとって船舶・海運は極めて重要である。
　世界の海上輸送量は、新型コロナウイルスの影響などにより2019年か
ら2020年にかけて４％減になったのを除くと、1985年以降増加し続けて
いる2。こうした中で、国際海運による海洋・大気汚染に対する環境規制
の最近20年での急速な強化の、日本の海事産業への影響は決して小さく
ない3。本稿では、とりわけ近年動きが見られる船舶の SOx（硫黄酸化物）・
PM（粒子状物質）規制を中心としつつ、NOx（窒素酸化物）や CO2（二
酸化炭素）等の GHG（温室効果ガス）に係る規制についても取り上げて、
国際海運の環境規制の特徴を筆者の行政学の観点から考察する。より具
体的には、後述の通り、国際海運の環境規制の進捗が他分野の規制に比
べて遅く、また、国際連合の船舶分野の専門機関である国際海事機関

（IMO：International Maritime Organization）がそれほど強力に規制を
推し進めることができていない（と関係者が認識している）という特徴
に注目する。
　例えば、船舶による大気汚染に対する環境規制については、海洋汚染
防止（MARPOL）条約・附属書Ⅵが1997年に採択され、2005年になって
やっと発効した。それに対して、米国では早くも19世紀後半から20世紀
初頭以降、工場排出噴煙に規制を課す大都市が現れ、1966年にはカリフォ
ルニア州で自動車排ガス規制が設けられた。欧州では1970年代後半から
大気汚染が問題視され始め、1996年の EU 指令により大気汚染のモニタ

1 一般社団法人日本船主協会『Shipping Now 2021-2022』、12、13、22、26頁。
2 一般社団法人日本船主協会・前掲注（１）資料、20頁。
3 村上裕一（2014）「船舶の国際規制の特徴：他の産業分野との比較研究に
向けた論点整理」『日本海洋政策学会誌（第４号）』、127 ～ 138頁では、最近
の動向として、①規制の全般的強化、②目標指向型基準（GBS：Goal-Based 
Standard）の導入、③総合安全評価（FSA：Formal Safety Assessment）の活
用といったポイントを挙げた。
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リング・マネジメント原則と規制基準が定められた。日本でも、1962年
に煤煙の排出の規制等に関する法律、1967年に公害対策基本法、1968年
に自動車排ガス規制を含む大気汚染防止法と、早々に関連法令を定めて
規制を強化してきた。他分野では、国際民間航空分野において、1981年
にはエンジンから排出される NOx・炭化水素・一酸化炭素等に対する
規制が制定・運用されてきた。国際海運分野でも、海上人命安全（SOLAS）
条約に関しては、1912年のタイタニック号事故を契機に締結後、第一次
世界大戦で発効が1933年まで持ち越されるも、その後繰り返し修正され
ながら運用されている。
　これらに鑑みると、概して国際海運の環境規制の進捗は遅く、また、
所管国際機関である IMO が必ずしも強力に機能していないと言える。
これについては、陸運や航空運輸と比較して海運は環境に優しい運搬手
段だと理解されてきたことや4、規制に反対する船主のロビー活動が功を
奏してきたこと、関連条約締結後、問題の深刻さに比べて負担が重過ぎ
ると捉えられたりした結果、環境規制の影響を受ける旗国の批准手続や
国内法化が遅れがちだったことが原因と考えられてきた。しかしながら、
この点については行政学、なかんずく「規制の政治」の観点からより踏
み込んだ分析が必要である。
　以下では、国際海運の環境規制史を概観した上で（２）、本稿が特に
注目する SOx・PM 規制の内容・対応・現況を見る（３）。次に、J.Q. ウィ
ルソンの「規制の政治」の内容を整理した上で、それに照らして国際海
運の環境規制の特徴を３つの観点から考察する。その３つの観点とは、
①海事産業の多元的構造、②トレードオフに伴う利害対立、③規制の断
片化と不確実性である。本稿での考察を通して、最近の実際の環境規制、
なかんずく国際海運の環境規制が、J.Q. ウィルソンの「規制の政治」の
枠組みの中で典型とされた環境規制と必ずしも一致しない性格を有して
いることが明らかになる（４）。以上を踏まえて、本稿の結論と国際海

4 しかし、今後も海上輸送量が増加していくと考えられることから、排出の絶
対量も無視できなくなっている（Tatar, V., & Özer, M.B. (2018). The Impacts 
of CO2 Emissions from Maritime Transport on the Environment and Climate 
Change. International Journal of Environmental Trends. 2(1). pp.5-24.）。
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運の環境規制の将来展望、及び、今後の研究課題を整理する（５）。

２．概観：国際海運の環境規制史

2.1．油濁：国際協力枠組み、ダブルハル義務化
　まず、国際海運の環境規制史を概観しておこう。国際海運の環境規制
は、油濁から廃棄物、GHG、大気汚染（NOx・SOx・PM）、外来種（バ
ラスト水管理）などへと対象を広げていったが、GHG 以降の規制の進
化は概ね1990年代に入ってからであり、この展開は他分野と比べて遅れ
た。すなわち、MARPOL 条約そのものは1973年に採択されたものの、
それが正式に発効し油濁による海洋汚染防止策（附属書Ⅰ）が講じられ
たのは1983年のことであり、その後、1987年にばら積み有害液体物質（附
属書Ⅱ）、1988年に廃棄物（附属書Ⅴ）、1992年に個品有害物質（附属書Ⅲ）
と、規制の進化は比較的遅かった。
　1954年に採択され1958年に発効した油濁防止条約（OILPOL）があっ
た中で、タンカー油流出事故が相次いだ1960年代後半以降、IMO で油
濁に対する環境規制についての議論が行われるようになった。上記のよ
うに、1983年に MARPOL 条約と油濁による海洋汚染防止策（附属書Ⅰ）
が発効した後、1989年にアラスカ沖で過去最大規模の海洋汚染を引き起
こしたエクソン・バルデス号事故を契機として、大規模油流出事故への
国際協力の枠組みを定めた OPRC 条約が1990年に締結された5。1992年
の改正 MARPOL 条約で二重船殻（ダブルハル）構造がタンカーに義務
化されたことにより6、油濁事故は減少した。

5 Barrows, S. (2009). Racing to the Top at Last: The Regulation of Safety 
in Shipping. In Mattli, W. (ed.). The Politics of Global Regulation. Princeton 
University Press. pp.189-210. によれば、このプロセスは NGO や保険会社、船
級協会などの public entrepreneur の強力な改革派連合が主導した。
6 国土交通省ホームぺージ（https://www.mlit.go.jp/kaiji/seasafe/safety11_.
html）。「船体外板を二重とし、この二重外板の間のスペースを海水バラスト
タンクに割り当てることで、軽微な損傷事故で原油が流出する危険を防」ぐ

（出光タンカー株式会社ホームぺージ（https://www.idemitsu.com/jp/tanker/
know/hull/hull/hull.html））。
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2.2．大気汚染・温室効果ガス規制の創設・強化
　大気汚染規制について、陸上では早々から議論されていたが、海上

（IMO）では1997年のもの（下記）が最初だった。
　まず問題となったのは、人体への悪影響、及び、酸性雨や富栄養化の
原因となる NOx・SOx などの排出である。IMO では、1997年の MARPOL
条約（附属書Ⅵ）で大気汚染規制を開始し、2008年の改正案が2010年に
発効して、船舶の排ガスに含まれる NOx・SOx・PM・タンカーの積荷
から発生する揮発性有機物質（VOC）、冷房設備等に使用されるオゾン
層破壊物質が規制対象となった。NOx・SOx・PM は、人の健康と陸域
の環境に直接的に悪影響を及ぼすことから、陸地に近く環境にセンシ
ティブな海域を ECA（Emission Control Area）に指定した（NOx につ
いては NECA、SOx については SECA と呼ぶ）。次章で詳述する SOx・
PM に対し、NOx 規制は Tier I（2000年）、Tier I から約15 ～ 22％削減
を求める Tier II（2011年）と強化され、Tier I から80％削減を求める
Tier III（2016年）では米国・カナダ沿岸・米国カリブ海に加え北海・バ
ルト海の NECA 指定も検討された。これについてはロシアなどの反対
でいったん否決されたが、2021年１月には北海とバルト海も NECA 指
定されるに至っている。Tier II まではエンジン技術により対応できた
が、Tier III では NOx 低減技術の併用が不可欠となっている7。
　CO2排出については、1990年代以降、世界で気候変動問題が争点化す
る中で船舶分野でも問題になった。2014年の IMO の調査によると、
2012年の船舶からの CO2全排出量は約８億トン。これは全世界の CO2排
出量の約2.2％であり、ドイツの排出量に相当する8。しかしながら、国際
海運に関しては船籍国や運航国による CO2排出の区別が難しく、国連気
候変動枠組条約（UNFCCC）における国別削減対策の枠組みに馴染まな
いことから、検討が IMO に委ねられた9。IMO では、気候変動を和らげ

7 益田晶子（2021）「船舶業界の環境への取り組み：排ガスおよび温室効果ガス
の規制の動向」『環境技術（Vol.50）』、64 ～ 65頁。
8 斎藤英明（2018）「解説：海洋環境保護に関する国際動向について」『マリンエ
ンジニアリング（第53巻・第２号）』、168頁。
9 国土交通省ホームぺージ（https://www.mlit.go.jp/common/001250101.pdf）。
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るべくエネルギー効率を上げる規制として、2013年に技術的手法である
エネルギー効率設計指標（EEDI）の遵守と運航的手法である船舶エネル
ギー効率管理計画（SEEMP）の策定が400総トン以上の外航船舶に義務
付けられた。2013年の規制開始時の基準値を Phase 1として、以後段階
的に CO2排出量の削減率を上げていくことになっている。このような条
約に基づく世界一律で強制的な CO2排出規制は、国際海運が最初であ
る10。2016年には5,000総トン以上の外航船舶に対し、2019年以降の燃料
消費量等の運航データの収集と報告が義務付けられた。2018年には具体
的な短・中長期 GHG 削減戦略が策定され、2030年までの短期削減目標
と2050年までの中長期削減目標が掲げられた。中でも中長期の戦略目標
達成には、低炭素・脱炭素に繋がる代替燃料（液化天然ガス（LNG）、
液化石油ガス（LPG）、メタノール、バイオ燃料、水素、アンモニア）の
導入や新エンジン技術などの技術革新が求められる11。IMO では2020年
11月に、「就航船のエネルギー効率の設計指標を数値化及び上限を設定
するルール（EEXI）」と「燃料実績指標を基に船舶の格付けを行う制度

（CII）」が承認され、2021年にはその詳細を決める議論が行われている12。
　なお、船舶への需要が高まる中で、さらなる GHG 排出規制として市
場的措置（MBM：Market-Based Measures）も検討され13、先進国と

国 際 航 空 分 野 は 国 際 民 間 航 空 機 関（ICAO：International Civil Aviation 
Organization）が対応する。
10 斎藤・前掲注（８）解説、168頁。
11 バイオ燃料は貯蔵安定性が低いため、船舶に使用する場合は工夫が必要で
ある。国土交通省は2020年３月に「国際海運のゼロ・エミッションに向けたロー
ドマップ」を策定した（益田・前掲注（７）論文、68頁）。
12 瀧澤大・大森一司（2021）「SOx 規制関連に係る海運業界での取組・対応・
課題について」『環境技術（Vol.50）』、81頁。
13 「汚染者負担原則に基づいて、汚染者に温室効果ガス排出の経済的インセン
ティブを与えることにより、排出削減を図る方策」。IMO では、燃料油課金制
度、寄港国課金制度、貿易と発展に関するペナルティ制度、排出量取引制度、
効率改善インセンティブ制度、効率クレジット制度、途上国への還付メカニズ
ム制度が提案された（富岡仁（2018）「国際海運からの温室効果ガス（GHG）の
排出規制：国際海事機関（IMO）と地球温暖化の防止」『船舶汚染規制の国際法』
信山社、244頁）。
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NGO はこの導入に賛成したが、途上国も含めると、UNFCCC の共通だ
が差異ある責任（CBDR：Common But Differentiated Responsibilities）
原則、IMO や UNCLOS（国連海洋法条約）の無差別・非優遇原則（NMFT：
Non-discrimination and no more favorable treatment）、WTO の最恵国
待遇の原則の理念的対立が続き、全世界的な導入には至っていない14。
　そういう中で、IMO のリーダーシップが依然としてそれほど強くな
い一方で、地域的な取り組みとして欧州の規制が注目される。ヨーロッ
パ委員会は、欧州域内で入港する船舶に CO2排出に係る監視・報告・認
証（MRV：monitoring, reporting, verification）の義務化を検討している。
これにより、IMO による全世界的な国際規制と、各国の主権に基づく
国内規制の間に新たな規制のレベル（層）が生まれることになった。上
記のように、全世界的な MBM の導入が見通せない中で、IMO では欧
州版 MRV スキームを世界に展開できないかという検討もなされている
という。IMO では NOx の大幅増加を見込み、欧州では2020年に船舶が
NOx 排出の50％を占めるようになるという予測もあった15。
　IMO としては、CO2の MRV と同じく、他の排出物についても地域的
アプローチを採り、それを中期的に全世界化していくことを見込んでい
るようである。しかし、その実現可能性は未知数である。

2.3．外来種、リサイクル、騒音等に関する規制
　外来種問題は農林水産分野においてここ数十年で問題視されるように
なり、国際植物防疫条約（IPPC：International Plant Protection Convention）
などに結実してきたが、船舶の安定性を保つためのバラスト水に起因す
るそれへの対処が行われるようになったのは最近のことである16。IMO

14 富岡・前掲注（13）論文、231 ～ 261頁。最恵国待遇に関しては、例えば、船
種や運航方法ではなく消費燃料総量に基づいて一律に排出課金を課すことが、
個別船舶に対する差別的取扱になるのではないかという主張がある。
15 Lister, J., Poulse, R.T., & Ponte, S. (2015). Orchestrating transnational 
environmental governance in maritime shipping. Global Environmental 
Change. 34. p.12.
16 ただし、David, M., & Gollasch, S. (2015). Global Maritime Transport and Ballast 
Water Management: Issues and Solutions. Springer. によると、1973年には IMO
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でこの問題が採り上げられたのはリオ・デ・ジャネイロの国連環境開発
会議（1992年）の後であり、バラスト水管理条約（BWMC：Ballast 
Water Management Convention）が締結されたのは2004年だった。し
かし、BWMC の定めるバラスト水管理技術の要求水準が高かったこと
などから各国の批准が遅れ、実際に発効したのは2017年９月である。発
効要件は加盟国の30％・総トン数の35％分の批准だったが、米国がそれ
を拒否したことがこれに影響した。米国は単独で、より厳しい沿岸警備
隊による独自規制・認証制度を設け、国内港湾で規制することにしたが、
基準は BWMC と同等とはいえ処理設備の承認における評価方法が異な
るため、海運会社や処理設備メーカーにとって負担となっている17。
BWMC はバラスト水経由での外来種拡散を規制対象としていたが、実
際には、船体（船舶の外回り）に付着して侵入する外来種もいた。IMO
ではこれについて2006年に議論を開始し、2011年に IMO 海洋環境保護
委員会（MEPC）のガイドラインに反映した。
　船舶を解撤する（解体し鋼材などをリサイクルに回す）際には、アス
ベスト・オゾン層破壊物質・重金属・炭化水素などといった有害物質が
発生するため、やはり管理・規制が必要である。IMO は2000年以降、
この議論を主導し、廃棄物の越境移動を規制するバーゼル条約の適用・
解釈に関する議論を経て18、2009年５月にシップリサイクル（香港国際）
条約を成立させた。2021年６月時点の批准国は17か国で、現時点で未発
効だが、同条約を先取りし船舶管理やリサイクル施設管理を義務化し一
部「上乗せ」した「シップリサイクルに関する欧州規則（EU-SRR）」が
2013年12月に発効し、船舶に対するインベントリ（船舶に存在する有害
物質等の概算量と場所を記載した一覧表）の作成・維持管理等が、2018
年12月から義務化されている。なお、新型コロナウイルスの蔓延により
同義務を履行できない数千隻について、欧州委員会は期間限定で条件付

でバラスト水問題の重大性が指摘されていた。
17 斎藤・前掲注（８）解説、170頁。
18 山元建夫（2021）「シップリサイクル条約と EU 規則」『Ocean Newsletter（第
491号）』（https://www.spf.org/opri/newsletter/491_1.html?latest=1）。
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き対応をしている19。海面下のプロペラやエンジンの騒音については、
IMO で議論されているものの未解決である。

３．SOx・PM規制の内容・対応・現況

3.1．内容：一般海域・特定海域・0.10％
　国際船舶の多くが燃料としている重油は、原油精製からの残留生成物
で、陸上のトラックなどに用いられるものと比べて多くの硫黄分を含み、
動粘度が高い。2007年から2012年にかけて、船舶は世界の全 SOx 排出
の13％（NOx では15％）を占めるとされ、陸上では発電施設などでこれ
を削減する努力がなされているにもかかわらず、増加傾向にあった。
　NOx 規制と SOx 規制の大きな違いは、適用対象の船舶の範囲である。
すなわち、NOx 規制は規制開始日以降に起工された出力130kW 超の舶
用ディーゼルエンジンを搭載する新造船に適用されるが、SOx 規制は
2000年１月以降、船種や大きさ、新造船・現存船に関わりなく全船舶に
適用されている20。NOx に対し、SOx については排出量が増加していた
中で2000年頃から IMO で対応に向けた検討が始まり21、2008年改正・
2010年発効の MARPOL 条約（附属書Ⅵ）が船舶排ガスの規制対象を定
めると、SECA（2.2）に北海・バルト海・米国・カナダ沿岸・米国カリ
ブ海を指定した。もともと船舶用燃料油の硫黄分含有量を1.50％（2008
年～）や1.00％（2010年～）に規制していたが、2015年１月からは0.10％
とした22。これに適合するため、船主（船会社）は、①重油から基準を満

19 一般財団法人日本海事協会（ClassNK）ホームぺージ（https://www.classnk.
or.jp/hp/ja/activities/statutory/shiprecycle/index.html）。
20 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
21 瀧澤ほか・前掲注（12）論文、76頁。
22 この基準自体は、地域規制の間でもかなり調和化されていると言える。と
ころで、船舶が SECA 規制に適合するため複数の燃料油を使用する場合、
SECA 入域前に規制適合油への切替を完了するための手順等を示す書類を船上
に備えなければならない。その切替に際しては、SECA 入域前の切替完了時と
SECA 出域後の切替開始時に、タンク内の低硫黄燃料油量・日時・場所を、旗
国政府が指定する航海日誌に記録しなければならない（ClassNK ホームぺージ
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たす船舶用燃料に代えるか、②船舶にスクラバ（脱硫装置）を設置し、
排ガスを浄化して排出するか、③ LNG やメタノール、バイオ燃料といっ
た燃料に代えるか、を選ばなければならなくなった。これは船主にとっ
てコスト増は明白で、特に荷主・船主・海運会社が異なる場合、その負
担者は事業形態によって変わってくる。LNG に対応するインフラ整備
は、LNG 供給船の開発が進むのに従って徐々に改善されてはいるが、
いまだ普及は限定的である23。この規制はその後 SECA 以外でも強化さ
れ、当初4.50％（2008年～）や3.50％（2012年～）だった一般海域の規制
は0.50％（2020年～）へと大幅に強化された。SECA 外で運航される船
舶の燃料油の硫黄含有量は依然として平均2.5％で、これは自動車用
ディーゼル燃料の2,500倍である24。
　PM についても、すでに陸上のトラックなどはフィルタ装着で対応し
ていたが、船舶ではいまだに重油への依存度が高いことから、PM 排出
規制は課題として残っている。

3.2．対応：燃料油・SOx スクラバ・LNG船
　船主（船会社）の対応方法には上記の通り、①基準適合燃料への変更、
②スクラバの設置、③ LNG 等への変更があるが、最も簡単とされてい
るのが、①の硫黄分0.5％以下の燃料油を購入するという方法である。
これには、燃料油購入価格が上昇したり、そうした燃料油自体を入手で
きなかったりする懸念がある（実際、硫黄分の少ない燃料油の価格が高
騰している）。より具体的には、様々な燃料油を、途上国や大規模港湾
を含む世界各地で安定的に生成・貯蔵し供給する体制を整備する必要が
ある25。従来の燃料油から適合燃料油に転換する際、船舶の燃料油タン
クを完全に空にすることはできないため、２つの燃料油が混ざってしま
うことになり、それに伴う温度管理や燃焼性変化への対応が必要とな

（https://www.classnk.or.jp/hp/ja/activities/statutory/SOxpm/index.html））。
23 益田・前掲注（７）論文、66頁。
24 Lister et al.・前掲注（15）論文、14頁。
25 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
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る26。船舶の大型ディーゼルエンジンや関連機器は燃料油の粘性に応じ
て設計されているため、粘性の異なる燃料油を使うには事前処理の変更
や関連機器・燃料油フィルタの追加等が必要になり、燃料油供給側のみ
ならず船舶側の対応の負担も大きい。粗悪な燃料油に当たってしまい、
スラッジ（ゴミ）が配管やフィルタに詰まってエンジンが故障したりも
する27。
　そこで次に採り得るのは、SOx を多く含む排ガスを大気に放出する
前にスクラバで浄化するという方法である。これによれば、硫黄分が多
い燃料油も使用できることになる。これであれば燃料油購入のコストは
抑えられるが、スクラバ設置に係るコストが新たにかかってしまう。現
存船であれば改造しなければならないし、そもそも船上にそれを設置す
るスペースがないということもあり得る28。スクラバを設置できた場合
でも、消費電力が増えるほか、総トン数が増えて従来適用のなかった規
制に対応しなければならなくなったり、その分貨物量を減らさなければ
ならなくなったり、船舶の重心に影響し傾斜試験や EEDI の再評価が必
要になったりする。燃料油性状が変わる場合の燃料油清浄機やスクラバ
の調整に手を取られるため、船員の仕事が増え反発を招く恐れもある29。
　スクラバには、オープンタイプ、クローズドタイプ、ハイブリッドタ
イプの３種類がある。オープンタイプでは、SOx を含む排ガスの浄化
に海水を使いそれをそのまま海に流すのに対し、クローズドタイプでは、
洗浄に清

せい

水
すい

を使いその汚水を再び浄化し水素イオン濃度を調整して再利
用する。オープンタイプは単純だが、SOx を含む排水を禁止している
港湾もあり、そうしたところは今後増えていくことが見込まれる30。す
ると、港湾内では排水しないタイプが必要になり、クローズドタイプか、
港湾外でのみオープンなハイブリッドタイプを選ばなければならないこ

26 益田・前掲注（７）論文、66頁。日本では国土交通省主体で試験の上、手引
書が発行されている。
27 瀧澤ほか・前掲注（12）論文、77 ～ 78頁。
28 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
29 益田・前掲注（７）論文、66頁。
30 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
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とになる。なお、オープンタイプでは排水が強酸性になるため排水管の
腐食が激しくなることが明らかになっている。スペースを要するスクラ
バを搭載できるのは１万総トン以上のバルクキキャリア、コンテナ船、
タンカーが多くなっており、2020年９月の登録船10万隻のうち3.5％が
スクラバを設置し、その４分の３がオープンタイプを採用しているとい
う31。
　スクラバの承認は、概ねスクラバそのものと排ガス中の SO2対 CO2比
の連続監視（同等性チェック）によりなされ、船舶では SOx 放出量適合
計画書、スクラバのテクニカル・マニュアル、船上監視マニュアル、排
ガス記録簿といった書類を整えておく必要がある。これは、規制機関

（IMO）が製造元に燃料油中の硫黄分を直接確認する手段を持たないた
めであり32、次善の法遵守確保策だと言える。船舶の認証を担う一般財
団法人日本海事協会（ClassNK）は「排ガス浄化装置ガイドライン」を広
く公表して船主を支援しているが、スクラバの承認については、船主自
身がスクラバのメーカー・サプライヤの指南により対応しているようで
ある33。
　そして、次に採り得るのが、硫黄分を含まない LNG などに燃料油を
代えるという方法である。これによれば SOx 排出はゼロにできるが、
船舶を新造する段階でこれに対応しない限り、就航後の改造はほぼ不可
能である。LNG 船はまだ登場して間もないものであることから、燃料
油の調達が難なくできるかという課題もある。なお、燃料油の切替に際
しては、その硫黄分データ（最低３年間）、サンプル（最低１年間）及び
関連データを保管することが義務化されている。採取及び保存方法は、
IMO 決議（MEPC. 182(59)）でガイドラインが提示されている。2020年
３月１日以降、硫黄分0.50％を超える燃料油を船（スクラバ搭載船を除
く）上に保持することが禁止されたことにより34、寄港国による規制執行

31 益田・前掲注（７）論文、66頁。
32 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
33 上田章生・金子秀明・渡部祐輔（2021）「造船業界の環境対応への取り組み：
船舶および関連装置に係る技術とサービス」『環境技術（Vol.50）』、22 ～ 27頁。
34 ClassNK ホームぺージ（https://www.classnk.or.jp/hp/ja/activities/statutory/
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が可能になった35。LNG 船への転換に関しても、重油と同じ熱量を得る
には約２倍の燃料油タンクが必要になるため、既存船への取り入れ（レ
トロフィット）は難しい36。カーボン・ニュートラルに資するバイオ燃料
は、国際航空と取り合いになって供給量が限られ、価格が高騰してい
る37。

3.3．現況：地域規制の展開、業界等の対応
　まず注目すべきは、MARPOL 条約上の SECA とは別に、EU 域内の
全港湾やカリフォルニア沿岸24海里内、中国と韓国の指定海域など38、
硫黄分に関する地域規制が存在しているという点である39。ClassNK の
資料によれば、ノルウェー（フィヨルド世界遺産区域）、米国（カリフォ
ルニア州・コネティカット州水域）、アラブ首長国連邦（フジャイラ港）、
中国（12海里以内の港湾区域、長江・西江の規制水域、渤海周辺）、ド
イツ、ベルギー（港湾・陸水区域）、アイルランド（ダブリン・ウォーター
フォード・コーク各港）、シンガポール、パナマ（運河）、マレーシア（沿
岸12海里）、バミューダ（領海域）、エジプト（スエズ運河）、サウジアラ
ビア（港湾）、オマーン（港湾・領海域）では、オープンスクラバの使用
やそこからの排水が禁止されている40。これらの規制基準自体は IMO の
ものから乖離しているわけではないが41、後述する寄港国による PSC 等、

SOxpm/index.html）。
35 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
36 益田・前掲注（７）論文、66頁。
37 益田・前掲注（７）論文、66頁。
38 ガードジャパンホームぺージ（https://www.gard.no/web/updates/content/ 
29986633/SOx-south-korea-implements-emission-reduction-initiatives-in-major-
port-areas-japanese-html）によると、韓国では2020年９月１日以降、仁川、平沢・
唐津、麗水・光陽、釜山、蔚山の港に停泊または着桟するすべての船舶は、硫
黄分濃度0.10％以下の燃料を使用する必要がある。
39 益田・前掲注（７）論文、66頁。
40 ClassNK ホームぺージ（https://www.classnk.or.jp/hp/pdf/activities/statutory/
SOxpm/dl/regionalregulations_j.pdf）。
41 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
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規制執行の揺らぎも含めて考えると、被規制者にとってはやはり規制の
不確実性や対応コストの増大が気になるところである。
　船主の多くは低硫黄燃料油で規制に対応し、これにスクラバを組み合
わせたところも多かった。造船所の混雑や新型コロナウイルス蔓延に伴
う技術者の移動停滞による工事の遅れで、スクラバを設置したい船舶が
多く「空き待ち」をしているという。ClassNK では、規制適合油につい
てガイダンスを発行したり、タンク洗浄等の事実鑑定をしたり、燃料油
のサンプル採取時のバルブの設置に際しての図面承認をしたり、 燃料油
切替時の注意点を啓発したりしている。また、スクラバに関しては、 そ
の装置ガイドラインを発行したり、スクラバのレトロフィットに関する
ワークショップで情報の提供をしたり、地域規制について情報の収集・
提供をしたり、SOx 規制に関連する規則（改正 MARPOL 条約（附属書
VI）、IMO 関連ガイドライン・ガイダンス）を関係者に資するように一
覧に整理したりしている。SOx 規制強化のインパクトの大きさから、
官民会議が立ち上がったり、海運業界に限らず幅広く周知するべく一般
社団法人日本船主協会も2018年から広報活動を展開したりしている42。

４．考察：国際海運の環境規制の特徴

4.1．環境分野の「規制の政治」
　前章までに記述してきた国際海運の環境規制は、行政学の観点からど
のように分析されるか。J.Q. ウィルソンは、規制に係る「便益」や「負担」
が特定のアクターに「集中」するか、不特定多数のアクターに「分散」す
るか（すなわち、その帰着先が１か所に特定できるか否か）により、表
のように「規制の政治」を分類した43。確かに古典的な規制研究ではある
が、規制対象の課題や争点の特性により利害のアクターへの降りかかり
方が異なり、そうであるがゆえに規制を巡る政治過程が異なる態様にな
る、ということを示したものである。
　本稿で注目している環境規制では、特定の規制対象業種に環境に適合

42 瀧澤ほか・前掲注（12）論文、79 ～ 80頁。
43 Wilson, J.Q. (ed.). (1980). The Politics of Regulation. Basic Books.



論　　　説

北法72（6・15）1677

的な行動を採る義務が発生するという意味で、「負担」がそこに「集中」
する。その一方で、地球温暖化対策がそうであるように、規制の効果は
究極的には全世界に及ぶ（地球全体の温暖化が食い止められる）ことか
ら「便益」は「分散」していると言え、表中の①に該当する。これは、メー
カーの規制対応により消費者全般が危険から守られるという安全規制に
関しても言える。
　「便益」が広く「分散」するということは、その規制が必要だと主張す
るアクターの政治的組織化がしづらいということを意味する。例えば、
大量の GHG を排出する火力発電所の設置規制は、理論的には、近隣住
民のみならず、GHG による地球温暖化という害を（それぞれ少しずつ）
被ることになる全世界の人々に「便益」をもたらすが、火力発電所新設
差止の訴えは、現実には近隣住民が提起することになり、世界各地の住
民がこれについて政治的に組織化されるとは考えにくい。他方、規制に
係る「負担」が「集中」する規制対象業種においては、当該規制の導入に
反対するべく政治的組織化をしたり、その上で、当該規制を緩めるべく
規制機関にロビー活動をしたりキャプチャしたりするインセンティブが
ある（これについては福島第一原子力発電所事故の事故調査報告書など
でも「規制の虜」と指摘された）。規制の政策過程（ライフステージ）の
中のアジェンダ・セッティング（課題設定）自体に働き掛けることによっ
て、アジェンダをセッティングさせない権力を振るうこともある。こう
した政治環境の中で、「負担」が規制対象業種に「集中」するけれども公
益に資する規制を創設・強化するためには、そもそも政治的組織化が難
しい「便益」側の利害を取りまとめて、規制の創設・強化に繋げるべく
主体的に動くアクターが必要になる。
　さて、「負担」も「便益」も「集中」する②では、互いに政治的組織化

表　J.Q. ウィルソンによる「規制の政治」

便　益
集　中 分　散

負　担
集　中 ② 労使交渉 ① 安全・環境規制
分　散 ③ 参入規制 ④ 社会保障

（出典）Wilson, J.Q. (ed.). (1980). The Politics of Regulation. Basic Books. を基に、筆者作成。
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された「負担」側と「便益」側が交渉して規制のあり方を決める。例えば、
比較的小規模に、高度に組織化され交渉する使用者団体と労働者団体は、
不当労働行為や労働条件、賃金などに関する規制を巡って往々にして激
しく対立する。それで、確かに交渉の結果としての規制の効果は幅広く
労働者に及ぶことになるが、当該規制の薄くて広い効果を享受する一般
国民は、たとえその多くが労働者だとしても、労使交渉や関連規制には
通常、薄い関心しか持たない。こうして「負担」も「便益」も政治的組織
化された団体に「集中」するため、利益団体間交渉による政治となる。
　「負担」は「分散」するが「便益」は「集中」する③では、「便益」側が政
治的組織化しやすいのに対して、「負担」側は、規制による負担を回避
するべくしかるべきクライアントを立て、政治的組織化が難しい分をカ
バーしなければならない。すなわち、「負担」側は、クライアントを通
して規制の創設・強化に反対する主張をすることになる。例えば参入規
制では、そこから「便益」を得ている古参企業は数が限られていること
もあり政治的組織化がしやすく、それが当該参入規制の維持・強化を主
張することになるが、それに対して、当該参入規制の「負担」は、新参
企業（参入を希望するが当該規制によって参入できていない企業）はも
ちろんのこと、当該参入規制がなければ生み出されていたであろう「便
益」を逸失している社会全体も負っていることになる。ゆえに、「分散」
している「負担」についての意見は、しかるべきクライアントがいない
限り誰にも代弁されず、規制は古参企業の思いのままのものになってし
まう。このように、参入規制は虜理論（capture theory）の指し示す典
型とされてきた。
　なお、③の古典的なキャプチャに対して、①の規制で発生する「規制
の虜」は corrosive capture（規制を腐敗させるキャプチャ）であり44、そ

44 「規制が、その策定においてであれ実施においてであれ、継続的にあるい
は繰り返し、産業界自体の意思と行動により、結果として公益からかけ離
れ、被規制者である産業界の利益に資するものになること」（Carpenter, D. & 
Moss, D.A. (2014). Introduction. Preventing Regulatory Capture: Special Interest 
Influence and How to Limit It. Cambridge University Press. pp.1-22.）。併せて、
村上裕一（2016）「いわゆる Corrosive Capture とその予防方策」『年報 公共政
策学（第10号）』、141 ～ 165頁、及び、村上裕一（2016）『技術基準と官僚制：
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れらの違いはそれらの解決法に表れる。すなわち、③で発生するキャプ
チャに対しては規制緩和（deregulation）が（企業の新規参入が可能にな
り、競争によって当該業界のサービスが改善し得るため）解決策になる
が、①で発生するキャプチャに対しては、規制緩和が（安全性や環境適
合性のさらなる低下に繋がるため）解決法にならない45。
　最後に、「負担」も「便益」も「分散」する④では、「負担」側も「便益」
側も政治的組織化が難しい。社会全体が「負担」も負い、「便益」も得る。
すなわち、社会全体から幅広く集めたリソースを社会全体に幅広く分配
する社会保障などが典型とされる。ここでは、「負担」側・「便益」側各々
においてフリーライダーの発生を懸念するあまり、規制の創設・強化に
抵抗したり廃止・緩和に尽力したりするインセンティブを誰しもが欠き
がちになる。確かに社会保障が典型だとすると「負担」と「便益」が「分散」
するとはいえある程度の偏在があり得、所得の差や世代の違いによる対
立が起こる可能性があるようにも思われるが、ここでは理論的に、規制
に係る多数対多数の政治過程が想定されている。だとすると、その「多数」
をどう捉えるか、そうした中で一体誰が規制に関するガバナンスを主導・
展開するかといったことが、課題になってくるだろう。
　環境規制は表中①の典型とされるが、国際海運の場合はどう考えれば
よいか。その考察を本稿の当初の問い、すなわち、国際海運の環境規制
は進捗が遅く、また、所管の国際機関が必ずしも強力に機能していない
理由を考えるに当たっての一助としたい。

4.2．国際海運の環境規制の場合
①　海事産業の多元的構造
　国際海運には、船主、船会社、荷主、造船業者、燃料油供給会社、保
険会社、船員（労働者）、港湾関係者、船籍国など様々な利害関係者が
おり46、概してそれらにはまとまりがない。また、コンテナ船、タンカー、
ばら積み船などと船種も多様で、それぞれに対応した産業は縦割りで断

変容する規制空間の中で』岩波書店も参照。
45 村上・前掲注（44）論文、145頁。
46 村上・前掲注（３）研究ノート、132 ～ 133頁。



国際海運の環境規制の特徴

北法72（6・18）1680

片化している47。さらに、船舶は自ら国境を越えて移動するため管轄が
複雑である。その点では航空機と同じだが、船籍登録がフレキシブルで
あることから、税負担等のコストを抑えたい船主は便宜置籍（船主所在
国と異なる国に船籍を置く）の方法を採り、それに伴って海事産業が各
地に形成されることになる。UNCTAD によれば便宜置籍船は71.8％

（2020年）にも及び48、便宜置籍船国が規制に係る条約を批准・国内法化
しないことが国際海運の環境規制の遅れの一因となっている。これは、
環境規制が緩い方へと収斂してしまう「底辺への競争（race to the 
bottom）」にも繋がる。
　便宜置籍船国のそうした行動は、船主の利害によってかなり説明でき
る。世界最大の船主協会の１つである BIMCO（Baltic and International 
Maritime Council）は、国際海運を環境にやさしく効率的なものにする
という目標（「グリーン・イメージ」）自体には賛同しつつも、現状では
現在進行中の IMO の条約批准と国内法化を優先するべきであり、既存
の規制を複雑化し船主等に新たなコストを課し国際海運の競争力を殺ぐ
環境規制の新設には批判的である。GHG や大気汚染に係る規制にも、
反対するロビー活動を展開している49。
　ただし、ここで興味深いのは、BIMCO をはじめとする船主が、上記
の「国際海運を環境にやさしく効率的なものにするという目標」が達成
される限り、IMO による環境規制のグローバル・スタンダード化とそ
の機能強化は望ましいと考えている点である。その点では、後述する通
り、国際海運の環境規制の断片化（fragmentation）を助長し、規制動向
の不確実性を増し規制対応のコストを上げる地域規制の林立には反対で
ある50。国際海運に起因する気候変動問題がひとまず枠組条約から IMO
の所管となったのは船主たちのロビー活動の結果だと考えられている

47 Walters, D., & Bailey, N. (2013). The Structure and Organisation of the 
Maritime Industry. Lives in Peril: Profit or Safety in the Global Maritime 
Industry? Palgrave Macmillan. pp.71-97.
48 UNCTAD. (2020). Review of Maritime Transport 2020. p.41.
49 Lister et al.・前掲注（15）論文、16 ～ 17頁。
50 Lister et al.・前掲注（15）論文、17頁。
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が、広い意味での地域規制がそれを超えて影響力を持ち始めているとい
うのは、すでに述べた通りである。
　地域規制の林立も、海事産業構造の多元化と連動している。すなわち、
そもそも欧州において環境問題への関心が高い中で、上記のような船主
とて一枚岩ではなく、中にはプロアクティブに IMO で検討中の MBM
や EU 版 MRV に積極的な船主もおり、それらが連合を形成しつつある。
スカンジナビアの船主同盟が SECA の維持に積極的であるほか、規制
を遵守している立場から、不遵守の撲滅を念頭に置きつつ IMO が予測
可能性と一貫性を備えた規制を主導すべきという声もある51。環境適合
性を付加価値として、市場にアピールしようというアクターがいる場合
もある。
　そうした中で、問題をより複雑で得体の知れないものにするのは、国
際海運の環境問題が必ずしも可視的ではないという点である。前述した
ように油濁は例外だが、国際海運から排出される GHG や大気汚染、そ
れによって影響を受ける外来種の問題のように、中長期的にしか悪影響
が見えてこないことは、それへの国際規制を遅らせる要因となっている。
例えば、風通しの悪い盆地にある大都市で大量の排ガスを出しながら多
くの自動車が走り、上空が煙っている映像を見せつけられるならばまだ
しも、視界を遮るもののない大海を船舶が航行する映像では、規制の必
要性を訴える説得力も大してない。油濁は深刻な被害が目に飛び込んで
くるため、規制に向けた当局と利害関係者の協力関係は比較的容易に形
成され、その規制の効果も短期間で認められた。他分野でも、例えば日
本の自動車の衝突安全規制は、その衝突試験でダミーが激しく壊れる映
像が放送されたことが１つのきっかけとなって進んだ52。これに対して、
良からざる影響が即座には見えない GHG や大気汚染については、そう
した道筋を辿ることが考えにくい。さらに、国際海運の多くがいわゆる
B-to-B であり、そこで運ばれる原材料は商品に形を変えて供給されるた
め、消費者、すなわち大多数の一般国民には必ずしも可視的ではなく、
興味関心の対象にもなりにくい。これも、国際海運の環境規制の遅れの

51 Lister et al.・前掲注（15）論文、18頁。
52 村上・前掲注（44）書、第四章。
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一因である。その点、消費者にやや馴染みがあり、場合によっては情報
開示が求められるコンテナ船の環境規制がやや先行しているというの
も、１つの傍証になるだろう。日本の国土交通省は、全船舶の GHG 排
出量の多い大型コンテナ船について、2022年から国際的な新造船燃費規
制を強化するため燃費40％改善を含む条約改正案を取りまとめている53。

②　トレードオフに伴う利害対立
　スクラバ登載による SOx・PM 浄化やバラスト水管理は、確かに国際
海運の環境問題の解決に資するものだが、それに伴う船舶の重量増や各
種業務量の増加により、エネルギー消費量、さらには CO2排出量の増加
という結果が起こり得る。この部分の因果関係が必ずしも明確でない点
が、余計に複雑性と不確実性を高める。環境規制に対応するためのコス
トの増加は、まず船主（船会社）に降りかかるが、これが最終的に荷主
などにまで転嫁されることがあるとすると54、廉価性という国際海運の
メリットも多少低減する。実際、排ガスの SOx・PM を抑えられる燃料
油は価格が高騰しているといい、LNG 船やゼロ・エミッション船に置
き換えるとしても、コストが上がるとともに、全世界で有限資源である
LNG の争奪戦になる恐れもある。実際、LNG 船用の LNG 供給インフ
ラ未整備の影響もあり、その調達自体が難しくなっている。LNG も、
石油ほどではないにせよ CO2等 GHG を出す。国際海運の環境問題は、
人間の健康から外来種、さらには地球規模の気候変動問題まで広範囲に
広がっており、同時に解決可能なものもあるが、むしろ両立しないもの
も多い。

53 国土交通省ホームぺージ（https://www.mlit.go.jp/report/press/kaiji07_hh_ 
000116.html）。
54 Alger, J., Lister, J., & Dauvergne, P. (2021). Corporate Governance and 
the Environmental Politics of Shipping. Global Governance: A Review of 
Multilateralism and International Organizations. 27. pp.144-166. によると、国際
海運業界ではひと握りの企業が政治的影響力を有し支配的で、環境規制ではコ
ンテナ船のコングロマリットである Maersk がイニシアティブをとってきた。
それは、利益率の低い中小企業へとコストを転嫁しながら寡占市場において競
争力を高めている。
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　国際海運では、「こちらを立てればあちらが立たず」というトレード
オフ（一得一失）が世界規模で、多くの関係者を巻き込んで多層的に生
じており、このことが国際海運分野におけるアクター間提携を難しくし
ている。言い換えれば、トレードオフが生じる中で、たとえ負担と便益
を評価・特定できたとしても、一体誰に負担を押し付けるのかという対
立が不可避である。この背景には、国際海運の長い歴史の中で、アクター
相互で競争的な産業構造が形成されてきたということもある55。船主が
環境規制に反対するロビー活動を展開してきたことからも分かるよう
に、伝統的に政府と民間も規制について対立的であった。最近でこそ荷
主や海事産業の一部で環境問題の解決に向けたプロアクティブな動きが
見られるものの、それが海事産業全体のコンセンサスになるには至って
いない。このとき IMO も十分に利害調整することができておらず、断
片的で一貫性を欠く環境規制対応に船主は不信感を募らせている56。

③　規制の断片化と不確実性
　上記の「海事産業の多元的構造」と「トレードオフに伴う利害対立」は、
本来グローバルな規制に一貫性を持たせ不確実性を低減させることが期
待される IMO の活動を困難にしている。そして IMO のこの機能不全
の帰結は、規制のマルチレベル化・断片化と不確実性の増幅という事態
である57。これらが国際海運の環境規制の進化を遅らせ、官民協働によ
る国際環境ガバナンスへの取り組みの障害となっている。
　まず、IMO は、規制枠組みを統一的なものにするポテンシャルは持っ
ているが、課題が多様であるあまり、IMO 内で会議体が「縦割り」の形
で濫設され、それにより意思決定が不自由になり、そのことが規制の不
確実性を増幅している。環境規制のアジェンダが増えるにつれ、やはり
上記の理由で各国の条約批准と国内法化は遅れた。これにより条約の発
効時期が予測困難となり、また、規制機関（寄港国）が条約不適合船の

55 Lister et al.・前掲注（15）論文、25 ～ 26頁。
56 Lister et al.・前掲注（15）論文、26 ～ 28頁。
57 Moore, C. (2011). Maritime Regulation and Enforcement. Australian Coastal 
and Marine Law. Federation Press. pp.322-347.
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入港を禁止して排除する PSC（Port State Control）も、船舶規制の実施
手段として重要ではあるものの、各国に必ずしも義務付けられたもので
はなく58、また、あくまで国内法の問題でありそのやり方や徹底度にも
各国で揺らぎがあるため59、規制をさらに不確実なものにしている60。地
域規制も、管轄間での規制の偏りゆえに国際海運の環境規制をよりコス
ト高に、より複雑にしている。このことは、環境規制に真摯に対応して
きた船主（船会社）に損失を与える状況であり、したがって環境規制へ
の対応投資を皆に躊躇させている。
　国際海運の規制は、伝統的に官民協働によって成り立ってきた。例え
ば、船舶の格付けは船級協会という非政府組織（NGO）によって行われ
てきたし、船舶運航に必須と言っても良い保険は、その船級などとも連
動しながら民間会社によって引き受けられてきた（保険引き受け時の審
査が保険会社によって行われてきた）。船舶関連の格付けやスタンダー
ドも多元的で個々に完結するものではなく、基準認証についても、規制
当局によるもの、第三者認証によるもの、自己認証によるものなど様々
である。国際連合の専門機関である IMO には各国政府が加盟しており、
条約批准・国内法化を経るという意味でフォーマルだが、そこには各国・
各地域の船主協会や船級協会といった NGO も参加しロビー活動や知見
提供を行っており、ときにインフォーマルに官民が「協働」しているの
である61。こうした中で IMO には規制の取りまとめが期待されているも

58 ClassNK へのヒアリング情報を参考にした。
59 Walters, D., & Bailey, N. (2013). Managing Health and Safety in Sea (1). Lives 
in Peril: Profit or Safety in the Global Maritime Industry? Palgrave Macmillan. 
pp.129-149.
60 これは実務的に問題視されている（村上・前掲注（３）研究ノート、133頁、
及び、村上裕一（2018）「公益財団法人日本科学協会 笹川科学研究助成：船舶
の安全・環境規制の実施過程研究から練る国際標準化戦略〔完了報告書〕」）。
これに対しては、船主から、SECA や BWMC といった新規制に係る各国の
PSC 実施態様についての情報共有が求められており、各国の PSC 実施の揺ら
ぎについては、地域間連携によるデータ共有や検査官育成、マニュアル化など
でこれを低減していくことが考えられる。
61 Walters, D., & Bailey, N. (2013). Regulatory Features of the Maritime 
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のの、実際には不十分であり、分権的でそれぞれ独特の視点や方法を有
する格付けや基準認証や規制が多元的に行われているというのが、国際
海運の実態である62。
　このように、断片化し不確実性のある規制は、25年が平均寿命という
船舶の設計や装備への大規模投資を決断しなければならない船主の悩み
の種になっている。確かに LNG 船への投資は SOx・PM 規制強化の中
であり得る戦略だが、そこには様々なトレードオフもあり、規制の程度
やタイミングの不確実性がそこへの投資を思いとどまらせ、規制強化へ
の反抗心を生じさせている63。
　このような規制の不確実性と多元性の中で、海事産業はここ数十年、
規制への取り組みを後退させてきた面があるが、他方で最近では規制強
化に向けた造船業者の連合形成の動きも見られる。そこでは、上記のよ
うに、IMO による一貫性あるグローバル規制とその着実な実施への期
待がある64。すなわち、IMO には新たに出てくる民間主導規制にテコ入
れするとともに、それを総合的・体系的に捉えた上で全体を底上げし、
国際海運の規制全般に影響力を与えられる存在になることが期待されて
いるのである。

4.3．典型的な環境規制でないことの意味
　本章では、国際海運の環境規制の進捗が遅く、また、所管の IMO が
必ずしも強力に機能していない理由について考察し、①海事産業の多元
的構造、②トレードオフに伴う利害対立、③規制の断片化と不確実性の
３つを挙げた。論理的には①と②により③が引き起こされていると言う
方が正確かもしれないが、逆に③が①や②に作用している面も否定でき

Industry. Lives in Peril: Profit or Safety in the Global Maritime Industry? 
Palgrave Macmillan. pp.98-128.
62 例えば、コンテナ船会社の多くが加盟する「クリーン・カーゴ・ワーキング・
グループ（CCWG）」では、会計方法を標準化したものの、船会社の自己認証に
依存しており、グリーン認証が未確立だという限界があるとされる（Lister et 
al.・前掲注（15）論文、21 ～ 22頁）。
63 Lister et al.・前掲注（15）論文、17 ～ 18頁。
64 Lister et al.・前掲注（15）論文、25 ～ 26頁。
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ない。また、３つのうちどれが国際海運の環境規制を最も特徴付けてい
るかについても特定することは難しい。とはいえこれらが総体として、
環境規制のさらなるグローバル化と官民協働の国際環境ガバナンスに対
する IMO のリーダーシップ発揮を困難にしていると考えることができ
る。その中で、船主が全体として規制の新設・強化に消極的でありなが
ら、IMO の規制の統合力（orchestration）に期待を寄せているという特
徴も見出された65。もっとも、そうなった方が船主から IMO へのロビー
活動は効率的に展開できることになる。
　この点、各国内の規制の利害関係者が、同国の規制当局を飛び越えて、
国際的な規制機関を（その権威を借りることも含め）支持するというこ
と自体は他分野でも見られないことではない。しかしながら、国際海運
であれば船主のような規制の「負担」側にいる利害関係者が、地域規制
の林立・断片化による規制の不確実性の高まりを嫌い、グローバルな規
制への統合力を期待して国際機関（IMO）を支持するというその実態は、
国際海運の産業構造も反映して特徴的だと言える。
　このことは、国際海運の環境規制が「規制の政治」の典型的な環境規
制でないことを示している。すなわち、「規制の政治」では、環境規制
において「負担」は「集中」するが「便益」は「分散」すると考えられてい
た。しかしながら、規制対象である海事産業が多元的構造を持ち、便宜
置籍船国を含め利害関係者の地理的分散性や多様性が高く、また、環境
規制に伴う行動の変容・移行（transition）が様々なトレードオフを引き
起こし波及効果が大きいことから、「負担」は必ずしも「集中」せず「分散」
している。すなわち、「負担」は「集中」するが「便益」は「分散」する表
中①から、「負担」「便益」共に「分散」する表中④へと接近していく。環
境規制は、分野によって必ずしも表中①に当てはまるわけではないこと
になる。そうすると、（「多数」をどう捉えるかという課題は残るにして
も）規制に係る多数対多数の政治過程が想定される（4.1）。このことの
帰結は次のように展望できる。
　第１に、国際海運の環境規制が表中④に接近する分、表中①で懸念さ
れた corrosive capture の発生確率は下がる。corrosive capture は、「負

65 「統合力」は、Lister et al.・前掲注（15）論文、６～８頁の表現を借りた。
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担」の「集中」する側が政治的に組織化し規制機関を虜にしやすくなる
ことによって起こるものだが、国際海運では、船主のロビー活動がある
程度奏功しがちだとはいえ、「負担」側が多元的で、その中で「負担」の
引き受け先を巡る政策論議がかなり展開され得るため（4.2）、理論的に
は規制が特定の利害関係者だけに資するものになる可能性はその分下が
る。「負担」の「分散」は、国際海運の環境規制を遅らせ IMO を機能不
全に陥らせ得るが、「規制の政治」において典型的な環境規制に比べる
と、そのことが却って、規制を多元的かつ豊かで、バランスの取れたも
のにする望みもある。
　第２に、国際海運の環境規制において「分散」する「便益」は、ある種
の国際協力により政治的に組織化されなければ、まともな規制の創設・
強化に結び付かない。実際、国際海運は世界に「便益」をもたらすとと
もに、環境規制の効果という「便益」も究極的には（たとえ広くて薄い
ものだとしても）世界全体に及ぶ。その意味では、局地的に存在してい
る分、世界各地の環境利益を反映して育ってきている地域規制は、その
１つひとつがグローバルな規制の一部をなす実験的試みだとも捉えられ
る。すなわち、船主には否定的に捉えられがちな規制の断片化と不確実
性は、それがグローバルな規制へと統合されていく可能性がある限り、

「便益」側の政治的組織化が難しいという限界を補うものと考えること
もできる。
　第３に、国際海運の環境規制がそのように多数の「負担」対多数の「便
益」の政治過程である分、国際海運を司る IMO にはグローバルなイ
シューに向き合い、各々の意見を的確に集約し、彼らの結節点になって
国際公益に資する規制を主導することが期待される。これは、現状では
専門機関である IMO にしかできないと言ってもいいかもしれない。そ
の際、特定の立場からのロビー活動に影響され過ぎず、マクロで専門的
な判断を下せるという正統性が肝要である。そのためには、各国の規制
機関や規制に関わる様々な認定代行機関（recognized organization）、さ
らには官民の専門家集団との適切な連携関係の構築が必須となる66。本
稿での考察によればこれは決して簡単なことではないが、IMO が国際

66 村上・前掲注（60）報告書。
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環境ガバナンスのハイブリッド性や条約発効のスケジュール管理の難し
さを認めた上で、直接・間接的に地域規制などに働きかけてそれらをグ
ローバルな規制の方へ引き寄せて統合し、利害関係者に投資を思いとど
まらせている不確実性を低減していくということの重要性は高いと考え
られる。

５．おわりに

　本稿では、油濁から大気汚染・GHG、外来種・リサイクル・騒音等
に対する規制へと至る、国際海運の環境規制史を概観した上で（２）、
近年規制強化が著しく、船主に多くの対応が迫られるとともに、社会へ
の波及効果も大きい SOx・PM 規制の内容・対応・現況を、地域規制の
展開や業界の動き、海事協会等の支援を含め見た（３）。次に、J.Q. ウィ
ルソンの「規制の政治」の内容を整理した上で、その内容に照らして国
際海運の環境規制の特徴を３つの観点から考察した。その①海事産業の
多元的構造、②トレードオフに伴う利害対立、③規制の断片化と不確実
性という特徴から、国際海運の環境規制が、典型的な環境規制と必ずし
も同じでない「規制の政治」の特性を持つことが明らかになった（４）。
　国際海運の環境規制の進捗が遅く、IMO が必ずしも強力に機能して
いないのは、そこでは、典型的な環境規制とは異なり「規制の政治」に
おいて「負担」も「便益」も「分散」しているためであると考えられる。
そのために、国際海運では、環境規制が十分でないという場合に責任を
負わせるべき（責められるべき）アクターが必ずしも１つに特定できな
い。国際海運の環境規制のそういう特性ゆえに、典型的な環境規制に比
べると、既得権益を握った被規制者に規制がキャプチャされる可能性は
下がり、その分、規制は多元的で、複数の選択肢を社会に提供するもの
になり得る。
　IMO が強力に機能しないのは、局地的な環境利益を反映した地域規
制の林立と断片化による。しかしながら、地域規制はグローバルな規制
の一部をなす実験的試みだという評価もできる。そうした中で、国際海
運を司る IMO には、グローバルなイシューに向き合い、「負担」・「便益」
両側の意見をマクロで専門的な判断により的確に集約し、「負担」と「便
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益」の結節点となって国際公益に資する規制を主導することが期待され
る67。IMO には、分散したコストを「負担」することになる人々の参加も
広く受け入れながら、直接・間接的に地域規制などに働きかけてそれら
をグローバルな規制に引き寄せて統合し、規制の不確実性を低減してい
くことが求められる68。それにより、国際海運の環境規制において発言
力を持つ船主からも、信頼と支持を得られやすくなることが見込まれる。
　本稿は試論にとどまるものだが、その成果は環境分野の「規制の政治」
の解釈に再考を迫るものであり、国際海運以外にも視野を広げて、類似
分野の有無とそのことの理論的インパクトを検証する必要がある。その
際ポイントになる、規制の政策過程における政治的組織化と利害の表出
については、国際海運を含め改めてその態様を調査・分析することが求
められる。さらに、国際海運で期待が高まる IMO の統合的役割につい
ては、現実には、国際法上の航海自由の原則や旗国主義69、加盟国から
の権限移譲の範囲など、それを果たすことを難しくする要素も多いこと
から、既往の条約実施研究も視野に入れつつ70、その機能条件を検討す

67 Chintoan-Uta, M., & Silva, J.R. (2017). Global maritime domain awareness: a 
sustainable development perspective. WMU Journal of Maritime Affairs. 16. 
pp.37-52. も、伝統的な国家やセクターが主導するよりも、こうした IMO のリー
ダーシップが国際海運の持続可能性に繋がり得るとする。
68 Tan, A. K.-J. (2006). Vessel-Source Marine Pollution: The Law and Politics of 
International Regulation (Cambridge Studies in International and Comparative 
Law). Cambridge University Press. は、IMO によるプロアクティブなルール
メイキングと法執行、条約発効の促進、効果的・効率的な法の執行・遵守、衡
平な代表性と責任分担などを、「規制の未来」として提言する。
69 坂本尚繁（2020）「SOx 規制の遵守確保：国際法の観点を中心に」『運輸政策
研究（Vol.22）』、52 ～ 57頁。
70 条約実施に必要な国際機関の「制度力」（充分な組織的自律性と規制執行権
限）と「規範力」（中立性・不偏性・専門性などを背景とした正統性・権威）に
ついては、Joachim, J., Reinalda, B., & Verbeek, B. (2008). Enforcers, managers, 
authorities? International organizations and implementation. International 
Organizations and Implementation: Enforcers, Managers, Authorities? 
Routledge. pp.177-190.、及び、村上裕一（2020）「条約実施分析・試論：ワシン
トン条約を素材として」『北大法学論集（第70巻・第６号）』、１～ 29頁を参照。
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る必要がある。それは、理論と実践の両面から有益なはずである。
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第二節　分析

第一項　歴史的な考察

　本稿では、現在の台湾における間接正犯の全体像を把握するために、
先述のように、現行中華民国刑法の源流としての1912年暫行新刑律まで
遡り、そして1928年旧刑法、1935年刑法及び2005年総則改正後の刑法と
合わせて４つの時代の実務状況を考察していきたい。

第一款　1912年中華民国暫行新刑律時代

　1912年暫行新刑律は実質的な起草者である岡田朝太郎の影響を強く受
けていたと言える。暫行新刑律における共犯規定では、「実施」という
文言が使われており、また第29条規定の立法趣旨の説明では「実施」の
概念は陰謀、予備、実行の着手及び実行を含んでおり1、岡田の教科書を
照らし合わせば2、現行日本刑法第60条の共同正犯を「二人以上共同シテ

1 黃源盛編『晚清民國刑法史料輯注（上）』（元照、2010年）393-394頁。
2 岡田朝太郎『中華民國新刑律總則講義』（明治大学出版部、1917年）107-108頁、
113-114頁参照。

　第四節　小括
第六章　結論
　第一節　自説の展開
　　第一項　間接正犯における実行行為性について
　　第二項　台湾法の考察について
　　第三項　比較法的な観察
　第二節　将来の課題
　　第一項　間接正犯の着手
　　第二項　間接正犯の錯誤
　　第三項　正犯の背後の正犯
　第三節　終わりに� （以上、本号）
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犯罪行為ヲ実施シタル者」と解した上で、「実施」を「陰謀行為予備行為
着手行為及ヒ協議ノ実行行為ヲ含ミ」と定義した3。また正犯と従犯の区
別基準として、犯罪実施時における重要的な幇助を「準正犯」（第29条第
２項）、犯罪実施前における幇助を従犯とし（第31条第１項）、このよう
な加功行為の時期前後による形式的基準に加えて犯罪実施時の加功行為
の重要性という実質的基準を採用した点を考慮すると、岡田は暫行新刑
律の解説書において「準正犯」の性質に言及しなかったものの4、同旨の
文言を有していた「大清刑律草案」第29条第２項について、岡田の清国
の京師法律学堂で行った講義録において、このような行為者が「犯罪を
間接的に実施する行為」を行った者5として、正犯又は従犯に論ずるべき
かという刑法上の問題には「法理」に以って衡量すべきであるとしてお
り、自分が客観主義の立場に立ち助力の程度により判断すると示したた
め6、彼の見解では「準正犯」の成立は重要的な幇助の有無にかかってい
たと思われる。以上のように、加功行為の時期前後による形式的基準に
加えて犯罪実施時の加功行為の重要性という実質的基準を採用していた
のは、岡田の独特な見解を反映していたと考えられている7。よって、岡
田の学説を中心に、暫行新刑律時代における間接正犯の概況を把握でき
るように思われる8。
　岡田の教科書において、幼者又は精神病者という責任能力なき者の利
用及び故意・過失を欠く者という責任要素を欠く者の利用を間接正犯と
しており9、また「自己の強制したる他人の行為を使用して罪素たる結果

3 岡田朝太郎『刑法論』（中外印刷株式会社、1920年）200-201頁。
4 岡田・前掲注（２）107-108頁参照。
5 岡田朝太郎口述＝熊元翰編（張勇虹校閲）『刑法總則』（上海人民、2013年）155頁。
6 岡田朝太郎口述＝熊元翰編（張勇虹校閲）・前掲注（５）161頁。
7 黄士軒「共謀共同正犯に関する基礎的研究（６・完）」法学協会雑誌134卷９号

（2017年）1726-1727頁参照。
8 なお、岡田は、清国の京師法律学堂で行った講義録において、暫行新刑律前
身である大清刑律草案における加功行為の時期前後という正犯と従犯の形式的
な区別基準について、法理的には適当であり、実際的な運用は便利であると評
価する。岡田朝太郎口述＝熊元翰編（張勇虹校閲）・前掲注（５）161-162頁参照。
9 岡田朝太郎『刑法総則講義案』（有斐閣、1915年）230-232頁参照。
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を生する」をも間接正犯と解していた10。よって、故意・過失を責任要素
とする岡田の見解によれば、大理院判例は、被利用者の責任要素の欠如
による処罰の間隙を埋めるために利用者を間接正犯としたと推認できる。
　それに加えて、1912年暫行新刑律の前身である大清新刑律を修訂した
時期及び大理院の設置時期の背景から見ると、当時の担当者沈家本は翻
訳が新律制定の基礎となることを熟知した上、その主導の下に行われた
法律翻訳事業は、大量の外国の法学文献を翻訳・編纂し、そのうち日本
の法学に偏重しており、且つ諸々の法のうちで刑法典と刑事法関係の著
作が６割超で最も多かった11。さらに1912年暫行新刑律が施行されてい
た時期はほぼ大理院時代と被っており、当時の大理院に在職したことの
ある推事は76人おり、其中の49人が日本に留学ないし日本で研究の経歴
を有する背景においては、大理院が当時の日本の刑法理論を導入したこ
とは理解できる12。

第二款　1928年中華民国旧刑法時代

　この時代の最高法院は、大理院の見解に従い、責任無能力者又は犯罪
事実に対する認識を欠く者又は意思の自由なき者の利用を間接正犯とし
たが、1928年旧刑法の共犯の立法体系においてこれをどのように理解し
ていたのかという問題がある。
　1928年旧刑法の共犯体系について、その第六章の章名が「共犯罪」か
ら「共犯」に改正され、そのうち教唆犯の改正理由は、「共犯の持つ最も
重要な意味は、主観説にも客観説にも認められており、すなわち原案第
29条第１項の共同正犯13を除いてすべての共犯が従属の性質を持ってお
り、その犯罪が成立するか否かについては全く正犯を基準とするので

10 岡田朝太郎「論説　間接正犯」法学協会雑誌22巻12号（1904年）1631頁。
11 黃源盛（松田恵美子訳）「晩清の法制現代化の原因及びその展開」京都大学日
本法史研究会編・中澤巷一編集代表『法と国制の史的考察』（信山社、1995年）
297-301頁。
12 黄源盛『民初大理院與裁判』（元照、2011年）64-82頁。
13 1912年暫行新刑律第29条第１項の「共同正犯」と指す。
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あって、たまたま格別な場合（例えば原案第29条第２項14）に正犯の刑を
以て科すると規定しているが、その性質はやはり従犯である。原案の『正
犯の例に依って処断する』などの用語は、共犯の意味について明白的に
表現することができない故に、本改正案はこれら各条を『正犯の刑に処
する』に改めることにする」15としていたので、判例に照らし合わせれば、
明らかに極端従属形式の立場に立ち16、間接正犯は直接行為者の利用を
教唆犯として処罰できないという処罰の間隙を埋めるための概念という
ことになる。

14 1912年暫行新刑律第29条第２項の「準正犯」と指す。
15 黃源盛編・前掲注（１）890頁。
16 1928年旧刑法の教唆犯の性質について、当時の学説は、王覲（姚建龍勘校）『中
華刑法論（1929年五版）』（中國方正、2005年）251頁以下は主観説を踏まえ、「犯
罪は教唆行為に因り発生したため、教唆と犯罪実施の間に因果関係あることか
ら言えば、教唆犯が自ら犯罪を実施したこととは異ならない」ので、教唆犯は
独立的な犯罪即ち共犯独立性説であると主張する。これに対して、教唆犯が正
犯に附属するもの即ち共犯従属説と主張する学説は多数であった。例えば、郗
朝俊『刑法原理』（商務印書館、1930年）274頁は、教唆犯は他人の犯行に附属
的な加担することであると主張する。陳瑾昆（呉允鋒勘校）『刑法總則講義（1934
年）』（中國方正、2004年）199頁以下は、客観説を踏まえ、当時狭義の共犯の立
法は原則的に極端従属形式を採用すると主張する。陳文彬『中華新刑法總論』

（商務印書館、1936年）184頁は、教唆犯は付属的な性質しか持つなかったと主
張する。趙琛『新刑法原理』（中華書局、1930年）289頁は、正犯がなければ教
唆犯も成立ができないと主張する。郭衛『現代刑法總論』（世界書局、1933年）
158頁は、被教唆者は責任能力者でなければならないと主張する。なお、陳子
平「中華民国（台湾）刑法における教唆犯論」西原春夫古稀『西原春夫先生古稀
祝賀論文集第二巻』（成文堂、1998年）437-441頁は、王覲、郗朝俊、郭衛の見
解を考察し、「共犯従属性説を採った学者は勿論、共犯独立性説を採った学者
も例外もなく完全に当時の日本の学説・理論に基づいてその論理根拠の説明を
展開しており、つまり客観主義の古典学派の理論に基づいて共犯従属性説を採
り、主観主義の近代学派によって共犯独立性説を採ることになる」及び「共犯
従属性説を採った学者の説明の中から主観主義の近代学派の主張を認めてよか
ろうという傾向見られる」として、1935年刑法が共犯従属性説を採り入れたこ
とに深く関わっていると結論づけた。
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第三款　1935年中華民国刑法時代

　この時代の最高法院も、従来の見解に従い、責任無能力者又は犯罪事
実に対する認識が欠く者または意思自由なき者の利用を間接正犯とした
が、1935年刑法の共犯の立法体系おいてどのように理解していたのかと
いう問題がある。
　当時の第29条教唆犯の規定では、同条第３項教唆の未遂の処罰規定が
増設され、その改正理由は「…しかし本法は、教唆犯は悪性甚大なりとし、
独立処罰主義を採用すべき故に、『その教唆した罪に依ってこれを処罰
する』に改正した。但し、非教唆者が未だ犯罪に至らざる際、若しくは
罪を犯したといえども未遂にしか至らざる際に、直ちに既遂犯の刑を以
て教唆犯を処するのは、いかにも苛酷であるので、未遂犯として論ずる
と規定した」とされた17。また、2005年教唆犯の改正理由によれば、「教
唆犯の性質は何かについて、実務と学説の見解が非常に混乱しているが、
現行刑法の教唆犯の立法理由によれば、『教唆犯は悪性甚大なりとし、
独立処罰主義を採用すべき故に、『その教唆した罪に依ってこれを処罰
する』に改正した。但し、非教唆者が未だ犯罪に至らざる際、若しくは
罪を犯したといえども未遂にしか至らざる際に、直ちに既遂犯の刑を以
て教唆犯を処するのは、いかにも苛酷であるので、未遂犯として論ずる
と規定した。』と、共犯独立性説を採った立場であると知りえるようで
ある」として、立法者は共犯独立性説に基づいて1935年刑法の教唆犯の
規定を制定したようである。
　この時代の最高法院は、第29条第３項が示した独立処罰主義という立
法理由に従った見解が多数である。例えば、最高法院民国24（1935）年
度７月総会決議は「教唆犯の成立：（一）教唆犯は教唆行為終了時に即し

17 当時1935年刑法の起草委員会の起草過程に関する報告をみると、第29条第３
項の増訂は諸国の刑法学説と刑事立法政策による「客観主義から主観主義へ、
応報主義から社会防衛主義へ傾いた」という近代学派の思想に影響された背景
の下で、主観主義刑法理論の立場に基づき行為者の反社会的な性格を重視する
ことから導かれたものである。詳しくは、黃源盛『晚清民國刑法春秋』（犁齋社、
2018年）300-305頁、王乃彦「2005年台湾刑法改正について─未遂犯と共犯に関
する法改正を中心に─」比較法雑誌48巻３号（2014年）114-115頁参照。
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て犯罪が成立。（二）教唆犯は新刑法に独立の犯罪が規定され、教唆時
を犯罪行為時とする」として、独立性説を採用すると示したようであ
る18。しかし、最高法院民国27（1938）年上字第1511号判例19は「刑法第29
条の規定により、教唆犯は原則的に正犯の犯罪体様に照らし合わせて処
罰すべく、故に正犯の犯罪が未遂に属するのであれば、教唆犯も同条第
２項により未遂を論ずるべきであり、それは第３項の被教唆者が犯罪に
至らざると雖も、教唆犯は仍ほ未遂犯を以て論ずるという例外規定と関
わらないのである。」（下線部は著者による）として、従属性説を採り、
同条第３項を例外規定と解した。また、最高法院民国70（1981）年度台
上字第4082号判決は「教唆犯というのは、責任能力ある特定の人に対し、
その犯意なき或いは犯意が未だ確定しない際に、教唆して犯罪を実行す
る場合である。もし被教唆者が既に犯罪の決意を有し、後で彼を指導す
る場合、他人を幇助して犯罪をするとし、教唆犯でなく従犯を成立すべ
きである。」（下線部は著者による）として、明らかに極端従属性説を採
用することを示した。
　それに対して、当時の学説は、教唆犯の立法について従属性説20、独
立性説21、独立性付帯の従属性説22、従属性付帯の独立性説23が対立して

18 同旨の判決として、最高法院民国80（1991）年度台上字第4237号判決、最高
法院民国81（1992）年度台上字第276号判決、最高法院民国81（1992）年度台上
字第1044号判決などがある。
19 本判例は、民国102（2013）年度第１次刑事廷会議決議により、教唆犯の規定
が修正されたことを理由として、参考にならないとする。また、本判例も、裁
判の全文が見当たらず参考にならないため、法院組織法第57条の１第１項によ
り適用停止とされた。
20 従属性説の代表的論者として、蘇俊雄『刑法總論Ⅱ』（國立台灣大學、1997年）
435頁以下、林山田『刑法通論（下）』（元照、增訂10版、2008年）52頁、黃榮堅

『基礎刑法學（下）』（元照、４版、2012年）822-823頁、黃常仁『刑法總論─邏輯
分析與體系論證─』（新學林、2009年增訂２版）234頁、林鈺雄『新刑法總則』（元
照、８版、2020年）455頁など参照。
21 独立性説の代表的論者として、褚劍鴻『刑法總則論』（自版、３版、1979年）
238頁、陳子平『共同正犯與共犯論』（五南、2000年）287-289頁及び同・前掲注（16）
448-451頁など参照。また、曹長清『中國刑法總論』（大東書局、２版、1953年）
95頁は、第29条の規定によれば教唆犯が独立犯であると解するが、刑法の他の
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いた24。また、当時教唆犯の立法は従属性説であると主張した学説の中で、
第29条「犯罪」の文言により、多数説は教唆犯を極端従属性説の立法と
解し25、極端従属性説では処罰の間隙を形成する虞れがあり、その間隙
を埋めるためにも、今後の教唆犯に関する法改正は制限従属性説に改め
るべきであると主張した見解が存在していた26。その後、極端従属性説
の考え方を変更し、全面的に制限従属性説を採用する見解は2005年刑法
総則改正前までの通説になっていった27。

規定によれば責任無能力者に対する処分は犯罪を成立しなくて刑事責任を負わな
いとされるので、責任無能力者を教唆しても教唆犯を成立すべきであると主張する。
22 独立性付帯の従属性説の代表的論者として、韓忠謨『刑法原理』（韓聯甲、最
新增訂版、2002年）293頁、陳樸生『實用刑法』（三民、重訂版、1991年）246-248頁、
楊建華『刑法總則之比較與檢討』（三民、1982年）257頁と279頁、甘添貴＝謝庭
晃『捷徑刑法總論』（瑞興、2004年）277頁（2006年修訂版282頁はこの旧教唆犯
の立法に関する説明を刪除した）など参照。
23 従属性付帯の独立性説の代表的論者として、周冶平『刑法總論』（三民、全
台訂５版、1972年）374頁、蔡墩銘『刑法精義』（翰蘆、２版、2005年）335-336頁、
黃東熊『刑法概要』（三民、1998年）104と114頁、余振華『刑法總論』（三民、修
訂３版、2017年）428頁など参照。
24 論争の概要については、陳子平・前掲注（16）442-447頁参照。
25 陳樸生・前掲注（22）247頁、蘇俊雄・前掲注（20）435頁以下、黃榮堅・前掲
注（20）823頁、余振華・前掲注（23）428頁など参照。
26 林山田・前掲注（20）1993年４版284頁。なお、林錫湖『刑法總論』（文瑞、1999年）
387-389は、当時極端従属性説において、正犯者が責任無能力者である場合に、
幇助犯は教唆犯と異なって間接正犯のような概念が不存在するため、それが処
罰の間隙を生み出す可能があるので、共犯立法は制限従属性説に改めることを
呼びかけた。
27 林山田・前掲注（20）1993年４版284頁は、1935年刑法における狭義の共犯の
立法について、元々それが極端従属説に基づく立法であると解し、その後、同
書2000年７版58頁において狭義の共犯の立法には全面的に制限従属性を採るべ
きであると主張する。また、林山田『二〇〇五年刑法修正總評』（元照、2007年）
は第29条３項の教唆の未遂が例外規定であると解する。そして、同じ制限従属
性説を主張する学者は、黃榮堅・前掲注（20）823頁、黃常仁・前掲注（20）234
頁、林鈺雄・前掲注（20）455頁など。なお、許澤天「共犯之處罰基礎與從屬性」
林山田教授祝賀論文集編輯委員會編『罪與刑：林山田教授六十歲生日祝賀論文
集』（五南、1998年）96頁は、法治主義の要求に基づく構成要件刑法は、共犯の
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　以上の最高法院判例によれば、教唆犯は独立的性格を有するとしても、
その成立には責任能力のある正犯による犯罪行為が必要であると解
し28、間接正犯は依然として責任無能力者の利用を教唆犯として処罰で
きないという処罰の間隙を埋めるための概念であると解している。その
一方、教唆犯の立法に対する学説の変遷から見ると、極端従属性説の論
者は最高法院判例のように、間接正犯は処罰の間隙を埋めるための概念
として扱っていた。これに対し、通説になってきた制限従属性説の論者
は、そのような補充概念となる間接正犯が既に存在せず、その処罰の積
極的根拠は行為支配・意思支配に求められると主張した29。ところが、
独立性説の論者は、第29条の文言により教唆犯の成立には被教唆者が責
任能力を有することが必要であると解したので、結論として最高法院判
例及び極端従属性説の論者30のように、間接正犯は処罰の間隙を埋める
ための概念として扱われたのである31。

処罰の範囲を制限することにより、総則の共犯規定と各則の構成要件との連結
性を確保すると理解し、共犯の成立は正犯の故意の構成要件たる行為に寄り付
くとしても、共犯の不法は正犯の不法に取り決めると意味しないので、共犯の
従属性が法治主義の要求から起源することを理解し、共犯の従属程度は最小限
従属形式に達するに足りるとして、最小限従属形式説を主張した。
28 当時の教唆犯の立法に対して、幇助犯の立法には殆ど実務的見解及び学説は
従属性説を主張していた。例えば、最高法院民国24（1935）年７月総会決議は「一、
幇助犯は独立性なし。二、幇助犯は幇助時をその行為時。…」、及び最高法院
民国60（1971）年台上字第2159号判例は「刑法上の幇助犯は、正犯が既に犯罪
したことを構成要件とするため、幇助犯は独立性がない、もし他人の犯罪行為
が存在しなければ、即して幇助犯を成立する理由がない」（下線部は著者による）
とした。なお、この決議の一、と二、は、最高法院民国95（2006）年度第22次
刑事廷会議決議により、参考にならないとする。また、学説については、極端
従属性説の代表的論者として、蔡墩銘・前掲注（23）347頁。制限従属性説の代
表的論者として、林山田・前掲注（20）52頁（６版までは極端従属性説を主張した。
2000年７版57頁以下参照）、黃常仁・前掲注（20）248頁など。独立性説の代表
的論者として、陳子平『刑法爭議問題研究』（五南、1999年）312-313頁など。
29 例えば、林山田・前掲注（20）55頁。
30 例えば、韓忠謨・前掲注（22）293頁、陳樸生・前掲注（22）162頁、甘添貴＝
謝庭晃・前掲注（22）258頁など参照。
31 褚劍鴻・前掲注（20）240頁。反対見解として、曹長清・前掲注（21）95頁は、
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　ところで、最高法院民国87（1998）年度台上字第2936号判決「刑法上
の間接正犯とは、犯罪行為者が自ら犯罪を実施せず、責任無能力者又は
犯罪意思なき者を利用して犯罪を実施するものである。責任能力且つ犯
罪意思のある者は、責任無能力又は犯罪意思なき被利用者との間に、共
同正犯が成立する余地はないのである。」及び最高法院民国28年上字第
3242号判例「刑法が責任無能力者の行為に対して、処罰しないと定める
ため、その他人の犯罪行為に加功したことも、その意思要件が欠如した
とし、犯意の連絡がなかったと認め、而して共同正犯の人数に算入しな
いとされるべきである。」が示したように、責任無能力の被利用者は意
思要件すなわち犯罪の主観的構成要件を充足できず、背後者とは共同正
犯が成立しないため、犯罪構成事実に対する認識を欠く者の利用又は意
思自由なき者の利用の場合に限り間接正犯が成立することになり、この
意味では共同正犯の処罰間隙をも埋められると思われる。なお、この責
任能力に意思要件の充足との繋がりを持たせる見解から見ると、最高法
院は故意を責任要素とする立場で、被利用者に意思要件が欠ければ責任
段階の故意を欠くことになると帰結する同時に、構成要件該当性段階の
故意の存在も連動的に認められないように示唆すると思われる32。

第四款　2005年中華民国刑法時代

　2005年、教唆犯の改正理由は、「教唆犯の性質は何かについて、…教
唆犯には共犯独立性説を採った立場であれば、実に行為者の悪性を処罰

1935年刑法第29条の規定によれば、教唆犯が独立犯であると解されるが、刑法
の他の規定によれば、責任無能力者に対する処分は犯罪を成立せず刑事責任を
負わないとされるので、責任無能力者を教唆しても教唆犯を成立すべきである
と主張する。
32 こう理解すれば、責任要素の他、故意も構成要件要素に位置づけられるのか、
という疑問が生じる。この問題について、最高法院はこの見解を採る理由を明
確に説明しなかったため、本稿は上記の通り推断する。一方、林山田・前掲注

（20）76-77頁は、故意を主観的構成要件要素とする立場で、責任能力は個別の
行為者が刑事責任を負うべきかどうかについての罪責の問題であり、共同正犯
の成立要件とは関わらないとして、この見解を批判する。
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することに偏重し、これは現行刑法が犯罪行為を処罰する基本原則とし
ての立場と違う。さらに現代刑法思潮の共犯従属性の思想と符合しない
故、ドイツ刑法と日本の多数説の共犯従属性説の『制限従属形式』に改
める…。」として、第29条３項教唆の未遂の規定を削除し、「制限従属形
式」を採用した。最高法院も、判決において狭義の共犯の立法が「制限
従属形式」を採用することを再び確認した。例えば、最高法院民国99

（2010）年度台上字第5481号判決は、「刑法第29条教唆犯に関する規定は、
既に94（2005）年２月２日に改正して公表しており、元々共犯独立性説
を採用した独立処罰主義を、ドイツ刑法と日本の多数説の共犯従属性説
の『制限従属形式』に改めて改正した。即ち共犯の成立は正犯行為（主
行為）の存在が必要であるとし、この正犯行為は正犯者（被教唆者）が
犯罪の実行行為に着手しなければならず、且つ違法性を具備する（即ち
正犯行為が構成要件該当性、違法性を具備する）ことであれば、その成
立に足りるのであり、有責性の判断に関しては、個別の正犯或いは共犯
に依って判断する…。」としている33。
　よって、改正理由及び最高法院判例が示すように、改正前は責任無能
力者の利用を教唆犯として処罰できないという処罰の間隙を埋めるため
の概念であった間接正犯は、2005年刑法においてはそのような補充とし
ての存在根拠が失われ、責任無能力者の利用の場合に背後者を教唆犯と
しても処罰できることになった。

第二項　児童及び少年に関連するする法律の規定に対する理解

　少年事件処理法第85条と児童福祉法第43条第１項（現児童及び少年福
祉と権益保障法第112条）は、18歳未満の者を教唆、幇助又は利用して
犯罪をし、若しくはそれと犯罪を共同に実施した成年者の処罰を加重す
ると規定するが、各関与類型と刑法の責任年齢との繋がりは示されてい
ない。これについて、最高法院民国66（1977）年度第７次刑廷廷推総会

33 林山田・前掲注（27）62頁は、2005年改正後の第29条第１項教唆犯及び第30
条第１項幇助犯の条文により、依然として「犯罪」という極端従属性説の用語
を保留しているので、これが不当な改正であると批判する。
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議決議（二）によれば、成年者である背後者は、14歳未満である責任無
能力者の利用だけでなく、14歳以上18歳未満である限定責任能力者34の
利用も間接正犯として加重処罰できるとしたが、成年者である教唆者は、
被教唆者が満14歳で責任能力を有しなければ、教唆犯として加重処罰で
きないとした。そうすると、2005年刑法改正前と極端従属形式の共犯体
系において、被利用者が14歳未満にせよ14歳以上18歳未満にせよ、間接
正犯は成年者を教唆犯と論じられないという処罰の間隙を埋める解決策
であることになる。すなわち、被利用者が14歳未満で責任無能力者の場
合で、成年者である背後者は責任無能力者の利用を教唆犯として加重処
罰できないからであり、被利用者が14歳以上18歳未満である限定責任能
力者の場合には、成年者である教唆者は間接正犯として加重処罰できる
が、情を知らないこと又は意思抑圧などその犯意を誘発しない状況に限
られるからである。
　2005年の刑法改正後は、児童・少年の利用又は教唆さえであれば、成
年者は間接正犯又は教唆犯として加重処罰されるが、制限従属形式の共
犯体系及びこれまでの裁判例と照らし合わせると、両者の区別は責任年
齢又は責任能力にあるのではなく、成年者の行為が児童・少年を利用す
るか（正犯）又は児童・少年を教唆するか（共犯）という点にある。そう
すると、児童及び少年に関連する法律において、教唆犯は児童・少年の
犯罪意思を誘発するかどうかに対して、間接正犯は、児童・少年が自由
意思を有するかどうか又は児童・少年が犯罪構成事実に認識するかどう
か、ということにかかっている。
　以上の理解からすれば、児童及び少年に関連するする法律が成年者を
一律に加重処罰する理由は、この加重処罰の規定を通じて再び「児童と
少年の保護」35という立法目的を確認し、「如何なる犯罪手口を使っても

34 中華民国刑法第18条：「Ⅰ14歳未満の者の行為は、罰しない。Ⅱ14歳以上18
歳未満の者の行為は、その刑を減軽することができる。Ⅲ80歳を満たした者の
行為は、その刑を減軽することができる。」
35 少年事件処理法第１条：「少年の健全的な自己成長を保障し、またその成長
環境を調整し、そしてその性格を矯正するため、特に本法を制定する。」、児童
福祉法第43条第１条：「児童の心身の健康を守り、また児童の正常な発育を促
進し、そして児童の福祉を保障するため、特に本法を制定する。」（現児童及び
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未成年者年に関わってはいけない」ことを示すということにある。これ
は、「児童と少年の保護」のため、未成年者を犯罪に関与させることを
規範違反行為として、その違反行為に対して加重処罰を加えるという制
裁なのである。そうすると、未成年者の利用を明文に間接正犯として扱
うことにより、罪刑法定主義違反への疑いを排除する考え方も理解でき
るのである。故に児童及び少年に関連するする法律において、間接正犯
を正犯として処罰する根拠は、一つは背後者の利用行為が元來惹起する
法益侵害、もう一つはその利用行為が持つ児童と少年に対する侵害であ
る。そして、児童及び少年に関連するする法律において加重処罰される
各関与類型が概念的には区別できるとは言え、事実認定・規範適用を行
う際、「児童と少年の保護」に基づき、この概念的な区別は裁判官にとっ
ては既に重要ではないと考えられる。

第三項　自手犯と身分犯の制限

　最高法院民国100（2011）年度台上字第2396号判決と最高法院民国107
（2018）年度台上字第4227号判決によれば、自手犯は構成要件的な定型
性が必要であるので、その間接正犯の成立は不可能であるとされた。
　身分犯では、文書偽造罪と関連する事例が多数である。身分者が情を
知らない者を利用した無形偽造の事例では、例えば、最高法院民国24

（1935）年上字第387号判例36では「上告人は公安局員37を担当し、郷長が
作成した納税拒否で騒乱挑発の者を逮捕訴追する請求名簿について、職
務上管掌する公文書ではないと言えないのであり、某甲が名簿にない者
を知るにも関わらず、書巻の当該名簿を抜き出し、郷役所の書記に渡し
て虚偽の書き添えをさせたのは、その管掌する公文書の内に、故意に不
実の登載をし、そして犯意なき第三者を利用し、その通りに書き添えを

少年福祉と権益保障法第１条：「児童及び少年の心身の健全育成を促進し、ま
たその権益を保障し、そしてその福祉を増進するため、特に本法を制定する。」）。
36 本判例は裁判の全文が見当たらず参考にならないため、法院組織法第57条
の１第１項により適用停止とされた。
37 「公安局員」とは、当時の警察官に相当する者である。
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させ、即無形偽造の間接正犯に属する。」（下線部は著者による）として、
当該公務員が第213条公文書不実記載罪38の間接正犯を成立すると判示
した。
　また、非身分者が身分者を利用した有形偽造の事例では、例えば、最
高法院民国86（1997）年度台非字265号判決の特種文書偽造罪の事例にお
いて、「間接正犯とは、犯罪行為者が自ら犯罪を実施せずに、責任無能
力者又は犯罪意思なき者を利用して犯罪を実施するということである、
故に被利用者の行為が犯罪として成立した際にこそ、当該利用者は間接
正犯に依って論処しうる。…第212条特種文書偽造罪39は作成権限のな
い者が作成権限者の名義を冒用して当該文書を作成することを要件と
し、当該文書の作成者が当該文書に作成権限を本来持っているのであれ
ば、偽造の問題が発生されない」（下線部は著者による）として、A 機
関により交付した免許証は A 機関が自身の権限に基づく作成権限のあ
る文書のために偽造であると言えず、当該免許証が偽造でなければ、被
告人が第212条特種文書偽造罪の間接正犯を成立する余地はないが、被
告人はその不実的な事項を、A 機関の公務員の職務分掌公文書すなわ
ち当該免許証に登載させたのは、第214条公文書不実記載罪40にあたる

38 中華民国刑法第213条：「公務員が、不実の事項であることを知るにもかかわ
らず、職務上管掌する公文書に登載し、以て公衆又は他人に損害を生じさせる
に足りる時は、１年以下７年以下の懲役に処する。」
39 中華民国刑法第212条：「旅券、査証、免許証、特許証及び品行、能力、勤務
又はその他類似の証書、紹介状を偽造、変造し、以て公衆又は他人に損害を生
じさせるに足りる時は、１年以下の懲役、拘留又は３百元以下の罰金に処する。」
40 中華民国刑法第214条：「不実の事項であることを明らかに知りながら、公務
員に対し職務上掌管する文書に登載させ、以て公衆又は他人に損害を生じさせ
るに足りる時は、３年以下の懲役、拘留又は５百元以下の罰金に処する。」また、
本罪は、公務員たる資格のような関係のみに限らない非身分犯の規定であるた
め、刑法第213条公文書登載不実罪「公務員が不実の事項であることを明らか
に知りながら、職務上掌管する文書に登載し、以て公衆又は他人に損害を生じ
させるに足りる時は、１年以上３年以下の懲役に処する。」と照らし合わせば、
明らかに本罪は刑法第213条公文書登載不実罪の間接正犯の明文化した処罰規
定ではなく、受け皿的な構成要件として規定されているものである。この点に
ついては、林山田・前掲注（20）64-65頁、陳子平『刑法各論（下）』（元照、３版、
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と判示した。これは、最高法院27（1938）年渝上字672号判例が示した「刑
法第210条私文書偽造罪41とは他人の文書を偽造するまたは変造するこ
とであり、自己の名義で作成した文書の場合には、文書の内容が虚偽で
あっても、私文書偽造罪を論じることができない。…間接正犯は刑事責
任なき者を利用して自己の犯したい犯罪を実施することによって成立
し、故に必ず被利用者の行為は犯罪行為であることを先決条件とし、も
し被利用者の行為が犯罪として成立しなければ、利用者も犯罪であると
は言えない」（下線部は著者による）という旨に従い、身分者である被利
用者の行為が犯罪ではないため、その間接正犯の成立を否定したのであ
る。しかし、同じ特種文書偽造罪の事例である最高法院民国96（2007）
年度台非字第126号判決は、「間接正犯とは、犯罪行為者が自ら犯罪を実
施せず、刑事無責任者または犯罪意思のない者を利用して犯罪を実施す
ることである。故に被利用者の行為が構成要件行為に該当する時に、利
用者は間接正犯を成立することができる」（下線部は著者による）として、
間接正犯が成立する被利用者の行為を犯罪行為から構成要件行為まで緩
和するように示しつつ、特種文書偽造罪は「作成権限のない者が作成権
者の名義を冒用して特種文書を作成することが要件とされ、文書の作成
者はこのような文書に対して作成権限を有するのであれば、偽造の問題
は生じない」と解して、「本件の A は B に委託され、B の身分証を申請
する機に利用し、役所で C の写真を身分証申請書に貼り、事情を知ら
ない役所の事務員に申請者 A が B 本人であると誤認させ、B の偽造さ
れた身分証を発行させ、上述の不実の写真を事務員の職務上掌管する文
書に登載させ、B 及び役所と司法機関の身分照合と犯罪捜査の正確性に
損害を生じさせることに足りるとしても、特種文書偽造罪の間接正犯と
論じることができない」とした。
　以上の最高法院の裁判例をまとめると、おそらく最高法院民国27

（1938）年渝上字672号判例と最高法院民国86（1997）年度台非字265号判
決が示した「犯罪行為」は、最高法院民国96（2007）年度台非字第126号

2020年）361頁など参照。
41 中華民国刑法第210条：「私文書を偽造、変造し、以て公衆又は他人に損害を
生じさせるに足りる時は、５年以下の懲役に処する。」
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判決と同じように「構成要件該当行為」を指すと思われる。そうすると、
背後者は、文書偽造罪のような真正身分犯の事例において、被利用者の

「構成要件該当行為」を利用しなければ間接正犯は成立しないため、利
用行為も構成要件的な定型性に制限されると思われる。
　これに対して、最高法院民国86（1997）年度台上字第5125号判決の業
務文書登載不実罪の事例で、「刑法第215条業務文書登載不実罪42は、業
務に従事する者が不実の事項であることを明らかに知りながら、これを
業務上作成する文書に登載し、以て公衆又は他人に損害を生じさせるに
足りる場合を構成要件とするので、身分犯の一種類に属する。故に当該
業務に従事しない者は、特定な身分又は関係ある者と共犯した場合に第
31条第１項により取り扱うことができることを除き、当該犯罪は成立す
る余地がない。そして他人が不実の事項であることを明らかに知りなが
ら、業務に従事する者を業務上作成する文書に登載させたとなると、本
条は第214条と同じく類似する規定がないので、法律に処罰の明文がな
ければ、間接正犯の理論を拡張的に引用して論ずることもできない。」（下
線部は著者による）として、身分犯の性質により非身分者が身分者を利
用する無形偽造には間接正犯が成立しないと判示したが、非身分者と身
分者が共同して利用する場合、第31条第１項の擬制規定により当該非身
分者も業務文書登載不実罪の間接正犯とされると示した43。
　他方、司法院21（1932）年院字第785号解釈は、1928年旧刑法の立法体
系及び解釈に基づき、非身分者が身分者を利用する場合、真正身分犯に
ついても間接正犯が成立可能であることを示した。よって、身分犯には
間接正犯が成立可能かどうかについてまだ見解が一致しているとは言え
ないが、少なくとも最近の最高法院判決では非身分者が身分者を利用す

42 中華民国刑法第215条：「業務に従事する者が、不実の事項であることを明ら
かに知りながら、これを業務上作成する文書に登載し、以て公衆又は他人に損
害を生じさせるに足りる時は、３年以下の懲役、拘留又は５百元以下の罰金に
処する。」
43 同旨の判決として、最高法院民国85（1996）年度台上字第6174号判決、最高
法院民国91（2002）年度台非第70号判決、最高法院民国96（2007）年度台上字第
5794号判決、最高法院民国97（2008）年度台上字第2915号判決、最高法院民国
99（2010）年度台上字第6977号判決などがある。
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る場合については否定的な見解を採っている。

第三節　2005年中華民国刑法における実務的見解に対する検討

第一項　理論の変遷

第一款　責任無能力者の利用

　大理院から現在の最高法院までの見解及び他の実務的見解によれば、
責任無能力者の利用は多くの判決において言及される間接正犯の一類型
である。前述したように、旧法の時に有力であった極端従属性説により、
間接正犯は教唆犯が成立しない場合に処罰の隙間を埋めるための概念で
あると理解すれば、改正後の2005年刑法の共犯体系の制限従属性説の立
場からは、間接正犯の処罰には他の積極的な根拠が必要である。すなわ
ち背後者に対して、単に責任年齢に達しないことなどの事情による責任
無能力者を利用して犯罪を実行したというのは、間接正犯としての正犯
性の構築は十分ではなく、必ず被利用者を道具のように利用した他の事
情が実質に存在しなければならない。例えば、背後者は、多数説によれ
ば脅迫又は暴行で被利用者の意思を抑圧して道具のような状態に陥らせ
てその状態を利用して実行させること、或いは被利用者が意思能力なき
状態に陥っている道具のような状態を利用して実行させたこと、もしく
は少数説によれば被利用者を意思支配して道具のように利用したこと、
という理由でその正犯性が構築されるのである。これも2005年刑法改正
後の台湾最高法院時代の裁判例より窺われる。よって、現在の間接正犯
概念及び実務的見解では、責任無能力者の利用は単なる副次的な意味を
持つに過ぎない。

第二款　情を知らない者の利用

　他方、犯罪事実に対する認識を欠く者の利用について、数多くの判決
は、それを「情を知らない者の利用」或いは「故意なき者の利用」として
間接正犯の一態様が認められている。ところが、「情を知らない」の内
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容を犯罪事実に対する認識の欠如、すなわち故意の欠如と解すれば、故
意はこれまでの実務的見解においてどこに位置づけられるのか、そして
間接正犯概念の解釈に対してどのような影響があるかについて問題を含
んでいる。
　前述のように、1912年暫行新刑律時代においては、岡田朝太郎の学説
の影響により、故意・過失は責任要素とされたため、故意なき者を利用
して実行させたのは当然に責任無能力者の利用とされる間接正犯であっ
た。その後、1928年旧刑法時代において、最高法院民国26（1937）年渝
上字1929号判例が示す「誣告の教唆は被教唆者がその申告が虚偽である
ことを知ることが必要であり、もし被害者の家族が己に被害状況を問い
合わせた際にある人物が加害者であると偽称して誤信したことを利用
し、公務員に請求して当該者を訴追させた場合では、明らかに責任条件

（責任意思）44なき者を利用して誣告させ、教唆犯でなく間接正犯とすべ
きである。」の旨のように、責任条件としての故意を主観的責任要素とし、
故意なき場合を責任の欠如であると解し、責任なき者を利用して実行さ
せた者は間接正犯とされた。当時の学説の多数もこのように理解してい
た45。また、1935年刑法時代において、早期の学説は、過去の見解に影
響されていたように、依然として故意・過失を責任要素として有責性を
判断していた46。しかし、現在の通説によれば、近代学派及び目的的行

44 前述したように、最高法院は、本判例の判決理由の用語が「責任条件」を使
いつつ、判決要旨の用語が「責任意思」に書き換え、故意・過失を主観的責任
要素と扱う責任条件としたので、本稿は説明のわかりやすさを考え、「（責任意
思）」の文言を添付した。
45 1928年旧刑法時代において、故意・過失が犯罪の主観的成立要件とされる責
任条件を理解する見解は、王覲（姚建龍勘校）・前掲注（16）118頁以下、陳瑾
昆（呉允鋒勘校）・前掲注（16）97頁以下、趙琛・前掲注（16）186頁以下、郭衛・
前掲注（16）76頁、郗朝俊・前掲注（16）134頁と178頁以下、陳文彬・前掲注（16）
107頁、俞承修『刑法總則釋義』（上海會文堂新記、1946年）103頁以下など。また、
小野清一郎の1928年旧刑法の解説書『中華民國刑法總則』（中華民國法制研究會、
1933年）81-84頁、100-104頁によれば、小野は道義的責任論の見方を踏まえ、故意・
過失を道義的責任の一形式とする主観的条件であると理解する。
46 例えば、趙琛『刑法總則』（商務印書館、1947年）44頁以下、錢文穎『刑法總
則原論』（第一書店、1957年）60頁、何任清『刑法概論』（自版、1971年）247頁以下、
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為論の影響のため、故意・過失は犯罪論体系において主観的構成要件要
素に位置づけられつつ、行為の構成要件該当性と有責性を判断する基礎
として「二重の作用」を具備し、行為態様と責任態様を示すことができ
るとされるので、故意は構成要件的故意（Tatbestandsvorsatz）と故意
責任（Vorsatzschuld）という２つ側面が存在している47。ここで、構成要

何承斌『刑法總則實用』（自版、1967年）66頁、李俊『刑法總則新論』（三民、1958年）
40頁、周冶平『刑法概要』（三民、1964年）54頁、楊大器『刑法總則釋論』（自版、
1968年）104頁、曾榮振『刑法總整理』（自版、1971年）44頁、曾邵勳『刑法總則』（自
版、1974年）108頁、劉清波『刑法概論』（五南、1985年）164頁、曹長清・前掲
注（21）54頁、褚劍鴻・前掲注（20）164頁以下、陳樸生・前掲注（22）193頁以下、
韓忠謨・前掲注（22）214頁など参照。また、蔡聖偉「論間接正犯概念內涵的演變」
東呉法律學報19卷3期（2008年）48頁は、このような学説見解は、古典学派と心
理的責任論の体系において、極端従属形式説による処罰の間隙は被利用者の行
為が責任を欠くことにあり、責任の欠如は責任能力の他、責任条件すなわち故
意・過失を欠くことも含めるので、間接正犯概念は故意・過失なき者の利用ま
で拡張されると指摘する。
47 概括的に言うと、台湾の通説によれば、目的的行為論の影響により、刑法
的行為は行為を意思に基づく身体の動静である因果的行為ではなく、「目的性」
を有する動作であるので、故意は「不法」の行為態様であると同時に「責任」の
罪責態様であると成し、それぞれが構成要件該当性段階と有責性段階にて評価
されるのであり、構成要件該当性段階の「構成要件的故意」は構成要件の主観
的要素として行為者の犯罪事実に対する認識（知）と意欲（欲）、有責性段階の「故
意責任」は行為者の法規範を敵対・軽視する心理状態を表すことに対する責任
非難とされるのである。詳しくは、蘇俊雄・前掲注（20）86頁、287頁、林山田『刑
法通論（上）』（元照、增訂10版、2008年）186-189頁、284-285頁、397-398頁、王
皇玉『刑法總則』（新學林、修訂７版、2021年）221-222頁など参照。また、許恒
達「論誤想防衛」中研院法學期刊18期（2016年）145頁は、「構成要件的故意」は
行為無価値を非難の中心とし、「故意責任」は心情的無価値（Gesinnungsunwert）
を非難の中心とするものと指摘する。そして、甘添貴＝謝庭晃・前掲注（22）
90頁は、このような行為の構成要件該当性を判断する基礎として行為態様を示
している点で、故意は構成要件の犯罪個別化機能が発揮できるため、学説に支
持されていると述べる。なお、2005年刑法の第16条は「正当の理由があって回
避できない時を除き、法律を知らないことによって刑事責任を免除することは
できない。但しその情状により、その刑を減軽することができる。」と改正し、
明らかに責任説の立場を取り、違法性の認識を故意とは個別独立の責任要素と
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件的故意の存在は故意責任の表徴となるため、故意の構成要件に該当す
る違法行為であれば、原則的に故意責任の存在は推認できるとされる48。
よって、「情を知らない者の利用」による間接正犯は、その「情を知らな
い」の内容を「構成要件的故意の欠如」と解すれば、過去の極端従属形
式から現在の制限従属形式までの共犯体系において矛盾が生じない。こ
のように見てくると、下級審は判決理由において刑事責任なき者の利用
又は責任無能力者の利用を言及しても、間接正犯の問題が「情を知らな
い者の利用」を中心に扱われてきており、このような理論の変遷も「高
等法院及び所属法院参考の価値のある裁判或いは討論に資するに足りる
裁判」より窺われるのである。

第三款　意思支配による間接正犯

　近年の裁判実務は行為支配説の影響を受けており、多くの下級審の判
決が行為支配の概念を通じて間接正犯の成立を判断し、最高法院も民国
93（2004）年度台上字第244号判決において「他人を意思支配して自己の
犯罪の道具にする」という「意思支配による間接正犯」の概念を導入した。
しかし、その後、明確に「意思支配」で間接正犯の正犯性を根拠づけて
判断した最高法院108（2019）年度台上字第2657号判決と最高法院民国
108（2019）年度台上字第3072号判決が作成されたまでに、類似の見解を
採る最高法院判決が見当たらない一方、同じ「意思支配」という用語を
使った最高法院判決もあった。例えば、最高法院民国110（2021）年度台
上字第2603号判決において、コントロールドデリバリーや泳がせ捜査な
ど捜査機関の監視の下で犯罪行為については、「本質上は犯罪行為者が
自己の意思支配に基づき犯罪を実行し、その犯罪事実と形態が変わらず、
故に行為者の既存の犯意に影響を与えず、原則上犯罪の既遂・未遂の問
題が生じないのである。」（下線部は著者による）としている49。おそらく
ここでの「意思支配」は行為者の犯罪事実に対する認識と意欲を意味す

位置づけている。
48 林山田・前掲注（47）398頁。
49 最高法院民国110（2021）年度台上字第5176号判決は同旨。
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るもので、間接正犯の成立に関わらず、故意の問題を指摘するのであ
る50。そのため、最高法院は「意思支配」という概念に対して一致した理
解を示していない他、行為支配説における「意思支配」により間接正犯
の成立を判断することはまだ多数とは言えない。

第二項　私見による検討

　前述した多数の実務的見解によれば、間接正犯の正犯性の根拠づけは、
背後者の立場からはそれが「直接的に犯罪事実を構成する行為者」であ
る一方、被利用者の立場からはそれが背後者の「直接的に犯罪事実を構
成する行為」に「意思支配」される者ではなく、責任能力の欠如や意思
能力の欠如など責任なき者又は犯罪構成事実に対する認識しない故意な
き者である。しかし、制限従属形式を採る2005年刑法の共犯立法におい
て、かつての責任なき者の教唆を教唆犯として処罰できないという処罰
の間隙のための解決策であった間接正犯は、その背後者が責任なき者を
利用して実行させたのは教唆犯を成立する可能であるため、被利用者の
有責性は間接正犯の成立にとって既に重要ではなくなった。そうすると、
間接正犯の成立範囲は、強制による意思抑圧に陥る状態の利用及び構成
要件的事実又は違法性阻却事由に対する認識の欠如の利用に限られてお
り、すなわち間接正犯は「意思が抑圧された者の利用」と「情を知らな
い者の利用」の場合にしか成立できない。そこで、近年の最高法院の判
決は責任なき者を利用する事例において、単に刑事未成年者や成年被後
見人など責任無能力者を中心に形式的判断することから、意思抑圧など
により責任の欠如に導いた背後の事情を中心に実質的判断することへと
変わってきたことも十分理解できるのである。一方、児童及び少年に関
連する法律において、成年者と児童・少年の各関与類型を概念的に区別
し、成年者に対する処罰を加重することから見ると、児童・少年が刑事

50 ちなみに、最高法院民国96（2007）年度台上字第6326号判決と最高法院民国
105（2016）年度台上字第383号判決において、上告人は犯罪事実に対する「意
思支配」を上告理由として故意の範囲や内容を争ったが、最高法院は「意思支配」
について一切言及しなかった。
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未成年者であるとしても、場合によって成年者が間接正犯又は教唆犯と
して処罰される可能性があり、すなわち責任無能力者の利用の事例にお
いて、責任能力の欠如を実質的判断しなければならないということであ
る。この理解も、2005年刑法の共犯立法と多数の実務的見解に一致する。
これに対して、私見によれば、むしろ利用行為こそ間接正犯の判断の重
点であると思われる。つまり、背後者は利用行為により、被利用者を道
具化したり、被利用者の道具的な状態を利用したりして、犯罪を実行す
る際に、構成要件的な定型性と事実的危険と規範的危険が存在している
とすれば、そこに実行行為性、すなわち間接正犯の正犯性が認められる
のである。
　ところで、1935年刑法第31条第１項「身分又はその他特定な関係によっ
て成立した犯罪について、共同して実施し又は教唆し若しくは幇助した
者は、その特定な関係がない者であっても、なお共犯を以て論ずる。」
という身分犯の共犯の規定について、1912年暫行新刑律第33条は規定し
なかったが、1928年旧刑法はその第45条にこの「共同実施」という文言
を加えた51。この規定を通じ、真正身分犯の場合において身分なき背後
者と身分者が共同して利用すれば、第31条第１項の擬制規定によりその
背後者に間接正犯を認めるという最高法院の見解に対し、2005年刑法総
則改正の以前52には学説が対立していた53。2005年刑法改正後、「なお共

51 「共同実施」の増訂については、1928年旧刑法の改正理由において説明しな
かった。ところで、小野清一郎の1928年旧刑法の解説書・前掲注（45）188頁に
よれば、このような増訂は「これは共犯を全体として統一的に観察する責任の
見方から来るものであり、共犯従属説と併合する考え方である」と解する。
52 すなわち1935年刑法第31条第１項「共同実施」と「共犯」という文言から見る
と、当時の最高法院はその「共犯」を広義の共犯と解した。また、2005年刑法
改正後同条の「共犯」を「正犯及び共犯」に改めたため、現在、その「共犯」を
狭義の共犯と解すべきである。なお、1935年刑法第31条第１項の擬制規定につ
いて、そのように定めた理由を違法連帯のためと解する見解は、陳樸生「違法
身分與責任身分」法令月刊第46卷第２期（1995年）６頁、主観主義の共犯独立
性のためと解する見解は、洪福增『刑法之基本問題』（三民、1964年）239頁、
刑事政策のためと解する見解は、周冶平・前掲注（23）442頁など。
53 肯定見解として、周冶平・前掲注（23）354頁、韓忠謨・前掲注（22）322頁など。
否定見解として、林山田・前掲注（20）64頁、黃常仁『間接正犯與正犯後正犯』（漢
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犯を以て論ずる」を「なお正犯若しくは共犯を以て論ずる」に改めたので、
このような身分なき背後者にも確実に真正身分犯の間接正犯が認められ
ると言えるようになった。しかし真正身分犯における身分は刑罰の基礎
を創設するものなので、身分なき背後者の行為がその実行行為としての
定型性を欠く場合54、間接正犯の成立を否定すべきであり、これは不当
な改正だったと考えられる55。

第四節　小括

　これまでの実務的見解を概観すれば、1912年暫行新刑律時代から2005
年刑法時代まで、多数の実務的見解は「意思が抑圧された者の利用」、「情
を知らない者の利用」、「責任欠如者の利用」及び「責任無能力者の利用」
を間接正犯の類型として捉えている56。このような見解に至った根本は、
岡田朝太郎の見解、1912年暫行新刑律制定までの経緯、及び大理院と当
時の時代背景などに遡れると思われる。しかし、2005年刑法は総則改正

興、1998年）72頁など。
54 団藤重光『刑法綱要総論』（創文社、第３版、1990年）420頁。
55 多くの学者は本条の改正が不当であると批判している。例えば、林山田・
前掲注（27）66頁、黃榮堅・前掲注（20）774頁以下など。
56 換言すれば、被利用者を「人的道具」として扱われるというのは定着してい
る見解と言える。これに対して、最高法院民国95（2006）年度台上字第3918号
判決は「犯罪を意欲する者は、犯罪行為を自ら実施せず、情を知らない者或い
は刑事責任無能力者若しくは動物を利用し、以ってそれが意欲する犯罪を実施
した場合は、仍って正犯の刑事責任を負うべきである（学理上はそれを間接正
犯と称する）。行為者は僅か犯罪行為の一部を実施しその犯罪行為を完成しな
かったが、情を知らない第三者を利用して接続的実施させたことによってそれ
が意欲する犯罪行為を完成した場合は、亦間接正犯に属するとし、自己及び当
該情を知らない第三者が実施した全ての犯罪行為に正犯の刑事責任を負うべき
である」（下線部は著者による）として、動物の利用をも間接正犯の一種類とす
ると示した。しかし、動物を道具として利用するのは、「人的道具」を利用す
ることではないので、元々間接正犯の範囲から外れ、直接正犯と論ずるべきで
ある。この点について、林鈺雄・前掲注（20）418頁も本判決が間接正犯の本質
を誤認したと指摘する。
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後に、共犯の立法につき明確に制限従属形式を採用したため、間接正犯
が正犯として扱われる根拠は責任の欠如の以外の理由に求めなければな
らなくなった。2005年刑法によれば、間接正犯は実行行為者とされてお
り、被利用者がただ責任能力又は責任の欠如であるという理由だけで根
拠づけるのは、現行法に合致せず、他方、かつての責任要素としての故
意概念から現在の「二重の作用」を有する故意概念への変遷により、現
在の裁判実務においては、間接正犯は「意思が抑圧された者の利用」と「情
を知らない者の利用」の場合で成立することが多く、「責任無能力者の
利用」或いは「責任欠如者の利用」は副次的な意味しか持たなくなる。
そして、実務的見解の「主観客観択一標準説」及び現行第28条共同正犯
と第31条身分犯と共犯の規定によれば、間接正犯の成立範囲が拡張され、
共謀共同間接正犯及び真正身分なき間接正犯も成立すると解される。な
お、最近では、行為支配説の影響の下で、利用者の行為が意思支配に達
するかどうかを間接正犯の評価の中心にした最高法院判決があるが、ま
だ多数の見解とはなっていない。

第六章　結論

　本稿では、「正犯＝実行行為者」を前提に、実行行為概念を規範論的
に分析することにより、正犯の一つの類型としての間接正犯の構造につ
いて、日台の比較法を考察してきた。最後に、本章において、本稿の考
察の成果を概要的に説明していきたい。

第一節　自説の展開

第一項　間接正犯における実行行為性について

　本稿では、実行行為概念を維持する立場で、「正犯＝実行行為者」を
前提とし、規範論的な観点からの分析により、刑法の評価対象となる行
為は、法益保護の目的に基づき、構成要件的定型性に制限されつつ、法
益侵害発生の事実的危険性を有し、且つ法益に実害を与え得る規範的な
危険性も持っているものと理解し、「正犯行為＝実行行為＝構成要件該
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当行為＝定型化された法益に実害を与え得る危険な行為」という帰結に
至った。
　ところで、間接正犯は正犯の一種類として、背後者の利用行為と被利
用者の行為が合わせて法益侵害を惹起するという構造を持ち、そのうち
背後者が正犯と扱われる根拠及び背後者と被利用者との関係は本稿の中
心課題となっている。これまでの間接正犯は、極端従属形式において、
責任欠如者に対する教唆を教唆犯として処罰できないという処罰の間隙
のための解決策であった。これに対して、現在の間接正犯は、通説の制
限従属形式においては、前述の理由がなくなり、間接正犯が正犯として
扱われる積極的根拠が必要となる。この点について、私見によれば、間
接正犯が正犯である積極的根拠は利用行為が実行行為性を有することに
ある。すなわち間接正犯の利用行為とは、「定型化された法益に実害を
与えられる危険な行為」である。一方、利用行為は、「人的道具」を通じ
て法益侵害を惹起するとするものであり、このような「人的道具」の行
為は間接正犯の正犯性の判断に対して重要な地位に占めるのである。こ
こで、補助的な判断基準としての道具理論への再理解を通じ、間接正犯
の実行行為は、被利用者の意思自由を判断不能な程度もしくは著しく選
択し難い程度まで抑圧した、道具化行為或いは道具的な状態の利用行為
である。こうして間接正犯の成立範囲が制限されることはできるという
帰結に至った。

第二項　台湾法の考察について

　台湾の現行刑法は、日台両国における歴史的な経緯と地理的な距離に
より、その立法背景と改正及び実務的見解は以前から日本刑法理論に深
い影響を受けている。本稿は、1912年中華民国暫行新刑律、1928年中華
民国旧刑法、1935年中華民国刑法、2005年現行中華民国刑法という４つ
の時代の刑法典と、中華民国大理院時代、中華民国最高法院時代、台湾
最高法院時代という３つの時代の判例、及び関連する実務的見解を取り
上げ、比較法的な考察を行った。
　まず台湾の刑法における正犯概念は、1912年暫行新刑律以来の「実施」
概念、1928年旧刑法以来の「実施」と「実行」両概念の併用、2005年刑法
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の「実行」への用語統一と揺れ動き、この変遷から、犯罪構成要件たる
行為を行う者が正犯であるとしても、共同犯罪の意思を有している多数
の行為者の場合には、2005年刑法第28条共同正犯の規定を通じて構成要
件以外の行為を行う者も正犯とされる。このようになった理由は、1912
年暫行新刑律と1928年旧刑法の客観主義から1935年刑法の主観主義傾向
への立法思想の変化及び岡田の独特な見解と日本刑法理論の影響などに
より、正犯の成立は単に形式的客観説を重視する観点から、行為者の主
観的意思及び客観的行為を共に重視する観点へ変わってきたというもの
である。そうすると、1935年から裁判実務の通説になっている「主観客
観択一標準説」は、2005年刑法においても正犯の判断基準として使われ
ており、共謀共同正犯に処罰の根拠として認められていることは言うま
でもない。そして、第28条共同正犯の規定の改正理由からもこの思想が
窺われる。よって、台湾刑法において、共謀共同正犯の他に、原則とし
て犯罪構成要件たる行為を行う者という実行行為者が正犯であるという
帰結に至り、これが本稿の見解としての「正犯行為＝構成要件該当行為
＝実行行為」に合致するのである。
　次に、「正犯行為＝構成要件該当行為＝実行行為」を前提とし、実行
行為者である間接正犯には、その利用行為の実行行為性が正犯とされる
積極的根拠であり、これが「正犯行為＝利用行為」という本稿の見解に
合致する。ところが、日本法と同様に、台湾法においても間接正犯概念
に関する争いが存在している。ここで、各時代の共犯規定及び実務的見
解の考察から、多くの実務的見解は「意思が抑圧された者の利用」の他、

「情を知らない者の利用」、「責任欠如者の利用」及び「責任無能力者の利
用」を間接正犯の各類型として示していた。このようになった理由は、
各時代の刑法典の制定経緯と立法変遷、各実務的見解の作成の時代背景、
及び岡田朝太郎の見解など事情に基づき、過去の実務的見解と通説が極
端従属形式を採用し、故意・過失を責任要素として捉えていたからであ
り、間接正犯は被利用者が責任を欠く場合において背後者を教唆犯と論
じられない処罰間隙の解決策であった。その後、2005年刑法の共犯規定
は明確に制限従属形式を採用し、且つ通説の故意概念の変遷により、近
年の裁判実務の見解から見ると、多くの間接正犯は「情を知らない者の
利用」或いは「意思が抑圧された者の利用」の場合において成立するため、
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判示事項などに「責任無能力者の利用」又は「責任欠如者の利用」という
文言を記載していても、それは副次的な意味しか持つものではないとい
う帰結に至った。なお、「意思支配」で間接正犯の正犯性を根拠づける
少数の実務的見解によれば、この点も窺われるのである。

第三項　比較法的な観察

　前述したように、台湾法においては、間接正犯たる者は、形式的客観
説に基づき、原則として犯罪構成要件たる行為を行う実行行為者であり、
また制限従属形式を採用する2005年刑法と「二重の作用」を有する故意
概念において、犯罪の道具となれる被利用者が責任又は故意を欠く者で
あっても、間接正犯の成立範囲は実際に「情を知らない者の利用」と「意
思が抑圧された者の利用」まで減縮されてきた。しかし、とりわけ刑事
未成年者の事例で「責任無能力者の利用」に関連する規定と実務的見解
から見れば、このような間接正犯の理論の発展が日本の学説の「規範的
障害不存在説」57に類似すると思われる。
　すなわち「情を知らない者の利用」という故意の欠如の場合において、
被利用者が自己の意思で犯罪を実行するのはその行為をやめようとする
反対動機を形成する可能性が既に存在しておらず、規範的にみて犯罪実
現の障害とならないのであり58、また「意思が抑圧された者の利用」とい
う責任の欠如の場合においても、被利用者は反対動機を形成する可能性
がないので規範的障害とならないのである。これらに対して、刑事未成
年者における「責任無能力者の利用」は、例えば、是非弁別能力があり
意思が抑圧されない12歳の刑事未成年者を利用した事例59で、刑事未成
年者は責任無能力者としてもその反対動機を形成する可能性があり規範

57 「規範的障害不存在説」については、本稿第三章第一節第二項第一款参照。
58 西原春夫「教唆と間接正犯」日本刑法学会編『刑法講座第４巻』（有斐閣、
1963年）309頁、同『刑法総論』（成文堂、1977年）137頁、曽根威彦『刑法総論』（弘
文堂、第４版、2008年）236頁など参照。
59 最決昭和58年９月21日刑集37巻７号1070頁。また、本稿第三章第一節第一項
第三款参照。
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的障害となりうるので共同正犯が成立できると言えるが、最高法院は責
任無能力者を罰しないという法適用の一致性から、責任能力を意思要件
の充足に繋がらせる立場で、意思要件が欠ければ責任段階の故意も構成
要件該当性段階の故意も認められないよう、責任無能力の被利用者と背
後者では犯意の連絡が存在せず、共同正犯が成立しないとしたので60、
旧法の場合の背後者は極端従属形式により教唆犯が成立しない一方、被
利用者が意思要件を欠いたら共同正犯も成立せず、間接正犯しか認めら
れないのであり、これに対して新法の場合の背後者は制限従属形式によ
り間接正犯の成立が認められずに教唆犯が成立するようになるが、被利
用者が意思要件の欠如で共同正犯は依然、成立しないとされるのである。
また、児童及び少年に関連する法律の領域においても、最高法院は責任
無能力者を罰しないという法適用の一致性から、成年者が児童・少年を
利用する場合は、当該被利用者は14歳の責任年齢に達成し責任能力を具
備するのが必要ではないことに対して、成年者が児童・少年と共に犯罪
実施する場合は、当該未成者は14歳の責任年齢に達しなければならない
とした61。よって、刑事未成年者には反対動機を形成する可能性があっ
ても、責任無能力者を罰しないという法適用の一致性に基づき、規範的
にみて正犯とされないが、その行為が背後者の正犯性の根拠づけとされ
て利用行為に加味するものとなると思われる。
　そして、間接正犯の成立範囲について、台湾の実務的見解の「主観客
観択一標準説」によれば、共同正犯たる者は、正犯意思又は犯意の連絡
をもって、構成要件行為又は構成要件以外の行為を行う者であるため、
主観的要件が備わっていれば、共同実行か一部行為の分担かは、共同正
犯の成立にとって決定性的な差とは言えない。それに加えて、現行第31
条身分犯の共犯規定によれば、日本刑法第65条の規定と異なり、明文で

「共同して実行し」と「正犯を以て論ずる」を規定しているため、共同正

60 最高法院民国28（1939）年上字第3242号判例、最高法院民国87（1998）年度台
上字第2936号判決。また、本稿第五章第一節第一項第三款五、参照。
61 最高法院民国66（1977）年度第７次刑廷廷推総会議決議（二）。また、本稿第
五章第一節第二項参照。
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犯による真正身分犯を認めるかという争いは存在しない62。そうすると、
日本法における間接正犯に比べ、台湾法における間接正犯は、第28条共
同正犯の規定と第31条を通じ、構成要件的定型性の制限を緩和し、共謀
共同間接正犯及び真正身分なき間接正犯まで拡張される可能があるた
め、その成立範囲がより広くなる。
　最後に、正犯の一種である間接正犯をどのような視座から理解すべき
なのかという問題に戻ろう。私見によれば、台湾刑法の共犯体系及び実
務的見解の発展は、長年、日本の刑法理論に影響されており、類似する
ところが存在しているので、日本法でも台湾法でも、間接正犯概念を同
様な視座に基づいて理解すべきであると考えられる。そして、前述のよ
うに、間接正犯の正犯性は、利用行為の実行行為性を中心に構築すべき
と理解し、「責任無能力者の利用」、「責任欠如者の利用」、「情を知らな
い者の利用」、「意思が抑圧された者の利用」とは、利用行為の実行行為
性に対し、被利用者の「道具的性格」の有無が補助的な判断基準となる
のである。

第二節　将来の課題

　これまでの考察は、日台の共犯立法体系及び実務的見解を網羅的に分
析して、実行行為と間接正犯の概念を検討したが、本稿が残した課題は
以下のように考えられる。

第一項　間接正犯の着手

　本稿は、事例の検討において、既遂犯の事例に対し、自説により実行
行為の特定を初歩的に行った63。他方、未遂犯の場合にも実行行為性の

62 2005年刑法第31条第１項の当否については、多くの学説はそれが不当な立法
であると批判する。例えば、林山田・前掲注（27）66頁以下、黃榮堅・前掲注（20）
774頁以下など。なお、日本刑法第65条は共同正犯にも適用されるかどうかに
ついて、団藤・前掲注（54）420頁以下参照。
63 本稿第二章第三節第四項第二款参照。
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判断基準は同一でなければならない。しかし、間接正犯の未遂において、
実行の着手をどのように位置づけるかについて、学説は、利用者が被利
用者を犯罪に誘致する行為を開始した時を着手とする利用者標準説、被
利用者が実行行為を開始した時を着手とする被利用者標準説、結果発生
に至る現実危険性を惹起した時を着手とする個別化説に分かれてい
る64。この点について、私見は、利用行為を間接正犯の実行行為として
捉えつつ、被利用者の「道具的性格」をも重視するので、意思抑圧の程
度又は選択可能性の有無或いは自身の既存の状況により、被利用者がど
のような道具になったか、どの時点で道具になったかという点が間接正
犯の着手についての理論に影響するので、どの説が優れているかという
のは現段階では一概に言えない。これらの検討は、今後の課題としたい。

第二項　間接正犯の錯誤

　間接正犯の錯誤は、論者が既に指摘したように、多面的な意味をもっ
ている。例えば、背後者の予期していたところと被利用者の身体活動に
よって生じたところの間に、客体の錯誤や方法の錯誤が存在している場
合、又は背後者が予期していた因果経過と実際の因果経過が異なったと
いう因果関係の錯誤が存在している場合、又は間接正犯の意思を以って
教唆犯の結果を生じさせた場合、教唆犯の意思を以って間接正犯の結果
を生じさせた場合などが存在する65。この問題について、前述のように、
被利用者の「道具的性格」は間接正犯の成立に影響するので、おそらく
個別事案の考察を通じなければ、各類型の間接正犯の錯誤を解明するが
できないと思われる。これらの検討も、今後の課題としたい。

第三項　正犯の背後の正犯

64 学説の状況ついては、大谷實『刑法講義総論』（成文堂、新版第５版、2019年）
366頁、佐藤拓磨『未遂犯と実行の着手』（慶應義塾大学出版会、2016年）235頁
以下参照。
65 大塚仁「間接正犯と教唆犯との錯誤」斎藤金作還暦『現代の共犯理論』（有斐
閣、1964年）85頁以下参照。
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　本稿は「情を知る第三者の利用：故意ある幇助道具」の事例については、
判示事項66と同様に、背後者も被利用者も実行行為者として、それらが
正犯となり、同時犯に類似する状態であると解した67。しかし、このよ
うな会社経営者と使用人との間には、ドイツの学説のいう「正犯の背後
の正犯」68のように、被支配者である直接的実行者の個別性を重視せず、
実行行為担当者の代替可能性を有する組織的権力機構とその構成員とい
う関係が存在しており、会社経営者の正犯性を根拠づけることができる
のかは、疑いがないわけではない。また、このような場合に、故意のあ
る幇助道具と共同正犯との関係も解明しなければならないと思われ
る69。そのため、自説の間接正犯概念と「正犯の背後の正犯」理論との考
察も、今後の課題としたい。

第三節　終わりに

　本稿の冒頭の示したように、間接正犯はその存在と処罰の合法性が普
遍的に実務と学説に認められている一方、このような他人の行為を介入
して実行する犯罪形態が明文化されていないため、罪刑法定主義の要請
及び個人の権利の保障に基づき、その構造と範囲及び処罰根拠が解明さ
れない限り、違憲の恐れは避けられないという批判は容易に予想される。
このような疑義への対応は、一つは通説のように、刑法解釈を通じて間
接正犯の処罰を積極的に根拠づけることであり、もう一つは、ドイツ刑
法典第25条第１項「自ら又は他の者を通じて犯罪行為を行なった者は、
正犯として罰せられる」のように、間接正犯の明文化を通じて根本的解
決策を与えることである。本稿は、間接正犯の明文化の前に、間接正犯
の成立範囲が制限されるべきであると主張する。もちろん、将来的に間

66 最判昭和25年７月６日刑集４巻７号1178頁食糧管理法違反事件と指す。
67 本稿第三章第三節第二項第二款参照。
68 「正犯の背後の正犯」については、クラウス・ロクシン（山中敬一監訳）『ロ
クシン刑法総論第２巻［犯罪の特別現象形態］［翻訳第１分冊］』（信山社、2011年）
58-74頁参照。
69 この問題については、例えば、佐久間修「共同正犯における集団犯罪の法理」
齊藤誠二古稀『刑事法学の現実と展開』（信山社、2003年）297頁以下参照。
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接正犯が明文化される場合にも、間接正犯の概念は長年来の判例理論の
発展と学説の蓄積によって制限されているため、裁判官の恣意的判断に
左右されることにはならないと考えられる。
　最後に、本稿は以上の視座で、日台の判例と学説を考察することを通
じて、間接正犯とその実行行為性を明確的、且つ具体的な解釈へとアプ
ローチし、日台学説の異同という比較法的な研究成果を導出することが
できたと思われる。今後、この研究成果を生かし、様々な具体的事例の
検討により間接正犯の概念を更に探究し、間接正犯論の発展に寄与し得
ることは本稿が切望するところである。

［付記］本稿は、北海道大学審査博士（法学）学位論文（2020年３月25日
授与）「規範的正犯概念と間接正犯に関する日台比較法的考察」を加筆・
修正したものである。なお、執筆にあたり、文部科学省外国人留学生学
習奨励費と公益財団法人ロータリー米山記念奨学会奨学金の助成を受け
た。記して謝意を表したい。
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　　　（４）幸福追求権について
　　　（５）インフォームド・コンセントと患者の自己決定権
　第５節　小括� （以上、本号）
第２章　仮定的同意の理論的検討と有効な患者の同意
第３章�　意識のない患者の緊急治療と家族等のインフォームド・コン

セント
第４章　意思無能力者と家族等のインフォームド・コンセント
終章

第４節　基本的人権としての自己決定権の保護との関係

第１款　検討の視点
　これまで見てきた通り1、治療行為において、生命・健康に関する患者
の自己決定権は保障されなければならず、それを侵害する行為は、たと
え客観的・医学的に正当なものだとしても違法な専断的治療行為であり、
許されない。第４章でも言及することになるが、たとえば、現在では患
者の人権に対する侵害の程度が大きく、医学的に正当ではないとされて
いる精神障害者に対するロボトミー手術も、ある時期には一定の医学的
正当性があるとされていたことからもわかる通り、医学の進歩に伴って、
客観的・医学的に正当な治療行為も時代によって変遷する。このような
意味では、①医学的適応性、②医術的正当性という客観的要素に加えて、
③患者の同意という患者の主観的要素を治療行為の正当化要件であると
する我が国の学説の立場は、正しい。医療実務上も、患者のインフォー
ムド・コンセントを得ることが必要であると考えられ、手術等の重大な
身体的侵襲を伴う治療行為の場合に患者のインフォームド・コンセント
を全く得ようとしないなどという医療機関・医師は存在しないように思
われる。医療法１条の４第２項でも「医師、歯科医師、薬剤師、看護師、
その他の医療の担い手は、医療を提供するに当たり、適切な説明を行い、

1 拙稿「正当化要件としての患者の同意とインフォームド・コンセント（１）─
『仮定的同意』の問題を手掛かりとして─」北大法学論集72巻４号（2021年）１
頁以下。
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医療を受ける者の理解を得るよう努めなければならない。」と規定され、
より一層、インフォームド・コンセントの重要性、ひいては患者の自己
決定権を尊重することの重要性が周知されることとなった2。
　しかし、ここで問題となるのは、法的に保護される患者の自己決定権
の性質がどのようなものなのか、それは無限定に保障されるものなのか、
そうでないとすれば、どのような基準で制限されるのか、ということが
不明瞭だということである3。いかなる個人的権利も、それがただ内心に
あるに過ぎない場合の精神的自由権を除いては一定の制約があると解す
るのが相当である。個人は社会との関係を無視して生存することはでき
ないため、人権も他人の人権との関係に基づいて制約されることになる
からである4。
　このように考えるならば、患者の自己決定権も、それが憲法上保障さ
れる基本的人権の１つであると解する限り、刑法・民法上の観点に加え
て、憲法的観点からも一定の制約を受けることになるのは明らかであ
る5。そこで、ここではまず、患者の自己決定権も、憲法上保障される基
本的人権の１つであることを前提として、ドイツにおける患者の自己決
定権の根拠を参照した上で、我が国における自己決定権の憲法的性質か
ら患者の自己決定権の限界を探る。そうすることは患者のインフォーム

2 もっとも、医師等の説明に基づいて、患者の「同意」ではなく、「理解」を得
るという文言を用いている点で、インフォームド・コンセントを得る努力義務
を規定したものとまではいえないと解されている。米村滋人『医事法講義』（2016
年）80頁参照。しかしながら、後述するように、インフォームド・コンセント
を得るというプロセスには、憲法の人権保護の要請を基礎とした刑法的要素、
民法的要素に加え、法的要素ではない要素が多分に含まれる行為態様であり、
これらを峻別するのは難しい。結局、同意も理解も、得られれば患者の意思に
反しないという点で、インフォームド・コンセントの原則と読み換えることが
十分に可能であるといえる。
3 同様の指摘として、上山泰「６、医療行為の同意と自己決定」二宮周平編『現
代家族法講座第４巻　後見・扶養』（2020年）140頁。
4 芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法　第７版』（2019年）99頁。
5 但し、患者の自己決定権が刑法・民法上の権利であって、憲法上の権利の問
題ではないとする見解もある。山田卓生『私事と自己決定』（1995年）341頁、
樋口範雄「患者の自己決定権」『岩波講座　現代の法14』（1998年）75頁。
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ド・コンセントの法的意義の範囲を確定させることに資するものと思わ
れる。

第２款　ボン基本法２条２項１文と患者の自己決定権
　ドイツの判例において、患者の自己決定権が尊重されるようになって
から、その法的性質がボン基本法２条２項１文6の保障する「生命・身体
不可侵の権利」（Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit）であ
るとしたのは、第２章で検討する第２筋腫判決の差し戻し前の判決であ
る第１筋腫判決7である。そこでは、要約すると、以下のように指摘さ
れた。
　「基本法２条２項１文で保障されている身体不可侵の権利は、それに
よって生命に危険のある疾病から解放される場合であっても、自己の身
体の不可侵性を犠牲にすることを拒む人間において尊重されなければな
らない。いかなる状況下で、他人が合理的に再び健康になるために、す
すんで自己の身体の不可侵性を犠牲にすべきかという問題においては、
何人も裁判官にはなれない。この指導基準は、医師に対しても拘束力を
持つ。病者に関して、可能な限りその疾病を治療することは、医師の最
高の権利であり、本質的な義務ではある。しかし、この権利とこの義務
は、自己の身体に関する人間の基本的な、自由な自己決定権にその限界
を持つ。医師が、それが医学的に正当な理由による場合であっても、そ
の見解を適時に求め得るような患者に対して、その事前的な許可なしに、
専断的かつ専制的に、重大な結果をもたらす手術を行ったとしたなら、
それは人間の人格の自由と尊厳に対する違法な干渉である。」
　このような判例の立場は、以後の判例8で確定されることとなったが、
近時その制約となり得る指摘をするものもある9。第４章で事案等を詳述す

6 ボン基本法２条：①何人も、他人の権利を侵害せず、かつ憲法的秩序又は道
徳律に反しない限り、自らの人格の自由な発展を求める権利を有する。②何人
も、生命に対する権利及び身体を害されない権利を有する。人身の自由は不可
侵である。これらの権利は、ただ法律の根拠に基づいてのみ、侵すことができる。
7 BGHSt 11, 111. 具体的事案等は次章に譲ることとする。
8 Vgl. BGHZ 29, 46.
9 BVerfG FamRZ 2016, 1738. 本決定を詳細に紹介するものとして、神野礼斉
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るが、そこでは、被世話人である患者に対し、その自然の意思（natürlicher 
Wille）に反して治療を行うことが、ボン基本法２条２項１文違反となる
かという点が概ね以下のように言及されている。
　ボン基本法２条２項１文は、被世話人の自然の意思に反しても、必要
であれば、医的措置による保護を保障することを国家に義務付けている。
本人が疾病のために医的措置の必要性を弁識し、又はその弁識に従って
行動することができないために、本人がその疾病とどう付き合うかにつ
いて自由な意思（freier Wille）を形成することができない場合でも、た
とえば自身の疾病についての自然の意思は、自己決定権の表れであり、
その尊重も重要である。しかし、必要とされる治療に反する自然の意思
は、本人における特別な援助と保護の必要性を何ら変ずるものではない。
少なくとも入院治療を行っている被世話人に対しては、その収容が強制
的なものであるか否かを問わず、保護としての強制治療が可能である。
　ドイツの判例において、患者の自己決定権の法的根拠がボン基本法２
条２項１文の生命・身体不可侵性に求められることは判例上明らかであ
るが、その制限範囲について、「その見解を適時に求め得るような患者」
ではない場合や、「重大な結果をもたらす手術」ではない場合に一定の
留保があると読むことができる。さらに、自己決定権の侵害行為は、「人
間の人格の自由と尊厳に対する違法な干渉である」としている点も重要
である。治療行為が、生命・身体に対する物理的な侵襲であって、刑法
上は傷害罪の成否に関連するのは間違いないが、問題となるのはあらゆ
る侵襲ではなく、人格の自由と尊厳にかかわる生命・身体に対する侵襲
に限られると言い得る10。

第３款　日本国憲法13条と患者の自己決定権
　憲法13条は、幸福追求権を保障し、自己決定権もその中に含まれると

「ドイツ世話法における強制治療と国家の保護義務─連邦憲法裁判所2016年７
月26日決定を素材として─」九州国際大学法学論集23巻１･ ２･ ３号（2017年）
181頁以下がある。
10 逆に言えば、患者の自己決定権は、ボン基本法２条１項の一般的行為自由
に関する権利ではないということである。
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多くの学説において解されているが、このことを認めた最高裁判例は存
在しない11。憲法上、「公共の福祉に反しない」限り、個人が様々な「国
家からの自由」を享有していることは明らかであるが、私人間への適用
には否定的な立場を採らざるを得ないからである12。そのような中に
あっても、医療における患者の自己決定権は、いくつかの判例において
憲法上の権利であると指摘されている。患者の自己決定権を前面に押し
出して損害賠償を認める初めての判決13が、先に紹介したエホバの証人
輸血拒否事件の控訴審判決である。

（１）エホバの証人輸血拒否事件控訴審判決
　この判旨において、手術等に対する患者の同意が由来する自己決定権
とは、「各個人が有する自己の人生のあり方（ライフスタイルないし何
に生命より優越した価値を認めるか）は自らが決定すること」であり、

「絶対的無輸血の意思を維持して医科研での診療を受けないこととする
のか、あるいは絶対的無輸血の意思を放棄して医科研での診療を受ける
こととするかの選択の機会（自己決定権行使の機会）を奪われ、その権
利を侵害された」ことが、本件の説明義務違反の本質であるとした。
　これに対し、先述の通り、最高裁はこのような意思決定の機会を、「人
格権」の一内容として尊重されるべきこととして、「自己決定権」という
文言を回避した。これに対しては、あくまでも、「最高裁が示した『人
格権の一内容』である『意思決定する権利』とは、宗教（上の信念）と関
係のある意思決定に限定されている権利にほかならない」14との指摘も
あるが、たまたま本件において、意思決定の根拠が確固たる信教の自由
に基づいていたからにすぎないと解すべきであるように思われる。確か
に、信教の自由は憲法上保障される権利の中でも極めて重要なもの15で

11 芦部・前掲注（４）128頁。
12 芦部・前掲注（４）112頁以下。
13 樋口範雄「輸血拒否患者への無断輸血と自己決定権の侵害」法学教室215号

（1998年）108頁。
14 野畑健太郎「判例における『患者の自己決定権』再考─憲法の視点から」白
鳳大学法科大学院紀要創刊号（2007年）153頁。
15 芦部・前掲注（４）159頁。
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ある。しかし、本件で重要なのは、エホバの証人の信者にとって輸血が
「魂」を否定することであり、自己が自己であることを否定することで
あるとされて、究極的には医学的に生命を救えても、患者本人としては
生命が奪われたのと同義であるとされている16ことである。憲法上保障
される自己決定権の要件として、この程度の重要な選択であることを要
求しているという意味であって、信教の自由とかかわる自己決定に限ら
れると言及しているわけではないからである。

（２）東海大学病院安楽死事件
　終末期医療において、医療の発展に伴った高度の延命技術により、人
としての尊厳を失った状態でいるよりも、人間らしい死を選択するとい
ういわゆる尊厳死・治療行為の中止という問題がある。ここにおいては、
輸血拒否の場合と同様に、その治療行為を受けなければ、死という結果
が早まるにもかかわらず、その選択を行う権利があるのか、という問題
がある。ここにおいても、我が国の判例は、患者の自己決定権の問題を
扱っている。
　まず、東海大学病院安楽死事件17において、「意味のない治療を打ち
切って人間としての尊厳性を保って自然な死を迎えたいという、患者の
自己決定権の理論と、そうした意味のない治療行為までを行うことはも
はや義務ではないとの医師の治療義務の限界」を根拠に、治療行為の中
止が認められるとした。その要件については、以下のように示された。
　要件①患者が治癒不可能な病気に冒され、回復の見込みがなく死が避
けられない末期状態にあること。
　これは、「早すぎる治療の中止を認めることは、生命軽視の一般的風
潮をもたらす危険があるので、生命を救助することが不可能で死が避け
られず、単に延命を図るだけの措置しかできない状態になったときはじ
めて、そうした延命のための措置が、中止することが許されるか否かの
検討の対象となると考えるべきである」からである。
　要件②治療行為の中止を求める患者の意思表示が存在し、それは治療

16 平野武・佐久間泰司『医療と宗教と法　医療倫理と宗教の交錯』（2019年）163頁。
17 横浜地判平成７年３月28日判例時報1530号28頁。
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行為の中止を行う時点で存在すること。
　これは「治療行為の中止が、死が避けられない状態での末期医療の内
容・限界について、患者の自己決定を尊重することに由来することから
して、治療行為の中止のためには、それを求める患者の意思表示が存在
することが必要であり、しかも、中止を決定し実施する段階でその存在
が認められることが必要である」からである。「そのためには、中止が
具体的に検討される時点で、患者自身の明確な意思表示が存在すること
がもっとも望ましい」が、「現実の医療の現場においては、死が避けら
れない末期患者にあっては意識さえも明瞭でなく、あるいは意識があっ
たとしても、治療行為の中止の是非について意思表示を行うようなこと
は少なく、そのため、治療行為の中止が検討される段階で、中止につい
て患者の明確な意思表示が存在しないことが多」い。そこで、「中止を
検討する段階で患者の明確な意思表示が存在しないときには、患者の推
定的意思によることを是認しえてよい」として、推定的意思の内容につ
いても検討を加えている。
　まず、「事前の文書による意思表示（リビング・ウィル等）あるいは口
頭による意思表示」がある場合は、「患者の推定的意思を認定する有力
な証拠」となり、再度の意思確認や家族の意思表示等により総合して認
定されるとしている。
　次に、「患者の事前の意思表示が何ら存在しない」場合は、「家族の意
思表示から患者の意思を推定することが許される」と裁判所は考えてい
る。ただし、「家族の意思表示から患者の意思を推定するには、家族の
意思表示がそうした推定をさせるに足りるだけのものでなければならな
いが、そのためには、意思表示をする家族が、患者の性格、価値観、人
生観等について十分に知り、その意思を適確に推定しうる立場にあるこ
とが必要であり、さらに患者自身が意思表示をする場合と同様、患者の
病状、治療内容、予後等について、十分な情報と正確な認識を持ってい
ることが必要である」、などと簡単に患者の推定的意思を認定してはな
らないことを示している。「疑わしきは生命の維持を利益にとの考えを
優先させ、意思の推定に慎重さを欠くことがあってはならないといえる」
からである。
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（３）川崎協同病院事件
　この問題をさらに詳細に分析して、治療行為の中止と患者の自己決定
権との関係を明らかにしているのが、川崎協同病院事件18の控訴審判
決19である。
　なお、第一審20は、東海大学病院事件と同様の理論に依拠して、以下
のように判示している。
　「末期医療において患者の死に直結し得る治療中止の許容性」は、「患
者の自己決定の尊重と医学的判断に基づく治療義務の限界を根拠として
認められるものと考えられる。」
　ところで、「終末期における患者の自己決定の尊重は、（中略）あくま
でも人間の尊厳、幸福追求権の発露として、各人が人間存在としての自
己の生き方、生き様を自分で決め、それを実行していくことを貫徹し、
全うする結果、最後の生き方、すなわち死の迎え方を自分で決めること
ができるということのいわば反射的なものとして位置づけられるべきで
ある。」そして、「その自己決定には、回復の見込みがなく死が目前に迫っ
ていること、それを患者が正確に理解し判断能力を保持しているという
ことが、その不可欠の前提となるというべきである。（中略）もっとも、
末期医療における治療の中止においては、その決定時に、病状の進行、
容体の悪化等から、患者本人の任意な自己決定及びその意思の表明や真
意の直接の確認ができない場合も少なくないと思われる。このような場
合には、前記自己決定の趣旨にできるだけ沿い、これを尊重できるよう
に、患者の真意を探求していくほかない。（中略）その真意探求に当たっ
ては、本人の事前の意思が記録化されているもの（リビング・ウィル等）
や同居している家族等、患者の生き方・考え方等を良く知る者による患
者の意思の推測等もその確認の有力な手がかりとなると思われる。」
　また、「治療義務の限界については、（中略）医師が可能な限りの適切
な治療を尽くし医学的にも有効な治療が限界に達している状況に至れ
ば、患者が望んでいる場合であっても、それが医学的にみて有害あるい

18 最決平成21年12月７日刑集63巻11号1899頁。
19 東京高判平成19年２月28日刑集63巻11号2135頁。
20 横浜地判平成17年３月25日刑集63巻11号2057頁。
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は意味がないと判断される治療について、医師においてその治療を続け
る義務、あるいは、それを行う義務は法的にはないというべきであり、
この場合にもその限度での治療の中止が許容されることになる。」ただ
し、「医師があるべき死の迎え方を患者に助言することはもちろん許さ
れるが、それはあくまでも参考意見に止めるべきであって、本人の死に
方に関する価値判断を医師が患者に代わって行うことは、相当ではない
といわざるを得ない。」
　第一審の重要な点は、患者の治療行為の中止に関する自己決定権を「幸
福追求権の発露」として、明確に憲法上の権利に位置づけたことであ
る21。これに対して、控訴審も同様に当該事件に関して治療行為の中止
は認められないと判示しながらも、その根拠は異なっており、以下のよ
うに判示した。
　「いわゆる尊厳死について、終末期の患者の生命を短縮される治療中
止行為がいかなる要件の下で適法なものと解し得るかを巡って、現在さ
まざまな議論がなされている。治療中止を適法とする根拠としては、患
者の自己決定権と医師の治療義務の限界が挙げられる。」
　この点は、第一審と同じ立場をとっている。ただ以下にみるようにそ
れぞれの立場を別個に区別している点が、複合的に捉えている第一審と
異なる点である。
　「まず、患者の自己決定権からのアプローチの場合、終末期において
患者自身が治療方針を決定することは憲法上保障された自己決定権とい
えるかという基本的な問題がある。通常の治療行為においては患者の自
己決定権が最大限尊重されおり、終末期においても患者の自己決定が配
慮されなければならないとはいえるが、患者が一旦治療中止を決定した
ならば、医師といえども直ちにその決定に拘束されるとまでいえるのか
というと疑問がある。また、権利性について実定法上説明できたとして
も、尊厳死を許容する法律がない状況で、治療中止を適法と認める場合
には、どうしても刑法202条により自殺関与行為及び同意殺人行為が違
法とされていることとの矛盾のない説明が必要となる。そこで、治療中
止についての自己決定権は、死を選ぶ権利ではなく、治療を拒否する権

21 野畑・前掲注（14）160頁。
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利であり、医師は治療行為を中止するだけで、患者の死亡自体を認容し
ているわけではないという解釈が採られているが、それはやや形式論で
あって、実質的な答えにはなっていないように思われる。さらに自己決
定権説によれば、（中略）急に意識を失った者については、元々自己決
定ができないことになるから、家族による自己決定の代行か家族の意見
等による患者の意思の推定かのいずれかによることになる。前者につい
ては代行は認められないと解するのが普通であるし、代行ではなく、代
諾にすぎないといっても、その実態にそう違いがあるとも思われない。

（中略）（つまり、家族の様々な）事情の介入は患者による自己決定では
なく、家族による自己決定にほかならないことになってしまうから否定
せざるを得ない」。後者については、現実的な意思（現在の推定的意思）
の確認といってもフィクションにならざるを得ない面がある。」結局、

「自己決定権による解釈だけで、治療中止を適法とすることには限界が
あるというべきである。」
　「他方、治療義務の限界からのアプローチは、医師には無意味な治療
や無価値な治療を行うべき義務がないというものであって、それなりに
分かりやすい論理である。しかし、それが適用されるのはかなり終末期
の状態であり、医療の意味がないような限定的な場合であって、これを
広く適用することには解釈上無理がある。しかもどの段階を無意味な治
療と見るのか問題がある。（中略）（さらに、）治療義務限界説によれば、
治療中止を原則として不作為と解することが前提となる点でも、必ずし
も終末期医療を十全に捉えているとはいい難い。」
　控訴審では、「終末期における患者の治療選択権」を憲法上の権利と
することには疑問を呈しながらも22、少なくとも、通常の治療行為にお
ける患者の自己決定権は、「憲法上保障された」ものであると考えてい
ると示された点で意義が大きい23。

22 判決文中も、このような選択を「自己決定」とし、自己決定「権」とはして
いないことからも、治療行為の中止に関する選択自体には、極めて消極的態度
をとっていると考えることができる。
23 野畑・前掲注（14）161頁。



正当化要件としての患者の同意とインフォームド・コンセント（２）

北法72（6・74）1736

（４）幸福追求権について
　我が国の判例は、宗教上の強い信念に基づく治療の選択権に関する場
合と、治療行為の中止の場面における中止の選択権に関する場合とに限
られるものの、広く認められている患者の自己決定権が、憲法上の権利、
幸福追求権の発露であるとの見方を示している。そこで、今一度、幸福
追求権とはなにか、その制約範囲はどのようなものか、ということを確
認しておく。
　憲法13条は、「すべての国民は、個人として尊重される。生命、自由
及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限
り、立法その他国政の上で、最大の尊重を必要とする。」と規定している。
憲法14条以下で規定されている人権規定と異なり、一般的・包括的な記
述となっているが、それは、社会の変革に伴い、「自律的な個人が人格
的に生存するために不可欠と考えられる基本的な権利・自由」として保
護に値する法的利益を含んでいるからである24。このような自由は、服
装の自由、バイク免許取得の自由、飲酒の自由など広範な自由を含み得
るものではある。しかし、裁判所が、憲法上の権利として認めるか否か
は、「特定の行為が個人の人格的生存に不可欠であること」や、「その行
為を社会が伝統的に個人の自律的決定に委ねられたものと考えている」
こと、「多数の国民が行おうと思えば行うことができる」行為であるこ
と、「行っても他人の基本権を侵害するおそれがない」ことなどが考慮
される25。

（５）患者の自己決定権とインフォームド・コンセント
　上述のような幸福追求権の一内容としての自己決定権は、医療におけ
る患者の自己決定権としてどのような意義があるだろうか。
　最初に述べた通り、患者の意思に反する治療行為は専断的治療行為と
して違法であり、様々な事項について個人の自由が認められる現代社会
においては、患者の意思の尊重が重要であるため、意思に反する治療行
為を行った医師に対して法的責任を課すべきである。このことを保護す

24 芦部・前掲注（４）120頁。
25 芦部・前掲注（４）122頁以下。
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るための患者の権利が、本来の意味での患者の自己決定権である26。そ
の尊重の範囲について、先に見た乳腺症事件では、「手術を受けるか否
かについての患者の意思」であり、舌癌事件では［原告患者が］「拒否し
ていることが明らかな場合」に拒否する意思、エホバの証人輸血拒否事
件最高裁判決では、「相対的無輸血の条件下でなお手術を受けるかどう
かの選択権」であるとされ、このことは治療への拒否権（治療を受ける
か否かの選択権）と読み換えることが出来よう27。しかし、現在では、拒
否権のみならず、乳房温存療法事件において、「患者が当該療法（術式）
の自己への適応の有無、実施可能性について強い関心を有している」と
いう意思も尊重されていると解されているため、治療法の選択権として
の要素も含まれ、一定程度の治療法の選択権侵害も専断的治療行為とし
て違法であることになる。その範囲がまさに問題となるが、この判例上
は「強い関心を有している」内容でなければならないとする。
　このことと、憲法上の自己決定権を比較すると、少なくとも、憲法上
保障される権利としては、患者の治療に関する拒否・選択が「人格的生存」
に重要な意義を有するものである必要がある。具体的に、エホバの証人
輸血拒否の事案に当てはめてみると、患者の個人的な選好において、輸
血を伴う手術を行うことによって自己が自己であることを否定すること
になるのであれば、「人格的」に否定されることになる。そうならない
選択を行う権利が認められるはずであり、それが仮に客観的に生命に危
険のある、治療の拒否という選択であっても、患者の自己決定権として
認められる28。乳房温存療法においては、単なる興味やあり得た選択で
はなく、「強い関心」を有している内容についての選択権であるのだか
ら、やはり自律的個人の「人格的生存」に対する違法な侵害であるといえ、
患者の自己決定権として認められる。そうすると、民法との関係では、

26 町野朔『患者の自己決定権と法』（1984年）177頁以下。
27 町野教授は、患者の自己決定権を患者の拒絶意思の尊重の問題と捉えてい
る。その上で、その拒絶意思が尊重される範囲として自己決定権の制限範囲を
検討している。
28 「人格」存立の利益を、生命処分の意思の刑法上の制限根拠として挙げるも
のとして、辰井聡子「治療行為の正当化」中谷陽二編『精神科医療と法』（2008年）
358頁以下。
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説明されていたとしたら、拒否していたであろう、という場合と、強い
関心を有している治療法について説明していたとしたら、実際に実施さ
れた治療を拒否して、関心を有している治療を選択していただろう、と
いうことが認められる場合に、医師が専断的治療行為としての民事責任
を課されるべきなのではないだろうか。
　なお、刑法との関係では、「人格的生存」という条件に加え、患者の
自己決定権という文脈においては、それが患者の同意という形で、客観
的医学的必要性とともに治療行為の正当化事由の１つとされていること
から、少なくとも、生命・健康に関する利益の拒否・選択権の限度で保
障されると解するのが相当である。なぜならば、医的侵襲行為の正当化
は、人の生命・健康という法益を守るという社会的機能によって担保さ
れているからである29。
　このように、民法上と刑法上とでは、尊重される患者の自己決定権の
内容が若干異なる。 （ⅰ）これがなければ医療行為自体が違法となる、

「違法阻却の同意」と、（ⅱ）これがなければ自己決定権侵害として慰謝
料請求が可能となる「医療的決定の同意」があり30、これを説明の観点か
ら整理すると、（ⅲ）「治療のための説明」と（ⅳ）「自己決定のための説明」
とに分けられる31とするのも、このような趣旨からであろう。しかし、
このいずれもインフォームド・コンセントを得るということによって保
護されることになり、これらを峻別することは不可能である。さらに、
それがなくても法的責任は問われないが、医師─患者関係において、信
頼関係を形成するための医師の説明を通した会話、というのもイン
フォームド・コンセントにおいて重要であり、むしろその方が重要な説
明であるともいえる。Mund Therapie（口で治す）を語源とする、いわ
ゆるムンテラがそれである32。そこで本稿は、患者のインフォームド・

29 上山・前掲注（３）143頁。
30 米村滋人「医療行為に対する『同意』と親権」法学83巻４号（2019年）158頁。
31 町野・前掲注（26）239頁以下。
32 村岡潔「医師の裁量権と患者の自己決定権（３）違法性阻却とインフォーム
ド・コンセント」佛教大学保健医療技術学部論集第13号（2019年）28頁、小林
良二「ムンテラ」北海道医報1195号（2019年）、高井信朗「『ムンテラ』と『イン
フォームド・コンセント』に思うこと」臨床整形外科47巻２号109（2012年）頁。
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コンセントという形で得られる患者の同意は、（ⅰ）正当化要件として
の患者の同意、（ⅱ）医療契約締結のために必要な患者の同意、（ⅲ）ム
ンテラとしてのインフォームド・コンセントという不可分の３つの要素
があるという前提に立った上で、説明されていたら、当該治療を拒否し
ていたという意味で「人格的生存」に関わる範囲内で患者の自己決定権
が尊重されると解する。（ⅰ）（ⅱ）のいずれか又は両方に関わる領域で
の侵害があれば、刑法上または民法上の責任を医師が負うが、（ⅲ）に
ついては原則的に医師の裁量の問題であり、医師に法的責任を負わせる
べきではない。但し、その裁量を逸脱するような侵害があった場合には、
法的責任が課される。
　では、実際に「人格的生存」に関わる拒否・選択権がどのような範囲
に及ぶのか、それとインフォームド・コンセントとはどのような関係に
あるのかということを検討しなければならない。この点については、第
２章において、医師の説明義務の制限理論との関係で考察することとす
る。

第５節　小括

　本章では、治療行為の正当化の議論の中で大きな意義を有している患
者の現実的同意に関して、それが医師の説明に基づくものでなければな
らないという意味で、医療実務上は患者のインフォームド・コンセント
として得られるものであることから、法的に「十分な」インフォームド・
コンセントとは何か、ということを検討するための前提を整理した。
　まず、学説・判例を整理することによって、法的に十分なインフォー
ムド・コンセントかどうかは、医師の説明義務の存否、その履行という
観点から検討されており、現在では相当広い範囲で医師の説明義務が認
められているため、説明義務の過大化という問題が生じていることが明
らかとなった。これは、患者の自己決定権を保障するために必要なもの

もっとも、ムンテラには、医師が患者に口で言いくるめるといった否定的な印
象もある。本稿では、あくまでも治療過程で行われる医師と患者の治療に関す
る会話、という意味で用いることとする。
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ではあるが、実はこの患者の自己決定権がいかなるものなのか、という
ことの議論は多くはなく、この点が明らかにならない限り、無限定に説
明義務の範囲が広がってしまうことになる。このことは、萎縮した医療
を招き、医師だけでなく、患者にとっても利益があることとはいえない。
　他方、ドイツの判例においては、患者の自己決定権は、「生命・身体
不可侵の権利」という憲法上の権利として構成されている。このことに
よって、患者の自己決定権を、生命・身体に関する自由な処分権に関す
る権利という制限を設けることができる。それゆえ、意思無能力である
ことなどによって自己決定権を行使できないからという理由で治療を行
わない、というのはむしろ「生命・身体不可侵の権利」に反し、国家は
患者の生命・身体が侵害されないよう保護するために治療を行う義務が
あるという。
　そこで、我が国の憲法的な観点からの絞り込みを試みた。そこでは、
患者の「人格的生存」にとって必要な治療の拒否・選択権であることが
必要であると考えられていた。その内容については、「もし、説明をさ
れていたとしたら、拒否していたであろう」という内容について説明さ
れず、同意してしまった場合が想定される。
　しかし、これがインフォームド・コンセントを得る中で、どのような
点で認められた場合に、どのような責任があるのかというのは、イン
フォームド・コンセントの性質と併せて考えなければならない。本章で
は、患者のインフォームド・コンセントという形で得られる患者の同意
は、（ⅰ）正当化要件としての患者の同意、（ⅱ）医療契約締結のために
必要な患者の同意、（ⅲ）ムンテラとしてのインフォームド・コンセン
トという不可分の３つの要素があるということを示した上で、具体的検
討を第２章において、医師の説明義務を制限する法理論の検討を通して、
より具体的に検討するものとする。
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（５�）供述の信憑性と法的効力②　－「良き評判のある」人物に対する
告発の場合

　さて、ここまでのシュルトハイスの議論を見てみても、告発の信頼性
が近世において大きな論点であったことが理解できる。先述のシュペー
のように、告発に一切証拠としての価値を認めない立場もあれば1、ボダ
ンのように、たった１人の告発によって拷問へと手続を進めることが可
能だと論じる論者もいた2。このような主張についても、飽くまで原則的
な話であり、シュルトハイス自身がしばしば認めているように、状況に
よって告発の信頼性や重さは変化しえた。
　タナーも、ある特別な場合における告発の重さについて異議を唱えた
一人であった。以下、タナーの主張とその論拠を確認してみたい。タナー
の主張は「どれほど告発が増えたとしても、良き評判の人に対して拷問
の判断を下しえない」というもので、タナーは多くの論拠を列挙しなが
ら、これが実務においても学説においても広く受容されていると論じて
いる3。ここでの「良き評判」とは、すなわち身分の高さを示すと考える
ことができるが、後述するようにシュルトハイスはこれを確定させては
いない。タナーは根拠として数多くの著名な学者（デルリオやクラーマー
といった魔女裁判を推進した学者達を含む）の著作を挙げており、また

『カロリナ』においてはそういった告発は、魔術の諸徴表の中に含まれ
ていないと述べる4。

1 拙稿「ヨーロッパ近世刑事司法の中の魔女裁判（６）：ハインリヒ・フォン・シュ
ルトハイスの『詳細なる手引き』を手掛かりにして」『北大法学論集』第71巻５号、
2021年、209-251頁、236-240頁を参照。
2 同上、236頁を参照。
3 Heinrich von Schultheiß, Eine Außführliche Instruction Wie in Inquisition 
Sachen des grewlichen Lasters der Zauberey gegen Die Zaubere der 
Göttlichen Majestät vnd der Christenheit Feinde ohn gefahr der Unschüldigen 
zuprocediren, Köln 1634, S. 367, „denunciationes quantumuis multiplicatas 
contra hominem alias bonae famae non facere indicium ad torturam“.
4 Ebd. ,  S .  371, „certe in constit .  Carol ina, vbi in dicia malef ici j 
commenmorantur, non ponitur duorum vel plurium complicum denunciatio, 
nempe, quia ea sola, alijs adminiculis destitura ad conuincendum non sufficiat.“ 
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　更にタナーは次のような理屈によっても魔女（とされている者たち）
の供述は信頼できないと述べる。つまり、もし仮に魔女だとして自白し
た者たちが、実際には魔女でなかったとしたら、彼らは仲間について知
るはずがないため、その仲間についての告発は偽りである。他方で本当
に魔女であったとしたなら、彼らはしばしば無実の者を告発するような
共謀を巡らしている可能性があるから、魔女からの告発は信頼できない、
という論理である5。
　またタナーに拠れば、魔女たちはしばしば悪魔によって見せられた夢
や幻覚に騙されて、空を飛んだり移動したりしていると思い込まされて
いる6。サバトに行ったという証言が悪魔によって見せられた夢ないし幻

なお、『カロリナ』第44条は以下の通り。上口裕『カロリーナ刑事法典の研究』
成文堂、2019年、167-168頁。「第44条　同じく、何びとかが、魔術（zauberei）
を教授することを他の者に申し出た場合、他の者に魔術をかけると脅迫し、脅
迫された者にその種の変事が生じた場合、特に男若しくは女の魔術師と交友関
係を有する場合、又は、魔術の特徴を帯びる怪しげなる物、素振り、言辞、記
号を用いた場合において、当該人物について以前より魔術の風評があるときは、
魔術の適法なる徴憑であり、かつ拷問を行う十分な理由となる。」
5 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 371, „Secundo probatur assertio rationibus. I. NAM 
aut denunciantes vere, vti de se prositentur, sunt striges & maleficae, aut non 
sunt: si non sunt, tunc & de seipsis mentiuntur, & de alijs complicibus nihil 
sciunt; praesertim quia hoc crimen, occultum est, & solus complicibus notum 
esse solet. Si autem sunt, vt supponitur, tum re ipsa (saltem ante seriam 
poenitentiam criminis, de qua in foro exrerno vixsatis constare potest, vt 
dicetur) & secundum iustam praesumptionem, ex ipsa vi ac natura criminis, 
tales personae sunt, quae cum omnibus, tum praecipue innocentibus, quouis 
modo nocere, adeoque vel maxime falsa etiam deuunciatione, supplicium 
patere cupiunt.“
6 Ebd., S. 373, „III. Certum est, Sagas non rarò in somnijs à daemone deludidum 
se putant ad hunc vel illum locum deferri, & cum his vel illis personis versari, 
imò valde credibile est, eiusmodi translationes saepius tantum esse 
phantasitcas, non veras & reales: vt docui tom. I. disput. 5. quaest 6. dup. 7. 
Cum ergo tam pronum & freqœuens sit illusionis periculum, adeò vt nex illae 
ipsae, quae talia patiuntur, partim ob daemonis vafriciem, satis aliquando inter 
veras & falsas eiusmodi translationes & negatiationes distinguere possint, 
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覚である可能性がある以上、そのような証言は信頼できないというので
ある。さらに悪魔の能力に言及しながら、悪魔は無実の人物に変身する
ことができるため、魔女の集会で誰々を見た、という証言はあてになら
ないとする7。
　加えてタナーは魔女裁判の実態についても非難を向けている。魔女の
自白や裁判役人たちの口の軽さの故に噂が流布され、それが別の人を逮
捕する徴表となるというような事態が生じていると非難する8。そして実

quomodo eiusmodi denunciationes per se solae haberi possint pro claris 
probationibus, quales ad torturam requiruntur?“
7 Ebd., S. 367, „V. Constat exemplis quibusdam, in conuenticulis sagarum 
nonnunquam à daemone repraesentari eas personas, quae reuera tunc 
praesentes non sunt, nex potest certò constare, id Deo extra ordinem 
permittente, non aliquando etiam circa personas innocentes accidere posse; 
quando id re ipsa accidisse, plures fide dignae relationes habent, & in vita B. 
Bethae Reuttensis, quae quotdianis hodie, maximisque miraculis claret, legitur, 
daemonem cum eius incredibili abstinentiae detractum iri vellet, eius pesona 
indutum, omnis generis cibos furtim subduxisse, quasi ficta tantum & simulata 
non vera esset ea à virgine repraesentata abstinentia. Vbi etiam aduertendum 
est, ad hoc, vt Diabolus aliquam personam repraesentet, non opus esse speciali 
& miraculoso Dei concursu, sed id Diabolum facere posse per seipsum ac 
naturali virtute, nisi speciatim à Deo inhibeatur, vt suo loco de Angelis dictum, 
Tom. 1. diso. 5. q. 6. dub. 7. Quare etiam ex alijs historijs constat, diabolum 
subinde ad decipiendos simplices etiam Sanctorum, imò ipsius Christi, aut B. 
Virginis personas repraesentasse; & alijs modis nonnunquam pios iustosque 
viros daemonibus cruciandos fuisse permissos, tradit Chrysostomus de 
prouident. Dei. Ergo etiam ex hac parte, non satis firmae & certae, sed potius 
dubiae & suspectae sunt eiusmodi denunciationes.“
8 Ebd., S. 374, „IV. Illi ipsi qui strigum plurium denunciationes ad torturam 
denunciati sufficere asserunt, ex veriori requirunt hanc conditionem, vt 
poenitentes denuntient; ita enim docent Binsfeld. lib 3. conclus. 6. & Doctores 
Friburgenses apud Delrium libro 5. append. 2. quaestio. 1. in fine, & eodem 
teste, olim ipse Delrius libro 5. disquis. sect. 3. At vero ista conditio nex 
seruari hodie solt in multis tribunalibus, in quibus ante confessionem & 
poenitentiam striges ad denunciandum torturis compelluntur, neque de ea 
satis ferè in iudicio constare potest: quomodo ergo solis eiusmodi 
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際には、拷問によって無理やり自白させられているのだ、とも述べてい
る。また、告発する側の証人の適格性に問題があるという点も指摘して
いる9。例えばタナーは、告発者が「弱く」、しばしば未成年や女性であり、
魔術以外にも多くの悪徳に身を染め、人類全体や周囲の者たちに対する
全般的な憎しみを抱いているため、証言は信用できないとしている。ま
た、どれだけ厳しく訴追しようとも裁判という方法によってだけでは魔
女は根絶し得ず、他方で告発だけに拠って訴追するなら無実の者が裁か
れる危険性が増すだけであると警告する10。告発だけでは有罪判決を下

denunciationibus aduersus honestas & bonae famae personas tutò fidetur?“
9 Ebd., S. 376, „VIII. Communis Doctorum sententia est, quam tradit etiam 
Delrius lib. 5. desq. sect. 3. saltem tunc elidi, indicium plurium complicum seu 
infamium personatum per certam & constantem bonae famae exceptionem, 
quando ad bonam famam personae denunciatae, accedunt alia indicia, ad 
exculpandum denunciatum; vel quando etiam reis denunciantibus plures 
defectus obijciuntur, qui eorum personas vel dicta debilitant, vt quod sint viles 
personae, aut aliàs alijs criminibus scelerosi, vt superius dictum n. 33. etsi 
posterius contra communem negat idem Delrius append. 2. q. 17. At verò 
eiusmodi exceptiones defestuum in omnibus sagis & veneficis vel maximè 
locum habent: sunt enim I. personae plerumque viles. 2. sunt mulierculae 
rudes, & nonnunquam semifatuae. 3. sunt praeter magiam omnibus quasi 
sceleribus contaminatae, vt dictum n. 4. dub. 1. Et quindem 4. eo, quod vel 
vnicum sufficiat, & in hac re comprimis consideratione dignunest, vniuersali 
odio contra totum quasi humanum gen’ suosque adeò etiam vel proximos 
consaguineos, puta patentes, filios, fratres, sorores, &c. laborant.“
10 Ebd., S. 374f., „VI. Experientia Iudicum, & ipsarum strigum confessione 
coustat, hoc crimen solis per se criminalibus eiusmodi processibus, quantumuis 
rigidis, non extingui, imò vix diminui: etsi quidem nihilominus processus illi 
prorsus necessarij sint, tum ad iustitiae exemplum; tum ob scandalum 
tollendum: Ergo cum ex vna parte tantae vtilitatis non sint: ex altera parte, si 
tantum solis denunciationibus deferatur, facile possit periculum creari 
innocentibus, ita moderandi iure videntur, vt saltem morale periculum 
innocentum absit; quod fiet, si solis per se denunciationibus sagarum non 
admodum fidatur, saltem aduersus pesonas bonae & integrae famae, nulloque 
alio in dicio de scelere notatas.“
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すためには不十分であり、また厳しい拷問によって自白へと追いやられ
てしまうため、拷問を行うための徴表として告発だけでは不十分だと、
タナーは述べる11。
　以上がタナーの主張とその論拠であるが、これに対してシュルトハイ
スは、タナーの主張を直接引用しながら論点になるところに A から R
までの印を書き入れ、順に論駁するというスタイルで、タナーの主張が
誤りであることを論証しようとしている。

 
 
 

図１　シュルトハイスによるタナーの引用（左）と論駁（右）のスタイル

出典：Heinrich von Schultheiß, Eine Außführliche Instruction ［...］（註３）, S. 371, 396.

11 Ebd., S. 375, „VII. Denunciationes eiusmodi per se solae non sufficiunt ad 
condemnationem, vt assert. I. dictum: Ergo in hoc processu, nec ad torturam, 
Consequentia probatur: quia moraliter quasi certum est, ob acerbitatem & 
frequentiam torturae, quae in hoc crimine adhiberi solet, reos vi torturae 
adactum iri ad confessionem: adeò vt à viro non solum codato, sed etiam docto, 
pio ac prudente, qui in his negotijs multo tempore versatus erat, ipse 
audiuerium, se tantum sibi roboris polliceri non posse, vt pro tuenda innocentia 
eiusmodi torturas sustineat: & frequens denunciatarum sermo auditur, malle 
se mori, quam eiusmodi torturas perfesse, praesertim non tantum corpori 
aceibas, sed nonnunquam etiam pudori ac honestati naturali parum consonas.“
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　まずシュルトハイスはタナーのこの主張について次のように主張す
る。もし「複数の人物の告発は、他の点で良く正しい評判であるところ
の告発された者に対して十分ではない」ということであり、「複数の者
たち」とは「２人または３人」のことであるなら、それについてはシュ
ルトハイスも同意見である12。しかしタナーが言うように「どれほど多く
とも」告発は（拷問へと手続を進めるためには）徴表として不十分だと
言うのであれば、それについては反論する、としている。
　シュルトハイスはタナーがこの主張に際して拠り所としている学者た
ちの学説に目を向ける13。例えばタナーは、アントニウス・ゴメジウス14

が「犯罪の仲間等々は、同じく完全な徴表を与えない」と述べている部
分（第３巻第12章「犯罪の証明について」の第20番）を挙げている15。こ

12 Ebd., S. 379, „plurium denunciationes contra denunciatum, qui alias bonae & 
integrae famae est, non sufficere; Duo enim vel tres sunt plures, duorum 
autem vel trium denunciationes non esse regulariter sufficientes ad torturam 
contra hominem bonae ac integrae famae à me satis dictum & declaratum 
est.“
13 実際にはシュルトハイスのタナーへの反論において、このタナーが依拠し
た学者の見解に対する反論が最も長大なものになっている。シュルトハイスの
論駁の仕方はいくつかのパターンに分かれているため、本章では典型的な反論
となっているいくつかの例を取り扱うのみに留める。
14 アントニオ ･ ゴメス（Antonio Gomez, Gomezius） （1500年-1572年）。ゴメジ
ウスについては以下を参照。Art. Gómez, Antonio (nach 1500-vor 1572), in: 
Stolleis (Hrsg.), Juristen, 2001, S. 252-253.
15 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 380, „Gomezius de probat. delict. alleg. cap. 12. n. 
20. sic inquit: […] socius criminis &c. tunc similiter non facit plenum indicium, 
sed quale quale.“　ただし、ゴメジウスの言葉をタナー自身は挙げておらず、
シュルトハイスによる反論の部分に上記の文言が引用されている。なお、原文
では該当箇所は以下の通り。Antonius Gomezius, Commentariorum variarumque 
resolutionum juris civilis communis et regii, Venetia 1572, M. 3, Cap. 12, n. 20, 
„Si verò repellitur propter infamiam, ut quia periurus, condemnatus ex delicto 
famoso, Socius criminis, ebrius, pauper, uel similis, tunc similiter non facit 
plenum indicium, sed quale quale arugum. tex. in. l. qui ultimo ff. de poenis.“　
シュルトハイスの引用では「共犯者（socius criminis）」の後の「泥酔した者

（ebrius）」と「貧者（pauper）」が省略されているが、それ以外は引用通りである。



論　　　説

北法72（6・87）1749

れに対してシュルトハイスは、ゴメジウスは続く部分で次のように主張
していると述べる。「そこにおいて真実が別の者によって知られえない
ような事件と犯罪において、示された不適格な証人が許可されるかどう
か私は問う。それが荒野や山において、夜間あるいは秘密の場所におい
て犯された場合のように、もし悪行あるいは違反が、それによって適格
な多くの証人が得られえないような場所において犯されたなら、当然よ
り適格でない証人たちが許可される」16。シュルトハイスは、ゴメジウス
の言うところの不適格な証人は、被告人に対して不利な虚偽が容易に想
像されうるような敵対関係にある証人の場合とは異なるものであると述
べる。それ故、ゴメジウスはタナーの主張とは反対に、魔女の場合に犯
罪の仲間を証人として認めているとする。
　また、タナーはレオナルドゥス ･ レッシウス17の著作の第２巻第30章
第５問40番を論拠としてあげている。これに対してシュルトハイスは、
第２巻第20章第５問39番18には「異端や大逆罪、貨幣偽造、魔術あるい

16 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 380, „Quaero tamen an praedicti testes inhabiles 
admittantur in casibus & delictis. in quibus veritas per alios sciri non potest? 
Et magistraliter & resolutivè dico, quod si factum vel delictum est commissum 
tali loco vel tempore, quo verisimiliter non potuit haberi copia testium, vt quia 
commissum est in eremo, monte, de nocte vel loco secreto, benè admittuntur 
testes minus idonei & inhabiles“. なお、引用されているのは第21番、つまりタ
ナーが論拠とした箇所の直後の部分であり、以下の部分と照らし合わせると、
１箇所（「荒野」を意味する「heremos」が「eremos」と表記されている）以外は、
引用は正確である。Gomezius, a.a.O.（註15）, M. 3, Cap. 12, n. 21.
17 レッシウス（Leonardus Lessius） （1554年-1623年）については以下を参照。
中野万葉子「レッシウスの私法体系：原状回復から契約へ」『法学政治学論究：
法律・政治・社会（慶應義塾大学）』第103号、2014年、103-134頁、113-114頁。
18 なお、ここで示されている「第20章」というのは「第30章」の誤りであろう。
というのも、第20章は「借用と利子について」という章であるからである。一方、
第30章は「告訴と証人について」という章となっており、その第５問は「適確
な証人、およびより少なく適格な証人とは誰か」というタイトルとなっている。
そして、第39番においては、確かにシュルトハイスの指摘通り、共犯者が異端、
大逆罪、貨幣偽造、魔術、獣姦、悪名高い窃盗などの「例外犯罪において」、
証人として許容されると述べられている。Lessius, De iustitia et jure […], L. 4, 
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は予言、獣姦と悪名高い窃盗のように、例外犯罪においては、共犯者が
適格な証人として許可される」とある事を反論として挙げている19。
　タナーがペトルス ･ アンカラーヌス20を挙げていることについては、
アンカラーヌスはタナーが主張しているようなことを述べているのでは
なく、「偽証、憎しみ、個人的な親交の故に示された証人たちは、共犯
者のいる事件あるいは計画的な犯行の事件において完全な証明も半証明
も形成しない」と述べているに過ぎないと述べる21。タナーは他にもアレ
クサンデル22を挙げているが、これに対してシュルトハイスはアレクサ
ンデルが言及していたケースは魔女の場合とは事情が異なるため、アレ
クサンデルは根拠にならないと述べている23。
　またシュルトハイスはロランドゥス24の見解について、タナーの主張

Antwerp 1621, p. 392, „In criminibus tamen exceptis, admittitur socius vt 
idoneus testis; vt in haeresi, crimine maiestatis, falsae monetae, maleficio seu 
sortilegio, sodomia, & furto famoso.“
19 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 381, „sic scribit. in criminibus tamen exceptis 
admittitur socius vt idoneus testis, vt in haeresi, crimine Maiestatis; falsae 
monetae, maleficio seu sortilegio, Sodomia & furto famoso“.
20 アンカラーヌス（Petrus de Ancharano, Petrus Ancharanus） （1330年頃-1416
年）については以下を参照。Art. Petrus de Ancharano, in: Buchberger, Kasper 
(Hrsg.), Lexikon für Theologie und Kirche, 3. Aufl., Bd. 8, 1993, S. 106; Alt. P. de 
Ancharano, Robert Auty, Robert Henri Bautier, Norbert Angermann (Hrsg.), 
Lexikon des Mittelalters, Bd. 6, 1993, S. 1962.
21 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 382, „Anchananus in allegato consil. 246, ne 
vnico quidem verbo facit mentionem, quod denunciationes sagarum 
quantumuis multiplicatae contra hominem alioqui bonae famae non praestent 
indicium ad torturam, sed respondendo super facti specie sibi proposita, ex 
iure demonstrat, testes designatos ob periurium, odium, & Domesticam 
familiaritatem in figurato societatis seu facti calculi casu nec plenam nec 
semiplenam probationem facere.“
22 アレクサンデル（Alessandro Tartagni, Alexander de Tartagnis） （1424年頃
-1477年）については以下を参照。Art. Alexander de Tartagnis (um 1424-1477), 
in: Stolleis (Hrsg.), Juristen, 2001, S. 29-30.
23 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 382.
24 ロランドゥス（Della Valle Rolando, Rolandus） （1561年-不明）については以
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に有利な記述があることを認めている。「ロランドゥスは前述の助言16
において記述しており、またタナーの主張に有利なものがみられること
を、私はごまかすことなく率直に報告する」25。ロランドゥスは例外犯罪
においてでさえ仲間の供述は拷問へと手続を進めるために十分な徴表で
はないこと、たとえ魔術について被告人に不利なひとつの徴表があった
としても被告人に良い評判があれば拷問には進められないということを
述べている26。しかしシュルトハイスは結局これについても、ロランドゥ
スが具体的に言及している事件は「場合が違う」と述べる。というのも、
シュルトハイスに拠れば、まず被告人は貴族であり、告発はたったの２
件であり、更に言えば外国の事件だからである27。これに関してシュル

下を参照。https://thesaurus.cerl.org/record/cnp01233827（閲覧日2021年11月
30日）
25 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 384, „Ea quae Rolandus in allegato cons. 16. 
scribit & quae pro assertione Tanneri esse videntur sine fuco candidè referam.“
26 Ebd., S. 384, „Num. 7. haec verba habentur. Socij vt contra nominatum sit 
aliqua suspicio criminis. gloss. in l. fin. C. de accusat. ruin. cons 146. col. pen. 
in fine, qui dicit quoque quod sine illa praesumptione dictum criminosi nullam 
faciat praesumptionem contra socium ab eo nominatum. Num. 17. Quoniam 
indubitati est iuris conclusio, quod socius criminis in criminalibus etiam 
exceptis non concurrente alia praesumptione, non est sufficiens indicium ad 
torturam Salic. d. l. fin. col. pen. in fin. C. de Accus. Num 24. Bald. in l. ea 
quidem in col. pen. C. qui accus poss. Bald in l. I. ff. locati. in fin. vbi 
concludit, quod praesumptio delicti tollitur ex probatione bonae famae. Iason. l. 
I. col. fin. C. commun. de Legat. con. 189. col. penult. Mars. in pect. crim. 
Num. 26. Quando contra reum est vnum indicium maleficij & pro reo probata 
est bona fama, tali casu ipse reus non potest torqueri vigore illius indicij. 
Alexand. l. fin. in 3. apostilla ff de quaestion. l. non omnis. §. Barbaris. ff. de 
remilitar.“
27 Ebd., S. 385, „Rolandus dedit concilium, seu resoponsum suum in causa 
contra nobilem Thomam de Grassis agitata, in qua duo testes Anthonius & 
Bernardus examinati sed periuri inuenti ad triremes condemnati fuere, Nobilis 
autem Thomas absolutus fuit. Imprimis iste casus à nostro plane est alienus, in 
illo de duorum periuriorum inimicorum seu criminosorum testimonio quaestio 
est, & repspondet Rolandus, in d. cons. nume. 10 contra D. Thomam non 
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トハイスはセンプロニウスという人物の例を挙げる。センプロニウスは
敬虔な生活を送る人物だが、母が魔女として処刑され、また当人が３人
の魔術師から告発を受けている場合、母親が魔女であるという徴表と３
件の告発によって拷問へと手続を進めることができるとシュルトハイス
は述べる。しかし、もし母親が魔女であるという徴表がなく、代わりに
更に３件の告発があったとしたらどうか。ここでシュルトハイスは、出
生や教育環境から生じる疑惑（「母親がこうだから子どもはこうだろう」）
は推測に過ぎないが、仲間の告発というのは実際に見たものという確実
さを持っていると述べる28。そのため６件の告発によって拷問に進むこ
とが可能だと述べられる29。
　このようにしてシュルトハイスはタナーが挙げている多数の論拠につ
いて、同じ人物の別の記述を提示したり、該当箇所の解釈が誤っている
こと、さらには魔女のケースとは「場合が違う」ことを指摘することで、

potuit formari aliqua valida & legitima inquisitio vigore nominationis de eo 
factae ab ipsis duobus criminosis, eò quia sunt periuri, etiamsi essent torti, c. 
Qualiter & quando de Accusat. Decius cons. 189. vol. 6. nec obstat etiamsi sit 
emendatus Ruin. cons. 146. Rolandus loquitur in casu, quo de de duorum 
sociorum criminorum testimonio contra Thomam bonae famae & vitae 
nobilem dato, consilium illius requirebatur, verum Tannerus loquitur, in casu 
de testimonijs maleficorum quantumuis multiplicatis, contra hominem bonae 
famae, indicium sufficiens ad torturam non praestantibus. Hoc argumentum à 
duobus criminosis, periurij crimine etiam impijs, ad maleficos numero 
multiplicatos non periuros ducere velle, de jure non procedit, nam vt antea dixi 
à separatis seu diuersis ad sepatata seu diuersa non sit recta aut iusta illatio. 
vti etiam Nicolaus Euerhardus in locis argumentrum legalibus loco. 18. à 
separatis differentibus & diuersis sumpto pulchrè ostendit.“
28 このような主張は後にもまた顔を出す。例えばシュルトハイスは、徴表に
関して「告発より確かなものは決してありえない。というのも、振る舞いや出
身地、逃亡、危険から考えられるべきその他の徴表は〔真実から〕離れたもの
であるが、しかしこの見たものについて与えられた徴表は〔真実に〕最も近い
ものであるので、このようにこれに他のものよりも信頼が置かれるべきだ」と
述べている。Ebd., S. 421.〔 〕は筆者による。
29 Ebd., S. 384-390.
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いずれもタナーの主張を支える論拠たり得ないことを証明しようとして
いる。
　以上のような学説上の権威についての他に、タナーの理論についても
シュルトハイスはコメントを続けている。以下に示すように、シュルト
ハイスにとってタナーは基本的に論駁すべき相手であるが、タナーの主
張の一部に同意を示すような箇所もある。例えば、魔女が無実の者を貶
めようとして共謀する、という主張自体にはシュルトハイスは反対して
いない。タナーは魔女でないとすればその告発は虚偽であるし、魔女で
あれば無実の者を告発しようという共謀の危険があると述べた。これに
対してシュルトハイスは、そもそも魔女として逮捕 ･ 拘留するというこ
と自体が悪しき評判を生み出してしまうので、「拷問のために必要なほ
どの徴表なしに、この犯罪においては逮捕へと手続を進めることがない
ように」と言っている30。そしてその上で、魔女による無実の者を告発し
ようという共謀に対してはその可能性を認めているのである。しかしな
がら、これに対するシュルトハイスの対応策は実に一般的かつ宗教的な
ものである。つまり、嘘をつくことのないようにコミサールや裁判官が
威嚇したり勧告したりするなら、神が天使によって助けてくださるとい
うのである。さらにシュルトハイスは、しばしば神が、無実の者が告発
されることを許すことがあると論じる。しかし『ダニエル書補遺』に含
まれるスザンナの話を取り挙げながら、それは裁判官の慎重さによって
未然に防がれうるし、それを神が助けるというのである。「それ故に私
はここで調べられるべき偽りの共謀のためにもう一度、裁判官が慎重に
共謀について探求するよう、忠告する。もし彼がこのことを行うならば、
魔女たちが絶滅されるように望んでいる神は、欺き、欺瞞、偽り、共謀
が暴かれるように恩寵を与える」31。この点に関するシュルトハイスの主

30 Ebd., S. 397, „Ego superius admonui consultum non esse, vt ad capturam in 
hoc crimine procedatur, nisi talia sint indicia, qualia ad torturam requirantur“.
31 Ebd., S. 402, „quare hic ad cognoscendum mendacem conspirationem denuo 
admoneo, vt iudex deligenter de conspiratione quaerat: hoc si fecerit, Deus 
volens, vt venefici occidantur, dabit gratiam vt dolus, fraus, impostura & 
conspiratio detegantur“.
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張をまとめると次のようになる。シュルトハイスのやり方の下では、逮
捕された時点で拷問が可能な程度の徴表が集まっていることになるた
め、魔女でないものはそもそも逮捕される危険がない。そして仮に魔女
から無実の者の告発があったとしても、告発を容易く信じることなく、
慎重に共謀の有無を調査するなら、神が助けてくださるとシュルトハイ
スは考えている32。
　タナーは証人適格についても論じている。つまりタナーは、魔女のケー
スにおいて、良い評判がある人物に対して、女性や未成年といった証人
適格の欠けた人物による告発は無効であると述べているのである33。
シュルトハイスに拠ればここには４つの論点がある。第１に、「どれだ
け告発が多くても」良い評判の故に告発が無効であるのかという点であ
り、上述のようにシュルトハイスはこれを否定している。第２に、告発
を無効とできる良い評判とは何かという事だが、シュルトハイスは具体
的に述べられていないため吟味することができないとしている。第３点
は、未成年や女性といった証人適格が欠けた人物による告発では拷問に
進めないという指摘であるが、これについては前章で述べたようにシュ
ルトハイスは例外犯罪論を主張することによりクリアしている34。ここ

32 Ebd., S. 397-402.
33 Ebd., S. 374. 註９を参照。
34 一方タナーは、例外犯罪においては複数の共犯者の告発で良い評判の人物
を拷問できると認めているが、魔女術罪を例外犯罪として扱うことを否定して
いる。というのも、異端や大逆とは違って魔女は人間全般への憎しみに囚われ
ており、また悪魔による妨害も懸念されるからだという。Ebd., S. 376. これに
対してシュルトハイスは、大逆罪や異端の罪において可能であるならば、より
重大で危険で隠された魔女術の犯罪においてはなおさら可能なのだと説く。
Ebd., 422f., „Hisce verbis Tannerus auctoritates & rationes Doctorum limitat, 
& in hoc crimine eas amplectendas non esse existimat, propter praesumptum 
vninersale odium strigarum contra humanum genus, & propter delusiones & 
fraudes daemonum, illas binas rationes nullius esse momenti superius 
ostensum est, ergo limitatio per se cadit, sed hoc optimè sequitur, si complicum 
denunciationes in crimine haeresios, & laesae maiestatis ad torturam contra 
socios sufficientes sunt, ergo multo magis in hoc crimine. Ratio, quia hoc 
crimen multo grauius & periculosius est crimine haeresios, & laesae maiestatis 
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でもファリナキウスを挙げながら、「適格でない証人の数は有罪判決の
結果のために信頼性の欠如を補うことないが、しかし拷問のためには〔補
う〕」と論じている35。そして第４に、魔女というのは人間全般に敵対し
ているため、その告発は信頼し得ないという点が述べられる。しかしシュ
ルトハイスはこれに対して、仮に魔女が人間に対して敵対的であるとし
ても、「悔悛しているなら」問題ないと論じる36。
　また、タナーは魔女裁判の各場面に対する非難の声も上げている。例
えば彼は、告発だけでは有罪判決のためにはおろか、拷問を行うために
も不十分だと述べる。というのも、被告人は厳しい拷問によって必ず自
白へと追いやられてしまうか、あるいはそのような名誉を傷つける拷問

humanae, probatur, haereticus pertinaciter defendit errorem, non abiurat 
Deum, nec se expresso pacto tradit daemoni,reus laesae maiestatis humanae, 
non est reus laesae maiestatis diuine, non est expresso pacto hostis diuinae 
maiestatis nec cultor sathanae, veneficus abiurat Deum, expresso pacto se 
Sathanae tradit, diuinae maiestatis abiuratus hostis, & iuratus cultor Sathanae 
est, ergo hoc crimen multo grauius, imo centuplo atrocius est crimine 
haeresios aut laesae maiestatis humanae, in grauibus delictis denunciationes 
complicum sunt sufficientes contra personam denunciatam toruquendam, vti 
ipsemet Tannerus concedit, ergo in grauiori & atrociori crimine denunciationes 
complicum multo magis sufficientes sunt, crimen veneficij, hoc enim omnium 
criminum maxime secretum & occultum est, sed denunciationes complicum in 
secretis sufficientes sunt contra socium. Ergo in maximè secreto & occulto 
crimine denunciationes complicum multo magis sufficientes sunt, ratione à 
minore ad maius in materia probationum indubitatè procedenti.“
35 Ebd., S. 419, “Singulariter etiam notandum est, numerum inhabilium testium 
non supplere fidei defectum ad effectum condemnationis sed ad torquendum. 
Prosp. Farin. d. 1. 62. n. 75. & seq.”
36 Ebd., S. 419f., „Ad quartum, quamuis venefici sint hostes commuis salutis, 
non tamen idcirco hostilitas seu odium in tanta consideratoine est, vt venefici 
iustitiae submissi, ad confessionem & poenitentiam reducti, omnimodo 
immemores aeternae salutis censendi sint, & praesertim cum illa inimicitia ex 
nulla causa capitali, qualis ad infringendum testimonium inimici requiritur, orta 
sit, ideo eo minus denunciationes ob generalem quandam praesumptionem 
alienae affectionis veneficorum pro insufficientibus habendae sunt.“



ヨーロッパ近世刑事司法の中の魔女裁判（７）

北法72（6・94）1756

に耐えるよりも死を選ぶというような状況が生じているからである。こ
こでタナーは拷問の過酷さと非人道性を非難している37。これに対して
シュルトハイスは、拷問に手続を進めるために必要な証明と、有罪判決
を下すために必要な証明の程度は異なると述べたうえで、拷問にかける
に足りる徴表がある者でも（そもそもシュルトハイスの言い分では、逮
捕された時点ですべての者に拷問にかけるに足る徴表があるはずである
が）、自白が強要されないようになるべく拷問なしで自白させるように
勧めている38。更にタナーは徴表となる噂が魔女の自白やそれに関する
裁判役人たちの口の軽さの故に流布され、後にそれが逮捕のための徴表
として見なされるというような、一種のマッチポンプのような状況が生
じていると非難していた39。これに対してシュルトハイスは、噂の出所
に注意する必要があると述べる。またシュルトハイスに言わせれば、も
しタナーの言うように逮捕を前にして噂が生じたので告発が信用ならな
いとするのなら、悪魔がわざとそういった噂をばらまき、結局魔女を訴
追することができなくなる危険があるという40。そしてタナーが裁判手

37 Ebd., S. 374f. 註８及び10を参照。
38 Ebd., S. 417f., „Respondetur. Torturam non inuentam nex statutam propter 
probos & innocentes, sed propter criminosos, & vt innocentes per falsas 
denunciationes periculo torturae non subijciantur, hinc cautè & iustè 
procedendum, omnique cura & subtilitate de conspirationis vinculo 
indagandum esse. Et quod ille Cordatus cir dixit, idipsum l. 1. §. 23. ff. de 
quaestion. nobis praedixit, cuius §. haec sunt formalia verba. Quaestioni fidem 
non semper, nec tamen nunquam habendam constitutionibus declaratur, 
etenim res est fragilis, & periculosa & quae veritatem fallat; nam plerique 
paetientia, siue duritia tormentorum, ita tormenta contemnunt, vt exprimi eis 
veritas nullo modo poßit. Alij tanta sunt impatientia, vt quaeuis mentiri, quam 
pati tormenta velint, ita fit vt etiam vario modo fateantur, vt non tantum se 
verum etiam alios comminentur“.
39 Ebd., S. 374. 註８を参照。
40 Ebd., S. 403, „Quod si secundum rationem Tanneri denunciationes ad 
torturam in validae forent, quia quandoque de ijs ante capturam rumor extitit, 
diabolus insigni cautela illudendi iustitiam & tollendi inquisitionem vti posset, 
nam suggerente diabolo hic veneficus de illo, ille de altero, & sic gradatim 
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続の性質として無実の者を危険にさらすということを前提にしているけ
れども、慎重に手続を踏んでいるのでそんな事は生じえないのだと論じ
ている41。
　タナーはまた、悪魔の能力についても論じている。例えばタナーは「魔
女たちがよくよく夢において悪魔から欺かれているのは明らかである」
と述べている42。これに対してシュルトハイスは簡明に、もしタナーが
魔女たちがしばしば夢によって騙されると言うならば受け容れるが、し
かしそうしたことがほとんど夢か幻であるというなら、それは受け容れ
られない、と付言するに留まっている43。また、タナーは悪魔が実際に
はその場にいない者の姿に変身することができ、また無実の人物に変身
することを神が例外的に許していると述べている。しかしこれについて
はシュルトハイスは全く立場を異にしており、悪魔が「魔女たちの夜の
集会において責任なき者の姿を現すことができるということを神学の博
士たちは否定しており、神の祝福と真実と正義と知恵とはそれを許さな

quilibet de cuiuslibet complicis denunciatione famam spargeret, & tali astutia 
venefici ob rumorem ante capturam sparsum iuxta opinionem Tanneri, extra 
periculum maneret.“
41 Ebd., S. 403, „Tannerus praesupponit processum perse ac sua natura in 
periculum innocentum vergentem. Si processus per se sua natura cederet in 
periculum innocentum, ego non solum denunciationibus, sed toti processui 
contradicerem: sed cum dicitur, denunciationes sufficere ad tortura hominem 
alias bonae famae, intelligitur processum juri & rationi conformem esse, & 
judicem ea, quae honor Dei, praeceptum iuris, grauitas causae, cognitio 
veritatis, & defensio innocentiae postulat, diligenter & prudenter peragere, & 
hoc si fiat, non potest dici quod talis processus per se & sua natura in 
periculum innocentum vergat.“
42 Ebd., S. 373, „Certum est, Sagas non raro in somnijs à daemone deludidum“.
43 Ebd., S. 406, „Si Tannerus diceret sagas in somnijs à daemonibus semper 
deludi, & translationes semper esse phantasticas, & talis assertio vera foret, 
amplecterer sententiam illius, sed cum dicat sagas saepius deludi, praesupponit 
saepè non deludi, & translationse saepà esse veras & reales an ergo 
denunciationibus que ex infallibili visu certitudinem trahunt, confidendum non 
foret?“
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い」としている44。ただし、シュルトハイスは「私は神学者ではない」と
述べ、詳しい議論を避けている45。
　タナーは裁判という方法によっては魔女術の犯罪は根絶され得ず、他
方で告発だけに拠って訴追することは危険なだけだと述べている46。こ
れに対してシュルトハイスは、ある犯罪が根絶され得ないということは
魔女に限ったことではなく、すべての犯罪に共通のことだと反論する47。
また、魔女裁判は神を否認し悪魔に従うという、神に対して犯されるき
わめて大きな不正義を防ぐことを目的としており、それによって多くの
魔女が悪魔の力から解放され、救済を得たと述べる48。無実の者に神の

44 Ebd., S. 407, „sed ipsum in nocturnis sagarum conuentionibus innocentem 
praesentare posse, hoc Theologi Doctores negant, & id diuinam bonitatem. 
veritatem iustitiam & prudentiam non permittere“.
45 Ebd., S. 409, „dixi me non esse Theologum“.　シュルトハイスはこのように
述べているが、このような神学的議論は魔女裁判において一定の重要性をもっ
ており、シュルトハイス自身もテクストの随所で論じている。悪魔の能力につ
いては本稿第４章で詳述する。
46 Ebd., S. 374f. 註10を参照。
47 Ebd., S. 414, „Respondeo cum Tannero, impossibile esse hoc crimen radictus 
exstirpari posse, verum hoc ipsum non solum huic, sed & omnibus criminibus 
est commune, & tamen pij magistratus administrando iustitiam distributiuam 
Ferro, Fune, Igne malos puniunt, bonos protegunt & rempublicam saluam 
conseruant.“
48 Ebd., S. 416, „Hic processus cedit ad liberationem hominum fune pacti 
diabolici constrictorum. Hic processus tendit ad auertendam grauissimam 
iniuriam, quae per homines abiurando Deum & deuouendo se daemoni 
diabolica ingratitudine erga diuinam Maiestatem committitur. Hoc processu 
praecauetur periculum perditionis sanguinis & mortis Iesu Christi Redemptoris 
nostri. Hoc processu directè promouetur aeterna salus subditorum, & simul 
ostenditur, hoc crimen, vt potè causa aeternae damnationis certissimè 
imminentis, declinandum esse. Haec omnia indubitato vera esse, praeteritum, 
praesens & futurum tempus atrestatur, nam multi venefici per processum 
criminalem praeteritis ad agnitionem peccati, ad veram poenitentiam & 
contritionem reducti sunt, quibus processus in liberationem à diabolica 
potestate & consequenter in aeternam salutem cassit.“
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恩寵があり、裁判官が無実の者に危険が及ばないように注意する故に危
険は回避され、他方で魔女が神の慈悲の下に連れ戻されるため、魔女裁
判は非常に有効だ、とシュルトハイスは主張している49。
　以上のようにシュルトハイスはタナーの主張を論駁しているのである
が、この議論を振り返り、まとめてみたい。タナーは「どれほど告発が
増えたとしても、良き評判の人に対しては拷問の判断を下しえない」と
主張していた。その根拠として法学者たちをはじめとして様々なものが
挙げられていたが、いくつかにまとめることができるだろう。まず共犯
者には証人適格が存在せず、告発は徴表として認められていないという
主張があった。類似のことではあるが、供述を行うのが魔女であるとい
うことから、魔女は人類に敵対心を持っているため、信用もできないし、
また証人適格上の問題もあると論じている。続いて悪魔の能力によって、
供述内容の信憑性が損なわれるとも述べている。そして最後に裁判手続
上の問題を取り上げ、とりわけ拷問によって自白が強制されるため、無
実の者が裁かれる危険があると論じている。
　これに対して一つ一つ反駁しながら、シュルトハイスは「たとえ被告
人に良い評判があろうとも、１人に対して複数（＝４名以上）の告発が
ある場合、それらを基にして拷問に進むことができる」と主張している。
タナーが挙げた法学者たちについては、別の箇所を示しながら同人が魔
女術罪の場合には「例外的取り扱い」を認めていると論じたり、あるい
はタナーが挙げた箇所で扱われている問題は魔女術の場合とは性質が異
なると論じたりすることで、反論している。証人適格上の問題は、魔女
術罪が例外犯罪であるという主張によって解決されている。
　また、シュルトハイスはタナーの指摘するような魔女の人類に対する
敵意を認めている。このため、シュルトハイスは既に拷問に進めるほど
の徴表があることを逮捕の条件にしており、なるべく供述以外の徴表を
探すように勧めてもいる。既に述べたように、シュルトハイスは良い評
判や身分の高い人物に対してはより一層の慎重さを示し、更に多くの告
発が集中するまで待つように訓告してもいる。だが、この問題に関する
シュルトハイスの主張する対策は、裁判官の慎重さと敬虔さにより無実

49 Ebd., S. 414-417.
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の者が告発される危険を防ぎうるという、具体的効果が疑問視されるよ
うなものであった。
　タナーによる魔女裁判およびその手続への批判はというと、これにつ
いてもやはりシュルトハイスはそのような可能性を認めつつ、しかし慎
重に手続を進めることによって問題は回避しうると主張している。また、
シュルトハイスはなるべく拷問によらずに自白を得るように勧めてい
る。それと同時にシュルトハイスは、魔女裁判の宗教的な意義を示しつ
つ、タナーによる批判に返答している。
　悪魔の能力について、詳しくは本稿第４章に譲ることになるが、この
タナーへの反駁においてはシュルトハイスは細かい議論に立ち入ってい
ないように見うけられる。だが、『詳細なる手引き』の他の部分ではシュ
ルトハイスは悪魔の能力について様々に論じている。

（６）供述の信憑性と法的効力③　－自白の撤回
　魔女の告発の信憑性という論点について、もうひとつの問題は被尋問
者が自白を撤回した場合であった。尋問を受けた人物が尋問や拷問の下
で自白を行った後、自身の供述を取り消すということは裁判のそれぞれ
の段階でしばしば生じうる事態であったようだ。例えば、『カロリナ』
第57条50には拷問によって取られた自白を確認する段になって、被拷問

50 Friedlich Christian Schroeder (Hrsg.), Die peinliche Gerichtsordnung Kaiser 
Karls V. und Heiligen Römischen Reichs von 1532 (Carolina), Stuttgart 2000, S. 
51, „57. Item wo der gefangen der vorbekanten missethat laugnet, vnnd doch 
der argkwon, als vorsteht, vor augen wer, so soll man jn wider inn gefenknuß 
füren, vnd weiter mit peinlicher frage gegen jm handeln, vnd doch mit 
erfarung der vmbstende, als vorsteht, inn al weg fleissig sein nach dem der 
grundt peinlicher frage, darauff steht, Es wer dann daß der gefangen solche 
vrsachen seines laugnes fürwendet, dadurch der Richter bewegt würde, zu 
glauben, daß der gefangen solch bekantnuß auß irrsal gethan, alßdann mag 
der Richter den selben gefangen, zu außfürung vnd beweisung solchs irrsals 
zulassen.“ 上口、前掲書（註４）、190頁。 「第57条　同じく、被拘禁者が先に
自白した犯行を否認する場合において、上に定めるごとく、疑念〔＝徴憑〕が
明白であるときは、被拘禁者を再び獄舎〔＝拷問部屋〕に引致し、被告人をさ
らに拷問しなければならない。上〔＝54条〕に定める諸事情は、拷問を行う理
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者が否認した場合について述べている。しかし、この場合と比べてより
深刻だったのは第91条51にあるように判決を言い渡す段階、すなわち裁
判の最終段階にいたって被告人が自白を撤回した場合であった。『カロ
リナ』の条文からは、このような撤回がしばしば裁判の進行を妨害する
目的で行われることがあったという当時の状況が見てとれる。先に見た
ように魔女に対する尋問において仲間の名前を通常の尋問や拷問によっ

由となるものであり、したがって〔再び拷問を行う前に〕入念に考量しなけれ
ばならない。ただし、被拘禁者が否認の理由のあることを主張し、以て裁判官
が、被拘禁者が錯誤により（auß irrsal）自白したと信ずる場合を除く。この場
合においては、裁判官はその錯誤の証明を被拘禁者に許すことができる。」
51 Schroeder (Hrsg.), a.a.O.（註50）, S. 65f., „91. Item würd der beklagt auff dem 
entlichen rechttag der missethatt leucknen, die er doch vormals ordentlicher 
bestendiger weiß bekant, der Richter auch auß solchem bekentnuß inn 
erfarung allerhandt vmbstende souil befunden hett, daß solch leucknen von 
dem beklagten alleyn zu verhinderung des rechten würd fürgenommen, wie 
hieuor im sechß und fünfftzigsten artickel, vnd inn etlichen artickeln hernach 
biß auff den zwen vnd sechtzigsten artickel, von bestendiger bekentnuß 
funden wirt, so soll der Richter die zwen geordenten schöpffen, so mit jm 
solche verleßne vrgicht vnnd bekanntnuß gehort haben auff jr eyde fragen, ob 
sie die verlesen vrgicht gehort haben, Vnd so sie jhadarzu sagen, so soll der 
richter jn alwegen bei den rechtuerstendigen oder sunst an orten vnnd enden, 
als hernachmals angezeygt radts pflegen, vnnd nach dem solche zwen schöffen 
inn disem fall nit als zeugen, sonder als mit Richter handeln, sollen sie derhalb 
vom gericht oder der vrtheyl nit außgeschlossen werden.“ 上口、前掲書（註
４）、253頁。 「第91条　同じく、被告人が最終裁判期日において、以前の適式
かつ確たる自白に係る犯行を否認し、かつ、確たる自白に関する56条及び57条
以下62条に定めるごとく、その自白に基づき取り調べたるあらゆる事情に照ら
し、被告人の否認が専ら訴訟（das rechten）遷延の目的によるものと判断する
ときは、裁判官は、朗読に係る自白を〔自白の読聞けに際し〕被告人とともに
聴取したる２名の指名参審人に対し、宣誓の上、読聞けに係る自白を聴取した
か否かを質さなければならない。２名の参審人がこれに対し然りと述べるとき
は、裁判官は常に、法有識者又は本令の後の条文〔＝219条〕に定めるところに
鑑定を求めなければならない。ただし、２名の参審人は、この事件において、
証人としてではなく裁判官の一員として行う (handeln) ものであり、爾後裁判
又は判決から除斥されてはならない。」
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て聞き出すわけだが、自白が撤回された場合これらの聞き出された人名
についても真偽定かならぬという事になってしまう。『カロリナ』は、
このような場合に例によって裁判記録送付により鑑定を求めるようにと
定めている。
　ボダンはこのような場合について、かなり明快な回答を与えている。
ボダンは『悪魔狂』第４巻第３章において、「ある魔女が当初その犯行を
自白しながら、後にそれを撤回する」場合について短く述べている52。ボ
ダンはこのような場合には、魔女が囚われた状態で、拷問にかけずに獲
得された最初の自白が重要であるとする。というのも、撤回というのは
捕まった魔女に悪魔が入れ知恵をした結果だからだ、というのである53。
そのため、上述の最初に獲得された自白に従って裁判を進める（＝有罪
判決を下す）ことができる、というのがボダンの主張である54。ビンス
フェルトもまたより簡便に「より後に行われた自白は、より早く行われ
たそれ〔＝自白〕を排除しない」と述べる55。
　デルリオもまた、徴表として「犯罪の仲間による名指し」を含めてい
る56。デルリオは最終開廷日における撤回について、次のように述べる。

「もしこれらの仲間が証人として、彼らが誰かを拷問の下で、かつ残り
の必要なもの〔＝条件〕が集まった際に告発し、そしてその自白とこの
名指しが有効であり、また彼らがそれをそうすべきであるように判決の
前また裁判所の前で承認した後、判決の後に処刑の場で、死の瞬間に彼
らによって名指しされた者たちの中の無実の者を裁判官と群衆に明らか

52 Jean Bodin, De la demonomanie des sorciers, Paris 1580, L. 4, Cap. 3, p. 
185v., „Si la Sorciere confesse le fait, & puis apres qu’elle denye.“
53 ibid., L. 4, Cap. 3, p. 185v., „Car il s’est veu souuent que les Sorcieres 
enseignees par le Diable en la prison se sont departies de leur confession.“
54 ibid., L. 4, Cap. 3, p. 185v., „Et en ce cas ie tiens qu’il se faut arrester à la 
condemnation, quand il ny auroit autre preuue.“
55 Peter Binsfeld, Tractat von Bekanntnuß der Zauberer und Hexen[...], 
München 1591, S. 46r., „Darumb die letzt Bekanntnuß der ersten nichts 
etzeucht.“ ［　］  は著者による。
56 Martin Delrio, Disquisitionum Magicarum Libri Sex, Louvain 1599/1600, L. 5, 
§. 3, p. 371, „2. Indicium est NOMINATIO SOCII CRIMINIS“.



論　　　説

北法72（6・101）1763

に述べた、あるいは告発された人びと自身について特に彼らは誠実で非
の打ち所のないと思うと述べた場合。最も認められている見解は、その
ような撤回は裁判官によって全く気にかけられるべきではない、という
ものである」57。デルリオは、死を前にした人間は動揺するものであるし、
またこのような撤回が裁判の正式な手続の外で行われたものであるのに
対して、撤回前の自白は正式な手続の中で行われたものであるので、「そ
れ故より早いものが優先される」と述べる58。以上のように悪魔学者たち
は、最終開廷日になされた自白の撤回（これには仲間の名指しが含まれ
る）については、これを認めないという立場を採っている。
　他方、魔女裁判に批判的であったシュペーは反対の立場から自白の撤
回について言及している。『刑事的警告』の第40問は「かつて自白された
ある犯罪についての、処刑の場においてなされた撤回はなんらかの重要
性を認められるべきか」というもので59、その中でシュペーは、実務にお
いてはビンスフェルトやデルリオの主張からそのような撤回は認められ
ていない、と述べる60。これに対してシュペーは、このような類の撤回は、

57 ibid., L. 5, §. 5, pp. 382f., „5. Si testes isti complices, postquam aliquem, in 
tortura & concurrentibus caeteris necessariis, denunciarunt, & confessionem 
denominationemque hanc ratam habuerunt, & confirmatunt ad bancum, vt 
oportet, & ante sententiam: postea post sententiam, in loco supplicij, morte 
instante, innocentiam denominatorum a se protestati iudici populoque fuerint; 
vel illos habere pro probis & inculpatis: sententia receptior est, iudici parum 
curandam esse huiusmodi palinodiam.“ ［　］  は著者による。
58 ibid., p. 383, „ideo praevelet prior.“
59 Friedrich von Spee, Cautio Criminalis, Paderborn 1631, Q. 40, p. 305, „An 
criminis ante confessi reuocatio facta in loco supplicij alicuius momenti 
habenda sit?“
60 ibid., Q. 40, p. 305, „PRaxis habet, vt huiusmodi reuocationes criminis siue de 
se, siue de aliis, antea in tortura confessi & ratificati, contemnantur vt nullius 
penitus momenti. Mouentur Iudices argumentis ex Binsfeldio pag. 274. & 
Delrio lib. 5. sect. 6. petitis, quae tamen non plane eis fauent.“　なお、第１版の
諸々の誤りを修正した第２版ではデルリオの第５巻「第５節」と訂正されてい
る。Friedrich Spee von Langenfeld, Marcus Hellyer(trans.), Cautio Criminalis, 
or a Book on Witch Trials, Versinia 2003, p. 155.
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誣告の可能性を考えて、「悔悛した人々によってなされたなら、むしろ
重大なもの」と考えられるべきである、と述べている61。つまりシュペー
は、処刑場でなされた撤回を認めるように主張しているのであるが、そ
の理由が３点挙げてあり、第１は死が目前に迫った人物は自分の魂の救
済を考え、嘘をつくことはないというものである。第２の理由は、もし
死を前にした際の撤回を認めないとすれば、しばしば裁判官たちが述べ
るような魔女の告発は死によって確かなものとされるというような主張
も、理屈が通らないことになるというものである。そして第３の理由は、

『カロリナ』第91条は、たとえ撤回を行った人が裁判の進行を遅らせる
ためにやったのだとしても、裁判記録送付を求めているというものであ
る。これについては同じく慎重さを求めているタナーの名も挙げてある。
シュペーは「悔悛」というハードルを設けながら、基本的に撤回を認め
る立場であると言える。ただし、既に述べたようにシュペーはたとえ「悔
悛」していたとしても、共犯者による告発を信用することはできないと
論じている。このことを加味すると、シュペーは「悔悛」の効果に重き
を置いているというより、常に魔女として告発される人を減らす方向に
論を進めていると言える。
　ではカルプツォフやブルネマンといった法学者たちは撤回についてど
のような立場を採っているだろうか。まずカルプツォフは第126問で拷
問によって獲得された自白の確認について論じているのであるが、彼は
撤回をいくつかの場合に分けて考えている。まず、拷問によって一度自
白しながら直後の拷問継続中に撤回する場合、再度の拷問を行うことは
不可能であると述べており、撤回を認める立場を採っている62。次いで、

61 Spee, a.a.O.（註59）, Q. 40, p. 305, „RESPONDEO, Reuocationes huiusmodi, si 
à poenitentibus fiant, quod prudentis Confessarij iudicare est, non prorsus 
nullius, sed magni ponderis habendae erunt: maxime si alios falso detulisse 
aiunt.“
62 Benedict Carpzov, Practica Nova Imperialis Saxonica Rerum Criminalium[...], 
pars. 3, Wittenberg 1670, Q. 126. n. 61, p. 229, „Qvod hactenus dicta de 
repetitione torturae, in eo, qvi confessionem in tormentis factam post unum 
vel alterum diem ad ratificandam eam reductus, revocat, non pertineant ad 
illum, qvi in qvaestione ipsa minus aperte & ingenue confessus sit; puta si 
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拷問後になされる、拷問を伴わない自白の確認の際に被告人が撤回（否
認）するなら、『カロリナ』の第57条を挙げながら、再び尋問を行うべき
であると述べている63。しかし、もし一度は拷問外で自白を認めながら、
最終開廷日に撤回するようであれば、そのような撤回を聞き届けること
なく裁判官は判決を下すべきだとカルプツォフは述べる64。
　ブルネマンもまたこの区分を踏襲しており、前二者についてはカルプ
ツォフと意見を同一にしている65。しかしながら、最終開廷日における
自白の撤回についてはカルプツォフと異なり、『カロリナ』の規定に従っ
て裁判記録送付を行ったうえで、拷問あるいは刑の変更等を行うべきで
あるとしている66。まとめるとカルプツォフやブルネマンといった法学

statim post confessionem & ipsis tormentis qvasi adhuc durantibus dixerit, 
extortam eam esse vi tormentorum; qvoniam qvae in continenti fiunt, videntur 
inesse“.
63 ibid., Q. 126. n. 38, pp. 227f., “Si Reus in tortura confessus, post unum aut 
alterum diem interrogatus, confessionem ratificare nolit, sed eandem expressè 
revocet, metum atque dolores tormentorum praetendens, iisque magis, quam 
veritatis amore, ad confitendum se adactum fuisse dicens: Tum sanè sententia 
condemnatoria vel adsolutoria ferenda non est, sed Reus in carcerem ductus 
itetum sub tormentis de veritate delicti interrogari, & quaestio repeti debet: 
prout clarè dispositum ac Imper. Carolo V. in Ordin. Crimin. artic. 57.“　なお、
カルプツォフは実際に拷問にかけなくとも、拷問にかけると脅した場合にも自
白が確認されなければならないとする。
64 ibid., Q. 126. n. 69, p. 230, „Proinde licet in executionis actu Reus 
confessionem in tortura factam, ac posteà sponte ratificatam, revocare velit; 
attamen non audiri, sed condemnatoriam sententiam judex exequi debet.“
65 ブルネマンはとりわけ拷問後の自白の否認（撤回）について、カルプツォフ
よりさらに詳しく論じている。第８章第５節第84番から第86番では、苦痛の故
に自白したとして自白を否認する場合と、錯誤から自白したとして自白を否認
する場合を分けている。即ち、前者の場合は再び拷問にかけることができるが、
訴訟記録送付を行い、鑑定の後に拷問の繰り返しを命じるように述べ、後者の
場合は被尋問者に錯誤の詳細を証明させ、証明できれば撤回を認め、証明でき
ない場合は訴訟記録送付を行うようにと述べている。
66 Johannes Brunnemann, Tractatus Juridicus de Inquisitionis Processu, in 
gratiam illorum, qui causas criminales tractant, olim conscriptus, postea 
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者らは、基本的に自白の撤回を認めているという立場であるが、最終開
廷日の撤回についてはカルプツォフとブルネマンは相違しており、カル
プツォフは最終開廷日の撤回に関しては認めていないという事になる。

emendatus et plurimum auctus jam nona vice in lucern editus, Frankfurt a.M. 
1648, Cap. 10, §. 13, n. 22, pp. 228f., „In quibus verbis Imperator nihil certi 
concludit, sed transmitti acta denuo jubet. Dr. Carpzov. d. qu. 126. n. 65. non 
obstante negatione ac confessionis revocatione reum condemnandum. ejusque 
confessioni mediante tortura factae, & postea extra locum torturae repetitae, 
standum esse dicit; cum alias depositio duorum Scabinorum foret frustranea, 
quamvis Scabinis nutantibus confessio nulla esset. Sed adhuc scrupulus manet: 
Si condemnatio omnino executioni mandanda vel reus denuo condemnandus, 
quorsum Imperator transmissionem actorum inquisitioalium hoc casu injungat? 
Existimo propterea hoc factum, ut Jurisperiti adhuc examinent indicia, an ea 
forte talia sint, ut ex jjs reus forte convinci potuerit; vel an remotiora 
quodammodo fuerint, ut priori casu quidem condemnatoriam sententiam 
repetere & confirmare: posteriori vero casu, si scrupulus inhaererat, vel si alias 
dubitari possit de veritate confessionis rei, torturam denuo dictare, vel poenam 
mutare, vel alia ratione judicem informare possit“. 上口裕『近世ドイツの刑事
訴訟』成文堂、2012年、291-292頁。「この規定において皇帝は〔被告人の否認
に対しとるべき対応につき〕具体的な定めをおかず、一件記録を再送付すべき
ことを定めるにとどまる。これに対して、カルプツォフは、否認と自白撤回と
にかかわらず被告人は有責判決を受けるべきであり、かつ、拷問によって得ら
れ、その後拷問部屋の外で反覆された自白は〔有効なものとして〕維持される
べきである、とする。その理由として、そうでなければ２名の参審人の証言は
無意味となるからである－もっとも、判決人の証言が動揺すれば自白は無効と
なるが－という。しかし、このような見解には、有責判決を直ちに執行し、あ
るいは被告人に対しあらためて有責判決をすることができるのであれば、何ゆ
えに皇帝はこの場合一件記録送付を命じたのか、という疑問が残る。私は、一
件記録送付が必要とされる趣旨を以下のように考える。すなわち、法有識者団
が再度、徴憑が被告人の有罪立証に足りるものであるか、あるいは何らかの点
でそれに適しないものであるかを検討し、前者の場合は有責判決を反覆、確認
し、後者の場合であって不安が残り、あるいは若干の事実が被告人の供述と一
致せず、あるいはその他、被告人の自白の真実性を疑うことが可能である場合
は、あらたに拷問を命じ、又は刑を変更し、その他裁判官に〔取るべき措置を〕
教示する、という趣旨であると考える。」
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　さて、シュルトハイスの撤回に関する考え方はどのようなものであろ
うか。シュルトハイスは、基本的に名指しした者がその供述を撤回する
ことを認めている67。しかし他方で、撤回が有効でない場合もあると述
べる。この違いを論ずるにあたって、シュルトハイスはシュペーと同じ
判別基準を持ち出している。シュルトハイスに拠れば、魔女として尋問
された者が他の誰かを名指しし、その後撤回したような場合、その撤回
が有効か否かはその魔女が「悔悛」しているかにかかっている68。「魔術
師は悔悛しているか、悔悛していないかである。彼が悔悛しているなら、
よって撤回は有効と見なされるべきだ。しかし彼が悔悛していないなら、
撤回はそれ自身無効である」69。ただし、前述の告発の信憑性の所で論じ
られている際もそうであったが、シュルトハイスが悔悛しているか否か
をどのような基準でもって測ろうとしているのかは定かではない。少な

67 Schultheiß, a.a.O.（註３）, S. 317.
68 ここで述べられている「悔悛」とは、本章第２節（４）の註58で述べたとおり、
最終開廷日前に行われる被告人の告解のことだと考えられる。シュルトハイス
は該当箇所の前後の文脈で、告発者たちが「悔悛なしに」悪意の内に死ぬ（＝
処刑される）ことがあると述べており、聴罪司祭への罪の告解などを拒む被告
人がいることも示している。シュルトハイスがテクスト内で述べる「悔悛

（poenitens）」は、聖職者への告解とそれに伴う秘跡を意識していることは間違
いない。ただし、『カロリナ』第103条によれば、この時にしばしば、被告人が
自身の無実を聴罪司祭に訴えたり、あるいは聴罪司祭が撤回を勧めることが
あったようである。シュルトハイスはテクストの第９章でこのような聴罪司祭
たちに対して明らかに不満を示している。さらに、彼はテクスト中で「博士」
に「貴方自身、いかに注意深く、用心深く、勤勉にそして誠実に処刑された魔
女たちが、そのように十分に私によって聴罪司祭として (als den Geistlichen 
Herrn Beicht Vättern) 振る舞われたかを見た」と述べている。このようにシュ
ルトハイスが聴罪司祭を信用しておらず、一方で尋問の実例を挙げた記述や自
身の経験の述べる中で、自らや「博士」が被尋問者と共に祈ったりする描写が
あることから、ここで述べられる「悔悛」は正式な聴罪司祭を通した告解と秘
跡を指していない可能性が高いと言える。この点については第4章で改めて論
じる。Ebd., S. 438.
69 Ebd., S. 318, „der Zauber ist entweder poenitens oder impoenitens, ist er 
paenietens so muß die widderruffung für güldig gehalten werden. Ist er aber 
impaenitens, so ist die absagung an sich vngüldig“.
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くとも、聴罪司祭による秘跡の授与を「悔悛している」ことの条件とし
ているようには考えられない。
　以上撤回について見てきたことをまとめてみたい。まず、法学者たち
の記述を見ると、撤回のタイミング自体は３つに分類できる（『カロリナ』
が言及しているのは２つ）。第一に法学者たちのみが検討している拷問
中の撤回、そして『カロリナ』にも規定がある拷問後に自白を確認する
際の撤回（否認）、そして最終開廷日における撤回である。これらの内、
前二者については撤回が認められているか、そもそも論点に挙げられて
いない。最も議論の的となっていたのは最後の最終開廷日における撤回
であった。この場合における『カロリナ』の規定は、たとえ被告人が裁
判の妨害を目的としていることが明らかであったとしても、訴訟記録送
付を行うようにというものであった。上で検討したシュルトハイスを除
く人びとの内、この規定に沿っていたのは魔女裁判に反対する立場の
シュペーと、ブルネマンのみであった。他方、ボダンら悪魔学者たちと
カルプツォフはそのような撤回の有効性を認めない立場であった。この
ことから、撤回を認めるか否かは法学者たちの間でも議論があったこと
がわかる。シュルトハイスはというと、彼は「悔悛」の有無を条件に、
悔悛している者には撤回を認めており、その点でボダンたち悪魔学者の
立場とは少し異なっている70。一見すると、シュルトハイスの立場はシュ
ペーのそれに近しいようにも見うけられる。
　ただしここで注意すべきは、シュルトハイスの述べる「悔悛」は、被
告人による正式の聴罪司祭への告解と、それに対する秘跡の授与という
一連の儀礼を示していない可能性が高いという事である71。つまりシュ
ルトハイスの場合は、誰が判断するのか、何をもって判断するのか、と
いう２点で、コミサールないし裁判役人に有利な条件となるのである。
そうであるならば、シュルトハイスの述べる「悔悛」とは裁判役人の側

70 ただし、ボダンは、当人が魔女であるか否かについて述べており、明確に
魔女として尋問された人物が有罪であることを前提としているのに対して、
シュルトハイスは仲間の名指しが信頼できるか否かという文脈であり、魔女の
共謀の可能性を考慮に入れているということは留意せねばならない。
71 註68を参照。
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が被告人が悔悛しているかを恣意的に判断できるものであり、すなわち
撤回を認めるか否かが裁判役人側によって恣意的に決定されるという事
になる。具体的な「悔悛」の判断基準が示されていないため断定はでき
ないが、もしそうであるならばシュペーの述べていたような「悔悛」の
ハードルは有名無実化していると言えよう。

第３節　小括　－魔女裁判手続と魔女術罪の組織性

　以上シュルトハイスのテクストから魔女の組織性に関する箇所を抽出
して紹介したが、まとめるとどのような事が言えるだろうか。まず、近
世において魔女が組織であるということは自明のことであり、シュルト
ハイスも同じように考えていた。テクストからは、シュルトハイスがど
のような魔女の組織構造をイメージしていたかは詳細にはうかがい知る
ことができないが、しかし第５章の尋問例の中にあらわれるサバトに関
する描写、とりわけダンスや饗宴での役割や位置に関する質問などから、
少なくとも悪魔－魔女という単純な構造ではなく、幾分複雑な組織がイ
メージされていたということが分かる。この魔女の組織は、師弟関係や
交友関係、そして血縁関係などをベースとしながら、現実社会における
有力者を含むあらゆる身分 ･ 階層の人びとを含む形で広がっていると想
定されている。シュルトハイスの記述においては、概ねそのような人び
とが魔女の組織においても指導的な立場にあったような描写もなされて
いる。このような点は、ディリンガーが述べる「魔女共同体」のイメー
ジや近年の魔女研究の成果にも合致していると言えよう。
　魔女の組織的なイメージは、魔女裁判の手続にどのような影響をもた
らしたのであろうか。魔女裁判手続においては尋問で仲間の魔女を聞き
出すということに重きが置かれたということは既に多くの研究で述べら
れていることであるが、シュルトハイスのテクストにおいてもそれは変
わらない。シュルトハイスのテクストにおいては「誰が魔術を教えたの
か」「誰に魔術を教えたのか」という魔術の師弟関係に加え、「サバトで
誰を見たのか」という質問がきわめて重大な質問として挙げられている。
シュルトハイスのテクストにおける数少ない拷問の描写のひとつがこの
ことに関する尋問の描写の中で現れるというのは、この点で象徴的であ
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る。また、上述のように魔女の組織は現実社会のあらゆる階層に及んで
いると考えられたため、有力者が名指しされることに対する配慮は当然
なされる一方で、修道士や聖職者の名前が挙げられることも、あり得る
こととして見なされている。
　非常に重要な点として、シュルトハイスの尋問の描写の際に、尋問さ
れている当人が魔女であるかどうかということを確かめるような質問は
多くない。それよりも彼の主眼は、いかに仲間をあぶり出すかにあった
ように見える。尋問は前者について確認する場ではなく、後者の情報を
聞き出し、新たな裁判へと繋げる場であったようだ。魔女が集団である
という認識は、尋問におけるシュルトハイスの意識と目的を規定してい
る。
　しかしながら、魔女裁判手続において仲間のあぶり出しが重要であっ
たからこそ、魔女裁判手続に対する批判もこの点に寄せられた。とりわ
けシュルトハイスにとって重大と思われた論点は、「共犯者の告発を信
頼することができるのか」、また「信頼できたとしても、一体どの程度
の効力を持つのか」という点であった。
　魔女裁判において共犯者の告発は重要な論点のひとつだった。ボダン
やビンスフェルトは魔女術罪において共犯者の告発を証拠として認める
立場を採っていた。一方でシュペーは一切認めない立場を採っている。
しかしながら、ファリナキウスやカルプツォフ、ブルネマンら刑事法学
者たちは、共犯者の告発を徴表として認めていた。このことから、シュ
ペーのような態度は特殊であると言える。
　告発は、魔女裁判手続を進める上でどのくらいの重さがあったのだろ
うか。ボダンは、ただ１人の告発であっても、それによって拷問へと手
続を進められる可能性を認めていた。しかしながら、ファリナキウス、
カルプツォフ、ブルネマンら刑事法学者の共通の見解としては、共犯者
による告発は２人以上の人々によって証明されてはじめて、拷問へと手
続を進めることができるというものであった。ボダンの主張は近世刑事
法学の枠を大きく越えていたとみるべきだろう。また、この問題につい
ては、タナーのように被告人に「良き評判」がある場合、告発がどれだ
けあったとしても拷問へは進み得ないという主張もあった。この際には
共犯者の告発への近世刑法（学）上の議論と共に、魔女術罪の場合の共
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犯者というのが魔女であり、また悪魔の介入があるという、魔女術罪特
有の事情に由来する問題があった。このように、近世において魔女の告
発の証拠としての地位は、大いに議論の的となり得るものだったようで
ある。
　この共犯者の告発については、拷問によって自白した魔女が後に自白
を撤回した場合、それをどう扱うのかという問題も存在していた。この
撤回の有効性については一般的な刑事法学者を含めて議論がなされてい
たが、最も議論の的になったのは最終開廷日における撤回である。例え
ばボダンやビンスフェルト、デルリオ、そしてカルプツォフは最終開廷
日に撤回があった場合、この撤回を認めない立場であった。一方でシュ
ペーやブルネマンは『カロリナ』に従い、撤回を認めて訴訟記録送付を
行うべきだとする立場であった。そもそも撤回というのは自身や仲間に
ついての供述を取り消すことなのであるから、悪魔学者が撤回を認めず、
魔女裁判に反対する立場のシュペーが撤回を認めているのは、それぞれ
の立場に沿ったものであったと言える。刑事法学者たちについては、慎
重論を唱える立場もあれば、刑を引き延ばすための方便であるとして、
撤回を認めない立場もあった。
　さて、以上のような近世の議論状況において、シュルトハイスはどの
ような位置付けになるだろうか。まず、シュルトハイスは共犯者の告発
を徴表のひとつとして認めている。ただし、ボダンのように告発が１人
だけであっても拷問を行えるというのではなく、複数の告発があれば拷
問に進むことができると論じている。とはいえ、刑事法学者たちの多く
が（他の徴表と同様に）常に２名以上による証明を求めているのに対し
て、シュルトハイスはたった１人の告発であっても他に徴表があれば拷
問に進むことができると論じている。以上のことから、シュルトハイス
は基本的には刑事法学者たちと歩調を合わせつつ、しかしボダンほどで
はないにせよ、魔女裁判を進める側にとって有利な主張をしていると言
える。もちろん、これは状況によって変化しうる条件で、例えばタナー
との議論を見る限り、身分の高い人物に対する告発の場合は４名以上の
告発を要すると考えていた。
　撤回については、シュルトハイスは原則的には魔女の撤回を認める（撤
回された自白は証拠ではなくなる）という立場を採っている72。ところ
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が、シュルトハイスは撤回を認めるか否かという判断に際して、「悔悛」
という基準を設けている。すなわち、「悔悛」を済ませた魔女について
は撤回を認め、「悔悛」をしていない魔女については撤回を認めないと
いうのである。この「悔悛」を用いた判断基準はボダンにも見られ、シュ
ペーによっても言及されている（シュペーはこの「悔悛」について、「悔
悛」している魔女であろうと告発を徴表として認めることはできず、ま
た「悔悛」しているなら撤回はより重要だと述べている）。しかしながら、

「悔悛」については、本来は任命された聴罪司祭が被告人による告解と
それに対する秘跡の授与という形をとるはずであるが、シュルトハイス
の記述からは「誰が」、「何をもって」判断するのか必ずしも明示的でな
い。さらにシュルトハイスは、魔女コミサールが尋問中に「聴罪司祭と
して」振る舞っていると述べている。このことからシュルトハイスは、

「悔悛」を魔女コミサールないし裁判役人が、恣意的に判断できる、と
考えている可能性がある。もしそうであるなら、シュルトハイスの主張
は、撤回の有効無効は裁判役人が決めることができるという極めて恣意
的な手続の可能性がある。このような主張は、ボダンの議論に、コミサー
ル制度が結びついて、発展したものだと言えるかもしれない。この聴罪
司祭と魔女コミサールの関係については、続く第４章で取り扱おう。
　またシュルトハイスは、タナーとの議論の中で拷問による自白の強制
や虚偽の告発による無実の者の危険という点について認めている。しか
しながら、これに対する対策としてシュルトハイスが挙げているのは「慎
重に尋問を行う」「拷問はなるべく行わない」という一般的な慎重論と「無
実の者に危険が及ばないように神が助けてくださる」という宗教的な話
であり、具体的な対策とは言い難いものであった。
　以上のようにシュルトハイスの手続や議論を確認することで、魔女術
罪の組織犯罪性についてどのようなことが言えるだろうか。先ず、魔女
裁判の手続においては被告人が有罪であるか否かよりも、むしろ仲間を
あぶり出すことに焦点が合っている。撤回に関する議論においても言及
したように、シュルトハイスの議論では被告人が行った仲間の名指しが

72 ただし留意すべき点として、シュルトハイスが論じているのは仲間の名前
に関する自白であり、被告人自身の容疑についてではない。
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正しいかどうかが問題であり、逮捕され尋問されている人物が魔女であ
るのか否かはほとんど問題の外にある（あるいは、既に魔女であること
は確定の上で逮捕 ･ 尋問がなされている）。さらに、変幻自在の悪魔の
能力もあって個々の供述の内容の差異は大いに無視され、重要なのは「誰
の名前が挙がったか」という点に終始している。魔女に対する尋問にお
いては個々人が何を行ったかということが事細かに問われているように
見えるが、実際には魔女は全体的に把握され、個々の被疑者は魔女とい
う組織の中に埋没してしまっているのである。魔女が組織犯罪であると
いうことを前提にするということは、このような意味を持っていたので
ある。
　シュルトハイスのテクストを検討して判明したことは、従来の研究に
て明らかにされてきた魔女の集団性の意味に対して、それが魔女迫害を
進める者の認識に大きな影響を及ぼし、実際に具体的な法的な手続にま
で影響を与えているということであった。既に確認したように、シュル
トハイスの場合、推奨されている具体的な手続は（例外犯罪扱いではあ
るものの）刑事法学の枠を逸脱しないものであったが、その意識は仲間
をあぶり出すことに向けられていた。組織犯罪としての前提があること
によって迫害が拡大していく、その手続的な理由が、本章での検討によっ
て明らかになったと言えるだろう。
　さて、シュルトハイスの手続に関する議論は例外犯罪論に関しても、
本章で取り扱った仲間の供述の信憑性の問題についても、避けられない
議論がある。それは、魔女はなにを行うか、悪魔はなにをなしうるか、
神は裁判従事者をどこまで助けてくれるかといった宗教的な議論であ
る。これは魔女裁判の批判者の側にとっても重要な要素であり、例えば
タナーは悪魔の積極的な妨害故に魔女術罪を他の例外犯罪とは異なると
位置づけ、慎重な手続を求めていた。シュルトハイス自身は本章で述べ
たように自らを神学者ではないと述べながら、しかし彼は手続について
論じる際に宗教的な議論を行わざるを得ない。次章ではこのような魔女
術罪の宗教的な要素について検討する。
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第４章　魔女術罪と宗教

第１節　魔女術と宗教の関わり

（１）魔女術罪の宗教性
　魔女術の犯罪は宗教的であるというテーゼには、無数の論点が含まれ
ている73。「宗教的」という語の持つ具体的な射程をどのような範囲まで
拡大するかという問題はあるが、ここでは呪術と宗教それ自体の関係は
おくとして、西洋的な魔術ないし魔女とキリスト教との関係に限定した
い。また、魔女術はしばしば「宗教犯罪」と称されることがあるが、そ
れは「宗教に対する犯罪」を意味している74。宗教犯罪という犯罪類型に
ついては、研究史上必ずしも自明とは言い難いが、ベーリンガーは16
～ 18世紀のバイエルンにおける刑罰を論じる際に犯罪の分類を行って
おり、異なる分類があり得ることを認めながらその中に「宗教犯罪

（Religionsdelikte）」の項目を設けている。彼は「宗教犯罪」について「宗
教 に 対 す る 犯 罪 ＝ 宗 教 犯 罪（Verbrechen gegen die Religion= 
Religionsverbrechen）」という表現をしており、この際に具体的な宗教

73 魔術や魔女といった存在は、「呪術」すなわち「何か隠された神秘的方法に
よって」対象に働きかける方法、またはそれを行使する人であるため、そこに
はそれらが受容されている当該社会の呪術観 ･ 宗教観が基礎として存在してい
る。このような意味での「呪術」の宗教性は本稿の範疇を大きく超えて宗教学
と人類学の領分となってしまい、それを論述することは筆者の手に余る作業と
なる。尤も、一部の魔女研究は人類学との接近の傾向を強く示しており、とり
わけ現在ヨーロッパにおける魔女研究の第一人者であるヴォルガング・ベーリ
ンガーは魔女と魔女迫害を西洋近世に限らず、人類に普遍的な現象として取り
扱い、人類学の研究成果をふんだんに取り入れている。Wolfgang Behringer, 
Witches and Witch-Hunts: A Global History, Cambridge 2004.
74 「宗教犯罪」と言った時、我が国においては「宗教組織や信者による、信仰
に基づく犯罪行為」という意味合いで用いられるケースが散見されるが、これ
は刑法的には「確信犯」と呼ばれる類のものであり、「宗教に対する罪」とは意
を異にする。本稿と同じような意味で「宗教犯罪」という言葉を用いているも
のについては、例えば高橋直人「近代刑法の形成とバイエルン刑事法典（1751
年）：啓蒙と伝統との交錯の中で」『同志社法学』第47巻６号、1996年、429-472頁。
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犯罪として異端（haeresia）、瀆神、卜占、迷信、教会汚辱、関係断絶、
宗派の変更とともに魔女術（maleficium）、魔術（sortilegium）が挙げら
れている75。近世ヨーロッパにおいて魔女は一般的に悪魔の手先であり、
キリスト教の敵であると観念されていたし、その点で「宗教に対する犯
罪」すなわち宗教犯罪であったと言えるだろう。このように、魔女と宗
教（キリスト教）の関係は極めて深くまた多岐に渡り、その中には法的
な意味を含むものもあったと言える。
　ところでこのような魔女術罪の宗教性は、これまで魔女裁判や魔女術
罪が法制史的に等閑視されてきた原因でもある。ラーナーは、20世紀の
研究者たちが合理主義的な態度でもって、魔女術の犯罪が不可能である
ことから、魔女術罪を「特異」なものとして見なしてきたと指摘してい
る76。しかしながら、近代以前においては三権分立も政教分離も確立さ
れていない。とりわけ近世という時代は宗教改革や「宗派化」の時代で
あり、「世俗的な領域と宗教的な領域は根本的に、互いにまだ分離して
はいなかった」77。このような状況において、裁判や法手続を近代的な合
理性の側面からのみ把握しようとするのは、近世という時代性を無視し
ていると言わざるを得ない。

75 Wolfgang Behringer, Mörder, Diebe, Ehebrecher, Verbrechen und Strafen in 
Kurbayern vom 16. bis 18. Jahrhundert, in: Richard Van Dülmen (Hrsg.), 
Verbrechen, Strafen und soziale Kontrolle, Frankfurt a.M. 1990, S. 85-132, S. 96, 
110, Tabelle 6.　なお、ベーリンガーは①生命に対する犯罪、②所有秩序に対
する犯罪、③道徳に対する犯罪、④宗教に対する犯罪、⑤国家に対する犯罪、
⑥訴訟手続上の犯罪、⑦身分犯罪、⑧日常犯罪、⑨不明な犯罪に分類している。
ベーリンガーに拠れば、16世紀末のバイエルン選帝侯領においては、とりわけ
魔女術と異端に関してであるが、宗教犯罪による処刑が際立っており、16世紀
を通じて宗教犯罪への迫害が特徴となっているとされる。
76 Christina Larner, Crimen Exceptum? The Crime of Witchcraft in Europe, 
in: Vic Gatrell, Bruce Lenman and Geoffrey Parker (ed.), Crime and the Law: 
The Social History of Crime in Western Europe since 1500, London 1980, pp. 
49-75, p. 58.
77 Heinrich Richard Schmidt, Konfessionalisierung im 16. Jahrhundert, 
München, 1992, S. 86.



ヨーロッパ近世刑事司法の中の魔女裁判（７）

北法72（6・114）1776

（２）魔女裁判理論における悪魔の存在意義
　とはいえ、このような法の領域における魔女術と宗教との関わりにつ
いてもまた非常に多岐に渡るため、本稿ではテクストとの関係を考慮し
て２点のみを取り挙げたい78。先ず第一の点は、魔女（術）と悪魔との関
係である。法的な領域における魔女、魔女術ないし魔女迫害と悪魔との
関係については、主に３つの点で論じられてきたように思われる。第１
に、魔女迫害（裁判）の原動力のひとつとして近世における悪魔への恐
怖が挙げられることがある。リヴァックに拠れば、中世の段階では悪魔
は純粋な霊体であって肉体を持たず、空気によって肉体を形作ったり、
幻覚を見せたり取り憑いたりすることで生身の人間に干渉するとされて
いたという。当時隆盛を誇っていたスコラ神学においては、悪魔は別段
無限の力を持つ強力な存在としては見なされていなかった。しかしなが
らこのようなスコラ神学の考え方が15世紀に変化し、悪魔はキリストの
敵から神の敵へと移り変わるにつれその力も増していき、偶像崇拝の対
象や異端の源と見なされるようになっていったのだという79。魔女迫害
の原動力のひとつとして、このような悪魔と悪魔に連なる魔女への恐怖
が存在したということは、しばしば指摘されてきたことである。

78 例えば、本稿では取り扱わない法的領域における魔女術と宗教との関わり
の最大の例として、異端審問と魔女裁判の関係を挙げることができよう。これ
はかなり広範な論点を含んでおり、魔女ないし魔女裁判の源流としての異端な
いし異端審問に着目した研究は枚挙に暇がない。このような研究としては以下
を 挙 げ る に 留 め る。Norman Cohn, Europe’s Inner Demons, London 1975; 
Kathrin Utz Tremp, Von der Häresie zur Hexerei: „Wirkliche“ und imaginäre 
Sekten im Spätmittelalter, Hannover 2008; Kurt Baschwitz, Hexen und 
Hexenprozesse, München 1963. さらに、かつては同一視されて誤解されてき
た「異端審問的な手続」すなわち「糺問手続」と魔女裁判手続との関係性について
の研究も存在する。 Winfried Trusen, Rechtliche Grundlagen der Hexenprozesse 
und ihrer Beendigung, in: Sönke Lorenz (Hrsg.), Das Ende der Hexenverfolgung, 
Stuttgart 1995, S. 203-226; Arnd Koch, Die Grundlagen des deutschen 
Strafverfahrens. Zehn verbreitete Fehlvorstellungen und ihre notwendige 
Korrektur, in: Hinrich Rüping, Georg Steinberg (Hrsg.), Macht und Recht. Zur 
Theorie und Praxis von Strafe, München 2008, S. 393-408.
79 Brian Levack, Hexenjagd, München 2003, S. 41-43.
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　悪魔が関わってくる残りの２点はより具体的な法的領域の問題として
存在する。つまり、魔女術の構成要件と、魔女の徴表に関してである。
従来の研究において悪魔は、魔女術罪の構成要件のひとつとしてしばし
ば言及されてきた。ザウターが指摘するように、現在の研究においては
魔女術罪は五つの要素から成り立っていると言われる80。すなわち、悪
魔との契約、悪魔との情交、魔女のサバト、魔女の飛行、害悪魔術であ
る。この中でもとりわけ悪魔との契約は魔女術罪の構成要件のひとつで
あるのみならず、害悪魔術の行使と悪魔崇拝とを結びつける役割をも果
たした81。というのも、魔術の源は悪魔であると考えられていたからで
ある。このように、魔女は悪魔と契約を結ぶことを発端として、悪魔と
性交したり、サバトまで飛行していったりして悪魔崇拝をし、悪魔の力
を借りて害悪魔術を行使したとされるのである。すなわち、魔女術罪の
核心には魔女（術）と悪魔との関係があると言える。
　魔術（呪術）の存在はキリスト教以前に遡ることができるが、古い時
代のそれは悪魔と特別の関係はなかった。しかしながら、ベーリンガー
に拠れば、13世紀にトマス ･ アクィナスが『神学大全』（1270年）の中で、
魔術師が悪魔の助けを借りることにより実際に魔術を使えるという印象
を与えた82。以降、「魔術の悪魔化」という現象が表向き進行していく83。
このことはとりわけ農村などにおいては顕著であるようだが、近世にお
いてどの程度までそれが浸透していたのかには疑問の余地があり、未だ
に詳らかにされてはいない84。例えば、近世の大部分ではないが、しか
し多くの裁判記録において、魔女術の被疑者や目撃者は、その魔術に関

80 Marianne Sauter, Hexenprozess und Folter: Die Strafrechtliche Spruchpraxis 
der Juristenfakultät Tübingen im 17. und beginnenden 18. Jahrhundert, 
Bielefeld 2010, S. 64.
81 Levack, a.a.O.（註79）, S. 44.
82 ヴォルフガング・ベーリンガー（長谷川直子訳）『魔女と魔女狩り』刀水書房、
2014年、55頁。
83 これには背景として悪魔学の発展が関係している。これについては以下を
参照。波多野敏「悪魔学の知的背景」上山安敏・牟田和男編 『魔女狩りと悪魔学』
人文書院、1997年、89-118頁。
84 ベーリンガー、前掲書（註82）、56頁。
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して悪魔の存在については一切言及していないという85。とはいえ、近
世において多くの知識人の中で、魔女の実在以上に、悪魔の実在が信じ
られていたのは事実であり86、それはヨーハン ･ ヴァイヤー 87やシュペー
といった魔女裁判の反対者たちに関しても例外ではなかった。
　その上で近世の学者たちは、魔女術および魔女の語る自白において悪
魔の作用を論じており、これは実務に関してもしばしば影響力を持った。
例えば、先述のヴァイヤーはクレーヴェ公領において公ヴィルヘルム五
世の侍医であったが、彼は魔女の自白は悪魔の見せた幻の結果だと述べ
た。「酩酊者や狂執者およびメランコリックな情念〔の持ち主〕に於いて、
理性の行使が、四体液および毒気〔の影響〕によって損害を受けるのと
同じ要領で、霊的存在である悪魔は、神の赦しの下に、それら〔主に四
体液〕を攪乱し、自分が生起させる幻覚に都合のよいように調節して、
理性を乱すのである」88。ここでヴァイヤーは魔女が実際に何らかの実害
を与えることを否定し、もって魔女の責任を認めていない。また彼は「悪
魔には不可能な事柄」を論じ、悪魔は被造物として、無から有を生み出
すことはできないと論じている。このようにヴァイヤーは悪魔の能力に
ついて述べることで、魔女に何が出来るのか、魔女が何を行うのかを論
じ、魔女裁判の不当性を訴えているのである89。また、ヴュルテンベル

85 同上、57頁；上山安敏「魔女狩りの諸相」上山安敏・牟田和男編 『魔女狩り
と悪魔学』人文書院、1997年、7-88頁、46-49頁。
86 この点については最も参考になる文献は、S. クラークの手による以下の大
著であろう。Stuart Clark, Thinking with Demons: The Idea of Witchcraft in 
Early Modern Europe, New York 1997.
87 ヨーハン ･ ヴァイヤー（1515年-1588年）については、以下を参照。Art. 
Weyer, Johann, in: ADB.　利用したテクストは Johann Weyer, De praestigiis 
daemonvm, et incantationibus ac ueneficijs Libri sex, Basel 1568.　また、本書
には英訳が存在する。Johann Weyer, Geoge Mora (Ed.), Witches, Devils, and 
Doctors in the Renaissance, Arizona 1998. なお、ヴァイヤーの主張については、
以下の文献を参照。黒川正剛 『魔女とメランコリー』新評論、2012年、56-62頁；
平野隆文『魔女の法廷　ルネサンス・デモノロジーへの誘い』岩波書店、2004年、
125-207頁。
88 平野、前掲書（註87）、144頁。
89 同上、303頁、143-152頁。
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ク公領のヨハネス・ブレンツ（1499年-1570年）は、悪魔が天候を操るこ
とができるという考えを否定し、神のみが自然の営みに影響を及ぼすこ
とができるとした。悪魔は神が嵐を起こすのを予想することができるた
め、あたかも実際に嵐を起こす方法があるかのようにして魔女を騙すの
だと、彼は考えた。その結果として、テュービンゲン大学およびヴュル
テンベルク公領では、魔女が「天候魔術」を行使するというのは幻であ
るとされた90。このような例を見るに、悪魔と魔女の関係や悪魔の能力
の限界は、魔女術罪と魔女裁判の根幹に関わる問題だと言える。
　もう一点、従来の研究においては魔女を見分ける方法つまり魔女術罪
の徴表として悪魔の存在は言及されている。これには「魔女マーク」に
ついての記述と、また悪魔が他人の姿を取って人前に姿を現すという現
象についての記述の２つが挙げられる91。「魔女マーク」とは、悪魔が契
約やサバトの際に魔女につけた傷や痣、できもののようなもので、そこ
は刺しても痛みを感じることがなく、血が流れることもないと考えられ
た。H. シュメルツァーや A. L. バーストウらに拠れば、女性たちは男性
の刑吏によってしばしば公衆の前で調べられ、恐怖と羞恥の故に麻痺し
てしまって痛みを感じなくなったのだろうとされる92。また、この際に
は、明らかな「イカサマ」として先端が丸められていたり、押すと引っ
込むように細工された器具が用いられたという事がしばしば指摘されて
いる93。この「魔女マーク」は、魔女裁判において多く利用された魔女か
否かを調べる方法であった。例えば、1672年にヘッセン＝ダルムシュタッ

90 Edward Bever, The Realities of Witchcraft and Popular Magic in Early 
Modern Europe: Culture, Cognition, and Everyday Life, Great Britain 2008, p. 6; 
上山、前掲論文（註85）、66頁；牟田和男『魔女裁判－魔女と民衆のドイツ史』
吉川弘文館、2000年、54-55頁。ベーリンガー、前掲書（註82）、131頁。
91 Walter Rummel, Rita Voltmer, Hexen und Hexenverfolgung in der Frühen 
Neuzeit, 2. Auflage, Darmstadt 2012, S. 46-47.
92 ヒルデ・シュメルツァー（進藤美智訳）『魔女現象』白水社、1993年、153頁；
アン・ルーエリン・バーストウ（黒川正剛訳）『魔女狩りという狂気』創元社、
2001年、229-234頁。
93 シュメルツァー、前掲書（註92）、153頁；黒川正剛『図説　魔女狩り』河出
書房、2011年、88頁。
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ト方伯領のダルムシュタット近郊にて逮捕されたエルゼ・シュミットと
いう女性について、「右肩下に悪魔のしるしを発見し、２本の針で突き
刺しても血が出ず、痛みも感じなかった」という記録が残っている94。ま
た、ヘルマン ･ レーア95の著書の中には、1631年に裕福な女織物商クリ
スティーネ・ベーフゲンが針の検査を受けている様子を描いた絵が挿し
込まれている96。この「魔女マーク」が証明として有効であるかはすでに
1590年代から議論がなされており、結局プロテスタント諸地域や、カト
リックであるバイエルンにおいても否定されることになった97。従来の
研究では「魔女マーク」は悪魔の存在と共に魔女裁判の不当性、非合理性、
虚偽性を象徴する存在であった。とりわけ言及したように、フェミニズ
ム的研究では男性による女性迫害の象徴ともされた。これは、シュペー
のような魔女裁判の反対者が同じような論調で「魔女マーク」を批判し
たことにも大きな影響を受けていると思われる。
　以上のように従来の研究において魔女術罪における悪魔の存在は、具
体的な法的場面としては構成要件や徴表として言及されてきた。このこ
とからもわかるように、近世においては中世までの神学の議論を踏まえ
た悪魔学が展開されており、それに対応する形で魔女術罪が議論されて
いたのである。そのため、魔女裁判の手続を扱うにあたって悪魔や神の
力といった「非合理的な」要素を考えることは、極めて重要なことなの
である。既に本稿の第２章や第３章で触れてきたようにシュルトハイス
のテクストにおいては様々な場面で悪魔の存在が意識されており、構成
要件や証明の分野以外でもシュルトハイスの理論における重要な部分で
登場している。近世の法律家や彼らの考える手続理論にとって悪魔の存
在がいかなる意味を持ったのかを確認することは、前章までで検討して
きたこととも深く関わっている。本稿ではこのことに鑑みて、従来の研

94 浜本隆志『拷問と処刑の西洋史』新潮社、2007年、91頁。
95 レーアについては、拙稿「ヨーロッパ近世刑事司法の中の魔女裁判（２）：ハ
インリヒ・フォン・シュルトハイスの『詳細なる手引き』を手掛かりにして」『北
大法学論集』70巻５号、2020年、17-60頁、58頁を参照。
96 バーストウ、前掲書（註92）、231頁。
97 牟田和男「魔女狩り積極派と批判派の抗争」上山安敏・牟田和男編 『魔女狩
りと悪魔学』人文書院、1997年、119-150頁、136頁。
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究でも取り扱っていた魔女と悪魔の関係や悪魔の能力の限界についての
議論や、「魔女マーク」などの証明の分野の議論を含めた、魔女裁判手
続とその理論における悪魔の存在意義を包括的に明らかにしてみたい。

（３）魂の救済をめぐる問題
　さて本章で、宗教との関わり合いとして取り挙げる第２の点は、魂の
救済についてである。既に述べたように、魔女は悪魔と契約を結んだと
考えられていた。それ故に魔女は異端者以上の背教者また悪魔崇拝者で
あり、キリスト教的な魂の救済に関わる犯罪者だと見なされていた。そ
のため、魔女が最後に魂の救済を得るためには、悪魔との関係を絶ち、
刑に服する必要があった。
　このような事情から、魔女裁判において魔女を訴追する側は、熱心に
自白を勧めたり、拷問に取り組んだりしていた。クライツに拠れば、魔
女研究においてはしばしば訴追者たちは「利己的な目的のために彼らの
犠牲者たちの生活の破滅を求めている人々」と描写されてきたが98、実際
の振る舞いを見ていると、そのように強欲で権力志向の強い人物とだけ
評するのは困難であるか、あるいは一面的であると言えよう。訴追者た
ちはしばしば実際の裁判において、魔女として逮捕された人々に対して、
自白と悔悛をし、それによって自らの魂を永遠の弾劾から救済するよう
に、と強く勧めている。従来の研究者たちはこれを偽善だと切り捨てて
きたのであるが、クライツは E. デルカンブルの研究を紹介しながら、
これを額面通りに受け取る方が遙かに尤もらしい説明だと論じている。
デルカンブルはロレーヌ公領における魔女裁判の研究において、実際の
裁判記録を渉猟しながら、訴追者たちが被逮捕者の霊的福祉に真剣に関
心を払っているようだと結論する99。デルカンブルは、当地における裁
判官たちが通常は非専門家であり、周囲の農民（即ち、魔女とされた人々）

98 Joseph Klaits, Servants of Satan: The Age of the Witch Hunts, Bloomington 
1985, p. 149.
99 Etienne Delcamble, Witchcraft Trials in Lorraine: Psychology of the Judges, 
in: William E. Monter (Ed.), European witchcraft, New York 1969, pp. 88-94, pp. 
93-94.
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と同じ起源を持つ人々であると述べる。彼らが純粋に魔女たちの魂の救
済に関心を払っている典型例として、デルカンブルは、既に自白した女
性に対して「彼女の哀れな魂をそのような大きな罪から解放するために、
魔女術によって行った他のどんな行為をも思い出し、それらを正直に明
日の朝明らかにするように努め」れば、「裁判所での良き告白と彼女の
咎についての完全な悔悛の後に、神が恩寵と慈悲を彼女の上にもたらそ
うという気になるだろう」と述べた尋問者の例を挙げている100。また、
しばしば尋問者は、この世の生の儚さや地獄の恐ろしさを思い起こさせ
たり、長い説教を行ったりしているという。このようなやり方は確かに
効果的な訴追戦略ではあったが、一方でそのような配慮の多くは自白の
のちに行われていたため、デルカンブルはそれらが純粋な霊的福祉への
関心によって動機づけられていたと判断している。同様に、上山安敏は
敬虔なキリスト教徒間における拷問について、それが「相手の魂を永久
の天罰と地獄の苦しみから救ってやるという願い」から行われたと述べ
ている101。また、絞殺した後に火あぶりにするという処刑方法は「魂の
救済」とみなされたとし、魔女裁判においては自白が「悔い改めと罪の
償いであり魂の救済である」と解されたとも論じている。このように、
魔女裁判の各過程が罪人と神とを和解させるひとつの道であると考えら
れていたのである102。
　デルカンブル、クライツ、そして上山は、以上のように拷問や尋問を
行う側の心理として魂の救済への関心を指摘しており、また魔女裁判に
おける拷問から刑罰に至るまで、被告人の魂の救済と関係づけて捉えら
れていたという事は、既に先行研究の指摘するところである103。本稿で

100 ibid., p. 91.
101 上山安敏『魔女とキリスト教』講談社、1998年、234頁。
102 同上、234-235頁。
103 本論と直接関係のない事であるが、同様に、石井三記はロレーヌ地方にお
ける魔女裁判について、被拷問者の心理における「魂の救済」の重要性を指摘
している。石井に拠れば、「魔女でもないのにそう自白したのなら、それは偽
証罪になりかねず、この罪は死刑をもたらすだけでなく、神学者の立場からは
永遠の罰に値する」と考えられていたため、これが被拷問者にとって自白を拒
否して拷問を耐え抜くための宗教的な動機となったという。また、共犯者の告
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は、このような認識を踏まえて、魂の救済という宗教的要素がシュルト
ハイスの手続理論においてどのような役割を果たしているのかを分析し
たい。従来の研究では、尋問や拷問、すなわち罪を明らかにするという
面において魂の救済という考えが果たした心理的役割を論じているが、
この点についてはより広い文脈からも考察されるべきであろうし、特に
法的な場面でのより具体的な意味合いも考察すべきだろう。というのも、
シュルトハイスは証明の分野において魂の救済に言及しており、そこで
魂の救済には一定の手続的な意味も付加されているのである。
　以上のような点に関係して、魔女裁判における「聴罪聖職者（聴罪司
祭）」の役割についても言及しておかねばならない。『新カトリック大事
典』に拠れば、聴罪司祭とは「権限を持つ教会権威者からゆるしの秘
跡104によって適法かつ有効に罪をゆるす権能を受けている司祭」のこと

発の動機について拷問を早く終わらせたいという動機が大きいと述べつつも、
他にも本心からの告発もあったと述べている。それは「たとえば本当に家族で
サバトに参加したと信じ込み、真実を述べないと地獄に落ちるし、近親者であ
ろうと魔女の名前を挙げるのは神のよみするところであり、告発はキリスト教
徒としてのつとめだと考え」たためであったとされる。石井三記「ロレーヌ地
方の魔女裁判とサバト」上山安敏・牟田和男編 『魔女狩りと悪魔学』人文書院、
1997年、151-184頁、156-161頁。
104 かつては「告解の秘跡」と呼ばれていたが、第２ヴァチカン公会議以降、「ゆ
るしの秘跡」という名称を用いている。また、「悔悛の秘跡」とも言われる。ラ
テン語では、sacramentum paenitentiae と表記される（ドイツ語では「悔悛」
は Buße である）。痛悔、告白、償いといった名称はすべて、この秘跡の行為
要件を指しているとされる。プロテスタントにおいては「罪の告白」と呼ばれ
ており、牧師に行うものとされている。　公的贖罪の制度は３世紀半ばに形成
された。この制度は洗礼後の大罪に対する１回限りの悔い改めを認める制度で、

「第２の悔い改め（paenitentia secunda）」と呼ばれた。これは罪の告白、償い、
和解の３段階から成立していた。中世になると、このような公的な贖罪ではな
く、私的な告白方式がアイルランドの修道士たちから伝わってきた。当初これ
は激しい反対に遭ったが、650年のシャロン ･ シュール ･ マルヌの教会会議に
おいて有用性が認められた。木本では、罪の個人的な告白に対してすぐに赦免
が与えられ、償いが後に続く形式となった。また、一度だけでなく何度も行え
るようになったほか、大罪のみならず小罪も対象とされた。個人的な告白（告解）
に重点が置かれるようになった。第４回ラテラン公会議では、性別を問わずす
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である105。聴罪聖職者（聴罪司祭）は、本稿で主として取り扱う史料の中
では Confessarius（羅）、Beichtvater（独）として登場する。1215年の第
４回ラテラン公会議において、すべての信徒は少なくとも年に１回、告
解の義務が課せられた。当初、この決定はそこまで重要なものではなかっ
たが、しかし告解を聴き、ゆるしの秘跡を与える聴罪聖職者たちの社会
的な地位を明確に強化した。近世の刑事裁判においては一般的に刑の執
行の前に数日間、自らの罪を告解するための機会が与えられた。それは
魔女裁判においても同様であった。最後に被告人と密に関わるという職
務上、聴罪聖職者は近世刑事裁判の問題点に触れる機会が多く存在した。
シュペーがそうであったように、このような聴罪聖職者たちはこのよう
な告解の経験を基にしばしば著作を著している106。とはいえ、シュペー
のような著名な聴罪聖職者については別であるが、管見の限りで聴罪聖
職者という存在が魔女裁判においてどのような役割を果たしたのかにつ
いて、それも学識法曹の視点から取り扱った研究はない。幸いなことに
シュルトハイスは聴罪聖職者についてまとまった記述を残しているた

べての信者が年に１回、所轄の司祭にすべての罪を告白し、指定された償いを
果たすように努めることが定められた。ただし、これは信者にとって重荷になっ
ていたようである。ルターは罪を告白することが有益であり、ゆるしの秘跡が
救いのために必要であると認めていたが、しかし多くの宗教改革者はゆるしの
秘跡に否定的であり、罪を司祭に告白する義務はないと主張した。これに対し
て従来のカトリックの教理を確認したのがトリエント公会議（1545年-1563年）
である。トリエント公会議以降、信者が頻繁にゆるしの秘跡を受けることが習
慣化され、諸修道会では毎週ゆるしの秘跡を受けることが義務とされた。その
結果として、多くの信者が聖体拝領前に必ずゆるしの秘跡を受けることが常態
化したという。「トリエント公会議」『新カトリック大事典』第３巻、2002年、
1364-1371頁；「ゆるしの秘跡」『新カトリック大事典』第４巻、2009年、1103-
1107頁。刑事裁判の場における告解と悔悛については、拙稿（註１）の註61も
参照。
105 「聴罪司祭」『新カトリック大事典』第３巻、2002年、1080-1081頁。
106 Peter Dinzelbacher, Alt. Beichtvater, Historicum.com（閲覧日　2021年11月30日）
https://langzeitarchivierung.bib-bvb.de/wayback/20190716090848/https://
www.historicum.net/themen/hexenforschung/lexikon/alphabetisch/a-g/
artikel/beichtvater/
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め、魔女裁判における聴罪聖職者と学識法曹との関係性に関して新たな
視座を提供できるだろう。
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第３章�　近時のアメリカ法学における利益吐き出しの根拠論
──Hanoch Dagan の見解の紹介と検討

　本章では、前章の考察を受け、ヒト由来物質の無断利用による利益吐
き出しの根拠の示唆を得るために、伝統的な議論の下での利益吐き出し
の理論的根拠とは異なる観点から利益吐き出しの根拠付けを試みる近時
のアメリカ法学の学説である Hanoch Dagan の見解を取り上げ、紹介
し、検討を加える1 2。予め、本稿が利益吐き出しの根拠として彼の見解

1 Dagan の利益吐き出しの議論については、最初の著作である Hanoch Dagan, 
Unjust Enrichment: A Study of Private Law and Public Values (Cambridge 
U. P., 1997) 12 ～（Dagan ①）が中心となるが、２冊目の著作である Do., The 
Law and Ethics of Restitution (Cambridge U.P., 2004) 210 ～（Dagan ②）やそ
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に注目する理由について述べると、次の通りである。
　第１に、Dagan の見解は従前の議論とは異なる利益吐き出しの新た
な根拠論を提示しているという点にある。具体的には、後述するように、
彼 は、 利 益 吐 き 出 し を エ ク イ テ ィ 系 列 の 特 定 履 行 救 済（specific 
remedies）として捉え、通常の損害賠償によってはもはや原状回復がで
きない場合に、差止命令に代わる二次的な特定履行救済として理解する
ことにより、従前において解決されてこなかった利益吐き出しの理論的
根拠付けという困難な問題に対する解決策を提示しているように思われ
る3。

の他の論文 (do., The Distributive Foundation of Corrective Justice, 98 Mich. L. 
Rev. 138 (1999)(Dagan ③）；do., Restitutionary Damages for Breach of Contract: 
An Exercise in Private Law Theory, 1 Theoretical Inq. L.115 (2000)(Dagan
④ )；do., Encroachments: Between Private and Public, in: David Johnson & 
Reinhard Zimmermam eds., Unjustified Enrichment: Key Issues in Comparative 
Perspective (Cambridge U. P., 2002) 348 (Dagan ⑤ )；do., Restitution and 
Slavery: On Incomplete Commodification, Intergenerational Justice, and Legal 
Transitions, 84 B. U. L. Rev. 1139 (2004)(Dagan ⑥ )；do., Remedies, Rights, and 
Properties, 4 J. Tort L. 1 (2011)(Dagan ⑦ ) など）でも補充されている。本稿は、
Dagan ①を中心に考察し、必要に応じて、その他の文献も参照することにする。
　なお、Dagan ①の書評としては、Craig Rotherham, Unjust Enrichment and the 
Autonomy of Law: Private Law as Public Morality, 61 MODERN L. REV. 580 
(1998)；Hector L. MacQueen, 47 INT’L & COMP. L. Q. 740 (1998)；Michael 
Heller & Christopher Serkin, Revaluing Restitution: From the Talmud to 
Postsocialism, 97 MICH. L. REV.1385 (1999)；S. Maier, 57 CAMBRIDGE L.J. 
419 (1998)；Fiona Burns, 25 MONASH U.L. REV. 421 (1999); Danie Visser, 3 
EDINBURGH L. REV. 402 (1999)；Irwin H. Haut, Unjust Enrichment Revisited, 
15 JEWISH L. ANN. 41 (2004) があり、これらの内容についても必要に応じて
言及する。
2 なお、Dagan 教授は、Tel Aviv 大学（イスラエル）に所属する研究者である。
彼は、イスラエル人であるものの、1990年前後に Yale Law School に留学し、
Guide Calabresi 教授の下で学び、アメリカ法とイスラエル法を比較する研究
を行い、博士号を取得している。そこでは、アメリカ法への批判的考察もなさ
れており、アメリカ法学と称しても問題はないであろう。
3 たとえば、吉田邦彦「区域外避難者の転居に即した損害論・管見──札幌『自
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　第２に、Dagan の見解は本稿の問題意識を裏付けるのに有益である
と考えられる点にある。彼の見解は、従来の利益吐き出しの根拠論とは
異なるものを提示するものではあるものの、本稿がこれまで取り上げた
利益吐き出しのすべての場面において用いることができるものではな
い。あくまで彼の議論は、一度侵害されると損害賠償によっては原状回
復が困難な人格的な性格の強い権利・利益の侵害の場面に限定され、そ
れら以外の場面には及んでいない。そのため、Dagan の見解は、利益
吐き出しの根拠が侵害された権利・利益・関係の種類によって異なるの
ではないか──具体的には、人格権侵害による利益吐き出しの根拠は、
知的所有権侵害による利益吐き出しのそれとは異なるのではないか──
という本稿の問題意識を間接的に裏付ける根拠になり得るように思われ
る4。
　以上の理由から、本稿では若干立ち入って Dagan の利益吐き出しの

主避難者』の苦悩とそれへの対策」同『東アジア民法学と災害・居住・民族補償（後
編）』（信山社、2019）98頁、特に103頁（初出、2015）（吉田①）は、Dagan の見
解を「『利得の吐き出し』（disgorgement）救済を世界で初めて理論的に根拠付
けた」と高く評価する。
　なお、Dagan の見解を理解するに際しては、吉田邦彦教授より北大民事法
研究会での筆者の報告の場において、同教授の一連の研究（上記のほか、同

「居住福祉法学と福島原発被災者事故──特に自主避難者の居住福祉に焦点を
当てて」同・前掲書50頁以下（初出、2015）（吉田②）、同「東日本大震災・福島
原発事故と自主避難者の賠償問題・居住福祉課題──近時の京都地裁判決の
問題分析を中心に」同・前掲書108頁以下（初出、2016）（吉田③）、同「福島原
発事故の自主避難者問題が示す日中環境法学問題──福島・武漢（漢正街）・
沖縄を繋ぐもの」同・前掲書506頁以下（初出、2017）（吉田④）など）のご教
授を含め、多くの示唆を得た。記して謝意を表する。また、その後、Gideon 
Parchomovsky & Alex Stein, Reconceptualizing Trespass, 103 Nw. U. L. Rev. 
1823 (2009) に接し、多くの示唆を得た。
4 なお、結論を予告的述べておくと、Dagan は、著作権以外の特許などの知的
所有権については人格的な性格の強いものではないとして、利益吐き出しを否
定する立場を示しているが、それは Dagan の根拠論を用いる場合であり、他
の根拠論を用いて、知的所有権侵害を理由とする利益吐き出しを認める余地は
別途あるものと思われる。
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根拠論を紹介することとする5 6。
　具体的には、以下では、まず Dagan の提案した利益吐き出しの根拠
論を紹介する（第１節）。その上で、彼の見解の意義および彼の見解に
対して向けられている批判ないし問題点についてその後の議論状況も踏
まえつつ、検討する（第２節）。最後に、彼の利益吐き出しの根拠論の
適用範囲について考察し、（従来の根拠論では十分に説明できていない）
ヒト由来物質の無断利用による利益吐き出しの問題についての彼の考え
方について紹介し、検討する（第３節）。これらの考察により、序章で

5 さらに、Dagan の考察手法は、価値判断ないし利益考量という観点から、英
米法とは法体系を異にする日本法を考察する際にも、示唆的である（この点に
つき、Visser, supra note 1, at 406の指摘参照）。
6 もっとも、Dagan の利益吐き出しの理論的根拠については、わが国でも近時、
吉田邦彦によって既に紹介がなされている（吉田①～④・前掲注（３）の諸文
献参照）。そこでは、端的かつ明晰に Dagan の見解の概要とその意義が示され
ており、本稿がこれに加えて彼の見解を紹介する必要性は乏しいようにも思わ
れる。しかし、本稿がそれにもかかわらず、ここで詳細に（しかも独立の章を
立ててまで）取り上げる理由は以下の点にある。
　第１に、吉田の紹介後も民法学界からのレスポンスはみられないという点で
ある。とりわけ、吉田は、Dagan の理論的根拠を他の文脈──具体的には、
福島原発の自主避難者の損害論の文脈──に応用し、支配的な見解とは異なる
新たな損害論を説いたものの、吉田以後のわが国の福島原発事故の自主避難者
の損害論を検討する論考では、吉田の見解は、必ずしも──批判の対象として
のみならず、自主避難者の損害額増額を志向する論者の論拠としてすら──取
り上げられないままとなっている。このことは、吉田の説く損害論自体の問題
というよりも、そのモチーフとなっている Dagan の見解がわが国でいまだ十
分に理解されていないことを意味するのではなかろうか（この点につき、吉田
邦彦『民法と公共政策』（信山社、2018）192頁以下も参照）。
　第２に、吉田は自主避難者の損害論を構築するために Dagan の見解を用い
ていることもあり、Dagan の見解の問題点の考察には及んでいないという点
である。Dagan の見解は確かに非常に優れたオリジナリティに富んだもので
あるが、その後の議論において問題点も指摘されており、彼の見解をより明確
にするためにも、この点の検討は不可欠であろう。
　以上の理由から、若干敷衍しつつ、本稿が Dagan の見解を再論することも
許されるのではないかと考えた次第である。
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示した本稿の問題意識──利益吐き出しの根拠を多元的に捉えることが
できないかという問題意識──はより明確になるであろう。

第１節　Dagan の利益吐き出しの根拠論の紹介
　本節では、まず Dagan の原状回復研究の概要について示し、その特
色を明らかにする（第１款）。次に、彼の利益吐き出しの根拠論につい
て若干立ち入って紹介する（第２款）。

第１款　Dagan の原状回復法研究の概要
（１）Dagan の『不当利得』の概要
　Dagan の原状回復法研究として、本稿が特に注目するのは、彼の最
初の著書である1997年刊行の『不当利得：私法と公共的諸価値』（以下で
は、単に『不当利得』という）である。同書において、Dagan は、原状
回復法の中の重要な領域の一つである「違法行為を理由とする原状回復

（restitution for wrong）」の場面7を取り上げ、そこにおいて利益吐き出
しを含む多様な金銭救済（pecuniary remedy）8 9が認められていること

7 Dagan ① , supra note 1, at 3-4. Dagan によれば、A（侵害者）が B（被侵害
者）の「資源（resource）」を無断で（明示または黙示の同意なしに）不正利用
した（appropriate）場面（A は積極的な抗弁も全く提起しないとする）とされ
る。このような場面は、大陸法の侵害利得の場面に相当する場面であるとい
える（この点につき、Gerhard Dannemann, The German Law of Unjustified 
Enrichment and Restitution: A Comparative Introduction (Oxford U. P., 2009) 
87を参照）が、「資源」として念頭に置かれているものは、①有体財産（土地や
動産）や②無体財産（著作権、商標、あるいは特許）のみならず、③自己やそ
の属性に対する権利（身体やその部位、名誉、パブリシティなど）、④その他（企
業秘密、契約関係、契約締結前の期待）であり（Dagan ① , id. at 63 ～）、わが
国の侵害利得で念頭に置かれているものよりも範囲が広い点に留意されたい。
なお、Dagan の見解を紹介・検討する際には、「資源」という用語を用いるこ
ととする。
8 Id. at 5. それゆえに、差止命令や資源の特定回復などの非金銭救済は考察の
対象に置かれていない。もっとも、それらがこれらの場面で認められるべきで
はないという趣旨ではないことはいうまでもない。
9 Id. at 12-4. 具体的には、上記の場面において、法が認める金銭救済として、
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に注目し、①国により利益吐き出しを広く認める立場と限定的にしか認
めない立場が分かれている原因は何か、また②ある国の内部で、利益吐
き出しが認められる資源と認められない資源に違いが生じる原因は何か
を解明することを試みている10。そして、この問題についての彼の結論
を先取りして述べると、彼は①の点については社会経済エートス（socio-
economic ethos）の問題に起因する11と解するのに対し、②の点につい

侵害者の利益に基づくものと被侵害者の損害に基づくもの（後者は不法行為法
上の救済である）に大別し、また前者を、①侵害者が得た利益である「粗利益

（proceeds）」、②①から利益を取得するのに侵害者が被った費用を控除した「正
味の利益（profits）」、③②から侵害者の能力・才覚による利益分を控除した「均
衡利益（proportional profits）」、④市場が迂回されていなければ、侵害者が被
侵害者に支払ったものである「公正な市場価値（fair market value）」に細分化
する。なお、Dagan の議論においては、④は損害よりも大きいことが前提となっ
ている。また、③は具体的な状況に固有の情報（事後の契約上の余剰）を直接
に参照することにより算定するという点で②と類似するが、当事者達が現実に
成さなかった「相互に利益をもたらす取引」を再構成するという点で、④と類
似する（ただし、何を再構成するかは、③と④で異なる。すなわち、④は価格
であるのに対し、③は当事者が完全情報および平等な交渉力という条件下で、
契約余剰を分割した方法である）（Id. at 19-20）。このうち、本稿の対象とする
利益吐き出しは、主として②の意味である。
10 この二つの問題は、別個の研究課題と位置付けることも可能である（See, 
Heller & Serkin, supra note 1, at 1388）が、Dagan は、これらの二つを関連さ
せつつ論じているのが特徴的であるといえよう。
11 Dagan ① , supra note 1, at 34-40. なお、エートスとは、「社会の基底に存在
し、社会の『規範』となるような『精神的雰囲気』または『社会意識』」であり、

「社会や人間の『思考枠組み』を決定するもの」を意味する（村田充八『社会的
エートスと社会倫理』（晃洋書房、2005）9-10頁を参照）。Dagan は、エートス
の相違について、アメリカ人のエートスとユダヤ人のそれを比較し、前者が支
配（control）という価値（後述）を重視するのに対し、後者は共有（sharing）と
いう価値（後述）を重視する傾向があると指摘し、（ユダヤ社会よりも）アメリ
カ社会において利益吐き出しが広く認められる原因は、こうした支配を重視す
る考え方に起因すると述べる（Dagan ① , id. at 60-1）。もっとも、このような
エートスの観点からの考察に対しては、Dagan の両社会に対する見方は、一
面的すぎるとの批判もみられること（See, Haut, supra note 1, at 51）に加えて、
利益吐き出しの理論的根拠を明らかにするという本稿の目的とは、直接的には
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ては資源の社会的意味（social meaning）の相違に起因すると解するこ
とで12、その違いを正当化する。そしてこのような結論を導く過程にお
いて、本稿の注目する彼の利益吐き出しの根拠論が示されているのであ
る。
　そこで、以下では、Dagan の利益吐き出しの根拠論を紹介するに先
立ち、最初に彼の原状回復法研究の特色を３つに分けて整理しておくこ
とにしよう。

（２�）Dagan の研究の特色①──リアリズム法学と原状回復法研究の
接続

　第１に、リアリズム法学の立場13から原状回復法研究を試みている点
を挙げることができる。Dagan は、法と社会を接続し、法の役割を社
会的諸価値を実現する道具と捉える立場から、原状回復法の既存の法理
の基礎をなす社会的諸価値を特定し、その価値に基づき規範的な分析を
加える14。そして、このような考察方法からの一つの帰結として、Dagan
は、原状回復法を不当利得原理により一元的に正当化しようとする伝統

関係しないため、この問題には、本稿では立ち入らない。
12 Dagan ① , supra note 1, at 40 ～ . この点は、後述する。
13 リアリズム法学については、さしあたり、藤倉晧一郎「リアリズムの法理論」
八木鉄男編『現代の法哲学理論』（世界思想社、1971）125頁、M.J. ホーウィッ
ツ著（樋口範雄訳）『現代アメリカ法の歴史』（弘文堂、2000）249頁以下を参照。
14 Dagan ① , supra note 1, at 1（「本書の目的は、不当利得の法理論の解釈を
通じて法に内在する社会的諸価値の反映を分析すること」にあるとされる）；
Dagan ⑤ , supra note 1, at 348（違法行為を理由とする原状回復の各場面にお
ける金銭救済を命ずる一見すると技術的な問題に含意されている規範的な価
値選択を強調し、どのように社会的諸価値が具体的な法理を形成するかを示
す）. なお、Dagan 自身のリアリズム法学の理解の詳細については、その後の
Hanoch Dagan, Reconstructing American Legal Realism & Rethinking Private 
Law Theory (Oxford U. P., 2013)（同書の書評として、戒能通弘「リーガル・リ
アリズム再生の試み」アメリカ法2016-1号（2016）76頁がある）でまとめられて
いるが、本稿では──同書所収の一部の初出論文を除き──同書全体には十分
に立ち入ることはできていない。
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的な立場を否定し15、個別の文脈ごとの正当化を志向する16。そのため、
Dagan の『不当利得』やその後の研究では、多様な原状回復の状況につ
いて、文脈ごとの規範的な検討がなされている。
　もっとも、このようなリアリズム法学の立場からの考察それ自体は、
アメリカ法学における従前の影響力の強さを踏まえると17、特色という
ほどではないと思われるかもしれない。しかし、この点は、必ずしも原
状回復法の領域ではそうではないことに留意されたい。この点を理解す
るためには、Dagan 以前のアメリカにおける原状回復法研究の状況を
簡単に確認しておくことが有益であろう18。
　ところで、アメリカにおける原状回復法研究の中核は、1937年の第１
次原状回復リステイトメント制定前後に遡り19、その後、1950年代から
60年代に、原状回復法は、契約法、不法行為法、そして所有法に次ぐ、
第４の法領域として認められ、多数の研究がなされ、またロースクール
のカリキュラムにも組み込まれていた。しかし、その後は、下火となり、
研究や教育におけるその地位は衰退していったとされる20。その原因は、
必ずしも明らかではないが、学説の中には、原状回復法研究は、コモン・
ロー法理の内在的分析や概念分析が中心であったのに対し、政策論や価
値への関心が強いリアリズム法学の影響が強い彼地においては、そのよ
うな分析が魅力を有していなかったことに起因するとの理解を示す見解

15 Dagan ② , supra note 1, at 12 ～ . See also, Ernest J. Weinrib, Restoring 
Restitution, 91 Va. L. Rev. 861, 866-67 (2005).
16 See, Prince Saprai, Book Review, 121 L. Q. R. 521, 522 (2005)（Dagan のアプ
ローチの最大の利点の一つは、他の論者が無視する傾向があった重要な文脈上
の区別を明らかにすることを手助けする点にあると指摘する）．
17 吉田邦彦「リアリズム法学と利益考量論に関する『基礎理論』的考察」同『民
法解釈と揺れ動く所有論』（有斐閣、2000）３頁（初出、1998）参照。
18 この点につき、後掲文献のほか、笹川明道「米国での『第三次原状回復・不
当利得リステイトメント』の刊行について」神戸学院法学42巻３＝４号（2013）
323頁以下が詳しい。
19 制定当時の状況については、Warren A. Seavey & Austin W. Scott, Restitution, 
54 L.Q.R. 29 (1938) が詳しい。
20 Dagan ② , supra note 1, at 1 ～ . 
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が見られ21、少なくとも原因の一つとして挙げることができるであろ
う22。
　このような状況に鑑みると、原状回復法研究は、リアリズム法学と相
性が悪いと解されていたといえる。これに対し、Dagan は、こうした
理解に異論を提起するために、リアリズム法学の視角から原状回復法研
究の有益性を示すことを試みており、特色の一つとして挙げることが許
されるであろう。

（３）Dagan の研究の特色②──原状回復法の分配目的の承認
　第２に、原状回復法が分配目的の役割も担っているものとして理解し
ていることを挙げることができる。Dagan の研究登場以前においては、
原状回復法を矯正的正義の実現という点から正当化しようとする研究が
有力であった23。このような理解によれば、既存の資源の分配状況の望

21 John H. Langbein, The Later History of Restitution, in: WR Cornish et al. 
eds., Restitution: Past, Present and Future: Essays in Honour of Gareth 
Jones（Hart Publishing, 1998）57, 62. 同旨として、Chaim Saiman, Restitution in 
America: Why the US Refuses to Join the Global Restitution Party, 28 Oxford J. 
L. S. 99, 120 (2008) も参照。
22 その他の理由としては、1960年代以降のロー・スクールカリキュラム改革の
影響と解する見解（Langbein, supra note 21, at 61 ～）やアメリカ法では基礎理
論研究への関心が強いが、原状回復法にそのような基礎理論的な内容が含まれ
ていないことに起因するとの見解（Dan Priel, The Law and Politics of Unjust 
Enrichment, 63 UTLJ 533, 560-1 (2013)）などが挙げられる。
23 See, Dagan ② , supra note 1, at 211 & n.6. 原状回復法を矯正的正義の観点か
ら正当化する見解の代表としては、Ernest Weinrib が挙げられる。Weinrib に
よれば、この立場は「私法の責任制度の中で原告と被告の間の規範的に一貫し
た連関を主張する理論的な立場」であるとされる（Weinrib, supra note 15, at 
865）。なお、彼の見解一般の我が国での紹介については、吉田邦彦「法的思考・
実践的推論と不法行為『訴訟』──アメリカ法解釈論の新たな動きを求めて」同・
前掲書注（17）197頁、特に228頁以下（初出、1992）、浅野有紀「不法行為法と
矯正的正義（２・完）──J. コールマンと E. ワインリブの理論を手がかりに」
法学論叢137巻４号42頁（1995）、畑中久彌「不法行為法における矯正的正義論
の意義──民法709条を中心として」新美育文ほか編『不法行為法研究①』（成
文堂、2020）153頁などがある。
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ましさは問題とされず、いったん利得の不法性が証明されると、原状回
復は認められることになる。こうした理解は、確かに単純でわかりやす
いというメリットがあるが、何が利得を不当にするか、あるいは利得の
不当性が証明されたとして、どのような基準の救済が認められるかにつ
いては何らの具体的な指針とならないという問題を含んでいた24。
　そこで Dagan は、原状回復法の分配的な役割を正面から認めようと
する25。具体的には、次の通りである。原状回復法は、合意によらない
どの資源の不正利用を不法にしたうえで、金銭的な回復を肯定し、また
逆にどの資源の不正利用を適法にしたうえで、金銭的な回復を否定する
かを決定する分配的正義を実現する役割を持つ。こうした理解からは、
違法行為を理由とする原状回復の場面において、伝統的な利益吐き出し
の根拠論の一つである所有権侵害があれば当然に利益吐き出しを導くと
する立場26は否定され、次のような立場が導かれることになる。すなわ
ち、「一方で、我々は、原告〔権原保有者〕の財産として適切に描写され
る資源から得られたあらゆる利得が、必然的に原告の権原内に含まれる
と想定する理由はなく、そして他方で、利益に対する権原が時々、我々
が通常は物的なものとして分類しない権利の要素である」と27。
　もちろん、私法が分配的正義の実現の役割を担うべきかについては理
解が分かれるところであり28、また仮に認めるとしても、どのような基

24 Dagan ① , supra note 1, at 31-3. この点につき、山下純司「不法行為におけ
る利益吐き出し責任」NBL937号（2010）26頁、特に28頁も参照。
25 Dagan ① , id. at 31；Dagan ② , supra note 1, at 213 ～；Dagan ⑤ , supra 
note 1, at 348, 360. なお、矯正的正義と分配的正義の相違については、Dagan ③ , 
supra note 1, at 138-9；Ernest J. Weinrib, Corrective Justice in a Nutshell, 52 U. 
Toronto L.J. 349, 349-52 (2002) のほか、浅野・前掲注（23）46-49頁を参照。
26 このような理解は、伝統的な見解として「所有権の排他性」に求める立場と
して既に取り上げた（拙稿「（５）」北法71巻５号（2021）260頁以下参照）。
27 Hanoch Dagan, Just and Unjust Enrichments, in: Andrew Robertson & Hang 
Wu Tang eds., The Goals of Private Law (Hart Publishing, 2009) 423, 428 n. 
28. 
28 私法において分配的正義を考慮するか否かをめぐっては、理解が分かれる
ところであるが、原状回復法以外の領域においてもこれを承認する立場は見ら
れるところである。たとえば、契約法を通じた分配については、Anthony K. 
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準に従って資源に対する権原を配分するのが望ましいのかという困難な
問題が生じる29。しかし、Dagan は、こうした問題を踏まえつつも、初
期権原の配分が決まらないとどのように矯正するのかが決まらないとし
て、原状回復法における分配的正義の側面を正面から認める立場を支持
している30。

（４）Dagan の研究の特色③──３つの評価軸の提示
　第３に、原状回復法における分配における望ましさを決定する要素と
して３つのリベラルな価値を提示し、それを評価軸としている点を挙げ
ることができる31。より具体的には、①功利主義的な「幸福（well-being）」
という価値（効用の最大化）、②リバタリアン的な「支配（control）」と
いう価値（自律性の尊重）、③共同体主義的な「共有（sharing）」という
価値（他者の利益への配慮）という社会的諸価値32を挙げる33。

Kronmann, Contract Law and Distributive Justice, 89 Yale L.J. 472 (1980)（同論
文については、山田八千子「公正な分配と自由」同『自由の契約法理論』（弘文
堂、2008）154頁以下が詳しい）、所有法を通じた分配については、Stephanie 
M. Stern & Daphna Lewinsohn-Zamir, The Psychology of Property Law (New 
York U. P., 2020) 115 ～がある。
29 この点は、分配的正義論において従来最も問題とされてきた点である。もっ
とも、この点は、後述の第３の特色で指摘する３つの評価軸により決定される
ことになる。
30 ただし、Dagan は、矯正的正義の側面に全く配慮していないわけではない点
に留意されたい。というのも、Dagan は、Weinrib の見解の一部──具体的に
は、私法の相関性テーゼと呼ばれる考え方（Earnest J. Weinrib, Restitutionary 
Damages as Corrective Justice, 1 Theoretical Inq. L. 1 (2000)）──の重要性に
ついては認め、自身の見解の中に導入し、分配的正義と矯正的正義の融合を
提唱しているからである（Dagan ② , supra note 1, at 224 ～ . See also, Hanoch 
Dagan, The Limited Autonomy of Private Law, 56 Am. J. Comp. L. 809, 813 ～ 
(2008)）。この点は、後述に譲る。
31 Dagan ① , supra note 1, at 33.
32 なお、Dagan の「社会的諸価値（social values）」として想定されている価値
には、幸福や共同体という集団的な価値のみならず、支配という個人的な価
値をも含んでおり、広い意味で用いられている点に留意されたい（See, Dagan, 
supra note 27, at 433 n. 51）。
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　このような３つの価値は、『不当利得』において最初に提示されたも
のである。そこでは、先述のように、金銭救済は、社会的諸価値を体現
するものであるとの理解に基づき、逆に、多様な金銭救済からそれらの
価値を析出する作業がなされている34。すなわち、利益の基準のうち、
公正な市場価値基準からは、①の幸福という価値35、正味の利益基準か
らは、②の支配という価値36、そして、不法行為法上の救済である資源
保有者の被った損害の賠償基準からは、③の共有という価値がそれぞれ
導かれる37。そのため、多様な金銭救済の中からある金銭救済を選択す
ることは、技術的・概念的な問題ではなく、これらの競合する価値の選
択の問題であるとされる38。
　そして、これらの３つの価値を評価軸とした Dagan の分析は、上記
の違法行為を理由とする原状回復の場面のみならず、錯誤、事務管理、
利得者が破産した場合における原状回復請求権の優先的保護など原状回

33 Dagan ① , supra note 1, at 9. なお、Dagan ② , supra note 1, at 4 ～では、①
～③は、それぞれ「自律性（autonomy）」、「効用（utility）」、「共同体（community）」
というタームが用いられている（これらの対応関係につき、Dagan ② , id. at 
214-16を参照）。
34 Dagan ① , id. at 9（目で見える金銭救済のヒエラルキーから、目に見えな
い理論的根拠のヒエラルキーを再構築することを試みる）. なお、以下の３
つの価値のうち、幸福および支配という価値を析出する際に、Calabresi & 
Melamed のライアビリティルールとプロパティルールを分析道具として用い
ている（Id. at 14-6）が、この点（特に後者）については、後述に譲る。
35 Id. at 17, 23. なお、単なる損害の賠償では、資源保有者の幸福の実現には不
十分な理由は、資源の経済的価値は、あくまで将来の取引からの収入総額であ
り、（Dagan の議論においては、《公正な市場価値が損害を上回る》という前提
となっているため）侵害者との取引機会が補償された場合のみ、資源保有者の
幸福は回復することになるためである（Id. at 17）。
36 Id. at 17-9, 23-4. なお、Dagan は、リバタリアンとして Robert Nozick の考
え方を念頭に置いている。
37 Id. at 16-7, 24-31. Dagan は、共同体主義についても詳細に述べているが、本
稿の直接の関心ではないことから、ここでは立ち入らない。
38 Dagan ⑤ , supra note 1, at 350. 
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復法のその他の場面においても用いられており39、彼の議論の特色とい
えよう40。

（５）小括
　以上のように、Dagan の原状回復法研究の特色としては、①リアリ
ズム法学の立場から原状回復法の個別の場面ごとの価値的考察、②原状
回復法の分配目的の承認、③分配目的を担う原状回復法研究のための３
つの評価軸──「支配」、「幸福」、「共有」という価値──の提示という
３点に整理することができる。もちろん、こうした考察方法に対しては、
学説において、様々な指摘がなされているものの41、従前の原状回復法
研究とは異なる立場から検討を加えるものであるとして、注目されてい
る。そこで次に、このような理解を前提とした上で、Dagan の利益吐
き出しの根拠論について見ていくことにしよう42。

第２款　Dagan の利益吐き出しの根拠論の概要
（１�）利益吐き出しの位置づけ──損害賠償の次元から特定履行の次元

39 Dagan ②では、Dagan ①で示された分析枠組みがその他の原状回復法の場
面にも拡張され、また精緻化されている。もっとも、本稿は、違法行為を理由
とする原状回復以外の場面についての Dagan の分析には立ちいらず、他日を
期したい。
40 なお、Dagan は、これらの価値のうち、原状回復法により担われる最も重
要な価値の一つとして、支配（自律性）を挙げるものの（Dagan, supra note 27, 
at 433 n. 51）、どれか一つの価値によって原状回復法全体を説明しようとする
立場を採っているわけではない。
41 たとえば、Weinrib は、Dagan のアプローチを従来の見解と比較し新規性が
あるものと評価しつつも、彼が挙げる３つの価値自体については十分な検討を
していないと指摘する（Weinrib, supra note 15, at 868）。
42 なお、Dagan は、利益吐き出しの根拠論について、Dagan ①において言及
しているものの、必ずしも本稿における本文の考察のように詳細に言及してい
るわけではない（Dagan の根拠論の不明確性については Saprai, supra note 16, 
at 522も参照）。そのため、本文の考察は、Dagan ①で参照されている文献や
その後の彼の論文、さらに後続の他の研究を踏まえて、筆者なりに Dagan の
見解を内在的に理解して、再構築したものである。
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へ
　まず Dagan は、利益吐き出しをコモン・ロー系列の損害賠償（damages）
と同列ないし延長線上のものとして捉えるのではなく、エクイティ系列
の特定履行救済（specific remedies）の延長線上のものして位置づける
ことにより、その根拠付けを試みた。
　もっとも、このように解すると、どのように金銭救済である利益の吐
き出しを非金銭的救済である特定履行救済として捉えることができるの
かという根本的な問題に我々は直面することになる。というのも、（わ
が国のみならず）英米法においても、損害賠償と特定履行は伝統的に峻
別されており（たとえば、契約違反による第一次的な救済は損害賠償で
あるのに対し、特定履行は二次的な救済と理解されており、両者は峻別
されてきた43。また不法行為法においても、損害賠償と差止命令は区別
されてきた44）、利益吐き出しは主としてエクイティ系列に属する利益
の清算により実現されてきたものの45、形式的な観点から見る限り、明

43 たとえば、Sedmak v. Charlie’s Chevrolet, Inc., 622 S.W. 2d 694 (Mo. Ct. App, 
1981)（本判決については、藤倉皓一郎ほか編『英米判例百選（第３版）』（有斐閣、
1996）226頁以下（曽野裕夫執筆）を参照）. この点については、樋口範雄「契約
の特定履行──英米救済法研究のための覚書として」田中英夫編『英米法の諸
相』（東京大学出版会、1980）601頁以下を参照。なお、期待利益の賠償は、受
約者の契約に対して抱く主観的な利益を実現するものではない点に留意された
い（See, Melvin A. Eisenberg, The Disgorgement Interest in Contract Law, 105 
Mich L. Rev. 559, 571 (2006)）。
44 たとえば、Lucy Webb Hayes National Training School v. Geoghegan, 281 F. 
Supp. 116 (D.D.C. 1967)（本判決については、藤倉皓一郎ほか編『英米判例百選（第
３版）』（有斐閣、1996）158頁以下（樋口範雄執筆）を参照）. この点については、
樋口範雄『アメリカ不法行為法（第２版）』（弘文堂、2014）348頁以下を参照。
45 もっとも、利益吐き出しは、エクイティ上の救済である利益の清算によっ
てしか認められないわけではなく、コモン・ロー上の不当利得返還訴権（money 
had and received）により認められる余地もある。いずれによるかは、基本的
には、侵害行為の訴訟原因がコモン・ロー上のものかエクイティ上のものかに
依存する（ただし、知的所有権侵害は、コモン・ロー上のものであるが、歴史
的な理由のために、利益の清算による）。なお、これら以外にも、エクイティ
系列として擬制信託（constructive trust）により認められる場合もある。以上
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らかに金銭救済であり、特定履行と見ることはできないからである。そ
れゆえに、Dagan のように利益吐き出しを根拠付けるためには、特定
履行と非特定履行を形式論（金銭によるか否か）で区別する伝統的な英
米の救済法の思考枠組み（パラダイム）を転換する必要があるといえよう。
　この点につき、Dagan は、今日法と経済学で一般的な分析道具となっ
ている Calabresi & Melamed の（ライアビリティルールと対置された）
プロパティルールの考え方を応用することにより上記の伝統的なパラダ
イムの転換を試みたと解される46。そこで次に、彼らの議論を踏まえた
上で、Dagan がそれをどのように利益吐き出しの根拠論に応用したか
を明らかにしよう。

（２）Calabresi & Melamed の議論の概要
　Dagan の取り組みを理解するために、再度、Calabresi & Melamed
の議論を簡単に取り上げておくことにしよう47。すなわち、彼らの議論
は、──コースの定理48を応用するものであり──誰に初期権原を配分
するか、また配分された権原をどのように保護するかという点を明らか
にすることを試みるものである。そしてとくに後者の方法として、①プ
ロパティルール（具体的には、差止命令が念頭に置かれている）、②ラ
イアビリティルール（具体的には、損害賠償が念頭に置かれている）、
③不可譲渡ルールの三つが挙げられていることは周知のとおりであ

については、Graham Virgo，The Principles of The Law of Restitution (2nd 
ed.)(Oxford U.P., 2006) 435-6を参照。
46 Dagan ① , supra note 1, at 14 ～ . 
47 Guido Calabresi & A. Douglas Melamed, Property Rules, Liability Rules, 
and Inalienability: One View of the Cathedral, 85 Harv. L. Rev. 1089 (1972). 邦
訳として、グイド・カラブレイジィ＝ A. ダグラス・メラムド（松浦以津子訳）

「所有権法ルール、損害賠償法ルール、不可譲な権原ルール：大聖堂の一考察」
松浦好治編訳『不法行為法の新世界』（木鐸社、1994）111頁以下がある。また
同論文についての我が国での紹介は、拙稿「（５）」北法71巻５号（2021）284頁
注（505）を参照されたい。
48 コースの定理については、拙稿「（５）」北法71巻５号（2021）284頁注（507）
を参照されたい。
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る49。Dagan は、このうち①と②に注目する50。
　ここで①プロパティルールは、ある者に財産についての排他的な権原
を与え、権原保有者の同意を得ることなしに利用することを認めず、無
条件に侵害者を排除するルールであるのに対し51、②ライアビリティ
ルールは、権原保有者の同意なしに権原の取得を侵害者に認めるが、そ
の代わりに侵害者に権原の客観的に決定された価格を損害賠償として支
払うことを義務付けるルールである。要するに、前者（①）の下では、
権原保有者は売付選択権（put option）を有するのに対し、後者（②）の
下では、侵害者は買付選択権（call option）を有するわけである52。
　このような Calabresi & Melamed の議論は、その後の学説により、
様々な観点から精緻化がなされているものの、基本的には今日のアメリ
カ法学（とくに法と経済学）の共有財産になっているといってよいであ
ろう。

49 なお、以上の３つのルールは理念型であり、その後の学説においても、
Calabresi らの枠組みが単純すぎるとの批判が提起されている（Lauren Henry 
Scholz, Privacy Remedies, 94 Ind. L. J. 653, 660 (2019)）。そのため、上記のモ
デルの折衷形態の救済手段も提案されている。たとえば、プロパティルール
とライアビリティルールの折衷型（Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, 
Pliability Rules, 101 Mich. L. Rev. 1 (2002)）やプロパティルールと不可譲渡
ルールとの折衷型（Ariel Porat & Stephen Sugarman, Limited Inalienability 
Rules, 107 Geo. L.J. 701 (2019)）などが挙げられる。Dagan の見解もこのような
Calabresi らの議論の精緻化の流れに位置付けることも可能であろう。
50 他方で、③はここでの議論とは関係しないとして、取り上げられていない

（Dagan ① , supra note 1, at 14 n.6）。
51 Calabresi & Melamed, supra note 47, at 1092（プロパティルールは、当事者
の交渉を導き、そして国家は、「各当事者に、その権原がその者にとってどれ
だけの価値があるかを言わせて、もし買主が十分な額を提示しないならば、売
主に拒否権（veto）を与える。」とされる）。訳につき、松浦・前掲注（47）に負
いつつ、一部変更した。
52 Id. at 1092-3. 売付選択権と買付選択権の視点からプロパティルールとライ
アビリティルールを説明する先行研究として、Ian Ayres, Protection Property 
with Puts, 32 Val. U. L. Rev. 793 (1998) がある。
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（３）Dagan によるプロパティルールの応用
　Dagan は、このような Calabresi らの議論を利益吐き出しの根拠論に
応用する。もっとも、Dagan は、彼らの議論を用いるものの、従来の
学説が注目していた点53とは異なり、プロパティルールやライアビリ
ティルールが促進しようとする価値の側面に注目する54。具体的には次
の通りである55。すなわち、先述のように、ライアビリティルールは、
侵害者が事後的に賠償すれば、権原保有者の同意を得ることなしに権原

53 彼ら以後の議論においては、主としてプロパティルールとライアビリティ
ルールの適用基準（Calabresi らによると取引費用が低い場合には①により、
高い場合には②によるとされる）や両者のうちどちらが望ましい救済手段であ
るかを巡って争われてきた（この点につき、拙稿「（５）」北法71巻５号（2021）
288頁以下を参照）が、いずれにせよ効率性という枠内での議論であった（See, 
Dagan ① , supra note 1, at 9）。
54 本文の以下の分析により Dagan の原状回復法研究の分析軸である「支配（自
律性）」と「効用」という価値が析出されている。なお、以下の Dagan の理解
は、Jules L. Coleman & Jody Kraus, Rethinking the Theory of Legal Rights, in: 
Coleman., Markets, Morals and the Law (Cambridge U. P., 1988) 28 ～からの
示唆が大きい（同論文から示唆を得ていることについては、Dagan ① , supra 
note 1, at 15 n. 8 参照）。Coleman らの論文では、Calabresi らの分析枠組み（と
りわけ、侵害者に買付選択権を与え、権利者の自律性を尊重しないライアビリ
ティルール）が、古典的なリベラルな権利論の理解（権利とは自律性の領域を
守ることであるとの理解）と矛盾するのではないかという問題意識から、その
解決のあり方として──どちらか一方を放棄するのではなく──両者をともに
放棄する立場を提案する（Coleman & Kraus, id. at 33）。すなわち、一方で、
ライアビリティルールは、権利者の自律性を守ることではなく、効用の充足を
目的としていることを認めつつ、他方で、権利は常に自律性の領域を守ること
を意図しているわけではなく、救済手段により権利の意味・内容が決まるとす
る（Id. at 37-8）。このように、Coleman らの見解は、救済手段とそれにより保
護される権利の関係が断絶されている Calabresi らの議論に対し、両者の接続
が試みることで、彼らの理論枠組みの再構築を試みていると評することができ
る。Dagan もこのような問題意識を暗黙裡に引き継ぎつつ、自身の理論を提
案しているものと思われる（なお、この点につき、Dagan ①では文献のみ言及
するのにとどまるが、その後の Dagan ⑦ , supra note 1, at 4 n.8において若干
補足されており、この点も参照）。
55 Dagan ① , supra note 1, at 15. 
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を利用する買付選択権を認める。このような救済は、権原の（客観的な）
経済的価値を保護することにより、権原保有者にとっての《資源の幸福

（効用）という価値》を具体化するといえる。これに対し、プロパティルー
ルは、権原保有者に売付選択権を与えているため、権原保有者の事前の
同意を得ることなしに、侵害者が無断で権原を利用することを認めない。
このような救済は、権原保有者にとっての《資源の支配（自律性）とい
う価値》を具体化するものといえる56。
　このような Dagan の理解によれば、プロパティルールとライアビリ
ティルールは、それらの形式（差止命令 or 損害賠償）ではなく、それら
が促進する価値という実質（支配〔自律性〕or 幸福〔効用〕）において区
別されることになる。
　このような Dagan の捉え方は、利益吐き出しの議論にとって重要な
意味を持つ。というのも、Dagan によれば、プロパティルールの意味
での特定履行救済は権原保有者の支配（自律性）という価値の確保とい

56 もっとも、このような自律性の内容として価格決定権までが含まれると解す
ると、Dagan の根拠論は、本稿の目指す人格の商品化を否定しつつ、利益吐
き出しを正当化するという方向性と相いれないように思われるかもしれない。
しかし、この点は、プロパティルールとしての自律的な意思選択として権原保
有者が決定できる範囲は、資源の種類によって異なり、人格的な性格の強い資
源との関係では、権原保有者は、価格決定権を伴わない形で、誰に譲渡（贈与
の意味でのそれ）するかを決定する権利を有するにとどまると解することで対
応可能ではなかろうか（不可譲渡性の要素を入れつつ、プロパティルールの自
律的な意思決定を確保する可能性については、Porat & Sugarman, supra note 
46の議論から示唆を得た〔そこでは、代理母などの文脈で、身体の市場での譲
渡可能性を認めつつも、商品化などの問題を回避するために、一定の留保権を
権原保有者たる代理母に認める制限不可譲渡ルールを提案する〕）。このような
理解が誤りでないとすれば、人格的な性格が強い資源が侵害された場面におけ
る利益吐き出しの根拠として Dagan の見解を用いることは可能であると思わ
れる。なお、Porat & Sugarmann の論文については、拙稿「文化財の譲渡可能
性をめぐる理論的考察──近時のアメリカ法学の議論を端緒に」松久三四彦先
生古稀記念『民事法制度の構造と解釈』（信山社、2022〔近刊〕）において、文化
財を素材に、若干の紹介・検討を行ったので、詳細はそちらに譲る。
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う実質こそが重視され、形式は重要ではない57。そのため、形式から特
定履行と損害賠償とを区別する伝統的な思考枠組み──こうした理解は
Calabresi らの議論の前提にもなっている──は相対化されるからであ
る58。そしてその帰結として、権原保有者の自律性を実現するのであれ
ば、特定履行は、非金銭救済によって行われなければならない必然性は
なく、金銭救済によっても行われる余地──つまり、《金銭による特定
履行救済》という発想──が生まれるわけである。
　そして Dagan は利益吐き出しをそのような金銭による特定履行救済
として位置づけることでその理論的根拠付けを試みたと理解できる。具
体的には次の通りである。すなわち、ある資源に対する権原がプロパティ
ルールにより保護される場合には、権原保有者は当該資源についての
自らの意思でどのように用いるかについて決定する機会（自律的な意思
決定の機会）が保障されている。そのため、権原保有者は、侵害者が当
該権原を自らの同意を得ることなく利用している場合には、この自律的

57 プロパティルールが、誰にどのように、そしていくらで自己の権利を利用
するかを決定する権利者の自律性を保護することは、その後の学説でも指摘さ
れている（Claus Ott & Hans-Bernd Schäfer, The Dichotomy between Property 
Rules and Liability Rules: Experiences From German Law, 4 (1) Erasmus L. 
Rev. 41, 43 (2008)；Parchomovsky & Stein, supra note 3, at 1828〔法は、「権利
者の選択が非合理的、または全く法外であるときでさえ、所有者の意思決定権
限を尊重する」と指摘する〕）。
58 なお、我が国でも、Calabresi らの議論においてプロパティルールとライア
ビリティルールの区別と差止と損害賠償の区別が必ずしもパラレルな関係では
ないことは指摘されている。そこでは、この二つのルールの違いは、「保護を
与えられている者の同意なくして財産の侵害・処分ができるか否かにあり、現
実の損害賠償と差止・履行強制との間の違いにぴったり一致するわけではな
い。差止・履行強制の中にも責任ルールに相当するものがあるし、損害賠償の
中にも差止に相当するものがある。」（森田果「法の実現手法──経済学的考察」
長谷部恭男ほか編『岩波講座　現代法の動態２　法の実現手法』（岩波書店、
2014）51頁、特に61頁）と指摘されていた。もっとも、具体的に、どのような
救済が「損害賠償の中にも差止に相当するもの」に該当するかは明示されてい
なかった。この点につき、本稿で取り上げる金銭救済（利益吐き出しやプロパ
ティルール化された填補賠償）は、これらの例に該当するものといえよう。
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な意思決定の機会が侵害されており、第一次的には、差止命令によりそ
の利用を中止させることができる59。しかし、侵害行為を発見した時に、
すでに侵害行為が終了している場合のように差止命令が利用できず、か
つ、事後の損害賠償により原状回復が困難な場合には、次善の（second 
best）特定履行救済が求められる。利益吐き出しは、まさにそのような
救済としての役割を担うことになる。
　もっとも、何ゆえ利益吐き出しがそのような次善の特定履行救済とし
ての役割を担うことができるのかが問題となろう。この点は、プロパティ
ルールとして Dagan が念頭に置く利益吐き出しが、権原保有者の自律
的な意思決定の機会の確保という点で、Calabresi & Melamed が念頭に
置く差止命令と類似の機能を果たすと解されているためである60。Dagan
によれば、以下のように説明される。すなわち、「利益〔取得〕の可能性
を取り除くことは、強制的な移転を大幅に減らし、そして明白に、侵害
者が──そのような回復の算定基準〔利益の吐き出し〕を前提とすると
──自身の観点から無益な冒険にみえることに携わることを阻止する」
と61。もちろん、Dagan も侵害行為が発見されない可能性や権原保有者
が訴訟を提起しない可能性があり、そのような可能性は、「侵害者の期
待利得をゼロよりも大きくする」として、利益吐き出しでは不十分な可
能性もあることは認識している。しかしながら、「原告〔権原保有者〕の
損害が被告〔侵害者〕の利益よりも小さいと仮定すると、あらゆる超過
利益を回復する原告の機会は、現実に侵害行為を抑止し、そして回復請
求を提起する適切なインセンティヴを生む」と述べる62。

59 Dagan ① , supra note 1, at 16（支配という理論的根拠と結びつけられた救済
手段として、予防的差止命令を挙げる）．
60 もっとも、Calabresi らの議論においては、利益吐き出しは挙げられておらず、
その意味で彼らがそれをどのように位置づけようとしていたかは定かではない

（See, Niva Elkin-Koren & Eli M. Salzberger, Toward an Economic Theory of 
Unjust Enrichment Law, 20 Int’sl Rev. L. & Econ. 551 (2000)）。利益吐出しを
プロパティルールと位置付けるか否かについてのその後の議論については、拙
稿「（５）」北法71巻５号（2021）285頁注（512）を参照。
61 Dagan ① , id. at 18. 〔　〕内は引用者による（以下、同旨）。
62 Ibid. See also, Peter K. Huber, Mistaken Transfers and Profitable 
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　以上を敷衍すると、次のように理解することができるであろう。すな
わち、侵害行為による利益をすべて吐き出さなければならないとすると、
合理的な侵害者は、侵害行為が無意味になると理解し、侵害行為に関心
を持たなくなり、市場を迂回することなしに事前に権原保有者と契約を
締結しようとするインセンティヴを持ち、また権原保有者も回復請求を
提起するインセンティヴを持つから、侵害者の期待利益はゼロに近くな
るので、こうした問題を（少なくとも法制度上は63）回避できると捉えて
いる64。そして、このような観点から見ると、利益吐き出しも、侵害者
が権原保有者と交渉するように誘導し、権原保有者の自律的な意思決定
の機会を確保するという点で、差止命令と同様にプロパティルールとし
ての機能を果たすことができるといえ65、差止命令ができない場合の次
善の特定履行救済として位置付けることができるというわけである。
　以上の考察からは、利益吐き出しと差止命令との関係は、次のように
整理することができるであろう。すなわち、利益吐き出しも差止命令も
権原保有者の自律性という価値を確保するという点では一致しており、
ただその方法（手段）が異なるに過ぎないこと、あるいは、差止命令は
事前にその価値を確保する非金銭救済であるのに対し、利益吐き出しは、
差止命令が利用できず、かつ事後の損害賠償によっては原状回復が困難

Infringements on Property Rights: An Economic Analysis, 49 La. L. Rev. 71, 
105 (1988).
63 この点につき、長野史寛「いわゆる『利益吐出し』と民法法理──侵害利得
の可能性と限界を中心に」民商157巻１号（2021）88頁、特に104頁（誰に所有
物を利用させるかを決める所有者の決定機会を法制度上確保する見解として
Dagan を挙げる）も参照。
64 Parchomovsky & Stein は、利益吐き出し救済の「完全なエンフォースメン
トは、将来の侵害者の不法侵害するインセンティヴを排除することにより、
所有権を保護するであろう」と指摘する（Parchomovsky & Stein, supra note 
3, at 1827）。See also, Christopher T. Wonnell, Unjust Enrichment and Quasi 
Contract, in: Gerrit De Geest ed., Contract Law and Economics (2nd ed.) (Edward 
Elgar Pub, 2011) 454. 
65 Dagan ① , supra note 1, at 18. Dagan によれば、「正味の利益〔の吐き出し〕
は、原告〔権原保有者〕の自己領域の一部としてその権原を支配する原告の自
由を実現する（vindicate）回復基準」であるとされる。
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な場合に、その価値を事後的に実現する次善の二次的な特定履行救済66

である、と67。
　このように Dagan は、一見すると金銭救済たる利益吐き出しを従来
の救済法のパラダイムを転換し、侵害されていない状態の回復が困難な
場合に、利益吐き出しを二次的な特定履行救済として捉え、その根拠を
権原保有者の自律的な意思の実現という点に求めることで正当化したと
いえる。このように理解することで、損害賠償として利益吐き出しを捉
える場合に生じる不都合な点（具体的には、賠償額は被害者の「損害」
に制限されること）を理論的には回避することが可能となる。そして本
稿が、従来の議論とは全く異なる観点から利益吐き出しを根拠付けた見
解として Dagan に注目した理由はここにある。

（４）小括
　以上のように、Dagan は、Calabresi & Melamed の二つの救済手段
について、その形式面ではなく、それらが実現する価値という実質面に
注目した。その結果、プロパティルールは権原保有者の自律的な意思を
実現するのであれば、特定履行＝非金銭救済である必然性はなく、伝統
的な救済法のパラダイムを相対化し、《金銭による特定履行救済》とい
う範疇を導いた。そして、利益吐き出しは、まさにそのような救済とし

66 ただし、後述のように、自律性を事後的に実現する救済として、利益吐き
出しよりもより望ましいものがある（具体的には、プロパティルール化された
填補賠償）ため、利益吐き出しは、三次的な救済手段である。
67 なお、ここでの利益吐き出しは、Dagan の提示する基準のうち「正味の利
益」基準が念頭に置かれている。これに対し、侵害者が得た利益からそれを獲
得するのに被った費用を控除しない「粗利益」基準については、Dagan は、反
社会的行動に対する社会の非難に依存する回復基準として位置付けており、後
述の Weinrib の私法の相関性テーゼを踏まえて、私法の枠組みの中で正当化す
ることはできないとして当初の肯定する立場から否定する立場に改説している

（Dagan ② , supra note 1, at 225）。ただし、こうした理解に対しては、エンフォー
スメントが100％でないことを考慮すると、このような「粗利益」でも問題ない
のではないかとの批判も見られる（Rotherham, supra note 1, at 581-2；Heller, 
supra note 1, at 1390 n.11）。
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て位置付けられることになると解される。

第３款　本節の小括
　最後に本節のまとめをしておくことにしよう。
　第１に、Dagan の原状回復研究の特色は、①リアリズム法学の立場
から原状回復法の個別的な場面ごとの価値的考察、②原状回復法の分配
目的の承認、③「支配」、「幸福」、「共有」という価値を分配のための評
価軸として提示している点の３点に整理することができることである。
　第２に、Dagan は、Calabresi & Melamed の救済法の理論枠組みを
参照し、利益吐き出しの根拠付けに応用することを試みた。そこでは、
利益吐き出しは、権原保有者の自律的な意思を実現するという点で類似
する機能を果たす、二次的な特定履行救済として正当化されることにな
る。

第２節　Dagan の根拠論の検討──その意義と問題点

　次に Dagan の根拠論について検討する。まず、従来の議論と比較し
た場合の、Dagan の見解の意義について述べる（第１款）。次に、彼の
見解に向けられる批判ないし問題点について確認することにする（第２
款、第３款）。

第１款　Dagan の根拠論の意義
（１）新たな利益吐き出しの理論的根拠の提示
　Dagan の見解の意義は、第１に、従来の議論にはなかった新たな利
益吐き出しの理論的根拠を提示した点にある。すなわち、先述したよう
に、伝統的見解は利益吐き出しの根拠として、たとえば、①不当利得の
防止、②損害額算定の代替、③侵害行為の抑止、④処罰などを挙げてき
た（第２章第２節）。もっとも、こうした理解は、──Dagan の理解を
踏まえると──利益吐き出しを損害賠償の延長線上のものとして捉える
理解に拘束されていたといえよう。これに対し、Dagan は、特定履行
の意味を非金銭救済という形式ではなく、権原保有者の自律的な意思の
実現という実質に求めた上で、利益吐き出しを特定履行の典型である差
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止命令が利用できない場合の二次的な救済として捉えることにより、そ
の理論的根拠を明確にしたと理解できる。
　このような捉え方によれば、利益吐き出しは金銭救済の形式を採って
いるものの、その実質は特定履行であることから、損害賠償に付随する
問題（賠償額は被害者の「損害」に制限されること）、すなわち、棚ぼた
論という問題は理論的には生じないことになるであろう68。仮にこうし
た理解が正しいとすれば、利益吐き出しの──従来の２つの根拠に加え
て──第３の根拠として、権原保有者の自律的な意思の実現という点が
挙げられるであろう。少なくとも、このように利益吐き出しを特定履行
救済として捉えようとする発想は、わが国の議論では見受けられなかっ
た捉え方であり、──どのような形で我が国への議論に導入するかにつ
いては別途検討する必要があるとしても──応用する余地があるように
思われる。

（２）Calabresi & Melamed の議論の精緻化
　第２に、Calabresi & Melamed の救済法の理論枠組みを精緻化した点
にある69。すなわち、彼らによれば、プロパティルールによる保護は、
権原保有者に誰にいくらで譲渡するかを決定する権原を与えており、自
律的な意思決定の機会を保障している。もっとも、このような機会保障
は、侵害行為が起こる以前の事前の視点（ex ante）から見た場合には十
分であるが、侵害行為が起こった（終了した）事後の視点（ex post）か
ら見ると、不十分である。というのも、事後の救済は、損害賠償にとど
まり、その賠償額は市場価格により客観的に算定されるからである。そ
の意味で、一旦侵害された後は、プロパティルールによる保護は、ライ

68 このような Dagan の根拠論が、その後の学説において十分に理解されて
いるかは定かではない（たとえば、Normann Witzleb, Justifying Gain-Based 
Remedies for Invasions of Privacy, 29 (2) OJLS 325 (2009) は、Dagan の見解
を参照しつつも、棚ぼたの問題を別途考慮している（at 356））が、後述する
Parchomovsky & Stein, supra note 3, at 1845 ～はこうした理解を前提として
いると思われる。
69 この点については、Parchomovsky & Stein, id. at 1828 ～を参照。
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アビリティルールによる保護に後退することになる70。
　そしてこのような事後の弱い救済状況は、プロパティルールの事前の
保護にも悪影響をもたらすことになる。すなわち、①権原保有者の自律
的な意思決定の機会を保障する権利は無意味になり、②権原保有者は強
制的な移転を甘受させられ、そして③第三者は権原保有者と交渉するイ
ンセンティヴを失う。その結果として、権原保有者の事前の保護と事後
の保護の間に断絶──権利と救済手段の間の不一致──が生じることに

70 もっとも、こうした理解に対しては、次のような批判の余地はあるであろう。
　第１に、不法行為法における市場価格を基準とする填補賠償救済（ライアビ
リティルール）による保護は、被害者を完全に填補し、そして将来の違法行為
を抑止することから、プロパティルールとしての金銭救済など不要ではないか
という批判である。とりわけ、法と経済学の従来の議論において、不法行為法
の最適な抑止機能が指摘されてきた点を踏まえると、そうであろう（たとえば、
Hans-Bernd Schäfer & Frank Müller-Langer, Strict Liability versus Negligence, 
in: Michael Faure ed., Tort Law and Economics (Cheltenham, 2009) 3 ～ . こ
の点については、森田果＝小塚荘一郎「不法行為法の目的──『損害填補』
は主要な制度目的か」NBL874号（2008）10頁以下も参照）。この点につき、
Parchomovsky & Stein は、不法行為理論による最適な抑止の達成は、事故法
の領域のみ妥当し、不法侵害の場面では妥当しないと指摘する。すなわち、「損
害の市場に基づく評価は、知らない人の間で事故を伴う典型的な不法行為の裁
決を下すために適しているにとどまる。そのような事故をもたらす加害者は、
被害者を故意に害しないであろう。加害者はこれらの被害者を事前に特定する
ことができず、そして事前のリスクおよび将来の填補賠償の見込みを被害者と
交渉することができない。」と指摘する。なお、不法侵害の中にも「事故法」の
範疇に含まれるものもあるが、それらの不法侵害は典型的には善意または些細
な侵害行為である、とする（Parchomovsky & Stein, id. at 1833-4）。要するに、
ライアビリティルールの保護は、「事故法」の場面に限定され、利益吐き出し
が通常問題となる、故意による侵害行為の場面では、ライアビリティルールで
は、事前の保護と事後の保護を保つことはできないということであろう。
　第２に、アメリカ法では、懲罰的損害賠償があり、それによりこうした問
題は回避されるという批判である。しかし、これに対しても、Parchomovsky 
& Stein は、懲罰的損害賠償が、非常に例外的なケースにおいてのみ認められ
ることを理由に、市場価格を基準とする填補賠償による保護には不十分な点が
残っていると反論する（Id. at 1834-6）。
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なる71。
　このような断絶が生じる原因としては、① Calabresi & Melamed の
分析枠組みは、プロパティルール＝差止命令とライアビリティルール＝
損害賠償として位置づけられていること、②前者として念頭に置かれて
いる差止命令には制度内在的な問題（たとえば、相手方がわからないと
差止命令は認められない、あるいはすでに侵害行為が終了している場合
には利用できないなど）があること、③②にもかかわらず、彼らは、事
前救済しか扱わず、プロパティルールで保護される権利の事後救済とい
う問題を扱っていないこと、④プロパティルールは、市場価格を基準に
算定するしかないこと72などが挙げられるであろう73。
　このような中において、Dagan の見解は、プロパティルールの事前
の段階と事後の段階で生じる問題点を、利益吐き出しを導入することで、
改善したものと評価することができるであろう。

（３）新たな救済法のパラダイムの可能性の提示
　第３に、利益吐き出しの問題を超えるより一般的な問題ではあるもの
の、Dagan は《金銭による特定履行救済》という範疇を構想することに
より、英米の救済法の伝統的なパラダイムの枠組み──損害賠償と特定

71 Id. at 1825.
72 Id. at 1838は、「Calabresi & Melamed は損害賠償をブラックボックスとし
て扱う。・・・彼らは、様々なタイプの損害賠償額を区別しない。そして多様
な填補的な算定基準を使用するための適切な条件についても議論しない。」と
指摘する。
73 Id. at 1825, 1838. なお、Calabresi らも、このような断絶が生じることは予期
している。しかし、この問題は、刑法の役割によって解決されるべきものと解
している（Calabresi & Melamed, supra note 47, at 1124）。同様の指摘として、
Coleman & Kraus, supra note 54, at 57（「プロパティルールを尊重する権原の
ない当事者にとっての費用が移転を課す費用を超える状況が生じる傾向があ
る。十分なインセンティヴがないと、権原の有しない当事者は当然に、（自分
たちにとって）費用の掛からない移転の手段を選択するであろう。刑法は、プ
ロパティルールを尊重することを誘発するために必要なインセンティヴを提供
する。この意味で、刑法は、権原を有しない当事者がプロパティルールをライ
アビリティルールに代えることを阻止する。」と述べる）も参照。
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履行を形式論で峻別する体系──を相対化し、新たなパラダイム──特
定履行か否かはそれが促進する社会的諸価値（実質）の相違によると解
する体系──の可能性を示した点にある。
　もっとも、Dagan によれば、金銭による特定履行救済としては利益
吐き出しのみが挙げられているが、権原保有者の自律的な意思の実現と
いう点からは、利益吐き出しよりもより望ましい金銭救済があることが
その後の学説により指摘されている。具体的には、後述する「プロパティ
ルール化された填補賠償（propertized compensation）」がその例である。

（４）小括
　以上のように、Dagan の見解の意義は、①特定履行という点から利
益吐き出しの理論的根拠付けを試みた点、② Calabresi & Melamed の
救済法の理論枠組みを補充したこと、③救済法に新たなパラダイムの可
能性を指摘した点にあるといえる。もっとも、彼の見解に何ら問題がな
いわけではない。そこで次に、彼の利益吐き出しの根拠論をめぐる問題
について見ていくことにしよう。

第２款　Dagan の根拠論の問題点①──利益吐き出しに内在する問題
（１）概要
　Dagan の理解によれば、利益吐き出しは、侵害者が他人の資源を侵
害し、そして一度侵害されると原状回復が困難な場合における、次善の
特定履行救済と位置付けられる。もっとも、利益吐き出しがそのような
救済として本当に望ましいのかについては、別途検討する必要がある。
というのも、利益吐き出しには、いくつかの制度内在的な問題があるか
らである。以下では、このような観点から、利益吐き出しの過剰賠償・
過少賠償の可能性、および高い情報費用の問題について、確認していく
ことにしよう。

（２）過剰賠償・過少賠償の可能性
　第１に、侵害者の利益は、資源を侵害された権原保有者の希望価格を
反映しておらず、またそれはその価格に近付けようともしていないとい
う批判である74。すなわち、利益吐き出しにおいては、侵害者にとって
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の利益と権原保有者にとっての損害との間に何らの関連性がなく（これ
らの利益および損害は通常一致せず、また仮に一致するとしても、それ
は偶然の結果にすぎない）、過剰賠償または過少賠償の可能性が常に存
在するということである。
　このような観点から見ると、利益吐き出しは、もう一つの金銭による
特定履行救済（プロパティルール化された填補賠償）ほど自律的な意思
を実現する救済として望ましくないかもしれない。
　もちろん、利益吐き出しが完全に有効に機能すれば（侵害行為が常に
発見され、そして完全なエンフォースメントが実現できるならば）、合
理的な侵害者は侵害行為を行わないため、このような可能性は極めて例
外的になりうるであろう（その限りで、プロパティルールの目的は実現
される）75。
　しかし、現実の侵害者が常にそのような合理的な人であるとは限らず、
また侵害行為が常に発見されるとは限らない（たとえば、知的所有権侵
害やプライバシー侵害の場合には常にそのような点が指摘されてき
た76）。このような場面まで考慮すると、利益吐き出しが、常に権原保
有者の自律的な意思を実現するとは限らず、一定の留保が必要となるで
あろう。もっとも、ここでの利益吐き出しは、あくまで本来の特定履行
に代わる次善の救済であるから、完全に本来の特定履行と同一の機能を
果たさなければいけないというものではなく、それに近い帰結を導くの
であれば十分であるとも考えられる。そうであれば、上記のような問題
があるからといって、Dagan の利益吐き出し根拠論は当然に否定され
るものではないといえよう。

（３）高い情報費用の問題
　第２に、吐き出すべき「利益」の算定が困難なために情報費用が高く

74 Id. at 1845.
75 Id. at 1827. 
76 たとえば、Sirko Harder, Gain-Based Relief for Invasion of Privacy, 1 Dictum-
Victoria Law School Journal 63 (2011)；Craig Rotherham, Deterrence as a 
Justification for Awarding Accounts of Profits, 32 (3) O.J.L.S. 537 (2012).
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なるという批判である77。具体的には、①利益吐き出しを求めるために
は、権原保有者は、侵害者の利益を特定する証拠を提示する必要があり、
そしてその証拠は侵害者の私的な情報に依存するが、それを入手するに
は費用がかかるし、また確証する（verify）には費用が掛かること78、ま
た②権原保有者は、侵害者の利益と侵害行為との間の因果関係を立証す
る責任を負うこと79、が挙げられる。もっとも、この点は、利益吐き出
しの要件および効果の議論を詰めて、ルールを明確化することにより部
分的に緩和される余地はあるかもしれない。

（４）小括
　このような利益吐き出しの問題点は、利益吐き出しのエンフォースメ
ントの確率を下げ、そして侵害者の期待吐き出し額を減らす（結果的に、
侵害行為へのインセンティヴを侵害者に与えることになる）80。それゆえ
に、利益吐き出しは、（現実には）権原保有者の自律的な意思を完全に
実現するといえるかは検討の余地があるといえる。しかし、いずれも
Dagan の根拠論を完全に否定するものとまではいえない。もっとも、
こうした利益吐き出しの問題を踏まえて、別の金銭救済が提案されてい
る。それがプロパティルール化された填補賠償である。以下では、利益
吐き出しの位置づけを明らかにするために、この救済手段について見て
いくことにしよう。

第３款　Dagan の根拠論の問題点②──他の金銭救済の可能性
（１）プロパティルール化された填補賠償の概要
　このような利益吐き出しの制度的な問題点について、仮に要件論およ
び効果論を再構成することで回避可能であるとしても、未だ次善の特定
履行救済として利益吐き出しが望ましいといえるかについては、もう一
つの問題を検討する必要がある。それは、権原保有者の自律的な意思を

77 Parchomovsky & Stein, supra note 3, at 1845.
78 Dagan ② , supra note 1, at 275.
79 Ibid.
80 Parchomovsky & Stein, supra note 3, at 1827.
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実現する他の（より望ましい）金銭救済があるのではないかという問題
である。この点につき、プロパティルールとしての金銭救済である利益
吐き出しの代わりとして、Gildeon Parchomovsky と Alex Stein が提案
して「プロパティルール化された填補賠償（propertized compensation）」
いう金銭救済が注目される81。
　この金銭救済は、《侵害行為以前に交渉していたなら権原保有者が第
三者に要求した希望価格を事後の金銭賠償の算定基準として採用する方
法》である。たとえば、市場価格では1000ドルであるが、権原保有者自
身の希望価格では2000ドルの物を他人が無断で利用した場合には、通常
のライアビリティルールでは1000ドルの損害賠償に制限されるが、プロ
パティルール化された填補賠償では2000ドルの損害賠償が認められる。
このような救済手段は、権原保有者の自律的な意思の実現という観点か
ら見ると、より望ましいといえる。というのも、この方法は、事後の保
護（金銭救済）を事前の保護水準と同一まで高めることができ、価格設
定者（price maker）としての権原保有者の立場を復活させ、任意の交換
において事前に受け入れることに同意したであろう額を回復する資格を
権原保有者に与えるからである82。要するに、この金銭救済は、権原保
有者の売付選択権を事後の金銭救済の場面でも完全に保障するものであ
る83。

81 Id. at 1826, 1839-45. な お、Parchomovsky & Stein の 議 論 は、 不 法 侵 害
（trespass）の場面を念頭に置かれているものの、それに限定されるものではな
く、「権利と救済手段との間に不一致が存在する」場面一般に広く妥当すると
される（Id. at 1862）。 Parchomovsky らの議論については、Eric R. Claeys, The 
Right to Exclude in the Shadow of the Cathedral: A Response to Parchomovsky 
and Stein, 104 Nw. U. L. Rev. 391 (2009) も参照。
82 Id. at 1826。それゆえに、彼らは、このような救済手段が、利益吐き出しよ
りも優れていると指摘する。もっとも、利益吐き出しをプロパティルールとし
ての事後的な金銭救済の一つとして完全に否定するものではないことは後述す
る。
83 なお、権原保有者の自律的な意思を実現する填補賠償は、上記の方法に限ら
れるものではない。たとえば、吉田・前掲注（１）の説く、福島原発の自主避
難者の損害賠償の算定基準として《転居に即した損害賠償》という手法が挙げ
られる。このように、ここでの問題は、権原保有者の自律的な意思決定に即し
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（２）プロパティルール化された填補賠償の問題点
　このように、プロパティルール化された填補賠償は、権原保有者が侵
害者に自己の財産を使用することを認めるために侵害行為以前に受け入
れたであろう額に等しく、権原保有者の自律的な意思の実現という点か
らは、利益吐き出しよりも望ましいといえる。
　もっとも、このような救済手段にも問題がないわけではない。という
のも、この救済手段を用いるためには、事後の金銭救済を求める場面に
おいて、権原保有者は事前に交渉していたら侵害行為の対価として受け
入れることに同意したであろう額を立証しなければいけないが、現実の
訴訟ではそのような立証は大きな困難を伴うからである。その原因とし
て、①事前に交渉していたら権原保有者が受け入れたであろう額は、観
察可能でもないし、また確証可能でもない私的情報に根拠付けられるこ
と、また②侵害行為後に権原保有者にどれくらいの額を請求したであろ
うかを尋ねても、その時点では、権原保有者はその希望価格を過大に述
べる強いインセンティヴを有するため、正直な応答を生まない傾向があ
ることが挙げられる84。これらの事情のために、事後の訴訟の場面にお
いて、事前に交渉していたら要求した価格という仮定を立証することは
困難を伴うわけである。

（３）改善策と利益吐き出しの位置づけ
　もっとも、こうした問題に対しては、Parchomovsky & Stein は、証
明責任の転換ルールを利用する手法のほかに85、以下のような推定ルー
ルにより解決する余地があることを指摘する。すなわち、賃貸借や売買

た形での損害賠償をどのように実現するか、またその際にプロパティルールに
近づけるために市場以外の基準として何に求めるかという点にあるといえよう。
84 Parchomovsky & Stein, supra note 3, at 1841. 彼らは、「所有者の希望価格

（asking price）は、私的に確証できない（nonverifiable）情報である。事実審理
のときに、不法侵害が起こった後の所有者の希望価格に関する十分な証拠は存
在しない。そしてその問題に関する所有者の証言は信頼され得ない。というの
も、所有者は自己の填補賠償額を上げるために、その真の価格を隠す本質的な
インセンティヴを有するからである。」とも述べている（Id. at 1825）。
85 Id. at 1842.
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のために権原保有者が財産の侵害行為以前に設定していた価格から要求
価格（asking price）を推定する手法である。
　このような事前の評価は、裁判所の前での権原保有者の証言

（testimony）よりも信頼に値すると指摘する。その理由として、上記の
場面で示さる評価価格は、現実または熟慮された取引の文脈で決められ
たからである。もちろん、権原保有者は、一般的可能性として将来の不
法侵害を予見し得るし、そして戦略的に将来に自己の財産を不法侵害す
る者から高い填補賠償を得るために高い価格を設定し得る。しかし、法
外な賃料や売買価格を設定し、要求することは、通常は、権原保有者の
利益に反するとされる。というのも、その予測した不法侵害は、現実化
するか否かは不明であり、またその間に、権原保有者の過剰に高く設定
した価格は、現実の世界のより良い取引を抑制することになり、権原保
有者はこのような戦略を通常採用しようとは思わないからである86。そ
して、この推定に反証するためには、侵害者は、権原保有者（所有者）
が故意に自己の事前価格を過大に述べたとの証拠の優越により証明する
必要があるとされる87。
　それゆえに、Parchomovsky & Stein によれば、プロパティルール化
された填補賠償は、権原保有者が侵害行為以前の価格を証明することが
できる場合のみ、認められることになり88、利益の吐き出しは、そのよ
うな証明が全くできず、プロパティルール化された填補賠償が認められ
ない場合の──不完全ではあるものの──代替手段として位置付けられ

86 Id. at 1841. Parchomovsky らは、この点をシグナリングの観点から論証する。
すなわち、事前に要求した価格は「費用の掛かるシグナル（costly signaling）」
──換言すると、事後の侵害行為の場面を想定して、事前に要求する価格を高
めに設定すると、事前の場面で交渉不成立のリスクを負うことから、法外な額
を要求するインセンティヴがない──であるから、信頼できるものの、事後に
述べる価格は「チープトーク（cheap talk）」──偽証罪の可能性はあるものの、
その立証は困難であることから、ほぼコストフリーである──になるから、信
頼できないと論じる（Id. at 1841）。
87 Id. at 1826. 侵害者の証拠が説徳的な場合には、裁判所は、権原保有者の主
観的価値を基準とする填補賠償額を認める。
88 Id. at 1844.
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ることになる89 90。

89 Id. at 1828. このように、Parchomovsky らは、不法侵害の文脈における、プ
ロパティルールとしての金銭救済──具体的には、①プロパティルール化され
た填補賠償と②利益吐き出し──を説くものの、ライアビリティルール──市
場価値に基づく填補賠償──を完全に否定するものではない。具体的には、３
つの場面において、例外的に利用することを許容する（Id. at 1850 ～）。以下
では、この点につき確認しておくことにしよう。
　第１に、嵐で船が流されることを阻止するために、船の所有者が他人の波止
場に無断で停泊した場合などのように、緊急避難の状況下で不法侵害が生じた
場合である。このような場合には、迅速な行動が要求されるため、救助者は所
有者に接近する時間を有さず、事前の任意の交渉をすることは期待できないた
め、例外的な取扱いが正当化される。なお、このような例外を認めても、緊急
避難的な状況は稀であり、また不動産を市場評価以上に評価している所有者は
少ないため、所有制度全体に大きな影響を及ぼさず、また不動産所有者にも現
実の損害をもたらさないとする（Id. at 1851-2）。なお、Dagan もこの点につき
同様の扱いをしている（Dagan ① , supra note 1, at 81-2）。
　第２に、食品偽装の疑いのある企業を取材するために、身分を偽ってレポー
ターが潜入取材した場合のように、マスメディアが報道のために不法侵害を行
なった場合である。このような場合にも、例外的な取扱いが正当化される。そ
の根拠としては、①報道される企業は、通常、レポーターに立ち入ることを認
めないため、事前に交渉することは困難であることに加えて、②調査報道は社
会的に有益な活動であり、重い責任を課すと公衆にとって重要な情報が減るこ
と、そして③不法侵害により所有者の不動産への損害は典型的には少ないこと
が挙げられる。なお、こうした情報の開示により、企業は多大な影響を受け、
膨大な損害を被るが、これは不動産の所有権（排他権）の侵害から生じるもの
ではなく、その開示から生じたものであるとして、区別する（Parchomovsky 
& Stein, supra note 3, at 1852-57）。
　第３に、自分の土地上に建物を建設したところ、その建物の一部が境界を超
えて隣人の土地上であり、そしてそのことを知らなかった場合など、侵害者が
善意で他人の不動産を侵害した場合である。Parchomovsky らは、侵害者が善
意かつ無過失の場合については、例外的な取扱いが正当化されるとする。その
根拠としては、①過失のない善意の侵害者は、市場を迂回しようと試みたわけ
ではないこと、②これらの侵害者は隣人の所有権のインテグリティを傷つけよ
うとしなかったこと、③このような場合に、プロパティルール化された填補賠
償を支払うことが強制されると、境界線に関する情報の取得等に過大な費用を
被ることになることが挙げられる（Id. at 1857-59）。
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（４）小括
　本款の考察からは、①利益吐き出しは、制度内在的な問題のために、
権原保有者の自律的な意思を完全に実現するといえるかは検討の余地が
あること、そして②①の問題を踏まえると、プロパティルール化された
填補賠償のほうが権原保有者の自律的な意思の実現という点からは望ま
しい事後的な金銭救済であるということが明らかとなった。その結果と
して、利益吐き出しは後者に次ぐ第３の特定履行救済として位置づけら
れることになるであろう。

第４款　本節の小括
　最後に本節のまとめをしておくことにしよう。
　第１に、Dagan の見解の意義として、①利益吐き出しを権原保有者
の自律的な意思の実現という意味での特定履行救済として正当化するこ
とにより、従来の利益吐き出しの根拠論とは異なる観点から正当化した
こと、② Calabresi & Melamed の理論枠組みを精緻化したこと、③英
米法において救済法の新たなパラダイムの可能性を示唆したことの３点
を挙げることができる。
　第２に、このような Dagan の見解には、利益吐き出し内在する制度
的な原因に起因する問題から起因する権原保有者の自律的な意思を完全
に実現できない可能性や権原保有者の自律性の実現という点から望まし
い金銭救済の可能性（具体的には、Parchomovsky & Stein のプロパティ
ルール化された填補賠償）があることなどが明らかになった。
　なお、第２のように述べたとしても、Dagan の研究の意義が下げら
れるものではない。というのも、Parchomovsky らの指摘が仮に正しい

90 こうした観点から見た場合、プロパティルールとしての金銭救済とし
て、懲罰的損害賠償を用いる余地もあり得ないわけではない。しかし、
Parchomovsky らによれば、懲罰的損害賠償は、プロパティルール化された填
補賠償や利益の吐き出しに劣後すると指摘する。その理由としては、①事後の
視点から見た場合、懲罰的損害賠償は、所有者の排他権を回復しようとする救
済手段としての性格をもっていないこと、そして、②事前の視点から見た場合、
懲罰的損害賠償は、システマティクに不法侵害を過小に抑止することの２点が
挙げられる（Id. at 1859）。
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としても、彼らの見解は Dagan の研究が存在したからこそ出てきたも
のであるともいえるからである。また、利益吐き出しが権原保有者の自
律的な意思の実現を阻害する原因は、要件論および効果論にある。しか
し、従来のこれらの議論は、理論的根拠を十分に検討して、それとの関
係で一貫して構築されてきたとはいえない。それゆえに、理論的根拠と
要件論および効果論を接続した議論をすることにより、利益吐き出しに
より権原保有者の自律的な意思を実現する余地はいまだ残されているよ
うに思われる。もっとも、要件論および効果論については、次章で扱う
こととする。

第３節�　Dagan の根拠論の適用場面の考察──ヒト由来物質の無断利
用問題との関係

　本節では、Dagan の利益吐き出しの根拠論が妥当する場面について
検討することとする。以下では、まず資源の種類により認められる金銭
救済に差異が生じる原因について彼の基本的な考え方を説明する（第１
款）。次に、具体的な資源ごとの彼の全般的な考え方を紹介した上で、
彼の考え方の問題点を指摘する（第２款）。最後に、本稿の直接の考察
目的であったヒト由来物質の無断利用の問題についての彼の考え方を取
り上げる（第３款）。

第１款　Dagan の基本的な考え方
（１）資源に与えられる社会的意味の違い
　Dagan は、現在のアメリカの判例の立場を前提とした上で、資源の
種類により、利益吐き出しが認められるものと認められないものがある
理由を明らかにすることを試みる。
　この点につき、Dagan は、資源が奪われた場合に資源保有者が被る
損失の意味が、一律に同じではなく、資源の社会的意味の重要性によっ
て異なると説く91。そしてこのような観点から、資源を（a）人格的な繋

91 Dagan ① , supra note 1, at 40-49, 63-70；Dagan ④ , supra note 1, at 134-139；
Dagan ⑦ , supra note 1, at 10-14. ここでの「社会的意味」とは、資源の連続体
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がりが強い性格の資源、（b）人格的な繋がりが中間的な性格の資源、（c）
人格的な繋がりがない資源の３つに大別し、それぞれの資源が不正利用
された場合に認められる金銭救済の一般的な基準を提示する92。具体的
には、（a）の資源の不正利用は、単なる金銭的な損害にとどまらない自
我の喪失を伴うとして、権原保有者の自律性を確保する利益吐き出しが
求められる。また（b）の資源の不正利用は、権原保有者の幸福（効用）
を確保する公正な市場価値で足りる。そして（c）の資源の不正利用は、
手段の不適切性がある場合を除き、責任を惹起しないとする93。
　このように、Dagan によれば、利益吐き出しは、（a）の権原保有者と
資源との人格的な結びつきが強い資源に限定されることになる。こうし
た理解は、先述の彼自身の利益吐き出しの根拠論から導かれることとな
る。というのも、彼によれば、利益吐き出しは、市場において容易に入
手できない資源のように、客観的な市場価格による損害賠償によっては
原状回復ができない資源の侵害の場面において必要となる一方で、市場
で入手が可能な資源のように、市場価格による損害賠償によって原状回
復が可能なものについては利益吐き出しを認める必要はないからであ
る94。

が単に保有者の主観的感情により決まるものではなく、そうした所有者の自我
が投下されるものであることが当該社会において期待されるか否かにより決ま
るという意味であると思われる（See, Dagan ④ , id. at 137, n.90）。
92 Dagan ① , id. at 71.
93 このような Dagan の理解は、救済法から所有法に目を転ずると、所有法の
多元化を志向する立場として位置付けることができる。そして、このような立
場は、その後の Dagan の研究において提示されている（See, Dagan ⑦ , supra 
note 1, at 17 ～ . この点については、拙稿・前掲注（56）でも若干言及した）。
94 Clabresi & Melamed の言葉を用いると、利益吐き出しは、ライアビリティ
ルール（損害賠償）によっては原状回復できない文脈で認められることになる。
このことは、権利者が侵害された物に対する主観的価値が客観的価値を超える
場面に収斂されることになり、通常そのような物は人にとって一定の思い入れ
のある資源や人と密接不可分な資源になるといえよう。なお、プロパティルー
ルが、所有者が特別に思い入れのある物（愛着財）──客観的価値を上回る主
観的価値を持つもの──について適切な法の実現手法であることについては、
森田・前掲注（58）62頁も参照。なお、愛着財について所有者の主観的価値と
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　このような理解を前提とすると、各資源が上記の（a）～（c）のいずれ
の性質を有するか否かが重要となる。そのため、彼は、各資源の社会的
意味に留意しつつ、その性質を明らかにすることを試みる。もっとも、
この点を考察する前に、彼の見解と従来の先行研究との関係について一
言述べておくことにしたい。

（２）Dagan の見解の位置付け──先行研究との関係
　ところで、このような Dagan の理解は、アメリカ法学における人と
物との関係を再考する近時の所有理論を彷彿するように思われる95。た
とえば、我が国でもすでに紹介・検討されている人格的所有理論を提唱
した Margaret Radin は、市場における譲渡可能性（商品化可能性）を
当然の前提とする伝統的な所有権観に批判的検討を加え、どこまで市場
取引ないし商品化が許されるべきかという視角から、ヘーゲルの人格権
論を応用し、人格の投影としての所有権として人格的所有物（たとえば、
生殖能力、性的サービス、子どもなど）の取引の自由を制限する理論を
提唱した96。このような Radin の理解は、物について代替物と不代替物
の区別という視角を提示するものであり、とりわけ現代社会における後
者（不代替物）の特別の取扱いを要求するものであった。
　もっとも、このような区別は、事前の段階では一定の考慮がなされて
きたものの、事後の救済の段階になると必ずしも十分に考慮されてこな
かった。というのも、事後の段階では、金銭賠償によらざるを得ないが、
その算定基準は市場以外になく、結局、両者の区別は貫徹できていなかっ

客観的価値の不一致が生じることは、行動経済学の議論において示されてい
るところである（この点については、さしあたり、Stern & Lewinsohn-Zamir, 
supra note 28, at 22 ～を参照）。
95 Dagan も自身の考え方を補強するものとして、次述の Radin の人格的所有
理論やそれを実証する Dittmar の社会心理学研究（Helga Dittmar, The Social 
Psychology of Material Possessions: To Have Is to Be（Palgrave Macmillan, 
1992））を挙げている（See, Dagan ① , supra note 1, at 41；Dagan ④ , supra note 1, 
at 134 ～）。
96 たとえば、Margaret Jane Radin, Property and Personhood, 34 Stand. L. Rev. 
957 (1982).
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たからである（この点につき、従来、批判法学においては金銭賠償主義
に対する批判の一つとして商品化問題が説かれてきたものの97、それに
代わる基準がないことが指摘されてきたことを想起されたい）。これに
対し、Dagan の見解は、Calabresi & Melamed のプロパティルールの
再解釈を通じて──Radin とはアプロ─チ方法は異なるものの──、彼
女が示した価値判断と同一のそれを救済法において実現したものと理解
できる。というのも、Dagan は、事後の金銭救済の場面においても、
市場以外の基準（侵害者が得た利益）を用いることで、事前の段階で認
められた権原保有者の自律的な意思を実現することを理論上可能にした
からである。
　以上を踏まえた上で、各資源の性質に関する彼の理解を見ていくこと
にしよう。

第２款　Dagan の各資源に関する考察──全般的な理解
（１）人格的な繋がりが強い資源
　まず人格的な繋がりが強い資源について見ていくことにしよう。具体
的には、①アイデンティティ、②身体、③土地、④名誉・尊厳、⑤著作
権が挙げられる。Dagan によれば、これらの資源の不正利用を理由と
して、利益吐き出しが認められる。それぞれの資源の性質についての彼
の理解を示しておこう。
　①～③は、人格的な繋がりが強いことが「比較的明白なケース」とし
て位置付けられる98。すなわち、①アイデンティティは、単なる私の人
格の反映ではなく、私その者であり、他人のなりすまし行為から、十分
に保護されることが多くのコミュニティにおいて期待され得る99。また
②身体は、自我と結びついており、我々が最も支配したい資源であると

97 この点は、さしあたり、阿部昌樹「法的思考様式と日常的道徳的意識──不
法行為法における金銭賠償の原則をめぐって」棚瀬孝雄編『現代の不法行為法
──法の理念と生活世界』（有斐閣、1994）23頁、特に27頁以下を参照。
98 Dagan ① , supra note 1, at 63.
99 Id at 64.
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し100、一般的に人の身体の一部を売却するようなケースであれば、利益
吐き出しが認められるとする101。③土地は、アメリカ人にとっては、個
人の自由、地位、そして権力と密接に結び付けられており、アメリカ人
の自我の象徴として位置付けられるとし、所有者のアイデンティティと
の結びつきが強いとされる102。
　次に①～③と比べ、資源の社会的意味を正確に位置付けることが困難
としつつ、この類型に位置づけられる資源として④名誉や⑤著作権が挙
げられる。すなわち、④名誉については、人格的な要素が強く、その侵
害は、より強い保護が要求される103。また⑤著作権は、知的所有権の中
では、人格的な性格が最も強いとする104 105。

100 Ibid.
101 Id. at 98. ただし、Moore 事件のような医学研究との関係では、自身の理論
枠組みには入りきらない問題があるとする（後述）。
102 Id at 64-5. Dagan は、資源の社会的意味の違いを重視するため、不正利用
の方法（たとえば、無断使用によるか、無断処分によるか）については重視し
ない（この点につき、Dagan ⑤ , supra note 1, at 352を参照）。
103 Id. at 65. そのため、Dagan は、アメリカの判例における名誉毀損を理由と
する利益吐き出しへの消極的な状況（この点は、拙稿「（４）」北法71巻３号〔2020〕
199頁以下を参照）に対して批判的な立場を示している（Id. at 92）。このように、
Dagan の原状回復法研究は、基本的には、アメリカ法における原状回復法の
現状を正当化する記述理論としての側面が強いが、将来の法発展を指し示す規
範理論としての側面も有しているといえる（Dagan ② , supra note 1, at 212）。
いわく、このように「人々の名誉および尊厳の侵害を伴う原状回復ルールの私
の説明が、競合する見解の間で決着をつけ、そして一定の従来の知見を批判
するためのその理論の可能性の譲歩としてより明白に提示されるべきである。」
とされる（Id. at 212 n.11）。
104 Id. at 66. ただし、利益取得に侵害者の能力・才覚もあることが多いため、
それらを考慮した配分がなされることは認めている。
105 なお、Dagan は、信認義務違反の場面についても利益吐き出しを肯定する
立場を原則として支持するが、資源の不正利用という枠組みからは説明しにく
いため、ここでは立ち入らない（詳しくは、Dagan ② , supra note 1, at 237-8を
参照）。
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（２）人格的な繋がりが中間的な性格の資源
　次に、人格的な繋がりが中間的な性格の資源について見ることにしよ
う。具体的には、⑥特許、⑦人格の商業的属性（パブリシティ権）、⑧
商標、⑨動産が挙げられる。これらの資源の不正利用を理由として、利
益吐き出しは原則として認められない。それぞれの資源の性質について
の彼の理解を示しておこう。
　まず⑥特許は、著作権とは異なり、特殊なニーズを満たすための純粋
な功利主義的な解決策にとどまり、人格的な特色を有しないとされ
る106。⑦人格の商業的属性は、その利用が原則として、原告の尊厳を害
することなしに可能であるため、人格的な性格は弱いとされる107。それ
ゆえに、特許権侵害や純粋なパブリシティ権侵害では利益吐き出しは認
められない。⑧商標は、──その社会的意味が曖昧であることもあり─
─商標の保有者の商事的同一性の象徴としてみなさる場合と責任商標や
商標を伴った商品の象徴としてみなされる場合を分けたうえで、前者の
場合は商業的な属性を伴う人格的な要素として扱い、⑦と同等の扱いが
望ましいとするのに対し、後者の場合は、人格的な要素はないものとす
る108。
　⑨動産は、多くの大量生産されるため、功利主義的な目的のためにの
み役立つとし、人格的な要素が弱いとする109。もっとも、動産であっても、
文脈によっては人格的な性格を強く帯びる物もあるとして例外の余地を
認める（たとえば、指輪は、愛する者にとっての意味と宝石細工にとっ

106 Id. at 66-7；Dagan ② , supra note 1, at 232 ～ . ただし、著作権と特許を性
格において峻別する二分論に対しては、技術的発明も、個人の独創性から、人
格的な性格を備える余地を残しているとして、Dagan は一定の留保を付して
いる点に留意されたい（Dagan ① , supra note 1, at 67）。
107 Dagan ① , id. at 66. ただし、Dagan は、不正利用の類型によって異なる金
銭救済の適用の余地を認める。すなわち、単なる人格の商業的な不正利用の場
合には、権原保有者の品位を落とすことにはならないため、公正な市場価値で
足りるのに対し、品位を落とすような不正利用の場合には、支配の要素が重視
され、利益吐き出しが認められるとされる（Id. at 95-6）。
108 Id. at 68-69.
109 Id. at 69.
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ての意味は異なる）110。

（３）人格的な繋がりがない資源
　最後に、人格的な繋がりがない資源について見よう。具体的には、⑩
営業秘密や⑪契約などが挙げられる。これらの資源の不正利用を理由と
しても利益吐き出しは、認められないとされる。それぞれの資源の性質
についての彼の理解を示しておこう。
　まず⑩営業秘密は、情報の所有というより、行為規制の側面の方が強
く、それは保有者のアイデンティティとの結び付けが最も弱いとす
る111。
　次に⑪契約も⑩と同様に、人格的な性格が弱いとする。そのため、契
約違反を理由とする利益吐き出しを原則として否定する伝統的ルールは
望ましいとする112。すなわち、商事財産を給付の目的とする契約違反に
おいて利益吐き出しが否定されるのは、それが、道具的目的のために保
有され、そしてそれゆえにそれらの保有者（受約者）のアイデンティティ
の構成要素ではない道具的な資源のためである（そのため、受約者の経
済的立場の保持を要求する救済で足りる）113。

110 Id. at 46.
111 Id. at 69, 101. 
112 Id. at 69；Dagan ④ , supra note 1, at 137-39；Dagan ⑤ , supra note 1, at 
355. なお、Dagan は、契約違反による利益吐き出しに対する否定的評価につ
いて、『不当利得』で示された資源の不正利用とは異なる枠組み、すなわち、
契約制度の目的という視角からも検討を加えており、そこでも同様の否定的評
価が導かれている（ただし、契約当事者達の間で利益を分け合うという形での
処理を提案する）。すなわち、道具主義的な見方よれば、契約の余剰を最大化
することが契約法の目的となり、契約違反による利益吐き出しに対して抵抗す
ることになるとする。これに対し、契約当事者達の協調関係を重視する連帯主
義的な考え方によれば、契約当事者達は、お互いを保護し、そしてお互いに配
慮することが要求され、（両当事者は、相手方の利益を優先することまで要求
されないものの）少なくとも私欲を追求することは抑制されなければならない。
このような理解からは、契約違反による利益は、当事者間で分け合うことが求
められると結論付ける（Dagan ⑤ , id. at 357-59；Dagan ④ , id. at 147-52）。
113 もっとも、例外として、土地などの特殊財産を給付の目的とする契約の場
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（４）問題点
　こうした Dagan の理解に対しては、以下のような問題が残されてい
るように思われる。
　第１に、保有者のアイデンティティと資源の関係が金銭救済の回復基
準を決定する際の重要な役割を果たすという Dagan の理解に対しては、
それ以外の事情（制度的な理由、手続的理由、証拠上の問題）も結論に
影響している可能性もあるのでないかという疑問である114。この点につ
いては、Dagan 自身も一般論としては認識しているものの115、十分に個
別の資源の考察においては考慮されていない。たとえば、Dagan の理
解では、土地と特許とでは、土地の方が人格的な繋がりが強いとされて
いるが、アメリカにおいて特許権侵害による利益吐き出しが否定された
のは、利益算定における訴訟における煩雑さを回避するためであり、必
ずしも人格的なつながりの強弱から結論が導かれているわけではない。
このようなその他の事情も加味するならば、土地と特許の間で人格的な
繋がりで差が生じることには疑問が生じることになるであろう116。
　第２に、Dagan の見解からは、裁判所が金銭救済を認める際に侵害
者の主観的態様を考慮していることを説明することができないという点
である。Dagan によれば、裁判所は、不法侵害において侵害者が悪意
ならば、粗利益を認めるのに対し、善意ならば、公正な市場価値と正味
の利益のうちより高い方を認めるとされる117。しかし、このような金銭
救済の違いは、Dagan の見解からは、説明することは困難となる。と
いうのも、彼の理解によれば、金銭救済の相違は、資源の社会的意味と
社会経済エートスの２点に求められ、侵害者の主観的態様などといった
それ以外の事情は考慮要素にはならないはずであるからである118。もっ

合については、それが権原保有者（買主）のアイデンティティと結びつきがあ
るため、利益吐き出しが認められるとして、従来の判例の立場を正当化する

（Dagan ④ , id. at 139）。
114 Rotherham, supra note 1, at 581-2；Meier, supra note 1, at 420.
115 Dagan ① , supra note 1, at 15-16.
116 Heller, supra note 1, at 1391.
117 Dagan ① , supra note 1, at 74.
118 Heller, supra note 1, at 1392.
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とも、この点は、別の要請（具体的には、侵害者側の信頼保護）から考
慮された結果として見ることができよう。
　第３に、資源の社会的意味の理解の仕方が一面的な側面があるのでは
ないかという疑問である。具体的には、土地について、Dagan は、常
に人格的な資源に該当するとするものの、人格的な資源に該当するか否
かの判断は、それらが置かれる文脈も考慮する必要性があることは我が
国でも指摘されているが119、土地についても、商事財産としてのそれと
居住用のそれでは異なる取扱いをする必要性も残されているように思わ
れる120。
　第４に、人格的な性格の強い資源のうち十分に扱われていない資源が
未だあるという点である。具体的には、プライバシー侵害が挙げられる。
この点につき、Dagan は、利益吐き出しを肯定する見解に「法が、自己
の人格（person）に関する真の情報の頒布を支配する個人の権利を承認
する限り、そのような権利の侵害から生じた利益の原状回復は、認めら
れるべきである。」として同調しつつも、合衆国憲法修正第１条の表現
の自由との関係でプライバシー侵害の不法行為が否定されることが多い
として、適切な救済手段を論じる必要性はないとして詳細に検討してい
ない121。しかし、先述したように、表現の自由と関係する場面について、
アメリカ法学においても、プライバシー侵害を理由とする利益吐き出し
を肯定する見解や立法は見られるし122、また表現の自由と関係しない形
でプライバシー侵害が問題となる場面（たとえば、個人情報の無断利用）
もあり、少なくとも今日においては、検討する必要はあろう123。

119 この点につき、今野正規「マルセル・モース『贈与論』における所有」『イン
ド・南アフリカ財産的情報研究Ⅱ』（関西大学法学研究所研究叢書第51冊）（2014）
21頁、特に62頁参照。
120 もっとも、Dagan もそのような考慮の余地があることを認識していないわ
けではないが、考察の対象からは外されている（Dagan ① , supra note 1, at 65 
n.54）。
121 Dagan ① , supra note 1, at 90 n.92.
122 この点につき、拙稿「（４）」北法71巻３号（2020）197頁以下参照。
123 現に、データ侵害の場面において、利益吐き出しを提唱する見解が近年登
場している。たとえば、Scholz, supra note 49；Bernard Chao, Privacy Losses 
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　もっとも、これらの問題点は、Dagan の見解についてより精緻化す
る余地が残されていることを示唆するにとどまり、根本的な欠陥とまで
いうことはできないであろう。

第３款　Dagan のヒト由来物質の無断利用問題に関する考察
（１）概要
　先述のように、Dagan の理解によれば、自律的な意思の実現として
の利益吐き出しは、人格的な性質の強い資源との関係で認められるもの
であり、そしてそのような資源の例として身体が挙げられる。もっとも、
Dagan は、『不当利得』では、Moore 事件で問題となった医師による患
者の組織の無断利用という具体的な問題については直接には議論の俎上
に載せていない124。しかしながら、その後の『原状回復の法と倫理』にお
いて、Dagan は、この問題を詳細に論じている125。そこでは、患者が自
己の身体部位に対する自律的な意思を実現する──具体的には、どのよ
うに自己の身体部位を将来使用するか決定する唯一の決定権者になる─
─ためには、利益吐き出しが必要である、と説かれている126。そしてそ
の理由として、「我々の身体は、我々の自我（self）の物理的な具象化で
あるのみならず、我々が何者であるか（who we are）の最大の投影

（reflection）──我々の人格性の文字通りの外在的な投影──である。
〔その意味で〕我々の身体は、我々が最も支配したい資源である。」とい
う点を挙げる127。そして、こうした観点から、Moore 事件の Mosk 判事
の説いた、患者と医師（研究者）の相対的な寄与分に従った利益の分配
救済は、──相互に有益となる取引を再構成するにとどまり──患者の
自律的な意思を実現するものとして不十分であると結論づける。

as Wrongful Gains, 106 Iowa L. Rev. 555 (2020) がある。
124 See, Dagan ① , supra note 1, at 97 n. 130.
125 Dagan ② , supra note 1, at 241-45.
126 Id. at 242.
127 Id. at 243.
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（２）Moore 事件の最高裁の多数意見に対する反論
　では、Dagan は、Moore 事件の最高裁の多数意見が挙げた利益吐き
出しの否定の根拠についてどのように反論するのであろうか128。以下で
はこの点について見ていくことにしよう。
　第１に、原告である Moore の主張を認めることが利益のために身体
組織を売却する権利を承認することに等しく、それゆえに「身体部位の
ための市場」という悪名高い問題（人格の商品化という問題）を提起す
るという点について129。Dagan は以下のように反論を加える130。すなわち
①自己の身体から他者を排除する権利を実現することは、概念的必然性
の問題として、身体部位の市場譲渡可能性の承認を伴うわけではない。
この点を敷衍すると次の通りである131。Dagan によれば、利益吐き出し
は権原保有者の自律的な意思の実現という点から正当化されることにな
る。つまり、権原保有者（患者）が誰にヒト由来物質を譲渡（贈与の意
味でのそれ）し、使用させるかを決定する独占的権利を有しているわけ
である。こうした理解を前提とすれば、利益吐き出しを認めることは、
身体部位の市場譲渡可能性を当然に認めることを意味しないであろう

（利益吐き出しを認めつつ、市場における譲渡可能性を否定することも
可能である）。また②多数意見のような立場によれば、資源保有者の利
用は否定されるものの、侵害者の利用は許容されることになることも指
摘する132。

128 Moore 事件については、拙稿「（２）」北法69巻６号（2019）［178］頁以下を参照。
129 このような批判は、わが国でも人格権侵害による利益吐き出しの文脈で説
かれることがある。たとえば、花本広志「人格権の財産的側面──パブリシティ
価値の保護に関する総論的考察」独協法学45号（1997）241頁、特に249頁を参照。
130 Dagan ② , supra note 1, at 244.
131 この点につき、前掲注（56）も参照。
132 なお、利益吐き出しと人格の商品化という問題については、1990年代以降
からアメリカで展開されている奴隷訴訟の一類型である黒人奴隷補償をめぐっ
て展開された Dagan と Anthony Sebok の論争──具体的には、奴隷制度の被
害者（またはその子孫）が国家ではなく、奴隷を用いて利益を得た企業に対し
て当該利益の吐き出しを求めることが奴隷制度の商品化を認めることになるか
という問題──も参考になる。具体的には次の通りである。
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　第２に、Moore 事件において問題となった原告の細胞は全く人の人

　まず否定説は、黒人の自由や住宅を奪った奴隷制度という人権蹂躙問題に
おいて不当利得ないし原状回復法上の救済を用いることが、奴隷制度に伴う
損害──それは金銭的なそれに限られない──の複雑性を見過ごすことにな
ると指摘したうえで、とりわけ、利益吐き出しを求めることが、奴隷制度の
下で支払われていなかった未払い賃金の支払いを求めるという一般的な問題
に転換し、結果的に奴隷制度という違法行為を商品化することになると指摘
する（Anthony J. Sebok, Should Claims Based on African-American Slavery Be 
Litigated in The Courts? And If So, How? (2001)〈http://writ.news.findlaw.
com/seok/20001204.htm〉；do., Reparations, Unjust Enrichment, and The 
Importance of Knowing The Difference Between The Two, 58 N.Y.U. Ann. 
Surv. Am. L. 651 (2003)；do., A Brief History of Mass Restitution Litigation 
in the United States, in: D. Dyzenhaus & M. Moran eds., Calling Power To 
Account：Law’s Response To Past Injustice（University of Toronto Press, 
2004）341～；do., Two Concepts of Injustice in Restitution for Slavery, 84 B.U.L.R. 
1405 (2004)）。
　これに対し、肯定説は、利益吐き出しを認めても否定説のような問題（人格
の商品化の問題）は生じないと主張する（Dagan ② , supra note 1, at 246 ～；
Dagan ⑥）。その根拠は以下の点に求められる。すなわち、第１に、「従業員の
引き抜き」という債権侵害の場面（雇用主から侵害者に対する請求）とは異なり、

「奴隷労働」の場面では、労働者が、利益の吐き出しを雇用主に求めることは、
①現実的には、不法な侵害からの自由を求める権利、あるいはより厳密には、
自己の労働の使用についての究極的な意思決定者となる不可譲な権原を実現す
る（vindicate）ことになり、また②物質的な回復を伴うことにより、人権侵害
に対する純粋に表現豊かな（非商品化の）反応──たとえば、謝罪（apology）
──を実質的に機能させることができるからである。また第２に、不当利得救
済は非金銭的側面もあることが挙げられる。Dagan は、「奴隷制度の被害者へ
の不法な利得の付与は、人間の労働の商品化された意味と商品化されていない
意味の共存（coexistence）を認める。──不法行為による填補賠償の実践を含
む法的規制の多くのその他の形式と同様に──これらの請求は、両方の意味を
有するため、それらはそのような残酷な手段により稼がれた利得がそのような
実にひどい加害者（perpetrator）（あるいは、共犯者）に残されることを認め、
そしてこれらの残虐行為を商品化するという潜在的に甚大な被害をもたらす選
択から生じる。原状回復が重大な不法な利得のこれらのケースを決定する適切
な根拠になりうることは、まさに奴隷労働の不完全な商品化としてのその特徴
のためである」と述べる。要するに、Dagan によれば、原状回復の算定基準に、
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格の構成要素ではなかったという点について。この批判は、名前や顔と
は異なり、細胞の分子構造はすべての人間（human being）で変わらず、
原告である Moore に特殊なものとはいえないというものである。この
点を強調すると、そのような細胞に対する保有者の支配（自律的な意思
決定）を是認する必要はないということになる。しかし、Dagan はこの
ような批判に対しても以下のように反論を加える133。すなわち、このよ
うな批判は、住宅などの人格を構成するもの（constitutive）もその構成
要素（component）に分解すると、資源からその象徴的な意味（symbolic 
meaning）を奪い、人格的な性格を持った資源としての特殊性を無視す
る。しかし、これらの象徴的な意味が重要な人間的価値を担うと考える
ならば、多数意見のような戦略（構成要素への分離）を支持することが
できない。あくまで、その保有者の権原の内容が何であるべきかを決定
するためには、全体としての資源──それゆえに、人体──を見なけれ
ばならない、と。
　第３に、利益吐き出しを認めることが、医学研究に必要な原材料への

資源の社会的意味を考慮すれば、奴隷制度の被害者に利益吐き出しを認めても、
人権侵害という重大な問題を商品化という平凡な問題にはならないということ
である（Dagan ② , id. at 250-53）。
　このように、奴隷制度という人権蹂躙問題においても、Dagan は、利益吐
き出しによる商品化問題が生じないと説く。ここではこれらの見解の当否には
立ち入らず、こうした Dagan の認識は、人格財の侵害による利益吐き出しの
問題一般にも（程度の差はあるとしても）影響していることを指摘しておきた
い（See also, Hanoch Dagan et al., Symposium：The Jurisprudence of Slavery 
Reparations, 84 B.U.L.R. 1135 (2004)；Emily Sherwin, Reparations and Unjust 
Enrichment, 84 B.U.L.R. 1443 (2004)）。
　なお、補償問題における「謝罪」の意義については、吉田邦彦「いわゆる『補償」
問題へのアプローチに関する一考察──民族間抗争の不法行為の救済方法（日
米比較を中心として）」同『多文化時代と所有・居住福祉・補償問題』（有斐閣、
2006）262頁以下（初出、2004）、また補償問題と不当利得との関連については、
同「カリブ諸国の奴隷補償（国際補償）問題──ジャマイカ・ハイチを中心と
して」同『東アジア民法学と災害・居住・民族補償（前編）──総論、アイヌ民
族補償、臨床法学教育』（信山社、2015）284頁以下（初出、2014）も参照。
133 Dagan ② , supra note 1, at 245.
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アクセスを制限することになり、医学研究の進歩（progress）を脅かす
ことになりかねないという点について。とりわけ、多数意見は、Moore
の主張が受け入れられると、「善意の研究者の社会的に有益な行動」が、
患者の権利の侵害行為に参加したか否か、あるいはそれを知っていたか
否かにかかわらず、責任に服させられること、そしてこれを阻止するた
めに直接の侵害者たる医師を責任から免除することは、そのような第三
者を保護するための不運な、しかし不可避の副産物である、と述べる。
もっとも、こうした理解に対しては、Dagan は、善意の第三者の保護
は原状回復法上の他の法理（具体的には、善意有償取得の法理）により
対応すれば足り、利益吐き出しを否定する直接の根拠にはならない、と
反論する134。
　以上の考察からは、Dagan は、自身が提示した権原保有者の自律的
な意思の実現としての利益吐き出しの根拠づけを本稿の課題であるヒト
由来物質の無断利用による利益吐き出しの場面にも妥当すると考えてい
ると結論付けることができるであろう。

（３）残された問題点
　もっとも、Dagan は、第３の医学研究への影響という点について、
自身の理論枠組みとの関係で、若干留保も付している。この点につき、
最後に言及しておくことにしよう。
　先述のように、Dagan は、原状回復法の目的として、矯正的正義の
実現と解する伝統的な立場とは異なり、分配的な正義の実現と解する立
場に立脚している。もっとも、こうした立場に対しては、矯正的正義論
の論者（とりわけ、Ernest Weinrib135）からは、Dagan が、私法上の責

134 Id. at 243.
135 Weinrib, supra note 30. Weinrib の主張は以下の通りである（議論の整理に
つき、Dagan ② , id. at 217-20も参照）。すなわち、Weinrib は、矯正的正義論
の具体的な帰結として、①相関性テーゼ（原告の権原発生の根拠と被告の責任
発生の根拠は同一であること）、②分離テーゼ（私法は社会的諸価値から分離
されるべきで、処罰や抑止などの事情は当事者関係に外在的な社会目的であり、
そのような促進は相関関係と適合せず、私法の目的とならないこと）、③所有
権テーゼ（財産の使用または譲渡からの利得は所有権概念に論理的に当然に含
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任の基本的な性質である相関性──被告が責任を負う根拠は、原告が権
利を取得する理由と同じでなければならないこと──に何ら考慮してい
ないとの批判が提起されている136。そこで、Dagan は、このような批判
を踏まえ、分配的正義論を重視しつつも、──少なくとも違法行為を理
由とする原状回復の場面については──相関性という枠組みについては
賛成し、分配的基礎の上に相関性を置くという形で、矯正的正義論の一
部を導入している137。
　その結果、抑止のように当事者間にとっては一般的には外在的と解さ
れる要素も、あくまで原告の支配（自律的な意思）という価値を守るた
めには不可欠であるならば、当事者間の関係に本来的に備わっているも
のとして、私法の枠組みの中で正当化することできると説明する138。こ
れに対し、より一般的な原告の権原とは関係しない公の利益の要素につ
いては、私法の枠組みの中で正当化することは困難であると解してい
る139。

むこと）の３つのテーゼを提唱する。そしてこのような理解から、所有権が侵
害され、侵害者が利益を取得した場合には、利益吐き出しは所有権によって保
護されていた状態を救済面で実現するものであるとして、所有者は侵害者に対
して利益吐き出しを求めることができると説く。なお、Weinrib の利益吐き出
し論については、山下・前掲注（24）27頁以下、畑中・前掲注（23）176頁以下
でも紹介されている。
136 Weinrib, supra note 15, at 868-69. 
137 他方で、Dagan は、その他の Weinrib の立場を否定している。すなわち、
先述の Weinrib の③テーゼについては、所有権から生じる利益すべてが必ずし
もその所有者の権原の範囲内に含まれると考える必然性はないことを根拠に、
また②テーゼについては、所有権の概念は、様々な利益の基準から一つの基準
を導くことはできず、結果的に一定の価値判断をせざるを得ないことを根拠に、
それぞれ反対する（Dagan ② , supra note 1, at 223 ～）。
138 Id. at 227. なお、その後、Dagan の立場への Weinrib からの応答（Weinrib, 
supra note 15）と Dagan からの再反論（Hanoch Dagan, Restitution’s Realism, 
in: Robert Chambers et.al. eds., Philosophical Foundations of The Law of 
Unjust Enrichment（Oxford U. P., 2009）55, 64 ～および Dagan, supra note 27, 
at 432 ～）があるが、ここでは詳細は立ち入らない。
139 Dagan ② , supra note 1, at 245. See also, Dagan ① , supra note 1, at 97 n.130. 
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　このような理解を前提とすると、Dagan の見解は、ヒト由来物質の
無断利用による利益吐き出しについて、利益吐き出しに付随する様々な
問題（とりわけ、棚ぼたの問題）を正当化する根拠としては用いること
ができるとしても、医学研究がもたらす公共的利益一般への影響という
点まで対応することはできないこととなろう。この点につきどのように
解するべきかについて、筆者の結論は未だ出ていないが140、暫定的には、
Moore 事件のような原告の尊厳を著しく害する形で医学研究がなされ
た状況では、現代的な奴隷労働と同視し得るとして、例外的な扱いを正
当化する余地があるといえないであろうか141。

第４款　本節の小括
　最後に本節のまとめをしてくことにしよう。
　第１に、Dagan は、資源にはその権原保有者との人格的な性格の強
い物から弱い物へとグラデーションになっており、Dagan はこれらを
類型化して、それぞれの保護のあり方を示していることである。こうし
た取扱いは、近時の人と物との関係を再考する所有法学の動きにも通じ
るものであり、それを救済法の側から示そうとしている点で注目される。
　第２に、Dagan は、第１のような枠組みを前提とした上で、利益吐

こうした公共的な問題を考慮することが難しいとの理解は、金銭救済のうち粗
利益という回復基準が実現する価値である「処罰（punishment）」でも見られる。
すなわち、先述のように、当初は承認していたものの（Dagan ① , id. at 19）、
上記の①の理解を前提とすると、私法の枠組みでは正当化できないとして、粗
利益という回復基準の採用も含めて、否定する立場に改説している（Dagan ② , 
supra note 1, at 225）。
140 医事法学においても肯定説は、医学研究への影響という政策論をも根拠と
していたが、政策論から直ちに肯定説を支持することを導くことができるかは
定かではないことは先述した（この点につき、拙稿「（２）」北法69巻６号〔2019〕

［207］頁以下を参照）。
141 この点で、処罰や政策論を私法の枠組みの中で考慮することを否定す
る Weinrib が、原告の尊厳を害する悪意に満ちた行為の場面で、加重的損
害賠償を肯定する立場を示していることに留意されたい（Ernest Weinrib, 
Punishment and Disgorgement as Contract Remedies, 78 Chi.-Kent L. Rev. 55, 
90-91 (2003)）。もっとも、この点の詳細は、ここでは立ち入らない。
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き出しが認められるべきものは人格的な性格が強い資源（人格財）に限
定されると解していることである。具体的には、①アイデンティティ、
②身体、③土地、④名誉・尊厳、⑤著作権が例として挙げられる。
　第３に、Dagan の見解は、医学研究への影響という政策論について
は留保が必要だが、ヒト由来物質の無断利用にも基本的に妥当すること
が明らかになった。

第４節　本章の小括

　最後に本章のまとめをしておくことにしよう。以下では、まず本章の
考察を整理し（→（１））、次に本章までの考察を踏まえた本稿の暫定的
な結論を示す（→（２））。最後に、次章への架け橋として残された問題
を示しておきたい（→（３））。

（１）議論の整理
　本章では、利益吐き出しの理論的根拠について従来の枠組みとは異な
る新たな見解を提示した Hanoch Dagan の見解を取り上げ、紹介し、
検討を加えた。これまでの考察からは概ね以下の点が明らかとなったと
いえよう。
　第１に、Dagan の原状回復研究の特色は、①リアリズム法学の立場
から原状回復法の個別的な場面ごとの価値的考察、②原状回復法の分配
目的の承認、③「支配」、「幸福」、「共有」という価値を分配のための評
価軸として提示している点の３点を上げることができる。こうした理解
が彼の利益吐き出しの理論的根拠を明らかにするための前提となってい
ると思われる。
　第２に、利益吐き出しの理論的根拠について、Dagan は、従来の議
論のように損害賠償の延長線上のものとしてではなく、Calabresi & 
Melamed のプロパティルールの意味での特定履行救済──その実質で
ある権原保有者（被害者）の自律的な意思の実現──という点に求めた。
このような理解は、損害賠償という枠内で付随した被害者への「棚ぼた

（windfall）」論という問題を巧みに回避することを可能にするといえよう。
　第３に、上記の根拠の下で認められる利益吐き出しは、人格的な性格
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の強い資源（人格財）の侵害を理由とする場面に制限されることになる。
すなわち、Dagan は、すべての権利・利益の侵害を理由に利益吐き出
しが認められるべきとまでは述べておらず、権原保有者の自律的な意思
に委ねられるべき権利・利益が侵害された場合にのみ認められるべきと
解している。そのような場合の例としては、アイデンティティ、身体、
名誉などの人格財の侵害であることが多いであろう。というのも、これ
らの権利は、通常侵害されると、原状回復が困難であるからである。そ
の結果として、権原保有者の自律的な意思に委ねられるべきでない権利・
利益が侵害された場合には、損害賠償によれば足り、利益吐き出しは認
められないことになる。なお、人格財の侵害による利益吐き出しを認め
るからといって、譲渡可能性を認めることを論理的に意味するわけでは
ない点に留意されたい142。
　第４に、Dagan の見解は、損害賠償と特定履行を形式論で区別する
伝統的理解を相対化し、金銭救済による特定履行という範疇を確立し、
その後の学説において、特定履行的な意味としての損害賠償としてプロ
パティルール化された填補賠償という概念を構想することを可能にする
理論的枠組みをも提供した。もっとも、このような救済は、利益吐き出
しよりも、権原保有者の自律的な意思の実現にとって、より望ましいと
いえる。
　もちろん、このような Dagan の見解に対しては、我々の直観に反す
る面もあり、特殊英米法的発想ではないかという批判もありえようが、
この点につき、既に先行研究においてフランス法における現実賠償との
関係でも同様の発想が示されており143、特殊な考え方として直ちに切り
捨てることはできないように思われる。

142 この点につき、前注（56）を参照されたい。
143 大澤逸平「フランス不法行為法における現実賠償概念──『賠償』をめぐる
被害者、責任主体、一般利益の交錯」専修ロージャーナル９号（2013）79頁、
特に109頁以下（金銭賠償と現実賠償との中間的な位置にある「賠償」態様を認
めるフランスの見解に注目する）。
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（２）暫定的な結論
　本稿は、利益吐き出しの理論的根拠を明らかにすること、そしてその
根拠を権利・利益・関係の種類に即して多元的に捉えることを明らかに
することを目的としていた。そしてとりわけ後者につき、知的所有権侵
害による利益吐き出しと人格権侵害によるそれの根拠を区別する必要性
があるのではないかと考えた。そしてこの点を論証するために、ヒト由
来物質の無断利用という問題を取り上げた。
　そして前章では、伝統的な利益吐き出しの根拠論──（α）行為抑制
政策型と（β）損害算定代替型──を明らかにし、ヒト由来物質の無断
利用による利益吐き出しに応用することができないかを検討したもの
の、困難を伴うことが明らかとなった。そこで従来の議論にはみられな
い第３の理論的根拠を明らかにすることが必要となり、本章では、近時
のアメリカの原状回復法の有力学説である Dagan の見解を検討した。
そしてそこでは、権原保有者の自律的意思の実現という点から利益吐き
出しの正当化が試みられていることが明らかとなった。ここからは、利
益吐き出しの類型として──上記二つに続く第３の類型として──（γ）

「自律的意思実現型の利益吐き出し」（以下では、（γ）自律的意思実現型
という）を構想することができる。
　以上の英米法の考察を踏まえると、本稿が示した問題意識──利益吐
き出しの根拠を多元的に捉えることができないかという問題意識──
は、様々な権利・利益・関係の侵害の場面において問題となる英米法に
おいては、それほどおかしなものではないであろう。すなわち、英米法
においては、利益吐き出しの機能は一元的なものとしてではなく、多元
的に捉えられるべきである。具体的には、利益吐き出しは、少なくとも

（α）行為抑制政策型、（β）損害算定代替型、（γ）自律的意思実現型と
いう３つの機能を持っており、それぞれが適用される場面は異なると解
されよう（もっとも、（γ）型については、少数有力説にとどまるといえ
ようか）。そして、英米法と比較すると、わが国における利益吐き出し
の捉え方は、一面的であったといえよう。
　さらに、こうした枠組みを前提とすれば、①知的所有権侵害による利
益吐き出しと②人格権侵害によるそれは別の根拠により説明されるべき
ことも理解できる。すなわち、①は、原則として（β）型にとどまり、
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被害者の損害と侵害者の利益の間に因果関係がない場面にまで認めるべ
き場合には、（α）型として根拠付けられる（ただし、そのような必要性
があるかは、情報の所有と利用の最適なバランスを図るという知的所有
権制度の制度目的との関係で利益吐き出しが必要かを慎重に検討する必
要がある。というのも、この類型では棚ぼた論という問題は説明できな
いからである）。これに対し、②は、（γ）型として根拠付けられ、棚ぼ
たの問題は正当化されることになる（あるいは回避される）。またこの
ような理解によれば、人格権侵害による利益吐き出しを認める際に説か
れていた懸念の一つとなっていた商品化の問題も理論的には回避可能で
ある。

（３）次章への架け橋
　本章の考察により、ヒト由来物質の無断利用による利益吐き出しの根
拠付けが、理論的に可能になったといえよう。もっとも、具体的にどの
ような場合に、医師や研究者は、ヒト由来物質の無断利用による吐き出
しの責任を負うのか。またどの範囲で吐き出しの責任を負うのか。ある
いは、より一般的には、利益吐き出しの理論的根拠と要件・効果はいか
なる関係を持つかは、上記の議論からは明らかとはいえず、残された問
題となっている。この点は当然であるといえよう。というのも、従来の
議論では（α）型と（β）型は認識されていたものの、それ以外の不十分
な根拠も混ざっており精緻化されておらず、また、（γ）型はそもそも
十分には認識されておらず、理論的根拠と要件・効果が一貫して説明さ
れるまでに至っていなかったからである。そこで、次章では、本章のこ
れまでの考察を踏まえた上で、上記で提示した３つの類型の観点から、
利益吐き出し一般の要件・効果の再構成を試みたい。

〔附記〕本研究は、令和元－３年度（2019-2021年度）科学研究費補助金（若
手研究）（研究課題番号19K13552）の成果の一部である。
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に AY 間で、「A は Y の承諾がなければ請負代金債権の譲渡ができな
い」旨の特約がされた。しかし、それにもかかわらず、A は昭和30年２
月１日 X に対して請負代金債権を譲渡し、その旨が同月３日 X に通知
された。X からの請求を受けた Y は、①譲渡制限特約の存在、②既に
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A の差押債権者 B 又は C に請負代金を弁済したことを抗弁として、こ
れを拒絶した。裁判所は、Y は譲渡制限特約を悪意の X に対抗できる
から X に対して請負代金債務を履行すべき責任がないとして、X の請
求を棄却した。
　【2】仙台高裁昭和41年７月13日（高民19巻４号316頁）。A は、Y との
間に昭和34年９月１日改築工事請負契約を締結した（請負代金620万円）。
A と Y との請負契約においては、A が契約により取得する権利を Y の
承諾なくして第三者に譲渡してはならない旨の特約があった。Y は、昭
和34年12月30日 A に請負代金の前渡金50万円を交付した。昭和35年１
月17日、請負契約が解除され、A は Y に対し請負代金債権100万円を取
得した。なお、A は、Y に対し違約金62万円の支払義務を負担した。X
は、A の Y に対する請負代金620万円の内金35万円につき、昭和34年10
月30日仮差押決定を得て、同月31日これを執行した。昭和35年４月13日
転付命令を得て、該命令は同月15日 Y に送達された。
　Y は、昭和34年12月30日 A に請負代金の前渡金50万円を交付したこ
とを理由に、該金額は出来高部分の代金から当然控除されるべきである
と主張したが、裁判所は、「X のとの関係のみについて考えても、右代
金支払は X の仮差押に遅れるものであるから、仮差押金35万円の限度
において X に対抗できない」と判示した。また、Y は、昭和35年１月末
頃 A との間に出来高部分の代金と違約金とにつき相殺契約をしたと主
張するが、裁判所は、「転付命令による債権移転は、譲渡通知のみによ
る指名債権譲渡と同一の効力を有するに過ぎないから、債務者は通知以
前に譲渡人に対し有した反対債権をもって譲受人に対し相殺を主張する
ことが許される。本件において、出来高部分の代金債権と違約金債権と
は、ともに X の仮差押以前になされた本件請負契約に由来するもので
あり、仮差押当時は未だ現実に発生しておらず、その後 X の転付命令（昭
和35年４月15日送達）以前に同時に発生し、且つ相殺適状にあったこと
前示のとおりであるから、Y が本訴において X に対し、右違約金債権
62万円と X の転付債権34万2914円とを対当額につき相殺の意思表示し
たのは有効であり」として、Y の抗弁を認めた。
　【3】東京地裁昭和44年７月23日（判タ240号249頁）。東京都である Y
は A との間で昭和42年10月４日屋内給水衛生設備工事請負契約を締結
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し、A が Y に対して有する請負代金債権に譲渡制限特約が付された。
X は、昭和43年10月１日請負代金債権について差押え・転付を受けた。
X からの請求を受けた Y は、①譲渡制限特約の存在、②供託によって
被転付債権が消滅したことを抗弁として、これを拒絶した。裁判所は、
①の抗弁を否定したが、②の抗弁を認めた。
　【4】東京高裁昭和44年11月25日（東高民時報20巻11号231頁）。A は、
A より請負工事のうち整地工事と建物基礎工事を下請した Y に対し、
下請代金の支払いのため、将来 A が B より受領すべき請負代金債権の
一部を昭和41年２月５日譲渡し、これにつき即日 B の承諾を得た。他方、
A の債権者である X は、同月25日 A の B に対して取得する債権を仮差
押えた。
　裁判所は、「右の債権譲渡についてはいずれも請負代金代理受領委任
状の形式を以てんされていることが認められるが……公共団体が請負契
約をする場合において債権譲渡の制限の特約がなされているときは、債
権譲渡契約書なるものは作成せず、多くの場合右のような委任状の形式
で債権譲渡が行われていることが認められるから、右の委任状の形式が
用いられていることは前記のように債権譲渡の事実を認定することの妨
げとはならない」とした。
　【5】福岡高裁昭和45年８月４日（金法598号32頁）。北九州市である Y
が、A に建設工事（１）ないし（３）を請負わせた。請負契約（１）ない
し（３）には、いずれも工事代金債権の譲渡を制限する旨の特約があった。
しかし、それにもかかわらず A は X に対し、昭和41年３月８日、建設
工事（１）の工事代金債権を、次いで同月29日、建設工事（２）（３）の
工事代金債権を譲渡し、Y が昭和41年３月28日建設工事（１）の代金債
権の、同月29日建設工事（２）（３）の代金債権の各譲渡通知を受けた。
X からの請求を受けた Y は、譲渡制限特約の存在を理由にこれを拒絶
した。裁判所は、まず「Y が請負契約等の契約を締結する場合には、Y
市の規則に基づき、契約の履行を確保し、或は代金支払事務の円滑適正
を図る等の趣旨から請負人等契約の相手方が契約上の権利義務を他に譲
渡できない旨の特約が必ずなされ」とし、譲渡制限特約の合理性を認め
た。また、X が譲渡制限特約につき悪意であると確認した上で、その請
求を棄却した。
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　【6】大阪地裁昭和49年２月15日（金法729号33頁）。A は Y を建築請負
契約を締結した。その際に、AY 間で同契約により発生した債権の譲渡
については相手方の書面による承諾を要する旨の特約がされた。A の
債権者である Y は、請負代金債権につき債権差押・転付命令を受けた。
X からの請求を受けた Y は、譲渡制限特約の存在を理由にこれを拒絶
した。裁判所は、X の善意悪意を問わず転付命令が常に有効であるとし
て、X の請求を認容した。
　【7】東京地裁昭和52年８月30日（判時880号46頁）。A は日本道路公団
である B との間において、設計請負契約（昭和49年６月28日）及びその
追加変更契約（同年10月３日）を締結した。その際に、AB 間で契約によっ
て生ずる権利を第三者に譲渡できない旨の特約がされた。
　他方、Y は、昭和49年６月28日、B との間で設計請負契約について A
が作業を履行できないときは、B の請求により A に代わって自ら同作
業を完成させることを保証する旨の完成保証契約を締結した。A は同
年11月13日頃倒産して請負作業することができなくなるため、Y は、同
月18日、道路公団から工事完成保証義務の履行を請求され、右請求に基
づき、A に代わり、自ら請負作業を続行し、同年12月14日、同作業全
部を完成させた。
　X は、昭和49年10月７日 A から請負代金債権の一部を譲り受け、そ
の旨が同年11月13日 B に通知された。B は、同年12月24日、債権者の
確知不能であることを原因にして、X 及び Y を被供託者とし、請負代
金を供託した。そこで、X は Y との間で供託金全額について X が還付
請求権を有することの確認を求めた。X の請求に対して、Y は譲渡制限
特約に違反する債権譲渡が無効であると主張した。裁判所は、Y の抗弁
を認めた上で、X が Y の関係において供託金還付請求権を有しないと
判示した。
　【8】高松高裁昭和56年11月16日（金商641号38頁）。A と B（愛知県農
業開発公社）は、昭和54年１月10日、工事請負契約を締結したが、その
契約に譲渡制限特約が記載されていた。X は、昭和54年５月１日 A か
ら請負代金債権の全部を譲り受け、その旨が内容証明郵便で B に通知
された。その後に A の債権者 Y らは、請負代金債権を仮に差し押えた。
Y らは、X は譲渡制限特約につき悪意又は重過失があると主張したとこ
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ろ、裁判所は、Y らの主張を否定した上で、譲渡制限特約が X に対抗
できず、X は請負代金債権の譲り受けによってこれを取得したものとい
うべきであるから、請負代金債権が A の権利に属することを前提とし
てなされた仮差押えはいずれも失当であると判示した。
　【9】仙台地裁昭和60年11月１日（訴月32巻７号1512頁）。X は、昭和58
年10月31日、A から同社が B（雇用促進事業団）に対し取得した昭和58
年９月13日付テレビ共聴設備工事請負契約に基づく請負代金債権の譲渡
を受け、その旨が内容証明郵便で Y1に通知された。なお、同請負契約
には「A は、この契約によって生ずる権利又は義務を第三者に譲渡又は
承継せしめてはならない」との特約が記載されていた。他方、昭和58年
12月26日、Y は、請負代金債権を差押えた。B は、X、A を被供託者と
して請負代金を真の供託者を確知できないとして供託した。そこで、X
は、前記譲渡が Y の差押えに優先し、Y の差押えが無効であることを
理由に、Y に対して供託金の還付請求権が X にあるとの確認を求めた。
　Y は、X に譲渡制限特約の存在につき悪意又は重過失があることを理
由として、X の譲り受けは無効であると主張した。裁判所は、官公庁発
注の建設工事請負い契約に譲渡制限特約が記載されることが「少なくと
も商取引きの経験のある者にとって広く知れた事実となっている」とし
て、Y の抗弁を抗弁を認める一方、X と Y との間において供託金の還
付請求権が A に帰属することを確認した。なお、譲渡制限特約の合理
性については、「代金債権を譲渡した請負人はその後注文者に一定期間
義務だけ履行するという関係に立つから、これが請負人の誠実な契約義
務の履行に影響を与えるおそれを否定できず、少なくとも注文者にその
ような不安を及ぼす結果となることは明らかである」として、その合理
性を肯定した。
　【10】東京高裁昭和63年６月27日（判時1283号103号）。A と Y との建
設工事請負契約には「当事者は、相手方の書面による承諾を得なければ、
この契約から生ずる権利又は義務を第三者に譲渡すること若しくは承継
させることはできない」との特約があったところ、A が Y に対して取
得する請負代金債権を X に譲渡した。第１審は、X の Y に対する支払
請求を認めた。控訴審では、Y は「仮に、X が右譲渡制限特約を知らな
かったとしても、X は金融業を営む株式会社であり、債権を有効に譲受
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けるための要件を熟知している筈であり、又、この種建築請負契約から
生ずる債権債務に譲渡制限特約が付されることは常識であって、かよう
な点からしても、X は右特約を知らなかったことにつき重大な貸付債権
がある」と抗弁した。
　裁判所は、まず「建設工事請負契約の場合、元々それが注文者と請負
人との間の相互の信頼関係を前提としているところ、請負債務の履行に
は長時間を要することがあり、しかも、その間、注文者の協力を得つつ
義務を履行していかなくてはならないこともあるので、権利の譲渡を自
由にした場合には、以降、それに対応する義務のみを忠実に履行するか
どうか相手方に不安に抱かせることになるし、具体的にも権利者の変更
は義務者に不利益を与える場合がある」として、譲渡制限特約の合理性
を認めた。さらに、「この種契約に常時従事している人々はいうに及ば
ず、この種業界の実情に少しでも通じた人々の間においては、建設工事
請負契約においては、債権譲渡は原則として禁止されているとの認識が
相当広範囲に浸透している」として、Y の抗弁を認め、原判決を取消した。
　【11】東京簡易昭和63年７月19日（公刊物未登載）。A が B 市に対して
取得する工事請負代金債権を X に譲渡し、その旨が昭和61年９月３日
B に通知された。それにもかかわらず、B は真の債権者を確知できない
ことを理由に同年９月９日請負代金を地方法務局に供託した。同法務局
は、同月18日 Y からの債権差押通知書を受領したとの理由をもって X
の供託金還付請求を却下した。そこで、X は、Y に対して右供託金の受
領権限が X に帰属することを求めるため本訴を提起した。Y は、X は
譲渡制限特約につき悪意又は重過失があると主張した。裁判所は、「公
共工事の請負代金債権に譲渡制限の特約が付されていることは、もはや
周知の事実であり」として、Y の抗弁を認め、X の請求を棄却した。
　なお、裁判所は、譲渡制限特約の趣旨については「公共工事にあっては、
社会的、経済的及び行政的要請に基づく円滑な工事の完成が重要な意義
を有することから、工事請負人が、工事請負契約締結後、その代金債権
を第三者に譲渡することによって工事施行義務の履行不能、又は工事遅
延の状態になることを防止し、公益的を迅速に達成すること」とした。
　【12】東京地裁昭和63年11月７日（公刊物未登載）。これは、【9】の控
訴審判決である。B が A 及び X を被供託者として昭和61年９月９日地
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方法務局に供託した金銭につき、控訴人 X は、還付請求権を有するこ
とを確認する。被控訴人 Y は、①譲渡制限特約の存在、② X が特約に
つき悪意又は重過失であることを抗弁として反論した。裁判所は、①及
び②の抗弁を認め、X の控訴を棄却した。
　【13】東京地裁平成６年12月15日（金法1413号38頁）。Y1は、A に対し
て平成２年11月20日、請負代金債権を有していたが（本件債権）、AY1

間で「Y1は A の書面による承諾がなければ債権を譲渡することができ
ない」との特約がされた。Y1は、平成２年11月22日、本件債権を X に
譲渡し、その旨が A に通知された。他方、Y2は、本件債権について仮
差押命令を申し立て、同年12月６日、その仮差押命令が A に到達された。
また、Y3は、本件債権について仮差押命令を申し立て、同月20日、そ
の仮差押命令が A に送達された。A は、平成３年２月８日、本件債権
について、譲渡制限特約についての X の善意悪意が不明で債権者を確
知できない及び二重の仮差押えがされたことを供託原因として、供託し
た。
　X と Y らとの間で、X が供託金の還付請求権を有することを確認し
たところ、Y3は、「X は実質的に貸金を業としている者であり、建設工
事請負契約から生じる債権に譲渡制限特約が付されていることが常識で
あるから、仮に X が債権譲渡制限特約の存在を知らなかったとしても、
そのことにつき重大な過失がある」と抗弁した。裁判所は、Y3の抗弁を
認めた上で、「Y2及び Y3との関係では債権譲渡の効力を認めることがで
きない」と判示した。
　【14】東京地裁平成７年９月４日（判タ904号152頁）。A は、Y に対し
て請負代金債権を有していたが（本件債権）、AY 間で「当事者は、あら
かじめ相手方の書面による承諾を得ないかぎり、第三者にこの契約に
よって生じる債権を譲渡し、義務を引き受けさせてはならない」との特
約がされた。A は平成６年４月６日本件債権を X に譲渡し、その旨が
内容証明郵便で Y に通知された。Y は、本件債権について、X を被供
託者として、X の譲渡制限特約についての善意悪意が不明で、真の債権
者を確知できないとの供託原因により、同年５月31日供託した。
　X からの遅延損害金の支払請求を受けた Y は、① X は譲渡制限特約
につき悪意又は重過失があること、② A に対する立替金の控除を抗弁
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として、これを拒絶した。これに対して、X は、③「工事完成は、代金
支払債務のみが残存し、譲渡制限特約は注文者にとって意味が失われ
る」、④「Y が A に対する立替金債権を取得したのは、債権譲渡通知の
後であるから、Y は右立替金の控除をもって原告に対抗することができ
ない」と再抗弁した。裁判所は、Y の①の抗弁を認め、「工事請負契約
において工事が完成した後においても、請負人の瑕疵担保責任等の義務
があり、代金支払まで譲渡制限特約の意味が失われることはない」とし
て X の③の抗弁を否定した上で、X の請求を棄却した。
　【15】東京地裁平成10月５月６日（金法1544号77頁）。A は、譲渡制限
特約のあるテレビ番組製作請負代金債権を有していた（本件債権）。X
は、平成４年３月11日租税債権を徴収するため、本件債権を差押え、同
月13日右債権差押通知書を B に送達した。ところで、本件債権につい
ては、X の右差押えの他に、平成４年１月６日 A から Y に本件債権が
譲渡されたとの通知が Y から B に対して発せられ、同年３月11日 B に
到達しており、Y は、右債権譲渡が X による差押えに優先すると主張
した。
　しかし、上記 Y の主張に対して、X は、Y は譲渡制限特約につき悪
意又は重過失があると反論した。裁判所は、「テレビ局がテレビ番組製
作会社にテレビ番組の製作を発注する場合には、書面により契約書を取
り交わしているのが通例であり、その契約には、ほとんどの場合、債権
譲渡等を制限する旨の特約が記載されている」として、X の反論を認め
た上で、「A から Y に対する本件債権の譲渡は、X による本件債権の差
押えに対抗することができない」と判示した。
　【16】東京地裁平成10年６月26日（公刊物未登載）。Y1は、平成７年９
月20日 Y2市との間で道路改修工事請負契約を締結した。その際に、
Y1Y2間で「Y1はこの契約により生ずる権利を第三者に譲渡してはならな
い」旨の特約がされた。平成８年４月４日 Y2に対して、請負契約に基
づき請負代金債権を有していた（本件債権）。Y3は、同月４日租税債権
を徴収するため、本件債権を差押え、右債権差押通知書は同日午前９時、
Y2に到達された。
　他方、本件債権については、平成８年４月４日、右債権差押通知の後
に、譲渡人を Y1、譲受人を X、譲渡債権を本件債権とする債権譲渡通
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知書が Y2に送達された。Y3は、平成８年４月17日、本件債権を差押え、
右債権差押通知書が同月18日 Y2に送達された。Y2は、平成８年５月23日、
本件債権の真の債権者を確知できないとして、本件請負代金を供託した。
Y3は、平成８年６月11日租税債権を徴収するため、供託金の還付請求
権を差押えた。そこで、X と Y1Y2Y3との間において、X が供託金の還
付請求権を有することを確認する。これに対して、Y3は、X は譲渡制
限特約につき悪意又は重過失があると主張し、X との間で、Y3が供託
金の還付請求権を有することを求める。
　裁判所は、「……国又は地方公共団体に対する請負代金債権には通常
譲渡制限特約が付されていることは、金融業者など債権回収業務に従事
する者の間では相当広く知られている事実である」として、Y3の抗弁を
認め、Y3が供託金の還付請求権の取立権を有すると判示した。
　【17】大阪地裁平成10年６月29日（公刊物未登載）。A は、B らから運
搬業務等を請け負ったが、A と B らとの各業務の委託契約においては、
いずれもその契約に基づく A の B らに対する債権の譲渡を制限する旨
の特約があった。しかし、それにもかかわらず、A は、B らに対して現
在及び将来有する一切の債権を X に譲渡し、その旨が B らに通知され
た。他方、A の債権者である Y らは、譲渡された債権を差押えた。b
らは、債権者不確知等を理由として、請負代金を供託した。そこで、X
は、Y らに対し、X が供託金還付請求権を有することの確認を求める。
これに対して、Y らは、X が特約につき悪意又は重過失であることを抗
弁として反論した。裁判所は、「右のような契約には、一般的に代金債
権につき譲渡制限特約が付されていることが広く知られており、商取引
を行うものにとって周知の事柄に属すると認めるに足りる証拠はない」
として、X と Y らとの間で、X が供託金につき還付請求権を有するこ
とを確認した。
　【18】東京地裁平成11年１月26日（判タ1026号220頁）。Y は、A（大日
本土木）に対し、平成８年４月１日締結された工事下請負基本契約及び
平成９年２月18日付注文書に基づく請負代金債権を有していたが（本件
債権）、AY 間で本件債権について A の書面による承諾を得た場合を除
き、その譲渡を制限する旨の特約がされた。しかし、それにもかかわら
ず、Y が本件債権を X に譲渡し、その旨が平成９年６月４日 A に通知
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された。A は、同年７月８日本件債権につき真の債権者を確知できな
いとして、請負代金を供託した。B（国）は、平成10年２月17日 Y が有
する本件供託金の還付請求権を差押えた。そこで、X と Y との間で、X
が本件供託金の還付請求権を有することを確認した。
　B は、X は譲渡制限特約につき悪意又は重過失があると主張した。こ
れに対して、X は、請負代金債権に譲渡制限特約を付するのは理由につ
いては合理性が認められないと反論した。裁判所は、「元請業者の当該
工事にかかる労賃相当額の二重払いの回避（孫請先等に立替払したこと
による求償権債権との相殺権の確保）、債権者不確知による危険の回避、
債権譲渡を契機とする下請業者の信用不安の回避などの必要性から……
一般広く、建設工事請負契約においてはお請負代金債権の譲渡を禁止す
る特約が付せられていることが認められる」として、譲渡制限特約の合
理性を認め、また B の抗弁を認めた上で、X と B との間において、B
が本件供託金の還付請求権を有することを確認した。
　【19】東京高裁平成11年12月28日（金商1089号20頁）。これは、【12】の
控訴審判決である。控訴人 X と被控訴人 A との間で、X が供託金につ
き還付請求権を有することを確認する。これに対して、裁判所は、譲渡
制限特約につき悪意又は重過失の X が本件債権を取得することができ
ないとして、本件控訴を棄却した。
　【20】東京地裁平成12年４月25日（金法1598号57頁）。Y は、A から建
設工事屋根工事及びその追加工事等を請け負ったが、それ以前に AY
間で締結された基本契約に基づく工事下請契約には、「相手方の書面に
よる承諾を得た場合を除いては、個別契約により生ずる権利又は義務を
第三者に譲渡し又は承継させない」旨の特約が記載された。しかし、そ
れにもかかわらず、Y は、A に対して有する請負代金債権を X に譲渡し、
その旨が平成10年10月５日配達証明郵便で A に通知された。他方、A は、
Y が同年10月５日に支払いを停止し事実上倒産したことから、右請負契
約を解除し、同月８日、それまでの出来高に相当する Y の代金債権と
A が Y に代わって支払った労賃相当分の立替払請求権とを対等額で相
殺し、工事残代金を供託した。
　X は、Y から右債権の譲渡を受けたとして優先的な還付請求権を主張
し、本訴においてその確認を求めるのに対して、Y は、X への債権譲渡
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の存在を争うとともに、譲渡制限特約の存在を理由に譲渡無効等を主張
して、反訴において供託金の還付請求権の確認を求める。裁判所は、ま
ず「右特約は一般に第三債務者の利益を考慮して付されるものであると
ころ、本件においては、前記認定のとおり、第三債務者である A は X
からの債権譲渡通知を受けた後に Y に対して有する反対債権によって
相殺をすることにより自己の利益を確保した上で全代金のみを供託して
いるのであるから、もはや A の利益を考慮する必要がない」として、
譲渡制限特約の目的を明らかにした。その上で、「自ら右特約に違反す
る行為をした Y が右特約違反の主張をすることは、禁反言の法理に照
らし許さない」として、Y の請求を棄却し、X の請求を認めた。
　【21】東京地裁平成14年８月２日（公刊物未登載）。A は、平成11年９
日 B1又は B2に対して、請負代金債権（１）又は請負代金債権（２）を有
していた（本件債権１又本件債権２）が、これらの債権には、いずれも
譲渡制限特約が付された。しかし、それにもかかわらず、A は、同年
９月25日本件債権を X に譲渡し、その旨が B1B2に通知された。B1B2は、
本件各債権の真の債権者を確知できないとして、同年11月９日それぞれ
供託した。
　Y1（国）は、租税債権を徴収するため、平成12年２月23日本件供託金
１の還付請求権を差押え、さらに同年３月３日本件供託金２の還付請求
権を差押えた。Y2は、同年３月22日本件供託金１を差押え、また、同
月７日本件供託金２の還付請求権を差押え、さらに同月22日本件供託金
２を差押えた。X は、本件供託金１・２について、それぞれ還付請求権
を有すると主張するのに対して、Y1Y2はこれを争い、Y1は、還付請求
権の取立権を有すると主張した。
　Y1Y2は、X は譲渡制限特約につき悪意又は重過失があると主張する
のに対して、X は、①主位的に譲渡制限特約につき善意・無重過失であ
ること、②予備的に悪意又は重過失があったとしても、B1B2は Y1Y2の
差押え以前に本件債権譲渡もそれぞれ承諾を与えたことと反論した。裁
判所は、「建設工事請負代金債権については、債権譲渡制限特約が付さ
れることが通例であり」として、X の①の抗弁を否定し、②の抗弁を認
めた上で、X と Y1Y2との間において、X が各供託金についてそれぞれ
還付請求権を有することを確認した。
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　【22】東京高裁平成15年２月26日（訴月51巻１号181頁）。これは、【15】
の控訴審判決である。控訴審では、被控訴人 Y2は、「B1B2は、債権譲渡
制限特約付債権の譲渡を承諾したのではなく、債権の譲渡の事実があっ
たことを認識した上で、紛争に巻き込まれることを回避するために供託
したに過ぎない」と主張した。裁判所は、Y2の主張を認めた上で、控訴
人 Y1と被控訴人 X との間において、各供託金について Y1が還付請求権
の取立権を有することを確認した。
　【23】大分地裁平成16年３月26日（訴月51巻５号1315頁）。A は、平成
14年２月21日 B と間で、建設工事下請基本契約を締結した。その際に、
AB 間で請負代金債権を第三者に譲渡することを制限する旨の特約がさ
れた。しかし、それにもかかわらず、A は、B に対して取得する請負代
金債権を Y に譲渡し、その旨が同年９月30日 B に通知された。
　他方、X は、同年14月10月７日国税債権を徴収するため、請負代金債
権を差押えた。B は、真の債権者を確知できないとして、同年11月11日
請負代金を供託した。X は、国税債権を徴収するため、同月14日供託金
の還付請求権を差押えた。X と Y との間で、X は供託金の還付請求権
を有することを確認する。裁判所は、Y には譲渡制限特約につき重大な
過失があり、Y に対する債権譲渡は無効であって、Y は請負代金債権を
取得することができないとして、X の請求を認容した。
　【24】横浜地裁平成16年６月８日（金法1754号81頁）。破産会社 X1と Y
は、平成14年９月６日、X1の A に対して現在有し又は将来有する請負
代金債権を譲渡した。X と A は、同年４月建設工事請負契約を締結した。
その際に、AX1間で請負代金債権につき譲渡制限特約が締結された。A
は、同年10月31日債権者不確知を理由として請負代金を供託した。そこ
で、破産管財人 X2と Y との間において、X2は供託金の還付請求権を有
することを確認するため、Y には譲渡制限特約につき重過失があったと
主張した。
　上記 X2の主張に対して、Y は、譲渡制限特約が譲渡された債権の債
務者のみが主張し得ることであると反論した。裁判所は、「本件債権譲
渡契約は、譲渡された債権が請負代金債権であることにかんがみても、
同債権の債務者の利益のみを保護するためのものであるとはいえない
し、X2は破産管財人として、X1とは別個の立場に立つものであるから、
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本件債権譲渡特約を主張し得る」として、Y の反論を否定し、X2の請求
を認容した。
　【25】東京高裁平成16年10月19日（金法1754号75頁）。これは、【22】の
控訴審判決である。被控訴人 X2が譲渡制限特約を援用して譲渡無効を
主張できるかについて、裁判所は、「破産手続は、強制的に破産者の全
財産を管理換価して、総債権者に公平な金銭的満足を与えることを目的
とする裁判上の手続であり、破産管財人は、破産裁判所から選任されて、
破産債権者の共同的満足の引当てとして破産者の総財産を把握し、これ
をもって形成される破産財団の代表機関となり、破産財団の管理処分権
限を専有してその管理、換価、配当等を実施するのであって、破産者の
代理人ではなく、破産者とは別個の立場に立つものであるから、本件債
権譲渡制限特約を援用して本件債権譲渡の無効を主張し得る」として、
Y の控訴を棄却した。
　【26】長野地裁平成18年１月19日（訴月52巻８号2675頁）。A と B は、
運送請負契約を締結した。その際に、AB 間で運送代金債権の譲渡を制
限する旨の特約がされた。しかし、それにもかかわらず、A は、平成
16年５月６日 B に対して取得する運送代金債権を X に譲渡した、その
旨が同月８日午後 B に通知された。他方、A は、同年４月30日同一の
債権を Y1に譲渡し、その旨が同年５月８日午後 B に通知された。B は、
同年５月21日、債権者不確知を理由に、運送代金を供託した。A の差
押債権者である Y2及び Y1は、供託金の還付請求権の帰属を争う。そこ
で、X は、Y1Y2との間において供託金について X に還付請求権がある
ことの確認を求める。Y2は、X に譲渡制限特約につき悪意又は重過失
があることを抗弁として主張した。裁判所は、まず「継続的な運送契約
及び多数の取引先を有する運送事業者の運送契約においては、決済等事
務処理の円滑性等の要請から譲渡制限特約を付すことに合理性がある」
として、譲渡制限特約の合理性を認めた。さらに Y2の抗弁を認め、X
の Y2に対する請求を棄却した。
　【27】神戸地裁平成18年11月17日（金法1870号49頁）。X は、A に対し
て請負代金債権を有していたが、X と A と間の工事発注基本契約及び
工事発注基本契約約款によって請負代金債権には譲渡制限特約が付され
ていた。しかし、それにもかかわらず、X は、請負代金債権を Y らに
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譲渡した。その後に、A は債権者不確知を供託原因として請負代金を
供託した。そこで、X は、Y らに対して、X が供託金の還付請求権を有
することの確認を求める。これに対して、Y らは、① X 及び Y らの間
では債権譲渡は有効であること、②譲渡無効を主張できるのは A だけ
であること、③特別清算手続の清算人は特別清算前の X の立場と異な
る法的主張を行うこと等を抗弁として主張した。
　裁判所は、まず「……特約は債権の譲渡性を物権的に奪うものであり、
特約に反してなされた債権譲渡は無効であり（物権的効力）……本件に
おいて債務者である A の承諾がない以上、本件債権譲渡担保契約によ
る譲渡は無効であり、本件債権の帰属主体に変更がないことは明らかで
ある」として、①及び②の抗弁を否定した。また、③の抗弁について「……
X は特別清算手続中であり、債権者間に公平かつ平等な配当を行う必要
があり、清算人にはその義務が課せられていること……を総合考慮する
と、X の代表清算人が債権譲渡の効力を無効であると主張することが禁
反言の法理に反し、信義則に違反するまでは言えない」とし、X の請求
を認容した。
　【28】大阪高裁平成19年４月27日（金法1870号47頁）。これは、【25】の
控訴審判決である。控訴人 Y らは、原判決の取消しを求めて控訴を提
起した。控訴審で、Y らは、以下の理由により譲渡担保債権に付された
譲渡制限特約が失効したことを主張する。すなわち、① A が譲渡制限
特約違反であるとの指摘をせずに「債権者不確知」として供託したこと
により、A は、譲渡ついて黙示の承諾を与えたものと解釈できること、
②譲渡担保債権が供託により消滅したことから、譲渡制限特約の効力も
その時点で消滅したこと、③譲渡制限特約の利益は第三債務者のみに帰
属する「譲渡制限特約保護権」として構成すべきであり、A は供託によ
りこの利益を放棄したことである。
　前記①については、A が事後的にも債権の譲渡を承諾していなこと
は明らかであろ、②については、譲渡制限特約関係が終了していも債権
の帰属に影響せず、③については、「譲渡制限特約保護権」なる概念は
失当であることを理由に、Y らの主張の棄却を求める。裁判所は、まず

「A は債権者不確知として供託した後も、本件債権の譲渡を承諾してい
ないことが認められる」として、①の抗弁を否認した。また「本件債権
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が供託により消滅したとしても、譲渡担保債権の譲渡制限特約関係の消
長には影響しない」として、②の抗弁を否認した。さらに、③の抗弁に
ついては、「Y らの主張する譲渡制限特約保護権なる権利は認めること
ができない」とした。結局、本件控訴を棄却した。
　【29】最高裁平成21年３月27日（民集63巻３号449頁）。最高裁は、「……
債権の譲渡性を否定する意思を表示した譲渡制限の特約は、債務者の利
益を保護するために付されるものとされる。そうすると、譲渡制限の特
約に反して債権を譲渡した債権者は、特約の存在を理由に譲渡の無効と
主張する独自の利益を有しないのであって、債務者に譲渡の無効を主張
する意思があることが明らかであるなどの特段の事情がない限り。その
無効を主張することは許さないと解するのが相当である」として、第１
審判決を取り消した上で、上告人 Y らが供託金の還付請求権を有する
ことを確認した。
　【30】津地裁平成20年３月11日（訴月55巻４号1917頁）。A は、平成２
年６月１日 B との間で工事下請基本契約及び下請基本契約約款を締結
した。その際に、AB 間で A 又は B が、基本契約によって生ずる権利
又は義務を第三者に譲渡し又は承継させてはならない旨の特約がされ
た。しかし、それにもかかわらず、A は、平成14年７月12日 B に対し
て取得する同年１月12日から平成18年７月12日までの間の請負代金を
Y らに譲渡し、その旨が同日（平成14年７月12日）B に通知された。
　他方、X は、同年８月１日、租税債権を徴収するため、A の B に対
する請負代金債権を差押えた。B は、同月25日真の債権者が確知できな
いとして、請負代金を供託した。X は、同年９月27日、供託金の還付請
求権を差押えた。そこで、X は、Y らに対して供託金還付請求権の取立
権が X にあることの確認を求める。X は、①工事請負契約に譲渡制限
特約を付すことは公知の事実であること、②譲渡制限特約の有無につい
て調査・確認を行っていないことを理由に、悪意又は重過失の Y らが
譲渡された債権を取得し得ず、供託金の還付請求権を取得しないと主張
した。裁判所は、①の主張を否定したが、②の主張を認め、X の請求を
認容した。
　【31】長崎地裁平成24年８月27日（判タ1385号129頁）。A は、平成20
年９月26日、B と改修工事請負契約を締結した。その際に、AB 間で請
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負代金債権の譲渡を制限する特約がされた。しかし、それにもかかわら
ず、A は、同年12月26日、B に対して取得する請負代金債権を X に譲
渡し、その旨が同月27日 B に通知された。B は、同月30日、債権者不
確知を供託原因として、請負代金を供託した。C は、供託金の還付請求
権に対する債権差押えの申立てをし、その旨の債権差押命令を得て、同
命令は、同年５月19日 Y（国）に送達された。X は、同年８月11日法務
局に対し、供託金の還付を受けようと払渡しの請求を行ったが、供託官
は、同月16日還付を受ける権利を有することを証する書面（C の承諾書）
の添付がないことを理由に、X の請求を却下した。
　裁判所は、「供託物の還付請求権が差し押えられたときは、差押債権
である還付請求権の譲渡の有無を問わず差押債権者は還付請求権につい
ての利害関係人に当たる」、又は「債権の譲渡人の差押債権者は、前判
示のとおり、債権の譲受人から独立した利害関係と地位を有しているか
ら、債権の譲受人とは独立して、前記特約の存在を理由に当該債権譲渡
の無効を主張することができる」として、供託官に対し、供託金の還付
を求める部分を却下した。
　【32】東京地裁平成24年10月４日（判タ1387号216頁）。Y1と A は、平
成20年５月30日、Y1が A に対する債権を担保するため、A の B に対す
る工事請負代金債権のうち同年２月29日から平成23年７月３日までの間
に発生するものを Y に譲渡するとの契約を締結した。そして、これに
基づき、平成20年６月18に利、債権譲渡登記ファイルに譲渡の登記がさ
れた。A は、平成21年５年18日、B との間で、建物改修工事請負契約を
締結した。その際に、A と B は、請負契約によって生ずる債権について、
譲渡制限の特約を付する合意をした。
　Y1は、B に対し、平成21年２月９日譲渡契約及び譲渡の登記がされた
ことについて、通知した。X は、租税債権を徴収するため、同月22日請
負代金債権を差押えた。b は、同年２月９日、過失なく債権者を確知で
きないとして、請負代金を供託した。Y1は、平成23年12月19日、供託
金の還付請求権を Y2に譲渡した。そこで、X と Y2との間で、供託任に
つき X が還付請求権の取立権を有することを確認する。これに対して、
Y2は、① Y2が譲渡制限特約につき善意又は無重過失であること、② X
が譲渡制限特約の存在を理由に譲渡無効を主張できないことを抗弁とし
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て主張した。
　裁判所は、まず「本件請負代金債権に譲渡制限の特約を付する合意が
されたのは、Y1が本件請負代金債権を譲り受ける契約を締結した後の
ことである（前提のなる事実（２）（３））から、本件請負代金債権の譲渡
当時の Y1の善意について論ずることは不可能であって、無意味という
ほかない」として、①の抗弁を否認した。また、「X は、譲渡制限の特
約に反して債権を譲渡した債権者ではなく、特約の付された債権につい
て差押えをした債権者であって、特約の存在を理由に譲渡の無効を主張
する独自の利益を有する」として、②の抗弁を否認した上で、X の請求
を認容した。
　【33】大阪地裁平成25年８月６日（訴月60巻３号688頁）。A は、平成
18年４月１日、B との間で運送委託契約を締結した。なお、この契約に
は譲渡制限特約が記載された。A は、平成22年４月９日、脱退 Y1との
間で A が現に有し又は将来有する債権を脱退 Y1に譲渡する旨の集合債
権譲渡契約を締結した。同年４月16日、譲渡契約に基づく債権譲渡登記
がされ、同年８月９日頃、B に当該登記がされている旨の通知がされた。
　他方、X は、平成22年８月３日租税債権を徴収するため、運送代金債
権を差押え、同日債権差押通知書を B に交付した。B は、同年12月７
日債権者不確知を理由に運送代金を供託した。Y1は、平成23年12月19
日引受参加人 Y2に対し、供託金の還付請求権を譲渡した。そこで、X は、
上記債権譲渡が無効であると主張し、Y1に対し、X が上記供託金還付
請求権の取立権を有することの確認を認める訴訟を提起した。
　裁判所は、まず「X は、本件債権譲渡制限特約の存在を理由に、本件
債権譲渡契約の無効を主張する適格を有する」とし、また「銀行として、
悪意と同視し得る重大な過失に当たる」とし、X の請求を認容した。な
お、「全国に多数の販売拠点や製造拠点を有しており、自社製品を運送
するために運送契約を多数締結する必要がある本件第三債務者にとって
は、運送人が運送代金債権を自由に譲渡できるとすると、債権者及び債
権譲渡の有無の確認を行うことが事務処理上煩雑となり、二重払いを強
いられるなどの危険があるから、運送人が運送債務を履行しない限り、
運送代金に相当する金員を得ることができないようにすることが運送代
金債権に債権譲渡禁止特約を付す動機となり得る」として、譲渡制限特
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約の合理性を認めた。
　【34】東京地裁平成27年４月28日（判時2275号97頁）。A は、継続的に
B から B が建設、管理する建築物件の内装工事について発注を受けて
内装工事を行い、その都度、B に対する請負代金債権を取得していた。
そして、A と B との協議により、それらの請負代金債権については、
譲渡制限特約が付されていた。
　X は、平成23年10月３日、A との間で、A の X に対する同日時点及
び将来発生する一切の債務を担保するため、A が B に対して同日時点
で有し及び同日から５年間に取得する請負代金その他の一切の債権を譲
渡するとの債権譲渡契約を締結した。X は、同月27日当該債権の譲渡に
つき債権譲渡登記ファイルに譲渡の登記をした。なお、X は、登記事項
証明書を平成24年８月17日 B に交付した。
　A は、上記の継続的な取引の一環として、平成24年１月11日 B から、
マンション新築工事に関する内装工事を請け負った。A と B は、上記
請負契約に係る請負代金債権について、譲渡制限特約の合意をした。A
は、この請負契約に基づき、B に対し、請負代金404万円を取得した。
B は、真の債権者を確知できないとして、請負代金を供託した。そこで、
X は、破産管財人 Y との間において、供託金の還付請求権が X に帰属
することの確認を認める。
　裁判所は、まず改正前法466条２項ただし書の適用がないかどうかに
ついて、「債権譲渡制限特約より前に本件債権譲渡契約がされた場合に
は、譲渡時における債権譲渡制限特約の有無についての『善意』の概念
をいれる余地がなく、同項ただし書の適用はない」とし、また債権譲渡
の無効を主張することの可否について、「譲渡制限債権の譲渡の一般債
権者がこれを差し押えたことをもって、譲渡制限特約の存在を理由に譲
渡の無効を主張する独自の利益を有するということができないのと同
様、破産債権者の利益のために財団債権に対する差押債権者と類似の法
律上の地位が認められることはできない」とした上で、X と Y との間に
おいて、供託金について X が還付請求権を有することを確認した。
　【35】東京地裁平成28年４月22日（訴月63巻３号1132頁）。B は、平成
23年10月３日、X との間で、債権譲渡担保契約を締結し、B の X に対
する同日時点及び将来発生する一切の債務を担保するため、B が A に
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対して、同日時点及び同日から５年の間に取得する請負代金その他の一
切の債権を譲渡した。X と B は、同月27日債権譲渡について、譲渡登
記をした。X は、譲渡契約に基づき、A に対し、B の A に対する工事
請負代金債権の譲渡を受けた旨の通知をし、同通知は、平成24年８月18
に A に到達した。
　Y は、平成24年９月５日、B の A に対する請負代金債権を差し押えた。
A は、平成25年７月16日、B に対する平成24年７月及び同年８月分の工
事請負代金を供託した。なお、請負代金債権については、A の承諾な
しに債権譲渡をすることができない旨の譲渡制限特約が付されていた。
X と Y との間において、供託金につき X が還付請求権を有することを
確認する。
　裁判所は、まず Y が譲渡無効を主張することの可否については、「X
は、債権譲渡によって B が利益を受けているから、一般債権者である
Y もこれにより利益を受けていると主張するが、そのような利益を観念
することができるとしても事実上のものに過ぎない上、債権譲渡の無効
を主張することによる利益と両立するものであって、Y が債権譲渡の無
効を主張する独自の利益を有することを否定すべき事情には当たらな
い」とし、また改正前法466条２項ただし書の適用がないかどうかにつ
いては、「善意とは、債権譲渡を受けた時点において、債権譲渡制限特
約の存在を知らないことを意味するから、将来生じるべき債権が譲渡さ
れた場合に、その時点で債権譲渡制限特約の存在を知らないということ
は観念できないというべきである」とした上で、X と Y との間において、
供託金につき Y が還付請求権の取立権を有することを確認した。
　【36】和歌山地裁令和１年５月15日（金商1577号33頁）。破産会社 X1は、
平成26年12月８日から平成27年７月31日までの間に、A との間で、X1

を請負人とする工事請負契約を締結した。工事請負契約に、X1が、A
の書面による承諾を得ずに、A に対して代金債権等を譲渡すること制
限する特約が付されている。X1は、平成27年７月17日、Y との間で、
X1が A に対して「平成26年12月31日～平成36年12月31日」に取得する工
事請負代金について、債権譲渡担保契約を締結した。Y は、同年７月28
日譲渡担保契約について、譲渡登記を経由した。A は、平成27年８月
以降、債権者不確知を理由に、請負代金の一部を供託した。そこで、破
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産管財人 X2は、供託金につき還付請求権が X2に帰属することの確認を
求める。
　裁判所は、「破産手続の開始決定があった場合には、破産財団に属す
る財産の管理及び処分をする権利は、裁判所が選任した破産管財人に専
属し（破産法78条１項）、それとともに、破産財団に属する財産に対す
る破産債権に基づく強制執行等が破産財団に対しては禁止され、既にな
された部分は失効すること（同法42条１項、２項）に照らすと、破産管
財人は、総債権者の利益のために、破産財団に属する財産について包括
的な差押えをしているものと評価することができる。そうすると、差押
債権者について債権譲渡制限特約の無効主張を主張する独自の利益を肯
定する平成９年最判の射程は、破産管財人にも及ぶものと解するのが相
当である」として、X2の請求を認容した。

第２款　裁判例の検討
第１項　全体的傾向
１　裁判例の数の時代的推移
　譲渡制限特約に関する裁判例を確認すると、裁判例の数の時代的推移
には顕著が特徴が看取される。裁判例は、平成時代に入ると急増する。
昭和時代には12件に過ぎないが、平成10年代には５件、20年代には12件、
30年代には６件、令和時代には１件徐々に増加する。
２　紛争類型の特徴
　紛争形態についても、顕著な特徴が看取される。建設工事請負契約に
纏わる事件が断然多く、全体の90％を占める（33件）。他方、荷役請負
契約（又は運送委託契約）に纏わる事件が２件がある。その他、テレビ
番組製作請負契約に纏わる事件が１件しかない。
３　紛争形態の特徴
　譲渡制限特約の効力が争われる場面は、「債務者以外の者（差押債権
者、破産管財人など）は、譲渡制限特約を持ち出して譲渡制限特約に違
反する債権譲渡が無効であると主張した」場面（第１の検討場面）と、「譲
受人からの請求を受けた債務者は、譲渡制限特約の存在を理由に支払を
拒絶した」場面（第２の検討場面）とに大別される。
４　請求の認容率
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　認容率についていえば、第１の検討場面において、一部の裁判例は、
譲渡人や破産管財人が譲渡制限特約を援用できないと判示したが、それ
以外の裁判例は、破産管財人や差押債権者や第二譲受人や履行保証人と
の関係では、譲渡制限特約に違反する債権譲渡が無効であるとの立場を
採用しており、認容例のほうが多い。また、第２の検討場面において、
譲渡制限特約の合理性を問題視することによって債務者の譲渡制限特約
による抗弁を否認する裁判例が存在しない。

第２項　譲渡制限特約の目的及び合理性
１　第１の検討場面
（１）裁判例の一般的傾向
　譲渡制限特約は、債務者の利益を保護するために付されるものである
が、実務では債務者以外の者が譲渡制限特約を持ち出して譲渡無効と主
張した事例は圧倒的に多い。譲渡制限特約により追求される利益とは何
かという視点からは、裁判例を、①破産管財人や差押債権者が「譲渡さ
れた債権を譲渡人の責任財産にとどめておく利益」を確保するために譲
渡制限特約を持ち出した事例群1と、②同一債権が多重譲渡された場合
の競合する譲受人が譲渡された債権についての優先順位を確保するため
に譲渡制限特約を持ち出した事例群2と、③譲渡制限特約に違反して債
権を譲渡した譲渡人が債権譲渡契約を無効とするために譲渡制限特約を
持ち出した事例群3とに分けることができる。
　これら３つの事例群において、債務者は、争いの結果を待たず、譲渡
された債権について債権者不確知を原因として供託する傾向が強く見ら
れた。つまり、債務者は、譲渡された債権の真の債権者が誰であるか、
譲渡制限特約に違反する債権譲渡が有効であるか無効であるかについて
関心を有しておらず、その関心は、争いに巻き込まれるリスクを回避し
たいということである。譲渡された債権の金額に相当する金銭を供託し

1 【4】【7】【8】【9】【11】【12】【13】【15】【16】【17】【18】【19】【21】【22】【23】【24】【25】
【26】【27】【28】【30】【31】【32】【33】【34】【35】は①の事例群に属する。
2 【7】は②の事例群に属する。
3 【29】は③の事例群に属する。
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た債務者に譲渡無効を主張する意思がない場合において、債務者以外の
者は、①②③のような利益を確保するために譲渡制限特約の存在を理由
に譲渡無効を主張したときは、裁判所は、どのように無効主張について
判断してきたであろうか。
　上記①の類型の事案においては、一部の裁判例は、「差押債権者と類
似の法律上の地位が認められる破産管財人についても、譲渡禁止特約の
存在を理由に譲渡の無効を主張する独自の利益を認めることができな
い」とし、「破産管財人は、第三者に対し、そのことを理由に当該債権
譲渡の無効を主張することはできない」と判示したが（１件しかない）4、
それ以外の裁判例は、破産管財人、差押債権者、履行保証人といった者
との関係では、譲渡制限特約に違反する債権譲渡が無効であるとの立場
を採用してきた5。他方、②の類型の事案において、裁判所は、譲渡制限
特約につき善意又は無重過失のある第二譲受人が譲渡制限特約の存在を
援用することができるということを前提としていた6。その他、③の類型
の事案において、裁判所は、「譲渡人が譲渡制限特約の存在を理由に譲
渡の無効を主張する独自の利益を有しない」として、譲渡人の譲渡無効
について否定的である7。
（２）若干の裁判例の検討
　平成15年６月前の実務では、譲受人は、悪意又は重過失のある第三者
との関係では譲渡制限特約に違反する債権譲渡が無効であり、債務者以
外の第三者（差押債権者、履行保証人等）も譲渡の無効を主張できるこ
とを前提として行動していた。例えば、【23】において、差押債権者は、
譲受人が改正前法466条２項の善意の第三者に当たらず、譲渡制限特約
付債権を取得できないと主張するのに対して、譲受人は、譲渡制限特約
の主張権者に言及せず、単に譲渡制限特約につき善意又は無重過失の抗

4 東京地裁平成27年４月28日（判時2275号97頁）。
5 和歌山地裁令和１年５月15日（金商1577号33頁）、東京地裁平成28年４月22日

（訴月63巻３号1132頁）。
6 東京地裁平成８年３月19日（金法1467号35頁）。
7 東京地裁平成12年４月25日（金法1598号57頁）。
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弁を持ち出した8。その後、【24】を始めとする事案において、譲渡制限特
約の主張権者が法的問題として争われた。それでは、譲受人が如何なる
理由をもって譲渡制限特約の主張権者を債務者に限定しようとするか。
それに対して、裁判所はどのような法的評価を加えているか。
　まず、譲受人の「譲渡制限特約の主張権者を債務者に限定する理由」
を確認しておく。①譲渡制限特約は専ら債務者の利益を保護するために
付されるものであるから、差押債権者、破産管財人、特別清算人等の「債
権を譲渡人の責任財産にとどめておく利益」を保護する趣旨を含んでい
るとは考えられない9。②破産管財人、差押債権者、特別清算人等に無効
主張を認めると、総債権者は、融資金という利益だけでなく、譲渡され
た債権までも譲渡人の責任財産に回復させるという利益を受けることに
なって、二重の利益を得ることになり、明らかに不当である10。③第三
者対抗要件が具備された時点で、譲渡人の一般債権者は、譲渡人が破産
した場合であっても、譲渡された当該債権が破産財団に含まれるという
期待を持ち得なくなる11。④差押えという方法により譲渡当事者と債務
者の法律関係に割り込んできた差押債権者の利益を重視して、譲渡の無
効主張を差押債権者に認めるのは、債権回収を確実にするための一手段
として譲渡を受ける努力した譲受人との対比において公平ではなく、既
に存在していた当事者間の法律関係の安定を不必要に害する12。⑤譲渡
制限特約の利益は、債務者のみに帰属する「譲渡制限特約保護権」とし
て構成すべきであり、債務者は供託によりこの利益を放棄する。
　上記①のような理由については、裁判所は、【26】において「本件債権

〔譲渡された債権〕の帰趨は、他の債権者への配当率及び配当額に直接

8 大分地裁平成16年３月26日（訴月51巻５号1315頁）。
9 和歌山地裁令和１年５月15日（金商1577号33頁）、東京地裁平成28年４月22日

（訴月63巻３号1132頁）、大阪地裁平成25年８月６日（訴月60巻３号688頁）、長
崎地裁平成24年８月27年（判タ1385号129頁）、神戸地裁平成18年11月17日（金
法1870号49頁）、横浜地裁平成16年６月８日（金法1752号81頁）。
10 和歌山地裁令和１年５月15日（金商1577号33頁）、東京地裁平成28年４月22
日（訴月63巻３号1132頁）。
11 東京地裁平成27年４月28日（判時2275号97頁）。
12 大阪地裁平成25年８月６日（訴月60巻３号688頁）。
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影響を与えることとなり、清算人において他の債権者の利益を考慮すべ
き立場にある……譲渡人が特別清算手続中であり、債権者間に公平かつ
平等な配当を行う必要があり、清算人にはその義務が課せられている」
として、特別清算人の無効主張を認めた。また、【24】において「同債権
の債権者の利益のみを保護するためのものであるとはいえないし、原告
は破産管財人として、破産会社とは別個の立場に立つものである」とし
て、破産管財人の無効主張を認めた。さらに、【31】において「差押債権
者は、差押債権が譲渡されたときも差押債務者から独立した利益及び地
位を有するから、差押債権について直接的な利害関係を有するというべ
きである」として、差押債権者の譲渡無効を認めた。
　上記②のような理由については、裁判所は、【33】において「これはあ
くまでも反射的なものであり、譲渡人の一般債権者は、間接的な利益を
享受しているに過ぎない」とし、また【35】において「そのような利益を
観念することができるとしても事実上のものに過ぎない上、債権譲渡の
無効を主張することによる利益と両立するもの」であるとし、さらに【36】
において「本件融資によって、破産会社は6800万円の現金を取得すると
同時に、被告〔譲受人〕に対して同額の借入金債務等を負担した」として、
譲受人の主張を採用しなかった。
　上記③のような理由については、裁判所は、【35】において「被告〔差
押債権者〕は、本件供託の基礎となる請負人の注文者に対する工事請負
代金債権を差し押さえた者であって、債権譲渡の無効を主張することに
よって利益を受ける立場にあり、利害関係のある第三者に該当する」と
して、譲受人の主張を採用しなかった。
　上記④のような理由については、裁判所は、【33】において「本件債権
を差し押さえた原則〔差押債権者〕は、創設的に取得した債権の取立権
を行使しうるか否かという意味において、本件債権の帰趨について独自
の利益を有するといえるから、原告の譲渡無効の主張を許容することが
不公平であるとか、法的安全性を害するということもできない」として、
譲受人の主張を採用しなかった。
　上記④のような理由については、裁判所は、【27】において「譲渡制限
特約に反した譲渡の効力は無効であるから、債務者の供託という事実に
よって債権の帰属に変更を生じるとしたり、債務の消滅原因に過ぎない



債権譲渡制限特約の効力に関する比較法的研究（７）

北法72（6・206）1868

供託の有無によって債権の帰属が決せられるとすることは、法理論上困
難である」とし、さらに【28】において「債権が供託により消滅したとし
ても、譲渡債権の譲渡制限特約関係の消長に影響しない」として、譲受
人の主張を採用しなかった。
　譲渡制限特約の主張権者をめぐって学説は対立しているが13、前記の
とおり、裁判例の態度の骨格はほぼ固まっており、債務者のほか、譲渡
人以外の者に譲渡制限特約の効力を主張する利益が認められている。つ
まり、債務者以外の者は、譲渡制限特約によって「譲渡された債権を譲
渡人の責任財産にとどめておく利益」、又は譲渡された債権についての
優先順位を確保することができる。譲渡制限特約は、そもそも債務者の
利益を保護するためのものであるが、実務ではこれと異なる目的で利用
されている。本論文では、これを判例理論と指称する。
２　第２の検討場面
　譲受人からの支払請求を受けた債務者は、譲渡制限特約の存在を理由
にこれを拒絶することができる。ただ、譲渡制限特約により目指されて
いる利益が何であるかを検討する必要がある。譲渡制限特約により目指
している注文者の利益は、①「弁済の相手方を譲渡人に固定すること」と、
②「建設工事の適正な施工、最後まで工事を完成させること」と大別さ
れる。まず、①の利益を確認することにしよう。弁済の相手方の固定と
いう債務者の利益としては、㋐相殺利益の確保、㋑過誤弁済危険の防止、
㋒事務手続煩雑化の回避、㋓紛争に巻き込まれるリスクの回避といった
点が挙げられる。
　上記㋐の相殺利益の確保については、請負代金債権が譲渡され債務者
対抗要件が具備された場合に相殺の抗弁を譲受人に対抗できる範囲が問
題となる14。具体的には、注文者が建設工事請負契約に基づいて下請業
者に対して賃金を立替払したことにより元請業者に対して立替払債権を
取得した場合、建設工事につき請負契約に適合しない瑕疵があり、注文

13 池田清治「民法学における『意図せざる結果』」民事研修517号（2000年）12頁
以下、中田裕康『債権総論（第３版）』（岩波書店、2013年）528頁、石田剛『債
権譲渡禁止特約の研究』（商事法務、2013年）77-79頁等参照。
14 東京地裁平成７年９月４日（判タ904号152頁）。
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者は瑕疵の修補にかわる損害賠償請求権を取得した場合、建設工事が遅
延した結果注文者が譲渡人に対して違約金債権を取得した場合に、それ
らの債権による相殺の抗弁を譲受人に対抗できるのかといった問題であ
る。
　改正前法のもとでは、債務者は、譲渡人に対して反対債権を取得した
としても、その債権が債務者対抗要件具備後に発生した場合に、反対債
権による相殺の抗弁を譲受人に対抗することができないのが原則である
が（改正前法468条２項の解釈）、注文者が譲渡制限特約によって請負代
金債権を譲渡人に固定しておけば、相殺の利益が確保される。改正前法
は、468条２項で債務者が譲受人に主張できる相殺の抗弁を債務者対抗
要件具備前に譲渡人に主張できるものに限っているが、債務者は譲渡制
限特約により相殺可能な領域を創出することができる仕組みになってい
る（もちろん、改正前法468条２項を解釈によって拡大する可能性は残
されていた）。
　上記㋑の過誤弁済危険の防止については、請負代金債権が譲渡され債
務者対抗要件が具備された場合に、債務者は、譲渡人に弁済しても有効
な弁済とはならないので、改正前法に二重払いの危険が内在している。
例えば、判例では、注文者は譲渡人である請負人の資金調達上の都合に
より、毎月支払相当分を超えて支払った事例がある15。改正前法のもと
では、債務者対抗要件具備後に、注文者は譲渡人に対して請負代金につ
き支払をしても譲受人との関係においては何らの効力も生じない。注文
者は、二重払いの危険を回避したいのであれば、譲渡制限特約によるほ
かない。
　上記㋒の事務手続煩雑化の回避については、長期間の請負契約及び多
数の取引先を有する注文者の請負契約において、請負代金決済等事務処
理の円滑性などの要請から請負契約に譲渡制限特約が記載することに合
理性がある16。仮に譲渡制限特約がなければ、注文者は、請負代金の支
払いに応じる度に、請負代金債権の債権者、譲渡の有無ないし譲渡の過
程を確認する必要性が生じる。つまり、債権譲渡によって事務処理が煩

15 大阪地裁昭和49年２月15日（金法729号33頁）。
16 大阪地裁昭和49年２月15日（金法729号33頁）。
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雑となる危険性がある。この点において、事務手続煩雑化を回避するこ
とが請負代金債権に譲渡制限特約を付す動機になり得る。
　上記㋓の紛争に巻き込まれるリスクの回避については、実務では同一
債権につき二重の譲渡通知が到達したり、裁判所からの仮差押命令が到
達した場合が多く、債務者が紛争に巻き込まれるリスクは、改正前法に
も内在している。このようなリスクを回避することが譲渡制限特約を付
す動機になり得る。しかも、譲渡制限特約を結んだ債務者は、争いの結
果を待たず譲渡された債権について債権者不確知を原因として供託する
ことが多い。
　次に②の利益に移ろう。譲渡制限特約は、弁済の相手方を譲渡人に固
定する以外の目的で利用されることもある。すなわち、建設工事請負契
約においては、注文者は、譲渡制限特約によって建設工事を最後まで適
正に完成させることなどを担保している17。具体的に言えば、建設工事
完成前に請負代金債権の譲渡を認めると、請負人に履行義務のみを残す
結果となるため、注文者は、請負人の義務が適正に履行されるかどうか
という不安に陥ることになる。また、債権譲渡によって建設工事着手前
に請負契約を締結した段階で建設資金がほぼ全額調達できるということ
になった場合に、工事が長期間に渡るので、その間に資金がほかの目的
で利用される可能性があり、適正な施工がされるかどうか注文者に不安
に抱かせることになる。これらの不安を緩和することが、建設工事請負
契約に譲渡制限特約が記載する動機である。
　ここでの問題は、上記②のような場合に債務者の利益が保護に値する
かにある。一般論としては、このような債務者の利益は保護に値しない
であろう。しかし、債務者が上記のような不安を緩和するために予防的
措置として譲渡制限特約まで結んでいた場合に、そこまでした債務者に
は保護を与える必要があろう。譲渡制限特約の効力をめぐる裁判例にお
いて、裁判所は、譲渡制限特約の合理性を認める傾向が見られる18。仮

17 中央建設業審議会建設工事標準請負契約約款改正ワーキンググループ第２
回（2019年８月１日）資料４・12頁、昭和60年11月１日仙台地裁（訴月32巻７
号1512号）、東京高裁昭和63年６月27日（判時1283号103頁）参照。
18 東京簡易昭和63年７月19日（公刊物未登載）、平成27年４月28日東京地裁（判
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に譲渡制限特約の合理性を認めないとするならば、譲渡制限特約の存在
意義が著しく減殺されるから、裁判所の法的判断に合理性があるといえ
よう。

第３項　将来債権の譲渡と譲渡制限特約の効力
　将来発生する債権（例えば、注文者に対して将来何年間に取得する請
負代金債権）が譲渡され、その後に、債権の発生原因たる契約（例えば、
請負契約）を締結する際に譲渡制限特約が付された場合には、その後に
具体的に発生する債権（例えば、請負代金債権）について譲渡制限特約
の効力が及ぶかは問題である。
　将来の請負代金債権の譲渡性が問題となる裁判例は、３件しか見れら
れない（【32】【34】【35】）。まず、【32】において、債権譲渡の効力を争っ
た差押債権者は、「本件請負代金債権は、本件債権譲渡契約が締結され
た時点では発生していなかったから、譲渡制限の特約について善意（民
法466条２項ただし書）の概念を容れる余地がない」ことを理由として、
譲渡の無効を主張した。これについて、裁判所は、「債権の譲渡制限の
特約についての善意（民法466条２項ただし書）とは、譲渡制限の特約の
存在を知らないことを意味し、その判断の基準時は、債権の譲渡を受け
た時であるところ、本件請負代金債権に譲渡制限の特約を付する合意が
されたのは、譲受人が本件請負代金債権を譲り受ける契約を締結した後
のことである（前提となる事実（２）、（３））から、本件請負代金債権の
譲渡当時の譲受人の善意について論じることは不可能であって、無意味
というほかない」とし、譲受人が譲渡契約により請負代金債権を取得で
きないと判示した。
　次に、【34】において、改正前法466条２項ただし書の適用がないかど
うかは争点となった。債権譲渡の効力を争った譲渡人の破産管財人は、

「本件供託金に係る請負代金債権（本件各債権）については、前提事実の
とおり、債権譲渡制限特約が付されているところ、本件各債権の発生時
期はいずれも本件債権譲渡契約の後であるから、民法466条２項ただし
書の適用はなく、譲受人の認識がどのようなものであったかにかかわら

時2275号97頁）等参照。
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ず、本件各債権は、譲渡制限債権としての性質を有することになる」こ
とを理由として、譲渡制限特約に反して行われた債権譲渡は無効である
と主張した。これについて、裁判所は、「……民法466条２項ただし書は、
債権譲渡制限特約について『善意』の第三者に対抗できないとするが、
この場合の『善意』とは、現に債権譲渡制限特約があるという事実を知
らないことを意味する概念であると解され、上記のように、債権譲渡制
限特約より前に本件債権譲渡契約がされた場合には、譲渡時における債
権譲渡制限特約の有無についての『善意』の概念をいれる余地はなく、
同項ただし書の適用はないものと解される。そうすると、本件各債権（前
提事実（３）ウ及び（４）イの請負代金債権）は、債権譲渡制限特約に関
する譲受人の認識のいかんにかかわらず、そもそも譲渡性がないものと
して発生したものというべきである」として、破産管財人の主張を採用
した。
　最後に、【35】において、債権譲渡の効力を争った譲渡人の破産管財
人は、「本件債権譲渡契約は、個々の債権が発生する前に包括的な債権
譲渡をすることを内容とするものであるから、譲渡制限特約について譲
受人が善意であるということは観念できない」ことを理由として、譲渡
の無効を主張した。これについて、裁判所は、「民法466条２項ただし書
は、債権譲渡制限特約について、善意の第三者に対抗することができな
いと定めており、第三者が善意であることは、同規定が適用されるため
の積極要件であると解されるところ、善意とは、債権譲渡を受けた時点
において、債権譲渡制限特約の存在を知らないことを意味するから、将
来生じるべき債権が譲渡された場合に、その時点で債権譲渡制限特約の
存在を知らないということは観念できないというべきである」とし、「本
件債権譲渡契約について、民法466条２項ただし書は適用されず、同契
約は、少なくとも差押債権者に対する関係においては無効」であると判
示した。
　将来債権の譲渡と譲渡制限特約の効力については、改正前法は制定法
の規律を欠いている。ただ、以上のように将来の請負代金債権が譲渡さ
れた場合において注文者と請負人との間で締結された譲渡制限特約の効
力につき安定した判例法理が形成されている。【32】【34】【35】において、
裁判所は、先行する債権譲渡の譲受人との関係においても、譲渡制限特



論　　　説

北法72（6・211）1873

約の第三者効を貫徹させる。すなわち、将来債権が譲渡された後に付さ
れた譲渡制限特約の効力が先行する債権譲渡の譲受人に及び、債務者は、
将来債権の譲受人に対して常に譲渡制限特約を対抗することができる。
一方、債務以外の第三者に譲渡制限特約の効力を主張する利益が認めら
れるから、譲渡人の差押債権者や破産管財人も、将来債権の譲渡を無視
して行動することができる。
　ところで、【32】【34】において問題となる譲渡制限特約は、確かに将
来債権が譲渡された後に付されたものであるが、厳密にいえば将来債権
の譲渡時から債務者対抗要件具備時の間に付されたものである。譲渡制
限特約の具体的な締結時期を念頭においてみると、裁判例は、必ずしも
将来債権の譲渡につき譲渡制限特約の第三者効を貫徹させていない。具
体的には、債務者対抗要件具備前に譲渡制限特約が付された場合には、
譲受人に譲渡制限特約を対抗できるが、債務者対抗要件具備時を基準と
して、その後に付された譲渡制限特約を譲受人に対抗できるかという点
については、裁判例の立場は、必ずしも明らかではない状況にある。

第２節　保証金（敷金）返還請求権に関する裁判例の紹介と検討

第１款　裁判例の紹介
　保証金（敷金）返還請求権に関する裁判例は、以下の通りである。
　【1】東京地裁昭和47年５月12日（民集31巻２号314頁）。A は昭和44年
６月18日、Y との間で、賃貸借契約を締結し、A は Y に対し右契約に
基づき保証金120万円を預託した。右契約が解除された場合又は A が貸
室を明け渡した場合には、Y は直ちに右保証金を返還する約定であっ
た。その際に、AY 間で債権の譲渡を禁止する旨の特約がされた。A は
昭和45年12月28日 Y に対し貸室を明け渡した。したがって、A は Y に
対し前記保証金の返還を請求する権利を有するのである（本件債権）。
　A は、昭和45年８月26日本件債権を B に譲渡し、同日内容証明郵便
で Y に対しその旨通知した。他方、X は、昭和45年６月11日 A に対し
金100万円を貸し付け、同額の債権を有するが、昭和46年１月20日前記
保証金の返還請求権の差押え及び転付命令を申請し、その差押え及び転
付命令は同月22日 Y に送達された。そこで、X は、Y に対し右保証金
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の内金45万円の支払を求める。
　Y は、抗弁として次のとおり述べた。① A が貸室を明け渡した当時、
同会社は Y に対し合計83万111円の債務を負担していたので、Y は右債
務と前記保証金返還債務とを対等額で相殺した。② Y は昭和46年２月
10日 B に対し保証金の内金36万9889円を支払ったから、これによって
本件債権は消滅した。これに対して、裁判所は、譲渡制限特約につき悪
意又は重過失である B との関係では債権譲渡が無効であることを前提
として、「X は右債権のうち金36万9889円の返還請求権を取得した」と
判示した。
　【2】東京高裁昭和48年５月10日（高民26巻２号208頁）。これは、【1】
の控訴審判決である。控訴審は、「昭和45年11月27日頃、A の本件債権
譲受を承認した」と認定した上で、「Y の前記債権譲渡承認によって A
と B の本件債権の譲渡はその譲渡の日である昭和45年８月26日に遡及
してその効力を生じたものといえる。そして、〈証拠〉によると前記債
権譲渡の通知は昭和45年８月26日の確定日附をもつてなされていること
が認められるから、Y としてはその譲渡承認によつて有効となつた本件
債権の譲渡の事実を第三者である X に対してもこれを対抗しうるもの
であり、このような場合承認のあつた前示昭和45年11月27日以後改めて
その事実を確定日附ある証書をもつて証明する必要はないものと解する
のが相当である……従つて、昭和46年１月20日本件債権に対する差押命
令および右債権を X に転付する旨の転付命令が発せられ、その決定正
本が同月22日 Y に送達されたことは当事者間に争いのないところであ
るが、右差押および転付命令が発せられた当時被転付債権たる本件債権
はすでに適法に B に譲渡され、A は本件債権の債権者ではなかつたの
であるから X は右転付命令により本件債権を取得するに由ないものと
いうべく、結局 X は本件債権の債権者ではなく、Y は X に対しその支
払義務がないことは明らかである」と判示した。
　【3】最高裁第一小法廷昭和52年３月17日（民集31巻２号308頁）。これは、

【2】の上告審判決である。最高裁は、「譲渡制限の特約のある指名債権
をその譲受人が右特約の存在を知つて譲り受けた場合でも、その後、債
務者が右債権の譲渡について承諾を与えたときは、右債権譲渡は譲渡の
時にさかのぼって有効となり、譲渡に際し債権者から債務者に対して確



論　　　説

北法72（6・213）1875

定日付のある譲渡通知がされている限り、債務者は、右承諾以後におい
て債権を差し押え転付命令を受けた第三者に対しても、右債権譲渡が有
効であることをもって対抗することができるものと解するのが相当であ
り、右承諾に際し改めて確定日付のある証書をもってする債権者からの
譲渡通知又は債務者の承諾を要しないというべきである」とし、X の上
告を棄却した。
　【4】東京高裁昭和48年11月19日（判時725号43頁）。A は、Y との間で
賃貸借契約を締結し、A は Y に対し右契約に基づき保証金を預託した。
その際に、AY 間で「保証金預り証は、Y の承諾を得ないでこれを質入
又は譲渡することができない」旨の特約がされた。しかし、それにもか
かわらず、A は Y の対する保証金返還請求権を X に譲渡し、その旨が
Y に通知された。
　X からの請求を受けた Y は、「本件保証金返還請求権は、本件店舗賃
貸借契約が終了した場合にはじめて具体的に発生したものであるから、
同債権についての譲渡制限条項（乙第１号証の店舗賃貸借契約書第６条）
は、正に、右によって具体的発生し、あるいは将来発生すべき保証金返
還請求権を対象とし、その譲渡を特約をもって制限した趣旨と解すべき
である。そうすると、仮に X の本件保証金返還請求権譲受行為が現実
になされたものであり、かつ、同賃貸借終了ののちになされたものであ
るとしても、同行為は、前記特約によって禁止せられていたものといわ
なければならない」ことを理由に、これを拒絶した。
　裁判所は、「Y は、A に対するのと同様の売場を同訴外会社の他約
180店に賃貸してそれぞれからほぼ同様の多額の保証金を取得している
関係上、その多数の賃借権者が自由に右保証金預り証の受渡によって保
証金返還請求債権を他に質入または譲渡などをした場合にはやがてはこ
れが第三者間に転々と移転することが予想され、かくては Y としても
賃貸借終了時において真実の保証金返還請求権者の判定や、保証金と差
引精算すべき場合の措置などに複雑な問題の生ずることが懸念されるの
で、これらの事態の生起することをさけるため、本件の場合に限らず他
の賃借人との間でも右保証金返還請求債権の質入および譲渡を禁止する
ことを特約しているものであることが認められ」として、譲渡制限特約
の目的を明らかにしている。
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　譲渡制限特約の第三者効については、裁判所は、「前示契約条項中、『預
り証は……質入又は譲渡することができない。』と表現されていること
および同契約書第５条によれば、本件保証金は主として本件賃貸借の存
続中に発生すべき賃借人の債務を担保し、契約終了時にそれらの債務相
当金額を右保証金から差引き残額を賃借人に返還すれば足りるものであ
ることが認められることなどを合わせ考えると、前記賃貸借契約書第６
条の定めは、賃貸借終了後保証金返還請求債権が現実に発生したのちに
おいて、正規の指名債権譲渡の方式になされたその譲渡までを禁止する
趣旨のものではないと認めるのが相当である」として、「A が本件店舗
賃貸借契約終了後において指名債権譲渡の方式によって右保証金返還請
求債権を X に譲渡したことは、禁止されていたものとは認められない
から、その譲渡が禁止されていたことを前提とする Y の前記主張はこ
れを採用することができない」と判示した。
　【5】東京高裁平成７年７月27日（判タ910号517頁）。Y は、A との間で、
平成２年７月23日 Y を貸主、A を借主とし、賃貸借契約を締結した。
その際に、AY 間で A は賃貸借契約に基づく一切の権利を第三者に譲
渡してはならない旨の特約がされた。A は、Y に対し、賃貸借契約に
基づく敷金として、合計506万円を差し入れていた。A は、賃貸借契約
の終了に際して、Y に対し右敷金506万円から平成２年11月１日から賃
貸借契約が終了した同年12月27日までの未払賃料等として109万8390円
を控除した残額396万1610円の返還を催告した。A は、平成３年１月９
日敷金返還請求権を X に譲渡し、Y に対して同月10日付翌11日到達の
書面をもってその旨の通知をした。そこで、X は、Y に対して敷金の残
額の支払を求める。X からの請求を受けた Y は、譲渡制限特約につき
悪意又は重過失である X との関係では債権譲渡が無効であることを理
由にこれを拒絶した。
　裁判所は、「本件譲渡制限特約は、本件賃貸借契約書中に当該特約の
占める位置及びその文言からして、当事者間の信頼関係を必要する賃貸
借契約が存続していることを前提とした約定であって、賃貸借契約が終
了した後まで効力を有するものとは解されない。しかるところ、本件債
権譲渡は、本件賃貸借契約が終了した後、その対象となった前記各債権
を譲渡したものであって、敷金返還債権も既に具体的に発生していた残
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額の返還債権を譲渡したものであるから、本件譲渡禁止特約によって、
その譲渡が制限されることはなく、被控訴人の本件譲渡禁止特約に対す
る認識の有無及び過失の有無・程度を検討するまでもなく、控訴人が被
控訴人に対し敷金返還債権の譲渡が禁止されていた旨を対抗する余地は
ないものというべきである」として、Y の主張を採用しなかった。
　【6】東京高裁平成７年10月31日（金法1463号36頁）。A と B 間の昭和
62年５月26日付の賃貸借契約には、A は敷金に関する債権を第三者に
譲渡し又は債務の担保に供することができない旨の特約が記載されてい
る。しかし、それにもかかわらず、A は、平成４年４月24日 B に対し
て取得する敷金返還請求権を X に譲渡し、その旨が同年５月18日 B に
通知された。A は、平成４年７月14日破産宣告決定を受け、Y が破産
管財人に選任された。
　B は、債権者不確知を理由として敷金（賃貸借契約解除後に B により
相殺約定に基づく A の債務控除後の金銭）を供託した。X は、供託金
につき還付請求権が X に帰属することの確認を求めたところ、裁判所
は、「X には、本件敷金返還請求権に譲渡制限特約が付けられていたこ
とを知らなかったことについて重大な過失がある」と認定した上で、供
託金の還付請求権が X と Y との間で Y に帰属することを確認した。
　【7】東京地裁平成７年10日31日（公刊物未登載）。A は、B に対し不動
産賃貸借契約に基づいて差入れた保証金600万円の返還請求権を有して
いた。保証金返還請求権につき譲渡制限特約が付されている。しかし、
それにもかかわらず、A は、B に対して取得する保証金返還請求権を
Y1に譲渡し、その旨が平成４年８月28日 B に通知された。Y1は、さら
に同債権を Y2に譲渡し、その旨が同年12月24日 B に通知された。
　他方、X は、租税債権を徴収するため、同年９月２日同債権を差し押
さて右債権差押通知書を B に送達した。A は、同債権を Y3に譲渡し、
その旨が同年９月２日 B に通知された。B は、各譲受人の善意・悪意
が不明のため債権譲渡の有無・無効が判断できないとして、平成６年４
月５日不動産賃貸借契約に基づく A に対する一切の債権を控除した残
金124万6556円について供託した。そこで、X と Y1Y2Y3との間において、
X が供託金の還付請求権の取立権を有することを確認する。
　裁判所は、まず「本件保証金は、本件賃貸借の終了後本件ビル６階の
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明渡義務の履行までに生ずる賃料相当額の損害金債権その他賃貸借契約
により賃貸人が賃借人に対して取得することのある一切の債権を担保す
るものと考えられ、賃貸人は、賃貸借の終了後本件ビル６階の明渡しが
された時においてそれまで生じた右被担保債権を控除してなお残額があ
る場合に、その残額につき賃貸人が返還義務を負担するものと考えられ
る。そうすると、保証金自体で賃貸人のリスクは担保されるのであるか
ら賃貸人にとって、本件債権に譲渡制限特約を付する合理性に乏しいも
のというべきであり」として、譲渡制限特約の合理性について否定的で
ある。
　また、「一般的に保証金返還請求権あるいは敷金返還請求権について
譲渡禁止特約が付されているともいえない」として、Y1には譲渡制限特
約につき重大な過失がないと認定した上で、「A から Y1への債権譲渡及
び Y1から Y2への本件各債権譲渡はいずれも有効であり、かつ、本件債
権につき確定日付のある Y1への譲渡に関する通知の到達が X の差押の
到達及び Y3への譲渡に関する通知の到達よりも先である」とし、「Y1が
本件債権譲渡の譲受をもって右両名に対抗しうるものであり、さらに同
社から本件債権を譲り受けた Y2も右両名に対抗しうるものというべき
である」と判示した。
　【8】東京高裁平成８年６月26日（公刊物未登載）。これは、【7】の控訴
審判決である。Y1、Y2及び Y3の重過失については、裁判所は、「営業用
の事務所や店舗の賃貸借では、保証金（敷金）の返還請求権について譲
渡禁止特約を付すことは一般的であり、ビル賃貸業者の間では、右譲渡
禁止特約を付すことは常識的であり、さらに、市販されているビル貸室
賃貸借契約書等の書式集においても、保証金（敷金）の返還請求権につ
いて譲渡禁止の特約条項が記載されている……被控訴人 Y2が専門的法
律知識を有している弁護士であること、被控訴人 Y1が不動産の賃貸及
び管理をも事業目的としていること（甲第７号証）及び被控訴人 Y3が不
動産の仲介等を事業目的とする金融業者であること（甲第９号証）を併
せ考慮すると、被控訴人 Y1、同 Y2及び同 Y3は、本件債権の各譲渡の際
に、本件賃貸借契約書を見ることなどによって本件債権の譲渡禁止特約
の存在を容易に確認できるのにもかかわらず、これを怠ったものという
べきであるから、本件債権の譲渡禁止特約の存在を知らなかったことに
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つき重大な過失があるというべきである」とした上で、原判決を取り消
し、X と Y1Y2Y3との間において、X が供託金の還付請求権の取立権を
有することを確認した。
　【9】東京地裁平成８年３月19日（金法1467号35頁）。Y1は、貸金の支
払のため、平成５年８月19日 A に対して取得する保証金返還請求権を
X に譲渡し、その旨が A に通知された。ところが、Y1は貸金の支払の
ため、同一の債権をさらに Y2に譲渡し、その旨が平成５年12月30日 A
に通知された。A は、平成６年６月21日、確定日付のある書面により、
X への譲渡につき承諾し、保証金返還請求権のうち504万1500円を X に
支払う旨約束した。次いで、Y3は、平成６年８月20日保証金返還請求
権を差し押さえた。B は、保証金返還請求権につき債権者不確知を原因
として供託した。そこで、X と Y1Y2Y3との間において、X が供託金に
ついて還付請求権を有することを確認する。
　裁判所は、X と Y2が譲渡制限特約につき悪意又は重過失があると認
定した上で、「譲渡制限特約のある指名債権の譲受人が、右特約の存在
することを知り、あるいは重大な過失によりこれを知らないで譲り受け、
右譲渡につき第三者に対する対抗要件を具備した場合において、債務者
がその譲渡につき承諾を与えたときは、債権譲渡は譲渡の時に遡って有
効となるが……その対抗力は、譲渡の時まで遡るのではなく、承諾の時
まで遡及するにとどまるものと解すべきである。したがって、右譲受人
は、右譲渡の時から承諾時の間に、右債権につき譲渡を受け又は差し押
さえる等をし、かつ、第三者に対する対抗要件を具備するに至った利害
関係人に対しては、対抗することができないが、右利害関係人が右譲渡
禁止特約の存在することを知り、あるいは重大な過失によりこれを知ら
ないで譲り受けた場合には、右利害関係人に対する債権譲渡もその効力
を生じないのであるから、譲受人は、右承諾を得たことにより、右利害
関係人に対して、自己に対する債権譲渡の効力を主張することができる
ものというべきである」として、X の請求を認めた。
　【10】東京高裁平成８年11月27日（金商1045号13頁）。これは、【8】の
控訴審判決である。裁判所は、「Y2が Y1から賃貸借契約書の写しを渡さ
れていなかったとしても、近時の貸室の賃貸借契約においては、保証金
返還請求権につき譲渡制限の特約がなされるのが通常であり、Y2の供
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述によれば、Y2も同様の認識を有していたこと、また、Y2はこれまで
に賃貸借契約の保証金を担保にして融資をしたことが何回があり、その
中には譲渡制限の特約が付されていたものもあったことが認められると
ころ、右の Y2の認識、経験及び賃貸借契約における保証金預託の性質
に鑑みると、Y2は、本件保証金返還請求権に譲渡制限特約が存在する
ことを容易に推測できたものというべきであるから、Y1から賃貸借契
約書を入手するか、A に問い合わせるなどして、譲渡制限特約の有無
について確認すべき義務があり、これを怠ったことに重大な過失があっ
たものというべきである」とし、Y2の控訴を棄却した。
　【11】福岡地裁平成22年１月28日（公刊物未登載）。A は、貸金債権の
弁済のために、平成15年11月18日、B に対して取得する保証金返還請求
権を X に譲渡し、その旨が平成16年６月２日 B に通知された。なお、
保証金（528万7913円）は、A と B との間の加盟店契約に基づき、A が
B に対して負担する一切の債務を担保するために差し入れられたもので
ある。保証金還付請求権については、A が B の書面による承諾なく、
譲渡・担保権の設定等の処分行為をしてはならない旨の特約が付されて
いた。Y は、平成16年９月28日租税債権等を徴収するため、保証金還付
請求権を差し押さえた。B は、X から保証金の支払請求を受けたが、平
成21年４月24日、債権者を確知できないことを理由に、保証金還付請求
権に基づく金員である452万8548円を供託した。そこで、X は、供託金
の還付請求権を有することの確認を求める。
　Y は、譲渡制限特約つき悪意又は重過失のある X との関係で、債権
譲渡が無効であると主張したところ、裁判所は、「個々の店舗がクレジッ
ト会社に対して提供する保証金について譲渡制限特約が付されているこ
とが一般的であると広く周知、認識されているとはいえず（証拠［乙
13、14］によれば、他のクレジット会社においても同様の特約が存在す
ることは認められるが、そのような譲渡制限が、加盟店でもない X の
ような立場の者に、公知のものとして認識し得たと認める証拠はない」
として、Y の主張を否認し、X と Y との間において、X が供託金につ
いて還付請求権を有することを確認した。
　【12】大阪地裁昭和61年９月３日（公刊物未登載）。A が Y に対して取
得する不渡異議申立預託金返還請求権を X に譲渡し、その旨が Y に通
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知された。X からの請求を受けた Y は、譲渡制限特約の存在を理由に
これを拒絶したところ、裁判所は、「銀行を債務者とする債権について
は、譲渡制限の特約の付されるのが一般であることは世間周知の事実で
ある。しかるに貸金業の登録もしており銀行取引について相応の知識を
有する X が、A の資金繰りの苦しいことを知りながら、A の Y に対す
る多額の債権を、その内容する明確に認識せず、かつ、Y に対し譲渡の
可否についての問合せをすることもなく、漫然と譲り受けたものである
から、X には本件債権の譲受に際して譲渡制限の特約の存在を知らな
かったことについて重大な過失があったというべきである」として、X
の請求を棄却した。
　【13】大阪高裁昭和62年３月31日（金法1159号29頁）。これは、【12】の
控訴審判決である。譲渡制限特約を知らなかった点に関する Y の重過
失の有無については、裁判所は、「X は貸金業の登録を受けて金銭を貸
付けていたとはいえ副業としてこれを行っていたにすぎず、銀行取引及
びこれに付随する銀行業務の実態や慣行等について特に一般人以上の知
識経験を有していたとは認め難いから、本件債権の譲渡性の有無につい
て特に疑問を抱かなかったとしても不思議ではなく、本件譲受にかかる
債権の譲渡の可否について Y に問合せをしなかったからといって X に
重大な過失があったとすることはできない。参加人は、銀行を債務者と
する債権については一般に譲渡制限の特約が付されていることは世間周
知の事実である旨主張するが、各種預金債権の場合であれば格別、本件
のような預託金債権についてまでそのようにいうことはできない（預金
の場合は、大量の取引が行われる関係上預金債権者の確認や譲渡の事実
の確認を行うことは事務処理上判絶であって過誤を生じやすいこと、及
び預金は銀行の貸出等による反対債権につき担保的機能を果たしている
ところ、預金債権が譲渡されると相殺による反対債権の回収が事実上困
難となることから譲渡を禁止する必要性が認められるのに対し、本件預
託金債権については預金債権の場合と異なり特に譲渡制限を必要とする
事情は見当たらない。）」として、原判決を取り消した。
　【14】最高裁第三小法廷昭和62年11月24日（金法1179号37頁）。これは、

【13】の上告審判決である。最高裁は、「所論の点に関する原審の認定判
断は、原判決挙示の証拠関係に照らして是認しえないものではなく、そ
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の過程に所論の違法があるとはいえない。論旨は、ひっきょう、原審の
専権に属する証拠の取捨判断、事実の認定を非難するものであって、採
用することができない」として、Y の上告を棄却した。

第２款　裁判例の検討
第１項　全体的傾向
１　裁判例の時代的推移
　昭和40年代３件、50年代１件、60年代３件、平成10年代６件、20年代
１件となる。
２　紛争類型の特徴
　紛争形態については、顕著な特徴が看取される。不動産賃貸借契約に
纏わる事件は多く、全体の70％を占める（10件）。他方、加盟店契約に
纏わる事件は１件しかない。その他、不渡異議申立預託金に纏わる事件
は３件がある。
　平成10年代末の裁判例には、不動産賃貸借契約において保証金返還請
求権につき譲渡制限特約が付されるのが一般的であるといえる（平成８
年）19。加盟店がクレジット会社に対して提供する保証金（平成22年）、又
は不渡異議申立預託金（昭和62年）につき譲渡制限特約が付されている
ことが一般的であると広く認識されているとはいえない20。
３　紛争形態の特徴
　譲渡制限特約の効力が争われる場面は、「債務者以外の者（差押債権
者、破産管財人、第二譲受人）は、譲渡制限特約を持ち出して譲渡制限
特約に違反する債権譲渡が無効であると主張した」場面（第１の検討場
面）と、「譲受人からの請求を受けた債務者は、譲渡制限特約の存在を
理由に支払を拒絶した」場面（第２の検討場面）とに大別される。
４　請求の認容率
　認容率についていえば、第１の検討場面において、裁判例は、破産管

19 東京地裁平成８年３月19日（金法1467号35頁）、東京高裁平成８年６月26日（公
刊物未登載）、東京高裁平成８年11月27日（金商1045号13頁）参照。
20 福岡地裁平成22年１月28日（公刊物未登載）、大阪高裁昭和62年３月31日（金
法1159号29頁）参照。
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財人、差押債権者、第二譲受人との関係では、譲渡制限特約に違反する
債権譲渡が無効であるとの立場を採用しているので、債務者以外の第三
者の無効主張を否定する裁判例が存在しない。また、第２の検討場面に
おいて、譲渡制限特約の合理性を問題視することによって債務者の譲渡
制限特約による抗弁を否認する裁判例は３件がある21。

第２項　譲渡制限特約の目的及び合理性
１　第１の検討場面
　譲渡制限特約により追求される利益とは何かという視点からは、裁判
例を、①破産管財人や差押債権者が「譲渡された債権を譲渡人の責任財
産にとどめておく利益」を確保するために譲渡制限特約を持ち出した事
例群（【1】【2】【3】【6】【7】【8】【9】【10】）と、②同一の債権が多重譲渡さ
れた場合の競合する譲受人が譲渡された債権についての優先順位を確保
するために譲渡制限特約を持ち出した事例群（【9】【10】）とに分けるこ
とができる。
　まず、上記①の類型の事案をみることにしよう。【6】においては、裁
判所は「譲受人が、禁反言、権利濫用を主張するが、債権譲渡制限特約
に反してされた債権はその効力が生じないのであって、前示の本件事実
関係のもとでは、右譲受人の主張にかかる法理が適用される余地はない」
とし、破産管財人の無効主張を認めた。【8】において、差押債権者は保
証金返還請求権に譲渡制限特約が付されているとして第三者への譲渡の
効力を争うのについて、裁判所は、譲渡制限特約につき悪意又は重過失
である第三者が債権譲渡によって保証金返還請求権を取得できないと
し、差押債権者の無効主張を認めた。
　次に、上記②の類型の事案に移ろう。【9】においては、第二譲受人が
第一譲受人への譲渡の効力を争うのについて、裁判所は「右譲受人は、
右譲渡の時から承諾時の間に、右債権につき譲渡を受け又は差し押さえ
る等をし、かつ、第三者に対する対抗要件を具備するに至った利害関係
人に対しては、対抗することができない」とし、譲渡制限特約につき善

21 東京高裁昭和48年11月19日（判時725号43頁）、東京高裁平成７年７月27日（判
タ910号157頁）、東京地裁７年10月31日（公刊物未登載）参照。
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意又は無重過失である第二譲受人（又は差押債権者）との関係では、債
権譲渡が無効であるとの立場を採用している。
　以上のように、裁判例は、譲渡制限特約の効力について物権的効力説
の立場を採用している。すなわち、譲渡制限特約に違反する債権譲渡が
原則として無効である。譲渡制限特約は、債務者の利益を保護するため
のものであるから、無効の主張権者の範囲は限定的に解釈すべきである
が、裁判例は、債務者以外の者との関係においても、譲渡制限特約の第
三者効を貫徹させる。つまり、債務者以外の者は、譲渡制限特約を援用
することによって、譲受人への譲渡の効力を争うことができる。この点
において、請負契約に纏わる事件と同様の傾向が看取される。
２　第２の検討場面
　譲受人からの支払請求を受けた債務者は、譲渡制限特約の存在を理由
にこれを拒絶することができる。ただ、譲渡制限特約により目指されて
いる利益が何であるかを検討する必要がある。譲渡制限特約により目指
している注文者の利益は、①「弁済の相手方を譲渡人に固定すること」と、
②「弁済の相手方を選択すること」と大別される。まず、①の利益を確
認することにしよう。弁済の相手方の固定という債務者の利益としては、
請負契約に纏わる事件と同様に、㋐相殺利益の確保、㋑事務手続煩雑化
の回避、㋒過誤弁済危険の防止、㋓紛争に巻き込まれるリスクの回避と
いった点が挙げられる。
　上記㋐の相殺利益の確保については、請負契約との関係において、譲
渡制限特約は、注文者の相殺利益を確保することを可能にするものであ
り、注文者にとっては実益を有する。保証金返還請求権が譲渡され債務
者対抗要件が具備された後に、賃貸人は譲渡人である賃借人に対して反
対債権（賃料債権、違約金債権、敷金償却債権等）を取得する事案もある。
賃貸人の反対債権はどのようにして実現されるのか。賃貸人は、賃貸借
契約において保証金返還請求権に譲渡制限特約を記載しなくても、賃借
人の他の債権者に優先して反対債権を回収できるのか。
　保証金は、賃料債権その他の賃貸借契約に基づいて生ずる賃貸人の賃
借人に対する債権を担保する目的で、賃借人が賃貸人に交付するもので
あって、賃貸人は、賃貸借契約が終了した後、賃貸物の明渡しがされた
時において、それまで生じた右被担保債権を保証金から控除してなお残
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額がある場合に、その残額につき賃貸人が返還債務を負担すると考えら
れる。このようにみてくると、保証金返還請求権は「支払時期、額が確
定しているわけではなく、賃貸借契約終了時において初めて確定し、そ
れまでの賃貸借契約の履行状況に左右されるという不安定な側面を有す
る債権」22であるといえる。保証金返還請求権が譲渡された場合でも、
それによって保証金としての性質に変更が生ずるとは考えられない。保
証金返還請求権の譲受人から請求を受けた賃貸人は、保証金から被担保
債権を控除してその残額を返還すればよい。保証金返還請求権のような
不安定な側面を有する債権を譲り受けようとする者は、不利益を甘受す
べきであることは当然であろう。
　保証金は賃貸人の賃貸借契約に基づいて賃借人に対して取得する反対
債権につき担保的機能を果たしている──保証金自体で賃貸人の反対債
権が担保される──のであるから、賃貸人は、あえて保証金返還請求権
に譲渡制限特約を付して同債権を賃借人に固定する必要がない。実務で
は、相殺利益の確保との関係において保証金返還請求権に譲渡制限特約
を付する合理性の乏しさを指摘する裁判例も見られる23。つまり、譲渡
制限特約の効力について、譲渡制限特約によって確保しようとする賃貸
人の利益（反対債権の回収）が他の法的手段（保証金自体）で保護される
かという実質的判断を混入させるものがある。
　上記㋑の事務手続煩雑化の回避については、賃貸人が貸室（又は店舗）
を多数の取引先に賃貸してそれぞれから保証金を取得している関係上、
その多数の取引先が保証金返還請求権を第三者に譲渡した場合、あるい
はさらにそれが転々譲渡された場合には、賃貸人にしてみれば、賃貸借
契約が終了した時において真実の保証金返還請求権者の判定等に複雑な
問題が生じるから、このような事態の生起することを避けることは、保
証金返還請求権に譲渡制限特約を付する動機になり得る24。
　上記㋒の過誤弁済危険の防止については、保証金返還請求権が多重に
譲渡された場合に、複数の譲受人からの請求を受けた賃貸人は、その優

22 大阪高裁平成16年７月13日（金法1731号67頁）。
23 東京地裁平成７年10月31日（公刊物未登載）。
24 東京高裁昭和48年11月19日（判時725号43頁）。
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先関係を判断する必要が生じる。優先関係の判断に手落ちがあれば、弁
済しても免責されない。他方、債権譲渡が競合する場合を少し離れ、賃
借人が保証金返還請求権を第三者に譲渡したという単純化した場合にお
いて、賃借人からの譲渡通知が到達したときは、賃貸人はそれを未来永
劫管理する必要がある。賃貸借契約が終了し、賃貸物が明け渡された時
において、賃貸人は、譲渡の通知を見落し、被担保債権を保証金から控
除して残額を賃借人に返還しても有効な弁済とはならない。結局、債権
譲渡により賃貸人が過誤弁済の危険に晒されることになる。もっとも、
過誤弁済の危険について、賃貸人は「債権の準占有者に対する弁済」の
要件（改正前法478条）満たせば免責される、との反論もありえよう。し
かし、この要件を充足を債務者に求めるのが酷である25。いずれにせよ、
過誤弁済の危険を軽減するためには賃貸人は保証金返還請求権に譲渡制
限特約を付することにより同債権を賃借人に固定することができる。
　上記㋓の紛争に巻き込まれるリスクの回避については、保証金返還請
求権が多重に譲渡され複数の譲渡通知が到達するとともに賃借人の債権
者による差押えも競合するといった事態は発生する場面において、賃貸
人は譲渡通知又は差押通知の日時を管理し、その到達日時に従い譲受人
又は差押債権者に弁済したとしても、他の利益関係者は到達日時の正確
性を争う可能性がある26。このような場合に債務者は紛争に巻き込まれ
るリスクが高いと思われる。裁判例に現れた事案を確認してみると、保
証金返還請求権に譲渡制限特約を付した賃貸人は、債権者不確知を供託
原因として保証金の残額について供託する実務が定着している27。譲渡
制限特約は、賃貸人の紛争に巻き込まれるリスクを回避することを可能
にするものであり、賃貸人にとっては実益を有する。
　次に②の利益に移ろう。譲渡制限特約は、弁済の相手方を譲渡人に固
定する目的で付されるものであるが、それ以外の目的で利用されること

25 部会資料33-3・39頁〔法友会〕。
26 部会資料71-4・108頁）。
27 東京高裁平成７年10月31日（金法1463号36頁）、東京地裁平成７年10月31日（公
刊物未登載）、東京高裁平成８年６月26日（公刊物未登載）、東京地裁平成８年
３月19日（金法1467号35頁）、福岡地裁平成22年１月28日（公刊物未登載）等。
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もある。例えば、【9】において賃借人 Y1が第一譲受人 X（譲渡制限特約
につき悪意又は重過失）に保証金返還請求権を譲渡し、X が対抗要件を
具備した後、Y1が同債権を第二譲受人 Y2（譲渡制限特約につき悪意又
は重過失）に譲渡し、Y2が対抗要件を具備した。改正前法のもとでは、
譲渡制限特約に違反する債権譲渡が無効であるから、X に対する債権譲
渡と Y2に対する債権譲渡どちらも、その効力を生じない。債務者 A は、
X 又は Y2のいずれかに対する債権譲渡を承諾した上で、承諾した譲渡
の譲受人に弁済すれば免責される。債務者が弁済の相手方を自由に選択
することができるとの場合を採用すると、債務者は XY2の優劣を決定
する権限を持つことになる。そこまでの権限を債務者に与える必要があ
るのか。
　譲渡制限特約の目的に関しては、譲渡制限特約が「債権譲渡の過程に
協働（参与）するための保護手段として用いられていること」を指摘し、
債務者に弁済の相手方を選択する利益を認めようとする見解がみられ
る28。確かに誰が真債権者になるかは、債務者にとって関心事である。
しかし、このような見解のもとでは、債務者に XY2の優劣を決定する
権限を与えると、Y2は債務者に承諾するように依頼することになるが、
承諾の自由がある以上、債務者は Y2に承諾の見返りを要求することは
十分に予想できる29。とりわけ、Y1の財産状態はかんばしくない場合に
は、Y1に対する一般債権者になることを嫌うであろう Y2は、債務者の
請求を受け入れることになろう30。
　なお、国際的にみて、「禁止に反して本来なら無効であるはずの債権
譲渡を後で追認し、その気になればこういう方法で、譲受人に優先権を
与えてやることが、債務者の随意の判断に委ねられることになるが、そ
の理由はなおさら理解しがたいものである」とし、弁済の相手方を選択
するという債務者の利益に疑問視する見解もある31。そもそも譲渡制限

28 石田・前掲注13）265頁。
29 池田（清）・前掲注13）16頁。
30 池田（清）・前掲注13）16頁。
31 ハイン・ケッツ（潮見佳男ほか訳）『ヨーロッパ契約法Ⅰ』（法律文化社、1999年）
510頁。
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特約は弁済の相手方を譲渡人に固定するための手段である。債務者保護
に必要な範囲内で譲渡制限特約の効力を認めておけばよいはずであり、
債務者に競合する譲受人間の優劣を決定する権限を与える必要がないだ
ろう。

第３項　賃貸借契約の終了と譲渡制限特約の効力
　譲渡制限特約の効力に関するこれまでの裁判例の多くは、譲渡制限特
約の主張権者等が中心的論点であったが、賃貸借契約が終了し、その後
に具体的に発生する保証金返還請求権が譲渡された場合には、この譲渡
について譲渡制限特約の効力が及ぶかという問題もある。この問題につ
いて、裁判所は【4】において譲渡制限特約が「賃貸借終了後保証金返還
請求権が現実に発生したのちにおいて、正規の指名債権譲渡の方式にな
されたその譲渡までを制限する趣旨のものではないと認めるのが相当で
ある」とし、「譲渡人が本件店舗賃貸借契約終了後において指名債権譲
渡の方式によって右保証金返還請求権を譲受人に譲渡したことは、制限
されていたものとは認められない」と判示した。
　また、【5】において、裁判所は「本件譲渡制限特約は……当事者間の
信頼関係を必要とする賃貸借契約が存続していることを前提とした約定
であって、賃貸借契約が終了した後まで効力を有するものと解されない」
とし、「本件債権譲渡は、本件賃貸借契約が終了した後、その対象となっ
た前記各債権を譲渡したものであって、敷金返還債権も既に具体的に発
生した残額の返還債権を譲渡したものであるから、本件譲渡制限特約に
よって、その譲渡が制限されることはなく」と判示した。
　これら２つの判決は、譲渡制限特約の効力に関して譲受人の譲渡制限
特約に対する認識の有無及び過失の有無・程度を検討することなく、賃
貸借契約において保証金返還請求権に付された譲渡制限特約の効力は、
賃貸借契約が存続する間にのみ及ぶとした点で、留意すべきものであ
る32。このような立場を採用する場合には、賃貸借契約が終了し、その

32 澤野順彦『判例にみる借地・借家における特約の効力』（新日本法規出版、
2008年）232頁、同『判例にみる借地・借家における契約の終了と原状回復』（新
日本法規出版、2004年）394頁、東京高裁平成７年７月27日（判タ910号157頁）。
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後に保証金返還請求権が譲渡制限特約につき悪意又は重過失のある譲受
人に譲渡されたとしても、賃貸人は、保証金返還請求権の譲渡が制限さ
れた旨の抗弁を主張する余地がない。
　賃貸借契約が終了した後において、賃貸人の賃借人に対して取得する
債権が保証金自体で担保されるから、㋐相殺利益の確保との関係におい
ては譲渡制限特約の第三者効を認める必要がない。しかし、㋑事務手続
煩雑化の回避、㋒過誤弁済危険の防止、㋓紛争に巻き込まれるリスクの
回避といった賃貸人の利益は、譲渡制限特約が機能しない限り、十分に
保護されない。保証金返還請求権は、賃貸借契約が終了し、賃貸物が明
け渡された場合にはじめて具体的発生したものであるから、同債権に付
されている譲渡制限特約は、正に具体的に発生し、あるいは将来発生す
べき保証金返還請求権を対象とし、その趣旨が同債権を賃借人に固定す
ることにある33。そうだとすると、賃貸借契約が終了し、その後に保証
金返還請求権が譲渡された場合でも、賃貸人は譲渡制限特約をもって第
三者に対抗することができる。

第３節　売買代金債権に関する裁判例の紹介と検討

第１款　裁判例の紹介
　売買代金債権に関する裁判例は、次の通りである。
　【1】東京地裁平成元年12月25日（民集51巻５号2073頁）。A は B に対し、
売掛金債権1183万7560円を有していた。A と B との間の金型等の取引
基本契約において、A は、B の書面による承諾を得ない限り、債権譲渡
することが禁止されている。Y は A に対し、予約完結権に基づき、昭
和62年12月９日、売掛金債権を譲り受ける旨の予約完結の意思表示を行
い、これを受けて、A は B に対し、同月10日到達の内容証明郵便により、
売掛金債権を Y に譲渡した旨通知した。
　他方、国である X の機関は、国税債権等を徴収するため、昭和62年
12月11日売掛金債権を差押えを行い、同日 B に差押通知書を送達した。
また、同月22日売掛金債権の一部を差押え、同日 B に差押通知書を送

33 賃貸人の主張については、東京高裁昭和48年11月19日（公刊物未登載）参照。
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達した。B は、昭和63年１月29日売掛金債権につき真の債権者を確知で
きないとして、供託したところ、X と Y との間において、X は供託任
について還付請求権の取立権を有することを確認する。
　裁判所は、「本件売掛金債権については譲渡制限の特約があるという
理由については、B が自ら本件売掛金債権の譲渡自体についてはこれを
認めた上で、真の譲受人等確知できないとして供託しており、譲渡の意
思表示が真正にされたのであればその効力を否定しないという態度を示
している以上、右特約の存在は、本件売掛金債権譲渡の効力を否定する
根拠にならないのであって、いずれにしろ、いずれも、右債権譲渡の効
力を否定する根拠とはならないというべきである」として、X の請求を
棄却した。
　【2】東京高裁平成５年２月25日（判時1452号40頁）。これは、【1】の控
訴審判決である。控訴審では、X は、Y との間で、X が供託金の取立権
を有することの確認を求める。裁判所は、まず「右供託書には本件譲渡
制限の特約に違反することの記載がなく、本件売掛代金債権の譲渡自体
についてはこれを認めたうえで、真の債権者を確知できないとして供託
していることが認められるから、B は、本件供託に際し、A から Y へ
の債権譲渡を承諾したものというべきである」として、B による債権譲
渡への承諾を認めた。また、「譲渡制限特約のある指名債権の譲受人が、
右特約の存在することを知り、あるいは重大な過失によりこれを知らな
いで譲り受け、右譲渡につき第三者に対する対抗要件を具備した場合に
おいて、債務者がその譲渡につき承諾を与えたときは、債権譲渡は譲渡
の時に遡って有効となるが（最高裁判所昭和52年３月17日第一小法廷判
決・民集31巻２号308頁参照）、その対抗力は、譲渡の時まで遡及するも
のではなく、承諾の時まで遡及するにとどまるものと解すべきであるか
ら、右譲受人は、右譲渡の時から承諾時までの間に、右債権につき譲渡
を受け又は差押える等をし、かつ、第三者に対する対抗要件を具備する
に至った利害関係人に対しては、対抗することができないものというべ
きである」として、X の請求を認めた。
　【3】最高裁平成９年６月５日（民集51巻５号2053頁）。これは、【2】の
上告審判決である。最高裁は、「譲渡制限の特約のある指名債権につい
て、譲受人が右特約の存在を知り、又は重大な過失により右特約の存在
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を知らないでこれを譲り受けた場合でも、その後、債務者が右債権の譲
渡について承諾を与えたときは、右債権譲渡は譲渡の時にさかのぼって
有効となるが、民法116条の法意に照らし、第三者の権利を害すること
はできないと解するのが相当である」として、Y の上告を棄却した。
　【4】東京地裁平成９年５月６日（公刊物未登載）。A は、昭和54年４
月ころに B と取引基本契約を締結した。この取引基本契約には「甲及び
乙は、文書による相手方の承諾を得ない限り、個別契約により生じる権
利の全部もしくは一部を第三者に譲渡し、または担保に供してはならな
い」旨の特約が定められている。A は、取引基本契約に基づき、B に対
して売買取引を継続的に行ってきた。X は、平成６年７月１日、A に
対する売掛代金の弁済に代えて、A から A の B に対する売掛代金債権
の譲渡を受け、A は B に対し、同月14日到達した内容証明郵便により、
売掛代金債権を X に譲渡した旨通知した。
　他方、Y は、平成６年７月21日 A に対する租税債権に基づき、売掛
代金債権の一部につき差押をなし、右差押通知書は同日 B に送達され
た。そのため、B は、新の債権者を確知できないとして、供託した。X
と Y との間において、X が「債権譲渡制限特約は、債務者を保護するた
めに存在するのであって、本件において第三債務者たる B が債権譲渡
の無効を主張する意思がない以上、第三者たる Y が右無効を主張する
ことはできない」とし、供託金について還付請求権を有することを確認
する。
　裁判所は、「債権譲渡制限特約の存在による債権譲渡の無効は、第三
債務者のみならず債権の帰属を争う第三者も主張することができること
はいうまでもないから、X の主張は独自の見解に基づくもので採用する
ことができない」として、X の請求を棄却した。
　【5】東京地裁平成13年３月13日（金法1626号142頁）。A に繊維資材あ
るいは合繊メーカーの生地を卸していた商社の X1及び X2が、その売掛
金債権の回収を担保するために A との間で、X1は、平成９年10月３日
に債権譲渡予約契約（本件契約（１））を、X2は、同年12月２日に条件付
債権譲渡契約（本件契約（２））をそれぞれ締結し、その後 A が手形不
渡りを出したことから、約定に従って A の取引先である B に対して A
が有する売掛代金債権（本件債権）の譲渡を確定的に受けたとして、予
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め A から徴求していた債権譲渡通知書を発送したところ、各通知書は
平成10年１月６日の同一日に到達した。なお、本件債権には A と B 間
の基本契約で譲渡制限特約が付されている。
　他方、A は、以前から税金（都税）を滞納していたため、Y は、平成
10年１月21日、A の B に対する本件債権を滞納処分により差押えた。
このような経緯から B は、同年９月11日、A への債務の支払先を確知
できないことを理由に A 又は X1X2を被供託者として本件債権の代金を
供託した。そこで、X1X2が Y に対し、本件供託金の還付請求権がある
ことの確認を求める。
　裁判所は、「本件各契約時ないしその後の債権譲渡通知時まで、A の
代表者Ｃほかの者が X らの担当者に B への売掛金債権につき基本契約
に基づく譲渡制限特約がなされていることを告げた経緯は窺われず、X
らが B に右特約の存在につき悪意であったものとは認められない……A
が手形不渡りを出し、X らが売掛代金債権を早急に保全する必要がある
状況もとで、X らは本件契約（１）及び本件契約（２）の対象として合意
する債権につき、問題のある債権かどうかという形で A に確認してお
り、相手先の B に確認を取らなかったことが重過失であるとまではい
えない」とした上で、「右特約の存在は、X らが A から譲り受けた B へ
の本件債権の取得にとって障害とはならない」として、X らの請求を認
めた。
　【6】大阪地裁平成15年５年15日（金法1700号103頁）。破産会社 A は、
平成８年１月30日、B との間で、取引約定書を交わし、取引一般につい
ての契約を締結し。その際に、A 及び B は、A は B に対する商品代金
その他の債権を第三者に譲渡し、又は担保に供することはしない旨合意
した。しかし、それにもかかわらず、平成12年12月15日、A に対する
貸付債権等を担保するため、A との間、A が B に対し当時及び将来取
得する売掛代金債権について債権譲渡担保契約を締結した（本件債権譲
渡）。X は、同日、本件債権譲渡に基づき、債権譲渡の対抗要件に関す
る民法の特例法等に関する法律（特例法）により、登記を経た。X は、
平成13年10月４日、B に対し、A の B に対する売掛代金債権（平成12年
11月１日から平成17年12月15日までに発生するもの）については、本件
債権譲渡により、A から X が譲り受けている旨及び特例法による登記
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を同日経ている旨の通知を発し、同通知は、同月５日 B に到達した。
　他方、A の債権者である Y1は、平成13年10月24日上記売掛代金債権
を差押え、差押命令が同年11月７日、B に対し送達された。裁判所は、
同年10月23日、A に対し、破産を宣告し、同日、Y2を A の破産管財人
に選任した。X の B に対する譲渡通知が到達した時点において、B が
A に支払うべき買掛債務のうち、平成13年10月31日に支払うべきもの
が６億578万6490円（本件債権１）であり、同年11月30日に支払うべきも
のが8992万4239円（本件債権２）であった。
　B は、平成13年11月28日、本件債権１について、同債権には譲渡制限
特約が付されていたこと及び Y1から差押えを受けたことを理由に、債
権者を確知できないとして、同額を供託した。また、B は、同日、本件
債権２について、同債権には譲渡制限特約が付されていたことを理由に、
債権者を確知できないとして、同額を供託した。そこで、X と、Y1及
び Y2との間において、X が、供託金全額について、還付請求権を有す
ることを確認する。
　裁判所は、「小売業における売掛債権について譲渡制限特約が付され
ることも決して少なくないことが認められる。また、本件の A と B と
の取引のように継続的に大量の商品の売買取引がされる場合、取引当事
者間で包括的な取引基本契約を締結することも決して珍しくない……本
件において、X は、銀行としての高度な専門的知識経験及び調査能力に
照らして要求される最低限度の注意を払い、譲渡制限特約の有無という
債権譲渡担保を行う際の基本的かつ初歩的な事項について正しく理解を
すれば、これを確認調査することが容易であるのに、上記事項について
正しい理解を欠いたため、必要な確認調査を怠り、本件債権譲渡を受け
たものである。したがって、X は、本件債権譲渡の際に、譲渡制限特約
の存在を知らなかったことについて重大な過失があるものというべきで
ある」として、X の請求を棄却した。
　【7】大阪高裁平成16年２月６日（判時1851号120頁）。これは、【6】の
控訴審判決である。裁判所は、「本件において、X は、銀行としての高
度な専門的知識経験及び調査能力に照らして要求される最低限度の注意
を払い、譲渡制限特約の有無という債権譲渡担保を行う際の基本的かつ
初歩的な事項について正しく理解をすれば、これを確認調査することが
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容易であるのに、上記事項について正しい理解を欠いたため、必要な確
認調査を怠り、本件債権譲渡を受けたものである。したがって、X は、
本件債権譲渡の際、譲渡制限特約の存在を知らなかったことについて、
悪意と同視し得る重大な過失があるものというべきである」として、X
の控訴を棄却した。
　【8】最高裁第一小法廷平成16年６月24日（金法1723号41頁）。これは、

【7】の上告審判決である。裁判所は、「本件申立ての理由によれば、本
件は、民訴法318条１項により受理すべきものとは認められない」として、
X の上告を棄却した。
　【9】大阪地裁平成17年11月30日（金法1795号62頁）。A は、B との間で、
平成12年12月12日付けで、譲渡制限特約が付された取引基本契約書を作
成し、また、平成13年１月５日付けで、インターネットを通じた受発注
システムを利用して行われる両者間の取引に関し、「受発注システムに
関する契約書」を作成したが、同契約書には、「本契約は、両者間にお
いて平成12年12月12日付で締結された取引基本契約に基づく個別の受発
注業務に関し……」「本契約に定めのない事項については、取引基本契
約を適用するものとする」等の条項があった。
　Y らは、平成14年６月27日、A から、貸付債権等の根担保として、A
の B に対する売掛代金債権（平成13年12月27日から平成18年６月27日ま
でに発生するもの）を譲り受けた。また、Y らは、同年７月９日、債権
譲渡について、債権譲渡特例法による債権譲渡登記を経由した。平成16
年10月12日、A は破産宣告を受け、X が唯一の破産管財人に選任された。
Y ら、同月22日 B に対し、債権譲渡及びその譲渡につき債権譲渡登記
がされたことについて、登記事項証明書等を送付して通知をした。B は、
債権者を確知できないとして、供託した。そこで、X は、Y らに対し、
供託金還付請求権を有することの確認を求めたところ、裁判所は、「Y
らに、本件特約の存在につき、悪意はもとより、重過失を認めることも
できない」として X の請求を棄却した。
　【10】大阪地裁平成28年９月26日（判時2350号95頁）。X は、平成26年
９月29日、A との間で、A が X に対して同日時点で負担し、又は将来
負担することのある一切の債務の弁済を担保するため、A が同日から
平成31年９月28日までの間に B に対して取得する商品販売契約に基づ
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く売掛代金債権を譲渡する旨の債権譲渡担保契約を締結した。X は、平
成26年10月22日、債権譲渡担保契約について、動産債権譲渡特例法４条
１項に基づき、債権譲渡登記ファイルに譲渡の登記をした。X は、平成
27年12月21日到達の内容証明郵便をもって、B に対し、売掛代金債権に
ついては X が譲り受けているので、X に売掛代金債権に係る支払をす
るように通知した。
　A は、B との間の商品売買契約に基づき、平成26年９月29日から平成
27年12月11日までの間に、B に対し、380万1763円の売掛代金債権を取
得していたところ、この債権には譲渡制限特約があったが、X はそれに
ついて悪意であった。裁判所は、平成27年12月25日、A について破産
手続開始決定をし、破産管財人に Y が選任された。Y は、平成28年１
月13日、B に対し、売掛代金債権に係る支払を請求した。B は、譲渡制
限特約についての X の善意・悪意が不明であり、売掛代金債権の A か
ら X への債権譲渡の有効性を判断できず、真の債権者を確知できない
として、被供託者を X 又は Y として、売掛代金債権につき供託をした。
そこで、X は、X が供託金還付請求権を有していると主張した。
　裁判所は、「譲渡制限の特約のある指名債権について、譲受人が特約
の存在を知ってこれを譲り受けた場合、債権譲渡は、債務者が承諾を与
えていない以上無効であって、債務者が承諾を与えたときに譲渡の時に
遡って有効になるが、民法116条の法意に照らし、差押債権者等の第三
者の権利を害することはできないと解されるところ（平成９年判決）、
本件において、譲渡制限特約のある本件売掛債権の A から X への債権
譲渡について、B は承諾を与えていないのであるから（争いがない）、
上記債権譲渡は無効であるし、また、仮に、上記債権譲渡について、今
後、B が承諾を与えることがあるとしても、上記のとおり、A は既に平
成27年12月25日午後１時に破産手続開始決定を受けたのであるから、も
はや差押債権者と同様の法律上の地位を有している（昭和８年大判）第
三者たる A の破産管財人の権利を害することはできず、したがって、
X が Y に対して上記債権譲渡の効力を主張することはできないという
べきである」として、X の請求を棄却した。
　【11】大阪高裁平成29年３月３日（判時2350号92頁）。これは、【10】の
控訴審判決である。X は、「平成９年判決は、債務者が債権譲渡を承認
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しても差押債権者に対抗できないとして、譲渡制限特約の効力に関して
判断した判例であって、無効主張適格の問題を論じたものではないから、
平成９年最判をもって差押債権者に無効主張適格が認められる根拠には
ならない」として、控訴したところ、裁判所は、「X の上記主張は、差
押債権者は譲渡制限特約がある債権についての譲渡の無効を主張し得な
いとの解釈を前提とするものであるところ、平成９年最判の説示に照ら
しても、上記主張は到底採用し得ないものといわざるを得ない……破産
債権者の利益のために破産財団を収集し、その換価、配当に当たる点で、
包括執行における執行機関としての地位も具有するものであるから、譲
渡制限債権を自ら譲渡した破産者が債権譲渡の無効の主張をし得ないか
らといって、直ちに破産管財人もその無効を主張し得ないとされるもの
ではない」として、X の控訴を棄却した。
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占有離脱物横領罪における不法領得の意思が問題となった事例

福岡高等裁判所令和３年３月29日第１刑事部判決

令和２年（う）第373号：占有離脱物横領被告事件

LEX/DB 255694681

Ⅰ　事案の概要

　被害者 B が自宅アパートの駐輪場に自身が所有する自転車（以下、「本件自

転車」とする）を無施錠のまま停めていたところ、令和２年４月30日から同年

５月５日までの間に氏名不詳者に盗まれる被害に遭った。被告人 X は５月下

旬、市営住宅の駐輪場（以下、「本件駐輪場」とする）に無施錠のまま停められ

ていた本件自転車を発見し、以後、本件自転車を必要に応じて乗り回し、帰宅

すると本件駐輪場に無施錠のまま停めるようにしていた。Xは、６月８日午前

９時前頃、知人と仕事の話をするため、概ね１時間程のうちには戻って来るつ

もりで、本件自転車を同所から乗り去った。その後、X は10分ほどの距離にあ

るコンビニエンスストアまで本件自転車に乗って行ったが、所用でその場を離

れた知人から、同コンビニエンスストアで待つように言われ、待っていたとこ

ろ、同日午後９時前頃、警察官から職務質問を受けたことがきっかけで、事件

が発覚した。

1 本判決の評釈として、田中宏幸「判批」研修878号（2021年）109頁以下。同評釈に
よると、本判決に対して被告人は上告せず、判決が確定したとのことである。

判 例 研 究

刑 事 判 例 研 究

小棚木　公　貴
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　検察官は、６月８日に本件駐輪場から本件自転車を乗り去った行為について

占有離脱物横領罪の成立を主張したものの、原判決（福岡地裁令和２年９月28

日 LEX/DB 25569467）は、以下のように述べて被告人に無罪を言い渡した。（以

下、段落前の数字は筆者が付した段落番号である）

1　（１）不法領得の意思について

　「検察官は、占有離脱物横領罪における不法領得の意思とは、権利者を排除

して、他人の物を自己の所有物として、その経済的用法に従い、利用処分する

意思であり、そこにいう権利者排除意思とは、一般的に、権利者が許容しない

であろう程度・態様の利用をする意思をいうと主張し、本件の場合、６月８日

午前９時頃から警察官に職務質問を受けるまでの半日近くにわたって本件自転

車を使っていたのであるから、不法領得の意思が認められると主張している。」

2　ア　６月８日まで

　「被告人は、５月下旬頃から、本件駐輪場に停めてあった無施錠の本件自転

車を、無断で、数時間程乗り回しては元の場所に戻していた（以下「一時的な

無断借用」ともいう）と述べている。」

　「被告人は、一時的な無断借用により本件自転車の占有を取得しているが、

法益（B の所有権）侵害の態様や程度を考えてみると、B は１か月程前に本件

自転車を盗まれたために本件自転車の占有を失っていたことや、被告人の無断

借用がまさに一時的なものであったことから、被告人による無断借用行為が始

まってから６月８日までの期間を通じてほとんど変化がない。客観的に被告人

が本件自転車の占有を取得したか否か（自転車に乗ったか否か）だけで、権利

者を排除したか否かや、権利者排除意思があったか否かを判定するのは極めて

困難なように思われる。しかも、…被告人が本件自転車を見付けてから本件当

日までの経緯等に照らして常識的に考えると、…被告人としては、所有者に返

還することを前提とする文字通りの「借用」の意思しか有していなかった可能

性があるとみることは、あながち不合理ではないのである。例えば、本件駐輪

場において本件自転車に施錠して他人が使えないようにする、別の駐輪場等に

移置して保管（隠匿）するなど、被告人によって新たな管理状態が作り出され

るといった事情が見当たらない本件においては、たとえ被告人が本件自転車を

乗り回していたとしても、「借用」の範疇を超え、本来の権利者を排除して自ら

のものにしてしまおうなどと考えていなかった可能性は十分にあるといえる。」

3　イ　６月８日
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　「そして、被告人は、本件当日の午前９時前頃から半日ほど、本件自転車を

乗り回していた。しかし、本件自転車に乗って出掛ける際、被告人の内心は、

それまでと同様の、一時的な無断借用の意思であったとみるのが常識に適う。」

　「すなわち、自転車は、手軽に比較的遠くまで行くことができる移動手段と

して広く利用されており、一般的な使用方法を前提とすると、目的地までの移

動時間、目的地で用件を済ませるのに必要な時間、出発地に戻るまでの時間等

を合わせると、出発してから戻ってくるまでに相当程度の時間が経過すること

も決して稀なことではない。そうすると、ごく僅かな時間の使用でない限り「一

時的な使用」ではないとはいえず、場合によっては、返還するまでに数時間程

度、あるいはそれ以上の時間にわたって使っていたとしても、そしてそれに伴っ

て比較的遠くまで出かけていたとしても、「一時的な使用」であると評価する

ことは不可能ではない（他方で、出発してから戻るまでに数日間もかかるよう

な使用方法であれば、「一時的な使用」とはいえないだけではなく、たとえ返

還するつもりであっても、「借用」に過ぎないとはいえない場合もあり得よう）。

本件当日、被告人は、１時間程のうちには戻って来るつもりで、本件自転車に

乗って知人との待合せ場所に向かったというのであるから、それまでと同様の

「一時的な無断借用の意思」であったとみるのが合理的なのである。」

4　「検察官は、被告人は本件自転車を半日ほど乗り回していたのであるから、

権利者である B が許容しないであろう程度、態様の利用をする意思があった

ことは明らかであると主張している。」

　「この点、権利者である B が本件自転車を占有していて、窃盗罪の成否が問

題となる場合を想定すれば、被告人が本件自転車を乗り回す（本件自転車の占

有を取得する）ことは、直ちに B の占有を侵害することであり（客観的な窃取

行為が認められる）、被告人がすでに説明したような「一時的な無断借用の意思」

を有していたとすると、被告人は、自らが B の占有を侵害している事実を認

識しているはずであり、当然ながらその間は B が本件自転車を使いたいと思っ

ても使えないのであるから、そのような意味では、権利者である B を排除し

ていることも分かるはずである。そうであれば、本件自転車を乗り回す時間や

距離次第では、可罰的に違法な程度の占有侵害が肯定されることや、権利者排

除意思・不法領得の意思が認められて、窃盗罪が成立する場合も少なくないと

思われる。」

　「しかし、本件においては、B は自己の意思によらずに本件自転車の占有を
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失っているのだから、すでに指摘したように、被告人が自転車を乗り回す行為

が、直ちに権利者であるＢを排除する行為であるとみるのは難しい。したがっ

てまた、被告人に「一時的な無断借用の意思」があっても、それが、本来の権

利者を排除して自らのものにしてしまおうという意思であるとは言えない可能

性がある以上、被告人に権利者排除意思があり、不法領得の意思が認められる

とはいえない…。」

5　「また、検察官は、被告人が、本件自転車に乗って本件駐輪場を出発した

時に、占有離脱物横領罪が既遂に達すると解して訴因を構成しているから、そ

の時点における被告人の故意や不法領得の意思の有無を検討すべきである。被

告人が、６月８日に本件駐輪場を出発する際、本件自転車を乗り捨てて歩いて

帰ってこようとか、別の駐輪場に移置して隠匿してしまおうとかと考えていた

ことをうかがわせる事情は見当たらず、すでに指摘したとおり、被告人は、こ

れまでと同様、用件を済ませたら、本件自転車で自宅…に戻り、出発した本件

駐輪場に本件自転車を停めようと考えていた（すなわち「一時的な無断借用の

意思」を有していた）とみるのが自然であるし、その後、想定を超える時間に

わたって本件自転車を使用してはいるが、すでに説明したとおり、「一時的な

無断借用」の域を明らかに超えているともいえず、被告人の「借用」意思が、

外出中に「領得」の意思に転化したことをうかがわせるような事情も見当たら

ない。」

6　（２）「以上のとおりであるから、本件において、被告人には、占有離脱物

横領罪の不法領得の意思があったとは認められない。」

　原判決に対して検察官が控訴し、被告人につき不法領得の意思が認められ、

占有離脱物横領罪が成立すると主張した。

Ⅱ　判旨

　本判決は以下のように述べて被告人の不法領得の意思を認め、原判決を破棄

し、占有離脱物横領罪の成立を認めた（以下、段落前の数字は筆者が付した段

落番号である）。

1　「占有離脱物横領罪は、所有権その他正当な使用占有権限を有する者（以

下「本権者等」という。）の占有から離れた対象物を不法に領得する罪であり、

これが窃盗罪よりも軽く処罰されるのは、窃盗罪が本権者等の対象物に対する
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支配を直接侵害するのに対し、占有離脱物横領罪は、既に何らかの事情で本権

者等の支配を離脱している対象物について、これを自己の支配に移すことによ

り、本権者等の支配から更に遠ざけてしまうこと、すなわち、本権者等の支配

権（使用、収益、処分の権限）に対する侵害の在り方が間接的なものにとどまり、

法益侵害の程度としても、占有離脱物横領罪の場合は、窃盗罪におけるそれよ

りも類型的に軽いと考えられることによるものと解される。」

2　「そして、占有離脱物横領罪において必要とされる不法領得の意思は、殊

更に窃盗罪と別異のものと解釈すべき理由はなく、基本的には窃盗罪において

必要とされるそれと同様のものと解されるのであるが、対象物が本権者等の占

有から離脱していることに伴って、必要とされる意思の内容が変容するものと

いうべきである。すなわち、窃盗罪における不法領得の意思とは、「権利者を

排除し、他人の物を自己の所有物としてその経済的用法に従い利用・処分する

意思」とされるところ、占有離脱物横領罪においては、既に本権者等の占有は

排除された状態にあるから、重ねて権利者を排除する意思を求めることは無意

味であり、「他人の物を自己の所有物としてその経済的用法に従い利用・処分

する意思」をもって必要十分というべきである。」

3　「これに対し、原判決は、本件においては、被告人による占有取得だけで、

権利者を排除したか否かや、権利者排除意思があったか否かを判定するのは極

めて困難であるとして、被告人による新たな管理状態が作り出されるといった

事情がない限り、不法領得の意思は認められないかのようにいうが、被告人の

占有取得だけでは権利者排除の有無及び権利者排除意思の有無の判定が困難で

あるという懸念は、対象物が本権者等の占有から離脱していることにより権利

者が既に排除された状態にあるということを看過したものというべきであっ

て、権利者が排除されていることが明らかな占有離脱物横領罪において、かか

る懸念は本来妥当しない。原判決の前記説示は、既に排除されている権利者を

重ねて排除する意思を不法領得の意思に包含させようとするものであって、不

要な要素を不法領得の意思に取り込むものであるばかりでなく、権利者が既に

排除されている以上、これを重ねて排除するということは意味をなさない観念

であるから、かかる要素を不法領得の意思に取り込むことは、その内実が不明

確となり有害というべきであり、適切ではない。」

4　「次に、占有離脱物横領罪における「不法領得の意思」と「一時的な無断使用」

との関係についてみると、無断で対象物を持ち出そうとしている人物が、その
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対象物を自ら使用した後、元の場所に戻す意思であったとしても、持ち出し使

用中は本権者等の権利ないし支配を間接的にせよ侵害していることには違いが

ないから、その物の経済的用法に従って使用する意思がある以上、原則として

不法領得の意思が認められ、占有離脱物横領罪は成立するというべきである。

ただし、その持ち出し行為が、自己の所有物として振る舞ったといえない程度

の短時間で限定的な利用行為の場合には、例外的に不法領得の意思が認められ

ないとして、占有離脱物横領罪が成立しないことがあり得るにすぎない。さら

に、占有離脱物横領罪においては、既に対象物が本権者等の占有管理を離脱し

た状態にあるから、そのような物をほしいままに持ち出して移動させれば、そ

の移動距離・時間がわずかであっても、対象物が置かれた不安定な状態に更に

変化が生じ、本権者等による追及・回復がより困難な状態になることは明らか

であり、かかる点に照らしても、窃盗罪の場合よりも占有離脱物横領罪の場合

の方が「一時的な無断使用」の許容性の範囲が広くなるということはあり得な

い。」

5　「これに対し、原判決は、６月８日における被告人による本件自転車の持

ち出し行為は、「一時使用」目的での「一時的な無断借用の意思」で行われたと

評価、認定しており、その場合、本来の権利者を排除して自らの物にしてしま

おうという意思であるとはいえない可能性があるとし、「自転車は、手軽に比

較的遠くまで行くことができる移動手段として広く利用されており、一般的な

使用方法を前提とすると、」「場合によっては、返還するまでに数時間程度、あ

るいはそれ以上の時間にわたって使っていたとしても『一時的な使用』である

と評価することは不可能ではない」として、広く「一時的な使用」を認め、か

かる場合には不可罰となる旨説示する。しかしながら、上記説示は、占有離脱

物横領罪における不法領得の意思につき権利者排除意思が必要とし、かつ、窃

盗罪の場合より程度の高い権利者排除の態様を求める原判決の独自の見解に基

づくものであり、これが失当であることは既に説示したとおりであるが、実質

的に考えても、原判決がいうように、数時間にもわたって無断で使用すること

の可罰性を「一時的な使用」であるとして否定することは、一般的な社会通念

に反し、占有離脱物横領罪の成立範囲を不当に狭めるものであって、到底是認

できない。」

6　「本件において、被告人は知人と仕事の打合せをするため、コンビニエン

スストアに行く足代わりとして本件自転車を使用した後、元の場所に戻すつも



判 例 研 究

北法72（6・241）1903

りだったことは認められるが、被告人の供述によっても、本件自転車を持ち出

した後、１時間程度は戻らない意思であったというのであり、従前もその程度

の無断使用を繰り返していたというばかりでなく、当日は、最終的に職務質問

を受けて検挙されるまで約12時間にもわたり無断使用を続け、その間は元の場

所に戻していない。このような当日の被告人による本件自転車の利用状況に鑑

みれば、被告人には、当初から、自己の所有物として振る舞ったといえない程

度の短時間の限定的な利用にとどめようとの意思がなかったことは明らかであ

るから、不法領得の意思が認められない例外的な場合に当たるとはいえず、不

法領得の意思に欠けるところはない。」

Ⅲ　はじめに

　本判決は、占有離脱物横領罪（以下、「本罪」とする）の成立において必要と

される不法領得の意思を「他人の物を自己の所有物としてその経済的用法に従

い利用・処分する意思」と定義づけた点が注目される。

　財産犯における不法領得の意思の問題に関しては既に多くの先行研究が存在

しているが、これらの先行研究には、以下の２点の疑念が存在する。第一に財

産犯における不法領得の意思については、窃盗罪・単純横領罪を念頭に置いた

議論がなされることがほとんどであるところ、その議論が他の財産犯において

も妥当することが暗黙の前提とされており、窃盗罪・単純横領罪以外の財産犯

における不法領得の意思の機能や定義について十分な議論がなされているとは

いえないのではないかという点である。第二に不法領得の意思の領域において

問題となるのは、主として不法領得の意思の要否や不法領得の意思の機能に関

する議論であるところ、不法領得の意思の機能と不法領得の意思の定義の関係

性についての議論が十分になされているとはいえないのではないかという点で

ある。

　第一の点に関連して、本罪における不法領得の意思に関して最高裁は「不法

領得の意思を以て之れを拾得した以上、254條所定の横領罪が成立する」2と述

べるにとどまっており、また、学説上も「不法領得の意思をもって領得する」

ことが本罪の行為であるという説明に終始しており、本罪における不法領得の

2 最判昭和23年12月24日刑集２巻14号1877頁。
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意思の定義について言及する文献は管見の限り存在しない3。このとき、刑法典

が「横領の罪」として単純横領罪・業務上横領罪・本罪を規定していることから、

本罪の不法領得の意思は単純横領罪における不法領得の意思と同一である、す

なわち「他人の物の占有者が委託の任務に背いて、その物につき権限がないの

に所有者でなければできないような処分をする意
マ

志
マ

」4であると理解することも

可能である。体系書の多くも、本罪を「横領の罪」の項目で論じていることから、

通説は本罪の不法領得の意思の定義を単純横領罪の不法領得の意思の定義と同

一であると解釈しているようにも思われる。

　しかし、単純横領罪の本質は他人との委託信任関係の違背を伴う所有権侵害

にあるところ、そのような性格を持たない本罪は単純横領罪とは性質を異にす

ると一般的に説明されている5ことから、単純横領罪における不法領得の意思

の定義を本罪の不法領得の意思の定義にも妥当させることについては、さらな

る検討の余地があるように思われる。

　一方で、本罪の実行行為である「横領」には、落とし物を拾ってこれを自分

のものとする場合のように、他人の物の占有を取得する行為類型が存在する点

で、窃盗罪と似た性質が認められる。そのため、「権利者を排除し他人の物を

自己の所有物と同様にその経済的用法に従いこれを利用し又は処分する意思」6

という窃盗罪の不法領得の意思の定義が本罪の不法領得の意思の定義にもその

3 例えば、団藤重光『刑法綱要各論（第３版）』（創文社、1990年）647頁は、（本罪に
おける）「横領とはここでも領得行為を意味する。はじめから領得の意思で拾得すれば
その時に完成するし、はじめ領得の意思なく拾得して占有している物…については、
不法領得の意思でその意思を実現する行為があった時に本罪を構成する。」と述べるに
とどまっており、本罪の不法領得の意思の定義を明らかにしていない。
4 最判昭和24年３月８日刑集３巻３号276頁。
5 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第13巻（第３版）』（青林書院、2018年）546頁〔小
倉哲浩〕。大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第13巻（第３版）』（青林書院、2018年）
674頁〔矢野直邦〕も同旨。一方で、山口厚『刑法各論（第２版）』（有斐閣、2010年）
289頁のように、本罪を横領の罪の一種と理解する見解も存在する。
6 最判昭和26年７月13日刑集５巻８号1437頁。なお、大審院・最高裁における不法領
得の意思の定義については表現の揺れがある（例えば、大判大正４年５月21日刑録21
輯663頁は「權利者ヲ排除シテ・他人ノ物ヲ自己ノ所有物トシテ・・・其經濟的用方ニ從ヒ之ヲ
利用若クハ處分スルノ意思」と定める）が、本稿ではこの表現の揺れについて考慮せず、
少なくとも大審院・最高裁は同じ定義を用い続けているものと評価する。
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まま妥当しうるように思われる。しかし、誤配達された郵便物の中身を費消す

る場合など、既に占有を取得している他人の物を領得する場合も本罪における

「横領」を満たすという点で、本罪は窃盗罪と異なっていると説明される7こと

から、窃盗罪の不法領得の意思の定義を本罪の不法領得の意思の定義に直ちに

当てはめることはできないと考えられる。

　このように、本罪は横領罪とも窃盗罪とも性質を異にすると一般的に理解さ

れており、それぞれの不法領得の意思の定義が本罪の不法領得の意思の定義と

して直ちに妥当するとはいえないにもかかわらず、本罪の不法領得の意思の定

義が議論されていないという歪な状況のなか、本罪における不法領得の意思の

意義について新たな見解を示したと思われる点で、本判決は非常に重要な判決

であると考えられる8。

　第二の点に関連して、窃盗罪に代表される領得罪において不法領得の意思が

必要であると述べる9通説は、判例の示した窃盗罪あるいは単純横領罪の不法

領得の意思の定義を引用した上で、不法領得の意思には一時無断使用の事例の

一部についてこれを使用窃盗等10であるとして不可罰とする機能（以下、「使用

窃盗等不可罰機能」とする）と領得罪と毀棄・隠匿罪を区別する機能（以下、「毀

7 大塚ほか（13巻）・前掲注（５）674頁〔矢野〕。なお、団藤・前掲注（３）627頁は、
旧刑法が単純横領罪を「詐欺取財及ひ受託財物に関する罪」節中の395条で規定する一
方で、本罪にあたる犯罪はこの節ではなく「遺失物埋蔵物に関する罪」節中の385条で
規定していることを指摘する。
8 最決平成16年11月30日刑集58巻８号1005頁は、不法領得の意思の不存在を根拠とし
て詐欺罪が成立しないことを判示した判決であるところ、窃盗罪・単純横領罪以外に
ついても不法領得の意思が問題となる場合があることを示したという点で、本判決と
同じ問題領域に属する。
9 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第12巻（第３版）』（青林書院、2019年）327頁
以下〔佐藤道夫＝麻生光洋〕。不法領得の意思については、不法領得の意思そのものが
不要であるとする見解、また仮に必要であると解したとしても、使用窃盗等不可罰機
能または毀棄罪区別機能のどちらかで足りるとする見解があるが、本判決の評釈から
離れてしまうことから、本稿では不法領得の意思には使用窃盗等不可罰機能と毀棄罪
区別機能が存在することを前提に議論を進める。
10 「使用窃盗等・」と表現しているのは、後に言及する使用横領や、「使用占有離脱物横領」
も含まれるためである。
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棄罪区別機能」とする）が存在すると述べている11。しかし後述するように、判

例が示した不法領得の意思の定義の解釈、および、判例が示す不法領得の意思

の定義と通説が示す不法領得の意思の機能の対応関係については、様々な見解

が存在するにもかかわらず、その見解の対立が議論の対象とされてこなかった

ように思われる。さらに判例は、窃盗罪の不法領得の意思の定義と単純横領罪

の不法領得の意思の定義を異なって示しているところ、この違いについて、通

説は「窃盗罪・強盗罪の場合と多少のニュアンスをみとめるもののようにもみ

える」が、「本質的に異なるところはない」12と述べるにとどまっており、窃盗

罪の不法領得の意思と横領罪の不法領得の意思が具体的にどのような点で異な

るのか（または、表現方法が異なるにすぎず、実質的には同一の意味なのか）

という問題についてはなお議論の余地があるように思われる。

　本判決は段落番号1において、窃盗罪と本罪の性質の違いについて言及した

上で、段落番号2ではその性質の違いを根拠として、本罪においては窃盗罪の

不法領得の意思が基本的には妥当するものの、その定義における「権利者を排

除し、」の部分は不要であると判示している。そして本判決は、窃盗罪の不法

領得の意思の定義における「権利者を排除し、」の部分、および、本罪の不法領

得の意思の定義として残された「他人の物を自己の所有物と同様にその経済的

用法に従いこれを利用し又は処分する意思」の部分が、それぞれいかなる意味

を持ち、機能を有しているのかという点について議論を提供しており、その意

味でも重要な判決であると考えられる。

　本稿では、以上のような問題意識から、福岡高裁が本事案について本罪を成

立させた点については簡潔な検討にとどめ、本罪における不法領得の意思の意

義について本判決が新たな見解を示した点を主として検討する。

Ⅳ　検討①－本罪の不法領得の意思の定義に関して－

１．一時無断使用の事例につき本罪の成否が問題となった裁判例

　一時無断使用の事例につき本罪の成否が問題となった裁判例として、以下の

11 井田良『講義刑法学・各論（第２版）』（有斐閣、2020年）229頁以下。なお、「使用
窃盗等不可罰機能」や「毀棄罪区別機能」は本稿独自の表現である。
12 団藤・前掲注（３）630頁。
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２件が存在する。

　C 所有の盗難自転車が X の友人 D の兄 E 宅の外壁に立てかけてあり、D か

ら「家の人が『返して。』と言うまで乗っていていいよ。」という承諾を得て X

が持ち去った事例（秋田家判平成19年10月19日家月60巻３号59頁）について、

秋田家裁は「占有離脱物横領罪の成立には、不法領得の意思の存在を要する」

とした上で、E からの返却の要求を受けて、速やかに本件自転車を返却するこ

とは容易な状況にあった点、本件自転車の使用に伴う減価はほとんどない点を

考慮すると、「（X が本件自転車の所有者と認識していた）E を排除してその所

有権を侵害しようとする不法領得の意思の存在にも疑問の余地がある」として、

不法領得の意思を否定し本罪の成立を否定した。

　公園内の管理室から約673m、自転車で片道５分程度の距離にある電話ボッ

クスまで往復するため管理室軒下にあった無施錠の盗難自転車を使用した（１

回目は１時間程度使用した後に元の場所に戻し、２回目は電話ボックスまで往

復するために短時間使用した）事例（大津地判令和２年10月27日 LLI/DB 

L07551031）について、大津地裁は「占有離脱物横領罪が成立するには、行為

者において、権利者を排除してその物を自己の所有物として利用または処分す

る意思を有することが必要である」ところ、使用距離、使用時間、それに伴う

自転車の消耗がわずかである点、１回目の使用の際、使用後に本件自転車を鍵

のささった状態のまま、元の場所付近に戻しているという「使用状況からする

と、被告人による本件自転車の使用は、単なる一時的な使用の域を出るもので

はなく、被告人は、本件自転車を使用後は元の場所に戻すつもりで、すなわち

返還意思をもって一時的に使用したものとみるほかない。」「以上によれば、被

告人が本件自転車を使用した際、権利者を排除する意思を有していたとみるに

は合理的な疑いが残る」として、不法領得の意思を否定し本罪の成立を否定した。

　平成19年秋田家判は本罪の不法領得の意思の意義を明示していないものの

「E を排除してその所有権を侵害しようとする不法領得の意思」という文言が

存在している点、令和２年大津地判については窃盗罪における不法領得の意思

の定義と同一の定義を本罪の不法領得の意思の定義としている点から、明示し

てはいないものの、どちらも本罪の不法領得の意思の定義として、窃盗罪にお

ける不法領得の意思の定義をそのまま妥当させているものと考えられる。

　そして、原判決も本罪における不法領得の意思を、「権利者を排除して、他

人の物を自己の所有物として、その経済的用法に従い、利用処分する意思」と
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述べていることから、先述した２件の裁判例と同様に、本罪の不法領得の意思

の定義として、窃盗罪における不法領得の意思の定義をそのまま妥当させてい

るものと考えられる。

　これに対し、本判決は窃盗罪における不法領得の意思の定義に言及した上で、

本罪の不法領得の意思として「権利者を排除する意思を求めることは無意味」

であるから、本罪の不法領得の意思の定義は「他人の物を自己の所有物として

その経済的用法に従い利用・処分する意思」であると判示しており、窃盗罪に

おける不法領得の意思の定義とは異なって解釈している。これは、窃盗罪にお

ける不法領得の意思を定義①「権利者を排除し」（以下、「定義①」とする）、定

義②「他人の物を自己の所有物と同様に」（以下、「定義②」とする）、定義③「そ

の経済的用法に従いこれを利用し又は処分する意思」（以下、定義③とする）の

３つの要素に分割したうえで、本罪における不法領得の意思の定義は定義②＋

定義③であり、定義①は不要であることを本判決が示したものと考えられる。

　本判決は段落番号4において、（無断で対象物を持ち出そうとしている人物

の）「その持ち出し行為が、自己の所有物として振る舞ったといえない程度の

短時間で限定的な利用行為の場合には、例外的に不法領得の意思が認められな

いとして、占有離脱物横領罪が成立しないことがあり得る」と述べ、一時無断

使用の事例の一部には不可罰となる「使用占有離脱物横領」13とも呼ぶべき場合

があり、本罪における不法領得の意思には、そのような「使用占有離脱物横領」

を不可罰とする機能、すなわち、使用窃盗等不可罰機能があることを認めてい

る。その上で、本判決は段落番号4において「その物の経済的用法に従って使

用する意思がある以上、原則として不法領得の意思が認められ」ると述べてお

り、定義③に毀棄罪区別機能を付与している。以上から、本判決は残った定義

②に使用窃盗等不可罰機能を付与していると考えられる。

２．窃盗罪における不法領得の意思の定義と機能の対応関係

　以上のように、一時無断使用の事例につき本罪の成否が問題となった事例に

おいては原判決・本判決も含めて窃盗罪の不法領得の意思が基礎となっている

ことが確認されたため、次に、窃盗罪における不法領得の意思の定義について

通説の立場を検討する。本判決は定義②に使用窃盗等不可罰機能を付与してい

13 「使用占有離脱物横領」は、本稿独自の表現である。
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ると考えられることから、窃盗罪の不法領得の意思の定義のどの部分に使用窃

盗等不可罰機能が付与されているのかについても併せて検討する。

　通説は、窃盗罪における不法領得の意思の定義との対応関係について「窃盗

罪に関しては、①一時使用の不可罰性を基礎づけるために、「権利者を排除し

て他人の物を自己の所有物とする意思」を要するとする見解、②毀棄隠匿罪と

の区別の必要から、「他人の物をその経済的用法（ないし本来的用法）に従い利

用・処分する意思」を要するとする見解、③その両者を要するとする見解があ

り、窃盗罪に関し、判例は、…③の立場をとっている。」と述べている14。これは、

窃盗罪の不法領得の意思の定義をⅣ１で述べた定義①＋定義②「権利者を排除

し他人の物を自己の所有物と同様に」と定義③「その経済的用法に従いこれを

利用し又は処分する意思」に分けたうえで、定義①＋定義②に使用窃盗等不可

罰機能を付与する見解であると考えられる。

　一方、窃盗罪における不法領得の意思のうち使用窃盗等不可罰機能を持つ主

観的要素については「権利者排除意思」、毀棄罪区別機能を持つ主観的要素に

ついては「利用処分意思」と表現されるのが一般的である。この「権利者排除

意思」が不法領得の意思の定義のどの部分から導き出された表現であるかは明

らかではない15が、その文理上「権利者排除意思」は、「権利者を排除する意思」

を示すようにも受け取られる。したがって、窃盗罪における不法領得の意思の

うち使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素を「権利者排除意思」と表現して

いる点においては、定義①「権利者を排除し」に使用窃盗等不可罰機能が付与

されているとも考えられる16。

14 大塚ほか（13巻）・前掲注（５）592頁以下〔小倉〕。
15 例えば、井田・前掲注（11）228頁は、不法領得の意思は「権利者排除意思と利用処
分意思という２つの要素から構成される」と述べるが、不法領得の意思の定義のどの
部分を取り出して「権利者排除意思」と評価しているのか明らかにしていない。また、
西田典之（橋爪隆補訂）『刑法各論（第７版）』（弘文堂、2018年）170頁は、判例の定
義のうち「前半」に使用窃盗等不可罰機能があり、「後半」に毀棄罪区別機能があると
述べているが、この「前半」が定義①を指しているのか、定義①＋定義②までを指し
ているのか、判然としない。
16 なお、大塚ほか（12巻）・前掲注（９）325頁以下〔佐藤＝麻生〕、大塚ほか（13巻）・
前掲注（５）592頁以下〔小倉〕は、ともに「権利者排除意思」「利用処分意思」とい
う表現を用いていない。
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　さらに、通説は窃盗罪における不法領得の意思のうち使用窃盗等不可罰機能

を持つ主観的要素17の具体的内容については、「その財物につき自ら所有者と

してふるまう意思」18（以下、「振舞う意思」とする）と表現する。この「振舞う

意思」が、不法領得の意思の定義のどの部分から導き出された概念であるかに

ついて明らかではないが、その文理上、定義②から導き出された概念であると

考えられる19。一方で、使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素の具体的内容

を「振舞う意思」とする見解には異論もある。有力説は通説を批判したうえで

使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素の具体的内容を「本権者の権利を排除

する意思」あるいは「窃盗罪の可罰的違法性に見合う程度に、権利者をその財

物の使用・処分から排除する意思」（以下、「本権者排除意思」とする）である

と表現している20。これはその文理上、定義①に使用窃盗等不可罰機能を付与

していると考えられる。以上のように、窃盗罪における不法領得の意思のうち

使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素について、その具体的内容の側面から

みると、「振舞う意思」とする見解（以下、「振舞う意思」説とする）と「本権者

排除意思」とする見解（以下、「本権者排除意思」説とする）が対立していると

17 この主観的要素を「権利者排除意思」と表現するのが一般的であるが、「権利者排除
意思」という表現は妥当ではないという立場から、本稿では「権利者排除意思」とい
う表現を用いず、「（不法領得の意思のうち）使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素」
と表現する。
18 団藤・前掲注（３）563頁（ただし、論者は不法領得の意思に使用窃盗等不可罰機能
しか認めないという前提の下で述べている）。他に、窃盗罪における不法領得の意思の
うち使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素の具体的内容を「振舞う意思」と表現す
るものとして、伊東研祐『刑法講義各論』（日本評論社、2011年）142頁、大谷實『刑
法講義各論（新版第５版）』（成文堂、2019年）206頁。
19 本判決の評釈たる田中・前掲注（１）113頁も、窃盗罪における権利者排除意思のう
ち、「自己の所有物と同様に」扱う意思は、横領罪における不法領得の意思の定義につ
いて述べた前掲最判昭和24年３月８日の判決文中の「「所有者でなければできないよう
な処分をする意思」との文言」と同趣旨と見られると述べ、この部分を「所有者意思」
と名付けている。
20 松宮孝明『刑法各論講義（第５版）』（成文堂、2018年）214頁。なお論者は、使用窃
盗等不可罰機能を、窃盗罪における不法領得の意思の定義との対応関係においては定
義①＋定義②、その表現においては定義①、具体的な内容においては定義①にそれぞ
れ付与している。
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いえる。

　以上のように通説は、使用窃盗等不可罰機能について、不法領得の意思の定

義との対応関係においては定義①＋定義②から導き出された概念であると説明

した上で、不法領得の意思のうち使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素につ

いては、定義①から導き出された概念であるかのように表現し、さらに、使用

窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素の具体的内容については、定義②からその

具体的内容を導き出していることから、不法領得の意思の解釈については複数

の解釈が同時並行的に存在しており、議論が錯綜した状態にあるといえる。

３．原判決及び本判決の検討

　以上を踏まえた上で、原判決および本判決を検討する。

　原判決検察官は、本罪における不法領得の意思のうち使用窃盗等不可罰機能

を持つ主観的要素とは、「権利者が許容しないであろう程度・態様の利用をす

る意思」をいい、また、半日近くにわたって本件自転車を使用していたことか

ら、被告人にかかる主観的要素が認められることは明らかであると主張してい

る。この「権利者が許容しないであろう程度・態様の利用をする意思」は、行

為者が目的物を利用するという側面を捉えた表現である点で、「振舞う意思」

説に親和的であり、被告人に「振舞う意思」が存在することを根拠として使用

窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素を認めたものと考えられる。

　それに対して、原判決は、段落番号4の中で、「被告人に「一時的な無断借

用の意思」があっても、それが、本来の権利者を排除して自らのものにしてし

まおうという意思であるとは言えない可能性がある以上、被告人に権利者排除

意思があり、不法領得の意思が認められるとはいえない」と述べ、その根拠を「B

は自己の意思によらずに本件自転車の占有を失っているのだから、すでに指摘

したように、被告人が自転車を乗り回す行為が、直ちに権利者である B を排

除する行為であるとみるのは難しい」ことに求めている。

　原判決が示す「本来の権利者を排除して自らのものにしてしまおうという意

思」のうち、「本来の権利者を排除して」の部分は、権利者排除の側面を捉えた

表現である点で、不法領得の意思の定義①から導かれたものであり、「本権者

排除意思」説に親和的である。また、「自らのものにしてしまおうという意思」

は行為者が目的物を取得するという側面を捉えた表現である点で、不法領得の

意思の定義②から導かれたものであり、「振舞う意思」説に親和的である。こ
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のように原判決は、使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素の具体的内容とし

て本権者排除意思と振舞う意思の両方を要求した上で、被告人が自転車を乗り

回す行為には本権者排除意思が存在しないことを根拠として、使用窃盗等不可

罰機能を持つ主観的要素の不存在を導いたように思われる。

　このとき、振舞う意思は原判決検察官が主張したように、長時間にわたって

当該財物を使用していたという事情から導かれるものと考えられる。一方で、

本権者排除意思はどのような事情から導かれるのかは明確ではない。仮に、本

権者たる所有者がその財物を利用する可能性を排除する行為があった場合に、

「本権者排除意思」が認められるとすると、本権者たる所有者はその財物の占

有を失っているため、その財物の占有を失った本権者たる所有者がその財物を

利用する可能性は最初から限りなくゼロに近く、行為者がその財物の使用・処

分から所有者を排除すること自体を観念することは困難であると考えられる。

本判決が段落番号3において「原判決の前記説示は、既に排除されている権利

者を重ねて排除する意思を不法領得の意思に包含させようとするものであっ

て、不要な要素を不法領得の意思に取り込むものであるばかりでなく、権利者

が既に排除されている以上、これを重ねて排除するということは意味をなさな

い観念であるから、かかる要素を不法領得の意思に取り込むことは、その内実

が不明確となり有害というべきであり、適切ではない。」、段落番号5において

「上記説示は、占有離脱物横領罪における不法領得の意思につき権利者排除意

思が必要とし、かつ、窃盗罪の場合より程度の高い権利者排除の態様を求める

原判決の独自の見解に基づく」と述べて原判決を批判した点は、これと同趣旨

であると考えられる。

　本判決は、本罪の不法領得の意思の定義から定義①を削除した点、さらに段

落番号4において「その持ち出し行為が、自己の所有物として振る舞ったとい

えない程度の短時間で限定的な利用行為の場合には、例外的に不法領得の意思

が認められない」と述べている点を考慮すると、明確に「振舞う意思」説のみ

を基準としている。そのため、通説と本判決はその具体的内容において定義②

に使用窃盗等不可罰機能を付与しているという点で同じであると評価すること

が可能である。

４．定義①「権利者を排除し」の機能・具体的内容

　定義②のみが使用窃盗等不可罰機能を有すると解するならば、本罪の不法領
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得の意思においては排除された定義①は、窃盗罪の不法領得の意思においてど

のような機能・具体的内容を持つことになるのだろうか21。

　従来の見解の中には定義①を「被害者の占有
・・

を排除する意思」と解する見解

が存在する22。この見解に基づくと、本判決が指摘するように、本罪において

は「既に本権者等の占有は排除された状態にあるから」窃盗罪のように「重ね

て権利者を排除する意思を求めることは無意味」である、すなわち、本罪の不

法領得の意思の定義として定義①は不要であるとする本判決の文言と一見適合

するようにも思われる。しかし、窃取とは、目的物の占有者の意思に反して、

その占有を侵害し、その物を自己又は第三者の占有に移すことである23のだか

ら、占有を排除する意思は不法領得の意思ではなく、窃盗罪の故意として理解

されるべきである。したがって、定義①を「被害者の占有
・・

を排除する意思」と

解するべきではない。

　また、従来の見解の中には定義①から「振舞う意思」を導く見解24も存在す

るが、定義①「権利者を排除し」という文言から「振舞う意思」を導くことは文

理上困難であるため、定義①から「振舞う意思」を導くことは不可能である。

　以上より、定義②が使用窃盗等不可罰機能を有する主観的要素であると解す

る場合、窃盗罪における定義①の意味を従来の見解から説明することは困難で

あると考えられる。

21 定義②が使用窃盗等不可罰機能を有しているという射程は本罪のみであり、窃盗罪
にはその射程は及ばないと解することも不可能ではないが、本判決が窃盗罪の不法領
得の意思に言及したうえで本罪の不法領得の意思の定義を示したことと整合しない。
実質的にも、窃盗罪も本罪も不法領得の意思が必要であるという見解を堅持するなら
ば、本罪の不法領得の意思の中身と窃盗罪の不法領得の意思の中身を別異に解するべ
きではないと考えられる。
22 西田・前掲注（15）170頁。なお、使用窃盗等不可罰機能を、窃盗罪における不法領
得の意思の定義との対応関係においては明らかではなく、その表現においては定義①、
具体的な内容においては定義②にそれぞれ付与している。
23 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法第12巻（第３版）』（青林書院、2019年）366頁

〔川合昌幸＝西森英司〕。
24 山中敬一『刑法各論（第３版）』（成文堂、2015年）276頁以下。なお、使用窃盗等不
可罰機能を、窃盗罪における不法領得の意思の定義との対応関係においては定義①（通
説と異なる）、その表現においては定義①、具体的な内容においては定義②にそれぞれ
付与している。
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　以下、定義②が使用窃盗等不可罰機能を有する主観的要素であり、定義③が

毀棄罪区別機能を有する主観的要素であるという前提の下、定義①の機能・具

体的内容に関する私見を述べる。

　刑法の財産犯規定は、財産取得行為の全てを同一の犯罪でカバーするのでは

なく、財産取得行為の主観的態様や客観的態様に合わせて複数の犯罪を規定し

ている25。行為態様によって犯罪類型が異なるという財産犯の特殊性と、背任

罪・毀棄罪を除く全ての財産犯が、領得罪として不法領得の意思を要求してい

ることを合わせて考慮すると、使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素である

定義②、および、毀棄罪区別機能を持つ主観的要素である定義③は行為の主観

的態様に基づき領得罪とそれ以外を区別するメルクマールであり、定義①は行

為の客観的態様によって財産犯内部の犯罪類型を識別するメルクマールと評価

すべきであると考えられる。

　例えば窃盗罪の場合、定義①「権利者を排除し」は、定義②における「所有

者としてふるまう」際の領得手段を表示したものと評価できる。つまり、窃盗

罪の不法領得の意思における「権利者を排除し＋他人の物を自己の所有物と同

様に」（定義①＋定義②）の具体的内容は＜権利者の占有を排除するという手段

で＋その権利者の物を所有者としてふるまう＞意思と表現されるべきである。

このように、定義①は定義②や定義③のように領得罪とそれ以外を区別する機

能ではなく、あくまでもその財産犯の領得手段を表示する機能を有しているに

過ぎないことから、定義①の機能は「領得手段表示機能」と表現するのが適当

であると考えられる。

　定義①の機能を「領得手段表示機能」と解すると、Ⅲにて問題提起を行った、

窃盗罪の不法領得の意思と単純横領罪の不法領得の意思の関係性についても統

一的に説明することが可能である。

　単純横領罪の不法領得の意思の定義について判例は、「他人の物の占有者が

委託の任務に背いて、その物につき権限がないのに所有者でなければできない

ような処分をする意
マ

志
マ

」26であると判示しており、学説は、判例が示した不法

25 井田・前掲注（11）207頁。
26 前掲最判昭和24年３月８日。この横領罪の不法領得の意思の定義の中に窃盗罪の不
法領得の意思の定義でいうところの、定義③「その経済的用法に従いこれを利用し又
は処分する意思」が欠落しているのではないかという点についても問題となるが、本
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領得の意思には窃盗罪と同様に使用窃盗等不可罰機能として単純横領罪と使用

横領を区別する機能が存在する27と評価している。そして、その定義は定義①’

「他人の物の占有者が委託の任務に背いて」、定義②’「その物につき権限がな

いのに所有者でなければできないような処分をする意志」の２つの要素から成

り立っているものと考えられる。

　よって、定義②’は、定義②と同様にその文理上「振舞う意思」を指すもの

と考えられ28、使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素であると考えられる。

そして、私見に基づくと定義①’は、定義①と同様に単純横領罪における領得

手段が「委託の任務に背」くことである、ということを表示したものであり、

領得手段表示機能を持つ主観的要素であると考えられる。

　このように不法領得の意思に領得手段表示機能を認めることで、本判決が窃

盗罪の不法領得の意思から定義①を除外したものを本罪の不法領得の意思の定

義とした点も統一的に理解することが可能である。占有離脱物横領罪はもっと

も単純な形態の領得罪とも理解されている29ところ、本罪では「振舞う意思」

を達成する手段に制約がないことに根拠を求めることが可能である。言い換え

ると、占有離脱物横領罪の不法領得の意思の定義中に定義①が不存在であると

いう事実そのものが、領得手段が無制限であることを表示する機能を有してい

るといえるのである。この点、本判決は段落番号2において「対象物が本権者

等の占有から離脱していることに伴って、必要とされる意思の内容が変容する

ものというべきである」と述べた一方で「占有離脱物横領罪において必要とさ

れる不法領得の意思は、殊更に窃盗罪と別異のものと解釈すべき理由はな」い、

段落番号3において「対象物が本権者等の占有から離脱していることにより権

利者が既に排除された状態にあるということを看過」すべきではないと述べた

点は、使用窃盗等不可罰機能や毀棄罪区別機能に影響を与えることなくその財

判決の判例研究から離れてしまうため、本稿ではこの部分についての検討を行わない。
27 通説はその成立範囲を非常に狭く解しつつも、使用横領の概念を一応認めているも
のと考えられる。委託の趣旨に反して一時無断使用する場合に使用横領が認められる
可能性があることを指摘するものとして、例えば山口・前掲注（５）307頁。
28 本判決の評釈たる田中・前掲注（１）113頁も、定義②「自己の所有物と同様に」と
定義②’「所有者でなければできないような処分をする意思」は同趣旨であると述べて
いる。
29 団藤・前掲注（３）627頁。
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産犯の領得手段に応じて不法領得の意思の定義を変容させるべきであることを

指摘したものであるといえ、以上の私見に親和的であると考えられる。

〈資料〉不法領得の意思の定義・機能・具体的内容の対応関係表

不法領得の意思

窃盗罪（S26判決） ①

「権利者を排除し」

②

「他人の物を…」

③

「その経済的…」

単純横領罪

（S24判決）

①’

「他人の物の…」

②’

「その物につき…」

×

本罪（本判決） × ②

「他人の物を…」

③

「その経済的…」

機能（本稿） 領得手段表示機能 使用窃盗等不可罰機能 毀棄罪区別機能

具体的内容

（本稿）

領得手段

（「振舞う意思」を

達成する手段）

「振舞う意思」 財物を利用しその

効用を享受する意思

参考：機能（通説） 使用窃盗等不可罰機能

（判例の定義との対応関係の側面）

毀棄罪区別機能

使用窃盗等不可罰機能

（表現の側面）

使用窃盗等不可罰機能

（具体的内容の側面）

Ⅴ　検討②－本事案につき本罪を成立させた点についてー

１．従来までの裁判例における「振舞う意思」の解釈方法の変遷

　原判決と本判決の結論が異なった要因については、Ⅳにおいて占有離脱物横

領罪と「使用占有離脱物横領」を区別する際に、原判決が「振舞う意思」説と「所

有権者排除」説で二重に判断したためであることを指摘したが、さらに、「振

舞う意思」の解釈方法の違いが、占有離脱物横領罪の成否を分けたものと考え

られる。

　使用窃盗等不可罰機能の具体的内容としての「振舞う意思」を厳格に解する
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見解には、所有権を終局的に自己の支配に移す認識（以下、「厳格な振舞う意思」

とする）まで必要とする見解が存在する。昭和20年代に一時無断使用につき使

用窃盗が認められるか否かが争われた裁判例では「自転車の所有者の支配を排

除してその所有権の内容を実現」30したこと、または「終局的に被害者の所持を

奪い事実上自己の完全なる支配に移し」31たことを根拠に不法領得の意思を認

めている。これらの裁判例では、行為者に所有権侵害の認識あるいは終局的に

物を自己の支配に移す認識をもって不法領得の意思を認めており、「厳格な振

舞う意思」の存在をもって不法領得の意思を認めた裁判例であると評価できる。

ただし、これらの事例は、いずれも自転車を持ち去り使用した後、その場に置

き去りにしたという事例であり、「振舞う意思」を厳格に解釈したとしても、

これを比較的容易に認めることが可能な事例であったと考えられる。

　「厳格な振舞う意思」の有無をもって、使用窃盗の認否を判断してきた裁判

例が蓄積されていくに伴い、昭和30年代以降には、自転車等の一時無断使用に

ついて窃盗罪の成否が問題となった事例において、元の場所に返還する意思を

もって自転車等を持ち去ったのであるから、完全に権利者を排除する意思まで

はなく、不法領得の意思は存在しないという主張が被告人からなされるように

なった。そして、後述するように「厳格な振舞う意思」の有無によって使用窃

盗の成否を決定する裁判例の解釈方法に動揺が生じた。このような状況の中、

（自動車の一時無断使用の事例ではあるが）最高裁は返還の意思（および返還の

事実）があったとしても、相当長時間にわたって使用していれば、結論におい

て不法領得の意思が認められることを示した。すなわち、昭和43年最高裁決定

は「被告人らは、所論各自動車を、窃盗品の運搬に使用したり、あるいは、そ

の目的をもって、相当長時間にわたって乗り廻しているのであるから、たとえ、

無断使用した後に、これを元の位置に戻しておいたにしても、被告人らに不正

領得の意思を肯認することができるとした原判断は相当である。」32と判示し、

昭和55年最高裁決定は、昭和43年最高裁決定を引用した上で「被告人は、深夜、

30 東京高判昭和28年５月23日高刑判決特報38号111頁。
31 福岡高判昭和28年５月27日高刑判決特報26号20頁。同旨のものとして東京高判昭和
28年７月６日高刑判決特報39号２頁、広島高判昭和29年７月14日高刑裁判特報１巻２
号44頁。
32 最決昭和43年９月17日集刑168号691頁。
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広島市内の給油所の駐車場から、他人所有の普通乗用自動車（時価約250万円

相当）を、数時間にわたつて完全に自己の支配下に置く意図のもとに、所有者

に無断で乗り出し、その後４時間余りの間、同市内を乗り廻していたというの

であるから、たとえ、使用後に、これを元の場所に戻しておくつもりであつた

としても、被告人には右自動車に対する不正領得の意思があつたというべきで

ある。」33と判示した。２件の最高裁判例において、使用窃盗等不可罰機能の具

体的内容として「厳格な振舞う意思」を要求するならば、返還意思の存在によっ

て不法領得の意思が否定されると考えられるところ、昭和43年最高裁決定は、

その理論は不明であるものの、緩やかに「振舞う意思」の意義を解することで

不法領得の意思の存在を認めたものと考えられる。

　昭和30年以降の下級審裁判例に目を移すと、「振舞う意思」の解釈を緩やか

に解することで、ほとんどの裁判例が返還意思の存在を認めつつも、不法領得

の意思を肯定している34（以下、「緩やかな振舞う意思」とする）。このとき、「緩

やかな振舞う意思」の解釈の基準には異なる３つの類型が存在するものと考え

られる。１つ目は、殺害目的をもって猟銃を返還意思の下、持ち出した事例に

おいて、「このような使用の仕方は正しく猟銃の所有者の利用を妨げその意味

で猟銃を無断で狩猟に使用する場合とは質的に異つた形で所有権の侵害をもた

らす」と述べた裁判例35に代表されるように、❶所有者の利用可能性が害され

ている認識をもって「緩やかな振舞う意思」を認める解釈である（以下、「❶解

釈」とする）。２つ目は、自動車の扉の合鍵を無断で入手し、返還意思の下、

自動車を乗り回した事例について、「使用後返還する意思がある場合であつて

も、その財物の価値の消費を伴うときは、もはや単なる使用ではない」と述べ

33 最決昭和55年10月30日刑集34巻５号357頁
34 ただし、自転車等が短時間・短距離の往復に利用されたことを根拠に、不法領得の
意思を否定した裁判例が存在する。京都地判昭和51年12月17日判タ354号339頁は、住
居侵入強姦の目的で自転車を持ち出した事例について、被告人には返還意思が存在し
ていたことのほか、目的地までは２km、自転車で10分の距離であること、使用時間が
２，３時間を超えるものではなかったこと、自転車の消耗も軽微であったことを考慮し
て「被告人が右自転車の所有者を排除するまでの意思を有していたとみることはでき」
ないと判示して不法領得の意思を否定した。
35 大津地判昭和35年９月22日下刑集２巻９・10号1256頁。
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た裁判例36に代表されるように、❷その物の価値を消費する意思をもって「緩

やかな振舞う意思」を認める解釈である（以下、「❷解釈」とする）。３つ目は、

弁済がなされたら返還するという条件付きの返還意思のもと、自己の債権の担

保として被害者の自転車を持ち出した事例について、「被告人がこれを処分し

たり或は経済的用法にしたがつて永久にその占有を侵奪する意思をもつてする

場合に限らず、所有者の意思に反して一時的にその占有を奪う場合でもなお窃

盗罪の成立に必要な不法領得の意思がある」とした裁判例37および「一時的に

せよ権利者を排除し、右自動車に対する完全な支配を取得して、その所有者が

自由に行使するのと同様にその本来の使用目的である運転乗り廻しをしようと

する意思があったことを認めるのに十分である。」38とした裁判例に代表される

ように、❸一時的にも完全に権利者を排斥する意思をもって「緩やかな振舞う

意思」を認める解釈である（以下、「❸解釈」とする）。

２．「振舞う意思」に関する原判決・本判決の解釈方法の違い

　原判決は段落番号4において、（窃盗罪の成否が問題となる場合において、）

「「一時的な無断借用の意思」を有していたとすると、被告人は、自らが B の占

有を侵害している事実を認識しているはずであり、当然ながらその間は B が

本件自転車を使いたいと思っても使えないのであるから、そのような意味では、

権利者である B を排除していることも分かるはずである。」と述べている。こ

れは、被害者が持ち去られた物を使いたいと思っても使えないことの認識を

もって「振舞う意思」の存在を認めていることから、所有者の利用可能性が害

されている認識をもって「振舞う意思」の存在を認めるものであり、❶解釈を

もって「振舞う意思」の有無を判断したものと考えられる。そして、そのよう

な解釈によって立つからこそ、原判決は段落番号2において、占有離脱物横領

36 東京高判昭和33年３月４日高刑集11巻２号67頁。
37 東京高判昭和36年６月８日東高刑12巻６号92頁。ただし、本事例は「振舞う意思」
を緩やかに解さずとも、単に返還意思の不存在を認めることで容易に不法領得の意思
を認めることが可能であった事例であると考えられる。同事例と同様に弁済があれば
いつでも返還する意思があったという被告人の主張に対し、単に返還意思の不存在を
認めて不法領得の意思を肯定した事例としては、東京地判昭和37年１月31日判タ128号
92頁がある。
38 札幌高判昭和51年10月12日高検速報105号７頁。
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罪の成否が問題となる「本件においては、B は自己の意思によらずに本件自転

車の占有を失っているのだから、すでに指摘したように、被告人が自転車を乗

り回す行為が、直ちに権利者である B を排除する行為であるとみるのは難し

い。」と述べたのだと考えられる。すなわち、既に占有を失っている権利者 B

にとって本件自転車を利用する可能性はゼロであるため、❶解釈は占有離脱物

横領罪における「振舞う意思」を判断する上での基準としてそぐわないことを

根拠に、「厳格な振舞う意思」の基準に戻って返還意思の有無で「振舞う意思」

の有無を判断したことで、「振舞う意思」の不存在が導き出されたものと考え

られる。

　これに対し、本判決は段落番号4において「無断で対象物を持ち出そうとし

ている人物が、その対象物を自ら使用した後、元の場所に戻す意思であったと

しても、持ち出し使用中は本権者等の権利ないし支配を間接的にせよ侵害して

いることには違いがないから、…原則として不法領得の意思が認められ」ると

述べており、本権者等の権利を侵害したか否かをもって不法領得の意思の有無

を判断していることから、❸解釈に基づいて「振舞う意思」を判断しているも

のと考えられる。そして原判決に対しては、本判決5は、「実質的に考えても、

原判決がいうように、数時間にもわたって無断で使用することの可罰性を「一

時的な使用」であるとして否定することは、一般的な社会通念に反し、占有離

脱物横領罪の成立範囲を不当に狭めるものであって、到底是認できない。」と

批判している。これは、原判決が「厳格な振舞う意思」基準に立ち返って返還

意思の有無で判断したことにより、「振舞う意思」の判断において返還後の使

用状況といった事情が捨象されたことを批判したものだと考えられる。なお、

本判決は段落番号4において「占有離脱物横領罪においては、既に対象物が本

権者等の占有管理を離脱した状態にあるから、そのような物をほしいままに持

ち出して移動させれば、その移動距離・時間がわずかであっても、対象物が置

かれた不安定な状態に更に変化が生じ、本権者等による追及・回復がより困難

な状態になることは明らかであり、かかる点に照らしても、窃盗罪の場合より

も占有離脱物横領罪の場合の方が「一時的な無断使用」の許容性の範囲が広く

なるということはあり得ない。」と述べているが、この点は、権利者 B が既に

占有を失っていたとしても、元の場所から本件自転車が移動したことによって、

もともと限りなくゼロに近かった本件自転車の利用可能性がさらに低下したこ

とを指摘しており、仮に❶解釈を用いて「振舞う意思」を判断したとしても、「振
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舞う意思」は認められることを補足的に述べたものであると考えられる。

Ⅵ　まとめ

　本判決は従来まで必ずしも明らかにされていなかった本罪における不法領得

の意思の定義について新たな見解を示した点について、一見すると、従来の財

産犯における不法領得の意思の理解と相反するように思われるが、窃盗罪の不

法領得の意思には使用窃盗等不可罰機能と毀棄罪区別機能が存在するという従

来の見解に立脚した上で、窃盗罪と本罪の領得手段の違いを考慮して、本罪に

おける不法領得の意思の定義を適切に修正したものと評価しうる。

　さらに、「振舞う意思」の解釈方法について、原判決は、既に占有を失って

いることを根拠に、既に判例上確立した基準となっていた「緩やかな振舞う意

思」の基準を放棄し、返還意思の有無で「振舞う意思」の有無を判断する「厳格

な振舞う意思」の基準をもって、従来の判例の解釈よりも不当に狭い解釈に基

づき、不法領得の意思の存否を検討し、使用窃盗を認めて不可罰とした。一方

で、本判決は、窃盗罪における一連の使用窃盗の成否が問題となった裁判例を

踏まえた上で、「使用占有離脱物横領」の成否が問題となった事例について「穏

やかな振舞う意思」の基準で判断した。この点で、本判決は従来の裁判例の延

長線上に位置づけられるものであり、妥当であったと考えられる。

※本稿の校正中に、品田智史「判批」法セ803号（2022年）116頁、十河太朗「判批」

法教496号（2022年）130頁に触れた。

　品田評釈は、「「権利者排除意思」は無意味という表現は、誤解を招く」と述

べている。この主張は、本判決が一時無断使用を不可罰にする余地を認めるこ

とで、本罪の不法領得の意思に「権利者排除意思」を含ませておきながら、「権

利者排除意思」は無意味と述べた矛盾を問題視しているものと思われる。しか

し、本判決は本罪において「権利者排除意思」ではなく、「権利者を排除する意

思」を求めることは無意味であると述べている点に着目すべきである。本判決

は、本罪における不法領得の意思のうち、使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的

要素（従来の表現でいうところの「権利者排除意思」）に、「権利者を排除する

意思」は含まれず、「振舞う意思」のみが含まれることを示したものであり、本

判決は品田評釈が指摘する矛盾に陥っていないと考えられる（本稿では、「権

北法72（6・259）1921
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利者を排除する意思」は領得手段表示機能を持つ主観的要素として理解される）。

　一方、十河評釈は、本罪における不法領得の意思のうち、「権利者排除意思」

（本稿でいうところの使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素）の内容として

「権利者を排除する意思」は要求されず、一時無断使用の事例につき本罪の成

否が問題となる事例については「自己の所有物として振舞う意思」の有無が問

題となるとの理解を示している点で、本稿に親和的であると考えられる。

※本稿の校正中に、品田智史「判批」法セ803号（2022年）116頁、十河太朗「判批」

法教496号（2022年）130頁に触れた。

　品田評釈は、「「権利者排除意思」は無意味という表現は、誤解を招く」と述

べている。この主張は、本判決が一時無断使用を不可罰にする余地を認めるこ

とで、本罪の不法領得の意思に「権利者排除意思」を含ませておきながら、「権

利者排除意思」は無意味と述べた矛盾を問題視しているものと思われる。しか

し、本判決は本罪において「権利者排除意思」ではなく、「権利者を排除する意

思」を求めることは無意味であると述べている点に着目すべきである。本判決

は、本罪における不法領得の意思のうち、使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的

要素（従来の表現でいうところの「権利者排除意思」）に、「権利者を排除する

意思」は含まれず、「振舞う意思」のみが含まれることを示したものであり、本

判決は品田評釈が指摘する矛盾に陥っていないと考えられる（本稿では、「権

利者を排除する意思」は領得手段表示機能を持つ主観的要素として理解される）。

　一方、十河評釈は、本罪における不法領得の意思のうち、「権利者排除意思」

（本稿でいうところの使用窃盗等不可罰機能を持つ主観的要素）の内容として

「権利者を排除する意思」は要求されず、一時無断使用の事例につき本罪の成

否が問題となる事例については「自己の所有物として振舞う意思」の有無が問

題となるとの理解を示している点で、本稿に親和的であると考えられる。
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被害者の治療をその両親から依頼された者が、両親に指示してインスリンの投

与をさせず、被害者が死亡した場合について、母親を道具として利用するとと

もに不保護の故意のある父親と共謀した殺人罪が成立するとされた事例1

最高裁令和２年８月24日第二小法廷決定

平成30年（あ）第728号：殺人被告事件

刑集74巻５号517頁

Ⅰ　事案の概要と経過

１　事案の概要2

　「（１）被害者（平成19年生）は、平成26年11月中旬頃、１型糖尿病と診断され、

病院に入院した。１型糖尿病の患者は、生命維持に必要なインスリンが体内で

ほとんど生成されないことから、体外からインスリンを定期的に摂取しなけれ

1 本決定の評釈として、前田雅英「判批」WLJ 判例コラム特報第211号（2020、文献番
号2020WLJCC023）１頁以下、矢田陽一「判批」比較法制研究43号（2020）99頁以下、
十河太朗「判批」法教484号（2021）130頁、林幹人「判批」法教485号（2021）68頁以
下、松本圭史「判批」刑ジャ 67号（2021）167頁以下、秋山栄一「判批」秋田62号（2021）
107頁以下、鎮目征樹「判批」令和２年度重判解（2021）114頁以下、平山幹子「判批」
新・判例解説 Watch vol.28（2021）203頁以下、水落伸介「判批」法学新報128巻１・
２号（2021）259頁以下、船橋亜希子「判批」医事法36号（2021）168頁以下。
2 刑集74巻５号518-520頁。
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ば、多飲多尿、筋肉の痛み、身体の衰弱、意識もうろう等の症状を来し、糖尿

病性ケトアシドーシスを併発し、やがて死に至る。現代の医学では完治するこ

とはないとされるが、インスリンを定期的に摂取することにより、通常の生活

を送ることができる。

　（２）被害者の退院後、両親は被害者にインスリンを定期的に投与し、被害

者は通常の生活を送ることができていたが、母親は、被害者が難治性疾患であ

る１型糖尿病にり患したことに強い精神的衝撃を受け、何とか完治させたいと

考え、わらにもすがる思いで、非科学的な力による難病治療を標ぼうしていた

被告人に被害者の治療を依頼した。被告人は、１型糖尿病に関する医学的知識

はなかったが、被害者を完治させられる旨断言し、同年12月末頃、両親との間

で、被害者の治療契約を締結した。被告人は、その頃、母親から被害者はイン

スリンを投与しなければ生きられない旨説明を受けるなどして、その旨認識し

ていた。被告人による治療と称する行為は、被害者の状態を透視し、遠隔操作

をするなどというものであったが、母親は、被害者を完治させられる旨断言さ

れたことなどから、被告人を信頼し、その指示に従うようになった。被告人は、

被害者の治療に関する指示を、主に母親に対し、メールや電話等で伝えていた。

　（３）被告人は、平成27年２月上旬頃、母親に対し、インスリンは毒である

などとして被害者にインスリンを投与しないよう指示し、両親は、被害者への

インスリン投与を中止した。その後、被害者は、症状が悪化し、同年３月中旬

頃、糖尿病性ケトアシドーシスの症状を来していると診断されて再入院した。

医師の指導を受けた両親は、被害者の退院後、インスリンの投与を再開し、被

害者は、通常の生活に戻ることができた。しかし、被告人は、メールや電話等

で、母親に対し、被害者を病院に連れて行き、インスリンの投与を再開したこ

とを強く非難し、被害者の症状が悪化したのは被告人の指導を無視した結果で

あり、被告人の指導に従わず、病院の指導に従うのであれば被害者は助からな

い旨繰り返し述べるなどした。このような被告人の働きかけを受け、母親は、

被害者の生命を救い、１型糖尿病を完治させるためには、被告人を信じてイン

スリンの不投与等の指導に従う以外にないと一途に考え、被告人の治療法に半

信半疑の状態であった被害者の父親を説得し、同年４月６日、被告人に対し、

改めて父親と共に指導に従う旨約束し、同日を最後に、両親は、被害者へのイ

ンスリンの投与を中止した。

　（４）その後、被害者は、多飲多尿、体の痛みを訴える、身体がやせ細るな
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どの症状を来し、母親は、被害者の状態を随時被告人に報告していたが、被告

人は、自身による治療の効果は出ているなどとして、インスリンの不投与の指

示を継続した。同月26日、被害者は、自力で動くこともままならない状態に陥

り、被告人は母親の依頼により母親の実家で被害者の状態を直接見たが、病院

で治療させようとせず、むしろ、被告人の治療により被害者は完治したかのよ

うに母親に伝えるなどした。母親は、被害者の容態が深刻となった段階に至っ

ても、被告人の指示を仰ぐことに必死で、被害者を病院に連れて行こうとはし

なかった。

　（５）同月27日早朝、被害者は、母親の妹が呼んだ救急車で病院に搬送され、

同日午前６時33分頃、糖尿病性ケトアシドーシスを併発した１型糖尿病に基づ

く衰弱により死亡した。」

２　事案の経過

（１）第１審（宇都宮地判平成29年３月24日刑集74巻５号539頁）

　「本件当時の B〔引用者注：被害者の母親〕の心理状態と被告人の意図に照ら

せば、B は、A〔引用者注：被害者〕にインスリンを投与させないとの被告人

の意思を心理的抵抗なしに実現に移したものであると同時に、被告人にも利用

意思があったものと認められる。

　したがって、B はいわば道具であるとともに、被告人にもその旨の認識があっ

た以上、B との関係においては、被告人にインスリン不投与という実行行為の

間接正犯が認められる。」

「被告人の上記指示は、A へのインスリンの不投与という殺人の実行行為に

対して初動的かつ主導的に強い影響を与えたものとして、正に正犯の行為と評

価すべきである。また、A にインスリンを投与しないとの被告人の指示は、B

を通じて C〔引用者注：被害者の父親〕に伝わり、C がその指示に従う決断を

したのであるから、順次共謀となる。そして、被告人は、インスリンの不投与

という実行行為自体は行っていないから、C との関係で、共謀共同正犯となる。

　なお、C 自身については、上記第二の七９（２）記載のとおり、殺意は認め

られず保護責任者遺棄の認識・認容にとどまることから、保護責任者遺棄致死

の限度で共謀が成立することとなる。

三　したがって、本件は、B との関係では間接正犯が、C との関係では共謀共

同正犯が成立する。」
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（２）原審（東京高判平成30年４月26日刑集74巻５号558頁）3

　「これらの事情によれば、同月６日の時点において、母親が被告人を妄信し、

その指示に機械的に従わざるを得ない状態にあったと評価することができる。

　したがって、被告人に母親を道具とする間接正犯の成立を認めた原判決の認

定、判断に論理則、経験則等に反する不合理な誤りは認められない。」

　「被告人に父親との間で母親を介した順次共謀による共同正犯の成立を認め

た原判決の認定、判断に論理則、経験則等に反する不合理な誤りは認められな

い。」

Ⅱ　決定要旨

　上告棄却。

　「被告人は、生命維持のためにインスリンの投与が必要な１型糖尿病にり患

している幼年の被害者の治療をその両親から依頼され、インスリンを投与しな

ければ被害者が死亡する現実的な危険性があることを認識しながら、医学的根

拠もないのに、自身を信頼して指示に従っている母親に対し、インスリンは毒

であり、被告人の指導に従わなければ被害者は助からないなどとして、被害者

にインスリンを投与しないよう脅しめいた文言を交えた執ようかつ強度の働き

かけを行い、父親に対しても、母親を介して被害者へのインスリンの不投与を

指示し、両親をして、被害者へのインスリンの投与をさせず、その結果、被害

者が死亡するに至ったものである。母親は、被害者が難治性疾患の１型糖尿病

にり患したことに強い精神的衝撃を受けていたところ、被告人による上記のよ

うな働きかけを受け、被害者を何とか完治させたいとの必死な思いとあいまっ

て、被害者の生命を救い、１型糖尿病を完治させるためには、インスリンの不

投与等の被告人の指導に従う以外にないと一途に考えるなどして、本件当時、

被害者へのインスリンの投与という期待された作為に出ることができない精神

状態に陥っていたものであり、被告人もこれを認識していたと認められる。ま

た、被告人は、被告人の治療法に半信半疑の状態ながらこれに従っていた父親

との間で、母親を介し、被害者へのインスリンの不投与について相互に意思を

3 同判決の評釈として、安田拓人「判批」法教455号（2018）144頁、稲垣悠一「判批」
専紀44号（2019）61頁以下、豊田兼彦「判批」平成30年度重判解（2019）148頁以下。
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通じていたものと認められる。

　以上のような本件の事実関係に照らすと、被告人は、未必的な殺意をもって、

母親を道具として利用するとともに、不保護の故意のある父親と共謀の上、被

害者の生命維持に必要なインスリンを投与せず、被害者を死亡させたものと認

められ、被告人には殺人罪が成立する。以上と同旨の第１審判決を是認した原

判断は正当である。」

Ⅲ　評釈

１　はじめに

　本決定は、被告人が未必的な殺意をもって、１型糖尿病を患った被害者につ

いて、その母親にインスリンを投与しないよう働きかけを行って道具として利

用し、また、不保護の故意ある父親と共謀し、被害者にインスリンを投与せず、

被害者を死亡させたという事案である。

　まず、被害者の母親を利用した間接正犯の成否について、第１審及び原審は

これを肯定し、本決定も母親を利用する間接正犯を肯定した。本稿では、被告

人が母親に対して行った「インスリンは毒であり、被告人の指導に従わなけれ

ば被害者は助からないなどとして、被害者にインスリンを投与しないよう脅し

めいた文言を交えた執ようかつ強度の働きかけ」の性質に着目して、本決定が

どのような論理で間接正犯を肯定したのかを示す。また、本決定は母親の精神

状態について「被害者へのインスリンの投与という期待された作為に出ること

ができない精神状態」と判示した。これと類似した表現を用いる最決平成16年

１月20日刑集58巻１号１頁と比較し、この判示がどのような意味を有するのか

を示す。

　次に、被害者の父親との共同正犯の成立範囲、すなわち、共同正犯が成立す

る場合にどのような罪名の犯罪が成立するかという問題について、第１審は保

護責任者遺棄致死罪の限度で共謀共同正犯の成立を認め、原審もこれを是認し

た。本決定は、父親との共同正犯を肯定する一方、その範囲については判示し

ていない。共同正犯の成立範囲をめぐっては、殺意のない者と保護責任者遺棄

致死罪の限度で共同正犯を肯定した最決平成17年７月４日刑集59巻６号403頁

があるところ、本稿では、本決定が前記最決平成17年７月４日の延長線上にあ

り、部分的犯罪共同説に親和的な従来の判例の傾向は維持されていることを示
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す。

２　被害者の母親を利用した間接正犯

（１）検討の方針

　本決定は、被告人が、母親に対して「インスリンを投与しないよう脅しめい

た文言を交えた執ようかつ強度の働きかけ」をし、「被害者へのインスリンの

投与という期待された作為に出ることができない精神状態」に陥らせて母親を

利用した事案である。そのため、本決定は、被告人の働きかけの態様としては、

母親にインスリンの不投与を強制したものといえる。

　一方、被告人は「インスリンは毒であり、被告人の指導に従わなければ被害

者は助からないなどとして」働きかけをしているが、現実には、インスリンを

投与しなければ被害者は死亡する状態だった。そのため、被告人の働きかけに

は、母親に被害者の死亡を認識させないという点で、母親に対する欺罔として

の性質もある4。

　そこで、このような本決定における被告人による母親に対する働きかけの性

質に着目し、背後者が強制により被利用者を利用した判例、背後者が欺罔によ

り被利用者を利用した判例、被利用者が被害者の死亡を認識していなかった判

例を参照し、本決定が間接正犯を肯定した論理を分析する。

　さらに、本決定における「被害者へのインスリンの投与という期待された作

為に出ることができない精神状態」という母親についての判示は、前記最決平

成16年１月20日における被利用者の精神状態についての判示と類似している。

もっとも、同決定は、被害者の母親を利用した本決定とは異なり、被害者自身

を利用した事案である。学説上には、被害者を利用する間接正犯は第三者を利

用する間接正犯よりも認められやすいとの指摘がある5ところ、本決定は前記

最決平成16年１月20日よりも厳格な基準を採用しているといえるのか。本決定

4 秋山・前掲注（１）118頁、高橋則夫『規範論と理論刑法学』（成文堂、2021）365頁、
水落・前掲注（１）266頁。原審についてこれを指摘するものとして、安田・前掲注（３）
144頁。
5 樋口亮介「実行行為概念について」山口厚ほか編『西田典之先生献呈論文集』（有斐閣、
2017）28-32頁、豊田兼彦「被害者を利用した間接正犯」刑法57巻２号（2018）146-149
頁。
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における前記判示の意味を分析する。

（２）本決定が間接正犯を肯定した論理

ア　従来の判例と学説

　まず、背後者が強制により被利用者を利用した判例として、最決昭和58年９

月21日刑集37巻７号1070頁、前記最決平成16年１月20日がある。

　前記最決昭和58年９月21日は、被告人が、当時12歳の養女を連れて四国

八十八ケ所札所等を巡礼中、養女の顔面にタバコの火を押しつけたりドライ

バーで顔をこすったりするなどの暴行を加えて自己の意のままに従わせ、窃盗

を命じて行わせたという事案について、「被告人が、自己の日頃の言動に畏怖

し意思を抑圧されている同女を利用して右各窃盗を行つたと認められる」と判

示し、窃盗罪の間接正犯を肯定した。被利用者である養女の意思が抑圧されて

いるという評価の基礎には、養女が「いまだ幼く、旅の途上にあって被告人以

外に頼るべき人もない状況にあったこと」が考慮されているという指摘があ

る6。そのため、前記最決昭和58年９月21日は、被告人が被利用者に暴行を加え

たということだけではなく、被利用者が「いまだ幼く、旅の途上にあって被告

人以外に頼るべき人もない状況にあったこと」も含めて考慮し、被利用者が被

告人の影響を受けやすい状況にあったことから間接正犯を肯定したものと思わ

れる。

　前記最決平成16年１月20日は、被告人が偽装結婚させた被害者を被保険者と

する保険金を手に入れるために、漁港において、被害者に対し、乗車した車ご

と海に飛び込んで自殺することを命じ、被害者に自殺を決意するには至らせな

かったものの、被告人の命令に従って車ごと海に飛び込んだ後に車から脱出し

て被告人の前から姿を隠す以外に助かる方法はないとの心境に至らせて、車ご

と海に飛び込む決意をさせ、普通乗用自動車を運転して岸壁上から下方の海中

に車ごと転落させたが、被害者は水没する車から脱出して死亡を免れたという

事案である。同決定は、被告人が「本件犯行当時、被害者をして、被告人の命

令に応じて車ごと海中に飛び込む以外の行為を選択することができない精神状

態に陥らせていた」ことを指摘した上で、被告人に殺人未遂罪を成立させた。

被害者の精神状態に関するこの判示は、間接正犯を肯定するにあたり、被利用

6 渡邊忠嗣「判解」最高裁判所判例解説刑事篇昭和58年度（1987）279頁。
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者の精神状態として、被利用者に意思決定の自由がないほど強度に意思が抑圧

されていることまでは必要なく、背後者が命令する行為以外の行為を選択する

ことができない程度に意思が抑圧されていれば足りるということを意味すると

思われる7-8。

　次に、背後者が欺罔により被利用者を利用した判例として、最判昭和33年11

月21日刑集12巻15号3519頁がある。同判決は、「被告人に追死の意思がないに

拘らず被害者を欺罔し被告人の追死を誤信させて自殺させた被告人の所為は通

常の殺人罪に該当する」と判示した。これは、背後者の欺罔によって、被利用

者の自殺をする意思を強固にし、結果として、被利用者が自殺する精神状態に

陥ったものといえる。

　また、被害者である被利用者が自身の死亡を認識していなかった判例として、

最決昭和27年２月21日刑集６巻２号275頁がある。同決定は、被告人は加持祈

祷により精神病を患っていた被害者の治療にあたっていたところ、被害者を殺

害して治療の責任を免れようと考え、自殺を理解していない被害者を縊首によ

り自殺させたという事案について、「第一審判決は、本件被害者が通常の意思

能力もなく、自殺の何たるかを理解しない者であると認定したのであるから、

判示事実に対し刑法二〇二条を以て問擬しないで同法一九九条を適用したのは

正当」と判示した。これは、「自殺の何たるかを理解しない」被害者に縊首させ、

その誤認に基づき死亡させたという点で、背後者の働きかけの態様としては、

欺罔的な性質を持つものといえる。

　間接正犯が肯定される場合について、主に、学説上では、背後者の働きかけ

に実行行為性が認められる場合に間接正犯を肯定するもの9、被利用者に規範的

7 藤井敏明「判解」最高裁判所判例解説刑事篇平成16年度（2007）25-26頁は、前記最
決平成16年１月20日における被害者の精神状態についての判示の表現の背景には、被
害者に主体的な意思決定があることは否定できないということがあると指摘する。
8 判例が間接正犯の基準として「被利用者が他の行為の可能性がない程度に自由な意
思決定を阻止されている状況にあること」をとっていることを指摘するものとして、
松生光正「判批」刑法判例百選Ⅰ〔第７版〕（別ジュリ220号）（2014）151頁。
9 大塚仁『間接正犯の研究』（有斐閣、1958）118-129頁、団藤重光『刑法綱要総論』（創
文社、第３版、1990）154-155頁、内田文明『改訂刑法Ⅰ（総論）』（青林書院、補正版、
1997）289頁、福田平『全訂刑法総論』（有斐閣、第５版、2011）263-264頁。大塚仁『刑
法概説（総論）』（有斐閣、第４版、2008）160頁は、「間接正犯の正犯的性格の実体は、
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障害がない場合に肯定するもの10、背後者が構成要件の実現過程を支配してい

る場合に肯定するもの11、被利用者が「現に生じた結果について自律的に決定」

していない場合に肯定するもの12がある13。背後者の働きかけに実行行為性が認

められる場合に間接正犯を肯定する立場以外の学説からは、本決定について間

接正犯を肯定することはできると思われる。これに対し、背後者の働きかけに

実行行為性が認められる場合に間接正犯を肯定する立場からは、本決定におい

て、間接正犯を肯定できないとする余地がある。なぜなら、被告人の働きかけ

に被害者の死亡という結果に対する現実的危険性があると評価できるかは疑問

その場合に、直接正犯と質的に異ならない実行行為性が認められること、すなわち、
背後の利用者の行為には、主観的には、実行の意思が備えられ、客観的には、被利用
者の利用に一定の犯罪を実現する現実的な危険性が見出されることにあるというべき
である」とする。
10 植田重正『共犯の基本問題』（東京三和書房、1942）81頁、91-96頁、藤木英雄『刑
法講義総論』（弘文堂、1975）276頁、西原春夫『刑法総論下巻』（成文堂、改訂準備版、
1993）358-359頁、野村稔『刑法総論』（成文堂、補訂版、1998）338頁、409頁、曽根
威彦『刑法の重要問題〔総論〕』（成文堂、第２版、2005）288頁、山中敬一『刑法総論』

（成文堂、第３版、2015）866頁、浅田和茂『刑法総論』（成文堂、第２版、2019）445頁。
11 橋本正博『「行為支配論」と正犯理論』（有斐閣、2000）172-176頁、成瀬幸典「正犯・
共犯」法教280号（2004）81-82頁、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005）
296-298頁、306-308頁、林幹人『刑法総論』（東京大学出版会、第２版、2008）413-416頁、
町野朔『刑法総論』（信山社、2019）387頁、大谷實『刑法講義総論』（成文堂、新版第
５版、2019）141頁、西田典之〔橋爪隆補訂〕『刑法総論』（弘文堂、第３版、2019）
351頁、高橋・前掲注（４）353-354頁。
12 島田聡一郎『正犯・共犯論の基礎理論』（東京大学出版会、2002）391頁、山口厚『刑
法総論』（有斐閣、第３版、2016）68-70頁。なお、島田聡一郎「間接正犯と共同正犯」
神山敏雄先生古稀祝賀論文集第一巻（成文堂、2006）447-448頁は、この立場における
正犯性の積極的根拠は「結果に対する直接的支配」であり、自律的な決定がないこと
はその下位基準であるとする。また、基本的にこの立場に立つものとして、小林憲太
郎『刑法総論の理論と実務』（判例時報社、2018）515-516頁、橋爪隆『刑法総論の悩
みどころ』（有斐閣、2020）50-51頁。
13 平山・前掲注（１）204-205頁は、本決定が「利用者の行為の危険性や利用者による
行為支配を重視する立場」と「結果帰属の観点から、被利用者が規範的障害となり得
たか否か、あるいは、被利用者の自律的決定が認められるかに注目する立場」の「双
方の観点から A〔引用者注：被害者の母親〕の道具性を基礎づけた」と指摘する。
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があるからである14。

イ　本決定の分析

　まず、本決定の決定文を分析すると、間接正犯を肯定した論理は、次のよう

に読める。

　すなわち、本決定は、「母親を道具として利用する」と判示しているところ、

このような評価の根拠を、母親が「被害者の生命を救い、１型糖尿病を完治さ

せるためには、インスリンの不投与等の被告人の指導に従う以外にないと一途

に考えるなどして、本件当時、被害者へのインスリンの投与という期待された

作為に出ることができない精神状態に陥っていた」ことに求めている。そして、

母親がこのような精神状態に陥った理由は、次の３つである。すなわち、①「母

親は、被害者が難治性疾患の１型糖尿病にり患したことに強い精神的衝撃を受

けていた」こと、②被告人が、「自身を信頼して指示に従っている母親に対し、

インスリンは毒であり、被告人の指導に従わなければ被害者は助からないなど

として、被害者にインスリンを投与しないよう脅しめいた文言を交えた執よう

かつ強度の働きかけ」を行なったこと、③母親が「被害者を何とか完治させた

いとの必死な思い」を持っていたことである。本決定は、②の被告人による働

きかけのみから、母親の「被害者へのインスリンの投与という期待された作為

に出ることができない精神状態」が生じたとしているのではない。本決定は、

①の状態を前提として、②と③が「あいまって」「被害者へのインスリンの投与

という期待された作為に出ることができない精神状態」が生じたとしている。

　次に、従来の判例との関係において、本決定が間接正犯を肯定した論理は実

質的には次のように考えられる。

　すなわち、被告人の働きかけには２つの性質がある。それは、強制的な性質

と欺罔的な性質である。

　まず、強制的な性質について見ると、被告人が「インスリンを投与しないよ

14 高橋則夫「実行行為とは何か―近時の最高裁判例を契機として―」研修874号（2021）
８頁は、「実行行為と間接正犯を連動させる見解は、間接正犯にも『現実的危険性』を
要求することになるが、それによれば、間接正犯の成立範囲が極端に限定され、本件〔引
用者注：本決定〕の指示行為に間接正犯の成立を認めることはできないことになろう。」
と指摘する。
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う脅しめいた文言」を用いたという働きかけの態様から、本決定は前記最決昭

和58年９月21日や前記最決平成16年１月20日と同様に、背後者である被告人が

強制により被利用者を利用したものといえる。そして、本決定においては、①

や③のように被利用者である母親が被告人の働きかけの影響を受けやすい状況

にあった。このような母親の状況は母親が「被害者へのインスリンの投与とい

う期待された作為に出ることができない精神状態に陥っていた」ことの根拠で

あり、間接正犯を肯定するための重要な事情である。これは、前記最決昭和58

年９月21日において、被利用者が背後者の影響を受けやすい状況にあったこと

から間接正犯が肯定された構造と同様であると思われる。

　また、１型糖尿病の患者にインスリンは必要であるのに、被告人は母親に対

して、「インスリンは毒であり、被告人の指導に従わなければ被害者は助から

ない」と働きかけたことから、本決定において、被告人の働きかけは強制的な

性質だけではなく、欺罔的な性質も含むものであったといえる。そして、本決

定においては、被利用者である母親は被害者の１型糖尿病を完治させるために

被告人に治療を依頼していたのだから、「インスリンは毒であり、被告人の指

導に従わなければ被害者は助からない」という働きかけを行うことで母親に対

して被害者へのインスリンの投与をしないという選択をさせやすくしたといえ

る。このような被告人の働きかけの欺罔的な性質は、「インスリンを投与しな

いよう脅しめいた文言」を用いたという働きかけの強制的な性質の効果を高め

るものであり、本決定において間接正犯を肯定するための重要な事情である。

そして、この点は、働きかけの欺罔的な性質によって被利用者が被利用行為を

主観的に行いやすくしたという意味で、背後者の欺罔によって被利用者の自殺

をする意思を強固にし、結果として、被利用者が自殺する精神状態に陥らせた

前記最判昭和33年11月21日と類似している。また、本決定において、母親は「被

害者の生命を救い、１型糖尿病を完治させるためには、インスリンの不投与等

の被告人の指導に従う以外にないと一途に考え」ていたことから、被告人によ

る働きかけの時点で、被利用者である母親はインスリンを投与しないことで被

害者が死亡することを認識していなかったといえる。このように母親がインス

リンを投与しないと被害者が死亡することを認識していなかったことによっ

て、母親は、インスリンを被害者に投与しないよう被告人が働きかけた際に、

被害者へのインスリンの投与をしないという選択をしやすくなっていたといえ

る。そのため、このような母親の認識は被告人による働きかけの効果を高めた
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といえ、間接正犯を肯定するために重要な事情であり、これは被利用者である

被害者が「自殺の何たるかを理解しない者」であることが重要であった前記最

決昭和27年２月21日と共通している。

　したがって、従来の判例との関係から、次のことがわかる。すなわち、本決

定においては、母親が被告人の働きかけの影響を受けやすい状況にあり、また、

被告人による働きかけの時点で母親がインスリンを投与しないことによって被

害者が死亡することを認識していなかったことが、被告人の母親に対する働き

かけの効果を高めている。加えて、その働きかけそれ自体の持つ欺罔的な性質

によって母親に対して被害者へのインスリンの投与をしないという選択をさら

にさせやすくなっており、その結果、働きかけの強制的な性質の効果が高めら

れている。言い換えれば、本決定には、母親が被告人の働きかけの影響を受け

やすい状況にあり、また、インスリンを投与しないことで被害者が死亡するこ

とを認識していなかったことによって、被告人の働きかけに対する母親の抵抗

力が低下しており、その上、このような母親側の事情に加えて、働きかけそれ

自体の持つ欺罔的な性質によって、働きかけの強制的な性質に対する母親の抵

抗力がさらに低下するという構造があると思われる。そして、このような構造

の下で被告人による働きかけが行われた結果、母親が「被害者の生命を救い、

1型糖尿病を完治させるためには、インスリンの不投与等の被告人の指導に従

う以外にないと一途に考えるなどして、本件当時、被害者へのインスリンの投

与という期待された作為に出ることができない精神状態に陥っ」たことによっ

て、本決定は間接正犯を肯定したといえる。このように、本決定は、被告人に

よる働きかけ時点での母親の状況や母親が被害者が死亡することを認識してい

なかったことが働きかけの効果を高めるというだけではなく、働きかけの欺罔

的な性質がその強制的な性質の効果を高めるという構造になっている15。

15 秋山・前掲注（１）122頁は、本決定は「既に減退している或いは減退の方向性をもっ
た心理的・精神的な判断力に対して威迫や欺罔を行うことにより、被利用者が道具化
する場合」であるとするところ、この指摘は本稿で示した本決定に対する理解と同様
であると思われる。また、鎮目・前掲注（１）115頁が、本決定では、母親が被告人を

「妄信するという錯誤に類似する状態にあった」ため、利用行為の程度が「脅しめいた
文言を交えた執ようかつ強度の働きかけ」で足りたと指摘する点も同様の理解に立脚
しているだろう。これに対し、松本・前掲注（１）170頁は、本決定においては、間接
正犯が「欺岡それ自体からではなく、欺岡を含む X〔引用者注：被告人〕による威迫
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　ここまで、本決定が間接正犯を肯定した論理の構造として、母親が「被害者

の生命を救い、１型糖尿病を完治させるためには、インスリンの不投与等の被

告人の指導に従う以外にないと一途に考えるなどして、本件当時、被害者への

インスリンの投与という期待された作為に出ることができない精神状態に

陥っ」たと評価できる理由について検討してきた。

　それでは、本決定が間接正犯を肯定した直接の理由である「被害者へのイン

スリンの投与という期待された作為に出ることができない精神状態」という母

親についての判示はいかなる意味を有するか16。次にこの意味を分析する。

（３）本決定における被害者の母親の精神状態についての判示の意味

　母親が「被害者へのインスリンの投与という期待された作為に出ることがで

きない精神状態に陥っていた」という被利用者の精神状態についての本決定の

判示は、被利用者である母親に完全に意思決定の自由がないことを必要とする

ものではないと思われる。もっとも、前記最決平成16年１月20日は被告人が「本

件犯行当時、被害者をして、被告人の命令に応じて車ごと海中に飛び込む以外

の行為を選択することができない精神状態に陥らせていた」と判示したところ、

本決定と前記最決平成16年１月20日との関係が問題となる17。前記最決平成16

的な働きかけによって形成された A〔引用者注：被害者の母親〕の『妄信状態』から
基礎づけられている」と指摘する。
　原審について、安田・前掲注（３）144頁は「被告人は、母親に対し、脅迫的な言動
にも及んでいる（強制支配の側面）が、そこには、自分の指示に従うほかないと母親
に誤信させる要素が含まれ（錯誤支配の側面）、実際上はこれが威迫効果を高めること
に大きく寄与している」とした上で、「難治性疾患の子をもった母親の『藁にもすがる
思い』〔引用者注：原審の判示〕が、欺罔威迫の効果を高めているという特殊性」を指
摘する。この指摘は、原審についてのものではあるが、本決定の構造についての適切
な指摘であると思われる。
16 林・前掲注（１）70頁は、本決定の「期待された作為に出ることができない精神状
態に陥っていた」という判示について、「直接行為者の母親の意思に着目していること
が、重要である」と指摘する。また、同・前掲注（１）72頁は、本決定は「母親の『精
神状態』としては選択の余地がないという事情を、間接正犯とする決め手にしている」
とする。
17 十河・前掲注（１）130頁は、前記最決平成16年１月20日における被害者の精神状態
に言及し、「本決定は、第三者を利用した事例において同様の理由づけにより間接正犯
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年１月20日のこの判示は、前記のとおり、被利用者の精神状態として、完全に

意思決定の自由がないことまでは必要なく、背後者が命令する行為以外の行為

を選択することができない程度の意思決定の制約があれば足りることを意味す

る。そして、前記最決平成16年１月20日のような被利用者の作為を利用する間

接正犯の場合、被利用者としては、背後者の働きかけによって被利用行為を行

うまでに、何らかの作為を行うか否かという段階と、作為を行うとして背後者

が命令する作為を行うかその他の作為を行うかという段階の２段階の選択をす

ることとなると思われる。これに対し、被利用者の不作為を利用する間接正犯

の場合には、何らかの作為に出ることが期待されているのではなく、特定の作

為に出ることが期待されていることから、被利用者としては、背後者の命令を

受けて作為を行わないとしても、どのような作為を行わないかの選択肢がない。

そのため、インスリンを投与しないという母親の不作為を利用する本決定にお

いては、母親にとっては期待された作為に出るか否かだけが問題となり、前記

最決平成16年１月20日のように他の行為を選択する可能性は問題とならないた

め、「期待された作為に出ることができない」という表現がされたと思われる。

しかし、「期待された作為に出ることができない」からといって、完全に意思

決定の自由がないわけではないから、本決定における母親の精神状態について

の判示は、前記最決平成16年１月20日と同程度の厳しさの基準を用いたように

も思われる。

　もっとも、前記最決平成16年１月20日が被害者を利用する事案であるのに対

し、本決定は第三者を利用する事案であるところ、学説には、被害者を利用す

る間接正犯は、第三者を利用する間接正犯より認められやすいとする指摘があ

る18。具体的には、第三者を利用する間接正犯においては、「共謀共同正犯によ

る処罰の枠内で重い量刑が可能」であるため、「十分な処罰価値を表現するこ

とに支障はない」のに対し、被害者を利用する間接正犯においては、被害者に

自殺させる以外の場合では、被利用者である被害者との共犯が成立しないため、

処罰の間隙が生じ、また、被害者に自殺させる場合でも、罰条は202条にとど

の成立を認めた点で注目される」と指摘する。
18 このような指摘を前提とすると、第三者を利用して被害者を殺害した本決定の意義
は大きいと思われる。これを指摘するものとして、松本・前掲注（１）169頁注（７）、
水落・前掲注（１）270頁。
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まるという「処罰価値に応じた法令適用に難が生じる」ことを根拠に「処罰価

値にふさわしい法定刑が規定された条文を背後者に適用すべき」という指摘が

ある（指摘①）19。また、規範的に見ると、「第三者を利用する場合、利用される

第三者にとって法益侵害は犯罪として禁止される行為である」のに対し、「被

害者を利用する場合には、利用される被害者にとって法益侵害は犯罪ではない

ので、これに対するハードルは低」いため、被害者を利用する間接正犯は第三

者を利用する間接正犯より認められやすいという指摘もある（指摘②）20-21。こ

れらの指摘が本決定にも当てはまるならば、本決定における母親の精神状態に

ついての判示は、前記最決平成16年１月20日のものよりも厳しい基準と見るべ

きであろう。

　しかし、これらの指摘は、本決定には当てはまらない。すなわち、処罰価値

に着目する指摘①については、本決定では、被利用者である母親は「被害者の

生命を救い、１型糖尿病を完治させるためには、インスリンの不投与等の被告

人の指導に従う以外にないと一途に考え」ていたから、インスリンを投与しな

いことによって被害者が死亡することを認識していなかったといえる。そうす

ると、本決定は、後述のとおり、共同正犯の成立範囲について部分的犯罪共同

説に親和的な立場であると理解できるから、殺意のない母親の実行行為によっ

て被害者が死亡しても、被告人には母親との殺人罪の共同正犯が成立しない余

19 樋口・前掲注（５）30頁。
20 豊田・前掲注（５）147頁。これに対し、水落・前掲注（１）270-271頁は「自己侵
害と他者侵害のいずれが被利用者にとってより実行しやすいかは個々人によって異な
るであろうから、いずれの類型の方が間接正犯の成立が認められやすいという一般的
な傾向が存在するかは疑間である。」とする。また、矢田・前掲注（１）107頁は「他
害の対象が近親者など、被利用者ととりわけ緊密な関係にある場合、法益侵害のハー
ドルは類型的に高いといいうるが、最終的には個別の事案ごとに被利用者や被害者の
属性ないし関係性などを考慮しつつ判断せざるをえないであろう。」と指摘する。
21 稲垣・前掲注（３）70-71頁は指摘②を踏まえて、「少なくとも、被侵害法益が第三
者の生命のような重要な法益の場合に強制による間接正犯を認めるためには、基本的
には被利用者の行為性すら欠く程度の絶対的強制状態が必要」とした上で、同・前掲
注（３）78頁において、原審について、「仮に母親が『作為』によって被害者の法益を
害した場合には、本事案程度の心理的強制で道具性が肯定されるかは疑問であるが、『不
作為』の場合は、遂行への心理障壁が低いと共に行為の容易性が認められることから、
被利用者の意思の制約の程度は緩やかで足りる」とする。
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地がある22。そのため、被告人について、「共謀共同正犯による処罰の枠内で重

い量刑が可能」かは疑問がある。そのため、処罰価値に着目する指摘①は、本

決定には当てはまらない。また、被利用者のハードルに着目する指摘②は、被

利用者が結果を認識していなければ、被利用行為を行うハードルも認識できな

いため、被利用者が結果を認識していることを前提としているといえる。しか

し、本決定では、インスリンを投与しないことによって被害者が死亡すること

を被利用者である母親が認識していなかったため、この前提を欠く。したがっ

て、被利用者のハードルに着目する指摘②は、本決定には当てはまらない。そ

のため、本決定における母親の精神状態についての前記判示が前記最決平成16

年１月20日のものよりも厳しい基準である必要はない。

　よって、前述のとおり、前記最決平成16年１月20日との比較から、本決定に

おける母親の精神状態についての判示は、前記最決平成16年１月20日と同程度

の厳しさの基準といえる23。

３　被害者の父親との共同正犯の成立範囲

（１）従来の判例と学説

　共同正犯が成立する場合にどのような罪名の犯罪が成立するかという共同正

犯の成立範囲の問題についての判例としては、最決昭和54年４月13日刑集33巻

３号179頁と前記最決平成17年７月４日がある。

　まず、前記最決昭和54年４月13日は、被告人７名が暴行ないし傷害を加える

旨共謀し、そのうち１名が殺意をもって被害者を殺害したという事案について、

殺意のない６名には「殺人罪の共同正犯と傷害致死罪の共同正犯の構成要件が

重なり合う限度で軽い傷害致死罪の共同正犯が成立する」としたものである。

22 殺意のない者の実行行為によって結果が発生した場合について、部分的犯罪共同説
の立場から、殺意のある者に殺人罪の成立を肯定するものとして、井田・前掲注（11）
351-353頁。
23 鎮目・前掲注（１）115頁は、本決定が前記最決平成16年１月20日を「踏襲」してお
り、「本決定が、是非弁別能力のある第三者を利用する類型についても、被害者利用型
と同様の基準で被利用者の道具性を判断していることを示唆するものといえる」と指
摘する。また、水落・前掲注（１）267頁も、「母親が道具であったとする本決定の認
定は平成16年決定〔引用者注：前記最決平成16年１月20日〕と軌を一にするものとし
て理解されるべきである」と指摘する。
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同決定は、殺意のない者について成立する共同正犯の範囲を判示したものであ

るところ、殺意のある者について、殺人罪の共同正犯が成立するのか、または、

傷害致死罪の共同正犯が成立するのかは明らかではなかった。

　前記最決平成17年７月４日は、殺意のある者に成立する共同正犯の範囲につ

いて判示した。同決定は、「シャクティパット」と称する独自の治療を依頼さ

れた被告人が、被害者にその治療を施すにとどまり、殺意をもって、生命維持

に必要な医療措置を受けさせずに死亡させたという事案において、被告人に「不

作為による殺人罪が成立し、殺意のない患者の親族との間では保護責任者遺棄

致死罪の限度で共同正犯となる」としたものである。この判示は、殺意のある

被告人に殺意のない者と保護責任者遺棄致死罪の共同正犯が成立することを述

べたものであると理解することができ、後述する部分的犯罪共同説の帰結と一

致する24。前記最決昭和54年４月13日も踏まえると、従来の判例は部分的犯罪

共同説に親和的な傾向にあるといえる。

　学説上では、複数人がそれぞれ異なる故意を有する場合の共同正犯の成立範

囲について、部分的犯罪共同説と行為共同説が対立している。部分的犯罪共同

説25は、共同正犯とは犯罪を共同するものであるという理解を前提として、犯

罪が重なり合う限度で共同正犯を肯定するのに対し、行為共同説26は、それぞ

24 このように理解するものとして、平山幹子「判批」判例セレクト2005（法教306号別
冊付録）（2006）30頁、高橋則夫「判批」刑ジャ２号（2006）100頁以下、塩見淳「判批」
平成17年度重判解（2006）162頁、日高義博「判批」専修ロージャーナル２号（2007）
133頁、山口厚『新判例から見た刑法』（有斐閣、第３版、2015）45頁。また、藤井敏
明「判解」最高裁判所判例解説刑事篇平成17年度（2008）206頁は、「判例としての拘
束力があるかということについては、慎重に考える必要があろう」としつつも、「『や
わらかい部分的犯罪共同説』になじむ判示」と指摘する。
25 団藤・前掲注（９）389-391頁、井田・前掲注（11）352頁、大塚・前掲注（９）（『刑
法概説（総論）』）282-283頁、福田・前掲注（９）269頁、橋本正博『刑法総論』（新世社、
2015）256頁、高橋則夫『刑法総論』（成文堂、第４版、2018）446頁、大谷・前掲注（11）
402頁。
26 中野次雄『刑法総論概要』（成文堂、第３版補訂版、1997）140-141頁、内藤謙『刑
法講義総論（下）Ⅱ』（有斐閣、2002）1362頁、林・前掲注（11）401-402頁、山口・
前掲注（12）317頁、西田・前掲注（11）430頁、浅田・前掲注（10）421頁。野村・前
掲注（10）387頁は「共同正犯・教唆犯と従犯とで分けて考えなければならない」とし
た上で、共同正犯については行為共同説に立つ。
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れの故意に対応した犯罪についての共同正犯を肯定する。前記最決平成17年７

月４日の事案であれば、部分的犯罪共同説からは被告人には保護責任者遺棄致

死罪の共同正犯と殺人罪の単独犯が成立するのに対し、行為共同説からは殺人

罪の共同正犯が成立する。

（２）本決定における共同正犯の成立範囲

　本決定は、「不保護の故意のある父親と共謀の上、被害者の生命維持に必要

なインスリンを投与せず、被害者を死亡させたものと認められ、被告人には殺

人罪が成立する。」と判示している。この判示のみからは、本決定が被害者の

父親との関係で被告人にいかなる範囲で共同正犯が成立するかは明らかではな

い。しかし、本決定は続いて「以上と同旨の第１審判決を是認した原判断は正

当である。」と判示している。そこで、第１審と原審の判示を見ると、第１審

は父親には「殺意は認められず保護責任者遺棄の認識・認容にとどまることか

ら、保護責任者遺棄致死の限度で共謀が成立する」と判示し、父親との保護責

任者遺棄致死罪の共同正犯の成立を肯定しており、原審は被告人に父親との間

で「共同正犯の成立を認めた原判決の認定、判断に論理則、経験則等に反する

不合理な誤りは認められない。」としている。そのため、第１審の判断を是認

した原審も、被告人に父親との関係で保護責任者遺棄致死罪の共同正犯が成立

するとしたものと理解できる27。そして、「不保護の故意のある父親」と判示し

つつ、原判断を正当とした本決定は、被告人に父親との関係で保護責任者不保

護致死罪の共同正犯が成立するとしたものと読める。したがって、本決定は、

少なくとも部分的犯罪共同説に親和的な判示をしたものと読める。

　これに対し、「本決定は、行為共同説と部分的犯罪共同説のどちらからも説

明可能なものでありながらも、シャクティパット事件決定〔引用者注：前記最

決平成17年７月４日〕と比べると、相対的にみて行為共同説に親和的な判断を

行ったと評価されるべき」という指摘がある28。この指摘の前提には、部分的犯

罪共同説を前提とすると、被告人に保護責任を認め難い本決定においては、刑

法65条１項の適用が明示されることが望ましく29、また、それを明示すること

27 豊田・前掲注（３）149頁は第１審と原審が部分的犯罪共同説に立つと指摘する。
28 松本・前掲注（１）173頁。
29 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法』823頁〔川端博〕（青林書院、第３版、
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によって、部分的犯罪共同説に立つことを示せたのに、それが明示されず、そ

のため、「部分的犯罪共同説を採用したと評価されることを避けたと考えるの

が適切」であり、「部分的犯罪共同説と一定の距離をとった」という理解があ

る30。しかし、論者が指摘するとおり31、刑法65条１項の適用が明示されなくて

も、その適用が看取できればよいとする判例がある32。そのため、刑法65条１

項の適用が明示されることが望ましいとはいっても、本決定においては、前記

判例の立場に立つ限り、本決定が保護責任者不保護致死罪の共同正犯を肯定し

たならば、刑法65条１項が適用されたことは看取できるから、刑法65条１項の

適用を明示する必要はない。したがって、本決定があえて刑法65条１項の適用

を明示することによって、部分的犯罪共同説に立つことを明らかにする必要は

なかった。よって、本決定が刑法65条１項の適用を明示していないことをもっ

て、本決定が「部分的犯罪共同説と一定の距離」をとり、「相対的にみて行為共

同説に親和的な判断を行ったと評価されるべき」とまではいえない。

　もっとも、本決定においては、共同正犯の成立範囲と関わりなく、殺意のあ

る被告人には殺人罪が成立する。さらに、上告趣旨においても、被告人に殺人

罪が成立する場合の共同正犯の成立範囲については主張されておらず、本決定

も共同正犯の成立範囲について判示していない。そのため、本決定が被告人に

成立する共同正犯の成立範囲をあえて判示する必要はなかったといえる33。し

たがって、本決定が明確に行為共同説を否定し、部分的犯罪共同説に立脚する

判示をしたとまではいえない。

　しかし、前述のとおり、本決定は被告人に父親との関係で保護責任者遺棄致

死罪の共同正犯が成立するとしたものと理解できる第１審とそれを是認した原

審を正当としている。そのため、本決定は、少なくとも部分的犯罪共同説に親

2019）、松本・前掲注（１）172頁。
30 松本・前掲注（１）172頁。
31 松本・前掲注（１）172頁。
32 最判昭和25年11月２日裁判集刑35号39頁、最判昭和26年３月15日刑集５巻４号535頁。
33 軽い故意の父親が起訴されていないことから、本決定において、父親との共同正犯
を判示する必要はないことを指摘する見解として、平山・前掲注（１）206頁、水落・
前掲注（１）269頁。また、前記最決平成17年７月４日について、藤井・前掲注（24）
207頁は「重い罪に係る故意を有する被告人については、いずれにしても当該被告人に
重い罪が成立する以上、そのような実質的な影響が及ぶ可能性はない」と指摘する。
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和的な判示をしたという理解を許容するものであるといえる。よって、本決定

は前掲最決平成17年７月４日の延長線上にあるといえ34、部分的犯罪共同説に

親和的な従来の判例の傾向は維持されているといえる35。

４　その他の問題点

　学説上、被利用者の作為を利用する間接正犯において、「背後者は、自己の

作為によって犯罪を実現する代わりに、直接行為者の作為を利用して犯罪を実

現するのであ」（下線ママ）り、被利用者の作為は直接正犯であれば背後者がな

していたはずの作為であるという理解を前提として、被利用者の不作為を利用

する間接正犯においては、背後者が「自己の不作為によって犯罪を実現する代

わりに、直接行為者の不作為を利用して犯罪を実現するのでなければなら」（下

線ママ）ず、被利用者の不作為は直接正犯であれば背後者がなしていたはずの

不作為であるから、背後者は背後者自身の作為義務を具備しなければならず、

背後者に作為義務が認められるならば、直接正犯が成立し、間接正犯の余地は

ないという立場が示されている36。この立場によれば、本決定は被利用者であ

る母親の不作為を利用しているから、背後者である被告人に作為義務を認めて

不作為の直接正犯と構成するか、作為の直接正犯と構成することとなると思わ

れる。そして、論者は、本決定において、被告人に作為義務は認められないこ

とを指摘した上で、「背後者の作為それ自体が『被害者の病状を悪化させ、ひ

34 本決定が部分的犯罪共同説に立つと理解するものとして、平山・前掲注（１）206頁、
矢田・前掲注（１）113頁、高橋・前掲注（４）365頁。これに対し、前田・前掲注（１）
６頁は、前掲最決平成17年７月４日について、「共同正犯者間で成立する罪名が異なる
ことを前提とした上で、共同関係を基礎づける部分を『限度で』という形で明示した
ものと見ることができよう。」とした上で、本決定の第１審も「この判断方式」に従っ
ており、本決定はそれを再確認したとする。また、共同正犯の成立範囲について、本
決定の理解は明らかではないとするものとして、十河・前掲注（１）130頁、鎮目・前
掲注（１）115頁。水落・前掲注（１）269頁は「本決定はシャクティ事件決定を敷衛
するものでもなければ変更するものでもない」とする。
35 豊田・前掲注（３）149頁は、第１審と原審の「登場により、部分的犯罪共同説に従
う流れが一層強まった」と評価する。
36 松宮孝明「『救助的因果経過の阻止』についての一考察―最決令和２・８・24を素材に
―」立命館法学393・394号（2020）652頁。
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いては死亡の結果をも引き起こしかねない危険性を有していた』のであれば、

『間接正犯』を論じるまでもなく、それは殺人罪の（直接）正犯となる行為と考

えてよい」とする37。

　しかし、被利用者の不作為を利用する間接正犯であっても、背後者に作為義

務は不要である。すなわち、被利用者の作為を利用する間接正犯において、被

利用者の作為は直接正犯であれば背後者がなしていたはずの作為であり、また、

被利用者の不作為を利用する間接正犯において、被利用者の不作為は直接正犯

であれば背後者がなしていたはずの不作為であるという説明は、間接正犯が典

型的にどのようなものであるかを説明するには有益であるが、間接正犯におけ

る正犯性とは関係がないと思われる。不作為犯の作為義務は処罰の限定のため

に要求されるところ、作為によって不作為を利用する場合、背後者はあくまで

も作為の利用行為を行なっているのだから、背後者に作為義務を要求すること

で処罰を限定する必要はない。そのため、被利用者の不作為を利用する間接正

犯であっても、背後者に作為義務は不要である。

　なお、仮に本決定を直接正犯と構成する場合、被告人の利用行為に結果発生

の現実的危険性が認められるかには疑問がある。これが認められなければ、実

行行為性が認められず、被告人に殺人罪の単独正犯を肯定することはできな

い38。

５　おわりに

　本稿では、被害者の母親を利用する間接正犯と被害者の父親との共同正犯の

成立範囲に着目して、本決定に分析を加えた。

　その結果、母親を利用する間接正犯については、本決定は、母親側の事情が

被告人による働きかけの効果を高めるというだけではなく、働きかけの欺罔的

な性質が強制的な性質の効果を高めるという構造になっていることがわかっ

た。その上で、本決定には、第三者の不作為を利用した間接正犯においても、

その間接正犯の成否は被害者の作為を利用した前記最決平成16年１月20日と同

程度の厳しさの基準で判断したという意義が認められる。

　次に、父親との共同正犯の成立範囲については、本決定が前記最決平成17年

37 松宮・前掲注（36）653頁。
38 この点について、前掲注（14）も参照。
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７月４日の延長線上にあるといえ、部分的犯罪共同説に親和的な従来の判例の

傾向は維持されているといえる点に本決定の意義があると思われる。
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１．はじめに

　北海道大学法学部で長年、行財政論の講義・演習を担当された宮脇淳先生が、

2022年３月末日をもって定年退職される。私は2014年４月の北大赴任以来、先

生と同じ政治学講座で教育・研究に携わっているが、実は、先生のお名前はそ

れ以前からよく存じ上げていた。それは、現代日本の地方分権改革を方向付け

たと言ってもよい地方分権改革推進委員会（「丹羽委員会」）の事務局長として、

また、２度に渡って務められた北大公共政策大学院の院長として、さらには、

法学部の教員としては異色の、財政投融資（財投）や地方行財政改革、地域・

行財政運営の教育・研究者として。そのこともあって、私が北大に赴任して初

めて先生とお目に掛かったときの気持ちには忘れがたいものがあり、今はそれ

を懐かしく思い出しながら、この文章を書いている。

　このように、先生と私とのお付き合いは約８年間に過ぎず、こうした文章を

まとめるのに適任ではないのかもしれないが、私にとって先生との思い出は大

変深く、そういう意味で、ぜひとも書かせていただきたいと思った次第である。

　先生との数ある思い出の中で最も印象深いのは、先生との共同研究「人口問

題に対して頑強で持続可能なローカルガバナンスに関する行財政論的研究」

（2016 ～ 2018年度、科学研究費補助金）である。このプロジェクトは、北海道

──将来日本の人口減少という課題の先進地であり、今まさに対処を迫られて

いる──を主たるフィールドとして、まちおこし・地方創生や既存インフラの

整理統合・縮小等、様々な戦略展開を調査・研究の上、人口問題に頑強で持続

可能な地方行財政のあるべき姿を描くことを目的としたものである1。

1 KAKEN ホームぺージ（https://kaken.nii.ac.jp/ja/grant/KAKENHI-PROJECT-
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　人口減少問題に対して採り得る戦略は、大きく、人口減少に歯止めをかけ人

口増加を図るための積極戦略か、人口減少を受け入れ効率的・効果的な社会シ

ステムを再構築するための適応（もしくは調整）戦略かのどちらかである。実

は私は、先生も主導者のお１人であった日本の地方分権改革の強硬な方針から、

この研究プロジェクトでも先生は、人口減少にあえぐ地方自治体にとってかな

りシビアな適応戦略の推進を強く訴えられると思っていた。しかしながら先生

は実際のところ、道内外で多種多様な実態とそれに応じた戦略の実現可能性を

冷静に踏まえつつ、極めてバランスの取れた解を導き出された。それは、人口

減少問題に持続的に対処していくべく、関係者の合意形成と真っ当なガバナン

スを展開するというもので、地方行財政に寄り添いつつ、現状と将来を直視し

ながら、物事を着実に前進させる提言だったとも言える。さらに私は、先生が

道内外でそれを精力的に社会実装される姿も目の当たりにし、実務と理論を架

橋するキャリアを歩まれた先生のなせる業かと感銘を受けたものである。ここ

から私は、行政学者として、また大学人として、真摯に社会と向き合う姿勢を

学んだ。これまで必ずしも地方行財政を専門としてこなかった私にとって、こ

の経験を糧に今後の教育・研究に取り組むことができるとすれば、先生と北大

でご一緒させていただいたことはこの上ない幸運だったと言えよう。

　先生とは、2005年に専門職大学院として設けられた北大公共政策大学院

（HOPS：Hokkaido University Public Policy School）における教育・研究につ

いても、その経緯や将来像を含めて色々と話をさせていただいた。先生はその

立ち上げに多大なご尽力をされるとともに、2005年４月から２年間、HOPS の

初代院長を務められ、さらに2011年４月から２年間、HOPS 院長に再任された。

先生は、HOPS 創設10周年を記念して企画された歴代院長との座談会で2、実務

家と研究者、文系と理系が混成した新組織を立ち上げることはそれまでに例が

なく、かなり大変なことだと当初は思ったが、公共政策を教育・研究する上で

そうした混成や融合は必然だという思いがあり、互いの壁を取り除いて新しい

16K03458/）を参照。
2 宮脇淳・佐々木隆生・中村研一・山崎幹根・石井吉春（2016）「座談会 公共政策大学
院の現状と未来：北海道大学公共政策大学院10周年記念 歴代院長座談会」北海道大学
公共政策学研究センター〔監修〕、西村淳〔編〕『公共政策学の将来：理論と実践の架
橋をめざして』北海道大学出版会、307 ～ 335頁。
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ものを創造するべく検討することは非常に魅力的だった、と述べておられる。

　北大で2003年５月頃から始まったという HOPS 設置の検討は、1990年代以

降の大学院重点化や、2004年の法科大学院創設と国立大学法人化といった一連

の大学改革の流れの中に位置付けられるものである。時期的には、日本社会の

「右肩上がり」の時代が終焉を迎え、利益配分──すでに形成された既得権の

構図は維持しつつ、新しく配分される予算や政策についてのみそのあり方を議

論する増分主義（インクリメンタリズム）──が難しくなり、中央省庁等再編

など行財政の機能と組織をめぐって改革が進むまさに「混沌」の中でのことで

ある。この時代への適応とそのための改革を訴える先生の精神は、HOPS の立

ち上げにも大いに息づいていたと言える。私も、先生と一緒に HOPS で教育・

研究に携わる中で、理想と現実の距離に戸惑いがないわけではないが、上記の

HOPS 立ち上げ当時の理念や思想を伺うたびに、何か打てる手はないかと「創

造的に」ものを考えるエネルギーをいただいた。

　当時は現在ほど認知も体系化もされていなかった公共政策学という学問領域

も、先生が予言された通り、「（専門性を）広く活用していくための（中略）最

も基本的なソフトウェアである「オペレーティング・システム（OS）」」として

進化してきている3。公共政策において、文理を融合させて物事を選り好みせず

見るという洞察力や、現状を変えるに当たって叩かれてもへこまないという実

践力が重要だということも、私は先生から学んだ。HOPS の運営についてはこ

れからも試行錯誤が続くが、今後も折に触れて叱咤激励をいただければ幸いに

思う。

　それでは、先生のご経歴と教育・研究活動を振り返ってみよう。

２．経　歴

⑴　実務のご経験

　宮脇先生は、1956（昭和31）年10月に東京都でお生まれになり、1979年３月（22

歳）に日本大学法学部管理行政学科をご卒業後、直ちに参議院事務局委員部参

事に就かれた。その後、1982年９月（25歳）から約半年間、参議院予算委員会

調査室調査員を務められた後、1985年３月（28歳）まで経済企画庁物価局物価

3 宮脇ほか・前掲注（２）座談会記事、315 ～ 316頁。
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調査課への出向を経て、1990年３月（33歳）まで参議院予算委員会調査室調査

員を再び務められた。先生はこれらを同じ役所勤めと説明されるかもしれない

が、長期の経済計画の策定、各省庁間の経済政策の調整、内外の経済動向に関

する調査・分析などを所掌した、当時「花形」とも言うべき経企庁（2001年の

中央省庁等再編で内閣府・経済財政諮問会議に承継）において、マクロ経済分

析の面白さと魅力を若き日の先生は身をもって体感されたに違いない。

　その後、先生は1990年４月に、シンクタンクである株式会社日本総合研究所

調査部の副主任研究員に就任され、1991年４月（34歳）には主任研究員に昇任

された。先生はこの頃のことについて、「それまで法律職だったのが、辞令を

もらったその日から「エコノミスト」になりました（中略）。職場で最初に課せ

られたトレーニングが膨大な統計のデータを読むことでした。データは項目軸

が全部消されていて数字と時系列だけ並んでいるというもので、それで統計の

内容や特性を分析する。これを２カ月ほどやって観察する力を鍛えるのです」

と回顧されている4。先生が北大法学部や HOPS での教育・研究において洞察力

と実践力の重要性を説得的に伝え続けておられるのは、先生のこのようなご経

験に基づくものと思われる。なお、先生はこの間の1992年４月から1993年３月

まで、社団法人ニュービジネス協議会にて客員研究員も務められた。

⑵　北大への赴任

　さて、宮脇先生はその後1996年４月（39歳）に、北大法学部にいわゆる社会

人教授として着任される。後述する通り、この時に重要な選考材料となった業

績は先生の財投研究、とりわけ1995年に刊行されたご著書『財政投融資の改革：

公的金融肥大化の実態』だったと伺っている。北大法学部では当時、先進的な

取り組みとして、任期２年の実務家教員が担当する特殊講義を開講していた。

先生は、行財政と金融を両睨みしつつそれらの連動性を鋭く分析された上記の

ご業績から、1997年度に「特殊講義：税財政論（２単位）」を担当されることと

なった。先生はこの時の北大着任に伴ってご家族と一緒に札幌へ移られ、その

優れた生活環境、なかんずく子育て環境に魅了され、後に何度もそれを再認識

されたそうである。

　その後、先生はいわゆる社会人教授としての任期を終え、1998年４月（41歳）

4 宮脇ほか・前掲注（２）座談会記事、319頁。
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には株式会社日本総合研究所主席研究員に就かれるが、半年後の同年10月には、

請われて教授として北大法学部へ戻られることになった（2000年４月から2005

年３月までは大学院法学研究科教授）。以後、先生ご担当の特殊講義は「行財

政構造論」、「税財政構造論」と名称を変え、2004年度に改正された新カリキュ

ラムの下で、現在の「行財政論」となった。先生は、北大という場でこうして

教育・研究に携わる中で、学生たちと向き合い「人を育てる」ということや新

しい研究テーマに自由に取り組むということに、大きなやりがいをお感じに

なったという。なお、先生は2001年４月（44歳）から2002年３月まで、参議院

行政監視委員会調査室客員調査員も務められた。

⑶　公共政策大学院にて

　前述の通り、北大では2003年５月頃から HOPS 設置の検討が始まり、2005

年４月に HOPS が立ち上げられた。先生は HOPS 立ち上げと同時に（49歳）大

学院公共政策学連携研究部教授へと配置換えになり、HOPS 初代院長（同連携

研究部・教育部長）に就任された。文理融合や部局間連携も実際のところは「言

うは易く、行うは難し」で、研究費等の予算繰りや教室等場所の確保、実務経

験者を学生として受け入れる「開かれた専門職大学院」や連携研究部の位置付

けなどを巡って、その新しい制度を運用しながら、参加部局との調整に奔走さ

れた。

　そして、院長の任期満了直後の2007年４月（50歳）、請われて内閣府参与・

地方分権改革推進委員会事務局長を兼務されることとなった。同職での活動に

ついては、後述するご著書『創造的政策としての地方分権』に詳しいが、伺っ

たところでは、この間、先生は札幌から東京へ単身赴任し、国の重要政策に係

る「官邸会議」の事務局長として、委員と共に政治的にも緊張感ある折衝・実

務に携わりながら、北大で割り当てられた講義日にはその都度、札幌に帰って

負担をこなすというハードな生活をされていたそうである。その先生も、麻生

政権から鳩山政権への移行期、地方分権改革推進委員会設置期間の満了に伴っ

て同職を退かれると、2011年４月（54歳）から2013年３月まで、HOPS 院長を

再び務められた。先生はこの時にも、いわゆる座学や「理論」の先にある応用

力というものを HOPS 生に習得させることの重要性を強く感じられた。その

ことから、先生が今に至るまで持ち続けていらっしゃるのは、分野や部局の縦

割りの弊害を乗り越えつつ、HOPS が何らかの公共政策学教育・研究プログラ
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ムを提供できないかという問題意識である。その後、HOPS での教育にも携わ

られながら大学院法学研究科に籍を置かれた時期（2014年４月から2017年３月

まで）を経て、2017年４月（60歳）に大学院公共政策学連携研究部教授に再度

配置換えとなり、2022年３月（65歳）に定年を迎えられることとなった。

３．教　育

⑴　全学教育科目

　宮脇先生は、北大全学教育でフレッシュマン・セミナー（社会の認識、論文

指導）を担当された。この授業は、大学に入学して間もない学生に民主主義へ

の向き合い方を伝えようとするものである。すなわち、複雑な現代社会では、

まず社会に潜む課題を見つけ出すことが求められる。そして、その課題解決に

向けて情報を共有し議論することが民主主義において極めて重要であり、それ

こそが社会が進化するための基本原理である。そこで先生が強調されたのは、

その課題解決を主観的にではなく科学的に捉えるということである。このセミ

ナーでは、自ら課題を発見し体系的な課題解決に向けた政策を科学的な方法で

展開する姿勢を指導された。こうした問題解決の科学的思考や論文の組み立て

方は普段の生活も含めあらゆる場面で応用可能であり、まさに公共政策の OS

の一端を初学者に習得させるものになっている。高校を卒業して間もない学生

に民主主義といった大きなテーマを無駄なく伝えることは容易ではないが、先

生は、政策を「科学」することの意味についての基本を理解すること、現代の

社会が抱える課題を自ら発掘し考える基本を理解すること、認識した課題を論

文としてまとめる基礎力を形成することをポイントに掲げ、学生がしっかりと

した礎を築くためのしなやかな指導をされた。

　なお、2015年度に政治学講座の教員がオムニバス形式で開講した政治学入門

で、先生は「安倍政権の経済政策とは何か（政治と経済・金融の関係を考える）」

と「地方創生政策に必要な視点は何か（地方と国の政治はどのような関係にあ

るか）」について講義された。

⑵　法学部・研究科専門科目

　宮脇先生は法学部において、演習のほか、行財政論（大学院法学研究科の行

政マネージメントと合併）の講義を担当され、そこでは行財政関係を柱としつ
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つ公共政策の基礎を指導された。前述の通り、本講義は先生が最初に北大に赴

任された際、1997年度に「特殊講義：税財政論（２単位）」としてスタートし、「特

殊講義：行財政構造論（２単位）」（1998 ～ 2000年度）、「特殊講義Ⅷ：税財政構

造論（２単位）」（2001 ～ 2002年度）、「特殊講義Ⅲ：税財政構造論（４単位）」（2003

年度）を経て、2004年度から現在の科目名になったという経緯がある。本講義

は、３・４年次の学生を対象とした後期の講義であることを考慮し、それまで

に学んできた法学・政治学の知識を活用し、官民を問わず社会の大きな構造変

化を適切に把握し、そこで生じる課題に対応する政策思考力を習得させるもの

となっている。２年次以上の学生対象の地方自治論や、主として公行政の制度・

組織・活動を扱う３年次以上の学生対象の行政学に比べると、同講義は視野が

広く、また、学部卒業後のキャリアも見据えた教育方針が示されている。

　同講義は、行財政学・政策学の基礎を法制度のみならず財政・経済・金融の

視点も結びつけることで多面的に捉え、基礎知識を体系化することから始まる。

その上で、大きな構造変化に直面している日本社会の諸政策を考えるに当たっ

ての知識の応用力を、観察・分析・仮説設定・検証という政策思考の基本プロ

セスに沿って養うものである。これはまさに先生が重要とされる、経済社会問

題を「科学」化する思考力である。同講義は、具体的事例を紹介しつつ基礎知識、

事例応用、政策思考応用の３部から構成され、履修者全体の理解度と目標達成

度に配慮した講義で、多くの学生からの好評を博した。

　ここでは、エビデンスに基づき体系的に政策を考えることができる能力、観

察・分析・仮説設定等のプロセスを常に意識し思考することができる能力とし

て、「政策科学」という概念が提示されている。その上で、資源配分を巡る政

治と市場の関係、国と地方の行財政制度と機能、財政法の基本原則・財政情報

の質的転換、民間化・パートナーシップの諸相と課題、構造的対立と創造的政

策の意義などが講じられ、授業の内容は極めて多岐に渡る。さらに、近年のデ

ジタル化や AI の社会実装、様々な分野での民間化など、国と地方の行財政に

おける新たな流れが紹介・検証された。同講義の受講者には国や地方の公務員

に就いた卒業生も少なくなく、社会インフラ整備、公共サービス、金融、シン

クタンクなど民間部門に就職した卒業生も含め、今でも先生との交流が続いて

いると伺っている。

　なお、先生は法学研究科法曹養成専攻（法科大学院）において政策分析の講

義も担当された。
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⑶　公共政策大学院科目

　宮脇先生は、公共政策大学院において、公共政策学のほか政策評価論、交渉

合意形成論、リーダーシップ論を担当された。ここでは、HOPS の前提科目で

ほぼすべての１年次の学生が HOPS 入・進学直後に受講し、以後の学修の基

礎となっている公共政策学について紹介したい。

　同講義でも、公共政策を科学する基礎力と公共政策に関する体系的な思考力、

自ら公共政策の問題点を発掘する観察力と分析力の習得が目標に掲げられてい

る5。HOPS で講じられる法政策、経済政策、技術政策などを応用領域と位置付

けた上で、同講義が対象とするのはそれらに共通する基礎、あるいはいわゆる

OS としての公共政策学である。公共政策について主観的・感覚的にではなく

科学的・体系的に捉え思考することができるよう、同講義を通して学生は観察、

分析、仮説設定、検証の基本プロセスを意識しつつ、異分野間で政策を比較・

検証できる力と応用力を習得し、応用領域の学修へと順次、歩を進めるように

なっている。

　近年の「エビデンスに基づく政策立案（EBPM：Evidence-Based Policy 

Making）」に関するご論考を含め、こうしたことの重要性を先生が講じられた

のは、実務において公共政策がいかに主観的に、非科学的に展開されがちかを

よくご存じであったからだろう6。公共政策に向き合う際の先入観や固定的な価

値観を取り除き、他分野や過去の経験との比較を通して公共政策を客観的に捉

えることの重要性を、社会人学生を含め多くの学生が同講義を通して認識した

に違いない。先生は学生に、事前に提示された授業内容について、教科書の該

当箇所の予習と関連情報の事前確認を求め、統計等も参照しながら積極的に経

済社会の問題とその背景を観察・分析するよう指導された。また、授業の進捗

に合わせて分析や体系的政策思考を繰り返し当てはめ、復習を積み重ねること

の重要性も説かれた。HOPS 生にとってハードルの高い授業だったに違いない

5 宮脇淳（2011）『政策を創る！考える力を身につける！「政策思考力」基礎講座』ぎょ
うせいは、「政策苦悩や政策批判の実態を克服し、政治、行政、国民も含め、政策創造
とそれを背景とした政策交渉を展開する力の形成を目指す」とする。
6 宮脇淳（2017）「自治体経営の進化とリスク（第１章）」宮脇淳編著『自治体経営リ
スクと政策再生』東洋経済新報社、1 ～ 41頁は、観察力、分析力、直観力と創造力が
自治体経営を支える基礎力だとする。
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が、将来公共政策のプロフェッショナルになる多くの学生が同講義により以後

の学修の基盤となる基礎能力を獲得し、それにより充実したリサーチペーパー

を書き上げて、札幌キャンパスを巣立っていったのである。

　なお、この間、宮脇先生は、名古屋大学（1997年４月～ 1998年３月）、同志

社大学（1999年４月～ 2004年３月）、札幌学院大学（2003年４月～ 2005年３月）、

横浜市立大学（2007年４月～ 2009年３月）にて、非常勤講師を務められた。

　先生のこうした教育活動に関連して、HOPS の FD（教員の授業参観）で先

生の公共政策学講義を取り上げさせていただいたことがある。同僚教員からは、

授業の内容について、学生が取っつきやすい北海道などの具体的な事例を採り

上げ、基本的なファクトやデータの収集・分析手法を習得しながら、公共政策

の基礎理論、さらにはその基本哲学をも学ぶことができ、学問的でありながら

実践的な、ミクロ・マクロの視点を併せ持った、完成度の極めて高い授業で、

今後 HOPS や実社会で公共政策の学習や研究、実務に携わる学生に十分な配

慮がなされた授業で大変参考になったとのコメントがあった。授業の方法につ

いては、ゆっくりと丁寧で、無駄のない説明が聞き取りやすく、安心感が得ら

れた、予習・講義・自習（実習）・補講といくつかの段階を踏んだ授業構成に

より、一方的でなく、学生が理解を深められる工夫がなされていたとのコメン

トが寄せられた。

４．研　究

　宮脇先生は、後述する通り極めて多くの研究業績を上げられた。ここでは、

紙幅の都合もあり、全体を俯瞰した結果として大きく３つのテーマに絞って紹

介する。すなわち、先生が北大に赴任された際の財投研究、政府の地方分権改

革推進委員会事務局長を務められた際の地方分権改革研究、そして、その後２

度目の HOPS 院長を務められるなどする中で取り組まれた、国・地方の行財

政改革・運営研究について、その一端をお伝えしたい。

⑴　財政投融資

　宮脇先生が北大に着任されるに当たり、1995年刊行のご著書『財政投融資の

改革：公的金融肥大化の実態』は、当時のファカルティ・メンバーに強烈な印
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象をもって受け止められたと伺っている。「郵便貯金・年金資金など国民から

預かった有償資金を、政府系金融機関（住宅金融公庫、中小企業金融公庫等）・

事業団（日本道路公団、本州・四国連絡橋公団等）をはじめとする特殊法人を

中心とした57の対象機関（特殊法人を含む）を通じて、政策金融や社会資本の

整備事業等に活用する制度」である財投は7、同書によれば1994年度末の資金運

用累積が総額417兆97億円に達し、当時の都市銀行全体の預金残高（285兆円）、

アメリカの上位10銀行の預金残高（80兆円）などと比べても規模が桁違いに大

きい「世界最大の金融機関」だと見ることができる8。また、国民の租税負担を

抑制しつつ、「政策的な必要性があるものの民間では対応が困難な長期・低利

の資金供給や、大規模・超長期プロジェクトの実施を可能」にしたという意味

において9、我が国の「経済成長のための偉大な牽引システム」でもあった。

　とはいえ、行財政と金融の狭間で、「財政需要の拡大による肥大化、不良債

権等の処理、運用適正化の努力、財政需要の拡大による肥大化」のループを繰

り返してきた財投は10、2001年に資金運用部の廃止と郵便貯金・簡易保険・公

的年金積立金の預託義務廃止という大改革を経験することになる。それに先ん

じて発表された本格的な財投研究としての同書は、まさにその後の大改革を予

告、もしくはその大改革の端緒を作り参照されたと言ってもよい。同書を読み

進めるにつれ、財投が、後に改革・民営化の大鉈が振るわれることになる特殊

法人とも極めて深い関係にあったことに気付かされることになる。同書は、郵

便貯金や政府系金融機関・事業団等の合理化・民営化などが──世間の高い注

目度ゆえに──断片的にしか検討されてこなかった既往の財投研究に対し、そ

れを個別問題に分割・矮小化することなく、諸制度の束としてこれを総合的に

捉えようという野心的かつ壮大な研究だった。行財政と金融のインターフェイ

スとしての財投の、日本の急速な経済発展への貢献と近年のその制度疲労は、

7 宮脇淳（1997）「特殊法人と財政投融資：エイジェンシー制度とビッグ・バン」『ジュ
リスト（No.1109）』、25頁。
8 宮脇淳（1995）『財政投融資の改革：公的金融肥大化の実態』東洋経済新報社、10 ～
13頁。
9 財務省ホームぺージ（https://www.mof.go.jp/policy/filp/index.html）の説明を一部
改変。
10 宮脇淳（2000）「財政投融資改革が財政運営、政策展開に与える影響」『ジュリスト

（No.1180）』、50頁。
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日本経済・行財政史の光と影、そして日本という国家のカタチの来し方・行く

末を最も象徴するものの１つであり、極めて魅力的で興味をそそられる研究

テーマだと言えるだろう。

　戦後日本の経済発展は、政治・官僚・財界が一体となった「鉄のトライアン

グル」、政府が護送船団の舵取り役を果たす、縦割り組織・規制・補助金の「行

政のトライアングル」、そして、国の財政・地方財政・財投の「財政のトライ

アングル」によって実現したと言ってよい。それが次第に既得権益化し、その

体質が日本経済のさらなる成長の足枷になった。中でも「財政のトライアング

ル」では、戦後の日本財政が、持続的な「右肩上がり」の経済成長の中で、負

担を国の一般会計から地方財政や財投へと転嫁することにより肥大化し続ける

という事態に至った。しかし、その後の経済の成熟、さらには日本経済の「右

肩下がり」化の中で、国や地方の財政からはみ出した財政需要を受け止め財政

のやりくりを飲み込んできた財投が徐々に余力を失い、結果として日本財政の

システム全体が大きな壁に直面することとなったのである。同書は、1872年創

設の準備金制度以来の財投の仕組みを説明した上で、それが余力を失っていっ

た経緯を、財投の入口（原資）、中間（資金運用部）、出口（運用）の３つの観点

から詳述する。

　同書が財投の基本的・構造的問題点として整理するのは、①経済の成熟化・

金融自由化に伴う郵便貯金・年金資金等原資制約の強まりと、それによる余裕

資金の減少、民間資金依存の高まり、②金融自由化に伴う財投制度内における

資金の流れの不安定化と、人為的イールドカーブ（債券の利回り（金利）と償

還期間との相関性を示したグラフ）維持の困難化、③性格の異なる資金の総合

運用、資金の超長期運用に内在するリスクの顕在化、④運用面での実物資本形

成に向けた運用効率の低下、⑤資金運用事業の累積赤字化、⑥一般財政へのや

りくり的運用の拡大とその固定化、⑦資金配分に対する非市場性原理の優先、

⑧規模の肥大化と財投維持コストの拡大、⑨制度のブラック・ボックス化と利

害関係の多様化・複雑化、⑩財投へのチェック機能の不存在である11。財投は、

経済の成熟化や超高齢社会の到来、金融自由化の進展で原資の流入構造や資金

の性質が変化して発生した財投制度全体のコストや金利・信用両面のリスクを、

一般会計や特別会計からの補填、あるいは、赤字の見えづらい先送りで抱えて

11 宮脇・前掲注（８）書、179 ～ 180頁。
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きた。こうした分析結果を踏まえ、先生が同書で財投改革案として示したのは、

①市場原理の導入、②運用対象範囲の限定、③財投対象機関の整理・合理化、

④保証業務・利子補給制度への移行、⑤社会資本整備、効率性検証の厳格化、

⑥金融市場への運用の拡充、⑦ディスクロージャの充実、⑧会計処理方法の改

善といった点である12。

　例えば、「入口の郵便貯金や年金については、制度の本来の趣旨に立ち返り、

金融的な自主運用を実現すると同時に、出口の各機関についても債券発行等に

よる自己資金調達を主体とする制度に切り替えていく必要がある」との先生の

提言は13、自動的・受動的に資金が集まる仕組みから、必要資金を必要量だけ

能動的に債券を発行して市場から調達する仕組みへと移行し、かつ、財政規律

もある程度確保しやすくなった新制度へと14、ほぼそのまま反映されたと言っ

てよいだろう。

⑵　地方分権改革

　宮脇先生が政府の地方分権改革推進委員会事務局長を務められた直後の2010

年に刊行されたご著書『創造的政策としての地方分権：第二次分権改革と持続

的発展』は、2000年の地方分権改革推進法成立以降の第２次地方分権改革の中

で、国の出先機関の統廃合、地方への義務付け・枠付けの見直しを勧告してき

た「丹羽委員会」の活動、及び、政治・政権との──時に生々しい──関係性

を活写するものとして、資料的価値も極めて高い。先生曰く15、「安倍内閣の塩

崎恭久官房長官、菅義偉総務大臣の下で地方分権改革推進委員会創設に向けた

作業から関わり、政治任命の民間人として改革推進委事務局長を務めた。そし

て、政治任命の民間人としての立場に区切りをつけるため政権交代の2009年９

月16日午前に麻生内閣佐藤勉総務大臣に辞表を提出、約２カ月を経た第４次勧

告と同じ日の11月９日に正式に辞任が認められた。（中略）整理してきた改革

推進委が抱えた問題点は、事務局長を務めた自分自身への批判的検証でもある」。

12 宮脇・前掲注（８）書、181 ～ 185頁。
13 宮脇・前掲注（７）論文、27 ～ 28頁。
14 宮脇・前掲注（10）論文、46頁。
15 宮脇淳（2010）『創造的政策としての地方分権：第二次分権改革と持続的発展』岩波
書店、245頁。
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　日本では明治維新以降、標準化（様々な利害関係間の調整を効率的に行い、

全体として一貫した目的に到達するための規格づくり）と階層化（機能とそれ

に伴う責任を特定の層ごとに分割すること）を柱とした中央集権型支配が継続

してきた。それを克服するべく、日本の憲政史上初めて衆参両院で地方分権の

推進に関する決議が採択されたのは1993年６月のことであり、これを契機に始

まった戦後初の本格的な分権の取り組みである第１次地方分権改革は、国と地

方の役割分担の明確化、機関委任事務制度の廃止、国の関与のルール化等を図

る2004年４月施行の地方分権一括法と地方自治法改正に結実した。とはいえ、

第１次改革では税財政をはじめとする各論的個別事項において対立が深刻化

し、問題を先送りせざるを得なかった部分があり、対立構造の中に置かれた地

方分権改革と道州制改革との膠着状態もあって、閉塞感が漂っていた。そうし

た中でその後に続いた第２次改革、さらにはそれを経て民主党政権の地域主権

改革へと移行していく中で、先生は地方分権改革の原点を明確化しそれに立ち

戻って共有すべきと、強い説得力をもって同書で訴えたのである。それは、①

新しい国の姿たる価値体系とそれを支える新たなガバナンス構造による「創造

的政策」の形成と展開、②新しい価値体系としての「持続的発展」の重要性、

③持続的発展を実現するための地域の公共空間に対する「下からの民主主義、

下からの公共性」の確立、④情報の非対称性が生み出す、隠れた情報、隠れた

行為を可能な限り排除し、受益と負担を接近させて地域自らが内生的に「積極

的自由」を求めていく体力の形成、である16。

　同書タイトルにある「持続的発展」といった表現からは、人口減少地域にお

いても調整戦略を展開すべきとの主張が窺われるが、先生はそれと同時に「下

からの民主主義、下からの公共性」や「受益と負担を接近させた上での内生的

な積極的自由」などと地域に寄り添うテーマも掲げており、各地の民主的な決

定によってはそこでの積極戦略の展開へも大いに期待を寄せておられることが

分かる。と同時に、財投研究の時と同じく、「右肩上がり」を前提とした既得

権益体質の──したがって真の意味の民主主義が損なわれた──国家構造から

脱却すべきという思いが、ここにも滲み出る形となっている。1970年代頃まで

の福祉国家（大きな政府）化の後に続く新自由主義（小さな政府）論の台頭の中

で、競争原理、成果主義、権限移譲を柱とする行財政改革は戦後日本にとって

16 宮脇・前掲注（15）書、245頁。
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大きな転機となったが、市場機能を重視するあまり、真の民主主義の視点の強

化を怠ってきたと先生は警鐘を鳴らす17。

　財投という行財政・金融論の核心と呼べるところから出発された先生が、「丹

羽委員会」を経て、最終的に地方分権による真の民主主義の実現というテーマ

に行き着かれたことには、北大という環境も多少作用しているかもしれない。

そこで先生が提案されるのは分権的福祉政策への進化であり、ナショナル・ミ

ニマム重視（全国どこでも「中央政府の視点」から必要と判断する最低限の水

準を達成すること）からシビル・ミニマム重視（全国どこでも「地域の視点」か

ら必要と判断する最低限の水準を達成すること）への政策展開である。そこで

先生が提言するのは、①企業、住民、NPO など民間によって担われる公共性（「開

かれた公共性」）を、市場だけでなく、市民、議会などの「下からの民主主義」

の視点で評価し、修正すべき場合は修正できる民主主義によるガバナンスの機

能強化、②地方自らがシビル・ミニマムを達成し、創造的政策を追求できる積

極的自由、自らの地域として理想を追求することを妨げられず、自ら守り作り

上げる権利、地方が相互に連携し合い、相互の応答責任を果たす関係性の確保、

③各地域の違い、個性による差異を認め合う、公平な分権社会の構築である18。

　財投とも関連して、先生は「地域の資金を中央に集め地域に還流させる大循

環の構図から、地域にある資金は地域で活用する小循環の構図が求められる」

とすでに唱えられていた19。2014年からの地方創生のきっかけとなった、地方

での急激な人口減少と消滅可能性が叫ばれる今となってはまさに慧眼であり、

私たちは知恵を絞ることが求められている。

⑶　行財政改革・運営

　先生はその後も精力的に多くの研究成果を発表され、その社会実装もされて

きたが、それらをあえてまとめるならば、行財政改革・運営に関する多面的な

ご研究と整理できよう。先生は財投とも関係の極めて深い論点として、①政府

や市場の失敗を踏まえた、官・民それぞれが担うべき役割の割り振り、②「右

肩上がり」前提のため「疲労」した制度の再設計と運用に対する民主的統制、

17 宮脇・前掲注（15）書、246 ～ 247頁。
18 宮脇・前掲注（15）書、247 ～ 249頁。
19 宮脇・前掲注（10）論文、51頁。
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③統一化、画一化、ナショナル・ミニマムを第一義とする国の行財政に地方が

依存する中央集権から地方分権への方向転換、といったテーマを現場にも入っ

て検討された20。もしかするとこれは、先生自らも推進の一翼を担われた1990

年代から2000年代にかけての行財政改革の、先生なりのフォロアップだったの

かもしれない。確かに戦後最大のあの行財政改革は大いに痛みを伴い、弊害も

少なくなかった。そこに地方などでの人口減少や何度かの経済ショックや大き

な自然災害があり、問題はより深刻化した。2000年頃までの行財政改革をどう

評価するかについては、2000年代後半以降の政権交代を含む政治・行政の動き

の中で、たびたび議論の俎上に上がることとなったのである。

　そうした中で、先生は2016年12月15日の北大政治学研究会で「地方行財政リ

スクと政策検証」と題する研究報告をされ、地方行財政が、国際的な市場との

繋がり、情報の分散と複雑化、官民関係の多元化という大きな環境変化に晒さ

れていることを明快に指摘された。それも含め、1990年代の行財政改革は我が

国のリスク分散構造にメスを入れたと言えるが、それまでの「慣性」に逆らえ

ない部分には、ある程度の「政府保証」が残存することとなった。

　先生は、官民連携における自治体の損失補償契約に着目し、（暗黙の）政府

保証の中で、官民間にリスク情報の非対称性と責任回避の行動原理が見られる

ことを問題点として指摘された。例えば、官民連携の契約書（とりわけ協議条項）

においてリスク分散・責任分担に関する文言が不明確あるいは欠落していたた

めに、結局、官（自治体）が予期せぬ債務を負わされることがあった21。また、

先生は、行財政改革後の諸制度にも民主的統制を利かせるためのディスクロー

ジャの重要性を訴えてこられたが、実際には、行財政の「パッチワーク」的な、

半ば自己目的化した情報公開により、却って「混沌」状態を招くことになった。

そこで先生は、行財政の公開情報をモニタリングしコーディネートするメタ情

報の必要性を唱えられた。

　さらに、新たな行財政リスクへの向き合い方とそこへの民主的統制の利かせ

方に関する先生のご研究の一端を記すとすると、例えば、民間・NPO・地縁

団体も交えた水平的な自治体間連携の事例を分析し、その課題を法的・財政的

20 宮脇・前掲注（７）論文、28 ～ 30頁。
21 宮脇淳（2017）「自治体経営・1980年代以降の理論と実践（第２章）」宮脇淳編著『自
治体経営リスクと政策再生』東洋経済新報社、63 ～ 70頁。
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側面から検討するとともに、公的・私的領域のガバナンスの脆弱性について、

協定等とそれに基づく運営の実態から検証されたものがある。その結果、存在

が明らかになった協定等の法的性格の理解の齟齬、すなわち、関係者間にある

行政処分的認識から委任的認識までの大きな齟齬が、連携における機能・責任・

リスクの分担にも影響を与えていることを明らかにされた。

　また、先生は PPP/PFI（民間資金活用による社会資本整備）の研究にも取り

組まれた。例えば、総務省によれば2015年に全国で７万件以上（2015年時点、

総務省調査）展開されていた指定管理者制度に基づく事業のガバナンス構造が

極めて多様かつ脆弱であり、そのこと自体が、連携におけるコンプライアンス

や自治体内部統制の面で深刻な課題を生じさせていることを指摘された22。

　さらに先生は、官民連携を、法的側面のみならずその形成過程にまで視野を

広げて検証することで、官民連携の諸課題の要因が、①人的・財政的資源の制

約と②リスクの実質的検証の欠如にあることを明らかにされた。このことは官

民連携を不安定化させ、それが複数自治体に跨る圏域のものともなれば問題は

さらに深刻化する。また、自治体と民間の連携による公共施設の管理運営の災

害時連携事例を、自治体の所有権に基づく設置責任と民間の占有権に基づく管

理運営責任の観点から分析し、機能・責任・リスクの分担の課題を明らかにさ

れた。さらに、地域の「自助・共助・公助」の視点を含め、緊急時に指定管理

等の連携関係を変更・解除することの法的・政策的課題を整理し、公共施設に

避難した被災住民への対応を協定でいかに位置付けるかといった問題について

も検討された23。

５．おわりに

　私が北大に赴任し宮脇先生にお会いして以来、先生には──市内のお洒落な

お店での酒席を含め──様々な場面で温かくご指導・ご鞭撻いただいている。

この場をお借りして、先生がこれまでに挙げられた教育・研究・社会貢献活動

の成果に敬意を表するとともに、改めて御礼を申し上げて、今後のご自愛と益々

22 宮脇淳編著（2019）『指定管理者制度問題解決ハンドブック』東洋経済新報社。
23 KAKEN ホームぺージ（https://kaken.nii.ac.jp/ja/grant/KAKENHI-PROJECT-
16K03458/）を参照。
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のご健勝をお祈りしたい。

　北大法学部や HOPS の日々の運営から目にも明らかなように、大学、なか

んずく国立大学が今後、実務や社会や政治・行政との間でいかなる関係性を築

きながら──うまく「連携」しながら──教育と研究の成果を挙げていくかは、

私たちにとってますます難しい課題となっていくだろう。先生にはその豊富な

ご経験と洞察力と実践力で、今後もお教えを請うことがあると考えている。

　以下では、宮脇先生のご経歴・ご業績等のリストを掲載する。なお、取りま

とめに当たっては、法学部庶務担当主任・渡邉武彦さん、同教務担当事務職員・

佐藤豪さん、HOPS 院長室事務補佐員・原田朋子さんの協力を得た。紙幅の都

合によりここで省略せざるを得なかった分については、『年報公共政策学（第

16号）』の記事をご参照ください。

【宮脇淳教授の経歴】

1956（昭和31）年10月　東京都に生まれる

1979年３月　日本大学法学部管理行政学科　卒業

1979年４月　参議院事務局委員部　参事（～ 1982年８月）

1982年９月　同予算委員会調査室　調査員（～ 1983年３月）

1983年４月　経済企画庁物価局物価調査課（～ 1985年３月）

1985年４月　参議院予算委員会調査室　調査員（～ 1990（平成２）年３月）

1990年４月　株式会社日本総合研究所調査部　副主任研究員（～ 1991年３月）

1991年４月　同　主任研究員（～ 1996年３月）

1996年４月　北海道大学法学部　教授（～ 1998年３月）

1998年４月　株式会社日本総合研究所調査部　主席研究員（～９月）

1998年10月　北海道大学法学部　教授（～ 2000年３月）

2000年４月　同大学院法学研究科　教授（～ 2005年３月）

2005年４月　同大学院公共政策学連携研究部　教授（～ 2014年３月）

2005年４月　同大学院公共政策学連携研究部・教育部長（～ 2007年３月）

2011年４月　同大学院公共政策学連携研究部・教育部長（～ 2013年３月）

2014年４月　同大学院法学研究科　教授（～ 2017年３月）

2017年４月　同大学院公共政策学連携研究部　教授（～ 2022（令和４）年３月）
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【所属学会】

◦ �地方財政学会

◦ �日本計画行政学会

◦ �地方自治学会

◦ �日本財政学会

【主たる社会貢献】

◦ �1997年４月～ 2001年３月　北海道庁政策評価委員会　会長

◦ �1998年４月～ 2004年３月　�総務省政策評価・独立行政法人評価委員会　臨

時委員

◦ �2000年４月～ 2001年３月　東京都杉並区 PFI 委員会　委員長

◦ �2001年１月～ 現　在　　　日本 PFI 協会　理事

◦ �2001年７月～ 2003年10月　千葉市 PFI 委員会　委員長

◦ �2001年11月～ 2003年10月　国立大学協会　常置委員

◦ �2002年４月～ 2003年３月　札幌市 PFI 委員会　委員長

◦ �2002年４月～ 2007年９月　内閣府行政効率化・減量化会議　委員

◦ �2002年４月～ 2006年３月　内閣 特殊法人等改革推進本部参与会議　参与

◦ �2002年10月～ 2003年10月　兵庫県 PFI 委員会　委員長

◦ �2003年４月～ 現　在　　　日本計画行政学会北海道支部　理事

◦ �2003年９月～ 2004年７月　北海道 PFI 委員会　委員長

◦ �2003年10月～ 2004年４月　内閣府郵政民営化推進会議　委員

◦ �2003年10月～ 2004年３月　埼玉県行政改革推進会議　委員

◦ �2004年３月～ 2005年３月　北海道開発局 PFI 委員会　委員長

◦ �2004年３月～ 2005年３月　北海道財務局 PFI 委員会　委員長

◦ �2004年５月～ 2005年３月　札幌市出資団体評価委員会　委員長

◦ �2004年５月～ 2005年３月　内閣官房　参与

◦ �2007年３月～ 2009年11月　内閣府地方分権改革推進委員会　事務局長

◦ �2010年４月～ 2011年３月　神戸市外郭団体改革委員会　委員長

◦ �2010年10月～ 現　在　　　小牧市戦略会議　オブザーバー

◦ �2011年２月～ 現　在　　　北海道管区行政評価局評価委員会　委員

◦ �2011年２月～ 2019年２月　国土交通省国土審議会北海道部会　委員

◦ �2011年２月～ 2019年２月　国土交通省国土審議会　委員
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◦ �2011年７月～ 2013年３月　小牧市総合計画審議会　会長

◦ �2012年４月～ 2014年３月　大学基準協会　公共政策大学院評価委員

◦ �2012年10月～ 2014年９月　名古屋市大都市制度研究会　委員

◦ �2014年２月～ 現　在　　　北海道管区行政評価局行政苦情処理委員会　委員

◦ �2014年３月～ 現　在　　　文部科学省法科大学院加点審査委員会　委員

◦ �2014年４月～ 現　在　　　日本経営協会　評議員

◦ �2014年５月～ 2015年１月　柏市総合計画審議会　専門委員

◦ �2014年６月～ 2016年３月　総務省第三セクター等あり方研究会　座長

◦ �2014年７月～ 2015年３月　中野区基本構想審議会　座長

◦ �2014年７月～ 2016年３月　総務省下水道財政のあり方研究会　座長

◦ �2015年６月～ 現　在　　　政策コンテンツ交流研究会　コアメンバー幹事

◦ �2015年８月～ 2016年３月　総務省公営企業経営健全化研究会　委員

◦ �2015年12月～ 2017年３月　�文部科学省中央教育審議会（大学分科会）専門

委員

◦ �2016年１月～ 2016年12月　文部科学省国立大学会計基準研究会　委員

◦ �2016年４月～ 現　在　　　ほくとう総研　評議員

◦ �2018年４月～ 2018年12月　中野区役所外部評価委員会　委員長

◦ �2018年９月～ 2020年10月　中野区役所まちづくり区民会議　有識者委員

◦ �2019年１月～ 2019年10月　中野区役所基本構想審議会　会長

◦ �2019年３月～ 2019年10月　鎌ヶ谷市総合計画審議会　会長

◦ �2020年４月～ 現　在　　　大学基準協会公共政策大学院　評価委員

◦ �2021年11月～ 現　在　　　�内閣府 V-RESAS 等の次世代データ利活用支援

ツールの検討に向けた基礎調査研究会　座長

【研究業績】

⑴　著　書

１．『財政投融資の改革：公的金融肥大化の実態』（東洋経済新報社、1995年）

２．（宮下忠安との共著）『財政システム改革：見えざる「官の聖域」を解剖する』

（日本経済新聞社、1995年）

３．（岩田一政・吉野直行・池尾和人・高橋洋一・深尾光洋・岩本康志・中北

徹との共著）『財政投融資の経済分析』（日本経済新聞社、1998年）

４．（北海道町村会企画調査部との共著）『金融改革と地方自治体：改革の時代
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の自治を問う』（北海道町村会、1998年）

５．『行財政改革の逆機能』（東洋経済新報社、1998年）

６．（北海道町村会企画調査部との共著）『財政運営と公会計制度：地方自治と

社会資本の視点から』（公人の友社、1999年）

７．『「公共経営」の創造：地方政府の確立をめざして』（PHP 研究所、1999年）

８．（山口二郎・木佐茂男・畠山武道・小沢典夫・Pitschas Rainer との共著）『自

治と政策』（北海道大学図書刊行会、2000年）

９．『機能重視型政策の分析過程と財務情報』（公人の友社、2000年）

10．（梶川幹夫との共著）『「独立行政法人」とは何か：新たな公会計制度の構築』

（PHP 研究所、2001年）

11．『財政投融資と行政改革』（PHP 研究所、2001年）

12．（北海道町村会企画調査部との共著）『北海道経済の戦略と戦術』（公人の友

社、2002年）

13．（田中康夫・小野有五・佐和隆光・山口二郎・渡辺綱男・吉田文和との共著）

『市民がつくる公共事業』（岩波書店、2003年）

14．『公共経営論』（PHP 研究所、2003年）

15．（富士通総研推進室との共著）『PPP が地域を変える：アウトソーシングを

超えて：官民協働の進化形』（ぎょうせい、2005年）

16．（北海道大学大学院法学研究科附属高等法政教育研究センター編）『地方債・

交付税改革と道州制』（2006年）

17．（眞柄泰基との共著）『水道サービスが止まらないために：水道事業の再構

築と官民連携』（時事通信出版局、2007年）

18．（佐野修久との共編著）『公共サービス改革（自治体経営改革シリーズ第３

巻）』（ぎょうせい、2009年）

19．（佐野修久との共編著）『公有資産の改革（自治体経営改革シリーズ第４巻）』

（ぎょうせい、2009年）

20．『自治体戦略の思考と財政健全化（自治体経営改革シリーズ）』（ぎょうせい、

2009年）

21．『創造的政策としての地方分権：第二次分権改革と持続的発展』（岩波書店、

2010年）

22．『第三セクターの経営改善と事業整理』（学陽書房、2010年）

23．『政策を創る！考える力を身につける！「政策思考力」基礎講座』（ぎょう
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せい、2011年）

24．『図解　財政のしくみ（Ver.2）：いっきにわかる財政危機の本質と問題点』

（東洋経済新報社、2012年）

25．（若生幸也との共著）『地域を創る！「政策思考力」入門編』（ぎょうせい、

2016年）

26．（佐々木央・東宣行・若生幸也との共著）『自治体経営リスクと政策再生』（東

洋経済新報社、2017年）

⑵　主要論文

１．「1983年 OECD 経済見通し：OECD ECONOMIC OUTLOOK No.32 

DECEMBER 1982より」『立法と調査（116）』（1983年）53-60頁。

２．「予算と法律：不一致回避への試案」『立法と調査（131）』（1985年）10-14頁。

３．「昭和61年度予算審議を振り返って：噛み合わぬ経済・財政論議（104国会

回顧特集）」『立法と調査（135）』（1986年）19-24頁。

４．「転換期を迎えた日本経済と財政再建：２つの難問抱える61年度予算」『立

法と調査（132）』（1986年）1-10頁。

５．「緊縮財政を転換した昭和62年度補正予算（109国会回顧特集）テーマ別に

論議を追って」『立法と調査（143）』（1987年）3-6頁。

６．「避けられない財投制度の見直し：予算・財投一体化の実態」『立法と調査

（149）』（1987年）7-14頁。

７．「解消求められる予算の空白：暫定期間後の空白を迎えて」『立法と調査

（155）』（1989年）1-7頁。

８．「構造改革のカギ：財政投融資」『アナリスト（365）』（1995年）4-12頁。

９．「はじめての「近代」：地方分権」『地方自治（574）』（1995年）2-13頁。

10．「逆機能の堆積と財政投融資（特集：財政・金融改革と計画行政）」『計画行

政（19(４)）』（1996年）14-19頁。

11．「財政民主主義の再生を（特集：橋本「行革」批判）」『世界（638）』（1997年）

92-98頁。

12．「特殊法人と財政投融資：エイジェンシー制度とビッグ・バン（特集：国

家財政改革）」『ジュリスト（1109）』（1997年）25-31頁。

13．「データ解説：公共事業の全体像：仕組み・病根・改革の方向性（特集：「公

共事業」の時代は終わった）」『世界（654）』（1998年）76-87頁。
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14．「エイジェンシー制度と地方自治（特集：都市経営）」『都市問題研究（50(４)）』

（1998年）56-66頁。

15．「地方分権：市民からの法（12）自治体財政論と公共事業」『法学セミナー

（519）』（1998年）98-101頁。

16．「官民パートナーシップ」『自立経済社会の構想』（日本経済新聞社、1999年）

50-72頁。

17．「地方財政悪化が地域金融機関との関係変える（特集：地公体取引が変わ

る）」『金融財政事情（50(38)）』（1999年）20-23頁。

18．「経営危機の第三セクター再生への道（特集：第三セクターは甦るか！？：

分権時代の「第三セクター再生」へのストラテジー）」『地方分権（６）』（1999年）

18-19頁。

19．「税財源配分から見た社会資本整備改革のあり方（特集：成熟社会の社会

資本整備）」『自治体学研究（79）』（1999年）18-23頁。

20．「開発型第三セクターの破綻処理策」『都市問題（90(４)）』（1999年）63-72頁。

21．「財政政策の意思決定」『政策危機と日本経済』（日本評論社、2000年）141-

168頁。

22．「地方政府の確立と地方分権をめざして：（３）「政策法務力」拡充の基本は

NPM 理論」『地方行政（9322）』（2000年）2-6頁。

23．「土地開発公社の抱える問題と財産処分（特集：普通財産（土地）の処分と

活用）」『地方財務（553）』（2000年）22-30頁。

24．「地方財政の現状と展望」『地方債月報（253）』（2000年）4-9頁。

25．「財政投融資改革が財政運営、政策展開に与える影響（特集：財政投融資

改革の影響と評価）」『ジュリスト（1180）』（2000年）46-52頁。

26．「東京都の新税導入と自治体独自税制の論点」『税理（43(５)）』（2000年）2-6頁。

27．「財政投融資が財政運営、政策展開に与える影響」『ジュリスト（1180）』（2000

年）46-53頁。

28．「行財政改革とグローバル化」『航政研シリーズ（403）』（2001年）1-28頁。

29．「特殊法人と財投改革の影響（特集：「小泉改革」の地方財政への影響）」『地

方財務（568）』（2001年）35-38頁。

30．「土地開発公社の経営健全化に向けて（特集：再検証！土地開発公社）」『地

方財務（561）』（2001年）30-35頁。

31．「財政投融資制度が行財政運営等に与える影響の考察」『北大法学論集
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（51(５)）』（2001年）1-49頁。

32．「グローバル化の中の地方財政」『都市問題研究（54(２)）』（2002年）66-77頁。

33．「地方分権化の動向と今後の課題」『運輸と経済（62(２)）』（2002年）22-28頁。

34．「財政金融と政策」山口二郎・遠藤乾・山崎幹根編著『グローバル化時代の

地方ガバナンス』（岩波書店、2003年）21-42頁。

35．「金融市場と地方自治」山口二郎・遠藤乾・山崎幹根編著『グローバル化時

代の地方ガバナンス』（岩波書店、2003年）65-84頁。

36．「社会資本整備と市場」『地方財政改革』（有斐閣、2003年）207-237頁。

37．「財政投融資改革の評価と特殊法人改革」『金融（678）』（2003年）8-13頁。

38．「中間的制度見直しの必要性と財政情報改革（特集：政策決定の透明性と

明確性を目指して）」『公共政策研究（３）』（2003年）68-78頁。

39．「地域経済社会自立のための改革を（特集：「骨太方針2004」への対応：国

庫補助金削減案作成の留意事項と自治体職員へのメッセージ）」『地方財務

（602）』（2004年）67-70頁。

40．「行政改革と政策決定及び補佐組織」『北大法学論集（55(２)）』289-306頁。

41．「NPM における協働の位置づけ」『聖学院大学総合研究所紀要（32）』（2004

年）129-149頁。

42．「負債管理と自治体の責任：夕張市の事例をふまえて（特別企画：破綻法

制と地方債）再生型破綻制度をめぐる論点整理」『地方財務（625）』（2005年）

2-9頁。

43．「暗黙の政府保証から信用の自己形成への移行プロセス：破綻法制・地方債・

交付税・税源移譲の段階的改革（特集：地方財政制度の変革）」『金融財政事

情（57(13)）』（2006年）12-16頁。

44．「特別企画：総務省「新しい地方財政再生制度研究会」最終報告の内容と考

え方」『地方財務（632）』（2007年）2-9頁。

45．「地方財政健全化に向けた新制度の意義と課題」『地域政策（24）』（2007年）

6-11頁。

46．「地方行財政改革の方向性（特集：地方行財政改革の推進）」『都市問題研究

（59(２)）』59-69頁。

47．「財政と政治：議論の二極分化とテクノクラシーの限界」辻康夫・松浦正孝・

宮本太郎編著『政治学のエッセンシャルズ：視点と争点』（北海道大学出版会、

2008年）37-46頁。
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48．「財政改革：改革のグレードと公共選択」辻康夫・松浦正孝・宮本太郎編

著『政治学のエッセンシャルズ：視点と争点』（北海道大学出版会、2008年）

214-223頁。

49．「改革の第一歩は事業意義の精査から（特集：三セク・公社改革待ったなし）」

『金融財政事情（59(47)）』（2008年）10-14頁。

50．「今、なぜ改革が必要なのか（特集：待ったなし！第三セクターの改革）」『地

方財務（654）』（2008年）2-11頁。

51．「地方財政健全化法と自治体運営」『地方財務（644）』（2008年）1-11頁。

52．「地方分権改革の新展開と地方政府の確立」『年報行政研究（43）』（2008年）

22-42頁。

53．「第二次地方分権改革の基本理念に関する考察：「中間的な取りまとめ」か

ら見る分権改革の理念と方向性」『年報公共政策学（２）』（2008年）37-82頁。

54．「地域主権の価値体系、政策の優先順位を示せ（特集：政権交代、変わる

財政運営）」『金融財政事情（60(40)）』（2009年）22-26頁。

55．「地方分権改革推進委員会の混沌的輻輳」『地域政策（34）』（2010年）14頁。

56．「鳩山政権と第二次地方分権改革の行方（特集：第２期地方分権改革のゆ

くえ）」『都市問題研究（62(１)）』（2010年）3-15頁。

57．「神戸市外郭団体改革先駆的取り組みと地方財政の本質的課題」『地方財務

（689）』（2011年）2-15頁。

58．「神戸市外郭団体改革先駆的取り組みと地方財政の本質的課題：三セク債

活用と特優賃、公有地信託の制度的問題点」『地方財務（689）』（2011年）118-

131頁。

59．「創造的政策を目指す地方自治」『ガバナンス（151）』（2011年）18-21頁。

60．「大都市制度・特別区制度改革と地方行財政（上）政令指定都市制度」『地

方財務（702）』（2012年）39-50頁。

61．「行政体制のパワーシフト（特集：揺れる３層制：国と地方は真に対等か）」

『ガバナンス（136）』（2012年）21-23頁。

62．「第三セクター損失補償契約：最高裁判決に関する検証（2011.10.27）」『地

方財務（691）』（2012年）61-71頁。

63．「損失補償契約、三セク債に関する政策的思考による課題検証：神戸市外

郭団体改革の実証的分析」『年報 公共政策学（６）』（2012年）75-92頁。

64．「財政規律と創造型政策力（特集：自治体の政策実現力とガバナンス）」『ガ
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バナンス（149）』（2013年）17-20頁。

65．「基礎自治体の政策評価の現状と課題：政策進化のための創造的政策評価」

『評価クォータリー（25）』（2013年）2-19頁。

66．「自治体における外郭団体の経営改革について」『都市政策（152）』（2013年）

4-11頁。

67．「基本構想・基本計画と首長マニフェスト」『ガバナンス（155）』（2014年）

86-95頁。

68．「三セク改革債の発行期限に経過措置を設ける理由」『金融財政事情（５）』

（2014年）38-43頁。

69．「第三セクター等の新たな視点」『地方財務（712）』（2014年）20-25頁。

70．「地方の知恵と政策創造の時代」『ガバナンス（162）』（2014年）18-21頁。

71．「明日の地方創生」一般財団法人土地総合研究所編『明日の地方創生を考え

る』（東洋経済新報社、2015年）208-223頁。

72．「下水道財政の今後のあり方：構造的課題の克服、経営戦略の重要性」『地

方財務（737）』（2015年）2-15頁。

73．「地域の持続性確保に向けて取り組む年に（特集：「地方行財政」2014年の

三大ニュースと2015年の展望）」『地方財務（727）』（2015年）68-73頁。

74．「明日の地方創生を考える（特集：明日の地方創生を考える）」『土地総合研

究（23(３)）』（2015年）104-112頁。

75．「地方公営企業改革と転換期の下水道事業」『地方財務（731）』（2015年）

2-14頁。

76．（若生幸也と共著）「自治体経営の構想力と PDCA サイクル」『ガバナンス

（173）』（2015年）16-18頁。

77．「政策課題への一考察（第２回）財務・政策のリスクの見える化」『地方財

務（743）』（2016年）223-227頁。

78．「地方公営企業改革と転換期の下水道事業」『年報公共政策学（10）』（2016年）

125-140頁。

79．「政策開発と自治体間競争（特集：再考・自治体間競争）」『ガバナンス（199）』

（2017年）18-20頁。

80．「自治・地域再興（No.27）単純な分権か集権かの議論を超えてミルフィー

ユ型も視野に」『ガバナンス（194）』（2017年）1-4頁。

81．「自治体経営と民間化政策の行方（人口減少時代における都市の公共サー
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ビスのあり方）」『都市とガバナンス（27）』（2017年）25-35頁。

82．「評価についての講演概要：行政経営の進化と創造的批判の行政評価」『評

価クォータリー（40）』（2017年）29-41頁。

83．「リスク対応の自治体経営へ（特集：「地方行財政」2016年の三大ニュース

と2017年の展望）」『地方財務（751）』（2017年）57-62頁。

84．「政策課題への一考察（第32回）政策情報と政策コミュニケーション」『地

方財務（773）』（2018年）213-217頁。

85．「政策課題への一考察（第30回）北海道日本ハムファイターズの移転議論が

地域政策に示唆するもの」『地方財務（771）』（2018年）189-193頁。

86．「構想力の原点とリスク認識（特集：自治体職員の「構想力」）」『ガバナン

ス（222）』（2019年）17-19頁。

87．「第三セクターの本質的問題と進化に向けた課題（特集：第三セクターの

これまでとこれから：鉄道を中心に）第三セクターの歴史的経緯と基本的論

点」『運輸と経済（79(２)）』（2019年）22-27頁。

88．「政策課題への一考察（第35回）第三セクターのガバナンスと自治体の内部

統制」『地方財務（776）』（2019年）229-233頁。

89．「ウィズコロナ時代の地方創生（特集：地方創生ネクストステージ：コロ

ナ禍の先を見据えて）」『ガバナンス（233）』（2020年）14-16頁。

90．「政策開発と情報分権（特集：地方分権一括法施行20年：その成果と展望：

首長・職員編）」『ガバナンス（228）』（2020年）20-22頁。

91．「指定管理者制度のジレンマと災害対応」『年報公共政策学（14）』（2020年）

77-102頁。

92．「コロナ禍における地域政策の選択肢（特集：コロナ禍時代の地方創生に

ついて考える）」『Ehime Center for Policy Research（２）』（2020年）3-11頁。
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序
章

　

本
稿
は
、
ド
イ
ツ
行
政
法
学
に
お
い
て
近
時
提
唱
さ
れ
て
い
る
「
公
権
の
現
代
化
」
と
呼
ば
れ
る
議
論
に
つ
い
て
取
り
上
げ
、
行
政
法
理

論
に
お
け
る
個
人
の
法
的
地
位
や
権
利
、
役
割
、
そ
し
て
そ
の
行
政
法
シ
ス
テ
ム
に
お
け
る
位
置
づ
け
を
再
検
討
す
る
と
と
も
に
、
伝
統
的

な
行
政
法
学
の
構
想
の
発
展
可
能
性
や
限
界
を
探
ろ
う
と
す
る
も
の
で
あ
る
。

　

本
章
で
は
、ま
ず
、本
稿
の
問
題
意
識
と
課
題
を
明
ら
か
に
し（
第
一
節
）、そ
の
上
で
、本
稿
の
手
法
お
よ
び
構
成
を
提
示
す
る（
第
二
節
）。

第
一
節
：
問
題
意
識
と
課
題

一　

現
代
行
政
の
変
容

　

日
本
お
よ
び
ド
イ
ツ
の
行
政
法
学
は
、
戦
前
よ
り
、
国
家
と
社
会
の
二
元
的
対
立
の
思
考
を
前
提
と
し
な
が（

１
）ら

、
主
と
し
て
国
家
が
公
益

を
実
現
す
る
役
割
を
担
う
と
と
も
に
、
市
民
は
そ
の
公
益
の
実
現
過
程
に
お
け
る
国
家
に
よ
る
介
入
お
よ
び
侵
害
か
ら
私
益
を
守
る
と
い
う

大
き
な
図
式
の
中
で
発
展
を
遂
げ
て
き（

２
）た

。
こ
の
よ
う
な
公
私
の
二
元
論
的
対
立
の
図
式
は
、
む
ろ
ん
現
代
に
お
い
て
批
判
の
対
象
と
な
り

第
二
章
：
Ｅ
Ｕ
環
境
法
に
お
け
る
個
人
の
権
利
の
展
開

第
三
章
：
公
権
の
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
化

第
四
章
：
行
政
裁
判
権
の
機
能
と
限
界
―
―
行
政
裁
判
権
の
正
統
化
と
団
体
訴
訟
を
め
ぐ
る
考
察

第
五
章
：
公
権
の
現
代
化

終
章
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う
る
も
の
で
あ
る
こ
と
は
否
定
で
き
な
い
も
の
の
、
か
ね
て
よ
り
国
家
に
よ
る
自
由
の
侵
害
か
ら
個
人
を
保
護
す
る
こ
と
こ
そ
が
行
政
法
学

の
最
も
重
要
な
任
務
で
あ
る
と
の
一
つ
の
共
通
認
識
を
も
た
ら
し
、
日
本
や
ド
イ
ツ
の
行
政
法
学
の
根
幹
に
お
い
て
、
今
な
お
強
い
影
響
力

を
保
ち
続
け
て
い
る
。

　

他
方
で
、
現
代
の
行
政
法
を
取
り
巻
く
環
境
は
、
目
ま
ぐ
る
し
い
変
化
に
さ
ら
さ
れ
続
け
て
い
る
。
戦
後
の
行
政
法
学
に
お
い
て
は
、
規

制
行
政
か
ら
給
付
行
政
に
対
し
て
目
が
向
け
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ（

３
）た

。
そ
し
て
さ
ら
に
近
年
に
お
い
て
は
、
こ
れ
ま
で
国
家
の
担
っ
て
き
た

行
政
活
動
の
私
化
や
公
私
協
働
と
い
う
現
象
が
み
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
て
お（

４
）り

、
国
家
の
み
が
行
政
活
動
を
行
い
、
そ
し
て
国
家
が
公
益
を

独
占
す
る
と
い
う
発
想
は
、
も
は
や
崩
れ
去
り
つ
つ
あ
る
。
現
代
に
お
け
る
公
と
私
は
、
対
立
関
係
に
あ
る
こ
と
は
依
然
と
し
て
否
定
で
き

な
い
が
、
し
か
し
他
方
で
、
協
働
関
係
に
あ
る
こ
と
も
ま
た
指
摘
さ
れ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
こ
の
よ
う
な
背
景
の
下
、
近
年
の
行
政
法
学

に
お
い
て
も
、
国
家
と
社
会
の
分
業
に
よ
っ
て
公
共
善
を
実
現
す
る
と
い
う
考
え
方
を
前
提
に
、
保
障
行
政
と
い
う
新
た
な
国
家
の
役
割
が

提
唱
さ
れ
る
こ
と
と
な
っ（

５
）た

。
こ
の
よ
う
に
、
現
代
の
国
家
・
行
政
を
取
り
巻
く
環
境
の
変
化
は
著
し
い
が
、
そ
れ
に
伴
っ
て
、
行
政
法
学

の
任
務
も
ま
た
、
現
在
進
行
形
で
変
容
し
続
け
て
い
る
の
で
あ
る
。

二　

個
人
の
権
利
の
可
能
性

　

こ
の
よ
う
に
、
現
代
の
国
家
・
行
政
の
役
割
は
、
絶
え
間
な
く
変
化
し
続
け
て
い
る
。
し
か
し
な
が
ら
、
そ
れ
は
、
国
家
・
行
政
の
役
割

の
変
容
で
あ
る
と
と
も
に
、
行
政
法
秩
序
に
お
け
る
個
人
の
役
割
の
変
容
で
も
あ
り
、
ひ
い
て
は
行
政
法
学
の
任
務
の
変
容
を
も
意
味
し
う

る
。
そ
の
よ
う
に
考
え
た
と
き
、公
法
上
の
（
国
家
に
対
す
る
）「
個
人
の
権
利
」
を
め
ぐ
る
議
論
、す
な
わ
ち
ド
イ
ツ
で
い
う
と
こ
ろ
の
「
公

権
論
（Lehre vom

 subjektiven öffentlichen Rech （
６
）

t

）」
も
ま
た
、
再
検
討
さ
れ
る
余
地
が
生
じ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。

　

公
権
論
は
、
改
め
て
確
認
す
る
ま
で
も
な
く
、
日
独
の
両
国
に
お
い
て
古
く
か
ら
行
政
法
学
の
中
心
的
な
関
心
事
で
あ
っ
た
。
そ
し
て
、
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日
本
や
ド
イ
ツ
の
よ
う
な
主
観
法
的
な
行
政
法
の
シ
ス
テ
ム
を
採
用
す
る
国
家
に
お
い
て
は
、
実
体
的
な
権
利
の
侵
害
（
の
可
能
性
）
が
、

抗
告
訴
訟
の
原
告
適
格
を
基
礎
付
け（

７
）る

。
そ
れ
ゆ
え
、
公
権
の
概
念
は
、
行
政
法
総
論
（allgem

eines V
erw

altungsrecht

）
の
領
域
に

お
い
て
の
み
な
ら
ず
、
行
政
訴
訟
法
（V

erw
altungsprozessrecht

）
の
領
域
に
お
い
て
も
影
響
力
を
有
し
て
お

（
（
（

り
、
日
独
の
行
政
法
理

論
に
お
け
る
中
心
的
な
概
念
と
し
て
君
臨
し
続
け
て
き
た
の
で
あ
る
。

　

そ
れ
で
は
、
現
代
の
行
政
法
に
お
い
て
、
か
ね
て
よ
り
通
用
し
て
き
た
伝
統
的
な
権
利
の
理
解
は
、
い
ま
な
お
維
持
さ
れ
う
る
の
で
あ
ろ

う
か
。
こ
の
点
、
日
本
の
行
政
法
学
を
語
る
上
で
避
け
て
は
通
れ
な
い
ド
イ
ツ
の
公
法
学
は
、
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
連
合
（
Ｅ
Ｕ
）
を
通
じ
た
ヨ
ー

ロ
ッ
パ
統
合
の
流
れ
の
中
で
、「
行
政
法
の
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
化
（Europäisierung des V

erw
altungsrechts

）」
に
直
面
し（

９
）た

。
と
り
わ
け
、

オ
ー
フ
ス
条
約
を
は
じ
め
と
す
る
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
の
環
境
法
は
、
情
報
の
公
開
、
市
民
の
参
加
、
司
法
へ
の
広
い
ア
ク
セ
ス
な
ど
に
つ
い
て
の

権
利
ま
た
は
権
限
を
保
障
す
る
こ
と
を
通
じ
て
、
個
人
（
及
び
団
体
）
を
連
合
法
の
実
現
の
プ
ロ
セ
ス
に
取
り
込
み
、
行
政
法
上
の
個
人
の

権
利
や
役
割
の
理
解
に
対
し
て
、一
石
を
投
じ
て
い
る
。
Ｅ
Ｕ
法
の
構
想
に
お
い
て
明
ら
か
に
な
る
新
た
な
思
考
様
式
は
、ド
イ
ツ
で
は
、「
機

能
的
主
観
化
（funktionale Subjektivierun

（
（1
（g

）」
を
通
じ
た
「
法
の
貫
徹
の
た
め
の
市
民
の
動
員
（M

obilisierung des Bürgers für 

die D
urchsetzung des Recht

（
（1
（s

）」
な
ど
と
呼
ば
れ
て
い

（
（1
（

る
。
こ
の
よ
う
な
構
想
は
、誤
解
を
恐
れ
ず
に
簡
略
化
し
て
述
べ
る
と
す
れ
ば
、

従
来
ま
で
の
個
人
の
個
別
的
利
益
の
保
護
に
集
中
し
て
き
た
ド
イ
ツ
流
の
考
え
方
に
加
え
て
、
個
人
に
権
利
を
認
め
る
こ
と
で
個
人
が
（
裁

判
な
ど
を
通
じ
て
）そ
の
権
利
を
主
張
し
、そ
れ
に
よ
っ
て
法
の
実
効
性
も
ま
た
高
め
ら
れ
る
と
い
う
考
え
方
を
取
り
込
ん
だ
も
の
で
あ
る
。

こ
の
こ
と
は
、
結
果
と
し
て
、
個
人
の
権
利
を
比
較
的
緩
や
か
に
認
定
す
る
こ
と
（
つ
ま
り
、
行
政
訴
訟
の
原
告
適
格
の
拡
大
）
と
結
び
つ

く
わ
け
で
あ
る
。
こ
う
し
た
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
法
の
思
考
様
式
は
、
個
人
の
自
由
を
保
護
す
る
こ
と
に
集
中
的
に
取
り
組
ん
で
き
た
伝
統
的
な
ド

イ
ツ
の
行
政
法
学
に
対
し
て
、
反
省
と
さ
ら
な
る
挑
戦
を
促
す
も
の
で
あ
る
と
い
え
る
。
本
稿
が
取
り
上
げ
よ
う
と
す
る
の
は
、
こ
う
し
た

ヨ
ー
ロ
ッ
パ
法
に
お
け
る
「
個
人
の
権
利
」
の
概
念
と
そ
の
認
定
基
準
、
さ
ら
に
は
そ
の
背
後
に
あ
る
思
考
様
式
で
あ
り
、
そ
し
て
、
こ
う
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し
た
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
法
の
挑
戦
に
対
し
て
、
ド
イ
ツ
の
行
政
法
学
が
ど
の
よ
う
な
反
応
し
、
そ
し
て
ど
の
よ
う
に
受
け
止
め
て
き
た
の
か
と
い

う
点
で
あ
る
。

三　

日
本
に
お
け
る
問
題

　

こ
の
よ
う
な
議
論
は
、
一
見
す
る
と
Ｅ
Ｕ
に
加
盟
す
る
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
の
国
々
に
固
有
の
も
の
の
よ
う
に
も
思
わ
れ
る
。
し
か
し
な
が
ら
、

日
本
に
お
い
て
も
、
個
人
の
権
利
の
あ
り
か
た
を
捉
え
な
お
す
必
要
性
は
、
決
し
て
否
定
さ
れ
る
も
の
で
は
な
い
。
日
本
に
お
い
て
も
、
時

代
の
流
れ
の
中
で
、
情
報
公
開
条
例
や
情
報
公
開
法
が
制
定
さ
れ
、
市
民
が
行
政
活
動
に
関
す
る
情
報
に
容
易
に
ア
ク
セ
ス
で
き
る
環
境
が

整
備
さ
れ
た
。
ま
た
、
市
民
参
加
の
重
要
性
が
し
き
り
に
説
か
れ
、
条
例
な
い
し
個
別
法
を
通
じ
て
、
法
治
主
義
的
な
関
与
を
越
え
た
、
い

わ
ゆ
る
民
主
主
義
的
な
参
加
の
導
入
が
説
か
れ
て
い

（
（1
（

る
。
さ
ら
に
、
主
観
法
の
シ
ス
テ
ム
に
お
け
る
行
政
訴
訟
の
原
告
適
格
の
拡
大
の
限
界

が
認
識
さ
れ
、
環
境
法
を
中
心
と
し
た
特
定
の
法
領
域
を
対
象
に
、
団
体
訴
訟
の
法
制
度
化
を
め
ぐ
る
議
論
が
非
常
に
活
発
に
行
わ
れ
て
い

る
と
こ
ろ
で
あ

（
（1
（

る
。
結
果
と
し
て
、
こ
の
よ
う
な
近
時
の
日
本
の
議
論
動
向
は
、
Ｅ
Ｕ
の
圧
力
に
よ
り
改
革
を
迫
ら
れ
て
き
た
ド
イ
ツ
の
法

状
況
と
、
大
き
く
か
け
離
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
。

　

と
こ
ろ
で
、
現
代
の
行
政
法
に
お
い
て
い
っ
そ
う
重
要
性
を
増
し
て
い
る
、
情
報
公
開
請
求
権
、
参
加
権
、
そ
し
て
団
体
訴
訟
権
の
よ
う

な
、（
市
民
の
）
新
た
な
権
利
な
い
し
権
限
は
、
行
政
法
の
体
系
に
お
い
て
、
い
か
な
る
位
置
づ
け
を
与
え
ら
れ
て
い
る
の
だ
ろ
う
か
。

　

例
え
ば
、
情
報
公
開
法
に
基
づ
く
情
報
公
開
請
求
権
に
つ
い
て
み
る
と
、
そ
の
法
的
性
質
は
、
我
が
国
に
お
い
て
、
ほ
と
ん
ど
問
題
に
さ

れ
て
こ
な
か
っ
た
。
日
本
に
お
い
て
は
、
個
人
が
行
政
機
関
に
情
報
公
開
請
求
を
行
い
、
そ
れ
に
対
し
て
不
開
示
決
定
（
ま
た
は
一
部
開
示

決
定
）
が
下
さ
れ
た
場
合
に
は
、
当
該
決
定
の
取
消
し
を
求
め
る
取
消
訴
訟
の
原
告
適
格
が
当
然
の
ご
と
く
認
め
ら
れ
て
い

（
（1
（

る
。
し
か
し
な

が
ら
、
こ
う
し
た
論
法
は
、
不
開
示
決
定
を
行
政
処
分
と
捉
え
、
開
示
請
求
者
は
そ
の
処
分
の
名
宛
人
と
な
る
以
上
、
特
段
の
検
討
を
要
す
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る
こ
と
な
く
原
告
適
格
が
認
め
ら
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
い
う
考
え
方
に
基
づ
く
も
の
で
あ

（
（1
（

る
。
こ
の
よ
う
な
情
報
公
開
訴
訟
に
お
け
る
原
告

適
格
の
基
礎
付
け
は
、
情
報
公
開
制
度
の
成
立
以
来
、
情
報
公
開
請
求
権
の
法
的
性
質
論
に
立
ち
入
る
こ
と
な
く
市
民
の
情
報
公
開
請
求
の

権
利
を
実
現
す
る
こ
と
を
可
能
に
し
て
き
た
わ
け
で
あ
り
、
そ
れ
自
体
は
首
肯
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
が
、
そ
れ
に
よ
っ
て
情
報
公
開
請
求
権

が
ど
の
よ
う
な
権
利
で
あ
る
の
か
が
必
ず
し
も
明
ら
か
に
さ
れ
な
い
ま
ま
に
、
現
在
に
至
っ
て
い
る
の
で
あ
る
。
む
ろ
ん
、
情
報
公
開
請
求

に
よ
っ
て
得
ら
れ
る
行
政
情
報
は
、
必
ず
し
も
そ
の
個
人
の
実
体
的
な
権
利
・
利
益
に
関
係
す
る
も
の
に
は
限
ら
れ
な
い
。
む
し
ろ
、
情
報

公
開
請
求
は
、「
国
民
の
的
確
な
理
解
と
批
判
の
下
に
あ
る
公
正
で
民
主
的
な
行
政
の
推
進
に
資
す
る
こ
と
を
目
的

（
（1
（

に
」 

、
主
観
的
な
利
害

関
係
に
関
わ
ら
ず
誰
に
対
し
て
も
認
め
ら
れ
た
も
の
な
の
で
あ
る
。
ま
た
、
情
報
公
開
請
求
を
行
っ
た
結
果
と
し
て
行
政
機
関
に
よ
る
不
開

示
決
定
と
い
う
行
政
処
分
が
な
さ
れ
た
と
し
て
も
、
そ
れ
は
当
該
個
人
に
実
質
的
な
不
利
益
を
生
じ
さ
せ
る
も
の
と
も
い
い
が
た
い
。
主
観

訴
訟
の
意
義
を
個
人
の
権
利
・
利
益
の
保
護
、
客
観
訴
訟
の
意
義
を
公
益
の
実
現
と
捉
え
対
置
す
る
、
伝
統
的
な
理
解
に
立
脚
す
る
の
で
あ

れ
（
（1
（

ば
、
情
報
公
開
訴
訟
は
、
主
観
訴
訟
の
構
成
を
採
り
な
が
ら
、
そ
の
内
実
に
お
い
て
は
客
観
訴
訟
に
接
近
し
て
い
る
の
で
あ
る
。
こ
の
よ

う
な
理
解
は
、
現
代
の
行
政
法
に
お
い
て
も
、
い
ま
な
お
妥
当
で
あ
る
と
い
え
る
の
で
あ
ろ
う
か
。

　

こ
の
点
、
情
報
公
開
請
求
権
の
み
な
ら
ず
、
参
加
権
や
団
体
訴
訟
権
な
ど
の
よ
う

（
（1
（

に
、
立
法
者
に
よ
っ
て
創
設
さ
れ
た
民
主
的
・
政
治
的

な
権
利
・
権
限
が
ど
の
よ
う
な
法
的
性
質
を
有
し
て
い
る
の
か
は
、
決
し
て
自
明
で
は
な

（
（2
（

い
。
こ
れ
ら
の
権
利
・
権
限
が
、
法
的
に
ど
の
よ

う
な
意
義
を
果
た
し
て
お
り
、
行
政
法
の
仕
組
み
の
中
に
ど
の
よ
う
に
位
置
づ
け
ら
れ
、
そ
し
て
保
障
さ
れ
る
べ
き
か
と
い
う
問
題
は
、
こ

れ
ま
で
十
分
に
検
討
さ
れ
て
こ
な
か
っ
た
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
本
稿
の
主
た
る
関
心
は
、
行
政
法
上
の
個
人
の
地
位
や
役
割
を
再
検
討
し
、

伝
統
的
な
個
人
の
権
利
の
理
解
を
問
い
直
そ
う
と
す
る
点
に
あ
る
が
、
こ
う
し
た
試
み
は
、
現
代
行
政
法
に
み
ら
れ
る
新
た
な
権
利
・
権
限

に
つ
き
、
そ
の
法
的
な
構
成
や
行
政
法
シ
ス
テ
ム
に
お
け
る
位
置
づ
け
を
検
討
す
る
こ
と
に
も
通
じ
て
い
る
。
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第
二
節
：
本
稿
の
手
法
と
構
成

一　

本
稿
の
手
法

　

本
稿
は
、
既
に
述
べ
た
通
り
、
検
討
を
行
う
に
あ
た
っ
て
、
Ｅ
Ｕ
法
お
よ
び
ド
イ
ツ
法
を
手
が
か
り
と
し
た
比
較
法
的
な
研
究
の
手
法
を

採
用
し
て
い
る
。
こ
こ
で
は
ま
ず
、
Ｅ
Ｕ
法
に
着
目
す
る
理
由
に
つ
い
て
、
一
部
繰
り
返
し
に
は
な
る
が
説
明
し
て
お
き
た
い
。
Ｅ
Ｕ
法
に

お
い
て
は
、
そ
の
法
秩
序
に
お
い
て
個
人
（
お
よ
び
団
体
）
の
果
た
す
役
割
が
、
日
本
や
ド
イ
ツ
と
比
べ
て
非
常
に
重
視
さ
れ
て
い
る
と
い

う
特
徴
が
あ
る
。
こ
の
こ
と
は
、
Ｅ
Ｕ
が
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
地
域
に
お
け
る
多
く
の
加
盟
国
に
よ
っ
て
構
成
さ
れ
て
お
り
、
そ
の
法
の
有
効
性
・

実
効
性
を
確
保
す
る
た
め
に
は
、
構
成
国
だ
け
で
は
な
く
、
市
民
の
手
助
け
を
必
要
と
し
て
い
た
と
い
う
事
情
に
も
由
来
し
て
い
る
。
こ
の

よ
う
な
法
秩
序
に
お
い
て
、
Ｅ
Ｕ
の
市
民
は
、
単
に
受
動
的
に
公
権
力
の
行
使
の
客
体
に
な
る
と
い
う
だ
け
で
は
な
く
、
能
動
的
に
公
益
の

実
現
に
貢
献
し
う
る
の
で
あ
り
、
Ｅ
Ｕ
法
に
お
い
て
は
、
個
人
に
対
し
て
、
そ
の
た
め
の
地
位
や
権
利
が
認
め
ら
れ
て
い
る
の
で
あ
る
。

　

し
か
し
な
が
ら
、
Ｅ
Ｕ
法
に
の
み
着
目
す
る
の
で
あ
れ
ば
、
そ
れ
を
比
較
・
参
照
し
た
と
し
て
も
、
日
本
法
に
対
し
て
得
ら
れ
る
示
唆
と

い
う
の
は
決
し
て
多
く
は
な
い
で
あ
ろ
う
。
国
内
法
で
あ
る
日
本
法
、
ド
イ
ツ
法
、
そ
し
て
フ
ラ
ン
ス
法
な
ど
と
は
違
っ
て
、
Ｅ
Ｕ
法
は
、

多
く
の
国
家
の
間
で
共
通
の
価
値
を
実
現
す
る
と
い
う
、
国
内
法
よ
り
も
国
際
法
に
近
し
い
─
─
し
か
し
現
実
に
は
国
際
法
と
も
異
な
っ
た

独
自
の
─
─
性
質
を
有
し
て
い

（
（2
（

る
。
日
本
が
Ｅ
Ｕ
に
加
盟
し
、
日
本
法
が
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
の
法
に
接
近
し
て
い
く
と
い
う
こ
と
が
現
実
的
に
考

え
ら
れ
な
い
以
上
、
特
殊
な
事
情
を
抱
え
た
域
内
法
で
あ
る
Ｅ
Ｕ
法
の
み
に
光
を
当
て
る
意
義
が
そ
れ
ほ
ど
大
き
く
な
い
と
い
う
こ
と
は
、

容
易
に
推
察
さ
れ
る
と
こ
ろ
で
あ
ろ
う
。

　

し
か
し
な
が
ら
、
そ
う
し
た
事
情
は
あ
る
も
の
の
、
Ｅ
Ｕ
法
が
ド
イ
ツ
の
行
政
法
学
に
対
し
て
、
も
は
や
無
視
で
き
な
い
多
大
な
影
響
を

及
ぼ
し
て
い
る
こ
と
も
ま
た
、
事
実
で
あ

（
（2
（

る
。
ド
イ
ツ
法
に
対
す
る
Ｅ
Ｕ
法
の
影
響
と
い
う
の
は
、
ド
イ
ツ
が
特
定
の
法
制
度
や
法
政
策
を
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導
入
す
る
よ
う
義
務
付
け
ら
れ
る
と
い
う
意
味
で
の
実
践
的
な
観
点
に
と
ど
ま
る
も
の
で
は
な
く
、
そ
れ
を
通
じ
て
、
ド
イ
ツ
の
伝
統
的
な

構
想
や
学
説
に
対
し
て
反
省
や
再
検
討
、
そ
し
て
改
革
を
促
す
と
い
う
形
で
、
理
論
的
な
観
点
に
ま
で
及
ん
で
い
る
。
Ｅ
Ｕ
法
が
ド
イ
ツ
の

法
秩
序
に
と
っ
て
、
あ
く
ま
で
も
例
外
と
し
て
の
位
置
づ
け
を
与
え
ら
れ
る
に
す
ぎ
な
い
の
で
あ
れ
ば
、
そ
の
両
者
の
関
係
を
考
察
し
た
と

し
て
も
、
日
本
に
対
す
る
示
唆
は
わ
ず
か
に
と
ど
ま
る
で
あ
ろ
う
。
し
か
し
な
が
ら
、
Ｅ
Ｕ
法
の
思
考
様
式
が
、
た
と
え
部
分
的
で
あ
っ
て

も
ド
イ
ツ
行
政
法
の
一
般
理
論
に
吸
収
・
反
映
さ
れ
て
い
る
の
で
あ
れ
ば
、
そ
れ
は
ド
イ
ツ
法
を
比
較
・
参
照
の
対
象
と
し
て
き
た
日
本
法

に
対
し
て
も
通
用
力
の
あ
る
主
張
と
な
り
う
る
は
ず
で
あ
り
、
日
本
に
と
っ
て
も
他
人
事
と
し
て
簡
単
に
切
り
捨
て
て
し
ま
っ
て
よ
い
も
の

で
は
な
い
と
い
う
こ
と
に
な
る
は
ず
で
あ
る
。
本
稿
が
、
比
較
・
検
討
の
対
象
と
し
て
、
Ｅ
Ｕ
法
に
（
も
）
注
目
し
て
い
る
の
は
、
こ
の
よ

う
な
理
由
に
よ
る
も
の
で
あ
る
。
む
ろ
ん
、
こ
の
よ
う
な
理
由
で
Ｅ
Ｕ
法
を
取
り
上
げ
る
以
上
は
、
Ｅ
Ｕ
法
の
構
想
そ
れ
自
体
を
明
ら
か
に

す
る
だ
け
で
は
不
十
分
で
あ
る
と
言
わ
ざ
る
を
え
ず
、
Ｅ
Ｕ
法
の
影
響
を
ド
イ
ツ
の
行
政
法
学
が
ど
の
よ
う
に
受
け
止
め
て
い
る
の
か
、
そ

し
て
、
ド
イ
ツ
法
に
お
い
て
ど
の
よ
う
な
理
論
的
な
変
容
が
生
じ
て
い
る
の
か
、
こ
れ
ら
の
点
が
十
分
に
検
討
さ
れ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。

二　

本
稿
の
構
成

　

以
上
の
よ
う
な
理
由
か
ら
、
本
稿
の
第
一
章
と
第
二
章
に
つ
い
て
は
、
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
法
、
特
に
Ｅ
Ｕ
環
境
法
を
取
り
上
げ
、
そ
こ
に
お
け

る
「
個
人
の
権
利
」
の
構
想
を
明
ら
か
に
す
る
こ
と
に
注
力
す
る
。
そ
し
て
、
本
稿
の
第
三
章
か
ら
第
五
章
に
お
い
て
は
、
先
の
Ｅ
Ｕ
法
を

め
ぐ
る
議
論
を
踏
ま
え
た
上
で
、
そ
れ
が
ド
イ
ツ
の
国
内
法
に
ど
の
よ
う
な
影
響
を
及
ぼ
し
て
い
る
か
と
い
う
観
点
に
着
目
し
な
が
ら
、
ド

イ
ツ
法
の
検
討
を
行
う
。
各
章
の
概
要
は
、
次
の
通
り
で
あ
る
。

　

第
一
章
「
Ｅ
Ｕ
環
境
法
に
お
け
る
個
人
の
権
利
の
生
成
」
は
、
Ｅ
Ｕ
環
境
法
に
お
け
る
「
個
人
の
権
利
」
の
概
念
に
焦
点
を
当
て
、
特

に
そ
れ
に
関
す
る
代
表
的
な
判
例
が
み
ら
れ
は
じ
め
た
一
九
九
〇
年
代
の
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
司
法
裁
判
所
の
判
決
お
よ
び
そ
れ
に
関
連
す
る
法
務
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官
意
見
や
学
説
を
取
り
上
げ
る
こ
と
に
よ
り
、
そ
の
構
造
を
明
ら
か
に
す
る
こ
と
を
目
的
と
し
て
い
る
。
そ
れ
に
続
く
第
二
章
「
Ｅ
Ｕ
環

境
法
に
お
け
る
個
人
の
権
利
の
展
開
」
は
、
前
章
の
一
九
九
〇
年
代
の
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
司
法
裁
判
所
の
判
決
の
理
解
を
踏
ま
え
た
上
で
、
特
に

二
〇
〇
〇
年
代
以
降
の
判
例
を
中
心
に
取
り
上
げ
、
そ
の
後
の
判
例
・
学
説
の
発
展
動
向
を
よ
り
掘
り
下
げ
て
検
討
す
る
も
の
で
あ
る
。

　

Ｅ
Ｕ
法
に
お
け
る
「
個
人
の
権
利
」
が
、
ド
イ
ツ
法
に
お
け
る
「
公
権
」
よ
り
も
か
な
り
緩
や
か
に
認
定
さ
れ
て
い
る
こ
と
は
、
い
っ
て

し
ま
え
ば
周
知
の
事
実
で
あ
り
、
そ
し
て
容
易
に
想
像
す
る
こ
と
が
で
き
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
し
か
し
な
が
ら
、
そ
れ
が
ど
の
程
度
に
緩

や
か
で
あ
り
、
そ
し
て
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
司
法
裁
判
所
は
ど
の
よ
う
な
理
論
構
成
に
よ
っ
て
こ
う
し
た
緩
や
か
な
認
定
を
実
現
し
て
い
る
の
か
、

こ
の
点
は
こ
れ
ま
で
必
ず
し
も
十
分
に
明
ら
か
に
さ
れ
て
こ
な
か
っ
た
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
本
稿
の
前
半
を
占
め
る
第
一
章
と
第
二
章
の
課

題
は
、
個
人
の
権
利
に
関
す
る
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
司
法
裁
判
所
の
判
例
の
分
析
を
通
じ
て
、
Ｅ
Ｕ
法
と
ド
イ
ツ
法
の
思
考
様
式
の
違
い
を
明
ら
か

に
す
る
と
と
も
に
、
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
司
法
裁
判
所
に
お
け
る
個
人
の
権
利
の
認
定
基
準
を
（
可
能
な
限
り
）
明
ら
か
に
す
る
こ
と
で
あ
る
。

　

そ
れ
に
続
く
第
三
章
「
公
権
の
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
化
」
は
、
Ｅ
Ｕ
法
に
お
け
る
個
人
の
権
利
が
ド
イ
ツ
法
に
お
け
る
公
権
よ
り
も
広
く
緩
や
か

に
認
め
ら
れ
て
い
る
こ
と
を
踏
ま
え
て
、
ド
イ
ツ
の
行
政
法
学
が
Ｅ
Ｕ
法
の
基
準
に
適
応
す
る
た
め
に
ど
の
よ
う
な
解
決
策
を
模
索
し
て
き

た
の
か
に
つ
い
て
、
そ
れ
が
実
定
法
の
解
釈
と
し
て
特
に
問
題
と
な
る
、
原
告
適
格
に
関
す
る
ド
イ
ツ
行
政
裁
判
所
法
四
二
条
二
項
の
解
釈

論
と
の
関
係
を
中
心
に
検
討
す
る
。
ま
た
、
第
四
章
「
行
政
裁
判
権
の
機
能
と
限
界
」
は
、
近
年
ド
イ
ツ
の
公
権
論
を
Ｅ
Ｕ
法
上
の
「
個
人

の
権
利
」
の
理
解
へ
と
接
近
さ
せ
よ
う
と
す
る
学
説
の
動
き
や
、
Ｅ
Ｕ
法
の
影
響
を
通
じ
て
ド
イ
ツ
で
団
体
訴
訟
の
導
入
が
進
ん
で
い
る
現

状
を
踏
ま
え
、
こ
う
し
た
「
訴
権
の
客
観
化
」
の
傾
向
に
対
し
て
警
鐘
を
鳴
ら
す
ド
イ
ツ
の
論
者
の
見
解
を
紹
介
・
検
討
す
る
。
最
後
に
、

第
五
章
「
公
権
の
現
代
化
」
は
、Ｅ
Ｕ
法
上
の
「
個
人
の
権
利
」
の
概
念
が
ド
イ
ツ
の
行
政
法
学
に
及
ぼ
し
て
い
る
影
響
も
踏
ま
え
な
が
ら
、

ド
イ
ツ
法
上
の
「
公
権
」
の
概
念
そ
れ
自
体
を
拡
大
し
よ
う
と
す
る
学
説
を
紹
介
・
検
討
す
る
。
こ
の
よ
う
な
第
五
章
の
構
想
は
、
第
四
章

に
お
い
て
検
討
す
る
見
解
と
多
く
の
対
立
点
を
有
す
る
も
の
で
あ
り
、
現
代
に
お
け
る
ド
イ
ツ
の
伝
統
的
な
公
権
論
の
発
展
可
能
性
が
問
わ
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（
１
）
参
照
、
藤
田
宙
靖
「
Ｅ
・
Ｗ
・
ベ
ッ
ケ
ン
フ
ェ
ル
デ
の
国
家
と
社
会
の
二
元
的
対
立
論
」
同
『
行
政
法
の
基
礎
理
論
（
上
巻
）』（
有
斐
閣
、

二
〇
〇
五
年
）
八
〇
頁
以
下
。

（
２
）
参
照
、
芝
池
義
一
「
行
政
法
に
お
け
る
公
益
・
第
三
者
利
益
」
芝
池
義
一
ほ
か
編
『
行
政
法
の
争
点
〔
第
三
版
〕』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
四
年
）

一
二
頁
以
下
。

（
３
）
参
照
、
小
早
川
光
郎
「
規
制
行
政
と
給
付
行
政
」
芝
池
義
一
ほ
か
編
『
行
政
法
の
争
点
〔
第
三
版
〕』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
四
年
）
八
頁
以
下
。

（
４
）
行
政
活
動
の
私
化
や
公
私
協
働
を
題
材
と
す
る
研
究
は
枚
挙
に
暇
が
な
い
が
、
こ
こ
で
は
特
に
、
⻆
松
生
史
「『
民
間
化
』
の
法
律
学
」
国
家

学
会
雑
誌
（
東
京
大
学
）
一
〇
二
巻
一
一
＝
一
二
号
（
一
九
八
九
年
）
七
一
九
頁
以
下
、
大
脇
成
昭
「
民
営
化
法
理
の
類
型
論
的
考
察
」
法
政

研
究
（
九
州
大
学
）
六
六
巻
一
号
（
一
九
九
九
年
）
二
八
五
頁
以
下
、
米
丸
恒
治
『
私
人
に
よ
る
行
政
』（
日
本
評
論
社
、
一
九
九
九
年
）、
山

本
隆
司
「
公
私
協
働
の
法
構
造
」
金
子
宏
先
生
古
稀
祝
賀
論
文
集
『
公
法
学
の
法
と
政
策
（
下
）』（
有
斐
閣
、二
〇
〇
〇
年
）
五
三
一
頁
以
下
、

同
「
日
本
に
お
け
る
公
私
協
働
」
藤
田
宙
靖
博
士
東
北
大
学
退
職
記
念
『
行
政
法
の
思
考
様
式
』（
青
林
書
院
、二
〇
〇
八
年
）
一
七
一
頁
以
下
、

大
久
保
規
子
「
協
働
の
進
展
と
行
政
法
学
の
課
題
」
磯
部
力
ほ
か
編
『
行
政
法
の
新
構
想
Ⅰ
』（
有
斐
閣
、
二
〇
一
一
年
）
二
二
三
頁
以
下
、
岡

村
周
一
ほ
か
編
『
世
界
の
公
私
協
働
』（
日
本
評
論
社
、
二
〇
一
二
年
）、
岸
本
太
樹
『
行
政
契
約
の
機
能
と
限
界
』（
有
斐
閣
、
二
〇
一
八
年
）

二
三
九
頁
以
下
（
公
私
協
働
契
約
論
）
な
ど
を
参
照
。

（
５
）
ド
イ
ツ
に
お
け
る
保
障
（
保
証
）
行
政
・
保
障
（
保
証
）
国
家
を
め
ぐ
る
議
論
に
つ
い
て
は
、高
橋
明
男
「
保
障
国
家
に
お
け
る
法
律
の
役
割
」

岡
村
周
一
ほ
か
編
『
世
界
の
公
私
協
働
』（
日
本
評
論
社
、
二
〇
一
二
年
）
一
六
一
頁
以
下
、
山
田
洋
「『
保
証
国
家
』
と
は
何
か
」
同
『
リ
ス

ク
と
協
働
の
行
政
法
』（
信
山
社
、
二
〇
一
三
年
）
四
七
頁
以
下
、
三
宅
雄
彦
『
保
障
国
家
論
と
憲
法
学
』（
尚
学
社
、
二
〇
一
三
年
）、
板
垣
勝

彦
『
保
障
行
政
の
法
理
論
』（
弘
文
堂
、
二
〇
一
三
年
）
な
ど
を
参
照
。

れ
る
こ
と
に
な
る
。

　

以
上
の
よ
う
に
、
第
一
章
か
ら
第
五
章
ま
で
に
お
け
る
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
・
ド
イ
ツ
法
と
の
比
較
研
究
を
踏
ま
え
た
上
で
、
終
章
に
お
い
て
、

本
稿
の
ま
と
め
を
行
う
。
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（
６
）
ド
イ
ツ
の
公
権
論
を
取
り
扱
う
先
行
研
究
は
枚
挙
に
暇
が
な
い
が
、
こ
こ
で
は
特
に
学
説
史
研
究
に
注
力
す
る
も
の
と
し
て
、
石
川
敏
行
「
ド

イ
ツ
公
権
理
論
の
形
成
と
展
開
（
一
）
～
（
四
・
完
）」
法
学
新
報
（
中
央
大
学
）
八
四
巻
一－

三
号
（
一
九
七
七
年
）
一
五
一
頁
以
下
、
八
四

巻
四－

六
号
（
一
九
七
七
年
）
一
一
三
頁
以
下
、
八
四
巻
七－

九
号
（
一
九
七
八
年
）
八
三
頁
以
下
、
八
五
巻
一－

三
号
（
一
九
七
八
年
）
一

一
五
頁
以
下
、
中
川
義
朗
『
ド
イ
ツ
公
権
理
論
の
展
開
と
課
題
』（
法
律
文
化
社
、
一
九
九
三
年
）、
塩
入
み
ほ
も
「
公
権
の
生
成
と
歴
史
的
展

開
（
一
）（
二
・
完
）」
民
商
法
雑
誌
一
一
二
巻
二
号
（
一
九
九
五
年
）
二
〇
三
頁
以
下
、
一
一
二
巻
三
号
（
一
九
九
五
年
）
三
七
九
頁
以
下
、

同
「
公
権
論
の
新
た
な
る
発
展
（
一
）
～
（
三
・
完
）」
自
治
研
究
七
一
巻
一
〇
号
（
一
九
九
五
年
）
九
七
頁
以
下
、
七
二
巻
一
号
（
一
九
九
六

年
）
一
〇
三
頁
以
下
、
七
二
巻
四
号
（
一
九
九
六
年
）
一
〇
三
頁
以
下
の
み
を
挙
げ
て
お
く
。

（
７
）
日
本
お
よ
び
ド
イ
ツ
に
お
け
る
原
告
適
格
に
関
す
る
条
文
と
し
て
、
日
本
の
行
政
事
件
訴
訟
法
九
条
、
ド
イ
ツ
の
行
政
裁
判
所
法

（V
erw

altungsgerichtsordnung

）
四
二
条
二
項
を
参
照
。

（
８
）V

gl. Friedrich Schoch, Zur Europäisierung des V
erw

altungsrechts, Juridica International 21 (2014), 102 (114).

（
９
）
ド
イ
ツ
に
お
け
る
「
行
政
法
の
ヨ
ー
ロ
ッ
パ
化
」
に
つ
い
て
論
じ
る
ド
イ
ツ
語
文
献
は
枚
挙
に
暇
が
な
い
が
、
さ
し
あ
た
り
概
説
的
な
も
の

と
し
て
、Schoch, Juridica International 21 (2014), 102ff. 

の
み
を
挙
げ
て
お
く
。

（
10
）M

atthias Ruffert, Subjektive Rechte im
 U

m
w
eltrecht der Europäischen Gem

einschaft, 1996, S. 220ff.

（
11
）Johannes M

asing, D
ie M

obilisierung des Bürgers für die D
urchsetzung des Rechts, 1997.

（
12
）V

gl. M
athias H

ong, Subjektive Rechte und Schutznorm
theorie im

 europäischen V
erw

altungsrechtsraum
, JZ 2012, 380 

(381); H
artm

ut M
aurer/Christian W

aldhoff, A
llgem

eines V
erw

altungsrecht, 20 A
ufl. 2020, §8 Rn. 16.

（
13
）
こ
の
点
に
つ
い
て
は
、拙
稿
「
ド
イ
ツ
公
法
学
に
お
け
る
参
加
論
の
歴
史
的
展
開
（
一
）」
北
大
法
学
論
集
（
北
海
道
大
学
）
七
〇
巻
二
号
（
二

〇
一
九
年
）
八
一
頁
以
下
と
そ
の
註
に
お
い
て
掲
げ
た
文
献
を
参
照
。

（
14
）
団
体
訴
訟
に
関
す
る
研
究
に
つ
い
て
は
枚
挙
に
暇
が
な
い
が
、
特
に
近
時
に
お
け
る
環
境
（
行
政
）
法
の
領
域
に
お
け
る
団
体
訴
訟
の
制
度

設
計
に
関
す
る
議
論
と
し
て
、
島
村
健
「
環
境
法
に
お
け
る
団
体
訴
訟
」
論
究
ジ
ュ
リ
ス
ト
一
二
号
（
二
〇
一
五
年
）
一
一
九
頁
以
下
、
亘
理

格
「
環
境
公
益
訴
訟
」
環
境
法
政
策
学
会
誌
二
二
号
（
二
〇
一
九
年
）
五
七
頁
以
下
、
岸
本
太
樹
「
環
境
団
体
訴
訟
の
法
制
化
」
法
律
時
報
九

一
巻
一
一
号
（
二
〇
一
九
年
）
五
一
頁
以
下
を
参
照
。

（
15
）
例
え
ば
、
東
京
高
判
昭
和
五
九
年
一
二
月
二
〇
日
行
集
三
五
巻
一
二
号
二
二
八
八
頁
は
、「
公
文
書
の
閲
覧
等
の
請
求
に
対
し
て
実
施
機
関
が
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す
る
諾
否
の
決
定
は
、
公
権
力
の
行
使
に
当
た
る
行
為
（
行
政
事
件
訴
訟
法
三
条
二
項
、
行
政
不
服
審
査
法
一
条
参
照
）
と
し
て
い
わ
ゆ
る
行

政
処
分
性
を
有
し
、
右
決
定
に
よ
っ
て
公
文
書
の
閲
覧
等
を
請
求
す
る
権
利
を
違
法
に
侵
害
さ
れ
た
と
す
る
者
は
、
そ
れ
だ
け
で
右
決
定
の
取

消
し
を
求
め
る
に
つ
き
法
律
上
の
利
益
を
有
す
る
の
で
あ
っ
て
、
行
政
事
件
訴
訟
法
三
条
二
項
所
定
の
処
分
の
取
消
し
の
訴
え
を
提
起
で
き
る

も
の
と
い
う
べ
き
で
あ
り
、
当
該
公
文
書
が
そ
の
閲
覧
等
を
求
め
た
者
の
具
体
的
な
権
利
、
利
益
と
な
ん
ら
の
関
わ
り
が
な
い
か
ら
と
い
つ
て
、

そ
の
者
が
右
決
定
の
取
消
し
を
求
め
る
に
つ
き
法
律
上
の
利
益
を
有
し
な
い
者
と
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
」
と
述
べ
、
情
報
公
開
訴
訟
に
お
け

る
開
示
請
求
者
の
原
告
適
格
を
肯
定
し
た
。
最
高
裁
判
所
も
、
情
報
公
開
訴
訟
に
お
い
て
、
行
政
機
関
に
よ
っ
て
情
報
公
開
請
求
を
拒
否
さ
れ

た
者
が
行
政
事
件
訴
訟
法
九
条
一
項
の
「
法
律
上
の
利
益
を
有
す
る
者
」
に
該
当
す
る
こ
と
を
当
然
の
前
提
と
し
て
審
理
を
行
っ
て
い
る
。
こ

れ
ら
の
点
に
つ
い
て
は
、
右
崎
正
博
「
行
政
機
関
情
報
公
開
法
・
第
一
条
」
右
崎
正
博
ほ
か
編
『
新
基
本
法
コ
ン
メ
ン
タ
ー
ル 

情
報
公
開
法
・

個
人
情
報
保
護
法
・
公
文
書
管
理
法
』（
日
本
評
論
社
、
二
〇
一
三
年
）
一
九
頁
、
松
井
茂
記
『
情
報
公
開
法
〔
第
二
版
〕』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇

三
年
）
三
四
四
頁
以
下
、
三
四
七
頁
以
下
な
ど
も
参
照
。
な
お
、
先
の
東
京
高
裁
判
決
の
原
審
に
当
た
る
横
浜
地
判
昭
和
五
九
年
七
月
二
五
日

判
時
一
一
三
二
号
一
一
三
頁
は
、「
本
件
条
例
〔
神
奈
川
県
の
機
関
の
公
文
書
の
公
開
に
関
す
る
条
例
─
─
引
用
者
註
〕
の
下
に
お
い
て
は
、
公

文
書
が
自
己
の
具
体
的
な
権
利
、
利
益
等
と
直
接
関
わ
り
を
持
つ
利
害
関
係
者
は
も
と
よ
り
、
公
文
書
が
自
己
の
具
体
的
な
権
利
、
利
益
等
と

直
接
に
も
間
接
に
も
関
わ
り
を
持
た
な
い
、
単
な
る
県
民
等
で
あ
っ
て
も
、
公
文
書
の
閲
覧
等
を
請
求
し
得
る
こ
と
と
さ
れ
て
い
る
」
と
指
摘

し
た
上
で
、「
右
の
者
の
う
ち
、
後
者
は
、
本
来
、
公
文
書
が
自
己
の
具
体
的
な
権
利
、
利
益
等
と
直
接
に
も
間
接
に
も
関
わ
り
を
持
た
な
い
者

で
あ
る
か
ら
、
実
施
機
関
に
当
該
請
求
に
係
る
公
文
書
の
閲
覧
等
を
拒
否
さ
れ
た
と
し
て
も
、
右
拒
否
に
よ
っ
て
自
己
の
具
体
的
な
権
利
、
利

益
等
に
何
ら
影
響
を
受
け
る
も
の
で
は
な
い
こ
と
は
明
ら
か
で
あ
る
」
た
め
、「
か
か
る
者
は
右
公
文
書
の
閲
覧
な
ど
の
拒
否
処
分
の
取
消
し
を

求
め
る
法
律
上
の
利
益
を
有
し
な
い
」
と
し
て
、
開
示
請
求
者
の
原
告
適
格
を
否
定
し
て
い
た
。
ド
イ
ツ
に
お
い
て
も
、
情
報
自
由
法

（Inform
ationsfreiheitsgesetz

）
に
基
づ
く
情
報
公
開
請
求
権
と
行
政
裁
判
所
法
四
二
条
二
項
の
「
権
利
」
の
関
係
が
裁
判
所
に
よ
っ
て
取

り
上
げ
ら
れ
る
こ
と
が
あ
る
が
、
そ
の
多
く
は
情
報
公
開
請
求
権
を
（
少
な
く
と
も
形
式
的
な
）
主
観
的
権
利
で
あ
る
と
み
な
し
、
情
報
公
開

請
求
を
拒
否
さ
れ
た
者
の
原
告
適
格
を
認
め
て
い
る
。
な
お
、
ド
イ
ツ
の
情
報
公
開
請
求
権
に
つ
い
て
は
本
論
文
の
第
五
章
に
お
い
て
も
取
り

上
げ
る
予
定
で
あ
る
た
め
、
文
献
も
含
め
そ
ち
ら
を
参
照
さ
れ
た
い
。

（
16
）
日
本
に
お
い
て
は
、
行
政
処
分
の
名
宛
人
で
あ
る
場
合
に
は
、
そ
の
処
分
の
取
消
訴
訟
に
お
け
る
原
告
適
格
が
特
段
の
検
討
な
く
認
め
ら
れ

て
い
る
。
ま
た
、ド
イ
ツ
に
も
名
宛
人
説（A

dressatentheorie

）と
い
う
考
え
方
が
あ
り
、原
告
が
い
わ
ゆ
る「
負
担
的
行
政
処
分（belastender 
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V
erw

altungsakt

）」
の
名
宛
人
で
あ
る
場
合
に
は
、
少
な
く
と
も
、
一
般
的
活
動
の
自
由
に
つ
い
て
規
定
す
る
ド
イ
ツ
基
本
法
二
条
一
項
に

基
づ
き
、
特
段
の
検
討
を
要
す
る
こ
と
な
く
原
告
適
格
を
認
め
る
と
い
う
理
解
が
通
用
し
て
い
る
。
ド
イ
ツ
の
名
宛
人
説
に
つ
い
て
は
、K

laus 
Ferdinand Gärditz, in: ders. 

（H
rsg.

）, V
erw

altungsgerichtsordnung, 2. A
ufl. 2018, §42 Rn. 56.

（
17
）
行
政
機
関
の
保
有
す
る
情
報
の
公
開
に
関
す
る
法
律
（
情
報
公
開
法
）
の
一
条
。

（
18
）
た
だ
し
、
村
上
裕
章
「
客
観
訴
訟
と
憲
法
」
同
『
行
政
訴
訟
の
解
釈
理
論
』（
弘
文
堂
、
二
〇
一
九
年
）
五
三
頁
の
註
（
１
）
は
、
こ
う
し
た

伝
統
的
な
主
観
訴
訟
と
客
観
訴
訟
の
区
別
に
疑
問
を
呈
す
る
。

（
19
）
見
上
崇
洋
「
住
民
参
加
の
権
利
性
と
権
利
主
体
に
つ
い
て
」
原
田
純
孝
先
生
古
稀
記
念
論
集
『
現
代
都
市
法
の
課
題
と
展
望
』（
日
本
評
論
社
、

二
〇
一
八
年
）
一
一
九
頁
は
、
行
政
活
動
に
対
す
る
参
加
の
必
要
性
が
常
識
化
し
た
一
方
で
、「
参
加
権
」
の
権
利
性
が
ど
の
よ
う
に
認
め
ら
れ

る
の
か
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
ほ
ど
明
確
に
な
っ
て
い
な
い
こ
と
を
指
摘
す
る
。
な
お
、
拙
稿
「
ド
イ
ツ
公
法
学
に
お
け
る
参
加
論
の
歴
史
的
展

開
（
一
）
～
（
三
・
完
）」
北
大
法
学
論
集
（
北
海
道
大
学
）
七
〇
巻
二
号
（
二
〇
一
九
年
）
七
九
頁
以
下
、
七
〇
巻
三
号
（
二
〇
一
九
年
）
一

頁
以
下
、
七
〇
巻
五
号
（
二
〇
二
〇
年
）
三
三
頁
以
下
は
、
参
加
の
公
法
学
的
な
意
義
を
（
主
に
民
主
政
原
理
と
の
関
係
に
お
い
て
）
正
統
化

の
見
地
か
ら
探
究
し
た
も
の
で
あ
る
が
、
参
加
権
が
ど
の
よ
う
な
法
的
性
質
を
有
す
る
の
か
と
い
う
問
題
に
ま
で
立
ち
入
る
も
の
で
は
な
い
。

（
20
）
米
田
雅
宏
「
現
代
法
に
お
け
る
請
求
権
」
公
法
研
究
七
八
号
（
二
〇
一
六
年
）
一
二
七
頁
以
下
は
、「
自
己
の
利
益
の
為
と
は
い
え
な
い
権
利

が
断
片
的
に
で
は
あ
る
も
の
の
現
代
行
政
法
の
中
に
現
れ
つ
つ
あ
る
」
こ
と
を
指
摘
し
、
そ
の
法
的
構
成
の
可
能
性
を
探
究
す
る
。

（
21
）V

gl. Schoch, Juridica International 21 (2014), 102 (104f.).

（
22
）
公
権
論
の
文
脈
に
お
い
て
、
山
本
隆
司
『
行
政
上
の
主
観
法
と
法
関
係
』（
有
斐
閣
、
二
〇
〇
〇
年
）
四
二
三
頁
を
参
照
。

【
付
記
】

　

筆
者
は
、
二
〇
二
一
年
三
月
二
五
日
に
北
海
道
大
学
よ
り
博
士
（
法
学
）
の
学
位
を
授
与
さ
れ
た
。
本
稿
は
、
こ
の
博
士
論
文
に
若
干
の

加
筆
、
修
正
を
加
え
た
も
の
で
あ
る
。
な
お
、
本
稿
の
執
筆
に
あ
た
っ
て
は
、JSPS

科
研
費20J12860

の
助
成
を
受
け
た
。
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第
四
章
：
結
果
債
務
理
論

　

前
章
に
お
い
て
は
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
が
、
ど
の
よ
う
に
評
価
さ
れ
て
い
る
の
か
、
具
体
的
に
は
、
そ
の
評
価
に
当
た
っ
て
考
慮
さ
れ

て
い
る
要
素
が
い
か
な
る
も
の
で
あ
る
の
か
、
そ
し
て
当
該
考
慮
要
素
が
ど
の
よ
う
に
機
能
し
て
い
る
の
か
、
と
い
う
問
題
を
、M

ichel 

Paillet

が
提
示
す
る
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
「
具
体
的
評
価
」
と
「
抽
象
的
評
価
」
と
い
う
分
析
枠
組
み
に
沿
っ
て
検
討
し
た
。
こ
こ
ま
で
の

検
討
に
お
い
て
も
繰
り
返
し
指
摘
し
て
き
た
よ
う
に
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
認
定
は
、
基
本
的
に
行
政
主
体
の
行
為
又
は
公
役
務
の
運
営
の

態
様
に
着
目
し
た
行
為
不
法
的
な
観
点
か
ら
行
わ
れ
て
い
る
も
の
の
、
右
の
「
抽
象
的
評
価
」
に
お
い
て
は
、
一
定
の
「
結
果
」
な
い
し
特

定
の
「
権
利
」
に
着
目
し
た
ア
プ
ロ
ー
チ
が
と
ら
れ
て
い
る
。
そ
し
て
、近
年
の
判
例
に
お
い
て
は
、こ
う
し
た
ア
プ
ロ
ー
チ
に
通
ず
る
「
結

果
債
務
」
理
論
が
明
示
的
に
採
用
さ
れ
る
よ
う
に
な
っ
て
き
て
お
り
、
か
か
る
動
向
は
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
に
関
す
る
判
例
法
理
の
歴
史
的

な
発
展
の
過
程
に
お
い
て
、
一
つ
の
重
要
な
転
換
点
を
な
す
も
の
で
あ
る
と
い
え
る
。
そ
こ
で
、
本
章
に
お
い
て
は
、
こ
の
「
結
果
債
務
」

と
は
い
か
な
る
も
の
で
あ
る
の
か
、
そ
し
て
、
い
か
な
る
場
合
に
そ
れ
が
行
政
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
の
か
、
と
い
う
問
題
に
つ
い
て
分
析
を

行
う
こ
と
と
す
る
。

　

Paillet

は
、
一
九
八
〇
年
の
テ
ー
ズ
に
お
い
て
、
民
法
、
特
に
契
約（

１
）法

に
お
け
る
「
手
段
債
務
（obligation de m

oyens

）」
と
「
結
果

債
務
（obligation de résultat

）」
を
区
別
す
る
分
析
枠
組
み
に
基
づ
き
、
そ
の
違
反
が
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
義
務
の
範
囲
の
問

題
に
つ
い
て
検
討
を
行
っ
て
い（

２
）る

。Paillet

は
、
そ
こ
で
、
こ
の
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
区
別
に
関
す
る
民
法
学
に
お
け
る
議
論
を
概
観

し
た
上
で
、
民
法
学
者
のJoseph Frossard

の
解（

３
）釈

に
基
づ
き
、
当
該
区
別
の
基
準
を
、「
特
定
の
給
付
（prestation déterm

inée

）」

を
履
行
す
る
義
務
が
存
す
る
か
否
か
、
と
い
う
点
に
求
め
て
い（

４
）る

。
す
な
わ
ち
、
債
務
者
が
、
特
定
の
給
付
の
履
行
を
求
め
ら
れ
る
場
合
に

は
「
結
果
債
務
」
を
負
い
、
逆
に
、
不
特
定
の
給
付
の
履
行
が
課
せ
ら
れ
る
場
合
、
具
体
的
に
は
、
当
該
結
果
を
実
現
す
る
こ
と
を
義
務
づ
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け
ら
れ
る
こ
と
な
し
に
、
一
定
の
範
囲
の
、
行
動
の
自
由
を
有
す
る
場
合
に
は
「
手
段
債
務
」
を
負
う
と
い
う
の
で
あ
る
。
ま
た
、
一
九
九

六
年
の
教
科
書
で
は
、
手
段
債
務
と
結
果
債
務
を
、
行
政
が
も
っ
ぱ
ら
特
定
の
類
型
の
行
為
の
債
務
者
で
あ
る
場
合
と
、
そ
の
作
為
又
は
不

作
為
が
「
一
定
の
結
果
（un certain résultat

）」
を
実
現
す
る
こ
と
を
可
能
な
ら
し
め
な
か
っ
た
こ
と
を
理
由
に
行
政
が
フ
ォ
ー
ト
を
宣

言
さ
れ
る
場
合
に
分
け
て
整
理
し
て
い（

５
）る

。

　

Paillet

の
テ
ー
ズ
は
、
今
日
も
多
く
の
教
科
書
や
論
文
等
に
お
い
て
広
く
参
照
な
い
し
引
用
さ
れ
て
い
る
も
の
の
、
こ
の
「
手
段
債
務
」

と
「
結
果
債
務
」
の
区
別
に
基
づ
く
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
分
析
に
つ
い
て
は
、
こ
れ
ま
で
、
そ
れ
ほ
ど
学
説
に
大
き
な
イ
ン
パ
ク
ト
を
与
え

て
こ
な
か
っ
た
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
実
際
、
近
年
の
主
要
な
教
科
書
に
お
い
て
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
概
念
に
つ
い
て
の
説
明
が
な
さ
れ
て
い
る

部
分
を
見
て
も
、
こ
う
し
た
分
析
は
ほ
と
ん
ど
行
わ
れ
て
い
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
こ
の
よ
う
な
分
析
枠
組
み
が
フ
ラ
ン
ス
行
政
法
学
に
お

い
て
一
般
的
に
広
く
採
用
さ
れ
て
い
る
か
と
い
う
と
必
ず
し
も
そ
う
で
は
な
い
た
め
、
こ
の
点
に
つ
い
て
は
注
意
が
必
要
で
あ
る
。
も
っ
と

も
、
前
述
の
よ
う
に
、
近
年
、
特
に
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
に
お
い
て
、
明
確
に
当
該
区
別
に
準
拠
し
て
い
る
と
思
わ
れ
る
判
決
が
複
数
出
さ

れ
て
お
り
、
学
説
に
お
い
て
も
こ
れ
に
言
及
す
る
論
文
や
評
釈
等
が
増
加
す
る
傾
向
が
見
ら
れ
る
。
そ
こ
で
、
以
下
で
は
、
手
段
債
務
（
第

一
節
）、
結
果
債
務
（
第
二
節
）
と
い
う
順
で
、
こ
れ
ら
の
義
務
が
問
題
と
な
っ
た
と
解
さ
れ
て
い
る
判
例
や
、
そ
れ
に
関
連
す
る
学
説
に

つ
い
て
検
討
を
加
え
て
い
く
こ
と
と
し
た
い
。

　

な
お
、
フ
ラ
ン
ス
行
政
法
に
お
い
て
は
、
こ
の
よ
う
な
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
区
別
に
基
づ
く
議
論
は
、
基
本
的
に
不
作
為
責
任
が
問

題
と
な
る
ケ
ー
ス
を
対
象
に
行
わ
れ
て
い（

６
）る

。
こ
の
点
に
関
し
て
は
、
村
上
順
教
授
が
、「
フ
ラ
ン
ス
に
お
け
る
行
政
の
不
作
為
責（

７
）任

」
と

題
す
る
論
文
に
お
い
て
、
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
区
別
に
着
目
し
つ
つ
フ
ラ
ン
ス
国
家
賠
償
責
任
法
に
お
け
る
不
作
為
責
任
に
つ
い
て
精

緻
な
分
析
を
な
さ
れ
て
い
る
た
め
、
当
該
分
析
に
つ
い
て
も
適
宜
参
照
な
い
し
引
用
す
る
こ
と
と
す
る
。
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第
一
節
：
手
段
債
務
─
─
注
意
義
務
─
─

　

一
般
的
に
、
フ
ラ
ン
ス
国
家
賠
償
責
任
法
に
お
い
て
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
は
、
行
政
が
「
自
由
裁
量
権
（com

pétence 

discrétionnair （
８
）

e
）」（
介
入
を
行
う
か
否
か
、
行
う
と
す
れ
ば
、
い
つ
、
い
か
な
る
手
段
を
用
い
て
行
う
か
と
い
っ
た
点
に
つ
い
て
の
裁
量
）

を
有
し
て
い
る
こ
と
な
ど
か
ら
、「
単
な
る
注
意
義
務
（sim

ple obligation de diligenc （
９
）

e

）」
と
し
て
の
「
手
段
債
務
」
の
み
で
あ
る
と

解
さ
れ
て
い

（
（1
（

る
。
し
た
が
っ
て
、
行
政
が
「
一
定
の
結
果
」
を
実
現
す
る
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
か
ら
と
い
っ
て
、
当
該
事
実
か
ら
直
ち
に

役
務
の
フ
ォ
ー
ト
が
認
定
さ
れ
る
わ
け
で
は
な
い
。
す
な
わ
ち
、
そ
こ
で
は
、
行
政
活
動
に
「
実
効
性
（effi

cacit

（
（1
（é

）」
が
あ
っ
た
か
否
か

ま
で
は
問
わ
れ
ず
、
も
っ
ぱ
ら
「
一
定
の
結
果
」
を
実
現
す
る
た
め
の
「
注
意
（diligence

）」
が
尽
く
さ
れ
た
か
否
か
が
問
題
と
な
る
の

で
あ

（
（1
（

る
。
つ
ま
り
、
そ
こ
で
重
要
な
の
は
、
当
該
行
為
の
“
結
果
（résultat

）”
で
は
な
く
、
当
該
行
為
の
“
態
様
（m

anière

）”
な
の

で
あ
る（
第
一
款
）。た
だ
し
、Paillet

に
よ
れ
ば
、行
政
主
体
が
長
期
に
わ
た
り
い
か
な
る
措
置
も
と
ら
な
い
な
ど「
一
貫
し
た
懈
怠（carence 

systém
atique

）」を
示
す
場
合
、あ
る
い
は
、と
る
べ
き
措
置
を
と
っ
た
も
の
の「
異
常
な
遅
滞（retard anorm

al

）」が
存
す
る
場
合
に
は
、

役
務
の
フ
ォ
ー
ト
が
認
め
ら
れ
る
こ
と
に
な
る
と
い
う
（
第
二

（
（1
（

款
）。

第
一
款
：
一
定
の
行
動
に
よ
る
義
務
の
履
行

　

行
政
判
例
に
お
い
て
は
、
一
般
的
に
、
行
政
主
体
が
「
一
定
の
結
果
」
を
実
現
す
る
た
め
に
「
一
定
の
行
為
（un certain 

com
portem

ent

）」
を
し
て
い
た
場
合
に
は
、
そ
れ
が
実
効
性
を
欠
く
も
の
で
あ
っ
た
と
し
て
も
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
が
否
定
さ
れ
て
い

（
（1
（

る
。

そ
こ
か
ら
は
、
か
か
る
場
合
に
行
政
主
体
に
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
帰
責
す
る
こ
と
に
対
す
る
裁
判
官
の
た
め
ら
い
が
見
て
取
れ
る
。
実
際
、
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こ
の
点
に
関
し
て
、Paillet

は
次
の
よ
う
に
述
べ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、「
公
権
力
が
示
す
（
見
せ
か
け
の
又
は
真
の
）
や
る
気
〔
＝
進
ん

で
事
に
当
た
る
姿
勢
〕（bonne volonté

）
は
、
た
い
て
い
の
場
合
、
裁
判
官
の
良
心
の
呵
責
（scrupules

）
を
駆
り
立
て
る
の
に
十
分
な

の
で
あ

（
（1
（

る
」
と
。
例
え
ば
、
行
政
警
察
役
務
が
問
題
と
な
る
場
合
に
、
公
の
治
安
や
公
衆
衛
生
等
を
確
保
す
る
た
め
に
市
長
に
よ
っ
て
な
さ

れ
た
警
察
権
限
の
行
使
が
不
十
分
で
あ
っ
た
と
い
う
事
実
は
、そ
れ
自
体
に
お
い
て
直
ち
に
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
わ
け
で
は
な
い
。

こ
こ
で
は
、
特
に
、
こ
の
行
政
警
察
役
務
に
関
す
る
判
例
を
い
く
つ
か
紹
介
す
る
こ
と
に
よ
り
、
以
上
の
こ
と
を
具
体
的
な
形
で
示
す
こ
と

と
し
た
い
。

　

ま
ず
、
一
つ
の
典
型
的
な
例
と
し
て
は
、《V

irm
aux

判
（
（1
（

決
》
を
挙
げ
る
こ
と
が
で
き
る
。
本
件
に
お
い
て
、
原
告
は
、
自
身
が
所
有
す

る
ア
パ
ル
ト
マ
ン
付
近
の
公
道
に
娼
婦
や
客
引
き
が
い
る
こ
と
に
よ
っ
て
、
一
九
七
八
年
か
ら
一
九
七
九
年
に
か
け
て
被
っ
た
生
活
環
境
に

お
け
る
ト
ラ
ブ
ル
と
、
右
不
動
産
の
価
値
の
下
落
を
理
由
に
、Paris

市
に
対
し
て
当
該
損
害
の
賠
償
を
請
求
し
た
。
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ

は
、
ま
ず
、
一
九
七
八
年
か
ら
一
九
七
九
年
に
か
け
て
、
警
察
役
務
に
よ
っ
て
、Saint-D

enis

通
り
、
特
に
原
告
の
右
不
動
産
の
近
く
で
、

多
数
の
取
締
り
が
行
わ
れ
、
ま
た
、
原
告
か
ら
の
苦
情
を
受
け
、
そ
こ
で
特
別
な
監
視
が
行
わ
れ
て
い
た
こ
と
を
指
摘
し
た
。
そ
の
上
で
、

コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
た
と
え
当
該
活
動
が
す
べ
て
の
客
引
き
行
為
を
排
除
す
る
の
に
十
分
で
な
か
っ
た
と
し
て
も
、
警
察
役
務
の
重
大

な
フ
ォ
ー
ト
は
認
め
ら
れ
な
い
と
判
断
し
た
。
つ
ま
り
、
本
判
決
に
お
い
て
は
、
警
察
役
務
が
多
数
の
取
締
り
や
特
別
の
監
視
を
行
っ
て
い

た
こ
と
か
ら
、
当
該
役
務
が
一
定
の
注
意
義
務
を
尽
く
し
た
こ
と
が
認
め
ら
れ
、
そ
の
こ
と
か
ら
少
な
く
と
も
重
大
な
フ
ォ
ー
ト
が
否
定
さ

れ
て
お
り
、
そ
こ
で
は
警
察
役
務
に
は
す
べ
て
の
客
引
き
行
為
を
排
除
す
る
義
務
ま
で
課
せ
ら
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
こ
と
が
明
示
的
に

指
摘
さ
れ
て
い
る
の
で
あ
る
。

　

ま
た
同
様
の
例
と
し
て
、《Com

m
une de M

ontm
orot

判
（
（1
（

決
》
が
挙
げ
ら
れ
る
。
本
件
は
、
原
告
が
、
自
身
が
所
有
す
る
泉
（
湧
水
）

が
近
隣
の
養
豚
所
の
排
水
に
よ
っ
て
汚
染
さ
れ
た
と
し
て
、M

ontm
orot

市
に
対
し
て
損
害
賠
償
請
求
訴
訟
を
提
起
し
た
事
案
で
あ
る
。
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本
件
訴
訟
に
お
い
て
、
原
告
は
、M

ontm
orot

市
長
が
右
泉
の
汚
染
の
原
因
と
な
っ
た
排
水
を
止
め
さ
せ
る
た
め
の
警
察
権
限
を
行
使
し

な
か
っ
た
こ
と
に
よ
り
重
大
な
フ
ォ
ー
ト
を
犯
し
た
と
い
う
主
張
を
行
っ
て
い

（
（1
（

た
。
こ
の
点
に
関
し
て
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
同
市
長

が
、
繰
り
返
し
右
養
豚
場
の
所
有
者
に
県
の
公
衆
衛
生
規
則
の
諸
規
定
に
従
う
よ
う
催
告
を
し
て
い
た
こ
と
や
、
当
該
違
反
を
確
認
す
る
よ

う
所
轄
官
庁
に
通
告
し
て
い
た
こ
と
な
ど
を
指
摘
す
る
こ
と
に
よ
り
、
同
市
長
の
フ
ォ
ー
ト
を
否
定
し
て
い
る
。
本
判
決
に
つ
い
て
も
、
同

市
長
が
右
の
よ
う
な
催
告
及
び
通
告
等
を
行
う
こ
と
に
よ
り
一
定
の
注
意
義
務
を
尽
く
し
て
い
た
こ
と
を
理
由
に
フ
ォ
ー
ト
が
否
定
さ
れ
て

い
る
こ
と
が
わ
か
る
だ
ろ
う
。

　

最
後
に
、
近
年
の
判
例
と
し
て
、《Bujon

判
（
（1
（

決
》
を
挙
げ
る
こ
と
が
で
き
る
。
本
件
は
、
二
〇
一
二
年
八
月
五
日
に
、Réunion

島
の

Saint-Leu

市
の
海
（
海
岸
か
ら
三
〇
〇
メ
ー
ト
ル
内
の
国
立
海
洋
自
然
保
護
区
域
）
で
サ
ー
フ
ィ
ン
を
し
て
い
た
現
地
住
民
が
、
サ
メ
に

襲
わ
れ
、
右
手
と
右
脚
を
切
断
す
る
こ
と
と
な
っ
た
事
故
に
つ
い
て
、
当
該
被
害
者
と
そ
の
家
族
が
、
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
を
提
起
し
た
事

案
で
あ
る
。
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
ま
ず
、
地
方
公
共
団
体
一
般
法
典
法
律
篇
第
二
二
一
三－

二
三
条
に
よ
り
、
そ
の
目
的
の
た
め
に
設

け
ら
れ
た
監
視
区
域
外
に
、
水
浴
客
や
ウ
ォ
ー
タ
ー
ス
ポ
ー
ツ
を
行
う
者
に
よ
っ
て
頻
繁
に
利
用
さ
れ
て
い
る
水
浴
場
が
あ
る
地
域
の
市
長

に
は
、
そ
こ
で
適
用
さ
れ
る
規
制
や
当
事
者
が
通
常
備
え
る
べ
き
危
険
を
超
え
る
危
険
を
周
知
さ
せ
る
た
め
の
適
切
な
公
報
・
広
報
措
置
を

と
る
こ
と
を
義
務
づ
け
て
い
る
こ

（
（2
（

と
、
ま
た
、
市
長
が
こ
れ
を
怠
る
場
合
に
は
、
同
法
典
法
律
篇
第
二
二
一
五－

一
条
に
基
づ
き
、
地
方
長

官
が
、
当
該
市
長
に
代
位
し
て
警
察
権
限
を
行
使
す
る
こ
と
と
な
っ
て
い
る
こ
と
を
確
認
す
る
。
こ
の
点
、
右
の
事
故
現
場
と
な
っ
た
海
岸

は
、
二
〇
一
一
年
三
月
一
一
日
のSaint-Leu

市
長
の
ア
レ
テ
に
よ
り
、
そ
こ
へ
の
立
ち
入
り
は
自
己
責
任
に
お
い
て
の
み
行
わ
れ
る
危
険

区
域
に
指
定
さ
れ
、海
水
浴
が
禁
止
さ
れ
て
い
た
。
ま
た
、当
該
区
域
に
は
、「
海
水
浴
禁
止
、危
険
区
域
、立
ち
入
り
は
自
己
責
任
で
（accès 

à vos risques et périls

）」
と
い
う
看
板
が
目
に
見
え
る
形
で
設
置
さ
れ
て
い
た
。
本
件
訴
訟
に
お
い
て
、
原
告
は
、
右
の
よ
う
な
形
で

の
危
険
性
の
周
知
だ
け
で
は
不
十
分
で
あ
り
、
よ
り
具
体
的
に
サ
メ
の
危
険
性
に
つ
い
て
の
周
知
を
行
う
べ
き
で
あ
っ
た
と
し
て
、
地
方
長
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官
が
、
右
地
方
公
共
団
体
一
般
法
典
法
律
篇
第
二
二
一
五－

一
条
に
基
づ
き
警
察
権
限
を
行
使
す
べ
き
で
あ
っ
た
と
い
う
主
張
を
行
っ
て
い

た
。
こ
れ
に
対
し
て
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
控
訴
審
判
決
を
支
持
す
る
形
で
、
た
と
え
サ
メ
の
脅
威
に
つ
い
て
具
体
的
に
言
及
し
て
い

な
か
っ
た
と
し
て
も
、
右
の
よ
う
な
公
衆
へ
の
情
報
提
供
は
、
当
該
区
域
に
お
い
て
適
用
さ
れ
て
い
る
規
制
及
び
危
険
性
に
つ
い
て
の
適
切

な
公
報
・
広
報
措
置
に
当
た
る
と
し
て
、
市
当
局
が
自
ら
に
課
せ
ら
れ
た
情
報
提
供
義
務
を
履
行
し
て
お
り
、
し
た
が
っ
て
、
地
方
長
官
の

右
権
限
不
行
使
は
非
難
さ
れ
え
な
い
と
判
断
し
た
。こ
の
よ
う
に
、本
件
に
お
い
て
は
、よ
り
具
体
的
な
形
で
当
該
区
域
に
お
け
る
危
険
性（
サ

メ
の
襲
撃
の
危
険
性
）
を
周
知
さ
せ
る
義
務
を
課
す
こ
と
も
考
え
ら
れ

（
（2
（

た
が
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
右
の
よ
う
な
形
で
の
公
報
・
広
報

措
置
に
よ
り
市
長
に
課
せ
ら
れ
た
注
意
義
務
は
果
た
さ
れ
て
い
る
と
し
て
、
地
方
長
官
に
よ
る
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
否
定
し
た
。
な
お
、
コ

ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
右
の
判
断
を
示
し
た
後
で
、
本
件
事
故
の
被
害
者
が
、
一
九
八
一
年
か
らRéunion

島
に
居
住
す
る
、
土
地
勘
の

あ
る
経
験
豊
富
な
サ
ー
フ
ァ
ー
で
あ
り
、
公
的
機
関
か
ら
提
供
さ
れ
た
情
報
に
よ
り
、
サ
メ
に
よ
る
襲
撃
の
リ
ス
ク
を
知
ら
な
か
っ
た
は
ず

は
な
く
─
─Réunion

島
で
は
、
近
年
サ
メ
の
襲
撃
に
よ
る
死
傷
事
故
が
多
数
発
生
し
て
い

（
（2
（

た
─
─
、
本
件
事
故
は
、
も
っ
ぱ
ら
被
害
者
自

身
の
不
注
意
に
起
因
す
る
も
の
で
あ
る
、
と
い
う
控
訴
審
判
決
の
判
断
も
是
認
し
て
い
る
。
か
か
る
被
害
者
の
不
注
意
が
、
行
政
に
課
せ
ら

れ
る
義
務
に
関
す
る
判
断
に
何
ら
か
の
影
響
を
与
え
て
い
る
の
か
は
必
ず
し
も
定
か
で
は
な
い
が
、仮
に
与
え
て
い
る
と
す
れ
ば
、例
え
ば
、

若
年
者
や
、Réunion

島
に
住
ん
で
い
な
い
観
光
客
と
の
関
係
に
お
い
て
は
、
よ
り
高
度
な
注
意
義
務
が
課
せ
ら
れ
る
可
能
性
が
考
え
ら
れ

う
（
（2
（

る
。

　

こ
れ
ら
の
判
決
が
、「
手
段
債
務
」
と
し
て
の
義
務
の
履
行
を
認
め
た
背
景
に
は
、
具
体
的
な
事
件
の
諸
状
況
を
は
じ
め
と
し
た
、
さ
ま

ざ
ま
な
要
因
が
あ
る
と
考
え
ら
れ
る
が
、
そ
の
一
つ
の
重
要
な
要
因
と
し
て
解
さ
れ
る
の
が
、
冒
頭
で
も
指
摘
し
た
自
由
裁
量
権
の
存
在
で

あ
（
（2
（

る
。
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
存
否
の
判
断
に
お
い
て
、
行
政
庁
が
有
す
る
自
由
裁
量
権
の
存
在
が
明
示
的
に
援
用
さ
れ
る
こ
と
は
極
め
て
稀

で
あ
る
も
の

（
（2
（

の
、
特
に
こ
こ
ま
で
紹
介
し
て
き
た
諸
判
決
に
お
い
て
は
、
公
の
治
安
や
公
衆
衛
生
等
を
確
保
す
る
と
い
う
目
的
を
実
現
す
る
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た
め
に
、
ど
の
よ
う
な
形
で
警
察
権
限
を
行
使
す
る
か
、
あ
る
い
は
行
使
し
な
い
か
、
と
い
う
点
に
つ
い
て
警
察
役
務
に
一
定
の
裁
量
が
付

与
さ
れ
て
い
る
こ
と
が
見
て
取
れ
る
。
も
っ
と
も
、
次
款
に
お
い
て
見
る
よ
う
に
、
そ
こ
に
は
一
定
の
限
界
が
存
在
す
る
。

第
二
款
：
一
貫
し
た
懈
怠
又
は
異
常
な
遅
滞

　

右
の
よ
う
に
、
行
政
主
体
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
は
原
則
と
し
て
手
段
債
務
と
し
て
の
義
務
に
限
定
さ
れ
て
い
る
も
の
の
、Paillet

に
よ
れ

ば
、「
一
貫
し
た
懈
怠
」（
第
二
章
第
一
節
第
二
款
二
参
照
）
又
は
「
異
常
な
遅
滞
」（
第
二
章
第
二
節
第
三
款
二
参
照
）
が
存
す
る
場
合
に
は
、

役
務
の
フ
ォ
ー
ト
が
認
め
ら
れ
る
こ
と
と
な
る
と
い

（
（2
（

う
。

　

そ
の
例
と
し
て
は
、《D

oublet

判
（
（2
（

決
》
が
挙
げ
ら
れ

（
（2
（

る
。
そ
の
事
案
は
、
以
下
の
よ
う
な
も
の
で
あ
っ
た
。V

endée

県Saint Jean 

de M
onts

市
の
海
水
浴
場
に
別
荘
を
所
有
し
て
い
た
原
告
のD

oublet

氏
は
、
当
該
別
荘
の
近
く
で
同
市
の
観
光
協
会
に
よ
っ
て
開
設
さ

れ
て
い
た
キ
ャ
ン
プ
場
の
運
営
に
よ
っ
て
、
騒
音
等
に
よ
る
特
別
に
重
大
な
被
害
や
火
災
等
の
現
実
的
な
危
険
性
が
生
じ
て
い
る
と
し
て
、

以
前
か
ら
地
方
長
官
と
市
長
に
対
し
て
当
該
キ
ャ
ン
プ
場
の
規
制
の
強
化
と
取
締
り
を
訴
え
て
い
た
。
そ
こ
で
、
地
方
長
官
は
、
一
九
五
七

年
五
月
七
日
の
ア
レ
テ
に
よ
っ
て
、
県
内
の
キ
ャ
ン
プ
場
の
収
容
人
数
を
三
〇
〇
人
に
制
限
す
る
こ
と
、
ま
た
、
テ
ン
ト
は
通
り
か
ら
少
な

く
と
も
一
五
メ
ー
ト
ル
離
れ
た
と
こ
ろ
に
設
置
す
る
こ
と
を
定
め
た
。
し
か
し
な
が
ら
、
当
該
キ
ャ
ン
プ
場
に
お
い
て
当
該
ア
レ
テ
が
遵
守

さ
れ
る
こ
と
は
な
か
っ
た
こ
と
か
ら
、
同
氏
は
、
当
該
ア
レ
テ
の
遵
守
を
確
保
し
な
か
っ
た
地
方
長
官
と
市
長
の
懈
怠
に
つ
い
て
損
害
賠
償

請
求
訴
訟
を
提
起
し
た
。
本
判
決
に
お
い
て
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
ま
ず
、
地
方
長
官
に
つ
い
て
は
、
右
ア
レ
テ
に
違
反
し
た
こ
と
を

理
由
と
し
て
右
観
光
協
会
に
付
与
さ
れ
た
開
設
許
可
を
取
り
消
す
な
ど
の
措
置
を
と
ら
な
か
っ
た
点
に
お
い
て
、
そ
の
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を

認
定
し
た
。
ま
た
、
市
長
に
つ
い
て
は
、
同
観
光
協
会
に
よ
る
右
ア
レ
テ
に
対
す
る
違
反
を
止
め
さ
せ
る
た
め
に
い
か
な
る
措
置
も
と
ら
な
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か
っ
た
と
し
て
、
そ
の
一
貫
し
た
懈
怠
を
認
定
し
、
そ
れ
が
市
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
重
大
な
フ
ォ
ー
ト
の
性
格
を
示
す
と
判

示
し
た
。

　

次
に
、
行
政
主
体
の
遅
滞
が
問
題
と
な
っ
た
ケ
ー
ス
と
し
て
、
建
築
許
可
を
得
る
こ
と
な
く
建
築
さ
れ
た
ガ
レ
ー
ジ
に
よ
っ
て
近
隣
住
民

が
損
害
を
被
っ
た
と
し
て
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
が
提
起
さ
れ
た
《Guedeu

判
（
（2
（

決
》
を
挙
げ
る
こ
と
が
で
き
る
。
都
市
計
画
法
典
法
律
篇
第

四
八
〇－

一
条
は
、
所
轄
行
政
庁
が
同
法
所
定
の
特
定
の
違
反
行
為
を
確
認
し
た
場
合
に
は
違
反
調
書
を
作
成
さ
せ
る
こ
と
を
義
務
づ
け
ら

れ
て
い
る
こ
と
、
ま
た
、
そ
の
写
し
が
遅
滞
な
く
検
察
に
送
付
さ
れ
る
こ
と
を
定
め
て
い
る
。
原
告
のGuedeu

夫
妻
は
、
一
九
七
八
年
一

一
月
二
〇
日
に
、
書
面
に
よ
り
県
設
備
局
に
自
身
の
所
有
地
に
隣
接
す
る
土
地
に
Ｇ
氏
が
建
築
許
可
を
得
る
こ
と
な
く
ガ
レ
ー
ジ
を
建
設
し

た
こ
と
を
通
報
し
た
。し
か
し
、同
氏
に
よ
っ
て
犯
さ
れ
た
違
反
行
為
に
関
す
る
調
書
が
作
成
さ
れ
た
の
は
一
九
七
九
年
一
〇
月
五
日
に
な
っ

て
か
ら
で
あ
り
、
そ
れ
が
検
察
に
送
付
さ
れ
た
の
は
一
九
八
〇
年
一
月
一
四
日
で
あ
っ
た
。
以
上
の
事
実
か
ら
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、

都
市
計
画
法
典
法
律
篇
第
四
八
〇－

一
条
の
右
諸
規
定
に
よ
り
行
政
庁
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
の
履
行
に
お
け
る
行
政
庁
に
よ
る
遅
滞
は
、
右

夫
妻
に
対
す
る
国
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
と
判
示
し
た
。

　

も
っ
と
も
、
こ
の
よ
う
に
一
貫
し
た
懈
怠
や
異
常
な
遅
滞
が
存
し
な
い
限
り
、
言
い
換
え
れ
ば
、
行
政
主
体
が
当
該
期
間
内
に
一
定
の
行

動
を
と
っ
て
い
た
場
合
（「
全
面
的
不
作
為
」
で
は
な
く
「
部
分
的
不
作
為
」
が
問
題
と
な
る
場
合
）
に
は
、「
手
段
債
務
」
し
か
課
せ
ら
れ

な
い
行
政
主
体
の
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
は
認
め
ら
れ
な
い
、
と
す
る
行
政
裁
判
官
の
姿
勢
に
つ
い
て
は
、
時
に
、
行
政
に
対
し
て
「
寛
容
に
過

ぎ
る
（trop tolérant

（
（3
（e

）」
と
い
う
批
判
が
な
さ
れ
る
こ
と
も
あ
っ

（
（3
（

た
。
た
だ
し
、Paillet

に
よ
れ
ば
、
い
く
つ
か
の
判
決
は
適
法
性
の
原

理
に
名
目
的
で
な
く
実
効
的
な
内
容
を
与
え
よ
う
と
す
る
一
定
の
意
思
を
示
し
て
お
り
、
そ
れ
は
行
政
に
向
け
た
「
威
嚇
射
撃
（coups de 

sem
once

）」
と
し
て
現
れ
る
と
い

（
（3
（

う
。
実
際
、
近
年
の
判
例
に
お
い
て
は
、
こ
う
し
た
傾
向
が
顕
著
に
な
っ
て
お
り
、「
部
分
的
不
作
為
」

が
問
題
と
な
る
場
合
で
も
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
認
定
に
当
た
っ
て
厳
格
な
判
断
が
な
さ
れ
る
こ
と
が
多
く
な
っ
て
い
る
（
第
二
章
第
二
節
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第
三
款
参
照
）。

　

そ
の
例
の
一
つ
と
し
て
挙
げ
ら
れ
て
い
る
の
が
、《Com

m
une de M

erfy

判
（
（3
（

決
》
で
あ
る
。
そ
の
事
案
は
、以
下
の
よ
う
な
も
の
で
あ
っ

た
。
一
九
七
一
年
四
月
二
日
、M

erfy

市
の
管
轄
地
域
に
お
い
て
許
可
な
く
設
置
さ
れ
た
ご
み
捨
て
場
か
ら
出
火
し
た
火
災
に
よ
っ
て
、

K
insoen

氏
が
所
有
す
る
植
林
三
六
六
本
が
焼
失
し
た
。
ま
た
、
一
九
七
二
年
三
月
一
六
日
に
も
、
当
該
ご
み
捨
て
場
か
ら
出
火
し
た
火
災

に
よ
っ
て
、
再
びK

insoen

氏
の
植
林
の
他
、D

ucoin

婦
人
の
植
林
七
九
本
と
森
林
経
営
農
業
会
社
の
植
林
五
八
五
本
が
焼
失
し
た
。
出

火
元
と
な
っ
た
右
ご
み
捨
て
場
は
、
一
九
六
六
年
か
ら
、
徐
々
に
、
公
道
及
び
沿
道
住
民
の
所
有
地
に
沿
っ
て
、
お
よ
そ
長
さ
一
〇
〇
メ
ー

ト
ル
・
幅
二
〇
メ
ー
ト
ル
の
範
囲
に
お
い
て
設
け
ら
れ
た
も
の
で
あ
っ
た
。
そ
こ
で
、
右
植
林
に
生
じ
た
被
害
に
つ
い
て
、
そ
の
所
有
者
ら

が
、
当
該
ご
み
捨
て
場
に
対
す
る
警
察
権
限
の
行
使
が
不
十
分
で
あ
っ
た
こ
と
を
理
由
に
同
市
に
対
し
て
損
害
賠
償
を
請
求
し
た
。
コ
ン
セ

イ
ユ
・
デ
タ
は
、
ま
ず
、
以
下
の
関
連
規
定
か
ら
市
町
村
長
が
有
す
る
警
察
権
限
の
内
容
を
確
認
す
る
。
す
な
わ
ち
、
市
町
村
行
政
法
典
第

九
七
条
に
よ
れ
ば
、
市
町
村
警
察
は
、
良
き
秩
序
、
公
の
治
安
、
公
の
安
全
、
公
衆
衛
生
を
確
保
す
る
こ
と
を
目
的
と
し
、
と
り
わ
け
火
災

の
よ
う
な
事
故
及
び
災
害
を
適
切
な
予
防
措
置
に
よ
っ
て
防
止
し
、
必
要
な
救
助
の
提
供
に
よ
っ
て
当
該
事
故
及
び
災
害
を
終
息
さ
せ
る
こ

と
を
任
務
と
す
る
。
ま
た
、
同
法
典
第
一
〇
一
条
は
、
同
法
典
第
九
七
条
第
六
号
が
対
象
と
す
る
自
然
災
害
等
の
重
大
か
つ
切
迫
し
た
危
険

が
存
す
る
場
合
、
市
長
が
当
該
諸
状
況
に
応
じ
て
必
要
な
安
全
措
置
の
執
行
を
命
じ
る
こ
と
、
ま
た
、
地
方
長
官
に
早
急
に
連
絡
を
と
り
、

自
ら
が
命
じ
た
措
置
を
報
告
す
る
こ
と
を
定
め
て
い
る
。
そ
し
て
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
本
件
に
お
い
て
は
、M

erfy

市
長
が
、
周
辺

住
民
や
県
社
会
保
険
福
祉
局
か
ら
繰
り
返
し
当
該
ご
み
捨
て
場
の
公
衆
衛
生
や
公
の
安
全
に
対
す
る
危
険
性
に
つ
い
て
通
報
を
受
け
て
い
た

こ
と
を
指
摘
し
た
上
で
、
こ
う
し
た
不
衛
生
及
び
不
安
全
の
原
因
を
除
去
さ
せ
る
こ
と
が
同
市
長
に
は
義
務
づ
け
ら
れ
て
い
た
と
す
る
。
実

際
、
本
件
に
お
い
て
、
当
該
コ
ミ
ュ
ー
ン
は
、
公
土
木
局
や
憲
兵
隊
等
の
関
係
機
関
に
対
す
る
働
き
か
け
を
行
っ
た
り
、
警
告
の
た
め
の
広

告
の
掲
載
を
行
う
な
ど
一
定
の
措
置
を
講
じ
て
い
た
。
も
っ
と
も
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
公
土
木
局
に
よ
っ
て
設
置
さ
れ
た
当
該
ご
み
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捨
て
場
の
設
置
を
禁
止
す
る
標
識
及
び
同
局
の
要
請
を
受
け
憲
兵
に
よ
っ
て
作
成
さ
れ
た
調
書
が
「
実
効
性
を
欠
く
も
の
（ineffi

cacité

）」

で
あ
っ
た
以
上
、
同
市
長
は
、
右
法
典
第
九
七
条
第
六
号
に
基
づ
く
措
置
と
は
別
に
、
同
法
典
第
一
〇
一
条
に
基
づ
き
当
該
危
険
を
取
り
除

く
た
め
に
必
要
な
工
事
を
執
行
さ
せ
る
た
め
の
権
限
を
行
使
す
べ
き
で
あ

（
（3
（

っ
た
と
し
て
、
当
該
権
限
行
使
を
行
わ
な
か
っ
た
点
に
お
い
て
、

M
erfy

市
長
の
不
作
為
に
よ
る
重
大
な
フ
ォ
ー
ト
を
認
定
し
た
。
こ
の
よ
う
に
、本
判
決
に
お
い
て
は
、行
政
側
が
全
く
何
ら
の
措
置
も
と
っ

て
い
な
か
っ
た
わ
け
で
は
な
い
も
の
の
、
特
に
周
辺
住
民
や
県
社
会
保
険
福
祉
局
か
ら
繰
り
返
し
当
該
ご
み
捨
て
場
の
公
衆
衛
生
や
公
の
安

全
に
対
す
る
危
険
性
に
つ
い
て
通
報
を
受
け
て
い
た
と
い
う
事
実
等
か
ら
非
常
に
高
度
な
義
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
よ
う
に
見
え
る
。

　

さ
ら
に
、
近
年
の
判
例
と
し
て
、《Préfet de Police et ville de Paris

判
（
（3
（

決
》
を
挙
げ
る
こ
と
が
で
き
る
。
そ
の
事
案
は
、
以
下
の

よ
う
な
も
の
で
あ
っ
た
。
パ
リ
一
八
区
のD

ejean

通
り
の
車
道
及
び
歩
道
は
、
一
九
九
〇
年
代
か
ら
、
許
可
な
く
設
置
さ
れ
た
露
店
に
よ

り
恒
常
的
に
混
雑
し
た
状
態
に
あ
り
、
そ
れ
に
よ
り
、
重
大
な
公
害
や
ト
ラ
ブ
ル
（
周
辺
住
民
が
自
分
の
建
物
に
出
入
り
す
る
こ
と
の
困

難
性
、
喧
嘩
、
侮
辱
、
脅
迫
、
襲
撃
、
騒
音
公
害
、
ご
み
の
散
乱
等
）
が
生
じ
て
い
た
。
そ
こ
で
、
こ
の
地
区
の
住
民
の
利
益
を
保
護
す

る
た
め
に
設
立
さ
れ
た
市
民
団
体
は
、Paris
警
察
長
官
とParis

市
長
に
よ
る
警
察
権
限
の
不
行
使
を
理
由
に
損
害
賠
償
請
求
訴
訟
を
提

起
し
た
。
控
訴
審
判
決
は
、Paris

警
察
長
官
に
よ
っ
て
と
ら
れ
た
公
の
秩
序
の
乱
れ
を
防
止
す
る
た
め
の
措
置
や
、
公
衆
衛
生
を
改
善
す

る
た
め
にParis

市
長
に
よ
っ
て
と
ら
れ
た
措
置
に
つ
い
て
検
討
し
、
前
者
に
つ
い
て
は
、
右
警
察
長
官
が
、
特
に
、
二
〇
一
四
年
以
降
、

夜
間
を
含
む
定
期
的
な
パ
ト
ロ
ー
ル
を
行
っ
た
り
、
常
設
の
ビ
デ
オ
監
視
シ
ス
テ
ム
を
設
置
す
る
な
ど
の
対
策
を
、
後
者
に
つ
い
て
は
、

パ
リ
市
長
が
、
清
掃
や
、
道
路
の
洗
浄
、
ご
み
の
収
集
の
各
作
業
を
強
化
す
る
な
ど
の
対
策
を
、
そ
れ
ぞ
れ
講
じ
て
い
た
こ
と
は
認
め
つ

つ
も
、
右
の
よ
う
な
問
題
の
規
模
及
び
継
続
性
に
鑑
み
る
と
、
そ
れ
が
適
切
な
も
の
と
は
み
な
さ
れ
え
な
い
と
し
て
、
当
該
不
作
為
に
つ

い
て
、Paris

市
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
フ
ォ
ー
ト
を
認
定
し
た
。
具
体
的
に
は
、
そ
こ
で
は
、
右
の
よ
う
な
ト
ラ
ブ
ル
が
公

共
空
間
の
通
常
の
利
用
に
伴
う
不
利
益
の
レ
ベ
ル
を
大
幅
に
超
え
る
も
の
で
あ
る
こ
と
や
、
行
政
に
よ
っ
て
講
じ
ら
れ
た
さ
ま
ざ
ま
な
措
置
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（
１
）
民
法
、
特
に
契
約
法
の
分
野
で
誕
生
し
た
、
こ
の
「
手
段
債
務
」
と
「
結
果
債
務
」
の
区
別
は
、
不
法
行
為
法
の
分
野
に
も
拡
張
す
る
こ
と

が
試
み
ら
れ
た
が
、
判
例
に
お
け
る
当
該
区
別
の
利
用
は
、
基
本
的
に
契
約
法
の
分
野
に
限
定
さ
れ
て
い
る
と
い
う
（H

afida Belrhali-
Bernard, « O

bligation de m
oyens et obligation de résultat », dans La responsabilité adm

inistrative, T
ravaux de l'A

FD
A

-6, 
coll. Colloques &

 débats, Paris, Lexis-N
exis, 2013, p. 135.

）。
例
え
ば
、
弁
護
士
契
約
や
医
療
契
約
に
つ
い
て
は
手
段
債
務
が
、
輸
送
契

約
に
つ
い
て
は
結
果
債
務
が
適
用
さ
れ
て
い
る
。
こ
れ
に
対
し
て
、
行
政
法
に
お
い
て
は
、
契
約
上
の
賠
償
責
任
に
関
し
て
も
、
契
約
外
の
賠

償
責
任
に
関
し
て
も
、
こ
の
区
別
は
確
立
さ
れ
て
こ
な
か
っ
た
と
い
わ
れ
て
い
る
（V

oir, M
ichel Paillet, M

anuel 1996, n

° 227 ; H
afida 

Belrhali-Bernard, supra note 1, p. 136. 

）。
た
だ
し
、
司
法
裁
判
所
は
、
特
定
の
公
役
務
（
例
え
ば
、
フ
ラ
ン
ス
国
有
鉄
道
の
公
共
輸
送
役

務
）
に
結
果
債
務
が
課
せ
ら
れ
る
こ
と
を
明
示
的
に
認
め
て
い
る
（Cass. 1

re civ. 7 m
ars 1989, n

° 87-11.493, Bull. civ. I, n

° 118 ; Cass. 
ch. m

ixte 28 novem
bre 2008, n

° 06-12.307, Bull. ch. m
ixte, n

° 3 ; V
oir égalem

ent, Cass. 1
re civ. 28 novem

bre 2012, n

° 11-

が
、
当
該
ト
ラ
ブ
ル
を
十
分
に
減
少
さ
せ
る
こ
と
を
可
能
な
ら
し
め
な
か
っ
た
こ
と
、
特
に
、
警
察
長
官
や
パ
リ
市
長
が
、
幾
年
来
講
じ
ら

れ
た
措
置
の
「
不
十
分
な
実
効
性
（insuffi

sante effi
cacité

）」
に
鑑
み
、
当
該
通
り
に
お
け
る
無
許
可
の
販
売
活
動
を
実
質
的
に
防
止
し

う
る
、
公
共
空
間
の
利
用
に
関
す
る
規
制
措
置
を
と
ら
な
か
っ
た
こ
と
な
ど
が
指
摘
さ
れ
て
い
た
。
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
右
の
よ
う
な

控
訴
審
判
決
の
判
断
を
支
持
す
る
こ
と
に
よ
り
、Paris

市
の
賠
償
責
任
を
認
め
た
。
本
件
に
お
い
て
は
、
右
の
と
お
り
警
察
当
局
に
よ
っ

て
一
定
の
対
策
が
と
ら
れ
て
い
た
こ
と
、
ま
た
、
本
判
決
に
お
い
て
は
、
行
政
警
察
活
動
に
伴
う
困
難
性
が
、
公
道
の
利
用
者
が
合
理
的
な

水
準
の
安
全
性
及
び
公
衆
衛
生
を
享
受
す
る
た
め
の
適
切
な
措
置
を
と
る
義
務
を
免
除
す
る
も
の
で
は
な
い
こ
と
が
指
摘
さ
れ
て
い
る
こ
と

に
鑑
み
る
と
、
そ
こ
で
警
察
当
局
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
義
務
は
相
当
高
度
な
も
の
で
あ
る
よ
う
に
も
見
え
る
。
た
だ
し
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ

タ
は
、
当
該
義
務
が
「
結
果
債
務
」
で
は
な
い
こ
と
を
明
確
に
指
摘
し
て
お
り
、
当
該
義
務
は
あ
く
ま
で
「
手
段
債
務
」
に
と
ど
ま
る
こ
と

に
注
意
が
必
要
で
あ
る
。
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26.814, Bull. civ. I, n

° 248.

）。

（
２
）M

ichel Paillet, T
hèse 1980, n

° 377-389.
（
３
）Joseph Frossard, La distinction des obligations de m

oyens et des obligations de résultat, Paris, L.G.D
.J., 1965, n

° 292.

（
４
）M

ichel Paillet, T
hèse 1980, n

° 379.

（
５
）M

ichel Paillet, M
anuel 1996, n

° 227 ; V
oir égalem

ent, M
ichel Paillet et Em

m
anuel Breen, A

rticle 2008, n

° 102 ; H
afida 

Belrhali-Bernard, supra note 1, p. 138.

（
６
）V

oir, D
enise D

orlencourt-D
etragiache, C

ontribution à une théorie de la carence en droit adm
inistratif français, T

h. 
Paris Ⅱ

, 1972, pp. 901 et s. ; H
afida Belrhali-Bernard, supra note 1, pp. 143-144.

（
７
）
村
上
順
「
フ
ラ
ン
ス
に
お
け
る
行
政
の
不
作
為
責
任
」
神
奈
川
法
学
二
二
巻
二
号
（
一
九
八
七
年
）
四
六
五
頁
。
同
「
フ
ラ
ン
ス
に
お
け
る

人
身
事
故
と
行
政
の
不
作
為
責
任
」
フ
ラ
ン
ス
行
政
法
研
究
会
編
『
現
代
行
政
の
統
制
─
─
フ
ラ
ン
ス
行
政
法
研
究
─
─
』（
成
文
堂
・
一
九
九

〇
年
）
一
七
七
頁
以
下
、
同
「
越
権
訴
訟
に
よ
る
警
察
規
制
不
作
為
の
統
制
─
─
ド
ゥ
ー
ブ
レ
（D

oublet

）
判
決
を
中
心
に
し
て
─
─
」
神
奈

川
法
学
三
〇
巻
二
号
（
一
九
九
五
年
）
五
三
頁
も
併
せ
て
参
照
。

（
８
）
村
上
・
註
（
７
）
四
七
六－

四
八
〇
頁
参
照
。

（
９
）M

ichel Paillet, M
anuel 1996, n

° 228 ; V
oir égalem

ent, A
ndré T

unc, « La distinction des obligations de résultat et des 
obligations de diligence », J.C.P. 1945. I. 449.

（
10
）V

oir, Pierre M
ontané de la Roque, L'inertie des pouvoirs publics, Paris, Librairie D

alloz, 1950, p. 328 ; M
ichel Paillet, 

T
hèse 1980, n

° 382 ; Jean-Louis de Corail, « La faute du service public considérée dans ses rapports avec les notions 
d'obligation et d'activité », dans Les m

utations contem
poraines du droit public. M

élanges en l'honneur de Benoît Jeanneau, 
Paris, D

alloz, 2002, p. 460 ; Benoît D
elaunay, La faute de l'adm

inistration, Paris, L.G.D
.J., 2007, n

° 241-243 : H
afida Belrhali-

Bernard, supra note 1, p. 136.

（
11
）
国
家
賠
償
責
任
法
の
分
野
で「
結
果
債
務
」概
念
に
つ
い
て
論
じ
ら
れ
る
場
合
に
は
、《effi

cacité

（effi
cace, effi

cacem
ent

）》と《effectivité

（effectif / effective, effectivem
ent

）》
は
、
同
義
的
に
用
い
ら
れ
る
こ
と
が
多
い
た
め
、
本
稿
に
お
い
て
は
、
い
ず
れ
に
つ
い
て
も
「
実
効

性
（
実
効
的
な
、
実
効
的
に
）」
と
い
う
訳
を
当
て
る
こ
と
と
し
た
。
一
般
的
に
、《effi

cacité

》
は
、「
期
待
さ
れ
た
効
果
を
生
み
出
す
も
の
」
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の
性
格
を
指
し
、《effectivité

》
は
、
単
に
「
効
果
を
生
み
出
す
も
の
」
の
性
格
を
指
す
も
の
と
し
て
解
さ
れ
て
い
る
が
、
両
者
の
区
別
の
基

準
は
極
め
て
あ
い
ま
い
で
あ
る
。
た
だ
し
、
近
年
は
、
こ
れ
ら
を
厳
密
に
区
別
し
て
用
い
る
論
者
も
い
る
（Luc H

euschling, « « Effectivité », 
« effi

cacité », « effi
cience » et « qualité » d’une norm

e/du droit. A
nalyse des m

ots et des concepts », sous la direction de 
M

arthe Fatin-Rouge Stéfanini, Laurence Gay et A
riane V

idal-N
aquet, L'effi

cacité de la norm
e juridique. N

ouveau vecteur 
de légitim

ité ?, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 48-50.

）。
例
え
ば
、Julien Bétaille

は
、《effi

cacité

》
を
、「
期
待
さ
れ
た
効
果
を
生
み

出
す
も
の
」
の
性
格
と
定
義
し
、
こ
れ
を
、
当
該
規
範
の
定
立
者
に
よ
っ
て
定
め
ら
れ
た
目
的
な
い
し
目
標
が
達
成
さ
れ
る
効
果
─
─
単
に
当

該
目
的
に
寄
与
す
る
だ
け
の
効
果
で
は
な
い
─
─
と
具
体
化
し
た
上
で
、
あ
る
規
範
の
目
標
が
汚
染
の
レ
ベ
ル
を
二
〇
パ
ー
セ
ン
ト
削
減
す
る

こ
と
で
あ
る
場
合
、
二
〇
パ
ー
セ
ン
ト
の
汚
染
の
削
減
が
達
成
さ
れ
た
場
合
に
は
、
当
該
規
範
は
《effi

cace

》
で
あ
り
、
汚
染
が
一
五
パ
ー
セ

ン
ト
し
か
削
減
さ
れ
な
い
場
合
に
は
、
当
該
規
範
は
単
に
《effective

》
で
あ
る
と
い
う
具
体
例
を
示
し
て
、《effi

cacité

》
と
《effectivité

》

の
違
い
を
説
明
し
て
い
る
（Julien Bétaille, Les conditions juridiques de l'effectivité de la norm

e en droit public interne : 
illustrations en droit de l'urbanism

e et en droit de l'environnem
ent, T

h. Lim
oges, 2012, n

° 18 ; V
oir égalem

ent, A
gathe 

V
an Lang, note sous C.E. 12 juillet 2017, A

ssociation L
es A

m
is de la T

erre France, R
.F.D

.A
. 2017, p. 1143 ; Benoît 

D
elaunay, « Le rapport entre effectivité des droits et obligations de m

oyen et de résultat », dans La scène juridique : 
harm

onies en m
ouvem

ent. M
élanges en l’honneur de Bernard Stirn, Paris, D

alloz, 2019, p. 157.

）。

（
12
）M

ichel Paillet et Em
m

anuel Breen, A
rticle 2008, n

° 103.

（
13
）M

ichel Paillet, M
anuel 1996, n

° 228 ; M
ichel Paillet et Em

m
anuel Breen, A

rticle 2008, n

° 103-104.

（
14
）V

oir, M
ichel Paillet, T

hèse 1980, n

° 383.

（
15
）Ibid.

（
16
）C.E. 8 avril 1987, M

m
e V

irm
aux, Rec. 140, L.P.A

. 1987, n
° 123, p. 4, concl. M

arc Fornacciari, D
. 1988, som

m
. p. 61, obs. 

Franck M
oderne et Pierre Bon ; V

oir égalem
ent, C.E. 4 octobre 1968, sieur et dam

e Pascal, Rec. 876 ; C.E. 27 novem
bre 

1974, Com
m

une de V
illenave-d’O

rnon c. / sieur Bayens, Rec. 586, D
. 1976, juris. p. 100, note M

ichel Bélanger ; C.E. 25 
septem

bre 1987, Com
m

une de Lège-Cap-Ferret, R
.D

.P. 1988, p. 899, D
. 1988, som

m
. p. 376, obs. Franck M

oderne et Pierre 
Bon ; C.E. 17 m

ars 1989, Com
m

une de M
ontcourt-From

onville, R
.D

.P. 1990, p. 1180.
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（
17
）C.E. 14 décem

bre 1981, Com
m

une de M
ontm

orot, R
.D

.P. 1982, p. 1438, D
. 1982, som

m
. p. 375, obs. Franck M

oderne et 
Pierre Bon ; V

oir égalem
ent, C.E. 9 juin 1978, V

ille de N
ice c./ Liotard, Rec. 241.

（
18
）
な
お
、
原
告
は
、
こ
の
主
張
と
は
別
に
、
近
隣
の
道
路
の
工
事
に
よ
っ
て
当
該
泉
の
汚
染
被
害
が
悪
化
し
た
と
い
う
主
張
も
行
っ
て
い
た
。

コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
こ
の
主
張
に
つ
い
て
は
、
当
該
工
事
に
よ
っ
て
結
果
的
に
汚
染
水
の
流
れ
が
促
進
さ
れ
る
こ
と
と
な
っ
た
こ
と
を
認

定
し
、
市
の
賠
償
責
任
を
一
部
認
め
た
。

（
19
）C.E. 22 novem

bre 2019, M
. et M

m
e Bujon et autres, Rec. 1010, A

.J.D
.A

. 2020, p. 1867, note Jean-Philippe Ferreira, D
.A

. 
2020, com

m
. 26, note Jean-Sébastien Boda et Baptiste Pouyau, A

.J.C
.T

. 2020, p. 152, note Stéphanie Renard et Éric 
Péchillon ; V

oir égalem
ent, C.E. 29 décem

bre 1989, M
. et M

m
e Soussan, R

.D
.P. 1990, p. 1180.

（
20
）V

oir égalem
ent, C.E. 19 novem

bre 2013, M
. Le R

ay et autres, Rec. 834, J.C.P. A
. 2014, n

° 2238, note H
ervé A

rbousset, 
A

.J.C.T
. 2014, p. 168, note Erw

an Royer.

（
21
）V

oir, C.E. ord. 13 août 2013, n
° 370902, A

.J.D
.A

. 2013, p. 2104, note O
livier Le Bot, et p. 2137, étude X

avier D
upré de 

Boulois.

（
22
）V

oir, Jean-Philippe Ferreira, supra note 19, p. 1868 ; Stéphanie Renard et Éric Péchillon, supra note 19, p. 153.

（
23
）V

oir, Jean-Philippe Ferreira, supra note 19, pp. 1870-1871.

（
24
）V

oir, M
ichel Paillet, T

hèse 1980, n

° 383.

（
25
）V

oir, C.E. A
ss. 7 m

ai 1971, M
inistre de l'É

conom
ie et des Finances et ville de Bordeaux c./ sieur Sastre, Rec. 334, concl. 

M
ichel Gentot, R

.D
.P. 1972, p. 443, note M

arcel W
aline, J.C.P. 1972.I.2446, note D

anièle Loschak.；

村
上
・
註
（
７
）
四
九
九

頁
以
下
も
併
せ
て
参
照
。

（
26
）M

ichel Paillet, T
hèse 1980, n

° 383 ; V
oir égalem

ent, M
arcel W

aline, note sous C.E. 24 juillet 1936, Syndicat général de 
défense des grands vins de la Côte-d'O

r, D
. 1937.Ⅲ

. 41 ; D
enise D

orlencourt-D
etragiache, supra note 6, pp. 944-945.

（
27
）C.E. Sect. 14 décem

bre 1962, Sieur D
oublet, Rec. 680, D

. 1963, juris. p. 117, concl. M
ichel Com

barnous, A
.J.D

.A
. 1963, p. 

85, obs. M
ichel Gentot et Jean Fourré ; V

oir égalem
ent, C.E. 24 m

ars 1976, D
am

e veuve T
hiém

ard, Rec. 179 ; C.E. A
ss. 20 

m
ars 1974, M

inistre de l’A
m

énagem
ent du territoire, de l'É

quipem
ent, du Logem

ent et du T
ourism

e c./ sieur N
avarra, 
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Rec. 200, concl. M
ichel Rougevin-Baville, J.C.P. 1974.Ⅱ

. 17752, note Georges Liet-V
eaux, R

.D
.P. 1974, p. 924, note Jean de 

Soto, D
. 1974, p. 480, note Jean-Paul Gilli, A

.J.D
.A

. 1974, p. 303, chron. M
ichel Franc et M

ichel Boyon.
（
28
）
本
判
決
に
つ
い
て
は
、
村
上
教
授
が
詳
細
な
分
析
を
加
え
ら
れ
て
い
る
の
で
、
併
せ
て
参
照
さ
れ
た
い
（
村
上
・
註
（
17
）
四
八
六
頁
以
下
）。

（
29
）C.E. 21 octobre 1983, M

inistre de l'environnem
ent et du cadre de vie c./ M

. et M
m

e G
uedeu, Rec. 424, D

. 1985, som
m

. p. 
95, obs. Franck M

oderne et Pierre Bon.

（
30
）Bernard Pacteau, note sous T

.A
. Paris 4 novem

bre 1976, Société des A
grégats de Seine et A

ffl
uents et C.E. Sect. 27 m

ai 
1977, Société anonym

e V
ictor D

elforge et com
pagnie et autre, J.C.P. 1978.Ⅱ

. 18778.

（
31
）M

ichel Paillet, T
hèse 1980, n

° 383.

（
32
）Ibid.

（
33
）C.E. Sect. 28 octobre 1977, Com

m
une de M

erfy (M
arne), Rec. 406, J.C.P. 1978.Ⅱ

. 18814, concl. Jean-M
ichel Galabert.

（
34
）V

oir, C.E. A
ss. 24 janvier 1936, Sieur M

ure, Rec. 105.

（
35
）C.E. 9 novem

bre 2018, Préfet de Police et ville de Paris, Rec. 900 et 907, A
.J.D

.A
. 2018, p. 2218, obs. Jean M

arc-Pastor, 
A

.J.C.T
. 2019, p. 102, obs. Christophe O

tero, J.C.P. A
. 2019, n

° 2220, note H
élène Pauliat.

第
二
節
：
結
果
債
務
─
─
実
効
性
確
保
義
務
─
─

　

以
上
の
よ
う
に
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
“
注
意
義
務
”
と
し
て
解
さ
れ
る
「
手
段
債
務
」
と
対
置
さ
れ
る
概
念
が
、「
結
果
債
務
」
で
あ
る
。

す
な
わ
ち
、M

ichel Paillet

に
よ
れ
ば
、
そ
の
結
果
が
実
現
さ
れ
な
い
以
上
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
、
し
た
が
っ
て
賠
償
責
任
が
存
在
す
る

と
考
え
ら
れ
る
、
真
の
「
結
果
債
務
」
が
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
こ
と
が
あ
る
と
い（

１
）う

。
と
い
う
の
も
、
こ
う
し
た
場
合
に
行
政
が
履
行
す
る

こ
と
を
義
務
づ
け
ら
れ
る
の
は
、非
常
に
明
確
に
特
定
さ
れ
た
給
付
だ
か
ら
で
あ
る
。
そ
の
際
、行
政
は
、単
に
行
動
す
る
だ
け
で
は
な
く
、
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「
実
効
的
に
（effi

cacem
ent

）」
行
動
す
る
こ
と
ま
で
求
め
ら
れ
る
こ
と
と
な（

２
）る

。Paillet

は
、
自
由
裁
量
権
の
理
論
が
そ
の
深
刻
な
障
害

と
な
る
こ
と
を
認
め
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
も
の
の
、
例
外
的
で
は
あ
る
と
は
い
え
、
問
題
と
な
る
行
政
活
動
の
時
期
だ
け
で
は
な
く
、
そ
の

結
果
も
あ
ら
か
じ
め
特
定
さ
れ
て
お
り
、
当
該
結
果
が
実
現
さ
れ
な
か
っ
た
と
い
う
事
実
が
義
務
違
反
を
証
明
す
る
の
に
十
分
で
あ
る
よ
う

な
状
況
が
あ
り
、そ
こ
に
は「
覊
束
さ
れ
た
権
限（com

pétence ligoté （
３
）

e

）」が
存
在
す
る
と
述
べ
て
い（

４
）る

。Paillet

に
よ
れ
ば
、そ
こ
で
は
、

行
政
に
課
せ
ら
れ
る
活
動
の
内
容
、
つ
ま
り
、
義
務
の
内
容
が
、
結
果
と
一
体
化
す
る
ほ
ど
詳
細
に
特
定
さ
れ
て
い
る
か
ど
う
か
が
問
わ
れ

な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
い（

５
）う

。
ま
た
、
こ
れ
に
よ
っ
て
、
行
政
の
介
入
に
よ
っ
て
行
政
客
体
が
期
待
す
る
権
利
を
有
す
る
と
こ
ろ
の
結
果
が

得
ら
れ
な
か
っ
た
と
い
う
事
実
か
ら
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
導
出
す
る
、
行
政
裁
判
官
の
い
く
つ
か
の
判
決
が
説
明
さ
れ
う
る
よ
う
に
思
わ
れ

る
と
い
う
。

第
一
款
：
結
果
債
務
の
黙
示
的
承
認

　

行
政
判
例
、
特
に
契
約
外
の
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
に
よ
る
賠
償
責
任
に
関
す
る
判
例
に
お
い
て
、「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
が
明
示
的
に

用
い
ら
れ
る
こ
と
は
極
め
て
稀
で
あ
る
と
い
え
る
。
さ
ら
に
、
年
代
的
な
観
点
か
ら
見
れ
ば
、
か
か
る
判
例
が
現
れ
始
め
た
の
は
、
二
一
世

紀
に
入
っ
て
か
ら
の
こ
と
で
あ
る
。
も
っ
と
も
、
二
〇
世
紀
以
前
の
判
例
に
お
い
て
も
、“
黙
示
的
”
に
で
は
あ
る
も
の
の
、
学
説
上
、
結

果
債
務
と
し
て
の
義
務
を
行
政
主
体
に
課
す
も
の
と
し
て
評
価
さ
れ
て
い
る
判
決
が
複
数
存
在
す
る
。
以
下
で
は
、
そ
の
中
で
も
、
学
説
上

し
ば
し
ば
引
用
さ
れ
て
い
る
、
三
つ
の
著
名
な
判
決
を
紹
介
し
た
上
で
、
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
あ
る
い
は
結
果
債
務
に
準
ず
る
よ
う
な

高
度
な
義
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
よ
う
に
見
え
る
、
そ
の
他
の
い
く
つ
か
の
判
決
を
紹
介
し
て
い
く
こ
と
と
し
た
い
。
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一　
「
実
効
性
」
の
要
求

　

１　
《Courtial

判（
６
）決

》
─
─
ま
ず
最
初
に
挙
げ
ら
れ
る
の
は
、
前
章
に
お
い
て
も
紹
介
し
た
、
一
九
五
五
年
の
《Courtial

判
決
》
で

あ
る
（
第
三
章
第
二
節
第
二
款
二
参
照
）。
繰
り
返
し
に
な
る
が
、
ま
ず
、
そ
の
概
要
を
紹
介
す
る
こ
と
と
す
る
。
当
時
一
〇
歳
の
児
童
は
、

一
九
四
七
年
六
月
二
七
日
に
小
学
校
で
行
わ
れ
た
健
康
診
断
に
お
い
て
肺
の
放
射
線
検
査
を
受
け
た
が
、
当
該
検
査
に
よ
り
右
児
童
の
両
肺

に
結
核
の
病
変
が
あ
る
こ
と
が
明
ら
か
に
な
っ
て
い
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
そ
の
検
査
結
果
は
当
該
児
童
の
家
族
に
伝
え
ら
れ
な
か
っ
た
。

結
局
、
当
該
児
童
が
必
要
な
治
療
を
受
け
る
こ
と
が
で
き
た
の
は
、
当
該
児
童
が
中
学
生
と
な
り
、
当
該
中
学
校
で
一
九
四
八
年
一
一
月
一

六
日
に
行
わ
れ
た
放
射
線
検
査
に
よ
り
結
核
に
か
か
っ
て
い
る
こ
と
が
判
明
し
た
後
の
こ
と
で
あ
っ
た
。
本
判
決
に
お
い
て
、コ
ン
セ
イ
ユ
・

デ
タ
は
、
学
校
衛
生
役
務
に
は
、
そ
の
「
実
効
性
（effi

cacité

）」
を
確
保
す
る
た
め
に
当
該
健
康
診
断
の
結
果
を
右
児
童
の
家
族
に
伝
え

る
こ
と
、
と
り
わ
け
、
そ
の
子
供
の
健
康
を
守
る
た
め
に
当
該
家
族
が
知
っ
て
お
く
必
要
の
あ
る
医
学
的
事
実
を
当
該
家
族
に
直
ち
に
知
ら

せ
る
た
め
の
「
あ
ら
ゆ
る
適
切
な
措
置
」
を
と
る
こ
と
が
義
務
づ
け
ら
れ
る
と
判
断
し
た
上
で
、
一
九
四
七
年
六
月
二
四
日
の
健
康
診
断
後

に
そ
の
検
査
結
果
がM

olière-sur-Cèze

市
の
地
区
の
ソ
ー
シ
ャ
ル
ワ
ー
カ
ー
に
伝
え
ら
れ
て
い
た
こ
と
は
認
め
ら
れ
る
と
し
て
も
、
家

族
が
右
児
童
の
身
体
に
確
認
さ
れ
た
病
気
を
知
ら
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
と
い
う
事
実
は
、
学
校
衛
生
役
務
に
帰
責
す
べ
き
フ
ォ
ー
ト
を
構
成

し
、
国
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
を
有
す
る
と
判
示
し
た
。

　

本
判
決
に
つ
い
て
、Paillet

は
、
行
政
活
動
の
「
実
効
性
」
へ
の
明
示
的
な
準
拠
が
、
明
確
に
結
果
債
務
概
念
を
指
し
示
し
て
い
る
よ
う

に
思
わ
れ
る
と
述
べ
て
い（

７
）る

。
ま
た
、
本
判
決
に
お
い
て
行
政
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
任
務
は
、“
行
政
が
有
す
る
情
報
（
健
康
診
断
の
結
果
）

が
健
康
診
断
を
受
け
た
者
に
伝
え
ら
れ
る
よ
う
に
行
動
す
る
こ
と
”と
い
う
形
で
非
常
に
厳
密
に
特
定
さ
れ
て
い
る
こ
と
を
指
摘
し
て
い
る
。

す
な
わ
ち
、Paillet

に
よ
れ
ば
、最
低
限
の
手
段
が
講
じ
ら
れ
た
以
上
、結
果
は
あ
ま
り
重
要
で
は
な
い
と
す
る
、先
の
「
手
段
債
務
」
の
ケ
ー

ス
と
は
異
な
り
、こ
こ
で
考
慮
さ
れ
る
の
は
、有
用
な
情
報
の
伝
達
の
「
実
効
的
性
格
（caractère effectif

）」
と
い
う
結
果
の
み
で
あ
り
、
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そ
れ
を
実
現
す
る
た
め
の
手
段
は
問
題
と
は
な
ら
な
い
と
い

（
８
）（
９
）

う
。
ま
た
、
行
政
が
、
こ
こ
で
「
そ
の
注
意
が
克
服
し
え
な
い
障

（
（1
（

害
」
に
衝
突

し
た
と
主
張
す
る
こ
と
は
で
き
ず
、
さ
ら
に
、
時
の
裁
量
を
口
実
に
す
る
こ
と
は
い
っ
そ
う
で
き
な
い
と
い

（
（1
（

う
。
結
局
の
と
こ
ろ
、Paillet

に
よ
れ
ば
、「
行
政
主
体
は
、
こ
の
場
合
、
特
定
さ
れ
た
給
付
の
債
務
者
と
し
て
み
な
さ
れ
、
そ
の
履
行
は
、
実
際
に
実
現
さ
れ
た
結
果
を

通
し
て
評
価
さ
れ
る
こ
と
と
な

（
（1
（

る
」
と
い
う
の
で
あ

（
（1
（

る
。

　

２　
《M

arabout
判

（
（1
（

決
》
─
─
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
を
行
政
主
体
に
課
し
た
判
例
と
し
て
、
最
も
頻
繁
に
引
用
さ
れ
て
い
る
判
決

は
、
お
そ
ら
く
《M

arabout
判
決
》
で
あ
る
と
思
わ
れ
る
。
そ
の
事
案
は
、
以
下
の
よ
う
な
も
の
で
あ
っ
た
。Paris

一
六
区
のM

ichel-

A
nge

街
区
に
あ
る
、
原
告
のM

arabout

氏
の
自
宅
は
、
公
道
に
通
じ
る
袋
小
路
に
な
っ
た
私
道
に
面
し
て
い
た
。
一
九
五
九
年
六
月
二

日
及
び
一
九
六
六
年
一
二
月
一
九
日
付
け
の
警
察
長
官
に
よ
る
二
つ
の
オ
ル
ド
ナ
ン
ス
に
よ
っ
て
、
当
該
街
区
に
お
け
る
車
両
の
駐
車
は
常

時
禁
止
さ
れ
て
い
た
。
長
さ
六
五
メ
ー
ト
ル
・
幅
四
メ
ー
ト
ル
の
当
該
私
道
に
は
、
駐
車
禁
止
で
あ
る
こ
と
を
示
す
三
枚
の
標
識
が
等
間
隔

に
設
置
さ
れ
て
い
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
常
に
多
く
の
車
両
が
駐
車
さ
れ
て
い
た
。
か
く
し
て
、
当
該
私
道
を
塞
ぐ
駐
車
車
両
は
、
周
辺
住

民
が
自
宅
に
ア
ク
セ
ス
す
る
自
由
を
奪
い
、ま
た
、災
害
等
の
際
に
救
急
車
や
消
防
車
が
当
該
私
道
に
侵
入
す
る
こ
と
を
妨
げ
て
い
た
。実
際
、

M
arabout

氏
は
、
徒
歩
で
し
か
自
宅
に
ア
ク
セ
ス
で
き
な
か
っ
た
。
そ
こ
で
、M

arabout

氏
は
、
幾
年
間
に
も
わ
た
り
当
該
規
制
を
遵

守
さ
せ
る
た
め
に
介
入
す
る
こ
と
を
警
察
役
務
に
求
め
て
い
た
。
こ
の
要
請
を
受
け
た
行
政
は
、
標
識
を
一
つ
増
や
し
、
ま
た
、
一
九
六
五

年
に
幾
人
か
の
職
員
を
派
遣
し
取
締
り
を
行
う
こ
と
に
よ
り
若
干
の
違
反
調
書
を
作
成
し
た
。
し
か
し
、
一
九
六
六
年
以
降
は
当
該
規
制
を

遵
守
さ
せ
る
た
め
の
介
入
を
行
わ
な
く
な
っ
た
。
本
件
訴
訟
は
、M

arabout

氏
が
、Paris

市
に
よ
る
当
該
規
制
に
関
す
る
措
置
の
不
十

分
さ
を
理
由
に
提
起
し
た
損
害
賠
償
請
求
訴
訟
で
あ
る
。
市
は
、Paris
警
察
が
す
べ
て
の
通
り
に
お
い
て
十
分
な
監
視
を
行
う
こ
と
は
不

可
能
で
あ
り
、
も
っ
ぱ
ら
主
要
な
道
路
を
取
締
り
の
対
象
と
せ
ざ
る
を
え
な
い
こ
と
な
ど
を
主
張
し
て
い
た
。
こ
れ
に
対
し
て
、
論
告
担
当

官
は
、
適
切
な
措
置
、
具
体
的
に
は
、
駐
車
違
反
車
の
違
反
車
両
置
場
へ
の
牽
引
又
は
車
輪
止
め
に
よ
る
車
両
の
当
該
路
上
へ
の
固
定
化
と
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い
っ
た
、
よ
り
実
効
的
な
措
置
が
存
在
し
、
ま
た
、
か
か
る
措
置
を
と
る
た
め
に
十
分
な
時
間
（
本
件
訴
訟
が
提
起
さ
れ
た
一
九
七
〇
年
ま

で
の
四
年
間
）
が
あ
っ
た
こ
と
な
ど
を
指
摘
し
、
本
件
に
お
い
て
は
単
純
な
フ
ォ
ー
ト
し
か
要
求
さ
れ
な
い
と
し
た
上
で
、
か
か
る
措
置
が

と
ら
れ
な
か
っ
た
点
に
お
い
て
単
純
な
フ
ォ
ー
ト
を
認
め
た
。
こ
れ
に
対
し
て
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
当
該
役
務
の
困
難
性
に
鑑
み
重

大
な
フ
ォ
ー
ト
の
要
件
こ
そ
求
め
た
も
の
の
、「
交
通
警
察
がParis

市
に
お
い
て
直
面
し
て
い
る
困
難
性
は
、
設
け
ら
れ
た
禁
止
措
置
が

遵
守
さ
れ
、沿
道
住
民
の
ア
ク
セ
ス
権
が
保
護
さ
れ
る
よ
う
に
、適
切
な
（appropriées

）
行
政
立
法
的
措
置
又
は
執
行
的
措
置
を
講
じ
る
、

市
当
局
が
有
す
る
義
務
を
免
除
す
る
も
の
で
は
な
い
」
と
し
た
上
で
、「
右
諸
状
況
に
お
い
て
、Paris

市
に
よ
っ
て
講
じ
ら
れ
た
措
置
の
不

十
分
さ
は
、
同
市
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
重
大
な
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
」
と
判
示
し
た
。

　

本
判
決
の
共
著
に
よ
る
評
釈
に
お
い
て
、Pierre Cabanes

とD
om

inique Léger

は
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
が
手
段
の
不
十
分
さ
に

よ
る
免
責
を
認
め
な
か
っ
た
点
に
着
目
し
、本
判
決
で
市
当
局
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
義
務
が
結
果
債
務
で
あ
る
と
評
し
て
い

（
（1
（

る
。
す
な
わ
ち
、

こ
れ
ら
の
論
者
は
、
警
察
役
務
が
主
要
な
道
路
を
優
先
す
る
と
い
う
態
度
が
論
理
的
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
う
る
こ
と
、
ま
た
、
本
件
で
問

題
と
な
っ
た
よ
う
な
小
さ
な
街
区
の
私
道
に
お
け
る
駐
車
に
対
す
る
規
制
の
遵
守
を
確
保
す
る
た
め
に
多
く
の
手
段
を
用
い
る
こ
と
を
警
察

に
求
め
る
の
は
異
常
で
あ
る
よ
う
に
も
思
わ
れ
う
る
こ
と
を
認
め
つ
つ
も
、「
も
っ
と
も
、
か
か
る
手
段
の
不
十
分
さ
は
、
全
く
免
責
的
な

も
の
で
は
な
い
。
市
当
局
は
、
公
道
の
治
安
と
安
全
を
確
保
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
市
当
局
が
、
そ
れ
を
行
う
手
段
を
有
し
な
い
場
合
に

は
、
当
該
手
段
を
見
つ
け
出
さ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
」
と
述
べ
て
い
る
の
で
あ
る
。

　

ま
た
、
本
判
決
に
お
い
て
行
政
主
体
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
義
務
が
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
で
あ
る
と
解
す
るPaillet

に
よ
れ
ば
、
こ

こ
で
い
う
、
行
政
主
体
に
よ
っ
て
と
ら
れ
な
か
っ
た
「
適
切
な
措
置
」
と
い
う
の
は
、「
不
都
合
な
結
果
、
す
な
わ
ち
損
害
を
生
ぜ
し
め
る

事
故
を
避
け
る
に
至
ら
せ
た
で
あ
ろ
う
措

（
（1
（

置
」
で
あ
る
と
い
う
。
こ
の
理
解
を
押
し
進
め
る
と
、「
不
都
合
な
結
果
、
す
な
わ
ち
損
害
を
生

ぜ
し
め
る
事
故
を
避
け
る
」
と
い
う
結
果
を
実
現
し
え
な
い
措
置
は
「
適
切
な
措
置
」
と
し
て
認
め
ら
れ
な
い
こ
と
と
な
り
、
実
質
的
に
特
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定
の
結
果
の
実
現
が
義
務
づ
け
ら
れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
に
な
ろ
う
。言
い
換
え
れ
ば
、そ
こ
で
は
実
質
的
に
、「
損
害
発
生
即
役
務
の
フ
ォ
ー

ト
」
と
い
う
純
粋
な
意
味
で
の
結
果
不
法
説
的
解
釈
に
通
ず
る
解
釈
が
な
さ
れ
て
い
る
と
も
い
え
る
。
本
判
決
に
つ
い
て
見
る
と
、
違
反
車

両
が
継
続
的
に
存
在
し
て
い
た
こ
と
、
言
い
換
え
れ
ば
、
設
け
ら
れ
た
規
制
が
遵
守
さ
れ
て
い
な
い
と
い
う
結
果
あ
る
い
は
沿
道
住
民
の
ア

ク
セ
ス
の
自
由
が
保
護
さ
れ
て
い
な
い
と
い
う
結
果
が
、
行
政
主
体
に
よ
っ
て
と
ら
れ
た
措
置
が
「
適
切
」
で
な
い
こ
と
の
徴
表
と
な
っ
て

い
る
と
い
う
こ
と
で
あ
り
、
つ
ま
る
と
こ
ろ
、
右
の
よ
う
な
結
果
の
実
現
が
行
政
主
体
に
義
務
づ
け
ら
れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
に
な
る
。

　

も
っ
と
も
、
本
判
決
が
、
こ
こ
ま
で
高
度
な
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
を
課
し
た
も
の
と
評
価
で
き
る
か
に
つ
い
て
は
異
論
の
余
地
も
あ

る
。
例
え
ば
、
右
の
論
告
担
当
官
の
指
摘
に
あ
る
よ
う
な
駐
車
違
反
車
の
違
反
車
両
置
場
へ
の
牽
引
又
は
車
輪
止
め
に
よ
る
車
両
の
当
該
路

上
へ
の
固
定
化
と
い
っ
た
措
置
を
市
が
行
っ
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
依
然
と
し
て
駐
車
違
反
が
継
続
し
て
い
る
と
い
う
場
合
に
も
役
務
の

フ
ォ
ー
ト
が
認
め
ら
れ
た
か
ど
う
か
は
定
か
で
は
な
い
。
真
に
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
の
で
あ
れ
ば
、
そ
れ
で
も
役

務
の
フ
ォ
ー
ト
が
認
定
さ
れ
る
は
ず
で
あ
る
が
、「
適
切
な
措
置
」
が
と
ら
れ
た
と
い
う
評
価
が
な
さ
れ
る
可
能
性
も
否
定
は
で
き
な
い
。

た
だ
、
そ
も
そ
も
、
本
件
に
お
い
て
は
、
か
か
る
措
置
を
講
じ
る
た
め
の
人
的
手
段
の
不
足
が
主
張
さ
れ
て
い
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
そ
れ

が
重
大
な
フ
ォ
ー
ト
要
件
の
維
持
と
い
う
側
面
に
お
い
て
は
反
映
さ
れ
て
い
る
も
の
の
、
作
為
義
務
違
反
を
否
定
す
る
要
素
と
し
て
は
認
め

ら
れ
て
い
な
い
と
い
う
こ
と
は
、
一
見
結
果
の
回
避
が
不
可
能
な
義
務
を
課
し
て
い
る
よ
う
に
も
見
え
る
た
め
、Cabanes

とLéger

の

よ
う
に
結
果
債
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
と
の
解
釈
を
行
う
論
者
も
存
在
す
る
の
で
あ
る
。

　

い
ず
れ
に
せ
よ
、
少
な
く
と
も
「
適
切
な
」
と
い
う
形
容
詞
に
「
実
効
性
」
が
読
み
込
ま
れ
る
こ
と
に
よ
り
、
非
常
に
高
度
な
作
為
義
務

が
課
せ
ら
れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
は
確
か
で
あ
ろ

（
（1
（

う
。
問
題
は
、
か
か
る
高
度
な
作
為
義
務
が
課
せ
ら
れ
え
た
理
由
で
あ
る
が
、
そ
れ
は
、

お
そ
ら
く
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
も
明
示
的
に
認
定
し
て
い
る
こ
と
か
ら
も
わ
か
る
よ
う
に
、
違
反
車
両
が
災
害
等
の
際
に
救
急
車
や
消
防
車

が
当
該
私
道
に
侵
入
す
る
こ
と
を
妨
げ
て
い
た
と
い
う
事
実
の
存
在
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ

（
（1
（

る
。
そ
の
具
体
的
な
内
容
に
つ
い
て
は
コ
ン
セ
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イ
ユ
・
デ
タ
は
言
及
し
て
い
な
い
も
の
の
、
論
告
に
よ
る
と
、
過
去
にM

arabout

氏
が
病
気
に
な
っ
た
際
に
違
反
車
両
の
せ
い
で
自
宅
の

前
ま
で
救
急
車
を
寄
せ
る
こ
と
が
で
き
ず
、
一
二
メ
ー
ト
ル
以
上
先
の
救
急
車
ま
で
担
架
で
運
ば
れ
た
こ
と
が
あ
り
、
ま
た
、
浸
水
被
害
に

遭
っ
た
際
に
も
消
防
士
が
そ
の
車
両
を
袋
小
路
の
奥
ま
で
進
め
る
こ
と
が
で
き
ず
、
後
に
消
防
隊
長
が
火
災
が
起
き
た
場
合
に
当
該
区
域
に

出
動
す
る
こ
と
が
困
難
で
あ
る
か
、
さ
も
な
け
れ
ば
不
可
能
で
あ
る
こ
と
を
地
方
長
官
に
警
告
し
て
い
た
と
い
う
。
つ
ま
り
、
そ
こ
で
は
、

病
気
や
火
災
の
際
に
救
急
車
や
消
防
車
が
当
該
私
道
に
侵
入
す
る
こ
と
が
で
き
な
い
こ
と
に
よ
りM

arabout

氏
の
身
体
の
安
全
及
び
生
命

が
害
さ
れ
る
現
実
的
な
危
険
が
存
在
し
て
い
た
こ
と
が
考
慮
さ
れ
て
い
る
の
で
は
な
い
か
と
思
わ
れ
る
の
で
あ

（
（1
（1
（1
（

る
。

　

３　
《Giraud

判
（
（2
（

決
》
─
─
こ
の
《M

arabout

判
決
》
と
同
じ
よ
う
に
、
手
段
の
不
十
分
さ
に
よ
る
義
務
の
免
責
を
明
示
的
に
認
め

な
か
っ
た
判
決
と
し
て
、《Giraud
判
決
》
が
挙
げ
ら
れ
る
。
本
件
は
、
公
立
中
学
校
の
特
殊
教
育
部
門
（section d'enseignem

ent 

spécialisé

）
の
生
徒
が
教
員
の
不
適
切
な
人
員
配
分
に
よ
り
一
部
の
必
修
科
目
を
受
け
る
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
と
し
て
、
国
を
相
手
取
っ

て
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
を
提
起
し
た
事
案
で
あ
る
。
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
ま
ず
、
一
般
規
範
と
し
て
、
国
民
教
育
大
臣
に
委
ね
ら
れ
た

教
育
と
い
う
一
般
利
益
に
関
す
る
任
務
は
、
現
行
法
令
の
諸
規
定
に
よ
っ
て
定
め
ら
れ
た
教
育
プ
ロ
グ
ラ
ム
に
記
載
さ
れ
た
あ
ら
ゆ
る
必
修

科
目
の
教
育
を
保
障
す
る
法
律
上
の
義
務
を
当
該
大
臣
に
課
し
て
い
る
こ
と
を
指
摘
す
る
。
そ
の
上
で
、
役
務
の
組
織
の
必
要
性
か
ら
導
出

さ
れ
る
い
か
な
る
正
当
化
理
由
も
存
在
し
な
い
場
合
、
そ
の
教
育
を
生
徒
か
ら
奪
う
効
果
を
も
た
ら
す
、
こ
の
法
律
上
の
義
務
に
対
す
る
違

反
は
、
国
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
と
判
示
し
て
い
る
。
そ
し
て
、
本
件
に
お
い
て
は
、
被
害
児
童
が
一

九
七
八
年
か
ら
一
九
七
九
年
の
学
年
度
中
に
享
受
す
べ
き
で
あ
っ
た
、
週
ご
と
の
教
育
の
内
七
時
間
分
を
奪
わ
れ
た
と
し
て
、
こ
の
不
作
為

に
よ
り
当
該
児
童
が
被
っ
た
損
害
に
つ
い
て
国
が
賠
償
責
任
を
負
う
べ
き
で
あ
る
と
判
断
し
た
。
ま
た
、
本
件
訴
訟
に
お
い
て
は
、
国
民
教

育
大
臣
が
教
員
の
配
分
に
係
る
予
算
不
足
を
主
張
し
て
い
た
が
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、「
国
民
教
育
大
臣
に
よ
っ
て
主
張
さ
れ
た
予
算

不
足
は
、
い
ず
れ
に
し
て
も
国
に
課
せ
ら
れ
る
賠
償
責
任
を
免
責
し
え
な
い
」
と
し
て
当
該
主
張
を
退
け
た
。
つ
ま
り
、
本
判
決
に
お
い
て
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は
、
予
算
不
足
と
い
う
金
銭
的
手
段
の
不
十
分
さ
に
よ
る
免
責
が
明
示
的
に
否
定
さ
れ
て
い
る
こ
と
か
ら
、
教
育
プ
ロ
グ
ラ
ム
に
記
載
さ
れ

た
あ
ら
ゆ
る
必
修
科
目
の
教
育
を
保
障
す
る
と
い
う
国
民
教
育
大
臣
に
課
せ
ら
れ
た
法
律
上
の
義
務
が
、
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
で
あ
る

と
の
解
釈
が
な
さ
れ
て
い
る
の
で
あ
る
。

　

４　

結
果
債
務
理
論
へ
の
懐
疑
─
─
た
だ
、
右
の
三
つ
の
判
決
が
、
真
に
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
を
認
め
た
も
の
と
い
え
る
か
に
つ
い

て
は
議
論
の
余
地
が
あ
る
。
例
え
ば
、Pierre-Édouard du Cray

は
、「
行
政
賠
償
責
任
の
手
段
の
不
十
分
さ
」
と
題
す
る
論
文
に
お
い

て
、
次
の
よ
う
な
理
由
に
よ
り
、
こ
れ
ら
の
判
決
が
行
政
裁
判
官
が
真
に
結
果
債
務
を
認
め
よ
う
と
し
た
も
の
で
あ
る
の
か
疑
わ
し
い
と
述

べ
て
い

（
（2
（

る
。du Cray

は
、
ま
ず
、
そ
の
理
由
の
一
つ
と
し
て
、
こ
れ
ら
の
三
つ
の
判
決
に
お
い
て
結
果
債
務
へ
の
明
示
的
準
拠
が
存
し
な

い
こ
と
を
指
摘
す
る
。
実
際
、
い
ず
れ
の
判
決
に
お
い
て
も
「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
は
用
い
ら
れ
て
い
な
い
。
ま
た
、
二
つ
目
の
理
由

と
し
て
は
、
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
区
別
が
慣
習
的
に
な
さ
れ
て
き
た
の
は
契
約
上
の
賠
償
責
任
の
領
域
で
あ
る
と
こ
ろ
、
こ
れ
ら
の
判

決
は
い
ず
れ
も
契
約
外
の
賠
償
責
任
の
領
域
に
属
す
る
も
の
で
あ
る
こ
と
を
挙
げ
て
い
る
。
そ
し
て
、
さ
ら
に
続
け
て
、
各
判
決
に
つ
い
て

次
の
よ
う
な
評
価
を
行
っ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
ま
ず
、《Courtial

判
決
》
に
お
い
て
は
、
学
校
衛
生
役
務
が
、
家
族
に
子
供
が
結
核
に

か
か
っ
て
い
る
こ
と
を
伝
え
な
か
っ
た
と
い
う
事
実
が
明
白
か
つ
容
認
し
え
な
い
注
意
の
欠
如
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
と
こ
ろ
、
そ
こ
で

裁
判
官
が
非
難
し
よ
う
と
し
た
の
は
、も
っ
ぱ
ら
こ
の
注
意
の
欠
如
で
あ
る
と
い
う
。
ま
た
、《M

arabout

判
決
》
に
お
い
て
、サ
ン
ク
シ
ョ

ン
の
対
象
と
な
っ
て
い
る
の
は
、
駐
車
違
反
が
常
時Paris

の
通
り
に
お
い
て
犯
さ
れ
て
い
る
と
い
う
事
実
で
は
な
く
、
二
年
間
繰
り
返
し

苦
情
が
寄
せ
ら
れ
て
い
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
警
察
当
局
が
駐
車
禁
止
を
実
効
的
に
遵
守
さ
せ
る
た
め
の
適
切
な
措
置
を
と
ら
な
か
っ
た
こ

と
で
あ
る
と
い
う
。
さ
ら
に
、《Giraud

判
決
》
に
つ
い
て
は
、
結
果
債
務
が
課
せ
ら
れ
る
場
合
、
免
責
原
因
と
な
る
の
は
不
可
抗
力
の
み

で
あ
る
と
こ
ろ
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
不
可
抗
力
と
同
一
視
す
る
こ
と
が
困
難
な
一
般
利
益
の
概
念
、
つ
ま
り
「
役
務
の
組
織
の
必
要

性
か
ら
導
出
さ
れ
る
正
当
化
理
由
」
に
よ
り
国
が
免
責
さ
れ
う
る
こ
と
を
付
け
加
え
て
い
る
旨
を
指
摘
し
て
い
る
。
要
す
る
に
、
以
上
の
指
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摘
の
内
、《Courtial

判
決
》
と
《M

arabout

判
決
》
に
関
す
る
指
摘
は
、
い
ず
れ
も
、
そ
こ
で
課
せ
ら
れ
て
い
る
義
務
が
手
段
債
務
と
し

て
の
注
意
義
務
で
し
か
な
い
こ
と
を
述
べ
る
も
の
で
あ
り
、
他
方
、《Giraud

判
決
》
に
関
す
る
指
摘
は
、
一
般
利
益
を
理
由
と
し
た
免
責

を
認
め
て
い
る
こ
と
を
理
由
に
結
果
債
務
の
存
在
が
否
定
さ
れ
る
こ
と
を
述
べ
る
も
の
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。du Cray

に
よ
れ
ば
、

場
所
的
状
況
や
時
間
的
状
況
、
損
害
の
予
見
可
能
性
、
役
務
の
組
織
の
必
要
性
と
い
う
他
の
要
素
に
よ
り
免
責
さ
れ
る
可
能
性
が
あ
る
こ
と

に
鑑
み
る
と
、
手
段
の
不
十
分
さ
に
関
す
る
主
張
を
退
け
た
と
い
う
こ
と
が
直
ち
に
結
果
債
務
を
承
認
し
た
と
い
う
こ
と
を
意
味
し
な
い
と

い
う
。

　

こ
の
よ
う
に
、
右
の
三
つ
の
判
決
に
つ
い
て
は
、
そ
の
解
釈
が
分
か
れ
る
と
こ
ろ
も
あ
り
、
各
判
決
が
真
に
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
を

行
政
主
体
に
課
し
た
も
の
で
あ
る
と
断
言
す
る
こ
と
は
困
難
で
あ
る
と
い
え
る
。
た
だ
、
先
に
も
述
べ
た
よ
う
に
、
少
な
く
と
も
、
こ
れ
ら

の
各
判
決
が
行
政
主
体
に
非
常
に
高
度
な
作
為
義
務
を
課
し
て
い
る
こ
と
は
確
か
で
あ
る
。
そ
し
て
、
そ
こ
で
は
、
人
の
健
康
や
生
命
・
身

体
の
安
全
、
教
育
を
受
け
る
権
利
と
い
う
重
要
な
法
益
が
問
題
と
な
っ
て
い
る
こ
と
が
注
目
さ
れ
る
。

二　
《M

arabout

判
決
》
に
類
す
る
他
の
諸
判
決

　

前
述
の
よ
う
に
、Paillet

に
よ
れ
ば
、《M

arabout

判
決
》に
お
い
て
示
さ
れ
た
、行
政
主
体
に
よ
っ
て
と
ら
れ
な
か
っ
た「
適
切
な
措
置
」

と
い
う
の
は
、「
不
都
合
な
結
果
、す
な
わ
ち
損
害
を
生
ぜ
し
め
る
事
故
を
避
け
る
に
至
ら
せ
た
で
あ
ろ
う
措
置
」で
あ
る
と
い
う
。
そ
し
て
、

こ
れ
も
先
に
述
べ
た
よ
う
に
、
こ
の
理
解
を
押
し
進
め
る
と
、「
不
都
合
な
結
果
、
す
な
わ
ち
損
害
を
生
ぜ
し
め
る
事
故
を
避
け
る
」
と
い

う
結
果
を
実
現
し
え
な
い
措
置
は
「
適
切
な
措
置
」
と
し
て
認
め
ら
れ
な
い
こ
と
と
な
り
、
実
質
的
に
特
定
の
結
果
の
実
現
が
義
務
づ
け
ら

れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
に
な
ろ
う
。
言
い
換
え
れ
ば
、
損
害
が
発
生
し
た
と
い
う
事
実
は
、
行
政
主
体
に
よ
っ
て
「
適
切
な
措
置
」
が
と
ら

れ
な
か
っ
た
こ
と
を
意
味
す
る
と
い
う
こ
と
に
な
る
。
こ
の
点
に
つ
い
て
、Paillet
は
、
か
か
る
結
果
債
務
が
フ
ォ
ー
ト
の
推
定
に
通
じ
る
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も
の
で
あ
る
こ
と
を
指
摘
し
、「
当
該
行
政
活
動
（
又
は
不
作
為
）
に
起
因
す
る
損
害
、
す
な
わ
ち
当
該
活
動
の
結
果
は
、
公
役
務
の
組
織

又
は
運
営
に
お
け
る
瑕
疵
の
存
在
の
《
徴
表
と
な

（
（2
（

る
》」
と
述
べ
て
い
る
。
か
か
る
解
釈
が
な
さ
れ
て
い
る
判
決
と
し
て
、Paillet

は
、
と

り
わ
け
警
察
役
務
に
関
す
る
も
の
を
多
く
挙
げ
て
い
る
。
以
下
で
は
、
既
に
前
章
で
紹
介
し
た
《O

livier et M
archetti

判
（
（2
（

決
》
と
《V

ille 

de Cognac
判

（
（2
（

決
》
以
外
の
、
二
つ
の
判
決
を
見
て
い
く
こ
と
と
し
た
い
。

　

ま
ず
、
一
つ
目
の
判
決
は
、《Com

m
une de Saint-Lary-Soulan

判
（
（2
（

決
》
で
あ
る
。
本
件
は
、
氷
の
張
っ
た
ゲ
レ
ン
デ
で
複
数
の
死
傷

者
を
出
し
た
事
故
に
つ
い
て
、Saint-Lary-Soulan

市
の
賠
償
責
任
が
問
わ
れ
た
と
い
う
も
の
で
あ
る
。
こ
の
判
決
に
お
い
て
、
コ
ン
セ

イ
ユ
・
デ
タ
は
、
ま
ず
、
ゲ
レ
ン
デ
に
氷
が
張
る
リ
ス
ク
が
気
象
庁
に
よ
っ
て
知
ら
さ
れ
て
い
た
こ
と
、
当
該
ゲ
レ
ン
デ
の
同
じ
場
所
で
起

き
た
事
故
の
数
、重
大
性
、位
置
に
鑑
み
れ
ば
、こ
の
ゲ
レ
ン
デ
が
非
常
に
難
易
度
の
高
い
ク
ラ
ス
に
分
類
さ
れ
る
も
の
で
あ
っ
た
と
し
て
も
、

ス
キ
ー
ヤ
ー
が
自
ら
の
注
意
に
よ
っ
て
通
常
用
心
す
る
こ
と
が
で
き
る
よ
う
な
障
害
で
は
な
か
っ
た
こ
と
を
指
摘
し
た
上
で
、「
か
く
し
て
、

発
生
し
た
事
故
は
、
そ
の
安
全
を
確
保
す
る
職
責
を
担
う
役
務
の
瑕
疵
あ
る
運
営
に
帰
責
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
」
と
判
示
し
た
。
さ
ら
に
、

コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
特
に
当
該
ゲ
レ
ン
デ
を
早
急
に
閉
鎖
決
定
を
下
す
こ
と
な
く
開
放
し
た
ま
ま
に
し
て
お
い
た
点
、
閉
鎖
決
定
の
執

行
に
必
要
な
措
置
を
と
る
こ
と
が
遅
れ
た
点
に
お
い
て
、「
か
く
し
て
、
犯
さ
れ
た
フ
ォ
ー
ト
は
、
ス
キ
ー
ヤ
ー
の
安
全
を
確
保
す
る
た
め

に
適
切
な
措
置（dispositions convenables

）を
と
ら
せ
な
か
っ
たSaint-Lary-Soulan

市
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
を
有
す
る
」

と
し
て
、
同
市
の
賠
償
責
任
を
認
め
た
の
で
あ
る
。
そ
の
上
で
、
ス
キ
ー
ヤ
ー
が
よ
り
難
易
度
の
低
い
コ
ー
ス
に
戻
る
た
め
の
標
識
が
不
十

分
で
あ
っ
た
こ
と
か
ら
、
同
市
の
賠
償
責
任
を
軽
減
し
う
る
よ
う
な
被
害
者
の
フ
ォ
ー
ト
も
認
め
ら
れ
な
い
と
判
断
し
た
。
前
述
のPaillet

の
解
釈
に
よ
れ
ば
、
本
判
決
が
い
う
と
こ
ろ
の
「
適
切
な
措
置
」
と
は
、
ま
さ
に
本
件
の
よ
う
な
事
故
を
避
け
る
に
至
ら
せ
た
で
あ
ろ
う
措

置
で
あ
る
と
い
う
こ
と
に
な
り
、
実
質
的
に
当
該
事
故
を
発
生
さ
せ
な
い
義
務
と
い
う
結
果
債
務
と
し
て
の
義
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
と
い

う
こ
と
に
な
ろ
う
。
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次
に
、
二
つ
目
の
判
決
は
、
公
営
プ
ー
ル
に
お
け
る
事
故
が
問
題
と
な
っ
た
《Pelletier

判
（
（2
（

決
》
で
あ
る
。
本
件
は
、
一
九
七
四
年
九
月

三
一
日
の
一
七
時
二
五
分
頃
、Coulom

m
iers

市
の
市
営
プ
ー
ル
に
お
い
て
、
あ
る
児
童
が
、
プ
ー
ル
の
底
で
意
識
を
失
っ
て
い
る
状
態

で
発
見
さ
れ
、
そ
の
後
死
亡
し
た
事
故
に
つ
き
、
そ
の
親
が
、
当
該
プ
ー
ル
に
お
け
る
監
視
の
不
十
分
さ
を
理
由
に
同
市
に
対
し
て
損
害
賠

償
を
請
求
し
た
事
案
で
あ
る
。
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
ま
ず
、
右
事
故
の
際
、
当
該
プ
ー
ル
が
大
変
な
込
み
具
合
で
あ
っ
た
に
も
か
か
わ

ら
ず
、
監
視
を
行
う
職
員
が
一
人
だ
け
で
あ
っ
た
こ
と
、
ま
た
当
該
職
員
が
プ
ー
ル
の
周
り
を
定
期
的
に
巡
回
す
る
こ
と
も
し
て
い
な
か
っ

た
こ
と
か
ら
、
被
害
者
の
救
助
が
遅
れ
た
と
認
定
し
た
。
そ
し
て
、
こ
れ
ら
の
諸
状
況
に
お
い
て
は
、「
実
効
的
な
監
視
（surveillance 

effective

）」
を
確
保
す
る
た
め
の
措
置
の
不
存
在
及
び
監
視
員
の
不
作
為
は
、
同
市
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
を
有
す
る
フ
ォ
ー

ト
を
構
成
す
る
と
判
示
し
た
。
た
だ
し
、
当
該
事
故
は
、
泳
ぐ
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
被
害
者
の
軽
率
な
行
動
に
も
帰
責
す
べ
き
で
あ
る
と

し
て
、
同
市
が
賠
償
責
任
を
負
う
の
は
損
害
の
三
分
の
二
で
あ
る
と
判
断
し
た
。
こ
こ
で
も
前
述
のPaillet

の
解
釈
に
よ
れ
ば
、
本
判
決

に
お
け
る
「
実
効
的
な
監
視
」
と
い
う
の
は
、
ま
さ
に
本
件
事
故
を
避
け
る
に
至
ら
せ
た
で
あ
ろ
う
監
視
と
い
う
こ
と
に
な
ろ
う
。

第
二
款
：
結
果
債
務
の
明
示
的
承
認

　

以
上
の
よ
う
に
、
従
前
の
契
約
外
の
賠
償
責
任
に
関
す
る
判
例
に
お
い
て
は
、
明
示
的
に
「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
が
用
い
ら
れ
る
こ

と
は
な
か
っ
た
た
め
、
特
定
の
判
例
が
「
結
果
債
務
」
に
基
づ
き
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
認
定
し
て
い
る
の
か
ど
う
か
に
つ
い
て
は
議
論
の
余

地
が
あ
っ
た
も
の
の
、近
年
の
一
部
の
判
例
に
お
い
て
は
、明
示
的
に「
結
果
債
務
」と
い
う
文
言
が
用
い
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
て
き
て
い
る
。

か
か
る
判
例
が
現
れ
た
の
は
、特
に
、い
わ
ゆ
る「
給
付
請
求
権（droit-créanc

（
（2
（e

）」が
問
題
と
な
っ
た
訴
訟
に
お
い
て
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、

現
代
国
家
に
お
い
て
は
、
私
人
に
は
表
現
の
自
由
に
代
表
さ
れ
る
よ
う
な
「
自
由
権
（droit-liberté

）」
だ
け
で
な
く
、
国
家
に
具
体
的
な
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給
付
を
請
求
す
る
権
利
で
あ
る
「
給
付
請
求
権
」
が
認
め
ら
れ
て
お
り
、
そ
の
結
果
、
国
家
に
は
「
自
由
権
」
を
侵
害
し
な
い
と
い
う
不
作

為
義
務
に
加
え
て
、「
給
付
請
求
権
」
を
保
障
す
る
と
い
う
作
為
義
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
の
で
あ
る
。
特
に
近
年
の
判
決
に
お
い
て
問
題

と
な
っ
た
給
付
請
求
権
と
し
て
挙
げ
ら
れ
る
の
が
、
①
障
害
児
の
教
育
を
受
け
る
権
利
、
②
自
閉
症
者
が
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受

け
る
権
利
、
③
住
居
へ
の
権
利
の
三
つ
で
あ
る
。
以
下
で
は
、
こ
れ
ら
の
諸
権
利
が
問
題
と
な
っ
た
判
決
を
順
に
分
析
し
て
い
く
こ
と
と
し

た
い
。

一　

障
害
児
の
教
育
を
受
け
る
権
利

　

１　
《Laruelle

判
（
（2
（

決
》
─
─
ま
ず
、
事
案
の
概
要
を
確
認
す
る
。
原
告
のLaruelle

夫
妻
の
子
供
で
あ
る
Ｂ
は
、
一
九
九
五
年
に
生
ま

れ
、
障
害
率
八
〇
パ
ー
セ
ン
ト
を
超
え
る
重
度
の
障
害
を
持
っ
て
い
た
。
Ｂ
は
、
二
〇
〇
〇
年
一
〇
月
か
ら
二
〇
〇
三
年
六
月
ま
で
の
間
、

県
特
殊
教
育
委
員
会
（Com

m
ission départem

entale de l'éducation spéciale

）
の
決
定
に
従
い
、
さ
ま
ざ
ま
な
施
設
に
お
い
て
パ
ー

ト
タ
イ
ム
で
（à tem

ps partiel

）
支
援
を
受
け
て
い
た
。
当
該
委
員
会
は
、
二
〇
〇
五
年
二
月
一
一
日
の
法
律
に
よ
る
改
正
ま
で
、
一
九

七
五
年
六
月
三
〇
日
の
法
律
第
六
条
に
基
づ
き
、
特
殊
教
育
が
必
要
な
児
童
を
受
け
入
れ
る
施
設
を
指
定
す
る
任
を
負
っ
て
い
た
。
当
該
委

員
会
は
、
二
〇
〇
三
年
六
月
一
二
日
、
Ｂ
を
今
後
フ
ル
タ
イ
ム
（à tem

ps com
plet

）
で
就
学
さ
せ
る
こ
と
を
決
定
し
、Y

velines

県
の

La Roseraie

医
療
・
教
育
院
（Institut m

édico-éducatif
）
を
受
入
施
設
と
し
て
指
定
し
た
。
も
っ
と
も
、
こ
の
施
設
に
空
き
が
な
か
っ

た
こ
と
か
ら
、
Ｂ
は
他
の
施
設
に
お
け
る
パ
ー
ト
タ
イ
ム
で
の
支
援
を
受
け
続
け
て
い
た
。
こ
の
状
態
は
、
結
局
、
二
〇
〇
四
年
の
九
月
ま

で
続
く
こ
と
に
な
っ
た
。
そ
こ
で
、Laruelle

夫
妻
は
、
自
身
の
子
供
が
右
二
〇
〇
三
年
六
月
一
二
日
の
決
定
か
ら
二
〇
〇
四
年
九
月
ま
で

フ
ル
タ
イ
ム
で
の
就
学
が
で
き
な
か
っ
た
こ
と
に
つ
い
て
、
国
に
対
し
て
損
害
賠
償
請
求
を
行
っ
た
。
こ
の
請
求
に
対
し
て
、V

ersailles

行
政
裁
判
所
は
、国
の
フ
ォ
ー
ト
を
認
め
た
が
、Versailles

行
政
控
訴
院
は
、特
定
の
障
害
児
の
就
学
に
伴
い
う
る
特
別
な
困
難
性
に
鑑
み
、
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国
に
課
せ
ら
れ
る
の
は
「
手
段
債
務
」
と
し
て
の
義
務
の
み
で
あ
り
、
そ
れ
が
行
政
に
よ
っ
て
履
行
さ
れ
て
い
る
と
し
て
役
務
の
フ
ォ
ー
ト

を
否
定
し
た
。
ま
た
、
同
行
政
控
訴
院
は
、
異
常
か
つ
特
別
な
損
害
が
認
め
ら
れ
な
い
と
し
て
、
公
的
負
担
の
前
の
平
等
の
破
綻
に
基
づ
く

フ
ォ
ー
ト
に
よ
ら
な
い
賠
償
責
任
も
否
定
し

（
（3
（

た
。

　

コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
ま
ず
関
連
す
る
法
規
定
を
引
用
し
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
①
教
育
法
典
法
律
篇
第
一
一
一－

一
条
に
よ
り
、
教

育
を
受
け
る
権
利
が
何
人
に
も
保
障
さ
れ
る
こ
と
、
②
同
第
一
一
二－

一
条
に
よ
り
、
障
害
を
持
っ
た
児
童
又
は
青
少
年
が
教
育
を
受
け
る

義
務
に
服
せ
し
め
ら
れ
、
彼
ら
が
、
普
通
教
育
、
そ
れ
が
で
き
な
い
場
合
に
は
、
県
特
殊
教
育
委
員
会
に
よ
っ
て
各
人
に
固
有
の
ニ
ー
ズ
に

応
じ
て
決
定
さ
れ
た
特
殊
教
育
を
受
け
る
こ
と
に
よ
り
当
該
義
務
を
果
た
す
こ
と
、
③
同
第
三
五
一－

一
条
に
よ
り
、
国
が
当
該
児
童
又
は

青
少
年
の
教
育
及
び
初
期
職
業
訓
練
に
関
す
る
諸
費
用
（
通
常
ク
ラ
ス
へ
の
受
入
れ
、
専
門
施
設
の
人
員
配
置
、
又
は
民
間
の
教
育
施
設
と

の
契
約
締
結
に
係
る
費
用
）
を
負
担
す
る
こ
と
、④
同
第
三
五
一－

二
条
に
よ
り
、県
特
殊
教
育
委
員
会
が
、当
該
児
童
又
は
青
少
年
の
ニ
ー

ズ
に
対
応
し
か
つ
彼
ら
を
受
け
入
れ
る
こ
と
が
で
き
る
複
数
若
し
く
は
例
外
的
に
単
一
の
施
設
又
は
機
関
を
指
定
す
る
こ
と
、
ま
た
、
当
該

委
員
会
の
決
定
が
、
そ
の
許
可
又
は
認
可
の
条
件
と
な
っ
た
専
門
性
の
範
囲
内
に
お
い
て
普
通
教
育
施
設
又
は
特
殊
教
育
施
設
を
拘
束
す
る

こ
と
、
な
ど
が
そ
れ
ぞ
れ
定
め
ら
れ
て
い
る
。

　

そ
し
て
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
こ
れ
ら
の
規
定
か
ら
、
一
方
で
、
そ
の
状
況
の
差
異
に
か
か
わ
ら
ず
、
教
育
を
受
け
る
権
利
は
何
人

に
も
保
障
さ
れ
て
い
る
こ
と
、
他
方
で
、
就
学
義
務
は
あ
ら
ゆ
る
者
に
適
用
さ
れ
、
障
害
児
が
直
面
す
る
特
別
な
困
難
性
は
当
該
権
利
を
奪

う
効
果
も
当
該
義
務
の
遵
守
を
妨
げ
る
効
果
も
も
た
ら
さ
な
い
こ
と
を
確
認
す
る
。
そ
の
上
で
、「
当
該
権
利
及
び
義
務
を
、
障
害
を
持
っ

た
児
童
に
と
っ
て
実
効
的
性
格
（caractère effectif

）
を
有
す
る
も
の
と
す
る
た
め
に
、
教
育
公
役
務
に
関
す
る
一
般
的
な
組
織
編
成
の

任
務
と
し
て
、
あ
ら
ゆ
る
必
要
な
措
置
を
と
る
こ
と
及
び
必
要
な
手
段
を
講
じ
る
こ
と
が
国
に
は
義
務
づ
け
ら
れ
る
」
と
判
示
し
、
国
の
不

作
為
は
、
そ
の
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
し
、
現
在
の
受
入
体
制
の
不
十
分
さ
や
手
当
が
障
害
を
持
っ
た
児
童
の
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両
親
に
給
付
さ
れ
て
い
た
と
い
う
事
実
を
行
政
が
有
効
に
援
用
す
る
こ
と
は
で
き
な
い
と
判
断
し
た
。
さ
ら
に
、V

ersailles

行
政
控
訴
院

が
、
そ
の
状
況
に
適
し
た
教
育
を
受
け
る
障
害
児
の
権
利
及
び
義
務
に
実
効
的
性
格
を
与
え
る
た
め
に
あ
ら
ゆ
る
必
要
な
措
置
を
と
り
か
つ

必
要
な
手
段
を
講
じ
た
か
を
審
査
す
る
こ
と
を
せ
ず
、
行
政
が
あ
ら
ゆ
る
必
要
な
注
意
を
尽
く
す
義
務
と
し
て
定
義
さ
れ
る
手
段
債
務
し
か

有
し
な
い
と
指
摘
す
る
だ
け
に
と
ど
ま
っ
た
点
に
お
い
て
、「
前
述
の
教
育
法
典
の
諸
規
定
を
正
当
に
評
価
せ
ず
、
法
の
誤
り
の
犯
し
た
」

と
判
示
し
た
。

　

２　

Rém
i K

eller
の
論
告
─
─ 

本
判
決
は
、
基
本
的
に
、
報
告
官
のRém

i K
eller

の
論
告
に
基
づ
い
た
も
の
で
あ
る
と
い
え
る
。

K
eller

は
、
手
段
債
務
概
念
に
依
拠
し
て
国
の
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
否
定
し
た
行
政
控
訴
院
の
論
証
が
国
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
義
務
と
合
致

し
な
い
こ
と
を
強
調
す

（
（3
（

る
。
そ
こ
で
、K

eller

は
、
本
判
決
が
挙
げ
て
い
る
法
規
定
の
他
、
本
判
決
が
挙
げ
て
い
な
い
法
規
定
、
具
体
的
に

は
教
育
を
受
け
る
権
利
に
つ
い
て
定
め
る
一
九
四
六
年
憲
法
前
文
及
び
欧
州
人
権
条
約
第
一
追
加
議
定
書
第
二
条
、
障
害
児
の
教
育
訓
練
が

国
の
義
務
で
あ
る
こ
と
を
定
め
た
一
九
七
五
年
六
月
三
〇
日
の
法
律
第
一
条
等
を
挙
げ

（
（3
（

た
上
で
、
障
害
を
持
っ
た
児
童
に
つ
い
て
は
、
当
該

児
童
の
た
め
の
特
別
規
定
が
多
数
存
在
し
、
そ
れ
ら
が
当
該
児
童
の
教
育
を
受
け
る
権
利
を
実
効
的
に
保
障
す
る
意
図
を
示
し
て
い
る
こ
と

を
指
摘
し
て
い

（
（3
（

る
。

　

ま
た
、
本
件
に
お
い
て
行
政
側
が
特
殊
教
育
施
設
に
空
き
が
な
い
こ
と
を
主
張
し
た
点
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
は
予
算
不
足
の
結
果
で
し
か

な
く
、
予
算
不
足
が
国
の
賠
償
責
任
を
免
責
し
な
い
と
し
た
過
去
の
判

（
（3
（

例
を
引
用
す
る
こ
と
に
よ
り
、
こ
の
主
張
を
退
け
て
い

（
（3
（

る
。
そ
の
判

例
と
は
、
前
節
に
お
い
て
紹
介
し
た
《Giraud

判
決
》
で
あ
る
。
先
に
述
べ
た
よ
う
に
、
こ
の
判
決
で
は
、
公
立
中
学
校
の
特
殊
教
育
部

門
の
生
徒
が
教
員
の
不
適
切
な
人
員
配
分
に
よ
り
一
部
の
必
修
科
目
を
受
け
る
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
と
し
て
、
国
に
対
す
る
損
害
賠
償
請

求
が
な
さ
れ
た
訴
訟
に
お
い
て
、国
民
教
育
大
臣
が
予
算
不
足
を
主
張
し
た
と
こ
ろ
、「
国
民
教
育
大
臣
に
よ
っ
て
主
張
さ
れ
た
予
算
不
足
は
、

い
ず
れ
に
し
て
も
国
に
課
せ
ら
れ
る
賠
償
責
任
を
国
か
ら
免
責
し
え
な
い
」
と
し
て
当
該
主
張
が
否
定
さ
れ
た
。K

eller

は
、こ
の
《Giraud
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判
決
》
に
お
け
る
論
告
担
当
官
の
次
の
よ
う
な
指
摘
を
引
用
し
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、「
公
役
務
の
組
織
編
成
が
法
令
に
よ
り
定
め
ら
れ
て

お
り
、
ま
た
公
役
務
の
利
用
者
が
当
該
法
令
に
よ
っ
て
定
め
ら
れ
て
い
る
科
目
及
び
時
間
割
に
服
し
か
つ
そ
れ
を
要
求
し
て
い
る
以
上
、
国

は
当
該
法
令
の
適
用
を
確
保
す
る
こ
と
を
義
務
づ
け
ら
れ
る
」。

　

K
eller

は
、
さ
ら
に
以
上
の
点
に
加
え
、
国
の
費
用
負
担
に
つ
い
て
定
め
る
、
前
述
の
教
育
法
典
法
律
篇
第
三
五
一－

一
条
を
援
用
し
た

上
で
、
単
な
る
手
段
債
務
に
基
づ
く
論
証
は
、
右
の
法
令
上
の
諸
規
定
に
反
す
る
だ
け
で
な
く
、
過
去
の
判
例
に
真
っ
向
か
ら
矛
盾
す
る
よ

う
に
思
わ
れ
る
と
ま
と
め
て
い

（
（3
（

る
。
な
お
、
原
告
が
特
殊
教
育
手
当
を
給
付
さ
れ
て
い
る
と
い
う
主
張
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
が
一
定
の
障
害

率
に
基
づ
き
障
害
児
を
扶
養
し
て
い
る
す
べ
て
の
者
に
与
え
ら
れ
て
い
る
も
の
で
あ
る
と
こ
ろ
、
そ
れ
は
当
該
扶
養
者
が
当
該
児
童
の
教
育

に
関
連
す
る
特
別
な
負
担
を
負
っ
て
い
る
か
ら
で
あ
り
、
就
学
の
欠
如
を
埋
め
合
わ
せ
る
こ
と
を
目
的
と
す
る
も
の
で
は
な
い
と
し
て
当
該

主
張
を
退
け
て
い

（
（3
（

る
。

　

３　

仕
組
み
解
釈
─
─
右
の
よ
う
に
、
本
件
訴
訟
に
お
い
て
は
、
控
訴
審
判
決
と
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
の
判
決
に
お
け
る
解
釈
が
真
っ
向

か
ら
対
立
す
る
こ
と
と
な
っ
た
が
、か
か
る
解
釈
の
違
い
が
生
じ
た
原
因
は
ど
こ
に
あ
る
の
だ
ろ
う
か
。
前
述
の
よ
う
に
、控
訴
審
判
決
は
、

特
に
障
害
児
の
教
育
を
受
け
る
権
利
を
保
障
す
る
に
当
た
っ
て
行
政
が
直
面
す
る
特
別
な
困
難
性
を
指
摘
す
る
こ
と
に
よ
り
、
国
に
課
せ
ら

れ
る
の
は
手
段
債
務
の
み
で
あ
る
と
判
断
し
た
。
実
際
、
本
件
に
お
い
て
は
、
県
特
殊
教
育
委
員
会
に
よ
っ
て
指
定
さ
れ
た
施
設
に
は
空
き

が
な
か
っ
た
と
い
う
事
情
が
あ
り
、
こ
の
こ
と
か
ら
右
権
利
保
障
を
実
現
す
る
こ
と
が
困
難
で
あ
っ
た
と
し
て
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
否
定
す

る
こ
と
も
十
分
に
考
え
ら
れ
た
は
ず
で
あ
る
。
こ
れ
に
対
し
て
、
本
判
決
は
、K

eller

の
論
告
に
即
し
て
考
え
る
と
、
先
行
判
例
に
従
い
、

か
か
る
事
情
に
よ
る
義
務
の
減
免
を
否
定
し
、
前
述
の
法
令
上
の
諸
規
定
か
ら
立
法
府
が
障
害
児
の
教
育
を
受
け
る
権
利
を
“
実
効
的
に
”

保
障
す
る
こ
と
を
求
め
て
い
る
と
解
す
る
こ
と
に
よ
り
、「
結
果
債
務
」
と
も
目
さ
れ
る
よ
う
な
極
め
て
高
度
な
作
為
義
務
を
課
し
た
。
お

そ
ら
く
、
控
訴
審
判
決
が
一
九
四
六
年
憲
法
前
文
及
び
欧
州
人
権
条
約
第
一
追
加
議
定
書
第
二
条
を
、
ま
た
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
が
教
育
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法
典
法
律
篇
第
一
一
一－

一
条
を
、
そ
れ
ぞ
れ
引
用
し
て
い
る
こ
と
か
ら
、
教
育
を
受
け
る
権
利
が
保
障
さ
れ
て
い
る
と
い
う
点
に
つ
い
て

の
理
解
は
各
判
決
と
も
異
な
る
と
こ
ろ
は
な
い
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
そ
こ
で
異
な
る
の
は
、
当
該
権
利
が
「
実
効
的
性
格
」
を
有
す
る
も
の

で
あ
る
と
ま
で
解
す
る
こ
と
が
で
き
る
か
、
と
い
う
点
に
つ
い
て
の
解
釈
で
あ
る
。

　

こ
こ
で
注
目
す
べ
き
は
、
控
訴
審
判
決
が
、
教
育
法
典
に
関
し
て
法
律
篇
第
一
一
二－

一
条
と
第
三
五
一－

二
条
し
か
引
用
し
て
い
な
い

の
に
対
し
て
、
論
告
担
当
官
と
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
が
、
同
第
三
五
一－

一
条
を
引
用
し
て
い
る
こ
と
で
あ
る
。
前
述
の
よ
う
に
、
こ
の
条

文
は
、国
が
障
害
を
持
っ
た
青
少
年
の
教
育
及
び
初
期
職
業
訓
練
に
関
す
る
諸
費
用
（
通
常
ク
ラ
ス
へ
の
受
入
れ
、専
門
施
設
の
人
員
配
置
、

又
は
民
間
の
教
育
施
設
と
の
契
約
締
結
に
係
る
費
用
）
を
負
担
す
る
こ
と
を
定
め
る
も
の
で
あ
る
。
本
条
文
は
、
こ
こ
で
、
手
段
の
不
十
分

さ
（
予
算
不
足
）
に
よ
る
抗
弁
を
妨
げ
る
も
の
と
し
て
援
用
さ
れ
て
い
る
よ
う
に
思
わ
れ

（
（3
（

る
。
つ
ま
り
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
教
育
法

典
が
ど
の
よ
う
な
仕
組
み
に
基
づ
き
障
害
児
の
教
育
を
受
け
る
権
利
の
保
障
と
い
う
目
的
を
実
現
し
よ
う
と
し
て
い
る
の
か
、
と
い
う
点
に

つ
い
て
当
該
法
典
全
体
の
仕
組
み
に
目
を
配
り
、
法
合
目
的
的
な
解
釈
を
行
う
こ
と
に
よ
り
、
当
該
権
利
の
実
効
的
性
格
と
い
う
“
法
の
意

図
”
を
導
出
し
た
の
で
あ
る
。
た
だ
し
、
そ
こ
で
は
国
の
財
政
的
負
担
が
全
く
度
外
視
さ
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
こ
と
に
留
意
が
必
要
で

あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
実
際
、K

eller

は
、
右
の
論
告
に
お
い
て
、
詳
細
な
試
算
を
示
し
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
も
の
の
、
就
学
が
で
き

て
い
な
い
障
害
児
の
実
数
に
関
す
る
デ
ー
タ
や
当
時
の
予
算
規
模
等
を
参
照
し
た
上
で
、
本
件
に
お
い
て
国
に
責
任
を
負
わ
せ
た
場
合
に
は

国
家
予
算
に
大
き
な
影
響
を
与
え
る
こ
と
は
認
め
つ
つ
も
、
こ
の
解
決
法
を
と
る
こ
と
を
躊
躇
さ
せ
る
ほ
ど
の
も
の
で
は
な
い
こ
と
を
指
摘

し
て
い

（
（3
（

る
。

　

４　
「
緩
和
さ
れ
た
結
果
債
務
」
と
「
強
化
さ
れ
た
結
果
債
務
」
─
─
本
判
決
が
真
に
結
果
債
務
を
認
め
た
も
の
で
あ
る
か
否
か
に
つ
い

て
は
見
解
が
分
か
れ
る
と
こ
ろ
で
あ
る
が
、
こ
の
点
に
関
し
て
、T

hom
as Bom

pard

は
、
本
判
決
の
評
釈
に
お
い
て
独
自
の
主
張
を
展

開
し
て
い
る
。Bom

pard

は
、
ま
ず
、
前
記
《Couriel

判
決
》
に
関
し
て
、Paillet
が
、
行
政
活
動
の
「
実
効
性
（effi

cacité

）」
へ
の
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明
示
的
な
準
拠
が
明
確
に
結
果
債
務
概
念
を
指
し
示
し
て
い
る
と
解
し
て
い
た
こ
と
、
そ
し
て
、
本
判
決
に
お
け
る
「
実
効
的
（effectif

）」

と
い
う
文
言
が
そ
れ
と
同
じ
意
味
で
用
い
ら
れ
て
い
る
こ
と
を
指
摘
す

（
（4
（

る
。
も
っ
と
も
、
こ
れ
を
単
純
に
結
果
債
務
と
評
価
す
る
の
で
は
な

く
、
こ
の
結
果
債
務
の
内
容
─
─
特
に
「
結
果
」
が
実
現
さ
れ
て
い
な
い
場
合
で
あ
っ
て
も
免
責
さ
れ
る
場
合
が
ど
の
よ
う
な
場
合
か
─
─

を
よ
り
明
確
に
す
る
た
め
に
、民
法
学
に
お
け
る
議
論
に
基
づ
き
立
証
の
負
担
に
着
目
し
、結
果
債
務
を
さ
ら
に「
緩
和
さ
れ
た（atténuée

）

結
果
債
務
」
と
「
強
化
さ
れ
た
（renforcée

）
結
果
債
務
」
に
分
け
る
こ
と
を
提
案
す

（
（4
（

る
。Bom

pard

に
よ
れ
ば
、
後
者
の
結
果
債
務
が

債
務
者
に
よ
る
フ
ォ
ー
ト
に
つ
い
て
「
ほ
ぼ
反
駁
で
き
な
い
（quasi-irréfragable

）」
推
定
を
伴
い
、
不
可
抗
力
以
外
は
責
任
を
免
責
さ

れ
な
い
の
に
対
し
て
、
前
者
の
結
果
債
務
は
、
フ
ォ
ー
ト
の
不
存
在
の
立
証
、
そ
の
介
入
と
損
害
の
間
の
因
果
関
係
の
不
存
在
の
立
証
、
外

的
原
因
の
存
在
の
立
証
に
よ
り
推
定
が
反
駁
さ
れ
う
る
と
い
う
。
そ
の
上
で
、
本
判
決
に
つ
い
て
は
、
受
入
体
制
の
不
十
分
さ
に
つ
い
て
の

主
張
も
特
別
手
当
に
つ
い
て
の
主
張
も
否
定
さ
れ
て
い
る
こ
と
か
ら
、
本
判
決
の
文
言
を
忠
実
に
読
め
ば
、「
強
化
さ
れ
た
結
果
債
務
」
が

行
政
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
よ
う
に
も
思
わ
れ
る
と
述
べ
て
い

（
（4
（

る
。

　

た
だ
し
、
こ
の
種
の
事
例
に
お
い
て
常
に
国
に
「
結
果
債
務
」
と
解
さ
れ
る
よ
う
な
義
務
が
課
せ
ら
れ
る
こ
と
と
な
る
の
か
に
つ
い
て
は

必
ず
し
も
定
か
で
は
な

（
（4
（

い
。
実
際
、
あ
る
論
告
担
当
官
は
、
特
殊
な
ケ
ー
ス
に
お
い
て
児
童
の
健
康
状
態
が
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
有
無
に
影

響
を
及
ぼ
す
可
能
性
が
あ
る
こ
と
を
指
摘
し
て
い

（
（4
（

る
。
こ
の
点
に
関
し
て
、《Laruelle

判
決
》
以
前
の
下
級
審
判

（
（4
（

決
は
、
あ
る
児
童
が
、

深
刻
な
て
ん
か
ん
の
症
状
を
理
由
にV

al-d'O
ise

特
殊
教
育
委
員
会
が
指
定
し
た
施
設
に
よ
り
受
入
れ
を
拒
否
さ
れ
る
な
ど
し
て
、
施
設
を

転
々
と
し
六
歳
か
ら
八
歳
の
二
年
間
安
定
的
な
就
学
が
で
き
な
か
っ
た
事
件
に
お
い
て
、
そ
の
深
刻
な
て
ん
か
ん
の
症
状
を
考
慮
す
る
こ
と

に
よ
り
当
該
児
童
の
就
学
の
た
め
の
解
決
法
を
見
つ
け
る
こ
と
の
特
別
な
困
難
性
に
鑑
み
れ
ば
、国
に
は
手
段
債
務
し
か
義
務
づ
け
ら
れ
ず
、

役
務
の
フ
ォ
ー
ト
は
認
め
ら
れ
な
い
と
の
判
断
を
示
し
て
い
る
。
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二　

自
閉
症
者
の
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受
け
る
権
利

　

１　
《Beaufils

判
（
（4
（

決
》
─
─
次
に
検
討
す
る
自
閉
症
者
の
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受
け
る
権
利
が
問
題
と
な
っ
た
《Beaufis

判

決
》
は
、
こ
の
《Laruelle

判
決
》
と
密
接
に
関
連
し
て
い
る
。
そ
の
事
案
の
概
要
は
、
以
下
の
と
お
り
で
あ
る
。
原
告
で
あ
るBeaufils

夫
人
の
子
供
Ｇ
は
、
一
九
八
五
年
に
生
ま
れ
た
。
自
閉
症
を
患
う
当
該
児
童
は
、
一
九
八
八
年
か
ら
一
九
九
八
年
ま
でCorrèze

県
の
精

神
医
療
治
療
セ
ン
タ
ー
に
預
け
ら
れ
て
い
た
。
そ
の
後
、
一
九
九
九
年
の
裁
判
所
の
判
決
に
お
い
て
、
い
か
な
る
チ
ー
ム
（équipe

）
も
単

独
で
当
該
児
童
の
支
援
の
す
べ
て
を
引
き
受
け
る
こ
と
は
で
き
な
い
こ
と
が
確
認
さ
れ
た
上
で
、Lozère

県
の
医
療
・
教
育
院
に
よ
る
パ
ー

ト
タ
イ
ム
の
支
援
と
、自
閉
症
に
精
通
す
る
精
神
科
医
に
よ
る
フ
ォ
ロ
ー
ア
ッ
プ
に
よ
っ
て
専
門
的
支
援
を
行
う
こ
と
が
決
定
さ
れ
た
。も
っ

と
も
、
当
該
児
童
は
、
当
該
医
療
・
教
育
院
の
環
境
に
順
応
す
る
こ
と
に
非
常
に
苦
労
し
て
い
た
。
県
特
殊
教
育
委
員
会
は
、
二
〇
〇
〇

年
三
月
、
自
宅
や
学
校
、
そ
の
他
の
専
門
施
設
に
お
い
て
障
害
児
の
自
立
支
援
等
を
行
う
「
セ
サ
ド
（SESSA

D

：Service d'éducation 

spécialisée et de soins à dom
icile 

）」
に
よ
る
支
援
を
当
該
児
童
が
受
け
る
べ
き
旨
を
決
定
し
た
。
そ
し
て
、県
特
殊
教
育
委
員
会
は
、

二
〇
〇
一
年
一
月
、
セ
サ
ド
に
よ
る
支
援
を
補
完
す
る
形
で
、
当
該
児
童
が
新
た
に
週
三
回
半
日
の
間
右
医
療
・
教
育
院
に
お
い
て
支
援
を

受
け
る
こ
と
を
決
定
し
た
。
し
か
し
な
が
ら
、
二
〇
〇
一
年
四
月
二
五
日
、
右
医
療
・
教
育
院
は
、
当
該
児
童
が
そ
の
環
境
に
順
応
す
る
こ

と
が
非
常
に
困
難
で
あ
る
こ
と
を
理
由
に
一
方
的
に
当
該
支
援
を
打
ち
切
っ
た
。
そ
こ
で
、
原
告
は
、
右
児
童
が
専
門
施
設
に
お
け
る
支
援

を
受
け
る
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
こ
と
に
起
因
す
る
損
害
に
つ
い
て
、
国
の
不
作
為
を
理
由
に
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
を
提
起
し
た
。

　

本
件
訴
訟
で
問
題
と
な
っ
た
の
は
、
も
っ
ぱ
ら
当
時
の
社
会
福
祉
・
家
族
法
典
（Code de l'action sociale et des fam

illes

）
法
律

篇
第
二
四
六－

一
条
の
解
釈
で
あ
っ
た
。
当
該
規
定
は
、
そ
の
第
一
段
落
に
お
い
て
、
あ
ら
ゆ
る
自
閉
症
者
が
、
そ
の
年
齢
に
か
か
わ
ら

ず
、そ
の
固
有
の
ニ
ー
ズ
と
障
害
を
考
慮
し
た
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
（prise en charge pluridisciplinaire

）
を
享
受
す
る
こ
と
、

そ
の
第
二
段
落
に
お
い
て
、
当
該
支
援
が
、
当
該
自
閉
症
者
の
状
態
と
年
齢
に
適
合
し
た
形
で
、
か
つ
、
用
い
う
る
手
段
に
鑑
み
て
、
教
育
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的
、
医
学
的
及
び
社
会
的
次
元
に
お
い
て
な
さ
れ
う
る
こ
と
を
定
め
て
い
た
。
な
お
、
こ
の
「
用
い
う
る
手
段
に
鑑
み
て
（eu égard aux 

m
oyens disponibles

）」
と
い
う
文
言
は
、
二
〇
〇
五
年
二
月
一
一
日
の
法
律
に
よ
っ
て
削
除
さ
れ
る
こ
と
と
な
っ
た
。
同
時
に
、
こ
の

法
律
に
よ
り
、
国
が
障
害
を
持
っ
た
児
童
の
就
学
に
必
要
な
財
政
的
手
段
を
講
じ
る
義
務
に
つ
い
て
定
め
た
規
定
（
教
育
法
典
法
律
篇
第
一

一
二

－

一
条
）
が
導
入
さ
れ
る
こ
と
と
な
っ
た
。

　

こ
の
訴
訟
に
お
い
て
、M

arseille

行
政
控
訴
院
は
、《Laruelle

判
決
》
の
控
訴
審
判
決
と
同
じ
よ
う
に
、
行
政
が
直
面
す
る
こ
と
と
な

る
困
難
性
を
強
調
し
、
国
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
が
手
段
債
務
で
あ
る
と
解
す
る
こ
と
に
よ
り
、
そ
れ
が
行
政
に
よ
っ
て
履
行
さ
れ
て
い
る
と

し
て
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
否
定
し
た
。
す
な
わ
ち
、M
arseille

行
政
控
訴
院
は
、
右
の
社
会
福
祉
・
家
族
法
典
法
律
篇
第
二
四
六－

一
条

が
国
に
「
手
段
債
務
」
し
か
課
し
て
い
な
い
と
明
言
し
、
特
定
の
児
童
の
受
入
れ
に
伴
い
う
る
特
別
な
困
難
性
に
鑑
み
る
と
、
本
件
に
固
有

の
諸
状
況
に
お
い
て
は
、
Ｇ
が
県
特
殊
教
育
委
員
会
及
び
セ
サ
ド
に
よ
る
定
期
的
な
支
援
を
受
け
て
い
た
以
上
、
当
該
義
務
は
履
行
さ
れ
た

も
の
と
み
な
さ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
判
断
し
た
の
で
あ
る
。

　

こ
れ
に
対
し
て
、コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、ま
ず
、右
第
二
四
六－

一
条
を
参
照
し
た
上
で
、「
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受
け
る
権
利
は
、

そ
の
状
況
の
差
異
に
か
か
わ
ら
ず
、
自
閉
症
に
由
来
す
る
障
害
を
持
っ
た
あ
ら
ゆ
る
者
に
保
障
さ
れ
て
い
る
」
と
判
示
し
た
。
そ
の
上
で
、

自
閉
症
の
形
態
の
多
様
性
に
鑑
み
る
と
、
立
法
府
は
、
こ
の
支
援
が
当
該
障
害
者
に
固
有
の
ニ
ー
ズ
と
障
害
に
適
合
し
た
も
の
で
あ
る
た
め

に
、
多
様
な
態
様
に
応
じ
て
、
特
に
専
門
施
設
へ
の
受
入
れ
等
に
よ
っ
て
実
施
さ
れ
う
る
こ
と
を
意
図
し
て
い
た
と
解
す
る
。
そ
し
て
、
当

該
支
援
は
、
持
続
的
に
実
効
的
で
（effective

）、
専
門
多
分
野
に
わ
た
り
、
か
つ
当
該
自
閉
症
者
の
状
態
及
び
年
齢
に
適
合
し
た
も
の
で

な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
す
る
。
以
上
の
こ
と
か
ら
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
右
の
よ
う
に
国
に
は
手
段
債
務
し
か
課
せ
ら
れ
ず
当
該
義
務

が
履
行
さ
れ
た
と
判
断
し
た
点
に
お
い
て
行
政
控
訴
院
が
法
の
誤
り
を
犯
し
た
と
し
て
、
右
の
控
訴
審
判
決
を
取
り
消
し
た
の
で
あ
る
。

　

２　

Rém
i K

eller

の
論
告
─
─
本
判
決
に
お
い
て
報
告
官
を
担
当
し
た
の
も
、《Laruelle

判
決
》
と
同
じ
く
、K

eller

で
あ
っ

（
（4
（

た
。
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K
eller

は
、
最
初
に
、《Laruelle

判
決
》
と
の
事
案
の
類
似
性
を
指
摘
し
、《Laruelle

判
決
》
の
控
訴
審
判
決
も
本
判
決
の
控
訴
審
判
決

と
同
じ
論
証
を
行
い
、
そ
の
論
証
が
前
述
の
よ
う
に
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
に
よ
り
非
難
さ
れ
た
こ
と
を
想
起
さ
せ
て
い
る
。
ま
た
、
本
件
に

お
い
て
は
、
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
（
教
育
的
、
医
学
的
、
社
会
的
支
援
）
を
受
け
る
権
利
が
問
題
と
な
っ
て
い
る
た
め
状
況
は
異
な

る
が
、
だ
か
ら
と
い
っ
て
全
く
異
な
る
論
証
が
用
い
ら
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
い
う
わ
け
で
は
な
い
と
述
べ
る
。K

eller

は
、
ま
ず
、
控
訴
審

判
決
が
用
い
て
い
る
「
手
段
債
務
」
と
い
う
文
言
が
あ
い
ま
い
で
あ
る
こ
と
を
指
摘
す
る
。
と
い
う
の
も
、
本
件
に
お
い
て
は
、
二
つ
の
義

務
（
手
段
債
務
と
結
果
債
務
）
が
一
体
と
な
る
こ
と
か
ら
当
該
文
言
は
適
切
で
は
な
い
と
い
う
。
す
な
わ
ち
、Keller

に
よ
れ
ば
、「Beaufils

夫
人
に
よ
っ
て
国
が
非
難
を
受
け
て
い
る
も
の
、
そ
れ
は
、
ま
さ
に
、
立
法
府
に
よ
っ
て
定
め
ら
れ
た
結
果
を
実
現
す
る
た
め
に
、
つ
ま
り

当
該
児
童
が
そ
の
ニ
ー
ズ
に
適
合
し
た
施
設
に
よ
る
支
援
を
実
効
的
に
（effectivem

ent

）
受
け
る
た
め
に
、
必
要
な
手
段
を
講
じ
な
い
こ

と
で
あ
る
」
と
い
う
。
そ
し
て
、
控
訴
審
判
決
が
、
右
の
社
会
福
祉
・
家
族
法
典
法
律
篇
第
二
四
六－

一
条
が
国
に
手
段
債
務
し
か
課
し
て

い
な
い
と
し
て
、
当
該
児
童
が
適
切
な
支
援
を
受
け
て
い
な
い
と
し
て
も
国
が
必
要
な
注
意
を
尽
く
し
た
と
解
し
て
い
る
点
に
つ
い
て
、
こ

の
解
釈
が
、
法
律
の
文
言
に
反
す
る
も
の
で
あ
る
と
判
断
し
た
。
す
な
わ
ち
、K

eller

に
よ
れ
ば
、「
社
会
福
祉
・
家
族
法
典
法
律
篇
第
二

四
六－

一
条
は
、
公
的
機
関
…
…
に
、自
閉
症
の
人
々
の
支
援
が
実
効
的
性
格
（caractère effectif

）
を
有
す
る
よ
う
に
行
動
す
る
こ
と

を
そ
れ
に
義
務
づ
け
る
、
真
の
結
果
債
務
（véritable obligation de résultat

）
を
負
わ
せ
る
も
の
で
あ
る
」
と
い
う
。
こ
の
規
定
に
関

し
て
、K

eller

は
、
あ
ら
ゆ
る
自
閉
症
者
が
、「
そ
の
年
齢
に
か
か
わ
ら
ず
、
そ
の
固
有
の
ニ
ー
ズ
と
障
害
を
考
慮
し
た
専
門
多
分
野
に
わ

た
る
支
援
を
享
受
す
る
」
と
い
う
第
一
段
落
の
文
言
を
引
用
し
、
特
に
「
享
受
す
る
（bénéficie

）」
と
い
う
部
分
を
イ
タ
リ
ッ
ク
に
し
て

強
調
し
て
い
る
。
そ
し
て
、
そ
こ
か
ら
、《Laruelle

判
決
》
が
障
害
を
持
つ
児
童
に
認
め
た
教
育
を
受
け
る
権
利
と
同
様
に
、
自
閉
症
者

の
支
援
を
受
け
る
権
利
が
明
ら
か
に
な
る
こ
と
を
指
摘
す
る
。
も
っ
と
も
、
こ
こ
で
問
題
と
な
る
の
は
、
こ
の
規
定
が
右
の
よ
う
に
「
用
い

う
る
手
段
に
鑑
み
て
」
と
い
う
文
言
を
付
し
て
い
る
点
で
あ
る
。
確
か
に
、
こ
の
文
言
は
、
当
該
規
定
が
結
果
債
務
を
課
し
て
い
な
い
こ
と
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の
証
左
で
あ
る
よ
う
に
も
見
え
、
ま
た
、
本
件
に
お
い
て
は
《Laruelle

判
決
》
で
引
用
さ
れ
た
教
育
法
典
法
律
篇
第
三
五
一－

一
条
の
よ

う
な
規
定
も
存
在
し
な
い
。
し
か
し
な
が
ら
、K

eller

は
、
こ
の
文
言
に
よ
り
当
該
規
定
が
結
果
債
務
を
課
し
て
い
な
い
と
す
る
解
釈
を
否

定
す
べ
き
三
つ
の
理
由
を
指
摘
し
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
そ
れ
は
、
①
「
用
い
う
る
手
段
」
と
い
う
文
言
は
、
支
援
を
受
け
る
権
利
に
係
る

も
の
で
は
な
く
、
そ
の
態
様
（
教
育
的
支
援
、
医
学
的
支
援
、
社
会
的
支
援
）
に
係
る
も
の
で
あ
り
、
当
該
権
利
自
体
を
見
直
す
も
の
で
は

な
い
こ
と
、
②
「
用
い
う
る
手
段
」
に
関
す
る
主
張
を
考
慮
に
入
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
す
る
と
、
そ
れ
は
公
権
力
が
予
算
不
足
を
理
由
に
賠

償
責
任
を
免
責
さ
れ
る
仕
組
み
を
創
設
す
る
こ
と
と
な
る
が
、そ
れ
は
考
え
ら
れ
な
い
（inenvisageable

）
よ
う
に
思
わ
れ
る
こ
と
、③
「
用

い
う
る
手
段
」
と
い
う
文
言
は
二
〇
〇
五
年
二
月
一
一
日
の
法
律
に
よ
っ
て
削
除
さ
れ
た
と
こ
ろ
、
当
該
法
律
の
施
行
の
前
後
で
異
な
る
二

つ
の
賠
償
責
任
の
仕
組
み
が
創
設
さ
れ
る
こ
と
と
な
る
の
は
、
少
な
く
と
も
非
合
目
的
的
（inopportun

）
で
あ
る
こ
と
、
と
い
う
理
由
で

あ
る
。
な
お
、
本
件
訴
訟
に
お
い
て
も
、《Laruelle

判
決
》
と
同
様
に
、
前
述
の
特
殊
教
育
手
当
に
係
る
主
張
が
な
さ
れ
て
い
た
が
、
同

じ
理
由
に
よ
り
否
定
さ
れ
て
い
る
。

　

３　

結
果
債
務
を
承
認
し
た
判
決
と
し
て
解
す
る
可
能
性
─
─
本
判
決
に
よ
り
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
に
よ
る
賠
償
責
任
の
仕
組
み
の
「
リ

ベ
ラ
ル
化
（libéralisation

）」
が
図
ら
れ
る
こ
と
と
な
っ
た
と
評
す
るChristine Paillard

は
、
そ
の
評
釈
に
お
い
て
、
明
示
的
に
は

結
果
債
務
と
い
う
文
言
は
用
い
ら
れ
て
い
な
い
も
の
の
、
本
判
決
が
結
果
債
務
を
是
認
す
る
も
の
で
あ
る
こ
と
に
疑
い
は
な
い
と
述
べ
て

い
（
（4
（

る
。
そ
の
理
由
と
し
て
は
、
前
述
の
よ
う
に
二
〇
〇
五
年
二
月
一
一
日
の
法
律
が
「
用
い
う
る
手
段
に
鑑
み
て
」
と
い
う
文
言
を
削
除
し

た
こ
と
を
指
摘
し
て
い

（
（4
（

る
。
つ
ま
り
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
こ
の
立
法
者
意
思
を
実
現
し
た
だ
け
で
あ
り
、
法
律
の
範
囲
を
超
え
る
も

の
で
は
な
い
と
い
う
。
そ
し
て
、
確
か
に
、
本
件
訴
訟
に
お
い
て
は
「
用
い
う
る
手
段
に
鑑
み
て
」
と
定
め
て
い
た
当
時
の
規
定
を
適
用
す

る
こ
と
が
可
能
で
あ
っ
た
が
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
右
法
律
の
施
行
前
と
施
行
後
で
国
の
賠
償
責
任
の
成
立
要
件
が
異
な
る
も
の
と
な

る
こ
と
を
避
け
た
の
で
は
な
い
か
と
推
察
し
、
こ
れ
を
積
極
的
に
評
価
し
て
い

（
（5
（

る
。
こ
の
部
分
の
指
摘
は
、
先
のK

eller

の
論
告
に
沿
っ
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た
も
の
で
あ
る
と
い
え
よ
う
。
ま
た
、
本
判
決
の
射
程
に
つ
い
て
は
、
そ
れ
が
限
定
的
で
あ
る
こ
と
、
つ
ま
り
自
閉
症
者
だ
け
に
し
か
及
ば

な
い
こ
と
を
指
摘
し
て
い

（
（5
（

る
。
さ
ら
に
、
本
判
決
の
解
釈
が
フ
ォ
ー
ト
の
推
定
の
仕
組
み
と
お
お
む
ね
一
致
し
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
に
よ
っ

て
課
せ
ら
れ
た
「
新
た
な
結
果
債
務
（nouvelle obligation de résultat

）」
の
概
念
が
少
な
く
と
も
被
害
者
に
よ
る
フ
ォ
ー
ト
の
立
証
の

負
担
を
軽
減
す
る
こ
と
に
寄
与
す
る
と
し
た
上
で
、「
被
害
者
が
立
証
す
べ
き
な
の
は
、
も
っ
ぱ
ら
法
律
上
要
求
さ
れ
た
結
果
が
、
本
件
の

場
合
に
は
自
閉
症
者
の
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
が
、
実
現
さ
れ
な
か
っ
た
と
い
う
こ
と
だ
け
で
あ
る
」
と
述
べ
て
い

（
（5
（

る
。
す
な
わ
ち
、

Paillard

に
よ
れ
ば
、
国
は
、
自
己
の
賠
償
責
任
か
ら
免
れ
る
た
め
に
、
先
験
的
に
予
算
に
関
す
る
論
拠
を
援
用
し
え
な
い
ば
か
り
か
、
結

果
を
目
指
す
に
当
た
っ
て
十
分
な
注
意
を
尽
く
し
た
と
主
張
す
る
こ
と
で
済
ま
す
こ
と
も
で
き
ず
、「
自
身
が
実
効
的
に
（effi

cacem
ent

）

行
動
し
た
」
と
い
う
こ
と
を
証
明
す
る
こ
と
に
成
功
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
い
う
。
た
だ
し
、
本
判
決
自
体
は
、
ど
の
よ
う
な
事
情
が
あ

れ
ば
国
が
免
責
さ
れ
う
る
の
か
を
明
ら
か
に
し
て
い
な
い
こ
と
も
指
摘
し
て
い

（
（5
（

る
。

　

ま
た
、H

ervé Rihal

も
、
そ
の
評
釈
に
お
い
て
、
本
判
決
が
、《Laruelle

判
決
》
に
倣
い
「
新
た
な
無
条
件
の
義
務
（nouvelle 

obligation inconditionnelle

）」
を
創
造
し
た
も
の
で
あ
り
、「
用
い
う
る
手
段
に
鑑
み
て
」
と
い
う
文
言
を
削
除
し
た
現
行
法
を
先
取
り

す
る
こ
と
に
よ
り
、「
非
常
に
厳
格
な
結
果
債
務
（obligation de résultat fort rigoureuse

）」
を
国
に
課
し
た
も
の
で
あ
る
と
評
し
て

い
（
（5
（

る
。

　

さ
ら
に
、Belrhali-Bernard

も
、「
本
判
決
は
、
国
に
対
す
る
結
果
債
務
を
認
め
た
も
の
と
し
て
解
さ
れ
う
る
」
も
の
で
あ
り
、
明
示

的
な
言
及
は
な
い
も
の
の
、
そ
れ
に
は
三
つ
の
論
拠
が
あ
る
と
述
べ
て
い

（
（5
（

る
。
す
な
わ
ち
、
そ
の
論
拠
と
し
て
、
①
論
証
の
前
段
階
で
権
利

に
つ
い
て
明
言
し
て
い
る
こ
と
、
つ
ま
り
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受
け
る
権
利
が
実
効
的
に
実
現
す
べ
き
結
果
を
構
成
し
、
そ
れ
が

実
現
さ
れ
な
い
場
合
に
は
国
の
賠
償
責
任
が
生
じ
う
る
と
い
う
こ
と
、
②
本
判
決
が
、
行
政
控
訴
院
が
手
段
債
務
し
か
課
せ
ら
れ
な
い
と
し

た
点
に
お
い
て
法
の
誤
り
が
存
す
る
と
し
て
い
る
こ
と
か
ら
「
反
対
解
釈
に
よ
り
（a contratrio

）」
結
果
債
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
こ
と
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が
示
唆
さ
れ
て
い
る
こ
と
、
③
報
告
官
で
あ
るK

eller

の
論
告
が
、
前
述
の
よ
う
に
行
政
控
訴
院
の
論
証
が
法
律
（
社
会
福
祉
・
家
族
法

典
法
律
篇
第
二
四
六－

一
条
）
の
文
言
に
反
し
て
い
る
と
明
言
し
て
い
る
こ
と
、
を
挙
げ
て
い
る
。
も
っ
と
も
、Belrhali-Bernard

は
、

こ
の
法
律
上
の
義
務
を
結
果
債
務
と
手
段
債
務
の
区
別
を
用
い
て
把
握
す
る
こ
と
は
容
易
で
な
く
、
そ
れ
を
否
定
す
る
要
因
も
指
摘
し
て

い
（
（5
（

る
。
す
な
わ
ち
、
そ
れ
は
、
①
障
害
児
の
教
育
を
受
け
る
権
利
が
問
題
と
な
っ
た
《Laruelle

判
決
》
に
お
い
て
も
、
本
判
決
に
お
い
て

も
、「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
が
用
い
ら
れ
て
い
な
い
こ

（
（5
（

と
、
社
会
福
祉
・
家
族
法
典
法
律
篇
第
二
四
六－

一
条
の
「
用
い
う
る
手
段
に

鑑
み
て
」
と
い
う
文
言
は
、
結
果
債
務
で
は
な
く
手
段
債
務
に
親
和
的
な
も
の
で
あ
る
こ
と
、
な
ど
で
あ
る
。
特
に
②
の
点
に
つ
い
て
は
、

実
際
、
右
の
二
〇
〇
五
年
の
法
律
の
立
法
の
際
に
も
議
論
が
あ
っ
た
と
い
う
。
簡
単
に
要
約
す
る
と
、
一
部
の
国
会
議
員
が
現
実
に
即
し
た

配
慮
の
た
め
に
当
該
文
言
を
維
持
す
る
必
要
性
を
訴
え
て
い
た
の
に
対
し
て
、
他
の
一
部
の
国
会
議
員
は
、
当
該
規
定
の
射
程
が
狭
め
ら
れ

る
こ
と
の
な
い
よ
う
当
該
文
言
を
削
除
す
る
必
要
性
が
あ
る
こ
と
を
訴
え
て
い
た
と
い
う
。
繰
り
返
し
述
べ
て
い
る
よ
う
に
、こ
の
文
言
は
、

そ
の
議
論
の
末
に
現
行
法
で
は
削
除
さ
れ
て
い
る
が
、
本
件
訴
訟
に
は
適
用
し
え
た
。
も
っ
と
も
、
前
述
の
よ
う
に
、
報
告
官
のK

eller

は
、
こ
の
事
情
を
踏
ま
え
た
上
で
、
当
該
事
情
は
国
に
結
果
債
務
を
課
す
こ
と
を
妨
げ
な
い
と
し
て
い
る
。
こ
の
点
に
つ
い
て
、Belrhali-

Bernard

は
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
に
よ
っ
て
と
ら
れ
た
解
決
法
は
立
法
者
の
意
思
を
先
取
り
し
た
も
の
で
あ
る
と
評
し
て
い

（
（5
（

る
。

　

４　

結
果
債
務
と
手
段
債
務
の
区
別
の
相
対
性
─
─
も
っ
と
も
、
本
判
決
に
つ
い
て
は
、
そ
こ
で
国
に
課
せ
ら
れ
た
義
務
を
手
段
債
務
と

し
て
解
す
る
余
地
も
指
摘
さ
れ
て
い
る
。
そ
れ
を
指
摘
し
て
い
る
の
も
ま
た
、Belrhali-Bernard

で
あ
る
。Belrhali-Bernard

は
、
結

果
債
務
と
手
段
債
務
と
の
複
雑
な
関
係
に
つ
い
て
、
次
の
よ
う
な
指
摘
を
行
っ
て
い

（
（5
（

る
。
ま
ず
、K

eller

が
、
前
述
の
よ
う
に
、
本
件
に
お

い
て
は
手
段
債
務
と
結
果
債
務
と
が
一
体
に
な
っ
て
い
る
と
し
て
、「Beaufils
夫
人
に
よ
っ
て
国
が
非
難
を
受
け
て
い
る
も
の
、
そ
れ
は
、

ま
さ
に
、
立
法
府
に
よ
っ
て
定
め
ら
れ
た
結
果
を
実
現
す
る
た
め
に
、
つ
ま
り
当
該
児
童
が
そ
の
ニ
ー
ズ
に
適
合
し
た
施
設
に
よ
る
支
援
を

実
効
的
に
受
け
る
た
め
に
、
必
要
な
手
段
を
講
じ
な
い
こ
と
で
あ
る
」
と
述
べ
て
い
る
こ
と
を
想
起
さ
せ
る
。
そ
し
て
、
こ
の
こ
と
か
ら
、
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専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受
け
る
権
利
は
実
現
す
べ
き
結
果
を
構
成
す
る
が
、
重
要
な
こ
と
は
、
ま
さ
に
適
切
な
手
段
を
講
じ
る
こ

と
で
あ
る
と
指
摘
す
る
。
し
た
が
っ
て
、
本
判
決
に
お
い
て
国
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
義
務
は
、
実
効
的
に
実
現
す
べ
き
権
利
に
つ
い
て
の
結

果
債
務
と
し
て
考
え
る
こ
と
も
で
き
る
し
、
あ
る
い
は
、
当
該
結
果
に
適
合
し
た
手
段
債
務
と
し
て
考
え
る
こ
と
も
で
き
る
と
い
う
。
つ
ま

り
、
結
果
債
務
が
履
行
さ
れ
な
か
っ
た
と
認
定
す
る
た
め
に
は
、
行
わ
れ
た
支
援
の
不
十
分
さ
を
証
明
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
こ
と
か
ら
、

「
結
果
の
問
題
は
、
そ
れ
を
実
現
す
る
た
め
に
選
択
さ
れ
た
手
段
の
問
題
か
ら
切
り
離
さ
れ
な
い
」
と
い
う
の
で
あ
る
。
言
い
換
え
れ
ば
、

当
該
支
援
の
不
十
分
さ
は
、
そ
れ
を
適
切
な
手
段
を
講
じ
る
義
務
と
解
す
る
な
ら
ば
、
手
段
債
務
違
反
と
し
て
も
解
し
う
る
の
で
あ
る
。

Belrhali-Bernard

は
、
そ
の
後
の
論
文
に
お
い
て
も
、
改
め
て
「
あ
る
給
付
を
行
う
と
い
う
こ
と
は
、
手
段
の
問
題
で
あ
る
と
同
時
に
結

果
の
問
題
で
も
あ
る
。
な
ぜ
な
ら
、
実
際
に
は
、
手
段
と
目
的
の
相
互
依
存
関
係
（interdépendance

）
が
存
す
る
か
ら
で
あ

（
（6
（

る
」
と
し

た
上
で
、「
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
の
《Laruelle

判
決
》
及
び
《Beaufils

判
決
》
に
お
い
て
、
当
該
不
作
為
は
、
行
政
が
、
当
該
権
利
を

実
効
的
な
も
の
と
す
る
た
め
に
、
あ
ら
ゆ
る
必
要
措
置
を
と
ら
な
か
っ
た
こ
と
及
び
必
要
な
手
段
を
講
じ
な
か
っ
た
こ
と
に
起
因
す
る
。
結

果
債
務
は
、
そ
の
際
、
用
い
う
る
あ
ら
ゆ
る
手
段
を
講
じ
る
義
務
と
一
体
と
な
る
の
で
は
な
い
か
」
と
述
べ
て
い
る
の
で
あ

（
（6
（

る
。
こ
う
し
た

指
摘
を
見
て
も
わ
か
る
よ
う
に
、
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
区
別
の
基
準
は
非
常
に
あ
い
ま
い
で
あ
り
、
現
時
点
に
お
い
て
は
、
学
説
上
、

両
概
念
の
具
体
的
な
定
義
や
右
の
二
つ
の
判
例
に
関
す
る
解
釈
（
例
え
ば
、
そ
こ
で
国
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
義
務
を
、「
強
化
さ
れ
た
結
果

債
務
」
と
解
す
る
の
か
、「
緩
和
さ
れ
た
結
果
債
務
」
と
解
す
る
の
か
、「
強
化
さ
れ
た
手
段
債
務
」
と
解
す
る
の
か
、
あ
る
い
は
、「
手
段

債
務
」で
も
あ
り「
結
果
債
務
」で
も
あ
る
と
解
す
る
の
か
）に
つ
い
て
の
コ
ン
セ
ン
サ
ス
は
十
分
に
形
成
さ
れ
て
い
な
い
よ
う
に
思
わ
れ
る
。

三　

住
居
へ
の
権
利

　

右
の
よ
う
に
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
障
害
児
の
教
育
を
受
け
る
権
利
や
自
閉
症
者
の
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受
け
る
権
利
に
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係
る
国
の
義
務
が
、
単
純
な
手
段
債
務
で
な
い
こ
と
を
明
確
に
指
摘
し
て
い
る
も
の
の
、
明
示
的
に
「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
を
用
い
る

こ
と
は
し
て
お
ら
ず
、
そ
こ
に
は
結
果
債
務
を
正
面
か
ら
承
認
す
る
こ
と
に
対
す
る
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
の
慎
重
な
姿
勢
が
見
て
取
れ

（
（6
（

る
。

こ
れ
に
対
し
て
、「
住
居
へ
の
権
利
（droit à un logem

ent

）」
が
問
題
と
な
っ
た
近
年
の
判
決
に
お
い
て
は
、
明
示
的
に
「
結
果
債
務
」

へ
の
言
及
が
な
さ
れ
る
に
至
っ
て
い
る
。
こ
こ
で
問
題
と
な
る
の
は
、
典
型
的
に
は
、
住
居
を
有
し
て
い
な
い
者
が
、
こ
の
住
居
へ
の
権
利

に
基
づ
き
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
を
提
起
す
る
よ
う
な
ケ
ー
ス
で
あ
る
。
そ
も
そ
も
、
こ
の
権
利
は
、
二
〇
〇
七
年
に
法
令
上
定
め
ら
れ
た
ば

か
り
の
権
利
で
あ
る
が
、
こ
の
権
利
に
関
す
る
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
は
以
前
か
ら
予
期
さ
れ
て
い
た
。
特
に
重
要
な
の
が
、「
住
居
へ
の
権

利
」
に
関
す
る
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
の
公
式
の
報
告
書
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
そ
の
報
告
書
に
お
い
て
は
、「
法
律
が
賃
借
人
の
直
接
的
な

賠
償
に
関
し
て
は
定
め
て
い
な
い
と
し
て
も
、
当
該
法
律
は
そ
れ
を
排
除
し
て
お
ら
ず
、
住
居
を
取
得
で
き
な
か
っ
た
申
請
者
や
不
適
当
な

住
居
を
取
得
し
た
申
請
者
が
、
国
が
自
身
に
課
せ
ら
れ
た
結
果
債
務
（obligation de résultat

）
を
履
行
し
え
な
い
場
合
に
、
国
の
フ
ォ
ー

ト
に
よ
る
賠
償
責
任
、
あ
る
い
は
、
よ
り
単
純
に
国
の
フ
ォ
ー
ト
に
よ
ら
な
い
賠
償
責
任
を
援
用
す
る
こ
と
に
よ
り
賠
償
を
得
よ
う
と
す
る

可
能
性
は
高

（
（6
（

い
」
と
し
て
、
当
該
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
が
予
期
さ
れ
て
い
た
の
で
あ
る
。
こ
こ
で
注
目
す
べ
き
は
、
当
該
報
告
書
に
お
い
て

「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
が
用
い
ら
れ
て
い
た
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。

　

１　
《Bel H

yad

判
（
（6
（

決
》
─
─
こ
こ
で
は
、
ま
ず
、Paris
行
政
控
訴
院
の
《Bel H

yad

判
決
》
を
見
て
い
く
こ
と
と
す
る
。
本
判
決
に

お
い
て
は
、
最
初
に
、
参
照
す
べ
き
法
規
定
と
し
て
次
の
よ
う
な
諸
規
定
が
列
挙
さ
れ
て
い
る
。
す
な
わ
ち
、
建
設
住
宅
法
典
法
律
篇
第
三

〇
〇－

一
条
は
、
自
力
で
住
居
を
取
得
又
は
維
持
で
き
な
い
あ
ら
ゆ
る
者
の
た
め
に
「
適
当
か
つ
独
立
し
た
住
居
へ
の
権
利
」
が
国
に
よ
っ

て
保
障
さ
れ
て
い
る
こ
と
を
定
め
て
い
る
。
ま
た
、
同
第
四
四
一－

二－
三
条
は
、
①
調
停
委
員
会
（com

m
ission de m

édiation

）
が
、

デ
ク
レ
に
よ
り
定
め
ら
れ
た
に
期
間
内
に
、
優
先
権
を
有
し
、
緊
急
に
住
居
を
提
供
す
る
必
要
の
あ
る
申
請
者
を
認
定
し
、
各
申
請
者
ご
と

に
、
そ
の
ニ
ー
ズ
及
び
能
力
に
鑑
み
、
当
該
住
居
の
特
性
を
決
定
す
る
こ
と
、
②
当
該
委
員
会
は
、
県
に
お
け
る
国
の
代
表
者
（
地
方
長
官
）
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に
緊
急
に
住
居
を
提
供
さ
れ
る
必
要
の
あ
る
申
請
者
の
リ
ス
ト
を
送
付
す
る
こ
と
、
③
当
該
地
方
長
官
は
、
個
々
の
申
請
者
に
当
該
申
請
に

適
し
た
住
居
を
有
す
る
社
会
住
宅
管
理
機
構
（bailleurs sociaux

）
を
示
す
こ
と
、
④
当
該
機
構
が
当
該
申
請
者
を
住
ま
わ
せ
る
こ
と
を

拒
絶
し
た
場
合
、
地
方
長
官
は
、
予
約
権
（droits de réservation

）
に
基
づ
き
、
そ
の
ニ
ー
ズ
及
び
能
力
に
適
し
た
住
居
の
提
供
を
行

う
こ
と
を
定
め
て
い
る
。
さ
ら
に
、
同
第
四
四
一－

二－

三
条
は
、
調
停
停
員
会
に
よ
る
認
定
を
受
け
た
申
請
者
が
デ
ク
レ
に
よ
り
定
め
ら

れ
た
期
間
内
（
三
か
月
か
ら
六
か
月
）
に
そ
の
ニ
ー
ズ
及
び
能
力
に
適
し
た
住
居
の
提
供
を
受
け
ら
れ
な
い
場
合
、
行
政
裁
判
所
に
、（
場

合
に
よ
っ
て
は
罰
金
強
制（astreinte

）の
下
で
）当
該
住
居
を
提
供
す
る
よ
う
地
方
長
官
に
命
じ
る
こ
と
を
求
め
う
る
こ
と
を
定
め
て
い
る
。

　

本
件
訴
訟
の
原
告
で
あ
るBel H

yad

氏
は
、パ
ー
ト
ナ
ー
と
子
供
三
人
と
二
八
平
米
の
部
屋
に
居
住
し
て
い
た
と
こ
ろ
、当
該
住
居
は
、

調
停
委
員
会
に
よ
っ
て
、
未
成
年
の
子
供
が
い
る
こ
と
に
よ
り
過
密
状
態
に
あ
り
、
不
適
当
な
も
の
で
あ
る
こ
と
が
認
定
さ
れ
て
い
た
に
も

か
か
わ
ら
ず
、
そ
の
後
六
か
月
が
経
っ
て
も
住
居
の
提
供
を
受
け
て
い
な
か
っ
た
。
ま
ず
、Paris

行
政
控
訴
院
は
、
右
の
諸
規
定
に
よ
り
、

国
に
は
「
結
果
債
務
（obligation de résultat
）」
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
こ
と
、
そ
し
て
「
適
当
か
つ
独
立
し
た
住
居
へ
の
権
利
を
実
効
的

な
も
の
と
す
る
た
め
（pour rendre effectif
）」
に
定
め
ら
れ
た
も
の
で
あ
る
こ
と
を
明
示
的
に
認
め
た
上
で
、「Paris

地
方
長
官
た
る

Île-de-France

地
域
圏
地
方
長
官
は
、Bel H

yad
氏
の
住
居
へ
の
権
利
を
実
効
的
な
も
の
と
す
る
た
め
に
、
法
律
に
よ
っ
て
用
意
さ
れ
た

さ
ま
ざ
ま
な
ア
プ
ロ
ー
チ
を
と
っ
て
い
た
が
、Bel H

yad
氏
が
社
会
住
宅
に
お
け
る
住
居
の
提
供
を
全
く
受
け
な
か
っ
た
こ
と
、
ま
た
、

Île-de-France

地
域
圏
地
方
長
官
が
そ
の
予
約
権
に
基
づ
い
て
そ
の
ニ
ー
ズ
に
適
し
た
住
居
を
提
供
す
る
こ
と
を
全
く
し
な
か
っ
た
こ
と

は
明
白
で
あ
る
。
同
様
に
、
パ
リ
地
方
長
官
た
るÎle-de-France
地
域
圏
地
方
長
官
にBel H

yad

氏
と
そ
の
家
族
の
住
居
を
確
保
す
る
こ

と
を
命
じ
た
、
二
〇
〇
九
年
九
月
三
〇
日
のParis

行
政
裁
判
所
の
判
決
は
、
執
行
さ
れ
な
か
っ
た
。
こ
の
二
重
の
不
作
為
は
、
国
の
賠
償

責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
」
と
判
示
し
て
い
る
。

　

こ
の
判
決
の
論
告
に
お
い
て
、M

arie-Gabrielle M
erloz

報
告
官
は
、
本
件
の
諸
状
況
に
鑑
み
る
と
、
国
は
、
住
居
提
供
を
拡
大
す
る
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た
め
に
尽
く
さ
れ
た
努
力
や
、
そ
の
手
段
の
不
十
分
さ
及
び
義
務
を
遵
守
す
る
こ
と
の
物
理
的
不
可
能
性
を
援
用
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
、
自

己
の
賠
償
責
任
を
免
れ
る
こ
と
は
で
き
ず
、
不
可
抗
力
又
は
当
事
者
に
固
有
の
行
動
の
み
が
当
該
賠
償
責
任
を
全
面
的
あ
る
い
は
部
分
的
に

免
責
す
る
可
能
性
が
あ
る
と
指
摘
し
て
い

（
（6
（

る
。M

erloz

に
よ
れ
ば
、
か
か
る
仕
組
み
は
、
フ
ォ
ー
ト
の
推
定
の
ケ
ー
ス
に
お
け
る
の
と
同

様
に
、
裁
判
を
受
け
る
者
の
権
利
を
強
く
保
護
す
る
も
の
で
あ
る
と
い
う
。
な
ぜ
な
ら
、
か
か
る
仕
組
み
に
よ
れ
ば
、
も
っ
ぱ
ら
行
政
が
法

律
に
よ
っ
て
定
め
ら
れ
た
結
果
又
は
目
的
を
実
現
す
る
こ
と
が
で
き
な
か
っ
た
こ
と
を
立
証
す
れ
ば
足
り
る
か
ら
で
あ
る
。

　

２　
《
Ｂ
婦
人
判

（
（6
（

決
》
─
─
同
様
に
、
明
示
的
に
「
結
果
債
務
」
を
認
め
た
判
決
と
し
て
、
類
似
の
事
案
が
問
題
と
な
っ
た
、Paris

行
政

裁
判
所
の
《
Ｂ
婦
人
判
決
》
を
挙
げ
る
こ
と
が
で
き
る
。
本
判
決
に
お
い
て
、Paris

行
政
裁
判
所
は
、前
述
の
建
設
住
宅
法
典
の
諸
規
定
が
、

「
適
当
か
つ
独
立
し
た
住
居
へ
の
権
利
を
保
障
す
る
者
と
し
て
任
命
さ
れ
て
い
る
国
の
結
果
債
務
（obligation de résultat

）
を
定
め
て
い

る
」
と
し
て
、
明
示
的
に
「
結
果
債
務
」
の
存
在
を
指
摘
し
た
上
で
、「
こ
の
義
務
の
名
に
お
い
て
、
当
該
権
利
を
当
事
者
に
と
っ
て
実
効

的
性
格
（caractère effectif

）
を
有
す
る
も
の
と
す
る
た
め
に
、あ
ら
ゆ
る
必
要
な
措
置
を
と
る
こ
と
及
び
必
要
な
手
段
を
講
じ
る
こ
と
」

が
国
に
課
さ
れ
て
お
り
、こ
の
点
に
関
す
る
国
の
不
作
為
は
、フ
ォ
ー
ト
に
よ
る
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
と
判
断
し
た
。
そ
れ
に
続
け
て
、

地
方
長
官
が
、
国
の
賠
償
責
任
を
部
分
的
又
は
全
面
的
に
免
責
し
う
る
、
不
可
抗
力
も
当
事
者
に
固
有
の
状
況
や
行
動
も
援
用
し
て
い
な
い

こ
と
を
付
言
し
て
い
る
。

　

本
判
決
の
評
釈
に
お
い
て
、Belrhali-Bernard

は
、右
のM

erloz

の
論
告
と
同
様
に
、本
件
の
よ
う
な
ケ
ー
ス
に
お
い
て
は
、行
政
は
、

結
果
債
務
を
課
せ
ら
れ
、
尽
く
さ
れ
た
努
力
又
は
そ
の
手
段
の
不
十
分
さ
を
主
張
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
免
責
さ
れ
え
な
い
と
述
べ
て
い

（
（6
（

る
。

そ
し
て
、
こ
の
よ
う
な
結
果
債
務
に
関
す
る
裁
判
所
の
解
釈
が
、
自
律
的
な
ア
プ
ロ
ー
チ
に
由
来
す
る
も
の
で
は
な
く
、
あ
く
ま
で
法
律
の

文
言
や
、
権
利
の
実
現
を
要
求
す
る
、
そ
の
詳
細
さ
の
程
度
に
依
存
す
る
も
の
で
あ
る
こ
と
を
指
摘
す
る
。
つ
ま
り
、
行
政
裁
判
官
は
、
明

ら
か
に
立
法
者
意
思
及
び
議
会
に
お
け
る
議
論
の
内
容
に
準
拠
し
て
い
る
と
い
う
の
で
あ
る
。
ま
た
、Belrhali-Bernard

は
、
こ
の
種
の
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国
家
賠
償
請
求
訴
訟
が
「
基
本
権
（droits fondam

entaux

）」
の
保
護
及
び
そ
の
実
効
性
を
確
保
す
る
た
め
の
手
段
と
し
て
用
い
ら
れ
て

い
る
こ
と
を
指
摘
す

（
（6
（

る
。
そ
こ
で
は
、「
近
時
、行
政
賠
償
責
任
は
、基
本
権
保
護
の
道
具
と
し
て
の
潜
在
能
力
を
証
明
し
て
い
た
」
と
し
て
、

右
の
《Laruelle

判
決
》
が
一
つ
の
例
と
し
て
挙
げ
ら
れ
て
い

（
（6
（

る
。
要
す
る
に
、
以
上
の
こ
と
は
、
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
二
分
法
、
特

に
結
果
債
務
を
通
し
て
基
本
権
の
促
進
が
図
ら
れ
て
い
る
こ
と
を
示
し
て
い
る
と
い
う
の
で
あ

（
（7
（

る
。

　

３　

コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
に
よ
る
結
果
債
務
の
明
示
的
承
認
─
─
前
述
の
よ
う
に
、
こ
の
「
住
居
へ
の
権
利
」
に
つ
い
て
は
、
当
該
権

利
が
実
現
さ
れ
な
い
場
合
に
訴
権
ま
で
も
明
示
的
に
付
与
す
る
な
ど
し
て
い
る
点
に
お
い
て
、
法
律
の
中
に
、
当
該
権
利
を
実
効
的
に
保

障
し
よ
う
と
す
る
立
法
者
意
思
が
、
非
常
に
明
確
に
現
れ
て
い
る
と
い
え
る
。
実
際
、
そ
の
後
、
国
家
賠
償
請
求
訴
訟
の
判
決
で
は
な
い

が
、
当
該
権
利
が
問
題
と
な
っ
た
《Y

oucef

判
（
（7
（

決
》
に
お
い
て
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
も
、
明
示
的
に
「
結
果
債
務
（obligation de 

résultat

）」
と
い
う
文
言
を
用
い
て
い
る
。
本
判
決
に
お
い
て
注
目
す
べ
き
点
は
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
が
、
地
方
長
官
に
よ
る
調
停
委
員

会
の
決
定
の
執
行
を
妨
げ
る
性
質
の
当
事
者
の
行
動
に
よ
り
、
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
結
果
債
務
が
免
除
さ
れ
る
可
能
性
が
あ
る
こ
と
を
明
言

し
て
い
る
点
で
あ

（
（7
（

る
。
そ
し
て
、
実
際
に
本
判
決
に
お
い
て
は
、
原
告
が
二
年
間
昼
夜
を
問
わ
ず
騒
音
公
害
を
起
こ
し
て
い
た
た
め
に
裁
判

所
に
よ
り
退
去
強
制
命
令
を
受
け
た
過
去
を
持
っ
て
い
た
こ
と
を
理
由
に
、
社
会
支
援
措
置
（m

usures d’accom
pagnem

ent social

）

に
服
す
る
こ
と
を
調
停
委
員
会
に
よ
り
決
定
さ
れ
た
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
当
該
措
置
に
服
す
る
こ
と
を
拒
絶
し
た
と
こ
ろ
、
当
該
拒
絶
は
、

行
政
の
結
果
債
務
を
免
除
す
る
性
質
の
行
動
に
当
た
る
と
判
断
さ
れ
た
。
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icot, Rec. 767 ; C.E. 30 avril 2004, 
M

lleM
onnier, Rec. 572 ; C.E. 14 novem

bre 2008, Fédération des syndicats généraux de l'éducation nationale et de la 
recherche publique, Rec. 778, A

.J.D
.A

. 2009, p. 380, concl. Rém
i K

eller, R
.D

.S.S. 2009, p. 195, obs. A
ugustin Boujeka.

（
34
）C.E. Sect. 26 novem

bre 1954, Sieur Lota, Rec. 622.

（
35
）Rém

i K
eller, supra note 29, p. 1262.

（
36
）Ibid., pp. 1262-1263.

（
37
）Ibid, p.1263.

（
38
）V

oir, Pierre-Édouard du Cray, supra note 22, n
° 30.

（
39
）Rém

i K
eller, supra note 29, p. 1263.

（
40
）T

hom
as Bom

pard, supra note 29, pp. 208-209.

（
41
）Ibid.

（
42
）Ibid., p. 210 ; V

oir égalem
ent, H

ervé Rihal, supra note 29, p. 556 ; V
incent L'H

ôte, concl. sur T
.A

. N
îm

es, 21 juin 2019, n

° 
1701563, A

.J.D
.A

. 2019. p. 2259 ; A
ntony T

aillefait, « Régim
e juridique de la vie scolaire », J.-Cl. A

. fasc. 233-10, 2020, n

° 
29.

（
43
）V

oir, Pierre-Édouard du Cray,supra note 22, n

° 27 ; T
hom

as Bom
pard, supra note 29, pp. 209-210 ; V

oir égalem
ent, 
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C.A
.A

. V
ersailles 23 novem

bre 2006, Consorts D
uca, n

° 04V
E00650 ; C.E. ord. 15 décem

bre 2010, M
inistre de l'éducation 

nationale, de la jeunesse et de la vie associative c./ M
. et M

m
e Peyrilhé, Rec. 500, A

.J.D
.A

. 2011, p. 858, note Pierre-H
enri 

Prélot, D
. 2011, p. 1126, note Y

annick D
agorne-Labbe, J.C.P. A

. 2011, n

° 2066, note A
ndré Legrand, D

.A
. 2011, com

m
. 21, 

note Philippe Raim
bault, R

.D
.S.S. 2011, p. 176, obs. Rém

y Fontier ; H
afida Belrhali, R

esponsabilité adm
inistrative, 2

e éd., 
Paris, L.G.D

.J., 2020, n

° 168.

（
44
）Bénédicte Folscheid, supra note 29, p. 2154. 

（
45
）T

.A
. Cergy-Pontoise 18 décem

bre 2003, M
 et M

m
e D

., A
.J.D

.A
. 2004, p. 1431, note Jean A

lzam
ora.

（
46
）C.E. 16 m

ai 2011, M
m

e Beaufils, Rec. 241, A
.J.D

.A
. 2011, p. 1749, note H

afida Belrhali-Bernard, J.C.P. A
. 2011, n

° 2391, 
note. Christine Paillard, R

evue de droit sanitaire et social 2011, p. 745, note H
ervé Rihal ; V

oir égalem
ent, T

.A
. Paris 15 

juillet 2015, n

° 1416868/2-1, 1416874/2-1, 1416876/2-1, 1416880/2-1, 1416881/2-1, 1421688/2-1, 422391/2-1 et 1422407/2-1, 
J.C.P. A
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° 2261, note D
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ien Fallon, A
.J.D

.A
. 2015, p. 1769, note Jean-Paul M

arkus.

（
47
）http://w

w
w

.autism
e-france.fr/offres/file_inline_src/577/577_P_28448_2.pdf；

な
お
、K

eller

は
、
こ
の
論
告
の
冒
頭
で
、
フ

ラ
ン
ス
の
新
聞
紙Le M

onde

が
二
〇
〇
七
年
に
「
フ
ラ
ン
ス
の
自
閉
症
の
人
々
の
避
難
所
（refuge

）
と
し
て
の
ベ
ル
ギ
ー
」
と
い
う
見
出

し
の
記
事
の
中
で
、
フ
ラ
ン
ス
に
お
け
る
施
設
の
空
き
不
足
の
た
め
に
、
ベ
ル
ギ
ー
の
フ
ラ
ン
ス
語
圏
の
地
域
が
三
五
〇
〇
人
も
の
自
閉
症
の

人
々
を
受
け
入
れ
て
い
る
こ
と
を
報
じ
て
い
た
こ
と
に
言
及
し
て
い
る
。

（
48
）Christine Paillard, supra note 46, p. 39 ; V

oir égalem
ent, Jean-Pierre D

ubois, « Responsabilité pour faute », R
.R

.P.P., 
2014 (A

ctualisation 2020), n

° 152.

（
49
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（
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）Ibid., p. 39.

（
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（
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（
54
）H

ervé Rihal, supra note 46, pp. 745-747.
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（
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afida Belrhali-Bernard, supra note 46, p. 1752.
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）Ibid.

（
60
）H
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（
61
）Ibid. ; V

oir égalem
ent, Benoît D

elaunay, « Le rapport entre effectivité des droits et obligations de m
oyen et de résultat », 

dans La scène juridique : harm
onies en m

ouvem
ent. M

élanges en l’honneur de Bernard Stirn, Paris, D
alloz, 2019, pp. 163-164.

（
62
）V

oir, Pierre-Édouard du Cray, supra note 22, n

° 28.

（
63
）Rapport public 2009 du Conseil d’État, « D

roit au logem
ent, droit du logem

ent.», E
.D

.C.E
. 2009, p. 298.

（
64
）C.A

.A
. Paris, 20 septem

bre 2012, M
. Bel H

yad, A
.J.D

.A
. 2012, p. 2127, concl. M

arie-Gabrielle M
erloz ; V

oir égalem
ent, 

C.A
.A

. Bordeaux, 14 avril 2015, n
° 14BX

02693, J.C.P. A
. 2015, n

° 2212, note Guillaum
e de La T

aille.

（
65
）M

arie-Gabrielle M
erloz, supra note 64, p. 2128.

（
66
）T

.A
. Paris, 17 décem

bre 2010, M
m

e B., M
. D

., M
m

e L., A
.J.D

.A
. 2011, p. 690, H

afida Belrhali-Bernard.

（
67
）H

afida Belrhali-Bernard, supra note 66, p. 695.

（
68
）Ibid., p. 694 ; V

oir égalem
ent, Philippe Raim

bault, supra note 29, p. 1510.

（
69
）
な
お
、
同
日
に
下
さ
れ
た
《
Ｄ
判
決
》
に
お
い
て
は
、
住
居
の
提
供
を
受
け
る
ま
で
二
年
間
か
か
っ
た
こ
と
に
つ
い
て
、
か
か
る
遅
滞
が
役

務
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
か
が
問
題
と
な
っ
た
。
こ
の
点
、
行
政
裁
判
所
は
、
新
た
な
住
居
を
提
供
す
る
と
い
う
目
標
は
合
理
的
な
期
間
内

に
実
現
さ
れ
て
お
り
、
そ
の
提
供
に
当
た
っ
て
の
行
政
の
遅
滞
は
賠
償
責
任
を
生
ぜ
し
め
る
性
質
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
し
な
い
と
判
断
し
た
。

こ
の
判
断
に
つ
い
て
、Belrhali-Bernard

は
、既
に
新
た
な
住
居
の
提
供
を
受
け
て
い
る
以
上
、本
件
訴
訟
は
も
は
や
「
突
き
棒
（aiguillon

）」

の
役
割
を
持
た
な
い
た
め
、
行
政
裁
判
所
は
、
二
年
間
の
遅
滞
が
あ
っ
た
と
し
て
も
賠
償
さ
れ
る
べ
き
損
害
が
存
在
し
な
い
と
考
え
た
の
で
は

な
い
か
と
述
べ
て
い
る
（H

afida Belrhali-Bernard, supra note 66, p. 695.
）。

（
70
）H

afida Belrhali-Bernard, supra note 2, pp. 140-141.
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（
71
）C.E. 28 m

ars 2013, M
m

e Y
oucef, Rec. 686, J.C

.P
. A

. 2013, n

° 2222, note. O
livier Le Bot, A

.J.D
.I. 2014, p. 500 chron. 

Françoise Zitouni ; V
oir égalem

ent, C.E. 15 février 2013, M
m

e K
oita, Rec. 686, J.C.P. A

. 2013, n

° 2223, note O
livier Le Bot ; 

C.E. 8 juillet 2020, M
. G

liszczynski, Rec. 820, A
.J.D

.A
. 2020, p. 1455, obs. Carine Biget, R

.D
.I. 2020, p. 458, note A

lice 
Fuchs-Cessot, J.C.P. A

. 2021, n

° 2133, étude Robin M
ulot.

（
72
）Françoise Zitouni

に
よ
れ
ば
、
か
か
る
解
釈
は
、
建
設
住
宅
法
典
第
四
四
一－

二－

三
条
第
二
項
に
お
い
て
定
め
ら
れ
て
い
る
、「
申
請

者
の
誠
実
さ
（bonne foi

）」
と
い
う
申
請
要
件
の
一
つ
に
由
来
す
る
も
の
で
あ
り
、
そ
の
判
断
に
当
た
っ
て
は
、
行
政
に
対
す
る
申
請
者
の

行
動
（
意
図
的
な
隠
蔽
行
為
や
欺
罔
行
為
等
）
や
住
居
の
占
有
に
関
す
る
行
動
（
賃
借
人
に
課
せ
ら
れ
た
義
務
の
不
遵
守
等
）
が
考
慮
さ
れ
る

と
い
う
（Françoise Zitouni, supra note 71, p. 503 ; V

oir égalem
ent, T

.A
. M

ontpellier, 18 M
ars 2009, n

° 0900821 ; T
.A

. N
ice, 

31 M
ai 2011, n

° 1101128.
）

第
三
節
：
小
括
─
─
行
為
規
範
の
高
度
化
と
結
果
不
法
説
的
解
釈
─
─

　

以
上
、
本
章
に
お
い
て
は
、
前
章
で
検
討
し
た
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
「
抽
象
的
評
価
」
と
「
結
果
債
務
」
理
論
と
の
連
続
性
を
端
緒
と
し

て
、
フ
ラ
ン
ス
国
家
賠
償
責
任
法
に
お
け
る
「
結
果
債
務
」
概
念
が
い
か
な
る
も
の
で
あ
る
の
か
、
そ
し
て
、
そ
れ
が
い
か
な
る
場
合
に
行

政
に
課
せ
ら
れ
て
い
る
の
か
、
を
明
ら
か
に
す
る
こ
と
を
試
み
て
き
た
。
以
下
で
は
、
小
括
と
し
て
、
本
章
に
お
け
る
検
討
を
要
点
を
絞
っ

て
整
理
し
た
上
で
、
結
果
債
務
理
論
の
意
義
や
機
能
等
に
つ
い
て
若
干
の
検
討
を
行
う
こ
と
と
し
た
い
。

　

フ
ラ
ン
ス
国
家
賠
償
責
任
法
に
お
い
て
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
は
、
原
則
と
し
て
「
単
な
る
注
意
義
務
」
と
し
て
の
「
手
段
債
務
」
の

み
で
あ
り
、
そ
こ
で
は
、
も
っ
ぱ
ら
「
一
定
の
結
果
」
を
実
現
す
る
た
め
の
「
注
意
」
が
尽
く
さ
れ
た
か
否
か
が
問
わ
れ
る
こ
と
と
な
る
。

し
た
が
っ
て
、「
一
定
の
結
果
」
が
実
現
さ
れ
な
か
っ
た
と
し
て
も
、
直
ち
に
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
が
認
定
さ
れ
る
わ
け
で
は
な
く
、
行
政
が
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当
該
結
果
の
実
現
の
た
め
に
「
一
定
の
行
動
」
を
と
っ
て
い
た
場
合
に
は
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
は
否
定
さ
れ
る
こ
と
と
な
る
。
か
か
る
解
釈
が

な
さ
れ
る
理
論
的
な
背
景
に
は
、
と
り
わ
け
、
行
政
が
有
す
る
「
自
由
裁
量
権
」
の
存
在
が
あ
る
と
さ
れ
て
い
る
（
第
一
節
第
一
款
）。
し

か
し
な
が
ら
、
行
政
主
体
が
長
期
に
わ
た
り
い
か
な
る
措
置
も
講
じ
な
い
な
ど
「
一
貫
し
た
懈
怠
」
を
示
す
場
合
、
あ
る
い
は
講
じ
る
べ
き

措
置
を
と
っ
た
も
の
の「
異
常
な
遅
滞
」が
存
す
る
場
合
に
は
、役
務
の
フ
ォ
ー
ト
が
認
め
ら
れ
る
こ
と
と
な
る
。
ま
た
、Paillet

に
よ
れ
ば
、

特
定
の
判
決
は
適
法
性
の
原
理
に
名
目
的
で
な
く
実
効
的
な
内
容
を
与
え
よ
う
と
す
る
一
定
の
意
思
を
示
し
て
お
り
、
そ
れ
は
行
政
に
向
け

た
「
威
嚇
射
撃
」
と
し
て
現
れ
る
と
い
う
（
第
一
節
第
二
款
）。

　

こ
う
し
た
「
手
段
債
務
」
と
対
置
さ
れ
る
概
念
が
、
本
章
の
主
題
と
な
っ
て
い
る
「
結
果
債
務
」
で
あ
る
。
こ
の
結
果
債
務
が
課
せ
ら
れ

る
場
合
、
行
政
は
、「
一
定
の
行
動
」
を
行
う
だ
け
で
は
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
認
定
を
免
れ
る
こ
と
は
で
き
ず
、「
実
効
的
に
」
行
動
す
る
こ

と
ま
で
求
め
ら
れ
る
こ
と
と
な
る
。
第
二
節
第
一
款
で
挙
げ
た
諸
判
例
に
お
い
て
行
政
に
要
求
さ
れ
て
い
る「
適
切
な
措
置
」と
い
う
の
は
、

Paillet

に
よ
れ
ば
、「
不
都
合
な
結
果
、
す
な
わ
ち
損
害
を
生
ぜ
し
め
る
事
故
を
避
け
る
に
至
ら
せ
た
で
あ
ろ
う
措
置
」
で
あ
る
と
い
う
。

こ
の
理
解
を
押
し
進
め
る
と
、「
不
都
合
な
結
果
、
す
な
わ
ち
損
害
を
生
ぜ
し
め
る
事
故
を
避
け
る
」
と
い
う
結
果
を
実
現
し
え
な
い
措
置

は
す
べ
て
「
適
切
な
措
置
」
と
し
て
認
め
ら
れ
な
い
こ
と
と
な
り
、
し
た
が
っ
て
、
実
質
的
に
当
該
「
結
果
」
の
実
現
が
義
務
づ
け
ら
れ
て

い
る
と
い
う
こ
と
に
な
る
。
言
い
換
え
れ
ば
、損
害
が
発
生
し
た
と
い
う
事
実
は
、行
政
主
体
に
よ
っ
て
「
適
切
な
措
置
」
が
と
ら
れ
な
か
っ

た
こ
と
を
意
味
す
る
と
い
う
こ
と
に
な
る
。Paillet

の
言
葉
を
借
り
れ
ば
、「
当
該
行
政
活
動
（
又
は
不
作
為
）
に
起
因
す
る
損
害
、
す
な

わ
ち
当
該
活
動
の
結
果
は
、
公
役
務
の
組
織
又
は
運
営
に
お
け
る
瑕
疵
の
存
在
の
《
徴
表
と
な
る
》」
と
な
る
の
で
あ
る
。
こ
の
意
味
に
お

い
て
、
か
か
る
解
釈
は
、
実
質
的
に
は
「
損
害
発
生
即
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
」
と
い
う
純
粋
な
意
味
で
の
結
果
不
法
説
的
解
釈
に
通
ず
る
も
の

と
し
て
解
す
る
余
地
が
あ
る
。
た
だ
し
、
以
上
の
よ
う
な
見
方
は
、
あ
く
ま
でPaillet

に
よ
る
一
つ
の
判
例
の
読
み
方
で
あ
っ
て
、
判
例

の
意
図
を
正
確
に
理
解
し
た
も
の
で
あ
る
と
い
え
る
か
に
つ
い
て
は
議
論
の
余
地
が
あ
ろ
う
。
し
か
し
、
少
な
く
と
も
、
そ
こ
で
挙
げ
た
諸
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判
例
に
お
い
て
、
当
該
役
務
の
困
難
性
や
手
段
の
不
十
分
さ
を
考
慮
す
る
こ
と
に
よ
り
作
為
義
務
違
反
を
否
定
す
る
よ
う
な
解
釈
が
と
ら
れ

て
い
な
い
こ
と
に
鑑
み
る
と
、
結
果
債
務
に
準
ず
る
よ
う
な
極
め
て
高
度
な
義
務
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
は
確
か
で
あ
る
よ
う
に

思
わ
れ（

１
）る

。

　

こ
こ
で
問
題
と
な
る
の
は
、か
か
る
解
釈
が
い
か
な
る
基
準
の
下
で
と
ら
れ
て
い
る
の
か
、と
い
う
点
で
あ
る
が
、裁
判
官
もPaillet

も
、

そ
の
適
用
基
準
を
全
く
示
し
て
い
な
い
こ
と
か
ら
、
こ
の
点
を
明
ら
か
に
す
る
こ
と
は
必
ず
し
も
容
易
で
は
な
い
。
し
か
し
、
そ
こ
で
問
題

と
な
っ
て
い
る
被
侵
害
法
益
が
、
い
ず
れ
も
児
童
の
健
康
、
国
民
の
身
体
・
生
命
の
安
全
、
児
童
の
教
育
を
受
け
る
権
利
と
い
っ
た
重
要
な

法
益
で
あ
る
こ
と
に
鑑
み
れ
ば
、
少
な
く
と
も
、
こ
れ
が
一
つ
の
要
因
と
し
て
働
い
て
い
る
と
解
す
る
余
地
は
あ
る
の
で
は
な
い
か
と
思
わ

れ
る
。
た
だ
し
、前
章
で
も
指
摘
し
た
と
お
り
、被
侵
害
法
益
が
重
要
な
も
の
で
あ
り
損
害
が
重
大
で
あ
る
場
合
に
は
、常
に
「
結
果
債
務
」

が
課
せ
ら
れ
て
い
る
と
い
う
わ
け
で
は
な
い
の
で
、
こ
れ
を
絶
対
的
な
基
準
と
見
る
こ
と
は
で
き
ず
、
結
局
は
、
こ
う
し
た
被
侵
害
法
益
の

性
質
等
を
含
め
た
、
当
該
事
件
の
諸
事
情
を
総
合
的
に
考
慮
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
に
な
ろ
う
（
第
二
節
第
一
款
）。

　

こ
の
よ
う
に
、
第
二
節
第
一
款
で
挙
げ
た
諸
判
例
は
い
ず
れ
も
、
行
政
に
結
果
債
務
が
課
せ
ら
れ
る
こ
と
を
明
言
し
た
も
の
で
は
な
く
、

あ
く
ま
で
一
部
の
学
説
に
お
い
て
、
そ
の
よ
う
な
見
方
が
な
さ
れ
て
い
る
と
い
う
類
の
も
の
で
し
か
な
か
っ
た
。
し
か
し
な
が
ら
、
近
年
の

い
く
つ
か
の
判
決
、
特
に
「
住
居
へ
の
権
利
」
に
関
す
る
《Bel H

yad

判
決
》・《
Ｂ
婦
人
判
決
》・《Y

oucef

判
決
》
に
お
い
て
は
、
明
示

的
に
「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
が
用
い
ら
れ
る
よ
う
に
な
っ
て
い
る
。《Laruelle

判
決
》
及
び
《Beaufils

判
決
》
に
つ
い
て
も
、
明

示
的
に
は
「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
こ
そ
用
い
ら
れ
て
い
な
い
も
の
の
、
多
数
の
論
者
が
国
に
課
せ
ら
れ
る
結
果
債
務
を
確
立
し
た
判
決

と
し
て
解
し
て
い（

２
）る

。
実
際
、
後
者
の
判
決
の
論
告
に
お
い
て
、Keller
は
、
前
者
の
判
決
と
の
関
連
を
強
く
意
識
し
つ
つ
、
明
示
的
に
「
結

果
債
務
」
と
い
う
文
言
を
用
い
て
い
る
。
ま
た
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
の
、
あ
る
プ
レ
ス
リ
リ
ー
ス
を
見
る
と
、「
法
律
は
、
自
閉
症
者
の

支
援
に
つ
い
て
行
政
に
結
果
債
務
を
課
し
て
お
り
、
適
切
な
支
援
が
な
さ
れ
て
い
な
い
場
合
に
は
行
政
の
賠
償
責
任
が
生
じ
う
る
」
と
い
う
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記
述
が
な
さ
れ
て
い（

３
）る

。

　

た
だ
し
、
前
述
の
よ
う
に
、
こ
れ
ら
の
判
決
に
つ
い
て
も
、
そ
れ
ら
が
真
に
結
果
債
務
を
認
め
た
も
の
で
あ
る
の
か
否
か
に
つ
い
て
は
争

い
も
あ
る
。
実
際
、
原
則
と
し
て
不
可
抗
力
以
外
の
免
責
を
許
さ
な
い
、
本
来
的
な
意
味
で
の
「
結
果
債
務
」
理
論
を
単
純
に
国
家
賠
償
責

任
法
の
分
野
に
持
ち
込
む
こ
と
が
妥
当
な
の
か
、
に
つ
い
て
は
議
論
の
余
地
が
あ（

４
）る

。
第
二
節
第
二
款
で
紹
介
し
た
諸
判
例
及
び
各
論
告
を

見
て
も
わ
か
る
よ
う
に
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
な
い
し
国
家
賠
償
責
任
の
存
否
を
判
断
す
る
に
当
た
っ
て
、
行
政
が
用
い
う
る
手
段
（
特
に
予

算
等
の
財
政
的
手
段
）
や
関
係
当
事
者
の
行
動
を
完
全
に
度
外
視
す
る
こ
と
は
困
難
で
あ
り
、《Laruelle

判
決
》
や
《Beaufils

判
決
》

が
明
示
的
に
「
結
果
債
務
」
と
い
う
文
言
を
用
い
る
こ
と
を
避
け
た
点
か
ら
も
、（
少
な
く
と
も
明
示
的
に
）
結
果
債
務
理
論
を
採
用
す
る

こ
と
に
対
す
る
、
裁
判
官
の
葛
藤
を
看
取
し
う
る
。
し
た
が
っ
て
、
こ
れ
ら
の
後
に
続
く
判
決
が
、
今
後
ど
の
程
度
現
れ
る
の
か
に
つ
い
て

は
、
不
透
明
な
状
況
で
あ（

５
）る

。
そ
も
そ
も
、
右
の
諸
判
決
で
問
題
と
な
っ
た
事
案
の
よ
う
に
、
法
令
等
の
解
釈
に
よ
り
、
当
該
事
案
に
お
い

て
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
の
内
容
が
十
分
に
詳
細
に
特
定
さ
れ
て
い
る
と
解
し
う
る
よ
う
な
ケ
ー
ス
は
極
め
て
稀
で
あ
る
こ
と
に
鑑
み
る

と
、
少
な
く
と
も
現
時
点
に
お
い
て
は
、
こ
の
結
果
債
務
理
論
の
適
用
範
囲
が
次
々
に
拡
大
さ
れ
て
い
く
と
い
う
こ
と
は
考
え
に
く
い
よ
う

に
思
わ
れ
る
。

　

も
っ
と
も
、
こ
こ
で
重
要
な
こ
と
は
、
こ
れ
ら
の
判
決
が
真
に
結
果
債
務
を
採
用
し
た
の
か
否
か
と
い
う
こ
と
よ
り
も
、
む
し
ろ
行
政
客

体
の
「
権
利
」
に
着
目
す
る
こ
と
に
よ
っ
て
結
果
債
務
な
い
し
結
果
債
務
に
準
ず
る
よ
う
な
高
度
な
作
為
義
務
が
行
政
主
体
に
課
せ
ら
れ
る

よ
う
に
な
っ
て
き
て
い
る
、
と
い
う
判
例
の
動
向
で
あ
る
。
第
一
章
で
述
べ
た
よ
う
に
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
認
定
に
当
た
っ
て
は
、
原
則

と
し
て
行
為
の
態
様
に
着
目
す
る
こ
と
に
よ
り
行
政
主
体
の
義
務
違
反
が
問
わ
れ
る
こ
と
と
な
っ
て
い
る
。
し
か
し
、
第
二
節
第
二
款
で
紹

介
し
た
諸
判
決
に
お
い
て
は
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
認
定
が
、「
義
務
」
の
観
念
よ
り
も
む
し
ろ
「
権
利
」
の
観
念
と
の
関
係
に
お
い
て
な

さ
れ
て
い
る
こ
と
が
わ
か
る
で
あ
ろ
う
。
実
際
、Pierre-Édouard du Cray
は
、「
か
か
る
判
例
の
動
向
に
お
い
て
、
裁
判
官
が
気
に
か
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け
て
い
る
の
は
、
行
政
主
体
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
の
範
囲
と
い
う
よ
り
は
む
し
ろ
行
政
客
体
の
権
利
で
あ（

６
）る

」
と
述
べ
て
い
る
。
そ
し
て
、

du Cray
に
よ
れ
ば
、
右
の
諸
判
決
に
お
い
て
、
裁
判
官
は
、
給
付
請
求
権
の
実
効
性
を
保
障
す
る
た
め
に
、
債
務
者
と
し
て
任
命
さ
れ
た

行
政
主
体
と
相
対
す
る
原
告
に
「
真
の
主
観
的
権
利
（véritables droits subjectif （

７
）

s

）」
を
認
め
た
と
い
う
の
で
あ
る
。

　

実
際
、
右
の
諸
判
決
に
お
い
て
は
、「
障
害
を
持
っ
た
児
童
の
教
育
を
受
け
る
権
利
」、「
自
閉
症
者
の
専
門
多
分
野
に
わ
た
る
支
援
を
受

け
る
権
利
」
及
び
「
住
居
へ
の
権
利
」
を
実
効
的
に
保
障
す
る
義
務
が
行
政
主
体
に
課
せ
ら
れ
て
お
り
、
そ
れ
が
結
果
債
務
な
い
し
結
果
債

務
に
準
ず
る
高
度
な
作
為
義
務
で
あ
る
と
す
れ
ば
、
か
か
る
解
釈
は
、
実
質
的
に
は
「
権
利
侵
害
即
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
」
と
い
う
純
粋
な
意

味
で
の
結
果
不
法
説
的
解
釈
に
通
ず
る
も
の
で
あ
る
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
そ
し
て
、
こ
う
し
た
解
釈
を
行
う
た
め
に

は
、
ま
ず
何
よ
り
も
関
連
す
る
法
規
定
な
い
し
立
法
過
程
に
お
い
て
当
該
権
利
を
実
効
的
に
保
障
す
る
趣
旨
が
示
さ
れ
て
い
る
こ
と
が
重
要

で
あ
る
こ
と
に
留
意
が
必
要
で
あ
ろ（

８
）う

。
結
果
債
務
概
念
の
起
源
で
あ
る
民
法
上
の
契
約
領
域
に
お
い
て
、「
特
定
の
給
付
」
を
定
め
る
の

は
契
約
で
あ
る
の
対
し
て
、
行
政
法
上
の
国
家
賠
償
責
任
領
域
に
お
い
て
は
、
そ
れ
を
定
め
る
の
は
法
令
な
の
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
法

令
上
、
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
の
内
容
が
十
分
に
詳
細
に
特
定
さ
れ
て
い
る
と
解
さ
れ
る
場
合
に
は
、
そ
れ
が
結
果
債
務
の
“
源
泉
”
と

な
り
う
る
の
で
あ
り
、
逆
に
、
か
か
る
法
令
上
の
規
定
が
存
在
し
な
け
れ
ば
、
少
な
く
と
も
明
示
的
に
結
果
債
務
が
認
め
ら
れ
る
可
能
性
は

低
く
な
る
だ
ろ（

９
）う

。

　

た
だ
、
こ
の
よ
う
な
判
例
の
展
開
が
、
も
っ
ぱ
ら
法
令
あ
り
き
の
「
立
法
政
策
」
に
依
存
す
る
も
の
と
し
て
断
ず
る
こ
と
が
で
き
る
か
と

い
う
と
、
必
ず
し
も
そ
う
で
は
な
い
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
な
ぜ
な
ら
、
第
二
節
第
二
款
で
紹
介
し
た
諸
判
決
に
お
い
て
問
題
と
な
っ
た
法
規

定
は
い
ず
れ
も
明
示
的
に
「
結
果
債
務
」
に
つ
い
て
定
め
て
い
た
わ
け
で
は
な
く
、
そ
こ
に
は
解
釈
の
余
地
が
存
し
て
い
た
の
で
あ
り
、
そ

こ
か
ら
は
一
種
の
「
判
例
政
策
」
的
な
性
格
も
見
て
取
れ
る
か
ら
で
あ
る
。
特
に
、《Laruelle

判
決
》
と
《Beaufils

判
決
》
に
関
し
て
は
、

控
訴
審
判
決
が
明
示
的
に
「
手
段
債
務
」
し
か
認
め
ら
れ
な
い
と
判
断
し
て
い
た
こ
と
か
ら
も
わ
か
る
よ
う
に
、
関
連
法
令
の
解
釈
が
分
か



論　　　説

［70］ 北法72（6・315）1977

れ
る
よ
う
な
事
案
で
あ
っ
た
。
そ
れ
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
コ
ン
セ
イ
ユ
・
デ
タ
は
、
前
述
の
よ
う
に
、
被
侵
害
法
益
が
「
基
本
権
」
と
し
て

位
置
づ
け
ら
れ
る
よ
う
な
重
要
な
権
利
で
あ
る
と
い
う
理
解
を
前
提
に
、
法
令
全
体
の
仕
組
み
な
い
し
立
法
過
程
を
法
合
目
的
的
に
解
釈
す

る
こ
と
に
よ
り
、
当
該
権
利
を
実
効
的
に
保
障
す
る
義
務
を
導
出
し
た
の
で
あ
る
（
第
二
節
第
二
款
）。

　

他
方
、
民
法
の
契
約
法
の
分
野
に
お
い
て
す
ら
、
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
区
別
に
関
し
て
多
く
の
解
釈
論
上
の
問
題
が
指
摘
さ
れ
て

い
（
（1
（

る
な
か
で
、
こ
れ
を
国
家
賠
償
責
任
法
の
分
野
に
単
純
に
持
ち
込
む
こ
と
に
つ
い
て
は
、
疑
問
も
呈
さ
れ
て
い
る
。
例
え
ば
、H

afida 

Belrhali-Bernard

は
、
特
に
当
該
区
別
が
非
常
に
あ
い
ま
い
で
あ
り
、
民
法
に
お
い
て
す
ら
批
判
を
受
け
て
い
る
こ
と
や
、
当
該
区
別
が

フ
ォ
ー
ト
に
よ
ら
な
い
賠
償
責
任
が
存
在
し
な
か
っ
た
フ
ラ
ン
ス
民
法
に
お
い
て
そ
の
欠
缺
を
埋
め
る
た
め
に
創
造
さ
れ
た
解
釈
で
あ
る
と

こ
ろ
、
フ
ラ
ン
ス
行
政
法
に
お
い
て
は
結
果
債
務
理
論
と
ほ
ぼ
同
等
の
帰
結
を
導
き
う
る
、
さ
ま
ざ
ま
な
解
釈
が
存
在
す
る
こ
と
な
ど
を
指

摘
し
、
こ
の
区
別
を
行
政
法
に
持
ち
込
む
こ
と
に
つ
い
て
懐
疑
的
な
立
場
を
示
し
て
い

（
（1
（

る
。
実
際
、
先
に
も
述
べ
た
よ
う
に
、
民
法
の
契
約

法
の
分
野
に
お
い
て
は
、
結
果
債
務
の
債
務
者
に
求
め
ら
れ
る
「
特
定
の
給
付
」
が
明
確
で
あ
る
の
に
対
し
て
、
国
家
賠
償
責
任
法
の
分
野

に
お
い
て
は
、
行
政
に
そ
の
実
現
が
求
め
ら
れ
る
「
特
定
の
給
付
」（「
一
定
の
結
果
」、「
期
待
さ
れ
た
結
果
」、「
行
政
客
体
が
期
待
す
る
権

利
を
有
す
る
結
果
」）
が
相
対
的
に
明
確
で
は
な
く
、こ
の
こ
と
が
判
例
の
立
場
に
関
す
る
解
釈
な
い
し
議
論
を
錯
綜
さ
せ
る
一
因
に
も
な
っ

て
い
る
の
で
は
な
い
か
と
思
わ
れ
る
。

　

そ
れ
で
は
、
こ
う
し
た
問
題
点
も
指
摘
さ
れ
て
い
る
、
当
該
区
別
を
国
家
賠
償
責
任
法
の
分
野
に
持
ち
込
む
意
義
は
ど
こ
に
存
す
る
の
で

あ
ろ
う
か
。こ
の
点
、学
説
に
お
い
て
指
摘
さ
れ
て
い
る
意
義
と
し
て
、理
論
的
な
意
義
と
実
践
的
な
意
義
を
挙
げ
る
こ
と
が
で
き
る
。ま
ず
、

理
論
的
な
意
義
は
、
こ
の
手
段
債
務
と
結
果
債
務
の
区
別
が
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
分
析
す
る
た
め
の
道
具
概
念
と
し
て
機
能
し
う
る
と
い
う

こ
と
で
あ
る
。
つ
ま
り
、
こ
の
区
別
を
用
い
る
こ
と
に
よ
っ
て
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
よ
り
よ
く
解
明
す
る
こ
と
、
具
体
的
に
は
、
そ
の
違

反
が
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
多
様
な
義
務
に
つ
い
て
、
そ
の
個
々
の
義
務
の
種
類
や
範
囲
を
明
確
に
す
る
こ
と
が
可
能
に
な
る
の
で
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あ
（
（1
（

る
。
実
際
、Belrhali-Bernard

は
、
当
該
区
別
の
理
論
上
の
利
点
と
し
て
、
か
か
る
区
別
が
国
家
賠
償
責
任
法
を
質
的
に
向
上
さ
せ
る

こ
と
を
挙
げ
、
具
体
的
に
は
、
①
当
該
区
別
が
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
概
念
の
新
た
な
側
面
を
把
握
す
る
こ
と
を
可
能
な
ら
し
め
る
こ
と
、
す
な

わ
ち
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
は
義
務
違
反
に
よ
り
構
成
さ
れ
る
と
こ
ろ
、
当
該
区
別
が
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
の
グ
ラ
デ
ー
シ
ョ
ン
を
明
確

に
す
る
こ
と
を
可
能
な
ら
し
め
る
こ
と
、
②
ま
た
、
当
該
区
別
が
、
た
い
て
い
の
場
合
、
そ
の
強
度
（
重
大
な
フ
ォ
ー
ト
か
単
純
な
フ
ォ
ー

ト
か
）
又
は
性
質
（
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
か
個
人
的
フ
ォ
ー
ト
か
）
を
通
し
て
把
握
さ
れ
て
き
た
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
考
察
に
新
た
な
視
角
を

提
供
す
る
こ
と
な
ど
を
指
摘
し
て
い

（
（1
（

る
。
さ
ら
に
、Belrhali-Bernard

は
、
そ
こ
で
、
当
該
区
別
が
、
賠
償
責
任
の
仕
組
み
に
関
す
る
類

型
論
の
克
服
に
も
寄
与
す
る
と
述
べ
て
い

（
（1
（

る
。
行
政
法
に
お
い
て
は
、
民
法
に
お
け
る
の
と
同
様
に
、
結
果
債
務
を
拡
張
す
る
考
え
方
は
、

た
と
え
フ
ォ
ー
ト
に
よ
る
賠
償
責
任
が
問
題
と
な
る
場
合
で
あ
っ
た
と
し
て
も
、
結
果
債
務
違
反
が
客
観
的
な
事
実
に
起
因
す
る
も
の
で
あ

る
と
い
う
点
に
お
い
て
、客
観
責
任
の
考
え
方
と
合
致
し
う
る
。
そ
の
上
、フ
ォ
ー
ト
に
よ
ら
な
い
賠
償
責
任
に
お
け
る
の
と
同
じ
よ
う
に
、

結
果
債
務
の
債
務
者
は
、
結
果
が
実
現
さ
れ
な
か
っ
た
以
上
、
そ
の
フ
ォ
ー
ト
の
不
存
在
を
証
明
し
え
な
い
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
つ
ま
り
、

結
果
債
務
は
、
賠
償
責
任
の
根
拠
の
第
三
の
道
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
う
る
と
い
う
の
で
あ
る
。

　

ま
た
、
実
践
的
な
意
義
と
し
て
は
、
結
果
債
務
理
論
が
被
害
者
救
済
に
資
す
る
解
釈
を
可
能
な
ら
し
め
る
と
い
う
点
が
挙
げ
ら
れ
る
。
と

い
う
の
も
、
結
果
債
務
が
問
題
と
な
る
場
合
に
は
、
原
告
は
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
、
す
な
わ
ち
行
政
主
体
の
義
務
違
反
を
立
証
す
る
に
当

た
っ
て
、
手
段
債
務
が
問
題
と
な
る
場
合
の
よ
う
に
行
政
主
体
が
十
分
な
注
意
を
尽
く
さ
な
か
っ
た
と
い
う
こ
と
や
公
役
務
の
運
営
に
瑕
疵

が
あ
っ
た
と
い
う
こ
と
を
立
証
す
る
必
要
は
な
く
、
も
っ
ぱ
ら
期
待
さ
れ
た
結
果
が
実
現
さ
れ
な
か
っ
た
と
い
う
こ
と
、
あ
る
い
は
行
政
主

体
が
損
害
を
生
ぜ
し
め
る
結
果
を
避
け
る
能
力
を
欠
い
て
い
た
と
い
う
こ
と
の
み
を
立
証
す
れ
ば
足
り
る
か
ら
で
あ

（
（1
（

る
。
つ
ま
り
、
結
果
債

務
理
論
は
、
か
か
る
点
に
お
い
て
フ
ォ
ー
ト
の
推
定
と
同
様
の
効
果
を
も
た
ら
す
も
の
で
あ
る
と
い
え

（
（1
（1
（1
（

る
。

　

論
告
担
当
官
のA

lain Seban

が
、「
行
政
権
と
私
権
の
間
の
バ
ラ
ン
ス
に
つ
い
て
の
あ
る
べ
き
観
念
が
変
容
す
る
に
つ
れ
て
、
判
例
も
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進
歩
し
て
き

（
（1
（

た
」
と
い
う
指
摘
を
行
っ
て
い
る
こ
と
か
ら
も
わ
か
る
よ
う
に
、
こ
う
し
た
結
果
債
務
理
論
の
導
入
の
背
景
の
一
つ
に
は
、
現

代
国
家
に
お
け
る
行
政
客
体
の
権
利
や
意
識
の
変
容
が
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
こ
の
点
に
関
し
て
、Belrhali-Bernard

は
、
手
段
債
務

と
結
果
債
務
の
区
別
の
利
点
と
し
て
、
当
該
区
別
の
利
用
は
、
増
大
す
る
実
効
性
に
対
す
る
要
請
の
表
れ
で
あ
り
、
裁
判
の
審
理
に
お
い
て

行
政
に
対
す
る
市
民
の
期
待
の
変
化
を
認
識
可
能
な
も
の
と
す
る
こ
と
を
挙
げ
て
い

（
（1
（

る
。
す
な
わ
ち
、Belrhali-Bernard

に
よ
れ
ば
、
そ

れ
は
、
公
法
人
に
課
せ
ら
れ
る
義
務
の
真
の
厳
格
さ
の
程
度
を
示
す
こ
と
に
よ
り
、
役
務
・
規
範
的
活
動
に
お
い
て
行
政
客
体
の
諸
要
請
を

反
映
す
る
と
い
う
の
で
あ
る
。
言
い
換
え
れ
ば
、
結
果
債
務
理
論
は
、
当
該
行
政
主
体
が
用
い
う
る
手
段
（
例
え
ば
、
金
銭
的
手
段
に
還
元

さ
れ
う
る
人
的
手
段
）
の
不
十
分
さ
に
よ
る
免
責
を
許
さ
な

（
（2
（

い
、
極
め
て
高
度
な
義
務
を
行
政
主
体
に
課
す
こ
と
に
よ
り
、
問
題
と
な
っ
て

い
る
権
利
の
重
要
性
を
認
識
さ
せ
る
、
嚮
導
的
な
機
能
を
有
し
て
お
り
、
そ
れ
は
、
裁
判
所
に
よ
る
政
治
部
門
に
対
す
る
「
警
告
」
と
し
て

の
側
面
を
有
す
る
の
で
あ
る
。
こ
の
意
味
に
お
い
て
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
概
念
は
、
現
代
国
家
に
お
け
る
「
権
利
の
高
度
化
」
に
伴
う
「
行

為
規
範
の
高
度
化
」
に
柔
軟
に
対
応
し
う
る
“
弾
力
性
”
を
有
し
て
い
る
と
い
う
こ
と
が
で
き
る
だ
ろ
う
。
ま
た
、
こ
の
こ
と
は
、
よ
り
原

理
的
な
視
点
か
ら
、
す
な
わ
ち
「
法
治
国
家
の
発
展
」
と
い
う
観
点
か
ら
説
明
す
る
こ
と
も
可
能
で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
例
え
ば
、

Bertrand Seiller

は
、「
フ
ォ
ー
ト
に
よ
る
賠
償
責
任
の
発
展
は
、
法
治
国
家
の
発
展
に
伴
っ
た
も
の
で
あ
る
。
す
な
わ
ち
、
裁
判
官
は
、

絶
え
ず
行
政
に
対
し
て
ま
す
ま
す
厳
格
な
姿
勢
を
も
っ
て
臨
む
よ
う
に
な
っ
て
い
る
。
裁
判
官
が
行
政
の
フ
ォ
ー
ト
を
許
容
す
る
と
い
う
こ

と
は
ま
す
ま
す
少
な
く
な
っ
て
お
り
、
も
は
や
慎
重
さ
を
も
っ
て
し
か
行
政
に
誤
り
の
余
地
を
認
め
る
と
い
う
こ
と
は
な
い
の
で
あ

（
（2
（

る
」
と

述
べ
て
い
る
。
実
際
、
こ
の
結
果
債
務
理
論
に
よ
る
行
為
規
範
の
高
度
化
は
、Seiller

が
指
摘
す
る
よ
う
な
裁
判
的
統
制
の
厳
格
化
を
顕
著

に
示
す
も
の
で
あ
る
と
い
え
る
。
こ
の
点
に
関
し
て
は
、
村
上
順
教
授
も
、「
行
政
の
不
作
為
責
任
に
お
け
る
結
果
債
務
の
議
論
は
、
フ
ラ

ン
ス
に
お
い
て
行
政
の
作
為
義
務
が
強
調
さ
れ
、
そ
れ
だ
け
行
政
の
裁
量
領
域
が
後
退
し
て
い
る
こ
と
を
示
す
も
の
で
あ
り
、
わ
れ
わ
れ
に

行
政
の
裁
判
的
統
制
の
拡
大
を
明
ら
か
に
し
て
い

（
（2
（

る
」
と
い
う
指
摘
を
さ
れ
て
い
る
。
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以
上
の
よ
う
に
、
現
在
の
フ
ラ
ン
ス
国
家
賠
償
責
任
法
に
お
い
て
は
、
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
の
認
定
に
当
た
っ
て
、
原
則
と
し
て
、
行
為
態

様
の
観
点
か
ら
行
為
不
法
説
的
解
釈
が
な
さ
れ
て
い
る
も
の
の
、
非
常
に
例
外
的
に
で
は
あ
る
が
、
多
く
の
判
決
に
お
い
て
は
黙
示
的
に
、

近
年
の
一
部
の
判
決
に
お
い
て
は
明
示
的
に
、
被
侵
害
法
益
の
重
要
性
や
関
連
法
令
の
規
定
ぶ
り
あ
る
い
は
立
法
趣
旨
等
に
鑑
み
、
結
果
債

務
な
い
し
結
果
債
務
に
準
ず
る
よ
う
な
極
め
て
高
度
な
義
務
が
行
政
に
課
せ
ら
れ
る
こ
と
に
よ
り
、
実
質
的
に
結
果
不
法
説
的
解
釈
に
通
ず

る
よ
う
な
解
釈
が
な
さ
れ
て
い
る
と
い
え
る
。
こ
の
点
に
関
し
て
、Paillet

は
、結
果
債
務
を
認
め
た
と
解
さ
れ
る
判
決
を
紹
介
し
た
上
で
、

「
し
た
が
っ
て
、
行
政
裁
判
所
が
、
そ
の
違
反
が
フ
ォ
ー
ト
を
構
成
す
る
と
こ
ろ
の
義
務
の
評
価
に
お
い
て
、
常
に
行
政
活
動
が
も
た
ら
す

結
果
に
無
関
心
で
あ
る
と
い
う
わ
け
で
は
な
い
。
裁
判
官
は
、
行
政
の
行
為
を
現
実
的
感
覚
を
も
っ
て
（avec réalism

e

）
評
価
す
る
こ

と
に
も
関
心
を
向
け
て
い
る
の
で
あ

（
（2
（

る
」
と
述
べ
て
い
る
。
こ
のPaillet

の
指
摘
は
、
も
っ
ぱ
ら
行
為
態
様
の
観
点
か
ら
行
わ
れ
る
行
為

不
法
説
的
解
釈
の
み
で
は
、
現
実
に
即
し
た
解
決
を
実
現
す
る
よ
う
な
役
務
の
フ
ォ
ー
ト
概
念
の
解
釈
が
で
き
な
い
こ
と
を
示
唆
す
る
も
の

で
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
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義
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責
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担
軽
減
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求
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て
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と

に
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い
て
、
次
の
よ
う
な
評
価
を
加
え
ら
れ
て
い
る
。「
パ
イ
エ
の
こ
の
議
論
が
成
り
た
つ
た
め
に
は
、
行
政
の
不
作
為
に
よ
っ
て
国
民
に
生
じ

た
損
害
が
、「
手
段
債
務
」
か
「
結
果
債
務
」
か
予
め
明
ら
か
に
な
っ
て
い
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
こ
の
両
概
念
が
提
唱
さ
れ
た
当
時
に
お
い
て
、

す
で
に
、
こ
れ
を
民
法
不
法
行
為
法
に
導
入
す
る
こ
と
に
難
色
が
示
さ
れ
た
原
因
が
ま
さ
に
こ
こ
に
あ
る
。
契
約
法
に
お
い
て
は
、
予
め
契
約

当
事
者
の
意
思
（
あ
る
い
は
意
思
の
推
定
）
に
よ
り
、
当
該
債
務
が
結
果
債
務
か
手
段
債
務
か
が
明
ら
か
に
さ
れ
え
、
契
約
不
履
行
の
場
合
の

証
明
責
任
と
そ
の
程
度
も
事
前
に
推
知
す
る
こ
と
が
可
能
で
あ
る
。
と
こ
ろ
が
不
法
行
為
の
場
合
に
は
、
損
害
が
生
じ
て
後
は
じ
め
て
当
該
債

務
の
性
質
が
議
論
さ
れ
る
こ
と
に
な
る
。こ
の
場
合
で
あ
っ
て
も
し
か
し
、証
明
責
任
の
事
実
上
の
転
換
事
例
に
関
す
る
判
例
の
蓄
積
を
ま
っ
て
、
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逆
に

3

3

、
当
該
不
法
行
為
責
任
の
性
質
が
経
験
的
に
明
ら
か
に
さ
れ
る
可
能
性
が
あ
る
。
そ
し
て
、
こ
の
場
合
に
は
両
概
念
を
導
入
す
る
意
味
も

あ
り
、
こ
れ
は
証
明
責
任
の
程
度
を
決
す
る
規
範
概
念
と
し
て
機
能
す
る
こ
と
に
な
る
。
と
こ
ろ
が
不
法
行
為
責
任
の
性
質
が
予
め
決
せ
ら
れ

て
お
ら
ず
、結
果
債
務
か
手
段
債
務
か
、判
断
基
準
が
存
在
し
な
い
場
合
に
は
、証
明
責
任
の
配
分
は
客
観
的
に
決
せ
ら
れ
る
こ
と
な
く
、結
局
、

事
案
毎
の
裁
判
官
の
心
証
に
依
存
す
る
こ
と
に
な
る
。
そ
の
結
果
、
両
概
念
は
単
な
る
比
喩
以
上
の
意
味
を
持
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な
い
こ
と
に
な
る
。
し
か
し

な
が
ら
、
こ
の
よ
う
に
い
う
こ
と
は
、
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概
念
の
有
用
性
を
全
く
否
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に
は
な
ら
な
い
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パ
イ
エ
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そ
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概
念
に
着

目
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と
り
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け
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ユ
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デ
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為
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確
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を
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待
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、い
わ
ば
判
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嚮
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的
概
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と
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利
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す
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た
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だ
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と
思
わ
れ
る
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The Politics of Global Maritime Environmental Regulation

Yuichi Murakami＊

This study examines why maritime environmental regulations (MERs), such 

as those that limit sulfur oxides and particulate matter emission, are delayed 

more than those on land and air transports. Moreover, it explores why the 

International Maritime Organization (IMO), the United Nations specialized 

agency responsible for regulating shipping, has not functioned adequately. 

This study concludes that this is because of regulatory cost and benefit (or, 

more precisely, to whom cost incurs and who gains benefit), which are both 

dispersed (this, it is difficult to specify who) in the maritime environmental 

regulatory space. It is an outstanding exception of typical environmental 

regulation, where the cost is concentrated, whereas the benefit is dispersed, 

as explained in The Politics of Regulation by J.Q. Wilson. Consequently, the 

MERs can bypass regulatory capture by vested interests and advantageous 

industry. In addition, they can offer various regulatory alternative tools that 

have been experimented with in some regions to be used for future 

worldwide regulation. It is true that regionally fragmented environmental 

regulations that directly reflect local interests make the IMO difficult to work 

efficiently for global regulatory governance. However, the regulated ship-

owners require IMO to deal with global issues with its specialty and its wide 
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eyesight to represent various interests of both sides of cost and benefit and 

to lead them to better comprehensive regulations. IMO’s effort to orchestrate 

multi-level regulations decreases uncertainty in current MERs. Furthermore, 

this enables ship-owners or one of the regulatory veto players to be perceived 

as worth of more cooperation.
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