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１．DevelopmentsofConflictsinHumanHistory

Itseemsthatconflicts-Imeanconflictsaccompaniedbyviolence

thatoftenresultindeathsandcasualties-alreadyexistedinthedays

oftheapeoranthropoid,ourdirectancestor.Forinstance,itis

generallyobservedthatmonkeysfighteachotheronaccountof

females,foodorthepositionofthebossofthegroup.Apparently,

theyfightforthesakeoffoodthatisnecessaryforthepreservation

oftheirlifeortheessentialdesiretoproduceoffsprings.Thestrife

consciousnessisveryoftenconsideredthesecondaryby-productaccrued

totheabove-mentionedtwoprimaryinstincts,thatis,eatingand

reproduction.Aswewatchcatsanddogs,however,theyacttoprevent

otherrivalsfromcomingintotheterritorytheyregardastheirown

livingspace.Thiswouldeasilyleadustobelievethatthestrifeconsci-

ousnessisinstinctivelyrootedinanimalsincludinghumanbeingsfor

self-preservationandself-defense.Itisthisconsciousness,then,coupled

withthedesireforfoodandreproduction-thetwofunctionsessential

towhatwewouldcalllivingthingsontheearth-thatcausesconflicts.

Itiswellknown,however,thatconflictswouldtakeplacecasually

orsporadicallyinthedaysoftheapeandtheoldstoneorPaleolithic
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era.Communalororganizedfightingseemstohavestartedinfull-

scalein bronze-iron era.In otherwords,thehuman history of

conflictsdatesbackonlyto10,000yearsago.

WhenitcomestoJapan,thereisnoevidencethatpeoplefoughtin

theJohmonperiod.ItisintheYayoiperiodthatorganizedfighting

betweencommunitiesdevelopedasisevidencedbyheadlessskeletons

andscullswithanarrowheaddiscoveredattheYoshinogarisite.The

villagesonthesitearefoundtohavebeenenclosedwithpalisades

andtrenches.Thisclearlyshowstheneedforself-defenseofthe

communitiesfromtheperceivedorexpectedcollectiveviolencebyother

communities.Sincethen,avarietyofweaponssuchasswords,spears,

halberdsandbowswerecreatedandusedasameansofsettling

conflictsbyforce.Asamatteroffact,theycontinuedtobethemain

instrumentsofarmedconflictsupuntilthelaterperiodoftheMiddle

Ageswhengunsandparticularlycannonswerebroughttothebattle

field.

２．ConflictsintheCurrentWorldSituations

Gunsandcannonsservedbasicallyasthemajorweaponsforarmed

conflictsevenafterWorldWarI.However,theinventionofnuclear

weaponsandtheirusebytheUSagainstJapanjustbeforetheendof

WorldWarIIhavedramaticallychangedtheworldintermsoflarge-

scalearmedconflicts.AftertheSovietUnioncaughtupwiththeUS

inthedevelopmentandthepossessionofnucleararms,Mutually

AssuredDestruction（MAD）－thatis,iftheUSshoulduseitsnuclear

arms,theUSwouldberetaliatedbytheSovietUnioninthesame

way,resultinginanassuredmutualdestruction－longguaranteedthe
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dreadfulbalanceofpowerbetweenthetwoSuperpowersthroughthe

ColdWarera.AlthoughtheUSandtheSovietUnionrefrainedfrom

directengagement,armedconflictswereengagedinbytheirproxies

aswereobserved,forinstance,intheKoreanWarandtheWarin

Vietnam.AftertheendoftheColdWarin1989,causedbythecollapse

oftheSovietEmpirethathadoverextendedatthesacrificeofdomestic

well-beingandinternationalcompetitivenessintermsoftechnology

andeconomy,whathasbecomequiteconspicuousisthefrequent

occurrenceofcivilwarsandregionalstrifesintheabsenceof"MAD".

RecentstatementbytheRussianPresidentafterRussia'svirtual

incorporationofsometerritoriesofGeorgia,widelyinterpretedas

meaningthathewouldnotmindifthisshouldleadtotherevivalof

theColdWar,doesnotseemtohavechangedthesituationsincedespite

therisingself-assertionofRuassiaasoneoftheleadingpowersof

theworld,theworldiswellawarethatanyRussiangovernment,

basedonthesupportofitspeople,wouldnotdaretoplungethem

intothenightmareofMAD.

Theareaswherecivilwarsandregionalstrifesfrequentlytakeplace

arenotedfortheirweakpoliticalandeconomicstructuresaswellas

arangeofcomplicatedissueswithregardtoreligions,ethnicities,

naturalresouces,discrepanciesinwealthdistribution,and/orpolitical

discrimination.

Asaresult,wenowfacealargenumberofdisplacedpersons,failed

statesandanincreasingthreatposedbyterrorists.TheIslamic

World,generallyconsideredthemainsupplierofterrorists,usedto

begreatlyadvancedinmanyaspectsintheMiddleAges.Unfortunately,

however,theyhavefailedtogowiththetideofindustrialrevolution

andalsoofglobaleconomicdevelopmentafterWorldWarII.Thishas
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resultedintherelativedeclineofthepolitical,economic－apartfrom

oilrevenue－andculturalstatusoftheIslamicworld.

Besides,manygovernmentsintheIslamicworldhavefailedto

modernaizetheircountriesenoughtobringthemodernbenefitsto

theirpopulation.Represetativedemocracyisnotconsideredtohave

beenfunctioningwellinthesecountries.Hereliethefundamental

sourcesofgrievances,prevailingamongIslamicpeoplesparticularly

intheMiddleEast.

Besids,populationhasbeenincreasingattheannualrateof2-3

percentintheregionwiththeyoungergenerationoccupyingsome20

percentinthetotalpopulation.Thesecountriesareindeedhot-blooded

intermsofthehighportionoftheyouthintheirpopulation.Atthe

sametime,itmustbenotedthatalargenumberoftheunemplyoed

areconcentratedinurbanareas.Alltheseelements,countedtogether,

tendtoleadtoanaccumulationofgrievancesandprovideafertilesoil

forterrorists.Andsuchterrorism isdirectedagaisttheWestasthe

sourceofallthe"evils"thathascausedthedeclineoftheIslamic

world.Ofcourse,theirgovernmentsareanotherterroristtargets.

３．FeatuesofCurrentConflicts

Whatcharacterizestheconflictsthattookplacein1990sisthatthe

numberofdeathscausedbyintra-stateconflictsamountedto3.6

millionascomparedwith220,000causedbyinter-stateconflicts.A

WorldBankreportonCivilWarandDevelopmentPolicy,published

in2004.alsoindicatesthatin1990sthedurationofcivilwarsbecame

7yearsonaverageincontrastto4yearsonaveragein1960sand

1970s.Itseemsthatcivilwarstendtolastlongernowthanbeforeand
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toincreasethenumberofvictims.

Four-fifthsor80percentofthecivilwarsintheworldtookplace

inthepoorestcountriesoftheworldorwhatwenowadayscourteously

callLDCs（LessDevelopedCountries）thathaveonesixthpopulation

oftheworld.

Eightypercentofthevictimssince1990haveproventobecivilians,

particularlywomenandchildren.Theweaponsusedaremostlysmall

armssuchasautomaticgunsandsoon.Accordingtoareportissued

byUNHCR in2000,thetotalnumberofdisplacedpersonsdueto

armedconflictsamountedtoaslargeas11.7millionincluding6.9

millionIDPs（InternallyDisplacedPersons）.Itisapitythatthe

figuresshowndonotseemtohavedeclinedsincethen,whileUNCHR

hasbeengettingincreasinglybusier.Ofcouse,evenaftertheendof

theColdWar,importantarmedconflictssuchastheGulfWar,India-

Pakisandisputes,theAfghanWar,theAnglo-AmericanWaragainst

Saddam HusseinwerefoughtandincaseofAfghanistanandIraq,

foreignforcesarestillobligedtostaythere,performingasortof

internationalpolicefunction.Yet,thesewarsintermsoffull-scale

armedconfrontationtendednottolastlongandthenumberof

victimsininter-stateconflictsismuchsmallerthaninintra-state

conflicts.

４．KarlMarx'sLinearViewofHistory

Wherethereisaconflictandaconflictresolutionistobelooked

for,theresolutionmaybereachedbymeansofviolence,oftenleaving

thediscontentsandresentmentstotheloserandsometimestothe

bothsidesparticularlyincaseofthesettlementreachedthrough
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initialstrugglesandconsequentnegotiations.Assumingthatplurarism

oratleasttherecognitionofplurarismisfeasiblebetweenthecontes-

tants,itwouldbemucheasiertobelievethataconflictresolution

couldbeachievedthroughnegotiationswithoutusingnakedforces.

Acknowlegingthat"plurarism"impliesthatweshouldarriveorat

leastaimatasocietywherediverseelementsofvaluesareallowedto

co-existandwhethersuchapropositionisvalidisofitselfaquestion

worthyofcloseexamination,theauthordarestotackleplurarismin

relationtoconflictresolution,lookingintoafewrelevantthoughts

bothintheWestandinJapan.

Generallyspeaking,thedoctrineoffiveCsseemstohavebeenthe

dominantmodernWesternviewoftheotherpeoplesoftheworld.By

fiveCsaremeantCuriosity,Civilization,Christianization,Commerce

andColonization.SuchadoctrinewastypicallyappliedtoAfricaand

elsewhere.Needlesstosay,"ManifestDestiny"or"whiteman'smission'

andothersimilarsloganshavetheirrootsinthisdoctrine,implied

alreadyinthe"History"byHerodotusinhisviewofinevitaeilityof

conflictsbetweentheGreeksandthePersianEmpirethatwassettled

bythevictoryoftheGreeksinthewar.Suchaview,supportedby

actualpractices,ofcourse,consistsinthesupremacyoftheWestover

otherdiversepeoplesorcivilizationswithoutallowingforco-existence

orplurarismonequalfooting.Itisthedoctrineoftherulervis-a`-vis

theruled.

AnotherexampleofSemitic-WesterndogmacanbefoundinKarl

Marx'smaterialisticview ofhistoryasembodiedinhiswritings.

AccordingtoMarx,whoseviewsweremostlygroundedinthehistory

andthouthsofWesternEurope,theuniversallawofhistoryconsists

inthechainofdevelopmentsfromthestageofprimitivecommunism

秋田法学 第50号（2009）6



toslavery,feudalismandthebourgeoiscapitalism.

Theverysuccessofcapitalismwouldleadtothe"naked,shameless,

direct,brutalexploitationbythebourgeoisieoftheindustrialworkers

orproletariatandimpoverishment",andthentotheinevitablerevolu-

tionthatwouldbringaboutacommunistUtopia.InhisUtopia,"the

totalofproductiveforceswouldbeincreasedasrapidlyaspossible

andthespringsofco-operativewealthflowmoreabundantly."

Heputtheutomostimportanceonproductionastheessential

economicactivity towhich allothercategoriesweresubsidiary.

Naturally,helaidlittleattentiontotheroleofreligionsinhistoryin

sharpcontrasttoMaxWeberdestitethefactthathisUtopiaseems

tohaveitsoriginintheMessianicbeliefinJudaism.

ToKarlMarx,therevolutionsseemedtotakeplaceimminentlyin

FranceandGermany,andintheprefaceto"DasKapital"hewrote,

"Theindusriallymoredevelopedcountrypresentstotheindustrially

lessdevelopedcountryapictureofthelatter'sfuture."Thismeans

theWestcomesfirstandothersarejusttofollowtheWestunderthe

samelawsofhistoricaldevelopment.

Despitehisoracle,thefirstsocialistrevolutiontookplaceinRussia

whereMarx'sconditionsforthekindofpoliticalrevolutionhehad

dreamedofweretotallyunripe.

TheprocessoftheRussianrevolutiondevelopedtheprimacyof

politicsovereconomiesincontrasttoMarx'sbeliefintheprimacyof

economiesoverpolitics.Thesamepatternwasrepeatedintherevolu-

tioninChinaafterWorldWarII.Aswearewellawarenow,Karl

Marx'sdogmaandthepracticesconductedbyhistheoreticaland

politicalfollowershaveproventobebankruptasisillustratedbythe

collapseoftheSovietUnionandtheroadCommunistChinaaswell
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asVietnamhavebeentreadingintheformofcapitalismundersocialism,

i.e,flourishingcapitalismelementsunderthepoliticalrulemonopolized

bytheCommunistPartyofthetworespectivecountries.

Itissignificant,however,torecognizeKarlMarx'stheoryasone

ofthemostinfluentiallinearviewsofhistoryoftheworldthatisto

beapplieduniversallytoalltheregionsamdpeoplesoftheworld

withoutallowingforanotherviewinregardtotheelementsofwhat

makeshistoryofmankind.Inthissense,hisviewmaybewellcharac-

terizedbyitssemiticrigidityandexclusivenessinthecontextofthe

aforementionedWesterndoctrineoffiveCs.

５．ProfessorWatsuji'sClimaticDeterminismand

ProfessorUmesao'sEcologicalViewofHistory

AgainstMarx'seconomicdeterminism ofhistoryorcivilization,a

propositionofclimaticdeterminism wasintroducedbyphilosopher

WatsujiTetsruroinhisclassicalworktitled"TheClimate",published

in1935（itsoriginaltitleis"風土",meaning"climate"inEnglish."The

Climate"isthetitlefortheEnglishversion.）.Heclassifiedtheworld

intothreezonesaccordingtoclimaticdifferences.Firstcomesthe

monsoonzoneincludingJapan,China,SoutheastAsiaandIndia.In

thiszone,monsoonsbringtropicalheatandhumidityatthesame

time.Undersuchclimaticconditions,receptiveandsubmissiveperson-

alitieshavebeenformedvis-a`-vismenacingaswellasbenevolent

naturethatprovidespeopleswithrichsourcesofnutrition.

Personalitiesthusformulatedconstituteanessentialelementof

civilizationsintheregion.

Thesecondzoneconsistsinthedesert,whichiswildanddry,due
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tothescantyrainfallasisexemplifiedinArabia,AfricaandMongolia.

Hereyouhavetoobeythetribalorderandaredestinedtobeengaged

incontinuousstrifeswithothertribesinordertosecurescarcenatural

resourcesforsurvival.Itisundersuchcircumstancesthattherigorous,

all-demandingsemiticGodlikeYahvehascometobebelievedin.The

thirdzoneisEurope.Despiteallthedifferfencesbetweenthenorth

andthesouthofEurope,acombinationofdrysummerandwet

winnteriscommonlysharedbothbythenorthandthesouth.Since

thedrysummerisunfavorabletounrulygrowthofvegetationinthe

pasture,natureissubmissivetohumanbeings.Asaconsequence,a

rationalwayofthinkingcoulddevelopitself.Inthedesertzoneyou

areobligedtoliveinaconstantfearofnature.Ofcourse,eveninthe

monsoonzonedifferencesofclimaticconditionsgivepeculiarcharacte-

risticstotheIndians,theChineseandtheJapaneserespectively.

Theclimaticdeterminismasmentionedaboveiseasytounderstand

likeatourist'simpressionofthediverseareasoftheworld.Thisview,

however,isimportantinthatitallowsforplurarism oftheway

variouspeoplesliveinthisworld.Inthissense,Watsuji'sworkcan

beappreciatedinhiseffortstoacceptandexplainthediversityof

civilizationsintheworldalthoughheattributedtheoriginofmodern

developmenttotherationalwayofthinkingoftheEuropeansaccrued,

accordingtohisobservation,totheclimateinEurope.Itmustbe

mentionedalsothatWatsujipredictedthatsocialistrevolutionwould

nottakeplaceinChinabecauseofthepassivesenseofresignation

whichheperceivedasprevailinginherentlyamongtheChinese.The

courseofhistoryinChinahasprovedthatWatsujiwaswronginhis

perceptionandhewasobligedtorewritetherelevantpartwherehis

observationbecamecontradictorytothefactsoflifeinChina.
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ProfessorUmesao,aneminentculturalanthoropologist,madeanother

challengeinhis"EcologicalViewofHistoryofCivilizations",anarticle

publishedintheFebruraryissueofChuuoukoronnin1957.Also

againstthelinearviewofhistoryandtheviewthathastendedtoput

theutomostimportanceontheWest,Umesaoappliedtheconceptof

ecologicalsuccessiontohistoryandcivilization.Successionmeans

thechangedevelopedbygroupsofplantsinaccordancewithacertain

ruleunderdifferentcircumstances.Inessence,heclassifiedtheold

worldintothefirstzoneandthesecondzone.Thesecondzonethat

occupiesmostoftheoldworldischaracterizedbyadryclimate

stretchingfrom thenortheasttothesouthwestofEurasia.Itisin

thiszonethatancientcivilizationsflourished.Itisinthiszone,

however,thatnormadicpeopleshavebeenactivelyengagedinthe

assaultamdplunderingagainstcivilizationsbuiltbylaboriouswork

offarmingsettlers,bringingaboutagreatdealofdamageand

destructionaswasobservedthroughoutthehistoryofIndiaand

China.

AccordingtoUmesao,JapanandWesternEuropearelocatedinthe

firstzonethatoccupiesaperipheralareaadjacenttothecenterof

Eurasia.Thiszonebelongstoatemperatezoneandendowedwith

appropriateamountsofrainfallandhighagriculturalproductivity.

Tomakethematterbetter,thiszonehasbeenfreefromtheinvasion

ofnormads.Undersuchbeneficialconditions,thesuccessionhasdevel-

opedinthefirstzonefrom feudalism tobourgeoisrevolutionand

capitalismmainlyduetoautogenicforces.Ontheotherhand,feudalism

didnotdevelopwellinthesecondzoneaswastypicallyevidencedin

ChinawherethecentralizedbureaucracytoppedbytheEmperorlasted

longenoughfromthefirstEmperorofChina（221BC）upuntil1911,
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reproducingtheancientsystemthroughoutitshistory.Andonminor

scale,thesameappliestoKorea.Inthesecountries,thoseengagedin

craftsandmanufacturingusedtohavealowesteem insocietyand

thismentalityalsoservedunfavorablyforthegrowthofthebourgeo-

isie,theclassthatwouldproducetechnicalexpertsandnewindustrial

technology.

Umesao'sview isquitesignificantinhisemphasisonfeudalism

developedinJapanandWesternEuropeintermsofclimateaswell

astheemergenceoftechnicalexpertsthatwouldsupportthenewly-

emergingcapitalistsociety.Atthesametime,itshouldbenotedthat

withreferencetotheviewofcivilization,heputJapanandWestern

Europeonequalfootingwhiletryingtogiveanaccountofthediverse

developments ofcountries in two differentzones through the

applicationoftheecologicaltheoryofsuccession.Inthissense,his

viewwasanotherchallengetoMarxism anditsfollowers,stillquite

influentialtheninmanypartsoftheworldincludingJapan,andalso

mightbecalledanattemptatrecognitionofplurarism inhistory

andcivilization.

Wehavetobearinmind,however,thattechnicalglobalismhasbeen

diminishingthedifferencesinmeterialisticaspectsofcivilizations,

leavingtheremainingdifferenceslargelytothefieldofcultureinclud-

ingreligions.Inotherwords,inthecontemporaryworld,diversity

incivilizationsseemstobeincreasinglyconcentratedonofteninexpli-

cableculturaltraitslikereligion,traditionalartsandsocialcustoms

andmanners.
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６．Huntington's"ClashofCivilizations"

Anotherinterestingandprovocativeviewofcivilization,particularly

inrelationtoconflicts,wasofferedbyProfessorSamuelP.Huntington

inhiswell-publicizedwork,titled"TheClashofCivilizationsandthe

RemakingoftheWorld",publishedin1997.TheJapanesetranslation

hassoldwellpartlyandpossiblybecauseheclassifiedJapanese

civilizationasindependentfromSinocivilization,whichprobablyhas

appealedtotheprideoftheJapanesepeoplealthoughhisapproachto

thiskindofclassificationseemstohavealottobedesired.

Huntington,arepresentativeWASPpoliticalscientistandinfluential

intheUSassuch,affirmsthataftertheendofideologicalconfronta-

tion,thedominanceofWesterncivilizationthathasbeenonthedecline

isbeingchallengedbyConfuciusChinesecivilizationandIslamiccivili-

zation,withaparticularemphasisonthelatter.Heevenreferstothe

Sino-Islamicconnection,whichtomanyinformedobserversofChina

isnoteasilyacceptableinthefaceofthefateofIslamicpeoplein

ShinkiyanandelsewhereunderthedominationofHans.Itisstill

freshinourmemorythatin2004themartiallaw wasdeclaredin

partofHenanafterclashesbetweenminorityHuiMuslimsand

ethnicHanChineseinasituationwhere148peoplewerekilled,includ-

ing18officerssenttoquelltheviolence.TheseriousfearoftheChinese

authorities and preventive measures taken concerning potential

"terrorist"bombingbyUighursatthetimeoftheOlyimpicsheldin

thecaitalofChinain2008arewellknowntotherestoftheworldif

nottotheChinesethemselves.InHuntington'sview,inter-civilizational

conflictsaremostconspicuousandbrutalinfaltlinesituations,as

wasshownbyanumberofconflictsbetweenArabsandIsrael,India
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andPakistan,MuslimsandChristiansinSudan,BuddistSinghalese

andHinduTamilsinSriLanka,ShiitesandMaronsinLebanon,and

SerbiansandCroatiansinnow-defunctYugoslavia.

Toavoidmajorinter-civilizationalwars,hearguesthatcorestates

ineachcivilizationarerequiredtorefrainfrom interveninginother

civilizations,meaning,asIunderstand,anestablishmentofthenew

sphereofinfluenceintermsofcivilization.Thesecondrequirementis

thejointmediationrulebywhichcorestatesnegotiatewitheachother

tocontainortohaltfaultlinewarsbetweenstatesorgroupsfrom

theircivilizations.Thethirdruleforpeace,accordingtoHuntington,

isthecommonalitiesrule:peopleinallcivilizationsshouldsearchfor

andattempttoexpandthevalues,institutions,andpracticesthey

haveincommonwithpeoplesofothercivilizations.Whilebeing

tolerantofothercivilizations,humanbeingsmaybeabletodevelopa

universalcivilizationgraduallythroughtheexploitationandexpansion

ofsuchcommonalitiesasarefoundinthekeyvaluesinvariousleading

religions.

Hisargumentapparentlysoundsplausible.Ironically,however,he

takesanegativestandwithregardtotheplurarismintheUSwhen

hediscussestherisingHispanicinfluencesinhisrecentworktitled

"WhoAreWe?TheChallengetoAmerica'sNationalIdentity".He

seemstomaintainthattheAnglo-Saxontraditionshouldconstitute

thebackboneoftheAmericanidentity,rejectingthecauseforplurarism

inhisowncountry,whilepreachingasortofplurarismininternational

sphere.
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７．Country

AlthoghHuntingtonwasthefirsttohavepresentedcivilizationsin

thecontextofconflicts,andtherearepointsworthyofdueattention,

civilizationaldifferencesmaynotbetherealcauseofconflicts.

Rathertheyareoftenutilizedtoserveasapretextforpolitical

mobilization.Thisseemsparticularlytrueinintra-statecivilwars.

Asamatteroffact,behindtheseeminglyinter-civilizationalcauses,

veryofteneconomicinequalitiesbetweenthegroupsaswellasstrugg-

lesoverpoliticalpower,landandothereconomicassetscanbefound.

ThisistypicallysointhecaseofSriLanka whereminorityHindu

Tamils（notincludingthoseTamilplantationworkersandtheirfami-

liesbroughtfromIndiaundertheBritishcolonialrule）revoltedmainly

beauseofthemisleddiscriminationpolicyunderdominantSinghalese

thatwasdesignedtobringaboutthelossofequalopportinitiesin

educationandemploymenttothegreatdisadvantageofHinduTamils.

A Worldbankreportonthecauseofcivilwarsemphasizesthat

economicfactorsinpoverty-strickencountriesareinfactgreatly

contributingtocivilwarstoday.Therefore,inadditiontothesecond

andthirdrulesforaconflictresolutionorpeace,itwouldbenecessary

toinvestquitealotoftime,effortsandfinancialresourcestoimprove

economicconditionsandinequalitiesinthesecountries.

WithregardtoHuntington'sfirstruleforpeace,theauthorisincl-

inedtobelievetoleranceandrespecttoothercivilizationsstillneeda

certainframework.Forinstance,itwouldbeinterestingtoaskpeace-

lovingpeoplewhoarewillingtopaymuchrespectto"other"（meaning

"differentfrommeorus"）civilizationsiftheycouldtolerateanddefend

areligiousandsocialcustom thatwillenforcefemalecircumcision.
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Howcouldtheyrefutetheargumentthatfundamentalhumanrights

shouldcomefirstandthetoleranceofothercivilizationscouldbevalid

onlyunderthegeneralruleofrespectforhumanrightsparticularly

inviewofthefactthatrespectforhumanrightshasbeeninternation-

allycodified?

WhileHuntingtonsawthecauseofconflictsinthediverseciviliza-

tions,hestillsuggestedafewprescriptionsfortheavoidanceorat

leastthemitigationofconflicts.GeneralIshiharaKanji,abrilliant

militaryplanner,whohadahandinstagingtheManchurianIncident

in1931,hadseeninsteadtheinevitabilityofthefinalstrugglebetween

Japan,theleaderofAsiaandtheU.S.,theleaderoftheWestern

civilization.Hedevelopedhistheoryofworldconflictforhislecture

attheWarCollegeinTokyo,basedonhisobservationofWarIand

post-wardevelopmentsintheintenationalsituation,includingalarge

-scalecentralstateplanninigcausedbytechnologicalprogressand

theneedtocarryoutthewaraswellastheemergingtenndencyfor

regionaldominanceandtheexclusionofJapanfrom itsaccessto

naturalresourcesbyWesternimperialism.Itisinterestingtonote

thatGeneralIshiharapredictedtheinevitabilityofastrugglefor

worldhegemonythatwouldbefoughtbetweenJapan,theleaderof

thecivilizationoftheAsiaandtheU.S.,theleaderofthecivilization

oftheWestwithoutsuggestingawaytoavoidsuchashowdown.It

seemsthatinadditiontohisdisregardofthediversityofAsiaas

wellasthatoftheWestandhiserroneouslyhighevaluationofJapan's

potentialsintheworldarena,histheoryseemstohaveproventobea

sortofliniartheoryofhistorylikethatofKarlMarxinbelieving

inthe'inevitability'ofthecourseofhistory.

ItwasinOctober2001thattheUnitedNationspublishedareport
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ontheneedforadialogueamongcivilizations（CrossingtheDivide－

ADialogueAmongCivilizations－）,alaboriousworkinwhichtwenty

leadingintellectualsoftheworldincludingKawaiHayao,lateDirector-

GeneraloftheCulturalAgency,Japan,participated.Thereport

streesestheneedfordialoguetoresolveconflicts,aruguingthatthe

purposesofthedialogueinclude(1)developmutualunderstandingin

ordertosharevalues(2)learnwhatyoudon'tknow(3)listentodifferent

opinions(4)openyourmindtoavarietyofviewpoints(5)reflecton

yourobsessions(6)lookforthebestactionsforthedevelopmentof

humanities.Italsoexpressesahopethatthroughadialogueandnot

throughtheexclusionbasedonill-willandexclusiveviolence,a

genuineconsiderationmaybepiadtotorealglobalintercourseand

diversity.

True,mualunderstandingisnecessaryandadialogueisimportant

asameanstobringustomutualunderstanding.Havingadmitted

this,however,itwouldbeworthwhiletopointoutthatmutualunder-

standingmightnotnecesasarilyleadtoconflictresolution.You

sometimesoroftenfallinlovesimplybecauseyoumisunderstand

yourpartner.Asyouunderstandhim orherbetter,youmayfind

allsortsoffaultstosuchanextentthatyoumaystartdislikingyour

partner.Thisisthefactoflife.

Itcanbesaid,however,thatthroughmutualunderstandingprocess

youmayfindoutthatothershavetheirowncausesandpositions,

butwhetheryourunderstandingshouldleadyoutotoleranceis

anothermatter.

Asmentionedbefore,religionsarethemostirrationalproductof

civilizationsanddespitethetideofoverallglobalizationthatistended

toreducethedifferencesinmeterialaspectsinvariouscivilizations,
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religionsarelikelytosurviveasthelaststrongholdofindividual

cultures.

Inthisregard,ProfessorJefferyHaynes,UKpoliticalscientist,says

inhisrecentworktitled"ReligionandDevelopment"（p.76,Palgrave

Macmillan,2007）asfollows;

Globalizationleadstogreatlyincreasedinteractionbetweenpeople

andcommunities.Asaresult,encountersbetweendifferentreligious

traditionsareincreasinglycommonbutalthoughnotalways

harmonious,whichcanleadtowhatKurtzlabels'culturewars'

（Kurtz1993:168）.

Thereason,hecontends,isbecausevariousreligiousworldviews

encouragedifferentallegiancesandstandardsinrelationtovarious

areas,includingthefamily,law,educationandpolitics.Increasingly,

itappears,conflictsbetweenpeople,ethnicgroups,classes,andnations

areframedinreligiousterms.Suchreligiousconflictsseem oftento

'takeon"largerthan-life"proportionsasthestruggleofgoodagainst

evil'（Kurz1995:170）.Suchconflictscanseriouslyaffectacoutry's

chanceofdevelopment.

Hegoesonthedescrptionoftheambivalenceofreligionsinrelation

toconflicts,quotingHollenstein（2005:10）.

AllgreatGod-narrativesarefamiliarwithtraditionsthatlegitimise

forceincertaincircumstances,claimvictimsinthebattlefortheir

ownbeliefsanddemonisepeopleofotherreligions.However,at

thesametimetherearesourcesthatproclaimtheincompatbility

ofviolencewithreligion,demandsacrificesforpeaceandinsist
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onrespectforpeopleofotherreligions.Ifwearetoassumethat,

fortheforseeablefuture,thereligionsoftheworldwillcontinue

tobeafactorinpoliticalconflicts,thenitishightimethatwe

strengthenedthe"thecivilizing"sideofthesacredandmadeit

moredifficultforitcynically tobetaken overby political

interests.Whatissaidhereabouttherelationshipofworld

religionstoviolencecanbeconsideredgenerallyvalidforreligions

overall.

Itisquitenaturalthatreligiousinvovementisoftenallegedinboth

domesticandinternationalconflictsasmanyreligionshavecertainly

elementsofintolerance.TheseelementsaresummaraizedbyHaynes

asfollows（Haynes2007:79）;

�Religionisfocusedontheabsoluteandunconditionalandasaresult

canadopttotalitariancharacteristics.Themonotheisticreligions－

Christianity,Islam Judaism－mayhaveespecialdifficultytrying

todistinguishbetween,ontheonehand,claimsoftheabsolutely

divineand,ontheother,thetraditionsandhistoryofhuman

existence;

�Whenclaimingbothabsoluteandexclusivevalidity,religioussconvi-

ctioncanleadtointolerance,over-zealousproselytisationandreligi-

ousfaragmentation.Religiousexclusivenessisalsotypicallyhostile

tobothpluralismandliberaldemocracy;

�Religioncanincreaseaggressivenessandthewillingnesstouse

violence.Addedsymbolicvaluecanbeanaspectofreligiousconviction,

derivingfrom profanemotivationandaimsthatbecome'holy'

objectives;

�Leaderswithinfaith-basedorganisationsmayseektolegitimise
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abusesofpowerandviolationofhumanrightsinthenameof

religiouszeal.Becausesuchleadersarenearlyalwaysmen,there

canalsoinadditionbespecificgenderissuesandwomen'shuman

rightsconcerns.

Alltheseelementsseem tosuggestthatreligionscouldbea

powerfulobstacletothewayforplurarism whereaprospectforthe

possibilitiesofconflictresolutuionshouldbegreater.Youareperhaps

nottoblameevenifyouwouldconcludethatcontinuoussarmed

confrontationsintheMiddleEastarecloselyrelatedtothefactthat

thethreemonotheisticreligionswereborninthisregion.Itisnot

withoutsomesenseofrelief,however,thatastatisticalanalysisdoes

indicatethatreligiousand/orethnicfragmentationinadeveloping

countryleadtoviolentconflictbetweengroupsthatregardthemselves

asseparate"somtimesbutnotalways"（TableI）.

Ofthe20coutriesintheTableIwhichscoreveryhighonboth

religiousandethnicfragmentationindices,six（31.5%,Angola,Chad,

Ethiopia,Liberia,Mozambique,andUganda）haveexperiencedrecently

seriouscivilconflict.Besides,Burundi,RwandaandSomaliahad

seriouscivilconflictin1990s.InthesethreecountriesneitherBurundi

norSomaliaarefoundontheTable.Asamatteroffact,civilconflict

inBrundiwascausedbyethnicrivarlyandincaseofSomaliabyinter-

clandiscord,bothnothingtodowithreligion.Whenitcomesto

Rwanda,althoughitscoresratherhigh（0.64）onthelistofreligious

fragmentation,themaincauseofitscivilwarwasethnicrivalry－

HutsuvsTutsi－（Haynes2007:86）,againnothingtodowithreligion.

Alsoitshouldbeborninmindthateventhemonotheisticreligion

suchasChristianityhastheteachingthatyoushouldloveyourenemy.

ConflictsandConflictResolution（Asomura） 19



Eveninreligiousbeliefsthereremainsalotofroom fortolerance

andintheenditistolerancepossiblythroughmutualunderstanding
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TableⅠ EthnicandreligiousfragmentationinAfrica,AsiaandLatin
America

Region Country Ethnic
fragmentationa

Religious
fragmentationb

Africa

Asia

LatinAmerica

Angola
Benin
Botswana
BurkinaFaso
Cameroon
CentralAfrican
Republic
Chad
Co^ted'Ivoire
Ethiopia
Kenya
Liberia
Malawi
Mozambique
Rwanda
SierraLeone
SouthAfrica
Tanzania
Togo
Uganda

Indonesia
Laos
Malaysia
Philippines
India
Nepal
Pakistan

Bolivia
Ecuador
Guatemala
Peru
Uruguay
Venezuela

0.80
0.75
0.51
0.72
0.86
0.74

0.80
0.87
0.70
0.86
0.86
0.65
0.75
low
0.78
0.68
0.95
0.72
0.92

0.77
0.61
0.71
0.79
0.90
0.69
0.63

0.70
0.60
0.58
0.63
low
0.54

0.49
0.53
0.54
0.59
0.73
0.63

0.70
0.67
0.61
0.69
0.64
0.73
0.62
0.64
0.57
0.48
0.73
0.64
0.66

0.59
low
0.55
low
low
low
low

low
low
low
low
0.49
low

aEthnicfragmentationindexover0.55signifiesahighlevelofethnic
fragmentation

bReligiousfragmentationindexover0.45signifiesahighlevelofethnic
fragmentation

Source:AdaptedfromdatainLaneandErsson（1994:134-5）by
JefferyHaynes（ReligionandDevelopment,P.87）



thatwillenableplurarismtobefeasibleandusefulforconflictresolu-

tion.

A goodexamplecanbefoundinthewaytheJapaneseaccepted

BuddhisminJapan.TraditionalJapanesegodswereconsideredtobe

temporaryappearancesofBuddhistdeities.Itisbecauseofthisflexib-

ilitythatyoucanbelievebothinShintoism andBuddhism inone

person,andinourhistorytheEmperor,believedtobethedirect

descendentoftheSunGoddessAmatereasu（oftenerroneouslyconsid-

eredtobethesupremebeinginthehierarchyintheworldofJapan's

mythologicalgods）,wouldoftenbecomeaBuddhistmonkafter

retirement.

OneofmyAmericanfriends,adevotedprotestant,oncetoldme

thatsuchapracticeisimmoral－atleasttohim－.Inmyview,

however,itisthiskindofimmoralitythattheworldtoday,somuch

inflictedbyconflicts,sobadlyneedsforconflictresolution.
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一 はじめに

近年、日本の企業合併と買収（以下、「M&A」という）市場において

は、経済グローバル化の進展に伴い、M&Aの件数が増加している
（１）

。

23

公開買付規制と経営権防御制度に
関する比較検討（一）*

洪 済 植

目次

一 はじめに

二 公開買付規制制度の概観

三 公開買付制度の比較検討（以上、『秋田法学』五〇号所収）

四 経営権防御に関する立法例

五 対象会社の防御手段と法的問題

六 おわりに

*［付記］本稿は、二〇〇六年一一月二二日に開催された同志社大学大学院司法研

究科主催第七回国際学術シンポジウム［文部科学省法科大学院等専門職大学院教

育推進プログラム「国際的視野と判断力をもつ法律家の養成」］、および二〇〇七

年二月二三日に開催された同第八回国際学術シンポジウムにおける筆者の報告原

稿を基に、まとめなおしたものである。筆者の報告に対し、研究口頭発表の機会

を提供して下さった早川勝先生より有益なご批判とご教示を賜った。この場を借

りてお礼申し上げたい。

（１）徳本穣『敵対的企業買収の法理論』三頁〔�九州大学出版会、二〇〇五年〕、

野村證券株式会社・IBコンサルティング部『敵対的M&A 防御マニュ

アル』一〇～一三頁（中央経済社、二〇〇五年）参照。



会社の経営支配権をめぐる攻防という観点から考えると、国内資本によ

る敵対的M&Aよりも、外国資本による敵対的M&Aから国内企業をど

のように守るべきか、という論点へと移っているといえよう
（２）

。

かかる敵対的M&Aの類型としては、①公開買付けによる株式の買付

け、②市場における株式の買占め（MarketSweep）、③委任状合戦〔い

わゆるプロキシー・ファイト（ProxyFight）〕などがある
（３）

。

とくに日本国内のM&A市場においては、M&Aの一手段として知ら

れている公開買付けによる敵対的M&Aの件数が急上昇しており
（４）

、外国

人投資家の持分比率の増加と敵対的M&Aの脅威につき、社会的関心も

飛躍的に高まってきた
（５）

。

公開買付けのねらいは、会社が発行した株式を短期間において大量に買

い付け、対象会社の経営支配権を獲得するか、または経営支配権を強化す

ることにある
（６）

。

周知のとおり、日本における敵対的公開買付けに対する関心を呼ぶよう
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（２）中東正文「企業再編の自由は何をもたらすか」法学セミナー二九頁（二〇

〇七年）参照。

（３）武井＝太田＝中山『企業買収防衛戦略』四頁～五頁（二〇〇四年、商事法

務）参照。

（４）経済産業省「日本及び欧米各国における公開買付け等の概要及び実態」四

頁～五頁（二〇〇五年）参照。

（５）中東正文『企業結合・企業統治・企業金融』一頁（新山社、一九九九年）、

太田＝中山『敵対的M&A対応の最先端 その理論と実務』四～一七頁

（商事法務、二〇〇五年）、証券取引法研究会編『証券取引法研究会研究記録

第一六号証券取引法改正に係る政令等について（TOB、大量保有報告関係、

内部統制報告関係）』四頁（日本証券経済研究所、二〇〇六年）、黒沼悦郎

「企業買収ルールとしての公開買付規制」ジュリスト一三四六号二七頁（二

〇〇七年）参照。

（６）河本＝大武『証券取引法読本（第四版補訂版）』八一～八二頁（有斐閣、

二〇〇〇年）、近藤＝吉原＝黒沼『証券取引法入門（新訂版）』二〇五頁（商

事法務研究会、二〇〇〇年）、新谷勝『敵対企業買収（改訂版）』五頁（税務

経理協会、二〇〇五年）参照。



になった代表的な事例としては、二〇〇五年二月八日新興のIT企業ライ

ブドアが子会社のライブドア・パートナーズを通じて東京証券取引所立会

外取引（ToSTNeT-1）
（７）

でニッポン放送株式会社が発行する株式のうち、

約九七二万株を取得し、実質的な筆頭株主となり、同社の経営権行使を公

表した「ニッポン放送事件」が挙げられる
（８）

。今後、日本における金融商品

市場の自由化の下、会社の経営支配権またはその強化をねらう攻防合戦が

激しく繰り広げられていくことが予想される。

本稿のねらいは、かかる日本における企業買収合戦と公開買付け規制に

かかわる立法論的対応を念頭におきながら、諸外国のM&A関連法制の

うち、公開買付規制と経営権防御制度に関する法的諸問題点について、比

較法的観点から、検討を行うことにある。

二 公開買付規制制度の概観

１ アメリカ

周知のように、公開買付制度はアメリカやイギリスにおいて公開買付け

に関する規定を定めて規制を始めた法制度である。公開買付けは、アメリ

カでは“TenderOffer”、そしてイギリスでは“TakeOverBid”と呼ば
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（７）従来の取引所有価証券市場では、市場における機関化現象による大口投資

家の大量売買注文の執行について十分に対応していなかった。かかる問題点

を改善すべく、平成九年一一月、東京証券取引所の「立会外取引」が開始さ

れた。ToSTNeTは、この立会外取引システムを電子化したものである。か

かるToSTNeT-1取引に対し、市場取引として認めるべきかどうかについて

争われたが、裁判所は有価証券市場に当たるとした（東京高決平成一三年・

三・二三判時一八九九号五六頁、森本滋「公開買付規制にかかわる立法論的

課題 強制公開買付制度を中心に」商事法務一七三六号九頁（二〇〇五年）

参照）。

（８）清水真『新しい敵対的買収防衛（徹底検証 ライブドアVSニッポン放

送・フジテレビ）』3頁（商事法務、二〇〇五年）参照。



れている
（９）

。

アメリカでは、一九六〇年代から、公開会社の経営支配権を取得する一

手段として公開買付けが一般化され始めた。しかし、一九三四年証券取引

所法（TheSecuritiesExchangeActof1934）は、公開買付けの対象会

社の一般株主に持株を売却すべきか否かを判断するための適切な情報など

を与えるような規定を設けていなかった
（10）

。

そこで、一九六八年七月に連邦議会は、一般投資家の利益を保護すべく、

公開買付者に一般株主に対する買付条件の開示を義務付けるなどの内容を

盛り込んだ公開買付けに関する規制立法として「ウィリアムズ法」（Williams

Act
（11）

；公開買付規制法）を制定した。

ウィリアムズ法は、一九三四年証券取引所法に、証券取引所（The

SecuritiesandExchangeCommission〔以下、「SEC」という〕）のRule

13（d）（e）［大量保有開示制度］、14（d）（f）［公開買付けに関する規制］

を追加的に定めることによって成立された連邦法である。それ以降、ウィ

リアムズ法は、一九七〇年一二月の一部改正を経て現在に至っている
（12）

。

このように、ウィリアムズ法において公開買付けに関する規制ルールが

導入されてから
（13）

、敵対的公開買付けを規制するための経営権防御策の一環

として、各州会社法においても対象会社の支配株式の取得を抑制し、また
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（９）Cary&Eisenberg,CasesandMaterialsonCorporations,TheFound

ationPress,1995,pp1300;Hamilton,CasesandMaterialsonCorporati

ons,WestPublishing,1994,pp1138,1184.岸田雅雄『証券取引法（第二

版）六〇頁（新世社、二〇〇四年）。

（10）中東・前掲注（５）一〇七頁参照。

（11）WilliamsActは、HarrisonWilliams上院議員が一九六五年一〇月に

TenderOfferに関する連邦法案を提出したことによるものである。

（12）Gorden,Corporations,MarketsandCourts,91Colum.L.Rev.,1932n.

2（1991）.矢崎淳司『敵対的買収防衛策をめぐる法規制』一〇頁～一二頁

（多賀出版、二〇〇七年）、戸田焼「米国法を中心とした公開買付制度の検討」

商事法務一七三二号一三頁～一四頁（二〇〇五年）参照。



は議決権行使を制限するなどのルールを立法化した（これを「第一世代の

反テイクオーバー州法」という）
（14）

。

かかるウィリアムズ法の立法趣旨は、公開買付けにおける一般投資家の

利益を保護することにある。それゆえ、ウィリアムズ法は公開買付けの規

制を行うにあたり、公開買付者と対象会社の経営陣との間において、中立

的な立場を堅持する立場を取るものと解されている
（15）

。

しかし、多くの州法ではかかるウィリアムズ法とは対称的に、公開買付

けから州内の会社を保護するための企業買収規制法を定めている
（16）

。かかる

各州制定の反テイクオーバー州法は、連邦憲法の定める州際通商条項、お

よび専占条項に抵触するかどうかという、違憲性が争われた
（17）

。

この点につき、連邦最高裁判所は、①Edgarv.Mite事件と、②CTS
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（13）一九六八年ウィリアムズ法を制定する以前、アメリカにおける会社の経営

支配権の取得方法としては、証券市場で株式を取得する方法と委任状の争奪

を通じて議決権付株式を確保する方法をもって行われていた。しかし、ウィ

リアムズ法が制定されてからは、公開買付けによる企業買収の件数が急増す

るようになった。かかる企業買収の拡大を受け、アメリカの各州ではその対

策の一環として企業買収規制法を制定した。これにより、経営者は敵対的

TOBから会社を守るための手段として、WhiteNights,PoisionPills,Self

Liquidation,SharkRepellent,DualClassRecapitalization,GoldenPar

achuteなどのツールを使い、買収者に対抗できるようになったといわれて

いる。Johnson&Millon,MisreadingTheWilliamsAct,87Mich.L.

Rev.,1891n118（1989）;Gordon,Corporations,MarketsandCourts,

91Colum.L.R ev.,1932n2（1991）.

（14）戸田・前掲注（12）参照。

（15）岸田＝森田＝近藤『遂条・証券取引法 判例と学説 （神崎克郎先生

還暦記念）』八八頁（商事法務研究会、一九九九年）。

（16）州法においては、①主務長官への公開買付登録、またはこれと併せて対象

会社の経営陣への告知義務、②主務長官の公開買付公正審査招集権、③主務

長官の不衡平または不公正な公開買付けに関する禁止権限を内容とする規定

を定め、敵対的TOBから州内会社を保護している（中東・前掲注（５）一

〇八頁参照）。

（17）岸田＝森田＝近藤・前掲注（15）。



Corp.v.DynamicsCorp.ofAmerica事件において、かかる各州の企業

買収規制法の制定をめぐる問題について重要な判決を示した
（18）

。①は、一九

八二年イリノイ州の反テイクオーバー州法に対し、連邦最高裁判所が州際

通商条項（連邦憲法一編八節三項）に違反することを理由にして無効判決

を下したものである
（19）

。

これに対し、②の事件では、一九八七年インディアナ州の支配株式取得

法のうち、「所定の持株割合を超えた株式については株主総会の承認を得

なければ議決権が与えられない」という内容の規定につき、合憲性問題が

争われた。連邦最高裁判所は、かかる規定が最高法規条項にも、州際通商

条項にも違反しないことを根拠にして合憲判決を下した
（20）

。

アメリカ州法は、MITE事件判決以前の企業公開買収法を第一世代の

州法（firstgenerationstatutes）、同判決以後の州法を第二世代の州法

（secondgenerationstatutes）という
（21）

。このように、アメリカでは連邦

法であるウィリアムズ法と州法による二元的体制をもって公開買付けに関

する規制を行っている。

２ イギリス

イギリスのM&A関連法制としては、企業買収および合併に関するシ

ティ・コード（TheCityCodeonTakeoversandMergers；以下「シティ・
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（18）中東・前掲注（５）六二頁～六三頁参照。

（19）並木和夫「アメリカ合衆国における企業買収規制規定とその問題点」法学

研究六二巻三号四〇頁参照。

（20）CTSCorp.v.DynamicsCorp.ofAmerica事件判決では、インディア

ナ州の立法者が州内会社の株主を保護しようとするねらいは、連邦法である

ウィリアムズ法に触れるものでなく、むしろ一般投資家の保護という連邦法

の趣旨に合致するものであると判示した〔岸田＝森田＝近藤・前掲注（15）

七六頁参照〕。

（21）中東・前掲注（５）一〇七頁～一〇九頁、�東潤『会社法（第六版）』八

六四頁（法文社、二〇〇〇年）参照。



コード」という）、会社法、上場規則（purplebook）、FSMA（Financial

Services&MarketsAct）2000、公正取引法などが挙げられる。

イギリスは、企業間のM&Aがよく行われる国として知られているが
（22）

、

企業間のM&Aは、主として公開買付けによる企業買収が一般化されて

いる
（23）

。イギリスにおける公開買付けは、一九八五年イギリス会社法で公開

買付規制に関する規定を設けたものの、主として自主規制としての性格を

有するシティ・コードに基づく規制を行っている
（24）

。

かかるシティ・コードは、制定法ではなく、ロンドンシティの金融機関

（イングランド銀行、英国保険会社連合、投資信託会社連合体、ロンドン

証券取引所など）から構成された「自主規制協議体」によって成立された

自主規約である。

この自主規制協議体は、一九六八年イングランド銀行によって設立され

たものであり、その正式名称は「公開買付けと合併に関する協議体」であ

る。この協議体は、公開買付けと合併にかかわる金融機関および英国産業

連盟の代表などから選任された一五名によって構成されている。それゆえ、

制定法に基礎を置くものではないが、実質的観点からすると、自主規制以

上の法的効力を有するものといえる
（25）

。

このように、シティ・コードは自主規制であるがために、法的な拘束力

を有するものではないが、公開買付けに関する自主規制のルールを違反し

た場合には、イギリスの金融行政当局である金融サービス機構（Financial

公開買付規制と経営権防御制度に関する比較検討（一）（洪） 29

（22）北村雅史「EUにおける公開買付規制」商事法務一七三二号四頁（二〇〇

五年）。

（23）See,L.C.B.Gower,PrinciplesofModernCompanyLaw,p.704（5th.

ed.Sweet&Maxwell1992）,

（24）末岡晶子「EU企業買収指令における敵対的買収防衛策の位置づけとTO

B規制」商事法務一七三三号四三頁（二〇〇五年）参照。

（25）北村・前掲注（22）参照。KennethRayner,ListingSecuritiesinthe

UnitedStatesandtheUnitedKingdom,p.10（Graham & Trotman,

1991）．



ServicesAuthority）による行政制裁の対象となるなどの不利益を被る
（26）

。

かかるシティ・コードの起源は、一九五九年にイングランド銀行を始め

とする証券発行者協会によって作成された自主規制である「シティ・ノー

ト」にある、といわれている。しかし、シティ・ノートは公開買付けに関

する自主ルールを遵守せしめる監視機関がないなどの不備な点があったた

め、一九六八年に監視機関として「買収および合併に関するパネル（以下、

「パネル」という）」（ThePanelonTakeoversandMergers）を設置せ

しめることなどの改正を行うことにより、その名称もシティ・コードに改

められた
（27）

。

ところでEUでは、二〇〇四年四月二一日に「公開買付けに関する欧州

議会および理事会指令」（〔DirectiveoftheEuropeanParliamentandof

theCouncilonTakeoverBids〕、以下「指令」という）が発効された。

これを受け、EU各加盟国は、指令三条第二項ａ号および第二一条に基づ

いて国内法化の完了（二〇〇六年五月二〇日まで）を推進してきた。この

ようにＥＵ各国において、公開買付ルールが整備されたことにより、EU

域内での公開買付けに関するルールは、一定程度の統一化を図ることになっ

た
（28）

。

指令は、EUにおける公開買付規制に関するガイドライン的な基準を提

供する性格を有するものである。そのため、イギリスの貿易産業省（The
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（26）EdwardBraham,StephenHewes,JulianLong,LucindaCase,Public

takeoversintheUK,p.1（FreshfieldsBruckhausDeringer2005）.末岡・

前掲注（24）四三頁参照。

（27）See,Gower's,PrinciplesofModernCompanyLaw,704（5th.ed.1992）,

J.H.Farrar&B.M.Hannigan,Farrar'sCompanyLaw,590（4th.ed.

1998）.

（28）北村・前掲注（22）四頁、末岡・前掲注（24）三五頁、早川勝「EU第一

三公開買付指令国内法化 ドイツにおける公開買付け指令の国内法化法政

府草案」同志社法学五八巻五号四二八頁、経済産業省「M&Aを巡る企業法

制 買収防衛策を中心として」五頁（二〇〇六年）参照。



DepartmentofTradeandIndustry）は、指令四条第一項に基づき、民

間団体であるパネルを公開買付規制に関する監督機関として位置づけると

ともに、現行制度の枠組みのなかで指令の国内法化を推進する方針を明ら

かにした。それゆえ、パネルは、引き続き制定法上のパネルの規則制定権

に基づく執行機関として公開買付けを規制する自主的ルールであるシティ・

コードの執行を担うこととなる
（29）

。

したがってイギリスでは、パネルがシティ・コードを法的根拠として、

公開買付けを事案別に解釈したうえで、ルールを適用し、ルール違反によ

る公開買付けに対してはパネルが制裁を行う。それと同時にパネルには、

シティ・コード制定の趣旨に従い、ルールを解釈し、またはルールを変更

し、もしくは緩和できる裁量的な権限が与えられている。

３ 日本

日本では、昭和四六年証券取引法改正に際して、英米における制度化や

資本自由化の進展の流れを受け、M&A関連法制のうちで公開買付けに関

する法的規制が最初に導入された
（30）

。

その後日本における公開買付規制に関する法制度は、数次に亘って変遷

［平成二年（大量保有株式の開示制度、公開買付制度の抜本的な改正等）、

平成六年（自己株式取得規制の緩和に伴う改正）、平成一四年（強制公開

買付規制の適用除外要件の拡大に関する改正）、平成一七年（いわゆるニッ

ポン放送事件を契機として、証券取引所有価証券市場における取引の一部

についても強制公開買付規制を適用するための改正）］し、さらに金融商

品関連の規制の全体的な見直しや統合措置に伴い、証券取引法の名称も金
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（29）北村・前掲注（22）五頁～六頁。

（30）証券取引法研究会編・前掲（注５）四六頁、田中＝堀口『証券取引法（再

全訂コメンタール）』二八七頁（勁草書房、一九九六年）、森本・前掲注（７）

六頁参照。



融商品取引法（平成一八年六月七日に成立し、同年六月一四日に公布され

た；以下、「金商法」という）へ改題されたことにより、公開買付けに関

する諸規定は金商法第二章の二〔公開買付けに関する開示〕に編成される

ことになった
（31）

。

金商法上では、従来の公開買付規制にかかわる諸規定のうち、①金融市

場内外等の取引を組み合わせた「急速な買付け」による脱法的な形態の取

引への対応
（32）

、②公開買付取引に関する情報提供の充実化による投資者の保

護（対象会社の意見表明の義務付け）
（33）

、③公開買付期間を営業日ベースに

変更
（34）

、④公開買付条件の変更や撤回の柔軟化
（35）

、⑤全部買付要件の変更
（36）

、⑥

公開買付期間中に競合する買付者間の公平性や透明性の確保（「急速な買

増し」にかかわる数値基準の提示）
（37）

、⑦子会社株式買付けにかかわる公開

買付規制の範囲等については、公開買付をめぐる利害関係者に対して手続

きの透明性および公正性を確保すべく、大幅な見直しを行った
（38）

。

４ 韓国

� 序

一九九七年金融危機以前までの韓国では、国内企業間においてM&A
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（31）森本・前掲注（７）六頁～七頁、神田秀樹「金融商品取引法総論 法の

構造と有価証券概念」ジュリスト一三六八号二頁～三頁（二〇〇八年）、金

融庁「新しい金融商品取引法制について 利用者保護と公正・透明な市場

の構築に向けて」参照、石井＝関口『実践TOBハンドブック』一四頁～二

三頁（二〇〇七年、日経BP）参照。

（32）金商法二七条の二第一項四号参照。

（33）金商法二七条の二第一項五号参照。

（34）金商法二七条の二第三項、同法二七条の三第一項参照。

（35）金商法二七条の六第一項一号、同法二七条の一一第一項参照。

（36）金商法二七条の一三第四項参照。

（37）金商法二七条の二第一項五号参照。

（38）日野正晴『詳解金融商品取引法』二六九頁（中央経済社、二〇〇八年）参

照。



が行われていた。しかし、敵対的M&Aに対する認識は、財界において

否定的な側面があったため、公開買付けによる敵対的M&Aの成功例は

ほとんどなかったといえる
（39）

。

それまでには、公開買付けによる敵対的M&Aは発生しておらず、韓

国のM&A市場においては、政府主導によって企業集団に属する系列企

業間の合併や非公開的な企業引受が行われてきた
（40）

。

しかし、一九九七年金融危機以降、ソボリンのSK㈱に対する敵対的M

&Aが行われるなど、外国資本による敵対的M&Aへの動きが活発にな

り、韓国企業の敵対的M&Aをめぐる社会的関心も一気に高まった
（41）

。

またIMFの救済金融プログラムの履行によって証券市場の全面的な開

放と国際化が進行された。その結果二〇〇四年現在、公開買付けによる

M&Aの件数は日本ほど多くはないが、約五二件に上っている
（42）

。今後とも、

外国資本による敵対的M&Aの傾向は、さらに増していくものと予想さ

れる。
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（39） （Heon-MockPark）「敵対的M&Aの法的規制に関する研究」

（韓国語）海事法研究一六巻三四頁（二〇〇四年）参照。一九九四年、米国

企業であるナイキー㈱が韓国の上場企業であるサンナスポーツ㈱の上場廃止

をねらい、当該会社の発行株式に対する公開買付けを行った。本件は対象会

社の経営支配権を獲得するためのTOBによる敵対的M&Aでなく、韓国最

初の友好的M&Aの事例であった。韓国におけるTOBによる敵対的M&A

のうち、一九九四年一〇月にハンソル製紙が東海総合金融の経営支配権を獲

得するために行われた公開買付けは、最初の事例として記録されている〔宋

鍾俊「有価証券公開買付の法的概念と特質」（韓国語）法学研究八巻一号六

九頁（一九九七年）、林在淵『証券取引法（修訂版）』（韓国語）五八七頁

（博英社、二〇〇〇年）〕参照。

（40） （Heon-MockPark）・前掲注（39）参照。

（41）權種浩「日本の敵対的M&A現況と防御手段に関する最近の動向」（韓国

語）上場協第五二号四四頁（二〇〇五年、韓国上場会社協議会）参照。

（42）宋鍾俊「公開買付制度の改善方策」（韓国語）上場協第五二号一七頁（二

〇〇五年、韓国上場会社協議会）参照。
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そこで、韓国の財界は、外国資本の敵対的M&Aにより、国内資本が

海外へ流出するおそれがあるという憂慮を表すとともに、韓国政府に対し

もかかる問題点に関する改善策を強く求めてきた
（43）

。

� 公開買付制度の沿革的検討

Ⅰ 改正動向
（44）

韓国では、日本よりも五年遅れた一九七六年改正証券取引法（以下、

「韓国証取法」という）によって会社経営権の安定化を図る、という趣旨

で有価証券の公開買付けに関する法制度が最初に導入された
（45）

。

その後、金融危機の影響の下では、公開買付けによる経営支配権の獲得

をめぐる競争的取引の公正性や透明性を高めるとともに、公開買付取引の

集団性により生じうる投資者保護にかかわる諸問題点をも改善せしめる必

要性がある、というコンセンサスが広がった。

かかる認識を受け、一九九七年韓国証取法の改正においては、①公開買

付けの適用範囲、②期間、③その他の諸手続、④公開買付規定に違反する

場合の制裁に関する規定を見直した。その後においても、証券市場開放や

証券取引自由化の拡大に伴い、これまで韓国証取法は三回（一九九八年、

二〇〇一年、二〇〇五年）に亘って改正がなされた
（46）

。以下、順次に検討す

ることとする。
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（43）�三鉉「M&A関連逆差別的な規制の改善方策」（韓国語）上場協第五二

号一〇七頁～一〇九頁（韓国上場会社協議会、二〇〇五年）以下を参照。

（44）韓国の公開買付制度に関する改正動向については、主として林・前掲注

（39）五七〇頁以下、李基秀＝崔秉珪『証券取引法』（韓国語）一七五頁（セ

チャン出版社、二〇〇〇年）以下、宋・前掲注（42）一八頁以下を参照。

（45）劉栄一「敵対的公開買収に対する防御行為とその適法性に関する研究」

（韓国語）蔚山大学校社会科学論集第三巻一号二五頁（一九九三年）参照。

（46）宋・前掲注（42）一七頁。



Ⅱ 一九九七年改正韓国証取法の主要内容

公開買付けに関する一九九七改正韓国証取法は、公開買付けに関する規

制緩和を行い、M&A活性化による「会社経営の効率性および合理性」を

高めようという趣旨の法改正ではなかったと推察される。すなわち、

一九九七改正韓国証取法は、会社の経営権を保護し、少額株主にもM&A

に伴う経営プレミアム権を得るための機会を与えるという趣旨から、上場

法人株式の大量保有制限制度（一九九七改正前の韓国証取法二〇〇条）を

廃止し、M&A手続に関する公正さを確立しようとするものであった。か

かる意味において、一九九七改正韓国証取法は、25％公開買付制度の導入

によって公開買付けへの規制強化を行うことにより、公開買付取引の安定

化を図ることに主たる狙いがあったものといえる
（47）

。

一九九七年改正韓国証取法の内容を簡潔にまとめてみると、公開買付け

の適用対象を拡大するとともに、公開買付方式を５％公開買付けと25％公

開買付けとに分けて規制する仕組みを採っていた。とくに公開買付けの公

示においては、公開買付取引の透明性を確保すべく、公開買付けを行う者

と特別関係者の保有株式を合算して公示しなければならないように規制を

行った。また、公開買付けにかかわる手続とその方式、さらに公開買付届

出書の提出方式などの問題点を改善した
（48）

。

これ以外にも注目すべき点は、公開買付期間中では、対象会社の経営陣

が会社経営の支配権を防御するために悪用されるおそれのある新株発行を

禁止するとともに、公開買付届出書の虚偽記載に対する損害賠償責任規定

についても新たに規定を設けたことである
（49）

。他方、公開買付制度に反する

行為を行い、対象会社の株式を取得した場合には、議決権の行使を制限す

るとともに、当該株式の売却を命ずるなどの制裁手段が課された
（50）

。
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（47）宋・前掲注（42）一八頁。

（48）宋・前掲注（42）一九頁。

（49）李＝崔・前掲注（44）二一九頁。



Ⅲ 一九九八年改正証取法の主要内容

一九九八年韓国証取法の改正内容のうちで最も注目すべき点は、一九九

七年改正韓国証取法によって導入された「25％強制的公開買付制度」を廃

止したということではないかと考えられる
（51）

。

このように25％強制的公開買付制度が、短期間の運用に止まって廃止せ

ざるを得なかった根本的な理由は、敵対的公開買付けだけでなく、友好的

な公開買付けにも適用される結果、一九九七年金融危機以後の財閥改革の

一環として推し進めてきたリストラクチャリングによる企業組織の再編行

為が阻害されうる、という考えが支配的であったからである
（52）

。

すなわち一九九七年改正韓国証取法二一条第二項は、公開買付けを行う

者と特別関係者の持分を合わせて25％以上の議決権のある株式を新たに取

得し、または既に25％以上の議決権のある株式を取得している者が議決権

のある株式をさらに取得しようとする場合においては、必ず対象会社の議

決権のある発行株式総数の50％強を取得しなければならないと定め、公

開買付けを規制していた
（53）

。

しかし、EU型制度をモデルにして導入した25％強制的公開買付制度の

趣旨は、公開買付けによる敵対的M&Aを規制し、証券取引自由化に伴

うM&A市場の活性化を促すことにより、会社経営の合理性を高めると

いうことにあったが、結果的にはその立法目的を達成できず、25％強制的

公開買付制度を廃止せざるを得なくなった
（54）

。
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（50）韓国証券監督院『証券取引法改正内容解説』（韓国語）四三頁以下（一九

九七年）参照。

（51）林・前掲注（39）五七一頁、六〇〇頁。

（52）林・前掲注（39）五七二頁、宋・前掲注（42）一九頁参照。

（53）九七年改正韓国証取法二一条第二項参照。

（54）林・前掲注（39）。



Ⅳ 二〇〇一年改正韓国証取法の主要内容

二〇〇一年改正前の韓国証取法二一条の二第二項は、「公開買付けを行

う者は、公開買付けの目的・買付け資金の内訳・買付け等の期間・買付け

等の価格・その他の決済および公開買付け等に付した条件、ならびにその

他の大統領令で定める事項を記載した公開買付届出書を金融監督委員会に

提出しなければならない」と定めていた
（55）

。

こうした規定の内容は、アメリカや日本の場合のように公開買付けを開

始しながら公開買付届出書を提出する事後届出制に比較すれば、確かに公

開買付者に有利なものではないといえる。しかし、韓国では違法な公開買

付けに対しては、裁判所からの仮処分の決定を受けることが容易ではない

という理由などを考慮に入れ、公開買付けを開始する前に公開買付届出書

を提出せしめる事前届出制が採られていた。

ところが、証券市場自由化の下、二〇〇一年改正韓国証取法は証券市場

の活性化を図るという趣旨を生かすべく、それまでの公開買付けの事前届

出制を廃止し、公開買付けの公表または公告を行った日に公開買付届出書

を金融監督委員会に提出せしめる事後届出制に改められた
（56）

。

これ以外にも、証券市場の活性化を確保すべく、①買付け行為開始期間

を短縮し
（57）

、さらに②公開買付規制を緩和する一環として繰返し公開買付け

の制限期間についても、従前の一年から六ヶ月に短縮した
（58）

。

そして、公開買付者が公開買付期間中において買付け価格を高値で変更
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（55）二〇〇一年改正前の韓国証取法二一条の二第二項。

（56）林・前掲注（39）六〇三頁参照。

（57）一九九九年改正前の韓国証取法では、公開買付けを行う者は、公開買付開

始を公告したうえで、公開買付届出書を提出した場合、一〇日が経過した日

から買付行為を開始することが可能であった。しかし、九九年改正韓国証取

法では、公開買付開始期間を七日に短縮し、その後の二〇〇一年改正韓国証

取法では、さらに三日に短縮した。

（58）二〇〇一年改正韓国証取法二三条第三項参照、宋・前掲注（42）一九頁。



し、特定の株主から高値で買い付ける場合には、既に公開買付けに応じた

株主に対しても同じ高値で買付けを行わなければならない。このような場

合、公開買付者はかかる原則を避けるべく、公開買付期間終了後に従前よ

りも高い価格で公開買付けを再度行うおそれがある。また、会社の経営支

配権の争奪のための公開買付けの繰返し行為により、投資資金を浪費する

おそれもある。そこで、韓国では、公開買付者が公開買付届出書を金融委

員会に提出した日から過去一年間において公開買付けを通じて当該株式を

買い付けた事実のある者は、対抗的な公開買付けをかけられたとき以外に

は、公開買付けを禁止することとした。

思うに、繰返し公開買付けの期間が短縮されたのは、M&A市場の活性

化を促すための法政策の一環として行われたものではないかと推察される。

Ⅴ 二〇〇五年改正韓国証取法の主要内容

一九九七年金融危機以降、韓国においては、M&A市場の活性化という

政策を積極的に推進することにより、いわゆるTOBによる敵対的M&A

に対する企業の効率的な経営権防御手段がより一層緩和されてきた。

その結果、企業の投資資金を設備投資などの企業の生産性を高めるため

に用いるよりも、むしろ経営支配権を防御するために転用されるケースも

増えてきた。

そこで、二〇〇五年改正韓国証取法では、公開買付けによるM&A市

場の活性化を促進せしめる一方、他方では対象会社の経営支配権の防御手

段を強化し、外国資本による国内企業の乗っ取りを保護すべく、法政策上

のバランスを取る方向で法改正が行われた。

すなわち、友好的投資者に対する新株発行は禁止されてきたが、国内企

業を保護すべく、敵対的公開買付けの場合に対しては友好的投資者への新

株発行を認めることにより、経営権を防御する手段を許容するに至った。

またM&A市場の活性化を確保すべく、公開買付届出書の提出後の三日

間の待機期間を廃止するとともに、六ヵ月間の繰返し公開買付けの制限期
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間をも廃止した
（59）

。

三 公開買付制度の比較検討

１ 公開買付けの定義

アメリカとイギリスにおいては、公開買付けに関する定義が明確に定め

られていない
（60）

。このように、アメリカでは公開買付けに関する法的概念を

法定せず、公開買付けの定義については、判例と法解釈論に委ねている
（61）

。

それゆえ、公開買付けを行う場合においては、どの段階から公開買付け

に該当されるかについての明確な判断基準がないので、実務のうえで公開

買付けではないと判断し、公示義務を順守しなかったことにより、不測の

損害を被るおそれがある
（62）

。

アメリカでは、実際に公開買付けの定義をめぐる多くの判例および審決

があり、公開買付けに関する定義は判例の解釈によって形成されてきた
（63）

。

したがって、かかる問題を解決すべく、アメリカのSECは公開買付けに

該当するかどうかの判断基準については、「公開買付けに関する八要素基

準（eight-factortest）」（いわゆるWellman基準）
（64）

をもって判断してい

る。

またイギリスにおける公開買付けとは、買付者が対象会社の資産を所有

するための取引か、またはその会社の経営支配権を取得するための取引で

あると解されている
（65）

。

これに対し、韓国証取法では、金商法二七条の二第六項と同様に「公開
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（59）二〇〇五年改正韓国証取法二三条第二項参照、宋・前掲注（42）二〇頁。

（60）岸田＝森田＝近藤・前掲注（15）八六頁（商事法務研究会、一九九九年）、

戸田・前掲注（12）一五頁、全・前掲注（43）一一五頁参照。

（61）宋・前掲注（42）七二頁参照。

（62）岸田＝森田＝近藤・前掲注（60）八六頁参照。

（63）戸田・前掲注（12）一五頁参照。



買付け」に関する明文規定を定めている。二〇〇四年改正韓国証取法二一

条第三項によれば、公開買付けとは「不特定かつ多数の者に対し、株式そ

の他大統領令の定める有価証券の買付けの申込み、または売付けの申込み

の勧誘を行い、有価証券市場およびコスダック市場外で当該有価証券等の

買付けを行うことをいう」、と定義されている
（66）

。

ここにいう公開買付取引の相手方とは、上場法人またはコスダック登録
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（64）公開買付けに関する八要素基準は、Wellmanv.Dickson,475F.Supp.

783（S.D.N.U.1979）判例から由来したため、「Wellman基準」と呼ぶ。そ

の基準は、以下の八つの要素を含むが、すべての要素を含む場合だけでなく、

ほとんどの要素が含まれていた場合には、公開買付けに該当すると解されて

いる（戸田・前掲注（12）一五頁、岸田＝森田＝近藤・前掲注（62）参照）。

① 勧誘（solicitation）；買付者が、一般株主に対し、活発で広範囲な勧誘

（activeandwidespreadsolicitation）を行った場合。

② 比率（percentage）；発行者の発行株式の相当な比率（substantive

percentage）に対する勧誘がある場合。

③ プレミアム（premium）；買付けの申込みが、流布している市場価格

（prevailingmarketprice）を超えるプレミアムが加算された場合。

④ 確定条件（firmterms）；買付けの条件が交渉次第というよりも、確定

的である場合。

⑤ 条件付（contingent）；申込みが固定された最初限度の株式数（fixed

minimumnumberofshares）の申込み、または固定された最大限度の

株式数（fixedmaximumnumberofshares）の買付けを条件付きとする

場合。

⑥ 期間制限（limitedtime）；申込みが制限された期間（limitedperiodof

time）においてのみ、承諾が可能な場合。

⑦ 圧力（pressure）；被勧誘者が、自己の株式を売付けするように圧力を

受けた場合。

⑧ 公開発表（publicannouncements）；株式の買い集めに先立ち、または

同時に、それに伴う（precedingoraccompanyingtheaccumulationof

stock）買収計画を公開的に発表した場合。

（65）L.Rabinowitz,WeinbergandBlankonTake-oversandMergers（Ⅰ）,

5thed.（London:SweetandMaxell,1989）,p1001.

（66）二〇〇五年改正韓国証取法二一条第三項参照。



法人の不特定かつ多数の者の議決権のある株券の所有者でなければならな

いと解されている
（67）

。

かかる公開買付けは、証券取引市場で取引される株価よりも、高値で対

象会社の株券等を買い付けるというデメリットもあるが、場合によっては

短期間で経営支配権を確保できるM&Aの一手法であるから、企業買収

者には選考される傾向にあるといえよう
（68）

。

２ 公開買付けの法的要件

Ⅰ 公開買付けの適用範囲とその問題点

イギリスでは、三〇％以上の議決権のある株式を取得し、対象会社の経

営支配権を獲得しようとする場合は、すべての残余株式について現金また

は特定の有価証券による公開買付けを義務づけている。

旧日本証券取引法では、証券市場外での取引は原則として公開買付けに

よらせることとしていた。しかし、著しく少数の者から、しかも買い付け

る株式の数が会社の経営支配権の変動や一般株主には影響を与えない場合

においては、公開買付強制の適用から除外していた
（69）

。すなわち、証券市場

外で六〇日間に一〇人以下の者から買い付け、かつ買付け後の所有割合が

三分の一を超えない場合には、相対取引であるとみなしていわゆる三分の

一ルール（平成二年証券取引法改正により導入された「強制的公開買付制

度」）の適用外としていた
（70）

。

しかし、買付者が、脱法的な態様の取引による場合には、公開買付けに
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（67）林・前掲注（39）五八八頁。イギリスのシティ・コードは、公開買付けの

適用範囲に対しては、原則的に上場および非上場会社の公開会社を念頭に置

くものであるが、公開買付けの一定の要件を充たす場合には、閉鎖会社に対

しても公開買付けの対象としている（See,Companies,TheSecurities

Regulation［Morse］in1983JournalofBusinessLaw,pp.489-490.）。

（68）近藤＝吉原＝黒沼『証券取引法入門（新訂版）』二〇五頁～二〇六頁（商

事法務研究会、二〇〇五年）参照。



よらずに三分の一超の株券等を所有するに至る者が出てくることが想定さ

れる。そこで、金商法二七条の二第一項四号では、かかる脱法的な取引の

態様に対応すべく、市場内外の取引を組み合わせた急速な買付けについて

も、強制公開買付の対象となることを明確にした
（71）

。

これに対して、韓国証取法施行令一〇条の二第二項は、「株券等の買付

け等を勧誘する相手方の数は、当該株式の買付けを行う日から六ヶ月間に

当該株券等の買付け等の相手方の数の合計が一〇人以上の者をいう」、と

定めている
（72）

。

この点につき、「不特定かつ多数の者」に対しては、法または施行令も

しくは施行規則において特別規定を設けていないので、株券その他大統領

令（日本の場合は、「政令」に当たる）の定める有価証券の買付けの申込

み、または売付けの申込みの勧誘によって公開買付けによる敵対的M&A

を行う際には、有価証券の買付けの申込み、または売付けの申込みを勧誘

する相手方の範囲において法解釈上の問題となりうる
（73）

。
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（69）一般に、公開買付けのねらいは、対象会社の経営支配権を獲得し、または

経営支配権を強化することにあるといえるが、とくに不透明な証券市場外で、

しかも「不特定かつ多数の者」から、経営支配権の変動に影響を与えるほど

の議決権のある株券を買付ける場合には、一般株主にとって不公正な取引で

あるし、証券市場の機能を損なうおそれもある。そこで、証券市場外で、少

数の者から少数の株式を買い付ける場合を除いては、公開買付けを強制して

いた（近藤＝吉原＝黒沼・前掲注（68）二〇八頁～二一〇頁、神田秀樹（監

修）・野村証券株式会社＝川村和夫（編著）『注解証券取引法』二五四頁

（有斐閣、一九九七年）参照）。

（70）河本＝関要（監修）『遂条解説証券取引法（新訂版）』二五九頁（商事法務、

二〇〇二年）、日本旧証券取引法二七条の二第一項四号括弧書参照。

（71）黒沼・前掲注（５）二七頁、石井＝関口・前掲注（31）一八頁、日野・前

掲注（38）二七六頁（中央経済社、二〇〇八年）、三井＝池田（監修）＝松

尾（編著）『金融商品取引法（一問一答）』一三六頁（商事法務、二〇〇七年）、

川村正幸編『金融商品取引法』一六三頁（中央経済社、二〇〇八年）参照。

（72）韓国証取法施行令一〇条の二第二項参照。



日本の金商法と同様に韓国証取法においても、公開買付けの義務付けに

ついての判断基準として、公開買付けの目的が経営支配権の取得または経

営支配権の強化にあることを挙げている
（74）

。たとえ議決権のある株式を一〇

人以下の者から買い付ける場合であっても、買付者側が買い付ける株式数

が会社の経営支配権の取得またはその強化に影響を与えるほどに多い場合

には、会社の経営支配権に変動が生じうる可能性も十分に予想される
（75）

。

そこで、金商法二七条の二第一項四号括弧書は、買付者側の買付け後の

株式所有の割合が三分の一を超える場合に、公開買付規制制度の本来の趣

旨を生かすべく、たとえ一〇人以下の者から株券買付けによる企業買収を

行う場合であっても、公開買付けの対象として義務付けている
（76）

。

他方韓国証取法施行令上、「不特定かつ多数の者」の範囲については、

義務的ビットの要件である一〇人を基準にして判断することが妥当である

という見解もあるが、かかる判断基準においては対象会社の経営支配権に

決定的な変動をもたらすような買付けに対しては規制しえない不合理な側

面が存するという点を否定できない
（77）

。

けだし、公開買付けの究極的な目的は、対象会社が発行する株式を短期

間でかつ大量に買い付けることにより、経営支配権を獲得することにある

といえよう。したがって、対象会社の経営支配権を獲得できるか、または

公開買付規制と経営権防御制度に関する比較検討（一）（洪） 43

（73）林・前掲注（39）五八八頁参照。

（74）近藤＝吉原＝黒沼・前掲注（68）二一〇頁参照。

（75）田中＝堀口・前掲注（30）二九六頁、近藤＝吉原＝黒沼・前掲注（68）二

一〇頁、神田（監修）＝野村証券＝川村（編著）・前掲注（69）二五八頁参

照。

（76）アメリカでは、金商法二七条の二第一項四号括弧書のような規定を設けて

いないので、支配株主が会社の経営支配権の変動を伴う株式（プレミアム付

き）譲渡を証券市場外で行うことの適法・違法性をめぐる問題は重要視され

ているようである〔江頭憲治郎『株式会社法（第二版）』三九七頁～三九八

頁（有斐閣、二〇〇八年）〕。

（77）林・前掲注（39）。



対象会社の経営管理に多大な影響を与えうるような株券等の取得予定の割

合の場合についても公開買付けの判断基準に入れ、実質的意味における公

開買付けの範囲をも策定して置くことが法衡平性の論理に合致するもので

はないかと考える。

Ⅱ 公開買付期間

アメリカにおける公開買付けの期間については、ウィリアムズ法ではな

く、SECRule14e-1（a）によって規制されている。すなわち、SECRule

14e-1（a）は、公開買付けの期間につき、買付けの申込みを開始してから、

最短買付けの期間（買付けの最長期間の制限はない）として、二〇日買付

取引日（businessday）を設けている。さらに公開買付けを開始してから、

二〇日買付取引日を経過した後であれば、三営業日から二〇日取引日の

「追加買付期間」を設けることができる
（78）

。

EU指令によれば、加盟国の公開買付期間については、公開買付書類の

発行から二週間以上、一〇週間以内でなければならないとされている。

日本では、公開買付期間を営業日ベース（二〇営業日から六〇営業日）

へと改められた
（79）

。すなわち、金商法二七条の二第二項によれば、公開買付

期間については、公開買付者が公開買付け開始公告を行った日から、二〇

営業日以上六〇営業日以内でなければならないとされている
（80）

。とくに公開

買付期間においては、一般株主に十分な熟慮期間を与えることにより、株

主の利益を保護する必要がある。そこで、当初設定された公開買付期間が
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（78）これは、買付けの期間が短期間に設定される場合には、公開買付けに応じ

る対象会社の株主は、十分な情報分析に基づく慎重な判断ができないものと

考えられるから、一般株主の利益を保護するために設けられた規定である

（RichardA.Booth,TheProblemwithFederalTenderOfferLaw,77Cal.

L.Rev.711（JI.1989）、経済産業省・前掲注（４）一〇頁参照）。

（79）金商法二七条の二第二項参照。

（80）金融商品取引法施行令八条第一項参照。



三〇営業日より短い場合には、買付対象会社は意見表明報告書に記載する

ことにより、公開買付期間を三〇営業日への延長を請求することができる

ようになった
（81）

。

これに対し、韓国における公開買付期間は、概ね日本の場合と同様であ

る。すなわち、大統領令で定める期間（二〇日以上六〇日以内の期間をい

う）内において公開買付けを行うよう求めている
（82）

。

また公開買付期間の延長に関しても、アメリカの場合は、公開買付けの

期間延長（一〇日間）を公開買付者が買付けの期間が終了するまでに取得

予定株券の割合や買付価格を増減させた場合などに限定して認めている。

これに対して韓国は日本の場合と同様に、公開買付けの期間中に対抗的

な公開買付けをかけられた場合には、最初の公開買付者に対抗措置をとら

せる必要があることから、対抗公開買付期間の終了日までに買付期間の延

長を認めている。

Ⅲ 公開買付けの撤回、および解除

韓国証取法は、株価操作等の利用を防止する一環として、公開買付者は

公開買付開始公告をした後においては、公開買付けを撤回できないという

原則条項を定めている
（83）

。

ただし、例外的措置として、①対抗的な公開買付けが存する場合、②公

開買付者における業務上または財産上の重要な変更（死亡・解散・破産・

手形または小切手の不渡り等）、その他の公開買付届出書を提出する際に

公開買付けの目的の達成に重大な支障となる事情の発生のように金融監督

委員会で定める事項に該当する場合、③公開買付対象会社においても、業

公開買付規制と経営権防御制度に関する比較検討（一）（洪） 45

（81）金商法二七条の一〇第二項二号参照。

（82）金商法二七条の二第二項、金融商品取引法施行令八条第一項、韓国証取法

二一条の二第三項、韓国証取法施行令第一一条の五参照。

（83）韓国証取法二四条の二第一項参照。



務上または財産上の重要な変更（合併・重要な営業または資産の譲渡もし

くは譲受け・解散・破産・手形または小切手の不渡り・株式等の上場廃止）、

その他の公開買付届出書を提出する際に公開買付けの目的の達成に重大な

支障となる事情が発生するなど、金融監督委員会で定める事項に該当する

場合には、公開買付期間の末日までに撤回することを認めている
（84）

。

これに対し、アメリカでは公開買付けの開始後、応募株主には公開買付

届出書の謄本が最初に発行されるか、または証券保有者に送付もしくは交

付された日から七日以内もしくは公開買付けが開始されてから六〇日経過

後においては、いつでも預託された証券の返還を求めることができる、と

定めている
（85）

。

韓国の場合は、公開買付けの申込みに対し、応募株主は公開買付期間中

いつでも当該応募にかかわる契約を解除することが可能であり、概ね日本

と同様の内容となっている
（86）

。ただし、公開買付期間の延長に伴い、応募株

主の当該応募にかかわる契約解除権の延長をも認めるものと解されている。

応募株主の契約解除権の延長を認める理由は、法政策上有利な買付けの価

格条件等を示す対抗的な公開買付けがなされたときには、応募株主にもそ

れに応じた最良の選択肢を与える必要があるという事情等を考慮に入れた

ためである
（87）

。

また対象会社の経営陣に対しても、経営支配権の防御策の一環としての

機会を与える必要がある。なぜなら、敵対的公開買付けをかけられた場合

においては、友好的な公開買付者（whiteknight）を探し求めたうえで、

その相手方と交渉できる時間的余裕を与えることが必要ではないかと考え

られるからである。
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（84）韓国証取法施行令第一二条の七参照。

（85）SECRule14（d）5.

（86）金商法二七条の一二第一項、韓国証取法二四条の二第三項参照。

（87）近藤＝吉原＝黒沼・前掲注（68）二一八頁、神田（監修）＝野村証券＝川

村（編著）・前掲注（69）三三四頁参照。



Ⅳ 別途買付けの禁止とその例外

株主平等待遇の関係という観点からすれば、公開買付期間中において、

買付者の別途買付けが問題となる。この点につき、アメリカではこれを不

正手段とみなし、その具体的な対策についてはSECルールに委ねている。

すなわち、SEARule14（e）５によれば、公開買付期間中においては買

付者が公開買付けによらないで対象会社の証券を取得できないとされてい

る
（88）

。

韓国証取法においても、アメリカと同様に「公開買付者が公開買付届出

書を金融監督委員会に提出した日から公開買付期間の終了日までには当該

株式等を公開買付けによらないで買い付けることを禁止する」、と定めて

いる
89

。このように、公開買付期間中における別途買付けを制限しているが、

立法論上、その妥当性の有無が問題となる。

別途買付禁止規定は、公開買付けにおける投資者平等主義に立脚したも

のであり、公開買付者に対して公開買付け以外の別途買付けの方法を認め

ることにより、対象会社の株価に悪影響を及ぼすことを遮断せしめるため

のものであると考えられる
（90）

。

しかし、韓国証取法施行令第一二条の三によれば、公開買付者が別途買

付けにより他の株主の権益を侵害するおそれのない場合には、公開買付け

公開買付規制と経営権防御制度に関する比較検討（一）（洪） 47

（88）SECは、一九六八年一〇月、対象会社の株式の別途買付け、すなわち公

開買付方法以外の方法をもって当該株式を間接または直接的に買い付ける場

合には、応募株主全員により高い代金を支払わなければならないというルー

ルを公表した。しかし、SECのこの提案は批判を受け、公開買付期間中の

別途買付けを禁止するという修正案を一九六九年一〇月に公表した（See,

LowenFes,Rule10b-13,Rule10b-6andPurchaseofTaregetofTareget

CompanySecuritiesQuringonExchangeOffer,69ColumL.Rev.1932

（1969）.）。

（89）韓国証取法二三条第二項参照。

（90）林・前掲注（39）六一二頁、近藤＝吉原＝黒沼・前掲注（68）二一九頁参

照。



以外の方法による株式の取得を例外的に許容すると定められているが、そ

の内容は金商法第二七条の五と概ね同様である
（91）

。

ただし、韓国証取法は、公開買付けによらない買付等の禁止規定に違反

する場合に対して民事責任規定を設けておらず（金商法第二七条の一七参

照）、別途買付けに対する規制においては日本に比して緩やかな側面が窺

われる。

３ 強制的公開買付制度

Ⅰ 意義

強制的公開買付け（mandatorybids）とは、上場会社または公開会社

の経営支配権を確保できる程度の株券等を取得しようとする場合には、対

象会社の少数株主の保護を図るなどの理由から、一定の割合以上の株券等

の取得につき、公開買付けを義務付ける法制度である
（92）

。

韓国では、国内企業の経営権の安定性を図ることを目的にして上場会社

の株式を大量に所有することが制限されていた（いわゆる一〇％ルール）。

しかし、この制度は経済のグローバル化や証券市場開放化時代の潮流に乗っ

て廃止されたため、金融当局に株式取得に関する届出書を提出さえすれば、

誰もが上場会社の発行株式を制限なく取得することが可能となった。さら

にIMFとの合意内容を履行するとともに、証券市場の活性化を図るべく、

一九九八年の臨時国会では一〇％ルールを廃止する代わりに経営権防御対

策の一環として立法化されていた「二五％強制的公開買付制度」をも完全

に廃止させた
（93）

。これにより、韓国企業の敵対的公開買付けに対する経営支

配権の防御は、諸外国に比べれば、事実上の無防備状態であるともいえる。
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（91）日野・前掲注（38）三一七頁～三一九頁参照、林・前掲注（39）六一二頁。

（92）森本・前掲注（７）一〇頁、宋・前掲注（42）二一頁参照。

（93）一九九七年改正前の韓国証取法第二〇〇条、林・前掲注（39）五七二頁参

照。



ちなみに、かかる二五％強制的公開買付は上場株式の大量所有制限制度

が廃止されたことにより、①M&A手続の公正さを確立する必要があった

こと、②外国資本による敵対的M&Aに対しては国内企業の経営支配権

の安定化にも配慮する必要があったこと、③証券市場の健全な発展に資す

るためには、公開買付けによるM&Aを行う際に少数株主にも経営支配

権のプレミアムを得る機会を与える（支配プレミアムの平等分配への要請）

必要があったことから立案された法制度であった
（94）

。

例えば、公開買付けの対象会社が発行した議決権のある株券のうちで二

四％保有する者（特別関係者を含む）が株主総会における普通決議の議決

定足数である二五％を獲得すべく、残り一％の買付けを行おうとする場合

には、公開買付者の買付け後の株券の保有割合を五〇％強に義務付けられ

るものであった。

しかし同制度は、友好的M&Aにも適用されていたため、いわゆる敵

対的TOBから企業の経営支配権を守るとともに、証券市場におけるM&A

の活性化によるリストラクチャリングの成果をも高めていくという当時の

立法趣旨とは裏返しとなる結果をもたらした。

かかる事情に加えて、IMF側からも証券市場自由化という名目の下で、

韓国の証券市場を完全に開放することを借款の前提条件として掲げていた

ため、外資企業による敵対的M&Aを許容せざるを得なくなり、二五％

強制的買付制度を廃止した経緯がある。このように韓国の強制的買付制度

は、その施行からたった一年足らずの運用実績しかなく、その機能を発揮

する以前に幕を下ろすこととなった
（95）

。
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（94）林・前掲注（39）五七一頁参照。

（95）劉栄一「義務公開買付に関する研究」（韓国語）蔚山大学校社会科学論集

第八巻一号六二頁（一九九八年）参照。



Ⅱ 小 括

まずアメリカのウィリアムズ法においては、主要諸外国のように一定の

持株比率の基準値を定め、強制的に買付けを義務付けるルールを採用して

おらず、公開買付けの手続に関する規定のみをもって規制している。ただ

し、アメリカ各州においては、反テイクオーバー州法（anti-takeover

statestatutes）を制定して敵対的公開買付けを牽制しており、対象会社

の経営支配権にかかわる多様な防御行為をも広く認めている
（96）

。

このようにアメリカのM&A法制は、M&A取引の成立を抑止しない

類型であるのに対し、イギリスを始めとするEUのM&A法制では、敵

対的M&Aによる企業結合を規制する類型を採っている。

例えばイギリスの公開買付制度（VoluntaryOffers）では、公開買付

者が対象会社の発行する株券の買付けを行う場合には、当該会社に対して

公開買付けの計画を告知しなければならず、対象会社の取締役会は独立諮

問機関からの公開買付けに関する諮問を受けてその内容を株主に通知する

ようになっている。

また強制的公開買付制度（MandatoryOffers）も設けており、公開買

付者が上場会社の経営支配権を取得できる三〇％以上に該当する株券の取

得を行う場合または三〇％以上五〇％以下の株式を所有している者が12ヶ

月以内に一％以上を追加取得しようとする場合には、残余株式もしくは全

株式を対象にして公開買付けを義務付けている
（97）

。
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（96）アメリカ各州の判例では、一般に、敵対的公開買付けに対する対象会社の

経営陣による防衛手段は、いわゆる経営判断の原則の下で容認すべきである、

という立場を採っている。例えば、PogostinV.Rice事件の判決では、経

営陣が会社を守るための手段として会社の財産を用いるという意思決定を行

うことは、正常な事業上の裁量権限の範囲内において行われたものと認識さ

れるから、経営陣の法的責任を追及する側がかかる意思決定について、経営

陣の重過失や詐欺を立証しない限り、経営陣の責任は認定できない、という

判断を示した〔（PogostinV.Rice,480A.2d619（Del.1984）、岸田＝森田＝

近藤・前掲注（15）九一頁参照。



さらに公開買付けに関連する株式のうちで合計九〇％の応募がある場合

には、公開買付者に残余株式を強制的に取得できる権利（公開買付者の残

余株式買付権）を与える一方で、公開買付者が①対象会社の発行するすべ

ての株式に対する買付けの申込みを行う場合、または②九〇％以上を取得

した場合にも、少数株主を保護すべく、少数株主の株式買取請求権をも与

えている。またEUでは、対象会社の経営支配権を行使できる一定の比率

以上の株券を取得しようとする場合には、当該会社の全株式に対しても公

開買付けを義務付けている
（98）

。

その次にアメリカのM&A法制と類似する日本では、発行会社以外の

者が、株券等について有価証券報告書を提出しなければならない会社の株

券等を、取引所有価証券市場外において買付けを行う場合には、原則とし

て公開買付けによることを義務付ける制度を設けている
（99）

。これに加えて、

一〇人以下の少数者からの相対取引による買付けを公開買付けの免除対象

とする代わりに、本人と特別関係者の保有持分を合わせて株主総会の特別

決議を阻止できるマジノ線である発行株式総数の三分の一超を取得しよう

とする場合にも、会社の経営支配権を防御するという観点から、公開買付

けによることを義務付けるルールを導入した
（100）

。

日本における三分の一超基準による強制的公開買付制度の特徴は、対象

会社の経営支配権の獲得の目安となる基準だけに合わせたものであり、①

買付けの方法、②買付けの期間、③買付けの相手方に関する人数制限はな

い。したがって、金商法上、少数の者からの買付けであっても、会社経営

の支配において実質的な影響を与えうるとみられる三分の一超の株式保有

割合を買い付けようとする場合には、必ず公開買付の手続によって取得す
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（97）シティ・コード、ルール（九）参照。

（98）EU公開買付第一三指針五条第三項参照。

（99）金商法二七条の二第一項本文参照。

（100）平成二年改正日本証取法二七条の二第一項五号参照。



ることが求められる。
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１．領得の概念と領得罪の本質

所有権に対する罪は、領得罪の一群と毀棄罪の一群とに分かれる。任意

の行為により表動された、他人の財物の領得である横領は、最も一般的な

領得罪であるが、そこから一定の表動形式、すなわち奪取による領得が切

り離され、窃盗という固有の性質をもった犯罪として独立した。全ての領

得罪における行為の核心は、他人の財物を領得することにあり、窃盗は横

領の枠外に置かれた独自の領得の事例である。

ドイツ刑法（本稿では、1975年１月１日に施行された第２次刑法改正法

により今日の輪郭を備えるに至った正文をドイツ刑法と呼び、1871年５月

15日にまで遡る正文をライヒ刑法と呼んで便宜的に区別する）でも日本刑

法でも、横領という包括的な領得の事例が窃盗という狭い領得の事例の後

に定められている。狭い事例をより一般的な事例の前に定めたことにより、

立法者は後者を前者から限界づけることを余儀なくされるに至った。ドイ

ツ刑法第246条第１項では、「占有または所持する他人の動産を違法に領得

した」（einefremdebeweglicheSache,dieerinBesitzoderGewahrsam

hat,sichrechtswidrigzueignet）という言い回しが、1998年１月26日の

第６次刑法改正法により削除されるまで使われてきたし（因みに現行法は、

「他人の動産を違法に領得し、または第三者に違法に領得させた」（eine

fremdebeweglicheSachesichodereinemDrittenrechtswidrigzueignet）

と規定する）、日本刑法第252条第１項は「自己の占有する他人の物を横領
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した」と定めている。いずれも、より一般的な領得の事例を狭いそれから

限界づけるための公式にすぎない。

ドイツ刑法第242条第１項は、「他人の動産を違法に領得し、または第三

者に違法に領得させる目的で他人から奪取した」（einefremdebewegliche

Sacheeinem andereninderAbsichtwegnimmt,dieSachesichoder

einemDrittenrechtswidrigzuzueignen）と規定している。窃盗とは、

奪取により他人の財物を領得することである。領得は窃盗における単なる

主観的構成要件要素でもなければ、横領における単なる客観的構成要件要

素でもない。横領において領得が何らかの外部的行為により表動されねば

ならないように、窃盗においては領得が他でもない奪取により表動される。

領得は奪取の後に続くような行為ではなく、奪取行為により表動される構

成要件的行為である。

窃盗は法的な物上支配である所有権に向けられているばかりか、事実的

な物上支配である占有または所持にも向けられている。前者は領得により、

後者は奪取により侵害される。窃盗における外部的行為である「奪取」

（Wegnahme）とは、他人の所持を消滅させ、自己または第三者の所持を

新たに確立したり、自己または第三者の占有に移すことをいう。したがっ

て、他人からの奪取が認められるためには、財物が他人の事実上の支配下

にあることを要する。自己の所持する他人の財物や、誰も占有していない

他人の財物を領得した場合、奪取の契機が欠けるため窃盗は成立せず、前

者は横領、後者は占有離脱物横領となる。他方、ドイツ刑法第249条第１

項が定めるように、「人身に対する暴力により、または生命ないし身体に

対する現在の危険を伴う脅迫を用いて」（mitGewaltgegeneinePerson

oderunterAnwendungvonDrohungenmitgegenwa･･rtigerGefahr

fu･･rLeiboderLeben）奪取が行われたときには、強盗が成立する。

「領得」（Zueignung）とは、他人の財物に対して所有者に類似の支配

を確立し、権利者を排除して所有権の内容を行使することをいう。領得が

いかなる目的を追及したものであるかは重要でないが、破壊を目的とする
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ものであってはならない。というのも、それは所有権を行使することでは

なく、処分することだからである。したがって、財物を破壊したり、投棄

したりするための奪取は窃盗ではない。前者は器物損壊であり、後者は不

可罰的な財物侵奪行為である。所有権の行使は、領得罪を器物損壊や財物

侵奪行為から区別する契機であるが、炭を焼べる場合のように、財物の領

得が他でもないその破壊を通じて実現されたときには領得罪が成立する。

領得には、権利者から財物を「遠ざける」（Enteignung）という消極

的契機と、行為者が財物を「わがものにする」（Aneignung）という積極

的契機が含まれている。後者は、ほんの短時間だけ行われたものであって

も差し支えないが、前者は長時間続くものでなければならない。こうして、

窃盗は無権使用（Gebrauchsanma・ung）から区別されることになる。無

権使用が成立するのは、財物を一時的に使用した後に権利者に返却する目

的で奪取が行われたような場合である。たとえば、避暑地の湖で他人のボー

トを一晩だけ勝手に利用する行為は無権使用に当たるが、夏の間中それを

権利者から侵奪した場合は窃盗となる。

ドイツ刑法では無権使用は原則的に不可罰であり、自動車と自転車を権

利者の意思に反して使用した場合（第248条b）と、公の質屋が担保目的

物を権限なく使用した場合（第290条）だけが例外的に処罰される。自動

車の無権使用が成立するのは、走行し始めた後に車をどこかに乗り捨てよ

うと決意した場合であり、権限のない者が手を出せるような場所に乗り捨

てる目的で自動車を奪取したときには、領得罪が成立する。一般的に領得

罪が成立するのは、財物が使用されることにより、その経済的用途をもは

や満たすことができなくなったような場合である。

２．財物の概念

� 「メーター事件」とライヒ裁判所の有体物説

電力の使用が一般的になり始めた19世紀末のドイツで、電流をメーター
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の手前で引き込むことを思いついた抜け目のない男がいた。ドイツの刑法

体系書では「メーター事件」（Za･･hlerfall）と呼ばれる、この事例におい

て男は窃盗罪（ライヒ刑法第242条）として起訴されたが、ライプチヒに

あったライヒ裁判所（1879年から1945年までのドイツ大審院）第４刑事部

は盗電行為の処罰を拒否し、被告人に無罪を言い渡した（RGUrt.v.20.

Oktober1896）。

判決理由によると、電流は財物ではなく、他に該当する刑法上の規定も

存在しないので、処罰は盗電行為に関する規定（1953年８月４日の第６次

刑法改正法により追加されたドイツ刑法第248条c）を定めた場合にはじめ

て可能となる。ライヒ裁判所は窃盗罪の適用を、「何らかの行為を処罰し

得るのは、当該行為が行われる以前に可罰性が法律により定められていた

場合のみである」（EineTatkannnurbestraftwerden,wenndie

Strafbarkeitgesetzlichbestimmtwar,bevordieTatbegangenwurde.）

と定めた、ライヒ刑法第２条第１項から派生する「類推禁止」（Analogieverbot）

に違反するとみなしたのである。

原審のキール地方裁判所でも、違法に領得する目的で電流を自分の発動

機に取り出したという被告人の行為は、窃盗罪の構成要件を充足するもの

でも横領罪の構成要件を充足するものでもないとされていた。というのも、

電気ないし電流をライヒ刑法第242条および第246条の意味における動産と

みなすことはできないからである。法学では、財物を一般的に自然の一部

と解している。ドイツ民法典草案（1896年８月18日に皇帝ヴィルヘルムⅡ

世の認証を受け、1900年１月１日に施行されたドイツ民法典は、第90条で

「本法の意味における財物とは、「有体物」（ko･･rperlicheGegensta･･nde）

のみをいう」と定めている）も承認していたように、有体性は財物の概念

にとって本質的な要素であり、1871年５月15日に成立し、翌年１月１日に

施行されたライヒ刑法典も同じ考え方に立脚している。権利、精神的産物、

動力などの無体財産は窃盗の目的物とはなり得ないのであり、電気につい

ても同じことが言えるに違いない。
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ライヒ裁判所は、権利も差押破棄罪でいう財物に数えられるか（ライヒ

刑法第137条は、「所管の官庁または公務員により担保に取られ、または差

し押さえられた財物を故意に持ち去り、破壊し、またはその他の方法で差

押えの全部または一部を免れた」と定めていた）という法律問題をすでに

否認していた（RGBeschl.v.8.Ma･･rz1893）。刑法典の用語としてしば

しば登場する「財物」（Sache）という表現は、通常、有体物の意味で使

用されているとライヒ裁判所は指摘する。債権に対して可能な権利侵害を

欲しいままにすることが明らかな箇所では、財物という表現ではなく、背

任罪 （ライヒ刑法第266条第１項） においては 「財産上の利益」

（Vermo･･gensinteressen）、強制執行免脱罪（ライヒ刑法第288条第１項）

においては「財産の構成部分」（BestandteileseinesVermo･･gens）という

表現が用いられており、財物という言葉が有体物の意味でも、権利や債権

を含んだ無体財産の意味でも用いられているような箇所を、ライヒ刑法典

の中に見出すことはできない。

当時の自然科学は、電流、流動体が伝送されると解することからますま

す離れ、電気が独立した財物ではなく、導線に沿って媒介される、おそら

くは物体の分子の振動を本質とする何らかの状態であるという見解に傾き

つつあった。原審も、電気は財物ではなく、ある種の物体を技術的処理に

より置き換えた何らかの状態であり、作用すなわちそれが産み出すエネル

ギーとして知覚され、その測定値は消費した物質の量ではなく、消費した

エネルギーに関係すると解していた。伝送可能性についても同様である。

当時の最先端の科学によると、有体物、電流が伝送されるのではなく、エ

ネルギーは空間的に隔たってはいても電線で繋がった様々な場所に現れる。

充電した蓄電池を持ち去ることができるにしても、持ち去られるのは鉛の

破片と化学物質の詰まった容器にすぎない。適合する電線に繋げることで

電気的出力として取り出されるエネルギーは、鉛の破片と化学物質に本来

備わったものである。

ライヒ刑法第242条の意味における財物とみなすことができるのは、空
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間を占める質料の一片だけであり、物体のもつ有体性は本質的な概念要素

であるということを原審が出発点としたのは的を射たものであるが、こう

した考えは民法上の諸命題により根拠づけられるものではない。動産につ

いての刑法上の概念は統一的で独自のものであり、ライヒ刑法典の通常の

語義・語法に従っても、物体に備わった有体性を要件としている。プロイ

セン刑法典（1851年）の理由書がすでに述べていたように、動産に関して

は通常の概念のみが重要であり、民事法上の概念が重要なわけではない。

プロイセン上級法院は1874年７月25日の判決において、債務の支払いに

関する領収書をライヒ刑法第242条の意味における「有体性を備えた動産」

（ko･･rperlichebeweglicheSache）であり、その占有を奪うことができる

と判示し、ライヒ裁判所は有体物のみがライヒ刑法第246条の意味におけ

る動産であると解している（RGUrt.v.8.Februar1881;RGUrt.v.19.

Juni1885）。ライヒ刑法典が窃盗罪と横領罪という非常に似通った犯罪に

関して、動産という表現を異なった意味で使用するなどということはあり

得ないように思われる。ライヒ刑法第242条が窃盗罪の目的物として、第

246条が横領罪の目的物として質料の一部を要件としており、その質料が

固体状であるか液体状であるか、それとも気体状であるかを問わない以上、

窃盗の構成要件該当性も横領の構成要件該当性も否定した原審の判断に法

的異議を唱えることはできない。

第242条および第246条の意味における財物の概念が有体性を要件とする

か否かは、法的な問題であるが、電気が物質、有体物であるか、それとも

単なるエネルギー、一定の条件の下で発生する分子の運動であるかについ

ては、法規範に基づいてではなく、自然科学的研究に基づいてのみ判断を

下すことができる。原審での証人尋問において鑑定人は、自然科学におい

ても最終的には解決されていない問題であり、様々な見解や理論が対立し

ていると述べており、電気が流動体すなわち液体または気体としての性質

を備えた物質であることは周知の事柄に属するとは少なくとも言えない。

それゆえ、原審の裁判官が鑑定人の証言に基づき、電気は流動体や何ら
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かの有体的な性質を備えた物質ではなく、エネルギー、ある種の物体を技

術的処理により置き換えた何らかの状態であるという見解に軍配を上げた

としても、そこに法的誤謬を見出すことはできないのであり、原審の判断

が自然科学の観点から正鵠を射たものであるか否かについて、ライヒ裁判

所が権威的に判断を下すことは不可能であるという。

電流が窃盗罪の目的物となり得るとの見解を擁護するために、検察官は

ライヒ裁判所による1887年３月10日の民事判決を引き合いに出したが、そ

の関連づけは誤解に基づいている。というのも、電流が本来的に独立性を

備えた有体物ではなく、物質の中で作用し発生するエネルギーであること

は、当該判決でも一般的に妥当する真理としてはっきり承認されているか

らである。その判決は、電流が継続的供給契約の対象となり得るか、電流

をプロイセン普通法（1794年）第981条第１項第11号の意味における財物

とみなすことができるかという問いに関するものであり、同法の特別規定

の意味における財物の概念は有体物に限定されないと述べることで、民事

部はその問いを肯定したが、メーター事件において判断されるべき刑法上

の問いに言及したわけではない。

電流は有体物であり、窃盗が可能な客体であると述べたものに、ミュン

ヘン上級地方裁判所による1895年１月15日の判決がある。しかし、判決理

由とされた、電力の測定が可能であることも、ある地点から他の地点への

電送が電気を通すとともに電気が蓄積した有体物を介してのみ起きるとい

うことも、電気に有体性が備わっているとの推論を必然的に根拠づけるも

のではない。それ以外にも同上級地方裁判所は、社会生活において電気が

もつ高度な意味を指摘し、取引上の価値を備えた生活財の中でも電気が一

定の地位を占めていることを強調するが、それによって、電流が有体物で

あるとの推論を正当化し得るものではない。なぜなら、エネルギー、出力、

精神的産物を生活財と呼ぶことが可能であることから推しても、「取引上

の価値を備えた生活財」（Lebensgu･･termitVerkehrswert）という不明

確な概念は、有体性という要素を必然的に含んだものではないからである。
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ライヒ裁判所はメーター事件の判決理由を、以下のように締め括ってい

る。「電流を違法にわがものにする行為を刑法で定めるということが、今

日の法生活上の欲求として承認されねばならないとしても、それにきっか

けを与えるのは立法の課題であろう。電流を違法にわがものにするという

事例にうってつけとは言えない規範を類推適用することにより、裁判で法

律上の規定の欠缺を充足することはできない。刑法では罪刑法定主義が最

高の原則とみなされるからである。」

� 法律の留保と類推禁止

ナチス政権下の1935年６月28日の法律により、「本法が可罰的と宣言す

る行為、または刑罰法規の根本思想および健全な国民感情によると処罰に

値する行為を行った者は処罰される。当該行為に対し直接適用される一定

の刑罰法規が存在しないとき、その根本思想が当該行為に最も適合する法

律に従って当該行為は処罰される」と定め、法治国家主義と罪刑法定主義を

否定して「法律および健全な国民感情に基づく法創造」（Rechtsscho･･pfung

ausGesetzundgesundemVolksempfinden）を認めたライヒ刑法第２条

は、連合国管理委員会の下で1946年１月30日の法律第11号により廃止され、

裁判官の「法律への拘束」（Gesetzesgebundenheit）を含んだライヒ刑法

第２条第１項が復活した。

1949年５月23日に公布されたドイツ連邦共和国基本法第103条第２項お

よびドイツ刑法第１条は、ライヒ刑法第２条第１項をそのまま踏襲して、

犯罪構成要件の射程距離と適用範囲が刑罰法規の文言それ自体から判明す

るか、少なくとも解釈を通じて確認され得る程度に可罰性の諸要件を具体

的に記述する義務を立法者に負わせている。この義務づけは二重の目的に

役立つ。ひとつは規範の名宛人に対する法治国家的保護であり、それに関

連してもうひとつは、立法者が可罰性を決定するということについての保

障である。

何が可罰的行動であるかについての決定は、予め立法者により下され、
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後からはじめて執行権や裁判権により下されるものではない。その点で基

本法第103条第２項は、処罰の諸要件について自ら決定することを執行権

や裁判権に禁じ、刑事裁判所を既存の刑罰法規の適用に制限する厳格な

「法律の留保」（Gesetzesvorbehalt）を概念的に要件としている。刑事裁

判所は立法者の命令を執行することに専念しなければならず、それを超え

るような一切の独自の判断は禁じられているのである。

したがって、何らかの行動が可罰的であるということについての決定が

執行権や裁判権に委ねられるならば、基本権の制限またはその要件につい

て決定することは立法者の義務であり、他の国家権力の義務ではないとい

う基本法の原理と相容れないことになる。何らかの行動が可罰的であるか

否かを決定するのは立法者であり、裁判官ではない。立法者は他でもない

刑法という手段により、一定の法益をどの範囲で擁護するかを決定しなけ

ればならず、裁判所がその決定を修正することは禁じられている。

罪刑法定主義は、刑事裁判所を成文の実体刑法に厳格に拘束する。刑事

裁判所は立法者の発言を言葉どおりに受け取るよう要請されており、刑罰

法規の文言に該当しない事例では無罪判決を下さなければならない。何ら

かの行動が可罰的であるとの結論が、刑罰法規の認識可能な語義を超える

ような解釈により導かれたとき、その負担を国民に押し付けてはならない。

このことは、処罰される行動と同様に可罰的であるように思われる特別な

事例が、「明確性の要求」（Bestimmtheitsgebot）の結果として刑罰法規

の適用範囲から脱落してしまう場合にも妥当する。可罰性の欠缺から生ず

る状況をそのままにしておくか、それとも新たな規定を定めることで欠缺

を埋めるかを決定するのは立法者の責務であり、その決定を先取りするこ

とは少なくとも裁判所には禁じられている。

このように、基本法第103条第２項のもつ意味は、遡及効による刑の根

拠づけ・加重の禁止に尽きるものではない。基本法第103条第２項は、立

法にとって本質的な明確性の要求と、それに対応して裁判に向けられた、

刑を根拠づけ加重する類推または慣習法の禁止を含んだものである。「法
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律により定められて」（gesetzlichbestimmt）という要件は、類推または

慣習法による刑の根拠づけ・加重を排除し、類推禁止は法律上の制裁規範

の内容を超えるような一切の法適用を排除する。基本法第103条第２項は

刑罰法規の解釈に対し憲法上の制限を加え、法規の「可能な語義」

（mo･･glicherWortsinn）は裁判官による許された解釈にとって最も外側の

限界を示している。規範の名宛人が刑の法定を認識・予見し得ることを基

本法第103条第２項が要求している以上、法規の可能な語義は国民の視点

から規定されねばならない（BVerfGUrt.v.3.Juli1962;BVerfGBeschl.

v.17.Januar1978;BVerfGBeschl.v.5.Juli1983;BVerfGBeschl.v.

23.Oktober1985;BVerfGUrt.v.11.November1986;BVerfGBeschl.

v.10.Januar1995）。

法規の文言に拘束された解釈に対し類推は、法規の可能な語義には該当

しないが、規範の適用範囲に含めることを「法規の趣旨と目的」（ratio

legis）が弁護するような事例に、当該規範を適用することを意味してい

る。類推は法規の趣旨と目的を引き合いに出すことで、法規の文言により

限定された規範の適用領域を超える。したがって、解釈と類推は対立する

概念であり、原理面と機能面から相互に限界づけられる（わが国の法律関

連の文献で「類推解釈」という奇妙な造語が目に付くのは、赤面ものであ

る）。解釈が規範や法概念の標準的な意味内容の解明に限定されるのに対

し、類推は法命題により定められた、その直接的な適用範囲の枠組みを離

れる。解釈の目標は法規の趣旨を解明することと、場合によっては以前と

違った現在の欲求やものの見方に法規を適合させることにあり、類推の目

標は法命題を拡張することにより、法規の欠缺を充足することにある。

たとえ一義的で完璧なルールであっても、時代や社会の発展に伴って欠

缺だらけの補充を必要とするものになる。法規は社会状況および社会政策

的なものの見方という環境の中にあり、それらの変化とともにルールの欠

缺が広がる度合いに応じて、全ての事例に対し公正な解決策を用意すると

いう能力を失っていく。欠缺充足に対する憲法上の許容性は、法規が老化
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の過程に服しているということから正当化される。裁判官が法を継続的に

形成する際に用いる類推は、ルールにとって想定外の欠缺を充足するため

の手段であり、憲法上の要求を正当に評価するものである。

基本法第103条第２項で保障された、刑を根拠づけ加重する類推の禁止

とは「法規を超えた法発見」（Rechtsfindungpraeterlegem）、すなわち

裁判官の補充による法規欠缺の充足を制限するものである。刑を根拠づけ

加重する裁判に関しては、裁判官の法発見は刑罰法規の規制枠の具体化す

なわち解釈に制限され、法規を超えた法発見は許されない。立法者は刑罰

法規により規制の枠組みを定めたのであり、その枠組みは裁判官を通じて

具体化・充足される。そこでは、可能な語義が法律上の規制枠を形式的に

限定するものとして、裁判官による許された法規解釈の限界を形づくって

いる。

基本法第103条第２項が適用される刑事司法の領域では、法規欠缺の充

足にとって最も重要な手段である類推が用いられることはあり得ず、所定

外の規範の類推適用によって裁判所が刑罰法規の欠缺を充足することはで

きない。類推を手段として新たな犯罪構成要件が生み出されたり、既存の

犯罪構成要件が当事者に不利な方向で拡張されたりするようなことは、罪

刑法定主義が最高の原則とみなされる刑法においてはあってはならないの

である。ドイツの判例・学説は類推禁止を、刑を根拠づけ加重するような

方向での、法規の可能な語義と一致しない刑罰法規の適用を一切禁じたも

のと解しており、法規の可能な語義は刑罰法規についての許された解釈と、

解釈の枠組みを超えた「法の継続的形成」（Rechtsfortbildung）、すなわ

ち刑を根拠づけ加重する禁じられた類推とを限界づける機能を果たしてい

る。

� 「電気盗用事件」と大審院の管理可能性説

メーター事件に対するライヒ裁判所の判決から約７年後の1903年、大審

院は「電気盗用事件」において、旧刑法第366条でいう所有物とは有体物
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に限定されるとした控訴審の無罪判決を破棄し、被告人に有罪を言い渡し

た（大判明36・５・21刑録９輯874頁）。電気を財物とみなすという第245

条は、1907年４月24日に公布され、翌年10月１日に施行された現行刑法典

に当該事例を受けて盛り込まれた規定である。

同判決によると、刑法において財物とは何かという問いは刑法上の解釈

に属するものであり、必ずしも物理学や民法上の概念に依拠する必要はな

い。窃盗罪の基本的要素である窃取を充足する特性を備えたものであれば、

窃盗罪の目的物となり得る。窃取とは、他人の所持する物を不法に自己の

所持内に移す行為をいう。人の思想にのみ存する無形物については所持が

不可能であり、窃盗罪の目的物とはなり得ないが、所持が可能であるため

には五感の作用により認識し得る形而下のものであれば足り、有体物であ

ることを必要としない。というのも、独立の存在と人力により任意に支配

できる特性を有するものについては、所持、所持の継続・移転が可能だか

らである。

要するに、可動性と管理可能性の有無が、窃盗罪の目的物となり得るも

のとなり得ないものとを区別する唯一のメルクマールであるとされる。電

流は有体物ではないにせよ、五感の作用により認識し得るものであり、こ

れを容器に収容して独立の存在を有するようにもできるし、容器に蓄えて

所持したり、ある場所から他の場所へ移転したりするなど人力により任意

に支配することもできるので、可動性と管理可能性を備えており、まさに

窃取の要件を充足することができる。

このように、電流は有体物ではないという共通の前提に立ちながらも、

他人の所持する電流を不法に奪取して自己の所持内に置く者は、旧刑法第

366条でいう他人の所有物を窃取した者であると判示することにより、大

審院はライヒ裁判所とは逆に窃盗罪の成立を認めるに至った。ライヒ裁判

所が財物の概念と正面から取り組むことで、電流は窃盗罪または横領罪の

目的物とはなり得ないという結論を形式論理的に導いたのに対し、盗電行

為の当罰性を重視した大審院は所有物の概念について論じることを避け、
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窃取の概念に注目した。そして、五感の作用により認識し得る形而下のも

のであれば所持が可能であり、有体物でなくても窃取の要件を充足し得る

という論理でもって争点を巧みにすり替えることにより、盗電行為を窃盗

罪に問うたのである。だが、その代償として管理可能性説は、刑法第245

条の規定をみなし規定ではなく、法規の文言に反してまで注意規定と読み

替えねばならなくなった。

有体物説は、ドイツ民法第90条や日本民法第85条で標準的な語法に依拠

して、財物とは有体物のみをいうと主張する。凝集状態であることを要し

ないので、水、蒸気、ガスは財物であるが、電気のような単なるエネルギー

や債権、権利のような無体財産は財物ではない。一方、窃盗罪の目的物と

なり得るものとなり得ないものとを区別するメルクマールを、可動性と管

理可能性の有無に求める管理可能性説の立場を徹底すると、動力や出力な

どのエネルギー以外に、債権、権利、情報などの無体財産までもが財物の

概念に包摂されることになる。

今日有力な物理的管理可能性説は、財物をあくまでも物質性を備えたも

のに限定し、出力、利益、価値などを財物の概念から除外しようとするが、

そうした修正を施さねばならないこと自体がすでに、管理可能性説の初期

プログラムにエラーが含まれていたことを自ら証明しているのではないだ

ろうか。かつて牧野英一が唱えた管理可能性説は、まさにエネルギーや無

体財産までも含むものであった。自由法学の立場から「解釈は無限なり」

と主張した牧野にとって、財物についての管理可能性説は、別種の構成要

件に跨る打撃の錯誤についての抽象的符号説と並んで、自らの法学方法論

を犯罪論の分野で展開したものに他ならない。

しかし、刑罰法規の解釈にあたって、文言による裏づけを欠く隠れた目

標設定を任意に探ろうとする試みが、解釈にとって最も外側の限界を定め

た法規の可能な語義の枠を超え、類推禁止に違反することは明白である。

ライヒ裁判所はその点でも、「電流を違法にわがものにする行為を刑法で

定めるということが、今日の法生活上の欲求として承認されねばならない
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としても、それにきっかけを与えるのは立法の課題であろう。電流を違法

にわがものにするという事例にうってつけとは言えない規範を類推適用す

ることにより、裁判で法律上の規定の欠缺を充足することはできない。刑

法では罪刑法定主義が最高の原則とみなされるからである」と述べるだけ

の見識を示した。

また、裁判官の法律への拘束が妥当する刑法と異なり、裁判官による法

の継続的形成が許容されている民法（たとえばスイス民法第１条は、「全

ての法律問題には、文言または解釈に従うと、それに対する何らかの規定

を含んだ法律が適用される。法律から何らの規定も読み取れないときは、

裁判官は慣習法に従って、慣習法もないときは立法者であれば定立するで

あろうルールに従って裁判すべきである。その際、裁判官は確立された学

説および伝承に従う」と定める）の大家で、日本民法典の起草者の一人で

あるとともに枢密院議長も務めた穂積陳重は大審院の判決について、「有

体物でもない電気の盗用を、有体物を要素とする窃盗罪に擬制するような

仕方は、類推禁止に違反する危険を冒してでも目前の利益にこだわり、そ

の綻びを一時的に縫合するという姑息な手段に出ようとするものである」

と厳しく戒めている。
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一 韓国の民法改正の動向と成果

韓国の法務部（日本の法務省に該当する）は2008年10月７日、民法を順

次的に全面改正すると発表した。

韓国の民法は、1958年２月22日法律第471号として制定・公布され、1960

年１月１日から施行されている。現在に至るまで家族法は1989年・2005年

に大改正が行われる等
１

、民法制定の当時とは異なる時代の変化を反映して

いるが
２

、財産法は部分的な１回の改正にとどまっている状況である。この

ような現実を考慮し、法務部は①経済社会の発展状況を反映して民生支援

67

韓国における民法改正の動向と
「保証人保護のための特別法」の制定

孟 觀 燮

一 韓国の民法改正の動向と成果

二 「保証人保護のための特別法」の制定背景

三 「保証人保護のための特別法」の内容

付録 「保証人保護のための特別法」（翻訳）

研究ノート

１ 1989年と2005年の家族法の大改正は、主に戸主制度についての改正であった。

特に韓国では2005年の改正で2008年１月１日から戸主制度が廃止された。戸主

制度の廃止と同時に、新しく導入された韓国の身分登録制度については、孟觀

燮「韓国における新たな身分登録制度の評価と課題―実現された両性平等と、

今後の課題としての個人情報保護」民事研修（みんけん）618号（2008年10月）

27頁以下。



の強化、②グローバルスタンダードに適合するように国際化・先進化、③

高齢者および障害者の後見人制度の導入、④成年年齢の調整、⑤インター

ネット上の新しい意思表示論の定立などを基本方針として民法改正作業を

推進することとした。

法務部が発表した年度別の改正の計画と内容は、次の通りである
３

。

（年度別改正計画）

上の図のように、民法の全面改正は2009年から2012年までの４年間かけ

て順次的に行われる予定である。この改正計画の中でも特に法務部が急を

要する改正内容として挙げているのは、次の事項である。
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年度 改正段階 改正法律の内容

2009 民法全面改正Ⅰ
民法総則およびそれと関連する債権編（契約

法）関連法制の整備

2010 民法全面改正Ⅱ
民法の債権総論及びそれと関連する不法行為

法関連法制の整備

2011 民法全面改正Ⅲ
民法の物権編およびそれと関連する法制の整

備

2012 民法全面改正Ⅳ 補完改正作業

２ 韓国家族法については日本でも多数の紹介論文と著書が公刊されている。最

近の紹介としては、李勝雨「韓国における最近の民法改正：家族法」ジュリス

ト1362号（2008年９月１日）91頁以下。金容漢「韓国家族法における財産問題

の動向（上）（下）」戸籍時報618号（2007年10月）２頁以下・戸籍時報620号

（2007年11月）２頁以下。高翔龍「韓国家族法の大改革」ジュリスト1294号

（2005年７月15日）84頁等。著書としては金疇洙・金相瑢『注釈大韓民国親族

法』（日本加除出版社、2007年）と金疇洙『注釈大韓民国相続法』（日本加除出

版社、2002年）等がある。

３ 以下は、韓国法務部の報道資料に基づいた内容である。



１）行為無能力者制度の整備

現在の行為無能力者制度のうち、限定治産者と禁治産者制度を整備して

未成年者、限定治産者、禁治産者のみに認められている後見人制度を高齢

者および成年障害者にも拡大することにした。これによって法定成年後見

人以外にも契約によって本人が選任できる任意後見制度を導入することに

なる。また現在は行為無能力の宣告が、家族関係登録簿の基本証明書
４

に公

示され、家族等の名誉が毀損されるなどの問題でその利用率が低調である

ことを考慮し、その公示は取引の安全のために必要な限度に制限すること

とした。

２）成年年齢を20歳から19歳へ

韓国の民法上、成年年齢が20歳となっているが、成年年齢を下げるのが

国際的な動向であり、これを民法に反映することとした。成年年齢を18歳

としようとする見解もあったが、選挙法上の選挙権者が19歳以上、青少年

保護法上の青少年を19歳未満としていることもあり、また18歳とすると高

校生の中で未成年者と成年が混在する問題点が生じるので、19歳を成年年

齢として推進することとした。

３）電子取引における統一的法原理の定立

インターネットの利用とインターネット上の取引に対応するために、民

法の中で電子取引に関する規定を置くことにした。現在、韓国では電子取

引行為に対する様々な特別法が制定され、「電子取引基本法」、「電子証明

法」、「電子商取引等における消費者保護に関する法律」などがあるが、統

一的な法原理が定立されていない状況を考慮し、私的関係の一般法である

民法でその統一的法原理を定立することとした。

４）その他

その他、法人制度の整備と時効制度の改編、根抵当と根保証制度を整備
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４ 家族登録簿の説明は、孟觀燮・前掲注（１）30頁以下。



すると発表した。また、旅行契約と仲介契約を民法上の典型契約
５

として一

般的な契約原則を定めることとした。

以上、法務部が報道資料で明らかにしたように2009年から順次的に民法

の改正が行われることになったが、韓国における民法財産編の全面改正の

動きは1999年２月、法務部に「民法改正特別分科委員会」が設置されたこ

とから始まった
６

。その後2001年11月の民法改正試案の発表と2001年12月の

公聴会、各種学術大会、研究会を経て、「2004年民法改正試案」を法務部

長官に答申することになった。そして「2004年民法改正試案」は、2004年

６月14日、法務部公告2004-25号として立法予告が行われた。政府は同年

10月21日に、国会に民法改正試案を提出し、同年12月には法制司法委員会

に上程された。しかし、その後民法改正案に関する審議は行われないまま、

2008年５月に第17代国会議員の任期が満了することで民法改正案も廃棄さ

れることに至った
７

。

前述の法務部発表の４年間の民法推進計画に、この廃棄された改正案の

内容がどのくらい反映されるか興味深いところである。

このように1999年から始まって議論されてきた民法改正案が廃棄される

ことになったが、その成果がないということではない。その成果として挙

げられているのが、2008年３月21日に公布され、2008年９月22日から施行

された「保証人保護のための特別法」である。以下では、「保証人保護の

ための特別法」を紹介していくこととする。
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５ 韓国の民法上、典型契約は14種類があり、日本の13種類に比べると、１種多

くなる。韓国民法は懸賞広告（675条から679条まで）も典型契約として定めて

いる。しかし、その内容は日本民法の529条から532条までの懸賞広告の規定と

ほぼ同じである。

６ 鄭鍾休「韓国民法改正試案について―債権編を中心として」岡孝編『契約法

における現代化の課題』（法政大学出版局、2002年）157頁。

７ このような過程は、梁彰洙「韓国の2004年民法改正案：その後の経過と評価」

ジュリスト1362号（2008年９月１日）85頁、86頁を参照した。



まず、「保証人保護のための特別法」の制定背景と内容を紹介した後、

同法の全文を翻訳して添付することとする。

二 「保証人保護のための特別法」の制定背景

現行の韓国民法
８

は、21個条かけて保証債務に関する規定を置いている
９

。

上で説明した民法改正案には保証債務に関する事項も含まれていた
10

。しか

し、当時民法改正案が国会でいつ審議され、公布されるのか全くわからな

い状況であったため、法務部は庶民生活のための法制整備の一環としてい

くつかの特別法と制度の導入を計画した。その中での一つが「保証人保護

のための特別法案」であった
11

。

韓国は1997年ＩＭＦの管理体制下の経済危機を招き、大量の債務不履行

状態が発生し、人情に引かれて保証人となった多くの人々に過酷な結果を

もたらすことになってしまった
12

。韓国において保証契約は、血縁、地縁な
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８ 韓国民法の日本語翻訳としては韓国Web六法http://www.geocities.co.jp/

WallStreet/9133/を参照されたい。

９ 韓国民法第428条（保証債務の内容）、第429条（保証債務の範囲）、第430条

（目的、形態上の附従性）、第431条（保証人の条件）、第432条（他の担保の提

供）、第433条（保証人と主たる債務者の抗弁権）、第434条（保証人と主たる債

務者の相殺権）、第435条（保証人と主たる債務者の取消権等）、第436条（取消

すことができる債務の保証）、第437条（保証人の催告、検索の抗弁）、第438条

（催告、検索の懈怠の効果）、第439条（共同保証人の分別の利益）、第440条

（時効中断の保証人に対する効果）、第441条（受託保証人の求償権）、第442条

（受託保証人の事前求償権）、第443条（主たる債務者の免責請求）、第444条

（委託を受けない保証人の求償権）、第445条（求償要件としての通知）、第446

条（主たる保証人に対する免責通知義務）、第447条（連帯不可分債務の保証人

の求償権）、第448条（共同保証人間の求償権）。

10 詳細な事項は、梁彰洙「最近の韓国民法典改正作業」民商127巻４・５（2003

年）665頁以下。

11 チェソンキョン「保証人保護のための特別法案に関する小考」法学論叢第30

巻第２号（ダンクウク大学法学研究所、2006年）184頁。



どの関係があると拒絶しづらい社会的雰囲気があり、このような雰囲気に

負けて締結されることが多い。しかも、無償で契約を締結することがほと

んどであり、債務額も知らない場合も多い。また、保証責任の範囲が無限

に拡大されることを知らず、債務者の信用状態を全く知らない状態で契約

を結んでしまう場合も多いといわれている
13

。このような点は法務部が特別

法を制定する前に実施した保証制度改善のためのアンケートをみると、明

らかになる。一般国民を対象としてアンケート調査を実施した結果、保証

を頼まれた経験に対する質問には61.6％（40代以上は75％）が「あった」

と答え、保証を受諾した理由については「親戚、友人、職場の同僚との人

間関係があるので拒絶できなかった」という答えが98％に達した。このア

ンケートの結果は、韓国ではだれでも保証契約の当事者になる可能性が高

いということを示し、その主な理由は人間関係によるものであることがわ

かるであろう。また、アンケートでは72.8％の人々が保証制度の問題点を

認識していると答えた
14

。

「保証人保護のための特別法」の制定理由にも、上のような韓国の現実

が表れている。すなわち、制定理由は「我が国の特有の人情主義により特

別な対価を受けずに、経済的負担に対する合理的考慮なしに好意で行われ

る保証が蔓延し、債務者の破産が連鎖的に保証人に繋がれ、経済的・精神

的被害と共に家庭破綻等に至るなど保証の弊害が深刻であるので、保証債

務の範囲を特定し、保証人に精神的苦痛を与える不法的債権取立行為を禁

止する。また、金融機関と保証契約を締結するときには債務者の信用に関

する情報を保証人に提供することとして合理的な金銭取引を確立しようと

する」
15

と述べられている。

韓国の現実上、保証契約に対する問題点は広く共感されることであるが、
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12 梁彰洙・前掲注（７）86頁。

13 チェソンキョン・前掲注（11）182頁。

14 以上のアンケート結果と説明は、チェソンキョン・前掲注（11）191頁。



一方、保証は充分な財産をもっていない庶民が、金融機関から特別な物的

担保なしに信用の提供を受けられる制度であり、肯定的な側面もある
16

。こ

の「保証人保護のための特別法」の逆機能として、債権者が保証制度を担

保として利用することを拒絶する可能性もあり、それによって債権者は物

的担保をもっている人のみを相手方として取引をしようとする状況になっ

てしまうおそれもあるであろう。これが現実化すると、庶民を保護しよう

とする趣旨で設けられた「保証人保護のための特別法」の意味が喪失され

ることになる可能性もないことではない
17

。

韓国における「保証人保護のための特別法」の制定・施行後の保証契約

の変化と、担保制度としての機能も研究の対象として興味深いところであ

り、今後の課題として残したい。

以下では、「保証人保護のための特別法」の内容を紹介することとする。

三 「保証人保護のための特別法」の内容

「保証人保護のための特別法」は全11条で構成されている
18

。

（第１条）

韓国の特有の人間関係により、特別な対価と合理的考慮なしに行われる

韓国における民法改正の動向と「保証人保護のための特別法」の制定（孟） 73

15 韓国のすべての法律は、国務総理傘下の法制處ホームページ（http://www.

moleg.go.kr/main/main.do）の総合法令センターで検索することができる。

法律を検索すると、法令沿革、改正文、改正理由（制定理由）、変更条文、関

連法令、関連判例もみることができる。「保証人保護のための特別法」の制定

理由も法制處ホームページで検索したものである。

16 ベクキョンイル「保証契約の特殊性と保証人保護の問題」民事法学（韓国民

事法学会、2006年）167頁。

17 チェソンキョン・前掲注（11）206頁。この論稿は、「保証人保護のための特

別法」の新設に賛成しながら、問題点も指摘している。

18 付録の「保証人保護のための特別法」の翻訳を参照されたい。



保証契約による保証人を保護する趣旨で「保証人保護のための特別法」は

第１条で、なんの対価もなしに好意で行われる保証に本法が適用されるこ

とを明らかにしている。すなわち、第１条は、本法の目的として、「なん

の対価もなしに好意で行われる保証による保証人の経済的・精神的被害を

防止し、金銭債務に対する合理的な保証契約の慣行を確立して信用社会の

定着に寄与することを目的とする」と規定している。

（第２条）

第２条は定義規定として、保証人とは民法第429条第１項により保証債

務を負担する者ではあるが、その中で本法の適用対象とならない保証人に

ついても規定している。また、保証契約の定義規定を設けて、保証契約と

は、「その形式又は名称に関係なく、債務者が債権者に対する金銭債務を

履行しない場合に保証人がその債務を履行する債権者と保証人間の契約を

いう」と規定している。また、本法でいう金融機関についての説明もなさ

れている。

（第３条）

第３条は、韓国民法上は保証契約の書面主義を採っていないが、保証の

方式として書面主義を採択することを明確にしている。すなわち、保証は

「その意思が保証人の記名捺印又は署名がある書面で表示されなければそ

の効力を有しない」と規定している。ただし、保証人が保証債務を履行し

た場合には、その限度内で方式の瑕疵を理由としてその無効を主張するこ

とはできないとしている。

第３条については、「保証人保護のための特別法」制定の重要内容とし

て次のような解説がなされている
19

。

「保証の方式（法第３条）

①取引の実際における保証契約が書面により明示的に行われない場合が多
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く、保証意思および保証の範囲などに関する紛争が多数発生している。

②保証はその意思が保証人の記名捺印または署名がある書面で表示されな

ければ、その効力を有しないことと規定する。

③取引の当事者間の紛争発生を減らして保証人保護および取引の明確性を

高めることが期待される。」

（第４条）

第４条は、保証債務の最高額も書面で特定されるように規定している。

（第５条）

第５条では、債権者の「通知義務」として、債権者は主たる債務者が３

ヶ月以上債務を履行しない場合、または主たる債務者が履行期に履行でき

ないことを事前に知った場合には、保証人に通知するように規定している。

また、金融機関が債権者である場合には、１ヶ月以上債務者の履行がない

場合には保証人に通知するようにして通知義務を強化している。

（第６条）

第６条は、韓国民法上にはその規定がない根保証に関する規定を設けて

いる。根保証については債務の最高額を書面で特定することとし、特定し

ない場合には効力がないとしている。

第６条は、次のような解説がなされている
20

。

「根保証（法第６条）

①現実的に根保証が多く行われるにもかかわらず、根保証に関する一般規
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19 法制處ホームページ・前掲注（15）。重要内容として挙げられているのは、

第３条、第６条、第８条、第９条、第10条である。

20 法制處ホームページ・前掲注（15）。



定がなく、無制限的包括根保証などが社会問題として現れることになり、

これを改善しようとすること。

②保証は、債権者と債務者間の特定な継続的取引契約、その他一定の種類

の取引から発生する債務または特定な原因によって継続的に発生する債務

に対してもすることができるが、保証する債務の最高額を書面で特定しな

い保証契約はその効力がないことと規定する。

③根保証人の責任範囲が著しく拡大されることを防止して保証人の保護に

寄与することが期待される。」

（第７条）

第７条は期間の規定を設けて、約定がない場合には、保証期間を３年と

みなすとしている。また、更新をするときにも約定がないときには３年と

している。そして債権者が保証人の承諾なしに債務者に対してその弁済期

を延長したときには、債権者または債務者は保証人にその事実を知らせる

ようにした。

（第８条）

第８条は金融機関が債権者である場合の特則として、保証契約を締結す

るときまたは更新するときは債務者の同意の下で、債務者の債務関連信用

情報を保証人に提示し、保証人の記名捺印または署名を受けることとした。

また、保証人が金融機関に信用情報を提供するよう要求することもできる。

第８条の解説は、次のとおりである
21

。

「金融機関保証契約の要件の厳格化（法第８条）

①債務者が過大な債務で事実上弁済能力がないにもかかわらず、保証人は
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21 法制處ホームページ・前掲注（15）。



これを知らないまま保証契約を締結し、一部の金融機関は債務者に対する

信用分析を怠ったまま保証人の資力のみを信じて貸出する場合がある。

②金融機関が保証契約を締結するときには、保証人に債務者の信用情報を

提示して保証人の記名捺印または署名を受けることとし、これに違反した

契約は保証人が解約できることとする。

③保証人は債務者の正確な信用状態を確認した後、保証の可否を決定する

ことになり、金融機関は徹底した債務者の信用分析に基づいて貸出事務を

取り扱うことが期待される。」

（第９条）

第９条は債権の不法的取立行為に対する対策として、債権者が保証契約

による債権の取立をするときには一定の方法は禁止するようにしている。

（第10条）

第10条は、第９条の方法を使用した者に対する罰則規定を設けている。

第９条と第10条については、次のような解説がなされている
22

。

「保証人に対する不法的債権取立行為の禁止（法第９条および第10条）

①財産的損害以外にも無差別的な債務弁済の督促によって保証人が被られ

る精神的苦痛が深刻にもかかわらず、現行法は貸出業者または債権取立業

者が不法的に債権者を訪ねてお金を受け取る不法的取立行為のみを禁止し

ているので保証人の保護に十分ではない。

②保証人の親族などに保証人の代わりに保証債務を弁済することを要求で

きないこととするなど、保証人をいじめる債権者の不法的取立行為を禁止

し、これに違反する債権者には刑事処罰をすることとする。
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22 法制處ホームページ・前掲注（15）。



③保証債務により無差別的な弁済督促に苦しむ保証人の精神的苦痛を緩和

することが期待される。」

（第11条）

第11条は、本法が片面的強行規定ということを明らかにし、この法律に

違反する約定として保証人に不利なものはその効力を有しないと規定して

いる。

以上、新しく制定された「保証人保護のための特別法」を解説し、制定

の重要内容についてもみてきた。

以下では、「保証人保護のための特別法」の前文を翻訳して添付するこ

ととする。

付録 「保証人保護のための特別法」（翻訳）

法律第8918号 新規制定2008年３月21日

（目的）

第１条 この法律は、保証につき「民法」に対する特例を規定して、なん

の対価なしに好意で行われる保証による保証人の経済的・精神的被害を防

止し、金銭債務に対する合理的な保証契約の慣行を確立して信用社会の定

着に寄与することを目的とする。

（定義）

第２条 この法律において使用する用語の意味は、次の通りである。

１ 「保証人」とは、「民法」第429条第１項による保証債務（以下「保証

債務」という）を負担する者として、次の各目で定める場合を除いた者を

いう。

イ 「信用保証基金法」第２条第１項による企業（以下「企業」という）
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が営為する事業と関連した他人の債務に対して保証債務を負担する場合

ロ 企業の代表者、理事、無限責任社員、「国税基本法」第39条第２項に

よる寡占株主又は企業を事実上支配する者がその企業の債務につき保証債

務を負担する場合

ハ 企業の代表者、理事、無限責任社員、「国税基本法」第39条第２項に

よる寡占株主又は企業を事実上支配する者の配偶者、直系尊属・卑属等の

特殊な関係にある者が企業と経済的利益を共有あるいは企業の経営に直接・

間接的に影響を及びながらその企業の債務につき保証債務を負担する場合

ニ 債務者と同業関係にある者が同業と関連した同業者の債務を負担する

場合

ホ ロ目からニ目までのいずれかに該当する場合として、企業の債務につ

きその企業の債務を引き受けた他の企業のために保証債務を負担する場合

ヘ 企業又は個人の信用を保証するために法律によって設置された基金又

はその管理機関が保証債務を負担する場合

２ 「保証契約」とは、その形式又は名称に関係なく、債務者が債権者に

対する金銭債務を履行しない場合に保証人がその債務を履行するという債

権者と保証人間の契約をいう。

３ 「金融機関」とは、次の各目に定めるものをいう。

イ 「銀行法」により認可を受け、設立された金融機関（同法第59条によ

り金融機関としてみなされる者を含む）

ロ 韓国産業「銀行法」により設立された韓国産業銀行

ハ 韓国輸出入「銀行法」により設立された韓国輸出入銀行

ニ 中小企業「銀行法」により設立された中小企業銀行

ホ 総合金融会社に関する法律」による総合金融会社

ヘ 相互貯蓄「銀行法」による相互貯蓄銀行

ト 「農業協同組合法」による組合とその中央会

チ 「水産業協同組合法」による組合とその中央会

リ 「山林組合法」による組合
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ヌ 「信用協同組合法」による信用協同組合

ル 「セマウル金庫法」による金庫及びその連合会

ヲ 「証券取引法」による証券会社・証券金融会社

ワ 「保険業法」による保険会社

カ 「与信専門金融業法」による与信専門金融会社（同法第３条第３項第

１号によって許可を受け又は登録をする者を含む）

ヨ 「間接投資資産運用業法」による資産運用会社

タ 「中小企業創業支援法」による中小企業創業投資会社及び中小企業創

業投資組合

レ 「郵便局預金・保険に関する法律」による逓信官署

ソ 「中小企業協同組合法」による中小企業協同組合

４「債務関連信用情報」とは、貸出情報、債務保証情報、延滞情報、代位

弁済、代支給情報及び倒産情報をいう。

（保証の方式）

第３条①保証はその意思が保証人の記名捺印又は署名がある書面で表示さ

れなければその効力を有しない。

②保証人の債務を不利に変更する場合にも第１項と同様である。

③保証人が保証債務を履行した場合にはその限度で第１項と第２項による

方式の瑕疵を理由として無効を主張することができない。

（保証債務の最高額の特定）

第４条 保証契約を締結するときには保証債務の最高額を書面で特定しな

ければならない。保証期間を更新するときにも同様である。

（債権者の通知義務等）

第５条①債権者は主たる債務者が元本、利息その他の債務を３ヶ月以上履

行しない場合又は主たる債務者が履行期に履行できないことを事前に知っ

た場合には遅滞なく保証人にその事実を知らせなければならない。

②債権者として保証契約を締結した金融機関は主たる債務者が元本、利息

その他の債務を１ヶ月以上履行しない場合には遅滞なくその事実を保証人
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に知らせなければならない。

③債権者は保証人の請求があるときには、主たる債務の内容及びその履行

の可否を保証人に知らせなければならない。

（根保証）

第６条①保証は債権者と主たる債務者間の特定な継続的取引契約又はその

他一定の種類の取引から発生する債務又は特定な原因に基づき継続的に発

生する債務に対してもすることができる。この場合、その保証する債務の

最高額を書面で特定しなければならない。

②第１項の場合、債務の最高額を書面で特定しない保証契約はその効力を

有しない。

（保証期間等）

第７条①保証期間の約定がないときにはその期間を３年とみなす。

②保証期間は更新することができる。この場合、保証期間の約定がないと

きにはその期間を３年とみなす。

③保証契約締結後、債権者が保証人の承諾なしに債務者に対して弁済期を

延長した場合には、債権者又は債務者は保証人にその事実を知らせなけれ

ばならない。この場合、保証人は直ちに保証債務を履行することができる。

（金融機関保証契約の特則）

第８条①金融機関が債権者として保証契約を締結するときには「信用情報

の利用及び保護に関する法律」による総合信用情報集中機関から提供され

た債務者の債務関連信用情報を保証人に提示してその書面に保証人の記名

捺印又は署名を受けなければならない。保証期間を更新するときにも同様

である。

②金融機関が第１項による債務者の債務関連信用情報を保証人に提示する

ときには債務者の同意を得なければならない。

③金融機関が第１項により保証人に債務関連信用情報を提示しない場合に

は保証人は金融機関に対して保証契約の締結当時の債務者の債務関連信用

情報を提示することを要求することができる。
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④金融機関が第３項による債務関連信用情報の提示要求を受けた日から７

日以内にその要求に応じない場合には保証人はその事実を知った日から１

ヶ月以内に保証契約の解約を通告することができる。この場合、金融機関

が解約通告を受けた日から１ヶ月の経過により解約の効力が生じる。

（不法的債権取立行為の禁止）

第９条 債権者（債権者から債権の取立を委託された者及び再委託された

者を含む。以下同様である）は保証人に保証契約による債権の取立をする

とき、次の各号のいずれかに該当する方法を使用してはならない。

１ 暴行や脅迫を加え又は偽計や威力を使用する方法

２ 保証人やその関係人（保証人と同居又は生計を一緒にする者、保証人

の親族又は保証人が勤務する場所で一緒に勤務する者をいう。以下同様で

ある）に保証債務に関する嘘の事実を知らせる方法

３ 正当な事由なしに反復的又は夜間に電話する等、言葉、文、音響、映

像又は物を保証人又はその関係人に到達することにより、恐怖心と不安感

を誘発して私生活又は業務の平穏を著しく害する方法

４ 正当な事由なしに反復的又は夜間に保証人又はその関係人を訪問する

ことにより恐怖心と不安感を誘発して私生活又は業務の平穏を著しく害す

る方法

５ 債務を弁済する法律上義務がない保証人の関係人に保証人の代わりに

保証債務を弁済することを反復的に要求することにより恐怖心と不安感を

誘発して私生活又は業務の平穏を著しく害する方法

（罰則）

第10条①第９条第１項を違反した者は５年以下の懲役又は５千万ウォン以

下の罰金に処する。

②第９条第２号から第５号までを違反した者は３年以下の懲役又は３千万

ウォン以下の罰金に処する。
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（片面的強行規定）

第11条 この法律に違反する約定として保証人に不利なことはその効力を

有しない。

附則〔2008年３月21日第8918号〕

①（施行日）この法律は公布後６ヶ月が経過した日から施行する。

②（適用例）第３条から第８条まで及び第11条はこの法律施行後、最初に

締結又は期間を更新する保証契約から適用する。
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管轄の合意・再考（一）

川 口 誠

はじめに

一．旧民訴時の議論と新法による解決

１．学説の概要と「約款による合意管轄」の問題

２．判例による「移送」制度の利用

３．新民事訴訟での管轄の合意に関する改正

� 「専属管轄（～を除く）」規定（以上本号）

� 訴え提起後の管轄の合意の許容

二．新法での管轄の合意についての問題点

１．理論的な類型化の必要性

２．約款による管轄の合意の場合への対処的な改正

三．管轄の合意の理論的類型化…原則に立ち返った検討

１．付加的合意・専属的合意という分け方

２．その他の考えられる合意の類型

①追加的合意・制限的合意と任意的合意・専属的合意

②積極的追加的合意・消極的追加的合意

③積極的制限的合意・消極的制限的合意

④定型的合意・非定形的合意

⑤事前的合意（原始的合意）・事後的合意（後発的合意）

⑥暫定的合意（一時的合意、時限的合意）・恒定的合意（確定的合意）

⑦一回的合意・繰返し的合意 ⑧条件付合意・無条件的合意

⑨主たる（主位的）合意・従たる（予備的）合意

⑩選択的合意・非選択的合意 ⑪抽象的合意・具体的合意

四．現実の管轄の合意とその規制のあり方

１．約款による管轄の合意の場合とその他の場合

� 民訴法による規制

� 民訴法による対応ではなく、特別法による対応

①消費者契約法 ②個別の業法

２．商人・非商人という分け方 － 人的要素による場合

３．合意の内容による分け方

五．まとめに代えて

研究ノート



はじめに

新民事訴訟法は、従来議論されていた約款による管轄の合意について、

移送に関する規定にカッコ書きを用いるなど、若干変則的ではあるが、一

応の手当をした
１

。これによって、この問題は解決したかのように見られる

状況にある
２

。

しかし、問題が根本的に解決されたと果たして言えるのであろうか。訴

え提起後の管轄の合意が認められ、管轄についてより当事者の意思を尊重

する方向が示され
３

、また消費者契約法が施行されるなど、管轄の合意自体

の民事訴訟法体系内での状況や、関連する取引法をめぐる実体法も変化し

ている
４

。このことなどを考慮すると、約款による管轄の合意の問題のみな

らず、管轄の合意自体を根本的に見直す必要があるのではないか。
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１ 16条Ⅱ項、20条Ⅰ項。「専属管轄（当事者が第十一条の規定により合意で定

めたものを除く）に属する場合は、この限りでない。」というカッコ書きによ

る除外規定。この規定の表現には若干問題がある。カッコ書きによる除外は、

その直前の事項からカッコ内の事項を除外する場合に用いるのが通常であろう。

ここでは、「専属管轄」から、「（専属的）合意管轄」を除くという意味合いと

なるが、そもそも専属管轄には合意管轄は内包されない。あたかも専属的合意

管轄が、概念的に「専属管轄」の一種かのように読み取れることとなる。

２ 例えば、中山幸二「管轄の合意の効力」（民訴法の争点［第三版］51頁）は、

「わが国特有の裁量移送制度の活用という方法で、問題解決を図ったわけであ」

るとしている。また、新堂『民事訴訟法』95頁。

３ まず、訴え提起後の管轄の合意が事実上認められた。移送についての19条Ⅰ

項但書およびⅡ項但書の反対解釈。移送については、この他17条で、「当事者

の衡平を図る」ための移送が認められたことも当事者に関する要素を重視する

方向と考えられる。また、いわゆる競合的広域管轄（６条、６条の２）は、裁

判所を選択する当事者の権能を広げたことにもなる。

４ 平成13年に、消費者契約法が施行された。その第10条は、「消費者の利益を

一方的に害する条項の無効」を規定している。管轄の合意を訴訟行為であると

し、まったく私法法規の適用がないとしないかぎり、約款による管轄の合意に

ついて、同条の適用の可能性が生じる。



約款による管轄の合意に過度の重点を置いたり、現実にある管轄の合意

のみを注視するのではなく、純理論的に再検討した上で、構築し直す必要

があるのではないか。

このような問題意識から見ると、管轄の「合意」の内容は様々な類型が

ありうる。従来の付加的合意と専属的合意という２類型
５

では、とらえきれ

ない。そもそも「付加的」と「専属的」という用語は、概念的に相対する

概念でもない。「付加的」（競合的）に対応する概念は制限的であり、「専

属的」に対応する概念は「任意的」のはずである。

条件付管轄の合意は認められるのであろうか、抽象的管轄の合意はどう

であろうか。少なくとも起訴時までには条件が成就していなければならな

いとすることで、条件付管轄の合意は認められることになるはずである。

抽象的な管轄の合意は、その性質上認められるべきでないと説明しなけ

ればならない。

合意の多様性から、否定されるべき管轄の合意を判断する際には、一定

の理論的な基準を設定しなければ、線引きができない。まず、いかなる管

轄の合意が理論的にあり得るのかが検討されなければならない。つぎにそ

の多様な管轄の合意の中で、どのようなものであれば民事訴訟法上許され

るのか、基準を導出しなければならない。

同時に、それは、そもそも管轄の合意は、訴訟行為なのか否か
６

、訴訟契

約の一種とみてよいのであろうか（性質論）、訴訟行為であるとして、多
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５ 例えば、兼子・体系90頁、三ヶ月・民訴法254頁。竹下・続民事訴訟法百選

13頁も２類型とする点では同様。中野他編『新民事訴訟法』（有斐閣大学双書）

74頁も同じ。訴えが提起された裁判所にとって、管轄があるのか否かという観

点から合意管轄を見るとき、この２類型は重要な意味をもつであろうが、その

ような観点から多種多様な当事者の合意を２類型に当てはめることが妥当かど

うかがここでの問題となる。

６ この点については、永井博史「訴訟行為と私法法規」（民訴法の争点［第三

版］172頁）、西澤「訴訟上の契約」（同174頁）。



種多様な管轄の合意をすべて民事訴訟法の問題として規律すべきなのか否

か、私法法規がどの点でどのように適用されることとなるのか、他言すれ

ば約款による管轄の合意などの特殊な場合は消費者契約法などの特別な法

律で規律したり
７

、特殊例外的な場合についての理論として構成し、民事訴

訟法上の議論は、一般的、原則的な管轄の合意、当事者対等の原則を前提

とする管轄の合意を対象として理論構成することはできないか（理論的再

構成）という問題に突き当たる。これはまた、事件類型によって合意管轄

を規定し分けるとう方法論にも関わってくる。

本稿は、このような問題意識になんらかの結論を出すための作業の第一

歩である。十分に細部までつめた考察にいたらない点が多々あるが、今後

の継続的研究の課題ということでご容赦いただきたい。同時に、不勉強や

思い違いをご指摘いただければ幸いである。

一．旧民訴時の議論と新法による解決

１．学説の概要と「約款による合意管轄」の問題

専属管轄以外の法定管轄は、そもそも当事者の便宜を考慮して規定され

ていると考えられ、当事者が法定管轄とは異なる内容を合意し、その内容

に従った裁判所において訴訟を追行することは「合意管轄」として認めら

れている。これによる裁判所間の負担の不均衡という点も、さらに均衡が

問題となりうる競合的広域管轄が新法で規定されたことから、現状ではさ

ほど障害にならないとみなされうる。

そこで、合意管轄を公益的な観点から規制する必要性は乏しく、「国民
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７ これに関してもっとも厳しい態度は、約款による管轄の合意を立法により禁

止するという欧州諸国の方法に帰着する。ドイツ、フランスについては、徳田

「管轄に関する当事者支配とその規制」ジュリスト1028号48頁。

ちなみに、本稿の視点からすると、応訴管轄も原告による管轄の合意の申出

と被告による受諾、すなわち合意管轄の一種とみるべき場合があることになる。



に利用しやす」い制度を目ざす新民事訴訟法の下では、もっぱら原告また

は被告、あるいはその双方、すなわち当事者になんらかの不利益をもたら

す場合に、許されないとすべきこととなる。

旧法時においても、合意管轄は明文をもって認められ、現行の11条と基

本的に同じである。したがって、専属管轄の定めのない場合に、�第一審

の管轄裁判所について（したがって、地方裁判所か簡易裁判所の事物管轄

または土地管轄の一方または双方）、�一定の法律関係に基づく訴えに関

し、�法定管轄と異なる定めをする、ことが要件とされる
８

。また合意の方

式・時期として、�書面により、�訴え提起時までにすることが必要であ

る（15条）
９

。
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８ 前注５・中野他、71頁以下、前注２・新堂、94頁。

「将来のすべての訴訟」といった定め方について、この要件に反し許されな

いとする見方があるが、そもそも訴え提起前に書面によって管轄を合意すると

いう場合、当事者間に取引などなんらかの法的関係があって、それをめぐって

合意するという状況、すなわち特定の法律関係に基づく場合が通常ではないか。

結局は合意内容の解釈の問題であり、この文言だけでは判断はつかない。合意

の「具体性」の基準設定と関わる。また、この場合でも、約款による合意につ

いては別の考慮が必要になるであろう。

「一切の裁判所の管轄を排除する合意」が、不起訴の合意ないし国際裁判管

轄の合意であるとする指摘は、示唆に富む。管轄の排除・制限の一方の極端が、

別概念として民訴法上すでに認識さられていることになる。逆の「すべての裁

判所に管轄を認める合意」について、「被告の管轄の利益を奪うので許されな

い」との指摘は、検討の余地がある。被告がその利益を放棄した合意と解する

余地はないか。そもそも「被告の管轄の利益」は放棄可能なのであろうか。被

告の普通裁判籍の規定（４条Ⅰ）の趣旨から、法は被告の管轄の利益を合意に

よっては放棄できないものとしていると解釈すべきか。

９ 前注５・中野他編。訴え提起後の管轄の合意について、「移送を申し立てる

前提としての意味があるにすぎない」と評価するが、19条が必要的移送の規定

であり、原則として「移送しなければならない」と定められている以上、単に

移送の前提としての合意にすぎないとは言えないのではないか。移送について

の規定ではあるが、実質的に訴え提起後の合意管轄を許容したと解釈すべきで

ある。



管轄の定め方については、法定管轄の他に管轄裁判所を追加する場合を

付加的（競合的）合意、特定の裁判所のみに管轄を認めて他の裁判所の管

轄を排除する場合を「専属的」合意として、２種類あるとする。そして、

この２種類を前提にし、いずれであるか明示されていない場合には、合意

の解釈により、このどちらの合意であるか「択一的」に判断すべきとする。

合意の解釈をめぐり、とくに約款による管轄の合意の場合に、議論があ

り、学説が対立していた。旧法時の通説は、複数の法定管轄のうち１つを

「特定する」合意を専属的合意とし、その他は付加的合意と解した
10

。これ

に対し、特定の裁判所を定めている限り、その裁判所が複数の法定管轄の

１つの裁判所であろうと、法定管轄以外の裁判所であろうと、その裁判所

で訴訟をするという合意であると解して、特別な事情がない限り専属的合

意であるとする有力説があった
11

。問題は、いずれの説を採っても、約款に

よる合意管轄の場合には、その約款を作成した業者・企業側が（自己に有

利に訴訟を追行可能とするため）「本社所在地を管轄する裁判所」を合意

管轄裁判所として定めて（印刷して）いる場合が一般的なため、これを専

属的合意と解釈せざるをえず、消費者・一般契約者にとって遠隔地での訴

訟追行を強いられる結果をもたらすことであった
12

。

このような不都合を回避するため、いくつかの考え方が提唱されること

になる。そもそも約款による管轄の合意は、「合意」として認められるか

という視点から、約款による管轄の合意自体を否定すべきであるとする説
13

。

また、濫用であると認められる場合ないし一方当事者に極端に有利な場合

の個別的救済手段として、民法規定の類推適用をこの場合に認める各説
14

。
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10 兼子・体系90頁、三ヶ月・全集254頁、高島・民訴百選15頁など。

11 竹下・続民訴百選13頁、小室＝賀集・民訴法47頁。

12 業者・企業は、自ら原告として訴えを提起する場合は、本社所在地に提起し、

消費者・一般契約者が他の裁判所に訴え提起した場合は、専属的管轄の合意が

あるとして本社所在地の裁判所への移送を申し立てることになる。

13 大阪高決昭40・6・29（下民集16巻６号1154頁）、水谷・民商69巻５号131頁。



このような実体法からのアプローチとは別に、民訴法上の解釈論等で解決

を図ろうとする考え方として、附合契約・約款による合意の場合を例外的

な場合、「特別の事情」ある場合としてとらえ、付加的合意と解釈する考

えもあった
15

。

訴訟法上の解釈論で解決を図る考えのもう１つは、旧31条の移送制度の

利用である。かくして、旧31条の「著キ損害又ハ遅滞ヲ避クル為」の移送

が、この約款による管轄の合意の場合に許されるか否か、規定の公益上の

必要性とは異なる「一方当事者の著しい不利益」が、移送の事由として認

められるか否か、が争われる
16

。

２．判例による「移送」制度の利用

約款による合意管轄をめぐる判例について、まず「合意」自体の成立に

関しては、否定的な判例もあるものの、一般的には認められている
17

。たと

えば普通保険約款に基づき保険金支払請求を提起した場合などでは、管轄

の合意についてのみならず保険契約自体の「合意」が成立しないというこ

となれば、保険金は支払われず、原告の意図にむしろ反する結果になりか

ねない
18

。
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14 96条説（一種の暴利行為として脅迫に準じて相手方に取消権を認めるべき）、

兼子、菊井＝村松・全訂。90条説（経済的弱者が圧迫される危険に対して公序

良俗違反を類推適用）、竹下、鈴木（俊）＝白川・ケーススタディ民訴Ⅰ。信

義則説（１条Ⅱ項）。

15 前注２・新堂95頁、納谷・前掲『ケーススタディ民訴Ⅰ』72頁。

16 「専属的合意と解される場合でも、訴訟の著しい遅滞を避けるという公益上

の要請があるときは、旧31条により」移送を認めるのが多数説であるとする

（前注５・中野他、72頁）。

17 否定的な判例として、前掲・大阪高決昭40・6・29。約款による管轄の合意

自体を立法的に規制する方向、たとえばドイツ、フランスの例は、管轄の合意

一般から、認められるべきでない場合を切り分けて分離する作業の終点のあり

方として、ありうべき１つの形である。ただ、「商人」か否かというメルクマー

ルについては、検討の余地がある。



合意が付加的か専属的か明示がない場合の解釈については、判断が分か

れる
19

。解釈に関わる問題であり、事件ごとの個別的な事情が関わるため判

断が分かれることは当然である。しかし、一概に断じることはできないが、

専属的合意であるとの前提で旧31条での移送を認めるその後の判例の傾向

を考えると、約款による管轄の合意を専属的合意と解釈する例が多いと言

えるのではないか
20

。

判例は、専属的合意と解釈されるべき場合での不都合について、旧31条

の移送の要件を柔軟に解釈する方向をとる
21

。大阪高裁は、旧31条の「著キ

損害又ハ遅滞」の判断に際し、前者と後者を分け、前者の判断について、

「当事者の訴訟遂行上の具体的な利益を中心として判断されるべきであり、

直接的には被告側の受ける不利益が考慮されるべきであるが、それと同時

に移送により原告側が受けることとなる不利益についても十分な配慮が必

要である」とし、当事者「双方」の利益・不利益を考慮すべきことを示す。

また後者の判断では、「主として公益的な見地からなされるものであ」る
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18 もっともこの点は、管轄の合意を訴訟契約の一種とする通説によると、私法

上の契約が取り消しまたは解除されても、管轄の合意には影響なしとするので、

逆の場合も契約全体の成立に影響を与えないと考えることになる。

19 専属的合意であると判断した例として、大阪高決昭45・８・26（判時613、

62頁）［続民訴百選３事件］。付加的合意とした例として、札幌高決昭45・４・

20（下民集21巻３/４号603頁）［民訴百選第二版９事件］、東京高決昭55・10・

31（判時985、87頁）、札幌高決昭62・７・７（判タ653、174頁）［民訴百選Ⅰ

新法対応補正版31事件］。

20 このことは、逆に見れば、約款による管轄の合意で付加的か専属的か明示が

ない場合の解釈の方法について、判例が旧法時の通説または有力説（竹下説）

にしたがい、この２分類に振り分ける方法をとっているということであり、２

分類を疑問視することなく前提としているということとなる。

21 大阪高決昭54・２・28（判時923、89頁）［民訴百選Ⅰ新法対応補正版34事件］。

この事件は、医療過誤訴訟で被告である病院側が病院所在地への移送を申し立

てた事件である（却下）。この他、福岡高決昭47・２・４（下民集23巻１－４

号53頁）、東京地決50・10・30（下民集26巻９－12号931頁）、前注18・東京高

決昭55・10・31、札幌高決昭62・７・７。



として、当事者の事情などの要素を、基本的に考慮の外に置く。しかし、

最終的には、その両者を「結局右損害及び遅滞の両要件を総合的に比較考

量して判断すべきものである」とし、全体としての要件の判断に当事者双

方の利益・不利益の考慮を持ち込む。つまり、旧31条は当事者の利益・不

利益の均衡という観点からでも適用可能で、これを事由とする移送の申立

てを許し、または却下できることとなる。

この点について、通説は、旧31条の「著キ損害又ハ遅滞」の後者を採り

あげ、「著しい遅滞を避けるという公益上の要請があるとき」に移送が許

されるとし、当事者の利益・不利益の考慮を、著しい遅滞を招来するかど

うかの判断の要素に落とし込むことなる。あくまでも旧31条は、公益的な

要請に基づいて適用されるべき規定とされる。

３．新民事訴訟での管轄の合意に関する改正

� 「専属管轄（～を除く）」規定

新法は、この問題を立法的に解決する。ただ、合意管轄についての旧25

条を直接、正面から改正することなく、そのまま現11条とした。そして旧

31条の移送の規定を、判例の趨勢に合わせて、新17条とする
22

。すなわち、

17条の見出しとして「（遅滞を避ける等のための移送）」と、「等」を入れ

て「遅滞」が問題となる場合だけではないことを示し、「当事者及び尋問

を受けるべき証人の住所、使用すべき検証物の所在地その他の事情を考慮

して」と、考慮すべき事項を例示した上で（当事者の事情がその考慮に含

まれることが明示されている）、２つの場合に移送が認められることを定
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22 遠藤他編『講説民事訴訟法』47頁（角森）は、「新法は、専属的管轄合意で

ある場合でも、移送を妨げる専属管轄に含めず（20条）、裁判所は遅滞を避け

る等のために移送することができる（→裁量的移送、17条）道を開く方向で問

題を解決した」とする。また、前注２・新堂。

新民訴法への改正時に公表された『民事訴訟手続に関する検討事項』（平成

３年12月）とこれに対する意見等については、前注７・徳田、50頁。



める。一つは、「訴訟の著しい遅滞を避け」るため必要がある場合であり、

他方は「当事者間の衡平を図るため必要がある」場合である。「公益性」

を重視した旧31条が、公益性と「当事者間の衡平」との２本立てで、より

柔軟性をもたせた裁量移送の規定になったと見ることができる
23

。

さらに20条の専属管轄がある場合の移送制限の規定に、「専属管轄（当

事者が第十一条の規定により合意で定めたものを除く）」とカッコ書きを

加えて、専属的合意管轄は移送可能である旨を明示して徹底する。このカッ

コ書きは、20条が適用されない16条（管轄違いの移送）や145条、146条、

299条にも登場する
24･25

。
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23 新法17条で「当事者間の衡平を図るため」の移送が認められたことを受けて

移送を許した事件として、大阪地決平11・1・14（判時1699、99頁）［民訴百選

三版７事件］がある。また、約款による管轄の合意の場合に新20条により、被

告の経済的負担なども考慮した上で移送を認めた事件として、東京地決平11・

３・17（判タ1019、294頁）［民訴百選三版６事件］がある。

24 ちなみに、平成15年改正で追加された20条の２Ⅰ項・Ⅱ項では、「著しい損

害又は遅滞」が復活している。このカッコ書きに問題がある点については前注

１。

25 本稿は当初、同題の論文として執筆を始めたが、その後締切の関係もあって、

とりあえず研究ノートという形をとった。そのため、今回は全体のごく一部、

最初の部分しか載せることができず、不体裁な形となった。とくに記して、ご

容赦を請う次第である。



序

「フランスの真の構成原理、それは民法である
２

。」―フランス民法学の

巨匠、ジャン・カルボニエ教授の述べる一節は、憲法学に携わる多くの者

にとって刺激的であり、挑発的でさえある。いうまでもなくここでいう

「構成原理」は constitutionの訳語である。ところが、日本を代表する民

法学者である大村敦志教授がその著作の中で、カルボニエ教授の上記の一

節を再三に渡って紹介しているにもかかわらず
３

、憲法学者からの反応はほ

95

記憶の場
１

としての＜constitution＞

佐 藤 寛 稔

序

Ⅰ．２つの＜constitution＞

Ⅱ．ラストワードとしての人権

Ⅲ．国民統合の象徴としての＜constitution＞

Ⅳ．Valeurconstitutionnelleを持つ法規範

研究ノート

１ 本稿のタイトルは、フランスの歴史家、ピエール・ノラが編纂した "lieux

demémoire"、邦語訳として谷川稔監訳・『記憶の場』（第１巻～第３巻）

（岩波書店 2002年～2003年）を参考にした。

２ 翻訳として、ジャン・カルボニエ 野上博義＝金山直樹訳・「コード・シヴィ

ル」・三井三記編『コード・シヴィルの200年―法制史と民法からのまなざ

し』・（創文社 2007年）・188頁



とんど見られない
４

。本稿は憲法学上の論点である私人間効力の視点を踏ま

えながら、人々の行動規範としての、すなわち、カルボニエ教授が言うと

ころの＜constitution＞としての憲法と民法の役割について若干の検討を

試みるものである。

Ⅰ．２つの＜constitution＞

カルボニエ教授によれば、人々の市民生活に根付いた行為規範は憲法典

よりもむしろ民法典にあるのである。彼は民法典がフランス国民の「記憶」

の中に根付いているということを重視する。民法典を三色旗、ラ・マルセ

イエーズと並ぶフランス国民の「記憶の場」として位置づけるのである。

「フランスの真のconstitutionは民法典である」とは前出のカルボニエ教

授の別稿での記述
５

である。ここに２つの＜constitution＞が登場する。す

なわちカルボニエ教授が、国家の＜constitution＞であるとする憲法典と

社会の＜constitution＞であるとする民法典である。彼自身は民法典が法

の階層において民法典が最上位にあることを主張しているわけではない。

そのような形式的な意味というよりもむしろ、実質的な意味において、彼

は民法典を＜constitution＞とする。彼はフランス社会における民法典が

持つ国民統合の象徴としての力に注目して次のように述べる。「とりわけ

重要な法典は、市民の法典、市民の平等関係のための法典たるコード・シ

ヴィルであった。そうした点がこの法典の曖昧なところであり、コード・

シヴィルは三色旗、そして『ラ・マルセイエーズ』と一体になることがで
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３ 例えば、大村敦志・『法典・教育・民法学 民法総論研究』・（有斐閣 19

99年）・50頁以下

４ 樋口陽一・「憲法規範の私人間適用と、私法規範の『憲法化』―フランスと

日本」・憲法理論研究会編・『立憲主義とデモクラシー』（敬文堂 2001年）

・20頁に言及がある。

５ JeanCarbonnier,Droitcivil,Introdaction,20éd,1991,p.198



きた。この三つは、民主主義とナショナリズムの精神」「にとって分かち

難い記憶の場であった
６

」。

ところが、現代の憲法理論は、上述のようなカルボニエ教授やそれを引

用する大村教授とは逆の立場で民法典よりも、憲法典の象徴的な力に依拠

する。ここでは、憲法学の中で、私人の生活の中に憲法秩序―憲法を生活

上の行為規範として―植えつける可能性を秘めたテーマの１つとして「人

権の私人間効力」の議論を見てみよう。

私的自治という私法の大原則と調整が図られたとしても、通説たる地位

を不動のものとした、いわゆる間接適用説は、私人の行動規範として憲法

規範を内面化するものと捉えることができるであろう。そもそも、何故、

憲法規範が、私人間に―直接であれ、間接であれ―適用されるということ

がいえるのであろうか。周知のとおり、戦後初期の憲法学説はこの憲法規

範の私人間効力を否定していた。自由権の性質について敢えて、「注意し

なくてはならぬ」こととして、「私人相互間の關係」を挙げる佐々木惣一

博士が端的に述べる。「國民が人間として有する自由は、勿論私人相互間

の關係においても存し、從て、国家は私人相互の關係において、自由の尊

重されることを前提とする」ものである。「自由權は國民の國家に對する

關係において存する權利であ」り、「私人相互間において存する權利では

ない
７

」と。時を経て三菱樹脂事件を契機にこの論点が憲法学の表舞台に急

浮上した際にも、当時の憲法学界をリードしていた宮沢俊義博士でさえ、

憲法規範を私人間の紛争に適用することについては反対陣営の最前線にい

た。こうした、初期の理論動向が転換され、憲法規範が－直接であれ、間

接であれ－私人間に適用されるという考え方が、一般に受け入れられるよ

うになった転機はどこにあったのであろうか。

一つのターニングポイントとしては奥平康弘教授の学説を挙げることが
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できる。奥平教授の学説の根底には人権規定が必ずしも国家にのみ向けら

れたものではないという考え方がある。無効力説とともに間接効力説も批

判し「憲法というものは、もっぱら国家諸機関に向けられた客観法であっ

て、国家機関内部においてのみ、かつ、独自な仕方で支配する独特な法で

あり」「権限ある国家機関（主として議会）が法令という形でブレイク・

ダウンしてはじめて、人民レベルまで下りてくるが、しかし人民に適用さ

れるのは、憲法ではなくて、それを権限ある国家機関に咀嚼して斟酌して

ブレイク・ダウンした法令である
８

」という考え方を否定する。また、芦部

信喜教授―奥平教授と異なり間接的適用説の流布に大きな貢献をしたのだ

が―も伝統的人権観を批判する。「人権をもっぱら対国家との関係におけ

る防禦権と捉える伝統的理論が、人権の観念に必然的なものではな」く

「①自由主義の国家論と、②法実証主義およびそれと結び合って説かれた

国家法人説の理論」が注目されなくてはならない。「戦後の新しい人権理

論は、国家の国民生活への積極的な介入を認める社会国家の思想と」結び

ついて人権の私人間効力の理論的支柱となったと説く
９

。

しかし、私人間に憲法規定が適用されることについて、間接適用説が、

一定のコンセンサスを得た今日にあっても、奥平・芦部両教授が提唱する

国家観・人権観に対するコンセンサスが今日必ずしも多くの論者に共有さ

れているわけではない。そして、当初から議論のあった問題点は解消され

ていないことには既に指摘がある。高橋和之教授は、日本の間接効力説が

「憲法上の人権が対国家的権利であるとすれば、民法90条の公序良俗を媒

介することによって、それがなぜ対私人的権利に転化するのかの説明がな

い」としている。ま
10

た、しばしば、言われる憲法の最高法規性を理由とす
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る私人間効力の承認論に対しても、「憲法は最高法規であり、下位規範を

拘束する。しかし、その拘束も『対国家性』を超えることはできない」。

ゆえに「私人相互の水平的な関係に関しては、憲法の人権規定は効力を及

ぼさず、その効力を受けない
11

」と述べている。ケルゼンの法段階秩序説に

依拠する限り、憲法が国法秩序の最高位にあることは確かである。しかし、

このことから直ちに、憲法が現実の民事紛争を解決する上で、適用される

規範であるということを導きだすことにはならないであろう。憲法が法秩

序の頂点にあるということは、さし当たって、下位法規が、憲法に違反す

る内容を持ってはならないということ、万一下位法規が憲法に違反した場

合には当該法規が無効であるということしか意味していない。また、憲法

学者が、憲法の最高法規性の真の拠り所としてきたのは、法秩序の階層の

頂点に憲法があるという形式的側面ではなく、憲法の内容等、実質的側面

についてである。したがって憲法の形式的効力を盾にして、私人間の紛争

において憲法規定の適用を肯定するかのような見解は、上記の憲法学の基

本的な考え方についての忘却の上になりたつものであるといえる。

こうしたいわゆる間接適用説の理論的困難性を伴う理屈が、そうである

にもかかわらず、受け入れられているのは何故かということは非常に興味

深い謎である。従来の議論を批判する高橋教授のいわゆる新無効力説は特

に高橋教授のオリジナルというよりはかねてより通説に向けられてきた様々

な批判の再演である。過去から現在に至るまで、同様の批判がなされてい

るということは、私人間効力論が、様々な批判を受けながら―しかも、原

理的に正当な批判に答えることなく―肥大化していったことを意味する。

このバックグラウンドは何であろうか。芦部信喜教授は、以下のように述

べる「戦後の憲法では、個人尊厳の原理を軸に自然権思想を背景として実

体化されたもので、その価値秩序は最高の価値があり、公法・私法を包括

した全法秩序の基本原則であって、すべての法領域に妥当するものである
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から、憲法の人権規定は私人の人権侵害に対しても何らかの形で適用され

なければならない
12

」。

芦部教授のこのような考え方は、人権価値を担うことができる法規範は

究極的には憲法だけであるという前提があるように見える。

最近は、上述のような芦部教授のように全法領域に妥当する憲法典を想

定するのではなく、憲法及び憲法学の射程を画する議論の再考も提唱され

ている
13

。このような新しい憲法学の理論動向は、憲法の規定を私人間の紛

争に適用できるか否かという視点から、私人間の紛争の中で守られるべき

価値、市民社会で守られるべき基本的ルールを再構成するという視点に移っ

ているように見える。そのような学説の理論動向で特に注目できるものと

して前掲の高橋教授と民法学の大家である星野英一教授の議論がある。両

者は憲法典の万能の妥当性という考え方に依拠しない。憲法と民法の並立

を自然権をキーワードとして展開する両者の議論に共通することは、実定

法を越えた価値をもつ自然権が、実定法のどの部分に宿るかというところ

に尽きる。高橋教授は、民法90条や709条の解釈上の可能性に着目し、裁

判官の役割を重視する。民法90条、709条など「抽象的な法律規定は、私

人間の自然権調整の権限を裁判官に委任した」と理解した上で、このよう

な自然権保護に向けた民法解釈は「『憲法上の人権』を適用することとは

異なる
14

」とするのである。星野教授はさらに民法の役割を大きく見ている。

星野教授によれば、私法の「憲法と並ぶ重要な意味の認識
15

」を強調するの

である。そして「民法はまさに、このようなわが国の来るべき社会の基礎

をなすものとして『社会のconstitution』である
16

」という考え方を提示す
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る。ここに日本の法学説の中にも２つの＜constitution＞を観念するに至っ

たのである。

Ⅱ．ラストワードとしての人権

上述の大村教授、星野教授と同じく「フランスの視点」に立ちながら、

憲法規定の私人間効力を承認する樋口陽一教授の学説は注目に値する。樋

口教授は1789年の人権宣言は国家から自律した存在としての「社会」とい

う領域を認めていないと考える。「日本では、公法・私法二元論を背景と

して、私的自治の領域を憲法規範の効果の射程外に置くという図式が一般

的な考え方として」「了解されてきたが、そのような理解は必ずしも当たっ

ていないのではないか
17

」と述べる。

但し、樋口教授の議論はあくまで「国家中心主義」的な考え方の上に成

り立っている。市民社会の国家からの自律性を認めない樋口教授の学説が、

日本の法学説の理論動向において受け入れられるのかは疑問があり、結局、

芦部教授のように全法秩序としての憲法を想定しない限り、我々は＜公＞

と＜私＞の法領域を認めざるを得ない。

憲法学にとって裁判所が憲法規定の私人間適用を認めた場合の最悪の結

論は、一方の主張に憲法上の価値を与えた、あるいは、他方の人権侵害を

肯定した上で、他の利益との衡量によって、前者が負ける場合である。し

かし、これは憲法規定の私人間効力が想定する場面が対立する両者の人権

の衝突である以上、必ず起こりうる事態である。芦部教授が、「具体的事

件の解決は、二つの権利・自由を慎重に衡量して導かれなくてはならない。

裁判所は、したがって、国が法律によって制限を加えまたは違法とするこ

とができるような事項かどうか、という点を一つの基準とし、権利の性質

及び事案の具体的事情をふまえた上で、個別的に妥当な結論を見出してゆ
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くことは望まれる
18

」と説明するように、私人間効力の議論は、本来、個人

にとって「切り札」であるはずの人権規定を「衡量」の材料にしてしまう

ことの危険性を理論内在的に持っている。このことは人権論にとって決定

的に脅威である。相手方が国家である場合、少なくとも人権「侵害」が認

められるけど公権力側を勝たせるということはないであろう。人権に対す

る公権力からの何らかのサンクションがあった場合には、人権「侵害」に

当たらない人権「制約」と構成せざるを得まい。これとは異なり、私人間

による紛争があった場合、民事訴訟の特質上、人権価値を相対化させざる

をえない。そうすると、人権が本来持っていた貫通力、その切れ味を決定

的に削ぐことにならないかという疑問がある。憲法価値は、「私的自治」

の妥当範囲を踏み越えたときに―問題が＜公＞的なものである場合に―発

動されるべきで私人間の利益衡量で用いられるべき筋のものではない。

また、人権がラストワードであるということが受け入れられるとすれば、

ラストワードである以上、人権が常時、人々の行動規範でありつづけるこ

とは不可能である。人権を行動規範として援用する最終防衛ラインをどこ

に置くかが、ほかならぬ人権の私人間効力の議論である。そもそも憲法そ

れ自体が、国家権力を拘束するためのものであり、国家権力の自由を縛り

付けることである。縛りの論理こそが人権の人権たる所以である以上、私

人間に憲法規定を適用すると言うことは、すなわち、私人の自由を何らか

の事情で縛ることを認めることであり、自由剥奪の契機を認めることにな

るはずである。

憲法を守ることを要求されるということは、かなりの不自由を強いるこ

とになる。このことの不条理さが意識されないのは憲法によって拘束され

るものが国家だからである。この史上最強の暴力装置に向けられた規範で

あるからこそ、拘束が許されるのである。そうした私人に課す不自由を自
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由国家において、どのように正当化できるであろうか。即座に思い浮かぶ

ものとしては福祉国家の理念によって、私人間における実質的な衡平の原

理を導くことができるかもしれない。但し、この場合も、福祉国家の理念

によって説明されるものにおいてのみ正当化が可能である。人権の私人間

効力の議論が前提とする私的アクターの非対称性の概念では正当化できな

い。

Ⅲ．国民統合の象徴としての＜constitution＞

私人間での憲法適用が具体的な私人間の紛争解決において実質的な役割

を担えないとするならば、私人間における憲法の役割は象徴としての

＜constitution＞を担えるかということだけになる。日本国憲法は第１条

で、国民統合の象徴として、日本国憲法は「天皇」を規定している。戦後

憲法学の営為によって、天皇による国民統合作用は無毒化の方向に向けら

れいる。天皇制の国民統合機能が弱められたからといって、憲法学者は国

民統合そのものを否認しているわけではない。最近のドイツ憲法学説に着

想を得た憲法パトリオティズムの考え方に典型的に見られるように、憲法

が持つ価値に注目して、それを統合の象徴とする考え方がある。しかしな

がら、上述のように憲法の本来の守備範囲は国家権力の拘束であって、市

民の統合ではない。国家が守るべき規範を市民の行動規範として内面化し

アイデンティティ強化の文脈で憲法を語るとすれば、それはある種の「憲

法忠誠」につながるのではないか。そのような前提は宮沢俊義博士が述べ

た「絶対に乱用できない自由は、自由ではない
19

」という 戦後憲法学が依

拠した自由観と対立する。

さらに重要なことは、憲法が本来的に国家権力の拘束に向けられたもの
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である以上、その道具的機能が対私人に対してのリアリティを欠いている

ということである。道具的機能としてリアリティを欠いているものに象徴

的な機能を担わせることは、そこに認められた価値が如何に高尚なもので

あっても、いや高尚なものであればこそ、危険である。

一方で民法典の道具的機能はといえば、出生から死亡の後まで我々の生

活のありとあらゆる場面でリアルに存在する。このような私人間における

道具的機能を兼ね備えた民法典であるからこそ、その象徴的機能を具体的

にイメージできるのである。計算能力ある市民を前提とした取引社会の営

為によって醸成された民法原理を国民統合の象徴に据えることのほうが、

実ははるかに近代立憲主義の思想に適うのではないか。

実体のないものへの服従の要請は―「人権」であれ「君が代」であれ、

それ自体ナショナリズムの源泉となり、ナショナリズムである以上、そこ

に強烈なパワーが生み出される可能性を常に宿す可能性を秘めていている。

立憲主義の最大のメルクマールが権力制限にあるのなら、常に、強大なパ

ワーの萌芽は摘み取らねばならないはずである。憲法にある種の情念を込

めるより、憲法を国家権力制約の道具と捉え、そこに不必要な役割の拡張

を求めないことの方が、より立憲主義的思考といえまいか。我々のアイデ

ンティティーは、具体的な生活関係の中で育まれるべきで、その意味で国

民統合の象徴を法に求めるならば、民法を中心とした私法秩序に求めるべ

きである。

Ⅳ．Valeurconstitutionnelleを持つ法規範

民事連帯契約法案について付託された憲法院の判決
20

に、フランスにおけ

る民法典の位置づけに関して、極めて象徴的な一節がある。憲法院は、形
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式的には1789年人権宣言４条の述べるところとしながらも、「他人に損害

を与える行為は如何なるものであっても、それがその者の過失によるもの

であれば、損害を賠償する責任を負わされる」（con.70）というフランス

における不法行為の一般条項である民法1382条の文言をそのままに引用し

たのである。どの法典に記載されたかよりも、その内容が、Valeur

constitutionnelle（定訳では「憲法的価値」）を有するか否かという、よ

り実質的な観点から、憲法院は適用法規を選択している。このように憲法

院が憲法典以外の規定を援用したのはもちろん初めてではない。憲法院は

結社の自由について争われた、かの有名な1971年７月16日判決
21

以来、1789

年人権宣言や1946年憲法前文など Valeurconstitutionnelleを承認でき

る法規範群を憲法ブロックとして捉えてきた。適用できる法文の範囲を現

行の1958年憲法を越えて広げてきた憲法院の判断手法の延長線上に捉える

ことも可能であるが、極めて重要なことは、民法の規定が、＜constitution＞

としての意味をもったということである。民法典はその形式的効力如何に

かかわらず、＜constitution＞としての機能をもちうるということである。

石井三記教授による「フランス社会が自分のものと認める諸原理に基礎

を置く法的秩序を保障」しているのが民法典であるという指摘がある
22

。石

井教授によれば、コード・シヴィルは1798年フランス人権宣言の原理、す

なわち「法の下の平等、自由の原則、所有権の不可侵」を書き写し、また

「ネガティヴなかたちで、すなわち、身分規定や信仰の規定がこのシヴィ

ルな法典に入り込まなかったことで革命の成果」を登録したとする
23

。これ

に照らし日本の民法典の構成はどうか。コアでない部分に入会など前近代

記憶の場としての＜constitution＞（佐藤） 105

21 16juillet1971-Décisionn°71-45DCLoiorganiquecomplétantl'article

21delaloiorganiquedu17juillet1970relativeaustatutdesmagistrats

Journalofficieldu18juillet1971,p.7114

22 石井三記・「フランス民法典の運命」・石井三記編・『コード・シヴィの200

年 法制史と民法のまなざし』・（創文社 2007年）・14頁

23 石井・前掲書注22・14頁



的な制度があるものの、個人の尊重と両性の本質的平等を解釈基準（２条）

としているなど近代人権観を体現した。こうして民法典を中心とする私法

秩序は、市民生活上の基本的なルールとともに憲法典が背後にもつ基本思

想と同様の思想を兼ね備えていることが分かる。民法を社会生活上の構成

原理と見て、全く不足はないといえる。

逆に、憲法に私人の生活上の行為規範を書き込むこと、憲法の価値に応

じて、人々の生活心情、行動に価値序列をつけること、人権論の名におい

て、私人の行動を憲法で縛ること、これらは、憲法に人々を従属させるよ

うな憲法の運用である。このような運用は、国家権力を捕捉するための装

置として人民が作った装置が憲法であるとするならば、憲法の本来の役割

を越えているといわなくてはならない。 民法が＜私＞の領域で

＜constitution＞としての役割を担える以上、憲法は、本来の主戦場であ

る＜公＞領域のみで機能させるべきである。
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