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1 東 北 大 学 准 教 授 。 本 稿 は 、 東 北 大 学 公 共 政 策 大 学 院 の 新 入 生 を 対 象 と す る オ ム ニ

バ ス 講 義 「 公 共 政 策 基 礎 理 論 」（ 2014 年 度 ） の う ち 筆 者 が 担 当 し た 「 民 法 ・ 消 費 者

法 」 90 分 ×2 回 分 の 授 業 内 容 を 下 敷 き と し て い る 。 こ の よ う な 短 時 間 で 法 学 部 の 講

義 の よ う に 「 民 法 」 の 全 体 を 説 明 す る こ と は で き な い 。 そ こ で 、 こ の 講 義 で は 、「 民

法 」 の う ち 、 公 共 政 策 大 学 院 の 学 生 に と っ て 大 事 と な る と こ ろ だ け を 説 明 し た い 。  
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１． 公共政策大学院で「民法」を学ぶ意義はあるのか  

 

（1） 民法で一番大事なこととは何か？  

 

 日本における公共政策大学院は法学部・法学研究科と関係を有しているところ

が多い。そのため、公共政策大学院は文系・理系・社会人を問わずに広く門戸を

開放しているにもかかわらず、学生に占める法学部出身者の割合は高いものと推

察される 2。しかしながら、そのような法学部出身者の多くは、法学部砂漠 3と揶揄

さ れ る大 人 数 教 室 での 一 方 通行 型 の 講 義 ベー ス の 授業 に 埋 も れ、「 法 律 学は つ ま

らない」と考えて公共政策大学院を進路に選んだのではないかと推察される。さ

らに法学部以外の学部出身者や社会人学生もいる。  

 そこで、本稿は、公共政策大学院に進学した学生を念頭に、法学部の法律専門

科目の中で学習上、最も重要な科目である「民法」ないし「私法」を素材に、公

共政策大学院において、法学部砂漠の象徴でもあったこのような法律基本科目を

学ぶ意味を紹介したい。時間・紙幅の関係で、本稿では、民法の中でも最も重要

なところのみを取り出す。それでは、  

 

「民法において一番大事なこととは何か。」  

 

このような問いに接した場合、法学部卒業生であれば、私的自治の原則や過失

責任主義といった一般性のある大原則を挙げるかもしれない。あるいは、契約や

不法行為といった民法の基本となる制度を挙げるかもしれない。しかし、公共政

策大学院における学習対象として考えた場合に、このような法学入門的な大原則

や制度の名前を知っていることに意味はない。 公共政策大学院では、法科大学院

と異なり、その後、大原則や制度の中にある細かい解釈論を学ぶわけではないか

                                                      

2 東 北 大 学 公 共 政 策 大 学 院 は 初 年 度 （ 2004 年 度 ） 入 学 者 の う ち 法 学 部 出 身 者 が 6 割

程 度 を 占 め て い た （ 東 北 大 学 公 共 政 策 大 学 院 ウ ェ ブ サ イ ト 「 2005 年 度 入 試 説 明 会 で

の 主 な 質 疑 応 答 」 available at, http://www.publicpolicy.law.tohoku.ac.jp/admission

/2004/qa2005.html）。  

3 近 時 、 東 京 大 学 法 学 部 を 念 頭 に 、 法 学 部 砂 漠 と 揶 揄 さ れ た 法 学 部 の 大 教 室 で の 一

方 通 行 型 の 授 業 ス タ イ ル に よ る 学 生 か ら の 問 題 点 の 指 摘 お よ び 日 本 社 会 に お け る プ

レ ゼ ン ス の 低 下 の 危 機 等 を 指 摘 し た 特 集 と し て 、「 東 大 法 学 部 は 『 砂 漠 』 だ 」

AERA30 巻 13 号 （ 2017 年 3 月 27 日 号 ） 10 頁 以 下 が あ る 。  
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らである。公共政策 大学院の学生にとっては、自らが研究対象として選んだ素材・

研究対象に民法がどのように絡んでくるのかが大事なのであって、当該具体的な

場面を超えた民法全体・民法学全体の体系そのものに関心があるわけではない。  

このように考えると、公共政策大学院の学生にとっては、各自の研究対象・領

域で民法・民法学・法律家の言説・議論をどのように受け止めればいいのかが大

事ということになる。つまり、公共政策大学院における 民法で一番大事な ことは、

「民法『学』が何をやっているのか」を認識することであり、民法解釈論とはど

のような作業なのかを認識することである。 具体的な場面でどのような議論をし

て い るの か と い う 民法 の テ クニ カ ル な 部 分こ そ が 大事 で あ り 、「 真 理 は 細部 に 宿

る 4」なのである。  

そのため、本稿は、巷にある「法学入門」的に民法の内容を概観するわけでは

ない。そのような内容は、「法学及び政治学の学習経験のない者にとって、・・・、

内容の理解が難しいという意見がある一方で、学習経験のある者にとっては内容

が易しすぎる」 5だけになってしまうからである。  

 

非法学部出身者など初学者にとっては、法律も文章である以上、民法という法

律の条文を読めばその内容を理解できるのではないかと思う向きもあるかもしれ

ない。しかし、そのような試みは、法学部出身者は百も承知であるように誤解に

基づくものである。  

まず民法とはどのような法律なのか。「六法」とよばれる条文集やあるいはイン

ターネット上の法令データベース等で「民法」の条文を眺めてみよう。そこには、

目次があり、第一編の総則以下、編レベルでは、総則、物権、債権、親族、相続

といった順番に並んでいる。日本の民法は、「パンデクテン方式」とされ、複数の

                                                      

4 江 頭 憲 治 郎 「 は し が き 」『 会 社 法 の 基 本 問 題 』（ 有 斐 閣 ・ 2011） i 頁 よ り 。  

5 2012 年 度 東 北 大 学 大 学 院 法 学 研 究 科 公 共 法 政 策 専 攻 に 対 す る 認 証 評 価 結 果 7 頁

（ available at, http://www.publicpolicy.law.tohoku.ac.jp/about/hyoka/20130401/h

24ninshohyouka.pdf）。 本 稿 の 基 と な っ た 講 義 は 、 同 認 証 評 価 結 果 の 指 摘 す る 問 題 点

に 対 応 す る た め に 計 画 さ れ た も の で あ る 。 し か し な が ら 、 そ の 後 、 東 北 大 学 公 共 政

策 大 学 院 に お け る 「 公 共 政 策 基 礎 理 論 」 か ら 筆 者 の 担 当 し た 民 法 の よ う な 法 律 科 目

は 廃 止 さ れ 、 よ り 公 共 政 策 に 適 し た 政 治 学 や 経 済 学 の 入 門 内 容 を 展 開 す る よ う に な

っ た 。 こ れ も 、 ま た 2012 年 度 認 証 評 価 結 果 を 受 け て の 教 育 内 容 の 改 善 で あ っ た 。

だ が 、 2018 年 度 東 北 大 学 大 学 院 法 学 研 究 科 公 共 法 政 策 専 攻 に 対 す る 認 証 評 価 結 果 7

頁 （ available at, http://www.publicpolicy.law.tohoku.ac.jp/about/hyoka/20180401

/h29ninshohyouka.pdf） は 、 再 度 、「 公 共 政 策 基 礎 理 論 」 の 授 業 内 容 に 法 学 の 基 礎 を

取 り 込 む べ く 勧 告 し て い る 。 本 稿 の 公 表 が 、 か か る 勧 告 に 対 す る 応 答 の 一 助 と な れ

ば 幸 い で あ る 。  
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事項に共通するルールは「総則」として前にくくりだす方式を採用している。こ

のため、初学者が条文を前から読んでいっても理解ができないようになっている

6。  

条文を読んでもわかりにくい理由は主に２つある。まず第 1 に、共通するルー

ルだけ総則として前に出てくるわけであるが、この 総則のルールが適用される具

体的な場面がどのような状況なのかは、後から出てくる 各則に書かれているため、

具体的な紛争をイメージしにくいという点が挙げられる。  

第 2 に、「総則」として共通するルールをくくりだすという建前で設計されてい

るが、実際には、総則のルールは、必ずしもすべてに共通するルールとはなって

いないという点が挙げられる。総則のルールも実は特定の場面を念頭に作られて

いることも多い。例えば、「法律行為」という一方的法律行為である遺言と、双方

的法律行為である契約とに共通するルールが民法 90－137 条に設けてある。しか

し、実際に、これらのルールが全面的に適用されるのは契約のみだと理解されて

いる。結局のところ、上手に「総則」を作ることができていないのである。  

このように、民法は、条 文を前から読んでいっても、理解できるものではない。

その内容の詳細を理解するには教科書・概説書等を読む必要がある。初学者が民

法の条文を頭から読むというのは断念したほうが良い 7。そして、教科書・概説書

には条文を読んだだけではわからない民法の理解や実践が書いてある。たとえば、

条文だけからはわからない「体系」について論じていたり、条文に書いていない

概念の定義について説明していたり、条文のテクストのみでは一義的に内容の定

まらない点の意味を特定すべく解釈を行ったりしているのである。これこそが、

「細部」に喩えた、民法（学）が実際に行っていることである。本稿は、このよ

うな民法が実際に行っている こととはどういうことなのかを１つ上に俯瞰したメ

タの視点として「公共政策」（公共政策大学院での学習）の観点から学ぶことを考

えてみたい。  

 

（2） 「公共政策」とは何か？  

 

それでは、公共政策として民法を学ぶとはどのようなことであるのか。この問

                                                      

6 以 下 の 記 述 は 内 田 貴 『 民 法 I 総 則 ・ 物 権 総 論 〔 第 4 版 〕』（ 東 京 大 学 出 版 会 ・

2008）22― 24 頁 。  

7 た だ し 、 民 法 の 専 門 教 育 に お い て も 条 文 の 重 要 性 に か ん が み 、 ま ず は 条 文 か ら 読

む べ き で あ る こ と を 指 摘 す る も の も あ る 。 星 野 英 一 『 民 法 概 論 I（ 序 論 ・ 総 則 ）』

（ 良 書 普 及 会 ・ 1971） 3 頁 。  
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題を論じるには、まず、公共政策大学院が何を学ぶ場所であるのかを明らかにす

る必要がある。学問的には「公共政策」（あるいは公共政策学）とは何をすべき学

問であるのかという問題と言い換えることができる。このような優れて理論的な

問題は、門外漢である本稿筆者が正しく理 解するところではない。だが、海外の

著名な公共政策大学院のウェブサイトを閲覧すると以下のような記述があった。  

「すべての世代はそれぞれの時代の困難と向き合う機会と責任がある。我々の

世代が今日向き合っている最大の諸問題（核拡散から地球温暖化、貧困の拡大ま

で）は複雑であり、相互に絡まり合っており、喫緊の課題である。公共政策大学

院では、これらの問題の解決のために何ができるのかを問う。」  

「複数の研究分野や手法をまたがって、公共政策大学院の学生は入り組んだ諸

問題を解決するために必要なスキルを身に着ける。学生は、公共サ ービスと政策

が人々、市場、制度に与える影響について、深く、そして、広く考えるようにな

る。学生は、学問的な厳密さと現実社会における重要性との結びつきを学ぶ。そ

して、社会により良い変革をもたらす準備を整えて、旅立っていくのである。」 8 

このような記述からは 9、「公共政策」あるいは公共政策論がなすべきアカデミ

ックゴールは、特定の領域・ 分野（たとえば環境、労働）において問題 （社会的

                                                      

8 Harvard Kennedy School の website（ http://www.hks.harvard.edu/about/why-hk

s; 2019 年 12 月 現 在 閲 覧 不 可 ） よ り 。  

9 ほ か に も 、 た と え ば 東 京 大 学 公 共 政 策 大 学 院 ウ ェ ブ サ イ ト 「 公 共 政 策 大 学 院 の 概

要 ： 設 置 の 趣 旨 」（ http://www.pp.u-tokyo.ac.jp/overview/index.htm） は 、「 時 代 が

直 面 す る 課 題 を 適 切 に 認 識 し 、 そ れ に 対 す る 対 応 策 を 構 築 、 評 価 す る と と も に 、 そ

れ を 国 民 に 伝 達 し 、 合 意 を 形 成 す る こ と の で き る 高 度 の 能 力 」 の 醸 成 を 一 般 的 な 目

的 と し て 挙 げ て い る 。 東 北 大 学 公 共 政 策 大 学 院 ウ ェ ブ サ イ ト （ http://www.publicpo

licy.law.tohoku.ac.jp/about/welcome/） は 、「 時 代 の 推 移 と と も に 変 わ り ゆ く 国 際 ・

国 内 社 会 の 問 題 ・ 課 題 を ど の よ う に 解 決 し て い く べ き な の か 。 公 共 政 策 大 学 院 の 最

も 重 要 な 特 徴 は 、 問 題 ・ 課 題 の 中 身 を 検 証 す る こ と に 留 ま ら ず 、 そ れ ら に 対 す る 解

決 策 を 提 示 す る こ と に 研 究 と 教 育 の 主 眼 を 置 い て い る 点 に あ り ま す 」 と 述 べ 、「 京 都

大 学 大 学 院 公 共 政 策 教 育 部 に お け る 教 育 の 目 的 に つ い て 」（ https://www.sg.kyoto-u.

ac.jp/sg/introduction/philosophy/） は 、「 わ が 国 の み な ら ず 世 界 的 な 規 模 で 国 家 や

公 共 団 体 そ の 他 の 公 共 部 門 を 大 き く 揺 る が せ て い る 近 年 の 激 し い 社 会 的 変 動 を 前 に

し て 、 そ れ ら の 公 共 部 門 が 直 面 し て い る 諸 課 題 に 適 切 に 対 応 し う る 的 確 な 判 断 力 と

柔 軟 な 思 考 力 を そ な え た 、 ま た 、 公 共 的 な 役 割 を に な う 強 い 倫 理 感 を も っ た 高 度 専

門 職 業 人 を 養 成 す る こ と を 目 的 と す る 」 と す る （ い ず れ も 2019 年 12 月 8 日 閲

覧 ）。  

こ れ ら の 記 述 は 本 文 で 紹 介 し た Harvard Kennedy School の 目 指 す と こ ろ と 共 通 す

る と 考 え ら れ る 。  
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な課題）を発見し、解決する能力を養う 点にあると考えられる 10。  

 

（3） 法的思考様式と政策型思考様式  

 

このように、公共政策大学院の学習を、社会の課題に対する解決手段を見つけ

ることと捉えると、いわゆる民法（学）が従来行ってきたこととは折り合いが悪

いことがわかる。  

民法では、1) 法的思考様式と 2) 政策型思考様式（目的手段型思考様式）とが

あるとされてきた 11。1) 法的思考様式というのは、抽象的な概念の分類とその形

式的な論理のみに終始し、現実の事案の解決の妥当性について勘案しない「概念

法学」に代表される立場である。そのほか、法律によって提示される行為規範（命

題）については、社会にどのような影響があるのかという点 を根拠として問うこ

となく、当該行為規範の道徳的性格のみをもって従うべきとする「義務論」12とい

う立場も法的思考様式の一つである。 HLA Hart の著名な法の内的視点と外的視

点の比較の議論 13に基づけば、「内的視点」が法的思考様式に該当する。このよう

な立場は「法」に従うべき理由を「法であるから」以上の理由を提示しない「ト

ートロジー」14としての性格を正面から認めることになる。そして、このような立

場からすれば、法律論とは、法規範を大前提とし、具体的事実を小前提として、

法規範を具体的事実に適用するという形式的論理操作の みで結論が導かられると

                                                      

10 こ の よ う な 記 述 は 、 法 を 目 的 の た め の 達 成 手 段 と 捉 え て い く 中 里 実 の 公 共 政 策 法

構 想 と も 軌 を 一 に す る と 考 え ら れ る 。中 里 実「 国 家 目 的 実 現 の た め の 手 法 ― 公 的 介 入

の 諸 形 態 に 関 す る 覚 書 」 南 博 方 編 集 代 表 （ 市 原 昌 三 郎 先 生 古 稀 記 念 論 集 ）『 行 政 紛 争

処 理 の 法 理 と 課 題 』（ 法 学 書 院・1993）47 頁 以 下 、中 里 実「 公 共 政 策 」岩 村 正 彦 ほ か

編 『 現 代 の 法 4』（ 岩 波 書 店 ・ 1998） 277 頁 以 下 参 照 。  

11 平 井 宜 雄 『 現 代 不 法 行 為 理 論 の 一 展 望 』（ 一 粒 社 ・ 1980） 170 頁 以 下 、 平 井 宜 雄

『 法 政 策 学 〔 第 2 版 〕』（ 有 斐 閣 ・ 1995） 18 頁 。  

12 後 述 す る 功 利 主 義 あ る い は 帰 結 主 義 と 対 比 す る 立 場 と し て 義 務 論 を 紹 介 す る も の

と し て 児 玉 聡 『 功 利 と 直 感 』（ 勁 草 書 房 ・ 2010） 127― 133 頁 。  

13 HLA  HART,  THE CONCEPT OF LAW 3RD ED. 88-89 (2012, Oxford University 

Press); H.L.A. ハ ー ト （ 長 谷 部 恭 男 訳 ）『 法 の 概 念 〔 第 3 版 〕』（ 筑 摩 書 房 ・ 2014）

152 頁 。  

14 法 律 学 の ト ー ト ロ ジ ー と し て の 性 格 に つ い て 尾 崎 一 郎 「 ト ー ト ロ ジ ー と し て の 法

（ 学 ） ？ 」 新 世 代 法 政 策 学 研 究 3 号 （ 2009） 191 頁 以 下 、 200― 201 頁 。  
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いう「法的三段論法」 15によることとなる。  

これに対して、2) 政策型思考様式とは、法規範を社会における特定の目的達成

の手段として捉える「目的手段型思考」とされる。法を、社会をよりよくするた

めの「道具」と捉える「法道具主義」も政策型思考様式の 1 つである。法が達成

すべき社会の目的を功利性に求めれば、「功利主義」と呼ばれ、これも政策型思考

様式の 1 ヴァリエーションといえる。法規範を適用した結果のうち社会において

何れが望ましいのかをもとに法適用の結果を考える「利益衡量論」（利益考量論 16

とも）も、政策型思考様式の一例といえる 17。経済学のモデルを用いて、より効率

的な（あるいはより望ましい・合理的な）結論となるようなルールを採用すべき

ことを示唆する「法と経済学」も、経済学の手法を利用した政策型思考様式の一

例である。そして、これらの立場は、帰結を基準に法適用を考えることから「帰

結主義」とも整理することが可能である。また、法の外の論理から法を観察する

という意味で、Hart の議論による「法の外的視点」も政策型思考様式と同列に論

じることができる。  

そして、民法・私法において、1）法的思考様式と 2）政策型思考様式の双方が

必要であるとされつつも、その名称が示す通り、より重要なのは、1）法的思考様

式とされている。これに対して、先ほど紹介した「公共政策」とは、社会におけ

る特定の課題をいかに解決していくのかという目的手段型思考であり、まさに 2）

政策型思考様式である。  

そして、1）法的思考様式が法律学固有のものであるならば、同思考様式は、2）

政策型思考様式ともいうべき公共政策あるいは政策論にはなじまないのではない

かという問題が生じる。  

本稿は、このように公共政策・政策論の対象とするには「異質」な性質を含む

「民法」をどのように 分析すれば、公共政策・政策論の対象にすることが可能と

なるのかを論じるものである。本稿は、公共政策・政策論を論じるにあたって、

民法を以下の 3 つのレベルに分けることで、法的思考様式を有する民法を公共政

策・政策論の対象として論じることが可能となると考えている。民法の 3 つのレ

ベルとは、①インフラとしての「民法」、②ベースラインとしての「民法」、③「民

法」の中に政策論が組み込まれる場合の 3 つである。①インフラとしての「民法」

                                                      

15 高 橋 文 彦 「『 民 事 裁 判 に お け る 『 暗 黙 知 』 ― 『 法 的 三 段 論 法 』 再 考 ― 』 に つ い

て 」 日 本 法 哲 学 会 編 『 民 事 裁 判 に お け る 「 暗 黙 知 」（ 法 哲 学 年 報 2013 年 ）』（ 有 斐

閣 ・ 2014） 3 頁 。  

16 星 野 英 一 「 民 法 解 釈 論 序 説 」 同 『 民 法 論 集 第 1 巻 』（ 有 斐 閣 ・ 1970） 11 頁 。  

17 利 益 考 量 論 と 政 策 型 思 考 の 典 型 例 と さ れ る 法 と 経 済 学 と が 連 続 的 で あ る こ と に つ

い て 小 粥 太 郎 『 民 法 学 の 行 方 』（ 商 事 法 務 ・ 2008） 186 頁 参 照 。  
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とは、民法がなぜあるのかを論じるものである。これは、民法の存在そのものを

政策論の対象とするものである。だが、現実の政策のうち民法を改正しようとい

うことは必ずしも多くはない。むしろ特定の政策のために民法の定めるルールと

は異なるルールや措置を行うことこそが公共政策・政策論の対象となっている。

すなわち、公共政策・政策論を論じる前提として、②「民法」がベースラインと

なっている。  

これだけでも、同じ「民法」が公共政策・政策論では民法にはそれ自体が政策

である場面と、民法のルールが中立の状態であって「基準」となる場面 との２つ

の異なった使われ方をしていることがわかる。だが、事態はより複雑である。特

定の政策のための「ベースライン」に過ぎなかったはずの民法が、今度は、③そ

の特定の政策を民法の中に取り込むのである。この 3 つ目の顔があることで、基

準であったはずの民法がまた①政策となり、そして、また②新たな基準となる、

という複雑な様相を示す。  

このように、民法には 3 つの異なるフェーズがあり、これらを区分することで、

民法（学）の実践を、政策論の対象として分析することが可能となる。公共政策

は、おもに②ベースラインとしての「民法」を前提に特別なルールを目的の達成

手段として合理的か否か（あるいは場合によっては①民法がなぜあるのか）を、

政策型思考様式・目的手段型思考様式で分析するのに対し、民法（学）において

は、③政策論を取り込んだ民法の内容を明らかにすることに主眼が置かれている。

そもそも議論のフェーズが異なるということが認識できるようになる。  

かかる 3 つのフェーズの一般的枠組みを提示した後、本稿では、近時、日 本の

民法において大きな話題となった 2017 年民法（債権法）改正を素材に、どのよ

うなレベルで政策論がなされていたのかを具体例として示す。  

 

２． インフラとしての「民法」：民法がなぜあるのか  

 

公共政策・政策論として民法を語る 1 つのフェーズは、なぜ「民法」があるの

かという問題を論じる点にある。ここでは、1 つの法律・法典としての「民法典」

の存在意義 ではなく 18、民法上の諸 制度があ る のはなぜな のかを機 能 主義的に説

明するという形で、公共政策・政策論の中で民法を取り扱うことが可能となる。

そして、このような議論は、「法と経済学」において広く行われているところであ

                                                      

18 こ の 問 題 を 論 じ る も の と し て 、 大 村 敦 志 「 民 法 と 民 法 典 を 考 え る 」 同 『 法 典 ・ 教

育 ・ 民 法 学 』（ 有 斐 閣 ・ 1999）1－ 120 頁 、 金 山 直 樹 『 法 典 と い う 近 代 』（ 勁 草 書 房 ・

2011） な ど 。  
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る。  

検討対象となるのは、「私法の一般法」として民法をひとまとめで考えるのでは

なく、民法の中の諸制度それぞれについて、なぜ存在するのかを機能主義的に説

明することになる 19。民法の中にある諸制度をどのように整理・分類するのかは、

民法をどのような体系で理解するのか、どのように整理するのか次第であって、

論理必然的・一義的に定まるものではない。  

民法の条文の分け方によれば、総則、物権、担保物権、債権総論、債権各論と

して契約・不法行為・事務管理・不当利得、親族、相続 といった制度に分けられ

ている。多くの大学では民法の条文の編別に従って授業も構成されているが、一

部の大学では異なった構成で授業が展開されている。たとえば、I. 総則と（担保

物物権を除く）物権を財産法の２つの基本関係である契約関係と所有権関係の骨

格部分としてひとまとめにし、II. 債権の発生原因として債権各論（契約、不法行

為、事務管理、不当利得）、III. 債権をどうやって確実に回収するかという債権回

収・保全のための手段として債権総論と担保物権、そして IV. 親族・相続の四部

に整理・分類する大学もある 20。  

法と経済学による分析においては、救済方法（ remedies）に着目して分類すれ

ることも多い。I. 金銭支払で解決する場合（いわゆる損害賠償請求権〔不法行為・

契約違反［債務不履行］〕、事務管理、不当利得など）と II. 物の引渡で解決する

場合（現物の引渡し〔契約の強制履行（金銭支払を除く）や所有権に基づく引渡

請求など〕や差止〔所有権・人格権（論者によっては不法行為の成立で差止を認

める見解も存在）〕）とで区分することが多い 21。前者（ I.）は、義務者（債務者）

が倒産・破産した場合（支払不能の場合）に権利者（債権者） は、義務者の残り

財産から回収することになるが、他の権利者と平等・按分ということになる。こ

れに対して、後者（ II.）のケースでは、義務者が倒産・破産状態にあっても、他

の権利者とは別に、自らの権利行使できることがありうる（倒産隔離と呼ばれる）

                                                      

19 代 表 的 な 例 と し て 、 ス テ ィ ー ブ ン ・ シ ャ ベ ル （ 田 中 亘 ＝ 飯 田 高 訳 ）『 法 と 経 済

学 』（ 日 本 経 済 新 聞 社 ・ 2010; STEVEN SHAVELL,  FOUNDATIONS OF ECONOMIC 

ANALYSIS OF LAW (2004)。 本 稿 の 以 下 の 記 述 は 、 同 文 献 に よ る 。  

20 内 田 貴 に よ る 民 法 I～ IV（ 東 京 大 学 出 版 会 ・ 1994～ ） の 分 類 。 大 村 敦 志 の 基 本 民

法 シ リ ー ズ （ I～ III、 有 斐 閣 ・ 2001～ 2007） も か つ て は こ の よ う な 分 類 に 従 っ て い

た （ 現 在 は 、 条 文 の 編 別 に 細 分 化 し た 新 基 本 民 法 シ リ ー ズ 〔 1～ 8、 有 斐 閣 ・ 2015

～ 〕 が 刊 行 さ れ て い る ）。 東 京 大 学 法 学 部 の 民 法 第 一 部 ～ 四 部 の 分 類 に 従 っ た も の で

あ る 。  

21 こ の I, II に 従 っ た 分 類 に 基 づ い て 分 析 を 加 え る 代 表 的 な 例 と し て liability rule と

property rule の 分 類 が あ る 。 Lucian A. Bebchuk, Property Rights and Liability 

Rules: The Ex Ante View of the Cathedral , 100 Mich. L. Rev. 601-639, 2001. 
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などといった違いがある。  

上記の倒産隔離に注目する場合、さらに、III．債権保全手段（抵当権などの担

保物権、詐害行為取消権など）は、I．、II．とは異なる別の救済方法として位置付

けられることになる。  

ほかにも、時効（取得時効、消滅時効）、家族、相続など、様々な制度が、その

存在意義・機能について、分析対象となる。本章では、その代表的な例である契

約、不法行為、所有権について簡単なスケッチを紹介したい。  

 

（1） 契約  

 

契約は、民法では 521 条以下に規定がある 。だが、契約という制度の中身は民

法 521 条以下だけではない。たとえば、債権総論と呼ばれている民法 399 条以下

の規律の多くは契約に関係する条文である。債権には、契約のほかに、不法行為、

事務管理、不当利得という 3 つの制度がある。しかし、債権総論の規定が以上の

4 つの制度をまんべんなく想定しているかというとそうとは限らない。もっとも

典型例とされているのは民法 415 条の債務不履行損害賠償の条文である。実際に

条 文 の中 に も 、「債 務 の 不 履行 が 契 約 そ の他 の 債 務の 発 生 原 因 及び 取 引 上の 社 会

通念に照らして債務者の責めに帰することができない事由によるものであると き

は」損害賠償責任は発生しないと書かれており、契約や取引の場面が念頭に置か

れていることが表れている。さらに民法 90 条以下の法律行為の条文も契約を念

頭に置いていることはすでに紹介したとおりである。90 条以下の条文の具体例と

して、錯誤（95 条）や詐欺（96 条）に基づく契約は取り消せるという条文があ

る。  

そして、これらの契約に関する規定を総合して「契約」という制度を概観する

と以下の様になる。契約に違反した場合には相手方は裁判所に損賠賠償請求や強

制履行を請求することができる。そして、裁判所から請求認容判決が出たら強 制

執行を求めることが可能となる。強制執行の中には、直接に履行を強制する場合

や、間接強制（履行しなければ一日当たり○○円支払えという形で履行を強制す

る方法）、代替執行（第三者に当該契約内容〔例えば運送契約であれば荷物の運搬

など〕を履行してもらい、そのためにかかった費用の支払いを債務者に請求する

という方法）がある。  

このような効力のある「契約」という制度はなぜ存在するのか？契約にこのよ

うな効力が認められるのはなぜなのか？「契約」というインフラが存在するのは

なぜなのか？このような形で制度の存在意義を検討するという 形で、民法は公共
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政策の対象となる。  

そして、法と経済学の基本的な教科書によれば、以下の様に説明されている 22。

具体例として、オーダーメイドの机がほしい買主がいる場合を考える。買主にと

ってオーダーメイドの机は 10 万円の価値があるものである。これに対して、売

主はその机を作るのに 7 万円の費用が掛かるとする。そこで、今の日本（という

かたいていの国）では、買主と売主の間でオーダーメイドの机をたとえば 8 万円

で売るという売買契約が締結される。しかし、ここで、仮に、契約を強制的に実

現するという制度がない社会を考えてみよう。こ のような社会では、最初に買主

と売主が「8 万円でオーダーメイドの机を引き渡します」という契約を締結して、

売主が机を作るより前に買主が代金の 8 万円を支払っても、売主は机を作って引

き渡すことを強制されない。そこで、買主が先に 8 万円を支払ってしまうことは

なく、売主が机を引き渡すのと同じタイミングで買主から代金が支払われること

になる。しかし、机を作るよりも前に「8 万円で机を引き渡す」という約束があ

ったとしても、いざ引き渡し・代金支払いの場面では、やはり、その約束は強制

的に実現できない。となると、事前に、机の代金として 支払う金額をあらかじめ

確定させることができなくなる。売主にしてみれば、引き渡す時点で、既に机を

作るのに 7 万円の費用をかけてしまっている。しかし、このオーダーメイドの机

を当初の買主以外の者に売却できないのであれば、買主は 7 万円より安い値段（た

とえば 5 万円）で買いたたくこともできてしまう。このような事態がありうるこ

とを想定する売主からしてみれば、7 万円かけて机を作っても、売るときには 7

万円未満となり、損をする可能性があることになる。それならば売主はそもそも

机を作らない。  

この結果、7 万円かけて机の作ることのでき る売主と、その机に 8 万円の価値

を見出す買主が存在する社会であり、社会に 1 万円分の富（あるいは効用）が増

大する機会があるにもかかわらず、契約という制度が存在しないと、そのような

機会が実現できないことになる。言い換えれば、契約という制度があることによ

って、そのような富・効用の増大の機会が実現されるのである。  

このような契約の機能を「コミットメント」という。約束を国家が強制的に実

現する制度があることで、人々が約束を信頼して、コストをかけて様々な活動を

おこなうことができ、それによって社会の富・効用が増大し、より豊か な社会と

なる。  

 

                                                      

22 シ ャ ベ ル ・ 前 掲 注 (19)文 献 339－ 340 頁 ; Shavell, SUPRA note 19, at 298－ 299 の

例 を 紹 介 す る 。  
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（2） 不法行為  

 

日本の民法 709 条は不法行為に基づく損害賠償請求を定める。交通事故や公害

を引き起こした場合のように他人の利益を侵害した場合に、加害者にその損害を

金銭で賠償するという制度である。いかなる場合に、このような損害賠償請求権

が発生するのかは、民法 709 条から導かれる要件を充足するか否かで判断される。 

といっても、民法 709 条の要件をどのように理解するのか・整理するのかにつ

いては、学説の激しい対立があり、一義的に定まっているわけではない。しかし、

大まかにいって、以下の 4 つの要件に整理されることが多い。①他人の権利また

は法律上保護される利益を侵害すること（権利侵害あるいは違法性などと表現さ

れる）、②故意または過失があること、③因果関係（損害と加害行為の間の因果関

係）、④損害である。  

それでは、このような不法行為制度はなぜ存在するのか。法律上保護すべき利

益あるいは 権利の保 護 や損害の填 補のため と いわれるこ とも多い 23。だが、さら

につきつめて、そのような権利・利益の保護や損害の填補をする理由はなぜなの

か。これを、権利を守るのは権利だから当然である、という説明ではトートロジ

ーあるいは「義務論」になってしまい、公共政策・政策論での説明とならない。

政策として説明するには、権利・利益を侵害する行為や損害を発生させる行為を

コントロールさせるため、すなわち抑止のためという説明を与える必要がある 24。 

このように公共政策としての分析には、不法行為という制度があるのはなぜな

のか、という議論がある一方で、公共政策の分析には、不法行為という制度の中

身をどのように設計すべきかという議論も可能である。たとえば、抑止のために

不法行為制度があるのであれば、先ほど見た要件の中の②故意または過失を要求

することは望ましいのか、という問題をたてることができる。このように、公共

政策の分析は、民法上の制度がなぜあるのか、というだけでなく、民法上の制度

をどのように設計するのか、という問題を設定して議論することもできる（とい

うよりも、今から研究を進めるのであれば、そちらのほうが新規性のある議論・

生産的な議論が可能である）。  

たとえば 25、ある者（加害者）が、注意水準を「なし」「中」「高」から選択でき

                                                      

23 潮 見 佳 男 『 不 法 行 為 法 I〔第 2 版 〕』（ 信 山 社 ・ 2009）9 頁 以 下 、 49 頁 。  

24 こ の こ と を 前 面 に 出 す 整 理 と し て 森 田 果 ＝ 小 塚 荘 一 郎 「 不 法 行 為 法 の 目 的 ― 『 損

害 填 補 』 は 主 要 な 制 度 目 的 か 」 NBL874 号 （ 2008） 17－ 18 頁 。  

25 以 下 の 本 文 の 例 は 、 シ ャ ベ ル ・ 前 掲 注 (19)文 献 202－ 215 頁 ; Shavell, SUPRA note 

19, at 178-192 に よ る 。  
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ることにする。注意のための費用は、「なし」が 0、「中」が 3、「高」が 6 かかる

とする。そして、事故が発生した場合の損害を 100 とし、事故が発生する確率は

「なし」であれば 15％、「中」なら 10％。「高」なら 8％とする。これによれば、

損害の期待値（期待損害額）は「なし」で 15、「中」で 10、「高」で 8 となる。社

会における総費用は、注意のための費用と自己による損害の期待値の合計となる

ので、「なし」で 15、「中」で 13、「高」で 14 となる（【表 1】参照）。  

 

【表 1】加害者の注意水準と社会的費用  

注意水準  注意費用  事故確率  期待損害額  社会的総費用  

なし  0 15% 15 15 

中  3 10% 10 13 

高  6 8% 8 14 

 

この例では、社会の富の最大化あるいは費用の最小化という観点からすれば、

注意水準が「中」が最も望ましいことになる。ここで、事故が発生しても、加害

者が一切責任を負わないのであれば（無責任ルールという）、加害者にとって費用

の最も安い注意「なし」を選択することになる。これに対して、事故が発生した

場合には、常にその損害 100 について加害者が賠償しなくてはならないのであれ

ば（厳格責任ルールという）、社会の総費用のすべてを加害者が負担することにな

るため、社会的総費用が最も安価な「中」を選択することになる。  

それでは加害者に「過失」がある場合に限って加害者が損害賠償責任を負う、

という「過失責任ルール」の場合には加害者はどのような注意水準を選択するの

か。過失責任ルールでは、相当の注意を払った場合には、仮に事故が発生しても、

損害を賠償しないことになるという今の日本（をはじめとする多くの国）のルー

ルである。この場合、どの程度の注意を果たせば、「相当の注意」と認められるか

によって、加害者の注意水準の選択は異なってくる。裁判所は、社会にとって最

適な注意水準を「相当の注意」とすることで、加害者が最適な注意水準を選ぶよ

うに仕向けることがで きる。この例では、前述の様に社会の費用を最小化する「中」

が望ましいので、裁判所は、加害者が「中」以上の注意を果たしていれば、加害

者に損害賠償を課さないと判断することになる。そして、このような過失責任ル

ールの下での加害者の利得は【表 2】のようになる。この場合、加害者の費用が

最小となる「中」を加害者は選択することになる。この結果、過失責任ルールの

下でも、望ましい注意水準の「中」が選択される。  
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【表２】過失責任ルールの下での加害者の費用  

注意水準  注意費用  責任  期待責任額  加害者費用  

なし  0 あり  15 15 

中  3 なし  0 3 

高  6 なし  0 6 

 

このように、過失責任ルールは、厳格責任ルールと並んで、効率的な注意義務

水準の設定が可能となるルールといえる。しかし、 1 つ留保が必要である。過失

責任ルールの下では、裁判所が適切な注意水準を判断しなくてはいけないという

ことである。これに対して、厳格責任ルールの下では、裁判所が判断すべき事項

は、損害の大きさ（金額）だけである。過失責任ルールの下では、裁判所がなす

べき事項は、損害の大きさの認定に加え、望ましい注意水準の設定、そして、実

際に加害者がどこまで注意したのかの認定も必要となる。そして、少なくとも現

在の日本のルールでは、証明責任を請求する側が負うことになるとされているこ

とから、裁判所で裁判官にその通りだと納得させるまで被害者側（原告側）が立

証をする必要がある。つまり、被害者が、裁判官が、加害者の注意水準が望まし

い注意水準よりも低かったことと認識できるようになるまで証拠を提出して説得

的に説明しなくてはならないのである。  

以上の手続にはいずれもコストがかかってしまう。過失責任ルールでは、裁判

の場で主張立証すべきこと、そして裁判所が判断しなくてはならない事項が増え、

それ自体が社会におけるコストとなる。このような訴訟コストの観点から、一般

的に厳格責任ルールの方が望ましいというのが通常の理解である。  

しかし、それでは、なぜ、日本をはじめ多くの国の不法行為法は過失責任ルー

ルをとっているのか。これは、以下の様に、事故の発生原因が、加害者と被害者

の双方にある場合があるからである。そして、交通事故の多くの事件がそうであ

るように、現実社会に おいては一方のみに原因があるということは少ない。当事

者の双方の注意が事故の発生に影響を与えるという事案の方が現実には多い（と

少なくとも考えられている）のである。  

具体例として、加害者が「注意する」場合と「注意しない」場合の 2 通りの選

択肢があり、被害者にも同じく「注意する」場合と「注意しない」場合の 2 つが

あるとする。加害者が「注意する」を選択した場合の加害者に係る費用は３、「注

意しない」場合の費用は 0 とする。被害者が「注意する」を選択した場合の被害

者に係る費用は 2、「注意しない」場合の費用は 0 である。事故が発 生すれば損害

が 100 発生する。事故の発生確率は、①被害者・加害者がともに「注意しない」

では 15％、②加害者が「注意しない」―被害者が「注意する」場合は 12％、③加
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害者が「注意する」―被害者が「注意しない」場合は 10％、④加害者と被害者が

ともに「注意する」を選択した場合は、6％となる。この場合、事故による損害の

期待値は、①被害者・加害者がともに「注意しない」では 15、②加害者が「注意

しない」―被害者が「注意する」場合は 12、③加害者が「注意する」―被害者が

「注意しない」場合は 10、④加害者と被害者がともに「注意する」を選択した場

合は、6 となる。そして、社会全体の費用としては、加害者及び被害者の注意費

用と損害の期待値となるので、①被害者・加害者がともに「注意しない」では 15、

②加害者が「注意しない」―被害者が「注意する」場合は 14、③加害者が「注意

する」―被害者が「注意する」場合は 13、加害者と被害者がともに「注意しない」

を選択した場合は、11 となる（【表 3】参照）。  

 

【表 3】当事者双方に原因のある場合の加害者・被害者の注意と社会的総費用  

加害者の

注意  

被害者の

注意  

加害者の

注意費用  

被害者の

注意費用  

事故確率  期待損害

額  

社会的総

費用  

なし  なし  0 0 15% 15 15 

なし  あり  0 2 12% 12 14 

あり  なし  3 0 10% 10 13 

あり  あり  3 2 6% 6 11 

 

この場合、社会的に望ましいのは、社会全体の総費用の最も小さい、加害者も

被害者も「注意する」を選択した 状態である。  

それでは、そのような行動を加害者と被害者に選択させるには不法行為の損害

賠償について、(a) 無責任ルール、(b) 厳格責任ルール、(c) 過失責任ルールのい

ずれを採用すればよいのであろうか。  

まず、(a) 無責任ルールの場合、いかなる場合も被害者が損害のコストを負担

することになる。この場合、加害者と被害者に発生する費用は以下の【表 4】の

ようになる。①被害者・加害者がともに「注意しない」では加害者に 0 の費用、

被害者に 15 の費用が発生する。②加害者が「注意しない」―被害者が「注意す

る」場合は加害者に 0 の費用、被害者に 14 の費用が発生する。③加害者が「注意

する」―被害者が「注意しない」場合は加害者に 3 の費用、被害者に 10 の費用が

発生する。④加害者と被害者がともに「注意する」を選択した場合は、加害者に

3 の費用、被害者に 8 の費用が発生する。  

この(a) 無責任ルールの下では、加害者は「注意しない」を選択し、被害者は

「注意する」を選択することになる。  
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【表 4】(a) 無責任ルールの下の加害者・被害者のペイオフ  

加害者＼被害者  注意しない  注意する  

注意しない  0, -15 0, -14 

注意する  -3, -10 -3, -8 

 

次いで、(b) 厳格責任ルールの下では、事故が発生した場合は常に加害者がそ

の損害の費用を賠償するということになる。この場合、加害者と被害者に発生す

る費用は以下の【表 5】のようになる。①被害者・加害者がともに「注意しない」

では加害者に 15 の費用、被害者に 0 の費用が発生する。②加害者が「注意しな

い」―被害者が「注意する」場合は加害者に 12 の費用、被害者に 2 の費用が発生

する。③加害者が「注意する」―被害者が「注意しない」場合は加害者に 13 の費

用、被害者に 0 の費用が発生する。④加害者と被害者がともに「注意する」を選

択した場合は、加害者に 9 の費用、被害者に 2 の費用が発生する。  

この(b) 厳格責任ルールの下では、加害者は「注意する」を選択し、被害者は

「注意しない」を選択することになる。  

 

【表 5】(b) 厳格責任ルール の下の加害者・被害者のペイオフ  

加害者＼被害者  注意しない  注意する  

注意しない  -15, 0 -12, -2 

注意する  -13, 0 -9, -2 

 

最後の(c) 過失責任ルールの下では、加害者が「注意する」を選択した場合に

は、加害者が「注意する」を選択した場合には、事故が発生したとしても、損害

賠償をすることはなく、その場合には被害者が損害をそのまま負担することにな

る。これに対して、加害者が「注意しない」を選択した場合に、事故が発生した

場合には、加害者が事故によって被害者に生じた損害を賠償することになる。  

この場合、①被害者・加害者がともに「注意しない」では加害者に 15 の費用、

被害者に 0 の費用が発生する。②加害者が「注意しない」―被害者が「注意する」

場合は加害者に 12 の費用、被害者に 2 の費用が発生する。③加害者が「注意す

る」―被害者が「注意しない」場合は加害者に３の費用、被害者に 10 の費用が発

生する。④加害者と被害者がともに「注意する」を選択した場合は、加害者に 3

の費用、被害者に 8 の費用が発生する（【表 6】参照）。  

この(c) 過失責任ルールの下では、加害者と被害者がともに「注意する」を選

択することになる。  
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【表 6】(c) 過失責任ルール の下の加害者・被害者のペイオフ  

加害者＼被害者  注意しない  注意する  

注意しない  -15, 0 -12, -2 

注意する  -3, -10 -3, -8 

 

このようにみると、加害者のみならず被害者にも事故の原因があるとき、すな

わち被害者も事故の発生確率を下げることが可能な場合には、 (c) 過失責任ルー

ルが社会的 に望まし い 注意水準を 設定する こ とになる 26。このような 意味で、多

くの国でとられている過失責任主義による不法行為ルールは合理的と評価できる

のである。  

                                                      

26 本 文 の (c) 過 失 責 任 ル ー ル の ほ か 、 本 文 で は 紹 介 し な か っ た (d) 厳 格 責 任 ＋ 寄 与

過 失 ル ー ル の も と で も 最 適 な 注 意 水 準 が 選 択 さ れ る こ と が 知 ら れ て い る 。 寄 与 過 失

と い う の は 、 被 害 者 が 過 失 な ど に よ っ て 事 故 発 生 に 寄 与 し た 場 合 に は 、 被 害 者 は 加

害 者 に 損 害 賠 償 を 請 求 で き な い と す る ル ー ル で あ る 。 こ の ル ー ル の 下 で は 、 厳 格 責

任 を 原 則 と し て 事 故 が 発 生 し た 場 合 に は 常 に 加 害 者 に 損 害 賠 償 責 任 が 発 生 す る と し

つ つ 、 被 害 者 に 過 失 （ 注 意 義 務 違 反 ） が あ る 場 合 に は 、 被 害 者 は 損 害 賠 償 請 求 権 を

喪 失 し 、 加 害 者 が 免 責 さ れ る 。 こ の よ う な ル ー ル の 下 で 本 文 の 事 例 の よ う な 状 況 に

お い て （【 表 7】 参 照 ）、 被 害 者 は 「 注 意 す る 」 を 選 択 し 、 そ の こ と を 予 想 す る 加 害

者 も 「 注 意 す る 」 を 選 択 す る こ と に な る 。  

こ の 寄 与 過 失 ル ー ル は 英 米 不 法 行 為 法 の 伝 統 的 な 制 度 と さ れ て お り 、  (d) 厳 格 責

任 ＋ 寄 与 過 失 ル ー ル は 、 製 造 物 責 任 に 関 す る ル ー ル と し て 採 用 さ れ る こ と が あ る 。

こ の ル ー ル で は 、 本 文 の (c) 過 失 責 任 ル ー ル の 掲 げ た 問 題 点 の う ち 、 被 害 者 が 加 害

者 の 過 失 を 立 証 に 失 敗 す る リ ス ク の 問 題 が な く な り 、 代 わ り に 、 加 害 者 が 被 害 者 の

過 失 の 立 証 に 失 敗 す る リ ス ク が 生 じ る 。 こ の よ う な ル ー ル の 下 で は 、 簡 単 に 勝 訴 で

き そ う で あ る こ と か ら 、 訴 訟 制 度 を 濫 用 す る リ ス ク （ 濫 訴 ） と い う 問 題 が あ る 。 し

か し な が ら 、 一 方 で 、 被 害 者 が 消 費 者 で あ っ て 裁 判 で 証 明 す る 手 段 ・ 予 算 が 限 ら れ

て い る こ と か ら 泣 き 寝 入 り の リ ス ク が あ り 、 他 方 で 、 加 害 者 が 事 業 者 で あ っ て 裁 判

で の 立 証 活 動 を よ り 効 率 的 に で き る よ う な 場 合 に は 、 過 失 責 任 よ り も 効 率 的 な ル ー

ル と な る 可 能 性 が あ る 。  

製 造 物 責 任 が 問 題 に な る ケ ー ス は ま さ に こ の よ う な 状 況 で あ る こ と か ら 、 製 造 物

責 任 に お い て 、 (d) 厳 格 責 任 ＋ 寄 与 過 失 ル ー ル を 採 用 す る こ と に は 合 理 性 が あ る 。  

 

【 表 7】(d) 過 失 責 任 ル ー ル の 下 の 加 害 者 ・ 被 害 者 の ペ イ オ フ  

加 害 者 ＼ 被 害 者  注 意 し な い  注 意 す る  

注 意 し な い  0, -15  -12, -2 

注 意 す る  -3, -10 -3, -8 
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ただし、加害者・被害者双方に事故発生の原因があるケースにおいても、(c) 過

失責任ルールの下では、裁判所が「注意義務」水準や実際の注意の有無を判断し

なくてはならないという訴訟コストの問題があるのは、加害者のみに事故発生原

因があるケースでの分析と同様である。また 、被害者側が加害者の過失を 裁判所

で証明（立証）しなくてはならないという点も違いはない。被害者側が証明に失

敗する可能性があることから 、その分、加害者が注意するインセンティブを弱め

る可能性がある。これらの問題から、効率的な注意水準が選択されない可能性が

あることにも留意すべきであろう。  

 

（3） 所有権  

 

所有権とは、日常用語でも使われる用語であるが、法律上の定義は 民法 206 条

に定められているとされている。民法 206 条の「物の使用、収益及び処分をする

権利」が所有権とされており、この権利が侵害された場合には、先述の不法行為

も成立し得るし、対象となっている物が奪われたときは返還請求ができる。第三

者が対象物を侵害しようとしている時には差止を請求することもできる。  

公共政策・政策論として分析するならば、このような「所有権」制度はなぜ存

在するのかという所有権制度の存在意義という問題を立てることができる。  

所有権は、上記の通り、使用・収益・処分する権利 （権限）の「塊」である。

たとえば、自動車の所有権を持っている人（所有者）が、当該自動車をレンタカ

ーとして他人に貸す場合のように、契約によって、所有権の一部を第三者に渡す

こともできる。このようなレンタル（有償の場合は賃貸借契約、無償の場合は消

費貸借契約という）では、使用する権利を契約によって第三者に与えている。だ

が、その場合であっても、残りの権利は、所有権者にある。すなわち、契約によ

って物（財産）に関する一部の特定の権利義務を移転させることはあり得るが、

残りのすべての権利（ 残余権〔 residual rights〕と表現することが多い）の束はあ

くまで所有権として残る。  

ここでは、 所有権 の対 象としてあ る財産 を生 産する場合 を考え る 27。この財産

を生産する場合の社会における効用は、生産した財から得られる価値から、生産

のための労働に費やした費用の差額ということになる。【表 8】のように、労働時

間を 1 時間増やすと、財の生産量が 1 増える。生産量が増えれば増えるほど、た

いていの財は、さらにもう 1 つ生産した場合に生ずる効用が徐々に減っていく（こ

                                                      

27 以 下 の 本 文 の 例 は シ ャ ベ ル ・ 前 掲 注 (19)文 献 12－ 13 頁 ; Shavell, SUPRA note 19, 

at 11-12 に よ る 。  
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のような状況を「限界効用逓減」する場面と表現する）。他方で、労働時間が長期

化すればするほど、さらに 1 時間追加で働くことによるコストは増加する（この

ような状況を「限界費用逓増 」の場面と表現する）。  

このような状況では、労働を全くしないと、労働時間によるコストはゼロだが、

財が全く生産されず、価値が生まれない。そのため、ある程度働いて、財を生産

したほうが望ましい。しかし、労働時間を増やし過ぎると、労働の費用が高くな

りすぎ、他方で、それだけして財の生産量を増やしても、その価値は徐々に下が

っていくので、いつか、労働の費用（限界費用）が財の価値（限界効用）を上回

ってしまう。【表 8】の例では、今回の例では、労働時間を 2 にして、生産量を２

とすることが最も望ましい結果となる。  

 

【表 8】労働時間の費用と財の生産の価値  

労働時間  生産量  生産物から  

得られる価値  

労働による  

費用  

社会的厚生  

0 0 0 0 0 

1 1 10 6 4 

2 2 18 13 5 

3 3 24 22 2 

 

このように財の生産のための費用と生産された財の価値の差額である社会全体

の価値を最大化するには、生産のための費用を負担する者に、生産した財産の価

値を帰属してやれば、あとは、当該生産者が最も価値が最大化する生産量・労働

時間を選択するはずである。  

そこで、財を生産した者に、財の価値を帰属させてやればよい。しかし、財産

を生産者に持たせること（「占有」という）だけでは、生産者がその財の価値を全

て享受できるとは限らない。第三者が暴力や詐術によって生産者から財を奪う危

険がある世界では、財を生産しても財の価値を享受できなくなる可能性がある。

それならば、そもそも財を生産しようと 考えなくなる。  

そこで、生産者を第三者による財の簒奪から国家権力（警察や裁判所など）が

保護してあげることで、生産者は、その財の使用・収益・処分というすべての価

値を享受することが保障される。これが、所有権であり、このような所有権があ

ることで、所有権の保有者は、財を最適な水準で生産することができるのである。  

このことは新しく財を 生産する場面だけではなく、既存の財を維持管理する場

面でも当てはまる。すなわち、生産した者が、「処分」して第三者に譲渡すること

ができ、この場合には、今度は譲り受けた者が所有権を有する。そして、今度は、
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既存の財を有する者が、財の維持管理にいくら費用をかけるのかという費用と財

の価値との比較となり、もっとも差が大きくなるような程度まで維持管理に費用

をかけることになる。  

理論的には、所有権を割り振るという方法以外にも、国家が 、当事者（生産者

や譲受人）に対して、どの程度の労働時間や費用をかけて生産すべきか、どの程

度の費用をかけて維持管理をすべきか、具体的な 規制を直接課すことで、価値の

最大化を実現することも可能である（このような制度が共産主義経済である）。だ

が、当事者でない国家が、最適な生産者の労働時間を計算するのは困難である。

また、実際に生産者が あらかじめ国家の定めた水準通りに生産活動を行っている

のか監視することも難しい。これらの事情から、国家が直接に規制するのは難し

いとされている。これは原則として、経済活動をするには共産主義よりも市場経

済の方が望ましいということを意味することになる。このように、経済成長の観

点から所有権制度を基礎づけることができる 28。  

 

以上の（1）～（3）のように、民法の定める基本的な諸制度はなぜ存在するの

か、どのように民法の諸制度を設計すべきなのか、という形で、民法それ自体を

政策論の対象とすることができる。そして、ここで紹介したような所有権や契約

などに代表される私有財産権をきちんと保護する国が、経済成長をし ているとい

うことが開発経済学の文献によって指摘され、民法上の諸制度の政策論への注目

が高まっている 29。  

本章では、法と経済学の中でも理論モデルのみによる分析を簡単に紹介したも

のである。しかし、政策論的な分析の手法はこれにとどまるわけではない。また、

法と経済学の理論モデル分析という同じ手法を用いたとしても本章の様に現行法

を正当化す るための 説 明ではなく 現行法を 批 判すること も可能で あ る 30。今回の

                                                      

28 所 有 権 に つ い て 本 文 と 同 様 に 経 済 成 長 の 観 点 か ら 説 明 す る 法 学 者 に よ る 文 献 と し

て 、 加 藤 雅 信 『「 所 有 権 」 の 誕 生 』（ 三 省 堂 ・ 2001） が あ る 。  

29 も っ と も 著 名 な 例 と し て 、 ダ ロ ン ・ ア セ モ グ ル ＝ ジ ェ イ ム ズ ・ A・ ロ ビ ン ソ ン

（ 鬼 澤 忍 ・ 翻 訳 ）『 国 家 は な ぜ 衰 退 す る の か （ 上 ）』（ 早 川 書 房 ・ 2013） 115－ 118、

268 頁 ； Daron Acemoglu & James A. Robinson, WHY NATIONS FAIL 73-76,  197 

(2013). 

30 実 際 に 、 日 本 に お い て 法 と 経 済 学 は 、 当 初 、 借 地 借 家 問 題 な ど に お い て 既 存 の 法

制 度 や 当 時 の 民 法 学 の 議 論 を （ 頭 ご な し に ） 批 判 す る 理 論 と し て 「 輸 入 」 さ れ て き

た 。 こ の こ と が 、 い ま だ に 日 本 の 民 法 学 に お い て 法 と 経 済 学 が 批 判 的 に 受 け 止 め ら

れ て い る 一 因 で あ る と 思 わ れ る 。 こ れ に 対 し て 、 法 と 経 済 学 の 立 場 が （ 日 本 よ り

は ） 受 容 さ れ て い る ア メ リ カ で は 、 法 と 経 済 学 は 、 制 定 法 を 批 判 し つ つ も 、 判 例 法

理 （ い わ ゆ る コ モ ン ロ ー の 原 則 ） を 正 当 化 す る 理 論 と し て 始 ま っ た こ と に つ い て 藤
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理論モデルは、いくつか仮想の数値例を用いたが、このような事例が現実社会に

どれだけ存在するのかはわからない。ここで紹介した理論モデルが、現実社会に

適合的であるのかについて、現実社会におけるデータを用いて分析する実証分析

（実証経済学）の手法がある。また、経済学であることから、社会的効用の名の

下、多くの場合、経済的価値の最大化を指標に、経済的価値を最大化させるよう

なインセンティブをつける制度を目指した。だが、他の社会科学では（あるいは

経済学であっても）、その他の指標を目的として、どのような制度が最も望ましい

のかが分析されている。政策を語るのは経済学だけではない。他の社会科学の手

法を用いることもありうる。  

 

３． ベースラインとしての「民法」：政策の前提としての民法  

 

前章では、民法（の諸制度）それ自体を政策論の対象として分析する研究を簡

単に紹介した。そして、民法は、 社会のインフラとして、合理的な社会（効率的

な社会）をつくるために機能していることを説明した。  

だが、このレベル とは別に、そもそも民法をベースライン（基準点）とすると

                                                      

谷 武 史 「『 法 政 策 学 』 の 再 定 位 ・ 試 論 ：『 新 世 代 法 政 策 学 』 の 基 礎 理 論 の 探 求 」 新 世

代 法 政 策 学 研 究 7 号 （ 2010） 176－ 177 頁 （ な お 、 当 時 の 論 者 も 、 現 在 で は 、 単 純

な 裁 判 官 の 立 法 府 に 対 す る 優 越 と い う 前 提 を と っ て い な い こ と に つ い て RICHARD A.  

POSNER,  ECONOMIC ANALYSIS OF LAW [7 th ed., 2007] 389-391, 555-581）。 ア メ リ カ

法 は 判 例 法 で あ る こ と か ら 、 ロ ー ス ク ー ル の 法 学 研 究 者 に と っ て 、 伝 統 的 に は 、 コ

モ ン ロ ー の 内 容 を 裁 判 例 か ら 読 み 解 い て 明 示 化 す る こ と が 法 律 学 の 中 心 で あ っ た

（ い わ ゆ る ラ ン グ デ ル 方 式 に つ い て 田 中 英 夫 「 ア メ リ カ 法 」 碧 海 純 一 ほ か 編 『 法 学

史 』〔 東 京 大 学 出 版 会 〕 265－ 266 頁 ）。 他 方 で 、 法 学 者 は 伝 統 的 に は 制 定 法 化 に 対 し

て 批 判 的 で あ っ た （ 田 中 ・ 同 260－ 261 頁 ）。 こ の よ う な 態 度 は い ま な お 継 続 し て お

り 、 時 代 を 経 て 、 社 会 科 学 の 方 法 論 が 活 用 さ れ る プ ラ グ マ テ ィ ズ ム 法 学 や リ ア リ ズ

ム 法 学 の 時 代 と な っ て も 法 律 家 に と っ て は コ モ ン ロ ー の 諸 準 則 が 大 き な よ り ど こ ろ

で あ る と さ れ て い る （ 田 中 ・ 同 285 頁 ）。 法 と 経 済 学 は 、 ま さ に 法 学 者 の ラ イ フ ワ

ー ク を 正 当 化 し 、 他 面 に お い て 、 内 在 的 観 点 か ら 生 産 的 な 批 判 ・ 議 論 を 生 む も の で

あ っ た 。 か か る 観 点 か ら は 、 制 定 法 国 で あ る 日 本 法 に お い て は 、 法 と 経 済 学 （ あ る

い は 法 の 経 済 分 析 ） は 、 制 定 法 と そ れ に 基 づ く 法 的 な 概 念 を 正 当 化 す る 説 明 を 導 出

す る こ と で 、 一 方 に お い て 、 こ れ ま で の 法 律 学 の 実 践 と フ リ ク シ ョ ン を 起 こ さ せ る

こ と な く 接 合 し 、 他 方 に お い て 、 か か る 説 明 が い か な る 場 合 に 成 り 立 つ の か に つ い

て 経 済 学 の 知 見 を 活 用 し た 生 産 的 な 批 判 に 晒 す こ と が 可 能 と な り 、 日 本 の 民 法 （ と

り わ け 経 済 活 動 の 基 礎 と な る よ う な 財 産 法 ） に つ い て 法 と 経 済 学 の 議 論 が 受 け 入 れ

ら れ る 素 地 が 整 う と い え る 。  
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いう場面でも、政策論の中で「民法」がでてくる。これは、民法の内容と異なる

内容をもつ特別のルールについて、そのような「異なる内容のルール」を政策論

の対象として、どのような意義があるのか、合理的なのかなどといった問題を分

析する。  

 

（1） 環境法―不法行為法の厳格責任化  

 

たとえば、環境法と呼ばれる領域では、前述した民法の不法行為が過失責任と

されているのに対して、特別法によって厳格責任（「無過失責任」と呼ばれる）が

設けられることがある。具体例の 1 つを上げれば、水質汚濁防止法 19 条は、工

場・事業場が有害物質を輩出したことによって人の生命身体に損害が発生した場

合には、当該事業者は、過失の有無にかかわらず、損害賠償責任 を負うとしてい

る。このような無過失責任の場面では、訴訟の原告である被害者は、過失の立証

をする必要がない。これは、このような公害の被害者が必ずしも立場の強くない

一般市民であることにかんがみて、加害者の工場の中であったかもしれない注意

義務違反の有無を調べたうえで証拠をそろえることを要求するのは過酷であると

いう判断に基づいたものである。つまり、水質汚濁公害の被害者の過失の立証が

困難であるという状況を救済したものといえる。  

そして、このような水質汚濁防止法が望ましいものであったのかどうかを政策

論として検討するには、公害被害者の救済という目標の達成手段として、このよ

うな厳格責任化が正しい解決策だったのかを検討していくことになる。厳格責任

化によって、どれほど救済を求めることが増えたのか、どれほど脅威が認められ

るようになったのか、反対に、厳格責任化によって濫訴といえるようなケースが

どれほど増えたのか、といった事情を経済学の理論モデルだったり、データを収

集した実証分析だったり、社会科学の方法を用いて分析することになる。  

この場合に、例えば、水質汚濁防止法の厳格責任化によって訴訟による救済が

増えたか否かを検討するにあたっては、 同法の施行前後で訴訟数・請求認容裁判

数が増えたか否かを単に検討すればいいわけではない。たとえば、水質汚濁防止

法の施行の時期に、第二次産業（工業）による経済活動が活性化していけば、ど

うしても水質汚濁公害は増えていくだろうし、それによって、訴訟数が増えるの

も自然なことであって、同法による厳格責任化の影響とは直ちに言えない。ほか

にも、弁護士数が増加して司法制度へのアクセスが容易になったため訴訟数が増

えただけかもしれない。また、反対に、同法やその他の規制によって、企業が有

害物質の排出を抑えるようになったことから実態 として公害が減少したことによ
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って訴訟数が減ってしまうということがありうるが、このことをもって同法の厳

格責任化に効果がなかったということはできない。  

そこで、「その他の条件が同じであったならば」（ ceteris paribus）、同法の厳格

責任化によって訴訟数が増えたか否かを分析することが必要になる。たとえば、

水質汚濁公害において事業者を提訴するか否かは、実際の公害の程度と司法への

アクセスの容易さがおそらく影響するであろう。前者に関連する要因として、工

業の規模、水質の汚染具合などの指標が考えられるし、後者に関 連する指標とし

て弁護士数や団体訴訟制度の有無などが考えられる。これらの他の要因の影響を

取り除いても、厳格責任化の影響があるか否かを検討しなくてはならない。この

ような話は、「実証分析」と呼ばれている領域で検討されており、政策としての「法

律」を検討する際に、現在、最も注目されている領域の１つである 31。  

 

（2） 消費者契約法―消費者保護のための契約法の特別法  

 

ほかにも、消費者保護を図る特別法もある。  

〔設例〕A 社のセールスマンは B に対して、安心かつ有利な新種の投資商品「ス

ーパーA プラン」の購入を執拗に勧誘し、とうとう B はこれに応じた。しかし、

満 期 に な っ て も 払 込 み 済 み の 資 金 を 下 回 る 金 額 の 支 払 が な さ れ た だ け で あ っ

た。  

この〔設例〕のような「押し売り」まがいの強引な勧誘によって、消費者が不

要な投資商品を購入させられるという消費者被害事例はしばしば報道されている。

このような場合に、消費者 B を救済するための方法として、民法が用意している

のは、詐欺や錯誤、強迫という規律である。  

民法 95 条は、契約 32の目的および取引上の社会通念に照らして重要な事項に つ

いて、錯誤があった場合には、契約を取消すことを認める。民法 96 条は詐欺や強

迫による契約を取消すことを認める。契約が取り消された場合は、原状回復とし

                                                      

31 実 証 分 析 に つ い て は 、 近 時 の 「 法 と 経 済 学 」 の 授 業 に お い て 取 り 扱 わ れ る こ と が

多 く な っ て い る 。 こ の 領 域 を 学 び た い 読 者 は 、 森 田 果 『 実 証 分 析 入 門 』（ 日 本 評 論

社 ・ 2014） の ほ か 、 計 量 経 済 学 や デ ー タ 分 析 、 デ ー タ サ イ エ ン ス と い っ た 領 域 の 専

門 書 を 参 照 し て ほ し い 。  

32 民 法 95 条 、 96 条 は 契 約 で は な く 「 法 律 行 為 」 に つ い て 詐 欺 ・ 錯 誤 ・ 強 迫 を 定 め

て い る 規 定 で あ る 。 契 約 は 「 法 律 行 為 」 の 一 部 で あ り 、 か つ 、「 法 律 行 為 」 と し て 民

法 95 条 ・ 96 条 が 適 用 さ れ る 典 型 的 な 例 は や は り 契 約 で あ る た め 、 本 文 で は 簡 単 の

た め に 、 契 約 と し た 。  
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て、B は、B が A に支払った金銭を回収することができる（民 121 の 2）。  

それでは、これらの規定を用いて、〔設例〕の契約を取消すことができるかとい

うと簡単ではない。民法上の錯誤が成立するためには、重要な事項についての錯

誤が必要となる。〔設例〕では、B が投資運用方針や利回り計算などの中の細かい

契約条項についてきちんと理解していなかった可能性が高いとしても、これらの

事項は重要な事項とまでは言えないかもしれない。  

詐欺が成立するためには、A が欺罔行為（相手をわざと錯誤に陥らせること）

を行ったということの立証が必要となるが、 A にそのような故意があったとまで

裁判官に認定してもらうのは難しい。強迫の成立には、 A の行った執拗な勧誘行

為が、B を畏怖させることが必要であり、また、そのことについて A がわざとや

ったものであること（ A の故意）が必要となる。執拗な勧誘があったというだけ

で B が畏怖したといえるのかは難しいし、A にそのような故意があったことを B

に立証させるのは困難である。  

そこで、このような状態で不当に契約を締結させられた消費者を救済するため

に消費者契約法という法律の中で規定が設けられた。消費者契約法 4 条は、民法

の錯誤・詐欺・脅迫が認められない場合であっても、消費者が事業者との間で締

結された契約である場合には、より証明しやすい要件で契約の取り消しを認める。 

消費者契約法 4 条 1 項は、重要事実の不実告知あるいは断定的判断の提供（価

格や受け取ることのできる金銭などの将来における変動が不確実な事項につき断

定的判断を提供すること）による誤認の場合に、消費者に契約の取消権を認める。

4 条 2 項は、不利益事実の不告知（重要事項について故意に消費者の不利益なる

事実を伝えなかったこと）によって消費者が誤認した場合に、消費者に契約の取

消権を認める。4 条 3 項は、事業者の退去や消費者の退去不能などによって消費

者が困惑したことによって締結した契約の取消権を認める。消費者契約法 4 条 3

項が掲げる事情には、事業者の不退去（訪問販売等で事業者が消費者の住居等に

や っ てき て 消 費 者 が退 去 を 求め て も 事 業 者が 退 去 しな い 場 合 ）、 消 費 者 の退 去 不

能のほかに、不安をあおる告知や人間関係の濫 用（社会生活上の経験の乏しい消

費者に対して勧誘者が恋愛感情その他の好意の感情を抱いていると誤信させて契

約を締結させるという、いわゆる「デート商法」）、加齢・心身の故障による判断

力の低下の不当な利用、霊感等による知見を用いた告知、契約締結前に契約内容

を実施して断りにくくする方法などが挙げられている。  

これらの事情があれば契約の取消しが認められる。例えば〔設例〕の事例であ

れば、A のセールスマンの説明に「必ずもうかりますよ」といった断定的判断の

提供や、投資商品のリスクについて説明がなかったのであれば、 B は、消費者契

約法 4 条によって契約を取り消すことができ、支払った金額の原状回復を求める
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ことができる。  

ここでも、民法の規定を超えて消費者を保護する消費者契約法という規定が、

消費者保護という政策目的の手段となっている。  

 

（3） 金融商品取引法―証券市場における投資家保護  

 

このような民法の特別法は、証券市場における投資家保護を目的とする領域に

も存在する。  

有価証券報告書という上場会社のディスクロージャー（情報開示）書類に虚偽

記載があった場合に、証券市場における当該会社の株価は、本来あるべき価格と

は異なった価格がつくことになる。たとえば、粉飾決算で業績を実際よりも高く

していた場合は、その会社の株価は本来あるべき価格よりも高い価格がつく。そ

して、虚偽記載が明らかになれば、株価は下がる。このような会社の株式を購入

した投資家は、本来あるべき株価よりも高い価格で株式を購入したことになり、

また、虚偽記載が明らかになったことで株価が下落することから、損をすること

になる。  

それでは有価証券報告書に虚偽記載があった場合に、虚偽記載を信頼して株式

を購入した投資家は会社に対して損害賠償を請求できるか。前章で紹介した不法

行為（２．（２））によれば、民法 709 条の定める①違法性あるいは他人の法律上

保護される権利・利益の侵害、②故意または過失、③因果関係（損害と加害行為

の間の因果関係）、④損害の要件を充足すれば、投資家は会社に対して損害賠償請

求が可能となる。  

このようなケースでは、会社は、正しい情報を書かなくてはならない有価証券

報告書において虚偽の情報を記載したのであるから、金融商品取引法（ 24 条）と

いう法令に違反することとなり、これによって開示情報を信頼して投資活動を行

う投資家の利益を害していることから①法益侵害ないし違法性は認められる。だ

が、このような虚偽記載に会社側の②故意や過失があったのかは定かではない。

また、投資家は虚偽記載が発覚したことによって株価が下落しているであろうが、

他方で、株価は様々な事情によって変動するのであって、株価の下落が虚偽記載

によるものとはいいきれない。また、投資家が損をしたといっても、虚偽記載に

よって高値で取得したことが損害なのか、それとも、虚偽記載が明らかになった

ことによって株価が下落したことが損害なのか、いずれが損害なのかよくわから

ない。つまり、投資家の④損害が何なのか、そして、虚偽記載と損害との間の③

因果関係があるのかどうかは明らかではない。  
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このように、不法行為の要件のうち、②故意・過失、③因果関係、④損害の要

件の立証は容易ではない。しかし、立証が難しいため、損害賠償を求めるのが困

難であるというのであれば、投資家は、虚偽記載があっても金銭的な救済を得る

ことができないのであるから、日本の証券市場で の投資をためらうようになる。

日本では、ここ数十年「貯蓄から投資へ」（近時は「貯蓄から資産形成へ」）33とい

われて久しいが、証券市場への投資の促進は日本の最重要課題の 1 つである。そ

のためにも、投資家保護を促進する必要がある。  

そこで、2004 年の金融商品取引法改正では、投資家の救済を通じて有価証券報

告書の虚偽記載を抑止するという目的で、有価証券報告書に虚偽記載があった場

合における投資家救済の特別規定を用意した 34。金融商品取引法 21 条の 2 によれ

ば、②故意・過失の立証責任は転換され、投資家が虚偽記載の故意・過失を立証

する必要はなく、責任を負う発行会社が故意・過失がないことを立証に成功して

初めて免責されるという形になった 35。そして、③因果関係と④損害についても、

虚偽記載公表前の株価と公表直後の株価の差額が虚偽記載の因果関係のある損害

として損害賠償を認められることとなり、虚偽記載によって生ずべき値下がり以

外の事情 36によって生じ たことを証 明した値 下 がり部分に ついては そ の分、減額

されるという扱いになった。  

ここでは、粉飾決算等の虚偽記載からの投資家保護、さらには投資の促進とい

う目的のために、発行会社の不法行為責任について、②故意・過失や、③因果関

係、④損害の認定の特別規定を設けるという手段がとられている。公共政策の観

点からは、このような手法が、投資家保護として有用であるのか が検討対象とな

る課題となっていくことになる。  

 

                                                      

33 日 本 経 済 再 生 本 部 『 未 来 投 資 戦 略 2018─ 「 Society 5.0」「 デ ー タ 駆 動 型 社 会 」 へ

の 変 革 ─ 』（ 平 成 30 年 6 月 15 日 ） 133 頁 、 金 融 庁 『 平 成 27 事 務 年 度 金 融 レ ポ ー

ト 』（ 平 成 28 年 9 月 15 日 ） 44 頁 。  

34 三 井 秀 範 編 著 『 課 徴 金 制 度 と 民 事 賠 償 責 任 』（ 金 融 財 政 事 情 研 究 会 ・ 2005） 30

頁 。  

35 2004 年 改 正 当 時 は 無 過 失 責 任 で あ っ た が （ 三 井 編 ・ 前 掲 注 (34)文 献 33 頁 ）、

2014 年 金 商 法 改 正 に よ っ て 金 商 法 21 条 の 2 第 2 項 が 創 設 さ れ 、 発 行 会 社 が 故 意 ・

過 失 が な い こ と の 立 証 に 成 功 し た 場 合 に は 免 責 さ れ る と い う 規 定 が 導 入 さ れ た 。  

36 最 判 平 成 24・ 3・ 13 民 集 66 巻 5 号 1957 頁 に よ れ ば 、 虚 偽 記 載 発 覚 に よ っ て 、

強 制 捜 査 、 代 表 取 締 役 の 解 任 、 上 場 廃 止 の お そ れ に と っ て 売 り 注 文 が 殺 到 す る こ と

や マ ス メ デ ィ ア の 報 道 に よ っ て 株 価 が 下 が る こ と は 有 価 証 券 報 告 書 の 虚 偽 記 載 と 因

果 関 係 の あ る 値 下 が り 分 で あ る と し て 責 任 か ら の 控 除 は 認 め ら れ な い と さ れ て い

る 。  
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４． 「政策」論を取り込む「民法」：民法の「中」の政策論  

 

このように、民法そのものや、民法とは異なる特別のルールを定めた特別法を

公共政策の対象とすることはできる。しかし、「民法」と呼ばれている領域の諸論

文を読めば、そこでは、一部の例外を除いて、そのような政策論がなされている

わけではないことがわかる。  

それでは、民法はいかにして「政策」を語る のか。この問題を考えると、ベー

スラインとしての民法に含まれていない特定の政策のためにわざわざ特別法を立

法したにもかかわらず、当該政策が、民法の中に取り込まれていく姿がみえてく

る。  

 

（1） 消費者法から民法へ  

 

前章で紹介した消費者契約法 4 条は、民法 95 条で定める錯誤や 96 条の定める

詐欺・強迫よりも契約を取消すことのできる範囲を拡張した規定として紹介した。

だが、消費者契約法 4 条各項の規定は、民法 95 条や民法 96 条の中に還元できる

のではないか。つまり、消費者契約法は、結局、民法と変わらないのではないか

と考えることもできそ うなのである。  

例えば、消費者契約法 4 条 1 項の不実告知・断定的判断の提供による「誤認」

は、詐欺や錯誤で説明がつく。消費者契約法 4 条 2 項の不利益事実の不告知によ

る「誤認」も詐欺や錯誤の成立を認めることが可能である。消費者契約法 4 条 3

項各号のうち事業者の退去・消費者の退去不能による「困惑」についても 強迫が

成立すると評価することも不可能ではなさそうである 37。  

消費者契約法は、消費者と事業者との間の契約にしか適用がないため（消費者

契約法 2 条 3 項）、事業者間の契約には適用がない。だが、事業者といっても、

様々なものがいるのであって、ほとんど消費者と変わらない小規模事業者も中に

は含まれる（参考、消費者契約法 2 条 2 項）。消費者契約法が適用されない場合

であっても、消費者契約法 4 条の想定するような不公正な取引被害から救済すべ

きという場合がある。そして、実際に、消費者契約法施行後、民法の錯誤の規定

                                                      

37 大 村 敦 志 『 も う ひ と つ の 基 本 民 法 I』（ 有 斐 閣 ・ 2005） 12－ 13 頁 、 山 本 敬 三 「 消

費 者 契 約 法 の 意 義 と 民 法 の 課 題 」『 契 約 法 理 の 現 代 化 I－ 契 約 規 制 の 現 代 化 』（ 商 事

法 務 ・ 2016） 237－ 238 頁 、 山 本 敬 三 「 基 本 権 の 保 護 と 契 約 規 制 の 法 理 」 同 『 契 約

法 理 の 現 代 化 II― 民 法 の 現 代 化 』（ 商 事 法 務 ・ 2018）44 頁 。  
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等が積極活用されるようになったと指摘されている 38。  

そして、2017 年民法（債権法 ）改正に向けた議論の中でも、消費者契約法 4 条

1 項の定める不利益事実の不告知の場面等を想定して、不実表示に基づく契約の

取消しとい うルール を 民法の中に 導入すべ き という提案 があった 39。この不実表

示の一般規定化の提案は最終的に見送られ、2017 年民法（債権法）改正に取り入

れられなかった。だが、このような提案がなされている事実は、消費者契約法が

「民法」の中に取り込まれていこうとする姿が現れているといえる。  

このように消費者契約法は、一方では、消費者保護のために民法と異なるルー

ルを敢えて作った民法の特別法という地位があ りながら、他方において、消費者

契約法の内 容が民法 の 一般規定の 中に取り 込 まれてもい く 40。このため、消費者

契約法は、消費者保護のための民法の特別法でありながら、「民法の継続形成」41

とも評される。  

このような姿は消費者契約法に限られない。前章で述べた通り、特別法は、特

定の政策のためにベースラインである「民法」とあえて異なるルールでありなが

ら、民法は、その特別法を吸収していく。つまり、民法が政策を飲み込んでいる

のである。  

 

 

 

                                                      

38 内 田 貴 『 民 法 改 正 ― 契 約 の ル ー ル が 百 年 ぶ り に 変 わ る 』（ 筑 摩 書 房 ・ 2011）132－

133 頁 、 134－ 136 頁 。 大 阪 高 判 平 成 15・ 3・ 26 金 商 1183 号 42 頁 〔 相 続 税 対 策 の

た め の 融 資 一 体 型 変 額 保 険 に お け る 融 資 契 約 に お け る 相 続 税 対 策 ス キ ー ム と し て の

有 効 性 の 不 実 告 知 〕、 横 浜 地 判 平 成 15・ 9・ 19 判 時 1858 号 94 頁 〔 美 容 レ ー ザ ー 治

療 の 効 用 の 不 実 告 知 〕、 千 葉 地 判 平 成 15・ 10・ 29 消 費 者 法 ニ ュ ー ス 65 号 32 頁 〔 連

帯 保 証 契 約 に お け る 実 質 的 な 主 債 務 者 と 資 金 使 途 に つ い て 不 告 知 〕、 東 京 地 判 平 成

20・ 10・ 15Westlaw（ 平 19（ ワ ） 34594 号 ）〔 別 荘 地 売 買 契 約 に お け る 隣 接 地 域 の

産 業 廃 棄 物 最 終 処 分 場 建 設 計 画 の 不 告 知 〕、 東 京 地 判 平 成 22・ 2・ 25Westlaw（ 平 20

（ ワ ） 9322 号 ）〔 LP ガ ス の バ ル ク 設 置 契 約 に お け る 買 取 義 務 の 不 告 知 〕。  

39 民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 検 討 委 員 会 『 債 権 法 改 正 の 基 本 方 針 』（ 2009 年 3 月 31 日 ）

【 1.5.15】（ 不 実 表 示 ）〔 NBL904 号 （ 2009）30－ 31 頁 な ど 〕。  

40 日 本 弁 護 士 連 合 会 消 費 者 問 題 対 策 委 員 会 『 コ ン メ ン タ ー ル 消 費 者 契 約 法 〔 第 2 版

増 補 版 〕』（ 商 事 法 務 ・ 2015） 27 頁 、 角 田 美 穂 子 「 消 費 者 契 約 法 の 私 法 体 系 上 の 独 自

性 」 NBL958 号 （ 2011） 29 頁 〔 現 代 契 約 法 に お け る 消 費 者 契 約 法 を 特 徴 づ け る 指 導

理 念 と し て 情 報 ・ 交 渉 力 の 格 差 へ の 救 済 の 拡 大 ・ 普 遍 化 を 志 向 す る 〕。  

41 潮 見 佳 男 「 消 費 者 契 約 法 と 民 法 理 論 」 法 学 セ ミ ナ ー 549 号 （ 2000） 8 頁 。  



東北ローレビュー Vol.7 (2020. March) 

 

カオナシの民法学：公共政策大学院で「民法」を学ぶ意義 （得津 晶）166 

   

（2） 金商法から民法へ  

 

このようなことは、同じく前章で紹介した金融商品取引法 21 条の 2 にも生じ

ている。有価証券報告書の虚偽記載について投資家に対する発行会社の責任が問

題となった事案として、最判平成 23・9・13 民集 65 巻 6 号 2511 頁（西武鉄道事

件）がある。この事件は、判決自体は平成 23 年（2011 年）に出されたものの、

虚偽記載は 2004 年よりも前のことであり、2004 年改正による金融商品取引法 21

条の 2 の適用のない事案であった。そこで、裁判所は民法 709 条を適用した。  

この事件では、有価証券報告書の大株主欄について代表取締役ぐるみで虚偽記

載があった事案であり、民法 709 条の要件のうち②故意が存在 する点は問題にな

っていない。③因果関係と④損害の要件が問題となっていた。  

最高裁は、有価証券報告書虚偽記載があった場合、投資家のうちすでに株式を

処分した者については、取得時の価格と処分価格の差額が損害であり、他方、ま

た株式を保有している投資家は取得時の価格と現在の株価との差額が損害額の基

礎となるとする。そして、虚偽記載に関係のない株価の下落分として、経済情勢、

市場動向、当該会社の業績等 に基づく下落分は、損害額から除かれるとする。こ

の結果、虚偽記載の公表前までの株価変動や虚偽記載公表後しばらくしてからの

株価変動は除かれることとなる。つまり、虚偽記載の公表前後での株価の下落分

が損害額になることとなった。この最高裁が民法 709 条の解釈として打ち立てた

準則は、③因果関係と④損害について、現在の金融商品取引法 21 条の 2 が定め

るルールと同じである。このような損害の認定をするならば、特別法がないので

立証が大変であったということもない。  

ここでも、既に最高裁の判決当時、成立・施行されていた金融商品取引法 21 条

の 2 という特別法の内容が、民法 709 条の解釈の中に取り込まれたと評価するこ

とができるのである。それでは、金融商品取引法 21 条の 2 は、民法 709 条の解

釈を予め確認しただけであり（確認規定という）、実質的には何の意味もなかった

のかというとそうではない。金融商品取引法 21 条の 2 のない状況で、民法 709

条の解釈を裁判所に委ねれば、このように金融商品取引法 21 条の 2 に寄せた解

釈がなされたとは限らないのである。金融商品取引法改正があったことで、そこ

での規定内容及びその背後にある政策判断が民法の解釈の中に取り込まれたので

ある。  

ここで民法が「政策」を飲み込むにあたり、留意すべきなのは、民法 709 条の

解釈において金融商品取引法 21 条の 2 の改正目的とされた「投資家保護」とい

う用語はでてこないことである。ここでは、目的・手段型の政策型思考様式は表
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には一切出てこない。あたかも中立・無色透明の民法不法行為法の解釈という顔

をして、政策が取り込まれている。ここでは、特定の政策を取り込んだ民法が新

たなインフラとして、今後、新たな政策を論じする際の基準（ベースライン）と

なっていく。  

このように投資家保護のために民法と異なるルールとして法改正がなされたの

であるが、それを結局、民法が飲み込んでいる。金融商品取引法 21 条の 2 も、消

費者契約法と同様、民法の継続形成となっているのである 42。  

 

（3） 民法というインテグリティ  

 

このように、民法には、②特定の政策目的のための特別規定の基準点（ベース

ライン）としての意義と、③特別規定を飲み込んで自らの姿を変容してさせてい

くという 2 つの異なる姿がある。そして、特別規定を飲み込んで、新たな姿とな

った民法は、②将来における新たな特別法立法のためのベースラインとなってい

くのである。  

特定の政策目的のために特別法が立法されたことに対する公共政策・政策論の

分析の多くは、②民法をベースラインとして取り扱う。これに対して、民法学者

による特別法の分析・議論の多くは、③特別法を民法の中に取り込ませるもの で

ある。すなわち、当該特別法が、民法の一般規定とどのような関係にあり、既存

の民法法理とどのような関係があるのかを示す。そして、一般法である民法と全

然違うという説明では飽き足らず、特別法の規定の背後にある政策を民法の解釈

の中に位置 づける・ 取 り込むとい うことを す るのである 43。特別法の 政策判断を

                                                      

42 そ の ほ か 、 前 章 で 検 討 し た 水 質 汚 濁 防 止 法 19 条 の よ う な 不 法 行 為 責 任 の 厳 格 化

に つ い て も 、 自 己 の 行 為 に よ る 過 失 責 任 と 異 な る 「 特 別 の 危 険 」 を 根 拠 と す る 危 険

責 任 規 範 （ 危 険 責 任 の 原 理 ） を 抽 出 し 、 か か る 危 険 責 任 の 原 理 を 一 内 容 と し て 含 め

た 形 で の 「 不 法 行 為 法 の 体 系 」 を 構 築 す る こ と が 志 向 さ れ て い る こ と に つ い て 潮 見

佳 男 「 責 任 主 体 へ の 帰 責 の 正 当 化 」 現 代 不 法 行 為 法 研 究 会 編 『 不 法 行 為 法 の 立 法 的

課 題 （ 別 冊 NBL155 号 ）』（ 商 事 法 務 ・ 2015） 12－ 13 頁 、 中 原 太 郎 「 過 失 責 任 と 無

過 失 責 任 」 現 代 不 法 行 為 法 研 究 会 編 ・ 同 書 53－ 54 頁 、 橋 本 佳 幸 『 責 任 法 の 多 元 的

構 造 』（ 有 斐 閣 ・ 2006） 277－ 279 頁 〔 水 質 汚 濁 防 止 法 19 条 の よ う な 環 境 無 過 失 責

任 に つ い て 〕 な ど 参 照 。 こ こ に も 、 政 策 に よ っ て 作 成 さ れ た 特 別 法 を 講 学 上 の 民 法

が 飲 み 込 む 姿 （ た だ し 、 民 法 典 に 一 般 的 な 危 険 責 任 の 規 定 を 設 け る こ と に コ ン セ ン

サ ス が あ る わ け で は な い こ と に つ い て 潮 見 ・ 前 掲 12－ 13 頁 ） が 看 取 さ れ る 。  

43 潮 見 佳 男 ＝ 山 本 敬 三 ＝ 森 田 宏 樹 編 「 は し が き 」『 特 別 法 と 民 法 法 理 』（ 有 斐 閣 ・

2006） i 頁 。  
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飲み込んだ民法は、なるべく少数の原理に基づいて構築された「統一体」あるい

は「インテグリティ 44」を有する体系的なものとして扱われる。  

映画「千と千尋の神隠し」に「カオナシ」というキャラクターがでてくる。カ

オナシは、様々な他の キャラクターを飲み込み、飲み込んだキャラクターの性質

を獲得し、自らの姿を変容させていく。民法とはまさにこのカオナシである。  

特別法のみならず様々な政策判断を内包する解釈論を前にして、どのように民

法のインテグリティを形成していくか、民法をどのような統一体と考えていくの

か、という作業は、まさに法律学の方法論である。すなわち、前述した政策型思

考様式（目的手段型思考様式）ではなく、体系や概念をどのように打ち立ててい

くのかという法的思考様式なのである。公共政策が法制度を観察するときには、

一定の目的のために当該ルールが 合理的か否か、という形で問いを立てる。これ

に対して、法学では、様々な政策を内包する法制度をどのように整理すれば、「イ

ンテグリティ」がある統一体として整理できるのかを考えるのである。  

それでは、なぜ、このように民法をインテグリティのあるものとして構築しな

くてはならないのか。一つには、実践的な意図として、特別法が設けた形式的な

要件を満たさない場合に、特別法の規定内容について一切適用がないとするので

はなく、民法に取り込ませることで、要件を満たさなく とも民法の内容として特

別法規定と同じないし連続的な内容の規範を適 用する。これにより、なるべく結

論に不当に差がつかないように、連続的に 捉えられるようにするという意味があ

る 45。  

他方で、このような実践的機能を常に発動させるべきか否かはそれこそ政策判

断であり、場合による。すなわち、消費者契約法であれば、適用対象を消費者―

事業者間の契約に限定したことに、強い意味があり、事業者間の契約や消費者間

の契約に適用を拡張するのは、取引の自由・自由主義経済に反するものとして適

用を限定すべきであるならば、仮に既存の民法と連続的に位置づけることができ

たとしても、裁判所が民法を適用した場合に特別法のルールと同一ないし連続的

なルールを適用することは控えるべきである。実際に、消費者契約法においては、

消費者契約法の適用がない場面であっても民法の解釈により同一・類似の解決策

を提案する理解が有力であるのに、同じく消費者保護を目的とする法律の中でも、

割賦販売法や特定商取引法については、これらの規定の適用要件を満たさない場

                                                      

44 イ ン テ グ リ テ ィ に つ い て は 、 Ronald Dworkin, LAW 'S EMPIRE 219 (1986, Harvard 

University Press); ロ ナ ル ド ・ ド ゥ ウ ォ ー キ ン （ 小 林 公 訳 ）『 法 の 帝 国 』（ 未 来 社 ・

1995）340 頁 参 照 。  

45 消 費 者 契 約 法 4 条 に 関 連 し て 、 山 本 ・ 前 掲 注 (37) 「 消 費 者 契 約 法 の 意 義 と 民 法

の 課 題 」 239 頁 、 大 村 ・ 前 掲 注 (37)文 献 13 頁 。  



東北ローレビュー Vol.7 (2020. March) 

 

カオナシの民法学：公共政策大学院で「民法」を学ぶ意義 （得津 晶）169 

   

合には、民法の解釈を使って同一ないし類似の解決策を提示するという試みは必

ずしも有力ではない 46。  

だが、そのような実質的意義がなく、適用を厳格に区分すべきという場合であ

っても、それでも民法法理との連続性を強調し、統一体としての民法の中で位置

づけていくという作業は続けられる。これは、民法あるいは日本の私法 （民法の

ほか商法や他の私的当事者間を規律するルール）制度を 1 つの統一体として扱う

ことによって、民法の規定に従って紛争が処理されることに対して、当事者があ

る程度の「納得」をするという信仰を生む効用があるからではないか 47。  

                                                      

46 具 体 例 と し て 、 ク レ ジ ッ ト カ ー ド の 分 割 払 い で の 商 品 購 入 （ 包 括 信 用 購 入 あ っ せ

ん ） や 、 個 々 の 商 品 の 購 入 の 際 に 信 販 会 社 と 契 約 し て 信 販 会 社 に 立 替 払 い し て も ら

い 購 入 者 は 信 販 会 社 に 分 割 払 い を す る と い う 個 別 信 用 購 入 あ っ せ ん の 場 合 に お い

て 、 原 因 と な る 個 々 の 商 品 購 入 契 約 に お い て 無 効 ・ 取 消 ・ 債 務 不 履 行 な ど の 事 由 が

あ れ ば 、 消 費 者 （ 購 入 者 ） は 、 そ れ ら の 事 情 を 購 入 代 金 の 信 用 供 与 を し た 金 融 業 者

に 対 し て も 主 張 で き る と い う 「 抗 弁 の 接 続 」（ 抗 弁 の 対 抗 ） が あ る 。 こ れ は 割 賦 販 売

法 30 条 の 4（ 包 括 信 用 購 入 あ っ せ ん ） お よ び 35 条 の 3 の 19 第 1 項 （ 個 別 信 用 購 入

あ っ せ ん ） に よ っ て 認 め ら れ て い る が 、 同 規 定 の 適 用 は 同 法 に 定 義 の 定 め ら れ て い

る 「 包 括 信 用 購 入 あ っ せ ん 」（ 同 法 2 条 3 項 ） あ る い は 「 個 別 信 用 購 入 あ っ せ ん 」

（ 同 法 2 条 4 項 ） に 限 ら れ て い る 。 た と え ば 、 ク レ ジ ッ ト カ ー ド の 一 括 払 い の 場 合

に は こ の 抗 弁 の 接 続 規 定 は 適 用 さ れ な い 。 ま た 、 効 果 も 、 抗 弁 、 す な わ ち 契 約 が 無

効 で あ る な ど の 売 主 に 対 し て 支 払 請 求 を 拒 む こ と が で き る 事 由 を カ ー ド 会 社 や 信 販

会 社 に 対 し て も 主 張 で き る と い う の に と ど ま り 、 後 で 元 の 購 入 契 約 の 無 効 ・ 取 消 が

発 覚 し た か ら と い っ て 、 カ ー ド 会 社 や 信 販 会 社 に 既 に 支 払 っ た 金 銭 を 返 還 す る よ う

に す る こ と は で き な い 。  

最 判 平 成 23・ 10・ 25 民 集 65 巻 7 号 3114 頁 は 、 箇 品 割 賦 購 入 あ っ せ ん （ 現 在 の

個 別 信 用 購 入 あ っ せ ん ） を 用 い た い わ ゆ る デ ー ト 商 法 の 事 案 に お い て 、 割 賦 販 売 法

35 の 3 の 19I に よ る 抗 弁 の 接 続 を 超 え て 既 払 金 返 還 を 認 め る 基 準 を 以 下 の よ う に 判

示 し た 。 同 最 判 は 、 原 因 契 約 が 民 法 90 条 違 反 で 無 効 と な る 場 合 で あ っ て も 、「 販 売

業 者 と あ っ せ ん 業 者 と の 関 係 、 販 売 業 者 の 立 替 払 契 約 締 結 手 続 へ の 関 与 の 内 容 及 び

程 度 、 販 売 業 者 の 公 序 良 俗 に 反 す る 行 為 に つ い て の あ っ せ ん 業 者 の 認 識 の 有 無 及 び

程 度 等 に 照 ら し 、 販 売 業 者 に よ る 公 序 良 俗 に 反 す る 行 為 の 結 果 を あ っ せ ん 業 者 に も

帰 せ し め 、 売 買 契 約 と 一 体 的 に 立 替 払 契 約 に つ い て も そ の 効 力 を 否 定 す る こ と を 信

義 則 上 相 当 と す る 特 段 の 事 情 が あ る と き 」 に 限 定 し た 。 こ れ は 、 割 賦 販 売 法 で 定 め

ら れ て い る 効 果 を 超 え る 効 果 を 認 め る 場 面 を 非 常 に 限 定 す る も の で あ っ て 、 割 賦 販

売 法 と 民 法 の 一 般 条 項 （ こ こ で は 民 法 90 条 の 解 釈 ） の 解 釈 と の 間 で 「 断 絶 」 が あ る

こ と を 強 調 す る も の で あ る 。  

47 法 律 学 が 現 代 に お け る 「 神 学 」 と し て の 意 味 を 有 す る こ と に つ い て 安 藤 馨 ｢制 度

と そ の 規 範 的 正 当 化 ― 帰 結 主 義 と そ の 社 会 規 範 の 関 係 を 巡 っ て ｣新 世 代 法 政 策 学 研 究

8 号 （ 2010） 283 頁 以 下 、 305 頁 参 照 。  
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「信仰」というと、近代国家において、そのようなものに頼ってはならないと

直感的に思われるかもしれない。  

だが、政策型思考様式と呼ばれる目的―手段型の論法で議論を進めても、一義

的に「合理的」だと説得力のある結論を見出せない場合がある。例えば、原子力

発電所を新設する場合において、近隣住民の差止請求 権を認めるか否かについて、

リスクと効用との最適なバランスを考えるといっても、裁判所はそのような判断

をする能力がない。裁判所だけでなく、政府も企業も現在の世の中の人々は誰も

その答えがわからないということもある。また、そもそも、原子力発電所の建築

の際に、生命のリスクがある中で、経済活動の活性化のような経済的利益と比較

することが許されないのではないかと考える 者もいて、そもそも何を「目的」と

するのかについて意見の対立がある場合もある。何を目的とすべきかに関する意

見の対立は、価値観ともいえるものであり、近時の LGBT など（少数派）差別の

問題になれば、より深刻となろう。  

このように公共政策・政策論として答えがわからない場合であっても、紛争と

なってしまえば、現在社会においては、決闘で決着をつけるというような自力救

済は禁じられており、そのかわりに裁判所が何らかの結論を出さなくてはいけな

い。そのような場合、裁判所は、法的思考様式によって「統一体」としての民法

の理解を延長していくことで導かれる答えを解決策として提示することで、特定

の結論を導くことができる。しかも、盟神探湯で決めたというよりも、インテグ

リティのある体系・統一体としての民法（あるいはその他の法体系）から導かれ

た結論ということで現代社会においても一定の説得力あるものとして扱ってもら

える。  

もちろん、このように出した結論が、本当に政策的に正しい結論であるという

保証はなく、公共政策・政策論の観点からすれば、もはや盟神探湯によって導い

た紛争解決と変わらないのかもしれない。ただ、少なくとも 2019 年 12 月現在に

おいて、完璧とは程遠いものの、法による解決は、それなりに説得力のあるもの

として扱われており、大きな混乱とはなっていないように思える。そうであるな

らば、「インテグリティ のある法」というものを用意し、かつ維持・管理を続けて

いくことは、統治の知恵として悪いものではないはずである 48。  

そうはいっても、法的思考様式が完全に現実社会から切り離されているわけで

はない。民法においても、目的手段型で物事を考えることはある。同じ私法に属

                                                      

48 本 稿 筆 者 は 、 構 成 要 件 ・ 違 法 性 ・ 責 任 の 三 要 件 体 系 に よ る 犯 罪 論 を 維 持 す る 刑 法

の 方 法 論 を 素 材 に 、「 イ ン テ グ リ テ ィ あ る 法 」 を 統 治 の 知 恵 と し て 用 い る 手 法 を 、 イ

ン テ グ リ テ ィ 戦 略 と し て 検 討 し た こ と が あ る 。 得 津 晶 「 刑 法 と 商 法 の 対 話 」 松 中 法

学 1 巻 1 号 （ 2019・ 私 家 版 ） 25－ 27 頁 。  
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するとされている法律でも商法をめぐっては、より政策論が前面に出てくること

もある 49。また、インテ グリティの ある法体 系 から結論を 導き出す と いう法的思

考様式によって導き出した結論と、政策型思考様式（目的―手段型思考様式）に

よって導き出す結論とが、常に乖離するわけで はない。むしろ、多くの場合は、

両アプローチによって導かれる結論は一致すると考えられている必要がある。そ

うでないと、政策型思考様式で結論が出ていないにもかかわらず、法的思考様式

で結論を導いたとしても、人々は、そのような法的思考様式は現在において盟神

探湯を再現する場合と同じ様に、「説得」されることはなくなってしまう。法的思

考様式があくまで統治の知恵であって、結論が正しいものと説得されるというの

は実は正しくないものを正しいと思い込ませるいわば「フィクション」である。

フィクションがフィクションであるということがばれ てしまうと、もはや人々は

その正しさを信じなくなるためフィクションとして機能しなくなるのである 50。  

さて、このようにみると、公共政策の観点からは大きな研究テーマがあること

に気付く。このような「インテグリティ」を有する統一体としての法体系をもち、

法的思考様式によって結論を導く空間（それを「法的空間」と定義してもよい 51）

という統治の知恵を国家権力が用いることが、市民・社会・国家にとって望まし

いのか・合理的であるのか、という課題を設定することも可能である。しかし、

このような課題は我々プロの研究者にとって挑戦的な課題 である。現在の公共政

策大学院の学生にとっては手に余る大きすぎる課題なのではなかろうか。  

 

 

 

                                                      

49 こ の よ う な 民 法 に お け る 議 論 と 商 法 に お け る 議 論 の 方 法 論 （ discipline） の 相 違 と

そ の 原 因 の 分 析 を 試 み た も の と し て 、 得 津 晶 「 民 商 の 壁 」 新 世 代 法 政 策 学 研 究 2

（ 2009） 233－ 276 頁 参 照 。 こ れ に 対 し て 、 法 律 論 で も 政 策 判 断 を 前 面 に 出 す べ き

と す る 反 論 と し て 、 田 中 亘 「 商 法 学 に お け る 法 解 釈 の 方 法 」 民 商 法 雑 誌 154 巻 1 号

（ 2018） 36－ 67 頁 、 特 に 48 頁 、 62－ 64 頁 参 照 。  

50 小 坂 井 敏 晶 『 民 族 と い う 虚 構 』（ 東 京 大 学 出 版 会 ・ 2002） 66 頁 、 70 頁 以 下 。 こ れ

に 対 し て 、 法 的 議 論 に も よ り 実 質 論 を 前 面 に 出 す べ き と す る 立 場 と し て 吉 田 邦 彦

『 民 法 学 と 公 共 政 策 講 義 録 』（ 信 山 社 ・ 2018） 208 頁 。 同 書 は 、 法 的 思 考 様 式 と 政 策

型 思 考 様 式 の 対 比 の 点 お よ び そ の 両 者 の 架 橋 の 必 要 性 の 点 で 本 稿 と 問 題 意 識 を 共 通

す る も の の 、 架 橋 の 方 法 と そ の 前 提 と な る 平 井 宜 雄 学 説 の 理 解 が 異 な る 。 本 稿 は 、

法 的 議 論 に お い て 実 質 論 を 前 面 に 出 す と い う 吉 田 の 提 案 は 、 む し ろ 法 的 議 論 の 意 義

を 損 な う 危 険 が あ る こ と を 指 摘 し た い 。  

51 田 中 成 明 『 法 的 空 間 』（ 東 京 大 学 出 版 会 ・ 1993） 42 頁 。  
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（4） 補論：「判民型」の判例評釈  

 

このような「インテグリティ」ある統一体として如何に整理するか、という観

点は、裁判所によって出された裁判例・（最上級審による）判例を分析する「判例

評釈」というジャンルにおいても強調されている。近時、法学者による判例評釈

は、裁判所の出した判決を政策論の観点から望ましいか否かの当否を論じるので

はなく、当該判決文からは明示されていないながらも、後の裁判例が参考とする

「先例規範」を抽出することが重視されるようになってきた（このような評釈を

「判民型」と表現することがある）52。ここでは、従来の判例・裁判例が示して き

た理解といかに整合的に、しかもなるべく合理的に、評釈の対象となる判決を位

置づけることができるのか、という観点から分析がなされる（「内在的理解」とい

われる）53。そして、従来の判例と当該判決とを整合的に理解し得るような「判例

法理」を描き出すことが要請される。  

このような判例評釈は、日本の裁判所（最高裁判所）の諸判決を、矛盾のない

一つの体系すなわち「インテグリティ」として抽出する作業といえる。現実には

複数の異なる裁判官によって書かれた裁判を、あたかもヘラクレス（ハーキュリ

ーズ）のような哲人的・超人的な一人の裁判官が書かれた矛盾のないものとして

整理する作業ともいえる 54。  

このような判例評釈の傾向に対して、最高裁判決に対する批判的精神が失われ

ていくとい う批判が な されている 55。この批判 は事実の指 摘として は 正しい。他

方で、裁判所の諸判例・裁判例群を「インテグリティ」あるものとして作り上げ

ていくという作業には、前項で述べた通り、統治の知恵として意味があることか

らすると、そのことをもっと直ちに否定的評価を与えるべきとは言えない。  

 

                                                      

52 「 判 民 型 」 の 判 例 評 釈 方 法 論 に つ い て 大 村 敦 志 ほ か 『 民 法 研 究 ハ ン ド ブ ッ ク 』

（ 有 斐 閣 ・ 2000） 306 頁 以 下 。  

53 大 村 ほ か ・ 前 掲 注 (52)文 献 322 頁 。  

54 裁 判 例 に よ る 判 例 法 理 を ハ ー キ ュ リ ー ズ に 擬 人 化 す る 比 喩 と し て ド ゥ ウ ォ ー キ

ン ・ 前 掲 注 (44)文 献 ; Dworkin, SUPRA note 44 参 照 。  

55 吉 田 邦 彦 「 日 本 民 法 学 の 構 造 変 化 と 関 係 的 視 覚 」 同 ・『 都 市 居 住 ・ 災 害 復 興 ・ 戦

争 補 償 と 批 判 的 「 法 の 支 配 」』（ 2011・ 有 斐 閣 ） 303 頁 、 吉 田 邦 彦 「 二 十 一 世 紀 に お

け る 『 民 法 と 社 会 』 を 考 え る 」 同 書 429－ 430 頁 、 吉 田 邦 彦 「 日 本 民 法 学 の 近 時 の

変 貌 の 回 顧 と 将 来 の 方 途 」 北 大 法 学 70 巻 2 号 （ 2019） 293 頁 。  
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５． 2017 年民法（債権法）改正の中の「政策」  

 

それでは、実際の民法の改正を公共政策の観点から眺めるとどのような分析が

可能なのかを具体例を挙げて考えてみる。本稿では、2017 年の民法（債権法）改

正を例にする。このいわゆる「債権法改正」は、民法学界が 20 年近くかけた一大

プロジェク トであり 56、非常に大き な改正で あ り、様々な 内容を含 ん でいること

から、トピックごとに、本稿の紹介した３つの段階の違いが顕著にあらわれる。  

2017 年民法（債権法）改正には多様な内容が含まれるところ、本稿では、３つ

のトピックを扱う。（1）債務不履行責任、（2）個人保証、（3）消滅時効の短期化

の３つである。  

 

（1） 債務不履行責任（415 条）  

 

契約違反をした場合に金銭による損害賠償責任（債務不履行責任）を定める民

法 415 条の改正は、本改正において、最も大きなトピックとされていた。  

伝統的な理解としては、債務不履行に基づく損害賠償責任は、同じ「損害賠償」

として、２．（2）で紹介した不法行為と同様の要件で理解されていた。不法行為

の要件が、①権利侵害・違法性、②故意・過失、③因果関係、④損害とされてい

たことから、民法 415 条においても、①（客観的な）契約違反〔債務不履行〕、②

主観的帰責事由としての故意・過失、③因果関係、④損害が要件となると整理さ

れていた。  

ただし、②主観的帰責事由としての故意・過失の立証責任のみが異なっていた。

不法行為においては、賠償請求を求める側（原告）に①違法性の要件のみならず、

②故意・過失の立証責任もあり、原告が証明に成功しないと裁判所によって請求

は認められない。これに対して、債務不履行責任の場合には、すでに① 契約違反

が存在していることから、原則として責任を負うのが当然であり、②故意・過失

が存在することを請求する側が立証する必要はないとされた。①契約違反を立証

                                                      

56 2017 年 民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 に 向 け た 民 法 研 究 者 の 準 備 作 業 の 開 始 を い つ か ら カ ウ

ン ト す る の か は 明 確 で は な い も の の 、 1998 年 日 本 私 法 学 会 シ ン ポ ジ ウ ム 「 民 法 100

年 と 債 権 法 改 正 の 課 題 と 方 向 」（ 私 法 61 号 〔 1999〕 3－ 114 頁 に そ の 記 録 が 収 録 さ

れ て い る ） 及 び 同 シ ン ポ ジ ウ ム の た め の 共 同 研 究 の 成 果 で あ る 山 本 敬 三 編 『 債 権 法

改 正 の 課 題 と 方 向 ― 民 法 100 周 年 を 契 機 と し て （ 別 冊 NBL51 号 ）』（ 商 事 法 務 ・

1998） が 挙 げ ら れ る こ と が 多 い 。  
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されてしまった義務を負う側（債務者）が、今度は、②故意も過失も存在しなか

ったことを立証し、この証明に成功すると、賠償義務を負わなくて済む。反対に、

債務者が②故意・過失の不存在の立証に失敗した場合には、債務者は、賠償を支

払わなくてはならないことになる。故意・過失の不存在の立証に失敗した場合と

は、裁判所が故意・過失があると認定できた場合だけではない。裁判所は故意 や

過失があるのかないのかわからない場合（ノンリケットという）にも、既に契約

違反の認定があれば、因果関係のある損害に相当する金銭支払いを義務者に命じ

るのである。  

このような従来の理解に対して、債権法改正をめぐる議論では大きく 2 つの点

から反論が提示されていた。まず、α．債務不履行責任における免責事由として

の故意・過失とは、不法行為の要件としての故意・過失とは全く内容が異なると

いう指摘である。同じ 「損害賠償」だからといって、不法行為の要件と債務不履

行の要件とを同じようなものとして整理する必要はないからである。不法行為に

は様々なシチュエーションが含まれるが、加害者と被害者の間に従前、何の関係

もない赤の他人同士でも成立するのが不法行為である。それならば、損害賠償の

金銭支払いが裁判所という国家権力によって強制されるのはごく例外的な場合で

あるべきで、①権利侵害・違法性と②故意・過失の 2 つの要件を課すことに理由

がある。これに対して、債務不履行責任とは、両当事者の間に契約が事前に存在

している中で、その契約に違反した場合を想定しているのであって、問題として

いる状況が全く異なる。予め契約を締結しておいて、その契約に違反した当事者

が損害賠償責任を負うのは、当然であるということもできるからである。よって、

債務不履行責任の場面での②故意・過失の不存在というのは非常に限定的である

べきであり、裏を返せば、②故意・過失というのは非常に緩やかに認められるべ

きものなのである。  

契約において、契約で定められた義務を履行しない場合、日本の裁判所では、

当該義務を履行するように求めることができる（民法 414 条 1 項。直接履行ある

いは強制履行という）57。このような直接履行を求めるにあたって、契約上の義務

                                                      

57 こ の よ う な 契 約 上 の 義 務 に 対 し て 裁 判 所 を 通 じ て 強 制 履 行 ・ 直 接 履 行 を 求 め る こ

と が で き る と い う 法 制 度 は 必 ず し も 自 明 で は な い 。 ア メ リ カ 法 で は 、 契 約 違 反 が あ

っ た 場 合 に は 、 原 則 と し て 金 銭 に よ る 損 害 賠 償 し か 認 め ら れ な い 。 損 害 賠 償 で は 契

約 の 相 手 方 の 保 護 が 特 に 不 十 分 で 公 平 に 反 す る 場 合 に 限 り 、 強 制 履 行 が 認 め ら れ

る 。 こ の よ う に 契 約 違 反 に 対 す る 救 済 と し て 原 則 と し て 強 制 履 行 ま で 認 め る の か 、

そ れ と も 損 害 賠 償 に と ど め る べ き か に つ い て 政 策 （ 法 と 経 済 学 ） の 観 点 か ら 分 析 し

た 研 究 と し て 田 中 亘 「 契 約 違 反 に 関 す る 法 の 経 済 分 析 」 社 會 科 學 研 究 62 巻 2 号

（ 2011） 3－ 31 頁 参 照 。  
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を負う者（債務者）の故意・過失は全く要件とされていない。そして、契約の相

手方が契約上の義務を履行しない場合に、当初の契約の内容通りに義務を履行す

ることを請求することも、義務の履行の代わりにその損害を金銭で賠償すること

も、契約の相手方（債権者）にとっては同じである。となると、契約上の義務違

反の場合における損害賠償とは、不法行為と並べるよりも、契約上の義務の直接

履行と同列にすべきものであるということができる。  

ここまでくると、従来の理解に対する第二の批 判が出てくる。先述の通り、契

約上の義務を履行しない債務者に対する直接履行請求には、義務者の故意・過失

があること（不存在がないこと）は全く要件とされていない。そうであるならば、

β．そもそも債務不履行責任において故意・過失は全くもって要件でないのでは

ないか。これは、立証責任の問題ではなく、そもそも故意・過失は無関係である

ということである。この結果、債務不履行責任は厳格責任であるとか、契約を締

結したということをもってすでに故意・過失の要件は充足しているとかいう説明

がなされていく。  

そして、実際に、2017 年民法改正よりもはるか前から、日本の裁判例は、債務

不履行における故意・過失を不法行為における故意・過失と同じように理解して

はいなかったことが指摘されていた。たとえば、売買契約のように契約上の義務

内容が買主であれば金銭支払、売主であれば対象となる財（有体物）の引渡しと

いうふうに契約上の義務が明確に特定されているような契約（このような契約上

の義務を「結果債務」ということがある）においては、実際に損害賠償が免責さ

れるのは非常に限定されていた。買主の金銭債務の不履行については何があった

としても義務を免れることは民法の条文に 定められているが（民法 419 条 3 項）、

売主の財の引渡義務においても、「不可抗力」といえるような状況でなければ、義

務違反があった場合には債務不履行責任を免れないと判断されていた。ここでは、

裁判所は、不法行為と同じ故意・過失といいながらも、α．債務不履行責任にお

ける故意過失では、不法行為とは全く異なる基準を適用していることがうかがえ

るのである。そして、不可抗力でしか免責されないというのでは、そもそも故意・

過失の不存在という表現とは全く異なる基準であり、また不可抗力が認められる

範囲は非常に狭い例外的な取り扱いなの であるから、β．事実上ないし原則とし

て厳格責任と理解してよいのではないかと考えられるようになっていったのであ

                                                      

な お 、 契 約 違 反 の 責 任 を 金 銭 支 払 に よ る 損 害 賠 償 責 任 を 原 則 と す る ア メ リ カ 法

（ な い し 英 米 法 ） に お い て も 、 契 約 違 反 の 損 害 賠 償 責 任 と 不 法 行 為 （ Tort） に 基 づ

く 損 害 賠 償 請 求 （ damage） と は 全 く 異 な る も の と 理 解 さ れ て お り 、 契 約 違 反 の 損 害

賠 償 責 任 に は 故 意 過 失 は 全 く 要 求 さ れ な い 厳 格 責 任 と 理 解 さ れ て い る 。  
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る 58。  

契約責任を厳格責任と捉えることについてはすでにアメリカ法など英米法諸国

では採用されている理解であることもあって、民法（債権法）改正における当初

の学者の議論においては、債務不履行損害賠償の要件を契約上の義務違反（客観

的債務不履行）の 1 つのみで整理する立場が有力であった 59。だが、実務家から、

従来の①客観的債務不履行と②（立証責任の転換した）帰責事由の二要件で整理

されてきた従来の枠組みを変える必要性 に乏しいことや、従来から債務不履行損

が賠償の帰責事由としての故意・過失と不法行為の要件としての故意・過失とが

異なることは理解されていたのだから二要件を維持しても問題ないことなどを理

由として、債務不履行要件の一元化への反論がなされ、最終的には二要件が維持

された。  

だが、改正された民法 415 条の文言をみると、債務不履行に基づく損害賠償の

要件は①本旨不履行に加え、免責事由として②「契約その他の債務の発生原因及

び取引上の社会通念に照らして債務者の責めに帰することができない事由による

ものであるとき」と定められ、不法行為（民法 709 条）の要件である「故意又は

過失」とは全く異なる概念であることが明示された。  

つまり、従来の理解に対する批判のうち、β．帰責事由要件の撤廃・債務不履

行要件への一元化という点は、採用されなかったものの、α．債務不履行の要件

としての帰責事由と不法行為の要件としての故意・過失とはまったく異なるもの

であるという点は、改正された民法に採用されたことになる。  

さて、この改正をいかなる政策に基づくものであったのかを理解しようとする

と非常に難しい。というのも、民法 415 条の改正は、α．不法行為の故意・過失

と契約違反の責任の免責事由としての帰責事由とは全く異なること、β．客観的

な契約違反があるのに損害賠償責任を免れるような帰責事由の不存在というのは

ほとんど（あるいはまったく）認められないことをわかりやすく表現することを

目指したものである。だが、このようなα．、β．の 2 点については、2017 年改

正のはるか前から、既に判例・裁判例で採用されていた解釈だというのである 60。

となると、この法改正によって、民法 415 条の実際のルールは全く変更がなされ

                                                      

58 吉 田 邦 彦 「 債 権 の 各 種 ― 『 帰 責 事 由 』 論 の 再 検 討 」 星 野 英 一 編 集 代 表 『 民 法 講 座

別 巻 ･2』（ 有 斐 閣 ・ 1985） 44 頁 、 渡 辺 達 徳 「 国 際 動 産 売 買 法 と 契 約 責 任 の 再 構 成 」

法 学 新 報 104 号 （ 1996） 45 頁 な ど 。  

59 民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 検 討 委 員 会 『 債 権 法 改 正 の 基 本 方 針 』（ 2009 年 3 月 31 日 ）

【 3.1.1.62】（ 債 務 不 履 行 を 理 由 と す る 損 害 賠 償 ）〔 NBL904 号 （ 2009） 136 頁 〕。  

60 筒 井 健 夫 ＝ 村 松 秀 樹 編 『 一 問 一 答 ・ 民 法 （ 債 権 関 係 ） 改 正 』（ 商 事 法 務 ・ 2018）

74 頁 。  
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ていない 61。  

それでは、なぜ、このような実質的に無意味な民法 415 条の改正について、20

年近く、論者によっては半世紀近く、多くの民法学者は議論に盛り上がったので

あろうか。  

今回の改正の主要な目的の１つに「わかりやすい民法」を目指すというものが

あった 62。つまり、判例 や裁判例で 実際にな さ れている解 釈に問題 が ないとして

も、民法の条文の文言だけ読んで、法学部以外の学生や社会人が判例・裁判例の

ように理解するのが非常に困難であるという点こそが解決すべき課題であると考

えた法改正であるという説明である。今までの解釈を確認することは、民法の理

解をわかりやすくすることになる。  

そして、政策として、この観点から 2017 年民法（債権法）改正を検討するなら

ば、本当に 2017 年民法（債権法）改正によって民法は非法律家にとってもわか

りやすくなったのか、2017 年改正民法は非法律家であっても条文を読むだけでど

の程度理解できるようになったのか、そもそも「わかりやすい民法」にすること

が日本の経済活性化などにとって望ましいことであるのか、という検討課題を挙

げることができる。  

だが、本稿筆者には、「わかりやすい民法」にするという課題だけが、民法 415

条の改正についてあれだけ長期かつ大規模に議論が盛り上がった理由であるとは

思われない。民法学者には、（専門教育のみならず広義の）法教育に熱心な方が多

いのは事実であるが 63、法教育方法論の議論として民法 415 条をめぐる議論が展

                                                      

61 2017 年 民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 の う ち 多 く が 、 内 容 の 変 更 は な い と い う こ と に つ き 、

山 本 敬 三 ＝ 新 堂 明 子 ＝ 米 村 滋 人 「〔 鼎 談 〕 債 権 法 改 正 の 教 え 方 ・ 学 び 方 」 法 学 教 室

438 号 （ 2017）7 頁 以 下 、 12 頁 別 表 参 照 〔 C 型 （ 現 行 民 法 の 修 正 ） よ り も 、 A 型

（ 現 行 民 法 の 維 持 ）、 B 型 （ 現 行 民 法 の 確 認 ・ 補 充 ） が 圧 倒 的 に 多 い 〕。 池 田 眞 朗

「 民 法 改 正 法 の 解 説 と 施 行 ま で の 留 意 点 」 税 経 通 信 72 巻 13 号 （ 2017） 127 頁 も 、

民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 の 内 容 を 、 ① 一 見 し て 市 民 生 活 に 有 用 そ う な わ か り や す い 改

正 、 ② こ れ ま で の 判 例 法 理 を 条 文 に 取 り 込 む 、 ③ 民 事 と い う よ り も 取 引 法 の 改 正 、

④ 現 実 の 紛 争 解 決 の 結 果 は 変 わ ら な い も の の 学 理 的 な 理 論 構 成 の 変 更 ・ 細 か い 論 争

点 の 整 理 に 分 類 し 、 実 質 的 な 改 正 が ほ と ん ど 含 ま れ て い な い こ と を 指 摘 す る 。  

62 法 務 大 臣 か ら 法 制 審 議 会 へ の 民 法 （ 債 権 関 係 ） の 見 直 し に 関 す る 諮 問 諮 問 第 88

号 （ 平 成 21 年 10 月 28 日 総 会 ）、 内 田 貴 「 い ま な ぜ 『 債 権 法 改 正 』 か ？ （ 下 ）」

NBL872 号 （ 2008）78 頁 、 内 田 貴 『 債 権 法 の 新 時 代 ― 「 債 権 法 改 正 の 基 本 方 針 」 の

概 要 』（ 商 事 法 務 ・ 2009） 15－16 頁 、 内 田 ・ 前 掲 注 (38)文 献 216－218 頁 、 筒 井 ＝

村 松 ・ 前 掲 注 (60)文 献 1 頁 。  

63 大 村 敦 志 『 市 民 社 会 と 〈 私 〉 と 法 』 I お よ び II（ 商 事 法 務 ・ 2008 お よ び 2010）、

同 『「 法 と 教 育 」 序 説 』（ 商 事 法 務 ・ 2010）、 大 村 敦 志 ＝ 小 粥 太 郎 『 民 法 学 を 語 る 』
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開されたわけではない。むしろ、損害賠償であることを基準に整理すべきである

のか、それとも、契約や不法行為といった義務（債務）の発生原因に応じて区分

すべきであるのか、契約に基づく救済（ remedies）をどのように考えるべきか、

といった点が問題になっていたのである。そして、これらの問題群は、民法とい

うインテグリティのある法体系を具体的にどのようにデザインするのかの問 題と

つながっているのである。この意味で、民法をインテグリティある法体系として

捉える法的思考様式において、民法 415 条の要件をどのように考えるのかは、非

常に重要な問題なのである。ただの整理の問題・ただの用語法の問題に過ぎない

といって簡単に切って捨てるわけにはいかない。  

これに対して、公共政策の観点から、このような観点を評価するのは非常に難

しい。インテグリティある法体系としてどのように説明すれば、人々は「説得」

されるのか、納得してくれるのか、ということを心理学や脳科学を用いて分析す

るという研究は今後の法律学のア カデミックゴールともいうべき非常に興味深い

論点である。しかし、このような問題設定は、理論上可能であるとしても、現在

の日本の公共政策大学院の学生にとって手に余る課題ではなかろうかとも思う。

このような現実も踏まえると、民法 415 条に関する議論をはじめ、2017 年民法

（債権法）改正に関する法学者の議論の多くは、実は、公共政策になじまない議

論であるということができる 64。  

 

（2） 個人保証人保護  

 

2017 年民法（債権法）改正にも、従来の判例法理の整理・確認のみならず、特

                                                      

（ 有 斐 閣 ・ 2015） 20 頁 〔 小 粥 太 郎 〕 [民 法 学 者 と し て 「 教 育 活 動 以 外 に 固 有 の 仕 事

は な い 」 と す る ]。  

64 こ の こ と を 批 判 的 に 指 摘 す る 見 解 と し て 吉 田 邦 彦 「 近 時 の 『 民 法 改 正 』 論 議 に お

け る 方 法 論 的 ・ 理 論 的 問 題 点 」 ジ ュ リ ス ト 1368 号 （ 2008） 111 頁 、 吉 田 邦 彦 「 近

時 の 『 民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 』 目 的 ・ 趣 旨 の 再 検 討 と 法 解 釈 方 法 論 」 同 『 都 市 居 住 ・

災 害 復 興 ・ 戦 争 補 償 と 批 判 的 「 法 の 支 配 」』（ 有 斐 閣 ・ 2011）383－ 390 頁 、 吉 田 邦

彦 「 日 台 民 法 学 比 較 と 近 時 の 改 正 論 議 の 問 題 状 況 」 同 『 東 ア ジ ア 民 法 学 と 災 害 ・ 居

住 ・ 民 族 補 償 （ 前 編 ） ― 総 論 ・ ア イ ヌ 民 族 補 償 ・ 臨 床 法 学 教 育 』（ 信 山 社 ・ 2015）、

吉 田 邦 彦 「 民 法 （ 債 権 法 〔 契 約 法 〕） 改 正 に つ い て ― そ の 評 価 と 展 望 」 同 『 東 ア ジ ア

民 法 学 と 災 害 ・ 居 住 ・ 民 族 補 償 （ 中 編 ） ― 補 償 法 学 現 場 発 信 集 、 債 権 法 改 正 、 恩 師

の 遺 訓 』（ 信 山 社 ・ 2017） 268－ 270 頁 〔 以 下 、「 評 価 と 展 望 」 で 引 用 〕。 だ が 、 本 稿

の 整 理 に よ れ ば 、 吉 田 の 指 摘 は 事 実 の 観 察 と し て 正 し い も の の 、 必 ず し も 否 定 的 に

評 価 す る 必 要 が な い と い う こ と に な る 。  



東北ローレビュー Vol.7 (2020. March) 

 

カオナシの民法学：公共政策大学院で「民法」を学ぶ意義 （得津 晶）179 

   

定の政策目的に従った法改正もなされている。その 1 つの例が個人保証に関する

規律である。事業のための貸金債務についての保証債務や、事業のための貸金債

務についての根保証契約については、保証契約に加え、保証人が保証債務を履行

する意思を有することを公正証書という書面（保証意思宣明公正証書という）を

作成することが求められるようになった（民法 465 条の 6 第 1 項、3 項）。公正証

書というのは、全国に 300 か所ある公証役場で公証人（元裁判官などのキャリア

豊富な法律家であることが多い）に手数料を支払い、契約内容を書面にしてもら

ったものである。このような公正証書を要求することで、その手続の慎重さ・厳

格さから、保証人が負うリスクを認識し、安易に保証人になってしまうことを抑

止しつつ、個人保証の全面禁止のような過剰規制となることのないようなバラン

スを図ったものとされている 65。  

これは、保証人保護という社会問題に対する解決策として、公正証書による保

証人の意思の確認手続という慎重な手続を必要とする手続規制を導入したもので

ある。  

この改正を公共政策の観点から眺めれば、個人 保証に手続規制を課すことが本

当に市民・社会にためになるのか、という問題を検討課題にできる。たとえば、

このような規制によって、保証人を見つけることができず、融資を受けられなく

なってしまっては、そもそもビジネスができなくなってより日本の経済は停滞し、

市民の暮らしは豊かではなくなってしまうのではないか、という問題を立てるこ

とができる。他方で、前述のような問題意識に対して、本当にこの公正証書規制

によって事業への融資が減るのか、減るとしてもどれほど減るのか、という問題

を立てることもできる。  

このような特定の目的の達成手段としてなされた法改正であれば、公共政策の

観点から研究課題とすることができる。実務に実践的な影響のある実質改正であ

るため、実務家や保証を専門とする研究者は注目している 。しかし、他方で、民

法の研究者全体からの注目は、前節の債務不履行責任と比較すれば必ずしも高く

はない。  

 

（3） 消滅時効の短期化  

 

2017 年民法（債権法）改正によって実質的な改正がなされた点として消滅時効

法の改正がある。消滅時効というのは、法律上の権利が一定期間行使されずに放

置されると消滅するという制度である。改正前の民法 においては、医師、助産師、

                                                      

65 筒 井 ＝ 村 松 ・ 前 掲 注 (60)文 献 140 頁 。  
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薬剤師の職務に関連する債権であれば 3 年、弁護士であれば 2 年、生産者や卸売

商・小売商であれば 2 年、運送賃であれば 1 年、といったように、職業ごとに業

務に関連する債権の消滅時効が異なっていた（改正前〔現行〕民法 170－174 条。

短期時効制度という）。他方で、列挙されていない債権の消滅時効は 10 年、債権・

所有権以外の財産権であれば 20 年（所有権は消滅時効にかからず第三者が取得

時効〔・即時取得〕によって所有権を取得することがあれば反社的に所有権が消

滅する）が消滅時効とされている。  

2017 年民法（債権法）改正では、このような職業ごとの様々な消滅時効制度（短

期時効制度）を廃止し、契約上の権利や不法行為損害賠償のような債権について

は、権利を行使できることを知った時から 5 年に統一した（民法 166 条 1 項 1

号）。そして、権利行使可能であることを知らなくとも、権利行使が可能であると

きから 10 年間で消滅するとした（民法 166 条 1 項 2 号）。ただし、人の生命また

は身体の侵害による損害賠償請求権については、権利行使可能であることを知ら

なかった場合には、権利行使可能時から 20 年と延長した（民 167 条）。  

職業ごとの短期時効制度には、このような差異を設ける合理的な理由を見出し

がたかったのであり、これを統一したというのは、実質改正ではあるものの、非

合理な区分をよりインテグリティのある形にした改正ということができよう。従

来の消滅時効の非合理な区分が、社会における経済活動に影響を与えていた可能

性はゼロではないものの（例えば、運送業を行おうと考えていた者が、消滅時効

が 1 年と短いことに気付き、運送業で事業を開始するのを断念し、消滅時効のよ

り 長 い卸 売 商 に 事 業を 変 更 する な ど の 例 が理 論 上 はあ り う る ）、 決 し て 高く は な

いであろう。よってあ くまでインテグリティの観点から説明するというのが穏当

と思われる。  

ただし、公共政策の観点からの分析が不可能なわけではない。仮に、このよう

な消滅時効の非合理な区分が、経済活動の事業選択の場面で影響を与えていたの

であれば、統一化によって、社会における事業活動の選択が公平になされること

になり、非効率が是正されたと可能性もある。このように説明すれば、公共政策

の観点から消滅時効の統一の説明を試みることも可能である。  

民法のインテグリティ確保の観点にせよ、あるいは不合理な区分の廃棄による

事業選択の公平性の確保という公共政策の観点にせよ、消滅時効の統一を説明（正

当化）することは可能である。問題は、その統一化の結果が、債権の消滅時効を、

債権者が権利行使可能であることを知っていた場合には、従来の 10 年から改正

民法では 5 年へと短縮した点にある 66。  

                                                      

66 吉 田 ・ 前 掲 注 (64) 「 評 価 と 展 望 」 276 頁 〔「 業 界 サ イ ド の 改 正 と 評 価 さ れ て も 仕

方 が な い 」 と す る 〕、 池 田 ・ 前 掲 注 (61)文 献 128 頁 〔「 実 際 に は 主 観 的 起 算 点 で 5 年
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消滅時効の期間は法律の条文に数字が明記されているため、改正前民法におい

て、解釈で柔軟に 5 年にしようという議論があったわけではない。当然ながら消

滅時効を 5 年にする判例・裁判例があったわけでもない。むしろ、その反対であ

り、改正前の民法において、前述の様々な短期消滅時効制度のほか、いわゆるビ

ジ ネ スに 関 す る 債 権 で あ る 商行 為 債 権 に つ い て は 消滅 時 効 を 5 年 と す るル ール

（改正前商法 522 条）など、様々な短期消滅時効制度が設けられていたにもかか

わらず、裁判所はこれらの短期消滅時効の適用範囲をなるべく制限的に解釈し、

骨抜きとして、どのような事案にもなるべく 10 年の消滅時効を適用しようとい

うのが判例・裁判例の態度であるとされていた 67。消滅時効は、本来義務を負担し

ている者が、時間の経過によって義務を免れる不道徳な制度という理解もありう

るところ、日本の裁判所は、実際には、消滅時効を機械的に適用して義務を免れ

るという解 釈にはか な り制限的で あったと い う調査も報 告されて い る 68。このあ

たりは、裁判所が、日本人の「時効嫌い」という価値観を見出し、当該価値観を

反映させている可能性すらある。つまり消滅時効 10 年については社会問題とは

されていなかった。  

にもかかわらず、2017 年民法（債権法）改正では、消滅時効の短期化がなされ

た。立案担当者は、領収書の保存費用など弁済の証拠保存のための費用や負担が

                                                      

と な る ケ ー ス が 多 い と 思 わ れ る の で 、 実 質 的 な 時 効 期 間 の 短 縮 と 言 え る 」 と 評 価 す

る 〕。  

67 金 山 直 樹 「 166 条 1 項 ・ 167 条 、 173 条 ・ 174 条 」 広 中 俊 雄 ＝ 星 野 英 一 編 『 民 法

典 の 百 年 II』（ 有 斐 閣 ・ 1998）411 頁 。 た と え ば 、 最 判 平 成 20・ 1・ 28 民 集 62 巻 1

号 128 頁 は 、 株 式 会 社 が 取 締 役 に 対 し て 有 す る 任 務 懈 怠 責 任 （ 2005 年 改 正 前 商 法

265 条 1 項 5 号 に 基 づ く 責 任 ） に つ い て 、 当 時 存 在 し た 商 事 消 滅 時 効 を 適 用 せ ず 、

10 年 の 民 事 消 滅 時 効 を 適 用 し た 。 今 後 、 取 締 役 の 責 任 規 定 に 改 正 民 法 166 条 1 項 1

号 に 従 い 消 滅 時 効 が 5 年 と な り か ね な い こ と を 問 題 視 す る 見 解 と し て 得 津 晶 「 判

批 」 法 学 79 巻 5 号 （ 2015） 489 頁 。 江 頭 憲 治 郎 『 株 式 会 社 法 〔 第 7 版 〕』（ 有 斐

閣 ・ 2017） 482 頁 は 、 株 主 代 表 訴 訟 に よ る 取 締 役 へ の 責 任 追 及 の 場 合 に お い て は 、

当 該 会 社 の 代 表 権 者 が 対 象 と な る 役 員 の 任 務 懈 怠 該 当 行 為 の 存 在 を 知 っ た 時 で は な

く 、 株 主 か ら 提 訴 請 求 （ 会 社 法 847 条 1 項 ） を 行 っ た 時 を 「 債 権 者 が 権 利 を 行 使 す

る こ と が で き る こ と を 知 っ た 時 」 と し て 消 滅 時 効 の 起 算 点 と す べ き と す る 。 こ の よ

う に 技 巧 的 に 消 滅 時 効 の 起 算 点 を 遅 ら せ る 解 釈 の 必 要 が 生 じ る の は 、 2017 年 民 法

（ 債 権 法 ） 改 正 で 統 一 し た 5 年 と い う 基 準 が 日 本 の 紛 争 解 決 の 実 体 か ら 乖 離 し て 短

い か ら で あ る と 考 え ら れ る 。  

68 星 野 英 一 「 時 効 に 関 す る 覚 書 ― そ の 存 在 理 由 を 中 心 と し て ― 」 同 『 民 法 論 集 第 四

巻 』（ 有 斐 閣 ・ 1978 年 ） 167－ 313 頁 、 特 に 207－ 297 頁 。  
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増加しているという点を挙げている 69。だが、改正前の判例・裁判例の消滅時効を

10 年とする解釈において、このような社会問題が指摘されることは 決して多くは

なかった。  

このような消滅時効の短期化は、今回の民法（債権法）改正に向けた準備段階

でかなり早期から検討されていた問題の一つである。途中、法制審議会の中間試

案（2013 年 2 月 26 日）段階まで権利行使が可能であることを知った時を起算点

とする債権の消滅時効期間には、3 年、4 年、5 年の選択肢が存在していた 70。こ

のことからすると、改正法の 5 年というのはその中でも最も長期の選択肢が採用

されたものといえる。消滅時効制度については、今回の債権法改正のための準備

段階として、時効のみに特化した「時効研究会」が組織さ れ、活発な共同研究が

なされていた 71。だが、そこでは、諸外国、とりわけ欧州各国において消滅時効制

度について起算点の主観化・柔軟化と同時に時効期間の短期化がなされている点

が報告されているものの、日本において消滅時効期間の短期化の必要性あるいは

それが必要となるような社会的な課題の指摘はほとんどなされていなかった 72。  

このように、日本の法学者の議論は、比較法（あるいは「外国法研究」ともい

う）として、諸外国の法制度を参考にする議論が多い。参考にする国は、先進国

がおおく、民法であれば、特に欧州（ドイツ、フランス）の法制 度を参考にする

ことが多い。このような比較法は、日本の実態に合わせたルールを考えていくこ

とで、ルールがガラパゴス化し、国境を越えた取引やインターネット等が増加し

ている現在社会において、国際的な協調性を欠くことになるのを防ぐという積極

的な意味もあろう。だが、他方で、「アメリカでは」「ヨーロッパでは」式に海外

                                                      

69 筒 井 ＝ 村 松 ・ 前 掲 注 (60)文 献 55 頁 。  

70 民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 検 討 委 員 会 『 債 権 法 改 正 の 基 本 方 針 』（ 2009 年 3 月 31 日 ）

【 3.1.3.44】（ 債 権 時 効 の 起 算 点 と 時 効 期 間 の 原 則 ）〔 NBL904 号 （ 2009） 198－ 199

頁 、 商 事 法 務 編 『 民 法 （ 債 権 関 係 ） の 改 正 に 関 す る 中 間 試 案 の 補 足 説 明 』（ 商 事 法

務 ・ 2013） 68 頁 。  

71 共 同 研 究 の 活 動 成 果 と し て 、 2008 年 6 月 日 本 比 較 法 学 会 ミ ニ ・ シ ン ポ ジ ウ ム

「 世 界 の 時 効 法 の 動 向 」（ そ の 記 録 と し て 比 較 法 研 究 70 号 〔 2008〕 157－ 194 頁 ）

2008 年 10 月 13 日 第 72 回 私 法 学 会 シ ン ポ ジ ウ ム 「 消 滅 時 効 法 の 改 正 に 向 け て 」

（ そ の 記 録 と し て 私 法 71 号 〔 2009〕 60－ 116 頁 ） 及 び そ れ ら の 成 果 を 取 り ま と め

た 金 山 直 樹 編 『 消 滅 時 効 法 の 現 状 と 改 正 提 言 （ 別 冊 NBL122 号 ）』（ 商 事 法 務 ・

2008） が あ る 。  

72 内 田 ・ 前 掲 注 (62)文 献 「 債 権 法 の 新 時 代 」 139－ 140 頁 は 、 ド イ ツ （ 3 年 ）、 フ ラ

ン ス （ 5 年 ）、 欧 州 の モ デ ル 法 （ DCFR。3 年 ） 及 び 国 連 の 時 効 条 約 （ 5 年 ） の 言 及

が な さ れ 、「 国 際 的 に も 大 体 、 こ の あ た り の 幅 に 収 ま っ て い る 」 と い う こ と が 主 要 な

理 由 と な っ て い る 。  
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の事象をそのまま日本にあてはめてしまういわゆる「出羽守（でわのかみ）」式の

議論をしてしまう危険もある。  

今回の消滅時効の時効期間の短期化においては、欧州が短期化したという事実

を学ぶことは重要であるとしても、なぜ欧州が短期化したのか、その原因となっ

た事実ないしその前提となる社会的な課題を日本と欧州とが共有しているのか否

かは検討すべき課題であった。しかし、消滅時効短期化における議論は、この問

題をあまり取り扱っていない。数少ない例外として、消滅時効期間を従来の 30 年

から 3 年に短期化したドイツにおいて、立証の困難ないし証拠保全業務の煩雑さ

からの債務 者の保護 で あることが 指摘され て おり 73、参照されている 議論によれ

ば、そこでいう「債務者」とは金融機関の債権管理コストを下げるという政策判

断であったとのことである 74。  

ここまで理解すれば、公共政策の観点からは、金融機関が債権管理のコストが

大きく、市場におけるサービス提供や国際競争において不利益を被っているとい

う課題があるのであれば、それに対する解決手段として、消滅時効の短期化が有

用であるか否かという形で課題を設定することができる。また、日本においてそ

もそも債権管理コストが過大という問題があるのか否かという課題も設定できる。

だが、今回の 2017 年民法（債権法）改正における消滅時効短期化の議論では、諸

外国の法制度を参照することで、却ってこのような社会的課題の存在が見えにく

くなっていた。  

このようなこととなったのは、一つには法律家固有の議論がなされていたから

である。だが、そこでいう法律家固有の議論というのは、これまでみてきたよう

な法の「インテグリティ」の確保という観点とは異なるものであった。ここでの

法律家固有の議論というのが、見方によっては「出羽守」ともいわれるような外

国法の参照であったという点で、従来と異なる。  

法学的な議論において、海外の法制度を参照して自国の法制度を分析するとい

う比 較法 の手 法 が用 い られ るこ とが 多 い 75。(日本 にお いて は )日本 の法 制度 をよ

                                                      

73 齋 藤 由 起 「 ド イ ツ の 新 消 滅 時 効 法 」 金 山 編 ・ 前 掲 注 (71)文 献 156－ 157 頁 。  

74 香 川 崇 「 わ が 国 に お け る 消 滅 時 効 の 起 算 点 ・ 停 止 （ 3・ 完 ）」 富 山 大 学 経 済 学 部 富

大 経 済 論 集 57 巻 ２ 号 （ 2011）155 頁 お よ び 2008 年 比 較 法 学 会 で の ミ ニ ・ シ ン ポ ジ

ウ ム で の 齋 藤 ・ 前 掲 注 (73)文 献 を め ぐ る 質 疑 応 答 よ り 。 こ の よ う な 時 効 短 期 化 の 要

請 を 批 判 的 に 指 摘 す る も の と し て 大 村 敦 志 「 コ メ ン ト 」 私 法 71 号 （ 2009）64 頁 、

シ ン ポ ジ ウ ム 討 論 ・ 私 法 71 号 （ 2009） 66 頁 〔 星 野 英 一 発 言 〕、 74 頁 〔 草 野 元 己 発

言 〕。  

75 な お 、「 比 較 法 」 と い う の は 本 文 で 述 べ た よ う な 自 国 法 （ な い し 特 定 の 国 の 法

律 ） の 分 析 を よ り 実 り あ る も の に す る た め に 外 国 法 を 参 照 す る と い う だ け に と ど ま



東北ローレビュー Vol.7 (2020. March) 

 

カオナシの民法学：公共政策大学院で「民法」を学ぶ意義 （得津 晶）184 

   

りよくするという議論をするのに、このような比較法（外国法の参照）がなぜ頻

繁に行われ るのかは 実 は定かでは ない 76。前述の様に、国 際化社会 と なった現在

において、各国と協調しにくくなるような独自のガラパゴス的なルールを作らな

いようにするというのも 1 つの理由であろう 77。また、当該国が抱えている特定

の課題を既に抱えている諸外国において、当該課題に対してどのような法改正が

解決策として取られたのか、そしてその効果はどうだったのかを知るということ

は自国の課題の問題解決策を考えるにあたっても非常に参考になる 78。  

だが、法学者による比較法にはこのような公共政策の観点からなされる諸外国

の参照にとどまらないところがある。とあるシンポジウムのディナーでの Klaus 

Hopt 教授 79の受け売りではあるが、法律を論じるには、本稿が整理したように、

インテグリティを持った法体系を構築していくという法的思考様式と、課題に対

して合理的な解決策を提示していくという目的手段型ともいうべき政策型思考様

式とがあり、この両者をつなぐことができるのが比較法である 80。  

新たな社会問題の登場などによってその国が維持してきたインテグリティのあ

る法制度ではどうもうまく解決ができていないという状況が生じうる。このよう

な場合に、法制度のインテグリティを維持し続けて、結論の妥当性に目を背け続

                                                      

ら な い 。 む し ろ 、 国 際 的 な 文 脈 で 比 較 法 （ Comparative Law） と い っ た 場 合 に は 、

特 定 の 国 の 法 制 度 を よ り 深 く 理 解 す る た め の 研 究 と い う よ り は 、 各 国 の 法 制 度 の 違

い と そ の 原 因 を 分 析 す る 記 述 的 な 学 問 を 指 す こ と の 方 が 多 い 。 Nils Jansen, 

Comparative Law and Comparative Knowledge,  in THE OXFORD HANDBOOK OF 

COMPARATIVE LAW 305-338 (Mathias Reinmann & Reinhard Zimmermann eds., 

2006); 五 十 嵐 清 『 比 較 法 ハ ン ド ブ ッ ク 』 (勁 草 書 房 ・ 2010)1 頁 な ど 参 照 。  

76 早 川 眞 一 郎 「 比 較 法 研 究 の 意 義 」 伊 藤 眞 ＝ 加 藤 新 太 郎 ＝ 永 石 一 郎 編 『 こ れ か ら の

民 事 実 務 と 理 論 』（ 民 事 法 研 究 会 ・ 2019） 156－ 167 頁 、 藤 澤 治 奈 ほ か 「〔 座 談 会 〕

民 法 学 の な や み 」 民 法 理 論 の 対 話 と 創 造 研 究 会 編 『 民 法 理 論 の 対 話 と 創 造 』（ 日 本 評

論 社 ・ 2018） 289－ 303 頁 参 照 。  

77 ネ ッ ト ワ ー ク 外 部 性 と し て 説 明 が さ れ う る 。  

78 大 村 ほ か ・ 前 掲 注 (52)文 献 157 頁 （ 機 能 的 比 較 法 と よ ば れ る ）。 桑 村 裕 美 子 「 労

働 法 学 に お け る 比 較 法 の 今 日 的 意 義 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 705 号 （ 2019） 47 頁 な ど 民

法 よ り も 政 策 色 の 強 い 特 別 法 （ 会 社 法 や 労 働 法 な ど ） に 多 い 。  

79 世 界 の 会 社 法 を 機 能 主 義 的 観 点 か ら 比 較 ・ 分 析 し た REINIER KRAAKMAN ET AL.,  

THE ANATOMY OF CORPORATE LAW (Oxford University Press 2004) の 第 一 版 か ら の

共 著 者 の 1 人 で あ り 、 世 界 的 に 著 名 な 会 社 法 学 者 。  

80 同趣旨を看取できる ものとして尾崎一郎「企画趣旨（特集・外国法の参照）」

法律時報 92 巻 4 号（2020）4 頁、毛利康俊「法関連文化の深部探針としての外

国法研究」法律時報 92 巻 4 号（2020）55 頁。  



東北ローレビュー Vol.7 (2020. March) 

 

カオナシの民法学：公共政策大学院で「民法」を学ぶ意義 （得津 晶）185 

   

ければ、法制度のインテグリティが市民にもたらす「説得」ないし「納得」は効

力を失っていき、フィクションとしての機能を果たせなくなってしまう。  

他方、今の法制度の結論では妥当ではないという判断が既になされているとい

うことは、政策型思考様式に基づいて、一定のコンセンサスのある結論がすでに

社会に存在しているということを意味する。つまり、この場面では、法制度が、

政策型思考様式の結論を取り 込む必要性に迫られているのである。しかし、法制

度はインテグリティを有した統一体である必要があり、裸の政策判断をそのまま

法制度の中に取り入れるのは難しい場面がある。もし、「インテグリティ」を保っ

たまま、政策型思考様式による結論を法制度中に簡単に取り入れることができる

のであれば、そうすればよい。しかし、今までのインテグリティを維持してきた

説明ではどうしても新たな結論の説明がつかない場面がでてくるからである。  

このような状況で、新たな結論を取り込むためには、既存の「インテグリティ」

を維持してきた説明（ストーリー）をそのままでは維持できず、揺り動かす必要

がある。かといって、政策型思考様式の結論を取り込むために法の体系性の具体

的な説明を変えるということが明らかになっては、「インテグリティ」がただの道

具に過ぎないということが市民に露見してしまう。このような事態を目の当たり

にした市民は、「インテグリティ」のある法が正当な結論を導いてくれるというこ

とに対する信頼を失う。今後、結論が明らかでないときに、法制度の「インテグ

リティ」から結論を導き出そうとも、その結論に対して市民は「納得」せず、「説

得」されなくなってしまう。  

このような事態を避けるため、政策型思考様式の観点から望ましい結論を採用

するために既存の「インテグリティ」の中身にそれなりの改変を迫るにしても、

あくまで法の「インテグリティ」の中の論理でも、説明がなされる必要がある。

そこで、比較法研究によって、日本法とは異なりながらも、異なった形での「イ

ンテグリティ」「統一体」の中から、そのままではないとしても、ヒントを導き出

し、既存の日本の法体系とかかるヒントを結びつけるという形で、新たな「イン

テグリティ」の具体的なデザインを日本法に与える 81。これによって、日本の法の

                                                      

81 大 村 ほ か ・ 前 掲 注 (52)文 献 は 、 外 国 法 ・ 比 較 法 を そ の ま ま 日 本 法 に 取 り 込 も う と

す る 「 出 羽 守 」 式 の 「 模 範 に よ る 論 法 」 は 一 般 的 に は で き な い も の で あ る と 批 判 し

（ 同 97 頁 ）、 近 時 は 外 国 法 ・ 比 較 法 か ら 示 唆 を 得 る に と ど ま っ て い る （「 示 唆 獲 得

型 」） と 指 摘 し て （ 同 89 頁 ）。 そ し て 、 そ の よ う な 示 唆 を 獲 得 す る た め の 論 法 の 1

つ と し て 外 国 法 と 日 本 法 と を 対 比 し て 両 者 を 説 明 で き る モ デ ル を 構 成 す る と い う 論

法 （「 モ デ ル 構 成 型 」 と す る ） を 紹 介 し て い る （ 同 102 頁 ）。 こ の 「 モ デ ル 構 成 型 」

に よ る 外 国 法 ・ 比 較 法 研 究 は 、 外 国 法 の 議 論 を 用 い つ つ も 、 日 本 法 の 「 イ ン テ グ リ

テ ィ 」 を ど う デ ザ イ ン し な お す の か の 議 論 の 参 考 に す る に と ど め 、 外 国 法 の 議 論 が
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「インテグリティ」の形が従来のインテグリティを維持してきた具体的な説明と

は改変があったとしても、広い意味での法の「インテグリティ」（あるいは「法の

支配」というマジックワードを用いることも許されようか）の内側の論理で変更

がなされたことになる。  

すなわち、比較法というのは、一方で法的思考の外側にある政策型思考様式の

判断を法の体系の中に取り入れるものであって、他方で、それがむき出しの政策

型思考様式にはならないように、法的な統一体性・インテグリティに対する市民

の信仰を保ちながら、法の外側の判断を取り入れるための知恵（実践知）の 一つ

と位置付けることができる。  

しばしば、比較法の意味として、日本法の解決策への選択肢を増やす（「解決方

法の貯蔵庫〔Vorrat ab Lösungen〕」）、という表現がなされることがある 82。この

ような話をきけば、なぜ、ほかの国のやっていない政策を日本の政策として選択

肢にあげてはならないのかという批判がなされよう。だが、ここでいう「解決策

の選択肢」というのは、海外でなされている具体的な選択肢しか政策の候補とし

てあげてはならないという意味ではない。そうではなく、法のインテグリティと

それに対する市民からの信仰 （一応の信頼）という効果を保ちながら、受け入れ

可能な政策型思考様式による望ましい結論を取り入れた新たな解決策を提示する

ために、外国法の体系と見比べることによって、既存の日本法のインテグリティ

の内容（具体的なデザイン）の修正のアイデアを提示できるようになるというこ

                                                      

な ぜ 日 本 法 の 「 イ ン テ グ リ テ ィ 」 あ る 統 一 体 と し て の 理 解 を 修 正 す る 論 拠 と な る の

か を そ の 「 モ デ ル 」 に 求 め る （ 同 ・ 161 頁 は 、「 外 国 法 を そ の 文 化 か ら 切 り 取 っ て 日

本 法 （ つ ま り 、 日 本 の 社 会 ） に と り 入 れ る と き に は 、 つ ね に 、 法 的 な 意 味 で の 『 文

化 変 容 』 が 生 じ て い る 」 と す る ）。 こ の よ う な 論 法 は 、 外 国 法 の 議 論 を 論 拠 と し つ つ

も 、 検 討 対 象 と な る の は 日 本 法 で あ り 、 日 本 法 が イ ン テ グ リ テ ィ を も つ も の で あ る

と い う こ と を 前 提 に し て 、 そ の 具 体 的 な イ ン テ グ リ テ ィ の 内 容 に 修 正 を 加 え る と い

う 本 文 で 紹 介 し た 手 法 で あ る 。  

こ の よ う な 論 法 の 例 と し て 、 16 世 紀 慣 習 法 期 か ら の フ ラ ン ス の 議 論 を 参 考 に し

て 、 抵 当 権 の 効 力 に つ い て 日 本 的 な 「 物 権 」 概 念 で は な く 「 法 律 効 」 と し て よ り 柔

軟 に 設 計 し 得 る も の と し て 抵 当 権 概 念 を 再 構 成 し た 阿 部 裕 介 『 抵 当 権 者 の 追 及 権 に

つ い て 』（ 有 斐 閣 ・ 2018） が あ る （ さ ら に 、 阿 部 の 問 題 意 識 は 、「 物 権 」 概 念 を 伝 統

的 な 支 配 権 的 な 限 定 的 な 理 解 か ら 解 放 し 、 優 先 権 を 中 心 と し た よ り 柔 軟 な 概 念 と し

て 再 構 成 す る 方 向 に 進 ん で い る 。 こ れ も ま た 、「 物 権 」 と い う 体 系 〔 イ ン テ グ リ テ

ィ 〕 の 内 容 を 修 正 す る 試 み と い え る ）。  

82 五 十 嵐 ・ 前 掲 注 (75)文 献 105 頁 、 大 村 ほ か ・ 前 掲 注 (52)文 献 160 頁 〔「 外 国 法 の

分 析 を 通 し て 、 豊 か な 議 論 の 存 在 が 得 ら れ る 」 と す る 〕。  
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とである 83。  

もちろん、今回の消滅時効法の改正が、上記のような観点から成功例であるか

否かはわからない。だが、比較法とは、ただの「出羽守」でもなければ、自国法

とは完全に断絶した政策の実験場というわけでもない。法的なインテグリティを

保ちながら、政策型思考様式の成果を取り込むための有用なツールなのである。  

 

６． 結語  

 

このように、民法を公共政策の観点から観察するには 3 つの異なるレベルがあ

り、それを区別することが重要である。①インフラとしての民法、②ベースライ

ンとしての民法、③政策を取り込んだ民法の 3 つのレベルは、それぞれ異なった

議論となっている。そして、民法には、公共政策によってなされる政策型の思考

様式（目的手段型の思考様式）だけではなく、法を「インテグリティ」をもった

ものとして扱うための法的な思考様式に従った議論がなされている。むしろ、後

者の議論様式のほうが盛んであるともいえる。そして、そのような議論空間を持

つことは統治の知恵として不合理とも言い切れない。そのため、どの先進国にお

いても、具体的な形こそ違え、「インテグリティ」を持った法的な議論空間という

ものが設けられている。  

これに対して、公共政策としては、異なる思考様式であることを自覚し、適切

な距離をとりながら、政策型の思考様式で民法が規律する領域に対する分析を進

めていただきたい。思考様式こそ異なれども、社会における同じ事象を分析して

いれば、インテグリティを有する法体系は、「カオナシ」のように、政策型思考様

式の研究成果を取り込もうとする。これも、一つの生産的な協働作業の 姿だと筆

者は考えている。  

                                                      

83 早 川 ・ 前 掲 注 (76)文 献 164 頁 が 、 比 較 法 の 日 本 法 解 釈 に お け る 意 義 と し て 、 社 会

的 前 提 条 件 の み な ら ず 、 制 度 的 前 提 条 件 も 含 め て 外 国 法 と 日 本 法 と を 比 較 す る こ と

で 、 日 本 法 の 特 徴 や 特 殊 性 や 問 題 点 を よ り よ く 知 り 、 日 本 法 の 解 釈 ・ 運 用 を よ り 良

い 方 向 に 導 く と い う 説 明 は 、 早 川 の 述 べ る 「 制 度 的 前 提 条 件 」 と い う も の に 当 該 国

に お け る 法 体 系 も 含 む の で あ れ ば 、 本 文 の 説 明 と 同 旨 で あ る と 考 え ら れ る 。 荻 野 奈

緒 が 、 特 定 の 制 度 を 比 較 し よ う と す る 際 に 、「 い く つ も の 法 制 度 や 、 あ る い は 法 外 の

制 度 な ど も 絡 み 合 っ て い る 」（ 藤 澤 ほ か ・ 前 掲 注 注 (76)文 献 291 頁 〔 荻 野 〕） と し 、

法 的 な ル ー ル と そ れ が 前 提 と な っ て い る 法 外 の 社 会 的 諸 条 件 と の 関 連 を み て い く

（ 藤 澤 ほ か ・ 前 掲 注 注 (76)文 献 298 頁 〔 荻 野 〕） と い う の も 、 本 文 と 同 様 、 法 的 な 思

考 様 式 と 法 の 外 の 思 考 様 式 （ 政 策 型 思 考 様 式 ） と を 架 橋 す る 者 と し て 比 較 法 を 捉 え

て い る と 理 解 し 得 る 。  
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公共政策大学院の学生にとって、民法・私法は、難しいうえに政策として面白

みがないトピックと思われているかもしれない。だが、上記の様にフェーズの違

いを理解しさえすれば、必ずしも民法・私法でなされている議論と完全に心中す

る必要はないのである。民法学者や法律家の議論とは完全に離れないながらも、

一定の距離を保ちつつ、民法ないし私法に関連するトピックを積極的に研究対象

として選んでいただければ幸いである。  

 

※ 本稿は科学研究費補助金（課題番号： 19K01362、18H00808、18H03611）

の成果の一部である。  


