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研究成果の概要：公正な競争秩序や良好な自然環境、都市環境を確保するためには、行政機関

や市町村だけでなく、市民が能動的な役割を果たすことが重要である。要するに、公私協働が

求められるのである。しかし、公私峻別論に立脚する現行の実定法パラダイムは、この要請に

充分に応えていない。本研究においては、行政法や民法を始めとする実定法において、どのよ

うにして従来の考え方を克服して新しいパラダイムを構築すべきかの道筋を示した。
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直接経費 間接経費 合 計

２００５年度 7,800,000 2,340,000 10,140,000

２００６年度 8,200,000 2,460,000 10,660,000

２００７年度 6,800,000 2,040,000 8,840,000

２００８年度 5,900,000 1,770,000 7,670,000

年度

総 計 28,700,000 8,610,000 37,310,000
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１．研究開始当初の背景
（１）本基盤研究 A の研究分担者の多くは、

平成 14 年度から 16 年度にかけて実施した基
盤研究 A「溶解する法システムの２１世紀的
統合に向けた法戦略――行政・市場・生活の
比較研究」（以下、「前基盤研究 A」という）
の研究分担者であった。前基盤研究 A の目的
は、現代社会を構成する「政治＝行政」、「経
済＝市場」、「生活＝消費」という３つのサブ
システムの内部変化と外部的変容（相互関係
の変化）を、実定法というきわめて実証的観
点から構造的＝総合的に把握するところに
あった。

この作業を行う中で新たに浮上してきた
課題は、「公私のクロスオーバー」を実定法
学がどのように理論化するか、である。上記
の３つのサブシステム相互の溶解と再編を
端的に表現するのは、公私のクロスオーバー
という現象であった。また、そのような問題
が集中的に現れる問題領域として、市場環境
と生活環境があることも明らかになった。そ
こで、検討をこの２つの問題領域に集中する
形で新たな研究作業を実施することを企画
した。そのような観点から研究グループを再
編して発足したのが、本基盤研究 A である。
（２）この２つの領域で公私協働を妨げて
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いる理論的原因は、公私峻別論とそれを前提
とした伝統的実定法パラダイムである。これ
らの領域において公私峻別論が急速に現実
適合性を失いつつあることは、すでに少なく
ない論考が指摘するところであった。市場に
ついては、経済法学から民法と独禁法の連携
という問題提起がなされ（根岸哲）、民法学
からも経済的公序を通じた両者の連携が説
かれていた（大村敦志）。また、生活環境の
領域における新たな理論的試みであった環
境権論（大阪弁護士会）も、この領域におけ
る市民の法形成へのイニシアティブを発揮
させる性質のものと評価することができる。

このように、先駆的な理論的試みは存在し
たものの、それらはいずれも特定の領域にお
ける対応策を志向するもので、全体的・総合
的な理論的アプローチではなかった。また、
この問題にアプローチするには、公私の再構
成や公共性などに関して、広い理論的パース
ペクティブに基づく検討が必要になる。先行
研究は、これらの点でも必ずしも十分ではな
かった。

（３）他方で、現実の法現象においては、
公私協働の動きが加速化していた。独禁法の
領域では私的エンフォースメントの重要性
が叫ばれ、2000 年の同法改正によって、私人
による差止めの制度が導入されていた。また、
消費者法の領域においても、消費者契約法の
2006 年改正によって、消費者適格団体を主体
とする差止制度導入が議論されるなどして
いたのである。このような動向の中で、市場
環境と生活環境の問題領域において公私協
働を目指した全体的・総合的な研究作業を実
施することは、喫緊の課題となっていた。

２．研究の目的
本基盤研究 A は、このような状況を受けて、

市場環境と生活環境の２つの領域を対象と
して、公私協働を可能にする新たな実定法パ
ラダイムを構築することを目的として遂行
された。より具体的には、次の２つの課題が
追求された。
（１）市場環境と生活環境において、伝統

的実定法学パラダイムがなにゆえ事態適合
性を失っているかを理論的に解明する。これ
らの領域は、特定の市民の利益にかかわる法
的空間であるが、それだけではない。これら
の領域は、同時に、不特定多数の市民の利益
（公共的利益）にもかかわる。それゆえ、こ
こでは公私がクロスオーバーする。伝統的実
定法学パラダイムが事態適合性を喪失して
いる根底には、このような事情があるのでは
ないか。この理論仮説を可能な限り広い理論
的パースペクティブから実証することを目
指した。
（２）そのような基礎的作業を踏まえつつ、

市場環境と生活環境を対象にして、公私の協

働を可能にする新たな実定法学パラダイム
を構築することを目指した。中心的な問題領
域は民法学と想定した。市場環境に関する鶴
岡灯油訴訟や生活環境にかかわる近時の国
立景観訴訟は、民法学に重大な理論的課題を
提示した。これらの訴訟において問題になっ
たのは、価格カルテルの抑止や居住環境（景
観）の確保という公共的利益である。しかし、
伝統的民法学は、私的な利益と権利とを基本
的パラダイムとするがゆえに、この新たな事
態に適合的な理論を提示しえていない。被侵
害利益の公共性を踏まえた不法行為の要件
論（損害論など）や違法行為に対する救済論
（差止論）の再構築が求められる。また、競
争秩序に違反する法律行為の効力という観
点から、公序良俗論も重要な検討課題となる。
問題の現代的展開は、民法学以外の実定法学
にも新たな理論的課題を突きつけている。行
政法学においては私人の役割論や原告適格
論の再検討、刑法学においては保護法益論の
再検討などが直ちに問題となる。これらの論
点を突破口として、伝統的実定法学パラダイ
ムの再構築を目指す。これらが本基盤研究Ａ
の目的であった。

３．研究の方法
（１）２つの主要な研究対象領域である市

場環境と生活環境に対応させて、「市場環境
班」と「生活環境班」を設置した。また、両
者を貫く公私協働の基礎理論を追求するた
めに、「基礎理論班」を設置した。これらの
３つの研究ユニットの個別的理論活動を基
礎としつつ、全体研究会や全体シンポジウム
を適宜開催して、実定法横断的、また基礎理
論との交流を確保した。

（２）外部から研究者を招聘した研究会、
シンポジウムを適宜開催して、内部での理論
形成を不断に相対化するよう努めた。外国か
らも研究者を招聘してシンポジウム等を開
催し、理論形成の交流と理論の国際発信を図
った。
（３）さまざまな手段を活用して、中間的

なものであっても研究成果を外部発信し、理
論を外部の批判的視点に曝すことを試みた。
北大法学研究科の紀要である『北大法学論
集』が主要な発表媒体となったが、それに限
定されず、NBL やジュリスト、法律時報誌な
ど法律関係専門誌にも、積極的に公表の場を
求めた。また、学会での成果公表も試みてい
る。これらの外部発信を契機に、本基盤研究
A の研究成果についてさまざまな批判的検討
を得ることができ、本研究の深化に大きな意
味を持った。

４．研究成果
本基盤研究 A は、上述のように、各論とし

ては市場環境および生活環境を研究対象と



し、総論的にはこれらに共通して問題になる
公私協働の理論的問題の検討を研究対象と
したので、以下、この３つの研究領域ごとに
研究成果を述べる。

（１）市場環境について
①この領域において本基盤研究 A の出発

点となったのは、前基盤研究 A のまとめの意
味を持ったシンポジウム「競争秩序への多元
的アプローチ」の公表のための作業であった。
その成果は、北大法学論集 56 巻 1 号（2005
年）（a）および同 56 巻 3 号（2005 年）（b）
に公表されている。そこでは、契約違反誘致
について競争法上の評価を行おうとする森
平明彦「経済法と私法」（a 201～213 頁）、法
哲学の見地から市場のあり方を検討する長
谷川晃「法と市場の間」（a 214～230 頁）、需
要者間の競争と供給者間の競争に分けて競
争秩序維持における民法の役割を検討する
吉田克己「競争秩序と民法」（a 249～263 頁）、
交渉力濫用規制を素材として競争秩序の実
現における私法の役割を検討する曽野裕夫
「競争秩序の実現における私法の論理」（a
264～276 頁）、刑事法の領域から問題にアプ
ローチする伊東研祐「保護法益としての『競
争秩序』」（b 1325～1335 頁）が収録されてい
る。

これらに対する田村善之コメント（a 231～
242 頁）は、（i）独禁法や民法から出発して
競争にアプローチするのではなく、むしろ競
争法ないし競争政策の観点から独禁法や民
法の位置づけを考えるべきではないか、（ii）
道徳的公正などに表現される正義論で考え
るという決定主義ではなく何が公正である
か分からないので市場に決めさせるという
発想を採るべきではないかなどの問題を指
摘する。また、藤岡康宏コメント（b 1326～
1343 頁）は、秩序論さらにそれとの関係で差
止請求権の基礎理論ないし発生根拠論を開
拓する必要性を強調し、潮見佳男コメント（b
1344～1357 頁）は、「外郭秩序」を強調する
とその中核にある私法秩序については超古
典的な法秩序を描くことになりそれは問題
ではないかとの問題提起を行った。いずれも
重要論点を指摘する問題提起であった。

②その後のこの領域での研究活動として、
「消費者法における公私の協働」と題するシ
ンポジウムの開催があり、この成果は、北大
法学論集 57 巻 5 号（2007 年）（a）および同
57 巻 6 号（2007 年）（b）に公表されている。
そこでは、業法（事業法）秩序の内部に「特
別私法」秩序を見出そうとする潮見佳男「貸
金業規制法と私法秩序」（a 2165～2197 頁）、
刑事法における被害者救済の動向をも射程
に収めた佐伯仁志「消費者保護における刑法
の役割」（a 2198～2214 頁）、東京都の消費者
行政を詳細に検討する島田和夫「自治体の消
費者行政について」（b 2627～2643 頁）、2006

年に成立する消費者団体訴権の背景と位置
づけを検討する池田清治「消費者団体の団体
訴権」（b 2644～2669 頁）が収録されている。

さらに、本基盤研究 A のこの領域での研究
活動の中心となったのは、2007 年度日本私法
学会の全体シンポジウム「競争秩序と民法」
の実施である。報告者６名のうち５名を本基
盤研究 A の研究分担者が占め、そのため、本
基盤研究 A の枠内でこの準備活動を展開し
たのである。報告者による内部研究会を多数
開催したほか、外部の報告者を招聘した研究
会も開催して（６回）、問題意識の拡大を図
った。報告内容を示す論考は、NBL 863 号
（2007 年）に収録されている。吉田克己「総
論・競争秩序と民法」（39～47 頁）、瀬川信久
「競争秩序と損害賠償論」（48～55 頁）、藤岡
康宏「競争秩序と差止論」（56～63 頁）、曽野
裕夫「競争秩序と契約法」（64～72 頁）、池田
清治「競争秩序と消費者」（73～80 頁）、田村
善之「競争政策と『民法』」（81～93 頁）であ
る。学会は大盛況で、高いレベルの議論が行
われ、民法学界に貢献することができた。議
論の状況は、雑誌『私法』70 号 3～60 頁（2008
年）に掲載されている。なお、《公私協働》
を前面に打ち出したシンポジウムは、私法学
会としてこれが初めてである。

③競争に関する本基盤研究 A の研究は学
界でも注目され、関連するテーマでの報告を
依頼されることが少なくなかった。日本経済
法学会 2008 年大会における瀬川信久報告
（「消費者法と民法」日本経済法学会年報 51
号 92～107 頁〔2008 年〕）、消費者法学会創立
大会における吉田克己報告（「市場秩序と民
法・消費者」現代消費者法 1 号 67～78 頁〔2008
年〕）などがその主要なものである。

④この領域での国際的な理論交流も積極
的に推進し、フランスから競争法と民法との
関係に関する第一人者、ベルサイユ大学ミュ
リエル・シャニィ教授を招聘して研究会を開
催した。その報告（吉田克己訳「競争秩序に
おける債務法」北大法学論集 58 巻 5 号［1］
～［34］頁〔2008 年〕、同訳「競争法と損害
賠償訴権」同誌［35］～［50］頁）は、フラ
ンスにおいても競争秩序の維持確保に民法
を活用しようという発想が存在することを
示す貴重なものであった。また、モロッコで
開催されたアンリ・カピタン協会の年次総会
のテーマが「競争」だったので、１名（吉田
克己）を派遣し、ナショナルレポートを提出
し た （ Toshifumi HIÉNUKI et Katsumi
YOSHIDA, Les sancions en cas d'attentes à la
concurrence: cas japonais. 未公刊）。

⑤現在では、競争の領域において公私協働
（具体的には民法を通じた競争秩序の確保）
が必要であり、かつ、可能であるという認識
は、学界にほぼ共通のものになってきている
といってよい。そのような状況を作り出すの



に、本基盤研究 A の研究活動が一定の貢献を
したと自負している。

他方、そのような認識が広まるにつれ、理
論的課題もまた鮮明になってきている。たと
えば、秩序違反を根拠とする差止めという考
え方に対しては、その提示の直後から、様々
な角度からの批判や問題点の指摘があった。
そのような指摘を受けつつ、法理論と法実践
との相互関連に関する３層構造という理解
（藤岡・前出 NBL 論文）が提示されたこと
は、本基盤研究 A の研究活動を契機とする一
つの成果であり、今後の議論の基礎となろう。

また、私法学会の議論においては、競争秩
序という議論の背景には、自律的私法秩序を
守ろうという発想があるようであるがその
根拠は何なのかとの指摘もなされた（藤田友
敬コメント）。本基盤研究 A が対象とする競
争秩序の擁護と自律的私法秩序の擁護とは
同じものではないであろうが、競争の領域に
おける法と政策の相互関係は重要な論点で
あり、今後に残された課題といわなければな
らない。

（２）生活環境について
①この領域において研究の出発点となっ

たのは、（１）と同じように、前基盤研究 A
で行ったシンポジウム「環境秩序への多元的
アプローチ」の公表のための作業であった。
その成果は、北大法学論集 56 巻 3 号（2005
年）（a）および同 56 巻 4 号（2005 年）（b）
に公表されている。そこには、公益と私益と
の関係を検討する亘理格「環境行政法におけ
る公益、個別的利益、共同利益」（a 1277～1290
頁）、環境刑法を理解するには近代刑法の原
理に止まっていてはいけない旨を指摘する
伊東研祐「環境保護における刑法の機能と視
座――近代刑法原理を超えて」（a 1291～1303
頁）、環境に市場、共同体、個人の３つの視
点からアプローチする水野謙「『環境』をめ
ぐる法的諸相」（b 1769～1785 頁）、環境秩序
を外郭秩序と捉えてそこでの民法の役割と
可能性を検討する吉田克己「環境秩序と民
法」（b 1786～1810 頁）が収録されている。

このシンポジウムで示された重要論点の
１つは、共同性と公共性の異同である。それ
は、別の視角から見ると、共同体と市民社会
との異同ということになるであろう。両者の
区別をあまり意識せずに共同体に重点を置
いて問題を考えていこうとするアプローチ
（亘理報告、水野報告、山下竜一コメント〔a
1304～1309 頁〕、瀬川信久コメント〔b 1811
～1814 頁〕）と、共同性と公共性を区別して、
共同体というよりは市民社会に重点を置い
て問題を考えていこうとするアプローチ（吉
田克己報告、同発言、古矢旬発言等）とに分
かれた。この論点のさらなる検討は、今後の
課題である。

②その後、この領域については、個別研究

を中心とする研究活動が行われ、それをまと
める意味で、「都市環境法における公私協働」
をテーマとするシンポジウムが開催された
（2008 年 3 月）。その報告は、北大法学論集
59 巻 6 号（2009 年）に収録されている。民
法がまちづくりにどのように関わりあって
いくべきかを論じる秋山靖浩「まちづくりに
おける私法と公法の交錯――私道の通行を
めぐる最近の民事裁判例をてがかりにして」
（3065～3089 頁）、重要な社会的課題であり
ながら公法的手法によっても私法的手法に
よっても打開策を見出すのが困難である産
業廃棄物規制をテーマとした北村喜宣「産業
廃棄物規制における公法的手法と私法的手
法」（3090～3121 頁）、公共事業（都市施設）
の差止めを中心に論じる越智敏智「公共事業
紛争における公法と私法の交錯」（3123～
3154 頁）の３本である。

また、本基盤研究 A の研究活動を基盤とし
て、研究分担者の１人（秋山靖浩）が「現代
における私法・公法の〈協働〉」をテーマと
する日本法社会学会シンポジウムに報告者
として招聘され、都市環境を中心として問題
を検討した（「民法学における私法・公法の
〈協働〉」法社会学 66 号 37～53 頁〔2007 年〕
参照）。

③この研究領域においても、公私協働を確
保する手法の１つとして法秩序違反を根拠
とする差止めを打ち出す本基盤研究 A の議
論（とりわけ吉田克己）は、きわめて大きな
反響を巻き起こした。国立景観訴訟という具
体的素材があったことも、影響の大きさの１
つの原因であろう。もちろんそこには、共感
を示す見解だけではなく、理論的・実践的な
問題点を指摘して批判するものも少なくな
いが、本基盤研究 A の研究活動が生活環境領
域での差止論の理論的深化に大きな寄与を
なしたことはたしかであろう。

（３）公私協働の理論的基礎
以上２つの各論的領域における研究活動

と並行して、公私協働の理論的基礎を探る研
究活動も着実に進められた。

①まず、外部から報告者を招聘しての研究
会を開催して、憲法・民法・行政法の関連を
扱う山本隆司報告、制度的契約論を論じる内
田貴報告、民事責任の機能を対象とする窪田
充見報告を得た。内田報告とそれをめぐる議
論は、内田貴ほか「制度的契約論の構想」北
大法学論集 59 巻 1 号［79］～［154］頁（2008
年）として公表されている。

また、一般利益（公共性）をテーマとする
パリで開催された国際シンポジウムにおい
て、研究分担者の１人（亘理格）が報告を担
当 す る な ど し た （ Tadasu WATARI, Les
problématique du partenariat public-privé au
Japon, in L'intérêt général au Japon et en France,
Dalloz, 2008, pp.61-72.）。なお、この国際シン



ポジウムの状況を伝えるものとして、大村敦
志・亘理格・吉田克己ほか座談会「憲法・行
政法・民法における一般利益＝公益」ジュリ
スト 1353 号 64～93 頁（2008 年）がある。

②また、国際活動として、フランスから『一
般利益と契約』と題する浩瀚な博士論文を公
刊して注目されているパリ第１３大学ムス
タファ・メキ教授を招聘して、札幌と関西で
研究会を開催した。これらの記録は、すべて
『新世代法政策学研究』創刊号（2009 年）に
収録されている。札幌での報告である吉田克
己・齋藤由起訳「契約の諸機能と一般利益」
（157～206 頁）、それへのコメントである大
村敦志「契約化社会の起源・条件・射程」（207
～212 頁）および議論、関西での報告である
幡野弘樹・齋藤哲志訳「私法における一般利
益と基本権」（229～285 頁）、そしてそれらの
前提となる論考である齋藤哲志訳「フランス
法における一般利益に関する序論的考察」
（125～156 頁）および上記博士論文の紹介で
ある吉田克己「紹介・ムスタファ・メキ『一
般利益と契約』」（91～123 頁）である。

従来の日本の議論においては、公私協働論
の前提となるはずの公共性について、必ずし
も十分な理論的検討がなされていなかった。
メキ理論は、この点に関して、一般利益を諸
利益の階層化の帰結であるという定義を示
す。そして、それとともに、一般利益の正統
化には、上から提示される実体的価値に基づ
くドグマティックなものと、水平的なプロセ
ス重視のプラグマティックなものがあると
いう斬新な認識を提示する。その上で、後者
に重点を置きつつも、前者にも相応の位置づ
けを与えるというのがメキ理論の特徴であ
る。この議論は、日本の公共性論にも示唆を
与えるところ大であり、公私峻別論の理論的
基礎として貴重なものである。

③本基盤研究 A による研究活動は、今後、
北大 GCOE「多元分散型制御を目指す新世代
法政策学」に発展的に引き継がれる。そのよ
うにして、以上の成果を踏まえつつ、さらな
る理論的彫琢が図られることになる。
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