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Ⅰはじめに

中国では､2002年末に中華人民共和寓民法典草案 (以下､民法草案という)が全国人民代表大会に

おいて採択され,民法典の起草作業が再開されたO同草案の第9霜第8車は国際私法に当てられ､そ

の78条から94条はもっぱら不法行為の準拠法を規定している1｡

ところで､不法行為の準拠法に関する民法草案の規定には､諸外国の国際私法に比べて.二つの著

しい特徴があると考えられるoすなわち､一つは､硬直 した伝統的な不法行為地法主義に柔軟化をも

たらすための国際私法理論として有力な ｢虫も重要な関係2(theMost･SlgnlflCant-ReLatLOnShlP)の原

則｣を横桓的に取 り入れたことであるo今一つは､今Elの中国において.最も重要な政策の一つとさ

れる､｢弱者保護｣の政策を国際私法にも導入 し､不法行為準拠法の決定に関しても､この政策が具体

的に反映されていると理解されていることである｡

民法草案の不法行為にFWする準拠法規定の概要については､拙稿 ｢中国民法草案における不法行為の準拠法｣

岡山大学法学会雑誌59巻2号 (2009年)146頁以下参照｡

なお､-themosts】gnlficantrelatlOnSh岬~の和訳については､｢も･'とも有意弟な関係｣(贋江健司 rアメリ

カ国際私法の研究｣(国際沓院.1994年)94貫)とするものも存在するが､澱も当該事件と重要な関係をも

つ法を選択するという意味で､筆者は､ここで ｢擬も重要な関係｣(折茂豊 r渉外不法行為論- 近代国際私

法の発展- J(有壁臥 1976年)20頁 松岡悼 r匡】際私法における法選択規則岬造削 (有斐閣､1986年)

23頁などで採用される和訳である)を使用することとするO
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しかしながら､これらの規定は､理論上および実際の適用上､多くの問題を抱えているOたとえば､

民法草案78粂ないし94条の規定では､不法行為の被害者保護を弱者保護と理解し､被害者に実質的に

有利となる准拠法選択の方法を採用している点や､他方で､弱者保護の重視を唱えながら､｢最も重要

な関係の原則｣との適用関係について明確に規定していない点など､民法草案自体の基本理念にも一

貫性を疑わせる点が少なくない.これらの問題は､民法草案に基づいた将来の立法化の際にも再検討

されるべき課題となるものと思われるOところで､民法草案がこのような ｢最も重要な関係の原則｣

および弱者保護の政策を基礎として起草された背景としては､現在の中国の学説において､これらの

理論が強い影響力を持っているという事情が存在しているOそこで､本箱では､近時の中国の学説に

おいて理解されている ｢瀬も重要な関係の原則｣および ｢弱者保護｣の理念がそれぞれどのようなも

のであるかについて検討を加えることにしたい｡このような学説の考察は､民法草案の規定が抱える

間鐘の背景およびその問題点を究明する上で避けて通ることができないと思われるからである｡

Ⅱ｢品も重要な関係の原則｣

民法草案79粂 (より密接な関係を有する地がある場合の例外)は､｢不法行為の過程全体から.当事

者の国籍､住所､常居所､営業所その他の連結粟が集中する地が不法行為事件とより密接な関係を有

するときは､当該位密接関係地法による｣3としている｡この民法草案79条の規定については､アメリ

カの抵触法第2リステー トメント (RestatementoftheLaw,2d.ConfllCtOfLaws2d以下第2リス

テートメントという)6粂および145条の ｢最も重要な関係の原則｣を取 り入れたものと理解されてい

るJoしかし､民法草案の規定を見ると､同筆案に導入されたのは ｢最も重要な関係の原則｣の理念で

あって､立法形式としては必ずしも第2リステー トメントと同じではないように思われる｡すなわち､

第1に､第2リステー トメント145条は､不法行為地法の原則的適用を退けていると考えられるが､民

法草案は78粂 (一般規定)において不法行為地法の原則的適用を維持している5｡第2に､第2リス

テー トメント145条は､後述するように､第6条でリス トアップされている重要な要素の考慮を前提と

しながら､複数の要素の相対的重要性を比較考量して準拠法の選定を行うのに対して､民法草案79粂

J 本文中に紹介する第8章の条文の訳出にあたっては､市川英一 ｢中華人民共和国民法L草案1･渉外民事関

係の法律通用布一粒高人民法院による渉外民商卒契約紛争案件への法律適用に関する司法解釈とともに-｣

横浜国際経清法学16巻2号 (2008年)L35頁1139頁を一部参考とした｡

4 木棚照一監修 裏芸訳･中国国際私法学会編著 r国際私法模範法 (第6次草案)｣(日本加除出版､2004年)

97頁参照｡

5 78粂 (一般規定)

不法行為は.不法行為地の法によるO不法行為地には､不法行為の行為地と侵害結果の発生地が含まれるO

不法行為の行為地と侵害結果の発生地の法律が異なるときは､被害者に有利な法による0
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は､その文言からみて､単純な連結蕪の合井によって堆拠法を決めるようになっている｡第3に､民

法草案では rより密接な関係｣を判断する際に考慮すべき要素が唆味で､第2リステ- トメントのよ

うに詳細に定められていない｡そして.第4に､投も根本的な違いとして､第2リステー トメントの

｢虫も重要な関係の政則｣はある事件の具体的な争点 (issue)につき適用すべき法を決めるのに対 し

て､中国民法草案はある事件と最も密接に関係する法秩序を指定するとしていることである｡そこで､

以下では､第2リステ- トメントの ｢最も重要な関係の原則｣を確認したうえで､中国の学説が､｢澱

も重要な関係の原則｣をどのように理解しているのかを検討することにしたい｡

1 第2リステー トメントにおける ｢最も重要な関係の原則｣

(1)背景

アメリカでは､一般的に安当するコモン･ローに関する陳述を提示することを目的とし､1934年に､

アメリカ法律協会が抵触法リステー トメント (theRestatementoftheLawofConfLICtOELaws)(以

下第1リステー トメントという)を発表した6｡この節1リステー トメントは､ビール (∫H Beale)

を編纂者としたものであったが､彼の既得権理論 (vestedrLghtstheory)を基礎としていたため､現

代の不法行為が もつ変動性 (fluldlty)､複雑性 (compLexlties)お よび目的に関する不確定性

(uncertalntLeS)などの新 しい特性に対して一切の指示を提供しないと批判された7｡また､そのルー

ルは､教条的で簡略すぎる (dogmatLCandover-SlmPllfled)という欠点をもつとされ､それが原因で

裁判官の誤用を惹起させると非難されたBoこのように､第1T)ステー トメントに対しては､編纂者で

あるビールの見解が過度に反映されており､判例法の原則が正しく再叙されていないという強い批判

があったことから9.リース (WlllisL.M Reese)を新たな報告者として第2リステー トメントが作成

され.1971年に公表された｡｢第2リステー トメントは､第1リステー トメントの単なる改定版ではな

く､厳格な法選択規則からなっていた第1リステートメントを根本的に改めたものである｡｣■0

現在,この第2リステー トメントの ｢食も重要な関係の原則｣は各州の鼓判所で高い評価を持てお

WLMReese,ConPtcta/I.ou'a〝dtheReslotemeMtSecond.28Law 良ContempProbspp679-680(1963)

p688滴池良夫 r匡慣 私法詐轟 く第3版)J(有斐臥 2005年)65頁｡

Id_P680
Id

溜池良夫 ･前掲注 (6)C

潜池良夫 ･同上｡
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り､同原則を採用する裁判所は22相 1に上っている｡

(2)第6粂および第145粂

第2リステー トメントは､いわゆる ｢澱も重要な関係の原則｣を採用している｡ここで ｢最も重要

な関係の原則｣とは､｢個々の争点について事実及び当事者 と最も重要な関係 (mostslgnlrlCant

relatlOnShlp)にある地の法律によるとする原則に基づいて準拠法を定めようとするもの｣12である｡そ

して､不法行為における蚊も重要な関係をもつ法の選定については,｢法選択規則を形成するにあたっ

て考慮すへき法選択に関する基本的な改紫 ｣Lユとして､第6条で以下の要素が列挙されている､(a)州際

システムおよび国際的秩序の要請､(b)法廷地の関連のある法日的､(C)特定の争点の解決に当っての利

益のある他の州の関連のある法日的およびそうした州の相対的な利益.(d)正当化される期待の保護､

(e)特定の法分野の基掛 こある基本的な法日的､(i)結果の安定性､予測可能性および統一性､(g)適用さ

れ得る法の確定および適用の容易さ11である｡そして､これらの要紫の参照に基づいて､第145粂2項

で予定されている.(a)権利侵害の発生した地､(b)権利侵害を惹起した行為の発生した地､(C)当事者の

住所､居所､国簿､法人の設立地および営業地､(d)当事者間に関係がある場合には､その関係の中心

地といったコンタクトの中から特定の争点に適用され得る実質法を決定することとされている｡各コ

ンタク トの取捨は.特定の争点に関 してそうしたコンタク トが もつ相対的な重要性 (reJatlVe

Importance)に従って評価されなければならないoまた.特に注意を要するのは､節2リステー トメ

ントは､カリー (BCume)の統治利益分析理論.やエーレンツヴァイク (AA EhrenzWeig)の法

廷地法主衣などよりも伝統的な国際私法と親近性があると評価されているものの､大陸法系諸国の国

際私法では一般的に見られない争点ごとの堆拠法決定,いわゆる ｢depecage｣を認めていることであ

る15｡

(3)｢最も重要な関係の原則｣の特徴

1)関連する実質法の法目的の考慮

SeeSCSymeonldes.TheA/ncT･tCa71ChoJCe-0/-/ult'ReuohLttOltRecuel1desCourspl17 (2002) これと関

連して､1977年の時点で､伝統的な不法行為地法主義を放棄し､新しい方法論を採用した州は26に増加して

いるoCE RJWelntraub.TheFtlhLre0/LawFo7･Tor/sW/LOTPrtltCLPIesShoLLldbePre/erred,41Law&

ContempProbs(1977)PIO5

)2 溜池良夫･前祐注 (6)68頁｡

▼3 松岡樽 ｢第二リステイトメントにおける法選択方法論について｣阪大法学104巻 (1977)2頁｡

Il 第2リステートメントの#訳については.川又良也 r.邦訳,アメリカ抵放法第二リステートメント(-)｣

民商法雑誌第73巷第5号 (1976年)85貫以下.康江･前端注 (2)94-95貢を参考にした｡

15 A_T_ヴオン.メーレン.枚岡博訳 ｢合衆匡=ニおける抵触法の最近の発展｣7メリカ法 (1983年)207頁｡
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第2リステー トメント145条は､不法行為のすべての類型およびすべての争点に適用される一般原

則である 16｡145条のコメントによれば､利益を有する州の関連する不法行為規定によって追求される

法目的､およびその州と事件および当事者との関係が ｢壕も重要な関係｣をもつ州を決定する際に考

慮されるべき重要な要素である｡不法行為規定の法目的には､誤った行為の抑止または処罰というも

のもあれば､被害者の補fiaを法E]的とするものもある｡不法行為規定の法目的が前者であれば､不法

行為が生じた州が支配的な利益をもつ州であり､虫も重要な関係をもつ州でもある｡これに対して､後

者の場合には､侵害 (lnJury)が生じた州がその争点に対してより大きな利益をもつであろう｡しか

し,すべての不法行為規定は､この二つの法目的を実現するために設けられている｡こうした二つの

法目的の相対的な重要性は､規定ごとに異なり､二者の内いずれがより韮要であるかを知ることはし

ばしば輯難であるL7｡また､｢攻も重要な関係の原則｣により不法行為準拠法を選定するにあたって､

第6粂2項で例挙されている要素の内特に重要なものは､(a)号の州際および国際秩序の要請､(b)号の

法廷地の関連する法目的､(C)号の関係のある他州の､とりわけ個々の争点の解決につき倍大の利害関

係を有する州の関連する法目的､および(g)号の適用すべき法を決定しかつこれを適用することが容易

であることとされている■8｡このようにみると､｢投も重要な関係の原則｣の役割は､準拠法秩序

(JUrlSdlClion)を選定するというよりは､むしろ準拠実質法 (rule)を選定するものであると言えよう｡

このような準拠法の選定方法は.伝統的な抵触法規則の､法秩序と当該事案との (物理的な意味での)

密接関連性を問題にする準拠法選定方法とは明らかに異なるものであると考えられるOもっとも､第

2リステー トメントにおける ｢虫も重要な関係の原則｣が実質法の法目的の比較考丑を要求するのは､

あくまでも特定の実質法が事案および当事者との関係で投も重要な関係をもつか否かを判断するた

めであり.事案の実質的正義を実現するためではないという点は注者を要する0

2)｢位も重要な関係の原則｣の性質

｢FRも重要な関係の原則｣の性質について､リースは､裁判所が結論に導くための定則を定めた公式

(forrnula)であると自らコメントしているL9Oそして､リースは次のようにも述べているo｢環も重要

な関係の原則｣は､｢裁判所が侵害結果発生地ルールから脱出することが望ましいときには､そのよう

に誘引することを支按すべきである｡そして､それは､弁護士および訴訟当事者に対して､侵害結果

Restatement2dofConnLCtOfLaws§145.Cornments(a)(1971)

Restatement2dofConRLCtOfLaws§145.Cornments(C)(1971)

Restatement2dofConflLCtOfLaws§145comments(bI(1971)

WLM ReeseChoLCeOfLaw RLL/esorAj,j'7･OaCh.57CorneIILRevP315 (1972)

(57) 176



イこ法子i為I依拠法にI判する近時の小l卓】芦説 般 駿

発生地ルールが常に適用されることはもはや期待できないということを明らかにすべきある｣20､とO

すなわち､145条は､契約の履行について履行地法によるとする206条のような適用範囲の狭い明確な

ル-ルを形成するものではなく､アプローチ (アト ホノク)的な法選択原則であり､｢不法行為の準

拠法を決定するにあたって考慮されるべき要因が何であるかを述へ.妥当な法選択規則を形成してい

くための手段を提供しようとしている｣に過ぎない2㌧

2中国における r最も重要な関係の原則｣の理解

以上に見たような ｢故も重要な関係の原則｣は.中国では､第2リステー トメントとは異なる理解

がなされているように思われる｡したがって,次に､中国における ｢碇も重要な関係の原則｣の理解

について見ることにしたい｡

(1)｢虫も重要な関係の原則｣の定盤

｢投も重要な関係の原則｣の走轟については､次のように見解が分かれている｡まず.法秩序指定

説であるOすなわち､｢虫も重要な関係の政則とは､ある法律関係の準拠法を選択するときに､当該法

律関係と開通する各種の要素を総合的に分析 したうえで､一つの事件の事実および当事者と最も重要

な関係を有する地を確定し､当該地の法を当該法律関係の準拠法とするものである｡｣Z2言い換えれば､

この立場は､裁判所が､ある渉外的民事 ･商事事件を審理するときに､それぞれの当事者と関係する

連結点を考慮し.その中から当該事件と滋も重要な関係を有する連結点を選び出し､この連結点が指

定する｢事件と穀も密接な関係を有する国の法｣を準拠法とするという見解である.これに対して､法

規範指定説が主張されている｡この見解は,｢最も重要な関係の原則とは,ある渉外的民事事件の準拠

法を決めるときに､諸々の当該事件と開通する異なる国または地域の法の中から､当該事件または当

事者と7rlfk-も重要な関係を有する特定の法規範を選び出すものである｡｣23先に見たように､第2リス

テー トメントでは､関係する州の実質法の比較考量が欠かせないことから､準拠法の指定は法秩序で

はなく法規の指定と理解されていることを考えると､｢最も重要な関係の原則｣について法秩序指定説

を採る立場は､第2リステー トメントとは異なり､個々の実質法規の適用ではなく､法律関係の ｢本

N Reese.supra(note6).p699また,第2リステートメントでも.不法行為法の姓しきおよび頼経さが原因

で､明確な一連の規則を形成することは不可能であると述べられているoSee.Restatement2dofConfllCt

ofLaws§6.comments(C)(1971)

a) 松岡博 ･前掲 (13)20乱

f2 張伯仲 鹿相林 r匡】際私剖 (中国政法大学出版牡 1995年)49頁.干天轟 ｢国際私法中食密接聯系原則

本質浅析｣遼寧公安司法管理幹部学院学報 (2007年第3期)67頁o

z3 王慧 栽壌騎 ｢蝦密切聯系原則的再思考｣中外法学 (1997年第4期､適期52)65貢0
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拠｣を探求しようとする大陸法的な国際私法理論に親和的であると言えよう｡

(2)｢最も重要な関係の原則｣の性質

｢最も重要な関係の原則｣が抵触法規則と言えるかどうかについても見解が分かれている｡これを

抵触法規則と見る立場21もあるが､｢最も重要な関係の原則｣はそもそも抵触法規則ではないとする見

解が有力であるQすなわち.｢瀬も重要な関係の原則｣は､不法行為地法主義､共通属人法の原則など

と追って､客観的な連結点が置かれていないため､あらかじめ単拠法が客観的には定まらない｡結局､

虫も重要な関係をもつ地は､裁判官によって確定されざるを得ない｡つまり､庇も重要な関係をもつ

地は､裁判官によって特定の国家または地域が指定されるまでは､主枚的な校倉として存在するに過

ぎず,客紋的､事実的に存在するわけではない｡このような主税的な観念は.裁判官ごとに異なりう

るため､｢蔵も重要な関係の原則｣が指定する地域も裁判官によって異なる可能性がある｡これは､｢最

も重要な関係の原則｣の不確定性によるものである25｡したがって,本質的にこのような不確定性を

もつ ｢蚤も重要な関係の原則｣は準拠法規則ということはできない､とされるのである｡また,｢穀も

重要な関係の原則｣を準拠法規則と見ることは､当該理論の本旨およびその目標にも反するとの見解

もある｡なぜならば.｢屯も重要な関係の原則｣は.一つの法律関係には一つの本拠しか存在しないと

いう伝統的な国際私法理論の積根性と硬直性を切 り捨てることにその本旨があるからである26｡こう

して､｢虫も重要な関係の原則｣は､嘩拠法の決定規則ではなく､いわば一種のノン･ルール (non･

rule)とさえ言える四､とする見解もある.

さらに､｢最も重要な関係の原則｣を嘩拠法の決定規則とみる論者自身も次のように指摘 している｡

｢府も重要な関係の原則｣自身は､｢いずれの法が澱も重要な関係をもつ地の法であるかを定めるので

なく､あくまで裁判官にとって一つの原則ときれる程度であって､裁判官は､具体的な事件について

は､彼らの自由我丑に従って準拠法を決めることができる｣28､と｡さらに､｢澱も重要な関係の原 則

は､サヴイニーのSizts(本拠)とは違って､それ自身により結論が客較的に導かれるのではなく､そ

の代わりに目的地までの道を数えることを意図している｣29､と｡要するに,立法形式として､｢最も

重要な関係の原則｣はあらかじめ連結点を客概的に定めていないため､準拠法の決定が裁判官の裁量

李双元 ｢論国際私法関係中解決法律選択的問超｣中国法学 (1984年前3期)165-166貫｡

王群 ･載駆艇 ･前掲注 (23)65貢.

同上｡

李超 ｢試論最杏切聯系原則在侵稚領域的連用｣財経界 (2006年3月)5頁｡

王慧 ･載廉廉 ･前掲注 (23)66頁,張智恵 ｢急患密切聯系原則対我国国際私法立法中実質正義的影響｣法

制与社会 (2007年第2期)770頁｡

立松 ｢急患密凍聯系原則一確定性与貢活性之間的選択｣中国国際私法年刊第10巻 (1991年)173貢｡
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に委ねられることとなり､準拠法選択規則と言えるかどうか疑問があるといえよう｡

3｢最も重要な関係の原則｣を採用する理由

(1)柔軟性と予見可能性

｢壕も重要な関係の原則｣が最も評価される点は､準拠法選定方法としての柔軟性である｡伝統的

な不法行為地法主務の投大の欠点は､準拠法の決定が硬直的であり､事案の具体的な状況にかかわら

ず､あらかじめ定められた単一の連結点 (不法行為地)によって準拠法を決めるために､-!JI案解決の

実質的安当性 (実質的正薙)が十分に実現されないという点にあった30｡これに対して,｢痕も重要な

関係の原則｣は､抵触法規定にのみ目を向けて準拠法を決めるという盲目的な準拠法決定の方法を放

棄し､事案の公平な解決を最も重視するものである3Lとされている｡

しかし,このような ｢壕も重要な関係の原則｣の柔軟性に対しては､次のような批判がある｡すな

わち.当事者にとって､良し悪Lという判決の結果が予見不可能な ｢法規範｣は社会秩序を有効に維

持する上では妥当なものではなく､これによって社会秩序の混乱がかえって生じうる｡このような方

法は､準拠法決定に柔軟性をもたらすが､同時に､法選択の不確定性を伴う｡こうした不確定性は､法

選択規則がないのと同じ状況を生み出すことにもなりかねない｡これでは､｢最も重要なFW係の原則｣

は準拠法決定規則ということはできず､立法論的にみても意味のないものになってしまうであろう｡

このような理論に益づくとすれば､かえって紛争解決の複雑さを増やすことにさえつながる32､と.

上述の批判は､次のような趣旨と考えられるOすなわち､｢粒も重要な関係の原則｣は､｢椴も重要

な関係｣の決定について裁判官の任悪な判断を許しており､このような任意な判断に基づく判決につ

いては,まさに審理する裁判官以外に適用される堆施法および判決の結果を予見できる者はいないの

である｡その結果､各国が同様に ｢瀬も重要な関係の原則｣を採用したとしても､異なる国の裁判所

での訴訟提起.または一国内の同一の汲判所においてすら､款判官ごとに最も重要な関係をもつ地の

判断が一致せず､異なる判決が下されることにもなりうるのである33｡

このような批判に対しては.｢最も重要な関係の原則｣の賛成者から､｢最も重要な関係｣を判断す

る際に考慮する要素に制限を加えることによって､確定性は取り戻せるとの反論がある｡具体的には,

司法解釈などで (複数の連結点の重JRなどを含めて)連結点 (蘇)の内容および範鯛などを条文で明

" 朱志最 ｢従渉外侵権行為的法律適用原則番Br密切聯系理畠｣河北法学第21巷第5期 (2003年)52I53頁｡

l】 軒正釆 r美国現代国際私法流派｣(法律出版社､1987年)220頁｡

n 李超 ･前掲注 (27)5貢 .朱志最 ･前掲注 (30)53頁｡

E' 王轍 ｢国際私法中的自体法理論｣商丘や粟技術学院学報 (2004年第2期)45頁.哉峰 張紅兵 ｢対国際私法

中風寄切聯系原則的-些詑維｣上海立悟会計学院学報第18巷第1期 (2004年)57頁｡

173 (60)



確に定めるとか31不法行為地法主義を一般原則として維持することにより｢最も重要な関係の原則｣の

不確定性を制限するなどの方法が提唱されている拓｡その具体例として.たとえばスイスB]際私法(133

粂1文)などの立法に倣って.｢最も重要な関係の原則｣を採用するときに,予め連結点を定める形式

を提唱する立場もある36｡

(2)裁判官の裁虻椎

｢瀬も重要なF村係の原則｣は,裁判官に雅雄法選択についての裁虫椎を広 く認めている｡｢応も重要

な関係の原則｣の収大のメリットとされる柔軟性および準拠法の適用結果の具体的妥当性は､ともに

裁判官の裁畳を通 じて実現されうるからであるOこのように考えると､裁判官の裁蚤権の範囲如何は､

｢虫も重要な関係の原則｣の採否を左右するものとなろう｡徐偉功助教授は､中Blにおける裁判官の我

見権を左右する要素について次の点を挙げている｡すなわち､(》法廷地画の国際私法に関する価値判

断 (抵触法上の正兼か実質的正東か)､(参裁判官の質､◎法廷地国の立法者の立場､⑳国民の法的意識

のレベJL,などである37｡

(かについて､費進教授の研究によれば､現在の中国の裁判所は,渉外民事 ･商串事件を審理する際

に､他の理論よりも ｢殻も重要な関係の原則｣と当事者自治を叔も多く採用 しているとされる｡これ

は､抵触法上の正米に比べて､実質的な正弟を優先していると見ることができる｡ しか し,発進教授

によれば､裁判官が過大な自由裁韮椎をもっているために､裁判官の判断によって､｢由も韮安な関係

の原則｣を採用した場合でも.まったく相反する判決が下されている38｡②裁判官の質について､徐

偉功助教授は.次のように述べている.｢自由裁定権の正確な行使はとりわけ裁判官自身の素質にかか

わっている｡この素質には.通常は道徳上の素質と実務上の素質が含まれる｡｣39そこで､中国の裁判

官の道徳的素質についてであるが.徐助教授によれば､｢ とりわけ中国の司法腐敗がまだ目立ってい

季双元･金彰年･張茂 欧福永 r中国国際私法油絵 (第3版)J(法律出版社､2007年)403貢.dL松 ･前掲注

(29)173貢 張智想 前掲注 (28).韻林 ｢論段権兼任領域中敢寄切聯系原則的適用｣印西鞍薬技術学院学報第

9巻第3糊 (2007年)38貢 察暁慧 昧暁栄 ｢詮渉外授権行為的法律適用及其発展｣包頭故桑大学学報 (2003

年第1期)74百｡

金彰年･他編著 r匡】際私法J(新江大学出版社､2008年)(厳飛担当部分)242貫 放相林･他輔IX･r国際私法J

(中国政法大学出版社､2007年)(朱子勤担当部分)304頁.李紅海 ｢論合同和佼椎的自体法｣書林師範大学

学報人文社会科学版 (2∝)4年12月)49頁｡

張林 前絹江 (34)38頁｡

徐偉功 ｢国際私法中的自由鼓丑確論鯛｣華南師範大学学報社会科学版 (2002年第4期)14-)5瓦.

これは､2005年12月10日から11日にわたって中国政法大学国際法学院にて開催された ｢国際商事裁判にお

ける国際私法の問題について｣をテ-マとする学会で同教授の報告の内容 (2008年8月23E17ク七スhup.//

news,CupleduCJl/丘le/2503_051312085409.htm)1り引用した｡

徐偉功 .前掲注 (37)17貢｡
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るため､裁判官の自由赦史椎に関する規定はなるべく制限されるべきである｣40とされるのであるO③

の立法者の立場については､民法草案第79条を見れば分かるように､立法者は､｢虫も重要な関係の原

則｣を条文に採りいれたものの､具体的に ｢より密#な関係を持つ｣地とはいずれの地であるかにつ

いて明確に定めておらず､単純に連結点の合算によって虫箇接関係地法を確定するとしている｡また､

｢最も重要な関係の原則｣と被害者保護との関係についても何ら定めを置いていない｡このように考え

ると､現在の立法者は､｢虫も重要な関係の原則｣の位置づけおよび具体的な避用方法についてその態

度を明確にしておらず､たとえ79条が将来そのまま立法化されたとしても､実務において､はたして

正確に運用できるかどうかという懸念は否定できない｡④徐助教授は､国民の法的意識のレベルにつ

いてさらに敷術して次のように述べている｡すなわち､｢もし､社会全体の市民が､正確な法的意識を

強化 し､外在する法規範を内在する法的自覚に転化し､他律から自律へと進歩することができれば､立

法者が裁判官に与える自由裁丑椎は,Bl民の監督の下に置かれるようになり､裁判官は職務に力を尽

くすことがはじめて可能になる｡逆に､もし国民の法的意識が低いものであれば､裁判官の裁丑権の

濫用による司法実務の混乱を防止するためには,客観的で具体的な規定を定めるはかない｣1㌧ と｡ま

た､渉外的不法行為事件につき中国が裁判管轄権をもつ場合の多くは､当事者の一方または双方が中

国国民であることが考えられるOそうした場合､都市部と段村部の格差がまだ大きく､E]民の6割が

法的意識の相対的に低い農民である中国にとって､国民に高い法的意識を要求することは現実的では

ない120そのように考えると､裁判官の赦免権の範囲については､できる限り客観的で具体的に規定

することが必要であると思われる｡

(3)実質的正義の重視

中国において､｢虫も重要な関係の原則｣が高く評価されるもう一つの理由は､同原則が実質的正義

(判決結果の実質的安当性)を実現できることである43｡

この点､中国においては､事案の具体的な解決が準拠法の決定における法的安定性や準拠法の予測

可能性といった抵触法上の利益よりも優先すべきであるとして､実質的正義の実現のためならば､抵

触法上の正義が犠牲にされるのもやむを得ないとする見解が有力である44｡これによれば､｢最も重要

な関係の原則｣が裁判官に与える自由裁量椎は､実質的正義を実現するための方策として肯定的に評

1日 徐偉功･同上｡

Il 徐偉功･前掲注 (37)16頁｡

12 中国の国民とりわけ中国の稔人口の6割強を占める農民の法的な織の現在の状況については.北京大学の

沈明明教授の論文を参照されたいO沈明明 王裕華 ｢中国農民経済糾紛解決侶好分析｣北京大学学報哲学社

会科芋版 (第44巻第3斯)(2007年)120I130貢0

13 放相林 他編著･前掲注 (35)(朱子勤)304貢o

l4 田和平 ｢論法官自由我蚤権的価値及其法律規制｣甘粛社会科学 (2003年第3期)152-153頁0
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価されることになる｡しかし､肖永平教授が指摘するように､国際私法は､外交政策の実現.判決結

果の-敦､判決の具体的安当性などのさまざまな利益の実現を自らの任務としており､これらの利益

のいずれかが常に母上位に置かれるというものではない｡これらの利益の重要性は.事件ごとに異

なってくるのである4㌔ もしも実質的正義が常に叔使先されるべきとすれば.国際私法は ｢実質的正

弟を虫も実現できる地の法による｣という1ヵ条で十分ということになるであろう.したがって､徐

助教授は､｢粒も重要な閲係の原則｣を採る際には､実質的正発を重視しながらも､抵触法上の中心的

な利益 (たとえば､当事者の予見可能性など)との均衡を図るべきであるとしている16｡

他方､抵触法上の利益が使先されるべきであるとする立場からは､｢瀬も重要な関係の原則｣に対し

て､次のような批判が主張されている｡すなわち､もしも我々が､不法行為の準拠法規則を当事者の

正当な期待および判決結果の具体的安当性を重視するという立場から裁判官に大きな自由鼓丑権を

認めるとすると､判決の確定性､準拠法の予見可能性､判決の国際的調和などの抵触法上の利益が害

されることになる｡なぜならば､｢虫も重要な関係の原則｣を採用する場合の準拠法決定は､法規に従

うのではなく､その実矧 ま裁判官の自由鼓丑に委ねることになるからである47､と｡

以上のように､中国の学説上､｢最も重要な関係の原則｣は､伝統的な不法行為の準拠法決定親別と

は違って.事案解決の実質的妥当性を重視するものであると認識されており､こうした認旅に基づい

て､不法行為抵触規則において実質的正銘を実現するために､｢滋も盃要な関係の原則｣を採用 しよう

としている.つまり､中国の多数説は､｢虫も重要な関係の原則｣が忠tg]しているのは､堆拠法選択の

妥当性ではなく､準拠法の適用結果の実質的妥当性であると理解しているといえよう｡

4 ｢最も重要な関係の原則｣の限界

(1)国際的な判決の不一致

｢最も重要な関係の原則｣は裁判官の載丑に負うところが多いことから､｢最も重要な関係の原則｣

を採用した場合には.裁判官ごとに判決の結果が異なることが考えられる｡これは､国際的平面にな

ると.判決の不一致がさらに深刻な問題になるであろう｡そこで.この間複の解決策として､｢最も重

要な関係｣を推定する規定を置くことが考えられるが (例えば､契約に関する日本の法適用通則法8

粂2項など)､その場合にも裁判官の裁丑は不可欠であり､たとえ諸国が一斉に ｢投も重要な関係の原

則｣を走めたとしても必ず同じ事件について同一の法が適用されるとは限らないことになる48｡

肖永乎｢叔密切聯系原則在中国衝突法中的応用｣中国法学 (1992年第5期)94頁O

張智恵 ･前掲注 (28)770貢｡

徐偉功 ･前掲注 (37)15頁｡

連峰 ･張駐兵 ･前掲注 (33)58貢｡
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(2)統治利益の優先

｢最も重要な関係の原則｣は､不法行為事件の内容および当事者と関係を有する幅広い要素を分析

し､それらを稔合的に考慮して準拠法を選ぶとするものである｡したがって､これは､一見したとこ

ろ内外法を平等に扱うアプローチに見える｡しかし､実際に､｢最も重要な関係の原則｣はそのように

適用されているのだろうか｡故韓徳培教授は､アメリカの有名なBabcockvJackson事件について､以

下のようにコメントしている｡すなわち,｢虫も重要な関係の諸々の根拠を判断するときに､統治利益

の分析は往々にして､他の一切の根拠を凌いでいるoこのような法廷地の利益しか重視しない政策は

｢homewardtrend｣と呼ばれる077ルド判事が､BabcockvJackson事件の審理において､虫も重

要な関係の原則を統治利益分析と結びつけて以降､この二つの理論は解 くことができない関係をもつ

ようになった｡ アメリカの私法実務においては､r第2リステー トメントJの方式を採用する裁判所

は､普通は､殻も r特別な関係｣に基づいて最も重要な関係を有する州を確定するのではなく､統治

利益の分析を通じていずれの州の法が投も重要な関係を有するかを確定している｣49､とOさらに､耗

冶利益の分析が混使先されるとすれば､当事者の利益は競合する州の統治利益の狭間に置かれてしま

うことになる｡その結果､｢位も重要な関係の原則｣は､実際には､政府 (法廷地)間の利益髄争の-

道具に過ぎなくなるという鋭い批判も見られる500

5不法行為準拠法規則における ｢最も重要な関係の原則｣の位置づけ

｢最も重要な関係の原則｣を将来の中国の不法行為準拠法規則に探りいれる場合の位置づけについ

ても,学者の中で立場が分かれているO-つは､同原則を準拠法規定の指導原理と捉える立場である｡

この説は.前述のように､｢最も重要な関係の原則｣を法規範としてではなく,準拠法を導き出すため

の指導原理として捉えるものであり､同原則を採用したとしても､具体的な規定化を必要としないと

するものである｡すなわち､｢単拠法の決定は､裁判官の司法活動であり､裁判官の恵識的でE的をも

つ行為である｡そして､準拠法の決定は一定の思想の支配を受けて外部に表される活動である｡これ

らの活動は､ともに一定の原則あるいは思想の指導の下で行われるものであり､任意的なものではな

いO裁判官が準拠法を選択するときは､さまざまな空間または場所を表す客観的連結要素から敗れる

ことができないO他方で､法規範のみによって法適用を決定することもできない｡まさに､数多くの

客観的連結要素の分析に基づいて,これらの連結要素を通して､開通する法律が代表する改発､目的

あるいは利益を分析し､客観的連結要素が代表する政策､目的あるいは利益などの関与度を考察し､こ

れによって準拠法を選択する｣5】ことが必要であるOまた､｢投も重要な関係の原則が理論として捷唱

弧 週蜂 ･張紅兵 ･前掲注 (33)58頁｡

SL 王忠 ･戴塵蔽 前掲注 (23)67乱
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されたのは20世紀であるけれども､それが代表する考えはそれよりはるか以前から裁判官らによって

無意托的に司法実務の中で適用されてきたものである｡｣52要するに､裁判官は､不法行為隼雄法を決

める際に､常に ｢最も重要な関係をもつ地の法｣を基準としてきたのであり.したがって､その理論

を不法行為準拠法決定の指導原理とすべきであるとするのである｡

これに対して.他の一つは補充的原則説である53｡すなわち.｢虫も重要な関係の原則｣は､不法行

為地法主朱によって得られた準拠法の実際の適用結果が不公正なものであるときには,この原別によ

り､例外的､補充的に虫も適当な地の法を準拠法とすることを認める説である｡補充的原則説の根拠

は.①不法行為は複雑な行為類型であり､｢最も重要な関係の原則｣のみによって問題を解決しようと

すれば,裁判官に過皮の自由我墓を認めることになり､法適用の安定性および予見可能性を害し.ひ

いては事件の公正 ･妥当な解決の実現を妨げること引.② ｢澱も重要な関係の原則｣は硬直した不法

行為地法主並を修正するものにすぎないから､同原則は不法行為地法主義と相容れないものではな

く､瀬も妥当な準拠法を決めるために相協力する関係であること55､などである｡

6小指

以上､中国における ｢椴も重要な関係の原則｣に対する理解を検討したO

中国の学説においては,｢碇も重要な閲係の原則｣はもっぱら事案の実質的iE弟を実現するためのも

のであると理解され､従来の不法行為地法主我の硬直性を積和するためには､同原則を取 り入れるし

かないと考えられている｡しかし,こうした理解は､前述した第2リステ- トメントのコメントから

みれば､必ずしも正確なものではない.つまり､まず､第2リステー トメントの ｢収も重要な関係の

原則｣は､準拠法選定における抵触法的安当性を重視するものであり､実質的正英を直接に意図した

ものではない｡また､第2リステートメントにいう ｢椴も重要な関係の原則｣は､あくまでも堆拠法

を導き出す一つのアプローチであり.法規範とは解されていないという点でも､近時の諸国の立法例

の中で採用されている例外規定としての｢痕も密接な関係のある地｣とは異なるものと考えられる｡こ

の点で.第2リステー トメント流の ｢最も重要な関係の原則｣を中国で採用すべきか否かについては､

王if 載旋銀･同上｡

また.この理論の不確定性などの欠点を考庫し.｢母も重要な関係の原則｣を採る場合でも､不法行為地法

の原則的連用を廉止すべきでなく､｢億も重要な関係の原則｣を不法行為地法の原則的適用と共に運用し､一

定の制限を加えるべきであるとする見解があるが､具体的にどのように ｢最も重要な関係の原則｣を制限す

るかについては明示していない｡徐新耗･揺彩惑 ｢浅詮佼権行為的自体法｣(中国司法､2000年2月)61百｡

李紅海･前掲注 (35)49頁一割喜平 ｢完善我国渉外佼権行為法律適用立法的思考｣福建投法管理幹部学院

学報 (2007年第II臥 適期31)79貫 朱恵良 ･前掲注 (30)53頁O

張林･前掲注 (34)37頁｡
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より憤重な検討が必要であろう｡

Ⅲ国際私法と弱者保護

1背景

中国民法草案78粂 (不法行為の一般原則)は.｢不法行為は､不法行為地の法による｡不法行為地に

は､不法行為の行為地と侵害結果の発生地が含まれる｡不法行為の行為地と侵害結果の発生地の法律

が異なるときは,被害者に有利な法による｣としている｡つまり､同条2文は､不法行為の行為地と

侵害結果の発生地が一致しない､いわゆる閑地的不法行為の場合について､加害者の予見可能性を一

切配慮せずに､専ら被害者にとって有利な法によるとしている｡このように､加害者側の事情を配慮

しない背萩として.中国では､不法行為の被害者を単に被害者とみるだけでなく､加害者との関係で

｢弱者｣と捉えていることを指摘することができる｡弱者保護は､今回の民法草案の基本理念とされて

いるため､弱者たる被害者に手厚 く保護を与えることが78粂2文の趣旨とされているのである｡この

ような弱者保護の理解は中国特有のものであり､その適用範囲は国際私法にまで及んでいるoLた

がって､以下では､こうした中国における弱者保護の考え方を検討することにしたい｡

中国において弱者保護が大変重要視されていることには次のような背景があるOすなわち､中国で

は,ここ数十年間で､経済の発展につれて市民間の格差が著しいものとなっており56､とりわけ､立

ち退きや不当解雇､少数民族に対する過度の優遇などが原因で不満をもつ市民による暴動事件が多発

しているOこれ以上状況が悪化すると､政治体制の存続すら危険になるとの懸念により､従来の制度

の下では十分に保護されていない ｢弱い｣市民集団に対して法制度の改正や整備によって保護を与え

るという政治方針が形成された｡こうして､法分野の研究においても､中国以外の諸国では必ずしも

弱者保護とは直接関係しない法律間超について､｢弱者保護｣が聞損とされるようになっているのであ

る｡

2｢弱者｣の定義

(l)一般的定義

中国において､一般に､｢弱者｣とは相対的で流動的な概念であるとされる｡すなわち､ある自然的

原Eqおよび社会的原因によって57､市民社会の中の一部の (多くの場合多数の)人間集団に比べ､経

済､文化､体力､知能､境遇などの面において比較的に不利にされている他の一部の (多くの場合少

sG 中国のここ数十年の格差の拡大状況に関しては､http//www2ttcnneJp/honkawa/8500htmlを参軌

57 輯梅坤 ｢和語社会視角下弱努群体的憲法保護間超｣准陰師範学院学報哲学社会科学版 (2005年第4期)

449頁を参照｡
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数の)人間集EZIであるSS｡弱者人間集団 (中国語では ｢弱勢群体｣という)は､社会の不平等な資源

配分によって経済的に貧しい状況に陥らされていること､およびしばしば不満により過激な行勤に出

ることなどの特徴をもつことが他の人間集EZlから区別される59と指摘されている.ただ､ここでいう

r人間集Efl｣は組蝕的に構成され､同一のEl的をもって秩序ある行動を行う団体ではなく.同じ特徴を

もつことから社会学において便宜上岡-の類型に分類されるにすぎない｡

(2)新たな ｢弱者｣- 途上国およびその企菜

第二次世界大戦以降､数多くの発展途上国が登場したが､これらの諸国は､政治活動においては自

己存在を強く7ビー)i,しているが､経済レベルでは先進諸国に比べて大きな遅れをとっている｡具体

的には､途上国のほとんと瓜が労働力の輸出国､資本の輸入臥 そして撞済援助の受け入れ国である｡

また､経済のグローバル化によって､多くの途上国が､国際取引においてますます多額の赤字を抱え

ている｡そこで,こうした途上国を ｢弱者｣と捉える立場がある｡そうした立場に立つ論者は､民間

投資.貨物売買､技術の移転､金融などの側面において形式的な平等を手丁破し､先進国から途上国へ

さまざまな援助や倭過を実施することによって実質的な取引の平等を実現する体制を確立すべきで

ある61と呼びかけている｡

また､国際取引では､経済力､技術力,法律-の熟知度などの点で､動遺著と消賛著聞には著しい

力の差が存在し,多くの場合､自然人たる消費者は ｢弱者｣であり､法により特別の保護を受けるべ

きであるとされている620間麓は､先進国の国民は,発展途上国の企薬に対 しても ｢弱者｣と言える

か否かである｡つまり､先進国の企業は､強い技術力をもち､工業も高度に発展 しているのみならず､

国際取引において皇宮な経験をもち､それに対応する故殺も完備皮の高いものである｡これに対して､

途上国の企業は､これらすべてにおいて低いレベルに留まっている｡このように､先進国企業に比べ

て､経済力や資金力が桁違いに乏しい発展途上国の企業は､明らかに弱い立場にあると言えるため､国

際取引において､こうした発展 レベルの大差を無視して形式的平等を徹底 し,全 く同様な法規範に

よって､先進国 (およびその企業)と途上国 (およびその企薬)間の取引を一律に規律するとすれば,

季林 r法治社会与弱努群体的約人権保障｣前線 (2001年第2期)3貢を参照｡

陳成文 ｢社会学現野中的社会弱者｣湖南師範大学社会科学学報第34巻第2期 (1999年)16頁を参照｡

一部の枝光E](たとえばモルディブ共和国)や資源輪出国 (たとえばアラブ諸国)は例外である｡

金彰年･他編著 (位飛)前掲注 (35)27貫｡

朱美云 ｢国際産品兼任中弱者保護的原則的連用｣潅済研究斗刊 (2007年第10期.適期17)133貫｡
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実質的な不平等が生じることになるとされる63｡また､先進国の国民が製造物辞任の被害者となり､裁

判で途上国の製造者が敗訴した場合､高額の賠筋のために企業が倒産に追い込まれ､結果として当該

企業の労働者が失業するなどの問題が考えられる｡そこで､弱者保護の趣旨から､準拠法選択におい

て途上国の企業を便過することが主張されている640

しかし､現在の中国は,すでに発展途上国からいわゆる ｢新興国｣に成長を遂げたと言われており､

中国企業を弱者と位置づけ､優遇を主張することは､もはやできないように思われる｡とくに､中国

企業が欧米の戟造物rip'-任法により厳しい安住を負うことも､中国企業の発展および成長にとって欠か

せない試練といえるであろう｡

3弱者保護の根拠

(1)一般的根拠

前述したように､中国における弱者保護の政策を背崇として､国際私法においても弱者保護を重視

すべきであるとする見解が有力となっている｡また一部には､弱者保護を準拠法決定の基本原則と位

置づける立場もあるCこのように､国際私法上弱者を保護する根拠としては､理論的根拠と実質的根

拠が主張されている｡理論的根拠とされるのは､次の点である6㌔

一つの根拠は､社会の調和の要請である｡すなわち､社会の調和とは､社会および世界の全ての側

面における調和である｡それは､ミクロ的な次元にせよマクロ的な次元にせよ､政治､程済および文

化などの側面において､社会関係における強者と弱者の共存共栄を意味する66｡強者と弱者の関係に国

が介入せず､それを放任 してしまえば､弱者の権利および利益が十分に保護されず､これによって弱

者は一層弱い立場に陥ることになる｡その結果､弱者は次第に社会を憎むようになり､滋終的には社

会に反発し､社会の調和が破壊されることにもなりうる｡そして､社会の調和が破綻すれば､社会そ

のものの存続が危うくなる｡したがって､社会の全ての側面において弱者を保護しなければならない

とされるのである｡要するに､弱者があらゆる社会にとってその一部分を構成している以上,弱者の

保護は社会にとって免れることができない義務である｡

もう一つの理論的根拠は､いわゆる人権の側面であるDつまり､社会には､一方で､女性､児童､老

人､障害者などの人間集団が､自身の力または能力の差によって弱い立場に置かれている｡また一方

uJ 曲披 ｢弱者利益的国際私法保護｣大連海事大学2007年博士論文 (2009年3月23日アクセス)http//epub

cnklnet/GRID2008/downEoadaspx?fllenaTne=OMOwUVVdTTLLFdDllSOokUvUmUOYETmxOLrRnUysmbGZ

EWsZTNL9yUBxUaGFDWNZUd5sOTPNIQyF3Q%3dOTQlRWMJllMh92aIVkTz8keHt2UINHMOcIZYRnest

2R5hlcrcJbyclRJdFNmNJQLJXW4IGUHpIKwF&dfl ag=catalog&tablename-CDFD20086貫o

苅 朱美云 ･前掲注 (62)133-134乱

15 屈広活｢国際私法保護弱勢群体的理論考丑｣福建政法管理幹部学院学帝(2007年第2臥 適期32)10貢以下O

訪 王済幹 ｢和語社会初探｣群衆 (2003年第5期)21頁以下0
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では､消費者､家庭の主線､少数民族のように､社会関係によって弱い立場に置かれている鶴田も存

在する67｡これらの集団に特に厚い保護を与えないとすれば､これらの者の人権は自力によっては十

分実現できない｡そうすると､人権の普遍性も単にスローガンに留まり､達成できないものとなって

しまう｡この意味で､弱者の保護は､普遍的人権の実現と対立するものではなく.まさに普遍的人権

を実現するための強い要請なのである｡弱者の保護を実現するためには､人権の形式的平等を放棄し､

美質的平等を獲得しなければならない6㌔ 言い換えれば､国際私法を含む法規範が実現すべきである

のは､｢treatmentasaequal｣であり､｢equalLreatment｣ではない6g｡つまり､ここでいう平等は､

実質的平等であり､形式上の平等ではない和｡強者にも弱者にも同じ法規範を適用することは形式上

平等といえるにしても､弱者にとって自分たちの権利が必ずしも実現または保護されなければ､実質

的には不平等である｡このように実質的平等の実現のために,弱者の権利保護を実現する法規範が工

夫される必要があるのである｡

(2)国際私法と ｢弱者保護｣

他の社会部門または法分野と同じように､国際私法も､渉外的私生活における弱者を抵触法上保護

しなければならないとされる7L｡伝統的な抵触規範は､機所的な概念を用いて､ある法的間超につい

て特定の法秩序を堆拠法として指定し､それによって争点を解決するという方法を採っている｡この

ような準拠法の指定方法は法適用の安定性を図ることができる反面､柔軟性に乏しく､恥案解決にお

ける実質的正鵡 (実質的安当性)を撫視しているとの批判もある｡ したがって､諸国の国際私法立法

においても､弱者保護に関する規定を置くことで､串件解決の実質的妥当性を回る政策を採り入れる

ものが現れているTL｡この恵味で､弱者の権利および利益保護のための規定を置くことは､伝統的な

国際私法理論への反逆ではなく､むしろ現代法学における価値追求の多元化､国家の公権力の私的領

域への介入に伴う社会的な要請である｡このような立場からは､弱者の保護は､国際私法そしてすべ

ての法分野の究確的な目標- つまり事案の実質的で妥当な解決- の実現のために必要な条件で

あるとされるのである73｡

知略｢匡順を私法中保護弱方当事人利益原則｣河南商兼高等専科学校学報第15巻第2期 (2002年)58貢 曲波･

前掲注 (63)6頁｡

劉暗.同上58頁｡

貝軌斯 ｢法律の原則- 一個簸範的分析｣(中国大百科金砂出版社.1996年)ll-12頁｡

幹文菊 ｢詮国際私法中保護弱者権益的法理学基礎｣法制与社会 (2007年第2用)679-6名0頁｡

屈広括 前掲注 (65)11頁B

季双元 ･他 r国際私法J(北京大学出版社､2006年)97貫｡

屈広晒 ･前掲注 (65)11頁O
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4匡】際私法における ｢弱者保護｣の問題点

一方､国際私法において弱者保護を実現するには､いくつかの間違が生じることも指摘されている｡

すなわち､第1に､｢弱者｣に関する解釈の相違である｡国際私法における弱者保護は､抵触規範の

特性から､｢弱者｣を保護する具体的な法的内容を直接に規定するのでなく､抵触規範によって指定さ

れた準拠法を用いて間接的に ｢弱者｣を保護するものである74｡そこで､実質法における ｢弱者｣の

走去および解釈が問題となるが､法秩序ごとにその解釈が異なるため､それぞれの抵触規範が対象と

する ｢弱者｣も異なることになる｡

第2に.｢弱者｣は相対的な概念であるため､事案によっては具体的な個人が弱者になったり､強者

になったりすることである｡たとえば､夫婦関係の中では､妻が ｢弱者｣とされるのに対して､親子

関係になると､車が母となり子に対して ｢弱者｣とはいえない場合もあろう｡

第3の問題は､｢実質的正兼 (妥当性)｣における ｢正尭｣とは何かである.これについては､従来

から激しく議論されているところであり､とくに ｢正義｣の走東については異なる環境 (歴史の背景)､

異なる観念や価値税などの下では､さまざまな解釈が生まれ､一致が得られていない｡そして､この

ようなまちまちとなっている認識のもとでは､渉外的民事事件の審理においては.異なる国､または

同じ国の異なる裁判官が､ともに弱者保護を行うときでも.同じ事件について異なる準拠法を指定す

ることにもなりうるo

このように.中国では､｢弱者｣の定義が流動的であり､統一的な解釈が不可能という状況にあるQ

また､たとえ統一的に解釈されうるとしても､弱者保護が具体的な ｢正米｣の実現を目的としている

以上､その ｢正義｣の理解が異なるために､実質的な結果の不一致が生じるおそれがある｡

5不法行為の準拠法決定における ｢弱者保護｣

(1)不法行為事件における ｢弱者｣とは

以上に見たように､国際私法上､｢弱者｣の確定は流動的で困難であるが､中国では､不法行為の被

害者は､加害者に対する関係で ｢弱者｣の立場にある75と理解されている｡

(2)不法行為法分野における弱者保護の達成方法

それでは､不法行為準拠法の決定に関して､具体的にどのように弱者保護を実現するのであろうか｡

この点､既述のように､閑地的不法行為の場合における不法行為地の決定について､現行法である民

法通則､民法草案.および国際私法模範法はともに､弱者保護の立場を採用し､被害者に有利な法を

裁判官が選択､決定するとしている｡他方で､製造物受任などの特に弱者保護の要請が高い特殊な不

74 屈広活 前掲注 (65)目貫｡

75 徐冬根 ･醇凡 丁中国国際私法完善研剰 (上海社会科学院出版社､1998年)237貢o
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法行為類型では､準拠法の選択､決定を被害者に委ねるか､それとも裁判官がするかについて学説上

見解が分かれている76｡全体 として､被害者に選択権を与える立場が有力であるが､加害者の予見可

能性や法適用の安定性を配慮する見解はむしろ少数に留 まっている.前述 した民法草案78粂2文が加

害者の予見可能性を問題 としていないことも考えると､これらの立場は､通常の被害者保護を超えて､

弱者保護という視点から被害者の救済を考えているとみることも許されよう｡

6弱者保護と ｢最も重要な関係の原則｣の関係

ところで､以上に述べた弱者保護と ｢最 も重要な関係の政則｣さらには当事者自治 (民法草案81粂)

との関係はどのように理解されているのであろうか｡この点については､次のような見解がみられる｡

すなわち､まず､弱者保護が国際私法全体の基本理念であることを前提にして､裁判官が決めた最密

接関係地法が関係する諸法の中で最も弱者保護に合致する77場合には,当該最密接関係地法を適用す

る｡次に､ある法が当該法律関係 と最 も密接な関係をもつわけではないが､最 も弱者保護に合敦する

場合には､本来の叔密接関係地法の適用を排除 し､その法を適用するOさらに､当事者が不法行為の

準拠法につき選択 していない場合でも,裁判官が叔密接関係地法ではな く､位 も弱者保護に合致する

法を畔拠法として指定することができる78､とするものである｡

両方とも可能であるとするが､康先順序については論じていない立地 辞世席 ｢論侵権行為法律選択方法

的所収向｣河南師範大学学報哲学社会科学版第27巷第4期 (1999年)24頁､両方ともに可能としながら､

載判官が準拠法の選択に難航する場合にのみ､被審者に嘩拠法の選択を重ねるとする立場 蓋斯文 ･燕明

晶 ｢渉外民申侵椎行為法律適用的新発展一兼評我国民法典草案之相関規定｣特区経済 (2004年9月25El)

102頁､裁判官が弱者に有利であると判断して指定した準拠法でも必ず被春着にとって有利とは限らないと

し､弱者保護を徹底して投書者に準拠法の選択 ･決定を委ねるべきであるとする立塊 屈広清 ｢笛保護弱

者的国際私法方法及其立法完善一以衝突規範的保護方法為中心｣法商研究 (2006年第5期.適期 115)49頁.

朱美云 ･前端往 く62)134貢などがある｡また､現在の中国籍の当事者の孝拠法選択能力と実際の効果を

懸念して､現行法の解釈論としては専門家である奴判官が準拠法を選釈 .決定するのが妥当であるが､国

民の資質の成長を考慮に入れて､立法論としては被害者に車拠法指定を委ねるべきであるとする立場もあ

る｡馬頒鹿 ｢渉外債権行為法律連用的発展塩分｣学習飴尽第21巻第 LI湖 (2005年)76頁｡さらに､裁判

所での審理が始まるまでは被書者に準拠法指定を委ねるが､事理が併始するまでに被害者が選択権を行使

しなかった坊合および､被害者が選択した津拠法の規定が著しく加害者に不公平な結果をもたらす場合に

は.救判官が加書者との権利 ･義務関係の′iランスを配成しながら被害者に有利な法を選択 ･決定すると

する立場 馬志強 ｢一般授権行為法律連用的最新発展及中国的実践｣天中学刊第19巻第4期 (2004年)28

貫､被害者に有利な法を裁判官が選択 .決定するとする立場 ア舞子 ｢論国際私法対弱者権益的保護｣遼

寧師範大学学報第30巷第2期 (2007年)29頁もある｡

ここでいう ｢弱者保護に合致する｣ということの基準については､原文中には説明されていないが､｢実

質法上長も弱者に有利である｣と考えられる｡

曲波 前掲注 (63)65貢.
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この見解は､結局､実質的正義 (もっと言えば弱者保護)を叔使先にするものであり､ある法が特

定の争点に関して位密接関係地法とされるときでも､｢弱者保護に合致する｣法が他に存在するときに

はその法が使先するとしているoLかし､法律関係との密接関連性をまったく度外視して､実質的正

義を墳優先することは,伝統的な国際私法の基本理念とは著しく異なる立場ということができる.

Ⅳ 終わりに

以上､｢澱も重要な関係の原則｣と ｢弱者保護｣について中国の学説がどのように理解しているかを

検討してきた｡位後に,このような中国の学説における理解について､若干の検討を加えることにし

たい｡

まず､第2リステー トメント145条で採用されている ｢最も重要な関係の原則｣についての中国にお

ける理解には混乱がみられる｡とくに､｢澱も重要な関係の原則｣が実質的正義を実現するものとの理

解は､第2リステー トメントを誤解するものといえる｡すなわち､第2リステー トメントにおける ｢位

も重要な関係の原則｣は.実質的正美を追求するものではなく､あくまでも ｢般密接関係性｣という

客観的な基準によって中立的に準拠法を決定しようとするものだからである｡その意味では､｢投も重

要な関係の原則｣を法規範としてではなく､墳密接関係地法を追求する理念として導入するという見

解の方が正しい態度であると思われる｡次に､不法行為地法の一般的適用という前接を放棄 している

第2リステー トメントの ｢穀も重要な関係の原則｣をそのまま導入することは､準拠法の予見可能性､

法的安定性の観点から考えて､賛成することはできない｡具体的には､不法行為地法の原則的適用を

前提にした上で､例外的､補充的規定として同原則を導入することは考えられるであろう.もっとも､

中国の学説が ｢最も重要な関係の原則｣を特に支持しているのは､おそらく硬直した不法行為地法主

務を積和するためには,同原則を導入するしかないと考えているからであると思われる｡しかしなが

ら､EUのローマⅢ規則や､El本の法適用通則法に見られるように､例外的連結や特殊不法行為に関

する特則を設けることによって､第2リステートメント流の ｢最も重要な関係の原則｣とは異なる方

法で不法行為に関する準拠法決定の柔軟化の達成は可能である79.この点で､中国の学説に見られる

第2リステー トメントの ｢最も重要な関係の原則｣を完壁で万能であるとする立場には賛成できない｡

一方､弱者保護については､確かに､国際私法上も､弱者の保護を図ることには合理性があると言

えよう｡したがって､たとえば労働関係において､労働者の権利を保護する労務提供地の強行法規な

どは強者たる雇用者との関係で一般的に適用されるとすることなどが考えられる｡しかし､中国の通

79 この点､シメオニデスが指摘するように.伝統的な準拠法決定方法を柔軟化するための手掛 二は､アメリ

カ流のアドホブクなもの以外にも､連結点の選択､連結点自体の柔軟化及び回避条項などが存在するoSee

Symeonldes.supra(notell).pp410111
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説が､不法行為の ｢被害者｣が常に ｢弱者｣であるとして､｢被害者｣が加害者との関係で無条件に保

護されるべきであるという理論構成を取っていることには疑問がある｡むしろ､被害者保護の械点か

らは､同時に､加害者の予見可能性､当事者間の権利および兼務の均衡.そして法的安定性などが考

慮されるべきであろう｡この点で､中国の学説には､r被害者｣と ｢弱者｣との横倉の混同が見られる

ように思われる｡

さらに､中宮では､｢叔密淳関係地法の追求｣と ｢弱者保護｣の二つの基本理念が壬氏触するときに.

弱者保護を捷先する見解が有力である｡このような過度の被害者保護の簾先も､やはり ｢弱者保護｣

と ｢被害者保護｣との区別が明確でないことに超EEすると思われる｡不法行為では､一般的な弱者保

護よりも､被害者保護をどの範PEで実現するかが重要な問題であろう｡つまり､｢被害者に有利な法｣

と ｢最密接関係地法｣が一致しないときに､いずれを使先すべきかは田杜な課題ということができる｡

以上のように､中国の学説には.｢瀬も重要な関係の原則｣に関する誤解.弱者保護の過度の重視の

問題があり､このことは民法草案の規定およびその解釈にも影響を及ぼしている｡中国における新た

な国際私法規定を立法化する上では､このような誤解から脱し,諸国の国際私法に関する正確な理解

に基づいた放論が必要であるOそうした､比較法的研究については､別格で引き続き検討することに

したい｡
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