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I はじめに

介入規範は準拠法の如何に拘わらず適用されるべき法規範であり，単なる内

国的強行性に対比して，国際的強行性を有するものと位置付けられる (1）。しか

しながら，こうした一般的な理解の定着にも拘わらず，具体的に如何なる実質

法規が如何なるケースにおいて介入規範として適用され得るかという実際的な

問題を巡っては．必ずしも十分な検討が進んでいないのが現状である。その原

因としては，特別連結の実質的内容，介入規範性の要件を巡り議論があること

に加え，国内各実質法規の制定に当たって，国際的な適用意思および空間的適

用範囲に十分な関心が払われてこなかったこと等を指摘することができる（2）。

介入規範の適用問題は，本来的には抵触法と実質法の協働により，その実態が

解明され得る類の問題であり そうした視点から再検証する必要があると思わ

れる（3）。

本稿では，以上のような問題意識に立って，介入規範の適用問題について，

ドイツの学説・裁判例を参照したうえで，抵触法の視点はもとより実質法の視

点をも織込み，検証作業を行うことを目的とする。
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II 介入規範の連結政策

1 通常連結と特別連結

抵触法では，単位法律関係毎に通常の連結ルールに基づき準拠法が決定され

るが，介入規範の適用はこうした通常連結ではなく，特別連結に拠るものと考

えられている。一般論ではあるが，通常連結では概ね双方的な抵触規定に基づ

きいずれかの関連国の法が準拠法として指定されるのに対して．特別連結では

一方的な抵触規定に基づき主として法廷地法の適用が問題とされるに止まる。

ドイツでは，特別連結に関連して．介入規範には国際的な適用意思を有する実

質規範とともに，その制定国による一方的な抵触規定が盛り込まれているとの

見解が広く提唱されるに至っているは）。こうした見解に拠れば．内国規範の国

際的な適用意思は．その規範に空間的適用領域にかかる実質法上の制限が内在

しない限りにおいて，その介入規範自身に対する抵触法上の適用命令（Anwend-

ungsbefehl）を意味するのであって，それは特別な規定 (lexspecialis) <5＞として通

常連結に優先しかつ準拠実質法の如何に拘わらず当該介入規範の適用を命じ

るものとして位置付けられている（6）。そうであれば．介入規範が国際的な適用

意思を有する以上，そこには抵触規定が自働的に内包されることになる（7）。特

別連結という連結政策それ自体が自律的でかつ実質的な意味を有しているわけ

ではなく，「介入規範の適用に当たっての連結のあり方」を形式的に指し，単

に通常連結の例外といった程度の意味を有するに過ぎないことに留意する必要

があろう。

なお従来， ドイツ民法施行法（以下．「EGBGBJ という） 34条が内国介入規

範の特別連結を規定していた（8）が，同条項は特別連結に関する開放規定

( Offnungsklausel）であり，どの内国法規が介入規範に該当するかという問題を

棚上げしつつも，とにかく契約法の領域において．国際的強制力を有する法廷

地法たる内国法規の適用を明示的に肯定したものであると解されてきた（9）。つ

まりは， EGBGB34条自体は法の適用に関する指示（連結に関する独自の内容）

を含んでおらず，従って抵触規定とは見倣されていない（10）。

いずれにせよ，一般的な理解によれば．特別連結は通常の準拠法決定ルール
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の外から（v叩 auEen）私法的法律関係を規律する抵触法上の処理である以上．

当該連結は当事者自治原則が妥当する国際契約法の領域に限らず，客観的連結

に拠るべきその他法領域も含めて，広く渉外的法律関係において問題となり得

るものである（11）。 B.von Ho缶nann博士は「EGBGB34条の主たる適用領域は

実際には契約上の債権債務であるが 内国もしくは外国の介入規範の考慮は不

法行為法上および不当利得法上の請求権についても想定され得る」との見解を

示している (12）。また， H.Sonnenberger博士も，「ローマ I規則 9条およびロー

マE規則 16条は，不文律の一般規則を明文化したものとして理解すべきであ

る」との指摘を行っている(13）。実際に，国際家族法の領域において， ドイツ

国籍の女性が遺言による財産処分により生前入所していた国外の養老施設に対

して自身の資産を提供したことが．入居者等による養老施設への報酬外給付の

禁止を規定したドイツ養老施設法（Heimg蹴包） 14条1項に抵触しないかが争

われた事案がある。その事案において，オルデンブルク高裁決定は．養老施設

法 14条l項は EGBGB25条1項に基づき相続準拠法として適用されるのでは

なく， ドイツ圏内で属地的に適用されることを要求しているとして，本事案に

おける同条項の適用を明確に否定した(14）。学説は一般に，同高裁決定を，養

老施設法 14条1項の介入規範性を肯定したものと位置付けている05）。また国

際不法行為法の領域において．学説では 有価証券取引法（Gesetz iiber den 

We坤 apierhandel) に関連して， 14条のインサイダー禁止規定や 31条以下の行

為・組織義務規定等の介入規範性を巡る検討がなされ，異論もあるが．これを

肯定する見解が提唱されるに至っている06）。

2 特別連結の位置付け

ドイツ抵触法の学説では 特別連結はあくまで例外的処理であり．抑制的に

取扱うべきとするのが伝統的な見解である（17）。従前には， EGBGB29条におい

て，消費者契約における準拠法の主観的法選択が消費者の常居所地法中の強行

法規の適用を排除し得ないと規定する一方で， EGBGB34条では．同じく準拠

法の主観的法選択が介入規範の特別連結を妨げない旨が規定されていたことか

ら，両規定の重複関係について議論がなされてきた。とりわけ両規定の重複適
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用を否定する学説からは，介入規範の特別連結に抑制的な理由として．①EG-

BGB34条に規定する特別連結は，当事者自治の例外をなすものであり，当事

者の予測可能性を確保するためにも，可能な限り抑制的な取扱いが求められる

こと．②EGBGB29条および34条がその起源を有するローマ条約の目的は抵

触法の統ーを通じた判決の調和にあるが，各国家が介入規範の特別連結を過度

に行うことは，こうしたローマ条約の目的に背反する倶れがあること，③EG-

BGB29条は消費者契約法にかかる基本的な局面を規律するものであるとの評

価がより強く意識されるべきであり.29条の適用領域に踏み込んで34条によ

る特別連結が行われるとすれば，このような 29条の位置付けとの間で摩擦が

生じかねないこと．④EGBGB29条が規律する領域において 34条に基づく特

別連結を行うことにより， 29条の規定内容が空桐化する倶れがあること等が

挙げられていた(18）。こうした見解は通常連結と特別連結の相互排他性を主張

し介入規範の抑制的な適用を求めるスタンスに拠っていることから．結果と

して．介入規範性の要件である公益要件を相対的に厳格に解する立場と親和性

を有していた。

これに対して，通常連結と特別連結の重複を認める見解も比較的有力に提唱

されていた。例えば，契約当事者間における構造的不平等の解消を目的とする

実質法規を「特別私法（Sonderp山arrechr）」と称した上で，消費者契約の幾つか

の類型および労働契約一般に関してはその特別連結が想定され得るとする見解

はその代表例である（19）。特別私法は介入規範とは異なり，常に EGBGB34条

による特別連結の対象となるわけではないが，ローマ条約全体の体系を踏まえ

れば， EGBGB29条の適用範囲に含まれる圏内の特別私法であっても， 34条

に基づく特別連結の対象となり得るとの結論を導き出しており．介入規範の公

益要件を相対的に緩やかに解する立場と親和性を有していた。こうした有力説

は，多かれ少なかれ．いわゆる TheGiuliano and Lagarde Reportの記述（仰に依拠

して展開されており， EGBGBの条文解釈に当っても，欧州全体の法動向に着

目し欧州域内における法解釈の調和・統一に重きを置く視点に立脚していたと

言える。
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m 介入規範性と適用要件

1 介入規範性の要件

介入規範の適用が特別連結という形態に拠るとはいえ，抵触法上の連結に委

ねられる以上は，飽くまで私法的法律関係を規律する法規範としての性格を有

することが必要になるであろう。加えて，介入規範が通常の準拠法決定ルート

に拠らず特別連結という例外的なルートを通じて適用されるという従来の見解

に依拠する以上は，介入規範の適用に当たっては．総じて抑制的な取扱いが求

められることは既述のとおりである。現在の一般的な見解によれば，介入規範

はその規範の目的が公益の実現に求められる場合に限定されることになる。

以下では，これら 2点について若干の敷桁を行い．議論の前提を明確化させ

ることにする。

(1）問題となる法規範が何らかの私法的効力を発生させること

ドイツでは，抵触法は渉外的要素を有する私法的法律関係を対象とし，介入

規範が抵触法上の連結により適用される以上は，その規範が何らかの私法的効

力を発生させるものであることを要件として求めている。上述のオルデンブル

ク高裁決定でも，養老施設法14条1項の介入規範性を肯定するに当たって，

同条項違反の遺言がドイツ民法（以下，「BGB」という） 134条の意味における

無効であることを認定しているのは好例である。また学説においても，例えば，

有価証券取引法における規制条項の介入規範性を判断するに当たって，各規制

条項の私法的効力の有無，具体的には民事法上の不法行為損害賠償責任という

効力発生の有無が検証されている。こうした従来の裁判例や学説の見解を踏ま

えると，介入規範性の要件として，当該規範の違反が私法的効力を生ぜしめる

ことを要求しているのは明らかであろう。

この要件は，私法的効力を伴わない単なる行政法規と介入規範とを区分する

ためのメルクマールとして機能し得るが わが国では本要件はさほど重視され

ていないのが実際である。例えば，わが国裁判例では．外国為替および外国貿

易管理法30条等に違反する行為は「刑事法上違法ではあるが，私法上の効力
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に何ら影響がない」とされている（21)が，学説には，同法が一般に介入規範の

範曙に属すると考えるものもある（22）。こうした見解では，公権力の行使を直

接的に規定する行政法規と公益を目的としつつ私法的法律関係を規律対象とす

る介入規範とを混同して論じる傾向が見受けられる。もっとも．その背景とし

て，法廷地以外の第三国の介入規範の適用を考慮しなければ．単なる行政法規

と介入規範を区別して論じる実益はなく（お） 加えてわが国では第三国の介入

規範の適用に消極的な見解が大勢を占めている（制ことを念頭に置いておく必

要があるであろう。ローマ I規則9条3項は，第三国の介入規範が契約債務の

履行に違法という私法上の効力を付与する場合に限定してその適用を肯定して

いるが，わが国においてはこうした第三国の介入規範の適用が認められていな

い以上，内国介入規範の適用が問題になるに過ぎず，純粋な行政法規と介入規

範を区別せず取り扱ったとしても 実際上問題が生じるわけではない。こうし

たことから， ドイツと異なりわが国ではさほど本要件が重視されていないと推

察することができる。

（司法規範が国際的な適用意思 (internationaleGeltungswille）を有すること

介入規範たり得るためには，その法規範が国際的な適用意思を有することが

要件として求められる倒。これはまさに準拠法の如何に拘わらず自身の適用

を求める当該法規範の意思である（お）。しかしながら． ドイツにおいても，実

際に国際的な適用意思が明文で表出されている場合は，不正競争防止法

(G閉包 gegenWettbewerbsbeschrlinkungen）等の一部聞に限られており，大半の法律

にはこうした国際的な適用意思を示す条項は盛り込まれていない。すなわち，

大半の法律に関しては，個々の法律の目的や機能等に照らして国際的な適用意

思の有無を判断していかざるを得ないという困難に直面することになる＠）。

そしてその場合に，国際的な適用意思の有無を判断するために用いられるのが

公益要件倒であり，上記の私法的効力の実現を担保するために公的なコミッ

トメント（典型的には行政上の制裁措置や罰則）が付与されているかが重要なメ

ルクマールになると考えられている側。例えば， ドイツでは，養老施設法 14

条l項が養老施設の受遺資格を，公正証書作成法27条が公証人等の受遺資格



128 国際私法年報第 14号（2012)

を，各々制限しているが，前者には後者と異なり行政上の制裁措置が付されて

いることを以って，前者についてのみ介入規範性を肯定する見解が提唱されて

いる（31）。これなどは，公的なコミットメントの存否を基準として介入規範性

の有無を判断している典型例と位置付けられる。なお従来，介入規範性の有無

を判断するに当たって，問題とされる法規範が公法，私法のいずれに属するか

を基準とする見解（32）も提唱されたが，その基準が不明確で偶然的であるほか，

実際の法適用では公法と私法が密接に連動する複雑な様相を呈しているが，こ

の基準はそうした実態を反映していないとの批判が強く，多くの支持を得るに

は至らなかった倒。

もっとも，既述のとおり公益要件の具体的な射程範囲を巡って学説上争いが

あり，これが介入規範の具体的な範囲を不明確なものとしている原因の一つで

ある。通説的理解は，公益概念を国家政策上および経済政策上の利害に限定し，

特別連結の抑制的な取扱いを目指す立場に依拠している。裁判実務もこうした

見解に立っており，消費者信用法についてその主たる立法目的は契約当事者の

利害調整にあるとし，介入規範性を否定した裁判例がある（34）。他方において，

公益概念を国家政策および経済政策上の利害に限定することなく，社会政策お

よひ布民社会政策上の利害をも含むものと位置付ける見解も有力に主張されて

いる。こうした見解は，私人間の公平な利害調整を通じて公益を実現し得ると

の立場に依拠し，私的利害の調整と公益の実現をともに目的とする法類型の存

在を肯定するものであり，従来 EGBGB29条の適用もなく，また通説的見解

によれば特別連結も認められなかった消費者保護規定（消費者信用や住居賃貸

借に関する法規範）について その介入規範性を認め法廷地の介入規範として

適用を図ることで，消費者保護の実現を目指すという実際的な意義を有してい

たと言えよう。

2 介入規範の適用要件

介入規範の適用要件は．事案が当該規範所属国と密接牽連性を有しているこ

とである倒。介入規範の特別連結理論においては，主観的要素（subjektive

Element）と空間的要素（raumlicheElement）が要求されてきた。前者が国際的な
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適用意思を指すとすれば，後者はまさに内国との密接牽連性を指し示している

と考えられる（36）。従来内国牽連性の要件を不要とする見解（37）もみられたが．

現在ではこの要件の存在を前提とする見解が大勢である。契約準拠法の如何に

拘わらず特定の内国法規範の適用が肯定され得るのは，具体的事案が当該規範

所属国との関係において，少なくとも空間的に密接な関連性を有している場合

に限られるというのがその根拠である。しかし 後者の内国牽連性の要件に関

しては，実際の事案においてその要件の充足を具体的に判断するのは容易なこ

とではない。国際的な適用意思と同様に．介入規範の空間的適用範囲を明文で

規定していない場合が通常であり，知何なる前提が満たされれば介入規範の適

用を認めるべきかが明確ではない。結局のところ，具体的な事案に則して，自

国とどの程度の関連性を有する事案であるかを丁寧に検証しつつ，内国法規を

介入規範として適用するのが妥当か否かを個別具体的に判断していくほかに途

はない。この点はわが国の利息制限法を例に採ると 問題の所在が容易に理解

できると思われる（お）。

なお．学説の中には，介入規範性は，単に保護法益に拠るに止まらず，具体

的事案の内国牽連性の程度も含めて総合的に判断されるべきと主張するものも

ある（お）。しかしながら，通説は具体的事案が如何に密接な内国牽連性を有し

ていたとしても，公益保護を目的としない法規範が介入規範として位置付けら

れるわけではないとし介入規範性は飽く迄実質法の保護法益に基づき判断さ

れるべきであり，内国牽連性の要素は介入規範性の認定に当たって考慮されな

いとの見解に立っている（40）。

IV 介入規範の適用問題に関する考察

1 抵触法と実質法の協働

介入規範の適用に当たっては，①国際的な適用意思の問題（問題とされる法

規範が準拠法に関係なく．自身の適用を求めるか），②空間的適用範囲の画定の問

題（いかなる地理的範囲において，介入規範が適用され得るか）という 2つの問題

を分離して論じる必要がある（41)。

このうち，国際的な適用意思の問題（①）は，あくまで準拠実質法の知何に
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拘わらず実体関係に適用されるべきとする法規範の意思表明の問題であると考

えれば，当該法規範が属する実質法秩序の問題として捉えれば足りるであろう。

ローマ条約7条1項1文では，「この条約に基づきある国の法が適用される場

合に，事案に密接牽連性を有する第三国の法によれば，契約準拠法如何に拘わ

らず適用されなければならない強行法規があるときには，その限りにおいて．

当該第三国の強行法規に効力が付与されることがある」（傍点は筆者による）と

規定しているが，この条文が国際的な適用意思の有無という問題を介入規範性

が問題となっている法規範の制定国（Erlass-Staat）の判断に委ねることを指し示

した趣旨であることは明白である。

これに対して，空間的適用範囲の画定の問題（②）は，実質法と抵触法双方

に関係する問題として捉えることが可能である。例えば， K.Schurig博士はあ

る法規範の適用範囲が同ーの法秩序に属する他の法規範の適用範囲と一線を画

する場合，そこには当該法秩序における実質法上の制限が存在しているとする

一方で．他の法秩序における類似の法規範の適用範囲と一線を画する場合には，

抵触法上の制限が関係しているとする Alternativent＜聞を提唱している（42）が．こ

れなどは法規範の適用範囲の制限が実質法と抵触法いずれにも根拠を有し得る

ことを提示した好例である。空間的適用範囲に関する抵触法上の制限と実質法

上の制限の分離という問題は一般に不明確で扱いにくい側面を有しており（43)'

特に両方の制限が同時に重複的に課されるケースを想定すると， Alternativetest

自体に対しては，問題の複雑性を安易なモデル化の下で捨象しているとの批判

も可能である。しかしながら，理念として，抵触法上の制限と実質法上の制限

を峻別したうえで，空間的適用範囲の問題を議論していくという原則的な視点

を維持していくことは重要である。特に，介入規範の適用と準拠実質法の適用

とは代替的選択の関係にあり．そこにはある実体関係を介入規範に拠らしめる

か，あるいは近接する他の実体関係と纏めて準拠法秩序に拠らしめるべきかと

いう問題が包含されている。介入規範の国際的強行性はその制定国の実質法上

の考慮に基づき規定されるべきものであるが．このことは，法廷地国がその制

定国の判断に自動的，強制的に従うことを意味するものではない刷。法廷地

国は．介入規範の国際的適用意思に縛られることなく 自国の抵触法に基づき
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独自の視点から当該介入規範の存在に考慮を払うか およびどの程度考慮する

かを決定しなければならず，少なくともその限りにおいて抵触法上の関与がな

されるべきと考えられる（45）。

なお，介入規範を抵触法の完全な枠外で直接事案に適用されるべき法規範と

位置付ける見解も見受けられる。介入規範に相当する法規範を“selbstgerechte/

autonomitierte Sachnormen”（46）とか．あるいは“lois/reglesd’application immedi-

ate”（47）と呼称する学説がそれである。こうした見解は，介入規範性の決定やそ

の適用範囲の画定を介入規範制定国が自律的に決定でき，従って抵触法上の考

慮を払うことなく適用がなされるとの立場に拠っていると考えられている（48）。

しかしながら， ドイツでは，従来より特別連結の存在を規定した EGBGB34

条が契約法領域に限り存在しているからといって，そのことは他の法領域にお

いて公益法規が抵触法の枠外で直接的に適用されることを意味しないと考えら

れてきており（49），介入規範であっても抵触法の関与の下で適用がなされるべ

きであるとの見解が確立している倒。また第三国の介入規範の適用を想定し

た場合には，その適用に当たって法廷地図における抵触法上の考慮が働いてい

ることは明白であり，介入規範の適用に当たり抵触法の関与を否定する見解は

理論的に破綻していると考えるのが適切であろう。

既に説明したとおり， ドイツでは，介入規範には．国際的な適用意思を有す

ることにより，実質規範に付加して，隠れた形で一方的な抵触規定が内包され

ているとの見解が広範に支持されている。こうした見解は．介入規範であって

も，あくまで実質法規と抵触法規という 2つの法類型に基づき理論的に整理し

得るものであるとされ，その限りで“selbstgerechte/autonomitierte Sachnormen” 

等を提唱する学説とは一線を画すると考えられている（51）。しかしながら，そ

れは形式的な議論に過ぎるように思われる。介入規範が隠れた抵触規定を有し

ているとしても，その隠れた抵触規定は．介入規範の国際的な適用意思に起因

し当該規範が内包する抵触法上の適用命令である。法廷地の抵触規定に基づき

介入規範が適用されるのではなく，介入規範制定国の意思によってその適用が

決していることに変わりなく，その限りでは“selbstgerechte/autonomitierte Sach-

normen”等を提唱する学説と根本において大差ないと指摘することが可能で
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はないであろうか。ドイツにおける一般的理解は，介入規範の一方的な適用を

命じる単純な抵触規定を想定し，介入規範自身がその不文の抵触規定をも内包

するとの発想に立脚するものである（52）。しかしながら，その他の実質法規は

こうした構造を持たず，法廷地の抵触規定に基づき準拠法としての指定を受け

るのみである。果たして介入規範と他の実質法規との内部構造に関するこうし

た相違を知何なる根拠を以って正当化し得るのか疑問なしとしない（53）。介入

規範も抵触法と実質法から構成される渉外的法律関係にかかる法適用の枠組み

の中で処理すべき問題であることを踏まえつつ，介入規範の適用に当たっては．

実質法と協働してやはり法廷地の抵触法が果たすべき役割を見据え，その連結

政策に関する具体的・実質的な内容を探求することが重要ではないであろうか。

介入規範とても私法的法律関係を律するという点では通常連結の対象となり得

る他の実質法規と同じであり，単に介入規範が保護すべき法益が公益に裏打ち

されたものであるとの一事を以って，抵触法レベルにおける取扱い，および抵

触規定の存在形式や存在場所を異にするのであれば，それこそ実質法的価値と

抵触法的価値を混請するものであるとの批判が妥当するように思われる。

2 公序則との異同関係

介入規範と公序則の関係については，両者間に本質的な差異を認めない見解

がある。例えば， A Liideritz博士は，公序則を準拠外国法の適用結果を排除す

る消極的公序と内国法規の適用を貫徹させる積極的公序（＝介入規範）に区分

することに関して．仮に消極的公序により外国法の適用を排除した場合であっ

ても法廷地法による補充が求められることから，結局のところそうした区分は

然程有意義ではないと結論付ける（制。こうした学説においては， EGBGB6条

と34条が共に国家にとって不可欠な価値・秩序に関する条項を体現している

として，両者を同等のものとして位置付けており附 究極的にいずれかが不

要との結論に至る。

これに対して，両者の相違点を強調する見解も存在するが，こうした見解に

も実際には様々な視点に着目したものがある。中でも 適用スタンスの違いを

指摘する見解や，両者が取扱う法規範の質的な相違に着目した見解は説得性を
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持ち得る議論である。前者の見解の代表例として， U.Magnus博士は， EGBGB

6条は外的視点（AuBenperspektive）に立脚し外国法の適用結果の受入れを判断

するのに対して， EGBGB34条は内的視点 (Innenperspektive）に立脚し内国法の

適用の拡張を図っていることから，両者の規定は全く異なる適用スタンスを有

しており， Eいに独立して存在していると主張する制。また後者の見解の代

表例は D.Martiny博士で、ある（57）。同博士は， EGBGB34条は契約準拠法の知何

に拘わらず自国の介入規範を適用することから，送致にかかる通常の考え方を

根本的に排除するものとして位置付ける。そのうえで， 34条に規定する介入

規範が自動的に公序としての性格を有するとまでは言えず，よって EGBGB6 

条が保護対象とするドイツ法秩序の本質的な基本原則を必ずしも保護するもの

ではないとの見解を展開する。

この点，両者の異同をどのように考えるべきであろうか。まずもって，介入

規範は．通常連結とは別の抵触法上のルートにより，準拠法が規律する実体関

係と切り離される形で，特定の実体関係について適用がなされる。公序則を発

動すれば，その準拠法排除の結果として生じる法の欠扶を補充するために内国

法を適用することになるが，介入規範の適用はこうした補充法の適用とは性格

を異にする倒。それは，詳細や具体的な内容は不明確であるにせよ，介入規

範の適用を根拠付ける特別な抵触規定が存在していることを意味すると考えて

差し支えないであろう。つまりは．公序則が実質法上の正義という視点に立脚

し，準拠外国法の適用結果を修正するのに対して，介入規範が抵触法上の正義

に基づき，準拠外国法の適用結果の妥当性を掛酌せずに適用される点に．両者

の相違を求めることができると考えられる（59）。

取扱う法規範の質的な相違や適用スタンスの違いに着目する見解は結局のと

ころ，こうした両者の適用根拠となる視点・価値レベルの相違に帰着する可能

性があるであろう。介入規範が他の連結により指定される準拠法と同じレベル

において，これら他の準拠法と並列的な位置付けを受けて，ある実体関係の規

律を法廷地の抵触規定から命じられるのに対して．公序則は抵触法上の連結を

経て既に指定された準拠法を法廷地実質法上の価値判断に基づき排除する機能

を有することになる。抵触法上の視点に基づき適用が予定される介入規範と，
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主として法廷地実質法の価値観に基づく公序則とでは，その根拠や存在意義が

異なる以上．それぞれが取扱対象とする法規範の範囲は必ずしも一致しないと

考えるのが適当であろう。また，適用スタンスにおいても，介入規範が抵触規

定に基づく法選択プロセスを経て適用が予定されるのに対して，公序則が適用

段階における準拠法の排除という機能を有する以上．飽く迄印象の問題ではあ

るが，抵触法の視点から，前者について積極的適用という側面が強調されるの

も首肯し得るところである。

なお， ドイツでは少数説ながら P. Mankowski博士によって，公序則に関す

るEGBGB6条を独立した一方的抵触規定と位置付ける見解が提唱されてい

る（印）。この見解によれば EGBGB6条は事案の内国牽連性を要求したうえ

で実質法規の適用を指示する 純然たる一方的抵触規定であるとする一方．従

前の EGBGB34条は，他の実質法規の適用を封ずる機能を有するに過ぎず，そ

れ自身が抵触規定としての機能を有するわけではないものの，別途で不文の一

方的抵触規定の存在を前提にするものとして位置付けられる。そのうえで．同

博士は，明文か不文かの違いはあるものの，公序則と特別連結はともに各々固

有の一方的抵触規定に基づき実質法の適用を図る以上，制度上厳格に分離され

るべきであり，公序則により適用される実質法規と特別連結により適用される

実質法規は構造的に峻別されるべきであるとの結論を提示する。確かに

EGBGB 6条を自律的な抵触規定として位置付ける見解（61）は散見されるが，文

言解釈として無理があり少数説に止まる（62）。また， Mankowski博士も．公序良

俗に反する法律行為を無効とする BGB138条について， EGBGB6条の中核的

領域に属する以上，同条項が同時に介入規範足り得ないことを論じているに過

ぎず，必ずしも総ての民事実質法規定につき自説の検証を行っているわけでは

なく，その議論の具体的妥当性には疑問がある。

v 結ぴにかえて

介入規範の適用に当たっては，国際的な適用意思の問題は当該規範の制定国

に委ねられるものの，空間的適用範囲の画定というプロセスは実質法のみなら

ず併せて抵触法も機能する局面である。介入規範の国際的強行性はその制定国
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の実質法上の判断に委ねられるべきものであるが，このことは，法廷地図が制

定国の判断を自動的に受け入れることを意味しない。法廷地国は，介入規範の

適用に当たって，その国際的な適用意思に縛られることなく，自身の抵触法に

基づき当該介入規範に考慮を払うか否かを決定しなければならず，少なくとも

その限りにおいて抵触法上の関与がなされるべきと考えられる。また，介入規

範と公序則との関係を論ずるにおいても，抵触法と実質法との区別が重要な意

義を有していると考えられる。すなわち，公序則が実質法上の正義という視点

に立脚し準拠外国法の適用結果を修正するのに対して，介入規範が抵触法上

の正義に基づき，準拠外国法の適用結果の妥当性を齢酌せずに適用される点に，

両者の相違を求めることができると思われる。
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