
｢経済法序説｣ (1)～(4)概要
本論文は、広く法と経済の歴史的関係の展開を踏まえつつ、全体の法秩序・法体系の中における、経済法の法的論理ないし原理を考えようとするものである。
本文は、紀要「立教法学」の90号・91号・92号・94号に掲載されている（立教大学学術リポジトリのサイトを参照。95号以下掲載予定）。
まだ道半ばであるが、1区切りがついたので、以下、これら4回掲載の内容の大筋を示しておく。
はしがき (本稿(1))
経済法の対象-----
①競争法-----　「独占禁止法や下請法など、一般的に競争秩序を維持・促進する法律群」
②経済的規制法-----「個別具体的な産業に係る規制法など、各種経済的規制に係る法」
③給付行政法-----　「国・地方自治体が自ら、または特別に設立した法人を通して、経済的活動を行うことに関する法（「公企業法」）、および、補助金行政や各種企業誘致策のように、国・地方自治体が一定の公的サービスを提供する行政に係る法」
「経済法学」とは----
現代資本主義経済体制における経済的取引と競争の実態はどのようなものであるか、という認識を踏まえつつ、上記の｢経済法｣に属する競争法・経済的規制法・給付行政法に属する諸法の規範の内容とそれらの実際の運用・機能の実態を明らかにし、また、それが全体の法秩序・経済秩序、さらには政治・社会体制とどう結びついているかを考える学問である
序章
「国家の経済介入 (または干渉)」
競争法 ＋ 公的規制 ＋ 給付行政（「公企業」を含む）＋マクロ経済政策的介入
「市場経済」と資本主義経済の諸段階
近代市民社会が想定していた経済秩序は、商品交換関係を原型とする自由な「市場経済」体制である。
この市場経済体制 を基礎として資本主義経済体制が形成される。
市場経済体制を支える法秩序として、「近代市民法」が形成された。
近代市民法とは、「営業の自由」を基礎として、すべての法主体に平等に経済的自由があるとみなすことを前提にした、「私的自治」の原則に基づく私法秩序であった。
A　市民革命期 -----  近代市民法の形成
B　自由資本主義（産業資本主義）段階 ----- 「国家と経済の二元主義」（公法と私法の区別）
C　独占資本主義段階 ---- 社会法ないし経済法の生成（独占形成・国家干渉を中心とする経済法）
D　現代資本主義段階 ---- 経済法の新しい展開（独占禁止法を中心とする経済法）
第1章　経済法の原理と展開
第1節　経済秩序と法秩序
経済法の中心となる独占禁止法について、特に近年は、経済学の影響の下で功利主義の観点からだけみる傾向が強い。しかし、上記のように、すべての法分野でも同様に、経済法においても、それが追求する目的が、法秩序と調和する限りにおいて、法としての正当化を得ることができる。
＊　上のことは、後の検討から次のような理解を意味することになる。すなわち、独占禁止法及び同法上の諸規定は、例えば、「公正かつ自由な競争」や「資源の最適配分」を目的とするということだけでは不十分である。現行憲法における基本権としての「経済的自由」の実現という観点から、経済の基本的秩序が「競争秩序維持型」の市場経済体制であること、各経済主体の「実質的自由」を確保すべきことが要請されており、それと整合的な独占禁止法の理解が求められている。
(a) ３つの理念型--- 「近代市民社会」、「市場経済」体制（システム）, 「近代市民法」
(b) 独占資本主義の段階になると、重要産業を中心として独占的（または寡占的な）大企業による市場支配が広く行われ、自由で平等な法的主体による商品交換関係とかけ離れた経済実態になる。同時にそこでは、国家による経済介入が常態化し、自律的な経済を前提とする市場経済体制という理念型は、深刻な形で現実の経済秩序と乖離してくる。
(c) 現代資本主義経済の段階では、一方で、大企業による市場支配は、多様に変容しながら多くの産業で新たな展開をし、国家による経済介入も拡大・深化するが、他方で、競争法が制定・実施されるようになる。
岡田与好[1975年]の問題提起　→　「営業の自由」論争
「『営業の自由』は、歴史的には、国家による営業・産業規制からの自由であるだけではなく、何よりも、営業の『独占』（monopolies）と『制限』(restraints of trade)からの自由であり、かかるものとして、それは、誤解をおそれずいえば、人権として追求されたものではなく、いわゆる『公序』（public policy）として追求されたものであった」。
＊ここでも結論を先取りして言えば、
① 経済的自由は「国家からの自由」に限定されるものではなく、私人間の関係にも適用される、② 具体的には、「独占・取引制限からの自由」と解される、
③経済的自由は、経済主体の主観的権利としてだけではなく、経済社会の基本的秩序として捉えられる。
第2節　社会法と経済法
　(略)
第3節　憲法上の経済的自由 (本稿(2))
一．経済的自由の多義性
近代憲法における「営業の自由」
a. 近代市民革命は、国家・社会の総体を、他ならぬ人間が構成・組織するということを自覚的に遂行しようとした。
b. それを、人々が新たに作り出した基本的制度（Verfassung）の実定法化、すなわち、憲法（Verfassungsrecht）の制定という方法で明示した。
c. この基本的制度は、社会的生活連関を全体として秩序づけようとするものであり、とくに人権は、社会と国家をともに包括して組織する制度の原理であった。
d. そこでは、「営業の自由」は、「独占・取引制限からの自由」として捉えられていた。
憲法上の経済的自由については、次の区別が重要。
①人権としての経済的自由と、②政策的に認められる経済的自由
①個人（＝自然人）の享有する人権と、②法人が享有する憲法上の権利
法人の経済的自由がなぜ憲法上保障されているか。結論を先取りして述べれば、日本とドイツの判例に見られるような個人権的アプローチとは異なり、現行憲法は、経済の基本秩序として市場経済体制を採用し、そこにおける不可欠の要素として各経済主体の経済的自由を認めたから。
二．財産権と経済的自由
(略)
三．経済的自由の制限に関する違憲審査
消極的警察的規制(消極目的規制)と積極的・政策的規制（積極目的規制）→　「二分論」は、違憲審査基準として妥当かは疑わしい。現代資本主義段階において国家と経済の相互浸透ないし融合が深まっているという認識に合致せず、また、解釈論上の技法としても疑問である。
薬事法判決の今日的意義は、立法事実の解明を通じて、また、比例原則を踏まえ、結論を導き出したという点にある。特に、規制を受ける者以外の（潜在的）競争者や、取引の相手方など、第三者の権利・利益等を考慮に入れ、市場全体の構造と状況をみる必要がある。
比例原則を適用するためには、関係する事業者と顧客の利益を個別にみるだけではなく、薬局ないし薬の取引をめぐる具体的な法制度を全体として捉え、評価するという視点が重要である。
四　「経済的自由」概念の再構成 (本稿(3))
経済的力の濫用による経済的自由の侵害
「原型」としての市場経済体制においては、すべての市場参加者は自由で平等である。
しかし、今日では、大企業などの経済的力の不当な行使（＝濫用）によって、中小企業や消費者の経済的自由が侵害されるようになっている。いわば、経済的自由と経済的力が対立概念となっている。
経済的力は、独禁法上は、「市場力」＝市場支配力と相対的市場力、と整理できる。
この市場力の不当な行使によって、取引の相手方または競争事業者は、実質的な意味での経済的自由を侵害されることを、独禁法の諸規定は禁止・抑止するものである。
独占禁止法の「保護法益」＝「取引の自由」
独占禁止法上の諸規定が確保しようとする法益（＝「保護法益」）は、「公正かつ自由な競争秩序において取引をする利益」であり、これを「取引の自由」と呼ぶ。
これは、すべての市場参加者が、実質的な意味で経済活動の『主体』としての独立性と自律性をもって意思決定し、活動し得る、という法的地位である。
競争法の通説は、「効率・効率性を基底とする独占禁止法の理解」であり、本稿の説くような、「権利を基底とする独占禁止法の理解」は少数説である。しかし、後者の立場に立って、独占禁止法は、すべての市場参加者の実質的な経済的自由を確保することを目的とすると理解すべきである。
これによって、独占禁止法は、憲法、民法等の私法とつながり、現代経済の法秩序全体の中での位置づけを的確に行うことができる。
五　経済的自由の再構成 (本稿(4))
「私法の憲法化」
私人間の紛争は、従来は民法の枠内で対処されてきたのであるが、それらは広く公共の見地から解決される必要が生じ、自由にかかわるものとして憲法的考慮が介入してくることになる。
基本権間接的適用説によると、私人間の関係における自由の侵害に関しては、民法の一般条項に委ねることになるが、これは、社会における基本権の実現を(少なくとも憲法の立場からは)放棄することになる、また、現代の経済社会に見合った国家的任務(役割)を見誤っている、という批判が妥当する。
これに対し、基本権保護義務論によれば、憲法は価値中立的秩序ではなく、基本権規定において客観的な基本秩序を定めており、それは法のすべての領域に、すなわち民法の領域にも妥当する。
具体的な例として、私的自治は、「自己決定」の原理に基づいており、それゆえ自由な自己決定を行う条件が実際に存在することをも前提としている。契約当事者の一方が、契約規定を事実上一方的に制定できる程優位な立場にある場合には、他の当事者にとっては、これは「他者（による）決定」をもたらす。そのような場合には、国家の規制が、基本権保護を確保するために、調整的に行われなければならない。これは、私人間の規律を定める私法の重要部分が、憲法の経済的自由や社会国家原理から導かれる社会の基本的価値によって充填されるということである。
ここには私的自治という観念の転換がみられる。１つは、近代市民法における「価値的中立性」からの決別であり、２つに、静的な自己完結性が放棄され、法律による外的強制によって、私的自治や契約自由を実質的に確保するという、「実質的自由」の概念がとられている。
自由権的基本権の意義
基本権保護義務論の示す自由権的基本権は、以下のように要約することができる。
1 基本権は、国家に対する防御権というだけにとどまらず、それが法のすべての領域に妥当する。
②　基本権は、社会の基本秩序として妥当する「客観的原則規範」である。
③　基本権は、主観的権利でもあるから、「基本権の二重の性格」があることになる。
　第一に、自由は、「抽象的自由」ではなく、それぞれに特有の意味の充填がなされる。
第二に、自由は、他の法益と関係づけられ、他の法益と比較衡量される。しかも、点在する基本権間の単なる比較衡量ではなく、それらが埋め込まれている諸制度のなかで衡量される。
「社会国家」
「社会国家」は，社会的弱者を保護し，「社会的正義」（配分的正義・実質的正義）の実現を志向する国家像である。
それは、社会権だけにかかわるものではなく、自由権的基本権の実質化をも要請する。
経済的自由の再構成

国家に対する防御権としての自由は、消極的自由、(内容のない)形式的自由であるが、基本権保護義務論の示す新しい構成によれば、
(1)「制度の中の自由」
　経済的活動は、その性質上、社会・経済の連関の中で行われるから、それに関する法規制に基づいて成立し機能するので、経済的自由は「制度の中の自由」＝「制度的自由」の性格が最も強い。
　そのような特質があるので、経済的自由につき、通説に従って｢何でもできる｣という無内容の自由と解するのでは、違憲判断において「公共の福祉」にすべてを委ねることになり、基本権としての規範としての実際上の効力を著しく弱めてしまう。
(2)「国家による自由」
　近代憲法は、個人的自由にとって不可欠な部分と並んで、法人にも「政策的に認められる基本権」を認め、自由資本主義経済への展開を可能にし、それを支える法的基盤を提供した。
今日の憲法の下では、一定の制度ないし公共財の提供が国家に義務づけられ（「制度設営義務」），それに対応する権利が憲法で保障されると解される。
これは、現代経済において国家介入が広く深く行われることを前提に、「国家からの・形式的自由」だけでなく、「国家による・実質的自由」を認め、市民の自由な意思によってたえずつくりあげられる社会経済秩序を構想することである。
(3)「積極的自由」・「実質的自由」
　基本権としての経済的自由は、主観的自由であるだけでなく、社会の基本秩序として妥当する「客観的原則規範」でもあり、「国家による自由」としてその実現が図られるべきものである。

経済的自由の中身として、「経済活動について各主体の自由意思を自律的に発揮する能力を確保する」という規範的要請が内在されている。
さらに、経済的自由は、それぞれの歴史社会のあり方に対応する輪郭を持った自由である。
現代経済の下で、今日の憲法上の経済的自由が指し示すのは、次の2点にある。
第一に、「競争秩序維持型」の市場経済体制
第二に、経済力による経済的自由の不当な侵害から、各経済主体を保護し、「実質的自由」を確保すること
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