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平成２７年（ワ）第１３０２９号、第２３５６７号

ＴＰＰ交渉差止・違憲確認等請求事件

原告 原中勝征 外１５８１名

被告 国

原告第２準備書面
（ＩＳＤ条項と韓国法律機関の検討について）

                        平成２７年１１月６日

東京地方裁判所民事第１７部合議Ｂ係御中

                                原告ら訴訟代理人

                     弁護士 山 田 正 彦        

                     弁護士 岩 月 浩 二        外

本準備書面は、ＩＳＤ条項の概要を紹介した上、ＩＳＤ条項を韓国の法律機関で

ある韓国法務部（法務省）、韓国大法院（最高裁）がどのように理解し、対応を検

討したかについて、公式に公表された文書に基づいて検討し、同条項の違憲性につ

いて主張するものである。

第１ 定義

投資家対国家紛争解決制度（Investor-State Dispute Settlement・ＩＳＤともＩＳ

ＤＳとも呼ばれる。以下、「ＩＳＤ」という）とは、投資に関する協定に反する

投資受入国政府の措置について、投資受入国政府を相手取って、国際仲裁に付託

する権利を、外国投資家に対して事前に包括的に認める制度である。その結果、

投資受入国政府は外国投資家による一方的な国際仲裁を強制されることとなる。
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この制度を規定する条項をＩＳＤ条項という。

なお、従来、わが国の議論では、請求できるのは損害賠償のみであるとされる

傾向があったが、最近の例では相手国の国家権力の発動の停止を命じる例も生じ

ており、仲裁廷が命じることができるとされる内容は必ずしも損害賠償に限られ

ておらず、事態は流動的である。

ＩＳＤ条項は、２国間・多国間の自由貿易協定、経済連携協定の大半に含まれ

ているとともに、それ以外にＩＳＤ条項を含む２国間・多国間の投資協定が多数、

締結されている。

ＴＰＰでは、交渉２１分野の一つである投資に関する分野でＩＳＤ条項が含ま

れている。

第２ 手続

以下では、一般的にＩＳＤ条項によって定められる手続について説明する。

１ 事前協議

ＩＳＤ条項では、ＩＳＤに至る事前手続として、投資紛争の当事者である投

資家と投資受入国政府（以下、「受入国政府」という）との間の協議により解

決すると規定されることが多い。紛争投資家は、ＩＳＤ仲裁に付託する前に、

書面による協議の要請を受入国政府に提出しなければならないとされ、一定期

間経過後にＩＳＤ仲裁に付託することが可能になる仕組みが採用される。

この事前協議における外国投資家と受入国政府の関係は条約によって認めら

れた国際関係であるから、外国投資家は、投資章によって認められた権利に関

する国際法上の法的主体として扱われることとなる。

ＩＳＤの前段階として事前協議が置かれていることは、ＩＳＤによって解決

される紛争以外に相当数の紛争が事前協議、つまり投資家対国家の「国際交渉」

によって、「外交的に」秘密裏に解決されていることを意味する。後述するよ

うにＩＳＤは最終的に受入国政府に対して政策変更を迫る効果を持ち得るもの
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であるが、この「国際交渉」による「外交的解決」によって、国民が関与せぬ

まま秘密裏に政策変更がなされる事態を「事前協議」は想定している。ＩＳＤ

事例として表面化する紛争以外に多数の紛争が、「事前協議」と称する「国際

交渉」によって解決され、受入国政府の政策が変更されていることに注目する

必要がある。

２ 仲裁手続の種類

（１）国際投資紛争解決センター（ＩＣＳＩＤ）

主として用いられているとされるのは、国際投資紛争解決センター

（International Center for Settlement of Investor Disputes）条約によって設立され

た機関である国際投資紛争解決センターに申し立てるものである。但し、仲

裁（私的紛争解決）の性質上、国際投資紛争解決センターは、裁定内容に関

与するものではなく、事務的便宜を与えるに止まる。

国際投資紛争解決センターは世界銀行傘下の機関であり、ワシントンに置

かれている。

世界銀行の議決権は出資比率により１株１票制となっており、理事会は５

大出資国（2010 年までは、アメリカ、日本、ドイツ、イギリス、フランス）

と１９区から選任される理事によって構成される。出資は米国が最多であり、

歴代総裁は全て米国籍である。

世界銀行の構成が問題となるのは、後記のようにＩＳＤ仲裁の仲裁人の選

任と関わるからである。

（２）仲裁機関を経由しないもの

ア 国連国際商取引法委員会（ＵＮＣＩＴＲＡＬ）の仲裁規則によるもの

国連国際商取引法委員会（United Nations Commission on International 
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Trade Law）が提供する仲裁規則にしたがって仲裁手続を進めるものであ

る。仲裁手続が仲裁規則に従うというだけであり、国連国際商取引法委員

会は、仲裁規則を提供するだけで仲裁に関与する訳ではない。また、同委

員会が提供する仲裁規則は、一般に国際商取引に関するものであり（つま

り企業間の国際商取引の紛争解決を念頭においている）、投資家と受入国

政府の紛争解決を念頭に置いて作成されているものではない。

イ 当事者の合意によるその他の仲裁手続

その他、当事者が合意する手続によることができると定められる場合が

多い。

（３）判明しないＩＳＤ事例

国際投資紛争解決センターに申し立てるものについては申立の年月日等、

手続の時期が公表される扱いとなっており、ＩＳＤの存在自体は周知される。

しかし、国際投資紛争解決センター以外の手続を採った場合は、ＩＳＤ付託

の事実やＩＳＤ裁定の存在自体が公にされる保証はない。このため国連貿易

開発会議（ＵＮＣＴＡＤ）が、毎年公表しているＩＳＤ件数には、「判明す

る限り（Known）」の件数である旨、付記されている。

３ 仲裁人の構成・選任

仲裁廷は、紛争ごとにその都度、選任される通常３人の仲裁人によって構成

される。

仲裁廷は、外国投資家及び受入国政府がそれぞれ選任した仲裁人と両当事者

の合意にしたがって選任された第３の仲裁人（仲裁委員長）によって構成され

る。
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第３の仲裁人について、合意できないときは、適用する仲裁規則が定める指

定方法によって選任することとされる。国際投資紛争解決センターによる場合

は、世界銀行総裁が仲裁委員長を指名することとなる（ＩＣＳＩＤ条約３８条、

５条）。世界銀行が加盟国平等ではなく、出資割合による多数決制の機関であ

り、出資割合に制限が加えられていることから、最終的には米国優位の機関で

あることは、つとに指摘されてきたことである。歴代の全員が米国籍である世

界銀行総裁が仲裁委員長を指名することになることから、ＩＳＤ仲裁は、米国

企業、米国政府に有利な制度ではないかとの批判が絶えない。

ちなみに、仲裁人の資格には、特別な制限はない（ＩＣＳＩＤ条約１３条、

１４条、４０条１項）。

仲裁廷は、あくまで当該紛争限りの非常設のものであり、一定の事後処理を

除き、仲裁判断を示すと解散する。一審限りの機関であり、先例拘束性はなく、

仲裁判断について、仲裁人が責任を問われることはない。

国家間の紛争を解決する国際司法裁判所が常設の機関であり、国連総会及び

安全保障理事会の絶対多数（国際法裁判所規程１０条。絶対多数の票が得られ

るまで投票を繰り返す）を得た１５名（国際司法裁判所規程３条）が裁判官と

なるとされていることと対比すると、ＩＳＤ仲裁廷の非民主制、私的性格は顕

著である。

４ 仲裁地

国際投資紛争解決センターによるＩＳＤ仲裁は、同センターが所在するワシ

ントンで行われるのが原則である（ＩＣＳＩＤ条約６３条。但し、当事者が合

意するセンターの事前取極場所等でも可）。

国連国際商取引法委員会の仲裁規則に従うＩＳＤ仲裁では、仲裁廷が定める。
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５ その他

国際投資紛争解決センターによるＩＳＤ仲裁判断は、国内裁判所の確定判決

と同様の効力を持つとされている（ＩＣＳＩＤ条約５４条）。つまり、外国判

決のように執行判決を経ることなく、直接、債務名義として強制執行が可能と

なる仕組みが予定されている。

第３ 仲裁の性質論との関係

「喧嘩の仲裁」と呼ばれるように、仲裁手続はあくまでも私的な紛争解決策で

あり、ＩＳＤ仲裁においてもその性格は何ら変わらない。私的な紛争解決たる仲

裁の本質は、国家の公権的判断を回避するところにある。

中野貞一郎は、外国仲裁判断について「私的な仲裁人の判断に紛争解決を委ね

る当事者の合意に基づき国家の裁判所による公権的判断を排除しようとする本

質において、内国仲裁判断と異なるところはない」とする（中野貞一郎「民事執

行法」２０３頁）。

また、新堂幸司は、仲裁対象を「当事者が本来自主的に解決してよい争い」に

限定する（仲裁法１３条１項参照。新堂「新民事訴訟法第４版」１６頁）。ＩＳ

Ｄ仲裁は、しばしば国内規制の違法性を判定するものであるのにも拘わらず、国

民が関与する余地が排除されている。国民主権原理からは、国家と投資家の間の

紛争解決の制度としてＩＳＤ仲裁を正当化することはできない。

第４ ＩＳＤ条項の実体規定

１ はじめに

ＩＳＤ仲裁に関する実体規定は、最恵国待遇、内国民待遇、パフォーマンス

要求の禁止、アンブレラ条項、収用と補償、公正衡平待遇義務等であり、通常、

数箇条に止まる。

ここでは、収用と補償、公正衡平待遇義務について述べる。他の実体規定に
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も問題はあるが、この両者が多くのケースについて主張され仲裁判断が示され

ているからである。

後記するようにＩＳＤ仲裁に付託される紛争は広範な分野に亘るが、数箇条

の実体規定で仲裁が可能なのは、収用と補償、公正衡平待遇義務が、多数の紛

争で援用され、具体的な解決基準たりうるとされているためである。

２ 「収用」の制限と迅速、適切、実効的な補償

（１）収用に関する規定の内容

ＩＳＤ条項は、収用を原則禁止とし、①公共目的のため、②正当な法手続の下、③

差別的でない方法により、④迅速かつ適切（adequate）で実効的（兌換可能）な補償が

行われる場合のみ、収用を認める。

ここで「適切（adequate）」とは、ⅰ 遅滞なく行う ⅱ 収用と同時に支払われない

場合は支払まで商業的に妥当な利子を含める ⅲ 収用時の投資財産の公正な市場価

格（fair market value）に相当することを意味するとされ、逸失利益＝将来利益で算定

されることが一般的(discounted cash flow 方式）である。

将来の逸失利益を当然に含むとされる点で、わが国の収用補償と差異があるが、問

題は、「収用」の概念をめぐって生じる。

（２）間接収用・規制収用（indirect expropriarion, regulatory taking）

ア 概念

一般に収用は所有権の移転を伴うが、ＩＳＤ条項でいう収用には間接収用

又は規制収用（以下、「間接収用」という）を含む。間接収用とは、所有権

等の移転を伴わなくとも、裁量的な許認可の剥奪や生産上限の規定など、投

資財産の利用やそこから得られる収益を阻害するような措置をいうとされて

いる。
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問題は、どのような場合に間接収用と解されるかである。

イ 間接収用の認定基準

間接収用の認定基準は、次のように説明されている。

① 政府措置の経済的影響の程度

② 政府措置が明白で合理的な投資期待利益を侵害した程度

③ 政府措置の性格等

基準自体が明確性を欠いている上、ＩＳＤ仲裁廷は、その件限りで構成さ

れ、上訴審の存在しないため、個別の措置が間接収用に該当すると判断され

るか否かの予測可能性は担保されていない。

ウ 効果

間接収用は直接収用と同様に扱い、迅速かつ適切で実効的な補償がなされ

なければならないとされる。

周知のとおりわが国の判例は、間接収用の法理を認めていない。

最高裁はため池堤とうへの「竹木若しくは農作物を植え、又は建物その他

の工作物…を設置する行為」を禁止し、違反に対して罰則を科した奈良県た

め池条例について、次のとおり判示して、収用に該当せず、憲法２９条３項

の定める補償を要しないとしている（最判昭和３６年７月１３日・刑集第１

７巻５号５２１頁）。

「本条例は、災害を防止し公共の福祉を保持するためのものであり、その

四条二号は、ため池の堤とうを使用する財産上の権利の行使を著しく制限す

るものではあるが、結局それは、災害を防止し公共の福祉を保持する上に社

会生活上已むを得ないものであり、そのような制約は、ため池の堤とうを使

用し得る財産権を有する者が当然受忍しなければならない責務というべきも
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のであつて、憲法二九条三項の損失補償はこれを必要としないと解するのが

相当である。」（下線は本件代理人）

ＩＳＤ条項の間接収用法理によれば、公共目的の制限であることは補償を

要しないとする理由とはならず、間接収用と同時に迅速かつ適切、実効的な

補償を求められる。最高裁判例のように「財産上の権利の行使を著しく制限

する行為」であるにも拘わらず、補償を要しないとすることは、許容されな

い。

ＩＳＤ条項が設けられたＴＰＰを締結することによって、最高裁判例の変

更を余儀なくされる。少なくとも、外国投資家に対しては、例外として収用

補償を要することになる。しかし、この差別的扱いを正当化する憲法上の根

拠は存在しない。

ＩＳＤ条項は、直接にわが国の判例を含む法体系に重大な影響をもたらす

のである。

３ 「公正かつ衡平な待遇（fair and equitable treatment）並びに十分な保護及び保障（full 

protection and security）を与える義務（公正衡平待遇義務）

公正衡平待遇義務は慣習国際法上、国家が外国投資家に保障しなければなら

ない最低基準を意味するとされ、投資保護、投資円滑化、投資自由化の全てを

含みうる包括的な規定であるとされている。

予測可能性の確保、透明性の確保、外国投資家の投資財産保護に関する慎重

な注意（due dilligence）、適正手続、裁判拒否の禁止、恣意的な（arbitary）措置の

禁止、裁判拒否の禁止（denial of jusitice）、投資家の正当な期待（legitimate expectation）

の保護等が、ここから導き出されるとされている。

この規定は多数の投資協定に設けられていたが、内容が極めて茫漠としてお

り、適用された例は長らく存在しなかった。このため実体法的な意味に乏しい

ものと理解されていた。しかし、最近になって急速に適用事例が増加し、今や、
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ほとんど全てのＩＳＤ仲裁において、外国投資家が援用する規定となっている。

公正衡平待遇義務の解釈をめぐる状況は、今現在も流動的であり、条約の国

内法への直接受容を原則とするわが国法体系にあっては、ＩＳＤ仲裁における

公正衡平待遇義務の解釈の変動が、わが国の国内法秩序に直接の影響を及ぼす

可能性が否定できない。

法体系が国外において私的に生成する事態を公正衡平待遇義務は孕んでいる

ことを指摘しておく。

第５ 米韓ＦＴＡに関する韓国政府及び大法院、裁判官による評価・分析

１ はじめに

以上に見たようにＩＳＤ条項は、外国投資家保護を一貫した目的とする特別

な国際法を適用する、特殊な法的手続を設けるものであって、投資受入国の裁

判所の公権的判断を回避しようとするところに本質がある。のみならず、ＩＳ

Ｄ条項は投資受入国の国内法秩序にも干渉する可能性が高いものである。

その意味で、法律に携わる者こそが、直接の影響を受ける当事者であると言

ってもよい。

米韓自由貿易協定（以下「米韓ＦＴＡ」という）の交渉過程において、韓国

法務部、大法院がＩＳＤ条項を検討した内部資料が韓国で、公開されている（甲

Ｂ第１号証）。

以下では、我々と同じ法曹として、韓国法務部（法務省）、大法院（最高裁）

がＩＳＤ条項をどのように受け止めたかについて、概観する。いうまでもなく、

これらの機関の検討結果は、一級の法律家集団による成果である。

２ 米韓ＦＴＡとＩＳＤ条項

米韓ＦＴＡは、２００６年２月２日交渉が開始され、翌２００７年６月３０
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日に署名調印され、２０１２年３月１５日に発効している（交渉妥結後に米国

側から再提案がなされたことから署名から批准までに時間を要している。ＴＰ

Ｐにおいても米国政府が調印しても米国議会の要求により再交渉を要する事態

は十分に起こりうることである）。

この交渉過程である２００６年７月、韓国法務部（法務省）及び大法院（最

高裁判所）がＩＳＤ条項に関する検討を行った記録が公にされている（甲Ｂ第

１号証。国政監査政策報告書「投資家対国家紛争解決手続・国内法律機関等の

検討・法務部、大法院、弁協等」）。

法律の運用を専門とする政府機関及び裁判所の内部的な検討内容が明らかに

された貴重な資料であり、ＩＳＤを検討する上で欠くことの出来ないオフィシ

ャルな資料である。

３ 韓国政府法務部（法務省）の検討

（１）付託される政府の措置の範囲

法務部は、当時知り得る範囲で係属中の事例も含め、ＮＡＦＴＡにおける

ＩＳＤ仲裁付託事例を全て抽出し、被訴国別に列記している。中でも社会的

影響が大きい事例については、若干の解説を付している（甲Ｂ第１号証・９

頁から１１頁）。

記

「○米国を相手

－ 米国の核廃棄物埋立て政策(他の処理技術保有者が提訴)、カナダ産木材に対

する反ダンピングおよび履行義務（パフォーマンス要求）賦課、麻薬庁が大麻飲食

物輸入を犯罪化した措置、組織犯罪取締り時のゲーム場および会計帳簿押収措置、

原住民地域毀損の可能性がある坑口の埋立て措置、タバコ販売額のうち一定比率を

公衆保健のための基金に納付するように強制する規定、狂牛病発見以後米国政府が

カナダ牛の輸入を禁止した措置
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○カナダを相手

－ 公園建立のための土地収用措置、ゼネリック医薬品の製造を禁止するカナダ

の特許法規定、カナダ産飲用水輸出免許の延長・新規発給停止措置、特定農薬販売

会社と政府機関の間の同農薬販売制限措置と関連した紛争

○メキシコを相手

－ スロットマシンと類似した賭博場閉鎖命令、投資家に敷地を売渡した開発業者

の所有権を否認して投資家に土地明渡しを命じた裁判所の判決、１９９７年ペソ貨

危機以後当局の不実社債還収措置の差別性、メキシコ業者と法律家・公証人の共謀

で投資家に対する詐欺および同事件対処に対する政府の無能と手続的不公正、土地

の国有地過不足に対する所有権紛争、清涼飲料甘味剤製造企業に対する課税措置、

国境所在リオグランデ河に対するメキシコ政府の水路変更によるテキサス住民の用

水権被害事例、観光地開発合作契約と関連した民・刑事紛争で敗訴後、メキシコの

裁判システムを提訴した事件等」

（以上、同号証１０頁から１１頁）

「○Metalclad 事件

－ Metalclad 社がメキシコ連邦政府から廃棄物処理施設設置許可を受けて投資

したが、有毒物質による近隣の村の飲用水汚染等で癌患者が多数発生する等、危険

性が提起され地方自治体が同敷地を生態区域に指定し、施設設立不許可処分をした

ところ、これを間接収用等で提訴

－  仲裁判定部は「間接収用」および「最少待遇（公正・衡平待遇）原則」違反

を根拠に約 1,700 万ドルの賠償を判定

○Ethyl 事件

－ カナダ政府が人体有害性の指摘があるガソリン添加剤 MMT の輸入を禁止す

ると、同製品生産企業である米 Ethyl 社は確実な証拠もなくこれを規制しようとし

ているという主張を、間接収用等と構成して提訴

  ※政府官僚が立法討論会で発言した内容に対しても損害賠償を請求
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－ 仲裁判定以前にカナダ政府は 1,300 万ドルを支払い、和解

○UPS 事件

・国営企業(state enterprise)であるカナダ郵便公社(CPC)が法的委任に従って独占的

に郵便配達サービスをするのに併せて、法的委任がない小包特急配達サービスにお

いても特恵を得ていることを理由に、小包配達競争社である米 UPS 社が内国民待遇

違反を理由に提訴(公共サービスを対象にした最初の NAFTA事例)

・現在仲裁中であり、カナダ郵便労組は仲裁関与を通じて UPS の勝訴時、政府補助

金の支給が不可能になり収益性が落ち、僻地に対する郵便サービスを中断しなけれ

ばならない等の憂慮を提起しており、NAFTAに対する違憲訴訟も起こされる等、社

会的影響が大きい

○Trammel Crow 事件

－ カナダ郵便公社発注の郵便施設管理契約に入札を準備中だった Trammel 

Crow 社は、郵便公社が既存企業との契約を延長し入札計画を取消したことを、協定

違反として提訴

   － カナダ政府は合意で終結(合意条件不詳)

○Loewen 事件

－ ミシシッピー州裁判所がカナダの葬礼企業 Loewen 社に対して、公正取引違

反等で合計 5 億ドルの損害賠償と懲罰的賠償を判決したのに対して、同判決が「収

用」に該当すると提訴

－  判定部は上の判決が「明らかに不適切で信頼できず、最低（公正・衡平）待

遇違反に該当する」として司法部の判決も紛争対象であると判示したが、Loewen 社

が破産時米国会社に譲渡されたことを理由に管轄なしと決定」

これによれば、環境規制や健康・医療に関わる措置、犯罪に関する措置が

多くＩＳＤ仲裁付託されている。判決もＩＳＤ仲裁付託の対象となる措置と

され、司法制度そのものもＩＳＤ仲裁の対象となっている。また、都市計画
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に関わる分野や公共サービス分野も対象とされる等、広範かつ多くの分野が

ＩＳＤ仲裁付託されている。

以下では、「間接収用」に関して、韓国法務部が検討を加えた結果を中心

に述べる。

韓国法務部は、これらのＮＡＦＴＡの事例４４件中、約２０件で「間接収

用」が主張されていることを指摘した上でＩＳＤ仲裁の対象について、次の

ように結論している。

「『間接収用』の概念が広範囲で、投資家は資産価値の減少等すべての被害

を国家措置とつなげて『収用』として提訴が可能」（同号証２０頁）

「特に、『間接収用』の概念は国際的定義が確立してない概念で租税、安保、

公共秩序、保険等すべての政府(地方自治体および政府投資機関、司法府等を

含む)の措置に対して提訴可能」、

「※措置(action または measure)は政府の法規定、制度、慣行、不作為、公

務員の事実的行為等を含む広範囲な概念である」（以上、同号証１１頁）

漠然とした基準によって、政府関係機関を含む全ての機関の、あらゆる措

置（不作為や事実的行為を含む）がＩＳＤ仲裁付託の対象となっているとの

結論である。

つまり国家の作用の全てがＩＳＤ仲裁付託の対象となり得るのである。

（２）萎縮効果

韓国法務部は次のとおりＩＳＤ条項が政府の政策決定に及ぼす深刻な影響

を指摘をしている。

「直接収用が特定な財産権の強制的な取得を直接目的に行う措置であるのに

対して、間接収用はこれとは関係なく経済秩序の確立、産業構造改善等一般

的な目的の政策施行に付随して、財産権が事実上侵害されるケースを意味す

るので、政策遂行時に不測の障害要素として作用する可能性が濃厚である」
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（同号証１８頁から１９頁）として、財産権に対する制限を含む政策は、常

に米国資本を害さないかを考慮しなければ政策が遂行できなくなることを指

摘している。政策の軸が米国資本を害するか害さないかによって決定されか

ねないことを危惧しているのである。

さらに、

「政府被訴時萎縮効果(chilling effect)等により敗訴判定以前にも規制政策推

進を萎縮させる効果がある。」として、萎縮効果を指摘し、

「※巨大資本を保有する多国籍企業の場合、制度的・慣行的障害を除去し特

定政府を手なずけるために(taming effect)勝訴の可能性が低い場合にも、仲裁

を起こす傾向がある」（同号証１１頁。下線は本件代理人による）と、巨大

資本が勝敗を問わず、ＩＳＤ仲裁付託を道具として用いることによって、政

府が萎縮するという深刻な弊害を指摘している。巨大資本によって手なずけ

られた政府は、巨大資本の意向や挙動に支配され、国民のための政府である

ことをやめてしまうのである。

（３）米国判例法理の強制

前記の通り、韓国憲法には「間接収用」法理概念が存在しない。

「間接収用」とは何かについて、参照すべき基準がどこにあるのかについ

て、韓国法務部は米韓ＦＴＡの交渉を踏まえ、米国側の主張する「間接収用」

は米国判例法理に他ならないこと、米国大統領に米韓ＦＴＡの交渉権限を付

与する米国法（２００２年超党派大統領貿易促進権限法・ＴＰＡ）にも、「米

国法制下で利用できるのと同等の保護を保障しなければならない」とされて

いることから、米国においては「間接収用」規定に伴う法改正は不要である

一方、韓国側のみが一方的に法改正を迫られる関係にあることから「間接収

用」規定の導入は米国判例法理の一方的強制であるとし、韓国政府は反対し

ていることを記述している（同号証１３頁から１４頁）。
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（４）憲法違反・超憲法的事態の発生

法務部は、憲法に反する事態が生じ得ることを直接、かつ具体的に指摘し

ている。甲Ｂ第１号証１９頁では次のような検討を行っている。

韓国憲法２３条は「直接収用」のみを規定しているとの前提の上、韓国で

は収用について個別法に土地及びこれに類似する権利の移転を伴う場合の補

償規定を設けており、「間接収用」概念は立法上も、判例上も確立していな

い。このため、米韓ＦＴＡの締結は、条約により「間接収用」立法をなすの

と同様の効果を有する。したがって、このような状態は違憲の問題を生じさ

せるとして、次のとおり指摘している。

「これは財産権補償（ママ「保障」が正しい）範囲を決定する重要な立法

に関する法理の憲法適合性があるかに関して国内的な論議の過程なく受け入

れるもので、実体的・手続的に違憲問題が発生する可能性（がある）」（同

号証１９頁。下線は本件代理人）

「収用に対する補償は、憲法が定める財産権補償（ママ）の内容と限界の

問題なので、協定締結を通じた保護範囲が憲法的限界と一致できるように保

障する仕組みが必要」（同号証２１頁。下線は本件代理人）

同様の問題は、同号証１２頁においても指摘されている。

「韓国の憲法上収用の法理に適合し、法律に違反しない措置が仲裁判定部

によって収用と判断される場合にも、韓国政府が賠償判定を執行しなければ

ならないのみならず、関連措置を是正しなければならない負担を負う矛盾が

発生する可能性（がある）－例えば、整理解雇制限の法理を根拠に賠償請求

し認容された場合、韓国では大法院判決と背馳する仲裁判定なのにこれを執

行しなければならないのみならず、同種の提訴を防ぐために整理解雇要件緩

和立法が不可避」（同号証１２頁）となるとしている。

この項目には「超憲法的措置の強制問題」との標題が付されている。
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同様の超憲法的事態について、同号証の２０頁では次の事態が指摘されて

いる。

「※大法院判決、労働基準法、憲法裁判所の決定等を通じて確立した整理解雇要件

が被訴し賠償判定がある場合、解雇要件を緩和する立法の義務が発生

※立法または規則等に基づいて推進される各種不動産関連の課税若しくは規制政

策が収用と判定される場合、税金廃止および規制緩和が不可避

※工程 40%以上進行した後にアパート分譲契約をするようにした 2006.7.6.建設交

通部措置等についても、その間の利子費用またはそれによって事業自体不可能

になったという理由で、仲裁提訴が可能なものとみられる

※外国企業の不法行為を理由にする押収、捜査、有罪宣告、不法利益返還等が収

用と判定される場合、司法主権と衝突」

韓国法務部は、ＩＳＤ条項、なかんずく「間接収用」規定が、憲法秩序の

根幹を揺るがすものと認識し、違憲の問題が生じることを正当に認識してい

た。

（５）ＩＳＤをめぐる米韓政府の交渉過程

一般に、ＩＳＤ条項は、司法制度が不備な途上国に進出した資本が不測の

損害を被った場合に投資受入国では適切な法的救済が得られないことを理由

として設けられたものと説明されてきた。

韓国政府は、第１回交渉において、韓国はＯＥＣＤ加盟国として、整備さ

れた司法制度を有しており、投資章の実体規定に関する判断は、国内裁判所

において行うこと、同様の先例は米豪ＦＴＡにも存在することを主張し、Ｉ

ＳＤ条項を設けないことを求めた。しかし、米国側は米豪は英米法圏の国で

あり、同一体系の法が適用されることから例外としたものであり、法体系を

異にする韓国の先例にはならないと拒まれた（同号証１４頁、２１頁）。

これを受けた、韓国法務部は次のように判断し、次善の策を模索すること
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になる。

「米国側を相手に紛争解決手続自体の削除を主張することは、高級幹部次元

の交渉が必要な事案で法務部はこのための積極的対応を外交部(外務省)等関

係部処に要請したことがあるが、交渉推進状況に照らしてこれを期待するの

が難しい」（同号証１４頁）

（６）「間接収用」規定除外の模索

次善の策として、韓国法務部は、内国民待遇、最恵国待遇などの規定はＩ

ＳＤの対象とするとしても、せめて「収用」については、ＩＳＤから除外す

ることを模索している。「収用」だけを除外したＩＳＤ条項としては、中国

とドイツの投資協定に「収用の合法性および補償金額の問題は投資家対国家

間紛争解決条項(第 9 条)にもかかわらず、国内の裁判所が審査する」と規定

した先例があることを理由に上げている（同号証２１頁、２２頁）。

また、間接収用に関して、韓国の従前からの判例法理を協定文に反映させ

ることを模索している。

「間接収用法理は明確な成文法的規範なく各国の判例と仲裁判定例の蓄積を

通じて形成中の概念なので、明確な法理確定が難しいだけでなく仲裁判定の

動向等に照らして韓国の憲法原則と背馳する仲裁判定の可能性を排除できな

い。このような危険性を遮断するために間接収用を根拠とした提訴は国内手

続でだけによるようにする方案、若しくは既存のわが国の判例原理を協定文

に反映する方案等を推進（する）」（同号証１４頁から１５頁）

こうした主張を支持するために、甲Ｂ第１号証の２０頁以下に展開される

韓国側の論拠は、説得的である。

大統領に貿易協定交渉の権限を付与する大統領貿易促進権限法はわずか１

票差で可決されたもので、その過程では、米国州最高栽判事協会、州法務部

長官協会も国際仲裁の違憲性に対する憂慮を表明したことも指摘し、憲法に
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反する可能性を懸念する点で、両国の立場は共通しているではないかと主張

しようというのである（同号証２１頁）。

こうして韓国法務省は、譲歩案として、「間接収用」に基づく仲裁付託に

ついて、投資家は母国である米国の同意を得ることを求めることを要件とす

ること、これによって、濫訴を防止する案までも検討している（甲Ｂ２３頁）。

しかし、こうした韓国法務部の模索と説得は、ことごとく拒まれた。

米韓ＦＴＡには米国の提案する通りの「間接収用」を含むフルセットのＩ

ＳＤ条項が盛り込まれることとなったのである。

（７）国内対策

二重三重の案を模索し、米国を説得する材料を提示しても、米国に拒まれ

る可能性が高いことを韓国法務部は予め想定していた。

このため、ＩＳＤ仲裁付託に備え、

「投資紛争問題は全ての政府の部署、司法部、地方自治体、政府投資機関等

に関連した事案なので汎政府的な対処が必要－主要分野の規制権確保方案お

よび被訴の可能性が高い措置の事前方案を講ずる必要」（甲Ｂ第１号証１５

頁。下線は本件代理人）として、政府を挙げての対策が必要であるとしてい

る。

その結果、各種の租税措置、建築、不動産規制、保険・環境規制、外国企

業に対する捜査および税務調査、中小企業支援制度、政府投資企業の業務性

格、法的根拠、契約実態、差別的措置等を、検討する必要のある項目として

挙げ、法令の制定・改定及び各種の政策の樹立など、施行時に投資紛争発生

を事前に予防できる点検体制の樹立などの対策をする必要があるとした（同

号証１５頁から１６頁）。

ＩＳＤ条項、なかんずく「間接収用」規定が韓国の法体制のあり方を根本

から揺るがすことに韓国法務部は終始自覚的であった。
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他ならぬ法律のエリート集団である韓国法務省は、米韓ＦＴＡ交渉に当た

って、憲法に対する深刻な危機感を抱き、憲法を守る方策を懸命に模索し続

けたのである。

その結果、ＩＳＤ条項による超憲法的事態が強制されるのであれば、事前

に対応すべく、各種分野の法改正等を準備する結果となった。こうして韓国

法務部は、自らが指摘した萎縮効果の罠に自ら陥るという葛藤と矛盾に満ち

た事態に陥っていった。悲劇的である。

４ 韓国大法院（最高裁判所）の検討

（１）主権侵害の可能性について

韓国大法院の検討は、率直に見て、ＩＳＤ条項を支持する方向で行われて

いるように見える。

しかし、その大法院も、ＩＳＤ条項が国家の主権を侵害するとの指摘は無

視できなかった。

「○『投資家国家提訴制』の導入で、国際仲裁機構が投資受入国政府の各種政策や規制

措置に干渉し、このような紛争に関して国内の司法府が関与する余地がなくなり、国家

の主権または司法権が侵害される素地があるという指摘がある。

－これに対しては、このような制約は条約の批准(承認)等の手続を経て、国家が自発

的に同意することに従うもので、国家はそのような選択をする主権を行使するものだと

言えるという見解もある。」（甲Ｂ第１号証２７頁）

ここで紹介されている見解は、国家は自ら主権を制限することも可能であ

るとする考え方である。端的に言えば、主権の放棄も主権の行使の一態様で

あるというのである。

なるほど主権の放棄が合法的に行われる例がないわけではない。国連に加

盟することで、加盟国は武力の行使という主権を放棄することを主権の行使
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として選択している。また、排外主義の台頭に揺れているＥＵは経済統合の

過程で従来、国家主権に属するとされた様々な国家の権能をＥＵに委譲して

いる。大法院の念頭にこれらの事例があったことは想像に難くない。

しかし、大法院は、これらとＩＳＤ条項との決定的な相違を見落としてい

るといわざるを得ない。

いうまでもなく、国際法の最高の法主体は国家である。上記事例も国家間

の合意により設立された国際組織に対して権限を委譲することで、その国際

法上の根拠や合法性が担保される。

他方、ＩＳＤ条項は、国家の根幹をなす司法主権を、その件限りで私的に

選任される私人に委譲するものである。仲裁廷は仲裁判断を示せば解散する

その場限りのものであり、国家や国民に対して何らの責任も負わない。ＩＳ

Ｄ仲裁廷は、徹頭徹尾、私的な解決システムなのである。

そこで用いられる法理は、外国投資の保護、円滑化、自由化に一面化され

た原則である。これは外国投資をした私的な主体の私益の追求を最大限に尊

重するということに他ならない。

ＩＳＤ条項は、私的利益の追求という、私的利害に支配される空間に対し

て、国家主権を委譲しようとするものであり、国家をそうした私的利害に左

右される流動的な空間の支配に服させるものであると言わざるを得ない。国

家の自己決定権、すなわち主権は私的空間における決定によって奪われるの

である。

国際法の文脈によれば、これは主権の侵害以外の何物でもない。大法院の

検討は、国家の私物化という重要な契機を見落とした誤りを犯していると考

えざるを得ないのである。

（２）ＩＳＤ仲裁の対象と「裁判」

大法院の検討内容は、前記したとおり非常に抑制的なものであるが、その
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大法院さえ、裁判所の判決をＩＳＤの対象とすることには強く反対している。

「○「投資家国家提訴制」下では、国内司法府の裁判も仲裁請求の対象になる

ので、法的な不安定及び不安を招く惧れがある。

○最近、NAFTA(北米自由貿易協定)の投資紛争解決手続に従って米国の裁判

手続、または判決が仲裁請求の対象になると判定した事例(Loewen v.United 

States 事件等)がある。

－上の Loewen 事件以後、米国の NGO や議会内からも、NAFTA の紛争解

決機関が米国州法院(裁判所)の判決に対してまで判断することに対して、憂

慮が表明されたことがある。

○司法府の裁判が無差別的に仲裁請求の対象になる場合には、いろいろな副

作用を招くことがあるので、裁判を仲裁請求の対象から除外する方案や対象

を制限して明確に規定する方案を検討する必要」がある（甲Ｂ第１号証２１

頁）。

全体としてＩＳＤ条項を是認する見解を展開した大法院であるが、結論と

して司法府による裁判（司法作用）は、ＩＳＤの対象から除くべきことを主

張している。

「○ただし『投資家国家提訴制』を導入するとしても、仲裁請求対象から司法

府の裁判は排除する等、仲裁請求の対象と要件を具体的に特定して未然にそ

の解釈と関連する紛争を防ぎ、『投資家国家提訴制』に沿った紛争解決手続

が公正で透明な手続に従って運用できるよう、合理的な仕組みを備える方案

を検討する必要がある。」（同号証２３頁。下線は本件代理人）

米韓ＦＴＡ締結に向けて動く韓国政府の動向に迎合しているとすら見える

韓国大法院ですら、裁判をＩＳＤ条項から除外を求めているのである。

一国の司法に携わり、法の解釈と適用を担う者として、裁判をＩＳＤ条項

の対象とすることによる混乱と無秩序に対しては強い警戒感を持ち、最低限

の条件としてＩＳＤ条項の対象から裁判を除外することを主張している。大
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法院の見解は、法曹に求められる最低限の責任感と矜持の現れである。

第６ ＴＰＰと日本の法律機関

以上、本準備書面では、米韓ＦＴＡ交渉過程において、韓国を代表する法律

家の集団である法務部並びに大法院がＩＳＤ条項について、どのような検討を

行ったかについて述べた。

韓国法務部は、国内法秩序全体に対して、ＩＳＤ条項が超憲法的な影響を及

ぼし、憲法違反の問題が生じることを指摘するなど、ＩＳＤ条項に対して深刻

な危機意識を持っていたことがわかる。他方、大法院は米韓ＦＴＡ締結に向け

て積極的な韓国政府の姿勢を意識してか、全体として抑制的ではあったが、最

終的には司法府として国内紛争に関する裁判機能を放棄することはできないと

していた。

韓国法務部の検討の中では、米国州最高栽判事協会、州法務部長官協会もＩ

ＳＤ条項の違憲性に憂慮を表明していることが紹介されている。

ＩＳＤ条項は、外国投資家に国際法上の法主体性を認める。のみならず、国

家に対する国外仲裁を強制する権利を与えるもので、外国投資家に国家を超え

る法主体性を認めるものと言っても過言ではない。こうして新たに国内の措置

全てを対象として違法性を審判する法廷を設けることは、憲法に違反するので

はないかというのは法律家であれば、当然に抱くべき疑問である。現に、ＩＳ

Ｄ条項に直面した各国の法律機関は、等しく憲法違反の問題を指摘しているの

である。

翻ってわが国はどうか。本件で被告とされている国の代理人は、ＩＳＤ条項

がわが国の憲法秩序にどのような影響を及ぼすのか真剣に検討したことがある

のだろうか。残念ながら、韓国法務部のような危機意識を感じることはできな

い。むしろ政府発表によってマスメディアが報道したように「出訴期間の制限」、

「仲裁管轄の一次的判断」、「国内手続との同時利用の禁止」等を盛り込んだ
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ことで、農林水産委員会が求める「濫訴防止」策が採られたかのような広報を

後押ししているのではないかとの懸念がぬぐえない。これらの策は、全て米韓

ＦＴＡに盛り込まれた旧知のものであり、韓国法務部は、これを前提としても

憲法秩序全体が揺るがされることに強烈な危機意識を持ったのである。

ＩＳＤ条項、そしてＴＰＰの問題はすぐれて、国内法を扱う法律実務家の問

題であり、自らの問題である。韓米ＦＴＡについて、同様に感じたのであろう

韓国裁判官１６６名は、２０１１年１２月９日、大法院に宛てて米韓ＦＴＡの

国内法的影響なかんずく法解釈の権限の問題について検討するため大法院にタ

スクフォースチームを設けることを建議している。韓国は日本と同様に条約の

国内法的効力について直接受容の法体系となっている。このため米韓ＦＴＡが

直接に裁判規範性を持つ可能性が否定できない。膨大な条文からなる米韓ＦＴ

Ａの国内法的効力を現場の裁判官が知悉することは到底不可能である。したが

って、どのような深刻な影響があるのか、大法院として研究し、明らかにする

ことを求めたのである。

翻って、わが国の裁判所はどうか。ＴＰＰは、あるいはＩＳＤ条項は、経済

問題であり、あるいは政治問題と考えているのではないか。ＩＳＤ条項が提起

している問題は、すぐれて法的問題であり、憲法秩序の根幹に関わる問題であ

り、裁判所自らの問題なのである。

憲法秩序の変容は、基本的人権を外国投資家の権利の下位に置く事態を生じ

させかねないことは訴状において主張していることである。憲法の番人として、

真摯に本件審理に向き合うことを求める。

具体的争訟性に名を藉りて、ＴＰＰが生じさせる法的影響に目をつむるよう

なことがあれば、具体的な法的争訟を裁く権限すら日本の裁判所から失われか

ねないのである。

裁判所には、司法が危機にさらされているという真っ当な認識に立って本件

審理に臨まれることを改めて強く求めるものである。
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以上


