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協同組合の潜在能力と発展の可能性 

青山学院大学 名誉教授 関 英昭 

 

＜研究報告書の基本的視点＞ 

１．研究方法 

  法律学の研究方法にはいくつかあるが、ここでは２つの方法を考えている。 

  第一は、わが国の民法における法人制度の歴史を概観し、その法人制度の

中で協同組合法はどのように位置付けられるか、その歴史の流れを概観する

ことである。法律は時代の変化とともに変更を余儀なくされる。その流れと

特徴を見てみたい。 

  第二は、協同組合法を２つの視点から比較する方法である。その１つは会

社法の視点と比較することであり、もう１つは外国法（主としてドイツ法）

と比較することである。物事は、比較することでそのものがよく見えること

が多い。株式会社を中心に、会社は今や基礎の変更のさなかにある。協同組

合の組織構造もそれに接近するのかどうかを考えてみたい。ただし、ドイツ

法との比較は必要な限度にとどめることにする。 

 

２．協同組合法の特徴 

  わが国の協同組合法の特徴に関して、これまでの協同組合法研究者の見解

と裁判の中で議論されてきた結論を追うことにする。学説は、上柳克郎「協

同組合法」（有斐閣）、村橋時郎「協同組合法の研究」（酒井書店）、大塚喜一

郎「協同組合法の研究」（有斐閣）及び「判例 協同組合法」（商事法務研究

会）を中心に検討することにする。わが国の現行協同組合法は多くの法律に

よって構成されているが、そのうちの農協法、生協法及び中協法を中心に扱

うことにする。 

 

３．ＩＣＡ原則の再確認と協同組合の潜在能力 

  「法の目的は平和であり、それに至る手段は闘争である」。これは、イエー



 

 

 

－2－ 

 

日 本 共 済 協 会
結成20周年・2012国際協同組合年

論 文 ・ 講 演 集

 

 

協同組合の潜在能力と発展の可能性 

 

－8－ 

共
済

理
論

研
究

会
委

員
に

よ
る

研
究

論
文

 

 １
リングの「権利のための闘争」の最初の文章である。平和は基本的人権の尊

重と置き換えても良い。協同組合の潜在力・可能性は、ここにヒントがある。

そのことは、2011年３月11日の東日本大震災及びその後の東電福島第一原子

力発電所の爆発事故で学んだことであると同時に、われわれが確信したこと

でもある。地域社会における人と人の結びつき、絆、助け合い、思いやり等

が、人間にとって何よりも大切なものであることが明らかとなった。これら

は、1995年のＩＣＡ声明に見られる協同組合の原則、正義、価値とも合致する。

高齢化社会、格差社会、社会的弱者を排除する社会という現実が見られる今

日、協同組合（共済も含め協同組合）がわが国にとって最も必要・有用な組

織体、存在であることを確認したい。 

  日本の昨今の社会・経済状況の変化及び協同組合のこれまでの成果から判

断すると、協同組合の存在がますます重要になってきている。協同組合陣営

は、農業協同組合及び生活協同組合を中心にして、そのような社会的要請に

こたえるに十分な地位と力量を備えるに至っていることは勿論であるが、こ

れからの人口構成や労働条件等を考慮すると、協同組合の潜在能力は極めて

大きいものがある。しかもその能力の実践が、今日ではもはや猶予できない

状況にあることも確かである。 

 

＜本 論＞ 

 設問１ 協同組合は商人か？ 

  次のケースを考えることで、私の研究報告をスタートしたい。 

 事 例 

  Ｘは、中小企業等協同組合法に基づいて設立された信用協同組合である。

Ｘは組合員であるＹ印刷株式会社に、運転資金として１億円を貸し付けた。

Ｙは弁済期日に５千万円の弁済をしたが、残りの５千万円については弁済期

を過ぎても返済をしなかった。そこでＸが支払いを求めて訴えを提起したと

ころ、Ｙは、本件金銭消費貸借契約は５年の商事時効が成立し、債務は消滅

していると主張して争った。 

 両当事者の主張 

  Ｘの主張は、Ｘ自身は商人ではない。したがって、ＸとＹとの間の金銭消

費貸借には民法が適用される。民法上の一般債権の消滅時効は10年である

（民法167条１項）。したがって、時効は完成していないから、ＸのＹに対す
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る請求は正当である。他方、Ｙの主張は、Ｙは組合員であると同時に印刷業

を営む商人である。商法は、商事債権の消滅時効を５年（商法522条）と定

めているから、この場合は商法が適用され、５年で消滅時効が成立する。し

たがって、時効が成立しているので、弁済義務はない。さて、どちらの言い

分が正しいか。 

 結 論 

  Ｘが、商人ではないと主張する点は正しい。そうすると、このケースで民

法が適用されるかというと、裁判所は第一審、第二審及び最高裁のいずれも、

商法が適用されると判断した。その理由を、最高裁昭和48年10月５日第二小

法廷判決は、「中小企業等協同組合法に基づいて設立された信用協同組合は、

商法上の商人にあたらないと解すべきである。しかし、商人たる組合員Ｙに

貸付けをしたときは、商法が適用される」、と判示した。この立場は、その

後の最高裁でも踏襲されている（最高裁平成18年６月23日第二小法廷判決）。 

  このように、最高裁判所は、信用組合は商人ではない、と判示した。その

理由は、協同組合は営利を目的とするものではないからだという。しかし、

組合員が商人だから、双方に商法を適用する、というものである（商法３条

１項）。それでは、農業協同組合（以下、農協ということもある。）、生活協

同組合（以下、生協ということもある。）あるいは他の協同組合の場合はど

うか。すなわち、一般論として、協同組合は商人か、商人ではない（非商人）

か。営利性を中心に考えてみたい。 
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 １
Ⅰ．協同組合の商人性・営利性・企業性を考える１） 

 (1) 問題の所在 

   株式会社も協同組合も人的団体である。商法上、株式会社や有限会社と

いった会社の法的性質を、営利・社団・法人と特色づけていた（商法旧52

条、54条）。商法改正とそれに伴う会社法の制定（2005年）に伴い、その

性質については若干の条文上の変更はあるものの、ここでは、従来の一般

的な考え方である、会社の営利・社団・法人という法的性質を維持してお

こう。その上で、協同組合の場合はどうかを考えてみる。各種協同組合法

は、商法におけるような明確な規定を有しない。しかし各種協同組合法の

規定を整理すると、社団・法人という２つの性質は確認され２）、学説もほ

ぼこれを承認する３）。しからば営利性についてはどうであろうか。協同組

合法は、協同組合の目的を「最大奉仕」（消費生活協同組合法（以下、生

協法という）９条、農業協同組合法（以下、農協法という）８条）や「直

接奉仕」（森林組合法（以下、森組法という）４条、水産業協同組合法（以

下、水協法という）４条、中小企業等協同組合法（以下、中協法という）

５条２項）にあるといい、「営利を目的としてその事業を行ってはならな

い」という（前掲条文参照。但し中協法５条２項は「特定の組合員の利益」

といい、水協法はそれに相当する条文を持たない）。これらの条文の趣旨

は、営利性の否定即ち非営利であると見るのが普通である４）。そうすると、

協同組合とは一口でいえば非営利・社団・法人であるということになる。 

   協同組合がこのように非営利・社団・法人と解されるとした場合、社団

と法人の性質については株式会社の性質と同じであるから、それは商法の

説明に従うことになる。したがって、ここでは非営利性が最も重要な要素

となる。そして非営利性といった場合、まず差し当たり疑問となるのが、

協同組合法でいう営利・非営利の意味は商法上のそれと同じかどうか、ま

たもし仮に同じ意味に用いられるとした場合、営利の反対は非営利で良い

のかどうかである。これを第一の疑問としておく。 

   ところで、協同組合法で議論されるのはこのような疑問点に関してでは

なく、むしろ協同組合は非営利であることを当然の前提として、その上で、

協同組合は商人であるかどうかという点にある。協同組合の商人性は否定

されるのかどうかである。これを第二の疑問とする。 

   通説は協同組合の商人性を否定する。その理由は、第一の疑問点で見た
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ところの協同組合の非営利性と関連する。即ち協同組合に営利性がないこ

と（又は非営利であること）から、協同組合の行う事業は商法上の商行為

（商法501条、502条）に該当せず、商行為を業としない以上、それは商人

ではない（商法４条）という論理である５）。 

   学説と同様に判例も協同組合の商人性を否定する６）。商人性を否定する

結果、協同組合に商法の規定を準用ないし類推適用することをも制限す

る。通説・判例のこのような論理構成をとるとき、直ちに第三の疑問が生

じてくる。それはこうである。 

   最近の学説の多くは、商法の対象を「商人」に代わって「企業」である

とする７）。そうすると、そこでは企業をどのように理解するか（商人との

関係はどうか）という問いとも関連して、協同組合は企業か、という問題

が生じてくるのである。もし協同組合が企業であるとすると、それでもな

お商法の規定を協同組合に準用することは制限されるか。 

   以上、非営利性・商人性・企業性の３点を中心に商法及び協同組合法の

立場から検討し、その検討を通じて協同組合の本質を探ること、それが本

稿の目的である。作業としてはまず協同組合の商人性をめぐる学説・判例

の議論を概観し、次にそこでは営利性や企業性がどのように扱われている

かを考察していきたい。 

 

 (2) 学説にみる協同組合の商人性に関する議論 

   学説の争いを検討するにあたり、時代区分を戦前の産業組合法の時代と

戦後の法律改正後の２つに分けて考察していくことにする。 

 １）産業組合法時代の議論 

   1900年に成立した産業組合法５条は、「産業組合ニハ本法ニ別段ノ規定ア

ルモノヲ除クノ外商法及商法施行法中商人ニ関スル規定ヲ準用ス」と規定

している。主題との関連で見ると、この条文は２つの点で問題となる。 

   第一は、この規定の趣旨をめぐり、産業組合法に基づく協同組合は商人

なりや否やである。第二は「商人に関する規定」とは何を意味するか、即

ちその準用はどこまでか、である。 

   第一の点については、法は「産業組合を一個の商人と看倣し」ていると

解する立場もあるが８）、通説は商人性を否定する９）。通説が商人性を否定

する根拠は、「協同組合は組合員の人的結合力を以てする組合員の家計又
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 １
は営業上の共済手段となることを以って其の本質と」する10）といい、ある

いは「少なくとも其営利の目的を欠くの点より常に商業を営むものに非」11）

ざるが故であるといい、結局は協同組合の非営利性に求める12）。 

   第二に準用の範囲については、少数説は商法旧265条（現行503条）を積

極的に解し商法の準用を広く認めようとする13）。これに対し通説は商人の

規定の解釈をめぐり、その準用範囲を狭く解するか広く解するかで学説が

分かれる。 

  (a) 消極説…この立場は、「商人ニ関スル規定」の意味を字義通りに解し、

その準用範囲を「商号・商業帳簿・営業所等直接商人又は商人の施設に

ついての規定」に限られるとし、商行為に関する規定の準用は消極的に

解する14）。その根拠は、「産業組合もその組織において集団的でありその

事業も集団的経済行為であるから、ある程度は商人的に取り扱われるこ

とにはなるが、営利法人と同程度である必要はない。その商人的待遇の

範囲は、各規定の精密な吟味に待たねばならない」15）、とする。 

  (b) 積極説…この立場は、産業組合法５条の趣旨を「産業組合は自己の名

において営業を為すことなきも之を商人と同一視し商人に関する商法及

商法施行法中商人に関する規定を準用せんとする」16）ことにあるとし、

「商人に関する規定」とは広く商行為に関する規定をも含むとする。そ

してその理由を次のようにいう。生産品販売等の協同組合は、商人では

ないが、その形式において商人の営業の外観を呈する場合があり、それ

故にこそ産業組合法５条の存在意義があるのであり、商行為に関する規

定が準用されないとなると、同条はその規定の趣旨の大半を失うことに

なる、と17）。 

  (c) 折衷説…この見解は、産業組合法５条の趣旨を、「産業組合が外部に対

して、営利的活動を為す場合に於いては全く抽象的なる経済人として現

われ、その組合員自身の本質はこの営利的活動の範囲に迄反映するもの

でないから、之を商人と同一に取り扱い商法規定の規律の下にあらしめ

ようとする点にある」18）と解する。そうすると同条の「商人に関する規

定」も字義通りに解する必要はなく、あまねく「商人的活動を律する規

定若しくは商行為に関する規定と解す」19）ることになり、結果的に積極

説に近い。但しこの説は「産業組合の特殊機構に留意して商人的取扱を

為す場合を産業組合の外部的経済行為に限局」20）する。 



 

 

 

－2－ 

 

日 本 共 済 協 会
結成20周年・2012国際協同組合年

論 文 ・ 講 演 集

 

 

 

 

－13－ 

  (d) 結局、商人性肯定説では、産業組合法５条の趣旨に反しない限り、広

く商法の準用を認めて良いことになる。 

 

 ２）現行法における学説の態度 

   産業組合法が第二次大戦後に廃止され、それに代わり各種協同組合法に

大きく改称・改編されて成立したことは周知の通りである。したがって、

今や協同組合法一般という形で論ずることはできなくなった。その結果、

各種協同組合法を個別的に見ていくことになるが、その多くが産業組合法

５条のような包括的準用規定を持たない。それぞれが個別的に商法又は民

法を準用するという立法形式をとる。それ故に、産業組合法で扱ったと同

様の問題がここでも生じる。即ち協同組合の商人性如何の問題と、協同組

合の行為に商法（とりわけ商行為法）の規定が準用または類推適用される

かどうか、準用又は類推適用されるとすればその範囲はどこまでか、とい

う問題である。便宜上、学説を、商人性否定説と商人性肯定説とに分けて

考察することにする。 

  (a) 商人性否定説…通説は協同組合の商人性を否定する21）。その根拠は、

協同組合が営利目的を有しないことに求められる22）。通説の代表格とし

て常に引用される上柳克郎は次のように説明する。 

    「協同組合は（漁業生産組合・企業組合を除き）その事業そのものに

よって組合員の事業又は家計の助成を計ることを目的とし、金銭的利益

を得てこれを組合員に分配することを目的とするものではない。また、

各協同組合法は、これらの協同組合が行うことができる事業を限定して

おり、これらの協同組合は、組合自体が金銭的利益を得ることを目的と

して、直接に組合員の事業又は家計の助成を計るための事業以外の事業

を行うこともできない。従ってその事業は商法上の営業ではなく、商法

501条又は502条に列挙せられた行為に該当又は類似する行為を事業とす

る場合でも、これらの協同組合は商法上の商人（商４条）ではなく、ま

た、これらの協同組合の行為が組合のために商行為となる場合はない（但

し、商501条４号の絶対的商行為の場合を除く）と解すべきである」23）

と。 

    また大塚喜一郎は、協同組合は営利法人ではないから商人ではないと

した上で、更に、産業組合法５条のような条文を有した産業組合ですら
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 １
商人でないと解されていたのだから、そのような規定を持たない現行法

上の協同組合はなおのこと商人ではないと説く24）。 

    ところでこのような商人性否定説は、商行為に関する規定の協同組合

への類推適用をどう見るかについては、原則否定説と類推適用説とに分

かれる。前者の立場をとる上柳は、「産業組合法５条のような規定を欠く

現行法のもとにおける解釈論としては、商人に関する商法の規定を協同

組合に類推適用すべきであるという一般的原則は認めることはできな

い」25）という。とはいっても商法の規定の類推適用を全く認めないとす

るのではなく、「解釈として、かなりの範囲で、中小企業等協同組合法の

規定、ないし同法が準用する商法の規定を、他の協同組合法による組合

に類推適用する」26）ことはかまわないという。これに対して大塚は、商

法の類推適用を積極的に承認される。即ち産業組合法５条のような規定

を持たない現行法では、同法のもとでの解釈をストレートに是認するこ

とはできないが、「しかし、産業組合が事業のためにする行為と現行各協

同組合が事業のためにする行為との間に、実質的に差異はないと考えら

れ、現行各協同組合の行う行為の性質が商法上の企業の性質に類似する

ものであれば、商行為に関する規定の類推適用を認めてもよく」、「各協

同組合がその事業のために行う行為は、その類型性・反復性・継続性の

ゆえに民法上の法人の事業活動よりは、商人会社の事業活動に類似する

ところが多いというべきであって、各協同組合について商行為に関する

規定の類推適用をまず考えるべきである」27）という。上柳説を消極説と

すれば、大塚説は積極説といえる。この積極説に立ち、適用される行為

の範囲を明確にするのが村橋時郎である。村橋は、「協同組合の経済活動

は組合員のそれを助成するところに本来の使命」があると解しつつ、法

の適用にあたっては組合と組合員の内部関係と組合の外部に対する関係

とに分け、前者の関係は「人的要素ないし道義的要素を基調としてなさ

れることが必要であるから、商法的処理が望ましくないのみならず不適

当なため極力回避されるべきであ」るが、後者即ち「組合の対外活動は

あたかも商人の経済活動の行動形式に酷似するが故に、商人に対する施

設あるいは行為に関する規定を準用」28）させるべきだと説く。 

  (b) 商人性肯定説…通説が商人性を否定するのに対し、近時商人性を承認

する見解が有力に主張されている。ここでは商人性を原則的に否定し例
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外的に肯定する学説も肯定説として扱う。したがって、肯定説といって

も、積極的に商人性を認めようとする立場と、例外的に商人性を認めよ

うとする立場に分けられる。 

    まず積極的商人性肯定説であるが、服部栄三は次のように説く。即ち

協同組合は営利法人ではないが、「企業組合のように、協同組合自体が、

商業、工業、運送業、サービス業などを直接経営し、商行為に該当する

行為を収支適合原則の下に反復して行っている場合には、これを商人と

認めて差しつかえなく」、また「企業組合以外の協同組合においても、組

合員の事業又は家計の助成という目的を達するために、その手段として

営利事業を付随的に営んでいる場合には、そのかぎりで協同組合は商人

性を取得する」29）ことになる。服部はこのように協同組合の営利法人性

は否定しながらも、その目的達成のために営利事業を付随的に営むこと

は可能であり、その限りで商人性を承認する。進んで、商人性が肯定さ

れる限り、「商人に関する商法の規定が協同組合にも適用される」30）こ

とになるという。 

    次に鴻常夫は、「協同組合だからといって直ちに一律に商人性を否定し

たり、肯定したりすることは適当ではなく」、むしろ「協同組合が現に付

随的に営利事業を行っている場合に、その限りで商人性を認めるべきで

あり」、「のみならず、企業組合のように商業・工業・鉱業・運送業・サ

ービス業その他の事業を行い（中協法９条の10・９条の11）その事業収

益から経費等を支弁し（中協法12条・13条参照）、制限はあるにせよ剰余

金の配当をすることができる（中協法59条３項参照）ような協同組合に

ついては、商人と認めていっこうに差しつかえなく、その商人性を積極

的に肯定すべきである」31）と説く。商人性を積極的に認める点では服部

と同じであるが、商法の協同組合への適用又は準用については明らかで

ない。 

    これら積極説に対して岩崎稜は、「組合員の相互扶助目的に適合した事

業に協組事業が協組法上限定されているということ…と、その事業処理

を商法所定の技術的処理に従わしめることは、論理上も政策上も」矛盾

することはないが、しかし実際上「協組の商人性を認めることは、あく

まで取引次元での商法適用に限られる」32）と説明する。したがってこの

立場では商人性を認めることと商法が適用される場合とが一致すること
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になる。 

 

 (3) 判例にみる協同組合の商人性に関する議論 

 １）産業組合法時代の判例の態度 

   産業組合法の下でも、学説の立場と同様、組合への商法の準用は承認す

るが（同法５条）、組合の商人性は否定するのが一般的であった。以下代

表的事例を年次順に概観してみよう。 

 

 ＜事例①＞ 大審院大正９年10月21日判決（民録26輯455頁）33） 

   事実関係は明らかでないが、大審院判決で示された事実を整理すると次

のように推測される。Ｙは訴外Ａ信用購買販売組合の理事としてＡ組合と

の間に金銭消費貸借契約を締結したが、その金銭債権をＡ組合から譲受け

たＸがＹに貸金返還請求をしたところ、Ｙは右債権は５年の商事時効によ

り消滅しているとして支払を拒否したものである。控訴審は、右債権は商

行為によって生じた債権ではなく、したがって商法上の商事時効であると

ころの５年で消滅することはない。むしろ民法の10年の時効が適用される

と判示し、Ｙの抗弁を排した。そこでＹが上告。大審院は産業組合法５条

の解釈についてはＹの抗弁を認めつつも、次のように判示した。少し長く

なるが重要と思われるので引用する。 

   「然レトモ産業組合法第五篠ニ産業組合ニハ商法及ヒ商法施行法中商人

ニ関スル規定ヲ準用スト規定シアルニ依リテ之ヲ観レハ商法第二百六十

五條ノ規定ハ産業組合ニ準用セラルルモノト謂フヘク即チ産業組合カ其

業務ノタメニスル行為ハ本来商行為ノ性質ヲ有セサルモノト雖モ商行為

卜看倣サルルモノニシテ従テ商行為ニ基ク債権ノ時効ニ関スル商法第二

百八十五條ノ規定モ之ニ準用セラルルモノト謂フヘシ蓋シ産業組合ニ商

人ニ関スル規定ヲ準用シタルハ産業組合ハ会社ニ非サレトモ組合員ノ利

益ヲ目的トスル社団法人ニシテ会社ニ類似シタルカ為メナルヲ以テ之ヲ

シテ商人ニ付キ設ケラレタル規定ヲ遵守セシメ且ツ其為シタル行為ヲ律

スルニ商人ノ行為ニ関スル規定ヲ以テセントスルノ趣旨ナリト解スルヲ

相当トスレハナリ故ニ本件無限責任Ａ組合カ訴外Ｂヨリ本訴ノ金員ヲ借

入レタル行為ハ組合ノ業務ノ為ニシタルモノト推定セラレ商行為卜看倣

サルヘキモノニシテ其債務ハ五年ノ消滅時効ニ罹ルモノト謂フヘシ然ラ
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ハ原院カ本件消費貸借ニ基ク債務ニハ商法第二百八十五條ノ準用ナキモ

ノニシテ民法ノ規定ニ従ヒ十年ノ消滅時効ニ罹ルヘキモノナリト判断シ

タルハ失当ニシテ此點ニ関スルＹノ所論ハ相当ナレトモ原院ノ認定シタ

ル事実ニ依レハ右五年ノ時効ハ中断セラレ其債務ハ未タ消滅セラルヲ以

テ原院カ右債権ノ譲受人タルＸニ勝訴ノ判決ヲ与エタルハ結局相当ニ帰

ス仍テ本論旨ハ原判決ヲ破毀スルノ理由卜為スニ足ラス」。 

   要約すれば次のようになる。○イ産業組合の行為は本来商行為ではないが、

その業務のためにする行為は商行為と看倣される。○ロよって産業組合法５

条により、商行為中商人に関する規定が準用されることから、商法265条

の商事時効の規定が準用される。○ハその理由は産業組合が組合員の利益を

目的とする社団法人であり、これは社員の利益を目的とする会社に類似し

ていること、それ故に商人に関する規定を産業組合にも遵守させその行為

を律することが妥当であること、にある。○ニ故に本件債務は商事時効の５

年にかかるというべきところ、原審が民事時効の10年と判断したのは法の

解釈を誤っている。○ホしかし本件事実判断によれば５年の時効は中断され

ているから、原審がＸ勝訴とした判決は相当である。 

   結局、大審院は商行為法の規定が産業組合に準用されることを明らかに

したことになる。 

 

 ＜事例②＞ 大審院昭和２年７月15日判決（大民集６巻10号478頁）34） 

   Ｘ信用購買販売利用組合はその組合員の生産した木炭をＹに販売した

が、Ｙは代金の一部を支払わないままでいたのでその支払を求めたが、Ｙ

は時効を理由に支払を拒否した。第一審はＸ組合の請求を認容したが、第

二審は「木炭売買代金ハ民法第百七十三條ノ所謂生産者ノ産物代価ニ該当

スルモノト認ムルカ故ニ該代金債権ハ二年ノ時効ニ因リテ消滅ス」として

逆にＹの請求を認めた。そこでＸ組合は次のような理由をもって上告し

た。「産業組合ハ組合員ノ産業又ハ其ノ経営ノ発達ヲ企図スルタメ設定セ

ラレタル社団法人ニシテ商人ニハ非ス其ノ組合ノ目的ハ組合員ニ対シ又

ハ組合員ヨリ産業ニ必要ナル物品ヲ販売スルニアリ決シテ営利ヲ目的ト

スルモノニアラサルコトハ同組合法第六條ニ規定スルカ如ク所得税及ヒ

営業税ヲ課セサル點ヨリ見ルモ明ナリ従テ本件債務ハ商行為ニヨリナ生

シタルモノニアラサルヲ以テ第百七十三條ヲ準用スベキ性質ノモノニア
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ラスシテ民法所定ノ一般債権十年ノ時効ニ罹ルモノト判決スヘキモノト

ス」。 

   大審院は原審と同様商法の準用を認め、次のように判示してＸ組合の請

求を斥けた。「産業組合法第五條ニ産業組合ニハ商法及商法施行法中商人

ニ関スル規定ヲ準用スト規定シアルヲ以テ商法第二百六十五條ノ規定ハ

産業組合ニ準用セラルルモノト謂フヘク即チ産業組合カ其ノ事業ノタメ

ニスル行為ハ本来商行為ノ性質ヲ有セサルモノト雖商行為卜看倣サルル

モノニシテ従テ商行為ニ基ク債権ノ時効ニ関スル商法第二百八十五條ノ

規定モ亦之ニ準用セラルルモノナルコトハ当院ノ判例トスルトコロナリ

（大正九年（オ）第百九十四号大正九年十月二十一日第二民事部判決参照）

而シテ商法第二百八十五條ハ其ノ法文ノ規定ノミナラス但書ノ規定モ亦

準用セラルへキコト明ナルヲ以テ商行為ニ基ク債権ニ付他ノ法令ニ五年

ヨリ短キ時効期間ノ定メアルトキハ其ノ規定ニ従ウヘキモノニシテ民法

第百七十三條第一号ニ依レハ卸売商人及小売商人カ売却シタル商品ノ代

価ノ債権ハ二年間之ヲ行ハサルニ因リテ消滅スル旨規定シアルヲ以テ右

ノ規定モ亦産業組合カ其ノ事業ノタメニスル行為ニ基ク債権ニ準用セラ

ルヘキモノトス」。 

   事例①の判断を採用し、商行為法の規定が産業組合に準用されることを

確認している。 

 

 ＜事例③＞ 大審院昭和９年４月６日判決（大民集13巻14号1011頁）35） 

   Ｘ（非組合員）はＹの勧誘に応じて訴外Ａ信用販売購買組合に貯金をし

てきたが、Ａ組合が解散後もその事実を知らず継続して貯金をしてきた。

ＹはＡ組合の理事であり、その解散後は清算人であるので、ＸがＡ組合か

ら貯金の払戻しを受けることができなくなった以上、Ｙは商法の規定に従

い（産業組合法５条による商法の準用）、Ｘに対し損害賠償責任があると

してＹに損害賠償を請求したものである。 

   第一審ではＸ敗訴。第二審は「産業組合法第五條ニハ本法ニ別段ノ規定

アルモノヲ除ク外商法及商法施行法中商人ニ関スル規定ヲ準用ストアリ

商法第百七十七條第二項ハ所謂商事会社中株式会社ノ機関タル取締役ノ

責任ヲ規定シ同法第二百三十四條ニ依リ同シク清算人ノ責任ニ付準用セ

ラルルモノニシテ（勿論所謂民事会社ニモ適用アリ）商人ニ関スル規定ナ
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リト解スヘク且産業組合法中理事又ハ清算人ノ責任ニ付右第百七十七條

第二項ハ産業組合ノ理事又ハ清算人ノ責任ニ付準用セラルルモノ」である

として、Ｘの請求を認めた。そこで、Ｙが上告して争った。 

   大審院は次のような理由でＹの上告を認め原判決を破毀している。「産業

組合法第五條ニハ『産業組合ニハ本法ニ別段ノ定アルモノヲ除クノ外商法

及商法施行法中商人ニ関スル規定ヲ準用ス』トアリ茲ニ所謂商人ニ関スル

規定トハ主トシテ商人ナル地位ニ直接ノ関係アル法條例ヘハ商業登記商

号商業帳簿商業使用人等ニ関スルソレヲ指称シ株式会社ノ取締役若シク

ハ清算人カ会社債権者ニ対スル直接ノ責任ニ関スル商法第百七十七條第

二百三十四條第二項ノ如キモノヲ包含セサルコト明瞭ナリ果シテ然ラハ

原審カ此等法條モ亦組合法第五條ニ所謂商人ニ関スル規定ノ範囲内ニ在

リト解シＹカ組合解散後清算人トシテＸヨリ貯金ヲ受入タル行為ニ対シ

同法條ヲ準用シ本訴損害賠償請求権ヲ肯認シタルハ違法卜云ハサルヘカ

ラス」。 

   大審院は、産業組合への商法の規定の準用を一般論としては認めながら、

しかし取締役に関する規定についてはこれを認められないとした。 

 

＜事例④＞ 大審院昭和９年８月22日判決（大民集13巻17号1463頁）36） 

   ＸはＡ信用購買協同組合に金銭の貸付をしたが、Ａ組合はその一部を返

済しただけで解散した。Ｘは残余の部分につき支払を受けることなく清算

結了されてしまったので、Ａ組合の連帯無限責任を負っているＹ理事に対

しその支払を求めたものである。 

   第一審はＸの請求を棄却。第二審でも裁判所はＸの請求を認めなかった

が、その理由として次のように判示している。「産業組合法第五條商法第

六十三條第百三條ノ各規定ノ趣旨ヲ比照考察セハ無限責任タル信用組合

ノ組合員ノ組合債務ニ対スル連帯責任ハ組合解散登記後五箇年ヲ経過ス

ルコトニヨリテ消滅スルモノ」というべきである。 

   そこでＸは上告して争った。上告理由は次の３点である。○イ産業組合は

組合員の協同により産業・経済の発達を目的として認められた法人であ

り、営利法人とはその性質を根本的に異にする。○ロ産業組合法５条による

商法等の準用は、産業組合の性質に反しない限りにおいて認められるべき

ものである。○ハ商法103条の規定は産業組合には準用されない。 
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   大審院はＸの上告理由をほぼ認め、原判決を破毀差戻した。 

   「産業組合ハ組合員ノ相互扶助ヲ以テ其ノ主義トシ組合自体ノ利益ヲ図

リ又ハ組合員ニ利益ヲ分配スルカ如キコトハ本来ノ目的トスル所ニ非ス

従テ此點ニ於テ産業組合ハ営利ノ観念ヲ缺クモノト謂フヘキナリ然レト

モ右ノ資金ノ貸付及貯金ノ受入行為ト謂ヒ物品ノ販売若クハ購入行為ト

謂ヒ設備ノ利用行為卜謂ヒ執レモ其ノ行為ノ外形ヨリスレハ商人カ営利

ノ目的ヲ以テ為ス場合ト異ラスココヲ以テ産業組合法ハ其ノ第五條ヲ以

テ産業組合ニ対シ本法ニ別段ノ規定アルモノヲ除クノ外商法及商法施行

法中商人ニ関スル規定ヲ準用スト定メタルモノニシテ該規定ハ産業組合

ノ営ム行為ニ付商人ヲ以テ律セントスル趣旨ニ出タルモノト解スヘク従

テ該條ニ所謂『商人ニ関スル規定』ノ範囲ハ主トシテ商人タル地位ニ関係

若クハ商人ノ為ス行為ニ関係スル規定ヲ指称スルモノト看倣スヘク商事

会社カ一面商法第四條ニ照ラシテ商人タレハトテ会社ノ組織機関及社員

ノ責任ニ関スル規定ノ如キモノ迄之ヲ産業組合ニ準用セントスルハ右法

條ノ趣旨ニ副ハサルモノト謂ハサルヘカラス」。 

   大審院は、商法の規定の産業組合への準用は、商人たる地位・商行為等

の規定に限られ、会社の組織、社員の責任等に関するものは準用されない

とした。 

 

 ２）現行法における判例の態度 

   産業組合法時代と異なり、現行協同組合法は各業種別立法の形式をとっ

ているので、ここでは各協同組合法別に争われた代表的事例をとりあげ、

それぞれの協同組合の商人性について考察する。 

 

 ＜事例⑤＞ 最高裁昭和37年７月６日判決（民集16巻７号1469頁）37） 

   Ｘ農業協同組合連合会（売主）は、Ｙ会社（買主）との間に豚肉の売買

契約を締結した。代金支払については分割払方式とし、Ｙ会社が期日まで

に分割分の支払がないときは期限の利益を失い、残額分を一括請求されて

も異議なしとする約定であった。Ｙが期日までに第一回目の支払をしなか

ったので、Ｘ組合が右約定に基づき全額の支払を求めて訴えを提起したと

ころ、Ｙ会社は次の抗弁を主張して争った。○イ農業協同組合はその経済的

実質からみると民法173条にいう生産者に該当する。仮に生産者でないに
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しても、農業協同組合が外部と営利的活動を行う場合は全く抽象的な経済

人として現われる。○ロＸ組合はその限りで商人的待遇を受けるべきであ

り、民法173条の卸売商人に準じ同条の準用を受ける。○ハしたがって本件

支払代金債権は２年の消滅時効にかかることになり、本件債権は既に時効

が完成しているから、Ｙ会社の支払義務はない。 

   第一審・第二審ともＸ組合が勝訴した。そこでＹ会社は上告して、「組合

の事業活動は、すべてその組合員自体の営利を目的とする生産ないし消費

等の経済活動の代行的性格を帯びるから、組合の事業活動もまた営利活動

であり、少なくとも組合の外部的活動に関しては、商法及び商法施行法中

商人に関する規定を準用し、民法173条の解釈にあたっては、Ｘ組合連合

会はこれを卸売商人に準ずるものとして取り扱うべきである」と主張し

た。最高裁は次のような理由で農業協同組合の商人性を否定し、Ｙ会社の

上告を棄却した。 

   「農業協同組合法によれば農業協同組合は、その行う事業によって組合

員のために最大の奉仕をすることを目的とし、営利を目的としてその事業

を行ってはならないのであって（同組合法８条）、それゆえにまた、同法

には、旧産業組合法５条のごとき規定は設けられていないのである。した

がって、組合の事業は、商法上の営業ではなく、組合の行為が商人の営業

のためにする行為として商行為となるものではないといわなければなら

ない。されば、農業協同組合につき、商法及び商法施行法中商人に関する

規定を準用することはできないのであって、Ｘ組合連合会を民法173条１

号にいわゆる卸売商人に準ずるものとすることもできないといわなけれ

ばならない」。 

   これまでの大審院の理解と異なり、協同組合の行為は非営利であり、商

法上の営業活動はしていない。したがって商人ではないが故に、協同組合

への商法の規定の準用はできない。故に民法173条の卸売商人に該当しな

い、とした。 

 

 ＜事例⑥＞ 東京高裁昭和35年10月８日判決（下民集11巻10号2082頁） 

   訴外Ａ経済農業協同組合連合会（一審脱退原告）は、Ｙ会社（非組合員）

との間に大豆の売買契約を締結した。Ｙ会社は売買代金支払のために、

1954年６月１日を支払期日とする約束手形を振出した。右手形は1958年４
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 １
月３日に期限後裏書によりＸに譲渡され、現在Ｘが所持人である。Ｘが手

形金額の支払を求めたところ、Ｙ会社は次の如く抗弁して支払を拒否し

た。○イ大豆の売買代金債権は民法173条１号により２年の消滅時効にかか

る。○ロ故に本件手形債権も満期日から２年後の1956年５月31日をもって時

効が完成している。○ハよって本件請求に応じることはできない。 

   第一審はＸが勝訴。そこでＹ会社が第一審と同じような抗弁を主張して

控訴。東京高裁は次のように判示してＹ会社の主張を認めつつも、時効は

中断されているからＹ会社に支払義務があるとして結果的にＸを勝訴さ

せている。 

   「Ｙは訴外Ａ組合は民法第173条第１号にいわゆる生産者または商人に当

たるからその債務につき同条所定の短期消滅時効の完成により消滅した

旨を主張し、Ｘはこれを争うものであるが、……訴外Ａ組合が農業協同組

合法にもとづきＸ主張の目的を以て設立せられた組合であることが明か

であるから、訴外Ａ組合は右にいわゆる生産者若しくは商人に当たらない

ものといわねばならぬ。しかしながら右のような組合であっても外部関係

における活動すなわち第三者との取引状況においては商人のそれと類似

することは顕著な事実であるからこれについてはなお商法中商人に関す

る規定が準用せられ従って商法第522条民法第173条第１号により訴外Ａ

組合からＹに対して売渡した本件大豆の売掛代金債権（本件約束手形の基

本債権）についても民法同条の短期時効の進行を見るものと解するのが相

当である」。しかし証拠によれば、Ｙは途中その債務の存在することを認

めているから、「Ｙの承認によりその消滅時効の中断があったものという

べく、従って右時効の完成により本件約束手形債務をも免れた旨のＹの抗

弁も採用することができない」。 

 

 ＜事例⑦＞ 最高裁昭和42年３月10日判決（民集21巻２号295頁）38） 

   Ｘ漁業協同組合はＹに販売した魚類等の売掛代金債権を有しているが、

同時にＹから購入した車の代金支払債務も有していた。そこでＸ組合はそ

の差額につき支払を求めたところ、Ｙは次の抗弁を主張して支払を拒否し

た。○イＸ組合は民法173条１号の生産者又は卸売商人にあたるか又はこれ

に準ずるものである。○ロしたがって同条が適用又は準用されるから、本件

売掛代金は２年間の時効によって消滅している。○ハ仮にそうでないとして
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も、ＹはＸ組合に対して金銭貸付債権を有しているから、対等額において

相殺する。 

   第一審はＹ主張の○イ○ロの抗弁は退けたものの、○ハの抗弁を認めてＸ組合

の請求を棄却した。Ｘ組合は控訴したが、第二審はＹの○ハの抗弁である相

殺の主張も、当該貸付はＸ組合の理事に対するものであってＸ組合ではな

いと否定して、Ｘ組合の請求を認めた。そこでＹが上告。 

   最高裁は次のように判示してＹの上告を棄却した。 

   「水産業協同組合法４条によれば、同法に基づいて設立された組合は、

その行う事業によって組合員または会員のために直接の奉仕をすること

を目的とするのであって、営利を目的とするものではないから、右組合が、

その事業の一環として、みずから漁獲し、または組合員の漁獲した魚類を

販売し、あるいは組合員等に対し、その事業、生活に必要な物資を販売す

る場合でも、当該組合は民法173条１号にいう『生産者』または『卸売商

人』にあたらないと解するのが相当である（当裁判所昭和37年７月６日第

二小法廷判決、民集16巻７号1469頁参照）。また、右組合とその組合員と

は法律上別個の人格者であるから、組合員が生産者であるからといって、

右組合を前記法条にいう『生産者』に準ずるものと解すべきでないことは、

当然である。されば、Ｘ組合がその組合員が漁獲した魚類を販売したこと

から生じた本件売掛代金債権については、前記法条が適用または準用され

ないとした原審の判断は、結局、相当である」。 

 

 ＜事例⑧＞ 最高裁昭和48年10月５日判決（裁判集民事110号165頁）39） 

   Ｘ信用組合はその組合員Ｙとの間に金銭消費貸借契約を締結したが、Ｙ

はその大部分を返済していない。そこでＸ組合が貸付金の支払を求めて訴

えを提訴したものである。 

   第一審はＸ組合敗訴。第二審は、Ｘ組合が協同組合であるとしてその商

人性を否定する。しかしＹは商人であるからＹの行為は附属的商行為とな

り、商法522条が適用され、５年の商事時効が完成しているという理由で

Ｘ組合敗訴。そこでＸ組合は次のような理由を主張して上告した。○イ信用

協同組合は「各組合員が相互扶助を目的として結合した相互扶助団体たる

点にその本質があり」、中協法に規定がない場合は民法を第一次的に準用

（又は類推適用）すべきである。○ロ商人たる組合員が自己の営業のために
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 １
使用する目的で組合から資金を借受けた場合、それは組合事業の利用であ

り、相互扶助関係の一環としてみるべきで、組合と組合員の内部関係はあ

くまで非営利的な相互扶助関係と解され、したがって商行為性は有しな

い。○ハ故に協同組合には当該法規に商法を準用する旨の規定がある場合の

他は、商法は準用されない。以上の理由に対し最高裁も、次のように判示

してＸ組合の請求を棄却した。 

   「中小企業等協同組合法に基づいて設立された信用協同組合は、商法上

の商人にあたらないと解すべきである。しかし、信用協同組合につき中小

企業等協同組合法が商法中の特定の条文を準用する旨を定めている場合

のほかは同法の適用が排除されると解すべきではなく、信用協同組合が商

人たる組合員に貸付をするときは、同法五〇三条、三条一項により、同法

五二二条が適用されるものと解するのを相当とする」。 

   これが、最初に問題提起した事例である。 

 

 ＜事例⑨＞ 最高裁昭和63年10月18日判決（民集42巻８号575頁）40） 

   訴外Ａ（組合員かどうかは不明）とＹ信用金庫との間に信用金庫取引約

定が締結され、同約定に基づき手形の割引や取立の委任等の取引が行われ

た。その後Ａが破産宣告を受けたので破産管財人となったＸは、Ｙ金庫が

破産宣告前後にＡより取立委任された２通の手形の手形金相当額を不当

利得であるとして返還請求した。Ｙ金庫は、右約定に基づきＡ依頼の割引

手形につき買戻請求権があるので、その金額と取立手形金額の対等額につ

き相殺すると抗弁して争った。 

   第一審・第二審ともＸ勝訴。そこでＹ金庫は次の理由をもって上告した

（本稿と関係する論点のみをあげる）。○イＹ金庫は商法502条８号の「銀行

取引」を業とする商人である（信用組合と異なり、実質的には営利事業を

行うものである）。○ロしたがって商法521条が適用され、Ｙ金庫は上述２通

の取立手形につき商事留置権を有する。 

   最高裁は次のように判示して、信用金庫の商人性を否定するとともに商

法521条の準用も否定し、Ｙ金庫の上告を棄却した。 

   「信用金庫法に基づいて設立された信用金庫は、国民大衆のために金融

の円滑を図り、その貯蓄の増強に資するために設けられた協同組織による

金融機関であり、その行うことのできる業務の範囲は次第に拡大されてき
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ているものの、それにより右の性格に変更を来たしているとはいえず、信

用金庫の行う業務は営利を目的とするものではないというべきであるか

ら、信用金庫は商法上の商人には当たらないと解するのが相当である（最

高裁昭和46年（オ）第781号同48年10月５日第二小法廷判決・裁判集民事

110号165頁参照）。そして信用金庫の行うことのできる業務の性質が右の

とおりである以上、特定の取引行為についてだけ信用金庫が商人に当たる

と解することもできないというべきである。したがって、商事留置権の成

立を否定した原審の判断は正当として肯認することができる」。 

 

 ＜事例⑩＞ 大阪高裁昭和47年７月29日判決（判例時報621号80頁） 

   Ｙ労働金庫福地山支店長訴外Ａは、訴外Ｂ会社振出しの手形３通（手形

金額合計100万円）が不渡りにならないようにするため、金融業を営むＸ

から100万円を借受け、この３通の手形の決済資金に充てると同時に、100

万円の支払を担保する目的で、Ａの名義で手形３通（合計100万円）を振

出しＸに交付した。Ｘの手形金額支払請求に対しＹ金庫は、Ａによる本件

借入れ行為は定款の目的外の行為であるとして支払を拒否した。第一審で

はＸが敗訴したので控訴して争った。大阪高裁は、労働金庫が会員以外の

金融業者から金員の借入れをする行為は金庫の目的の範囲外の行為とは

ならないと判断し、当該借入金額の存在を確認したうえで、次にその遅延

損害金については利息の約定がないので、民法の規定に従うべきであると

して、次のように判示した。 

   「Ｘがいわゆる金融業者であるというだけでは、たとえ法定の届出をし、

業として貸金を行っていても、その金融行為をもって商法第502条第８号

の『両替其ノ他ノ銀行取引』とすることはできず、従って同人を商人と認

めることはできないし、Ｙは、銀行取引を反復継続して行う者ではあるが、

労働金庫法第５条により、会員に直接の奉仕をすることを目的とし、営利

を目的として事業を行ってはならないとされているのであるから、商法第

４条第１項にいう商行為を為すを『業トスル』者に該当せず、やはり商人

と認めることはできないのであって、本件貸金を営業的行為、附属的商行

為とみることもできないから、法定利率は民法所定の年５分の割合による

べきこととなる」。 
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 １
 (4) 学説・判例の整理 

   以上概観してきた学説・判例をここで整理してみる。 

 １）戦前の学説・判例の整理 

   まず産業組合法時代の学説・判例を要約すると、この時代は学説・判例

ともに、産業組合法５条の解釈に終始した観があり、「この規定の意味を

巡って学説・判例が混乱を重ねた」41）時代であった。その原因は、５条の

「商人に関する規定」という条文の文言にこだわったということが第一で

あるが、第二に、その商人が営利性を前提にするということに拘束された

結果であると考えられる。 

   学説のうち積極説が商行為の規定にまで広く準用を認めようとするが、

結果的には消極説とそれ程大差はない。産業組合＝非営利性＝非商人とい

う等式で考える当然の限界であり帰結である。それに比べると折衷説は、

産業組合が「営利的活動」を行うことを認める点では一歩前進であるが、

しかしそれとて産業組合の対外的取引行為にのみ商人性を認めるだけだ

から、やはり「限定された商人」性とならざるを得ない。この時代の判例

（事例①～④）は、産業組合が商人であるか否かにつき明言を避ける。 

   しかし学説は事例④の判例批評で、裁判所も商人性を否定すると理解す

る42）。事例③・事例④はそのことを裏付けるかの如く、「商人に関する規定」

とは「商人たる地位」または「商人の行為」に関する規定に限定されると

し、商人の組織即ち「会社の機関及び社員の責任に関する規定」について

準用されないと判示した。その理由は、事例④で明らかにしている通り、

産業組合が「営利の観念を欠く」からである。結果的に、事例①・事例②

のように、商法の時効に関する規定が準用されるか否かという問題に争い

が限定されてしまう。したがってここでも、産業組合＝非営利＝非商人と

いう等式が成り立つ。学説と一致することになるが、なかでも消極説に近

い。 

 

 ２）戦後の学説・判例の整理 

   次に戦後から今日までの学説・判例を整理してみよう。現行協同組合法

が産業組合法５条のような包括的準用規定を持たないが故に、協同組合の

商人性をめぐる議論は新たな進展を見せる。その結果、学説の流れとして

は、産業組合法時代よりもはるかにはっきりした形で商人性を否定し又は
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肯定することになった。 

   商人性否定説は産業組合法５条のような規定がないことに影響を受けた

見解もあるが、基本的には主要協同組合法で明文化された協同組合の非営

利性にその根拠を見い出す。その意味では商人性否定説は産業組合法時代

の通説と軌を一にし、その流れにあるといって良い。したがってここでも

協同組合＝非営利＝非商人の等式が成り立つ。 

   これに対し少数説である商人性肯定説は独自の論理を展開する。肯定す

る根拠は二通りに考えられる。第一は、協同組合の営利法人性は否定され

るとしながらも、しかし「附随的に営利事業」を行うことができるとする。

その範囲で商人性を肯定する。そうするとこの立場では部分的にではある

が、協同組合＝営利事業＝商人という等式が成り立つ場合が認められるこ

とになる。しかし、商人性を営利性と結びつけて考えるという点では通説

の立場と同じ土俵で考えていることになる。これと異なり第二の考え方

は、営利性を直接の根拠とするのでなく、「収支適合原則」に従って行う

取引に商人性を認めようとするものである。その典型が企業組合の場合で

あるとする。 

   判例は学説の商人性否定説と一致し、戦後一貫して協同組合の商人性を

否定してきた43）。事例⑤～事例⑩はいずれも協同組合の商人性を否定する。

判例が学説と著しく異なるのは、商人性を否定する結果、商行為に関する

規定が類推適用されるか否かに争いが集中していることである。最高裁は

いずれも（事例⑤、事例⑦、事例⑧、事例⑨）その類推適用を否定する。

下級審判決では、事例⑥は商法522条の類推適用を認めた例であり、事例

⑩は商法14条の類推適用を否定した例である。これらのことから、判例の

態度は学説の通説のうち、上柳説に近いといえることになろう。 

   なお事例⑤、事例⑥は農協法に基づく農業協同組合についてのケース、

事例⑦は水協法に基づく漁業協同組合のケース、事例⑨は信用金庫法に基

づく信用金庫のケースである。生協法に基づく生活協同組合に関する事例

がないだけで、あとは主要な協同組合に関する重要判決をとりあげた。こ

のうち事例⑤～事例⑧はいずれも商事時効に関するものであり、争われる

ケースとしてこの他にも同様のものが多い。その意味では現行法のもとで

も産業組合法時代に争われたと同様の傾向にあるといえる。事例⑨は商法

521条の商事留置権を争ったケースであるが、協同組合の商人性を直接に
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 １
問題とした最初の最高裁判決である。今後の裁判所の判断にとって重要な

地位を占めることになろう。事例⑩は商法514条の商事法定利率を争うも

のである。 

 

 (5) 商法・協同組合法上の営利・非営利概念 

   最初に提起した問題点にもう一度ふりかえってみよう。第一の疑問は、

協同組合法でいう営利概念は商法上のそれと同じかどうか、また営利の反

対概念は非営利かどうか、というものであった。第二の疑問は、協同組合

の商人性如何であり、それは第一の問いとの関連で、協同組合の営利性が

否定されるが故に商人性も否定されるのかどうかにあった。 

   これまでの考察から明らかになったことは、学説・判例はいずれも営利

性（又は非営利性）と商人性を関連させて判断していることである。この

ことは通説も少数説も同様である。しかし果たしてそうであろうか。営利

性と商人性は密接不可分なものであろうか。 

   ここでは、その前提作業として、まず営利・非営利の内容について考え

てみたい。最初の疑問は、商法上の営利・非営利概念と協同組合法上のそ

れは同じものであるかどうかである。それぞれの法領域でどのように理解

されているか、それを確認しておこう。 

   まず商法上の営利とは、「会社がその活動によって利益を得、それを社員

に分配することを目的とする」44）ことをいう。これが一般的な理解である。

但し商法上に営利という表現はない45）。正しい言い方をすれば、商法上営

利概念を説明する条文は存在しない。商法旧52条２項に「営利を目的とす

る社団」でかつ「商行為を為すを業と」しないものも「会社と看倣す」と

いう場合にだけ営利という用語を用いていたにすぎない。即ち民事会社の

ための規定である。したがってこの条文は、むしろ民法旧35条でいう営利

法人の規定を基礎とし、それから派生するものであろう。そうすると商法

上の営利概念の基礎はむしろ民法に遡ることになる。それでは民法上の営

利概念はどうかというと、民法上も上述したような商法上の理解と同じで

あるといってよい46）。 

   しからば協同組合法上の営利概念はどうか。協同組合法上の営利概念を

説明する文献は余り多く見当たらないが、学説は一応商法上の営利と同じ

ように理解していると見て良い47）。 
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   次にそれならば法律上の営利の対立概念は非営利となるか。これについ

ては、民法も商法も非営利という表現を知らない。民法上それに近い表現

をしているのは、「営利を目的とせざる」公益法人（民法旧34条）として

現われる場合であり、この規定をもって通常非営利といっている。但し商

法上はこれに相当する規定は見当たらない。他方協同組合法は最初に見た

ように、「営利を目的としてその事業を行ってはならない」という表現を

有しており、これを非営利と理解するのが一般的である。そうすると民法

と協同組合法に非営利という概念が予定されていることになり、そのいず

れもが営利と対置して考えられていることから、両者は同じ意味に解して

良いであろう。別々に理解すべき特別の理由はない。それならば、民法上

の非営利はどのように理解されているか。この点に関して明確に述べてい

るものは少ないが、営利の概念と対置させて、「あがった利益を構成員に

分配しないこと」48）と解する立場もあり、この見解が最も一貫していると

いえる。このように、営利・非営利概念は、法律上は団体の得た利益が構

成員に分配されることを目的とするか否かを基準として判断されるもの

である。 

 

 (6) 協同組合の企業性 

   以上の考察から通説・判例の協同組合観は、営利性と商人性を結びつけ

て考えるが故に、協同組合の商人性を否定していることが分かった。した

がって最初に問題提起した第一と第二の疑問に対する通説・判例の回答は

上述の通りである。しからば第三の疑問はどうなるか。疑問点の図式はこ

うなる。通説（商人性否定説のうち上柳教授に代表される消極説）・判例

に従えば、協同組合＝非営利＝非商人であるが故に、協同組合には商法の

規定が類推適用されないこととなる。この結論は、商法の対象が企業であ

るとする今日の一般的理解に立つとき、協同組合＝非営利＝非企業という

等式にそのまま置き換えられるか、ということである。この問いに対する

通説・判例の回答は明らかでない。概観してきた限りでいえることは、協

同組合の議論になると「企業」という表現が使用されなくなるということ

である。これに対し、前述した如く、商人性否定説のうちの商法類推適用

積極説をとる大塚説は「協同組合の行う行為の性質が商法上の企業の性質

に類似する」場合に類推適用を認めると述べ、協同組合の企業性を予定す
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   これに対し商人性肯定説をとる服部説は協同組合の営利行為を是認し、

その限りで協同組合＝営利事業＝商人性という等式の設立を一応予定し

た。そうすると服部説では第三の疑問点はどのように解決されるか。即ち

協同組合＝営利事業＝企業という等式に置き換えが可能か。服部は次のよ

うにも述べる。「協同組合の行う事業が企業としての性質を有するかどう

かについては、協同組合は……営利法人ではなく、構成員の相互扶助を目

的とするにとどまるので、これを否定する見解が強い……。しかし協同組

合が商業・工業・運送業など、商行為に該当する行為を収支適合の原則の

下に反復して行っている場合には、そこに営利事業が成立し、その企業的

性質も肯定されうると考えて差しつかえない。したがって、協同組合も企

業形態の一種と認められる」49）と。とすれば前述等式は承認されたことに

なる。服部のこのような結論の基礎には、企業を「資本的計算方法の下に

経営される継続的・営利的経済単位にして、法律上独立体として取り扱わ

れうべきもの」50）という基本的理解がある。 

   わが国の商法学者の多くが商法の対象を企業に求める。この点では一致

している。しかしこの「企業」をどのように理解するかについては若干の

相違があり、一致していない51）。この相違を中心とした「企業」概念を議

論することは本稿の目的ではない。ここでいえることは、最初に問題提起

した第三の疑問点に対しては、通説・判例よりも少数説の方が明解にかつ

論理一貫して回答を出してくれたように思う。ここではそのことを確認し

ておくだけにしたい。 

 

 (7) 小括 

   協同組合＝非営利＝非商人という等式は絶対か。むすびとしてまず第一

にこの点を考えてみたい。通説・判例はそのようにとらえる。これを逆に

したのが協同組合＝営利＝商人である。 

   いずれの関係式を作るにせよ、そこで最も重要な要素は、営利概念であ

ろう。学界も実務もこの概念に翻弄されている感がする。それ故に説明に

一貫性がなく、考え方が混乱する。 

   したがってまずこの営利・非営利概念をはっきりさせ、使用する場合に

その立場を明確にさせること、これが何よりも基本となる。その意味で、
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ここでまず営利とは「団体がその活動によって利益を得、それを構成員に

分配することを目的とすること」であり、非営利とは、「団体がその活動

によって利益を得、それを構成員に分配することを主たる目的としないこ

と」と確認しておこう。このように営利・非営利概念を理解すると、協同

組合＝非営利＝非商人の等式が成立することになる。第二にそれならばこ

れらの式に、商人に代えて企業を置いた場合はどうか。ここでは企業概念

に詳しく触れることはしなかったが、企業概念と営利性とを不可分のもの

と考えるかそれとも営利性とは直接結びつかないものとして理解するか

により異なる。商人のところで論じたことがここでもあてはまり、結論も

同じことがいえる。 

   したがって協同組合＝非営利、協同組合≠営利という関係式はいずれも

成立するが、それが企業であるかどうかは、企業の内容如何である。前述

したように、服部説の結論に一応の賛意は示してきたが、しかし服部自身

にも営利の言葉の使い方に一貫しないものを感じる。商法上の営利を一般

的な理解と同じくしながら、企業概念の説明で「営利的経済単位」という

表現を用いるからである。そこでいう営利は、商法のところで見せた営利

と同じ意であろうか。もし同じとすれば協同組合は企業ではない。反対に

もし違うとすれば、営利概念に一貫性がなくなる。 

   このような現象は広く認められるところであり、西原寛一も、会社の営

利性とは、「団体たる会社が第三者との取引によって利益を収めることと、

その利益が結局何らかの形で団体の構成員に帰属することの二重の意味」52）

を有すると解しつつ、企業の概念になると、企業とは「私経済は自己責任

主義のもとに、継続的意図をもって企画的に経済行為を実行し、これによ

って国民経済に寄与するとともに（公共性）、企業自体およびその構成員

の存続発展のため、収益を挙げることを目的とする（営利性）一個の統一

ある独立の経済的生活体」53）と定義付ける。企業の定義に見られる営利性

の意味は、会社のところで説明した営利と同一であろうか。企業の営利性

は、「収益を挙げることを目的とする」意に解しているようであり、若干

疑問が残る。 

   結論を述べよう。営利の定義については前述したように、団体のみが利

益を得るのではなく、その利益が構成員に帰属すること、何らかの形で構

成員に分配されることを目的とすることである。単に「会社が利潤追求に
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 １
専念するというような狭く限定する意義を有するものでないことを注意

すべきである」54）。 

   それでは商法上の企業とは何か。それは、「不定量の利潤を獲得するため

に、計画的かつ継続的に資力と労力を投じて経済的給付を供給する行為を

なし、このための特別の施設もしくは組織を有する独立の経済単位」55）と

考える。このように理解するときにのみ、協同組合＝非営利＝企業の等式

が成立すると考える。 

 

（注） 

１）本稿Ⅰは「協同組合の法的性質―商人性・営利性・企業性を中心として―」『協同組合法の研

究』（青山学院大学総合研究所刊、1995年）と題して公表したものに加筆・修正を加えたもので

ある。 

２）社団性については例えば、生協法２条１項１号、15条、19条、農協法55条、20条、21条、信金

法22条、13条、16条を参照。いずれも「社団」と明定していないが、これらの条文から社団たる

ことが前提されていることが分かる。これに対して法人性については、いずれも条文で明らかに

している（生協法４条、農協法５条、信金法２条）。 

３）通説である。上柳克郎『協同組合法』有斐閣1960年、18頁、大塚喜一郎『協同組合法の研究』

有斐閣1964年、30頁。これに対して協同組合を組合と見るのは、村橋時郎『協同組合法論』千倉

書房1955年、100頁。 

４）谷川久『新版注釈会社法（１）』有斐閣1985年、39頁は、「団体の内部活動によって、経済的利

益を直接的に構成員にもたらすことを目的とする相互保険会社・中小企業等協同組合その他の協

同組合・金庫・会員組織の取引所などは、営利を目的とするものではない」と説く。多くの学説

の説明もほぼ同様である。 

５）上柳克郎 注３）文献19頁。詳しくは後述参照。 

６）最近の例として最高裁昭和63年10月18日判決がある（民集42巻８号575頁、判例時報1296号1989

年、139頁、判例タイムス185号1966年、154頁）。詳しくは本文＜事例⑨＞参照。 

７）大隅健一郎『商法総則（新版）』有斐閣1957年、31頁、田中誠二『全訂商法総則詳論』勁草書

房1981年、17頁等。 

８）平田東助『産業組合法要義』大日本産業組合中央会 1905年、47～48頁。なお畔上英治 判例

批評 判例タイムス133号1962年、32頁もそのように解する。 

９）竹田省・判例批評・「法学論叢20巻３号」1928年、818頁、伊沢孝平・判例批評「判例民事法」

1927年、365頁、石井照久・判例批評「判例民事法」1934年、248頁、山本豊「産業組合法と民法

商法との関係」法律時報４巻11号1932年、44頁等。 

10）伊沢孝平・注９）文献364頁。 

11）竹田省・判例批評「法学論叢８巻４号」1922年、524頁。 

12）逆に、産業組合の商人性を肯定する少数説が営利性を積極的に認めるのかどうかは明らかでは

ない。やはり営利性を否定するものと思われる。平田東助は、商人性を認める根拠を「組合諸般
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の取引上往々にして組合若くは相手方にとりて法律上の錯誤を生じ易く組合の権威を明確なら

しむる」為に「法律は之を一刀両断して」商人と看倣したとし、立法政策に求めている。注８）

文献47頁。 

13）平田東助・前掲48頁。 

14）竹田省・注９）文献818頁。 

15）竹田省・前掲819～820頁。 

16）水口吉蔵・判例批評「法律論叢７巻５号」1933年、70頁。 

17）水口吉蔵・前掲71頁。 

18）、19）伊沢孝平・注９）文献364頁。 

20）山本豊・注９）文献43頁。 

21）上柳克郎・注３）文献19頁。石井照久『概説商法最新版』勁草書房1970年、33頁、田中誠二・

注７）文献192頁、小島孝・判例批評・法律時報私法判例リマークス１号1990年、152頁等。 

22）岩崎稜・判例批評・ジュリスト昭和63年度重要判例1989年、88頁。 

23）上柳克郎・注３）文献19頁。 

24）大塚喜一郎『判例協同組合法』商事法務研究会1985年、170頁。この他、石井教授は「協同組

合のように、資本主義に対する自衛組織として、その目的が限定され（組合員相互の利益の擁護）、

かつその事業と認められない法人は、たとい、組合員に対し物品の販売などをなしていても、商

人資格を取得しない」という注21）文献31頁。 

25）上柳克郎・注３）文献20頁。 

26）上柳克郎・前掲22頁。 

27）大塚喜一郎・注24）文献170頁。 

28）村橋時郎『協同組合法の研究』111頁。 

29）服部栄三『商法総則（第二版）』青林書院新社1977年、244～245頁。 

30）服部栄三・前掲245頁。 

31）鴻常夫『商法総則』弘文堂1981年、102～103頁。 

32）岩崎陵・「商法の適用範囲と商人概念」『現代企業法講座１巻』東京大学出版会1984年、103頁。 

33）本件の判例批評については、竹田省・注11）文献参照。 

34）本件の判例批評については、竹田省・注９）文献、伊沢孝平・注９）文献参照。 

35）本件の判例批評として、石井照久・判例民事法 1927年、246頁がある。 

36）本件の判例批評として、石井照久・判例民事法 1934年、342頁がある。 

37）本件の判例批評として、上柳克郎・民商法雑誌48巻４号 1962年、570頁、宮田信夫・法曹時

報14巻９号 1962年、112頁がある。 

38）本件の判例批評として、大塚喜一郎・民商法雑誌57巻３号 1967年、445頁、平井宣雄・法学

協会雑誌85巻３号 1968年、394頁、豊水道祐・法曹時報20巻６号 1968年、100頁がある。 

39）本件の判例批評として、実方謙二・ジュリスト商法総則・商行為法判例百選1975年、20頁がある。 

40）本件の判例批評として、岩崎稜・注22）文献、小島孝・注21）文献がある。 

41）岩崎稜・注22）文献89頁。 

42）竹田省・注11）文献525頁、伊沢孝平・注９）文献366頁。 

43）大塚喜一郎・注24）文献172頁。 

44）谷川久・注４）文献39頁。会社法の教科書も大体そのような説明をしている。 
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 １
45）商法とは異なり有限会社法１条は、「有限会社トハ商行為其ノ他ノ営利行為ヲ為スヲ業トスル

目的ヲ」有する社団であるといい、そこで営利という表現を積極的に使用する。 

46）『注釈民法(2)』187頁（林良平執筆）は、「営利とは、構成員の経済的利益を追求し終局的に収

益が構成員に分配されることである」と説き、また191頁では、「営利法人とはもっぱら構成員の

経済的利益をはかり、終局的には、法人の利益も利益配当その他何らかの方法で構成員個人に分

配し経済的利益を与えることを目的とする法人である」と定義付ける。民法の教科書もほぼ同様

の説明をする。 

47）上柳克郎・注３）文献18頁、高畑三夫／古澤松之丞／二木三郎『再訂農業協同組合法入門』全

国協同出版1989年、27頁。 

48）森泉章『公益法人の研究』勁草書房1988年、7頁。 

49）服部栄三『商法大要Ｉ企業形態法』勁草書房1980年、27頁。 

50）服部栄三・注29）文献９～10頁。 

51）服部栄三・前掲10頁の注１参照。村橋時郎・「協同組合の法的企業性」田中誠二先生古稀記念

『現代商法学の諸問題』千倉書房1968年、601頁。 

52）西原寛一『商法学第２版』岩波書店1965年、124頁。 

53）西原寛一・前掲21頁～22頁。 

54）田中誠二『再全訂会社法詳論上巻』勁草書房1982年、56頁。 

55）田中誠二・注７）文献 19頁。 
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Ⅱ．共済と保険をめぐる議論 

 設問２ 共済と保険は同じか？ 

 (1) 問題の所在 

   協同組合が商人であるか否かを検討したので、最も議論の盛んな点であ

る共済と保険の内容について吟味してみたい。共済と保険の違いに関して

は、共済陣営からも保険陣営からもそれぞれの思いが述べられてきた。保

険法研究者（商法研究者）と共済研究者（協同組合研究者）との間の論争

のその核心を、坂井幸二郎の筆を借りて簡潔に述べると次のようになる１）。 

   「最近、各種の協同組合法等により実施されている共済事業の大方は、

保険業者の目から見れば事業活動の実態は保険であり、また保険業法の立

場から見れば“類似保険”、保険類似行為ということになる。そして機能

的また国際的視点に立ってみればその大方は紛れもなく“協同組合による

保険”である。しかしながら保険業法がこれを保険事業としてとらえ、保

険業法違反に問うことができないのは、①それらがすべて『共済』の名称

によって根拠法をもち共済として事業を実施していること、②保険業法な

いし商法に『保険』ないし『保険事業』の定義がない―違法性を問う根拠

に欠ける―からである」。問題点をきわめて明快に指摘された説明である。 

   要は、保険業界から見ると、共済事業は保険事業に類似するか又は「協

同組合による保険」である。しかし、共済事業を保険業法で取り締まるこ

とはできない。その理由は、共済には根拠法があること、また保険業法や

商法は「保険」や「保険事業」を定義していないからである。何とかなら

ないか、ということである。このような保険業界の要望と、恐らくその要

望に何とかしなければという監督官庁の思いを受けたのであろう、商法学

者（中でも保険法学者）が動き出した。その代表は竹内昭夫であり、その

後何人かの商法学者が続いている。学界でも有力な理論家であり実力者で

もあった、竹内昭夫教授の主張をおさらいし、それに対する根立昭治教授

の反論を検討してみたい。 

 

 １）竹内昭夫論文の主張内容 

   共済を扱った竹内論文には２編あるが、その主張をまとめると次のよう

になる。 

 ａ．第一論文（1974年公表）の主張はこうである２）。 
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 １
   1973年に公表された、国民生活審議会の答申「サービスに関する消費者

保護について」は、「保険サービス」についても触れており、保険は消費

者保護の見地からいくつかの点で改善が必要である、と指摘する。その指

摘は当然である。消費者保護の必要性は、保険商品の特殊性すなわち保険

が無形の商品であること、保険は万一の場合に備えて用意するものである

ことにある。そのために、従来、○イ保険契約の内容的合理性・公平性の確

保 ○ロ保険会社の財務内容の健全性維持のための監督 ○ハ保険商品の売

り込み方に関する規制・監督の３点について契約者保護が図られてきた。

執筆の目的は、このうち○イと○ハを中心に述べ、損害保険契約法の改正の方

向との関連で共済問題を考察することにある。要は、共済のことを批判し

てみたい、ということであろう。 

   改正前商法（旧502条９号）は保険を商行為の１つとしている。また商法

旧629条（損害保険契約の定義）の規定は保険契約だけでなく相互保険に

も準用される（商法旧664条）。しかし共済については、商法の明示規定が

ないので、各種共済の根拠法が商法を準用していない限り商法の適用はな

い。 

   そこで①共済を見てみると、大規模なものは保険とその約款の内容にほ

とんど差異がない。②大規模の共済の事業運営は保険に接近する。③今後、

保険契約法は契約者保護の面を強化すべきである。④以上のことから、共

済についても商法の規定を準用すべきである３）。⑤また、保険契約者が保

険契約を締結するにあたっては十分な情報を知り得ることが必要であり、

そのために「保険募集の取締に関する法律」がある。契約締結過程の公正

性確保の視点からすれば、保険と共済を区別する理由はない。⑥したがっ

て、共済にも募集取締法が適用されるべきである、と主張する。 

 ｂ．次に竹内第二論文（1985年公表）を見てみる。この論文は、第一論文公

表から約10年後に発表されたものである。その内容を要約すると、概ね以

下のようになる４）。 

   論点は２つある。１つは、共済契約と保険契約の関係をどう見るかであ

る。具体的にいうと、共済契約にも保険契約に関する商法の規定を適用又

は準用すべきかどうか、である。この点は第一論文の内容と大きな違いは

ない。つまり、商法の準用を認めるべきである、とする。第二点は、共済

事業と保険業法との関係であり、共済事業に対する保険業法の監督はいか
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にあるべきか、である。結論を先にいえば、これも肯定する。そのことを

以下のように展開する。（その後の法律改正により、条文によっては内容

上の変更を受けているものもあるが、ここでは竹内論文の引用条文そのも

のを記載する。） 

   第一点については、前述の第一論文で述べたことを再度詳論するもので

あって、くりかえしていうと、こうである。共済契約に関しては、中小企

業等協同組合法上の火災共済には商法準用規定があるが（中協法９条の７

の５第１項、９条の９第６項）、他の協同組合の共済については準用規定

がない。共済契約の商法準用については、法は一貫性がない。商法上の保

険契約は、「ほんらい、営利保険の引受、すなわち独立の保険者が保険を

引き受ける契約を締結することを意味する。これに対し、相互保険は、保

険に加入したいと望むものが直接に団体を形成して、相互に保険し合う形

式を取る。したがって、ほんらい相互保険は商行為編における保険には含

まれない。しかし、相互保険の実態をみると、保険関係については営利保

険と殆んど全く同じといってよい」。だから、商法は保険に関する章の規

定を相互保険にも準用しているのである（商法664条、663条１項、815条

２項）。ところで、共済契約には法律上の定義はないが、その契約内容は

相互保険と何ら異なるところはない。商法が相互会社に準用される以上、

商法の保険に関する規定をできるだけ共済契約にも準用すべきである。相

互保険との均衡上、立法論としてはそうあるべきだ。 

   これが竹内説の第一点である。第一論文の内容とそれ程大きな違いはな

い。 

   第二の論点については次のように説く。共済事業と相互保険事業の法律

的構造からみると、両者は基本的には同じである。異なるのは、①共済事

業団体の構成員が一定の地域や職域に制限されるのに対して、相互保険に

はそれがない。②共済に加入する主たる目的は、災害や不幸に遭った構成

員を助けることにある。そのような領域に国の監督の及ぶ余地はない。し

かし、それは共済金額が見舞金程度の額であるような場合に限定されるべ

きである。共済加入者が多くなり、「加入者が自分もまた同様の共済保護

を受けることを期待」するようになり、共済金額が見舞金規模を超える程

度になった場合には、保険業法の適用を否定すべき理由はない。③法的根

拠規定があるものについては保険業法の適用はないとしても、共済事業に
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 １
つき法的根拠規定がないものについては保険業法違反の疑いが出てくる。

④イギリス、西ドイツ、アメリカ（ニューヨーク州）の保険監督法を比較

法的に考察すると、保険事業を包括的にとらえており、事業主体の違いに

より区別していない。⑤したがってわが国も同様に解すべきであり、共済

事業にも保険業法の適用があると解すべきである。その場合、共済事業監

督法の基本的あり方は、整合性、実効性、能率性の視点が必要である５）。

⑥また、共済契約の募集については、募集取締法が準用される必要がある６）。

以上が竹内第二論文の要約である。 

   第一論文も第二論文も、共済事業は相互保険事業と同じものである。相

互保険事業に商法が準用され、保険業法による監督があるのだから、共済

事業も同様に保険業法の監督を受けるべきだ、という主張である。 

 

 ２）根立昭治論文による竹内論文に対する批判 

   これに対し、根立論文は竹内論文を以下のように批判する。根立論文に

も２編ある。ここでも公表された年次を付記することで、議論の流れを明

示しておきたい。 

 ａ．第一論文（1984年公表）は７）、主として竹内第二論文に対する批判であ

る。 

 ｂ．第二論文は８）、1988年に行った講演原稿に加筆した論文である。 

   竹内論文批判を簡潔にまとめてあるのは第一論文であり、第二論文はそ

れをさらに詳述したものである。したがって、ここでは第一論文をもとに、

根立説を要約する。 

   まず竹内第二論文に対する批判的問題点として、次の３点をあげる９）。 

   竹内論文は、第一に、火災共済協同組合の行う火災共済事業が中協法に

よって火災保険事業と同様に監督規制されている。だから他の共済事業も

保険業法によって規制されるべきだというが、それは、1949年と1957年の

中協法の制定及び改正の歴史的・社会的背景を無視した議論である。 

   第二に、相互保険契約と共済契約の保険関係に差異がないのだから共済

契約にも商法を準用すべきだとするが、それは現代社会の保険関係の本質

を、社会経済的な面から把握せずに議論するものである。 

   第三に、共済事業と相互保険事業の法律的構造は基本的に同じであって、

異なるのは、共済事業団体が一定の地域又は職域によって結成されている
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団体である点だけである。しかし現実には共済団体はそのように限定され

て結成された団体ではない。したがって、そのような団体によって営まれ

る共済事業は保険業法によって国家の監督規制に服すべきだと主張する。

しかし、それは共済事業と相互保険事業の加入者が結成する団体の性格を

把握しない議論である。 

   以上のような問題点を指摘した後、さらに次のように詳しく批判する。 

   第一の点については、中協法1949年制定と1957年改正についての竹内解

釈は、「論理の摩り替え」である。なぜなら、竹内理解は、1957年改正に

よって火災共済事業が保険業法の適用を受けることで火災事業の適法性

が担保されたのであるから、他の共済事業も同様に保険業法の適用を受け

るべきだと主張するからである。 

   改正に至る事実は異なる。むしろ「損保企業・大蔵省は、火災共済事業

の法制化と引き換えに火災共済協同組合の行う火災共済事業に対して商

法、保険業法、募取法の営利保険的規制の適用と通産省及び大蔵省の監督

共管を実施するという中協法の改正に成功した」のである。火災共済事業

が法律で認められたのだから保険業法の監督規制を受けるのは当然だと

いう竹内解釈とは、成立の背景が全く逆である、ということである。 

   第二の点については、竹内論文は、最初に相互保険の保険関係は営利保

険のそれとほとんど全く同じであり、また相互保険契約と共済契約は両方

とも同様の法律形式をとること、その結果相互保険契約に営利保険に関す

る商法の保険に関する規定を準用するのだから、立法論として共済契約に

商法の保険規定を準用すべきである。これが竹内解釈であるが、そのよう

な理解は単なる観念論的な把握にすぎない。むしろ、「営利保険としての

相互保険契約関係は、営利的・貨幣取引的・個人主義的関係であり、共済

契約の保険関係は非営利的・相互救済的関係である」とする笠原長寿博士10）

や、「相互保険の保険関係は、非合理的他力的団体構成員が保険料のみに

よって営利的・貨幣取引的団体を形成するという個人主義的保険関係即営

利的組合関係であるが、共済の保険関係は、非合理的他力的団体構成員が

出資によって事業体を協同組合という形において形成し、そこの保険を展

開するという非営利的出資組合関係の上に相互救済的保険関係を展開す

るものである」とする、米谷隆三博士11）の学説を引用して竹内論文を批判

する。 
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 １
   第三の点については、根立論文は最初に協同組合と相互会社の相違を検

討する。相互会社の社員＝保険契約者は、「相互救済の精神」によって団

体＝相互会社を結成するのではない。形式的には全ての社員が出資者であ

り、その総体が会社資産の共同所有者である。総代が会社資産の運用等に

参加する権利を持つ。しかし、実質的には、その総代は経営陣が指名し経

営者が資産運用の決定をする。保険加入者から集めた膨大な資金はトッ

プ・マネジメントが資産運用にあたる。相互会社をこのように理解する北

原勇教授12）の説に立ち、協同組合との違いを比較する。 

   他方、協同組合の性格を大塚喜一郎説や米谷隆三説を引用した後、「保険

（共済）協同組合の性格は、資本主義的保険事業の高料率・高収益及び保

険資金の産業資本化を批判して階級的自覚をもった不特定多数人と協同

して共済事業を営むことを目的とするものである。したがって、実質的に

共済事業の規模が相互保険事業の規模と同様に成長したからといって、団

体の性格の相違する相互会社の保険事業を監督規制する保険業法と同じ

基準によって国が共済事業に対しても公的監督を加えなければならない

という竹内論文」には反対である13）。 

   但し、保険商品の特殊性ゆえに消費者保護の視点が必要であること、共

済事業が近代的保険技術を導入し不特定多数人を加入対象としかつ共済

金額も高額化している点を指摘する竹内説には、共済業界は耳を傾ける必

要がある。根立論文はそのように指摘することも忘れていない。 

 

 ３）小括 

 ａ．竹内論文と根立論文の主張を整理してみる。 

   竹内説を法律解釈の手法で簡単に説明すると、Ａ＝Ｂ、Ｂ＝Ｃであると

きは、Ａ＝Ｃが成り立つ、という論理学の三段論法的解釈を応用したもの

である。具体的に見ていこう。 

   第一論文では、Ａ（保険）＝Ｂ（商法が適用される）、Ｃ（大規模共済は）

⇒Ａ（保険に接近する）、したがって、Ｃ（共済にも）＝Ｂ（商法を準用

すべきである）、となる。伏線としては、相互保険会社には商法が適用さ

れる、という前提がある。 

   第二論文の解釈はもっと分かりやすい。 

   Ａ（保険事業には保険業法が適用される）＝Ｂ（相互保険事業には保険
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業法が適用される）、Ｂ（相互保険事業）とＣ（共済事業）は同じである

から、Ａ＝Ｃ（共済事業にも保険業法が適用されるべきである）、という

結論になる。 

   これに対する根立説は、三段論法的法律解釈ではなく、むしろ歴史的・

社会経済的視点から考察することを重視する。したがって、特に竹内第二

論文に対しては、Ａ＝Ｂであったとしても、ＢとＣは異なるもの（Ｂ≠Ｃ）

であるから、ＡはＣではない（Ａ≠Ｃ）、という分析をしているようにも

見える。そうすると、この議論にとっては、相互保険事業及び相互保険会

社の理解が重要な鍵となる。 

   簡潔にいえば、相互保険（事業）と共済（事業）は同じか、それとも両

者は異なるものか、である。それをもう少し詳しく分析すると、第一に、

保険、相互保険、共済の三者間の異同、第二に、保険会社、相互保険会社、

協同組合の三者間の異同を検討することが必要になってくる。第一の点は

行為の問題であり、第二の点は行為主体の問題である。 

   つまり、第一の点は、保険＝相互保険＝共済の等式が成り立つかどうか

であり、第二の点は、保険会社＝相互保険会社＝共済協同組合が成り立つ

かどうかである。 

   第一の点については、用語の使い方の問題でもあるかもしれないが、協

同組合保険という表現を用いると、言葉の上ではこの等式が成り立ちそう

である。 

   しかし共済を「協同組合の行う保険」ではなく、保険とは異なる別の概

念であると理解するとこの等式は成り立たない。第二の点については、法

律形態としての株式会社、相互会社、協同組合の法的性質をめぐる議論で

ある。 

 ｂ．最初に、はっきりしている第二の点について検討する。 

   前述したように、株式会社の法的性質は営利・社団・法人であり、協同

組合の法的性質は非営利・社団・法人であると理解した。したがって、株

式会社＝協同組合は成立しない（株式会社≠協同組合）。しからば、相互

会社の法的性質は何かである。竹内論文も根立論文もいずれも保険業法の

1995年の改正前の議論であるので、その後の保険業法の改正によって法律

条文の違いがあるが、ここではそれを無視して、改正後の規定を中心に見

ていくことにする14）。 
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   相互会社は、商法（会社法）上の会社ではなく、保険業法６条で認めら

れた法律形態である。保険業法が制定された当時から相互会社は存在する

が、相互会社の定義は存在しなかった。しかしその後の改正保険業法は、

相互会社の定義を次のように定める。相互会社とは、「保険業を行うこと

を目的として、この法律に基づき設立された保険契約者を社員とする社団

であ」（２条５項）り、「法人である」（18条）、と。このことから、相互会

社は「社団・法人」であること、保険契約者が社員であること、が理解で

きる。その他の条文を検討してみると、相互会社の設立には、発起人が定

款を作成することから開始される（保険業法22条１項）。その発起人の数

に制限はないので、発起人は１人でも良い。株式会社の場合と同様である。

定款には基金の総額と基金拠出者の権利及び基金償却方法等が記載され

なければならない（23条１項）。発起人は定款作成後に基金の総額を募集

することになるが、法律の文言は「基金の総額を募集」するのであって（27

条）、「基金拠出者の募集」とは表現していない。つまり、相互会社では、

定款で定める基金総額が重要なのであり、基金拠出者の人数は問題となら

ない。基金拠出者は相互会社の社員（構成員）ではないからである。人数

が問題となるのは相互会社の社員の数であり、設立に必要な社員数は100

人以上でなければならない（30条の６第２項）。保険契約者の社員として

の責任は、社員の払い込むその「保険料を限度とする」（31条）。つまり、

社員の責任は有限責任である。相互会社は、社員名簿を作成し（32条の２）、

基準日を設けて、社員名簿に記載ある社員が社員権を行使する社員である

と見做すことができる（33条）。 

   以上のことから明らかなように、相互会社の社員には株式会社の株主や

協同組合の組合員が支払う出資金に相当するものは存在せず、保険料の支

払いが社員資格と結びついていることが分かる。相互会社には基金拠出者

と保険契約者が存在するが、基金拠出者は社員ではなく、基金は拠出者に

返還される性質のものである。したがって、拠出金には定款で定める方法

で（23条１項５号）利息の支払い（55条１項）が行われる。また保険契約

者である社員に対しては、内閣府令で定める「公正かつ衡平」な基準に従

った剰余金の分配（55条の２第１項）が可能である。しかし、これは出資

金に対する分配ではなく保険料に対する分配であるから、法が定める「剰

余金の分配」は法律上の利益配当ではない。その点、株式会社の利益配当
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とは異なる。したがって、相互会社の社員には、株主の固有権である利益

配当請求権のような権利は存在しない。相互会社における保険関係が消滅

すると、社員は原則として退社することになるが（34条１項１号）、その

際社員には、定款又は保険約款の規定に従い払い戻し請求権がある（35

条）。ただし、これは社員の残余分配請求権ではない。 

   このようなことから、学説は、保険業法改正前・後にかかわらず、相互

会社は非営利・社団・法人であると説明する15）。 

   そうすると、相互会社＝非営利会社＝協同組合という等式は成り立つが、

営利会社である株式会社との関係はいずれも成立しない（相互会社≠株式

会社）。 

 ｃ．それでは第一の点についてはどうであろうか。 

   行為としての保険と相互保険はそもそも同じであろうか。また、保険と

共済の違いは存在するか。 

   最初に保険について法律の扱いを見てみよう。 

   商法旧502条10号は、「保険」を営業的商行為の１つとしてあげている（但

し、共済に関する規定はない）。そのうえで、商行為の重要な１つとして

保険契約に関する規定を置いていた。それが2008年の商法改正と「保険法」

の制定に伴い、「保険」に関する商法旧629条から683条までの条文は全て

「保険法」に移された。商法旧629条にあった損害保険契約に関する規定

「当事者ノ一方カ偶然ナル一定ノ事故ニ因リテ生スルコトアルヘキ損害

ヲ填補スルコトヲ約シ相手方カ之ニ其報酬ヲ与フルコトヲ約スル」契約で

あるとしていた規定は、新保険法においては「保険契約、共済契約その他

如何なる名称であるかを問わず、当事者の一方が一定の事由が生じたこと

を条件として財産上の給付を行うことを約し、相手方がこれに対して当該

一定の事由の発生の可能性に応じたものとして保険料（共済掛金を含む）

を支払うことを約する契約」（保険法２条１号）であると修正された。保

険法になって初めて、共済の文言が商法分野の法律に登場することとなっ

たのである。保険法は、共済を定義することはしないで、共済契約を広義

の保険契約に含ませることにした。この条文の解釈は、文言上、共済契約

を保険契約と区別して規定したものであると理解することも、共済契約は

保険契約の一種であると解釈することも可能である。しかし、根立論文が

指摘するように、保険は営利目的で行うものであるが、共済は「非営利的・
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 １
相互救済的関係」あるいは非営利的出資組合関係・相互救済的関係の性格

を有している点で区別できる。共済の出生の由来から歴史的解釈をすれ

ば、石油を発掘するために井戸を掘っていたら温泉がわき出てきた、と隠

喩できるであろう。即ち、保険事業を望んでいたが、それが妨害されたの

で共済事業を開発した、と表現しても良い。その意味では、最近、保険事

業、相互保険事業、共済事業に代わる新しい概念として、一部の論文や共

済団体が、「保障事業」という表現を使用し始めていることと関連するで

あろう16）。保険も共済も、その上位概念は「保障」である、という意味で

ある。この指摘は重要な意味を持ってくる。 

 ｄ．そのことは、外国の制度と比較してみればよく分かる。 

   英語のｉnsuranceやａssuranceは保険を意味する単語ではあるが、ｉnsurance

の動詞insureには、その他にも保証する、請け合うといった意味があり、

assuranceの動詞assureにも同じように保証する、請負う、確約する、確信

するといった意味もある。共通するのは、保証又は請負いといった意味を

有する単語であることであり、保険の意味に限らないことである。 

   同様に、ドイツ語のVersicherungには、保険の他に保証、誓言、確言、請

負い、の意味がある。Versicherungの動詞はversichernであるが、この単語

は、動詞のsichernに接頭語verをつけたものである。動詞sichernのもともと

の意味は、守る、安全にする、保障するという意味であるから、単語の基

本にある言葉の意味は、保障にあると見ることも可能である。 

   保険が外国から輸入した制度であるとすれば、保険は保障制度の一部分

を日本語に翻訳したにすぎない。保険を単一的に理解するのではなく、保

険という単語の背後には保証、請負い、確信といった本来の意味が隠れて

いることを知る必要がある。 

   そうすると前述した一部の論文や共済団体が、保険の上位概念として「保

障」を採用したこと、そして保障制度を「事業提供者の組織形態にかかわ

らず、保険のしくみ及び保険技術に基づいて、あるいはこれらを応用して

設計された制度（商品）」17）と定義付けたことは大いに意義のあることで

ある。この考え方によれば、共済も保険も「保障制度」のうちの１つの種

類にすぎない。したがって、ここで共済を仮定義すれば、「非営利で行わ

れる保障である」となる。そうすると、保険と共済は同じものではない、

という結論になる。 
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   相互保険に関していえば、商法にはその用語は存在しなかったが、2008

年の商法改正で、商法第３篇「海商」の保険規定の中に、「本章ノ規定ハ

相互保険ニ之ヲ準用ス」る、という条文を新設した。それ以外は、商法に

は相互保険に関する規定は存在しない。そうすると、相互保険は保険であ

るか、それとも保険とは異なる保障制度であるかが問題となる。保険と明

示している以上、それは保険であると見る方が素直な解釈であろう。しか

し、相互保険は、もともとドイツのVersiｃherungsverein auf Gegenseitigkeit

の制度を輸入したものであるから、ドイツ法の制度を検討しなければなら

ない。 

 ｅ．ドイツ法を概観すると、ドイツの保険に関する法律には、Gesetz über den 

Versicherungsvertrag（保険契約法）とVersicherungsaufsichtsgesetz（ＶＡＧ保

険監督法）の２つがある。どちらもVersicherungの単語を用いており、わが

国では、これを保険と訳している。しかし、その単語には上述したような

含意があることに注意する必要がある。更に注意すべき点は、用語の翻訳

そのものにある。保険監督法は、保険事業を営む保険企業（Versicherungs- 

unternehmen）の法形式を、Aktiengesellschaft（株式会社）、Versicherungsverein 

auf Gegenseitigkeit（相互保険社団）及びKörperschaften und Anstalten des 

öffentlichen Rechts（公法上の団体・施設）の３つであると規定する（保険

監督法７条）。私法上の法律形態としては、保険の事業主体は株式会社か

相互組合（又は相互社団）であり、いずれの事業主体も保険監督庁の監督

に服する。つまり、ドイツ法では、竹内論文が紹介するように、相互保険

会社も保険監督法の監督に服する。その限りでは、竹内論文が指摘するこ

とに正当性がありそうである。しかし２点ほど指摘することで、竹内論文

の問題点を明らかにしたい。 

   最初に用語の使い方である。日本の保険業法はドイツ語のVersicherungs- 

ｖerein auf Gegenseitigkeitを採用するにあたり、相互会社と翻訳した。しか

しドイツ語の単語の意味は「会社」ではなく「社団」である。保険業法が

相互会社と表現しているところは、正確には「相互社団」又は「相互組合」

と翻訳すべきなのである18）。ドイツ法の相互社団という法律用語を相互会

社として翻訳した点が、そもそも問題とすべきであったはずである。なに

ゆえに相互「会社」としたのかは、不明である。商法にはこのような種類

の会社は存在しない。会社ではないにもかかわらず会社と表現しているこ
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 １
と、その点がそもそもおかしい。相互社団又は相互組合であるところを相

互会社にしたので、人は相互組合を普通の会社と同じ会社であると誤解

し、社員も経営者もそのような考え方でふるまったとしてもおかしくな

い。坂井幸二郎の問題指摘の際にも「協同組合による保険」と表現する。

しかし面白いことに、前述した竹内第二論文では、西ドイツ法の紹介の中

で、相互保険会社ではなく「相互保険組合」と訳している19）。そのように、

通常の使用法とは区別しながら、しかし竹内論文は相互保険会社の実態を

見て、相互保険を営利保険と全く同じと評価している。そのような認識の

上で、三段論法の分析を行ったのである。その結果、相互会社＝株式会社

という間違った結論に至ったと判断される。次に、竹内論文は、共済及び

協同組合を論ずるにあたり、協同組合に関する判例・学説を何ら考察して

いない。判例等に触れることなく、単に大規模協同組合共済の実態が営利

保険に接近している状態をとらえて論述しているのである。前述したよう

に、協同組合に関する判例・学説は、協同組合の商人性を否定しているが、

竹内説は、その点をどう評価するのであろうか。商人性が否定される以上、

法律の規定がない限り保険業法の適用・準用を受けることはできない。ド

イツの相互保険社団が保険監督法の監督下にあるのは、後述するように相

互保険社団が商法上の商人であるからである。 

 ｆ．以上をまとめてみると、行為の点では、保険＝相互保険は成り立つが、

相互保険＝共済は成立しない（相互保険≠共済）。また行為者の点では、

株式会社＝相互会社の等式は成立しないが、非営利組織であるという点か

ら見れば相互会社＝協同組合は成立するが、出資の視点から見ると相互会

社＝協同組合は成立しない、という結論が導き出される。これらを整理す

ると、①株式会社の行う保険は営利社団法人の営利行為であるから保険業

法が適用される。②協同組合の行う共済は非営利社団法人による非営利行

為であるので保険業法の適用はない。 

   ③相互会社の行う保険を法的に理解することは難しい。 

   その理由は、いくつかある。その最も大きな原因は、相互保険会社が「保

険・会社」であることである。この２つの用語が用いられていることを重

視して解釈すれば、相互保険会社の行う事業は営利行為であり法人は営利

団体であるといえる。しかし相互制度の由来や概念を重視して解釈すれ

ば、相互保険会社の行う事業は非営利行為であり、法人は非営利団体であ
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る。その結果、相互会社の行う事業は、営利行為でもあり非営利行為でも

あるし、法人は営利法人でもあり非営利法人でもあることになる。これが、

わが国における相互保険会社の複雑さの中身である。そのような複雑さの

原因は、保険・会社の点だけでなく、さらに法制度としてもそれが株式会

社と同様な扱いを受けている点にある。いくつかの例をあげてみよう。保

険業法は、株式会社と相互会社間の自由な組織変更を認めていること（保

険業法68条、85条）、相互会社の機関構成が株式会社のそれとほぼ同様で

あること、取締役（会）、監査役、会計参与等の用語も株式会社と同じで

あること、相互会社に会社法の規定をいたるところで準用していること

（同法21条、23条４項、24条２項、30条の８第６項、41条等々）、総代会

における人数は定款の自由であること（同法42条２項、日本生命の定款11

条は、「総代の定数は、200名とする」とある。保険契約者数が１千万人近

いにもかかわらず、である）。現実の経営の面での比較は今後の検討を要

するので、ここでは詳論しない。ただ、少なくとも草創期に矢野恒太が思

いをはせた相互組織とは、大きく異なっているであろうことは想像でき

る。 

   かくて、相互保険会社の行っている「保障行為」は、利益分配を目的と

していない点では「非営利」といえるが、経営組織の構造（特に社員の経

営参加の弱さ）、経営者及び社員である保険契約者の意識が、構成員の相

互扶助や最大奉仕の原則という価値を欠いている点で、共済とは異なる保

障行為であると結論付けることができる。 

 

（注） 

１）坂井幸二郎「共済事業の歴史的展望」、日本協同組合学会編『共済の現状と課題』所収、お茶

の水書房1985年、151頁。 

２）竹内昭夫「損害保険契約法改正の基本的問題―保険・共済と消費者保護―」『損保事業研究所

創立40周年記念損害保険論集』所収、1974年、１頁以下参照。 

３）竹内昭夫・前掲３頁～10頁。 

４）竹内昭夫「保険と共済」『八十年代商事法の諸相』（鴻常夫先生還暦記念）所収、有斐閣 1985

年、481頁。 

５）以上 竹内昭夫・前掲490頁～502頁参照。 

６）竹内昭夫・注４）文献518頁～520頁参照。 

７）根立昭治「共済事業監督法の制定論をめぐって」『共済と保険』1988年２月号、40頁。 

８）根立昭治「保険業法等の改正と共済事業法制定論」『共済と保険』1989年７月号、17頁。 
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 １
９）根立昭治・注７）文献41頁。 

  組合陣営では、共済と保険の違いについて長い間議論してきたが、結論を出すのは難しい。そ

の理由は単純ではない。 

10）笠原長寿遺稿刊行会『協同組合保険論集』、1977年、100頁～104頁を引用する。 

11）米谷隆三「保険制度―保険及び保険事業の法社会学的取扱―」『損害保険実務講座第一巻 損

害保険総論』有斐閣 1954年、374頁～379頁を引用する。 

12）北原勇『現代資本主義における所有と決定』岩波書店 1984年、326頁～328頁を引用する。 

13）根立昭治・注７）文献 47頁。 

14）我が国の保険業法の歴史は、1900年３月22日に成立、同年７月１日施行の法律をもって開始さ

れる。1939年に改正され、その後1995年に大改正されたものが現行保険業法である。原始保険業

法が、ドイツの保険監督法を母法としていること、ドイツ法に倣って相互主義の法形態を採用し

たことに特色がある。 

  共済陣営では、自ら「共済は協同組合保険」である、という表現をしてきた。また、共済は、

保険の原理を用いている以上それは保険類似の制度であるとも説明してきた。これらの表現に

は、共済が保険と明確には区別できないものである、というしがらみがある。 

15）相互会社の資金構成が、基金拠出者の基金と保険契約者（社員）の支払う保険料の二段構成に

なっていることから、相互会社の法的性質については、今後の検討が必要である。相互会社は、

社団ではなく財団であると主張する説もある。 

16）例えば、冨永紅「共済の特徴と役割」『損害保険研究第73巻第４号』2012年、105頁【本論文・

講演集第４章に所収】、全国労働者共済生活協同組合連合会『日本の保障事業における共済の存

在意義』2012年等がある。 

17）全国労働者共済生活協同組合連合会・前掲２頁。 

18）このような相互保険組合という表現に馴染みがないかといえば、日本にも次のような法律があ

ることを想起すべきである。即ち、「船主相互保険組合法」という法律がそれである。1950年に

制定されたこの法律は、「船主相互保険組合の行う相互保険たる損害保険事業の健全な経営を確

保し、その組合員及び組合の一般債権者の利益を保護することを目的とする」（１条）として制

定されたものである。相互保険会社ではなく、相互保険組合と表現しているところに注意する必

要がある。この法律による船主相互保険組合が行う保険は組合員のために行う相互保険であり、

この組合に実質は協同組合類似の団体である。 

19）竹内昭夫・注４）文献498頁。 
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Ⅲ．企業法における協同組合法の位地 

 設問３ 社団とは何か？ 

  協同組合の法的性質については、非営利・社団・法人であることが理解で

きた。また協同組合が商人ではないことも理解できた。 

  しからば、社団とは一体何か？また協同組合は株式会社とどのように異な

るか？ 

 (1) 問題の所在 

   憲法21条は「集会、結社及び言論、出版その他一切の表現の自由は、こ

れを保障する」と規定し、「結社の自由」を集会の自由や精神的自由と同

じ条文の中に入れて保障している。ここでいう「結社」とは、「多数人が

集会と同じく政治、経済、宗教、芸術ないし社交など、さまざまな共通の

目的をもって、継続的に結合することを」いい、「結社の自由」とは、「団

体を結成しそれに加入する自由、その団体が団体として活動する自由はも

とより、団体を結成しない、もしくはそれに加入しない、あるいは加入し

た団体から脱退する、という自由をも含む」概念であると説明される１）。

このように、憲法上の「結社の自由」は、これから新しく団体を結成する

／しないことの自由、および既存の団体に加入する／しないことの自由を

意味する。日常、われわれは、団体を結成する場合に結社という表現を用

いることに違和感はないが、団体に加入する場合に結社に加入するという

表現はほとんど用いない。つまり、団体に加入する場合には、結社に加入

するとはいわずに団体に加入すると表現するのが普通である。したがっ

て、憲法上の「結社」の意味は「団体」の意味に理解してもさほど大きな

違いはないであろう。このことは、憲法28条が「勤労者の団結権」の保障

を、「結社」ではなく「団結」と表現している場合も同様であり、団結は

「労働者の団体を組織する権利（労働組合結成権）」２）の意味に解されて

いる。したがって、憲法28条は「団体」交渉権や「団体」行動権と表現し、

「団結」ではなく「団体」の語を用いる。また憲法20条が宗教「団体」と

表現する場合も、これと同じ趣旨に解しても良いであろう。そうすると、

憲法は「結社」・「団結」・「団体」と３つの異なる表現をしているが、それ

らの言葉の意味は、「団体」の語に置き換え、「団体の設立」又は「設立さ

れた団体」を示していると理解しても良さそうである。さてそうすると、

わが国における「団体」とは一体何であるかが問題となり、その実体をど
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 １
のように理解するかが検討されなければならない。さらに、この「団体」

と「法人」はどのような関係にあるか、それが次の課題となる。そしてさ

らに協同組合をどのように位置付けたら良いか、それがわれわれの次の関

心事となる。これらの点について、最初に検討し、次に、わが国における

社団はどのような状況にあるか、を検討する。法人制度の本質的な議論に

関係するので、わが国の実態とドイツ法を比較することで、検討してみた

い。 

 

 (2) 団体の定義と社団 

 １）法律上の団体の意義 

   それでは「団体」とは一体どのようなものであり、その定義は何であろ

うか。 

   団体の概念は、使用される割には定義付けされることがきわめて少ない。

法律用語辞典の説明するところによれば、団体とは「共同の目的を達成す

るための人の結合体又はその連合体」と解説し３）、広辞苑は「共同の目的

を達成するために、意識的に結合した二人以上の集団」と説明する。これ

を分かりやすく解説すれば、（イ）「共同の目的」を持った（ロ）複数人に

よる（ハ）人の結合体、となり、両者の内容はほぼ一致しているといって

良い。ところが実際に法律用語として団体の語が用いられる場合、法律は

概ねその定義規定を持たず、解釈に委ねられているのが実状である。講学

上も団体の語は多用されはするが、どうも解釈上確定した定義は見当たら

ない４）。この用語を用いる人によって異なるのが現実である。解釈が異な

る典型的な例をあげてみよう。例えば、ある者は団体を社団と財団の両方

を含む概念として用いているのに対し５）、ある者は社団のみを意味すると

理解する６）。前者は、団体を「一定の目的に向かって、構成員の活動力を

結集したり、一定の目的に向かって財産を集中させることにより、社会生

活において個人よりも強大な活動力を得る」だけでなく、「内部において

構成員を一定の目的に向かって拘束したり構成財産の管理・運用を一定の

目的に向かわせ制約することにより、会社の財貨の運用を制約」するもの、

と理解し、そのような実体を有する場合、「人の集合によって団体的活動

を行う社団と、一定の財産が一定の定立された運用方針に従って財産を提

供して人の意思をはなれて運用される財団」として法認される、と説明す
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る７）。この説明から明らかなように、前段は「社団」であり、後段は「財

団」を意味する。したがってこの見解では、「団体」には「社団」と「財

団」があると理解していることになる。これに対し後者は、「法人
．．

の設立

と、団体
．．

の設立および財団
．．

の設定とは、別の問題である」とし、まず「団

体」と「財団」を別の範疇に位置付け、次に「団体形成の自由」は憲法上

の「基本的人権」の問題であり、「財団設定」は「所有権の自由という私

有財産制度の問題」であるのに対し、「団体や財団が……法的人格者とし

て扱われるかどうかは……法的技術の問題である」と区別する８）。そして

「団体」についていえば、「団体には、構成員の個人性のつよいもの（組

合）から弱いものに至る種々の段階があ」る、と説明するのみで積極的に

団体を定義しない９）。しかしこの立場では、団体を「社団」の意味に解す

ると見て良く、前説のように「団体」を社団と財団の上位概念と見ること

はしない。それでは社団と財団を含む上位概念は何かというと、その説明

は見当たらない。上位概念として法人が位置付けられそうでもあるが、「財

団を法人とすることは必ずしも必要ではない（信託による処理も可能であ

る）」と理解されるところを見ると10）、法人が上位概念であるとはいえなく

なり、したがって上位概念の説明はないことになる。 

   このように、法律上の団体概念１つをとっても解釈は様々である。しか

しいずれの見解に従うにせよ、「団体」には「社団」が含まれており、社

団が団体の中心にあることは確かである。前述した法律用語辞典や広辞苑

の説明は、団体の中心概念にある社団を意識した説明であることが分か

る。 

 

 ２）社会学上の団体 

   社会学辞典によると、「団体」（Verband）とは「管理主体をもつ組織集団」

であるとし、どちらかといえばMax Weberの理論に依拠して説明する11）。

すなわち、「団体は特定の目的をもっており、それを達成するために成員

の諸行為を制御し調整する仕組、つまり管理する仕組をもっている。この

ような仕組が組織である。したがって団体は組織された集団であり、管理

主体としての指揮者や行政スタッフは不可欠なのである」、という。つま

り団体は、私的な団体であれ行政団体であれ、「指揮者および一般に代表

権をもつ行政スタッフの管理によって秩序が維持されているような集団、
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 １
しかも規則によって対外的に一定の閉鎖性を持つ集団」のことである。そ

して「団体の下位類型として、自発的結社（任意団体Verein）とアンシュ

タルト（強制団体Anstalt)」を区別し、「前者は協定によって成立し自発的

加入者のみがその秩序に従うような団体であり、後者はその秩序が特定の

属性を持つ者全てに強制される団体である」と分類する。つまりいわんと

するところは、（イ）「団体とは、特定の目的を持つ組織化された集団のこ

と」であり、（ロ）集団が組織化されているという場合の「組織とは、特

定の目的を達成するために結合した集団を管理する仕組のこと」を意味し

12）、（ハ）そしてそのような団体には、VereinとAnstaltの２種類がある、と

いうことになろう。したがって、ここでは団体の語はどちらかといえば主

として社団が考えられており、財団は含まれないかあるいは含まれていて

も従たる存在であると見て良いであろう。 

   ところでMax Weber自身は13）、このVerband，Verein，Anstaltをどのよう

に定義付けているかというと、清水幾太郎訳は次のように翻訳する14）。ま

ずVerbandの概念については、「規則によって対外的に制限された社会的関

係は、その秩序の維持が、その実施に特に目的とする特定の人間の行動に

よって保証されている場合、これを『団体』と呼」ぶ15）。次にVerein（任

意団体）とは、「協定による団体を指し、その実定的秩序は、自発的加入

によってメンバーとなった人間に対してのみ効力を有する」団体のことで

あり16）、Anstalt（強制団体）とは、「その実定的秩序が、特定の活動範囲内

において、ある基準に合致する一切の行為に比較的効果的に強制されるよ

うな団体をさす」17）、と。Weberの定義を社会学的に理解し表現するとこ

のような表現になるようである。 

   Weber流の独特の表現であり、難しい概念定義であるので、内容それ自

体を理解することもまた日本語の意味を理解することもきわめて難しい。

そこでこれに法律学的解釈を入れ、特に団体法的解釈を加えて翻訳してみ

ると、次のように理解し表現することが出来るであろう。 

   Verband（団体）とは、「外部に対し制限的又は閉鎖的に規制されている

（自由意思で集まった構成員だけを対象とする）社会関係であって、そこ

では、その団体の業務執行を任された一定の者が、団体内部で約束したこ

とを実行することが保証されている集団」のことである。この団体のうち、

Verein（社団）とは、「約束によって統一された団体（vereinbarter Verband）
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であり、そこで作成された定款（gesatzte Ordnung）は、自由意思で加入し

た構成員に対してのみ適用される」ものをいう。これに反してAnstaltとは、

「効力の及ぶ広い領域内で、一定の要件に従って為された行為に対して、

作成された定款（gesatzte Ordnung）が（比較的）有効に強制しうるもの」

であり、これには国家や教会がある、と18）。 

   いずれにしてもWeberの表現は難しく、十分な理解と説明は困難である。

それに比べると、法律学の表現は、次に述べるように、比較的明解である。 

 

 (3) 我が国の民法における法人制度 

   憲法で保障する団体を直接規定する法律は、わが国には存在せず、団体

の法人性を規定するのは民法である。ところで、民法は「人」、「物」及び

「法律行為」を中心に法律関係を規定する法律であり、人を「権利義務の

主体」であると理解している。さらに人を「自然人」と「法人」の２種類

に分類し、法人をさらに「社団法人」と「財団法人」に分ける。したがっ

て、民法では「団体」という表現は使用しない。（なお、2006年に「一般

社団法人及び一般財団法人に関する法律」が制定された段階で、法人に関

する基本法はそちらに移行されたので、現行民法には「社団」「財団」の

区別はない。） 

 １）民法の法人制度 

   わが国のこれまでの民法は、法人をいくつかの基準で分類してきたが、

典型的な分類方法として３つの分け方がある。その第一は、法人を「公法

人」と「私法人」に分ける方法である。法人が国家的目的のためのもので

あるか否かによる区別である。国家や地方公共団体を公法人という場合も

あるが、一般的にはこれらの行政権行使のために設立された法人を意味す

る。これに対して、私法人は私的目的のために設立された法人である。国

家は当然の法人であると理解されているが、法律で規定する例として地方

自治法がある。地方自治法は、地方公共団体が法人であると規定する（２

条１項）ほか、その「予算決算及び会計令」99条16号において、「公法人」

と規定する法人がその例である。第二は、法人の目的が「営利」であるか

「公益」であるかという基準であり、民法上前者を「営利法人」（35条）、

後者を「公益法人」（34条）と呼んでいた。第三の基準は、「人の結合体」

か「財産の集合体」かによる区別であり、民法上前者を「社団」、後者を
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 １
「財団」と呼んでいた（34条の２）。民法の改正で、これらの条文上の根

拠規定や法人の分類方法が変更されることになるが、それについては後述

する。いずれにせよ、ここで扱うのは第二と第三の分類による私法人であ

り、公法人は対象としない。 

   前述したように、わが国における「法人制度」のあり方は、複雑でかつ

分かりにくい。その根本的な原因は、民法が、法人を「営利法人」と「公

益法人」とに二分してきたこと、しかも営利法人に対応する法人を公益法

人としたこと、そこに問題の根っこがあったのである。公益法人に該当し

ない法人を設立するためには、民法の法人規定では設立できないので、わ

ざわざ別の法律を制定するしかなく、特別法の制定を待ってようやく法人

の設立に取り掛かることが出来ることになる。法律の制定は国会でのみ行

うことが出来るので（憲法41条、59条１項）、政治や行政に関わりがある

か影響力のある団体の声は通りやすく、反対にそれ以外の団体の声は立法

に反映されにくいのがわが国の現実である。民法により設立された公益法

人の数も、民法以外の法律により設立された特殊法人の数もやたらと多

く、それらが時として官僚の天下り先であったりする。法人認可の根拠法

制定権が立法者に独占され、かつその法律に基づき認可をする裁量権が所

轄官庁に独占されていた結果である。その結果、わが国の立法者や所轄庁

は、公益法人や特殊法人の設立には極めて気前が良かったが、逆に真に国

民が求める法人設立の立法に対しては極めて厳しかったといって良い。 

   何故にこのように厳しい制度になったのかは、あまりよく分からない。

その点について、次のような興味深い講演記録があるので、少し脇道にそ

れるが、それを最初に見ておく。 

 

 ２）若干の学説にみる法人制度 

   旧民法下における法人について記述した論文は、きわめて少ない。私の

知るところでは、旧民法の理由書を起案した熊野敏三の書いたものが存在

する程度である19）。その熊野の教科書は、前述の理由書とほぼ同じ内容の

説明であるが、「無形人」ではなく、はっきり「法人」として記述してい

る。したがって、ここで再び繰り返す必要はない。ただ強調しておきたい

ことは、熊野の論述は、法人の設立が何故認められるかというと、それは、

「社会ノ公益ヲ目的トスル」からだとする点である。但し、公益について
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説明はない。時期的に旧民法下で発行されたものではないが、その内容か

ら旧民法を扱っていると思われるものに、岡松参太郎の著書がある20）。岡

松は法人の分類について他の民法学者とは違った表現を用いている。すな

わち、法人をまず「公法人」と「私法人」に分け、公法人とは「公ノ事業

ノ為メニ存在スルモノヲイ」い、私法人とは、「営利ヲ目的トシテ私ノ事

（国家ノ公務ニ関係ナキ）ヲ営ムモノヲイフ」と説明する。その上で、私

法人を社団法人と財団法人に二分したあと、社団法人を次のように更に２

種類に分ける。すなわち、「一定共同ノ目的ノ為ニ集リタル自然人ノ集合

体ヨリ成立スル法人ニシテ其ノ公益ヲ目的トスルト営利ヲ目的トスルニ

因リテ公益的社団及営利法人」がある、とする。つまり、岡松は社団法人

を「営利的社団法人」と「公益的社団法人」と表現し、直接営利法人、公

益法人と表現していない。これが何を意味するかは不明であるが、営利法

人や公益法人と断言しないで、特に「公益的社団法人」と表現していると

ころは、その行間に何か意図するものを感じる。他の説明の部分との関連

でいえば、その意味するところは、営利法人、公益法人と内容上は同じも

のであろう。しかし、岡松自身も社団法人を何故営利的法人と公益的法人

に二分するかについて、何も説明していない。 

 

 ３）小括 

   以上見てきたように、明治民法下では法人を明確に「営利法人」と「公

益法人」に分類していない。むしろ、私法人につき、営利法人とそうでな

いものとに分けて考えていると思われる説明すら見られる。まだ法人の発

展が十分でなかったと見るべきなのか、営利や公益という概念が未成熟だ

ったと見るべきなのか、はたまた別の理由があるのか、分からない。何し

ろ少し前までは法人を「無形人」と表現していた時代である。したがって、

民法が法人を何故営利法人と公益法人に二分したかという問いに対する

解答は、その施行が延期されることになった1892年以降の法律制定史の分

析を待たなければならないことになる。ただし、明治民法史を調べる中で、

明治民法草案人事編と同時に起草された「法例」の中で、既に「公益」と

「私益」という用語が用いられている（法例３条・４条）21）ことから、今

後はそれらの概念がどのように理解されていたか、これらが営利法人や公

益法人と結びつくものであるかどうか、そういった点について注視してい
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 １
く必要がある。 

   当時のわが国の社会情勢・政治情勢は、近代国家としての法治主義（法

の支配）を採用し整備することが急務であり、それは不平等条約を撤廃す

るためにも不可欠の作業であった。したがってまず何よりもヨーロッパの

進んだ法制度を導入することに熱心となり、とりわけフランス法が法人制

度に消極的であったこととも重なり、全体として、明治政府は、法人制度

にそれ程関心はなかったものと思われる。それ故に、法人の種類にどのよ

うなものがあるか、についても十分に理解するに至っていなかったものと

想像される。 

   その結果が、今日の法人制度の複雑さの原因となったことは否めない。 

 

 (4) 民法の改正とその後の法人法の制定 

 １）特定非営利活動促進法及び中間法人法の制定 

   そのような状況の中、1998年に「特定非営利活動促進法」が制定される。

この法律の立法のきっかけになったのは阪神・淡路大震災であったことは

知られている通りである。したがって、ボランティア活動等の市民活動団

体が法人設立をすることが容易になった。その意味では、この法律は、市

民の側に立ったこれまでにない立法の典型例であったといっても良い。し

かし設立が容易になったとはいうものの、設立目的が法律の別表で定める

12項目に限定されていたため、設立の範囲は制限的なものであった。活動

できる項目はその後追加されるが、しかし特定非営利活動法人は公益目的

を有する場合に限定されているので（２条１項）、設立そのものに限界が

存在していた。したがって、この法律制定ののち、今度は「中間法人法」

なる法律が制定されることになる。2001年のことである。ところで、特定

非営利活動法人を設立するには、10名以上の社員（構成員）と所轄庁の「認

証」が必要である（特定非営利活動促進法10条１項）。認証は、認可とは

異なり、法律の条件を満たしている限り原則として設立が認められる（同

法12条１項）というもので、その意味では設立の自由が大きく保障されて

いる。これに対し、中間法人の設立の場合は準則主義が採用された（中間

法人法６条参照）ことから、法人の設立は認証の場合よりはるかに容易に

なった。しかも設立の際の人数に制限がなく、２名以上であれば良い（同

法81条１項４号、108条４号参照）。その意味では、特定非営利活動法人の
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設立よりはるかに設立が簡単であることになる。しかし、有限責任中間法

人の場合には最低300万円の基金が必要であり（同法12条）、無限責任中間

法人の場合には社員の責任が無限責任である（同法97条）、というデメリ

ットが存在する。 

 

 ２）一般社団法人及び一般財団法人に関する法律の制定 

   2004年に民法が改正され、法人制度の規定も変更を受けるが、それと平

行して、2006年に「一般社団法人及び一般財団法人に関する法律」（以下

「一般社団・財団法人法」又は「一般法人法」という。）が新たに制定さ

れた。これにより、社団と財団の設立に関する一般法が出現することとな

った。一般社団・財団法人法によれば、法人は「社団法人」と「財団法人」

に区分される。この点では従来と同じであるが、しかし、社団も財団も公

益目的であるかどうかに関係なくこれを自由に設立出来ることとした。し

かも設立に際しては準則主義が適用されるので、所轄庁の認可は必要ない

（一般法人法22条参照）。民法が認可主義をとっていたことと比較すると

大きな前進である。しかし同時に制定された「公益社団法人及び公益財団

法人の認定等に関する法律」（以下「公益社団・財団法人法」又は「公益

法人法」という。）により、公益法人の制度が温存された点では、法人制

度の複雑さが依然として残されたままであることになる。つまり、本来な

らば民法の「公益法人」とあったところを「非営利法人」とし、必要な条

文を改正すれば足りたと思われるのに、実際には公益法人の名称とその既

得権を残すことになったのである。その結果、わが国の法人法制度の複雑

な点はそのままに残されてしまったことになる。 

   ところで、一般社団・財団法人法は「社団」を設立する場合、その構成

員の数は何人必要としているか。新法はその規定を持たない。したがって、

１人で社団を設立することも可能であり、また１人で社団を存続させるこ

とも可能なのである。構成員がゼロになった時に初めて社団の解散事由と

なる（一般法人法148条）。メンバーが１人もいない社団という表現が成立

するかどうかはともかく、それまでは社団として存在する、と立法者は考

えたようである。このような法律制度のあり方に疑問を禁じえない。この

法律は、公布の日から２年６カ月以内に施行されることになっていたが、

2008年12月１日に施行された。施行と同時に前述した中間法人法は廃止さ
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 １
れることになった（一般社団法人及び一般財団法人に関する法律及び公益

社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律の施行に伴う関係法律

の整備に関する法律１条）。矢継ぎ早の法人法制定と法律の廃止は一体何

を意味するか。このような現状は、決して好ましい立法の姿ではない。し

かし元をたどれば、このような姿は、そもそも現行民法が法人規定を用意

した時の不備のなせる業である。 

 

 ３）商法改正と新会社法の制定 

   法人制度に関しては更に、2005年に成立し、2006年５月から施行される

ことになった新会社法（以下「会社法」という）が加わる。会社法が制定

されたことにより、これまで商法の中にあった会社に関する規定は全てな

くなった。したがって、今後は、「会社の設立、組織、運営及び管理につ

いて」は、原則として会社法の規定に従うことになる（１条）。ところで、

会社法は株式会社の設立は発起人が１名でも良いとし、いわゆる一人会社

の設立を承認した（26条１項参照）。複数の発起人で会社を設立したけれ

ども、その後株主が１人になった場合の一人会社も当然承認される。商法

においては、設立後に結果的に一人会社になることは認められていたが、

最初から１人で会社を設立することについては見解が分かれていた。その

理由は、合名会社や合資会社の設立が複数人を前提としていること、株式

会社の設立はかつて７名以上の発起人を必要としたこと等の状況が背景

にあった。しかし企業再編のために子会社や別会社を設立する場合、親会

社だけで設立する方が便利である。そこで会社法は、株式会社の設立は発

起人の数に制限を設けないことにし、発起人は１名でも良いこととした。

持分会社を設立する場合も、合資会社を除き、一人会社の設立が認められ

ることになった（575条、576条３項）。それらのことと関係するかどうか

は明らかでないが、かつて商法の中に存在していた会社は「社団」である

という規定（商法旧52条）が、会社法では放棄されている。その結果、会

社法のもとでも会社が依然として社団であるかどうかは、学説が分かれる

事態が生じている。「社団説」、「潜在的社団説」、「組合・社団・財団混合

説」、「社団・財団否認説」等の見解があり、「会社の社団性」は混乱状態

にあるといって良い。 
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  ① 社団法としての会社法の問題点 

   わが国における、最近の法律改正の状況を概観することから見えてくる

ものは一体何か。いくつかあげることができる。総論的には、わが国にお

けるバブル崩壊後の後始末のための立法が多く見られること、しかしその

立法作業の混雑の中にありながら、法律の体系的な整備の見直しが行われ

ていること、これらを指摘することができる。その意味では、立法に関与

した人たちの努力と労苦には感心する。その反面、余りにも急ごしらえの

作業の故に、各論における欠点も見受けられる。例えば、民法から法人規

定を切り離し、一般社団・財団法人法を制定したことは評価できるが、し

かしそこで明文化した組織の概念については、法は何も説明しない。また、

商法から会社の規定を切り離し、会社法を制定したことは評価して良い

が、しかし余りにも実利主義に走り、会社法の基礎理論が何処にあるか不

明確になっている。 

   以下では、それらの点について若干の検討をしてみたい。 

  Ａ．組織の概念の変化 

  ⅰ 判例は、社団が成立するためには、団体としての組織を備えているこ

と、多数決の原則が行われていること、構成員が変化しても団体が存続

すること、組織において代表の方法・総会の運営・財産管理等（つまり

団体としての主要な点）が確定していること、という。しかし、そこで

いう団体としての組織とは何かは、何も説明しない。学説も判例と同様

である。したがって、一般社団・財団法人法１条や会社法１条がせっか

く「組織」という用語を採用したにもかかわらず、組織が何であるかは

分からないままである。現在までのところ、組織に関しては、判例で示

された内容以上のものではない。 

    ちなみに、経営学における「経営組織」や「経営組織論」を見ても、

そこでいう「組織」が何であるかははっきりしない。やはり、分かりや

すく説明することは難しいようである。そこで伝統的な会社法における

理解を基に検証してみると、次のようなことがいえそうである。 

  ⅱ 会社法学者の多くは、「会社」とは営利・社団・法人であると定義する。

その場合の社団とは、共同の目的を持った複数人の結合体と見るのが一

般的である。また、組合に対する概念であると理解する立場もある。い

ずれにせよ、財団が一定の目的のために提供された財産の結合体である
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 １
のに対して、社団は人の結合体である。したがって、民法は法人を社団

法人と財団法人に分けていたのであり、一般社団・財団法人法も同様の

立場をとっている。商法の旧会社法規定も現在の会社法の規定も、社団

法人のうち財団法人と公益社団法人を除き営利法人のみを規整する。そ

の点では変わりはない。しかし、である。かつて商法165条は、会社を設

立するには７人以上の発起人が必要であると規定していたが、1990年の

商法改正で発起人は１人でも良いことになった。更に、改正前商法52条

２項は、会社が社団であることをはっきりと規定していたのに、今度の

会社法はその規定を削除し、社団規定をなくした。これらのことは一体

何を意味するのであろうか。根底には、従来の会社観を放棄しようとす

る意図が存在したのかもしれない。 

  ⅲ 判例がせっかく「社団が成立するための組織」という表現を示しなが

ら、その内容を明らかにしなかったことが、このような法律規定の結果

となった原因とも思われる。すなわち会社は社団であることを放棄した

のであれば、社団の組織の内容を議論する必要は最初からなくなる。そ

のような考えの極端な例は、社団の構成員について見ることができる。

社団が「同じ目的を有する複数人の結合体」だと解するのであれば、社

団や会社の設立、またはその後の存続には、複数人の社員（構成員、メ

ンバー）がいなければならない筈である。株式会社の場合であれば、仮

に会社の発行する株式が全部１人の株主の手に渡ったとしても、いずれ

はその株式が他人に譲渡される可能性があるから、その場合にも会社の

社団性は維持される、というのが従来の学説の説明である。しかし最近

では事情が変わってきた。最近の法律改正の方向は、必ずしもこの考え

方に立っているとは思えない。例えば、株式会社は最初から発起人１人

で設立できるし（会26条）、その後株主が１人もいなくなっても、それは

会社の解散事由とはならない（会471条）。つまり会社に株主がいなくな

っても解散しなくとも良いのである。このことは、持分会社の場合と比

較するとはっきりする。持分会社では、社員（構成員）が欠けると解散

しなければならない（会641条）が、株式会社では解散事由になっていな

い。会社法471条と会社法641条とを並べて読むと、そのように解釈でき

る。改正前商法では、その点を次のように解釈していた。合名会社等（現

在の持分会社と理解しても良い）では、「社員が１人になる」と会社は解
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散しなければならない（94条）が、株式会社の解散事由を定めた商法旧

404条がこの規定を準用していなかったことから、株式会社の場合は株主

が１人になっても存続する、と説明していたのである。しかし、前述し

たように、会社法は、持分会社は「社員が１人になったとき」ではなく、

「社員が欠け」たときに解散すると規定し、株式会社の場合にこの規定

を準用していないから、従来の考え方で解釈すると、結局株主ゼロの会

社が出来上がることになる。社員のいない社団が成立するという奇妙な

ことになる。会社法471条における立法者の意図は何処にあったのかは不

明であるが、結果としては、このような解釈が可能である。そうすると、

このような状態でも、会社は社団であるといえるであろうか。否である。

そのような状態を、法律は従来財団であると理解してきた筈である。か

くして、社団としての組織をどのように理解すべきか、結果としてきわ

めて難しい問題である。 

    ちなみに、一般社団・財団法人法は、「社員が欠けたこと」が解散事由

になるとしている。つまり、社員が１人になっても存続するが、社員が

いなくなったら解散しなければならないのである。それが当たり前の論

理であろう。 

  ⅳ 従来の法人法の理解では、社団の組織の要件を次のように見ていたこ

とが分かる。つまり、前述したように、一般社団・財団法人法が「組織」

に関する法律であると宣言し、会社法も同様な規定を設けた。とすれば、

一般社団・財団法人法も会社法も、社団組織の要素を示しているはずで

ある。それは何処にあるか。それは、実は、設立のところを見れば明ら

かとなる。 

    会社を設立するには、最初に発起人（１人以上）が定款を作成し（会

26条）、公証人の認証を受けなければならない（会29条）。次にその発起

人が株式を引き受け、引き受けた金額の払込をする（会34条）。その後発

起人が設立時取締役を選任し（会38条）、登記をすれば、それで会社は成

立する（会49条）。これが会社の発起設立の手続きの概略であるが、この

手続きのプロセスの中に社団組織の要件が存在する。つまり、社団は定

款、社員、資本及び取締役（役員）の４つの要素で構成されているので

ある。これが法律上の社団組織の要件である。４つの要素のうち、株式

会社の場合は資本（出資）が重要であり、出資をしてくれた後の社員の
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 １
存在はそれ程重要ではない。社員よりも出資財産に重きを置く、これが

株式会社の特徴である。それに反して一般社団法人の場合は、社員によ

る出資の条件はなく、それに代わるものが経費（一般社団・財団法人法

27条）である。したがって、ここでは出資よりも人（構成員）に重きを

置くことが明らかである。 

    このことから、組織の概念をどのように見るかというと、「定款・社員・

出資・役員から構成される団体」と理解することができる。このような

団体を組織体という。この４つの要素は、組織であるための最低限の要

素であり、団体が大きくなればなるほど組織の要件も複雑になるのは当

然であろう。株式会社の場合、大規模・公開会社の機関構成はきわめて

複雑であるし、また機関以外にも、組織の事業を営むために多くの使用

人（会10条、14条、15条）が必要となる。 

  ⅴ 会社法が組織に関するそのような規定を用意する一方で、前述したよ

うに社団性を放棄したようにも思われるのは理解に苦しむ。社員の存在

が社団の社団たる所以であるとすれば、社員が存在しなくなった場合は、

もはや社団の組織を欠き社団ではなくなる。社員がいなく、資本（財産）

だけの団体は、財団である。その結果、会社は財団であることになる。

会社は社団でもあり財団でもある、とでもいうのだろうか。これが、会

社法の基礎理論の問題である。ついでに、基礎理論の問題をもう１つの

視点から眺めてみる。 

  Ｂ．株式の本質に関する変化 

  ⅰ 株式の本質・・伝統的な学説の説くところによれば、株式の法的性質

は債権でもなければ物権でもない社団法上の特殊な権利、すなわち社員

権であると説明する。これを社員権説という。学説上は債権説も有力に

主張されているが、しかし少数説であった。この学説は、新会社法でも

維持されているか。これが疑問の出発点である。新会社法上の株式の本

質は、この社員権説では説明できない内容に変容しているのではないか。

それを検証してみる。 

  ⅱ 株式の権利の変化…従来、普通株式を前提として、株式は社員たる地

位を表象したものと理解し、全ての株式は等しく様々な権利即ち社員権

を有するものと解釈してきた。勿論改正前商法も「数種の株式」という

名称で、種類株式類似の株式の発行を認めてもいた。例えば、「利益若は
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利息の配当、残余財産の分配又は利益を以てする株式の消却に付内容の

異なる数種の株式を発行」（商法旧222条１項）がそれである。また、こ

のような数種の株式の発行を前提として、「特殊な株式」を発行すること

も認めていた。それが、会社法のもとでは大きく変わり、単に内容の異

なる様々な種類の株式の発行を認めることとし、そこでは、株式の権利

はその株式に与えられた権利しか存在しない。従って、株式平等の原則

が認められるのは、同じ種類の株式の間についてのみいえるにすぎない

こととなった（会109条１項）。もはや、全ての株式が平等である、とい

う意味ではない。しかも、株式の権利の典型例は、イ）剰余金の分配を

受ける権利、ロ）残余財産の分配を受ける権利、ハ）株主総会における

議決権の３つであるが（会105条１項）、定款で、イ）とハ）又はロ）と

ハ）の権利を与えない株式を発行しても良いとした（但し、イ）とロ）

を同時に排除することは出来ない）（会105条２項）。このことは、従来株

主の固有権とされていた利益配当請求権及び議決権を全く認めない株式

を発行しても良い、ということである。残余財産請求権だけが残った株

式に、はたしてどんな意味があるか。 

  ⅲ 株式の譲渡…株主が投下資本を回収するには、株式を他人に譲渡する

必要がある。従来、株式は自由に譲渡することが出来るとするのが原則

であった。株主が持つもう１つの重要な権利である。ところが会社法は、

「株式会社は、その発行する全部の株式の内容として次に掲げる事項を

定めることが出来る」として、株式の譲渡につき３種類の譲渡制限のつ

いた株式、即ち、イ）株主が株式を譲渡するにあたり会社の承認を要す

る株式（いわゆる譲渡制限株式）、ロ）株主が会社に対して自己の持って

いる株式の買い取りを請求することが出来る株式（いわゆる取得請求権

付株式）、ハ）株主の持っている株式を発行することが出来る会社が一定

の事由が生じたことを条件に、取得請求することが出来る株式（いわゆ

る取得条項付株式）の発行を認めた（会107条）。株式の譲渡を、定款自

治の原則に委ねたのである。 

  ⅳ 種類株式の種類…以上に述べた「株式の権利に関する原則」と「株式

の譲渡に関する原則」を相互に組み合わせて利用することで、会社は様々

な種類の株式を発行することが出来る。それを利用して、会社が２種類

以上の株式を発行する場合、その株式のことを種類株式というが（会108
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 １
条）、その種類には実に様々な内容の株式がある。イ）剰余金の配当（優

先株式、劣後株式等）、ロ）残余財産の分配、ハ）株主総会において議決

権を行使することが出来る事項（議決権制限付種類株式）、ニ）譲渡によ

る当該種類の株式の取得について当該株式会社の承認を要すること（譲

渡制限付種類株式）、ホ）当該種類の株式について、株主が当該株式会社

に対してその取得を請求することが出来ること（取得請求権付種類株

式）、ヘ）当該種類の株式について、当該株式会社が一定の事由が生じた

ことを条件としてこれを取得することが出来ること（取得条項付種類株

式）、ト）当該種類の株式について当該株式会社が株主総会の決議によっ

てその全部を取得すること（全部取得条項付種類株式）、チ）株主総会に

おいて決議すべき事項のうち当該決議の他、当該種類の株式の種類株主

を構成員とする種類株主総会の決議があることを必要とするもの（拒否

権付種類株式）、リ）当該種類の株式の種類株主を構成員とする種類株主

総会において取締役又は監査役を選任すること（取締役選任・解任権付

種類株式）（但し監査役設置型の非公開会社のみ発行可能）等である。更

に、「公開会社でない株式会社は、105条１項各号に掲げる権利に関する

事項について、株主ごとに異なる取扱いを行う旨を定款で定めることが

出来る」（いわゆる属人的種類株式）（これも非公開会社のみ発行可能）

とした。これらの種類株式の発行も定款の自由にまかされている。 

  ⅴ 会社による自己株式の取得…従来厳しく規制されていた会社による自

己株式の取得につき、会社法は、このような種類株式が発行されること

によって、結果的に様々な形での自己株式の取得を認める結果となった。

155条各号が認めるのは、次のような場合である。イ）取得条項付株式（107

条２項）の場合（１号）、ロ）譲渡制限付株式（138条１号ハ又は２号ハ）

の場合（２号）、ハ）株主総会決議（156条１項）がある場合（３号）、ニ）

取得請求権付株式（166条１項）の場合（４号）、ホ）全部取得条項付株

式（171条１項）の場合（５号）、ヘ）相続人に対して株式の売渡請求（176

条）をする場合（６号）、ト）単元未満株主から買い取り請求（192条１

項）がある場合（７号）、チ）競売に代えて買い取る（197条３項）場合

（８号）、リ）端数の処理（234条４項）をする場合（９号）、ヌ）事業全

部を譲り受ける（467条１項３号）場合（10号）、ル）合併消滅会社から

承継（749条）する場合（11号）、ヲ）吸収分割（757条）による場合（12
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号）、ワ）法務省令で定める場合（13号）。これらの規定を整理すると、

次のように３種類に分類できる。ア）定款規定に基づく自己株式の取得

（155条）（取得請求権付株式（166条１項）、取得条項付株式（168条１項）、

全部取得条項付株式（171条、309条２項）、相続人に対して株式の売渡請

求する場合（174条））、イ）株主との合意による自己株式の取得（156条）

（但し、株主総会決議が必要）、ウ）市場取引等による自己株式の取得（165

条）である。 

  ⅵ 金庫株の再利用…会社法は、自己株式の取得機会をこのように広く認

めたと同時に、更にその後会社がその株式を保有することまで認めるこ

ととした（会178条１項参照）。このように会社が保有し続ける株式のこ

とを金庫株という。しかも、会社はこの金庫株を消却するも良し、また

次のような方法で再利用することも良しとしたのである。イ）新株予約

権として付与する（236条）、ロ）合併の対価として付与する（749条１項

２号等）、ハ）組織変更（株式交換）等に利用（743条以下）、ニ）株式分

割に利用（183条）、ホ）募集株式として交付（新株の発行のこと）（199

条）、ヘ）種類株式との交換、ト）株式の無償割当てとして交付（185条）、

チ）相互保有の手段として交付（308条１項、規則67条１項）、リ）、従業

員持株会への交付、ヌ）市場で売却等々である。実に様々な形で再利用

出来ることとしたのである。会社にとって、株式はきわめて便利な道具

となったのである。 

  Ｃ．小括 

    以上見てきたような変化を、われわれは協同組合の立場からどのよう

に理解したら良いであろうか。会社は社団法人としての性格よりも、金

融商品としての株式・社債を発行する単なる法人にすぎない存在となる。

しかも、その株式は社員たる地位を表する社団法上の社員権ではなく、

むしろ、民法206条の所有権の内容を示す物権に近いものとなる。具体的

にいえば、所有権の使用にあたるのが議決権を内容とする株式、収益を

示すのが剰余金の分配や残余財産の分配を内容とする株式、処分を示す

のが譲渡に関する内容とする株式である。処分を示す株式が圧倒的に多

いことになり、これは会社が自由に処分することができるしくみである。

しかし、見方を変えれば、株式会社は協同組合にとっても使いやすいも

のに変化したともいえる。従来のように、株式会社イコール営利企業と
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 １
見るのではなく、むしろ定款自治の利点を生かして、協同組合陣営も株

式会社をうまく利用することも考えられる。 

    例えば、議決権がなくかつ配当を制限した譲渡制限株式を発行すれば、

農家は１株の議決権付株式を所有するだけで、農地を手放すことなく経

営を他人に委任できる。そうすれば、将来後継者が戻ってきたときに農

業を再開できる。わずかな給与だけれども、残りを生産物で支給する条

件で他人を雇うことも考えられる。そうすれば若い人に、労働の場を提

供することもできる。但し、その場合、テンニースがいうように、協同

組合がゲマインシャフトの身体とゲゼルシャフトの精神が合体したもの

であると理解するならば、常に精神を忘れてはならないであろう。生ま

れながらにしてゲマインシャフト（家族や村落共同体が典型）とゲゼル

シャフト（株式会社が典型）の両方の性格を持っているゲノッセンシャ

フト（協同組合）は、ゲマインシャフトに軸足を置きつつ、ゲゼルシャ

フトの良さを生かす管理・運営を行うことが重要である。ゲゼルシャフ

トに重点を置けば置くほど、株式会社に接近してくるのである。そのこ

とは、最近の世界のマーケットが市場原理主義の魔法に翻弄されている

今日の状況からの教訓でもある。資産（資金）を中心と見るか、人と人

の結合を大切にするか、その選択を迫られている。われわれは、Otto Von 

Gierkeが言った、「人の人たる所以は、人と人の結合にあり（Was der 

Mensch ist, verdankt er der Vereinigung von Mensch und Mensch.）」を、も

う一度吟味する時にあると思うし、人間関係を重視する哲学を必要とす

る時であると思う。 

 

 ４）農業協同組合法・生協法の社団性 

  １．農協法 

   農協法は、これまで多くの改正の波を受けてきたが、それでも一貫して

変更を受けないできたものがある。それは、農業協同組合（以下「組合」

という）の社団性である。以下にそれを概観してみる。 

  ① 組合を設立するには、15名以上の農業者が発起人となり、設立準備会

の開催に向けて作業を開始しなければならない（55条、56条）。この15

名という人数は、組合の成立要件であるだけでなく、組合成立後も組合

員として保持しなければならない組合の存続要件でもある。すなわち、
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組合員が15名未満になった場合、組合は解散しなければならないのであ

る（64条４項）。また、設立準備会が開催されると、そこに出席した一定

の者の中から定款作成委員が選出されなければならないが、その数も15

名以上であることを要する（57条２項）。 

  ② その発起人や定款作成委員の資格は、原則として農業者であることが

必要であり（55条、57条１項）、同様に組合員は原則として農業者でなけ

ればならない（12条１項１号）。株式会社の社員のように社員が誰でも良

いというわけではなく、組合における組合員の資格は制限されており、

その資格条件は定款の絶対的記載事項である（28条１項５号）。組合が「農

業者の協同組織」であること（１条）、農業者のための組織であることに

由来する当然の制限である。したがって、組合員ひとり一人の個性が重

要であり、組合員が平等に尊重される。その結果、組合員の議決権は一

人一票である（16条）。 

  ③ 組合員の資格が制限されているだけでなく、理事の資格もまた制限さ

れている。組合設立時に選出される理事は、農業者（又は組合員）であ

ることが必要であり、成立後の理事はその３分の２以上が組合員でなけ

ればならない（30条11項）。理事の選出方法は、総会における選挙という

方法であり、これは投票によることを原則とする（30条）。株式会社の役

員（取締役・監査役・会計参与）の選出が、選任方式であることと大き

く異なる（会社法329条１項）。選挙では、選任方式のように候補者を一

括して承認することはできない。これも組合員ひとり一人の意見を尊重

することが目的である。 

  ④ 組合の重要事項の決定は、組合員総会（又は総代会）で行うことが必

要であり（44条）、理事会は組合の業務執行を決定し理事を監督する権限

しかない（32条）。取締役会を設置する株式会社において見られるような、

取締役会の権限と株主総会の権限の違いの如きものはない（会社法295

条１項・２項参照）。組合においては、組合員総会中心主義が貫かれてい

ることになる。 

  ２．生協法 

   農協法に比べると、生協法はわずかな改正しか経験していない。生協の

社団性については、改正によって何ら変更を受けていない。 

  ① 生協を設立するには、20人以上の発起人が必要である（54条）。農協の
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 １
場合と異なり、生協設立の発起人は、「経営をしていくのに適当と思われ

る人数の賛成者」を300人集めることが必要であり、その後で定款案を公

告し、創立総会を開催することになる（55条１項、２項）。賛同者の数は

設立の要件であるだけで、組合の存続要件ではない。なぜなら、組合は、

組合員が20人未満になった場合が解散事由であるからである（64条１

項）。 

  ② 組合員の要件は、組合員資格が定款に記載された「一定の地域内に住

所を有する」個人であれば良く（法人は組合員資格がない）、この点でも

農協の場合と異なる（14条１項１号）。（地域組合の場合） 

 

 ５）小括 

   以上のことをまとめてみると、次のように整理することが出来るであろ

う。 

  ① わが国の憲法は「結社の自由」を認め、ドイツ基本法は「Vereinigungs- 

freiheit」を認める。いずれの国もその国の最高法規で「団体設立の自由」

を保障している点では同じといえるが、ドイツ法では、その原則のもと

に如何なる団体であっても、それが「法律及び公の秩序に違反しない団

体である限り」、団体を自由に設立することが出来、かつそれが制度的に

保障されている。ドイツ基本法は、さらにその団体の内容を「社団」と

「広い意味での組合」と明示し、それらの団体の設立の自由を具体的に

認める。またこの憲法保障をもっと現実化するために、ドイツ民法は社

団を「非営利社団」と「営利社団」とに分けることによって、社団を広

くとらえようと努力している。恐らく、それにより全ての社団が網羅さ

れることを考えているのであろう。その発想は、ドイツ民法が法人格を

取得できる社団の他、さらに「法人格のない社団」を法認している点に

おいて、最も良く現れているであろう。これに対し、わが国の態度は、

なるほど憲法は「社団」の設立を保障するが、民法の段階になると、そ

れが全く心もとない状況にあることが分かった。憲法で保障されたはず

の基本的人権が、その下位の法規である民法の段階で制限を受けるとい

う実態であったのである。さすがに最近の民法改正や一般社団・財団法

人法の制定によって、これらの法規制の不備は修正されたが、公益法人

の既得権は残される結果となった。明治時代以来のお上思想が、わが国
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では依然として残っていることの証明であろう。 

  ② わが国における最近の立法例を概観してみた結果、会社法や一般社

団・財団法人法においては団体の社団性を否定する傾向にあるのに対し

て、協同組合法や非営利活動促進法では社団性の維持が厳しく要求され

る傾向にある、といえる。社団には２つの種類がある、という結果にな

る。社会学や憲法学では、社団とは複数人の結合であるとしながら、会

社法や一般社団・財団法人法は１人でも社団であるという。一体同じ社

団が、如何なる理由でこのように異なるのか、社会科学としてこのよう

な学術的表現が許されるのか、理解に苦しむ。立法者及び立法に携わっ

た者は、それらを明確に説明する義務がある。 

  ③ 会社法と農協法を比較してみると、農協法が組合の社団法人性と組合

員の個性を如何に重視しているかがはっきりとしてくる。組合員や理事

の資格が厳しく要求されていることはその典型例である。所有と経営が

一致することの結果であろう。したがって協同組合は、この性格をむし

ろ強みとして大切にする必要がある。准組合員の方が正組合員の数より

も多くなるということは、組合の自己否定になる。経営の論理を追求す

ると、それは組合員のための社団ではなくなる。テンニースの概念分析

に従えば、協同組合は生まれながらにしてゲゼルシャフト的な性格とゲ

マインシャフト的な性格を持つ。経営の論理に従い営利の追求を求めた

いという要求は、協同組合に内在する性格でもある。反対に、お互いに

助け合う社団である、という基本理念をも併せ持つことを忘れてはなら

ない。会社法は社員が１人でも会社として存続しうるとしたが、協同組

合では組合員が１人になることはありえない。協同組合に一人組合は存

在しない。 
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（注） 

  本稿Ⅲは、「団体法 序論」『青山法学論集第51巻第１・２合併号』2009年で発表した論文に加

筆・訂正を加えたものである。 

１）芦部信喜『憲法 新版補訂版』岩波書店 1999年、197頁。 

２）芦部信喜・前掲 247頁。 

３）有斐閣法律用語辞典［第２版］有斐閣 2000年、928頁。 

４）芦部信喜・注１）文献 247頁。 

５）有斐閣法律用語辞典［第２版］有斐閣 2000年、928頁。 

６）例えば、『新版注釈民法(2)』有斐閣 2001年、１頁以下は、法人の説明のところで、途中から

法人の言葉に代えて、「団体の管理」、「団体としての同一的活動」、という表現になり、その後は

「団体規制の必要」、「団体の実体と法人格」という項目をたて解説している。しかし、何処にも

「団体」の定義説明はなく、ごく当たり前に「団体」という用語を用いている（林良平執筆）。

このような利用の仕方が、法律学特に私法分野における一般的な用い方であろう。 

７）林良平・注６）文献 ２頁。 

８）川島武宜『民法総則』有斐閣法律学全集 17 有斐閣 1965年、104頁。 

９）林良平・注６）文献 ２頁。 

10）川島武宜・注８）文献 104～105頁。外尾健一『労働団体法』現代法学全集40 筑摩書房、1975

年、45頁は、労働組合の団体性の説明につき、「団体」とは、「一定の目的のもとに組織された複

数人の結合体を指すから、団体であるためには、これを組織する構成員と構成員統合の基本とな

る規則の存在が必要である」と説き、団体（労働組合）は社団であると理解する。 

11）、12）森岡清美・塩原勉・本間康平 編集代表 『新社会学辞典』有斐閣 1993年、979頁（塩

原勉執筆）。 

13）ここで新たに「組織」なる表現が出てきたが、この組織概念については、実は非常に重要であ

ると考えている。本稿では詳しく扱わないが、本文との関係でいうと、前掲の『新社会学辞典』

では、同じ執筆者が、Max Weberに従って説明しながら、参考文献ではChester I. Barnardをあげ

ている。最近の組織論は、どちらかといえば、アメリカの経営学上の組織論に影響を受けている

ように思われる。 

  吟味を要する点である、ということだけを指摘しておきたい。 

14）Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5.Re. Aufl. (Mohr,Tuebingen,1972) S.26 

15）清水幾太郎『社会学の根本概念』岩波文庫 1972年（但しここでは1990年版を使用している。） 

16）清水幾太郎・前掲78頁。 

17）、18）清水幾太郎・注15）文献85頁。 

19）熊野敏三「民法正義人事編巻之壱（上）」（熊野敏三・岸本辰雄合著『民法正義人事編巻之壱

（上下）』所収 新法注釈会 1893年）27頁。なお、同書は日本立法資料全集別巻63 信山社 1996

年、に収録されている。 

20）岡松参太郎『訂正三版注釈民法理由』（有斐閣書房、1896年12月14日発行。この本の初版は

1896年５月19日発行である）。 

21）石井良助編『明治文化資料叢書第３巻 法律編（上）』風間書房1959年、16頁以下参照。 
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Ⅳ．ドイツ法における団体及び団体法 

 (1) 一般的な枠組み 

   ドイツ基本法（憲法）は１）、その９条１項で、Vereinigungsfreiheitという

タイトルで、「すべてのドイツ人は、VereinおよびGesellschaftを設立する権

利を有する」と規定する２）。重要なのはこの３つの用語の意味内容である。

日本語にいかに表現するかであるが、ここでは、一応Vereinigungsfreiheit

を「結社の自由」、Vereinを「社団」、Gesellschaftを「組合」と訳しておく３）。

そうすると、基本法は「結社」即ち「団体」を上位概念として、その下に

社団と組合を位置付けていることになる。 

   ところでドイツ語のGesellschaftは、「社会」、「組合」、「会社」、「社交界」

等広い意味を持つ概念であり、１語でもって日本語化するのは難しい４）。

法律上もGesellschaftは、民法（ＢＧＢ）では組合の意味で用いられ、株式法

（Aktiengesetz）、有限会社法（GmbH-Gesetz）及び商法（ＨＧＢ）では会社

又は商事会社の意味に用いられている。したがって、単純に日本法の組合

概念及び会社概念と同列に見ることは出来ない。 

   ドイツ民法は、まず最初に法人（juristische Person）の種類を、社団

（Vereine）、財団（Stiftungen）及び公法上の法人（juristische Personen des 

öffentlichen Rechts）の３種類に分け、次に、社団（Verein）を「非経済的

社団＝非営利社団」（nichtwirtschaftlicher Verein）（ＢＧＢ21条）と「経済的

社団＝営利社団」（wirtschaftlicher Verein）（ＢＧＢ22条）に分類する。この

ような基準に従えば、会社は社団に分類され、社団のうちの経済的社団に

分類されることになる。そうすると、基本法が考えるGesellshaftの範囲は、

ここでは会社を除いた団体、すなわち広い意味での組合的な団体を意味す

ると考えても良いであろう。 

 

 (2) ドイツ民法上の法人 

   ドイツ基本法がVerein（社団）の設立を保障しているのを受け、ドイツ

民法は、この社団が法人格を取得することも法人格のないままでいること

も自由である、という立場をとる。社団性が認められることと法人格が認

められることは別の問題であり、それは個人の自由であるとする。法人格

を取得したい社団は、民法の規定に従って社団としての一定の実体を形成

し、登記をした場合にのみ承認される（ＢＧＢ20条、21条）。実体を備えて
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はいるが登記に至っていない場合は、「権利能力のない社団」（nicht 

rechtsfähige Vereine）として組合扱いとなる（ＢＧＢ54条）、と規定する。法

人格を認めるかどうかは国家や行政権力に権限はなく、民法の規定に従っ

た要件を具備している限り当然に認められる。準則主義の当然の帰結であ

る。この社団登記（Vereinsregister）は、区裁判所（Amtsgericht）において

行われるが（ＢＧＢ20条、21条）、裁判所が審査するのは登記申請に提出さ

れる定款（Satzung）の記載事項と添付書類（ＢＧＢ57～59条）であり、これ

らの書類の内容が不備であるか社団構成員（社員）が７名未満である場合

（ＢＧＢ56条）は、裁判所は理由を付して申請を却下しなければならない（Ｂ

ＧＢ60条）。この場合、裁判所には書類については形式的な審査をするだけ

で、単に定款の目的が公序良俗に違反しているかどうか（例えば、テロや

犯罪行為目的）の実質審査権があるのみである５）。 

   法人格が認められることの意義は、権利能力（Rechtsfähigkeit）を取得す

ることにある（ＢＧＢ20条、21条）が、如何なる実体を備えた場合に権利能

力主体にふさわしいかについては、民法は明言しない。しかし、前述した

裁判所が登記申請を却下する場合（ＢＧＢ60条）のケースを反対解釈すれば、

民法56条ないし59条の要件を満たすことが社団の実体を充足することに

なる、と解釈できる。 

   そうすると、社団の要件は 

  ① 社員が７名以上であること（ＢＧＢ56条）、 

  ② 定款を作成し、そこに、社団の目的・名称・住所が記載されているこ

と（ＢＧＢ57条）、 

  ③ 定款には、社員の加入・脱退の定めの他、社員の出資（Beiträge）の有

無及び額、理事（Vorstand）の設置、社員総会の招集、招集の方式、決

議の議事録に関する規定、が記載されていること（ＢＧＢ58条）、 

  ④ 申請書類に定款の原本と謄本、理事就任承諾書の謄本が添付されてお

り、かつ定款には７名以上の社員の署名と、書類作成日の記載があるこ

と（ＢＧＢ59条）、となる。 

   以上を要約すれば、社団の実体の構成要件は、 

  ① ７名以上の社員（構成員）の存在、 

  ② 定款が作成されており、目的、名称、社員の入・退社等の内容が明確

であること、 
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  ③ 場合によっては、社員が出資をしていること、 

  ④ 理事（代表）が存在すること、 

  の４つである。なお、社団の設立に際しては７名以上の構成員が必要であ

るが、法人が存続するための社員数は３名であり、２名以下になった場合

は、裁判所は職権で法人を解散させることが出来る（ＢＧＢ73条）。その構

成員の数を把握するため、裁判所の要求があるときは、理事は構成員の数

を正確に証明する必要がある（ＢＧＢ72条）。 

   ドイツ民法は、機関（Argane）として、Mitgliederversammlung（社員総会）

とVorstand（理事会）の２つを用意する。Vorstandを我が国の民法の用語

法に従って訳すと理事会となり、会社法流に訳すと取締役会となる。ドイ

ツ法は、民法と会社法で用語の使い方に区別がない。その他の機関として、

例えば、社団と重要な利害関係のある者によるBeirat（評議会）を置くこ

とができる６）。 

 

 (3) ドイツの商法及び株式法上の会社 

   わが国と異なり、ドイツ法は早くから、会社を株式（Aktien）の発行が

可能な会社と発行不可能な会社の２つに分ける。株式の発行が認められる

会社には、株式会社（ＡＧ＝Aktiengesellschaft）と株式合資会社（ＫＧaＡ＝

Kommanditgesellschaft auf Aktien）とがあり、これは株式法（Aktiengesetz）

で規制する。他方、株式の発行が認められない会社には、合名会社（ＯＨＧ

＝Offene Handelsgesellschaft）と合資会社（ＫＧ＝Kommanditgesellschaft）の

２種類があり、これは商法（ＨＧＢ＝Handelsgesetzbuch）が規制する。商法

上のこの２つの会社を商事会社（Handelsgesellschaft）といい、この商事会

社の他に、商法は、匿名会社（stille Gesellschaft）を認める。日本法では、

「匿名会社」といわず、「匿名組合」として理解され、契約の一種として

商行為に分類されている（商535条）が、ドイツ法では会社の種類に分類

されている。この場合のドイツ語のGesellschaftを、会社と訳すか又は組合

と訳すかは検討の余地があるが、わが国では、ドイツ語のstille Gesellschaft

を「匿名組合」と訳し、匿名組合契約であると理解するのが通例である。

この他、有限会社法（GmbHG＝Gesetz betreffend die Gesellschaft mit 

beschraenkter Haftung）があり、そこで有限会社（GmbH）の制度を認める。

民法のところでも述べたように、ドイツ語のGesellschaftの語の使い方はこ
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 １
のように非常に多様である７）。 

   このように会社の種類を分類したあと、ドイツ法は、株式法と有限会社

法により設立された会社には法人格を認めるが、商法上の会社には法人格

を認めない。商法上の会社は、民法上の組合（Gesellschaft）の規定が適用

される。そこで、法人格の認められる会社のことを物的会社（又は資本会

社）（Kapitalgesellschaft）といい、法人格の認められない会社のことを人的

会社（Personengesellschaft）と表現するのが一般的である。その意味する

ところは、法人格の認められる会社では会社の財産（物）に信用の基礎が

置かれ、法人格の認められない会社では構成員の人的信用（人）に基礎が

置かれるというものである。わが国と比較すると、ここに大きな違いがあ

ることが分かる。この法人を運営する任務を負うのが機関（Organe）であ

り、機関は法人内部の意思形成を行い、その意思を外部に対して実現する

機能を有する８）。 

   ドイツ株式法は、機関として株主総会（Hauptversammlung）、取締役（会）

（Vorstand）、監査役会（Aufsichtsrat）の３つを置く。Vorstanｄは、取締役

又は取締役会の意味であり、これは合議制（Kolleginalprinzip）の意思決定

機関である９）。この取締役は、監査役会によって選任されるが、ドイツ法

独特の共同決定法の規制を受け、監査役のメンバーは、原則として株主の

代表と労働組合の代表の半々の人数で構成される。株主の代表は株主総会

で選出されるのは当然であるが、労働者代表は労働組合から選出されてく

ることになる。 

 

 (4) ドイツ協同組合法上の協同組合 

   ドイツの協同組合法（Genossenschaftsgesetz）は10）、戦前の日本の産業組

合法の母法であり、その意味では今日でもわが国における影響は大きく残

っている。したがって似ているところもあるが大きく異なるところもあ

り、簡単に同列に見ることは出来ない。例えば、ドイツ協同組合法は、協

同組合に関する統一法典であることである。以下、その団体性を中心に見

ることとする。 

   ドイツ協同組合法（2006年改正前）１条１項は、二段構成になっており、

最初に「構成員を限定せず、共同の事業活動によりその構成員の産業又は

経済を助成することを目的とする」「団体Gesellschaft」のことを「協同組合



 

 

 

－2－ 

 

日 本 共 済 協 会
結成20周年・2012国際協同組合年

論 文 ・ 講 演 集

 

 

 

 

－75－ 

Genossenschaftである」と定義し、そのようなGesellschaftとして「貸付信用

社団Vorschussund Kreditvereine」等７種類の「Vereine社団」を列挙してい

た。次に、このようなGesellschaft は、「登記協同組合 eingetragene 

Genossenschaft」の権利を取得し協同組合法の適用を受けることが出来る、

と規定する。つまり登記した協同組合だけが、協同組合法の適用対象にな

る、とする。１つの条文に、Gesellschaft，Genossennschaft及びVerein３種類

の単語が出てくることにまず注意する必要がある。最初のGesellschaftはわ

が国では「組合」ではなく「団体」と訳され11）、ドイツにおける解釈上も、

協同組合Genossennschaftは社団Vereinであると理解されている12）。そうす

ると、ドイツ法上の用語使用は、Genossennschaft協同組合＝Gesellschaft組

合＝Verein社団となり、３種類の用語が同じ性質のものと理解されている

と見て良い。われわれにとっては分かりにくい用語の使用方法であるが、

これがしかし概念の正確な使用方法なのかもしれない。 

   ところで現行規定によれば、協同組合を設立するには、３名以上の構成

員（４条）が発起人となって定款を作成し（５条～８条）13）、組合員の中

から理事及び監事を選出する（９条）。選出された理事が管轄裁判所の協

同組合登記簿に登記の申請をする（10条）。組合は登記されて初めて法人

格を取得し、同時に形式商人（Formkaufmann）となる（17条）14）。ドイツ

法上は、登記をする／しないは組合の自由であるが、登記をしない限り法

人格は取得できない。したがって、未登記の状態にある協同組合に対して

は、民法上の組合に関する規定か又は組合が行った商人活動については商

法上の合名会社の規定が適用されることになる15）。 

 協同組合の定款には、事業目的、破産の場合の組合員の責任額、組合員

総会、組合員の出資額（持分）等が記載されなければならない（６条、７

条）。そして登記の申請には、この定款の他、組合員名簿、理事・監事の

選出議事録等が添付される（11条）。これらはいずれも公示されなければ

ならない事項でもある（12条）。 

   なお、協同組合の設立の場合と同様、組合員が３名以上存在することは

組合の存続要件でもあり、組合員が３名未満になったときは、６週間以内

に取締役が届出をしない場合、裁判所は職権で解散を命じることが出来る

（80条）。この数は、民法の法人の存続要件と合わせたことになる（ＢＧＢ

73条１項参照）。株式会社の場合と同様、協同組合においても機関概念を
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 １
採用し、社員総会、取締役（会）及び監査役会からなる。しかし株式会社

の場合と異なるのは、次の点である。協同組合は、原則としていずれかの検

査団体に登録しなければならず、その検査を受けることになる（54条）16）。 

 

（注） 

１）法律学特に公法の領域では、Anstaltを営造物又は公共の施設を示す意味で用いることが多いの

で、ここでWeberが定義付けている原文の意味とは異なる。 

２）Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland vom 23.Mai 1949(BGBl.S.1） 

３）条文から明らかなように、ドイツ基本法は、このVereinigungsfreiheit（結社の自由）と

Versammlungsfreiheit（集会の自由）をそれぞれ９条と８条に分けて規定する。 

  この点でわが国の憲法とは規定の仕方が異なる。 

４）高田敏・初宿正典編訳「ドイツ憲法集」第３版 信山社 2001年、213頁は、Vereinigungsfreiheit

を「結社の自由」、Vereinを「社団」、Gesellschaftを「団体」と翻訳している。Gesellschaftを「団

体」と訳すと、本文で見たように、Verbandの意味での団体とどのように区別すべきかが問題と

なる。またその場合、社団と団体の上位概念を何と表現するかも問題となる。SteinのStaatsrecht

を翻訳した浦田賢治によると、Freiheit der Vereinigungを「結社の自由」、Vereinを「社団」、

Gesellschaftを「会社」と訳しているが（ドイツ憲法、早稲田大学比較法研究所 1993年、189～

190頁）、Gesellschaftを「会社」とするのは狭きに失する。ちなみに、日本国憲法の英文訳を見る

と更に混乱してくる。英文訳では、憲法21条の「結社」をassociation，20条の「宗教団体」をreligious 

organization、28条の「勤労者の団結する権利」をright of workers to organizeとあり、ドイツ語の

Vereinigungに相当する語として associationを、Verein及びGesellschaftに相当する語として

organizationを充てている。語源の解釈や実際の使われ方から見ていくと、一層複雑になってくる

であろう。 

５）Däubler,Wolfgang  BGB kompakt 2.Auflage  Deutscher Taschenbuch Verlag,Muenchen 2003, S.123 

６）Däubler a.a.O S.123 

７）例えば、テンニース（F.Tennies）の有名な著作である、『ゲマインシャフトとゲゼルシャフト』

（Gemeinschaft und Gesellschaft）では、Gemeinschaft（通常共同社会と訳されている）に対する語

としてGesellschaft（通常利益社会と訳されている）を位置付けている。この場合のゲゼルシャフ

トの概念は、合理的な目的を持つ者による契約関係によって成り立つ、会社・組合・社会等を含

む広い概念である。商法や株式法等におけるGesellschaftは、日本語表現では、合名会社、合資会

社、有限会社及び株式会社では「会社」と訳し、匿名組合の場合は会社ではなく「組合」と訳し

ている。会社表記の極端な例として、ドイツの会社法の教科書をあげることが出来る。「会社法」

はGesellshaftsrechtという表題を付けるのが通例である。これを「組合法」と日本語訳することは

出来ない。 

８）Windbicher,Christine  Gesellschaftｓrecht 22.Aufl.2009,S.289 

９）Windbicher a.a.O. S.290 

10）ドイツの協同組合法は、正式にはGesetz betreffend die Erwerbs-und Wirtschaftsgenossenschaften 

vom 1.Mai 1889（1889年５月１日公布の産業及び経済協同組合に関する法律）という。 
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11）農林中央金庫訳「西ドイツの協同組合法」海外資料№３、1971年、３頁参照。 

12）Müller,Klaus Kommentar zum Gesetz betreffend die Erwerbs-und Wirtschaftsgenossenschaften  Er-

ster Band(§1-33),2.Aufl.Bielefeld 1991, S.84 

13）発起人の数は、かつては民法上の社団と同様７名以上必要であったが、2006年に改正で３名以

上とされた。その理由は、協同組合の設立を容易にすることにある。設立の際に３名という数に

変更されたので、解散の要件もこれにそろえることになった（80条１項参照）。 

14）Müller a.a.O S.342 undS.365 

15）Müller a.a.O S.366 

16）詳しくは、拙稿「新会社法における社団性の検討」『青山法学論集48巻１・２合併号』2006年、

36頁以下参照。 
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 １
Ⅴ．協同組合の将来…協同組合の潜在能力 

 (1) 商人の定義及び共済の概念 

   ところで、最初に判例の検討で扱った商人とは一体何であろうか。つま

り商人の概念は何か、である。 

 １）商法は、商人とは「自己の名をもって商行為をすることを業とする者を

いう」（商法４条）、と定義する。したがって商人であることの要件は、①

「自己の名」即ち商号のもとで ②「商行為」をすることを ③「業（な

りわい）」とする、という３点である。日本の商法は、商行為をあらかじ

め列挙し、その商行為を行う者を商人であるという立法主義を基本的に採

用した。これを客観主義（又は商行為中心主義）という。ところが商法501

条、502条及び503条で定める商行為では、商行為全てを網羅することはで

きず、商行為から漏れるケースが出てくる。そこで、「店舗その他これに

類似する設備によって物品を販売することを業とする者又は鉱業を営む

者は、商行為を行うことを業としない者であっても、店舗等の設備で物品

の販売を業とする場合、鉱業を業とする場合も、これを商人とみなす」（４

条２項）こととした。これを擬制商人という。こうやって、商行為中心主

義ではあるが、その他の場合も商人の概念に含むという立法主義を採用す

ることとしたのである。これを折衷主義という１）。いずれにしても、前述

したように、保険は商法502条で列挙する商行為の１つであるが、共済は

規定されていない。商法501条及び502条は列挙主義であるから、ここにあ

げられていない行為は商行為に該当しない。したがって、共済は商行為で

はない。 

   それでは共済の概念は何かである。正確に定義をすることはむずかしい

が、次のように仮定義をしておこう。共済の文言上の意味は、共に助け合

う意である。したがって共済とは、お互いに出資と共済金を提供して行う

相互扶助の保障制度である。 

   共済と保険は保障の一種であるから、共済と保険が類似するのは当然の

ことである。しかし、はっきりしていることは、保険は保険者（会社）が

発行する保険商品を保険契約者に販売するものであって、それは究極的に

は株主のためである。会社は保険商品の売主であり、保険契約者は単にそ

の商品の買主であるにすぎない。保険契約者はその商品の消費者であるか

ら、消費者は、自分に合った商品を市場で探した上で購入すれば良い。こ
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れに対して共済は、構成員全員で相互の危険等を保障し合うものである。

協同組合共済は、形の上では共済団体が共済契約者の立場に立つように見

えるが、共済の売主ではない。共済契約者は、共済団体に出資金を支払い

組合員になった上で共済契約を締結するのである。社団法上の入社契約が

前提になっている。したがって、共済は商品ではなく、また共済という目

的物の売主もいない。共済関係を明確にするために共済商品の売買のよう

な外観を呈するが、その本質は入社契約と共済契約があるだけである。共

済契約者は、あくまでも協同組合の組合員であり、消費者ではない。 

 

 ２）商人に関するドイツ法の制度を簡単に見ておこう。商人に関するドイツ

法の立場は、主観主義をとる。これは、あらかじめ商人を決めておく立法

主義である。ドイツ商法は１条から６条において必然的商人Istkaufmann､

Musskaufmann（１条）、任意的商人Kannkaufmann（２条、３条）、小商人

Minderkaufmann（４条）、登記による商人Kaufmann kraft Eintragung（５条）

及び法律形態による商人Formkaufmann（６条）の５種類を規定する。ここ

では、日本法とは著しく異なることだけを指摘しておき、本稿と関係のあ

る６条の商人を見ておく。６条１項は、「商人に関する規定は、商事会社

に対して適用がある」と規定し、第２項で「企業の目的にかかわらず、法

律が商人であると規定する全ての社団に」商法を適用する、と定める。こ

の規定を受け例えば、株式法３条は、株式会社は商業を営業としなくとも

商事会社である、と規定し、保険監督法16条は、相互保険社団には商法の

商人に関する規定を適用する、と規定し、ドイツ協同組合法17条２項も協

同組合は商法上の商人であると規定する。このことから、日本の商人概念

の規定の仕方とドイツ法の商人概念の仕方には大きな違いがあることが

分かる。もちろん、その結果においても大きく異なる。 

 

 ３）次に、相互保険会社は保険という商行為を行うことにより、商人に該当

しそうである。しかし相互保険会社の行う営業が、第３の要件である「業

とする」に該当するか否かは問題である。通常「業とする」とは、営業す

るという意味であり、「営利の目的をもって計画的に同種の行為を反復継

続して行うこと」である、と解釈されている。また、ここでいう「営利の

目的」とは、「法人の得た利益を社員に分配することを主たる目的とする」
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 １
ことである２）。相互保険会社の保険営業行為は、それ自体は商行為に該当

するが、その営業行為は社員（保険契約者）に分配することが目的かとい

うとそうではない。そのことは前述した。つまり、相互保険組合は、非営

利の相互扶助の団体である。ドイツ語のGegeseitigkeitには、相互主義、互

恵主義、相互依存の意味がある。したがって、ドイツ保険監督法15条が、

「相互扶助の原則により構成員の保障を営む社団は、“相互保険社団”と

して監督官庁の認可を受けることにより、権利能力を取得する」、と定め

る規定は重要である。この規定により、相互保険社団は法人格を取得する

と解されているが３）、より重要なことは、「相互扶助の原則により構成員の

保障を営む」ことが相互保険であると理解出来ることである。つまり相互

保険の本質は、「相互扶助の原則に基づく保障」であり、その行為主体が

相互保険社団である、と解釈できそうである。お互いに助け合う人的結合

体であるという理解である。構成員の営利を目的とするものではない。こ

のような保険監督法15条の文言を見ると、ドイツ法の相互社団をわが国に

継受した際、当時の立法作業に携わった立法者も、この精神を継受したで

あろうことは推測できるが４）、その後の実務はどこを向いていたのであろ

うか。ともあれ、この点では、ドイツの相互保険はわが国の共済ときわめ

て類似する保障制度であることになる５）。 

 

 ４）前述したように、日本の判例・学説は、長い間、協同組合は商人ではな

いと理解・解釈してきた。協同組合は商人ではないから、協同組合にも共

済協同組合にも、原則として商法の適用や準用はない。商法１条は、原則

として「商人の営業」に対して商法を適用する旨規定している。これは原

則であるから、他の法律で特別の規定がある場合には、商法が適用・準用

されることになる。したがって、保険業法は保険事業者に対して適用され

ることはもちろんである。また、中協法９条の７の５の規定のように保険

業法を準用すると規定している場合には、その限りで保険業法が準用され

る。しかし農協法や生協法はそのような規定をもっていないから、保険業

法の適用・準用の余地はない。しかも、協同組合が商人でないことから、

商人の事業を監督するための保険業法の準用は行われるべきではない。 

   ただし、このような考え方は、協同組合が商人ではないという前提に立

つからであって、将来、判例・学説が協同組合の商人性を認める解釈をす
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ることになれば、協同組合にも保険業法が準用される可能性がある。した

がって、事例分析で検討した通り、協同組合があるときは商人でないと主

張し、あるときは商人であると主張するようなご都合主義をとるようなこ

とはあってはならない。そうしないと、竹内論文で指摘されたように、協

同組合もその実質は営利企業（商人）であるから、協同組合にも保険業法

を準用すべきである、ということになりかねない。 

   確認しておこう。協同組合は商人ではない。その理由は、協同組合は営

利を目的とする社団ではないことにある。 

 

 (2) ＩＣＡ声明及び国際協同組合年 

  ① 日本人は長い間、「勤勉、正直、親切、謙虚、素直、感謝」といった徳

目を規範にして生きてきた（富国有徳の思想）。このような生活上当たり

前だった徳が、いつから日本人の日常生活において変化したのか、とい

う問題はここでの関心事項ではない。重要なことは、次のことである。 

  ② 1995年にイギリスのマンチェスターで開催されたＩＣＡ創立100周年記

念大会は、総会一致で「協同組合のアイデンティティ声明」を採択した。

このいわゆるＩＣＡ声明の重要性は、協同組合の世界ではあらためて述べ

る必要はない程に評価されている。 

    声明は、協同組合の定義、価値、原則の３つに分けて規定されている

が、そのいずれも意味がある。協同組合の価値は、「協同組合は、自助、

自己責任、民主主義、平等、公正、連帯という価値を基礎とする。協同

組合の創設者たちの伝統を受け継ぎ、協同組合の組合員は、正直、公開、

社会的責任、他者への配慮という倫理的価値を身上とする」ことにある。

そうすると、この価値観は、上述した日本人の価値観ときわめて近いこ

とが分かる。 

    エンロン事件やリーマン・ブラザーズ事件によって、市場経済原理主

義なるものが世界経済を震撼させたが、それは資本主義制度のあくなき

利益追求の結果であり、株式会社の営利目的が背負う宿命でもある。今

日、市場経済至上主義に代わる、「人こそ資源である。人の時代である」

といわれるが、それは株式会社の時代に対する反省の声でもある。 

  ③ 2012年は国際協同組合年にあたる。これは国連総会が採択したもので

あるから、国際的に承認された行事である。日本の協同組合人が世界の
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 １
協同組合人と協働することは、世界が協同組合を通じて連帯することで

あり、世界の人々がお互いに理解し合うことでもある。株式会社のあく

なき利益追求は、市場競争という名目で世界の富を一部の者に集中する。

その結果として格差や貧困をもたらすことはあっても、そこから相互扶

助が生まれてくることはない。ところが、わが国の協同組合人は、2012

年に「協同組合憲章草案」をまとめた６）。これは日本のあらゆる分野の

協同組合の協同作業による１つの成果である。草案は、前文で次のよう

に述べる。 

    「経済と社会がグローバル化するなか、世界的な金融・経済危機、大

規模自然災害等に際して、協同組合は、地域社会に根ざし、人々による

助け合いを促進することによって、生活を安定させ、地域社会を活性化

する役割を果たしている」。とりわけ「東日本大震災では、政府による公

的支援が遅れるなかで、多くの協同組合が、これまで培ってきた協同の

ネットワークを活用して、被災住民への支援を積極的に行った。…社会

を安定させるためには、自己責任（自助）、と政府の援助（公助）だけで

は不十分であり、人々の助け合い（共助）が必要だという社会認識が広

まっている」、と。 

 

 (3) 協同組合の将来 

   協同組合が商人ではないこと、したがって協同組合は株式会社のように

営利を目的とする団体ではないこと、それゆえに協同組合は株主の要求に

応じなくても良いこと、協同組合はＩＣＡ原則のような世界共通の原則や価

値を世界の人々と共有していること、協同組合は人を大切にする組織であ

ること、協同組合は人と人の絆を大切にする組織であること、このような

性質を持っている。したがって、協同組合の可能性としては、あらゆるこ

とにチャレンジできる潜在能力があることである。その際、協同組合は、

株式会社を非難する必要もなければ拒絶する必要もない。協同組合自身及

び組合員が株式会社、ＮＰＯその他の法人制度を大いに利用すること、それ

らの組織団体と協働することがあっても良い。広い意味での協同組合間協

同の実践である。その際気を付けなければならないことは、常に協同組合

の原則を忘れないこと、行動基準の前提にすることである。そうすること

で、協同組合は、これまでのような事業活動を継続することは勿論である
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が、更に進んで、社会福祉事業、医療事業、介護事業、教育事業、地域社

会起こし事業、原子力発電に代わる自然再生エネルギー事業等、様々な領

域で事業活動を展開するチャンスがある７）。 

   グローバリゼーションではなくグローカリゼーション（地域社会に貢献

すること）を目指すことも必要である。日本のグローバリゼーションはア

メリカニゼーションであったと考えるが、今後は、共済がわが国の固有の

制度であるように、協同組合をわが国の文化に基づいた団体制度にするこ

とも出来るのである。 

   日本の協同組合人は、苦しいときほど知恵を働かせ、苦しいときほど新

しいエネルギーを獲得してきたのである。協同組合を今日の姿にまで築き

あげ、共済という新しい文化を創造したのである。今後は協同組合憲章草

案で提示されているように、まさに「人びとの助け合いの絆を強化し、無

縁社会を友愛と連帯の社会に変え、限界集落の増加・人口減少・雇用の不

安定などで疲弊する地域社会を活気づけ、食料・環境・エネルギーのテー

マに取り組み、持続可能な社会をめざして未来を切り拓くためには、相互

扶助組織としての協同組合の発展が不可欠である」８）のである。 

   最後に、われわれはオットー・フォン・ギールケの次の言葉をもう一度

確認しよう。 

   「人の人たる所以は、人と人の結合にある」（Was der Mench ist,verdankt 

er der Vereinigung von Mensch und Mensch.） 

 

（注） 

１）商人の立法主義については、坂本延夫・中村建・西川昭・関英昭編著『新現代商法総則・商行

為法』嵯峨野書院2006年、18頁以下参照。 

２）江頭憲治郎『株式会社法』有斐閣2006年、19頁参照。 

３）Schmidt,Reimer  Versiherungsaufsichtsgesetz  München 1977 S.537ff. 

４）青谷和夫監修『コンメンタール保険業法（上）』千倉書房1975年、459頁以下参照。 

５）石田満『保険業法』文眞堂2007年、41頁以下参照。 

６）2012国際協同組合年全国実行委員会編著『協同組合憲章「草案」がめざすもの』家の光協会2012

年、１頁。 

７）内橋克人「いま、なぜ協同組合なのか」家の光協会編『協同組合の役割と未来』所収。家の光

協会2011年、30頁は、次のように述べる。「競争セクターの原理は分断と対立と競争。これに対

して、『共生セクター』は参加、連帯、協同原理とする。共生セクターが担うのが、ミッション

意識を同じくする『使命共同体』である」と。私も同意見である。 

８）注６）文献２頁。 
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