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皿 教授就任 講義

1)教 授就任講義の特徴

ハー トの オクスフォー一ドの法理学教授は1952年 春に決定され1、彼は、

翌年5月30日 教授就任講義 「法理学における定義 と理論」 を行なう。文献

⑥De五nidonandTheoryinJuhsprudenceは 、その文章化である。それは、

法的諸概念に関して新たなる解明方法を提示する。この論文については二

つの日本語訳があるので詳述は不必要だろう2。

ハー トは、論文の初めでこう書いている。「〔普通の〕定義方法を用いる

ことは、ある点では、法理学 と作用 している法の研究 との分離 をもた ら

している 。 法的概念は、どんなに基本的なものであっても、そ

の特殊な性格 に適切にあてははまる方法によって解明できるのである。」

(JP21/恒114-5/森23-4)彼 は、近代法が時代に合わな くなった時代に、

新たな哲学的知識を備えた法理学 冨哲学的法理学が、「法理学と作用 して

いる法の研究」 とを結びつける役 目を果たす と述べる。批判の矛先は、い

わゆる包摂三段論法を許 して きた伝統的な定義である。それに代えて、法

的諸概念の解明が必要とされる。

本論文(の 基になる講演)は 、師である哲学者オースティンと相談の上

で書かれている:3。第一に、ハー トは、従来の法的諸概念の定義は言語の

行為遂行的機能を無視 していると批判 している。「基本的なポイン トは、

これらの語の第一次的機能が、事物をあらわしたり、記述 した りすること

にあるのではな く、ある独特の ものなのだということである。このことか

ら、……その類 と種差 を求めることはしてはならない…… ことになる。」

(JP31/森33/恒132)4第 二に、オースティンが文 とその文の発言状況を重

視 して考察を進めていたと考えれば、教授就任講義はそれを踏襲 している

5。この論文が第一論文(文 献①)と 同じ論調なのは、変則的な個別的事

例か ら法概念の不確定 さを論 じていることでも示 される。もっとも、第一
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論文での破棄可能な概念は差 し控えられている。その概念は、Philosophy

ofLawandJurisprudenceinBri面n1945-52,(文 献⑦)で 表われる概念の

粗い織 り目 〔開かれた構造〕の考えに取って代えられる6。

この論文と第一論文との異なりは、次のとお り。第一。第一論文は、法

哲学の論文でない ということもあってか、法に関 しては、「法的ないし社

会的制度(insdtudons)」7と して言及されているだけである。教授就任講

義は、法自体の定義ない し解明をしていないが、連関を伴った法規則の集

合体 という意味での法(例 えば、契約法)8の 考えを出している9。法的諸

概念は、法体系の中で解明 されねばならないのであるlo。法規則の集合体

という意味での法の認識は、文献的にはこの次に出された論文(文 献⑦)

で明確化されるn。 第二。この講義は、法的諸概念の解明として、ベ ンタ

ムの言い換えによる用語の説明方法を現代哲学の先駆けとして評価 し、そ

れを利用 しようしたことである12。定義が不用 とされ、解明が有用とされ

る。「それゆえ、学説は歓迎されるべ きであるが、定義 を背景 とする学説

の発展は、歓迎されるべ きでない。」(JP25/恒121/森27)就 任講義が印刷

された時には、定義に関するハー トの文は、読者の印象を与えるかのよう

に、節の冒頭あるいはその最後に置かれており、また日本語訳者が苦労す

るほど凝った表現がなされている。それは、従来の定義に対する攻撃の激

しさを示 している。

論文では、法的用語の独特(disthlc廿ve)の 性質や特殊性(pecu血arity)}

が、多 くの箇所にわたって強調されている。 しかし、それらの内容にはほと

んど言及 されていない。後年の反論論文(文 献⑪)TheoryandDe血i廿on

inJudsprudenceで ハー トが 「私自身の余 り明確でない言葉」13と言ってい

ることは、このことを指 していると考えられるし、こう言 わざるを得な

かった状況は、内的 ・外的な視点 ・陳述 ・側面論が完成 されていなかった

ことによると推測 されるB。 この就任講義には、「「彼はアウトだ」 と言う

表現は、ルールにアピールしたり、ルールのもとで要求を提示 した り、あ
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るいは決定を下すために用いられる表現である。」(JP27/恒125/森29)と

いうr法 の概念」でも使われるような記述があるが、『法の概念」で現れ

る内的視点、内的陳述、内的側面 といった概念がそこにはないのである。

内的視点 ・陳述 ・側面それと対応する外的視点 ・陳述 ・側面の発想への到

達はまだである。

クリケッ トのゲーム中の審判員または競技者による 「彼はアウ トだ」と

いう言明に関 して、ハー トに対するウィトゲンシュタイ ン(Wittgenstein)

の影響が議論されるか もしれない。ハー トのこの講義は1953年5月30日 な

されてお り、 ウィトゲンシュタイン 『哲学探究」 も同年に出版 されてお

り、ハー トが講義原稿作成時に、『哲学探究」を参照したかどうかが疑問

になる。その本ではな くて も、ハー トは、ウィ トゲンシュタインが言語

ゲームの重要性を指摘 した 「青色本」を読んでいたと証言 している且㌔ 教

授就任講義準備の頃から、ハー トの思考にウィ トゲンシュタインの影響が

入 り出 しているのは間違いないだろう15。オクスフォー ド日常言語学派の

代表であるオースティンの下にあるハー トは、この就任講義で表だってオ

クスフォー ド哲学研究者には受けの良 くないウィトゲンシュタイン且6の名

や彼の公式刊行物ではない 『青色本』の名を出すことを悼ったのだろう。

就任講義は、伝統的な解釈と法適用方法から裁判官の活動 を位置づける

のではなく、裁判官の役割を、 日常言語学派の立場か ら 「遂行的機能」を

果たしていると位置づけている。これは、論調において、第一論文 と通じ

ている。ハー トは、法的諸概念の不確定 さを根拠に裁判官立法を容認する

点で、見かけ上は、アメリカン・リアリズムと同じであった。彼は、裁判

官の法創造を促すことが時代の要請であるとみなしている。これは、後年

よりも急進的にみえる。なぜならば、彼は、裁判官の法創造に対 して制限

をかける必要は感 じていても、法的諸概念から内在的に制限をかける理論

的手段 を手にしていないか らである17。

その理論的手段 とは、『法の概念」で論 じられるルールの 「粗 い織 り
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目 〔開かれた構 造〕」(opentexture)、 「不確定 さの半影」(penumbraof

uncertainty)、 「確実な核心」(coreofcertainty)と いった(法)概 念論そ

して内的 ・外的な視点 ・陳述 ・側面論である。ルールの 「粗 い織 り目」 と

いう言葉が初めて言及される文は、教授就任講義と同年の発行である(文

献⑦)PhilosophyofLawandJurisprudenceinBritain1942-52で ある。そ

の文は、 この論文の末尾を飾っている。ハー トの思想の形成過程を追う者

にとって、ある意味では印象深 く読める。もしハー トのこれまでの研究

が、裁判官の活動 をリアリズム法学と異なる言語分析の方法から位置づけ

るとい う試みと理解 されるならば、この文は、リアリズム法学と明確に一

線を画 し、裁判官の司法ないし立法行為の範囲を明示する理論的道具の一

つを 「やっと」手に入れたという宣言を行なっているのである。内的 ・外

的な視点 ・陳述 ・側面論の具体化は、もう少 し後になって提出される。

2)教 授就任講義批判反論論文

文献⑪TheoryandDe五ni廿oninJurisprudenceと 文献⑱Analy廿cJurispru-

denceinMid・twen廿ethCentury:AReplytoProfessorBodenheimerは 、教

授就任講義論文に直接関連するハー トの論文である。

教授就任講義論文名と似通った題 を持つ文献⑪は、教授就任講義論文に

対する批判に反論 した ものである。私は、注意すべ き点を三つあげる18。

第一。法体系の存在が重要視 されていることである。「法体系の存在は、

明らかに、(と クわゲ)そ の体系またはその諸規則またはこれ らが従われ

た り適用された りする方法、κついでの事実に関する非常に様々な陳述を

するための機会を提供する。……しかし、法体系の存在は、 また、事実の

陳述 とは違った種類の活動の機会を提供する。そこでは、言葉が、法体系

やその諸規則κついでの陳述をなすために使われるのではなく、法体系の

存在 とその通常の作用が前提されている文脈において、法体系に属 してい

る非常に様々な種類の規則を特定の諸事件に適応するためや特定の諸状況
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において様々な複雑 な方法でそれらの規則の下で作用するために使われ

るのである。」(⑪247-8)そ して、この文の直 ぐ後 に、「この区別の無視

は……」 という文が続 き、その 「区別」に、以下の注が付 けられている。

「我 々はこの区別をそのような言語学的用語で定式する必要はない。我々

は、……法体系の観察者 としての 「外的」立場(standpoint)と 公機関と

してあるいは私人として様々な方法でその体系の諸規則を用いている(is

using>人 の 『内的」立場 と比較できる。…… 「内的陳述」 の論理は、未

だなお十分に解明されていない。」(⑪248,n,8)

第二。「いかなる意味で、法的規則は曖昧で不確実で不明瞭であるか」

(⑪258)の 節が設けられやや詳 しく論 じられている。この節の第の注で、

ウィズダムの著害(勘"030ρ 勿 α〃4鳶y`加σ〃α躰誌)19とウィ トゲンシュタイ

ンのr哲 学探究」が言及されている。

第三。いわゆる困難な事例では、ハー トは次のように書いている。これ

は、本稿では言及 しない ドゥオーキンとの関係をみる手がか りを与えるだ

ろう。「重要なことはこのことである。当該規則が 「不明瞭である」 と知

られているこれ らの問題が、空所における孤立化された問題 として生 じる

のではな く、基準事例 と比べて法的に重要な類似性 と相違性 を確認する

諸原理 と諸規則の機能 している体系の操作において生 じていることであ

る。」(⑪259-60)「 そのような事件では、裁判官は、分類の疑 しい問題を

解 き、演繹的推論の範囲外に属するに違いない諸方法によって結論に達す

るが、それらの多 くの場合裁判官の決定は恣意的ではない。それは、あた

か も硬貨を放 りあげて判断するようなものでも、選択に自分の好みを押 し

つけるようなものでもない。へ一ガース トロームはこう言っている。その

ような場合、敗訴 した当事者は、相手方の利益のために自らの利益を奪わ

れたとは感 じていない。それでは、そのような決定か ら恣意的であること

を防ぎ、それ らが しばしば持っていると認められてきている客観性をそれ

らに与 えているものは何か。私は、多 くの場合単純に裁判官が 『政治道徳
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的諸原理(poh廿c(》moralprinciples)に 訴えている」 というその答に疑問

を持つ。この答は、事実の複雑性を正当に扱っていない。それは、個別で

は不十分であるが合同 して単一の決定を支持するのに十分である独立した

諸理由の多様性 と変則性 を覆い隠している。その答は、r倫 理的」諸原理

が引 き合いに出されている時、それ らは通常既に法体系内の受け入れられ

た理念であることを明 らかにしていない。それは、 しばしば誤っているも

の、つ まり倫理的あるいは政治的諸原理は、ある答を与える程に一般的に

詳細であると示唆 している。……それは、そのような事件の場合、議論の

現実の叙述 によって(演 繹的議論では決 して持たない)「 重み(weight)」

やr力(force)」 を持っているとみなされるものを隠す。すなわち、それ

は、裁判官が、競い合う諸考慮を最後に実賊 っでいる("8忽 物)こ と(そ

の重みは多 くの影響 も下で変わる重みにもかかわらず)、 その諸考量には

便宜の理由、特定の法的諸規則の 目標の諸観念、他の部門の法 との諸々の

類似が含 まれてお り、裁判官は単純に 『非法的な」諸原理によって導かれ

ていないことを隠す。 もしこの 『蚕ること」が比喩 とすれば、その適切さ

は諸例によって検査されなければならない……。」(⑪261-2)

この文章で、ハー トは、裁判官の法創造が裁判官の恣意と誤解される

のを避けようとしている。そのためもあって、ハー トの後継者であ り論

敵で もあった ドゥオーキ ンが よく使用す る、「原理」、議論での 「重 さ

(weights)」 「力(force)」 という言葉が、ハー トによっても用い られてい

ることである20。ハー トとドゥオーキンの両者の考えは、水 と油のような

ものであるが、使用されている言葉が同 じであるだけに乖離度 も増すので

あろう。

「個別では不十分であるが合同して単一の決定を支持するのに十分であ

る独立 した諸理由」とい う文は、第一論文で主張された法的言葉は 「破棄

可能な概念」と、そ して翌年のオノレとの共著論文では因果関係論におけ

る 「合わせて充分な諸条件(JoindySuf五cientCondi樋ons)」21と 同じ思考線
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上にある。ハー トは、人間の行為は、一つの決定的な要因によって常に決

定されるのではな く、場合によっては複数の要因が関与していると考えて

いる。

1957年 に発表された後者の論文(文 献⑱)は 、ボーデンハイマーの批判

に答えたものである。 この論文は、「法の概念」 との関係か ら考 えると最

も重要な論文である。その理由は、『法の概念」での鍵概念の考えの幾つ

かが提出されているだけでなく、r法 の概念」基本枠組みが確信 を持って

提出されているか らである。ここでは、前者の鍵概念について書 きとどめ

てお く。後者については、『法の概念」の理解の仕方に関わるので後で述

べる。

第1。 「粗い織 り目 〔開かれた構造〕」が展開される。「……法の日常生活

の使用 における諸概念の 「粗い織 り則 すなわち周辺の曖昧 さ……」(⑱

956-7)と いう文の部分か ら、節 を変えて法の概念の粗い織 り目が書かれ

るようになる し、別の箇所でも 「意味の一定の堅い核」「曖昧な周辺(a

pen㎜braofvagueness)」(⑬968)に 起因する概念の適用が書かれている。

以前の論文は、法規の適用問題の難事を事実の複雑さに起因するというこ

とに力点を置いたのに対して、本稿は 「我々の言語における構造の複雑性

を認識すること」に力点を移す(⑱969)22。

第2。 「法の異質で複雑な現象」(⑱959)を 解明しようとした法学者オー

スティン(⑬966も 参考〉、ケルゼ ン(そ してホーフェル ド)の 理論が、批

判的に言及される。注(⑱959,n.15)に おいて、名称はまだ付けられてい

ないが、r法 の概念」で説明される二つの型のルールが提示される。「通

常の用語(nomlalterminology>に よって印されるその区別を維持する重

要性が……今 まで決 して明確にあるいは説得的に述べ られていなかった。」

(⑱959)こ の区別の無視が 「社会現象 として法を説明す るのを歪めてい

る」(⑱959n.15)。

第3。 法学者オースティンの法命令説がいわゆる拳銃強盗の場合として
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批判され、ルールの特徴 として、未だ名付けられていないが内的側面の説

明がなされている。(⑱966)

こうして、ハー トは 「法の概念」の概略をほぼ作ったと言える。「……

法的規則それどころか法体系のr搬 』 によって何が意味されるのか、そ

して法体系内の例えば特定の制定法の斑 がどのように して……社会的慣

行の規則の存袴 と分かれるのか。あるいは、立法府の権能を定めている

憲法とい う基本法(fhndamentallaw)は どのような方法で序差 するのか。

……我々がこれらの問題を理解するまで、確かに、何が法であるかの理

解、人々の間で法体系が存在 していると主張する際に我々が言及する社会

構造の型の理解を我々は欠 くように私には思われる。」(⑬960)

Wそ の他の法理学論文

教授就任講義から 「法の概念」出版までで、前者に直接関係 しないハー

トの論文は、大 きく2つに分類で きる。1つ は、巨視的に言えば、r法 の概

念」の基本枠組み と基本概念の構築に関わっている。2つ は、法理学の特

定理論である。後者は、彼の法理学の研究の広 さを示 しているのみなら

ず、彼の法理学と価値理論の関係を見る上で重要である。ハー トのこれら

の論文について、本稿は、簡単に触れてお く。

1)自 然権論文

文献⑩AreThereAnyNaturalRightsP23に おいて、ハー トは法実証主義

者にもかかわらず 「もし何らかの倫理的権利が存在するとすれば少なくと

も一つの自然権、すなわち、自由であることに対する万人の平等な権利が

存在することになる」(⑩77/9)と 述べる。彼は、選択の自由の権利を基

礎にして、功利主義的自由主義的政治哲学を展開する。引用した文が、条

件付 きで書かれていることで、法実証主義内部からのギリギリの線での発
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言として理解されるし、その主張はr法 の概念」での最小限の自然法の内

容 と共通する点がある。この論文に関して、ハー ト自身は、「い くらかは

注目されたけれど、その主な点は、私には誤っていると思える……」、「そ

の誤 りはいま改めて出版してもよいほど啓発的だと思えない」 として、後

の論文集での再録を拒否 している24。この論文の意義は、次のようなもの

である。

第1。 彼が従来からもっている、法の多様性の理由を明らかにしている。

『法の概念」第3章 で説かれる法の多様性を主張するには、「自由であるこ

とに対する万人の平等な権利」を理論的前提 として主張する必要がある。

第2。 この論文は、この時期 イギリス法の改革で重要な論点になってき

ている刑事立法に対する彼の基本的立場を示すものである。

第3。 この論文の方法論の特徴が、哲学者ではなく法学者のオースティ

ンに近いことである。つまり、日常言語分析の方法ではなく、権利概念の

類別 と分析 とい う手法が採 られていることである。(私 は、ハー トは全て

の理論に自己の日常言語分析の方法を適用すべきだったと主張するのでは

ない。この論文は、近代法の言説の根底を形成する問題こそ、その方法が

採れる可能性があったと私は考える。)

第4。 これが本来な ら重要視されるべきであろうが、彼は、政治的義務

と(道 徳的)権 利について述べている。「すなわち、多数の人々が一定の

ルールに従って共同の企てGointenterprise)を 遂行 し、各 自の自由を制

限 しているとき、この制限に服する人々は、もし必要とあれば、自分たち

がルールに服することから利益を享受 した他者に対 して、同様のルールの

遵守を要求する権利を有している、ということである。……上記の状況に

おいては、ルールを遵守すべ き倫理的義務(moralobhgadon)は 相互に

協力する社会成員に対 して々わ さカ でいるのであって、これらの成員はこ

れ と相関的にルール遵守 を要求する倫理的(mora1)権 利を有 しているの

である。……義務は、それ自体として、相互に協力する社会成員に対して
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負わされるので 〔ある〕。」(⑩85/23)こ の共同の企てとは、政治社会では

「自由であることに対する平等な権利が万人に認め られる」(⑩90/31)と

いう企てである。この叙述は法理学 と政治哲学に関わる根本問題に関わっ

ているが、私は、ハー トの考えを解読できる他の彼の関連文も見いだせな

いので、第4点 に触れないでお く。

2)基 本法

基本法 の考 えは、1958年 文献M;LegalandMoralOめ 五ga丘on,廊 の麿 〃

物 π冨」勘ゴJosoρ勿(editedbyALMelden)で 、「基本的諸規則」として考察

される。この論文は、へ一ガース トロームの考え(M名5-6)、 哲学者オー

スティンの 「発効的言葉(opera伽ewords)」 を前口上にしなが ら、突飛

と思える位の早 さで基本的規則の問題へ向かう。「こうしてへ一ガース ト

ロームは、説明のつかない次の問題 を我々に残 した。言葉はどのようにし

て法的効果 を持ちうるか、そ して言葉が持つ効果とは何か。我々の関心

は、彼の問題の特別な部分に関わるだけである。いかに して言葉は法的な

諸責務 を作ることができるか、そ して言葉が作 り出す法的な諸責務 は何

か。 しか し、 これ さえも、必然的に何 らかの法体系の基礎 と法体系が存

在するという主張に何が含まれるかの部分の基礎の考察を含む。」(M87)

「この場合 〔基本的諸規則(f㎞damentalrules)〕 のr存 在する」 は、法体

系が考慮 されている社会の特定の集合の窮実 の儲(α 幽01ρ 耀 伽)が

言及 されなければならない。」(M.88)こ の文を引 き継 ぎ、ハー トは法学

者オースティンの主権者への服従論、ケルゼンの根本規範論、前任者グッ

ドハー トの法に従 う道徳的義務論を批判する。この論文では、r法 の概念」

での重要な観念である、ルールの内的側面(ま だ名が付けられていない)

(M.89-91)、 それと基本的諸規則との関連、ルールの内的側面か らの法的

責務 と道徳的責務の区別(皿)、 第一次的ルールと第二次的 ルール(ま だ

名が付 けられていない し、後者は明確化 されていない)(M.93)が 提示 さ
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れ、また、r法 の概念」 でのいわゆる拳銃強盗の例えを用いた法学者オー

スティンの義務論が批判 されている(M』)25。

この論文は、『法の概念』への道に大きく関係 している。それは、基本

的諸規則の名で、『法の概念」での承認のルールの役割を考察 している26。

ハー トは、「基本的諸規則」によって、法的妥当性の淵源の考察のみなら

ず、法的言説を適切な発言として効果を生 じさせる(発 効 させる)条 件を

考察 しているのである。もちろん、前者の法的妥当性の淵源の考察は後者

を含みうるが、本稿は、ハー トがいわば法体系の視点で考えているのでは

なく、法的言説の視点か ら考察 していることに特徴がある"。 それは、方

法において哲学者オースティンに近い。この論文は、最初の部分で哲学者

オーステ ィンの用いる発効的(operative)と いう言葉に言及する。オース

ティンは 「発効的」を 「遂行的」%に関連 させて、遂行的発言が円滑、か

つ適切に機能するために必要とされる条件28を考察 した。ハー トの基本的

諸規則の考察は、この線に沿っている。ハー トは、ウィトゲ ンシュタイン

と哲学者オースティンとを研究対象によって使い分けている。

3)法 実証主義

ハー ト・フラー論争 といわれる論文である(文 献⑲)Posidvismanddle

SeparadonofLawandMorals四 は、フラーに反論 して、ハー トの法実証主

義に関する考えを展開する。これは、「法の概念」で詳述 される、オース

テ ィンの主権者命令説の弱点(JP59ff/68ff)、 「社会集団 とその公機関がそ

の ようなルールを受け入れるとはどういうことか」σP59/68)、 まだ正確

な名称が与えられていないが責務を課すルールと権利付与のルールという二

種類のルール、ルールや権威の社会的承認の分析の必要性、σP皿)、 『法

の概念」の第7、8、9章 に当たる部分の先駆けとなる文章(JPIV)、 主に戦

後 ドイッでの識論の考察、最小限の自然法の内容に発展する考え(JPV)、

の基礎的部分、ハー ト自身の法実証主義の説明(JP57n.25/98注25)が 書
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かれ ている30。

これ らのこ とが示 しているのは、在 アメ リカでの研究期 問が、ハー トに

r法 の概念」執 筆の ための有益 な時 問を与 えた ことで ある。 具体的 に言 え

ば、文献⑱ は主 に 「法の概 念」 の前 半部(第1～5章)に 、文献Mは 承認の

ルー ルに、文献⑲ は主 にそ の後 半部 に、関 わってい る。 しか し、「法 の概

念」 で利用 される基 本観念の明確 な名前 はまだ利用 されていない し、そ こ

で我 々を惹 きつ ける粗 い織 り目 〔開かれた構造〕 と内的なあるいは外 的な

視 点 ・陳述 ・側面 は、まだ完成 しない。 次に、本稿 は、 それ らに簡単に触

れ る。

4)粗 い織 り目 〔開かれた構造 〕3且

論 文⑱ に は、「粗 い織 り目」 とい う言葉 は あっ て も、 その 用語 の 由来

が ない。「粗 い織 り目」 とい う言葉 が最初 に使 わ れた の は、 既述 の よ う

に 文 献 ⑦PhnosophyofLawandJurisprudenceinBri㎞1942-52の 末 尾

で あ る(⑦364/87)。 そ こに付 された 注 は、 こ う書 い て い る。 「法 理 学

に対 す る現代 哲学 の関連 性 は次 の文献 に見 られ るだ ろ う。"TheTheory

ofSovereignty"byWJ.Rees,59Mind(1950)495;B.EKing,"Propositions

AboutLa凧"2CJJ.(1951)31;andinessaysbyEW田smann,thepresent

哺ter〔Hart〕,andJ.Wisdomin〔AFIe罵ed.〕LogicandLanguage(1951)」

(砺41)「 粗 い織 り目」 の由来が、明確 に書かれ るの は、1961年 出版 の 「法

の 概 念」 の注 であ る。 そ こで は、「粗 い織 り目につ い て は、W田smam,

恥 面abilitゾin廊 聯o〃Logゴ`α 〃4Lα"g紹g2,i(Flewed.),pp.117-30参 照

とあ る認。 それ らよ りよ り明確 に説 明 され るの は、初 出1970年 の 「イェー

リ ング の概 念 の天 国 と現 代 分析 法 学(Jhering'sHeavenofConceptand

ModernAnalytica1Jurisprudence)」 で あ る。 そ こで は こう書 かれ てい る。

「概 念の多孔性(R川o鱗 灘4ε7B㎎ 膿)。 これ は、 ヴィ トゲ ンシュ タイ ンと

親密 であ った彼の信奉者 〔原文注あ り〕が法的概念だけで な く、多 くの経
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験 的 な概 念の もっ とも重 要な特徴 について使 った表現 である。その特徴 と

は、要 する に考 え られる全 ての可能性 について対応で きる言語 のルー ルを

作 る方法は ない とい うことであ る。定義 をどん なに複雑 に して も、すべ て

の可能 な方 向 につ いてそ の限界 を定め(dehmited)、 したがっ ていか なる

場合 について もある概念 が適用 され るか否か を確 定的 に言 えるほ どその概

念 を精 密 にす るこ とはで きない。……われわれがで きるこ とは、新 しい状

況が発生 した とき、それに対応 して概 念 を再定義 し洗練す るこ とだけであ

る。 概念 の多 孔性 あ るい はイギ リス流 に 「開かれ た構 造 」 と呼 ばれ る も

のにつ い ての この認識 は、私 に言 わせ れ ば、現 代的 な形 の分析 法学 を触

発 した哲 学 の強 力 な特 徴で あ る。 ウ ィ トゲ ンシュ タイ ンは、 その こ とを

法 に非 常 にぴ った りと当 ては まる言葉 で次の ように表現 して いる。 ……

『概念 の外延 は境界 に よって閉 じられ ているので はない。 つ ま り、外 延 は

け っ して ルー ル に よって 限界づ ける こ とはで きない。(DerUmfangdes

BegriffsistdurcheilleGrenzenichtabgeschlossen:eristnicht廿berallvon

Regelnbegrenzt.)」 」33〔原 文 注 あ り〕 の 部分 で、W駈smann,叩brifiabilitゾ

(`Vbri負zierbarkeit'),P700/17`s'o戯SoaS均 ウρ4.vo1.19(1949),translatedin

鋤 π肋 π"4∠肋 α加誌(ed.Bubn磯G6出ngen1968)が 指 示 されて い る。 以

上 が、ハー トが 、 自ら記 した、粗 い織 り目の考 えを練 り上げる際の参考 に

した人 々とそ の著作 であ る。

文献⑬ で は、粗 い織 り目は、「法 が 日常生活 で用い られる際 の諸概 念の

周 辺部 の曖 昧 さ」(⑱956-7>と 説 明 される。 ほ ほ同 じ頃出版 された文献

⑲ は、 こ う書 いてい る。 「標準 的ケー ス とい う強固 な核 、 ない し、確 固 と

した意 味の外 で生 じる問題 を 『半影 の問題」 と呼んで いいか も しれない。

……半影部分 にあ る特定の ケースの法 的ルールの適用 は、論理的演繹 の問

題 では な く」、実践的 な決定 や選択 の問題 である(⑲JP64-67!73-5)。

『法 の概 念 」 の 注 は こ う書 い てい る。 「基 準 的 事例 と境 界線 上 の 事例

〔日本語 訳 本で は改行 〕 ここで言及 した言語 の特徴 は、「法 の開か れた構
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造」 とい う見出 しの下で第七章第一節で一般的に論 じられている。それ

は 「法」、「国家」、「犯罪」などのような一般用語のためにはっきりと定義

が求め られる場合だけでなく、一般的用語で枠づけられたルールを個々の

場合に当てはめる際の推論を特徴づけようとする場合にも注意されなけれ

ばならないのである。言語のこの特徴が重要であると強調した法理論家の

なかには次の人々がいる。〔法学者〕Aus廿n〔 著書略〕;Glam岐neWnhams

〔著書 略〕.しか し、後者 につ いては、J.Wisdom,PhnosohyandPsycho-

Analysis(1953)所 収 の`Gods'と`Philosophy,MetaphysicsandPsychび

Analysis',に よる批評を参照。押

ハー トは、「粗い織 り目」 という言葉をワイズマンか ら借用 しているが、

その内容はワイズマンの考えそのものよりは、ハー ト自身の経験、ウィズ

ダム等の考えが織 り交ぜあわされていると私は推測する謁。そもそも、最

初の論文当時から、ハー トは、法律家は機械的な法の適用ができる容易な

事件を扱っているのではなく、法廷にはいわゆる困難な事件が上がると考

えている。それを哲学的な概念の問題として端的に示したのが、第一論文

(文献①)で の 「破棄可能な概念」であった。「破棄可能な概念」の欠点に

気づいたハー トは、概念の粗い織 り目論に考えを移行させた。概念の粗い

織 り目論は、彼が最初から意図していた法理論をより明確 に示す ものとな

るのである。機械的法学の主張とルール懐疑主義の主張は、法の実務そし

て人々の法に対する行動を適切に理論化 していない。そればか りか、それ

らは裁判官の役割 を規範論的に制御できる理論ではない36。それを適切に

扱うには、日常言語分析を手段 として、まず、対象を 「相対的に安定 し確

定 しており、しかも法思考に特徴的な概念的枠組みを形作っている法の部

分」(⑱957)に 絞ることが必要である。法理論の対象を再定位させ たの

が、概念の粗い織 り目論であった。
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5)視 点 ・陳述 ・側面

これ らに関して、上述 したように、文献⑪でハー トは、「『内的陳述」の

論理は、未だなお十分に解明されていない。」(⑪248,n.8)と 注書きした。

この論理 とは、内的と外的の区別、視点、陳述、側面の相互関連を指 して

いるだけでなく、視点、陳述、側面を支えている条件 も含 まれていると考

えられる。哲学者オースティンの日常言語の分析を通 じて規範の解明を

行なお うとするハー トの立場か らは、重要なのは内的陳述ではなく、内

的陳述 の論理なのである。『法の概念」序において、このことは次のよう

に確認されている。「事実、本番の中心的主題の一つは、社会的ルールを

考察するときには常になされる二つの異 なった種類の陳述、私が 『内的」

`internal'と 「外的rexterna1'と 呼ぶ陳述statementと の問の一定の決定的

区別 をわきまえないと、法も、その他の社会的構造 も理解できないという

ことである。」(CLPre血ce/iii)訂

r法の概念」 までの形成を追うと、内的陳述の論理の解明にハー トが手

間取 っている。文献⑪ の論文で、既に、r法 の概念」 での視点(pointof

view)と いう言葉遣いは異なるが、『外的」立場(s伽1dpoint)、 『内的」立

場が使用されている。ハー トにとって内的陳述の論理に必要なのは、視点

のみならず側面(aspect)と いう概念である靴 内的側面 とい う観念がな

ければ、内的視点か らの内的陳述 も、それが正 しいという社会的な客観性

を担保 されることができないからである。そして、内的側面、内的視点、

内的陳述が合わさって、規範的な言語行為が理解 されうるのである39。法

あるいは法的諸概念の解明は、視点、陳述、側面からなされなければなら

ない。文献Mに は、このような考えの萌芽があるが、全面的に展開される

のは、『法の概念」である。内的側面の実質的な考えは、上述 したように

文献⑱でようや く出されるが、まだ名が付けられていない40。
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V特 定法理 学の論 文

「法の概念」 の見取 り図 とその基礎概念をアメリカでの研究期閥中に獲

得 したハー トは、法理学の特定問題にも研究の幅を広げている。ハー トが

述べているように、「刑法に関する多 くの私の著作は、私がアメリカにい

た時、ウェクスラー(W6chsler)の 模範刑法典(modelpenalcode)の 集

中 した研究にまで遡る。」41

刑事法に関する著作 は、(1)裁 判で争われる因果関係 に関わるオノレ

(A.M,Honor6)と の共同執筆でCausa廿onindleLawと いう同じ題名を持

つ論文(1956年)と 著作(1959年)と(2)刑 事法、刑事処罰に関わる論

文に分けられる。これらに分け入って探求することはハー ト研究か ら必要

であろうが、筆者の能力は低いので(2)の 研究に、それもハー トの 『法

の概念」への思考を考える上で避けて通れない限りで、本稿は触れるにと

どめる。(1)に 関して、論文であれ著書であれ、この共同著作は、別個検

討 される必要がある。書物 となった著作が、ハー トの提案で大幅な論文の

書 き換 えの末出版されていることから、論文と轡物の違いがどこにあるの

か、誰のどの部分に関してどのような考えに基づいて書いたのか、書き直

したのか、という難題が、それにはつきまとうからである。

(2)に 関 して、ハー トは、主に2つの点を主題に して論文を書いている。

一つは、刑罰論である。これは、(ア)死 刑廃止論、(イ)道 徳的悪を刑法

化することへの反対論に二分化される。ハー ト自身が触れているように、

特に、後者(イ)の 事柄の背後には、 もう一つの課題である、責任や犯意

(mensrea)と いった問題が横たわっている。これらの問題は、ハー トの

最初の論文の問題意識 と繋がっている。法における因果関係(Causation

inthelaw)に 関する論文と著書も、ある意味では、最初の論文の執筆動

機の射程内にあると言える。

これらの論文の特徴は、この期のイングラン ドでの刑事法改革に関連し
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た時局的な色彩 をも併せ持っていることである42。これらの論文は、刑事

法の専門的な観点から検討 されて しかるべ きであろうが、ここでは、「法

の概念」 との関係で言及される。本稿の関心を前もって示せば、これらの

論文は、ハー トの社会的実践のあ り方、彼の価値観を示 しており、そのこ

とが、ハー トは学問と実践 との関係をどう捉えていたかの理解に関わるか

らである。それは、ハー トの後継教授 ドゥオーキンがハー トに投げつけた

問題 「正 しい答えはないのか(NoRightAnswer2)」43と 関連する。ハー ト

は、法理論ではベ ンタムや法学者オースティンに従い功利主義的な分析的

法実証主義を採用 しつつも、困難な事件に関する彼の取 り扱いは 「正 しい

答えはない」という立場を採用している。それならば、彼は功利主義者な

のか どうか、もしそうであってもどの範囲で、どういう意味でそうであっ

たのかが問題になろう。 もちろん、ハー トが、ウェーバーの ような、(学

問)理 論 と実践を峻別する価値相対主義の立場を採っていれば、話はさら

に複雑になるだろう。

1)死 刑廃止論;刑 法と公正(正 義)

文 献⑭ShouldtheDeathPenaltyBeAbohshed?は 、死刑廃止論 の立場

か ら 「死刑 に関する王立委員会報告」Reporto紬eRoyalCo㎜issionon

CapitalPunishment(1953)を 紹介 した論文である。彼 は、死刑廃止論を

価値問題=道 徳的主張からではなく、委員会報告に依拠 しながら死刑は犯

罪抑止に効果的かという事実ないし証拠 に基づいて論 じようとしている。

統計 を精査 しながら死刑の可否問題を論 じるというハー トの方法は、文献

⑰MurderandthePrinciplesofPunishmenヒEnglandandtheUnitedStates

でも貫かれている。ハー トは、文献⑰の4の部分で、自身の考えをより詳

しく論 じている。私は、ハー トの思想を見る上で、重要な箇所と考えるの

で、この要旨を紹介する。
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[要旨]

「この 〔死刑は廃止 されるべ きか存置されるべ きか〕問題を事柄の根本

として取 り扱うことは、思うに不幸にも、いわゆる刑罰の理論を暗黙に採

用することである。私がr不 幸にも」 と言ったのは、刑罰の理論が何 らか

の通常の意味で科学の理論でないからである。それ らは、科学の理論がそ

うであるような、何が この事例であるかやそうでないかに関する断言や

主張でない。原子理論や気体の流体理論はこの種の議論である。それとは

違って、抑止や応報や矯正と呼ばれる刑罰のこれらの主要な立場は、何が

刑罰行為を正当化するかに関する道徳的』ぎ耀(moral6Z4∫ 〃2ε)である。つ

まり、それは、なぜ道徳的に刑罰行為が用い られなげノZぱ凌らないかある

いは用いられてよののだち ラかに関する主張である。従って、 もし死刑の

中心問題が社会を害悪から防 ぐことが必要とされるのか否かであると主張

されるならば、この問題それ自体は事実問題であるけれども、含意 される

道徳的主張(あ るいは刑罰のr理 論」)は 、刑罰行為を正当化するものは、

刑罰は社会を害悪から防ぐ傾向を有するものであるという 『功利主義的」

立場である。我々は、この含意された道徳的主張を 「功利主義的立場」 と

呼ぼう。」(PR71-2)覗 この問題を論 じる際に、「なぜ人は、事実、刑罰を

科すのか」という事実問題 と 「人が刑罰を科す場合何がその人を正当化

するのか」 という道徳的正当化問題 とを区別 して論 じなければならない

(PR74)。 今論じられているのは後者の問題である。

議論は、死刑を含めた刑罰論に関する功利主義理論に反対する理論に反

論する形で進められる。ハー トは、刑罰の功利主義的理論に制限を加え

る。無制限な功利主義は、社会を害悪から守るという名目で、無実の人や

精神的理由か ら順法で きない人を処罰する。「……我 々は、意識的に、二

つの原理を選んでいることになるだろう。すなわち、功利主義の原理 と公

正の原理である。前者は、社会を害悪から守るという刑罰の傾向によって

刑罰を正当化する。後者は、我々に、法に従う少な くとも最低限の能力を
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もって法を犯 し人にだけ刑罰を科すことを要請する。」(PR78)「 それ 〔刑

罰の功利主義理論に対する反対論〕が示 していることは、功利主義的立場

が もっともらしいためには、その立場が、刑罰の外拳の制限の主張 とし

て、つ まり、それを超えて刑罰を科すことが正当化 されない鍬 鍛 を固

定するものとして、みなされなければならないことである。いかに洗練 さ

れた形であれ功利主義的立場は、我々が無制限な形で使 うことのできる何

ものかとしてもっともらしくみなされることはできない。刑罰の方法によ

る功利主義的な目標の追求に対 して限定 したり制限した りすることが道徳

的に我々に課せられていると我々が考える時、そのや り方には多 くの様々

なものがある。……

これ らよ り重要なのは、文明(市 民)化 した道徳思想が、刑罰は無実の

者に適用 されるべ きではないという要求によって、功利主義的 目標の追求

に置いている制限である。……しかし、そのような制限が功利主義的目標

の追求に置かれねばならないというこの主張の道徳的基礎は、刑罰の基本

的正当化は功利主義的目標の追求以外のものであるという承認である必要

はないし、多 くの一般の人々の精神においてもその承認はない。この点を

明確にするためには、我 々は再度二つの非常に異なった型の問題を識別 し

なければならない。第一の問題は、r何 が刑罰の一般的実施を正当化する

か」であ り、その正当化は害悪か ら社会を守る必要性に横たわっていると

いう功利主義の答は、それ自体、この問題に対する適切な答である。 しか

し、さらに次のような問題がある。それは、『刑罰の体系 をある特定の個

人に適用する際、何が我々を正当化するか」である。この問題にはこれ以

上の何かが含 まれている45。なぜならば、ある特定の個人に対する刑罰 を

公正に翻 ナる必要条件は、その人が法を犯したという要件を含むからで

ある。この区別を表わすのに様々な方法がある。例えば、ある執行 として

の刑罰の正当化 と刑罰 を受ける責任(nabih電y)の 区別であ り、「刑罰の執

行によって法を維持することにおいて何が我々を正当化するか」 という問
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題 と 『誰が刑罰を受けるのだろうか」 という特定の問題の区別である。」

(PR79-81)46「 もし我々がこの区別を振 り返るならば、平凡な人の功利主

義が維持できうるならば、rあ る所与の事件で社会の安寧が促進されるな

らば、功利主義は、無実の人を何故処罰 してはならないのか」 という問題

に直面して制限されなければならないようにみえる。加えられるべき制約

は、個人は法を犯 していなければ社会の安寧の道具にされるべ きではない

という妥当な主張を個人が持つことの容認である。 しか し、功利主義に対

するこの制約 を承認することは、刑罰の実施に対する功利主義 とは異なる

基礎や正当化を承認することではない。」(PR82)

[検討]

引用 した文は、ハー トの思想の特徴をよく表わしている。彼は、功利主

義が事実に根 ざした道徳的主張であるという評価を与える一方、他方で

は、彼は 「功利主義」に様々な修飾をつけて言及している47。彼は、功利

主義の欠点を自覚 し、それを何 らかの形で補正 しようとする。功利主義

に反対する理論を検討する中で、彼は、刑罰の一般的正当化の根拠 とし

て 「制約された功利主義」を主張する。それは、刑罰は害悪から社会を守

る必要のために設けられていると考える功利主義の主張を基本にするが、

「任意(volunta司y)で 法を犯した人々に刑罰を科すことだけが正当Gust)

であるという原理 に制限された功利主義」(PR82)と いうものである48。

ここでは、どのような害悪から社会を守るのかは言及 されていない。 しか

し、ベンタムが 「道徳と立法の原理序説(!1"」"吻4露 罐伽fo伽8P廟o桝 ㏄

げ1吻 猶眺 側4L¢g愈'α吻")」 第12～17章 で説いている原理が、ハー トのそ

の考えの基礎になっていると考えられる。刑罰対象になる害悪は、法と道

徳の分離を前提 した客観的な社会的影響力の大きい害悪である。

功利主義が幅をきかすのはここ迄である。刑罰を科すか否かの個別的事

件を考察する段になると、無制限な功利主義は制約を掛けられる。刑罰の
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個別適用 においては、「法を犯 していない人や法に従 うことができない人

を捕 まえそしてその人を社会を護 り社会の福利 を増進するための単なる道

具」にしてはならないといった 「公平ないし正義」の原理が重視 されなけ

ればならないからである(PR77)。 ハー トは、功利主義と正義の原理との

妥協を試みる49。しかし、彼は、後者 を、刑罰の一般的正当化レベルでの

功利主義を補完する別の原理として考えないし、功利主義に制限を掛ける

ものとして考えない。彼は、文献⑱で使ったあるいはそれ以前に遡ること

ので きる、一般的な意味のレベルとそれを適用するレベルの区別を刑罰の

問題にも応用 している。彼は、後者のレベルでのみ、公正の原理あるいは

「公正の理想 にかな り近接するもの(someapprox㎞ 甜on)」(PR82)を 導

入する。両者の適用 レベルを変えることで両者の衝突を回避 しようとして

いる。

彼の刑罰理論は、ベンタム功利主義を採用することで近代的刑法思想を

色濃 く反映させているし、より概括的考えとしては、ルールの支配の思想

を反映 させている。その功利主義を制限す るものは、功利主義の欠点 を

認識 した近代刑法の原理である。適用の段階で考慮される公正の原理は、

ルールの一般性 と類縁の関係がある50。それに加えて、ハー トは、公正

(正義)を 、善悪(good/wrong)、 正誤(right/bad)で とらえるのではな

く 「道徳の格別の部分」 としてその社会的性格を強調 している51。このこ

とは、ハー トは、公正(正 義)に 言及する場合でも、その内容ではなく形

式において取 り扱っていることを示している。つまり、悪法の平等な適用

もあ り得ることになる。この限りでは、刑罰の一般的正当化理論 として

の功利主義 と適用段階における公正の原理(に かなり近接するもの)は 、

ハー トが主張するように衝突は起 きない。

本論文の死刑の存廃問題に関して、ハー トは、絶対的価値からそれを論

じるのではな く、「一種の制約 された功利主義」(PR88)か ら、彼 自身は

死刑が犯罪の抑止になっていないし、死刑に伴う害悪の大 きさから廃止の
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立場を採 り、死刑存置派にその必要性 を証明する責任がある主張 してい

る。例えば、ハー トはこうも沓いている。「個人が、法を犯 した時以外、

社会のために犠牲にされるべ きでないという個人の要求(claim)の この

承認は、疑いもなく、それ自体絶対ではない。」(PR.81)52し か し、 もし死

刑には犯罪抑止力があると事実によって示されたならば、ハー トの立場 は

どうなるのかは、疑問 となるであろう。死刑存廃論をハー トは客観的に論

じようとするが、この存廃論議は価値論を避けて論じえない問題である。

ハー トが功利主義に制約を掛けていることは、困難な事件におけるドゥ

オーキンの言う 「正 しい答がないこと」に関連する。個々の事件では、功

利主義的考慮、公正の考慮、経済政策の考慮、その他様々な考慮があ りう

るからである詔。刑事事件の場合、法的ルールの解釈適用は、個人(被 告

人)の 自由の保護のため厳格解釈 と公正が要請されるが、民事事件や行政

事件における法的ルールの解釈適用の場合、そのような要請が緩和 される

のであり、裁量、選択の余地が増え 「あたかも二つとない程に正 しい答が

あるかのように取 り扱うことはできない」(CL127/141)の である。

2)免 責条件の存在理由

文献⑳LegalResponsibihtyandExcusesは 、刑法の免責条件 と民法の無

効条件の両者に共通す る近代法における法主体の責任 と免責を論 じてい

る。この論文は、ハー トの法観と言うべきものが示されているので要 旨を

付けてお く。

[要旨]

「法が、少な くとも過酷な刑罰をもたらす重大な犯罪に対する個人の責

任を、 とりわけ一定の精神的条件に依拠させていることは、我々自身そし

てすべての進んだ法体系の特徴である。これらの精神的条件は、免茸 条

件(薦6欝 吻gcondi髄ons)と して消極的な形で最もよ く言い表 されうる。」
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(PR28)「 論文の私の主要な目的は、刑法によって瑠茸 条件 として扱われ

ている条件 と遺言、贈与、契約、婚姻 といった民事上の法律行為を無効に

するとして他の法律分野で扱われている一定の同じ条件との間の類似に注

意を向けることである。」(PR29.PR34も 参照)「 ……明白なのは、我々は

免貴条件を、ある個人を社会の他の人たちの主張に対して防御ずる何かと

してみなすことである。それ らの免責する効力の承認は、〔法の〕威嚇の

実効性 の水準をより高いものではなく、 より低いものに導 くか もしれな

い。 しかも、 一 これが要点である一 我々は、そのことを、個人のこの

防御を廃棄するための十分な根拠 とみなさないだろう。いや、 もし我々が

そのように認めたならば、それは我々が一つの原則 を別の一つの原則のた

めに犠牲にしたことの承認を伴っているだろう。なぜならば、諸法をそれ

らの最高の実効性の水準で維持するという単一の原則より、より以上のも

のが危 うくなるか らである。それ故、我々は、法を、その威嚇によって単

純 に個人を順守へ駆 り立てる刺激の体系としてみなすことを止めなければ

ならない。その代わり、私は、商業の類推 を提示しよう。法を刺激の体系

ではな く選読 する体系(a`加osf"gsystem)と 名付けて良いかもしれない

もの として考えてみよう。そこでは、個人は、少なくとも一般的には、も

し彼 らがある方向で行為をするならば支払わなければならない費用を見つ

けることができる。……私が本当に意味したいことは、法は単純に個人を

法が望んだ行為の方向へ駆 り立てるとする考え方は、不適切であ り誤解に

導 くということである。責任(1iabmty)を 一般に弁明的条件に依存 させ

る法体系は、順守の方向で選択を行使する理由を各人に提供することで行

為に関する各人の選択 を導くことであ り、 しかも彼らに選択を残すことで

ある。〔原文改行〕この点で、私が強調 したいのは、刑事責任 を免除する

精神的条件と遺言、遺贈、契約、婚姻等の民事的な法律行為を無効にする

としてみなされている精神的条件との類似である。これらの制度は、制度

が関与している行為のこれらの領域に関連 して、個人に二つの計 り知れな
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い有利を与える。一つは、個人の選択で未来はどうなるのかを決定する個

人の有利であ り、もう一つは、未来は どうなるかを予測できる有利であ

る。」(PR44-5)

「要約すれば、私法のこれらの制度の機能は一定の領域で個人の選好を

実効あるものにすることである。それ故、この法領域で、例えば、錯誤、

法律行為の性質の無知、脅迫、不当威圧や精神異常 といった精神的要素を

そのような民事法律行為を無効にするものとして法が取 り扱 う理由は、明

らかである。というのは、そのような条件でなされた法律行為は、現実の

選択 を表 していないだろうからである。」(PR45)

「そのような制度が辮 個人の選好を効果的にして出来事の推移を予測

できる個人の権能を高めるということは、単純に経験的事実問題である

……。」(PR .45-6)

「もしこのことを銘記 しながら我々が刑法とその免責条件に戻るならば、

我々は、両者の機能を、威嚇的な刑法の枠内で、諸個人が未来を決定する

際に、情報に基づき考慮された彼 らの選択の実効性とそ してまたその未来

を予測する彼らの力を最大限にする機構として、民事法と同じ様に、みな

すことができる。もちろん、我々は、少なくとも社会を脅かす行為に対す

る抑制 として刑法とその制裁が必要とされることから始めなければならな

い。……」(PR46-7)

「……私が擁護するこの見解に立てば、免責条件は、〔ベ ンタム主義者の

ような〕脅威(threats)の 体系の実効性とは独立して受け入れられる。そ

の代わり、 これらの条件の承認は、その効率性 を次のことで弱めるかもし

れないし、恐 らくそうである。すなわち、刑事責任を問う条件の数を増加

させ、 したがって、犯罪者の側に口実の機会あるいは裁判の側に過ちを犯

す機会を与えることによってそうなるのである。」(PR48)

「この見解では、免責的諸条件は、法の威嚇の社会的功利 とは衝突する

かもしれない何かとして受け入れられる。それらは、道徳的重要性をもっ
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たもの としてみなされる。なぜならば、それらは、選択する体系の諸満足

と同様に全ての個人に与えられているからである。免責条件の承認は、そ

れ故、 〔法の〕威嚇(coercive)の 体系か ら得ることので きる犯罪か らの

最大級の保護 を求める社会の要求に対抗する個人の保護の事項 としてみら

れる。このようにして、刑法は、個人の要求を要求そのもの として、すな

わち少な くとも選択Pナる擁 考(α 伽osゴ"9ゐε'"9)と して尊重 し、その威

嚇的制裁 を個人に対するこの尊重を反映する方法で配分するのである。こ

れが、確かに、正義(公 正 ・jusdce)の 観念の非常に中心的なものであ り、

私が考えるに免責諸条件を参照することで責任を条件付ける法制度を選好

することの根 っこに存在する正義の多くの構成要素の、疑いもなく唯一の

ものであるけれども、一つである。」(PR.49)

[検討]

題名か ら検討す る。LegalResponsibilityは 、ホール(JeromeHall)や

デニング卿(LordDe㎜ 直g)の 刑罰を科 しうる行為は、道徳的非難に値す

る行為であるという見解への反論 を込めて付けられてお り(PR35-40)、

その意味では法 と道徳を分離する立場 を鮮明に している54。Excusesは 、

本文でも注でも触れ られていないが、彼の師であるオースティンの論文A

PleasforExcuses(1956)が 意識されているだろう。この論文ではわざわ

ざ日常言語の分析方法は採用されないと断わっている(PR30)が 、それ

は、オースティンの論文を念頭に置いてそうされているだろう55。

彼は、法主体 と貴任の関係を論じるに際 して、刑法の貴任に限定せずに

私法の責任も視野に入れ、両者に共通する責任と免責を社会制度の中で論

じている駈。 もちろん、民事責任 を刑事制裁の一種 として取 り扱い、両者

を共通化する理論がすでにあった(CLIr2)。 ハー トはこれに与 しないで、

新たな考えを提示する。彼の着眼点を支えているのが、人間は意識するし

ないに関わらず間違いを犯す者であるという人間観である。人間が誤謬を
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犯す可能性があるならば、それに社会制度は対処 しなければならない。そ

れは、誤謬を犯 した者に厳 しく対処する制度なのか、それとも誤謬の理由

如何によって誤謬にある程度寛容な制度なのかである。それは、社会の安

全のみを重視する制度なのか、それとも人聞の自由度を広げる制度なのか

である。ハー トは、後者を選択する。それだけではなく、彼は、一時的に

せよ恒常的にせよ、何 らかの理由で精神的に正常な行動をとれないあるい

はとれなかった人間にも社会制度は配慮することを要求 している。このよ

うな彼の考えは、人間のあり方を予測でき選択できる人間、すなわち 「選

択する存在」と規定 していることに由来 している。本稿では分析 しない彼

の権利選択説は 「選択する存在」に対応する。予測と選択が発揮 される社

会は、近代資本主義社会である。

近代的自由主義の観点から考える。それが、思想史的には、異なった意

見を持つ人に対する権力者の寛容論を含意するとすれば、ハー トはその寛

容論を拡張する。彼は、近代法が規律対象 とする、いわゆる近代的個人、

自由で理性的な個人が意図的になした行為 という典型か ら外れる、人や一

時的にせよ自発的 と言えない行為に対 して、その行為者の刑事責任 を問う

理論に激 しく反対 している57。言い換えれば、彼は、近代的な自由な理性

的個人像を法主体の典型 と考えているが、それだけでなくその周辺にある

人々の配慮を行なっている。

文献⑰及びこの文献⑳をみると、 この時期のハー トは、功利主義 と公

正の関係づけを模索 していたと言えよう。 この遠因には、客観的に見た

場合、ハー トの論争相手フラーの 「法に内在する道徳(innermorahtyof

law)」 の考えの影響があろうし、当時議論の狙上にのせ られつつあった

ロールズの公正としての正義を意識 したものと推測 される靴

この論文は、経験的事実問題、経験的証拠(PR47)に 基づいて論 じら

れているとハー トは考えている。それは極めてヨーロッパの近代的な歴史

的、法的基盤の上で論 じられているということになる。責任概念をこのよ
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うに近代的な観念で捉 えることが、『法の概念」の概念説明も同じ近代の

歴史的背景でなされているという推測を可能にさせる。なぜ ならば、『法

の概念」 も記述的社会学(CLPreface/i韮)と して読まれてよいと書かれて

いるか らであ り、 日常言語学派はそもそも現在の 日常に根 ざした言語分析

を採用 しているか らである。

3)そ の他

刑事法に関するその他の論文 を 『法の概念」 との関係で触れておく。

文献⑳ProlegomenontothePrincipleofPunishmentは 、上述した文献⑳

の内容を詳細にした論文である。私にはこの論文に関して三点の関心点が

ある。第一。「……刑罰に関して我々の受け継がれている話 し方や考え方

には、個別の考慮を要求する複数の理論点を過度に単純化 しようとする何

か しつこい推進力があるだろう。」(PR2-3)刑 事法に関するハー トは、日

常言語からの分析の限界を自覚 している。理論は必ずしも日常の意見や知

識に依拠するものでないのである。刑事法あるいは刑事政策は、それに固

有の目的を意識 して理論化 しなければならない。第二は、叙述 したように

個別事件での刑罰適用の際に 「公正」の観点が強調 されていることである

(PR21-4)59。 第三。 この論文には、『法の概念」の第一次 と第二次的ルー

ルとこの論文 との関連を付けようとする試みがなされている箇所がある。

「……行動のための諸基準を定める第一次的な法(primarylaws)と それ

らが破 られる時公機関がせねばならないことやしてもよいことを明記する

第二的法の区別 。 もし我々が、ある種の行動を奨励 したりとどま

らせた りする点で法の第一 目標 とその単なる補助的な制裁や救済的段階と

の間の区別……を維持 しさえするならば、我々は犯罪あるいは違法行為の

観念に意味 を与えることができる。」(PR7)ハ ー トは、ケルゼ ンの 「法は

制裁を規定する第一次的規範(theprimarynorm)で ある」(PR7n.9)を

批判 しなが ら、刑罰の正当化論は法体系の中ではどこに位置づけられるの
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かを探ろうとしたと推測 されるが、その試みは中途半端に終わっている。

そのことはともか く、ハー トがケルゼンを参考にしながら、用語が確定 さ

れないけれ ども(ル ールではな く法 という言葉が使われていることに注

意)、 『法の概念」で示される第一次と第二次的ルールの考えを形成 しよう

としていたことが分かるだろう。

OActsofWillandResponsibility(文 献⑳)

以上に触れた刑事法関連の諸論文は、ハー トの言葉で言えば批判道徳の

立場あるいは法学者オースティンに従えば立法学の立場の色彩が濃い。そ

こでは、個人主義、自由主義 という自らの信条と理論が重ね合わされてい

る。それらに比べると、この論文は、刑法で責任を問える行為 とは何かに

関する学説、特に法学者オースティン6°とその流れの学説、そして実際に

起こっている自動車運転での事件判決の判決理由とを検討 している。この

論文は、 イングラン ドの刑法では、説明あるいは定義のやっかいな犯意

(mensrea)61と は何かという問題に関わってきる。私は、彼の意見よりも

ここでの方法論に注意を払いたい。一、「……言語は、ここでは我々が今

批判 している理論が無視する重要な事実的相違を有用にも印づけている。」

(PR102)「 単純 であるが重要な真実は、我々が行為を熟慮 し考える時、

我々は筋肉の収縮の動きの用語ではなく行為の通常の用法か らそ うしてい

るのである。」(PR102)二 、説明に擬制が避けられる。「『より適切な」説

明で私は、いかなる擬制も含まない、日常の経験の諸事実とより合ってい

る説明を意味する。」(PR104)三 、その結果、その説明は、無理な統一性

を求めない。これは、第一論文の論調を引き継いでいる。

ONeghgence,〃 吻ε池σandCr㎞inalResponsib曲y(文 献⑫)

「法の概念」の完成 までのハー トの著作を追うとすれば、執筆時期が確

定されないが発表時期で推測すれば、この論文が最後に位置する。この論

文は、Turne鴫J.WC.,7魏1吻 惚JE'ε〃3θ"fJπCP伽εMf(】o"霧"20"L42"'"7弛

M∂4ε魏 助 ρ70σ`駕oC冠擁πσ'五σ"(1945)を 批評の対象に しなが ら、表
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題の事柄 を検討 している。前者の論文(文 献⑳)と 同じ傾向をもつ。文

献⑳PR.8ffで 、「一般的正当化目的」 と(刑 罰の)配 分問題(aques廿onof

Distribu廿on)と 名付けられた区別 と同様のものが、negligence(過 失)と

刑事責任 との関係では 「……注意の 『不変的」基準(standard)」 と 「責

任の個別化された諸条件」という形で提示されている(PR154)。

4)Vの まとめ

r法の概念」出版 までの刑事法分野に関する彼の論文が紹介 された。彼

の研究歴か ら言えば、文献⑭㎞morahtyandTreasonを 皮切 りにした、道

徳の刑法化に対する彼の戦いは、r法 の概念」出版後 も継続され、本 とし

ては、Lσ幽L'∂〃筋α〃41吻名α'めρ(r法、自由、道徳」)が1963年 に出版され

る62。刑事法の基礎 となる責任(Responsibm⑰Liability)の 研究は、1960

年代の彼の主要な研究対象になる。1970年 代になると、彼の研究は、ベン

タム研究に比重を移す。従って、本稿で彼の刑事法分野への言及は、彼の

この分野の研究を全て見渡 して述べているのではない。それらは、 どうい

う特徴 を持っているのか。

第一。死刑廃止論や道徳的悪に対する刑罰化反対論は、ハー トの言葉で

言えば批判道徳あるいは法学者オースティンに従えば、立法学に属する問

題である。これらの問題に関しては、ハー トは、制限された功利主義の立

場から論 じたことになる。彼の方法論の特徴は、ウェーバーやケルゼンの

新 カン ト学派のように、当為 と存在の徹底 した区別を意識 して論 じていな

いことである。「功利主義的立場は刑罰の正当化として社会の安寧 を取 り

扱 うが、これらの絶対的な立場 と全 く同様道徳的主張である。両者を区別

しているのは、前者が死刑の使用が社会に対する影響に関する事実的調査

を関与させるのに対 して、後者はそうしないからである。」(PR73)彼 は、

事実に基づいた議論を好む。その問題性は、既に指摘 した63。

第二。それ よりもよ り微妙なのは、彼が、neg㎏ence(過 失)やmens
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rea(犯 意)に ついて扱 った論文(文 献⑳)で ある。これ らの論文での論

議ある法的諸概念のハー トによる扱いが、日常でどのような機能をもって

用いられているのかの解明なのか、あるいはこう使われるべ きだ という

定義を行っているのかが、不明にされていることである畠。特定法理学に

おける事実と価値の関連は、ハー トによって明確にされているとは言えな

い。これは、彼が法実務(法 概念の解釈と適用)に 関係する概念を積極的

に扱ったが故に浮かび上がったが問題 と言えよう。

第三。刑事法分野を論 じる場合、法と道徳を意識的に区別 しようとして

いる。彼は、後日こう述べている。「〔アメリカ滞在時に〕突然、私は、法

と道徳の関連に関する、私にはそう見えるように、かな り感情的な見解に

激 しく反感を感じた。」65

第四。刑法の一般的な理論と個別適用問題 を分離 し66、後者において、

公正(正 義)あ るいは公正(正 義)に 近いものが導入されている。この考

えは、ハー ト自身が述べているように 「妥協」である。「法の概念」第8章

では、正義が拡大 して論じられることになる67。

ハー トは正義 と道徳に反した法は有効性を持たないと、『法の概念」第

七章で も言っていない。彼は、法と道徳の厳格な分離を主張する法実証主

義に立っている。それと同時に、ハー トは、刑事法分野に関する論文を学

問と実践 とを切 り離す形で論 じるという意識を有していない。彼の法実証

主義は、実務、実践 と無関係ではない。後年、ハー トは、デヴリンとの論

争に関するシュガーマンの質問にこう答えている。

「シュガーマン:主 にデヴリンが、この法と道徳の関連、と言 うより明

白に政治志向の強い仕事にあなたを引き入れたのですか。

ハー ト;そ うだ。〔中略〕

シュガーマン:法 と道徳に関連した政治への関心 とそれまでの著作では

[明らかでなかった(シ ュガーマ ン補完)]論 文をあなたが書 く関心への転

換が、〔サッチャー保守政権の政策に〕あるようです。
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ハー ト:こ れよりも以前に他の時事的なものを[轡 いてきた]。

シュガーマ ン:〔あなたの〕『法、自由、道徳」以後のあなたの仕事 とフ

ラーのような人々によるあなたは非道徳的な実証主義者であるという批判

との関連はあ りましたか。それが、あなたを法、道徳、政治に関する今 日

の論争に関係することに駆 り立てたのですか。

ハー ト;い や違 う。私は、私が見たものとしての真実(truth)に つい

て書いた。私が思 うに、デヴリンの主張は本当にまず く(bad)誤 解に導

き、反動的な人に哲学的な装いをさせることを可能にする。それは、全 く

間違っている(wrong)。 押

ハー トは、刑事法そして法と道徳の関連についての著作を、自己の価値

観に従って番いたのではなく、真実に関 して香いたと言っている。この真

実 とはどういう意味で用いられているのか。死刑存廃論の議論を追 うと、

それは、事実(⑰72)や 「経験的証拠」(⑳47)に 基づいているとい う意

味になる。法 と道徳との分離、個人主義、功利主義の主張は、イギリスで

は、もはや単なる主張(claim)で はな く、反対の諸傾向があるとしても

現実的事実 として根付いているという意識がハー トにある69。(言うまでも

な く、歴史的に根付いていない場合、それらの主張は、主張、価値論にと

どまることになるだろう。)

VI『 法の概念』へ

『法の概念」出版頃までのハー トの著作が、非常に粗い形で述べ られた。

これ らの叙述は、『法の概念』完成へのおおよその行程を示すだけでなく、

ハー トのr法 の概念」に関する理解の一助になるだろう。

第一論文は、人間の行為概念が自然科学上の概念とは異なる遂行的機能

をもっていることを強調 し、法を含めた規範概念を 「破棄可能な概念」と

いう名で位置づけようとした。彼がそうした理由は、従来の必要十分条件
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で定義された法概念は、具体的な法適用過程の特徴を捉えることができな

いか らというものである。第一論文での破棄可能な概念は撤回されたが、

ハー トは、早 くから、法概念は曖昧な用語であ り(①175/148)、(イ ング

ランドの)裁 判官は、法的推論において広範な自由(wide丘eedom)を 有

している(①173/147)と 主張している。「法の概念」で主張される困難

な事例での裁判官の裁量による創造的な決定は正 しい答えを求めるもので

はないという考えは7°、既に存在 している。その考えは、理論か ら導 き出

されたものではな く、実務家 としての経験か ら得られたものであり、その

経験的知識が理論的に正当化されることになる。興味あるのは、その後の

ハー ト論文には、裁判官による法の適用が、r法 の概念」 よりも詳 しく論

じられている論文(例 えば、文献⑪⑱)が あることである。

教授就任講義(文 献⑥)は 、師である哲学者オースティンの 日常言語学

派の方法論、それに加えてベ ンタムの言い換え方法を基礎にして、法的的

諸概念の解明しようとする。この時の批判対象は、アメリカ ・リアリズム

とスカンデ ィナビァ ・リアリズムである(JPPartI)。 ハー トは、法的諸

概念を事実あるいは擬制へ と還元する立場に反対 して、「法律用語は、そ

の特徴的な用法がなされている言明が真実 となる条件を考慮する」(JP47/

森51/恒160)必 要性を主張する。

教授就任講義は、法的諸概念の解明方法を提起 したが、その具体化は示

唆の段階に留まった(JP27/恒125!森29)。 オースティンの 「言語と行為」

には、ハー トへの示唆が多 くあるにしても、社会的存在 としての法を考察

す る場合、それ以外の何が付加 されなければならない。ハー トの業績 を

みると、印刷発行上堰を切って重要な論文が出される1957年 までは、`Are

ThereAnyNaturalRight2'(文 献⑩)を 除いて、彼は比較的軽量級の仕事

しかなしていない。ある意味では、この期間は準備期間である。

教授就任講義での法的諸概念の解明方法の具体化は、 どのような問題を

さらに要求するのか。ハー トの後の研究成果か ら、私は2つ に分ける。(1)
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法的諸概念の解明は、 日常的な法的言説を通 じてなされねばならない。

様々な法主体が積極的にあるいは消極的に法に関与する場合、関与の態度

を表す多様性な発言、陳述を分類 して、 どのような条件でそのような言説

が適切または不適切になっているのか、どのような言説がルールとしての

法に特徴的なのかを説明することが求められる。 とりわけ、法という国家

の関わ りが強いルールに関 しては、一般人のみならずあるいは場合によっ

ては一般人よりも公機関とりわけ裁判所の言説の分析が重要になる。裁判

官の言説は、具体的事件での(法 創造を含めた)法 適用過程でなされる。

そこでは、法的推論の問題、ある法規が有効であるかどうか法体系の存在

を前提にした妥当性の問題が生 じる。法体系の存在に関して言えば、法専

門家である公機関の言明が決定的であるとしても、一般人の法に対する関

わ りはどう位置づけられるべきなのか。

(2)こ の問題は、突 き詰めていけば、「法律用語は、その特徴的な用法

がなされている言明が真実となる条件」 としての法体系論 と法制度論に関

連する問題である。公機関が公機関であるとは何によってそうなり、 どの

ような権限が与 えられているのか。ある法規が有効であるとはどのような

意味においてそうなるのか、等々である。

(1)が 法的言説自体の分析であり、(2)は それを支える条件であると捉

えれば、(1)(2)を どう統合的に理解 してい くのかが、課題になる。

前者(1)に 関 して。「『内的陳述」の論理は、未だなお十分に解明され

ていない。」(文 献⑪248,n.8)ハ ー トにとって、重要なのは内的陳述の論

理なのである。 これは既述された。内的側面、内的視点、内的陳述の考え

が、全面的に展開されるのが 『法の概念」である。ハー トの研究過程を踏

まえると、内的陳述や側面についての彼の説明に関して、一つの疑問が浮

上する。それらについての彼の説明で、哲学者オースティンの行為遂行的

な機能や発語行為、発語内行為、発語媒介行為 といった諸概念やハー トの

第一論文での帰属的概念が、肯定的であれ否定的であれ言及されも不思議
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ではないのであるが、そうされていないことである71。それらの考えは暗

黙に取 り込まれているという解釈 も可能である。 しかし、それ らが積極的

に言及されていたならば、内的陳述の論理は明確になったという立場を採

れば、暗黙に取 り込まれるという考えは採りえない。

後者(2)に 関 しては、文献Mが 注 目されるべ きであろう。「承認のルー

ル」 という用語は、 まだ登場 しない。法的妥 当性(有 効性)の 問題 は、

ハー トなりに、説明の展望がえられたが、ルールの結合としての法の考察

の暗示さえない箆。法体系論で必要なことは、多様な法を一つの型に還元

するという従来か らなされていた批判を認めるだけでなく73、それを超え

て 「法の多様性」 として位置づけ類型化すると同時に統一化する理論を提

出することである。法を構成するルールのあ り方は、取 りも直さず、法的

言語の使用のあ り方にも関連するのである。法を利用するのは、公機関だ

けに限られないか らである。

これらの論点を個々に答えることよりもそれらを統一して提示すること

が、ハー トにとって重要であった。 この道筋 を示 したのが、文献⑱であ

る。この論文の一部は上で紹介 したが、これは、ハー トがシュガーマンと

の対話で2度 言及する程ハー ト自身重視 している論文である74。この論文

(文献⑬)の 残 された部分を紹介 しよう。この部分は、ハー トの当時の問

題意識 を明確 に表わしている。

「〔今までの研究者は〕規則の使用に伴われる諸概念の棚 な特徴を十分

認識 していないし、「法」r規 範1や 「規則」という極めて一般的な用語の

下 に含 まれる様々な現象の多様性 と変化性 を十分見てこなかった。 した

がって、主題の多 くの重要な側面がまったく無視されてきている。これら

は、新 しい諸道具と論理的言語的区別に対する新 しい感受性とを携えて法

的諸概念と法的言語をより根気強く調べることで明らかにされるべ くとど

まっている。 これ らの無視されてきた問題には、法的言語に反映 される、

法体系内でなされる法的諸規則の非常に多 くの様々な使用の確定の問題が
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ある。法律家は、 しばしば、規則が謎力宛るか姥力虎ないかを受けいれる

だけではなく、それとは根本的に異なった作用(opera廿on)を 受けいれる

ことを無視 してきたようである。例えば、権利が主張される時には、権利

が細 さノzる(f"〃0 θ々4)。法的権力が行使 される時には、規則が碁となる

(α惚40")。 特定の事件がある一般的規則の範囲内に収まると知 られる時、

ルールは茜跡 される。 もし我々が規則とは何かそ して法 とは何かに対する

我々の説明を壊滅的な形で過度に単純化 しようとした り、『道徳」 分析

を要する他の多 くの対象をか くまうそれ自体が包括的な用語 といった

社会統制の他の手段 と法との関連の明確な特徴に関 して性急な結論に飛び

込んだ りするつ もりでないならば、これ らそ して他の多 くの様々な規則 と

の関係は、解明を必要 とする。」(⑬958)「 その場合、概念の解明は、〔「X

はYに 金 を支払 ってもらう権利を持っている」という〕そのような陳述が

真実である基準的な条件は何か、そ して如何なる種類の文脈でそ して如何

なる目的でそのような陳述がなされたのかを究明す ることによって求めら

れるべきなのであった。」(⑱961)「 言語のこの使用 を解明することは、も

ちろん部分的にはそうなのであるが、言葉に関する事実を指摘することだ

けではない。それは、法の生活のまさに中心的である活動の型を特徴づけ

ることでもある。……我々が言語の発効的(operadve)使 用において有す

るものは、〔ルールを単に従われるものとしてとらえた り予測の基礎 とし

て とらえた りするもの と〕何か異なったものであ り、社会生活の手段 と

して法を利用することで表される生活の形式について明らかにしている。

〔原文改行〕言語 の発効的使用の解明は、私が考えるに、それ自体重要で

あるだろう。」(⑱962)

「……哲学的定義ないし解明的説明は、それを知 らない人々に対 してそ

の使用 を教えることをもくろんでいるのではなく、ある概念の使用 を習

得 している人々をなお悩ましている諸特徴 を説明することにある。」(⑬

965)「 む しろ、我 々は、……最近の哲学がもたらした、言語が遂行する根
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本的に様々な型を新 しく知ることで、我々がその中で様々な種類の言語を

使っている世界そ してその世界についてのより良い理解のための手段を持

つ。……分析的探求を追究 してい くことで、同時に、我々が求めているの

は、我々の言語を我々が使用する時、我々は何について語っているのかの

我々の意識を鋭くすること(tosharpenourawareness)の ように私には思

われる。諸概念を適用する世界に関する我々の理解を増進させることので

きない概念の明晰化はない。複雑なまたは錯綜 した諸用語に関するまたは

表現の諸形式に関する成功 した分析または定義は、事実の発見 という本質

的な諸要素の幾つかを確かにもっている。というのは、何らかの概念の解

明で、我々は、我々が概念を適用する当該の現象の型 と他の諸現象との間

にある様々な相違 と類似に注意を不可避的に集中するからである。そうす

ることで、我々は、それらから事実上我々自身のためにより広い地図にし

ている言葉と物の両方に関するより広 くより詳細 な概要を得る。それは、

そのような分析的探求から離れて考えるのに慣れているよりも広いのであ

る。」(⑱967)

この論文は、「法の概念」の基本的構想を宣言 した論文であ り、それは、

r法の概念」の轡かれた意図、従ってその読みの助けをなるものを含んで

いる。例えば、r法 の概念」の読みで重要な視点になる 「解明」は、そこ

ではほとんど説明されていないのに対して75、この論文はそれを明確に し

ている。私は、この論文で表された基本構想を次のようにまとめる。

1、ハー トは、法や法的諸概念が何(what)で あるか という定義を問題

にするのではなく、色々な立場にある人々によってどのように(how)語

られているか、そ してそれが 「真実である基準的な条件は何か、そ して如

何なる種類の文脈でそ して如何なる目的でそのような陳述がなされたのか

を究明する」(⑱961.cf⑬963,966)こ とを目的とする76。

2、法的諸概念で構成 される陳述の真実性は、法体系に依拠 している。
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現実になされている様々な法的陳述の存在を認めることから出発 しなけれ

ばならないことは、法の様々な形態を認めることである。様々な形態の法

をどのように法体系 として構築するかである。ハー トにとって、法に関す

る言説の解明は、法が果たす遂行的機能を考える場合、法体系 と不可分の 、

形で提示されなければならない。

3、法の構造は、ハー トにとっては、法体系理論ではなく効力ある発言

の条件 として解明されなければならないのである。

ハー トは、1953年 から大学生対象に法理学を教えていたので、教科書を

書 く必要性 も感 じていたが、かれ自身が語っているように、「法の概念」

の基本構想は、1956～57年 アメリカでの在外研究期間に作 り上げ られたπ。

皿 結 び

本稿 は、ハー トをイングランドでの法理学を法学的法理学から哲学的法

理学に転換させた人物として捉え、彼のr法 の概念」の完成への道を辿っ

てきた。私は、そこか ら、r法 の概念」やハー トの法思想に関 して指摘で

きることを轡 きとどめることで、本稿の結びとする。

1)先 人の影響

ハー トの方法は、誰か らの影響を受けて成立 しているか。彼は、シュ

ガーマ ンの轡面質問に答えて、彼の知的発展にとって影響のあった外国の

法学者 として、ケルゼン、オリベクローナ、ロス、へ一ガース トローム、

ボ ッビオ、フラー、 ドゥオーキン、パウン ド、イェー リング、ホームズ

をあげてお り、同世代のそれではケルゼンとボ ッビオをあげている78。同

じ箇所で、彼に影響を与えた法学以外の思想家(シ ュガーマンはわざわざ

「重要 さの順 で」 と書いて)と して、彼は、J・L・ オースティン四、ウィ

トゲンシュタイン、ヒューム、ホッブズ、カントをあげている。後者が、
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「重要 さの順で」と書かれているが、前者にはそれが書かれていない。あ

げられても然るべき法学者 としてはオースティン、思想家兼法学者 として

はベンタムがあげ られていないので、ハー トの回答も割 り引いて考える必

要がある。

r法の概念」の書き出しは、法の定義ない し説明の代表例を引用するこ

とから始めている。引用 される文は、ルウェリン(Llewelyn)、 ホームズ、

グ レイ(Gray)、 法学者 オーステ ィン、ケルゼンである(CL1/1-2)。 彼

の法理論に影響を与 えた者は、ハー トの研究歴から言えば、規範(ル ー

ル)の 理解ではホームズとアメリカ ・リアリズム80、オリベクローナ とス

カンディナビア ・リアリズムの影響が強 く、法体系の考えではケルゼ ンの

影響が強いと言える81。この場合の影響 とは、彼 らの理論の直接的な受容

ではな く、その理論をいかに克服するかという意味での影響である。彼 ら

の中で も、法律実務家 としての経験を法理学に活かそ うとするハー トは、

ホームズやアメリカ ・リアリズム法学がもつ問題意識に影響されていると

私は考 える。ハー トは、彼 らのいわば予測理論の難点を、哲学者オース

ティンの言語哲学の方法で克服で きると考えた。第一論文がそのことを明

らかに している。その論文の欠陥は、裁判官の裁量を拘束する理論を見つ

け出せずに終わった。ハー トは、現代社会における裁判官の法創造を必然

と認めても、法理学を裁判官の行動予測に解消するのは、社会における規

範(ル ール)の 役割を過小にするだけでな く、規麓と規範学の位置づけを

弱 くすると考えている。社会における法規範の役割は、個人の自由の領域

の確保のために公機関の統制することである。概念の粗い織 り目論は、 リ

アリズム法学を克服する手段を与えた。それは、裁判官への規範的統制部

分 と立法部分をうまく区分けする。それだけでな く、それによって公機関

と法に従う人々の行動の説明が、なされうるのである。

2)研 究歴からのr法 の概念」の問題点
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『法の概念」について述べれば、私は、その題名が適切であったかどう

か疑いを禁 じ得 なくなっている。その題名は、ライルの 『心の概念」(窃8

Coηαψ≠げ〃伽孤1949)に あやかって付けられたが82、私は、ある意味で不

幸な選択だと考える。それは、ハー トが避けようとした法(体 系)の 定義

のように理解 される可能性を含むからである。師である哲学者オースティ

ンの著書の題名 「言語 と行為(肋 眺 α"4Dεαた)」`HowtoDoThingswith

Wbrds'に なぞらえれば、『法の言語 と行為(L咽 π'防鳩 σ"4Z)θ2ゐ)」`How

toDoThingswithLega1Wbrds'が ふさわしいかと考える靴

題名の問題は横に置いても、作品は生み出されると、作者の意図を離れ

て理解 される場合がある。そ して、作者さえも、意図 した方向とは違う方

向へ歩み始めることもある。時系列か らハー トの 「法の概念」 を見た場

合、その成功はハー トの最初の意図と異なる成功をもたらしたのではない

か という疑念が、私の脳裡に浮かぶ$1。私は、『法の概念」執筆における基

本視点に焦点を当てて、この疑念 とそれか ら生 じる 『法の概念」の問題点

を述べ る。

『法の概念」でハー トが何をどの ようにして書 きたかった。 もちろん、

それは 『法の概念』の序に書かれている。ハー トの当初の考えは、師であ

る哲学者オーステ ィンの考えを応用 し、法的言語 を解明することであっ

た。言語の社会性 を考えると、その解明は、「記述社会学」(CLPreface/

序iii)の 基礎研究である。ハー トは、法的諸概念や法的言説が行為遂行機

能をもって使用 された時に、それらの概念や言説の特徴が表れると考え、

そこに研究の意を注 ぐ。法的概念や言説は、法体系の中でその機能を果た

す。ルールの内的 ・外的な視点、陳述、側面の導入、とりわけ内的なそれ

らは、ルールとそれ以外の社会的慣行とを分ける。ハー トの記述は、説得

性をもち、規範の理解に新たな一歩を築いている。

これが、ハー トのr法 の概念」の執筆の第一の意図=哲 学的意図である

とするならば、第二の意図ともいうべき法学的意図がある。それは、規範
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(ルール)一 般から体系性をもつ法(体 系)に 固有な言語使用を通 じて法

概念の特異性 を解明することである(CL79/90)。 それは、これまでの欧

米の近代法及びその修正に関する法理論の成果を、ハー トなりに統合 しよ

うとする試みである85。法学的意図は、端的に言えば、近代国家の原則で

ある法の支配の原理を維持 しながら、近代法の修正のために裁判官の法創

造を認め、それを説明するあるいは正当化する理論を提供することであっ

た。彼は、第一の意図から出発 し第二の意図へと接合 し 「法の概念」に至

るまでの手がかりを求めていた。特に、アメリカでの在外研究期間に出さ

れた論文は、その過程を如実に表わしている。哲学と法学を結節する観念

が、既に見てきたように、言葉の意味 に関する理論であり、内的 ・外的

な視点 ・陳述 ・側面論である。これらの発想を法(体 系)に 適用す るた

め、ハー トはr法 の概念」第5章で 「第一次的ルールと第二次的ルールの

結合としての法」という 「法理学への唯一の鍵(thekeytothescienceof

judsprudence」(CL6/7,Cb79/90)を 探 し出したのである。

今言った、第一の意図と第二の意図は、61ペ ージで述べた(1)法 的言

説の分析と(2)そ の条件分析にほぼ対応 している。ほぼ対応するが故に、

問題も生 じる。言明ないし言説が適切であるための条件が、法体系論とし

て独立する可能性を秘めているからである。大胆に言えば、法(概 念)の

言説の解明は 「作用する法」(1awinac廿on)を 意識 してなされている一方、

他方その条件 は 「紙上の法」(1awonpaper)を 意識 してなされるという

状態を生み出す。私は、ハー トが 「法理学への唯一の鍵」を強調 した時、

r法の概念」が、ハー トの当初の執筆目的を超えて法の分析的体系論への

方向で理解 される余地を与えたと考えている86。「第一次的ルールと第二次

的ルールの結合としての法」 という観念の導入は、あ くまでも、法的言説

を 「円滑に、かつ適切 に機能させる」解条件の準備作業であった。ハー ト

にとって、法体系論は、「理論的論議よりも、法の実際と手続」を解明す

る88、あるいは 「法思考(1egalthought)の 一般的枠組みの明確」89にする
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ために構成 されるものなのである。法体系 を法体系論としてそれ自体独立

の主題 としてそれを理解すること、そ してr法 の概念」第5章 の 「法以前

の世界から法的世界への移行」の叙述を法の歴史的発展論として理解する

ことは、ハー トの当初の意図 と異なる。

私がこう考える理由は、責務の第一次的ルールのみからなる社会から

「第一次的ルールと第二次的ルールの結合 としての法」を有する社会の提

示は、何か歴史的経過による法体系論を提示するかのような錯覚を我々に

与えるからであるか らである。そのことによって、ハー トが法学者オース

ティンやケルゼン批判のために、 日常言語の分析から認めてきたルールの

多様性 と、責務の第一次的ルールのみか らなる社会 との整合性の問題が

引き起 こされることになる。事を複雑にするのは、「法の概念」出版後の

ハー ト自身も、批判者の対応に対 して、法体系論か らの視点で第一次的

ルールと第二次的ルールを議論 していることである。その結果、ベ ンタム

や法学者オースティンと同じ、義務が先行 した法観になってしまっている

90。例えば、ハー ト自身も、第一次的ルールと第二次的ルールとの結合 と

いう考えの維持のために、法の多様性を指摘 しながら、責務 を課すルール

を第一次的ルールと等値 したがために9亘、法の他の形態を第二次的ルール

の押 し込めてしまっている㎎。

ハー トの法体系論が自立 して評価されるのとそれに反比例 して、ハー ト

がルールの解明に用いた内的 ・外的な視点、陳述、側面が置き去 りにされ

る。彼の当初の目的が、法的概念 と法的言説の解明であるならば、法成立

後より分節化、複雑化する内的 ・外的な視点、陳述、側面が解明されるべ

きだったのであろう。 しか し、『法の概念」第5章 でのそれらの説明は、あ

る意味では単純化されすぎ、法体系さらには法制度の成立後の起こりうる

複雑な視点、陳述、側面を覆い切れていない。承認のルールが導入 され、

一部の人が法的に公機関と私人 という役割分裂を起こす時、内的、外的視

点以外の他の視点があ りうるのか、 またそれらの視点 と陳述、側面の組み
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合わせが どうなるのかといった課題が生 じるだろう。もちろん、この課題

をこなすには、気の遠 くなる作業を要するだろう鱒。さらには、法的言説

の解明には、法体系論のみならず法制度論が論 じられねばならないのであ

るが、法制度論は度外視 されてしまっている9㌔

3)思 想

ここでの思想は、ハー トの法理論を支えている彼の学問観、世界観、社

会観といった事柄を意味している。ハー トは、「在る法」と 「在るべ き法」

とを区別する法実証主義を採用 しているので95、刑事法分野の論文では彼

の価値観が表明 されているかもしれないが、r法 の概念」ではそれが表明

されていない という見解もあ りうる%。 こういう見解がありうることを念

頭に置 きなが ら、本稿は、刑事法分野で表明された価値観を手がかりにし

て、r法 の概念」にいわば埋め込まれた価値観、法観を探る。

ハー トは、初期から既に現代社会の安定性に懐疑の目を向けていた。第

一論文(文 献①)で は、それがいわば規範科学における概念が必要十分条

件で把握で きないと言う形で表明されている。第一論文は、必要十分条件

での定義を解体 しようとした卯。 しかし、彼は、極端な不安定を認める法

理論を志向しようとするのではなかった。むしろ、彼は、安定 と変化の均

衡 を図る。法の世界では、この均衡 とは、人々の自由を護るための法の支

配と時代の変化への対応の均衡である。その解決の糸口として、彼は、社

会的脈絡の中で作 られる意味の中心部、核心と半影、周辺 という概念の粗

い織 り目論を着想 した。『法の概念」は、この考えを基礎に、法の支配 と

公機関とりわけ裁判官による法体系維持発展機能の調和 を図った。

彼の刑事法に関する論文 は、彼にすれば法理論の個別的研究であ り、

「法の概念」の補完である。そこで論 じられているのは、①死刑廃止論で

あ り、②特定の道徳行為の刑法化に対する反対論であ り、③何 らかの理由

で個人の自由なあるいは自発的な行為 と言えない行為に対 してその行為者
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に刑罰 を科すことに対する反対論である。それは、法に従う、従わされる

者の立場を考慮 した理論である。彼は、当時の刑法の変更を時代に逆行す

るものと考え、激 しくそれに反対する。それは、理論的と言 うよりも政治

的色彩 を帯びている。 この点で、今言った補完が、理論的補完関係なの

か、理論 と(あ るべき理論や実践的思考を含む)思 想という補完関係なの

か、思想の補完関係なのかが問題になるが、ハー ト自身は、同 じ理論の領

域にあると考えているようである。

強引 と批判 されるか もしれないが、ハー トが着目した意味の核心と周辺

が形を変えて、彼の刑事法の論文にも適用 される。前述の①②は、国家権

力の抑制の主張であ り、②はリベラリズムの考えの中心となるものである

と同時に、法的領域の周辺にあるとも言える道徳的領域に法の制裁を拡大

することへの批判である。③はどうであろうか。③で擁護される主体は、

近代的法主体像 を核 とすればその周辺に位置する人である。ハー トは、そ

の人達を刑法の過度に社会防衛的な機能から護ろうとしている。いま仮に

周辺にいる人々をどのように扱うかを 「包容力の問題」 と名付けると、彼

のこの関心はまさにリベラリズムの包容力の問題98と言えよう。彼の法主

体観は、完全な理性的存在ではな く、誤った判断をしたり熟慮せず行動 し

た りする存在であり、あるいは何かの原因で一時的のみならず恒常的にそ

うなっている存在でもあるというものである。(法)規 範は、そのような

人間を考慮せず、完全な理性的存在を仮定 して適用する傾向をもってい

る。規範のあり方は、誤 りやすい人間を念頭において考察 されなければな

らない。強弁すれば、彼は刑法 とその対象である人の中心部を定めた上

で、刑法の周辺で接する問題や主体を扱っているのである。

ハー トは、誤 りやすい人間そ してその誤 りを一定の範囲で寛容に対処す

る法理論を志向していた。彼は、ヒューマニズムや寛容 を、国家のあ り方

の一般論 として捉えるのだけではなく、イギリス刑法の基本概念であるが

曖昧な意味を持つ犯意(mensrea)の 分析 という個別法分野での理論的問
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題として具体化 しようとしている。彼の意図は、自由に予測 して行動する

理性的人間を(法)主 体の核に据えながら、その典型から外れた、いわば

周辺にいる人に対して、排除の論理をもって社会統制の対象にするのでは

なく、むしろ寛容を示すこと強調することである。

ハー トのこの考えを支える彼の人間観は、人間とは選択する存在者(a

choosingbeing)で あるという考えである。その選択する存在者 と適合す

る彼の社会観はこうである。「我々の 〔刑法〕体系は、害悪がなされそれ

が適切な犯蕾を持ってなされたと証明されるまで、介入 しない。ここで取

られるリスクは、何 も得られないのではない。そのリスクは、人間の運命

はその人の選択に依るべ きであるという一般的承認のために我々が支払

う対価であ り、これが、 自己抑制という主要な社会的徳を促すことであ

る。〔原文改行〕これ らの個々の事柄の基礎として、私は、より重要な一

般的原理があると考える。人間社会は人々の社会であ り、そこでは、人々

は、自らあるいは互いを、時には害悪があ り従って妨げられた り変えられ

た りされるべ き方向で動 く多 くの物体として眺めるのではない。その代わ

り、人々は、お互いの動 きを意図と選択を有した宣言として解釈するので

あ り、これらの主観的要素が、それらを宣言する動 きや動 きの効果よりも

社会的関係にとってよ り重要 となるのである。」(⑬PR.182)「 私は、商業

の類似 を提示 しよう。法を刺激の体系ではなく、」謬択の体系(a`加os'"g

system)と 名付けてよいものとして考えてみよう。そこでは、個人は、あ

る方法で行為するならば、少なくとも一般的言い方では、払わねばならな

い費用を見いだすことができるのである。」(⑳PR.44.本 稿51ペ ージ参照。)

ハー トは、個人の私的あるいは社会的そして多様な行為の中から、この商

業的な取引社会像そしてその社会での選択する人間像(選 択するとは、選

択の結果を予測することも含むとすれば)を 、浮き立たせ、それを法の領

域 として確定する99。

ハー トの思想の核は、近代的なリベラリズムの思想であり、より具体的
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に言えば、J・S・ミルの功利主義的リベラリズムを発展させている。もし、

人々が リベ ラリズム社会を標榜するな らば、その社会が抱 える問題も予

測 して許容 される危険(risk)と して包摂 しなければリベラリズム社会 と

言えないという考えである。ハー トのこのような考えには、本稿はこれを

詳述する場でないが、以下のような一般的な批判が可能であろう。第一、

ハー トの描 く社会は、即物的色彩を持ちす ぎる。それは、道徳の法律化

の正当化論 としてのデヴリンが主張するような 「享有された道徳(shared

mora韮ty)」 を排除するには、適切な理論であるが、現状の社会をみれば説

得的でない。第二、階級対立社会(観)か らより細分化、複雑化、不確定

化 した社会状況として考えられる高度資本主義社会あるいはポス ト近代社

会で、このような自律性 をもって選択する主体が存在 しうるのか。第三、

商品社会には、商品生産が伴い、そこでの関係、資本主義生産社会では階

級 関係が、労働に関する権利、社会権 といった権利を生み出 してきてい

る。選択する存在者、商業風類似は、自由権のみが強調され他の人権 を視

野に入れることを難 しくしている。第四。典型的な近代人の周辺に位置す

る人、何 らかの理由で選択す る存在 と言えない人、に対 して寛容を主張 し

ているが、彼 らの権利論は述べ られていないm。 ハー トは、自己の置かれ

た状況によって選択肢の狭められた人がいるというマルクス主義のような

批判のあることは熟知 している(文 献⑳PR.50)。

刑事法の論文で示されたハー トの社会観と人間観は、r法 の概念」の法

理論の基礎にどのように埋め込まれているのか。私は、法の多様性 を認め

ながらも(CLchp,3)、 責務の第一次的ルールの先行性(CLchp.5)、 その

裏返 しとして貴務のない所で生じる自由101、形式化された正義(CLchp3)

にその影響 を見る。

ハー トは、現代社会に対応 した形で リベラリズムを考えているの と同様

に、彼の法の理論 も現代社会に対応 させている。近代法の修正の法理論

は、既にハー ト以前の欧米の法学者によって考察されてきているが、バー
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トは、それらの理論を巧みに採 り入れている。彼は、維持すべき近代法の

原理、原則を法の理論の核 とし、現代の社会や国家が対応するべき領域を

法の周辺と考えている。人が自由に予測をもって行動するために明確な意

味部分を持つ法の核がある一方、他方、法の予測不可能な問題が意味の核

の周辺部分に存在する。後者の部分は、法の専門家である裁判官が積極的

に介在する部分である。ハー トにとって、法の粗い織 り目論は、法が社会

的に適応する為に重要であった。

彼の思想 と法理論 とは、様 々な径路を通 じて相互に繋がっているとし

ても、直接に結びついている訳ではない旦02。それだけではなく、法理論が

組み立てられる時には、思想だけでなく現実の法理解が関与する。理論家

の法理論は、思想や哲学を背景に持ち、現実の法理解の絡みの中で成立す

る。ハー トは、現実の法 を大ざっぱにはこう述べている。「何 らかの単一

の社会目的の追求は、常にそれ自体を制限するものをもつが故に、我々の

主な社会諸制度は、部分的には食い違いのある諸原理の妥協 として理解さ

れうるだけである多元的な特徴を保持 している。これは、契約のような比

較的小規模な法的制度でさえ当てはまる。」(⑳PR10)「 ……法は、多 くの

様々な主張 と妥協 しなければならない……。」(⑬PR175)ハ ー トは、上述

のように、個別的な(刑 事)事 件の判断でも、妥協の余地を認めている。

私は、法は妥協の産物であるというハー トの考えが、彼の法の粗い織 り

目論や概念論を支えていると考える。これは、「法の概念」出版後に ドゥ

オーキンが取 り上げた困難な事件の司法裁量における 「正 しい答」の有無

論に関わる。「法の概念」出版後の問題は、本稿の将外に しているのであ

るが、『法の概念」出版以前の論文を読む限 り、ハー トは、倫理学におけ

る不可知論の立場から正しい答はないと考えているのではなく、司法裁量

がなされる事件では諸々の政策、原理、法の目的、公正等の様々な要素を

考慮 して決定されるので正 しい答はない と考えている且03。彼の法観には、

規則への遵守観がある一方、他方、法は妥協の産物であるという観念があ
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る。

ハー トのr法 の概念」は、歴史的に見れば、法と道徳と宗教を切 り離し

た西欧の近代資本主義 という特定の法文化 と結びついているのであるが、

彼はそれを余り意識 していない。1994年 の 『法の概念」第二版追記は、こ

う書いている。「本書における私の 目的は、法とは何かについての一般的

かつ記述的な理論を提供することであった。一般的理論であるという意味

は、特定の法体系、ないしは法文化 と結びつかず、法をルールに支配され

た(そ の意味で、「規範的な」)社 会的政治的複合制度として説明的に明確

化する解明を与えようとするということである。……私の解明は、道徳的

に中立で、なんら正当化 目的を持たないという点で説明的である。」101

4)ま とめ

本稿は、ハー トの単独著作を第一論文から 「法の概念」まで追うことで

「法の概念」の形成過程を示 した。

「法の概念」以前の諸論文は、彼がスカンディナビアとアメリカのリア

リズムの考えを採用しながら、その規範の性質に関する難点を言語哲学の

手法を用いなが ら克服する方向で思考 していたことを示 している。その克

服にめどがついたのを契機に、法学者オースティン、ケルゼン、自然法論

者が統一的な法理論の形成過程で検討されていった。

刑事法の諸論文は、時代に対 して、法の概念を問題にしなが らも、時

には人々に訴えかけることで法学者 としての実践的な態度を示 している。

(ここで刑事法 と一括 して書いているが、論文で示 したように、ハー トは

法的責任の論点では、刑事法 と民事法の共通性 を強調 している。)本稿は、

それ らの論文を媒介にすることで、『法の概念』では表面に出てこない彼

の法理論のイデオロギー的基礎が明 らかにした105。

『法の概念」の成功 は、ハー トが先人の説を巧みに消化 しなが ら、彼の

言に従えば、「法理論のこれ らの極端な説(aberradon)の 間をぬって舵 を
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とる」(M.89)里06こ とで、日常言語分析で規範の概念を解明 しそれを出発

点として近代法と現代法の諸法理論を総合的に描 くことで、その後の研究

への指針 を与えると同時に教科番としても現代法の見取 り図を与えたこと

にあろう且㏄。こう言うことは、r法 の概念」が完全であるということを意

味 しない。むしろ、それは、包括的であったが故に、他の法理学の著作よ

りもより多くの難点や取 り組むべき論点を提供 したのである。

『法の概念」がイギリスのみならず他国の法理学にもたらした影響は大

きい。ハー トが先導し主に彼が育てた学者の研究成果は、イギリスの法理

学の正統ないしrオ クスフォー ド法理学(OxfordJuhspmdence)」 として

言及 されるに至 っている108。正統理論は、議論が集中する理論でもある。

ハー ト理論への批判は、外部からの批判のみならず、その正統理論と言わ

れている陣営の中からも、特にハー トの後継者 ドゥオーキンによって強力

に出されている。 ドゥオーキン自身がr法 の帝国」を打ち立てた時、いわ

ゆる正統派のあるいは英米の法理学の版図に変動が生 じた。これを、 ドゥ

オーキン理論によってハー ト理論が凌駕されたと言 うのも早計であろう。

ハー ト、 ドゥオーキンの理論の流れは、月並みであるが、学問の弁証法的

発展の中にある1°9。この発展の中でハー ト理論を位置づける必要があるが、

これは本稿の課題ではない。本稿は、ただハー トの 「法の概念』への道程

をイングランドの法理学の歴史において明らかにしようとしただけである

か らである。

※1丸 数字だけあるいはその番号の前に文献と書かれている場合は、本稿(1)

での番号を付けた文献を指示する。丸数字の後の数字は、その文献の当該箇所

であり、スラッシュ(/)が ある場合は、所収が二つある場合の各の箇所を示

しているか、日本語訳の箇所である。

※2私 は、1958年出版のメルデン編集の所収論文LegalandMora10b㎏a廿on,

廊 邸f"痂 廻'勘f'050ρ勿(editedbyALMelden)を 、不覚にも、前稿の文献

表から脱落させてしまった。本稿でこの文献を略記する時は、文献Mま たはM

とする。
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※3Hart,7漉 α"60ρ'げLσ ω(1961)は 、CLと 略 記 す る 。CL75!85と 表 紀 す る

場 合 、75は 、 英 謡(紀 伊 國屋 書 店 版)の 箇 所 で あ り、85は 矢 崎 光 囲 監 訳r法 の

概 念 」 の 箇 所 で あ る。

※4HarちPκ"勧 〃8θ"'傭4R8⑫o"s洲 吻(1968)に 所 収 され た 論 文 の 引 用 に 関

して は 、PRと 略 紀 す る 。

※5Ha馬1彌 の厨"ル 爵 伽4θ"`84"4P矧oε 砂 勿(1983)に 所 収 さ れ た論 文 の 引

用 に 関 して は 、JPと 略 配 す る。

※6日 本 諮 斜 体 字 は 、 原 文 も斜 体 字 で あ る。

※7本 稿 で 複 数 回 に わ た り指 示 され る文 献 を念 の た め 挙 げ て お く。 詳 し くは 、

甫 稿 を参 照 。

①TheAsc而pUonofresponsibilityandrights,49P猟o`ε ε4'㎎sげ'海 ε肋 ε'o'8'伽

306`εりr(1948-9)[再 録:Flew(ed.),L㎎ 飴 α"4L8㎎ ㎎8(1951)]こ れ は 「第

一 鍮 文 」 と して 言 及 され る場 合 あ る。

⑥De血1idonandTheory㎞Judsprudence(1953)[再 録:70加"Q翼 α漉 吻R8漉 ω

(1954);偽 の6f"ル 爵 ρ耀4ε"`θ 例4翔 ゴJosoゆ勿(1983)][日 本 語 訳:再 録 の 前

者 を 基 に した 恒 藤 武 二 訳 「法 理 学 にお け る 定 義 と理 請 」(恒 藤 武 二 編 訳 「現 代

の 法 思 想」(1966年)所 収)、 再 録 の 後 者 を基 に した 森 際 康 友 訳 「法 理 学 に お け

る定 義 と理 論 」(ハ ー ト、 矢 崎 光 囲 、 松 浦 好 治 ほ か 訳 「法 学 ・哲 学 論 集」(1990

年)所 収)]

⑦PhilosophyofLawandJurisprudenceinB曲 オn1942冒52,A耀 廓 σ"伽 朋 α'げ

α2惣ρσ罎 勧 θ加 ω(1953)[日 本 語訳:深 田 三 徳 訳 「イギ リ ス に お け る 法 哲 学 と

法 理 学(1945-1952)」r同 志 社 法 学 」25巻4号(1974年)]

⑩AreThereAnyNatura1Rights2,勘 伽s励 加'Rω'卿64〈1955)[再 録:Quinton

〈ed.),Pり'ff'`σ'島"osoρ 勘ツ(1967)ザ 陥ldron(ed,),7乃 θo肖18sのrR忽海'3(1984)]

[日 本 語 訳:小 林 公 訳 「自然 権 は存 在 す る か 」小 林 公 、森 村 進 訳 「権 利 ・功 利 ・

自 由」(1987年)所 収]

⑪TheoryandDe行niUoninJudsprudence,7乃8A癬o'ε'伽So6髭 軌5ゆ ゆ勧 紹"`ση

玲ま駕〃紹29(1955)

⑭SbouldtheDeathPenaltyBeAboHshedP,7み8跳 勧 εノ(1gJa顔uaryl956)

⑰MurderandtheP而nciplesofPunishment:EnglandandtheUnitedStates,52

ハb渤 ωεε'ε魏 ひ"勉 欝め2Z4ωRε"f伽(1957)[再 録:Pμ"鮪 翅8誕 醐4Rεsρoπ εfδμめg

(1968)]

⑱AnalyticJurisprudenceinMid・twentiethCentury:AReplytoProfessor

Bodenhe㎞e暁105伽 ρθ灯吻 σP診〃瑚1剛'4加 ωRω 伽(1957)

⑲Posi廿vismandtheSepara廿onofLawandMorals,71肋7"認 加 ωRω'θ ω(1957

-8)[再 録:E35の 厨 〃 詔鵡沙躍4ε"`8σ"4」 既fJoso幽y(1983)][日 本 語 訳:上 山 友

一 、 松 浦 好 治 訳 「実 証 主 義 と法 ・道 徳 分 離 論 」(ハ ー ト、 矢 崎 、 松 浦 ほ か 訳r法

学 ・哲 学 論 集」(1990年)所 収)]
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⑳Lega1Responsib皿tyandExcusesjnS.Hook(ed.),Dεfε 酬"働4"41物 吻 翅

(1958)[再 録:P㍑ 勧 耀 寵 α加rR肉 ρoπ3f捌ゴ4y(1968)]

⑳ProlegomenontotheP6nciplesofPunishment(1959),60P㍑8ε4fπg3げ 伽

ル 酎ofε'f4"Soごfの(1959-60)[再 録:翫"勧 翅ε〃fω34R帥o鋸fゐ ゑ'め1]

⑳ActsofWillandResponsibility,7み εノ露6f'εεムε幽 ノεsげf加 勉 μ'砂 げL側,

翫f"82sめ げSゐ{が ε〃(1960)[再 録:P吻 勧 〃θ"如"4R帥 螂 ゴδ∫'`り1]

⑳PunishmentandtheE1㎞inationofResponsibihty〔HobllouseMemorialT則st

Lecture,16Mayl961:本 稿 で追 加 〕(1962)[再 録:Pu㎡shmentandResponsibmty]

M:LegalandMora10bhga廿on,Essays㎞MoralPhnosophy(editedbyALMelden)

1こ の 表 現 は 暖 昧 さ を残 し て い る。 例 え ば 、 恒 藤 武 二 の ハ ー ト略 歴 紹 介(恒

藤 編 訳 「現 代 の 法 思 想 」(1966年)、218ペ ー ジ)、 末 延 三 次 の そ れ(紀 伊 國 屋

轡 店 発 行 、Ha塊 伽 εα 耀 ψfげ 加",解 説 、266ペ ー ジ)は 、 教 授 就 任 を1953年

に して い る 。 矢 崎 光 囲 の そ れ(矢 崎 監 訳 「法 の 概 念」、302ペ ー ジ)は 、1952

年 に して い る。 英 語 文 献 で も分 か れ て い る 。MacCormick,且 ムA1%"(1981)

の ペ ー パ ー バ ッ ク 版 裏 表 紙 は 、1952年 に して お り、Co惚rre11,刀}εPり 燃 ㏄ げ

ル 腐 ρ川4ε擢ε(1989),p.83は 、1953年 に し て い る。Iacey,、4五 漉 げ πLん 魚:"

(2004)は 、 オ ク ス フ ォ ー ドの 人 事 を熟 知 して い る た め か そ の 違 い を説 明 して

い な い。 推 測 す る。LaceWμc鵡pJ55は 、 ハ ー トの バ ー リ ン(Ber血1)宛 の 手

紙 を 引 用 して い る。 ハ ー トは、 「1952年4月1日 に そ こ で 〔UniversityCoUege〕

のFe皿ow(研 究 員)に な っ た 」 と書 い て い る。 そ して 、乃f4.p.174に よ れ ば、

52年 に ハ ー トはUniversilyCoUegeに 移 動 す る。 法 理 学 教 授 就 任 含 み で 人 事 が 決

定 さ れ 、正 式 就任 が 翌 年 に な った 。 時 期 を改 め て 正 確 を期 した い。

2文 献 ⑥ の 引 用 に 際 して は、英 語 鏡 文 に 関 して は 、Ha比1畑ys伽 ル ゆ 摺 伽88

側4」 助吻30ゆ勿(1983)O二 収 め られ た誇 文 を用 い、 日本 語 訳 は、 恒 藤 武 二 訳 「法

理 学 に お け る 定 義 と 理 論 」(恒 藤 武 二 編 訳r現 代 の 法 思 想 」(1966年)所 収)、

森 際康 友 訳 「法 理 学 に お け る定 義 と理 論 」(ハ ー ト、 矢 崎 光 囲 、 松 浦 好 治 監 訳

「法 学 ・哲 学 給 集」(1990年)所 収)を 利 用 す る。 従 っ て 、 表 配 と して は、(JP

数 字!恒 数 字/森 数 字)で 行 な う。 最 初 のJPは 、 英 語 請 文 の 当該 箇所 で あ り、 恒

は 恒 藤 訳 の 当 該 箇 所 で あ り、 森 は森 際 訳 の 当 該 箇 所 で あ る。 な お 両 訳 と も 甲 乙

つ けが た い 適 切 な 訳 で あ るが 、 引用 に 際 して は 、 私 が 古 くか ら読 ん で きた 恒 藤

訳 を採 用 す る 。 但 し、 森 際 訳 の方 が適 切 と感 じた 時 は 、 そ れ を採 用 し、 表 記 の

順 序 を入 れ 替 え る 。 なお 、 こ の部 分 や 文脈 上 こ の 文 献 と分 か る場 合 以外 は 、 文

献 ⑥ と表 紀 す る。

3Sugamlan,Hart㎞terviewed;H。LAHart㎞ConversationwithDavidSugarman,

32∫ げLσ"σ 〃45∂dlθ翻(2005),p277。

4こ の(JP31!森33!恒132)の 「こ れ ら の語 の 第 一 次 的 機 能 」 に 付 け ら れ た 注

で 、operadvewordsがdescδp価vewordsと 対 比 し て 言 及 さ れ て い る 。 こ れ は 、

オ ー ス テ ィ ンの 行 為 遂 行 文 の 機 能 を 念 頭 に お い て 轡 か れ て い る 。operadveを 、
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恒藤訳、139ペ ー ジ淀(1)は 、「作用的」と訳 し、森際訳、54ペ ージ注(10)

は、 「効果発生」 と訳 している。本稿は、オースティン、坂本訳、12ペ ージの

訳語 「発効的」を採用 している。

5例 えば、(JP27/恒125/森29)、(JP35/恒139/森38)。

6ハ ー トが、概念の粗い織 り目 〔開かれた構造〕の考えを得た過程において、

ウィ トゲンシュタインの研究に接近 した可能性が指摘 されうる。

7文 献①TheAscriptionofresponsibmtyandrights,185/15乳

8「 ……何らかの法の規則あるいは諸規則(例 えば、契約の諸規則)」(JP28/

恒126/森30:訳 は石井)。

9も しハー トが、この時期に、教授就任講義で引用されたベ ンタムの魚αg翅θπf

o"Co〃 ε㎜〃3θ〃'以外の他の著作、特にEverett(ed.),7加 乙伽窩 げノ瞬 ψ摺4θ"`θ

Z)φ耀4(1945)(こ れ は1970年 に ハー ト自身の再 編集 に よ って(ゲLαωf"

σε鯉πμとして出版 される〉を読んでいたとするならば、この規範の集合の連

関はより綿密になっただろう。ハー ト第一論文(文 献①)は 、殺人禁止や契約

を規定する条文のみを考慮 していた。 しかし、教授就任論文になると、彼の法

の理解はベンタムの考えに近 くなっている。ベンタムの考えについては、石井

幸三 「ベ ンタム 「法一般論」に関する覚え書(一)」r龍 谷法学」15巻1号(1982

年)、15ペ ー ジ参照。

10De血1idonandTheory㎞Judsprudence,Part,H&皿 参照。 これは、(文 献⑪)

TheoryandDe6ni廿oninJu而sprudence,p255で は、緩和 される。「私は、-2鮒

規則の適用以外に 『Xは権利を持っている」や 隊は義務を負 っている」 とい

う形式を使うことに、何らかの言語的な不適切さがあるだろうと誤って示唆 し

た。 しか し、〔特定の名指 しされた人に特定に権利を与え又は特定の義務を課

す〕識会法があったことを想起 しよう。」

11文 献⑦深田訳87ペ ージ 「他方、或る言明ないしルールが多 くの異なった しか

たで他の言明ないしルールに関係 しているという発見は、諸々の法体系の構造

と相互関係、また法的ルールと道徳的ルールの諸関係の両方の説明の薗進の基

礎を提供することができるであろう。」

12ハ ー トの1964年 の 輪 文BenthamandBeccariainHa鵡&ε の熔oπBθ"痂σ〃2

(1982),p.43.は 、ベンタムの方法論の意義をこう位置づけている。「この学説

において、ベ ンタムは、バー トランド・ラッセル哲学の顕著な特徴である論理

的構成、不完全な象徴、使用における定義という観念そ して彼の哲学か ら発 し

ている分析的哲学の諸形式を先取りしている。」

13順 に(文 獣⑪)TheoryandDe伽donhlJurisprudence,p.249,p248n£.

14Sugarman.⑫`鉱,μ274,マ コーミック、角田猛之編訳 「ハー ト法理学の全体像」

(1996年)、62ペ ー ジは、r青 色本」 は、G・A・ ポール(GeorgePau1)か ら手

に入れたとしている。後期ウィトゲンシュタインの草稿コピーは研究の対象に

なっていた。 ウィトゲンシュタイン 「青色本」 については、藤本隆志 「ウィ

トゲンシュタイ ン」(講 談社学術文庫、1998年)、191ペ ー ジ参照。LaceWれ
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`鉱,p.170によると、ポールは、かってはウィトゲンシュタインの学生であって、

哲学者オースティンの代弁者であり、ハー トと同僚の言諮哲学者である。

151955年 刊行の就任講義反論論文(文献⑪)TheoryandDe丘ni髄oninJurisprudence,

p258n.10で は、ハー トは、ウィ トゲンシュタイン 「哲学探究』に雷及してい

る。そこでのウィトゲ ンシュタイン雷及は、ルールの適用の不確定性であり君

語ゲームではない。

16正ace第o♪`鉱,PP.139-4は 、1947年 オクスフオー ドで開かれたJowettSocietyの

会 合でウィトゲンシュタインが行った講演とそれにまつわる紛糾を記 してい

る。乃砿pp137,141は 、 オクスフォー ド日常言語学派の特徴を、古典哲学の卒

業生が中心、科学的還元主義に反対、ラッセルや初期ウィトゲンシュタインの

ケンブリッジを基礎にした哲学に反対、共通感覚的性質、明確性、透明性への

信頼と書いている。

17参 照、文献⑪256。 「例えば、…… 「裁判官が法の諸淵源を完全に彼の良心の

命 じるように用い、法的権利がそのように整序されている要求である時、裁判

官は正 しく(correcdy)決 定する」ということは、その直接叙突形式(indica"ve

fbrm)に もかかわらず、勧告であり、それ自体として、どのようにして裁判官

は法における欠鉄を埋めるべ きか と同様、「論議ある」。それは、多 くの法体系

あるいは何 らかの法体系で長い間通常なされていることの記述(descdp廿oa)

で はない。」注意 したいのは、引用 した部分の後半の段落で次の文があること

である。「私は、(1)事 件 の争点は何であるかを述べること、(2)表 現 の意味

(meaning)を 解明すること、(3)何 が なされるべきかを勧告すること、 との

間にある区別を常に強調することを望んでいる訳ではない。」価ゴ広p.257)

18ハ ー トの研究歴の観点から見れば、文献⑪246の 注でヘーガース トロームの

書物が言及されていることは、注意されるぺきである。

19ウ ィズダム(WidomJo㎞.1904-93)は 、 ウィ トゲンシュタインの講義に出

席 した経験があ り、主にケンブリッジ大学で講師その後同大学の哲学教授 を

1952～68年 務 める。彼は、ウィトゲンシュタインの同僚であるが彼自身は弟子

と考えていた。彼は、ムーアの研究やベンタムに関する研究をしていた。参照

文献、Lacewψ.{ゴちP40gJonathanR6e,Eng腿shPhnosophyintheF面es,Rロ4`6α'

勘f'05砂勿65,(1993),p.20瓜128、 藤 本隆志 「ウィトゲ ンシュタイン」(1998

年)、122ペ ー ジ。

20も っ とも、forceは 、教授就任講義でも用いられお り(Jp41/恒150ノ 森45)、

オースティンr言 語と行為」(57ペ ー ジ)で も意味深 く用いられている。それ

は、理解 しにくい語でもあり、簡単には飴じられえない。教授就任講演のforce

の訳 は、恒藤は 「強制力」の訳語を当て、森際は 「趣旨」の訳語を当てている。

21文 献⑮H.LAHart&AM.Honor6,Causadon㎞theL蹴72加 ωQμ8漉 吻

Rε"'θ1〃,n.285(1956),p71、 西村寛彦訳 「法における因果関係」「判例タイム

ス」9巻2号(1958年)、119ペ ージ。

22こ こで興味 あるのは、ハー トは、概念 の多義性(ambiguity)と 曖 昧 さ

(龍法'10)43-2,80(530)



ハートの登場とイギリス法理学(2・ 完)

(vagueness)=概 念 の周辺の曖昧さ(μ957)を 意 識 して区別 していることで

ある。

23こ の文献⑩ の表示であ る(/)の 前 の数宇は、waldro罰(ed.),η1θo燃 σ

R勧 お(1984)で の 当該所収論文箇所であり、後の数字は小林公訳 「自然権は

存在するか」(小 林公、森村進訳 「権利 ・功利 ・自由」(1987年)所 収)の 当該

箇所である。

24}{a塊&ε の!sゴ"ノκ鋤 摺4ε"`ε伽4勘 伽soρ妙(1983),p.17。 矢崎光囹訳 「序説」

(矢崎、松浦好治ほか訳 「法学 ・哲学論集」)18ペ ージ。Sugamlan,ρ ρ.醜,p.278

で も 「うまくいかなか った」 と述懐 している。この論文に、 どこに問題が

あったのかが明確 にされない。SteineちAreThereS廿 皿AnyNatura1RightsP,㎞

K㎜e1ちGrant&Colburn(ed.)7み εL¢g4くyげ、猷ムA、砺 ノ'(2008)は 、ハー トが

この論文に幻滅 を感じた理由をハー トの権利選択説(=意 思説)と ハー トが研

究 したベンタムの権利利益説 との鴎連で諭 じている。ハー ト、深田三徳、古

川彩二訳 「法哲学の賭問題」(原 論文初出1967年)(矢 崎、松浦他訳r法 学 ・

哲学論集」)、112ペ ー ジによれば、ハー トは意思説に依拠 しているわけではな

い。 この論文の批判として、日本請訳者(小 林公)解 説、294-8ペ ー ジ、及び

Nozick,。A〃σπ軌S如f8,σπ4切oρ如(19745),pp90-95参 照。

25ハ ー トは法学者オースティンの義務に関する理瞼を拳銃強盗の例を出 して説

明するが、これをオースティン法理論まで拡大することには問題がある。なぜ

ならば、ハー トがオースティン法命令説は法の一般性を説明で きないと批判す

るが(「 法の概念」第2章 第2節)こ の 「一般性」の性質こそオースティンがこ

だわった論点であるからである。石井幸三 「オースティンは法理鶴においてベ

ンタムとどこが異なるのか」「龍谷法学」21巻2号(1988年)22ペ ー ジ。「法の

・概念」での法学者オースティンの理飴は、かなり単純化されている。

26こ の論文で、ハー トの承認のルールに関係する興味深い文は、これである。

「……法体系が、その妥当性の唯一の規準(c凶teda)と して、一定の事柄にお

いて慣習的に長 く確立 されている集団の慣行あるいは何らかの下位集団の慣行

を表 しているこれらの規則のみが有効であるという規則を持つべきでないとい

う……論理的理由はない。そのような場合、権威は何 らかの公機関の保持者に

帰されない。責務は、熟慮 した行為によって創られたと考えられるのではな

く、責務 という地位は伝統的な慣行に負っている。この慣行が、規準としてと

られている(istaken)。 時 には、妥当性の一般的規準としてのr慣 習」の承認

(recogni廿on)に 含 まれる一般性の程度さえもが、達成されていないかもしれ

ない。行為を法的に責務あるものとする何らかの一般的諸原理の承認がないか

もしれなくて、ただ諸規則の区別された組があるか もしれない。これが意味す

るのは、社会は、単純に、ある明確な型の行動を行為の規準としてそ して叙述

された方法での行為の規拳のために受け入れるということである。これは明ら

かに、法虜系の消失点に近いだろう。」文献M.94

27LlceWμdよ,p.192に おけるハー トのこの論文に関する寸評 も参照。なお、こ
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れより以後、言説という用語を用いるが、口頭あるいは文書で発せられた文を

意味する。

28引 用は、順に、J.Lオ ー スティン、坂本百大訳 「言語と行為」(訳1978年)、

12-3,25ペ ー ジ。

29Lace弘oAc飢pp.196ffl二 よれば、この設文は、1957年4月30日 ハ ーバー ド大学

でのオリヴァー ウェンデル ・ホームズ講義(OEverWbndenHo㎞esLe伽re)

を基にした文章化である。HarvardLawReviewは 、編集に学生が関与するので、

著者の意向が反映されない場合があり、ハー トの場合 もそうなった(乃 鼠,pp200

-2)。 このハー ト諭文の後半に言及されるナチス時代下の悪意の密告者の戦後

の法的処理に関する論争については、矢崎光囹r法 実証主義」(1963年)、 第三

章第二節参照。この文献の引用箇所の表示(数 字!数 字)に 関 して、前者の数

字は、この文献⑲の再録版EssaysinJurisprudenceandPhilosophy(1983)の

箇所表示であり、後者は、上山友一、松浦好治訳 「実証主義 と法・道徳分離諸」

(ハー ト、矢崎、松浦ほか訳 「法学 ・哲学論集」(1990年)所 収)の 箇所表示で

ある。

30な お、 ここで、「法の概念」での決まり文句になる、法学者 オースティン

のthe々 砂tothescienceofjurisprudenceandmorals(JR58/67),the舵ytothe

scienceofj町isprudence(JP59/68)が 使用されている。これは、ハー ト自身が

編集 した1954年 出版のオ・一スティンの著作(文 献⑨)の 読みを通 して、「法の

概念」あるいは少なくとも教科書の基本枠組みとしてオースティンを使うこと

をこの段階でハー トが決めていたことを示 している。

31本 稿が、"opentexture"を 粗い織 り目と訳 した理由を述べる。 ドゥウォーキ

ン、木下毅、小林公、野坂泰司共訳r権 利論」(1986年)、14ペ ー ジは、「粗い

織 り目」の駅を採用している。 ドイツ諮のPorosit謎tに対応する英語porosityが

あ るにも関わらず、ワイスマン自身は、 ドイツ語で書いた簡文でのPoros董箇tを

自らopentextureと い う英語を当てている。(胴smam,恥 面abmty乃oaA癬oよ

5侃5ゆ 以ρo肩9(1949),p121.note*)そ れ をハー トは受け継いでいる。問題

は、それを、日本諮でどう訳すのかである。ハー トが、概念に関して、それが

指示する中心的要素や事例、核と周辺の事例、境界線上の事例 といったように

説明 しているので(例 、CL15-17/17-9)、 「開かれた構造」 という訳語を当て

ても失当ではない。 また、ハー トは、私には強引と感 じるのであるが、その

考えを法の解釈 ・適用論 まで応用 している限 り(CL128-9,131-2/133、146-

7)、その訳語も了解される。構造という鋳感は、確固としたものを連想させる。

ハー トは、言葉における意味の核と周辺も社会性を持ってお り流動的であると

考えている。従って、後述するように、法の解釈では法律専門家の優位が、彼

によって正当化 される。(CoUerrel1,7悔8Pり'弼`sげ 力 腐ρ7κ4θπ`ε(1989)μ105

「規 則の確実性は、規則そのものの特徴ではなく、規則が使用される社会的諸

慣行の特徴である。そこから生 じることは、核 と周辺の区別は規則の構造の側

面に言及する分析的区別ではない、その区別は社会的慣行の表現である、とい
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うことである。」)そ れだけでなく、ベ ンタムの線上でハー トを解釈するならば、

私は、opentexture、texちcontextと 織 物 との閲連語での訳を意識 して、open

textureを 粗 い織 り目という訳語を当てたい。なぜならば、例えば、殺人罪や

契約に関する法は、概念、概念で構成される主要条文、その条文を補助した り

制約 した り免貴 した りする諸条文等で構成されてお り、比喩的に言えば、そう

言った法は粗密な織 り目がある布地のような条文を重ねることによって成立 し

ており、単純な形で核や周辺を持っているのではないからである。これ以上の

問題はハー トの法(文)の 解釈、適用論に関わるので本稿の範囲を超える。

32CL249noteonPage123/284ペ ー ジ(本 文137ペ ー ジに対する注)。 この注

番号を付 した本稿の文のす ぐ後での文で、ハー トはワイスマ ンの同名の論文

を挙げている。E3sのso〃Lαg∫`8"6Lα ㎎μ㎎θ(Flewed,)の 所収論文は、P脱

乃爵f砿50α5ゆ ρ加oH9(1949)の 初出論文の冒頭部分を削って再掲載したもの

である。LaceW餌 鉱,p.140に よれば、ワイスマンはウィトゲンシュタインの協

力者であ り、1940年 か ら彼の死の1959年 までオクスフォー ドで教鞭をとってお

り、ハー トは彼の授業に参加 していた。ウィトゲンシュタインからの引用は、

勘πosOρ師`α'乃ωθ3伽'ゴo螂(Oxjord1953)か らである、ワイスマンからの引用

は、引用符で囲まれているにもかかわらず、少 し変更されている。

33HartJhering'sHeavenofConceptandModernAnalyticalJurisprudence,in

JP,pμ274-5。松浦好治訳、「イェーリングの概念の天国と現代分析法学」(ハ ー

ト著、矢崎、松浦他訳r法 学 ・哲学論集』(1990年)所 収)、312-3ペ ージ。但

し、欧文は原文より石井が付加。

34CL233/258,但 し、Wisdamの 部分のみ石井が訳 した。

35ハ ー トが、ワイスマン、ウィズダムの思考をどの程度受容したかどうかどう

かが問題になろう。 ワイスマンは、多 くの経験的な概念は粗い織 り目である

と主張する。(W討smann,恥 面abih嚇 月爵'o'ε'「α〃So{吻ウS妙 ゆ'θ〃3θ細 η 吻'κ翅ε

19,AnalysisandMetaphysics,p121)そ して、彼はこう轡 く。「要す るに、金

(きん)の ような概念を絶対的な精確さで、すなわち、隅々に至るまで疑いの

余地を全 く排除するや り方で、定義することは、可能ではない。これが、概

念の粗い織 り目で意味するものである。〔原文改行〕鐸厳 さ ピラ㎏κθ"εsジは籾

い凝 ク差7から区別されるべ きである。(「山盛 り(heap)」 やr桃 色(pink)」 の

ように)変 動する形で用い られる言葉(Aword)は 、曖昧であると言われる。

「金」 のような用語(atem)は 、その実際の使用においては曖味でないかも

しれないが、我々は、疑いがしみ込むだろう全ての起こ りうる閥隙を埋めるこ

とが決 してできない、余す ところなく表わしているのでもなく(non・exhausdve)

す なわち粗い織 り目である。その場合、粗い織 り目は、麟 さの碓 盤に似た

何かである。暖昧 さはより明確な諸規則を与えることで救済されうるが、粗い

織 り目はそうされえない。後者を述べる別の方法は、粗い用請(openterms)

の定義は営κ矯正可能ないしは訂正可能であると言うことだろう。〔原文改行〕

粗い織 り目は、全てではないにしても多 くの経験的な概念の非常に基本的な特
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性である。この織 り目が、我々が、我 々の経験的な陳述の多 くを決定的に検証

することを阻むのである。」価砿.pl23.)「 経験的な用語の どんな定義 も、全て

の可能性を覆い尽 くせないだろう。」(f6砿pp125一 α)

第一。 ワイズマ ンは、暖昧さ(Vねgueness)と 粗 い織 り目を厳密に区別して

いる。ハー トが文献⑬で曖昧さと多義性を区別していることもこのことと関係

しているだろう(注22参 照)。 この点が、ハー トによってどれだけ意識され続

けていたかが問題になろう。「法の概念」では、用語 として 「禿」の例が出さ

れているが(CL4/5)、 これはワイズマ ンによれば、変動する形で用いられる

言葉(Aword)か もしれない。より重要なのは 「法の概念」 第7章 第1節 であ

る。ハー トは、解釈が複数の選択肢を持つ可能性 として、自動車や乗 り物 と

いった一般用語が持つ不確定性の事例と公園における平和と静けさという 「目

的についての相対的な不確定性」(CL125!140)さ らには 「公正な料金」労働

の 「安全な体系」 という 「非常に一般的規準」(CLI27/143)ま で、ワイズマ

ンの意図を超えて、淀みなく詮 じている。第二、高橋秀治 「H・L・A・ ハー

トにおける法的概念の分析理論に関する一考察」「早稲田法学」67巻4号(1992

年)、33-4ペ ー ジの指摘するように、ワイスマ ン自身は、核と曖昧な周辺 とい

う二分法を行っていない。 もし、ハー トが、ワイズマ ンの諭文に二分法を読

み込んだとすれば、 ワイズマ ン論文にある 「常に不確定な余地(amarginof

uncer㎞ty」(胴smann,ρ ρ.`鵡p123)が 残 るであろう。これがその手がか り

を与えたかもしれない。

ウィズダムに関しては、ハー トが 「法の概念」で挙げているWisdom,Gods,hl

AFIew(ed.),Lαgゴ`σ"4加 ㎎iκ㎎2(1951)を 読 む限 り、意味の中心部と曖昧な

周辺を想起 させるものは無い。この譲文で重要なのは、法的紛争の場合でも、

解決は事実をいくら集めても解決に至 らない、恣意的ではない判断が必要 とさ

れるという主張である(乃 鉱,pp.194-6)。

36文 献⑲JR71/79で 、 リアリス トの欠点として指摘される。

37Bake亀DefeasibilityandMeani㎎s,inHacker&Raz(ed.,),加 勘 ルf加α壇y6"4

So`ゴ8り《1977),pp40-1.山 崎康仕 「ハー トの法認識詮の形成 と展開」「神戸大

学教養部紀要論集」41号(1988年)、45-9ペ ージは、内的側面の考えを重視す

る。平野仁彦 「第14章 現代英米の法理学の展開」田中、竹下、深田、亀本、

平野 「法思想史(第2版)」(1997年)、239ペ ー ジは内的視点、中山竜一 「二十

世紀の法思想」(2000年)は 、内的視点と外的視点の重要 さを説 く。このよう

な見解の相違は、ハー ト自身が、r法 の概念」第5章 の最後(CL96/108)で 内

的視点、内的側面、内的陳述の関係をまとめているが詳述されていないこと起

因している。そのことによって、ハー ト自身の方法詮の特質が不明確になって

いる。

38側 面(asp㏄t)と い う言葉で、ウィトゲンシュタインのアスペク ト論との関

連の有無が問われるか もしれないが、私には判定できない。参照、野矢茂樹

r哲学航海日誌」(1999年)、159-170ペ ー ジ(ア スペクト論)。
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39ハ ー ト自身は、「法の概念』でも余 り言及 していないが、内的陳述によっ

てなされる思考の共同主観化、それを社会的行為として表わす側面が、公機

関の法解釈の枠組みを形成 させると言えよう。 もちろん、このことは、法に

よって制御 されている一般人の規範意識と規飽行動にも当てはまるだろう。公

機関による内的視点の共有化によるルールの解釈における意味の核の形成か

ら、Wbod,Rule,RulesandLa鵬 血1Leithand㎞gram(ed,),1海6ノ 滋7飴ゆ捌48"`ε{ゾ

0ノ伽{吻(1988),pp.29-31の ように、ハー ト理臨のイデオロギー性を見ること

も可能であろう。

40① この内的側面、内的視点、内的陳述のハー トの考えが、ハー ト評価に大き

く関わる。例えば、Campbe皿.TheCareeroftheConcepUnLeithandlngram

(ed.),砂6",p16は 、 こうハー トを批判 している。「ハー トのヴェーバーへの

無関心 は顕著である。〔ウェーバーの〕「経済における法j〔(英 語訳)Wヒb瓠

E`0泌 坦y4"4SO6ゴ6加 σ"0〃"f"εげ'"∫θ吻 吻"〃θε0`fo'㎎y.の部分〕の部分に再度

目を通 した後、r法 の概念』の第2～4章 、そこは、 ウェーバーがずっと以前に

取 りかかり、議論し、修正 し、分析した諸観念に、ハー トが見たところ初めて

遭遇 しているような箇所であるが、我々がそこを再読すると、我 々は困惑す

る。ハー トのルールの 『内的jそ してr外 的』側面の発見を、ヴェーバーの責

務 と規範的秩序の議論 と対比 しよう。……」キャンベルの意図は、ハー トを

始祖とする自称 「オクスフォー ド法理学」(ase猛s電yled`OxfordJu6spmdence',

茄∫`,p.4)を 批 判的に検討 し、その学派の 「自民族中心的傾向」Gδゴ4p.25)に

警 鐘を鳴 らす事にある。確かに、ハー トとヴェーバーを比較することは学問的

にも意味があるだろうが、その際両者の方法論の違いが念頭に椴かれる必要が

あろう。 日本では、笹倉秀夫r法 思想史講義く下>」(2007年 〉、202ペ ー ジが、

ハー トへの評価 を厳 しくしている。笹倉が厳 しく評価す る理由は、今述べた

キャンベルと共通 している。Campbe11,0μ`鵡 μ24,n74は 、「ハー トの研究にお

ける言語哲学に専念することが、私の目的ではない。」と断わっているが、そ

う言ってす まされない問題がある。つまり、ヴェーバーとハー トの間に生 じて

きた言語哲学の発展が、キャンベルが標榜する社会科学としての法理学にとっ

ても意味あるものと考えるかどうかである。

②Lac賜 ⑳`鉱,pμ230-1`ま 、 ハー トはウェーバーの著作 を精読していたこと

を示す と同時に、ハー ト自身はウェーバーの影響を否定したとするフィニス

(F㎞isJhon)の 証 言も紹介している。

41Sugarman,oμ`鉱,p。27似

42ハ ー ト自身の著作から刑事法の改革の動向が示す。戦後イギリス議会にお

ける死刑停止 または廃止法案の動向は、(文 献⑰)MurderanddlePdnciplesof

PunishmenしEnglandandtheUni亀edStates(1957)に よって検討される。(そ

れを所収 したHarちP勧 勧'〃3ε〃'σ"4R卿oπsfゐゴ」吻(1968)に お ける初 出論文

執筆後の注(pp.245f五)も 参照。)1953年 の死刑に関する調査報告TheReport

of山eRoy瓠Co㎜issiononCapi血1h㎡shmentは 、 文 献 ⑭Should出eDea止

(龍法'10)43・2,85(535)
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Pena1重yBeAbohshed2(1956)に よって論評される。1957年 いわゆるHomicide

Actが 成立する。1957年TheReportoftheCommi仕eeonHomosexua10ffences

andProsdtu価on(「 同性 愛犯罪 と売春 に関す る委員会報告」 いわゆ るThe

Wb1免ndonReport)が 出 される。 これを基礎 とした、TheStreetOf免nceAct

(街路犯罪法)が1959年 に成立する。文献⑳ ㎞is㎞entmd出eE㎞ 血a廿onof

Responsib血 電yは、1961年 、TheReportoftheInterdepar㎞entalCommitteeon

tlleBusinessomleCr㎞1㎞alCourt(ibi¢,p.167,n.13)、1958年TheReportofthe

commi"eeonChndrenandYbmgPersons、 そ して犯罪をなした精神病室者の

処遇(病 院か刑務所かでの処遇)を 裁判官に委ねる1958年 のMentalActを 視野

に入れて、法的責任の問題を諸 じている。

43Dwor㎞,No団ght1㎞ 飢ver?,㎞Hacker&1砒(ed.,),加 勘 〃伽'伽 　㎡50`1の

日本語訳、 ドゥオーキン、石前禎幸 「正 しい解答はないのか」「現代思想」(14

巻6号1986年6月)所 収。

44本 稿 は触れないが、この辺 りの、ハー トのいわゆる自然科学 と社会科学の区

別論は、第一論文 と同じである。CL96/108も 参照。

45文 献⑳Prolegom㎝onめtheP!血ciplesofPunishment(1959),inPR8ffは 、前者

を 「一般的正当化 目的」 と名付け、後者 を(刑 罰の)「 配分問題(aquesdon

ofDistrib面on)」 と名付けている。後者の問題の中に、免責、減刑が入 る

(PR.13f正)。これは、文献⑱77「 一 ・我々は一般用語を定義することと様々な

範囲の事例にその概念を適用するための規準を与えることとを区別する必要が

ある。」の具体的適用例とも言える。

46文 献⑳PR39及 び書物化の際の注PR244は 、前者の問題 を立法府の問題と位

置づけ、後者を裁判官の問題と位置づけている。

47例 を挙げる。「より広いそして恐らくより想像上の種類の功利主義者」(PR74)

「よ り広義の功利主義者」(PR75)、 「平凡な人の功利主義」、「まともな功利主

義」「一貫 した功利主義者」(P尺76)、 「最広義の功利主義」「無制限な功利主

義」(PR77,80)「 注 意深い功利主義」(PR79)「 洗練 された型の 〔功利主義〕」

(PR80)。 これに 「ベ ンタムの議論」(PR77)が 加 わると、読者にとってはこ

れらの功利主義間の違いを理解するのがむつかしくなる。なお、文献⑳で も、

功利主義に様々な言い方が与えられている。「現代の拡張 された功利主義の諸

形態」(PR20)「 功利主装のこのより広い実用主義的形」(PR21)

48い うまでもなく、この任意性は刑法理論の犯意(mensrea)に 関係する。

49文 献⑳PR24-5は 、刑罰と正義を次のように番いている。「……正義は、犯 し

た法を守るのに特別の困難を抱えている人には 〔通常よりは〕より軽い処罰を

与えることを要求する。 しか し、正義の諸原則は、また、少なくとも二つの方

法で量刑に関係 していると広く理解されている。第一は、「同 じものは同 じに

扱え」 といういささか漠とした要請である。…… 〔原文改行〕もう一つの原則

は、(た とえそれが第定されるとしても)様 々な重さをもつ様々な種類の犯罪

は、同じ厳格 さで処罰されるべ きでない……。」

(臆法 冒10)43・286(536)
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50C£CL55/62.

51CLchap.8,sec.1./第8章 第1節。

52こ の考えは、厳格貴任の可能性を認めるために主張 されている。個人の権利

ではなく要求(daim)の い う言葉が使われていることにも注 目されたい。

53C£CLI24/138,127/142-3,132/147.

54① 免責の煎提となる刑罰理論に関 しては、道徳的悪を持ち出す説(例 、ジェ

ローム ・ホール、デニング卿)が あると同時に、法と道徳を分離するため 「客

観的テス ト」を持ち出す説(ホ ームズ)が あるが、ハー トは両者 とも誤ってい

るとする(⑳PR38.)。 グランヴィル ・ウィリアムズの 「刑罰に関する全体的

には功利主義的外観のみならず決定論 とも一致」(⑳PR.41)さ せ ようとする説

があるが、これに対 しても批判がなされる。

②文献⑳ は、法 と道徳を分離する主張論文の系列に属し、有名なハー ト・デ

ヴリン詮争を形成する一鵡文である。この諭文で、ハー トは、」・S・ミル 「自

由論」の 「文明社会の成員に対 し、彼の意思に反 して、正当に権力を行使しう

る唯一の 目的は、他人にたいする危害の防止である」(早 川忠訳、世界の名著

第38巻 所収、224ペ ー ジ)と いういわゆる 「危害原理」には欠点があるとしな

がらも、それを支持 して性道徳のような私的道徳の犯罪化に反対する。ここに

ハー トの自由主義的信条を見るのは簡単であろう。この論文で気づ くのは、立

法によって責務の第一次的ルールが導入される場合は、納得できる(reasonable)

で は なく理性的な(rationa1)視 点 での立法が強調 されている。ここでは、前

述 したようにヨーロッパ近代法の価値が前提 とされている。

551960年 発 表の論文(文 献⑳)ActsofWmandResponsib撒yの 冒頭箇所 の注

(PR90n)で 、そ して本稿(1)236ペ ー ジ注52で 指 摘したようにハー トr法 の

概念』で、オースティンの当該論文が参考 としてあげられている。

56刑 罰と民事上の無効との類似関係は、文献⑳PR3ffで 、 より拡張 して論 じら

れる。

57文 献⑳PR14「 これ 〔行為時の条件で犯罪者の刑罰を排除すること〕は、刑

罰の一般的 目的が何であれ、それとは独立 した個人に対する公平ない しは公

正(正 義)の 要請である。」ハー トは、恒常的に精神的病があり犯罪をなす恐

れのある人の予防拘禁による治療(「 強制治療制度(asystemofcompulsory

悦a㎞ent)」)に 強く反対する(文 献⑳PR52)。

58文 献⑳に関 して、Lac賜 ⑳ 罐,p.169は、在外研究中にハー トはロールズと知

己になっているとした上で、「彼らの議論が、彼らの仕事に重要な関連を与え

たことはあ り得るように思われる……」 と推測 している。確かに、ハー トは、

その論文(⑰PRlh.14)で 、Rawls,TheConcep捻ofRulesを あげている。但 し、

Sug㎜an,o卿 鉱ではアメリカ在外研究の記憶 としてロールズが言及されていな

い0

59「 ……正義は、法を犯 したけれ ども法を守ることを直視するのに特別な困

難 を抱えてい る人々が、 より軽 く処罰されるべ きことを要求する。」(文 献

(龍法'10)43・2。87(537)
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⑳PR24)憶 測 の領域にす ぎないが、精神的な弱者に対す る配慮は、ハー ト

の子供の一人がそのような状態であったということも関係あるかもしれない

(LaceW麻 庶,pp.239-4.)。 彼 が社会防衛のためなら犯罪人である限 り罰せよと

い う社会防衛的刑法観に激 しく反対した論文として、文献⑬hnis㎞ent飢d

theE1㎞hla60nofResponsibiU重y参 照。

60ハ ー トによるオースティンのその理論の要約は、「行為(act)と は筋肉の動

きと特別な心理的原因からなる」である。文献⑳PR.97.

61mensreaは 、多 くの法律家によって 「状況の知識 と結果に対する予見」 とい

う意味で用いられるが確定しているわけではない。文献⑲PR91.

62AlanRyan,1{artandtheLibem五smofFai篤inK㎜e鰐G㎜t&Colburn(e乱)

π θL卿 砂げEムA1弛7'(2008),1ま 、ウルフェンドン報告の歴史的背景を叙述

しながら、ハー トの思想を分析 している。ウルフェンドン報告そしてデヴリン、

ハー ト論争については、矢崎光囲r法 実証主義」(1963年)、 第一鷹第三章第二

節、第四章参照。

63当 為 と存在の関係におけるハー トの考えは、哲学者オースティンの理論との

関係 も勘案されるべ きであろう。坂本百大、r言 語と行為」訳者解説、328-9

ペ ージ 「オースティンの分析はさらに進行する。発言に行為遂行的な機能があ

りうるにしても、発言は一般に、いかなる場合も明確に 「記述的」 と 「行為遂

行的」 とに組分けできるものだろうか。さらに、そこで遂行される行為、いわ

ゆる言語行為は一つの発言について一つの行為のみであろうか。……最初に立

てられた、遂行的発言 と事実確認的発言 との区別すらが、実は過度の単純化と

しての二分法に属するとして廃棄されるであろうという観点に彼は至るのであ

る。」

64論 文の趣旨からすると、ハー トは、解釈 という実務実践的な作業を行ない、

定義をしていると私は考える。この解釈問題は、ラズ(Raz)の 言 う距離を置

いた視点か らの陳述を勘案して考える必要があろう。

65Sugarman,oゆ.dちp.281.

66も っ とも、後年、つ まり書物に収める際には、この分離は、「誤解に導 くだ

ろう」、境界線上の問題では、立法上の問題 と司法上の問題の区別が曖昧にな

るだろう、という注を施している(PR.244-5)。

67文 献⑰PR1,1α ハー トのこの公正の導入に対する批判として、Morison,Harfs

Excuses:ProblemswithaCompromiseinLeithandhlgram(ed.,)ρ 加 鉱,pp.133-

135.さ らに言えば、フィーヴェック、植松秀雄訳rト ピクと法律学」(訳1980

年〉 を参照すれば、刑法の一般的な理論 と個別適用問題とは、学の性格の相違

と考えることができるだろう。

68Sugarman,の`飢pp。284五 なお、fδ砿p.284で 番かれているハー トの説明によ

ると、論争の発端は、いわゆるウルフェンドン報告に対するデヴリンの反対論

に対するハー トの購 論文(文 献⑳)㎞o幽mdTreason,侃 燃 〃(30

July1959)で ある。なお'∂鼠で、ハー トはこれを 「私のより良い論文の一つで

(龍法'10)43。2,88(538)
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あ っ た 」 と位 置 づ け て い る 。

69Pr㎞oratz,TheMiddleWayinthePhilosophyofPunishment,inGavison(eω,

緬 露郎'πCb"`ε 〃ψoπ3η 乙㎎σ'助 吻50ρ勿(1987),p。204は 、 バ ー・トの 刑 岡 論 は 、

「規 則 功 利 主 義 にか な り似 て い る 」 と位 置 づ け る 。

70参 照 第7章 、 特 に例 え ばCL127/143,CL138/154,CL147/165.

71CLのlndexに お け る 、Aus廿nJ,L,とHart,H.LA,が 参 考 に され よ う。 前 者 の著

作 に 関 して は 、APleajorEx㎝seが 挙 げ られ て い る 。 後 者 の そ れ に 関 して は 、

ハ ー トの 以 前 の 論 文 が 笹 評 を含 め て挙 げ られ て い る に もか か わ らず 第 一 鵡 文 が

挙 げ ら れ て い な い 。 既 述 した よ うに(前 稿(1)、222-4ペ ー ジ)1960年 に ハ ー

トの 第 一 論 文 に 関 して は、 強 い批 判 論 文 が 出 され て い るが 、 こ れ が そ れ を 「法

の 概 念」 で 言 及 しな い 理 由 と 私 は 考 え な い 。 ハ ー トが 、 特 に オ ー ス テ ィ ン の考

え に 言 及 しな か っ た 理 由が 私 に は 分 か らな い 。 考 え られ る可 能性 と して 、 ハ ー

トは この 時 期 ウ ィ トゲ ン シ ュ タイ ンの 考 え に 惹 きつ け られ て い た か も しれ な い

こ とで あ る。 な お 、 山 崎 、 前 掲 論 文 、29-30ペ ー ジ は 、 教 授 就 任 講 義 と第 一 論

文 の 間 にハ ー トの方 法論 の 変化 を 見 て い る 。

72注 意 して お きた い の は、 こ の論 文 で は 、 ケ ル ゼ ンが 形 式 的 に言 及 され る の で

は な く、 彼 の理 輪 が 具体 的 に批 判 され る よ うに な って い る こ とで あ る。

73例 え ば、 ハ ー トの 前 々任 者 ポ ロ ッ クの オ ー ス テ ィ ン批 判 が そ うで あ る。 石 井

幸 三 「ポ ロ ッ クの 法 思 想(1)」 「龍 谷 法 学 」40巻2号(2007年)、16-7ペ ー ジ参

照 。

74Sugam卸 μ`鉱,pp.290,292.

75矢 崎 光 囲 、 訳 者解 説 、 「法 の 概 念 」、309-10ペ ー ジ。

76こ れ は、 ハ ー トが 、 間接 的 に 入 手 した ウ ィ トゲ ン シ ュ タ イ ン の 当 時 未 完 の

「皆 色 本」 か ら学 ん だ 教 訓 か も しれ な い 。 ハ ー トは そ の 本 の テ ー マ を 「意 味 を

問 う な 。 そ の 使 い方 を問 え。」 に 要 約 して い る。Sug㎜an,ψ.α1ちp.274.但 し、

本 文 で 引 用 した よ う に 、 「tosharpenourawareness」 と言 う哲 学 者 オ ー ス テ ィ

ンが 用 い た醤 い 回 しの 借 用 もあ る こ と に注 意 。

77Sugarman,砂.`鉱,pp.281,282彼 の 教 科 雷 に 関 す る 見 解 は 、 文 献 ⑳Daisand

HughesonJu固sprudence,4ノ ∂〃η3σ'げ魏θSoごf例y己ゾ・P勿δ'f`7セo`加 郷 ¢r乙σω(1958)

で 示 さ れ て い る 。

78Sugarman,o動o鵡p275,n.21,

79乃f4p.274.「 そ れ 〔言 語 行 為 論 〕 は多 大 な 感 銘 を私 に 与 え た。 私 は そ れ を幾

つ か の 方 法 で発 展 させ た 。」

80日 本 で は 、 ホ ー ム ズ は 爽 用 主 義(プ ラ グ マ テ ィ ズ ム)の 法 律 家 と され リ ア

リ ス トと区 別 され る場 合 が あ る が 、Livingstone,H.LAHartandAmericanL£gal

Realism,inLeithandIngram(ed.),o♪`'∴,p.148nβ に よれ ば、 多 くの 名 簿 作 成

者 に よ っ て ホ ー ム ズ は リア リス トと分 類 さ れ て い る。 乃f4.,pp156f正 は 、 ハ ー ト

の ア メ リカ ン ・リ ア リ ス ト理 解 の 程 度 を問 題 視 す る。

81① ハ ー トは、1953年 か ら68年 の 講 座 担 当 退 職 ま で ケ ル ゼ ン を主 題 に した 講 義

(龍法'10)43・2,89(539)
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を担 当してお り(Lacey,oρ.α'ちP.168)、ケ ルゼ ンの著作には関心を寄せていた

が、ケルゼンが法を 「制裁を規定する規範」として一つの型にする還元主義に

は批判的であった(⑱959)。 ハ ー トは、ケルゼンの法理論の還元主義の克服と

彼の 「根本規範」の再解釈との必要性を感じていた。ハー トが本稿対象期間

にケルゼンにっいて書いている詮文は、(燃 ⑯)餅Kdsen,伽Co㎜ 面st

TheoryofLa瑚69伽"α πJZ4"Rε 〃5卿(1956)で ある。この論文での最後辺 り

(p.712)に 次の文がある。「ケルゼンから非常に多く学んだ者が 〔「法の共産主

義理瞼」に対 して〕このような諸批判を記すことは悲 しいことである……。」

②LaceW麻d乱,p.168.に よると、ハー トは、法理学科目以外に次のような科目

を担当 している。1953年 「死刑に関する王立委員会報告の論点」、55年 クロス

との共同演習 「司法過程における法 と社会的正義」、56年 「法における精神 と

行為」55年 ～66年 、権利と義務。

82Lace弘oμ`鼠,P.132.JonathanR6e,EngHshP恥ilosophy血1出eF面es,Rσ4'`σ'

昂"os砂 勿65,(1993),p.18,n.42は 、 哲学者 オー ステ ィン、ハ ー ト、バー リ

ン(Ber㎞)、 ヘア(Hare,R.M.)、 ハ ンプシャー(Hampsllire)、 ス トローソン

(S甘awson)、 アームソン(Urmson)等 々をライル派とみなしている(砺4.,p,20

n.125も 参照)。 しか し、坂本百大 「訳者解説」(G・ ライル、坂本百大、宮下治

子、服部裕幸訳 「心の概念」(1987年 所収)、400ペ ー ジは、ライルとオースティ

ンは大学行政では共同の仕事をしていても、「しかしこと哲学に関しては直接

討論することは殆どなかった。……したがって、ライルはオースティン等が何

をやっているのか、たまに噂を聞くだけで詳 しいことはまったく知らなかった

という。」と書いている。坂本に従えば、ライル派 とは単に学説の上から客観

的に言えるだけで、それ以上ではない。なお、ライルとハー トの関係について

言えば、ハー トの略歴で紀 したように、第2次 大磯中、両者ともM15(対 抗的

諜報活動機園)所 属 していた時があり、それを通 じて知 り合いになっている。

83Sugamlan,⑫ 庶,p。282でハー トは次のように語っている。「法が何であった

のか という問題とそれに光を当てるために規則の主概念が どのようにして使わ

れることができたのか という問題一 私はJ・L・ オースティンの下でそのよう

に綿密に研究してきていた との関係についての私が見たものとしての真実

〔である〕。」

84こ れは、r法 の概念』序とH・L・A・ ハー ト、布川玲子、高橋秀治訳、「「法

の概念」 第二版追記 上」39巻9号(1997年)、60～2ペ ージの間の微妙な違い

を参照。前者は、言葉の意味の解明に重点が慨かれているのに対 して、後者は、

「本轡における私の目的は、法とは何かについての一般的かつ記述的な理論を

提供することであった。」(60ペ ージ)と 言うように理論に強調が置かれている。

ハー トの第一論文の意図は、元来、「判決を叙述的陳述の理論モデルと同一視

する試み」(①183)に 反対していたことにも注意。

85そ れは、部分的には、学生用教科轡として 「法の概念」を出版することで

もあった(ハ ー ト、布川、高橋訳、前掲論文、59ペ ージ。Lace即 ♪{甑pp.219,
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223)。

86私 は、規範やルールの論理的構造分析から組み立てられた法体系論を分析的

法体系論 と呼び、それと法社会学者やマルクス主義法学者がなす法の社会的機

能を考慮 した社会学的法体系論と区別する。参照、石井 「ベンタムr法 一般論」

に関する覚え轡」(2・ 完)『 龍谷法学』15巻2号(1982年)、65ペ ー ジ。

87オ ー スティン、r言 語と行為』、25ペ ージ。

88参 照。文献①172/145.

89CLPreセceノ 序血.

90文 献⑱959,n.15は ケルゼンの還元論的法理論に批判 してこう桝 く。「〔殺人禁

止のような行為を禁止する法と遺言のような法律行為を規定する法〕これらの

二つの型の間の区別を消 し去る理論は……、確突に、二つの根本的に違う法の

使用を不明瞭に し、社会現象 としての法の歪められた説明を与える。」文献M

で は、道徳的責務の一つとして約束から生 じる貴務を認めている。「我々が約

束する時、我々は道徳的状況を変えるために特定化された手続きを利用する。

法律家の用語では、道徳的関係を変えるためのルールによって付与された 「権

能』を我々は行使するのである。」(文 献M101-2)本 文でも触れたようにこれ

は、法的世界以後の話 と考えることも可能である。その場合、どうしても権利

や権能を付与するルールが責務(の ルール)に 依拠 した形になる。

91CL83/94「 貴 務の法的形態の理解 に不可欠な前程である(preliminary)責

務の一般的観念の理解のために、われわれは拳銃強盗の場合と異なって、社

会的 ルールの存在を含んでいる社会的状況を調べなければな らない。」 しか

し、後年ハー ト自身が失敗 した論文だと言っている(文 献⑩)AreThereAny

NaturalRights2は 、 こう書いている。「もちろん、なされるべ きことを規定す

る(prescribe)だ けの様々なタイブの行為規範(codesofbehaviour)一 例 え

ば、特定の儀式を規律する(regula髄ng)規 範 は、存在している。」(59!18)

日本 語では規範と訳されている英語はcodesで あ る。codesとruleと の相違は、

ハー トによって どう考えられていたかが不明であるが、この論文のこの箇所で

は、ルールという言葉を使 うことに慎重である。言い換えれば、ハー トは、社

会的ルールを想定 しない義務もあることを示唆 していると私は推測する。そう

すれば、その当否はともか く、第一次的ルールを責務付加と等値する必要はな

いだろう。

92マ コー ミック、前掲書、239ペ ー ジは、前法的社会では一定の取引をなす権

能 もないこととする必要はないとする一方、他方、第二次的ルールを権能付与

のルールと同一視することに反対 している。森際康友 「法と言語行為」 日本法

哲学会編 「法 と言語」(1981年)、123ペ ー ジは、r法 の概念」で義務のみならず

権利、権能を付与する第一次ルールとしている箇所(CL134/149)を 指摘 して

いるのみならず、そのようなルールが 「認められるべきである」(134ペ ー ジ)

と主張する。 ドゥウォーキン、r権 利論』、11ペ ージは、何ら考察を加えること

なく、「ハー トによる一次的ルールとは……社会の成員に権利を認め義務を課
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するルール」と理解 している。森際、マコーミック、 ドゥウォーキンのような

理解が、ハー トの第一次的ルールと第二次的ルールの理解にどう影響するのか

は、本稿の射程外であるが、私はハー トの研究歴からこのように考える。ハー

トのように法の多様性を認めるには、近代ヨーロッパで発生した自然権に関 し

て、その定着途上中にはベ ンタムのような強力な批判はあったにしろ、その自

然権ない しは先行的権利が(ベ ンタムの用語を用いれば擬制的実在物として)

人々に受け入れられたものとして、近代的な法的言説の条件 として存在 してい

ることを前提にすることが必要である。つまり、前近代的な法的言説と近代的

な法的言説の閲に、ハー トのようにルールの結合 としての法の連続的発展を保

持 しようとせず、断絶的継承を設けることが必要である。

さらに言えば、ハー トが権能(power)と 権利(㎏ht)と を同一 レベルに

置いたことに疑問を持つ。これについては、石井幸三 「ベンタム 「法一般論」

に関す る覚 え書」r龍 谷大学法学」第15巻2号(1982年)98-9ペ ー ジ、参照。

ハー トの権能(power)の 使用は日常言語から外れるという批判等について、

Cohen,CridcalNodce,71Mind(1962),pp397-9も 参照。

93こ の道に沿った思考の一部がラズ(Raz)に よってなされている。ラズ(Raz,

Pm6ff`σ'Rθσ50"4"41%猶 撚(1sし1975),pp.175f£)は 、体系性のある規範として

の法には、内的陳述、外的陳述の外に第3の 陳述、別の書(Raz,7漉 、4紹紡o冠砂

げ加ωr1979ノ;7池 α　παψf{ゾ、4伽'助'ε 〃3(2nded.1980))で 「距雌をおい

た陳述(detachedstatement)」 を提示 している。石井 「ラズ 「実践理由 と規

範』 について」(二 ・完)r龍 谷法学」18巻2号(1985年)、85-6ペ ー ジ、94

ペー ジ(27)参 照。Postema,TheNormaUvityofLa凧inGavison(e止) ,廊 κ郎f"

α"'o〃ψo海ηL卿'ρ 爾'oεoρ勧(1987)は 、 それを基にした理論を提示 してい

る。守屋正通 「法と言語体系 ・生活様式」r法 と言語」(法 哲学年報19801981

年)は 、ハー トの外的視点、外的陳述には、ルール聞接的視点、ルール無関心

的視点(狭 義の外的視点)、そして 「ルールから独立した視点として、あるルー

ルないしルールにより構成された制度を批判的に評価する……評価視点」それ

故 「価値の言明(statementofvalue)」 の三種があると指摘 した上で、第三の

外的視点を批判道徳(啓 蒙道徳)と して位置づけようとしている。

94① 「法の概念」では、ハー トは、ルールの内的視点、陳述、側面を、クリ

ケットのゲームやチェスを引き合いに出してわか りやすく説明する。クリケッ

トのゲームやチェスはその場限 りの閉じられたゲームとして扱われているが、

法的ルールは、法体制(体 系)の 急激な変化、変動がない限 り、閉じられない

形で進行する。さらに例を出して考える。 日本ではゲームが興行の制度の形 を

採るブ回野球の観客を考えよう。観客の視点や陳述や側面はどうなるのか。 も

しこれらのゲーム開催が利益を目的 とした興行形態でなされていると仮定す

るならば、観客が外的視点をとっている人とは言えないだろう。それなりに、

ルールを理解 してゲーム観戦をしている。 しかし、観客は、審判がゲームの進

行に責任を持っている点で、審判 と異なる。選手は、ルールを受け入れてゲー
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ム を遂行させている。進行中のゲームのルールに関する観客の言動は、選手以

上に当該ゲームのルールの妥当性や作用に関わらない。観客の言葉は、ルール

の予測か もしれない。当該ゲームに関する限 り、観客の役割はそのようなもの

である。 しかし、その種のゲーム(の ルール)に 関心を寄せる観客がいなけれ

ば、興行(制 度)と して成立 しない。ルールに関する言説の解明は、このよう

に複雑化 したゲームの醤説をも視野に入れるべきである。興味を惹きつけない

興行は最終的には廃止されるかもしれない。法体系や法制度は暴力をもってで

も人々を 「羊の群れ」(CLI14/127)の よ うに従わせようとする点で、興行 と

してのゲームや遊びとしてのゲームと同一視できない。法の体系さらには法制

度が複雑になるにつれて、それに応じたなにが しかの視点や陳述が生 じる可能

性があるが、ハー トの内的なあるいは外的な視点 ・陳述 ・側面の提示は、中途

半端な形で止 まって しまった。それを考察し続けることは、ルールの問題だけ

ではな く、分化した社会で人がもつ役割や貴任の分化の問題にも役立つと考え

る。ハー トの哲学上の師オースティンは、こう言っている。「われわれにとっ

てもっとも必要なことは、言謡のこうした用法を論じるさいの枠組みである。

さらにまた私の考えでは、あまりにも簡単に諦めて、人々がしがちなように、

言語の用法は無限だと言ったりするようなことをわれわれはすべ きでないだろ

う。哲学者 というものは、例えば十七もの数の用法を列挙 したときにはもう無

限だと言うのである。 しか し、たとえ言語におよそ一万もの用法があるとして

も、それらすべてを列挙 しようと思えば確かにそのうちにはできないことでは

あるまい。」(中 才敏郎訳 「行為遂行的発言」(坂 本百大監訳 「オースティン哲

学齢文集」(訳1991年)、381-2ペ ー ジ。オースティン、坂本百大訳 「言語と行

為」の訳者解説335-6ペ ー ジによれば、この文は 「ウィ トゲンシュタインの分

析不足に対す批判」である。

②LaceWμ6鵡p.218は 、 ハー トとオノレの共著α 備認o"魏 伽 加 ω(1959)

「法 における因果関係」の方法を、哲学者オースティンとウィトゲンシュタイ

ンの違いに関連させてこう述べている。両者とも、言語使用 とそれが生 じる文

脈の関係を重視するが、その際、ウィトゲンシュタインは社会的な制度も文脈

の中に含めるが、オースティンは制度的要因を重視 しない。この指摘が正 しい

なら、ハー トとオノレは、オースティンの線に沿って研究 している。

95CL253/293あ るい はそれ以前 の⑲Posi雌vismandtheSepara廿onofLawand

Morals,(JP57n.25/98)

96LaceWμ`fちpl13は 、ハー トは自らを 「本質的に非政治的人間だと感 じてい

た」 と轡いている。

97そ れは、後年でも維持 される。文献⑱960「 そ れら法的諸概念と事実の関連

は、より複雑で、非直接的で、明確にするには多 くのものが必要である。 もし

法的諸概念が定義の通常の形態に服するならば、歪みや神秘が生 じる。」なお、

ハー トの学問論においては、常に確実な予想可能な自然科学が一つの極になっ

ており、それとは異なる、あるいは異なる特徴を見いだされるのを待っている
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規範科学が対極におかれている。

98① 矢崎、前掲轡、146ペ ー ジは、「寛容とはそもそもちがった信念におだやか

な態度で接することであり、その限 りでは相違を葡提 し、相違に対する寛容で

ある。寛容の思想こそヨーロッパの自由主義 と政治理臨の基礎 をなしたもので

ある。」と定義 している。この定義に従えば、本稿のように 「包容力」という

用語を持ち出す必要がない。矢崎の後半の文で言われているようにヨーロッパ

の寛容の歴史は、教会権力、国家権力の保持者に求める政策として要求され規

範化されてきていることを念頭に置けば、そうである。 しかし、日本では 「寛

容」を広げて使うことには危険が伴う。例えば、1988年6月1日 最高裁判決(い

わゆる自衛官合祀拒否訴訟)は 、特異な歴史的背景と宗教法人という特権を与

えられた神社の合祀行為に対 して市民が寛容であるべ きであるという不思議な

理屈を述べることによって、市民が公権力に対 して要求する論理が市民の抑制

の論理に逆転して使われてしまっているからである。

②ハー トの個人史から正当化するの も{輩られるが、これは、彼の人生 一一一ユ

ダヤ人でありながらイギリス人に同化 しようとしたこと、自己の性的嗜好への

不安、彼の親友への彼の伴侶の不貞を知った上での付 き合い、伴侶の戦時中の

スパイ疑惑一一からの教訓である。彼のリベラリズム論は、人閥の不定性に根

ざした理論を提供 している。

99こ の商業風社会 と法解釈における法実紅主義モデルの親和性を見抜き、法実

証主義を厳 しく批判するのが、 ドゥウォーキンr権 利謝 所収の 「日本語版へ

のエピローグ」341-2ペ ー ジである。

100W訓dron(ed),π ω燃{ゾ 鞠 晦お,pl2.

101PR181「 〔厳格責任の下では〕取り分け、我々は、現行法制度が我々にかな

りの程度で保障 している、法の威嚇的枠組みの中で我々の生活の将来の進路を

予測し計画する能力を失うだろう。なぜならば、法の制裁を受ける責任を自発

的行為に依拠させる制度は、個人の将来の運命を自らの選択で決定する個人の

能力を最大にするだけでなく、また、法の干渉からその人を自由するために開

いたままにしておかれるだろう空問を前もって確認するその人の能力を最大限

にするからである。」

102例 えば、本稿ではなしていないが、ハー トによる法 と道徳の分離の主張は、

リベラリズムからの主張なのか、法実証主義者からの主張なのか、はてはまた、

ベンタム功利主義からの主張なのか、それらのどれの複合からの主張なのかを

区別して論じることも可能であろう。

103深 田三徳r法 実証主義論争」(1983年)、173ペ ー ジによれば、「ハー トには

ドゥオーキン理設のみを全面的に対象 とした批判論文はない」。 しか し、1967

年 出版された深田、古川訳、「法哲学の諸問題」(矢 崎、松浦監訳 「哲学 ・法学

論集』所収)を 参照すればこう言えるかもしれない。ハー トは、正 しいという

場合、論理の問題 と実質的問題に分けている(117ペ ージ)。特に法的推論の正

しさに関 しては、論理の問題が重要視される。法的推論は、三段論法、演繹的
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推 論(116ペ ー ジ)、 「前提 と結論との論理的関係」(119ペ ー ジ)と 説明されて

いる。困難な事件には正 しい答がないのは、ハー トによれば、「半影部分にあ

る特定のケースの法的ルールの適用は、諭理的演繹の問題ではなく」、実践的

な選択や決定の問題であるからである(⑲JR64-67/73-5)。 そこでは、推論と
'決 定が対比 され

、考慮すべ き諸原理、正義、政策、立法 目的といった様々な要

素が入る決定は推論ではないと言われている。また、実質的問題を価値問題と

理解すれば、困難な事件では様々な価値の妥協が図られるので、正 しい答が出

ないのである。ハー トが正 しさの規準で考えているのは、前提からの論理的な

首尾一貫性である。この問題に対するハー トの文献としては、本稿で も引用し

た文献⑪261-2、 特 に 「個別では不十分であるが合同 して単一の決定を支持す

るのに十分である独立 した諸理由の多様性と変則性」の考えも参照されるべき

であろう。

104ハ ー ト、布川、高橋訳 「「法の概念」第二版追記」、60ペ ージ。

105こ こでイデオロギーという用語を使ったのは、近代社会が資本主義生産機

構として現実化されている限りは、商品交換を主体とした法形態は、現実の矛

盾を反映 しながらもそれを隠す役割をもつという意味を持たせたかったからで

ある。ハー トは、意外に見えるかもしれないが、商品交換形態を法の形態 とし

て重視 したパシュカーニスへの法理論に高い評価をなしている。文献⑯晋評:

Kelsen,価eCo㎜u㎡st価eoryof蝋69伽 姻 ムR(1956),pp776-7.

106JonathanR6e,EngUshPhilosophy㎞theFi血es,Rα4'`σ'勘 溜05ρρゐッ65,(1993)

を参考にすれば、両説の問をぬって舵をとる方法が、50年 代のオクスフォー ド

哲学の特徴かもしれない。例えば、ライルの 「心の概念』(Rylels刀 診θC伽`ψ'

げ雌"4)は 、観念論と唯物論との閥をぬい、ス トローソンはア リス トテレス

トとラッセルの間をぬう。(R6e.ψ6'ちpp.8,10)そ こで引用されているス トロー

ソンの文は、象徴的なので挙げておく。「アリス トテ レス トの規則 もラッセル

の規則 も、日常言語の表現に関する正確な論理を与えはしない。なぜなら、日

常言語は正確な論理をもたないからである。」(ピ ーター ・F・ス トローソン、

藤村龍雄訳 「指示について」(ム ーア他、坂本百大編r現 代哲学基本論文集n」

所収)、251ペ ー ジ。)

107Barne廿andY自ch,TheteachingofjurisprudenceandlegaltheoryinBdtish

miversitiesandpolytechnics,5LegalStudy(1985),pp.158ffに よると、1984年 時

点で、イギリス(Bri廿sh)の 大学及び高等専門学校(Polytechnics)の 法 理学

の教員の大多数(解 答者数57の 内50)が 、ハー トを教えるべき人物 と回答して

いる。

108Leithandlng㎜(ed.),oμ`鉱Jntroduction.ハ ー トを中心としたオクスフォー

ドの法理学に対する厳 しい批判として、LeithandIng㎜(ed.),畝d∴,に 所収

の多 くの論文 の他、Twining,AcademicLawandLegalPhilosophy(1979),95

ム(λR参 照。特に、Twiningは 、 分析哲学の手法を 「一般的哲学思考」 と同一

視すること(p.563)、 法理学Gurisprudence)と 法 哲学(legalp1血osophy)と

(龍法'10)43・2,95(545)
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の同一視(pp568,574)を 問題視する。

109弁 証法的発展と香いたのは、文彩のためではない。ハー ト、 ドゥウォーキ

ンの理論は、ある意味では弁証法的動きを見せているからである。図式調で示

せば、ハー トは、自然法理論 とリアリズム法学(ル ール懐疑主義)を 止揚 し、

解釈論では機械的法学(概 念法学)と リアリズム法学を止揚 して周辺聞題と

中核問題とを区別 した法実証主義を唱える。 ドゥウォーキン 「法の帝国」は、

ルール懐疑主義 と法実証主義を念頭に置いた慣例主義(Conve面nahsm)と を

止揚 して正義に敬意を払った(小 林訳、前掲岱、619ペ ー ジ参照)法 の純一性

(lnteg而ty)を 唱 える。彼の解釈論は、ハー トのような周辺問題 と中核問題と

の区別を批判 した解釈論(ド ゥウォーキン、小林公訳 「法の帝国」(訳1995年)、

71、411ペ ー ジ参照。)を 提唱する。両者の哲学的思考に関して も、ハー トの

言語哲学、 ドゥウォーキンのガダマー(Gadamer)の 哲学的解釈学の受容のよ

うに、その時々の主流の哲学を両者は採用 している。つ まり、ハー ト、 ドゥ

ウォーキンの理論を把握することは、現代の英米法理学に接近する主要な道で

あると言えよう。

(龍法'10)43-2,96(546)


