
論説

「法社会学論争」の教訓(四)

一一市民法学(ないし市民法論)の<戦前>と<戦後>・

ひとつの素描一一

〈日次〉

ー はじめに一一本稿の目的とその限界

= r戦前Jの市民法学(ないし市民法論)
1.明治則自自民権運動

(1) 自由民権運動前史

(2) 自由民権運動の開始と展開そして終罵

2.明治期日本民法典の成立

(1) その時期の一般的動向

川角由和

(2) 旧民法(ポアソナード民法)の公布とその実施延期

(3) いわゆる「民法典論争J
(4) 明治日本民法典の成立 (以上、龍谷法学49巻4号)

3.大正デモクラシーの時期と昭和初期

(1) 大正デモクラシーの時期

① その時期の一般的動向

( i ) 大正デモクラシー前史(明治民法典成立後の一般的動向)

( ii ) 大正デモクラシ一期の一般的動向

② その時期の民法学の状況

( i ) 序論一一明治民法典成立後の注釈法学及び概念法学とその評価

( ii ) 大正デモクラシー期の民法学

[イ] 岡松参太郎

[ロ] 鳩山秀夫

[ハ] 牧野英一

[ニ] 末川博

[ホ] 我妻栄

(以上、龍谷法学50巻 l号)

(以上、龍谷法学50巻2号)

(随法 '18)50-3， 307 (321) 



論説

[へ] 穂積重遠

(a) 序論

(b) 重遠の法思想 <r法と道徳の関係Jを基軸に)
(c) 重遣の家族法論・概論

<i> r婚姻予約有効判決j論
( a ) 序論一一判決概要と重遠の基本的立場

(p) 石坂音四郎の論拠

( )1 ) 重遠の論陣

( d ) 若干の考察

<ii> 親族法論・概説(f離婚制度の研究jを中心とする覚書)
(α) 序論

(p) rイギリス・フランス・ロシアの離婚制度J
(あ)序論

(い)イギリス離婚法

(う)フランス離婚法

(え)ロシア離婚法

(お)イギリス・フランス・ロシアの離婚法・比較の試み

<iii> r民法改正J論議によせて
(α) 序論一一大正デモクラシ一期における重遺家族法の展

開(概説)

(p) 大正デモクラシ一期「民法改正J論議の背景
( )1) r民法改正J論議における重遠の態度
(あ)r庶子の入家に対する嫡母の同意Jに関して
(い)r子の婚姻に対する父母の同意Jに関して
(d) 若干の評価 (以上、本号)

[ト] 中島玉吉

③ その時期の「市民法学J(ないし市民法論)
[イ] 岡村司

[ロ] 末弘厳太郎

[ハ] (補論その 1)平野義太郎

[ニ] (補論その2)美濃部逮吉

(2) 昭和初期

① その当時の一般的動向

② その当時の民法学の状況

( i ) 我妻栄

(u) 牧野英一

(阻法 '18)50・3，308 (1322) 



(iii ) その他この当時の「信義則論」の展開

(iv) 穂積重遠

(v) 1:1リ11普之助

「法社会学論争Jの教訓1(四)

③ frli民法学Jの継続とその変容 <f市民法から社会法へJ)
( i ) 末川博

( ii ) 末弘厳太郎

(iii) 橋本文雄

④ いわゆるマルクス主義法学の展開

( i ) 加古祐二郎

( ii ) 平野義太郎

⑤ 補論一一天皇機関説事件

4.昭和の天皇制ファシズム期

(1) その時期の一般的動向

(2) f日本法理研究会Jの発足

(3) f市民法学」の崩壊と再生の胎動

(4) (補論〕マルクス主義法学の状況

5.小括

三 「法社会学論争Jについて

1 .歴史的背景

2.論争の端緒

3.論争の内容

4.論争の特異性

5.論争の「教訓J

6.小括

四 「職後Jの市民法学(ないし市民法論)

1. f法社会学論争Jを受けて(とくに山中「市民法論Jへの批判の在り方)

2. f法解釈学の方法jに関する論争

3. f判例研究の方法Jに関する論争

4. r市民法学J(ないし市民法論)の現在的到述点
5.補論一一「民法改正J(債権法を中心とした改正)をめぐって

6.小括

五結語一一残された課題等を111心に

(拙法 18)50-3. 3ω(1323) 



論説

二 「戦前jの市民法学(ないし市民法論)

〔日〕大正デモクラシ一期の民法学(続き)

本稿前編(龍谷法学50巻1号・ 50巻2号)で、筆者は「大正デモクラ

シーj期のわが国「財産法学J(岡松参太郎・鳩山秀夫・牧野英一・末川

博・我妻栄)を概観した。以下では、家族法に重点を置いて「大正デモク

ラシー」期の民法学の特徴を考察したい。その考察の対象の焦点は、まず

は穂積重遠 (1883-1951年)に置かれる(なお本稿続編で、大正デモクラシ一

期の家族法論の続きとして中島玉吉(1875-1960年)につき考察する)。

その際、穂積重遠の民法学の幅広い研究視野に対応して、狭い意味での

「家族法」に問題を限定せず、必要と思われる範囲で法理学的な考察(な

いし財産法学的考察)も付加したい。

[へ]穂積重遠

(a) 序論

穂積重速は、わが国「家族法学の父Jと呼ばれる10その父親は、かの

穂積陳重 (1855-1926年)である20重速が東京帝大法科大学に入学したの

1 利苔信義「穂積量逮J潮見俊隆=利谷信義(編)r日本の法学者J(1975年)
301頁以下参照(本稿では、穂積重遣をその父「隙重Jと区別する意味で、「重
遠Jと呼ぶ)。なお、利谷の「重速」論は‘その後「日本における家族法学の生
誕一一家族法学の父・穂積重遠jと改題されて、利谷『家族と国家一一家族を

動かす法・政策・思想J(1987年)160頁以下に収められている。ただし、本稿
での引用は前者『日本の法学者j所収のものにより、行なう。また比較的短く

整理された重遠論として、西原道雄「穂積重速(1883-1951年)一一日本家族法
学の父」法学教室181号(1995年)96-97頁がある。さらに最近、大村敦志によ
るきわめて重厚な「重遠J論が公刊された。大村『穂積重遠・社会教育と社会
事業を両翼としてJ(2013年)参照。本稿でも、利谷・前掲論文を基軸として、
西原「重遠論」とともに、大村の「重遠論Jにも触れる。その他、「重遠論Jは
かなり多くの学者によって書かれている。本稿では、必要に応じてそれらに言

及する。なお本稿では、氏名の表記につき戦前戦後をIUJわず、敬称を略してい

る。ご了解を乞いたい。また故人には、できるかぎり生没年を付した。

2 重速は、少年時代を回顧して「大げさに申せば民法の中で育ったようなもノ

(随法 '18)50-3， 310 (1324) 



「法社会学論争Jの教訓(問)

は1904年(明治37年) 9月であって、日露戦争勃発から半年後のことで

あった。先に筆者は、「この時期の一般的動向」の箇所(龍谷法学50巻 1

号154頁)で、日露戦争に「国民的な愛国心jの動員が図られた点、触れ

た。これに関して、 1943年(昭和18年)の重遠自身による回想録は、当時

のインテリゲンチャ的な「愛国心Jが垣間見られて興味深い。すなわち重

速は、日露戦争開戦当時一高三年生であり、 1904年3月1日の一高記念祭

で重速作詞『都の空jが歌われた折りのことを、次のように振り返ってい

る。一一「これ (r都の空J)は若かりし僕の戦争情熱の縫露であった口其

中に『東亜の天地三千里、健児飛胞の舞直ぞやjといふ文句があって首時

は誇大妄想だと笑われたものだが、支那事費になってから僕は『三十年前

にチャント予言して置いた』と自慢した。ところが大東亜戦争の今日では、

忽ち『三千里jどころの騒ぎではなくなったので、今更ながら皇閣の飛施

設展に驚いて居るJ3(括弧内・引用者)。これは、 1938年(昭和13年)の

、のだjと言っている。利谷・前掲論文(前注1)303頁参照。要するに重速は、

父陳重の強い影響を受けて育ったのである。学生時代も毎夜10時になると、決
まって重速は父陳重の書斎を訪れていたという。穂積陳重『法窓夜話iJ(1951年

河出書房市民文庫。原書初u¥は1916年)の重速による「序J3頁及び利谷・前
掲304頁参照(なお、岩波文廊版 f法窓夜話J(1980年〕重遠「序J15頁にも同
じ文章が綴られている)。それによって浪速は早い段階から「法現象を社会現象

の一環として歴史的に把揺するという考え方」を身につけていったのである。

利谷・前掲305頁。なお大村・前掲書4頁以下も参照(父陳重が如何に推敵を重

ねて著述していたか。その父の「学問への姿勢Jを、如何に重速が学びとった
かが記されている)。

3 穂積重遠「大学生活四十年J法律時報15巻10号・ (1943年)19頁(以下では、
単に重遠「四十年Jとして引用する)。なお大村・前掲脅(前注376)17頁以下
が「都の?をにJを版文でより詳しく紹介している。そして「日露関戦直前の当
時の世相を反映した歌詞」と付言している。ただし、本稿本文で引用した f東

亜の天地三千里、健児:飛蹄の舞直ぞやjの部分は省かれている。また上記「四

十年」冒頭の本稿引別部分(重遮自身の1943年当時の思想)に関する記述もな
い(大村は、重遠の「作文綴jに着目して、1Ii速が「職争を必ずしも否定しな

いことJ。その上で車速が「吾人は吾人が修め得たる学術を以て、惨憎たる戦争
の結果を軽減しjと述べていることに注目しているo大村・前掲書18-19頁参
照)。

(随i!'18) 50-:i， 311 (1325) 



論説

「国家総動員法」をへて1940年(昭和15年)の「大政翼賛会J要綱発表の

のち一一1941年(昭和16年)の太平洋戦争(第二次世界大戦)に突入して

2年後一一1943年(昭和18年)r大東亜共同宣言Jが出された年に脅かれ
た回想録である。したがってこれは、すでに神格天皇崇拝的専制絶対主義

権力(帝国主義下の「軍事力優先的J国家権力・その下での「特高野察」の暴力

的監視支配)、さらには皇道右派軍部勢力主導下での、いわゆる「翼賛

的J. r時局的jな思想によって支配されていた時期の回想録であるにの
時期の特徴点については本稿続編 (f昭和の天皇制ファシズム期J)の考察において

も、改めて立ち入る)。したがって、上記重遠の回想録は、このような時期

に独特なわが国インテリゲンチャ全体を過賞する「傾向Jの一環として正

確に読み取られる必要がある40 これは、正義感覚とヒューマニズムに溢

れて育った重遠5をして、このような回想録を書かしめた当時の天皇制様

4 この時期の総力戦体制(国家総動員法体制)への「対抗Jと「迎合J(f参
画J)との二重構造は、たとえば平野義太郎(1897-1980年)、三木清(1897-

1945年)など著名なマルクス主義活動家(前者)さらには左派リベラリスト

(後者)をはじめとして、当時のインテリゲンチャにつきまとう一種独特な「傾

向」として存在した。ちなみに三木消は、左派活動家高倉蹄(189ト1986年)を

かくまったという理由で治安維持法違反に問われ、投獄中、戦後直後(1945年

9月)に獄死している。この点、永野基綱『三本消J(2015年新装版)232-234 
頁参照(その232-233頁に出てくる「某氏Jとか fTJの表記は、高倉卸を指す

と考えられる)。ちなみに、永野の三木論では、三木清が近衛文麿主導の「日本

研究会J(1936年設立)に入会し、国家組織的な規模における「啓蒙J活動
(f参闇J)を通じて「非合理的な日本ファシズムJに「抵抗」しようとしつつ、
しかし結果的には「協同主義J(ヨーロッパ的ゲゼルシャフトに対抗する原理た
る「ゲゼルシャフトとゲマインシャフトとの高次の統一Jとしての「協同J論)
及び「東亜新秩序論J(ヨーロッパの東アジア侵略に抵抗するため「大国日本J
が盟主となって「新秩序建設Jを図るべきとの主張)に、三木も呑み込まれて
いった様相が描かれている。永野・前掲書184-207頁。本稿では、その続編にお

いて一一「三木清J論にまでは手が回りかねるが一一1937年の「転向J後、「大
アジア主義Jを標傍するに至る平野義太郎の姿に目を向ける予定である。
5 重速が、その開化的な家庭の雰囲気(特に母歌子による訓育)の中で培い、

さらにその後欧米留学の成果としても身につけた「正義感覚とヒューマニズム」

は、大村・前掲書(前注 1)の随所で詳しくかっ生き生きと描き出されていノ

(随法 '18)50-3， 312 (1326) 



「怯社会学論争Jの教出I1(四)

、る(さらに、山主政幸「穂積重遠J法学セミナー1960年7月号53頁も、重遠の
「人格Jの素晴らしさ、「市民性Jの豊かさを指摘している)。たとえば、重速の
立法活動(主に民法〔家族法〕を中心とした「大正改正要綱J、「改正弁護士法J、
「児童虐待防止Jに関する重遠の貢献)につき大村84頁以下。社会活動家として
の重速の活蹄(なかでも東大セツルメント活動〔関東大震災後の借地借家紛争

への奔走等〕と社会教育協会での主導的役割)につき98頁以下。さらに社会教

育家としての重遠の活動(夏期大学での講演、明大女子部の創設〔女性弁護士

を含めた女性法律家の育成等〕、公民教科書編集 cr民法読本jの出版をはじめ
とした「法育」の実践等〕、さらに非法律家〔一般市民〕に向けられた『有閑法

学jの現代的意義cr役場に結婚式場」の提言など))。そして、そのような重遠
の多面的な活動の我妻栄(1897-1973年)による継承、さらに説委から加藤一郎

(192ト2008年)・星野英一 (1926-2012年)への継承については、大村・前掲書

148頁以下参照。これらは、大村によって詳細級官、な文献考証の結果、実証的に

導き出された貴重な「重遠論Jのーコマである。併せてrr市民の法(学)Jと
しての民法・民法学がはたすべき役割は何かJと聞い、そのような観点から
「重遠の遺産を再発見する試みJを重視し、「重遮の多様な側面が様々な観点か
ら検討され、(マイナス而も含めて)その遺産の全貌が理解されるにいたること

を望みたいJ(括弧内・原書)と述べる大村の姿勢(前掲書294-295頁)を筆者
(川角)は全面的に支持したく思う。そのように筆者は、一種の感動をもって大

村の著書を読んだ。しかし、ただ一点、残念な記述があるo それは東大セツル

メントに関する部分である。一一 r(セツルメントに集った有志者たちの中に
は)次第に左翼学生が増える。(中略)左翼は学生たちに限らなかった。特に労

働学校については、初期は平野義太郎(1897-1980)、大森義太郎

(1898-1940)の二人(それぞれ法学部助教授・経済学部助教授)が参加してい

た。彼らは山田盛太郎(1897-1980)とともに「マルクス主義の三太郎Jとし
て知られていたが、平野は1930年に共産党シンパ事件に加わったとして逮捕・

辞職、大森はそれよりも早く 1928年に 3 ・ 15:rJ~件でやはり逮捕・辞職していた。

このころからセツルメントをめぐる環境は悪化をたどったJ(大村113-114頁。
括弧内及び傍点・引用者)。一一これは、あたかも彼ら(左翼学生を含めた平野

や大森)の行動が「原因J(それも大きな「直接的原因J)となって、その後の
東大セツルメントの「自発的閉鎖」を招いたかのような記述になっている。そ

の文章の前後関係を仔制に読めば、それがよく分かる。と同時に、そのことに

よっていかに重速がセツルメントの「防波堤」として苦労したか、またセツル

メント自体がいかに「自発的閉鎖jに追い込まれていかざるをえなかったかと

いう経過も、十分に分かる。この点、東大セツルメント第7代主事・大森俊雄

は、その回想録「最後の主事就任から解散まで」縞品iE夫=石田哲一=ij~水誠
(編)r回想の東京帝大セツルメントJ(1984年)95頁以下、特に98-99頁で、お
よそ以下のように述べている。一一①「社会情勢が混乱険悪の非常時下でノ

(龍法 18)50・3.313 (1327) 



論説

、あったためにセツルメントが赤化の温床などと曲解される事」があったこと。

および、②1938年(昭和13年)5月に警視庁特高部からセツルメント関係者が

出頭を命じられ「厳重な取り調べJを受けたこと。③その取調官であった特高
部長が戦後「初代内務大臣Jになったことなど、がそれである。ちなみに「学
生セツラーの中には左翼間体に関係があった(中略)と曲解されて居るJ(傍
点・引用者)という大森(俊)の記述には特に留意したい(大森〔俊〕・前掲99

頁)。当時学生であった大森(俊)は、慎重に平野義太郎らの名を出すことを避

けている。なるほど「事実的因果関係論Jの立場からするならば、平野義太郎
らの行動の結果セツルメントが解散に追い込まれていったという趣旨の大村の

評価はあたっているかもしれない(とはいえ、戒能「平凡なーセツラーの立場

からJ福島正夫=川島武宜(編)r穂積・末弘両先生とセツルメントJ(1963年〕
64頁は、「セツルメントは日華戦争[1937年[昭和12年]Jの起こった前後から

官憲にすっかりにらまれて、最後には解散のやむなきに陥ったJ(亀甲括弧内・
引用者〕と述べ、歴史的な背景事実の指摘を忘れていない。ちなみに「日華戦

争Jとは、 1937年7月7日の庖溝橋事件・同年12月13日の日本軍南京占領〔南
京大虐殺〕を始めとする日本による中国への一連の侵略戦争を指す。大村・前

掲書には、この点の指摘がないように思われる)。ーーともあれ、平野義太郎も

大森義太郎も、時の国家権力による「帝国主義J的対外侵略(特に中国に対す
るそれ)を批判し、さらに言論・出版・思想・表現の自由のために闘い、かつ

またわが国労働者・小作農民の置かれた惨状をなんとか救おうとして(つまり

は、労働者・小作農民らの「人格権J• r生存権」を守るため)、正義感に駆られ
て政治的行動に走ったのである(しかも二人とも、若くして堂々たる学問的業

績も残していた)。大村は、これにつきほぼ日を向けようとはしない。さらに大

村には、彼らを弾圧した時の国家権力に対する怒りのかけらも見られない。か

つまた、当時すでに施行されていた「治安維持法」に対する批判的記述もない

(ただ、わずかにその引用文中「時局に対応すべくjとか、「時勢の変転のきび

しさJという文言が挙げられているのみである。大村115頁。なお大村274頁で

は、本文括弧内で「重速は治安維持法は悪法だと言っていたようである〔東京

大学セツルメント法律相続部 f穂積・末弘両先生とセツルメントJ34頁)Jと記
されている。しかしこれは、重遠の治安維持法に対する単なる伝閥的事実の紹

介であって、大村の治安維持法への批判的観点を窺わせる文章とはいえない。

ちなみに、利谷・前掲論文〔前注 1)317頁以下は、重速が治安普察法(1900

年〕には容認的であったものの、治安維持法(1925年〕については「あれは悪

法だ」と批判していたことが指摘されている〔利呑・前掲論文331頁〕。この点、

のちほど改めて触れる。本稿後注50参照)。ともあれ、大村が、わざわざ「マル

クス主義の三太郎」という表現まで用いたことは、そこに「マルクス主義jに

対するある植の郷撒ないしl朝りが込められているような印象すらもっ。それは、

重遠に最も多くを学び、よって「異なる思想を仲介する知恵J(大村167頁。ノ

(随法 18)50-3. 314 (1328) 



「法社会学論争jの教訓(問)

、傍点・ ~I用者)を身につけた著者・大村敦志自身の基本姿勢に適った記述と言

えるのか、やや疑問である。むしろ上記大村の記述態度は、「異なる思想j・「異

質的分子Jを意識的に排除してしまう非「市民法的jな姿勢であるようにも思
える。そのような大村の傾向は、 1[(速に対する栗生武夫(1890-1942年)による

批判一一重遠『有閑法学J(1934年〔昭和9年))が「日本資本主義jを「唯物
論的Jに分析していないという批判ーーに対する「反論の仕方jにも、象徴的
に現わされている(大村145頁参照。ただし大村は、いくぶん慎重に、栗生の主

張を指して「これは「一つのJみかたではあるがjという一文を付加している。
大村の見識の表れであろう)。この点、なるほど栗生による当時の「日本資本主

義Jの「唯物論的J分析には、いくぷん公式的な割り切りがあったかもしれな
い。しかし、栗生による重述「有開法学批判Jは、一概に「公式的な割り切りJ
とは断言しえない。ここでは、大村がその著帯で省略した筒所を復元させつつ、

栗生の文脈を辿り直したい。栗生は次のように言っている。一一「著者(重遠

のこと)は民法の内容をなるべく平明に解説するとか、仁l語慢で判決を書くと

いふことに熱心をもってをられるようだが、民法に封して現代人がもってゐる

不安はもっと底深い所にある。即ち現代は民法上の基本的諸原則、その上に民

法の諸規定が立ってゐるところの根底そのものに封して疑ひをもってゐるので

ある。又著者は民法の制定史料を紳話か何ぞのやうに難有(ママ)がられ、大

切にこれを保存しようとしてをられるが、現代にとっては民法の保存よりも民

法の批判の方が大切である。今日の民法は果たして枇曾の殻達に封して寄興的

に作用してゐるのか、阻止的に働いてゐるのか、その科撃的分析こそがわれら

の閥心事でなければならぬのである。同じく民法の制定史にしても、われらは

その制定過程よりも、その制定の枇曾的基礎に針して閥心をもっ。なぜ官時の

日本資本主義が外囲民法の手早い織受を必要としたか、その唯物的根拠こそが

われらの閥心でなければならぬのである。現代は民法法典を蕗術的完成品か何

ぞのやうに取扱ひ、これを味ったり、弄んだりしてをられる時代では決してな

い。撃者は然かく f有閑的jであってはならぬのであるJ(傍点・原書。括弧
内・iJl則者)。栗生武夫「有閣法学J岡『一法準者の嘆息J(1936年〔昭和11
年))125頁以下、特に129頁。この栗生の著書は1936年10月刊行のものであるが、

その前年1935年4月に美濃部逮吉不敬罪告発事件(天皇機関説事件)が発生し、

同年8月「同体明徴第二次政府声明Jが出されている。そして1936年7月には、
平野義太郎・山田盛太郎らの諦酪派学者一斉検挙事件(コム=アカデミー事件)

が勃発した(これらの歴史的事実については、本稿続編で改めて論ずる)。その

ような最中に栗生の著書『一法E持者の嘆息jが刊行されたのである。この事実

に、さしあたり注目しておきたい(ついでながら、その2年後1938年〔昭和13

年〕に国家総動員法が公布され、 1940年〔昭和15年) 7月に「日本法理研究会」

が設立された。このことも、併せて記憶しておくべきである)。要するに、栗生

にとっては、もはや「有閑法学」どころの話しではなくなっていたのであノ

(削法 '18)50-3， 315 (1329) 



論説

力による「思想統制J(なかでも「教育勅語jによる洗脳的効果等)の激烈さ

を、改めて痛感させるものである。他方で重遠は、天皇制的「圏健J護持

思想については、戦後もなお、これを保守的に堅持しようとしたにの点、

、る。ちなみに、栗生は著名な西洋法制史学者であるが、「婚姻立法J. r婚姻法の
近代化J• r離婚原因の鎖大史J・「親族法Jなど家族法に関しても多数の著作・
論文がある。したがって、栗生による重遣の仕事ぷりへの学問的関心は、おそ

らく人並み外れていたに違いない。いずれにせよ大村は、重述『有閑法学jの

立場を徹底的に擁護し、栗生の立場を「重速の法学とは相容れない見方Jと
切って捨てている(大村145頁)。さらに大村は、来樹三郎(1912-1998年)の
「法律家を非法律家にJ・「非法律家を法律家にJという重逮『有閑法学j評価を
挙げて「来摘の言っていることは正しいJと述べ、栗生 I有閑法学j批判に対
峠しようともしている(大村145-146頁参照)。しかしながら栗生は、重遠の民
法学に対する基本姿勢そのものを根底的に批判するのであって、「法体家を非法

倖家lこJ. r非法体家を法律家にJというモットーをあげつらっているわけでは
ない。栗生は、昭和天皇制ファシズム到来の足音を聞きつけ、文字通り「民法

学の危機の時代」に直面し、重遠流の「有閑法学Jであってよいのか、と問い
かけているのである。その点に照らせば、大村145-146頁の記述の仕方は、意識
的な論点のすり替えであるように思われてならない(かりに上記大村の記述が、

無意識的なものであったのだとすれば、なんとおおらかな歴史感覚か。あるい

は、なんと表面的な学説理解か、不思議な感覚にとらわれてしまう)。ちなみに

大村も、「滝川事件J(1933年)及び「天皇機関説事件J(1935年)以降の東大法
学部そして重遠の「受難の時代Jを描いている(重越は、 1930年〔昭和5年〕
以降1942年〔昭和17年〕までの期間中三度にわたり法学部長を務めた)。大村
173頁以下、特に194頁参照。しかし、大村による当時の重遠の位置づけは、重
速の社会改良主義と保守主義・自由主義との融合論の評価であり、その多面性

の評価にほぼ終始している(大村196-197頁)。なお、当時の末弘厳太郎
(1888-1951年)と重遠との対比(大村196頁)は、たしかに重要である。当時の
末弘の学問的姿勢については、本稿続舗でも触れる。一一こうして筆者(川角)

は、大村の力作に対する幾分残念な気持ちにも駆られつつ、平野義太郎く穂積

重遠先生への追悼の辞>を読んだ。福島=川島(緬)・前掲書 f穂積・末弘両先
生J11-12頁参照。そこで平野は、ー商在学中から東大時代にかけて重速から受
けた学息。さらにはセツルメント時代の重遠の皆勤ぶりや財政商での支援、さ

らに重遠の面倒見のよさに触れ、それを「私は感謝して思い出したいJと書き
記している。この文章には、世話・をかけ、心配もさせた思師重迫への、平野に

よる心からの追悼の気持ちが率直に表現されている。おそらく平野の師重遣は、

「マルクス主義の三太郎Jというような平野へのレッテル貼りなど、けっしてし
なかったと思われる。

(龍法 '18)50-3. 316 (1330) 



「法社会学論争Jの教訓(四)

本稿後住49を参照されたい)。そのような重遠の「学者的J態度(戦後「日本

国憲法jの価値基準にも共鳴し、かつまた日本型「アンシャンレジーム」にも共感

を示すところの、重遠の物わかりのよい、インテリゲンチャ的な態度6)は、重遠

6 終戦直後、アメリカ占領下の日本で戒能通孝 0908-1975年)は、実に多面的
な「インテリゲンチァj像を描き出した。戒能通孝『インテリゲンチァJ0950 
年。改造社)1-210頁。その中の一節に以下の文章がある。一一「古き世界観の
動舗によって闘っているものは、あえて侠客や名家を誇る日本帝園の臣民逮だ

けではなくなった。形の上では恐ろしく器用に洋服を着こなす人々や、少なく

とも外に向かっては、近代人であることを主張する人も、事賀大量に萄制度へ

の執着をもっているようであるJ(戒能・前掲書50頁。傍点・引用者)。あるい
は「インテリゲンチァは三十%ブルジョア的、二十%プロレタリア的、そして

残像の五十%だけ自己であることもできるだろうJ(戒能・前掲書:33頁)、さら
には「彼(インテリゲンチァ)がインテリのインテリ性を捨て、民にプロレタ

リアートとして行動し得るものなのか否か、殿正に自己批判してみるだけの心

掛は必要に相違ない。(中略)太平洋戦争がなぜ起ったかを考えられないくらい

なら、彼のプロレタリア性はあやしげなものであるJ(戒能・前掲書37頁。括弧
内及び傍点・引用者)。一一上記戒能の「インテリゲンチァj論は、 1949年に発

生した下山事件、三脱事件、松川事件を踏まえ()良能・前掲書51-52頁参照)、
「革命jと「反革命jの要素が入り交じる終戦後の混乱期の社会事象を「第一次

世界大戦後のドイツと現在の日本とが、ある意味で除りにも多くの共通勤をも

つことに驚かされるJ(成能・前掲書208頁。傍点・引用者)という動機づけの
下で、自己省察的に掛かれたものである。要するに戒能は、第一次世界大戦後

のヴァイマール憲法体制下でナチズムを招き寄せたドイツ資本主義の「非合理

主義J(= r理性の破壊J)と第二次世界大戦後「日本国憲法J下での合法的
「レッドパージjをアメリカ占領柿力と寄り添いつつ引き寄せた日本資本主義の

「非合理主義」の共通性を指摘している。そのようなモティーフのもとで戒能な

りの「インテリゲンチァJ論を展開している。それゆえ戒能の上記著作も歴史
的被制約性から免れてはいない。にもかかわらず、上記で引用したインテリゲ

ンチァに関する戒能の評言は、なお「普遍的価値jをもちうる、と考える。そ

れゆえ戦前・戦後の重速の姿につき、戒能の「インテリゲンチァj論は、あた

かも二重写しとして投影されるのである。終戦直前に昭和天皇から「彼なら宜

しJと見込まれて東宮大夫に就いた重遠(穂積重速 f終戦戦後日記 (1945-1950
年)一一大正一法学者の晩年J(2012年。大村敦志・校訂)2頁)は、戦後の変
革期においても「皇室典範」さながらほぼ旧体制を維持した「皇室制度」のも

とで、東宮大夫としての職を全うした。この点、大村・前掲書(前注 1)253頁
によれば、「重遠の皇室に対する畏敬の念には並々ならぬものがあるJとされ、
「節度をもった「君民和楽Jが重遠の理想であったのだろうJと記されている。ノ

(臨法 18)印ー3.317 (331) 



論説

法学のいかにも重遠らしい「二面性Jを物語るものである70そして、こ

れはまた大正デモクラシ一期の「知識人(インテリゲンチャ)Jに通底す

る基本的性格でもあった、と思われる80 ともあれ、重速が東京大学定年

退官を契機に「大学生活の40年Jを振り返ったこの回想録をもとに、まず

、おそらく当時の重速は、「太平洋戦争がなぜ起ったかJを考えること自体、おそ
らくきわめて困難な状況下にあったに違いない。言い換えれば、天皇の「戦争

資任J論はおろか、国民主権下の「象徴天皇制Jに関する日本国憲法適合的再
構成を熟考する余裕も、さらにはその主体的動機づけもなかったのではないか、

と思われる。「節度をもった「君民和楽JJの発想にとどまったことが、「インテ
リゲンチァ」としての重遠の思想的限界性を如実に指し示しているように思わ

れてならない。

7 このような重遠の「二重性J(言い換えれば「光と影J)は、たとえば大村敦
志がその「重遠論Jで強調する、重遣の「春風胎蔀J性とか「多様性に対する
包容力Jとか、あるいは「法を「支える人」の多様性に対する確信Jなどとい
う性格規定の仕方(大村・前掲番〔前注1)292頁)でもっては到底理解し尽く

せない「多面性Jと「奥深さJをもっ、と考える。本稿は、それを描き出すた
めの一つの拙い試みと言えよう。

8 大正デモクラシ一期の「インテリゲンチァ」の思想的通底性と言っても、む

ろん一口で括りきれるものではない。吉野作造(1878-1933年)の「民本主義J
の評価ーっとっても、その「民主主義j論としての不徹底性・脆弱性とともに

軍部批判によって東大教授の職を辞するなどの「激しさJの両面をもっていた。
それは吉野の天皇制への姿勢にも現れていた。たとえばそれは、一方での吉野

の天皇制批判への消極的・抑制的態度と、他方での「五箇条の御普文に対して

公の場でイデオロギー暴露を行い、靖国神社の反倫理性を公然と批判すること

を辞さなかったJという吉野の「二面性Jにも現れている。松沢弘陽「吉野作
造と政治改革Jr吉野作造選集2・デモクラシーと政治改革J(1996年)所収308
頁参照。大正デモクラシ一期の「インテリゲンチァJ論は、なかでも1917年の
ロシア革命後、 1918年(大正7年)の米騒動を経た民衆運動の高鍋と1919年

(大正8年)労働組合運動の組織化(大日本労働総同盟の成立)及び1920年(大

正9年)新婦人協会・綱領宣言に象徴化される婦人解放運動等に伴って具体化

しつつあったところの「社会主義Jへの態度決定をめぐっても、かなり揺れ動
いたように思われる(この点、本稿後述の重速による「ロシア革命観」も参照

されたい)。こうしてf1919-20年はいわば大正デモクラシー論の折り返し点と

なったJ(松沢・前掲論文318頁)。このことも、当時の「インテリゲンチァJ論
をみる上で重要な指標になるかもしれない。「大正デモクラシ一期のインテリゲ

ンチァ論Jについては、残された課題が大きい。必然的に本稿で留保すべきこ
とも多い。その点、お断りしておかなければならない。

(飽法 .18)印ー3.318 (1332) 



「法社会学論争Jの教書I1 (問)

は穂積重遠「家族法論Jの前提となるところの、重速を取り巻く学問的環

境及び思想状況の輪郭とその時代的な背景を描き出してみようロ

なぜ重速は、家族法の研究を志したのか。この点を、まずは重速自身に

聞こう。最初に当時(1904年〔明治37年〕以後)の民法教育の実態を紹介

している箇所から摘示してみる。一一「元来首時は民法の講義が全部済む

などとは期待されなかったのである。何分にも民法が施行されてからまだ

六七年のこととて、著書としても総則は何種か出たが、債権は総論、物権

は前半がそろそろ出かけた次第であって、講義も法文の解縛や外国法との

封照などに時がつぶれて、第四編第五編たる親族相続までは手が届かなか

った。(中略)ところが偶々奥田義人先生が講師として(親族・相続法の)

随意講義をされることになったのは、僕に取っては何より仕合であった。

奥田先生は非常な雄婦で、講義は車に解稗的だけでなく実例的であり立法

論的であって、非常に面白かった。(中略)そしてこの奥田先生の随意講

義が、結局僕の事聞の将来の方向を決定したのであったJ9(括弧内・引用

者)。さらにこれに関連して重速は、次のようにも言っている。少し長い

引用になるが、重要と思われるので、そのまま引く。一一「民法第四編第

五編即ち親族法相続法が賞時は、ヤツト鍬がはいったばかりで、まだ十分

に開拓されて賠なかった。そこで僕は此部分に着眼したのである。其直接

の動機は前にも述べた通り奥聞義人先生の随意講義であったが、遡れば父

陳重の影響である。更に又、牧野英一先生から譲られて今でも大切に取つ

である水町袈裟六講師のノートと京大の岡村司教授の諸論文とに刺激を受

けた。穂積陳重の親族法相続法論は沿革的であり、奥田先生の講義は立法

論的であり、水町氏は財政家として有名だったが、其親族法相続法講義は

特色のあるもので、或程度前土台撃的であり、又岡村教授の論文には枇曾問

題の色彩が濃かった。従って僕の親族法相続法論には、解稼論だけでなし

9 重遠 fl1.Y十年J(前注3)20頁。この点につき、大村・前掲書(前注1)22頁
以下参照。

(開法 '18)50-3， 319 (333) 
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に、多少なりとも沿革論的立法論的祉曾問題的要素がある筈だJIO0 この

ような背景と問題意識から、重速が「家族法Jの中でも特に重点的な研究

課題として選択したのが、「離婚法Jであった。その際重遠は、以下の四

点を標準に研究テーマを選択した、と言っている。すなわち f(ー)間口

が庚過ぎないで奥行きの深いもの。関口が徐り蹟いと手廻り兼ねるし、奥

行きが浅いとすぐ行詰ってしまふから。(二)法律問題にして道徳・宗

教・祉曾・文護に亘るものo 法律撃者だから勿論法律問題を撰ぶが、単純

な法律問題では十分に僕の興味をそ、らない。(三)現在の問題にして過

去に遡り将来に跨がるものo即ち沿革研究の興味あり又立法論の出来るも

のo (四)我園の問題にして同時に諸外園の問題であり、即ち比較研究の

種になるものJが、それであった110その上で重速は、「斯う考へて見る

と離婚法はこの四つの標準にピツタリはまるのであって、分量だけ大きな

本を一冊書いたきりで決して研究の成果を事げたとは言はぬが、主題の選

擦をあやまったとは思はぬJ12と述べている。なおここでいわれる「研究

の成果Jとしての「離婚法Jとは、重遠の大著『離婚制度の研究J(1924 

年〔大正13年))を指す。本稿では、これを後ほど一一部分的紹介にとどま

るが一一大正デモクラシ一期の家族法の成果として取り上げる。

10 重遠「四十年J(前注3)21頁。なお利谷・前掲論文(前注1)305-306頁参
照。さらに大村・前掲書(前注1)23-24頁も参照。

11 このうち本稿前編(随谷法学49巻4号)では、重速における「法律と道徳j

の関係に一定の注目を払った(本稿前編注47参照)。重遠「四十年J(前注3)
28頁でも、こう指摘されている。すなわち重速は過去四十年間の大学人として
の生活を総括した箇所で、特に意を用いた点として「法律と道徳の閥係Jが
あったとじ、続けて「法律を尊重すると同時に法律を限界(ママ)して道徳に

遡り「悪法モ亦法ナリJ、「法ノ不知ハ静サズJの同法諺を用ふる余地なからし
めんことを期したJという。それは具体的には、どういうことを意味するもの
であるのか。おそらく重遣は、法に対する道徳の優位を説き、道徳的「法Jで
ある限り「悪法なしJと考え、道徳的「法Jが国民化されることによって「法
の不知j状態が解消されるものと考えた、と思われる。この点については本稿

で後ほど改めて触れる。

12 重遠「四十年J(前注3)22頁。なお利谷・前掲論文(前注1)306頁参照。

(臨法 '18)50-3， 320 (334) 
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ともあれ、さらに重遠の「四十年Jを続けよう。重速は、 1908年(明治

41年)東大法科大学講師となり、 2年後の1910年(明治43年)に助教授と

なったのち、 1912年(大正元年)から1916年(大正 5年)まで「濁悌英

米Jに留学している130 その留学から重速が学び取ったものは数多い。た

とえば留学中勃発した第一次世界大戦を受けて、「封敵取引禁止法Jを中

心に考察した著:書 f戦争ト契約J(1916年)を書いたとされる140 また官

学先での「大事生活Jの在り方、あるいは「法律臨床講義J(リーガル・

クリニック)の実践、かつまた「枇合事業J及び「枇曾教育」、さらに

「婦人運動」の実態にも大いに啓発されたと言っている150 このうち「枇

曾事業」と「法律臨床講義jが結合したものとして、帰国後に末弘厳太郎

(1888-1951年)とともに営んだ「束京帝大セツルメント活動」を取り上げ、

そこから我妻築(1897-1973年)も川島武宜 (1909-1992年)も育っていっ

13 重迷「四十年J(前柁3)23到。なお利谷・前掲論文(前注 1)307頁以下参
照。約 5年に及ぶ留学期間は、当時でも興.例の長さである。その後2年に短縮

され、戦時中は渡欧自体不能になってしまった (1四十年J同頁)。その点に照
らし、重逮自身この5年に及ぶ長期留学を「誠に恵まれたことであった」と述

懐している (1凹十年J同頁)。ちなみに承速の留学中の日記をまとめた著作と
して、穂積重遠(著)=穂積重行(編) r欧米留学日記 (1912~1916年)一一大

正一法学者の出発J(1997年)がある。なお、大村・前掲世(前住 1)34-61頁
にも重遠の欧米留学に関する詳しい記述がある(上記 f欧米留学日記jの「一
種の「異本JJとして f留学思出話Jがあるとされる〔原稿として「平和のドイ
ツjと題した部分が現存しており、「戦ふイギリス」については別途公刊されて

いるという〕。大村・前掲書35-36頁。またドイツ・ボンでの鳩山秀夫との交友

についても詳しく-脅かれている。大村・前掲書37頁以下参照。重遠の欧米儲学

については、本稿後住127において、上記とは少し異なった事実につき触れてい

る。

14 1Tc述 n四十年J(Jjiiij: 3) 24頁。なお『戦争ト契約jに関しては、大村・前掲
自:(前注 1)62頁以下に詳しい。

15 :if(述 11叫十年J(前注3)24頁以下参照。なおイギリスでの女性参政権巡動
(サフラジェット)に関する重遠の評価につき、大村・前掲占(前住 1)58J'i以

下(その後の重述「フェミニズム」論及び『婦人問題講話jにつき、大村・前

掲書67頁)。留学の成果一般に関する重速の回想については、大村・前掲苫61:<<

を参照。

(臨法'18)50-3. 321 (1335) 
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たとする160 また「婦人運動Jについては、大正デモクラシーと呼応した

「普選運動jにおける「婦選運動J(婦人の選挙権獲得運動)の必要性につ

いても言及している170 そして最後に四十年におよぶ大学人生活を振り

返って、次のように述べる。すなわち「斯くして過去四十年間、顧みて

(中略)ともかくも法律撃の研究と教授とを枢軸とし枇曾教育と枇曾事業

16 重遠「四十年J(前注3)27頁。なお利谷・前掲論文(前注1)328頁以下参
照。特に「東京帝大セツルメント活動Jについては、大村・前掲書(前注 1) 
107頁以下が詳しい。ちなみに、戒能通孝(1908-1975年)も、東大入学当初に
「東大セッツルメントの紹介講演会Jにおける重遠の「雄弁に魅せられてしま
いj、「講演会が終わるとともに、当時本所柳島にあったセッツルメントまでつ

いていきましたJと回想している。戒能「私の法律学の歩みJ同 f戒能通孝著
作集四・法社会学J(1977年。原論文初出は1956年)287頁以下、特に288頁参照。
また戒能は、「私が(セツルメントで)得たものは、法律相談を通して法律が存

外面白いものであることを穂積先生に教えていただいたことであり、要するに

セツルのおかげで穂積先生を自分の家庭教師なみにする光栄を味わった受益者

であったJ(括弧内・引用者)とも言っている。戒能・前掲「平凡なーセツ
ラー」福島:::::J11島(編)。前掲書 f穂積・末弘両先生J(前注5)63-64頁。この
点に関連して、福島正夫(1卯6-1989年)の回想録「東大セツルメントとのかか
わりと法律相談活動」においては、 r(戒能が)若いのに拘わらず大変に法律通

であった」とされ、「卒業ののちも(セツルメントの)法相部の仕事に協力し

たJ(括弧内・引用者)と記されている。福島=石田=清水(編)・前掲帯 f回
想のセツルメントJ(前注5)144頁以下、特に148頁参照(ちなみにセツルメン
ト「法相部Jとあるのは、当時の東大セツルメント内に、「調査部J. r労働者教
育部J• r市民教育部J• r児童部」・「医療部」などが置かれていた点に関係して
いる。「末弘博士のセツルメントに関する講読(要旨)(大正15年)J福島=川島
(編)・前掲書 f穂積・末弘両先生J123頁参照。ちなみに、この講演で末弘厳太
郎(1888-1951年〕は、「帝大セツルメントJの「二つの作用Jとして、「知識の
分与作用Jと「実際知識の吸収作用Jを挙げている。前掲脅122頁)。
17 重遠「四十年J(前注3)25頁参照。そこで重速は、帰国後「大正の末普通選
挙が問題となった際 f婦選にあらずんば普選にあらずjと演説したこともあるJ
と述べている。また、この回想録が公表された当時(1943年)の時局を踏まえ

て次のようにも言っている。一一「婦人参政権論は時局柄他日の問題にするが、

「高民翼賛Jといひ「総力戦jといふ以上、闘民の半分たる婦人が無視せらるべ
からずは、今日の時局上更に一層明瞭であるJ<r四十年J同頁)。ここには、一
方で「皇国の飛躍発展jに日を見張りながらも、他方で、なお婦人の柿利及び

男女同権を訴える重遠なりの一種の反骨精神(批判的精神)が見て取れる。

(龍法 '18)叩ー3，322 (1お6)
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を両翼として経過し来ったjl8と。

(b) 重遠の法思想 cr法と道徳の関係jを基軸に)

以下、重遠の法思想について、できるかぎり簡潔に触れておく。 1916年

(大正5年) 2月に留学から帰国19した重遠は、その年の第一学期に「法

理事」の講義を担当しており20、その成果を1917年(大正 6年)刊行の

『法理事大綱jとして世に問うた210この書物(以下「本書」という)は、

「法理皐ノ意義」・「法理皐ノ分派Jから始まり「分析派J、「哲学派J(この

部分は本書の主要な部分であり、ー椀の「法哲学史Jともなっている)、「歴史派」、

「比較法等J、「社会事派J、「法律ノ進化」、「法律ノ本質J、「法律ノ内容J、

「法律ノ形式J、「法律ノ本位Jの計12章からなる。ここでは、そのうちの

「法律ノ本質」中、「法律ト道徳トノ閥係j及びそれにかかる「自説jを中

心に、重遠の法思想、を検討するにとどめる。重遠によれば一一周知のこと

に属するが一一「法律と道徳の関係Jにつきかつての通説は、両者を「全

然内容ヲ異ニスル別種ノ規範」と解し、「其閥ニ必然ノ交渉ナシトノ結論

ヲ生ズjとされる220重遠は、特にそのような見解の発生源として「第十

八世紀前後ノ個人主義的皐説Jを挙げている230要するに通説は、「法律

18 重遠「四十年J(前注3)28頁。ちなみに大村・前掲書(前注1)の「副題J
は、この重連自身の文章から採ったものである(大村・前掲書「はじめにJix 
も参照)。

19 重述(=重行〔編))・前掲書 f欧米留学日記J(前注13)356頁に「二月二十
二日横浜着jとある(ただし、この筒所は重行の記述)。

20 重迫 f法理皐大綱J(1917年〔大正6年))緒言I頁参照。以下では重遠『法
理串jとして引用する。

21 なおこの1:1i述 f法理準jの概略については、大村・前掲書(前注1)68頁以

下。さらに、後藤巻11日「民法学の方法一一末弘民法学までの展開J水本浩=平
井一雄 f日本民法学史・各論J(1997年)365頁も参照。ちなみに大村は、「誤解
を恐れずに言うならばjと前置きしつつ、重速『法理事jの内容を性格規定し

て「多元的(多層的)な「社会」主義Jを展開したもの、という(大村・前掲
脅:69到。丸括弧及びカギ括弧、いずれも大村・による)。

22 重述 f法理撃j(前注20)119頁。

23 )1"(述『法王l!串J(前注20)119:fi。その箇所で重速は、 トマジウス (Christianノ

(臨IW'18) 50-3， 323 (1337) 
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ヲ以テ人ト人トノ外部的閥係ノ規範トナシ、各個人ノ利益ノ限界ヲ創シテ

其:範囲内ノ利益実現ヲ保護シ其範囲ノ超越ヲ禁鹿スルモノトナスJ240 こ

れに対して道徳は、個人の内面的行為規範であり、つまるところ「道徳的

規範ハ良心ニ閥スル規定Jとされるお。鳩山は、このような旧通説的「法

律・道徳分離論Jを強く非難している。かくて次のように言う。一一「然

レドモ質際上法律ハ道徳ト分離シ得ベキモノニアラズ(中略)蓋シ個人ハ

、Thomasius.1655-1728年)の名を挙げている。ただし重速は、カント Ommanuel
Kant. 1721-1804年)の名を挙げてはいない(重速は、同書の別の筒所で、カン

トをルソ一社会契約説の継承者として、彼の「法論の形而上学的基礎論J
"Metaphysische Anfangsgrunde der Rechtslehre". 1797を紹介するにとどまっ

ている〔ルソーの社会契約論は「惣像的事質論Jであり、カントのそれは「観
念的理想論Jである、とする〕。重遠 f法理皐:J45頁以下参照。その末尾には、
いかにも重遠らしくカント=ルソー的な「絶封的個人主義Jへの批判的見地が
示されている。重遠47-48頁参照)。とはいえ、カントが「法と道徳の分離」を

説いたことも周知のことであった。さしあたり、栂井正義「法における理性の

支配J浜田義文(編)rカント読本J0989年)192頁以下、特に194頁参照(そ
こでは、カントにおける「誰の自由とも両立することができるように行為しな

さい」という趣旨の「自他の共存を命ずる理性の法」と、「人間jが自己の行為

を規定する「内的な動機jたる「道徳」との区別が、明瞭に提示されている)。

こうしてカントは、ルソーに感激し、人間(個人)と「社会Jさらには「国家」
との関係を、「法J的に把握したのである。その意味でカントは、フランス革命
の申し子的存在であった。樽井・前掲論文20l頁参照(そこで樽井は、カントが

ロックやルソーのように市民の「抵抗権Jまでは肯定せず、形式的に現状の
「法的状態」の適法性に拘束されていたこと。しかしカント理論内在的には、

「抵抗権j・「革命権」をもその「自然状態jのうちに把握する余地を排除しえな

い、とも言う。栂井202頁参照)。上記の点につき、カント法理論研究の第一人

者でもある、三島淑臣『法思想史J(1980年)275頁以下も参照(法と道徳の
「峻別Jにつき280頁、「抵抗椀否認の問題Jにつきお8-291頁)。またカントが、
法と道館、の区別を凶りつつ、その「法論Jを「自由な人間Jの概念それ自体か
ら論証したこと。よって、その「法論Jには「普遍的理論性jが込められてい
たこと。同時にカント「法論Jでは、「男性支配・同性愛禁止・内縁関係批判な
ど自然や歴史の現実に規定された箇所が多いJこと、その意味で「どんな思想
家も、時代を越えきることはできないjことなどにつき、笹倉秀夫『法思想史

講義<下>絶対王政}明から現代までJ(2∞7年)107U参J!1日。
24 重遠n.去理皐J(前i主20)119到。
25 j最速『法耳目撃J(前注20)118頁。
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孤立シテ絶封ニ自由ナルモノニアラズ、 ~lt曾其モノモ個人ノ自由合意ニヨ

リテ創造セラレタルモノニアラズ、随テ個人間ノ所謂自由ノ限界モ結局個

人ノ自由合意ニヨリテ定マルモノニハアラズシテ、面土曾存立ノ要求即チ各

個人ノ枇曾連帯閥係ニヨリテ定マルモノナルヲ以テ、法律ノ本質タル利益

ノ限界モ全然各利益ノ道徳的評償ナシニハ之ヲ為スコト不能ナルナリ J26

(傍点・引用者)。ここでは、とりあえず重速が、いわゆる「社会契約説」

的見解を否定していること <r枇曾其モノモ個人ノ自由合意ニヨリテ創造セラレ

タルモノニアラズJとの文章がそれを示している。なお重速がルソー=カント的

「社会契約論J(f民約説J)を批判していたことにつき、本稿前注23参照)。加えて、

「社会連帯主義」を強調していることに留意しておきたい(ただし重速が、

「個人主義から岡館主義Jへという発想そのものを採用しているわけではない。ま

たその「社会連帯主義jもあくまで「各個人ノ枇曾述帯聞係Jと表現していること

には、十分注意しておく必要がある)。そしてフイヒテ(Johann Gottlie b 

Fichte、1762-1814年)が、 1796年『自然法原理J(Grundlage des 

Naturrechts)で「道徳法律分離論」に立っていたのに反して、その後、

フィヒテ晩年の1812年(ベルリン大学)講義 (Systemder Rechtslehre) 

では「道徳法律合一論Jに転換したことに着目している270 ただし重遠は、

26 重述『法理串J(前注20)120-121頁。
27 重遠『法理事J(前注20)121頁参照。なお、フイヒテについては、さしあた
り岩崎武雄『カントからへーゲルへJ(1977年)55頁以下(第2章フィヒテ)を
参照。それによれば、フイヒテは、初期のカント的自我・自律::::r法と道徳の
分離J(前期フイヒテ)から離れ、宗教的・神的・絶対的自我(=r絶対者J)
を前提としたところの道徳優位論(世界の「神的な道徳秩序J論・われわれの
「道徳的に行為するという使命Jの重視論・さらには道徳的行為を通じた「神と
の合一J論)に至った(後期フイヒテ)、とされる。岩崎・前掲脅90-92頁参照。
この後期フイヒテの歴史的背景も興味深いが、ここでは論じえない。ただし巨

視的にみるかぎり、 1800年当時の後期フィヒテ=ベルリン時代のフイヒテは、

1789年フランス革命とその後のプロイセン・オーストリア・イギリスによるフ

ランス革命への干渉戦争、 1805年アウステルリッツにおけるプロイセン軍敗北

に起因するドイツのナポレオン支配と無関係ではないように思われる。現に、

フイヒテは1807年から翌年にかけて「ドイツ国民に告ぐJという著名なノ

(飽法 '18)50-3， 325 (339) 



論説

このような道徳重視論には一般的に好意を示しつつも、法律学者らしく抑

制的に、その欠陥も指摘している。すなわち「翻ツテ法律ヲ以テ道徳ノ賞

現ナリトノミ見ル能ハザル事情モ亦頗ル顕著ナリJとして、理由を三つ挙

げている280そのーは、法律の独自的性格である。特に「法律行為ノ形式

ノ規定訴訟手続ノ規定等ニハ全然道徳観念ヲ離レタルモノ亦多シJという。

そのこは、道徳観念の不定性・恋意性である。人によって道徳のとらえ方

が異なるのであるから「法律ニ於テ一様ニ之(道徳)ヲ賓現セシムルコト

能ハズJ{括弧内・引用者)とする。最後に第三点として、上記そのこで

みたように「道徳観念ノ不一致ニ因リテ法律規定ノ必要ヲ来タスコトアリ。

枇曾ノ進化ニ伴ツテ道徳ト法律トガ分化スルハ此理ニ基クj。こうして現

在(当時)の通説は、「道徳法律分離論ニモ左担セズ、道徳法律合一論ニ

モ賛成セズ法律ト道徳トハ匿別アリテ而シテ閥係アリトノ説トナJレJ29と

いう。また、穂積が当時依拠したコルクノプ (Korkunov)による最新の

学説 (GeneralTheory of Law. 1909)却によれば、この論点、は、以下のよ

うに整理されている。すなわち重速は、コルクノプによる「技術的規範J

(technical norms)と「倫理的規範J(ethical norms)との区別に着眼し

ている。前者の「技術的規範」とは、「或一定目的ヲ逮センガ為メノ行為

、テーマで講演活動を行っている。その講演においてフィヒテは、ドイツ国民に

巣くっている「利己心Jを「新しい教育Jによって打破しようとした。つまり
フィヒテは、「真にドイツ国民の共同体意識」の覚醒を呼びかけることによって、

「失われた独立を回復」しようとしたのである。かくてフィヒテには「愛国の熱

情jがあった。岩崎・前掲書84-85頁。同時にフイヒテは、宗教的・神的傾向に

そまり、「信仰の優越性Jを確信した。岩崎・前掲脅93頁。君主制維持の目的で、
革命のフランスに「干渉戦争Jを仕掛けたドイツ・プロイセンに「法の支配」
は薄れ、さらにその後のナポレオンによるドイツ支配によって「法」的精神は

徹底的に打ちのめされたにちがいない。そこにフイヒテの「愛国の熱情Jと併
存した「信仰の優越性Jがあったのではないか。もはやカント的「法と道徳の
分離」論は、フイヒテにとって遠い存在になりはてていたのかもしれない。

28 重逮『法理皐J(前注20)122頁。
29 重遠『法理皐J(前注20)122頁。
30 重遠『法理事J(前注20)118頁。

(飽法 '18)却ー3，326 (1340) 



f法社会学論争Jの教訓11 (四)

ノ方法ヲ指示スル法則Jであり、「吾人ノ生活上生ズベキ目的ノ数ダケ存

スJとされる310他方「倫理的規範Jとは、「個々ノ目的ノ立界定限ナリJ

とされ、「個々ノ目的ノ形式即チ其相互関係ノ形式的方面ヲ規定スルコト

ニ因リテ個々ノ目的ノ同時到逮ヲ可能ナラシムJとされる320そして「法

律ハ前記倫理的規範ノスベテノ徴候ヲ具備スJとされ、もって倫理的規範

は「義務的Jである、とされる(それに対して技術的規範は「任意的」であ
る)33

0 しかしコルクノプは、この「倫理的規範」の中に「道徳Jを組み

入れる。つまり法律も倫理的規範であり、道徳も倫理的規純である。すな

わちコルクノプは言う。一一「各人ノ行為ノ評価ノ為メノ道徳的標準ヲ指

示スル法則ト、自己ノ利益ト他人ノ利益トニソレゾレ賞現ノ範囲ヲ割首ツ

ル他ノ法則トヲ要ス。此二種ノ規範ハ異ナル利益ノ同時実現ヲ期スル鮪ニ

於テハ一致シ、膏シク倫理的規範ナリ。然レドモ後者ハ(中略)利益剖定

ノ規範(中略)即チ『法律的規範jナリJ340 こうしてコルクノプは、倫

理的規範の二重性、すなわち法律と道徳との並立を肯定する。その上で

「道徳ハ利益評価ノ標準ヲ典へ、法律ハ利益実現ノ範囲ヲ劃スJと区別す

るお。言い換えれば「道徳的規範ハ良心ニ関スル規定ニシテ、法律的規範

31 重遠『法理皐J(前注20)109頁及び111頁。その例示として、衛生、教育、建
築等の法則が挙げられている。

32 重遠 f法理事J(前注20)110頁。
33 重遠 f法理串J(前注20)113頁。さらに111頁も参照。また同書112頁は、「倫
理的規範ノ遵守ハ各個人ノ主題的判断ニ一任セラルベキニアラズ。其規範ハ命

令タリ其道守ハ客観的義務タルノ性質ヲ呈ス」という。

34 重遠『法理皐J(前注20)116-117頁。
35 量逮『法理串J(前注20)117頁。そこでは、法律規範が他人との利益衝突の
場合の「対人的関係」を強制的に規律するのに対して、道徳はあくまで「自己

ニ針スル義務ヲ規定jするものとしても区別されている。これは通常の理解に

属することである。なお重遣が、法的「権利Jを指して「法律的規範ニヨリテ
倒定セラレタル範囲内ニ於テ一定ノ利益ヲ実現スル能力ナリJと言っているの
は興味深い(重遠・前掲:宮118頁)。上記前者の傍点部分は、本稿前編(龍谷法

学49巻4号101-102頁)で確認した梅謙次郎の所有権規定の立法理由を承認した

ものと言える(すでに当時の現行法たる206条がそのように規定しているのだノ

(飽法 '18)50-3， 327 (1341) 



論説

ハ外部的行為ノ規定ナリJと言っている360 その限りでコルクノプは、あ

くまでも法律と道徳を区別する。重速は、このコルクノプの見解を「法律

と道徳の関係Jにつき「最モ詳細明確ニ此理論ヲ説明スルモノJと高く評

価している370 しかしこの見解によっても、結局「法律ト道徳トハ全然内

容ヲ異ニスル別種ノ規範」ということになってしまう。これでは、重速は

到底満足できなかった。なぜならコルクノプの見解もまた、「第十八世紀

前後ノ個人主義的皐説Jと同じ結論に帰着する、とされるからである380

そこで、これに対して重遠は、以下のように「自説Jを対時させる。そ

の要点は、「技術的規範Jの法規範への転化及び法律と道徳の<融合化>

であった。すなわち重速は、まずコルクノプ学説にいわれる「技術的規

範J自体、すでにわが国でも「法規範J化されるに至っている、とす

るお。つまりは「法律的規範ハ倫理的規範ノ一種ナルガ故ニ技術的規範ト

ハ全然管轄ヲ異ニスル別種ノ法則ナリトノ論ハ、其根拠頗ル薄弱ナルナ

、から、法-規に従った表現に過ぎないとも言えるのだが)。ともあれ、重速が「天

賦人権J的権利論には消極的であったことは確かなのかもしれない。これに対
して上記後者の傍点部分は一一これも206条が「使用、収益及び処分をする権

利Jと規定していることの単なる言い換えかも知れないが一一見方を変えれば
重速が「権利利益説J(イェーリング的橘利論)の立場を承認したとも言える表
現になっている。少なくとも単なる「権利意思説J(ヴィントシャイト)、ない
し「権利命令説J(トーン)とは立場を異にしていたように思われる(イェーリ
ングとヴイントシャイトの権利論は著名。トーン (AugustThon)の権利命令
説については、末川博「権利侵害論J同『権利侵害と権利濫用J(1970年。原書
初出は1930年[昭和5年])432頁以下が詳しい)。ただし、あくまで「縮利Jと
いう表現に対して、重速が「権理Jという表現(道館、性を帯びた表現)に愛着
をもっていたことは別問題である。この点、本稿前編(龍谷法学49巻4号)注
47参照。
36 重違『法理事J(前注20)118頁。
37 重逮『法理事J(前注20)119頁。
38 重逮『法理事J(前注20)119頁参照。
39重迫『法理事J(前注20)123頁。そこで重速は、たとえば19∞年(明治33年)
の鉄道建設規程、 1911年(明治44年)の電気工事規程、さらに1916年(大正5
年)の改正造船規程などを列挙している。

(飽法 '18)50-3， 328 (1342) 



「法社会学論争jの教訓(問)

リJという400それでは、より肝心な「法律と道徳の関係Jはどうか。こ

れについて重速は、次のように述べている。一一そもそもコルクノプも言

うように「法律的規範ハ主トシテ個人間ノ関係Jを規律している。それに

鑑みるならば、「道徳Jもまた「粧曾アルガ故ニ畿生進化セル枇曾生活ノ

法則ナルヲ以テ、自狸恨濁ノ教モ畢覚枇曾ノ一員トシテノ個人ノ完成ヲ枇

曾ガ要求スルニ外ナラズ、忠ト云ヒ孝ト云ヒ愛ト云ヒ信ト云フ如キ普通ニ

道徳的規範中ノ主要ノモノトセラル、諸徳ハ、個人一身ノ準則ト云ハンヨ

リハ寧ロ個人間ノ関係ノ準則ト見ルヲ賞レリトスベシJ。よって道徳的規

範も「個人間ノ閥係ノ準則Jという点では法律的規範と同じであるから、

結局のところ「道徳ト法律トハ論者ノ云フ如ク分業的ナルモノニハアラズ

シテ」、むしろ「主要ナル範囲ニ於テ相重複スJ41とする(傍点・引用者)。

さらに重遠は、法律と道徳の「重複J=融合化は、「個人間ノ閥係jに着

目するだけでは足りない、とも言っている。要するに、「社会的視点Jが

重要不可欠である、とする。その観点から、重速は繰り返しをいとわず、

個人主義的法律観を批判している。たとえば「法律ヲ以テ個人ノ自由活動

ノ範囲ナリ利益賞現ノ限界ナリト定義スルノ¥自由人権論〔天賦人権論の

言い換え〕各人相敵説 (bellumomnium contra omnes) (ホップスの「リパ

イアサンJ的思想を指す〕等個人中心主義ノ欝思想ニ基クモノニシテ、法律

ノ民髄ニ適中セザルモノアリJ(亀甲括弧内及び傍点ともに引用者)と述べる。

その上で、「法律ノ典正究覚ノ任務ハ枇曾生活ノ規律Jであって「個人自

由ノ保護Jではない、とするべきらに重速は続ける。一一「故ニ法律ハ

衝突スル各個人ノ利益ノ立界定限ナリトノ定義ハ、法律中物権法債権法等

ノ財産法規ニハ適合スレドモ、之ヲ大ニシテハ閤家之ヲ小ニシテハ法人夫

婦親子等ノ共同阻髄ノ法規ノ定義トシテJは「牽強附曾」に陥るのみなら

40 重遼『法理事J(前注20)125頁。
41 重遠『法理事J(前注20)126頁。重速によれば、刑法は言うに及ぱず、溜
法・民法もまた、その「根本原則ハ結局道徳的規範ニ帰箸スルナリJとされる。
42 重遠『法迎撃J(前注20)128頁。

(龍法 '18)50-3， 329 (1343) 



論説

ず、「此等諸制度ノ根本精神ニ反スルモノト云フベキナリ J430 その上で重

速は、このような「共同回程J的発想を、「園家Jを含める形で改めて次

のように定立している。すなわち重速は、国家が国民に義務を免除しえな

い(全部免除すれば国家が消滅してしまう)のは、法的義務についても、道徳

的義務についても共通に言えることだ、とする440 こうして重速は、法律

と道徳との「相重複J=融合化論を理由づける450それを言い換えれば、

「道徳的規範モ法律的規範モ同ジク個人的法則ニアラズシテ枇曾的法則ナ

リJ(傍点・引用者)というべきことになる460 さらに重遠は、「道徳Jと

「公権力」の関係について次にように言っている。一一「其枇曾カノ保持

設現ガ組織的トナルニ及ンデ、其祉曾ヲ園家ト云ヒ、其祉曾力ヲ公権力ト

称ス。而シテ道徳規範ヲ始メ枇曾生活ノ諸規範ハイヅレモ祉曾生活ノ産物

トシテ費生シ祉曾力ニ依リテ維持セラレルモノナルガ、枇曾カガ或枇曾生

活ノ規範ノ道守ヲ特ニ枇曾生活ニ重要ナリト認メテ之ヲ強行スルトキハ、

其規範ハ強行セラレザル他ノ規範トハ異ナル性質効力ヲ有スルニ至ル。コ

レ即チ法律ナリ J470 その趣旨は、「道徳Jそのものが「枇曾力jの作用に

43 重遠『法理事J(前注20)128頁。ただし、重速が財産法における「道徳Jの
位置づけを低く捉え、対して家族法におけるその位置づけを高く捉えている点

は注目しておいてよい。

44 重遠『法理事J(前注20)129頁参照。
45 ちなみに重速は、法律と道徳の「重複J::::融合化の帰結のーっとして、権利
と義務が相対応するという考えを批判する。権利が存在しなくても独自に「義

務Jだけが存在することを認める。すなわち「元来性質上封臨梅利ナキ義務又
ハ封臨義務ナキ権利モ存スJよって「法律上ノ義務モ絶封的ナルコトアルヲ以
テ、此勤ヲ道徳法律ノ著シキ差違ト見ルコト能ハズJという。重遠『法理皐j
(前注20)129-130頁参照。

46 重遠 f法理串J(前注20)130頁参照。
47 重遠『法理事J(前注20)135-136頁。この引用文で出てくる「枇曾力jとい
うタームは、重遠の父陳重ゆずりのものである。穂積陳重(1855-1926年)が

「吐曾力Jというタームを基軸に彼独特の「進化論Jを展開していたことは、陳
重「法律の進化J同『穂積陳重遺文集・第四冊J(1934年〔昭和9年))397頁以
下でも明示されている(原論文初出は1923年〔大正12年))。この論稿で隙重は、

当時の「大正デモクラシ一期Jの動向に機敏に触れたのか、以下のように述ノ

(臨法 18)50-3. 330 (344) 



「法社会学論争」の教訓I(凹)

よって「強行性Jを帯びることにより、もって公権力によって担保された

「法律Jに転化するに至る、ということであろう。当該「道徳Jが立法化

されれば「法Jに転化すること、それ自体ごく当然のことであるo した

がって、ここで重遠が力点を置いて主張しようとするのは、「枇合生活ノ

産物Jとして発生し、「枇曾カJによって維持され強行されたところの

「規範Jつまりは「慣習法J(生ける法)48のことを指すのであろう 490だ

、べている。すなわち「法律は、古今に瓦り、高岡に通じて枇曾力であるが、只、

文化の上進するに従って、人民が之を自覚するに至る(中略)。祉曾員たる人民

が、法は枇曾力であって自分等のものであると云ふことを知れば、之を犯すこ

とことは出来ぬ筈である。之を犯す者は自己の存在を滅却するものであるJ(傍
点・原書。最後の「減却する」の傍点も原書のママである)。陳重・前掲書399

頁。ともあれ、上記引用文で陳重が、人民にとって「枇曾力Jとしての「法J
は「自分等のものである」と書いていることは、控目に値する。それ自体、大

正デモクラシーにふさわしい記述である。ところが陳重は、前掲骨に収められ

た「宇和島中事校に於ける講演J(1922年〔大正11年J)前掲書343頁以下、特に
346頁では、「我園家の一人なりとの自覚を起きんには、列国の事怖を熟知し、

而して我国民性を知らざるべからず。言ふまでもなく我国民性とは忠君愛園の

精神あることなりJと述べ、さらに351頁では「近頃流行する「ストライキjと
いふ者は、己を知らざるの甚しきものなり。是全く薄志弱行者の行為なり。即

ち、中に一二人の悪者ありて他を誘導すれば、直に附和雷同して騒援を醸すな

りJと主張している(傍点・引用者)。隙重のいう「人民の自覚Jとは、このよ
うな意味での「枇曾力Jとしての「法Jを遵守することに他ならなかった。こ
の点、当時の「陪審法J合憲論を説いた陳重「信託法及び陪審法の制定に就
てJ・前掲書383頁以下が、当該合憲論の根拠を「我帝園憲法の基礎は、維新の
始に於て、明治大帝が群臣を率ゐて天紳地紙を祭り、大政の方針を天地榊明に

替はれたる五ヶ僚の御寄文に存するJ(傍点・原書)と述べていたことが参考に
なろう。隙重・前掲脅386頁。以上につき、松尾敬一「穂積陳重j潮見(俊) = 

利谷(信)(編〕・前掲書『日本の法学者J(前注1)55頁以下、特に66-67頁参
照。松尾67頁では、隙重が「大正デモクラシ一期Jを「維新当時の国是Jたる
「五ヶ条の御智文Jの「発展Jとして「肯定的にとらえるJ(傍点・原論文)、と
脅かれている。ここで「肯定的Jというのは、おそらく「無批判にJと同義で
あろう。

48 この点、大村・前掲脅(前注 1)69頁も参照。なお大村は、重遮『法理事J
のポイントのーっとして「公権力主義=社会力主義(法のメルクマールを国家

による強制ではなく社会による強制に求める)Jと整理している。これに対しノ

(龍法 '18)50-3， 331 (1345) 



論説

、て本稿の理解では、重速は「国家J= r枇曾jという理解を前提として「其枇
合力ヲ公権力ト称ス」としている点に重点が置かれている。確かに「祉曾力J
が一定の社会生活の規範遵守を「特ニ枇曾生活ニ重要ナリト認メテ之ヲ強行ス

ルトキJ、それは「法律Jとなると言っているから、その限りで重速にとって
「法律」を産出する主体は「枇曾Jである。しかし同時に、重速によればその
「枇曾J(r枇曾力ノ保持震現ガ組織的jとなるに至った「枇曾J)は、あくまで
「国家Jと同じものである。よって、その意味で「枇曾力」イコール「園家力J
なのであり、「国家による強制Jも含みうる、と思われる。したがって、重速に
とってその場合の「法律Jは、社会における「生ける法」のみならず広く制定
法=成文法を含むのである。さらにここで重速は、「道館、規範Jが「法律規範」
に転化する基準を問題にしている。それゆえ本稿は一一道徳が f立法化Jされ
ると「法律」になることは当然のことであるから一一本注に対応する本文で出

てくる「規範Jとあるのは「慣習法J(生ける法)のことであろう、と推定した
のである。ちなみに「権力は必ずしも国家の専有物でなく(中略)法律も亦必

ずしも国家の専有物ではないJという重遠の見解は確かに重要である(大村・
前掲脅72頁参照)。しかし同時にこれは、重速が「国際法の法としての性質Jを
論じた箇所の記述であることにも留意が必要であろう(大村・前掲書同頁。筆

者(川角)は、重遠の原著(f国際心のあらはれ一一グロチウスの国際法学とア

ンデルセン氏の国際市計画J1921年])には直接接しえていない。ちなみに、
一般に国際法は、国家聞の条約を除けば「国際慣習法」であると解されている)。

49 ここで重速は、慣習法=r生ける法Jを問題にする限り、おそらく「社会に
生きる人々の法的確信J(国民確信)の程度知何を念頭に置いていると思われる。
この点に関連して、戦後の重遠論文「法律の上に道穂があるJ(財団法人枇曾教
育協曾『公民教育講座第一輯・政治編J(1948年〕所収5頁以下)の記述には、
大きな関心をそそられる(ここで重速は、特に「園民確信Jを重視している。
ただしその「国民確信jが法源論的基準として用いられているのか、それとも

「国民確信Jをもって単に道徳規範に取り込む指標としているのかは、必ずしも
判然としない)。まず、この論文における貞操侵害と道徳の関係は割愛しよう。

憲法に関する重遠の所見のみ指摘しておく。その前提飴として確認しておく必

要があるのは、重遣の見解には一一「法律の上に道徳があるJのか、あるいは
逆に「道徳の上に法律があるJのかにかかわらずーーその基調として、法ない
し法律の基礎において首尾一貫して道徳的な色彩が強い、ということである。

だからこそ、読んでいて部分的にはよく納得ができるし、かつわかりやすい論

述になっていることも確かである。ところで、問題にしておくべきは、戦後憲

法改正に関する重遠のスタンスである。重速は、敗戦によって「君主国組(天

皇制)Jから「民主園値(国民主権)Jに変わったかどうか、という問題を担上
に乗せている。ここで重速が最も言いたかったことは、 rr君主」と「民主Jと
が果して相排斥する封立観念だろうかJという問いかけであった(重逮・前ノ

(随法 '18)50-3， 332 (1346) 



「法社会学論争Jの教訓(凹)

、掲論文「法律の1二にJ15頁。傍点・引用者)。このような一種の調和的ないし相
関関係的判断は、いかにも重遠らしい。その上で「岡紐」のあり方を決定する

のは民意であり、かっ「国民の確信Jであるという。そのような観点から、戦
前帝国憲法下の天皇制(絶対主義的天皇制)も、職後国民主権下の天皇制(象

徴天皇制)も、いずれも「国民の確信」に支えられていたのである、とする

(重遠・前掲論文「法律の上にJ18民)。すなわち言う。「誰もが言ふ通り、わが
閣の歴史に天皇と国民が利害相反して封立した事実は見常たらないのであって、

皇統連綿二千年は正しくそれ故である。而して新憲法の言はんと欲する所も、

詮じつめればこの「民主的天皇制Jなのであって、それは今始まった事ではな
く、二千年の歴史が積み重ねた園民確信であるJ(重遠・前掲論文「法律の上
にJ16J1。傍点。引用者)。さらに続けて言う。「そもそも天皇が rEI本園の象
徴Jであり「日本闘民統合の象徴jであることは、 lrながらのわが闘の姿であ
って、その姿が閥民確信から消え失せぬ限り、たとひ憲法の文句はどうあらう

とも、国髄の変更はないのであるJ(重述・前掲論文「法律の上にJ17頁。傍
点・引用者)。さらに現憲法下でも「閥憾の棋本規定は大背から俳はり来った

「高古天皇ヲ仰グ」の閥民確信である。すなわち明治二十二年の憲法によってわ

が闘古来の園憶が変更したのではないことはもちろんの話だが、同様に昭和二

十一年の憲法が直ちに日本の岡憶を費更したときめこむわけには行かないJ(重
迫・前掲論文「法律の 1:，こJ18頁。傍点・引用者)。そして最後に、その「岡民
確信Jの形成・育成は、「結局、公民教育を中心とする耐:曾教育に待たねばなら
ぬ。而してその刷:合教育の最高標語として私はここに、『法律の上に道徳があ

る。jを掲げるJ(重遠・前拘論文「法律の上にJ19-20頁。傍点・引JJi者)と結
んでいる。この点、大村・前掲書(前注 1)282頁は、戒能通芋:(1908-1975年)

の重遠評を受ける形で、重速を「気品の高い「忠l立JJと11手ぷ。この「気品の向
い「忠|託JJは、}良能通孝の表現そのままである。成能によれば「穂積(重述)
先生のその後の御経歴、殊に束官大夫として、車前[に li~ し上げて実につまらな

い職だったと思うその職を、数年!lOも謹直に勤めあげられた先生の態度をあと

から考えてみて、穂積先生の法律学は、どっちかというとほんとうの善良なる

貴族の法律学だったのではないかと思います。つまり、日本的な絶対主義的な

天皇制を、もっと穏和なイギリス型の君主制に直して行く(中略)君主制は君

主制として一つの調和をつくって行こうとされたのではないかとJ思います(中

略)穂積先生がどちらかといえばモデレートな、君主制をよき古き形で維持し

ていこうとされているJと記されている。その直後に出てきた表現こそ、先ほ
どの「気品のjt，SIJ、「忠阻JJという発言であった。磯田進=平野義太郎=成能通
孝=仁井田陛=川島武1!(=崎山正夫(座談会)r秘税法学:・末弘法学の分析と批
判J法駐曾摂3号(1953年)54-551'i。大村は、近迫・の「天皇制Jに対する基本
態度を、彼の『私たちの憲法J(1949年)から読み取っている(穂積重違法教育
著作集『われらの法・第 l集法学j(2011年〕所収301頁以下。なお、大村・ノ

(臨法 '18)50-3， 333 (1347) 



論説

とすると「道徳Jが法的な意味での「条理Jであるか否かも含めて、問題

の重点は「法源論Jに移行するだろう冊。ともあれ、かくて「法理拳ハ祉

、前掲書275頁も参照)。その f私たちの憲法jでも、重速は「元来国民の総意の
上に天皇が万世一系たりしことこそ、日本の国体ではなかったろうかJと述べ、
上記「法律の上にJと同様の戦前・戦後連綿として通貫した天皇「園体J思想
を説いたのである(前掲書 fわれらの法J319頁。むろんそれ自体、重遠流にか
なりリベラルに脚色されたものではあった。にもかかわらず、重遣は「わが園

は昔も今も「一君万民」であJt)， r明治憲法のー君万民は、一君からみた万
民Jであったが「昭和憲法のー君万民は、万民を過してのー君であるJ、と規定
している。前掲書『われらの法J318頁。このように重遣は、少なくとも「明治
憲法Jのもとでは「一君万民Jであり、「一君からみた万民Jであったと解する
のであるから、これは1882年〔明治15年〕の小野梓「君民同治J= r立憲君主
制J(r主治者J::::天皇と並んで「被治者J::::民も等しく統治権をもっとする見
解〕にすら、遠く及ばない〔小野につき、拙稿・川角 rr法社会学論争Jの教訓
(1トー市民法学(ないし市民法論)のく戦前>と<戦後>・ひとつの素描」龍

谷法学49巻4号 [2017年]5頁以下、特に54頁及び同頁注106を参照。小野も重
遠も、共にイギリスで研鋪を積んだのであるが、その「立憲君主制Jに関する
理解の閑たりは、かなり大きいように思われる))。

50 重速は「同時ニ道能的規範以外ノ規範即チ種式的規範、風習的規範、技術的

規範等ト難モ、枇曾生活ノ規範トシテ強行ノ必要アリ且強行ガ可能ナル場合ニ

ハ、法律的規範トナリ得ルモノナリJ(重遠『法理串J(前注20)137頁)とも述
べている。そこにおいて「法源論Jの位置づけの必要性は一層大きくなる。ち
なみに重速によれば、「法ノ法タル所以ハ公権力に依リテ強行セラル、形式ノミ

ニ存スルニアラズシテ、枇曾生活ノ規範タル内容ヲ其必要前提トナスJ(重遠
『法理串J140頁)とされているところからすると、「道徳Jをはじめ、それ以外
の社会規範も広く「生ける法Jとして捉えられうるものと考えていたようであ
る。その点、流動的であり「暖昧模糊Jでもある(何をもって「強行Jされた
もの〔あるいは「強行可能jとされるもの〕と判断されるのか。その基準は必

ずしも明示されていない)。ちなみに重速は、その後1918年〔大正7年〕の論文

で「予ハ此ノ道徳ト法律トノ接触賭ノ膿髄タル所ガ両者ノ興関係ヲ暗示スルモ

ノデハアルマイカト考ヘテ居ルJ(傍点・原論文)と述べている。重遠「法律ト
道徳」法学志林20巻4号1頁以下、特に40頁参照。要するに、「瞭臨Jなるがゆ
えに、両者(つまり法律と道徳)の「真の関係性Jが理解されうる、とする
(なお、このような重遠の「法と道徳の関係J論は、「大正から昭和へ、そして
職後にかけて一貫しているJと評されている。八木鉄夫「穂積重速の法と道館、
についての見解J八木鉄夫=深田三徳〔編著)r法をめぐる人と思想j(1991年〕
263頁以下、特に277頁)。このような「柔軟Jで「臆鵬Jな重遠の態度はノ

(蘭法'18)50-3. 334 (1348) 



「法社会学論争」の教訓I(四)

、一一「八方美人Jと称されることもあったようだが一一大村によれば「多様性
に対する包容力と解すべきであろうJ(重遠における「秋霜烈日Jさと対比され
るべき「春風胎務J性の評価)と弁護される。この点につき、大村は、「重遣を
貫くのは、世間や人間の進化に対する基本的な肯定なのであるJともいう。大
村・前掲掛(前注 1)292頁参照。なるほど、「秋痛烈日Jではなく「春風験部」
であることもよいであろう。「世間や人間の進化に対する基本的な肯定Jも否定
されえまい。にもかかわらず、その「法と道徳」論における重遠の「瞭蹴J性
が何を帰結したか。たとえば、上記「法律ト道徳J46頁以下で、重遣は「悪法
ノ、法ニ非ズJと論じながら、「今日ノ立憲政治園ニ於テハ賞際上斯ノ如キ絶封的
悪法ハ殆ド溌生シ得ナイjと断じている。しかも、その2年後1920年(大正9

年)r悪法ハ法ナリヤJ法学新報30巻3号61頁以下、特に84-85頁で、重速は、
19∞年(明治33年)公布の治安警察法17条(労働条件に関する団結・同盟龍業

〔ストライキ〕の「目的ヲ以テ他人ヲ勧誘Jする行為を、刑事前によって処罰す
る規定。同法30条も参照)を、「内容上客観的ニ悪法ト云ヒ得ベキモノトシテ

モj、まだそれだけで「直チニ其法規ヲ無鵡シテ可ナリト云フニハ足リナイ」。

なぜなら「治安静察法ハ行政法規ト云フ「システムj中ノ一部分」であり、「閣

法全髄ノ大「システム」中ノ一部分デアルJ。よって治安警察法17条が「悪法j
であるとして無視されてしまえば、 rrシステムJ全髄ニドウ云フ影響ヲ及ポス
カJが問題となる、とJf{速は言う。言い換えれば、重速によれば「ソレ自身悪
法ナリト云フテ無視サルル為メニ、法律全世ノ権威ヲ傷ケ、法律全館ノ組織ガ

崩レルト云フ程度デアルナラパ、其法律ハマダマダ絶封的悪法トハ云ヒ得ヌJ
とされている。要するに、天皇大権を定める「帝国憲法J1条以下、及び皇室
に対する罪を規定する刑法73条以下ないし内乱罪を規定する刑法77条以下の大

「システムJのもとでは、治安警察法17条が、たとえ「悪法ト云ヒ得ベキモノト
シテモ」、それを悪法として無視せんとすることは、この大「システムJを脅か
すことになるから、治安警察法17条を尊重すべし、と言っている。こうして重

速は、治安警察法17条が、たとえ「悪法Jであっても「法Jとしてこれを尊重
せよ、と擁護したのである。この点、利谷・前掲論文(前注1)317-318頁も参

照(ただし「治安維持法」に対しては、重速は批判的であり、「悪法Jと述べて
いた。利谷・前掲論文331頁及び八木・前拘論文274頁、大村・前掲書274頁参照。

この点本稿前技5でも触れた)。加えて敗戦直後の1946年「法律の上に道徳があ

るJ(前技49)ではーーすでに指摘したことと若干重なるのであるが一一重速は
「岡髄は閥民の確信であるJことを再三強調し、当時喫緊の課題であった「民法
改正J(家族法の大改正)に閑し「君主的にして民主的・民主的にして君主的J
なる「臓臨Jとした観点から、「高古天皇ヲ仰グjの「本来の閥慨を浄化するこ
とJを高唱し、もって「民法改正の電黙は、家族主義か個人主義かと探一的に
取拾することではなく、家族の中に個人を・個人によって家族を活かす理想の

家庭生活を'I!f現することであるJと述べた(量逮・前掲「法律の上にJ19頁。ノ

(拠法 '18)50-3， 335 (349) 



論説

、なお八木・前掲論文275頁以下は、戦後の重遠「法と道徳の関係J論について、
以下で述べる「尊属殺違憲J論に触れるのみであって、上記重遠の「園恒j論
や「民法改正の重貼」論には全く言及していない)。このうち後者「民法改正の

重勤」論の内容そのものに、さして異論はない。問題であると思われるのは、

この「重勤J論が「本来の国値を浄化することJという文章の直後に出てくる
ことである。その点を顕息する限り、当時の家族法改正論議にあたって、重速

は、その独特な「闘値J論と家族法改正の「あり方J論とを内面的に関連づけ
ていた、と解さざるをえない。これが「法律の上に道徳があるJの結論であっ
た(むろん筆者〔川角〕は、重速が「その国民確信の育成は結局、公民教育を

中心とする祉曾教育に待たねばならぬJと述べていたことをよく知っている
〔前掲 f法律の上にJ19-20頁〕。問題は、その「公民教育J• f枇曾教育Jの中味
如何であろう。かりに重速が、今日、安倍内聞による「教育勅語Jの有効活用
を「問議決定Jした事実 (2017年3月31日〕に直面していたとしたら、彼はど
のような態度を示していたであろうか。決して疑問なし、とは言えない)。この

点に関連して、大村・前掲書(前注1)274頁は、「法と道徳に関する(重遠の)

このような見方は、法を相対化することになる。すなわち、一方で法に対する

批判の観点を生み出すとともに、他方、規範現象全体を視野に入れ、法をその

中で位世づける見方を導くJという(大村・前掲書274頁。括弧内・引用者)。
前者の「法に対する批判の観点」は、いわゆる「尊属殺違憲Jをめぐる重速の
発言によく示されている(この点、大村・前掲書268頁以下及び八木・前掲論文

275頁以下参照。重速は、法によって「親孝行を強制せんとするがごときは、道

館、に対する法律の限界を越境する法律万能主義JJであるとして、明らかに「法
律万能主義Jを排し、「法律の上に道徳があるJを実践する立場から「尊属殺違
滋論Jを提唱していた。事j谷・前掲論文〔前注 1)332頁及び八木・前掲論文
277頁さらに小沢奈々『大正期日本法学とスイス法J(2015年)292頁も同様の理
解を示す)。他方、後者の「規範現象全体を視野に入れ、法をその中で位置づけ

る見方を導くJという観点は、かつての治安審察法17条の重遠の評価に典型化
され、凝縮されている(この点、すでに本注で指摘したところを参照)。重速の

「法と道徳J論には、このようなこ而性 <f光と影J)があったに違いない。ちな
みに大村は、上記重遣の1920年 í~眠法ハ法ナリヤJ をその著書(前注 1 )で取

り上げていない。したがって重遠の治安野察法17条擁護論には触れていない

(ちなみに山主・前掲「穂積重遠J(前注5)54頁は、)f(遣の「悪法論Jにつき、
これをほぼ手放しで賞賛している。それゆえか、 1I1主「重迫論Jにおいても治
安普察法17条に閲する重速の態度については言及がない)。また大村は、上記重

遠「法律の上に道徳があるJ(前注49)における重遣の「天皇制国僅擁護論」に
も、それほど関心を寄せていないようである。ついでながら、ロスコー・バウ

ンド (1870-1964年)は、彼独特の「社会統制J(SocialcontroD論を基軸に捉
えて「法と道徳の関係Jを考察している。バウンドにとっても、法と道徳ノ

(随法 '18)50-3， 336 (1350) 
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曾生活ノ規範ガ公権力ニ依リテ強行セラル、作用ノ抽象的原理ヲ論究スル

モノナリ」として締めくくられる510

(c) 重遠の家族法論・概論

<i> r婚姻予約有効判決J52論
(a)序論一一判決概要と重遠の基本的立場

次に重遠の家族法論に日を転じよう。重速は上記「法理事Jの研究を断

、(倫理)との聞で明確な区別が線引きされることは不可能とされた。それはパ

ウンドにとって、法と社会学の限界線がありえないのと同様であった。にもか

かわらずパウンドは、「総ての枇曾科学は特に法律皐と共同して働かなければな

らぬJとし、かつまた「相互の領域に絶えず深く侵入していく覚悟Jを要求し
た。法と道徳とが「相互に深く侵入」する観点から両者の関係をみようとする

点では、重速もバウンドと理解を共にするだろう。しかし、重遠の「道館、が法

の上にあるjという見方は、パウンドの理解から遠く離れている、と思われる。

なぜなら、バウンドは、その考察方法として道徳の「法律皐との共同Jを説く
にとどまるのであり、社会統制の手段としての法は、たとえ「社会学的考察」

の洗礼を浴びることはあっても、決して道徳に従属するものではなかったから

である。 Rパウンド(高柳賢三=岩田新〔共訳))r法と道徳J146頁参照(こ
の訳書は1929年〔昭和4年〕出版である。この高柳=岩田の共訳書は、 1926年

のバウンド『法と道穂J(第2版)を翻訳したものだが、パウンドの原告初版の
刊行は1923年〔大正12年〕であった)。要するに、重遠もバウンドも、共に同じ

時期に活問しながら(経歴から言えばバウンドの方が先行しているが)、かつま

たいずれも法の「枇曾撃的考察方法Jを盤視した点で共通しながら、「法と遊館、
の関係J論については、両者の聞にかなり大きな壁が立ちはだかっていたよう
に思われるのである。

51 重遠『法理事J(前注20)141頁。ちなみに重遣は、自己の見解とオーステイ
ン流の「主権者命令説Jとの違いを詳しく弁明している。重遠・前掲書141-143
頁。だが「法律ガ命令タルノ基礎ハ人タル有機飽ノ生活上ノ要求ナリJ(重遠
f法理事J144頁)とも言っている。要するに、有機体としての「人Jあるいは
「粧台Jに基礎づけられるものである限り、「法律=命令説Jは、重速によって
も肯定的に受容されていたものと考えられる。

52 大聯判大正4年1月26日民録21輯49頁。なお「婚姻予約有効判決Jにおける
「予約J(ないし「橡約J)の漢字の使い分けについて、当然のことながら原文の
表記を尊重し、それを前提にしている。ただし筆者(川角)は、重速が本稿後

注57で掲記した「婚姻漁約論Jを考察した当時の文脈において旧漢字の方がふ
さわしいと判断した場合(たとえば旧漢字が使用されていた戦前の議論に焦点

を当てる必要があると判断した場合)にも一一本文及び注記において一一あノ

(飽法 18)50-3. 337 (351) 



論説

念して、家族法の研究に集中していった。それは、先に示した重遼ほんら

いの研究テーマへの環流であった530 まず1915年(大正4年)の「婚姻珠

約有効判決J(民事聯合部判決)剖に対する重遠の評価をみておこう(重速

の「法解釈方法論Jにも関わる缶)。大正4年判決の概要は、すでに牧野英一

、えて「憩約Jという文字を用いている箇所がある。こうして筆者の主観的判断
によっても、使い分けがなされている。ご海容を願う。

53 この点、重遣の弟子・中川普之助(1897-1975年)の重遠への追悼文によれば、

以下のように記されている。一一「穂積先生は、初め法理事を専攻された。し

かしこの分野から早く手を引いて、先生が民法皐者となられたことは、先生の

ためにも、わが法皐界のためにも大きな幸頑であった。とりわけ身分法の研究

は急速に進み、身分法研究の慣値はあまねく認められ、高等試験に身分法の問

題が出ないなどというドグマもいつのまにか消え去ってしまった。職後の民法

改正に績いての空気は、事界でも世間でも、むしろ民法といえば親族相鏑法の

ことをいうかのようでさえあった。かかる民法皐進展の功績は、その大部分が

穂積先生に蹄せらるべきものであると断ずることも、決して言い過ぎでないと

私は確信しているJ。中川「穂積法皐に寄せるj穂積重遠先生追悼論文集『家族
法の諸問題J(1952年) 1頁以下、特に11頁。ちなみに、大村・前掲番80頁には、
rr大綱J(f法理事大綱j のこと)の公明~ (1917年〔大正6年))後、重遠は法理

学を諦めて民法に専念する。重速にとって、父・陳重が始めた法理学の放棄は

大きな決断だったろうJとの記述がある(括弧内・引用者)。
54 この判決が出たのが1915年(大正4年) 1月26日(大審院民録21輯49頁)で

あったが、この時重速は欧米留学中でイギリスにいた。当時、妻伸子から手紙

を受け取ったときの重遣の日記(1915年4月13日)が残っている。そこには

「手紙受け取る。婚姻予約に閲する新判例の切り抜きを送ってくれた心づかいを

感謝する。僕の自説通りの判決だが、この件はむしろ内縁関係の問題で、つま

りは婚姻届に対する世間の注意が足りないため。帰ったら又例の「結婚当日届

出論Jを振り回そうJとある。重遠(著)=重行(編)前掲書『欧米留学日記j
(前注目)229-230頁参照。

55 利谷・前掲論文(前注1)320頁以下は、明確にこの点を自覚した「重連論J
となっている(重遠の「家族法」論とは別に「法解釈方法論Jの項目で検討さ
れている)。なお後藤(巻)・前掲論文「民法学の方法J(前注21)365頁も、ほ
ほ利谷信義と同じ方向で重遠諭が語られている。また小沢・前掲書『大正期日

本法学とスイス法J(前注50)241-242頁は、重遠の「法規欠訣論Jと「条理J
論とを連結させる観点から、大正4年の「婚姻予約有効判決Jに関する重遣の
法解釈方法論を考察している。要するに小沢は、重遣が「条理Jによる「法の
欠訣補充j機能を重視し、そのことを通じて真の男女平等・市民的家族観を解

釈論として構築しようとしたのではないか、と主張している。この点、ノ

(飽法 '18)却ー3，338 (1352) 
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の項(龍谷法学50巻1号298頁以下)で示しておいたので、ここではその

詳しい繰り返しを避ける。要するにA男とB女が仲人を入れて、婚姻の合

意(事実上の婚姻合意)をし、その礼式を践んだ上、 Aの居宅で同居生活

を始めた。数日後Aが病気で入院し、たまたまBが実家に帰っていたとこ

ろ、その入院通知を受け取ったBがAとの同居居宅に戻ったo しかしなが

ら、 BはAの入院していた病院にはこなかったo しかも一泊後、 Bは再び

実家に戻ったところ、その父が「地方ノ慣習Jに反して媒約人を訪問しな

かったことから、媒灼人が「行末ヲ案シJ、もって媒灼人を辞するに至っ

たので、 Aが「彼是熟考ノ上」で離縁する決断をした、という事案である。

そこでBがAの離縁行為によって損害を被ったとして、不法行為損害賠償

請求に及んだ。大審院は、 Bの婚姻予約不履行の言い分を入れて、「婚姻

橡約有効Jの判断を下した(ただし、 Bの請求が不法行為を根拠とするもので

あったとして、結果的にBの請求を容れなかった)。一般にこの「婚姻珠約有効

判決」は、民法学者から好意的に受けとめられ、「まさにこの判決は、 i去

の発展のための金字塔をうちたてた」とされている日。ただし重速は、こ

のような一般的立場には少し距離を置いて、大要次のように言ってい

るo一一すなわち本件の着眼点は「慣習上是認サレ夕方式ニ依ツテ事賃上

ノ婚姻生活ニ入ツタ男女ノ一方ガ婚姻届ヲ為スコトヲ拒絶シタJというこ

とに在るのであって、「正確ニ云ハパ婚姻橡約ノ問題トハ云ヒ得ナイJ。し

かるに、これについては民法制定当時には明文化が図られることなく、一

種の「法規ノ欠快jの場合に属する。本判決は「其官時ノ枇曾ノ通念タル

『道理jニ拠ル」という手法を利用し、もってその結論として本件で婚姻

、小沢・前掲沓259-260頁も参照。

56 たとえば川井健「婚姻予約有効判決j同『民法判例と時代思潮J(1981年)89 
頁(この川井の論稿の読み方も含めて、大村敦志『不法行為判例に学ぶ・社会

と法の接点J(20日年)105-132頁を参照)。なお、この大正4年「婚鯛予約有
効J判決前後の判例・学説の諸相については、岡本詔治『婚約・婚姻予約法の
理論と裁判J(2013年)が詳細をきわめている。

(施法 18)50-3. 339 (353) 
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の届出を拒んだ者は、「賞事者ノ他方ガ之ニ因リテ被リタル有形無形ノ損

害ヲ賠償スル責ニ任スJとした。そして重遠は、この場合「裁判官ハ単ニ

法律適用ノ機関タルニ止ラザルシテ法規補充ノ機能ヲ有スルJ(傍点・引

用者)ことに照らせば、問題は、大審院が上記結論を導き出すために「其

法理的根掠トシテ婚姻隷約有効論jに「仮託Jしたにすぎない、という点

にあるとする570 ちなみに重遠は、この「婚姻有効漁約判決Jを巡って石

坂音四郎(1877-1917年)58と論戦している。石坂は、極めて論理的に「婚

姻珠約Jがそもそも無効であり、無効な法律関係から如何なる意味でも

57 重遠「婚姻掠約有効判決ノ民意義J法学志林19巻9号(1917年〔大正6年〕
9月) 1頁以下、特に14頁及び20頁参照(この重遠の論文は、以下「民意義J
として引用する。詳しくは本稿後述()' )の箇所を参照されたい)。なお利谷・

前掲論文(前注1)321頁も参照。利谷は、「これ(重速による大正4年判決へ

の批評態度)は、重違がドイツでチーテルマンなどから学んだ自由法論を、イ

ギリスで学んだ判例法理論で再構成したものとみることはできないであろうかJ
と問題提起している(括弧内・引用者)。その上で利谷は、次の重遠発言に注目

している(利谷・前掲論文32ト322頁。)。一一 r<僕は)結論において自由法論
に費成なんだけれども、ただあれは自由法だという自然法的な考え方にも納得

できないので、法律というある狭い範囲でそれをあてはめるけれども、それで

ゆかないときは情理でゆく。イギリスの裁判なんかみていると、非常に常識的

というか事件を非常にうまく片付けるんですねJ(括狐内・引用者)。日本評論
社(編)r日本の法学J(1950年)72頁。
58 石坂音四郎については、本稿前編(臨谷法学50巻 l号)で少し触れた。その

経歴を含め、民法解釈の方法論を基軸に石坂財産法学の全貌に迫ろうとする文

献として、辻伸行「石坂音四郎の民法学とドイツ民法理論の導入一一ドイツ民

法理論導入全盛期の民法学のー断面J水本浩=平井一雄(緬)r日本民法学・通
史J(1997年)105頁以下、及び石田喜久夫夫「石坂音四郎一一日本民法学の山
脈における最高峯Jr法学教室J181号(1995年)98頁以下参照。ちなみに、石
坂民法学の性格規定につき、石田〔喜〕は、石坂をその「更改J論に関して
(zur Lehre von der Novation) r日本民法学におけるナンバー・ワンの巨匠J
(石田〔喜〕・前掲論文98頁)と讃えた上で、彼への「概念法学Jとの批判に対
して「石坂は「聞かれたJ法概念ないし当為を前に、思索に及んでいたように
思われる。いずれにしても、一般的抽象論ではなくて、ことは具体的な解釈論

に即して検討される必要があろう。私は、石坂民法学に、たやすく概念法学の

レッテルを貼りたくないのである」と述べている(石田〔喜)99頁)。

(砲法 .18)50-3. 340 (1お4)
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「損害賠償資任Jは生じない、とする論法を採用した590 これに対して重

遠は、石坂との論争を指して「丸で大闘に幕尻力士が立ち向ふやうなもの

だったJ60と振り返っている。ここでは、石坂音四郎の論拠を確認した上

で、それに対する重遠の論陣を辿り直すことにしたい。

(s)石坂音四郎の論拠

石坂は、その論拠の出発点を「園民の一般確信Jに求める。すなわち、

彼は「歴史法学派J(法を民族一般の共通確信である「民族精神J(VolksgeIst) 

から歴史的に生成するものと考える立場)の見解を「悉ク是認スルモノニアラ

ズト雛モ、特ニ親族法上ノ問題ニ閥シテハ、闘民ノ一般確信ニ基キテ判断

スルノ至賞ナルヲ信スルJ61 (読点・引用者)と述べる。それゆえ「婚姻

強約ノ問題ニ閥シテモ亦園民ノ一般思想ヲ基礎トシテ判断スベキモノ」臼

という。その上で、「今日ニ於テハ、婚姻漁約ノ問題ハ、単ニ之ヲ道徳上

ノ問題トナサズ、法律上ノ問題ニ推移スルノ傾向アルハ明カj日(読点・

引用者)と述べる。ここで興味深いのは、石坂が「婚姻Jそのものを「笛・

事者ノ自由意思ニ基クjものとして理解していることである(本稿後注70

参照)。このように石坂が、婚姻予約問題を「法律上ノ問題」とする場合

に、あくまでもその前提として「婚姻J自体につき当事者意思を決定視し

ていたことは重要であるo こうして、要するに石坂は、婚姻の「合意Jを

重視するのであるから、必然的に「婚姻の契約思想Jに行き着く。ただし

「償織契約」としてのそれではなく、「親族法上ノ契約Jだとするにの点

59 石坂・判批「婚姻珠約ノ効力」法学協会雑誌35巻4号(1917年〔大正6年〕

4月)142頁以下。ともあれ、石坂なりの「実際生活の服感」の立場から「婚姻
部約」に関する現状認識が引きHIされると同時に、それに対する「法律規範J
重視論に基づく「婚姻龍約Jの「無・効」判断が生み出されていったものと推測
される。

60 重連「凹十年J(前注3)22頁参照。
61 石坂・前掲判批(前注59)144ti。
62 石坂・前掲判批(前注59)144頁。

63 石坂・前掲判批(前注59)144f.(。

(龍法'18)50-:J. 341 (1355) 
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についても本稿後注70参照)。これに対して石坂は、上記「道徳上ノ問題J

が何か、明示していなしh 少なくとも一一「婚姻予約Jではなく一一「婚

姻Jそのものについては、当事者意思を重視することにより、石坂が法的

拘束力を肯定したことは明らかである (f道徳上ノ問題」としてしまえば、法

的拘束力が導き出されてこないから)。したがって石坂は、「届出J(明治民法

775条臼)をする前の段階であっても、「婚姻Jの合意が認定されれば、そ

の法的拘束力を承認し、婚姻破棄に基づく債務不履行責任を肯定したもの

と思われる。ところが「婚姻珠約Jの「債権契約トシテノ拘束力J(傍

点・原論文)を認めてしまえば、自由な意思の合致によって成立する「婚

姻」が、いわば法的拘束力によって「強制Jされることになる。それがゆ

えに、婚姻予約は「公序良俗ニ反スル契約トシテ無効Jとされる倍。その

64 f婚姻ハ之ヲ戸籍吏ニ届出ツルニ因リテ其効力ヲ生スJ。いわゆる「法律婚j
の立場である。梅謙次郎 f民法要義巻之四・親族編J(1899年〔明治32年))88 
頁に、婚姻の「賞質上ノ要件Jと「形式上ノ要件」が記されている。法文上、
婚姻の「実質的要件Jとして当事者の「合意Jに触れたものはない。ただし梅
は、「婚姻ハ人間ノ一大重事ナルカ故ニ(中略)男女カ互ニ婚姻ヲ為サント欲ス

ル(ことを前提とする)Jと述べ、自身の婚姻=契約思想を表現していた(梅・

前掲書1∞頁参照。括弧内・引用者)。ちなみにこの点、現行民法典にも「婚姻

の契約思想jを直接的に表す明文規定はないが、憲法24条1項で「婚姻は、両
性の合意のみに基づいて成立Jする旨の規定を置いて、これを補充している。
65 石坂・前掲判批(前注目)148頁参照。「婚姻強約J= f無効論Jを、石坂は
当時の「判例・通説Jだとしている。反対説として引用されているのは、中島
玉吉「婚姻ノ諜約J京都法事曾雑誌第10巻6号(1915年〔大正4年))、同『績
民法論文集J(1922年〔大正11年))35-51頁、同『親族相続法改造論J(1927年
〔昭和2年))95-115頁である。石坂・前掲判批(前注59)143頁参照(石坂の判
批は1917年〔大正6年〕のものであるから、中島の後二著を石坂が参照してい
るわけではない。石坂が参照指示しているのは、前者の「雑誌」のみである)。

ちなみに「判例・通説」の「無効論Jの根拠は、たとえ「婚姻珠約Jがあって
も当事者はその履行の強制を求めえず、当事者による履行自由=違約自由の原

則を貫くべし、とするものであった。大判明治44年3月25日民録17輯169頁。し
たがって、必ずしも「公序良俗違反Jそのものを、ストレートに根拠とするも
のではなかった。すなわち、上記明治44年判決では「公序良俗違反Jに言及す
ることなく、内縁夫婦の夫からの「離婚Jにつき、単に「婚姻珠約Jに「当ノ

(臨法 '18)50-3， 342 (356) 



「法社会学論争」の教訓(四)

点に照らし石坂は、本件大正4年判決が「賞事者ガ将来婚姻ヲ為スヘキコ

トヲ約シタル場合jに「婚姻ヲ為スコトヲ強ユルコトヲ得ス」と述べてい

ることに賛意を表している“。さらに石坂は、たとえ婚姻予約に基づいて

「自然債務Jが生ずると仮定しでも、「其履行スルト否トハ任意ニシテ、履

行セザルガ為ニ損害賠償責任ヲ負フベキ理由ナキJことになる(読点・引

用者)、とも言っている670その意味で石坂が「婚姻橡約ノ問題ニ閥シテ

モ亦閤民ノ一般思想ヲ基礎トシテ判断スベキモノJと述べたのは、国民の

閥においても婚姻の「橡約」に関する「法的確信jが生み出されつつある、

、事者ヲ拘束スル効力ナシJという観点から、夫の行為は-妻の名脊侵害=不法行
為を構成せず、というにすぎない。この大審院判決は、本件内縁関係の「実体j

を承認した上で、内縁の姿が「女子トシテノ品格ヲ投損セラルル」ことは、こ

れを肯定している。その意味で石坂が注目する大正3年7月25日の東京控訴院

判決(法律新聞965-号27頁)自体、やや特殊であったと思われる。その判決文に

よれば「婚姻憩約J<r将来婚姻ヲ為サントスル契約J)は、「官事者ノ意思ヲ制
限Jし、「省事者ノ自由意思ヲ制限」するという観点から「公ノ秩序ニ反スル事
項ヲ目的トスル法律行為Jとして無効、と解されている。事実関係の詳細は不
明である。この判決を詳細に論じた間本・前掲書(前注56)129頁も「事案は不

詳jと断っている。ただし、岡本の研究によれば、結納金を受けた女性が破約

し他男と婚姻したため、結納金を給付した男性が原告として上記女性を相手

取って「婚姻疎約違反Jに基づく損害賠償請求権を行使したもの、とされる
(岡本・前掲書同頁)。したがって大正3年東京控訴院判決は、上記明治44年大

審院判決と異なり内縁関係の形成までは至っていない。それゆえ大正3年東京

控判は婚姻予約「違反J=破約の自由をより重視し、当事者意思の「自由Jを
束縛するという観点から「公序違反Jと解したのではないか、と思われる (r公
序良俗違反」と判示しているわけではないことに注目しておくべきであろう)。

なお、この点に関連して、参考となるのは、岡松参太郎が「婚網漁約」をもっ

て「民正の婚姻珠約」のみならず「芸矧妓等(と)の夫婦約束J(括狐内・引m
者)をも包括しうるものと捉え、「部良の風俗に反するが故に無効J(傍点・引
用者)と論じていたことであろうか(岡松は「普良の風俗に反するJことがあ
りうるという趣旨を述べ、「公序良俗違反Jとは言っていない点に注意)。岡松
「婚姻届出義務の不履行(二)(所翻婚姻の部約に閥する大審院の判決に就て)J

法律新聞1017~チ(1915年) 3頁以下、特に5頁参照。

66 石坂・前掲判批(前注目)148-149頁参照。

67 石坂・前掲判批(前注59)149頁参照。

(飽法'18)50-3. 343 (357) 



論説

と認識したからにほかならない倒。こうして石坂は、ことの核心をあくま

でも法形式上の「婚姻殻約Jとしてのみ把握している。大審院が「婚姻海

約jを認定する限りで、そう解せざるをえない、という趣旨であろう690

68 辻伸行・前掲論文(前注58)127頁によれば、石坂は r(法律が)実際生活に

適合するように制定されるものであり、法解釈は実際生活に適合するように解

釈すべきであるとし、実際生活への適合とは正義および公平を維持し実際の使

宜に合致することであると見ているJ(括弧内・引用者)と評されている。辻論
文は、石坂「法律解釈論J同『民法研究第四巻J(1917年〔大正6年))118頁を
引用している。正確には118-119頁にわたる部分を指す。石坂の原文では、「正

義J(Gerechtigkeit)、「公平J(Billigkeit)、「実際の使宜J(Zweckmasigkeit) 
として記述されており、その窮極においては「畢寛法律ノ目的ニ基キテ解釈ス

ルコトjが重視されている。実際生活への顧慮も説かれているが、むしろ「法

律ノ目的Jの方に重点が置かれている(こうして石坂は、立法者意思の拘束か
ら解放された客観的な「法律意思説Jを説いたわけである。この点、辻・前掲
論文120頁参照)。なお、辻も、石坂が「功利説J(個人の利益保護尊重説)と
「正義説J(共同体の利益保護尊重説)の「調和点Jを「法律ノ目的Jとしての
「共同生活ノ維持」に求めており、その態度はイェーリング『法の目的j

(Zweck im Recht)に繋がる、と見る。辻・前掲論文127-128頁及び137-138頁

注95参照。なお石坂「法律撃ノ性質」同『民法研究第三巻J(1914年〔大正3
年)) 1頁以下、特に29-31頁も参照。なかでも31頁で石坂は、イェーリング

『法の目的jを原文で直接引用している)。この論文「法律串ノ性質J29頁で、
彼は「法律ノ存在jではなく「法律ノ規範Jという観点から「法律ノ目的Jを
明らかにすることが必要である旨、主張している。さらに同論文同頁で彼は、

「規範ノ本質ハ意思ナリjとも述べている。また「法律ノ目的jを「法律ノ理

由J(ratio legis)と同じだとして、サヴイニーやヴイントシャイトを引用して
いる。石坂・同論文32頁参照。石坂がサヴイニーを代表とする「歴史法学派」

から影響を受けつつも、独自に「法律ノ目的」から「法律ノ規範J内容重視型
へ移行していったことがわかる。そしてその際の導きの糸が、後期イェーリン

グの『法の目的jであった、と言うべきことになろう。

69 r婚姻ノ疎約ハ、将来ニ於テ適法ナル婚姻ヲ為スヘキコトヲ目的トスル契約ニ
シテ、其契約ハ亦適法ニシテ有効ナリJ(読点・引用者)という「判決理由Jの
出だし部分(民録21輯52頁)に着目してのことである。この点、石坂は、本件

大正4年大審院判決の5ヶ月程前の大正3年7月25日東京控訴院判決(本件控

訴審ではない)において「婚姻珠約ハ「公ノ秩序ニ反スル事項ヲ目的トスル法

律行為Jナルカ故ニ無効Jとしていた点を重視している。そして、そのわずか
「数ヶ月後ヲ隔テタル本判決」で、大審院が「婚姻漁約有効J判断を打ち出した
態度を批判している。石坂・前掲判批(前注56)143頁。

(龍法'18)50-3.泊4(l358) 



「法社会学論争Jの教訓(四)

石坂は、中島玉吉の「婚姻橡約=債権契約論Jを意識してか(石坂は、必

らずしも出典を明示せずに自説を展開している)、詳細に「婚姻橡約=債権契

約J論を批判している。たとえば、「債権契約J論によれば婚姻予約は不

要式の契約にならざるをえず、よって「結納jもまた「婚姻ノ儀式ノ一

部jであって、「婚姻預約Jは「其以前ニ(中略)成立スルヲ通常トスベ

シ」。それでは「如何ナル時期二部約ガ成立スルヤJ(傍点・原論文)。石

坂の認識によれば「実際ニ於テハ之ヲ確定スルコトハ困難Jであり、「確

定スルコト不能タルJことすらありうる、と述べる700 さらに「債権契

約J論によれば、「一般ノ原則ニ従ヒ橡約者カ遅滞又ハ給付不能ニ因リ婚

姻ヲ為サザル場合Jには(債務不服行を原因とする)損害賠償責任が出てく

るはずだが、「婚姻珠約不履行ニ封シテ賀ニ任ズル場合ニハ此原則ヲ適用

スルコトヲ得ズ」とされ、よって「債権契約J論に従うことはできない、

と主張する710それはなぜか。石坂によれば、婚姻予約は「正賞ノ理由」、

すなわち本人の「疾病、破産其他財産上ノ不如意、家族ノ事情等J及び相

手方の「不貞操、不品行、疾病、破産其他財産上ノ不如意、離婚ノ原因タ

ルベキ事情等」がある限り、予約者に「故意・過失Jがあっても、当該予

約の解除は損害賠償責任を根拠づけない720 さらに(本件大審院判決のよう

に)、「婚姻橡約ノ違約者ニ封シ不履行ヨリ生ゼル有形無形ノ全部ノ損害ヲ

賠償セシムルハ腕キニ失スJとも批判している730 ちなみに石坂は、本件

大審院判決が「相手方カ橡約ヲ信シタルカ為メニ被ムリタル有形無形ノ損

害ヲ賠償スル寅ニ任スヘキモノトスjの「有形無形ノ損害Jの賠償を、

70 石坂・前掲判批(前注59)150頁。ちなみに石坂は、「婚捌契約Jを「親族法
上ノ契約Jと規定している。石坂・前掲判批151頁。その上で「届出Jがあれば
「法律婚jとしての効力を生ずる、と解するものと思われる。なお石坂は、あく

まで「婚姻龍約Jについては、これを無効と解した上で、「立法論」としてはそ
れを「親族法上ノ契約」とすることは認める。石坂・前掲判批155頁参J~日。

71 石坂・前掲判批(前注目)151-152頁参J!日。

72 石坂・前掲判批(前注59)152-153頁参照。

73 石坂・前掲判批(前住59)153頁。

(随法 '18)50-3， 345 (1359) 



論説

「履行利益の賠償」を含みうるものとして捉えている740そして「履行ニ

代ルペキ全部ノ損害ヲ賠償スベキモノトナストキハ、間接ニ婚姻ノ締結ヲ

強制スルノ結果トナリ、自由意思ヲ以テ婚姻ヲ為スベキモノトナス原則ハ、

打破セラルルニ至ルf5(読点・引用者)と述べる。この点、大審院判決

が「相手方カ漁約ヲ信シタルカ為メニ被ムリタル有形無形ノ損害ヲ賠償ス

ル責ニ任スヘキモノトスJ初(傍点・引用者)と述べていることを、どの

74 石坂・前掲判批(前注目)154頁。石坂によれば、損害賠償が認められるとし

ても、いわゆる「信頼利益の賠償」に限る、とされる。たとえば「皐ニ婚姻ヲ

憩期シテ支出セル費用其他婚姻ヲ珠期シタルガ為メニ受ケタル財産上ノ損害ノ

ミヲ賠償スルヲ原則トシ」と述べている。石坂・同頁。

75 石坂・前掲判批(前注59)154頁。かてて加えて石坂は、「無形的損害」すな

わち「悲痛jに基づく「慰籍料Jを債務不履行損害賠償責任の対象とすること
をも非難している。石坂・同頁参照。

76 大正4年の大審院判決では、正確には、以下のように記されている。一一

「当事者ノ一方カ、正当ノ理由ナクシテ其約ニ違反シ、婚姻ヲ為スコトヲ拒絶シ

タリトセンカ、之カ為メニ相手方カ其約ヲ信シテ為シタル準備行為ハ徒労損失

ニ帰シ、其品位声脊ハ致損セラルル等、有形無形ノ損害ヲ相手方ニ被ラシムル

ニ至ルコトナシトセス。是レ其契約ノ性質上、当ニ生スヘキ当事者ノ婚姻成立

予期ノ信念ニ反シ、其信念ヲ生セシメタル当事者一方ノ違約ニ原因スルモノナ

レハ、其違約者タル一方ハ被害者タル相手方ニ対シ、如上有形無形ノ損害ヲ賠

償スル責任アルコトハ、正義公平ヲ旨トスル社会観念ニ於テ当然トスJ(民録21
輯53頁。句読点及び傍点・引用者)。筆者が傍点を付した箇所は、明らかに「信

頼利益の賠償Jを合意している(なお、民録の原文自体にも、引用箇所を含み、
長文にわたって傍点が付されているが、引用にあたってはそれを省略し、筆者

の傍点のみとした)。ちなみに現在、本判決のように債務不履行に基づく「慰謝

料J賠償諦求 (f無形ノ損害J(= f非財産的損害J)の賠償繭求)を認めるのが
一般的である。内田貴『民法田〔第3版〕債権総論・担保物権J(2∞5年)152 
頁、潮見佳男『新債権訟論J(2017年)446頁参照。ちなみに、最高裁(最判昭
和55年12月18日民集34巻7号邸8頁)は、「扇傭契約ないしこれに準ずる法律関

係の当事者でないXらが雇傭契約ないしこれに準ずる法律関係上の債務不履行

により固有の慰籍料請求権を取得するものとは解しがたいJ(傍点・引用者)と
述べているのでーーその反対解釈によれば一一契約関係(これに準ずる法律関

係)の当事者には、その「閤有の慰謝料請求権Jを、債務不履行責任として認
めるものと解される(これを、最高裁判例の立場として、いわゆる安全配忠義

務違反の事案に限る趣旨かどうかは、なお問題として残るように思われる)。

(開法 18)50-3. 346 (目的)



「法社会学論争jの教訓I(四)

ように理解するか問題となろうにれにつき、注74で触れている)。いずれに

せよ、上記石坂の批判が、本件大審院判決理由における「婚姻珠約J文言

に着目して、その「婚姻海約J要件・効果論に関する批判的考察に終始し

ていたことに注目しておくべきである。これを受ける形で、重遠の判例研

究が、石坂判批(1917年4月)の約半年後(同年9月)に出された。

(y)霊遠の論陣

重遠は、石坂の判例批評を意識しつつ、しかも大正4年大審院判決自体

を相対化して、自己の論陣を張っている。とりわけ大正4年判決に対して重

速は、「該判決ハ、我民法ノ解稗適用トシテハ不蛍デアルカ、又ハ少クモ甚

ダ牽強附曾デアルガ、法律ニ規定ヲ鉄ク場合ノ裁判所ノ立法的判決トシテ

正賞デアルト云フ一見極メテ奇怪ナル議論ヲ試ミタイJη(読点及び傍点・

引用者)と述べている。この一文には、留学から帰国したばかりの若き重遠

(当時34歳)の旺盛な「研究心Jが溢れんばかりに浮かび出ている。その

「研究心jは、留学の成果と共に、帰国した1916年(大正5年)に受け持つ

た講義「法理拳Jの果実たる『法理皐大綱J(前注20)を踏まえて打ち出さ

れたものである。重速がまず問題にするのは、「従来ノ議論Jが本件大正4

年判決をして「婚姻橡約有効ノ判決Jであることを「疑ナキ事賀トシテ前提

シテ居ル」ということであった。石坂音四郎の態度は、その「最モ著シキモ

ノデアルJと述べている780 なるほど、大正4年大審院判決が出るまで、

「判例Jの立場は「婚姻海約」を無効とするものであった(①大判明治35年

3月8日民録8輯3巻16頁、②大判明治44年3月25日民録17輯169頁)。とこ

ろが同じ「婚姻珠約」を扱って、大正4年判決は、一転し「有効Jと判示し

た。そこで重速はまず、「判決トハ何デアルカjを問う79 (傍点・原論文)。

77 重遮「民意義J(前注57)2頁。なお引用した原文には、すべて傍点が付され
ているが、それを一応はずして、その上で改めて筆者(川角)が重要と判断し

た箇所に傍点を打っている。

78 重連「民意義J(前注57)3頁。
79 重違「民意義J(前注57)3頁。

(臨法'18)50-3. 347 0360 



論説

そして従来の学説が「判例ヲ論及シ引用スル」際に、「判決理由中ノ法理

論ノミJを問題にするだけであった、と批判する加。その際、重遠はイギ

リス留学の経験を生かし、「判決理由中ノ法理論Jにおいても「抽象論J

にすぎない部分は「傍論J(obiter dictum)であって、「当該事件ノ具髄

問題ト直接閥係Jのある部分を「判決J(judicial dictum)として区別す

べきである、と強調する。その上で重遠は、「判例トシテ拘束力ヲ有スル

ノハ後者デアッテ『傍論jハ判例ヲナサヌJという。この拘束力ある「判

例Jとは、いわゆる「レイシオ・デシデンダイJ(ratio decidendi)のこ

とであろう810 それでは、本件大正4年判決の肝心な「具慢問題Jは、何

80 重遠「民意義J(前注57)4頁。
81 重遠「民意義J(前注57)4頁。これは、重遠が『法理事J(前注20)171-174 
頁で指摘していたことである。そこで重速は、ストレートに英米流の「判例法」

(case law， judge-made law)を肯定している。そして判例法は、「慣習法ノ一

種J(judicial usage， Gerichtsgebrauch)でもないとした上で、「裁判所ノ立法
行為ニ因リテ費生スルモノJと述べている <r法理事J173頁)0r裁判所ノ立法
行為Jとは、原理上近代法の三権分立に反するわけだから、「従来ノ法律家ノ怪
訪批難ヲ招クベキ所ナルベシJと一応断っている (r法理皐J174頁)。ちなみに、
帝国議法下においては、議会の関与しない立法として緊急勅令(帝国憲法8条)

と独立命令(帝国憲法9条)が認められており、また天皇に法律裁可椀が認め

られていた(帝国憲法5条)点に照らすと、当時日本では厳密な意味での三権

分立(権力分立)は通用していなかった、と言うべきであろう。ちなみに、三

権分立そのものは、当時イギリスにもアメリカにも存在していた(むろん、そ

の二回においても、三権〔立法・行政・司法〕との問に「相互の抑制・均衡J
の関係及びその濃淡は認めうる)。少なくとも、英米法流の「判例法J主義ない
し「判例の立法的機能」は、「立法権」との関係で独特の緊張状態を生み出すの

ではないか、と思われる。ここでそれを詳しく論証するわけにいかないが、イ

ギリス名誉革命(1688年)に影響を与えたジョン・ロック『市民政府論jにお

ける「立法権j優位型の「合成的混合的な政府形態」論は周知のことに属する

ことのみ付言しておく。ロック(鵜飼訳)r市民政府論J(岩波文庫133頁以下参
照)。なお、 19世紀以降のイギリスの状況、なかんずく①イギリス憲法原理の第

ーが「国会主権jの原理であり、さらに②裁判官が先例に従うものとして「判

例法Jが位概づけられていることなどにつき、戒能通厚「イギリスの社会と法」
戒能通厚=広渡清吾(共著)r外国法イギリス・ドイツの社会と法J(1991年)
128頁〔①について〕、 147頁〔②について〕参照。さらに①につき、同『イギノ

(臨法 18)50-3. 348 (1362) 
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であったか。それは「賞事者ハ既ニ結婚式ヲ事ゲテ通俗ノ意味ニ於ケル夫

婦トナッテ居ルJという事実であった820 したがって「事賓上ノ婚姻生活

ニ入ッタ男女ノ一方ガ婚姻届ヲ為スコトヲ拒絶シタJという事実認定が重

要である。それゆえ、ことの実質は「婚姻珠約ノ問題Jではない、とす

る図。この点、上記②の明治44年判決では婚姻予約「無効Jとされていた

ものが、ほほ同様の事実関係(いずれも「事実婚Jの段階に逮していた、と解

、リス憲法J(2017年)221-222頁も参照。また、アメリカの「三権分立jについ
ては、さしあたり望月礼二郎「アメリカ革命と法J長谷川正安=渡辺洋三=藤
田勇〔編)r講座革命と法第1巻・市民革命と法J(1989~1!) 49頁以下、特に102
頁以下参照。ともあれ、そのようなわが国「帝国憲法J下の三権分立不徹底状
況を反映してか、重速の「判例法J= r裁判所ノ立法行為」論は、きわめてお
おらかに仕上げられている。そして重遣は、歴史的にみれば「初期ノ法律ハ慣

習ト判例トニヨリテ琵逮」したのであるから、「裁判官ハ既存法律(成文法のこ

と)ノ適用機閥ナリトノミ云フペ(きではない)J (括弧内・引用者)のであっ
て、「裁判官ニモ、尚ホ賞初ノ立法的権能ハ留保セラル、ナリJと述べている。
f法理事J174頁。ちなみに重遠は、 f法理事J173頁で本件大正4年判決に触れ、
これは「賀質上枇曾生活ノ要求ニ適合セル判決トシテ、恐ラク判例法形成ノ基

礎タルペキナリjと言っている。さらに重速『改訂民法総論J(1930年〔昭和5
年))44-45頁も参照。この f民法総論jの初版は、上・下二分冊として1921年
(大正10年)に刊行された。重速は、改訂版での大きな内容上の変更はなかった
と言っているので (r改訂に際してJ重遠の記述参照)、この改訂版をもって大
正デモクラシ一期の重追「民法総則論jと考えてよいだろう。その「改訂J版
上記同頁(民法の「法源j論に関する筒所)でも、重速は『法理皐jと同じ観

点で「判例法」の位置づけを展開している。そして重速は、大正4年大審院判

決をもって「民法的判例法Jを形成するものと言っている。その際、重遠は、
判例による立法的機能を、「裁判によって法律が出来るJ点に求め、「法律を作
るjところの「所調立法機閥」による「立法Jと区別する(傍点・引用者)。重
遠・前掲書『民法総論J45頁。しかしながら、法律を「作るJのと法律が「出
来るjのとで、どのような質的な差が生ずるのか。重遣は明示していない(判

例による「立法機能Jの帰結も「立法J(制定法〕である眼り、「法律を「作
るJJ機能は、これを否定しえないと考える。その限りで重遠の立論は、「三権
分立J(なかでも議会「立法椀j)との限りない緊張関係〔一種の「矛盾・対立
関係j)を生み出さざるをえないことになろう)。ここにも重遠の「暖昧模糊

きj. r臓臨さJ. r春風騎泌さJが現れている、と言えようか。
82 重遠「民意義j(前注57)5頁。
83 重遠「民意義j(前注57)6頁。

(随法 '18)50-3， 349 (1363) 
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するのが重遠の立場である)の下で、本件大正4年判決が婚姻予約「有効J

へと判例変更をしたことになる剖(ただし、①の明治35年判決では「婚姻Jに

向けた合意はあったものの婚礼等の儀式を経ないまま、単なる「私通関係Jにとど

まっていたと推測される事案である。この点、後ほど引用する文章〔本稿後注91に

対応する引用文〕を参照。その点を捉えて重遠は、大正4年判決によっても①判決

は「全然打破顛覆セラレタトハ云ヘナイJという)850 その上で、改めて重速は、

本件大正4年判決の不当性を「婚姻強約ノ問題ト看倣シタコトJに求めて

いる。そして「婚姻浪約」という観念自体「不正確ナ根本観念Jであるに

もかかわらず、その「婚姻珠約J観念に立脚して「判決ノ理由ヲ説明セン

ト試ミタJがゆえに、その判決理由自体「充分ニ徹底セザル抽象論ニ終リ、

且現行民法ノ解縛トシテハ種々ノ支障ヲ生ジテ、石坂博士ノ批評ノ如キ有

力ナ反封論ヲ招クコトニナツタノデアルj邸と述べる(重遣は、そのような

観点から本件大正4年判決の評価〔婚姻予約有効判断の「前提Jとしての「婚姻殻

約Jの認定そのものに関する評価〕に議論を収散させていこうとしている。だから

石坂による判例批評 cr婚姻預約Jそれ自体の存在を前提とした議論)に対する正

面だった論評を行っていない87)。なお、本件大正4年判決の上告理由には、

「元来婚姻ハ戸籍吏ニ届出テテ始メテ其効力ヲ生スヘキモノニシテ、届出

前ノ婚姻若シクハ婚姻ノ珠約ハ、法律上無効ニシテ何等ノ保護ヲ受クヘキ

関係ニアラサルナリ。故ニ、仮令媒灼人アリテ事質上ノ婚姻ヲ為スモ、未

84 重遠「挺意義J(前注57)6頁。なお重遠は、「我国民今日ノ婚姻生活ハ(1)
婚姻預約期 (2)事貸婚期 (3)法律婚期ノ三段ノ時期ヲ経過スルノヲ普通ト

スルjと述べている。重逮「民意義J同頁。
85 重遠「挺意義J(前注57)6-7頁。
86 重逮「挺意義J(前注57)7頁。
87 重遣は、石坂の判例批評(前注目)につき、 4箇所で言及しているのみであ
る(重遠「民意義J(前注57)2頁及び7頁さらに17頁・26頁。その7頁におけ
る石坂論評については、本稿前注86とそれに対応する本文を参照、 17頁の石坂
論評については、後ほど簡潔に言及する。本稿後注96とそれに対応する本文も

参照)。いずれにせよ、重遠は石坂説に対して正面から詳細な論及をしているわ

けではなし、。

(開法 '18)50-3， 350 (1364) 
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タ届出ヲ為ササル以前ニ於テ一方若シクハ双方ニ於テ適法ノ手続ヲ為スコ

トヲ欲セサルニ至リタルトキノ¥其事由ノ如何ニ閥セス法律上之ヲ強要シ

テ婚姻ヲ成立セシムヘキノ途ナキコト誠ニ明白ナリトスo 即婚姻届出ヲ為

スヤ否ハ全然省事者ノ自由ニシテ、既ニ事賃上ノ婚姻ヲ為シタルト否トヲ

問フヘキモノニアラサルナリjと述べられていた(民録21輯51頁。句読

点・引用者)。おそらく、その上告論旨を受けて大審院の裁判官は「届出

前ノ婚姻J及ぴ「事実上ノ婚姻Jと区別し、本件をもっぱら「婚姻操約ノ

問題Jとしたのではないか、と思われる(この点は、「事実認定Jか「法律判

断jか、徹妙である。あとでも触れる)。そのような大審院の態度を、重速が

批判したわけである回。だから重ねて重遠は、「大審院ガ此事件ヲ取扱フ

88 このように重遣は、「夫婦jとしての男女結合の「事実J(実態)を重視して
「事実上の婚姻Jか否かにつき判断しようとする。そのような立場から、単純な
る「婚姻部約論Jに終始する本件大正4年大審院判決を批判する。とはいえ、
重速にとっても合意のみならず届出を要件とする「法律婚J主義は、その意義
を失うべきものではない、とされる。重遠「民意義J(前注57)12-13頁。なお、
この箇所は東川徳治「志那法上ヨリ観タル婚姻ノ橡約j法学志林19巻 8号

(1917 (大正6年))33頁以下、特に36頁における事実婚主義の主張 (r賞質上ノ

婚姻ヲ認ムルノ主義」の採用論)を批判したものである。重速は、「東川氏ノ説

ノ加ク事賓婚主義ヲ採ルノモー案Jではあるが、そうなると「或男女ノ閥係ガ
婚姻デアルカ否カ、其婚期ハ果シテ事実上ノ諸要件ヲ具備シテ居ルカ否カ、而

シテ其婚姻ハ何年何月何日ニ成立シタモノデアルカヲ正確ニスルコトガ出来ズ、

殆ド法律ヲ規律スル目的ヲ逮シ得ナイノデアッテ、東川氏ノ所翻『人倫ノ基礎

ニシテ人生ノ大櫨タルj婚姻閥係ガ却ッテ頗ル乱雑不倫ナルモノトナル虞レガ

アルJと述べ、よって「法倖制度トシテハ何等カノ形式上ノ要件ヲ設ケテ所調
形式婚主義ヲ採ラザルヲ得ナイJと結論づけている。ちなみに、重速は「事実
上の婚姻Jを、当事者の「婚姻J合意を基礎とした夫婦関係の事実の如何に求
めており、「結納Jとか、さらには「結婚式」などの「礼式Jを決定視するもの
ではない。重通「民意義J9-10頁参照(重遣は、「三三九度ノ盃事Jという表現
で結婚式という慣習上の礼式を取り上げ、これがあったからといってなお「法

律婚」の要件を備えたとは言えないこと当然とし、かっその礼式をもって「婚

姻弾約」があったにとどまるという考えを当事者の「意思」の不当な「擬制J
であると批判している)。なお、中島玉吉が本件大正4年大審院判決のいう「婚

姻珠約Jをもって、「結婚式jという「慣習上の婚種の式jを伴う「要式行為J
と解したものとしている点は、疑問である(中島「婚姻の部約J・前掲書『親ノ

(龍法 18)50-3. 351 (1365) 
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、族相舗法改造論j(前注65)95頁以下、特に97-99頁〔原論文初出は1915年[大
正4年]))。この問題については、本稿続編・中島玉吉の項目で再論する。ここ

では重逮「婚姻部約論Jを考察するに必要と思われる範囲で中島の見解にも触
れる。きて、本件大正4年判決は「既ニ之(婚姻諌約)ヲ約シタルトキハ、(中

略)尚ホ進ミテ慣習上婚姻ノ儀式ヲ挙行シ、事実上夫婦同様ノ生活ヲ開始スル

ニ至ルコトアリ。斯ノ如キハ、婚姻ノ成立スルニ歪ルニ相当ナル径路トシテ普

通ニ行ハルル事例ニシテJと述べ、また「原院ノ確定シタル所ニ依レハ、要ス
ルニ賞事者ハ、真ニ婚鋼ヲ成立セシムル意思ヲ以テ婚姻ノ殻約ヲ為シ、之ニ基

キ慣習上婚礼ノ式ヲ暴行シタル後、 Yハ正賞ノ理由ナクシテXヲ離別シ、婚姻
ヲ為スコトヲ拒絶セリト云フニ在ルヤ、判文上明白ナリJと判示している(句
読点・傍点・括弧内いずれも引用者)。こうして大審院は、明らかに「婚姻橡

約Jを諾成契約とみている。大審院の理解によれば、本件では諾成契約として
の「婚姻予約Jのあとに <r之ニ基キJ)、慣習上の「結婚式Jがとり行われたに
すぎないのである。したがって、本件大正4年判決の理解として、大審院があ

たかも「婚姻橡約Jを「要式契約Jとして「婚種ノ式Jをその指標と解してい
たかのように論ずる中島玉吉の見解は、やや不適切であると息われる(中島は、

大審院判決自体からは「婚姻掠約Jの「要式契約J性は窺われないが、原審判
決が当該「婚姻龍約Jの成立時をして「慣習上婚姻の式を上げたる場合なりJ
〔中島・前掲書98頁〕と記している。このことからすると、中島は大審院判決を
読み誤ったことにより、同時に原審判決(水戸地事j大正2年10月21日)も読み

間違ったことになる。なお、水戸地裁は「官事者間ノ事賃上ノ婚姻Jが両者の
「見合いJの日に「即日忽卒ニ行ハレタルモノナルコト明カJと述べている(そ
れゆえに「結納Jを交わすこともなかった旨、確認している)。そして、そのあ
とで慣習上の結婚式がとり行われたわけである。ちなみに第一審は、下妻区裁

判決であった。この下妻区裁は、「明治44年4月13日儀式ヲ挙ゲ事賃上ノ婚姻ヲ
為セシコト(中略)ハ、本件賞事者間ニ争ヒナキトコロJ(読点・引用者)と述
べていた(つまり「儀式Jという要式行為は「婚姻預約Jの成立要件ではなく、
「事実上ノ婚姻Jの成立要件であると明示していたのである)。下妻区裁及び水
戸地裁判決については、さしあたり川井「婚姻予約有効判決J・前掲番(前注
56) 89頁以下、特に91-93頁〔下喪区裁〕及び'97-1∞頁〔水戸地裁〕参照。しか
も重遣は、この中島による大正4年大審院判決の「要式契約j誤読論を、その

まま鵜呑みにして、中島の指摘を「余モ亦同感デアルJと述べている。量逮
「興意義J10頁。学説による判決理解(判例理解)一一あるいは学説による学説
理解一ーが、いかにお手軽に出来ていたかを窺わせる点で、重視しておいてよ

い問題である(それが「当時の問題Jにとどまるのか、今日でもなお妥当する
のかは、おのずと別に論ずべきことになる。なおこの点、筆者〔川角〕みずか

ら自戒の念を込めつつ表記している)。ちなみに石坂音四郎は、「婚姻諌約」に

つき一一それを仮に「債権契約」として認めるとすればと留保した上でーーノ

(翻法 '18)50-3， 352 (1366) 
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ニ婚姻橡約ヲ以テシタコトハ如何ニシテモ牽強附曾ノ誹ヲ免レナイ」と非

難している890 この点、重遠は「大審院ノ判決ハ婚姻珠約ニアラサルモノ

ヲ婚姻漁約トシテ取扱ッタガ故ニ誤判デアル」とも論じている佃。その上

、その「不要式契約J性を説き、「要式契約ト解スベキ何等ノ根撒ナシJと論じて
いた(石坂・前掲判批〔前注59)149頁参照)。この点に限って言えば、石坂の

方が重迫と比べ、民法理解において、より正当であったと思う。なお、重遠の

論旨の重点は「三三九度J、つまり「蛸謹ノ式」をもって「婚姻橡約」と解する
こと自体の不自然性にあったわけであるが、中島の大審院判決理解(=r誤
解J)をそのまま引用し、もって「余モ亦同感デアルJと述べていたことの問題

性は、中島が本件判決をして「甚ダ不自然Jと批判していたことについてのみ
「向感デアルjと考えていたとしても、決して消し去ることができない事実で

あった、と考える。

89 重遠 rol意義J(前住57)7-8頁。さらに重速は、本件大正4年大審院判決以
後、下級審判決においても同様の判断が相次いで打ち出された、と述べている

(重速「挺意義J8頁)。そのうち特に、長野地判大正5年3月9日に着目する
(この判決につき、岡本・前掲書〔前注56)282-283頁参照)。重速によれば、そ
の判決は「婚姻ノ式ヲ事ゲ婚姻ノ掠約ヲ為シjと判示した、とされる。彼は、

これを「恰モ結婚式ニヨッテ婚捌漁約ガ締結サレタカノ様ニ云フJものであっ
て、「飴リニ訴事者ノ意思ヲ無視シタル牽強付合ト云ハザルヲ得ナイJと批判し
ている。重遠 rot意義J10頁。なお本件大正4年大審院判決の第l審下妻l正裁
判決が「儀式J(=結婚式)をもって「事実上ノ婚姻Jをしたと判示し、その原
審水戸地裁判決が「儀式」前の「見合いjの当日に(事実上の)r婚姻」そのも
のが成立していたと判断していた点については、本稿前注88参J!日。

90 重遮「民意義J(前住57)10頁。この点について兎速は、岡松参太郎がすでに
述べていた点と「一致スル所ガアルjと言・っている。ただし岡松は、重速と異

なり「婚姻J(法律婚)そのものが「結婚式ヲ禦ゲタトキニ成立スルjとみる。
その上で「婚姻ノ届l.Uハ昭二効力発生保件ニ過ギヌ」と述べる。岡松参太郎

「婚捌届IH義務の不履行(ー)(所制婚捌の橡約に闘する大審院の判決に就てJJ
法律新聞1016号 (1915年〔大正4年J6月5[1) 3頁以下、特に4頁最下段参
n日。 16:速は、岡松によるその「儀式J要件主義を般しく批判するのである。重
iま「民意義J10-11頁。 lT(速によれば「岡松博士ノ婚姻論(すなわち「挙式に依
り婚姻は既に成立す」という見解)ハ現行民法ノ解稗論トシテハ到底成立チ得

ナイ梯ニ考ヘラレルJ(重遮 r!it :U~義J 11頁)とされる。さらに兎速は、同じ頁

で一一あたかも追い打ちをかけるかのように一一附松説に従えば、婚捌のみな

らず「協議離婚J. r養子縁組J・「隠居J. r分家Jでも「屈lUJが成立要件であ
るのに、これを単に「効力発生要件Jとしてしまえば、「我民法ノ組織ハ根本カ
ラ顛挺スルJと非難している。ただしm速は、「立法論Jとしては「別問題デノ

(加法'18)5O-:i. 353 (1367) 



論説

、アルJとする。特に民法上の「形式主義J(つまりは届出を成立要件とする「法
律婚主義J)の帰結として生ずる「内縁関係Jを、重遣は一個の社会問題である
と普告している (r所謂『内縁ノ妻jナル風習ガ我国現時ノ枇曾ノ病患デアルJ。
重遠「民意義J12頁)。なお、この点に関連して、重遠は「民意義Jが出た同じ
年(1917年〔大正6年))の 1月に「法律婚ト事賓婚Jと題する論文を発表し
(当時の雑誌『新日本j所収)、同年8月に刊行された重違『親族法大意jの

「附録jとして、それを掲載している(f大意J153-188頁参照)。重速は、その
「附録Jで、いわゆる f形式婚主義J(法律婚主義)が「諸文明園の法律Jの立
場であると述べ、その根拠を「法律は枇曾本位であると云ふ原理Jに求めてい
る(f大意J156頁)。すなわち重遣は、「法律と祉曾とを調和Jせしめることを
最優先する立場から、「枇曾本位Jたる「法律Jに国民が従い、よって「国民の
事質生活と法律生活とを一致Jせしめることこそ、「国民自身の遵法的徳義心J
の現れにほかならない、とする(重遮 f大意J188頁)。併せて重遠は、いわゆ
る f内縁の妻jの問題を詳しく取り上げている(f大意J166頁以下)。重速は、
この「内縁の妻J問題を「我闘の枇曾の有息であり、我閣の法律の祉辱であるj
(f大意J168頁)とし、さらに「此の f内縁の喪jなる醜事醜名稲を願くは我園
の牡曾から永久に削り去りたいものであるJ<r大意J169頁。傍点・原書)と述
べている。その上で重遼は、「婚鯛の届出と婚植の儀式とを同日に行ふと云ふ風

習Jを作り、流行させたい、と言う(いわゆる「挙式届出向日主義J。重遠・前
掲書『欧米留学日記J(前注13)229-230頁参照。「挙式届出向日主義」という表
現は、問書「まえがきJvの穂積重行〔重遠の長男〕によるもの。重遠自身は、
その日記で「結婚当日届出論」と書いている (r欧米留学日記J230頁〕。大村・
前掲沓32頁も参照)。ともあれ、こうして重遠は、婚姻(法律婚)に閲する「実

体Jと「形式Jの一致(同時的実現)を、その理想像として描いた。要するに、
重速によれば、婚姻意思の合致さらに挙式のみでは(法律上の)r婚姻jは成立
しない(ただし重速は、「事実婚Jが先行的に存在することについては、これを
承認していた)。その上で彼は、届出があって初めて「婚姻J(= r法律婚J)が
成立すると考えた。言い換えれば、重遠はあくまで法律婚主義を重視し、それ

をより優位に世いたのである。現に重速は、前掲世『大意J173頁で、「我民法
が法律婚を採ったことは至極正常であって、今更之を脱することは甚だ望まし

くない。(中略)(要するに「内縁の姿J問題は〕時弊救治策を考へて見るのが、
先以て器官であろうJ(亀甲括弧内・引用者)と述べている。しかも重速は、立
法政策上、内縁状態をできる限り最小化せしめる立場に立つ。その結果として、

彼は、内縁の喪の特別法上の保護については消極的であった。たとえば貫通は、

当時の遺族扶助法・工場法令に内縁妻のための保護規定がないこと念頭に置き

つつ「内縁の実には遺族扶助科其他喪としての利益を受けさせないことを励行

するのが、内縁夫婦関係の不常不利を感じて婚姻届の飲くべからざるを悟らし

むる手段とな(る)Jと述べることによって、法律婚尊重主義を徹底的に賞こ/

(砲法 '18)50-3， 3日(1お8)



「法社会学論争jの教;UII(四)

で重速は、以下のように述べ、本件大正 4年判決の「興意義」に迫

るo 一一「男子ガ婦人ヲ妻トシテ迎ヘナガラ其入籍ヲ拒ムト云フ往往見ル

所ノ不徳行為ニ封シテハ、何等カノ制裁ヲ設ケテ其弊害ノ救済ト橡防トヲ

講ゼネパナラヌ (中略)。而シテ結婚式ヲ事ゲ其他公然事賃上ノ婚姻生活

ヲ開始シタ後ノ届出拒絶ハ、車ニ約束ヲ履行セヌト云フコトダケノ普通ノ

婚姻珠約違反ヨリモ、其違反者側ニ於ケル不徳ガ一層甚シ夕、其被害者側

ニ於ケル精神上物質上ノ損害苦痛ガ遁ニ大ナルコトノ¥深ク説明スルマデ

モナカロウト思フ。大正四年ノ大審院ノ f婚姻珠約有効判決jノ¥賞ハ此

ノ入籍ヲ拒マレタ内縁ノ妻ノ不幸ヲ救済慰蒋スルコトガ其箆動機鍵目的デ

アッテ、其法理的根搬トシテ婚姻珠約有効論ニ俵託シタモノト余ハ観察ス

ルノデアル(中略)。モシ大正四年ノ事件ガ明治三十五年ノ事件(上記①

判決) ト同ジク民正ノ意義ニ於ケル婚姻殻約ノ問題デアッタナラパ、大審

院ハ必シモ婚姻殻約無効論ヲ棄テナカッタデアラウ。(中略)而シテ明治

四十四年ノ大審院 u二記②判決)ハ明治三十五年ノ婚姻橡約無効論ヲ不常
ニ蹟張シテ婚姻珠約ニアラザル場合ニ及ポシタ。大正四年ノ大審院ハ婚鯛

務約ニアラザル問題ヲ解決セント欲シテ婚姻珠約有効論ニ脱線シタ。推論

ヲ謬レルニ於テハ俗語ニ所翻『どっちもどっちJデアルガ、時弊救済ノ枇

曾的必要ヲ看取シテ、之ニ立脚シタ勤ニ於テ、余ハ大審院ノ進歩ヲ見

ルJ91 (傍点・ひらがな部分共に原書。中略及び括弧内は引用者)。以上において、

、うとしている(重遠『大意J182-183頁)。これに対し、現在、「内縁の妻Jの法
的保護は、諸立法上の手当て(たとえば借地借家法36条 1項及び厚生年金保険

法 3条2項等多数)さらに判例上の救済判断によって一定程度確保されている

(判例の立ち入った紺介は、ここでは割愛する。さしあたり大判大正1l{f.6月3

日民集 l 巻280~、般判昭和33年 4 月日日民集12巻 5 号789頁、最決平成12年 3

月10日民集54巻3号1040頁等を参照)。なお、重述の「法体婚J重視i論につき、
本稿後注91も参照されたい。

91 重遠「民意義J(前注57)13-15頁。この点、草遣の「依託J論及び「時弊救
済ノ枇合的必要ヲ看取シテ、之ニ立脚シタ勤ニ於テ、余ハ大審院ノ進歩ヲ見ルj

という見地と関連して、再度重越「内縁の妻J論の実体を直視しておく必要が
出てくる。詳論は避けるが、重速の立場は、一定の「内縁関係Jの保護論でノ

(臨法'18)50-3. 355 (1369) 



論説

重遠「民意義」の目的が尽くされている。本件の事実関係から認定される

のは、単なる「婚姻橡約jではなく「事実上ノ婚姻」である担。それを大

、はあっても、その立績の基本はあくまで「法律婚尊重主義Jによって規定され
ていた。重遠の「法律婚尊重主義Jについては、本稿前注90参照。ちなみに当
時、重速は、「届出Jをしない「内縁の安Jを「叱ってJいたらしい。末弘撒太

郎=谷野節子=大潰英子=山田わか=穂積重遼=我妻築=大森洪太(座談会)

「婦人と法律j法律時報7巻7号(1935年〔昭和10年))16頁以下、特に24頁の

山田発言を参照。この「内縁の姿J問題に閑し、「遺族扶助科Jなどにつき不利
益を受けたくなければ「届出Jをさせて「法律婚Jを促せばいいとする重速に
対し、末弘は「今のま、では到底駄目なんですからjと反論し、出席した婦人

達も概ね重遣の態度に批判的であったようである。これに対し重速は、①「届

出さへすればい、んですからね婚姻はJと応じ、②「内縁の妻の問題は結婚問
題よりも寧ろ離婚問題なのですjと述べ、実質的に論点をそらした。ちなみに、

①についていえば、明治民法775条が婚捌届につき「官事者墜方及ヒ成年ノ鐙人

二人以上Jの「口頭Jもしくは「書名シタル書面Jでの婚姻合意の表示(公示)

による「届出J手続きを要件化していたことに、ここで再度留意しておくべき
であろう(なお「戸籍記載」そのものは、婚姻の効力発生要件と解されている)。

当時の強制的長時間労働の下で、労働者夫婦が上記「届出J手続きを行うこと
は一一重速が言うように一見簡単なようでありながら一一実は相当に厄介なこ

とであったようにも思われる(上記座談会24頁の谷野発言がそれを裏書きして

いるので参照されたい)。さらに②については一一重遠の発言にもなるほど一理

あるが(夫による内縁の妻の「追い出しJ問題)一一座談会で「内縁の妻」へ
の「遺族扶助料J等の給付制度に関する欠陥問題が中心的話題になっているに
もかかわらず、「離婚問題Jにi活を転じようとするのはあまり重遼らしくない
(それゆえか、酪談会では、「姦通部Jを事実婚の「離婚Jに適用しうるかとい
うテーマに話題が移ってしまっている。前掲座談会25頁参照)。

92 ちなみに戦後、本件大正4年大審院の「婚捌予約有効判決Jに関する法社会
学な研究が進んだ。なかでも、 I唄孝一 rr婚姻予約有効判決jの再検討J法律時
報31巻3号56頁以下、同4号86頁以下、唄孝一=佐藤良雄「続.r婚姻予約有効
判決jの再検討 (1)(2)J法律時報31巻10号95頁以下、同11号38頁以下等に

おいて、現地での実態調査を踏まえた研究が進展した(上記法律時報31巻は、

1959年刊行である)。上記論稿では、結論として法律婚以外の男女結合関係が、

I準婚、 E試婚、皿婚約、 W非婚に分けられた。そして唄=佐藤(良)の研究

成果として、「アシイレJという慣行に注目し、もって本件大正4年大審院「婚
姻予約有効判決Jの実態はrn試婚Jにとどまるものであったという「仮説J
が提起きれている。この点、川井「婚姻予約有効判決J・前掲卦(前注56)
121-122頁参照。この「仮説」に対して、川井健(1927-2013年)は「自然科学

における追試は、社会科学の場合にも必要jという観点から、川井独自の実ノ

(飽法 18)50-3. 356 (1370) 



f法社会学論争jの教訓(四)

正4年の大審院判決は「婚姻橡約有効論ニ仮託シタJにすぎない。ただ重

遠は、「時弊救済ノ枇曾的必要Jの見地からすれば「大審院ノ進歩」にほ

かならなかった、 というのである。むろん「法律婚主義Jを前提とする立

場からは、「届出」を強制する方途もないわけではない930 しかしながら

「婚鯛Jの届出は、出生届や死亡届などの過去の事実の事後的届出と異な

り、男女の「合意J(法律行為)であって、 しかも「売買貸借等」の財産

行為としての法律行為と異なり「信事者終生ノ幸不幸ノ岐ルル所デアルカ

ラJ、婚姻届は、なおのこと当事者の「自由意思jに委ねられておく必要

がある。よって「強制主義」はなじまない、という940加えて重遠は、効

果論にも論及して「法律上ノ救済手段トシテハ損害賠償ニ止メテ置クノガ

先ズ穏蛍デアラウJ95と述べている(その点につき重速は、大正4年大審院判

決の立場を支持している)。

以上を総括する観点から、最後に重速は、石坂音四郎による判例批評に

再度触れる。すなわち「石坂博士ハ又其ノ現行民法典ノ解縛トシテノ不笛・

ヲ責メテ、大審院ノ新判決謬レリト結論シタ」。これに対して重遠は「大

審院ノ判決理由ガ牽強附曾デアルコトヲ各ムル」立場にたつこと、さらに

「モシ此ノ問題ヲ現行民法ノ解稗問題トスルナラパ大髄ニ於テ石坂博士ノ

批難ニ輿ミスルJことを示しながら、しかし「大審院ノ新判決其モノニ封

シテハ膏ニ之ヲ是認スルノミナラズ、時弊ニ的中シタ名判決トシテ之ヲ歓

、態調査(ヒヤリング・資料収集等)を行った。その結果として、「アシイレj慣

行は単なる「試婚J段階にとどまるものでなく、それは「結婚を意味Jしてい
たのであって、本件大正4年大審院判決の「婚姻予約Jの実態は(法律婚に対
する意味での)r準婚=内縁」そのものであった、と結論づけている。川井・前
掲書127頁参照。

93 重速は、そのような「届出」の強制主義が、たとえば東川徳治 (1870-1938

年)によって提唱されていたことを指摘する。重速「民意義J(前注57)15頁参
照。

94 重遠「民意義J(前注57)16頁。
95 重遠「民意義J(前注57)17頁。

(飽法 '18)50-3， 357 (1371) 



論説

迎シタイノデアルJと述べている960 こうして、「現行民法ノ解蒋問題J

としては石坂説でいくほかないとしながら、本件大正4年大審院判決を

「名判決jとして「歓迎Jするのが重遠の立場であった。よって必然的に、

重遠の立論は本件大正4年大審院判決をもって「現行民法ノ解縛適用デハ

ナクJ、もっぱら「裁判所ノ補充的立法行為デアルJという観点から再構

成されざるをえないのであった970そこで重遠は、締めくくりとして「裁

96 重遠「鍵意義J(前注57)17頁。
97 重遠「民意義J(前注57)21頁参照。その頁で重速は、「成文法トモ慣習法ト
モ異ナル『判例法J(case law. judge-made law)ガ麓生スルノデアルJと明言
している。このような重速の「裁判所による補充的立法行為J論が妥当性をも
っ限りで、彼は裁判による「法創造Jを論証しえたと言いうるかも知れない。
しかし逆に、その妥当性が否定される限りで、その「法創造J論は根拠を失う。
さしあたり大正4年の大審院「婚姻珠約有効判決Jに関して、重遠の裁判所に
よる補充的立法行為J論が妥当性をもつか否かは、さらに検証されなければな
らない。ちなみに重速は、「裁判官ハ車ニ法律適用ノ機閥タルニ止ラズシテ法規

補充ノ権能ヲ有スル」とのべ、その点に照らして「自由法論者ノ説ク所ハ寧ロ

首然ノ事理トシテ余ノ是認賛成スル所デアルJとも言う。重遠「民意義J20頁。
このような重遠の姿勢を評価して、大村は、以下のように述べている。すなわ

ちr(重遣は)理論構成ではなく結論を重視し、社会的必要に応じるためには裁
判所による法創造も認める。「真意義Jはこうしたスタンスに立つことによって、
先行学説と一線を画したのであるJ(括弧内・引用者)。大村・前掲番(前注1) 
66頁。大正4年の大審院判決は、従来型の「婚姻稼約」構成を取りながら、そ

の違約をもって債務不履行責任を是認したものであるが、この判決自体はなん

ら「法創造」を行ったものではない。従来の判例・通説(上記石坂音四郎の所

説を含む)は、「婚姻海約Jの「橡約Jに重点を置いて、その法的拘束力を否定
し、よって違約による債務不履行責任をも否認したものであった。この点で、

「婚姻諌約Jに基づく債務は「訴求力なき債務・執行力なき債務J(不完全債務
ないし「自然債務J)と同様の取扱を受けたことになる(たとえば、 ドイツ民法

1297条 l項は「婚約に基づいて婚姻の成立を訴求することはできないjと規定

する。“Auseinem Verlobnis kann nicht auf Eingehung der Ehe geklagt 
werden")。大正4年の大審院判決は、いわゆる「婚姻殻約Jであっても事案の
内容次第では通常の「債務Jと同じく、違約をもって債務不履行責任あり、と
したのである(その点で一種の事例判決とも言える)。そこに「内縁J(事実婚)
を読み込むことは可能であり、むしろそうすべきであったと思われる(現に本

件原審判決は、そのように判断している〔本稿後注107参照))。さらに進んで本

件大審院判決が「婚鯛諌約J構成に「依託jして債務不履行責任構成を導いノ

(穂法 18)50-3. 358 (1372) 



「法社会学論争Jの教訓(四)

判所の権限j問題、言い換えれば「判決トハ何デアルカ」という根本問題

を改めて論じている。そこでは、いわゆる「三権分立」論は「正確ナ沿革

論法理論デハナイ」と消極的に位置づけられており、それ <f三権分立J

論)を「金科玉条J視することを強く忌避しようとする部。沿革的には

、たと解することは、民法学者の自由なる判断に委ねられるべきことであり、か

つまたそれは「解釈」学的観点、の単なる発露にすぎない、とも言いうる。した

がって「般託Jという捉え方が正しいとしても、本判決において裁判官の立法
的機能 (f法創造J機能)が果たされたとみることを根拠づけたことにはならな
い。重遠自身、「婚姻部約有効論ニ偲託シタモノト余ハ観察スルJ(f民意義J14 
頁)と述べるにとどまっている。すなわち重速もまた、本件大審院判決が「立

法的機能Jを履行したものではないことを自認しているわけである。それゆえ、
大正4年の大審院判決をもって「大審院ノ進歩ヲ見ルJ(f民意義J15頁)のは、
なるほど重遣の見識の現れであろうし、その後の通説的見解も「家族法発展の

ための金字塔をうちたてたjと、これを評価している(川井・前掲「婚姻予約

有効判決J(前注56)89頁)。しかしながら、その「進歩・」が、重越のいう「裁
判官の立法的機能」・「裁判所の立法行為」承認論と直結するのかと問えば、そ

れは否と答えざるをえないのである。むしろ筆者(川角)は、大正4年の大審

院判決において、「婚姻珠約Jとされるものであっても通常の債務と同様の債務
不履行責任が承認される場合がありうるとの新たな法的判断が承認されたにと

どまり、けっして大審院が「法創造Jを行ったものではない、と考える(重要
な「判例変更」ではあるが、あくまで「判例変更Jにとどまる、と解すべきで
ある)。そのような観点から、本件大審院判決につき「法律ニ規定ヲ欠ク場合ノ

裁判所ノ立法的判決トシテ正当Jとする重速の見解 (f興意義J2頁)には、大
きな問題が残されている(重遠みずから「一見極メテ奇怪ナル議論Jと記して
いる。「民意義J同頁)。この点、重速の三権分立への消極姿勢との関連で本稿
後注118参照。なお、この点につき本稿後述 (d)の筒所で再論する。
98 重遠「興意義J(前注57)18頁。その筒所で重速は、モンテスキュー(1689-
1755年)の「三権分立論Jの学説的価値が「久シク疑ハレテ居ルJと、具体的
な理由も付さないまま切って捨てようとする。この点、「三権分立論jがジョ

ン・ロック(1632-1704年)の『市民政府論J(1690年)に起源をもち、それを
モンテスキューが継承したという歴史的経緯が認められているところ、重遠は

ロック『市民政府論jの三縮分立論すら、その目に入っていないようである。

なお、ロックのモンテスキューによる受容と継承に閲しては、友岡敏明=中川

政樹=丸山敬一(共著)rロック市民政府論入門J(1978年)176-180頁参照。さ
らに、上原行雄「シャルル・ルイ・ド・スゴンダ、バロン・ド・ラ・プレー

ド・エ・ド・モンテスキューJ勝田有恒=山内進(編著)r近世・近代ヨーロッ
パの法学者たち一一グラーテイアヌスからカール・シュミットまでJ(2008ノ

(臨法 18)50-3. 359 (373) 



論説

「元来裁判所ナルモノハ法律ヨリモ古イ制度デアルJから、もともと「法

律ノ一部分ハ裁判所ノ判決ニ因ッテ愛生護逮シタJことは、「近時ノ枇曾

撃的法律皐者ノ段段ト讃明スル所デ」あり、「少クモ裁判所ガ成文法ヨリ

モ古イコトハ明カデアルJと強調している"。さらに重遠は「法律ニ依陥

アリヤ否ヤJという問題に視点を移して、裁判所の権限論を考察してい

るl∞。重速によれば、裁判官は、裁判をなすにあたって、適用すべき法

規がないからという理由で裁判を拒めないのであって、「此場合ニ裁判所

ガ其自由裁量能力ヲ畿揮シテ法律ノ依陥ヲ補充スルコトハ、裁判所ノ権能

デアルト同時ニ其職務デアルJと述べられ、「近来ノ「自由法説JJによっ

てそのことが裏付けられてきた、とする1010 だとして、具体的にどう

やって裁判官は「法規ノ鉄陥ヲ補充スペキカJ。重速は、「結局其昔時ノ枇

曾ノ通念タル『道理jニ操ル外ナイJとして、 1875年(明治8年)太政官

布告103号裁判事務心得3条の「保理ノ推考J及ぴ1912年(明治45年・大

、年)223頁以下、特に231頁は、モンテスキューによるロック「権力分立論」継

承の近代的・進歩的側面(ロックが執行橋に含めていた「司法権Jを独立させ、
近代的な「三績の概念Jを確立した側面)と反近代的・守旧的側面(モンテス
キューがロックの「潜在的人民主格J論を否定し、君主権優位の「三権分立論」
に変容させた側面)を浮かび上がらせている。

99 重遠「民意義J(前注57)18-19頁。こうして重遣は、沿革論を重視して「三
権分立Jの司法橋優位の立場からの一一裁判所・裁判官本位の観点からの一一
相対化を図ろうとしている。わが国では、当時「帝国憲法Jの下で三権分立不
徹底路線が敷かれていたことは、すでに指摘した。本稿前注81参照。その意味

で重遠の立論態度は、司法権(裁判権)優位型の三権分立の相対化=三権分立

への懐疑論を帰結した、と思われる。言い換えれば、それは「帝国憲法J下の
三権分立不徹底路線と相呼応していた、と言えるかも知れない。このような重

遣の姿勢は、少なくとも「人民から委任された権力Jとして「立法府が法を作
る権力Jを行使するとするジョン・ロック的な態度とは、かなりかけ離れてい
るように思われる(ロック『市民政府論J(前注81)145頁参照)。ただし、ここ
でその点の深入りは避ける。

1∞ 重遼「民意義J(前注57)19頁。重遣は、このような「自由法説」を「是認賛
成スル所デアル」と述べている。重違「民意義J20頁。なお本稿前注55の重遠
発言も参照。

101 重違「興意義J(前注57)19-20頁参照。

(師l法 '18)50-3， 360 (1374) 



「法社会学論争」の教郡I1 (四)

正1年)施行のスイス民法1条2項の「自己ガ立法者タラパ法規トシテ設

定シタルベキ所ニ従ヒテ裁判スベシJに依拠すべきである旨、結論づけて

いる問。その際、なかんずく「法規欠依Jの場合の裁判官の判断は、重

遠によれば、「裁判所ノ立法行為Jであって、その「判決Jは「判例法」

となる。言い換えれば、同種の判例が積み重なって「判例法Jに転化する

ことが一般的であるが、その「枇曾的必要」の程度によっては「唯ダ一回

ノ判決ニ因ッテ判例法ガ確立スル場合モアリ得ルJとされる1030 そして

そのような「唯ダ一回ノ判決ニ因ッテ判例法ガ確立スル場合」の「好適

例Jとして本件大正4年大審院判決を取り上げるわけである刷。それゆ

え重速は、本件大正4年大審院判決を rr法ヲ完成スルモノハ裁判所ナリj
トノ賛辞ヲ大審院ニ捧ゲタイノデアルJ105と評するに至る。こうしてみ

ると、 1917年(大正6年) 9月の重逮「民意義Jによる大正4年大審院判

決論が、いかにその直前に刊行された彼の『法理事J(1917年7月)の影

響を受けているか、よくわかる。ことに重遠の「判例法論J• r裁判所ノ立
法行為J論の周到きが理解できるのである。ちなみに重遠は、すでに指摘

したように「裁判所ノ立法行為jを貫徹するためには、いわゆる三権分立

論との対時を避けて通ることはできなかった。それにつき彼の f法理皐j

で、重遠が以下のように述べていたことは重要であるように思われ

る。一一「自由法説ハ従来ノ政治拳法律事ガ金科玉候トシテ墨守セル「モ

ンテスキューJノ三権分立主義ヲ打破セル卓見ナリ。法律ガ現在及ピ将来

ノアラユル生活需要ヲ網羅規定スルコトハ到底不能ニシテ、 npチ所謂『法

規ノ無鉄陥J(Luckenlosigkeit der Gesetze)ノ、望ミ得ベキ所ニアラズ、

lO2 重逮「民意義J(前注57)21頁及び23頁参照。この点につき、重速は f法理
皐J(前注17)96-97頁の参照を指示している。なお、小沢・前掲書『大正期日
本法学とスイス法J(前注50)240頁以下が、重遠の「条理」論に注目している。
103 重遠「鍵意義J(前注57)24頁参照。
104 重迫 f法迎撃J(前注20)171頁以下及び同「挺意義J(前注57)24-25頁。
lO5 重遠「民意義J(前注57)27頁。

(間法 '18)50-3， 361 (1375) 



論説

而シテ裁判官ハ規定ナキノ故ヲ以テ判決ヲ拒ムコト能ハザルガ故ニ、裁判

官ガ法律補充ノ権能ヲ有スルハ寧ロ嘗然ノ事理ト云フベク(中略)正々

堂々ト裁判官ノ法律補充能力ヲ承認スルニ知カザルナリJ(重遼『法理事j

96頁。傍点・引用者)。ここに、重逮理論の二面的性格がよく示されてい

ると思う。なかでも制定法 (Gesetz)の「欠依J性を指摘するところは、

重遠の面白鼠如たる感がある。しかしながら、裁判官による「欠候補充J

は「三権分立主義ヲ打破セルJところにしか機能しえない、とする姿勢は

いかがなものであろうか。この点を含め、次の (d)の項で若干の考察を

試みたい。

(δ)若干の考察

まず重遠は、「判決理由J中の抽象的理由部分を「傍論J(obiter 

dictum)とし、事件の「具髄問題」に関わる部分の判断を「判決」

(judicial dictum)、すなわち「拘束力ある判決理由J(ratio decidendi)と

解していた(前注81とそれに対応する本文参照)。この点、とりわけ「傍論J

の法的位置づけについては、若干問題があるように思われる。すなわち、

重速は、大正4年大審院判決の「婚姻漁約有効論Jに関する規範的・一般

的判断部分 (r婚姻ノ浪約ハ将来ニ於テ適法ナル婚姻ヲ為スヘキコトヲ目
的トスル契約ニシテ其契約ハ亦適法ニシテ有効ナリJ)を指して、それを

「傍論Jと言いたかったように思われるl冊。それに対し、拘束力ある「判

106 重遣は、その「民意義J(前注57)3頁で、本件大正4年判決の「仰テ按スル
二、婚姻ノ珠約ハ、将来ニ於テ適法ナル婚姻ヲ為スヘキコトヲ目的トスル契約

ニシテ、其契約ハ亦適法ニシテ有効ナリトス。法律上、之ニ依リ嘗事者ヲシテ

其約旨ニ従ヒ婚姻ヲ為サシムルコトヲ強制スルコトヲ得サルモ、嘗事者ノ一方

カ正賞ノ理由ナクシテ其約ニ違反シ婚姻ヲ為スコトヲ拒絶シタル場合ニ於テハ、

其一方ハ相手方カ其約ヲ信シタルカ為メニ被ムリタル有形無形ノ損害ヲ賠償ス

ル質ニ任スヘキモノトスJの箇所を特に引用し、かかる「抽象的法理ヲ叙述ス
ルJのは「皐説Jの仕事であって「判決Jのなすべきことではない、という趣
旨を述べている。重遠「民意義J4頁。そして同頁で彼は、イギリスを例とし
て挙げ、「当該具値的問題ノ範囲ヲ超越シタ抽象論ヲ f傍論J(obiter dictum) 
ト名ケテ事件ノ解決其モノタル興ノ意義ノ判決(judicialdictum)と匿別ノ

(砲法 '18)50-3， 362 (1376) 



「法社会学論争」の教訓(問)

決理由jとして、「本件ノ事賓ハ(中略)笛・事者ハ民ニ婚姻ヲ成立セシム

ル意思ヲ以テ婚姻ノ珠約ヲ為シ之ニ基キ慣習上婚礼ノ式ヲ暴行シタル後Y

ノ、正賞ノ理由ナクシテXヲ離別シ婚姻ヲ為スコトヲ拒絶セリjの部分を挙

げたかったのだと思われる1070 だからこそ、重遠は純然たる「婚姻橡約J

、シ、判例トシテ拘束力ヲ有スルノハ後者デアッテ『傍論jハ判例ヲナサヌトシ

テ居ル」という。

107 これは、本件で大審院が確定したところの「原判決J事実認定部分を指す
<r原院ノ確定シタル所ニ依レハ」以下の部分である)。ちなみに、現行民事訴訟
法321条1項では「原判決において適法に確定した事実は、上告裁判所を拘束す

るJと規定されている。この点、本件大正4年大審院判決が出た当時の旧民事
訴訟法446条では、「上告裁判所ハ裁判ヲ為スニ付キ控訴裁判所カ其裁判ノ態様

トシタル事官ヲ標準トスJ(傍点・ ~I用者)とあったから、文言上現行民事訴訟

法321条よりも拘束力が弱かったと考えられる(なおその後の大正15年改正法で、

この旧民訴446条は改正され、民訴403条となった。この403条では、現行民訴

321条l項とほぼ同じ趣旨の条文になっている (r原判決ニ於テ適法ニ確定シタ

ル事賞ハ上告裁判所ヲ鞠束スJ。つまり現行民訴法では、文言上「栂束」が「拘
束Jになっている点のみ、相違する。しかし実質上、「鞠束Jも「拘束Jも同義
である〕。一一この点、本学法学部・越山和広教授〔民事訴訟法〕から懇切な御

教示を賜った。記して感謝の意を表したい)。ともあれ、そのように原判決が

「裁判ノ愚擁Jとした事実が「標準Jにとどまるのであるから、それゆえ、大審
院は「本件ノ事賞ハ、原院ノ確定シタル所ニ依レハ、要スルニ常事者ハ真.ニ婚

姻ヲ成立セシムル意思ヲ以テ婚姻ノ珠約ヲ為シ、之ニ基キ慣習上婚種ノ式ヲ挙

行シタル後、 Yハ正賞ノ理由ナクシテXヲ離別シ、婚姻ヲ為スコトヲ拒絶セリJ
というように、自主的に「事実認定Jを行っている、と思われる(傍点及び読
点・引用者)。言い換えれば、こうである。すなわち、あくまで原審判決(水戸

地裁判決)が認定しているのは、 ryガ明治44年4月13日訴外A'Bノ媒酌ニヨ
リXト事実上ノ婚姻ヲナシ」ということであった(傍点・引用者。つまり法律

婚に至らないが事実婚はあった旨、認定している〔原判決については、川井

「婚姻予約有効判決J・前掲書〔前注56)99頁参照))。対するに大審院は、「原院
ノ確定シタル所ニ依レハ(中略)婚姻ノ部約Jをなした、と言っているわけで
ある。したがって大審院は、当時の民訴446条の「標準」をおおらかに捉え、む

しろ独自に「婚姻ノ海約」があった (r橡約Jにとどまった)と認定した、と解
さざるをえない (r事賃上ノ婚姻Jと「婚姻ノ穂約Jの違いは「法樟判断Jの違
いとも言えそうだが、大審院は明らかに「原院ノ確定シタル所ニ依レハjと述

べ、原判決の確定した事実として一一「事賞上ノ婚姻Jまで進んではおら
ず一一「婚姻ノ諌約Jにとどまった、と言っている)。ところで、原判決は明治
44年4月13日に媒酌人A'B立ち会いの上で「結婚式J(下妻区裁の表現でノ

(胞法 '18)50-3. 363 (l377) 



論説

、は「儀式J)を挙げたことをもって「事賞上ノ婚姻Jと述べていた。これに対
して大審院は、 r1君事者ハ真ニ婚姻ヲ成立セシムル意思ヲ以テ婚姻ノ殻約ヲ為
シ、之ニ基キ慣習上婚種ノ式ヲ挙行シタ」と述べている。つまり明治44年4月

13日の「結婚式」前に「婚姻ノ操約」があったとしている。ちなみに原判決は
大正2年10月21日に下されたものであるが、その原審たる下妻区裁判決を不服

とするXが水戸地裁に控訴した判決(水戸地裁(1 ))が大正元年10月22日に

出ている 011井・前掲書93頁以下参照)。そして、その水戸地裁(1)では、
「当事者ノ事官上ノ婚姻ハYがX方ニ見合ニ来リタル即日忽卒ニ行ハレタモノ

ナルコト明カJとされている。ここでも水戸地裁は「事賃上ノ婚姻」と言って
いる。ともあれ、この水戸地裁(1)がXの名普段損に基づく Yに対する不法

行為損害賠償繭求を棄却したので、それを不服とするXが東京控訴院に上告し

たところ大正2年3月8日判決で東京控訴院が「差戻し判決jを下した結果、

先ほどの大正2年10月21日水戸地裁 (s)の判決が出たわけである (Xの簡求
一部認容)。それに対して、 Yが大審院に上告したのが、本件大正4年判決で

あった(当時の「裁判所構成法Jが改正法〔大正2年法律第6号・大正2年4
月21日施行〕により変更された。すなわち、それまで地裁判決のあとは控訴院

が上告審として判決を下すシステムであったのに対し、地裁が二審であるとき

には上告我判所は一律「大審院Jということになった〔改正「哉判所構成法J
50条「第一(イ)J)。この点、唄孝一 rr婚姻予約有効判決Jの再検討(1)J 
法律時報31巻3号(1959年)57頁註3参照)。おそらく大審院が「賞事者ハ真.
ニ婚姻ヲ成立セシムル意思ヲ以テ婚姻ノ預約ヲ為シJに対応するのは、水戸地
裁)(1)の「見合いJ当日の「即日忽卒Jと行われた当事者の行為を指して
いるものと思われる。水戸地裁(1)は、これをもって「事賞上ノ婚姻」と認

定したのである(すでに指摘したように水戸地裁 (s)は、これとは別に、見

合い後の明治44年4月13日の「儀式J挙行をもって「事質上ノ婚姻」と認定し
ている)。したがって、大審院が結果的に受容した原審認定の事実とは、当事

者が「真ニ婚姻ヲ成立セシムル意思ヲ以テJなしたところの「見合いJ当日の
当事者の行為と、その「合意」に基づくその後の「結婚式Jであった、と言う
ことになろう。少なくとも「婚姻ノ強約Jそのものを原判決(水戸地裁判決)
が認定しているわけではない。「婚姻ノ預約J構成は、大審院が原判決の認定
事実を単なる「標準Jとして扱い、かつまた上告人Yの主張(上告論旨第一点
の「届出前ノ婚姻若シクハ婚姻ノ珠約ハ法律上無効ニシテ何等ノ保護ヲ受クヘ

キ閥係ニアラサルナリJの主張)に引きずられた所産(重速によれば「牽強附
曾J)にほかならなかった、と言えよう (yの上告論旨自体「婚姻ノ龍約」と
断定しておらず、「届出前ノ婚姻若シクハ婚姻ノ珠約」と述べていた点に注意

すべきである)。結論としてXの不法行為損害賠償繭求を棄却(破棄自判)す

るという「結論Jが先に立っていたからなのかどうか、不明だが、ともあれ
「婚姻預約有効論」を棋々展開した上で一一「違約J=債務不履行責任ならノ

(随法'18)50-3， 364 (378) 
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にとどまっていたと推測される明治35年判決(上記①判決)と、すでに

「事質上ノ婚姻生活ニ入ッタ男女ノ一方ガ婚姻届ヲ為スコトヲ拒絶シタ場

合jたる明治44年判決(上記②判決)及び本件大正4年判決とを「全然別

問題Jと論じたのであるl曲。その上で重速は、大iE4年大審院判決の

「婚姻珠約有効論Jをもって「内縁ノ妻ノ不幸ヲ救済慰務スルJための

「仮託J理論と位置づけたl仰のだ、と思われる。しかしながら、法律論と

して、大正4年大審院判決の上記「仰テ按スルニ」以下(前注106参照)

の一般論的説示部分を、果たして「傍論」と言えるだろうか。なるほど川

島武宜 (1909-1992年)は、 rr判例Jということばを明確に「裁判上の先
例Jjudicial precedentの意味において用いた最初の人は(中略)おそら

、いざしらず一一訴状の請求原因が「不法行為損害賠償請求」となっているを捉

えてXのr!自求は認められないとした大審院の姿勢は、禍根を残すものであった

と言えよう(この点、川井・前掲書lω-110頁本文と110-111頁注4.注5参照)。

これに関連して、陣迫文欝「婚捌1l約ノ効力及婚姻f象約不履行ニ凶ル賠償責任

ト訴ノ原閃J京都法事脅雑誌12巻4号81頁以ド、特に89-91頁は、大審院が「婚
姻鵡約不服行」によって「有形無形ノ損害Jの賠償を求めうるとしながら、「違
約J=債務不履行責任のみを認め、不法行為貨任を排斥した態度をかなり強く
批判している。そして無形の損害は「他人ノ身館、自由又ハ名響jを保護法益

とする民法710条を念願に世けば、不法行為法上のm害賠償請求になじむのであ
るから、本件で大審院がXの「不法行為に基づく捌害賠償請求Jをいとも簡単
に斥けたこと (f破棄自判」したこと)を非難している。この点、川井説は、現
行民事訴訟法の現在の通説によれば、「不法行為を11-定した原判決が不当だとし

ても、原告は要するに損害賠償を請求しているのであるから、違約を理IIIとす

る損害賠償請求が認められるかどうかの事実を審理せよとして、破棄差民の判

決を下すべきことになろうJと述べている。川井「婚姻予約右効判決j・前掲書
115向。

108 重迷「民意義J(前注57) 6頁。
109 )TC迫「民意義J(前注57)14頁参照。なお、この「般託J理論について、川井
「婚捌予約有効判決J. iiij掲帯(J両日:56) 1191'~は、「秘税博士の視点は、まこと

に新鮮であり、また法社会学的発想にH¥たもの」と高く評価している。そして

その浪速説を、牧野兆一 (1878-1970il~)が「枇曾的法律思想」の観点から結論

としてこれを支持し、最遠の弟子中川時之助 (1897-1975年)によってさらに発

展せられたところの、いわゆる「準婚J.f!U論に連なるもの、と述べる。

(拙it'18) 50・:J.365 (1379) 
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く穂積重遠博士であったろう JllOと述べ、さらに重遠が判決理由中の「抽

象的法理論Jをもって「傍論Jと述べたことを実質的に高く評価する趣旨

の論文を書いている1110 これに対して川井健(1927-2013年)は、「婚姻

予約法理は傍論かJと問題を提起して、反論している(傍点・引用者)。

110 JII島「判例と判決例J同日"島武宜著作集第五巻・法律学1J (1982年。原論
文初出は1970年)185頁。及び同「判例研究の方法J.同前掲著作集128頁以下、
特に1ω頁も参照。なお小沢・前掲書 f大正期日本法学とスイス法J(前注50)
246-247頁は、重速における「条理と判例法の関連性Jに着目している。そして
「条理Jそのものは「法律Jとまではいえないが、それ (r条理J)に基づく判例
が続くことによって「判例法Jが形成されるという重遠の見解を、肯定的に受
けとめている。そして「判例法ハ慣習法成文法以外ノ一種ノ法律デアルJとす
る重速の立論(重遠「民意義J22頁)をそのまま紹介している。小沢・前掲脅
265頁注55参照。スイス民法l条2項と「明治8年太政官布告103号裁判事務心

得3条の「保理ヲ推考シテ裁判スベシJを重ね合わせ、その積極的意義を見出
そうとする小沢の立論には、三権分立のもとでの司法権の限界、さらには「裁

判官の一般条項への逃避Jに象徴化される「裁判官法J(Richterrecht)の問題
性への自覚がそれほど強く出ているわけではない。これに対し、重速の「裁判

所ノ立法行為J論は、注意の上にも注意して理解される必要があるのではない
か、というのが筆者(川角)の基本的観点である。

111 川島 rr法律学」の現代的問題点J同・前掲著作集(前注110)206頁以下、特
に298頁参照。川島は、このような重遠の立脚点を指して、 rr裁判上の先例」と
しての「判例Jの概念によって裁判の研究をなすべきことを、きわめて明確に
かつ卒直に述べて、学界に問題を提起されたjと記している。ただし、そこで

川島が「傍論Jという言葉を直接用いているわけではない。にもかかわらず、
上記川島論文においてr{重遠が)判決理由中の「抽象的法理Jを、「判例J{中
略)と見なす傾向ーーを卒直に批判し、「判例Jとは、「当該具体事件ガ知何ニ
解決セラレタカト云フ事実Jにほかならないことを強調Jしたと述べている
(川島「判例J同頁。傍点・原書)。これは、大正4年判決の「抽象的法理」た
る「的テ按スルニJ以下の判示部分を「傍論J(obiter dictum)と解し、対す
るに「当該具也事件(において裁判官が法的判断の対象とした事実)Jに関する
判断部分を拘束力ある「判決J(judicial dictum)、すなわち「判決理由J(ratio 
decidendi)であるものと理解した重遠説を、明らかに正而から肯定する文章で
ある。それゆえ川井「婚姻予約有効判決J・前掲書(前注56)114頁及ぴ116頁注
lでは、本稿前注110で引用した川島論文を含めて、「大正四年判決は、傍論を

述べた、という理解が近時有力になっているJ例として、川島説を挙げている
のである(傍点・引用者)。ちなみに、川井自身は本文で後述するように正而か

ら川島説を批判している。

(砲法 '18)50-3， 366 (1380) 



「法社会学論争」の教訓(四)

すなわち川井によれば、なるほど「婚姻予約法理Jによって被告Yの債務

不履行責任を肯定しうるが原告X女の請求する「不法行為責任Jは肯定さ

れえないと「結論Jづけた点を重視すれば、「仰テ按スルニ」以下の「抽

象的法理Jは「傍論Jとも言える。しかし他方で、その「結論Jに r(直
接)対応する判決理由ではなくても、当該事件についての解決の指針を示

し、かっその理由を説く判旨は、広義の「判決理由Jに属するとみてよ

いJとする112 (括弧内・引用者)。さらに川井は、「本判決の(一般的抽

象的法理としての)婚姻予約法理を「判決理由」とみることは、本判決を

下した裁判官の意図とも合致するJのであり、「本判決につきわざわざ連

合部を聞き、従来の判例を変更し、詳細に婚姻予約法理の適用という理由

づけを示し、もし原告からの違約を理由とする損害賠償締求がなされてい

るならばこれを肯定しようという態度を示した」のであるから、これを

「単なる傍論だというのは、裁判官の意図したところと大いにくいちがう」

と述べる1130 要するに川井は、本件大正4年判決で大審院の裁判官が

「婚姻予約有効法理」で言いたかったことは、 rruテ按スルニJ以下の判示
部分にほかならないのであって、その判示部分があってこそ「本件ノ事賞

ノ、原院ノ確定シタル所ニ依レハJ以下の「蛍該事件ノ具惚問題Jに関する

判断が引き出されたのである1140 ところで、基本的に「傍論Jとは、判

112 川井「婚姻予約有効判決J.前掲書(前注56)114頁参照。
113 川井「婚捌予約有効判決」・前掲書(前注56)114-115頁参照。
114 r本件ノ事官ハ原院ノ確定シタル所ニ依レハJ以下で、大審院は以下のように
述べていた。すなわち ri歯事者ハ真ニ婚姻ヲ成立セシムル意思ヲ以テ婚捌ノ橡
約ヲ為シ、之ニ基キ慣習上婚礼ノ式ヲ埋ま行シタル後、 Yハ正常ノ理111ナクシテ

Xヲ離別シ、婚鯛ヲ為スコトヲ拒絶セリト云フニ在ルヤ判文上明白ナリ。是レ

畢克Y カ賞~J~者間ニ成立シタル婚姻ノ疎約ヲ履行セサルモノニ外ナラサレハ、

之ニ国リテ生シタル損害ノ賠償ノ¥違約ヲ原因トシテ請求ヲ為スコトヲ要シ、

不法行為ヲ原因トシテ前求スヘキモノニ非スJ(句読点・引用者)。民録21車1t54
頁。ちなみに「原院Jたる水戸地裁判決は、 Yがその過失によってXの名替を
段損したとして、 XのYに対する不法行為損害賠償繭求を一部認容していた。

川井「婚姻予約有効判決J.前掲書(前注56)99-100頁も参照。

(龍法'18)50-3. 367 (1381) 
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決理由の単なる「抽象的法理Jを指すのではなく、当該事件の法的判断と

は直接的な関係をもたない副次的な判示部分を意味するものと考えられて

いる。たとえば、本件大正4年「婚姻予約有効J判決におけるように、原

告Xは不法行為に基づく損害賠償請求を主張していたところ、もしXが債

務不履行を理由として訴えていれば原告は勝訴したであろうと述べながら、

原告を敗訴とする場合の、その旨の判示部分を「傍論Jというのである。

そうするとJII井説に依拠するなら、本件大正4年判決の拘束力ある「判決

理由Jは「仰テ按スルニJ以下の判示部分以降、さらに「本件ノ事賞ハ原

院ノ確定シタル所ニ依レハJ以下の「賞該事件ノ具鐙問題Jに関する判断

を広く射程に取り入れたものを指すことになろう。そして「傍論Jとは重

遠のいう判決理由中の「抽象的法理」ではなく、むしろ本件で大審院が破

棄自判としてXの「不法行為請求Jを棄却した部分こそが、実質的に「傍

論」ということになる1150 この点で、重遠の「傍論J論に問題なしとは

115 川井「婚姻予約有効判決J.前掲啓(前注56)115頁ではーーすでに指摘した
ことであるが一一「現行民事訴訟法についての通説によれば、不法行為を肯定

した原判決が不当だとしても、原告は要するに損害賠償を請求しているのであ

るから、違約を理由とする損害賠償請求が認められるかどうかの事実を審理せ

よとして、破棄差戻の判決を下すべきことになろうJと述べている。つまり
「婚姻予約有効」の法理は、 fml約J(債務不履行)を理由としてなら原告の損害
賠償締求を認めるという法的構成を採用するものであるから、単純に「原告の

請求が不法行為を理由とするから棄却すべき」であるとして「破棄白判Jする
のではなく、破棄差戻して原告に「違約Jを理由とする損害賠償請求に切り替
える(訴えの変更)をする意思があるかどうかを確かめたらよいのである。さ

らに「婚姻予約有効Jのもとで、被告の行為が不法行為責任の要・件をも充足す
る場合には、「損害賠償Jにつき不法行為請求権と債務不履行請求権の「鵡求権
競合」が生ずる、とするのが現在の判例・通説である(基本的に何れを選択す

るかは、当事者〔原告〕の訴状の書き方次第ということになる。「請求原因J特
定に関する当事者主義)。ちなみに、「請求権競合Jの場合の請求=訴えについ
ては、いずれかを「主位的請求Jとし、他方を「予備的請求」とすることが認
められている。先順位の請求の認容を後順位の請求の解除条件とするものであ

る。さらに「選択的併合Jについては最判昭和58年4月14日判時1131号81頁で
肯定されている。さしあたり、中野貞一郎=松浦馨=鈴木正裕(編)r新民事訴
訟法講義(第2版補訂2版)J(2008年)印3頁以下(栗田隆)参照。

{随法 '18)50-3， 368 (1382) 
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なしえない。

さらに、重遠は度々「裁判所ノ補充的立法行為Jないし「裁判所ノ立法

行為」を説く(重遠「興意義J(前注57)17頁・ 21頁など)。しかしながら、

英米法とは系統を異にするわが国民法において、それほど容易に「判例

法J.n裁判所ノ立法行為Jなるものを承認しうるであろうか。もしかする
と重遠の「法源論Jは、あくまで「制定法主義・成文法主義Jであっ

て一一彼自身はそれから脱却しようとする姿勢を示すわけだから、それ自

体は評価に値するのかも知れないがーーその射程がそもそも狭すぎるよう

に思われる。すなわち「制定法Jを基軸に「慣習j・「条理Jを含めて「法

源Jとする通説的見解(そのこと自体は重連も認めることである)からすれば、

裁判官は「法J(ないし法規)の適用機関であると同時に「法の発掘機関J

(言い換えれば、裁判官の職務としての「法発見」機能)であること、これは確

かであろう 1160 しかしながら、それを越えて、「裁判所ノ立法行為」を認

め、「判例Jの法的拘束力まで認めてよいのか(むしろ「判例Jは、あくまで

事実上の拘束力をもっにとどまるのではないか)1170 重遠の大正4年大審院判

116 なお、「法の発見」と「法の創造Jとの関係ついては、難しい判断を要求され
る。この点、本稿続編で論じる予定である。

117 ただし、たとえば穂積量逮及び末弘般太郎(1888-1951年)の薫陶を受けた我

妻築(1897-1973年)は、「判例法Jは英米などの不文法主義(非制定法主義)
を建前とする法制では「民法の最も重要な法源Jであるが、「成文民法の固にお
いては、判例法の法源たる地位は、これに比して比較的低いことは明らかjと

述べ、「わが国においても、もとより成文民法の主義であり、かつ判例の拘束力

は事実上のものに過ぎない裁判制度である(中略)けれども、事実上、多くの

判例民法を生じ、成文民法に対する重要な地位を占めているJと比較的穏健な
(ある意味妥協的な)指摘をなすにとどまっている。我妻『新訂民法総則(民法

講義I)J(1965年)20頁。これに対して、広中俊雄 f新版民法網要第1巻総論j
(2006年)45頁は、「判例法Jに対して、かなり抑制的である。すなわち広中は、
最高裁判例のもつ下級裁判所裁判官への「事実上の拘束力Jを認めるが、決し
て「法的拘束力Jまでは認めない。むしろその方が「判例の法形成機能J(これ
はあくまで「立法的柿能Jと異なる)の「適切な発栂を確保するうえに有益で
あるJとする(広中・前掲脅46頁)。これに関連し、重遠『民法総論J(前注81)
44-45頁で、重遠の三権分立への消瓶的態度と裁判重視の沿革論に基づノ

(拙法 '18)50-3， 369 (l犯3)
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決論が、彼のこのような三権分立論打破主義的な「裁判所ノ立法行為j

説イ判例法J主義によって支えられていたとするなら、かなり大きな問

題性をもつものであった、と言うべきことになろう 1180 とはいえ、重速

によるイギリス法流の「判例法J主義的思考が、戦後急速にアメリカナイ

、く「民法的判例法J論 <r哉判によって法律が出来るJという言説)が主張され
ていたことが、改めて想起されてよい。

118 本稿前注97でも指摘したように、そもそも重速が、本件大正4年大審院判決

につき「法律ニ規定ヲ欠ク場合ノ裁判所ノ立法的判決トシテ正当J(傍点・引用
者)とする立場を表明していたこと(重遼「民意義J(前注57)2頁)を、どの
ように受けとめるべきなのか。なお問題が残されている(この点、本稿前注97

でも指摘した)。少なくとも、重遠のように法規の欠扶 (Luckenim Gesetz) 
を「裁判所の立法的判決Jによって「創造Jした判決として本件大正4年大審
院判決を位置づけることは適切ではない、と考える(さらに、原審判決が「事

実上の婚姻Jの存在を認定したにもかかわらず、なにゆえ本件大正4年大審院
判決が撤自に「婚姻珠約Jがあったものとして法律構成したのか。このことに
ついても、より批判的に分析・検討される必要がある)。ところでーーすでに触

れたことだが一一重遣は rrモンテスキューJノ三橋分立論Jを槍玉にあげ、
「此論ノ皐説トシテノ慣値ハ既ニ久シク疑ハレテ居ルJところ、にもかかわらず
「濁働法系諸園ノ法律観念ニ及ポシテ居ル勢力ハ尚ホ中中強クJ、よって「裁判
所ハ唯ダ法律ヲ解穂適用スル機閥デアッテ決シテ自ラ立法行為ヲ為スベキモノ

デナイト云フコトハ、金科玉傑トシテ鱒承盲従セラレ来ッタ。我国ノ今日ニ於

テモ普通サウ信ジラレサウ説カレテ居ルノデアルJと述べたことに改めて注目
しておきたい。重違「奨意義J(前注57)18頁参照。これは、「三権分立論Jそ
れ自体に対するかなり強い批判であり、根本的な懐疑論である。当時のわが国

「帝国憲法」下の「三権分立不徹底論」がそれを後押しした側面もあるだろうが、

重遺自身がイギリス法の洗礼をうけたことと併せ、彼自身の「判例法jないし

「裁判官法Jへの憧僚的な強い思い入れが重遠流の「三権分立否定論Jに傾かせ
たように思われる。この問題は、大正デモクラシ一期の「立憲主義Jの観点か
らも独自の研究を要するテーマであると言ってよいのではないか。この点、重

遠の父陳重が「立意図の法は、最土曾の輿論に因って生ずるJ(陳重「法律の進
化J(1923年[大正12年])r穂積陳重文集・第四冊J(本稿前注47)399頁)と述
べていたことのみ、付言しておこう(傍点・原容)。ここで言われる「枇曾の輿

論Jこそ陳重=重遠の「枇曾力Jそのものであろうが、当時の「帝国憲法J体
制下での「枇曾の輿論jは本来独自の「立法機関」たるべき「帝国議会」では

反映されず、裁判所の「立法行為」による補完をまたねばならないという「宿

命Jを背負わされていたことを示唆する、とも言えようか。

(臨法'18)50-3. 370 (l謁4)



「法社会学論争」の教訓(四)

ズ化される方向で有力なものになっていった側面は無視できない。なかん

ずく重遠理論の川島法学に与えた影響は、末弘厳太郎ともども大きい。そ

のような観点から、重遠理論の「光と影Jを現在的視点から捉え直す作業

は、本稿にとって引き続き重要な課題となる。

なお最後になるが、重遠の「法規ノ欽陥J論に再度触れておきたい。婚

姻予約自体につき、重遠は「婚姻稼約ナル語ハ我園ニ於テハ寧ロ新術語デ

アルJと述べていた1190 それでは、「婚姻珠約Jにつき民法に「法規ノ鋭

陥Jがあるか。重速によれば、「我民法ノ立法者ハ決シテ婚姻稼約ナルモ

ノガ法律問題トナリ得ルコトヲ知ラズシテ其規定ヲ遺漏シタノデハナイ」。

むしろ立法者にとってドイツ民法草案に「婚姻珠約ニ閥スル細規」が置か

れ、また「英米法ガ婚姻橡約ノ効力ヲ認メルコトハ既ニ久シク知ラレタ所

デアルJ、それゆえ「立法者ハ知リツツ婚姻漁約ヲ規定シナカツタノデア

(ル)J(傍点・引用者)という問。それゆえ重速は、必然的に「民法典ハ

婚姻涼約ノ効力ヲ認メザル主義ヲ以テ其規定ヲ容レナカツタノデアルJと

述べる1210 あるいは「現行民法ノ下ニ於テ婚姻珠約ノ効力ヲ認メントス

ルナラパ民法修正ノ意味ニ於ケル立法手段ニ依ル外ナイ」とも言う 1220

これは一見したところ、重速が「婚姻漁約Jに関する「法規ノ鉄陥Jを承

認するものであるかのように見える D ところが、重速は「純粋ナル婚姻橡

約」については「民法ニ般陥ナシJと断じている。つまり重速によれば、

立法者がドイツ民法草案等に「婚姻珠約」の「細規Jがあるのを知って、

わざと「婚姻橡約」規定を置かなかったのは、「純粋ナル婚姻預約Jにつ

いては一般の「橡約J法理で補充ないし充填されていると考えるべきで

119 重遠「民意義J(前注57)9頁。
120 重遠「民意義J(前注57)25頁。ちなみに現行ドイツ民法典は、その1297条で
「婚約J(Verlobnis)の不訴求性 (Unklagbarkeit)を規定しつつ、婚約違反に
対する一定要件の下での損害賠償責任を認めている(1298条、 1299条)。

121 重遠「興意義J(前注57)25-26頁。
122 重遠「民意義J(前注57)26頁。

(飽法 '18)50-3， 371 (1話5)



論説

あって、そこに「法規ノ依陥Jはないことになる1230 むしろ、端的に

「輿正ノ意味ニ於ケルJところの「法規ノ訣陥Jがあるのは、「事実上ノ婚

姻JについてであるlMO それを「裁判所ノ立法行為Jたる「判決Jの

「判例法j的機能で補充しようというのが、重遠の立論の趣旨であった。

ところが、筆者(川角)が思うに、明治民法775条の「法律婚主義Jの指

標たる形式的行為としての「届出Jは、いうまでもなく実質的要件たる当

事者の「合意Jを前提とするものであるから、一般的には「事実上の婚

姻Jの先行を予定するものと考えられる(むろん実際上「婚姻ノ合意Jを欠

く「届出Jもありうるが、それは「婚姻成立Jの実質的要件を充足しないのである

から、論外とすべきである)。だとすると、その限りで重遠の言う「事実上

の婚姻J、すなわち当事者の「婚姻合意J(それを基礎とする挙式〔結婚式))

があって、その上で実体的な夫婦関係の創設行為(同居を典型とするところ

の夫婦関係形成行為)が、暗黙の裡に「民法典Jによって承認を受けていた

と考えることが素直なような気がする凶。ならば、そこには必ずしも

123 重遠が「民意義J(前注57)で、このことを立ち入って論じているわけではな
い。したがって、その論旨は一見したところ「断絶Jと「飛距Jがあるように
も思われる。しかし、重遠の言わんとしたところを「付度Jすれば、本文で示
したことにならざるをえない、と考える。

124 重遠「民意義J(前注57)26頁で、「男女ガ既ニ慣習上ノ結婚式ヲ畢ゲタ後一
方ガ婚姻ノ届出ヲ拒ム場合ニ付テ民法ニ規定ガナイノノ¥良正ノ意味デノ法規

ノ欠鉄デアルJ(傍点・原書)と述べている。
125 たとえば、梅謙次郎も次のように述べて、「事実婚Jの先行的存在を承認して
いた。すなわち「従来ハ十二三蔵ノ章男女ニシテ事質上ノ婚姻ヲ為スコト敢テ

稀ナリトセサリシカ如シト難モ(以下省略)J。梅『民法要義J(前注64)89頁。
この記述は、婚姻年齢(明治民法765条の男満17歳以上、女満15歳以上)を根拠

づけるために、「人種改良J. r風俗保持Jの観点から「早婚ノ襲Jを指摘するた
めに番かれたものである。同時にこれは、立法当時においても「事実婚Jがか
なり社会的現象として一般化していたことを物語っている。また「届出婚主義J
を規定する明治民法775条に関する注釈で、梅は、「上流枇曾jであっても「事

買上ノ婚姻j後に届出をすることが一般であるところ、「下流枇曾」ではますま

す「事質上ノ婚姻jで清ませる傾向が強いことを認めている。その上で、「婚

姻Jと「私通」とを区別する観点から「届出婚主義Jが採用されざるをえなノ

(龍法 '18}50-3， 372 0386} 



「法社会学論争Jの教訓I(凹)

「法規ノ欠依Jはない、とも言えるのではないか。その意味で、重遠の本

判決に関する「法規ノ依陥」論は、なお、検討されてしかるべき問題とし

て我々の前にあるように思われる(ちなみに明治民法775条の「法律婚主義J

は、「婚姻ハ之ヲ戸籍克ニ届出ツルニ因リテ其効力ヲ生スjと規定する。その文理

解釈によれば、「戸籍吏Jに「届出Jをする前にすでに「婚姻Jが事実上成立して

いることが前提とされており〔少なくとも当事者の「婚姻意思の合致J= r婚姻の

合意Jは最低限必要〕、その「婚姻」は一般に「事実婚J(r内縁J)にほかならない、

と言ってよかろう〔本稿前注125における梅謙次郎の見解も参照〕。その上で「届

出Jによって初めて「其効力」を生ずること (r届出Jは「婚姻Jの法律的効力発

生要件にすぎないこと〕が読み取れる。その脈暗からすれば、明治民法778条2号

の「届出」をしないときの婚姻の「無効Jも、上記775条の反対解釈として導かれ

るところの「其効力Jが生じないことの単なる言い換えにすぎない。よって重遠の

いう「事実婚J== r法規ノ依陥J論は、上記の意味において制限的に解されるべき

ことがらであるように思われる〔ただし重迫「民意義J26頁は、伝来的に存続して

きたわが国独特の「事実婚主義jを全面的に「形式婚主義=法律婚主義Jで置き換

えようとするのが「立法者意思」であったと述べているので、それを前提にする限

り、重遠流の「事実婚J== r法規ノ故陥」論は確かに妥当性をもっ。しかしながら

本稿で筆者[川角]は、そのような意味での狭く形式化され心理主義化された[つ

まりはある意味で「概念法学主義」的な]r立法者意思J的解釈とは自覚的に距離

を置こうとしている〕。それゆえにこそ戦後現行民法739条・ 742条〔それ自体明治

民法の「法体婚主義Jと同じ趣旨の規定〕のもとで、「内線Jは「これを(法律上

の)婚姻に準ずる関係というを妨げない」のであり、よって「内縁も(法律上)保

護せられるべき生活関係に外ならなしリ(括弧内・ ijl則者)と判示されるに至った

のではないだろうか〔批判明和33年4月11日民集12巻5号789頁、特に790-791頁参

照〕。いずれにせよ、「婚姻陣約Jについて f法規ノ依陥Jなしと断じ、対するに

、ぃ旨、述べている (r紳型ナル婚姻ト私通トヲ混同スル峨アリ」と言っている)。

梅・前掲世『民法要義J106頁参照。

(臨法 18)50-3. 373 (1387) 



論説

「事実婚」については「法規ノ扶陥Jありと対比的に論ずる重遠の理解に、問題が

ないとは言い切れないように恩われる。「法規ノ怯陥Jの論理的趣旨から言えば、

「事実婚Jに関して「法規ノ依陥Jありとする限りは、「婚姻縁約Jについても同様

に「法規ノ扶陥Jありとするのが筋ではないか。逆に「婚姻珠約Jにつき「法規ノ

快陥」なしと断じうるとするならば、その限りでは論理的に「事実婚Jについても

「法規ノ訣陥Jなし、と言いうるのではないか〔ちなみに、広中俊雄『民法解釈方

法に関する十二講J[1997年]31頁は、本件大正4年判決をもって rr婚姻ノ予約J

一般に関する欠依の補充をしたものJ[傍点・原書]であり、他方でこの大正4年

判決が「内縁を「婚姻に準ずる関係Jとして保護するようなことを試みた[ものと

して解釈した]ら反制定法的解釈とならざるをえなかったJ[傍点及び括弧内・引

用者]と述べている。広中・前掲書37-38頁〕。いずれにせよ大正4年大審院判決は、

「婚姻」に先行して存在する制定法上有効な「婚姻殻約J論へと「聯合部判決Jで

もって判例変更したわけであり、その点で「法規J(明治民法775条〕の補充的解釈

を行ったものと解しうる〔実質的に当該「婚姻漁約有効判決」によって「内縁」を

も債務不履行責任による法的保護の対象とした〕。さらに進んで、戦後昭和33年最

高裁判決は「事実婚J(r内縁J)そのものについて、現行民法723条の補充的解釈

(ないし「歴史的・目的論的解釈J)を行った。そしてその結果として、「内縁」の

法律上の効力を認めた〔いまだ内縁配偶者が「相続権Jをもたないことは、その補

充的解釈 [r歴史的・目的論的解釈J]の限界を示すものと考える〕。これに対して

重速は、「事実婚」につき「法規ノ依陥Jありと前提した上で、 (r其扶陥ノ範囲内

ニ於テJと限定しつつも〕裁判所の「補充的立法行為Jを正面から認めた〔重遠

「民意義J26頁〕。その重遠の「法的判断」論に問題がないと言えるのか。本稿はこ

れを、根本的に問おうとしているにすぎない。すなわち重遠流の裁判=r立法行
為J= r判例法J主義は、「三権分立」論への根底的懐疑の上に打ち立てられたも

のであるところ、そのような見解は「判例の事実上の法形成作用Jと「裁判規準j

の枠付けとしての「法源の問題Jとを不当に混同させているのではないか、と思わ

れるからである。広中・前掲書『十二講J17ト176頁参照)。

(拠法 18)50-3. 374 (13邸)



「法社会学論争jの教訓(四)

<ii> 親族法論・概説u離婚制度の研究jを中心とする覚書)
(a)序論

若き重速は、家族法の研究を志したとき、すでに「離婚法」の研究を決

断していた。このことについては、すでに指摘した(本稿前注11に対応する

本文参照126)。重速が、「分量だけ大きな本を一冊書いたきりで決して研究

の成果を事げたとは言はぬが、主題の選擦をあやまったとは思はぬJと述

べていたことも、その筒所で引用しておいた。ここでいわれる「研究の成

果Jとしての「離婚法J論こそ、重遠の大著『離婚制度の研究J(1924年

〔大正13年))であった。「研究の成果を事げたとは言はぬが」とは、重遠

の謙遜であって、上記『離婚制度の研究jは、本文だけでも897頁にわた

る大著であり、その内容もわが図「離縁状と縁切寺Jの機能に関する実証

的研究から、イギリス、フランス、ロシアの「離婚法J研究に及び、翻っ

126 重速は、その大著 f離婚制度の研究j(1924年〔大正13年〕。改造社)の著者
巻頭言で、「私は大串卒業前から離婚問題に興味をもって国-ました。そして一生

の仕事として『比較離婚制度論jとでも云ふ械な本を書いて見たいと云ふのが

私の大願です」と述べている。そしてこの著書で「大髄比較離婚制度論の全局

面に亘って居ます」としつつ、改造社からの出版の勧誘に踏み切れなかった理

由として「今こ、で大願成就とするには館りに早過ぎます。(中略)それで私は

踏路・して居ましたJと言う。「離婚制度研究」に関する重越の並々ならぬ意欲が
感じられる一文である。ところが1923年(大正12年) 1月11日に「明けて五つ

の長男重義が病死Jし、重速は「大打撃Jを受けるとともに「我子の記念に何
かー仕事したいと考へました。否、ー仕事せずには居られないのでありますJ
と記している。そこで彼は、改造社のかねてからの勧誘に応じ f離婚制度の研
究jを刊行する決断をした、と書いている。その巻頭首記述の時点が1923年

(大正12年)10月であるから、関東大震災の直後である。重速が、長男の死と関

東大震災の術繋に耐え抜き『離婚制度の研究jをiltに問うた姿が伝わってくる。

この点、大村・前掲脅(前注 1)78-79頁も参照。ちなみに、上記「巻頭言Jと
いう言葉について、 lR速がその言葉を用いていたわけではない。『離婚制度の研
究jの目頭の「無題」の文章を指して、筆者(川角)が便宜上「巻頭言jと呼

んでいるだけであるのこの点、念のため。なお重遮『離婚制度の研究jについ

ては、床谷文雄「穂積重遠『離婚制度の研究J1924年・改造社]J加藤雅信(編
集代表)r民法学説百年史j(1999年)683-686頁に、簡にして要を得た内容紹介
が行われている。

(飽法 '18)50-3， 375 (1389) 



論説

てわが国離婚制度の具体的問題 <r夫の姦通J. r精神病離婚jなどの「離

婚原因論J)に説き及ぶ文字通りの大作である。同書「はしがきJ2頁か

ら3頁にかけて、収録論文の出典・公表年が記されている。そのうち、重

速が最初にものした「欧米現行協議離婚制度J(法学志林13巻8・9号)

が1911年(明治44年)であるから、重遠28歳頃の作品であることがわかる

(その翌年1912年〔大正 l年)10月から、重遠はドイツ、フランス、イギリス、ア

メリカに留学し、 1916年〔大正5年)2月に帰国した127)。それから12年ほどか

けて書き連ねてきた諸論稿をまとめて、上記『離婚制度の研究jに結実さ

せたのである1280 重遠41歳の頃の作品であった。筆者(川角)は、本稿

127 重遠「四十年J(前注3)23-24頁参照。ドイツでは、ギールケ・コーラー・リ
スト・チーテルマン・コザック・クローメ・キップ・ランヅベルヒ・ラートプ

ルフ、イギリスではダイセー・ポロック・ウエスターマルク・ヴイノグラド

フ・ゲルダート、アメリカではバウンドらの講義を聴いたと述べている (f少な

くとも顔をおがみ聾を聴いたJという記述がある。「四十年J24頁)。その際、
重遠は講義の内容よりも教授法に興味をもったらしい。そして「大事教授は事

者であると同時に教育者でなくてはならぬJということを考えさせられたと述
懐している (f四十年J悶頁)。なお重迷は、短期でスイスにも足を運びオイゲ
ン・フーパーの講義を聴いた旨、記している(同頁。なお重遠とフーパーの出

会いと交流については、小沢・前掲書『大正期日本法学とスイス法J(前注50)
79-81頁及び99寸04頁参照)。さらに、フランスでは第一次世界大戦の影響で

「大事にも行かなかったJ(肉質)と述べ、イタリア行きも予定していたが「イ
タリアが欧州戦局の中心Jであったことからやむなく断念した旨、記述してい
る (r四十年J23頁)。また「帝政時代最後のロシアの姿も閑職前に素通りなが
ら見物した」とも書いている(同23頁)。上記以外の点、重遠の欧米留学につい

ては本稿前注13で簡単に触れている。

128 重遠は、留学直前1912年(明治45年)に「働閣議曾ニ於ケル離婚償援案」を

法学協会雑誌30巻3号に掲載している(明治45年は7月30日まで。同日大正と

改元)。さらに同年大正と改元された年に rrキリストJ教ノ婚姻非解消主義」
を法学協会雑誌30巻8・9号に掲載した<r離婚制度の研究J(前注126)には
「クリスト教ノ婚姻非解消主義Jと表題が少し変更されて収録された)。また留
学からの帰国直後1916年からその塑年(大正5年.6年)にかけて「働国革命ト

離婚法jを法学協会雑誌34巻11号・ 35巻2・3・4号に掲概している a離婚制度
の研究jには「フランス革命と離婚法Jとして収録)。欧米留学前後の重遠の燃
えるような研究意欲が伝わってくる。以上、重遠 f離婚制度の研究jはしがノ

(随法 18)50-3， 376 (390) 
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でこの重遠『離婚制度の研究j全体を考察する余裕をもたないロむしろ大

正デモクラシ一期の民法学の様相を探るという本稿の基本的視点からのみ、

若干の考察を試みることに限定したい。それは主に、二点にテーマ化され

る。一つは「イギリス・フランス・ロシアの離婚制度」の法比較を重速が

どのような観点から試みたか、ということに置かれる。もう一つは、上記

<法比較>の中で「夫の姦通jという離婚原因論につき男女平等の観点か

ら、重速がどのように、またどこまで切り込むことが出きたか。その成果

として彼は何を得たか、ということに置かれる。以下、順に考察しよう。

(s) rイギリス・フランス・ロシアの離婚制度J
(あ)序論

以下、本稿の基軸である「大正デモクラシ一期の民法学」という視点か

ら、 300頁余にわたる重遠のイギリス・フランス・ロシア「離婚制度J研

究を概括する。その前提として、重速は日本民法の「自由離婚主義Jと

「西洋諸国の制限離婚主義Jの違いに着目し、その「差異の最も重大な原

因」として「クリスト教の影響を受けたと否とに存するJと述べてい

る129(以下本稿本文では、「クリストJを今日一般的呼称である「キリスト」と呼

ぶことにする)。ところで、その重遠の立論に立ち入る前に、まずわが民法

、き2-3頁参照。

129 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)233頁。
ちなみに、重速が原論文の「キリスト」教をなぜ「クリスト教Jに改めたのか、
その理由は不明である。重遠の「はしがき」には一書に繍めるに際して「標題

を少し改めたJ<rはしがきJ3頁)と記されているだけである。英語の Christ
を意識して変えた可能性もあるが、 Christの発音はクライストである。「キリ

スト教信者Jを意味するクリスチャン (Christian)から「クリスト」という
タームを「転用」した可能性も否定できない。また大正時代以降附和「敗戦期J
までの文献では、漢字で「基督教Jと表記したものが目立つ。昭和ファシズム
朗は「敵性語」が忌避されていたので、その理由は一義的であるが、大正デモ

クラシ一期に「基督教」という用語が多用された理由については、筆者(JII角)

はよく理解できていない。ともあれ、ここでは重速が、当初キリストにカギ括

狐 rJを付けて用い、その後クリストに改めた事実だけ確認しておけば十分で
あろう。

(臨法 '18)50-3. 377 (1391) 
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(さしあたり「明治民法J)がそもそも「自由離婚主義Jに立脚していたか

否か、問題となろう。併せてその理由、趣旨・目的等も問題となる。梅謙

次郎(1860-1910年)の見方によれば、立法者が「自由離婚主義」を確固

たる「前提jとはしていなかったことが分かる。梅は、次のように言って

いる。長文にわたるが、重要と思われるので、そのまま引く。一一「離婚

ニ二アリ。協議上ノ離婚(第一款)及ヒ裁判上ノ離婚(第二款)是ナリ。

外圏ニ於テハ、協議上ノ離婚ヲ許ササル例砂カラスト難モ、我邦ニ於テハ

之ヲ認ムルノ必要ナルコト何人モ異議ナキ所ナランD 我邦ニ於テハ、従来

極メテ離婚ヲ軽ンシ、夫ハ其三行半ノ離別状ニ由リテ其妻ヲ離スルコト、

恰モ倣履ヲ棄ツルカ知シ。其奨ヤ妻ハ殆ト夫ノ玩弄物ニ過キス、其意ニ適

スル間ハ是ト同棲スルト難モ、一旦其意ニ適セサルカ又ハ他ニ是ヨリ其意

ニ適シタル者アルトキハ、忽チ三行半ニ由リテ之ヲ放逐スルコト泊々、皆

是ナリ。故ニ近年ノ統計表ニ操ルニ、離婚ノ敷ノ¥結婚ノ数ノ四分ノー乃

至三分ノーノ多キニ逮セリ。而シテ離レ易キモノハ合ヒ易キノ道理ニテ、

離婚愈、容易ナレハ結婚モ亦愈、軽忽ト為リ、覚ニ人倫ノ基本タル婚姻ヲ

以テ、一戯事ト殆ト同一説スルニ至ル者アリ。是レ荷モ文明園民ヲ以テ自

ラ居ル者ノ最モ祉辱トスヘキ所ナリ。新民法ニ於テハ、従来ニ比シテ婚姻

ヲ般正ニスルト同時ニ、離婚ハ襲方ノ協議ニ出ツルモノノ外、容易ニ之ヲ

許サス。殊ニ、故ナク一方ノ意思ノミニ因リテ離婚ヲ為カ加キコトノ¥断

シテ之ヲ許ササルナリ Jl30 (傍点、は原書。傍点・は引用者)。ここには

大変重要なことが記されている。まず「新民法J(明治民法)が「婚姻ヲ

厳正ニスルJとは「法律婚主義J(明治民法775条)の採用を指すにれが

原因となって事実婚=内縁に関する問題が生じたことは、先の「婚姻予約有効判

決Jの項で指摘した)。梅によれば「協議離婚制度Jの採用は必然視されて

130 梅謙次郎・前掲書 f民法要義J(前注64)197-198頁。この離婚制度に関する
梅の見解は、明らかに穂積八束と対立するものであると思われる。この点、本

稿後注131も参照されたい。

(飽法 '18)50-3， 378 (1392) 
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いたが、ことに妻が跡継ぎたる長男子を産まない場合に家族ぐるみ(ある

いは夫と姑と一緒になっての)追い出し行為131が多かったことを踏まえると、

「協議離婚制度Jの実態はかなり怪しかったと思われる(なかば強制的な

「協議離婚Jが少なからずあったのではないか)1320 しかしながら、あくまで梅

131 この点に関して、穂積八束「民法出テ、忠孝亡フJ(1891年〔明治24年))星
野通(編著)r民法典論争資料集(復刻増補版)J(2013年)所収・ 83頁が、婚姻
は「家嗣ヲ永続センガ為メJに行われるべきものであって、「子無キトキハ婦ヲ
去ルコトヲ認メJと主張していたことが想起される必要がある。これは、すで
に本稿前編(龍谷法学49巻4号 (2017年)80頁)で指摘したことである。ここ
で穂積八束(1860-1912年)のいう<婚姻は「家嗣ヲ永続センガ為メJ>という
発想は、婚姻=契約思想に立つ梅謙次郎と明らかに対立する(梅の婚姻=契約

思想は、梅・前掲脅 f民法要義J(前注64)106-107頁の記述から明らかに読み
とることができる)。さらに八束のいう「子無キトキハ婦ヲ去ルコトヲ認メJと
は、裂が子(特に男子)を出産しない場合には、妻を「追い出せJ・夫による
「自由なる離婚を認めよJということであろう(これも、梅の見解〔本稿前注
130に対応する引用文〕と明らかに対立する)。従って、八束的な意味で(ある

いは後述する穂積陳重的な意味で)、重速が明治民法典の「離婚制度Jを「自由
離婚主義」と呼んでいたとすれば、その限りで、それは全面的に正しい見解で

あると言ってよい。しかしながら、これは梅謙次郎の考えとは、明らかにそぐ

わない。梅の立場は、八束的な意味での「自由離婚主義jと明瞭に異なってい

る。ちなみに、重速の父陳重は、かなり徹底した「自由離婚主義者jであった。

徳積陳重「離婚法修正提案J岡・前掲書『迫文集・第四冊J(本稿前注47。原論
文初出は1896年〔明治29年))511頁以下参照)。なお、この論稿は、明治29年l
月8日法典調査会第149回会議提出の陳重修正案を、『遺文集jの編者・重遠の
弟子筋にあたる平野義太郎(1897-1980年)が発見し、重遠の判断で収録したも
のである。重連「序文J5-6頁及び本文511頁参照。またこれに関連し、やはり
重遠の弟子であった来栖三郎 (1912-1998年)による「穂積陳重先生の「自[0離
婚論」と穂積重遠先生の「離婚制度の研究JJ同 f来栖三郎著作集E・家族法j
(2004年。原論文初LUは1967年)39頁以下が、利谷信義「解説J問書70頁以下と
もども参照される必要がある。この来柄論文については、後ほど改めて触れる。

132 この点の「論証」は、わが民法学においても数多くの蓄積があり、かつまた
法社会学的な課題でもあるから、別論を要する問題である。ここでは比較的近

時の研究書として、浦本覚雄『離婚法の変動と思想U(1999年)を挙げておくに
とどめる。 j甫本寛雄(193暗ー2003年)は、その著作で「明治民法原案823条6号
と精神病離婚法論争J(前掲書29頁以下)、「秘積陳重修正案と破綻主義離婚法論
争J(前掲m=42頁以下)に留意している。前者では、現行民法770条1項4号の
裁判離婚原因としての「配偶者の精神病Jが明記されているところ、裁判離ノ

(臨法 '18)50-3， 379 (393) 
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、婚原因を規定する明治民法813条にそれが採用されていない事実を実証的に検討

している。前者について、法典調査会での激しい議論の末、「精神病離婚Jの原
案は採決で否決された。浦本の評価によれば、それはわが国離婚法が「有貫主

義と家父長制へ向かつて消極的に収散されようとしている」ことを意味した

(前掲書34)。対するに現行民法通り一定要件の下で「精神病離婚Jを認める方
が「破綻主義Jの実態に適っており、「相手方配偶者保護の要請Jにも沿う立法
態度であると考えられているからである。浦本・前掲書30頁参照。裁判離婚原

因の「精神病離婚Jを含めた制限列挙主義は、梅謙次郎の基本構想に即したも
のであったが、その一角が崩れたことを意味する。後者の「穂積陳重修正提案」

に関する問題は、すでに本稿でも若干触れた(前注131参照)。要するに、陳重

は「自由離婚主義Jの立場から、原案の裁判離婚原因列挙主義の枠内に「同居
ニ堪ヘサル夫婦問ノ不利Jを取り込むことによって「絶対的J破綻主義の立場
に大きく近づけようと主張したのであった(陳重の弟子である土方寧

(1859-1939年〕は、陳重の修正案を支持したが、多くは批判的であり、裁決で

否決された。前i本・前掲書36頁以下参照)。陳重の「自由離婚主義Jは、その前
提として「男女両性ノ愛情Jに基づく婚姻という思想があり、だからこそその
「婚姻の実態・基盤Jが崩れた場合には「破綻主義Jの立場から自由に離婚を認
めようとするものであった、と一応認定可能である。ただし、当時のわが国

「婚姻jの実態自体が、梅謙次郎が憂いていたように理想とは必ずしも一致した

ものではなかった。したがって必然的に「自由離婚主義Jも、その反作用・副
作用に悩まされることになる。しかも浦野の評価によれば、陳重の「自由離婚

主義Jそのものが rr家J的統制の強化・全面化が呼号される時代背景の中では、
この要請に応える「積極性Jをも含みうる二面性を有していたJ(傍点・引用
者)とされる。浦野・前掲書74頁及び'88頁注6参照。おそらくこの「二面性J
とは、婚姻の実態が破綻したからには婚姻の基礎であった「愛情Jが喪失した
のであるからから、「自由Jに離婚を認めるべしという婚鯛当事者に即した「自
由Jの側面と、陳重に独特な国是たる天皇大権論(そのイデーたる「五箇条ノ
御普文J)による「自由Jの反対物への転化を同時に抱えこんでいたようにも思
われる。さらに陳重「祭と法J(執筆年不明)同・前掲書『遺文集J(前注47)
522頁以下で述べられるところの「男女両性の聞に於ては、男子が支配者となり

女子が服従者となるは自然の結果なるを以て、男子が家長、氏長、園長となる

を常則とすJとの立論は、決してこれを無視できない。このことからすると、
陳重の「自由離婚主義Jは、一種の神がかり的「家J崇拝と一体不可分のもで
あったことが強く推測される〔阿世566頁参照〕。ちなみに、阿古533頁では「我

邦に於て高世一系の皇室を戴くことを得るは、一つに祭租を以て立国の基礎と

為し、祭政一致を以て政事の根本と為したるに因るJとある。だとすると陳重
の「自由離婚主義Jの「二面性Jのいずれの側面が強く押し出されてくるかは、
時局次第であるとも言えよう。一ーにもかかわらず、破綻主義偏重の陳重流ノ

(拙法 18)50-3. 380 (1394) 
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は、従来から「慣習的に行われてきた男子専権離婚(棄妻)主義J133を断

固として否定している。その意味では、単純に明治民法の「離婚制度Jが

「自由離婚主義Jと決めてかかるわけにはいかないようにも思われる1340

そのような一定の留保を施した上で、重遠の立論を整理すれば、およそ以

下のようになるo

まず、重遠「クリスト教の婚姻非解消主義Jという論文にそくして、離

婚制度の歴史的変遷をたと・ってみよう。すなわち、「キリスト教J前の

「ユダヤ教Jでは、「ユダヤ離婚法の起源は其家父権的家族制度に存するJ

とされていた問。言い換えれば、男尊女卑のもとでの「家Jないし「家

父権J重視の立場から、夫(男)からの「任意離婚Jが流布していたので

、の「自由離婚主義Jに対しては、「責任主義(有貫主義)と法・道徳の合一化J
(括弧内・引用者)の観点から、強い反論を呼び起こした。皮肉な現象である。

梅もまたーーそのスタンスはやや独自のものであったが一一陳重の「自由離婚

主義」的「破綻主義J(浦本は、これを「完全な破綻主義Jとも呼んでいる。前
掲書331頁参照)を激しく攻撃している。浦本・前掲書49頁参照。ともあれ、陳

重の「絶対的破綻主義J(，完全な破綻主義J)の主張は、明治民法典としては採
用されなかった。だが、その後 11919年(大正8年)臨時教育会議の「建議J
と同年の原内閣の「諮問第一号Jによる「涼風美俗」論の攻勢の中で、穂積重
速が父・陳重の積極的破綻主義思想を折衷的に再構成して臨時法制審議会で採

用されたものJが、「相対的離婚原因主義Jであり、それが戦後・現行民法770
条 1項5号の「その他婚姻を継続し難い重大な事由があるときjの導入に繋

がっていった、とされる点には注目しておきたい。浦本・前掲書55頁及び75-76

頁参照。さしあたり、隙重の「二面性jを、重速がどのように受け継いだのか、

はたまたそれを「克服Jしようとしたのか否か、これを明らかにすることが、
本稿の目的のーっとなる。

133 床谷文雄・前掲論文「穂積重遠 f離婚制度の研究JJ(前注126)683頁の記述
を引用した。

134 ，協議離婚制度jを採用したことをもって、それを「自由離婚主義Jと結び付
けることは一応可能であろう。当時の法比較の下では、「協議離婚制度」は「わ

が離婚法制の特徴jとされ、西洋諸国の民法(家族法)で一般的に採用されて

いたわけではなかったからである。床谷・前掲論文「穂積lIi遠『離婚制度の研

究JJ(前注126)683頁参照。この点、イギリス・フランス・ロシアの離婚制度
の比較の試みとして、本稿で後述する。

135 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義j同 f離婚制度の研究J(前住126)235頁。

(随法 '18)50-3， 381 (1395) 



論説

あり、つまりは、「家J=継崩男子本位主義の意味での「自由離婚主義J

が採用されていた。これを重遠は、キリストが出生した当時の「ユダヤ民

族問には自由離婚主義が行はれていたJという文章で表現している1360

ユダヤ教的「自由離婚主義Jを、キリストは真っ向から批判し「非離婚

論Jを強く唱えた(キリストは、自由な男女の自由なる意思に基づくところの、

両者の「愛情Jを基盤とする「婚姻Jを主張し、それを「家」や夫=男の都合で破

壊することを許容する「自由離婚主義Jを非難したのである)ロそれを重遼は、

「山上の垂訓」や「ルカ伝J・「パリサイ人問答」などの典拠を挙げて詳し

く論証している1370 ただし重遠は、そのキリストの「離婚禁止J論には

重大な例外があったとして、「妻が姦通した場合Jを挙げているJ(ただし

「ルカ伝」等にはその旨の記述がなく、古来神学者間に論争が行われたテーマで

あった、とする)138 0 キリストの観方によれば、婚姻当事者(夫妻)は one

flesh (身内的結合)を形成しているわけであるが、「妻の姦通jによって

その onefleshが汚されたことになるlmo このような場合にだけ、キリス

トは例外的に「離婚Jを許容したのである。このようなキリストの立場を、

重速は「例外附婚姻非解消主義Jであり、「厳格な制限離婚主義者」で

あった、と規定している1400その後カトリック教会は一一当初はローマ

帝政下での「迫害Jを受けつつーーより徹底した「絶封的婚姻非解消主

義Jの立場に立った。その理由は、仮に妻の姦通を知って妻との婚姻生活

を継続した場合に、夫は妻の罪の「閥興者Jたるべきことになり、またも

し、姦通した妻を夫が追い出して他の女を安るなら夫も「姦通Jしたこと

136 重遮「クリスト教の婚姻非解消主義J岡『離婚制度の研究J(前注126)243頁。
137 重遺「クリスト教の婚鯛非解消主義J同 f離婚制度の研究J(前注126)244-
245頁。なお「非離婚論Jという表現は、上記論文243頁に出てくる。
138 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義j同『離婚制度の研究J(前注126)248-
149頁。
139 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)255頁。
140 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義J同 f離婚制度の研究J(前注126)254-
お5頁。

(施法 '18)印ー3，382 (1396) 
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になるので、いずれにせよ妻も夫もキリスト教上の「罪人」となってしま

うからだ、とされた1410 このようにしてローマ・カトリック教会では

「絶封的婚姻非解消主義Jが確立されていったのであるo ところが紀元313

年ローマ皇帝コンスタンテイヌスによるキリスト教への改宗が、カトリッ

ク教会の「絶封的婚姻非解消主義Jにマイナスの影響を与えることになっ

た。すなわち「教曾と園家との結合の嘗然の結果として、闘家は教曾に封

して多少の製肘を加えることJになったからである1420 つまり、キリス

ト教は、「却って其迫害時代の純潔般格を失墜する危機に瀕した」のであ

り、「教舎の婚姻非解消主義についても同様に弛緩的の傾向を生じたJと

される1430 にもかかわらずカトリック教会の教義は、あくまで「絶封的

141 重述「クリスト教の婚姻非解消主義J岡『離婚制度の研究J(前注126)257-
258頁。こうしてカトリック教会は、「姦通の場合でも、絶封離婚は許さないで
唯だ別居を夫の権利且義務とするのが昔時の通説だったJとされる。重進・前
掲論文258頁。ちなみに「夫の姦通」は、特に取り上げられていない。

142 重逮「クリスト教の婚鋼非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)260-
261頁。

143 重速「クリスト教の婚姻非解消主義j同『離婚制度の研究J(前注126)261頁。
重速は、ローマ時代の離婚制度を詳しく論じていない。ただ「ローマ時代の素

乱した風俗Jと述べるだけである。重遠・前掲論文「クリスト教J・前掲世274
頁参照。ちなみにローマ法の専門家によれば、ローマ法上の離婚はかなり自由

であった、とされる。重速はその「自由Jを指して「素踊Uと表現したのであ
ろうか。この点、以下付言しておく。すなわち原田鹿吉『ローマ法(改訂)J
(1955年)302-304頁の記述を要約すれば、以下のようになる。ローマ法におい
て離婚 (divortium.repudium)は、およそ「夫又は妻の一方的意思表示と共同
生活の廃止jによって執り行われた。さらに「離婚状の作成は離婚の要件とな

り、ユ帝もこれを採用した」。加えて「離婚を禁止する特約及びその特約を挽保

する越約調はいずれも無効Jであった。加えてピザンチンJUlには、「キリスト教
の影響により、不賞離婚に封する制裁は益々厳重となったが、離婚自慢は依然

有効であるJとされた。そしてユ帝の新勅法では、以下の幾つかの離婚類型が
承認されていた。一一 r(a)法定理由の離婚 (divortiumbona gratia) 夫婦
のいずれの寅にも蹄することのできない事由で、婚姻の目的を達し得ない場合、

夫の交接不能、妻の貞節の替、(戦争等による)捕獲後生死不明五ヶ年の経過の

加し。 (b)正賞理由に基づく離婚 (divortiumex iusta causa) 相手方の貨に
蹄すべき事山ある場合。妻の側では詣通、他人と饗宴又は湯浴に赴き、親族ノ

(随法'18)50-3. 383 (397) 



論説

婚姻非解消主義Jであり、それは中世カトリック教会によって「宗教婚主

、でない者と同棲し、夫の許可なくして屡々観劇するが如し。夫の側では妻を娼

婦となさんと企て、妾を置き、不貨の姦通の訴を起すが如き。双方共通には相

手方又皇帝皇妃の生命に陰謀を企てたるが如し。〔中略)(c)理由なき離婚

(divortium sine ulla causa) 前記の理由なくして離婚した場合。妻は修道院へ

送附せられ、夫は財産的不利益を受けるJ(括弧内・引用者)。なお上記 (a)
のうち原聞が「妻の貞節の普いJと書いていることにつき、筆者(川角)は理
解困難であった。「妻の貞節の替いJそれ自体を「法定理由の離婚Jとすること
は、文言上不合理である(ただし、喪が「貞節jを普わざるえないほど不貞の

行為を働いていた事跡があると仮定するならば、一応納得できる。しかしなが

ら、そのような場合には「不貞行為J(典型的には「姦通J)を理由とする (b)
の類型で対応すべき事柄であるように思えるが、いかがなものであろうか)。ち

なみにマックス・カーザー(柴田光蔵・訳)rローマ私法概説J(1979年。なお
翻訳の原書10版の刊行は1977年)465-467頁では、「誕の貞節の普いJに言及は
ない。カーザーの著作で特徴的であるのは、上記原田説によって「離婚を禁止

する特約及びその特約を措保する違約問はいずれも無効Jであったことがロー
マ法的「離婚自由Jのための裏付けの標識として記述されていること(カー
ザー465頁)。および「妻の姦通Jが離婚原因として先行しており、子の無いこ
とを理由とする「無責の妻に対する離婚Jも認められていたこと(カーザー同
頁)などの点で、ローマ法においてすでに夫優位の離婚制度が存在したことを

論証していることである。この点は「双方無責の離婚J(原因説の(c )類型)
の場合に妻が「修道院送りJになっているのに対し、夫が「財産的不利益Jを
被るにすぎなかったことと対応している、と言ってよいだろう。なおカーザー

が「了解による離婚(共通の合意による〔もの)communt consensu)は、(一

般には)許されており、罰は設けられていないJ(カーザー467頁)と記してい
る点の理解は撒妙である(傍点及びイタリックさらに丸括弧内・カーザー。亀

甲括狐内・柴田)。なぜなら、本稿前注128とそれに対応する本文で示唆したよ

うに、「協議離婚制度Jを含め、「離婚自由Jの制度(自由離婚主義なるもの)
が、歴史事実的には夫の力・欲望・都合等でもって恋意的に運用される可能性

を秘めていた、と思われるからである。カトリック教会の離婚非解消主義(自

由離婚主義への制約)は、そのことの歪んだ宗教的・権力的表現でしかなかっ

たようにも思われる。かくして事実上、夫による「離婚自由Jは、歴史上かな
り一般的であったように思われる(財産の主体が夫であり、妻の「行為無能力J
が普遍的に妥当していたことが、その強力な傍証となろう。ちなみにローマ法

上「かかる気軽な離婚権は自由に行使されたものの如く、(中略)Cicero. 

Caesar. Augustus等幾多の名士もその例に漏れず喪を離別しているJとされる。
原田・前掲書314頁。あとで指摘する16世紀イギリス国王ヘンリー8世の皇妃離

婚劇もその事例に属すると思われる)。

(施法 '18)50-3.認4(398) 
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義Jという装いでもって肯定され、またその後の「所謂カノン法Jにおい

ても採用され、「ヨーロッパ諸国の人民を支配するに至った」とされ

る1440 これはキリスト教の「婚姻非解消主義Jの「護展の頂上に到達し

た」ことを意味した1450 ところが「カノン法自身の中に於て賞初から其

厳格主義(絶対的婚姻非解消主義)と矛盾し又は其般格主義の法網をくマ

るに便利な様な次の二三の制度Jが「濫用Jされることによって「婚姻非

解消主義衰類の内部的原因jを形づくっていった1460 さらに、カトリッ

ク教会の「婚姻非解消主義衰類の外部的原悶Jを形成したのが、マルテイ

ン・ルター(1483-1546年)による1517年「宗教改革J(新教プロテスタン

ト派の出現)であった。ルターは、婚姻を「神事Jから「世事Jへと解放

し、さらに「婚姻サクラメント主義・婚姻非解消主義及び宗教婚主義はす

べて之を否認して、繭音書の正常な解稗上離婚の前tすべく永久別居制度の

採るべからざる所以を痛論したJ147口それは「カルヴイン・ツウイング

リ・プーセル等の改革諸派の領袖Jの賛同を得て、必然的に一一本稿前注

145で指摘したところの一一「トレント曾識の決議に釣しても忽ち批難績

LBJの状況を生み出したのであった1480 ここに、「離婚に闘する新教教

144 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)269頁。
145 量逮「クリスト教の婚姻非解消主義」阿『離婚制度の研究j(前注126)269頁。
この「絶対的婚姻非解消主義jの立場は、「有名なトレント宗教合議の決議、問l

ち1563年11月11Uの決議で「婚姻サクラメント(型組典)ニツイテ」と題し、
序言及び12箇線の教法(カノン)から成るJものの第7条に踊われている。重

j主・ liir掲論文民272-274頁参照。その制裁は「破門jであった(京述274頁参!!日)。
146 重述「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究j(前注126)275珂。
そこで「二三の制度Jとして挙げられているのは、①別肘制度、⑨不完成婚
の離婚(婚姻サクラメント主義の直接要素とされた「肉体結合」に歪らない前

の婚姻状態を「不完成婚jとして離婚を認めた)。さらに③婚姻無効(とくに

広範に認められていた「近親禁婚Jの活川による)。以J'..重述・前掲論文
275-281頁参照。
147 重述「クリスト教の婚姻非解消主義j同『離婚制度の研究.1(前注126)282).'i。
148 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義j同『離婚制度の研究j(前住126)282-
283頁。

(飽法 '18)50-3，話5(399) 



論説

義Jの成立をみた起動因があった。彼ら(特にルター・カルヴイン)は、

キリスト自身が「妻の姦通」を理由とする「離婚許容Jの，思想を採ってい

たことに根拠を求め、さらに「悪意の遺棄」を付加した。ただし重遠の評

価によれば、このような「新教の離婚主義は、「制限離婚主義Jで重大な

原因がなければ離婚を許さず、「法定離婚主義」で協議離婚を認めず、而

して所謂「有貫主義J(Verschuldungsprinzip)で配偶者の一方に罪悪非

行がなければ離婚を許さないJ(傍点・引用者)というものであった1490

こうして、あくまでも離婚裁判の管轄を「教曾の裁判所」とする点では、

カトリックも新教プロテスタントも一致を見ていたので、「旧教離婚法J

と「新教離婚法Jのそれぞれが「両教国の離婚制度を支配すること、なっ

たJという l印(この点に関するルターの「異説J=ルターの「卓見Jにつき、本

稿前注149に対応する本文を参照されたい)。これは、「教会裁判所Jから通常

の「民事裁判所」へ移行せよというルターの主張の芽を含むものであった。

このルターの「芽Jが、 16世紀末にモンテスキュー・モンテーニュ・シャ

ロン・ポーダン等によって「芽吹かせJられた1510 17世紀に入ると消教

149 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義J同 f離婚制度の研究J(前注126)283-
お4頁。これに関連して、重速は、ルターの「卓見Jとして、離婚に関する「教
曾の裁判権Jから「闘家の裁判権jに管輔を移行すべきだとするルターの主張
を紹介している(ただし、これは一般新教教義としては受け入れられず、挫折

した、とされる)。重遠・前掲論文284頁参照。ちなみにルターを基軸としてド

イツ・イギリス等を含めたヨーロッパ的視野で「離婚原因の横大史」を論じて

いるのが、栗生武夫『法の費助J(1937年〔昭和12年))315頁以下である。その
348頁では「資本主義の量生が性に閲するヨーロッパ人の思想を自由にさせ、婚

姻観を一安させ、離婚を否定する主義からこれを肯定する主義へとー縛させた。

資本主義の設展が性的自由の思想を欄熟させ、離婚の原因をいよいよ揃大させ

た。離婚原因繊大史の背後には性的自由のJ思想史があり、性的自由の思想史の

背後には資本主義の髄達史があるJと、その「結語」で述べられている。重遠
の精神史的文化史的考察態度との対比において栗生の論稿は社会史的・経済史

的考察態度と言えようか。

150 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義j同 f離婚制度の研究J(前注126)284頁。
151 重速「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)286頁。

(飽法 18)叩ー3.386 (14∞) 
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徒革命 (1641-1649年)を受けて権力を握ったクロムウェル(1599-1658

年)が1653年に「民婚法J(The Civil Marriage Act)を制定し、婚姻及

び離婚を民事裁判所の管轄としたl位。以上と系譜を異にしつつ、「教会裁

判所J専属の離婚裁判を批判したのが「自然法」であった。自然法は、

「人類の理性法と自然状態Jを重視し、国権と妥協し「現状jを維持しよ

うとするキリスト教主義と相容れぬ存在であったo しかもプーフエンドル

フ(1632-1694年)は、婚姻=r自然法上の契約jという思想を表明し、
キリスト教主義の「神事」的婚姻観及び「非離婚主義Jと鋭く対立し

た1臼。その後、ドイツ啓蒙期自然法の典型的「法典」ともされる1794年

プロイセン一般ラント法では「比較的自由な離婚制度を設けたJが、なん

といっても「自然法主義を大臓に渡部して宗教婚主義と婚姻非解消主義と

に最後の止めを刺したものは、貨にフランス革命であった」と述べられて

いるlMO すなわち1789年のフランス革命後、 1891年革命憲法 7条には

「婚姻Jの「民事契約Jたる旨が宣言され、さらに1792年に革命政府は

「自由離婚制度を創定したJ155(ただし、その後王政復古等もありフランス「離

152 重遠「クリスト教の婚姻非解消主義」同 I離婚制度の研究J(前注126)286-
287頁。ただし、この「民婚法Jは1660年王政復古でたちまち廃止された。重
遠・前掲論文287頁。

153 京遠「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)287頁。
このあたりの記述には、重速が f法理皐jで培った幅広い思想的素養が息づい
ている。「カント以前ノ自然法Jの箇所で重速は、プーフエンドルフにも言及し、
かっ彼の社会契約思想の特徴に着目している。すなわちプーフエンドルフによ

れば、社会契約たる「結枇契約J(pactum unionis)によって岡民=市民が岡家
に椀力を委譲し、それに「服従jする旨の「服約J(pactum subjectionis)を締
結するのであるが、それは決してホップス流の「各人ノ自由ノ絶封譲渡」では

ないのであり、もって「岡家ノ主椀モ絶封専制的ナルヲ得ズjと主張した。i[(

遠『法理事J(前注20)35-36頁参照。ただし f法理串jで重速は、プーフエン
ドルフの婚捌=契約思想には触れていない。

154 量逮「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)288-
289頁。

155 量逮「クリスト教の婚姻非解消主義J同『離婚制度の研究J(前注126)289到。
ただし1804年のナポレオン民法(フランス民法典)では「甚しく反動的制限ノ

(随怯 18)50-3. 387 (1401) 



論説

婚制度jは複雑な経過を辿った。さしあたり本注155参照)。こうしてキリスト

教的「婚姻非解消主義Jは、歴史的にみて、法制度的に大きな変革に直面

した。若き重速は、その様相を食欲にえぐり出そうとする。その姿を以下、

垣間見よう。

(い)イギリス離婚法

イギリス離婚法の特徴もキリスト教の普及(重遠は「弘通jという言葉を

用いている1田)によって彩られている。さしあたり、重遠のいう次の言葉

は印象深い。一一「イギリスの離婚法史を観ると、阿国の宗教改革がヘン

リー第八世の離婚問題に動機を接した勤に於て、殆どフランス離婚法史と

其歴史的興味を等しくするJ1570 すなわち離婚制度においては、イギリス

、を受け、 1816年には王政復古の結果として離婚制度の鹿止となり、 1884~f~ にな

って辛うじて復活した離婚法も前より一層制限的なものになったJ。重遠・前掲
論文289頁。なお同頁注29で重速は、「フランスの離婚法史は離婚法史中最も興
味の深い部分である。闘ってフランス革命と離婚法との閥係に閥する参考書は

甚だ多い」と書き記している。そのような問題意識から、軍遠は、その後留学

の成果として、「僻園革命ト離婚法」を著している。また社会革命と「離婚法改

正Jとの相互関係にも注意を払っている(重遠・前掲論文290頁注30)。そこで
重速は、ロシア革命とその新しい離婚法についても指摘している。これがその

後の「露国革命と婚姻法jに繋がっていく。このように、留学直前に脅かれた

京迫「クリスト教の婚姻非解消主義Jの端々に、その後の比較離婚制度研究の
「芽Jが宵まれていたと言ってよい、と思われる。
156 lf(遠「イギリス離婚法略史J阿『離婚制度の研究J(前注126)300-301頁参照
(なお、原論文初lBは1917年〔大正6年))。
157 JR遠「イギリス離婚法略史j同 f離婚制度の研究J(前注126)299頁。ちなみ
に「宗教改革Jそれ自体は、閥知のように、ドイツにおいてマルテイン・ル
ター(1483-1546年)により、先導されたものである。ルターは、いわゆる「免
罪符J(当時のカトリック教会の財源であった)への批判を通じて、「教会ヒエ
ラルヒーからの自己解放jを成し遂げ、rI卦民の英雄Jとなった。同時に法王庁
(=教皇庁)から異端者として「破門Jされた。以上、成瀬治「宗教改革u木村
尚三郎(編)r京大教義西洋史2・封建社会の崩壊(改訂新版)J (1971年)
94~路頁及び魚住昌良「宗教改革時代の諸変革J 林健太郎(編) rドイツ史(新
版)J (19'π年)166-167頁参照。なおルター主義(プロテスタンテイズム)の社会
経済的背景については、大塚久雄「ルッターの背故一一宗教改革の経済史的基盤j

阿『宗教改革・と近代社合(問訂版)J(1964年。原論文初出は1938-1939年)32頁ノ

(随法 '18)50-3， 3部(1402)



「法社会学論争Jの教訓(四)

のみならず、フランスでも一一先ほど見たように広くキリスト教的ヨー

ロッパで一般化していたところの一一「離婚禁止主義Jがその前提として

存在していた。にもかかわらず、ヘンリー8世(在位1509-1547年)I却が、

(兄嫁であった)皇后カザリーン(キャサリン)と離婚するためにローマ

=カトリック教会との対立の道を選ぴ、国王権力=政治権力が信仰を主導

するという形を取ってイギリス的「宗教改革Jが開始されたのである1590

、以下が、ルターの生い立ちをはじめとして、詳しく記述している。たとえば、そ

の生い立ち自体が、当時のドイツ社会経済的環境のもとで綴られている。つまり

は当時の大鉱山家で巨大高利貸しであったフッガ一家〔初期独占の典型〕が経済

難に陥っていたカール5世に大金を貸付け、政治権力と結びついていたこと(ち

なみにフッガ一家は、ローマ法王庁にも巨額の貸付を行っていたことから、その

反射としてカールは、ローマ=カトリックに対しでも一一単に神聖ローマ帝国皇

帝としての権威のみならず経済的にも一一絶大な影響力を行使しえた、とされる)。

また、ルターの父親ハンス(脱.民出身)が、フッガ一家(ないし同額の鉱山商)

の経営する銅山の「鈴夫Jとして労働し、「節約と勤勉Jにつとめ典型的な中産的
市民へと成長したこと。その子として生まれたルター自身、「節約と勤勉」の精神

を学び取り、やがてはカトリック教会を堕落と腐敗に陥れた「免罪符J制度を徹
底的に批判し、宗教改革運動の先頭に立ったこと、などが記されている。大塚・

前掲書41頁以下参照。

158 へンリー8世の在位については、今井宏「イギリスの絶対主義J木村尚三郎
(編)・前掲書(前注157)118頁及び指昭博「近世間家の成立JJII北稔(編)rイ
ギリス史J(1998年)143頁参照。
159 今井・前掲「イギリスの絶対主義J(前注157)118頁及び指・前掲「近世間家
の成立J(前注158)145頁参照。ちなみにへンリー8世の離婚問題自体は、皇后
カザリーン(名前の表記法は重速にしたがった)との聞で女子しか生存子がい

なかったので、男子の王位継承者を設ける目的からであったとされる(要する

に男子出産目的で、カザリーン以外の女性〔アン・ポレーン〕を新たに皇后に

迎える必要があったからである。この点、小林章夫 fイギリス王室物語J(1996 
年)37-40頁参照。なお、イギリス王室は女王の登場に寛容である。現にカザ

リーンとの聞で設けた女子は、その後メアリー l世〔在位1553-1558年〕になっ

ているし、アン・ポレーンとの間で設けた子も女子であり、その子はメアリー

1世ののちエリザベス 1世〔在位1558-1603年〕となっている)0r在位J期間に
ついては、今井・前掲「イギリスの絶対主義J岡頁及び指・前掲156頁・ 161頁
参照。ところで、イギリス的「宗教改革Jは、へンリー8世による「首長令J
発布・「国教会J体制の発足にその端を発していたのだが、ヘンリーの娘たるエ
リザベス 1也・による「国教会体制Jの確立によって一応の完成をみた、とさノ

(飽法 '18)50-3， 389 (1403) 



論説

重遠は、フランスでも1598年のアンリ 4世ナント勅令による「信教の自

由」を基軸とした「宗教改革Jが離婚制度変革の「芽Jを育んだ点lωを

捉え、イギリス離婚法史との類比性を語っている(フランスの離婚法史につ

いては、のちほど改めて触れる)。従来、イギリスでもカトリック教会の影響

の下、離婚禁止主義(=r婚姻非解消主義J)が支配的であった1610 とこ
ろが、先ほど示したように(前注159参照)、国王たるヘンリー8世自身が

世継ぎ問題を理由に皇后カザリーンとの離婚を主張1位するはめに陥った。

、れる。また、エリザベス 1世在位中は、いわゆるスペイン無敵艦隊を撃破した

ことによるイギリス海上帝国建設の開始を受け、「絶対主義の政策の展開」も繰

り広げられた。経済的には、「ジエントリを主体とする富裕な借地農業経営の成

立とともに、地主は直営地地主としての領主を含めて近代的な地主へ転換しよ

うとしており、また商業資本は、問屋営業を媒介としながらも、事実上の産業

資本としての役割を演ずるようになってきたJとされる。上記エリザベス 1世
在位中の出来事を含め、今井・前掲「イギリスの絶対主義J岡頁及び指・前掲
165-167頁参照。なお、今井によれば「この時期には、石炭業をはじめとしてガ
ラス、火薬、石鹸、紙などの新しい製造工業の勃興もみられた(これを「初期

産業革命Jとよぶものもある)J、と記されている。今井118-119頁。
160 重遠「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)364頁。ただ
し、その「芽Jもアンリ 4世(在位1589-1610年)が旧教(ローマ=カトリッ
ク)に改宗したこと、さらにその後のルイ14世(在位1643-1715年)がナント勅
令を廃止したことで、完全に摘み取られてしまった。こうして当時「フランス

の園教はカトリック教と確定Jし、もって「離婚は絶針に禁止されて、唯だ別
居 (sep訂ationde corps)だけが許容されて居たJとされる。重遠「フランス
革命と離婚法J364-365頁(なお在位期間については、今井宏「フランスの絶対
主義J木村尚三郎(編)前掲書〔前注目7)121頁及び林田伸一「近世のフラン
スJ福井憲彦(舗)rフランス史J(2∞1年)153頁・ 160頁を参照)。
161 重遠「イギリス離婚法略史j同『離婚制度の研究J(前注126)302頁以下参照。
重遣は、イギリスで「離婚絶封禁止主義を宣言したのは、六七三年九月二十四

日のハートフォード宗教曾議 (Cauncilof Herぜord)の決議であらう」と推測
している(重遮・前掲論文302頁)。
162 当時「兄嫁婚J(deceased brother's widow's marriage)が教会法上「無効」
とされていたことを、その理由とする。ちなみにカザリーンはスペイン王室の

王女であり、ヘンリー8世の兄アーサーの妻であったが、アーサー亡き後父ヘ
ンリー7世がスペインとの関係を維持する政略目的でカザリーンを次男ヘン

リーに嫁がせようとしたのである。そのため父ヘンリーが上記「無効Jルーノ

(胞法 '18)印ー3，390 (1404) 



「法社会学論争」の教訓(凹)

そのためヘンリーは、ローマ=カトリック法王庁と対立し、 1534年の「首

長令J(Act of Supremacy)を発布して「イギリス王がイギリス教曾の首

長であってローマ法王から濁立である旨を宣言したJのである問。ただ

し、それは形式上の改革でしかなかった。すなわち「首長令Jによるロー

マ法王庁との断絶とイギリス教会の「国教化jは、形式上は「宗教改革j

という装いをまとっていたが、けっしてローマ=カトリック教の信仰を捨

てたわけではなかった1刷。すなわちヘンリー 8世死後、その子息がエド

、ルをかいくぐって、カザリーンとへンリー 8i!tとの婚姻をローマ法王に請い、
特別な許可を得て夫婦にした。ところが本稿前注159で指摘したような事情の下

でヘンリー8世がカザリーンとの離婚を決断した。かくて彼は、改めて「兄嫁

婚Jの「無効jを持ち出し、その旨の主張をローマ法王に申し出た。ところが、
たまたま当時ドイツ皇帝であったカール5世(在位1519-1556年。神聖ローマ帝

国王。カールはスペイン王室出身者であり、カルロスと命名されていた。そこ

で「スペイン王Jとも称された)が、カザリーンの甥であり、カールはローマ
法王に対し「最も勢力をもって居たJ(前注157参照)ことから、ローマ法王が
「中々許可を興へないj。そこでヘンリー8世が「大いに怒って法王との聞係断

絶を決意Jし、先に示した「首長令j発布に至った。重遠「イギリス離婚法略
史J同『離婚制度の研究J(前注126)306-307頁参照。ちなみに、上記「首長
令jの帰結として一一ローマ=カトリック法王庁と形式上独立したところ

の一一イギリス的「国教会j体制が開始された。いわばヘンリー8世の「わが

ままJかつ独善的な「離婚劇Jが、それをもたらしたわけである。その点をと
らえて、小林・前掲書『イギリス王室J(前注159)28-30頁は、「わがままが生
んだイギリス国教会」と銘打つている。なおカール5世の在位期間については、

魚住・前掲「宗教改革時代の諸変革J(前注157)161-162頁参照。
163 重遠「イギリス離婚法略史J同『離婚制度の研究J(前注126)307-308頁。重
遣は、このへンリー8世による「首長令J発布をもって「これがイギリスの所
調宗教改革である」と述べている。重遠・前掲論文308頁。ただし、その確立は

エリザベス l世によるものであり、その点重速も略記している。後述本文を参

照(なお本稿前注159は、今井論文及び指論文によりつつ、その旨を確認してい

る)。

164 重速は、本文で述べたヘンリー8世の「形式的宗教改革Jを裏付けるかのよ
うに、「教曾法改正委員曾の制度J(それは「部教曾法に替わるべき新教合法を
制定Jするために設置されたものであった)ののちもへンリー8世のもとでは
「賞縦が事がらなかったJのは、「ヘンリー8世が内容的宗教改革に熱心でなか
った為めではないかと想像される」と述べている。垂遠「イギリス離婚法略ノ

(開法 '18)50-3， 391 (1405) 



論説

ワード6世として即位した(1547年)ところ、そのエドワードのもとで一

旦頓挫した教会法改革が息を吹き返し、「改正教曾法典J(レフォーマシ

オ・レガム (ReformatioLegum Ecclesiasticaruml65]) の原案が作成され

た。その起草を担当したのが、プロテスタント派であって、レフォーマシ

オ・レガムの「離婚法J案では、「制限離婚主義Jをとるプロテスタント

的要素が、その内容として盛り込まれた。すなわち、(1)姦通を始めとし

て(妻の姦通か、夫の姦通かを問うてないようである)、 (2)配偶者の遺棄、 (3)

長期の不在、 (4)夫婦の一方が他方の生命に対して危害を加えようと企て

たこと、 (5)夫が妻を虐待すること、の五つの離婚原因を認め、宗教裁判

所において裁判離婚の成否が判決として下された(協議離婚は辞されていな

かった)1価。しかし結局のところ、この改正教会法典は草案段階で葬られ、

立法化には至らなかった1670 こうして重遠の評価によれば、 16世紀及び

、史J同 f離婚制度の研究J(前注126)310頁参照。だからこそ、ヘンリー8世は、
ルターの宗教改革を批判する著作も著した。そのことによってへンリーは、

「ローマ教皇レオ10世から「信仰の擁護者」との賛辞を受けることになったJ
(小林・前掲番 fイギリス王室J(前注159)37頁)のである。ここにも、ヘン
リーによる「宗教改革」の形式性と妥協性が示されている。

165 Reformatio Legum Ecclesiasticarumは、いずれもラテン語であって、順に
「改革J(名詞主格)、「立法(の)J(名詞属格)、「教会(の)J(名調属格)を意
味した。よって ReformatioLegum Ecclesiasticarumは、「教会法典の改革J
(= r改正教曾法典J)となる。重速は、これは簡略化して「レフォーマシオ・
レガムJと称している。重連「イギリス離婚法略史」岡 f離婚制度の研究J(前
注126)311頁。
166 重遠「イギリス離婚法略史j同『離婚制度の研究J(前注126)311頁参照。
167 重遠によれば、エドワード6世の早世が決定的な影響を与えたらしい。エド

ワードは11歳で即位し、 16歳で亡くなったのであるが、「有名な聡明の君Jであ
り、プロテスタント(新教主義)に「同情Jを示していた、とされる。それに
よってプロテスタント的な「制限離婚主義Jを内容とする「改正教曾法典Jの
草案作成に甥がったのである。ところが、その跡を継いだメアリー 1世が、自

己の私生子扱い等を理由にエドワード6世を支えたプロテスタント支持者を排

除し、「首長令Jすら廃止してしまった。これによって「改正教会法典」草案の
立法化は完全に息の根を止められた。重速は「もし此レフォーマシオ・レガム

が採用されて法律となったならば、イギリス今日の離婚法はヨーロッパ大陸ノ

(随法 '18)50-3， 392 (1406) 



「法社会学論争jの教訓(問)

17世紀初頭のイギリス離婚法は「全く奮教的Jであった。つまりは「離婚

禁止主義jが徹頭徹尾貫徹していたl曲。 17世紀後半も、ほぽ同様であっ

た。ただし1641年から1649年にかけてイングランド・スコットランド・ア

イルランドで起きた清教徒革命=ピューリタン革命の時期、クロムウェル

ら清教徒派は旧教的離婚禁止主義に反対であり、その思想を代表したジョ

ン・ミルトンは1643年に I離婚の教理と規律J(The Doctorine and 

Discipline of Divorce)を著し、「頗る大胆な自由離婚論Jを提唱した。す

なわちミルトンは、婚姻をサクラメント <r聖穂典J)から解放して、男女

の自由意思の結合 (r相互的愛情J)の内に求め、姦通はもちろん「遺棄虐
待等の一定の原因Jが存在する場合のみならず、さらに「夫婦の気質がど

うしても和合せぬ」というような「一般的理由Jによっても「離婚を許す

べしJと主張した1690 これはジエントりなど中産階層の利益を体現した

クロムウェル独裁による国王の絶対主義排除・議会制の確立を目指した運

動と軌をーにする側面を有したものの、農民による独立自営農化には強い

拒絶感を示していたクロムウェルが民衆に対する抑圧路線へ転化するに及

んで矛盾が深まり、 1660年の王政復古によってミルトンの「自由離婚論J

も一気に吹き飛んでしまったlmo ところで、その後名誉革命(l侃8年)に

、新教諸園の離婚法と同様になったかも知れぬJと惜しんでいる。以上、重速
「イギリス離婚法略史J同『離婚制度の研究J(前注126)312-313頁参照。
168 たとえば、メアリー l世の跡を継いだエリザベス 1世は、強困な「国教会J
体制の下で「重婚罪J(The Bigamy Act. 1604)を公布・施行し、「教曾の認め
ざる離婚を為して再婚した者を重罪犯人として死刑に虞すると云ふ厳重な制裁」

を設けた。これはローマ=カトリック的離婚禁止主義を「補完Jする特別法で
あった、と言える。重連「イギリス離婚法略史J同『離婚制度の研究J(前注
126) 313頁も参照。
169 重遠「イギリス離婚法略史j問 f離婚制度の研究J(前注126)322-323頁参照。
重速によれば、ミルトンの「頗る大胆な自由離婚論Jの動機は、要ったばかり
の新妻が政治的宗教的信条の違いを理由に親元に半ば強制的に引き戻されてい

たことにあったと述べられている。重遠・前掲脅335頁註17参照。なおミルトン
の著作は、比較的最近わが国で翻訳刊行された。本稿後注173参照。
170 重遠「イギリス離婚法略史」同『離婚制度の研究J(前注126)323頁参照。ノ

(f国法 '18)50-3， 393 (1407) 



論説

大きな思想的影響を与えたジョン・ロックは一一「自分(ロック)が育てら

れた家庭のビューリタニズムから離れて、国教会の信仰に移っていったjl71

(括弧内・引用者)とされるにもかかわらずーーその『市民政府論jでは、

夫婦の子の福祉のための(種の存続のための)契約結合を重視しながら、

同時に離婚の自由をも認めた1720本来ならば、重速は、立ち入ってこの

ようなロックの離婚論にも触れておくべきであったように思われる1730

、なお併せて田中浩=平井俊彦=浜林正夫=鎌井敏和(共著)rロックJ(1968年)
21頁の記述(浜林担当)も参照。
171 前掲・田中=平井=浜林=鎌井(共著)rロックJ(前注170)143頁(鎌井担
当)。

172 ロック(鵜飼信成・訳)r市民政府論J(1968年。原書初出は1690年)85頁参
照(ロックは『市民政府論j 第 7~ r政治社会、すなわち市民社会について」
の箇所で以下の離婚自由論を諮っている)。ロックは、「夫の権力は、絶対君主

のそれとは著しく違っており、安は、多くの場合、自然権または彼らの契約

(離婚契約)が許す限り、彼と別れる権利をもっているJと述べ、「この契約
(離婚契約)が、自然状態で自分たちが作ったものであるか、彼らの住んでいる

国の慣習または法によって作られたものであるかは、関係ないJと記している
(傍点・原書。括弧内・引用者。なお、この引用文については「契約Jが主語で
あることに、特に注意しておくべきである)。さらにロックは、離婚の際に「子

供が、父につくか母につくかは、契約(離婚契約)の定めるところによるJと
も述べている(括凱内・引用者)。ロックの、この根本思想によれば「協議離

婚J(=離婚契約)が承認されていたものと理解すべきことになる。管見の限り
では、イギリスは現在も法制度的に「協議離婚jを採用していないようである

から、ロック離婚論の先進性は際立つている。ただしロックの離婚論が、名誉

革命とその後のイギリスの離婚法史に実際上どのような影響を与えたかは、な

お一個の問題として残るように思われる。

173 重速は「イギリス離婚法略史jでは、まったくロックに触れていない。しか
し彼は、その「フランス革命と離婚法j同『離婚制度の研究J(前注126)371頁
で、ミルトンともどもロックをイギリス離婚制度賛成論者の一人として挙げて

いる。ただ重速は、ロックの名を挙げるだけであって、ロックに関する著作の

出典を全く示していない。なお、ロックの「離婚制度論Jについては、本稿前
注172で指摘した。他方ミルトンについては、新井明=佐野弘子=田中治(共
訳)rジョン・ミルトン 離婚の教理と規律J(199也年。原書初版初出は1643年)
がある。その著作でミルトンは、キリスト教の基本教典(神学)に則り、その

解釈の帰結として、結婚を「神と人とのJ契約(タテの契約)及び「男女の契
約J(ヨコの契約)とみた上で、その目的を「夫婦の愛と助け合いの成就Jとノ

(龍法 '18)50-3， 394 (1408) 



「法社会学論争Jの教訓(四)

しかしその論旨は、 17世紀中期のミルトンから一気に19世紀の法学者ベン

サム、そしてその弟子ジョン・ステユアート・ミルの離婚制度論に移って

いる。功利主義者ベンサムは、夫婦の愛情を強化するためにも強制的な離

婚禁止主義ではなく、むしろ「離婚可能の制度の方が却って夫婦問の愛情

を濃かならしむるものであるJとした1740 さらにミルは、 1869年に「男

女平等論・女権拡張論Jの見地から「女子に男子の座制から免れ得べき手

段を興へると云ふ意味Jでの「自由離婚論Jを主張した1750 ともあれイ

、定式化した。それゆえミルトンは、破壊された結婚から男女が解き放されるべ

き自由の理を強く説いたのである。そのような立場から、ミルトンは教会法的

離婚禁止主義を激しく批判した。この著作の「訳者あとがきjでは、「ミルトン

の離婚論は、近代民主主義思想史上で燦然たる光彩を放っ一大モニュメントと

言って、過言ではあるまいJ(前掲書227貰)と記されている。
174 重遠「イギリス離婚法略史」同『離婚制度の研究J(前注126)324頁。重速は、
ペンサムの離婚制度採用論が i1802年に彼の崇拝者デュモン (Etienne

Dumont)によって働文で編纂してパリで出版した『立法理論J(Traite de 
legislation)に見えて居るJと述べている(重遠同頁)。同旨は、ベヌサム(何
種之・訳)r民法論網J(1876年〔明治9年))6∞-630頁にも説かれている。そ
の箇所で、ペンサムは、離婚を認めなければ当事者の境遇は「奴隷ノ境界ト翻

ハサルヲ得サルナリJ(601-602真)と述べ、また離婚の制度がなければ、夫は
外に妾を置くことになって、かえって妻が苦しむ趣旨のことを主張している

(607-608頁)。あるいは「其身財ニ富ムモノハ終身ノ衣食ヲ支給シテ以テ醤妻ヲ

扶持(すべきである)Jと、指摘してもいる (619頁)。かてて加えてベンサムは、
フランス革命後のフランスにおける離婚の実態についても言及している (i夫婦

ノ情願ニ任セシカ僅々二年ノ問ニ離婚ノ多数ナル巴里一府ニシテ五百乃至六百

ヲ計ルニ至レリJ)。これは、もっぱらフランス革命の影響によるもの (i欝律ノ
禁ヲ解キシニ因(る)Jもの)であって、「一時ニ輔犠セシモノjであり、「之ヲ

尋常平均ノ敏ト看倣ス可ラスJとも言う (627-628頁)。バランス感覚あふれる
功利主義者ベンサムらしい記述である。ちなみに翻訳の原書は、ペンサムの遺

稿中の『民法典原理J(The Principles of Civil Code)であるとの趣旨の記述が
訳者「緒言J(前掲訳書6頁)にある(翻訳者の何は、正確な刊行年を伝えてい
ない)。ただ、上記観訳書の引用文でベンサムは、フランス革命直後1792年離婚

法から二年経過後の離婚数を挙げている。したがって、彼の『民法典原理jが

脅かれたのは、おそらく 1795年頃であったように推測される。

175 重速「イギリス離婚法略史j同 f離婚制度の研究J(前注126)325頁。なお重
速は、 1869年のミルの著作を原書タイトル "Onthe Subjection of Wemen"ノ

(臨法 '18)50-3， 395 (14ω) 



論説

ギリスでは、 1857年婚姻事件法 (TheMatrimonial Causes Act)によっ

て、離婚事件は宗教裁判所から民事裁判所へとその管轄が移され、旧教的

離婚禁止主義の大幅な緩和が目ざされるようになった1760重遠は、この

、に合わせて「婦人の服従についてJと題している。これに対して、ミル(朱牟
回夏雄・訳)rミル自伝J(原UH873年。岩波文庫版1960年)230頁では、「女性
の解放Jとなっている。さらに、J.S.ミル(大内兵衛=大内節子・訳)r女性
の解放J(岩波文庫版1957年)の「訳者・序Jでは、「原題をそのまま訳せば
「女性の隷従」とすべきであるが、日本においてはこれまで「婦人解放Jないし
「女性解放Jという題名で紹介されてきたし、またその題名の方が日本の読者に
はその内容を正しく伝えうると思われる」ので『女性の解放jとした、という

趣旨の記述がある。ところでミルは、上記自叙伝同頁において、この著作につ

き「娘自身の書いたいくつかの節も加わっているJと述べ、さらに「私自身の
文章の部分でも、そのうちの最も印象的な最も深みのある部分はすべて妻の思

想Jであって、結果的にその著作の全体がミルと喪との「両人共有の思想的資
産jとなっている旨、述べている。ミルの愛喪家ぶりが窺われる一文である。

V gl. John Stuart Mill. Autobiographie. Ubersetzt und mit einer Einleitung 
herausgegeben von Jean-Claude Wolf. 2011. S. 216-217: ]. S. Mi比Autobiography.
1873. p. 265-266.なお、前者ドイツ語訳ではミルの「娘Jのことが記されてい
るが、後者の英語原書版ではその記述がない。この点、上記岩波文庫版の「訳

者まえがきJで朱牟田夏雄は、「娘J(実はミルの姿の連れ子〕ミス・へレン・
テイラーが、ミルの死後この自叙伝を出版社に持ち込む際に、彼女が「自分」

に関する記述を削除したところ、その後の改訂の折りに「娘」に関する記述が

補充された、とある(娘〔へレン・テイラー〕の遺言に基づく措置であったら

しい)。ところで重速によれば、ミルは有夫の恋人テイラー夫人と20年清らかな

関係を継続した後、彼女の夫死亡後、晴れて婚姻を遂げたとされ、その際の経

験及びテイラー夫人自身の苦心談がミ Jレの著作を後押ししたとされる。重遠・

前掲瞥396頁註19参照。

176 重遠「イギリス離婚法略史J同 f離婚制度の研究J(前注126)329頁。その間
の旧教派とその反対派閥の散しい論争の経過については、重遠・前掲l!f327-328

頁参照。なお私見によれば1857年婚姻事件法=離婚法の制定は、女子・婦人の

労働者としての自立を促したイギリス産業革命(1830年代以降に自由主義政策

の新たな展開をもたらしたとされる)が、その先行形態としてイギリス社会の

すみずみまで浸透していたことも視野に入れておく必要があるように思われる。

今井宏「産業革命J中屋健一(編)r東大教養西洋史3・近代社会の成立j
68-69頁参照。なお、女子労働者の問題は今井論文では触れられていない。マル

クス『資本論第1巻jの次の指摘を参照。一一「資本主義体制の中での古い家

族制度の崩壊がどんなに恐ろしくいとわしく見えようとも、大工業は、家族ノ

(能法 18)50-3. 396 (l410) 
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1857年婚姻事件i去をもって「イギリス現行離婚制度Jの画期と評してい

る問。当時の重速による最新イギリス離婚法理解を踏まえると、その骨

格は以下のように示される1780 すなわち、離婚請求原因は、もっぱら

「妻の姦通Jであって、夫の側の姦通それ自体は直ちに離婚原因とはなら

ず、(夫の)姦通に加えて夫による「二年以上の遺棄、虐待又は重婚j等

を要した1790 かくて重速は、「畢覚離婚原因は姦通のみjであり、それが

第一義的には「妻の姦通Jを意味する以上、原初キリスト教的離婚原因と

同じレベルであったと考えられる、と述べている1800 このような特性を

もっイギリス離婚法は、重速によって「著しい制限離婚主義」を採用した

、の領域のかなたにある社会的に組織された生産過較で婦人や男女の少年や子供

に決定的な役割を割り当てることによって、家族および阿性関係のより高次の

形態のための新しい経済的基礎をっくりIUすのであるJ。マルクス=エンゲルス
全集23巻a637頁(岡崎次郎・訳)。ここにはミルトンやミルの個人的な体験を

越え出た資本主義的経済発展とそこに巻き込まれる家族構成員の法則的な「普

遍的形態jの展開(新たな両性関係の榔築可能性を生み出す新たな経済的基礎

の生成)が展望されている、と言・える。マルクスは、そのような法則的な「普

遍的形態Jとしての「新たな両性関係Jに期待を寄せ、女性・婦人の自立を支
援しようとしたように思われる。なお者11稿・川角「わが国における近代的家族

法思想形成の一つの軌跡:戒能通孝著作集VIr家族jを読むj龍谷法学45巻4

号 (2013年)225頁以下、特に246頁設103参照。

177 1[(述「イギリス離婚法略史J同『離婚制度の研究J(前日:126)330頁参照。
178 :;f(速「イギリス離婚法略史」阿『離婚制度の研究j(前注126) 330-3351~r参照。

ちなみに、すぐあとでも指摘するように、イギリス離婚法の要件恭軸は「妻の

姦通Jであって、この511にわたる車速の記述も「妻の姦通」を前提としたも
のである。すなわち1[(迫は、夫が原告となった場合の特殊な判決手続 (i仮判
決Jの制度があって、そこでは現在の家裁調査官的な役割lを、「監事J(King's 
Procter)としての弁護士〔事務弁i護士〕が演じていた)、及び夫の「宥思」・

「同意J. r (訴訟上の)共謀jがあった場合の取扱いについて論じている。
179 !T(遠「イギリス離婚法略史」同 f離婚制度の研究J(訪日注126)330頁によれば、
さらに夫の姦通が「近親相姦又は強指」によるときは独立して「夫の議通Jの
みで離婚原因となったが、夫による「遺棄・虐待」は夫が議過した場合の「加

:i((保件Jとして機能するだけであって、それら「遺棄・府待J自体は「別居原
困Jになるにすぎなかった、とされる。
180 この点』こっき、本稿前注138、139及び140に対応する本文を参照。

(削法'18)50-3. 397 (1411) 



論説

ものとして位置づけられており、「協議離婚を許す我民法に較べては勿論、

姦通以外に数多の離婚原因を認めるドイツ・フランス等の民法に比して

もJ、きわめて独自性の強いものとして性格づけられている1810 このイギ

リス的「制限離婚主義Jを言い換えれば、いわゆる典型的な「有責主義J

であり、「破綻主義Jの立場からの立法的改正論が沸き起こるのも半ば必

然的であった。これを重遠は、「イギリス離婚法の将来Jという項目で論

じている1820そこで重速が、当時のイギリス離婚法の「依貼Jとして描

き出しているのが、以下の四項目であった。すなわち、第一に離婚原因を

「姦通」に限定していること1830第二に、その姦通も「妻Jによるそれで

あって、「夫Jによる姦通を除外し、もって「夫妻不平等Jきわまりない

こと1840 また第三に、「別居制度Jを認めていること1850 さらに第四とし

て「離婚訴訟費用の多額なこと」を挙げているi部。以上の「扶勤」を受

181 重遠「イギリス離婚法略史」同『離婚制度の研究J(前注126)335頁参照。
182 重遠「イギリス離婚法略史J同 f離婚制度の研究J(前注126)336頁以下参照。
183 重遠「イギリス離婚法略史J阿『離婚制度の研究J(前注126)338-339頁参照。
184 重遠「イギリス離婚法略史J同『離婚制度の研究J(前注126)339-340頁参照。
その箇所で重速は、イギリス離婚法の立場とわが民法(明治民法813条2号「妻

カ姦通ヲ為シタルトキ」を裁判上の離婚原因とする規定)との類似性を指摘し

ている。そしてイギリス離婚法の立場ともどもわが民法(明治民法上記規定)

の立場も「不公平の批難を免れないのであって私も亦其批錐に輿みするJと述
べている。

185 重遠「イギリス離婚法略史J同『離婚制度の研究J(前注126)340-341頁参照。
重遣は、このイギリス的別居制度をもって「婚姻生活の不幸を救済する所以で

はなくして却って其不幸を助長するものJと非難している。要するに別居制度
が離婚自体を容易にし、かっ促進せしめるものである、というのがその理由で

ある、と考えられる。ちなみに重遣は、イギリス離婚法の立場を指して「なる

べくは別居に止めて離婚まで進ませたくはないと云ふ態度であるJと述べ、「有
名な名判官ストウェル卿 (LordStowell. 1745-1836)の「無夫の妻、無安の夫J
(a wife without a husband. a husband without a wife)の危険状態との一言が、

別居制度から生ずる害悪を語り盛して居るJと記している。そのことから察し
て本稿では、上記のような「迎由づけJが可能である、と考えた次第である
(要するに重遠は、それ以上立ち入ったことを書いていない)。

186 重遠「イギリス離婚法略史J岡『離婚制度の研究J(前注126)341-342頁参ノ

(随法 '18)50-3， 398 (l412) 
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ける形で、イギリス離婚法「改正Jのさらなる機運が高まっていった。そ

れに閑し、重遠は「イギリス離婚法改正問題の其後jl87と題して短い論稿

を書いている。それは1923年(大正12年)のものであるが、周到にも重遠

は、 1923年6月8日の「婚姻事件法改正案J下院議決までフォローしてい

る。その法案は、「離婚法男女平等化J法案とも呼ばれた。すなわち、離

婚原因としての「姦通Jにつき男女平等が提案されたわけである問。し

たがって重速は、実質的に1923年婚姻事件法改正まではフォローしている

ことになる。ただしその後、 1937年の婚姻事件法におけるイギリス離婚法

改正については、 1924年(大正13年)の『離婚制度の研究jに反映させる

ことはできなかった。また第二次世界大戦後イギリスでは、 1949年婚姻法

(The Marriage Act)及び1950年婚姻事件法改正に伴う離婚法改正があっ

たi的。しかしながら、そのことを追跡する余裕は、重速に残されていな

、照。重速によれば、離婚訴訟の多額さによって離婚できるのは「中流以上の

f特梅jJであり、「貧民」に離婚訴訟を起こす余裕はなかった旨、指摘する(当
時、裁判所がロンドンー筒所であったことから、特に地方の貧民にとって離婚

訴訟は経済的に無理であったと説いている)。それゆえ重速は、「離婚法改正論

者は大いに此勤を攻撃して f貧民離婚法j(The Poor Man's Divorce Law)を
要求Jしたと述べる。この「要求」を受けて、さらに離婚法全体に及ぶ議論の
場となったのが、 1909年に設置された「離婚法調査委員曾J(The Loyal 
Commission on Divorce and Matrimonial Causes)であった。1ft迷・前掲書343
頁。その委員会では r<妻の)姦通j以外に、「故意の遺棄J. r虐待」・「不治の
精神病J. r濫酒抑J・「長期禁獄Jを法定離婚原困として採用する方向性を打ち
出した。最適・前掲書344-345頁参照。それが1923年改正に繋がっていったと考

えられる。この点、本稿後注188とそれに対応する本文も参照。

187 重速・前掲書『離婚制度の研究j(前注126)347-359頁。

188 Jf(迫「イギリス離婚法改正問題の共後J岡『離婚制度の研究J(前注126)
356-359頁参照。貫通は、 1923年6月91:1付け「ロンドン・タイムスjに目を通

し、 6月8日の下院議決を確認している(量述358頁)。なお)T(遠は、「此法案は

離婚法調査委員曾の少数意見も娃認して居る披小限度の改正案であるから恐ら

く上院も通過しさうに推測されるJと予測していた。その予iIIU通り、 1923年
「婚姻事件法改正法案」はt院でも可決された。本稿後注189の背山論文も参照
されたい。

189 背山道夫「イギリスにおける離婚法改正の動向」法政研究22巻 l号(1955ノ

(加法 '18)50-3， 399 (1413) 



論説

かった。すなわち終戦直前、重速は1945年8月7日東宮大夫・東宮侍従長

任命の内意を受け、 8月10日辞令を交付された。かくて重遠の日記に「残

年を此一大事に捧げJとあるから、もはや「離婚法J研究の余地はなかっ

たのである問。さらに重遠の死後、イギリスでは、 1969年に離婚法の改

正があり、近時1996年離婚法改正に至る1910離婚制度に関する図際的な

動向である「破綻主義Jと委の財産的地位の向上、及び子の福祉の追求が

図られていった、と考えられる1920

、年)79頁以下が、 1923年改正、 1937年改正、 1949年改正、 1950年改正を描写し

ている。なかでも19印年改正によって一一協議離婚そのものは依然として認め
られていなかったが一一離婚原因としての姦通につき夫婦平等が図られ、裁判

管轄も拡大し、-裁判上の離婚原因もかなり拡大した旨、指摘されている(特に

青山80頁参照)。なお「離婚原悶」の拡張の具体的内容は、本稿前注186の1909

年離婚法調査委員会の提言の項を参照)。さらに青山は、 1951年3月のエイレー

ヌ・ホワイト夫人による離婚法改正提案 <r破綻主義J採用の主張)を取り上げ、
1952年 5月20日の離婚法調査委員会 (RoyaJCommission on Marriage and 

Divorce)の「証言議事録Jを考察している。
190 その後重速は、 1949年2月26日最高裁判事として任命され、その職務に従事

していたさなか、 1951年7月29日に世を去った。重遠の日記は、穂積重連(大

村敦志・校訂)r終戦戦後日記(1945-50年)一一大正一法学者の晩年J(2012 
年) 3頁(1945年8月7日付け)に当該記述がある。なお上記を含め、詳しく

は大村・前掲書(前控1)幻8頁以下及び'261頁以下、さらに279頁及び利谷・前

掲論文(前注1)332頁、八木(前注50)277頁も参照。

191 1969年改正とその影響については、南方暁「イギリスの離婚J有地亨=老川
寛(編)r離婚の比較社会史J(1992年)205頁以下及び緒方直人rI969年イギリ
ス離婚改正法一一破綻主義理解のための準備作業j九大法学26号(1973年)179 

H以下、特に190頁以下参照。さらに1996年改正については、緒方 rl996年イギ

リス離婚法改正について(1) J鹿児島大学・法学論集31巻 1=2合併号83頁以
下参照。この緒方の研究によれば、 1996年離婚法改正によって「破綻主義Jの
徹底化、離婚に際しての子の福祉問題、メデイエーション(調停)の活用、情

報ミーテイング及び財政上のアレンジメント(取り決め)の噂入が医iられたと

のことである。なかでも子(未成熟子)への離婚の影響を最大限考邸し、和解

の余地も十分考慮した改正になっているという(そのために「内省と熟邸の期

間Jが京視されてもいる)。
192 ちなみにコモンロー上、妻には行為能力がなく夫へ従属すべき存在であった

が、 1882年「婚姻中の妻の財産に関する法J(Married Women's Property Act)ノ

(臨法 '18)50-3. 4ω (1414) 



「法社会学論争」の教訓I(凹)

(う)フランス離婚法

フランスにおいてもキリスト教(カトリック教会)の影響で、長らく

「離婚禁止主義Jが採用されていた1930婚姻自体がカトリシズムに基づく

サクラメント (f宗教的組典J)であり、契約的要素は排除されていた(宗

教婚主義)。その後、民事婚主義の台頭をみて婚姻の契約思想が普及して

きたl例。 18世紀フランスでは、その民事婚主義(婚姻契約思想)が普及

し、ポテイエ (Robert-josephPothier. 1699-1772)もその代表者の一人

であるとされる1950 さらに1789年のフランス革命後、 1791年憲法によっ

て「所謂『婚姻ノ世俗化J(secularisation du mariage)が完成jl96するに

、で一定の財産的能力の向上をみた。ただしそれは実体法上の改善というより

も、あくまで裁判所に対する諦求手続きを要するものであり、なお不徹底で

あったようである。戦後1964年の上記 PropertyAct改正法により、婚姻中の
夫婦財産「持分平等J=共有制が採用され、 1970年「婚姻訴訟手続及び婚姻財
産に関する法J(Matrimonial Proceedings and Property Act)で、離婚の際の
財産分与規定の整備が図られ、夫婦平等の実質化への前進をみた。さしあたり、

田中和夫「イギリスにおける離婚の際の財産分与J濁協法学日号(1978年)23 
頁以下参照。

193 重遠「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)364-365頁参
照。

194 重逮「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)365-366頁。
重速によれば、婚姻契約論者も「サクラメントJ的要素を排斥したわけではな
かったが、契約そのものをサクラメントの「賞髄J(matiere du sacrement)と
して把握することによって契約思想を徹底しようとした、とされる(重遠366
頁)。

195 重遠「フランス革命と離婚法J同 f離婚制度の研究J(前注126)366頁参照。
なお、ポテイエにつき大川四郎「ロベール・ジョゼフ・ポティエJ勝田=山内
(編著)・前掲書(前注98)235頁以下を参照。
196 量逮「フランス革命と離婚法J岡『離婚制度の研究J(前注126)367頁。なお
J1I越は、前掲書393頁で、 1791年憲法 (r革命憲法J)7条「法律ハ婚姻ヲ民事契
約ニ外ナラザルモノト認ムJ(La loi ne considere le mariage que comme 
contrat civil.)を取り上げている。彼は、これを「婚姻の民事的性質を宣言し
たものJと位置づけ、よって rr婚姻世俗化運動jが遂に凱歌を上げたJと指摘
している。上記憲法からは「離婚」のあり方まで読み取ることはできないが、

重遣は「離婚制度採用に封する従来の宗教的陳碍を一掃して、離婚法の為にノ

(随法 '18)50-3， 401 (1415) 



論説

至った。ただし重速は、フランス革命直後の民事婚主義の「完成」が直ち

に離婚禁止主義を変革したわけではなかった、という。その変革のために

は「離婚復興運動J(retablissement du divorce)が必要であった、とす

る1針。その「離婚復興運動Jの影響と1789年フランス革命の激動を受け、

1792年離婚法が登場した問。この離婚法は、前文で「婚姻能力ハ個人ノ

自由権ヨリ生ズルモノJと謡った上で、全条文数47に及ぶかなり詳細な立

法であった問。注目すべきであるのは、その2条で「協議離婚Jを規定

し、そのあとの 3条で「精神病J・「特定の受刑J・「虐待及び重大な侮

辱J. r著しい不行跡J(姦通を含めた広い意味でのそれ)・「二年以上の遺
棄J. r五年以上の不在及び音信不通J. r特定の移住Jを、裁判上の法定離
婚原因として掲げたことであり、かつまた離婚後の子の「委付J先(父親

か母親か)を明記したことである加。さらに、旧教的離婚禁止主義に伴う

、立脚地を築き門戸を聞いたものJと評価する。
197 重遠「フランス革命と離婚法J岡『離婚制度の研究J(前注126)368-369頁参
照。重遠によれば、その「離婚復興運動Jの趣旨は、「離婚は新制度ではなく、
自然法の元来の制度をカトリック教曾が抑墜して居たもの故、それを復興する

為の運動だと云ふ意味で、離婚復興と云ふjとされている(重遠369頁)。なお

重遠・前掲書369-392頁では、 16世紀から1789年革命期までの(正確には1791年

憲法までの)フランス哲学者及び法学者・新聞論評などにおける離婚論を詳し

く紹介している。ただし本稿では、その内容に深く立ち入ることはしない。

ヴオルテール(1694-1778年)の離婚禁止主義批判論 <r離婚契約論Jに近い主
張)が、彼とプロセイン・フリードリッヒ大王との親交の帰結として1794年プ

ロイセン一般ラント法における離婚制度採用規定の条文化に繋がったという逸

話だけ記しておく(重速・前掲書372-373頁参照)。

198 重逮「フランス革命と離婚法J岡『離婚制度の研究J(前注126)396-403頁で
は、 1791年 9月 3日憲法を受け、「立法議曾J(Assemblee Nationale 
Legislative)で展開された同年10月1日から翌1792年9月20日(離婚法案可決)

までの審議経過(賛否入り乱れての議論の様子)を詳しく紹介している。

199 重遠「フランス革命と離婚法」同『離婚制度の研究J(前注126)404-415頁参
照。重速は全条文を銅訳の上、掲記している。

2∞ 重遠「フランス革命と離婚法J同『能婚制度の研究J(前注126)404-405頁参
照。なお協議離婚手続は、夫婦共同鵡求によるべきものであって、その要件と

して一定数の親族又は友人から構成される「親族曾」に夫婦が出席して離婚ノ

(龍法 '18)50-3， 402 (1416) 



「法社会学論争」の教訓(問)

「別居制度Jをも廃止したことである2010 これらを総括して、重遠は「フ

ランス革命の離婚制度はフランス革命そのものと阿胎同根であって、遡つ

ては第十八世紀の自然法主義中に培養されたものと謂ふべきであるJと述

べている却20先に指摘したジョン・ロックの「離婚思想」にほぼ近いも

のに仕上がっている、と言ってもよい(本稿前注172及びそれに対応する本文

を参照)2030 ちなみに1792年離婚法は、協議離婚及び法定原因離婚以外に

「気質不和合J離婚(いわゆる「性格の不一致」離婚)も認めた制。重速は、

法定原因離婚のケースでは普通裁判所のみならず「家事仲裁裁判Jのルー

、舗求の旨を陳述する。そして「親族曾Jが和解の可能性の有無を確認した上で、
それが不可であると判断された場合に、「親族曾Jが特別に「市町村吏員jの同
席を求め、その立ち会いの上で調書を作成し、「市町村吏員Jの書名を求める。
そして吏員は、市町村の書記局においてその調書を保管させ、調書正本を無償

で夫妻に渡す、というものであった(したがって市町村に保管されるのは、調

書の「写しJ(副本〕であった)。その意味で一種の夫婦共同出頭手続きを要し
た。重遠・前掲書406頁参照。また子に関する離婚の効果も規定された。特に協

議離婚においては、女子はすべて母に「委付Jされ、かつ7成以下の男子も母
に「委付Jされたが、その他の男子はすべて父に「委付」された。法定原因離
婚のケースでは、「親族曾」が「委付J先を父親か母親か、いずれかに決定した。
重遠・前掲書413-414頁参照。さらに法定原因離婚のケースでは、「終身年金j

の形での「賠償請求椀」が、及び家事仲裁離婚のケースでは「扶養料Jが設定
された。重遠・前掲書412-413頁。かてて加えて離婚父母死亡の場合の、子によ

る「相続格Jも規定された。併せて当該父母が再婚後に設けた子が存在する場
合には、その子らの均分の共同相続となる旨も明記している。重遠・前掲番

414-415参照。

201 重逮「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)405頁の条文
及び423頁の記述を参照。

202 重遠「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)415頁。
203 なお重速は、フランス1792年離婚法を従来の「離婚絶封禁止主義Jからの
「一大飛腿的の解放Jであったと評する一方、日本の簡易な協議離婚制度と比べ
ると「手績が中々厳重で制限的である」と述べている。量逮「フランス革命と

離婚法」同『離婚制度の研究J(前注126)417頁。
204 条文は、重速「フランス革命と離婚法」同 f離婚制度の研究J(前注126)407 
頁に出ている。重速は、その場合の手続の複雑さと長時間を要する手間に着目

している。重遮・前掲書419頁参照。

(随法 '18)50-3， 403 (1417) 
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トも開かれた点に注目している加が、 1792年離婚法に関する考察は、本

稿ではこれ位にとどめておこう。その後1794年4月からのロベスピエール

(Robespierre. 1758-1794)の独裁政治下では、いわゆる「自由離婚主義J

が最高潮に達した。そしてその際、熟慮された離婚であることを要件に、

広く「離婚の自由jを認めようとする傾向が強化された制。ところがそ

の年7月、政変でロベスピエールが倒れ、その独裁政治がやむと、離婚の

弊害が社会的・国家的問題として意識されるようになった2070それを受

けて、重速はその後フランスで生じた「自由離婚主義に封する反動Jの過

程を克明に描き出しているmoなかでも特徴的であるのは、いわゆる

「気質不和合離婚Jに関する要件厳格化が主張されたことである2的。その

行き着く先が1804年ナポレオン民法典(==r悌園人民法典J(Code civil 
des Francais))の「離婚法jであった。そこでは、旧教的な「姦通」中

心型の裁判離婚原因を冒頭規定として置き、加うるに「虐待及び重大な侮

辱J• r一定の受刑jを離婚原因として付加するにとどまった(制限離婚主
義)。かてて加えて、協議離婚は存続せられたものの「結婚後二年経過j

が要件とされ、協議離婚のための「年齢制限J規定も置かれた(夫25歳以

下、妻21歳以下であれば協議離婚を不可とし、また結婚後20年経過後、又は事が45

歳に達したのちも離婚不可とした)2100 総じて「有責主義Jが有力化し、また

205 重遣は、「家事仲裁裁判官J(arbitres de famille)が「夫婦問争議裁判法Jの
規定として置かれたと指摘している。重遠「フランス革命と離婚法j岡『離婚

制度の研究J(前注126)421頁参照。
206 重遠「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)435-436頁参
1m。

207 重遠は「離婚の濫行jと見出しを打って論じている。重遠「フランス革命と

離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)437-叫8頁参照。重遠は、離婚数に関
する詳細な統計記事も掲載している。

208 重遠「フランス革命と離婚法J同 f離婚制度の研究J(前注126)448-459頁参
日目。

2ω 重遠「フランス革命と離婚法J岡『離婚制度の研究J(前注126)457頁参照。
210 重遠「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)470頁参照。

(随法 18)印ー3.404 (418) 



fi去社会学論争Jの教訓11 (四)

「別居制度Jも復活した2110重速は、このようなナポレオン民法典下の離

婚法を指して、「一旦自由主義に圧倒されたカトリック教の婚姻非解消主

義が再び頭を撞げて来た徴候として注目すべきであるJと言っている2120

その後、フランス離婚法は上下に乱高下した。 1815年のナポレオン失脚に

起因する「王政復古Jと共にカトリック教は再び「園教Jとなった。その

結果、翌年1816年には「離婚制度廃止」法が議決された2130 ところがそ

の後、 1830年 r7月革命j及び1847年 r2月革命」を契機に再び「離婚制

度復活」の気運が高まり、 1871年のパリ・コミューン214を経て、 1884年

「離婚制度復活法jに至った(重速は、これを「現行フランス民法の離婚制度」

と言っている)2150 ともあれ、その後のフランス離婚法の歩みも錯綜した。

211 重通「フランス革命と離婚法j同 f離婚制度の研究J(前注126)475頁参照。
212 重遠「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前注126)478頁。ちな
みに、伊藤とみ子「ナポレオン法典における女性の地位」九大法学31号(1975
年)41頁以下では、「女性一般にI期する差別規定(親族会の構成員から女性を排
除する規定や身分証明書の女性の証人資格否認規定など)J及び「妻に対する差
別規定(妻の夫への服従規定、夫の定めた居所での居住義務規定・妻の財産行

為に関する無能力規定・離婚原因に関しての差別規定〔妻の姦通はそれ自体離

婚原因だが、夫の姦通は「夫が妾を夫婦共同の住尉に囲った場合だけに認める」

規定〕など)J、さらには「親権而での妻(母)の差別規定(子供の婚姻に対す
る同意権・子供に対する懲戒権等の夫への専属規定など)Jを詳細に指摘してい

る。フランス市民革命の「精神Jの直接的反映とも称されるフランス民法典
(ナポレオン民法典)も、こと男女平等・夫婦平等に関しては、アンシャンレ

ジーム的封建造制を色濃く残存せしめていたことを示している。

213 重遠「フランス革.命と離婚法」同『離婚制度の研究J(前注126)479頁参照。
214 重速は、パリ・コミューンのきっかけを作った1870年普仏戦争でのナポレオ
ン3世の敗北については触れているが(重遠「フランス革命と離婚法J岡 f離
婚制度の研究J(前注126J482頁)、パリ・コミューン自体には言及がない。
1871年3月28日のパリ・コミューン成立宣言 (f史上初の労働者政権とも呼ばれ
た自治体=政府の誕生J)については、さしあたり林田・前掲「近世のフラン
スJ(前注160)346-350Jt参照。さらに1848年2月革命から1871年3月のパリ・
コミューンに至る時期の自由・平等思想の展開については、藤田勇「フランス

人権宣言と社会主義思想・第三節J長谷川正安=渡辺洋三=藤問見(共編)r講
座・革命と法・第2巻フランス人権宣言と社会主義J(1989年)41頁以下も参J!君。
215 重遮「フランス革命と離婚法J同『離婚制度の研究J(前控126)483頁参ノ

(胞法'18)50-3. 405 (419) 



論説

その後のフランス離婚法につき、重違は「フランス議曾に於ける離婚披張

案J216の軌跡を辿っている。それによれば、 1905年以降毎年のように離婚

法拡張案が提出され、審議された。議決までには至らなかったようだが、

「精神病離婚」の提案、協議離婚の簡易化に向けた諸提案がされた2170 と

ころで、後者の協議離婚については、重速は「西洋諸圏の協議離婚制

度J218という論稿において、これに立ち入っているoその重遠の論稿によ

れば、 1792年離婚法で協議離婚制度を採用したフランスの影響は、フラン

ス語圏の国を中心に広まった。フランス自体は1815年の王政復古で協議離

婚制度は廃止に追い込まれたが、たとえばベルギーではいわゆるフランス

1792年法及びナポレオン法典と同様な協議離婚主義が採用され、さらにル

クセンプルグも同様であった2190翻ってフランス離婚法史に目を転じる

と、第二次世界大戦後の社会的変化に対応して離婚法が大改正されるのは

、照。ただし「協議離婚制度jの復活は果たせなかった。むしろl邸4年離婚法は

「有貫主義」で彩られている、とされる。田中通裕「注釈・フランス家族法

(6 )一一民法典第1編第6章「離婚J(Du divorce) J法と政治63巻2号 (2012
年)201頁以下、特に202頁参照。

216 重遼『離婚制度の研究J(前注126)487頁以下。原論文初出は1912年(明治45
年)。

217 重遠「フランス議曾に於ける離婚披張案J同『離婚制度の研究J(前注126)
49ト493頁(精神荊離婚について)及び494-497頁(協議離婚について)参照。

いずれも法案提出にとどまっており、議決されていない。

218 重遠『離婚制度の研究J(前注126)517-549頁。
219 重遠「西洋諸国の協議離婚制度J岡 f離婚制度の研究J(前注126)527-528頁
参照。その他ルーマニアでも協議離婚制度の採用がなされ(重遠・前掲書528

頁)、さらにかつてフランス統治下にあったアメリカ・ハイチ共和国あるいはサ

ン・ドミンゴ共和国でも協議離婚制度が取り入れられた(重連・前掲書529頁)。

スイスでも協議離婚制度が採用されていた(ただし夫婦が離婚の請求をした上

で、裁判所が離婚を宣告するというシステムであったので、いわば変形的「協

議離婚制度jであった)が、その後の離婚数の増加を危棋する反対論の影響で

ドイツ民法の離婚規定に類似した「相対的離婚原因の規定Jを採用し、協議離
婚制度を放棄した(重遠・前掲世531-532頁)。なおオランダでは、「協議別居j

を前提とした協議離婚制度の採用が図られている。重速は、これを「間接協議

離婚Jと呼んでいる(重遠・前掲沓533-534頁)。

(飽法'18)50-3. 406 (1420) 



「法社会学論争」の教訓(四)

1975年である。これによって「破綻主義J離婚法への決定的な転換が図ら

れたmoさらに2004年離婚法改正が、それを推し進めたn10

(え)ロシア離婚法

「フランス革命と離婚法Jを仕上げた重速は、 1917年ロシア革命と「離

婚法」にも関心を寄せた2noただしロシア語でそれを研究するわけには

220 大杉麻美「フランス離婚法における破綻主義の展開(1) (2・完)J明治大学

大学院法学研究科・法学研究論集3号(1995年)75頁以下及び第4号(周年)

95頁以下参照。なお、戦後フランスの離婚法改正については、小野義美「フラ

ンスの離婚J有地=老川(編)・前掲書(前注191)176頁以下、特に191頁以下
も参照。 1975年離婚法改正によって、協議離婚を含む多様な離婚形態が承認さ

れたという(小野は、その離婚形態の多様さを「三種六態様jと述べている。

小野192頁)。

221 2∞4年のフランス離婚法改正については、問中(通)・前掲論文(前注215)
203頁以下に詳しい。なお、フランス民法における1975年改正、 2004年改正に関

し、大阪市立大学法務研究科の森山浩江教授から、参照すべき文献を含め、貴

重な御教示を賜った。記して感謝の意を表したい。

222 重遠「ロシア革命と婚姻法j同 f離婚制度の研究J(前注126)569頁。その論
文は、「前掲「フランス革命と離婚法jを書いた関係上、先年のロシア革命につ

いても此種の研究をして見たいものとは早速に考へついた所であったJという
書き出しから始まっている。この記述にも現れているように、重速にとってロ

シア革命それ自体につき、それほど主体的・積極的な関心があったわけではな

いようである。「フランス革命と離婚法Jを書いたついでに、「ロシア革命と婚
姻法Jを調べて脊いてみたいという程度の関心であったように思われる。それ
は重遠のあくなき研究心と視野の広さを示すものであるが、同時に重遠の社会

観・歴史観・政治観のある種の「甘さJ. r軽さJを窺わせるものでもある。重
速は、日本によるシベリア出兵(1918年8月)を意識してか、ソビエト労農政

府のことをしきりと「過激派政府Jと呼んでいる。重遠・前掲骨574頁以下にそ
の表現が頻出している。なお、重通は「ロシア革命と離婚法Jをテーマとして
いるのではなく「ロシア革命と婚姻法Jと題して論を進めている。広く婚捌法
全体に考察を及ぼす趣旨である。本稿では、「離婚法Jとの関係で必要な限りに
おいてロシア「婚姻法」に関しでも言及する。ちなみに重速が典拠した文献は

以下の通りである。 SovietLaw of Marriage and the Family. The Contemporary 

Review. 1920: The Socialist Information and Research Bureau. 1920: 

Klibanski. Handbuch des gesamten Russischen Zivilrechts. 1911: W. von 

Seeler. Der Entwurf des Russischen Zivilgesetzbuches. 1911.重速は、上記二

つの英語資料で「ロシア「ソヴイエトJ政府制定新親族法典及び其:前文Jノ

(随法 '18)50-3. 407 (1421) 



論説

いかなかったから、英語及びドイツ語の資料にあたってその研究を手がけ

ている(本稿前注222でその典拠資料を適示した)。まず興味深いのは、初期社

会主義政権における『親族法典j前文で、次のように記されていることで

ある。すなわち、ロシア革命によって本来「法律は無用たるべきJであり、

「此等の法典 (r出生登記婚姻登記死亡登記法J• r婚姻法J・「親子法上「後見法J

からなる『親族法典jを指す一一引用者)も貨は枇曾主義的法律ではないJの

であるが、にもかかわらずそれは「枇曾主義への進路を踏み聞き踏み囲む

べき法律なのであるJmoこのような観点から、「過渡期の法律Jとして

、をフォローし、 ドイツ語二著により革命前のロシア民法制定過程を辿っている。

重遠・前掲書569-570頁参照。ちなみにロシアでは、個別民法典は結局成立をみ

ないまま1917年の革命を迎えている。 1835年の『法律全典jという「公私全法

規の類集」の一部として一応の形をなした「民法典」が収められていたらしい。

重遠・前掲書570-571頁参照。

223 重遠「ロシア革命と婚鯛法J同『離婚制度の研究J(前注126)575真。そこで
は、諸外国からの「ロシア枇曾主義共和園jに対する干渉戦争を「撃退」し、

かかる「全世界の敵に封して斯く防御的奮闘を繕鏑しっ、あるロシアの無産者

階級は社合主義官現の方向に於て創造的建設を為す充分の飴力を有したJとあ
る。重遠・前掲書575頁。ところで、重速は日本によるシベリア出兵(ソビエト

社会主義政権転覆を目ざした干渉戦争)には、全く触れていない。世界史上・

人類史上初めてのソビエト社会主義政権は、周知のように幾多の歴史的困難及

び政治・経済上の諸方針さらには外交政策の問題性など(日本によるシベリア

出兵を含めた世界主要国からの干渉戦争。レーニン死後のスターリン独裁体制

によるナチスドイツへの妥協と国内弾圧体制の強化、共産党一党支配がもたら

した自由と民主主義へのマイナス効果、ハンガリーやチェコスロパキヤに対す

る政治介入・武力介入に象観化される覇権主義、米ソ冷戦に伴う核戦略及び軍

拡銭争の誤り、アフガニスタン侵攻の誤り、ゴルバチヨフ政権のペレストロイ

カ・グラスノスチ政策の失敗等々)を経て1991年に「崩壊Jした。東アジアに
おいては、いまだ社会主義の名に値しない独裁国家が「社会主義Jを名乗った
りもしている。真の社会主義への道は遠く険しい。とはいえ、社会主義が、な

お形式的ではあれ「労働者J・「農民Jをはじめとした「働く市民」を尊重し、
かつまた「男女平等J及び「夫婦平等」の理念を現実化するため貢献し、さら
にアメリカの侵略的国際政策の防波堤になりえたことも歴史的事実であった。

この点に照らし、重速が繰り返しロシア革命後の「枇曾主義政権Jを「過激派
政府Jと蔑視的に記述していた事実は一一当時の日本の社会的・政治的環境及
び新聞報道等の実態を考慮しでもーーなお問題として残らざるをえない。ちノ

(龍法 '18)50-3. 408 (1422) 



「法社会学論争」の教訓(問)

上記「親族法典Jが機能するに至った。そこでは歴史上初めて「男女平

等jの実質化(とりわけ妻への完全な行為能力の付与)を基軸とする純然たる

「民事婚制度Jが展開した2240 それは、当時も影響力を保持していたロシ

ア正教の橋東(帝政ロシア的「宗教婚主義J)から「市民Jを解放し、男女の

婚姻契約に基礎を置いた「民事婚主義Jを目ざすものであった泊。ただ

し複雑な婚姻登記の手続を要したo たとえば「管轄官臨J(地方登記局ない

し地方ソビエト書記局)による自由意思に基づく婚姻意思の確認や人違いの

有無の確認は、いわば当たり前のことに属するが、「管轄官鵬jによる当

事者同席のもとでの公開での「公告」手続き・「婚姻証書の交付J手続

き・「婚姻登記簿への畳録」手続きなどを要した2260重速は「届出一本で

事が済む我民法の婚姻手績から見ると、頗る複雑面倒な手績であるJと非

、なみに、今年 (2017年)はロシア革命lOO周年にあたる。それを特集した「朝日

新聞J(2017年11月4日朝刊)によれば、当時「大阪朝日新聞J(1917年11月10
日夕刊)がロシア革命をもって「過激派」による「露国の政権把握」と報道し

ていた、と記されている。 1909年(明治42年)公布・施行の「新聞紙法」によ

る戯格な「検閲制度J下に置かれていたことを考慮すれば、このような表現も
当時の新聞報道として、やむをえなかったことと言うほかない。これに対し、

研究者としてあるべき姿は、新聞報道を決して鵜存みにせず、自分の頭で考え

抜き、責任ある表現に最大限心掛けることであったと考える。筆者(川角)自

身、そうありたいという信念をもっているつもりである。

224 重遠「ロシア革命と婚姻法J同 I離婚制度の研究J(前控126)578頁以下参照。
なお妻の夫と同様な行為能力の付与については、重遠・前掲骨605頁参照(ロシ

ア「親族法典J115条)。なお夫婦別姓までは承認されていなかったが、夫の姓
と妻の姓とを結合したものを「今後ノ姓Jにすることは可能であった。重迫・
前掲書ω1頁参照(ロシア「親族法典J100条)
225 重述「ロシア革命と婚鋼法J同『離婚制度の研究J(前住126)578-580頁参照。
特に580頁で兎述は、ロシア「民事婚制度」が「教曾及び宗教Jからの婚姻制度
の解放を使命とするものであった旨、述べている。また、ロシア「親族法典J
理由香中の「婦人解放の枇曾主義的理想Jについては、革連・前掲書603頁参照。
226 重遠「ロシア革命と婚姻法J同『離婚制度の研究J(前注126)580-582l~。こ

のような煩現な手続は、立法担当者によっても「官僚的婚姻Jに繋がりうると
の懸念が示されているが、立法担当者はあくまでも「過渡的時期jの一時的問

題と捉えていたようである。重遠・前掲*583頁参照。

(臨法 '18)50-3， 409 (1423) 
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難している2270 またそのような婚姻手続きは、ドイツ・フランス・スイ

ス・イタリア等のヨーロッパ諸国のそれと大差なく、「何等革命的新案を

加へた痕が見え(ない)Jとも書いているmoしかしながら、「過渡的時

期」の法的対応として、それは十分に想定可能であった(本稿前注226参照)。

しかも婚姻は文字通りの「婚姻契約Jに基づくのであって、「親族法典J

70条によれば「婚姻ハ契約賞事者ノ合意ニヨリテノミ締結セラルjとされ

る。重遠はこの条文の「ノミJという文言に着服しているmoこうして

父母の同意も保佐人等の許可もなしに自由な婚姻契約によってのみ、婚姻

が成立するのである(上記の煩現な婚姻手続きは「効力発生要件Jにすぎないと

も言える)。先ほど確認したように、重速は革命ロシアにおける婚姻手続き

の煩瑛性を非難しているが、わが国戦前の婚姻要件において原則「父母の

同意Jを要し(明治民法772条)、さらに戸主による同意も要したこと(同

法750条)、かつまた戸籍吏への婚姻届には「成年ノ鐙人二人以上Jの立ち

会い(ないし番商提出)を要したこと(同法775条)については一切口を

つぐんでいる(この点での日本の後進性に重逮が全く目を塞いでいるのは、やや

異様である)。それはさておくとして、社会主義ロシアにおける「離婚制

度Jはどうであったろうか。重遠は「ロシア革命が婚姻法に及ぼした影響

中最大のものが二つある。第一は前述の知く宗教婚主義から民事婚主義に

選ったこと、第二は離婚が頗る容易になったことであるJと述べるmo

その上で重遠は、ロシア離婚法をもって「興に革命的であるJと規定して

いる2310 それはなぜか。重速は、以下の四つの点に即し、その「革命性J

を説いているmo第一は、まず「離婚許容主義を採ったことJであり、

227 重遠「ロシア革命と婚姻法J同 f離婚制度の研究J(前注126)582頁参照。
228 重遠「ロシア革命と婚姻法」同『離婚制度の研究J(前注126)582頁。
229 重遠「ロシア革命と婚姻法J岡『離婚制度の研究J(前注126)回4頁参照。
230 重遠「ロシア革命と婚姻法J同『離婚制度の研究J(前注126)593頁。
231 重遠「ロシア革命と婚姻法J同『離婚制度の研究J(前注126)596頁。
232 重遠「ロシア革命と婚鯛法J同『離婚制度の研究J(前注126)596-598頁。

(随法'18)50-3， 410 (1424) 



「法社会学論争」の教訓(四)

つまりは宗教的離婚禁止主義からの離別であるo 第二は「離婚事件を民事

裁判所の管轄としたことJであり、これも宗教婚主義からの解放を意味す

る。さらに第三として、「離婚原因を列暴限定しなかったこと」を挙げる。

すなわち社会主義ロシア離婚法では「配偶者の一方の請求Jのみによって

離婚裁判が可能となった (r親族法典J87条。むろん離婚請求の相当性・正当性

は必要であり、その有無については当事者の申立の上で裁判所が判断する仕組みで

あった233)。重遠は、この立場を「各園現行離婚法中の新基軸」と評価し

ている2MO かてて加えて第四に「協議離婚を許・したことJである。ただ

し一一ロック流の純然たる「離婚契約Jによるのではなく一一当事者の協

議による離婚合意に加えて地方登記局の認可を必要とした点に、むしろ重

遠は力点を置いている2350 とはいえ、ロシア離婚規定によれば「離婚ノ

請求」が「両配偶者ニヨリテ為サレタル」ことを登記課長が確認した上で

「離婚ノ宣告Jをなし、離婚当事者から請求があれば「離婚証書Jを交付

する仕組み <f親族法典J92条)なのであるから236、実体法的にはあくま

でロック流の「離婚契約」が離婚成立の要件であり、登記課長の「離婚宣

233 重速「ロシア革命と婚姻法」悶『離婚制度の研究J(前注126)597頁参照。
234 重速「ロシア革命と婚姻法J同『離婚制度の研究J(前注126)597頁。とはい
え、この革命ロシアの「革命的Jで「新基軸Jたる「離婚原因非列挙主義Jも、
重遠に言わせると、「相対的離婚原因主義」と五十歩百歩であり、わが「明治民

法典Jの列挙的離婚原因規定(明治民法813条1号から10号)に「其他正賞ノ理
由アルトキJという ru号」を追加すれば、「革命的Jになりうるのであるから
(重遠の論理からすればそうなる)、革.命ロシアの「離婚原凶無原悶主義J(重遠
によれば「不定因裁判離婚制度J)も「絶封的に斬新とも云へぬ様に思はれる」

と格下げされてしまう。なお、上記のような重遠のわが国離婚規定に対する当

時の立法提案については、本稿後述「民法改正」論議の項目で取り上げる。

235 重遠「ロシア革命と婚姻法J同『離婚制度の研究J(前注126)598頁参照。
236 重遠「ロシア革命と婚姻法J同『離婚制度の研究J(前注126)598-599頁参照。
さらに選択的に、離婚当事者は地方裁判所に離婚の申立てをすることもでき、

その場合には裁判官の指定するj明日に離婚当事者が出頭することになっていた。

ただし重越は、通常の協議離婚は「登記局jで申舗が受け付けられるのであっ

て、地方裁判所が管職するのは1917年12月20日以前に成立した宗教的婚姻の
「離婚Jに限られる旨を述べている。重迫・前調書599頁参照。

(飽法 18)50-3. 411 (1425) 



論説

告Jは単なる登記手続き上のものにすぎないとする見方(ないし「離婚宣

告Jを離婚の効力発生要件とみる考え方)も十分成り立つように思われる。こ

れにつき、わが国明治民法典における協議離婚には(満25哉未満の離婚当事

者による協議離婚につき)r父母ノ同意Jを要した (809条)のであり、戸籍
吏への離婚届の際も「成年ノ鐙人二人以上Jの立ち会い(ないし書面提出)

が必要であった (810条)。さらに裁判上の離婚原因としては、「妻ノ姦通J

のみが挙げられ (813条2号)、この点での夫婦不平等は明白であった。こ

れに対し重遠は、上記のわが国戦前離婚法の問題点を一切棚上げにして、

ロシア離婚法上の協議離婚は「我民法の如く届出の一方的行為だけでは済

まないJと述べているお70

最後に重遠は、以下の一文をもって「ロシア革命と婚姻法Jを結んでい

237 重遠「ロシア革命と婚姻法」岡『離婚制度の研究J(前注126)599頁。ただし
重遠は、この記述をロシア離婚制度に対する批判として述べているわけではな

い。「立法論としては我民法もさうなくてはならぬのではあるまいかJと書いて
いるからである(重遠・前掲書同頁)。要するに重遣は、一方でロシア婚姻法に

おける婚網成立要件としては「登記局Jへの申立手続きを「届書一本で済む我
民法の婚姻手続から見ると頗る複雑面倒な手鎖jと非難し(重遠582頁)、他方

協議離婚規定としては「登記局」の関与を立法論的に「見習うべきではないかJ
との趣旨を述べているわけである。この重遠の態度決定は、筆者 (JII角)には

ややわかりづらい。本文でも取り上げたように、重速は「我民法Jの協議離婚
については「届出の一方的行為だけJで済むことを、どちらかと言えば肯定的
に記している。その限りで「立法論としては(草命ロシアの「協議離婚制度J
の知く)我民法もさうなくてはならぬJ(括弧内・引用者)という発想は出てこ
ないはずである。にもかかわらず重遣が、ロシア協議離婚制度につき「立法論J
として「我民法もさうでなくてはならぬ」という限りにおいて、重速も当時の

わが国「協議離婚Jの問題的実態を十分に知っていたように思われる。すなわ
ち、跡継ぎを生まない妻を、夫が姑と一緒になって無理矢理「協議離婚Jへと
追いやるがごとき実態。あるいは、外に妾を置いて遊蕩し、挙げ句の果ては弊

履を捨てるがのごとく妻を追い出すための装置として「協議離婚」が利用され

ていた実態を、重速は熟知していたのではないだろうか。それゆえにこそ、重

遣は「革命ロシアJの「新法は単にロシア沓法に封してのみならず西洋諸岡法
一般に封して革.命的と云ふべきであるJ(重違6∞頁)と結論づけざるをえな
かったものと思われる。

(随法 18)50-3. 412 (1426) 



「法社会学論争jの教訓(問)

る。一一「今一九一八年九月十六日のロシア親族法典中婚姻に閥する規定

を革命前の奮法と比較しっ、通覧すると、所謂過激派の革命的新立法が意

外に過激でないことを縫見するのであるo新婚姻法の革新的中心勤は、民

事婚主義を採ったこと、及び協議離婚を許したことであって、前者は革命

前のロシア欝法に針し、後者は西洋諸圏全慢の現行法に封して、成程革命

的であるかも知れないが、前者は我民法では賞然の事であり、後者につい

ては我民法の協議離婚の方が尚一層自由であり否寧ろ放縦である。先頃過

激派政府が婦人園有を命じたといふことが報道され(中略)斯う云ふ先入

があって、扱て此新婚姻法に封すると、我々の好奇心は大いに失望させら

れる(中略)。即ち婦人園有の噂の如きも、或は好事者流の虚構ではある

まいかとまで考へられる。(中略)要するに此一法典だけで過激派其もの

を評償することは早計であらうが、これだけの推測は出来はしまいか。即

ち一面には所調過激主義が必ずしも無主義の乱暴狼籍ではないと云ふこと

が推測される。他面には所謂過激派の過激を以てしでも人生共同生活の基

本たる一夫一婦の婚姻制度は覆へし得ぬと云ふことが推測される。此に於

て我々の好奇心は失望するが、我々の理性と人情とは稀々安堵するのであ

る。即ちロシアの新婚姻法は過激派の立法としては意外に平凡であるが、

其平凡が意外であるだけに却って有意義なのではあるまいか(以下

略)J238 (傍点・引用者)。

238 重遠「ロシア革命と婚姻法J同『離婚制度の研究J(前注126)614-616頁。な
お1918年の「親族法典j以降のソビエト連邦離婚法及び連邦「崩壊j後ロシア

の離婚法については、稲子宜子「ソ速の離婚法史J有地=老川(編)・前掲書
(前注191)149頁以下に詳しい。なお、森下鉄男=篠田優(共著)r生活システ

ムと法J小森田秋夫(編)r現代ロシア法J(2003年)231頁では、ロシア革命直
後の「家族消滅論Jを紹介している(保育闘での育児等による社会的養育シス
テムの充実によって旧来型の家族が消滅するという構想。 1930年代には否定さ

れた。ちなみに、「家族消滅論jが重遣の言う「婦人園有論」とは全く無縁な存

在であること、言うまでもない)。なお、稲子宣子は、ソ連崩壊後の旧ソビエト

園の家族法の状況を素描し、その将来像を展望している。そこで稲子は、次の

ように首う。一一 n917年の十月革命は家族法の革命でもあった。(中略)ソノ

(飽法 '18)50-3， 413 (1427) 



論説

上記引用文は、実に「有意義Jである。なぜなら重速が1917年ロシア革

命の内実にいかに無知であったか(むしろ、いかに「反感Jを抱いていたか)

が、分かるからであるmo彼がロシア革命政権を指して「過激派政府J• 

、連という連邦の法という意味での「ソ速の家族法Jは30年代半ばから始まった
が、印年代末に各共和国の家族法の基本的内容を統一する体系的な連邦法すな

わち「ソ連と述邦構成共和国の基本結婚家族法Jが作られ、各共和国はこれに
したがった独自の法典を制定した。この迫邦法は、ソ連の解体により効力をな

くした。しかしこの連邦法が定めた家族法の基本原則は、バルト三国を含む旧

連邦構成共和国の現行家族法典の中で生きており、それは「ソ連Jが家族法に
残した遺産であるJ。稲子・前掲論文173-174。ここで詳論はできないが、現在
の旧連邦構成共和国の現行家族法につき1930年代以降の rrソ連jが残した遺
産Jとは、重遣も指摘した民事婚主義の徹底化であり、協議離婚制度 (r離婚の
自由J)の採用であった。同時にそれは、熟慮されない婚姻締結とそれに伴う離

婚の増加を受けて(それは当然に子の福祉に影響を与える)、協議離婚の際の身

分事項登録機関への夫婦共同の出頭の義務化(それまではいずれか一方の出頭

だけでよかった)及ひ官主婚登録手数料を引き上げることにより、「離婚の自由J
を一定程度制限した(稲子157頁)。その後1944年改正法で協議離婚制度の全面

廃止と裁判離婚への一本化が図られ、同時に「子の養育の場としての家族」理

念が強調された(稲子159-161頁)。そして1968年「基本結婚家族法Jで(審議
過程における激論の末)、「協議雌婚制度Jが復活した(その際、特に子の福祉
が重視された。稲子165-166頁)。加えて1969年改正法では、離婚両親の「面接

交捗権」を認め、子の福祉充実と離婚親の子への愛情伝達の機会を保障した

(稲子167頁)。その後も「離婚の自由J=協議離婚制度が維持されたが、妻の
「妊娠中および出産後1年以内Jの夫からの離婚申繭は「妥の同意jを要するも
のと改められ、「母と子の健康の保護Jに配慮する規定へと結実した(稲子170
頁)。そして稲子は、旧ソ連そして旧連邦構成共和国の「現行離婚法は、離婚に

関する当事者の「自己決定権Jの要舗と、「子の利益の保護jをめざす国家の家
族政策とのせめぎ合いの所産であるJと総括している(稲子171頁)。
239 重遣は、「ロシア革命と婚姻法J同 f離婚制度の研究J(前注126)574頁で
「ロシア革命の煩末は一切省略する」と述べているが、そもそも「ロシア革命J
について重遣がどれほどの知見を有していたか、疑わしい。あとで指摘するこ

ととも関連するが、重遣の「社会主義J理解自体、父陳重ゆずりの、素朴であ
り、かつ粗雑なものであった可能性が高い。たとえば白羽祐三『民法起草者穂

積隙重論J(1995年)冒頭の「社会主義と砲積陳重の法思想J同書1-31頁にか
けて、白羽は陳重の社会主義理解がいかに社撰であったかを詳しく論証してい

る。本注で、その全面的な紹介は不可能だが、特徴的な点だけ指摘すれば、以

下のようである。まず陳重は、「電気・電話」という新しい事象と「社会主ノ

(臨法 '18)50-3， 414 (1428) 



「法社会学論争Jの教訓I(四)

、義Jとを同列に論じていた。好奇心旺盛な陳重は新奇もの好きであり、「電気・
電話」と同列に「社会主義Jも知りたいというジレッタント的欲求をもってい
たようである(白羽・前掲脅1-2頁)。ところが陳重の「社会主義Jへのアクセ
スは、単にジレッタントのレベルに終始するものではなかった。白羽によれば、

陳重は山県有朋と親交をもち、その書簡において「無政府党員に関し通信者レ

之候節、八束を経てお手元に差出し候Jの一文を紹介している。これは、 1907
年(明治40年)の在米日本人有志が結成した「社会民主党Jの党員による明治
天皇暗殺予告事件 <rザ・テロリズムj事件)を、元老・山県が極秘調査した過
程で陳重が山県に送った書簡である(白羽5-6頁。白羽は、その典拠として大原

慧 f幸徳秋水の思想と大逆事件J(1977年)239頁を挙げている。白羽5頁本文
及び35頁注4参照)。これをもとに白羽は、「陳重→八束→山県jという秘密連

絡ルート <r裏ルートJ)の存在を確認している(白羽6頁)。加えて陳重は、そ
の「英備調法律思想、の基礎J(1889年〔明治22年))悶『穂積陳重遺文集第二冊j
(1932年〔昭和7年))所収165頁で、「働園の法律思想は古来歴史上の理由ある

を以て其思想の枇曾主義に基づくも敢えて無理とすべからず。(中略)我困の法

律を説く者は加何なる主義に拠るべきか。園家主義に基地、んか、枇曾主義を採

らん乎、抑亦我闘の歴史闘髄に基き、ーの主義を髄栂せんか。是れ余の切に我

邦将来の法律思想を鋳造せんとする事生諸君に封し、特に其熟考を希ふ所以な

りJ(白羽22頁。傍点・引用者)と学生にアピールしていた。このアピールを受
ける形で、陳重の「枇曾主義と法律Jをテーマとしたゼミナールが実施された
わけである。その成果を、受講生・牧野英ーが「枇曾主義と法律Jという論稿
で発表した(法学協会雑誌21巻l号(1903年明治36年]72頁以下))。このこと

は、すでに本稿前編(龍谷法学50巻 1号注269、特に注277)で指摘したことで

ある。ともあれ、以上を総括して白羽は、こう述べている。一一「穂積陳重が

いう社会主義なるものは、かなり暖l床・不正確なものである。けだし再三指摘

するように陳重は、フランス革命やその影響を受けたフランスの法律思想を

「祉曾主義に基づく」と称しているからである。彼は「国家Jと敵対した「社
会Jないし「社会なる観念J・「社会の思想」をもって「社会」主義と解してい
たようである。勿論、陳重が真に愛したところの「国家Jは「天照大御神の神
勅Jに基づく天皇制国家であることはいうまでもないJ。白羽・前掲書27頁。ち
なみに、大村敦志・前掲書(前注 1)69頁は、車速の rr社会J主義Jを論じて
いる。この大村の書きぶりはーーその基本スタンスは当然白羽と異なるもの

の一一白羽による陳重 rr社会」主義Jの描写と偶然にも一致する。そして、そ
の際に大村が、もっぱら重速の社会重視・個人本位から社会本位へ・「社会力主

義J等をもって、重遠 rr社会J主義Jのメルクマールとしていた点も見逃せな
い。この点、本稿後注241も参照。いずれにせよ、以上の論証によって重速が父

陳重ゆずりの「社会主義」理解をしていたことが確かなものとなる、と考える

(重速が学生時代、毎晩10時には父陳重の書斎を訪れ、法律論・進化論・社ノ

(胞法 '18)50-3， 415 (1429) 



論説

、会論・歴史論を始め、様々な知識〔アネクドーテ Anekdotelを父親から仕入

れていたことについては、本稿前注2とそこに記載している出典を参照)。まさ

しく、それゆえにこそ重遣は、ロシア革命政権を平気で「過激派政府」と呼ん

だに違いない(重速が一一父陳重のように一一フランス革命を社会主義革命と

混同することがなかっただけでも救いであった、と言うべきかも知れない)。か

つまた革命前の帝政ロシアの暴政(労働者・農民に対する搾取政策)や身分的

拘束(1861年2月の農奴解放令でいくぶん緩和されたものの)、さらには徹底し

た人権抑圧とデモ等への武力抑圧、さらに第一次世界大戦による食料自給率の

極端な低下(農民の多くが兵士として駆り出されたことによる)、その帰結とし

ての食糧難・飢餓の発生。これらが背景となって、レーニン率いる労・良・兵

を中心としたロシア革命政権の樹立をみたのである。以上、和田春樹「ロシア

帝国の発展J及び石井規衛=和田春樹「ロシア革命とソ述邦の成立J・和田春樹
(編)rロシア史J(2∞2年)227頁以下(農奴解放)、 278頁以下(第一次世界大
戦とロシア革命)参照。とりわけ、ロシア革命が食稲雛を一つのきっかけとし

たものであっただけに、当時の婦人・女性労働者の「パンよこせj運動(スト

ライキ)の激増はすさまじかったようである。前掲書『ロシア刻 287頁参照。

このようなロシア革命の「内実Jを、重遠がいかほど知っていたのか。疑問な
しとしない。ちなみに、「ソ連J崩壊直前の1988年、撲内議 f現代社会主義を考
える一一ロシア革命から21世紀へJ(岩波新書)169頁以下は、ロシア革命の
「二重の性格J<fプルジョア革命とプロレタリア革命の結合j、「都市の革命と農
村の革命J、「民主主義と社会主義J等の織り混ざった「複雑な性格J)を描き出
す。その上でレーニン死後、 1930年代以降現在に至るまでの「ソ連Jを「ス
ターリン主義Jとして規定している (fスターリン主義Jをスターリン個人に帰
せるのではなく、より体制的なものと考えている。諜内179頁)。さらに「ソ連J
崩壊直後、 1992年に和田春樹は、死亡直前のレーニンの姿を「ネップを社会主

義の大道Jとし「文明化された協同組合員の体制Jとしての社会主義構築を目
指していたと述べつつ、その後のスターリン体制の成立をもって「国家社会主

義の完成Jをみてとる(和田「国家社会主義の成立と終罵j和田春樹=小森田
秋夫=近藤邦康〔共著)rく社会主義>それぞれの苦悩と模索J23-24頁)0r国
家社会主義Jである以上、それはドイツ・ナチズムとの「共通性J(国家=民族
の優位と一党独裁)を否定することはできない。しかしながら、「ソ連」崩壊直

前に渓内が述べていた次の見解、すなわち「現代社会主義が政治を真に合理的

な基礎の上に再建し、理性およびヒューマニズムが古典マルクス主義において

占めていた権威ある地位を自らにとりもどすJ(渓内246頁)ための営為は、な
お現在的課題としてわれわれの前に存在する。その意味で「ソ連J(及び東欧社
会主義)の崩壊は、真の「社会主義jのあるべき姿を問題提起するための歴史

的事実として、これをむしろ積極的に受けとめる必要があろう。このように、

なるほど「社会主義Jの捉え方には困難がつきまとう。それを、人類の世界ノ

(臨法 '18)印ー3，416 (14却)



ri去社会学論争jの教訓(四)

「過激主義Jなどと呼ぷこと自体、知実にそのことを表現している。なる

ほど、ロシア社会主義政権(特に1924年1月21日レーニン死後のソビエト社会

主義共和関連邦)に問題があったことは確かだろう(だから本稿前注223で点

描したように、 1991年の「崩壊Jをみたのである)0だが、社会主義政権を直ち

に「乱暴狼籍Jの「過激派j呼ばわりするのは、あまりにも短絡的であり、

かっ安直な態度であると考えるo 少なくとも当時の初期ロシア革命政権は、

レーニンの的確な指導もあって国際的な干渉戦争(日本の「シベリア出兵J

については、本稿前編・随谷法学50巻 1号163頁で触れた)に耐え抜き、「男女

平等J• f夫婦対等制j・f8時間労働制J. f教育の無償化j等を実施し、さ

らに理性的に市場経済導入政策 (fネップJ)をも採用したにのことも本

稿前注223で指摘した)。また当初は共産党一党支配ではなかったし、多数党

派による議会運営もなされていた(要するに「岡政への人民参加jの実施。こ

れに対し、他党派が弾圧され、一党主t!抜体制が開始されたのはスターリン体制以後

のことである239-1)。したがってロシア初期革命政権を、「過激派」・「過激

主義J呼ばわりして、たとえば現在の北朝鮮政権などと同一視するかのよ

うな重遠の理解は学問的ではない。ましていわんや、ゲリラ的過激派組織

を連想させるような表現を学術論文で用いるべきではない(重遠の著作が

刊行された1924年〔大正13年〕の学界状況及び民法学のレベル・新聞報道等のあり

様を踏まえても、そのように言うことができると考える。なお、本稿前注223"3Jミ尾

も参照されたい)。言い換えるならば、ーl二記重遠のようなロシア革命に対す

る態度は、研究者としてのあるべき姿に照らせば、自覚的な「無理解Jの

産物であり、かつまた「偏見Jの所産と言うほかない、と考えるo かてて

、史的過程の中で、理性的かつ理論的に解剖する重要性を、本稿は追求しようと

している。そのような「姿勢Jとの対比において、重述(及び父陳重)の「社
会主義J観に問題はないか。本稿は、これを問いかけようとしている。
239-1 渓谷謙・ liir掲書『現代社会主義を考えるJ(前注239)179頁及び和田春樹=
小森田明夫=近藤邦康(共著)・前掲替 f<社会主義>それぞれの苦悩と模索j
(前住239)24頁(和田執筆)を参照。

(削法 ']8)50-3， 4]7 (1431) 



論説

加えて、重遠が、もっぱら本論文「ロシア革命と婚姻法」を、彼の「好奇

心J本位で書いたことが分かる点でも、「有意義」であった加。むろん筆

者(川角)は、ここでも批判的な意味で「有意義Jと言っているのである。

とりわけ重速が、社会主義::::r婦人園有Jの噂話しを論文中に書き記す感
覚は、なんとも理解しがたい(ちなみに、重遣はこの「ロシア革命と婚姻法J

の初出を「国家学曾雑誌J(34巻9号 [1920年])に掲載したのであった。この「権

威」ある学術雑誌で重速によってロシア革命=r婦人固有論Jが「噂話しJとして
取り上げられたわけである。このことも信じがたい出来事だが、あくまで事実であ

る)。この点やや敷街しておこう。たとえば、ドイツで社会主義的婦人解

放論を主張し、かつまたドイツ社会民主党の党首をも務めたアウグスト・

ベーベル (AugustBebel， 1840-1913)は、その『婦人論J(原書題名は

f婦人と社会主義J(Die Frau und der SozialismusJ)を、 1879年にライプ

ツイヒで公刊した剖10 その著作でベーベルは、まず原始社会における婦

240 筆者(川角)は、そのような意味での重遠の「率直さ」一一「好奇心jを

もってロシア革命と婚姻法を観察したと告白する態度一ーが、いわば彼の持ち

味の一つであったとも思う。大村敦志の評言を借りれば、重速の「春風騎務J
さの現れとも言えよう。大村・前掲番292頁参照。ちなみに、その箇所で大村は、

重遠が「八方美人Jとも評されていたところ、むしろそれは「多様性に対する
包容力と解すべきだろう」と述べている。この評言は、大村自身の「春風騎務J
さの現れ、と言うべきであろうか。大村はみずから「重遠流J・「重遠らしさJ
に学ぶところが多かったようである。大村・前掲書312頁及び315頁の記述を参

照。

241 わが闘でも現在、岩波文庫版でベーベル(草間平作・訳)r婦人論(上)
(下)j(1971年改訳版。翻訳書初出は1928年)を読むことができる。その「訳者

序Jで草聞は、ベーベルが、ピスマルク支配下のドイツにおいて大逆罪の嫌疑
を受け獄中に繋がれていた4年半の期間、経済学と歴史の研究及び婦人問題の

研究に打ち込み、本書を手がけたと記している。 f婦人論(上)j4-5頁。ちなみ
に重速は、 1912年12月16日から1914年5月31日までドイツ留学を経験している

(ポンとベルリン)。ベーベルの著作が刊行されて33年ほど経った時点のことで

ある。重遠はボンにおいて経済学者で婦人問題にも詳しかった河田嗣郎

(1883-1942年)とも交流したらしい(大村・前掲書〔前注1)37-38頁)。ベル

リンではコーラ-u慨 fKohler， 1849-1919)の「親族法Jを聴講した(重遠・前
掲香 f欧米留学日誌叫〔前注13)48-49頁。重速は「コーラー教授の親族法は、ノ

(臨法 18)50-3. 418 (1432) 



「法社会学論争」の教訓(凹)

、僕も多少研究しているから言葉が残らず解る点は愉快だが内容はいささか簡略

すぎるし、割れ鈍のような声でガナりたてるので耳に快い講義ではない」と記

している。なお大村・前掲書〔前注1)42頁も参照)。しかしながら、 1年半の

ドイツ滞在中、ベーベルの f婦人論J(f婦人と社会主義J)には接しなかったよ
うである。だからこそ社会主義に対するある穏の無知をさらけ出したに違いな

い。重遣は、 ドイツでは語学の家庭教師に若いドイツ婦人を履い、ダンスにも

興じたらしい(大村・前掲書37-39頁参照)。だが、博学・該博な11!逮もベーベ

ルの「婦人と社会主義Jについては、およそ視野の外に置いていたようである。
それをもじったのか、大村敦志は、重速の理論的スタンスにつき、次のような

コメントを付している。すなわち「重速はどのような法理論を展開したのか。

誤解を恐れずに言うならば、そこで示されたのは多元的(多層的な)r社会J主
義であると言うことができょうJ(括弧内・原書)、と。大村・前掲脅69頁。そ
の筒所で大村は、重連の rr社会」主義jを指し、「①法の認識の次元における
方法的社会主義(社会学的考察を重視し、社会問題への関心を持つ)。②法の目

的の次元における価値的社会主義(個人本意ではなく社会本位を探梅する)Jを
挙げている(大村は、この二点において、父陳重と異なる「量逮らしさが現れ

ているJともいう)。さらに重遮 rr社会j主義Jの他の点として、大村は「③
法の存在の次元における非実定法主義=自然法主義(制定法以前の「法」の存

在を想定する)。④法の実現の次元における公権力主義=社会力主義(法のメル

クマールを国家による強制ではなく社会による強制に求める)Jを挙げ、この二
点については父陳重の「影響が観じられるjと言っている。ちなみに、大村が

上記①と②につき、カギ括弧なしで「社会主義Jと言っている点(大村は春風
胎務主義でもってどっちでもかまわないと考えたのだろうか。それとも社会主

義に関する大村流の博学さを根拠とするのか、不明である)、及び「公権力主

義」をもっぱら「社会力主義jとして把握し、「国家的強制Jと切り離している
点など、疑問に思われる。なぜなら、普通「公栴力Jという場合、国家権力を
当然に含むはずであるからである。たとえば、行政手続法2条2号・は「行政庁

の処分その他公権力の行使に当たる行為」と規定し、さらに同家賠償法 l条で

は「国又は公共団体の公椀力の行使Jという文言まで出てくる。これらのこと
を大村が知らないはずはない。にもかかわらず、「凶家による強制Jすないもの
が、どうして「公権力J主義となるのであろうか。不思議でならない(仮に大
村が「法の実現の次元Jで「公権力主義=社会力主義」を論じているのである
とするならば、「三権分立Jとの関係で「法Jがいかに位ffJ.づけられるのか説明
を要しよう。ここで「法Jは「慣習法J(生ける法〕に限局したものとしてでは
なく、文字通り「一般論」レベルで取り上げられていると解されるからである)。

大村は好んで「公J的なものを「市民社会jに取り込み、民法的なレベルで再
構成しようとする(たとえば大村「民法と民法典を考える一一「思想としての

民法JのためにJ広中俊雄・賞任編集 f民法研究第 l巻j(1996年) 5頁以ノ

(龍法'18)50-3， 419 (433) 



論説

人の地位から論述を開始している(その点ではエンゲルスの『家族、私有財産

および国家の起源J(原書初出1884年〕の論述スタイルとほぼパラレルである)。

そしてベーベルは、「母権と父権との争いjを考察したのち、キリスト教

における婦人論、中世の婦人の地位、ルター宗教改革の影響、フランス革

命と婦人論などを取り扱っている。さらに「現代の婦人」の項目では、社

会経済生活における結婚と離婚の問題を論じ、売春問題を批判し、婦人の

職業上の地位・法律上の地位に論を及ぼしている。すなわち、私法上は男

女平等(夫婦問権)のための闘争についてであり、政治上は男女普通参政

権獲得のための闘争について書き記している2420 さらにべーペルは、資

、下、特に31-32頁及び同『法典・教育・民法学J(1999年)24頁以下参照)。むろ
ん、そのような試み自体は否定されるべきことではないが、仮にそのことが大

村「公権力主義=社会力主義Jの理論的棋拠となるのであれば、その旨を読者
に分かりやすく説明しておく必要があったように思われる(その際、重遠自身

がそのような「公権力J観を採用していたかどうかを「検証Jしておくべきこ
と、言うまでもない)。

242 ベーベル『婦人論(上)J(前注241)366頁以下 (f私法上の同権のための闘

いJ)。なお同書371-375頁でベーベルは、男子による特格的離婚制度克服の歩み

をフランス、ドイツ、スウェーデン、デンマー夕、ロシアにわたって考察して

いる。さらにベーベル同書376頁以下 (f政治上の同権のための闘いJ)を参照。
ついでながら、なにゆえ重遣が「ドイツ離婚法Jについて狐立した論稿を残さ
なかったのか。不明である。すでに紹介したように、重速はそのヨーロッパ留

学で1年半ほどドイツに滞在し、ベルリン大学でコーラーの「親族法Jも聴講
している(本稿前注241参照。なお重遠・前掲書『欧米留学日記J(前注目〕で、
その「まえがきjを書いた重遠の長男・重行によれば、重遣は「特にベルリン

大学において「家族法Jを中心に聴講した。とりわけ「結婚Jf離婚Jの問題は
生涯の謀題となるJと記されている。同骨「まえがきJv)。にもかかわらず、
重速は、結局「ドイツ離婚法Jを脅かないままであった。ちなみに重速は、イ
ギリス・フランス・ロシアの比較離婚法論に加えて、かなり長編の「ノル

ウェ一新婚姻法Jr離婚制度の研究J(前注126)617-692頁を書いている。 1918
年公布のノルウェ一新婚姻法中の「離婚jに関する条文注釈が、その中心であ

る。 1918年新法以来、ノルウェーで「協議離婚制度Jが採用されたことに重遠
が関心を寄せた様子を伝えるものである。ただしノルウェー協議離婚制度にお

いては、「婚姻生活の継続困難Jを理由に「身分管理官」から「別居許可証Jが
当事者に交付されることが前提となっている。したがって日本の協議離婚制ノ

(龍法 '18)50-3， 420 (1434) 



「法社会学論争jの教訓(四)

本主義経済システムにおける図家と社会、「社会の社会化jを論じ、社会

主義の下での「婦人の将来像Jを語っている。そこで、こう言ってい

る一一「新社会(社会主義社会のこと一一引用者)の婦人は社会的にも経済

的にも完全に独立している。彼女は自由人、問権者として男子と向かい

合って立ち、彼女自身の運命の主人となるo (中略)自然に適った生活条

件のもとに生活する結果、彼女はその肉体的・精神的能力を必要に従って

発達させ、かつ活用することができる D 彼女は自分の希望や性向や素質に

適合した活動の領域を選び、男子と同一条件のもとに働く。有能な労働婦

人として一定の職業に従事する傍ら、彼女はなお一日のほかの時間には教

育者、教師、または保母となり(中略)芸術を習得し、或いは科学を研究

する。(中略)彼女は求婚し、あるいは求婚され、自分の愛情以外にはな

んらの顧慮なしに結婚する。この結合は、中世までの結婚が一つの契約で

あったと同じように、官吏の干渉を要しない個人間の契約である。社会主

義はこの点ではなんら新しいものを作り出さない。私有財産制が社会を支

配する以前に一般に行われていたものを、より高い文化段階において、新

しい社会的形態のもとに再興するにすぎないj243 (傍点・原書)。この

、度とはかなり様相を異にする。重遠『離婚制度の研究J663頁。これに対して、
ドイツでは一貫して裁判離婚制度のみが明文化されてきた(現行ド民1564条以
下参照)。重速は、父陳重の影響もあってか、「自由離婚主義Jへと方向づけら
れていていたので、裁判離婚主義をとる「ドイツ離婚法Jにはさほど関心がな
かったのかも知れない(とはいえ、「精神病離婚」及び「相対的離婚原因Jにつ
きドイツ民法との比較を行っている。重遠『離婚制度の研究J(前注126)839頁
以下及び869頁以下参照)。なお、東西ドイツ統一前の西ドイツ家族法(特に離
婚法)に関しては、 D.シュヴァープ著(鈴木禄弥・訳)rドイツ家族法J(1986 
年)151頁以下、及び本沢巳代子『破綻主義の採用と離婚給付:西ドイツ法との
比較を中心としてJ(1990年)1-6頁参照。さらに、 W.ミュラー・フライエン
フェルス(他・共著。田村五郎・編訳)rドイツ現代家族法J(1993年)95頁以
下も参照(なお、この後者の著作は1993年刊行であるが、すべて統一前の論稿
の翻訳である)。

243 ベーベル『婦人論(下)J(前注241)212-213頁。なお、マルクス『資本論j
における婦人論については、本稿前控176参照。

(飽法 '18)50-3， 421 (1435) 



論説

ベーベルの記述で論じられていることは、かなり理想化されたものである

とともに、現実的に一一労働運動及び男女平等化運動の成果もあって一一資本

主義社会の下ですでに実施されているものも含まれている(その点で「社

会主義」が歴史的に果たした先進的到達点については、本稿で先ほど触れた)。と

りわけベーベルが、婚姻の契約的結合につき「社会主義はこの点ではなん

ら新しいものを作り出さないJと述べていることは、重要である加。婚

姻の契約的把握に関しては、思想的にも17世紀末にジョン・ロックの『市

民政府論jですでに典型的に把握されていたものであった(ロック『市民

政府論jについては、本稿前注172及びそれに対応する本文を参照)。ともあれ、

この「世界的名著として有名J245なベーベル『婦人論J(f婦人と社会主

義J)を読むだけでも、重遠の「社会主義=r婦人園有J論Jのいかがわ
しさがよく分かる2460重遠が、たとえベーベルを読むことがなく、それ

244 ただし、ベーベルによる中世の契約的婚姻理解については、中世的身分拘束

(あるいは家柄問題など)との関係で議論の余地があるかも知れない。しかし、

いわゆる庶民の聞では一般的に契約的婚姻関係が形成されていた、とみてよい

と思う。むしろ貴族や名家において、婚姻の契約的自由が縛られていたのでは

ないか、と考えられる。このことは、たとえばシェークスピア(1564-1616年)

の戯曲作品『ロミオとジュリエットjが象徴的に物語っているところでもある。

245 ペーペル『婦人論(上)J (前注241)3頁の草間平作「訳者序」の記述参照。
246 ちなみに川島武宜は、重遠の学問的業績を回顧して次のように言ってい

る。一一「穂積先生が法律学の著作をもって最も活服された時期は、第一次世

界大戦中から1930年頃に至る時期であったと言ってよいと考えるが、この時期

は、日本の近代史において市民的民主主義思想および社会主義思想が、現実の

社会的経済的地盤の上に華やかに開花した時期であることは周知のとおりであ

り、主としてこの時期にその学者的活動を終始された先生が、このような一般

的背景の中においてどのような法思想を持っておられたかということは、日本

の法思想史のみならず社会思想史を明らかにする上で、きわめて興味あり且つ

重要な問題と認められねばならないであろうJ。川島「穂積重遠博士の家族制度
観一一日本法律思想史のー断面Jr川島武宜著作集第11巻・家族および家族法
2 J (1986年)265頁(なお原論文初出は、 1952年であり、その後1957年の fイ
デオロギーとしての家族制度jにも収録されている)。これは重遠の法思想的側

面を、川島がその進歩的性格において描き出そうとする上記論稿の出だしの文

章である。このような立言に接するとき、いよいよ重速によって「ロシア草ノ

(飽法 '18)50-3. 422 (1436) 



「法社会学論争jの教訓(四)

が学問的に非難きれないことだとしても247、なお社会主義=r婦人園有」
を学術論文で論ずる重遠の学問観は、あまりまともなものとは言えな

い2崎、と考える剖90

(お)イギリス・フランス・ロシアの離婚法・比較の試み

きて、以下では上記重遠によるイギリス・フランス・ロシア比較離婚法

論の簡潔な総括を試みよう。まず、ここでは再度、若き重遠の研究モ

ティーフを確認しておく。繰り返しになるが、あえて引用しておきたい。

その出発点はこうであった。一一 f<ー)関口が蹟過ぎないで奥行きの深

いものo 間口が飴り蹟いと手廻り兼ねるし、奥行きが浅いとすぐ行詰って

しまふから。(二)法律問題にして道徳・宗教・枇曾・文義に亘るものo

、命と婚姻法」で示された思想的観点(社会主義=r過激派政権」・「過激主義J、
あるいは社会主義=r婦人固有論J)は、当時の重遠の思想そのものの内実に迫
る重要な要素をもっていたように思われる。もしかすると川島は、重遠「ロシ

ア革命と婚姻法Jを読まないまま上記文章を書いたのかも知れない。ただし、
重遣が戦前の「民法改正」論議において、復古的・反動的「家」思想を批判し、

それに敢然と対時しようとしたという点で、川島の重連評価はあくまで正当で

あったと考える。この点、本稿で後ほど再論する。

247 ちなみに、ベ}ベルの f婦人論J(前注241)は、 1927年(昭和2年)に春秋
社「世界大思想全集33巻Jの加藤一夫・翻訳で出されている。岩波文庫版の出
版はその翌年1928年(昭和3年)であった。すでに示したようにベーベルの原

舎は1879年出版であるから、東京帝国大学図書館にはすでに所蔵されていたの

ではないだろうか。また重速のドイツ留学中、ベーベルの原書に触れる機会は

少なくなかったように推測される。

248 なお、大村の重厚な『重遼論jでは、『離婚制度の研究jが「離婚法研究の古

典としていまでも参照される」とされ、もっぱら重速による無題のまえがき

(なかでも愛息との死別)が紹介されるにとどまっている。

249 ただし1920年代ロシアでは、「家族消滅論」が流行したことがあり、「無責任

な性的結合関係を正当化するために利用された普い経験Jがあるという。稲
子・前掲「ソ連の離婚法史上有地=老JII(編)前掲書(前注238)161頁参照

(なお「家族消滅論Jについては、本稿前注238でも指摘した)。革命後のロシア
で、一時期放縦な男女関係が正当化されようとしたことは確かにあったらしい。

にもかかわらず、それは重遣のいう「婦人固有j論とは速くかけ離れた一一全

く質の異なるところの一一社会的レベルでの婚姻事実問題に関する歴史的ーコ

マに過ぎないと言うべきである。

(施法 '18)50-3， 423 (1437) 



論説

法律撃者だから勿論法律問題を撰ぶが、単純な法律問題では十分に僕の興

味をそ、らない。(三)現在の問題にして過去に遡り将来に跨がるものo

即ち沿革研究の興味あり又立法論の出来るものo (四)我園の問題にして

同時に諸外園の問題であり、即ち比較研究の種になるものJ(本稿前注11に

対応する本文参照)。それを踏まえて重遠は、以下のように言う。すなわち

「斯う考へて見ると離婚法はこの四つの標準にピツタリはまるのであって、

分量だけ大きな本を一冊書いたきりで決して研究の成果を事げたとは言は

ぬが、主題の選擦をあやまったとは思はぬJ(本稿前注12に対応する本文参

照)。このような重遠の自己評価は確かに当たっている。彼の『離婚制度

の研究jは、文字通り歴史に残る偉大な業績であった。とりわけ上記

(二)(三) (四)のモティーフは、そのままこの『離婚制度の研究jに結

実している。イギリス・フランス・ロシアの比較離婚法論に即していえば、

カトリック的宗教婚主義から民事婚主義への歴史的展開が生き生きと論じ

られ、かつ社会的(=政治的)問題とのリンクも見事である(なかでも

「フランス革命と離婚法Jにその典型を見ることができょう)。ただし課題も残る。

たとえば、イギリス離婚法史ではジョン・ロック『市民政府論jにおける

離婚論(離婚契約論・協議離婚制度の採用)が全く論じられていなかった

(rフランス革命と離婚法Jで離婚制度賛成論者としてロックの名が挙げられている

のみであった。本稿前注173参照)。このことは実に惜しまれる。さらに「ロ

シア革命と婚姻法Jで重遠は、社会主義=f過激派政府Jのレッテルを貼

り湖、加えて社会主義=f婦人固有J論 <f噂話しJ)を説くに及んでは、

250 ちなみに重遠 rrロシアJ革命と親子法(ー)(二)(三・完)J法学協会雑誌
39巻1号1頁以下、同39巻2号45頁以下、同39巻3号39頁以下(いずれも1921

年〔大正10年))は、浩繭なロシア親子法論であって、革命後の「嫡出子私生子

の差別待遇撤廃J(39巻1号2頁)などを紹介するものであるが、そこでも重遠
は執劫にーーかなり数多くの箇所で一一ロシア社会主義政権を「過激派政府J
と呼んでいる。にもかかわらず重遣は、ロシア親子関係に閲して、特に「後見

制度Jの私法から公法への移行を指して、「私は「ロシアJの新親族法典が革命
的と云はんより寧ろ進化的であるのに興味を感ずるJとも述べている (39巻ノ

(施法 18)印-3.424 (1438) 



「法社会学論争Jの教訓I(四)

重遠の重遠たるゆえん (i異なることを認めつつ(正しく)包摂する」・「多様性

に対する(理論的に正確な)包容力j一一大村・前掲書〔前注 1)292頁。なお括弧

内・引用者)が掻き消えてしまったように思われてならない。残念である。

要するところ、イギリス・フランス・ロシア等の西洋諸国では、基本的

に現在でも協議離婚制度を採用しておらず(ただし、フランス及びロシアは

別である)、裁判離婚制度を維持しつつも、客観的な「破綻主義」の導入と

いう点では軌をーにする、と言ってよい。これは重遠の離婚制度論・離婚

立法論とも共鳴する歴史的傾向であった2510 ここでは、さしあたりその

ことを確認しておくにとどめる。以下では、大正デモクラシ一期における

家族法改正を中心とする「民法改正J論議に視点を移そう。そして、その

論議における重速のスタンスを確認したい。

<iii> r民法改正j論議によせて
(0)序論一一大正デモクラシ一期における重遠家族法の展開(概説)

重速は、あとでも示すように、 i享風美俗をモットーとした「民法改正」

論議において活躍した。それを理論的に支えたのが大正デモクラシ一期に

おける重遠の家族法研究の成果であった。これまで本稿では、重遠の「婚

姻予約有効判決J論ないし「内縁J論及び『離婚制度の研究jの成果と問

題点を探った。その『離婚制度の研究jの刊行直後、大正デモクラシ一期

末、重遼は相続法の教科書も書いたお20その内容は、基本的には、明治

、3号54頁)。重遠らしい「進化論的J理解が示されており、かつまた「後見制
度」に関する彼の独特な捉え方も同時に表現されているように思う。要するに

「革命ロシアJにおける「子の養育Jないし「子の福祉」は、広く社会全体が責
任をもち、主体的に取り組むべき事柄として位置づけられていたのであり、「後

見制度jの私法から公法への移行もその試みの一環にほかならなかった、と思

われる。その限りで重速は、ロシア革命後の「後見制度」の「進化的」側面を

承認するのである。

251 日本を含めた諸外国の f破綻主義化」の進行につき、とりあえず床谷・前掲
論文「穂積重遠『離婚制度の研究JJ(前注126)686頁参照。
252 重逮『相織法大意J(1926年〔大正15年)10月)。

(龍法 18)50-3. 425 (1439) 



論説

民法典(親族・相続規定)の解説に重点を置いたものであるが、その末尾

で長男子単独相続性の「緩和Jを模索する立法提案、さらに生存配偶者

(特に妻)の相続権に関する立法改正論を提示している2530他方で重速は、

その『民法総論jにおいて「妻の行為無能力制度J(明治民法14条)を廃

止すべきだという大胆な主張もしている加。これらは、重遠ならではの

男女平等・夫婦平等重視の着想であり、またその具体化のための論陣で

あった。大正デモクラシ一期にふさわしい家族法の構想であった、と言っ

てよいと，思われるo 同時に重速は、先に『離婚制度の研究jでみたように

ロシア革命への偏見にとらわれ、かつまたわが国天皇制「園短J思想への

半ば無批判的な姿勢をみせていた2550 そのような重速が、大正デモクラ

253 重逮『相績法J(前注252)223頁以下及び225頁以下参照。なお「生存配偶者
の相鏑橘Jに関連して、重速には「寡婦の相績栂(1) (2) (3・完)J法学協

会雑誌36巻l号39頁以下、法学協会雑誌36巻3号49頁以下、法学協会雑誌39巻

4号1頁以下(いずれも1918年〔大正7年))がある。この論稿は、その前年、

1917年(大正6年)の f法理準大綱j及び同年の『親族法大意jに引き続き刊
行されたものであり、しかも相続法に関する本格的な著作である。家督相続

制・長男子単独相続制の下で「生存配偶者」たる「寡婦Jの相続権を論じたも
のである。この問題を重速は、「婦人の法律上の地位に閲するー問題として考へ

てみたいJと、そのモティーフを開陳している。いかにも重遠らしい動機付け
であると思う。そして、その問題を、ローマ法の考察を起点として、フランス、

ドイツ、スイス及び「其他の欧州立法J(ベルギーやモナコ、北欧三国等)にわ
たって、まさしく重遠らしい博識でもってその比較法的考察を展開している。

そして重遣は、わが国の相続制度に目を転じ、「我民法の生存配偶者相領制度

(なかんずく寡婦の相続制度)が欧州諸園法のいづれの制度とも大いに趣を異に

した特殊の立法であることを知りうるJとする(重遠「寡婦の相領権 (3・
完)J23-24頁。括弧内・引用者)。

254 重違・前掲 f民法総論J(前注81)152頁参照。
255 それゆえ、男女平等論の優れた提唱者であった重遣も、万世一系の天皇制の

下での「皇室典範Jの男子優位思想については、立ち入った批評・論評はして
いないように思われる。管見の限りではあるが、戦後、東宮大夫になってから

も、重速は、こと「皇室典範Jの男女差別規定(1条「皇統は、皇統に属する
男系の男子が、これを継承するJ)に関しては、それを具体的かつ批判的に論じ

た様子は窺えない。これこそ、重違「男女平等論jの決定的な限界を指し示す

ものであると思う。本稿続編でも、改めて触れることがあろう。さしあたノ

(随法 '18)50-3， 426 (1440) 



「法社会学論争Jの教訓I(四)

シ一期の「民法改正j論議でいかなる姿勢を示したか。興味に駆られる。

まずはその「民法改正」論議の背景を探っておこう。

(s)大正デモクラシ一期の f民法改正j論議の背景

すでに本稿前編(龍谷法学49巻4号99頁注258)でも指摘しておいたよ

うに、「家J制度とそれに基づく家督相続制度(長男子単独相続制度)、戸

主権制度を基軸とする明治民法典(親族・相続)のあり方に対して、穂積

八束(1860-1912年)は、「家族道徳を破壊するJものとして批判していた。

明治民法典の「家J制度256では不徹底きわまるとの批判である。この批

、り、戦前と戦後の「皇室典範jの比較につき、所功 f皇室典範と女性宮家一一
なぜ皇族女子の宮家が必要かJ(2012年)246頁以下参照。いずれにせよ、男系
尊重主義・長男子優位主義において、戦前と戦後の「皇室典範Jは連綿と継続
している。なお f皇室典範と女性宮家jの著者・所のスタンスは、基本的に皇
位の男系継承主義を尊重しながら、例外的に「女性天皇Jも、そして「女系
(母系)継承jも許容する方向での典範改正を展望している。所・前掲:uf218頁

参照。はたして重遠自身の立場は、どうであったろうか。ちなみに重原な「重

遠論Jを展開した大村敦志は、たびたび「フェミニズムJ• r婦人運動j・「女性
文学j等に言及するにかかわらず、皇室典範における「男女不平等論jには触

れていない。それゆえ、それに関する重遠の態度にも言及がない。ただ大村は、

率直に「重遠の光の側而に着目しすぎたきらいがなくもない」と告白している

(大村・前掲書312頁)。同時に大村は、 r(重遠の)r短所jの評価にあたっては、
当時の時代状況を勘案しつつ、個々の問題ごとに具体的な評価をしていく必要

があろうJ(括弧内・引用者)とも指摘している(大村313頁)。この大村の指摘
は一一学問的にはきわめて当然かつ自明なことに属するが一一本稿執筆にあ

たって著者(川角)も最大限留意したことである。

256 明治民法典の起草過程で特徴的であったのは、「庶民のなかに広範にみられた

現実の家族秩序の方は民法の規定から縁遠いものとして放置しておき、家族制

度のイデオロギー的側面を高唱することによって、権力に従順な倫理観をもっ

た「臣民jを育成することの方にその重点がおかれていたといえようJとされ
ていることである。井ヶ田良治=山中永之佑=石川一三夫(共著)r日本近代法
史J(1982年)229頁(石川)。要するに、明治民法典の「家j制度観念は、八束
的な「家族法=公法論Jや「家j法人化論に与する一歩手前で踏みとどまって
いたが、八束的な発想にかなり妥協的な態度を取っていたことは確かであるよ

うに思われる。それを裏付けているのが、いわゆる「家族国家論Jであった。
前掲書『日本近代法史j同頁によれば、(1)家系の古さ(いわゆる万世一系)や

家系の神性および祖先一体観など、血統についての信念や価値観を説いて国ノ

(臨法 '18)50-3， 427 (1441) 
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判は、八束の「家法人J化論 (1898年〔明治31年))のうちに体現され、

かっそれによって根拠づけられていた2570 すなわち八束においては、

、家権力を正当化すること。 (2)天皇と人民との関係を親子と類推したり、国を家

と擬制することによって、情緒性にうったえながら権力を正当化すること。 (3)

出生にもとづく地位と役割を説いて、身分的秩序の必然性と宿命性を正当化す

ること。 (4)帰一(没我)の原理の強調による自己主張の禁止とか恭順の強調に

よる絶対服従の教説など、権力支配の内容について家族主義的に解説すること

が、その「家族国家論Jとして論じられていた、とされる。これに関しては、
川島武宜『イデオロギーとしての家族制度J(1957年)30頁以下も参照(この川
島の著作は『川島武宜著作集第10巻・家族および家族法1J (1983年)2∞頁以
下に収録されている)。上記「家族国家論Jは、おそらく帝国憲法の施行時に公
布された「教育勅語Jによる洗脳的効果とあいまって明治民法典における「家J
制度観念を補強するものであったと考えられる(なお家族制度論における「教

育勅語」のイデオロギー的機能については、磯野誠一=磯野富士子(共著)r家
族制度一一淳風美俗を中心としてJ(1958年)91-103頁参照)。このように強固
な「家Jイデオロギーのもとでは、梅謙次郎の開明的思想もそれと対抗するだ
けの力を発縛する状況ではなかったのではないか。なにしろ穂積陳重もまた、

弟八束ほどではなかったにせよ「ー園の法は概ね租先教より成りしものなり」

と述べ、「我邦に於て高世一系の皇室を戴くことを得るは、一つに祭租を以て立

園の基礎と為し、祭政一致を以て政事の根本と為したるに因るなりJと記して
いたからである。『穂積陳重遺文集第四冊J(前注47)524頁及び533頁(編者・
重遠の言によれば上記引用文は、陳重の「祭と法」と題した「草稿J中に記載
されたものである。この「祭と法Jの正確な執筆年代は不明とされている)。つ
いでながら、富井政章もその著『損害賠償法原理〔講義〕完jの刊行年を皇紀

「二五五五年」と記している(信山社1991年復刻版表紙を参照。大村執志の引用

によれば、西暦1895年刊行とされている。大村『不法行為判例に学ぶJ(前注
56)77頁注49参照)。こうして三人の民法典起草者のうち、穂積陳重も富井政章

も、真底からの天皇制崇拝論者であったことがわかるように思われる。このよ

うな中、いくら「リベラリスト」梅謙次郎が抵抗しようにも通用しない力関係

が既成事実として出来上がっていたわけである。なお、梅自身の「政治的多面

的性格Jについては、本稿前編龍谷法学49巻4号 (2017年)82-83頁注211参照。
さらに、穂積陳重の弟八束への「異質性Jと「連続性Jという「二つの要素J
<f二つの顔実体J)については、福島正夫「兄弟穂積博士と家族制度Jr福島正
夫著作集第2巻・家族J(1996年。原論文初出は1979年)389-391頁を参照。
257 以下の記述は、我妻築『家の制度一一信理と法理J(1948年)163頁以下に負
うところが大きい。我妻祭(1897-1973年)は、自由民権運動期の「家J思想の
対立構図から説き起こし、明治民法典での家族法の審議過程を要領よく概観し

たのち、その直後から展開された穂積八束らの「家J法人化論からする明治ノ

(龍法 '18)印ー3，428 (1制2)
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ヨーロッパ的な法人理論を脱却して、きわめて日本的な色彩を帯びたとこ

ろの「祖先ノ戚霊ノ不死ノ大義Jを「家ト謂フ法人格ノ観念ニテ彰表スル

者Jとして「家法人jが位置づけられたのである制。これは万世一系連

綿として継続する天皇家の下位的基礎単位としての「家Jを、不死たる

「祖先ノ戚霊」の継承組織として「法人化Jしようとするものであった。

すなわち、個としての家族員を「法人Jとしての「家Jに吸収し、融合化

せしめようとする見解であった。八束は、そのような立場から明治民法典

の「家j制度をなまぬるいと批判したのである。これに対し、 1902年(明

治35年)に梅謙次郎は、「戸主権Jの将来的廃止を展望する立場から、八

束への反対説を展開していた2590 この両者のうち、現実には八束的な方

向での「淳風美俗jに基づく「家j制度強化を目指す立場からの「臨時教

育会議j設置、及びその答申にもとづく「民法改正J論議が大正デモクラ

シ一期に展開した制。その「臨時教育会議」による「民法(家族法)改

、民法典批判や、対するに梅謙次郎の「戸主権廃止構想」論などの明治民法典改

正論を描きつつ、大正デモクラシーj聞の ri字風美俗と「家族制度JJ論及び
rr民法改正要綱」審議における「家族制度JJ論さらには rr民法改正要綱jの
批判と「家族制度JJ論を克明に跡づけている。ただし、我妻自身の「家族制
度J観には微妙なプレも見受けられる。この点、本稿続編で触れる。
258 穂積八束 rr家Jノ法政的観念J(1898年〔明治31年J)r穂積八束博士論文集j
(1913年〔大正2年))430頁以下、特に434頁参照。
259 梅謙次郎「家族制ノ将来ヲ論ズ(講演)J法学志林4巻33号(1902年〔明治35
年J)9頁以下、特に「戸主権j制度の歴史的把捉を含め19頁以下の記述が重要
である。ちなみに梅は、「時機ノ到来ト共ニ家族制ハ駿して行クデアラウ、サウ

シテ欧羅巴ノヤウニ全ク家族制ト云フモノハナクナルデアラウト考ヘマス、此

事ハ往往ニシテ反封説ヲ聞キマスカラ私ハ今日自己ノ説ヲ述ペテ諸君ノ参考ニ

供シマスJと述べ、その講演録を結んでいる。梅・前掲論文34fr。なお小柳春
一郎「民法典の誕生J広中俊雄=星野英一(編)r民法典の百年 I・全般的観
察J(1998年) 3頁以下、特に30頁も参照。
260 その歴史的背殻・社会経済的背妖などにつき、川口rtl彦『日本近代法制史
(第2版)J(2014年)504-505頁参照(川口は、「商工業の発展と農産物商品化の
進展」が「商品所有・交換者の自立を促し、必然的に「家Jから遊離した「倒
人Jを社会の表而に登場させるJとして、当時の国家権力による「臨時教育審
議会」の設置の必然性を読み取っている)。これに関連して、磯野誠一=磯野ノ

(臨法 '18)50-3， 429 (1443) 
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正Jを求める答申 <f建議J)が示されたのは、重速が留学から帰国した翌

年、 1917年(大正6年) 9月のことであった。ときあたかもロシア10月革

命の直前、米騒動(1918年〔大正7年) 7月)の前年のことである。周知

のように「教育勅語Jは、すでに「帝国憲法Jが施行された1890年(明治

23年)、その10月に公布されていた。それ以来、我が国教育体制は、「家」

的道徳を基礎に「一旦緩急アレハ義勇公ニ奉シ以テ天壌無窮ノ皇運ヲ扶翼

スヘシ」とする方向で徹底化されていた。にもかかわらず、国民(勤労市

民・労働者・小作農民・都市知識人層等)の「自由・権利・平等jへの思

想は根強く、「自由民権運動J(1874年〔明治7年〕の「民撰議院設立建白書J

から始まり、 1884年〔明治17年〕の自由党解散を経て、 1891年〔明治24年〕内村鑑

三「教育勅語J不敬事件で終務を迎えたと考えられる「辺助J261)をはじめ、そ

の後の「大正デモクラシーJにおける普選運動・労働運動等の盛り上がり、

近代文学興隆に象徴される自由主義思想・個人主義思想の一定の普及、さ

らには婦人解放運動・部落解放運動・社会主義運動の芽生えをみた2620

これに当時の図家権力はーーさらなる権力強化及び「ロシア革命J抑圧(シベ

リア出兵)さらには朝鮮半島植民化を前提とした中国大陸への帝国主義的侵略のた

めの国民精神総動員体制の構築をにらみつつ一一敏感に反応し、体制護持のた

め多面的・総合的な施策対応に迫られたのである2630 その典型をなした

、富士子(共著)前掲書 f家族制度J(前注256)は、その全体において、明治維
新から民法典論争を経て明治民法典制定後の、「淳風美俗」を旨とする「家族制

度J論の展開、さらにはその批判克服のための思想的格闘の所産としての現行
家族法の理念を、歴史的・社会的・政治的・法的見地から多面的に描き出す優

れた著作である。

261 r自由民椀運動Jについては、本稿前編(ー)で若干の概観を試みた(能谷法
学49巻4号 (2017年)37-49頁参照。なお内村鑑三不敬事件については、阿号64
頁注141で簡単ながら触れている)。
262 r大正デモクラシーJ期の思想動向・社会運動の実態については、本稿前編
(二)で概説している(龍谷法学50巻l号 (2017年)158頁以下参照)。
263 その一環として、すでに治安警察法が19∞年(明治33年)に公布され、その
前後にかけ一連の治安立法(集会・結社・言論・出版等を規制する法令)がノ

(臨法'18)50-3， 430 (1制4)
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ものが、上記「臨時教育会議Jの設置及び「建議Jであった。この「臨時

教育会議Jは、「小学校から大学にいたるまでの学校教育、社会教育その

他について諮問に答申したが、その基本線は「欧米の模倣をさけ護国の精

神に富める忠良なる臣民を育成するJ(寺内首相演示)ことJ264(傍点・

、整備されたことも、すでに本稿で指摘しておいた(本稿前編〔二〕龍谷法学50

巻 l号150頁注8及び165-166頁注38参照)。さらに1915年(大正4年)には、当

時陸軍歩兵第二旅団長であった問中義一(1864-1929年)が師範学校長会議に臨

み、第一次世界大戦後のわが国で「国民思想の戦争がはじまる。この思想戦に

うちかっために在郷軍人会と共に青年間の組織が必要Jと訴え、その直後に内
務・文部両大臣の肝いりで「全国青年間Jが結成された。これは「軍隊強化策j
を兼ねたところの、「彼ら(田中義ーら)のいう思想不良化に対する権力的、共

同体的統制あるいは警察的監視の強化策の一つJ(括孤内・引用者)であった。
このように「支配体制jの根底が揺るがされると支配層が考えるとき、その対

抗策として常に「国民思想の統制Jが凶られ、強化されていく。当時の、その
具体的な現れこそ「臨時教育会議の設置、その答申、建議Jであった。以上に
つき、磯野誠一「民法改正(法体制再編期)J鵜飼信成=福島正夫=川島武宜=
辻清明(編)r日本近代法発達史2一一資本主義と法の発展J(1958年)263頁以
下、特に271頁参照。なお、当時の田中義ーのモットーは rf良兵即良民」主義J
であったとされる。徹傾厚『問中義一・総力戦国家の先導者J(2009年)71頁。
その後田中は、 1921年(大正10年)に陸軍大将、 1923年(大正12年)に陸軍大

臣となり、 1927年(昭和2年)内|期総理大院にまで登り詰めた。彼のもとで、

1928年(昭和3年)r治安維持法改.正緊急勅令Jが出されたことは、周知の事実
に属する。なお、上記1915年の「陸軍歩兵第二旅団長Jの肩書きについては、
繊細・前掲書343頁以下の「問中義一略年譜Jによった(回中は、上記師範学校
長会議の直後、同年10月に陸軍中将参謀次長に任命されている。ちなみに「軍

人Jである彼は、「政治、経済、教育、そして思想問題jに対しでも「早くから
深い関心を寄せていたjとされる。鮪揃・前掲書6頁参照)。

264 磯野・前掲「民法改正J(前注263)270頁。なお、戦後日本近代教育史研究の
権威とされた海後宗臣(1901-1987年)編集の f臨時教育会議の研究J(1960年)
には、「寺内内閣総理大陸演示J(33-34頁)をはじめ、時細な fi議事経過一覧J
(21-31頁)及び「小学教育上「高等普通教育」・「大学教育J• f師範教育」・「女
子教育J・「通俗教育上「視学制度J. f学位制度J等に関する諮問、「兵隊体操振
興ニ関スル建議」・「教育ノ効果ヲ完カラシムヘキ一般施設ニ関スル建議J、「臨
時教育会議委員略歴J等が掲載されている(総1037頁)。ちなみに、上記「通俗
教育jでは[通俗凶書館・通俗講演会の取締り対策の不十分さJが指摘され、
かつまたそれと「教育ノ効果ヲ完カラシムヘキ一般施設ニ|瑚スル建議Jとの不
可分一体性が強調されている (839-841貞)。この後者の「建議Jで、「法律制ノ

(前法'18)50-3. 431 (1445) 
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引用者)に、その目的が置かれた。このような当時の政権側の思惑は、明

らかに上記の穂積八束的な復古的・反動的要素に規定されたものであっ

た2師。言い換えれば、「家Jイデオロギーの徹底化であり、「教育勅語J

精神の更なる具体化・実効化であった筋。とはいえ、当時の「家族Jの

、度ノ我ガ国俗ニ回jハザルモノハ之ヲ改正スベキコトJが発議され、答申・建議
に至るのである (966頁以下参照)。なお、最終的な「建議Jそのものは、「現行
民法中我国古来ノ淳風美俗ニ副ハサ.ルモノアリト認ム其改正ノ要領如何jであ

り、これを受けて「臨時法制審議会jが1919年(大正8年) 7月に設置された

(海後〔編〕・前掲書1016頁・碓井正久(1922-2∞4年〕執筆担当参照)。以上の
点につき、我妻・前掲『家の制度J(前注257)230-250頁、川島武宜「民法典の
「親族J概念J前掲書 f川島武宜著作集第11巻J(前注246)52頁以下、特に74頁
注26参照(原論文初出は1950年。その後1957年の『イデオロギーとしての家族

制度J(前注256)にも収録された)、さらに磯野誠一「民法改正と臨時教育会
議J法学志林50巻記念論集「法と社会J(1953年〔昭和28年))136頁以下、特に
148頁以下及び157頁も参照。

265 1919年(大正8年)の臨時法制審議会を後押しした社会的動向として何が

あったろうか。さしあたり、以下の指摘を挙げておきたい。一一「ロシア革命

の成功、飛眼的に増加してきた労働争議、小作争議、米騒動、それにひきつづ

いておこった炭鉱その他各地における労働者のはげしい動き、友愛会の労使協

調的方針から闘争的組合への脱皮の動き等に脅威を感じて、権力層はその基盤

をゆるがすものへの対抗策に腐心し、その一環として教育制度・教育内容の再

検討と共に、民法改正がいよいよ前面に出されたのであるJ。磯野・前掲「民法
改正J(前注263)273頁。
266 織野・前掲「民法改正J(前注263)271-273頁に詳しい。なかでも平沼牒一郎
(当時検事総長)による「皇道振起J. r国連進展Jをモットーとする立場からの
「教育勅語の御趣旨Jの道奉論(磯野272頁)は、われわれに強烈な印象を与え
る。そのような観点から、平沼は「法律制度ノ我カ闘俗ニ副ハサルモノハ之ヲ

改正スヘキコトJにつき、言及したのである(磯野同頁)。これにつき、臨時教
育会議での、上記平沼の主張を彼自身の言葉で補っておきたい。彼はこう言っ

ている。一一「殊ニ日本ノ家族制度ハ祖先来ノ閤俗デアルト考ヘル、此家族制

度ト調和ヲ保テナイ法制ガ少クナイト考ヘモノデ、斯ノ如キ制度ハ速ニ之ヲ改

正イタシマセヌト云フト、後世憂フベキ結果ヲ遺スニ歪ルデハナカラウカト

我々ハ憂峨イタシテ居ル次第デゴザイマスルj。海後(編)・前掲書『臨時教育

会議の研究J(前注264)974頁。なお磯野・前掲「民法改正と臨時教育会議J
(前注264)152-154頁も参照。さしあたり、上記平沼発言で注意すべきことは、

一般論としては八東的な思想に呼応する形での「家」制度の我が国「園俗Jへ
の従属化が強調されていながら、八束的な「家Jの法人化を含め、何ら具体ノ

(龍法 18)50-3. 432 (1446) 



「法社会学論争Jの教訓(四)

実態を直視し、そのような観点から家族制度をより前向きに改正してはど

うかという積極的提案も、幾つかなされた2670 これに対し、激しい反対

論が沸き起こったのも必然であった。「臨時教育会議Jが上記「建議Jを

打ち出した年、 1917年(大正6年)に『親族法大意jを著し、その中で

「小家族J論及び「男女平等J論 (f夫婦平等J論そのものではない点に注意)

を説いた重逮舗が、この反対論に批判的であったのは当然である。 1919

、的な例示がなされていないことである。

267 磯野・前掲「民法改正J(前注263)276頁は、臨時法制審議会の「改正要綱は、
支配層の改正の意図とはやや異なって、反動的な外観を皇しながらも実質的に

は明治民法よりも前進したものを含むようになったJと述べている。臨時法制
審議会に先行する臨時教育会議では、あからさまな形での八束的天皇制イデオ

ロギーによる国民思想統一の方向性が前面に出ていたのに対して、すでに「家J
制度・戸主権制度・長男子単独相続制度(家督相続制度)を採用していた明治

家族法は、臨時法制審議会の場では支配層からの西洋模倣主義=個人主義的民

法への攻撃を巧妙にかわして、一定の進歩的な家族法改正案の提示をなしえた

ものとも言えよう。むろん、臨時法制審議会での重遣の貢献も無視はできない。

268 重遠 f親族法大意J(前注90)34-35頁及ひry3-74頁参照。重遠は、 34頁以下で
「家族制度ト個人制度Jとの関係を論じ、わが民法(明治民法典)の立場をして
「両者ノ中間ニ位スルモノJとしたが、個人的には「夫妻及ピ其保護下ニ在ル未
成年ノ子ノ一回」を指すところの「ファミリーJをもって家族を構想しようと
していた、と考えられる(この点につき、量遣は断定的な記述を避けている。

f大意J35頁参照)。さらに73頁以下で重速は、「女権拡張運動J(feminism)に
言及し、明らかに「男女平等Jを志向している。とはいえ重速は、「男女ハ平等
ナリトスルモ同一ニハアラズjという観点を示し、よって「男女ノ平等ト夫婦

ノ平等トハ同一物ニアラズ」という帰結に至っている(男女の「自然的特性」

に注目すれば、男女が「同一」ではないこと、自明きわまりない。にもかかわ

らず重速が、わざわざ男女が「同一」か否かを問題にしていること自体、一個

の「問題jたりうることだと考える)。すなわち、結論として重速は、当時の現

行民法の立場たる「夫権制度J(夫婦不平等主義)を擁護しているのである
(f大意J73頁。ちなみに、同書35頁で重速は、「家族Jを「親族的共同生活ヲ閥
結jせしめるものと捉えた上で、その「法律上ノ連鎖ハ夫権及ピ親権ナリトスJ
〔傍点・引用者〕と明言している)。さらに重速は、『大意J75頁で、「妻の(行
為)無能力J制度自体を否定することはせず、単にこれを「総則編」に位置づ
けることについてのみ「批難アリ得ベシjと述べるにとどまっている。これは、

その後「誕の行為無能力j制度(法律行為における妻の夫への従属。明治民法

14条参照)を「恥づべきJものと非難し、「私は此制度の鹿止を提案したいJノ

(飽法 '18)50-3， 433 (447) 



論説

年(大正 8年) 7月に「諮問Jされ設置された「臨時法制審議会J(総

裁・穂積陳重、副総裁・平沼駿一郎)において、重速も牧野英一、鳩山秀

夫らと共に幹事として任命された2690 そこでの重遠の態度を、次にみよ

ワ。

(y) r民法改正J論議における重遠の態度
川島武宜の評価によれば、「民法改正J論議の中で数ある論点のうち、

重遠の活躍が光を放ったのは以下の二点、すなわち「庶子の入家に対する

嫡母の同意J<f要綱第三J)及び「子の婚姻に対する父母の同意J(要綱第

十)に関する審議においてであったmo以下では、その二点を基軸に

「民法改正」論議における重遠の態度を確認しておきたいU10

、とする重遠の立場(前掲書 I改訂民法総論J(前注81)152頁)とは相容れない
ものであったと思われる。ちなみに重遠 f民法総論jの初出は、 1921年(大正
10年)であって、その立論を1930年(昭和5年)の「改訂版」でも維持してい

ると述べているから(重遠「改版に際してJ参照)、彼の思想において1917年以
降1921年までの聞に夫婦不平等=f夫権主義J擁護の姿勢から「夫婦平等Jの
立場への転換があったのではないかと推測される(ただし、この重遠の「提案j

が行為能力制度に限定しての夫婦平等の「提案jであったのか否か。その検証

は、今後に待ちたいと思う)。その「転換Jに際して、もちまえの重遠流「フェ
ミニズムJに加え、 1917年(大正6年)10月のロシア革命がもたらした「男女
平等j・「夫婦平等J思想、 1918年(大正7年)7月以降の「米騒動Jにおける
家庭婦人 <f主婦」・「女房J)の積極的な活動及び1919年(大正8年) 7月に設
置された臨時法制審議会での議論の経験、さらには1920年(大正9年) 3月の

「新婦人協会Jの設立などが影響したのかも知れない。その検証も、今後に委ね
ざるをえない。

269 臨時法制審議会の構成員については、堀内節(編著)f家事審判制度の研究j
(19均年)11頁頁及び5ω-561頁さらに大村・前掲書(前注1)85-86頁参照。ち

なみに前者(堀内・前掲書)の扉書きには「家事審判制度の提唱者であり、熱

意をこめて、その推進につとめられた恩師故穂積重遼先生に捧ぐJと脅か
れている。

270 111島「鳩山重遠博士の家族制度観J前掲書 f1ll島武宜著作集第11巻J(前注
246) 265-266頁参照。

271 1919年(大正8年)7月に設置された臨時法制審議会では、まず「家事審判

所J設置に閑する案件が先に審議され、同年8月の第l団幹事会でそれに関す
る諸外国の立法例等の調査が開始されている。その際の基本的な価値基準ノ

(簡法 18)50-3. 434 (1448) 
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(あ)r庶子の入家に対する嫡母の同意Jに関して
従来明治民法典においては、いわゆる「嫡母庶子J関係が承認されてい

た。それによれば、夫が妾に産ませた子(私生子)は夫の認知によって

「庶子Jとなり(明治民法827条 2項)、(夫が「戸主Jである場合には)戸主

たる夫の同意によって夫の家に入る(明治民法735条)。よって「庶子Jは、

、は「温情ヲ本トシ道義ノ観念ニ基(ク)Jことに置かれていた。その実質審議は

1921年(大正10年) 7月から始められ、翌年 5月まで続いた(その成果は、

1939年〔昭和14年) 3月公布の人事調停法に結実し、戦後1947年〔昭和22年〕

12月公布の家事審判法に受け継がれた)。その審議における重速の役割も重要だ

が、ここでは割愛する(さしあたり大村・前掲書〔前注1)86頁を参照された

い)。以上、磯野・前掲「民法改正J(前注263)278-283頁及び堀内(編)・前掲
書(前注269)665-756頁の速記録参照(重速はあまり発言していない。「親族

会J重視の家事審判所設置反対派・花井卓臓の発言が突出している)。ちなみに、
臨時法制審議会で親族編改正要綱が審議の対象となったのは、 1925年(大正14

年) 1月からである。磯野・前掲「民法改正J288頁参照。それに関する論点も
数多い(大村・前掲書88-89頁参照)。ここでは「親族ノ範囲J(要綱第一)のみ
摘記しておく。明治民法725条の「親族」規定は、① 6親等内の血族、②配偶

者、③ 3親等内の姻族であって(梅・前掲書『民法要義J(前注64) 2頁)、戦
後の現行民法725条は、それをそのまま踏襲している。これに対して臨時法制審

議会で諮問された要綱第ーでは、「①直系血族、② 6親等内の傍系血族、③

配偶者、④直系血族の配伺者、⑤三親等内の姻族及びその配偶者、⑥子の配

偶者の父母、⑦養子の父母及び子の養父母Jと、はるかに拡張されている。こ
れに関して川島武宜(1卯9-1992年)は、「伝統的な f家j制度的家父長制の解
体と、それに対抗してこれを維持しようとする反動との対立の所産であるJ(傍
点・原書)と規定する。川島「民法典の「親脹J概念Jr川島武宜著作集第11
巻J(前注246)52頁以下、特に92頁(なお、この論文は1957年の fイデオロ
ギーとしての家族制度J(前注256)にも収録されている)。上記川島論文につき、
機野・前掲「民法改正J289頁参照。一ーところで、川島の注目する「対立の所
産Jとはいかなる意味であったか。それを直接川島に聞くならば、こうである。
すなわち、親族の範聞を「はるかに」拡張することによって、「家j制度的家父

長制の基盤が実質的に崩れ去る可能性を持たしめるとともに、家父長による

「権力jの及ぶ親族範囲を拡大し、家父長権の実質的強化を促すことも同時に意

味するから、である。したがってこれは、「法律的にはナンセンスであるが、権

威的な形で脅かれたイデオロギーとして政治的には大きな意味をもっているJ
(傍点・原書)とされる。川島・前掲論文 rr親族J概念J93頁。ちなみに重速
は、親族範囲「縮小論者Jであった。 JII島rr親族J概念J85-86頁参照。

(随法 '18)50-3， 435 (1449) 
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嫡母(夫の「正妻J)との聞で当然に法律上の親子関係を生じ(明治民法

728条)、嫡母庶子聞に遺産相続関係及び扶養義務の関係をも生み出したロ

要するに、その際に妻=嫡母の「同意」は不要とされていたのである2720

臨時法制審議会では、それを改めて、妻=嫡母の「同意Jをも要するとの

改正案が提出されたmo妾関係の事実上の存続を前提とする範囲内での

改正案であるから、当然のことながら男子優位の「家J制度との「妥協的

性格Jをもたないわけにはいかなかったmoにもかかわらず上記「臨時

教育会議jの建議を受けて設置された臨時法制審議会の建前からすれば、

当然の如く反対意見が強力に沸き起こったのである。そのなかでも最も強

硬な反対論者は、弁護士花井卓蔵275 (1868-1931年)であった。川島武宜

の観察によれば、花井の反対説の論拠は、以下の三点に集約されるm口

第一に、家父長の「血統Jを継ぐ庶子が家長の同意のもと「入家Jするこ

とは事理当然のことであって、他家から入ってきた妻の容喋すべきことで

ない。第二に、他家から入ってきた妻の発言権強化を容認することは、

「家父長権絶対主義J・「妻の無権力Jという家族制度の「建前jを崩壊せ

しめることを意味する。そして第三に、そもそも「国民の道義の源泉Jた

る「皇室」において「庶子の入家は皇后の同意を要しないJ277にもかかわ

272 川島「鳩山重遠博士の家族制度観J(前注246)266-267頁参照。
273 川島「鳩山重遺博士の家族制度観J(前注246)267頁及び磯野・前掲「民法改
正J(前注260)293頁参照。
274 JII島「鳩山重遠博士の家族制度観J(前注246)267頁
275 花井卓蔵の弁護士、特に刑事弁護の専門家としての活蹄については、小田中

聡樹「花井卓蔵J潮見俊隆(編者)r日本の弁護士J(1972年)177頁以下参照。
花井は刑事手続改革の一環として予審制度廃止論を主張し(小田中179頁)、死

刑廃止論も強く唱えた(小田中182頁)。さらに大逆事件での幸徳秋水等の弁護

も引き受けたという(小田中184頁)。そのような人権派弁護士花井卓蔵が、家
族法問題に関しては「保守的・復古的Jであったのはなぜだろうか。花井に独
特な「二面性Jの現れで済むのか。不思議な問題である。今後の課題としたい。
276 川島「鳩山重遠博士の家族制度観J(前注246)267-268頁参照。
277 戦前の旧「皇室典範J4条では、嫡出の皇子孫がないときは「皇庶子孫J(天
皇の「側室Jの子や孫)の皇位継承が認められていた。所・前掲書(前注ノ

(飽法 '18)50-3， 436 (14回)
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らず、一般的に国民の聞で「妻Jの庶子入家同意権を認めることになれば、

皇室制度を冒涜するに等しいから、であった2780 これらに対して、重速

から批判が展開された。その内容は、およそ以下のようであった。

第一の「血統論Jにつき、重速はこう言っている。一一「例へば馬鹿

(ママ)と難も娘があるので、夫が外に持へた男の子が入って来てそれが

家を取って、自分逮は言はば除け物にされると云ふことに付いて、妻が不

快の念を抱く、それを抱くのが怪しからぬと言ってしまうのは酷なことで

はあるまいか、既に娘があるならば、仮令馬鹿と雄も其夫婦の娘である、

其家の後継にすることは無論当然であるが、或は其娘を其家の後継にする

のは具合が悪いと云ふので、夫婦の聞に話合が付きまして、それを廃嫡し

て外へ嫁にやってそこで家庭を造らして、庶子を入れて家を継がせると云

ふこともあるのです、之等のことは出来る限り夫婦の問の協定を得て致す

ことが、大体に於て家庭を維持するのに宜.いj2790 これを川島は、重速が

「父系偏重を排斥し、夫と妻との同権の思想の上に立って父系と母系の両

者が等しく尊重されなければならぬ」と主張した、と捉えている。前者の

「父系偏重を排斥しJは、その通りであると思われるが、「夫と妻との同権

の思想の上に立って」という評価は当たっているだろうか。上記引用文で

重遠が指摘するのは、夫婦問の「話し合いJあるいは「協定jの重視論で

あると思われる。ここから「夫と妻の同権論Jまで引き出すのは、やや無

理があるように思われる加。これに関連して第二の「妻の発言権J問題

について言えば、重遠の穏健的な「家庭円満j論の強調と合意形成型「夫

、255)246頁参照。
278 川島は、花井の反対論の第三の論拠たる「皇室Jないし「皇室典範」との矛
盾論を「きわめて重大な論理リと位i置づけている。 111烏「鳩山重述博士の家族
制度観J(前注246)268r{参1!日。
279 JII烏「鳩山重遮博士の家族制度観J(前住246)270頁。
280 重遠が「男女平等Jを肯定しつつも、それと「夫婦平等」を区別して「夫栴
制度」支持の立場を採っていたこと及びその後の重遠の立場の変化については、

すでに指摘した。本稿前注268参照。

(飽法 '18)50-:1. 437 (1451) 
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唱婦随Jの重視を指摘することができょう。重遠はこう言っている。一一

「夫が命令し妻がいやいやながら従ふのでは、之は本当の夫唱婦随ではな

い、両方が意思を能く合致してこそ始めて本当の夫唱婦随である、それも

夫が発案し妻が之に賛成するのが我国の所謂夫唱婦随ではかろうか(中

略)今のような制度で妻の意思如何は顧みなくて宜いと云ふことに法律が

表から認めて、仮令僅かの場合でもそれに依って夫婦の聞に行違ひを生ず

ると云ふことは、之は家庭の円満平和と云ふ上から面白くないであらう、

家に怨める妻なしと云ふが天下太平の基であるJ281 (傍点・原書)。これ

はいかにも重遠らしい発言である。川島は、重速があからさまな「女権拡

張論jを影に潜めながら、実質論でそれを押し通したと「評価Jしてい

るmoさらに第三の論点「皇室制度論Jは、当時のタブーに関わるもの

であり、重遠も苦心したらしい。重速による皇庶子の「入家J(皇位継承)

に関する皇后同意不要論は、もっぱら皇后の「付度j重視論に終始せざる

を得なかった。以下、重遠の発言を引いておく。一一「皇室典範を見ても、

皇后陛下の御同意なきに拘はらずとは書いていない、御同意は必ずあると

云ふことを前提にして居るのではなかろうか、今迄の我国の皇室関係が、

皇庶子が後を継いで御出でなるに拘はらず、円満にずっと参って居るのは

其意味合ひではなかろうかと思ふのであります、併しながら(中略)臣下

に於ては必ずしもさう円満には参りませぬ、同意のある無しと云ふことで、

後々まで色々な面倒を惹起することがありますから、そこで此本妻の同意

と云ふことを滋に一つ出して(おくべきであります)J283 (傍点・原書。

括弧内・引用者)。このような重遠のスタンスを評して、川島は r(穂積重

遠先生は)一般民衆は皇室とちがい道徳心が低級であるから妻の権利を高

281 111島「鳩山重遠博士の家族制度観J(前注246)270-271頁。
282 111島「鳩山重遠博士の家族制度観J(前注246)270頁参照。ちなみに花井は、
「妻の発言権J強化によって「女栴拡張」を通り越し、「寧ろ一家の中に女王を
造るJことになると主張していた。川島・前掲「砲積重遠博士J268頁。
283 川島「鳩山霊遠博士の家族制度観J(前注246)271-272頁。

(龍法 '18)印ー3，438 (452) 



f法社会学論争Jの教訓(四)

めねばならない、という論理を主張されたJ(括弧内・引用者)のであり、

「今日から見れば実に卑屈な議論であるが、しかし皇室が道義の源泉であ

る前提をくつがえしえぬ以上、これよりほかに(花井説に対する)反対論

を進める方法はなかったのである。またこのことは、言論の不自由なとこ

ろでは論理がどのように迂回せねばならないかということを示す適例とし

て、後世に貴重な資料をのこすものであろうJ(括弧内・引用者)と述べ

ている2840 こうして川島は、可能な限り重遠の発言を好意的に解釈しよ

うとするのであるが、重遠自身の「天皇制圏髄擁護論J(本稿前注49参照)

との関係には立ち入っていなし」ともあれ、重速は妻の同意があって初め

て「庶子J(父に認知された子)が父の家に入札嫡母との権利義務関係を

生ずるとする「要綱J原案の作成に関与した。このことを重視して、川島

は、重遠の「持論たる近代的な市民的家族論を主張されたJ、と述べてい

る加。

(い)r子の婚姻に対する父母の同意jに関して
明治民法772条1項によれば、「子カ婚姻ヲ為スニハ父母ノ同意ヲ得ルコ

284 JII島 f鳩山重遠博士の家族制度観J(前注246)271頁。川島は、これに関して、
美濃部迷古(1873-1948年)の発言にも注目している。美濃部は、「天皇は上御
一人としてどうしても皇后陛下とは対等の地位ではない、皇后陛下は寧ろ臣下

の地位にあらせられるJ、だから改めて「皇后の地位は斯うだと云ふやうなこと
を論ずるのは却って不敬であるJ(傍点・原書)、これに対して「一夫一婦と云
ふことを原則とするJところの民法上の婚姻においては「庶子と云ふ者は、之
は道徳上非難すべきものであると云ふことを必らず認めなければならぬJ(傍
点・原書)、それゆえ「配偶者の同意なくして家に入れると云ふことは、極めて

不都合なことである、少くとも此点に付いては配偶者の榔利を認めねばならぬ

と存ずるのでありますJ。川島・前掲「穂積重述博士J272頁(ちなみに、美濃
部連吉の発言は「臨時法制審議会委員Jとしてのものである。「臨時法制審議
会j自体は昭和則に入っても存続するが、すでに大正デモクラシーj聞から「天

皇機関説Jをめぐる美濃部逮吉と上杉慎古(1878-1929年〕との論争が継続中で
あって、 1935年〔昭和10年〕に美濃部はその「天皇機関説」を理由に著作発禁
処分を受け、公職を退りぞく)。

285 川島「鳩山重逮博士の家族制度観J(前注246)272頁。

(龍法 '18)50-3， 439 (1453) 



論説

トヲ要ス。但男カ満三十年女カ満二十五年ニ達シタル後ハ此限ニ在ラスJ

と規定されていた。法形式上男子が30歳になり、女子が25歳に到達すれば

父母の同意なしに自由に婚姻できることになっていた。これを臨時法制審

議会要綱第十の一項で「子は年齢の加何にかかわらず父母または祖父母の

同意がなければ婚姻し得ないことを原則としている、および同二項が、こ

れに違反した子に対する制裁を予定しているJ点は、審議会設置の趣旨を

忠実に生かしたものとなっている、と解されているmoこれに対して重

遠は、この要綱原案の作成に関与したにもかかわらず、個人的にはそれに

反対であった旨を審議会で発言している。勇気の要ることであったと思わ

れる。その重遠の論旨は、(1)r現行法の年齢制限は撤廃して然るべきであ
るJことであり、未成年者以外は父母の同意なしに自由な婚姻を認めるべ

きである、というものであった。よって、 (2)未成年者についてのみ「父母

の同意Jを要件化すれば足りる、とするものであった2870 この重遠の見

解は、戦後の現行民法737条に結実している。これに関する重遠の判断は

きわめて進歩的なものであった、と考えるo

以上、重遠の臨時法制審議会における発言スタンスに関して、川島は以

下の二点にわたって重遠の「市民的家族観Jの特質を整理している。一つ

は、「このような先生の市民的家族観は先生の市民的な法律観・市民的な

思想のー構成部分であって、先生の思想的骨格を構成している」という点

であるお80 もう一つは、「穂積先生の家族観がわれわれにとって興味があ

るのは、それが先生の法律学を解釈するための鍵であるというだけではな

く、さらにそれが1920年後(ママ)の日本の民主主義思想の一つの代表者

286 川島「坊山重速博士の家族制度観J(前注246)276頁。
287 111島「鳩山重遠博士の家族制度観J(前注246)278頁。重速は、上記本文のよ
うな持論を主張しながら、結局は当時の明治民法772条1項維持説で妥協してい

る。要するに、重遠は「子カ婚姻ヲ為スニハ其家ニ在ル父母ノ同意ヲ得ルコト

ヲ要ス」という「父母ノ同意j原則論に与した。

288 川島「鳩山霊遠博士の家族制度観J(前注246)282頁。

(龍法 18)50-3. 440 (1454) 



であるという点であるJ2890

(8)若干の評価

「法社会学論争Jの教訓I(四)

臨時法制審議会における「民法改正J論議での重速に対する評価観点は、

先ほどの川島武宜による整理で基本的に尽くされている、と考える。要す

るに重遼は、当時の天皇制を頂点とする「家j制度イデオロギーに対し、

「遵奉J(= r遵法J)的態度を示しつつ、同時に市民法的家族制度観(な
かでも合意形成型夫婦関係重視に基づく妻の法的地位の改善)を主張した。花井

卓蔵を典型とする保守的論客を相手取り、重速は持ち前の寛容な態度で

もって彼流の「社会改良主義j的立場を貫いた、と言えよう加。

289 川島「鳩山霊遠博士の家族制度観J(前注246)283頁。以上の点を総括する形
で、川島は重違法学の真髄を「穂積先生のそういう市民精神は、僕はやはり本

物だと思いますねjという言葉で言い表している。 I穂積法学・末弘法学の分析
と批判(鹿談会)J日本法枇曾串合『法制:曾皐J2号(1952年)53頁以下、特に
60頁。大村も、上記川島とほぼ同様な観点から「市民j重遠法学の真価を描写

している。大村・前掲書(前注 1)288-290頁。ただし、大村が、「自ら治める

ものJという意味でのシトワイヨン (citoyen)として「市民」重速をとらえよ
うとすることはよくわかるが、市民=士大夫として「武士道Jの「士」と関連
づけ、「自己修養によって社会の維持に貢献できるJところの「儒教J(朱子学)
の延長線上に重速の市民性を置くという発想(大村289頁)は、それ自体大村流

のものであると忠われる。この点の評価iについては留保せざるを得ない。
290 川島は f<穂積重遠先生が)当時の政界・学界において自他ともに最高有力者
と許す老大家に立ち向かつて自説を表明されたということは、おそらく相当の

勇気を要する積極的態度であったJ(括弧内・引用者)と評している。川島「鳩
山重遮博士の家族制度観J(前注246)266頁。併せて以下の川島による総括も重
要である。一一「もちろん、今日の観点からは、穂積先生の民主主義思想には

いくつかの批判が可能であろう。特に、先生の法思想は民主主義革命への展望

によって誕づけられていなかったこと、したがって先生の家族観も家族観のわ

くの中での進歩的思想であったこと、が批判されうるであろう。しかし穂積

先生のような明確な市民的家族観を主張することは、今Hにおいて市民的家族
簡を主張するのとは比較にならぬ政治的反響を覚悟しなければならなかったと

いう事実は、忘れられではならない。第一次大戦中からしだいに強くなってき

た絶対主義的椀力と民主勢力との対決は、先生が前述のような議論をされた大

正14年 0925年)においては危機的な段階に述し(治安維持法はこの年に成立

した)、民主勢力の抑圧はこの時を転機として新たな段階に入りつつあったのノ

(飽il~ '18) 50-3. 441什455)



論説

ここでは、臨時法制審議会に関して上記で触れたこと以外の事柄につい

て若干の考察を試みたい。それを通じて、重違法学の一定の評価及び総括

に繋げたい。その論点は、裁判離婚原因に関わる問題である。臨時法制j審

議会要綱では、いわゆる「相対的離婚原因jとしての「其他婚姻ヲ継続シ

難キ重大ナル事情存スルトキJという要件が採用された。これは明治民法

上の離婚原因限定的列挙主義との関係で一大進歩を意味するものであった。

そしてこれは、 1924年(大正13年)の『離婚制度の研究jで、すでに重速

が、その立法化を力説していたものでもある制。ところで同様の立法提

案は、重遠の父陳重が明治民法典(親族編)の立法過程で修正案として提

議していた。重遠のスタンスと父陳重のそれとは、果たして同じであった

ろうか。陳重は1896年(明治29年) 1月8日の第149団法典調査会におい

て、「相対的離婚原因J論とも称すべき修正案を提起した。すなわち明治

民法813条は、裁判離婚原因に関する「限定列挙主義J292をとったわけで

、であるJ(括弧内及び傍点・原書)。川島・前掲「鳩山重連博士J286頁。さらに
川島「穂積重遠先生の家族法学J・前掲書(前注246)290頁では、「今日の時点
から見ると、何ゆえ先生があのように「持って廻ったJ言い方で自説を擁護さ
れたのか、理解に苦しむ人もあろう(中略)しかし、当時、「家族制度Jの強
化ーーすなわち反動的再編成ーーをせまる議論は、「不可抗力J的な権戚ないし
圧力をもっていたのであって、男爵穂積重遠先生ですら奴隷のことばをもって

しなければ対抗できなかったのであるJ(傍点・原書)と記されている(なお、
この論稿の初出は1974年である)。
291 重連『離婚制度の研究J(前注126)896-897頁参照。そこでは明治民法813条
の離婚原因限定列挙主義を修正して、次のような立法改正案が提起きれてい

た。一一「①配偶者ガ重婚ヲ為シタルトキ。②配偶者ガ姦通ヲ為シタルトキ。

③配偶者ヨリ悪意ヲ以テ遺棄セラレタルトキ。④配偶者ノ生死ガ三年以上分

明ナラザルトキ。⑤其他婚姻ヲ継続シ難キ重大ナル事情アルトキJ。上記の内、
①から④までは従来型の限定列挙主義によるものであるが、⑤は明らかに「相

対的離婚原因」を謡ったものである。

292 明治民法813条は、「配偶者ノ重婚J、「妻ノ姦通J、「配偶者ニヨル虐待・重大
ナル侮辱J、「配偶者ニヨル悪意ノ遺棄J、「配偶者ノ生死ノ三年以上ノ不明」な
ど計10項目を列挙していた。梅謙次郎・前掲書『民法要義J(前注64)211-212 
頁参照。

(飽法 '18)50-3， 442 (1456) 



「法社会学論争Jの教訓I(四)

あるが、その審議過程において陳重は以下のような修正動議を提出して

いたのである。すなわち「夫婦ノ一方ハ、共同生活ニ堪ヘサル不和ヲ理

由トシテ離婚ノ訴ヲ提起スルコトヲ得。此場合ニ於テハ、裁判所ハ勝来

和熟ノ望ナキモノト認メタルトキニ限リ、離婚ノ宣告ヲ為スコトヲ得」

(f第一案J。句読点・引用者)0あるいは明治民法813条中に「同居ニ堪ヘ

サル夫婦問ノ不和J(f第五披J)を置き、新たに同条二項を起こして「前

項第五披ノ場合ニ於テハ、裁判所ハ勝来夫婦問ニ和熟ノ望ナキモノト認

メタル場合ニ限リ、離婚ノ宣告ヲ為スコトヲ得Jと改めること (f第二

案J。読点・引用者)、がそれであった加。陳重は、その理由として五つ

の点にわたって線説している2940第一は、制限離婚主義は「男女両性の

愛情Jを基礎とする夫婦共同生活の要請に応えるものではない(夫婦問の

不和が激化し、継続すれば、当該夫婦関係が「破綻Jしているわけであるから、

裁判上の離婚を許容すべきである)。第二は、制限離婚主義は、「夫婦関係破

綻jの場合においても夫婦関係の継続を強いるものであるから「徳義に

反するJ。よって第三に、制限離婚主義は「人身の自由Jをも不当に害す

るものである。さらに第四に、制限離婚主義は、破綻した夫婦関係の継

続を強いることによって、事実上「野合の増加J. f私生子の増加J・「姦

通の増加Jをもたらすだけである。第五に、制限離婚主義が「人民に徳

義を教えJ、よって「外閣に射し図家の飽面を保つべしJと解することは

誤っている。

ここには、陳重の離婚観がよく示されている口上記第一点は、「男女両

性の愛情Jを基礎とする婚姻観を前提とした理由であるから、問題はない。

ただし明治民法以来、わが図では「協議離婚制度Jが採用されているから

(明治民法808条及び現行民法763条)、男女間での愛情が失われ、夫婦関係

が破綻すれば「協議離婚Jが成立することが、むしろ一般的であったと考

293 陳重「離婚法修正提案Jr穂積陳重遺文集・第四i削(前注47)512-513頁。
294 陳重・前掲「離婚法修正提案j・前掲書(前注47)515-521頁参照。

(臨法 '18)50-3， 443 (1457) 



歯説

えられる。これに対して陳重の立場は、微妙な点を含む。一方で陳重は、

わが国人民が欧米の人々と比べ、さしたる熟慮なく「婚姻J(法律婚)に

臨むことを指摘している。だから法律婚を生じた後で「男女聞の愛情喪

失J・「夫婦関係の破綻Jをきたすことが多い、と述べる加。要するに陳

重は、わが国における実質的な「婚姻意思Jなき法律婚の存在を前提に、

「裁判上の離婚Jのあり方を論じているo 他方で、協議上の離婚について

は「一片の届書三行半の去状Jの弊害を「自由離婚の弊Jとして非難して

いる加。また上記第四点に関して、制限離婚主義のもとで「下流の民は、

ーたび婚するときは離別の極めて困難なるを思ひ、容易に結婚の届出を為

さず、陰に夫婦の交を為す者多々之あるに至るべし。劣等の民間に至つて

は、今日尚ほ且つ多少此の如き弊風あるを免れず」と述べ、それが原因で

「野合の増加j・「私生子の増加」を帰結している、とする却70それゆえ陳

重は、裁判上の離婚原因の中に「相対的離婚原因Jたる「破綻主義J(= 

不可逆的な夫婦問「不利」の離婚による解消主義)を取り入れる必要がある、

と言うmoこうして陳重は、協議離婚制度の弊害を念頭におきつつも、

295 陳重・前掲「離婚法修正提案J・前掲書(前注47)516-517頁参照。その箇所
で陳重は、人の判断は「不可謬的なものではないJから、後で後悔することも
多いこと。加えて「本邦の如き結婚前嘗事者の交際殆んど希なるの固に在りて、

既に婚するの後互いに好速に非ざるを覚ること砂なからざるは、理の賞に然る

べき所なるJことを指摘している。
296 陳重・前掲「離婚法修正提案J・前掲書(前注47)521頁参照。
297 陳重・前掲「離婚法修正提案J.前掲性(前注47)518頁参照。ちなみに陳重
による「下流の民」とか「劣等の民間Jという蔑称的表現は、弟八束による社
会的貧者=r社会ノ劣族J論と通底するものがある。八束「国家的民法」星野
通(編)r民法典論争資料集(復刻増補版)J(2013年。原書初出は1969年)82頁。
なお拙稿・川角 rr法社会学論争Jの教訓(1)J随谷法学49巻4号 (2017年)
79頁も参照。ちなみに梅謙次郎も「下流粧台jという表現を採用していた点に

ついては、本稿前注125を参照。

298 陳重は、「法律の力J(=制限離婚主義)によって「実体なき夫婦関係Jが継
続することを極度に脅戒していた。それゆえ、そのような形での「夫婦関係の

破続Jによって「家樫の平和を侮ひ、為に枇曾の風教を汚し、統計上或いは醜
慈悲づベきの現象を呈するに歪らん」と述べていた。陳重・前掲「離婚法修ノ

(随法 18)50-3，叫4(14珂)



「法社会学論争jの教訓(四)

しかしそれを維持した上で、併せて裁判離婚制度における「相対的離婚原

因Jの導入を図り、よって離婚制度の円滑な運用実現をその理想型として

描いていたようである2990 陳重は、自説たる「相対的離婚原因Jの民法

典への導入によって「離婚法将来の進化は自由主義に傾締するJ測と述べ

ることにより、そのリベラリズムを開陳した3010 しかし同時に彼は、「其

闘の美俗J302を重んずる人でもあった。「其園の美俗」とは、おそらく

「定婚あるに至れば、男女両性の聞に於ては、男子が支配者となり女子が

服従者となるは自然の結果なるを以て、男子が家長、氏長、園長となるを

常則とすJ303とする観点と整合的なものであったに違いない。

これにつき重速は、次のように述べている。すなわち、父陳重の修正提

案が「法典調査会Jでほとんど無視され一一「二三の質問臆答J捌が

、正提案J.前掲書(前注47)518頁。
299 陳重・前掲「離婚法修正提案J.前掲書(前注47)521頁では、「本曾(法典調
査会のこと一一引用者)が協議離婚主義と裁判上の自由離婚主義を併用せんこ

とを切望するJと記されている。
300 陳重・前掲「離婚法修正提案J.前掲書(前住:47)520頁。ただし陳重の離婚
「自由主義Jの二面性には、くれぐれも注意しておく必要がある。陳重は、わが
国「旧民法」以前の離婚をもって「従来極端の自由離婚主義」と言い、対する

に「旧民法Jの離婚制度 (r父母ノ同意jを要件とする「協議離婚J制度及び限
定列挙的「裁判離婚原因J制度の併用)を指して「制限離婚の主義Jと位世づ
けているからである。陳重・前掲「婚姻法修正提案J514頁。要するに、陳}f(の
いう「従来極端の自由離婚主義Jに対するところの離婚「自由主義Jの内実、
さらにその将来像がいかなるものであったか。これ自体一個の問題として追及

されるべきことであるように思われる。

30l 来栖・前掲「穂積陳重先生の「自由離婚論JJ.前掲世(前注131)42頁では、
rr明治初年型Jの平民的自耐主義者の典型.であった陳JT(先生Jと記されている。
302 陳重・前掲「離婚法修正提案J・前掲脅(前注47)519頁参照。
303 陳重「祭と法j・前掲番『穂積隙重遺文集J(前注47)565頁。なお、このよう
な陳重の男子本位の思想は、「家Jないし「家狭制度jが成立して以来のわが国
の歴史的な「法伝統Jであった。隙重「祭と法J565-567頁参照。
304 陳重の修正提案に対して、尾崎三良(1842-1918年)から「すこぶる男子には

都合がいいJことだが「法律としてはよろしくなかろうJとか、梅謙次郎から
「不和jを理由に離婚を認める場合、資産家の男が身勝手を言い、妻は「路頭ノ

(f国法 '18)50国 3，445 (1459) 



論説

あったのみで一一「葬り去られたJところ、「大正14年5月19日議決「民

法親族編中改正ノ要綱J第16項列挙の六箇の離婚原因中第6践として「其

他婚姻関係ヲ継続シ難キ重大ナル事情存スルトキjなるー競を加えること

になったjのは、「葬り去られた穂積案が三十年後に復活したJことを意

味する、と3価。この記述によって、重速が「其他婚姻関係ヲ継続シ難キ

重大ナル事情存スルトキjという「相対的離婚原因Jの導入を推進した理

由も、それなりにわかってくる。要するに重逮は、基本的に父陳重のリベ

ラリスト的側面を受け継いだと言える。言い換えれば一一「夫婦の不和J

重視論掛から「婚姻継続の困難性J重視論へとスタンスを移した上

で一一上記「相対的離婚原因j立法化を企図した、と言ってよい。見方を

変えれば、陳重の「自由離婚主義Jがわが国に伝統的な離婚慣行との妥協

を図ろうとしたのに対し、重遠はより近代化された「自由離婚主義Jを目

ざした、とも言いうるだろう却70 こうして重速は、父陳重の離婚論を継

承しながら、同時にその壁を突き破るべく重遠流の離婚論を展開した。た

とえば来栖三郎 (1912-1998年)は、「陳重先生の離婚論は、重遼先生に

よって受け継がれたのでございます。重遠先生の離婚原因論の主眼は大体

二つあると思います。一つは、当時においてなお残っていた男女不平等の

離婚原因を男女平等にするという主張で、もう一つは相対的離婚原因の主

、に迷わねばならぬJという反論がなされていた。この点、来摘「穂積陳重先生
の「自由離婚論JJ・前掲書(前注131)51-52頁参照。
305 陳重・前掲「離婚法修正提案J・前掲書(前注47)512頁における重遣の挿入
文を参照。

306 陳重の夫婦「不和J重視論に対しては、その弟子たる土方寧(1859-1939年)
から「正当の理由Jをもって換えるべきだとする反論があり、これにつき陳重
は「不和Jと「正当の理由Jとが重なり合うと主張したのに対して、梅謙次郎
が単なる「不和Jだけでは、けっして「正当の理由Jとはならないとして、陳
重の主張を批判している。来栖「穂積陳重先生の「自由離婚論JJ・前掲書(前
注131)57頁参照。

307 この点、来摘「穂積陳重先生の「自由離婚論JJ・前掲書(前注131)53-54頁
の記述を参照。

(龍法'18)50-3. 446 (1必0)



「法社会学論争jの教訓(凹)

張でございますJと述べている制。そこには陳重の進歩的性格と守旧的

性格とが、重遠の個性的フィルターを通じて二重写しで浮かび上がる。す

なわち陳重は、婚姻を「男女両性の愛情jに基づくものと把握しながら、

結局のところ男子優位的「家J制度イデオロギー(天皇制的「家J思

想309)から脱却することはできなかった。それゆえ「自由離婚主義jの

発現として提起された夫婦「不和J重視論は、「夫の個人的都合を理由に

裁判離婚を許容するものJと非難された(本稿前注3似参照)。これに対して

重速は、たやすく「夫婦平等Jにまで突き進むことはできなかったものの、

男子優位的「家J制度イデオロギーを批判的に克服し、かつまた男女平等

の理想像を打ち立て、それに向かうべく「合意形成型夫婦関係論」を展開

した。離婚原因論においても「其他婚姻関係ヲ継続シ難キ重大ナル事情存

スルトキJという「相対的離婚原因J論は、夫婦「不和」重視論の限界を

乗り越える規範的性格を有するものであった3100 いわばそれは「協議離

婚制度Jが存在することを踏まえる限りで、「日本の離婚法は完全な破綻

主義をとっているjのでなく、むしろ「有賞配偶者の無責配偶者に対する

308 来相「穂積陳重先生の「自由離婚論JJ・前掲書(前注131)58頁。
309 隙重「祭と法」・前掲番(前注47)565頁の「男子が家長、氏長、園長となる」

との立言(ここで「園長jとは、男系からなる皇位を指すこと明白である)、及

び「我園慢を按ずるに、天皇は統治権を天組に受けて、之を皇胤に僻へJ(r祭
と法J533頁)との観点を総合的に観察するならば、陳重も弟八束と同様に天皇
制的「家JJ思想(各「家jの家長を天皇の子とみなし、各「家Jの宗家として
「天皇家Jを位置づける思想)を肯定していた、と言ってよいと考える。この点、
福島正夫・前掲論文「兄弟穂積博士J(前注256末尾)381頁及び389-391頁を改
めて参照されたい。

310 現行民法は、その770条1項5号で「その他婚姻を継続し難い重大な事由があ

るときjを裁判離婚の原因として明記している。これは臨時法制審議会での重

迫(幹事)の活躍の成果であったこと疑う余地はない、と考えられる。しかも

重遣は、父陳重の夫婦「不和J重視論を十分に知った上で、自覚的に「其他婚
姻関係ヲ継続シ難キ重大ナル事情存スルトキ」という規定方式を採用したので

あった。来栖「穂積陳重先生の「自由離婚論JJ・前掲書(前注131)59頁参照。
「破綻主義Jのさらなる客観化を図るものであると言えよう。

(飽法 '18)50-3， 447 (1461) 



論説

離婚請求は排斥するという、緩和された破綻主義Jこそ、まさに「重遠先

生の相対的離婚原因論の本旨Jであったろう、とする来栖三郎の評価が意

味をもつかも知れない3110

以上、男女平等、合意形成型夫婦関係、緩和された「相対的離婚原因J

の提唱において、重遠は文字通り<大正デモクラシー期の「法思想J>を

代表する学者であったと恩われる。ただし、それは「社会改良主義Jとい

うスローガンによって象徴化される大正デモクラシ一期「法思想Jの「光

と影」の写し絵でもあった、と言えるのではないか3120

311 来栖「穂積陳重先生の「自由離婚論JJ・前掲書(前注131)63頁参照。
312 重速は、牧野英ーのような公序良俗万能的「法の枇曾化」論ないし「枇曾述

帯論」あるいは「個人主義から圃館主義へJという流れには容易に乗らなかっ
た。その意味で、当時の困難な社会政治情勢の下で、なお重遣は社会における

個人の地位に注目し、男女平等・合意形成型夫婦関係論を説き、もって「市民

的家族観Jの一つの典型を形づくった。同時に重速は、父陳重流の「枇合力J
論を決定的に重視した(その「枇曾力」から「裁判の立法的機能Jないし「判
例法J.r裁判官法Jをも導き出した)。一方で彼は、社会を形成するのは「国
民J(個々の市民)であることを正当に理解しながら、他方その「枇曾力」に
よって裏付けられた「法Jへの国民の「遵法Jないし「遵奉Jをなかば無批判
的に信奉した。彼は、その「枇合力Jのうちに民衆の世論・思想に基づく社会
的変革力が組み込まれることを積極的に認めようとはしなかった。その行き着

く先は、当時の労働運動・農民運動等も結局そうであったように、妥協的「社

会改良主義Jの潮流に与することであった。その意味で重遣は、あくまで保守
的な「社会派リベラリストJであった。ここで筆者(川角)は、戦後民主主義
下で常識となった観点から重遠を形式的・機械的に批判しよう・などとは思わな

い。これまでの本稿の論述においても、可能な限り、実証的に重遠自身の作品

に基づき、しかもそれをとりまく社会経済的諸条件による制約も十分に踏まえ

ながら、必要と思われる範囲に限定して「重遣論Jを展開してきた。そして、
重遠の長所 (r光J)と問題点 (r影J)の両面を公平に扶り出そうとした。むろ
ん、その本稿の考察自体、現在と云う時代的な制約下に置かれたものであり、

なにより筆者(川角)の個人的な力量不足によって限界づけられていることは、

否定しょうもない事実である。他方で大村敦志の大作「重遠論Jの成果を踏ま
え、それをさらに前進させることができるよう、筆者なりに自問自答しながら

舎かれたのが、本稿「重遺論jであった。一一「後続の研究が続き、重遣の多

様な側面が様々な観点から検討され、(マイナス面も含めて)その遺産の全貌が

理解されることを望みたいJ(大村・前掲密〔前注 1)295頁。括弧内・原ノ

(随法 '18)50・3，448 (1462) 
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ともあれ本稿続編(龍谷法学50巻4号)では、中島玉吉(1875-1960年)

の民法理論(特に家族法理論)と岡村司(1866-1913年)の「市民法的」

民法理論に焦点を当て、考察する予定である。

(未完)

、書)。この大村敦志の「希望jに適うものが本稿で仕上がったという思いはない。

にもかかわらず、「市民法としての民法Jをより実質化し、「市民法」それ自体
の主体としての「市民Jに理解され、吸収され、自生的に発展せしめられるこ
とを願う点において、大村の思いも筆者の思いも共通するところがあるかもし

れない。反発し合いながらも、共鳴できるという相互批判・ li己批判に基づく
あるべき学問像の榔築に向けて、本稿「車速i論」がなにがしかの刺激剤になれ

ば、言うことはない。未熟な点は、挙げて筆者の賀任である。

(間法 18)50-3. 449 (463) 


