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五 結員手一一残された課題等を中心に

二 「戦前jの市民法学(ないし市民法論)

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(続き)

③ その時期の「市民法学J(ないし市民法論)の状況

[イ]岡村司

(a) 序論一一岡村司の略譜と彼の民法学の特徴

く i> 序説

ここで筆者は、岡村・司(1866・1922年)をわが国「市民法学Jの先駆者と

して位置づけている10かりに近代市民法の単なる崇持者をもって「市民

1 清水誠「末弘般太郎著作集刊行の捗リ法律!時報73巻l号 (2001年)81頁も、

岡村司を明確に「市民法学Jの系列に据えている。なお、この清水論文では「わ
が国における市民法学の系譜の根幹に位概する学者Jとして、まず岡松参太郎、
末弘般太郎、戒能通孝が挙げられ、次に「その流れにおいて拠えて然るべきだ

と思われる法学者」の筆頭に岡村司の名前が出てくる。それ以外に末川博や我

妻栄の名も列挙されている。筆者(川角)の個人的な「市民法学者j観からノ
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法学者」とするのであれば、本稿の位置づけは的外れかも知れない。むし

ろ岡村は、「近代市民法Jの拠って立つ社会的基盤、それがもたらす社会

的現実を批判・痛罵してやまなかった20 にもかかわらず、なにゆえ本稿

で岡村をわが国「市民法学Jの出発点に据えるのか。この問いかけ自体、

きわめて重大な問題性を含む。その答えは、本稿の考察全体を通じて論証

されるべきものであるかも知れない。ただ、あえて指摘しておくなら、岡

村司の徹底した自由主義、個人尊重、平等主義(男女平等・夫婦平等を含む)、

反権力主義・反権成主義及び独特の「社会的リアリズムjそして「社会進

歩への確信Jに、その理由を集約することができょう D そしてこのような

理由づけは、筆者(川角)自身、「岡村司の如くありたい」という個人的

願望の裏返しでもあるo

く ii> 岡村司の略譜

岡村は、 1866年(慶膳2年)12月14日、茨城県猿島郡古河町(現・茨城県

古河市)でその生をうけた30 1892年(明治25年)7月に当時の「帝国大学法

、すると、岡松参太郎も我妻栄も、さらに末川博も「市民法学」の系譜からはず

れる(ただし昭和初期の末川は別である)。このような筆者流の位置づけ方自体、

「私(清水)のいう日本の市民法学という観念はきわめて主観的なものであり(も

ちろん、私なりの定義をして用いているが)、いわば勘に頼り、予断と偏見に基

づくものであるJ(清水誠・前掲論文同頁。括弧内・原論文)という観点以上に、
より「主観的jであり、「恋意的Jであるかも知れない。なお岡松参太郎につき、
拙稿前編・臨谷法学50巻1号182頁以下、我妻栄につき、拙稿前編・龍谷法学50

巻2号198頁以下、末川博につき同2号108頁以下(いずれも2017年)を参照。

2 このような「近代市民法J及び「近代家族法Jに対する岡村の批判的姿勢に
ついては、熊谷開作 rl同村司」潮見俊隆=利谷信義(編)r日本の法学者J(1975 
年)115頁以下、特に120頁、 122頁、 125頁頁以下、 128頁参照。ただしこのうち、

128頁の記述は、もし岡村がその生を長らえ1917年の「ロシア革命」を経たのち

も研究活動を継続していたであろうならば、という仮定のもとで、 r<岡村が)
近代市民法をどのように批判しつ・づけていったか、ぜひ知りたいJという熊谷
開作(1920-1990年)の願望を込めた文章である(括弧内・引用者)。

3 熊谷「岡村司J(前住2)116頁参照。熊谷は京都大学法学部に保管されてい
る岡村の履膝書に依拠している。
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律学科J(現・東京大学法学部)を卒業した。 26歳の年に卒業しているので、

やや遅咲きの感がある九ともあれ「帝国大学法科大学 (r法律学科J)Jでは、

梅謙次郎(1860・1910年)が1890年(明治23年)8月にフランス・ドイツ留学

から帰国し、 30歳で教授となり雄弁を振るっていた50 したがって、岡村

も梅の講義を受けたものと推測してよかろう60 ただし本稿では、フラン

ス・リヨン大学で博士論文7を書いたフランス民法学者・梅謙次郎の、岡

村司への影響の強弱を即断するわけにはゆかない。ともあれ岡村司は、「帝

国大学Jでフランス法を専攻し、 1898年(明治31年)9月30日付けで東京

帝国大学法科大学講師となった九そして岡村は、その翌年1899年(明治32

4 なぜ「遅咲きjであったか、理由は不明である。本稿前詑2の熊谷論文同頁

でも、出生年からいきなり卒業年に移っており、その聞の消息は分からない。

5 向井健「梅謙次郎」潮見=利谷(編)前掲書(前注2)73頁以下、特に77頁
参照。

6 r原稿Jをみることなく「泊々と口をついて出る弁舌にまかせて説かれた」と
される梅謙次郎の講義が、もしかすると若き岡村の胸を打ち、「フランス法専攻j

を決窓させたのかも知れない。梅は、帰国早々、多忙な日常生活を送っていた

<r帝国大学法科大学教授Jと「和仏法律学校J(現・法政大学〕の学監を兼ねつ
つ「超人的」な著述活動に追われていた)。にもかかわらず梅は、大変教育熱心

であり、試験採点後は誤字添削のみならず、「評語Jを付して学生に答案を返却
していたとされる。向井・前掲「梅謙次郎J(前注5)77・78頁参照。そのよう
な梅の姿が、若き岡村司をフランス民法学の研究へといざなったのではないだ

ろうか。

7 著名な『和解論jが梅の博士論文であった。 KenjiroUme. De la transaction. 
1889.現在その全訳版が松江市立図書館に所疏されている。その翻訳作業は、島
根大学法文学部の田村耀郎教授のリーダーシップのもとで、 1989年に完成され
た。島幌大学在籍時代に準者(川角)も、ごく一部であるがその作業に関わった。

8 1897年(明治30年)に京都帝国大学が設立されたことに合わせ、それまで「帝
国大学Jと称していた東大は「東京帝国大学」と改称した。なお、岡村が東京
帝国大学法科大学講師となった当時、 1898年(明治31年)9月前後、彼は、す
でに『法皐通論・全J(1899年〔明治32年)9月刊行。頁総数836頁)の執筆に
没頭していたものと推測される。ただし岡村が、講師として東京帝大で「法串

通論J(ないしそれに相当する科目)の講義を担当していたかどうか、断定でき
ない。当時「法理皐」の講座主任教授は穂積陳重(1855・1926年)であったが、「法
理事Jとは別に1882年度(明治15年度)から「法事通論」の講義が開設されノ
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年)8月3日、京都帝国大学法科大学助教授に就任し、同月31日から民法

研究のためフランスへ留学している90 3年後、 1902年(明治35年)9月に

帰国した岡村は、早速教授に昇進し、民法第三講座及びフランス法の講座

を担当した。しかし、順調にみえた彼の研究・教育活動もそう長くは続か

なかった。 1911年(明治44年) 7月17日、岡村は、岐阜県教育会主催講演

会での家族制度に関する講演内容を理由に、文部省(当時)から謎責処分

を受けた。そして彼は、その3年後1914年(大正3年)3月3日付けで「体

調不良」を理由に依願退職し、京都帝大教授の職を辞している100それ以後、

、ていたという旨の記述がある。怯尾敬一「穂積陳重」潮見=利谷(編)・前掲書

『日本の法学者J(前注2)58頁及び穂積重行「明治10年代におけるドイツ法学
の受容一一東京大学法学部と穂積陳重J家永三郎(編)r明治国家の法と思想j
(1966年)505頁以下、特に509・510頁参照(重行の論稿によると、明治10年代は

穂積陳重が「法理皐Jと共に「法事通論Jも担当していた、とされている)。こ
の「法皐通論Jの講義を、講師・岡村司が担当し、その成果を一書にまとめた
ものが前記 f法皐通論jであった可能性は否定できない。それによって、岡村
の実力が評価され、京都帝大法学部助教授に招聴されるに至ったのではないか。

ちなみに岡村の『法串通論jは「櫛利=法」中心の考察方法を採用している。

そして「植利=法Jを「私植及私法J. f公植及公法」・「園椴及岡際法」として
分類しているcr園穂Jを「統治者 <f国家J)相互ノ閲ニ存スJ(括弧内・引用者)
と位置づけ、もっぱら「岡際法J上の問題として捉えている点など、当時の著
作としてきわめてユニークな内容である(岡村 f法事通論j序文3頁参照)。こ
のユニークさは、彼の「楠利=法Jという観点、に加え、岡村法学の独自性・先
進性を如実に表現するものである。のちほど本稿でも、必要に応じ、この岡村『法

事通論jに触れる。

9 熊谷「岡村司J(前注2)116頁参照。
10 ちなみに、岡村が京都帝大を辞職(依願退職)したのは「病気」を理由にし

たとされるが(熊谷「岡村司J(前注2)117頁控2参照)、それはいわゆる「滞
柳事件jのまさしく直後であった。当時の京都帝大総長・ i事柳政太郎(1865・1927
年)による専断的人事権行使に対して、 1913年(大正2年)、京都帝大法科大学

教授・助教授が中心になって抗議運動を起こした。その「段強硬派は、岡村司

と勝本勘三郎の二人」であった、とされる。広川禎秀 f恒藤恭の思想史的研究
一一戦後民主主義・平和主義を準備した思想J(2004年)111頁参照。ちなみに
勝本勘三郎(1867・1923年)は、勝本正晃(1895・1993年)の父である。この点、

末川博=我妻栄「対談・日本の法学者を語る(ー)J法学セミナー176号(1970年)

39頁(末川発言)も参照。その箇所で末川は、岡村も勝本(勘)も、 1914年(大ノ

(飽法 18)51-1. 237 (237) 
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岡村は京都帝大法学部講師の職を兼ねつつ11、弁護士として活躍したもの

の、その時期も長くは続かなかった。そのやや早過ぎる死が訪れるのは

1922年(大正11年)3月23日、岡村55歳のときであった120

くiii> 岡村司の民法学の特徴

(a)序論一一考察の視点

「明治末年から大正期にかけて、社会主義に理解を示しながら民法の理

論を説いた人はきわめて少なかったJ130 これは、熊谷閲作 (1920・1990年)

による「岡村司J論の書き出しの文章である。本稿続編でも示すように、

大正期デモクラシーの末期から昭和初期にかけて、若き我妻楽(1897・1973

年)や平野義太郎(1897・1980年)も「社会主義」に惹き寄せられた。ただ

し筆者(川角)のみるところ、我妻はもっぱら「資本主義の授逮に伴う私

法の鑓避Jというやや経済社会的な観点から、ほぽカール・レンナー

(1870・1950年)の法思想に共鳴するにとどまったように思われる140 また平

、正3年)に京都帝大を辞職し、弁護士として開業していることにつき、上記の「搾

柳事件jとの関連性を指摘している。なかでも岡村は、持ち前の正義感と実行

力とを使い果たし、精神的にも肉体的にも症弊し尽くしていたのかも知れない。

11 すでに京都帝大法学部教授の職を辞していた岡村司の死去にあたり、異例な
ことに当時の法学部長佐々木惣ーによる追悼の辞が法事論叢7巻5号 (1922年
〔大正11年))の「巻頭Jに出ている。そこには i(岡村)博士ハ民法ヲ専孜シ親
族法相続法ノ研究ニ於テ造詣極メテ深ク蹴ニ教授ノ職ヲ龍メタリト雄大串ノ講

座ハ博士ヲ措テ他ニ人ナキヲ以テ」、特に親族法・相続法の講義を「講師Jとし
て岡村に委嘱した旨のことが記されている (i京都帝国大準法皐部長 佐佐木惣

ー」の名で書かれたものである)。熊谷「岡村司JOiiJ注2)115頁も参照。
12 熊谷「岡村司J(前注2)116-117頁参照。
13 熊谷「岡村司J(前注2)115頁。
14 この点の検証は、本稿続編に委ねられる。ただ、少なくとも次の点を指摘で
きるのではないか。たとえば我妻築の代表作「近代法における債搬の優越的地

位J(1929・1931年〔昭和4-6年))を始めとして、なかでも「資本主義生産組織
における所有撒の作用一一資本主義と私法の研究へのー寄興としてのカルネル

の所論J(1927年〔昭和2年))に示された「資本主義の賛違に伴う私法の嬰選J
という我妻の問題意識を参照(上記二つの論文は1953年の我妻『近代法におけ
る債椴の優越的地位jに収められている。その「序J6頁以下も参照)。ちなみ
に「カルネル」とはカール・レンナー(KarlRenner)の仮名である。レンナーノ

(臨法 '18)51-1. 238 (238) 
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野は、ゲルマン法優位のギールケ的発想(それは牧野英一(1878-1970年〕の法

思想15に通底する)でもってローマ法的「個人主義Jを批判し、なかば「形

式的Jに近代市民法をゲルマン法的に克服しようとした。そして彼の(形

式論理的)マルクス主義法学も、終生ほぼ同様のモティーフによって拘束

されていたように思われる160 それに対し、岡村司の視点は、独特である。

いかに独特であるか。それを次に「素描Jしておきたい。

(sJ岡村司と「近代市民法J及び「社会主義j

岡村司は、近代市民法をローマ法以来の歴史的文脈の中で、その積極性

と消極性の両面において把握した170彼は、資本主義法としての「市民法J

、は、 1904年にHDiesoziale Funktion der RechtsInstitute besonders des 
Eigentums"という著名なモノグラフィーを公表したのであるが、当時彼はハプ
スプルク家支配下の日日オーストリア帝国議会関書館」の館員 <f官僚J)であり、
その公的立場を考慮して「ヨゼフ・カルナーJ(J osef Karner)という仮名を用
いざるをえなかった、という。ちなみに、「カルネル」とは我妻による表記であっ

て、カルナーすなわちカール・レンナーを指す。以上につき、カール・レンナー

(加藤正男・訳)r私法制度の社会的作用(新訳版)J0988年)の著者(レンナー)
「はしがき」及び我妻・前掲書『優越的地位JのfJct;J9頁を参照。なお我妻の
上記二つの論稿は、本稿続編(昭和初期の民法学)で考察する予定である。ち

なみに、大正デモクラシ一期の若き我妻築の業績については、すでに本稿前編・

龍谷法学50巻2号 (2017年)で若干の考察を試みた。
15 牧野英ーの基本的発想については、参照すべき文献を含め、本稿前編・龍谷
法学50巻1号 (2017年)261頁以下参照。
16 平野の代表作 f民法に於けるローマ思想とゲルマン思想J(初版1924年〔大正
13年〕、増補新版1970年〔昭和45年))については、本稿続編(大正デモクラシ一
期の「市民法学J(補論))でその検討を試みる。さしあたり平野の研究モティー
フにつき、同書・「はしがきJ及び「増補新版はしがき」参J!日(いずれも f増補
新版j冒頭に収められている)。ちなみに、平野法学の抱える問題性一一それは

彼の「転向J直後の作品に象徴される一ーにもかかわらず、平野の「講座派J
的立場から展開された「明治維新J論と「転向」前の彼の社会変革運動への評
価については、一応これを別に論じざるをえない。平野の「明治維新」論につき、

本稿前編・龍谷法学49巻4号 (2017年)12頁以下注12及び19頁桟22、さらに彼
の「社会変革運動Jへの参加につき龍谷法学50巻3号 (2018年)注5参照。
17 岡村によるフランス革命及びその法的反映たるフランス民法の評価と批判の
二而性にも、そのことが去されている。たとえば、フランス民法を「前者のノ

(飽法 '18)51-1. 239 (239) 
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の虚偽性を暴きたてるとともに、「市民法」の健全性を評価したo社会的

事実を直視し、民衆の中で「生きる法Jを重視して、法律万能主義を斥け

た180 カール・マルクス(1818-1883年)の理論を自分なりの目で評価し、か

つ批判したのも一一わが国の法学者では一一岡村司が最初ではないか190

要するに岡村は、「資本主義の発逮」をそのものとして全面肯定するでも

なく、全面否定するのでもなかった叱必然的に一一我妻築の如くーーもっ

、民法」と批判的に規定しながら(熊谷「岡村司J(前注157))121頁)、同時に「フ
ランス革命の成呆をきわめて高く評価Jしたとされる(熊谷・前掲「岡村J123 
頁)ことも、それを物語っているだろう。

18 熊谷「岡村司J(前注2)118・119頁参照。この点(民衆法の視点)では、本
稿後編で論ずる末弘厳太郎(1888・1951年)とも共通するが、岡村において判例
法的な観点はそれほど強くはなかった。岡村の「生きる法」は、その社会的リ

アリズムに重点が置かれたものであり、筆者(川角)が独自に岡村の市民法学

を性格規定するため用いた表現である。末弘法学における「生ける法Jと一応
区別している。岡村の「社会的リアリズムJについては、本稿で後ほど触れる。
19 熊谷「岡村司J(前注2)123-124頁参照。むろん、岡村のマルクス理解は、
かなり素朴なものであった。マルクスの「論理学J(i経済学批判の方法J)を市
民法学の方法に繋げて考え抜く余裕は彼にはなかった(しかし、無意識的なが

らマルクスの発想を実践している箇所もある。本稿で後述するところを参照)。

むろんこの問題は、職後もなお問われ続けている基本的テーマの一つである。

同時にそれは、本稿の存在意義それ自体に関わる根本的問題でもある。

20 この点、岡村司は欧米を中心とした世界史の動向とわが国現実社会の動向を
リアルに捉えようとした、と思われる。ゆえに「資本主義の発達jへの視点も

現実的であり、現実的であるからこそ批判的でもあった。岡村『民法と枇曾主義j

(1922年〔大正11年)) 1・5頁の著者「緒言J(1913年〔大正2年〕頃に書かれ
たものと推測される)に、そのことが示されている。たとえば岡村は、「今や我

国に於ても銭道閥有法案の岡曾の識に上るあり、是れ蓋し財政上の必要に本っ・

くものなるべしと雄も、亦全く枇曾政策の意義を包蔵することなしと言ふべか

らずJ(前掲書4頁)と述べ、あるいは「枇曾主義は経済上に於ては勢働問題資
本問題たり、法律上に於ては私権問題民法問題たりJ(前掲脅1頁)と述べてい
る。また岡村は、近代革命を二段階において捉え、「第一の革命は政治上の革命

にして、1M政制度を撃倒して自由制度を樹立せり、第二の革命は或は枇曾上の

革命にして、自由制度を破壊して保護制度を建設せん(とするものである)J (括
弧内・引用者)と記している。岡村・前掲書3・4頁。ここには一一荒削りなが

らも一一封建的身分制度の圧政を打倒し「自由制度Jをもたらしたフランス市
民革命と、その「自由制度」の弊害を克服し経済社会的基礎を変革して社会ノ

(臨法 '18)51-1. 240 (240) 
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ばら「資本主義の発達Jに呼応した民法学の展開という方法は、彼には無

縁な「方法Jであった。また岡村は、ローマ法的な「個人主義的J近代市

民法をゲルマン法的・共同体的な「社会法」優位の観点でもって置き換え

る立場とも無縁であった。すなわち岡村は、いわゆる「社会法Jのうちに

市民法の直線的「進歩性Jを見て取ったのではない。むしろ「近代市民法j

が封建制度を打破し、個人を尊重し、個人の自由を制度的に保障し、諸個

人の平等性(男女平等・夫婦平等)を語いあげるものであった限りにおいて、

岡村司はその断固たる擁護者であった210だからこそ彼は、個人の人格を

、的「保護制度」を確立すべき社会主義革命とのく二段階変革論>が構想されて

いる。いずれも歴史的に、その積極性を承認されるべきものであった。同時に

それが内在するく矛盾>も、おそらく岡村の視野に収められていたかも知れな

い。ともあれ、彼の立論のく前提>は「平和の手段に依りて窮民の苦痛を弛め、

人々をして平等困満の編曲tを受くることを得しめば、民に人生の幸なりJ(岡村・
前掲帯3頁)というにあった。それは岡村自身の理想であり、彼の民法学の目

標でもあった。それゆえ、以下の文寧は、彼の「理想jと「目標Jを踏まえ、
かつ当時の社会的現実=歴史的制約を前提に、深く読みとられるべきものである。

一一「果して枇曾主義を標梼して、枇曾の秩序を素乱せんとする者あらば、之を

持制抑止するは、岡より園家の任なり。之に反して、躍に枇曾主義の理論を鼓

吹し、若くは閣法に抵崩せざる範囲内に於て、温和なる手段を以て、其の賀行

を企つる者あるに賞りて、闘家が其の威力を用ゐて、強て之をM服せんとするは、
是れも亦徒然なるのみ。蓋し民の口を塞ぐは水を防ぐよりも難し、人民の聞に

ーたび接出したる思想の潮流は、如何なる方法を以てするも之を防過すること

を得べからず、寧ろ之に自由の通路を輿へて、其れをして激越の態なからしめ

んこと可なり、若し之を強駁するときは反りて治天の繭を招く、是れ量智者の

事ならんやJ(岡村・前掲書2頁)。
21 同時に|吋村は、「枇曾主義より流出せる法;W"制度にして民法に牽聯するものは、

悉く其の利害得失を研究すべしJと述べ、「其の我園の常時に施行すべきものあ
らば、直に執りて政策のーとすべし」と主張していた。岡村・前掲書 f民法と
枇曾主義J(前注20)の編者(中島玉吉(1875-19ω年〕と河上張(1879・1946年))
の解説 (r編纂者例言J3頁)参J!日。これは、 1897年(明治30年)3月19日の岡
村の日記から引いたものである(日記の日付については、前掲・中島=河上「編

纂者例言J1頁参照)。当時岡村は、東京帝国大学講師に就任する直前であった
(岡村30歳頃の日記)。この点からみると、岡村は当時の社会主義的法理論に由

来する「法律制度J(まだ1917年ロシア革命のかなり前であるから、厳密な意味
で「法律制度Jとなった社会主義法理論は存在していなかった)を、可及的ノ

(飽法 '18)51-1. 241 (241) 
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踏みにじり、男女平等・夫婦対等を容易に排除する国家的な「家J制度・「戸

主権J制度と全面的に対決し、身をもって権力に追随する姿勢を批判した。

たとえばそれは、岡村が「朕の官吏養成の手伝いはできない」との信念を

もちつつ、京都帝大教授の職をなげうったことにも象徴的に示されてい

る220その限りで岡村は一一たとえナイープな萌芽的形態にとどまったと

、速やかにわが国に導入する可能性を構想していたことになる。おそらく、 1864

年に結成された世界史上初の悶際的労働者組織である第一インターナショナル

のスローガン、たとえば労働者の保護(労働時間短縮・貨上げ等の条件改善、

ストライキへの支援)や労働者の政治参加(普通選挙権制度の確立)、男女労働

者の平等を通じた法的平等権の主張などを構想していたものと推測される。ま

た岡村は、すでにヨーロッパを中心に勢力を拡大し、国会議員をも輩出してい

た社会党などの社会主義党派による影響(なかんずく「社会政策」的立法運動

の影響)を強く受けていたようである。岡村・前掲世3頁の記述を参照。なお

当時、岡村がいかなる社会主義文献に触れていたか、不明である。ただし、

1906年(明治39年)の著作「所有権」では、プルードン(1809-1865年)、マル

クス(1818-1883年)、ヘンリー・ジョージ(1839-1897年)に言及している。お

そらく岡村は、プルードンの二作品、すなわち1840年の『所有とは何かj(Qu'est 

ce que la propriete?)及び1846年の f貧困の哲学J(Systeme des 
contradictions economiques ou Philosophie de la misere)、さらにその翌年の

マルクス f哲学の貧困j(La misere de la philosophie.マルクスの数多くの著作
中、唯一フランス語で告かれたものであり、ブルードンの『貧困の哲学jを批

判した論文)及び1867年のマルクス『資本論(第1巻)j (Das Kapital， Erster 

Band)を一一1899年(明治32年)から1902年(明治35年)のフランス留学中に

一一熟読したように推測される。

22 熊谷「岡村司J(前注2)128頁参照。熊谷によれば、岡村法律事務所の業務
を引き継いだ四万消臣(1892・1979年)から直接聞き取ったところ、岡村の京都

帝大辞職の「真の動機」は「朕の官吏養成の手伝いはできないJという点にあっ
たとされている。なお、末川博 0892-1977年)の追想録によると、 f(岡村)先

生自身から聞いたことはないけれども、一郎の学生の問では、先生は、徹底的

な自由主義者なので、官吏服務規律でくくられているような窮凪な教授はいや

になったのだとうわさしている者もあったJ(括弧内・引用者)と記されている。
末川「法律学・わが師わが友J法学セミナー 1号(1956年) 7頁。一面で、天
皇制国家の下とはいえ「官吏養成Jの職務をなげうっことは無責任であるよう
にも思えるが、他面、時の文部省から謎責処分を受け、なお恋々と教授の職に

とどまることは、おそらく岡村自身の潔癖な性格からして耐えがたかったに違

いない。また本稿前注10で指摘したように、岡村辞職当時、深柳事件での「最ノ

(臨法 '18)5ト1.242 (242) 
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はいえ一一あくまでも「市民法学者」、しかも当時としては比類なき進歩

的「市民法学者Jであった、と考える。以下では、その内実をやや具体的

に探ってみたい。

(b) 岡村司の財産法学

彼の財産法学として特筆すべきであるのは、その「所有概論J及び「勢

働契約論」の二つの作品である。前者は1906年(明治39年)、後者は1908

年(明治41年)に論文として公刊された(ただし後者は未完)。以下、順に

考察しよう。

く i> r所有権論J
(a)序論一一「所有権の絶劉性・除斥性(排他性)・恒久性J

これは近代的所有権論に関する130頁余に及ぶ大論文である。まず岡村

は、フランス民法・ドイツ民法・日本民法における所有権の定義規定(フ

民544条、ド民903条、日民206条)を確認するところから始めている。そして

諸大家(ポティエ、プラニオール、ヴイントシャイト等)の見解を紹介したのち、

所有権の「絶封性」・「除斥性J(排他性)・「恒久性Jに言及している230

岡村の所論で特徴的であるのは、まずこの「絶対性Jにつき、上記近代法

制において「法律若くは規則J(フランス)、「法律若しくは第三者の権利」

(ドイツ)、「法令J(日本)による所有権制限が図られているにもかかわら

ず、なにゆえ所有権の「絶封性Jが肯定されるべきなのか、というきわめ

て素朴な問題意識から始まる点である240 岡村は、相隣規定による土地所

有権の制限、公用徴収、普察法規・軍事法規などの諸規制 <r徴溌」を含む)、

及び当時の準禁治産者の所有権処分行為への保佐人同意による制限(明治

民法12条3号・ 8号参照)、さらに自己所有家屋への「放火罪」等刑法上の諸

、強硬派Jとしての彼の獅子奮迅が、岡村を帝大教授職への絶望に追い込んだか
もしれない。

23 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)6・34頁。
24 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)10頁参照。

(摘法 '18)51-1. 243 (243) 
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規制(当時の刑法108条及び110条参照)などを具体的に列挙して、「所有権制

限jの実態を語るお。よって所有権の「絶封性Jとは、「絶封に非ざる絶封J

にすぎず、それ自体「自家撞著の語を成す」と述べる260 とりわけ「最も

絶封なる方法を以てJ(de la maniere la plus absolue) 目的物の使用権・

処分権を認めるフランス民法の所有権規定は、その最たる「矛盾Jの産物

と評された270そこには当時の「近代市民法Jによる所有権制限の実態が、

岡村なりの視点から、かなりリアリスティックに描き出されている。しか

し、同時に岡村によれば、それには、厳然たる歴史的背景が存在したこと

を忘れることはできなかった。なぜなら、封建的法制度の典型たる貴族(領

主)の「直接所有権」ないし「高等所有櫨J(上級所有権)と小作人等の「賞

用所有機」ないし「低等所有植J(下級所有権)のく二重所有権〉が、小作

人等への諸々の負担を通じて貴族による裸の搾取を可能にし、階級的身分

的差別の上に貴族の「富Jを保証してきたところ28、フランスでは、その

身分制度的な瓶を断ち切り、諸個人の平等と共に、自由な「土地J所有権

を実現するために1789年の市民革命が行われたからである。そこでは「数

百年間欝屈せる個人自由の思想Jが勃興し、花開いた。その歴史的事実は、

25 岡村・前掲m:r民法と枇曾主義j(前住20)9-10頁。
26 岡村・前掲脊 f民法と枇曾主義J(前注20)10頁。
27 岡村・前掲帯 I民法と枇曾主義J(前注20)10頁参照。とりわけ一一相隣関係
法が示すように一一法的制限の対象たるべき土地所有権が「絶封性」をもっと

考える限りで、それがく背理>であり、<矛盾>の産物である、とするのが岡

村の立場であった。この点、当時の寄生地主制に対する批判が込められている

と思われる。この点、本稿後述を参照。

28 この封建的「上級所有権Jと「下級所有権」とのく二重構造>は、広く封建
制度に見られたことである。この点、内外の先学によって様々に論じられてき

たことであるが、筆者もかつて中世封建制的ゲルマン法に間有な「上級所有権

と下級所有権との段階づけJ(いわゆる「分制所有権J)及びEigentumの上位に
置かれたGewereのもたらす「同一不動産にたいする主人のEigengewereと従者

のLehnsgewereとの重畳的共存Jについて指摘した。川角・拙稿「近代的所有
椀の基本的性能と物権的諮求権との関係(ー)ーーその序論的考察J九大法学50
号(l9851j~) 61頁以下、特に73・74頁参照。

(砲法 18)51-1. 244 (244) 



「法社会学論争Jの教訓(六)

それ自体、岡村司の全身を心底ゆさぶった。すなわち「所有権は自由の僚

件なり、自由の特別なる形式なり、完全なる所有権を得ずんば完全なる自

由を得べからず」とされた却。それゆえ個人的所有権の「絶封性」に懐疑

の目を向ける岡村も、封建制度回帰のための「二重所有権J制度はおろ

か却、ましてや「帝王の威力を以てすと錐も匹夫の産を奪ふこと能はず、

故に日く絶封的なるi1こと自体は、否定し去ることのできない事実であっ

29 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)11-12頁。それを受けて岡村は、
1791年フランス憲法での自由なる完全所有権の思想が明文化され、 1793年の新

憲法でも所有権の絶対性が「人性に困著Jし「勢働職業の果買を事用及び虚分」
せしむるものとして位置づけられたことを強調し、その上でフランス民法544条

に至ったと述べる。岡村・前掲杏12頁参照。したがってフランス民法が、「法律

あるいは規則」による所有権制限を規定する場合であっても、それはなお所有

権の絶対的保護を前提としたものであった。こうしてフランス革命後の法制度

は、所有権の絶対的自由性を基軸に「欝制度の再燃を防止したJのである。岡村・
前掲書13頁参照。なおフランス民法に独特な「規則によるJ(par les 

reglements)所有権制限は、立法者においてもっぱら「普察規則reglementsde 

policeJを念頭に置きつつ、コミューン (commune)たる「市町村Jに固有な

権限としての「警察権限の行使Jによるものとして構想された。したがって「公
共の街路、場所および建造物における清潔、衛生、安全および静誼を事受させるJ
ために行使される「市町村庁の固有の権限J発動として上記「普察規則Jによ
る所有権制限が図られるにとどまったのである(f1789年12月4日「市町村庁の

設立に関するデクレ50条J)。以上につき、吉田克己「フランス民法典第五四四

条と「絶対的所有権JJ乾昭三(編)r土地法の理論的展開J(1990年)192頁以下、
特に200-201頁参照。ちなみに、フランス民法544条「法律による所有権制限Jは、
洪水対策・衛生対策等のための沼沢地の排水・干拓規制に閲する法律やタバコ

栽培規制に関する法律、飢簡対策に向けられた「甜菜栽培の強制」に関する法

律など「公共性Jを目的にした制限であった、とされる。吉田(克)・前掲論文
199頁参照。わが国民法典206条の所有権制限根拠としての「法令」が、穂積八

束流の「天皇勅令(ないし天皇の下僕として警視総監等の行政命令)Jを念頭に
置いたものであったことと対比されたい。この点、本稿前編・能谷法学49巻4

号104・105頁参照。かりに今後、わが国「憲法」に「緊急事態条項」が置かれる

時代が到来すれば、民法206条「法令Jによる所有権制限がいかに融通無碍に「活
用」されるか、その危険性は誰にもわからないのではないか。

30 岡村・前掲書 f民法と祉曾主義J(前注20)13頁参照。
31 岡村・前掲帯 f民法と枇合主義J(前注20)9頁。なお岡村の論文では、この
引用文に続けて「然れども此の説明(所有権の「絶封性Jを説くもの)は果ノ

(簡法 '18)51-1. 245 (245) 



論説

た(なお「帝国憲法J上の所有権と「民法j上の所有権との関係については、後ほ

ど指摘するところを参照されたい)。筆者(川角)は、岡村の、そのような観

点のうちに、素朴な形でのーーかっ法学的な意味での一一「社会的リアリ

ズムJを看取する。

さらに岡村は、所有権の「除斥性J(排他性)につき触れる。これに関

して、岡村は、実質的に物権法上の「物権的請求権J及び不当利得法上の

「侵害利得請求権」を論じている。しかも当時として、かなり啓発的な指

摘をしている。直接岡村に聴きたい。こう言っている。一一「所有権は其の

所有地内に外人の立入を峻拒することを得べく、他人が其の所有物に就き

て利益を牧むることを許さず。仮令之が為めに所有者に何等の損害不便を

生ぜざるときと難も亦然り。所有者は其の所有物の唯一濁立の主人公なり。

他人を除斥して己れ濁り之を専らにすることを得i2(傍点・引用者)。すな

、して的確なりと謂ふことを得るかJ(括弧内・引用者)と疑問符が付けられ、先
に本文で指摘した相隣規定による制限や公用徴収等の所有権制限の実態を論ず

る運びになっている。とはいえ、岡村にとって封建制度(及びそれを支えた封

建的所有権制度)は近代市民革命によって打破されるべきものであり、個人自

由を担保する「傑件」としての所有権の「絶封性」は、これを拒否するわけに

はいかなかったのである。このく矛盾>について、岡村はより立ち入って論じ

ることを避けている。そして所有権の神聖不可侵から「公益Jによる制限に考
察を転じ、「権利濫用論Jに視点を移している。岡村・前掲書13頁以下、特に19
頁。この点は一一当時としてはやむをえないことであったとはいえーー岡村の

「限界Jの一つであったように思われる。なお岡村・前掲『法事通論J(前注
163) 491-492頁では一一当時の必然的制約として一一岡村は「公益上ノ理由J
から所有権が「法令Jによる制限を受けるのは当然であると考えていたようで
ある。この観点は、基本的に本書『民法と枇曾主義jでも受け継がれているこ

とになる。

32 岡村・前掲番『民法と枇曾主義J(前注20)19頁。ちなみに岡村 f法事通論j
(前注8)491頁では、民法上の「所有権規定J(206条)が「自由ニ」というのは、
「所有者ノ意思ニ従テJまたは「他ノ拘束ヲ受クルコトナクjの意味であると言
い換えられている。この点、ドイツ民法903条が、その所有権定義中に、所有権

者は「あらゆる干渉から(その干渉源たる)他者を排除することができるJ
(andere von jeder Einwirkung ausschliesen kann)と規定するく精神>と軌

をーにする(括弧内・引用者)。

(飽法 18)51-1. 246 (246) 



「法社会学論争」の教訓(六)

わち岡村は、この引用文冒頭で「物権的妨害排除請求権jを論じ、次に「侵

害利得請求権Jを論じている。しかも前者につき所有者に「損害」発生の

有無を問わず、後者につき所有者の「不使 <r損失J)Jの有無を問わない、

と言う。これは、きわめて先進的な発想であるお。むろん岡村は、その「除

斥性」の無制約性を承認するわけではない。しかしそれは、適法手続によ

る「家宅検索Jや土地所有権の「限界J(ド民905条)、あるいは緊急やむを

えざる場合の所有権段損忍容義務(ド民904条)などの例外的個別規範の例

示にとどまる"。これらの法的「制約Jは、いわば自明のことである(た

だし岡村は、 ド民906条のイミッシオーン規定には高接触れていない)。さらに岡村

は、所有権の「恒久性Jを問う。土地所有権は、ほほ「恒久」的であろう

が(それすら土砂崩壊・地諜等で、その「恒久性」が物理的に否認されることがある)、

建物もーーさらに「動産J所有権に至っては当然のことながらーーその「客

体Jは物理的に滅失し、消耗して消え失せることが多い。さらに「所有権j

は一一動産・不動産を関わず一一所有者の意思によって「放棄Jされるこ

ともあれば、「譲渡」されることもある。それゆえ「之を恒久的なりと謂

ふは輩矛腐の甚だしきに非ずやJという 350その限りにおいて、岡村の指

33 r物格的妨害排除諦求権J、広く「物権的諦求権」一般について「損害」発生
と無関係であるという観点は、戦後も完全に払拭されたわけではない。とくに「損

害」と「妨害Jの関係についてはわが国のみならずドイツ等でも混乱を示して
いる。この問題点をドイツで初めて包括的に論証し、「妨害」概念の独自性を解

明したのは、 EduardPicker， Der negatorische Beseitigungsanspruch， 1972で
あった。筆者(川角)は、このピッカーの著作を、ローマ法以来、歴史的意味

で物権的妨害排除請求権の「現在的到達点」を示すものとして論じたことがある。

川角・拙稿「ドイツにおける物権的妨害排除請求権の到達点一一「権利重畳」説

の意義J川角=中田邦博=潮見佳男=松岡久和(編)rヨーロッパ私法の現在と
日本法の課題J(2011年)267・321頁以下(なお、原論文初出は2008年)。なお「侵
害利得請求権」については、現在ドイツの判例・通説が「過失要件・損失要件・

出費節約要件Jを不要とするに至っていることを含め、川角・拙著 f不当利得
とはなにかJ(2∞4年)63-223頁参照。
34 岡村・前掲書『民法と枇合主義j(前注20)20-21頁参照。

35 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)23頁。なお、我妻栄=有泉亨『新ノ

(龍法 '18)51-1. 247 (247) 



論説

摘に異論の余地はないと考える。また岡村は、所有権の客体について「有

髄物Jのみならず「無飽物」の所有権を認めるが、「地上権の所有権J. r僚
機の所有権」など「権利の所有権と云ふものを認めて、一切の権利を暴げ

て所有機の範時に入るべからざるなり」という360 したがって岡村は、論

理必然的に「債権と物撤」の区別を重視していた、と言ってよい370

ちなみに岡村は、当時の「帝園憲法J27条の所有権規定と民法206条の

所有権規定の相互関係を問題にしている。すなわち彼は、「帝園憲法J27 

条が法律による所有権制限を規定するのに対し、民法206条が「法令Jに

よる所有権制限を規定するのは「憲法に違反するものに非ずや」と聞いか

、訂物権法(民法講義II)J(1983年)258頁は、所有権の「恒久性」を、ほぼその
まま承認する立場である。

36 岡村・前掲啓 f民法と枇曾主義J(前注20)29頁参照。なお附村 f法撃通論j
(前注8)527頁では、有体物所有権以外に「智能的所有槌jとして「著作植・
特許撒・意匠椴・商標及商披専用権等J(ナカグロ・引用者)が挙げられている。
他方、岡村の著作の後、 ii債植」等植利の所有椴jを認めるべしとする議論が
生み出されたが、我妻「椴利の上の所有椛という観念についてJ法学協会雑誌
54巻3号・5号(1936年〔昭和11年))によって強く批判され、今は追随者をみ
ない。この我妻論文は、その後、同『民法研究田・物権J(1966年)165頁以下
に収められた。筆者が読んだのは、この後者である(要するに、「物」自体、権

利の容体でありながら、権利そのものをも「物Jとみて「債権の上の所有権」
を主張する学説〔勝本正晃「俄植の所有椴的閥係J菊井維大(編)r加藤正治先
生還暦祝賀論文集 J[1932年・昭和7年]所収及び勝本[正]r民法研究・第l
巻J[1932年]457頁以下等〕を批判している。とはいえ、同時に「近代法に於
ける償植の優越性Jを説く我妻の理論的スタンスには、若干の留保が必要である、
と考える。この点、本稿後編で論じたい。なお、我妻=有泉・前掲書(前注

35) 258-259頁も参照。その点に鑑みても、明治末期の時点で、すでに「債拙の
上の所有権」論を批判していた岡村の先見性は、注目に値する(ただし、上記

我妻論文で岡村司が引用されているわけではない。岡村の論稿はわが国民法学

において一一中島玉吉などわずかの例外を別とすればーーかなり早い段階から

無視されてきたようである)。

37 そのような観点から、おそらく岡村は、債権と物権の区別を実質的に否定す
るところの「権利不可侵性説Jには消極的であったと恩われる。ただし、この
点につき岡村は立ち入って論じていない。

(随法 18)51-1. 248 (248) 
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けている380 これにつき岡村は、「憲法は所有様の制限を民法に委任し、

民法は其の委任の範囲内に於て更に之を命令に委任したるものにして迭も

違憲に非ずJとする見解39に「余輩も亦此の説明を是認せんと欲すJと述べ、

38 岡村.iiiI掲者『民法と枇曾主義J(前注20)29頁参照。
39 ちなみに梅謙次郎は、民法206条の「法令Jというのは憲法に適合した「法律J
のことであり、したがって「其法律ニ依テ或ル命令ヲ殻スルコトハ出来ルノデ

アリマスカラ (f帝圏憲法J27条との)抵簡ハ大丈夫致シマセヌJ(括弧内・引
用者)と述べている。 1894年(明治27年) 6月8日第19同法典調査会「民法議

事速記録J法務大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢書1・法典
調査会民法議事速記録ーJ(1983年)746頁。このことからすると、民法206条の
「法令Jによる所有権制限とは、「法律Jまたは「法律に基づく命令」による所
有権制限であって、それはいずれも「法律Jに根拠づけられたものであるから、「帝
園憲法J27条の「法律」による所有権制限と整合的だというにある。ここでは
岡村が述べるように、憲法から「所有権制限Jを民法が委任され、さらに「民
法は其の委任の範囲内に於て更に之を命令に委任したるものJというような持っ
て回った理解は採用されていない。これに対して、単に「法令jと書く以上「法

律ノ委任ガナクテモ命令ヲ以テ(所有権に)制限ヲ附スルト云フ御趣旨Jが読
み取れるのであって、果たして立法提案者は「此ノ法律ヲ以テ吏ニ委任スルト

云フ御精神デアリマスカ」という質問が三崎亀之助委員から出された。前掲『民

法議事速記録ーJ748頁上段及び下段。これに答えて、梅謙次郎はやや表現を変
え f(民法206条の規定する「法令Jによる所有権制限とは)其法律ノ規定ニ依
テ又ハ命令デ以テ決スルノナラパ少シモ態法ノ明文ニ抵飼スルモノデハナイト

云フコトヲ申シタノデアリマス(中略)此ノ規定ヲ以テドンナ制限デモ立テテ

宜イ命令ヲ以テどんどん(ママ)ヤツテモ宜イト云フ考ヘデハアリマセヌJと
答えている。前掲 f民法議事速記録-J748頁下段。この引用文中先に出てくる
「命令Jとは「其法律ニ依テ或ル命令ヲ殻スルコトハll¥来ルJという意味での命
令であって、よって梅は三崎の懸念する「更ニ委任Jされた命令とは厳密に区
別していたと思われる。これに対して穂積八束は、「法律ノ委任ニ依テスル命令J
と並んで「法律ノ委任シタ命令ヲ定メテアル規則モアルJとする観点から、広
く「立法の委任」による命令及びその命令に基づく所有権制限を肯定する立場

であったように思われる。前掲 f民法議事速記録ーJ754頁上段及び下段(八束
は慎重にも「委任ノ範囲ガ極ツテ居ルカラ(中略)知事トカ警部トカ云フヤウ

ナ者ガ勝手ニ所有櫛ヲ制限スルコトガ出来ルト云フコトハ決シテナイ」とも言

うが〔前掲 f民法議事速記録ーj755頁下段〕、その直前では「行政官ノ官制ト

云フモノハ天皇ノ大椴トシテ定メル夫故ニ行政官ニ植限ヲ興ヘルト云フコトハ

勅令ニ依テ典ヘルJのであって、その「勅令」に基づき行政官たる「野視総監」
が「人身ノ自由ヲ制限スル命令モ出来又所有椴ヲ制限スルコトモ出来ル卜云ノ

(臨法 '18)5ト1，249 (249) 



論説

賛意を表している400ちなみに梅謙次郎の見解は、所有権を一応「自然法」

的なものとして理解した上で、たとえそうであっても「自然法j内在的に

所有権制限が承認されるべきものであるから、「法令Jの制限の範間内で

所有権自由が認められることは当然と考えていた410 これに輪をかける形

で菊池武夫(1854-1912年)は、「今日ノ法律祉曾ニ於テ椴利ト云フモノハ法

律以外ニ存スルモノデアルト云フコトヲ信ズル者ハ殆ンドアルマイト信ズ

ルJ42(傍点・引用者)と述べていた。ここまで至ると、もはや、徹底した

法規実証主義的「所有機論」へと帰結する。これに対するに岡村は、正面

切って「余輩は或る意義に於て自然法と云ふものを認むJ43(傍点・引用者)

と述べ、さらに「人格は法律を待ちて始めて生ずと云ふ説の如きは、淘に

形式に泥み、事費に遠ざかり、浅薄皮相の見なるを以て、一言之を緯駁せ

んとすJ(傍点・引用者)と主張していた440 この意味で、岡村は無意識的

、フヤウニ委任シテアリマスJ(前掲 f民法議事速記録ーJ755頁上段及び下段〕
と述べている。要するに天皇大権の発動たる「勅令」の優位を前提に論じてい

ることに惚意すべきである)。したがって、岡村の支持する見解は一見したとこ

ろ穂積八束の所説に似通っているが、果たして八束の真意を岡村がどこまで抱

擁していたかは不明である。ちなみに、阿村は1899年(明治32年)の『法皐通論j

(前注8)491頁以下でも民法206条の「法令による所有権制限Jを肯定的に捉え、
「警察令Jによる制限・「公用徴牧」による制限を認めていた(岡村は具体的に
立ち入っていないが、たとえば前者の「警察令Jがフランス民法544条の「規則J
(les reglementsJによる「所有権制限Jをイメージしていた可能性は排除でき
ない。この点、本稿前注29も参照)。ちなみに「立法の委任Jに関しては、職後
「日本図鑑法Jの下でも、特に憲法73条6号の評価をめぐって議論がある。さし
あたり消田雄治「立法の委任の限界j大石興=石川健治(編)r悲法の争点J(2008 
年)198-199頁参照。

40 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前注20)29-30頁参照。

41 前掲『民法議事述記録一j(前注39)746頁及び756頁参照。

42 前掲 f民法議事速記録-J(前注39)755頁下段参照。これに対して、法典調
査会議長・西岡寺公望(1849-1940年)は「アルカモ知レヌJと受けていた。上
記 f速記録ーJI司頁。
43 岡村・前掲書『民法と枇合主義J(前注20)30頁参照。
44 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)3Cト31頁参照。

(龍法 '18)5ト1.250 (250) 



「法社会学論争Jの教訓(六)

ながらもサヴィニ一流の近代古典的人格論・権利論、すなわち権利のく土

台〉として一一法律以前に歴史的に生成し実在する「法」が保護すべき客

体として一一「人格」がある、とする見解45を、実質的に承認していたと言っ

てよかろう。

なお、岡村によれば、村落共同体的「共有」制度が先か、それとも家族

団体的「共有J制度が先か、歴史的な問題として議論されているところで

あるが、いずれにせよ人類史上「共有J制度から「個人所有」制度への変

遷が見られることをもって是とすべきである、と述べている460 岡村は、

そのような所有制度変選の歴史的過程において、西欧における個人所有制

度の到達段階とわが国のそれとは「進歩の程度を岡ふす」という 470 はた

して、当時のわが国「個人所有J制度の実態が西洋諸国と同じレベルであっ

たかは、家族財産の戸主権者支配や寄生地主的「土地私有」制度等のあり

方を踏まえるなら、かなり問題がありそうである480 この点では岡村の認

45 原島重義「権利論の存立と変質・放棄」岡 f市民法の理論J(2011年)420頁
i主6参!!日(原論文初出は1975年)。
46 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)38-39頁参照。この点、岡村は「土
地J所有の形態としては「共有j制度から始まったが、「動産」のいくつかにつ
いては早くから個人所有制度がみられる、と言っている。岡村・前掲書39頁参照。

なお「所有j制度の「共有J起源論は、すでにジョン・ロックにもあった。ロッ
クについては、本稿で後述する。さしあたり、ロック(鵜飼信成・訳)r市民政
府論J(1968年。原舎は1690年)31頁以下参照。ロックは、「私は、神が人類共
有のものとして与えた世界の種々の部分に対して、しかも共有者の明示の契約

によることなしに、どのようにして人が所有権を有するにいたったか、それを

説明するように務めてみようJ(傍点・原書)との問題提起をした上で、所有権
= r労働説Jを論証している。 ]ohnLocke. Two Treatises of Government. 
Introduction by Professor W. S. Carpenter. 1975. first edition. 1690. p. 129・141.

あとで見るように、上記ロック所有権=r労働説Jと岡村の所有権論は、微妙
な協働関係(コラポレーション)を形成する。

47 岡村・前掲書:r民法と枇曾主義J(前注20)35頁。その36頁では「財産所有の
事に閥しては、西洋諸固と全く其の状況を同ふするものなりJとの認識が示さ
れている。

48 岡村は冷徹な家族制度への批判の目をもちつつも、なお「戸主の専有jをノ
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識は、やや「楽天的」な面があるようにも思われる。むしろ岡村は、個人

所有制度の成熟度がわが国も西洋と肩を並べるようになったと評価するこ

とを通じ、ヨーロッパでの社会主義理論による「個人所有制度」の弊害批

判がわが図でも同様に指摘されなければならない、という希望的観測に、

重点を置いていたようである。それは、「所有権は人性に原本すと難も、

其の制度の(今日的な)題目と潟るや、偏に枇曾公同の稲枇の矯めにす。

今や個人所有機を過度に擁護するの結果、反りて窮民を増加し、公益を傷

害するに至れりJω(括弧内・引用者)とか、「個人所有機の弊害は、富の集

中を生じ、窮民の増加を来すに在り。即ち貧富の懸隔を助長するに在り。

蓋し今日の所有植は、其の取得利用共に極めて自由にして、法律の之を保

護すること至りて確貨なり。夫れ人の私慾を鼓して之をして自由競争の場

に馳逐せしむ、強忍恥なきの徒、其の全幅の力を致して寓を追求し、為さい

る所なきは固より其の所なり J50という文章に心痛烈々と表現されている。

ここでは、さしあたり岡村が、「今日の所有権Jが「私慾を鼓して之をし

て自由競争の場に馳遂せしむJ(括弧内・引用者)と述べることにより、「所

有権Jと「契約自由」との関係を理論的にリンクさせていたことに注目し

ておけば足りよう。すなわち、ほんらい「社会的性格Jをもっ生産関係・

生産過程(労働過程)・生産物の流通過程 <f商品交換過程J= f契約J)を通じ、

そのく生産〉の前提となる「生産手段の私的性格J(原材料・工場・機械等の

、承認している。しかし、それすら彼は「今や個人所有植の制度完全に設定せら

れて、家族も戸主と平等に財産を所有Jするという展望の下で家族制度崩壊の
将来を予illUしている。力点は、むしろそこに置かれている。岡村・前掲書『民

法と枇曾主義J(前注20)37頁参照。
49 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)37頁。
50 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)57頁。この岡村の視点 <f社会的
リアリズムJ)は、「所有権も、社会共同生活において妥当な作用を営む限りに
おいて是認されるJ点において、「民法第一条「私権ハ公共ノ福祉ニ進フjにい
う私権の典型なのであるJと言い切る我妻=有泉・前掲書(前注35)259頁との
対比において、吟味されるべきものである。
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所有権の私的性格)に規定されるところの富の「私的取得Jという新たな形

態での所有の偏在が、根本的なく社会的矛盾>51を生み出す源泉となって

いることを、岡村は上記引用文で力強く指摘している。言い換えれば、資

本主義的な生産関係や生産結果たる生産物のもたらす宮の分配に関する意

思決定は、生産手段の排他的所有権をもとに一一それを社会的規模での「基

盤Jとすることによって一一資本家 (r資本Jの意思の媒介入=r資本」の代理

人52)の専権事項として社会的に現象する。それは「契約自由Jという法

的形式論理で粉飾される。岡村は、持ち前の直感でもって、こうした「近

代的所有権」の本質的・社会的矛盾を「契約自由」との関連で鋭く突いた

51 いわゆる「資本主義経済体制の基本矛盾」と言われるもの。マルクス『資本論・

第3巻jマルクス=エンゲルス全集25巻b第2分冊 (1967年。原書はマルクス

の死後、エンゲルスが1894年に刊行。なお以下では、単に「全集jとして引用

する場合、上記マルクス=エンゲルス全集を指す)1121頁以下の「分配関係と

生産関係」の章を参照。 VgL auch K. Marx. Das Kapital Dritter Band. Kritik 

der politischen Okonomie， 1894， S. 884-891 (Dietz Verlag Berlin， 1979).この矛
盾が、高利貸し資本を典型とする金融資本の拡大や「ネット社会Jの下でのカ
ジノ経済・投機主義的経済等の蔓延によって膨張し、「再生産Jされるところに、
現代資本主義社会の一層の閤難と矛盾が生ずる。その困難・矛盾のはけ口を、f資
本」が軍拡競争・武器輸出、さらには覇権主義的軍事政策に求めようとするとき、

国家権力はその前提として基本的人権の侵害・言論思想情報統制・重税政策の

強化を始めとした国民の権利侵害・国民からの財の収奪(所有権侵害・生存権

侵害)・重税政策に走る。その政治形態の頂点に「ファシズム」が位置する。国

民が非合理主義的精神(たとえば「立郵主義」破壊・国体「愛凶Jイデオロギー
の精神)でもって総動員され、さらに法学者が「資本」・「権力Jの論理に屈従
するとき、言い換えれば法学者が一一意識的・無意識的を問わず一一結果的に

「資本」・「権力Jの論理でもって「法Jを歪めるとき、「ファシズムJが登場する。
52 このことをカール・マルクスは、「資本の人格化J(die Personifika tion des 
Kapitals)と呼んだ。たとえばマルクス・前掲書『資本論・第3巻J(前注51)
1126頁を参照。 Vgl. dazu sehr typisch Marx， Das Kapital. Dritter Teil (Fn. 
51)， S. 888.巻末の事項索引を見ると、マルクスはこの「資本の人格化Jという
表現を至るところで使っていることが分かる。ちなみに、「賃金労働者J
(Lohnarbeiter)は「資本家J(Kapitalist)とならんで「賃労働の肉体化であり
人格化J(Verkorperungen， Personifikation von Kapital und Lohnarbeit)とさ
れる。マルクス・前掲脅1124頁参照。 Vgl. Marx， Das Kapital， a. a 0.， S. 887. 
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(これも岡村の「社会的リアリズムjの現れと言えよう)。岡村によれば、このよ

うな所有権の矛盾は、その「原本Jたる「人性」との関係で顕在化すべき

ものであった。岡村・によれば、所有権「制度」は、むしろ原理的には一一

理性を有する個人の「所有機Jを通じて(ロック f市民政府論J(前住46)32 

頁参照)一一「枇曾公同の繭枇」に資すべきものである(岡村が、ここで「枇

合共同Jとは言わず、「枇曾公同J(傍点・引用者〕と述べている点にも、情意して

おきたい日)。ともあれ、岡村が「原本jとしての「人性J(human nature) 

に依拠する「所有権Jとはいかなるものだろうか。次に、その点につき、

若干の考察を試みておく白

53 この点に関連して、「公J(パブリック)なるものの法的実体が問われよう。
ちなみに、岡村の「公権J観によれば、真っ先に「園民櫛」が置かれるべきであっ
て、「其ノ主要ナルモノハ園民カ岡政ニ参輿スルノ概利Jであった。それゆえ参
政権 <f闘曾議貝ヲ選挙スルノ椴利J)が間接民主制を担保するものとして重視
される。岡村・前掲書 I法事通論J(前注8)626・628頁参照。ただし、この岡
村の著書が1898年(明治31年)の刊行であったことに注意しておく必要がある。

いわゆる「普選運動」が展開された大正デモクラシ一期よりずっと前の作品で

ある。そのような目で、以下の岡村の文章を読む必要があろう。一一「現行衆議

院議員選挙法ハ選挙人ノ資格ヲ年齢二十五年以上納税十五回以上トス然ルニ選

挙法改正草案ニ於テ其ノ納税資格ヲ地租五聞所得税又ハ管業税三回以上ニ減少

シタルハ是レ其ノ賞ヲ得タリト調フヘシJ。岡村・前掲書 f法皐通論J628頁(傍
点・引用者)。いずれにせよ、岡村における「公」的(パブリック)な価値は、

国民をその源泉とするものであり、「枇曾公同jには「枇曾」の主体たる「周民」

が置かれていたことが強く推測される。この場合、本稿で筆者(川角)がいう「市

民」と、岡村が構想する「園民」とは、ある程度く共通項>で括られてよい、

と考える。ちなみにこの岡村の見解は、ジョン・ロックが、市民の労働による

財産(所有織)保護のため、市民の社会契約によって国家権力を主体的に形成

するという「思考論理Jとも共鳴する思想である。ロック『市民政府論J<前注
46) 127・128頁参照。この点、ロックにおいて「人々が国家として結合jする目

的が「その所有の維持にあるJとされ、いわゆる「自然状態」と「社会契約に
よる市民国家形成状態」とが明確に対比されていること(ロック・前掲書128頁)

は一一岡村の「国民槌j論及び「参政権」論を踏まえるとき一一きわめて大き

な歴史的思想遺産として、われわれの前にある。なお、 Locke，Two Treatises 
of Government (Fn. 46)， p. 180によれば、「人々が岡家として結合(すること)J
は、“ofmen uniting into commonwealth"として表現されている。
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(13) r所有権Jの発生原因論
岡村司によれば、所有権の発生原因論として幾つかの立場があるとされ

るo 岡村は、それら所説の総合的検討を通じて「人性」に基づく所有権論

を支持するに至る。一見したところ、岡村は直接的な形では「労働起源説J

を採用しない。しかしながら彼の支持する「人性J説こそは、「労働起源説」

と実質的に表裏一体であったように思われる。以下、簡潔にそのことを論

証してみよう。岡村が取り上げている所有権の発生原因論は、以下のよう

に分類される。まず (a)先占説、 (b)労働説、 (c)法定説、 (d)需要説、 (e)

経済説、 (f)人性説、 (g)進化説が、それである。 (a)の先占説は、先占

者が無主物への「意力鰻力Jないし「勢力jを投入して物を自己の占有下

に置くとき、広く立法例は「所有権の取得Jを認める(日民239条1項、フ

ランス民法713条、ドイツ民法958条1項)担。この先占説は、「意力憶力」ない

し「勢力」の使用・投入が認定される限りで (b)の労働説と接近する550

ところが、「先占Jそのものによる所有権取得は、「先占」の要件(自己の

ためにする占有の継続)が充足される限りで承認されるところの「一時的J

な効力をもつにとどまり、安定的な「所有椴J帰属を保障しないお。しかも、

先占によって所有権が取得されるのは「動産Jに限られ、無主の不動産は

「国庫」に帰属する(日民239条2項、ドイツ民法958粂2項、フランス民法539条〔不

動産のみならず無主の動産も回路に帰属する))570 他方で (b)労働説によれば、

( 1) r人が努力を施して原料を饗形し、若くは新物を作出して以て債格或
は利益を生じたるときは、其の人と物との関係は、先占に於けるよりも更

54 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前住20)66頁参照。「意力飽力J(r恒力勢力J)
については岡村66頁及び68頁。「努力jについては72-73頁参照。

55 岡村・前掲帯『民法と枇曾主義J(前注20)73頁参照。
56 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)72頁参照。
57 岡村・前掲骨f民法と祉曾主義J(前注20)76・77頁は、無主の不動産が「園庫」
に帰属することを捉えて、「先占説は枇曾主義に佃強の武器を典ふJと述べてい
る。
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に緊密なるものありJとされ、また (2)i人は肉慢を固有す、肉飽の努

力も亦自家の領内たり、其の勢力と外物と混同したるときは、外物も亦自

家の領内に属せざるべからずjとされる。さらに (3)i物を生産したる

者は、之を所有するの椴利あり。生産者が他人を除斥して自己の生産物を

専有するは不正に非ず。何となれば、生産者は他人に封して物を生産する

の義務あるに非ず、他人は、生産者が其の勢力を用ゐざりしならば生ぜざ

りし所のものを取得せざるも、(その他人は)老も失ふ所あらざればなりJ(括

弧内・引用者)とされる、と謂う問。岡村はジョン・ロックの所有権論(労

働説)59にほとんど言及していないが、興味深いことに、上記(1)(2)(3)

の理由づけは、ほほロックの所説と符合している印。なかでも (2)につ

いて言えば、「人は誰でも自分自身の一身については所有権をもっている。

これには彼以外の何人も、なんらの権利を有しないものである。彼の身体

の労働、彼の手の働きは、まさしく彼のものであるといってよい。そこで

彼が自然が備えそこにそれを残しておいたその状態から取り出すものはな

んでも、彼が自分の労働を混えたのであり、そうして彼自身のものである

58 岡村・・前掲昔日立法と枇合主義J(前注20)81頁参照。
59 ジョン・ロック『市民政府論j(前桟46)31頁以下参照。 Locke.Two 
Treatises of Government (Fn. 46). pp. 129-141.ちなみにマルクスは、ロックの
ことを「あらゆる形態の新しい市民を代表したジョン・ロックJ、また「自著の
一つで市民的情性を人間の正常な悟性として証明Jしたジョン・ロックと位置
づけている(傍点・原書)。マルクス「経済学批判J(1859年)全集13巻60頁(た
だし全集では「ブルジョア(的)Jとあるのを、ここでは「市民(的)Jと言い
換えている)。なおロックの「自著Jとは、『人間知性論J(1689年)を指す。ち
なみにカントが、ロックの哲学的立場を、単なる存在論を超えるところの「認

識論」の確立として高く評価したことにつき、本稿後注69参照。

60 たとえば(1 )の「勢力を施して原料を鑓形しJの記述は、「労働による改良J
すなわち i(土地が対象である場合に)人が耕し、植え、改良し、開墾し、そう
してその産物を使用し得るだけの土地は、その範囲だけのものは、彼の所有で

あるJ(傍点・原書。括弧内・引用者)を説くロックの所説と通底する。ロック
I市民政府論J(前注46)46頁参照。 Locke.Two Treatises of Government (Fn. 
46). p.l36. なお、それ以外の論点の共通性については本文で示す。

(龍法 '18)5ト1.256 (お6)
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何物かをそれに附加えたのであって、このようにしてそれは彼の所有とな

るのであるJ61(傍点・原書)というロックの観点と、岡村のそれとは、瓜

二つであると言える。なお (3)に関して付言すれば、「生産者Jは、彼

が「直接生産者」である限り、その物への所有権取得の論理は (2)の観

点の言い換えである。すなわち、自己自身に専属する「勢働jによって彼

が「物Jを生み出すならば、それが彼の所有物となること、理の当然であ

るoただ「生産者は他人に封して物を生産するの義務あるに非ず」という

限りでそうなのであって、労働契約(雇用契約)によって「生産者J(直接

生産者たる労働者)が資本家に雇用されて「労働力Jを売り渡して生産する

法的義務ある場合に彼が得るものは、「労働力」商品の対価 (f賃銀J)に限

定される。むしろ (3)の記述で岡村が言いたかったことは、賃労働(雇

用契約)による資本家の所有権取得の例外であったように思われる。たと

えば靴職人やパン職人などの直接的生産者は、通常、他人に対する義務を

負うことなしに生産に従事する(請負契約・製作物供給契約等が先行的に存在

する場合にのみ、当該「義務Jを負うにすぎない)。そしてその「生産物Jは、

61 ロック『市民政府論J(前注46)32・33頁。 Locke，Two Treatises of 
Government (Fn. 46)， p.l30.なお、本注に対応する本文で引用した箇所は、岡
村・前掲i!r-r法皐通論J(前注8)498頁で紹介されている内容とほぼ合致する。
そして岡村は、ロックの所説をきして「何ソ明断ナルヤJと感嘆の意を表して
いる。岡村 f通論j同頁。さらに「余Yfr.モ或ル度マテハ勢力カ所有権ノ正賞ノ
基礎タルコトヲ信スル者ナリJと述べる。岡村 f通論j同頁。ただし、「勢力説
=勢働説Jだと人の労働の成果が民法上の加工の規定 (246条)では加工者たる
労働者ではなく材料の所有者(資本家等)Iこ帰属し、あとは不当利得の規定で

調整が図られるにすぎないこと (248条)を指摘して、「勢働説Jの限界を指摘し、
また雇用契約の効果として労働者は「約定賃金Jを受け取るのみで、自己が生
産した商品の所有者となることはできないことも「労働説」の及ばざるところ

と非難する。さらに「相績人ノ櫛利」が「勢働説Jでは説明困難であり、加え
て現実に労働をなしえない「老幼鹿疾ノ者Jは「畢党所有植ヲ取得スルコト能
ハスト断セサルヘカラスJと批判している。岡村『通論J499頁。それぞれ尤も
な指摘である。筆者(川角)なりに「勢働説jを支持する観点からそれぞれに

つき説明を試みることは可能であるが、ここでは割愛しておく。

(臨法 '18)51-1. 257 (257) 
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第一次的に生産者自身の「所有機Jの客体にほかならない。ただし近代的

資本制取引社会において、社会的に媒介された生活過程[=生命活動〕を

前提とする限り、生産者は自ら「生活過程Jを営むため、交換手段たる「貨

幣Jを取得しないわけにはいかない(その貨幣取得は、生産者個人の生活目的

に終始する場合もあるが、多くは配偶者を含めた家族の扶養・子の教育・余暇のた

めの貯蓄等を目的とする)。それゆえ彼は、「他人jに自己の生産物を売る。

その場合、「他人」が、その生産物を直接自身のために使用・収益・消費

するか、それとも第三者に「転売Jするかなどを一一基本的に問題とする

ことなしに一一一「売る」のである(民法上、売買契約の解釈論としては、第三者

への転売の有無を含めた売買契約の「内容J如何が問題となることが多いのは確か

なことだが…)。ともあれ岡村は、「勢働説Jによれば、山奥に出向いて偶

然「挙大の大理石jを発見し、それを持ち去った者は「之」の所有者とし

て「之」を売却すれば「巨億の富Jを手中に収めることに根拠を与える、

という。そしてこれは、「努力なき所有権の取得jであって、これを理由

づける「勢働説Jは不合理きわまりない、と批判する620 それは、言い換

えれば「慨惰日を送(る)J地主が小作人の労働の成果を自己の土地所有

権を根拠にわが所有物とすることを許容することと同じだ、とも言う630

ただし、この岡村の論法に問題がないとは言えない。「大理石Jのケースは、

実質的に「無主物先占Jの問題に帰せられるべきであって一一大きな大理

石を「持ち去る」ための労働の必要性を含め一一「勢働説J批判の根拠と

しては成り立ちえず、むしろ一種の言いがかりに等しい。また「地主・小

作」問題についても、所有権=r勢働説」批判としてよりも、民法典上の
小作契約の不合理性(日民609条・ 610条にその傾向が著しい)及び当時の「寄

生地主制」の実態に批判の鉾先を向けるべきであったように思われる(そ

の点で、ここでは岡村の「社会的リアリズムJに少し濁りが生じている)。

62 岡村・前掲書 f民法と耐:曾主義J(前注20)82・83頁参照。
63 岡村・前掲脊 f民法と枇曾主義J(前注20)83-84頁参照。

(拙法 18)51-1. 258 (258) 
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いずれにせよ岡村は、 (f)の「人性説」を結論として支持するc その根

拠は「人々相争ふの不利なることを覚り、各平和の勤勢に因りて取得せる

物のみに依りて生活し、相互に他人の所有を尊敬して敢て之を侵害するこ

となきに及びて、乃ち所有権を生ぜりロ故に所有椴は人を各其の所を守り

敢て他人を侵すことなく、又た他人に犯さる、ことなくして、以て生存鐙

逮を遂げしむる所以にして、貨に人類本性の波動なりと謂ふべしJ64とい

うにある。そして、この岡村の文章に対応することも、すでにジョン・ロッ

クが指摘していたことであった。たとえば「どんぐりJをその労働で取得

する者がその意欲するがごとく「独占Jするに至る (mayengross as 

mach as he will)のではないか、というありうべき異議(岡村自身、先の「大

理石Jの例で共有していた異議)に対し、ロックはそのような「独占Jを否

定し「われわれに所有権を与えるその同じ自然法が、この所有権をもまた

拘束する」と述べる650自然法を与えた「神」が我々に所有権を与えるのは、

我々の「労働」を尊重するからであるが、同時に我々の「享受」の度合い

も考慮に入れているからである、というへここでは自己増殖する「資本

64 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)99頁。
65 ロック f市民政府論J(前注46)36頁。 Locke，Two Treatises of Government 
(Fn. 46)， p.l31. 

66 ロック『市民政府論J(前注46)36頁。 Locke，Two Treatises of Government 
(Fn. 46)， p.l31.すなわち「どの程度まで、神はわれわれに与えたかJ(how far 
has He (= God) given it us)と問題を立てて、ロックは「それを享受するためJ
(“to enjoy")であり、「誰であれ生活の役に立て得るだけのものJ(as much as 
any one can make use to any advantage of life)についてだけ、「その者は労

働による所有権を確立することができるJ(he may by his labour fix a 
property in)、と述べている。ただし、人間の労働も結局のところ「自然の理性J
(natural reason) = r理性の法J(law of reason) = r神J(God)が与えたと
所与される点で、ロックの歴史的制約は免れがたい。人の「労働Jによる純然
たる価値の創造及び「労働jから商品としての「労働力」への展開は、 18世紀

のアダム・スミスそして19世紀のカール・マルクスの畳場を待たなければなら

なかった。ちなみに「ロック理論の限界性」をその「価値論」にみてとり、そ

れが「労働価値説J・「使用価値説J. r市場価値論(需要供給説)Jの「三者にノ

(館法 '18)5ト1.259 (259) 
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の論理」は出てこない。その意味で文字通り「素朴」であるが、「自由競争J

そのものの自己内在的制約原理を言い当てている(単なる自己本位的・利己

的な「弱肉強食の論理」を排除するんこうしてロックにおいては、自分の労

働の再生産と家族の生活維持のために必要な範囲で労働に基づく「所有

権Jが行使されなければならない。あとは「自由」である。要するにロッ

ク流の「所有権Jには、「各人は自分の利用し得るだけのものをもっべし

という法則が、今日なお通用していて、それで何人も困難に陥れることは

ないJ67という自主的ルール、つまりは「自己と他者の「保存JJωを目的と

する「自己立法J69が存在している。この点、おそらくロックに深く関わ

、分裂Jすることによって、ロック「価値論Jが「価格論の基礎たりえない事実J
に端的に示されている、とする批判がある。田中正司「ロック経済論の生成と

展開J同『市民社会理論の原型(新装版)J(1991年。原論文初出は1978年)312 
頁参照(そこでは、ロックが需要供給関係に規定される「自由な市場価格jの

表象体としての「貨幣量」の変動の問題に目を奪われ、「交換社会を貫く原理J
としての「商品を構成する価値Jを直視しえていなかった理論的弱点が示され
ている)。にもかかわらず、ロック理論(とりわけ労働=所有権説とそれが基底

をなす「市民社会論J)の果たした歴史的役割は、量り知れないほど大きい。

67 ロック f市民政府論J(前注46)41・42頁。 Locke，Two Treatises of 
Government (Fn. 46)， p.l34. 
68 今村健一郎 f労働と所有の哲学一一ジョン・ロックから現代へJ(2011年)
237頁。今村は、補足的な意味を込めて、次のように言っている。すなわち「ロッ
クの言う自己や他者の「保存Jとは、単なる生存の維持を意味するのではない。
それが意味するのは自由で自立した生活であるJ。今村・前掲書同頁。なお、ロッ
クの「自然状態」論と人々の「自己保存J(self-preservation)を繋ぐキー概念
としての「労働」の位置づけにつき、戒能通厚『イギリス土地所有権法研究j(1980 
年)255・259頁参照。この「労働」の成果たる所有権保護こそ、「社会契約Jの
目的であり、「抵抗権J・「革命権jのための根源的理由であった。戒能通厚は、
その点に名誉革命(1688年)の「妥協的性格Jにもかかわらずロック理論に付
与されるべき普遍的意義を見出している(戒能・前掲啓257頁)。
69 丸山良男「ジョン・ロックと近代政治原理Jr丸山武男集・第四巻J(1995年。
原論文は1949年)177頁以下は、ロックの「自己立法J(self-legislation)の観念
を「近代的自由の中核Jに据える。そして丸山は、ロックの「自己立法jを「人
間が自己に規範を課する主体的自由」と解した上で、「法を自由に媒介させる能

力を人間のうちに信ずるかどうかという一点に近代的政治原理の全運命は賭ノ

(臨法 '18)51-1. 2伺(お0)
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ることがなかった岡村の「限界Jであろう。にもかかわらず、同時にそれ

はロックと実質的に共通する所有権論を呈示しえた岡村の「先見性Jをも

如実に示すものである。その他 (c)法定説、 (d)需要説、 (e)経済説、 (g)

進化説にも触れるべきであるが、ここでは割愛する700結局のところ、閥

、けられていたJと述べている(丸山・前掲189頁)0r近代的自由Jは、かくして
「無制約的自我の主張」から身を遠ざけ、「ほしいままの事Jを許容する「自由」
と訣別した(丸山・前掲191頁)。このようなロック的な「自己立法J=法的自
己制約原理は、おそらく 18世紀後半カントの自己内省的「自我論Jとその「認
識方法論jに通じるものがあったかも知れない。ここで詳論はできないが、以

下のカントの文章に留意しておきたIt¥o--i我々の認識能力が個々の知覚から
出発して一般的概念に達しようとする最初の努力をこうして (i質料」を媒介に
それに秩序を与える「形式」とが統合的に活動し、もって「概念」を創出する

ことを通じたかたちで)追求してみることは、もとより極めて有益である。そ

してあの有名なロックが、かかる探求にまず道を開いたことに対して、我々は

感謝せねばならないJ(括弧内・引用者)。カント(篠田英雄・訳)r純粋理性批
判〔上)J(1961年。原書初版は1781年)164頁。要するにロックは、なお「存在
論jの段階にとどまっていたデカルト(1596.1650年)及ぴホップズ(1588-1679

年)を克服し、新たな「認識論」の地平を切り拓いたのであり、それをカント

が継承したのである。松下圭一『ロック『市民政府論jを読むj(2014年。岩波

現代文躍)75頁参照。ともあれ、上記のような観点に照らすと、岡村司の所有

権論=r人類本性の賛助」の視点は、ロックの「所有=労働説Jを媒介にする
ことによって、その現代的生命力をより適切に発揮しうるものであるように思

われる。すでに指摘したように、岡村自身は結論としてロック流の「所有=労

働説」を斥けていた。にもかかわらず岡村は、その「所有=人類本性の援助」

論によって、実質的にロックの「自己立法J的所有権思想を受容していたとも
言えよう。とりわけ岡村の「所有=人類本性の謹動J論において、国家制定法(i園
法J)が「生存、勢働、所有の三椴」を「人性jに「原本Jして「擁護jすべし
(岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)104頁)と説くとき、あるべき「園
法」が市民(国民)による社会契約によって担保されているとすれば、なおの

ことそうであろう。岡村の「社会契約説J観については、本稿後住70も参照さ
れたし、。

70 なお岡村が (c)i所有=法定説」との関わりで「社会契約論」を取り上げて
いることは、考えようによっては重要な意味をもっ。岡村・前掲香『民法と枇

曾主義J(前注20)92・93頁参照(岡村自身は「民約説」と言っている)。すなわ
ち「法定説」は「所有櫛Jを「法律の創設する所」とみるのであるが(岡村88頁)、
法律自体が「社会契約Jによって形成された国家の司法権の作用である以上、
少なくとも社会契約は「植利韓生の形式Jを担保するという重要な機能を営ノ

(龍法 '18)51-1. 261 (261) 
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村司の所有権の発生原因論は、「人性説Jに帰着する。一一「余輩故に日く、

所有権の本慢は人性に具存し、其の外形は進化す、其の法律の制定に出づ

と矯すもの、如きは、抑も末のみとf10これは、大胆な「自然法」的・「自
然椴J的観点の発露である。岡村は、法律上、所有権が明文の規定として

制定されるかどうかは問題ではない、と言い切っているo これは、岡村司

の着眼点の鋭さを物語るものであり、同時に彼の「社会的リアリズムJと

「法的理想主義Jとが一一内在的に連結されつつ一一表現されたものであ

る。この点に関連して、さらに岡村は、以下のようにも言っている。すな

わち「人性説に在りては、人類には生存の権利あり、勢働に因りて外物を

取得するの権利あり、取得した外物を所有するの権利あり、即ち生存、勢

働、所有の三椴は人性に原本し、緊しく相聯属して分割すべからず、閣法

も膏に此の三植を無視することを得ざるのみならず、又た必ず之を擁護せ

ざるべからずf20 この岡村の観点を、本稿前注69及び70で確認したこと

と繋げると、岡村は「人性J(human nature)の発露としての「所有権J

を、「生存権」と「捺働機Jとの相互連結のうちに規範的に犯握していた、

と言えよう。その帰結として近代国家は、それ(所有権)を制定法上明文

化して保護する義務を負うのであるor抑も末のみJというのは、そのく国
家の義務〉を指すのだろう。ここで岡村は、その内実として、「生存権J. 

「勢働機」とリンクされた「所有機」を想定している。その際、「所有様」

は、個人的所有権として法規範的存在であると同時に、それ自体すでにー

、む(岡村93頁参J!日)はずだからである(ただし岡村は、ホップスとルソーを挙

げて、これらの社会契約説が「所有植は法律を待ちて始めて生ず」という形式

主義 (f法定説J)の母胎となったとも批判している(1河村110頁))。
71 悶村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)114頁。
72 岡村・前掲書『民法と最1:脅主義J(前注20)104頁。これに関連して、ロック
以降のウイツグ寡頭制の下で「国家が「多数者J(資本家的土地貴族・初期産業
資本家とその服属者たち)の支配に転化し、自然権は所有権といいかえられ、「原

始契約Jが岡家の制定する法に転化するJ(傍点及び括弧内・引用者)という過
程を描き出す戒能通厚・前掲書 fイギリス土地所有権法j(前注68)259頁も参照。

(間法'18)5ト1.262 (262) 
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一規範内在的に一一「社会的所産Jであり、「社会的規範」である(それゆえ、

社会契約説的ロック所有権論と岡村の所有権論とが迎命的に共嶋し合うのである)。

かくして、法形式上「抑も末のみJ的な存在として、つまりは国家の立法

作用の結末としてく所有権規定〉が置かれるに至る。こうして、岡村によ

れば、わが国立法者がこだわった法令上制限された存在としての「所有権J

など、初めから論外であったかも知れない(この点、本稿前編・龍谷法学49巻

4号 (2017年)101頁以下を、脚注ともども参照されたい)0r生存権J. r勢働権J
との相互連結下に置かれた私的所有権は、その拠って担う社会性を、固有

に一一自己内在的に一一実定化 (Positivisierung)の内に含みながら、法

形式上「個人的所有権」として表出する。この事実を、岡村は否定しない。

むしろ一般的な「所有権jは岡村流の「人性Jに裏付けられたものである

べきであり、それは自己内発的にーーなかでも「土地J所有権などの機能

的に具体的な局面で一一ロック流の自己立法に服するべきものであった

(すでに本稿で示唆したように、岡村による所有権の「絶封性J批判は、そのようなロッ

ク的観点を織り込んで理解されるべきものと思われる)。それでは、岡村の若き

時代からの一つの理恕であった「枇曾主義Jとの関係で73、所有権はいか

73 岡村司が若い時代から社会主義を理想化して、それを自己の学問の基礎にし
ょうとしていたことは、彼の日記から裏付けられているc 岡村・前掲脅 f民法
と枇曾主義J(前注20)の「編纂者例言J1・3頁及び末川・前掲「法律学・わ
が師わが友J(前注22)8頁参照。 1897年(明治30年)3月19日の日記がそれで
ある。岡村31畿、東京帝国大学法学部講師に就任する前年に書かれたものである。
参考までに原文を要約して示しておく。一一「法律は経世の撃なり、政治経済と

脅接の閥係を有す(中略)当初余は民法を以て極小の事(中略)となし、頗る

之を蔑視するの心ありたり、今にして思ふに、民法は各人の私櫛を保讃せんと

するものなり、人の生活上必然生ずべき個人相互の閥係に就きて定むる所ある

ものなり、其の民生の利害休戚に聞すること極めて大なり、近者欧人著す所の

母土台主義の書を讃むに及びて、益も其の然る所を悟れりj。当時、マルクス=エ

ンゲルス f共産党宣言J(1848年)すら、わが国では翻訳されていなかった(辛-
徳秋水=堺利彦の共訳で1904年〔明治37年〕に出たのが初めてであった)。この
時期、岡村が読んだ「近者欧人著す所の枇脅主義の書jとはいかなるものであっ

たか。おそらく附村は、それを原書で読んだものと推測されるが、残念ながノ

(施法 '18)5ト1.263 (263) 
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に位置づけられるべきであったろうか。以下では、それにつき若干の考察

を試みる。

(y) r所有権jと社会主義思想
岡村司は、「所有植と祉曾主義Jの項目74でピエール・ジョゼフ・ブルー

ドン及びカール・マルクス、さらにヘンリー・ジョージ 0839-1897年)の

所論を取り上げている。岡村によって、「枇曾主義Jの「首領巨摩と目す

べきJ論者が任意に抽出され、検討されている(岡村f民法と枇曾主義J114頁)。

ただし彼は、依拠した文献出典をほとんど明らかにしていない <f文献名J

が示される場合であっても、引用筒所など一切明示していない)。そこで本稿では

必要に応じて、筆者(川角)が岡村の論旨に該当すると思われる文献内容

を付記するよう努めている。そのため、若干注記の内容が入りくんでいる。

この点、ご容赦いただきたい。ともあれ以下では、ブルードン、マルクス、

ヘンリー・ジョージの順に岡村の考察概要を示そう。

(あ)プルードン

岡村のみるところ、プルードン75は、まず「所有権=自然権説」を論駁

、ら詳細は不明である。ちなみに、当時すでに大きな社会問題・政治問題となっ

ていた足尾銅山鉱毒事件(1890年〔明治23年〕以降)での鉱山労働者や被害農

民の実態を見聞する機会が岡村になかったとは断言できない(明治初期以降の

足尾銅山鉱毒被害については、さしあたり神間浪子「日本資本主義の発展と公

害問題jジュリスト特集「公害J1970年8月10日臨時増刊号11頁参照)。この点、
岡村が生まれ育った茨城県古河町と栃木県足尾銅山は、地理的に比較的接近し

ている(とりわけ洪水で足尾銅山の鉱毒を拡散させた渡良瀬川は、古河町〔現・

古河市〕の側を流れている)。加えて、明治則自由民権運動のクライマックスと

もなった秩父良民事件 (1884:年〔明治17年))も、岡村の出身地に近い。こうし

て、足尾銅山事件や秩父農民事件の見聞による若き岡村司への，思想的影響は否

定できないように思われる。このような体験が、 1899年(明治32年)8月31日

以降のドイツ・フランス留学で、岡村が社会主義の文献をむきぼり読んだ背景

としてあったのではないか。その成果の一部が、本稿で示されることになる。

74 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)114-139頁。
75 岡村が主に依拠したブルードンの著作は『所有とは何かJ(Qu'est ce que la 
propriete? 1840)であろうと思われる。これにつき、津島陽子「プルードンノ

(龍法 18)51-1. 264 (264) 
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する760 プルードンにとって、なるほど「自由平等安全の諸機利は自然の

権利」であるが、所有権は異なる。前者「自然様jは、「高人に通じて、

厚薄多少の別あることなし」と言いうるが、後者「所有権Jは「平等に非

ざるなり、或る者は多く有し、或る者は少しく有し、又た或る者は全くこ

れを有せざるなりJとされる。プルードンにとって所有権は、自然権でな

く「特権Jである770 すなわち所有権は、「枇曾の一部が、他の部分を害

、における抑圧の三形態についてj岡『マルクスとブルードンJ(1979年)96頁以
下、特に103:頁以下のブルードン「所有批判jに関する記述(原論文初出は1970

年)参照。これを津島・前掲「抑圧の三形態Jとして引用する。さらに「抑圧
の構造Jにおけるブルードン「所有論Jに閲して、河野健二〔編Jrプルードンj
(1977年)138頁以下、併せて森川喜美雄 rr平等Jの原理による私的所有批判一
一P.]. ブルードン f所有とは何かJJ同 fプルードンとマルクスJ(1979年。
原論文初出は1962年) 3頁以下も参照。なお、ブルードンには1846年刊行の著

名な『貧困の哲学J(正式には『経済の矛盾の体系、あるいは貧困の哲学j
Systeme des contradictions economiques. ou Philosophie de la misere. 1846) 

があり、その中でも100頁余にわたって「所有論jが展開されている。ピエール・

ジョゼフ・ブルードン(斉藤悦則・訳)r貧困の哲学(上)(下)J(2014年)参照。
岡村がプルードンの所有権論を考察するにあたって f貧困の哲学jを参照した
であろうことも十分に考えられる。そこで以下では、この翻訳書を斉藤・前掲

訳書「上J. r下Jとして引用する。
76 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)117頁。
77 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)117頁。なおブルードンは、「所有
撒=自然権説Jを批判するにあたって、もっぱらカント f人倫の形而上学J(Kant. 
Die Metaphysik der Sitten. 1797)を対象としている。ブルードンは、 f法の形
而上学的諸原理jという標題で1839年にフランス語訳されたものを参照したら

しい。斉藤・前掲訳者「下J(前注75)623頁(原注目)参照。ちなみに、ブルー
ドンによる「自然椀説Jへの批判は、およそ次のように構成される。すなわち、
カントが「自然状態」において取得されるものの rJ宙定性Jを説き(斉藤・前
掲訳書「下J286頁)、自然状態において「所有は力の宗教」であり「力の権利」
= r本源的粗暴さ」を保持するところ(斉藤・前掲訳書「下J366頁参照)、カ
ントによればそのような「取得J(所有)が「自然格Jとしての安定性を主張す
るためには「社会的な承認」による「確定性Jに依拠せざるをえない(斉藤・
前掲訳書「下J286頁)。こうして一旦「確定jされた所有は、権利として「社
会の庇誕のもとで無限に増大しうるJ(斉藤・前掲訳者 r-fJ同頁)。こうして
持てる者と持たざる者の「社会的較差Jが生ずる。「所有による平等jとは「まっ
たくの絵空事Jにほかならない(斉藤・前掲訳書「下J287頁)。ここにブルーノ

(施法 '18)5ト1.2邸 (265)
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して、押領したる不正の利益l8にほかならない。またブルードンは、「所
有機=先占説Jを批判して、いわくれたとえば)劇場の坐席の数、観客の

敏と同一Jとなるべきであって、観客の増減に応じて座席数も増減しうる

が、「若し此の規則を土地の占有に適用せば、土地は地球上の全人口に比

例して分配せられざるべからずa然るに、此の人口は時々刻々鑓勤して定

まらざるが故に、所有椴も亦常に動揺懸空して成立し確定すること能はざ

るべしf9(括弧内・引用者)と述べる。さらにプルードンは「所有権=勢働

説Jをも切って捨てる。すなわち彼によれば、「勢働説は所有権を建設せ

、ドンによる「所有権=特椀論」の根拠が示される。なおプルードンは、「それ自

体としての〔即自的な〕所有の理論を説明するJ(傍点・原書。 ff!.lfl括弧内・訳
者〔斉藤))と述べている(斉藤・前掲訳書「下J241頁)。したがって、彼が「法
理論jにそくして「所有Jないし「所有権Jを論じているわけではないことには、
十分留意しておく必要があろう。ただし斉藤・前掲訳書「下J274頁でブルード
ンは、当時の一般的な「法律学者Jによる所有権定義論を紹介している。その
箇所で彼は、法律学的所有を「利用する権利jにとどまらず、「乱用する権利J
とまで言っているが(斉藤・前掲訳書「ドJ同頁参照)、これはブルードン流の
読み込みであるように思われる。

78 岡村・前掲書『民法と枇脅主義J(前注20)117頁。それゆえ「所有権は盗賊
なりJという有名なプルードンテーゼに速なる。岡村115-116頁(そこで岡村は、
そのテーゼがブルードンの創見によるものか否か問題にしている)。ちなみに、

プルードンはジョン・ロックの自然格的「所有権=労働説Jを直接問題として
いない。

79 岡村・前掲持『民法と枇曾主義J(前注20)118-119頁。ここでもブルードンは、
「所有撒=先占説」をカント理論(先占による所有の国家同意を媒介とした権力

的擁護論)に即して批判している。斉藤・前掲訳書 r-FJ (前注75)285頁参照。
ただし、この筒所で「劇場と土地の対比論Jは山てこない。関係すると思われ
るのは以下の文市であろうか。すなわち「富は人間の数に比例して明大する。

そのとき、土地は少数の住民しか養えないJ(斉藤・前掲訳書「下J547頁。傍点・
原書)。ついでながらこれは、マルサス「人口論J批判に関連して帯かれた文章
であるところ、ブルードン自身は「分業・機械・交易・信用など、経済の装置

全体によって土地は人間に無限の資淑を提供する」と述べ(斉藤・前掲訳書r-FJ 
同頁)、その資源=富の増大は根源的には「労働の過重化Jによってもたらされ
る、と主張している(斉藤・前掲訳書「下J548頁)。

(飽法 18)51-}' 266 (266) 
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ずして、反りて之を破壊するものなりJとされる800それはどういうことか。

「勢働は単に其の結果たる産出物の上に椴利を輿ふるのみにして、勢働の

矯めに使用せる原料若くは天然物に封して何等の植利を輿ふるものに非

ずJとされるからである810 たとえばブルードンによれば、漁夫が魚を取

得して所有物とするため、「河!川に「勢働Jの表出たる「投げ網J行為

をすれば、漁夫がその「河JIIJの所有権者となり、同様に猟師が森林で「禽

獣Jを彼の「努働Jの表出たる「駆逐j行為をすれば猟師が「森林Jの所

有権者となる、とされる位。なかでも「土地は高人の要具」であって、「何

80 なお「私は破壊する。そして建設する(旧約聖書『申命記J32草)Jという言
業が、ブルードン f貧困の哲学jの扉書きに出ている(斉藤・前掲訳書「上J(前
注75)扉書き参照)。本文で示した岡村の文章は、この「扉書きJにちなんで、
彼がプルードン「所有樫=勢働説J批判のために意訳した文章あろうと推測さ
れる。ちなみに、訳者の斉藤によれば「本舎の扉に記されたことば、「私は破壊

する。そして建設する (Destruamet adificabo)は、旧約聖書 f申命記jから
の引用とされるが、正確にそれに符合するフレーズは聖書にはない。ほとんど

プルードンの創作と言えるJとされる。斉藤・前掲訳書「ドJ627・628頁。とこ
ろで、先に示したように問村が書いている「勢働説は所有植を建設せずして、

反りて之を破壊するものなり」という一文については、関連すると思われる記

述として斉藤・前掲訳書r-FJ (前注75)277頁参照。この箇所は、「努働説jそ
のものに即して帯かれたものでなく、「所有Jに関する一般的記述となっている。
ただし「所有は労働の対価であり、労働の否定であるJとか「所有は社会の自
発性の産物であり、かつ社会の崩壊である」というフレーズに、上記「建設」

と「破壊」の趣旨を読み取ることができるかも知れない。「所有、それは強みで

あるJという有名な文章も、その箇所に出ている(斉藤・前掲訳書 r-fJ 277頁
参照)。

81 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)119頁。プルードンは「生産物に
対する権利は排他的であるが、生産用具に対する権利は共有Jであると対比し、
土地のみならず河川、森林、空気なども広く「生産朋具Jと解していた、とさ
れる。津島・前掲「抑圧.の三形態JI司fマルクスとブルードンJ(前注75)104-
105頁参照。

82 岡村・前掲杏 f民法と最t.曾主義J(前注20)119頁。このようなプルードンの
理解は、岡村が「往々横着あり、混雑ありJ(岡村115頁)と評するように、論
理の飛躍があるように思われる。なぜなら、漁夫は河川への「投げ網Jによっ
て魚の所有権を取得するのであり、猟師は森林での「駆逐」によって禽献の所

有権を取得する。彼等は、その目的で意思的に河川に「投げ網Jをし、またノ

(郎法'18)51-l. 26i (267) 



論説

人も之(土地)なくんば何等の勢働をも潟すJことができないはずであ

る邸(括弧内・引用者)。にもかかわらず、「勢働」が「単に土地の産出物」

について所有権を与えるだけでなく「土地其の物の上に」所有権を与える

とすれば、「地主は小作人に其の所有権を譲らざるべからず、少なくとも

小作人は地主と共有者たるべし」制。すなわち「此等(小作人や日雇人ら)の

、森林で「騒返Jするのである。ただし、岡村がブルードン説にちなんで「水、
空気、土地は自然が高人に賦興したる所なりJと述べ、それら「環境Jが「官
櫛も、立法も、慣習も」はたまた「何人も、二三者の利益の為に之 (f環境J)

を譲興すること能はざるなりJ(岡村119頁。括弧内・引用者)と記しているこ
とは、なお積極性をもっ。

83 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)119頁。滞島・前掲「抑圧の三形態J
同 fマルクスとブルードンJ(前注75)104頁も参照。
84 岡村・前掲脊 f民法と枇曾主義J(前注20)119・120頁。プルードンの所説に
おいて、「経済学者Jは「所有の源は労働」であり「所有は労働して生きる権利J
とするが、「実効的で実り豊かな占領である労働が所有の原理だとするならば、

労働しない者における所有をどう説明するのか。小作料をどう説明するのかJ
と批判される。斉藤・前掲訳書「下J(前注75)275頁。同様のことは「地代は
所有にたいする謝礼であるとしても、耕作にたいしては不当な徴収である。労

働をしない者(地主)に報酬を与えるのは、生産・分配・交換にかんする社会

経済学のあらゆる原理に反するjという記述にも現れている(括弧内・引用者)。

斉藤・前掲訳書「下J317頁。ちなみに、ここでブルードンがいう「経済学者」
が、アダム・スミス (1723.1790年)及びデーヴィド・リカード(1772・1823年)

であったことは容易に推測される。斉藤・前掲訳帯「上J120頁、 164頁、 221頁、
斉藤・前掲訳書「下J31頁、 59頁、 108頁以下、 597頁以下等を参照。ついでな
がら「地代Jに関して、「差額地代」を資本主義的地代の典型として分析される
マルクス「地代論jが重要であること、言うまでもない。マルクス・前掲 f資
本論・第3巻J(前説51)793頁以下参照。 Vgl. auch Marx. Das Kapital. Dritter 
Band (Fn. 51). S. 627丘 なお上記マルクス翻訳書1128貰で、以下のように述

べられている点にも留意したIt¥o--f地代については、それは単なる分配形態
であるように見えるかもしれない。なぜならば、土地所有そのものは、生産過

程そのものではどんな機能も、少なくともどんな正常な機能も、行なわないか

らである。しかし(中略)土地所有者が生産過程と社会的生活過程全体との指

締者および支配者から、単なる土地賃貸入、土地の高利貸、単なる地代収得者

に引きずり下ろされるという事情は、資本主義的生産様式の独自な歴史的な結

果である。土地が土地所有という形態を受け取ったということは、資本主義的

生産様式の歴史的な前提である。土地所有が、農業の資本主義的経営様式をノ

(飽法 18)51-}. 268 (268) 



「法社会学論争」の教書11 (六)

勢働者は、濁り其の賃銀を得るのみを以て足れりとせず、且其の勢働に因

りて作出せる(土地の)債格の所有槌を要求することを得ざるべからず」笛

(括弧内・引用者)。ならば、結局のところ「勢働は所有権を無限に移鱒せし

め、分割せしめ、其の確定成立を妨ぐるものにして、畢・寛之(所有権)を

破滅するものなり J86(括弧内・引用者)。こうしてブルードンによれば、労

働は、それ自体として所有権を根拠づけえない。にもかかわらず、労働そ

のものは、あくまで「神聖なる檎利及義務」であった870 しかも「今日の

、可能にする諸形態を受け取ったということは、この生産様式の独自な性格の産

物 (einProdukt des spezifischen Charakters dieser (= der kapitalistischen ) 

Produktionsweise)であるJ(傍点及び括弧内・引用者)0 V gl. Marx. Das 
Kapital. a a. 0.. S. 890.すなわち土地が、領主的・身分制的「支配」から「所有」
( Grundeigentum)という新たな独自的形態を受け取った (erhaltenhat)ことは、

封建的生産様式から資本主義的生産様式への歴史的発展の所産であり、「所有

権jという独自の法形式への反映にほかならなかったのである (i受け取ったJ
主体が「土地Jそのものであるとされている点に注目すべきである)。
85 岡村・前掲書『民法とiitJ:合主義J(前注20)120頁。
86 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)120頁。なお、この論理において
プルードンの所説は、所有権の「移転」・「分割Jが「労働Jと一体化している。
すなわち労働によって所有権が移転され、分割されるものと解されている(そ

れは、おそらく地主の土地を小作人が耕作=労働することによって、その土地

が地主から小作人に移転し、あるいは共有地となるとする記述を踏まえたもの

と思われる)。しかしながら一一岡村の引用に従えば一一プルードンは、所有権

の「根拠Jないしその「性質・内容Jを論じ、「勢働Jがその「根拠Jたりえず、
かっその「性質・内容Jを説明しうるものではない、と批判しているはずである。
にもかかわらず、所有権の「移転」・「分割」の無限性を理由に所有権の「確定

成立」の不能をもって、「勢働」が所有権を「破滅するものなり」と論じている

とすれば、それはやはり論理の「撞着Jであり ii昆雑」であろう。
87 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)119頁。この関連で、以下のブルー
ドンの言説を参照。一一「所有は占有によって、すなわち労働によってうちたて

られた。そのことはしばしば思い出してもらわねばならない。(中略)労働は可

能性として内包していた所有を、自分の法則の展開によって生み出さざるをえ

なかった。同様にして、労働は産業の分割を生み、それから労働者のヒエラルキー

を生み、さらに鏡争、独占、警察などを生んだのである。これらのアンチノミー

(いわゆる「二律背反jないし「矛盾J)はすべて、労働がつぎつぎとたどる立

場として同等のものであり、労働がその永遠の道のりのうえに打ち込んだ道ノ

(隠法 '18)5ト1.269 (269) 



論説

社曾に於て、如何なる勢働と雌も、濁力にて成就するものはあらず。必ず

多敏人の協力に待たざるべからず。多数人の力に成るものは多数人の所有

たり。即ち枇曾の所有たり。一人が之(所有)を抑領するの理なしJ88(括

弧内・引用者)とされ、労働説自体が所有権の不正を証明している、とす

る890こうして、ことごとく「所有権Jを否定し尽くしたところに、プルー

、しるべであり、その総合的な結合によって真.の人権が形成されるはずのもので

ある。しかし、事実がそのまま権利になるわけではない。所有は先占と労働の

自然の産物だが、それは先取りと侵略の原理であった。(中略)労働にもとづく

占有と法律による承認、この二つの要素は法学者たちの解釈においては分離さ

せられ、具合が悪かったが、所有を成立させるために結びつけられた。まさし

く奇跡的とも言・うべき、こうした譲歩のモティーフを知ること(中略)がわれ

われにとって問題なのであるJ(傍点及び括弧内・引用者)。斉藤・前掲訳書「下J
(前注75)283.284頁。上記引用箇所で傍点を付した部分は、特に難解であり、

意味不明でもある。占有が、なぜ「すなわち労働Jとなるのか。労働が、なぜ「労
働者のヒエラルキー」を生み出すのか。論証されているわけではない。ただし

ブルードンにおいて、「所有は先占と労働の自然な産物Jとして把握されている
点には、くれぐれも留意したい。

88 岡村・前掲書 f民法と枇合主義J(前注20)120頁。ただし、このプルードン
の見解はやはり「非論理的jである。なぜなら労働が、単に個人労働に終始す

るものではなく、とりわけ機械制大工業のもとで協業形態・分業形態等の形で

組織的に展開されている点では、労働それ自体は確かに「社会的Jなものである。
しかしながら、その所産たる生産物の「所有Jが直ちに「社会的」なものとな
るわけではない。つまりは、個人的所有権が社会性をもつことと「社会的所有

権」概念とは、それ自体として厳密に区別されるべきことである。にもかかわ

らず、ブルードンが「労働Jと「労働力」との慨念的区別を知らなかったがゆ
えに、生産様式=形態の「社会性Jを当該生産様式に基づく「所有Jにも直線
的に連結せしめたように思われる。そこにブルードン「所有J論の「非論理性J
と「非現実性jがあったのではないか。

89 この点、ロック「所有権論jによれば、[人は誰でも自分自身の一身について

は所有権をもっている」のであり、「彼の身体の労働、彼の手の働きは、まさし

く彼のものであるJ。よって「この労働は、その労働をなしたものの所有である
ことは疑いをいれないから、彼のみが、己の労働のひとたび加えられたものに

対して、権利をもつのである」。つまりは「労働が、万物の共同の母たる自然が

なしたより以上のなにものかを、それに附加えたのである。そのようにしてそ

れは彼の私権となったjとされる。ロック f市民政府論J(前注46)32・34頁(傍
点・原書)0 Locke. Two Treatises of Government (Fn. 46). p.l30.加えてノ

(能法'18)5ト1.270 (270) 



「法社会学論争」の教訓(六)

ドン独自の社会構想が成立する。すなわちプルードンは、所有権を滅却し

た先に、諸個人の「回結」の可能性に期待をかけるへそして、その「岡結」

を担保するものは、「高人に同一の賃銀を典ふるJことであった910プルー

ドンにとって肝心な点は、労働時間の長短によるのではなく、「要は賃銀

の同一なるに在りJとされた920 かくしてプルードンにとって、「所有権

に代ふるに単純の占有を以てし、占有の権利を高人平等とすることl3が、

、ロック流の「立法権」優位の三権分立論によって、この労働による私的所有権

が法制度上保護されるべく規定されることになる。すなわち諸個人がみずから

社会契約によって信認した政府=国家を必要とするのは一一自然状態では不十

分であった一一諸個人の「所有の維持Jを保全せんがためである。ロック『市
民政府論J128頁参照。 Locke.Two Treatises of Government. p.l80.念のため、
原文を引けばこうである。 "Thegreat and chief end. therefore. of men uniting 

into commonwealths. and putting themselves under government， is the 

ρreservation 01 their ρroterty." (イタリック・引用者)。なお、この場合には法
の下での平等が前提となって、誰であれ諸個人は等しくその労働によって「私

権Jとしたところの「所有権」を、社会の名、政府の名のもとで等質に承認さ
れるべき法的規範形態をとる。制定法主義であれ判例法主義であれ、違いはない。

むしろ、その形式の違い(制定法主義か、判例法主義かの追い)を克服し、政

治権力によって法的に保護されるべき重要なリストの一項目として「所有権J
が置かれることになる。それゆえ、少なくともロック「所有権論jにおいては、

労働説が所有権の不正を証明することにはならない。その逆こそ「真」である。

むしろ労働こそ、所有権の正当性=正統性 (authority)を根拠づけるのである。

すなわち「労働が、万物の共同の母たる自然がなしたより以上のなにものかを、

それに附加えたのである。そのようにしてそれは彼の私権となったJしThat(:::: 
Labour) added something to them more than Nature， the common mother of 

all. had done， and so they became his private right.つという文章に、その「正

統性Jが示されている。ロック『市民政府論J34頁。 Locke.Two Treatises of 
Government. p.l30.ちなみにauthorityという用語自体は、「各人が自分のー事件に

関する審判者であることからJ(from every man's being judge in his own 
case)根拠づけられるところの「市民社会の目的J(the end of civil society) 
を論ずる箇所に出てくる。ロック『市民政府論J91頁。 Locke，Two Treatises 
of Government. p. 160. 

90 岡村・前掲脊 f民法と枇曾主義J(前詮20)123頁参照。
91 岡村・前掲脅『民法と枇曾主義J(前注20)124頁。
92 岡村・前掲啓『民法と枇曾主義J(前注20)124頁参照。
93 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)124頁参照。そのために特に強ノ

(飽法 '18)51-1. 271 (271) 



論説

その理想となった代これは一一私的「所有Jに代えて私的「占有Jの「平

等」を説き、あるいは労働者への「同一賃金Jを主張するにとどまり、「資

、調されたのが、ブルードン説に特有の「人民銀行制度」であった。岡村は、こ

れにつき「全く失敗に蹄したりきJと述べている。岡村・前掲書同頁。なおプルー
ドンは一一「高人平等」を実践するため一一『貧困の哲学jを刊行してのち1848

年市民革命以降、「国会議員Jとなり rr人民銀行Jの設立を企てた」とされる。
斉藤・前掲訳書「下J(前注75)・「訳者解説J636頁参照 (r人民銀行Jの清算な
どにあたっているさなかに、第三者から通報されブルードンが投獄されるに至っ

たことにつき、河野〔編〕・前掲啓『ブルードンJ(前注228)22頁を参照)。と
ころで「所有権に代ふるに単純に占有を以てし、占有の撤利を商人平等とする

ことjが、プルードンの理想であったことはその通りであろう。だが「所有機J
を「占有植Jに代えて、果たして「高人平等Jが現実化されるだろうか。たと
えば、「物質を精神化し、精神を物質化する。現実を観念化し、観念を現実化す

るj、あるいは「否定はまず肯定があるからこそ否定になるJ(斉藤・前掲訳書
「上J(前注230)33頁及び37頁)というのが、ブルードン「系列弁証法」の発想
であるらしい。訳者によれば、「異質なものの結合(あるいはぶっかりあい)が

生み出す火花、それがもたらすダイナミズムを析出するjところに「系列弁証

法の特徴jがある、とされる。斉藤・前掲訳書「下Jイ訳者解説J631頁。これ
は「まさしく独特の逆説的な言いまわし」でもって「大きくうねるJ(斉藤・前
掲訳書「ドJ. r訳者解説J628頁)わけであるが、論理学的には単なる「循環論
法Jの一種とも言えそうである。たとえばマルクスは、「ブルードン氏は、回り
道をするほうが好きだった。(中略)結局は、いつも彼の出発点にまいもどるこ

とになるのだがJと皮肉っている。マルクス『哲学の貧困・ブルードン『貧困
の哲学jへの返答J(1847年)全集4巻(1960年)63頁。さらにマルクスは、プルー
ドンにおける「哲学」の貧困さの現れを、 f<ブルードンが)単純な定立と単純
な反定立という最初の二段階よりも上に登りきれたためしがないJことのうち
に認識し、その理由を「プルードン氏がいかにヘーゲルの弁証法を他に類例の

ないほどつまらぬものに媛小化しつくしたかJという点に見てとっている。マ
ルクス・前掲『哲学の貧困J133頁。これは、ブルードンの「逆説的な言い回し」
が、ヘーゲルの哲学の「方法Jといかに無縁であるかを暗示するものである(マ
ルクスが注目するヘーゲルの方法については、前掲『哲学の貧困J131頁を参照)。
94 滞烏・前掲「抑圧の三形態j同『マルクスとブルードンJ(前注75)114頁に
よれば、マルクスはプルードンを「私的所有jに対する「批判的検討をしかも

最初の決定的な遠慮のない、それと同時に科学的な検討を加えたJ人物として
高く評価しながら、他方ブルードンの証明は「所有」が「盗みと完全に一致する」

という命題のみであって、「私的所有を否定するにあたり、同時に私的所右の存

在を歴史的に是認する必要を感じたj。だから「私的所有に「平等な占有jを対

立させるに留まった」と記されている。

(龍法 '18)5ト1.272 (272) 



「法社会学論争」の教書[1(六)

本Jによる「勢働jの搾取の実態から理論的に目を背けることによって、

むしろ「私的」所有の肯定へと逆流する。この点に鑑み、ブルードンの社

会構想は、ある種の「空想的社会主義J95、あるいは「現状肯定的法曹社

会主義」ないし徹底した「社会改良主義」であった。岡村によれば、この

ブルードンの所説を批判的に摂取してマルクスの社会主義理論が構築され

た。すなわち、マルクスは「其の資本論に依りて所謂科事的枇曾主義の基

礎を立てたるが、其の重要なる部分は全くプルードンに出でたること(中

略)多くブルードンに皐ぷ所ありしことはマルクス自身も明言する所な

りJ(傍点・引用者)とされる960それは何を意味するのであろうか。この

95 プルードンと「空想的社会主義jの関係につき、河野(編)・前掲 fプルード
ンJ(前注75)5頁には、以下のように記されている。一一r1829年、同郷人のシャ
ルル・フーリエがその主著『産業的、協業的新世界jの原稿をゴーチエ印刷所(若

きブルードンが勤務した職場)にもちこんだ。校正の担当者としてブルードンは、

何度もフーリエと接触した。思弁と空想の産物であるフーリエの未来社会論は、

プルードンに強い影響をあたえた。「まるまる六週間、私はこの奇妙な天才のと

りこであった。」のちにプルードンが展開する「系列の理論Jは、明らかにフー
リエの影響によるものであったJ(括弧内・引用者)。さらに同旨として、斉藤・
前掲訳者(下)r訳者解説J(前注75)630-631参照。ちなみに、マルクスの盟友
として著名なフリードリッヒ・エンゲルス(1820-1895年)が1883年に書いた I空
想から科学へ一一社会主義の発展j(Die Entwicklung des Sozialismus von der 
U topie zur Wissenschaft)の中で、サン・シモン(1760-1825年)、ロパート・オー
エン(1771・1858年)とならび、フーリエ(1772・1837年)の思想が批判的に克服

され、発展させられている。さしあたりエンゲルス(大内兵衛・訳)r空想より
科学へJ(1966年改版・岩波文雌)24頁、 42-43頁、 78-79頁及び全集19巻(1968
年)179頁以下、特に185頁、 188頁、 190頁、 193-194頁参照。なかでもエンゲル

スが、「われわれドイツの社会主義者は、たんにサン・シモン、フーリエ及びオー

エンを祖とするのみでなく、カント、フィヒテ及びヘーゲルの流れをくんでい

ることを、われわれの誇りとするものであるJ(岩波文庫24頁。傍点・引用者)
と記していることは、きわめて意義深い。なお、全集19巻185頁にも同旨が記さ

れている。

96 岡村・前掲書 f民法と租:曾主義j(前注20)125頁。岡村はいちいち論証して
いないが、たとえばブルードン『所有とは何かjを指して、マルクスが「プルー

ドンは経済学の基礎たる私有財産に、批判的検討を、しかも最初の決定的な、

迫感のない、それと同時に科学的な検討をくわえる。この点は彼がしとげたノ

(随法 '18)51-]. 273 (273) 



論説

ことを念頭に置きながら、次に岡村のマルクス「所有機論」をみよう。

(い)マルクス

岡村によれば「マルクスの性格は、 1事ろ皐問思索の人にして、革命的人

物に非ずJとされる970 そして「其の有名なる資本論は、賓に一千八百六

十七年を以て現はれたり。自ら精して絶封に科事的著述なりと矯す。(中

略)資本家製造家に封して往々痛言を放つことありと難も、是れ唯、主義

を論争するのみにして、個人を攻撃するものに非ず」という 980 その上で

岡村は、マルクス『資本論jの「大意を領略せんJとして、その骨子を提

示している汽まずもって f資本論jは、「勢働が所有機の正賞の根原たり、

、大きな科学的進歩であり、経済学を革命し、真.の経済科学をはじめて可能にし

た進歩であるJと高く評価した事実を想起すべきであろう。マルクス f聖家族j
全集2巻29頁(原論文初出は、 1844年)。なお、この点(マルクスのプルードン
評価)に関しては、津島陽子rr資本論Jにおけるプルードン問題」同・前掲 fマ
ルクスとプルードンj(前注75)234頁以下、特に236頁も参照。そこで津島は、
マルクス自身の経済学研究の進展プロセスと対比させながら、マルクスによる

ブルードン批判を通じたブルードン評価 (r資本家と労働者との商品所持者とし
ての自由平等関係」を見て取った点の評価 (r一面の真理Jの承認〕とともに、
その見て取り方が「表而的現象把握」にとどまったとする批判)を摘示している。

その鑓を握るのは、マルクスによる「労働力J概念の確立であったろう。すな
わち、商品としての「労働力Jの使用価値を転化せしめて「剰余価値J
(Mehrwert)となし、資本家によるその取得=収奪(資本〔家〕による労働〔者〕

の搾取=労働者の「自己疎外」の理論的根源)とその拡大再生産を可能にせし

めた資本主義的生産様式 (diekapitalistischen Produkutionsweise)に関するマ

ルクスによる「本質j把握にあった、と思われる。そのマルクスの「本質J把
握へのブルードンによる影響を含め、jj1i島・前掲論文「ブルードン問題J同・
前掲書241・244頁参照及び森川・前掲 fブルードンとマルクスJ(前注75)54-55 
頁も参照。

97 岡村・前掲書 I民法と枇曾主義J(前注20)126頁。
98 岡村・前掲書『民法と枇合主義J(前注20)126頁。言うまでもなく、 1867年『資
本論jとは、その第 l巻を指す。ちなみにマルクスは、「資本主義Jの法則性を
論証し、「資本」の論理を解明した点で、あくまで「主義を論争Jしたのであっ
て、個々の資本家を非難しているわけではない。したがって、この点の岡村の

理解は、きわめて正鵠を得ている。

99 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)127頁以下。

(龍法 '18)51-1. 274 (274) 



「法社会学論争Jの教訓(六)

債格の唯一の標準たることを前提とす。是れアダム・スミス以来経済大家

の主張する所にして、今日に於ても尚ほ有力なりと篇すJと述べる(岡村・

前掲書〔前注20)127頁。ナカグロ・引用者)。ちなみにジョン・ロックは経済

学者ではなかったが、すでに指摘したように1690年の f市民政府論Jにお

いて世界史的に意義深い「労働=所有権説Jを定礎していた(本稿前注66

以下を参照)。このロック「労働=所有権J説を所与の前提にして、アダム・

スミスは1776年『国富論(諸国民の富の性質と原因の研究)j(An lnquiry 

into the Nature and Causes of the Wealth of Nations)において「労働価

値説Jを説き明かしl∞、それを一一基本的に一一デーヴイド・リカードが

1817年の『経済学および課税の原理J(On the Principles of Political 

Economy and Taxation)でもって継承した1010 マルクスは、スミスとリ

1∞ スミスは「労働は交換価値の真実の尺度であるJという著名な命題のもとで「労
働価値説jを詳細に論証している。たとえば大河内一男(編)rアダム・スミスj
<r国富論J)97頁以下参照。スミスは、 f国富論jの中で幾たびかジョン・ロッ
クに言及しているが(大河内〔編〕・前掲書112頁、 325頁、 36(ト361頁)、直接ロッ
ク「労働=所有権」説を取り上げているわけではない。とはいえ、スミスがロッ

クの「労働=所有権」説を自説 cr労働価値説J)の自明の前提としたであろう
ことは、容易に推測されるところである。たとえば問中正司『アダム・スミス

の自然法学・スコットランド啓蒙と経済学の生誕J(1988年)22ι227頁では、「ス
ミスもJまた一一ロック「所有論Jを批判的に継承・発展させる中で一一「明確
にロックを前提にしていたことが注意されるjべきである、と述べる。ちなみに、

浜林正夫=鈴木亮(共著)rアダム=スミスJ(1989年)99・100頁(鈴木執筆担
当筒所)では、「ロックの人間観Jとスミスのそれとの共通性が論じられている。
101 ちなみにスミスとリカードを対比して、大河内一男(1905-1984年)は前掲『ア
ダム・スミスJ(前注100)の中でこう言っている。すなわち、大河内は東京帝
大経済学部l年生のとき、当時助教授であった大森義太郎(1898-1940年)の外
書講読でリカード f経済学及び課税の原理jを読んだのだが、「いかにも砂をか
むような文章で、最初から経済学というものがおもしろくない退屈な学問であ

ることを痛感Jした。ところが、大森の講義が「歯切れのいい口調Jで「いか
にも新鮮でおもしろかったJため、ついリカードを通読したものの、結局経済
学の魅力を感じることができないままでいた。そこで大河内が向き合ったのが、

スミスの『国富論jであった。一一「スミスは文章が暢達だし、そのうえ、リカー

ドオとちがって、たしかに固有の「人間jがかくされていた。その点が私のノ

(随法 18)51-1. 275 (275) 



論説

カードを徹底的に研究し、その結果、実体的「労働Jと商品としての「労

働力」との概念的区別を検証した1020ただし岡村は、そのことには触れて

いない。ところで「所有機」の源泉が「労働Jにある限り、その労働によ

る「一切の富J(生産物)は労働者に帰属することになるはずである1030

にもかかわらず、その労働によって生み出された「富Jを「資本が剥奪」

するなら、プルードンのいう「所有権は盗賊なりJと同じ結論になる1040

しかし、少なくとも法形式上、その非難はあたらない。マルクスも、その

点では同じ結論である。なぜか。岡村の表現を借りれば、それは「神秘あ

りて存すJであり、その「神秘」とは、資本家から雇用契約によって買わ

れた「労働J(この点、岡村が「労働力Jという表現を用いていないことに留意し

ておく必要がある)は、「其の債格よりも多く生産するの特質を有す。故に

、興味の焦点だったJ。大河内(編)rアダム・スミスJ8・9頁参照。税関吏の父
をもち、その父の早過ぎる死ののち母親の手で育てられ独学で古典文学・近代

文学を学んだスミスの岡有な「人間Jに裏打ちされた「労働価値説Jと、父親
譲りの株投資家出身で大金持ちであったリカードの「無味乾燥」な「労働価値説J
との違いがわかるような気もする。にもかわらず、リカードがスミスを批判的

に継承し、さらに発展させたというのは歴史の皮肉かも知れない。なお、スミ

スの経歴については、大河内(編)前掲書573頁以下の「年譜jを参照。さらに

リカードの経歴及び上記 f経済学及び課税の原理Jの概略は、岩波文庫版(下)
181頁以下の訳者・小泉信三(1888・1966年)による「解説J及び「年譜略」を
参照。ちなみに岩波文庫版(上)i改訂版序J3頁では、小泉による評として「原
著者Jのリカード自身「文章に不得意であったJと記されている(なお、岩波
文庫版〔上)(下〕ともに1952年刊行)。上記大河内の「砂をかむような文章J
の意味も、ある程度推測がつくように思われる。

102 マルクス『資本論・第1巻(第1分冊)J全集23巻a(1965年)218-231頁 (i労
働力の売買Jの筒所)参照。 Vgl.auch Marx. Das Kapital. Kritik der 
politischen Okonomie. Erster Band. 1864. S. 181-191 (Dietz Verlag Berlin. 

1980). 

103 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)127頁参照。岡村同頁においてい
わく、「所有権の唯一の根原は勢働に在りと矯さぱ、濁り勢働者のみが所有者た

らざるべからざればなり」。

104 岡村・前掲書 f民法と枇脅主義J(前注20)127頁参照。

(能法 '18)51-1. 276 (276) 



「法社会学論争」の教訓(六)

勢働を使役する者は富の源泉を把握するなりJという点にある1050 1勢働

の債格Jは「其の生産費J、すなわち「勢働者及其の春腐を扶持する衣食

等の債なりJoところが「其の衣食等の債格も亦、之を生産する時間に依

りて定まる。故に勢働の債格は、勢働者の衣食等を生産する時間の領格な

り」とされるl侃。この労働による「生産する時間の債格Jを、資本家は賃

金として労働者に支払うのであるo たとえば、資本家が労働者を10時間働

かせ、うち5時間分の「賃金」しか支払わない場合、残りの5時間分は「資

本家」の懐に入る。すなわち資本家は、原材料費や自己の管理費用を差し

引いたものを「剰余価値」として取得し、その一定部分を「再生産」のた

めの原材料費等の購入に充当する。仮に、一人の労働者の一日当たり 15

時間」の剰余労働が労働者100人分に換算されれば 1500時間J分となり、

月25労働日とすると一カ月の「総剰余労働時間数Jは1万2千5百時間と

なる1070かくして「資本は貫に此の剰鈴の所得より生ずるなり Jl倒。そし

105 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)130頁。
106 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)130頁。
107 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)130頁。なおマルクスは、労働者
が「労働力」を「商品Jとして売るためには「彼は、労働力を自由に処分する
ことができなければならず、したがって彼の労働能力、彼の一身の自由な所有

者擁でなければならないJ(der Besitzer der Arbeitskraft mus uber sie (= 
Arbeitskraft) verfugen konnen. also freier Eigentumer seines 

Arbeitsvermogens. seiner Person sein) (傍点・引用者)として、無意識的な

がらも「市民法J適合的「人格利益Jを確認している。マルクス『資本論・第
1巻(第1分冊)J (前注102)220頁参照。 Vgl. Marx. Das Kapital. Erster Band 
(Fn. 102). S. 182.これを「権利構成jせず理論化したのが、フォン・サヴイニ-

f現代ローマ法体系・第1巻J(System des heutigen romischen Rechts. Bd. 1. 
1840. S. 336)であった。サヴイニーの観点からすれば、人絡がもたらす所有権・

債権等の「価値J(Wer出)は、「われわれに闇有の人的力の人為的拡張としてJ
(als kunst1iche Erweiterung unsrer eigenen pers伽lichenKrafte)把握される

ことになる。この「固有の人的力」を「労働力Jに置き換えても、それほど不
自然には思われない。ちなみに岡村の理解は、「労働力」という表現を使ってい

ないことを除けば、ほぽマルクス『資本論・第1巻(第1分冊)Jの記述と合致

する。「勢働の価格Jが「一定量の社会的平均的労働J(マルクス・前掲書223ノ

(飽法 '18)51-1. 277 (277) 



論説

てさらに岡村は、いわゆる絶対的及び相対的剰余価値の生産にも視野を広

げる。すなわち「第一は勢働者の数を多くす、第二は勢働時間を延長す、

第三は必要勢働の時間を短縮す、即ち勢働の生産力を増加し、勢働者が従

前六時間にて生産したる生存資料を、三時間にて生産することを得るもの

とせば、生存資料の償絡を減少し、従ひて賃銀を減少すJ1090 この引用文

中「第一Jと「第二」が絶対的剰余価値を意味し、「第三」が相対的剰余

価値を意味する1100 さらに岡村は、マルクスによる「いわゆる資本の本源

的蓄積 (diesogenannte ursprungliche Akkumulation) Jlll，こも着目して

いる。すなわち「マルクスは更に歴史上の事賓に擦りて、動産及不動産の

所有機は、多くは其の本、議詐、暴力等、不正の手段に由りて取得せられ

たるものなることを謎明せりJ1l20 このような経済法則外在的な剥き出し

の暴力によって
113
ーーもっぱら生産手段としての土地の一一所有権集中

、頁)を表すことを付け加えておけば、もっとよかったと思われるのだが。

108 岡村・前掲書『民法と粧台主義J(前注20)131頁。
109 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)131頁。
110 ゆえに附村は「完全なる機械及方法を使用して益勢働の生産力を増加すると
きは、賃銀は益低下し、製造家の利益は益増加するの結果と為るなりjと述べ

ている。岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)131頁。
111 マルクス I資本論・第l巻(第2分冊)J全集23巻b(1966年)932頁以下。
Vgl.M訂x.Das Kapital. Erster Band (Fn. 102). S， 741庄
112 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)132頁。
113 ここで「経済法則外在的Jというのは、封建領主による農奴への「経済外的
強制Jとのアナロギーにおいて一一それとの実質的述続性のもとで一一非「封
建領主Jたる「新たな市民J(将来的資本家。マルクスの表現によれば「古い封
建貴族Jにとって代わったところの、貨幣に権力の源泉を求めた「新しい時代
の子Jとしての「新しい貴族Jor資本論・第1巻(第2分冊)J(前注111)938頁)
によって実行された「本源的蓄積過程Jでの暴力的収奪行為を、もっぱら「商
品交換の経済法則Jとの関係で「外在的Jと規定している。すなわち確立した
資本主義社会において、「労働力商品Jは、一応法形式的には「雇用契約J・「労
働契約Jという形を纏って合法的・非強制的に「売買」されている。対するに「資
本の本源的蓄積」では、そのような「合法性・非強制性Jが基本的に欠落して
いたわけである。ここで「基本的に」と書いているのは、現実には当時の絶対

王政植力が数々の「立法」で「資本の本源的蓄積Jをあと押ししていたからノ

(制法 '18)5ト1.278 (278) 



「法社会学論争Jの教訓(六)

が図られ、資本の「本源的蓄積Jが歴史的に形成された。その事実を、岡

村は以下のように摘示する。一一「資本制度は、比較的近世の毅現にして、

第十六世紀以後の事と潟せり。日く大地主が次第に小地主の土地を兼併す

るに及びて、生活の方便を失ひたる多数の人民は、自然都市に流入して他

人の使役に供せらる、に至れり。加ふるに、機械の競明と庖舗工業の駿止

とは、大工業の稜達を促がし、資本家が勢力を得るに従ひて、多数の貧民

を使役すること、矯り、資本益増加して、勢働者の敏愈其の多きを加へた

り。但、枇舎の一方に富の集積すると同時に、他の一方に勢働者の窮乏、

卑屈、堕落を生ずるは、勢の免れざる所なりとJll¥このようにして生ま

れ出でた「資本Jと、それを組織化し、システム化した「資本主義的生産

、である。マルクス・前掲f資本論・第1巻(第2分冊)J941頁及びイギリスの「困
い込み立法jにつき戒能通厚・前掲書『イギリス土地所有植法J(前注67)163 
頁参照。加えてマルクス・前掲書959頁以下の「被収奪者に対する血の立法

(Blutgesetzgebung) Jに関する記述も参照。
114 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)132頁。この附村のマルクス読解は、
基本的に正確であると考える。ただしーーやむをえないこととはいえ一一15世

紀イギリスにおける「自由な自営農民jの出現と彼らの支配者であった封建領

主の家臣聞の存在。そして、封建領主制の崩壊に伴う家臣団の「解体Jによっ
て「無保護なプロレタリアートの大群が労働市場に投げ出されたj事実(マル

クス・前掲 f資本論・第1巻(第2分冊)J(前注111)93ら938頁)。さらに「資
本家的借地農業者の生成J(マルクス・前掲帯969頁以下)及び「産業資本家の
生成J過程(マルクス・前掲書978頁以下)、加えて「植民制度、困償、重税、
保護貿易、商業戦争、等々、これらの、本来のマニュファクチュア時代に生ま

れた若芽は、大工業の幼年期には巨大に成長するJ(マルクス・前掲書988頁)
などの観点は、必ずしも岡村の視野には正しく取り込まれていないようである。

岡村がマルクスの叙述を簡略化したことによる制約もあれば、岡村・が自己のモ

ティーフに規定されてそれほど重視しなかった記述上の制約があるように思わ

れる。ともあれ、マニュファクチュア時代に生まれた若芽としての「植民制度、

国債、 1ft税、保護貿易、商業戦争Jは一一マルクスによって「大工業の幼年期
には巨大に成長するJとされているところ一一これらはあたかも今日、どこか
の資本主義覇権大国の大統領による政策スローガンをまざまざと見せつけられ

ているが如き錯覚におそわれるではないか(ちなみに、企業法人税減税政策は

相対的に庶民増税に帰着する)。

(簡法 '18)51-1， 279 (279) 



論説

様式Jは、やがて「絶えず膨張しながら資本主義的生産過程そのものの機

構によって訓練され結合され組織される労働者階級Jの反抗をも増大せし

める。すなわち「資本独占 (dasKapitaImonopol)は、それとともに開花

しそれのもとで開花したこの生産様式の姪桔 (Fessel)となる。生産手段

の集中も労働の社会化も、それがその資本主義的な外皮と調和できなくな

る一点に到達する。そこで外皮は爆破される。資本主義的私有の最期を告

げる鐘が鳴る。収奪者が収奪されるJ1l5(傍点・引用者)。この文章に引き続

く以下の記述は、「近代的所有権論J(f私的所有」論)にとってもきわめて

示唆的である。一一「資本主義的生産様式から生まれる資本主義的取得様式

は、したがってまた資本主義的私有も、自分の労働にもとづく個人的な私

有の第一の否定である。しかし、資本主義的生産は、一つの自然過程の必

然性をもって、それ自身の否定を生みだす。それは否定の否定である。こ

の否定は、私有を再建しないが、しかし、資本主義時代の成果を基礎とす

る個人的所有をつくりだす。すなわち、協業と土地の共同占有と労働その

ものによって生産される生産手段の共同占有とを基礎とする個人的所有を

っくりだすのであるJ1l6(傍点・引用者)。

115 マルクス・前掲 f資本論・第l巻(第2分冊)j (前注111)995頁。 Siehe
auch Marx. Das Kapital. Erster Band (Fn. 102). S. 790-791. 

116 マルクス・前掲『資本論・第 1 巻(第 2 分il~)j (前注111)995頁。 Vgl.

Marx. Das Kapital. Erster Band (Fn. 102). S. 791.ちなみに、ここでマルクス

がいかにヘーゲルを徹底的に研究したかが示されている。ここで言われる「否

定の否定」としての「高次の個人的所有Jの生成とプルードンの「系列弁証法J
(逆説的なうねりの一一結局出発点に舞い戻る一一「弁証法J)との根本的相違が
思い起こされるべきである。なお上記箇所では、「私有」はdasPrivateigentum 

であり、「個人的所有Jはdasindividuelle Eigentumとして、マルクスにより区
別されている。その含意は、きわめて重要である。この関連で、上記 f資本論j
の観点に通Jまする見解が、すでにマルクス『経済学・哲学手稿j(1844年)全集

41巻387頁以下、特に458・460頁で示されていることも、無視できない。そこで

若きマルクスは(当時26歳)、「私的所有の歴史的必然性Jを「労働の材料と主
体としての人間Jが(資本制的生産の)r運動Jのうちに定礎するところの「成
果」であり、かつまた「出発点」である、という点に求め、同時に人間の「社ノ

(飽法"18)51-l. 280 (280) 
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しかしながら、岡村司は、このようなマルクスの思考過程に反発を感じ

たらしい。「暴力革命」のイメージを払拭できなかったのであろうか。こ

う言っている。一一「資本家が生産の一部を取得するは、今日の法律及祉曾

制度の嘗然の結果たり。勢働者の賃銀が以て其の生活を維持するに足らざ

るは極めて悲しむべしと難も、是れも亦巳むことを得ざるに出づ。此の弊

を救ふには、単に巧妙なる論理を以て生産の分割を迫るとも益なし。勢働

者の勤倹貯蓄の良習を奨励して、土地若くは生産要具の所有者たらしめ、

以て資本に封する利息を免れ、勢働の結果の全憶を享受せしむるに如かざ

るなりJ1l7(傍点・引用者)。この岡村の態度は当時としては先進的な「社会

改良主義Jであった1180それにしても「生産の分割tlJとは意味不明である

、会的存在性」を通じて「人間の自然性」が「存在Jし、かつ「活動・享受Jする、
と述べた。言い換えれば「共同の活動と共同の享受Jの中で、初めて「私的所有」
のもつ狭い歴史的制約が克服され、社会的規模での「個人的所有Jが再生され
るのである。それは「受苦J(Leiden)を伴うが、一個の「人間の自己享受J
(Selbstgenus des Menschen)でもあった。そのような観点から、マルクスは

資本主義的「私的所有Jを批判し、より高い社会的次元での「個人的所有Jを
展望したのである。この点、熊野純彦『資本論の哲学j(2018年)245・247頁も

参照。

117 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)1滋賀。
118 岡村の基本的スタンスは、こうであった。すなわち「枇合主義の期する所は、

窮民の運命を改善するの目的を以て、現制度を更草する」のであるから、「敢て

非議すべきに非ずJ。しかしながら「枇曾主義jが「直に現制度を破壊して、其
の理想とする新枇曾を実現」しようと企闘し、かつまたその目的で「枇曾の秩

序を素描Lせんとする者」が出てくれば「之をm制抑止するは、聞より国家の任
なりJ。岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20) 1-2頁(なお本稿前注20の
引用文も参照)。こうして岡村の「社会改良主義」が、その所有権論を媒介に引

き出されてくる。むろん当時の社会状況のもとで、岡村の態度は、いわばやむ

をえない「社会改良主義」であった。しかも岡村のそれは、国家温情主義的「社

会改良主義」とは性質を異にしていた。言い換えれば、岡村にとって、「窮民の

運命」改善はあくまで至上命題であって、そのための国民の自主的で「穏健」

な「実行手段」たる純聞では、「枇曾主義Jはなお是認されるべきものであった。
岡村・前掲 f民法と枇曾主義J2頁参照。その立場から、彼は「枇曾政策に閥
する立法」ないし「枇曾政策の意義Jそれ自体を積極的に位世づけようとした(岡
村・前掲 f民法と枇曾主義J3-4頁参照)。おそらく岡村なりに、当時の「帝ノ

(龍法 '18)5ト1.281 (281) 
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(文脈上、いわゆる「分業jを意味するとは思われない)。筆者(川角)の見る限

り「生産の分割UJという表現は『資本論jに出てこない。仮に出てきたと

しても、マルクスが「巧妙なる論理を以て生産の分割を迫る」ことなど考

えられない。マルクスは、むしろ端的に「資本の集中」・「資本の独占化J

を視野に収め(本稿前注115に対応する本文参照)、それによってもたらされる

「労働の社会化」がいかに「資本主義的生産様式Jの矛盾を露わにするか、

どのようにして資本主義自体が自己矛盾の必然的解消を生み出すか(いか

に「一つの自然過程の必然性をもって、それ自身の否定を生みだすjか。本稿前注

116に対応する引用文参照)を冷静に解き明かした。岡村は、その論理構成の

「謹厳さJ と理論的「構成」を承認せざるをえなかった1190 しかし岡村は、

所有権の「人性J説に依拠して、あくまで「労働=所有権説」に与しよう

とはしなかった120。それゆえ「マルクスの論理を仔細に鈷検すれば、幾多

の謬妄諭隷を包蔵することを見るJ121と結論づけたのである。岡村が、マ

ルクス f資本論・第1巻jを、おそらく原書で読破したことは高く評価さ

れなければならない1220 しかし、彼は f資本論jの第2巻・第3巻を読む

、国議会Jを通じた「立法政策」の展開に期待を寄せていたのであろう。その「帝
国議会Jの機能には、事実上大きな制約があった(たとえ「枇曾政策的立法J
が帝国議会を通過しでも、最終的に天皇の裁可がなければ「立法化Jされなかっ
た。そもそも立法権の行使主体は「天皇Jであった。帝国憲法5条及び6条参照)。
119 岡村・前掲脅『民法と枇曾主義j(前注20)134頁。

120 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前説20)134頁。その筒所で岡村は、「勢働

が憤格の標準たり所有権の源泉たることは未だ俄に首肯し易からざるものあ

りjと述べている。よって「労働価値説」自体を消極的に捉えている。

121 閥村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)134-135頁。
122 ただしマルクスの f資本論・第1巻jは、 1872年から1875年にかけてフラン
ス語訳で刊行されている(r資本論・第 1巻j(第 1分冊〕全集23巻a(前注
102) 24-25頁。フランス語版は分冊で順次刊行された。ちなみに「フランス語

版にどんな文章上の欠点があるにしても、それは原本とは別に一つの科学的価

値をもっJとは、マルクス自身の言葉である。前掲書25頁参照)。一一それゆえ、
岡村は、フランス語版の『資本論・第1巻jを読んだ可能性も大きい。ただ、

附村はフランス法が専門であったが、平気で英語もドイツ語も使いこなしてノ

(拠法 '18)51-]， 282 (282) 
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ことはなかったと思われるlnoマルクスは極めて鋭利な論理性でもって資

本主義的生産様式の自己内発的変革の可能性を論証し、「資本主義的私的

所有Jから「労働の社会化Jと「土地の共同占有J. r生産手段の共同占有」
を媒介とした「高次の個人的所有Jの生成を展望した。ただしマルクスは、

その「展望Jを、あくまで数百年ないし数千年単位の人類史的過程の中で

位置づけたようにも思われる1240資本主義は、自身の内包する社会的諸矛

盾を糊塗するため、歴史上たまたま生み出されたロシア革命とソビエト社

、いたので、断定はしづらい。なおわが国で、マルクス『資本論jは、 1919年(大

正8年)の松浦要(訳)が部分的に出たあと(経済制:出版部。第1巻の途中まで)、

1927年(昭和2年)高畠素之によって初めて完訳された(改造社)。ちなみにそ

の後、長谷部文雄(訳)が1937年(昭和12年)に出ている(日本評論社。第1

巻まで)。以上につき、久保誠二郎「日本における f資本論j像J日本の科学者
2017年9月号「特集・『資本論J150年一ーその現代的意義と受容史J17頁参照。
上記のことからも、岡村が、マルクス『資本論・第1巻jを少なくとも原書で

読んだことが判明する。ちなみに久保は、わが国で『共産党宣言』が早くから

発禁処分を受けた(1904年〔明治37年〕以降)のに比べ、その後の治安維持法

下でも f資本論jの刊行がなされた事実(1937年の長谷部翻訳版)に注目して
いる。そして、それが『資本論jの科学的普遍性の裏返しであることに注目し

ている。久保・前掲17・18頁参照。むろん久保にあって、 f共産党宣言jに科学
性がないというのではない。タイトルの語感が当局の検閲を強めたり弱めたり

したかも知れない。当時「伏せ字Jは、著者及び出版社側が検閲を潜るため自
主的に行ったものである。 1937年の長谷部版 f資本論jでも「伏せ字jがあっ

たとされる。久保・前掲19頁参照。かくて「伏せ字Jの歴史は、わが回戦前の
思想統制・言論出版弾圧のすさまじさを物語る暗黒史の一つであった。

123 r資本論jの第2巻は1885年(明治18年)に、第3巻は1894年(明治27年)に
刊行されたので、可能性としてはドイツ留学中に岡村が読んだであろうことは

否定できない(岡村はフランス法が専門であるが、 ドイツにも留学している。

熊谷・前掲「岡村司J(前注2)116頁参照)。
124 むろん当時のドイツ=プロイセンの絶対主義的国家権力による実力行使(野

察力・軍事力の人民抑圧のための動員)に直面して、マルクスは、労働者階級

を基軸にした「強力的Jな社会変革の可能性を閉ざすことはなかった。しかし、
マルクスの思想を受け継いだエンゲルスが、「民主的共和制」を尊霊し、議会政

治(間接民主主義)を通じた社会変革の可能性への期待を表明していたことも

忘れられない事実であった。エンゲルスの「民主的共和制」論については、本

稿後注126を参照。

(施法'18)51-1. 283 (283) 
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会主義による成果 (8時間労働制や男女平等・夫婦対等・教育無償化と教育の機

会均等などの社会保障政策)を巧妙に取り入れ、自己自身の延命を図ったか

らである1250 なかでも第二次世界大戦後、国際的な労働運動と人権運動・

民主化運動・植民地の解放・民族独立等の展開・発展を踏まえ、資本主義

は、「冷戦」のさなかく社会主義〉によってかえって自己を鍛え上げーー

かつまた「社会主義Jを名乗る独裁的国家の逆説的支援をも受け一一ます

ます助長しているかのようである。このような歴史的プロセスまで、マル

クスは予見できなかったに違いない。こうして現代日本社会とく法〉の関

125 1917年10月のロシア革命は、ツアーリ専制遺制(同年2月革命後のケレンス

キ一政権でも解消きれなかった)と「帝国主義戦争J(国家独占資本主義の下で
の植民地再分割を目的とした国際戦争)としての第一次世界大戦の惨禍が、植

民地解放・民族独立・職争継続の政権打倒(民主的講和と即時休戦)・地主制的

土地支配の解体と農民の自立及び銀行等の金融資本からの支配を脱して、労働

者人民による権力掌握等を目ざすレーニンの天才的指導力とあいまって、たま

たまロシアで生み出された人類史初の社会主義革命であった(反対派による内

乱とそれにつけ込んで行われた日本・アメリカ・イギリス・フランスによる干

渉戦争に対するロシア革命政権の「正当防衛J行為の詳細は、ここでは省く。
なお、日本のシベリア出兵については、本稿前編でも触れた。龍谷法学50巻1

号 (2017年)163頁注33参照)。レーニンは、資本主義社会によって訓練を受け

た資本家との協力関係の形成を前提に、諸民族国家の自立・対等原則に基づく

「連邦国家Jさらに組織された勤労人民による「協同組合J的国家の構築を展望
した。和問春樹『レーニンj(2017年)86頁及び96頁を参照。なおレーニンは、「遅

れたロシアjであっても第一次世界大戦の渦中で「社会主義」への前進が可能

であると主張したが、同時に実際の「革命」に直面するのはずっと先のことだ

ろうと考えていた。和田春樹によれば「われわれ老人は生きてこの迫りくる革

命の決戦を迎えられないだろう」というレーニンの言葉が紹介されている。和

問・前掲帯 fレーニンj56頁参照。ちなみに、ロシア革命の歴史的成果として、
資本主義社会に影響を与えた項目は数多い。人民平等、男女平等・夫婦対等、

8時間労働制、教育の無償化、植民地解放と民族自決権の尊重など。すでに本

稿前編でも、いくつか指摘した(龍谷法学50巻3号 (2017年〕詮223。さらに住

239・1に対応する本文参照)。なかでも1918年の「ロシア社会主義述邦ソビエト

共和国憲法J17条に明記された教育の無償化(ただし「労働者と貧農jを対象
にした「完全で全面的な無償の教育J)については、村山士郎『ロシア革命と教
育改革J(1980年)92頁参照。

(臨法 '18)5ト1.沼，.(284) 
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係をみるとき、社会主義を「市民社会J論及び「市民法学Jの立場から再

検討すべき必然性を、岡村司の作品そのものが示唆しているように思われ

る1260いずれにせよ岡村は、明治「帝圏憲法」下での民法上の「所有権」

を批判的に論じ、マルクスから学び、同時に反発もした。岡村のマルクス

理解は素朴さを免れなかったが、そのチャレンジ精神と実行力を彼自身の

論文において「論証Jしたことは確かである。以下では、マルクスからヘ

ンリー・ジョージへの視座の展開を辿ることにしたい。

126 閥村は一一本稿本文で指摘したように一一マルクスの革命論(局面次第では

実力行使もやむをえないとする「革命論J)を嫌った。それゆえ岡村は、彼なり

の「社会改良主義」を、その「所有権論」に引き寄せて構想した(ちなみに、

本稿は「社会改良主義Jのく光と影>の両側而に注視している。「国民」の側を
向いたそれか、それとも「政治権力」の側を向いたそれか、区別している)。こ

の点、本稿前注70も参照されたい。これに関連して、間接民主制=議会制度を

通じた「民主的共和制Jを一一社会主義社会実現の重要な前段階として、それ
どころか社会主義社会そのものにおいても一一決定的に重視するエンゲルスの

立論が、大きな意味をもっ。たとえば、エンゲルスは f1891年の社会民主党綱

領草案の批判j全集22巻235頁以下、特に241頁で、以下のように述べている。一

一「もし、なにか確かなことがあるとすれば、それは、わが党と労働者階級とが

支配権をにぎることができるのは、民主的共和制の形態のもとにおいてだけだ、

ということである。この民主的共和制は、すでに偉大なフランス革命が示した

ように、プロレタリアートの執権のための特有な形態ですらある。(中略)とこ

ろで、共和制の要求をあからさまに綱領に含めることは(中略)(ドイツでは〕

法律上さしさわりがあるように思われる。(中略)だが、私の考えでは、ぜひと

も[網領に〕いれなければならず、またいれることができるのは、全政治権力

を人民代表機関 [f国会J]の手に集中せよ、という要求であるJ(傍点・原書。
亀甲括弧内・訳者。さらに[]内のみ引用者)。ところで、岡村のi時代には「帝

園議会」の限界が大きかったが(本稿前注118参照)、現在の「日本国憲法」に

おいては事情が異なる。国権の最高機関・匡lの唯一の立法機関としての「国会J
(l!~法41条)の機能(国民的議会主義)に基づく真の「民主的共和制J が、真の

「市民社会Jの必須の制度として確立し、市民法適合的な「社会政策立法」が生
み出される可能性は閉ざされていないからである(ただしそのためには、少な

くとも現行の衆議院小選挙区制度と政党助成金交付制度が可及的速やかに廃止

されるべきであろう)。ともあれ、「帝国憲法」のもとで勇敢に向上曾主義」を

論じた岡村司に学ぶべきゆえんが、ここにもある、と言うべきである。

(臨法 '18)51-1.お5(詔5)
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(う)ヘンリー・ジョージ

ヘンリー・ジョージ(岡村は「ヂョーヂJと書いているが、本稿では「ジョージJ

とする)は、 1839年9月2日アメリカ合衆国フィラデルフイアで生まれた。

家計貧窮のため14歳足らずで学業をやめ、給仕・水夫・植字工など、職を

転々としたo 1860年に一人前の印刷工となり、南北戦争が始まった1861年

に結婚。二人の息子をもうけたものの、なお貧窮の底にあった。その当時、

「社会問題に対する関心が次第に深まっていった」とされる問。 1869年、

東部から西部に帰ってまもなく、ジョージはオークランドで通りがかりの

御者から、 1エーカーの土地に1000ドルという値がついているという話を

聞いて、「問題の原因はここにあるのだという考えがひらめくのを感じたJ

という 1280そこでジョージは、土地問題を社会問題の根源として把握し、

1871年に『わが土地および土地政策jを世に問うた。そしてその8年後、

大作 f進歩と貧困jを出版した。岡村司がジョージの f所有機と貧閤』と

言っているのは、これを指すものと考えられるlmoジョージの「根本思想J

は、「アメリカの伝統である自然法、神法の思想」であり、また「アメリ

カの伝統である民主主義の思想」である、とされる1300 ジョージは、この

「根本思想Jに立って「土地の共有によってのみあらゆる社会的弊害は除

去され、神の意志、自然法に合致する真の共和国が建設される」と考えた。

ジョージが「土地制度改革論者jと呼ばれるゆえんである1310彼は土地に

重税を、建物に軽減税を、そして「労働と資本とへの諜税である他のあら

ゆる租税の撤廃を主張したJという 1320そのことを捉え、岡村は、おそら

127 ヘンリー・ジョージの略歴と思想形成につき、へンリー・ジョージ(山寄義
三郎・訳)r進歩と貧困J(1991年。原書初版は1879年)419頁以下の「訳者解説J
を参照。

128 ジョージ『進歩と貧困J(前注127)420頁。
129 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)135頁参照。
130 ジョージ I進歩と貧困J(前注127)420頁。
131 ジョージ f進歩と貧困J(前注127)420頁。
132 ジョージ『進歩と貧困J(前注127)420頁。
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「法社会学論争Jの教訓(六)

く社会主義=i土地固有化Jの観点から、ヘンリー・ジョージを社会主義

者として位置づけているようである1330すでに紹介したようにジョージ

は、徹底した「民主主義j擁護の立場から土地課税政策を通じた土地の「共

有J(ただちに「土地問有化」を目ざすものではない)を構想した。したがって

厳密な意味で、ジョージは社会主義者ではない。したがって、彼を「土地

固有論者J= i社会主義者Jとして位置づける岡村-の理解には、厳密には

不適切な部分があることは否定できない。にもかかわらず、フランスのプ

ルードン、 ドイツのマルクスとならべて、アメリカのヘンリー・ジョージ

を自分の頭で理解しようと努めた岡村の学問的姿勢、及びその視点の世界

的広がりには謙虚に学ぶべきものがあると考える1340

ところで、岡村がヘンリー・ジョージ f進歩と貧困jで着目するのは、

なかでもその「地代論」であった1350すなわちジョージによれば、「地代

133 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)135頁参照。
134 末川博は、岡村の死にあたって「先生を弔う言葉に「君の民法は講ずるや、

談論縦横、或いは東西先哲の学に出入し、或いは内外経論の論を交へ、有も成

条の末に拘泥することなし(以下略)Jとあったが、まさにその通りであったJ、
と回想している。末川・前掲「法律学・わが師わが友J(前詮22)8頁。熊谷・
前掲「岡村司J(前注2)115頁は、この末川の引用文を、当時の京都帝大法学
部長・佐々木惣ーの言と推測している。ともあれ、岡村はフランス法学を専攻

しながら、英語にもドイツ語にも堪能であったのであり、さらにインド・中国

の諸思想・諸制度にも関心を広げていたとされている(熊谷・前掲119頁)。こ

のことから、岡村が文字通り「東西先哲の学に出入し」ていた様子が窺われる。

学問的探究心のあくなき現れというほかない。

135 岡村・前掲書f民法と枇曾主義J(前注20)135頁参照。ジョージ『進歩と貧困j
(前注127)124頁以下に「地代と地代の法則jが論じられている。ちなみにヘン

リー・ジョージがいう「進歩」とは、アメリカにおける「資本主義経済の発展J
そのものを指すのではない。より広く「文明」の進歩という観点から「人類進

歩の法則」を姐上に載せたものである。ジョージ・前掲書351頁以下参照。なお

ジョージが、アダム・スミス説を引用して基本的に「労働価値説Jの立場にたっ
ていたことは、ジョージ・前掲割:37頁以下の記述に示されている(彼は、アダム・

スミスよりも徹底した「労働価値説jを提唱しようとしていたらしい。ジョージ・

前掲書38頁参照。リカードについては、ジョージ前掲書25頁、 126頁及び128頁

に言及がある。とはいえジョージは、マルクスを読んでおらず、必然的に「労ノ

(龍法'18)51-1. 287 (287) 
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は他の一切の増債と同じく、自然と枇曾との力に成るものにして、個人の

作出せるものに非ず、然るに個人が之を取得するは不常なり、故に之を名

づけて不嘗の増僚 (Unearnedincrement) と潟すJl36とされる。岡村は、

、働Jと「労働力Jの区別を知らなかったようである)。
136 岡村・前掲書 f民法と枇合主義J(前注20)135-136頁。なおへンリー・ジョー
ジは、リカードの地代論に注目している。すなわち「土地の地代は、その土地

の生産物のうち等しい手段の充用が生産性最小の使用地から獲得できる生産物

をこえる過剰分によって決定される」。ジョージ f進歩と貧困J(前注127)126 
頁(いわゆる「リカードの地代の法則J)。リカードの地代論及び鉱山地代論に

ついては、リカード(小泉信三・訳)r経済学及び課税の原理(上)J (前注
101) 56頁以下及び76頁以下参照。ちなみに上記リカード地代論は、マルクス地

代論(差額地代論・絶対地代論)の基礎をなすものである。マルクスは、自己

の「差額地代論jの目頭を「リカードが次の諸命題で言っていることはまった

く正しい」という文章から始めている。そしてリカード地代論はもっぱら「差

額地代jを論じており、その限りでは全面的に正しいが、「差額地代J以外に地
代が存在することをリカードは認識していなかった旨、述べている。マルクスf資
本論・第3巻j全集25巻b第2分冊(前注目)837頁。 Vgl. Marx. Das Kapital. 

Dritter Band (Fn. 51). S. 662.マルクスによれば、資本主義的地代は特別剰余

価値としての優良地への資本投下が生み出す利潤と最劣等地への資本投下がも

たらす利潤との差額として登場する(資本家的借地者=農業資本家が農業労働

者の「労働力」によって現実化する超過利潤の転化物としての「地代J= r差
額地代J)。マルクスは詳細に「差額地代jの諸形態を研究した上で「絶対地代J
にも研究の視野を広げている。マルクス・前掲961頁以下。 Marx.Das Kapital. 

Dritter Band. S. 756正言い換えれば、「絶対地代」は、農地での資本家的経営

において土地以外の不変資本(主に機械・設備等の固定資本や原材料資本)の

割合が社会的に低いことから「最劣等地Jでも生じうる。すなわち、農業の資
本家的経常における「資本の有機的構成Jが社会的平均値より低域にとどまる
ことから良地一般に妥当するところの、傾向的に生ずる「地代」を「絶対地代」

という。たとえば、一方で農業資本家が同時に土地所有者であり、彼が賃貸人

=地主である場合には、借地人から「絶対地代j を取得する。他方、 n~業資本

家自身が借地者である場合には、その借地経営から取得した超過利潤を「絶対

地代」として地主に支払う。そしてマルクスは、「この絶対地代は本来の採取産

業 (dieeigentliche extraktive Industrie)ではいっそう重要な役割を演ずるJ
と述べ、これに閲するリカードの態度が「極めてぞんざいJ(auserordentlich 
oberflachlich)であると批判している。マルクス・前掲990頁。 Marx.Das 

Kapital. Dritter Band， S. 780 Fn. 37.なお、鈴木鴻一郎 rr資本論jと I剰館慣
値皐説史jにおける地代理論一一絶封地代と差額地代の性格をめぐって」鈴ノ

(臨法 18)51-1. 2飽 (2槌)
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この「不賞な増債Jたる「地代」が「枇曾の作出する」ものであり、「今

日労働者困窮の唯一の原因は、土地の個人所有に在りJと述べ、もって「勢

働者に職業を失はしむるものは、土地の所有者なり。是れ畳枇曾の公敵に

非ずやJと非難する1370 それゆえ岡村は、「枇曾の害悪」の根源たる「土

地の個人所有」を廃止せよとするヘンリー・ジョージの主張に賛同す

る1380 ただしジョージは、土地所有権の廃止を「公用徴牧」によるとする

のではない。そうではなく、土地所有者が死亡した時以降に「重税Jを課

すことで対処しようとした。すなわち、「地主には所有者の空名を存して、

土地の収入は悉く之を園家に牧む。此の如くせば、園家の橡算は都市及地

方の地主が支椀ふ所の第一税に依りて成立し、必要品の代償を昂上する消

費物税入市税関税は一切之を慶することを得ん」としたlmo本稿において

、木 f地代論論争J(1953年)243・268頁も参照。
137 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)137頁。
138 岡村・前掲書『民法と祉曾主義J(前注20)138頁。ヘンリー・ジョージは「富
の不平等jの根源としての「土地私有財産制度Jを廃止し、よって「われわれ
は土地を共有財産にしなければならぬJという政策を「真の救済策jと言って
いる。ジョージ『進渉と貧困J(前注127)242頁。
139 岡村・前掲脊『民法と枇曾主義J(前注20)138-139頁。へンリー・ジョージ
によれば、「課税原則」による救済策の応用の試みが提案されている。なかでも

ジョージは「富者の遺言と遺贈への租税」を含め、広く「地価に課せられる租税J
の「容易さ」・「確実性j・「公平性Jに着目している。ジョージ『進歩と貧困J(前
注127)303・312頁参照。このような提案には、ヘンリー・ジョージも認めるよ

うに賛否両論ありうる。ジョージ・前掲書313頁以下参照。しかも、彼がマルク

スを読まなかったことに示されているように、現代的貧困、労働者・勤労市民・

農民等の窮乏の原因がもっぱら「土地の個人的所有J制度に求められ、たとえ
ば今日、機械・器具の改良やIT・ロポット生産等の拡大に伴う相対的剰余価値

の増加による労働条件の悪化・賃金の低下・失業の危機の悪循環さらに非正規

雇用の蔓延・安価な外国人労働力の導入による剥き出しの搾取=絶対的剰余価

値の増加あるいはTPPの実施に伴う無制約な自由貿易政策の拡張など一一生産

関係・生産過程の社会化・労働の社会化及び国際化に反比例する私的な取得の

噌大(剰余価値取得の無限な拡大)がもたらすところの一一資本主義的生産様

式の基本的矛盾に目が向けられていなかったことは、やはり重大な問題であっ

たように思われる(さしあたり社会経済制度の変革はこれを措くとしても、ノ.
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は、ヘンリー・ジョージの所有権論は、以上でとどめておきたい。

それでは岡村自身の所有権論はどうか。それを以下、彼の「社会主義論」

との関係で一一可能な限り簡潔に一一整理しておく。

〔δ〕岡村司の所有権論

岡村は、 f民法と枇曾主義Jの所有権論の「結論Jで自説を論じてい

る1400要するに岡村の所有権論は「人性J説であるところ、この「結論J

では彼なりの「社合連帯説Jを提唱している。そして、それを「経世賞用

の皐を講ずる者の任務J141として説明する。ここでは、その所説をやや敷

街しておこう。すなわちまず岡村は、先にみた「枇曾主義論者は、皆窮民

の運命を改善することを以て其の目的と為すものにして、其の高潔義烈の

精神は民に敬仰すべしJと言うべきである。しかしながら「其の議論に至

りては、徒に巧妙架空に失して、未だ直に之を寅行すること能はずJとい

う1420ならば「吾人は現在の自由制度に満足すべきか」と聞い、「日く否J

という答えが返ってくる1430 なぜなら、今日の自由制度が「幾多の鉄陥」

を含んでおり、「貧民悲痛の叫聾を聞くこと益大なるときは、必ず何等か

、少なくとも一定規模以上の大資本企業への法人税対策・内部制保への課税対策

は、「地価に諜せられる組税Jとならんで必須の政策課題であろう)。もしかす
ると、間村もヘンリー・ジョージと同様の問題を抱えていたのではないか。こ

れについては、後述するところを参照。ちなみに引用文中、「消費物税J. r入市
税J・「閥税Jが「必要品の代価」を「品上」させること、言うまでもない。
140 岡村・前掲書 f民法と枇脅主義J(前注20)139-144頁参照。
141 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)144頁。
142 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)139頁。ちなみに、マルクスは大
学出身者であったが「法学部生」であり「経済学部生jではなく、しかもプロ

イセン国家によってアカデミズムから放返され、国外追放処分に処せられ、フ

ランスを経由してイギリスに渡った。貧窮生活の中、息子を死なせても葬儀を

行えない状況下でマルクスは、独学で経済学を研究し『資本論J• r剰余価値学
説史jを書き上げた。またブルードンもへンリー・ジョージもろくに学校教育

を受けないまま、若くして自活し、職を転々としながら、独学で経済学・政治学・

哲学を修めた。マルクス、ブルードン、へンリー・ジョージに共通するのは、「貧

窮Jと「独学Jであり、かつまた「貧困のなかの研究」であった。
143 岡村・前掲香 f民法と枇曾主義J(前注20)139頁。

(出法 '18)51-1. 2卯 (290)
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の方法を求めて之を更草Jする必要に迫られざるをえないからである1440

そこで、岡村の立場から脚光を浴びるのが「枇曾連帯説Jであった。すな

わち「園飽生存は人生の必要候件Jであって、「囲健貝Jたる諸個人は「分

業、協力、相頼り相助けて以て生活す」、つまりは「枇合連帯説の民理な

ることを認めざるを得ずJI450だとすると「岡健は個人の本性を無視して

恋に其の生命財産を剥奪するを得べきか」。しかし「是れ亦然らずJとい

う14tそれはなぜか。岡村によれば、その「枇曾連帯説」における「図鑑j

は、単なる諸個人のく融合体〉ではなかったからである。すなわち「回髄

生存は個人の本性に基づく。個人の本性を保全するは、同lち図飽生存を保

全する所以なりJI470こうして岡村は、「園飽Jの前に「個人jを置く。そ

れはなぜか。いわく「個人に自然の機利ありと言ふ所以なりJ480 こうし
て一見したところ、牧野英一流の「枇曾連帯説J. i回鰻尊重論Jに共通す

るかにみえる岡村の態度は、それとは決定的に異なっている。「人間本性J

あっての「閲飽Jであり、「個人の自然槌J= i天賦人権Jあっての「囲髄j

であった。その「枇曾連帯説」も「図飽員Jたる諸個人が「分業、協力、

相頼り相助けて以て生活すJることによって初めて実現可能なスローガン

であった。天賦人権をもっ諸個人のく協働〉、ないしアソシアシオーン

あっての「枇合連帯説Jであった。しかし、残念ながら岡村の所説には、

それ以上に個人の市民的自立・自律の観点は出てこない。むしろどちらか

と言えば、結論的にはやはり「園髄生存J優位の発想であった。だから「個

人の椴利の範囲は囲僅生存の必要に依りて之を限倒すべ(きである)J149 

(傍点及び括弧内・引用者)と言う。そこにあるのは、どちらかと言えば単純

144 岡村・前掲脅 f民法と枇曾主義J(前注20)139頁。
145 岡村・前掲書 f民法と枇合主義J(前注20)140頁。
146 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)141頁。
147 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)141頁。
148 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)141頁。
149 岡村・前掲書 f民法と粧台主義J(前注20)142頁。

(拙法 '18)5ト1.291 (291) 
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な「回程Jと「個人Jのく調和論〉であり、く相互依存〉であったことは

否定できない1500 ここに当時の岡村の限界を見ることは比較的容易であ

るo しかしながら、同時に私たちは、岡村による「個人の自然様J= r天
賦人権の思想Jの新鮮さに驚くのである1510そのような視点から、次の岡

村の見解を解読する必要があるのではないか。一一「余輩を以て之を見るに、

今日の弊を救ふものは、頗る園有財産の範囲を搬張して其の利益を一般に

箔被し、般に財産の不正取得を禁じ、成るべく財産の集中を妨げ、財産を

細分すべき制度を設くると同時に、上流枇曾に警告して利己者擁を戒め、

細民の救護に讃力せしめ、勢働枇曾に訓戒して勤倹貯蓄の良習を養成し、

自己の資本に依り濁立し、若くは協力して勢働することを得しむるに在り。

余輩は之を措きて他に良策あることを見ず。一頓に個人所有権を慶するが

如きは、未だ其の可なるを知らざるなりJ1位。こうして岡村は、ある種「社

会改良主義Jに通じる「枇曾連帯説Jを説きながら、かつまた「個人所有

権Jの弊害も十分知悉しながら、なお「個人所有権」を維持せしめようと

した。つまり「個人所有権を駿するが如きは、未だ其の可なるを知らざる

なり」と述べた。そこにわれわれは、岡村の学問的な懐の深さを感じとら

ないわけにはいかない(同時に、マルクスの「私的所有」批判と、より高次な「個

人的所有jへの史的展開論の思考の奥深さに思いを致さざるをえない)。こうして「フ

ランス革命の成果を高く評価J1日した岡村の胸にあっては、「自由(Liberte)・

平等(主galite)・友愛 (Fraternite)Jのスローガンと彼の「枇曾連帯説jは、

思想的・理論的に緊密な連携(アソシアシオーン)を成すものとして構想さ

150 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注10)142頁参照。
151 岡村が所有権論を展開し、「労働説J. r人性説Jに共感を示し、天賦人権の忠
想を強調したのが、明治期自由民権運動の解体後のことであったことに十分留

意したい。

152 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)143頁。なお、ここで岡村が「自
己の資本に依り濁立しJと述べるとき、「資本」は「元手Jくらいの意味であっ
たろうと思われる。

153 熊谷「岡村司J(前注2)123頁。
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れていたように思われる。だからこそ岡村司は、「個人主義から社会連帯

主義へ」・「個人本位から団体本位へ」の波には乗らなかったのである1540

個人の「自律Jと他の諸個人との「相互愛」のうちに鍛え抜かれた「枇曾

連帯説J。これこそが、岡村の目ざすものであったに違いない。彼の「個

人的所有機Jの維持論も、岡村の「経世費用の撃を講ずる者Jとしての「任

務Jの一つであったように思われる1550それは、けっして、その場しのぎ

のく弁明論の帰結〉ではなかったl出。

154 たとえば1891年(明治24年)の「国家的民法Jという論稿で、穂積八束
(1860・1912年)は、当時の社会的官の偏在を批判しながら、その観点をいとも

簡単に「個人本位から社会本位の民法へjと直結させ、天皇制政治支配下での

温情主義的な「悶家的民法jを構想した(旧民法を批判するために展開された

民法典論争における「延期派Jとしての主張)。星野通『民法典論争資料集(復
刻増補版)J(2013年。原書初出は1969年)81頁以下参照。これについては本稿
前編でも触れた(龍谷法学49巻4号 (2017年)78・79頁)。この八束的「国家的

民法J論は、その後牧野英ーらに特有な「個人主義から社会連帯主義へJの流
れの徹底した先駆形態であった。ちなみに、熊谷・前掲書「岡村司J(前注2)
122-123頁も、八束「国家的民法Jのスタンスと岡村司のそれとの相違・対立に
注目している。そして、熊谷の視点は、岡村における個人と「家」・「共同体」

との緊張関係の解明に向けられている。したがって熊谷の問題意識は、おのず

と岡村家族法論 (i親族法J・「相績法J論)の独自性・先進性へと連結していく。
この点、本稿でも後ほど触れる(本稿・岡村司「家族法Jの項を参照)。
155 なお、「経世賞用の撃を講ずる者jとしての「任務Jにつき、本稿前注141に
対応する本文所掲箇所も参照されたい。

156 それゆえ岡村は、当時において可能な限り、窮民保護・労働者及び小作農保

護のための社会政策的立法の構築・実現に期待をかけたのである。彼は、けっ

して短絡的な「倒入所有植jの擁護論には向かわなかった。彼は「個人的所有植」

の現実的機能をーーその社会的弊害と同時に一一リアルに直視し、重視した。

その点に照らせば、「所有植が個人的絶封的構利に非ずして枇合的盤封的植利な

り」という観点(岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)140頁)は、岡村「所
有権論Jの将来的ビジョンであり、いわば理想であった、と言えよう。ただし、
さしあたり「動産j所有権と「不動産(なかでも土地)J所有権の違いには留意

しておきたい。たとえば「土地J所有縮の社会性は、「相隣関係規定Jをはじめ
として、社会公共目的での「公用徴収J問題でも、都市問題、景観問題、宅地
問題、地域保全・開発問題、「人口J問題等でも無視できない。わが国では、
1990年前後の「土地バブルJ問題として象徴的に問われたテーマでもある。ノ
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ともあれ、以下では岡村司の「労働契約論Jに目を転じ、岡村財産法学

のもう一つの側面に光をあててみることにしたい。

く ii> r勢働契約論j
上記「所有権論Jと並んで、岡村司には、独特な今一つの財産法学の基

軸がある。それが「勢働契約論Jであった。それでは、その「勢働契約

論J157は、いかなる内容と意義をもつものであったか。明治末期、岡村が

民法上の「雇用契約」とは別に「勢働契約Jを問題にしたのはなぜか。こ

のような点に留意して、以下、岡村の論文を考察したいc

(a) r努働契約Jに関する岡村司の基本的問題意識
岡村司は一一すでに指摘したように一一フランス革命に感激し、かつま

、さらに、土地税制・不動産相続税制のあり方もーーへンリー・ジョージ的な配

慮をいかに施すかという問題は暫く措くとして一一「土地J所有権の社会性と一
体不可分の問題、と言うべきであろう。これは近時、土地所有権者死亡を原因

とする「相続jがらみの「土地所有権の放棄問題J(場合によっては「空き家問
題J)などともかかわりをもっ。なお、上記につき、参考文献の所在を合め、早
稲田大学大学院法務研究科・古田克己教授から懇切な情報提供を賜った。記し

て感謝の意を表したい(上記諸問題に関する筆者〔川角〕自身の見解については、

本稿続編での考察を含め、別途追求するほかない)0

157 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前注20)145・272頁。この岡村「労働契約論J
は、 1908年(明治41年)に京都法事会雑誌に5回にわたって述載されたが、未

完のままであった。その理由は不明である。おそらく彼は、親族法・相続法の

研究に力を割きつつ、各地での講演活動にも多忙をきわめていたように推測さ

れる。なにしろ当時、岡村のような進歩的な民法学者・家族法学者は他には存

在しなかったからである。信念の人・行動の人たる岡村司が、なかば「引っ張

りだこJになって講演啓蒙活動に没頭していた可能性がある。そのため彼は、
「勢働契約論」に手が悶らなくなり、結局完成に至らなかったのかも知れない。

ちなみに1911年(明治例年)7月に、岡村は岐阜県教育会主催の講演会で「家

族法(戸主権制度など)Jをテーマに講演し、その内容を文科省から魯められて

「謎責処分Jに付された。その文部省の不当な介入によって、岡村が京都帝大教
授を辞職することに追い込まれたという側面は否定できない。「朕の官克養成の

手伝いはまっぴら御免」という彼の職業への欝胤(天皇の下僕たる公務員とし

ての帝国大学教授の職への懐疑と欝積)もそれに拍車をかけたのだろう(体調

不良を理EIIとする依願退職(1914年[大正3年]3月〕であったが、岡村が「学

問の自由Jもない学界に嫌気がきしたのもうなずけるところである)。
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た「フランス革命の成果を高く評価Jしていた。にもかかわらずフランス

民法上の雇用契約の規定は、岡村によって、フランス革命に独特な「市民

的性格Jによる後進性が刻印されているものとされた。だからそれは、厳

しく批判的に受けとめられた。その批判的観点から、岡村は、自身の労働

契約論を開始している。彼はまず、ナポレオン (1769・18211ド)が主導した

フランス民法典では、雇主の権利を擁護し労働者の権利を軽視する姿勢が

加実に示されている、と述べる。すなわち言う。一一「ナポレオンが民法を

編纂せるの時に借りて、閏より勢働者なかりしには非ざるなり。即ち職工

雇主の閥係なかりしには非ざるなり。而も民法の之を規定するや、僅かに

一二僚に止まり、且専ら雇主の利益の矯にせり。立法者の眼中勢働者なか

りしことを謹すベし。而して日く、是れ誠に民主園の法制なりと。今夫れ

園民中の大多数なる勢働者の利益を遣外して、而して民主閣の法制なりと

詞ふは、頗る怪しむべきに非ずや。蓋し昔時王様を撃倒し貴族僧侶の輩を

駆逐し、代はりて政権を握有せる者は、第三階級たる市民の族類たりしか

ば、ナポレオンは之に銅びて専ら其の利益を擁護するを以て急と第して、

第四階級に属する多数凡民の如きは誠に人数中に在らざしなり。賞時の思

想に於て、貿族なきの庭師ち民主図にして、多数凡民あることは民主園の

要素に非ざりしなりJI580 したがって、フランス民法典では、革命後の民

法1780条で「何人も一定の時間若くは工事に到するに非ざれば其の勢務を

約束することを得ず」と規定して、もっぱら「人の終身の自由の拘束J、

言い換えれば「人身の売買Jを禁じる規定にとどまった(要するに所定の時

間労働のみ拘束される点で一歩前進をみたのみ)、と批判する 1590 さらに民法

1781条では、「雇人及職工の給料額、前年度の給料の支払及本年度の内梯

158 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)146頁。ここで岡村は、本来「民
主因」とは多数者・勤労市民(それを岡村は「多数凡民」と言っている)のた

めの利益を図る図をいうはずなのに、フランスでは「貴族なきの薩即ち民主岡」

と媛小化されていると、手厳しい。

159 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)148頁。
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に閲しては主人の言に信滋すjと規定して、労働契約の基本的・対価的給

付たる「給料J(賃金)に関する契約内容を「主人J(使用者)の証言で決定

する仕組みが採用されていた、と非難しているl印。これは「努働者を蔑視

し、猪疑し、裁判上主張する所あることを許さず、専ら主人の片言に聴き

て争を断ぜんとするものjにほかならないから、であった1610結局、 1781

条は1868年の改正で削除され、今日に至っている1620 ちなみにフランス民

法1780条は、 1890年12月27日の改正で「期間を定めざる努務の賃貸借は常

に賞事者一方の意思に因りて解除するを得ること、此の場合に於ては解除

を矯したる嘗事者に損害賠償の寅あること、賠償額は慣習、勢務の性質、

経過せる時間、給料の留保額、退隠料の梯込額、其の他損害の存在及範囲

を謹明すべき有らゆる事情を審案して之を定むべきこと、賞事者は珠め損

害賠償の要求槌を地棄することを得ざること、之に閲する訴訟は速決事件

として裁判せらるべきことの規定を附加せり」と修正された1630 このよう

にフランス民法が「雇用」を「勢務の賃貸借」として「雇人及び職工Jと

「主人」との関係で捉えていることとの対比で、岡村はドイツ民法の雇用

規定の進歩的性格を評価している。すなわちドイツ民法は、「勢務の賃貸

借と云ふ語を排斥し、努働契約を以て一個郷立の契約と矯せり。又た結約

者間に尊卑の婦を設けずして全く封等と潟し、主人、親方、僕牌、職工等

160 岡村・前掲者 f民法と枇曾主義j(前注20)149頁。
161 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前注20)149・150頁。したがって岡村によ

れば、フランス民法1781条は「努働者を奴隷観するの精神」から出たものだと

断罪されている。

162 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)151頁参照。なおDalloz.Code 
Civil. 2017. P. 2317では“Art.1781 Abroge par L. 2 aout 1868."と記されている。

163 岡村・前掲書『民法と市土台主義J(前注20)151頁。現行フランス民法典でも、
この1890年改正規定が存続している。 Dalloz.Code Civil. 2017. P. 2316-2317.ち

なみにフランス民法が、雇用も「労務の賃貸借J(le Louage de service)として、
ローマ法的locatioconductio operarumの痕跡を引きずっていることは、フラン

ス民法の<限界>のーっとしての「ローマ訴権法痕跡主義Jのバリエーション
として意味をもとう。
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の語を慶して、代ふるに勢務権利者及び勢務義務者の語を以てせり。職工

雇人等の手腕的勢働と教師瞥師騨護士等の智力的勢働との聞に何等の庖別

を認めずして、均しく勢働契約の目的たることを得るものと矯し、賃銀謝

儀等の名稀を慶して、一併に報酬の二字を以て之に充てたりJ16¥ ところ

が岡村は、一見進歩的とも見えるドイツ民法規定にも大きな限界がある、

とする。なかでも「職業的危険」の明文規定が置かれなかったことを批判

的に指摘しているoただしドイツでは、それは「勢働者強制保険制度」と

して特別立法による労働者保護に結実した。よって「郷逸に於ける勢働者

保護の制度は、頗る整備して繭飴諸国の遠く及ばざる所となりJと賞賛の

辞を述べている 1650 これをモデルに、ヨーロッパでは労働者保護立法が

様々な形で模索された、というl師。その原因=起動因は何であったか。そ

れを岡村は(1) r個人主義の飴弊J及び (2)r枇曾主義の充進Jの二点
に求めている1670それでは(1) r個人主義の飴弊jとは何か。岡村によ
れば、市民革命によって封建的徒弟制度の拘束は解消したものの、今や「個

人自由主義」のもとでの競争社会・実力主義が横行し、一般に雇主たる「市

民Jはその先行者として数千人を使用する資本家として自由を誕歌してい

るo そして、それに使役される労働者、老幼、病弱者等はその競争から落

ちこぼれざるをえない構造ができあがった。ほんらい「自由制度の標傍す

る所は、高人をして平等の自由を享有せしむる」ことにあったはずなのに、

かえって政治は「経済上の不平等を招致Jしている1680 ここにこそ「個人

164 岡村・前掲書 f民法と祉曾主義J(前注20)152・153頁。なお「勢務権利者J
Dienstberech ti gterとは扇用者=使用者を指す。また「勢務義務者J
Dienstverpflichteterとは労働者=被麗用者を指す。その他岡村は、ギールケ

0841-1921年)の名を挙げてはいないが、いわゆる「安全配雌義務j規定(ド

民617条・同618条)の先進的性格にも言及している。岡村・前掲帯153頁。

165 悶村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)154頁。
166 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)157Ji。
167 問村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)157頁。
168 岡村・前掲書『民法とift土台主義J(前注20)158-161頁参照。
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主義の除弊Jがある、という。さらに (2)r枇曾主義の充進jとは何か。
むろん、当時は社会改良的自由主義や無政府主義も社会主義と呼ばれてい

た1690ここで岡村は一一マルクスの社会主義も知っていたわけであるが(本

稿前述参照)一一岡村独自の「枇曾主義」を措定している。すなわち「枇曾

の秩序を重じ、枇曾の公益を計るものも亦、枇合主義者なりと矯さば、世

の事者矯政家荷も経国済民の皐術に従事する者、誰か枇曾主義の徒に非ざ

る者ぞ。其の是非を問はず、其の曲直を断ぜず、枇曾主義と言へば直ちに

之を蛇蝿視するは、妄り非ざれば愚なりJ1700 この岡村の「枇曾主義論Jは、

現在の目からみれば、かなり単純素朴であるが、当時としては随分と勇気

のいる発言であった(すでに1900年〔明治33年〕には、労働運動そのものを押さ

え込むために「治安野察法」が制定されていたことを想起するだけでも、その「勇気J

の程がわかるであろう)。こうして岡村は、「枇曾の秩序Jは重視すべきであ

るとするのだが、あくまで彼は資本家の「個人的自由」を制限して、労働

者・貧者・弱者・国民大衆のために「枇曾主義」を充進せしめようとする。

だから「勇気Jなくして言える言葉ではないのである。また岡村の「公益J

は、いわゆる「国益」とも異なる。彼のいう社会主義者の目ざすべき「公

益Jとは、なるほど幾分「個人の権利を制限Jする機能も営む。しかし、

それは同時に「強者が法律上の権利に滋捺して其の利己を遅うし弱者を膝

蹴するは、枇曾の公益に反すJli1という論旨と結びつくべきものであった。

労働者保護・弱者保護・貧者保護こそ「公益Jに資することであった。そ

の意味で岡村は、「公益」と「枇曾述帯」とを表裏一体のものとして位置

づけている1720むろん岡村は、その論文で「示土台主義Jの立場から「勢働

契約」を論ずると明記しているわけではない。ただし、少なくとも労働者

169 岡村.iJtr掲書 f民法と枇脅主義J(前詑20)162頁参照。
170 問村・前掲脊 f民法と枇合主義J(前注20)163・164頁。
171 附村・前掲書『民法と枇脅主義J(前詑20)166頁。
172 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前住20)166頁。

(龍法'18)51-1. 298 (298) 
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保護立法促進の「起動因jであった二つのファクター、すなわち(1) r個
人主義の鈴弊」と (2)r枇曾主義の克進jの両方を念頭に置いて「勢働
契約」を論じたことは、確かであると思われる。このような観点からする

「勢働契約論」は、わが国で最初の試みではあったろう。以下、そのよう

な特質<r二つのファクターJ)に規定された岡村「勢働契約論Jの特徴をさぐっ

てみたい。

(s)岡村「努働契約論Jの特徴

(あ)岡村による「勢働契約Jの定義づけ

まず岡村は「勢働契約Jの定義づけを試みる。現在、委任・請負を含め

て「労務供給型契約」という類型化173がなされるところ、当時としては斬

新な「勢働契約Jの意義が再確認される必要があるからである(ちなみに、

わが国固有の「労働契約法Jは、 2007年に初めて制定された174)。岡村は、彼の論

稿でフランス法、ベルギー法等を詳しく分析し、その定義づけを試みてい

るが、結論としてこう言っている。一一「勢働契約は、或る人が他人の震に

173 末弘殿太郎 f債権各論J(1918年〔大正7年))653頁以下の記述が、その鴨矢
であろう。戦後は、広中俊雄『債権各論講義・第6版j(1994年)243頁以下が、

それを代表する。

174 西谷敏=野田進=和田蜂(編Hコンメンタール労働基準法・労働契約法J(2012 
年)310頁参照。なおJ:聞道夫『労働契約法・第2版J(2016:年)r第2版はしが
きjを読むと、 2012年労働契約法改正による「有期労働契約法制jの導入、

2014年パートタイム労働法の改正、 2015年労働者派遣法の改正、さらには2016

年「働き方改革実現会議J発足による「長時間労働の是正」ゃ「同一労働同一
賃金の原則J等の導入に関する「新たな段階Jの様相が示されている。このうち、
「働き方改革実現」を巡る厚生労働省の杜擦で誤謬に満ちた統計報告書が、 2018

年2月の通常国会における安倍首相の答弁でそのまま使われたことなど、国民

の知る権利・国民の労働基本権等に関わる重大な「事件」として記憶に新しい。

このような政治行政一体の無貨任体制の下で、いかなる[働き方改革」が、真

に労働者保護のために「実現Jされうるのか、きわめて疑わしい。この点、「働
き方改革・労働者ト保護に焦点絞れJと題された朝日新聞 I社説Jは重要である。
2018年4月7日「朝日新聞」社説覧参照。ちなみに、 1ヶ月残業100時間の過労

死ラインすれすれの「長時間残業合法化Jを含む「働き方改革法Jは、 2018年
6月28日に国会を通過し、立法化された。

(前法'18)51-1. 299 (2卯)



論説

勢働し、他人が之に或る標準に依りて算出せる賃金を給する契約にして、

使用者と被用者との問多少永綴的の関係あることを要し、被用者が自宅に

於て勢働し、仕事の結果に封して報醐を受け、材料を供出することあるも、

荷も勢働其のものに着服して契約したるときは、総て努働契約ありと為す

ものなり J175
0

(い)岡村による「勢働契約」の性質規定

次に岡村は、「勢働契約」の法的性質を論ずる。先の(あ)の箇所及び

本稿前注175で確認したように、岡村による「勢働契約Jの定義づけ自体、

労働者と使用者との対等平等な「合意J= r意思合致J(労務提供意思と対
価的な賃金支払い意思の合致)に重点が置かれていた。したがって、おのず

と「勢働契約」における「鰻務性J. r有償性」・「諾成性Jが指摘される1760

175 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前技20)185頁。そこで岡村は、フランス
法的な「勢働契約J論を採用している。対するに、ベルギー法は「勢働は業主
の椴威指部監視の下に為さる、ことを要すjと規定しているところ(岡村・前

掲書n75頁)、問村はこのベルギー法の態度を「狭陸に失する」と斥けている(岡

村・前掲沓185頁)。あくまで「勢働契約」締結の意思でもって対等に労働関係

に入った労働者を主眼に置いている。そして岡村は、たとえ「自宅Jで仕事を
する場合であっても、「勢働Jに従事しており、「勢働契約Jを履行している、
と捉えている。この岡村の発想は、当時きわめて斬新なものであったろう。労

働契約のためにする現代型勤務形態を先取りするものであったとも言えよう。

なお、文言形式から言えば、岡村による「勢働契約Jの定義は、日本民法623条、
独逸民法611条の「雇用契約」の定義規定とほぼ同様であるが、岡村は自宅での

労働を含め「勤務形態の自由Jを視野に入れた上で、労働者の労務提供の意思
とそれに対する使用者(資本家)の賃金支払い義務履行の意思の合致に「勢働

契約」の基本的性格を見て取ろうとする。そのような岡村の姿勢は、通常の「雇

用契約」と質の異なる側而を有していたようである。この点は、本稿でのちほ

ど確認する事柄(労使の実質的対等性の確保と「契約J意思の重視とその保護)
と関連する。

176 附村・前掲書f民法と枇曾主義J(前注20)186頁参照。さしあたり本稿前編(龍
谷法学50巻1号 (2017年)149]4注6)で示した「女工Jの雇用契約における諾
成性と有償性の欠落を想起されたい。なお、細井和喜蔵 f女工哀史J(1925年〔大
正14年〕初出)で描かれた「女工契約」において、就業規則がすでに契約条項

のーっとして印刷消みの契約書に明記されていたことについては、唐津博「就ノ

(臨法 '18)5ト1.3∞(300) 
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その限りでは、民法上の「雇用契約Jの法的性質と変わらない。今でも労

働契約と雇用契約の相互関係は問題とされるところ177、岡村は独自に「勢

働契約」と「雇傭契約Jの違いを指摘している1780その際、同時に「請負

、業規則の法的性質J角田邦重=毛塚勝利=浅倉むつ子(編)r労働法の争点・第
3版J(2004年)17頁にも記述がある。なお、拙稿rr法社会学論争Jの教訓(二)J
飽谷法学50巻1号 (2017年)148-149頁注6も参照されたい。
177 さしあたり、我妻栄(1897・1973年)の「近代法における個人の自由な人格の

尊重Jという「思想Jないし「理想Jと「従属労働Jという現実的労働契約と

の二元論的把握が、まず出発点となろう。我妻 f債権各論・中巻二(民法講義
V 3)J (1962年)533ー534頁参照。これに対して幾代通 (1923・1991年)が「嵐

傭契約におけるとはちがった意味での労働契約における従属性という概念を立

てることは、実用法学上はどれほどの実益があるのであろうかJと問題提起し
ている。幾代「序説一一雇傭・論負・委任・寄託J幾代通=広中俊雄(編)r新
版注釈民法 (16)債権 (7)雇傭・請負・委任・寄託~ ~ 623-666J (1989年)

12頁。以上については、すでに本稿前編(龍谷法学50巻2号 [2017年J125頁注

43)でも触れた。なおわが国では、 2007年に「労働契約法jが制定されている。

その1条では、「労働者及び使用者の自主的な交渉」のもとで「労働契約が合意

により成立し、又は変更されるJと語い、もって「労働者の保護」と「個別の
労働関係の安定」に資することを目的としている。しかしこれは、定型化され

た労働契約書に基づく「自主的交渉Jと「合意J認定の可能性を排除したもの
ではない。さらに2017年の民法(債権法)改正で「定型約款J(548条の2以下)

が新たに規定されたことを念頭におくならば、労働契約法の「目的jが実際に

どれほど達成可能であるか、いよいよ疑わしい。ちなみに労働契約法2条の「労

働者jと「使用者Jの定義が、ほほ民法623条の言い換えになっていることも先

に示した本稿前編岡箇所で指摘しておいた。なお「労働契約法J制定・施行前
のものであるが、労働法学プロパーの「雇傭契約・労働契約論jとして、とり

あえず本多淳亮『労働契約・就業規則論J(1981年) 1・8頁参照。そこでは雇

傭契約における「使用者の指姉命令権への労務者の服属J(r使用従属関係J)が、
請負契約・委任契約との対比においてのみ形式的な意義をもつにすぎないこと

(本多2頁)。よって「市民法Jとしての雇傭契約は、「しょせんJ独立対等者間
の自由平等の契約に位置づけられること(本多6員〕。対するに「労働法上の労

働契約は、雇傭契約が法的視野からはずした従属労働の概念を、法的構成と法

原理の中に定置し、その座標軸とするものJであること(本多7頁)、が述べら
れている。ここで前提とされている抽象的な「市民法原理Jと生存権を基軸と
した「労働法原理Jの差異化は、本稿が今後立ち向かうべき重要な論題のーっ
となる。

178 岡村は1906年のフランス「勢働契約法草案」を基軸にスイス民法草案1369ノ

(随法 '18)51-1. 301 (301) 
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契約」との関係にも留意している。すなわち当時、そもそも「勢働契約」

は大工場制の下での「職工契約Jに適用され、「雇傭契約Jは僕糾・女中

などの「家内契約Jに適用される点で区別されるという見解があった1790

しかるに、岡村はそれを「通俗の見解Jとして端的に斥ける1800 岡村・は、

むしろ「勢働評債の方法Jに注目する。したがって一見「仕事の結果jが

重視される「請負契約Jに近い労務供給形態であっても、それをも「勢働

評債の方法Jに則り「勢働契約」に広く含める1810 また「仕事の結果Jで

はなく、「或る期間他人の潟に勢働Jするというプロセスが実体的に認定

される限り、「護妓Jや「按摩J. r立ん坊Jなども「勢働契約Jの主体た
りうる、 とする(したがって「仕事の完成Jがなくても報酬請求権が発生する)1820

、条に注目している。そして彼は、両者を統合しようとする。岡村・前掲書 f民
法と枇曾主義J(前注20)187頁及び189・190頁参照。なお岡村が「勢働の不定時
間に針して賃金を輿ふるものなりとせば勢働契約なりJ(岡村・前掲書190頁)
という論旨は、スイス債務法319条にそのまま規定されている。執筆当時(1907

年から1908年の時期)、岡村はスイス民法草案1369条を参照しているが、「雇傭

契約J自体は早くからスイス債務法に規定されていた。おそらく 1907年のスイ
ス民法制定直前の一時期、債務法の民法への包含が図られ「草案1369条Jが議
論されたと恩われる。結果的には、スイス債務法は独自に維持された。ちなみ

にスイス債務法は、スイス民法よりも早く、 1883年から述邦法として施行され

ている(この点、半悶吉信「スイス債務法総則編の改正(1 ) J駿河台法学28巻
1号 (2014年)13頁以下、特に16-17頁参照)01907年制定のスイス民法を受け

て1911年に改正され、 1937年にも大きく改正された。筆者(川角)が参照した

のは、 1937年改正版の「スイス債務法Jの翻訳(司法省調査部・訳 (1939年[昭
和14年J)128-129頁)である。なお、すでにスイス債務法では、「統一就業規則」
(321条)及び「労働協約J(322条・ 323条)が規定されていた(司法省調査部・
訳129頁)。

179 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)187頁参照。このような発想は、
本稿前編(随谷法学50巻2号122頁以下)で示した末川博のゲルマン法的ギール

ケ的「雇傭契約論Jにきわめて類似している。末川は、「雇傭契約」を主従的契
約・忠勤契約であり、かつ親族的契約であると規定している(龍谷法学50巻2

号131-132頁及び137頁参照)。

180 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前住20)187頁参照。
181 岡村・前掲古 f民法と枇合主義J(前注20)188頁参照。
182 岡村・前掲書 n~法と枇合主義J (前注20)189-190頁参照。

(拠法 '18)51-1. 302 (302) 
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(う)岡村による「勢働契約成立J要件論

そもそも「契約Jが法律行為である限り、その一般的成立要件(①当事

者の意思表示によること、②申込みと承諾の意思合致あること、③行為能力が認定

されること、④公序良俗に違反しないこと)をクリアすべきこと、当然である口

かてて加えて、岡村は「或る賞事者の能力J(彼は単に「能力」とも言っている)・

「工場規則」イ集合契約Jを、「勢働契約Jの成立要件として組み入れてい

るl図。ここに岡村「勢働契約論」の最大の独自性 <r特徴J)を見て取るこ

とができる。できる限り簡潔に紹介しておきたい。

( i) r勢働契約」能力論
岡村は、もっぱら①未成年者と②妻の「行為能力」を問題にしている1制。

183 岡村・前掲者『民法と枇曾主義J(前注20)196頁参照。なお、「或る官事者の
能力J・「工場規則」・「集合契約jは岡村前掲書198頁から272頁に及んで詳しく
記述されている。そして「集合契約Jの外国の立法例を紹介している筒所で翻
筆し、ついに未完のままであった。

184 なお、岡村は「外岡人Jの労働契約能力についても論じている。その基本的
モティーフは「今日の民法は既に岡民法に非ずして住民法たり。詳言すれば闘

民たる者に限りて適用すべき規則に非ずして、一園内に住居する人民には内外

凶人の別なく平等に適用すべき規則たり」という文章に表されている。岡村・

前掲者『民法と枇曾主義J(前注20)213頁。ちなみに、明治民法2条は「外圏
人ハ法令又ハ傑約ニ禁止アル場合ヲ除ク外私構ヲ享有ス」と定めていた(現行

民法3条2項も同様)。岡村は、当然のことながらその民法の立場を踏まえてい

る。そして外国人の「勢働契約」については、外国人の「本閣法Jによるとい
う法例3条を前提に、「法律行矯ノ成立及ヒ効力ニ付テハ官事者ノ意思ニ従ヒ其
何レノ闘ノ法律ニ依ルヘキカヲ定ムjという法例7条に往日している。岡村・

前掲書213・214頁(現在は、前者につき「法の適用に関する通則法J4条1項。
後者につき同法7条において、同様の規定が置かれている)。こうして岡村は、「不

平等条約」を解消して独立国家となった当時の「外国人労働者J問題に言及する。
そして「交通互市は宇内の通義」としながら、一般論として「甲園の民が無敏

に乙閣に流入して、乙間人民の安事を害し延いて乙闘の存在を危殆ならしむる

が如き場合に於ては、乙闘は自衛の必要上甲闘民の流入を制限し若くは禁止す

ることを得ざるべからず」と述べる。岡村・前掲書215・216頁。その際に岡村は、

外国人労働者の移民数とか語学力とかの移民基準を「保約Jの中で明記し、適
正なコントロールを図るべし、と述べている。それゆえ「人種的憎悪又は徒に

自閤勢働者に阿訳する等の放縦暴慢なる理由に本づくべからざるや勿論なノ

(臨法 '18)5ト1.303 (303) 
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まず①未成年者について、岡村の論旨をみよう。問題となるのは、主に未

成年者が被用者となって労働に従事する場合で・あった。当時、民法の建前

としては、法定代理人たる親権者は、その代理権をもって「未成年者に代

はりて其の勢働を目的とする契約を締結すること」ができるところ(明治

民法884条本文、現行民法824条本文)、この場合は「子ノ行為ヲ目的トスル債

務ヲ生スヘキ場合」にあたるので「本人ノ同意ヲ得ルコトヲ要スJ(明治

民法部4条但書き、現行民法824条ただし書き)とされた。よって「本人ノ同意」

なき代理権行使は無効であった。しかし、これを言い換えれば、子の「同

意Jを取り付けさえすれば、親は親権者=法定代理人として、いわば何歳

の子であっても「勢働Jに従事させることができた。要するに当時、現行

労働基準法58条のような親権者等への規制は存在しなかったl街。さらに当

時、現行労基法56条のような年少労働者に関する「最低年齢規定」もなかっ

たl師。かてて加えて岡村が「勢働契約論Jを執筆していた当時(1907年頃)、

、りJという。岡村・前掲書216真。そのような立場から、彼は、当時のアメリカ
合衆国における移民規制の理由を詳細に考察している。岡村・前掲脊21ら225頁

参照。すなわち岡村は、当時のアメリカによる日本人労働者の移民規制を、賃

金低下を危倶するアメリカ人労働者保護のための国策と非難し、「断じて許すべ

からざるなりJ(岡村221頁)と述べ、万ーのこととしつつも「戦争Jに至る危
険性を指摘して、国際仲裁裁判所による「公平なる裁判」による平和的な解決

を提案している(岡村225頁)。ーーともあれ明治末期の時点において、岡村は、

外国人労働者の「努働契約能力論Jを広く国際的な視野で把握しようとしていた。
言い換えれば、岡村は、現在のわが国「外国人労働者」問題(なかでも外国人

労働者に対する過酷かつ安価な労働条件、労働災害を受けた外国人労働者への

「労災隠しj、企業による「社会保険J負担回避等に伴う外国人労働者の医療費
問題、さらに近年「介護現場jの人手不足を理由とする外国人介護労働者の増

加に伴う低賃金・夜間労働などの「労働酷使Jに関わる問題等々)に繋がる論
点を、明治末期においてあざやかに先取りしていた、と言える。ここでわれわ

れは、上記の諸事実に留意しておけば、さしあたりは足りよう。

185 現行労基法58条l項は、そもそも「親権者又は後見人は、未成年者に代って

労働契約を締結しではならない」と定めている。

186 現行労基法56条1項は、「児童が満15歳に達した日以後の最初の3月31日が終

了するまで、これを使用しではならないJとしている。要するに満16歳になノ

(健法 '18)51-1. 3倒 (304)
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工場法(1911年公布、 1916年施行)による規制も存在していなかったoしたがっ

て、おのずと、たとえ小学校就学適齢 (6--7歳)の児童であっても親が

これを労働に従事させることができた1870 これに関して岡村は、 ドイツ営

業令(Gewerbeordnung)をひき「満十三歳以下の男女は仮令習業者とし

、れば、その後の4月l日以降就労可能となる。なお労基法57条1項は、満18歳

に満たない年少者については、使用者に「年齢を証明する戸籍証明書」を事業

所に備え付ける義務を負わせている。なお法定代理人が子に代わって労働契約

を締結することを禁止している労基法58条1項(前注27参照)も重要である。

加えて日本国憲法27条3項によれば、「児童は、これを酷使してはならない」と

明記されている。これは戦前、未成年者労働が事実上野放しであり、酷使の対

象とすらされていたことの深刻な反省の上に規定されたものである。さしあた

り、末弘殿太郎 f勢働法のはなしJ(1947年)238頁の記述を参照。なお山中康
雄『勢働法の基礎理論J(1956年)128頁は、上記日本国憲法27条や労基法諸規
定の基本的趣旨を「民法における雇傭契約の規定のしかたでは充分に防ぎきれ

なかった腫傭契約の封建制の残津を一掃することを意味するJもの、と述べて
いる(傍点・引用者)。

187 たとえば末弘般太郎(1888・1951年)は、「明治三十三年の小皐校令は尋常小

!l!校の教科未修了者を傭うものにその雇備により事童の就撃を妨げてはならな

い旨規定してい(た)Jと述べている。末弘・前掲 f努働法のはなしJ(前注
186) 237頁。これを言い換えれば、小学生たる児童が「教科未修了者Jでない
場合は、何哉の児童でも自由に働かせてよく、また仮に「教科未修了者」の児

童であっても、扇用者が「撃童の就皐Jの「妨げjにならないと判断すれば、
なお自由に働かせてよい、とされていたことを物語っている。たとえば、明治

則を舞台にした山本有三 f路傍の石J(1937・1938年)の主人公・愛川吾ー(尋
常小学校6年生)にもその実態の一端が描き出されている。ともあれ、ようや

く大正期に入って、初めて、 1916年(大正5年)の工場法施行により 12哉以

上の「最低年齢規定」がi置かれた(工場法2条。 12歳未満者のみの就労規制)。

それがILO国際就労年齢条約(1919年)もあってf14歳以上Jに引き上げられ
たのは、 1923年(大正12年)i工場法改正」によってであった。川口由彦『日本
近代法制史・第2版J(2014年)477-478頁及び510頁及び藤田正=吉井蒼生夫=
小滞隆司=林真貴子(共著)r日本近現代法史(資料年表)・第2版J(2015年)
100頁参照。だから、 1915年(大正4年)には、 11哉11ヶ月の児童労働者の雇用

主に「使用者賞任J(民法715条)を負担させるために、当該児童に責任能力あ
りとする大審院判決が登場したのである(大判大正4年5月12日民録21輯692

頁)。これに対するに一一児童の就労が問題とはならなかった一一「光消撃ツゾ」

事件(大判大正6年4月30日民録23輯715頁)で12成2ヶ月程度の児童には責任
能力がないとされたのは、周知のことに属する。

(飽法 '18)51-1. 305 (305) 
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ても製造に従事することを得ず。満十三段以上満十四歳以下の小児は一日

六時間以上就業することを得ず、其の聞に於て三十分の休息時間を輿ふる

ことを要す(中略)女工には午後八時半より午前五時半までの夜間の就業

を禁ず。産婦は分娩後四週間就業することを得ず、次ぎの二週間も盤師の

澄明あるに非ざれば就業することを得ずと潟す、我が園には未だ此の種の

法規あらずJl槌(傍点・引用者)と述べている。これについては、わが国で

は戦後ょうやくにして、女性未成年労働者の夜間就労規制、妊産婦の就労

規制についても、労基法によってより詳細な保護規定が置かれるに至っ

た1890 また当時、未成年者の賃金は「原則として其の法定代理人之を領収

すべきものJとされていた1卯。この点、岡村はベルギー労働契約法をひい

て「業主は父若くは後見人より故障の通知なき限りは、有数に未成年者に

其の賃金を支梯ふことを得」と述べている1910 これは戦後労基法59条で

188 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)202・203頁。
189 戦前も、 1916年施行の工場法4条が女子労働者について「午後十時ヨリ午前

四時ニ至ルj夜間労働を禁じ(藤田その他・前掲書〔前注187)1∞頁)、 1923年

工場法改正により「産前産後の女子に対しても、かなり手厚い保護が加えられ

ているJ(川口・前掲書〔前注187)510頁)とされていた。戦後労基法は、 18歳
未満労働者(男女の別を問わない)について「午後十時から午前五時まで」の

夜間労働を禁じ(労基61条1項)、さらに妊産婦労働者に閑し、同法64条の2以

降の諸規定でより長期の就労制限規定を世くなど、その保護を強化している(た

とえば労基65条1項では「六週間以内に出産する予定の女性が休業を請求した
場合」及び「産後八週間を経過しない女性jについての就業禁止を明文化して

いる。さらに1991年には「育児休業等に関する労働者の福祉に関する法律Jが
制定されている)。いずれにせよ、岡村の「勢働契約論J執筆当時は、男子少年
労働者をはじめ、広く女性・妊産婦について全く保護規定がなかったと言える。

190 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)203頁参照。岡村によれば「未成
年者の賃金は悉く法定代理人の管理に属して、未成年者は一銭と難も自由に之

を成分することを得ず、乃ち数人の子ある父は其の子等の勢働の賃金を悉く自

ら領収して一事を潟さす優遊衣食する者あるは屡見る所なり。殊に我が固に在

りでは、其の子を藍娼妓の類と矯して老翁は左り岡扇の安楽を食ぼる者あり」

と痛烈に批判されている。岡村・前掲書206頁。

191 岡村・前掲書 I民法と枇脅主義J(前注20)207頁。

(龍法 '18)51-}， 306 (306) 
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もって、より厳格な形で未成年者保護が図られたことであった1920 ともあ

れ、当時明治末期にあって岡村がドイツやベルギーの労働法制を参照しな

がら、戦後の現行労働基準法の諸規定を先取りする諸提案をしていたこと

は、けっして忘れることのできない重要な事実であった。次に、②妻の「行

為能力」に目を転じよう。岡村・の着服するところは、明治民法14条の「妻

の行為無能力J規定と同法801条の「夫による妻の財産管理J規定の問題

性であった。明治民法14条3号によれば、妻は「身慢ニ縄緋ヲ受クヘキ契

約ヲ潟スコトJにつき「夫ノ許可」を要した。したがって岡村の理解によ

れば、「妻が女工として勢働契約を篤す」場合も、さらに「自宅に於て勢

働するj場合も、均しく「夫の許可Jが必要であった1930 また、妻がその

労働によって賃金を取得すること自体は司.能であったが(明治民法14条の列

挙する事項に挙がっていないから)、同法801条により妻の財産管理は夫が行う

ことになるので「夫は管理者たる名義で妻の賃金を領牧すること」ができ

たのであり、いずれにせよ「妻の賃金Jは「夫の管理に属すべきものJと

なり、よって「妻は一銭たりとも自由に之を底分することを得ざるなりJ

とされた則。対するにドイツ民法では、一方で妻の「持参財産Jは「夫の

管理に属すJものの、他方、妻の「留保財産Jは「妻自ら之を管理し、且

自由に之を慮分すること」をなしえた1950それでは「留保財産」とは何か。

岡村によれば「留保財産に属するものは、妻の一身の専用に供する財産、

殊に衣服賓玉及勢働の器具遊に妻が勢働及工業の経替に因りて巌得したる

ものとすJ(傍点・引用者)とされる1960要するにドイツ法によれば、妻が

192 現行労働基準法59条1項は、「未成年者は、独立して賃金を請求することがで

きる。親権者又は後見人は、未成年者の賃金を代って受け取ってはならないJ
と規定し、親権者等が未成年の子を食いものにすることを聞く禁じている。

193 岡村・前掲書 f民法と枇合主義J(前注20)209頁参照。
194 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)2ω-210頁。
195 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)211・212頁。
196 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)212頁。

(飽法 '18)51-}. 307 (307) 
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自らの労働によって得た賃金は「留保財産」として妻の管理に属し、妻の

自由処分の対象たるべきものであった1970 またベルギー労働契約法では、

「妻は如何なる財産制の下に婚姻せるも、夫の故障なき限りは其の賃金を

領収し、且家計の矯に之を使用することを得Jとされる、と言っているl錦。

こうして岡村は、当時わが国では(1) r妻は夫の明示の許可なきときは
勢働契約を鶏すことを得ず」、(2)r妻の賃金は一切夫の管理に属し」、(3) 

「夫の許可を得ざれば勢働契約に閲する訴訟を矯すことを得ざるJの「不

便Jがあった、と総括している1990そして「将来更草を要すべきものは想

ふに此の三勤に在らんJと述べる加。以上の点は、戦後民法改正で妻の行

為無能力が全面的に改訂され、妻が完全行為能力者として登場し、かつ夫

婦対等が承認されたことによって、ほほ全面的に解決されたと言ってよい。

〔日〕工場規則

次に岡村は、労働契約成立の第二の論点として「工場規則Jを取り上げ

ている却l。岡村によれば、こうである。一一「業主は工場内の規律を維持し、

勢働の執行に便せんが矯めに、工場規則を作り、之を職工に課するを以て

通例と矯す。此の工場規則の性質は、単に之を工場内部の秩序を保持する

潟の警察的規則と見るべきか、勝た、勢働契約の候件と認むべきかi02(傍

点・引用者)。すでに指摘したように、「工場規則Jとは「就業規則Jのこ

とであるが(以下本稿では、両者を適宜使い分けることにする)、「就業規則Jの

197 たとえば、現行ドイツ民法1418条2項3号では、配偶者 (Ehegatte.この中に
は、むろん「妻Jも合まれる)の「法律行為によって得たものJ(たとえば賃金)
が留保財産 (Vorbehaltsgut)に属する、とされる。
198 岡村・前掲書 I民法と枇曾主義J(前注20)212頁。なお筆者(川角)は、斑
接ベルギー契約法を参照し得なかった。

199 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)212-213頁。
200 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)213頁。
201 岡村・前掲香 f民法と枇曾主義J(前注20)225・241頁参照。なお、ここで言
われる[工場規則」とは、今日の「就業規則jに相当する。

202 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)225頁。

(龍法 '18)51-1. 308 (308) 
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法的性質論については現在でも激しく議論されているところである。その

議論の焦点は、基本的に「契約説Jと「法規範説Jの対立、及びその評価

に絞られる却30岡村のいう「勢働契約の燦件Jであれば「契約説jに、逆

に「警察的規則」であれば「法規範説Jに収散しよう却40果たして岡村は、

明治末期の時点でこの難問をいかに切り裁いたであろうか。岡村は、「工

場規則Jが「慣習法上漸く殻達Jしてきたこと。さらにその「警察的規則」

的側面を承認しながら、もっぱらそれを「勢働契約の傑件Jを示すものと

位置づけ、もって労働契約の成立要件とみる2050すなわち岡村によれば、

「業主は工場規則中に勢働契約の保件を掲げて、勢働者に申込み、勢働者

が之を承諾して契約乃ち成立するもの」とされる2冊。要するに、諾成契約

たる「努働契約Jにおいては、「勢働契約の候件」に関する使用者と労働

者の「合意Jが必要であって、「工場規則」はその「勢働契約の僚件Jを

明示したものでなければならず、契約締結過程 <f申込みJ)において使用

203 文献は数多いが、さしあたり本多・前掲 I労働契約・就業規則論J<前注
177) 170頁以下、唐津・前掲「就業規則の法的性質J(前注176)16頁以下を参照。
なお後者、唐津論文16頁によれば、わが国で最初に就業規則規制が取り入れら

れたのは1926年(大正15年)7月の工場法改正に伴うことであった、とされる<f工
場法施行令27条ノ 4J)。これは、もっぱら「職工」の労働条件をあらかじめ定

型化し、それを「職工ニ了知セシメ工場作業ノ円満ヲ期セムトスルモノJと位
置づけられた。この趣旨は、現行労基法にも「引き継がれているJとされる(な
お労基法2条2項、同法89条以下及び労働契約法7条以下参照)。

204 そもそも就業規則は、労働者の契約意識の未成熟を前提に国家後見的見地か

ら立法化されたという歴史的経緯がある。それゆえ当初は、もっぱら「法規範説j

的観点から説明されてきた。唐津・前掲論文(前注176)16頁。現在、これに「契

約説Jが対抗している。ただし「契約説」においては、個別的合意の必要性や
労働協約との関係、慣習法及び「事実たる慣習Jとの関係、標準約款ないし定
型約款との関係など、複雑な論点が問題となる。学説状況は錯綜している。本多・

前掲書(前注177)171-174頁及び唐津・前掲17・18頁参照。ちなみに、わが国最

高裁の立場は、民法92条の意味での「事実たる慣習Jとしての「法規範説Jで
ある。最大判昭和43年12月25日民集22巻13号3459頁 (f秋北パス事件J)。
205 岡村・前掲書『民法と祉曾主義J(前注20)225-226頁。
206 岡村・前掲脅『民法と枇曾主義J(前注20)226頁。

(龍法 '18)51-1. 309 (3ω) 
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者から労働者に開示され、「契約内容」として取り込まれていなければな

らない。ただし、この場合に「勢働者の承諾は呆して完全自由の意思に本

づきたるかJは、大いに疑わしい却70 イデアリストであると同時にリアリ

ストである岡村は、当時の「勢働契約Jの実態を充分に理解していた。す

なわち「勢働者は大抵貧饗にして、一日賃金を得ざれば糊口に窮するの状

態に在り。安ぞ億高を擁する資本家と、契約の僚件を折衝妥協するの徐裕

あらんやJと述べる2080こうして労働者は「巳むことを得ずして之(工場

規則に示された労働条件)を承諾すJ2ω(括弧内・引用者)。これこそ「強者を

して弱者を開拓苦虐せしむるものに非ずやilOo かくして「工場規則」へ

の法的規制が図られていかざるをえない。岡村は、その規制のありさまを

ドイツ、ベルギー、フランスを例示し、比較法的に論じている。たとえば、

ドイツ営業令 (Gewerbeordnung)211 ~こおいて従業員20人以上の企業につ

き「労働規則J(Arbeitsordnung)作成が義務づけられているところ、そ

の労働条件に閲して「職工委員曾の同意」を要するものや、「監督官の検閲J

に服すべき項目が置かれている、という2120 さらに注目すべきであるのは、

207 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前詑20)226頁。
208 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)226頁。これは現在にあって、も
はや無縁な記述であろうか。現在でも就職氷河期には、ほほ同様の事態が発生

する。さらに非正規雇用の蔓延がそのリスクに輪をかけている。いわゆる「プラッ

ク企業」の横行も無視できない。ホームレスやスラム街で暮らす人々にとっては、

文字通り「一日賃金を得ざれば糊口に窮するJのが現状なのである。また、一
流企業で労働する者も違法残業・長時間労働の圧力は重い。ましてや「企業社

会Jの「精神J(f企業あっての社会Jという一種の物事11化=フェテイシズム)
が蔓延るところでは、「一日賃金を得ざれば糊口に窮する」の「精神」と共通し

た劣化した服従精神しか生み出されないだろう。したがって、岡村の指摘は今

も生きている。

2ω 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前住20)226頁。
210 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)227頁。
211 岡村は、ドイツ営業令の134条AからHの各号を参照している。岡村・前掲書f民
法と枇曾主義j(前注20)227頁。
212 岡村・前掲脊『民法と制:曾主義j(前注20)227・229頁参照。ちなみに「職ノ

(前法 '18)51-1. 310 (310) 
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「工場規則の制定前に於て閥係職工に意見を述ぶるの機曾を輿ふることを

要す」とされていることである2130 そして「工場規則完成の後三日内に、

規則番に職工の意見書を添へ、二通を下級行政官鴎に提出することを要

すJという 2140 また使用者は、「工場規則Jをあらゆる労働者に近接する

適切な場所に掲示すべきことは当然のことながら、さらにこれを「読み易

き状態に於て保存するJ義務を負ったのである2150かつまた「新に就業せ

る職工には規則書を交付する」義務をも負った2160 これは、少なくとも使

用者(経営者=資本家)が就業規則を開示し、交付する義務、すなわち労働

者に個別に労働条件の内容を「知らしめる機会Jを提供する義務を負担す

ることを意味する2170 ドイツでは、かような個別的労働契約の内容として

就業規則の組み入れが必要であった。したがってドイツでは、現在わが国

で通用している以下のような理解は直ちには出てこない。一一「就業規則は、

当該事業場内での社会的規範たるにとどまらず、法的規範としての性質を

認められるに至っているものと解すべきであるから、当該事業場の労働者

は、就業規則の存在及び内容を現実に知っていると否とにかかわらず、ま

た、これに対して個別的に同意を与えたかどうかを問わず、当然に、その

、工委員曾の同意」は、たとえば工場外での「少年工Jの行動に関する規則制定
等につき要求される。他方で「監督官の検閲」に服する項目は、たとえば労働

者に工場内的懲罰を科す場合の諸要件などである。なお岡村は、

Arbeitsordnungを「工場規則」と訳しているが、いわゆる「就業規則Jを指す
ものと思われる。ここでは文字通り「労働規則Jとしておく。
213 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)229頁。なお「職工委員曾の存す
る工業Jでは「委員曾の意見を徴するを以て足るJという。
214 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)229頁。
215 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)229頁。
216 岡村・前掲書 I民法と枇曾主義J(前注20)229真。
217 筆者(川角)は、労働者が就業規則を知ろうと思えば知りうる状態にすると
ころの「実質的周知J(池田悠「就業規則の法的性質一一秋北パス事件J労働判
例百選・第9版 (2016年)41頁参照)よりも強度の「知の提供」を要する、と
考える。

(随法 '18)51-1. 311 (311) 
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適用を受けるものというべきであるJ(r秋北パス事件J最高裁判決・本稿前注

204末尾参照。傍点・引用者)というような乱暴な論理は、 ドイツでは認めら

れない。ドイツでは、少なくともその「就業規則」の存在が開示され、か

つそれを労働者が「現実に知っているJことが要求される。「就業規則」

の内容を知らないことが明確に労働者の自己責任であると断定されるとこ

ろまで、使用者が「就業規則Jを「提供Jし、周知せしめておくべき義務

を負う2180 これが法的なスジなのである。岡村は、 ドイツ営業令の研究か

らその「スジJを探り当てているo なお1896年制定のベルギー「工場規則

218 最高裁は、この「秋北パス事件J判決で以下のようにも言っている。一一r(労
働基準法は)就業規則の作成・変更にあたり、労働者側の意見を聴き〔労働者

側の「同意Jでなくてもよい〕、その意見舎を添付して所轄行政庁に就業規則を
届け出で (90条参照)、かっ、労働者に周知させる方法を講ずる(106条I項、

なお、 15条参照)義務を課し〔書而交付でなくてもよい〕、制裁規定の内容につ

いても一定の制限を設け (91条参照)、しかも、就業規則は、法令又は当該事業

場について適用される労働協約に反してはならず、行政庁は法令又は労働協約

に紙触する就業規則の変更を命ずることができる (92条)ものとしているので

ある。これらの定めは、(中略)法的規範として拘束力を有するに至っている就

業規則の実態に鑑み、その内容を合理的なものとするために必要な監督的規制

にほかならない。このように、就業規則の合理性を保障するための措置を講じ

ておればこそ、同法は、さらに進んで、「就業規則で定める基準に達しない労働

条件を定める労働契約は、その部分については無効とする。この場合において

無効となった部分は、就業規則で定める基準による。Jことを明らかにし (93条)、
就業規則のいわゆる直律的効力まで肯認しているのであるJ(漢数字を洋数字に
直して引用した一一引用者。なお亀甲括弧内も引用者による)。これを受けて、

2007年制定 (2008年施行)の労働契約法7条は「労働者及び使用者が労働契約

を締結する場合において、使用者が合理的な労働条件が定められている就業規

則を労働者に周知させていた場合には、労働契約の内容は、その就業規則で定

める労働条件によるものとするJと規定している。ところが、ここで言われる「合
理性」及び「労働者に周知Jの意味内容は今なお争われている。さしあたり、
池田・前掲判批「就業規則の法的性質J(前注217)40-41頁及び米津孝司「就業
規則の法的性質・効力J土回避夫=山川隆一(編)r労働法の争点J(2014年)
39頁参照。なお、「秋北パス」最高裁判決後の判例及び学説の状況につき、唐津

博『労働契約と就業規則の法理論J(2010年)118-129頁を参照。なお同書347-
370頁に、重要な「試論Jが呈示されている。

(臨法 18)51-1. 312 (312) 
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に闘する法律 (Loisur la reglements d'ateliers) Jでは、労働者・が「工場

規則Jを掲示で知る機会のみならず、その謄本(コピー)を受領する権利

が保障されている2190 また、フランスの工場規則規制u(草案)によれば、

就業規則制定時に使用者から労働者への適法な「諮絢Jをしたことの証明

をすべきことが要求されているnooそれぞれニュアンスの違いはあるよう

だが、岡村の理解によれば、「使用者」が「工場規則の制定前に於て閥係

勢働者の意見を徴してこれを参考に資すべきことJ(傍点・引用者)は、 ド

イツのみならずベルギー、フランスでも「一致する所なりJと述べられて

いる2210 これに対して、わが国現行労基法90条は、使用者が「就業規則の

作成又は変更」について労働者側(ないし労働組合)の「意見を聴くJこと

(及び行政官庁への届出において当該意見書を添付すること)だけが義務づけられ

ており、その「意見Jを使用者が無視しでもかまわない仕組みになってい

る。岡村の「工場規則J論を専門的に評価する能力は筆者(川角)にはな

いが、上記のことを明治末期に岡村が論じていた事実だけは胸に深く刻ん

でおきたい。

219 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)229-231頁参照。
220 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)234頁参照。 19世紀後半、フラン
スで「就業規則の拘束力を労働者の同意に求める」ところの破段院判例法理が

形成されたこと。その後、 1945年の就業規則に関するオルドナンスさらに1982
年「就業規則法制の改革jによって、労働者(団体)からの意見聴取手続きの

適正化・義務化が図られたばかりでなく、「労働者の自由と権利の保障を基本に

して、就業規則によるその制限を例外的にしか許容しないとの立場」が示され

たことなどにつき、矢野昌浩「就業規則の効力J西谷敏=根本到(編)r労働契
約と法J(2011年)141頁以下、特に145・152頁参照。矢野論文は、 1982年の改革
によって、フランスでは「企業レベルの年次交渉義務の創設と就業規則の対象

事項の制限により、就業規則による一方的労働条件決定から、労使合意による

労働条件決定への転換が実質的に整備されたJ(傍点・引用者)と評価している
(矢野152頁)。これは、明治末期、わが国で岡村司が構想した「努働契約論Jと、
その方向性において同ーのものとは言えないだろうか。

221 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前注20)237頁参照。

(龍法 '18)51-1. 313 (313) 
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〔副〕集合契約

最後に岡村の「集合契約」論をみておこう D これは、いわゆる「賃率契

約J= r労働協約J(Tarifvertrag) を指す2220岡村によれば「集合契約
とは一人若しくは数人の業主の組合若くは園健の代表者と、勢働者の組合

若くは囲値の代表者との聞に於て、此の契約を援用し得べき人々の聞に勝

来締結せらるべき勢働契約が服従すべき或る僚件を定むることを目的とす

る契約を謂ふJ223とされる。その意味で「集合契約は勢働契約の漁備契約

222 I吋村はTarifvertragを語義通り「賃率契約Jと訳し(それ自体誤りではない)、
今日ドイツで普通に使われる「労働協約Jとしては捉えていない。むしろ労働
協約としての「集合契約jは、フランス法でいわれるConventionscollectives 

relatives aux conditions du travail {労働条件に関する相対的集合協約)の方が

ふさわしい、と述べる。岡村・前掲帯 f民法と枇曾主義J(前注20)246頁参照。
なお、ここで「相対的J{relative}というのは、おそらく国家的規則の「絶対性J
との対比において、(複数の)労使間で自主的・ ttfli・-的取り決めによって締結さ

れる「集合契約J<f労働協約J)の法的特徴をよく表現したものになっているよ
うに思われる。ちなみに岡村は、集合契約 (f労働協約J)の立法例として、

1906年7月2日のフランス政府による「勢働契約に閲する法律案J中、その第
2 T.t r勢働条件に閥する集合契約Jの各条項を翻訳紹介している(その筒所で
摘筆している)。岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)267-272頁参照。そ
の後フランスでは、 1919年3月25日に、独立した立法として「勢働協約法J(Loi 
relative aux conventions collectives de Travail)の制定公布をみた。これにつき、

末弘殿太郎「僻園勢働協約法j・同『勢働法研究j(1926年〔大正15年))345頁

以下参照(原論文初出は1922年〔大正11年))。

223 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)241頁参照。このように「集合契約J
(r労働協約J)は、岡村にとっては、文字通り「契約」であった。現在では、労
働組合の合法的存在を前提に、労使間の閉体交渉で定められる協定を「労働協

約Jという。これについては、「社会的自主法説J(労働協約それ自体を一種の
慣習法ないしそれに準ずるものと解する説)・「白地慣習法説J(労働協約それ自
体を「慣習法jとするのでなく、労使聞の合理的規範意識〔法的確信〕によっ

て形成された白地の労働慣習法の存在を前提に、労働協約の法規範性を根拠づ

けようとする説)、「授梅説J(端的に日本国憲法28条・労組法16条によって労働
協約の法規範性が創設的に付与されたと解する説)、「法規設定契約説J(労働協
約によって協定された賃金等の労働条件を個々の労働契約に適用可能な準則と

するため「一種の法規J化されたものを「労働協約Jと解する説)など、諸説
が対立している。渡辺章「労働協約の法的性質J(前注176所掲 f労働法の争点jノ

(臨法'18)5ト1.314 (314) 
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たり。集合契約は努働の燦件を協定するのみにして、勢働を契約するもの

に非ずJ224と言うべきことになる。ともあれ岡村が、「将来締結せらるべき

勢働契約が服従すべき或る僚件を定むることを目的とする契約Jとして「集

合契約J(f労働協約J)を性格づけていることは重要である。すなわち労使

間では、個別の労働契約締結に際して一一「就業規則J(f工場規則J)のみ

ならず一一「契約」としての「集合契約J(f労働協約J)が、その成立要件

として必須化されることになる。この「集合契約J(f労働協約J)を、岡村

があくまで個別労働契約の成立上の要件として位置づけている点、誠に興

味深い。わが国戦後の労基法でも「使用者は、労働契約の締結に際し、労

働者に対して賃金、労働時間その他の労働条件を明示しなければならな

いJ(労基15条1項)とある。しかし、これはもっぱら「就業規則」の一

一「合理性と労働者への周知J(現行労契法7条)にかかる要件充足を前提

としたところの一一労働契約への組み入れを織り込んだ注意的規定と言う

べきであろう。したがって上記労基法15条1項は、「労働協約Jをも成立

要件として取り込むとする文言形式にはなっていなし、また一一繰り返し

になるが一一近時の労働契約法でも「合理性Jと「労働者への周知jを要

件に「就業規則Jが労働契約の内容となって労働契約が成立する旨の明文

規定(労契法7条)が置かれているところ、ここでも「労働協約Jが労働

契約の成立要件として問題とされているわけではない。なにゆえ岡村は、

「集合契約J(f労働協約J)を労働契約の成立上の問題としたのであろうか。

以下ではこの点を中心に、岡村の論旨を確認しよう。岡村は、「集合契約」

(f労働協約J)の「私的契約性」を承認する。したがって「唯此の契約(集

合契約=労働協約)を援用し得べき人々に封して其の効力を有するのみJ(括

弧内・引用者)とされる2250 そしてこれは、一種の「法規Jにも相当すべ

、所収)14-15頁参照。いずれにせよ、岡村司のように労働協約を端的に「契約J
とみる見解は、わが国では少ないように恩われる。

224 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)243頁参照。
225 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)244頁。

(龍法 18)5ト1.315 (315) 
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き存在であるところ226、民法における典型契約と同様の「補充的規定J(任

意規定)である、という2270ただし、その趣旨はやや複雑であるoつまり「集

合契約 <f労働協約J)Jの定めた労働条件は、当該労働条件が欠落している

労働契約で「補充的Jに機能するが <f補充的規定」性)、それはもっぱら、

その労働契約の当事者間に「集合契約 <f労働協約J)Jが直接存在しない場

合のことを指す(その場合、当該当事者は間接的に存在する「集合契約 Cf労働協

約J)Jに反する「特約Jを形成することができる)2280 ところが「集合契約 (f労

働協約J)Jの直接的当事者間では強行法規として機能する。たとえば、直

接的当事者間では「必ず之に従はしむるi29、ないし「反撃tの意思表示を
以て之を避くることを得ざるを以て原則とすj230という記述が肝心である。

その他「立法例Jなど触れるべき論点は残されているが却、ここでは労働

契約の成立要件としての「集合契約 (f労働協約J)Jを確認しておけば十分

である。ちなみに、岡村司の本論文「勢働契約Jが未完お2であることもあっ

226 岡村は「集合契約は若干敏の私人が其の聞に行ふの目的を以て制定したる法
律なりと云ふも過言に非ずJとする。岡村・前掲t!fr民法と枇曾主義J(前注
20) 245頁参照。

227 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J<前注20)245頁参照。
228 岡村・前掲帯『民法と枇曾主義J(前注20)245頁参照。
229 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)245頁。
230 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)245-246頁。
231 岡村は、「集合契約<f労働協約J)Jの「無効説J. f委任説並に事務管理説」・「第
三者の~めにする契約説J . f無名契約説Jを詳しく検討し、結論として「無名
契約説Jを採用している。岡村・前掲m=r民法と枇曾主義J(前注20)250頁以下、
特に266頁参照。この点の検討も重要だが、現在ではすでに克服された論点であ
る。ただ岡村の「契約思想Jをどう受け継ぎ、解釈論に繋いでいくかは、なお
残された課題であると考える。

232 岡村の労働契約論が「未完Jに終わった理由は、よく分からない。同時並行
的に進めていた家族法論との関係で、行き詰まったのかも知れない。あるいは「労

働協約」の主体たるべき労働組合自体が合法化されていない当時、「集合契約」

(労働協約)を労働契約の成立要件としてわが国で理論化することの困難に直面

し、匙を投げたのかも知れない。

(飽法 '18)51-1. 316 (316) 
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てか、岡村の業績はあまり顧みられていなし¥233。ここでその内容を幾何か

でも読者諸賢に提示することができたとすれば、それをもって満足するほ

かない。ともあれ戦前、労働組合が治安警察法によって非合法の扱いを受

け、労働組合法案が何度も流産してきたことを考えれば制、「労働組合J

もない「労働協約Jを想定することがいかに困難であったか。想像に難く

ない。しかも一一繰り返しになり恐縮だが一一岡村の「努働契約論Jが明

治末期に一一「自由民権運動Jと「大正デモクラシー」とを繋ぐ理論的なく架

け橋>として一一番かれた事実の重みは、まこと言葉に尽くせない。

(y)岡村「勢働契約論Jと末川「雇傭契約論jとの比較の試み

以上、 1908年(明治41年)の岡村司「勢働契約論Jを概観した。そこで

描き出されたのは、当時の労働者の貧困と労働実態・労働条件の過酷さで

あり、無慈悲さであった。またその「貧困Jと「過酷さ・無慈悲さJを少

しでも解消するため、労働者が自立的・自律的に労働契約の主体となるべ

き理論的枠組みの構築の必要性であった。だからこそ岡村は、労働能力論

のみならず「工場規則J<r就業規則J)・「集合契約 <r労働協約J)Jを「労働

契約の成立要件J論レベルで大胆に展開したのであった2叱もはやそれを

233 ただし、岡村ののち、本格的に「勢働法皐Jとして労働組合法・労働協約・
就業規則について詳細な研究を行った末弘般太郎は、「勢働協約と法律Jr勢働
法研究J(前注222末尾)298頁及び334頁で、岡村『民法と剥:曾主義jの「勢働
契約J論に着眼している。とはいえ末弘は、岡村の「労働協約J=契約論を基
本的に批判する観点から引用している。

234 この点、簡単ながらすでに本稿前編で指摘しておいた。龍谷法学50巻l号(2017

年)16仏161頁注28参照。ちなみに1900年(明治33年)公布の治安警察法17条に

よれば、「労務ノ条件又ハ報酬ニ閥シ協同ノ行動ヲ為スヘキ囲結ニ加入セシメJ
た者が「他人(使用者)ニ封シテ暴行、脅迫シ若ハ公然誹段シ」た場合、ある

いは「同盟罷業ヲ遂行スルカ為(中略)勢務者ヲシテ労務ヲ停鹿セシメ」た者が、

その目的をもって「他人ヲ誘惑若ハ煽動Jした場合には、「六月以下ノ重禁固j
または「罰金Jが課された(同法30条)。藤田正・その他(共著)・前掲書(前
注187)91頁参照。

235 その岡村の学的営為は一一おそらく彼にとっては無意識的なことであったか

も知れないが一一以下のマルクスの指摘に繋がりうるように思われる。すなノ

(前法'18)51-1. 317 (317) 
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要約する必要はあるまい。結果的に一一当時のわが国の社会実態・労働実

態に即して言えば一一岡村の構想は、それ自体、なるほど一個の「理想論」

であったかも知れない。にもかかわらず、岡村の構想の社会的な奥行きの

深さと市民法的観点の充満、その批判精神の強靭さ、彼の比較法的考察の

綿密さはどうであろう。読む者を勇気づけ、叱陀激励してやまない、と言っ

てよかろう。それを、その後の民法学者はどう受けとめたであろうか。こ

、わちマルクスは、「労働力」を売る労働者が資本家の搾取によって、たとえ「労

働力jのく占有>を手放すことがあっても、彼の f(労働力への)自身の所有権J
(sein Eigentum an ihr (= Arbeitskraft))までは放棄することができなかった

(でなければ「労働者」は実質的に「奴隷」に転化するだろう)。したがって、

近代諸立法では「労働契約の故大限度 (einMaximum fur Arbeitskontrakt) J 

が確定され、 f(労働)契約解除予告要件 (Kundigungsbedingungendes 
Kontrakts) Jを規制するに至っている、と記している。マルクス『資本論・第

1巻(第 1分冊)J全集23巻a(前注102)220頁注40参照。 Vgl. Marx. Das 

KapitaI. Kritik der politischen Okonomie. Erster Band (Fn. 102). S. 182 Fn. 40. 
ここでマルクスが、労働契約をArbeitskontraktと記し、 Arbeitsvertragとしな

かったことに注意しておこう。もし、マルクスが意識的に使い分けていたとす

れば、それがどのような意味をもつか。検討に値する。ちなみに、この f資本論・
第l巻jの刊行は1867年のことであった。当時、 ドイツでは19世紀初頭プロイ

セン営業令の支配下にあって労働者の「団結J(労働組合結成)自体、離しく禁
止されていた。 1848年革命ののち、労働者にも一定範囲で「集会・結社の自由J
が承認されたが、「労働組合結成jが合法化されるのは、 1869年北ドイツ営業法

の成立を待たねばならなかった a資本論・第l巻j刊行の2年後のことであっ
た)。以上、西谷敏 fドイツ労働法思想史論一一集団的労働法における個人・団
体・国家J(1987年)37頁以下及ぴ'65頁以下参照。こうしてマルクスが『資本論・
第1巻jを刊行した時期、ドイツでは労働組合自体、非合法であった。労働組

合なきところに(また合法的「同盟罷業Jなきところに)、賃金を始めとした労
働条件に関する「労働協約Jもありえなかった(ドイツ労働協約令 (Verordnung

uber TarifvertrageJが制定されるのは、第一次世界大戦後ワイマール体制の

もと、 1918年のことであった。西谷・前掲書213頁参照)。ところで、マルクス

が就業規則 (Arbeitsordnung)と労働協約 (Tarifvertrag)を統合吸収したと

ころの独自かつ高次の「労働契約jをArbeitsvertragと呼ぼうとしたなどと考

えるのは、く夢想>もはなはだしいだろうか。翻って、「勢働契約」の成立要件

論として、岡村司が「勢働能力」と併せて「工場規則J(就業規則)及び「集合
契約J(労働協約)をも取り込もうとしたのも、単なる荒唐無稽な思いつきと切
り捨て去ってよいだろうか。

(臨法 18)51-1. 318 (318) 
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こでは末川博の「雇傭契約論Jと岡村.r労働契約論」を対比しておくにと
どめる。岡村は、当時のわが国「産業革命Jそれ自体には踏み込んでいな

いが、なお機械制大工業の隆盛とその急激な「独占化Jを感じとっていた

に違いない2360 だからこそ、岡村はきわめてグローパルな視点で一一いわ

ば人類史的・世界史的観点でもって一一「勢働契約」の成立要件論を展開

した。それに対して、岡村の孫弟子ともいうべき末川は、もっぱらゲルマ

ン法的なギールケ流の封建主従的「忠勤契約jとしての「雇傭契約」の意

義解明に終始したお70そこに市民法学的な「批判精神」はなかった。ある

べき労働契約の構築へと方向づけるための「建設的精柑リもなかった。む

しろ末川にとっては、明治維新により「封建制度」自体解体され、過去の

ものになったところ、現に存在するものとして強く意識されたのは、日本

的な僕蝉的家内労働であり主従的「忠勤契約」であった。封建制度が解体

されたあとも、その実態がある限り、ゲルマン的ギールケ流の主従温情的

「雇傭契約J論は、末川にとっていわば「社会主義的な潤滑油の滴 (ein

Tropfen sozialistischen Oles) j238であったかもしれない。とはいえ、末JII

236 この点は、すでに本稿前編で指摘した。日本的産業革命の特質及びその「独

占化」傾向と「帝国主義Jへの転回につき、龍谷法学49巻4号 (2017年)22・23
頁注29参照。さらに第一次世界大戦後の日本資本主義の状況については、能谷

法学50巻l号162-163頁注31を参照。

237 末川「履傭契約論Jについては、本稿前編・龍谷法学50巻2号122頁以下を参
照。

238 これは「ローマ法的私法にとって代わるゲルマン法的観点からの「法革新JJ
のためのスローガンとして、ドイツ民法第一草案を批判するためにギールケが

用いた有名なメタファーである。さしあたり、拙稿・川角「オットー・フォン・

ギールケの法思想と「私法の社会化JJ龍谷法学34巻4号 (2002年)68頁以下、
特に84頁及び97頁注70を参照。ちなみに、ギールケの「社会主義的な潤滑油の摘」

でいわれる「社会主義」は、ある意味でギールケに独特な「国家的社会主義」

(N ationalsozialismus)の言い換えであった。ギールケの国家論は多耐性をもっ
とされるが、彼のいう「国家」が社会一般に対する優越性をもっていたこと、

その法的形態たる「有機体的国家論」が彼の法人実在説の国家的パージョンで

あったことは広く知られている。おのずと「ナチスのイデオローグ」たちも、ノ

(飽法 '18)51-1. 319 (319) 
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の目には、形式的・抽象的な民法上の雇用契約は、ローマ法的な過去の造

物の単なる復活に過ぎず、君臣主従ないし親方徒弟の「温情」を無視した

冷酷なものと映った。こうして末川は、いわば「市民法から社会法へ」の

流れを直線的に先取りした(つまりは形式的・ローマ法的「市民法Jから温情的・

ゲルマン法的「社会法Jへの流れを「先取りJした)。また末川は、ギールケ流

の封建的な主従契約・忠勤契約の温情主義を美化することに関心を集中さ

せた。これに対し、「フランス革命」に感激し、同時に「社会主義Jにも

関心をもった岡村は、むしろ実質的に「市民法学Jの先駆者であった。岡

村は、自由を、平等を、そして個人を重視し、尊重したcそれによって初

めて岡村なりの「枇合連帯論Jが構想された。岡村のそれは、けっしてく平

等な諸個人〉の自由なき、自律なき「枇曾連帯論」ではなかった2泊。他方、

岡村と末川との対比につき、さらに付加すれば、こうも指摘できょう。す

なわち末JIIは、岡村の「人柄jには惚れ込んだかも知れないが、しかし末

川は、結局のところ、岡村の「学問」ないし「学問的精神jからその本質

を学び取ろうとはしなかったのではないか2400かくてその後、岡村のこの

、ギールケ「匡l家論Jを積極的に援用したのであった。西谷・前掲書 fドイツ労
働法思想史論j(前注235)208-211頁参照。
239 この点、本稿前詑147から156に至る注に対応する本文を参照されたい。
240 たとえば兼清正徳『末}II博・学問と人生j(1997年)47頁では、末川が「人間
的感化は問村先生から受けたが、学問的な考え方と思索の態度は佐々木惣ー(行

政法)、竹田省(商法)両先生から受けた」とされる。これは末川自身、率直に

告白しているところでもある。末川「法律学・わが師わが友J法学セミナー 1
号(1956年)7頁以下、特に8頁参照。すなわち「私(末}II)は岡村先生から
その人格を通してこのようなこと <f経世済民Jや「国民の基本的人権の尊重J
など)を教えられたのであるが、学問をする仕方というものに関しては、他の

諸先生から学ぷところが多かった。特に法学におけるものの考え方ともいうべ

き思索の態度に関して大きく啓発してもらった先生に、佐々木惣一、竹田省の

両先生があるJ(括弧内・引用者)と記している。この末川論稿が戦後「日本国
憲法Jの下で、 1956年に脅かれたものであることに留意したい。だから、末川
の上記岡村論には幾分なりとも「脚色」がある。現に末川は、我妻栄との対談

でーーその多くは岡村の人間性・豪傑ぶりを賞賛しながらも一一f<岡村)先ノ

(龍法 '18)51-1. 320 (320) 
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ような市民法学的「精神Jはほとんど受け継がれないままであった。おそ

らくその貴重な例外は、本稿で先に考察した中島玉吉の「家族法論Jであっ

たろうか。それでは、その、中島によって継承された岡村司の「家族法」

はいかなる内容のものであったか。以下では、岡村司の家族法論の実体を、

本稿前編で概観した中島玉吉の家族法論をも踏まえつつ、やや立ち入って

考察しておきたい。

(c) 岡村司の家族法論

ここでは200頁余に及ぶ岡村「家族法論」を詳論することは避ける2410

、生の講義はなっておらん。親族と相続とをあわせて一週四時間あったんだが、

大学ノ}トに筆記してわずか二O枚か三O枚しかありやせん。つまり、時事評
論めいた話や世間話など雑談ばかりやっておられたんじゃ。今日だったら、あ

んなふまじめな無賞任な先生がといわれるところだろうが…。jと述懐している。

末川=我妻・前掲「対談・日本の法学者を語るJ(前注10)38頁以下、特に
41-42頁。なお筆者(川角)は、民法理論及び解釈論的には、末111が、むしろ牧

野英一(1878-1970年)の法思想から影響を受けたのではないか、と指摘した。

龍谷法学50巻 l 号 (2017~年) 305-306頁注368参照。この点に関する「末111理論J
への評価問題は、かなり微妙な要素を含む。本稿続編でも引き続き考察する。

241 岡村・前掲啓『民法と枇合主義J(前注20)273-479頁(第三章「家族制度J
に収められた六つの論文)参照。この岡村「家族制度J論稿につき、我妻栄は、
末川との対談の中で「僕が『家族制度法律論の変遷jという論文を戦時中に書

いたときに、岡村さんの論文を精読したが、自由主義的な家族制度批判は大し

たものだと思ったJと語っている。末111=我妻・前掲「対談J(前注10)42頁。
ところで、岡村の家族法「講義」は、聴く者の胸を強く打ったらしい。たとえ

ば滝川幸辰(1891・1962年)は、「痛快極まる親族法講義Jと賞賛していたという。
熊谷「岡村司J潮見俊隆=利谷信義(共編)r日本の法学者J(1975年)115頁参
照。この熊谷による引用は、滝川『随想と回想J87頁からのものとされているが、
おそらく熊谷は戦前の1937年初版を参照したと恩われる。戦前の、この初版は

すぐに「出版岱局jから発禁処分を受けた(詑JIIi改版の序J1頁及び4頁参照)。
なお滝川自身、 1933年に周知の「京大事件Jで文部省から休職発令を受けている。
また美濃部違吉「天皇機関説事件」が起こったのは、 1935年のことであった。

滝川が『随想と回想j初版の発禁処分を受けた年、 1937年には、 7月鹿溝橋事

件勃発、 8月「国民精神総動員実施要綱J決定、そして同年12月の「南京事件(南
京大虐殺)Jへと至る。滝川のリベラルな「エッセー」すら、当時このような背

景の下、権力によって葬り去られたのである。ちなみに、戦後出された「改版J
(1947年)では「約三分のーばかり削除」とあるので、熊谷が参照した部分はノ

(飽法'18)51-1. 321 (321) 
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岡村の「家族法論」が、いかに中島玉吉に影響を与えたかという視点を基

軸に、必要と思われる論点を付加して岡村の業績を提示するにとどめるo

く i> 岡村「家族制度饗遷j論

まず「第一節 家族制度の嬰遷j242からみていこう。岡村は古代インド・

ギリシャ・ローマの家族制度から考察をはじめ、人類史的視野でもってそ

の「嬰遜Jを辿っている2430すなわち古くインド・ギリシャ・ローマでは、

もっぱら宗教的信仰心と一体不可分な「祖先制l崇拝」の立場から、長男子

によって司祭され、保護される大家族市lj的な「家」が支配的であった。い

わば「祖先神Jへの裸の信仰・崇拝と「家Jの維持・護持とが内的に連結

されていた。ところが人類の「知Jが優ってくると、この「宗教心Jが減

退し、また当初「家の聯合髄」であった「図家Jが独自の権力を行使して

「小闘家Jたる「家Jの「戸主権Jを排斥するようになる。さらに家族が「閣

政に参輿Jし、戸主と平等の地位を有するに至れば、ますます古代的な「家」

制度はその存立基盤を失う2440加えて、その「存続基盤の喪失」は、経済

的発展過程のなかで「家族が財産を所有する」に至ること、また自由公平

さらには個人の尊厳を説く「自然法」の生成をみたこと(かつて一一特にロー

マ帝政下で一一「奴隷制度Jと表裏一体であった「家長権Jないし「戸主権Jが非合

法的存在と転化したこと)によって、さらに一層推し進められた2450 そして

近世・近代のヨーロッパ諸国の家族制度、なかでも「家長権J. r戸主権J
、削られた可能性がある。筆者(川角)の手元にある「改版J87頁に出てくるの
はニュルンベルクの「鍛の乙女jの話であって、「岡村jの名前は出てこない。

ついでながら滝川に閲し、小出中聡樹「滝川幸辰J.潮見=手1]谷(編)前掲書
383-402頁を参照。

242 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)273-306頁(原論文初出は1905年〔明
治38年))。なお「家族制度の費選」に相当する内容は、やや簡略化されているが、

岡村 f民法親肱編J(1899年〔明治32年〕。信山社復刻版)5頁以下、及び1905
年(明治38年)の岡村『民法親族編J5頁以下においても記述されている。
243 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前注20)276-289頁参照。

244 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前注20)290・294頁参照。

245 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)294-296頁参照。

(龍法 '18)51-1. 322 (322) 



f法社会学論争Jの教訓(六)

の変遷とわが国明治民法典上のそれとを対比却して、岡村はこう言ってい

る。一一「我が民法は戸主権に代りて後生すべき親権を戸主椴と並び認めて

頗る其の範囲を侵蝕せるは法律歴史上未曾有の特例にして、確かに戸主権

に封して鼎の経重を問ふものなりl47(傍点・引用者)。この観点を前提に、

岡村はヨーロッパ諸国 (f西洋諸園J)と日本との「差異」を、およそ以下

246 岡村・前掲書『民法と枇曾主義j(前注20)297-303頁参照。

247 岡村・前掲書『民法と耐:曾主義J(前注20)304頁。たとえば当時の「戸籍法j
18条以下「戸籍ノ記載手続Jをみると、戸主権制度が、いかに「家J制度を通じ、
国民生活の全体を支配していたか、よくわかる。なお同法48条2項は、「届出人

カ家族ナルトキハ周書ニ戸主及ヒ届I.H人ト戸主トノ続柄ヲ記載スルコトヲ要

ス」という。婚姻・離婚・養子縁組など戸籍上の各種届出行為の主体として「戸

主椴者J(戸主)が前提とされていたことを明示するものである。この点、同法
58条(戸主権者による要同意事項に閲する規定)も併せて参照されるべきであ

ろう。このように戸主権制度は、民法上の制度としてのみならず、戸籍法上の

制度としても、猛威を締っていた。対するに最近、内問責 I法学の誕生一一近
代日本にとって「法学」とは何であったかJ(2018年)402頁注117は、「戸主権
が上級武士崩の家父長橋をモデルJとしており、「一般民衆の現実の家族生活に
おいては、家父長権はそのような絶対的なものではなかった」という旨の、川

島武宜 fイデオロギーとしての家族制度j(1957年) 8頁(同「家族と法Jr川
島武宜著作集第11巻J(1986年〕所収125頁)を参照指示している。ただしこの
川島の記述は、当該頁の注目で彼自身が語っているように、貧民階層で広く行

われていた「人身売買J(娘の身売り)に関する自己の東北農村での現地調査を
もとに、「人身売買Jをもって「必ずしも常に彼らの家族集聞における家父長権
力の絶野性を示すものではないJ(傍点・引用者)として、実定法制度上の「家
父長椴力Jと現実社会でのその影響力のズレを法社会学的手法で明らかにしよ
うとした記述である(親の同意をかいくぐるための「かけおちjの慣行にも言

及している。川島 fイデオロギーJ9頁、同 f著作集J126頁)。しかも川島は、
それに続けて以下のように言っている。一一「要するに、明治民法の家族法は、

現貨の家族秩序をそのまま維持することを目的とするのではなくて、むしろそ

れを、より構成主義的に蟹容すること。そうして、それをとおして絶封主義的「臣

民Jのパーソナリティーをつくるための訓練機閥をつくること、を目的として
いたと認められるJ(川島『イデオロギーJ10頁、同『著作集j126-127頁)。そ
の際、川島は、「教育勅語」などの「家族道館、の教育」との関係も重視し、その

ような「法的社会統制J(戸主権の法的機能を媒介とした家父長格制度)は「相
当程度の成功をおさめたものと思われるJと書いている(川島『イデオロギーj
4頁及ぴ10頁、同 f著作集J121頁及び127頁)。

(龍法 '18)5ト1.323 (323) 



論説

のように整理する。すなわち、第一に「西洋諸園には親族ありて家族なし。

自然的親族ありて法制的親族なし2ぺ婚姻又は血統に原因せる夫婦親子其

の他姻族相互の閥係ありて、戸主権に原因せる戸主及び家族の閥係なしJ、

第二に「西洋諸国には身分謹書ありて戸籍簿なし(中略)家の存在を諮明

する戸籍簿と云ふものあることなし」、第三に「西洋諸国には住所ありて

家なし」、第四に「西洋諸園にも隠居及養子の俗行はるれども、我が邦と

大に其の趣を異にし、且多く行はれず。西洋の隠居は(中略)我が隠居制

度仰が戸主植の喪失、家督相績の開始を惹起するが如き法律上の効果を生

ずるものとは異なれり。又西洋の養子制度は(中略。わが国のように)家督

相績人を得んが矯めに、養子を矯すことあらざるなりJ、第五に「西洋諸

園には財産相績ありて家督相続なしJ50(括弧内・引用者)。以上の点は、岡

248 この点に関しては、岡村司は早くから「親族閥係ト家族関係トハ同シカラスJ
と、その区別を強調していた。岡村・前掲書 f法撃通論J(前注8)531頁。
249 すでに岡村『民法親族法編J(前注241)202頁(1899年版・ 1905年版)では、
わが国隠居制度へのかなり強い批判が展開されていた。

250 岡村・前掲番 f民法と枇曾主義J(前注20)304・306頁参照。なお岡村が「西
洋諸国には住所ありて家なしJと言っている点についてのみ、補足しておく。
岡村は、「勿論西洋に在りても夫婦親子兄弟等所調自然的親族の若干敢がー屋宇

の下に住し共同の生活を膏むの事あり」と述べ、いわゆるファミリーがそのホー

ムで生活を営む実体を無視するのではない。それを承知した上で、西洋におい

ては「法律は全く家の存在を認めざるなり」と述べる。岡村・前掲書305頁。た
とえば、ドイツ民法でも婚姻=夫婦関係の形成を基軸としたファミリ一本位の

規定が置かれ、フランス民法でも住所 (domicile)の規定が先行し、それに続

いて婚姻 (mariage)へと至るファミリ一本位の構成を採用している。ちなみに、

現行日本民法でも「家J自体を規定する条文はない(祭記の権利承継に関する
897条でも、「家」という文字は出てこない)。これに対し、明治民法典では、家

の「戸主植制J(旧732条)、「子ハ父ノ家ニ入ルJ(1日733条)を始め、「家督相績」
(1日964条-991条)に至るまで「家J本位の規定で満ちあふれでいた。その意味
で岡村の先見性は、高く評価されなければならない。「家族制度崩壊の原因」及

び「戸主楠の衰退jを論ずる中島玉吉の視野には、おそらくこの岡村の構想が入っ

ていたように思われる。中島「家族制度の主観的基礎と客観的基礎一一及び其

の朽廃」同『親族相績法改造論J(1927年〔昭和2年))26頁以下、特に33頁参
照(原論文初出は1926年〔大正15年))。

(臨法 '18)5ト1.324 (324) 



「法社会学論争」の教訓(六)

村による明治民法上の家族制度批判として、きわめて整然と展開されたも

のである。

く ii> 岡村「親族の将来j論

次に、岡村「親族の将来J2S1はどうか。まず、その出だしの文章に注目

しておこう。すなわち「親族の沿革は第一期家族制度に於ける親族より、

第二期個人制度に於ける親族に進み、而して或は特に第三期祉曾制度に於

ける親族に入らんとす。西洋諸園は第二期より特に第三期に進まんとし、

我園は第一期より終に第二期に入らんとす。其の相距るや亦遠しJ2S20 こ

こには、世界史的な規模での岡村の「親族」観が凝縮されている。ヨーロッ

パ諸国は、「親族Jが個人制度から社会制度へと展開を遂げつつあるのに

対し、わが国では家族制度から個人制度に「進まんJとする地点にとどまっ

ている。しかも、その懸隔は、はなはだ「速いJのであるo わが国「家」

制度は神格天皇制を支える基本的土台であって、各「家」はその親たる「天

皇家Jの末家であった。それを東洋的専制政治・法制度の必然的過程とし

て、泰然自若としてすましておれるであろうか。否であった。岡村の世界

史的視野からすれば、「抑も余輩は東西の親族制度を考へ、其の趨勢の向

ふ所を察して奇異の感に堪へざるものあり。何ぞや、東西の親族制度は端

なくも相一致せんとするの傾向あること是れなりi530 したがってわが国
「親族制度Jも、広くヨーロッパに学ぶべきである。彼の地で普及してい

251 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)306-334頁参照(原論文初出は
1905年〔明治38年))。
252 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)30ι307頁。
253 岡村・前掲書 f民法と肩上曾主義J(前注20)308頁。この観点、は、やはり中島
玉吉にも受け継がれた。岡村とはややニュアンスを異にするが、中島はこう言っ

ている。一一「西洋人と東洋人は自ら其の困民性を異にする所が多いから、西洋

に於て家族制度滅亡の原因であった事貨が、 I在に東洋に於ても同一の結果を招

来するものとは断言し難い。けれども西洋の事賞は之れを他山の石として大い

に尊重しなければならないJ(傍点・引用者)。中島・前掲「家族制度の主観的
基礎」同 f改造論J(前注249)37頁。

(随法 18)51-1. 325 (325) 



論説

る「個人制度J的親族関係では、「幸福は強制を以て得べからず、各人自

由の追求に一任すベし」とされる加。さらに岡村の目は、「社会制度J的

親族観へと連結される。そこでは、社会保障制度の充実に裏付けられた「自

由婚姻」が語られる。ちなみにロシアの文豪チェルヌイシェフスキー

(1828-1889年)は、その代表作 f何をなすべきかj255(1863年)で社会革命に

目覚め独立し自立した若き男女の愛と葛藤を描きあげ、レーニン(187仏1924

年)の思想形成にも大きな影響を与えた2560岡村は、チェルヌイシェフス

254 岡村・前掲書『民法と枇合主義J(前注20)312頁。このような観点から、岡
村はキリスト教的ヨーロッパの婚姻強制主義=離婚制限主義を非難している。

そしていわゆる「女人主義Jの立場からの「内縁夫婦」登場の必然性を指摘する。
岡村・前掲書317・318頁参照。ちなみに、この岡村の個人主義的親族観に基づく
離婚制度論は、一見したところ穂積陳重(1855・1926年)の「自由離婚論J的な「相
対的離婚原因論Jを想起させる(能谷法学50巻3号 (2017年)442頁以下参照)
ものであるが、その基本的発想と価値基準は大きく異なる、と考える。加えて、

穂積重述『離婚制度の研究J(1924年〔大正13年))よりもかなり早い時期に (1905
年)、岡村がヨーロッパの離婚制度論を詳しく論じていたこと(岡村・前掲書

313-321頁)を銘記しておきたい。ちなみに重速は、この岡村の論文にほとんど
留意していなかったようである。

255 このチェルヌイシェフスキー『何をなすべきかjは、金子幸彦(訳)で岩波文
躍に(上) (下)二分冊に収められている(訳書は、〔上〕が1978年。〔下〕が
1980年に刊行された)。筆者 (JII角)が、かつて読んだのもこの岩波文庫版であ
る。ほほ同じ時期にイプセン f人形の家J(1879年)も読んだ。いずれも「女性
の自立Jをテーマにした優れた作品であるが、社会的視野の広さと深さ・社会
変革事業への「両性関係Jの組み入れにおいて、チェルヌイシェフスキー
(1828-1889年)により惹かれた。
256 rチェルヌイシェフスキーの小説『なにをなすべきかjがレーニンを決定的に
ゆさぶった。チェルヌイシェフスキーは、ヴォルガ川のサマーラの先、サラト

フ出身の大知識人で、雑誌 f現代人jの編集長として1860年代、「大改革J!闘の
革命青年たちに大きな影響を与えた。 1862年に逮捕されて、獄中で書いたのが
この小説である」。和田春樹『レーニンJ(前注125)13頁。ちなみにレーニンに
あって、その思想的目覚めは比較的避く、兄アレクサンドルがマルクスを読む

側で、彼(レーニン)はトゥルゲーネフの小説を読んでいた、と伝えられてい

る(和田・前掲書10頁)。その後1887年にアレクサンドルが皇帝暗殺未遂事件で
処刑されたことと併せ(和問・同頁)、チェルヌイシェフスキーの f何をなすべ
きかjを読んだことが、レーニンをマルクス研究へといざなった。ちなみにレーノ

(館法 '18)51-}' 326 (326) 
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キーの一節をこう引用している。一一「ロプーコツフ(夫の名)及び‘ヴェラ

(妻の名)は各一室を有し、其の相往来するや猶ほ外人を訪ふが如し、戸

を叩きて入室の許可を請ふ。入れと云へば即ち入札否と云へば即ち退去

して又た之を強ひざるなり。二室の中間に共同の一室あり、是れ即ち夫婦

が飲食を共にする所にして、其の随意に出入することを得る所なり。(中

略)二人随意に外客に接過し及之を訪問することを得。通信も亦分別して

相干渉せず、各其の宜しく告ぐべしと思量する所のものを相互に告諾する

のみ、其の以外に及ぶことなし。(中略)之に依りて見れば、婚姻に闘する

将来の制度は全く自由主義にして、人類は自ら其の行動の得失を判断し、

荷も他人の自由幸福を侵害せずl57(括弧内・引用者)。一一このチェルヌイ

、ニンの代表作 f何をなすべきかj(1902年)が、チェルヌイシェフスキーへの追
慕を込めて脅かれたことは言うまでもない。関連して、レーニン「ゲルツェン

の追憶J(1912年)レーニン(蔵原惟人=江川卓〔共訳))r文学論J(1954年)
65頁以下、特に70・71頁に、民主主義作家チェルヌイシェフスキーへの惜しみな

い賛辞が緩られている。また、すでにマルクスも、チェルヌイシェフスキーを「真.

剣な観察者、たじろがぬ研究家、冷静な批判者、偉大な芸術家」の一人と讃え

ている。マルクス「第一インターナショナル在ジュネープ・ロシア部委員会委

員への手紙J(1870年)、マルクス=エンゲルス『文学・芸術論J(国民文庫・
1955年)179頁及び全集16巻402頁参照。

257 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)327・328頁。なお岡村は、エドモン・
ヴイレーf近世枇曾主義J(筆者〔川角〕未見)からの引用である旨、断っている。
岡村・前掲帯327頁参照。わがl司の翻訳として、チェルヌイシェフスキー(金子・

訳)r何をなすべきか(上)J (前住254)251頁以下及び302頁以下に、本文に対
応した「ロプーコツフJ(ロプホーフ)と「ヴェラJ(ヴェーラ・パープロヴナ)
の夫婦生活(夫婦対等・夫婦独立)の様子が捕かれている(この点、訳者「解題」

〔下)383頁で、この「夫婦生活」が当時ロシアの若き男女インテリゲンチャの

聞で行われていた「契約結婚Jであり、「肉体関係を伴わないものであったJと
されている点にも、一応留意しておきたい。小説の中では、簡素ながら「結婚式」

を挙げた事実が示されている。〔上)221頁)。ちなみに岡村f法事通論J(前注8)
552頁でも、チェルヌイシェフスキーについて、ほぽ同じ筒所の引用がされてい

る。問村は「ロプーコツフ」と「ヴェラJの夫婦関係を「虚無主義ノ家庭J<r法
事通論J551頁)というように記述しているが、他方で「今日ノ枇曾主義jが象
徴する「婦女ノ濁立Jという課題が描き出されている、とも言っている<r法皐
通論J553頁。正確には「今日ノ枇合主義ノ徒カ都道スル婦女ノ掲立ト云フモノ

(随法 '18)5]-1. 327 (327) 



論説

シェフスキーの「婚姻J観は、岡村にはニヒリズム(虚無主義)の反射と

も映った。しかし岡村は、「此の虚無主義の家庭は大に之を熟念するの債

値あり」とする制。この発想は、一種の「自然主義Jにも繋がりをもつだ

ろう(岡村は「頗る自然に近しJ259と言っている)。ただし岡村は、あくまで「枇

曾制度」的親族の段階(いわゆる「第三期J)の事態を念頭に、チェルヌイシェ

フスキーを引用している。この点をしっかり掴んで離さないようにしてお

かなければならない。つまり、先のロプーコツフとヴェラの夫婦関係は、

きわめて個人主義的であり、かつ自由なものである D こうして、岡村のい

う第三期「枇曾制度」的親族における「婚姻」とは、第二期の「個人制度j

的親族を内に含みながら、その矛盾と葛藤し、自己を鍛え上げ、自己の自

立・自律と社会変革の事業とを両立せしめようとする男女によって高い次

元で復活された「個人主義」であり「自然主義」であった。岡村の「第三

期」をこのように捉えれば、それがいかにマルクスの「将来的両性関係J

論に接近しているか、よくわかる2印。ともあれ、岡村にとって日本の親族

、ノハ正ニ此ノ如キヲ謂フナリJと書いている)。ともあれ岡村が、かなり早い時
期からチェルヌイシェフスキーに注目していた証しであることに違いはない。

258 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)329頁。
259 岡村・前掲脅『民法と枇曾主義J(前注20)329頁。
260 周知のように、マルクスは f資本論・第1巻(第1分冊)J (前住102)637頁で、
以下のように述べた。一一「資本主義体制のなか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、家事(家政)の領域のかな

たにある社会的に組織された生産過程で(ingesellschaftlich organisierten 

Produktionsweise jenseits der Sphare des Hauswesens)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、家族や両性関係のより高い形

態のための新しい経済的基礎 (neueokonomische Grundlage fur eine hohere 

Form der Familie und des Verhaltnisses beider Geschlechter)をつくりだす

のであるJ(括弧内・引用者及び原脅からの引用)0 V gl. Marx， Das Kapital， 
Erster Band (Fn. 102)， S. 514.これは、機械制大工業が新たにもたらしたメカ

ニズムによって女性や年少者にも可能になった「単純労働Jと、そのような「労
働への参加jによって初めて生み出された女性の「自立」及び男女労働者の「訓

練Jと「組織化Jを通じ、資本主義的生産様式における両性関係(男女関係)
がーーー古い家抜制度の崩壊と共に一一独立化・自律化・実体化していくことJ

(龍法 '18)51-1. 328 (328) 



「法社会学論争jの教訓(六)

は「家族制度より個人制度に推移する過渡の時代に属するJところ、「個

人制度Jも個人の身勝手かつ放恋な「自由」を許容するものである限り、

それにのみ期待をかけることもできない2610 ただし、それに引き続いて岡

、そして、それが新しい社会的・経済的諸過程において、より高い次元で再生産

され「形態化jされていくことを、マルクスが理論的に展望したものである。

こうしてマルクスは、資本主義的生産様式それ自体がその将来的な「両性関係J
形成の新たな基礎づけを内在的に提供している、と見る。すなわち彼は、資本

主義によって「人間の顔廃・荒廃・堕落、さらには奴隷状態の害毒Jが拡散さ
れる必然性と併せて、同時に資本主義そのものが「人間的発展の源泉に一変す

るに違いないJ(zur Quelle humaner Entwicklung umschlagen mus)とも述
べる。マルクス・前掲書638頁。 Vgl.M訂 x，Das Kapital. Erster Band S. 514.た

だしマルクスは、その「発展の源泉」たりうる条件として、「それに照応する諸

関係のもとではJ(unter entsprechenden Verh剖tnissen)という文言を付記し
ている点に留意しなければならない。ーーその「付記Jの趣旨は、おそらく人間
労働が文字通り「自由Jなものとして展開し、よって資本主義的生産様式の極
桔=狭い枠組み(生産関係の社会性と、取得の私的性格の矛盾)が克服された

ときに初めて生まれ出る社会的な「諸関係」を指すのだろう。それには長い時

間がかかるが、しかし時間がたてば自ずと生みだされるものではない。現在の

資本主義の矛盾を科学的に究明し、それを批判的に克服する「市民」の不断の

主体的営みなくしては、けっして生まれ出(いず)るものではない。その克服

の営みは、おそらく「労働運動」一般に終始しうるものでもないだろう。すな

わち「女性解放迎動Jが、新たな「親族関係Jの形成、なかでも婚姻の本質的
平等の実現を通じて、マルクスの思想と緊密に連結され、そのための「理論」

と「実践」の統合がなされるとき、初めて「生まれ出(いず)るjのだろう。

たとえば、クララ・ツェトキン (1857・1933年)やローザ・ルクセンプルク

0871-1919年)は、そのために生涯を捧げた女性であった。さしあたり、ツエ

トキンとマルクスの関係について、伊藤セツ「クラーラ・ツェトキーンと f資
本論j第1巻一一マルクス主義と女性解放論・女性運動j日本科学者会議(編)

f日本の科学者J(2017年9月号)22-27頁参照 (24頁にクララとローザとの交友
も描かれている)。こうして見てくると、明治末期、岡村司がチェルヌイシェフ

スキーに注目し、「親族関係の第三期Jを展望した意味合いも、よくわかる。
261 岡村・前掲帯『民法と枇合主義J(前注20)332頁参照。なお、岡村はあくま
で「個人制度」が個人の身勝手かつ放恋な「自由Jを許容するものである限り
において、それを批判するにとどまる。したがって、当時の日本の現状にそく

して「個人主義」そのものを「過度の個人主義」とか「個人主義のゆきすぎJ
などと、これを消極視したり、単なる克服の対象としたりするのではない。こ

の点、すでに牧野英ーもそうであったが、今なお明治期から大正デモクラシーノ

(飽法 18)51-1. 329 (329) 



論説

村が「余輩後車たる者 (r個人制度J)の前車 <r家族制度J)の覆轍を踏むべ

きに非ざるなり J262(括弧内・引用者)と述べていたことを踏まれえれば、

当時の半封建的家族制度の現実において「個人制度Jを導入しでも、それ

がたやすく戸主や夫の専断的「個人自由J(粗野な自由)を許容するものに

変質する危棋を抱いていたことは、確かなようである。それゆえ岡村は、「其

の (r個人制度jの)長所は之を採用し、其の短所は枇曾市IJ度の諸説に顧み

て之を矯正すべし。乃ち女人の地位は之を高上し、其の知識財産を増進し

て男子の好伴侶たらしむべく、児子の人格を確認し、父母は之を保護する

の義務あるも之を虐使するの椴利なからしむべしi63と主張するのである。

、期の日本社会において「過度の個人主義j・「行きすぎた個人主義」・「民主制が

もたらす弊Jが一般的に存在していたかのようなことが書かれることがある。
内田・前掲書(前技247)203-204頁及び332頁参照。なるほど当時、一部の高級

官僚・政治家や大資本家・大地主あるいは一部知識人・文化人等にそのような

傾向があったことは確かであろう。だとしても、大多数の国民(勤労市民・労

働者・小作農等)には「個人主義」・「個人制度jそのものすら行き届いていなかっ

たのではないか。かつまた、彼らが、個人の自由と権利を擁護するために言論・

出版・結社によって「権力Jと対抗しようとしても、多くの治安立法さらには
1900年(明治33年)の治安静察法が、その前に大きく立ちはだかっていたので

はないだろうか。そのような歴史の教訓に学ぼうとせずに、「過度の個人主義J
とか「行きすぎた個人主義」・「民主制のもたらす弊」などと半ば無批判に言え

るのか。不思議でならない。

262 岡村・前掲書 f民法と枇合主義J(前注20)332頁。
263 岡村・前掲書 f民法とj祉脅主義J(前注20)332・.333頁。この観点は、先に見
たチェルヌイシェフスキーの「婚姻」観とほぼ通成する。なお当時親椀がもっ

ぱら父親にあったこと (r子ハ其家ニ在ル父ノ親権ニ服スJ(明治民法877条1項
本文))。さらにこれと関連して、この条文の趣旨は「子」であるかぎり、成年

の子もまた父親と同居する場合には「父ノ親権ニ服ス」のであって、例外的に

成年者たる子が「独立ノ生計ヲ立ツルJことができる限りで「親権Jから離脱
することがあったにすぎない(同条 1l}'{但書き)ことに照らせば、父母の共肉

親権を誕う岡村の先進性は明らかである(現行民法818条1項参照)。さらに、

親の子への「虐待(ないし題意の遺棄)Jによる親権鹿失はごく最近の民法改正

によるものである点も想起されるべきだろう (2011年民法改正)。それまでは親

権喪失事由として、明治民法以来戦後も一貫して「親権ノ濫用J・「著シク不行
跡ナルトキJという文言に終始していた。この点にも岡村の優れた着眼力がノ

(能法'18)51-1.泊。 (330)



「法社会学論争jの教訓(六)

また岡村は「親子別居」を推奨し、もって「興対i婦問の犬猿的葛藤の弊J

を根本的に消し去る必要があることを主張し、さらに「自由離婚を伴ふ自

由婚姻Jたるべきこと鋭、あるいは「庶子私生子Jと「嫡出子Jの平等化

を図るべきこと等を提唱している2650

くiii> 岡村「女人の地位j論

第三に、岡村「女人の地位i66の内容はどうであろう。岡村は、この問

題も人類史的視点及び世界史的視野でもって論じている。いわく「第一期

女人虐待の時代」、「第二期女人保護の時代」、「第三期女人解放の時代Jが

、見て取れよう。

264 岡村は別の著作で「自由離婚ハ自由婚姻ニ進ムノ道程ナリJという記述をし
ている。岡村『法皐通論J(前注8)557頁。その趣旨は、かなり微妙な陰影を
含む。おそらく「婚姻Jが「自由契約Jという形式で男女の任意の結合を担保
している以上、その任意の結合が不如意となり、かえって当該男女関係の極桔

となる場合には「婚姻Jの実体が崩れ去ったことを意味するわけだから、「自由
離婚jが望ましい。このような「自由離婚Jによる保障があるからこそ、むし
ろ「自由婚姻Jが男女の純粋な愛情でもって内実化されるに至る、とするのが
岡村の「婚捌j観であったように思われる。そのような男女の純粋な愛情をも

とにした「婚姻J観からすれば、「父母ノ同意規定J(明治民法772条)は、その
障碍となるべきものであった。だから岡村 f民法親族編j(前注241)310頁(復
刻版も悶頁)は、諸外国の婚姻法制の研究を踏まえ、婚姻に幅広く「父母ノ同窓J
を要求している明治民法のあり方を、「外闘法ノ規定ハ我カ民法ニ比シテ概シテ

寛大ナリ」という表現でもって批判している。

265 I吋村・ iitr掲書『民法と枇曾主義J(前注20)333頁。ちなみに嫁姑関係は、別
居していてもそれほど変わりないかも知れないが、別居していた方が相Eに無

用な摩擦を生じないですむだろう。その「親子別居Jを実現するためには、市
民社会的倫理の確立と社会保障制度のさらなる充実が不可欠であろう。だから

岡村も一一おそらく今日的社会保障制度を念頭に置いて一一繰り返し「粧台制

度の諸説を顧みて個人制度の短所を矯正すべき所なりjというのである。岡村・

前掲帯333頁参照。ただし、現在のわが国年金制度をはじめとした社会保障制度

の活用・運用の実態が、岡村の念頭にあった「枇曾制度Jに即したものである
かどうかは、別問題である。

266 岡村・前掲書f民法と枇合主義J(前注20)334-367頁(原論文初出は1909年〔明
治42年))。

(龍法 18)51-1. 331 (331) 



論説

それである2670岡村は「第一期女人虐待の時代」を「戸主機制度」の機能

と裏腹にみている摘。したがって、明治民法下・戦前の「女性Jは「第一

期女人虐待の時代」に置かれていたことになる。続いて岡村は、「第二期

女人保護の時代」を論ずる。この位置づけは微妙である。岡村によれば、

この「第二期」は、①「一般の女人を未成年者と同腕して、これを保護し

て男子に封して従属の地に立たしむるl69ものである。かてて加えて、②

夫婦関係に置き換えて言えば「妻は未成年者禁治産者と同じく一般の無能

力者」であって、 r~妻は夫に従順にして夫は妻を保護するの義務がある J

とする2初。前者①については、明治民法は男女の別を問わず「満二十年ヲ

以テ成年トスJ(明治民法3条)と規定していた。ところが後者②に関して

は明治民法14条が妻の「行為無能力」を規定していたo だから、明治民法

下の「女性」は、なかば「第二期女人保護の時代Jに当てはまらず、なか

ばそれに当てはまる。その意味で、当時「女性」の法的地位は、きわめて

中途半端な状態に置かれていた。さらに「戸主権制度J、さらにそれに固

有な「妻妾制度Jとの関係で言えば、戦前の女性は「第一期女人虐待の時

代Jにも相当する地位に置かれていた。当時、女性はこのような「第一期」

と「第二期」の複合的地位にあった。あるいは「虐待Jされ、あるいは「保

護」されていた。それでは「第三期女人解放の時代」はどうか。これは「将

来の枇曾l71とされるが、その内容は「女人は男子と全く釘等の地盤に立

267 岡村・前掲脊『民法と枇曾主義j(前注20)334頁。
268 岡村・前掲啓 f民法と枇曾主義J(前注20)341-347頁及び384頁参照。
269 岡村・前掲骨『民法と枇曾主義J(前注20)347頁。
270 岡村・前掲骨 f民法と枇曾主義J(前注20)348頁。なお問村は、 1899年(明
治32年)の『法皐通論J(前注8)554頁では、わが国明治親族法を指して「新
民法ハ大ニ婦女ノ利益ヲ保護スルモノニシテ欧州ノ制度ニ近接スルハ蔽フヘカ

ラサル所ナリJという記述がある。留学前と後とで、岡村司に認識の変化があっ
たことを示すものと思われる

271 岡村・前掲帯 f民法と枇曾主義J(前注20)355頁。

(健法 18)51-1. :B2 (332) 



「法社会学論争」の教司I1 (六)

って、男子の従属たることを免れて掲立の地歩を占むることになるJ2720

だから、一応戦後の女性はこの「第三期Jに属することになるo なかでも

日本国憲法24条及び民法2条が、そのための綱領的規定を置いたoでは翻っ

て、実質的にみても、今は「女性解放の時代」にふさわしいだろうか。今

なお、この「女性解放の時代Jは、全世界的規模で構想され、実現される

べき謀題であるように思われる。要するに、今は過渡期なのである。だか

ら具体的な実質論を欠かすことはできない。この点、次の岡村の論旨は重

要性をもっ。一一「ジョン・スチユアルト・ミルm日く。女性を男性に従属

せしむるが矯め大に枇曾の閥係を不良ならしめたのである。今日人類進歩

の大障擬を成すものは是れが貸に其の一大原因であると。スベンサ_274臼

272 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)356頁。そのような断固たる男女
平等主義は「夫婦対等論Jを帰結せずにはおかない。岡村は、 1905年(明治38年)
春に議会に上程された「刑法上及民法上ノ夫婦ノ待遇ヲ平等ニスヘキ旨ノ建議

案Jに触れ、「我カ園ニモ女人主義(フェミニズム)ノ軟風ソヨキ始メタルコト
ヲ徴スヘシJ(括弧内・原書ルピ)と讃えている。同時に「男カ姦通ノ出来ヌト
云フ様ナ馬鹿ナ事カアルモノカJという「帝国議会J議員の「絶叫jを伝えて
いる。この点、 1905年版の岡村『民法親族編j507頁参照。なお1898年版 f民法
親族編J(信山社復刻版)507頁にも、同旨の記述がある。ちなみに、信山社復
刻版は明らかに「明治三十一年J(1898年)刊行の f民法親族編jと指示してい
るところ、そのなかに「今春(三十八年)ノ議会ニ…J(507頁)という記述が
あるのは不自然である。

273 ジョン・ステュアート・ミル(1806-1873年)については、本稿前編・臨谷法
学50巻3号 (2017年)でも触れた。さしあたり、ミルの女性解放思想はその f自
由論 (OnLiberty)J (1859年)で端緒化し(塩尻公明=木村健康〔共訳)r自由
論J(1971年J185頁及び209頁参照)、さらにその後、彼の f女性の隷属 (The
Subjection of women) J (1869年)で本格的に開花した、といってよいであろう。
なお後者は、大内兵衛=大内節子(共訳)r女性の解放J(1957年)所収のスタ
ントン・コイト「編者序説J(上記『女性の解放j邦訳版7-34頁)において、ミル・
女性隷属論の内容が概説されており、使利である。

274 ハーパート・スベンサー(1820-1903年)の女性解放思想につき、深田三徳「ス
ペンサーの「社会静学jと自然権論」八木鉄男=深田三徳(編著)r法をめぐる
人と思想J(1991年)79頁以下参照。深田論文によれば、スベンサーは『社会静
学 {SocialStatics} J (1850年)の第16章で「女性の権利」を論じており、 rr平
等自由の法則」は男性、女性に同じように適用される。女性も男性も同様にノ

(龍法 '18)5ト1.333 (3沼)



論説

く。枇曾は家族に影響するものである。枇曾が戦争を目的とする慶政制度

であるときは家族の関係も亦自ら歴政である。(中略)魅政が摩れて自由が

行はれ、入植を尊重するの念が益強大になってくると女人の政治上及家族

上の無能力は漸く減少して、其の身健構造の差異より必然生ずる所の匿別

のみを存するに歪りて巳むであらうとJ2i50 このような先人たちの言を踏

まえると、戦後の女性は、なるほど男子の「従属Jから脱し、「独立Jし

て「自由Jを謡歌しているように見える。しかし現実はどうであろうか。

明治末期の岡村の立場からするなら、確かに戦後「日本国憲法J下の女性

は解放された。それは、もっぱら身分的「従属」からの解放であった。真

の自由・独立を目ざす「女性解放jとは、やや質が異なるように思われる。

たとえば女性を、子供を産む機械と同視するかの如き政治家が今でもいる。

「出産」は、女性の社会進出・能力の全面的開花にとって「一大障碍Jで

あること、今でも変わりない。労基法等で産休・育休制度が明文化されて、

どれほど「一大障碍Jが克服されただろうか白あるいは昇進・昇給・退職

年齢等での女性差別がいかほど根絶されただろうか。これらは、今なお関

われ続けている基本的課題である。岡村は、その問題を先取りするかのよ

うに、以下の文章を記している。一一「若し特別の保護を要するの権利ある

者がありとせば、そは勿論女人である。何となれば女人は兇子を産出教育

して人類を継続するの重任を負ふ者であって、生存競争上不利の地に在る

者であるからであるJ2i60 この文章を書き記した岡村の現実観察力 <r社会

、道徳感覚をもっており、女性の権利は男性の権利と同じでなければならない。

そして当時の家族制度や政治制度における女性の隷属状態や低い地位は、間違

いであるとして批判される」と紹介されている(深田・前掲書89頁)。なお最近、

森村進(編訳Hハーパート・スペンサーコレクションJ(2017年)が上梓され、『社
会静学jも収められているが、「抄訳jであって「第16章jが省かれている。

275 岡村・前掲者 f民法と枇曾主義J(前注20)357・358頁。ただし岡村は、ミル
についても、スベンサーについても、その出典を挙げないまま論じている。

276 岡村・前掲mr民法と枇曾主義j(前注20)359頁。ただし、この文章はフラ
ンスの民族社会学者ルトウールノー(1831・1902年)からの引用である(岡村ノ

(開法 18)5ト1. 3:~4 (334) 
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的リアリズムJ)はきわめてクリアであり、かつ鋭い。「出産」は、女性のみ

がなしうる永遠の事業である。その女性独自の「永遠Jの人類的事業を「枇

曾制度」として真に保障する時代、それがごく当たり前のこととして通用

する時代が到来して初めて、「第三期女人解放の時代」がきた、と言える

だろう2770 岡村は、そのことを直視していたと言える。

くiv> 岡村「戸主催制度J論

ここでは、岡村の「戸主制の存駿」と「我が民法に於ける戸主制度」と

を併せて考察しておこう2780 まず注目すべきは、当時穂積八束らによって

「家法人説j279が説かれていたところ、岡村が「家は法人に非ず」と明確に

、は「ルツールノー日く」として、その説の概要を紹介しているが、出典の明示

はない)。フランス語に達者な岡村は、 C.J. M. Letourneau， L'Evolution du 
mariage et de la famille， 1881を、おそらく原書で読んだと思われる。なお戦前、

i仕合事研究曾・諜 f男女関係の進化J(1916年)という者名で翻訳が出されてい
る。

277 ちなみに、「第三期女人解放の時代Jへの過渡期に関する問題は、「第二期女
人保護の時代jをいかに位置づけ、評価するかという問題との関連で重要な意

味をもっ。たとえば現在のわが国で、保育費の一定規模の無償化のみスローガ

ンとして掲げ、それを「吊しニンジンJなみに人気取りの手段とする現内聞の
女性保護・育児政策をどのように見るべきか。「吊しニンジン」なみの政策対応

にとどまれば、保育士への待遇改善・保育士の適正配備・認可保育所の拡充・

無認可保育所への適正措置等の切実な諸要求を実質的に無視することになるに

違いない。

278 r戸主制の存慶」は1913年(大正2年)から1914年(大正3年)にかけて、ま
た「我が民法に於ける戸主制度Jは1911年(明治44年)に公表されている。内
容的には重視するところが多い。なお上記二つの論文いずれも、基本的に戸主

権制度を強く批判する内容のものであるが、 1900年(明治33年)の岡村『法事

通論J(前注8)533-540頁における戸主権に関する記述では、それほど批判め
いた指摘を行っているわけではない。岡村のヨーロッパ留学とその後の親族法

研究が戸主権制度への研ぎ澄まされた批判的観点を緬養したように思われる。

この点、本稿前注270も参照。

279 たとえば穂積八束は、「祖先ノ戚霊ノ不死ノ大義Jを「家ト調フ法人格ノ観念
ニテ彰表スル者ナリJ(傍点・引用者)という。八束rr家Jノ法理的観念J同『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。加えて
八束は、「我千古ノ閥髄ハ家制ニ則ル。家ヲ大ニスレハ国ヲ成シ図ヲ小ニスレノ

(飽法'18)51-1. 335 (335) 



論説

これを否定していたことである2800r家」は法人でないばかりか、「組合J
でもないおlo よって帰属不明財産が戸主の所有と推定されるところ(明治

民法748条2項)、それ以外の財産は基本的に家族構成員各人の「特有財産J

である(同法同条1項)。ただし、「特有財産Jたる要件は「自己ノ名ニ於テ

得タルJことを主張立証しなければならない(同法同条1項の文言を参照)。

そうでない限り、まずは長男子家督相続制度にのっとり「前戸主の財産J

として、当該財産は「全部(家督)相績人ニ移転Jする(括弧内・引用者)。

だからこそ戸主は、その反射的法的義務として家族に対する「扶養J義務

を負う(明治民法747条)。ところが、この「扶養」義務がくせものだと、岡

村はいう。なぜなら「家族」とは「戸主ノ親族ニシテ其家ニ在ル者及ヒ配

偶者Jを指すのであって(明治民法732条)、その範囲かなり広範囲に及び、

よって扶養義務を負担する「戸主は其の煩累」に耐え難きことになる。逆

に、家族構成員が戸主から「扶養Jを受けることを潔しとしない場合には、

、ハ家ヲ成ス」とも言っている(句読点・引用者)。八束・前掲帯435頁。すなわ
ち「皇位jこそは、「民族ノ始祖」であって「吾人臣民カ高世一系ノ皇位ニ蹄服

スルノ¥吾人ノ祖先ノ祖先タル民族ノ開始祖ノ威鍵ニ蹄服スルナリJとする(読
点及び傍点・引用者)。こうして、天皇の「家J(皇位)の「祖先Jがその「始祖J
であり、同時にそれが個々の「家」の「祖先」の「始祖Jでもある(ある意味
で一種の「公法私法融合論J)。よって「臣民Jたる日本国民は、ことごとく「親J
たる天皇の赤子(せきし)であり、その赤子からなる「家法人Jの長が「戸主
植者」であった。「戸主植者Jは天皇の赤子であると同時に「家法人Jの支配者
であった。この点に関連し、内田・前掲書(前注247)338頁は、「日本の家制度
の普遍性をいう八束の主張は、陳重と何ら異ならない。しかし、家族国家観に

基づく国体と国民の福利の増進とを結びつける八束の議論は、陳重なら、おそ

らく、社会力による進化が国民の福利増進に資する方向での変容をもたらすと

説明するだろう」という。これは、穂積陳重の「二つの顔Jを否定して、「一つ
の顔jとして描き出そうと試みる内聞・前掲書(なかでも問書272-277頁及び
358頁の記述を参照)のスタンスに情意した上で、精確に読み取られるべき文章

であるように思われる。

280 岡村・前掲者 f民法と枇曾主義j(前注20)368頁及び417j貞。
281 附村・前掲沓『民法と枇曾主義j(前注20)368頁。

(龍法 '18)51-1. 336 (336) 
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各々の名で独立して生計を立てるようにならざるをえない2820かくて岡村

は、「然らば法律に規定せる戸主の扶養義務は慣習上殆ど空文に蹄するも

のに非ずや」という2830 ここにおいて、すでに戸主権制度の衰亡は、いわ

ば宿命づけられていたことになる。岡村はいう。すなわち「案ずるに戸主

制は昔時の専制々度の遺制にして、今日の自由制度の精神と相容る、こと

能はずJ2制と。岡村は、当時の「帝国憲法」下、人権が「法律ノ範囲内J

においてではあれ「保障せられJていたことを、「人民の自由Jとして重

視する2850 明治維新以降、まがりなりにも「帝国議会jがあるからには、

岡村にとっては、もはや国家と国民の関係じたい「自由制度」になったは

ずなのである。すなわち日く。 r<人権自体を制限するところの)法律は人民

自ら其の制定に参興す、是れ即ち自由制度の精神なり」獅(括弧内及び傍点・

引用者)。これは岡村なりの「社会契約J的国家観を示すものである白とこ

ろが、現実の明治国家体制はそのように甘いものではなかったo このよう

な「明治維新Jに対する岡村の一種楽天的評価は、中島玉吉もまた、これ

をほぼそのまま受け継いでいたようである(たとえば本稿前編・能谷法学50巻

4号注134に対応する本文参照)。またこれとの関連で、岡村は「戸主櫨制度」

擁護論者を批判する箇所で、岡村流の愛国精神を示してもいるお70 しかし

282 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)369頁。
283 岡村・前掲脅『民法と枇曾主義J(前注20)369・370頁。
284 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)374頁。
285 岡村・前掲t'Jr民法と枇曾主義J(前注20)374頁。
286 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)374頁。
287 たとえば「戸主権制度」擁護論者がその理由として「皇室」との関係を持ち

出す際に(つまり戸主権を批判するなら、戸主権制度の総本山とも言うべき「皇

室」制度を批判することになって不敬きわまりないという立場)、それに対して

岡村は「我が皇室の尊般にして天壌と共に窮まりなきは我が光輝ある歴史の成

果jであると書いている。そして、それがゆえに民法上「戸主概制度Jを廃止
しても、公法上の「皇室」の存在とはあくまで無関係である、という趣旨のこ

とを述べている。岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)404頁参照。これ
は「戸主制の存底jの後半部で記された文章であるから、i時あたかも「滞柳事件J
(本稿前注10参照)のさなかであった。つまり、この岡村論文の後半部は、ノ

(臨法 18)51-1. 337 (337) 



論説

ながら、あくまで戸主権制度そのものは「買に此の(自由制度の)精神と

調和することを得ざるものありJと批判され、「戸主機制度Jの変革が強

く主張されていることに変わりはない2邸(括弧内・引用者)。なるほど明治

民法下の戸主権制度は、古代的な絶対的「戸主権制度J289と異なり、それ

、1914年(大正3年)3月刊行である点に深く留意しておかなければならない(岡
村・前掲書415頁末尾に出てくる原論文初出の時期を参照)。したがって、岡村
が完成原稿を仕上げたのは、おそらく1913年の12月から1914年1月にかけての
ことであったと思われる。その時期は、ちょうど滞柳事件のクライマックスに

あたる。すなわちこれは、問村がi翠柳政太郎京都帝大総長をはじめ文部省当局
と激しい交渉をし、「最強硬派Jとして活服していた時期の文章である。彼は、
京都帝大退職にあたって「朕の官吏養成の手伝いはできない」と述べていた(熊

谷・前掲「岡村司J(前注2)128頁。本稿前注22も参照)。したがって上記岡村
の「皇室」論は、一見不可思議な記述でもあるようにみえるo i矛盾Jしており、
思想的な混乱を示しているようでもある。しかしながら、もしかすると、岡村

がこの論文を書き上げた際、彼は、自分の論文が教授会自治を克ち取る方向で

収束しそうな事態 (il事柳事件での勝利J)を再び混乱させるかも知れないと、

危倶したのではないだろうか。それゆえ、あえて意図的に「皇議Jに迎合した
のではないか。かくて岡村司は、配車の人、思いやりの人であったように思う。

この点、「出展ヲ以テ其ノ志ヲ治ヘス窮通ヲ以テ其ノ守ヲ失ハス循々トシテ普誘

シ」という佐々木惣ー (1878-1965年)の追悼文が、その「矛盾jの実体を物語っ
ているかも知れない。佐々木・法学論叢7巻5号 (1922年〔大正11年))巻頭文
参照。なお上記 ii事柳事件Jの顛末、なかでも岡村司が「最強硬派Jとして活
服したこと、それを若き佐々木惣ーが「急先鋒Jとなって支援したしたことに
ついては、広川・前掲書『恒藤恭の思想史的研究J(前注10)110・111頁を参照。
288 岡村・前掲書 f民法と粧台主義J(前注20)374頁及び4部-457頁。岡村は、明
治民法下の「戸主槌制度」を単純に全面廃止としようとはしない。その変革の

あり方として、アメリカにおける家産制度 (Homestead) もしくはスイス民法

における「家産制度Jの導入を提唱している。さらに「家を以て家業組合の小
問題と~すべきかJ とか、あるいは「戸主に選挙権の如き公法上の特植を輿ふ

べきか」など、幾分戸惑っている様子も示している。岡村・前掲書45ι457頁。
にもかかわらず、岡村が基本的に当時の「戸主櫛制度Jを根本的に変革しなけ
ればならないという強い自覚を持っていたこと。そのために欧米の「家産制度」

を活用しようとする方向性を有していたことは、確かなことであるように思わ

れる。このような「家産制度J構想も、中島玉吉が岡村と共有するものであった。
本稿前編・龍谷法学50巻4号 (2018年)502頁以下)を参照。
289 古代の「般格なる戸主制Jのもとでは「戸主及其の家族と何等血統上の閥係
なき者と難も其の家に入りて其の戸主権に服するときは戸主及其の家族とのノ

(健法'18)51-1. 338 (338) 
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と比すればやや緩和された一一「昔日の如く強大なるものに非ずi90とさ

れるべきところの一一近代的「戸主檎制度Jであるかもしれない。それで

もなお、やはりそれは、戸主権者が「専制的威力を揮ふJことを可能にす

る法的制度であった却10 たとえば、戸主権者の「同意植」は、随所でその

猛威を揮った。家族が「分家」をなす場合(明治民法743条1項)、家族が「居

所ヲ定ムルJ場合(同法749条1項)、家族が「婚姻又ハ養子縁組ヲ潟スj場

合(同法750条l項)には、戸主の同意が必要であった2920 わが国明治民法

下の戸主権制度には、さらに以下のような諸問題があった。岡村の挙げる

順番に従って、列挙しておこう。まず、①戸主権制度は家の維持のため男

子(嫡男)をもうける必要があり、それを口実に戸主たる夫は妾を置くこ

とができた。妾と夫との子(私生子)は夫が認知すれば「庶子Jになると

ころ(すなわち戸主権制度を媒介とした「畜妾制度」の公認)、正妻との関係で

は彼女が「嫡母」となった(同法728条の「嫡母庶子」関係)。岡村は言う。「是

れ戸主制の賞然の結果にして遣も怪むに足らざるなり。爾雅脅親に日く。

父之妾篤二庶母.と。庶子の稀は蓋し此に出づJ2930 次に、②戸主が再婚し、

新しい妻に「連れ子」がある場合、明治民法は「継親子関係」を認め、戸

主と「連れ子Jとの関係を実親子関係(直系血族関係)と同然のものとして

、聞に親族閥係jが形成された。すなわち戸主権に服することが条件であって、

支配服従の関係は文字通り厳格であった。その分、保護され扶養もされた。古

代ローマでは「戸主権免脱J(emancipatio)は、元来わが国の、いわゆる「勘当」
にあたるものであり、それによって「家族たる身分を剥奪し従て其の身分に伴

ふ所の特権を剥奪せんが篤に懲間の意味に於て行はれたるもの」であった。な

おemancipatioは、その後、子の身分的独立の手段に転化した、とも言っている。

岡村・前掲番『民法と祉曾主義J(前注20)387頁。同旨、原田鹿吉『ローマ法(改
訂版)J(1955年)293頁。
290 岡村・前掲書『民法と駐曾主義J(前注20)375頁。
291 岡村・前掲脊 f民法と最土台主義J(前注20)375頁参照。
292 岡村・前掲脅『民法と枇曾主義J(前注20)375-376頁参照。なお、「親の同意権J
をかいくぐるく慣行>の存在に関しては、川島武宜の法社会学的手法に基づく

研究がある。この点、本稿前詮247を参照されたい。
293 岡村・前掲脅 f民法と枇曾主義J(前注20)393頁。ちなみ「庶Jには、ほノ

(龍法'18)51-1. 339 (339) 



論説

規定した(明治民法728条)2940 よって、継子の相続権も承認された(その子

が長男で、その子以外に戸主に子がいなければ、継子が家督を相続した295)0 岡村

によれば、これは「戸主制度の奮償」に基づくにほかならなかった2960な

ぜなら「戸主制度に在りて繕父母は縫子を視ること己れの子の如く、纏子

は継父母に事ふること賞父母の如くにして、以て一家の規律を保持するの

必要ありj297とされたからである。こうして継親子関係は、もっぱら「家J

本位にーーしたがって「戸主権J本位に一一位置づけられた2980 また「戸

主」は、③新たに婚姻して他家に入るためには隠居せねばならず(同法754

、とんどなにがしの如しとか、なにがしと同じようなものという意味がある。し

たがって「父之妾第二庶母Jとは、意訳をすれば、父が妾を設けることにより(子
をなせば)妾は母の如く(その子を育てる)、よってその「子jを「庶子」とす

る、ということではないだろうか。

294 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)433頁参照。ちなみに、明治民法
728条を引用すれば、こうである。一一「繕父母ト耀子ト又嫡母ト庶子トノ間ニ於

テハ親子問ニ於ケルト同一ノ親族関係ヲ生スJ。
295 継親子相互聞の「相績Jについては、岡村・前掲番 f民法と枇曾主義J(前注
20) 435頁参照。ただし、そこで岡村は継子の「家督相続Jの可能性と問題性に
ついては立ち入っていない。

296 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)435頁。なお、梅謙次郎 f民法要
義巻之四・親族編J(1899年〔明治32年))7頁も、継親子関係を「殆ト貨親子
ト同一ノ閥係アルモノトセルJところの「従来ノ慣習Jにしたがった、と述べ
ている。ただし梅が、継親子問題を「戸主植制度」と関係づけて記述している

わけではない。岡村の視点は、その意味で積極性をもっ。

297 岡村・前掲書『民法と刷:曾主義J(前注20)435頁。継親子関係では、実親子
関係と同様の権利・義務が生じた(明治民法878条参照)。さらに相互相続も、

扶養義務も発生した。だから、戸主が隠居すれば、「継子」に家督を譲って「扶

養Jを受けることができた。むろん「継親子J関係における感情的札蝶・家庭
不和等も問題とされた(岡村・前掲書436頁参照)。

298 それゆえ戦後家族法改正では、この明治民法728条の継親子関係は一一嫡母庶

子関係ともども一一廃止されたのである。いわゆる「連れ子Jは、新しい配偶
者にとって「姻族一親等」の地位に立つのであって、「養子縁組Jをしない限り
「嫡出子jとはならない(現行民法792条以下、特に809条参照)。床谷文雄「第

725条(親族の範囲)J二宮周平(編)r新注釈民法(17)親族(1) ~ ~ 725~ 
79IJ (2017年)44頁も参照。

(飽法'18)51-1. 340 (340) 
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条1項)、また推定家督相続人(将来戸主権者として家督を継ぐ長男子)は廃嫡

手続をとらねば婚姻して他家に入ることができなかった(同法744条、 975条

参照)。これは「家」の継承を最重点に置く戸主権制度の「負Jの遺産で

はないか2明。さらに、④そもそも、戸主権制度に随伴して隠居制度がある

こと自体不当である。戸主権者が健康であるにもかかわらず、満60哉に達

したからという理由で、嫡男に「家督」を譲り、嫡男の扶養下に身を置く

ことは怠惰もはなはだしい。そこで岡村いわく。一一「此の制度を存するよ

りして倫安遊惰の習を養ひ、老人早衰の弊を長じ、僚機者に損害を輿ふる

等の弊害あり。民法中に此の加き無用有害の制度を永く存することは余輩

亦其の可なる所以を知らざるなり J300(傍点・引用者)。加えて、⑤戸主権制

299 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)439-443頁参照。ただし、岡村自
身の文章に rr負Jの遺産Jという表現があるわけではない。同旨のことを筆者
が言い換えているだけである。なお推定家督相続人が「厳嫡jされるためには、

明治民法975条の「此他正賞ノ事由アルトキハ被相績人ハ親族曾ノ同意ヲ得テ其

駿除ヲ請求スルコトヲ得」という規定によらねばならなかった。「被相続人Jた
る父が承知し、了解すること自体むずかしかったであろう。岡村は、「親子法廷

に相争ふの状を矯すことは士君子の大に嫌悪する所なりjと述べ、この聞の消

息を物語っている。

300 岡村・前掲脅『民法と枇曾主義J(前注20)445頁。すでに小野梓(1852.1886年)
が、ほほ同じ理由を挙げて隠居制度を批判していた。この点、すでに本稿前編

で指摘した。能谷法学49巻4号 (2017年)60頁参照。ちなみに、旧戸主=隠居

者の債務も新戸主たる家督相続人が承継するのであるが(明治民法986条本文)、

「前戸主ノ一身ニ専属セルモノハ此限ニ非ス」とされる(同法問条但書き)。そ

こで、いわゆる一身専属的債務(かりに前戸主が彼固有の技能をもって請負債

務を負担していたような場合)について、債権者に損害を与えることはあった

ろう。しかし、一身専属的債務以外にも、たとえば新戸主が大変な浪費家(遊

び人)であり「無資力の危険」が激増するようなケースでは、隠居制度によっ

て一一嚇果的に一-1貰権者に不当な損害を与えることがあったであろうことは、

十分に考えられるところである。岡村が「債権者に損害を奥ふる等の弊害」と

いう場合、そのように広くケース設定をしたのだろうか。このような岡村司及

び小野梓による「隠居制度批判」は、たとえば穂積陳重の「隠居論Jと、その
スタンスをかなり異にする。陳重によれば「老者退隠の習俗、法制の知きは、

古今に通ずる普遍現象とも稿すべきもの」と位置づけられ、隠居の将来像とし

て「催老の習俗」・「優老の徳教J・「優老の組制J・「優老の法制Jが語られる。ノ

(飽法 '18)51-1， 341 (341) 
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度は基本的に「大家族制Jを許容するがゆえに、「男姑婦問の不和Jを招

きやすい。しかも「男姑Jが「配偶者ノ直系尊属Jであるから、その「第

姑Jから妻が「虐待又ハ重大ナル侮辱Jを受けた場合には裁判上の「離婚

原因」となる(明治民法813条7号)却10 このような規定は一一つまり配偶者

以外の第三者(男姑)からの「虐待Jないし「重大ナル侮辱Jを裁判離婚

、陳重『隠居論J(大正4年改定版の復刻本〔クレス出版1999年〕、初版は1891年〔明

治24年))の「自序」及び同書499頁以下参照。なお、この「自序J及び「優老

の習俗J以下の筒所は改訂版で新たに加筆されたものである。この点を含め、
陳重「隠居論Jと彼の「進化論」及び「法典論争J等との関係につき、内田・
前掲書(前注247)174頁以下及び198頁以下が詳しい。ちなみに、上記陳重「隠

居の将来像Jの部分は、隠居制度の;兎点が「家jから「優老」のための「剥:曾
政策Jに移されているようにも読めるが、あくまで陳重は「本邦古来の慣習j
を尊重し、「家族制度の維持には戸主たる者が戸主楠の行使及び戸主の義務の負

檎に適首なる能力を有するを必要とするが矯めなりJと述べている(隙重・前
掲香 f隠居論j234頁)。その際、陳重は、岡村司や小野梓が批判する隠居制度

の弊害にも言及している。陳重・前掲書234-235頁。それゆえ明治民法典では「隠

居の原因を限定Jしたという理解を呈示している(陳重・前掲書235頁)。

301 岡村・前掲書I民法と枇曾主義J(前注20)445頁参照。岡村が直接「大家族制J
に言及しているわけではない。とはいえ、明治民法上のく家族>の定義が「戸

主ノ親族ニシテ其家ニ在ル者及ヒ配偶者」とされている点に着目すれば、戸主

権制度と「大家族制」との一体関係はほぼ明らかであろう。その戸主権制度と

不可分の関係をもっていた「親族J規定(明治民法725条)を、戦後改正民法
725条も文言上そのまま引き継いだ。これに問題はないだろうか。戦後民法改正

(家族法の大改正)は複雑な経過を辿ったが、「起草委員側」の「理論の中には

保守派との妥協を可能とするものも内包していた」とされる点に注意しておき

たい。磯野誠一=磯野富士子(共著)r家族制度一-i字風美併を中心としてJ(1958 
年)66頁参J!日。併せて rr家J的乃至「親族j的共同体を支持し或いは強化しよ
うとする政治的勢力の強さJ、これが「改正民法の中に、法技術的には不必要な
「親族Jの概念規定たる「総則J的規定(第725条)を必要とするに至った現実

の理由であり原因なのである。(中略)今や改正民法は、近代的な「家族法Jと
前近代的な f親族法Jとの矛盾を含むことになった。この矛盾が何時解決され
るかは、人々の現実の家族生活における変革とともに、また同時に政治の世界

における民主主義的変革にかかっているJ(傍点・原書)との指摘にも情意して
おこう。川島武宜「民法典の「親族J概念」同『川島武宜著作集第11巻・家族
および家族法2J(1986年。原論文初出は1949・1950年)52頁以下、特に114-115頁。

(龍法 '18)51-1. 342 (342) 
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原因とする規定302は一一「外園法に於て其の類例を見ざる所なりi03と手

厳しい。あるいは、⑥戸主権制度がもっぱら「家」そのものの維持・継承

を目的としているがゆえに一ーそのことによって天皇制国家体制を支える

ことを窮極目的としているがゆえにーーその「目的」のために「養子制度J

(同法837条以下)が設けられていることは、弊害の累卵を生み出すことにほ

かならない3040最後に、⑦戸主権制度の、いわば最大の特徴であり最大の

弊害は、封建造制的な「家督Jの「長男子単独相続制度Jを必然化してい

ることにある。すなわち「是れ蓋し封建制度の遺習に出づるものなり J305

302 岡村は、明治民法813条7号の「虐待j者ないし「重大ナル侮辱J者が「第三
者jたる男姑であることの「奇怪さJに着服している。岡村・前掲帯『民法と
枇曾主義J(前注20)446頁参照。
303 岡村・前掲帯 f民法と枇曾主義J(前注20)445頁。
304 岡村・前掲骨 f民法と枇曾主義J(前注20)447-452頁参照。岡村は「戸主に
して子なき者は他人の子を養ひて其の家を繕績せしむることを得。故に養子制

度も亦戸主制度の結果として哲然生じ来るべき所なりJ(岡村447頁)としつつ、
様々な形態での「養子制度の濫用Jをもって「民法の妄i監Jと規定している(岡
村岡頁)。なかでも明治民法が、私生子と庶子の区別をしながら(1司法827条以下)、

私生子を「養子Jとなし「嫡出子Jとなしうることの矛盾・弊害を糾弾してい
る(悶村449・450頁)。他方、明治民法874条で養子が「戸主」になった後は「離

縁ヲ潟スコトヲ得スjと規定されていることの副作用も指摘している。すなわ

ち同条は、「戸主の地位の安定を保障するの主意J(岡村451頁)から明文化され
たところ、養子がこの規定を「濫用」し、新戸主となったあとに養親を「虐待」

したり、あるいは「家産を諮逝する」などの悪行を働くことが多い、という(岡

村451-452頁)。これに対し、内田・前掲tll=(前注247)180-181頁は、穂積陳重の

「養子制度肯定論」に言及している。そして、みずから養子体験をもっ陳重にとっ

て「家存続のための養子制度」は、「文字通り生きている制度jであり「厚く扱

(う)Jべきものであるとされ、反対論に耳を傾けながらも、彼は結局のところ「自
らの人生の中で生きている制度を否定することはできなかったjと述べている

(括弧内・引用者)。ここでは個人的な感傷論も織り交ぜられているが、あくま

で内田・前掲告による陳重「英子制度論」の核心は、あくまで「家Jの存続に
あり、日本における「家族法のかなめ石J(内田180頁)としての位置づけから
引き出されている。

305 問村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)453頁。なお1899年の岡村『法事
通論J(前注8)563頁以下にも、「家督相続」に関する記述があるが、そこでは
批判的観点はほとんど示されていなかった。それに対し1913年「戸主制の存ノ

(龍法 '18)5ト1.343 (343) 
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という。

これとの関連で、岡村の「家督相続制度論Jを次にみよう。

くv> 岡村「家督相績制度J論

岡村の「家督相鏑制度」への批判的態度は、これまで考察してきたこと

からも明らかである。それは「戸主権制度Jと不即不離の形で結びついて

いた。また「家督相績制度Jも「戸主椴制度Jも明治民法の「家J本位主

義の必然的所産であった。

岡村は、その「家督相繍制度J論揃で、もっぱら歴史的考察に重点を置

いている。明治民法上の家督相続制度の問題性は、もっぱら「戸主権制度J

の批判的考察の箇所で試みられている。その概要は、本稿でもあらかた示

した。ここでは岡村の歴史的観点を、その人類史的視野・世界史的視野か

ら辿ってみるにとどめる。すなわち、ヨ}ロッパで開花した人類文明の起

源はインドにあって、インドからゲルマン民族が西方へ移動した。そのイ

ンドでは、独特の「祖先教J思想によって「家」も「婚姻Jも、さらに「相

続Jも規律されていた却70 岡村によれば「其の後漸く嬰還して家族共産の

、鹿Jでは、「家督相続は根本的に之を改むるの必要あることを主張すJと明確な
立場を示している。上記本注『民法と枇曾主義j453頁は、 1907年の「我が民法

に於ける戸主制度Jの記述であって、そこでは戸主制の弊害として「長男子単
独相続制度J=家督相続制度を批判していた。視点は、若干異なるが、 1902年
9月欧州留学から帰国後、岡村のより徹底した「家J制度批判及び「戸主権制度」
批判の方向で、彼の家族法観に変化があることは、確かであると言えよう。こ

の点、本稿前注269も参照。

306 論文の正式な題名は「長子相績の起源Jである(初出は1907年〔明治40年))。
岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)457-479頁。
307 岡村は「マヌーの法典」に注目している。古代インドの「マヌ一法典Jでは、
「家Jは祖先の祭杷を司ることが使命であり、そのため長男子が「家」を継ぎ、
そのために「婚姻」し「子Jを設けた。ゆえに「夫は子なき裂を離別することJ
ができた。祖先祭犯は長男子の仕事であり、その権限に属した。岡村・前掲書f民
法と枇曾主義J(前注20)278-279頁参照。なお「マヌー法典Jについては、戦
後早くからわが国でも翻訳されている。田辺繁子(訳)rマヌの法典J(1953年)
参照(家長の祭杷権につき83頁、不妊妻の離別につき273頁、長男子相続につノ

(龍法 '18)5ト1.344 (344) 
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制度」へと至った制。そこでは「土地及家屋は家人の共有にして家長たる

父は単に之を管理するjに過ぎなかった制。「土地及家屋」を処分するに

は「家人の同意」が必要であり、父親が死んで長男がそれを相続するが、

あくまで「管理椴Jを相続するだけであった3100 ところが、その後「中古

暗黒の世」が到来するや、封建制度の確立と共に「厳格なる長子椴」が発

生した3110すなわち「諸侯は専ら其の勢力の扶植を闘り、唯其の或は失墜

せんことを恐れたるが故に、其の死するや領地は之を諸子の聞に均分せず

して濁り之を長子に侍へたりJ3120 こうして封建的主従関係の確立と併せ

て、封建領土の世襲制度が「長子槌」を挺子に構築されていった。ただし

岡村によれば、「蛍時に在りては公法及私法の別未だ明ならず。乃ち諸侯

が其の土地領有機を長男子孫に鱒ふるが如きは公法上の閥係にして、私法

上の相続権と相渉らざるなりJ313と述べている点に注意が必要である。す

なわち、公法私法の混交・未分化は、封建領主の権力がーーその領有する

土地支配権を媒介に一一公的であると同時に私的に行使されていたこと、

かつまた他方で、その支配を受ける農奴が一一封建的土地領有への良奴の

き276頁以下)。最近の翻訳として、渡瀬信之(訳)rマヌ法典j(2013年)があ
る(家長の祭記権につき95頁、不妊妻の離別につき319頁、長男子相続につき

323頁以下)。なお、マヌ法典では「長子単独相続制度jが規定されているわけ

でなかったものの、実質的に様々な形で「長子の優位」が説かれていた(田辺・

訳、渡瀬・訳いずれも「長男子相続」の箇所で記述されている)。

308 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)462頁参照。
309 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)462頁。
310 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)462頁参照。「土地・家屋J以外の
動産は、相続時に諸子に均分された。

311 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)462頁参照。その箇所で岡村は、
中世封建制の確立によって「全然従来の制度をー嬰せりJと述べる。彼は、古
代ローマ法のもとでも「相績に関して些も長子植の痕越を認めず」と言っている。

岡村・前掲書457頁。この点、原田・前掲香:rローマ法J(前注289)330頁も同
旨を説く。

312 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)462-463頁。
313 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)463-464頁。

(間法 '18)5ト1.345 (345) 



論説

人格的隷腐を通じて一一公的かつ私的な身分上の経済的・法的諸拘束を受

けていたことと不可分一体であった3140岡村は、さらにこうも言っているo

一一一r<家臣及び小作人が納税兵役の義務等に服する職分は土地所有権から派生する

公法的・私法的属性であったがゆえに)土地の所有機も亦長男子一人のみ之を

相続すべきものと矯せるなり。是れ今日の法律より見れば公法設に私法の

閥係を混渇するものなりと難も、此の如くにして長子相続の制度は昔時に

盛行したりしなり J315<括弧内・引用者)。わが国でも源頼朝=鎌倉幕府体制

以来「漸く封建の形を成す」に及んで「相績制度を一獲し長男は総領と栴

し、父祖の身分職位を承継したるは勿論其の財産の全部を相続し、次男以

下は一物をも得ること能はぎりきi16という事態を生み出したo ところが

314 たとえば磯村哲「近代法に於ける公・私法の分化について一一中世法への封
比を中心とするスケッチJ私法第1巻(1949年)57頁以下、特に61頁参照。そ
の筒所で磯村哲(1914-1997年)は、こう言っている。一一「政治的椀力が、まさ
に政治的権力として、形式・構造上倒人的支配権でありつ、(近代的範時に近寄

せてみれば〔中略)r私法的」でありつつ)、而かもその機能に於て政治的・公
法的支配を果たすところに〔中略〕、従って亦この面に於て支配組織の全飽=政

治閲値も「岡家性Jを保持するところに、中世「公法Jr国制」の特殊性が存在
するJ(傍点及ぴ丸括弧内・朕論文)。あるいは「政治的権力が、公法的機能を
管みながら、その形式・構造に於て他の「私」椀と峻別せられることなく、且

つ機能而に於てもなほ私的側面を内含するがごとき支配組織を封象とする法に

封して、われわれは、純粋公法形成の不可能=公・私法の混泊を語り得るので

ある。翻って、この反面が、同時に、純粋私法形成の不充分さを意味するもの

であることは、瞭かであらうJ(傍点・原論文)。その他、「封建制社会Jとは何
かを問いかけ、さらに「封建制社会と国家格力」との関係につき、それを「法

的構造」の視点から考察する世良晃志郎『封建制社会の法的構造J(1977年)7 
頁以下及び19頁以下も参照。なお封建制度の上記論点に関する経済史的・政治
史的榔造而については、古岡昭彦「西ヨーロッパの地主制」大塚久雄=高橋幸

八郎=松闘智雄(編著H商洋経済史講座一一封建制から資本主義への移行・ mJ
(1960年)115頁以下、藤瀬浩司「東ヨーロッパの農場領主制」大塚=高橋=松
田(編者)・前掲書139頁以下、さらに高橋幸八郎『市民革命の構造(増補版)J
(1966年)216頁の「封建的農奴制J(feudal serfdom)の分析を参照。
315 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J<前注20)464頁。
316 I碍村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前説20)474-475頁。岡村は、これが徳川
幕府体制下で「長男の全財産相績主義」として固定化されたという。

(臨法'18)51-1. 346 (346) 
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「明治維新」後、「封建制度は瓦解したりと難もJ、なお(封建遺制たる)i長

子相続の制度は尚ほ一般に行はれたり j3170 これでは「封建時代と同じJ

ではないか。つまり「我が家督相続の制度は全く封建制度の精神に本づく

ものなり j318と述べる。こうして封建制度打倒の上に成り立つはずの「明

治維新Jによる王政復古を前提とするなら、封建的「家督相縦制度Jを廃

止し、むしろいにしえの「王朝の制度Jに文字通り「復古jしてはどう

か3190 これが岡村の主張であった。具体的には「戸主」の身分は残して、

その身分(管理梅能を中心とした形式もの)のみ長男子が相続し、「其の財産J

はことごとく「均分相績Jさせよ、と提唱している320。この岡村の見解は

それ自体妥協的であり、不徹底きわまりない。ただし、岡村が明治維新の

「王政復古Jを皮肉って、封建諸侯に代わる天皇支配体制下では、せいぜ

い大宝律令の相続制度321への回婦がふさわしいのではないか、と比験的に

主張した節がみられないでもない。この岡村の「戸主権j改革論は、かな

り徴妙な側面を残しているように思われる。

(d) 岡村司『民法と枇曾主義jを振り返る

こうして筆者(川角)は、本稿で岡村の民法理論を『民法と枇曾主義j

に即して辿ってきた。すなわち、岡村の著作を通じて、近代市民法の骨格

を形成する「所有権」・「勢働契約j. i家族法論」のうちに分け入ったこと

になる。その論旨たるや、いくぶん素朴であり、かつ天真燭漫たるもので

317 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)475頁。
318 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)476頁。
319 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)477頁参照。
320 岡村・前掲書『民法と枇曾主義J(前注20)477頁。
321 岡村・前掲書 f民法と枇曾主義J(前注20)474頁参照。そこで岡村は、大宝
律令の相続制度としては「継崩相績」と「臨分相続Jに二種類があったという。「継
嗣相続Jは「家督相績Jと異なり、中国大陸の古い相続形態たる「宗桃相鎖」
に近いものであって長男が祖先の祭把を司る地位と権限を承継するものであっ

た(岡村・前掲帯468頁参照)。これに対し、「臨分相続Jは均分相続、すなわち
共同相続を指す。

(龍法 '18)5ト1.347 (347) 
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あった。岡村は、「所有権」論では「勢働説Jを内在化せしめた「人性説J

を主張した。また「勢働契約J論では「勢働能力」に加えて「工場規則」

(f就業規則J)及び「集合契約J(f労働協約J)を、労働契約の成立要件のう

ちに組み入れるべき理論構築を模索した(これは、いまなお「労働法学Jにお

いてアクチュアルな課題であるように思われる322)。こうして、今なお議論され

て続けている「所有機論」・「勢働契約論」に先鞭をつけただけでなく、広

く世界的視点・人類史的視点から大胆かつ綾密な問題提起を行った。また

「家族法論jでもそのような視野の広い観点に立って「家族制度の嬰遷」

を概観し、「親族制度の将来Jを「家Jから婚姻基軸のファミリ一本位へ

322 この点、わが国の代表的な労働法学者である片岡持の発言に注目しておきた

い。片岡は次のように述べている。一一「個人の自由の重視という問題に立ち

返って考えますと、たとえば労働法理論において労働契約論をどう構成するか

という問題になってきますし、組合内部における個人の権利なり白山なりをど

う構成するかということにもなる。ところが、八0年代の多数の労働者は、企

業社会における日本的労使関係という特殊な集団主義のなかに取り込まれてい

たわけで、こうした実態を見すえながら、真に労働者個人の自由とか自立を実

現するにはどのように理論構想をおし進めるべきかを改めて考え直すべきでは

ないかと思われますJ。法律時報1998年70巻12号所収のf(座談会〕民主主義法
学と法律時報七O年J(渡辺洋三・長谷川正安・片岡持・室井力・清水誠)60頁
以下、特に68頁。なお、「自己決定は、規制によって支えられると同時に、必要

な規制や連帯を確立するための前提条件でもある」というライト・モティーフ

の下で展開される、西谷敏 f規制が支える自己決定・労働法的規制システムの
再構築j(2004年)及び同「労働契約法の性格と課題」西谷=根本(編)・前掲

骨(前注220)1.27頁も参照に値する(岡谷敏の後者の論稿では、その官頭で現

行「労働契約法J(なかでも就業規則に閲する規定〕が多くの労働法研究者から
「強い異論Jが表明されたにもかかわらず、その成立が「乱暴な形Jで「強行」
された有様を伝えている)。現行「労働契約法」が抱える問題はなお検討を要す

るとはいえ、明治末期に岡村司が構想した未完の「労働契約論」が、わが国労

働法学の内部でようやく実を結ぼうとしているようにも思われる。なおこの点、

上記西谷敏の業績に加え、 ドイツの「伝統的人格法的労使共同体関係理論jの

批判的検討を前提にわが国労働契約における「私的自治J・「契約意思Jの問題
の仕方の岡有性を指摘する和田肇 f労働契約の法理J(1990年)190頁、及びフ
ランス就業規則法制を踏まえて展開された矢野・前掲論文(前注220)が、併せ

て参照される必要があろう。

(能法 18)51-}. 348 (348) 
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とく転換〉すベく提案した。さらに「女人解放Jもリアリスティックな歴

史的視点から「真の女性解放の時代Jを展望した(なかでもチェルヌイシェ

フスキーからの引用は、きわめて印象的な記述であった)。さらに「戸主権制度J

批判と「家督相続制度J批判は、岡村によって最も重点的に試みられた。

なるほど岡村の論旨には一種錯綜した側面もあった。にもかかわらず、基

本的に現行の「自由婚姻・自由離婚J. i夫婦対等J. i親子対等の下での親

権行使」さらには「共同相続」への道筋を一一明治末期から大正初期の時

点において一一切り拓き、さらに将来に向けて「展望Jしていた、と言っ

てよいだろう。

その全体を通じて基本線となったことは、平等な諸個人の尊厳・男女平

等及び夫婦対等・個人の自由の尊重・権利擁護と「枇曾連帯J(岡村なりの

「社会契約理論Jの発露であり、その亜種であったと思われるところの思想)との相

互的なくリンク〉であったように思われる。その点で岡村司こそは、わが

国「市民法学」の文字通りの先駆者であったo 素朴な分だけ、大胆であっ

た。漢籍の素養を持つ岡村の文章は流麗であり、かっ力強い。また、彼は

惜しみなくフランス・ベルギー等の文献のみならず、 ドイツ・イギリス・

アメリカの文献を食欲に渉猟した。ラテン語も使いこなしたに違いない。

同時に解釈論的センスの鋭さ及び奥深さも見せつけた。かくて彼は、明治

末期から大正デモクラシー期において希有な市民法学者であった。にもか

かわらず、それ以降、中島玉吉による家族法論の承継以外に、岡村の業績

が顧みられることがなかったのは不思議である(かりに岡村の著作に目が向

けられることがあっても、その仕方はきわめて断片的であったように思う )3230 岡

323 岡村「勢働契約j論に関しては、たとえばその就業規則(工業規則)の契約

的把握につき、「古くはきしたる議論をすることなく簡単にこれ(就業規則)を

労働契約の条件J(括弧内・引用者)と解した上で「単純な契約論」を主張する
学説が「存在したJ、とされる。そして、その代表格として岡村司の「勢働契約J
説が引用されている。たとえば、諏訪康雄「就業規則J労働法文献研究会 f文
献研究労働法学J(1978年)82頁(原論文初出は1973年)。こうして、この諏ノ

(館法 '18)5ト1.349 (349) 
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村の業績は、アカデミズム法学(通説的民法学)のみならず、いわゆるマル

クス法学からも無視されたようである(ただし清水誠(1930・2011年〕の岡村評

価324は別である)3250

、訪論文では岡村の「勢働契約j論が参!!日され、引用されている。それだけでも、

諏訪論文はその価値が承認されるべきであり、戦前から戦後1973年までの「就

業規則」に関する学説・判例の綿密な紹介と整理がなされている点で、きわめ

て貴重な業績であると考える。にもかかわらず、この諏訪論文では、約款的「就

業規則」論(=約款的「契約j説)と岡村「勢働契約J説が同一線上に捉えら
れている。これは、いかがなものか。この点、諏訪・前掲論文岡頁で、岡村と

共に「契約説」として引用される閑論文・塚本論文が「約款的J就業規則論の
立場に立つものであることは確かである。しかし、この「約款説Jと岡村説 (f勢
働契約論J)を同一視すべきではあるまい。ちなみに岡村はーーすでに本文でも

示したように一一「暫察的規則」としての法規範説を視野に入れつつも、独自の

個別的及び集団的「契約説Jを展開し、模索したのである <f就業規則Jという
使用者側の約款の倒別労働契約への組み入れ、及び「労働協約Jという集団的
契約の個別的労働契約のための再編成のための論理構築)。その内容はたしかに

素朴であったが、 ドイツ・ベルギー・フランスの「就業規則Jを参照しながら、
労働組合ないし関連する労働部門との「就業規則j制定時・変更時の交渉義務

<r閥係勢働者の意見を徴して之を参考に資すべきことj岡村・前掲書『民法と
枇曾主義J(前段20)237頁)などを指摘した。これはきわめて重要な事実であっ
た。さらには契約成立時・変更時の就業規則の「交付義務Jに着目したことも
無視できない (r新に就業せる職工には規則脅を交付することを要す」岡村・前
掲書229頁。「各職工は其の(就業規則の)勝本を受くるの権利を有す」岡村・

前掲脅233頁)。なるほど岡村は、「就業規則jの作成・変更にあたって、使用者

が労働者側と「合議Jすべきことまでは要求しなかった(岡村・前掲寄238頁)。
また岡村は、使用者による「重要事項jの説明義務も語ってはいない。しかし

ながら岡村は、少なくとも「約款的」就業規則をそのまま肯定的に語っている

のではない。就業規則を、労働契約の内容に取り入れ、労働契約の内容として

の法的効力を認めるための法的要件は何か。この問題を一一労働協約 <f集合契
約J)論の展開をも脱みつつ一一明治末期に根底的に考え抜こうとした岡村の姿
勢に学ぶ必要性はもはやないのか。本稿は、このことを問いかけている。なお、

本稿前注322も参照されたい。

324 本稿前住1の清水誠論文を参照。

325 岡村司『民法と枇曾主義jに収められた諸論稿は一一この点、繰り返し強調

することになるが一一いずれも現在の到達点からすれば素朴であり、単純であっ

たかも知れない。しかし、それらはすべて明治末期・大正初期の時点で「市民

法学Jの端緒を切り拓く優れた著作ばかりであったと思う。とりわけ一一そノ

(随法 '18)51-1， 350 (350) 
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ともあれ、本稿で筆者は、可能な限り岡村司が参照した文献を追体験し

ながら、岡村が明治末期の時点から大正デモクラシ一期にかけて抱いてい

た「大志jを確認しえたように思う。そして、その「志Jの大きさに胸を

打たれつつ、改めて筆者は「岡村司のごとくありたい」という願いに確信

をもった。この「願いjを、常に念頭に置いて本稿続編の完成を目ざし前

進してゆければと思う。

次号では、大正デモクラシ一期のさらなる「市民法学者Jとして、末弘

厳太郎に日を移し、考察する予定である。

(未完)

、の最終的な評価は労働法の専門家に委ねざるをえないものの一一|河村「持働契

約」論は、その契約思想の首尾一貫性において、なお今日的意義をもつべきも

のと考える(この点、本稿前注322及び323も参照)。なるほど、この岡村「努働

契約jは未完の論稿である、にもかかわらず、これを f民法と粧台主義jに収
めてくれた編者・中島玉吉と河上壌に、筆者(川角)は限りない感謝の意を表

したい。

(随法 '18)51-1. 351 (351) 


