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(1 ) 前提論一一「公法jと「私法J

①序

<i>この阿部教授の論稿(以下これを、適宜「阿部論文」と呼ぶ)は、い

かにも挑戦的であり、かっ挑発的である。なにしろ、この阿部論文は、本

件第一審・東京地裁判決の結論 (1一部撤去請求」認容)を覆すべく、本件

「控訴」にあたって控訴人=被告 (1明和地所J)側の「意見書」として書か

れたものだからである2。したがって、おのずと挑戦的であり、挑発的で

ある。とはいえ、同時に阿部論文の内容は、きわめて粗雑である。いかに

「粗雑」であるか。これについては後ほど<検証>する。ところで、結果

的に本件控訴審判決 (2004年10月27日東京高裁判決)は、ほほ丸ごとこの阿

部「意見書」を受け容れ、被告の控訴を是認した。いわゆる「逆転判決J

である。そして本件最高裁判決 (2006年3月30日)は、この控訴審判決の

「結論」をおよそ無批判に追認し、かつまたこれに追随した。しかも最高

裁は、それに輸をかけ徹底的に我妻「相闘関係的違法論J3を洗練せしめ

るやり方でもって追認し、追随した4。この点、最高裁が、あいも変わら

ず「相関関係的違法論J(ないし「受忍限度論J) という陵昧模糊とした基準

でもって判断を下したことは、法的判断基準の明確性をこよなく愛する阿

部教授にとっては、おそらく気に食わぬことであったに違いない。だが、

阿部教授はその結論には大いに満足されたように思われる。それはなぜか。

l 自治研究81巻2号 (2005年)3頁以下(これを阿部・前掲「上jとして引用
する)。さらに自治研究81巻3号 (2005年)3頁以下(これを阿部・前掲「下」

として引用する)。

2 1二00三年一二月二五日づけjの「意見書」と脅かれている。阿部・前掲「上」
(前注1)4頁をみよ。つまりはこの阿部論稿は、 2002年12月18日の本件第一審・

東京地裁判決の内容 (1判決理由J)を批判するために書かれた。阿部「上J3-

4頁にかけて、その趣旨の記述がある。

3 我奏楽『事務管理・不嘗利得・不法行筋J(1937年〔昭和12年))120頁以下。
4拙稿・川角「物権的妨害排除請求権・再論 (5)J飽谷法学51巻2号 (2018年)
173頁以下、特に206頁以下を参照。

(龍法'18)51-4， 492 (2806) 
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まずは、そのことを、阿部論文の書き出し部分から裏づけてみよう。

<u>すでに本稿前編で詳しく紹介したように、 2002年12月18日の本

件第一審判決は、原告勝訴の判決(不法行為責任の特例たる「原状回復」義務

に対応するものとしての本件マンションの「一部撤去請求」認容判決)を打ち出し

た5。阿部教授によれば、その原告勝訴の「根拠」は、「マンションの近隣

住民の土地所有権から派生する景観権J6であったとされている(ゴチッ

ク・引用者)。われわれは、この「書き出し部分」から阿部論文のいかがわ

しさ及び粗雑さを感じとらないわけにはいかない。なぜなら、本件第一審

判決で東京地裁は、本件「景観利益Jを「抽象的」な「景観権」としては、

5拙稿・前掲「再論 (5)J (前注4)179頁以下。
6 阿部・前掲「上J(前注1)3頁。この「景観権」という<権利構成>が、阿
部論文「上」・「下」の至るところで顔を出す。この点、なかでも阿部「上J9 
-21頁をみよ。ただし、阿部・前掲「下J(前注1)3頁ゴチック見出しの箇所
では「景観利益」と書かれている。おそらく「受忍限度論」の融通無碍さを踏

まえて、「お雑煮」的にそう書いたのであろう。ちなみに、受忍限度論への「お

雑煮理論」というレッテル貼りにつき、阿部「下J5頁参照。その限りで、阿
部論文が正鵠を得ていること確かなのだから、阿部論文と「受忍限度論Jとの
関係は、実に滑稽きわまりない。とはいえ、お気に入りの「景観権Jというフレー
ズは、阿部「下J9-16頁で勇ましく復活する。さらに阿部「下J16-19頁では、「景
観権の形成は行政法規で」とくるのだから、恐れ入る。ついでながら阿部「上」・

「下」の土台をなしているのは、阿部「民法と行政法における違法性と救済手段

の違いと統一の必要性一一建築紛争を中心として一一J都市住宅法学38号 (2002
年夏季号)41-46頁である。これは、 2002年12月18日の本件第一審判決の直前に
書かれたものだが、そこでも「景観権」・「景観権裁判」などのフレーズが受場

する(特に41-42貰)。ただしこれは、一般論として「景観権」を論じた限りで
一応許容範囲内にある(ちなみに阿部教授は一一近代市民法上の「権利」論を

明確に定義づけながら、ドイツやわが国でみられる諸利益のなし崩し的「権利

構成」への警鐘を打ち鳴らし、もって我妻「相関関係論」・「受忍限度論」を徹

底批判した一一原烏重義「わが国における権利論の推移」法の科学4号(1976年〕
54頁以下を知らないでいるらしい。だから平気で「景観利益」を「景観権」と
言うのであろう)。いずれにせよ、本件第一審判決をもって「景観権」を肯定し

たものと解する阿部「上」・「下」のスタンスがあくまで不当たること、言うま

でもない。

(能法'18)51-4. 493 (2加7)
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「直ちに法律上の権利」とは「認められないJと判示していたからである
(ゴチック及び傍点・引用者)。だから東京地裁は、本件に特殊な一定事実の

詳細な認定のもと、「景観利益」であれば「法的保護に値す(る)Jとした

上で、本件被告 (r明和地所J)の行為が「不法行為に該当すると解するべ

き」だと言ったのである8(括弧内・引用者)。その法学理論的な意味での

「権利構成」と「利益構成Jとの質的な差異こそは、ここで決定的な意義

をもっ。阿部論文は、それを平然と無視し、粗雑にも「景観権Jを「根

拠」として原告勝訴判決を下したところの東京地裁判決に対し「重大な疑

問を持つ」などと書いている9。呆れてものがいえないとは、このことを

指して言うのだろう。まずは「重大な疑問jがもたれて然るべきものは、

阿部論文の内容そのものである。そしてさらに、少なくとも学問的・理論

的な意味でく糾弾>されるべき者たちは、この「粗雑」きわまりない阿部

論文にいとも安直に追随・迎合した本件控訴審の裁判官たちであり、加え

てこの控訴審判決をほぼそのまま受け容れ・追認した最高裁の裁判官たち

である。これらの者に対してこそ、その法的判断能力そのものに文字通り

「重大な疑問」が投げかけられるべきである(その点、少なくとも時間的にい

えば、この阿部論文公表後、阿部氏本人が当該論文そのものをく自己批判>した上

で、<改説>すること位は、おそらく阿部氏にとっても十分に可能なことであった

ように思われる)。ところが、それ、つまりは上記「重大な疑問」に関わる

7 民集60巻3号364頁をみよ。この頁の記述は、いわゆる「判決理由J= r当裁
判所の判断Jの主要なる箇所の一部である。この肝心な部分を読まずして一一
あるいは粗読したにもかかわらず一一本件東京地裁判決を正面から「批判」し、

もって本件被告側控訴理由のための「意見書Jを書く勇気のある者が、仮にく法
学者>の名に値するのだとすれば、その阿部説を批判する筆者(JII角)などは、

さしづめ、かのく法学者>すらたりえない、ということになるに違いない。要

するに本稿の、このく補論>は、もはや「死せる犬J(der "tot疋 Hund")が書
いた駄文と言うべきことになろう。

8 民集60巻3号365頁をみよ。ここで書かれていることも東京地裁の「判決理由」

の一部である。

9 阿部・前掲「上J(前注1) 3-4頁。

(飽法 '18)51-4， 494 (お08)
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事柄を、阿部論文は、見事なまでに逆さまに描き出している100

<温>ともあれ、いま少し阿部論文のモティーフを確認しておこう。

阿部教授はこう書いている。すなわち「景観権は、日照権、眺望権と異

なって、私法=司法で形成できるものではなく、行政法規により形成すべ

きもの」である 11(ゴチック及び傍点・引用者)。なるほど、<民法学の世

界>で「景観権侵害」は、一般に「人格権の問題Jとされ、「本判決J(東

京地裁判決を指す)では「受忍限度論などにより利益の比較衡量判断」が行

われているかも知れない、とする 12。しかしながら阿部論文は一一「問

題」は「この衡量のしかたにもある」としつつ一一「本判決」が「法規範

として強制できない行政指導や景観条例」に従わなかったことをもって

「被告の不利に考慮Jし、よって「国立市が適法に建築規制する手段を有

するのにこれを行使することを怠ったJことを「軽視」した、という。そ

れは、まさしく「法治国家違反的な重大な暇抗」をもっ13、とする。にも

かかわらず、本件東京地裁判決が「完成したマンションの取り壊しJ14を

命じたことは、「私法上の景観権を前提とするもの」であるから「論理的

にも成り立たないJ15(ゴチック及び傍点・引用者)。だから、本件東京地裁判

決が「糾弾」されなければならない。これが、およそ阿部論文のモティー

フであった。

<iv>この点一ーすでに指摘したように一一阿部論文が本件東京地裁

10 とはいえ、本稿で筆者(川角)は、本件第一審判決(東京地裁判決)が正しい、

と言っているわけではない。本稿・前掲「再論 (5)J (前注4)183頁以下を参
照。この点、綿密に本稿の全体を読まれた方には十分お分かりの筈であるが、

なお留意されて然るべきことがらである。

11 阿部・前掲「上J(前注1)4頁。
12 阿部・前掲「上J(前注1)4頁。
13 阿部・前掲「上J(前注1)4頁。
14 阿部・前掲「上J(前注1) 4頁。厳密には、「一部撤去」というべきである。
にもかかわらず阿部論文では、あたかも「全部撤去」の命令が下されたかのよ

うに書いてある。この点、留意されたい。

15 阿部・前掲「上J(前注1)4頁。

(飽法 '18)51-4， 495 (2809) 
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の「景観利益J論を大胆にも無視して、よって「景観権Jを<前提>とす

る以上、阿部論文は、それが「論理的」であるか否かの問題以前に、すで

に理論的に<自己破綻>している(言い換えれば、阿部論文は、その書き出し

から「論文」としての体をなしていない)。にもかかわらず、勇敢にも阿部論

文がすがりっこうとする論点こそ、「公法と私法の役割分担jにかかわる

根本問題であった16。その論旨は、およそ本件控訴審判決ならびに最高裁

判決と同様な「公法優先主義」であり、かつまた「行政法規第一主義」の

<序列主義>そのものであった。かかる「公法優先J論を徹底的に尊重す

る態度こそ、阿部論文のいう意味での「法治国家」としてのあるべき姿だ

とされる170 だから、きわめて安直に「私法上の景観権は成立しない」と

結論づけられたりもするのである18。その阿部論文の批判的解剖図は、以

下で描く。その前に、さしあたり歴史的に「公法と私法の関係」を確かめ

ておきたい。本稿では、まずそのことから論ずる190

16 阿部・前掲「上J(前注1)4-9頁参照。
17 それでは一体、あるべき「法治主義Jとはなにか。阿部論文では、およそ制
定法規ないし条例の法的拘束力の承認、それへの判断主体(裁判官など、広く

国民・市民を含む)の服従こそ、あるべき「法治主義Jとして描き出されてい
るようにみえる。すなわち阿部説では、一応民主的手続きなどの用語は存在し

てはいるが、肝心なものは、あくまで立法化された「既成事実Jそのものなの
である。

18 阿部・前掲「上J(前注1)9 -15頁参照。言うまでもなく、ここで筆者(川角)
は、「景観利益Jが<権利構成>される必然性があるのかという理論的問題と、
本文の記述とは、一応切り離して論じている。もしも、これをごちゃまぜ(つ

まりは「お雑煮J)にして本稿のスタンスを誤解する者がいるとすれば、その者

らが本稿の「主張」を理解することなど、永久にありえない、というべきこと

になろう。

19 本稿のような「公法と私法の関係」に関する世界史的考察が、現実にわが国

でどのように行われてきたのか。筆者には、いまだその姿は見えてこない。少

なくとも管見の限り、そうである。これは、ひとえに筆者の不勉強のいたす結

果であろうが、ここではその不備をお詫びしつつ、必然的に本「補論」の「世

界史的考察Jが単なるスケッチ風の試論=私論にとどまることを指摘しておか
なければならない。専門家の方から一ーなかでも阿部泰隆教授を初めとした行

政法ないし公法専攻の方から一一ご教示を賜ることができれば幸いである。

(龍法 '18)51-4， 496 (2810) 
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② ローマ法における「公法Jと「私法J

<i>周知のように、ひとくちに「ローマ法」と言っても、それは

一千年以上の歴史を有する20。ところで「古代ローマ」自体、ギリシャ都

市共同体文明の存在を<前提>としたところの、神話的な起源から始まっ

ている(紀元前2000年頃以降の神話期。そしてその後、かなりくだって紀元前753

年「ローマ市」創建とされる)210 そののちローマ共同体は、ローマ王(農民

王)をいただくのどかな農村共同体となり(紀元前600年頃まで)22、やがて

一一むろん農村共同体を残存せしめつつであったが一一ローマ都市市民の

共同体的「国家」へと変貌を遂げる(ローマ商人王の時期。紀元前509年)。お

よそこれが、かのポエニ戦争前夜のローマの姿であり、紀元前509年の

「共和政府樹立」及びカルタゴとの条約締結を経て<元老院政治>=r貴
族的な共和制」が本格化するに至る23。ただし、いまだそこでは、「貨幣

経済」は発展しきれていない24。その状況に大きな転換をもたらしたのが、

紀元前264年から241年まで(ほぽ)r四半世紀J続いた「第一次ポエニ戦
争」であった250すなわち、金属産業が盛んなカルタゴを支配下においた

ローマは、「共和制」から「帝政」への歴史的な変貌のプロセスを大きく

一歩あゆみ始める。それを可能にしたのは、およそ金属=貨幣経済の普及、

20 原因慶吉『ローマ法・改訂.1(1955年) 1頁以下の「ローマ法制史序説Jの内
容くらいは、阿部教授もご存じであるに違いない。ただ、その前の著者(原因)

「はしがき」をみると、原田教授は「有斐閣全書」向けに「三00頁の範囲」で
「ローマ法」の執筆を引き受けたところ、ローマ法の「ー感の発展史と私法の解

説」に「重勤」を置かざるをえず、よって「公法史は初から断念してしまった」

と書かれている。だから、以下本稿では、おもにマックス・カーザー(MaxKa-

ser)のローマ法教科書に頼るほかない。この点、了とされたい。

21 1・モンタネッリ(藤沢道郎・訳)rローマの歴史j(1979年)13・14頁。なお
同書400-404頁の「年表」も参照した。

22 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史J(前注20)32頁以下。
23 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史j(前注20)95頁以下。

24 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史j(前注20)98頁。その当時、交換手段は

「主として家畜だった」とされる。

25 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史.1(前注20)113-117頁。

(飽法 '18)51-4， 497 (2811) 
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及びそれと並行した商人資本の本格化であり、同時にローマ都市共同体内

部で生成した貴族 (patricius)を基盤とする一種の「軍人崇拝J= r個人
崇拝」への傾向であったように思われる。その後、紀元前218年から同201

年の「第二次ポエニ戦争」で勝利したローマは「地中海世界」全体を支配

下に収め、「海上の支配権J. r莫大な富Jさらに膨大な数の「戦争奴隷」
を手にした26。かくて、かのスパルタクス (Spartacus)の反乱27(奴隷解

放戦争)など幾多の<内乱>を経て、カエサル(シーザー)が「終身独裁

官J(dicta tor )に就任したのが、紀元前44年である28。これがローマ帝政

形成の実質的な起点となる。その後紀元前27年、元老院からのオクタヴイ

アヌスへの「全権委任Jにより「ローマ帝政」が確立。そののち紀元212

年、ローマ全自由民に「市民権Jが付与されるに至った29。その後、もっ

ぱら帝政独裁維持のため303年にキリスト教禁令。ところが、その禁令の

維持そのものがもはや「危うい」とみたローマ帝政は、 313年のミラノ勅

令 (EdictumMediolanense)によりローマ市民に信教の自由を付与し、

キリスト教が<公認>された30。その後ローマ帝国は、嫡熟と類廃・享楽

26 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史1(前注20)133頁以下及び161頁以下。な
お、併せて弓削達『地中海世界とローマ帝国J(1977年)の全体を参照。
27 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史.1(前注20)192-193頁及び弓削・前掲『地

中海世界とローマ帝国J(前注26)295頁以下、さらに弓削『ローマ帝国とキリ
スト教1(1989年)118-119頁を参照。弓削は、前掲『地中海世界』で、スパル
タクスの反乱(紀元前73-71年)を、ローマ的な「農業の奴隷制的構造」と関連

づけ (295頁)、さらにそれを「奴隷の、奴隷所有者(奴隷所有者であるローマ

市民共同体)に対する階級潟争であった」と規定している (297頁)。

28 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史J(前注20)198頁以下。
29 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史J(前注20)401頁の年表を参照。
30 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史J(前注20)360・366頁。加えて、弓削・
前掲『ローマ帝国とキリスト教J(前注27)の全体像も参照。ちなみに、原始キ
リスト教からローマ帝政禁令下のキリスト教、さらには帝国公認後のキリスト

教及び中世・近世初期のキリスト教への<歴史的推移>を主題に展開されたの

が、若きへーゲルの「神学」であり、彼の「キリスト教批判Jつまりはその「既
成性J(Positivitat)に対する批判であった。ヘーゲルは、民衆が教会権力かノ

(能法'18)51-4. 498 (2812) 



物権的妨害排除請求権・再論 (7)

そして悪徳と浪費・者修の極致に達し、内部的に崩壊していった31。なお、

、らキリスト教を既成的権威として押し付けられ、抑圧され、ひたすら「彼岸」

のみこいねがう姿を、もっぱら「神学批判」という形でもって、さらにはカン

トの擬制的な「神」論 (i道徳的主観主義J)批判をも媒介に、具体的に描き出
している。したがってその限りで、この時期、いまだ若きへーゲルに本格的な

「哲学研究Jへの道は拓かれていなかった。以上につき、 G'ルカーチ(生松敬
三=元浜清海・訳H若きヘーゲル(上).](1987年。ドイツ語原書初出は1948年)
49-95頁参照。 Sieheauch G. Lukacs， Der junge Hege!， 1948， Bd. 1. Suhrkamp， 
1973， S. 34-75.ともあれ、この「若きヘーゲルjの認識によれば、ローマ帝政公
認ののち国家権力と合体・融合したキリスト教=教会権力は、その後長く世界

史的なスケールで無数の民衆に信仰=服従を響わせる「権威」と化し、もって

その「既成性」のベールをより厚く身に纏うことになる。そのへーゲルが、か

かる「既成J化=i権威」化への対抗的な歴史的存在とみなしたのはローマ帝
国形成前の「ギリシャ古代都市共同体」であり、かつまたその「共同体」をと

もに形成しつつ、かつ精神的自由を謡歌する「個人」の主体的自律化という<思

考モデル>であった。その後のローマ共同体は、独自的に「帝政」を生み出し

たが、なおそれはあくまでローマ的な「共同体」、ないしその構成員としての「市

民J(自由民)と「奴隷J(i物Jたる非自由民)を必然的所与として抱え込んで
いた。ちなみに、周知のように、ギリシャ市民共同体においても「奴隷制」は

存在した(たとえば、伊藤貞夫『古代ギリシアの歴史:ポリスの興隆と衰退J(2004

年)273頁以下を参照)。一ーそのギリシャ的共同体をヘーゲルが、あまりに「理

想化」し、なかば「形式化」せしめているというのが、ルカーチによる「若きヘー

ゲル」評価の出発点であった。この点、ルカーチの上記参照筒所がしっかり読

みこまれる必要がある。ともあれ、上記のローマ的共同体の<特殊性>にこそ、

ローマ法的な「公法と私法の関係」の特殊な根源がある、というのが筆者(川角)

の構想である。そして、おそらくそれは、ポエニ戦争後に大量の戦争奴隷を使

役することでもってく展開>したところの「ローマ的大土地所有制J(ラテイフ
ンデイウム!atifundium)の性格規定とも関連することかも知れない。この点、

必要な限りでのちほど言及する。いずれにせよ、ローマ法ないし西洋法制史の

専門家の先生方から、厳しい叱陀と共に丁寧なご教示いただくことを強く願う。

ことがらの本質は「法史学と法解釈学」しRechtsgeschichteund Rechtsdogma-

tik")の関係性という、<普遍的>でありながら、かつまた同時にく個別具体的>

な問題へと、く特殊>な形で収飲していくことになるに違いないからである。

この点、さしあたりエドアルト・ピッカー(川角・訳)i法解釈学と法史学J龍
谷法学38巻3号 (2005年)133頁以下、特に142頁以下を参照。 Sieheauch E. 

Picker， Rechtsdogmatik und Rechtsgeschichte， AcP 201 (2001)， S. 763-859. 

31 モンタネッリ・前掲『ローマの歴史j(前注20)は、ローマ帝国の滅亡原因に

っき一般に「キリスト教と蛮族侵入」があげられるところ (391頁)、モンタネッノ

(飽法 '18)51-4， 499 (2813) 
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紀元395年のローマ帝国の「東西分裂J以後の姿は、ここでは割愛する320

<u>ともあれ、およそこのような史的展開とともに一ーかつまたそ

の内部で一一ローマ法的な「公法と私法の関係Jが特殊に形成された、と

考える。その起動因は、もっぱらローマ的な<奴隷制度>の下で繁栄した

「ローマ市民共同体」における「市民jと「国家」との相互関係の問題に

収飲されていくべきことからである。言い換えれば、ローマ国家 (resρu-

blica)、そしてその法的反射形態である「ローマ公法J(jus ρublicum)は、

上記の意味での「市民J(civis Rom仰 us) = r国民J(ρ。ρulus)のために
存在しえた。だからマックス・カーザーは、そもそも「公の」という形容

調たる予ubticus"が「国民J(ρopulus)に由来するのだというのである330

しかも同時にその「国民Jは、財産 (bonus= Guten)、なかでも「物」た

る奴隷 (servus= Sklaven)を支配する「市民」ないし「市民共同体Jの

、リ自身は「キリスト教」の影響を消極視し、むしろ「蛮族侵入」の強度、なか

でも「ローマ軍」の「ゲルマン民族化」の影響を重視している (391-392頁)。

なお「どこの世界でも、支配は暴虐となり、平和は抑圧となり、課税は強奪と

なるjという弓削遥 (1924-2006年)の認識(弓削『ローマはなぜ滅んだかJ(1989 
年)227頁)を、「あらゆる大帝国のならいで、ローマ帝国も、外敵にうちのめ

されたのではなく、内患に倒れた」とするモンタネッリ・前掲『ローマの歴史』

391頁の指摘とリンクさせる必要があろう。ちなみに、弓削・前掲『なぜ滅んだ

かJ228頁は、弓削自身の歴史的な<警告>を「今の日本」の姿と二重写しに捉
えている。

32 ちなみに、モンテスキューは、彼の『ローマ盛衰原因論J(Consideration sur 
les causes de la grandeur des Romains et de la decadence. 1734)の中で、な

にゆえ西ローマ帝国が先に滅び、東ローマ帝国が長命を保ったか。にもかかわ

らず東ローマ帝国の固有な弱点、はどこにあったか、を考察している。田中治男

=栗田伸子による上記同名の翻訳 (1989年)が岩波文庫に収められているので、

それを参照されたい(特に、岩波文庫版211-270頁)。

33 マックス・カーザー(柴田光蔵・訳)rローマ私法概説J(1979年。 KurzLehr-
buch. 1977の翻訳)44頁参照。 Vgl. M. Kaser. Das Romische Privatrecht. Ers-

ter Schnitt. Zweite. neubearbeitete Aufiage. 1971. S. 194-195.なお後者は、前者
Kurz Lehrbuchの素材となったものであり、二巻合わせて1500頁に及ぶ大作で

ある。ちなみに、本稿でカーザーに触れる場合、そのドイツ語やラテン語の表

記は、上記の「前者」及び「後者」両方に依拠している。

(飽法'18)51-4. 500 (2814) 
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ことであった。かくてローマ的国家は、国民の財産権(ないし「奴隷所有

権J)を保護する法的責務を負った。その事態を権威的に、かつ法的に言

い換えたものが「公法Jである。同時に、当時の「市民」は、おのずと個

人の姿をとったり、または家族共同体の姿をとったり、さらには「市民共

同体」の形姿をまとって「私的」財産権(奴隷支配権)の法的<主体>と

なった。そしてこの場合、「私のJという形容調"privatus"は、そもそも

「個々の」という形容詞たる"privus"の派生語であるところ、その「個々」

自体、一個の自然人 (1自由人J)を指すのか、それとも「家族」ゆmt-

lia)を指すのか、きわめて暖味であった34。かくして「公法と私法という

表現は、ローマでは、まだ、法素材全体を二つの大きな領域へと区分しよ

うとするものではない (keinestreng durchgefuhrte systematische Ein-

teilung des gesamten Rechtsstoffs in zwei Hauptgebiete) J35と規定され

34 カーザー・前掲『ローマ私法概説J(前注33)44-45頁参照。 Vgl. Kaser， Kurz 
Lehrbuch (Fn. 33)， S. 44.なお、その箇所でカーザーは「ローマ私法」の主体

を指し、それを「個人」および「その家族」という紛らわしい形で記述している。

だがそれは、むろんカーザ一個人に帰せられるべきことではなく、ローマ私法

の実態がそもそも「紛らわしいもの」であったから、である。 Vgl. auch Kaser， 

Das Romische PI匂atrecht(Fn. 33)， S. 195.ついでながら戒能通孝 (1908-1975

年)は、 familiaを歴史的に規定し、それが「その最初の目的」を rr結(ゆ)ひ」
的な経済団体Jの形成に置いたのであり、かつまた「其の起原に於て領主的」
なものでもあったがゆえにfamiliaとは「隷民団体」として現象した、と述べる。

戒能「土地法研究への覚書J(1941年〔昭和16年))悶『戒能通孝著作集W・所
有権.1(1977年)128-129頁。そこでラテン語の辞書を引くと、 familiaには「家・

家族」という意味以外に r(一家の)奉公人・奴僕」なども意味したと書かれて
いる。田中秀央(編)r増訂新版羅和辞典.1(1966年)244頁。この場合の「奉
公人・奴僕Jは、当然に複数形=r団体的Jでありえたろう。
35 カーザー・前掲『ローマ私法概説J(前注33)44頁参照。なお引き続く文章で
カーザーは、「それどころか、それら(公法及び私法という概念)Jは、「体系的

な分離」の対象となることはなしただ単に漠然とした形で「国家結合(国民

ρoρulus)と家結合(家族familia)の閑に存在した古い対立に遡る」、と描写し
ている。カーザー・前掲書(翻訳版)44-45頁。 Vgl.auch Kaser， Kurz Lehr-

buch， 15. Aufl.， 1989，5.27. 

(飽法 '18)51-4， 501 (2815) 
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るに至る360要するに、歴史的にみれば「公法と私法の関係」は、かくて

はなはだ内容的に漠然としており、両者は互いに融合し、相互に反応し合

う存在でしかなかった。それでは、その後「中世=封建制」の歴史的過程

のもとで、「公法と私法の関係」とは、果たしてどうであったか。

③ 中世=封建制のもとでの「公法jと「私法j

<i>この課題は、筆者(川角)の最も苦手とするところのものの一つ

に属する37。したがってここでは、文字通り「素描J= I点描」しかなし

えない。要するところ、中世=封建制のもとでの「公法」と「私法」との

関係も、それ自体としてまた、「中世的共同体Jなるもの(それ自体、広大

で長期にわたる共同社会的存在であり、かつまた身分制度及ぴ宗教的権威によって

内容的にく空疎化・漠然化>せしめられたもの)に規定されつつ、よって必然

的に「公的なるもの」と「私的なるもの」が相互に溶け合っていた、と考

36 ちなみにカーザーは、 1971年の原書(前注33)195頁で、こう言っている。す

なわち、「とはいえ、ローマ人たちがこのような区別(客観法=1公法」と主観
法=1私法」という区別)を理論的にやり抜いたわけではなく、むしろわれわ
れが今日いうところのもの (1公法」と「私法Jとの区別)は、ローマ人たちに
おいてはそもそも、その感覚からして徹底的に弱いものであった」と(括弧内・

引用者)。加えてカーザーは、ローマ的「公法jと「私法Jとのく二分論>
(Zweiteilung)は、「技術的に未熟Jであり (untechnisch)、かつまた「多義的な」
もの (mehrdeutig)であったとも、述べる。 Vgl. Kaser， Das R品mischePrivat-

recht (Fn. 33)， S. 195 und S. 197.上記、本稿の引用文は筆者(川角)の「意訳」

であるから、念のため、原書該当箇所を挙げておく。--.Dochhaben die Ro-

mer diesen Unterschied theoretisch nicht durchgebildet und uberhaupt 

schwacher empfunden als wir Heutigen."なお、“diesenUnterschied.の意味内

容をヨリ正確に知りたければ、上記ドイツ語原文を直接参照されたい。

37 この点、単に筆者が個人的に「苦手Jとしているだけにとどまらない。こと
の本質は広く「封建制社会の法的構造」そのものに関わるのであり、それゆえ

おのずと「中世公法史全体の叙述」に迫られ、しかもそれを正確に対象化する

ためには「ドイツ・フランス・イギリス等の単に一国だけの中世史に通じてい

るだけでは足(りない)Jのであって「少なくともイタリア」を含めた「ヨーロツ

パ全体」についての「封建制社会を概観する能力」を持ち合わせていなければ

ならないからである。この点につき、世良晃四郎『封建制社会の法的構造j(1977 

年)4頁を参照。

(寵法 18)51-4. 502 (2816) 
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えてよい380 言い換えれば、中世=封建制のもとでは、そもそも「国家」

と「社会Jが<未分化>のままであり、よって権力関係が「国家」と「国

民Jとの直線的な<縦軸>のみでは形成されず、常に両者の<融合>が有

機的に産出された390つまりそれは、文字通り「国家と社会との融合」で

あり、かつまた「社会と直接生産者(農奴・隷農)との<融合>J、つま

りは階級的身分差別を<前提>としたところの、「直接的な生産対象」た

る物的「土地」を媒介としたところの<人的融合>が生み出されていっ

た40。国王ないし貴族領主(及び「家父長J)は、おそらく、その土地(，領

38 この点、そもそも一般に「公法」が「国家と国民との関を規律」し、あるい

は「国家内部の組織的規範Jとするものであるとされるところ、中世ではおよ
そ「国家」なるものを如何に位置づけるか、それ自体として議論が分かれる。

さしあたり世良・前掲『封建制社会の法的構造.1(前注37)19-21頁を参照。
39 世良・前掲『封建制社会の法的構造.!(前注37)21頁の観点を参照。

40 これを世良・前掲『封建制社会の法的構造.1(前注37)21頁は、「封建制社会

においては図制 (Verfassung)全体が個人(または団体)と個人(または団体)

とのつながりによって構成されていた」と表現している。これはかなり微妙な

記述である。世良教授によれば、「個人(または団体)と個人(または団体)J

との「つながり」でもって「国制J(Verfassung)が形成された、として把握
されているから、である。ここで「個人」とは何を指すか。「団体」とは何を指

すか。根本的に問題となるだろう。国王「個人Jの場合もあれば、封建領主=
貴族=地主「個人」の場合もあれば、農奴・隷農「個人」でもあるように解さ

れる(その場合、中世的商人や工業主は、基本的に都市自治体に属するところの、

いわゆるBurgerであったと言ってよかろう)。このように、そもそも「個人」

という概念的ターム自体が重層的に、かつまた多元的に現象化するところにも、

中世=封建制のもとでの「公法と私法の関係」の独自性がある。その際、「団体」

についてもまた、公的団体と私的団体(いわゆる「社団」・「財団」なるものを

含む)のみならず、むしろ両者の<重畳的諸形態>があったという点、留意す

べきである。 Vgl. F. K. v. Savigny， System des heutigen r凸mischenRechts， 

Bd. 2， 1840， S. 246・274.なぜなら、すでに示したように「公J的権力の担い手た
る「国王Jも、「封建領主=貴族」も、「公」のみならず「私」であり、同時に
その<融合体>であったからである。よって、いわゆる「有機体的国家概念」

なるものが諮られたりもする。たとえば、村上淳一『ゲルマン法史における自

由と誠実J(1980年)133-145頁のギールケ「有機体的国家観」に関する分析を
参照。ギールケにおける「へルシャフト的要素とゲノッセンシャフト的要素の

終局的融和 (Versohnung)Jが指摘され(村上136頁)、あるいは「ゲノッセノ

(龍法 '18)51-4， 503 (2817) 
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、ンシャフト」自体の「国家的性質」にかかるギールケによる積極的承認(村上

145頁)が、指摘されている。なお、ギールケにおける「ゲノッセンシャフトと

へルシャフト」の関係については、村上・前掲146-160頁が詳しい。そこでは、ギー

ルケ的団体理論において「人的=家父長的」なヘルシャフトが「土地所有Jを
媒介に「領主制J(グルンドヘルシャフト)へと展開し、さらには「ヘルシャフ
トそのものの性格Jそれ自体が「物的=家産制的 (patrimonial)Jなるものへ
と<転化>すること、つまりは公的な権威的支配位と私的権利行使可能性(["譲

渡、相続、分割J)との<融合化現象>が描き出されているのである。この点、

特に、村上・前掲158頁を参照。ともあれ、このように中世=封建制のもとでの

「家J= ["家父長的支配J=妻の夫への服属を<前提>とした「家産制的国家」
(わが国で言えば、明治期「近代国家」支配主体=国家的「家長制jとしての天

皇制国家)が、「公法J. ["私法」の<融合>のもとで法的裁可(["権威J)を行使
するに至った。この点、 19世紀ほぽ中頃のサヴイニーが、「家族 (Familie)Jを
「客観的にみれば不完全で服属的な個人J(die "fur sich unvollstandige lndivi-
dualitat")を諸々の形態でもって補完 (Erganzungen)するものであると規定

したこと、かつまた彼が「家族Jそのものを「広汎な自然的関連 (groserNa-
turzusammenhang)のもとで根拠づけられた生活形態 (Lebensform)Jと呼ん
だこと、想起きれてよい。 Vgl.Savigny. System des heutigen romischen 

Rechts. Bd. 1. 1840. S.349-350.このサヴイニーの基本構想によれば、中世=封建

制下の「家族 (Familie)Jを想定する限り、おそらくそれ自体「客観的にみれ
ば従属的な個々の家族jであり、「家父長」が支配することでもって「家族」が

<補完>され、かつまたその家父長を「公的支配者」が服属せしめることによ

り当該「国家的支配性=国家的存立Jをも「補完J(Erganzungen)した、と言っ
てよいだろう。したがって、そのような中世=封建制的な「家Jないし「家族」
こそ、「広汎な自然的関連のもとで根拠づけられた生活形態」そのものであった

と言えよう。つまりは「広汎な自然的関連」が、その中世共同体的=ゲルマン

社会的なレベルで受けとめられる場合、その「生活形態」としての「家族」は、「家

父長権」の存在を<前提>として、中世=封建制的な社会権威・宗教権威の<統

合体>としての「国家J= ["公法Jへと連結されえたからである。そこには、もっ
ぱら「個J= ["私J= ["家・家族・家父長権J= ["共同体的社会構成体J(["隷
民団体J)= ["身分制的・封建制的国家Jが融合的に、かつ不可分に存在した。
したがってサヴイニーの家族法思想は、「中世=封建制」ないしプロイセン専制

的なものから、文字通り「近代=現代」的なものへの家族制度発展の過渡期に

属する、と言えよう。ちなみに戒能通孝は、 familia概念が、「家・家族」と同

時に「家に属する奴隷Jを意味し、それをひくかたちで familiaは「隷民図健」
(Hofgenossenschaft. familia)をも指すようになった、と記す(戒能『法律祉曾

撃の諸問題J(1943年)51-52頁)。この点、本稿前注34も参照。ともあれ、この
ように「家族J(Familie)の語義は奥深いのであるから、上記サヴイニーのノ

(箆法・18)51-4. 504 (2818) 
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地J)及び農奴41の支配を「公的」に主張し、かつまた同時に、「私的」に

わがものとしてその労働の「果実」を享受したであろう。言い換えれば、

彼ら身分制度下の「支配者jたちは、無数の農奴からその人的労働を直接

的かっ経済法則外在的な<強制>によって「搾取J(ausbeuten) したで

あろう 420 だから、おのずとそこには「公的なるものJと「私的なるも

のJが<融合>し、支配者の公的かつ私的な「所有」が蔓延したに違いな

い。同時に必然的に、その「公=私法」的な帰結として、農奴のため「私

有財産Jが付与されることは結果的にほぼありえなかったであろう 43(む

ろん、ごく基本的な「衣食」の素材は農奴の私的所有であったろうが、住=r家j

までそうであったかどうか。今はつまびらかにしえない)。要するに、封建制の

、見解を読み解くときも、一応そのことを念頭におく必要があるだろう。

41 一般に奴隷が「物」であったのに対し、農奴は一応「人=農民」扱いされな

がらも、身分制度的に「土地jと「領主」に服属・隷従していた、とされる。

この点、さしあたり『新編社会科学辞典.1(1989年)365頁を参照。ちなみに「農

奴」は、もっぱら領主の直接支配地での肉体労働=r賦役jを課されたのに比し、
「隷農」は生産物地代ないし貨幣地代を課され、「賦役」から免除されていた点

で一応区別されている。一般に、歴史的には「農奴制」から「隷農制」への推

移が承認されているところである(前掲『社会科学辞典J同頁)。なお、世良・
前掲『封建制社会の法的構造J(前注37)13頁は、「古代奴隷制社会」と「近代
資本制社会」の<中間>にある時代全体をもって「農奴制(または隷農制)的

封建社会」として把握することが「可能」と記す。それは、たとえばイギリス

では17世紀に「清算」されたところのものであるのに対し、フランスでは18世

紀末の「フランス革命」まで存続し、さらにドイツでは19世紀初頭の「農民解放」

(Bauernbefreiung)まで存続した、とする。世良・前掲同頁。
42 前掲『社会科学辞典.1(前注41)365頁。

43 だから、中世=封建制のもとでは、固有特殊な形で「農民戦争」とか「農民
一挺」とか「土一挨」などの紛争が、社会的規模で発生したのである。さしあ

たり、フリードリッヒ・エンゲルス『ドイツ農民戦争.1(1953年国民文庫。ドイ

ツ語版原書は1850年)を参照。ちなみに、エンゲルスはフランス革命とパリ・

コミューンが与えた世界史的影響と、そのもとでの世界的な「労働運動」のも

つ世界史的な<階級闘争>の歴史的位置つ寺けを踏まえ、『ドイツ農民戦争Jきわ
めて具体的にを描き出している。その至る箇所で「ユンカー支配」の現状分析

ともども、ドイツ農民戦争の精神的基盤を所与化した「立役者」たるマルティン・

ルターとトーマス・ミュンツアーが繰り返し顔を出す。

(龍法'18)51-4. 505 (2819) 
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もとでの権威的「支配者jは、「公的なるもの」を媒介にしつつ、いわば

剥き出しの「私的所有」を享受した。そのような「所有制度=財産制度J

こそ、やがてその後せいぜいのところ耕作農民の「下級所有権J(Unter-

eigentum)を許容せしめつつも、あくまで支配者(国王ないし貴族領主)の

「上級所有権J(Obereigentum)を「公j的に権威化 (Autorisierung)せ

しめたものへと<転化>したに違いない44。これに加え、さらに中世キリ

44 それに関連づけて、ゲルマン法的なゲヴェーレ (Gewere)が「同一土地」に

関する「主人のEigengewereJと「従者のLehnsgewereJを制度化したことを

想起すべきである。言い換えれば、ゲルマン共同体的封建制度下の Gewereそ

のものが、そもそも「所有権JEigentumの上位にあった、とされるのである。

V gl. Dirk Olzen. Die geschichtliche Entwicklung des zivilrechtlichen Eigen-

tumsbegriffs. JuS 1984. S. 324 ff.. bes. S.332この点を踏まえるなら、おそらく

ゲルマン法的「総有J(Gesamteigentum)もまた、かの Gewereの拘束を受け

ていたのかも知れない。つまりは、「下級所有権」のひとつの転形=典型として

「総有」なるものが存在したと言えないだろうか。だとすると、「総有J的に存
在する「下級所有権」の主体たる村落共同体構成員は、文字通り共同の形で、

あるいは個々的に使用・収益を行い、その処分(あくまでも「下級所有権jた

る「総有」の処分)については、例外的に全員一致の原則が採用された、とも

言えよう。それは、もっぱら Gewereという大きな袋の中の「処分」であった

のではないか(この点、ゲルマン的共同体を大家族制度との関係で把握し、か

つまた「村」をして「領主的なfamiliaJから「村民のためのDorfgemeindeJた

らしめることによって、ゲルマン的権力体のもつ「公の権威」がそれ自体とし

て「其の (familia→Dorfgemeindeへの移行の)中に(自己を)確保する」と書

く戒能・前掲『法律枇曾撃の諸問題J(前注40)62頁の指摘が意味をもつだろう
〔丸括弧内・引用者))。他方で、ゲルマン法的「所有Jと真っ向から対立するは
ずのローマ法 (1普通法J)それ自体が、すでにゲルマン法に通底する「分割所
有権J(das geteilte Eigentum vom Ober-Untereigentum)という制度を採用し

たとされる事実は、いかにも有意義な歴史的アイロニーに属しよう。さしあたり、

カール・クレッシェル 11ゲルマン的J所有権概念説についてJ(1977年)・同(石
川武=監訳)rゲルマン法の虚像と実像一一ドイツ法史の新しい道J(1989年)
267頁以下、特に271-272頁を参照。そこでクレッシェルは、グロサトーレン(中

世ローマ法の「註釈学派J)によるローマ法的な「分割所有権」論の特殊性につ

き紹介している。要するに、本来ローマ法的「所有権概念Jそれ自体ーーすな
わち個人(ローマ市民)への直接的な「包括的支配権J(dominium)を承認す

る地点まで<到達>したところの、その概念自体においてーーその後の中世=

封建制ないし古ゲルマン制度への歴史的<展開>の帰結として皮肉にもかのノ

(龍法 18)51-4. 506 (2820) 
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スト教「カトリック教会権力」が強力に介在していたのであるから、一体

何をもって「公的なる」ものと「私的なるもの」を区別しうるのか、かな

、dominiumがそのものとして「上」と「下」に解体され、身分制度的・共同体的
変貌を遂げたあげくローマ法的所有権自体のメタモルフォーゼとしての、「主

人」のもつ「上級所有権」ないLdominiumdirectumと、「封臣や永小作農」の

もつ「下級所有権」ないしdominiuminferiusとの<分裂>を生じたことが、「紹

介Jされている。要するにクレッシェルによれば、「こうして」ローマ法を「道
具立てJとしつつ、「中世の重畳的土地関係」が把握されるに至った、とされる。
クレッシェル・前掲番272頁。仮に、この「重畳的土地関係」の「法=権利」的

ヴァリエーションとして「下級所有権」の一つの特殊形態たる「総有J(Ge-
samteigentum)がありえたのだとすれば、それはおのずから「歴史被規定的な

存在」として歴史的に具体化された形で認識されるはずである。ならば中世=

封建制的「総有」制度 Fで育まれてきた共同体構成員(村落の諸住民)の「総有」

的権利は、それ自体として、なお独自に法源論的な基盤をもちうるかも知れない。

その限りで当時の「総有」は、少なくとも中世ヨーロッパにおいて、なお普遍

的存在であったと言ってよいだろう。しかるに、同時にその「総有Jは、それ
が個々の<村落共同体>(と合体した構成員)による個別的「総有Jとして把
握される場合、当該「総有」こそは個々の(ある場合には「家族」そのものと

しても登場するところの)共同体構成員の生存権=<生死の鍵>Jを握るべき
存在で、あったろう。だとするなら、その「総有」は個別具体的に、かつ「法的」

に判断された上で積極的に保護の対象として位置づけられうるのであり、単に

形式的な「近代化Jの名のもとに容易に<解体の対象>となるべきではないだ
ろう。その「総有」の特殊日本的形態が「入会権」ではないか、と筆者は考える。

この点、拙稿「法社会学論争の教訓I(九)J龍谷法学本号所収の〔補論)I末弘
厳太郎の「入舎機」論に関する一つの考察」の項目を参照。ついでながらクレッ

シェルは、ルンデ(J.F. Runde)の形式主義的な「都市住民(貴族も含む)の

完全所有権jと「農民保有地Jの非完全性との<対置論>を皮肉を込めつつ批
判している。クレッシェル・前掲書286-287頁を参照。加えて、ゲルマン法的な

「義務づけられた所有権概念Jを主張するオットー・フォン・ギールケ(0.V. 
Gierke)に対しでも、クレッシェルの舌鋒はきわめて鋭い。なぜならギールケが、

およそ「我田引水」的に「所有権」と「他物権=制限物権」とを融合・混同せ

しめ、そのときどきの「権力者」の使い勝手のよい「所有権論」なるものを作

出し、提供したからである。クレッシェル・前掲書269-270頁及び302-304頁をみ

よ。だからこそクレッシェルは、ギールケ的所有権概念論が、かの第三帝国の

時期、「ヒトラ一時代の新しい所有権観念」としての「国家社会主義(ナチズム)

の共同体思想」に呼応する「所有権論」たりえたと、厳しい文体でもって<告発>

している。クレッシェル・前掲書309-312頁を参照。

(龍法 18)51-4. 507 (2821) 
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り難しい45。したがって、ここでは、マックス・ウェーパー(MaxWe-

ber)の、次のやや長い評言を借りてお茶を濁すしかない。

<日>以下ウェーパーをヲ|く。一一「公法の領域と私法の領域の限界の

画定は、今日においてもなお、あらゆる点で一義的に明確というわけでは

ない。過去においては〔つまりは「中世=封建制」的共同体のもとでは〕、両者

の限界は、今日よりはるかに不明確であった。区別の可能性が端的に欠如

しているということもあった。すなわち、あらゆる法と管轄権(ツーステ

ンデイヒカイテン CZustandigkeitenJ)とが、とりわけあらゆる命令権力も

また、ひとしく人的な特権(国家元首の場合には多くは「大権」“Prarogati-

ve“と呼ばれる)としての性質をもっているような場合が、そうである。

そのような場合には、一定の事項について裁判をおこなうとか、誰かを軍

役に召集するとか、彼からその他の点で服従を要求するとかする権能は、

たとえば一定の土地を利用する権能とまったく同様に、一つの「既得の」

主観的権利なのであり、時としては、それと全く同様に、法律行為一一譲

渡や相続一一の対象とされる。この場合には、政治権力は、法的にみて、

アンシュタルト的な構造をもたず、主観的(=私的〕な命令権能のさまざ

まな保有者や要求者たちの聞の具体的な利益社会関係(フユアゲゼルシャ

フトンゲン)や妥協によって、表現されることになる。この場合には、政

治的な命令権力は、家父長(ハウスファーター)や荘園領主(グルントヘ

ル)や体僕領主(ライプヘル)の命令権力と本質的な相違はないものとみ

なされる一一「家産制J(パトリモニアリスムス (PatrimoniarismusJ)の状

態がこれである。(中略)そのかぎりでは、われわれのいう「公」法に当

たるものは、すべて、法的にみれば、私法上の請求権とまったく同様に、

45 この点、とりあえず「暗黒の中世」のもとでの「西洋封建制社会J(1共同体J)
の実態、「カトリック教会Jの社会的機能、さらに「ルネッサンスJ. 1宗教改革J. 

「商品経済の発達」などを考察対象とする、秀村欣二(編)rヨーロッパの成立』
(1960年)152-185頁及び木村尚三郎(編)r封建社会の崩壊j(改訂新版1971年)
の全体を参照。
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具体的な権力保有者の主観的権利なのであるJ46(丸括弧内・原書。亀甲括弧

及び傍点・引用者)。

ここでウェーパーのいう「主観的権利」とは、いわゆる「私有財産権」

= r私的所有権」とほぼ同義であると言えよう。その上でウェーパーは、
中世=封建制のもとでの「公法と私法との関係」を、広い視野から具体的

かつ明確に描き出し、よってその<公法優位的でありながら、なおかっ

「私的」に収飲するところの融合関係>を論証している。つまりは、見事

なまでに首尾一貫した「公法=私法jの融合が、それで、あった。今のとこ

ろ筆者(川角)には、これに付け加えるべき言葉はみつからない。ともあ

れ、先を急ごう。

④近代法における[公法Jと f私法J

<i>結論的に言えば、「公法と私法」の「体系構成」は、「近世に

入ってはじめて法素材全体の最も重要な区別となったJ47。この点、本稿

46 M.ウェーバー(世良晃四郎・訳H法社会学j(1974年)69頁。なお、ウェーパー
の原書は、『遺稿集経済と社会.1(Wirtschaft und Gesellschaft)の第5版 (1972

年)である。世良は、これを翻訳している(訳者「凡例J1頁。なお翻訳文3
-535頁)。

47 カーザー・前掲『ローマ私法概説.1(前注33)45頁。 Vgl. Kaser. Kurz Lehr-

buch (Fn.33). 1989. S. 27・28.なお、近代法上の<公法・私法関係>の概念的な

<起点>を「純粋公法と純粋私法」の「分化」に求める、磯村哲「近代i去に於
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
第一巻 (1949年)57頁の観点も、マックス・ウェーバーを媒介にしつつ、上記

引用文で示したカーザーの立脚点と通底する。ちなみに、「近代J(Moderne 
Zeit)と「近世J(Neuzeit)との違いは歴史学では厳密に区別されている。通
常「中世jのあとに「近世」が到来し、そのあと「近代Jへと繋がる。だから、
いわゆる「絶対主義J(Absolutisum)ないし「絶対王政J(Absolute Monar-
chy)は、「一般的には、近世初頭のヨーロッパ諸国にみられる政治形態をさす」

(傍点・引用者)とされる。今井宏「絶対主義J.木村尚三郎(編)前掲書(前
注45)110頁を参照。なおカーザーが使う"Neuzeit"の語義としては、広義の「近

代」も含むものと解しうる。たとえば、小学館『独和大辞典.1(コンパクト版。

1990年)1549頁は、 ..Neuzeit"につき f(古代・中世に対する)近代(ふつう16

世紀から現代まで)Jと記す。
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にとって決定的に重要な意味をもっ。ここでは、上記引用文中の「近世j

(die Neuzeit)を、さしあたり「近代J(die moderne Zeit)と読み変えていい

だろう(この点、前注44も参照)。それでは「近代法」において、なぜ「は

じめて」、「公法と私法Jの「区別Jが体系構成的に<重要>となったのか。

その起動因は、何であったろうか。この問題性は、おそらく限りない困難

をわれわれに突きつけるに違いない。以下では、それを筆者なりに摘記し

ておく。ここでは、その考察素材として一一主にマックス・ウェーパーに

依拠しつつ書かれた一一磯村哲「枇曾法の性格一一近代民法と枇曾法J48

を対象に論じたい(それは同時に、本稿にとって「反面教師」としての側面をも、

もちうる)。

<首>磯村論文の基本的視点は、文字通り「枇曾法の性格J規定に置

かれている。つまりは、「枇曾法」が、端的に「近代法特に近代民法に封

する「抗議J. r修正」たるの意味を捻ってゐる」という観点から「近代民
法の構造・性格を瞭かならしめる必要がある」というモティーフが示され

ている490 その点に留意しながら、本稿は磯村哲の最充実期の出発点を

飾った上記「磯村論文jの内容を整理しておく。それを通じて本稿は、

「近代法における「公法」と「私法JJの実態をやや明らかにしうると考え

る。磯村はいう。「枇曾法の構造・性格」を「明瞭Jにするためには、そ

の<前提論>として、「封比的」な「近代民法の構造と性格の法的特質」

が解明されなければならない500 まず「近代民法の法的特質」の第一は、

その「純粋な「私法Jとしての性格」に求められる必要がある51(傍点・

48 哲学研究31巻3冊・ 360号 (1947年)48頁以下及び哲学研究31巻9冊・ 366号
(1947年)28頁以下。それぞれ順に、磯村・前掲「枇曾法の性格(上)J及び磯村・
前掲「枇合法の性格(下)Jとして引用する。ちなみに磯村の論文には、後者に

ついて「承前」という記載がされているだけである。「上」イ下」の表記は、筆

者(川角)が便宜上付記したにすぎない。

49 磯村・前掲「祉曾法の性格(上)J(前注48)48頁。
50 磯村・前掲「祉舎法の性格(上)J(前注48)48頁。
51 磯村・前掲「枇曾法の性格(上)J (前注48)48頁。
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原論文)。しかして「一見自明」な「純粋」私法的性格は、必ずしも自生

的なものであるわけではなく、むしろその主たる形成原因として「公法・

私法の分化Jに注意が払われるべきである52。そして、この「公法・私法

の分化」それ自体、「近代法にとって特に性格的」なものであった53(傍

点・原論文)。それは知何なる「性格」であるのか。約言すればこうである。

「近代以前J、つまりは中世=封建制のもとで「私法」は「純粋な私人間の

法」としては「展開」しえなかった54(傍点・原論文)。むしろ、いわゆる

「私法」は、当時「公法的エレメントによって拘束」せられ、「人法 (Per-

sonenrecht)・財産法のすべての制度(就中土地法・相績法)Jは「枇曾的

精神J(sozialer Geist)によって「貫かれ」ていた55。同時に「公法」も

また、それ自体として「私法的エレメント」が<浸透>しており、「公

法J= I個人法」としての「面」を「具へてゐるJ560 すなわち中世=封

建制のもとでの「公法」では、「すべての権限、就中命令権力は個人的特

権 (personlichesPrivileg)の意味」をもち、よって「政治的権力」も

「法的」には IAnstalt的構造」をもちえなかった570つまり当時の中世=

封建制的な「公法」は、あくまで近代法的な意味での「公共組織性」

(Anstalt)たりえなかったのであり、むしろ「家父・地主・ Leibher吋と

本質的に同様な「世襲的権利J(patrimoniales Recht)を「法」的に体現

したものにほかならない。したがって「近代的意味に於ける公法」に対応

するところがあるとしても、それは「私権」と同様な「権力把持者 (Ge-

52 機村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)48-49頁。

53 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)49頁。

54 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)49頁。

55 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)49頁。

56 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)49頁。

57 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)49頁。ちなみに Anstaltとは、
公共的性格をになう組織体のことであり、ウェーバー的にそれを典型化すれば、

すなわち「国家」そのものを指す。この点、 M.ウェーパー(世良晃四郎・訳H法
社会学.1(1974年)15頁注8及ぴ205頁を参照。
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walthaber)の権利 (sujektivesRecht) Jの対象としてであった580 だか

ら、当然のごとく当時の法状態においては、「公・私法の分化の枇舎的基

礎を紋いてゐる」と言わなければならぬω。この点、上記の磯村論文の発

想が、いかにマックス・ウェーパーのそれと共通するか。誠に如実に示さ

れている(ウェーパーの所説については、本稿前注46に対応する「引用文Jを改め

て参照されたい)ω。他方で、磯村論文はオイゲン・エールリッヒの「枇曾

58 磯村・前掲「枇曾法の性格(上)J(前注48)49頁。

59 磯村・前掲「剥:舎法の性格(上)J(前注48)49頁。

60 現に磯村・前掲「枇曾法の性格(上)J (前注48)51頁注Iは、 MaxWeber. 
Wirtschaft und Gesellschaft. S. 387丘を参考文献として摘記している。ところ

が磯村は、その注でウェーバーよりも先にギールケ (Gierke.Deutsches Privat-

recht. Bd. 1. S. 28丘)を登場せしめる。このこと注意を要する。ちなみに、磯村・
前掲「枇曾法の性格(上)J49頁下段では、明らかにギールケが肯定的に描き出

されている。併せて、磯村・前掲(上)51頁注4、及び磯村「公・私法の分化J
私法(前注47)65-67頁及び68頁注3と注7も参照。ただしそこ(磯村『枇合法

の性格(上)j51頁注4)では、磯村がギールケ的な意味での「枇曾法」よりも

「ゃ、慶義Jで「枇合法」なるタームを使用する旨の「断り書きJがついている。
しかしただ、それだけである。要するに、ここで磯村は、ギールケ路線のある

側面(とりわけ多元的・有機的なゲルマン共同体社会の積極評価論)を基本的

に支持している。この点、その歴史認識=近代法認識において磯村と基本的共

通性を示す戒能通孝が、ギールケ(ひいては中田蒸)の所説(ゲルマン的「総有J
に関する中田の「基本理解J) を徹底的に批判し抜いていたこと、興味深い。さ

しあたり、戒能によるギールケ批判につき、たとえば①「近代的所有権J理解
がきわめて形式的・外形的であること(戒能・前掲『法律枇曾挙j(前注40末尾〕

25-26頁)、②歴史的基本資料の調査とその理解がかなり不備・不十分であるこ

と(戒能・前掲『法律枇曾拳j38-39頁)、③いわゆる「自由マルクJ(氏族=
Sippe由来のゲルマン的共同体の一種)を安直にゲルマン的「総有J(Gesamtei-

gentum)と直結させ同一視し、もって「総有」制度全体を根本的に平板化せし

めていること(戒能・前掲『法律祉曾挙.146頁及び58-59頁)など、を参照され

たい。かくて戒能のギールケへの<批判的態度>は、きわめて具体的であり、

かつまた立体的である(なお、戒能による中田蒸批判については戒能『入舎の

研究.1(1958年再刊)26頁以下複数箇所で、明快に展開されている。詳しくは、

拙稿『法社会学論争の教訓(九)j龍谷法学本号所収の〔補論〕を参照)。とも

あれ、なにゆえ戒能と磯村のギールケ評価がここで異なるのか。残された一個

の重要問題であること変わりない。なお、その後1960年前後「末弘市民法学J
を論じた磯村は、ょうやくギールケ批判へと舵を転じたようである。磯村『社ノ

(能法'18)51-4. 512 (2826) 
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法」的近代民法理解をも肯定的に描き出す。つまり、「個人法としての近

代民法は、契約を通しての枇舎の成立を橡想してゐるのであり、さような

枇舎の法として、それは本質的に「枇舎」法」なのであるJ61(傍点・原論

文)という。この点、注意を要するのは、磯村が「個人法」という場合、

もっぱらギールケ的意味での「個人法」と「国家法」との形式的対比論を

受け容れている、ということである。すなわち rr純粋私法jとしての近
代民法は、一面に於て「圃家法J(staatliches Recht) としての性格をも

っとともに、他面に於て「個人法J(Individualrecht)一一ギールケ的な意

味に於けるーーとしての特質を具へてゐるJ62と明言する。その上で、上

記エールリッヒの「枇曾法J的近代法モデルへと論旨を連結せしめている。

したがって、われわれは、磯村言うところの「枇曾法」がギールケとエー

ルリッヒとにおいて無矛盾的に、かつまた非対立的に描き出されているか

のような「錯覚」におちいる。つまり「個人法」対「国家法」の対比を承

認した上で、「契約」を媒介に諸個人が「枇曾」を形成すること無視しえ

ないがゆえに、個人法であると同時に国家法であるところの「近代民法」

、会法学の展開と構造.1(1975年)71頁及び80-81頁注20を参照。ただし、磯村の

書き方は読みようによっては、末弘がギールケ国家論(有機体説)を批判して

いるから、自分もそれを支持するのだという消極的なものとも言える(磯村・

前掲書78頁参照)。だから、ギールケ評価が磯村・前掲書80-81頁注20では、か
なりの<陰影>を醸し出すのである。言い換えれば、これは、なにゆえ磯村がギー

ルケを徹底的・具体的に批判した戒能『入舎の研究Jないし戒能『法律枇舎撃
の諸問題Jと正面から取り組んでいないのか、という重大な問題にく連結>し
てこよう。しかもこの点、かの川島武宜(1909-1992年)も磯村哲と同じく、マッ
クス・ウェーバー及びエールリッヒに依拠しながら、かつまた同時にギールケ

を肯定的に把握した点で、川島と磯村の両者は重要な<共通性>で括られるべ

きことになるから、おもしろい。両者ともに、ギールケを徹底批判する戒能と

の<知的格闘>を回避している。ただし、今はこれをそのものとして論じない。

61 磯村・前掲「枇合法の性格(上)J 50頁。この点、磯村は明らかにEugen
Ehrlich， Gundlagen des Soziologie des Rechts， S. 34任に依拠している。磯村・

前掲「上J51頁注3。
62 磯村・前掲「枇合法の性格(上)J (前注48)49頁。
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が、少なくとも「本質的Jには一一いわば直線的に一一「枇曾J法たるべ

きことになる。ところがおもしいことに、磯村が参照を指示しているエー

ルリッヒの原書『法社会学の基礎づけj(.Grundlegung“)を読むと、

エールリッヒは、明らかにギールケを批判した上で、自己の一般論的「社

会法J(ein Sozialrecht)を以下のように描き出している。すなわち、こ

う言っている。一一「ギールケが、個人法としての私法(それは彼にあっては

「まったく余計 ganzubrigJなものとされるのであるが)を、国家の法 (das

Recht des Staates)に対立するものとして、つまりは公的団体及ぴ私法

的団体 (dieoffentliche und privatrechtliche Korperschaften)に対抗す

るものとして位置づけている。しかしながらこのような〔ギールケ流の〕対

比論は成り立たない (DieserGegensatz besteht jedoch nicht) 0 (なぜなら、

そもそも〕個人法なるものは存在しないのであり、法たるものはすべて社

会法なのであるから (Esgibt kein Individualrecht， jedes Recht ist ein 

Sozialrecht.) J63 (丸括弧内の和文は、原書を引用者が意訳した箇所。亀甲括弧内・

引用者)

<出>こうして眺めてみると、磯村論文が、マックス・ウェーパーに

依拠しつつも、どちらかと言えばむしろ平板に「公・私法の分化、「国家

法」的性格、「個人法」的性格・一般性=形式合理性J64を論じているか。

よく分かる。なるほど、磯村は、これらの諸モメントを、それぞれ「決し

63 Ehrlich， Grundlegung der Soziologie des Rechts， 1913， Unveranderter Nach-
druck 1967， S. 34.この点、「個人法jと「市民法」とは必ずしも同一視されえ

ないのであって、よってエールリッヒに独自的な慣習「法J的「生ける法」と
しての「社会法」という発想が、そのものとしてさらに深く掘り下げられるべ

きである。だから、その限りでこれをサヴイニー的に言い換えれば、「私法」を

抱え込んだ市民法的「社会法」こそが、その<前提的論理>としてある、とい

うことになる。これにつき、 Kleinheyer= Schroder (Hrsg.)， Deutsche und 
Europaische Juristen aus neun Jahrhunderten， 4. Aufl.. 1996のEhrlichとSa-
vignyとの項目(いずれも J.Schroder担当)が、より深く、かっ正確に読み

込まれるべきである。

64 磯村・前掲「社合法の性格(上)J(前注48)50頁。
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て断片的なものではな(い)Jのであり、それは「近代国家と近代市民枇

曾(その生産関係たる近代資本主義経済)の、それぞれの枇曾的構造と雨者

の特殊な闘聯性そのものに外ならぬJ65として、やはりマックス・ウェー

パーの観点を押し出していること“、一応留意すべきである。たしかにそ

れは、それなりの積極的な意味合いをもっ。しかしながら、磯村が近代法

的な「公法と私法の関係」をきちんと把握して立論しているかと言えば、

疑問符がつく。なぜなら、そもそも磯村は、およそ「契約J(おそらく「社

会契約」を指すのだろう)を諸個人と「祉曾」ないし「園家」との間の問題

としてのみ捉えているからである67。その箇所(前注67に対応する頁)で、

磯村は、近代的国家そのものと「個人J=<市民>との関係を直接視野に

収めようとしないまま、極論するなら一種の近代的有機体的国家論とでも

いうべき観点を呈示している。その限りで「国家法人説」を支持するのだ

ろう680だから「唯一の政治園髄としての国家への個人の直接的揖属性」

が「成立する」と書いている69(傍点・原論文。ゴチック・引用者)。それゆ

えおのずと、磯村の「近代法」的な「公法と私法の関係」も、いわば直接

的な<形式性>を帯びざるをえない。言い換えるならば、磯村がいかに

65 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)50頁。

66 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)58頁注1。

67 磯村・前掲「枇曾法の性格(上)J(前注48)50頁参照。たとえば、その頁 (50

頁)で磯村は、いわゆる「法人」問題を挙げながら、あくまで i(近代民法的な
意味での)唯一の政治園慢としての園家への個人の直接蹄属性の成立」を承認

している。

68 磯村・前掲「枇曾法の性格(上)J (前注48)50頁参照。だからこそ、かなりギー
ルケ的な一文、すなわち「枇舎法が個人法に封立すると同時に園家法に封立す

る一面を具へるJ(傍点・原論文)などという形式論的な結論が引き出されてく
るのである。磯村・前掲「下J(前注48)54頁。なお、「一面」というタームに
傍点が付されている点で「留保」すべきことも出てくるが、磯村論文全体のトー

ンとしては基本的に「市民法から社会法へ」の流れを一応是認するものと思わ

れる。

69 磯村・前掲「枇曾法の性格(上)J(前注48)50頁。この点、すでに前注67で

触れた。

(穂法 '18)51-4， 515 (2829) 
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「社会契約」を<枇舎>そのものの内に閉じ込めているか。よく分かる。

だから近代世界では「枇曾形成の原理は契約Jであり、「契約こそは、「民

法的」枇舎に於ける祉舎存在の原型であり、枇曾的結合髄がそこより理解

さるべき基礎的存在なのであるJOとされる。ここで明らかにされるのは、
かの「契約Jが「社会契約」である限り、個人=市民と「社会J= i枇曾

的結合髄」を仲介するものとして「社会契約」的な「契約」が語られてい

る、ということである。市民が「社会契約」を通じて、「政府J= i為政

者の集合体」を「信任」し、よって「信託関係」を媒介に<市民政府>を

創出したという観点ではない。対するに、すでにわれわれは、ジョン・

ロックの「政治社会=契約J論=i社会契約」論を知っている。この「社

会契約」論は、 1690年刊行の『市民政府論』の基本的骨格をなす<キー概

念>である。まさか、これを読まずに、磯村が1947年の「祉曾法の性格」

を論ずるわけはないと思われる。

<iv>ロックによれば、およそこうである。一一(a) i所有権J(das 

Eigenium)の実体的基盤は人関の労働 (Arbeit)にあるのだから、「所有

権の重大な基礎は、人間の本質に深く根差しているJ(lag die groβe 

Grundlage des Eigentums tief im Wesen des Menschen) 71 (イタリック・

70 磯村・前掲「枇舎法の性格(上)J(前注48)50頁。その箇所で磯村は、「法人

(juristische Person)の法技術」を介して「民法に於ける岡鐙(法人)Jが「園

家法に於ける権利主健」として「現れる」、という(傍点・原論文)0r園家法」
としての「民法」を問題とする限り、法人も形式論理的に「権利主値Jとなる
というのだから、磯村説が「法人実在説」を採用するのか、という問題ともリ

ンクしえよう。なお、磯村はその頁で「民法に於ける園鶴は、「寅在的なJGe-
nossenschaftではなく、契約的・擬制的な基本性格をもっ」とも言っている。

近代的「法人Jが「賓在的なJGenossenschaftではないとしても、そしてさら
に「契約的・擬制的Jとは言っても、なお「法人実在説」を肯定する可能性を
残している。だから「法人」は、「圏家法jレベルでの「植利主値」とされたの

である。磯村法人論がいかなるものでありえたか。管見の限りでは知るよしが

ない。

71 ジョン・ロック(鵜飼信成・訳)r市民政府論J(岩波文庫1968年。原書初出
は1690年)49頁。 Vgl.J. Locke， Zwei Abhandlugen uber die Regierung，ノ

(憶法 18)51-4， 516 (お30)
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原書。亀甲括弧内・引用者。以下同様)0(s)その市民の人格労働的に形成さ

れた「所有権Jを、「自分の事件に関する審判者Jたる市民すべて (jeder

ist sein Richter in eigener Sache)が自ら、他者による侵害から「所有

権Jを守り抜くため、市民的な意思的結合体としての「市民社会Jの「目

的J(das Zie! der burgerlichen Gesellschaft)が措定されることになる720

その際に問題となるのが「権力J=政治権力 (diepolitische Gewalt)の

あり方であり、それがいかに「市民労働」を尊重するかが<肝心>である。

だから、(y )政治権力を内在化した「政治社会J(die politische Gesell-

schaft)こそは、市民の、他の諸々の市民との「同意J(die Uberkunft 

mit anderen)を唯一の根拠として形成きれなければならない730言い換

えれば、(0)その政治社会における市民は、「契約に即して言えば、むし

ろみな平等J(nach Uberkunft vielmehr alle gleich)であり、同時に「契

約によって」市民みずからその上に「支配者を定立Jする (sie= (die 

Burger) setzen durch dieselbe Uberkunft Herrscher uber sich ein)。か

かる「相互的合意 (dasgegenseitige Einverstandnis) Jこそ、市民の自

由なる意思的行為の帰結であり、いわば真の意味での「社会契約Jであ

る740翻って言えば、(e)I人々(市民)が国家として結合し、政府のも

とに服する大きな、そして主要な目的は、その(市民の)所有の維持にあ

る(ゴチック・引用者)J (Das gros und hauρtsachliche Zie!， weshalb Men-

schen sich zu einem Staatwesen zusammenschlieβen und sich unter eine 

Regierung stellen， ist also die Erhaltung ihres Eigentums.)。要するに、

、Hrsg.von Walter Euchner. Suhrkamp， S. 227. 
72 ロック・前掲『市民政府論j(前注71)91頁。 Vgl. Locke， Zwei Abhandlugen 

(Fn. 71)， S. 255. 

73 ロック・前掲『市民政府論J(前注71)100頁。 Vgl. Locke， Zwei Abhandlu-
gen (Fn. 71)，S. 260 
74 ロック・前掲『市民政府論.1 (前注71)106頁。 Vgl. Locke， Zwei Abhandlu-
gen (Fn. 71)， S. 264 

(龍法 '18)51-4， 517 (2831) 
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(0 1人民こそ、審判者となるべきであるJ(Das Volk soll Richter sein.)。

つまりは、政府の高官・官僚たちは市民の信託を受けて初めてその地位に

あるわけだから、彼らが市民の信託に背く行為をおこなったものと看倣さ

れれば、即刻、その公的地位から追放されて然るべきであり、市民にはそ

の追放権が付与され、かっその権限が保持されねばならない (dieMacht 

behalten muβ， ihn (= den Politiker) aus seinen Amtern zu entfernen， 

wenn er sich in seinem Vertrauen getauscht sieht.) 750 

<v>このようなロック的価値基準こそ、わが日本国憲法「前文」の

内容を決定的に拘束し、かつ根拠づけているのではないか760だとするな

ら、おのずとロックの「市民政府論」的価値基準 (1市民法的価値基準J)

75 ロック・前掲『市民政府論J(前注71)241頁。 Vgl. Locke. Zwei Abhandlu-
gen (Fn. 71)， S. 353.言うまでもないことであるが、そのような観点からロック

は、市民のその政府に対する「抵抗権」、さらには「革命権」行使の可能性を承

認している。ロックが『市民政府論jの末尾で市民みずからが「そのよいと信

ずるところにしたがって、その政府の新しい形態を定めるJ(das Volk hat ein 
Recht， eine neue Form der Regierung zu errichten. wie es ihm gut scheint) 

ことを肯定する限りで、そう理解すべきものである。ロック・前掲『市民政府論』

244頁。 Vgl. Locke， Zwei Abhandlugen. S. 354. 

76 たとえば「前文」によればこうである。一一「そもそも国政は、国民の厳粛な
信託によるものであって、その権威は国民に由来し、その権力は国民の代表者

がこれを行使し、その福利は国民がこれを享受する」。そして、これこそ「人類

普遍の原理」だと言っている。最後に「日本国民は、国家の名誉にかけ、全力

をあげてこの崇高な理想と目的を達成することを誓ふ」と記す。この「人類普

遍の原理」に背き、「崇高な理想と目的Jの達成を妨げている政治家や学者なる
ものがいるとすれば、われわれは彼らの故意又は過失の有無にかかわらず、<妨

害排除請求権>ないしく追放権>を行使してよいし、むしろ行使すべきであろ

う。ことがらの本質は、われわれ自身の問題に終始するのではなく、「全世界の

国民J(f前文J)の権利と自由 (f平和的生存権」を含むそれ)にかかわる問題
であり、かつまたわれわれの「子や孫など」の<将来>にかかわる問題である

のだから。なおこの点、憲法97条によれば、「われわれ」がその「基本的人権」

をまもることは、それが「人類の多年にわたる自由獲得の努力の成果」だから

であり、かつまた「現在及び将来の国民Jに「侵すことのできない永久の権利」
として付与されているからだ、と規定されている。このこと、本稿主張の有力

な傍証となるだろう。

(龍法'18)51-4. 518 (2832) 



物権的妨害排除請求権・再論 (7)

から引き出されるべきものは、上記磯村論文がいうような意味での「個

人」対「社会Jに埋没したがごとき「社会契約Jではないであろう。まし

ていわんや、阿部論文がいうような「行政法規第一主義=公法優先主

義J7ではないであろう。むしろ「逆」なのではないか。その点を踏まえ
つつ、わが国学説における「公法と私法の関係」をみよう。

⑤ わが国における「公法Jと「私法J

<i>わが国「公法と私法の関係J論は、戦前「帝園憲法」のもと、

極度に歪曲され、哀れにも卑小化せしめられ、結局「堕落」してしまった。

なるほど局所的に「健全な考えJも示された。とはいえ、それすらすべて、

「帝園憲法」下の、あるいは「治安警察法」及び「治安維持法」下での

<国家権力>の手で無残にも押しつぶされた。その有様を以下で概観する。

なお、その際に留意されたいことは、戦前に「堕落」しきったものの現代

的な「あだ花」が、かの阿部泰隆教授の「公法・私法関係」論にほかなら

ない、ということである。それを端的に<論証>すること。それだけがこ

こでの「目的」である。その点、留意してほしい。言い換えれば、その

「目的」のための準備作業としての位置づけだけが、ここで<付与>され

るにすぎない。だから、おのずと簡潔な描写をなすにとどまる。

<ii>戦前及び戦時中の「公法・私法関係J論はどうであったか。ま

ずこれから見ていこう。「典型的な論点」のみ抽出する。まずは穂積八束

(1860・1912年)の「公法」概念論からみよう。彼は、かなり合理主義的精神

のもと「公法・私法」の<二元論>を是認する780その上で公法=r権力

77 阿部・前掲「上J4-5頁及び「下J17-19頁などを参照(いずれも本稿前注1
所掲の論文)。

78 穂積八束「公法の特質J(1904年〔明治37年)1月)・同『穂積八束博士論文集』
(1913年〔大正2年))655頁以下を参照。以下で引用するのは、すべて上記『論

文集』からである。ここでは、論題を付しつつ、八束・前掲『論文集』として

引用する。なお、八束はドイツ公法学の泰斗パウル・ラーパント (1838-1918)

の影響を色濃く受けている。この点、八束「権力ノ分立J(1908年)前掲書「八
束論文集j866頁で、彼は、ラーパントを「恩師ナリ」と記している。ラーバノ

(飽法'18)51-4. 519 (2833) 
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説」を主張する。その際、人束が「権力トハ関係的ノ観念pというから、
いかにもおもしろい80。しかも八束は、「権力ハ意志ナリJとしつつ、「園

、ントについては、さしあたり名手日間是彦「ドイツ近代公法学の基本的性格に関

する一考察一一近代社会における「個と普遍J一一J森際康友=桂木隆夫(編著)
『人間的秩序一一法における個と普遍j(1987年)146頁以下、特に152頁以下を

参照。

79 八束「公法の特質J・前掲『論文集j(前注78)658頁。
80 このように、権威的な法律学者が好んで「関係的」ななにがしというのは、

ある意味で<普遍的>なる現象なのかも知れない。戦前も、早くから「関係的

所有権論」が説かれていた(すでに、八束自身「権利トハ関係的ノ観念Jである、
と言っていた〔傍点・引用者〕。八束「公法の特質」・前掲同頁)。ところが、現

在もなお、「相関的権利J論なるものが、かなり有力に主張されていること、驚
きに値する。たとえば、基本権的・決定権的権利論という装いのもとで展開さ

れるところの「相関的権利」論として、山本敬三「基本権の保護と不法行為法

の役割」広中俊雄責任編集『民法研究5j(2008年)77頁以下、特に130頁をみよ。

そこでは、あからさまに大塚直の見解や大村敦志の見解との<連続性>が語ら

れている。この点、拙稿・前編 (3)飽谷法学51巻3号 (2018年)541頁注76を

参照。他方、「関係的契約理論Jについては、内田貴の一連の著作『契約の再生』
(1990年)及び同『契約の時代一一日本社会と契約法.1(2000年)、さらに同『制

度的契約論一一民営化と契約1(2010年)が、その<三部作>としてトータルに
読み解かれなければならない。ここでは、一定の留保を余儀なくされるものの、

筆者(川角)の目からみれば、内田の「プロセス的契約」論も「制度的契約」

論も、その実体は、あくまでくその同根的起源>たる「関係的契約」論の発想

そのものに置かれていた。つまり内田は、最初の著作で、日本的な共同体(構

成員)の直観たる共感が、信義則を媒介に裁判官の判断を通じて具体化される

べきだ、という。だからこそ、牧野英ーらの戦前の<法思想>への限りないノ

スタルジアが披露されるわけである。それを言い換えたものが、およそ「プロ

セス的契約」であり、さらには「規制緩和=民営化」の波に乗りつつ行政法と

のクロスロードとして描き出されたところの、限りなく関係論的な「制度的契

約J論であった。この内田貴の理論=思想が、最近、穂積陳重・八束の兄弟の
業績をもって『法学の誕生J(2018年)を論証するものとして<結実>せしめら
れたこと、誠に喜ばしいことである。換言すれば、内田貴こそは八束の思想、の

忠実な現代的継承者にほかならない。そして仮に、八束がわが回戦前法学の「亡

霊J(der Geist eines Verstorbenen)と化しているのだとすれば、内田こそは
一一よってその「同類Jたる山本敬三、さらにはその<連続線>上にある大村
敦志や大塚直らもそうであるが一一八束を実質的に受け継ぐところの、かの「亡

霊」の現代的な再生バージョンに相当する、と言うべきことになろう。要すノ

(龍法'18)51-4. 520 (2834) 
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家」とは「意志ニ強弱上下ノ効力ヲ分ツ枇舎的組織其物ヲ指シテ」いうの

である、と記す81。すなわち、この「強弱上下」の最強かつ最上位にある

のが、八束流の「意志」的な「植力」を具現化したところの「園家」たる

べきことになる82。かかる「権力」、つまりは「園家的意志」を法制度的

に裏づけるものこそく公法>、というべきことになる。だから八束は、

「園家」から「権力」を抜き去れば、あたかも私法上の「一大公益法人」

へと転落する旨、述べているお。その上で、八束はかかる「明白ナル僚理

ヲ直言スル」ため、「権力ノ存否ハ法律上ノ閥係ヲ解決スルニ於テ適用ノ

原則ヲ臭ニスル」のであり、だからこそ「公法私法ノ匝別ヲ主張スル」の

だ、と言っている。ただし、最強・最上位の「意志」的「権力」装置として

の「園家jは、あくまで八束にあっては「天皇」と一体不可分たるべきも

のであった。よって八束は、「天皇ハ即チ園家ナリJ84と断定したのである。

ところで<公法>が「権力関係」を体現するのに対し、<私法>は「平等

閥係Jを体現している850 これは、一見したところ西洋的・普遍的「合理

主義Jの帰結であるようにみえる。ところがすぐさま八束は、こう言い放

っ。やや長いが、重要な意味をもつので、そのまま引用しておく。一一「我

固有法ノ家ハ確ニ擢カ園髄ナリキ。現今ノ成法ニ於テモ、尚之ヲ擢カ圏髄

、るに、あの戦前の「亡霊Jが関係的権利論ないし関係的意思理論=関係的契約
論という形でく復活>しつつあるのである。さしあたり、内田貨と穂積八束及

びその兄・陳重との繋がりにつき、拙稿「穂積陳重と大正デモクラシー期の民

法学J龍谷法学51巻2号 (2018年)307頁以下及び341頁以下を参照。
81 入束「公法の特質」・前掲『論文集.1(前注78)658・659頁参照。

82 八束「公法の特質」・前掲『論文集j(前注78)659頁。だから八束は、その頁

で公法的にみれば「意志」の「不平等」は当たり前であり、それなくして「権

力ナシ」、よって「園家ナシ」という(対するに私法関係では、一応「平等」だ

と言っている。八束・前掲661頁)。このような「使い分け」は、いかにも官僚

主義的であり、御都合主義的である。

邸入束「公法の特質J.前掲『論文集J(前注78)661頁。
84 八束「帝園憲法ノ法理」・前掲『論文集j(前注78)18頁。

85 八束「公法ノ特質」・前掲『論文集J(前注78)前1-662頁。
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ト看倣スヘキカ、又ハ戸主ト云ヒ親ト云フ特権ノ身分ニ伴フテ特別ナル

個々ノ権利アリ、家族ト云ヒ子ト云フ特殊ノ身分ニ伴フテ特別ナル個々ノ

義務アルノ外概括的ナル権力服従ノ関係ハ存在セサルモノト看倣スヘキカ。

〔中略〕我固有法ノ家ニ付テ見レハ、家長卜家族卜ノ関係ハ擢力関係ニシ

テ、封等ナル個人相互ノ閥係ヲ規律スルモノト更ニ相異ナルノ法原則ニテ

支配セラリシコトハ、疑ヲ容レス。家父ト家族トノ法律関係ハ寧ロ君臣ノ

(統治)関係ニ類似スル法ノ原則ニテ支配セラレタリ。私法ト云ハンヨリ

ハ寧ロ公法的ト云フ何ノ奇怪ナルコトカアルJ86(丸括弧内・原書。句読点及

びゴチック・引用者)。一一ここには見事なる公法・私法融合論が説かれてい

る。文字通りの「公法優越的融合論」である87。なにしろ「帝園憲法」で

86 八束「公法ノ特質j・前掲『論文集.1(前注78)662-663頁。

87 ちなみに八束「三権ノ分立J・前掲『論文集J(前注78)865頁以下をみると、
八束は一方でモンテスキューの「三権分立」論を支持し、他方で自分のドイツ

での師たるラーパントが「三種分立」を消極視・度外視していたと嘆いている(八

束・前掲865-866頁)。この点、なるほど八束の合理主義的精神が一応のところ

は発揮されている。ところで、その結論として八束は、「我カ立憲制ノ精神ハ所

謂三権分立ノ主義ニ在リ。三権分立トハ大機立法権司法機ノ分立シテ混同セサ

ルコトヲ謂ヘルナリ。必スシモ三権ノ絶釣ナル分立ヲ期スルニ非スJ(句読点・
引用者)と言う。八束・前掲885頁。ここで「絶望すナル分立jが八束によって明

確に否定されている点、注意しておく必要がある。なぜなら、「相封的ナル分立」

については、これを、八束が支持していることになるからである(ただし「相

封的分立」というタームを八束が明示的に使っているわけではない。論理上「絶

封」に対するに「相封」がありえるだろう、というにすぎない)。だとするなら

「相封的分立Jの実体とはなにか。八束は、この点多くを語っていない。推測す
るに、ここでも所謂「関係的ナル」分立論が説かれたように思われる。すなわ

ち形式上、行政権=i大様」と立法権・司法権が分かれていることは、「帝国憲
法J4条・ 11条の「天皇太櫨J(統治権・統帥機)及び33条以下の「帝園談合」、
さらに57条以下の「司法」の箇所をみれば誰にでも分かるように作られている。

ところが、「帝圏憲法J5条及び37条によれば、「帝園議舎」は単に「法律」制
定の「協賛」をするのみであって、「立法権」を行うのは「天皇」であると明記

されている (5条)。また「司法権」は、あくまで「天皇ノ名」に於いて「法律

ニ依リ裁判所之ヲ行フ」とあるにすぎない (57条)。ということは、実質上「三

種」すべて「天皇大権」に帰ーしていくはずである。この平明簡易な<実体>を、

八束がほとんどまともに語っていないのはどういうわけだろう。なお、八束・ノ
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裏づけられ、<裁可>されたところの「神格天皇」が日本という「園j全

体の家長=家父であったのであり、さらにその「国家J的な家父たる「天

皇Jが個々の家の家父=i戸主」を支配していたからである。このような

縦軸の「権威的・「公」的要素」によって、「私法Jは常に脅かされ、かつ

またそれに屈服せしめられていたのである。たとえば、民法206条の絶対

的なる「所有権」からして、絶対的なる一一天皇「勅令Jを含めたところ

の一一「法令」によって、絶対的に拘束されていたのだからお。

、前掲877頁で彼は、帝闘憲法5条は「立法権ノ成立」を指しており、同法37条は

「法律ノ成立Jを指すのだから辻棲が合うと弁明する。だから八束は、帝園憲法
5条と37条が法律上「二重重複セス」して合理的にできているのだから、そこ

に「矛盾Jはなく、よって「予ハ此ノ意義ニ於テ之ヲ解スjと言っている。こ
れは、果たしてまともな「弁明」になっているだろうか。単なる言い逃れにほ

かならないのではないか。当時超一流の公法学者から、このようなていたらく

な「論弁jを弄されるのであれば、国民=1臣民」は到底これに納得しがたい
であろう。かくて八束の「弁明」は、苦し紛れの「官僚的答弁J= 1付度的記述J
と言われでも仕方がない。一一ちなみに今日、阿部泰隆の論文においては明らか

に「行政法規第一主義」であるところ、それは一応「私法との関係」でそうで

ある、と説明されている。阿部・前掲「下J(前注 1)16-19頁。この点、阿部
論文がそもそも「三権分立jにつき積極的にこれを語っているわけではない。

われわれは一応、この事実に着目しておかなければならない(だから、その限

りで断定的なことは言えないと思う)。とはいえ阿部論文では、「法治国家」と

いう言葉は出てくる(阿部「下J18頁)ものの、しかし、ここで阿部論文のい
う「法治」国家とは、およそ「行政法規によって統治される国家」を意味する

のに違いない。阿部「上」・「下」をトータルに理解する限り、そういうことに

なる筈である。だとするなら、「天皇大権jを「立法権J. 1司法権」の上に置い
た八束と、阿部泰隆のスタンスとは実質上同じもの、と言うべきことになろう。

よって、ここにも「亡霊」八束の現代的再生バージョン (1亡霊Jの現代的復活
版)が存在する、というべきことになるのではないか。

88 それゆえ八束は、民法206条「所有権」に関する「法典調査曾Jにおいて、こ
う言ったのである。一一「今日ノ行政制度ニ於テ、行政官ノ官制ト云フモノハ、

天皇ノ大権トシテ定メル。夫故ニ行政官ニ権限ヲ輿へルト云フコトハ勅令ニ依

テ奥ヘルノデル。然ウスルト警視総監ハ新ウシロトカ、内務大臣ハ斯ウシロト

カ云フコトハ官制テeアリマス。其官制ハ憲法上何ウシテモ勅令デナケレパ定メ

ラレマセヌJ(句読点及びゴチック・引用者)。だから八束は、「法律上の制限j
ではなく、現行法の文言通りの「法令」による所有権制限でなければならぬ、ノ
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<出>この八束「公法論Jが出た同じ年、美濃部達吉 (1873-1948年)が

これに噛みついた89。要するに、美濃部の眼目こそは、人束のように「公

法=権力関係」・「私法=平等閑係」という図式に異議をはさみ、「一面に

於て公法と私法とを区別する標準を明にすると共に、一面に於て雨者が如

何に密接に相関聯するかJ90ということに焦点を当てようとしたのである。

、と頑強に主張したのである。なぜ頑強であったか。それは磯部四郎らの穏健派

が「法律による制限」を粘り強く主張していたからである。結局、八束から「天

皇ノ大権」と「勅令」を持ち出されて、穏健派もうつむき、沈黙するほかなかっ

た。第四回法典調査合議事速記録(1894年〔明治27年)6月8日)商事法務版『日
本近代立法叢書1.法典調査会民法議事速記録-J(1983年)755頁をみよ。ち
なみに、かの民法典論争で八束と対立した梅謙次郎 (1860-1910年)も「所有権
ト云フモノハ本来制限ガアルト同時ニ自由モ制限ガアルモノト信ジテ居リマ

ス」と述べ、八束に同調している(商事法務版756頁)。ともあれ、八束も梅も
なんとギールケ的発想に染まっていることか、驚かされる。この点、いわば梅

がギールケに相当し、むしろ八束は、ギールケ以上にファナティック(神がかり)

であったと言うべきであろう。

89 美濃部達吉「穂積先生の「公法の特質」を読む」法政新誌8巻2号 (1937年〔昭

和12年)2月)14頁以下参照。

90 美濃部『公法と私法J(1941年四版。初版初出は1935年〔昭和10年))著者の「序」
を参照。なお美濃部達吉の『公法と私法Jについては、拙稿続編「法社会学論
争の教訓I(十二)J龍谷法学52巻3号で論ずる予定である。ここでは深入りをし
ない。ただ以下の点、留意されたい。すなわち美濃部は、明らかに戦前「帝園

憲法J下の<行政裁判所>の存在を、当時の「公法jのあり方と緊密に連携せ
しめている。たとえば、美濃部・前掲『公法と私法』著者「序J2-3頁参照。
要するに、すでに当時「行政裁判所Jなるものがあったわけであるから、「公法J
問題か否かは、当時、テクニカルに言えば「裁判管轄Jを左右する決定的事項
であった。ところで、ほほ八束流の思考形態を今日なお実質的に継承しようと

しているのは、わが阿部泰隆教授にとどまらない。藤田宙靖教授(元最高裁判事)

もそうである。なかでも、藤田「行政法理論体系の成立とその論理構造一一穂

積八束博士の公法概念を中心としてJ(1972年)同『行政法学の思考形式〔増補
版)J(2003年)所収38頁以下は、「行政裁判制度」の実在を所与の<前提>とし、
その「行政法理論体系Jを八束の思考形式を借りて根拠だてようとしている。
これは、藤田「裁判規範と行為規範一一高柳教授の行政法学の理論構造に関す

る疑問J・前掲書19頁以下が、やや激しく高柳説を批判する必然性をも裏づける。
なお、この藤田説が批判の対象とする高柳説の引用内容それ自体は、あくまで

啓発的である。なぜなら、そこでは高柳説が、実質上明確にジョン・ロックノ
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これに強く反論するのが、八束 11公法ノ特質Jニ付美濃部博士ノ駁論ニ

答フJ91であった。もはや本稿では、この八束・美濃部論争に詳しく立ち

入る余裕をもたない。ひとこと付言するなら、八束が「公法=権力関係j

とし、対するに「私法=平等閥係」と位置づけたにもかかわらず、美濃部

が「私法=権利関係」と誤解したとして、八束は激しく非難・論駁してい

る。まずはこのことに留意して然るべきである920 しかしながらこの点、

すでに述べたように、八束のいう「権利」論それ自体、あくまでも「閥係

的ナル観念Jにほかならなかった。つまりは実体的な「権利Jは、そこに

はなかった。だから、権力者の都合がいいように「闘係」的権利なるもの

が、どうとでも解されるように、きわめて融通無碍にできている。これが

八束流のごまかしの手口であった。それが、いかに「融通無碍」であるか。

八束自身に聞こう。彼はこう言っている。一一「要スルニ権利トハ、法ノ保

護ニ依リ意志ヲ以テ主張スルコトヲ得ル利益ナリト解スJべきであり、

よって「権利ハ封等者間ニ於テモ非封等者間ニ於テモ共ニ存在」する。だ

から「権力闘係ト権利関係トハ互ニ相排斥スルモノニモ非スJ、かつまた

「同一ナルモノニモ非スJ。結局のところ、「二者別種ノ欄係ナルコト明白

ナランJ93(傍点・引用者)。一一これは、なんとまァ「融通無碍Jなる関係的

「権力」論であり、関係的「権利」論であることか。八束は、要するに

ヴイントシャイト的「意思説」とイェーリング的「利益説Jを無内容に

<融合>せしめ、もって「権利関係」を「非封等者間」では「権力闘係J

に高めたかと思えば、すぐさま「封等者間」では「権利闘係」そのものに

、的「市民国家」論=["市民政府論」を敷街していることが描き出されているか

らである。藤田・前掲書21-22頁及び22頁注1参照。ただし、ここでは「裁判規

範と行為規範jそれ自体の問題には一切立ち入らない。

91 八束・前掲『論文集.1(前注78)679頁以下。これは美濃部による批判論文の

翌月1937年3月に公表されている。

92 八束 11公法ノ特質」ニ付美磯部博士ノ駁論ニ答フ」・前掲『論文集.1(前注
78) 680-688頁参照。
93 八束・前掲「公法ノ特質j・同『論文集j(前注78)666頁をみよ。
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舞い戻ることになる93-a。だから、その限りで、ごく形式的に、その結論

として「二者別種ノ閥係ナルコト明白ナラン」とされたのである。仮に、

上記入束の論説が論理整合的であるとすれば、要するに彼は「権力関係J

と「権利関係」を<明白>に区別するのだから、美濃部のような理解を導

き出すのは当然であった。ところが八束としては、「予Jは単純なる「二

元論Jを採用しているのではなく一一「非封等者」と「封等者」との間で

一応線引きはしつつも一一「擢力Jと「権利」とはあくまで<関係>なる

タームによって一体不可分・不即不離・相互補完的なもの、つまりは「権

力関係ト権利関係トハ互ニ相排斥スルモノニ非ス」と解されるべきである

から、美濃部の「駁論」は不当きわまりない、ということになるらしい。

美濃部の「権利」論の解明は、別稿で試みるほかないが94、上記入束のあ

93-a この「すぐさま」なるく変容>は、八束の兄・陳重も<共有>していた。

この点、拙稿・川角「穂積陳重と大正デモクラシ一期の民法学」龍谷法学51巻

2号 (2018年)301-302頁注101を参照。
94 美濃部達吉の「権利J論については、別稿・川角「法社会学の教訓」続編で
考察する予定である。筆者(川角)のみるところ、美濃部は徹底的に法実証主

義の立場に立っており、かつまた徹底して論理的である。すなわち、美濃部にあっ

て「公法と私法の区別jは、もっぱら実定法たる「圏家法」のレベルで論じら

れるべきものである (i実定法」とは、一般に制定法のことをいうのであろうが、

必ずしも「生ける法J= i慣習法」の実定性まで否定するものではあるまい)。
かくして「公法は本来の園家法即ち直接に第一次的に園家法たるもの」であり、

対するに「私法は本来は他の枇舎の法であり唯園家が其の保護監督の任に在る

がゆえに第二次的に園家法たるものJであることのうちに、「公法と私法」とを
<区別>する「根擦が存する」と言っている。美濃部・前掲『公法と私法.1(前

注90)21頁。ここで、さしあたり美濃部のいう「第一次的」・「第二次的」とい

う序列化を度外視して言えば、美濃部の思考方法は、上記本文で指摘したジョ

ン・ロックの「思想」と共鳴する。すなわち「園家法Jとしての「公法Jは、
本来「矯政者」を縛る法としてあり (i立憲主義J)、その「矯政者」の行政権=
政治権力の源泉は「市民の同意J=社会契約にある。よって行政権=政治権力は、
もっぱら市民の<労働>の成果としての「所有権J(ないし「生存権J)を尊重
する(美濃部の用語法によれば「保護監督Jする)ことを、その使命 (Beruf)
とすべきである。仮に「第政者jが、日本国憲法13条などを弄んで「国民の生
存及び幸福・自由」のためと称し、国民=市民の「平和的生存権」を脅かすノ
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まりにも関係論的なる「権力J論及び「権利J論は、文字通り学問的な

<ご都合主義>の見事な結晶体であったように思う。なお戦前には、八束

ののち「公法は賓は行政に特有なる法を意味し、私法は行政に特有ならざ

る法のーっとして之に封しめられてゐるJ95(傍点・引用者)というような

一一実質上かの「行政法規第一主義」に連なるところの一一調停的・妥協

的見解が説かれたりする。しかし本稿では以下、はしよって、いきなり戦

後わが国での「公法と私法の関係」をめぐる学説に目を転ずるほかない。

<iv>美濃部達吉の弟子・田中二郎 (1906・1982年)は、戦後1955年に

、ことがあれば、当然かつ必然的に国民=市民の「所有権」をも侵害することに

なるに違いない。この場合ジョン・ロックは、あくまで「人民が審判者」であり、

よってかかる「矯政者」に「抵抗Jすべきであり、その「抵抗jを「篤政者」
が無視すれば国民=市民は「革命権」をも行使して、かかる「震政者」からな

る「内閣J(die Regierung)を「解体J(aufiosen)することができると言って
いる。むしろロックの観点からすれば、われわれ国民=市民は、かかる政治権

力を「解体せしめるべく」行動を起こすべきなのであろう。念のためここでは、

ロックのドイツ語翻訳版から引用しておく。 .dasVolk hat ein Recht， als hochs・

te Gewalt zu handeln und die Legislative von nun an selbst auszuuben; oder 

aber eine neue Form der Regierung zu errichten. bzw. die Regierung unter der 

alten Form in neue Hande zu legen， wie es (= das VolkJ ihm gut schein." ]. 

Locke. Zwei Abhandlungen (Fn. 71). S. 354. (上記イタリック及び亀甲括弧

内・引用者。なお、鵜飼信成の翻訳書244頁もみよ)。ロックの原文からすれば、

おそらく「解体せしめるべきjとは即断できないとしても、人民=市民の総体

がその所有権(=i生存権J)を政府・内閣から侵害されている以上、「政治権
力の新たな形態を創設する」ための権利を市民がもっというのであるから、そ

の限りで結局同じことに帰しよう(権利はその主体から行使され、あるいは「闘

争jによって闘い取られなければならぬものなのであるから)。この点、 1935年

(昭和10年) 2月25日、かの天皇機関説事件で美濃部が「一身上の弁明Jをした
あと、彼の著作『公法と私法』が同年11月20日に公刊されたことを思えば、美

濃部にジョン・ロックなみの<主張>を求めるのは、あまりにも酷なことであ

るに違いない。しかるに、あくまで美濃部の理想は、もしかしたらジョン・ロッ

ク『市民政府論』の思想と触れあい、かつそれに根差していたと言えるかも知

れない。ちなみに、ロックの「政府解体論」につき、愛敬浩二『近代立憲主義

思想、の原像一一ジョン・ロック政治思想と現代首長法学j(2003年)157頁以下を

参照。その159頁では、「抵抗権=政府解体論Jとも規定されている。
95 柳瀬良斡『行政法に於ける公法と私法j(1943年〔昭和18年))27頁。

(官官法 18) 51-4. 527 (2841) 
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『公法と私法J初版を公刊した。ただ、ここで取り上げる田中「公法と私

法一一我が固に於ける挙説護展のー断面J96は、 1942年(昭和17年)に公表

されているので、純然たる戦後の作品とは言い難い。その点を留保した上

で、その内容(田中説)につき素描するなら、こう言えよう。すなわち田

中二郎は、その「公法と私法jで、そのテーマに関するわが国第一人者と

して、まず「八束」を語り 97、次にその対抗馬として「美濃部」について

語っている980 この点、「八束jと「美濃部」の所説概要につき、すでに

本稿で示したところであるから、ここで繰り返すことはしない。要するに

田中説では、「公法と私法」の関係にかんして「尚多くの不明瞭な，軸」が

「残されて居る」とされつつへその原因を「方法的無反省」ないし「方

法的混滑」に求める宮i幸俊義 (1889-1976年)の見解100が紹介されている101。

とはいえ、結局田中説は「祉曾法、勢働法、経済法等の新法域jが「もと

もと私法の領域」に属すものであるにもかかわらず、「その個人的見地に

擦る私法的構成」では「最早その問題の解決を見出し難いjとして、もっ

ぱら「圃髄的見地よりする私法の改造」を説くのみであった1020結局の

ところ田中説は、わざわざ引用した宮津俊義の所説(本稿前注100)から、

およそ何ひとつ学びとろうとはしなかった。そこには、戦前から、ほほわ

が国法学者の頭を縛り付けてやまない「市民法から枇曾法へJ. i個人主義

96 r東京帝園大拳拳術大観(法撃部・経済製部)J(1942年)所収.66頁以下。
97 問中二郎『公法と私法j(1955年初版)4頁以下。

98 田中・前掲『公法と私法J(前注97)6頁以下。
99 田中・前掲『公法と私法j(前注97)3頁参照。

100 宮津俊義「公法・私法の医別に関する論議について一一方法的反省の必要」

国家学会雑誌49巻9号 (1935年〔昭和10年))16頁以下、特に26頁を参照。ここ

で宮津論文が佐々木惣ー『改訂日本行政法総論.!(1922年〔大正11年))を引い

て「公法・私法の匿別Jを「技術的」に、しかし厳格に捉える見解を肯定的に
示す点、無視できない。宮津・前掲32頁及び34頁注1を参照。

101 田中・前掲『公法と私法.1(前注97)3頁参照。なお田中説における宮津説の

受けとめ方はについては、田中・前掲11・12頁に示されている。

102 田中・前掲『公法と私法j(前注97)9頁参照。

(龍法 '18)51-4， 528 (2842) 
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から圏韓主義へJの思考だけがあった103。それゆえ、田中説では一一あ

たかも磯村哲「枇曾法の性格j(本稿前注48以下とそれに対応する本文を参照)

と二人三脚でもするかのように一一「枇曾愛容Jに応じた「祉曾法」の

<優位>が語られるにすぎない。かくして田中はこう主張する。すなわち

「かかる考へ方j=もっぱら「枇曾法」という「在来の公法原理と私法原

理との封立を止揚し、新しく園家的・闘髄的見地に立つ特殊な法原則j104

に基づき、「自由主義的資本主義的法治園家理念に代って支配的となった

枇曾民主主義的理想乃至協同躍的国家理念に仕へる考へ方jl05(傍点・引用

者)の決定的な重要性だけが、およそ「方法的無反省Jのうちに、平板に

説かれていく。これはなんとおおらかな世界観であろうか106。その際、

田中二郎の念頭にあったものは「戦時園防髄制の整備」であり、「園民生

103 この点、論ずべきことは多い。すでに牧野英一・鳩山秀夫・我妻築にこの傾

向が典型的にみられた。拙稿「法社会学論争の教訓(二) (三)J飽谷法学50巻
1号 (2017年)・同2号 (2017年)所収の該当箇所を参照。今後、その続編で昭
和戦前の有様を描き出す予定である。

104 田中・前掲『公法と私法J(前注97)10頁。
105 田中・前掲『公法と私法.J(前注97)10頁。

106 ちなみに、田中・前掲『公法と私法.1(前注97)3頁では、以下のように書か

れている。すなわち、「公法と私法との二元的劉・立」は、「一定の枇舎構造の基

盤の上に生れ(る)J。したがって「公法と私法の関係」は、「そこでの政治的・

経済的・枇曾的基盤を反映する」。それを「倒人J(，各人J)の「理解」なり「意
欲」なりが、さらに「反映」し、よって学説を規定する。だから諸学説の聞に「差

異」が生ずるのも「避け難い」。なるほどこれは、一面で「真理」をついている。

だが「ごく当たり前のことを言う」限りでの<真理>にとどまる。おそらく加

古祐二郎 (1905-1937年)が、一年後輩にあたるその田中二郎の姿をみたら、「お

まえも近代法の形態性をラフに、ただ表面的・形式的に認識し、もってく市民

法から枇曾法へ>の流れを安直に肯定する、かのイデオローグたちと同類かj

と嘆き悲しむに違いない。この点、加古祐二郎(恒藤恭・沼田稲次郎〔編))r近
代法の基礎構造j(1964年)所収、「社会定型としての法的主体に就てJ(同書63
頁以下)、「近代法の形態性に就て一一法の本質把握への一通路としてJ(同書
137頁以下)及び「法的主体より見たる社会法J(同書281頁以下)などが参照さ
れるべきである。

(自主法 '18) 51-4. 529 (2843) 



研究ノート

活の全面的統制」であった1070そして結局のところ、田中は、「我が賓定

制度」における「公法と私法Jの「複雑な閥係」を指摘し、「原則」発見

の重大性を説きつつーーその「原則Jの何たるかについてはほとんど語ら

ないまま一一「原則と例外との交錯関係Jを「綜合的に正しく把握」する

ことが、今後の「法律撃徒の重大な使命の一つ」と述べ、稿を閉じてい

る1080ところで、その田中二郎の門下生・塩野宏は、 1989年の『公法と

私法』で、およそ以下のように述べる。すなわち「本稿109の対象とする

学説史的時代区分の前後における実定法制の変遷jは、もっぱら「中間的

法領域の登場J、つまりは「公法・私法の二分論で処理することの適切で

ない分野の存在を認識せしめた」と。これこそは、単なる田中二郎説の言

い換えにほかならない。ほぼ瓜二つである。よってこれは、同じ田中二郎

の門をくぐった高柳信一 (1921-2004年)の「公法私法一元論J(市民法学

的「公法」論)とは本質上全く相容れがたい。高柳信ーは、プロイセン法

からドイツ公法への歴史的変遷を念頭に、主にジョン・ロックと通底する

「市民政府論」を構想しつつ、「公法と私法の関係」を論理学的に考察して

いる 110。ただ、ここでは高柳説に立ち入ることはしない。高柳説につい

107 田中・前掲『公法と私法J(前注97)10頁参照。
108 田中・前掲『公法と私法J(前注97)14-15頁参照。
109 ここで「本稿」とは、塩野宏「公法・私法概念の展開<昭和初期より日本国

憲法制定前>J (1976年)を指す。塩野『公法と私法.1(1989年)所収56頁以下
を参照。

110 高柳信一『近代プロイセン園家成立史序説:その中央集様化過程における領
主制と等族制とについて.1(1954年)。さらに、 ドイツ「公法」のみならずフラ
ンス「公法J及びイギリス「公法」の歴史的形成過程の分析を含んだものとして、
高柳「行政法の一般理論・序説1一一行政法とは何か(l)J法学セミナー184
号 (1971年。なお下記191号まで同年)66頁以下、同 (2)法セ185号99頁以下、
同 (3)法セ188号71頁以下、同 (4)法セ189号61頁以下、向 (5)法セ190号
65頁以下、同 (6)法セ191号70頁以下、同 (7)法セ197号 (1972年)46頁以下、
がある。なお、高柳行政法学の性格規定の一例として、広渡清吾「潮見・高柳・

渡辺法学の検討一一戦後民主主義法学の担い手たち」社会科学研究32巻1号
(1980年)112頁以下、特に116頁以下をみよ。

(龍法'18)51-4. 530 (2844) 
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ては、本稿の末尾でやや集中的に考察する。ともあれ、話を前に進めよう。

問題の核心は、あくまで阿部泰隆の所説の<評価>にある。

(2) 阿部説における「公法jと「私法」

① 阿部説概論

すでに本稿で幾度か指摘したように、阿部論文の基本線は「行政法規第

一主義」にあった。おのずと「公法=行政法優位」の立論方式を採用する

のであり、およそ「三権分立」などどこ吹く風であった。その「法治主

義」も、いわば八束流の<行政法規第一主義>の言い換えであった。それ

では、その阿部説における「私法」とはなにか。この点を基軸に、以下で

は阿部説の「特異性」を暴き立ててみよう。

② その特異性

本稿で問題にする「阿部論文Jは、 2005年公表であったから、おそらく

2004年の民法現代語化に伴う709条「法律上保護される利益」の導入をす

でに知っていたはずである。しかるに、本件東京地裁判決を批判するため

に書かれた阿部論文が、東京地裁判決の「景観利益」論を無視して「景観

権Jを認めた判決と歪曲している事実についても、すでに本稿で指摘した

ところである。 2004年改正の「法律上保護される利益」を阿部泰隆が知っ

ているはずであるだけに、一層悪質である。それはともかく、阿部論文に

よれば、「国家の法体系」は「憲法」のもとで「私法」と「行政法」、さら

に「刑事法」の「三つに分かれる」。もはや司法試験科目ともなった「行

政法」は、むしろ「六法の半分分捕る行政法」にほかならないlll(傍点・

引用者)。よって「まるで私法だけで法を形成することができる」といっ

た「錯覚」に陥るべきではない、と警告する112。その上で、「私法=司法

による権利形成の限界」を説く。その言わんと欲するところは、こうであ

111 阿部・前掲「上J(前注1) 5頁参照。
112 阿部・前掲「上J(前注1) 5頁参照。

(飽法 '18)51-4， 531 (お45)
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る。一一一「民事法は、個々人の聞の権利義務の相対的な解決を、民主的に任

命されていない裁判官に行わしめるものであるから、おのずからその役割

は、個人聞の紛争に限られる。裁判はまた、当事者聞にしか効力を及ぼさ

ない。しかも、新たな権利を創造することにより、同時に他人の財産権を

制限する場合には、それが権利濫用なり相隣関係による制限にとどまれば

ともかく、それを超える一般的な意味をもつものであれば、財産権の内容

を定めることになるから、憲法29条2項により、法律(及び条例)によっ

て一般的に定めるべきである。私法=司法による権利の創造は、このよう

な点を考慮して抑制的に行われるべきであるJ1l3(括弧内・原論文。傍点・引

用者)。ここにあるのは、典型的な制定法規実証主義であり、しかも行政

法規第一主義的な「実証主義」である。かの末弘厳太郎(1888-1951年)が

激しく非難した「概念主義法学J1l4とは、このような阿部論文の思考方法

を指しているに違いない。民法初6条によれば所有権は「法令Jによる制

限に服する(筆者〔川角〕は、わが国が「法治主義国家」を標傍する以上、「法

令」による制限ではなく、あくまで「法律Jによる制限に変えるべきだと考えてい

るが、今はそれを問わない)。なるほど、「権利濫用J(民法1条3項)及び

「相隣関係による制限J(民法209条以下)は、一応「法令」による制限で

ある。しかるに、「法律上保護される利益」による保護が与えられるべき

場合、「同時に他人の財産権を制限Jしていると認されれば、直ちに干09条

の「保護」は抑制されるべきことになるのだろうか。あるいは709条の不

法行為損害賠償責任の一歩手前で保護されるべき「利益の侵害」への差止

113 阿部・前掲「上J(前注1) 6・7頁。
114 この点、特に欧米留学から帰国後、 1920年(大正9年)以降の「末弘法学」

に特徴的なことであった。これを、末弘法学による「法律実証主義・国家権力

的法律観・概念法学的方法」への<対抗>として描き出す磯村哲「社会法学の

展開と構造一一末弘法学の体系的構造J・同『社会法学の展開と構造.1(前注60
のなかば以降)62頁以下が、さしあたり参照されるべきだろう。筆者(川角)

もやや独自の観点から、留学帰国後の末弘法学論を考察した。拙稿・「法社会学

論争の教訓(八)J 龍谷法学:51巻 3 号 (2019年)所~J(317頁以下を参照。

(飽法 '18)51-4， 532 (お46)
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請求権的な保護も「他人の財産権を制限する」限りで、「抑制的に行われ

るべきJであるのだろうか。たとえば、 Aが、交差点で見ず知らずのBを

脇見運転ではね飛ばし、重傷を負わしめ、かつまた自賠責保険給付でカ

バーできない「損害Jを与えたとしよう。この場合にA-B聞で裁判沙汰

になったとき、おそらく裁判官は、 Bを勝訴せしめ、 Aが有している「責

任財産」に強制執行をかけることをも許容することだろう。 Aにとっては

「財産権の制限Jにほかならない。阿部論文によると、これが日本国憲法

29条2項の「公共の福祉」問題へと<転化>するらしい。仮に民事特別法

でもってAが「免責」される例外的な枠組みが設定されれば別であろうが、

わが国立法者(あの3分の2以上の議席をもっお偉方など)がそのような馬鹿

げたことをするとは思われない。だとすると憲法29条2項が直接問題とな

る余地は、上記ケースではそもそも存在しない。他方、上記Bは、 Aが脇

見運転して衝突しそうになったとき、それが実際にできるかどうかは別と

して、 Aに対して「ぶつかつてくるな」と手前で差止請求権を行使し、自

己の生命及び身体への<保護>を事前に請求できるはずである。この場合、

Aに「過失」があろうとなかろうと、またBに「損害Jがあろうとなかろ

うと、 Bの<実体権>(Substanzrecht)を守るための手段としてBに固

有に帰属する<保護権>(Schutzrecht)の行使が問題となる。いわゆる

「差止請求権J(妨害排除請求権・妨害予防請求権)の裁判外での実体的行使に

かかる問題にほかならない。

それでは、本稿で肝心な「景観利益」については、どうか。阿部論文は、

この「景観利益」をことごとしかの「景観権」でもってすり替えている

から、きわめて不明瞭で、あり、臨されやすい。そこで、ここは一歩ヲ|いて

<慎重>に考えてみよう。そもそも本件「国立景観訴訟」のごとく、一定

地域の住民によって、その長年にわたる自己規制と「節制・努力J(本件

地域住民間の相互的なそれ)の積み重ねをもって創造せられたところの「都

市景観J(本件「景観利益J)が、ーマンション業者(，明和地所J)の参入

(龍法 18)51-4. 533 (2847) 
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(価値的かつ実体的に創造されたところの「並木の高さ20メートルJ1l5をかなりオー

ノfーする高層マンシヨンの建築・所有)によって、現に客観的に「破壊Jされ

ているのである。したがって本件原告らは、本件「景観利益j破壊の一歩

手前で「差止請求権」を行使せざるをえなかったわけである(第一審継続

中に本件マンションが完成したため、原告らは高さ20メートルを越える部分につい

てだけの「一部撤去請求」に訴えを変更した)。ここでは一応最高裁が、「客観

的価値Jと承認せざるをえなかった「景観利益」が、もっぱら実体的に

「法律上保護される利益」として新たに形成されている。それを最終的に、

法的に是認するか否定するかは、むろん裁判官・裁判所 <f司法J)が決め

ることである。しかしながら、それ(本件「景観利益J)はすでに、<実体

的な内容を利益>をその対象として裁判をする「司法」の前に実在してい

115 この点、すでに本稿前編で指摘したことだが、「並木20メートルの高さJとい
う目安は、本件地域住民らが自己の建物も含めて長年にわたり自主的規制の対

象としてきたものであって、客観的に「誰が見ても調和がとれて、しかもイチョ

ウ並木で揃っていて美しいなJと思うような<価値>、つまりは広義の「使用
価値J(ないし「享受価値J)である(したがって当然のことながら、たんに「交
換価値Jを指すのではない)。だからこそ、そこに目を付けた不動産業者がその
道のプロとして、金儲けのためなら聞く耳を持たないといわんばかりに当該「土

地Jを購入した上で本件マンションを強行建築し、その地域の「美しき」に惹
かれたと思われる多くの顧客に売りつけたわけである。ちなみに、本件「景観

利益」は、厳密な意味での経済学的な「付加価値」それ自体とも異なる。とこ

ろで、このように客観的な、誰しも「美しいなと思う」ことを指して、単なる「主

観的」な「美的」な判断に左右されるものであるから「法律上保護される利益」

にはあたらないと考えた者こそ、「司法」の担当者=本件控訴審の裁判官たちで

あった。言うなれば、本件では、もっぱら「被告J(明和地所)のために、つま
りは被告の利益保護(=r財産権保護J)のため、「私法=司法J(裁判官=裁判
所)が価値的創造行為(被告のための新たな「権利創設行為J)を行ったことに

なる。これこそ、まさしく阿部泰隆教授が一番お嫌いな「私法=司法」による「権

利の創造」であったに違いない。しかも、その控訴審向けの阿部論文「追認」

車uを、最高裁の裁判官たちが我妻「相関関係的違法論J(= r受忍限度論J)でもっ
てやり遂げたというのであるから、これはすでに、<学問の世界>の「話」をとっ

くに通り過ぎている。つまりは、とんだ<茶番劇>をみせつけられたとでもい

うべきことになる。

(麓法'18)51-4. 534 (2848) 
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る(これをも否定しようとする者は、いわゆる「不可知論」にたっか、おなじみの

「水掛け論」に終始する者だけであろう)。したがって、問題となるのは、端的

に、裁判官・裁判所 (1司法J)の判断対象として実在する<実体的利益>

の「内容J(der lnhalt)そのものの評価如何、ということになるはずで

ある。他方で、その<実体的利益>は、行政法規の前に一一むしろ当該行

政法規(景観条例等を含む)の有無を問わずに一一すでにその「一歩手前J

で、私法的に承認され、「保護Jされるべき「法的価値J(実体的利益)と

して、<実在>している 1160 だから、この場合も最終的に法的な決着を

つけるのは、なるほど裁判官であり、裁判所 (1司法J)である(その意味

で、阿部論文で頻出する「私法=司法」のテーゼは全く成り立たないのだが、ここ

ではその論点に深入りしない117)。こうして、いずれにせよ、その際の、その

116 この論点の基盤は、単なる「自然法」的な立場と異なるので、くれぐれも注

意されたい。いわゆる「自然法」というより、むしろ、かのジョン・ロック的

な思想基盤(本稿前注71以下とそれに対応する本文を参照)に裏づけられたと

ころの「客観的普遍性J(歴史的検証にも耐え抜き、社会・経済・政治的要請に
も適合しうる<普遍性>。つまりは、「個別」的に承認され、その個別の具有す

る「特殊性」を通寅し、なおかつ「普遍的なるものJ)の法的で、かつ「実体J
的な表現形態とでもいうべきものを指す。だがこの点、筆者は「留保」を付す

るほかない。さしあたり、筆者(川角)の別稿「法社会学論争の教訓」の続編

が参考になれば、それでよい、と思う。ちなみに、この司法「前Jの、つまり
は"prajudizieU"な差止的・妨害排除的「保護」の前提として<実体的権利・実

体的利益>ないしく割当て的主観的地位>があるとする最近のドイツ有力説と

して、さしあたり以下のものを参照。 EduardPicker， Das Verhaltnis von S 

823 Abs. 2 zu Abs. 1 BGB im System von Rechtszuweisung und Rechtsschutz， 

Festschrift fur E. Schilken， 2015 S. 85庄:ders， Privatrechtsdogmatik und Ei-

gentumsschutz oder Zur Systematik von Rechts-und Rechtsschutzgestaltung， 

Festschrift fur C-W. Canaris， 2017， S. 579丘:dazu noch etwa Jan Wilhelm， Sa-

chenrecht ， Part 1. 5. Aufiage， 2016， S. 643伍
117 言うまでもなく「私法」が民法や商法(あるいは民事訴訟法)について言わ

れる場合、およそ主要には「立法権」の発動の所産としての、「制定法」たる民

法典・商法典などを、その<法i原>とする。それ以外には、いわゆる「慣習法」

(f生ける法J)も<法i原>である。「条理」も一応<法源>たりえょうか。しか
しながら「判例Jは、その事実上の拘束力はともかく、あくまで<法源>たノ

(龍法 '18)51-4， 535 (お49)



研究ノート

新しい<実体的利益>(たとえば本件「景観利益Jなど)に関する法的な

創造行為如何は、結局は「裁判官」・「裁判所J(= 1司法J)の法的判断次

第ということになる。だが、あくまで裁判官の、その「法的判断」は、彼

の<良心>と一体不可分である(憲法76条3項)。それでは、その裁判官の

<良心>はいかにして担保されうるか。それは、けっして行政法規のみが

担保するのでない(行政法規が真に民主的ルールと手続で適正に「立法化Jされ、

もって裁判官の<良心>が、より実効的に担保されるのであれば、それはベターな

ことであろうが、それが決定的であるというわけではない118)。対するに、筆者

(川角)の観点からすれば、むしろ、国民の<良心>が日本国憲法「前

文」の精神 (1価値基準J) とトータルな形で合体し、もってそれが裁判官

たちの胸に伝わり、かっその胸に鳴り響いて初めて、裁判官の<良心>が

「担保」されうる、と考える(この点、特に本稿後注120も参照)。それを、か

の末弘厳太郎の言葉を借りて言い換えれば、法学的「ラボラトリーJ119で

の<知的格闘>を媒介に法学者及び国民・市民・人民の<良心>を鍛え上

、りえない。この点、周知の議論があるところ、少なくとも本稿ないし別稿で筆

者は、いわゆる「判例法主義」なるものを徹底的に暴き立て、批判した(この点、

少なくとも筆者は、その別稿「法社会学論争の教訓」前編の穂積重遠・末弘厳

太郎の項目で詳論したつもりである)。だから、およそ「私法=司法Jなどとい
うタームを不用意に使うべきではない、と考える。もし阿部論文が、今後も「私

法=司法Jというタームを使いたいのであれば、「判例」もまた<法源>たるこ
との証明、つまりは「判例法主義Jの法学的「論証」を、その<前提>とすべ
きである。

118 むしろ行政法規は、たとえば「建築基準法1条Jが明示するように「建築物
の敷地、構造、設備及び用途に関する最低の基準を定めて、国民の生命、健康

及び財産の保護を図り、もって公共の福祉の増進に資することを目的とするJ(傍

点・引用者)と規定する。この点、わが最高裁判決でも「たとえ、いくら加害

者が行政法規を遵守したからといっても、それをもって私法上の責任(不法行

為責任)から免れるものではないJという趣旨の<判例>が形成されている。
たとえば、最判昭和46年4月23日民集25巻3号351頁を参照。

119 末弘の「ラボラトリー」論については、拙稿「法社会学論争の教訓I(八)J龍

谷法学51巻3号 (2019年)所収397頁以下を参照。

(龍法 '18)51-4， 536 (2850) 
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げ、よって裁判官たちに真撃な「反省」を迫ることによってく担保>して

いかざるをえない、と言うべきことになる 120。それを、単なるく水掛け

120 ここで筆者(川角)は、末弘の「ラボラトリー」論(本稿前注119)を、より
広い社会運動的・市民の社会連携的思考営為の<媒介>として位置づけている。

憲法76条3項の裁判官の「良心」が、単に裁判官の個人的主観に終始するもの
でないこと、言うまでもない。なお、手島孝『憲法j(1974年)268頁では、憲

法76条3項がいう裁判官の「良心Jとは「主観的な思想・信条でなく、裁判官
としての良心を意味する」とした上で、最大判昭和23年11月17日刑集2巻12号
1565頁をあげる。ちなみに、この昭和23年最大判は76条3項にいう「良心」とは、

裁判官が「有形無形の外部の墜迫乃至誘惑に屈しない」こと。よって同時に「自

己内心の良識と道徳観に従うという意味であるJと述べた。このような閉鎖的
な「道徳主観的Jな「良心J論を警戒して、上記手島『憲法』同頁は、ただオー
ム返し的に「良心Jを語っても「特別の意味はな(い)Jとし、かつまた、だか
らこそむしろ、「裁判官の独立性」と「憲法及び法律にのみ拘束され」という規

範文言の方に力点を置くべきだ、と言っている。筆者(川角)は、上記昭和23

年最大判のような「閉鎖的Jかつ「道徳主観的Jな「良心J論は、すでに最大
判平成23年11月16日刑集65巻8号1285頁でもって、実質的な<判例変更>があっ
たものと考える。だが、今はこの点に立ち入らない。とりあえず、笹岡栄司「裁

判員制度の合意性一一最高裁平成23年11月16日大法廷判決Jr平成24年度重要判
例解説j(2013年)10-11頁及び同「司法権の所属と裁判官の職権の独立(憲法
76条)J芹沢斉=市川正人=阪口正二郎(編)r新基本法コンメンタール・憲法』
(2015年)406頁を参照。ちなみに戦後、小学校高学年及び中学生を対象に書か
れた佐藤功『憲法と君たちj(1955年)57頁以下は、「人民の、人民による、人
民のための憲法」の意義につき、 13世紀イギリス「マグナ・カルタ」や18世紀
末の「フランス革命」を挙げつつ、リンカーンのゲティスパーグでの、かの演

説の趣旨を分かりやすく説き明かす。さらに同書69頁以下では、「人間の成長に
つれて憲法も成長するものだjと主張されている。要するに裁判官こそは、な

により「日本国憲法」を「尊重し、擁護する義務Jを負うところの「義務主体」
である(憲法的条)。だとするなら、上記小中学生を相手に書かれた佐藤功の「言

葉」を言い換える限りで、およそ以下のようになるだろう。すなわち「人間(国

民=市民=人民)の成長につれて、憲法も、かつまた裁判官たちも、つまりは

憲法を尊重し、擁護すべきところの彼らも成長するものだ」と。おそらくこの

佐藤の思考の内には、「国民=市民=人民」の<良心>に、しっかり向き合い、

寄り添う裁判官像が捕かれていたに違いない。にもかかわらず、阿部論文レベ

ルの「美的・主観的」な景観権「観」しかもたず、だから「成長もせず」、よっ

て小中学生以下の能力しかもたないような「裁判官」ばかりだとするなら、わ

が国「司法Jは、この先いかにやせ細り衰退・死滅していくのであろうか。ノ

(飽法 '18)51-4， 537 (2851) 
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論だ>と言いたい者には、そう言わせておけばよい。ちなみに「景観権」

を「景観利益」と読みかえるという条件つきのことであるが、以下の阿部

論文の指摘は一応考慮に値する。すなわち阿部論文では、「日照権・眺望

権jは、その主体及び範囲の「明確性J. 1予測可能性jを備え、かつまた

「相隣関係性」をもっ点で肯定されうるのに対し、あくまで「私法上の景

観権は成立しない」とされる121。そして、その理由として「景観阻害は、

隣接居住者に限っても、四方八方に及ぶし、さらには、広く近隣住民にも

及ぶから、その範囲は不明確である。そして、景観阻害の程度は主観的で、、

とても計測できない。したがって景観権は、きわめて不明確とならざるを

えない。もともと景観に関しては、財産権の行使をめぐって、多数の人の

利害が対立するが、この種の景観権が認められると、景観を侵害するとさ

れる者の財産権が突然制限され、法的安定性、予測可能性が大きく害され

る。膨大な投資を紙切れとし、これにかかわった者から膨大な財産を剥奪

するJ122からだ、という。よって阿部論文によれば、「こうした最観権は

財産権の制限につながる」ので「基本的に法律 <1行政法規J)Jによるべ

きだとして、憲法29条2項が再び持ち出される123。上記阿部論文は、お

よそ「一般論」として「量観権Jを論じている。だから、その限りでは

「景観権Jというタームを用いてもいいのだろう。しかしながら阿部論文

は、その冒頭から本件東京地裁判決の「理由J(= 1景観利益」論)を、

あくまで「景観権」であると強弁するのだから、その「一般論」もあやし

い限りである。そもそも上記阿部論文は、「環境権」をあえて「権利構成

、そして、その<責任>の一端は一一むろん低級な裁判官たちがその「責任Jを
負うべきこと当然のことながらーーその「低級さ」をさらに鼓舞し支援する、

かのていたらくな「行政法学者Jや「民法学者」たちにもある、と言うべきこ
とになろう(むろん筆者〔川角〕も、その「ていたらくJの一員であるのだが・)。
121 阿部・前掲「上J(前注1) 9 -10頁参照。
122 阿部・前掲「上J(前注1)10頁。
123 阿部・前掲「上J(前注1)10・11頁参照。

(龍法 '18)51-4， 538 (2852) 
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する必要はない」とした1976年原島重義教授の論文124を頭から無視して

書かれたものであるらしい125。原島説によれば、環境はおよそ「万人共

通の資産jであるから、権利構成にはなじまず、もっぱら生命・身体・健

康・自由などの「人格利益」と同様に、「環境保全秩序」によって保護さ

れるべき「利益」にほかならない126。この原島説に従うなら、(阿部説いう

ところの)r景観権Jについても同様に捉えるべきことになろう(この点、
原島教授は明言していないが、当該地域に特殊な「景観保全秩序」を、広義の「環

境保全秩序」の一部、しかも個別具体的に「把握」さるべき一部として理解される

に違いないんともあれ阿部論文の文脈によれば、だからこそ「学説」も

「私法上の景観権」を「根拠づけるJのは「無理」と認識している、とい

うふうに繋がるはずである。ところが阿部論文では、上記原島説が全く考

慮されていないがゆえに、必然的に「論理Jの<一大飛躍>が、そこにあ

る。そもそも近代市民法の「体系」を形づくったカール・フォン・サヴイ

ニーの「権利論J127によれば、おのずと上記原島説のような見解が出てく

124 原島重義「わが国における権利論の推移」法の科学4号 (1976年)54-100頁・

同『市民法の理論J(2011年)445-522頁。
125 要するに行政法学者にとっての民法理論というのは、いわゆる「判例・通説J
なるものを知っておれば、それでいいのであろう。それによって、どうとでも「裁

判官」なるものたちを手のひらの上で転がすことができるのだから、少数有力

説たる「原島説」など理解する必要はないし、そもそもその存在すら知らない

で通用するものであるらしい。むろん、そういう手合いは、行政法学者だけで

なく、およそ民法学者(それも「一流Jとされる人身)においてゴロゴロ存在
しているのであるから、実におもしろい(なお、筆者〔川角〕がその「一流」

のラインから遠く外れること、言うまでもない)。

126 原島・前掲「権利論の推移」法の科学4号98-99頁(同『市民法の理論j517-

520頁)に、はっきりと記述されている(いずれも前注124)。

127 原島「権利論の存立と変質・放棄J(1975年)・同『市民法の理論J(前注
124) 419-423頁の注3以下、特に注6及び同「なぜ、いまサヴイニーかJ原島(編)
『近代私法学の形成と現代法理論j(1988年) 5-10頁で簡潔にくサヴイニーの構

想>が描き出されている。なお児玉寛「サヴイニーの古典的民法理論」法政研

究50巻3=4号 (1984年)67頁以下、ならびに同「古典的私的自治論の法源論

的基礎j・原島(編)前掲所収119頁以下、特に127頁以下及び160頁も併せてノ

(飽法 '18)51-4， 539 (2853) 



研究ノート

るに違いない。この場合には、「景観権」をあえて「権利構成」する必要

はない。「環境権」を権利構成せず、「環境保全秩序jを構想128したのと

同様、端的に「景観保全秩序違反」を理由として差止請求権(本件「一部

撤去請求権J)が根拠づけられ、かつ肯定されたはずである。ところが、近

時わが国の民法学説それ自体が、すでにサヴイニー及び原島教授の<構

想>をほぼ全面的に無視している。その「無視jしている現状を、そのま

ま阿部論文が<前提>としているのである。だから当然の如く「論理」の

<飛躍>に繋がる。それでは、その<論理飛躍>の中味ゃいかん。一一阿

部論文は「要するに、公法的規制が先行しなければ、私法的な権利として

の景観権は認知されないのであるJI29と結論づけている(ゴチック・引用者)。

、参照。

128 この点、原島説において「環境保全秩序」に客観的に違反するか否かだけが
関われていることにつき、それが、およそ市民法上の「競争秩序Jとパラレル
に一一つまりは「営業権」なるものを前提とすることなく一一構想されている

こと、くれぐれも留意されたい。原島・前掲「権利論の推移」法の科学4号60

頁及び98-99頁(同『市民法の理論J454頁及び518-519頁)を参照(いずれも前
注124)。なお、この原島説が投げかける基本的論点に関して、「学ぶ気があれば、
学ぶことができょう」という、かの偉大な思想家の「遺言Jを想起すべきである。
レーニン「戦闘的唯物論の意義についてJ(1922年)・同(栗田賢三〔訳))rカー
ル・マルクスj(岩波文庫。 1971年)283頁以下、特に297頁参照。ちなみにこれ

は、「権力」を「奪取することはできたJが、しかし、いまだ「その用い方を知
らないJロシアの労働者階級全体に向けられたレーニンの啓蒙思想的な「遺言J
である。ところで他方、レーニンの政治的な「遺言」はといえば、それは、か

の「スターリン批判=書記長解任宣言Jであった。この点、和国春樹『レーニン』
(2017年)96-100頁を参照。要するに、われわれは、あくまで「時代の子Jであり、
この「時代」を形づくった先達(["偉大な思想家たちJ)たちの<精神>をいか

に汲み取るか。そのための<方法>が関われざるをえない(それを「単なる水

掛け論にすぎない」といってあざ笑う者たちは、ただ好き勝手にそうしておけ

ばよい)。いずれにせよ、上記の<方法>は、おそらく本稿で集中砲火を浴びせ

かけた阿部論文の、あの「干からびた」行政法規第一主義的な「公法論」とも、

かつまたそれに本質的に規定されたところの阿部「違法論Jないし「違法段階説J
とも、全く無縁 (totaZvo・lligfremd)なものであるに違いない。

129 阿部・前掲「上J(前注1)13頁。
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さしあたり、この阿部教授の文章を借りて彼の「論文」がいかに「非論理

的J(= <論理飛躍的>)にできているか、解析してみよう。なるほど、

権利としての「景観権」は、「公法的規制が先行」しない限り、「私法的な

権利」としては認知されないかも知れない。それでは、本件のような「景

観利益J(阿部論文が一貫して「景観権」と言い張るところのもの)についてま

で、そう言うべきであるのか。この点、阿部論文は全く触れていない。先

ほど指摘したように、サヴイニー及び原島教授の<構想>によれば、いわ

ゆる「地域的景観保全秩序」が客観的に形成され、かつまた現在的に「認

知」されうる限り130、それに対する客観的な不適法干渉作用131=侵襲(=

130 この点、周知のように本件東京地裁判決は一一あくまで「景観権Jとしてで
はなく一一「景観利益」としてならば「認知される」と判示した。民集60巻3号

364-365頁をみよ。なお、筆者の理解によれば、この「地域的景観保全秩序」が<法

規範>として認知されれば言うことはないが、少なくともすでに<事実認定>

のレベルで「認知jされれば足りる話である、と考える。このような「認知j

が積み重なって、よって<法源>たる「生ける法」ないし「慣習法」が法制度

的に形成されるのである。この点、民法92条が「慣習法」と異なるところの「事

実たる慣習」につき一定の法的拘束力を与えることを想起されたい。この点、

戦前から議論のあるところだが、さしあたり児玉寛「慣習論J内田貴=大村敦
志(編)r民法の争点.1(2007年)63-64頁を参照するだけで足りよう。そこでは、
「慣習法Jと「事実たる慣習jを厳密に区別しないで平然とするわが国の<傾向>
が、すでに末弘厳太郎の所説「事実たる慣習J(1943年)にあったと、はっきり
書いてある。児玉64頁左段をみよ。なお、児玉論文ではヨリ慎重に、上記<平

然さ>の「遠因Jとして、という趣旨のことが書かれているが、いずれにせよ
児玉論文が筆者(川角)とおよそ同じ思想基盤の上に立っていることに違いは

ない。

131 この「不適法性J(Unrechtsmasigkeit)を充たす「干渉作用J(Einwirkung) 
が客観的に認定される場合とは、一般にその不適法性の「阻却事由」を欠く場

合に当たる。ここでは一応、現在的状態の不適法性に関する「責任阻却事由」と、

いわゆる「違法性阻却事由」とは概念的に別ものである。ただし、不可抗力・

自然力による「干渉作用J(たとえば2011年3月の大地震に伴う大津波のケース
など)では、事実上あい重なり合うこともあろう。ついでながら、法人「東京

電力」の原発損害賠償責任は不法行為法的特別法の問題であるから、当然「違

法性阻却事由」が別個に取り扱われるべきであることになる。なお、放射線等

の将来的差止め=妨害排除・予防請求権については、すでに不可抗力の原因ノ
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Ubergri妊これは「侵害J(Eingriff)よりその射程が広い)があれば一一「被告」

の故意又は過失及び「原告Jのもとでの損害発生の有無にかかわらず一一

直ちに差止請求権(妨害排除請求権=N egatorischer Beseitigungsan-

spruch)の発動をみる(これを本件東京地裁判決は、アブノーマルな「不法行

為・原状回復」のルートで認めた)。だから「公法的規制が先行しなくても、

あくまで私法的なく利益>としてく景観利益>は認知されうるJのである。

これを阿部論文は、肝心かなめの本件東京地裁判決の内容に即して論じる

ことをしていない。これをひとは、果たして「学術論文Jというのだろう

か。裁判官が、これを「意見書」として肯定できるのであろうか。仮にそ

のような「肯定」がまかり通るならば、およそ「法的判断」及び「良心」

(憲法76条3項)など吹き飛んで、いわゆる「裁判官法J(Richterrecht)な

るものの跳梁践麗を招来するに違いない。かくて裁判官をはじめ、学者も

弁護士も、さらに広く国民・人民も、この「裁判官法」という「美的・主

観的陶酔」によって支配・拘束される、というわけである。この点、阿部

論文によって「私法」において不明瞭・不安定さをもたらす根源が、もっ

ぱら「受忍限度論」にあるとされているところ132、筆者(川角)の目か

らみるなら、その「受忍限度論」自体、「裁判官」の「総合的利益衡量判

、が現在的に消滅している限りで、「東電」の現在的な不適法性の<責任阻却事由>

に関する「抗弁」はもはや成り立たない(東電は、現在なしうる全ての「責任J
=妨害排除責任・予防責任を果たすべきである)。対するに、「いずれまた大地

震・大津波がくるにちがいない」などというレベルの諦観論的問題は一一それ

を「諦観」の対象とすべきであるのか否かを含めーーすでに法的問題から社会

的国家的政策判断(政治家=為政者の<理性>の有無にかかわる問題)に転化

しているがゆえに、ここでは全く意味をなさない。いずれにせよ、これら「責

任阻却事由」は、もっぱら被告の「抗弁Jとして提起されるべきものであるから、
おのずとその主張・立証責任も「被告」にある、と言うべきである。

132 r受忍限度論」について阿部論文は、「この種の利益衡量論は、お雑煮理論(ブ
イヤベース理論、ごった煮理論、ちゃんこ鍋理論)というべきであるjとしつつ、

「もう少し原理原則がほしい」と注文を付けている。阿部・前掲「下J(前注1) 
5頁。「もう少し原理原則」があったら「受忍限度論」でも大いに歓迎、という

ことだろうか。
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断」に「お任せ」の<裁判官法>そのものの言い換えであった。この

「目」が曇っていないとするなら、「受忍限度論」も「阿部論文」も、同じ

く<裁判官法>なるものを肯定する点で、結局「同じ穴の猪(むじな)J

に帰一するに違いない。それでは、その「受忍限度論」が阿部論文で如何

に論じられているか。次に考察するテーマは、これである。

(3) 阿部説における不法行為要件論一一「違法論J及び「受忍限度論j

① 阿部説における不法行為一元論への視座固定

すでに紹介した原島説によれば、従来わが判例・通説は、およそ「民事

違法」を、もつばらく不法行為「違法」一元論>的に把握してきた1330

この点、阿部論文の視点は、その<不法行為「違法」一元論>に終始して

いる。そして、「受忍限度論」を「利益衡量論Jとして一応正しく捉えな

がら、なぜか「利益衡量論」の親玉たる我妻「相関関係的違法論」を正面

から取り上げていない。よっておのずと、これを「批判」的に論ずること

をしていない134。阿部論文において、我妻「相関関係的違法論Jが、そ

133 原島・前掲「権利論の推移J法の科学4号93頁(同『市民法の理論.1510頁)
を参照(いずれも前注124)。なお、この原島教授の民事違法論が「受忍限度論・

批判」と一体不可分であって、よっておのずと一一不法行為請求権と異質な、

独自の「妨害排除請求権論J= r差止請求権論」を承認することによって一一「民
事違法二元論」の構想へと繋がること、言うまでもない(原島説における「受

忍限度論・批判」については、さしあたり同「権利論の推移」法の科学57・59頁・

『市民法の理論.1449-453頁参照)。この点、拙著・川角『物権的妨害排除請求権

の史的展開と到達点.1(日本評論社。 2019年2月)の全体を併せて参照されたい。

134 阿部・前掲「下J(前注1)3・8頁の本文及び同19頁以下の注記を参照。こ
の点、「都市住宅学会2003年度論説学会賞jを受賞したと自画自賛されている阿

部・前掲「都市住宅学38号論説J(前注6のなか頃)にも、およそ我妻説そのも
のは顔を出さないようである(なお阿部教授の「自画自賛Jについては、阿部・
前掲「上JC前注1)22頁注1を参照)。要するに、我妻説などは潮見佳男の不
法行為教科脅や大塚直の法学協会雑誌論説をみれば済むということであろうか。

この点、阿部・前掲「下J19頁注23をみよ。ただし、正確にはこの阿部注23に
対応する本文では、あとで本稿が批判的に検証するところの「違法段階説J(i賠ノ
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もそもお雑煮風の、ブイヤベース的理論であるのか否か、全く論外に置か

れている。行政法学者である限り、我妻「違法論」など古くさいものはど

うでもいい、ということであろうか。それとも我妻「違法論Jは「お雑

煮」や「ブイヤベースJと、その性質が違うということなのか。どこが、

どのように違うのか。まったく語っていなしB。よって、阿部論文による民

事「違法」の捉え方自体、かなり大雑把に出来上がっているにの点、本

稿前注134で、ほぽ同じことを、やや個別具体的に論じているので参照されたい)。

ともあれ、阿部論文の「受忍限度論・批判Jの内容にやや立ち入っておこ

つ。

② 阿部説における「受忍限度論jの理解の仕方

まず繰り返し指摘するわけであるが、阿部論文にとって民法上の「受忍

限度論」とは、つまりは「この種の利益衡量論」は、なんで、もありの「お

雑煮理論Jにほかならなかった。だから裁判官にとって、あるいは裁判官

ごとに判断が分かれる「不明瞭Jきわまりないものであった。それゆえ

「私法による法形成に賛成する者は、それが可能なのはどのような要件の

、償は認めるが、差止めは認めない」という判例理論)が示された箇所である。

しかるに、この「違法段階説」もまた、我妻祭『事務管理・不嘗利得・不法行筋』

(1937年〔昭和12年))にその根源があった。我妻・前掲教科書198頁(いわゆる

「許された危険」論=i現代企業の不可避の危険」論と有機的連結関係に立つ見
解)をみよ。この点についても、すでに原島説が、我妻違法論に固有で特殊な

欠陥として厳しく批判していたところである。原島・前掲「権利論の推移J法
の科学4号78-79頁(同『市民法の理論.1484-485頁)を参照(いずれも前注124)。

なお、原島教授は、慎重に末弘「許された危険論」と我妻「相関関係説」との

内在的関連性に言及している(原島説における末弘批判として、前掲・法の科

学77・78頁・同『市民法の理論.1482-484頁を参照)。その意味では「原島説が、

我妻違法論に固有で特殊な欠陥として厳しく批判していたjという本稿の書き

方自体、一定の留保が必要である。要するに、民事違法一元論及び「許された

危険論」に関する、牧野英ーから末弘厳太郎・我妻祭への継承関係が、上記原

島説で見事に論証されている。だから、その意味において本稿で筆者は、上記

原島説の単なるく受け売り>をしているにすぎない。
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もとでかを明確に示すべきであるJ135という。その「立証責任」を私法的

「法形成」論者が示さない限り、「景観」に閲しては「公法的規制が原則で

あるJから、「単純な受忍限度論によってルールをつくるべきではない」

とする1360その上で、なぜか阿部論文は「被害回避の可能性の考慮」へ

と、その考察を移している1370ここで阿部論文は、「被害回避」という文

言をかなりラフに使っている。被害者の「被害回避」であるのか、加害者

の「被害回避」であるのか分かりづらい。しかも文章が短い。余計に分か

りづらい。書いた本人には分かっていても、読み手にはすぐに届かない。

いきなりその冒頭から、「被害回避の可能性は、受忍限度論の考慮事項に

なっているJ138などと書かれているからである。そこで頭の悪い筆者(川

角)は、繰り返し当該箇所を読む。すると明らかに、阿部論文が「加害者

の被害回避Jについて論じていることが判明する。なるほど本件東京地裁

判決は、それ自体としてわけのわからない不法行為責任構成によって「一

部撤去請求」を認めたところ、にもかかわらず「被告J=加害者 <f明和

地所J)の「被害回避」について詳しく論じている。その箇所を、念のた

め引用しておく(この点、阿部論文ではなんらの注記もなく、きわめて不鮮明に

書かれている。阿部論文の成熟度が高級すぎるからなのか、あるいは具体的に判決

文を引用すると都合が悪かったからなのか、それはすぐあとで明らかになる)。す

なわち、本件東京地裁判決は、以下のように述べている。一一ーなるほど原

告らの「一部撤去請求Jを認めれば、被告(明和地所)は「約53億円の損

失」を「被ることが認められるJ1390しかしながら、「これらの損害は、

結局、被告明和地所が本件土地上に高層建築物を建てることにより本件景

観を侵害することを十分に認識しながら、あえて建築を強行したことに

135 阿部・前掲「下J(前注1)5頁。
136 阿部・前掲「下J(前注1)5頁参照。
137 阿部・前掲「下J(前注1)6頁参照。
138 阿部・前掲「下J(前注1)6頁。
139 民集60巻3号396頁。
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よって発生したものであり、そもそもの経営判断に誤りがあったというべ

きである。また、被告(明和地所)が多額な投資をしてなかば一方的によ

り高層で巨大な建築物を作り、それゆえ景観を大きく破壊しながら、逆に

撤去するとした場合に算定される被告の損害の大きさをもって原告らの請

求を妨げる事情とするのは不合理である。したがって、本件において、受

忍限度の検討要素として被告明和地所の損害の程度を考慮すべきではな

いJ140(括弧内及び傍点・引用者)。この点、 ドイツ民法では妨害排除請求権

につき、損害賠償責任=1原状回復」責任の例外としての「金銭賠償」規

定(ド民251条2項)の適用があるかの否か、争われている1410要するに、

被告「明和地所」がみずから「一部撤去J(= 1妨害排除J)すると「約53

億円」もの「不釣り合いな支出J(die unverhaltnismasige Aufwendun-

gen)を強制されるので、自己の手による「一部撤去Jではなく、たとえ

ば 130億円で撤去してくれる業者がいるので、自分は30億円の金銭賠償し

かしないJという被告の主張==1抗弁」が認められるかどうか、という問

題にほかならない。けっして「賠償費用の多額さ」を理由に全部「免責」

するなどという馬鹿げた議論をしているわけではない。ところが、わが国

では、物権的妨害排除請求権(ド民1004条)に相当する条文を立法者が意

図的に置かなかったがため、不法行為法的民事違法論(=我妻「違法

論J)の帰結として、「受忍限度論」なるものが蔓延り、その受忍限度判断

の「検討要素」として加害者の「被害回避可能性Jなるものが考産される

に至ったというにすぎない。つまりは、ドイツ法の視点からすれば、あま

りにも滑稽で、馬鹿げた議論が「受忍限度論」に基づく法的判断として、

日本では当たり前のこととして行われていることを意味する。本件東京地

140 民集60巻3号396-397頁。

141 和田真一「費用の過大さを理由とする妨害排除請求の制限一一BGB251条2項

の適用範囲をめぐってJ立命館法学225=226合併号 (1992年)27頁以下及び拙
著・川角『物権的妨害排除請求権の史的展開と到達点.1(2019年)の第五章全体

を熟読されたい。
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裁の裁判官は、その<馬鹿げた議論>にお付き合いしながら、本件被告明

和地所の主張があまりにも自己本位的=利己的 (seljish，egoistisch)であ

るがゆえに、しかもプロの不動産業者として「あるまじき主張J(incivili-

ter agere oder dolo agit)にほかならないため142、例外的に「受忍限度判

断」の「検討要素」とはしなかったというにすぎない。要するに、本件東

京地裁判決は、本来「馬鹿げた」ところの「受忍限度論的判断」からして

も、被告明和地所の主張がそれに輸をかけて「馬鹿げ」ており、「ご都合

主義」的であるからこそ、その主張を例外的に<排斥>したにすぎないの

である。これを阿部論文は、ただ東京高裁=控訴審の受けを良くするため

にのみ、文字通りの「抽象論」でもって強弁しつつ、いわゆるお得意の

「財産権保護論」をもって被告明和地所の「肩」を持ち上げようとしてい

る。そこには、美的でかつ具体的な--schonund gegenstandlich-一一一

東京地裁判決への「反論」など全く存在しない1430それゆえ最早、いく

ら阿部論文が「行政指導違反」を「受忍限度」で考慮するすべきではな

い144、などと言ったところで、それは全く意味をなさない1450

142 磯村哲「シカーネ禁止より客観的利益衡量への発展J末111先生古稀記念『権
利の濫用・上J(1962年)60頁以下、特に83-84頁、好美清光「信義則の機能に
ついて」一橋論叢47巻2号 (1962年)73頁以下、特に85-86頁、原島重義「信義

則論ノート」同『市民法の理論J(2011年)265頁以下、特に275-278頁を参照。
143 阿部・前掲「下J(前注1)6頁冒頭から8行目までの「短い記述」を参照せ
よ。その8行程度を読むだけで、阿部泰隆教授が、いかに「高級」な頭脳の持

ち主であるか。あるいは、彼がいかに「誠実」きわまりない学者であるのか、

あるいはそうではないのか。よく分かる。要するに、近頃わが国では、 .sozu-

sagen der Betruger"を指して、一流の有能な .dererstklassige und tuchtige 

Professor'とでも呼ぶらしい。

144 阿部・前掲「下J(前注1)6・8頁参照。
145 行政指導違反が認定されても、それを「受忍限度論」が考慮外とするのなら、
少なくともその限りで、「受忍限度論」は、阿部論文にとって、おそらく「原理

原則」をわきまえた「受忍限度論」として歓迎されるのであろう。この点、本

稿前注132もみよ。
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(4) 阿部説における「損害賠償請求権jと「差止請求権J

① 阿部説概論

阿部論文のスタンスは、基本的に「違法段階説」支持である。だから、

まずは不法行為「損害賠償請求権」は認められるとしても、「差止請求

権」までは不可とされる1460 ただし、その文脈はやや陰影に富んでいて、

かっ複雑怪奇である。以下では、それを考察の対象とする。

② 阿部説のー菌性と特異性

なぜ阿部論文が「陰影Jにとみ、「複雑怪奇」であるのか。ここでも、

おなじみの「景観権」が出てくる。そこからして、すでにユーモラスであ

る。とはいえ、同時に笑って見過ごすことの許されない内容が、そこに記

されている。やや詳しく見ていきたい。まず阿部論文「五市の怠慢と原

状回復(撤去)請求の無根拠性」の冒頭部分をみる。こう書いてある。一

一「仮に景観権侵害といえても、その効果として、賠償だけではないか、

事前差止め、さらには本件の場合のような撤去までもが許されるかどうか

という問題があるJ147(ゴチック・引用者)という。すでにその書きぶりか

らして「違法段階説J的である。この「違法段階説」が「受忍限度論」と

ワンセットであり、相思相愛のカップルであること 148を、阿部論文は、

146 阿部・前掲「下J(前注1)8-10頁参照。
147 阿部・前掲「下J(前注1)8頁。
148加藤一郎『不法行為〔増補版).J(1974年)37-40頁をみると、端的な形では「違
法段階説」というタームこそ出てこないものの、「権利の生成過程」にそくして

「まず不法行為による損害賠償を認め」、そのあと「次第にそれ(権利)が生長

して権利としての積極的な主張が認められる」ことがある、というふうに記し

ている(加藤37頁)。ここで加藤(ー)説は、一応「権利」の意義をただしく踏
まえようとしている。だから「権利」とく認知>されれば「権利としての積極

的な主張J、つまりは妨害排除請求権であったり、あるいは差止請求権が認めら
れうる、という趣旨なのであろう(この点、記述的には不明確だが…)。とはい

え加藤説は、まずは「不法行為責任」しか出てきえないというのであるから、

実質「違法段階説」を唱えていることに帰着する。さらに「適法行為による不

法行為」という全く意味不明な、きわめて暖昧模湖とした<概念>を、牧野英一、

末弘厳太郎、我妻幾ら豪華キャストの名を連ねて、これを全面的に「肯定」ノ
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無頓着にもどうやら気づかないでいるらしい。だから「受忍限度論」に対

しては、表面上「お雑煮理論」とか「ブイヤベース理論」などとかいって

一見手厳しそうにみえるのだが、そのお似合いのカップルであるところの

「違法段階説Jについては、実に、きわめて甘いのである。これほど「非

論理的な主張」を、筆者(川角)は「論文」とか「講演Jとかで、見たこ

とも聞いたこともない。仮にこのような発言を学生が「公開討論会Jで主

張したり、あるいは「卒業論文」で記述したりすれば、指導教員は必ずや

厳格にチェックするに違いない。要するに、阿部論文は、その「学生な

み」のレベルの駄作なのである。ともあれ、さらにあとを辿ろう。阿部教

授はこうも言っている。一一「なお、不法行為に対しては、法律に特例があ

る場合のほかは、物権や人格権に基づく差止めが許されている。淡路意見

書は、不法行為についても差止めという方法があることを示しているが、

それが本件で妥当することの論証はしていないJ149(傍点・引用者)。一一

「淡路意見書」で「不法行為についても差止めという方法があることを示

しているJこと。それは、おそらくその通りであろう。しかし阿部説によ

れば、「淡路意見書」において「差止めという方法jが「本件で妥当する

ことの論証はしていない」と断定することが果たして学問的に正しい姿勢

、している(加藤39-40頁注5)。そこでは一一加藤流にやや具体的で多面的な考

祭もされているようだが一一要するところ、公害企業も立派な法人格をもち、

さらに行政上の営業許可も取得していれば当然に、およそ金さえ支払えばヘド

ロも煤煙も垂れ流すこと「適法だ」とされるわけである。これを、阿部論文は

きしたる論証もなしに、ごく自然に受け容れている。なお、大塚直「加藤一郎

先生の不法行為理論と実践」ジュリスト1380号 (2009年)44頁以下、特に50頁

を参照。そこでは加藤説が、いわゆる「公害法学」の分野で「違法段階説の原

型となる見解Jを示したと書かれている。加藤説によれば、仮に「機利侵害」
が認定されても、不法行為責任はともかく、「妨害排除請求権がある」とか、「不

法な侵害に対してはその排除が認められなければならない」とかいうことは「理

論的にはありえないjというように、やや誇らしげに紹介されている(大塚50

頁右段をみよ)。

149 阿部・前掲「下J(前注1) 8-9頁。
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であるのかどうか。筆者は知らない。それはそれでよい(この点、阿部論文

は「淡路意見書」のどの文章を指して「論証はしていないjと結論づけているのか、

全く論証していない。だから、さしあたりどうでもいいことである、ということに

しておくしかない)。問題はその前の文章である。阿部論文は、はっきりと

明確に「不法行為に対しては、法律に特例がある場合のほかは、物権や人

格権に基づく差止めが許されているJと述べている。いわゆる「差止請求

権の不法行為的構成」である。これが、いかなる「法規j上の、つまりは

明文のルールとして「私法」において定められているか。ここで阿部論文

は、明確に阿部論文自体の趣旨をねじ曲げている。いわゆる形式的・機械

的なる「自己否定Jという手合いのものである。阿部論文の論旨は、首尾

一貫して「行政法規Jは明確であり、対するに「私法J= I受忍限度論」

は不明確だから、<公法優先主義>、つまりは「行政法規第一主義」こそ

が優位性をもつことを主張してきたはずである。にもかかわらず「不法行

為に対しては、法律に特例がある場合のほかは、物権や人格権に基づく差

止めが許されている」と断定的に書いている。それどころか阿部説は、か

の「お雑煮理論」を無造作に受け入れ、それを、つまり「受忍限度」論を、

許容してきたわが国「不法行為J論に基づく「物権や人格権J(に基づく

差止が)許されていると、平然と書き記す。一体「不法行為」から、いか

なる「法規上の根拠」をもって「不法行為的Jな<差止め>が根拠づけら

れうる、というのであろうか。到底理解しがたいことである。その場合の

「法規上の根拠」とは何か。まさか「不法行為」規定それ自体のことを指

すのであろうか。「不法行為規定J(民法709条)のどこを見ても、不法行

為が差止めの法的根拠を与えるという趣旨のことはなにひとつ書かれてい

ない。阿部論文は、その合理的なる「法規上の根拠Jを全く示していない。

開いた口がふさがらないとは、まさにこのことを指していうのであろう。

そこらの「法学部生」でも知っているように、不法行為責任の原則的効果

は「金銭賠償」である(民法722条1項が同法417条の準用を明記している)。言

(龍法'18)51-4. 550 (2864) 
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い換えれば、当事者間で「別段の意思表示」、すなわち「特約」がない限

り、不法行為責任の効果は「金銭賠償」なのである(民法417条に、はっき

りそう書いてある)。それが、どうして「不法行為に対しては、法律に特例

がある場合のほかは、物権や人格権に基づく差止めが許されている」とい

うふうになるのだろうか。その法的根拠や如何。阿部論文はこれに全く答

えていない。学生の「卒論Jでもこのようなことを書き連ねるなら、たぶ

ん落第=不合格となるに違いない。もしかすると、阿部論文は、「淡路意

見書」で書かれていると思われること=r差止請求権の不法行為的構成」
を安易に継承したのであろうか。また、それと似たことを大塚直の論説や

潮見佳男の不法行為教科書で書かれているらしいと解して150(その「理

解」自体は、おそらく正しいと思われる)、「法規の裏づけがないこと」、むし

ろそれどころか「反制定法的解釈」の帰結を実質的に披露したのであろう

か。しかもそもそも、「不法行為に対して」の「対して」を、「不法行為」

とは<異なって>と善意に解したとしても、「物権侵害」・「人格権侵害」

についてすら一一いちおう判例上の裏づけがあるとはいえ一一あくまでも

差止めに関してはそのための<法規上の根拠>は、どこにも存在していな

い。だ、ったら、なぜ、「法規の裏付けがないこと」あるいは「反制定法的

解釈」を行うことにつき、その「理由」を明示しないのか。ところで、実

は、阿部論文が槍玉に挙げている本件東京地裁判決の「一部撤去請求」理

由が、まさしく「反制定法的解釈」の所産なので、あった。阿部論文が被告

(1明和地所J)の「控訴Jのために「意見書Jを書くのなら、その点こそ、

第一審判決の欠陥=問題点として強く指摘しておくべきであったろう。そ

れどころか一一笑うべきことなのだが一一第一審判決を徹底批判する目的

150 阿部・前掲「下J(前注1)9頁及び19頁の注23で、「違法段階説」肯定に関
する潮見説や大塚説の引用がされている。しかも阿部「下J9-10頁は、「板付空
港事件J(最判40年3月9日民集19巻2号233頁)を取り上げ、これを「機利i監用」
判決の代表例とすることによって、それを違法段階説と直結せしめようとすら

している。
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で書かれたはずの阿部論文こそ、本件東京地裁判決=第一審判決と同じ誤

りを繰り返していることになる(なぜなら「不法行為Jに基づく「差止めJの

効果は、一般に「原状回復」を許容するのであるから)。要するに「くそも味噌

もJ、あたかもお雑煮風に「ごちゃ混ぜ」にしている、というわけだ。そ

の<茶番劇>を、阿部論文は自作自演している。それを潮見佳男及び大塚

直らが、(さらには、おそらく淡路剛久も)後方から「理論的Jに支援してい

るように見える。いわゆる「学問的な馴れ合いJとは、かかる事態を指し

て言うのだろう。そのくせ、阿部論文は、これまたお気に入りの「法治国

家論」をもちだす1510かかる阿部「法治国家論J(= r行政法規第一主義Jの

公法的国家論)の観点から引き出されてくる彼の「違法段階説Jのあり方

(つまりは、<景観侵害>のよってもたらす私法上の効果論としての請求権設定の仕

方)にこそ、阿部論文に固有な「一面性と特異性jがある。そこで改めて

上記阿部論文の「法治国家論」、言い換えれば「公法と私法の関係」に関

する理解の仕方をトータルな観点から批判することをもって、本〔補論〕

を締めくくりたい。その際のキーワードは、もっぱら「市民法学的公法」

論とは何か、である。

(5) 結語一一ふたたび「公法」と「私法」の関係をめぐって (r市民法
学的公法j論への接近の試み)

① 「市民法学的公法j論の意義

(1)序論

おそらく一一「景観権」批判・「受忍限度論」批判以外の一一阿部論文の

もう一つ別の側面は、彼の「法治国家論」、つまりは「公法優先主義J= 

「行政法規第一主義」の「公法j論に対する<法理論的評価>に収飲され

151 阿部・前掲「下J(前注1)18-19頁をみよ。そこでは「法治国家の考え方」
が高唱され、よってもって「日本中で、行政法規によるまちづくりという正道

に進むJべきことが説かれている。
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るだろう。これは、文字通りの「基本的問題」であり、同時に戦前以来の

歴史的な「難問J=アポリアに属する。これを本〔補論〕で十分に展開す

るわけにはゆかない。単なる rr市民法学的公法」論への接近の試み」に
すぎないが、あえてこれに挑戦してみたく思う。そうすると、もしかした

らそれは実は「難問」というより、逆にきわめて「素朴な問題」に帰着す

るかも知れない。

というわけは、こうである。先に示した明治期の穂積八束も、美濃部達

吉も、さらには田中二郎や塩野宏もおよそジョン・ロック『市民政府論』

を知らなかったように思われる。問題は、おそらくそこに尽きるのではな

いか。ただ、おそらく美濃部達吉はジョン・ロックを読み、それを応用し

ようとしたかも知れない。ところが、およそ1911年(明治44年)以降、美

濃部達吉と上杉慎吉との間で「天皇機関説論争」が開始され、その帰結と

して、その「論争」が1935年(昭和10年)に「天皇機関説事件」へと転回

し、すぐさま同年の美濃部「一身上の弁明」に至るや、美濃部にとっては、

もはやジョン・ロックどころではなくなったに違いない。美濃部達吉です

ら、こうであったから、その凡庸な弟子たる田中二郎も、さらには田中の

弟子である塩野もまともにジョン・ロックを理解しなかったように思われ

る。だから筆者(川角)の目からすれば、かの「難問」もごく「素朴な問

題Jに転化するはずである。要は、ジョン・ロックの思想=r市民政府
論」を特殊・個別な法学理論としていかに継承し、洗練せしめるかに尽き

る。かくして、端的にいうなら、近代法=市民法は、理論家であり、かっ

論理学者でもある法学研究者の立場からは、あくまでそのものとして、か

つまた客観的に、自己「市民法Jを「市民法学J理論として具体化してい

かなければならない。その客観的な「具体化」を通じて、「市民」は、あ

らためて「法J= r権利J= r正義J(Recht)の<実体>を普遍的に確
認し、それをみずから獲得し直さなければならない(これこそが、要するに、

フェティシスティッシュに語られる「法」の抽象的性格の具体的な<自己還帰>
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Das Zuruck zu Selbst =主体性の回復そのものであり、その「回復」は、それによっ

て実現され、担保された「主体Jによる<変革事業>を媒介にしたところの、実体

的諸個人の「市民」としての抽象化された姿の具体的な、かつ現実的なく自己克

服>=<自己実現>Selbstuberwindung = Selbstverwirklichungを意味する。それ

が、結果的にいわゆる00主義的な社会なのかどうか。そのようなく言葉的規定>

は、ここでは、それ自体どうでもいいことである)。

(2)展開

だとすれば、「法」の存在根拠は、少なくとも市民の、その人格的自己

主張たる「労働」そのものにあり、その「労働」の成果たる「所有」ない

し「所有権」を正義(権利=法)として<尊重>し、<保護>することに

置かれなければならない(いわゆる純粋型の「市民法J的な性質)。その場合、

市民は、むろん単に「法」に依拠すればいいというわけではない。自発的

かつ理性的に一ーということは市民相互間に成り立つ主体的コミュニケー

ション行為を媒介 (Vermittlung)にして一一市民間でその「相互的契

約」たる「社会契約jを締結しそれを実体化し実行化し、立法者を選任し、

かつまた行政担当者=為政者(その集合体・組織としての「政府J) を自己の

責任において<信任>しなければならない。そこにあるのは、いわゆる

「信託J(das Vertrauen oder der Kredit)である。この受託の<内容>を

「政府Jは、その法的責務として、つまりは「社会契約」に基づく国権の

最高機関たる国会を媒介に、進んで「立法化」せしめ、それを「執行」し、

もってそれを市民のために最大限活用しなければならない(日本国憲法73

条)。同時に市民が自生的に生み出したルール=r生ける法J(das leben-
de Recht)をも、「司法J的に吸い上げなければならない1520 そのように

152 それ(["生ける法J)は、さしあたり司法権の担当者である裁判官によって、「慣

習法」として認知され、もって法制度的存在として承認されるべき対象である(そ

の対象の具体化のための作業とは、いわゆる「ある法Jの発見という<知的営
為>を指すのだろう。<知的格闘>といってもよい。いずれにせよ、それ(["法

の発見J)が、いわゆる<法の創造>といかなる関係に立っか。それは、今後ノ

(龍法'18)51-4. 554 (2868) 
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して「市民」の<労働>=生産活動とその成果たる「所有権」の法的保護

が文字通り<相互連携>しつつ、<担保>される (versichernlassen)。

行政担当者(為政者)も、かつまたーーその憲法上の選任手続(憲法6条

2項)については依然問題が残されているとはいえ一一司法担当者(裁判

官)も、究極的には市民の<労働>を尊重し、保護すべき「信託」をうけ

ている(すでに、かなり空洞化したとはいえ、そのための法規範的拘束力の根拠と

して、たとえば憲法79条2項〔最高裁判事の国民審査権〕がある)。だから、その

市民の信任を裏切るようなことを彼ら(その長を初めとした国務大臣や裁判官

たち)がすれば、即刻「解任」される。それは市民の抵抗権・革命権行使

の帰結としての<政府解体>die Auflosung der Regierungを意味しよう。

そしてそこには、一定の近代的な「論理学」が息づいている。なかでも、

近代的な国家・社会・個人に関わる論理学的思考形態における「普遍J. 

「特殊J. i個別jとの相互関連性の<論理学>が重視される必要がある。

その意味で、かのへーゲルの見解に改めて留意しておくべきだろう。彼は

こう言っている。一一「太陽系がそうであるように、実践的なもののうちで

は、例えば、国家は三つの推論からなる体系である。(1)個(個人)はそ

の特殊(肉体的および精神的な諸要求=自己の存在的主張としての「労働J)、これ

がそれだけで完成されたものが「市民的社会」である (burger!icheGesell-

、の課題のーっとなろう)。そして「慣習法jは、場合によっては、それ自体とし

て、むろん一一わが国「仮登記担保法jのように一一立法化されてもいいだろう。

要するに「慣習法」は、たとえそれが立法化されようがされまいが、なお立派

に「慣習法Jたりうるのである。そして仮に、それ=r慣習法」をめぐる紛争
が生じたとしても、あくまで裁判官がまともでさえあれば、訴訟上「慣習法」

の実在如何はおよそ問題にする必要のないことになりえよう。なぜならその場

合、「事実認定Jそれ自体が問題となるにすぎないのであって、当該「慣習法J
の存否いかんについては、これをまともな裁判官が判断すれば、すでに足りょ

うからである。この点、基本的な論点につき、児玉・前掲「慣習論J(前注
130) 63頁以 Fを深く読み込む必要がある。それで足りない場合、児玉・前掲「古

典的私的自治論の法源論的基礎J(前注127)に進めば一一そしてそれを正しく
理解しさえすれば一一おそらく十分であろう。
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schaftである)ところ、これを通じて普遍(社会、法、法律、政治)に連結さ

れることになる。 (2)個人の意志、活動が媒介者であって、これが社会、

法、等々に即して諸要求に満足を与え(たとえば所有権の実体的承認と保護)、

また社会、法、等々に達成と実現とを与える。 (3)普遍的なもの(国家、

政府、法)が実体的な媒介項であって、そのうちで諸個人および諸個人の

満足が達成された実在、媒介、および存立を保ちかっ維持する。これら三

つの規定の各々は、媒介によって他の端項と連結されることによって、ま

さに自分自身と連結され、自己を生産するのであって、この生産が自己保

存であるJ153(傍点・原書。ゴチック・引用者)。このへーゲルにおいて、見事

に近代的な意味での「普遍」・「特殊」・「個別」の<相互関連性>が社会的

スケールで描き出されている154。そのヘーゲルの客観的普遍'性への断固

たる確信から、われわれは「市民法j、したがって「市民法学的公法」固

有の法的確信をも見出すべきであるように思われる。しかも、実は、この

観点は、ヘーゲルにおいて、その『法の哲学j(..Grundlinien der Philoso-

phie des Rechts"， 1820)でも論理学的に首尾一貫して存在していた。なぜ

なら「欲望の体系J(das System der Bedurfnisse) として描き出される

153 へーゲル(松村一人・訳)r小論理学(下)j(岩波文庫。 1978年)191-192頁
及びヘーゲル全集1(真下=宮本・訳) W小論理学.1(岩波全集版。 1996年)

469-470頁参照。 Vgl. Hegel. Die Wissenschaft der Logik， 1830， S. 356.言うまで

もなく、へーゲルにあって「普遍J. 1特殊J. 1個別」の三者は、常に分かちが
たく相互に関連づけられている(その関連の仕方をどう理解するかは、読み手

のセンスの問題にほかならないところ、そもそもわが国でまともにへーゲル『論

理学』を身につけた法学者がいかに少ないか。これこそ驚くべきことであり、

かつまた悲しむべきことである)。ともあれ、上記 (1普遍J• 1特殊」・「個別」
の連携)につき、へーゲル・前掲『小論理学(下).1(岩波文庫)162-170頁及び同・

前掲『小論理学~ (全集1)441-449頁を参照。 Vgl. Hegel. a. a. 0.， S. 334-341. 

154 少なくとも「太陽系J(das Sonnensystem)と「国家J(der Staat)とをパラ
レルに捉える観点は、「宇宙論J的なカントを受け継いだへーゲルならではのも
のである (Hegel.Logik. S. 356)。ちなみにへーゲル『論理学Jの全体を注意深
く読めば、へーゲルがカントのどこをどのように批判し、どこをいかように感

激しながら受けとめ、カントを展開=発展せしめているか。よく分かる。
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「市民社会J(die burgerliche Gesellschaft)の中で、すでにはっきりと

へーゲルは、次のように言っているからである。すなわち彼は、上記「市

民社会」のうちに、明確に人間労働のあり方=本来的性格 (dieArt der 

Arbeit) を把握し、その「欲求の充足」のために、まさしく「労働が前

提」となるのであり、よって「市民社会jは市民たる「人聞から出発」し、

かつまた「人間の活動を媒介にしてJ、その「洞察力、知性を頼りとすべ

きJであるから、結局「人間Jは、「自分こそが主役だと考える」べきこ

とになる。そこにこそ「人間としての名誉がある」という 1550その限り

で、ヘーゲルの見地は際限なくジョン・ロック『市民政府論』と内面的に

連結する。ただし、カール・マルクス156が的確に批判したように、結局

ヘーゲルは「市民国家Jを「共同体の理念の現実化J(die Wirklichkeit 

der sittlichen Idee) として抽象化し、媛小化せしめてしまう。同時に

155 さしあたり長谷川宏(訳)rへーゲル法哲学講義j(作品社。 2000年)386頁参
照。 Sieheauch Hegel. Vorlesungen uber Rechtsphilosophie， 1818-1831， S. 472 

丘， bes. S. 497.: ..Darin hat der Mensch seine Ehre， das er sich vorstellt das er 

es ist der die Hauptsache ist." 

156 マルクス(真下信一〔訳))iへーゲル法哲学批判序論J.同『ヘーゲル法哲学
批判序論(他).1(国民文庫。 1970年)329頁以下参照。なお、マルクスによるド

イツ「歴史法学派批判」の趣旨は、およそロマニステンとゲルマニステンを同

一視したところで成り立っているように思われる。むろん、マルクスにとって

ジョン・ロックもブルジヨアジーのための思想家であったわけであるから、か

のサヴイニーもそれとほぼ同列視していたであろうこと、疑いない。ただし、

日本語で「ブルジョアジー」とされるのと、原語で“dasBurgertum"とされて

いることには相当の語感上の開きがある。この点、注意すべきことである。ち

なみに、 J.Locke， Zwei Abhandlungen (Fn. 71)のドイツ語版編者W.Euchner 
の「序説J(Einleitung， S. 10)によれば、マルクスにとってはロックこそ「市
民階級の立役者J(ein Mann des Burgertums)であったと記されている。なお
マルクスは、『資本論』で確かにロックの「利子・貨幣価値論J(Some conside-
rations of the consequences of the lowering of interest， and raising the value 

of money， 1692)については、これを引用しているが (Marx，Das Kapital. Bd. 1. 
1867， Diezverlag 1980， S. 49任，passim)、対するに、ロック『市民政府論Jをマ
ルクスが引用した形跡を、筆者は、今のところ確認しえていなし、

(能法 '18)51-4. 557 (2871) 
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「現実の国家」を<絶対化>(Verabsolutierung)せしめる。だから「市

民Jも、その「人間労働」も、「市民社会」も当時のドイツ的な<専制国

家>(マルクスによれば、 ドイツ版「アンシャン・レジーム」たるべきもの)に呑

み込まれてしまう 1570 しかも、かの「現実的なるものこそ理性であり理

念jたるところの「現実的なる国家J(へーゲルにとっては「プロイセン国

家J)そのものに吸収されてしまう。そこが、まさしくヘーゲルの限界で

あり、欠陥でもあった日。

157 マルクス・前掲「へーゲル法哲学批判序論J(前注156)335-336頁及び341頁、
345頁参照。
158 ヘーゲルの限界=欠陥を正しく認識しながら、その『論理学Jのもつ健全さ、
さらにはそこから導き出される人間思考の積極性、溌刺さまでを忘却したら、

レーニンが批判したところの、かの「マルクス主義者」ばかりになってしまう

だろう(レーニン『哲学ノート(上)J岩波文庫155頁参照)。そして、その限り
において、『資本論Jの思想も精神も哲学もやがて死滅してしまうに違いない。
ここにも、まさしくへーゲルの論理学的思考がそのまま妥当しているから、実

に教訓的である。その意味において、マルクスの次の言葉を、われわれはじっ

くり噛みしめなければなるまい。一一「ドイツ人は爾余の諸国民がやったことを

政治において考えた。ドイツは爾余の諸国民の理論的良心であったJ(傍点・原
書)。マルクス・前掲「ヘーゲル法哲学批判序論J(前注156)341頁。かつまた「ド
イツ人の解放は人間の解放である。この解放の頭脳は哲学、心臓はプロレタリ

アートである」マルクス・前掲351頁。一一ここで出てくる「ドイツ人Jを「ヘー
ゲル」と読みかえても、十分に意味が通ずるのではないか。この意味でマルク

スこそは真のへーゲル理解者で、あった。そしてこの意味で、レーニンこそはマ

ルクスの真の弟子であった。そのマルクスの<前提>に、かのへ}ゲルが存在

した。そしてへーゲルの手前で、カントとアダム・スミスが登場し、その登場

を促した者こそ、ジョン・ロックであった。だから、そういう世界史的な「偉

大な思想家たち」から立体的に学ぶことなくして、「公法と私法の関係」もわか

りっこないのである。それゆえ、「市民法学」の背教者・阿部泰隆こそは、安直

かっ平板な「公法優先主義J= i行政法規第一主義Jを唱えて樟らなかったの
である。したがって彼は、民事「違法」を不法行為違法に<一元化>せしめ、「私

法」には「受忍限度論jしか存在しないかのような、重大なる<錯覚>に陥っ

たのである。これを、理論的・学問的に<打ち砕き>、人間=市民そのものを

社会的な<解放>へと接近せしめること。その<接近>のあり方につき、ラデ

カリスティックにではなく、あくまで「ラデイカルjに努力すること。これこそ、

本稿で筆者が訴えたかったことがらにほかならない。

(寵法'18)51-4. 558 (2872) 
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(3 >展望

ともあれ、上記の本稿理解を<前提>とすることによって、われわれの

「市民法学的公法」論が初めて導き出される。それは、丈字通り<市民社

会159の法>=<市民法>、しかも<近代>市民法上の「公法」論である。

159 本稿の観点からすれば、へーゲル「市民社会論」を、へーゲル自身の「論理学」

によって洗練せしめ、少なくともそれをジョン・ロックと歴史内在的に<連携>

させなければならない、と思われる。そしてマルクスのへーゲル批判を、へー

ゲルの「頭脳Jそれ自体でもって正面から受けとめ、一個の<法学理論>へと
昇華せしめるべきである (aufhebenlassen mus)。だから、かのゲーテの簸言

にならえば、われわれが病的なるロマンテイズムに洗脳されることなく、かつ

また健全で健康な「思想」を<市民社会論>に即して抱きあげようとするなら、

その限りで、ゲーテが「古代ギリシャ人」に立ち戻れといったように(エッカー

マン『ゲーテとの対話〔下).1岩波文庫129頁参照)、わたしたちは今こそマルク

スの「心臓Jをもってへーゲル自身の<頭脳>に、つまりは「へーゲル論理学j
にこそ立ち戻れ、と言わなければならない、と考える。仮にそうでなければ、

なぜ、かのレーニンが、あたかも<へーゲル主義者>であるかのごとく「ヘー

ゲル論理学に学べJと叫んだのか、全く訳が分からないままになってしまうか
らである。あのレーニン『哲学ノート』の草稿が書かれて、すでに100年以上た

つのに、誰ひとりレーニンすら理解しなかったことになってしまうだろう。な

んともったいないことであろうか。この点、わが国一流の「市民法学者」広渡

清吾の近作「市民社会論の法学的意義一一「民法学の方法」としての市民社会論」

戒能通厚=糊i撃能生(編)r企業・市場・市民社会の基礎法学的考察.1(2008年)
58頁以下が、もっぱら広中俊雄『新版民法綱要・第一巻.1(2006年)の「基本的

諸秩序論」に拘束され(広渡62頁以下。なおこの点、吉田克己『現代市民社会

と民法学.1(1999年)244-252頁の「生活利益秩序論」も、上記広波論文とほぼ

同じレベルにたっている)、かつまた、およそ「一般理論J的で、かつ図式的・
概念的とも言える藤田勇『法と経済の一般理論.1(1974年)をもって「マルクス

主義法学の理論をもっとも明確に提示した著作Jと位置づけている(広渡73頁)
ことは、筆者(川角)にとってはやや物足りない。いわんや、川島武宜・四宮

和夫と加古祐二郎の思想が「通奏低音」をなすと書いていること(広渡72・73頁)

は、そのトータルな認識において納得がいかない。筆者がみるところ、加古祐

二郎は明らかにヘーゲル「論理学」になじんでいるし、それなりにマルクス『資

本論Jの精神でもって独自に「近代法の形態性」を論証している。ところが、
川島や四宮は、どちらかと言えば機械主義的な「形而上学J(乃至いわゆる機械
的唯物論、あるいはニュートン力学)によって<規定されている>のであるから、

「通奏低音」など、およそありえない(さしあたり、川島『ある法学者の軌跡』

(1978年)169頁をみよ)。さらに、広波71頁の高柳公法学の評価についても、ノ
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、今後さらに再検討してみたく思う。ところで、広渡75頁以下で、本稿の「市民

法学的公法」論とも繋がる「市民社会一元論」が展開されている点、きわめて

啓発的である。かつまた、戒能通孝とカール・マルクスの思想をく連結>せし

めていることも、大変有意義である(広渡79頁)。とはいえ「古い唯物論の立場

は市民社会であり、新しい唯物論の立場は人間的社会もしくは社会的人類であ

る」というマルクスの定式 (1フォイエルバッハに関するテーゼJの第10定式)
をそのまま紹介しているようにみえるのはどういうわけだろう(広渡79頁を参

照)。このマルクス「テーゼ」の第10定式は、少なくともその前に置かれた第9

定式との論理的なく関連性>を通じて体系的に読み解かれる必要がある。だと

すると、マルクスは、明らかにフォイエルバッハの思想を「観照的唯物論」、つ

まりは「感性を実践的活動として把握することをしない唯物論Jと規定した上で、
その拠って立つ社会像を「市民社会」として定式化している。これは、きわめ

て<論理学的な論述スタイル>であり、よってそのマルクスの姿は、むしろへー

ゲル「市民社会Jの「感性Jと通奏低音をなす(へーゲル「市民社会論」につき、
本稿前注154ないし156に対応する本文を参照)。だからこそ、「青年へーゲル主

義左派」を経由したマルクスによれば、「古いJ唯物論の立場(おそらくはニュー
トン力学やフォイエルバッハの「唯物論Jなどの立場)は、直線的に「市民」
社会であり、対するに新しい「唯物論J(つまりは、ヘーゲルの思想によって媒
介され、洗練された「唯物論J)に基づく「社会」こそ、「人間的社会」に呼応

する「市民社会」であるに違いない(要するに、ここでは「政治的解放」にと

どまらない「人間的解放Jへの視点をく前提>としつつ、なお「市民法」と「学」
とする態度が要求されるのである)。なお、マルタス=エンゲルス全集所収の

「フォイエルバッハにかんするテーゼj全集3巻592頁以下、特に594頁では、上

記<傍点>が付されている(この点で、全集の翻訳はマルクスの「フォイエルバッ

ハ」手稿とは若干異なるとの指摘もある。ただしここでは全集の翻訳に従って

おく)。すなわち、「古い」唯物論がもっぱら「市民」社会そのものにく無媒介的>

にしがみついたのに対し、へーゲルの論理学及び法哲学の「思想」を<媒介>

としたマルクス「市民社会」論("Theorie")は、徹底的ラデイカルに「人間的J
なる社会、つまりは「類的」に社会化されたところのそれであったことになる。

この点、端的に言い換えれば一一おそらく広渡論文も理解しているものと恩わ

れるのだが一一古い市民社会が、そのまま形式的に新しい市民社会にく変化>

するのではない。見た目は古いままでありながら、その「市民社会」は、あく

までヘーゲルの<頭脳>とマルクスの<心臓>とを結びつけたところで初めて、

その自己の内臓から挙げて自己全体を再生せしめるのである。一一報り返す。こ

こで「その「市民社会JJとは、マルクスのく心臓>でもってへーゲルの<頭脳>
を徹底的に"ausbeuten"した結果として産み務とされるべきところの、「人類史

的なスケール」での、そのものとしての思想的財産 (dasgedankliche Vermo-

gen als solches)にほかならない(周知のようにVermogenの語義は、 dieFaーノ

(箆法 '18)51-4， 560 (2874) 
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、higkeit，etwas Bestimmtes zu tunないしは dergesamte Besitz als materieller 
Wertと奥深く関わっている)。さらに、加えていうならば上記「本稿」流の

Auslegungsmethodeに従えば、マルクスの最終テーゼ「第11定式」も、その相

貌をやや特殊なものとしてく自己主張>してくるであろう。すなわち「哲学者

たちは世界をたださまざまに解釈してきただけである。しかし肝腎なのはそれ

を変えることであるJ(全集3巻594頁。傍点・原書)。この点、筆者の理解によ
れば、ここでマルクスが「哲学者」と言っているのは、フォイエルバッハを中

心としたところの、ライプニッツやニュートンを含めた「古い」唯物論の哲学

者であり、さらにデカルトやモーゼス・メンデルスゾーンなどの観念論哲学者

のことを指すに違いない。対するに、かの「解釈」をしていただけの「哲学者」

のうちに、マルクスが、さらにジョン・ロッ夕、ルソー、カント、へーゲルを

も含めていたかどうか、筆者は知らない。なるほど彼らは、おもに「学者Jで
あり(ルソーについては留保すべきだが)、机上の講壇主義者であったかも知れ

ない。しかしながら彼らは、あくまで世界を変えようとした(その点では、ラ

イプニツツやニュートン、さらにデカルトもそうであったと言うべきことにな

ろう。アリストテレスも、おそらくそうであろう。加えてマルクスは、「デモク

リトスJさらには「エピクロス」も含めよと言うかも知れない)。ともあれ、マ
ルクスが「世界Jをく変える>という場合、おそらく彼の頭にはヘーゲルが常
に存在していたに違いない。言い換えれば、まさしく「理論的良心」の担い手

であったくドイツ>そのものを代表するところの、文字通りそのVertreterとし

てのへーゲル、つまりは、そのく頭脳>たる「ヘーゲル哲学」のもつ知的な力

強さ=知的格闘力を借り、よって変革事業のための<心臓>たるプレタリアー

トがその団結心と洞察力及び自己犠牲の<主体的精神>の上にたって、広汎な

農民・知識人・教育者ら、あるいは良心的で合理主義・理性主義的なKaPitalist

たちとも力を合わせ<統一>し、もって「世界を変える」ことこそく肝腎>で

ある、とマルクスは言いたかったように息われる。だからマルクスの上記第10

定式は、その前後の定式との体系性・論理整合性を踏まえつつ、正しくAusle-

gungされなければならない(いわゆる「文理解釈Jプラス「体系的解釈・論理
的解釈」のレベルのものが、正しく「実践」されれば、最早それでよい。笹倉

秀夫『法学講義J(2014年)81頁及び88頁を参照)。だから、そのようなAusle-
gungなしに、生命力に溢れ、かつ健全・健康でしかも明るく聡明な「実践力J
(die voll lebendige， gesunde und a;略目'klarendeTatkraftigkeit)など、けっして

うまれっこない。だから、かのAuslegungをただ単にくへーゲル的>だとかいっ

て毛嫌いばかりしていると、いつまでたっても「日本国憲法J(なかでも「前文J)
の価値は生かされず、結局世の中は変わらないままでいるだろう。それどころ

か最早、日本型「ファシズムJ(アメリカファースト主義に屈服し、へつらいな
がら、その上「改憲Jまでして特殊日本的な美的感覚=1愛国心」を押し付け、もっ
て日本人から理性を喪失せしめる、かの権力的なく全体主義>)の一歩手前ノ

(龍法 '18)51-4， 561 (2875) 
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そこでのパブリックなるものは内在的に、緊密にシヴィールなるものと結

びついており、むしろシヴィールこそがパブリックなるものを<規定>す

るのである1600 要するに「市民法J(そのー形態としての「私法J)が「公

、まで来ているのではないか。その原因をつくったのは、安倍晋三やその「お友達」

の政治家・資本家・学者あるいは「付度官僚Jはもちろんのこと、さらにレー
ニンのアフォリズムも無視しヘーゲルを遠ざけ、挙げ句の果ては一一論者の主

観は別として一一結果的・実質的にマルクスを弄ぴ、マルクスをも形骸化せし

めてきたところの、わが国「科学的社会主義者たち」にもあった、と言うべき

ことになる。対するに、日頃地道に署名活動等で汗を流す地方や下町の「市民」

たちこそ、おそらくヘーゲル及びマルクスの思想をく実践>しているのではな

いか。筆者が期待を繋ぎとめるのは、そのような人々の無償の自己犠牲である。

だからこそ筆者は、自分自身に、そして自らの貧弱な身体と頭脳に固く強い鞭

を自分で打たなければならないと、深く自覚するのである。

160 水林彪「近代憲法の本源的性格一一societecivileの基本法としての1789年人
権宣言・ 1791年憲法」戒能通厚=糊浮能生(編)・前掲書(前注159)21頁以下
の全体像を参照。ただし、ヘーゲルが近代の国家と社会(市民社会)を、その「二

元論」として「定式化し直した」という記述には少々ひっかかる。むしろく抵抗>

を覚える。この点、なお留保せざるをえないが、ヘーゲルの<思考内面>では

少なくとも彼の論理学的な「国家J(普遍)と「市民社会J(特殊)と「市民J(個
別)の思想ーーしかもそれら「三者」は決して硬化した固定的なものではない

ーーに基づくところの国家と社会の「一元論jないし「統合論」があった、と

思う。へーゲルは、さしあたりその『法の哲学』で、ただ単に、結果的に、現

象面として「国家」を「社会」の上に立たしめたにすぎない、と考える。だか

らマルクスは、かの「へーゲル法哲学批判序論J(前注156)において、マルク
ス自身の熱きく心臓>と深きく頭脳>とをもって、ヘーゲルの「現象」を「本質」

へとく逆転>せしめ、かつく転換>せしめたのである。この点、マルクスの「ヘー

ゲル法哲学批判序論」それ自体、へーゲルの思想そのもののく写し絵>であっ

たとすら言える点、深く留意すべきである(要するに「弟子」マルクスは、「偉

大なるヘーゲル先生よ」あと一歩飛躍せよ・脱皮せよ、と言いたかったに違い

ない)。かくて、ともあれマルクスは、ヘーゲルの「観念論J= r神秘性」を、へー
ゲル自身の「頭脳Jをく媒介>に実体化=本質化することに成功した。ヘーゲ
ルの論理学をまともに読みさえすれば、きっとそういうことになるはずである。

この点、ぜひともご教示を乞う。ちなみに水林「近代民法の本源的性格一一全

法体系の根本法としてのCodeciviU広中俊雄(責任編集)r民法研究5J(2008 
年)1頁以下、特に64-69頁におけるわが国主流民法学の「公法私法二元論J(我
妻栄=星野英一=内田貴)の系譜翁は、きわめて明快であり、同時に啓発的で

ある。とはいえ、その手前で出てくる「民法典の資本主義法化J(59頁)の趣ノ

(飽法 '18)51-4， 562包876)
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法Jを規制・拘束するので、あって、決してその逆たりえない。だから、す

でに論理学的に、われわれの(阿部泰隆説も含めたところの)近代市民法的

「公法」論は、「市民法学的公法」論へと収紋し、立体的に結晶化するに違

いない。それを、わが国で初めて論証した学者は、おそらく高柳信一

(1921-2004年)教授ではないか。たとえば最近、人見剛は高柳『行政法理論

の再構成.1 (1985年)を素材に、高柳説があくまで「近代市民社会の基礎法

である市民法を基底に据えJており、その上で「近代公法Jを独自に構築

しようとしたところの「希有な行政法学者であった」、とする161(傍点・引

用者)。そして、かかる基本認識のもとで「高柳説Jにおいて「衆目」一

致するところの「市民法的公法論」の意義如何を検討しようとする。高柳

「公法理論Jがなにゆえ「市民法学J的でありえたのか。まずは、その

「理由」の内面的要素を明らかにしてみよう。以下では、その点につき若

干の考察を試みる。

② 「市民法学的公法jと「私法j・「市民法jとの関係

<i>序
高柳信一教授の処女作 (1博士論文J)r近代プロイセン国家成立史序説J
が刊行されたのは1954年のことであった(本稿前注110も参照)。これは、わ

、旨はそれほど明快とはいえない。さらに、あたかも「市民法から社会法へ」の

スローガンを街御とさせるところの、 1socia!な法原理」の「民法典」外在化=1社
会法化」がごく形式的に<事実認識>の問題として論じられているのは、どう

いうわけだろう。筆者の単なる粗読のせいか。それとも、端的にく規範認識>

のレベルにおいて、水林論文 (2008年)が原島・後掲「民法規範の抽象的性格

についてJ(本稿後注163)と<知的格闘>をしていない結果からなのか。今ひ
とつ分からない。これについてもご教示願えれば幸いで、あるo なお原島「抽象

的性格」の内容については、本稿後注163以下の各注記に対応する本文をそれぞ

れ参照されたい。

161 人見剛「市民法的公法学一一高柳信ーの行政法理論に関する一考察」水林彪

=吉田克己(編)r市民社会と市民法一一civilの思想と制度.1(2018年)517頁以
下、特に518-519頁を参照。なお、高柳信一『行政法理論の再構成.1(1985年)

407頁及び463頁も参照した。

(龍法 18)51-4. 563 (2877) 
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が国西洋法制史学者のみならず、専門の歴史研究家からも高い評価を受け、

もって「古典的名作」と称される完成度の高い作品である1620ともあれ、

ここでむしろ筆者が注目するのは、それから 9年後、 1963年に原島重義

「民法規範の抽象的性格についてJ163が書かれ、さらに1968年に同「民法

学における思想の問題}64が公表されたという<事実>である。原島教授

の前者の論文では「高柳信一Jの名は出てこないが、後者では高柳信一

「行政事件訴訟の特質の再検討}65が、行政行為の「公定力Jなるものの

法的性格規定及び特殊な「行政事件」の存在に関する現在的な社会機能的

評価 (i批判J)との関連で<援用>されている166。民法学者・原烏重義

(1925-2013年)の「公法学」への目配りは、かく正確であり、かっ厳密であ

る。ともあれ、ここで筆者が力点を置くのは、原島・前論文「抽象的性

格Jと高柳説との内面的連結関係如何である。なぜ民法規範は、かくも

「抽象的」であるのか。およそ「法Jたるものは(私法のみならず公法も)、

一般条項的に仕上がっているものを含め、およそ「抽象的Jであり、「形

式的」・「劃一的」である。この点、「日本国憲法」の幾つかの条文を除け

ば、基本的に「法」たるものすべて難解この上ない。その当たり前のこと

を原島論文はなぜ「問うjのか。そこから解きほぐしていかなければなら

ない。当時「法」ないし「法律」は抽象的であるがゆえに、その「外延」

が広く、近代市民法はやがて<社会法>へと変容し、現代的な独占資本主

162 人見・前掲「市民的公法学J(前注161)545-546頁注23を参照。本稿でいう「古
典的名作」という位置づけは、たとえば、歴史学者・堀米庸三による、高柳処

女作に対する「古典的研究」に立脚したところの、「透徹した綜合Jという評価
を踏まえている(この文脈自体、人見論文に依拠している点、お断りしておく)。

163 原島重義『民法学における思想の問題J(2011年)所収5-29頁。
164 原島・前掲『思想の問題j(前注163)所収60・76頁。
165 高柳・同名論文『日本弁護士連合会・昭和40年度特別研修叢書j(1966年)所

収。なお、これはその後、高柳・前掲書『行政法理論の再構成J(前注161)475 
頁以下に収録されている。

166 原島「思想の問題」・前掲『思想の問題j(前注163)65頁及び67頁注6。

(龍法'18)51-4. 564 (2878) 
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義の法としても通用する。だから、諸悪の根源はまずもって「近代市民

法」そのものにあるという趣旨の見解がしごく平然と主張されていた1670

そして、そこで「近代市民法jの所与の<前提>とされるのは、「近代市

民社会の成立」が「近代国家権力の誕生」と「盾の両面」であり、それゆ

え「政治権力Jが「国家によって独占Jされ、よって「政治権力と個人と

の間」をつないでいたところの「もろもろの公的支配力」の原則的な「消

滅」を帰結する、という発想であった168。これはまあ何という「形而上

学的Jな国家論であろうか(この点、「若きへーゲルjにいわせれば、まるで

「既成性J(die“Positivitat")を帯びた「神学的J. i権威的j国家論にほかならない

であろう169)。かくして、政治権力の主体は、直線的・無媒介的に「国家」

そのものである、とされた。そこでは、ジョン・ロックの『市民政府論』

も、ヘーゲルの「市民社会的J国家論も問題ではなかった。もっぱらマル

クスの「用語法」に似た言葉が、およそなんの脈絡もなしに「一人歩き」

していただけである(だから、マルクスの視点からすれば、渡辺・前掲書〔前注

166)のスタンスなど「古びたJ機械的唯物論そのものであり、どうかすれば「観念

論的形而上学」の単なる憲法「学」的言い換えなどと、痛烈な<皮肉>を言われた

かも知れない)。この点、なるほど原島「抽象的性格」も、ことさらジョ

ン・ロックやへーゲルを問題にするわけではない。しかしながら、その骨

格を形成しているのは、まさしくジョン・ロックであり、そこからへーゲ

167 たとえば、渡辺洋三『法というものの考え方j(岩波新書。 1959年)105頁以

下をみよ。渡辺洋三 (1921-2006年)の社会・政治・経済的視点は確かだと言え

ても、それゆえ法学理論も確かだ、ということにはけっしてならない。この点、

一応渡辺教授は「法とか法治主義とかいうもの」を「憲法的視点からとりあげ

た場合Jのことを問題にしているが(渡辺・前掲書「まえがきJili頁)、しかし
ながら、仮にその「憲法的視点」がまともなものであったとしても、その「市

民法」理解までまともだということにもならない。原島論文「抽象的性格」は、

端的に、そのことを問題にしている。

168 渡辺・前掲書(前注167)19頁参照。

169 G ルカーチ(生松敬三=元浜晴海〔訳))r若きへーゲル(上).1(1987年。原
書は1948年)の76-185頁が、注意深く、かつ丹念に読み込まれる必要がある。

(龍法 '18)51-4， 565 (2879) 
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ル、そして一一あくまで、かのへーゲルを<媒介>にしたところの一一マ

ルクスへといたる近代思想そのものの<発展>のプロセスであった。その

わけは、こうである。

<u>高柳「市民的公法論Jの<思想的前提>一一一原島「民法規範の

抽象的性格についてJ

ここでは、高柳「市民的公法論」の<思想的前提>として上記原島論文

を措定する。時間的にいえば高柳処女作のあとに原島「綱領論文」たる

「抽象的性格Jが出されている。だが、本稿考察では、この原島「綱領論

文Jを高柳「公法論Jと内在的に関連づけ、もって本稿考察の<仕方>と

して、高柳「市民法学的公法論」の<前提>に原島論文を置く。そのこと

をまず理解してもらう必要がある。

さて、およそ上記原島「抽象的性格Jでは、こう説かれている。すなわ

ち (α)r法現象を貫く客観的な社会法則をひきだす」ことと (s)r紛争
を解決するために解釈・適用されるべき法規範を実定法の中に見出す」こ

とが一体不可分に<統合>されなければならない、と 170。だから原島論

文は、前者 (α)を、たとえば「基礎法学J(法哲学や法思想史・法制史さら

には「法社会学」など)そのものの課題として割り切り、対するに実用法学

としての「民法学」の対象は (s)を指すにすぎないという「二元論」を

きっぱり批判する。この点、いきなり原島論文は、大変欲張りな「法学方

法論」を展開している。しかるに原島「法学」では、上記 (α) と (s)

は、おのずと<統合されるべきもの>であった。だから、それを「まった

く別の作業Jとして、平然と「二元論Jを説くわが国通説的見解が批判さ

れている1710 これに原島論文は、正面から待ったをかけようとした。む

170 原島「抽象的性格J・前掲『思想の問題j(前注163)6頁参照。なお(a )と
(s)の表示は、引用者による。

171 原島「抽象的性格」向上頁。なお、本来、かの末弘厳太郎の法学理論こそは(a ) 

と (s)、つまりは「法社会学jと実用法学としての「民法学」を<結合>させ

ようとしたのであり、その意味で、末弘法学はその起点=基点に位置する。ノ

(龍法'18)51-4， 566 (2880) 
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、ただし、末弘法学は、エールリッヒの「法社会学J(それはサヴィニーの構想の
展開であった)を、それとしてまともに「継承する」ことがなく、もっぱら「判

例研究方法」に自己の方法を媛小化せしめた。よって実用法学としての「民法」

は、「判例研究方法」に奉仕すべく、もつばらく法の創造>の対象にされてしまっ

た。これが、今のところの末弘法学に関する筆者の見立てである。これを川島

武宜 (1909-1992年)は、経験法学的=記号論理学的側面において『科学として

の法律学j(1955年)へと繋げようとした。そこにあるのは、渡辺洋三・前掲書

のスタンスとほぼ同様な<近代市民法>ないし「法律学」そのものへの<不信>

であった(川島が末弘の実質的「弟子」の一人であったこと、さらに、渡辺洋

三が川島武宜の弟子であったことは、よく知られている)。だから、特に川島法

学では、末弘受け売りのアメリカ的リアリズム法学なるものが、そのまま「援用」

され、もっぱら裁判官の法的判断をいかに記号論理学的に予測可能なものに仕

上げるか。およそ、それだけが関われていった(川島法学では、マックス・ウェー

パーまで担ぎ出されているから、実はその思考形態につき、なお理論的に重大

な問題が潜むのだが、今はこれを問わない)。要するに、そこ(末弘・川島・渡

辺の思考)には、いわば「物自体J(Ding an sich)の存在は認めるが、それを
人間の頭脳が認識しきることなどありえない、というカント的な懐疑論=不可

知論があったように思う。その意味で、翻ってカントもまた「リアリスト」であっ

た。しかるに末弘も、川島も、さらに渡辺も、かのへーゲルに繋がったカント

の別のもう一つ重大な側面=r客観的普遍性」論に気づかず、もっぱらアメリ
カのリアリズム法学それ自体の内に身を埋没せしめた(ただ渡辺だけは、いわ

ゆる「マルクス主義法学」と「法社会学Jとの<架橋>にこだわった)。だから、
結果的に「法社会学と法解釈学の架橋J(原島「抽象的性格J6頁。傍点・引用
者)というスローガン自体、いつの聞にか忘れ去られていった。それどころか、

むしろ忘れ去ってチマチマとした判例研究なるものを数多くこなす方がベター

だと、みんな思い込むようになってきた。その帰結の一端を示すものが、いわ

ゆる利益衡量(考量)法学の大流行であった。ほぼすべての者が、それによっ

て<洗脳>された。だから、今や「判例法主義jなるものを通り越して、すで

に「裁判官法J(Richterrecht)が支配する時代へと移り変わろうとしているの
である。かくでほぼ同時的に、<国民主権>を体現したはずの立法権=r国会J
の機能が形骸化されてしまった。そして、その行き着く先に、かの「公法優先

主義J= r行政法規第一主義Jの阿部泰隆やその影響を受けた公法学者らが輩
出した。もって彼らは、およそ「行政国家の法現Jを立ち上げ、他方「裁判官法」
の跳梁蹴雇をみて、結局「三権分立」も「立憲主義Jも、ないがしろにされた。
そして、ただ無批判にその流れを「肯定」するものが司法試験合格者となり、

研修所を経て「法曹」となっていくべき時代となったように思う。ちなみに現在、

法科大学院では、一応「理論と実務の架橋」がスローガンとして掲げられている、

とされる(筆者も「龍谷ロースクール」の時代に、それに振り回された手合ノ

(龍法 '18)51-4， 567 (2881) 
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ろん渡辺洋三説などがいう「社会的問題の解決Jという視点はそれ自体と

してあくまで重要である。だが、そのような意味での学問的な「良心」だ

けでは、問題はなんら解決しない。むしろ「社会的素材jと「実定法」と

の<連関>を「根本的に回復Jせしめようとするなら、「実定法規範の抽

象化の根源そのものをつきとめる作業Jに迫られることになる172(傍点・

原書)。それでは、その「根源jとは何か。真の「リアリスト」原島重義

は、この場合で、あっても「法解釈に従事する」ための姿勢を見失うことを

しない173。さしあたり原烏論文は、それ自体やや抽象的な rr法の支配』
『私的所有権の自由jr契約の自由jr市民的自由jr法による行政J等々の
諸原理」の意義を確かめようとする174。そのような「諸原理Jの枠が広

いがゆえに、渡辺洋三説によれば、市民法こそは「独占Jを許容するので

あって、よって「市民法体系が、そっくり独占の主要な法的支柱となりつ

つある」と規定されてしまう 175。それはおかしい、と原島論文は主張す

る。いかに「おかしい」のか。そこで登場するのが、いわゆる「近代法の

物神的性格」と「客観的ルール性」との関連づけの方法であった1760 だ

、いの一人であった)。

172 原島「抽象的性格」・前掲『思想の問題j(前注163) 7頁。

173 原島「抽象的性格」・前掲『思想の問題j(前注163)8頁。

174 原島「抽象的性格」・前掲『思想の問題.1(前注163)10頁。

175 渡辺「現代の法と法学の課題一一「構造改革」論と憲法擁護J法学セミナー
1961年3月号2頁以下、特に4頁以下を参照。なお原島「抽象的性格J・前掲『思
想の問題j(前注163)11頁及び15頁注7以下もみよ。

176 原島「抽象的性格j ・前掲『思想の問題~ (前注163)15頁。この点、原島論文

は伊藤道保 r<書評>渡辺洋三『法というものの考え方~J 日本法社会学会(編)

『法社会学の諸相一一広がりと深まりJ(1961年)188-193頁の「近代法の物神性
の崩壊過程」論も併せて問題としている。伊藤<書評>によれば、近代市民社

会がその実態を失い、その基盤たる資本主義的生産様式が「独占資本主義」に

転化する限りで、市民法が担っていた「物神性」が崩壊するという視点でもって、

結局渡辺洋三説を肯定する側面をもっ。むろん伊藤<書評>では、渡辺説の歴

史認識において「単純な近代法の諸原理の教説Jが「初めから積極的な意味をもっ
ていなかった」というだけにとどまらず、むしろ「近代市民法原理」そのもノ

(龍法 '18)51-4， 568 (2籾2)
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から原島論文は、近代市民法の「物神的性格」を承認しながらも、「この

ような民法を基礎法とする実定法の存在性格こそが物神性jそのものでは

ないか、と反問する177。そしてヘーゲル、マルクス、ルカーチの思想を

、のが「明治以来つみ重ねられてきた前近代的独占支配権力の近代的粉飾」を「強

化」せしめてきた側面を軽視しているのではないかという指摘によって、渡辺

説を修正し、かえって「粉飾」しようとしている。この点、原島・前掲「抽象

的性格J12-15頁の論旨を参照。
177 原島「抽象的性格J・前掲『思想の問題j(前注163)15頁。なお「物神性」
(Fetischismus)そのものは、直接的にはマルクス『資本論・第1巻.J(Das Ka-

pital. Bd. 1， 1867. S. 85 ff. und S. 108)の「商品の物神的性格J(Festischcharak-
ter der Ware)からきている(分かりやすく言えば、商品の直接的生産者たる

労働者がその生存〔生命活動〕維持のため、自らの労働の成果たる価値的i原基
形態としての「商品」を、あたかも<神>であるがごとく外在的に崇拝し、そ

れを得るために賃金奴隷と化するところの精神状態を指す)。そもそも、マルク

スのこの見地は、その師・ヘーゲルの『精神現象学Jにおける<外化>ないし<疎
外>Entauserung oder Entfremdungに由来する。たとえば、ヘーゲル『精神

現象学(下巻)j(全集5)784頁では、客観的・普遍的実在たる「世界Jが個々
の人格のうちに還帰 (Zuruckkehren)することによって「現実性J(Realitat) 
が<回復>されるところ、当該<回復>までのプロセスでは一旦その「現実性」

は人格から離れて「疎外化」し、「疎遠化」せざるをえない、という趣旨のこと

が香かれている。これは、いかにもへーゲルらししきわめて難解な文章である。

これを「法的物神性Jとして本質的に規定し、さらにマルクス、ルカーチをも
参照しつつ、理論化したものが、加古祐二郎「社会定型としての法的主体に就てj

(1933年〔昭和8年))・同『近代法の基礎構造j63頁以下、 86頁以下、特に97頁

以下、であった。ちなみにルカーチが、上記ヘーゲル及びマルクスのタームを「物

象化J(Verdinglichung)として「再」規定したことについては、ルカーチ『歴
史と階級意識・著作集9j (1987年。原書は1923年)162司204頁をみよ。ともあれ、

このような理論的背景をもっ「法的物神性Jないし「法律の物神性」が、かの
川島武宜の手にかかれば、「法規という観念形態」たる法律 (Gesetze)が法社

会学的に「人と人の関係」に<還元>されることによって、「法律の経験科学的

基礎・現実的認識の可能性」が付与されるがゆえに、<法規の物神崇拝>から

市民が<解放される>、ということになるらしい。これはまた、なんという「素

朴Jかつ「形而上学的」な、つまりは観念論的・抽象的・形式論的な「物神性J
概念であることか。驚かされる。この点、川島「法律の物神性一一新入生諸君

のためにJ(1947年)藤田勇=江守五夫(編) W文献研究 日本の法社会学一一
法社会学論争.i(1969年)183頁以下、特に185頁を参照。このような川島流「法

律物神性J論を聞かされた当時の東大法学部「新入生諸君jは、きっと歓喜ノ

(飽法 '18)51-4. 569 (2883) 
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読み込んだ原島論文は、マックス・ウェーパーの「形式的合理性」論178

をも援用して、およそこう言っている。ただし、原島論文それ自体はかな

り難解な文章である。そこで筆者(川角)なりに理解する原烏法学のトー

タルな姿を若干噛み砕いていえば、それは、およそ以下のようになろう。

ーーすなわち、近代市民法ないし「古典的市民法Jは、「根源的Jには、

なるほど「資本主義法としての性格」を担いつつ、しかもそれが「独占資

本主義」に移行しでも、なお当該<基本的性格>を維持せしめ、首尾一貫

せしめつつ、その「抽象性・劃一性・形式性」を保持する。だから、その

考察主体たる法学研究者(さしあたり民法学者)が、その「抽象性・劃一

性・形式性」の<内容>を確かめ、かつまた<充填>していくべき「責

務」を、まずは主体的に担うべきことになる。しかし同時に、その際に生

み出された「抽象性・劃一性・形式性Jこそは、歴史的にみれば近代資本

主義法そのものの先行形態であり、もつばらく市民革命>によって打倒さ

れ克服されたところの中世=封建制=絶対主義の価値基準(身分社会的・農

奴制的・隷農制的な基盤の下での、上からの「権威的」価値基準)を、その市民

革命的価値基準でもって板本的に置き換えられ、かっ内容づけられたもの

である。まず、このことに最大の注意が払われなければならない。これを

軽視・無視しではならない。だから、たとえば「所有権の絶対性」をもっ

て、それをただちに「大資本J. I独占資本」の横暴を許す規範的な根源だ

、に胸を踊らせたに違いない。

178 このウェーバ一流の「形式的合理性」論でゆけば、英米法体系の「非形式主義」

= I個別対応型の実質主義J= I判例法主義」と、ドイツ法型の<形式主義と>
の対比までは、なるほど「説明」できょう。しかしながらウェーバーは、あく

まで、そのレベルにとどまっている。それがゆえに改めて、ヘーゲル、マルクス、

ルカーチ及び加古祐二郎の「思想」に<還帰>して、それらから徹底的に学び

とる必要があるというのが、原島「抽象的性格」の基本的なスタンスである。

この点、原島「抽象的性格J前掲『思想の問題j(前注163)18-19頁を参照。こ
こで明らかに、原島論文は「抽象的性格」の論理学的な解明を 11形式的合理性」
よりももう一つ先の<問題>Jとして、つまりは「より根源的な問題」として
把握している(原島「抽象的性格J19頁をみよ)。

(能法 '18)51-4， 570 (2884) 
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などと解するのは不正確で‘あり、それどころかむしろく誤り>であり、

<有害>ですらある。なぜなら、近代市民革命が固有内在的に備えもった

価値基準は、単に「所有権の絶対性Jが孤立して現れることを許容するの

ではないからである。むしろ、まさしくその等質的・平等的保護を絶対的

に保障する前提として、かの「絶対性」は、たとえば<法的人格の抽象

的・形式的対等性>と一体不可分なもの、と言うべきである。だとするな

ら、かの「所有権の絶対性」から引き出されてくるべきものは、所有権の

「枇曾化J(Sozialisierung)などという、およそ無媒介的であり、かつ政

策的な処方筆ないし道具的対応策ではなく、むしろ法規範的に等質な所有

権の、それ自体としての原則、つまりは「絶対的なる保護」を指す、と言

うべきである。現に見よ。フランス革命の落とし子ともいえるナポレオン

民法 (codecivil)が「物権的請求権」を全く知らないのに対し(なぜなら、

1789年のフランス革命が、それ自体として、その「産業革命」の前に成功したがゆ

えに、およそ codecivil全体がローマi去のアクチオ=訴権法体系によって拘束された

のだから)、他方で、 ドイツ産業革命の、(よかれあしかれ)その精神的所産

とも言うべきドイツ民法典 (BGB)は、少なくとも現実的・具体的に

「物権的請求権」を制度として備えもち、なかでもドイツ民法985条と1004

条が、「所有権」に即して個別的にその保護を明文化していること、直視

すべきである。かつまた「相隣関係」においても、 ドイツ法では、フラン

ス法(さらには日本法)と無縁かつ独自の、(むしろ本来、近代相隣関係法規制

に固有なものとしてあるべきところの)Iイミッシオーン規定J(ド民906条)を

備え、かなりの有効性をもって、機能的・具体的に対応しているのではな

いか(それが基になって連邦イミッシオーン法 (BlmSchG)が立法化され、詳細な

「営業許認可Jのための手続規定も置かれている)。かくして、「抽象的・劃一

的・形式的」にではあれ、市民の所有権は、少なくともドイツ法では等質

に絶対的に保護されている。これが、もはや古くさい「近代市民法」の

<遺物>だと言えるのか。そういうふうに言える国こそ、民事違法の<ー

(龍法 '18)51-4， 571 (2885) 
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元論>しか知らない国。つまりは我妻「相関関係的違法論」とその<転

形>的形態たる「受忍限度論」・「違法段階説」がはびこる因。要するに

「公害天国」へと<変質>するのではないか。かくして「物権的請求権」

のイロハも知らず、かつまた「差止請求権」の基本もろくにわきまえない

わが法学者たちは、来たしてあの「四大公害訴訟」の惨状(被害住民の痛

み・苦しみ及び「死Jへの恐怖)を自己の胸に刻み込んでいるのだろうか。

そもそも彼らは、それをく記憶>しているのか。それ自体疑わしい。だか

ら、「近代市民法J= I古典的市民法」の原則論の<健全性>を甘くみて

はいけない。そうでないと、「公害天国」どころの話にとどまらない。た

とえば、消費者保護規定をかなり厚く置くわが国は、それでもなお、逆に

「約款天国」になるかも知れないよ(かの「改正」民法548条の2以下 Ci定型約

款」規定〕の調停的・妥協的態度をみよ)。その点、よく注意しなさい。ちな

みに独占資本主義の<ルール無視>に対しては、なるほど独禁法や不正競

争防止法なるものが一応は存在する。しかしながら、これを、もっぱら

「社会法J= I経済法jとして「近代市民法」に形式的・抽象的に<対

立>せしめたら、混乱するよ。結局やり手の資本家・経営者たちの「ルー

ル無視」の餌食になるよ。その「ルール無視Jの実体的根拠を見失ってし

まうよ。たとえば、カルテル禁止やトラスト規制は、これをやはり<近代

市民法>そのものの思想的かっ規範的基盤とされた<競争秩序>とのリン

ケージ=I関連づけ」のもとで、正確に理解する必要があるだろう。たと

えば、独禁法24条や不正競争防止法3条、さらには知的財産権保護法(著

作権法112条・特許法100条など)の「差止請求権」をみよ。これをまともに

理解し、<評価>する場合、そこにいたっては、もっぱら「市民法そのも

のの権利保護・利益保護・秩序保護」の原則確認の問題として把握される

べき問題が横たわっているのではないか。さらにたとえば、なぜ、独禁法

24条の「差止請求権J要件として「著しい損害」要件が置かれたのかね。

その際、立法者は、果たして我妻流の「相関関係的違法論jや「違法段階

(龍法 18)51-4. 572 (2886) 
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説」をどうみていたのかね。もしかしたら、差止めと不法行為を<ごちゃ

混ぜ>にしてはいないだろうか。疑問である。なるほど、<原則>に対し

て、その<例外>的な判断枠組み、ないしく例外>的な解決方策が設定さ

れることは、それ自体として、確かにありえよう。しかしながら、その

<例外>設定自体、融通無碍に、あるいは「ご都合主義」的に認められる

べきものではなかろう。その<例外規範>は、常に、近代市民法上の<価

値基準>を反映したところの、かの<原則>との関係で、<例外的個別事

案>そのものを制御=コントロールすべきものであろう。さらに言えば、

なるほど応用的な解釈方法論(たとえば「類推適応」ゃ「反制定法的解釈」な

ど)をいくら駆使しでも解決しえないような問題が社会的スケールで発生

した場合にのみ、おそらく例外的な特別法を制定して、個別的に対応する

ことも要求されよう。しかるに、その場合には、それこそ<市民的合意>

の下での国民主権的「国会」での、「立法行為J(der legislative Akt vom 

Zivilgesellschajt durch den Vertrag der Burger)が問題となるだろう。そ

こでは、もっぱら、市民法的な「立法行為Jとその執行機関としての行政

担当者=為政者からなる「市民政府」の出番となりえよう。それを通じて

こそ、初めて、「市民Jないし「市民社会」そのものの民主主義的成熟度

(der demokratische Reifenstand)が真剣に (mitder Ernsthaftigkeit)問わ

れるべきことになるのではないか。つまりは、その場合の「市民政府Jこ

そは、かならずや「市民法的公法J=市民法的行政法規の担い手 (Tra-

ger = V ertreter) として、その主人公たる「市民」と正面から誠実に向き

合うべきことになるだろう。

およそ上記のことが、原島重義教授がその「抽象的性格」でもって、論

理的に主張されようとしたことがらであったように思う 179。その原島論

179 原島「抽象的性格」・前掲『思想の問題j(前注目3)16-25頁をトータルに読

み取る必要がある。本文では、筆者(川角)が原島法学のその後の展開 (W市民
法の理論』及び『民法学における思想の問題J所収〔両書ともに2011年〕のノ

(飽法 '18)51-4， 573 (2887) 
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文が公表されて、すでに50年以上たつのに、誰一人一一おそらく原島

シューレといわれる「原島教」の信者以外では一一おそらく只の一人も、

この原島論文を正確に理解した者はいないのではないだろうか。つまりは、

この厳然たる<事実>こそ、翻って高柳「市民的公法論」が「希有J180と

されるゆえんに繋がるのである。このこととの関連で、さらに、上記原島

重義と思想的に深く共鳴し合う清水誠 (1930-2011年)の所説が、その「市

民法論Jにおいて、それを「近代市民社会の基本原理」に呼応するものと

規定したこと、きわめて重要で、あった。すなわち清水誠教授は、「市民社

会」については、これを、少なくとも「歴史的な視点Jを抜きに語りえな

いものとした。さらに、「経済現象に関する認識」及び「実践の要素」を

抜きにしては「市民法」を語りえない、とした。そして、その論理的な帰

結として、清水説は、「市民法jを、「私法」のみならず「公法Jにも及ほ

し、よって市民法的「私法jは言うまでもなく、さらに市民法的「憲法」

も、市民法的「行政法」も、したがって市民法的「公法Jも、すべて<市

民法>がトータルな形でそのうちに包み込むべきものとして把握していた。

これは、きわめて大きな学問的教訓である1810これほど徹底した「公法・

、諸文献を参照)を、踏まえ、筆者なりの思い入れも込めつつ、およそ分かりや

すいように原島論文を<平板化>したものである。その点、留意されたい。そ

れゆえ、原島「抽象的性格Jは1963年に書かれたものであるのだから、その後
の「四大公害訴訟」とか「約款天国」とかは書かれていなし、。むろん<平板化>

にともなう記述的かつ理論的な欠陥は、すべて筆者(川角)が背負うべきもの

である。

180 人見・前掲「市民法的公法学J(前注161)518-519頁の記述を再読されたい。
なお戦後、高柳行政法学の「登場」を予兆せしめるものとして恒藤恭「民主主

義の公法原理」尾高朝雄・恒藤恭・我妻栄・横田喜三郎・今中欠麿・鵜飼信成

『民主主義の法律原理.1(1949年)55頁以下がある。なかでも81頁が重要であるが、

ここでは立ち入ることをしない。

181 清水誠「プロローグ一一市民法論について」・同『時代に挑む法律学一一市民

法学の試み.1(1992年)2-9頁参照。清水説によれば、労働法や経済法などの「社

会法Jもまた「市民法を論理的前提」として存立しており、よって「社会法」
の名において「市民法」を<否定>することがあれば、それは「自己矛盾」ノ

(龍法 18)51-4. 574 (2総8)
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私法」の<一元論>を、筆者(川角)は知らない。そしておそらく、その

思想は、民法規範の「抽象的性格」を論じた原島重義の上記<視点、>と密

接に触れ合っているように思われる。ここでは、そのことを確認した上で、

高柳「市民的公法論」の基本的な<骨格>のみ、次に辿る。

<溢>高柳「市民的公法論Jの基本的な「骨格J

そもそも高柳「市民的公法論」とは、いかなるものか(以下では、これを、

適宜「高柳説」と称する)。ここでは、さしあたり人見論文(本稿前注目1)に

即して、それを概観してみよう。まず高柳説では、川島武宜「市民社会

論」を、その思考モデルとして展開される、といわれる1820つまりは、

、にほかならない、と書かれている(清水8-9頁)。この清水「市民法論」は、
まさしく戒能通孝「市民法論」の見事な<展開>であり、かつまた原島「市民

法学」との兄弟星である。双子の「北極星」とも言えよう。だから、それを見

失えば、きっと、その者は彼の「立ち位置」すら見失うに違いない。ちなみに

戒能「市民法論」として、同『戒能通孝著作集租・法社会学j(1977年)第3部
「市民社会と法」に収められた四つの論文を熟読すべきである。ちなみに戒能通

孝の「公法」論として、同「行政法および行政法学に対する疑問J(1957年)戒
能・前掲『法社会学.J40頁以下、特に48頁以下の「告発」をみよ。そこで戒能は、

「砂川事件」でのかの警察行動への評価分裂を例示して、実在の現実的な「行政

法Jなるものが、いかに<分裂的・多層的>であって「法Jとしての実体をす
ぐに見失う存在であるか、強く「告発」している。もって戒能は、「行政法はそ

れでもなお「法」なのかJと根本的な疑いを向けている。このこと肝に銘ずべ
きである。戒能の「目」は今なお生きているのだから。

182 人見・前掲「市民法的公法学J(前注161)519頁参照。なお川島武宜『民法総
則j(1960年) 1-11頁では、先ほどの「法律の物神性J論とはかなり異なる論
旨展開が示されているようである。すなわち、そこでは「公法・私法の一元論J
が封建制社会のく公法優位の法体系>と厳密に区別されている(川島2頁)。そ

して「資本制経済の法規範的構造」が詳しく展開されている (3頁以下)。ただ
し、この川島説は、およそ自己の『所有権法の理論』とマックス・ウェーパー『経

済と社会.1(Wirtschaft und Gesellschaft)の成果を借りて展開されている (111
島11頁注1)。それゆえか、川島説は、戦時経済統制法下の主流であった「団体
主義」を戦後も存続するところの「個人主義の複雑な形態J(川島8頁)と暖昧
に記してみたり、あるいは「近代私法における峻別の論理」をもって「原理的

には維持されざるを得ないであろうJ(川島9頁)と、若干<及び腰>な記述が
なされる。さらに民法の「抽象的性質Jに至っては、川島説では「市民」概ノ

(龍法 '18)51-4， 575 (2889) 
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「市民法J(Burgerliches Recht)こそ、高柳説にあっても「商品交換に

よって媒介された市民社会の内部法として、『意思自由の原則』を基本原

理とする自己完結的な規範体系Jである(傍点・引用者)、として理解され

る1830 この点、上記原島説の「抽象的・劃一的・形式的Jな近代市民法

の性格規定に近い。なるほど、これはさらに川島説の「近代私法Jにおけ

る「峻別の論理J184ともよく似ている。とはいえ、高柳説が「自己完結的

な規範体系」という限りで、それは、むしろ原島説の方により通底する。

すなわち高柳説は、近代市民法が「自己完結的」であることをもって、そ

れをく閉鎖的>であるというのではない。かつまた、むろん一一渡辺洋三

説のように一一市民法の「外延Jを開放すべきだなどと主張するのでもな

い。それでは、近代市民法が「自己完結」的な「規範体系」であるという

ことの意味は一体何だろうか。それは、近代市民法ないし「古典的市民

法」のうちに、「資本主義法J1おがすでにその<根源>としてあって、し

かも「抽象的・劃一的・形式的」に承認された「市民」の主体性が<健

、念をもっぱら「商品交換の当事者Jとして把握し、つまりは「生産関係Jその
ものに「抽象化Jの根源を求めることなしに、それ (1市民」の平等性)が直ち
に「抽象性」でもって飾り立てられるかのような書き方が示されている(川島

10頁)。その点、そのまま川島説が高柳説に移し替えられているのか。なお<問
題>として残るのではないだろうか。

183 高柳・前掲『行政法理論の再構成J(前注161)85頁。人見・前掲「市民法的
公法学J(前注161)519頁。
184 川島・前掲『民法総則j(前注182)9頁参照。
185 ここで「資本主義法」という場合、それが主に貨幣経済・商品交換社会レベ
ルで捉えられ、よって「産業革命Jのプロセスを知らない歴史的段階も含んで
いる。すなわち、より広く前期ないし初期資本主義(基本的には「資本の本源

的蓄積」の過程にすでに突入しているシステム・それが完結していない段階の

システム)をも包括している。だから、たとえばドイツのサヴイニ一段階の「古

典的市民法Jも、少なくともすでに1807年の「土地取引の自由」及び「農民解
放令J(オクトーバー・エデイクト=シュタイン・ハルデンベルクの「改革J)
を経た限りで、いわゆる「資本主義法」をシステムとして有するものと、位置

づけている。この点、大きな留保が必要だろうが、筆者の今の能力ではこのよ

うにしか書けない。了とされたい。

(龍法'18)51-4. 576 (2890) 
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全>であり、かつ<積極性>をもって「自己完結Jしたところの客観的な

事態を、そのものとして指している。その意味で、<自己完結>し、それ

自体「抽象性Jを帯びるところのもの根源そのものを「資本主義法Jのう

ちに抱え込んでいる限り、市民法は、おのずと「抽象的・劃一的・形式

的」であり、よって一方で、<健全>でありながら、他方、なぜかその先が

容易に見えてこない。要するに、いわゆる「目に見えない神秘J(実は、

「資本JCdas Kapital)そのものが具有する宿命的な、あるいは客観的な政治的作

用)の「力」でもって、「市民」がその「社会Jないし「国家J(本来、固

有な意味で「市民社会」とか「市民国家」とか言われるべきところのそれ)のうち

に埋没しかねない要素を、それは岡有にもっている。これが「資本主義

法」としての「市民法」の<抽象性>がもたらすーっの必然的な帰結であ

る。だから、その「限界」が、常に個別其体的に問われなければならない。

にもかかわらず、その近代法の資本主義的性格が「自由競争」から「独

占」に至ったから、あるいは国家独占資本主義段階に突入したから、さら

にはファシズム経済統制的な資本主義制度になったから、よって市民法原

理が容易に「社会法」にすりかわったり、「国家法J的なるもの(たとえば、

かの「日本法理Jでもって合理化されたようなもの)に<転化>することまで許

してよいのだろうか。仮に、そのように<資本主義の展開>にひたすら即

自的 (ansich)に「対応すればよい」などと考えれば済むのだろうか。

それだと、おそらくかの「市民」たちは、余りにも世間知らずの楽天家、

ないし「風見鶏」ばかりの自己中心的な<社会>を、みずから「形成」し

てしまうに違いない。要するに、上記諸局面では、その<歴史的なる根

源>そのものには何等の「変革」もない。その根本は、あくまで同じなの

である。これを見失って、たとえば、独占資本主義に対抗すべきところの

「現代法」などと唱えたところで、それは、少なくとも、民法学の「土

俵」では何の足しにもならない。他方、対するに、国家制定法たる公法な

いし行政法についてはどうだろう。近代市民法的「公法」をもって「現代

(龍法 18)51-4. 577 (2891) 
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法」的な公法論ないし「現代法」的な行政法論に置き換えれば、それで済

むのか。それは、<理論>と<実践>に照らして、いかなる意味をもつの

か。まさしく、これに関して、正面から「市民法的公法論Jを主張し、展

開せしめるべきだというのが、高柳信一教授のスタンスであった1860そ

れに即して言えば、高柳説は、限りなく原島重義教授のスタンスと共鳴す

る。だから、その限りで人見論文が、以下のように言うことにも納得がゆ

く。すなわち人見説はこう言っている。一一「極めて理念的に構成された、

絶対主義の束縛を脱した近代国家において市民法と特定の関係をなして存

在し、行政を拘束する法が、高柳の市民国家の行政法であるJI870--し

たがって、この意味においては、高柳説はジョン・ロック的でもある。な

ぜなら「市民の労働」の成果たる「所有権」を尊重し、それをまもること

こそ、かの「市民政府J= I行政J(die Regierung oder die "Verwal-

tung“188)の本来的な<使命>= Berufにほかならないからである。ここ

にあっては、かの原島説的な「抽象的・劃一的・形式的Jなる市民的行政

法の<健全性>と<積極性>とが、見事に論証されている。かくして「行

政法」は、もっぱら、主体たる市民に奉仕し、よって少なくとも市民の労

働の成果=所有権をストレートに憲法上の「基本権J= I財産権Jとして

公共的 (public=ぱfentlich)に保護すべき<法的責務>(die rechtliche 

186 高柳・前掲『行政法理論の再構成J(前注161) 1頁以下、特に405頁以下、及
び461頁以下を参照。

187 人見・前掲「市民法的公法学J(前注161)521頁。
188 ちなみに、 Verwaltungの「接頭辞J(Prafix)たる"ver"には名詞 (Walten)
= i幅をきかせ意のままにすること」を逆転せしめるところの「結果」も含ま
れる、とされる。だから行政 (Verwaltung)が、市民の、その固有な「所有権J
を侵害するようなことをしでかせば、ジョン・ロックが主張するように、「行政」

はすでにそのものとして<解体>Au白羽nせしめられるべき存在へと転化した

ことになる。仮に高柳説が、明示的にその旨指摘していなかったとしても、彼

のいう「行政を拘束するJ原理 (dasPrinzip)には、必然的に「市民」の「市民」
による「市民Jのための<抵抗権>、ないしく革命権>が両者あいまって分か
ちがたくあったに違いない。
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Obligation)を負っている。だから、高柳説では、「行政を拘束する法」

こそ、文字通りの「行政法」なのである。したがって、これはまた、おの

ずと清水誠説のいう市民法的「公法」そのものでもある。

対比するに、わが阿部泰隆説の「公法優先主義J= I行政法規第一主

義」のいう法治国家論=公法論の実体や如何?それこそ、わけの分から

ぬ「最観権」のオンパレードでもってその固有なる不法行為法的違法「一

元論」に雁字揚めにされているのではないか。そのことと相いまって、阿

部説の「差止請求権」も、それ自体、いかにも安直に、かっきわめて粗末

にできあがっているのではないか。さらに、それが、「違法段階説Jと合

体することにより、いかに「病的J(krankhaftig)であり、「不健全J(un-

gesund)なものとなっているか。かつまた、その論旨全体が、いかに非

理性的な「既成性J(die unvernunftige "Positivitat“)を帯びたところの

「景観権」論になりはてているか。それゆえまた、同時に、その「景観

権」論がどのように「権威主義的J(autoritar)に組み立てられているか。

それゆえなぜ、本件「控訴審」判決が阿部「意見書」に従い、美的・主観

的な一一いわば、かの、「弱々しく」かつ「病的Jたるところのroman-

tischな一一「景観権」論(ないし「景観利益」論)に終始してしまったのか。

よく分かる。

本〔補論〕は、一応上記のことを確認することをもって終わる。むろん、

残された課題、さらに深く検証すべき課題は多い。しかしここでは、ただ

静かにペンを置くほかない。

(未完)
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