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1.は じめ に

本 小 稿 は 、 イ ギ リス 法 に お け るinterest概 念 とright概 念 を 巡 る 問 題 の 一 側

面 を 、GeoffreySamuel,1TheNotionofanInterestasaFormal

ConceptinEnglishandinComparativeLaw'inGuyCanivet,Mads

Andenas,&DuncanFairgrieve,eds.,Co吻1}α 翅 吻 召Lα ωbeforethe

CouYts(London:BritishInstituteofInternationalandComparative

Law,2004)263の 検 討 を通 して 探 る こ と に あ る。Interest概 念 は 、R.Jhering、

よ り精 密 に はR.Pound以 降 に 有 力 に な っ た 、 法 を 絶 対 視 す る の で は な く社 会
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的 事 実 との 関 係 に お い て把 握 す る、 い わ ゆ る社 会 学 的 法 学(sociological

jurisprudence)に お い て鍵 とな る概 念 で あ る。 社 会 学 的法学 は法 をinterests

の観 点 か ら考 究 す る もの で あ るが 、 この法 につ いて のinterestsア プ ロ ー チ は 、

法 の 淵 源 と定 義 を、 もろ もろの概 念 や もろ もろのル ール その もの にで はな く、

競合 す るもろ もろの社会的 なinterestに お いて理 解 す る。Poundはinterestを

人 間 が 個 人 と して 、 また は、 諸 集 団 も し くは諸 団体 も し くは諸 関係 にお いて満

たす こ とを希 求す る、要望(demand)あ る い は欲 求(desire)あ るい は予 期

(expectation)と 定 義 し、 その5巻 か らな る大 著 「Jurisprudence」 の 第3巻

にお い て 、 もろ もろ のinterestの 徹 底 的 な分 類 とそれ らの実 質 の分析 を行 った。

こ うして、interest概 念 は 、 社 会 学 的 法 学 に お い て は、 もろ もろの社会 的実 体

の見地 か ら厳密 に定 義 された、異 な る範疇 の一覧 によって理解 され るこ とになっ

た。 しか し、 上記論 文(以 下 、 論 文)は 、interest概 念 が 、 そ の経 験 的 内 容 の

観 点 か ら理 解 され るのみで は な く、社会 的事 実 の複合体 を人 、物 、 お よび訴訟

か らな るガ イ ウス の体 系、 いわ ゆ る 「提要 体 系」(theinstitutionaisystem)

の構 造 モ デ ル の 内部 に表 象 す る、 とい う方式 的役 割 の観 点 か ら理解 で き る こ と

を論証 した もので あ る。 さ らに、論 文 は、 このinterest概 念 の 方 式 的 役 割 を理

解 す る こ とが含 意 す る比較法 上 の意義 を明 らか に してい る。

上記論 文 の著者で あ るGeorgeSamuel(以 下 、Samuel)は 、 現 在 、 ケ ン ト

大 学 教 授 、 パ リ第1大 学 教 授 と して 、 ヨ ー ロ ッパ 比 較 法 、 ヨ.___.ロッパ 法 制 度 、

お よび 、 イ ギ リス契 約 法 ・不 法行 為法 ・不 当利得 法 ・その他 を専 攻 し、連 合王

国比較 法 委 員会委 員長 を務 めて い る。 論文 は、 「1.序 」、 「II、規 範 概 念 お よ

び準 規 範 概 念 」、 「皿.人(thepersona)に 伴 うinterests」 、 「rV.営 利 的

interests」 、 「V.訴 訟(theactio)に 伴 うinterests」 、 「VI.訴 訟(actio)と

濫 用 」、 「V旺.損 害 賠 償 とirlterests」 、 「皿.物(theres)に 伴 うinterests」 、

「D(aInterestの 媒 介 機 能 と比 較 の次 元 」、 お よび、最後 に、 「結語」 の各 章 か ら

構成 され て い る。

ところで、`interest'の 概 念 と`right'の 概 念 は、通 常 で は、 そ れ ぞ れ 、`利

益'と`権 利'の 語 に よっ て表 現 され る、 日本 法 の各概念 、す なわ ち、`利 益'の

概 念 と`権 利'の 概 念 に相 当す る もの と考 え られ る。しか しなが ら、`interest'と

`right'の 語 に は
、r利 益'と`権 利'の 語 に含 まれ る、 とす る こ とに つ いて、
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一般 的 に困難 を感 じられ る
、`利 益yと 権 利'の 語 の意 味 か ら離 れ た意 味 、 す

な わ ち、`interest'の 語 に は関 心 や 利 害 関 係 の 意 味 が 、 また、`right'の 語 に

は正 しさや 当 然 さ の 意 味 が 含 まれ る こ とに照 ら して、本稿 が、 イ ギ リス法 にお

ける`interest'と`right'の 両概 念 と日本 法 に お け る`利 益'と`権 利'の

両 概 念 との 間 に 存 在 す るで あ ろ う、 そ して、 それ ゆ えに、 それ らの語 に よって

表 され る、 それ ぞれ の両概 念 に基 づ く、`law'と`法'と の 間 に表 出 す るで あ

ろ う、 実 際 上 の、 あ るい は理論 上 の異 同 を考慮 す るた めの手 がか り とな る よ う

に、 以下 の論 述 に お いて は、interestお よ びrightの 語 はinterest(s)お よび

right(s)の 表 記 の ま ま とす る。

2.論 文の背景にある 「提要体系」 を巡る事情

2.1ヨ ーロ ッパ共通法 に関する事情

さて、 ヨー ロッパ連合(EU)の 進展 に伴 って高 まってきた、市場法制度 の接

近 あるいは調和化 に とどまらない、諸加盟 国の もろ もろの法分野の統一 あ るい

は共通化の要請 に応 えるために、当該分野 におけ るヨーロ ッパ共通法 を実現す

るための幾っかの試 み(例 えぼ、 「ヨーロッパ契約法原理」および 「ヨーロッパ

不法行為法原理」 の提示 と公定化の試み)が な され る中で、それ らの試み を基

礎付け、ヨーロッパ諸国法に共通の基盤を提供する、法の体系(systemoflaw)

あるいは法制度(legalinStitUtiOn)の 探求が行われている。そして、近年、イ

ギ リスではその探求に沿 う、ある注 目すべ き試みがなされた。すなわち、P.Birks

教 授 を 中心 に して な され た、 『EnglishPrivateLaw(twovolumes)』

(OxfordUniversityPress,2000)の 刊行が、それで ある。同書 は、伝統的な

法分類 に従えば財産権法、契約法、不法行為法、原状回復法(あ るいは、不 当

利得法)、 および、 その他の法領域 として認識 され る法部門を、大陸法諸国 にお

ける諸民法典の構造 を基礎付けているガイウスの体系に基づいて、財産権法(Iaw

ofproperty)と 責務法(lawofobligations)か らな る 「イギ リス私法」 と

して構造化 し、 「イギ リス私法」をrightsの 観点か ら体系化す ることによって、

大陸法諸国の私法構造 と体系 に接続 する有力な試 みを提示 したのである。その

提示 を受 けて、イギ リスの、 また、その他 のEU加 盟国の学者たちの間におい
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て、ガイウスの体系が、 コモン ・ロー一の特殊性 を超 えて、 コモ ン ・ロー と大陸

法の法伝統 との間に存在す るとされ る間隙 を架橋 して、 ヨーロッパ法 の共通化

のための基盤 となる法制度や法構造 を提供 す るもので あるか否かの議論が交わ

されてい る。

2.2「 提要体系」における媒介概念 としてのinterest概 念 と 「提要体系」をヨー

ロッパ共通法の基盤 にしうる可能性

論文 は上の論議 に対する、比較法 と法認識論(1egalepistemology)か らな

された1つ の詳細な回答 の試 み と見てよいものであるが、 その回答の概要 を検

討す る前に、 「提要体系」につ いて のSamuelの 見解 を聞 こう。 「提要体系」 と

は、最初 に、後進の法律家の教育の目的のためにガイウスの 『法学提要』 によっ

て、その後、ユステイニアヌス大帝の 『「ローマ法大全』の中の 『法学提要』 に

よって使用 され、すべての近代的な法典 の構造上の基礎 として採用 された もの

で、法のすべてがそれ に従 って分類 され配置 され る、人(persona>、 物(res)

お よび訴訟(actio)の 制度(institution)か らなる体系で ある。Samuelは 、

この 「提要体系」が大 きな強みをもつ、 と述べている。すなわち、

「大 きな強みは、 それが一つの抽象的な理論的枠組み以上の ものであるこ と

である。すなわち、それは一つのモデルであって、その根 を法 の体系に有

す るの と同程度 に社会的事実に有す る。 このモデルは、実 の ところ、社会

的現実 と法 との間の中間点 としてよ り多 く機能す るために、法科学の一つ

の対象の地位 を獲得 するに至っている。」(P.265)

「提要体系」 を社会的現実 と法 とを媒介す るモデル と見 る彼 は、問題 の論議 に

対 して、以下のように回答 してい る。すなわち、

「そこで、 これ らをもとにすれぼ、『提要体系』はinterest概 念 と共 に、『提

要体系』 それ 自体 によって`構 成 される'社 会的事実が(少 な くとも、大

陸法 においては、 さ らにまた 『提要体系』の設計図 によって組織 され る)

法 と結合 する際に依 る ところの一つのモデルを、 そして、おそ らくは一つ

しか しないモデルを供与す る。社会的`現 実'は 、i換言すれば、 その法的

談話 との結び付 きをinterestの 概念 を通 して開始す る。 そして、 この結合

はinterestと 「提要体系」 との関係 を通 して達成 され る。」(P.265)

この回答 に接 して、人 は1つ の疑問を抱 くであろう。すなわち、両伝統 に共



イ ギ リス法 にお け るinterest概 念 とright概i念 を巡 る問題 の一側 面 95

通 の モ デル とな る可 能性 を有 す る 「提 要 体 系 」 は、何 故 に 「interestと 共 に」

で あっ て 「rightと 共 に」 で は な い の か?論 文 は この 問 い に 対 す る解 答 を得 る

ため に著 され た、 と言 って良 い。 そのため に、論 文 は、上記 のII～ 皿 に お い て 、

イ ギ リス 判 例 法 に お いてinterest概 念 が 果 た して い る、 と観 察 され る役 割 を、

あ る比較 法上 の成 果 を利用 しつ つ、 「提要 体系 」 に位 置づ け る試 み を行 って い る

ので あ る。 そ して、 その試 み に よって論 証 された解答 の1つ は、right概i念 は、

財 産 権(property)や 金 銭 債 務(debt)以 外 に 関 す る大 半 の紛 争 に お い て は、

例 えぼ、尊 厳や プ ライ ヴ ァシーや生 命 の価 値 が 問題 とな る紛 争 にお いて は、 法

律上 の諸 問題 の解決 を推論 す る、 また、 説 明 す る装 置 として は、interest概 念

よ りも不 十 分 で あ る、 とい う もので あ る(P.303)。 なぜ な ら ぼ、rightの 概 念 、

よ り正 確 に は、`asubjectiveright'(す な は ち 、ledroitsubjectifま た は

dassubjektiverecht)の 概 念 は、他 の請 求 や 責 務 の す べ て に対 す る切 り札 と

な る、 あ る絶 対 的 な規範 性 を有 す る資 格 を、 あ るrightの 主 体(subject)に 、

そ のrightの 主 体 の 請 求 内容 の社 会 的 また は道徳 的妥 当性 の有無 にか か わ らず、

付与 す る こ とを示唆 す るか らで あ る(p.303)。

こ う して、論 文 は、人 、物 、お よび訴訟 の制度 において、interest概 念 がright

概 念 よ りも よ り十 分 に機 能 す る こ とがで き る、 と評価 す る こ とが で きる もので

あ るた めに、 「提 要体系」 はinterest概 念 と共 に1つ の 共 通 モ デ ル とな る、 と結

論 付 けて い る(p.302)。 しか しな が ら、 な お 、 両 伝 統 の 間 に は、社 会 的事 実 と

抽 象 的 な法 を め ぐる見 方 につ いて、 メ ン タ リテ ィー(merltality)、 す な わ ち 、

認 知 構 造 の相 違 あ るい は法 制度 の構 造 パ ター ンの 相違 が あ るた めに、 ヨー ロ ッ

パ 諸 国法 の共 通化 は困難 な仕 事 で あ る、 と言 う(pp.303-4)。 「認 知 構 造 」 の 相

違 あ るい は 法 制 度 の構造 パ ター ンの相違 として論 文 が挙 げて い る実例 は、 フラ

ンス法お よびイギ リス法 にお ける自動車事故 をめ ぐる責任(liability)の 認 知 パ

ター ンの 相 違 で あ る。 す な わ ち、責任 が、 フ ランス法 において は、 人 と物 との

当該関係 、 す なわち、損害が他 人 の統御 下 にあ る物 によって生 じた こ とに伴 い、

イ ギ リス にお いて は、人 と人 との関係、 す な わ ち、配慮 義務(dutyofcare)

に伴 う とい う点 に お け る相 違 、 で あ る。
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3.論 文が取 り組んだ具体的な課題と提論の概要

論文 は、Samuel自 らが述 べ て い るよ うに、FrancoisOst教 授 の著 作 『Droit

etinteret,vol2,Entreledroitetnon-droit:L'int6ret』(Bruxelles

Facult6suniversitairesSaint-Louisl990)に よって行 わ れ た 、フ ラ ンス法 に

お け る法律 上 のinterest概 念 の 詳 細 な 分 析 を契 機 と して 、 また、 その成 果、 す

なわ ち、例 えば、権 利 の濫 用 お よび訴訟 当事者 の適格 性 にか か わ る問題 解決 の

場合 にお け るよ うに、表面的 にはright概 念 に よ る規 範 的 思 考 や ア プ ロー チが採

られ てい る よ うに見 え る背後 で は、interest概 念 が 当該 問 題 の 解 決 の 仕 方 の 正

当性 を付与 す る とい う役 割 を担 って い る、 との分析 結果 を用 いて い る。

3.1具 体 的 な 課 題

こ う して 、 論 文 は、 フ ランス法上 の成果 を有 力 な論拠 としなが ら、 「提要体系 」

が、interest概 念 と共 に 、 両 伝 統 に共 通 の法 制 度 モ デル とな りうる こ とを論 証

す るた め に、 イ ギ リス判例 法 を素 材 として、 その推 論過 程 において機 能 して い

るinterest概 念 が 、a)「 提 要 体 系 」 にお け る ひ とつ の 重 要 な要 素 として見 た場

合 に、 また、b)「 提 要 体 系 」 の 人 、 物 、 お よ び訴 訟 の各制 度 に対 す る関係 の見

地 か らす れ ば、 いか な る機 能 を営 み、 あ るい は、役 割 を担 わ されて い る、 と見

る こ とが で き るか を、 イギ リス法 の文 脈 に照 ら して、明 らか にす る。具体 的に

は、 上記 の 章 の中 の① 「皿.人 に伴 うinterests」 と 「IV.営 利 的interests」 、

② 「V.訴 訟 に伴 うirlterests」 、 「VI.訴訟 と濫 用 」、と 「W.損 害 賠 償 とinterests」 、

お よ び ③ 「皿.物 に伴 うinterests」 の そ れ ぞ れ に お い て 取 り扱 わ れ て い る

interestsは 、 「提 要 体 系 」に お け る、① 人 、②訴訟 、お よび③ 物 の各制度 に伴 う、

実体 的 に異 な る各種 のinterestsを 検 討 した 各 章 で あ る。

しか し、 こ こで、 注意 を与 え な けれ ばな らな い問題 点が あ る。 それ は、論 文

のinterest概 念 の機 能 に 関 す る実 証 的 な叙 述 が、 「提 要体系」にお ける、人、物 、

お よび訴 訟 の順 序 で な され てい な い こ とで あ る。 その理 由は、 お そ ら く、 論文

が、 人 お よび訴訟 に伴 うinterestと 物 に伴 うinterestと は、 社 会 的 事 実 と法 を

媒 介 す る機 能 を営 む 「提要 体 系」 において、 それ を構成 す る要素 として、 規範

的役 割 の点 にお いて異 なる傾 向 において機能 す る、 と考慮 して い るか らであ る。

Samuelは こ う述 べ て い る。 す な わ ち、
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「本論文 は
、interestが 人 、物 、 お よび 訴 訟 に対 す る関係 に よって 決定 され

るの と同 じ程度 に、 同様 に、方 式的概 念 で あ る、 ことを論 証 しよ う とす る。

この よ うに して、interestは 実 体 にお い て経 験 的 で あ る とい う外観 を呈 す る、

あ る概念 的役割 を有 す る。 しか し、interestは 、 現 実 に は、 方式 に お い て概

念 的 な ので あ って、 この方 式が あ る主張 事実 の規範 上 の帰趨 を確 定 す るの

に役 立つ ので あ る。 それ ゆ え、様 々 な まった く異 な るinterestを 実 体 的 に

比 較 す る こ とは、 それ が あ るinterestの 概 念 的役 割 の理 解 の 問 題 に及 ぶ 場

合 には、 何 らか の程 度 において、 的外れ で あ る。 おお くは、 あ るinterest

の持 つ 、 そ の 関 係 的 な基 礎 に依 拠 す るので あ る。 つ ま り、 それ ゆ えに、 人

も し くは訴訟 に伴 うinterestは 、 定 義 上 、 あ る物 に伴 うinterestと は実 体

的 に非 常 に異 な る も の とな るで あ ろ う。」(n.15atp.266)

これ は、Samuelが 、 人 、 物 、 お よび訴 訟 に伴 うinterestは 、 「提 要 体 系 」 の

各 制 度 の 関 連 に お いて社 会 的事実 を記述 し方 式化 す る要素 と して は同様 に機 能

す るが、 しか し、 その方式化 に よって得 られた、 あ るinterestの 概 念 の 有 す る

規 範 性 の 点 に お い て は一様 に機 能 す るもので はな く、 最 も規 範性 を帯 び るの は

物 に伴 うinterestで あ る、 と考 え て い る こ とを 明 示 して い る、 と見 る こ とが で

きるで あ ろ う。

3.2論 文 の 提 論 の概 要 、 準 規 範 概 念 、 お よびinterest念 の役 割

3.2.1提 論 の 概 要

検 討 の結 果 と して 導 出 された提 論 は、Samuelに よれ ば、 「interestの 概 念 は、

一 方 にお い て、rightの 概 念 よ りも、 『記述 的 に』(descriptively)、 また 、 『説 明

的 に』(explanatively)よ り重 要 な概 念 で あ る。 しか し、 他方 にお いて、 『提 要

体 系的 に』(institutionally)、 また、 『概 念 的 に』(conceptually)言 え ぼ 、right

とほ とん ど劣 らず 方 式 的 概 念 で あ る」(P.263)と い う もの で あ る。 つ ま り、a)

一 方 に お い て 「提 要 体 系 」 に お け るひ とつ の重 要 な要 素 として 見 た場 合 に
、

interest概 念 は、 法 的 推 論 過 程 を記 述 し説 明 す る能 力 の点 にお いて、 また、 も

ろもろの社 会 的事 実 を構 成 し(construct)ま た解 析 す る(deconstruct)こ と

を通 して 「提 要 体 系 」に お け る各 制度 におい て それ らの事実 関係 を方 式 的 に記

述 す る能 力の点 にお いて、 よ り高 い能力 を有 す る。 また、b)他 方 にお い て 、 「提

要 体 系 」 の各 制 度 につ いて 占めて い るその関係 の見 地か らすれ ぼ、interest概
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念 は、社会的事実 を方式化す ることによって方式化事実 に規範性 を帯び させ る

もの とな る点において、つま り、具体 的な事実 を抽象的な法 に媒介す る能力の

点において、 さほ どright概 念 に劣 るものではない、 ということが上記i提論 の要

点 と見て差支 えがないで あろ う。

3.2.2準 規範概念

ところで、interest概 念が、社会的事実 を方式化す ることによって方式化事

実 に規範性 を帯 びさせ る、 とはいかなる事態を指すのであろうか。論文 にお け

る、 この問題 点に関す る分析の詳細 の紹介 は他稿 に委ね ることに して、本小稿

では、 この点 についての要点 とな る論文の解説を見 ることにする。論文 は 「II

規範概念 と準規範概念」 の章 において、interest概 念等の記述概念が準規範概

念 に質的に変化 する仕方 を解説 してい るが、以下 に紹介 す る該当部分が、上の

事態 を理解す るために有用である、 と考 え られ る。すなわち、

「第2番 目の一団の概念 は準規範的 と呼 ばれ る。 それ らには、`損 害'`過

失'(fault)`近 接関係'`interest'お よび`期 待'の 用語が含 まれ るが、

それ らの概念 は、規範的な次元をまった く表 出 しない記述的概念以外の何

もので もない。Pが損害を受 けた、あるいは、Pが保護 を願望するあるinterest

を有す る、 と述べ ることは、それ 自体 においては、あ る法的救済手段 に対

す るなん らの資格 も含意 しない。それは、単に、ある状況 を記述 するに過

ぎない。当該の損害を補償するた めの、あ るいは、当該のinterestを 保護

す るた めの救済手段 を取得す るためには、 それ以上の何かが明示 されなけ

れ ばな らない。 しか しなが ら、現実 には、 これ らの概念 は、 それ 自体 にお

いて、幾つかの`記 述的'な 要素 一 例 えば、損害、過失、お よび因果関

係 一 の並列が損害賠償責任 を確証す るために十分 なもので あると言 って

良いで あろうか ら、あ る救済手段が援用で きるもの とな るべ きで ある、 こ

とを示唆する点において有用なもの とな りうる。換言すれば、幾つかのi記

述的'概 念 は結局 それ らの部分 の総計 よ り以上の もの とい うことにな る。」

(p.268)

しか しなが ら、方式的に記述 された事実の並列が規範性 を帯び るもの となる

か否かは、上の解説 に加 えて、 さらに十分 に考察 され る必要 のあ ることが らで

あろ う。
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3.2.3interest概 念の役割

「提要体系」 におけるinterest概 念 の役割あるいは機能 として論文 によって示

唆 され るものをま とめると、あ らま し、以下のようになるであろ う。すなわち、

a)法 的推論過程を記述 し説 明す ること、b)事 実関係 を構成 し解析す ること、

c)社 会的事実 を記述 し、その事実の方式化によって事実 と法 とを媒介す るこ と、

d)「 提要体系 」の各制度 と法 とを媒介す ること、 そして、最後 に、e)right概

念の規範性 を弱化す るこ と、が それ らである。論文で はこれ らの役割や機能 を

論証す るために、イギ リス判例法 に基づいて詳細 な記述が展開 されてい るが、

本稿で は紹介す ることがで きない。それ らの詳細、つ ま り、イギ リス判例法 の

推論過程 におけるinterestsを 分析 し、上記の役割や機能 を析出 し論証す る論文

の記述内容の詳細の紹介 と検討 は、他稿で行 う予定で ある。

4.`subjectiverights'を 巡 る 比 較 法 上 の 問 題

Samuelは 、 以 上 のinterest概 念 の 役 割 の 分 析 に加 えて 、 さ らに、interest

概 念 とright概 念 の分 離 の 必 要 を主 張 す るが 、 その2分 法 の背 後 に横 た わ る、 あ

る比 較 法 上 の問題 に も取 り組 ん で い る。 その問題 とは、何 故 、大 陸法 にお いて

は`ledroitsubjectifあ るい は`dassubjektiverecht'の よ うに、 い わ ゆ

る絶 対権 として の`asubjectiveright'に 基 づ く推 論 や 法 的思 考 が成 立 した の

か、 で あ る。 そ して、 この 問題 点 につ いて の論文 の考察 は、 イ ギ リス法 に お い

て は、何 故 に`subjectiverights'に 基 づ く推 論 が成 立 して い な い の か につ い

て、事実 と法 の見方 に関連 す る回答 を示 唆 して い る。

4.1事 実 と法 に つ い て の伝 統 的 な 見 方 と法 の古典 モ デル

ー 轟subjectiverights'の 成 立 の基 礎 一

Samuelに よれ ば 、大 陸 法 諸 国 にお い て 、 いわ ゆ る`subjectiveright'の 概

念 が 成 立 した 基 礎 に は 、彼 がc古 典 モ デ ル'と 呼 ぶ と こ ろの 、 事 実 と法 の 区別

と、 その区別 を前提 とす る法概 念 が存在 して い る。彼 が述 べ る ところを要 約 す

るな らば、 以下 の通 りで あ るP

事 実 と法 に関 す る伝 統 的 な見 方 によれ ぼ、 法 とは体 系化 され階層 化 され

た、規範 的 な3段 論 法 を通 して も ろ もろ の 一 組 を なす事実 関係 に対 して適
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用 され るルールで ある。 そうしたルールは、 それが適用 され る事実関係か

らのみな らず、さ らに加 えて、政治、経済お よび道徳 の体系の他 の分野の

規範か らも区別 され る。法についてのこの見解のひ とつの具体 的な特徴 は、

命令の論理 と2元 的に明瞭な表現 の双方、すなわち、 もの ごとは許可 され

るか、 あるいは、禁止 され るかのいずれかであ る、 とい う事態が成立する

ことである。加 えて、 もろもろのルールはある単一の淵源か ら、すなわち、

人々の意思 を代表す る立法者 か ら生 じる。 それ らのルールは、それ らの抽

象化 と一般性 によって特徴付 けられる。 さらに、 これ らの2個 の特徴 は、

次々 に、 それ らのルールを、 いわ ゆ る`普 遍的 な もの'す なわち、個 人

(individual)が ひ とつの全体 としての社会的身体(thesocialbody)に

融合 され る、社 会契約 が有 す る客観性 に根 を もつ普 遍的特性 に連結す る

gyp.298}o

さ らに、Samue1に よれば、 「大陸法 の歴史は、概ね、subjectiverightsか

らなる、公理化 された法典への運動の歴史であった」(P.299)が 、論文は、そ

の運動を支 えた基盤 となった背景的な制度上の事情 について、次 のような理論

的説明を与 えている。すなわち、

「この古典モデルによれば、個人 は法の中心点である。 こうして、すべての

法は法的主体(legalsubject=persona)の 位置か ら観察 され うることに

な る。いかな る中間集団 も、Ost教 授が明 らかに してい るように、個人の

rightsが 、 ある個人 を他 の個人 に対等 と従属 の関係 を通 じて関係付 ける、

形而上学的な概念 として存在す る、 とい う個人のrights構 想 を、混乱 させ

ることは許 されないのである。」(P.299)

4.2コ モン ・ローの推論 におけるrightsア プローチの欠如 とその意味

こうして、大陸法 においては、法の問題 をrightsの 観点か ら推論する方法が

成立 し有力になってい くので あるが、 こうした法のrightsア プローチがイギリ

スにおいては成立 しなかった事情について、論文はこう述 べている。すなわち、

「コモ ン ・ローの法律家は、人文主義の学者 による体系化 の傾向による影響

を受 けないままに止 まった。すなわち、19世 紀末 に至 るまで、諸大学 にコ

モ ン ・ローを教授す る学部が欠如 した ことは、 コモン ・ローを、 それが実

務 によって、そ して、訴訟方式 と手続きの改良の観点において考 える法理



イギ リス法 にお け るinterest概 念 とright概 念 を巡 る問題 の 一側面 101

に よって形成 され るま まに、放置 した。 コモ ン ・ローの法律 家が、 つ いに、

rightsの 観 点 か ら思 考 す るに 至 った とき 、 その最 も有 力 な理論 は、rights

を法 的 に保 護 され た社 会 的interestsと して 見 る、 理 論 で あ っ た 。

今 日 に お いて す ら、rightsが 法 律 上 の請 求 の 目的 とな り う る、 とい う考

え方 は困難 を生 じさせ る。 それ ゆ え、rightの 概 念 は抽 象 的 な定 義 と結 び 付

く何 か で はないので ある。 もろ もろのrightは 、 それ らが承 認 され る とき に

さ え、 全体 的 に見 る と、相 対 的で、 かつ 、条件 付 きで あ る に過 ぎない傾 向

が あ る。 そ して、 この傾 向 は、 も し、人がOst教 授 のinterest概 念 の分 析

に追 随 す るな らば、right概 念 をinterest概 念 に、 事 実 上 、 還 元 す る もの と

な るで あろ う。 もろもろのrightは 、 ヨー ロ ッパ 人 権 条 約 が 国 内法 に組 み込

まれ た として も、交 渉 され、 また、取 引 され る対象 とな るもので あ る。 『も

ろ もろのrightは 、 そ れ らの 天 職 と して 、 並 列 し、 そ して、 それ ら自身 を、

あ る階層 的順序 に配列 しなければな らない』 と述 べて、さ らに、Ost教 授 は、

『も ろ も ろのinterestは 、 他 方 にお いて 、 結 合 し、 そ れ ら自身 を希薄化 す る

傾 向が あ る』 との所見 を開陳 して い る。」(PP.299-230)

4.3コ モ ン ・ロ ー のinterestsア プ ロ ー チ に お け る事 実 と法

上 述 の歴 史 的事情 、 お よび、 上 記 の権 利理 論(そ れ は、 イ ギ リス にお け る よ

りも、特 に、 アメ リカ にお いて、RoscoePoundのJurisprudenceの 刊 行 に

よっ て 打 ち立 て られ た と見 て よい社 会学 的法学 の影 響 を受 けて、 よ り有力 な も

ので あ る、 と言 って差支 えが ない と考 え られ る理論 〉のた めに、Samuelに よれ

ば、 コモ ン ・ロ ー は、 大 陸 法 で の意 味 にお ける、法 へ のrightsア プ ロー チ を 欠

如 した ま まに 止 ま って い る。論 文 は、 コモ ン ・ローが大 陸法 のrightsア プ ロ ー

チ を 欠 く真 の 理 由 を 、 上 記 の歴 史 的事情 や権 利 理論 にで はな く、 コモ ン ゼロー

の推 論過程 においてinterestsが 果 た して い る役 割 や 機 能 に求 め て い る。 それ で

は、interestsア プ ロー一チ を採 る とき、 事 実 と法 は どの よ うな もの として観 念 さ

れ る こ とにな るので あ ろ うか。Samue1に よれ ば 、 こ うな る。 す な わ ち、

「この[事 実 と法 を区別 す る]古 典 モ デ ル は、 も ろ もろ のinterestの 位 置 か

ら法 を眺 め るな らば、 解 体 す る。 つ ま り、 もろ もろのinterestの`破 壊 的

な'影 響 の 結 果 と して 、 事 実 と法 との間 の区別 は不鮮 明 にな り、相 対 的 と

な る。 もろ もろの事 実 関係 は規 範 的 とな り、 もろ もろのル ール は記述 的 と
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な る。 法 の流 れ の全 体 が反転 し、逆戻 りを開始 す る一 方 にお いて、 それ と

同時 に、法 と他 の分野 との間の境界 が解体 す る。 もろ もろのinterestの 世

界 に お い て は 、 もの ご とは相 対 的で あ るに過 ぎない。 そ こで、法 は、常 に、

あ る社 会 的 な文脈 、 す なわ ち、 法 の判 断 の客観性 は、 あ らゆ る こ とが交 渉

の 問題 とな るた め に、 もはや多 くの意味 を持 た ない、 とい う社 会 的な文 脈

内において、あ るひ とつのintereStを あ る他 のintereStに 対 して評 価 す る、

とい う問 題 とな る。

個 人 は、 対抗 す る社会 的集 団 の様 々 な部類 のinterestに よ っ て飲 み 込 まれ

て し ま う。」(pp.298-299)

論 文 は、 大 陸 法 の 意 味 に お け るrightsア プ ロ ー チ が コモ ン ・ロ ー に お い て成

立 して い ない最 も実 質的 な理 由 を、事 実 と法 を媒介 す るinterest概 念 の、 コ モ

ン ・ロ ー に お け る役 割 と機 能 に求 めてい る、 と考 え られ る。


