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1は じめ に

レメディ(remedy)の 語 は治療(薬)や 療法の意味において一般 にも用い ら

れ、法の領域 においても様 々な意味 において使用 され る多義的で曖昧な語であ

る。イ ングラン ドの契約法、不法行為法、原状回復法(い わゆる、不当利得法)、

および、財産権の法(す なわち、いわゆ る 「私法」)に おいては、その語は、本

書 によれ ば、少な くとも、次のような狭義 の法律上の5個 の意味、すなわち、

(i)訴 訟原因(causeofaction>、(ii)裁 判所命令に先立って存在す るとい う

意味 において実体的なright(実 体的 「権利」、いわゆる、実体権。以下、本稿

においては 「実体的right」 と記す)、(iii)裁 判所の命令、(iv)裁 判所命令 を強

行 す る手段、お よび、(v)原 告が手 にす る最終 的な結果の意味 を有 している。

こうした レメディの法律上 の意味の不安定性 は、本書 によれば、救済手段の法

の範囲を曖昧に して、救済手段の法が民事 の実体法や手続法か ら区別 され る1

個 の法領域 として成立す ることを妨 げてい る。

本書は、イ ングラン ドにおける 「私法」領域 において用 い られているもろも

ろの救済手段 の新たな分類 を試みた著作である。その新 たな分類のね らいは、

レメディに関する他の著作 とは異な り、諸救済手段 の内容の要 点を叙述 するよ

りは、む しろ、諸救済手段 の法 の構造を明 らかにす るこ とにある(P.221)。 よ

り具体 的には、 「諸救済手段 の法 は、諸 『実体的right』 の法 と民事手続 の法 の

各々 との間 に境界を有 し、かつ また、それ らの各々によって形成 され るもので

あっても、それ らの一部分をなすものではない」ことを見いだすことにある(p.5)。

換言す るな らぼ、諸救済手段の法が諸 「実体的right」 の法 と民事の手続法か ら

識別 しうる明確 な1個 の法領域 をな していることを明示 し、諸救済手殺 の法の

範囲を同定す ることにあ る、 と言 うことが出来 るであろ う。そ して、その本書

のね らいはほぼ達せ られてい る、 と見て差 し支 えないであろ う。

本稿 は、イ ングラン ドにおいて初 めて諸救済手段 の法の構造 を明 らかに した

と見て良いであろう本書の概要 を、(1)諸 「実体的right」 の法および民事の手

続法か ら諸救済手段 の法 をi識別 す ることを可能 にしている分類の枠組 み(2.

本書 の構成 と概要および分類の枠組み)、 および、(2)そ の分類の枠組みの新 し

さについて(3.本 書 の分類枠組 みの新 しさ)記 述す るこ とを通 して紹介す る。
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本書の詳細な分析は別稿で行なう予定である。

2.本 書の構成 と概要および分類の枠組み

本書は、諸救済手段 を分類す る理論的枠組み を提示 し、救済手段の法の範囲

を同定す る第1部 、お よび、 その枠組み理論 に従 って諸救済手段の具体的な分

類 を実践 しその結果 を提示する第2部 か ら構成 され る。

2.1第1部 の構成 と概要

第1部 は序章、 「2章`レ メディ'の 不安定性」、 「3章`レ メデ ィ'に 関す

る著作者たち」、 「4章`レ メディ'の 安定的な核心的意味」、「5章 諸救済手

段 の分類」、お よび 「6章 裁量権 と諸救済手段」か らなる。本書が実践 してい

る理論 的枠組みは4章 および5章 において叙述 されている。

2.1.1各 章の概要

各章の概要 を示すならば以下の様 になるであろう。 「2章 」において、レメディ

の用語の多義性 を検討 し、狭義の法律上の レメディが(i)訴 訟原因、(ii)「 実体

的right」 、(iii>裁 判所 の命令、(iv)裁 判所命令 を強行す る手段、および、(v)

原 告が手にす る最終的な結果の意味において使用 されてお り、 レメディの語の

定義には諸困難が伴 うことが明 らかにされ、 「3章 」 において諸学者たちの著作

はレメディの定義 を欠いているか、 あるいは定義がなされていて もレメデ ィの

意味が裁判所命令か ら 「実体 的right」 へ と推移 する、あるいは、訴訟原因の意

味において使用 され るな ど、一貫 していない との批判(P.41-2)が な されてい

る。次に、 「4章 」において、 レメディを1個 の法的主題 として確立 しうる語の

安定的で核 心的な意味(P.43)が 、 レメディの諸著作 において共通 に使用 され

てい る裁判所の命令、 よ り正確 には訴訟準備 および判決執行 の段階 におけ る命

令以外の裁判所命令か ら生 じるrightに あることが明示 された上で(pp.44-5)、

「5章 」 において新たな分類 の枠組み理論が提示 されてい る。その際に、分類 に

おいて最 も重要な重複 的分類の回避が 「実体的right」 と諸救済手段 との間 に存

在する、当該の救済手段が当該の 「実体的right」 を実施す る(effectuate)関

係 に照 らして分類す るこ とによって達成 され うること(pp.77-80>を 基礎 とし

て具体的な分類の枠組み となる諸 区分が提示 されている。そ して、 「6章 」 にお
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いて、本書 の分類 の枠組みによるな らば、裁判官が衡平 法上の救済手段 を付与

す る際の裁量権は訴訟に先立って存在する 「実体的right」 とは異な るrightの

創 出を伴 うと考 えることは誤 りであ ること、 また、裁判官が諸救済手段 を付与

する際 に行使す る裁量権 は当該の 「実体的right」 の存否 を決定す るための準則

(rule)を 「法 の展開」(developmentoflaw)と して作成す る際に伴 う裁量

権 とは区別 され うることは明 らかである との説述がなされている(P.97-102)。

2.f.分 類の枠組み 一 本書にお ける分類の理論

こうして、提示 されている分類の基準は本質的に形式的であ る。すなわち、

救済手段 は、訴訟準備 お よび判決執行のための命令等 を除 く裁判所命令 として

定義 され る。 よ り具体的には、裁判所の命令か ら生 じるrightと して定義 される

(p.46)o

(1)外 部 的分類 のための区分

諸救済手段 は、先ず、外部的 に、諸 「実体的right」 と区別 される。諸 「実体

的right」 とは、本書 によれば(p.13)、 裁判所命令 に先立って存在す るとい う

意味において 「実体的な」rightで ある。例 えぼ、契約に基づ く支払に対す るright、

錯誤 による支払いの返還 に対す るright、 あるいはネ グリジェンスの不法行為 を

原因 とす る損害賠償の支払に対す るrightの 様に、契約、錯誤 による支払い、あ

るいは、不法行為 といった当該の裁判所命令の以前に起 こり当該のrightの 発生

原因 となった出来事(events)に よって生 じるもろもろのrightの ことである、

とい う。 この区分 によって、諸救済手段 は、本書 によれ ば、 「実体的right」 と

の関係 において識別 され区別 され うる1個 の明確 な!L疇 をなす もの として分類

され うるもの とな るのである。 こうして、諸救済手段 の法は、本書 において、

諸 「実体 的right」 の法 との問 に境界線を有す る1個 の範疇をなす もの として裁

判所の命令 に関する法 として記述す ることが可能になったのである。 そのため、

本書 において個々の救済手段が検討 される際 に、裁判官たちによって当該救済

手段が付与 され る際 に使用 され る命令文が引用 され る。

そ こで、当該の裁判所命令か ら生 じるrightは 上記の様 に記述す ることが可能

になったため、それゆえに、区別 され る当該の 「実体的right」 の範疇 との間に

如何な る関係 を有す るか、 また、当該の裁判所命令 は当該の 「実体的right」 に

対 して如何 なる効果 を有す るかが分析可能 とな り、その外部的な範疇 との関係
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とその範疇に対す る効果 を新 たな分類 の枠組みの基礎 とす ることによって、 ま

たその基礎 に従 って、更 に以下の内部的な3個 の区分 の設定が可能 になってい

るのであ る。以上の論理に従 って、諸救済手段 の分類 のための新たな枠組みが

構築 されてい る。

(2)内 部的分類のための区分

上述の基礎 に立って、諸救済手段 は内部的に分類 されてい る。 そこで、以下

において内部的な分類 のための区分 を見 ることに しよう。 それに先立 って、先

ず、以下 の内部的な区分 に従 って諸救済手段 を整理分類 した 「図表」が本書 に

提示 されているので、本書 の分類枠組みにつ いての理解 を容易にす るためにそ

の 「図表」 を補 った図表1を 掲げてお こう(前 頁)。

第1段 の区分

第1段 の 区分 は救 済手 段 につ い ての`複 製 的'(replicative)と`変 革

的'(transformative)と の区別である。著者 によれぼ(PP.78-79)、 複製的救

済手段 は原告が裁判所 に提起 した 「実体的right」 を再陳述する(restate)裁 判

所命令であ る。 そして、変革的救済手段 とは、その ような 「実体 的right」 を複

製 しない裁判所命令であ る。複製的救済手段 に該 当す る救済手段 はく例 えば、

被告に原告の土地 を直接侵害(ト レスパスtrespass)し ないように命 じるイ ン

ジャンクシ ョンの命令の場合であ る。 この場合、裁判所 の命令 は、被告が既 に

原告に対 して負っている原 告の土地を直接侵害 しない 「実体的な」義務(duty)

あ るいはそれ に相関す る原告の 「実体的right」 を実施するに過ぎない、 とい う

ことにな る。 それに対 して、変革的救済手段 は 「実体的right」 を複製 しない裁

判所命令か ら生 じるrightで ある。変革的救済手段 は当該当事者間に裁判所の命

令 に先立 って存在す る諸rightや 諸義務 を、その当事者間にある新 しい法律上の

関係 を創出す ることによって変更 し、あるいは変革する(alterortransform)

命 令である(p.79,p.203)。 本書に示されている実例 は、養子縁組命令(adoption

orders)、 離婚判 決(divorcedecrees)、a渡 抵 当実行命令(foreclosure

orders)お よび、救済的擬制信託(remedialconstructivetrust)等 である。

第2段 の区分

第2段 の重要な区分 はもろもろの複製的救済手段の間に設 けられてい る。す

なわち、 もろもろの`1次 的'right(primaryrights)を 複製するもろもろの
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特 定 的救 済 手段(specificremedies)と も ろ も ろ の`2次 的 あ る い は 救 済

的'right(secondaryorremedialrights)を 複 製 す る 代 替 的 救 済 手 段

(substitutionaryremedies)と の 区別 で あ る。 この 区別 は、諸 「実体 的right」

が も ろ も ろの1次 的rightと も ろ も ろの2次 的rightか らな る もの として 定 義 で

き る(P.13)こ とに基 づ い て い る。 本 書 に よれ ぼ(P.13)、 この 定 義 は諸 「実 体

的right」 の 起 源 の 違 い に由 来 す る。 つ ま り、 もろ もろの2次 的rightは あ る法

律 上 の不 正行 為(alegalwrong)、 す な わ ち 、 あ る1次 的義 務 の1個 の 違 反(a

breachofaprimaryduty)あ るい は1次 的rightの 侵 害 か ら生 じ る。 そ の

実例 は、 合 理 的 な配慮 を行 うぺ き1次 的 な義 務 の 違 反 か ら生 じ るネ グ リジ ェ ン

スの不法行為 を原 因 とす る損害賠償 の支 払い に対す る救済 的rightで あ る。1次

的rightは あ る法 律 上 の不 正 行 為 、 例 え ぼ、契約違 反や不 法行為 とは関係 な く成

立 して い るrightで あ る。例 えば、 契 約 に よっ て合 意 されてい る金額 の支 払 に対

す るright(合 意 され て い る金 額 の 裁 定 に よ って複 製 され る)や 錯 誤 に よ る支 払

の 返 還 に対 す るright(不 当利 得 の た め の原 状 回 復 の裁 定 に よって複 製 され る)

で あ る。

と こ ろ で 、 も ろ も ろ の2次 的rightを 複 製 す る 救 済 手 段 が 「代 替 的 」

(substitutionary)と 呼 ば れ る理 由 は何 で あ ろ うか?そ れ は、 本 書 に よれ ば

(P.103)、 あ る2次 的rightの 役 割 が 、 あ る1次 的rightが 複 製 さ れ得 な い、 あ

るい は、 され るべ きではな い場 合 に、 それ らの場 合 のあ る1次 的rightに 取 っ て

代 わ る、 あ るい は、 そ の1次 的rightを 補 強 す る こ とに あ るた めで あ る。例 え ば、

あ る合理 的 な配 慮 を行 う1次 的 義 務 の あ る違 反 が あ っ た とき、 その合 理 的配 慮

義務 の特定 的 な直接 的 な実現 は不 可能 とな って しまって い るた め に、 その義務

の代替 的実 現 としてネ グ リジェ ンス の不法行 為 を原 因 とす る損害賠 償 の支 払 に

対す る2次 的rightが 発 生 す る、 と言 うの で あ る(P.104-5、PP.165-6>。 この2

次 的rightが 必 要 とな る場 合 につ い て は、 更 に3.2.2(2)に お い て 紹 介 す る。

第3段 の 区 分

第3段 の 内部 的 な 区 分 は、 法 の歴 史 的 な発展 に沿 って 救済 手段 の起源 が コモ

ン ・ロー、衡平 法、 あ るい は制 定法 にあ るかの 区別 で あ る。

2.1.3小 括=救 済 手 段 の 法 の 範 囲

本 書 の 分 類 の枠 組 み にお いて は、(1)さ ま ざ ま な裁 判 外 の 救 済 や 保 護 は 救済
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手段ではない ことにな る。 また、 よ り重要 なこ とは、(2)損 害賠償 に関す る実

体法のほ とん どその一体 は、その他の金銭的な救済(例 えぼ、不法行為や契約

違反の法律 上の不正行為 による利得の原状回復的損害賠償、お よび、懲罰的損

害賠償)に 関する実体法 とともに、裁判所の命令か ら生 じる諸rightと しての諸

救済手段 とは区別 され る諸 「実体的right」 の内容 を決定するための準則 をなす

もの として、救済手段 の法の外に排除 され る、 ことであ る。 そこで、救済手段

の法は、(a)如 何なる場合 に裁判所 はある既に存在 してい るrightを 複製す るこ

とを承認す るか、お よび、(b>如 何 なる場合 に裁判所 はあ る新 しい法律 関係、

言い換 えれば、 ある新 しいrightや 義務を創出す ることを承認するか、 を決定す

るための準則の一体であ る、 とい うことになるで あろう。

22第2部 の構成 と概要および分類か ら得 られた結果

本書の第2部 は第1部 において構築 された分類枠組みの理論を上掲の図表1

の分類順 に従 って実践す る7個 の章 と結語の章か ら構成 されてい る。

2.2.1分 類 の目的

分類 を実践 している7個 の章の目的は、既 に明 らかであ るが、 より具体的に

著者 に聞 くな らぼ、 「すべての救済手段 に関連す る法を詳細 に叙述 し、あるいは、

諸救済手段 に関する教科書 を提供す ることではない。 それは1個 の安定 した観

念 に基礎付 けられ る諸救済手段の法の範囲 を実証す ること、第5章 において同

定 された各範疇の内容 を例証す ること、お よび、何れの救済手段が何れの種類

の 『実体 的right』 を複製 す る、 または、逆 に言えば、何れの 『実体的right』

が何れの救済手段 において複製 され るかの概略 を明示す ることである。」

2.2.2分 類の実践か ら得 られた結果;重 要な救済手段の大半 は複製的である

そ して、更に、7個 の章 における分類 の実践 の結果 について著者 に聞 くな ら

ば、それは 「本書は、有意的に大半の救済手段が裁判所 による、 もろもろの1

次的rightお よびもろもろの2次 的rightの 再陳述であると見 られ うるであろう、

ことを明示す る概i観を提供 した」(p.221)、 とい うものであ る。すなわち、本書

によれ ぼ、イ ングラン ドの契約法、不法行為法、原状回復法(い わゆる、不当

利得法)、 お よび、財産権の法 においては、重要 なremedyの 大半は、諸 「実体

的right」 を複製する(replicate)機 能 を営むものなのであ る。そして、例外的

に、い くつかの、重要 なもの として制定法 に基づ く、救済手段が、裁判所 に提
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起 され る当事者間の関係 に存在す る諸 「実体 的right」 を複製 しないで、裁判所

に提起 され る当事者 間の関係 に新たな法律関係 を付与 して、 その関係 を変更す

る、あるいは変革する(alterortransform)(p.79)機 能を営んでいるに過 ぎ

ない、 とい うのである。

そ して、本書 においては諸 「実体的rightと もろもろの複製的救済手段 との間

に数世紀 にわたって展開 されて来ている直接的な相 関関係」 を破壊 す る恐れの

ある`裁 量的救済主義'(discretionaryremedialism)が 近年 において他のコ

モン ボロー諸国において唱導 されて来ていることに対す る言及がなされなが ら、

イングラン ドにおいては、なお依然 として、結局 において、 その 「直接 的な相

関関係」が維持 されている との所見が提示 されている(P.222)、 と見て差 し支

えがないで あろう。

2.2.3小 括:本 書は`裁 量的救済主義 の当否 の検討のための枠組みを提示

上記の所見 には、イングラン ドにおける裁判官 は救済手段 を付与する際に、

伝統 として、あるいは、司法の慣行 として成立 している と観察 され る、諸 「実

体的right」 ともろもろの複製的救済手段 との問のその 「直接 的な相関関係」 を

破壊す る行動 を とらないよう要請 され ることを明 らか に しよ うとす る本書 の大

きなね らいを見て取 ることが出来 る。上記の`裁 量的救済主義'と は、特 に1980

年代以降、アメ リカ合唱国、カナダ、 およびニ ュー一ジー ラン ドにおいて、擬制

信託(constructivetrust)を 伝統的な信任関係 にない者、例 えば、同居予定の

家族員か らの増築 目的の金銭受領者 あるいは錯誤 に よる振込金の受領者等 を、

救済的に受託者 の地位 に擬制す るように拡大 して適用 す るとい う`救 済的擬制

信託'(remedialconstructivetrust)の 法理の形成 を通 じて唱導 され、一般

化 されて来てい る議論で ある。すなわち、裁判官 は`救 済手段'を 付与す る際

に当該事件 の四囲の状況 に照 らして最 も適切であ ると考慮 す る`救 済'の 内容

を`諸 救済手段の籠'か ら選択 すべ きで あるとい う議論である。本書 は この裁

量的救済主義の当否 を検討 す るための枠組 みを提示す る試 みであ ると見て差 し

支えがないであろう。
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3本 書の分類枠組みの新 しさ

本書の分類の新 しさは、その分類の枠組みの根幹 をな してい る、複製的救済

手段 と変革的救済手段 および1次 的rightと2次 的rightの 区分が新 しい区分概

念であ る、 とい う点 にある。以下において、 これ らの区分 について より具体的

に見てみよ う。

3.1複 製的救済手段 と変革的救済手段 の区分の判断基準

複製 的救済手段 と変革的救済手段の区分 は本書の分類理論の根幹を成 す最 も

重要な区分である。 そこで、その区分の判断基準が如何 なるものであるか は本

書 の新 たな分類の有効性 と妥当性 を評価す るために最 も重要 な問題点 となる。

本書 におけ る複製的救済手段 と変革的救済手段 の区分の判断基準の確定は、変

革的救済手段 とは何かの問いに対 して回答 す ることによって行なわれている。

3.1.1変 革的救済手段の判断基準

変革的救済手段 の判断基準は、本書の分類の枠組 み理論 に体 系的一貫性 をも

た らす ように定義 された論理的判断基準 と区分 の実践の際 に用 いられている実

際的基準 とがあ るように見える。

(1)論 理的な判断基準:新 たな法律関係の創出の有無

本書 によれば、変革的救済手段の付与 はあ る範囲の裁量権 を伴 うが、必ず し

も、 そのすべての変革的救済手段の付与が裁量権 を伴 うもので はない(p.97)。

例えぼ、制定法 に基づ くある一定の要件 を満たすならぼ裁判官が当然に拒否で

きない離婚判決の救済手段等があ るか らであ る。 そこで、本書 は、変革的救済

手段 であるか否か を決定す るための基準 として、当該の救済手段が新 たなある

法的な関係 を創出す るか否かの基準を掲 げている(P.201)。 この ことは、本書

が`変 革的'と`裁 量的'と を等視 していないこ とを示す、 と見て良いであろ

う。

(2)実 際の区分基準:`救 済的裁量権'の 有無

しか しなが ら、分類の実践 においては、 ある救済手段が変革的救済手段に該

当す るか否 かを判断す るに際 しては、当該 の救済手段 の付与が`救 済 的裁量

権'(remedialdiscretion)を 伴 うか否かの基準に基づいている。`救 済的裁量

権 とは、本書によれば(p.97)、 「当該の救済手段 を創出す るか否か、および、
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その救済手段が如何な る内容 を有すべ きであ るかに関す る選択、すなわち、そ

れが当該原告に何 を与 えるべ きであ り、当該被告 に何 を要求すべ きであ るかに

関す る選択」であ る。 こうして、本書で は、例 えば、複製的代替的救済手段 で

ある損害賠償の裁定の救済手段において複製 され る2次 的rightが 法によって準

則化 されていない場合 には、いわゆる契約違反 に よる利得 の吐出 し損害賠償 を

変革的救済手段 に分類 する必要が生じる旨の分析が以下の様 に行 なわれている。

すなわち 「問題 点に関す る法が展開す るに従 って、契約違反を原因 とす る原状

回復的損害賠償に対する2次 的rightが 何れの四囲の状況 に照 らして生 じること

になるであろうかについて 自信 を持 って陳述す ることが可能になるといって差

し支えがない。……《中略》…… しか しなが ら、問題点 に関す る法が司法的に

詳細 に この領域において定義 されない場合、 また、 そう定義 され るまで、お よ

そ何 らかの原状回復 的i損害賠償の裁定を変革的救済手段 として特徴づけ ること

が必要である と言って良い。」(P.176)ま た、更 に、上記 と同一の分析が 「財産

権主張の禁反言」(proprietaryestoppel)や 「約束 的禁反言」(prornissory

estoPPel)の 場合について も行われている(P.132-3)。 これ らの場合 において

は、当該 の救済手段の付与 には、付与され る救済 手段の内容を当該の四囲の状

況 に照 らして最 も適切 なもの となるようにその内容 を決定 し、新 たな救済手段

を創 出す る裁量権 に達す る選択が行なわれている、 ということになる。

3.1.2複 製的救済手段 における裁量権

変革的救済手段 の判断基準が当該の救済手段の付与の際に`救 済的裁量権'が

伴われていることであ るとす るな らぼ、複製的救済手段 とは、当該の救済手段

の付与の際に`救 済的裁量権'を 全 く伴 わない救済手段で ある、 とい う判 断基

準が本書で論理 的に採 られていなければな らない、 と言 って良い。

(1)`救 済的裁量権'と 衡平法上の裁量権の区別

しか しなが ら、実際の分類 においては既 に明 らか なように、例 えば、 しば し

ば裁量的救済手段 と呼ぼれ る衡平法上の諸救済手段が複製 的救済手段 に分類 さ

れている。そ こで、本書 は分類 の論理的整合性 を確保 す るために、衡平法上の

複製的救済手段 に伴 う裁量権 と`救 済的裁量権'と の間 に、次のような区別 を

立てている。すなわち、衡平法上の複製的救済手段 に伴 う裁量権の場合 には、

「裁判所 は、原告の侵害 されている 『実体的right』 を複製することを、当該の
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rightを ある命令 もしくは宣告において再陳述す ることを否認す ることによって、

拒否す る選択権 を有 している。 これはある事柄 を命令 しない選択権である。」 こ

うして、衡平法上の救済手段の法 は承認 されている複製阻却事由(あ るいは、

障害事 由)が 当該救済手段 の付与 を妨 げるように作用す るか否かに関する準則

となる(P.85)。

`救済的裁量権'の 場合 には
、衡平法上の救済手段 に伴 う裁量権 とは異な り、

裁判所 は 「原告の何 らかの 『実体的right』 を複製 しないある全 く新 しい救済手

段 を創 出す る選択権 を有 している。 これ はある事柄 を命令す る選択権 である。」

(P.98)そ して、`救 済的裁量権'の 場合 には、本書 によれば(PP.98-99)、 その

「ある事柄」は実体法によって一般的に定義 されていないために、何が命令 され

るべ きで あるか に関 して、更 なるもろもろの選択が求め られ ることにな る、 と

いう。つ ま り、 ある事案において新 しい内容 を持つ救済手段 を付与す ることは

全 く新 しいrightを 創出す ることであ り、その創出は 「何 らかの所与の事件 にお

いて、潜在的に可能な救済の形態 を当該事件の文脈 に特有的に評価 し、 さらに、

その最 も適切 な形態をある広範 な範囲の要 因を顧慮 しなが ら選択す ることを伴

う」、 という。その 「ある広範 な範囲の要因」 には、例 えば、(i)請 求されてい

る救済手段の両当事者 に対す る相対的な厳格性、(ii)経 済的な効率、(iii)問 題

となって いる当該の 「利益」(interest)に 与 え られ るべ き重要性 あるいは道徳

上の価値、(iv)付 与 され る救済手段の第三者 あるいは人々一般 に対す る影響、

(V)両 当事者の行為 と意思内容、(vi)損 失の算定の困難、お よび(vii)当 該救

済手段 の実行可能性、等々の政策的考慮(policyconsideratios)が 含 まれる。

結局 において、 「諸 『実体的right』 、特に2次 的rightに 関す る法律上の準則に

定着 させ られてい る多 くの政策 に関す る選択が再 び開始 され る必要 が生 じる」

ので ある。 これに対 して、衡平法上の諸救済手段の付与 に伴 う裁量権 の行使の

場合 に考慮 され る事柄 として本書が挙示 しているものは、衡平 法上 において通

例 として考慮 され る 「損害賠償 の十分性、黙認、`汚 れのない手'を 欠 く行為、

遅滞、お よび当該の侵害の項末性」(P.128)と い う複製阻却事由あるいは複製

障害事 由である。`救 済的裁量'に おいて考慮 され る事柄が衡平法上の救済手段

にお ける裁量権 の行使 にお ける考慮事項 よ りも 「よ りは るかに広範 かつ強固」

であ る、 とい う。本書 によれ ば、変革的救済手段の タイ プの救済手段 を創 出す
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る際に裁判官の指針 となる考慮事項 は広範 な範 囲に及 び、かっ、開かれた未確

定の性質 を有 してい る(open-textured)。 本書では、 さらに、 こうした開かれ

た未確定の性質 の考慮事項 の例 として、 イングラン ドにおける裁判所が当該 当

事者の婚姻 の破綻 に基づ き財産権 を分割す る際 に到達 しなければな らない公平

な解決を得 るために適用す る判断基準 として1973年 婚姻事件法(Matrimonial

CausesAct1973)の25条 によって規定されている事柄が挙示 されてい る。す

なわち、(i)当 該当事者が有す る、あるいは、予見 しうる将来 において有す るこ

とになるであろう金銭的資源 と必要、(ii)当 該家族 によって享受 されてい る生

活水準、および、(iii)当 該 当事者の当該家族の福利 に対す る貢献等が上記の広

範な事柄 に該当す る実例 として挙示 されている。

(2)コ モ ン ・ロー上の裁量権

コモ ン ・ロー上の裁量権 として、(a)複 製 的代替的救済手段である損害賠償

の裁定において行使 され る、因果関係、遠隔性、 および責任軽減事 由による減

額(mitigation)の 準則 に基づ く賠償額 の限定に関する裁量権、(b)複 製的特

定的救済手段であ る 「合意 されている金額」(agreedsum)の 裁定 において行

使 され る、当該金額が違約金 としての性質 を有す る程度において裁定 を拒否す

る裁量権、お よび、(c)衡 平法上のいわゆる`裁 量的抗弁'を 反映す る違法性

(illegality)の 法理あるいは公共政策(publicpolicy、 いわゆる公序良俗)の

法理による救済手段付与の否認 における裁量権が掲 げられている(PP.89-91)。

(a)は 上述の開かれた未確定の性質 を有す る合理性の標準か らなる準則 の適用

による賠償額 の限定で ある。(b)は 当該の 「合意 されてい る金額」が契約の不

履行か ら生 じる損失 の真正な事前の見積額であ るか否かを決定す る際 に、(a)

の合理性 の標準か らな る準則の適用 に伴 う裁量権 と同 じ程度の裁量権 を伴 う。

上記(b)お よび(c)は ともに救済手段付与の阻却 あるいは障害 に関連す る裁

量権であるのに対 して、(a)の 損害賠償の裁定における裁量権 は救済手段 によっ

て付与 され る内容 を限定す ると言 う意味において衡平法上の救済手段付与 の阻

却 あるいは障害の裁量権 と異なる点が重要である と考慮 されてい る、 ように見

える。

なお、責任加重事由に基づ く賠償額の加重(aggraVatiOn)お よび懲罰 的損害

賠償 における裁量権が複製的救済手段 に伴 う裁量権 に該当す るか否か は検討 さ
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れていない。懲罰的損害賠償の救済手段 に伴 う裁量権の問題点 については、 コ

モ ン ・ロー上 の複製的救済手段 に分類され る損害賠償の裁定の 「10章」 におい

て以下のように説述 され るのみである。 「この ような損害賠償の裁定を行 なうた

めの諸条件 は、それ らの条件が満 たされ る場合 には当該の原告 はかか る手段に

基づき損害賠償に対する2次 的rightを 取得す る、 と述べて差 し支えがない程 に

十分に確立 されている、 と論証 しうる。……《中略》…… しか しなが ら、 もし、

述べ うることが、当該 の原告は、ある裁判所命令が懲罰的損害賠償 の趣 旨で獲

得 されるときに初めて懲罰的損害賠償に対するrightを 取得することに過 ぎない

な らば、 その場合 には、懲罰的損害賠償の裁定 は変革的救済手段の部類 に帰属

す ることにな る。」(p.177>

3.1.3ノ 」寸舌

複製的救済 手段 と変革的救済手段の区別 の判断基準 は、実際の分類 において

は、それぞれの救済手段の付与 に如何 なる裁量権が伴 う、かである。すなわち、

複製的救済手段 は、 コモン ゼロー上の救済手段 における様 にその救済 内容 を限

定す る等の何 らかの裁量権、 あるいは、衡平法上の救済手段 における様 に救済

手段の付与 を阻却あ るいは障害する裁量権を伴 う救済手段である。変革的救済

手段は これ らの複製的救済手段 に伴 う裁量権 よ りもは るかにず っ と広範かつ強

固な裁量権 を伴 う救済手段である。 しか しなが ら、例 えば、複製的代替的救済

手段で ある損害賠償 の裁定において懲罰的損害賠償額が裁定 され る場合 におい

て裁判所が行使す る裁量権 は、変革的救済手段 に伴 う`救 済的裁量権'と 区別

され うる、 もろもろの複製的救済手段 に伴 う裁量権 の範囲内に止 まるもので あ

ろ うか?こ の点 に関する本書 の立場 は、懲罰的損害賠償 の裁定に伴 う裁量権 は

懲罰的i損害賠償の支払いに対する 「実体的right」 が成立する場合が法準則によっ

て確立 されていることが論証 され うるな らば、複製的救済手段の範疇の裁量権

に止 まる、 と言 うものであ る。 したがって、 それが論証 しうる場合には、本書

の論理構造 に従 えば、そ う論証 しうる前提 として、当該 の被告 は裁判所命令が

懲罰的損害賠償 を裁定す る以前 に原告に対 して補填的損害賠償 を超過す る懲罰

的損害賠償 を支払 う義務 を負ってい る、 とい うことが成立 していなければな ら

ない ことになる。 こうして、懲罰的損害賠償(あ るいは、追求利得吐 き出 し型

の損害賠償)の 裁定の救済手段が複製的救済手段 あるいは変革的救済手段であ
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るかの区別 は、結局 において、当該事件 の四囲の状況 に照 らして裁判所 の命令

以前に当該の 「実体的right」 が成立 しているか否かに懸かっている、 とい うこ

とになる。

3.2「 実体 的right」 とその1次 的rightと2次 的rightの 区別

本書 は、既に確認 されているように、裁判所命令によって生 じるrightと して

定義 され る救済手段か ら区分 される、裁判所命令 に先立って存在するrightを 「実

体的なright」 と呼称 してい る。

3.2.1本 書における 「実体的right」 概念

本書 によれ ば、 もろもろの 「実体的right」 はもろもろの1次 的rightと もろ

もろの2次 的rightに 区別 されているが、その区分 は本書において初 めて明確 に

掲げられた ものである。本書 によれぼ、2次 的rightの 語は、従来、3個 の意味

において混乱 して用 い られてきてい る。すなわち、(a)被 告によるある行為 に

対するright(例 えば、金銭賠償の支払いに対す るright)、(b)裁 判所命令 に対

するright(例 えば、金銭賠償の命令 に対す るright)、 および、(c)裁 判所命令

か ら生 じるright(例 えば、金銭賠償の支払い命令か ら生 じるright>の 意味に

おいてである、 と言 う(P.15)。 「実体的right」 としての2次 的rightと は(a)

の意味、すなわち、1個 の義務違反から生 じる被告によるある行為に対す るright、

より広義 には、そのような義務違反か ら生 じる法的な関係である。

もろ もろの法律上 の不正行為(す なわ ち、諸契約違反 あるいは諸不法行為)

のための救済手段が2次 的rightと 呼ばれ るのに対 して、1次 的rightの 大半は

救済手段 と記述 され うることはない。例 えぼ、 トレスパ スの不法行為法 におい

て保護 されて きている諸rightお よび合意か ら生 じる諸rightの ほ とん どは、そ

れ らのrightが あ る特 定 の 苦 情 か らの 救 済(relieffromaparticular

grievance)を 獲得す るための具体的な手段 をなす ものである、 と説述 され うる

ものではないために救済手段 と記述 されないのであ る(P、16)。1次 的rightが

例外的に救済手段 と呼ばれ る場合が ある。その実例 のひとつ として、本書 には、

不当利得のように1個 の義務違反 を伴わない出来事か ら生 じるrightが 救済手段

と呼ばれ る場 合が言及 されている(p.17)。 すなわち、 「例 えば、錯誤 によ る支

払いの受領者 は1個 の不正行為を冒 してはいないのであるが、なおその者 に対

して生 じる原状回復的rightは それ にもかかわ らず当該の支払い者の苦情 に対 し
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て救済 を供与す るもの として見 られ得 るのであって、それゆえ、1個 の救済手

段であ ると呼 ぼれ うるのであ る。」

こうして、本書 は、伝統的に救済手段 と呼ばれ ることのある1次 的rightお よ

び2次 的rightを 含めてそれ らを裁判所命令か ら生 じるrightか ら区別す ること

によって、社 会的諸 関係 におけるもろもろの出来事(event)か ら生起す る諸

rightを 裁判所 の命令に先立って成立 していると言 う意味において「実体的right」

と定義 してい る。

3.2.21次 的rightと2次 的rightの 内容 とその区別

本書 によれぼ、1次 的rightと は、例 えば、契約に基づいて合意された金額の

支払いに対す るrightあ るいは占有する土地 を直接侵害されないright等 である。

2次 的rightと は1次 的rightの 複製がい くつかの理由のためになされない とき

に発生す る必要があるrightで ある。

(1)1次 的rightの 複製要件 と救済手段

1次 的rightが 裁 判所 命 令 にお いて複 製 され るた めに は、 本書 に よれ ば

(p.103)、 以下の3個 の条件 を満たさなけれ ばな らない。すなわち、先ず、(a)

当該の権利の侵害(infringement)あ るいはその権利の侵害の危険が存在 しな

ければな らない。次 に、(b)問 題のrightは その侵害に よって消滅あるいは破

壊 されていてはならない。最後に、(c)当 該のrightの 複製 を妨げる政策上の理

由が存在 してはならない、が満たされなけれぼならない。なお、上記(a)の 要

件 は、(i)当 該のrightが 消極的義務(negativeduty。 例 えぼ、契約 に基づ く

他の劇場 に出演 しない義務 あるいは土地の静穏な占有の享受を妨 げない義務等)

に相関す るときには、そのrightの 侵害の脅威がある、あるいはその侵害の継続

があること、 とな る場合があ る。 また、その(a)の 要件は、(ii)当 該のright

が積極的義務(positiveduty。 例 えぼ、契約 による合意 されている金額 の支払

義務等 を含 めて大半の契約上の義務 、あるいは、非契約上 の義務 一 受託者の

信託財産 回復義務、等々)に 相関す るときには、そのrightが 現実的に侵害 され

る、その侵害 の脅威が ある、あるいはその侵害の継続が あること、 とな る場合

がある。

こうして、1次 的rightの 複製は、(a)(i)のrightの 場合 は、例 えぼ、禁止

的インジャンクションの救済手段によって、 また(a)(ii)のrightの 場合 には、
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例 えぼ、作為的インジャンクシ ョンの救済手段 によって行なわれ る。

(2)2次 的rightの 、必要性 の発生理 由、機能、お よび、内容の政策的決定

それでは、1次 的rightが 上記の(b)お よび(c)の 要件 を満 た していない

場合 には、 その複製は裁判所命令 において実行 されないままに止 まるこ とにな

るのであろ うか?

(a)2次 的rightの 必要性 の発生理 由

本書 によれぼ、 それ らの場合には、それ らの場合のrightの 侵害に対 して2次

的rightが 発生す る、 という。例 えぼ、1個 の暴行(battery)は 身体的な完全

性(bodilyintegrity)に 対す るrightを 侵害 し、その侵害 とともにそのright

が破壊 されて存在 し得 ない もの となるために、 その暴行の不法行為者 に よる損

害賠償の支払い に対するrightを 発生 させ る、ので ある。

この ようにして、本書 は、2次 的rightの 成立の必要性が発生す る理 由は、1

次的rightの 複製が以下の理由によってなされないためである、 と説述 している

(P.165)。 すなわち、(a)(i)複 製の 目的をなすrightが 侵害の現実的発生 とと

もに消滅ない しは破壊 されて しまう(例 えば、身体的な完全性 に対す るrightが

消滅 して しまう)た めに無益になって しまうであろう、あ るいは、(ii>そ の複

製が なされてはな らなかった事柄 を取 り消す ことになはな らないであろ う(例

えぼ、3ヶ 月間他の劇場に出演 しないというrightの 侵害 を3ヶ 月間にわたるそ

の劇場への出演後 に取 り消す ことが出来 ないであ ろう)た めに実効性 を欠 くも

の となって しまうであろう、 とい う理由、 もし くは、(b)1次 的rightの 複製

がある政策的な理由(例 えぼ、契約上のある種の労務提供 に対するrightの 複製

は当該労務 の提供者 を奴隷 として扱 うことになるために回避 する政策)の ため

に、実効性 を欠 く、 あるいは望 ましくないこ とになるであろう、 とい う理 由で

ある。

(b)2次 的rightの 機能

このようにして、本書によれば、もろもろの2次 的rightの 機能は、 もろもろ

の1次 的rightが 複製 されないときに、裁判所によって少な くともそれ らを間接

的に実施 され うるもの とす るために、それ らの1次 的rightを 代替 し、あるいは、

強化 する、 とい うものであ る。
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(c)2次 的rightの 内容は国会 または上級裁判所によって決定 される政策問題

従 って、2次 的rightの 内容は、論理的には、違反 される1次 的義務の性質か

ら必ず しも導 き出され るこ とにはならない。本書 によれば(p.1s5-s)、 こうし

て、2次 的rightの 内容、すなわち、2次 的rightが 原告に何を与えるかは政策

(よ り正確 には、政治上の政策 とは異な る法政策)の 問題 となるのである。例え

ぼ、契約違反 あるいは不法行為 の場合 に一般的に普及 して いる政策は、損害賠

償 の裁定が救済手段であるべ きであ り、その際の賠償額裁定の目的 は損害 の補

填であ る。 しか しなが ら、何 らかの利得追及の契約違反あるいは不法行為 の場

合には、それ らの法律上 の不正行為 の抑止の政策が不当な利得 についての原状

回復 に対す る2次 的rightを 生 じさせ る場合がある。 また、当該被告が公職者で

あるとき、 当該被告の行為が原 告に支払 うことになるであろ う損害賠償 を超過

す る利得 の意図を持 ってなされ るとき、 あるいは、懲罰的損害賠償が制定法に

よって明示 的に授権 されてい るときに不法行為が成立す る場合 には、その被告

を処罰す るとい う政策が懲罰的損害賠償に対する2次 的rightを 生 じさせ ること

がある。 そ して、 このような政策 の選択 は、国会 によって、あるいは、上級裁

判所 によって 「制度的な次元で」行なわれ る。 その後、 「これ らの選択 は、当該

の法律上の準則 において定着させ られて、将来の事件 においては、それ らは`法

によって'作 成 された、 と述べ られ ることがある。」 そして、本書は、 こうして

成立 したあ る2次 的rightの 存在が裁判官に対 して以下の ことを命 じる、 と説述

す る(p.166)。 すなわち、 「裁判官は、その裁判官の面前に提起 されている各事

件 において、既 に法 によって回答が与 えられている困難な政策問題、すなわち、

ある一定の種類の1次 的rightが 侵害 されているとき如何な る種類の応答が正 し

いGust)も のであるかの問題 に対す る1個 の新たな回答に到達す る必要はない」

ことが、 それであ る。

3.2.3ノ 」＼括

本書 によれぼ、当該の2次 的rightの 内容は侵害 された当該の1次 的rightの

複製がなされない ときに法政策によって決定 され るこ とになる。 しか しなが ら、

なお依然 として、それは裁判所命令以前に成立 していると言 う意味において 「実

体的right」 であ り複製 され うるもの と定義 され るものである。また、 もろもろ
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の1次 的rightは 契約違反や不法行為 とい う法律上の不正行為以外の出来事か ら

生 じる 「実体 的right」 であ り複製 されるもの と定義 され る。 こうして、 もろも

ろの1次 的rightは 、本書では、上記の出来事か ら直接的に、そ して、法政策か

ら独立 して生 じるもの として把握 されている様 に見え る。確 かに、 ある政策を

理由 として複製 されない1次 的rightが 存在するとい う意味においては、本書は、

一覧 となる1次 的rightが 法政策 と無関係なものであると把握 している
、 と言 う

ことは出来ないであろう。 しか しなが ら、1次 的rightは 、その内容は原因 とな

る出来事か ら直接的に法政策 とは無関係に成立するもの として把握 されてい る、

と考えられ る。果た して、0覧 に含 まれ るであろう1次 的rightの 内容 は政策的

に決定 され ることがないものであろうか?

本書では、原告の損失に よる不当利得 の通例 の事件 における原状回復 の裁定

の救済手段が複製する1次 的なrightは 「金銭 の支払いに対す る人的right(a

personalrighttothepaymentofmoney)」(p.114)で あると定義 されて

い る。つ ま り、本書 は、 この問題点 に関す る判例法に現れている伝統 的な見解

に従 って、通例 の不当利得の事件において、被告は移転 された当該の財産(権i)

の給付価値 を支払 う1次 的義務 を原告に対 して負 う、 との立場 を採 っているの

である。 しか しなが ら、 これ とは異なる立場 を、本書の分類理論 の根幹 にある

「実体的right」 と裁判所命令 とを区別す る論理 に整合的に考 えなが ら、採 るこ

とも可能であ る。例 えば、通例 の不当利得の事件 においては、被告は、 当該 の

裁判所命令以前に1次 的に、移転 された財産(権)の 給付価値 ではな く当該 の

財産(権)そ の ものを返還す る義務 を原告 に対 して負 う、 との立場 を採 るこ と

は本書の新たな分類枠組 みの上記 の論理構造 に整合的であろう。 しか も、 この

後者の立場 は、前者 の立場 よ りも、常識 あるいは通常人の道徳観 に照 らして も

より説得的で あろう。 そして、 もし、錯誤 による財産(権)の 移転 の出来事か

ら生 じる1次 的義務(お よび、それに相関す る原告の1次 的right)は 被告が原

告に対 して負 う当該財産(権)の 返還義務で ある とす るな らば、問題 点に関す

る判例法について、 コモン ・ロー裁判所 はこうした返還義務 の履行 を確保 する

手段 を歴史的に持 っていなかったために、政策 的に、通例の不当利得 の事件 に

おいて生 じる1次 的rightの 内容 を当該財産(権)の 給付価値の支払いに対する

rightに 定めた、 というよ り説得的な説明が可能になるのではなか ろうか。問題
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は、1次 的rightが 不正行為以外の出来事か ら客観的に政策的考慮 とは無関係に

生 じうるもの として定義 し得ないので はないか、 とい う疑問が成立 しうる可能

性があ る、 ことであ る。そ して、 もしそうした疑問が成立 しうるのであれば、

1次 的rightと は如何 なる内容 を有す るrightで あ り、 それはどのように して決

定され うるのか、 とい う問題が再 び立 ち現われて来 るのではなかろ うか。

本書 は上記の問題 を含めて1次 的rightお よび2次 的rightの 諸分析に取 り組

んだ著書ではない。 しか し、本書の分類の理論的枠組 みは、その前提 をなすも

の として、 こうした分析を要求す るものである。

4.結 び

本書におけ る救済手段の概念お よび本書 において提示 された分類の結果は、

本書が述べ る様iに(P.223)、 「私法」における司法的判断の核心に存在す る争点、

すなわち、救済手段 を付与する際に、裁判官は可能 な限 り厳密に 「実体的right」

を複製すべ きで あるに過ぎないのか、あるいは、その際 に、裁判官 は創造的に

ある救済手段 を形造 るべ きであるか(つ ま り、 ある個別の事件 において またそ

の事件のために新 しい内容 を持ったrightを 創出すべ きであるか)、 という1個

の重要な争点を結晶化 させ ることに役立つ ものである。 そ して、本書 は、 この

問題が有意的に検討され うるためには、1次 的rightお よび2次 的rightか らな

るもの として定義 されている 「実体的right」 とは何であるかが重要な課題 とな

ることを明 らか に提示 している。

本書はイングラン ドの 「私法」における 「実体的right」 に関す る論議の必要

性 と重要性 を、初 めて体系的に明示 した書物である、 と言 って差 し支 えないで

あろう。

(本学法学部助教授)


