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(1)は じ め に

(1)テ ー マ の 位 置 づ け

こ の 「ROMAHOPEDIA(ロ ー マ 法 便 覧)」 の 中 核 を 構 成 す る の は 、 そ

の 内 容 量 の 多 さ が 如 実 に 示 し て い る よ う に 、 ラ テ ン 語 で 表 現 さ れ た 法 格

言 な い し は そ れ に 類 似 す る タ イ プ の 文 章 命 題 を で き る か ぎ り 網 羅 的 に

と り あ げ 、 と き に は 各 種 の コ メ ン ト を つ け る か た ち で 、 こ れ ら を 紹 介 す

る 部 分([B]部 門)で あ る が 、 そ れ 以 外 に も 、 こ の 「便 覧 」 に は 、 筆 者

の 、 ロ マ ニ ス ト(古 代 ロ ー マ 法 研 究 者)と し て の 学 問 上 の 営 み の さ さ や

か な 成 果 も い く つ か 収 め ら れ て い る([D]部 門 ～[J]部 門)。 こ の[K]

部 門 で 以 下 に 展 開 し て い く こ と に な る 記 述 も 、 こ の 後 者 の 作 品 群 の 流 れ

の な か に 位 置 す る 。 つ ま り 、 こ れ は 、 筆 者 が 、 筆 者 な り に 、 一 種 の 試 論

の か た ち を と り な が ら 、 っ ね つ ね 、 学 問 研 究 上 の 視 座 ・視 角 ・視 点 と し

て 設 定 し 、 分 析 の さ い に 用 い て き て い る 、 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 」 と い う

二 項 対 比 軸 を 用 い た 二 元 論 的 解 析 法 に よ り な が ら 、 古 代 ロ ー マ と い う 、

歴 史 上 き わ め て 個 性 的 な 国 家 の 国 制 ・法 ・法 文 化 な ど に ま つ わ る 歴 史 的

諸 事 象(こ こ に は 、 中 世 以 後 の ヨ ー ロ ッ パ の 法 ・法 学 の さ ま ざ ま な 動 き

も ふ く ま れ る)を 分 析 す る こ と を め ざ す 小 品 で あ る 。な お 、こ の 部 門 は 、

本 編 の 各 所(と り わ け 、[B]部 門 と 、[C]部 門 第 二 章(3):p.92ff.と 、

[H]・[1]部 門)に 散 在 す る 、 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 」 二 元 論 の 個 別 的 な 分
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析 を 一 個 所 に ま と め た 「総 集 編 」、 と い う 位 置 づ け に も な る(も っ と も 、

こ の 部 門 に お い て は じ め て 登 場 す る テ ー マ も か な り 存 在 す る)。

と こ ろ で 、 筆 者 の 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 」 研 究 は 、 実 の と こ ろ 、 古 代 ロ

ー マ に か か わ る 問 題 意 識 か ら ス タ ー ト し て 、遠 く 現 代 日 本 に か か わ る 問

題 意 識 に も お よ ん で い る 。 現 代 日 本 の リ ア ル な 法 ・法 文 化 を 考 察 対 象 と

す る 学 問 分 野 に お け る 筆 者 の 研 究 成 果 と し て は 、 す で に 、 い く つ か の 段

階 を へ て 、 あ る 程 度 は か た ち の あ る も の へ と し あ げ ら れ た も の が あ る 。

本 編 の[C]部 門 第 一 章(1);p.9ff.に 示 さ れ た 「タ テ マ エ 」 と 「ホ ン

ネ 」 の 対 比 一 覧 が い く ら か 理 論 的 な 分 析 の 試 み を 示 す ご く 中 間 的 な 成 果

で あ り 、 他 方 で 、 以 下 の 二 著 が 、 か な り 長 期 間 に わ た る 具 体 的 な 分 析 の

つ み あ げ に よ っ て え ら れ た 、 さ さ や か な 個 別 的 考 察 の 成 果 で あ る 。 そ の

う ち 、 第 一 の も の は 、1983年 か ら 刊 行 さ れ は じ め 、1988年 に 第 三 次 版

と し て 確 定 し た 作 品 で あ る 『法 の タ テ マ エ と ホ ン ネ 日 本 法 の 実 相 を

さ ぐ る 』(有 斐 書 く ・新 増 補 版 ・1988年 ・ 絶 版)で あ り 、 そ し て 、 第 二

の も の は 、 流 れ の う え で そ れ を ひ き つ ぐ も の と し て の 『タ テ マ エ の 法 ・

ホ ン ネ の 法 』(日 本 評 論 社 ・第 四 版 ・2009年)で あ る 。 今 の と こ ろ 、 後

者 は 、 書 物 と し て は 、 第 四 版 で 終 わ り に な る は ず で あ る が 、 将 来 、 実 質

的 に そ の 続 編 に あ た る よ う な も の を ホ ー ム ペ ー ジ な ど に 収 載 す る こ と

が で き る よ う に な る か も し れ な い 。

す で に 十 分 な 高 令 に た っ し て い る 筆 者 に は 、 「タ テ マ エ 」 と 「ホ ン ネ 」

を 区 分 し て 使 い わ け る 、 と い う 、 あ る い は 日 本 独 特 の も の と も 位 置 づ け

ら れ る よ う な 二 元 的 な も の の 考 え か た お よ び 行 動 ス タ イ ル を 比 較 分 析

の 道 具 と し て 参 照 し な が ら 、 古 代 ロ ー マ の 法 事 象 を 切 り わ け 、 対 比 の な

か で そ れ を 解 析 し て い く 作 業 を 完 結 さ せ る 時 の ゆ と り な ど あ ろ う は ず

も な い が 、 そ れ で も 、 古 代 ロ ー マ と 現 代 日 本 と い う 、 時 間 的 ・場 所 的 に

大 き く か け は な れ て は い る が 、 な に や ら 親 し い 間 柄 に あ る よ う な 二 つ の

時 代 対 象 そ れ ぞ れ の あ り か た の 特 徴 を 探 る こ と に つ い て 、 古 代 ロ ー マ と

現 代 日 本 と を 研 究 フ ィ ー ル ド と す る 両 面 作 戦 方 式 に よ り 、 こ れ か ら も 、

機 会 に 恵 ま れ る か ぎ り 、 考 え つ づ け て い き た い 、 と 念 願 し て い る 。 あ り

が た い こ と に 、 も う 三 〇 年 近 く も つ づ い て い る 、 『時 の 法 令 』(雅 粒 社 ・

朝 陽 会)と い う 雑 誌 に お け る 小 連 載 が 、 こ れ か ら も 、 筆 者 の 、 そ の と き

ど き の 事 象 ・事 案 に つ い て の 筆 者 流 の 分 析 を 試 論 的 に 公 け に す る 媒 体 と

な っ て く れ る こ と で あ ろ う 。

(2)ロ ー マ ・ ロ ー マ 法 の 諸 相 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 」 二 元 論 的 分 析

の 背 景

(a)ロ ー マ と い う 西 洋 古 典 古 代 の 国 家 に 育 っ た ロ ー マ 法 と い う も の は 、

よ く 知 ら れ て い る よ う に 、 い か に も 「ロ ー マ 的 な 」 特 質 を 示 す 産 物 の 一
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つ で あ る が 、 こ れ は 、 建 国 以 来 一 〇 世 紀 間 を は る か に 超 え る 長 い 時 の 経

過 に よ っ て 刻 ま れ た さ ま ざ ま な 顔 を も っ て い る 。 こ こ に は 、 い ろ い ろ な

意 味 に お い て 独 特 の ね じ れ た 構 造 が さ ま ざ ま な 局 面 に お い て 認 め ら れ

る の で あ る が 、 こ の さ い 、 「ロ ー マ 法 」 と い う 高 度 の 歴 史 的 複 合 体 を 対

象 と し て 、 オ ー ソ ド ッ ク ス な 形 式 論 ・制 度 論 に よ り な が ら 、 そ の 系 統 に

属 す る 単 眼 的 な 観 察 を ほ ど こ す 研 究 手 法 に 全 面 的 に た よ る こ と に な る

な ら ば 、 そ の と き 、 味 の あ る も の ・含 み の あ る も の ・動 い て い る も の ・

流 れ て い る も の ・浮 遊 し て い る も の 、 ま た 、 い わ ば 行 間 や 背 後 に ひ そ ん

で い る も の の 把 握 が ど う し て も ぬ け お ち て し ま う 。 こ こ で は 、 「第 二 の

眼 」 に 相 当 す る も の を く わ え た 複 眼 的 な 観 察 法 を 用 い て 、 こ の 歴 史 的 産

物 を 、 立 体 的 に 、 し か も 動 態 に お い て と ら え て い く 必 要 が あ る よ う に 思

わ れ る 。 と こ ろ で 、 伝 統 的 な 法 制 史 学 が 得 意 と し て き た 、 制 度 論 を 軸 に

し た 、 い わ ば 「主 一 本 来 の 眼 」 に 相 当 す る 考 察 法 に 対 し て 「従 」 の 位 置

に た つ 、 そ の 「第 二 の 眼 」 と も な る 資 格 の あ る も の と し て は 、 さ ま ざ ま

な 視 点 が 設 定 で き る で あ ろ う 。た と え ば 、哲 学 的 分 析 を ほ ど こ す と い う 、

理 論 的 ・原 理 的 ・本 質 論 的 な ア プ ロ ー チ や 、 他 の 地 域 、 他 の 時 代 の 法 と

の あ い だ で 法 比 較 ・法 文 化 比 較 を 行 な う や り か た や 、宗 教 ・思 想 ・文 学 ・

政 治 ・軍 事 、 経 済 、 社 会 構 造 と か の 文 化=文 明 の も ろ も ろ の 構 成 要 素 と

の か ら み あ い の な か で ロ ー マ の 法 を と ら え る 手 法 、 な ど が 考 え ら れ る で

あ ろ う 。 筆 者 と し て は 、 「第 二 の 眼 」 と し て の 資 格 を 与 え ら れ る か ど う

か に つ い て は 深 く 考 え な い ま ま に 、 た め し に 、 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 」 二

元 論 と い う も の を 分 析 ・解 析 の 視 点 ・視 座 ・視 角 と し て 設 定 す る 手 法 に

よ り 、古 代 の ロ ー マ 法 の 本 質 ・本 性 ・実 相 お よ び 歴 史 的 特 質 、 さ ら に は 、

ロ ー マ に つ づ く 、 中 世 以 降 の 長 い 時 代 や 、 現 代 に お け る そ の ロ ー マ 法 の

意 味 や 意 義 や 役 割 を さ ぐ っ て み た い 、 と ず っ と 考 え つ づ け て き て い る 。

実 を 言 え ば 、 こ の[K]部 門 は 、 二 〇 世 紀 に 生 き た ロ マ ニ ス ト(ロ ー マ

法 研 究 者)で あ る 筆 者 の 、 現 時 点 に お け る 一 種 の 総 括 の よ う な も の で あ

る 。

(b)筆 者 が つ ね つ ね 用 い て い る 「タ テ マ エ 」 と 「ホ ン ネ 」 と い う 概 念

道 具 の 意 味 内 容 や 相 互 の 位 置 関 係 の 理 解 を め ぐ っ て は 、 す で に[C]部

門 第 一 章(1)お よ び(2):p.9ff.の と こ ろ に 多 少 と も 総 括 的 に 試 論 を

示 し た の で あ る が 、 し か し 、 こ の 成 果 に あ ま り に も フ ァ ジ ー な 要 素 が 多

い こ と は 、筆 者 も 自 覚 し て い る 。た し か に 、 こ の 点 に つ い て は 、筆 者 が 、

学 問 的 に 十 分 に 整 理 ・整 序 さ れ た も の を 提 示 し た と は と て も 言 え な い と

か 、 基 本 概 念 に 混 乱 が 見 ら れ る と か 、 そ も そ も 二 元 論 的 な 分 析 視 角 の 設

定 に は 研 究 の う え で そ れ ほ ど メ リ ッ ト が な い と か 、 と い っ た 原 理 的 批 判

に 筆 者 が さ ら さ れ る 危 険 さ え 、 た し か に 存 在 す る 。 そ の よ う な わ け で 、
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「タ テ マ エ と ホ ン ネ を め ぐ る 理 論 的 考 察 」 と い っ た 哲 学 的 な(?)取 り く

み を す る こ と が 、 今 も な お 筆 者 に 課 せ ら れ た 重 い 課 題 と な っ て い る 。 余

談 に な る が 、 今 か ら 四 〇 年 以 上 も ま え に 、 筆 者 が 京 都 大 学 の 教 養 部 に お

い て 、 全 学 の 学 生 を 対 象 と し て 設 け ら れ て い た 「法 学 」 の 講 義 を 、 法 学

部 か ら の 私 的 な 出 向 と い う か た ち で ひ き う け る 、 と い う 貴 重 な 経 験 を か

な り 長 期 間 さ せ て も ら っ た こ と が あ る 。 あ る 年 に 、 講 義 を う け て い た 理

学 部 一 回 生 の 一 人 の 学 生 が 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の あ い だ が ら に つ い て 講

義 中 に 言 及 し て い た 筆 者 に 、 レ ポ ー ト の か た ち で 、 理 系 の 頭 脳 を 駆 使 し

て 、 「タ テ マ エ 」 と 「ホ ン ネ 」 の 相 互 関 係 に つ い て 、 図 表 を 用 い な が ら

鋭 い 原 理 的 分 析 を く わ え た 作 品 を 提 出 し て く れ た こ と が あ る 。 そ の 「理

学 」的 な 分 析 は 、す で に 「哲 学 」的 な 分 析 の 色 あ い も か な り お び て お り 、

文 系 の 頭 脳 し か も ち あ わ せ て い な い 筆 者 に は と て も 新 鮮 な ア プ ロ ー チ

に 見 え た こ と を 、 今 も は っ き り と 記 憶 し て い る 。 そ の こ ろ 、 筆 者 は 、 ま

だ か け だ し の ロ ー マ 法 研 究 者 で あ っ て 、 専 門 の 「ロ ー マ 法 講 義 」 と は 別

系 列 の 、 「法 学 」 と い う 全 学 共 通 講 義 を 、 非 常 勤 講 師 の 一 人 と し て ど の

よ う に 展 開 し て い く か 、 と い う 方 法 論 の 編 み あ げ に か ん し て は ま だ 修 業

の 段 階 に あ っ た の で 、 残 念 な が ら 、 そ の 秀 才 学 生 の 問 題 提 起 を 自 身 の 発

想 の な か に 生 か す こ と は で き な か っ た 。 そ の 当 時 、 タ テ マ エ と か ホ ン ネ

と か に つ い て は 、京 都 人 の 一 人 と し て い く ら か わ か っ て い た こ と も あ っ

た の で あ る が 、 こ れ ら が そ れ ほ ど 奥 行 き の あ る 概 念 と は 思 え な か っ た か

ら で あ る 。 そ れ で も 、2000年 に 定 年 で 現 役 を し り ぞ い た あ と 、-0年

に わ た っ て 、愛 知 県 の あ る 大 学 で 、法 学 部 の 新 入 生 を 対 象 と し た 「法 学 」

の 講 義 を ず っ と 担 当 さ せ て も ら っ て い た 筆 者 は 、 あ り が た い こ と に

こ の 日 本 の 社 会 に お い て つ ぎ つ ぎ に 生 起 す る 無 数 の 具 象 へ の 筆 者 な

り の 取 り 組 み を 講 義 現 場 に お い て た え ず 学 生 諸 君 に 提 示 し て い く な か

で 、 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 論 」 を 日 々 リ ア ル に 考 え て み る 機 会 を え て き た

わ け で あ る 。 そ の 作 業 の 痕 跡 は 、 そ こ で の 「法 学 」 講 義 対 応 型 の 書 物 と

し て も 編 成 さ れ た 拙 著 『タ テ マ エ の 法 ・ ホ ン ネ の 法 』(日 本 評 論 社)の

計 四 次 に わ た る 各 版 の 記 述 の 各 所 に 残 さ れ て い る 。 な お 、 こ の 書 物 は 、

『法 の タ テ マ エ と ホ ン ネ 日 本 法 文 化 の 実 相 を さ ぐ る 』(有 斐 閣 ・新 増

補 版 ・1988年;絶 版)の 続 編 と い う よ う に 筆 者 に よ っ て 位 置 づ け ら れ

て い た も の で あ る 。

(c)よ く 知 ら れ て い る よ う に 、 共 和 政 と 帝 政 を 経 験 し た ロ ー マ と い う

国 の あ り か た 、 ま た 、 ロ ー マ 法 と い う 国 の 法 の し く み は 、 「ヨ ー ロ ッ パ

古 代 」 と い う 時 代 枠 を は る か に こ え て 、 現 在 に ま で つ づ く 後 の 各 時 代 に

も さ ま ざ ま に イ ン パ ク ト を 与 え つ づ け て き た の で あ る が 、 そ の ロ ー マ 法

に お い て は 、 以 下 に 摘 記 し て 示 す よ う な 対 比 関 係 が 、 さ ま ざ ま な 部 門 、
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さ ま ざ ま な か た ち 、 さ ま ざ ま な 意 味 あ い に お い て な り た っ て い る 。 実 の

と こ ろ 、 筆 者 の 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 論 」 は 、 そ う い っ た 対 比 関 係 の 一 部

を 読 み と く た め の キ ー ワ ー ド の 一 つ と し て 設 定 さ れ て い る の で あ る 。 そ

れ で は 、 以 下 に 、 そ の よ う な 対 比 関 係 を 、 筆 者 な り に 、 ア ッ ト ・ ラ ン ダ

ム(に)な ら べ て み る こ と に し よ う 。 そ の さ ま ざ ま な か た ち の 、 網 目 の

こ ま か い 対 比 関 係 の ネ ッ ト ワ ー ク の な か に は 、 ロ ー マ 法 が も っ て い た 巨

大 な 知 の エ ネ ル ギ ー の 痕 跡 の よ う な も の が か こ い こ ま れ て て い る の で

は な か ろ う か 。

① 共 和 政 ロ ー マ の 法 ←→ 帝 政 ロ ー マ の 法;② 元 首 政(前 期 帝 政)ロ ー

マ の 法 ←→ 専 主 政(後 期 帝 政)ロ ー マ の 法;③ 都 市 国 家 時 代 の ロ ー マ 法 ←

→ 世 界 帝 国 時 代 の ロ ー マ 法;④ ロ ー マ(ラ テ ン)世 界 の ロ ー マ 法 ←→ ギ

リ シ ア(ヘ レ ニ ズ ム)世 界 の ロ ー マ 法;⑤ ロ ー マ 本 市 お よ び イ タ リ ア 本

土 の ロ ー マ 法 ←→ 外 地(属 州 な ど)の ロ ー マ 法;⑥ 西 ロ ー マ 世 界 の ロ ー

マ 法 ←→ 東 ロ ー マ 世 界 の ロ ー マ 法;⑦ 古 代 ロ ー マ の 共 和 政 ・帝 政 の ロ ー

マ 法 ←→ 中 世 か ら 近 代 に い た る ま で の 後 代 の ロ ー マ 法;⑧ 中 世 イ タ リ ア

の 註 釈 学 派 の ロ ー マ 法 ←→ 中 世 イ タ リ ア の 註 解 学 派 の ロ ー マ 法;⑨ 註 釈

学 派 ・ 註 解 学 派 の ロ ー マ 法 ←→ 人 文 主 義 学 派 の ロ ー マ 法;⑩ 継 受 ロ ー マ

法 ←→ パ ン デ ク テ ン の 現 代 的 慣 用;⑪ 古 典 期(一 ～ 三 世 紀)の ロ ー マ 法 ←

→ ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス 時 代(六 世 紀)の ロ ー マ 法;⑫ 古 典 期 法 学 の

産 物 で あ る ロ ー マ 法 ←→ ド イ ツ 歴 史 法 学 の タ ー ゲ ッ ト と し て の ロ ー マ

法;⑬ 共 和 政 の ロ ー マ 法 学 ←→ 帝 政 期 の ロ ー マ 法 学;⑭ 私 人 と し て の ロ

ー マ 法 学 者 の 動 き ←→ 公 人 と し て の ロ ー マ 法 学 者 の 動 き;⑮ 古 典 法 ←→ 卑

俗 法;⑯ ロ ー マ 市 民 の ロ ー マ 法(市 民 法)← → 外 人 も 包 摂 す る ロ ー マ 法

(万 民 法);⑰ 法 律(制 定 法)の か た ち を と っ て い る ロ ー マ 法(市 民 法)

←→ 判 例 法 的 な 色 あ い を も つ ロ ー マ 法(名 誉 法);⑱ 実 定 的 な ロ ー マ 法 ←

→ 自 然 法;⑲ 市 民(シ ヴ ィ リ ア ン)の た め の ロ ー マ 法 ←→ 軍 人 の た め の

ロ ー マ 法;⑳ 農 業 に 対 応 す る ロ ー マ 法 ←→ 物 流 ・交 易 に も 対 応 す る ロ ー

マ 法;⑳ 私 法 と し て の ロ ー マ 法 ←→ 公 法 と し て の ロ ー マ 法;⑳ 神 法 と つ

な が る ロ ー マ 法 ←→ 俗 法 と し て の ロ ー マ 法;⑳ ロ ー マ の 法 ←→ ロ ー マ の 習

俗 ・慣 習 ・慣 行;⑳ ロ ー マ 世 界 に お け る ロ ー マ 法 ←→ 異 な っ た 時 代 ・異

な っ た 国 に お け る ロ ー マ 法;⑳ 法 務 官(一 年 任 期 制 の 高 級 政 務 官)が 動

か す ロ ー マ 法 ←→ 元 首 ・ 皇 帝 が 動 か す ロ ー マ 法;⑳ ホ モ ー ・ ユ ー リ デ ィ

ク ス(法 の 人)と し て の 家 長 を め ぐ る ロ ー マ 法 ←→ 家 長 以 外 の 人 間 を め

ぐ る ロ ー マ 法;⑳ 上 層 市 民 の た め の ロ ー マ 法 ←→ 下 層 市 民 の た め の ロ ー

マ 法;⑱ 実 践 的 ロ ー マ 法(実 践 ロ ー マ 法)← → 理 論 的 ロ ー マ 法(学 識 ロ

ー マ 法);⑳ 原 初 的 な 、 ロ ー マ 法 の ル ー ル ・制 度 ←→ 後 発 的 な 、 ロ ー マ 法

の ル ー ル ・制 度;⑳ ロ ー マ 法 の な か に ロ ー マ の 歴 史 を 見 る 観 察 法(い わ
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ば 「法 科 風 」 研 究 ス タ イ ル)に よ っ て 抽 出 さ れ る も の ←→ ロ ー マ の 歴 史

の な か に ロ ー マ 法 を 見 る 観 察 法(い わ ば 「文 科 風 」 研 究 ス タ イ ル)に よ

っ て 抽 出 さ れ る も の;⑳ 確 定 的 な 制 度 と し て の ロ ー マ 法(静 の ロ ー マ 法)

←→ 実 態 ・ 実 質 ・ ホ ン ネ(本 音)と し て の ロ ー マ 法(動 の ロ ー マ 法)⑫

内 む き ・収 縮 の ロ ー マ 法 ←→ 外 む き ・膨 張 の ロ ー マ 法;⑳ 硬 い ロ ー マ 法 ←

→ や わ ら か い ロ ー マ 法;⑭ 静 の ロ ー マ 法 ←→ 動 の ロ ー マ 法;⑳ タ テ マ エ

と し て の ロ ー マ 法 ←→ ホ ン ネ と し て の ロ ー マ 法 。

(3)ロ ー マ 法 は 、 「古 代 」 と い う ロ ー マ 本 来 の 時 代 に つ い て 考 え て み

た 場 合 で も 、 各 所 に お い て 複 合 的 な 性 格 を 強 く 示 し て い る 。 こ う い っ た

性 格 を 、 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 」 と い う 二 元 論 的 構 造 に 着 目 し な が ら 、 そ

れ を 物 指 し に し て ロ ー マ 法 を 切 り わ け 、 吟 味 し て い く だ け で は 、 も ち ろ

ん ロ ー マ 法 の す べ て を 語 り つ く す こ と は で き な い が 、 そ れ で も 、 少 な く

と も 、 原 初 的 ・原 理 的 な 二 元 制 の シ ス テ ム(タ テ マ エ)の あ り か た や 、

時 代 の 経 過 に よ っ て 結 果 的 に 生 じ て き た 二 元 化 ・ 二 分 化 現 象(ホ ン ネ)

の あ り か た 、 ロ ー マ の 法 技 術 の 展 開 に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ の 交 錯

([L]部 門 の 記 述 を 御 参 照 頂 き た い)な ど は 、 「タ テ マ エ ・ホ ン ネ ニ 元 論 」

の 手 法 を 用 い れ ば 、 そ れ な り に 明 確 に と ら え 、 ま た 、 位 置 づ け る こ と が

で き る の で は な か ろ う か 。 「ロ ー マ 法 の 語 り 部 」 で あ る こ と を つ ね つ ね

志 し て い る 筆 者 と し て は 、 「ロ ー マ 法 の 読 み 解 き 」 も っ と リ ア ル に 言

え ば 、 「古 代 の ロ ー マ 法 の 正 体 を 知 っ て 頂 く こ と 」 に 筆 者 流 の 解 析 が

少 し で も 役 だ つ こ と を 願 っ て い る 。

(4)現 代 日 本 の 法 制 度 の 実 相 や 各 種 の 法 現 象 の な か に も 、た め し に 「タ

テ マ エ ・ホ ン ネ ニ 元 論 」 を 用 い て 解 析 し て み れ ば 、 そ れ ら の イ メ ー ジ が

鮮 明 に な っ て く る 対 比 関 係 が い く つ も 見 ら れ る よ う に 思 わ れ る の で あ

る が 、 そ こ に は 、 ロ ー マ 法 の 場 合 と 共 通 に 見 ら れ る タ イ プ の も の も そ れ

な り に 存 在 す る の で は な か ろ う か 。 法 ・法 制 度 ・法 体 制 ・法 シ ス テ ム ・

法 構 造 ・法 運 用 ・法 実 務 と い う も の が 、 さ ま ざ ま な 意 味 に お け る タ テ マ

エ 的 契 機 と ホ ン ネ 契 機 の 双 方 を 本 質 的 に 内 在 さ せ て い る 以 上 、 こ れ は ご

く 自 然 な こ と と も 言 え よ う 。 そ こ で 、 た め し に 、 以 下 の よ う な テ ー マ を

設 定 し て み れ ば 、 ロ ー マ 法 と 現 代 日 本 法 と の 類 似 面 が い く ら か 析 出 さ れ

て く る こ と で あ ろ う 。 も ち ろ ん 、 両 者 間 で ま っ た く 異 質 な か た ち も 見 え

て こ よ う が 、 い ず れ に し て も 、 異 同 を 研 究 す る こ と は 比 較 法 文 化 論 の 重

要 な テ ー マ の 一 つ と な る は ず で あ る 。 日 本 法 に つ い て は 、 「民 法 に お け

る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」、 「刑 法 に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」、 「民 事 ・刑 事

の 手 続 法 に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」、 「裁 判(司 法)に お け る タ テ マ エ

と ホ ン ネ 」、 「公 法 に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」 な ど と あ わ せ て 、 「政 治

に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」、 「行 政 に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」、 「立 法
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に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」、 さ ら に は 、 「法 制 度 の 運 用 に お け る タ テ マ

エ と ホ ン ネ 」、 「市 民(国 民)の 法 意 識 ・ 法 感 覚 ・法 感 情 ・ 法 行 動 に お け

る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」 な ど が さ し あ た り テ ー マ と し て 設 定 で き る の で は

な か ろ う か 。 筆 者 と し て は 、 こ れ ら に つ い て 、 断 片 的 な 分 析 の か た ち に

お い て で し か な い が 、 今 ま で と 同 じ よ う に 、 こ れ か ら も 考 察 を つ づ け て

い き た い 。 具 象 へ の 取 り く み を な に よ り も 大 切 に し て き た 古 代 の ロ ー マ

の 法 学 者 の 意 識 ・行 動 の 軌 跡 を 導 き と し て で あ る 。 最 近 の 筆 者 の 学 問 的

関 心 に お い て は 、2009年 の 時 点 で は 、 「裁 判 員 制 度 を め ぐ る タ テ マ エ と

ホ ン ネ 」と い う 問 題 意 識 が も っ と も ホ ッ ト な テ ー マ で あ っ た 。さ き の 『タ

テ マ エ の 法 ・ ホ ン ネ の 法 』 の 第 四 版(2009年)に は そ の テ ー マ に つ い

て の 分 析 を 試 論 と し て 提 示 し て お い た(裁 判 員 制 度 が 重 量 感 を も ち な が

ら 動 き は じ め た 現 在 に お い て は 、そ の 試 論 を さ ら に 展 開 し な け れ ば な ら

な い と 考 え て い る)。 そ れ に つ づ く 将 来 の ヴ ァ ー ジ ョ ン(な い し は ホ ー

ム ペ ー ジ 版)に お い て も 、ま た 新 し い テ ー マ が 設 定 さ れ る こ と で あ ろ う 。

「冤 罪 問 題 に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」 や 「検 察 審 査 会 を め ぐ る タ テ マ

エ と ホ ン ネ 」 な ど が そ こ で の 第 一 グ ル ー プ の テ ー マ と な る は ず で あ る

(こ れ ら の 問 題 に つ い て の 試 論 的 な 取 り く み は 、 「時 の 法 令 」 誌 の 最 近 号

(2010年 以 降)に お い て 展 開 さ れ て い る)。 そ れ で は 、 以 下 に 、 本 論 と

し て 、 各 部 門 別 に 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の か ら み あ う 姿 を 見 て み よ う 。

(∬)総 論 ① ～ ⑥

① 「制 度(固 定 さ れ た シ ス テ ム ・構 造 ・ 枠 組)」 と 「動 き な が ら つ み

か さ ね ら れ た 事 実 の 総 体 」 … ま ず 、 前 者 を タ テ マ エ(硬 ・静 ・ 閉)と 、

後 者 を ホ ン ネ(軟 ・動 ・開)と そ れ ぞ れ 見 た て た う え で 、 論 を す す め て

み る こ と に し よ う 。 人 間 が 社 会(サ ー ク ル)を 形 成 し て い く 過 程 上 の 最

初 の 段 階 で は 、 そ れ ぞ れ の 社 会 を と り し き る さ ま ざ ま な ル ー ル(ゆ る や

か な 意 味 に お け る 規 範)は 、 無 数 の 事 実 ・経 験 の 厚 み の あ る つ み か さ ね

に よ っ て 、 動 き の な か で 、 ご く 自 然 に 生 ま れ て く る が 、 そ の な か で 、 自

然 法 則 に 由 来 す る も の や 、 特 殊 ・特 別 な タ ブ ー の か た ち を と る も の な ど

が 、 ま ず 内 容 の 明 確 な も の と し て 現 わ れ て き て い る で あ ろ う 。 そ し て 、

そ れ ぞ れ の 社 会 に 固 有 の 習 俗 ・風 習 ・慣 習 ・慣 行 ・ 慣 例 ・道 徳 ・社 会 倫

理 ・掟 ・矩 と い っ た も の が 、 さ ま ざ ま な か た ち の 先 行 形 態 も と り こ み な

が ら 、 無 形 の か た ち で ゆ る や か に ま と ま っ て い く 。 こ こ で は 、 堆 積 し た

事 実 状 況 は 、 ま だ 、 制 度 と し て の 厳 密 な 姿 型 を と る ま で に は い た っ て い

な い 。 し か し 、 古 い 時 代 に あ り が ち な 閉 鎖 性 の 強 い 集 団 に お い て は 、 そ

の 事 実 状 況 が も っ て い る 規 範 力(実 効 性)の 強 さ は 、 か な り 高 度 の も の

で あ り 、 後 代 に お い て 、 た と え ば 整 備 さ れ た 国 家 の 制 度(国 制)が も っ
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て い る パ ワ ー(拘 東 力)よ り も 、 む し ろ 上 を い く 。 さ て 、 ど の よ う な 社
ぬ し

会 に お い て も ボ ス(主)は 存 在 す る が 、 そ の ボ ス の ポ ス ト に 、 「王 」 と

い う き っ ぱ り と し た イ メ ー ジ を も つ パ ー ソ ナ リ テ ィ ー が つ く と き に は 、

状 況 が か わ る こ と も あ る 。一 般 に 、土 着 ・土 俗 ・ウ チ 型 王 政 に あ っ て は 、

王 は 、 「ボ ス 中 の 大 ボ ス 」 ぐ ら い の 相 対 的 な 位 置 づ け に し か な っ て こ な

い が 、 一 方 、 外 来 ・ ソ ト 型 王 政 に あ っ て は 、 軍 事 的 征 服 者 で あ る 王 は 、

実 力(ゲ バ ル ト)を 保 有 す る 支 配 者 と し て の 体 制 を 誇 示 す る と と も に 、

そ れ を 強 固 に し 、 安 定 さ せ る た め に 、 そ の 地 で 過 去 に つ み あ げ ら れ て き

た 規 範 的 な 事 実 関 係 を そ の ま ま べ 一 ス に し た り 、 あ る い は 、 ま っ た く 新

た な 発 想 を 外 か ら も ち こ ん で 具 体 化 し た り す る か た ち で 、 実 定 法 と し て

の 法(法 規)を 組 み あ げ る 。 ロ ー マ に あ っ て は 、 前 八 ～ 六 世 紀(?)こ

ろ の 王 法 が そ れ に 相 当 す る が 、 こ の 王 法 は 、 制 度(タ テ マ エ)と し て の

顔 も し っ か り と 備 え て い た よ う で あ る 。も っ と も 、現 実 の(ホ ン ネ 上 の)

問 題 と し て 、 そ れ が 被 支 配 者=市 民 に よ っ て 遵 守 さ れ 、 立 法 者 と し て の

王 の 意 図 が そ の ま ま 実 現 さ れ た か ど う か は 、 ま た 別 問 題 で あ る が 。 ロ ー

マ で は 、 建 国 か ら 二 百 年 以 上 の ち の 前509年 に 、 も と も と の 土 着 型 王 政

を お し の け て 登 場 し て い た 、 そ の 外 来 型 王 政 が 打 倒 さ れ て 、 実 質(ホ ン

ネ)的 に は 「有 力 貴 族 に よ る 寡 頭 制 」 と も 形 容 で き る 共 和 政 へ の 移 行 が

見 ら れ る の で あ る が 、こ こ で は 、か つ て 一 人 の 王 の 保 持 し て い た 権 限 を 、

政 務 官 ・元 老 院 ・民 会 の 三 組 織 が 、そ れ ぞ れ た が い に タ テ マ エ 上 も 、

ホ ン ネ 上 も 緊 密 に か か わ り を も ち な が ら 、 わ け あ う よ う に し て 、 ロ

ー マ 流 の 共 和 政 の 発 想 に マ ッ チ し た 新 し い 事 実 関 係 一 事 実 状 況 を 何 世

紀 も か け て 編 み あ げ て い く 。 そ れ ら の 組 織 は 、 一 種 の 不 文 憲 法 と し て 、

タ テ マ エ(理 念)と ホ ン ネ(現 実)が 交 錯 す る な か で 、 ゆ ら ぎ な が ら も

そ れ な り に 安 定 し た 地 位 を か な り 長 い あ い だ も ち つ づ け た 。 こ れ ら は 、

ゆ る や か な 意 味 に お い て は 、 れ っ き と し た 制 度(国 制)の 担 い 手 な の で

あ る 。 そ の 後 、 共 和 政 末 期 の 革 命 的 な 政 治 の 動 き が 、 こ の 、 い か に も ロ

ー マ 的 な 色 彩 を も つ 伝 統 的 な 共 和 国 制 を 破 綻 さ せ た 。 実 力 派 将 軍 で あ る

カ エ サ ル(シ ー ザ ー)が そ の よ う な 動 き を 露 骨 に 示 し た 武 将 の う ち で 、

代 表 的 な 人 物 で あ る 。 以 上 は 、 も っ ぱ ら 、 公 法 ・政 治 に 関 係 す る 話 で あ

る 。

と こ ろ で 、 ロ ー マ に お け る 制 度 の 流 れ を 観 察 す る さ い に は 、 つ ぎ の 三

点 を 指 摘 し て お く 必 要 が あ る 。 ま ず 、 ロ ー マ で 最 初 の 法 律 で あ り 、 同 時

に 法 典 と し て の ス ケ ー ル を 備 え て い た 「一 二 表 法 」 が 、 共 和 政 の ご く 初

期 に 制 定 さ れ た こ と で あ る 。 こ れ に は 、 大 別 し て 、 既 存 の 事 実 状 況(ホ

ン ネ)を 法 制(タ テ マ エ)へ と 昇 格 さ せ た 要 素 と 、 貴 族 と 平 民 間 の 身 分

闘 争 の 過 程 で 、平 民 に 有 利 に な る よ う に 法 ル ー ル が 新 た に タ テ マ エ と し
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て 設 定 さ れ た 要 素 と が あ る 。 こ の よ う に し て 、 法 の 国 で あ る ロ ー マ は 、

か な り 初 期 に 制 度(タ テ マ エ)と し て の 実 定 法 規 を 生 み だ し た わ け で あ

る 。つ ぎ に 、民 会 が 制 定 す る 法 律 に は 、公 法 ・政 治 関 係 の も の の ほ か に 、

私 法 関 係 の も の も い く つ か あ る が 、 現 代 の 法 治 国 家 の 場 合 の よ う に 、 法

律 の 制 定 を 中 軸 に し て 法 制 度 を 維 持 し 改 変 し て い く 手 法 が 、 ロ ー マ の 場

合 、 民 事 関 係 の 法 規 に か ん す る か ぎ り 、 決 し て 主 流 と は な ら な か っ た こ

と で あ る 。最 後 に 、そ れ と の 関 連 で 、司 法 制 度 の 構 築 や 展 開 が 、い わ ば 、

も っ ぱ ら 判 例 法 主 義 的 な や り か た で な さ れ た こ と で あ る 。 こ こ で は 、 現

実 の 運 用(ホ ン ネ)が 主 流 で あ り 、 こ こ に は 制 度(タ テ マ エ)色 は ど う

し て も つ き に く く な る 。 以 上 の 三 点 は 、 共 和 政 に か ん す る 問 題 に 関 連 す

る 。 そ の 後 、 共 和 政 の 末 期 に 生 じ た 政 治 の 大 混 乱 の な か で 、 タ テ マ エ を

お し の け て ホ ン ネ が は び こ っ た の で あ る が 、 紀 元 前 後 以 降 の 元 首 政(初

期 帝 政)初 代 の 元 首 ア ウ グ ス ト ゥ ス の も と で 、 ゆ り も ど し が あ り 、 共 和

政 の 国 制(タ テ マ エ)が 表 面 上 は 回 復 さ れ る 。 し か し 、 元 首 政 時 代 が す

す む に つ れ て 、ま も な く 、そ の 旧 来 の 国 制 は 形 骸 化 ・空 洞 化 し て し ま う 。

共 和 政 の 三 本 柱 で あ っ た 政 務 官 、 民 会 、 元 老 院 は 一 挙 に 消 え さ る の で は

な く 、 し だ い に や せ ほ そ っ て い き 、 そ の 一 方 で 、 旧 体 制 の か た わ ら に 、

元 首(皇 帝)の 個 人 的 な 支 配 を 国 制 上 実 体 化 す る 試 み が 各 方 面 に お い て

事 実 と し て つ み あ げ ら れ る 。 立 法 に つ い て は 、 旧 来 の 方 法 と な ら ん で 、

元 首 が 発 布 す る 勅 法 の 形 式 で 、 ス ピ ー デ ィ ー に 、 し か も 直 接 的 な か た ち

の と り く み が 事 実 上 つ ぎ つ ぎ に な さ れ て い く 。 こ の 勅 法 は 、国 家 組 織 法 、

刑 法 、 民 事 法 の す べ て に 関 係 す る も の と な っ て い た 。 そ の 後 、 そ の 元 首

政 に つ づ く 、 第 二 段 階 の 帝 政 で あ る 専 主 政 時 代 で は 、 軍 事 力(ホ ン ネ)

に 力 の 基 盤 を も っ 皇 帝 の 地 位 が 制 度 化 さ れ 、 そ れ が タ テ マ エ と し て 完 成

す る 。 法 が 法 典 の 形 態 で 制 度 化 さ れ た の も 、 こ の 時 代 の 出 来 事 で 、 東 ロ

ー マ 帝 国 の 中 興 の 英 主 ・ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス が 編 纂 さ せ た い わ ゆ る

「市 民 法 大 全 」 が こ れ で あ る 。 「法 の 国 」 と し て の ロ ー マ は こ の と き 完 成

さ れ る 。 歴 史 上 、 ど の よ う な 国 家 の 展 開 に お い て も 、 制 度(国 制)と し

て の タ テ マ エ と 事 実 と し て の ホ ン ネ と が か ら み あ っ た 状 況 に な る で あ

ろ う が 、 ロ ー マ と い う 国 家 に は 、 か な り ジ グ ザ グ な 動 き を さ ま ざ ま に 示

し た と こ ろ に 特 徴 が あ る 。 ち な み に 、 筆 者 個 人 に は 、 日 本 の 天 皇 制 と い

う タ テ マ エ が 歴 史 上 た ど っ て き た 、 浮 き 沈 み の 運 命 に も 、 興 味 ぶ か い と

こ ろ が あ る 。 現 在 、 こ れ は 、 象 徴 天 皇 制 と し て 、 安 定 し た 状 況 の も と に

あ る が 、 こ の さ き 、 天 皇 制 は 、 は た し て ど の よ う に な っ て い く の で あ ろ

う か 。 正 直 な と こ ろ 、 長 い 時 代 の 歴 史 を 研 究 す る 者 と し て は 、 と て も 気

に な っ て い る 。

② 「消 え て い く 制 度 」 と 「生 ま れ て く る 制 度 」 … 制 度 論(タ テ マ エ 論)
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か ら す れ ば 、 時 の 経 過 と と も に 、 制 度 疲 労 を お こ し た り 、 法 を と り ま く

環 境 の 変 化 に と も な っ て 、 国 家 ・社 会 の ニ ー ズ に あ わ な く な り 、 実 効 性

を 失 な っ て し ま っ た り し た 制 度 は 、 か た ち の う え で 廃 止 さ れ 、 そ れ に か

わ っ て 新 し い 制 度 が 設 定 さ れ る の が 、筋 で あ ろ う 。 し か し 、ロ ー マ で は 、

伝 統 維 持 や 保 守 的 な も の の 考 え か た に よ っ て 、 消 え て い く も の は 、 不 利

用 ・不 使 用 に よ っ て 、 自 然 淘 汰 さ れ 、 し だ い に 廃 れ て い く ま ま に し て お

き 、 他 方 で 、 現 実(ホ ン ネ)か ら 発 生 し た 制 度 を 、 利 用 実 績 を つ み あ げ

な が ら 、新 旧 併 存 方 式 で ゆ っ く り と 醇 成 さ せ て い く ス タ イ ル が 好 ま れ た 。

そ の 発 端 に お い て は 、 こ れ は 正 規 の も の に 対 し て 、 例 外 的 な も の 、 と い

う 、 格 下 の 位 置 づ け に な る 。 そ の 最 大 の も の は 、 共 和 政 が い つ の ま に か

元 首 政 へ と 移 行 し て い っ た ケ ー ス で あ る(も っ と も 、元 首 政(前 期 帝 政)

か ら 専 主 政(後 期 帝 政)へ の バ ト ン ・ タ ッ チ は 、 内 乱 状 況 下 の 空 位 時 代

に お い て 支 配 体 制 が 断 絶 し て し ま っ た こ と も あ っ て 、新 た な 制 度 の 創 出

と い う 、 メ リ ハ リ の き い た か た ち で と り 行 な わ れ て い る)。 そ の ほ か に

は 、刑 事 裁 判 の 担 い 手 の 中 心 が 競 合 の 過 程 の な か で 後 発 の も の へ と 移 っ

て い っ た こ と や([J]部 門 第 一 章 の 模 式 図:p.1f.を 参 照)、 民 事 裁 判 の

ス タ イ ル が 、 異 な る も の の 併 存 の な か で([1]部 門 第 五 章 第 三 項 以 下

(㎜):p.68ff.の 記 述 を 参 照)、 し だ い に 変 わ っ て い っ た こ と が あ る 。 つ

ま り 、 制 度 の 変 遷 の 多 く は 、 近 代 以 降 の 国 家 に お い て 見 ら れ る よ う な 、

タ テ マ エ(形 式)的 な き っ ぱ り と し た 措 置 に は よ ら ず 、い わ ば ル ー ス な 、

ホ ン ネ(事 実 上 の 変 更 ・変 容)ス タ イ ル で 生 じ た わ け で あ る 。 ロ ー マ の

法 制 で は 、 生 ま れ る も の に つ い て も 消 え る も の に つ い て も 、 ナ チ ュ ラ ル

な 動 き が 各 所 に 見 ら れ る の で あ っ た 。 も っ と も 、 建 国 か ら 一 〇 〇 〇 年 以

上 も 経 過 し た 時 代 に 、 東 ロ ー マ の 皇 帝 ・ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス は 、 自

身 が リ ー ド し た 法 典 編 纂 の 過 程 で 、新 旧 の 法 制 度 を タ テ マ エ 上 統 合 す る

こ と を か な り 精 力 的 に 試 み て い る が 、 そ れ で も 、 現 実 の 問 題 と し て は 、

メ リ ハ リ を つ け よ う と す る そ の や り か た が 完 全 に 成 功 し た と は 、 と て も

言 え な い 。

③ 「動 き の な か の 制 度 」 … ふ つ う 、 あ る 制 度 ・ シ ス テ ム が あ ら た に 構

築 さ れ る さ い に は 、 そ の 仕 組 み ・構 造(タ テ マ エ)は 制 度 の 目 指 す と こ

ろ(ホ ン ネ)を 忠 実 に 反 映 し た も の と し て 登 場 し て く る(も ち ろ ん 例 外

も あ る が)。 し か し 、 時 の 流 れ や 環 境(政 治 的 ・経 済 的 な 情 勢 や 社 会 意

識 な ど)の 変 化 に よ っ て 、 そ の タ テ マ エ(か た ち)と ホ ン ネ(中 味)と

が 密 着 し た 平 和 な 状 態 が 崩 れ て い く こ と も 、し ば し ば あ る 。多 く の 場 合 、

ホ ン ネ が 先 に 進 ん で 、 タ テ マ エ の な か に 収 ま り き ら な い 事 実 を 周 辺 に う

ず 高 く つ み か さ ね て い く こ と に な ろ う 。 こ の と き 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の

剥 離 が 生 ま れ る 。 ロ ー マ 人 は 、そ の よ う な 剥 離 状 態 を あ ま り 気 に せ ず に 、
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流 れ る ま ま に ま か せ る 傾 向 を も っ て い る 。 タ テ マ エ は そ れ と し て 尊 重 す

る が 、 し か し 、 ホ ン ネ で は そ れ を 無 視 す る よ う な 動 き は 、 法 制 ・政 治 の

各 方 面 で よ く 見 ら れ る 現 象 で あ る 。 ロ ー マ の 場 合 に つ い て は 、 以 下 の 各

パ ー ト で そ の 具 体 例 を 示 す こ と に し よ う 。 余 談 に な る が 、 わ が 現 代 日 本

に お け る 憲 法 第 九 条 の あ り か た(実 相)に つ い て も 、 同 じ よ う な こ と が

あ て は ま る の で は な か ろ う か 。

④ 「法 適 用 に お け る 、 属 人 主 義 と 属 地 主 義 」 … 一 つ の 国 家(共 同 体)

に 単 一 の 系 統 の 市 民 だ け が お り 、 そ れ が 単 一 の 法 に し た が っ て 生 き る 、

と い っ た シ ン プ ル な 措 置 は 、 い わ ば 原 始 的 な か た ち で あ る 。 ロ ー マ は 、

比 較 的 早 い 段 階 か ら 、 外 人(他 共 同 体 市 民)を 国 内 に か か え こ み 、 彼 ら

の 動 き を 商 取 引 の 現 場 な ど に お い て 大 い に 利 用 し て き た 国 家 で あ る 。 属

人 主 義 は 、 市 民 権 と い う 明 確 な ス テ イ タ ス を べ 一 ス に し て 展 開 さ れ る の

で 、 そ こ に は タ テ マ エ 性 が 強 く 現 わ れ て き て 、 そ れ は 、 簡 明 さ を 備 え て

い る た め に 、 安 定 し た シ ス テ ム に ま で 成 長 す る が 、 一 方 、 あ る 特 定 の 地

域 に 在 住 ・滞 在 す る 人 が 、 具 体 的 な 特 定 の 共 同 体 の 市 民 権(一 種 の 「国

籍 」)の 保 有 の 有 無 に か か わ ら ず 、 均 一 に 、 同 じ 法 に か か わ る 、 と い っ

た 属 地 主 義 の シ ス テ ム は 、 多 様 な 人 を タ ー ゲ ッ ト に し て い る た め に 、 そ

れ 自 体 立 派 な タ テ マ エ(原 理)と も 言 え る が 、 し か し 、 実 は 、 こ こ は 、

混 沌 と し た ホ ン ネ(現 実 に ね ざ し た 、 各 種 の 知 恵 の 集 積)が は ば を き か

せ る と こ ろ で あ る 。 こ の 属 地 主 義 が タ テ マ エ ど お り き ち ん と な り た つ た

め に は 、 う け1皿 と な る 国 家 一 社 会 が 十 分 に 成 熟 し て い な け れ ば な ら な い 。

さ て 、 ロ ー マ も 後 期 に な る と 、 侵 入 し て き た ゲ ル マ ン 人 が ロ ー マ 人 の 国

土 を 実 力 で 手 中 に お さ め た の で あ る が 、 い ま や 被 征 服 民 と な っ た ロ ー マ

人 は 、 支 配 者 で あ る ゲ ル マ ン 人 か ら 、 多 く の 場 合 、 ロ ー マ 法 の 適 用 を こ

れ ま で ど お り う け て 、 ロ ー マ 法 の 世 界 で な お も 生 き つ づ け る こ と が で き

た 。 こ れ が 、 属 人 主 義 が ひ き つ づ き と ら れ た こ と の 結 果 で あ る 。 も っ と

も 、 時 代 が 下 る に つ い れ て 、 ゲ ル マ ン 人 支 配 下 の 国 家 に お い て も 、 属 地

主 義 的 な 法 適 用 方 式 も と ら れ る よ う に な る 。 こ れ は 、一 つ の 進 化 で あ る 。

⑤ 「法 律 と 解 釈 」 … 成 文 法 規 範 と し て の 法 律 の 最 初 の も の は 、 法 典 の

形 態 を と っ た 一 二 表 法 で あ る が 、そ れ が 具 現 し て い る タ テ マ エ を 法 生 活

の 現 場 に 適 用 し 生 か す の は 、 解 釈 の 仕 事 で あ る 。 こ れ を ホ ン ネ と 見 た て

る こ と に し よ う 。 一 二 表 法 は 、 古 法 の 場 合 に よ く 見 ら れ る よ う に 、 立 法

技 術 の 面 で 完 成 し た か た ち を も っ て い な い こ と や 、 ま た 、 時 代 の 動 き に

マ ッ チ し な く な っ た こ と の た め に 、解 釈 に た よ る 部 分 が か な り 大 き か っ

た が 、 逆 に 、 そ の お か げ で 、 そ の 生 命 を か な り 長 い あ い だ た も つ こ と が

で き た 。 そ の 解 釈 の 担 い 手 は 、 当 初 は 神 官 で 、 の ち に は 法 学 者 で あ る 。

⑥ 「法 制 史 学 」 と 「歴 史 学 」 … 「法 制 史 学 」 は 、 現 在 で は 「法 史 学 」
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と 言 い か え て よ ば れ る こ と が 多 い が 、 そ の よ う な 表 現 に な っ て き た の は 、

た ん に 言 葉 の 使 い か た の 変 更 に よ る 、 と い う よ り も 、 む し ろ 、 こ の 学 問

へ の 取 り く み 傾 向 に 微 妙 な 質 的 変 化 が 生 れ て き た た め で あ ろ う 。 筆 者 の

用 語 法 に よ る と 、 「法 制 」 と い う 概 念 に は タ テ マ エ 的 な(制 度 論 的 な)

色 あ い が 濃 い が 、 「法 」 と 言 え ば 、 制 度 化 さ れ て い な い も の(た と え ば 、

「生 け る 法 」 ・「矩 」 と い っ た フ ァ ジ ー な も の)も 包 摂 す る 、 と い う こ と

で 、そ の 「法 史 学 」 と い う 言 葉 は 、 タ テ マ エ(形 と し て 示 さ れ て い る 姿)

と ホ ン ネ(生 の 姿)の 両 者 を あ わ せ て と り こ め る 複 合 的 な 概 念 に な っ て

く る か ら で あ る 。 こ こ ま で く れ ば 、 法 史 学 は 、 主 と し て ホ ン ネ(実 像 ・

実 相)を 探 ろ う と す る 歴 史 学 と は 、同 じ 次 元 で 接 点 を も つ こ と が で き る 。

最 近 の ロ ー マ 古 代 史 研 究 の 流 れ の 一 つ の な か に 、 純 歴 史 研 究 者 の 視 点 か

ら ロ ー マ 法 と い う 歴 史 的 産 物 の 実 像 解 明 に む か う 傾 向 も 見 え る よ う に

な っ て き た の で 、 法 科 風(タ テ マ エ 重 視 の 考 察 ス タ イ ル)と 文 科 風(ホ

ン ネ 重 視 の 考 察 ス タ イ ル)の 綜 合 の う え に 、 古 代 ロ ー マ 研 究 が 綜 合 的 に

行 な わ れ る よ う に な っ て 、 古 代 ロ ー マ 研 究 に 従 来 に は な か っ た 厚 み ・深

み ・広 が り も 生 ま れ て き て い る の で は な か ろ う か 。 実 を 言 え ば 、 筆 者 の

「タ テ マ エ ・ホ ン ネ ニ 元 論 」 も 、 法 つ ま り 、 ロ ー マ 法 と い う も の

を 歴 史 学 的 な 視 点 を く わ え て 見 な お し 、 古 代 ロ ー マ と い う 歴 史 上 ユ ニ ー

ク な 国 家 の 姿 ・ あ り か た ・特 質=個 性 を さ ぐ る た め の 一 つ の ア プ ロ ー チ

で あ る 、 と 位 置 づ け ら れ て い る の で あ る 。

(皿)歴 史 一 般 ・政 治 ・公 法 ① ～ ⑰

① 「ロ ー マ 」 と 「ア テ ー ナ イ 」 … ロ ー マ よ り も 二 〇 〇 年 ほ ど ま え か ら

同 じ 古 代 地 中 海 世 界 で 栄 え て い た 古 代 ・ ギ リ シ ア の ア テ ー ナ イ は 、 同 じ

ギ リ シ ア 世 界 で の 対 抗 馬 で あ る ス パ ル タ と は ま っ た く 肌 あ い の ち が う

都 市 国 家 で あ る が 、 こ の ア テ ー ナ イ は 、そ の 最 盛 期(前 五 世 紀 中 頃)に 、

人 類 の 歴 史 上 、 い ろ い ろ な 意 味 に お い て も っ と も メ リ ハ リ の き い た 政 体

で あ る 「民 主 政 」 を き づ き あ げ た こ と で 、 世 に 有 名 で あ る 。 こ の 民 主 政

政 体 は 、や が て 、制 度 疲 労 を お こ し 、燗 熟 も し て 、衆 愚 制(デ マ ゴ ギ ー)

へ と 堕 落 し 、 そ し て 、 つ い に は 、 西 方 の 海 の む こ う の 、 後 発 の 野 心 的 な

領 域 国 家 で あ る ロ ー マ に よ っ て ギ リ シ ア 世 界 全 体 が 飲 み こ ま れ て し ま

い 、 滅 び に む か う の で あ る が 、 こ の よ う な 下 降 の プ ロ セ ス は 、 歴 史 上 ど

こ で も よ く 見 ら れ る 現 象 で あ る 。 前 二 世 紀 中 ご ろ が 、 偉 大 な ギ リ シ ア の

時 代 が 終 わ り を む か え 、新 興 ロ ー マ の 時 代 が い よ い よ は じ ま る 分 岐 点 と

い う こ と に な ろ う 。 と こ ろ で 、 筆 者 個 人 の 感 触 に よ れ ば 、 ア テ ー ナ イ 人

は 、立 派 な 、筋 の と お っ た タ テ マ エ を い く つ も 設 定 し 、そ れ が ホ ン ネ(実

態)の 部 分 で 変 質 し た り 、 腐 蝕 し た り 、 崩 れ た り 、 融 け た り し て し ま わ
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な い よ う 、 神 経 を つ か っ て 、 タ テ マ エ(原 点)よ り の と こ ろ で 生 真 面 目

に 改 良 ・手 直 し を て い ね い に や る こ と の で き る 能 力 を 備 え た 市 民 で あ っ

た 。 極 論 す れ ば 、 民 主 政 の ア テ ー ナ イ は 、 タ テ マ エ と い う も の が 、 ホ ン

ネ に よ っ て く い や ぶ ら れ る こ と を 最 少 限 に と ど め た か た ち で 、 か な り 長

い あ い だ 、高 く が っ し り と そ び え た っ て い た わ け で あ る 。こ れ に 対 し て 、

ロ ー マ 人 は 、 昔 か ら 、 タ テ マ エ(制 度 枠 組)と ホ ン ネ(運 用)と の ギ ャ

ッ プ が 存 在 す る こ と を 容 認 す る 、ル ー ス な 行 動 様 式 を も っ て い た よ う で

あ る 。 こ こ で 、 比 喩 的 に 車 の ハ ン ド ル に あ て は め て 言 え ば 、 ア テ ー ナ イ

の ハ ン ド ル に は 、 あ ま り 「遊 び 」 が な く 、 ロ ー マ の ハ ン ド ル に は 、 お そ

ろ し い ほ ど 「遊 び 」 が 多 い よ う に 見 え る 。 つ い で に 車 の ギ ア に あ て は め

て 言 え ば 、 ギ リ シ ア は 、 ご つ ご つ の ミ ッ シ ョ ン 方 式 で 、 ロ ー マ は な め ら

か な オ ー ト マ テ ィ ッ ク 方 式 と い う こ と に も な っ て こ よ う 。 ま た 、 タ イ ヤ

の 空 気 圧 も ロ ー マ 車 の 場 合 の 方 が 低 か っ た に ち が い な い 。 ギ リ シ ア の 各

地 に 展 開 し た 諸 都 市 国 家 が あ ま り 永 つ づ き し な か っ た の に 、 ロ ー マ と い

う 国 が 一 〇 〇 〇 年 以 上 も 粘 り 強 く 生 き つ づ け た 事 実 に つ い て は 、 そ れ ぞ

れ の 国 が か か え て い る 、 ど ち ら か と 言 え ば ホ ン ネ 系 の ロ ー マ の 国 家 構 造

と 、 ど ち ら か と 言 え ば タ テ マ エ 系 の ア テ ー ナ イ の 国 家 構 造 と の ち が い に

よ っ て 、 一 部 説 明 が つ く の で は な か ろ う か 。 つ ま り 、 ホ ン ネ か ら 無 限 の

エ ネ ル ギ ー た え ず 吸 収 し て い く シ ス テ ム の 方 が 、 国 家 を 生 き の び さ せ る

パ ワ ー を 備 え て い た わ け で あ る 。 ア テ ー ナ イ の 姿 に つ い て は 、[H]部 門

第 二 章 第 二 項(1)～(5):p.88ff,の 記 述 を 参 照 し て 頂 き た い 。

② 「都 市 国 家(ポ リ ス)」 と 「領 域 国 家 」 … ふ つ う 、 ど の よ う な 共 同

体 で も 、 小 規 模 な 集 落 の 集 合 体 か ら ス タ ー ト し 、 成 長 す る に つ れ て 、 村

か ら 町 ・街 へ 、そ し て 、町 ・街 か ら 都 市 へ と ス ケ ー ル を 大 き く し て い く 。

ア テ ー ナ イ は 、 日 本 の 佐 賀 県 ほ ど の 領 土 を 周 辺 に も つ 巨 大 な 都 市 国 家 で

あ っ た が 、 そ の 国 土 の 広 さ は 、 市 民 の 一 部 が 必 要 に お う じ て ア テ ー ナ イ

本 市 の 民 会 に 自 ら 歩 い て や っ て き て 国 政 に 参 画 す る こ と が ぎ り ぎ り 可

能 な 程 度 の も の で あ っ た 。 市 民 個 人 が 政 治 の 中 枢 に ス ト レ ー ト に か か わ

る 仕 組 を も つ 直 接 民 主 政 と い う も の は 、 そ の よ う な 地 理 的 要 因 に よ っ て

現 実 に 運 用 可 能 だ っ た わ け で あ る 。 こ こ で は 、 直 接 民 主 政 を べ 一 ス と す

る 都 市 国 家 の タ テ マ エ(原 理)と ホ ン ネ(現 実 の 運 用)と の あ い だ に 、

決 定 的 な ギ ャ ッ プ の よ う な も の は あ ま り 存 在 し な い 。 一 方 、 ロ ー マ も 、

都 市 国 家 的 な 地 理 的 状 況 を も っ た 小 さ な 共 同 体 と し て ス タ ー ト し た 。 ま

ず 、 京 阪 奈 地 域 ほ ど の ラ テ ィ ウ ム へ 、 そ れ か ら 、 中 伊 へ 、 さ ら に 、 イ タ

リ ア 半 島 全 体 へ 、最 終 的 に は 海 外 へ と 支 配 権 を 拡 充 し て い く の で あ る が 、

ロ ー マ は 、 そ の よ う な 状 況 下 で も 、 共 和 政 時 代 に か ん す る か ぎ り 、 も と

も と の 都 市 国 家 の 特 徴 と な っ て い る 直 接 民 主 政 の タ テ マ エ(モ デ ル)は
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く ず さ ず 、 代 議 制 ・代 表 制 の よ う な も の は ま っ た く う け っ け な か っ た 。

ホ ン ネ(現 実)と し て は 、 都 市 国 家 の 原 像 は 消 え さ っ て し ま っ た に も か

か わ ら ず 、 巨 大 な 領 域 国 家 が い わ ば 都 市 国 家 風 に 運 営 さ れ て い っ た の で

あ る 。 さ す が に 、 帝 政 時 代 に な る と 、 都 市 国 家 ロ ー マ の 原 像 は 完 全 に 失

な わ れ 、 帝 国 と い う 領 域 国 家 を 統 治 し て い く の に ふ さ わ し い タ テ マ エ

(シ ス テ ム ・ 国 制)が よ う や く 確 立 さ れ る こ と に な る 。

③ 「王 政 」 … 王 政 の モ デ ル は 、 血 の 正 統 性 を 重 要 視 す る 、 と い う 要 素

と 、 保 有 す る 権 限 ・権 能 ・権 力 ・権 勢 ・権 威 が 絶 対 性 ・包 括 性 を そ な え

る 、 と い う 要 素 を か ね そ な え た も の と ひ と ま ず 考 え て よ い で あ ろ う 。 ロ

ー マ の 建 国(伝 説 上 は 、 前 七 五 三 年)か ら 七 代 の 王 が 登 場 し た が 、 そ こ

に は 、土 着 の 選 挙 王 と 、外 来 の 支 配 王 と の 二 種 が あ る 。前 半 が 選 挙 王(っ

ま り 、 同 輩 の ロ ー マ 人 の ボ ス の な か か ら と く に 選 出 さ れ て た 王 と な っ た

者)が 、 そ し て 、 後 半 が 支 配 王(つ ま り 、 ロ ー マ 人 と は 民 族 的 に ま っ た

く 異 系 の 、 戦 勝 者 と し て の エ ト ル ー ス キ ー 系 の 王)が 、 そ れ ぞ れ に 支 配

す る 時 代 で あ っ た(ち な み に 、 ロ ー マ 共 和 政 の 成 立 は 、 こ の 外 来 王 権 を

ロ ー マ の 貴 族 集 団(そ の な か に は 、 王 に 近 い エ ト ル ー ス キ ー の 貴 族 も 含

ま れ て い た)が 打 倒 す る と こ ろ か ら 出 発 し て い る)。 「タ テ マ エ ・ホ ン ネ 」

二 元 論 か ら す る と 、 前 期 王 政 の 選 挙 王 は 、 ホ ン ネ(現 実 の カ ・力 量)に

お い て は 、 後 期 王 政 の 支 配 王 と ほ ぼ 同 格 の 位 置 に た つ と 見 て よ い が 、 し

か し 、 タ テ マ エ(資 格 ・ ス テ イ タ ス ・ カ リ ス マ 性)に お い て は 、 軍 事 力

(ゲ バ ル ト)に よ っ て 王 権 を 奪 取 し 、 世 襲 型 に 近 い タ イ プ の 王 制 を 構 築

し た 支 配 王 の 場 合 に く ら べ る と 、 い く ら か 弱 い と こ ろ が あ る 。 な お 、 紀

元 後 に 登 場 し た 元 首 、 お よ び そ の 系 列 に 属 す る 皇 帝 と 、 王 政 時 代 の 王 と

は 、 そ の ス ケ ー ル の 点 で 決 定 的 な ち が い も あ る が 、 内 面 的 に っ な が る と

こ ろ を も っ て い る 。 王 政 か ら 帝 政 に い た る 長 い 時 代 の 中 央 部 分 に 共 和 政

が わ っ て 入 っ て く る か っ こ う に な っ て い る の が 、 ロ ー マ 政 治 の 大 き な 流

れ の 構 図 で あ る 。 「ロ ー マ と 言 え ば 、 ロ ー マ 帝 国 」 と い う の が 世 間 の イ

メ ー ジ で あ る が 、 筆 者 は 、 時 代 の 中 間 地 点 に あ る 「共 和 政 ロ ー マ 」 の イ

メ ー ジ を 大 切 に し た い 、と 考 え る 者 で あ る 。こ の 見 方 は 、現 代 に お い て 、

帝 政 で 代 表 さ れ る よ う な 支 配 体 制 は も は や 過 去 の も の と な っ て お り 、 ロ

ー マ 共 和 政 や ア テ ー ナ イ 民 主 政 に つ ら な る 、 い わ ば デ モ ク ラ テ ィ ッ ク な

政 体 の あ り か た が 世 間 か ら 評 価 さ れ て い る 点 と も 、深 く か か わ っ て い る 。

④ 「法 」 と 「武 器 」 … 法 が タ テ マ エ(観 念 的 な 力)で 、 武 器 が ホ ン ネ

(具 象 的 な 力:い わ ゆ る 「ゲ バ ル ト 」)で あ る 、 と 見 た い 。 「こ れ ら 二 つ

の う ち で 、 ど ち ら が 上 位 に た つ か?」 と い う 話 に な る と 、 タ テ マ エ(理

論 ・理 屈)に お い て は 、 前 者 優 先 で 、 ホ ン ネ(現 実)に お い て は 、 後 者

が と き に 突 出 し て き て 、 そ の タ テ マ エ を ふ っ と ば し て し ま う 、 と い う か
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た ち に な る 。 ま た 、 静 の 世 界 に お い て は 、 法 が 上 位 で 、 一 方 、 動(と り

わ け 激 動)の 世 界 に お い て は 、 武 器 が 上 位 に く る 、 と い う よ う に 総 括 す

る こ と も で き よ う 。 ロ ー マ は 、 「法 の 国 ・ 法 が と り し き る 国 」 と し て 、

法 が 体 現 す る タ テ マ エ を か り に そ れ が 形 骸 化 し て し ま っ て い て も

堅 持 ・護 持 す る 姿 勢 を も ち っ づ け た 。 と こ ろ で 、 国 家 の 存 立 を 保 証

す る も の の う ち 最 大 の も の が 武 力 と 法 力 の 組 み あ わ さ っ た 状 態 で あ る 、

と か 、 武 器 の 力 と 法 の 力 に よ っ て 支 配 す る 、 と か い っ た 表 現 が 法 文 や 古

代 ロ ー マ の 歴 史 家 の 記 述 に あ る 。 現 代 の 世 界 に お い て も 、 「武 器 一 武 力 ・

腕 力 ・暴 力 こ そ が 法 で あ る 」 と い う 主 張 に は 、根 強 い も の が あ る 。 ク ー ・

デ タ ー 時 や 戒 厳 令 下 で は 、 タ テ マ エ と し て の 国 法 は ま っ た く 無 力 に な っ

て し ま う か ら で あ る 。 い わ ゆ る 「シ ヴ ィ リ ア ン ・ コ ン ト ロ ー ル 」 の 法 制

は 、 ミ リ タ リ ー な も の(ホ ン ネ)に 対 し て シ ヴ ィ ル な も の(タ テ マ エ)

が 優 位 に た つ こ と を タ テ マ エ 的 に(法 制 的 に)保 障 す る 仕 組 み の あ る こ

と を 象 徴 す る シ ス テ ム で あ る 。 平 時 ま た は 準 平 時 ・ 準 戦 時 に お い て は 、

こ の シ ス テ ム は 有 効 に 作 動 す る が 、 重 大 な 戦 時 に お い て は 、 シ ス テ ム の

し ば り が ホ ン ネ(現 実)の 圧 力 の も と に 溶 け て し ま う の が 、 世 の な ら い

で あ る 。 ち な み に 、 日 本 人 の 大 好 き な 「超 法 規 的 措 置 」が 登 場 す る の は 、

い わ ば 軽 度 の 戦 時 と パ ラ レ ル な 動 き に な る よ う な 情 況 に お い て で あ ろ

う 。 こ こ で は 、 ま だ 、 タ テ マ エ と し て の 「法 」 と い う も の に 対 し て 、 そ

れ な り に 、 敬 意 が は ら わ れ て い る の で あ る 。

⑤ 「市 民 兵 」 と 「職 業 兵 」 … 国 民 皆 兵 制 を と る 共 和 政 ロ ー マ で は 、 男

子 は 、 一 七 才 に な る と 、 兵 士 と し て 国 家 に 貢 献 す る 権 利 一 義 務 を も つ よ

う に な る 。 共 和 政 時 代 の 戦 争 は 、 現 代 で は 想 像 で き な い ほ ど の 高 い 密 度

で 生 じ て い た が([G]部 門 第 二 章(1)BI:p.15ff.の 記 述 を 参 照)、

兵 士 の 多 く を 占 め る 農 民 は 、 戦 争 が な か っ た り 、 た ま た ま 招 集 さ れ な か

っ た り す る と き に は 、 農 業 に 従 事 す る 。 い わ ば 、 彼 ら は ア マ チ ュ ア の 兵

士 だ っ た の で あ る 。 し か し 、 外 敵 が 強 力 に な っ て き た り 、 戦 争 が 長 期 化

し た り す る と 、 き び し い 軍 規 に 耐 え る だ け の 力 量 を も つ 、 プ ロ フ ェ ッ シ

ョ ナ ル と し て の 職 業 兵 が ま ず 将 軍 個 人 の 私 兵 の か た ち で 養 成 さ れ は じ

め る 。 共 和 政 末 期(前 一 世 紀)の ロ ー マ 軍 の 強 さ は 、 軍 隊 の 中 軸 に お い

て 重 要 な 役 割 を も っ て い た 職 業 軍 人 の 統 率 能 力 の 高 さ に よ る と こ ろ も

大 き い の で は な か ろ う か 。 筆 者 の 語 法 で 表 現 す れ ば 、 職 業 兵 は 「戦 う 」

と い う 目 的 に 特 化 し た 、 ホ ン ネ 的(実 利 的)な 集 団 で あ り 、 市 民 兵 は 、

市 民 の 義 務(タ テ マ エ)と し て 国 家 に 奉 仕 す る タ テ マ エ 的 集 団 で あ る 。

つ ぎ に 、 帝 政 時 代 に 入 る と 、 ロ ー マ 市 民 で な い 者 で も 、 同 盟 な ど の 相 互

関 係 に も と つ い て 、 ロ ー マ 軍 の な か に 職 業 兵 と し て く み い れ ら れ 、 二 〇

年 以 上 の 勤 務 を す れ ば 、 ロ ー マ 市 民 権 を 与 え ら れ 、 市 民 民 間 人 と し て 余
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生 を お く れ る こ と を 付 記 し て お こ う 。 も っ と も 、 「兵 士 は ロ ー マ 市 民 か

ら 編 成 さ れ る 」 と い う タ テ マ エ(大 原 則)は 、 す で に 、 共 和 政 の 盛 期 に

お い て も 、 ロ ー マ と 緊 密 な 軍 事 同 盟 を む す ん で い る イ タ リ ア 半 島 内 の 各

共 同 体 の 市 民 軍 と 合 同 で ロ ー マ の 軍 事 行 動 が 展 開 さ れ て い た の で 、す で

に 一 部 破 れ て い る が 、も ち ろ ん 、こ れ は 、市 民 兵 に つ い て の 話 で あ っ て 、

職 業 兵 の 話 で は な い 。

⑥ 「権 威 」 … 権 威(ラ テ ン 語 で は 、 〈auctoritas>、 英 語(日 本 語)で

は 、 オ ー ソ リ テ ィ ー)と い う 言 葉 は 、 勢 望 と か 名 望 と か の 日 本 語 の ニ ュ

ア ン ス に 近 い も の を も っ て い る が 、 た と え ば 、 「あ の 人 は 民 法 学 の 権 威

だ 」 と い う と き に 私 た ち 日 本 人 が 心 に い だ く 気 持 ・感 情 ・ う け と め か た

の こ と を 御 想 像 頂 け れ ば 、 こ の 言 葉 の 意 味 す る と こ ろ は お の ず と さ と ら

れ る こ と で あ ろ う 。 こ の 、 ホ ン ネ と し て の 権 威(自 発 的 な 敬 意 ・尊 重 ・

服 従)に 対 比 さ れ る も の は 、 タ テ マ エ(制 度)と し て の 権 力 ・権 限 ・権

能 で あ る 。 権 力 の 行 使 に 対 し て 、 私 た ち は 、 い や お う な し に し た が う 姿

勢 を と ら な け れ ば な ら な い が 、 権 威 の あ る 人 や 物 に 対 し て は 、 自 発 的 に

従 順 な う け い れ か た を す る 態 度 を と る こ と に な ろ う 。 も ち ろ ん 、 権 威 を

認 め な い 、 自 主 独 立 の 態 度 を と る こ と も 自 由 に で き る は ず で あ る 。 と こ

ろ で 、 ロ ー マ の 法 学 者 は 、 個 人 と し て は 、 共 和 政 ロ ー マ で は 、 最 大 の 権

威 者 の 一 人 で あ っ た 。 他 方 で 、 集 団 と し て は 、 元 老 院 そ の も の が 権 威 の

綜 合 体 で あ る 。 こ の よ う に 、 権 威 と い う 言 葉 は 、 な に や ら 甘 い 響 き を も

っ て お り 、 法 に は な い 懐 の 広 さ ・深 さ を 備 え て い た 。 元 首 政 を 創 設 し た

ア ウ グ ス ト ゥ ス は 、 自 身 が 硬 い 権 力 ・権 限 ・権 能 に よ っ て で は な く 、 軟

ら か い 権 威 に よ り か か る か た ち で 国 を つ く り 、 統 治 し た こ と を 誇 っ て い

る 。 軍 事 力 を 完 全 に 掌 握 し た 彼 は 、 ホ ン ネ(実 質)に お い て は 完 壁 な 国

の 支 配 者 な の で あ る が 、 権 威 を も ち だ す こ の 手 の 論 法 一 テ ク ニ ッ ク は 、

彼 が 、 共 和 政 の 伝 統 に 回 帰 し た 、 と い う タ テ マ エ(外 見)を 誇 示 ・ 宣 伝

す る も の と し て 、 実 に 巧 妙 な も の で あ っ た 。 初 期 帝 政 を 元 首 政 と 、 そ し

て 、 後 期 帝 政 を 「専 主 政 」 と 名 づ け る こ と が あ る の は 、 私 見 に よ れ

ば こ の よ う な タ テ マ エ と ホ ン ネ の 使 い わ け に 私 た ち 研 究 者 が 敬 意 を

表 し て い る た め に そ の よ う に な っ て い る だ け の こ と で 、 現 実 を 直 視 す れ

ば 、 ア ウ グ ス ト ゥ ス を ロ ー マ 帝 政 の 偉 大 な 創 始 者 と う け と る 、 と い う 考

え か た が 一 部 に あ る の は 当 然 の こ と で あ る 。 し か し 、 法 の 国 で あ る ロ ー

マ を 観 察 す る さ い に は 、事 実 の 論 理(ホ ン ネ)よ り 以 上 に 、 法 の 論 理(タ

テ マ エ)に 注 目 す る 姿 勢 が 必 要 と な る の で は な か ろ う か 。 現 代 の 日 本 で

は 、 も は や 、 不 定 型 で 、 あ た り の 柔 ら か い 、 い わ ば フ ァ ジ ー な 色 あ い を

も つ 権 威 と い っ た も の は 通 用 し な く な っ て い る 。権 利 と 義 務 に よ っ て ぬ

り か た め ら れ た 社 会 が ぎ す ぎ す し た も の に な る の は 、 や む を え な い 。 い
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ま や 、 「権 威 は 遠 く な り に け り 」 で あ る 。

⑦ 「元 老 院 と 民 会 と 政 務 官 」 … こ れ ら 三 つ の 機 関 ・組 織 ・構 造 物 は 、

ロ ー マ 共 和 政 の 国 制 の 三 本 柱 で あ る 。 そ れ ら の あ い だ の 関 係 や そ れ ぞ れ

の ポ ジ シ ョ ン に つ い て は 、[G]部 門GI(3):p.58f.の 解 説 お よ び 本 文

の 記 述 に お い て す で に 示 し た と こ ろ を 御 参 照 頂 き た い([付 録]に あ る

模 式 図 も 参 照)。 こ こ で は 、 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ ニ 元 論 」 の 見 地 か ら 、 い

く つ か の こ と を か ん た ん に 指 摘 す る こ と に し よ う 。(a)ロ ー マ は い わ ば

不 文 憲 法 の 国 で あ る が 、 元 老 院 の 保 有 す る 権 限 は 、 タ テ マ エ(制 度)的

に は か な ら ず し も 明 確 で は な く 、 事 実 上(ホ ン ネ 上)慣 行 ・慣 例 を つ み

あ げ て い く か た ち で 、 形 成 さ れ て き て い る 。 形 式 論 的(タ テ マ エ 的)に

は 、 元 老 院 に は 、 政 務 官 へ の 助 言 を す る か た ち で 、 間 接 的 に 国 政 に 関 与

す る ス タ イ ル を と る 、 と い う 部 分 が た し か に あ る 。(b)政 務 官 は 、 王 政

時 代 の 王 の 後 継 者 で あ り 、 一 見 し た と こ ろ 、 強 力 な パ ワ ー と 指 導 力 を 保

有 し て い る よ う に 見 え る 。 し か し 、 実 は 、 ロ ー マ 人 の 出 世 コ ー ス の 最 終

段 階 が 、 終 身 制 の 元 老 院 に 所 属 す る よ う に な る こ と で あ っ て 、 高 級 政 務

官 経 験 者 が そ こ で 権 威 ・声 望 を 手 に い れ る た め に は 、 一 年 間 の 政 務 官 在

職 中 に お い て も 、 官 職 上 の 先 輩 が 指 導 力 を も っ て い る 元 老 院 の 意 向 を 事

実 上 無 視 し た り す る こ と な ど 、 実 際 に は 、 ほ と ん ど 不 可 能 で あ っ た 。 タ

テ マ エ 上 、 政 務 官 は 、 元 老 院 を 招 集 す る 地 位 に も あ っ て 、 元 老 院 か ら 独

立 し た パ ー ソ ナ リ テ ィ ー で あ る が 、 ホ ン ネ で は 、 元 老 院 に 従 属 さ せ ら れ

て い た わ け で あ る 。(c)政 務 官 に よ っ て 招 集 さ れ る 各 種 の 民 会 は 、 受 動

的 な 存 在 で 、 政 務 官 の 提 案 を 修 正 し た り 、 自 ら 提 議 し た り す る こ と が で

き な い 、 と い う 構 造 上 の 弱 点(タ テ マ エ)の ほ か に 、 民 会 が 市 民 全 体 の

意 見 を き ち ん と 反 映 す る こ と が で き る 仕 組 み を か な ら ず し も 備 え て い

な い 、 と い う 事 実 上 の 欠 陥(ホ ン ネ)を か か え て い る の で 、 ロ ー マ 民 会

は 、 近 代 国 家 の 「主 権 在 民 」 と い う 発 想 か ら は 、 ほ ど 遠 い 存 在 で あ る 。

こ の 点 で 、 市 民 の 平 等 を 理 想 と す る 民 主 政 ア テ ー ナ イ の 民 会 の 姿 と は 異

な る 。 と こ ろ で 、 ロ ー マ と い う 国 家 を 示 す 〈SenatusPopulusque

Romanus(SPQR)〉[元 老 院 な ら び に ロ ー マ 国 民]と い う 表 現 は 、 現 代

の ロ ー マ 市 の 下 水 の マ ン ホ ー ル の ふ た な ど に 略 号 と し て 刻 み こ ま れ た

<SPQR>の 言 葉 と し て 「知 る 人 ぞ 知 る 」 で あ る が 、 元 老 院 と 国 民(市 民

団)の 並 列 方 式 は 、 タ テ マ エ(外 的 表 現)の う え で は 美 し く て も 、 ホ ン

ネ(実 情)に お い て は 、 ま っ た く 格 の ち が う も の を な ら べ た だ け の も の

で あ る 。

⑧ 「差 止 め 権 」 … ロ ー マ の 政 務 官 制 度 で は 、 あ る 政 務 官 が 、 同 僚 政 務

官 に 対 し て 、ま た 、上 級 の 政 務 官 が 、下 級 の 政 務 官 に 対 し て 、そ れ ぞ れ 、

理 由 を 示 す こ と な し に 、即 時 に そ の 具 体 的 な 職 務 行 動 を ス ト ッ プ さ せ る
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地 位 が 制 度 上 認 め ら れ て い る 。 こ の よ う な 扱 い は 、 政 務 官 制 が 備 え て い

る ヒ エ ラ ル ヒ ー 構 造 に も と つ い た あ る 種 の オ ー ソ ド ッ ク ス な 理 論 構 成

の 帰 結 と も 言 え る 。 し か し 、 平 民 の 利 益 を 代 表 す る 、 平 民 出 身 の 護 民 官

が す べ て の 政 務 官(ほ と ん ど の 場 合 、 貴 族 出 身 の 政 務 官)の 行 動 を 差 止

め る 地 位 を も つ 、と い う の は 、貴 族 と 平 民 間 の 身 分 闘 争 の 成 果 で あ っ て 、

む し ろ 政 治 的 な 制 度 設 計 の 成 果 で あ る(特 別 政 務 官 で あ る 独 裁 官 に 対 し

て は 、 差 止 め は 誰 か ら も で き な い の で あ る が 、 こ れ は 、 こ の ポ ス ト が 国

家 の 緊 急 状 況 に 対 処 す る た め に 設 定 さ れ る 、 と い う 例 外 事 情 の 存 在 に よ

っ て 、 説 明 が つ く)。 と こ ろ で 、 こ の 差 止 め 権 は 、 一 種 の 「拒 否 権 」 と

し て 、制 度 上(タ テ マ エ 上)立 派 に 存 在 し て い る が 、 実 際 の と こ ろ は(ホ

ン ネ で は)、 こ の 差 止 め 権 が 厳 然 と 存 在 し て い る お か げ で 、 ロ ー マ の 共

和 政 の 政 治 は 、 全 般 的 に 見 れ ば 、 話 合 い ・談 合 と 妥 協 と 相 互 了 解 と 水 面

下 の 工 作 と に よ っ て 動 く こ と で 、 融 通 の き く 、 や わ ら か い 対 応 へ と 導 か

れ た 。 筆 者 に は 、 差 止 め 権 の 行 使 が そ れ ほ ど な さ れ な か っ た よ う に 思 え

る の で あ る 。 こ の と こ ろ は 、 差 止 め 権 が 形 骸 化 し て い た た め 、 と い う こ

と で は な く て 、 ド ラ ス テ ィ ッ ク な 差 止 め 権 の 行 使 が 必 要 と さ れ な い よ う

な 情 況 が 各 方 面 の 努 力(つ ま り 、 利 益 考 量)に よ っ て つ ね に 保 た れ て い

た た め 、 と い う よ う に 説 明 で き る の で は な か ろ う か 。 こ の よ う に 見 て く

る と 、 タ テ マ エ の 威 力 は 、 ホ ン ネ(現 実 の 差 止 権 行 使)の 実 績 を 欠 い て

い て も 、 相 当 な も の に な っ て く る わ け で あ る 。

⑨ 「戸 ロ 調 査 官 」 … 法 に ふ れ る よ う な 行 為 を す る 者 に 対 し て は 、 刑 事

訴 訟 や 民 事 訴 訟 に よ っ て 、追 及 ・追 求 が な さ れ る が 、タ テ マ エ 上(法 上)

違 法 行 為 に あ た ら な く て も 、社 会 の 伝 統 的 な モ ラ ル や 慣 習 に ふ れ る よ う

な 行 為 に で た 者 に 対 し て は 、 五 年 ご と に 実 施 さ れ る 戸 口 調 査 の さ い 、 二

名 の 戸 口 調 査 官(資 産 査 定 官)が 不 利 益 処 分 を 行 な う 、と い う 仕 組 み が 、

共 和 政 時 代 の 初 め か ら 存 在 し て い た 。そ の 手 続 の 性 質 は 、裁 判 で は な く 、

裁 量 的 な 専 決 処 分 で あ る 。 法 を タ テ マ エ と し て の 規 範 と す る な ら ば 、 慣

習 な ど の 不 文 の ル ー ル は 、 ホ ン ネ と し て の 規 範 と い う 位 置 づ け に な ろ う 。

こ の よ う な 社 会 制 裁 に は 、 か な り の 実 効 性 が あ り 、 市 民(と り わ け 有 力

者)の 不 当 ・不 適 切 ・ 不 条 理 な 行 為 を 抑 止 す る カ が そ な わ っ て い た 。 法

の 不 備 は 、 こ の よ う に し て 、 戸 口 調 査 官 の 活 動 に よ っ て お ぎ な わ れ た の

で あ る 。 元 首 政 時 代 に 入 る と 、 元 首 は そ の 戸 口 調 査 官 の 地 位 を ひ き つ ぐ

こ と に な る(ア ウ グ ス ト ゥ ス は 、 い わ ゆ る 元 首 政 創 立 の 前 年 の 前 二 八 年

に 戸 口 調 査 官 の 職 権 に も と つ い て 、 戸 口 調 査 を 実 施 し て い る)。 共 和 政

盛 期 の 四 世 紀 に あ ら た に 設 け ら れ た こ の 戸 口 調 査 官 は 、 た い て い は 執 政

官 経 験 者 で あ り 、 元 老 院 の な か で も 「元 老 」 級 の ス テ イ タ ス と 高 潔 さ を

あ わ せ も つ 第 一 級 の 人 物 た ち で あ っ た 。 習 俗 ・モ ラ ル を 監 視 す る 、 と い
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う 彼 ら の 保 有 す る 強 権 は 五 年 ご と に と り 行 な わ れ る 戸 口 調 査(現 代 に あ

て は め る な ら 、 セ ン サ ス の よ う な も の)の さ い に し か 発 動 で き な い 性 質

の も の で あ っ た が 、元 首 政 時 代 に 入 る と 、そ の 地 位 を ひ き う け た 元 首 は 、

恒 常 的 に に ら み を き か せ る こ と が で き た わ け で あ る 。 裁 判 手 続 に よ ら ず

に 、 た ん な る 裁 量 に よ っ て 不 利 益 な 処 分 が な さ れ る と こ ろ に は 、 見 る 人

に よ っ て は 不 気 味 な イ メ ー ジ が 感 じ と ら れ た こ と で あ ろ う 。 元 首 が 、 す

べ て 、 終 生 立 派 な 人 物 で あ る と は か ぎ ら な い の で 、 な お さ ら の こ と で あ

る 。

⑩ 「前 執 政 官 命 令 権 」 … ロ ー マ 共 和 政 の も と で 、 一 年 の 任 期 で 、 最 高

政 務 官 ポ ス ト で あ る 執 政 官 に 選 挙 を 通 じ て 任 命 さ れ た 者 は 、 執 政 官 の ポ

ス ト に か な ら ず 付 着 し て い る 、 命 令 権 と い う 文 武 の 大 権 を 保 持 す る 。 こ

こ に は 、 執 政 官 の ポ ス ト は タ テ マ エ(枠 組)で 、 執 政 官 が 保 有 す る 命 令

権 は ホ ン ネ(内 容)、 と い う 関 係 も な り た つ 。 こ の 大 権 は 、 か つ て の 王

が 保 有 し て い た 政 治 的 高 権 と は 基 本 的 に 同 質 の も の と 見 て よ い 。 王 が た

だ 一 人 で こ れ を 保 有 す る の に 対 し て 、執 政 官 は 二 名 構 成 に な っ て い る の

で 、 二 人 が 完 全 な 命 令 権 を 保 有 し あ う と こ ろ か ら 、 そ の 帰 結 と し て 、 相

互 に 差 止 め 権(ウ ェ ト ー)が 行 使 さ れ る 余 地 が つ ね に あ る 。 も っ と も 、

そ れ ぞ れ が 戦 場 で 全 軍 の 指 揮 を と る 最 高 司 令 官 と し て の 執 政 官 は 、一 日

交 代 で 、 完 全 権 を 行 使 す る 扱 い に な っ て い る 。 軍 の 指 揮 に 乱 れ が 生 ず る

と 、 敗 戦 に つ な が っ て し ま う か ら で あ る 。 し か し 、 ロ ー マ が 遠 く は な れ

た 属 州 で 長 期 間 に わ た っ て 戦 争 を 行 な う と き に は 、一 年 任 期 し か な い 執

政 官 に 海 外 で 軍 の 指 揮 を と ら せ る や り か た で は 対 応 で き な く な り 、執 政

官 と し て 軍 の 指 揮 を と っ て い た 有 能 な 司 令 官 を 、任 期 終 了 後 で あ っ て も 、

執 政 官 の ポ ス ト と は き り は な し 、そ の ま ま 前 執 政 官 命 令 権 を 保 有 す る 執

政 官 代 行 と し て 任 命 す る 裏 わ ざ 的 な 策 が 必 要 上 あ み だ さ れ た 。 し か も 、

例 外 的 に で は あ る が 、 執 政 官 職 に つ い た 経 験 も な い 者 で も 、 軍 の 指 揮 に

特 別 の 能 力 を 身 に 備 え て い る な ら ば 、 軍 事 上 の 必 要 か ら 、 彼 に そ の 地 位

が 与 え ら れ た 。 つ ま り 、ポ ス ト(タ テ マ エ)と は 無 関 係 に 任 務(ホ ン ネ)

が 生 ま れ る の で あ る 。 こ の た ぐ い の 修 正 が 一 つ の き っ か け と も な っ て 、

小 さ な 都 市 国 家 む き の 政 治 シ ス テ ム で あ っ た 共 和 政 体 は 、 制 度 の 各 所 に

お い て ほ こ ろ び を み せ は じ め 、 や が て 、 個 人 支 配 を そ の ま ま 制 度 化 し た

よ う な か た ち も と る 元 首 政(帝 政)へ と 変 質 し て い く 。

⑪ 「終 身 独 裁 官 」 … ロ ー マ 共 和 政 の も と で は 、 執 政 官 以 下 の 一 年 制 の

通 常 の 政 務 官(公 職 者)の ほ か に 、 こ の 独 裁 官 と さ き の 戸 口 調 査 官 と い

う 特 別 の 政 務 官 の ポ ス ト が 設 け ら れ て い る 。前 者 は 、国 家 の 非 常 事 態(と

り わ け 、 戦 争 の 場 合)に 対 応 す る ミ リ タ リ ー な ポ ス ト で 、 後 者 は 、 戸 口

調 査(セ ン サ ス)を 実 施 す る シ ヴ ィ ル な ポ ス ト で あ る 。 前 者 の 独 裁 官 制
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の 最 大 の 特 色 は 、 そ の 地 位 に あ る 者 が 、 か つ て の 王 が 保 有 し て い た よ う

な 強 大 な 権 限 を も っ て 、 単 独 制 で 、 六 カ 月 任 期 で 動 く 点 に あ る 。 前44

年 に ユ ー リ ウ ス ・カ エ サ ル(日 本 で は 「シ ー ザ ー 」 と い う 英 語 読 み の 方

が 通 り が よ い が)が 終 身 独 裁 官 の 称 号 を 与 え ら れ た こ と は 、 独 裁 官 の 六

カ 月 任 期 制 と い う も っ と も 重 要 な タ テ マ エ を 、 完 全 に ほ り く ず し て 、 彼

が ホ ン ネ ま る だ し の 強 権 を 法 制 上 承 握 す る 事 態 を 生 み だ し た こ と を 意

味 す る 。 共 和 政 擁 護 者 た ち か ら 、 「カ エ サ ル は 王 に な り た が っ て い る 」

と い う 反 感 が 示 さ れ た の は 、 い わ ば 法 治 国 家 で あ る ロ ー マ で は 、 当 然 の

こ と で あ っ た 。 こ の こ と も 一 因 と な っ て 、 カ エ サ ル は 暗 殺 さ れ る の で あ

る 。 し か し 、 こ の 暗 殺 に よ っ て 共 和 政 へ の ス ト レ ー ト な 復 帰 が は た さ れ

た わ け で は な い 。 共 和 政 へ の ゆ り も ど し が 少 し あ っ た あ と 、 ロ ー マ は カ

エ サ ル 的 な 支 配 者 の 流 れ を く む 元 首 や そ の 延 長 線 上 に あ る 皇 帝 に よ る

支 配 体 制 へ と 最 終 的 に 移 行 し て い く の で あ る 。 大 国 に ま で 成 長 し た ロ ー

マ を 動 か し て い く た め に 、 現 実 の 問 題 と し て 、 将 軍(軍 事 的 実 力 者)と

し て の 元 首 ・皇 帝 に ひ き い れ ら れ た 新 し い 国 家 組 織 が 必 要 と な っ た こ と

も 、 そ の よ う な 体 制 変 更 の 一 つ の 要 因 と な っ て い る 。

⑫ 「金 権 政(テ ィ モ ク ラ シ ー)」 … も う か な り ま え の こ と で あ る が 、(旧)

ラ イ ブ ド ア の ト ッ プ で あ っ た ホ リ エ モ ン(堀 江 貴 文 氏)が 、 「金 が あ れ

ば な ん で も で き る 」 風 の 率 直 な 発 言 を 世 間 に ふ り ま い て 、 各 方 面 か ら 反

感 を か う 出 来 事 が あ っ た 。 こ こ で 、 拝 金 主 義 者 と い う こ と で 彼 の 意 識 を

非 難 す る の は た や す い こ と で あ る が 、し か し 、少 し 深 読 み を し て み る と 、

血 筋 ・血 統 と か 、 門 閥 と か 、 生 ま れ と か つ ま り 、 タ テ マ エ の よ う

に 個 人 の 才 覚 に よ っ て は た だ ち に 手 に い れ る こ と が で き な い も の を べ

一 ス と し て な り た っ て い る 社 会 よ り も 、 金 銭 つ ま り 、 ホ ン ネ を 武

器 に し て 個 人 が 独 力 で 人 生 一 生 き か た を 切 り ひ ら け る 、 オ ー プ ン な 社 会

に も メ リ ッ ト が あ る 、 と い う 考 え 方 を そ の 発 言 か ら 読 み と る こ と が で き

る 。 歴 史 を ひ も と い て み れ ば 、 古 代 の ア テ ー ナ イ と い う 都 市 国 家 が 、 よ

く あ る よ う な 貴 族 政 か ら 民 主 政 へ と 移 行 す る さ い に 経 由 し た(経 由 と い

え ば 、 ア テ ー ナ イ は 、 個 人 支 配 を 制 度 化 し た よ う な か た ち の 「イ替 主 政 」

も 民 主 政 の 到 来 よ り ま え に ち ゃ ん と 経 験 し て い る)の が 、 こ の 金 権 政 で

あ る 。 こ の 制 度 の 導 入 に よ っ て 、 中 層 ・ 下 層 の 人 々 で も 、 金 一 資 産 の カ

だ け で 、 が ん ば れ ば 政 治 社 会 で 有 力 な ポ ジ シ ョ ン を え る こ と が 可 能 に な

っ た 。 一 方 、 ロ ー マ で も 、 民 会 の う ち 、 も っ と も 重 要 な ケ ン ト ゥ リ ア 民

会 は 、 市 民 の 保 有 財 産 の ラ ン ク に よ っ て 、 民 会 で の 投 票 に お け る 地 位 に

事 実 上 差 が つ け ら れ て い る 。 つ ま り 、 金 持 ち に 有 利 な 仕 組 み が 確 立 さ れ

て い た 。 金 が す べ て で は な い が 、 金 の 力 は 偉 大 だ っ た の で あ る 。 財 力 至

上 主 義 と し て の ホ ン ネ 主 義 の 発 想 が こ こ に あ る 。 現 代 日 本 で は 、 た し か
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に 、 市 民(国 民)の 政 治 参 加 に か ん し て は 、 タ テ マ エ 上(理 屈 の 上 で)

は 金(カ ネ)に ウ ェ イ ト を お か な い 政 治 体 制 に な っ て い る が 、 ホ ン ネ で

は(現 実 的 に は)、 金(カ ネ)は な お も 政 治 的 な 力 の 源 泉 に な っ て い る 。

た と え ば 、 国 政 選 挙 に 立 候 補 す る チ ャ ン ス は す べ て の 人 に 与 え ら れ て い

る が 、 巨 額 の 資 金 な し に は ほ と ん ど そ れ は 不 可 能 な の で あ る 。

⑬ 「政 治 」 と 「経 済 」 … 「政 治 家 と し て 高 い 地 位 に つ き 、 社 会 的 ス テ

イ タ ス を 高 め る こ と を め ざ す 政 治 指 向 が タ テ マ エ 系 の 存 在 で 、 も っ ぱ ら

金 銭 上 の 利 得 を め ざ す 経 済 指 向 が ホ ン ネ 系 の 存 在 で あ る 」 と い っ た 関 係

は ロ ー マ で つ ね に な り た つ も の で は な い が(「 法 が タ テ マ エ 系 の 存 在 で 、

政 治 が ホ ン ネ 系 の 存 在 で あ る 」 と い う 関 係 に つ い て も 、 同 じ よ う な こ と

が 言 え る)、 こ の よ う な 割 き り か た で そ れ な り に 説 明 で き る 事 例 も あ る 。

共 和 政 時 代 に お い て 、 社 会 の 最 上 級 の 貴 族 と 最 下 級 の 平 民 の 中 間 に 、 騎

士 階 層 と い う 身 分 層 が し だ い に 形 成 さ れ て き た の で あ る が 、 彼 ら は 、 そ

の 中 間 的 な 身 分 の う え で の 身 軽 さ を お お い に 活 用 し て 、 ビ ジ ネ ス マ ン と

し て 、 ロ ー マ 国 内 で は も ち ろ ん の こ と 、 ロ ー マ 世 界 の 各 地 に 活 躍 の 場 を

展 開 し て い っ た 。 政 治 的 な 利 害 に 敏 感 で 、 政 治 的 野 心 に も え た 騎 士 階 層

の 特 別 の エ リ ー ト た ち は 、 貴 族 の 牙 城 で あ る 政 務 官 職 へ の 選 出 や 、 そ の

延 長 線 上 に あ る 終 身 制 の 元 老 院 へ の 所 属 を め ざ し て 、政 治 的 実 力 を 身 に

つ け 、 ス テ イ タ ス を 上 昇 さ せ よ う と す る 。 こ の 彼 ら の 動 き は 、 さ ま ざ ま

な タ テ マ エ に よ っ て ぬ り か た め ら れ た 硬 質 の 政 治 の 担 い 手 の 一 員 と な

る こ と を 目 標 と し た 点 で 、 タ テ マ エ 指 向 型 の も の で あ る 。 そ の 一 方 で 、

ビ ジ ネ ス ・オ ン リ ー の 動 き を す る 、 騎 士 階 層 内 部 の も う 一 つ の 層 は 、 貴

族 と 同 じ よ う に 、 土 地 所 有 を ベ ー ス と す る 農 場 経 営 に 専 念 す る と と も に 、

さ ら に 、 商 業 や 政 商 と し て の 仕 事 に も 手 を だ す 。 こ れ は 金 力 と い う ホ ン

ネ を め ざ す 方 向 の も の で あ る 。 な お 、 貴 族 と 平 民 と い う 、 旧 来 の 明 確 な

対 立 構 造 に く さ び を う ち こ ん だ 騎 士 階 層 と い う 中 間 層 は 、 後 の 時 代 に は 、

元 首(皇 帝)直 属 の 官 吏 を だ す 社 会 層 と し て も 重 要 な ポ ジ シ ョ ン を 獲 得

す る 。 ま た 、 従 来 は 貴 族 出 身 者 だ け に よ っ て 構 成 さ れ て い た 法 学 者 の グ

ル ー プ に も 、 彼 ら 騎 士 階 層 出 身 者 は 、 ニ ュ ー タ イ プ の パ ー ソ ナ リ テ ィ ー

と し て 、 入 り こ む よ う に な る 。 な お 、 貴 族 と 騎 士 階 層 は 、 ロ ー マ 市 民 の

な か で は 、 ほ ん と 一 握 り の 数 し か い な い 。 中 流 の 騎 士 階 層 の 下 に は 桁 ち

が い に 圧 倒 的 多 数 の 平 民 が い た か ら で あ る 。

⑭ 「元 首 政 」 … 都 市 国 家 型 の 共 和 政 の も ろ も ろ の タ テ マ エ が ロ ー マ の

巨 大 国 家 化 に よ っ て す で に 形 骸 化 し て し ま っ た こ と を 見 き わ め て い た

カ エ サ ル は 、 軍 人 と し て の 、 異 例 に 長 期 の 経 験 を べ 一 ス に し て 、 法 や ロ

ー マ 固 有 の 基 本 的 な 法 原 理 が 結 晶 し て い る タ テ マ エ(形 式)を 無 視 し て 、

ホ ン ネ(現 実 直 視 の 姿 勢)に ね ざ し た 、 個 人 に 権 力 を 集 中 す る 新 秩 序 を
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樹 立 し よ う と し た の で あ る が 、 彼 の 非 業 の 最 後 を 見 た 、 そ の 遠 縁 の 養 子

オ ク タ ー ウ ィ ア ー ヌ ス(後 の ア ウ グ ス ト ゥ ス)は 、 内 乱 に よ っ て ひ き お

こ さ れ た 政 治 の 混 乱 を 軍 事 的 な 実 力 行 使 に よ っ て 収 拾 し た あ と 、共 和 政

の タ テ マ エ を 回 復 す る 姿 勢 を 内 外 に 示 す こ と に よ り 、政 権 を 安 定 化 さ せ

る こ と に 成 功 し た 。彼 の 創 始 し た 政 治 の か た ち は 「元 首 政(principatus)」

で あ る が 、こ れ は 、 筆 者 の 理 解 に よ れ ば 、タ テ マ エ 上(形 式 的 に)

は 共 和 政 、 ホ ン ネ 上(実 質 的 に)は 帝 政 、 と い う 二 面 性 ・二 重 性 を お び

た も の で あ っ た 。 彼 の 叡 智 が こ こ に 光 っ て い る 。 し か し 、 過 渡 的 な 政 治

体 制 と し て の 元 首 政 は 、 や が て 、 自 然 に 、 個 人 支 配 を 真 正 面 に お し た て

る 政 体 へ と 変 質 し て い き 、 三 〇 〇 年 の ち に は 、 専 主 政 へ と 移 行 す る 。 元

首 政 を 初 期 帝 政 と す れ ば 、専 主 政 は ロ ー マ の 滅 亡 ま で つ づ く 後 期 帝 政 で

あ る 、 と い う 位 置 づ け と な る 。

⑮ 「元 首 政 」 と 「専 主 政 」… ロ ー マ 元 首 政 の 成 立 後 半 世 紀 以 上 た っ た 、

六 八 年 か ら 六 九 年 に か け て 、 第 一 次 元 首 空 位 期 が 到 来 す る が 、 こ れ を 克

服 し て 成 立 し た フ ラ ー ウ ィ ウ ス 王 朝 の あ と を う け て 、 九 六 年 に 、 五 賢 帝

時 代 が は じ ま り 、 ロ ー マ 帝 国 の 最 盛 期 が こ こ に 生 ま れ る の で あ る が(一

八 〇 年 ま で)、 そ の 後 、 軍 人 皇 帝 が 各 地 に 出 現 し た 第 二 次 元 首 空 位 期 の

国 政 の 混 乱 を 収 拾 し て 、軍 事 的 に 最 後 に 勝 利 を お さ め た デ ィ オ ク レ ー テ

ィ ア ー ヌ ス は 、 伝 来 的 な 共 和 政 の タ テ マ エ(イ メ ー ジ ・ シ ス テ ム)を き

っ ぱ り と す て さ っ て 、 軍 事 的 実 力(ゲ バ ル ト)を そ の ま ま ホ ン ネ と し て

お し だ す 専 主 政(ド ミ ナ ー ト ゥ ス)を き づ き あ げ る 。つ ま り 、専 主 政 は 、

古 来 の 、 共 和 政 と い う タ テ マ エ が パ ワ ー む き だ し の ホ ン ネ に と っ て か わ

ら れ て 、 軍 事 的 実 力 者 が 皇 帝 と し て 君 臨 す る シ ン プ ル で ス ト レ ー ト な 政

体 と な っ た 。 共 和 政 は 、 こ の と き 、 は じ め て 、 完 全 に 葬 り さ ら れ た 。 こ

の よ う に し て 、 ロ ー マ は 、 西 方 に お い て も 、 東 方 に お い て も 、 帝 政 国 家

と し て 歴 史 に 名 を と ど め る 大 国 家 と な る の で あ る 。 し か も 、 「ロ ー マ 帝

国 」 の 理 念 そ れ 自 体 は 、 東 西 の ロ ー マ 帝 国 の 滅 亡 の の ち に も 、 後 代 の ヨ

ー ロ ッ パ に お い て 長 く 生 き つ づ け る こ と に な っ た 。

⑯ 「継 承 」 … 元 首 の ポ ス ト が う け つ が れ る さ い 、 元 首 に 実 子(男 子)

が 存 在 す れ ば 、 王 朝 の 論 理 に し た が っ て 、 実 子 が 、 血 統 に よ り 、 後 継 者

と な っ て い く の が 、 ふ つ う の コ ー ス で あ る 。 し か し 、 実 子 が 欠 け る と き

に は 、 元 首 の 存 命 中 に 、 有 能 な 部 下(と り わ け 軍 人)を 養 子 縁 組 に よ っ

て 次 代 の 元 首 予 定 者 と し て た て 、そ の こ と を 早 い 時 期 に 世 間 に 公 知 さ せ

る や り か た が と ら れ る 。 つ ま り 、 ホ ン ネ(事 実)に お い て は 血 統 が つ な

が っ て い な く て も 、 養 子 縁 組 に よ り タ テ マ エ(法 的 ス テ イ タ ス)に お い

て 、 血 統 が 確 認 さ れ る よ う に ち ゃ っ か り と セ ッ ト し て お く の で あ る 。 ロ

ー マ の 歴 史 の な か で も っ と も 輝 い た 時 代 と し て 、 五 賢 帝 時 代 が あ げ ら れ
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る が 、 彼 ら の う ち の 四 人 は 、 養 子 出 身 の 人 で あ っ た 。 こ こ に 見 ら れ る 養

子 縁 組 は リ ア ル な も の で あ る が 、 一 方 、 後 代 に は 、 ま っ た く 擬 制 的 に 、

し か も 勝 手 に 、 皇 帝 に 即 位 す る さ い 、 養 子 縁 組 と い う 手 間 の か か る 仕 組

み な ど 経 由 し な い で 、 血 統 の 連 続 を 大 っ ぴ ら に 世 間 に ア ッ ピ ー ル す る や

り か た も 登 場 す る 。 こ の と き 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の 乖 離 は 、 最 大 の も の

と な る 。

⑰ 「デ ー モ ス の 役 割 」 … 東 ロ ー マ 帝 国 は 、 絶 対 的 な 権 力 を も つ 君 主 の

統 治 形 態 を 備 え た 国 家 で あ り 、 君 主 が 即 位 す る に は 、 国 民 に よ っ て 支 持

さ れ 、 選 出 さ れ る 、 と い う 形 式 を ふ む よ う な こ と は 、 も ち ろ ん 要 請 さ れ

て い な い 。 簡 略 化 し て 言 え ば 、 強 い 者 つ ま り 、 強 力 な 軍 隊 の 支 持 を

と り つ け た 者 、 あ る い は 、 単 純 に 、 軍 を 二 分 す る 勢 力 間 の 大 会 戦 に お い

て 最 終 的 勝 利 を お さ め た 者 が 皇 帝 に な る 。 こ こ で は 、 タ テ マ エ(即

位 の た め の 手 順)で は な く 、 ホ ン ネ(実 力)が 露 骨 に 力 を 発 揮 す る の で

あ る 。 し か し 、 伝 統 を 重 ん じ る ロ ー マ で は 、 皇 帝 が 即 位 す る さ い に 、 市

民(国 民)に よ っ て 推 戴 さ れ た 、 と い う 旧 来 の 共 和 政 的 な タ テ マ エ(形

式)を 表 む き 強 調 す る こ と に そ れ な り の メ リ ッ ト が あ る 、 と 考 え ら れ た

た め か 、 皇 帝 の 即 位 の さ い 、 デ ー モ ス(民 衆)と い う 意 味 あ り げ な 職 名

を も っ た 、 あ る 部 門 の 官 吏 の ト ッ プ が 「皇 帝 万 歳!」 と 唱 え る こ と で 、

国 民 全 体 に よ る 承 認 、 と い っ た 形 式 的 要 件 み た す か の よ う な ポ ー ズ が と

ら れ た 。 即 位 の さ い の 仕 組 み の 例 に つ い て は 、 元 首 政 の 初 期 に 見 ら れ る

「ウ ェ ス パ シ ア ー ヌ ス の 命 令 権 に か ん す る 法 」([G]部 門 第 三 章 第 二 項

(A):p.109ff.の 記 述)を 御 参 照 頂 き た い 。

(w)法 史 ① ～ ⑦

① 「名 誉 法 」 … 共 和 政 時 代 の 初 期 か ら 、 紀 元 後 の 元 首 政 時 代 の 到 来 ま

で の あ い だ 、 市 民 法(ロ ー マ 市 民 に だ け 適 用 さ れ る 私 法)と い う の は 、

制 度 論(タ テ マ エ 論)か ら す る と 、 民 会 に よ っ て 制 定 さ れ る 正 統 的 な 法

規 の こ と で あ る 。 建 国 か ら ま も な い 時 期 に 制 定 さ れ た 「一 二 表 法 」 は 、

最 初 の 法 律 で あ る と 同 時 に 、 法 規 の 集 成 で あ る 法 典 で 、 市 民 法 の 根 幹 部

分 と な っ た 。 そ し て 、 法 典(法 律)中 の 法 条 の 解 釈 が か な り 柔 軟 に な さ

れ て い く か た ち で 、 こ の 法 規 の 適 用 範 囲 は 、 か な り 広 げ ら れ る 。 こ の よ

う に 、 制 定 法 一 本 で 法 を 創 造 し 運 用 し て い く や り か た は 、 現 代 の 大 陸 法

系 の 国 々 に お い て と ら れ て い る ス タ イ ル で あ る が 、し か し 、ロ ー マ 人 は 、

タ テ マ エ と し て の 制 定 法 の 適 用 ・ 運 用 と な ら ん で そ れ ど こ ろ か 、 実

際 に は そ れ 以 上 に 、 民 事 裁 判 の 現 場 で 、 裁 判 担 当 の 法 務 官 な ど が 、

具 体 的 な 事 案 に 対 し て 、 個 別 的 に 、 ア ド ・ ホ ッ ク(に)ル ー ル(広 い 意

味 に お け る 適 用 法)を 設 定 し て 、 目 前 の 具 体 的 な 事 案 を と り あ え ず 処 理
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す る 現 場 主 義 の や り か た を 開 発 し て い く(判 決 を 下 す の は 、 私 人 で あ る

審 判 人 で あ る)。 こ れ が ホ ン ネ と し て の 名 誉 法 を 生 み だ す 母 胎 と な る 。

そ の さ い 、 タ テ マ エ(表)で は 法 務 官 が 主 役 で あ る が 、 ホ ン ネ(裏)で

は 、法 律 顧 問 的 な 位 置 に あ る 法 学 者 の 助 言 が こ の シ ス テ ム を 支 え て い た 。

法 務 官 は 、 政 治 家 で あ っ て 、 法 に つ い て は 常 識 程 度 の 素 養 し か も ち あ わ

せ て い な か っ た か ら で あ る 。 こ の 手 法 が 翌 年 の 担 当 法 務 官 に う け つ が れ

る と 、こ れ は 、そ の 法 務 官 の 発 布 す る 告 示 の な か に と り こ ま れ 、や が て 、

長 い あ い だ の 実 績 の つ み か さ ね の う え に 、 固 定 化 し 、 ル ー ル と し て 安 定

的 な カ を も つ よ う に な る 。 こ の よ う な ル ー ル の 総 体 が 名 誉 法 と い う 独 特

の 法 で あ る 。 法 律(法 規)を タ テ マ エ(一 般 的 規 制)と す れ ば 、 こ の 名

誉 法 は ホ ン ネ(具 体 的 規 制)の 巨 大 な 堆 積 物 と い う 位 置 づ け に な る 。 こ

の あ た り の 情 況 は 、 イ ギ リ ス な ど に お け る 、 コ モ ン ・ ロ ー(制 定 法)と

エ ク ィ テ ィ ー(衡 平 法)の 関 係 と も 似 た と こ ろ が あ る よ う に 思 わ れ る 。

ケ ー ス ・ ロ ー(caselaw)へ の 取 組 み を 特 徴 と す る イ ギ リ ス 法 と 、 ロ ー

マ 法 と の あ い だ に は 、 不 思 議 な 親 近 性 も 認 め ら れ る か ら で あ る 。 も っ と

も 、 ロ ー マ 法 が イ ギ リ ス 法 に 影 響 を 与 え た 、 と い っ た よ う な 前 後 関 係 は

な り た た な い 。 な お 、 名 誉 法 の 形 成 に は 、 法 務 官 な ど の 裁 判 担 当 政 務 官

が か か わ っ て い た が 、 元 首 政(初 期 帝 政)時 代 に は い る と 、 そ の 法 務 官

の 地 位 は 低 く な り 、 そ し て 、 告 示 と い う 法 の 設 定 形 式 に タ ッ チ で き る の

は 、 元 首(皇 帝)だ け と な る 。 こ の よ う に し て 、 元 来 の 名 誉 法 系 の 法 規

範 創 造 の ル ー ト は と だ え た 。 も っ と も 、 元 首 政 以 降 の 時 代 に あ っ て も 、

法 律 制 定 の 手 段 に よ る 法 規 範 創 造 の ル ー ト が 飛 躍 的 に 拡 充 さ れ た わ け

で は な い 。実 務 に ウ ェ イ ト を お く や り か た は 、依 然 と し て 健 在 で あ っ た 。

な お 、 元 首(皇 帝)が 、 伝 統 的 な 法 感 覚 や 旧 制 に と ら わ れ ず に 、 自 身 の

イ ニ シ ヤ テ ィ ヴ に よ っ て あ み だ し た 独 創 的 な 法 制(た と え ば 、 謝 礼 や 信

託 遺 贈 の 訴 求 性 承 認)は 、 共 和 政 時 代 に 活 躍 し た 法 務 官 の 事 績 を は る か

に こ え る イ ン パ ク ト を も っ て 登 場 す る 。こ れ ら は 、特 別 審 理 手 続 と い う 、

第 三 で 最 後 の 訴 訟 タ イ プ の 場 で 生 ま れ た 扱 い で あ る 。 そ の 意 味 で は 、 こ

れ は 歴 代 の 法 務 官 の 手 に よ っ て 編 み だ さ れ た 名 誉 法 の 流 れ の 末 端 に あ

る 。

② 「市 民 法 」 と 「万 民 法 」 … ロ ー マ 市 民 法 は 、 法 適 用 の ス タ イ ル に お

い て 属 人 主 義 が 依 然 と し て と ら れ て い る た め に 、 ロ ー マ 市 民 に し か 適 用

さ れ な い こ と に な っ て い る 。 こ れ が 基 本 的 な タ テ マ エ(原 理 ・原 則)で

あ る 。 そ れ で は 、 た と え ば 、 ロ ー マ 市 に 在 留 し 、 そ こ で 、 恒 常 的 に 、 ロ

ー マ 人 と 商 取 引(そ の 多 く は 売 買)を い と な ん で い る 外 人(他 共 同 体 の

市 民 権 保 有 者)は 、 ロ ー マ 私 法 の 適 用 を う け ら れ ず 、 法 の 無 政 府 状 態 の

よ う な も の の な か に 投 げ だ さ れ る の だ ろ う か?一 般 に 、ア ウ ト サ イ ダ ー
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で あ る 外 人 が 、 い ろ い ろ な 面 で 不 利 益 を う け た り 、 不 当 な 扱 い を ロ ー マ

人 か ら さ れ た り す る よ う な こ と は 当 然 に 存 在 し た で あ ろ う が 、 し か し 、

ロ ー マ 市 が 位 置 す る 場 所 が 交 易 の ル ー ト に あ た っ て い た 関 係 も あ っ て 、

通 商 国 家 と し て の 顔 を 古 く か ら も っ て い た ロ ー マ と い う 国 家(当 局)が 、

そ の よ う な よ そ 者 に 対 す る 非 道 を 黙 認 し て い れ ば 、 コ ン ス タ ン ト な 経 済

活 動 を 確 保 す る こ と は で き な い 。 そ こ で 、 属 人 主 義 シ ス テ ム の 適 用 に と

も な っ て 生 じ て き た タ テ マ エ(制 度)上 の 不 備 を 補 う や り か た と し て 、

市 民 権 の あ り か た と は 無 関 係 に 、 す べ て の 人 々 に 適 用 さ れ る 、 と い う 意

味 で 「万 民 法 」(諸 国 民 の 法)と 総 称 さ れ る も の が 、 ホ ン ネ(法 実 務)

の 世 界 で 時 間 を か け て 編 み だ さ れ て く る 。 民 事 訴 訟 を と り し き る 法 務 官

が 、 自 身 の 保 有 す る 命 令 権 に も と つ い て 、 自 身 の 裁 量 と 責 任 に よ り 、 市

民 と 外 人 の 双 方 に 対 し て 同 じ よ う に 適 用 さ れ る よ う な ル ー ル を 、具 体 的

事 案 を ま え に し て 、 個 別 的 に ア ド ・ ホ ッ ク(に)少 し ず つ つ く り あ げ て

い っ た か ら で あ る 。 こ の 堆 積 が 「万 民 法 」 と よ ば れ る も の で あ る 。 ホ ン

ネ(実 務 ル ー ル)と し て の 扱 い し か う け ら れ な い 万 民 法 は 、 後 ニ ー 二 年

に 、 カ ラ カ ッ プ 帝 に よ っ て 、 ロ ー マ 市 民 権 が 帝 国 の ほ と ん ど す べ て の 住

民 に 付 与 さ れ 、外 人 と い う ジ ャ ン ル の 人 が ほ と ん ど 存 在 し な く な る ま で 、

か た ち の 上 で は 存 続 す る 。 万 民 法 の 内 容 は 、 そ の 由 来 か ら 、 取 引 法 中 心

の も の と な っ て お り 、 ロ ー マ 法 、 と り わ け 物 流 を 規 制 す る 取 引 法 、 は こ

の ホ ン ネ 系 列 の 法 を 通 し て 発 展 を と げ 、 世 界 法 ・普 遍 法 的 な 色 彩 を お び

る よ う に な っ た 。 古 今 東 西 を と わ ず 、 め ざ ま し い 発 展 を と げ た 国 家 は 、

そ れ ぞ れ に 独 特 な か た ち で 、外 人 を 処 遇 す る 政 策 が 成 功 し た 実 績 を 誇 っ

て い る の で あ る が 、 ロ ー マ も 、 そ の 点 で は 、 ト ッ プ ・ ク ラ ス の 評 価 を う

け る 資 格 を も っ て い る 。 ち な み に 、 わ が 日 本 に も 、 ご く 古 い 時 代 に 高 い

文 化 を も つ 帰 化 人 を う け い れ て 成 功 し た 立 派 な 実 績 が あ る 。

③ 「卑 俗 法 」 … 紀 元 前 の 共 和 政 時 代 に 数 百 年 も か け て つ み あ げ ら れ て

き た 、 無 数 の ロ ー マ 法 学 者 た ち の 実 務 的 ・学 問 的 な 営 み は 、 ロ ー マ の 国

力 が ピ ー ク に た っ し た 紀 元 後 の 三 〇 〇 年 の あ い だ に 、古 典 期 法 学 と い う

高 レ ヴ ェ ル の 法 学 識 の な か に 実 を む す ぶ 。 こ れ は 、 現 代 の 法 学 者 が 編 み

だ し て い る 法 学 と は 異 な っ て 、 実 務 に 照 準 を あ わ せ た 実 効 性 の あ る 技 術

で 、 制 定 法 の ウ ェ イ ト が 低 か っ た ロ ー マ で は 、 法 学 識 そ の も の が 、 ゆ る

や か な 意 味 に お け る 「法 」の 色 彩 も 、部 分 的 に お び る ま で に な っ て い た 。

古 典 期 法 学 は 、 こ の 頂 点 の 時 期 に お い て も 、 現 代 の 大 陸 法 系 の 国 家 に お

い て な り た っ て い る 法 学 の 場 合 に 見 ら れ る よ う な 体 系 性 を も つ こ と は

な か っ た が 、 そ れ で も 、 ロ ー マ 人 な り の 現 場 対 応 型 の 巧 妙 な 法 シ ス テ ム

を つ く り あ げ た 。 も ち ろ ん 、 法 学 の 成 果 は 国 法 そ の も の で は な い の で 、

こ れ を タ テ マ エ と 見 る こ と に は 問 題 が あ る が 、 こ の さ い 、 そ の 完 成 度 と

K-25



独 特 の 実 効 性 に 注 目 し て 、 こ れ を ひ と ま ず タ テ マ エ と さ せ て 頂 く 。 こ の

よ う な 設 定 の し か た に 意 味 が あ る と 思 わ れ る の は 、後 代 の 法 学 関 連 の 事

象 の 座 標 軸 を い く ら か で も い っ そ う 明 快 に 説 明 す る の に 好 都 合 で あ る

こ と に よ る 。 と こ ろ で 、 表 題 の 「卑 俗 法 」 と い う の は 、 四 世 紀 の コ ー ン

ス タ ン テ ィ ー ヌ ス 時 代 に お い て 、 決 定 的 に 、 古 典 法(古 典 期 法 学)が 、

社 会 の 現 場 で も 、 法 廷 に お い て も レ ヴ ェ ル ・ ダ ウ ン を こ う む り 、 俗 っ ぽ

く な る と と も に 単 純 化 し て し ま っ た 状 況 下 の 法 ・ 法 文 化 の こ と で あ る

(卑 俗 法 と い う の は 、 法 体 系 の う え で の 概 念 で は な く 、 法 文 化 の 一 部 門

を 指 す 言 葉 で あ る)。 古 典 期 法 学 者 の 手 で 、 そ れ な り に 抽 象 化 ・観 念 化

さ れ 、 洗 練 さ れ た(っ ま り 、 タ テ マ エ 化)さ れ た 過 去 の 法 の 遺 産 も 、 停

滞 し た 社 会 の 動 き を す な お に 反 映 す る 低 レ ヴ ェ ル の も の と な っ て い く 。

た と え ば 、 所 有 権 と 占 有 の 区 別 は な く な り 、 所 有 権 と 制 限 物 権 の ち が い

も あ ま り 意 識 さ れ な く な る 。 こ の と き 、 法 は ホ ン ネ(リ ア リ テ ィ ー)を

反 映 す る も の と な る 。こ れ は 、国 力 の 低 下 と も 本 質 的 に 関 連 す る 現 象 で 、

ご く 自 然 な 流 れ で あ っ た 。 こ れ で 、 ひ と ま ず 法 発 展 の 一 つ の サ イ ク ル が

終 わ る わ け で あ る 。し か し 、ロ ー マ で は 独 特 の ゆ り も ど し 現 象 が 生 ず る 。

そ れ は 、 ロ ー マ 法 が 生 み だ さ れ た 西 ロ ー マ の 地 域 と は 異 な る 文 化 を も つ

東 ロ ー マ 帝 国 の 皇 帝 ・ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス が 、 ロ ー マ の 国 力 を 回 復

す る と と も に 、 法 典 編 纂 事 業 に と り か か り 、 そ こ で 彼 自 身 の 独 特 の 古 典

主 義 的 傾 向 に も も と つ い て 、 三 〇 〇 年 以 上 も ま え の 西 の ロ ー マ の 古 典 期

法 学 の 成 果 を 法 典 の な か に と り こ ん だ こ と で あ る 。 こ の 法 典 の 中 核 で あ

る 『学 説 彙 纂 』(法 学 の 成 果 の コ レ ク シ ョ ン)が 現 実 に 東 ロ ー マ の 日 常

生 活 や 法 廷 で 適 用 さ れ た の か 、 と い う 点 は 、 ホ ン ネ 論(現 実 論)の 問 題

で あ る が 、タ テ マ エ(制 度 論)と し て は 、そ の 法 典 の な か に 採 録 さ れ た 、

法 学 者 の 九 〇 〇 〇 個 以 上 の 学 説 は 、 正 規 の 法 文 と 扱 わ れ た 。

④ 「民 衆 法 」 と 「卑 俗 法 」 … さ き の 卑 俗 法 は 、 も と も と の 立 派 な 法 の

か た ち そ の も の や 運 用 実 態 が 卑 俗 化 し て し ま っ た 規 範 で あ る が 、 し か し 、

ど れ ほ ど レ ヴ ェ ル ・ ダ ウ ン を こ う む っ て も 、 こ れ は 、 や は り 、 れ っ き と

し た ロ ー マ 法 の 一 つ の 発 現 形 態(タ テ マ エ)で あ る 。 し か し 、 民 衆 法 は

そ れ と な ら ぶ 位 置 に あ る 法 で は な い 。つ ま り 、ロ ー マ の 支 配 下 に 入 っ た 、

東 方 の 、 か つ て 先 進 文 化 を 誇 っ て い た ヘ レ ニ ズ ム 世 界 に お い て 後 代 に な

り ロ ー マ 市 民 権 を 獲 得 す る よ う に な っ た 人 々 の も と で 、 ロ ー マ の 支 配 が

お よ ぶ 以 前 か ら ず っ と 用 い ら れ て き た ギ リ シ ア や オ リ エ ン ト 起 源 の 固

有 の 法 の か な り の 部 分 は 存 続 し て い く の で あ る が 、 こ れ は 、 ロ ー マ 市 民

む け の タ テ マ エ と し て の ロ ー マ 法 に は 昇 格 す る こ と は な く 、せ い ぜ い の

と こ ろ 、 支 配 側 の ロ ー マ 人 が ホ ン ネ と し て(実 情 に お い て)適 用 を 容 認

し て い る 、 格 下 の 法 で し か な い か ら で あ る 。 こ れ が と き に は 「民 衆 法 」
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と 総 称 さ れ る も の で あ る 。 ロ ー マ と い う 国 家 は 、 西 方 の ラ テ ン 世 界 に お

い て 生 ま れ 、 発 展 を と げ 、 そ の 後 、 東 方 の ヘ レ ニ ズ ム(ギ リ シ ア)世 界

へ と 軸 足 を う つ し て い く の で あ る が(い わ ゆ る 「西 ロ ー マ 帝 国 」 は 四 七

六 年 に 消 滅 し て し ま っ て い る)、 そ の 東 方 の 地 で 古 く か ら な り た っ て い

た 民 衆 法 に 見 え る 発 想 の な か に は 、 ロ ー マ 市 民 法 に も し み こ ん で い っ た

も の も あ る 。 そ の 一 方 で 、 法 と い う も の が そ れ な り に 土 俗 的 ・土 着 的 な

文 化 で あ っ て 、 支 配 者 の 交 替 に よ っ て 一 挙 に く つ が え さ れ た り 、 ぬ り か

え ら れ た り す る 性 質 の も の で は な い の で 、 あ ら た に ロ ー マ 市 民 権 保 持 者

と な っ た 無 数 の 人 々 に 、 一 律 に ロ ー マ 法 が 適 用 さ れ る 、 と い う こ と に は

な ら な か っ た 。 ロ ー カ ル な 法 も そ れ な り の 役 割 を は た し た の で あ る 。

⑤ 「市 民 法 大 全(ロ ー マ 法 大 全)」 の 位 置 づ け … 東 ロ ー マ 帝 国 の 中 興 の

英 主 ・ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス は 、 六 世 紀 中 ご ろ に 、 い わ ゆ る 「市 民 法

大 全 」 を 法 典 と し て 編 纂 す る 。 こ こ で 、 か り に 、 そ の 実 用 性 ・実 効 性 の

部 分 に 着 目 し て 、 こ れ を ホ ン ネ と し 、 他 方 で 、 イ タ リ ア を 中 心 と し て 構

築 さ れ た 古 い ロ ー マ 帝 国 の 支 配 シ ス テ ム の 一 翼 を に な っ た 過 去 の 法 制

度 を 一 種 の 記 念 碑 と し て 自 身 の 帝 国 の な か に う め こ む 、 と い う 精 神 的 な

側 面 に 着 目 し て 、 こ の 立 法 作 品 を タ テ マ エ と す る こ と に し て み れ ば 、 彼

の 偉 大 な 法 典 編 纂 事 業 の 意 味 が い く ら か 鮮 明 に な っ て く る の で は な か

ろ う か 。 こ の こ と は 、 そ の 法 典 の 中 核 と な っ て い る 「学 説 彙 纂 」 に と く

に あ て は ま る 。 法 学 の 古 典 期 に 編 み あ げ ら れ た 学 説 法(学 識 法 の 総 体)

は 、 ギ リ シ ア 世 界 に 属 す る 東 ロ ー マ 帝 国 に お い て は 、 そ れ が ラ テ ン 語 で

記 さ れ て い る こ と も あ っ て 、 帝 国 法 と し て の 現 実 の 適 応 力 を フ ル に は 発

揮 で き な か っ た の で 、 ホ ン ネ に お い て 弱 点 を か か え な が ら も 、 タ テ マ エ

(一 種 の モ ニ ュ メ ン ト)と し て は 、 大 き く そ び え た っ て い た の で あ る 。

⑥ 「一 二 表 法 と 慣 習 ・慣 行 」 … ロ ー マ も 初 期 の 前 四 五 〇 年 こ ろ に 、 独

特 の 政 治 的 情 況 の 産 物 と し て 成 立 し た 一 二 表 法 は 、 ロ ー マ で 最 初 の 、 そ

れ な り に 立 派 な 成 文 制 定 法 で 、 し か も 法 典 で あ る 。 こ こ に は 、 ま っ た く

新 規 に ル ー ル を 設 定 し た 部 分 も あ る が 、 そ の 大 部 分 は 建 国 以 来 の 数 百 年

に わ た っ て 蓄 積 さ れ て き た 慣 習 ・慣 行 を 成 文 化 し た も の で あ る 。 そ れ で

も 、 法 の 、 い わ ゆ る 「見 え る 化 」 が は た さ れ た と こ ろ に 、 社 会 の 現 場 で

大 き な メ リ ッ ト が 生 ま れ た 。 こ の と き 、 た ん な る ホ ン ネ の 集 積 体 で あ っ

た 慣 習 ・慣 行 は 、 タ テ マ エ(法 規)に 昇 格 す る 。 一 二 表 法 の 制 定 以 後 、

法 の 動 き の 中 核 に 制 定 法 が 位 置 を 占 め て い た わ け で は な く 、そ の 周 辺 に 、

さ ま ざ ま な タ イ プ の 慣 習 ・慣 行 が た え ず つ み あ げ ら れ て い く 。 タ テ マ エ

と ホ ン ネ の フ ィ ー ド バ ッ ク が こ こ に 見 え る の で あ る 。

⑦ 「皇 帝 法 」 … 皇 帝 の 前 身 と し て の 元 首 、 お よ び 、 後 代 の 正 式 の 皇 帝

た ち は 、 自 身 の イ ニ シ ヤ テ ィ ヴ に よ っ て(も っ と も 、 こ れ は タ テ マ エ 的
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表 現 で し か な く 、 ホ ン ネ 的 に は 法 学 者 が 彼 を 補 佐 し て い た)、 市 民 法 と

か 名 誉 法 と か の 共 和 政 的 な 色 彩 を も つ 法 系 の あ と を う け て 、皇 帝 個 人 か

ら ス ト レ ー ト に 流 れ で て く る 皇 帝 法 を つ ぎ つ ぎ に 編 み だ し て い く 。 従 来

か ら の 法 の 動 き に 接 続 す る 動 き も も ち ろ ん 重 要 で あ る が 、 し か し 、 皇 帝

法 の 本 来 の 展 開 フ ィ ー ル ド は 、 ま っ た く 新 し い 発 想 を 反 映 す る 法 思 想 を 、

ス ピ ー デ ィ ー に 、 し か も ト ー タ ル に 展 開 し て い く と こ ろ に あ る 、 特 別 審

理 手 続 と い う 、第 三 で 最 後 の 民 事 訴 訟 手 続 を 完 成 さ せ た 点 に 皇 帝 法 の 最

大 の 成 果 が あ る 。 ロ ー マ で は 、 手 続 法 の 方 が 実 体 法 よ り も 上 位 に 位 置 づ

け ら れ て い た こ と も 、 そ の 背 景 に あ る 。 実 体 法 を タ テ マ エ と す れ ば 、 手

続 法 は ホ ン ネ の 位 置 に あ る 。 皇 帝 登 場 前 の 時 代 に は 、 手 続 を と り し き る

の は 、 一 年 制 の 政 務 官 と か 、 私 人 の 法 学 者 と か で あ っ た が 、 皇 帝 法 は 、

皇 帝(元 首)と い う ホ ン ネ 的 存 在 に よ っ て 、 完 全 に 統 御 さ れ て お り 、 し

か も ホ ン ネ に そ く し た 合 目 的 な 措 置 が 自 在 に と れ る の で 、 皇 帝 法 そ の も

の が 壮 大 な ホ ン ネ 的 構 造 物 で あ っ た 。 そ れ で 、 皇 帝 法 を 「タ テ マ エ ・ホ

ン ネ ニ 元 論 」 で 読 み と く と 、 つ ぎ の よ う に な っ て く る 。 ロ ー マ に つ い て

見 て み た 場 合 、 タ テ マ エ は 、 共 和 政 と い う 政 治 体 制 を 支 え る 価 値 観 で あ

っ た 。 ご く ゆ る や か な 意 味 に お け る 「法 の 支 配 」 の も と で 発 展 を と げ て

き た ロ ー マ は 、 や が て 、 元 首=皇 帝 の 登 場 に よ り 、 共 和 政 的 な タ テ マ エ

を 圧 倒 す る か た ち で 、 ホ ン ネ の 権 化 と し て の 元 首=皇 帝 が 法 の 世 界 を と

り し き る 情 況 が 生 ま れ て く る 。 つ ま り 、 皇 帝 法 に あ っ て は 、 タ テ マ エ 論

は 解 析 手 段 と し て は 無 力 と な り 、も っ ぱ ら ホ ン ネ 論 が 、そ の 作 業 の さ い 、

意 味 を も つ こ と に な る 。

(V)法 学 史 ① ～ ⑭

① 「法 学 の イ メ ー ジ 」 … 現 代 の 、 大 陸 法 系 の 国 家 に お け る 法 学 と い う

も の は 、 シ ス テ ム 化 さ れ た 法 典 に 対 応 す る も の と し て 編 成 さ れ て い る 関

係 で 、 論 理 的 な 体 系 を そ な え 、 抽 象 化 さ れ た 概 念 を 軸 と し 、 普 遍 性 の あ

る 理 論 を 重 視 す る か た ち で 展 開 さ れ て い る 。 こ れ ら は 、 す べ て 、 シ ス テ

ム に か か わ る も の と し て 、 タ テ マ エ 性 を お び て い る 。 こ れ に 対 し て 、 ロ

ー マ の 法 学 者 は 、 個 々 の 問 題 に 、 さ ま ざ ま な 現 場 で ア ド ・ ホ ッ ク(に)

対 処 す る こ と に 重 点 を お く 手 法 を 伝 統 的 に 好 ん で い る の で 、概 念 に こ だ

わ っ た り せ ず 、事 案 を 抽 象 化 し て 理 論 を く み あ げ る よ う な こ と に は あ ま

り 興 味 を 示 し た り せ ず 、 つ ね に 動 き の な か で 問 題(現 実 の 問 題 あ る い は

架 空 の 設 定 問 題)に 対 応 し て い く 姿 勢 を も っ て い る 。 こ れ は ホ ン ネ 的 対

応 と 見 て よ い で あ ろ う 。 た し か に 、 ロ ー マ も 初 期 に 制 定 さ れ た 一 二 表 法

は 、 法 典 の 体 裁 を も っ て い た が 、 法 の 歴 史 に お い て そ れ が も っ て い た イ

ン パ ク ト は 、 か な ら ず し も 永 続 的 と は 言 え な い 。 一 二 表 法 に つ づ く 法 典
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が 生 ま れ な か っ た の は 、法 の 固 定 化 を あ ま り 好 ま な か っ た ロ ー マ 人 の 性

格 の せ い で も あ る が 、 一 二 表 法 へ の 依 存 度 の 低 さ も こ れ と 関 係 し て い る

の で は な か ろ う か 。 ま た 、 ギ リ シ ア で 発 達 し た 哲 学 の 理 論 や 発 想(い わ

ば 、 タ テ マ エ 的 産 物)が ロ ー マ の 法 学 の 方 法 論 に 深 い と こ ろ で 影 響 を 与

え た こ と も 事 実 で あ る が 、ロ ー マ の 法 学 者 は 、や は り 、 ロ ー マ 的 な 実 践 ・

実 用 世 界(い わ ば 、 ホ ン ネ の と り し き る 世 界)に し っ か り と 軸 足 を お い

て い た 。 た し か に 、 入 門 的 な 法 教 育 の 要 請 に こ た え る た め に 、 学 校 む け

の 法 学 の 体 系 も 当 然 の こ と な が ら 編 み あ げ ら れ た が 、 こ れ は 、 法 学 の 傍

流 で あ り 、 実 際 家 ・実 務 家 と し て の 法 学 者 の 姿 は 、 ロ ー マ 法 学 の 歴 史 の

最 終 段 階 ま で 変 わ る こ と は な か っ た 。 こ れ ら は 、 ホ ン ネ 的 要 素 の あ ら わ

れ と 見 て よ い で あ ろ う 。 も し 古 代 の ギ リ シ ア に 法 学 と い う も の が 成 立 し

て い た と す れ ば(現 実 に は お そ ら く そ う で は な い と 考 え ら れ る)、 ギ リ

シ ア 法 学 は か な り 理 論 的 な(タ テ マ エ 的 な)も の に し あ げ ら れ て い た は

ず で あ る 。 西 洋 古 典 古 代 の 文 化 を と も に に な っ た ギ リ シ ア と ロ ー マ と で

は 、 色 あ い の ち が う と こ ろ が 存 在 す る の で あ る 。 ふ つ う 、 「ロ ー マ 法 」

と 言 え ば 、壮 大 な タ テ マ エ 色 の 強 烈 な 法 体 系 と う け と ら れ が ち に な る が 、

そ れ は 、現 代 か ら あ ま り は な れ て い な い 近 代 と い う 時 代 に 生 き た 無 数 の

ロ マ ニ ス ト(ロ ー マ 法 学 者)が つ く り あ げ た 特 別 の イ メ ー ジ の せ い で あ

る 。

② 「法 曹 法 」 … 「法 曹 法 」 と い う 概 念 に は い ろ い ろ な ニ ュ ア ン ス を も

り こ む こ と が で き る が 、 ロ ー マ の 最 盛 期 の 法 学 者 の 法 へ の と り く み の ス

タ イ ル や 成 果 や 技 能 も 、法 曹 法 の フ ィ ー ル ド の な か で 展 開 さ れ て き た 性

質 の も の と 理 解 す る こ と が で き る 。 た ん な る 私 人 で あ る 法 学 者 が つ み か

さ ね て き た 法 学 の 世 界 は 、 本 来 、 私 的 な 産 物 で あ り 、 ホ ン ネ 性 の 強 い も

の で あ る が 、 し か し 、 彼 ら が 法 実 務 に 深 く か か わ っ て い た 関 係 で 、 法 の

適 用 や 法 の 形 成 と い う 公 的 な 任 務 を 結 果 的 に に な う こ と に な っ た 点 で 、

タ テ マ エ 性(公 的 性 格)も お び る よ う に な っ て い る 。法 学 と い う 学 問 が 、

た ん に 学 理 を 追 求 す る こ と に と ど ま ら ず 、法 の 適 用 や 法 の 形 成 の 分 野 で

実 質 的 に 重 要 な 位 置 を 占 め る ま で に な っ て い る こ と は 、 比 較 法 上 か な り

ユ ニ ー ク な 現 象 で あ る 。 こ の よ う に 、 た ん な る 私 人 が 公 的 な 役 割 を に な

う と こ ろ に 成 立 し た ロ ー マ 法 曹 法 は 、 ホ ン ネ と タ テ マ エ の 二 面 性 を は っ

き り と 示 し て い る わ け で あ る 。

③ 「法 学 と 弁 論 術 」 … ロ ー マ 法 学 は 、 そ の 性 質 上 、 タ テ マ エ(形 式)

と し て の 法 ・法 制 度 を 真 正 面 か ら 扱 う 学 問 で あ り 、 実 務 で あ り 、 古 く か

ら 生 ま れ 育 っ て き た ロ ー マ 固 有 の テ ク ニ ッ ク で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 前

二 世 紀 に 、 ロ ー マ の 東 方 へ の 勢 力 拡 大 の 結 果 と し て 、 ロ ー マ に 支 配 さ れ

る よ う に な っ た ギ リ シ ア か ら ロ ー マ へ 入 っ て き た 理 論(タ テ マ エ)性 の
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強 い 弁 論 術(レ ト リ ッ ク)は 、 法 廷 弁 論 の 領 域 に お い て は 、 こ れ が 、 も

と も と 依 頼 者 の 弁 護 人 と し て 人 が た つ と き の た め に 用 意 さ れ た 技 術 を

め ざ し て 開 発 さ れ て き た た め に 、 個 々 の 実 情(ホ ン ネ)を 重 視 す る と と

も に 、 勝 訴 す る こ と に タ ー ゲ ッ ト を し ぼ っ た 、 ホ ン ネ 性 を 強 く お び る も

の と な っ て き て い る 。 な お 、 弁 論 家 は 、 弁 護 人 と し て 法 廷 に 登 場 す る と

き に は 、 主 と し て 、 事 実 認 定 の 部 門 で 活 躍 す る 場 が 確 保 さ れ て い る の で

あ る が 、 そ れ は 、 法 学 者 が 法 律 的 な 問 題 に つ い て し か 判 断 を 明 ら か に し

な い か ら で あ る 。 そ の 関 係 で 、 彼 ら の 活 動 領 域 に は 、 住 み わ け の 現 象 も

認 め ら れ る 。 そ れ で も 、 弁 論 家=弁 護 士 は 、 訴 訟 の 現 場 で は 、 事 実 問 題

と か ら め て 法 律 問 題 に も 発 言 す る こ と も 少 な く な い の で 、 訴 訟 の 外 に い

る 法 学 者 よ り も 、訴 訟 内 部 で 、無 視 で き な い ほ ど の 影 響 力 を も っ て い た 。

共 和 政 の 末 期 に は 、 保 守 的 で 、 守 旧 的 な 法 学 の 地 位 が 、 柔 軟 な 弁 論 術 側

か ら の 攻 勢 に よ っ て き り く ず さ れ る 時 期 も あ っ た が 、 最 終 的 に は 、 法 学

が 弁 論 術 の 理 論 や テ ク ニ ッ ク を 吸 収 す る か た ち で 成 長 し て い く 。 文 化 的

刺 激 が 技 術 革 新 を み ち び い た 好 例 が こ こ に 見 ら れ る 。ち な み に 、欧 米 の 、

語 る 技 術 ・ 説 得 す る テ ク ニ ッ ク(い わ ゆ る 「レ ト リ ッ ク 」)は 、 ギ リ シ

ア ・ ロ ー マ の 伝 統 の 流 れ を う け つ い で い る 。 一 方 、 日 本 は 、 も と も と 、

口(語 り の 芸)で は な く 、 広 い 意 味 に お け る 「腹 芸 」 が 重 ん じ ら れ た 国

で あ っ た よ う に も 思 え る の で あ る が 、 こ の 日 本 の 法 世 界 で も 、 裁 判 員 制

度 の 導 入 に よ っ て 、 「ガ ラ パ ゴ ス 化 状 況 」 に 染 ま っ て い た 法 廷 や そ の 背

景 に ひ か え る 法 の プ ロ フ ェ ッ シ ョ ナ ル な 世 界 に あ っ て も 、 素 人 裁 判 員 へ

の 語 り か け 、 ア ッ ピ ー ル が 重 要 視 さ れ る こ と に よ っ て 、 状 況 は や が て 少

し ず つ 動 い て 、 欧 米 な み の 、 外 む き の 言 葉 社 会(タ テ マ エ 社 会)が 少 し

ず つ 生 ま れ て く る か も し れ な い 。 本 音(ホ ン ネ)に い つ ま で も こ だ わ っ

て い て は 、 物 事 は か た ち に な っ て い か な い か ら で あ る 。 裁 判 員 は 、 検 察

官 と 弁 護 人 に よ っ て 華 麗 に 展 開 さ れ る 、 対 立 す る 語 り そ れ 自 体 を 、 プ ロ

の 裁 判 官 に は な い 新 鮮 な ま な ざ し の も と に 、 批 判 的 に 、 中 立 の 第 三 者 と

し て 、 う け と め る 任 務 を お う こ と に な っ て い る の で 、 そ の よ う な 期 待 が

も て る の で あ る 。

④ 「実 務 法 学 」 と 「学 校 法 学 」 … 法 学 の 隆 盛 期(古 典 期)に あ た る 後

二 世 紀 ご ろ に な る と 、 生 活 に 密 着 し た 実 務 型 法 学 の か た わ ら に 、 入 門 的

な 法 学 教 育 を と り 行 な う 私 塾 の よ う な 教 育 組 織 も あ ら た に 生 ま れ て く

る 。 法 学 者 と し て 身 を た て よ う と す る 者 は 、 ど う し て も こ の ル ー ト を た

ど ら な け れ ば な ら な い の で 、 そ の 過 程 は 法 学 者 の キ ャ リ ア の う え で は 初

期 段 階 に す ぎ な い と は い え 、 そ の 組 織 の 役 割 は 重 要 で あ る 。 表 の 各 種 の

実 務 世 界 は 、 ホ ン ネ(現 実 へ の ア ド ・ ホ ッ ク な 対 応)の と り し き る 世 界

で あ る が 、一 方 で 、 教 育 現 場 で は 、教 育 上 の 理 由 か ら 、 タ テ マ エ(理 論)
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的 に い く ら か 整 序 さ れ た 素 材 が 学 び の べ 一 ス と し て 用 い ら れ る こ と に

な る 。 ガ ー イ ウ ス の 「法 学 提 要 」 が そ の 分 野 に お け る 第 一 級 の 作 品 で あ

る 。 時 代 は 下 っ て 、 ロ ー マ 法 学 の 古 典 期 が 終 わ り を む か え た 四 世 紀 か ら

五 世 紀 に か け て の 古 典 法 の 卑 俗 化 現 象 の も と で は 、 ベ ー リ ュ ー ト ゥ ス

(現 在 の ベ イ ル ー ト)の 法 学 校 は 、 か つ て の 古 典 期 法 学 者 の よ う に 実 務

に タ ー ゲ ッ ト を し ぼ っ た 法 学 を 追 求 す る こ と に は 意 味 を 見 い だ す こ と

が で き な く な り 、 む し ろ 、 古 典 期 法 学 か ら う け つ い で き た 素 材 を 理 論 的

に 整 理 し て い く 方 向 に 活 路 を 見 い だ す よ う に な る 。 こ こ に も 、 実 務 法 学

が 編 み だ す 実 務 が ホ ン ネ で 、 学 校 法 学 が 整 序 し て い く 理 論 が タ テ マ エ 、

と い う 位 置 関 係 が な り た つ 。 ま た 、 前 者 が 主 で 、 後 者 が 従 と い う 上 下 関

係 も こ こ に な り た っ て い る 。

⑤ 「文 言 解 釈 」 と 「意 思 解 釈 」 … 法 学 者 が 、 各 方 面 か ら の 求 め に お う

じ て 、 公 け の 法 規 や 私 人 の 遺 言 を 解 釈 す る 営 み を 展 開 し て い く さ い 、 表

面 に 現 わ れ て き て い る 文 言 つ ま り 、 外 面 的 な フ ァ ク タ ー を 、 そ の

ま ま 、文 字 ど お り 厳 密 に 読 む と い う や り か た(文 言 解 釈 の ス タ イ ル)は 、

基 本 的 な 手 法 で あ る 。 タ テ マ エ(外 に 現 わ れ て い る 表 現 ・文 言)を そ の

ま ま う け と る 、と い う 意 味 で 、こ れ は タ テ マ エ 的 解 釈 と い う こ と に な る 。

ロ ー マ の 法 制 度 の な か に は 、 も と も と 、 方 式 ・様 式 ・形 式 ・儀 式 が あ ふ

れ て い た の で 、 こ の よ う な 人 の 行 動 の な か に 表 示 さ れ 、 外 部 か ら は っ き

り と と ら え ら れ る も の に 焦 点 を あ わ せ て 対 処 す る 方 が 、 明 快 で 、 説 得 力

が あ り 、 リ ー ズ ナ ブ ル な の で あ っ た 。 し か し 、 法 規 や 遺 言 の 趣 旨 ・主 旨 ・

目 的 を 読 み こ み 、 そ れ ら を 組 み あ げ た 人 の 意 思 ・意 向 つ ま り 、 主 観

的 ・ 内 面 的 な フ ァ ク タ ー を さ ぐ り あ て て 解 釈 に 生 か す 、 と い う や り

か た(意 思 解 釈 の ス タ イ ル)も 、 と き に は 必 要 と な っ て く る 。 こ れ は 、

趣 旨 ・心 情 を 解 釈 に 反 映 す る 、 と い う 意 味 で 、 ホ ン ネ 的 解 釈 に な る 。 ロ

ー マ で は 、 文 言 解 釈 か ら 意 思 解 釈 へ の 流 れ が 認 め ら れ る が 、 こ こ に 、 意

思 を 重 視 す る 、 ギ リ シ ア じ こ み の 弁 論 術 が ロ ー マ の 法 廷 で 有 力 に な っ た

こ と か ら の 影 響 も 、 無 視 す る こ と は で き な い 。 こ れ は 外 部 か ら 影 響 を う

け た 現 象 で あ る が 、 他 方 で 、 内 部 的 要 因 と し て 、 時 代 の う つ り か わ り と

と も に 、 形 式 の 拘 束 ・呪 縛 が と け る よ う に な っ て き て 、 人 の 行 動 に 自 由

さ が 生 じ て き た こ と も あ げ ら れ る 。 こ の こ と は 、 法 の 進 化 の 一 つ の 結 果

で あ ろ う 。 文 言 解 釈 主 義 と 意 思 解 釈 主 義 に は 、 そ れ ぞ れ に メ リ ッ ト も デ

メ リ ッ ト も あ る の で 、 さ ま ざ ま な 情 況 に お う じ て そ れ ら を 使 い わ け て い

く こ と が 必 要 な の は 、 現 代 に お い て も 、 同 じ で あ ろ う 。 法 的 安 定 性 ・予

測 可 能 性 ・統 一 性 ・画 一 性 を 確 保 す る こ と は 法 規 に 課 せ ら れ た 使 命 で あ

る が 、 取 扱 う テ ー マ し だ い で は 、 そ れ を 多 少 と も 犠 牲 に す る よ う な や り

か た が 許 さ れ る よ う な 場 合 も 、 た し か に 存 在 す る か ら で あ る 。 解 釈 の し
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か た に つ い て の 対 比 を こ こ で ま と め て お こ う 。 表 示 重 視 主 義 は 、 客 観 的

な も の を ベ ー ス と し 、 類 型 化 ・一 般 化 に な じ む 動 き を す る 。 一 方 、 意 思

重 視 主 義 は 、 主 観 的 な も の を べ 一 ス と し 、 個 別 化 に な じ む 動 き を す る 。

前 者 は タ テ マ エ 型 で 、 後 者 は ホ ン ネ 型 で あ る 。 こ の よ う な 対 比 ・対 立 を

克 服 し た と こ ろ に 、 解 釈 の 奥 義 が 存 在 す る わ け で あ る 。

⑥ 「永 久 告 示 録 」 と 「踏 襲 的 告 示 」 … 一 三 〇 年 こ ろ に 、 元 首 ・ハ ド リ

ア ー ヌ ス は 、 高 名 な 法 学 者 ユ ー リ ア ー ヌ ス に 、 過 去 四 〇 〇 年 も の あ い だ

に つ み か さ な っ て 相 当 な 量 に な っ て い た 、法 務 官 の 告 示 の 文 言 を チ ェ ッ

ク す る と と も に 、そ れ 以 後 に は こ れ を 変 更 さ せ な い よ う な か た ち で 、 「永

久 告 示 録 」 を 編 纂 さ せ た 。 告 示 の 作 り 手 で あ っ た 法 務 官 は 、 元 首 政 時 代

に 入 る と 、 昔 の 共 和 政 時 代 に お け る ほ ど 、 裁 判 法 規 範 の 創 造 や 手 直 し に

タ ッ チ す る 機 会 を も つ こ と は な く な っ て い た が 、 こ の 法 務 官 の 告 示 は 、

全 権 を 保 有 す る 元 首(皇 帝)が 発 布 す る 勅 法 の 一 部 を 構 成 す る も の と し

て の 告 示 に う け つ が れ て い く こ と に な っ た 。 元 首 は 、 共 和 政 的 な 考 え か

た か ら す れ ば 、 立 法 権 は 保 有 し て い な い の で あ る が 、 元 首 政 下 で は 、 元

首 の も つ 絶 大 な 権 威 ・権 力 が 生 み だ し た 四 つ の タ イ プ の 勅 法(告 示 は そ

の 一 部 を な す)は ス ト レ ー ト に 法 律 と な ら ぶ 堂 々 と し た 法 源 と 扱 わ れ る

よ う に な る 。 と こ ろ で 、 「永 久 告 示 録 」 は 、 元 首 の 指 示 の も と に 法 務 官

告 示 を 固 定 す る こ と に よ り 成 立 し た も の な の で 、タ テ マ エ(正 規 の 形 式)

と し て の 立 派 な 格 を も つ 。 こ れ に 対 し て 、 四 〇 〇 年 以 上 も ま え か ら 存 在

し て い た 、 踏 襲 さ れ た か た ち の 告 示 は 、 そ の 性 質 上 、 っ ね に 流 動 的 で あ

っ て 、 後 任 の 法 務 官 に よ っ て 、 年 々 結 果 的 に ひ き つ が れ て く る だ け の も

の で あ り 、 ま た 、 法 務 官 は 、 も と も と 既 存 の 告 示 に は 拘 束 さ れ ず 、 新 し

い ル ー ル を 暫 定 的 に 導 入 す る こ と も 理 論 上 は 可 能 で あ っ た の で 、 こ の 踏

襲 的 告 示 に は ホ ン ネ(ア ド ・ ホ ッ ク 型 の 思 考 形 態)性 が 強 い 。 「永 久 告

示 録 」 の 成 立 の 事 情 を 全 体 と し て 見 れ ば 、 ホ ン ネ の タ テ マ エ へ の 昇 格 と

い う 、 よ く あ る 現 象 が こ こ に 読 み と れ る の で あ る 。 と こ ろ で 、 な ぜ こ の

「永 久 告 示 録 」 と い う 法 規 が 法 学 と か か わ り を も つ の か 、 と 言 え ば 、 そ

れ は 、 こ の 時 期 以 後 の 有 力 な 古 典 期 法 学 者 た ち が 、 「永 久 告 示 録 」 と い

う 制 定 物 の 各 法 条 に 対 し て 私 的 に コ メ ン ト を く わ え る こ と に よ っ て 、 法

学 の レ ヴ ェ ル で 、 法 の 内 容 を 、 精 密 に 、 ワ イ ド に 、 し か も 改 良 を く わ え

る か た ち で 展 開 し て い っ た た め で あ る 。 こ こ の 法 学 者 の コ メ ン ト を 私 的

に ま と め あ げ た 「告 示 註 解 」 と い う タ イ プ の 書 物 は 、 も ち ろ ん 、 法 規 と

し て の 効 力 は も っ て い な い が 、 実 務 法 学 の 集 積 体 と し て 、 法 実 務 に お い

て は 事 実 上 大 き な 影 響 力 を も つ ま で に な っ た 。 な お 、 法 学 者 は 、 も と も

と 、共 和 政 時 代 の 法 務 官 の 法 律 顧 問 と し て の 裏 方 の 役 割 を ひ き う け て き

た 実 績 が あ る の で 、 こ の よ う に 有 力 な 法 学 者 が 、 後 代 の い わ ゆ る 「権 威
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的 著 書 」 の ジ ャ ン ル に 属 す る よ う な 、 告 示(法 律)へ の コ メ ン タ ー ル 本

を 公 け に す る こ と に は 、 そ れ ほ ど 抵 抗 は な か っ た よ う に 思 わ れ る 。

⑦ 「解 答 権 」 … 共 和 政 時 代 の ロ ー マ の 社 会 で 権 威 と い う も の を 身 に 備

え て い る 人 物 の 一 人 で あ る 法 学 者 は 、 日 常 の 在 野 の 活 動 の 一 環 と し て 、

助 言 を 求 め て く る 人 々(私 人 や 公 人)に 法 的 な 問 題 に 対 し て(事 実 の 有

無 に つ い て は 問 題 に し な い)、 解 答(い わ ば 鑑 定)を 与 え る 仕 事 を 日 々

行 な っ て い た 。 彼 ら の 解 答 は 、 タ テ マ エ(理 論)上 は 相 手 方 の 心 情 や 行

動 を 拘 束 す る 性 質 の も の で は な い が 、そ れ で も 、現 実 に は(ホ ン ネ 上 は)、

そ の 解 答 は 相 手 方 に よ っ て う け い れ ら れ 、相 手 方 が 法 学 者 の 教 え 示 す と

こ ろ に 自 発 的 に し た が う か た ち に な っ て く る 。 と こ ろ が 、 元 首 政 の 創 始

者 で あ る ア ウ グ ス ト ゥ ス は 、 有 力 な 法 学 者(そ の 人 々 の 名 は か な ら ず し

も 明 ら か で は な い)に 対 し て 、 自 身 の 絶 大 な 、 超 級 の 、 元 首 と し て の 権

威 を 背 景 と し な が ら 彼 ら 法 学 者 が 解 答 を 行 な う 、 と い う 特 別 の 地 位 を 与

え る こ と に な っ た 。 こ こ に き て 、 「解 答 を 与 え る こ と が で き る 、 と い う

事 実 上 の 地 位 」 は 、 「解 答 す る 権 利 の よ う な も の 」 へ と 昇 格 し 、 そ れ ま

で の ホ ン ネ と し て の 解 答 活 動 は 、 い ま や 解 答 を う け と る 人 の 動 き を 事 実

上 拘 束 す る 力 を い っ そ う 強 め る こ と に な っ た 。 こ の よ う な 状 況 の つ み か

さ ね の の ち に 、 生 身 の 法 学 者 の 解 答 だ け で な く 、 そ の 解 答 の コ レ ク シ ョ

ン と し て の 、 各 法 学 者 の 著 作 ま で も が 法 の 力 を も つ ま で に い た り 、 こ こ

に タ テ マ エ と し て の 強 力 な 拘 束 性 が 生 み だ さ れ る 。 比 較 法 史 上 独 特 の 地

位 や 役 割 を も つ 「学 説 法 」 と い う も の が 、 そ の 最 終 的 な 成 果 で あ る 。 た

ん な る ホ ン ネ が 先 行 し て 、や が て タ テ マ エ に 昇 格 す る 現 象 が こ こ に も 見

ら れ る わ け で あ る 。

⑧ 「法 学 説 」 … 法 学 者 が 提 示 す る 法 学 説 は 、 実 際 上(ホ ン ネ 上)尊 重

さ れ る が 、 反 対 意 見 が 存 在 す る こ と が ふ つ う で あ る 以 上 、 そ れ は 相 対 的

な 価 値 し か も た な い 。 通 説 で も 有 力 説 で も 、 理 論 的 に は 同 じ で あ る 。 も

し こ の よ う な 情 況 を 「ホ ン ネ(事 実 的 存 在)」 と 規 定 す る こ と が 許 さ れ

れ ば 、 「タ テ マ エ(法 的 存 在)」 に 相 当 す る も の と い う の は 、 「法 学 説 が

そ の ま ま 法 規 の 扱 い を う け る こ と 」 と な っ て こ よ う 。 ロ ー マ に は 、 比 較

法 史 上 ほ と ん ど 類 似 例 が な い ほ ど 突 出 し た 「学 説 法 」 の 制 度 が あ る 。 元

首 政(帝 政)時 代 に は 、 民 法 典 と い う よ う な も の が な く 、 法 実 務 が 、 も

っ ぱ ら 法 学 者 の 学 説 を 参 考 に し な が ら 、 判 例 法 ス タ イ ル で 展 開 さ れ て い

た た め に 、 法 学 説 が 、 ね り あ げ ら れ 、 司 法 に 十 分 対 応 で き る テ ク ニ ッ ク

に ま で 高 め ら れ て い た こ と が 、 そ の 背 景 に あ る 。

四 二 六 年 に テ オ ド シ ウ ス ニ 世 と ワ レ ン テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス 帝 は 、 一 〇 〇

年 ま え の 三 ニ ー 年 の 段 階 で 、 コ ー ン ス タ ン テ ィ ー ヌ ス 帝 が 裁 判 所 に お い

て 援 用(引 用 ・利 用)さ れ る 法 学 者 の 学 説(個 別 問 題 に つ い て の 学 問 的
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見 解)の 効 力 に つ い て 一 定 の ル ー ル を 定 め て い た あ と を う け て 、 以 下 の

よ う な 、 一 歩 す す ん だ ル ー ル を 設 け た 。 パ ピ ニ ア ー ヌ ス 、 パ ウ ル ス 、 ウ

ル ピ ア ー ヌ ス 、 モ デ ス テ ィ ー ヌ ス 、 ガ ー イ ウ ス の 著 書 、 お よ び 、 こ れ ら

の 高 名 な 法 学 者 が 引 用 し て い る 他 の 法 学 者 の 見 解 の う ち で 、正 し い 引 用

と 確 認 さ れ た も の に 、 法 的 な 拘 東 力 が 付 与 さ れ る こ と に な っ た の で あ る 。

も ち ろ ん 、 学 説 の 対 立 は ご く ふ つ う に 生 ず る の で 、 学 説 が 一 致 し な い と

こ ろ で は 、 相 対 的 に 多 数 の 意 見 が 裁 判 官 に う け い れ ら れ 、 意 見 同 数 の と

き に は パ ピ ニ ア ー ヌ ス の 意 見 が 優 先 し 、 た ま た ま 彼 の 意 見 が な い と き に

は 、 裁 判 官 の 自 由 裁 量 に よ り 意 見 が 選 ば れ て 、 こ れ が 、 具 体 的 な 裁 判 規

範 と し て 、 法 廷 で 採 用 さ れ る 。 こ の よ う に し て 、 一 定 の 枠 内 ・条 件 に お

い て で あ る が 、法 学 者 の 学 説 そ の も の が 法 と し て の 効 力 を 認 め ら れ る よ

う に な っ た 。紀 元 前 後 の 時 代 に 、特 定 の 有 力 な 法 学 者 に つ い て 「解 答 権 」

が 元 首(皇 帝)か ら 認 め ら れ て 、 法 学 者 が 公 け の 世 界 に は じ め て 公 式 に

足 を ふ み い れ る よ う に な っ た の で あ る が 、 こ こ に き て 、 法 学 者 個 人 の た

ん な る 学 説 は 法 源 の 一 翼 を 形 成 す る と こ ろ に ま で 昇 格 し た の で あ る 。 こ

の 流 れ は 、 の ち に 、 ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス 帝 に よ っ て 編 纂 さ れ た 『市

民 法 大 全 』 の う ち の 『学 説 彙 纂 』 に お い て 、 そ こ に 採 録 さ れ た 法 学 説 が

ス ト レ ー ト に 法 規 と し て 扱 わ れ る こ と に よ っ て 完 結 す る 。 「ロ ー マ 法 は

法 曹 法 で あ る 」 と し ば し ば 言 わ れ る が 、 実 質 的(ホ ン ネ 的)に は も ち ろ

ん の こ と 、 形 式 的(タ テ マ エ 的)に も 、 法 学 者 の 業 績 が 法 規 の 扱 い を う

け る よ う に な っ た と こ ろ に 、 ロ ー マ 法 の ユ ニ ー ク さ が 認 め ら れ る 。

⑨ 「形 式 準 拠 型 の 体 系 的 な 物 の 考 え か た 」 と 「実 質 本 位 の 具 体 的 ・即

物 的 ・即 応 的 な(カ ジ ュ イ ス テ ィ ッ ク な)物 の 考 え か た 」 … 大 陸 法 系 に

属 す る 日 本 の 法 に と り く む 日 本 の 法 学(学 説 法 学 ・実 務 法 学)は 、 民 事

法 に か ん し て は 、 民 法 典 と い う 、 が っ ち り と し た 体 系 と の か か わ り の な

か で 、 理 論 を 展 開 し て い く の が 原 則 で あ る 。 も ち ろ ん 、 民 法 典 は 万 能 の

存 在 で は な い 。 時 代 性 に 制 約 を う け て い る だ け で な く 、 そ こ に は も と も

と 空 洞 や 割 れ 目 ・裂 目 が 存 在 す る だ け で は な く 、 時 と と も に 破 れ や 乱 れ

も 生 じ て く る か ら で あ る 。 も っ と 根 本 的 に 言 え ば 、 法 文 の 解 釈 に も 、 法

文 の 扱 い 手 で あ る 法 学 者 や 裁 判 官 な ど の 、 そ の と き ど き の 解 釈 論(い わ

ば 哲 学)が 、 色 こ く 投 影 さ れ て い る 。 し か も 、 そ れ は 時 代 の 流 れ の な か

で そ れ な り に ゆ れ う ご く 。 そ の よ う な わ け で 、 現 代 の 日 本 で は 、 タ テ マ

エ 的 思 考 に 属 す る 「体 系 的(シ ス テ ム 原 理 に そ く し た)な 物 の 考 え か た 」

の 前 者 と 、 ホ ン ネ 的 思 考 に 属 す る 「具 体 的 ・即 物 的 な 物 の 考 え か た 」 の

後 者 が 、 い わ ば 主 と 従 の 位 置 関 係 に た ち な が ら 、 た が い に フ ィ ー ド バ ッ

ク を く り か え す か た ち で 、 展 開 さ れ て い る 。 と こ ろ が 、 ロ ー マ で は 、 そ

の 位 置 は 逆 転 し て お り 、 さ き の ホ ン ネ 的 思 考 が 主 で 、 さ き の タ テ マ エ 的
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思 考 が 従 に な る と い う か た ち に な る 、 と 見 て よ い よ う に 思 わ れ る 。 こ れ

は 、 ロ ー マ 人 が 、 実 際 的 な 、 プ ラ ク テ ィ カ ル な 物 の 考 え か た ・動 き を す

る 特 性 を も っ て い た こ と と 関 係 が あ る 。 そ し て 、 ロ ー マ 法 学 者 も 、 ロ ー

マ 法 も 、 さ き の ホ ン ネ 的 思 考 に よ っ て 支 配 さ れ て い る 部 分 が 多 い 。 も ち

ろ ん 、 法 と い う シ ス テ ム に 形 式 性 が 本 質 的 に 内 在 し て い る 以 上 、 ロ ー マ

の 法 学 者 が ア ド ・ホ ッ ク 型 の 対 応 を し て い る と い っ て も 、 そ れ な り の 体

系 の な か に 個 々 の う け と め か た を 投 影 さ せ な が ら 、 考 え 、 処 理 し て い た

こ と は 当 然 で あ る 。 中 世 以 降 の 後 代 の 法 学 は 、 ロ ー マ 法 学 者 の 無 数 の 実

績 の な か か ら 、 背 後 に 隠 れ て い る 体 系 的 思 考 を 抽 出 す る こ と に よ っ て 、

ロ ー マ 法 か ら 多 く の 示 唆 を え る こ と に な っ た の で あ る 。 な お 、 ギ リ シ ア

人 は 、 全 般 的 に 理 論 を 主 ん ず る 人 々 で あ っ た の で 、 法 に と り く む さ い に

も 、 ロ ー マ 人 の 場 合 と は 逆 の 構 造 に な っ て く る の で は な か ろ う か 。 と こ

ろ で 、 河 上 正 二 氏 が 、 翻 訳 書 で も あ る 、0・ ベ ー レ ン ツ 著 『歴 史 の 中 の

民 法 』(日 本 評 論 社 ・2001)の な か で の 補 講2「 サ ビ ニ ア ナ と プ ロ ク リ

ア ナ 」 の と こ ろ で 、 そ の べ ー レ ン ツ 氏 の 諸 説 も と り い れ な が ら 、 元 首 政

初 期 の 古 典 期 に 生 ま れ た サ ビ ー ヌ ス(カ ッ シ ウ ス)学 派 と プ ロ ク ル ス 学

派 と い う 二 つ の 学 派 が 、 そ れ ぞ れ の 法 学 方 法 論 の あ り か た を め ぐ っ て 、

派 全 体 と し て 、 対 比 ・対 立 ・ 対 抗 関 係 に た っ て い た 、 と す る 見 解 を 提 示

さ れ て い る 。 こ れ ま で の ロ ー マ 法 学 界 の 定 説 ・通 説 で は 、 両 派 の 個 々 の

法 学 者 が 、 具 体 的 事 案 に 対 応 し な が ら 、 ケ ー ス ・バ イ ・ ケ ー ス で 解 釈 の

ス タ ン ス を 定 め て 、 そ れ ぞ れ ま ち ま ち に 見 解 を う ち だ し て い る だ け で 、

学 派 単 位 で ま と ま っ た 動 き を し て い た 、 と ま で は 考 え に く い 、 と い う あ

た り に 落 ち つ い て い た の で 、 こ の 主 張 は 重 要 な 異 論 と な っ て い る 。 こ の

新 し い 理 解 の し か た を 筆 者 な り に 分 析 す れ ば 、 プ ロ ク ル ス 学 派 が タ テ マ

エ 論 に 重 点 を か け る グ ル ー プ で 、 他 方 、 サ ビ ー ヌ ス 学 派 が ホ ン ネ 論 に 重

点 を か け る 学 派 と い う こ と に な ろ う 。 本 項 は そ う い っ た 問 題 提 起 を ヒ ン

ト に し て た て ら れ た も の で あ る 。

⑩ 「中 世 の ロ ー マ 法 学 」 … 東 ロ ー マ 帝 国 中 興 の 英 主 ・ユ ー ス テ ィ ー ニ

ア ー ヌ ス に よ り 、 『市 民 法 大 全 』 と い う 国 家 法 規 の 中 核 の 一 つ と し て 、

ま っ た く 独 特 の か た ち で タ テ マ エ 性 を 完 壁 に 付 与 さ れ た 古 典 期 法 学 の

成 果(学 説 法)は 、 西 ロ ー マ 帝 国 の 領 土 が 、 あ ら た な ゲ ル マ ン 人 の 侵 入

に よ っ て 大 部 分 を 奪 わ れ て し ま っ た た め に 、 そ こ で は 活 躍 の 場 を せ ば め

ら れ て し ま う 。 ゲ ル マ ン 人 の 多 く は 属 人 法 シ ス テ ム を と っ た の で 、 支 配

下 に 組 み い れ ら れ た 旧 ロ ー マ 市 民 の も と で は 、 ロ ー マ 法 が 生 き の び て い

た が 、 東 方 の ロ ー マ 帝 国 の 場 合 と は ち が っ て 、 国 力 が 大 き く 低 下 し た 西

方 の ロ ー マ 帝 国 で は 、 法 そ の も の が 弱 体 化 し て し ま っ て い る 。 一 方 、 東

ロ ー マ 帝 国 で は 、 最 終 的 に は ギ リ シ ア 語 訳 の か た ち で 、 『市 民 法 大 全 』
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は 、 さ ら に 一 〇 〇 〇 年 ほ ど 生 き の び る こ と に な る 。 と こ ろ が 、 西 の 方 で

は 、 時 代 が 中 世 に う つ っ た 一 二 世 紀 の イ タ リ ア ・ ボ ロ ー ニ ャ に お い て 、

あ ら た に つ く り だ さ れ た ボ ロ ー ニ ャ 大 学 に 活 動 基 盤 を も っ て い た 、 い わ

ゆ る 「註 釈 学 派 」 の 人 々 は 、 古 典 期 法 学(と り わ け 、 『学 説 彙 纂 』)の 成

果 が 、イ タ リ ア の 都 市 国 家 で あ た か も 現 実 に 適 用 力 を も っ て い る か の よ

う に 扱 い 、 こ れ は 再 び 神 聖 な タ テ マ エ と し て 高 く か か げ ら れ る 。 こ の 学

派 は 、 古 代 ロ ー マ の 法 典 資 料 を 読 み 解 く こ と に 没 頭 す る 。 し か も 、 「市

民 法 大 全 」 へ の 取 組 み は 、 こ れ を 「書 か れ た 理 性(ratioscripta)」 と

う け と っ て い る ほ ど 、 構 成 盲 従 的 な 姿 勢 に よ る も の で あ っ た 。 し か し 、

お よ そ 一 〇 〇 年 後 に 、 同 じ イ タ リ ア で 生 ま れ た 、 註 釈 学 派 の あ と に 登 場

し た 第 二 世 代 の 知 的 集 団 に あ た る 註 解 学 派 は 、 先 代 の 註 釈 学 派 の 、 い わ

ば 学 問 的 な 業 績 を べ 一 ス と し て 、イ タ リ ア の 都 市 国 家 と い う 実 社 会 で ロ

ー マ 法 学 の 叡 智 を 法 実 務 に 役 だ て る 試 み を は じ め る 。 つ ま り 、 註 釈 学 派

は 、 タ テ マ エ(学 問)的 に 研 究 し た だ け で あ る が 、 註 釈 学 派 は 法 の 体 系

を ホ ン ネ(実 用)的 に 利 用 す る 方 向 に む か っ た 。 こ の よ う に し て 、 「ロ

ー マ 法 の ル ネ ッ サ ン ス 」 が 、 名(タ テ マ エ)実(ホ ン ネ)と も に 、 「一

二 世 紀 の ル ネ ッ サ ン ス 」 の 大 枠 の な か で 、 名 実 と も に 見 事 に な し と げ ら

れ た の で あ る 。

⑪ 「人 文 主 義 法 学 」… 人 文 主 義 法 学 は 、註 釈 学 派 と 註 解 学 派 に つ づ く 、

第 三 の 、 ロ ー マ 法 に か か わ り を も つ 学 派 で あ る 。 前 の 二 つ が イ タ リ ア の

都 市 国 家 ボ ロ ー ニ ャ を 中 心 に し て 展 開 さ れ た の に 対 し て 、 こ れ は 、 一 六

世 紀 に フ ラ ン ス の 地 で は じ ま り 、 一 七 世 紀 に 、 宗 教 的 な 対 立 に か ら む 法

学 者 迫 害 の 結 果 と し て 、 そ の 法 学 者 の う け い れ(亡 命)さ き で あ る オ ラ

ン ダ に 中 心 を 移 す こ と に な っ た 学 派 で あ る 。 前 の 二 つ が 、 学 問 風 と 実 務

風 と の ち が い を も っ て い る が 、 そ れ で も 、 ユ ー ス テ ィ ー ア ー ヌ ス の 立 法

成 果 を そ の ま ま タ テ マ エ(法 の モ デ ル な い し は 現 行 法 規)の よ う に う や

う や し く う け と め た と こ ろ に 共 通 点 が あ る が 、 一 方 、 こ の 人 文 主 義 法 学

で は 、 そ の 過 去 の 壮 大 な 立 法 成 果 を た ん な る 歴 史 資 料 扱 い と し 、 ク ー ル

で 批 判 的 な 眼 で そ れ を 分 析 す る こ と ま で も あ え て 行 な っ た と こ ろ に 、前

の 二 つ と は 質 的 に ち が う 面 を も っ て い る 。 こ こ の と こ ろ は 、 そ の 派 の 学

者 た ち が 、 文 化 そ の も の(ホ ン ネ)の 探 求 を め ざ し た こ と の あ ら わ れ 、

と う け と め て お こ う 。 と こ ろ で 、 私 た ち に と っ て は 比 較 的 近 い 一 八 八 〇

年 代 以 降 に お け る 世 界 の ロ ー マ 法 学 は 、 ロ ー マ 法 を 、 実 務 的 意 味 を も っ

も の と し て は 、 も は や 問 題 と し な く な り 、 ロ ー マ 法 を め ぐ る 純 粋 の 歴 史

研 究 に 没 頭 し て い る わ け で あ る が 、 こ の 流 れ は 、 も と を た ど れ ば 、 六 〇

〇 年 以 上 も 昔 の 人 文 主 義 法 学 に つ ら な る 。 ニ ー 世 紀 以 降 に は 、 ロ ー マ 法

の 叡 智 を 実 用 性 、 実 務 適 応 力 と い う 観 点 か ら そ の ま ま う け と め る よ う な
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こ と は 生 じ な い で あ ろ う か ら(ヨ ー ロ ッ パ が ほ ん と う に 一 つ の 法 連 合 体

に な る よ う な 時 代 が く れ ば 、 統 一 法 の 発 想 に ロ ー マ 人 の 叡 智 が う け い れ

ら れ る 可 能 性 は な い わ け で は な か ろ う が)、 ロ ー マ 法 は 、 こ れ か ら は 、

た ん な る 歴 史 的 存 在 と し て 記 憶 に と ど め ら れ る だ け の も の と な ろ う 。 そ

れ で よ い の で あ る 。

⑫ 「普 通 法 と 特 別 法 」 … 先 進 的 な 外 国 の 法 を か な り の 範 囲 に お い て 継

受 し 、 そ れ を 一 般 法 ・普 通 法(juscommune)と し て 設 定 す る 措 置 が

と ら れ 、 そ の 一 方 で 、 土 俗 的 で 土 着 の 、 十 分 に は 磨 か れ て は い な い 固 有

法 が 特 別 法 の 位 置 に お か れ る 、 と い う 事 態 が 生 じ て い る と こ ろ で は 、 そ

れ ら の あ い だ で 、 実 質 上 、 法 と し て の 格=品 質 の ち が い が 歴 然 と し て い

る た め に 、後 者 の 特 別 法 は 、パ ワ ー を 発 揮 す る こ と が で き ず 、ホ ン ネ(実

態)に お い て は 、 ス ケ ー ル の 大 き な 普 通 法 に 圧 倒 さ れ て し ま い が ち に な

る 。 一 般 論(タ テ マ エ 論)と し て は 、 特 別 法 が 、 補 充 的 な 位 置 に お か れ

て い る 普 通 法(一 般 法)に 対 し て 優 位 に た つ 構 造 に な る は ず で あ る が 、

そ れ は 原 理 論 ・原 則 論 上 の 話 で あ っ て 、 特 別 の 事 情 が あ る と き に は 、 こ

の 原 理 ・原 則 は 修 正 さ れ る 。 以 上 は 一 般 的 な 考 察 で あ る が 、 こ れ と 一 部

似 た と こ ろ も あ る 歴 史 的 現 象 が 一 五 ～ 一 六 世 紀 の ド イ ツ に 見 ら れ る 点

を 指 摘 し て お か な け れ ば な ら な い 。 ド イ ツ の 普 通 法 は 〈Gemeines

Recht>と 名 づ け ら れ る が 、 こ れ は 、 西 洋 法 史 に お い て 、 と く に 重 要 な 学

問 的 概 念 と な っ て い る 。 一 二 世 紀 以 降 に イ タ リ ア に 再 生 し た ロ ー マ 法 は 、

実 体 に お い て は 、 古 代 の ロ ー マ 法 学 者 の 法 学 識 が 結 実 し た も の と し て 、

「学 識 法 」 に 相 当 す る の で あ る が 、 こ れ は 、 古 代 ロ ー マ 法 の 技 術 そ れ 自

体 や そ れ を そ れ ぞ れ の 時 代 に マ ッ チ す る よ う 加 工 し て い く 実 務 の ル ー

ト と 、 世 俗 権 力 と し て 顔 も も つ 教 会 の 法(教 会 法 ・ カ ノ ン 法)の 実 務 と

い う ル ー ト が 合 体 し た か た ち で 、 ヨ ー ロ ッ パ の 大 陸 部 分 の 諸 国 家 へ と 、

ゆ っ く り と 浸 透 し て い く 。 こ れ が 広 い 意 味 に お け る 「ロ ー マ 法 の 継 受 」

と い う 現 象 で あ る 。 古 い ゲ ル マ ン 民 族 の 国 家 と し て の 特 徴 を 強 く 示 し て

い た 、 い わ ば 後 進 的 な ド イ ツ(神 聖 ロ ー マ 帝 国)が ロ ー マ 継 受 の 最 大 の

う け 皿 と な る 。 一 四 九 五 年 の 帝 室 裁 判 所 令 第 三 条 に は 、 「帝 国 普 通 法 に

依 拠 し 、 各 領 地 お よ び 各 裁 判 所 の 堅 実 で 適 切 か つ 公 正 な 慣 習 及 び 条 例 で

あ っ て 明 示 さ れ て い る も の に も 依 拠 す る こ と 」 と あ り 、 適 用 法 に か ん し

て は 、 「適 切 か つ 公 正 」 で あ っ て 、 し か も 、 「明 示 さ れ て い る 」 状 態 に あ

る も の な ら ば 、 地 方 特 別 法(慣 習 お よ び 条 例)で も 、 利 用(援 用)す る

こ と が 可 能 で あ る 、 と い う 仕 組 み に な っ て い た 。 そ の さ い 、 「例 外 的 な

も の は 厳 格 に 立 証 し な け れ ば な ら な い 」 と い う 公 理 の よ う な も の に よ っ

て 、 特 別 法 を 準 拠 法 と し て 用 い よ う と す る 当 事 者 は 、 そ の 特 別 法 の 存 在

と 効 力 を し っ か り と 立 証 し て い く こ と を 求 め ら れ る 。 そ の 証 明 の 存 否 を
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判 断 す る 役 割 を も つ の が さ き の 普 通 法 を 扱 う 帝 室 裁 判 所 の 裁 判 官 で あ

っ た の で あ る が 、 中 立 の 第 三 者 で は な い 彼 ら は 、 ど う し て も 普 通 法 の 適

用 に 有 利 な 動 き を す る の で 、 特 別 法 は 、 い っ そ う 小 さ な 存 在 に お し こ め

ら れ て し ま う 。 各 地 方 の 特 別 法 と い う も の が 、 地 域 的 に も ま ち ま ち で あ

り 、 い ろ い ろ な 部 分 で 分 裂 し て い た 、 と い う 弱 点 も こ こ で は 大 き く 作 用

し た 。 こ の よ う に し て 、 法(ロ ー マ 法)の 継 受 は 、 実 務 に お け る 優 遇 的

な 取 扱 い も 作 用 し て 、 ド イ ツ で 制 度 上 確 立 さ れ た も の と な る 。

⑬ 「 ド イ ツ に お け る 法(ロ ー マ 法)の 継 受 」 と 「パ ン デ ク テ ン の 現 代

的 慣 用 」… 外 来 の 法 シ ス テ ム や 法 の 発 想 を 総 体 的 に 受 容 す る 、と い う 「継

受 」 が 完 全 に 成 功 す れ ば 、 継 受 の う け 皿 と な っ た 国 家 の 法 は 継 受 法 一 色

に 染 ま っ て い く こ と で あ ろ う 。 し か し 、 継 受 に は 強 引 さ も つ き ま と う の

が つ ね で あ る の で 、 こ れ に 対 す る 自 律 的 反 動 や ド イ ツ の 地 域 固 有 法 側 か

ら の 反 撃 も 生 じ て く る 。 「パ ン デ ク テ ン(ロ ー マ 法 ・ ロ ー マ 法 学 識)の

現 代 的 な(当 代 風 ・ 当 代 む け の)慣 行(利 用)」 と い う 現 象 が こ れ で あ

り 、 ド イ ツ で は 一 六 世 紀 中 ご ろ か ら 一 八 世 紀 中 ご ろ に か け て ゆ っ く り と

展 開 さ れ て い く 。 実 務 上 の さ ま ざ ま な 問 題 に と り く む 過 程 で 、 タ テ マ エ

(理 念)と し て の 「継 受 」 が ホ ン ネ(実 務)と し て の 「慣 用(ド イ ツ の

地 域 固 有 法 と 同 化 し て い く か た ち)」 に よ っ て ほ り く ず さ れ て い く プ ロ

セ ス が こ こ に あ る 。 こ こ に き て 、 ロ ー マ 法 は 、 ロ ー マ 法 と ド イ ツ 法 と の

中 間 に あ っ て 妥 協 点 を さ ぐ る 「パ ン デ ク テ ン の 現 代 的 慣 用 」 の 手 法 を 通

し て 、 手 ざ わ り も 使 い 勝 手 も よ い ド イ ツ 法 へ と 変 身 し て い く 。 こ こ ま で

く れ ば 、 こ れ は 自 然 現 象 の よ う な も の で あ っ て 、 ふ つ う な ら 、 こ れ で 、

中 世 の 註 解 学 派 の 時 代 か ら ス タ ー ト し た 実 務 対 応 型 の 研 究 ス タ イ ル に

つ い て は 、 一 つ の サ イ ク ル が 完 結 す る が 、 し か し 、 ド イ ツ で は 、 こ う い

っ た 、 い わ ば 自 然 の 流 れ へ の 反 撃 、 と い う か た ち で 、 ロ ー マ 法 の 集 大 成

で あ る 「市 民 法 大 全 」 の 成 果 を と び こ し て 、 実 に 一 六 〇 〇 年 以 前 も ま え

に 存 在 し た 、 純 粋 な ロ ー マ 古 典 法(タ テ マ エ)へ 回 帰 し よ う と す る 、 と

い う 独 特 の 現 象 が お こ る 。 歴 史 法 学 派 が そ の 主 役 と な っ た 。 歴 史 に た え

ぬ い た ロ ー マ 法 学 の 強 靱 さ が こ こ に 見 て と れ る わ け で あ る 。 歴 史 法 学 の

タ テ マ エ 性 は 、 そ の つ ぎ の 時 代 の パ ン デ ク テ ン 法 学 に よ っ て 、 最 高 水 準

に た っ す る 。 な お 、 一 八 八 〇 年 代 以 降 に は 、 ロ ー マ 法 の 歴 史 的 研 究 が 再

開 さ れ る の で あ る が 、 こ れ で 、 さ き の 時 代 に 展 開 さ れ た タ テ マ エ 中 心 の

研 究 が 、純 歴 史 研 究 と い う ホ ン ネ 中 心 の も の へ と た ち も ど る こ と に な っ

た 。 現 代 の ロ ー マ 法 学 は そ の 流 れ を う け つ い で い る 。

⑭ 「歴 史 的 ロ ー マ 法 」 と 「自 然 法 」 … 自 然 法 の 考 え か た を 中 心 に す え

て 法 学 を つ く り あ げ た の は 、 一 七 世 紀 か ら 一 八 世 紀 に か け て ヨ ー ロ ッ パ

の 各 地 で 有 力 と な っ た 自 然 法 学 で あ る 。 自 然 法 は 、 眼 に 見 え る 実 定 法 と
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し て の ロ ー マ 法 と は 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の 位 置 関 係 に た つ 。 そ れ は 、 自

然 法 が 想 念 ・観 念 ・論 理(い わ ば タ テ マ エ)に よ り 体 系 的 に 編 み あ げ ら

れ る 、 と い う 面 に 注 目 し て の こ と で あ る 。 も っ と も 、 実 質(ホ ン ネ)に

注 目 す れ ば 、 自 然 法 の あ る 部 分 は 、 ロ ー マ 法 の 発 想 や 法 理 念 の な か に 散

在 す る 自 然 法 的 な 要 素 を く み あ げ て つ く り あ げ ら れ て い る 部 分 も あ る

の で 、 自 然 法 と い う も の は 、 実 在 的 な(ホ ン ネ 的 存 在 と し て の)歴 史 的

ロ ー マ 法 と ま っ た く 無 縁 な も の 、と い う わ け で は な い 。つ い で に 言 え ば 、

タ テ マ エ の 法 と し て の 自 然 法 は 、 一 八 世 紀 の 、 ヨ ー ロ ッ パ 各 地 の 自 然 法

的 な 法 典 群 の 編 纂 を リ ー ド し 、 一 方 で 、 ホ ン ネ の 法 と し て の 歴 史 的 ロ ー

マ 法 は 、 つ ぎ の 一 九 世 紀 に ド イ ツ 民 法 典 を 生 み だ す 原 動 力 と な っ た 。 ど

ち ら も 、 現 代 ヨ ー ロ ッ パ 法 の 母 胎 な の で あ っ た 。

(VI)法 一 般 ① ～ ⑪

① 「法 」 と 「権 利 」 … 日 本 語 で は 「法 」 と 「権 利 」 は べ つ の 表 現 に な

っ て い る が(英 語 で も 、 〈law>と 〈right>と い う 、 べ っ の 対 応 方 式 に な っ

て い る)、 こ れ に 対 し て 、 ラ テ ン 語 の 〈jus>[ユ ー ス]は 、 独 語 の 〈Recht>

な ど の 場 合 と よ く 似 た か た ち で 、 「法 」 も 「権 利 」 も あ わ せ て 意 味 す る 。

「法 」 が 客 観 的 ・総 合 的 存 在 で あ る こ と に 着 目 し て 、 こ れ を 「タ テ マ エ 」

と 位 置 づ け 、 「権 利 」 が 主 観 的 ・個 別 的 存 在 で あ る こ と に 着 目 し て こ れ

を 「ホ ン ネ 」 と 位 置 づ け る こ と も 可 能 な の で は な か ろ う か 。 現 在 の 大 陸

法 系 の 国 々 に お い て は 、 法 典 を 筆 頭 と す る 成 文 法 ・制 定 法 が ま ず そ の 前

提 と し て き ち ん と 存 在 し 、 そ れ を 源 と し て 権 利 が 流 れ で る 構 造 に な っ て

い る の で あ る が(も っ と も 、 最 近 に な っ て 注 目 さ れ る よ う に も な っ て い

る 自 然 権 と い う 発 想 は 、 そ の 枠 か ら 大 き く は み だ し て い る)、 ロ ー マ で

は 、 英 米 法 系 の 国 々 に お い て も 現 在 見 ら れ る よ う に 、 狭 い 意 味 に お け る

法(法 規 一 成 文 法 ・制 定 法)を か な ら ず し も 前 提 と し な い か た ち に お い

て も 、 権 利 が 実 体 と し て 存 在 す る よ う な か っ こ う に な っ て い る 状 況 が 、

伝 統 的 に あ る 。 こ こ で は 、 タ テ マ エ が 主 で 、 ホ ン ネ が 従 と い っ た 上 下 関

係 は 、 か な ら ず し も き れ い に は な り た っ て こ な い 。

② 「法 」 と 「習 俗(慣 習 ・慣 行)」 … 比 較 法 的 な 見 地 か ら す れ ば 、 ロ

ー マ と い う 国 家 は 、 法 と 習 俗 と の 分 離 を 、 建 国 以 後 、 比 較 的 早 い 時 期 に

生 じ さ せ た と こ ろ に 特 徴 を も つ 。 法 を 定 型 的 な 規 範(タ テ マ エ)と す れ

ば 、 習 俗 は 無 定 型 で 流 動 的 な 規 範(ホ ン ネ)と い う 位 置 づ け に な る 。 も

っ と も 、独 立 的 な 規 範 と し て の 法 は 、習 俗 を 圧 倒 す る ま で に は い た ら ず 、

主 と 従 、 表 と 裏 の 間 柄 に た ち な が ら 、 習 俗 と は 、 ゆ る や か な 、 か ら み あ

い の 関 係 を た も ち つ づ け る 。 社 会 規 範 の 一 つ と し て の 習 俗 は 、 典 型 的 な

社 会 規 範 と し て の 法 よ り 先 行 し て お り 、 初 期 の ロ ー マ 法 の 制 度 に は 、 習
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俗 に ル ー ツ を も つ も の が 数 多 く 存 在 す る 。 そ の い く つ か は 、 法 典 と し て

の 一 二 表 法 の な か に 流 れ こ ん で 、 正 規 の 法 制 度 と な っ た 。 タ テ マ エ が と

り し き る 法 の 世 界 に 対 し て 、 ホ ン ネ と し て の 習 俗 が 一 定 の 位 置 を 確 保 し

て い る の は 、 五 年 ご と に 選 任 さ れ る 二 名 の 戸 口 調 査 官 が 自 由 裁 量 で 専 決

的 に(つ ま り 、 ま っ た く の ホ ン ネ ・ス タ イ ル で)と り 行 な う 習 俗 監 視 の

任 務 で あ る 。 と り わ け 上 層 部 に 属 す る 人 々 が 、 不 必 要 な 土 地 譲 渡 、 不 十

分 な 財 産 管 理 、 度 の す ぎ た 出 費 な ど の 挙 動 に 対 し て 、 不 利 益 処 分 を 科 す

こ と が 、 そ の 内 容 で あ る 。 現 代 流 に 言 え ば 、 世 間 の 常 識 ・ 良 識 に 反 す る

行 為 は 、 法 に ふ れ な く て も 、 習 俗 に ふ れ る 、 と い う わ け で あ る 。 こ れ ら

の 動 き は 、 結 局 の と こ ろ 、 所 有 権 の 絶 対 性 へ の 修 正 と な る 。 と こ ろ で 、

ロ ー マ も 後 期 に な る と 、 旧 ヘ レ ニ ズ ム 世 界 が ロ ー マ 帝 国 に 編 入 さ れ た こ

と も あ っ て 、 そ の 地 域 に 根 づ い て い た 法 は 、 慣 習 法 と し て 、 ロ ー マ 法 の

枠 組 の な か に も う け い れ ら れ る よ う に な る 。 そ し て 、 ロ ー マ 法 史 の 最 終

段 階 に お い て は 、 慣 習 法 は 、 制 定 法 と 同 視 さ れ る の で あ る が 、 こ の 段 階

で 慣 習 法 は タ テ マ エ へ と 昇 格 す る の で あ る 。

③ 「擬 制 と 模 倣 」 … 擬 制 と い う の は 、 ホ ン ネ(現 実)で は 存 在 し な い も

の を 、 タ テ マ エ(取 扱)に お い て あ た か も 存 在 す る か の よ う に し て 、 そ れ に

法 律 上 の 効 果 を 発 生 さ せ る テ ク ニ ッ ク で あ り 、こ れ は 、推 定(praesumptio)

が 、 そ れ へ の 反 証 が 成 功 す れ ば 、 崩 壊 し て し ま う の に く ら べ る と 、 は る か

に 強 力 な 存 在 で あ る(も っ と も 、現 代 の 刑 事 問 題 に お け る 「無 罪 の 推 定 」

は か な り の パ ワ ー を そ な え て い る が)。 無 か ら 有 が 生 ず る こ と も 可 能 だ

か ら で あ る 。 歴 史 的 に 見 れ ば 、 法 的 な も の の 考 え か た が あ る 程 度 ま で の

水 準 に た っ す る と 、 こ の 擬 制 の テ ク ニ ッ ク が 妙 味 の あ る 手 法 と し て 開 発

さ れ る よ う に な る 。 現 代 日 本 の 法 制 の も と に も 、 こ れ は も ち ろ ん 存 在 す

る 。 と こ ろ で 、 前 八 〇 年 こ ろ に 、 軍 事 的 実 力 者 で あ る ス ッ ラ に よ り 制 定

さ れ た コ ル ネ ー リ ウ ス 法(lexCornelia)に お い て 、 重 要 な 擬 制 の シ ス

テ ム が 考 案 さ れ た 。 ロ ー マ 市 民 兵 士 が 敵 の 捕 虜 と な っ た と き に は 、 そ の

者 は 、 そ の 時 点 で 、 敵 国 の 奴 隷 と な っ て し ま う の で あ る が 、 も し そ の 者

が 奴 隷 状 態 の ま ま 外 地 で 死 亡 し た と き 、 そ の 者 が 出 征 前 や 戦 地 で 作 成 し

て い た 遺 言 は ま っ た く 効 力 を も た な い 。 自 由 人 市 民 し か 市 民 法 上 有 効 な

遺 言 を 作 成 す る こ と は で き な い か ら で あ る 。 法 理 の う え で 不 利 な 扱 い を

う け る 気 の 毒 な 市 民 兵 士 を 救 済 す る た め に 、 将 軍 と し て 時 の 権 力 者 の 地

位 に ま で の ぼ り つ め た ス ッ ラ は 、 自 身 の 制 定 し た 法 律 に よ っ て 、 兵 士 が

死 亡 す る ま で ず っ と 市 民 権 を 保 有 し て い た も の と 擬 制 し て 、 そ の 者 の 遺

言 に 効 力 を 認 め る 、 と い う 優 遇 措 置 を 開 発 し た 。 ホ ン ネ(現 実)に お い

て は 資 格 の な い 者 を タ テ マ エ(擬 制)に お い て 有 資 格 者 扱 い と し た わ け

で あ る 。ま た 、同 じ よ う な 発 想 の 産 物 と し て 、帰 国 権(juspostliminii)
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の 制 度 が あ る 。 捕 虜 奴 隷 と な っ て い た 元 市 民 が 幸 い に も ロ ー マ の 法 世 界

へ 生 還 し て き た と き に は 、捕 虜 状 態 の な か で も ず っ と ロ ー マ 市 民 と し て

の 権 利 を 保 有 し つ づ け て い た よ う に 扱 わ れ 、 そ の ま ま 、 も と の 法 的 状 態

に も ど れ る の で あ る 。 と こ ろ で 、 擬 制 は 、 ホ ン ネ と タ テ マ エ を 最 大 限 に

か け は な れ た 状 況 に お く も の で あ る が 、 仮 装 的 に(タ テ マ エ 的 に)あ る

行 為 を 模 倣 し な が ら 、 実 質 的 に(ホ ン ネ 上)は ニ ュ ー ・ タ イ プ の 制 度 を

つ く り だ し て し ま う の は 、 「嘘 の つ き か た 」 が 擬 制 の 場 合 ほ ど ひ ど く な

い 手 法 で あ る 。 訴 訟 の 形 式 を そ の ま ま 借 用 し た 「法 廷 譲 渡 」 と い う 権 利

譲 渡 の 方 法([1]部 門 第 六 章 第 五 項(IV)(3)②:p.102f.を 参 照)が そ

の 好 例 で あ る 。 ま た 、 物 権 法 が ら み の も の と し て 、 プ ー ブ リ キ ウ ス 訴 権

と い う 強 力 な 擬 制 の 手 法 が あ る 。 強 力 な 原 始 取 得 の タ イ プ で あ る 使 用 取

得(取 得 時 効)が 完 成 さ れ る ま え の 段 階 に あ る 者 に 対 し て 、 時 効 を 完 成

さ せ る 期 間(一 年 な い し は 二 年)が 現 実 に は ま だ 経 過 し て い な い に も か

か わ ら ず 、 そ れ が 経 過 し た も の と 擬 制 し て 、 そ の 者 の 地 位 を 外 部 か ら の

攻 撃 か ら 保 護 し て や る シ ス テ ム が 、 こ れ で あ る 。 な お 、 法 上 の テ ク ニ ッ

ク と し て は 、 所 有 権 を 正 規 の か た ち で 譲 渡 さ れ て い る 者 で も 、 タ テ マ エ

と し て の 所 有 権 と い う も の の 証 明 に は な に か と 手 間 が か か る た め に 、 擬

制 を 軸 と す る 、 こ の プ ー ブ リ キ ウ ス 訴 権 に よ っ て 自 身 の 地 位 を と り あ え

ず 防 御 す る よ う 試 み ら れ る こ と も あ る 。

④ 「聖 と 俗 」 … 古 い 時 代 の 国 家 で あ る ロ ー マ で は 、 も と も と 、 宗 教 的

な も の(聖 な る も の)が 社 会 全 体 を お お い つ く し て い た 。 神 の 法 と い う

よ う な も の が ま ず あ り 、 ま た 、 人 間 と 人 間 と の あ い だ に な り た っ て い る

俗 世 界 で の 関 係 の な か に も 、 神 と の 関 係 が は い り こ ん で く る 、 と い う 考

え か た の も と に 、 人 間 は 昔 か ら 神 と の か か わ り を 意 識 し て 生 き て い た 。

ロ ー マ の 宗 教 は 、 ロ ー マ 中 期 に あ た る 紀 元 後 の 時 代 か ら 、 キ リ ス ト 教 と

の か ら み あ い の な か で 展 開 し て い く の で あ る が 、 ロ ー マ 古 来 の 宗 教 は 、

キ リ ス ト 教 が 公 認 さ れ た あ と に も 、社 会 制 度 や 人 の 心 情 の な か に 長 く 生

き つ づ け た 。 と こ ろ で 、 聖 な る も の は 、 不 動 ・不 変 で あ る の で 、 そ の 特

質 に 着 目 し て 、 「タ テ マ エ 」 性 を お び る も の と し て お こ う 。 こ れ に 対 し

て 、 俗 な る も の は 、 自 由 ・ 自 在 に 動 き 、 変 化 す る 。 「ホ ン ネ 」 と し て の

身 軽 さ が こ こ に あ る 。 こ こ で 、 聖 と 俗 が タ テ マ エ と ホ ン ネ の 関 係 に た っ

て で か ら み あ う 事 例 を 一 つ あ げ て お こ う 。 ロ ー マ で 最 初 の 民 事 訴 訟 手 続

と し て 、 「神 聖 賭 金 に よ る 法 律 訴 訟 」 と い う も の が あ る 。 原 告 と 被 告 の

双 方 が 、 た と え ば あ る 物 の 所 有 権 を 、 神 の ま え で 「自 身 の も の で あ る 」

と い う よ う な 宣 誓 を し あ う か た ち で 、 そ れ ぞ れ 主 張 し あ う と し よ う 。 訴

訟 で の 審 理 に よ っ て 、 敗 訴 し た 側 は 、 結 果 的 に は 神 に う そ を つ い て し ま

っ た こ と に な る 。 ど ち ら か が 敗 訴 す る こ と に な る の が ふ つ う で あ る が 、
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こ う い っ た と き 、 敗 訴 の た め に 神 か ら 罰 を う け る こ と が な い よ う に 、 双

方 が あ ら か じ め 神 聖 賭 金 を 法 廷 に さ し だ し て お き 、負 け た 方 は そ の 賭 金

を 償 い の 気 持 を こ め て 神(神 殿)に さ し だ す(勝 訴 し た 側 は 、 賭 金 を と

り も ど す)。 こ れ が タ テ マ エ で あ る 。 こ の 情 景 は 、 聖 な る 世 界 の 出 来 事

で あ る が 、 や が て 、 訴 訟 に ま つ わ る 宗 教 色 は 色 あ せ て 、 訴 訟 は 俗 界 の 出

来 事 と な り 、神 聖 賭 金 は 訴 訟 費 用 を 国 庫 に お さ め る ほ ど の 意 味 し か も た

な く な っ た 。 こ れ は 、 ホ ン ネ の 世 界 の 出 来 事 で あ る 。

⑤ 「強 行 法 規 」 と 「任 意 法 規 」 … 前 者 は 、 タ テ マ エ 性(理 念 的 な 、 法

と し て の 強 行 性)を も つ 法 規 で 、 こ の タ イ プ の も の は 、 あ る 意 味 で は 、

法 規 の モ デ ル な い し は 理 念 型 と な る も の で あ る 。 一 方 で 、 後 者 は 、 ホ ン

ネ(当 事 者 の 合 意 条 項)に し た が っ て 自 由 に 内 容 を 決 定 す る さ い の 目 安

に な る よ う な 、 軟 ら か く 、 軽 い 法 規 一 ル ー ル で あ る 。 ラ テ ン 語 の 法 格 言

と し て 「公 け の 法 は 私 人 の 合 意 に よ っ て 変 更 さ れ る こ と は で き な い 。」

(パ ピ ニ ア ー ヌ ス:[B]部 門 の 〈1543>の 格 言)と い う も の が あ る が 、 こ

の 「公 け の 法 」 を 近 代 法 の 流 儀 で 「公 法 」 と 読 む と 、 少 し ニ ュ ア ン ス が

ず れ て し ま う 。 む し ろ 、 「私 法 面 で の 強 行 法 規 」 の こ と を 指 す も の と う

け と っ て お く べ き で あ ろ う 。 強 行 法 規 に 相 当 す る よ う な 規 範 が 親 族 法 や

相 続 法 の 分 野 で 見 ら れ る の は 、 あ る 意 味 で は 当 然 の こ と で あ る が 、 こ こ

で は 一 つ だ け そ の 例 を あ げ て お こ う 。 「誰 も 、 一 部 に つ い て は 遺 言 で 、

一 部 に つ い て は 無 遺 言 で
、死 亡 す る こ と は で き な い 。」 と い う ル ー ル(法)

が あ る が 、 現 代 的 感 覚 か ら す れ ば 、 遺 言 相 続 と 法 定 相 続 が 混 用 さ れ る こ

と に 決 定 的 な 難 点 が な い よ う に も 見 ら れ る が 、 ロ ー マ 人 は 、 家 と 祭 祀 が

不 可 分 の も の で あ り 、 相 続 が 一 体 的 に な さ れ る こ と を 重 視 し て 、 こ の よ

う な ル ー ル を 設 定 し て い た の で あ る 。

⑥ 「完 全 法 」 と 「未 完 全 法 ・不 完 全 法 」 … こ う い っ た 区 別 は す で に ロ

ー マ 人 も 知 っ て い た と こ ろ で あ る 。 完 全 法 と い う の は 、 現 代 の 法 律 の 場

合 の よ う に 、 違 反 行 為 に 対 し て 、 そ の 行 為 の 無 効 を ス ト レ ー ト に 結 果 と

し て み ち び き だ す タ イ プ の 法 律 の こ と で 、 強 制 力 ・拘 束 力 を そ な え て い

る 点 で 、タ テ マ エ 性 が 強 い 。こ れ に 対 し て 、未 完 全 法 と 称 さ れ る も の は 、

問 題 と な っ て い る 違 反 行 為 そ れ 自 体 は ひ と ま ず 有 効 と 扱 う が 、そ れ に 対

し て 罰 を 設 け て い る も の で あ る 。 無 効 扱 い を 一 種 の 事 前 規 制 型(タ テ マ

エ 型)と す る な ら ば 、 い っ た ん 有 効 と し て お き 、 罰 を 科 す よ う に す る こ

と は 事 後 規 制 型(ホ ン ネ 型)に な っ て く る 。 そ し て 、 三 つ 目 の 不 完 全 法

の 場 合 、違 反 行 為 そ れ 自 体 は 有 効 と さ れ る だ け で な く 、罰 も 課 せ ら れ ず 、

法 律 と し て の 形 式(タ テ マ エ)上 の カ は 弱 く な る 。 し か し 、 現 場(ホ ン

ネ)に お い て は 、 実 務 家 と し て の 法 務 官 な ど が 訴 訟 の 場 で 、 抗 弁 を 付 与

す る な ど の か た ち で 、 違 反 行 為 に 実 効 性 を 与 え な い よ う 強 力 に 圧 力 を か
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け る こ と も あ る の で 、 不 完 全 法 で し か な い こ と を 額 面 ど お り に(タ テ マ

エ ど お り に)う け と る こ と は で き な い 。 ま た 、 日 常 の 法 律 行 為 の 一 つ に

お い て も 市 民 法(タ テ マ エ)上 は 有 効 と 扱 わ れ る が 、 法 務 官 が 各 種 の 措

置 に よ っ て 、 実 質 上(ホ ン ネ 的 に)無 効 と 同 じ よ う な 効 果 を 結 果 的 に 引

き 出 す テ ク ニ ッ ク が 法 務 官 の 手 で 開 発 さ れ た 。 強 迫 と か 悪 意 と か が 介 在

し た と き の 扱 い が そ れ で あ る 。 時 代 的 に は 、 完 全 法 は 後 の 時 代(前 二 世

紀 以 降)に は じ め て 生 じ た 。 そ の 後 こ の 完 全 法 は 法 律 の 原 則 的 な タ イ プ

と な る 。 こ の 流 れ は 現 代 に ま で つ づ く 。

⑦ 「無 効 」 … 物 権 法 上 の 効 果 を も つ 譲 渡 禁 止 に 違 反 し て 行 な わ れ た 譲

渡 は 無 効 で 、 所 有 権 に 移 転 し な い が 、 債 権 法 上 の 効 果 を も っ 譲 渡 禁 止 に

違 反 し て 行 な わ れ た 譲 渡 は 有 効 で 、 所 有 権 は 移 転 す る 。 し か し 、 譲 渡 人

は 、 譲 渡 禁 止 に よ っ て 保 護 を う け る 者 に 損 害 賠 償 を す る 義 務 を 負 う 。 さ

き に 示 し た よ う に 、 無 効 扱 い は 、 根 本 の と こ ろ で 処 理 を す る 、 と い う 意

味 で 、 タ テ マ エ の 世 界 で の 出 来 事 で あ る 。 近 代 の 法 理 論 で は 、 無 効 と 取

消 が 概 念 上 岐 別 さ れ る こ と が 多 い が 、 ロ ー マ 法 で は 、 現 場 の 人 で あ る 法

務 官 が 法 の 運 用 に か ら ん で く る こ と も あ っ て 、 両 者 の 間 柄 に は 微 妙 な と

こ ろ も あ る 。 「無 効 」 と 言 え ば 、 こ こ に は タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 論 で 説 明 で

き る 部 分 が あ る 。 現 代 の 日 本 に お い て も 、 裁 判 所(タ テ マ エ の と り し き

る お 上 の 世 界)へ と 無 効 を は ら む よ う な 事 案 が も ち こ ま れ る と 、 そ こ で

は 問 題 な く 無 効 扱 い が な さ れ 、 一 瞬 に し て 決 着 が つ く が 、 し か し 、 社 会

の 現 場 で は 、 無 効 な こ と な の に 、 関 係 者 が 、 い ろ い ろ な 事 情 か ら 、 そ の

ま ま 有 効 扱 い に し て お き 、 無 効 状 況 が 社 会 的 現 実 と し て 、 堆 積 し 、 事 実

上 存 続 す る 余 地 を 与 え ら れ る 、 と い う ケ ー ス も 少 な く な い 。 つ ま り 、 こ

こ に お い て は 、 ホ ン ネ(現 実)に お い て は 無 効 な も の も 十 分 に 有 効 な の

で あ る 。 「無 か ら 有 は 生 じ な い 」 と い う の は 、 タ テ マ エ(理 屈)の 上 で

の 真 理 で は あ る が 、 こ の 世 の ホ ン ネ 世 界 に お い て は 、 そ の 無 に も そ れ な

り の ポ ジ シ ョ ン が ち ゃ ん と 与 え ら れ て い る わ け で あ る 。 と こ ろ で 、 無 効

と い う の は 、 根 源 の と こ ろ で 効 力 を 奪 い と っ て し ま う 制 度 な の で 、 タ テ

マ エ 性 が 強 力 で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 取 消 、 原 状 回 復 、 損 害 賠 償 請 求 な

ど の 制 度 は 、 ホ ン ネ(現 実 的 対 応)に お い て 、 無 効 の 場 合 と 同 じ よ う な

働 き を す る も の で あ る 。 ロ ー マ 法 で は 、 後 者 の ホ ン ネ 的 対 処 が か な り 発

達 し れ い る が 、 こ れ は 観 念 的 な も の よ り も 具 体 的 な も の に 興 味 を 示 す ロ

ー マ 人 の や り か た な の で あ る 。

⑧ 「許 さ れ て い る(licitus)」 と 「立 派 な(honestus)・ ひ か え め に(市

民 ら し く)(civiliter)」 … ロ ー マ 法 に は 「自 身 の 権 利 を 用 い る 者 は 、 誰

も 、 悪 意 で 行 動 す る も の と は 見 ら れ な い 。」 と い う 格 言 的 命 題(法 文 の

格 を そ な え て い る)が あ る 。 こ れ は 、タ テ マ エ(文 言 解 釈)的 に 読 め ば 、
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権 利 の 行 使 に は 、濫 用 と い う も の が 生 ず る 余 地 は な い こ と を 意 味 し て い

る 。権 利 と い う も の が 、外 向 き の 、も と も と 攻 撃 性 も は ら む 存 在 な の で 、

そ れ を 最 大 限 保 障 す る と な る と 、相 手 方 か ら 濫 用 と う け と ら れ て も や む

を え な い 権 利 行 使 の 行 動 ま で も 、 認 容 さ れ る(許 さ れ る)の で あ ろ う 。

権 利 中 心 に 組 み た て ら れ た ロ ー マ の よ う な 国 家 で は こ の よ う に な る の

は 自 然 で あ る が 、 一 方 、 義 務 に か な り ウ ェ イ ト が か か っ て い る か た ち の

シ ス テ ム を も つ 国 家 に お い て は 、そ の よ う な 発 想 は す ん な り と は う け い

れ ら れ な い 。 現 代 の 法 先 進 国 で は 、 ホ ン ネ(実 態 ・ 実 情 ・具 体 的 公 平)

の 見 地 か ら 、 「権 利 の 濫 用 は 許 さ れ る べ き で は な い 」 と い う 状 況 が 確 立

さ れ て い る が 、 実 は 、 こ れ は ロ ー マ 法 が 後 の 時 代 に な っ て よ う や く 到 達

し た 境 地 で も あ る(詳 細 に つ い て は 、[A]部 門 第 二 部 第 五 章(D):p.68ff.

を 参 照)。 と こ ろ で 、 表 題 の 〈licitus>は 「合 法 的 な ・適 法 な 」 を 意 味 す

る 形 容 詞 で 、 〈honestus>は 「立 派 な 」 を 意 味 す る 形 容 詞 で あ る が 、 前

者 が タ テ マ エ 色 を も っ た キ ー ワ ー ド で あ り 、後 者 が ホ ン ネ の 色 を 持 っ た

キ ー ワ ー ド で あ る 、 と ひ と ま ず 見 て お き た い 。 〈honestus>に 「立 派 な 」

と い う 日 本 語 を あ て る と ニ ュ ア ン ス は う ま く う け と め ら れ な い が 、 こ れ

を 「道 理 ・条 理 ・理 に か な っ た 」 と い う よ う に 読 み か え て み れ ば 、 も う

少 し 事 態 は は っ き り し て く る か も し れ な い 。つ い で に 言 え ば 、〈Summum

jus,summainjuria.〉 「最 高 の 正 は 、 最 高 の 不 正(で あ る)」 と い う 有

名 な 言 い 回 し も 、 こ の よ う な ラ イ ン で 、 「正 し い も の に も そ れ な り の 限

界 ・ 限 度 が あ る 」 と い う よ う に 読 む こ と も 不 可 能 で は な い 。 一 方 で 、

<civiliter>と い う 表 現 は 、 「役 権 は 市 民 ら し く(ひ か え め に)用 い ら れ

る べ き で あ る 。」([B]部 門 〈3381>)と い う 表 明 し た 法 格 言 の な か に 見

え る も の で あ る 。 こ れ を 「大 切 に 」 と 訳 す か 「控 え 目 に 」 と 訳 す か で ニ

ュ ア ン ス に 微 妙 な ち が い が あ る が 、 い ず れ に し て も 、 地 役 権 と い う 、 承

役 地 の 所 有 権 者 に 対 し て 重 大 な 制 限 を く わ え る 性 質 を も つ 役 権 の 行 使

に あ た っ て は 、 ホ ン ネ(現 実)の 問 題 と し て 、 市 民 と し て の 節 度 が 求 め

ら れ る こ と が と く に 示 さ れ て い る の で あ ろ う 。 こ こ を 「公 序 良 俗 に 反 し

な い か た ち で 、 良 識 に し た が っ て 」 と ま で 訳 す の は 少 し 大 げ さ か も し れ

な い が 、 「非 常 識 と 言 わ れ る こ と が な い よ う に 」 と い う く ら い の 訳 を あ

て て み れ ば 、 意 の あ る と こ ろ を お く み と り 頂 け る で あ ろ う 。

⑨ 「危 険(リ ス ク)」 と 「現 実 」 …Aの 土 地 に 存 在 す る 建 物 が 倒 壊 す

る お そ れ が あ っ て(ロ ー マ 市 の 中 心 部 に は 、4階 く ら い の 高 層 の 木 造 住

居 が 多 く あ っ た の で 、 こ の よ う な 状 態 は ご く ふ つ う に 生 ず る こ と で あ っ

た)、B所 有 の 隣 接 す る 土 地 に 倒 壊 の 危 険 が せ ま る よ う な 状 況 が 生 じ た 、

と い う と き 、 被 害 者 に な る か も し れ な いBは 、 問 答 契 約 の ス タ イ ル に よ

り 、 そ のAに 、 将 来 に 生 ず る こ と が 予 想 さ れ て い る 損 害 を 賠 償 す る 義 務
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を 負 う こ と を あ ら か じ め 事 変 に そ な え て 約 束 さ せ て お く 手 を つ か っ て 、

予 防 策 を と る こ と が で き る 。 現 代 に お い て な ら 、 こ の よ う な 用 心 は 、 特

別 の 保 険 シ ス テ ム を 開 発 し て い か な い か ぎ り 、 現 実 の 問 題 と し て は 、 有

効 な か た ち で は で き ず 、 ど う し て も 、 損 害 発 生 後 に 損 害 賠 償 を 求 め る か

た ち の 「事 後 救 済 型(ホ ン ネ 型)」 の 流 れ に な っ て く る が 、 ロ ー マ で は 、

「事 前 規 制 型(タ テ マ エ 型)」 の 措 置 が 生 活 の 知 恵 と し て あ み だ さ れ て い

た 。 そ れ ほ ど ま で に ロ ー マ の 都 市 部 の 相 隣 関 係 は き び し か っ た の で あ る 。

と こ ろ で 、 法 務 官 が こ の プ ロ セ ス に か ら ん で く る 場 合 も あ る が 、 そ う な

れ ば 、 事 態 は 純 民 間 の 問 題 で は な く 、 公 け の 問 題 に も な っ て い る わ け で

あ る 。 法 務 官 が つ け る 最 終 決 着 は 、Bに 、 ト ラ ブ ル の 根 源 で あ るAの 土

地 の 所 有 権 を 取 得 さ せ て し ま う こ と で あ る 。 こ れ ほ ど ま で に お そ ろ し い

お 上 の 措 置 が ひ か え て い る 以 上 、AはBに 、 あ ら か じ め 、 事 変 に そ な え

て 、損 害 賠 償 を 正 式 の ル ー ト で 約 束 し て お く こ と は さ け ら れ な い と こ ろ

で あ る 。 筆 者 の 理 解 で は 、 可 能 性 と し て の 危 険 は タ テ マ エ 、 現 実 の 倒 壊

は ホ ン ネ と い う 位 置 関 係 に な る が 、 タ テ マ エ に の っ と っ た 処 理 ス タ イ ル

は 、ホ ン ネ に の っ と っ た 処 理 ス タ イ ル よ り も 、被 害 者 の 保 護 と い う 点 で 、

高 級 な テ ク ニ ッ ク と な ろ う 。ま た 、あ る 人 が 道 路 に 面 す る 自 身 の 家 屋 に 、

通 行 人 な ど に 危 害 を お よ ぼ す よ う な 物 を お い た り 、つ り さ げ た り し て い

る と き 、 現 実 の 問 題 と し て は ま だ 危 害 が 発 生 し て い な く て も 、 そ う い っ

た 危 険 状 態 を 放 置 し て お く 、 と い っ た 行 為 に 対 し 、 所 有 権 者 を 相 手 ど っ

て 、 市 民 の 誰 で も 定 額 の 罰 金 を 求 め る 訴 権 を 保 有 す る 。 こ の よ う な 行 為

は 、 講 学 上 、 準 不 法 行 為 と 位 置 づ け ら れ て い る 。 こ れ も 、 危 険(タ テ マ

エ)そ れ 自 体 を タ ー ゲ ッ ト に し た 扱 い で あ る 。

⑩ 「衡 平 」 … イ ギ リ ス の 法 に お い て 「衡 平(エ ク ィ テ ィ ー)」 が も っ

て い る ほ ど き っ ぱ り と し た 法 価 値 の イ メ ー ジ は 、 ロ ー マ 法 の な か に は 認

め ら れ な い と 言 っ て よ い よ う に 思 わ れ る の で あ る が 、 そ れ で も 、 バ ラ ン

ス(平 衡)感 覚 、 利 益 ・危 険 の リ ー ズ ナ ブ ル な 配 分 、 信 義 誠 実 、 よ い 慣

習 、 具 体 的 妥 当 性 な ど の 見 地 か ら 、 タ テ マ エ(正 規 ・正 統 、 法 規 、 定 型

的 な も の 、 形 式 ・儀 式)に 修 正 を く わ え る ホ ン ネ 的 な か た ち が 制 度 の 各

所 に 見 え て い る 。 こ れ ら は 一 種 の 衡 平 重 視 の あ ら わ れ で あ る 。 市 民 法 に

対 す る も の と し て の 名 誉 法 は 、 広 い 意 味 に お け る 衡 平 法 の 性 格 も 強 く も

っ て い る 。 こ の 点 で 、 古 代 の ロ ー マ 人 は 、 は る か 後 代 の イ ギ リ ス 人 と も

似 た フ ィ ー リ ン グ を も ち あ わ せ て い た こ と に な ろ う 。

⑪ 「方 式(形 式 ・ 要 式)行 為 と 無 方 式 行 為 」 … 前 者 に は タ テ マ エ 性 が

強 い が 、 後 者 に は ホ ン ネ 性 が 全 面 に で て く る 。 任 意 の 文 言 を 用 い て 、 口

頭 も し く は 書 式 で 、 ま た 、 代 理 人 を 通 じ て 、 そ の と き ど き の し き た り や

ニ ー ズ に あ わ せ て 自 在 に 動 く 、 人 間 の 法 的 な 行 為 ・行 動 は 、 生 の 事 実 で
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あ り 、 ホ ン ネ の 集 積 体 で あ る 。 法 と い う タ テ マ エ が 開 発 さ れ る と 、 そ の

な か に 方 式 ・形 式 ・要 式 が セ ッ ト さ れ 、 人 は そ れ を う け い れ な が ら 動 く

部 分 が 生 ま れ て く る 。 古 い 時 代 の ロ ー マ 人 も 、 他 の 民 族 の 場 合 と 同 じ よ

う に 、 儀 式 的 な 行 為 を と り 行 な う こ と を 、 法 的 拘 束 を 生 み だ す さ い の 必

須 の 要 件 と し て い た 。 そ の タ イ プ の 行 為 の 極 致 は 、 所 定 の 文 言 を 口 頭 で

の べ 、 し か も 所 定 の 動 作 を あ わ せ て 実 行 す る 、 と い う も の で あ る 。 し か

し 、 方 式 ・形 式 ・要 式 は 硬 直 化 し や す い 性 質 を も っ て い る の で 、 時 代 の

動 き に 十 分 に は 対 応 で き な い 。 そ の 間 隙 を つ い て 、 無 方 式 行 為 が 必 要 上

さ ま ざ ま な 分 野 で 自 然 に 編 み だ さ れ て く る 。 物 権 法 関 係 の も の と し て は

引 渡 が 、 そ し て 、 債 権 法 関 係 の も の と し て は 、 諾 成 契 約 が 、 そ の 代 表 的

な 制 度 で あ る 。 ロ ー マ 法 は 無 方 式 自 由 な 世 界 で 多 く の も の を う み だ し た 。

こ れ は 、 使 い 勝 手 が よ か っ た こ と も あ っ て 、 ロ ー マ よ り 後 の 時 代 の 制 度

へ と つ な が っ て い く 。

(皿)人 に か ん す る 法 ① ～ ⑱ ・婚 姻 関 係 の ⑲ ～ ⑳ ・ 相 続 関 係 の 法

⑳ ～ ⑳

*(V皿)の 第 一 部 門 で あ る 「人 に か ん す る 法 」 と い う テ ー マ に 関 係 す

る 問 題 に つ い て は 、[H]部 門 第 一 章 「人 の か た ち タ テ マ エ と ホ ン ネ

の 視 点 か ら 」:p.15ff.の 個 所 で 、 か な り 詳 細 に 論 じ て い る の で 、 こ こ で

は そ の 要 点 だ け を 記 す こ と に し た い 。

① 「市 民 の 地 位 」 … ロ ー マ 市 民 で あ っ て も 、 市 内 に 居 住 す る 市 民 と 遠

く は な れ た 属 州 に 在 住 す る 市 民 と は 、 タ テ マ エ(シ ス テ ム)上 は 、 法 適

用 の 面 で 、 同 格 で の 地 位 に お か れ る が 、 事 実(ホ ン ネ)上 は 、 ど う し て

も 両 者 の あ い だ に は 、 処 遇 の 面 で 格 差 が 生 ま れ て く る 。 以 上 は 地 理 的 因

子 に お い て 見 ら れ る タ テ マ エ と ホ ン ネ の ギ ャ ッ プ で あ る 。 つ ぎ に 、 身 分

的 因 子 に つ い て 言 え ば 、 も し 、 ゆ る や か な 意 味 に お い て 「市 民 は 平 等 で

あ る 」 と い う タ テ マ エ(原 理)が な り た つ と 見 た と き 、 貴 族 を 頂 点 と す

る 各 身 分 の あ い だ の 格 差 が 、 ホ ン ネ(実 態)に お い て 厳 然 と 存 在 し て い

る 。 も っ と も 、 そ の 貴 族 身 分 と い う も の は け っ し て 封 鎖 的 で は な く 、 低

い 身 分 か ら 新 し い 血 を う け い れ て い た の で 、 モ ビ リ テ ィ ー は そ れ な り に

存 在 し て い た と 見 て よ い 。 最 後 に 、 経 済 的 因 子 に つ い て 言 え ば 、 貧 富 の

差 は か な り 大 き い 。 こ こ に も 、 市 民 不 平 等 と い う 厳 し い 現 実(ホ ン ネ)

が あ る 。

② 「完 全 な 市 民 」 と 「ロ ー マ 市 民 権 と い う も の の 内 容 を 実 質 的 に 構 成

す る 地 位 や 資 格 を 個 別 的 に 付 与 さ れ て い る 者(特 権 保 有 外 人)」 … 市 民

権 の 内 容 と し て は 、 公 民 権(民 会 に お い て 投 票 す る 権 利 、 毎 年 の 政 務 官

職 に 自 ら 立 候 補 す る 権 利)や 、 提 訴 権(民 会 へ の 提 訴 の 手 段 を と る こ と
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に よ っ て 、政 務 官 の 不 当 な 権 力 行 使 か ら 身 の 安 全 を 守 っ て も ら う さ い の

も の)な ど の 公 法 上 の 権 利 の ほ か に 、 私 法 上 の 権 利 と し て 、 ロ ー マ 法 上

有 効 な 婚 姻 を 締 結 す る 権 利(通 婚 権)、 ロ ー マ 法 上 有 効 な 取 引 を 行 な う

権 利(通 商 権)な ど が あ る が 、 公 民 権 な ど を 除 外 し た か た ち の 、 制 限 つ

き の 市 民 権 を 付 与 さ れ て い る 、 劣 格 市 民 の よ う な 者 が ロ ー マ の 周 辺 地 域

に 存 在 す る 。 彼 ら は 、 個 々 的 に 、 あ る い は グ ル ー プ と し て 、 通 婚 権 と 通

商 権 を 手 に い れ て い る の で 、 実 質 上(タ テ マ エ 上)は 、 ロ ー マ 市 民 な み

の 処 遇 を う け て い る 。 こ こ で 、 そ の よ う に 言 う の は 、 れ っ き と し た 市 民

に と っ て 、 タ テ マ エ(形)の 上 で 立 派 な 公 民 権 で も 、 実 質 的 に は(ホ ン

ネ 的 に は)そ れ ほ ど 値 打 ち の あ る も の と は な っ て い な い 、と い う 実 情(ホ

ン ネ)を 考 慮 し た た め で あ る 。 公 民 権 な ど 与 え て も ら わ な く て も 、 利 潤

獲 得 の た め の 通 商 権 と 、 自 身 の 子 孫 の 身 分(ス テ イ タ ス)を ロ ー マ 化 す

る こ と に 役 だ つ の 通 婚 権 を も っ て い れ ば 、 そ の 人(外 人)に は そ れ で 十

分 な の で あ っ た 。

③ 「家 を め ぐ る タ テ マ エ と ホ ン ネ 」 … 「独 立 ・ 対 等 の 関 係 に あ る 家 」

が タ テ マ エ で 、 「従 属 ・不 平 等 の 関 係 に な り や す い 家 」 が ホ ン ネ で 、 「市

民 団 の 基 礎 単 位 と し て の し っ か り と し た 家 」 が タ テ マ エ で 、 「解 体 ・崩

壊 す る 傾 向 を 示 す 家 」 が ホ ン ネ で 、 「権 利 で ぬ り か た め ら れ た 家 」 が タ

テ マ エ で 、 「義 務 に も 気 く ば り を せ ざ る を え な い 家 」 が ホ ン ネ で 、 「強 力

な 家 長 の リ ー ダ ー シ ッ プ に 服 属 す る 家 」 が タ テ マ エ で 、 「家 長 の 威 厳 が

下 落 し が ち な 家 」 が ホ ン ネ で あ る 。

④ 「物 と し て の 奴 隷 」 と 「人 間 ・社 会 人 と し て の 奴 隷 」 … ま ず 、 法 制

(タ テ マ エ)上 、 た ん な る 物(手 中 物 の 一 種)と 位 置 づ け ら れ て い る 奴

隷 で あ っ て も 、 そ の 者 が 、 主 人 に よ っ て 解 放 さ れ て 、 自 由 人 、 し か も ロ

ー マ 市 民 と な れ る チ ャ ン ス を そ れ な り に 与 え ら れ て い る 点 を 強 調 し て

お か な け れ ば な ら な い 。 時 間 の 契 機 を 考 慮 に い れ る な ら 、 奴 隷 は 、 ホ ン

ネ(実 像)と し て は 、 「自 由 人 市 民 予 備 軍 の 性 格 を 部 分 的 に も っ て い る

も の 」 と も 規 定 で き る の で あ る 。 つ ぎ に 、 奴 隷 身 分 に あ り な が ら も 、 商

才 が あ っ た り 、 管 理 能 力 が あ っ た り す る 者 は 、 主 人 か ら 、 い わ ば ヘ ソ ク

リ の よ う な も の と し て 、 特 有 財 産 を 与 え て も ら い 、 そ の 特 有 財 産 の 額 の

枠 内 に お い て だ け で あ る が 、 自 身 の 債 権 者 に 対 し て 、 結 果 的 に 、 自 ら 責

任 を と る こ と も で き る の で 、 一 般 市 民 と 同 じ よ う な 行 動(と り わ け 広 い

意 味 に お け る 商 行 為)を す る こ と が 可 能 に な っ て い る 。 タ テ マ エ と し て

の 権 利 能 力 は も ち ろ ん の こ と 、 ホ ン ネ と し て の 行 為 能 力 も も た な い 奴 隷

が こ の よ う に し て 社 会 の 全 面 に 一 人 の 人 間(社 会 人)と し て た ち 現 わ れ

る こ と が 可 能 な の で あ る(な お 、 後 代 の 西 方 の ロ ー マ で は 、 制 限 さ れ た

か た ち に お い て で は あ る が 、奴 隷 が 権 利 主 体 と な れ る ケ ー ス も あ っ た と
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い う こ と で あ る)。 な お 、 こ の 特 有 財 産 は 、 法 制(タ テ マ エ)上 、 主 人

に 帰 属 す る が 、 し か し 実 質 的(ホ ン ネ 的)に は 、 奴 隷 個 人 の 私 有 財 産 の

よ う な も の で あ る 。 よ ほ ど の こ と が な い か ぎ り 、 主 人 は そ の ヘ ソ ク リ を

め し あ げ た り は し な い で あ ろ う 。 そ の よ う な あ こ ぎ な こ と を し な く て も 、

主 人 が 奴 隷 を 解 放 し て や る と き 、 奴 隷 か ら 解 放 金(解 放 と い う 恩 恵 へ の

対 価)を う け と る の で 、 結 局 は 計 算 上 同 じ こ と に な り 、 主 人 は 得 を す る

か ら で あ る 。

⑤ 「杖 に よ る 奴 隷 解 放 」 … こ れ は 、 タ テ マ エ(シ ス テ ム)と し て は 、

奴 隷 扱 い さ れ て い る 人 が 、 自 身 の 本 来 の 自 由 身 分 を 回 復 す る た め に 提 起

さ れ る 訴 訟 の か た ち を と っ て 行 な っ て い く 方 式 を 利 用 し た も の で あ る

が 、 ホ ン ネ(実 際 の 目 標)と し て は 、 奴 隷 が 主 人 に よ っ て 自 由 人 と さ れ

る さ い に と ら れ る 、 ご く 日 常 的 な 手 段 で あ る 。 あ る 人 が 自 由 人 で あ る 、

と の 主 張 が な さ れ る さ い 、 あ え て 反 対 主 張 を し な い 立 場 を と れ ば 、 そ の

人 は 法 廷 と い う 公 け の 場 で 自 由 人 と し て 扱 わ れ る わ け で あ る 。 仮 装 的 な

行 為 と し て の 訴 訟 形 式(タ テ マ エ)は 、 こ の よ う な ス タ イ ル の 奴 隷 解 放

が 登 場 し て き た 当 初 は 必 須 の も の で あ っ た が 、 後 代 に な る と 、 そ の タ テ

マ エ 性 は 薄 れ て 、 公 の 場 で 主 人 が 奴 隷 に 杖 で 触 れ 、 一 方 的 に 解 放 の 意 思

を 表 明 す る こ と で 手 続 は 完 了 す る よ う に な る 。 こ こ に き て 、 ホ ン ネ が ス

ト レ ー ト に 表 に あ ら わ れ て く る わ け で あ る 。

⑥ 「被 解 放 奴 隷 」 … 奴 隷 の 身 分 か ら 解 放 さ れ た 奴 隷 は 、 ロ ー マ 市 民 と

な り 、 権 利 能 力 を 保 有 す る 。 シ ス テ ム(タ テ マ エ)上 で は 彼 は 立 派 な 人

間 と 扱 わ れ て い る 。 し か し 、 彼 は 、 解 放 主 で あ る 旧 主 人 の 保 護 権 力 の も

と に い わ ば 自 動 的 に と り こ ま れ 、 さ ま ざ ま な サ ー ビ ス を 旧 主 人 に 提 供 し

て い か な け れ ば な ら な い 。 こ れ が 現 実(ホ ン ネ)で あ る 。 し か も 、 こ れ

は 、 古 来 の 習 俗 に よ っ て 命 じ ら れ て き た こ と で あ っ た 。

⑦ 「法 制(タ テ マ エ)上 、 行 為 無 能 力 者 と 位 置 づ け ら れ て い る 家 子 」

と 「独 立 社 会 人 と し て の 家 子 」… ロ ー マ 独 特 の 家 構 造 に よ っ て 、家 子(と

り わ け 家 息)は 、 成 人 し て も 、 家 長(父 あ る い は 祖 父)が 生 存 し て い る

か ぎ り は 、 そ の 家 長 権 の 傘 の 下 に か こ い こ ま れ た 状 況 に ず っ と お か れ る 。

原 始 的 な 農 業 社 会 に お い て は 、 そ の よ う な 閉 鎖 的 な シ ス テ ム で も 問 題 を

生 じ さ せ る こ と は な か っ た が 、 物 流 の 発 展 に と も な っ て 開 放 的 な 経 済 社

会 が 生 じ て く る よ う に な る と 、 成 人 し た 家 息 が 家 長 か ら 一 家 の 経 営 を 実

質 的 に ま か さ れ る よ う な 状 況 も 生 じ て く る 。 こ の 者 は 、 行 為 無 能 力 者 扱

い な の で 、 資 格(タ テ マ エ)上 取 引 の 現 場 に 一 人 前 の 独 立 人 と し て た つ

こ と は で き な い 。 せ い ぜ い 家 長 の 「の び た 手 」 と し て 動 け る だ け で あ っ

た 。 も ち ろ ん 、 こ こ に は 代 理 関 係 な ど ま っ た く な り た た な い 。 や が て 、

社 会 の 必 要 に お う じ て 、特 有 財 産 が 家 長 か ら 家 息 に 付 与 さ れ る よ う に な
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り 、 そ の 枠 内 に お い て で あ る が 、 家 息 に は 、 家 長 か ら は な れ て 、 債 権 者

に 対 し て 自 ら も 責 任 を 負 い な が ら 、独 自 に 経 済 活 動 を と り 行 な う こ と が

可 能 に な る 。 つ ま り 、 特 有 財 産 は 、 法 制(タ テ マ エ)上 家 長 に 帰 属 す る

物 で あ り 、い つ で も と り も ど さ れ る 弱 い 地 位 に し か な か っ た が 、実 態(ホ

ン ネ)と し て は 、 本 家 あ る い は 自 身 の 一 家 の 経 営 を 支 え る た め の 、 家 息

一 個 人 の 堂 々 た る 資 産 な の で あ る
。 こ の よ う な 抜 け 道 が で き て き た た め

に 、 家 息 を 独 立 さ せ 、 一 家 を 構 え さ せ る 必 要 も な く 、 家 長 権 と い う 旧 制

度 が 温 存 さ れ る こ と も 可 能 と な っ た 。 家 子 冷 遇 の タ テ マ エ(法 制)を 見

て い た だ け で は 、実 情(ホ ン ネ)は 見 え て こ な い わ け で あ る 。 ち な み に 、

家 息 を 独 立 さ せ て や る 必 要 性 が 生 じ た 場 合 に は 、 家 長 権 免 除 と い う ち ゃ

ん と し た 形 式(タ テ マ エ)を 利 用 す る 正 規 の 方 式 も あ る 。 こ の 家 長 権 免

除 そ の も の を め ぐ る タ テ マ エ と ホ ン ネ に つ い て は 、 あ と の ⑮ を 参 照 し て

頂 き た い 。

⑧ 「タ テ マ エ(法 制)上 劣 悪 な 地 位 し か 認 め ら れ て い な い 婦 女(人 の

妻)」 と 「実 質(ホ ン ネ)上 、 存 在 感 を 示 し 、 家 長 で あ る 夫 な い し は 夫

の 所 属 す る 家 に 対 し て 事 実 上 圧 力 を か け る 地 位 を も っ て い る 婦 女(人 の

妻)」 … 婦 女 は 、 一 般 的 に 、 自 権 者 と し て 一 家 を 構 え て い る 場 合 と 、 他

権 者 と し て 家 長 に 帰 属 し て い る 場 合 と で 、 ス テ イ タ ス が ま っ た く 異 な る

点 と 、 そ れ か ら 、 婦 女 が 婚 姻 に 入 る さ い 、 夫(本 人 あ る い は そ の 家 長)

の 保 有 す る 手 権 に 服 属 す る か た ち に な る 場 合 と 、 実 家 に お け る 自 身 の 地

位 を 変 更 す る こ と も な く 、現 状 維 持 型 の ス タ イ ル を つ ら ぬ く 場 合 が あ る

点 と が 、 婦 女 の 婚 姻 問 題 の 前 提 と な る 。 こ れ ら は 、 事 実 関 係(ホ ン ネ)

に す ぎ な い ロ ー マ の 婚 姻 が も っ て い る 重 要 な 法 的 側 面(タ テ マ エ)で あ

る 。 以 上 の よ う な 婦 女 の 法 的 地 位 の あ り か た の ち が い と は 無 関 係 に 、 婦

女 は 、 婚 姻 に 入 る さ い 、 ふ つ う は 相 当 な 額 の 嫁 資(持 参 金)を も っ て 婚

家 に や っ て く る 。こ の 嫁 資 は も と も と の 法 理 論(タ テ マ エ)か ら す る と 、

夫(本 人 あ る い は そ の 家 長)の 所 有 物 と な る も の で あ っ た が 、 時 代 が 下

る に つ れ て 、 妻 は 、 離 婚 す る さ い 、 そ の 嫁 資 を そ っ く り 婚 家 か ら ひ き あ

げ る こ と を 認 め ら れ る よ う に な り 、妻 が そ の 嫁 資 を 将 来 の 離 婚 な ど に そ

な え て 婚 家 の も と で 保 全 し て お く こ と を 可 能 に す る た め の 法 的 な 装 置

が つ ぎ つ ぎ に 開 発 さ れ て い く 。 そ の 結 果 、 嫁 資 を 婚 家 に お い て 潜 在 的 に

(ホ ン ネ と し て)保 有 し て い る 婦 女(妻)は 、 夫 の 家 に と っ て 無 視 で き

な い 存 在 と な っ て い た 。

⑨ 「権 利 能 力 と 行 為 能 力 」 … 権 利 能 力 は 人 の 出 生 と と も に 生 ず る が 、

行 為 能 力 は 、す べ て の 人 に 与 え ら れ る わ け で は な い 。常 識 的 に 考 え れ ば 、

成 年(二 〇 才 あ た り に そ の 時 期 を 設 定 す る も の と 一 〇 才 を 少 し こ え た あ

た り に そ れ を 設 定 し て や る も の と が 、 歴 史 的 に 大 別 さ れ る)に た っ し た
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人 に 行 為 能 力 を 認 定 す る の が 自 然 で あ る が 、 し か し 、 ロ ー マ で は 、 独 特

の 家 長 制 度 が あ っ て 、 家 長 権 に 服 属 す る か ぎ り は 、 家 子(家 の 構 成 員)

の 行 為 能 力 は 封 印 さ れ る の が 原 則 と な っ て い る 。 し た が っ て 、 そ も そ も

行 為 能 力 の 有 無 な ど の 問 題 が 発 生 す る の は 、 問 題 の 人 が 家 長 権 に 服 し て

い な い と き だ け で あ る 、 と い う 点 が 、 話 の 大 前 提 に な る 。 権 利 能 力 が 抽

象 的 ・観 念 的 ・ 静 的 な 能 力 で あ り 、 行 為 能 力 が 具 体 的 ・実 際 的 ・動 的 な

能 力 で あ る こ と に 着 目 し て 、 前 者 を タ テ マ エ 、 後 者 を ホ ン ネ と 見 た て る

こ と に し た い 。 奴 隷 に つ い て 言 え ば 、 こ の 者 が 、事 実(ホ ン ネ)と し て 、

人 間(ホ モ ー ・ サ ピ エ ー ン ス)で あ り な が ら 、 権 利 能 力(タ テ マ エ)を

認 め ら れ て い な い と こ ろ に 、 べ つ の 意 味 に お け る タ テ マ エ と ホ ン ネ の 最

大 の ギ ャ ッ プ が 見 え る 。

⑩ 「事 実 上 の 形 式 に の っ と っ た 奴 隷 解 放 」 … 杖 に よ る 解 放 、 戸 口 調 査

の 機 会 を 利 用 し た 解 放 、 遺 言 に よ る 解 放 は 、 正 規 の(タ テ マ エ 上 の)解

放 行 為 で あ っ た が 、 そ の ほ か に 、 証 人 の 面 前 で 解 放 を 意 思 表 示 を し た り

(友 人=証 人 間 の 解 放)、 書 面 で 解 散 の 意 思 を 通 知 し た り す る こ と(手 紙

に よ る 解 放)な ど は 、 い わ ば 略 式 の も の で あ っ た の で 、 正 規 の 効 果 は そ

の よ う な 措 置 に は 与 え ら れ な か っ た 。 し か し 、 法 務 官 は 、 旧 主 人 が 自 身

の 奴 隷 を 正 規 の 方 式 に よ ら ず に 解 放 を し た こ と を 理 由 と し て そ の 者 を

奴 隷 身 分 に も ど す こ と を 目 的 と す る 訴 訟 を 提 起 し て も 、 そ の 要 求 を 認 め

る こ と が な か っ た の で 、 解 放 さ れ た 奴 隷 は 事 実 上(ホ ン ネ で は)自 由 身

分 を も つ よ う な か た ち に な っ た 。 ユ ー ニ ウ ス ・ペ ト ロ ー ニ ウ ス 法(一 九

年?)は 、 こ の よ う な ス タ イ ル で 解 放 さ れ た 奴 隷 に 完 全 な ロ ー マ 市 民 権

は 与 え ず に 、 こ れ を 格 下 の 植 民 市 ラ テ ン 人 の 地 位 に お く こ と に よ り 、 こ

の 事 実 上 の 自 由 を 法 上 の 自 由 に き り か え る 措 置 を と っ て い る 。 こ れ に よ

り 、 ホ ン ネ が 部 分 的 に タ テ マ エ に 昇 格 し た わ け で あ る 。 そ し て 、 最 終 段

階 に お い て は 、簡 略 な 解 放 方 式 で あ っ て も 正 式 の も の と 認 め ら れ る と こ

ろ ま で 進 み 、 そ し て 、 解 放 さ れ た 奴 隷 は 、 市 民 と な る 。 タ テ マ エ と ホ ン

ネ の ギ ャ ッ プ は 、 こ の よ う に 、 ホ ン ネ 側 の 勝 利 に よ っ て う め ら れ る の で

あ る 。

⑪ 「宗 族 」 と 「血 族 」 … 家 長 権 制 度 が 確 立 し て い た ロ ー マ で は 、人 が 、

家 長 権 に 服 属 し て い る の か 、 し て い な い か で 、 そ の 人 の ス テ イ タ ス が 決

定 的 に 異 な る 。 宗 族 と い う の は 、 あ る 家 長 が ま だ 生 き て い る と 仮 定 し た

と き 、 そ の 家 長 権 に 服 属 し て い る は ず の 、 い わ ば 、 枝 わ か れ し た 多 く の

世 代 の 人 々 の こ と で あ る 。 こ こ で は 、 血 統 上 の つ な が り は か な ら ず し も

必 要 と は さ れ な い 。 権 力 構 造 上 の 、 人 の ポ ジ シ ョ ン に 注 目 し て 、 所 属 が

決 定 さ れ る わ け で あ る 。 宗 族 は 、 家 長 制 と い う 壮 大 な シ ス テ ム を べ 一 ス

と す る 発 想 の 産 物 な の で 、こ れ を タ テ マ エ と し て お こ う 。こ れ に 対 し て 、
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血 統 を べ 一 ス と し て つ な が り あ う 、 人 の グ ル ー プ が 、 血 族 で あ る 。 血 統

も 、 も ち ろ ん タ テ マ エ 的 な 存 在 の 側 面 を も っ て い る が 、 そ れ で も 、 血 一

血 統 は 、 リ ア ル で 、本 質 的 な も の な の で 、こ れ を ホ ン ネ(リ ア リ テ ィ ー)

と し て お き た い 。 ロ ー マ の 相 続 法 は 、 当 初 は 宗 族 的 な 帰 属 を 基 準 に し て

運 用 さ れ た が 、 の ち に は 血 族 的 な 帰 属 を 基 準 と す る や り か た も と り い れ

ら れ る 。 現 代 で は 、 血 の つ な が り が あ る か ど う か が 、 相 続 の さ い 基 本 的

に 重 視 さ れ る 。

⑫ 「養 子 」 と 「実 子 」 … 養 子 は 、 養 親 と 血 統 上 の つ な が り(ホ ン ネ)

を も た な い 状 況 の も と で 、 実 子 と 同 じ ポ ジ シ ョ ン に 入 る 人 物 で あ る 。 つ

ま り 、 こ の 者 は 「タ テ マ エ(名 目)上 の 子 」 と い う こ と に な る 。 成 人 し

た 男 子 を も て な か っ た り 、失 な っ て し ま っ た り し た 家 が ロ ー マ に 多 か っ

た の で 、 養 子 縁 組 は 、 と り わ け 上 流 階 層 の も と で 、 か な り ひ ん ぱ ん に 行

な わ れ た 。 そ れ に 、 家 と 家 と の 政 治 的 な 結 び つ き を 強 め る た め に も 、 養

子 縁 組 が 利 用 さ れ る こ と も あ る 。 養 子 縁 組 に よ っ て も っ と も 大 き な 変 化

が 生 ず る の は 、 一 家 を な し 、 家 長 と い う 立 派 な ス テ イ タ ス を も つ 人 が 、

養 家 に お い て 家 長 の 地 位 を 失 な い 、 た ん な る 家 子 に お ち い っ て し ま う 、

と い う ケ ー ス で あ る 。 一 方 、 他 権 者 養 子 の 場 合 は 、 ス テ イ タ ス に 変 化 は

生 じ な い 。

⑬ 「胎 児 」 … 自 由 人 の 権 利 能 力 は 出 生 の 時 点 か ら 生 ず る 。 懐 胎 さ れ た

が ま だ 生 ま れ て い な い 状 態 に あ る 子 は 、 ま だ な ん ら の 権 利 も も つ こ と は

で き な い 。 こ れ が わ か り や す い シ ス テ ム で あ る 。 し か し 、 父(家 長)の

死 亡 後 に 生 ま れ る こ と に な る は ず の 胎 児(後 生 子)は 相 続 に 対 し て 期 待

権 を も っ て い る の で 、 胎 児 は 、 す で に 生 ま れ て い る も の と 擬 制 さ れ る 。

つ ま り 、 胎 児 は 、 ホ ン ネ(現 実)に お い て は 生 ま れ て い な い が 、 タ テ マ

エ(法 上 の 取 扱)に お い て は 生 ま れ て い る も の と の 扱 い を う け る わ け な

の で あ る 。 胎 児 の 利 益 を 守 る た め に 保 佐 人 が つ け ら れ る の は 、 そ の た め

で あ る 。

⑭ 「生 死 の 権(jusvitaenecisque)」 … ロ ー マ 法 上 も っ と も 基 本 的 で 重

要 な 構 成 単 位 で あ る 家 長 が 家 の 構 成 員 全 体 に 対 し て 保 有 す る 家 長 権 は 、

タ テ マ エ(理 念 ・観 念)の う え で は 、 法 の 歴 史 上 最 強 の 強 権 の 一 っ で あ

る 。 そ れ は 、 自 身 の 後 継 者 と な る は ず の 家 子(息 子)に も 成 人 し た

者 に も お よ ぶ 。 「生 死 の 権 」 と い う の は 、 「こ の 者 を 生 か す も 殺 す も

家 長 個 人 の 心 し だ い 」 と い う 状 況 に 関 係 す る 概 念 で あ る が 、 こ れ は タ テ

マ エ(理 論)的 な 言 い ま わ し に な っ て く る 。 し か し 、 現 実(ホ ン ネ)に

お い て は 、 か な ら ず し も そ の よ う に は な っ て こ な い 。 つ ま り 、 家 長 が 、

殺 害 権 を 濫 用 し て 、 不 当 ・不 適 切 に 家 子 を 殺 害 し た り す る と 、 五 年 ご と

に 実 施 さ れ る 戸 口 調 査 の さ い に 、 最 高 位 の 政 務 官(公 職 者)で あ る 戸 口

K-51



調 査 官 が そ の 措 置 の あ と か ら 介 入 し て き て 、 家 長 に 、 実 質 的 に 、 い わ ば

社 会 的 な 、 お そ ろ し い 制 裁 を く わ え る 可 能 性 が あ る か ら で あ る 。 も っ と

も 、 戸 口 調 査 官 は 裁 判 官 で は な い の で 、 こ れ は 、 法 的 制 裁 と い う わ け で

は な い が 、 戸 口 調 査 官 に よ る 習 俗 監 視 の シ ス テ ム が 作 動 す る の で あ る 。

こ れ に よ っ て 、 家 長 の 行 動 に は 事 実 上 そ れ な り の ブ レ ー キ が か か る 、 と

い う 巧 妙 な 仕 組 み に な っ て い る 。 家 長 が ど う し て も 家 子 を 殺 害 し て 処 断

し な け れ ば い け な い よ う な 事 態 が 生 ず れ ば 、 ま と も な 家 長 な ら 、 宗 族 関

係 に あ る 身 内 の 家 長 な ど を 集 め て 、 非 公 式 に 相 談 し 、 そ の ア ド ヴ ァ イ ス

に し た が う は ず で あ る 。 こ れ は 危 険 を さ け る 生 活 の 知 恵 な の で あ っ た 。

な お 、 共 和 政 時 代 の 戸 口 調 査 官 が は た し た 役 割 は 、 元 首 政(初 期 帝 政)

に は 、 元 首 に よ っ て ひ き う け ら れ る こ と に な る 。

⑮ 「家 長 権 免 除 」 … 家 長 権 免 除 は 、 家 子 が 家 長 の 権 力 か ら は ず れ て 、

家 の 外 に で る 、 と い う 法 的 効 果 を 生 み だ す 行 為 で あ る 。 も と も と 、 こ れ

は 、 家 子 の 売 却 な ど の 過 程 で 、 家 長 権 免 除 の 行 為 を し ば し ば 行 な っ た 家

長 に 対 す る 懲 罰 の 意 味 を も つ 制 度 で あ っ た と も 考 え ら れ る 。 こ の 免 除 に

効 果 を 生 じ さ せ る に は 、 家 長 が 家 子 を 「売 却 」 す る 行 為 プ ロ セ ス を 三 回

も 生 じ さ せ な け れ ば な ら な い の で 、 こ こ で は 、 い っ た ん 家 外 に だ し た 家

子 を 買 戻 す よ う な 行 為 を そ の つ ど し て い る こ と が 当 然 に 前 提 と な る 。 家

長 が 、 家 子 を な ん ら か の 目 的(そ の な か に は 、 家 子 を 手 ば な す こ と に よ

っ て 経 済 的 な 利 益 を え る こ と も ふ く ま れ る)の た め に 、 こ の 制 度 を 何 回

も 利 用 し た こ と を 世 間 か ら 問 題 視 さ れ て 、家 子 か ら 家 長 権 の 枠 を と り は

ら っ て や る た め に 、 一 二 表 法(第 四 表 二b)に と く に 規 定 が お か れ た の

か も し れ な い([F]部 門 第 三 章[1](4):p.31ff.の 記 述 を 参 照)。 こ れ

が 家 長 権 免 除 の タ テ マ エ 的 構 造 で あ る 。 と こ ろ が 、 後 代 に は 、 家 長 が 、

そ の イ ニ シ ヤ テ ィ ヴ に よ っ て 、 十 分 に 成 人 し て 経 済 的 に 独 立 で き る 状 況

に な っ た 家 子 か ら 、 家 子 に か け ら れ て い る 、 自 身 の 家 長 権 の 傘 を と り は

ら っ て や り 、 他 権 者 か ら 自 権 者(男 子 な ら 、 家 長)へ と そ の 者 の ス テ イ

タ ス を 上 昇 さ せ て や る た め に 、 こ の 古 い 形 式 が 活 用 さ れ る よ う に な っ た 。

こ れ が 家 長 権 免 除 の ホ ン ネ 的 側 面 で あ る 。ロ ー マ 法 に は 、形(タ テ マ エ)

は そ の ま ま に し て お き な が ら 、 中 味(ホ ン ネ)の 方 は タ テ マ エ が 本 来 想

定 し て い た 状 況 と ち が う も の へ と す り か え て し ま う 、 と い う テ ク ニ ッ ク

が い く つ も 見 ら れ る 。 あ る タ テ マ エ の 趣 旨 ・ 目 的 に マ ッ チ し な い も の が

生 じ て き た と き 、 ま っ た く 新 し い タ テ マ エ か 、 あ る い は 、 手 直 し し た 新

タ テ マ エ を 定 立 し て 、 そ れ で 事 態 に 対 応 す る こ と が 常 識 的 な 手 法 で あ ろ

う が 、 あ た か も 臓 器 移 植 を 行 な う よ う に し て 、 古 い 器 に 新 し い 中 身 を つ

め こ む や り か た を ロ ー マ 人 は 好 ん だ 。 タ テ マ エ 信 仰 と か 、 タ テ マ エ 温 存

と か の ス タ イ ル は 、 「法 の 国 」 ロ ー マ に よ く 見 ら れ る 特 徴 で あ る 。
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⑯ 「後 見 人 」 … 家 長 が 死 亡 す る と 、 そ の 家 長 権 の も と に 服 属 し て い た

相 当 な 数 の 家 子 が 、 一 挙 に 独 立 し て 、 そ れ ぞ れ 自 権 者 と な っ て い く 。 そ

の な か に は 、 未 成 熟 の 子 な ど の よ う に 、 一 人 だ ち で き な い 者 が い て 、 そ

の 者 を 補 佐 し て や る 人 が 必 要 と な る 。 と り わ け 、 そ の 者 が 相 続 に よ っ て

ち ゃ ん と し た 資 産 を 保 有 す る よ う に な っ て い た 場 合 に お い て で あ る 。 ま

た 、 家 長 の 妻 は 、 成 熟 年 令 に た っ し て い て も 、 女 性 と い う こ と だ け で 、

家 長 に は な れ な い の で 、 こ こ に も 補 佐 役 が 登 場 す る 。 婦 女 後 見 人 が そ の

役 割 を は た す 。 後 見 人 は 、 多 く は 、 低 い 順 位 に お い て で は あ る が 、 法 定

相 続 に か か わ れ る 地 位 に あ る よ う な 身 内 の 者 が ひ き う け る 任 務 で あ り 、

被 後 見 人 に 対 し て は 、 権 力 を も つ 。 こ れ が タ テ マ エ(本 則)で あ る 。 し

か し 、時 代 が 下 る に つ れ て 、後 見 人 は 、被 後 見 人 を 支 配 す る の で は な く 、

保 護 す る 義 務 を も つ も の 、 と い う よ う に 、 考 え か た の 構 成 が か わ っ て く

る 。 こ の 崩 れ た 部 分 が ホ ン ネ に 相 当 す る も の と 見 て お き た い 。 時 の 経 過

と と も に 、 社 会 も 市 民 の 意 識 も か わ っ て い く の で あ る が 、 タ テ マ エ か ら

し だ い に ホ ン ネ が 生 ま れ 、 こ の ホ ン ネ が 本 家 本 元 の タ テ マ エ に 対 し て 、

自 己 主 張 を し 、 つ い に は 、 タ テ マ エ を 堀 り く ず し て し ま う こ と が あ る 。

後 見 観 念 の 、支 配 か ら 保 護 へ の 変 遷 の パ タ ー ン も そ の 一 例 で あ る 。な お 、

精 神 病 者 な ど 、 お よ び 二 五 才 未 満 者 に つ け ら れ る 保 佐 人 に つ い て も 、 後

見 の 場 合 と 同 じ よ う な こ と が あ て は ま る 。 と り わ け 二 五 才 未 満 の 年 少 者

保 佐 の 場 合 は 、 タ テ マ エ 上 は 、 保 佐 と 後 見 と い う よ う に 別 制 度 で 運 用 さ

れ る が 、 実 質(ホ ン ネ)上 は 後 見 と 同 じ よ う な も の で あ る 。

⑰ 「保 護 者 」 と 「被 護 者 」 … 法(タ テ マ エ)の う え で は 、 ロ ー マ 市 民

(完 全 ロ ー マ 市 民)は た が い に 平 等 で あ る 。 こ の 平 等 性 を め ぐ っ て は 、

現 代 の 民 主 主 義 国 家 に お け る 市 民 平 等 の シ ス テ ム と は か な り ち が っ た

要 素 も ロ ー マ に は た し か に あ り 、 ま た 、 ア テ ー ナ イ 民 主 政 下 の 市 民 平 等

の 仕 組 み と も ち が っ て い る と こ ろ が あ る が 、 そ れ で も 、 ロ ー マ で 平 民 が

貴 族 に 対 し て 身 分 闘 争 を 何 世 紀 に も わ た っ て 展 開 し て き た 成 果 と し て 、

市 民 平 等 の 理 念 は 、 ロ ー マ 共 和 政 の 中 軸 的 な 意 識 構 造 に ま で 高 め ら れ て

い る 、 と 見 て よ い で あ ろ う(も っ と も 、「主 権 在 民 」 が 実 現 さ れ た 、 と ま

で は 、 と て も 言 い き れ な い)。 し か し 、 ロ ー マ に は 、 解 放 さ れ て 市 民 と な

っ た 被 解 放 奴 隷 が 旧 主 人 の 保 護 下 に お か れ る(つ ま り 、 生 ま れ つ き の 自

由 人 市 民 と 、 主 人 か ら 解 放 さ れ て よ う や く 自 由 人 市 民 の ス テ イ タ ス を 獲

得 し た 者 と の あ い だ で は 、 ホ ン ネ(実 態)に お い て は 差 が つ け ら れ て い

る)、 と い う 現 象 の ほ か に 、 れ っ き と し た 自 由 人 市 民 が 、 生 活 の 安 定 を

求 め て 、 自 由 意 思 で 保 護 者(パ ト ロ ン)の も と に わ ざ わ ざ 被 護 者 と し て

従 属 す る に い た る 状 況 が ホ ン ネ(実 態)と し て は っ き り と 存 在 す る こ と

に 注 目 し て お か な け れ ば な ら な い 。 こ の 点 に つ い て は 、[H]部 門 第 一 章
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第 一 項(皿)(3)(a):p.42ff.の 記 述 を 御 参 照 頂 き た い 。 っ ま り 、 タ テ

マ エ の う え で は 、市 民 の ポ ジ シ ョ ン は 、横 な ら び の 水 平 型 な の で あ る が 、

ホ ン ネ で は 縦 わ り の 上 下 型 の 側 面 も は ら ん で い る の で あ る 。

⑱ 「死 亡 宣 言 ・死 亡 推 定 」 と 「現 実 の 死 亡 」 … 前 者 は 形 式 上 の 処 理 で

あ り 、 タ テ マ エ 性 を お び る 。 一 方 、 後 者 は 、 ホ ン ネ(現 実)で あ る 。 ロ

ー マ 法 で は 、 タ テ マ エ 上 死 亡 の 処 理 を す る 手 続 を 設 け る 段 階 に は 進 ん で

い な か っ た 。 そ の よ う な 制 度 上 の 手 当 は 必 要 視 さ れ て い な か っ た か ら で

あ ろ う 。 そ れ で も 、 中 世 ロ ー マ 法 学(註 釈 学 派)は 、 失 踪 の さ い 、 一 〇

〇 才(の ち に 七 〇 才)ま で 生 存 し つ づ け た 、と い う 理 解 の し か た を と る 。

⑲ 「婚 姻 」 … 現 代 に お い て は 、婚 姻 は 、法 律 婚(い わ ば 、 タ テ マ エ 婚)

形 式 で 成 立 す る 扱 い に な っ て い る の が 原 則 で あ る 、 と 言 っ て よ か ろ う が 、

ロ ー マ で は 、 婚 姻 は 、 事 実 婚(い わ ば 、 ホ ン ネ 婚)形 式 で と り 行 な わ れ

る 。 も ち ろ ん 、 た と え ば 、 ロ ー マ の 婚 姻 に お い て も 、 妻 が 婚 家 の 家 長 の

手 権 に 服 す る か た ち の 婚 姻 の 場 合 、法 的 な 要 素 が 強 く 表 面 に 現 わ れ て く

る が 、 手 権 へ の 帰 入 は 婚 姻 の 必 須 要 件 で は な い の で 、 こ の こ と は 、 ロ ー

マ の 婚 姻 が 事 実 婚 主 義 に よ る も の で あ る 、 と い う 理 解 の さ ま た げ と は な

ら な い 。 ま た 、 妻 の 財 産 関 係 に つ い て 大 き な 変 動 を 生 じ さ せ る 嫁 資 の 制

度 も 、 第 一 級 の 法 律 問 題 を さ ま ざ ま な か た ち で ひ き お こ す け れ ど も 、 同

じ よ う に 、 法 律 婚 シ ス テ ム と は 無 関 係 で あ る 。 こ の 事 実 婚 の 方 式 は 、 社

会 の 慣 行 に マ ッ チ し た 、 厳 格 な 制 度 と し て 、 成 立 し て お り 、 そ れ な り に

完 結 し た 社 会 シ ス テ ム で あ る 。 時 代 が 下 る に つ れ て 、 婚 姻 の あ り か た に

は 、 周 辺 部 分 に お い て 法 規 制 が こ ま か に く わ え ら れ る よ う に な る 。 婚 姻

は 、 本 来 は 、 両 当 事 者 の 、 自 身 の 共 同 生 活 を 婚 姻 と す る 、 と い う 意 識 だ

け に よ っ て な り た っ て い る 。 こ れ は タ テ マ エ(原 点)で あ る 。 習 俗 が さ

ま ざ ま な 儀 式 を 結 婚 の ま わ り に つ み あ げ て い る が 、 法 的 に 見 れ ば 、 そ れ

は 大 き な 意 味 を も つ こ と は な い 。 タ テ マ エ と し て の そ の 意 識 や 意 欲 ・意

向 は あ い ま い な 部 分 を は ら ん で い る の で 、 後 代 に な る と 、 婚 姻 証 書 や 嫁

資(持 参 金)証 書 な ど の ホ ン ネ 的 な 制 度 が 、 婚 姻 意 思 を た し か な も の と

す る た め に 、 タ テ マ エ に 添 う よ う に な っ て く る 。 な お 、 離 婚 も 、 社 会 的

事 実 関 係 と し て の 婚 姻 が 成 立 す る 場 合 と 同 じ よ う に 、 事 実 上 の 、 ま っ た

く 私 的 な 過 程 と し て 生 ず る 。

⑳ 「内 縁 」 … 現 代 の 内 縁 は 、 官 庁 へ の 届 出(タ テ マ エ)を 欠 い て は い

る が 、 婚 姻 の 実 質(ホ ン ネ)を 立 派 に そ な え た 共 同 生 活 関 係 で あ る 。 こ

れ は 法 律 婚 主 義 の も と で し ば し ば 生 じ て く る 現 象 で あ る 。 こ れ を た ん な

る 事 実 関 係(ホ ン ネ)と し て 放 置 せ ず に 、 法 的 に(タ テ マ エ 的 に)き ち

ん と う け と め る 、 と い う の が 現 代 の 内 縁 尊 重 の 傾 向 で あ る 。 と こ ろ が 、

ロ ー マ の 婚 姻 が 事 実 婚 な の で 、 こ こ で は 、 法 的 要 件 と の か か わ り で 内 縁
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が 生 じ た り は し な い 。 し か し 、 元 首 政 の 創 始 者 で あ る ア ウ グ ス ト ゥ ス が

婚 姻 の 秩 序 を 回 復 す る た め に 設 定 し た 婚 姻 禁 止 の 要 件 に 該 当 す る よ う

な 違 法 な 性 共 同 体 が 成 立 し て し ま っ て い て 、 そ れ ぞ れ 、 そ れ な り に 社 会

的 に 意 味 の あ る も の と 認 め ら れ る よ う な と き に 、 タ テ マ エ(制 度)論 に

よ る の で は な く 、 ホ ン ネ(現 実 直 視)の 観 点 か ら 、 そ の よ う な 男 女 の 人

間 関 係 を 「共 棲(concubinatus)」 と し て 法 的 に も 評 価 す る 、 と い う 、

ヒ ュ ー マ ニ ズ ム に も 合 致 し た 扱 い が 後 代 に な っ て 生 じ て き て い る(た と

え ば 、 共 棲 か ら の 子(非 嫡 出 子)は 、 一 定 の 条 件 下 で 、 嫡 出 子 に 昇 格 す

る こ と が で き る)。 こ の よ う に し て 、 共 棲 に は 、 内 縁 と 部 分 的 に 似 た 側

面 も 見 ら れ る よ う に な っ た 。 な お 、 奴 隷 問 の 家 族 的 な 性 的 結 合 は 、 ホ ン

ネ と し て 存 在 し て い る が 、 こ れ は た ん な る 同 棲(contubernium)と い

う こ と で 、 法 的 な 評 価 の 対 象 外 に お か れ る 。

⑳ 「嫁 資 」 … 婚 姻 す る 婦 女 は 、 ほ と ん ど の 場 合 、嫁 資(一 種 の 持 参 金)

を も っ て 夫 と の 共 同 生 活 に 入 っ て く る の で あ る が 、こ の 嫁 資 は 夫(家 長)

に 帰 属 す る 、 と い う の が 原 則(タ テ マ エ)で あ る 。 嫁 資 を だ す 側 と そ れ

を と り こ も う と す る 側 と の 綱 引 き が 何 世 紀 に も わ た っ て つ づ き 、最 終 的

に ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス 帝 の 法 で は 、 夫(家 長)の 権 利 は か た ち だ け

の 所 有 権 の 水 準 に ま で 切 り さ げ ら れ る 。 そ の 中 身 は 、 実 態 に そ く し 表 現

す れ ば 、 用 益 権 程 度 の も の と 見 ら れ る よ う に な っ た 。 「嫁 資 は 婦 女 の も

の で あ る 。」 と い う ホ ン ネ(実 態)が こ の よ う に し て 定 着 し た 。 こ こ に

い た る ま で に は 、長 い 時 間 を か け て さ ま ざ ま な 法 技 術 が 駆 使 さ れ て い る 。

⑫ 「手 権 に 服 す る 妻 」 … 婚 家 の 家 長 は 、 婦 女 が 婚 姻 に よ り 他 家 の 家 長

権 か ら 自 身 の 家 の 手 権 へ と う つ っ て き た と き(婦 女 が 他 権 者 で あ る 場

合)、 自 身 の 手 権 下 に あ る そ の 妻 に 対 し て 、 完 壁 な 権 力 を 保 有 す る 。 し

か し 、 家 長 権 の 濫 用 の 場 合 と 同 じ よ う に 、 全 権 と い う タ テ マ エ は ホ ン ネ

と し て の 習 俗 か ら の 規 制 に よ っ て 弱 め ら れ る 。 あ る 家 の 男 子 と 婚 姻 状 態

(ホ ン ネ)に 入 っ た 妻 が 、 夫 の 家 の 家 長(夫 の 父 で あ る ケ ー ス も 存 在 す

る)の 手 権 に 服 す る 状 況 下 に あ る と き(古 く は こ の よ う で あ っ た と 推 定

さ れ て い る)、 ホ ン ネ 性 の 強 い 婚 姻 関 係 は 強 烈 な イ ン パ ク ト を も つ そ の

手 権 の た め に 、 婚 姻 全 体 は 、 実 質 的(ホ ン ネ 的)に は 、 事 実 関 係 か ら 法

律 関 係(タ テ マ エ)へ と ぬ り か え ら れ る よ う な か っ こ う に な る 。

⑳ 「嫁 資 の 設 定 」 … 婚 姻 の さ い 妻 と な る 婦 女 が 婚 家 に も ち こ む 持 参 金

で あ る 嫁 資 は 、 こ れ が 、 現 実 行 為 と し て 、 握 取 行 為 や 引 渡 な ど の 移 転 形

式 を 用 い て 供 与 さ れ る 場 合 は 、 明 快 で わ か り や す い 構 造 を も っ て い る 。

こ こ に は 嫁 資 を わ た す 、と い う タ テ マ エ(意 向)と ホ ン ネ(物 理 的 供 与)

が 一 体 化 し て い る 。 し か し 、 い ろ い ろ な 事 情 に よ り 、 嫁 資 を 与 え る 、 と

い う 約 束 だ け を し て 、 供 与 は あ と ま わ し に し な け れ ば な ら な い ケ ー ス も
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生 ず る 。 こ こ で は 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ は 時 間 的 に 剥 離 す る 。 そ の 約 束 に

も い ろ い ろ な タ イ プ が あ る 。 問 答 契 約 の 方 式 を 用 い た 嫁 資 の 約 束 と 、 嫁

資 の 一 方 的 な 言 明 と は 要 式 の 行 為 で 、 そ れ 自 体 が タ テ マ エ(要 式 性)型

の シ ス テ ム で あ る が 、 の ち に は 、 方 式 は す て ら れ て ホ ン ネ(現 実 行 為)

と し て の 無 方 式 の 嫁 資 設 定 の 約 束 も 、 効 力 を 認 め ら れ る よ う に な る 。 こ

れ で 、 一 連 の 発 展 過 程 が 完 結 す る わ け で あ る 。

⑳ 「法 定 相 続 」 と 「遺 言 相 続 」 … 法 定 相 続 は 、 相 続 の 原 点 で あ り 、 法

な い し は 社 会 規 範 の 定 め て お く と こ ろ に し た が う も の な の で 、 タ テ マ エ

(基 本 シ ス テ ム)で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 遺 言 者(被 相 続 人)が 自 由 意

思 で 相 続 人 と そ の 持 分 を 定 め て お く 遺 言 相 続 は 、 タ テ マ エ を 排 斥 す る か

た ち で(つ ま り 、 両 タ イ プ の 相 続 は 混 在 で き な い)、 ホ ン ネ(遺 言 者 の

本 心 ・心 情)に し た が っ た 人 の 特 別 の 行 動 形 態 、 と い う 位 置 を し め て い

る 。時 期 的 に は 、法 定 相 続 が さ き で 、遺 言 相 続 が あ と に な っ て 発 展 し た 。

そ の 展 開 の レ ヴ ェ ル は 相 当 な も の で あ る が 、 そ れ に 対 応 し て 、 ロ ー マ 法

の 遺 言 相 続 規 制 も 、 そ の 弊 害 を お さ え こ む た め に 、 高 度 な も の に し た て

あ げ ら れ て い る 。

⑳ 「遺 言 」 … 遺 言 と い う も の は 、 そ の 重 要 性 の た め に 、 古 来 か ら 、 外

面(タ テ マ エ)的 に も 、 内 面(ホ ン ネ)的 に も 厳 格 な 形 式 規 制(タ テ マ

エ)を か け ら れ て い た 。 し か し 、 時 代 が 下 る に つ れ て 、 そ の タ テ マ エ は

し だ い に く ず れ は じ め る 。三 二 〇 年 こ ろ の あ る 法 律 は 、遺 言 者 の 意 思(ホ

ン ネ)が 明 瞭 に 認 識 で き る 状 況 に あ る か ぎ り で 、 文 言 も 、 文 言 を な ら べ

る 順 序 も 任 意 の も の で た り る 、 と い う 定 め を し た 。 こ れ は 、 ホ ン ネ の 完

全 な 勝 利 で あ る 。

⑳ 「相 続 財 産 の 取 得 能 力 」 … 相 続 能 力 は ち ゃ ん と 保 有 す る 資 格(タ テ

マ エ)を 法 制 上 認 め ら れ て い る が 、 相 続 財 産 取 得 能 力(ホ ン ネ)は 奪 わ

れ て い る 人 の グ ル ー プ が 存 在 す る 。 そ れ は 、 元 首 政 の 創 始 者 で あ る ア ウ

グ ス ト ゥ ス が 、婚 姻 を 奨 励 す る 政 策 の 軸 と し て 制 定 し た ユ ー リ ウ ス 法 の

制 定 に よ っ て 生 じ て き た 現 象 で あ る 。 ホ ン ネ の 欠 け た タ テ マ エ は ほ と ん

ど 無 意 味 な も の と な る 。

⑳ 「遺 産 占 有(bonorumpossessio)」 … 市 民 法 上 の 相 続 は 、 タ テ マ エ

(シ ス テ ム)と し て 立 派 な も の で あ る が 、 そ の 不 備 を 是 正 し 、 間 隙 を う

め る た め の 手 法 と し て 、 裁 判 の 現 場 で 、 法 務 官 に よ っ て バ ッ ク ア ッ プ さ

れ な が ら 、 遺 産 占 有 と い う も の が し だ い に 実 効 性 を も ち は じ め る 。 こ の

遺 産 占 有 は 現 場 育 ち の ホ ン ネ と し て 成 長 し 、肥 大 し て き た も の で あ る が 、

最 終 的 に は 、 そ の 力 量 に お い て 、 タ テ マ エ と し て の 相 続 と 肩 を な ら べ る

ほ ど に な る 。 も っ と も 、遺 産 占 有 者 は 、 「相 続 人 で あ る 」 と は さ れ ず 、 「相

続 人 の 地 位 に あ る[人](heredisloco)」 と い う 微 妙 な 、 タ テ マ エ も ど
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き の 位 置 づ け に な っ て い る 。 な お 、 市 民 法 上 相 続 人 が 存 在 し な い と き 、

お よ び 、 そ の よ う な 相 続 人 が い て も 市 民 法 上 の 相 続 を 不 公 平 な も の と 法

務 官 が 考 え た と き に は 、 こ の 遺 産 占 有 は 、 実 体(ホ ン ネ)を と も な っ た

(cumre)、 最 終 的 な も の と な る 。 こ れ は 暫 定 的 な 遺 産 占 有 の 付 与 が 、

ホ ン ネ を と も な わ な い お そ れ の あ る(sinere)だ け の 弱 い も の と な っ

て い る の と は 異 な る 。 こ の 遺 産 占 有 は 、 法 務 官 の 編 み だ し た 名 誉 法 の 重

要 な 部 分 で あ る 。

⑳ 「相 続 財 産 の 取 得 に お け る 自 動 的 な 帰 属 」 と 「そ こ に お け る 意 思 的

な 承 継 」 … 自 権 相 続 人(被 相 続 人=家 長 の 死 亡 に よ っ て 、 そ の 権 力 か ら

自 由 に な る 者)な ど は 、 必 然 相 続 人 と し て 、 被 相 続 人 の 死 亡 に よ り た だ

ち に 遺 産 を 取 得 す る(端 的 に 言 え ば 、 取 得 さ せ ら れ る)。 そ の さ い 、 特

別 の 承 継 行 為 を 必 要 と し な い 。 こ れ が 原 則 で あ る 。 上(タ テ マ エ)か ら

の 帰 属 と 下(ホ ン ネ)か ら の 取 得 と が 時 間 的 に 同 時 に 発 生 す る の で あ る 。

こ こ で は 、 こ の よ う な 意 味 で の タ テ マ エ と ホ ン ネ を 区 別 す る 実 益 は 存 在

し な い 。 し か し 、 そ れ 以 外 の 、 相 続 人 と さ れ た 者(家 外 相 続 人=任 意 相

続 人)は 、 帰 属 と い う 枠 組(タ テ マ エ)が 自 身 に か ぶ せ ら れ て も 、 自 ら

が 遺 産 を 承 継 す る 、 と い う 要 式 の 意 思 表 示 を し て は じ め て 、 遺 産 の 取 得

(ホ ン ネ)に の り だ す こ と に な る 。 帰 属 か ら 承 継 ま で の あ い だ に は 時 間

的 間 隔 が あ る こ と が ふ つ う な の で 、 こ の あ い だ の 相 続 財 産 は 休 止 相 続 財

産 と い う 不 安 定 な 状 況 の も の に な る 。 と こ ろ で 、 自 権 相 続 人 の こ の よ う

な 必 然 相 続 制 は 、被 相 続 人 の の こ し た 相 続 財 産 が 債 務 過 多 の 状 況 に あ る

と き 、 そ れ を ひ き う け た 相 続 人 に 大 き な 経 済 的 な ダ メ ー ジ を 与 え て し ま

う 。 そ こ で 、 法 務 官 は 、 市 民 法 上 相 続 人 と な っ て い る 者 を あ た か も 相 続

人 で な い か の よ う に 扱 っ て 、彼 に 対 す る 相 続 債 権 者 か ら の 訴 え を 認 め な

い よ う に す る や り か た に よ り 、 名 目(タ テ マ エ)上 相 続 人 で あ っ て も 、

実 質 的(ホ ン ネ 的)に 相 続 し な い よ う な 扱 い を す る よ う に し た 。 「相 続

拒 絶 の 利 益(beneficiumabstinendi)」 と 名 づ け ら れ る の が そ の 手 段 で

あ る 。 こ れ は 、 必 然 相 続 を 発 生 さ せ る 、 と い う 硬 い タ テ マ エ と 、 経 済 的

な 理 由 に よ り 相 続 拒 絶 を し た い 、 と い う ホ ン ネ が 大 き く く い ち が う 重 大

な 情 況 に 対 応 す る た め の 、 巧 妙 な 特 別 措 置 で あ る 。

⑳ 「信 託 遺 贈 」 … 信 託 遺 贈 は 、 人 が 死 亡 す る さ い に 、 遺 言 で 、 あ る 人

に 対 し て 、遺 産 を べ つ の あ る 人 に わ た し て も ら う こ と を 依 頼 し な が ら 遺

贈 を 実 行 す る 行 為 で あ る 。 遺 言 の よ う な 形 式 性(タ テ マ エ)は 備 え て お

ら ず 、 証 人 も な く 、 か な ら ず し も 書 面 に よ る 必 要 も し な い 状 況 で 、 た だ

信 頼 す る 身 近 な 人 物 の 信 義(ホ ン ネ)だ け を 頼 り と し て と り 行 な わ れ る

点 が 、 ユ ニ ー ク で あ る 。 ふ つ う 、 信 義 の 重 ん じ ら れ る ロ ー マ で は 、 被 相

続 人(遺 言 者)の 依 頼 を う け た 人 物 は 、き ち ん と 処 理 を す る で あ ろ う が 、
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な か に は 、 そ の 遺 贈 物 を と り こ ん で し ま い 、 人 に わ た さ な い 輩 も い る 。

そ の よ う な と き 、 も ら え る は ず の も の を も ら え な か っ た 人 に は 、 不 満 を

訴 え る チ ャ ン ス は 、 な い 。 あ る 約 束 ご と(タ テ マ エ)が あ っ た と き に 、

そ の 約 束 が は た さ れ な け れ ば 、 強 制 力 を 用 い て 約 束 を は た さ せ る よ う に

す る か 、 あ る い は 損 害 を 填 補 さ せ る よ う に す る た め の 手 段(ホ ン ネ)が

設 け ら れ て い る の が 、 落 ち つ き の よ い ワ ン セ ッ ト の ス タ イ ル で あ る が 、

信 託 遺 贈 の 場 合 に は 、 そ の ホ ン ネ の 部 分 が 欠 落 し て い る の で あ る 。 後 代

に は 、信 託 遺 贈 の 不 履 行 に つ い て 法 的 な 救 済 の 道 も 開 か れ る よ う に な っ

て き た 。信 義 と か 社 会 の 常 識 と か の ホ ン ネ に た よ る こ と が で き な か っ た

と き に 、 タ テ マ エ と し て の 法 が 出 動 し て く る 、 と い う コ ー ス は 、 ど の 社

会 に お い て も 生 じ て く る こ と で あ る 。 な お 、 信 託 遺 贈 は 財 物 の 遺 贈 を 目

的 と す る こ と が 多 か っ た で あ ろ う が 、奴 隷 解 放 の 方 式 の 一 つ と し て 利 用

さ れ る 信 託 遺 贈 も 興 味 の あ る 制 度 で あ る 。 主 人(被 相 続 人)は 遺 言 に お

い て 、 直 接 的 に 解 放 の 効 果 を 発 生 さ せ る の で あ る が 、 こ れ は タ テ マ エ 上

す っ き り と し た 、 解 放 の 現 実(ホ ン ネ)を は ら ん だ か た ち に な る 。 し か

し 、 被 相 続 人 が 、 相 続 人 に 対 し て 、 遺 言 で 、 奴 隷 を 解 放 す る こ と を 信 託

遺 贈 形 式 で 処 理 す る こ と を 試 み る さ い に は 、 ホ ン ネ(現 実)の 部 分 に お

い て 、 相 続 人 が 自 身 に 信 託 さ れ た 解 放 を 実 行 し な け れ ば 、 タ テ マ エ だ お

れ に な る 。 信 託 遺 贈 の さ い に は 、 小 書 付 と い う 書 簡 の よ う な も の が 遺 言

に そ え ら れ る の が ふ つ う で あ っ た が 、 こ の 簡 易 の 文 書 は 、 本 体 の 信 託 遺

贈 と と も に 、後 代 に は 、法 的 な 制 度(タ テ マ エ)へ と つ く り か え ら れ た 。

⑳ 「相 続 人 と し て の 使 用 取 得 」… 法 定 相 続 も 遺 言 相 続 も 法(タ テ マ エ)

の ル ー ル に の っ と っ た 正 規 の 制 度 で あ る が 、 一 方 で 、 誰 も 相 続 を ひ き う

け な い 事 態 が 発 生 し た と き に は 、相 続 財 産 を 誰 か が 一 年 間 占 有 を 維 持 す

れ ば 、 使 用 取 得 の 制 度 に よ り 、 相 続 人 と な る 。 こ れ は 時 間 の 経 過 と い う

ホ ン ネ(事 実)に よ っ て 生 ず る 現 象 で あ る 。 さ す が に 、 後 代 に な る と 、

こ の や り か た が 問 題 視 さ れ る よ う に な り 、 相 続 財 産 全 体 で な く 、 そ れ を

構 成 す る 個 々 の 物 の 使 用 取 得 に ま で 、 効 果 は 弱 め ら れ る 。

⑳ 「宗 族 主 義 に よ る 相 続 」 と 「血 族 主 義 に よ る 相 続 」 … 宗 族 は 権 力 構

造 を べ 一 ス に し て な り た っ て い る の で 、 タ テ マ エ 的 存 在 で あ り 、 血 族 は

血 の つ な が り を べ 一 ス と し て な り た っ て い る の で 、ホ ン ネ 的 存 在 で あ る 。

家 長 権 免 除 を う け た 子 は 、 宗 族 関 係 の 外 に 出 て い る の で あ る が 、 後 代 に

は 、 血 の つ な が り を 重 視 し て 、 こ の 家 外 の も の も 法 定 相 続 に あ ず か る こ

と が で き る よ う に な っ た 。

(皿)物 に か ん す る 法

(a)物 権 法 関 係 の 法 ① ～ ⑲
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① 「手 中 物 」 と 「非 手 中 物 」 … 手 中 物 は 、 農 業 に お い て と く に 重 要 な

意 味 を も つ 物 ・資 産 で 、 イ タ リ ア の 土 地 、 奴 隷 、 大 型 の 家 畜 、 土 地 役 権

(四 タ イ プ)が こ れ に 属 す る 。 こ れ ら の 物 の 所 有 権 を 移 転 す る た め に は 、

握 取 行 為 あ る い は 法 廷 譲 渡 と い う 、 古 め か し い 厳 格 な 要 式 行 為 を 経 由 し

な け れ ば な ら な い 。 つ ま り 、 目 的 を は た す に は 、 し っ か り し た 形=儀 式

(タ テ マ エ)が 手 続 と し て 必 要 な の で あ る 。 そ の 意 味 で 手 中 物 は タ テ マ

エ 上 の ラ イ ン に 位 置 す る 存 在 で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 手 中 物 に 属 し な い

無 数 の も の に つ い て は 、 方 式 に し ば ら れ ず に 、 た ん に 対 象 を 具 体 的 に 引

渡 す だ け で 、 所 有 権 が 移 転 す る か た ち に な る 。 タ テ マ エ(形 式)に こ だ

わ ら な い 、 自 由 な ホ ン ネ(現 実 的 な あ っ さ り と し た 対 応)が こ こ に 展 開

さ れ る わ け で あ る 。 そ の 意 味 で 、 非 手 中 物 は ホ ン ネ の ラ イ ン に 位 置 す る

存 在 で あ る 。 も っ と も 、 そ の タ テ マ エ(方 式)に 準 拠 し な い 、 手 中 物 の

移 転 ス タ イ ル に は 、 当 然 の こ と な が ら 、 タ テ マ エ(シ ス テ ム)上 、 弱 い

効 力 し か 認 め ら れ な い 。 こ れ が 原 則(タ テ マ エ)で あ る 。 し か し 、 所 定

の 形 式 行 為 を 経 由 せ ず に 、 た ん な る 引 渡 の よ う に 、 簡 易 ・簡 便 で 、 ご く

日 常 的 な 物 移 転 が な さ れ た 場 合 で も 、訴 訟 の 場 で の 現 実 の 運 用(ホ ン ネ)

に お い て 、移 転 を う け た 者 の 地 位 が 訴 訟 の 場 で も 確 保 さ れ る よ う に な っ

た 。 こ れ は 司 法 を と り し き る 役 目 を も つ 法 務 官 の 功 績 で あ る 。

② 「不 動 産 」 と 「動 産 」 … 不 動 産 の 代 表 は 土 地 で あ る 。 ロ ー マ 人 は 、

土 地 を 所 有 し 、 そ れ を 経 営 し て 利 益 を え る こ と を 富 を 獲 得 す る 手 段 の 中

心 核 に お い て い た 。 商 工 業 に よ る 利 潤 の 獲 得 も 古 く か ら ひ ろ く 行 な わ れ

た が 、 と り わ け 、 社 会 の 上 層 部 に 属 す る 貴 族 に と っ て 、 や は り 、 土 地 は

富 の も っ と も 重 要 な 形 態 で あ り つ づ け た 。 不 動 産 登 記 の 制 度 は ロ ー マ に

は な い の で(古 代 エ ジ プ ト に は そ の よ う な も の が ち ゃ ん と 存 在 し た が)、

不 動 産 の 存 在 そ れ 自 体 や 公 示 性 に つ い て 、 タ テ マ エ 性 は 弱 い と こ ろ も た

し か に あ る が 、 そ の 安 定 性 に 着 目 し て タ テ マ エ と 位 置 づ け る こ と に す る 。

一 方
、 動 産 は そ の 性 質 上 、 不 安 定 な(つ ま り 「動 く ・ 動 か せ る 」 も の で

あ る)の で 、 ホ ン ネ 的 な 存 在 と 位 置 づ け て お く 。 不 動 産 も 動 産 も 、 と も

に ロ ー マ 人 の 資 産 を 構 成 す る も の と し て 、 タ テ マ エ(法 的 位 置 づ け)に

お い て は 同 格 で あ っ た が 、 ホ ン ネ(社 会 的 実 態 ・ ラ ン ク)の う え で は 、

不 動 産 の 優 位 は 動 か な い 。 た と え ば 、 使 用 取 得 は 、 動 産 に つ い て は 一 年

の 経 過 で 条 件 が み た さ れ る が 、 不 動 産 に つ い て は 、 二 年 の 経 過 が 要 求 さ

れ る 。 動 産 は 軽 く 、 不 動 産 は 重 い の で あ る 。 な お 、 ロ ー マ 物 権 法 上 も っ

と も 重 要 な 物 の 種 別 と し て 、 手 中 物 と 非 手 中 物 の 区 別 が あ る が 、 そ の 手

中 物 の 筆 頭 に 、 「イ タ リ ア の 土 地 」 が あ げ ら れ て い る の が そ の 表 わ れ で

あ る 。 ロ ー マ 法 の さ ま ざ ま な 規 制 は 、 ま ず 不 動 産(土 地)を 対 象 と し 、

そ の 後 、動 産 に も 規 制 が お よ ん で い く 、 と い う 経 過 を た ど る こ と が 多 い 。
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た と え ば 、 特 別 の 保 護 手 段 と し て 開 発 さ れ た 、 法 務 官 主 導 の 特 示 命 令 の

適 用 範 囲 は 、 ま ず 、 国 有 地(公 有 地)に つ い て 発 布 さ れ 、 そ の 後 、 私 有

地 に も 対 象 に く み こ ま れ 、 最 終 的 に は 、 位 の 低 い 動 産 に ま で お よ ぶ こ と

に な っ た 。

③ 「無 体 物 」 と 「有 体 物 」 … 無 体 物 は 、 債 権 の よ う に 、 人 が 物 理 的 に

さ わ る こ と が で き な い 物 の こ と で 、い わ ば タ テ マ エ(形 式 ・観 念 ・想 念)

上 の 存 在 で あ る 。 も っ と も 、 法 学 者 ・ ガ ー イ ウ ス は 、 相 続 財 産 も 、 無 体

物 の 例 と し て あ げ て い る 。こ れ は 、相 続 財 産 と い う も の を 、具 体 的 な 個 々

の 物 の 総 体 で は な く て 、 抽 象 的 ・観 念 的 に と ら え て い る た め で あ ろ う 。

ガ ー イ ウ ス 流 に 言 え ば 、 債 権 法 も 相 続 法 も 、 「人 的 な 物 の 法 」 と な り 、

こ れ は 、 「物 的 な 物 の 法 」 と 対 比 さ れ る 。 前 者 は い わ ゆ る 「債 権 法 」 が

と り し き る 世 界 で あ り 、 後 者 は い わ ゆ る 「物 権 法 」 が と り し き る 世 界 で

あ る 。 一 方 、 有 体 物 は 、 五 感 で と ら え る こ と の で き る 、 リ ア ル で 実 存 的

な 個 体 で あ り 、ホ ン ネ と し て 、具 体 的 に 明 確 な か た ち で 、存 在 し て い る 。

④ 「不 融 通 物(法 的 取 引 の 枠 外 に お か れ て い る 物)」 と 「融 通 物(法

的 取 引 の 枠 内 に あ る 物)」 … 不 融 通 物 は 、 た し か に 物 で は あ る が 、 法 的

な 取 引 の 対 象 と な る こ と が 認 め ら れ な い 、 と い う 意 味 で 、 ホ ン ネ 性(流

通 性)=リ ア リ テ ィ ー に 欠 け る と こ ろ が あ り 、 あ る 意 味 で は 、 物 と い う

タ テ マ エ(観 念)に と ど ま る 。 神 法 上 の も の(神 殿 、 墓 地 、 市 壁 な ど)、

万 人 共 有 物(空 気 、 海)、 公 有 物(道 路 、 国 家 財 産 な ど)が こ れ で あ る 。

物 が ホ ン ネ と し て(実 質 上)意 味 の あ る 物 で あ る た め に は 、 私 人 が 、 た

ん に 一 個 人 と し て 保 有 す る だ け で な く 、 物 流 の 世 界 へ と 物 を う つ す 可 能

性 が 認 め ら れ て い な け れ ば な ら な い 。 融 通 物 の 融 通 性 に 着 目 し て 、 こ れ

を ホ ン ネ 的 存 在 と 見 て お き た い 。 ロ ー マ は 、 古 代 国 家 に し て は 、 物 流 の

さ か ん な 経 済 構 造 を も っ て い た(も ち ろ ん 、 後 代 に 、 経 済 の 停 滞 に よ っ

て 、 物 流 が と だ え が ち に な っ た 時 期 は あ る)こ と に 着 目 し て 、 ひ と ま ず

こ の よ う に 考 え て お く こ と に し よ う 。

⑤ 「分 離 後 の 天 然 果 実 」 と 「分 離 前 の 天 然 果 実 」 … 天 然 果 実 は 、 元 物

に 相 当 す る も の(た と え ば 果 樹)の 、 独 立 し て い な い 構 成 部 分 に す ぎ な

い の で 、 そ れ が ど れ ほ ど 価 値 の あ る も の で あ っ て も 、 い わ ば ホ ン ネ と し

て そ こ に 存 在 し て い る だ け で あ る が 、 そ れ が い っ た ん 分 離 さ れ る と 、 独

立 の も の と し て 、 こ れ に 対 し て 固 有 の 権 利 が 成 立 す る 。 分 離 後 の 天 然 果

実 は 、タ テ マ エ 的 な 、立 派 な 、価 値 の あ る 存 在 へ と 昇 格 す る わ け で あ る 。

⑥ 「主 物 」 と 「従 物 」 … 従 物 は 、 タ テ マ エ(法 シ ス テ ム)上 で は 立 派

な 地 位 を も つ 物 で あ る が 、 し か し 、 ホ ン ネ(経 済 的 実 態)に お い て は 、

主 物 に 従 属 す る 地 位 し か 与 え ら れ な い 格 下 の 物 で あ る 。 こ の 意 味 に お い

て 、 主 物 は タ テ マ エ ・ ホ ン ネ の 両 面 に お い て 「物 」 で あ る が 、 従 物 は タ
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テ マ エ 面 に お い て 「物 」 の 資 格 を も っ て い る に す ぎ な い 。

⑦ 「非 消 費 物 ・不 代 替 物 」 と 「消 費 物 ・ 代 替 物 」 … ふ つ う 、 前 の グ ル

ー プ で は 、 対 象 物 の か た ち(タ テ マ エ)が は っ き り し て い て 、 物 は 明 確

な 個 性 を も つ が 、 し か し 後 者 の グ ル ー プ で は 、 そ の か た ち が く ず れ た も

の と な り 、 物 は 全 体 の な か に 埋 没 し た か た ち と な り 、 個 性 を も た な い 。

こ の 状 況 を ひ と ま ず ホ ン ネ と し て お こ う 。

⑧ 「所 有 権 の 無 制 限 ・無 制 約 性 」 と 「所 有 権 へ の 制 限 ・制 約 」 … 概 念

構 成(タ テ マ エ)の う え で 、 所 有 権 は 無 制 限 の 物 支 配 を 保 障 す る 最 強 の

権 利 で あ る 。 不 完 全 所 有 権 と か 下 級 所 有 権 と か い っ た 中 間 的 な 産 物 は 、

ロ ー マ 法 は う け い れ な い(歴 史 上 、 他 の 時 代 、 他 の 地 域 で は 、 こ の よ う

な も の も た し か に 存 在 す る)。 し か し 、 公 法 上 や 私 法 上 で 、 所 有 権 に は

さ ま ざ ま な 制 約 が 設 け ら れ て い る 。 こ れ ら は 、 法 ・法 規 に よ る も の と し

て 、 タ テ マ エ 上 の 制 約 で あ る 。 そ の ほ か 、 法 ・法 規(タ テ マ エ)と 対 比

さ れ る 習 俗 ・慣 習(ホ ン ネ)の 面 か ら の 制 約 は 、 無 定 型 で 、 外 に は っ き

り と 見 え て こ な い も の だ け に 、 か え っ て 重 苦 し い 制 約 と な っ て い る 。 日

本 で は 、 法 的 責 任 と い う タ テ マ エ 上 の 責 任 の ほ か に 、 政 治 的 責 任 、 社 会

的 責 任 、 経 営 責 任 、 道 義 的 責 任 な ど の ホ ン ネ ・ゾ ー ン に 展 開 す る さ ま ざ

ま な 責 任 が あ っ て 、 自 由 を 勝 手 に ふ り か ざ す 行 動 に は 、 サ ン ク シ ョ ン が

事 実 上 何 重 に も か ぶ せ ら れ て い る が 、 一 方 、 ロ ー マ の 二 人 の 戸 口 調 査 官

が 五 年 ご と に と り 行 な う 戸 口 調 査 の さ い に 、 所 有 権 を 濫 用 し た り 、 そ れ

を 不 当 に 行 使 し た り す る 家 長 の 行 動 に 対 し て 、 自 由 裁 量 に よ っ て 不 利 益

処 分 を 課 す 習 俗 監 視 の 仕 組 み は 、 法 的 責 任 を 問 う も の で は な い が 、 社 会

の 上 層 部 に 対 し て は 相 当 な 威 力(抑 止 力)を 発 揮 す る 。 ち な み に 、 制 限

物 権 も 、 タ テ マ エ 上 は 所 有 権 と 同 格 の 物 権 で あ る が 、 こ れ が 部 分 的 に し

か 物 を 支 配 す る こ と が で き な い 関 係 で 、 総 合 力 の 点 で 所 有 権 と は ま っ た

く 格 ち が い の 低 い 存 在 で あ る 。 も っ と も 、 ホ ン ネ(実 態)的 に は 、 そ の

所 有 権 に 制 限 ・制 約 を 堂 々 と か け 、 タ テ マ エ と し て の 所 有 権 を 空 洞 化 さ

せ る こ と も あ る 点 で は 、 と て も 無 視 で き な い 存 在 で あ る が 。 な お 、 地 役

権 も 、 タ テ マ エ の レ ヴ ェ ル で 堂 々 と 所 有 権 を 制 限 す る 力 を も っ て い た 。

⑨ 「公 用 収 用 」 … ロ ー マ と い う 国 家 が 、 市 の 建 築 計 画 の 実 施 や 公 共 水

道 路 の 建 設 と い う 公 け の 事 業 を す る さ い 、 土 地 収 用 の 手 段 に 訴 え た か 、

と 言 え ば 、 ほ と ん ど の 時 代 に お い て 、 そ う で は な く 、 所 有 権 者 が 、 売 却

の 意 思 に も と つ い て 、 正 規 の 売 買 の 形 式 を ふ む 、 と い う タ テ マ エ が 表 む

き は つ ら ぬ か れ て い る 。 し か し 、 ホ ン ネ(実 態)的 に 見 れ ば 、 政 治 的 ・

社 会 的 圧 迫 を 所 有 権 者 に か け て 、 売 却 へ と 誘 う こ と に よ っ て 、 実 質 的 に

強 制 収 用 の よ う な こ と が 実 施 さ れ た の で あ る 。 私 有 財 産 の 尊 重 と い う 古

く か ら の タ テ マ エ(原 理)が こ こ に も 生 か さ れ て い た 。
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⑩ 「市 民 法 上 の 所 有 権 」 と 「法 務 官 法(名 誉 法)上 の 『所 有 権 』」 …

市 民 法 上 の 所 有 権 は 、 イ タ リ ア の 土 地 お よ び 動 産 に 対 す る オ ー ソ ド ッ ク

ス な 権 利 で あ り 、 タ テ マ エ(法 的 な ス テ イ タ ス)の 点 で は 完 壁 な も の で

あ る が 、 法 務 官 は 、 司 法 実 務(ホ ン ネ)の 世 界 で の 職 務 行 為 の つ み か さ

ね を へ て 、 市 民 法 上 の 正 規 の 所 有 権 に 対 し て も 訴 訟 の 現 場 で 十 分 に 対 抗

で き る だ け の パ ワ ー を も っ た 、 い わ ば 法 務 官 法 上 の 「所 有 権 」(「 財 産 の

な か に あ る こ と(inbonisesse))と い う も の を 編 み だ し た 。 こ れ は 、

ホ ン ネ(実 質)に お い て は 、 正 規 の 所 有 権 と 肩 を な ら べ る ほ ど の も の と

な っ て い る 。 そ の よ う な 扱 い が 定 着 し た 要 因 の 一 つ と し て 、 握 取 行 為 な

ど の 正 規 の 所 有 権 移 転 の 方 式 に よ ら ず に 、 無 方 式 の 引 渡 行 為 に よ り 、 ロ

ー マ で も っ と も 重 要 な 物 と 位 置 づ け ら れ て い る 手 中 物 を 移 転 す る 略 式

の ス タ イ ル が 、 簡 便 な も の と し て し だ い に 有 力 と な っ て き た た め に 、 こ

れ を し っ か り と 規 制 す る 必 要 が 生 じ た 点 が あ げ ら れ る 。 ロ ー マ 人 が 、 権

利 と い う も の を 、 実 体 法 的 な 感 覚 で は な く て 、 訴 訟 法(手 続 法)的 な 感

覚 で と ら え て い る と こ ろ が 、 そ の こ と の 背 景 に あ る 。 と に か く 訴 訟 で 負

け な け れ ば 、 そ れ で ひ と ま ず よ い の で あ る 。 な お 、 土 地 の よ う な 重 要 な

物 に つ い て も 、 二 年 間 、 占 有 を 継 続 す る と と も に 、 そ れ 以 外 の 要 件 を み

た せ ば 、 使 用 取 得 の 制 度 に よ っ て 、 法 務 官 法 上 の 「所 有 権 者 」 は 市 民 法

上 の 正 規 所 有 権 者 と な る 。 こ の と き 「完 全 な 権 利 を と も な っ た 所 有 権

(dominiumplenojure)」 が 成 立 す る 。 こ こ に お い て 、 占 有 し つ づ け て

い る 、 と い う 状 態(ホ ン ネ)が 、 所 有 権 と い う タ テ マ エ へ と 昇 格 す る わ

け で あ る 。

⑪ 「市 民 法 上 の イ タ リ ア の 土 地 の 所 有 権 」 と 「属 州(一 種 の 海 外 植 民

地 の よ う な も の)の 土 地 の 利 用 権 」 … 後 者 は 、 使 用 ・収 益 ・ 占 有 す る 権

利 に す ぎ ず 、 所 有 権 と は ま っ た く 性 質 ・ス テ イ タ ス の ち が う も の で あ る

が(属 州 土 地 の 所 有 権 は 国 家 に 帰 属 す る)、 使 用 ・収 益 が 可 能 で あ り 、

そ の 保 有 を 占 有 と し て 認 め ら れ 、そ の 占 有 が 法 上 保 護 さ れ て い る か ぎ り

に お い て 、 属 州 土 地 の 利 用 権 は 、 ホ ン ネ(実 態)に お い て は 、 タ テ マ エ

(理 論 構 成)と し て の 所 有 権 に 接 近 し て く る 。 ロ ー マ 市 民 だ け で な く 、

外 人(ロ ー マ 以 外 の 共 同 体 の 自 由 人 市 民)に も そ の 利 用 権 が 確 保 さ れ て

い る と こ ろ に 、 ロ ー マ 法 の 開 放 的 な 性 格 が あ ら わ れ て い る 。 こ の あ た り

を ご く 比 喩 的 に 表 現 す れ ば 、 外 人 の も と に も 「所 有 権 」 の よ う な も の が

存 在 す る こ と に な ろ う 。 そ の 利 用 権 の 法 的 保 護 は 、 模 倣 の テ ク ニ ッ ク を

用 い る 訴 権 の シ ス テ ム を 開 発 す る こ と に よ っ て 確 保 さ れ て い る 。

⑫ 「市 民 法 上 の 所 有 権 取 得 」 と 「万 民 法 上 の 『所 有 権 』 取 得 」 … 握 取

行 為 、 法 廷 譲 渡 、 物 権 遺 贈 、 使 用 取 得 は 歴 史 的 に 古 い 由 来 を も つ 所 有 権

取 得 の 方 式 で 、 こ こ に は タ テ マ エ(方 式)性 が 強 烈 で あ る 。 こ れ は 、 ロ
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一 マ 市 民 お よ び 通 商 権 を と く に 与 え ら れ た 外 人 だ け に 利 用 が 認 め ら れ

た 方 式 で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 法 務 官 の 訴 訟 実 務 に お い て 、 ロ ー マ 市 民

お よ び 外 人 に 所 有 権 の 取 得 を 可 能 に す る べ つ の 方 式 が 考 案 さ れ る 。 無 方

式 の 引 渡 に よ る 「所 有 権 」 取 得 が そ の 典 型 例 で あ る(こ の ほ か 、 無 主 物

先 占 、 埋 蔵 物 発 見 、 付 合 ・混 和 、 果 実 の 取 得 、 加 工 も こ の ジ ャ ン ル に 属

す る)。 こ れ は 「万 民 法 」 上 の 重 要 な 制 度 と な っ た 。 無 方 式 で あ る と こ

ろ に 最 大 の 特 徴 が あ る 。 方 式 に の っ と っ た も の を タ テ マ エ と 見 れ ば 、 無

方 式 の も の は ホ ン ネ と 見 る こ と が で き る 。 手 中 物 は 、 握 取 行 為 や 法 廷 譲

渡 な ど の 儀 式 性 の 強 い 要 式 行 為 を 通 じ て で な け れ ば 、 取 得 さ れ な い 。 こ

れ が ル ー ル(タ テ マ エ)で あ る 。 し か し 、 リ ア ル に 物 事 を 直 視 す る 法 務

官 は 、 手 中 物 の よ う に 重 要 な 物 で あ っ て も 、 た ん に 引 渡 し を す る 、 と い

う ホ ン ネ そ の も の の 行 為 に よ っ て 物 を 手 に い れ た 人 の た め に 、正 式 の 所

有 権 を 保 有 し て い る 人 か ら の 所 有 物 返 還 請 求 に 対 抗 し 、優 位 に た つ た め

の 手 段 と な る 「売 却 さ れ て 引 渡 さ れ た 物 の 抗 弁(exceptioreivenditae

ettraditae)」 を 訴 訟 に お い て 承 認 す る 。 無 方 式 に 物 を 取 得 し た 人 が 「財

産 の な か に(inbonis)」 そ の 物 を も っ て い る 情 況 は 、 ホ ン ネ そ の も の

の 保 有 形 態 で あ る 。 な お 、 「万 民 法 上 の 取 得 」 は 「自 然 法 上 の 取 得 」 と

呼 ば れ る こ と も あ る 。 自 然 法 の 方 が 万 民 法 よ り も ホ ン ネ 性 の 点 で や や 強

い 側 面 を 備 え て い る の で は な か ろ う か 。

⑬ 「誰 も 自 身 の も つ 以 上 の 権 利 を 他 人 に 移 転 す る こ と は で き な い 。」

・無 権 利 者 か ら は 所 有 権 が 移 転 さ れ る よ う な こ と は な い 、 と い う こ の ロ

ー マ 法 の ル ー ル は 、 い わ ば ロ ー マ 物 権 法 上 の 強 力 な タ テ マ エ で あ る 。 近

代 法 に お い て は 、 無 権 利 者 か ら の 即 時 の 善 意 取 得 が 、 い わ ば 堂 々 と し た

ホ ン ネ と い う か た ち で 、 重 要 な 制 度 と し て そ び え た っ て い る 。 こ れ は 、

動 的 安 全(ホ ン ネ)を 静 的 安 全(タ テ マ エ)に 優 先 さ せ る 発 想 の 産 物 な

の で あ る 。 も っ と も 、 そ う い っ た ホ ン ネ を 直 視 し 、 重 要 視 す る ロ ー マ 人

は 、 一 年 な い し は 二 年 の 取 得 時 効 の 制 度 を 古 く か ら 開 発 し て い る の で 、

動 的 安 全 に っ い て も 、 遠 ま わ り な が ら 、 そ れ な り に 配 慮 が な さ れ て い る

わ け で あ る 。

⑭ 「無 因 取 得 」 と 「有 因 取 得 」 … こ れ は 、 承 継 取 得 の 中 核 に あ る 所 有

権 譲 渡 の 構 成 ・構 造 の 差 異 に 関 係 す る 重 要 な 区 分 で あ る 。 所 有 権 譲 渡 の

さ い に 用 い ら れ る 握 取 行 為 と 法 廷 譲 渡 は 、 無 因 の 行 為 で あ り 、 他 方 で 、

引 渡 は 有 因 の 行 為 で あ る 。 つ ま り 、 後 者 の 場 合 、 所 有 権 移 転 の 行 為 が 、

た と え ば 売 買 契 約 の よ う な 正 当 原 因(justacausa)の 存 在 に か か っ て

い る(従 属 し て い る)と き に は 、 有 因 の も の と な る 。 引 渡 と い う 行 為 の

ホ ン ネ(原 因)と な っ て い る 部 分(つ ま り 、 た と え ば 売 買 契 約 が 有 効 で

あ る 状 況)に 着 目 し て 、 処 理 が な さ れ る わ け で あ る 。 他 方 で 、 握 取 行 為
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と い う 儀 式 ば っ た プ ロ セ ス を へ て 所 有 権 が き ち ん と 移 転 さ れ る と 、 な ん

ら か の 事 由 に よ り た と え ば 、 有 効 な 売 買 契 約 が 存 在 し な い と き で も

タ テ マ エ(儀 式 的 外 形)だ け が そ れ 自 体 独 立 し て 効 果 を 生 み だ し 、

所 有 権 は 移 転 さ れ て し ま う(も ち ろ ん 、 事 後 的 に は 、 リ ー ズ ナ ブ ル な 処

理 が ほ ど こ さ れ て 、 不 衡 平 な こ と は 生 じ な い 仕 組 み に な っ て い る)。 行

為 形 式 を 経 由 す れ ば 、 そ れ 自 体 か ら 行 為 の 法 的 効 果 が ス ト レ ー ト に 生 じ

て し ま う わ け で あ る 。 以 上 は 、 譲 渡 人 が 所 有 権 を 保 有 し て い る と き の 話

で あ る が 、 実 際 の と こ ろ 、 そ の 者 が 所 有 権 を 保 有 し て い な か っ た 場 合 に

は 、 「誰 も 自 身 が も つ 以 上 の 権 利 を 他 人 に 移 転 す る こ と は で き な い 」 と

い う ホ ン ネ(実 質 ・実 態)に 着 目 し た 法 理 に よ っ て 、 握 取 行 為 ・法 廷 譲

渡 と い う 形 式 ・要 式 を 経 由 し て も 、 そ の タ テ マ エ(要 式 行 為 の 履 行)は

ホ ン ネ(無 権 利 状 態)を 破 る こ と は で き ず 、 所 有 権 が 移 転 す る こ と は な

い 。 無 権 利 者 か ら の 即 時 の 善 意 取 得 を 承 認 す る 仕 組 み が な り た つ た め に

は 、ロ ー マ 法 の 発 想 と は べ つ の 発 想 に よ る こ と が 必 要 な の で あ る 。な お 、

有 因 性 と 無 因 性 の 区 別 は 、債 権 法 上 で 重 要 な 制 度 に 属 す る 問 答 契 約 の な

か に 、 そ こ で の 義 務 設 定 の 原 因 な い し は 基 礎 と な っ て い る 状 況 が 明 示 さ

れ て い る 場 合 と 、 そ の 部 分 を 欠 い た 状 態 に あ る 場 合 と で 、 設 定 以 後 の 扱

い が 異 な る と こ ろ に も 、 現 わ れ て い る 。

⑮ 「担 保 物 か ら 弁 済 を う け る 手 段 と し て の 担 保 物 帰 属 」 と 「担 保 物 か

ら 弁 済 を う け る 手 段 と し て の 担 保 物 売 却 」 … 債 務 が 履 行 さ れ な い と き 、

質 を 設 定 す る さ い に あ ら か じ め 締 結 さ れ て い た 流 質 約 款 に よ っ て 、 担 保

物 と し て さ し い れ ら れ て い た 物 の 所 有 権 を 債 権 者 が 最 終 的 ・確 定 的 に 取

得 し ま う 、 と い う シ ス テ ム は 、 い わ ば タ テ マ エ(形 態)的 処 理 方 法 で 、

す っ き り し た も の と な る 。 し か し 、 担 保 物 が 債 権 の 価 値 よ り も は る か に

高 額 の も の で あ る こ と が し ば し ば あ っ て 、 こ の 方 法 で は 、 価 値 の バ ラ ン

ス が と れ な い の で 、 後 代 に は 、 こ の よ う な 、 債 務 と 物 を 単 純 な か た ち で

さ し か え る と い う 、 タ テ マ エ 的 処 理 は 禁 止 さ れ る 。 一 方 で 、 担 保 物 を 売

却 す る こ と に よ っ て 金 銭 価 値 が え ら れ る と き に は 、物 そ れ 自 体 で は な く

て 、 価 値 が 問 題 と な る の で 、 こ れ は 、 い わ ば ホ ン ネ(実 質)的 な 処 理 方

法 で あ る 。 債 権 者 が 債 務 の 額 だ け の 分 を 手 に 入 れ る(つ ま り 、 残 額 は も

と の 所 有 権 者 一 債 務 者 に 返 還 す る)と い う の は 、 現 実 に マ ッ チ し た 合 理

的 な 解 決 法 な の で あ る 。 当 初 は 、 明 示 的 な 売 却 約 款 が 存 在 す る こ と(い

わ ば 、 タ テ マ エ)が 前 提 と し て 求 め ら れ て い た が 、 の ち に は 、 そ の よ う

な 約 款 が な く て も 、 ホ ン ネ 上 売 却 権 限 が 認 め ら れ る よ う な 扱 い に か わ っ

て い く 。 こ れ も 法 の 進 化 プ ロ セ ス な の で あ る 。

⑯ 「取 得 行 為 な ど に よ る 取 得 」 と 「使 用 ・利 用 ・保 有 に よ る 取 得 」 …

握 取 行 為 ・法 廷 譲 渡 と い う 要 式 行 為 を 経 由 し た り 、 あ る い は 引 渡 と い う
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現 実 行 為 に よ っ て 所 有 権 が 取 得 さ れ た り す る の は 、特 別 の ポ ジ テ ィ ヴ な

「行 為 」 と い う タ テ マ エ(形 式)を 利 用 す る オ ー ソ ド ッ ク ス な 手 法 で あ

る 。 し か し 、 ロ ー マ に は 、 古 く か ら 、 土 地 に つ い て は わ ず か 二 年 、 動 産

に つ い て は 一 年 間 、 占 有 を 継 続 す る 、 と い う ホ ン ネ(現 実)を 中 核 と す

る 所 有 権 の 原 始 取 得(前 主 の 権 利 に 依 存 す る か た ち の 承 継 取 得 で は な い)

と し て の 使 用 取 得 の 制 度 が 存 在 し て い た 。 現 代 に 見 ら れ る よ う な 非 権 利

者 か ら の 善 意 取 得 の 制 度 は 、 無(ホ ン ネ)か ら 有(タ テ マ エ)を 生 む 制

度 と し て 、 独 特 の パ ワ ー を も っ て い る が(「 誰 も 自 身 が も っ て い る 以 上

の 権 利 を 他 人 に 移 転 す る こ と は で き な い 。」 と い う ロ ー マ 法 の 大 原 則 の

存 在 に よ っ て 、外 部 的 表 象 を 信 頼 し て 行 動 し た 善 意 の 第 三 者 を 保 護 す る

制 度 は 、 ロ ー マ で は 、 な り た た な い)、 ロ ー マ で は 、 あ る 意 味 で は 比 較

的 ゆ る や か な 条 件 の も と で 、 使 用 取 得 の 制 度 が 、 社 会 ・ 経 済 の 要 請 に マ

ッ チ す る も の と し て 、 発 達 し て き て い る 。 こ れ が 、 現 代 の 善 意 取 得 と 実

質 上 は 部 分 的 に 重 な り あ う も の と 見 て も よ い で あ ろ う 。 ど ち ら の 制 度 も 、

現 実(ホ ン ネ)を 直 視 し 、 そ れ を 尊 重 す る こ と を 通 じ て 、 社 会 の 法 的 安

定(と り わ け 、 動 的 安 全)を た か め る の に 役 立 っ て い る わ け で あ る 。 ち

な み に 、 手 中 物 が 対 象 と な っ て い る に も か か わ ら ず 、 そ れ を た ん に 引 渡

さ れ た だ け の 人 の 場 合 に お い て は 、 彼 は 、 正 規 の 市 民 法 上 の 所 有 権 者 と

は 扱 わ れ ず 、 法 務 官 法 の 所 有 者 に し か な れ な い が 、 し か し 、 取 得 時 効 の

要 件 を み た せ ば 、 彼 は れ っ き と し た 市 民 法 上 の 所 有 権 者 に な っ て い く 。

こ こ に は 、ホ ン ネ の タ テ マ エ 化 、と い う よ う な 現 象 も 認 め ら れ る 。な お 、

す で に 、 初 期 ロ ー マ の 成 文 法 典 で あ る 一 二 表 法 に は 、 「外 人 に 対 し て は

担 保 は 永 久 で あ れ 。」 と い う 規 定 が お か れ て い る 。 こ れ は 、 外 人(ロ ー

マ 市 民 で な い 他 共 同 体 の 市 民)が 、 こ の こ ろ す で に ロ ー マ の 法 流 通 の 世

界 に 入 り こ ん で い て 、 そ の ジ ャ ン ル の 人 々 の 扱 い に つ い て 法 規 が 言 及 し

て い る と こ ろ が 、 と て も 興 味 ぶ か い 。 結 局 の と こ ろ 、 こ の 規 定 は 、 外 人

は 使 用 取 得 の ル ー ト で 所 有 権 を 取 得 す る こ と は 永 久 的 に で き な い こ と

を 意 味 す る(も っ と も 、 外 人 は 、 そ の 前 主 の 担 保 に 頼 る こ と が で き る の

で 、 彼 ら が 法 保 護 の 外 に お き ざ り に さ れ て い た わ け で は 決 し て な い)。

⑰ 「消 滅 時 効 」 と 「取 得 時 効 」 … 権 利 が 消 滅 す る さ い 、 法 制 上 の 消 滅

の 仕 組 み に の っ と っ て 自 動 的 に そ れ が 生 ず る 場 合 と 、他 人 が 所 有 権 を 使

用 取 得(取 得 時 効)に よ っ て 取 得 し て し ま う こ と の 反 射 効 と し て 、 権 利

が 消 滅 さ せ ら れ て し ま う 場 合 と の 二 つ の タ イ プ が あ る 。 前 者 を マ イ ナ ス

系 の タ テ マ エ 的 消 滅 ス タ イ ル 、 後 者 を プ ラ ス 系 の ホ ン ネ 的 消 滅 ス タ イ ル

と 見 る こ と も 可 能 で あ る 。 ロ ー マ で は 、 取 得 時 効 は 広 い 範 囲 で 生 じ て い

る 。 一 方 、 実 体 的 な 権 利 お よ び 訴 権 の 消 滅 時 効 の 制 度 は 、 一 年 、 二 年 、

五 年 と い っ た 短 期 の も の が 古 く か ら あ る が(と り わ け 、 名 誉 法 上 の 罰 金
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訴 権 は 、 迅 速 な 解 決 に 重 き を お く そ の 制 度 の 趣 旨 に も と つ い て 、 わ ず か

一 年 で 消 滅 し て し ま う)
、 訴 権 の 消 滅 時 効 に か ん し て は 、 三 〇 年 な い し

四 〇 年 の 時 効 期 間 を 定 め る 五 世 紀 の テ オ ド シ ウ ス ニ 世 の 措 置 が 、本 格 的

な 制 度 と な っ て い る 。 と こ ろ で 、 さ き の 使 用 取 得 は 、 取 得 す る と い う ポ

ジ テ ィ ヴ な(い わ ば タ テ マ エ 的)状 況 で あ る が 、相 手 方(元 の 所 有 権 者)

の 所 有 権 返 還 の 訴 訟 に 十 分 に 対 抗 で き る 、 と い う パ ッ シ ヴ な(い わ ば ホ

ン ネ 的)状 況 を 訴 訟 の 場 で つ く り だ す も の に 、 「長 期 間 の 前 書 」 と い う

シ ス テ ム が あ る 。 こ れ は 、 ロ ー マ も 後 代 に な っ て 、 属 州 の 土 地 に つ い て

展 開 し て き た 制 度 で 、 の ち に 動 産 に も 適 用 が 拡 大 さ れ 、 ま た 、 使 用 取 得

の 場 合 と は 異 な っ て 、 外 人 に も 適 用 さ れ る 関 係 で 、 合 理 的 で 使 い 勝 手 の

よ い 制 度 と な っ て い る 。 も っ と も 、 一 〇 年 と か 二 〇 年 と か の 占 有 継 続 が

要 求 さ れ て い る 点 で 、 一 年 と か 二 年 と か の 占 有 期 間 を 要 求 す る だ け の 使

用 取 得 と は 、 期 間 の ス ケ ー ル が ち が う 。

⑱ 「権 力 服 従 者 を 通 じ て の 占 有 ・所 有 権 の 取 得 」 と 「権 力 に 服 し て い

な い 人 を 通 じ て の 占 有 ・所 有 権 の 取 得 」 … 前 者 の 場 合 に は 、 人 が 人 の た

め に 取 得 行 為 を 行 な う か た ち に な る の で 、 ホ ン ネ 的 に は(実 質 に お い て

は)、 代 理 の 姿 が あ ら わ れ る 。 し か し 、 タ テ マ エ 的(法 理 上 は)に は 、

権 力 服 従 者 に は 財 産 能 力 が 欠 け る 扱 い に な っ て い る の で 、彼 ら は 家 長 権

保 持 者(家 長)の た ん な る 機 関(手 足)と し て 動 く だ け で あ る 。 一 方 、

権 力 に 服 し て い な い 人 が 、 ホ ン ネ(実 質)上 、 財 産 取 得 の さ い 代 理 行 為

を 行 な っ て い る 、 と い う 社 会 的 ・経 済 的 実 質 が あ っ て も 、彼 ら は 法 理(タ

テ マ エ)上 は 、 自 身 の た め に 占 有 ・所 有 権 を 取 得 す る だ け で あ る 、 と い

う 理 論 構 成 に な り 、 代 理 の 効 果 が 実 際 に 発 生 す る に は 、 そ の 者 が 本 人 へ

の 占 有 ・所 有 権 を き ち ん と 移 転 し て い く 行 為 が さ ら に 必 要 と な る 。 こ れ

が 、直 接 代 理(本 来 の タ テ マ エ 上 の 代 理)に 対 す る も の と し て の 、

ホ ン ネ 上 は 代 理 の 機 能 を は た す 、 間 接 代 理 で あ る 。 こ の 代 理 問 題 と 実 質

的 に か か わ り を も つ 「付 加 的 性 質 の 訴 権 」 の 解 説([1]部 門 第 七 章(皿):

p.144ff.)も 御 参 照 頂 き た い 。

⑲ 「果 実 帰 属 上 の 元 物 主 義 」 と 「果 実 帰 属 上 の 生 産 主 義 」 … 果 実 は 元

物 の 構 成 部 分 と い う 位 置 に あ る 。 果 実 が 元 物 か ら 分 離 さ れ た と き に 、 こ

れ は 独 立 し た 物 と な る が 、 そ の 果 実 が 元 物 の そ の と き ど き の 所 有 権 者 に

帰 属 す る の は 、 い わ ば タ テ マ エ(形 式)的 処 理 で 、 そ れ な り に 合 理 的 で

あ る が 、 他 方 で 、 自 身 の 労 働 に よ り 果 実 を 生 じ さ せ た が 、 分 離 の 時 点 で

も は や 元 物 の 所 有 権 者 で は な く な っ て い る 状 況 に あ る 者 に 果 実 を 帰 属

さ せ る よ う に す る の は 、バ ラ ン ス が と れ て い て 、ホ ン ネ(具 体 的 妥 当 性)

に マ ッ チ し た や り か た で あ る 。 「種 を ま い た 人 が 実 っ た 作 物 を か り と る

権 利 を も つ 」 の は 、 一 種 の 自 然 法 と し て 、 人 々 に う け い れ ら れ る 理 屈 で
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あ ろ う 。 こ ち ら の や り か た は ゲ ル マ ン(ド イ ツ)法 に お い て 見 ら れ る も

の で あ る が 、 古 い ロ ー マ に も 同 じ よ う な 発 想 が あ っ た よ う で あ る 。 し か

し 、 ロ ー マ 法 の 原 則 は 、 元 物 主 義 で あ る 。 こ の 方 が 簡 明 な 方 式 と 言 え よ

う 。 な お 、 果 実 が 自 然 に 分 離 す る こ と(た と え ば 落 下)に よ っ て 果 実 が

自 動 的 に 取 得 さ れ る よ う に す る 扱 い は 、 い わ ば タ テ マ エ 的 で 、 一 方 、 占

有 取 得 行 為(果 実 の ひ ろ い あ げ 、 と い う ア ク シ ョ ン)に よ っ て そ れ が 取

得 さ れ る よ う に す る 扱 い は 、 い わ ば ホ ン ネ 的 で あ る 。 ロ ー マ 法 で は 、 こ

の よ う な 分 離 取 得(タ テ マ エ)の ス タ イ ル と 収 取 取 得(ホ ン ネ)の ス タ

イ ル が し ば し ば 混 用 さ れ て い る 。

⑳ 「合 有 」 と 「共 有 」 … 合 有 は 、 ゲ ル マ ン(古 ドイ ツ)法 に お い て し

ば し ば 見 ら れ る 複 数 人 の 所 有 形 態 で あ る が 、 ロ ー マ に も 、 ご く 古 い 時 代

に は 、 か な り の 数 の 相 続 人 が 、 相 続 に よ り 、 自 然 に 、 祭 祀 の 継 承 も ふ く

め た 財 産 共 同 体 を か た ち つ く る こ と は あ っ た(法 律 行 為 に よ っ て わ ざ わ

ざ こ れ を つ く り あ げ る こ と も 、 可 能 で あ る)。 し か し 、 全 体 よ り も 個 を

重 視 す る ロ ー マ 人 は 、 か な り モ ダ ン な 共 有 の あ り か た を 早 い 時 期 に 確 立

し て い る 。 商 事 組 合 の 場 合 が 、 そ の 最 先 端 で 最 終 段 階 の 作 品 で あ る 。 筆

者 の い ち お う の 理 解 で は 、 団 体 主 義 的 な 発 想 の 産 物 で あ る 合 有 が タ テ マ

エ(安 定 ・ 固 定 し た 状 況)で 、 個 人(個 別)主 義 的 な 発 想 の 産 物 で あ る

共 有 が ホ ン ネ(不 安 定 ・流 動 的 な 状 況)、 と い う こ と に な る 。 合 有 者 は 、

自 由 に 処 分 で き る よ う な 持 分 を も た ず 、 し た が っ て 、 合 有 者 が 部 分 に つ

い て 譲 渡 し た り す る こ と は で き な い 。 た だ 、 合 有 者 が 一 体 と な っ て 譲 渡

し た り す る こ と だ け で な く 、 合 有 者 個 人 が 物 全 体 を 譲 渡 す る こ と に も 、

相 互 の 信 頼 関 係 に の っ と っ て 、可 能 に な る 。つ ま り 、タ テ マ エ(原 形 態)

と し て は 、 合 有 は 、 ま と ま っ た 、 ね っ と り し た 、 硬 い 一 体 性 を 特 徴 と し

て い る の で あ る 。 一 方 、 ロ ー マ 人 が 「紛 争 の も と(materrixarum)」

と 冷 や や か に 見 て い た 共 有 は 、 バ ラ バ ラ に な っ た り 、 メ ン バ ー の 交 代 が

あ っ た り す る 点 で 、ホ ン ネ(運 用)に 流 さ れ て し ま う ド ラ イ で 軟 ら か い 、

人 の 総 合 体 で あ る 。 い ず れ に し て も 、 ロ ー マ の 共 有 制 度 は 、 高 度 の 経 済

発 展 の 一 つ の 産 物 で も あ っ た の で 、 と て も モ ダ ン な 色 合 い を そ な え る ま

で に な っ て い る 。 こ の よ う に 、 ロ ー マ 人 は 、 人 と 人 と の 結 び つ き を 個 対

個 と と ら え る だ け で な く 、 物 と 物 と の 結 び つ き も 、 同 じ よ う に 個 に 分 解

し て と り あ つ か う 傾 向 を 示 し が ち で あ る が 、 個 人 主 義 ・個 別 主 義 に 軸 足

を お く 法 思 想 は 、 近 代 と い う 特 別 の 時 代 の 産 物 で あ る 。 現 代 お よ び 未 来

に お い て は 、集 団 ・全 体 と し て 人 や 物 を と ら え る 、広 い 意 味 に お け る 「共

生 」 の 発 想 に 転 換 し て い か な け れ ば な ら な い だ ろ う 。 私 た ち 日 本 人 は 、

伝 統 的 に そ の よ う な 発 想 に 親 し む 体 質 を 今 も も ち つ づ け て い る の で は

な か ろ う か 。
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⑳ 「売 買 の 手 段 と し て の 握 取 行 為 」 と 「象 徴 的 代 価 と し て の 一 ヌ ン ム

ス を 支 払 う 握 取 行 為 」… 握 取 行 為 と い う の は 、五 人 の 証 人 な ど の 面 前 で 、

銅 と 衡 を 用 い て 行 な わ れ る 行 為 で あ る 。 売 買 目 的 物 の 価 値 に 実 質 的 に 対

応 す る 対 価(銅 塊 ・銅 貨 な ど)が 相 手 方 に わ た さ れ る の は 、 タ テ マ エ(形

式)と ホ ン ネ(目 的)が 一 体 化 し た 、 す っ き り と し た 行 為 で あ る が 、 し

か し 、 実 価 で は な く て(売 買 行 為 の 原 点 は 物 々 交 換 に も 似 た 構 造 の 現 実

売 買 に あ る が 、 こ こ で は 銅 ・銅 貨 な ど が 文 字 ど お り の 対 価 と し て 交 付 さ

れ て い た)、 た ん に 象 徴 的 代 価(日 本 で 言 う と 、 た と え ば 一 円 の よ う な

も の に 相 当 す る 一 ヌ ン ム ス)を わ た す 手 順 が と ら れ る よ う に な る と 、 こ

の 握 取 行 為 は 、 ホ ン ネ で は 、 本 来 の 売 買 以 外 に 、 さ ま ざ ま な 目 的 に も 役

だ っ 幅 広 さ を そ な え る よ う に な っ て く る 。 こ れ は 一 種 の 仮 装 売 買 で あ る 。

ロ ー マ 法 に は 、 こ の よ う な 仮 装 行 為 が 各 所 に 見 ら れ る 。 こ れ は 、 ロ ー マ

人 が 古 来 愛 用 し て き た 握 取 行 為 と い う タ テ マ エ(形 式)を フ ル に 活 用 し

て 、 本 来 の 目 的 ・役 割 と は 異 な る 局 面(ホ ン ネ 型 の 情 況)に こ れ を 利 用

す る 高 度 な 手 法 で あ る 。 こ こ で は 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ は 分 離 す る 。 現 代

か ら 見 て か な り 目 だ つ 握 取 行 為 の プ ロ セ ス の 一 つ の 例 は 、 以 下 の よ う な

も の で あ る 。 ま ず 、 事 実 婚 と し て の ロ ー マ の 婚 姻 の 締 結 は ホ ン ネ の 世 界

の 出 来 事 で あ る が 、 婦 女(妻)を と り ま く 権 力 構 造 が 変 更 さ れ る こ と は

タ テ マ エ(法)の 世 界 の 重 要 な 出 来 事 で あ る こ と が 話 の 大 前 提 と な る 。

そ れ で 、 あ る 婦 女 が 家 長 で あ る 夫 あ る い は 夫 の 家 長 の 保 有 す る 強 大 な 権

力 の 一 つ で あ る 手 権 に 服 す る か た ち で 夫 の 側 へ 嫁 い で い く さ い(そ う で

な い 場 合 の 方 が は る か に 多 い)、 そ れ ま で そ の 婦 女 を 支 配 下 に お い て い

た 家 長 が 、 問 題 の 握 取 行 為 の ス タ イ ル を 用 い て 、 象 徴 的 な 価 値(一 ヌ ン

ム ス 貨 幣)を 対 価 と し て 、 婚 家 の 家 長 に 彼 女 へ の 権 力 を 譲 渡 す る 。 こ れ

が 共 買 と い う 手 続 で あ る が 、 婦 女 へ の 権 力(婦 女 と い う 人 間 そ の も の で

は な い!)さ え も 、 い わ ば 売 買 契 約 の 対 象 と な る の で あ る 。 こ こ に は 、

ほ ん と う に 花 嫁 そ れ 自 体 を 売 り 買 い す る 古 い 風 習 の 名 残 り が か す か に

の こ っ て い る の か も し れ な い 。

⑳ 「本 来 の 訴 訟 」 と 「法 廷 譲 渡 」 … 訴 訟 を つ か さ ど る 法 務 官 の 面 前 で 、

目 的 物 を 譲 受 け よ う と す る 者 が 、 こ れ に つ い て 所 有 権 を も つ こ と を 訴 訟

上 主 張 し 、 他 方 で 、 譲 渡 を し よ う と す る 者 が 、 意 識 し て そ れ に 反 論 し な

い 行 動 を と る と き に 、 譲 受 け よ う と す る 者 は 、 法 務 官 の 帰 属 確 定 の 宣 告

に よ っ て 、 法 務 官 を 通 し て 、 物 を 付 与 し て も ら う 。 こ の と き 、 タ テ マ エ

(形 式)上 訴 訟 が 行 な わ れ て い る か た ち に な る が 、 ホ ン ネ(実 態)に お

い て は 譲 渡 が 生 じ て い る 。 こ れ は ロ ー マ 法 上 、 模 倣 行 為 と し て と く に よ

く 知 ら れ た 例 で あ る 。 と こ ろ で 、 奴 隷 と い う 「物 」 を 自 由 人 と い う 人 間

へ と 昇 格 さ せ る 手 続 に 、法 廷 譲 渡 の 形 式(タ テ マ エ)が 利 用 さ れ る の が 、
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あ る 意 味 で は も っ と も 目 だ つ 現 象 で あ ろ う 。 奴 隷 を 杖 で さ わ り 、 問 題 の

奴 隷 が 自 由 人 で あ る 、 と い う 主 張 を 法 務 官 の ま え で 行 な い 、 相 手 方 が 、

真 実 に そ く し て 自 身 の 奴 隷 で あ る 、 と い う 反 対 主 張 を し た り し な け れ ば 、

法 務 官 の 帰 属 確 定 の 措 置 に よ っ て 、 自 由 が 確 認 さ れ る(タ テ マ エ)。 し

か し 、 現 実 に は(ホ ン ネ で は)、 奴 隷 の 解 放 が 効 果 と し て え ら れ る こ と

に な る 。

⑳ 「所 有 権 」 と 「占 有 」 … 物 に 対 す る 包 括 的 な 支 配 権 と し て の 所 有 権

は 、 法 ・訴 訟 制 度 に よ っ て 裏 打 ち さ れ て い る 完 壁 な 権 利 と し て 、 堂 々 た

る タ テ マ エ 性 を 誇 っ て い る 。 こ れ に 対 し て 、 物 に 対 す る 事 実 的 支 配 に す

ぎ な い 占 有 は 、 法 と は 直 接 に は 関 係 し な い か た ち で も 、 社 会 生 活 の 現 場

に お い て 事 実 上 し っ か り と な り た っ て い る 状 況 で あ り 、す っ き り し た ホ

ン ネ で あ る 。 所 有 権 者 が 占 有 し て い る 、 と い う 状 況 下 で は 、 タ テ マ エ と

ホ ン ネ を 区 別 す る 実 益 は な い が 、 占 有 者 が 所 有 権 者 と は べ つ に 存 在 す る

と き 、 ホ ン ネ の フ ィ ー ル ド で の こ の 占 有 者 の 処 遇 が 問 題 に な る の で あ る 。

た ん な る ホ ン ネ の よ う な も の に は き ち ん と し た 法 的 保 護 を 与 え な い 、 と

い う 扱 い も 理 論 上 は あ り う る が 、し か し 、ロ ー マ で は 、こ の ホ ン ネ に も 、

法 務 官 の 創 造 物 で あ る 「特 示 命 令 」 に よ っ て 、 事 実 的 な 保 護 の 手 が さ し

の べ ら れ る 仕 組 み が な り た っ て い る の で 、 占 有 は 、 レ ッ キ と し た タ テ マ

エ と 拮 抗 す る ほ ど の パ ワ フ ル な 位 置 に あ る 。 そ れ ど こ ろ か 、 占 有 は 、 そ

れ が ま さ に ホ ン ネ(リ ア リ テ ィ ー)で あ る こ と に よ り 、 使 い 勝 手 の よ く

な い タ テ マ エ よ り も 、 現 場 で は 実 効 性 に お い て 所 有 権 以 上 に 重 要 な 働 き

を す る よ う に な っ て い る 。 ロ ー マ で は 、 た と え ば 、 と き に は 所 有 権 そ の

も の が 国 家 に 帰 属 し て い る 関 係 で 、 個 人 と し て は 、 占 有 を ス ト レ ー ト に

保 護 し て も ら う こ と し か 頼 り に で き な か っ た 、 と い う 特 別 な 事 情 が 、 そ

こ に あ る 。 な お 、 ロ ー マ 法 で は 、 売 主 は タ テ マ エ と し て の 所 有 権 を 買 主

に え さ せ る 義 務 は 負 わ ず 、 「安 全 な 占 有 が 引 渡 さ れ る こ と 」、 「事 実 所 有

す る こ と を 許 す こ と 」、 「使 用 し 、 収 益 し 、 事 実 所 有 し 、 占 有 す る こ と を

許 す こ と 」 な ど の も っ ぱ ら ホ ン ネ(実 質 的 利 便)を 買 主 に え さ せ る 義 務

を 負 う 。 つ ま り 、 売 主 は タ テ マ エ を 売 る の で は な く 、 ホ ン ネ を 売 る の で

あ る 。 ホ ン ネ の 保 護 が 手 厚 い 状 態 に な っ て い れ ば 、 買 主 に は そ れ で 十 分

で あ っ た で あ ろ う 。

⑳ 「所 有 権 」 と 「役 権(た と え ば 人 役 権 の 代 表 と し て の 用 益 権)」 …

所 有 権 は 完 全 な 物 支 配 権 で 、利 用 お よ び 処 分(そ の 最 大 の か た ち は 譲 渡)

を 内 容 と し て い る 。 一 方 、 役 権 も 立 派 な 物 権 で あ り 、 タ テ マ エ と し て は

対 等 の も の で あ る が 、所 有 権 と く ら べ る と 、格 下 の 存 在 で あ る 。 し か し 、

こ の 権 利(用 益 権)は 、 所 有 権 保 有 の 実 質(ホ ン ネ)に 相 当 す る 使 用 や

収 益 を そ の 内 容 と し て も っ て い る の で 、 こ の 制 限 物 権 に よ っ て 負 担 を 負
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わ さ れ た 所 有 権 は 、 い わ ば 空 虚 な 所 有 権(nudaproprietas)と な っ て

し ま う 。 こ の あ た り の と こ ろ を 、 タ テ マ エ と し て の 所 有 権 が ホ ン ネ と し

て の 使 用 ・収 益 権 に よ っ て く い や ぶ ら れ た 状 況 に あ る 、 と 形 容 す る こ と

も で き よ う 。 ロ ー マ で も 古 い 時 代 に は 、 人 役 権 と な ら ぶ 位 置 に あ る 地 役

権 は 、 機 能 上 制 約 さ れ た 一 種 の 所 有 権 の よ う な 格 づ け も う け て い た 。 ホ

ン ネ(実 態)的 に 見 る と 、 そ の よ う に な る か ら で あ ろ う 。 な お 、 用 益 権

は 一 身 専 属 的 で あ り 、 他 の 制 限 物 権 で あ る 役 権 に く ら べ て 低 い 地 位 に お

か れ て い る 。 こ れ は 、 用 益 権 者 の 利 用 ・収 益 が あ ま り に も 強 大 な こ と と

バ ラ ン ス を と る た め の 不 利 益 待 遇 と 位 置 づ け ら れ る 。 所 有 権 に は 弾 力 性

が あ り 、 地 役 権 な ど の 制 限 物 権 に よ っ て ホ ン ネ に お い て 制 約 を う け て い

る 状 況 が な く な る と 、 自 動 的 に 膨 ら ん で 、 も と の 姿 に も ど る 。 こ れ は 、

完 全 な 支 配 権 と い う タ テ マ エ の 威 力 で あ る 。 と こ ろ で 、 ロ ー マ 法 で は 、

物 権 法 定 主 義 が と ら れ て い る 。 そ の う ち 、 所 有 権 と 役 権 は 市 民 法 上 の 物

権 で あ り 、 担 保 物 権 は 名 誉 法 上 の 物 権 と い う 位 置 づ け に な っ て い る 。 役

権 の 格 は そ れ ほ ど 高 い の で あ る 。 な お 、 完 全 な 物 支 配 権 の 事 実 的 行 使 で

あ る 占 有 に 対 比 さ れ る も の と し て 、役 権 の 事 実 的 な 行 使 で あ る 準 占 有 と

の あ い だ に も 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の 位 置 関 係 を 見 て と る こ と も 可 能 で あ

ろ う 。

⑳ 「体 素 」 と 「心 素 」 … 体 素 は 、 人 が 、 対 象 物 に 対 し て 物 理 的 に 接 触

す る こ と 、 あ る い は 、 対 象 物 を 直 接 に 制 御 で き る 地 位 に あ る こ と を 内 容

と し 、 他 方 で 、 心 素 は 、 対 象 物 を 自 身 の も の と し て 保 持 す る 意 思 を 保 有

す る こ と で あ る 。 前 者 が タ テ マ エ(外 に 見 え る 状 態)で 、 後 者 は ホ ン ネ

(内 心 の 状 態)で あ る 。 占 有 は 、 「心 素 お よ び 体 素 に よ っ て(corporeet

animo)」 占 有 が 取 得 さ れ る 、 と 表 現 さ れ る こ と か ら 判 明 す る よ う に 、

原 則 的 に は 、 こ の タ テ マ エ と ホ ン ネ が 併 存 す る こ と に よ っ て な り た っ て

い る 。 し か し 、 体 素 と い う タ テ マ エ 性 を 帯 び た 要 件 を 、 実 質 的 に は 緩 和

す る 動 き も 、 社 会 の 必 要 に も と つ い て 生 じ て き て い る 。 つ ま り 、 体 素 的

な 要 件 が 欠 け て い て も 、 心 素 的 な 要 件 が 確 保 さ れ て い さ え さ す れ ば 、 占

有 が 保 持 さ れ る 傾 向 が 後 代 に 生 じ た か ら で あ る 。 こ れ は 、 意 思 の 存 在 と

い う も の を 重 要 視 す る 時 代 の 傾 向 に し た が っ た ス タ イ ル で あ る 。 心 素 だ

け に よ る 占 有 取 得 に つ い て の 特 色 の あ る 制 度 に つ い て は 、 ⑳ の 記 述 を 承

照 し て 頂 き た い 。

⑳ 「占 有 」 と 「所 持 」 … 占 有 は 、 体 素 と 心 素 か ら な り た っ て お り 、 表

裏 一 体 の 要 素 を も っ た 存 在 で あ る 。 占 有 は 、 所 有 権 を タ テ マ エ と し て 設

定 す れ ば 、 ホ ン ネ に 相 当 す る 地 位 に お か れ る べ き も の で あ る が 、 実 は 、

一 方 に お い て
、そ の ホ ン ネ と し て の 占 有 は 、所 持 と い う も の に 対 し て は 、

今 度 は 、 べ つ の 意 味 に お け る タ テ マ エ 的 な 地 位 に 入 る 。 つ ま り 、 対 象 物
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を 自 身 の も の と し て 保 持 す る 人(自 主 占 有 者)で は な く て 、 他 人 の た め

に 対 象 物 の 事 実 的 支 配 を し て い る 人 は 所 持 す る だ け で あ る 、 と い う 扱 い

に な っ て い る か ら で あ る 。 こ の 所 持 は 「占 有 の な か に あ る こ と(in

possessioneesse)」 と い う よ う に 即 物 的(ホ ン ネ 的)に 表 現 さ れ る が 、

こ れ に は 、 占 有 に む す び つ い て い る さ ま ざ ま な 法 効 果(と り わ け 、 法 保

護)が お よ ば な い(も っ と も 、 間 接 的 な か た ち で あ る が 、 占 有 を 保 持 し

て い る 者 を 通 じ て 、 法 保 護 は ち ゃ ん と う け ら れ る)。 つ ま り 、 所 持 は 、

こ こ で は タ テ マ エ(権 利)の よ う な 性 格 の 側 面 を 欠 い た た ん な る ホ ン ネ

(事 実 状 態)な の で あ る 。 「自 然 的 な(naturalis)占 有 」 と い う ホ ン ネ 色

の 濃 い 表 現 が 所 持 に つ い て あ て ら れ る こ と が あ る が 、 こ れ は 所 持 の も つ

微 妙 な ポ ジ シ ョ ン を 示 す 言 葉 で あ る 。 所 持 者 は 、 賃 借 人 、 使 用 貸 借 の 借

主 、 受 寄 者 な ど で あ る が 、 彼 ら は 、 返 還 義 務 の あ る 対 象 物 を 保 持 す る タ

イ プ の 人 々 で あ る 。 他 人 に 対 象 物 を 所 持 さ せ て い る 占 有 者(賃 貸 人 、 使

用 貸 借 の 貸 主 、 寄 託 者 な ど)は 、 占 有 に 対 し て 認 め ら れ て い る 法 的 効 果

を 十 分 に 享 受 す る こ と が で き る 。 つ ま り 、 こ の 状 況 下 で は 、 彼 ら は 、 タ

テ マ エ 人 で あ っ て 、 た ん な る ホ ン ネ 人 と し て の 所 持 者 と は 区 別 さ れ る 。

⑰ 「占 有 権 」 と 「占 有 」 … 「占 有 権 」 と い う 発 想 ・感 覚 は 、 ロ ー マ に

は な く 、 中 世 以 降 の 時 代 の 法 学 が 生 み だ し た 産 物 で あ る 。 占 有 が 権 利 保

有 か ら き り は な さ れ た 事 実 上 の 支 配 状 態 で し か な い 、 と い う 意 味 で 、 ホ

ン ネ(具 体 性)で あ る と す れ ば 、 占 有 権 の 方 は タ テ マ エ(抽 象 性 ・観 念

性)と し て の 性 格 を も つ 、 と い う こ と に な っ て こ よ う 。

⑳ 「本 権 の 訴 え(petitorium)」 と 「特 示 命 令 手 続(占 有 訴 権)」 … 所 有

権 返 還 請 求 訴 訟 の 場 合 の よ う に 、 す べ て の 人 を 相 手 方 と し て 、 物 に 対 す

る 本 来 の 権 利(タ テ マ エ)の 有 無 が 問 題 と す る も の が 、 本 権 の 訴 え で あ

る 。 他 方 で 、 占 有 を 根 拠 づ け る 権 利 の 有 無 と は 無 関 係 な か た ち で 、 事 実

状 態(ホ ン ネ)と し て の 占 有 そ れ 自 体 の 保 護 を 問 題 と す る も の が 、 命 令

ま た は 禁 止 の か た ち を と っ た 法 務 官 の 指 示 で あ る 特 示 命 令 を 軸 に し た

占 有 訴 権(possessorium)で あ る 。 そ の 目 的 は 、 占 有 の 妨 害 お よ び 侵

奪 か ら 占 有 者 を 保 護 す る 、と い う リ ア ル な も の で あ る 。後 者 に お い て は 、

違 法 な 自 力 行 使 を 禁 止 し 、法 的 な 平 和 を と り あ え ず 維 持 し て お こ う と す

る ホ ン ネ(実 体)に 着 目 し て 生 み だ さ れ た 制 度 で あ り 、 そ も そ も 占 有 を

裏 づ け る よ う な 権 利 ・権 原(タ テ マ エ)が あ る か ど う か は 問 題 と さ れ な

い 。 特 示 命 令 の 構 造 は 、 訴 訟 つ ま り 、 司 法 の レ ヴ ェ ル で の 救 済 と

は ち が っ て 、 法 的 平 和 を 維 持 し 、 自 力 救 済 を お さ え こ む こ と を 目 的 と す

る 行 政 的 ・警 察 的 な 措 置 と い う 色 あ い を も つ 。 そ の た め に 、 こ れ は 、 特

示 命 令 を 発 布 す る 法 務 官 が 事 実 認 定 を 行 な い 、 ス ピ ー デ ィ ー に 結 着 を つ

け る 点 に 特 徴 を も っ て い る 。 共 和 政 時 代 の 民 事 訴 訟 で は 、 一 私 人 に す ぎ
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な い 審 判 人 が 事 実 認 定 の 任 務 を 負 う の で 、 両 者 の あ い だ で は 訴 え を 処 理

す る さ い に 用 い ら れ る も の の 構 造 に ち が い が 存 在 す る わ け で あ る 。 特 示

命 令 手 続 は ホ ン ネ 系 の 制 度 で あ り 、本 権 の 訴 え は タ テ マ エ 系 の 制 度 で あ

る と い う よ う に 対 比 す る こ と も で き よ う 。 も っ と も 、 占 有 訴 権 を 用 い て

手 あ つ い 保 護 を う け て い る 占 有 者 で あ っ て も 、本 来 の 所 有 権 者 に よ っ て

本 権 の 訴 え が 提 起 さ れ る と 、 こ の 者 に 訴 訟 で は 負 け る 。 し た が っ て 、 占

有 者 に 対 す る 保 護 は 暫 定 的 な も の に す ぎ な い 。 こ の 局 面 で は 、 タ テ マ エ

側 が ホ ン ネ 側 に 対 し て 優 位 に た つ わ け で あ る 。

⑳ 「間 接 占 有 」 と 「直 接 占 有 」 … 直 接 占 有 は 、 人 が 自 ら 占 有 意 思 を も

ち な が ら 占 有 す る 場 合 で あ り 、 ホ ン ネ(事 実 的 支 配)の 点 が 完 壁 で あ る

が 、 し か し 、 他 方 で 、 他 人(中 間 者)を 介 し て 占 有 す る 、 と い う 間 接 的

な ス タ イ ル の も の が あ る 。 後 者 の 場 合 、 背 後 に い る 間 接 占 有 者 は 、 ホ ン

ネ(事 実 支 配)が 欠 如 し た 状 況 で 、 タ テ マ エ(構 造)と し て の 占 有 を し

て い る こ と に な る 。 社 会 的 に は 、 他 人 の 占 有 物 を 所 持 し て い る 者 の グ ル

ー プ の 場 合 と 、 ロ ー マ 特 有 の 、 家 長 権 服 属 者(家 子 、 奴 隷)が 、 い わ ば

家 長 の 「の び た 手 」 と し て 家 長 の 占 有 を 事 実 上 助 け る 場 合 、 と の 二 種 に

わ か れ る 。 後 者 は 、 ロ ー マ 独 特 の 家 構 造 か ら 生 ま れ る 占 有 の タ イ プ で あ

る が 、 こ こ で は 、 法 的 な 概 念 で あ る 所 持 と い う 発 想 が 前 提 に な っ て い な

い 。

⑳ 「自 主 占 有 」 と 「他 主 占 有 」 … 自 身 の た め に 対 象 物 を 支 配 し 、 自 身

の も の と し て 対 象 物 を 保 持 す る 意 思 を も つ 者 が 自 主 占 有 者 で あ り 、 タ テ

マ エ(支 配 状 況)と ホ ン ネ(支 配 意 思)が 合 体 し た 完 壁 な ス タ イ ル が こ

こ に あ る 。も っ と も 、 自 主 占 有 す る 者 が 所 有 権 者 で あ る と は か ぎ ら な い 。

善 意 で た ま た ま 自 身 が 所 有 権 者 で あ る と 信 じ て い る 者 以 外 に も 、盗 人 の

よ う に 、 他 人 の 所 有 物 で あ る こ と を ち ゃ ん と 知 っ て い る 者 も 、 自 主 占 有

者 の 扱 い を う け る こ と が で き る 。 と り あ え ず の 法 的 平 和(ホ ン ネ)を 確

立 す る た め の 知 恵 が こ こ に あ る 。 な お 、 盗 品 や 強 奪 品 は 、 使 用 取 得(取

得 時 効)の 対 象 か ら 外 さ れ て い る の で 、盗 人 の よ う な 悪 意 の 占 有 者 に は 、

時 効 の 利 益 を う け る 善 意 の 占 有 者 の 場 合 と は ち が っ た 扱 い が 設 け ら れ

て い る わ け で あ る 。 一 方 、 他 人 の た め に 物 を 支 配 し 、 他 人 の た め に 物 を

所 持 す る 意 思 を も つ 他 主 占 有 者 は 、 自 主 占 有 者 と ち が っ て 、 占 有 保 護 を

う け る 地 位 に は お か れ て い な い 。 も っ と も 、 質 権 者 、 容 仮 占 有 者 、 永 借

人 、 係 争 物 受 寄 者 と い う 四 つ の ジ ャ ン ル の 人 々 に は 、 そ の 地 位 に ま つ わ

る 特 別 の 事 情 が 考 慮 さ れ て 、 占 有 保 護 が 特 別 に ち ゃ ん と 与 え ら れ て い る 。

こ の よ う な 占 有 保 護 を う け る 他 主 占 有 者 は 、 自 主 占 有 者 な み の 保 護 の 扱

い を う け る こ と に な る の で 、 自 身 の も つ 本 来 の 事 実 支 配(ホ ン ネ)に 、

他 人 に 依 存 し な が ら 法 的 保 護(タ テ マ エ)を つ み か さ ね る こ と が で き る
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人 の グ ル ー プ と な る 。

⑳ 「外 見(体 素)」 と 「内 面(心 素)」 … 簡 易 の 引 渡(traditiobrevimanu)

(短 手 の 引 渡)は 、 物 を た ん に 所 持 す る だ け の 状 況(体 素 を 保 有 し て い

る 状 況)に お か れ て い た 者 が 、 そ れ ま で 間 接 的 に そ の 者 を 通 し て 占 有 を

行 な っ て い た 者 本 人 が 、 物 権 的 合 意 に も と つ い て 、 占 有 意 思 を 放 棄 し て

く れ る こ と に よ っ て 、 自 主 占 有 意 思 を も て る よ う に か わ っ て い く(つ ま

り 、 心 素 の 充 足 の)プ ロ セ ス で あ る 。 物 を 保 持 す る と い う 外 見(タ テ マ

エ)は 同 じ で あ る が 、 内 面(ホ ン ネ)つ ま り 、 意 思 の 部 分 に お い

て 変 化 が 生 じ た わ け で あ る 。 そ れ か ら 、 占 有 改 定(constitutum

possessorium)は 、 さ き の 簡 易 の 引 渡 の シ ス テ ム の 逆 対 応 型 で 、 直 接

に 占 有 し て い た 者 が 、 以 後 は 、 自 身 の た め で な く 、 賃 貸 借 契 約 の 設 定 に

よ っ て あ ら た に 対 象 物 を 取 得 す る こ と に な っ た 者 の た め に 、物 を 占 有 す

る の で は な く て 保 持 す る こ と を 内 容 と す る 合 意 を し て 、 た ん な る 所 持 者

へ と ラ ン ク を 下 げ 、 そ れ に 対 応 し て 、 あ ら た に 取 得 す る 者 が こ の 者 を 通

じ て 間 接 的 な 占 有 を す る だ け の 者 と な る 、 と い う プ ロ セ ス で あ る 。 こ こ

で も 、 事 実 支 配 の 外 見 そ の も の に は 変 化 は な い が 、 内 面 に お い て 、 占 有

す る 者 の ス テ イ タ ス が 変 わ る 。

⑫ 「誰 も 自 ら 自 身 の 占 有 原 因 を 変 更 す る こ と は で き な い(Nemosibi

ipsecausampossessionismutarepotest.)」 と い う 法 文 命 題 に お け る

タ テ マ エ と ホ ン ネ … こ の 格 言 的 法 命 題 の 趣 旨 は 、 「誰 も 、 自 身 の 勝 手 な

判 断(意 向)に よ っ て 自 身 の 占 有 の 原 因 を 設 定 し 、 こ れ に よ り 市 民 的 占

有 者 と い う 有 利 な ポ ジ シ ョ ン を 手 に 入 れ る こ と が で き な い 」 と い う と こ

ろ に あ る 。 こ れ は 、 も と も と は 、 相 続 人 と し て の 使 用 取 得 と の 関 連 で つ

く り あ げ ら れ た ル ー ル で あ る 。 つ ま り 、 あ る 者 が あ る 物 を 預 か っ た り 、

賃 借 し て い た り 、 使 用 貸 借 に よ っ て 借 り て い た と き(そ の 者 は 占 有 者 で

は な く 、 所 持 者 に す ぎ な い)、 そ の 物 の 所 有 権 者 が 死 亡 し て し ま っ た 状

況 下 で 、 そ の あ る 者 は 、 相 続 人 と し て の 使 用 取 得 が 認 め ら れ る 前 提 と な

っ て い る 占 有 の 要 素 を 手 に 入 れ る た め に 、 自 身 の 「所 持 」 を 「占 有 」 と

い う 格 上 の ス テ イ タ ス に 変 更 す る こ と は で き な い こ と を 意 味 す る 。 一 方

的 な 意 思 の 変 更 は ホ ン ネ で あ り 、対 象 を 自 身 の も の と す る 積 極 的 な 正 規

の 行 為 は タ テ マ エ で あ る 、 と 見 る こ と が 許 さ れ れ ば 、 上 記 の ル ー ル は あ

る 事 態 の 変 化 を 説 明 す る さ い に 、 タ テ マ エ 的 な 側 面 を 重 視 す る 姿 勢 を 示

す も の と な っ て こ よ う 。

⑳ 「拘 束 力 を も つ も の 」 と 「拘 束 力 を も た な い も の 」 … 法 的 規 制 が 十

分 に 発 達 を と げ た ロ ー マ に お い て も 、 原 始 的 ・ 土 俗 的 ・牧 歌 的 な 貸 借 の

関 係 が 存 在 し て い た 。そ れ が 容 仮 占 有(precarium)と い う も の で あ る 。

多 く の 場 合 、 下 位 の 人 が 上 位 の 人 に 懇 願 ・懇 請 を し て 、 土 地 の 利 用 を 特
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別 に 許 し て も ら う こ と が 、 そ れ で あ る(ご く 初 期 に は 、 国 家 が 取 得 し た

土 地 を 、 個 々 の 市 民 に 、 自 由 に 利 用 で き る よ う に 、 占 有 さ せ た こ と も 、

同 じ よ う な パ タ ー ン に 属 す る と 考 え ら れ る)。 土 地 所 有 者 の 好 意 に す が

る 、 と い う 場 合 、 利 用 の 対 価 を 支 払 わ な い か た ち で 、 使 用 貸 借 と い う 契

約(タ テ マ エ と し て 関 係)が 締 結 さ れ る の が ふ つ う の 現 象 で あ ろ う が 、

懇 願 に よ り 利 益 を 与 え る 者 と 懇 願 に よ り う け と る 者 の あ い だ の 濃 い 人

間 関 係 の も と で は 、独 立 人 の あ い だ の 債 務 契 約 の パ タ ー ン を 経 由 す る 必

要 も 実 益 も な い の で 、 こ の よ う な 、 ホ ン ネ 本 位 の か た ち に な る の で あ ろ

う 。 た だ 、 こ の 利 用 権 は 、 容 仮 占 有 を 許 容 し た 者 が 返 還 を 求 め れ ば 、 た

だ ち に 土 地 を 返 還 し な け れ ば な ら な い 、 と い う 程 度 の 弱 い 地 位 に お か れ

る 。 相 互 間 の 貸 借 の 関 係 に は 法 的 な 拘 束 力(タ テ マ エ)が な い 不 安 定 な

状 況(ホ ン ネ)し か な り た っ て い な い か ら で あ る 。 も っ と も 、 先 の 容 仮

占 有 の 許 容 者 以 外 の 者 を 相 手 方 と す る 関 係 で は 、 容 仮 占 有 者 は 、 特 示 命

令 に よ る 法 的 保 護 を ち ゃ ん と う け る こ と が で き 、 そ の 地 位 は 保 全 さ れ て

い る(使 用 貸 借 の 借 主 が た ん な る 所 持 者 に す ぎ ず 、 直 接 的 に は 占 有 保 護

を う け る こ と が で き な い の と は 、 対 照 的 で あ る)。 人 が 自 由 意 思 に よ っ

て お た が い に 拘 束 し あ う の が 契 約 の タ テ マ エ 的 側 面 で あ る が 、そ の タ テ

マ エ を 欠 き 、 ホ ン ネ つ ま り 、 所 有 権 者 の た ん な る 恩 情 に 全 面 的 に

依 存 す る だ け の 容 仮 占 有 は 、 ロ ー マ の 法 社 会 に お い て は エ ア ・ ポ ケ ッ ト

の よ う な も の で あ る 。な お 、容 仮 占 有 は 、隠 秘 に 占 有 が 取 得 さ れ た 場 合 、

暴 力 を 行 使 し て 占 有 を 取 得 さ れ た 場 合 と 同 じ 扱 い で 、蝦 疵 の あ る 占 有 と

位 置 づ け ら れ て い る 。 な お 、 容 仮 占 有 者 が 許 容 者 の 許 容 意 思 を 撤 回 し た

に も か か わ ら ず 目 的 物 を 返 還 し な い 事 態 に た ち い た っ た さ い に は 、許 容

者 は 、特 示 命 令 の ル ー ト で 容 仮 占 有 地 を 自 身 の 手 に と り も ど す こ と が で

き る 。 こ こ の と こ ろ は 、 タ テ マ エ(法 シ ス テ ム)が 有 効 に 役 立 つ わ け で

あ る 。

⑭ 「地 上 権 の 他 物 権 性 」 と 「地 上 権 の 所 有 権 性 」 … 地 上 権 は 、 他 人 の

物 に 対 す る 制 限 物 権 の 一 つ で あ り 、 所 有 権 者 側 に と っ て は 、 負 担 と う け

と ら れ る も の で あ る 。 つ ま り 、 こ れ は 、 他 人 の 土 地 の 地 表 部 分 に 、 地 代

を 支 払 っ て 、 あ る 人 自 身 の 建 て た 建 物 を 自 身 の 所 有 物 の よ う に(本 来 な

ら 、 建 物 の 所 有 権 は 土 地 の 所 有 権 者 の 側 に 帰 属 す る)利 用 す る 権 利 で あ

る 。 こ の 権 利 は 他 人 へ の 譲 渡 も 可 能 な も の で あ り 、 相 続 に も 親 し む 。 都

市 が 所 有 す る 公 有 地 に つ い て は 借 料 を 、 そ し て 、 私 人 が 所 有 す る 土 地 に

つ い て は 地 代 を 、 そ れ ぞ れ 支 払 う こ と に よ っ て 、 こ の 地 上 権 は 成 立 し 、

そ し て 、 特 示 命 令 の 制 度 を 利 用 す る こ と に よ り 、 他 人 の 侵 害 か ら 守 ら れ

た 強 力 な 地 位 が 生 ず る 。 と こ ろ で 、 も っ と も 重 要 な 制 限 物 権 と し て の 役

権 の な か に 、 特 定 の 土 地 の た め の 地 役 権 の ほ か 、 特 定 の 人 の た め の 人 役
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権 と い う も の が あ り 、 こ れ が 土 地 や 財 産 に 対 す る 使 用 ・収 益 権 と し て 意

味 を も っ て い た 。 こ れ は 実 質 的 効 用 に お い て は 所 有 権 に 近 い 性 格 を お び

て い る が 、 タ テ マ エ(枠 組)で は 、 時 間 的 制 約 が あ る 点 で 、 そ の 格 が 地

上 権 よ り も 劣 っ て い る 。 と こ ろ で 、 こ の 地 上 権 は 、 タ テ マ エ(法 シ ス テ

ム)上 は 、 所 有 権 に 制 限 を く わ え る だ け の 制 限 物 権 に す ぎ な か っ た が 、

中 世 以 降 に は 、 卑 俗 法 以 来 の 伝 統 に も し た が っ て 、 物 事 の 位 置 づ け が 甘

く 、 ゆ る や か に な り 、 「準 所 有 権(dominiumutile)」 と 構 成 さ れ る ほ

ど の 高 い ス テ イ タ ス を 与 え ら れ る ま で に な っ て い る 。 こ れ は 現 実 の 利 用

形 態(ホ ン ネ)の 濃 さ 、 重 み に 着 目 し て の こ と で あ る 。

⑳ 「永 借 権 」 と 「長 期 の 用 益 賃 貸 借 」 … 前 者 は 、 制 限 物 権 に 属 し 、 対

物 訴 権 に よ っ て 、第 三 者 に も 対 抗 で き る ほ ど の 強 力 な 保 護 を う け 、ま た 、

特 示 命 令 に よ っ て も 保 護 さ れ る 。 そ の 意 味 で 、 こ れ は タ テ マ エ と し て の

資 格 を 十 分 に そ な え て い る 。 「永 久 権(jusperpetuum)」 と い う 、 永 借

権 に つ い て の 呼 称 は 、 時 間 的 な 幅 の 長 さ を と く に 示 す た め の も の で あ る 。

そ れ 以 外 に 、 こ の 権 利 が 譲 渡 も 相 続 も 可 能 な も の で あ る と こ ろ が 、 注 目

点 で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 土 地 の 賃 貸 借 は 、 た ん な る 債 務 関 係 で あ り 、

対 人 訴 権 に よ り 賃 貸 人 を 相 手 方 と し て 保 護 さ れ る だ け で あ る(第 三 者 を

相 手 方 と す る こ と は で き な い)。 ま た 、 賃 借 人 は 占 有 者 で は な く て 、 所

持 者 に す ぎ な い の で 、 特 示 命 令 に よ る 保 護 は 直 接 に は お よ ば な い 。 こ の

あ た り の 事 情 を 考 慮 す る と 、 長 期 の 賃 貸 借 は 、 タ テ マ エ 性 が 弱 く 、 ど ち

ら か と 言 え ば 、ホ ン ネ よ り の 格 下 の 存 在 で あ る 。 こ の よ う な 見 方 は 、 「物

権 が タ テ マ エ で 債 権 が ホ ン ネ で あ る 」 と い う 一 般 的 な 位 置 づ け と も 実 質

的 に 関 連 し て こ よ う 。 後 代 に な る と 、 「永 久 賃 貸 借(locatioin

perpetuum)」 と 「永 借 権 」 は 、 ホ ン ネ(実 態)面 で の 類 似 性 が あ る こ

と も 作 用 し て 、 一 体 的 に 扱 わ れ る よ う に な る 。

⑯ 「信 託 」 … 占 有 の 移 転 を と も な わ な い 抵 当 は 、 そ の 設 定 状 態 が 表 面

に 見 え て こ な い の で 、 タ テ マ エ(形 式 ・観 念)性 を 強 く 帯 び た 担 保 ス タ

イ ル で あ る が 、 一 方 、 占 有 の 移 転 と と も に 設 定 さ れ る 質 の 方 は 、 具 体 性

を も っ て い る の で 、 ホ ン ネ(現 実 そ の も の)的 な 担 保 ス タ イ ル で あ る 。

も う 一 つ の 、 古 い 担 保 方 法 と し て の 信 託 に お い て は 、 所 有 権 そ れ 自 体 が

い っ た ん 移 転 さ れ て し ま う 扱 い に な る の で 、 た ん な る 質 入 れ の 場 合 以 上

に 、 ホ ン ネ 性(具 体 性 ・現 実 性)が 強 力 に 現 わ れ て く る が 、 し か し 、 債

務 の 履 行 が あ れ ば 所 有 権 が も と の 所 有 権 者 に 再 譲 渡 さ れ る 、 と い う シ ス

テ ム(タ テ マ エ)を 内 包 し て い る の で 、 一 回 の 譲 渡 に よ っ て 完 了 す る 通

常 の 所 有 権 移 転 コ ー ス と は ち が う か た ち に な る 。 こ れ は 、 あ る 意 味 に お

い て は 、 ホ ン ネ ・ タ テ マ エ 混 合 型 と も 言 え よ う 。

⑰ 「担 保 権 の 担 保 的 作 用 」 と 「担 保 権 の 弁 済 的 作 用 」 … 担 保 権 は 、 タ
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テ マ エ(本 来 の 機 能)と し て は 、 債 権 を 担 保 す る 点 に あ り 、 こ れ は 抽 象

的 ・観 念 的 ・静 的 な 位 置 に あ る 。 し か し 、 債 務 が タ テ マ エ ど お り 履 行 さ

れ な く な っ た 結 果 と し て 、 担 保 物 そ れ 自 体 を 取 得 し た り 、 換 価 し た り す

る の は 、 リ ア ル で 現 実 的 な 、動 の プ ロ セ ス(ホ ン ネ)で あ る 。 ち な み に 、

担 保 物 そ れ 自 体 の 取 得 に よ る 満 足 は タ テ マ エ 型 で 、 担 保 物 の 換 価 に よ る

満 足 は ホ ン ネ 型 、 と い う 位 置 づ け に も な る 。

⑯ 「対 物 質 訴 権 」 と 「対 人 質 訴 権 」 … 権 利 の ス テ イ タ ス ・パ ワ ー の ち

が い に 着 目 し て 、 す べ て の 人 を 相 手 方 と す る こ と が 認 め ら れ て い る 、 い

わ ば 絶 対 的 な 性 格 を も つ 物 権(所 有 権 が 典 型 例 で あ る が 、 役 権 ・質 権 も

こ れ に 属 す る)が タ テ マ エ で あ り 、 債 務 関 係 上 の 当 事 者 し か 相 手 と し て

認 め ら れ て い な い 、 い わ ば 相 対 的 な 性 格 し か も た な い 債 権 が ホ ン ネ で あ

る 、 と い う う け と め か た を す る こ と が 許 さ れ る 、 と い う 前 提 で 考 え て み

よ う 。 占 有 訴 権 や 本 権 の 訴 え(セ ル ウ ィ ウ ス 訴 権 、 準 セ ル ウ ィ ウ ス 訴 権

な ど)に よ っ て 、 占 有 の 取 得 や 失 な わ れ た 占 有 の 回 復 を 果 た す こ と を 可

能 に す る 物 権 的 保 護 は 、い わ ば 大 枠(タ テ マ エ)部 分 に 関 連 す る だ け で 、

中 味(ホ ン ネ)に つ い て の 問 題 を 処 理 す る に は 、 そ れ に プ ラ ス し て 、 債

権 法 上 の 手 あ て も き ち ん と し て お か な け れ ば な ら な い 。 質 物 が 殿 損 さ れ

た 場 合 の 損 害 賠 償 や 、 質 権 者 が 質 物 に 対 し て 支 出 し た 費 用 の 償 還 な ど に

つ い て の 相 互 の 取 り き め が な さ れ る こ と が そ の 例 で あ る 。 こ の 対 人 の 質

訴 権 は 質 権 者(債 権 者)側 か ら の も の と 、 質 権 設 定 者(債 務 者)の 側 か

ら の も の と が あ り 、双 方 向 的 な 構 造 に な っ て い る 。 こ の よ う に 、対 物(タ

テ マ エ)と 対 人(ホ ン ネ)の 訴 権 が し っ か り と 重 な り あ う こ と に よ っ て 、

質 に よ る 担 保 が ス ム ー ズ に は た さ れ る 。 ロ ー マ 人 は こ の よ う に 二 元 的 な

物 の 考 え か た を と っ た が 、 比 較 法 上 は 、 こ れ ら を 一 体 化 し た 簡 明 な 仕 組

み も あ ち こ ち の 法 制 の な か に 見 ら れ る は ず で あ る 。

⑲ 「質 と 抵 当 」 … 現 代 で は 、 経 済 効 率 の 点 か ら 、 大 型 の 担 保 物 件 を 対

象 と で き る よ う な 抵 当 権 の 方 が 、 も ち は こ び が で き る 比 較 的 小 さ な も の

(も っ と も 、 宝 石 や 貴 金 属 は 、 小 さ く て も 価 値 は 高 い)を 対 象 と す る 質

権 よ り も 物 的 担 保(保 証)能 力 が 高 い も の と さ れ て い る 。 さ て 、 ロ ー マ

で は 、 広 義 の 「質 」 に は 、 占 有 質(債 権 者 の 側 に 質 物 の 占 有 が う つ さ れ

る 場 合)と 非 占 有 質(質 物 が 質 権 設 定 者 の も と に と ど め ら れ た 状 況 に な

っ て い る 場 合 た と え ば 、 収 益 の 目 的 と す る 賃 貸 借 上 の 賃 借 人 が 土 地

に も ち こ ん で 日 常 的 に 利 用 し て い る 農 具 な ど を 担 保 と し て 差 し い れ る 、

と い う 場 合)と の 二 種 が あ る が 、 時 代 的 に は さ き に 存 在 し た 占 有 質 が リ

ア ル で あ る 点 に 着 目 し て 、 こ れ を ホ ン ネ と し 、 そ し て 後 代 に 生 ま れ た 非

占 有 質(抵 当)が 観 念 的 な 性 質 の も の で あ る 点 に 着 目 し て 、 こ れ を タ テ

マ エ と 理 解 し て お き た い 。 な お 、 ロ ー マ で は 、 非 占 有 質 と し て の 「質 」
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と 、 非 占 有 質 と し て の 「抵 当 」 と は 、 き っ ぱ り と し た か た ち で は 、 峻 別

さ れ て は い な い 。

⑩ 「本 来 の 所 有 権 譲 渡 」 と 、 「い わ ゆ る 譲 渡 担 保 」 … ロ ー マ 法 に お け

る 物 的 担 保(担 保 の 形 態 と し て は 、 人 的 担 保 が 、 強 力 な も の と し て 、 ほ

か に 存 在 す る)に は 、 ま ず 信 託 が あ り 、 の ち に 、 占 有 質 と し て の 質 と 、

非 占 有 質 と し て の 抵 当 が 登 場 す る 。 本 題 の 譲 渡 担 保 に つ い て 見 て み よ う 。

債 権 者 は 、握 取 行 為 ま た は 法 廷 譲 渡 と い う 公 示 性 の 強 い 移 転 行 為 を 通 し

て 、 物 を 債 務 者 か ら 譲 渡 さ れ る 。 つ ま り 、 貸 付 金 へ の 担 保 の 役 割 を に な

う も の と し て 、担 保 物 そ れ 自 体 が き っ ぱ り と 譲 渡 さ れ て し ま う わ け で あ

る 。 そ こ で 、 将 来 債 務 が 弁 済 さ れ た と き に は 、 債 権 者 が 債 務 者 に そ の も

の を 握 取 行 為 に よ っ て 再 譲 渡 す る 、 と い う 内 容 の 信 託 約 款 が つ け ら れ る 。

こ の よ う な 状 況 下 で は 、 所 有 権 譲 渡 を う け た 債 権 者 は 、 正 式 の 譲 渡 手 続

を 経 由 し て 、 タ テ マ エ(法 制)上 は 所 有 権 者 と な っ て い る の で あ る が 、

ホ ン ネ(実 態)で は 所 有 権 を あ ず か っ て い る だ け の 状 況 に な る 。 た と え

て 言 え ば 、 権 利(タ テ マ エ)を 質 入 れ さ れ て い る よ う に な る の か も し れ

な い 。

⑪ 「法 定 の 一 般 的 抵 当 権 」 と 「法 律 行 為 に よ っ て 設 定 さ れ た 一 般 的 抵

当 権 」 … 一 般 的 抵 当 権 は 、 債 務 者 の 総 財 産 を 対 象 と す る 抵 当 権(ロ ー マ

の 担 保 物 権 の 法 に お い て は 、 担 保 権 の お よ ぶ 対 象 は 特 定 さ れ た 目 的 物 に

限 定 さ れ て い な い)で 、 も と も と ロ ー マ で は 抵 当 権 に 公 示 性 が な か っ た

点(古 代 ギ リ シ ア 人 や 古 ゲ ル マ ン 人 の も と に は 、 物 権 の 公 示 性 が あ る 程

度 確 保 さ れ る 仕 組 み に な っ て い た)や 、 抵 当 権 設 定 の 順 位 に 関 係 な く 優

先 順 位 に お か れ る も の が と く に 認 め ら れ て い る 点 に お い て 、使 い 勝 手 が

わ る く て 、債 務 者 が 抵 当 の 設 定 を 通 じ て 債 権 者 の 信 用 を 獲 得 し よ う と す

る さ い の 阻 害 要 因 と な る も の で あ る 。 法 と い う タ テ マ エ に よ っ て 設 定 さ

れ る 強 力 な 一 般 抵 当 権 が 目 だ っ た 存 在 と な っ て い る 。 こ れ に 対 し て 、 当

事 者 の あ い だ の 法 律 行 為 に よ っ て 設 定 さ れ る 一 般 抵 当 権 は 、 い わ ば 、 ホ

ン ネ(当 事 者 の 意 向)に し た が っ た か た ち に な る 。

⑫ 「公 示 の 原 則 」 … 担 保 権 の 設 定 が あ る こ と が 対 外 的 に 第 三 者 に と っ

て 認 識 さ れ る よ う な 仕 組 を 設 け て い る こ と は 、近 代 法 で は い わ ば 常 識 で

あ る 。 こ の よ う な タ テ マ エ(保 証 の 制 度 上 の 枠 組)は 、 ロ ー マ で は 当 初

は ま っ た く 存 在 し て い な か っ た が 、 後 代 に な り 、 レ オ ー 帝 の も と で 、 四

七 二 年 に 、 よ う や く 、 ホ ン ネ の レ ヴ ェ ル で 、 公 示 さ れ た 担 保 権 が 、 私 文

書 に よ っ て 設 定 さ れ た 担 保 あ る い は 無 方 式 の か た ち で 設 定 さ れ た 担 保

権 に 対 し て 優 先 的 な 地 位 を 認 め る 扱 い に し て 、公 示 の 原 則 の 導 入 へ の 接

近 が い く ら か 見 ら れ る よ う に な る 。な お 、 「担 保 権 設 定 の 順 位 優 先 原 則 」

も 完 全 に は 貫 か れ て い な い 。 こ れ も 信 用 を 阻 害 す る 要 因 の 一 つ と な る 。
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⑬ 「卑 俗 法 」 … ロ ー マ 法 お よ び ロ ー マ 法 学 の 最 盛 期 で あ っ た 期 限 後 の

数 世 紀 か ら か な り の ち の 時 代 に は 、 ロ ー マ 全 体 の 国 力 の 衰 退 と も 関 連 し

て 、 高 い レ ヴ ェ ル に た っ し て い た 古 典 法 は 、 卑 俗 化 し 、 ホ ン ネ(現 実 主

義)型 の 卑 俗 法 が タ テ マ エ(専 門 技 術)型 の 古 典 法 を お し の け て い く 。

そ こ で は 、 所 有 権 と 占 有 、 所 有 権 と 制 限 物 権 の 概 念 上 ・運 用 上 の 区 別 は

消 え う せ て し ま い 、 世 間 の 法 感 覚 に ま か せ る ル ー ス な 状 況 が 生 み だ さ れ

る 。

⑭ 「人 的 担 保 」 と 「物 的 担 保 」 … 人 的 担 保(た と え ば 、 連 帯 保 証)は 、

社 会 的 な 助 け あ い の 一 つ の 現 わ れ と し て 、 ロ ー マ の 上 層 部 の 人 々 の あ い

だ で 愛 用 さ れ て い た 債 権 担 保 の か た ち で あ る(一 七 世 紀 に 生 き た シ ェ ー

ク ス ピ ア の 「ヴ ェ ニ ス の 商 人 」 が 描 い て い る 、 仮 想 の イ タ リ ア の 経 済 社

会 に も 、 そ れ が 存 在 す る 、 と い う 描 写 に な っ て い る)。 債 権 の 実 効 性 を

保 障 す る た め に 、 物 が 質 入 れ さ れ た り 、 譲 渡 担 保 の 形 態 で 、 財 産 を 債 権

者 の 手 に い っ た ん わ た し て し ま っ た り す る タ イ プ の 物 的 担 保 は 、世 間 的

に も 見 ば え の よ い も の で は な か っ た 。 人 が 自 身 の 社 会 人 と し て の 存 在 そ

の も の を 担 保 に し て 人 を サ ポ ー ト す る 、 と い う の は 、 タ テ マ エ(対 人 性

を も っ た シ ス テ ム)と し て 完 壁 な も の で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 物 的 担 保

(質)は 、 物 に 特 化 し た 担 保 と い う 意 味 で ホ ン ネ(対 物 性)が 表 に 現 わ

れ て き た も の と 考 え ら れ る 。 現 代 で は 、 ニ タ イ プ の 担 保 が 、 独 立 的 に 、

あ る い は そ れ ら が く み あ わ さ る か た ち で 、 活 用 さ れ て い る 。 と り わ け 不

動 産 購 入 の さ い に は 、 巨 額 の 、 長 期 間 に わ た る 債 務 を 保 全 す る た め に 、

と く に 規 制 が 精 密 化 し て い る 。

⑮ 「売 主 の 義 務 」 … 売 買 契 約 に も と つ い て 、 売 主 は 、 対 象 物 の 引 渡 の

義 務 を 負 う 。 「使 用 し 収 益 し も ち 占 有 す る こ と が 許 さ れ る こ と(utifrui

haberepossiderelicere)」 と い う 表 現 で 示 さ れ る よ う な 「安 全 な 占 有 」

の 供 与 義 務 が こ れ で あ る 。 所 有 権 は 堂 々 た る タ テ マ エ で あ る が 、 ホ ン ネ

性 の 強 い 占 有 に も し っ か り と し た ポ ジ シ ョ ン が 与 え ら れ な が ら 法 律 行

為 が か わ さ れ る と こ ろ が 、 注 目 点 で あ る 。 占 有 と 所 有 権 の 関 係 に つ い て

は 、 ⑳ の 記 述 を 参 照 し て 頂 き た い 。

⑯ 「売 買 契 約 行 為 と 処 分 行 為 」 … 売 買 契 約 そ れ 自 体 は 売 主 に 引 渡 義 務

(つ ま り 、 タ テ マ エ)を 設 定 す る だ け で あ り(債 権 法 上 の 処 理)、 所 有 権

を 売 主 か ら 買 主 に 移 転 さ せ る た め に は 、 さ ま ざ ま な タ イ プ の 現 実 の 処 分

行 為(ホ ン ネ)が 必 要 で あ る(物 権 法 上 の 処 理)。 引 渡 が も っ と も 簡 明

な 処 分 行 為 で あ る が 、 ロ ー マ に は 、 そ の ほ か 、 儀 式 的 な 行 為 も 多 く 存 在

し て い た 。

⑰ 「伝 来(派 生)取 得 」 と 「原 始(原 初)取 得 」 … 先 占 、 果 実 取 得 、

符 合 ・混 和 ・加 工 な ど は 、 ロ ー マ 人 の 考 え で は 、 原 始 取 得 は 市 民 法 で は
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な く て 、 万 民 法 に 由 来 す る も の と 考 え ら れ て い た 。 取 得 が リ ア ル な 行 為

で あ り 、 そ れ で 過 程 が 完 結 す る と こ ろ に 、 ホ ン ネ(リ ア リ テ ィ ー)性 が

見 え る 。 一 方 、 伝 来 取 得 は 譲 渡 す る 側 に タ テ マ エ と し て の 所 有 権 が 存 在

し 、 し か も 厳 格 な 形 式(タ テ マ エ)を 経 由 し て は じ め て 成 立 す る の が ふ

つ う な の で 、 こ こ に は タ テ マ エ(形 式)性 が 強 く 認 め ら れ る 。

⑱ 「譲 渡 禁 止 の 効 果 」 … い わ ゆ る 「物 権 法 」 上 の 効 果 を も つ 譲 渡 禁 止

(た と え ば 、 特 別 法 の 制 定 に よ る 、 イ タ リ ア の 、 嫁 資 に 属 す る 不 動 産 の

譲 渡 の 禁 止)に あ っ て は 、 そ の 禁 止 に 反 す る 行 為 は 、 無 効 で あ り 、 所 有

権 が 移 転 す る こ と は な い 。 し か し 、 い わ ゆ る 「債 権 法 」 上 の 効 果 を も つ

譲 渡 禁 止(た と え ば 、 遺 言 の よ う な 法 律 行 為 に も と つ く 譲 渡 の 禁 止)に

あ っ て は 、 譲 渡 が 成 立 す る と 、 所 有 権 は 移 転 し て し ま う が 、 し か し 、 損

害 賠 償 を 発 生 さ せ る 。 前 者 を タ テ マ エ 的 禁 止 、 後 者 を ホ ン ネ 的 禁 止 と 見

て お き た い 。

⑲ 「用 益 質(antichresis)」 … 固 定 的 な 状 態 の 物 で は な く て 、 果 実 を

継 続 し て 生 み だ す よ う な 、 流 動 的 な 物 を 質 入 れ す る こ と(用 益 質)は 、

質 入 れ し た 債 務 者 側 に 有 利 で リ ー ズ ナ ブ ル な 発 想 に も と つ く も の で あ

っ た 。合 意 に よ っ て 、果 実 を ま ず 本 来 の 債 務 に つ い て 支 払 わ れ る 利 息(第

一 順 位)や 元 本(第 二 順 位)に 充 当 し て 計 算 し
、 ホ ン ネ の 次 元 で 、 債 務

本 体 の 負 担 を 最 終 的 に は 軽 減 で き る か ら で あ る 。 担 保 と い う 表 向 き の タ

テ マ エ は 、さ き の ホ ン ネ に よ っ て 、そ の 姿 を い く ら か 変 え る わ け で あ る 。

ま た 、 利 息 の つ か な い 債 務 が 本 来 の 債 務 と な っ て い る と き は 、 合 意 が な

く て も 、 利 息 の か わ り に 果 実 を う け と る こ と が で き る 扱 い に な っ た 。 場

合 に よ っ て は 、 こ の よ う な 仕 組 み は 、 利 息 制 限 法 の 趣 旨 を く い や ぶ る テ

ク ニ ッ ク と も な る 。

(b)債 権 法 関 係 の 法 ① ～ ⑳

① 「市 民 法 上 の 債 務 関 係 」 と 「名 誉 法 上 の 債 務 関 係 」 … 前 者 は 、 ロ ー

マ 古 来 の 市 民 法 に べ 一 ス を も つ 、 特 定 人 の あ い だ の 人 間 関 係 で 、 市 民 法

訴 権 に よ っ て 要 求 を つ ら ぬ く こ と が 制 度 上 可 能 に な っ て い る 債 務 関 係

で あ る 。 要 物 ・ 言 語 ・文 書 ・諾 成 の 各 契 約 群 と 不 法 行 為(窃 盗 な ど)関

係 の も の と が こ れ に 属 す る 。 こ れ は 、正 規 の オ ー ソ ド ッ ク ス な タ イ プ で 、

タ テ マ エ と し て の ス テ イ タ ス を 誇 っ て い る 。 一 方 、 後 者 は 市 民 法 上 の 債

務 関 係 に 修 正 ・補 足 を ほ ど こ す か た ち で つ み あ げ ら れ 、 肥 大 し て き た も

の で 、 ア ド ・ ホ ッ ク 型 の 救 済 手 段 と し て 、 ホ ン ネ に 属 す る 。 法 務 官 法 上

の 無 方 式 合 意 、 法 務 官 法 上 の 不 法 行 為 、 付 加 的 性 質 の 訴 権 な ど が こ れ に

属 す る 。 ロ ー マ 契 約 法 は 、 前 者 を 中 軸 と し 、 後 者 を そ の ヴ ァ リ エ ー シ ョ

ン と す る か た ち で 、 厚 味 を も っ て 展 開 し て き た 。 近 代 法 へ の 影 響 力 の 根

源 は 、 ロ ー マ 人 の 軟 ら か な 発 想 、 ニ ー ズ に 即 応 す る 法 体 制 づ く り 、 例 外
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的 な も の を 拒 絶 し な い 柔 軟 な 姿 勢 な ど を か た ち に し た 、 こ の よ う な 名 誉

法 シ ス テ ム の な か に 求 め る こ と が で き る 。

② 「責 任 」 と 「債 務 」 … 現 代 の 理 解 で は 、 債 務 が タ テ マ エ で 、 責 任 が

ホ ン ネ 、 と い う 位 置 関 係 に な っ て く る よ う に 思 わ れ る 。 債 務 者 は 、 第 一

次 的 に 、 給 付 を な す 義 務(タ テ マ エ)を 負 い 、 そ れ が は た さ れ な い と き

に は 財 産 を も っ て 責 任(ホ ン ネ)を と る 、 と い う 経 過 に な る と 考 え ら れ

る か ら で あ る 。 「責 任 を と ら な く て も よ い 債 務 」 と い う の は 、 い わ ば 債

務 関 係 の 鬼 子 の よ う な も の で あ る が 、こ れ が 自 然 債 務 で あ る 。 と こ ろ が 、

古 い 時 代 の ロ ー マ に お い て は 、 ま ず 責 任 が タ テ マ エ と し て 現 わ れ 、 債 務

を 負 担 す る こ と が そ の 責 任 か ら 解 放 さ れ る 手 段(ホ ン ネ)と な る 、 と い

う 位 置 づ け が 原 点 に あ っ た の で は な か ろ う か 。 つ ま り 、 さ ま ざ ま な タ イ

プ の 不 法 な 行 為(そ の な か に は 、 現 代 で 刑 事 法 規 の 適 用 を う け る よ う な

重 大 な 行 動 も ふ く ま れ て い る)を 行 な っ た 者 は 、 被 害 者 側 か ら の 報 復 ・

復 讐 に さ ら さ れ る の で(殺 害 さ れ る こ と さ え も あ っ た)、 加 害 者 は 瞭 罪

金 を さ し だ す 約 束 を す る こ と に よ っ て 、 被 害 者 側 に 復 讐 権 を 放 棄 し て も

ら う こ と が で き る 、 と い う わ け で あ る 。 ま た 、債 務 者 が 、借 金 の た め に 、

自 身 の 人 格(身 体)を 質 入 れ す る(担 保 に い れ る)よ う な 側 面 を も つ 古

い 由 来 の 拘 束 行 為(ネ ク ス ム)は 、 日 常 的 な 行 為 な の で あ る が 、こ れ は 、

不 法 行 為 の 場 合 と 同 じ ほ ど 古 い 由 来 の 責 任 追 及 シ ス テ ム を 内 包 す る か

た ち で あ ろ う 。 自 身 の 身 体 で 責 任 を 負 い 、 そ こ か ら の が れ る た め に は 、

償 金 を さ し だ す こ と が 必 要 な か た ち に な っ て い る と 考 え ら れ る か ら で

あ る 。 こ こ で も 「債 務 か ら 責 任 へ 」 と い う 図 式 は か な ら ず し も あ て は ま

ら な い 。 も っ と も 、 さ ま ざ ま な ニ ー ズ に も と つ い て 、 約 束 と か 契 約 と か

の 特 別 の 行 為 に よ っ て 、 あ る 人 が あ る 人 に 債 務 を わ ざ わ ざ 負 担 す る 現 象

が 生 じ て く る と 、 債 務 が 先 行 し 、 そ の あ と に 責 任 が 人 的 執 行 の ス タ イ ル

で 問 わ れ る か た ち に な っ て く る 。 こ の ス タ イ ル は 、 現 代 の 仕 組 み と つ な

が る 。

③ 「復 讐 殺 害 と 同 害 報 復(タ ー リ オ ー)」 … 古 い 時 代 に は 、 不 法 な 行

為 の 程 度 と は あ ま り 関 係 せ ず に 、 と に か く 加 害 者 に 全 人 的 な 責 任 を 問 う

か た ち の 報 復 的 な 殺 害 が 、不 法 な 行 為 に つ い て の 簡 明 な 決 着 の つ け か た

で あ っ た よ う に 思 わ れ る 。人 に 、 ト ー タ ル に 、い わ ば 観 念 的 に 復 讐 す る 、

と い う 意 味 で 、 こ れ を タ テ マ エ と 見 よ う 。 そ う す れ ば 、 重 大 な 身 体 傷 害

に 対 し て 、加 害 者 に 同 程 度 の 害 を 加 え る こ と に 限 定 す る 事 後 処 理 の や り

か た は 、バ ラ ン ス の と れ た 限 定 復 讐 と い う こ と に な り 、こ れ を ホ ン ネ(実

質 性 に 着 目 し た 処 理 法)と 見 る こ と も で き る 。 そ う い っ た 合 理 化 現 象 の

延 長 線 上 に は 、 身 体(ホ ン ネ)で は な く 、 金 銭(タ テ マ エ)で 折 合 い を

つ け る や り か た が 位 置 す る わ け で あ る 。も っ と も 、損 害 賠 償 金 や 償 金(タ
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テ マ エ)の 支 払 を 命 じ ら れ た に も か か わ ら ず 、 支 払 が で き な い 者 は 、 一

定 の 訴 訟 手 続 を 経 由 し て 、 自 身 の 身 体(ホ ン ネ)で も っ て(極 限 に お い

て は 命 を と ら れ て)責 任 を と ら な け れ ば な ら な い 。 民 事 責 任 は そ れ ほ ど

お そ ろ し い も の で あ っ た わ け で あ る 。 ち な み に 、 現 代 に お い て は 、 自 己

破 産 の 制 度 が あ り 、実 質 的 に 金 銭 問 題(タ テ マ エ)を 無 力 に し て し ま う 、

と い う 路 線 に お い て 、 最 終 決 着 が は か ら れ て い る 。

④ 「諾 成 契 約 」 と 「そ の 他 の 契 約 類 型 」 … 市 民 法 上 認 め ら れ た 正 規 の

契 約 の な か で 、 諾 成 契 約 だ け は 、 ど の よ う な 方 式 ・ス タ イ ル の も の で あ

っ て も 、 当 事 者 の 合 意(ホ ン ネ)が あ り さ え す れ ば 、 そ れ だ け に よ っ て

成 立 す る が 、 他 の 三 っ の 契 約 類 型 で は 、 合 意 以 外 に さ ま ざ ま な 法 定 の 固

い 形 式(タ テ マ エ)の 存 在 が 、 前 提 と し て 要 求 さ れ て い る(も っ と も 、

ご く 古 い 時 代 に は 、 要 物 契 約 や 言 語 契 約 に お い て は 、 か り に 当 事 者 間 に

意 思 の 合 致(合 意)な ど 存 在 し な く て も 、 物 の 交 付 な い し は 儀 式 的 文 言

の 順 守 、 と い う タ テ マ エ 的 な 要 件 を み た せ ば 、 債 務 関 係 を と に か く 成 立

さ せ る こ と が で き た よ う で あ る 。 こ こ で は 、 合 意 と い う ホ ン ネ に は も と

も と そ れ ほ ど 重 点 は お か れ て は い な か っ た の で あ る が 、 そ れ だ け に 、 タ

テ マ エ 系 の 要 素 ぬ き で 、 合 意 そ れ 自 体 が 諾 成 契 約 を 生 み だ せ る 、 と い う

の は 注 目 す べ き 現 象 で あ る)。 諾 成 契 約 は 、 当 事 者 間 の 信 義(ロ ー マ 人

の 好 き な 語 源 論 か ら す る と 、 「信 義(fides)」 と い う の は 、 「言 わ れ る 〔こ

と が 〕 生 ず る(fitquoddicitur)」 が 示 す よ う に 、 約 束 を 守 る と い う こ

と で あ る)だ け を た よ り に な り た っ て い る 点 で 、 い か に も ロ ー マ 的 な 産

物 で あ る が 、 こ れ は 現 代 ま で つ な が る 、 モ ダ ン な 構 造 物 と な っ て い る 。

タ テ マ エ ぬ き で 、 ホ ン ネ だ け で 、 諾 成 契 約 と い う 重 要 な 法 律 行 為 が 存 立

し て い る と こ ろ は 、 比 較 法 的 に 見 て 、 古 い 時 代 の こ と と し て は 、 と て も

目 だ っ た 現 象 で あ る 。

⑤ 「請 求 ・執 行 の 可 能 な 債 務 関 係 」 と 「自 然 債 務 」 … 前 者 は 、 債 務 関

係 の 原 点 に 位 置 し 、 訴 求 性 が 保 障 さ れ て い る の で あ る が 、 こ れ は タ テ マ

エ(基 本 構 造)と し て そ び え た っ て い る 。 一 方 で 、 後 者 は 、 訴 求 ・執 行

が で き な い 債 務 関 係 で 、実 効 性(ホ ン ネ)の 部 分 が 大 き く 欠 け 目 が あ る 。

も っ と も 、 こ の 手 の 契 約 に も と つ い て 型 ど お り に 履 行 が な さ れ て い る と 、

そ の 履 行 は 有 効 と 扱 わ れ る の で 、 そ の か ぎ り で は 、 自 然 債 務 に は 、 タ テ

マ エ(正 規 の も の)と し て の カ も 部 分 的 に は そ な わ っ て い る わ け で あ る 。

無 方 式 で 合 意 さ れ た 消 費 貸 借 の 利 息 の 扱 い が こ の タ イ プ の 債 務 の 好 例

で あ る 。 現 代 に お い て も 、 自 然 債 務 的 な 発 想 に も と つ く 制 度 は 、 い く つ

か 存 在 す る 。

⑥ 「正 規 の 訴 権 の 不 存 在 」 と 「付 加 的 性 質 の 訴 権 の 創 出 」 … 「付 加 的 」

と い う の は 、 家 長 の 権 力 に 服 属 す る 者(家 息 、 奴 隷 な ど)が 社 会 ・経 済
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生 活 の な か で 独 自 に 動 く こ と が し ば し ば 生 じ て き た た め に 、彼 ら が 本 来

的 に 負 う こ と に な っ た 債 務 に プ ラ ス さ れ て 、 家 長 本 人 に 、 そ の 服 属 者 た

ち が 生 み だ し た 債 務(責 任)が 付 加 さ れ る 、 と い う 重 複 構 造 の 存 在 に 関

係 す る 言 葉 で あ る 。 「家 長 権 に 服 属 す る 者 は 、 そ れ 自 身 と し て は 、 責 任

を 追 求 さ れ な い 」 と い う の が 原 則(タ テ マ エ)で あ る が 、 そ れ は 、 そ の

者 が 取 引 能 力 を 法 制 上 認 め ら れ て い な い こ と の 一 つ の 帰 結 で あ る 。 し か

し 、 成 人 し た 家 息 や 奴 隷 が 家 長 に か わ っ て 、 商 取 引 の 最 前 線 に 登 場 し て

く る よ う な 経 済 状 況 が 生 ま れ て く る と 、 彼 ら を 商 取 引 の 相 手 方 と し た 者

(売 主 ・ 買 主)は 、 不 安 定 な 地 位 に お か れ る 。 つ ま り 、 取 引 で ト ラ ブ ル

が 発 生 し た さ い に 適 切 な 対 応 が で き な い の で 、取 引 の 安 全 が 保 障 さ れ な

い の で あ る 。 そ の こ と に 注 目 し た 法 務 官 は 、 家 長 制 と い う 強 固 な タ テ マ

エ の 方 に は 手 を つ け ず に 、 家 長 ・主 人 に い わ ば つ け を ま わ す か た ち で 、

ホ ン ネ(実 質)の 部 分 で 、 家 長 ・主 人 に も(と い う よ り ま さ に 家 長 ・主

人 に)責 任 を と ら せ る ル ー ト を 訴 訟 の 現 場 で 開 発 し た 。 こ れ が 「付 加 的

性 質 の 訴 権 」 と い う よ う に 後 代 に 総 括 し て よ ば れ た も の で あ る 。 と こ ろ

で 、 付 加 的 性 質 の 訴 権 に は 、 い く つ か の パ タ ー ン が あ る 。 「命 令 訴 権 」

と い う の は 、 家 長 ・主 人 の 授 権 な い し は 追 認 の も と に 権 力 服 従 者 が 行 動

し た 場 合 の も の で 、 「特 有 財 産 訴 権 」 は 、 家 長 ・主 人 が 一 定 額 の 特 有 財

産(一 種 の ヘ ソ ク リ)を 与 え て 、 自 由 に 商 取 引 な ど を 展 開 す る こ と を 権

力 服 従 者 に 許 し た 場 合 の も の で 、 こ れ ら は 、 行 為 の 構 造 ・形 態(タ テ マ

エ)そ れ 自 体 に 着 目 し て そ の よ う な 責 任 を 生 じ さ せ る 仕 組 み に な っ て い

る タ イ プ で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 「利 益 転 用 物 訴 権 」 は 、 権 力 服 従 者 が 、

取 引 の 相 手 方 か ら え た も の を 家 長 ・主 人 の 利 益 ・利 得 と な る か た ち で 転

用 し た 場 合 の も の で あ っ て 、 こ こ で は 、 利 益(ホ ン ネ)に 着 目 し た う え

で の 特 別 の 措 置 が 見 ら れ る 。 以 上 は 格 下 の 権 力 服 従 者 が 取 引 に か ら ん で

き た と き の 話 で あ る が 、 堂 々 と 一 家 を か ま え て い る 人(家 長)が か ら ん

で く る と 、 本 来 な ら 話 は ま っ た く べ つ に な る は ず で あ る 。 し か し 、 頭 が

軟 ら か く 、 し か も ホ ン ネ(実 態)を 重 視 す る ロ ー マ 人 は 、 類 推 策 を 駆 使

す る よ う に な る 。 船 主(船 長 と は べ つ の 人 格 の 人 物 で 、 経 営 者 ・ 出 資 者

が こ れ に あ た る)、 事 業 者(支 配 人 を 任 命 し た ボ ス)を 家 長 の 位 置 に お

き 、 そ し て 、 付 加 的 責 任 を 、 船 長 、 支 配 人(こ の 者 た ち は 、 完 全 な 行 為

能 力 を 保 有 し て い る の で 、 独 自 に 法 的 責 任 を に な う こ と が で き る が 、 社

会 的 実 態 に お い て は 、 親 方 ・ボ ス で あ る 船 主 ・事 業 者 に く ら べ る と 、 ラ

ン ク も ス テ イ タ ス も 下 で あ っ た)に つ け を ま わ す テ ク ニ ッ ク を 開 発 し た

の で あ る 。 こ こ に は 、 タ テ マ エ(理 論)と し て の 直 接 代 理 は 存 在 し な い

が 、ホ ン ネ(機 能)と し て は 、そ れ が 実 現 さ れ る こ と に な る 。 も ち ろ ん 、

船 長 や 支 配 人 が た ま た ま 権 力 服 従 者 で あ れ ば 、本 来 の ル ー ル が 適 用 さ れ
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る 。 こ の よ う に し て 、 ホ ン ネ 由 来 の 独 自 の 地 位 を 獲 得 し た 付 加 的 性 質 の

訴 権 は 、 い ま や そ れ 自 体 が タ テ マ エ と 化 し 、 付 加 的 性 質 の 訴 権 の さ い に

責 任 の 担 い 手 と な る 人 物 に 準 ず る よ う な 人 物 に つ い て も 、 準 訴 権 の 創 出

と い う や り か た で 、 さ ら に 適 用 領 域 が ひ ろ げ ら れ た 。 一 つ は 、 利 益 転 用

物 訴 権 が 、 自 由 人 家 長 に 対 し て も 適 用 さ れ る ケ ー ス で 、 も う 一 つ は 、 支

配 人 で は な く て 、 同 じ よ う な 職 責 を も つ 財 産 管 理 人 に 対 し て も 適 用 さ れ

る ケ ー ス で あ る 。 ち な み に 、 訴 権 と こ の 準 訴 権 の あ い だ に も 、 タ テ マ エ

(前 者)と ホ ン ネ(後 者)の 位 置 関 係 が な り た つ 。

⑦ 「契 約 の 類 型 強 制 」 と 「無 名 要 物 契 約 お よ び 訴 求 可 能 な 無 方 式 合 意

の 存 在 」… 市 民 法 上 の 正 規 の 契 約 の タ イ プ は 、制 度 上 承 認 さ れ た だ け の 、

名 称 を も つ 有 名 の も の(典 型 契 約)に か ぎ ら れ た 。 種 類 限 定 主 義

一 類 型 強 制 に よ る 閉 じ ら れ た シ ス テ ム(タ テ マ エ)が 採 用 さ れ て い る 。

そ の タ イ プ の も の に マ ッ チ し な い よ う な 非 典 型 的 な 約 束 ・合 意 の 類 型 は 、

型 に き っ ち り と あ て は ま ら な い 、 と い う こ と で 、 市 民 法 上 は 訴 求 性 を 認

め ら れ て い な い 。 こ れ が 原 則(タ テ マ エ)で あ る 。 も っ と も 、 典 型 的 な

契 約 の 一 つ で あ る 問 答 契 約 は さ ま ざ ま な 目 的 に 利 用 さ れ る 柔 軟 さ を も

と も と 備 え て い た の で 、 実 質 的 に は 、 タ テ マ エ 型 の 問 答 契 約 の 枠 内 で な

ら ば つ ま り 、 そ の 枠 組 を う ま く 用 い さ え す れ ば 、 そ こ に さ ま ざ ま

な ホ ン ネ を も り こ ん で 契 約 の フ ィ ー ル ド で の 展 開 が 十 分 に 可 能 で あ っ

た 。 他 方 で 、 契 約 類 型(タ テ マ エ)に は マ ッ チ し な い が 、 実 質 的 に(ホ

ン ネ 的 に)訴 求 可 能 性 を 付 与 さ れ る よ う に な っ て き た も の と し て は 、 多

様 な パ タ ー ン を も つ 無 名 要 物 契 約 と 、無 方 式 合 意(法 務 官 法 上 の も の と 、

法 定 の も の)が あ る 。 前 者 の 無 名 要 物 契 約 の 場 合 は 、 将 来 の 給 付 交 換 を

目 的 と す る 合 意 の も と に 、た と え ば 、ま ず 、一 方 が あ る も の を 与 え た(な

し た)の に 、 他 方 が 与 え(な さ)な い と き に 、 与 え(な し)た 側 は 、 原

理 的 に は 、 相 手 方 が 与 え る(な す)よ う 訴 求 で き な い の が 市 民 法 の ル ー

ル で あ っ た が 、 ロ ー マ も 後 代 に な る と 、 実 質 的 に 訴 訟 段 階 で 訴 訟 の 場 に

お け る 救 済 が 認 め ら れ る よ う に な っ た 。後 者 は 、法 務 官 が 実 務 に お い て 、

方 式 に の っ と っ て い な い 契 約 の 場 合 に も 訴 求 可 能 性 を 付 与 し た も の で

あ る 。 こ れ ら は 広 い 意 味 に お け る 契 約 の 幅 を ひ ろ げ る 役 割 を は た す 。 類

型 強 制 と い う タ テ マ エ が 解 き は な た れ る の は い わ ば 法 発 展 の 自 然 の 動

き と も 言 え る が 、 そ れ は 後 代 の 註 釈 学 派 ・註 解 学 派 、 教 会 法 学 、 自 然 法

学 の 功 績 で あ る 。 な お 、 こ の 最 終 段 階 で は 、 よ う や く 、 「合 意 は 守 ら れ

る べ き で あ る(パ ク タ ・ ス ン ト ・セ ル ワ ン ダ)。 」 と い う タ テ マ エ に 対 し

て 、 「そ の 合 意 の 効 果 が 訴 訟 を 通 じ て ち ゃ ん と 実 現 さ れ る 」 と い う ホ ン

ネ に よ っ て 裏 づ け ら れ る よ う に な る 。 そ の べ 一 ス に は 、 合 意 が そ れ と し

て 存 在 効 果 を 認 め ら れ る フ ィ ー ル ド が 大 き く 広 が っ た 点 が あ る 。
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⑧ 「私 的 自 治 の 原 則 」 と 「そ の 修 正 」 … 契 約 類 型 の 枠 内 で あ り さ え す

れ ば 、 そ の 内 容 に つ い て 広 い 範 囲 で 契 約 当 事 者 に 自 由 な 交 渉 に よ る 取 り

き め が 認 め ら れ る 。 こ れ が 古 代 ロ ー マ に も 存 在 す る タ テ マ エ で あ る 。 し

か し 、 時 代 が 下 る に つ れ て 、 と り き め ら れ る 契 約 内 容 に つ い て 修 正 が く

わ え ら れ る 。 ま ず 、 信 義 誠 実 の 観 点 か ら 、 法 学 者 の 学 説 の レ ヴ ェ ル で 、

「悪 意 に つ い て も 責 は お わ な い 」 と い う た ぐ い の 免 責 合 意 の 有 効 性 が 否

定 さ れ る 。 こ れ は ホ ン ネ(法 実 務)に お け る 修 正 と 見 る こ と が で き る で

あ ろ う 。 こ の ほ か に 、 経 済 の 停 滞 に と も な っ て 、 経 済 的 弱 者 を 保 護 す る

施 策 と し て 、皇 帝 の 勅 法 に よ り 、最 高 物 価 統 制 令 、「莫 大 な 損 害 」(laesio

enormis)、 お よ び 流 質 約 款(lexcommissoria)の 禁 止 の 制 度 な ど が 導

入 さ れ た が 、 こ ち ら の 方 は 、 タ テ マ エ(法 規 に よ る 規 制)フ ィ ー ル ド に

お け る 修 正 と 見 る こ と が で き る 。

⑧ 「方 式 強 制 」 と 「方 式 自 由 」 … 法 律 行 為 な ど を 行 な う さ い 、 儀 式 ・

方 式 ・様 式 ・形 式 を 要 求 し 、 そ れ を 効 果 ・効 力 を 生 じ さ せ る 根 源 と 位 置

づ け る の は 、 タ テ マ エ(か た ち)を 尊 重 す る 発 想 で あ り 、 こ の や り か た

は 、 そ れ な り に 合 理 性 を も っ て い た 。 古 く は 、 神 と の か か わ り で 式 語 を

用 い る こ と が 要 請 さ れ て い た こ と も 、 タ テ マ エ 尊 重 の 背 景 と な っ て い た 。

し か し 、 時 の 経 過 と と も に 、 方 式 へ の こ だ わ り は す て ら れ て い き 、 当 事

者 の ホ ン ネ(本 心 ・要 請)に そ く し た 自 由 な ス タ イ ル で 拘 束 力 を 生 み だ

し て い く や り か た も 認 め ら れ る よ う に な る 。 た だ 、 ロ ー マ に は 、 比 較 的

古 い 時 代 か ら 、 方 式 を 経 由 せ ず に 、 方 式(タ テ マ エ)の 拘 束 は ま っ た く

う け ず に 、 た ん な る 合 意(ホ ン ネ)だ け で も 契 約 を ち ゃ ん と 成 立 さ せ る

諾 成 契 約 の い う 類 型 が 存 在 し て い た こ と は 強 調 し て お か な け れ ば な ら

な い 。 売 買 が そ の 筆 頭 で あ る 。 現 代 の 諾 成 契 約 の シ ス テ ム も ロ ー マ 法 の

流 れ を く む 。 と く に 人 々 の 日 常 の ホ ン ネ の は び こ る 世 界 に お い て は 、 無

方 式 の 行 為 は し ば し ば と り 行 な わ れ て い た が 、 こ れ に も 法 の 保 護 が し だ

い に お よ ん で い っ た わ け で あ る 。 現 代 に お い て は 、 方 式 や 様 式 に と ら わ

れ ず に 法 律 的 な 行 為 が ひ ろ く と り 行 な わ れ る よ う に な っ て い る が 、 身 分

法 上 の 行 為 の な か に は 、 ト ラ ブ ル を さ け る た め に 、 方 式 を ふ む こ と が 求

め ら れ る 場 合 が あ る 。

⑩ 「種 類 債 務 」 と 「特 定 物 債 務 」 … 種 類 の 特 徴 に 着 目 し て 給 付 の 対 象

と さ れ て い る 種 類 物 は 、 代 替 物 で あ っ て 、 な く な ら な い の で 、 そ こ に 、

普 遍 性(タ テ マ エ 性)が 認 め ら れ る 、 と 考 え ら れ る の に 対 し て 、 特 定 物

は 不 代 替 物 で あ っ て 、 個 性(ホ ン ネ 性)が 強 い の で 、 債 務 不 履 行 に か ん

し て 扱 い が 異 な る 。 つ ま り 、 債 務 者 の 責 に 帰 す こ と が で き な い 事 情 に よ

る 履 行 不 能 が あ っ た と き 、 特 定 物 債 務 の 場 合 な ら 、 「特 定 物 は 債 権 者 の

負 担 に お い て 滅 失 す る 」 と い う ル ー ル に よ っ て 、 債 務 者 は 債 務 を ま ぬ か
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れ る が 、 し か し 、 種 類 債 務 の 場 合 に は 、 「種 類 物 は な く な ら な い 」 と い

う ル ー ル に よ っ て 、 不 能 は 生 じ な い 。

⑪ 「法 律 的 不 能 」 と 「事 実 的 不 能 」 … 債 権 の 目 的 と な る に は さ ま ざ ま

な 要 件 が み た さ れ て い る こ と が 必 要 で あ る が 、 そ の 筆 頭 に 「給 付 が 可 能

で あ る こ と 」と い う も の が 位 置 す る 。そ れ と 対 比 さ れ る も の と し て の 「不

能 な 給 付 」 に あ た る も の に は 、 タ テ マ エ 的(構 造 的)不 能 と ホ ン ネ 的(事

実 的)不 能 が あ る 。 前 者 は 、 法 秩 序 に 反 し て い る た め に 本 性 上 不 能 で あ

る 場 合 で 、 後 者 は 事 実 上 不 能 で あ る 場 合 で あ る 。 自 由 人 を 奴 隷 と し て 売

却 す る ケ ー ス が 前 者 で 、す で に 死 亡 し て い る 奴 隷 を 売 却 す る ケ ー ス が 後

者 で あ る 。な お 、「客 観 的 不 能 」(誰 に と っ て も 給 付 が 不 可 能 で あ る こ と)

と 「主 観 的 不 能 」(給 付 が 債 務 者 個 人 に と っ て 不 可 能 で あ る こ と)と の

あ い だ に も 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の 関 係 が 描 け る 。 「原 始 的 不 能 」 と 「後

発 的 不 能 」 の 位 置 関 係 に つ い て も 、 同 様 で あ る 。

⑫ 「服 を き た 合 意(pactumvestitum)」 と 「裸 の 合 意(pactumnudum)」

「ロ ー マ 市 民 間 で は 、 た ん な る 合 意 か ら は 訴 権 は 生 じ な い 」 と い う 原

則 は 、 あ ら か じ め 市 民 法 上 で 定 め ら れ た 契 約(contractus)の 類 型 に の

っ と っ て い る 合 意 ・約 束 だ け が 訴 求 可 能 性 を 付 与 さ れ て い る こ と を 示 す

も の で あ る 。 し か し 、 法 務 官 の 訴 訟 指 揮 活 動 や 、 後 代 に お け る 皇 帝 の 立

法 に よ っ て 、 訴 求 可 能 性 を 認 め ら れ る よ う に な っ た タ イ プ の も の も あ る 。

後 代 の 註 釈 学 派 が 「服 を き た 合 意 」 と 表 現 す る 無 方 式 合 意 が こ れ で 、 こ

こ に は 、 タ テ マ エ 性(訴 求 ・執 行 の 可 能 性)が 特 別 に 認 め ら れ て い る 。

こ れ に 対 し て 、 「裸 の 合 意 」 は た だ の(ホ ン ネ と し て の)合 意 に と ど ま

る 。 こ の 裸 の ま ま の 合 意 で あ っ て も 、 濃 密 な 人 間 関 係 の も と で な さ れ て

い れ ば 、 実 状(ホ ン ネ)で は 十 分 に 拘 束 力 を お び て い る 。 法 的 制 裁 は な

く て も 、 社 会 的(ホ ン ネ 的)な 圧 力 や 制 裁 が く わ え ら れ る か ら で あ る 。

⑬ 「『売 買 は 賃 貸 借 を 破 る 』 と い う ル ー ル に お け る 物 権 の 優 位 」 と 「『賃

貸 借 は 売 買 に ま さ る 』 と い う ル ー ル に お け る 債 権 の 優 位 」 … 前 者 は 、 ロ

ー マ 法 の ル ー ル で 、 「売 買 に よ っ て 所 有 権 が 移 転 す れ ば 、 譲 受 人 は 、 譲

渡 人 と の 賃 貸 借 契 約 に よ っ て そ れ ま で 賃 借 し て い た 者 を 追 い だ す こ と

が で き る 」 こ と を 意 味 す る 。 も っ と も 、 賃 借 人 が 、 賃 貸 人 に 対 し て 、 利

用 を 妨 げ ら れ た こ と に つ い て 損 害 の 補 填 を 求 め る 余 地 は な い わ け で は

な い 。 物 権 が タ テ マ エ で あ り 、 債 権 が ホ ン ネ で あ る と す れ ば 、 タ テ マ エ

が ホ ン ネ に 対 し て 優 位 に た つ こ と に な る 。 も っ と も 、 か つ て の 賃 借 人 に

ひ き つ づ き 居 住 を 許 す 、 と い っ た 条 件 を 売 買 契 約 の な か に 付 加 的 無 方 式

合 意 と し て あ ら か じ め お り こ ん で お け ば 、 賃 借 人 の 現 況 は 保 持 さ れ る 。

し か し 、 ロ ー マ で は 、 近 代 の 場 合 と は 異 な っ て 、 土 地 を 賃 借 す る 小 作 人

も 、 家 を 賃 借 す る 借 家 人 も 、 社 会 的 地 位 は 低 か っ た の で 、 彼 ら に 対 し て
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そ の よ う な 配 慮 が な さ れ る 可 能 性 は そ れ ほ ど 大 き く な か っ た で あ ろ う 。

こ の よ う な 手 当 は ホ ン ネ(債 権)の 世 界 で の 話 で あ る 。 一 方 、 古 い ド イ

ツ 法 で は 、 賃 貸 借 と い う ホ ン ネ(現 実)は 、 後 に 生 じ た 売 買 に よ っ て は

つ き く ず せ な い 、 と い う ル ー ル が あ っ た 、 と 言 わ れ て い る 。 後 代 に な っ

て ロ ー マ 法 が ド イ ツ へ 継 受 さ れ る と 、 こ の ル ー ル は つ ぶ さ れ て し ま う 。

現 代 で は 、 さ ま ざ ま な 社 会 政 策 的 配 慮 に よ り 、 「賃 貸 借 の 物 権 化 」 な ど

と 表 現 さ れ る よ う な 現 象 が 生 じ て い る 。 こ れ に よ り 、 社 会 的 弱 者 で あ る

こ と も 多 い 賃 借 人 の 地 位 は か な り 確 保 さ れ る こ と に な っ た 。

⑭ 「現 実 売 買 」 と 「諾 成 契 約 と し て の 売 買 」 … 人 が 物 品 を 平 和 的 に 入

手 し よ う と す る さ い 、 も と も と は 物 々 交 換 と い う シ ン プ ル な 取 引 が 日 常

的 に な さ れ て い た で あ ろ う 。 こ れ が 人 間 社 会 に お け る 物 流 の ス タ ー ト 地

点 で あ る 。 や が て 、 物 品 で は な く て 、 一 般 的 ・抽 象 的 に 価 値 が あ る も の

(た と え ば 、 銅 の 塊:べ つ に 銅 の よ う な 金 属 で な く て も よ い)が 物 の 対

価 ・代 価 と し て わ た さ れ 、 つ ぎ の 段 階 で は 、 貨 幣(た と え ば 銅 貨)が メ

リ ハ リ の き い た 対 価 と し て 登 場 す る 。 金 が 豊 富 に あ る と こ ろ で は 、 金 で

も よ い が 、 金 は ど こ で も 産 出 す る わ け で は な か っ た の で 、 ま ず 、 比 較 的

入 手 し や す い 銅 を 加 工 し た 銅 貨 が 用 い ら れ た の で あ る 。 物 品 と 対 価 が そ

れ な り の 手 続 過 程 を 経 由 し て 交 換 さ れ る の が 、 現 実 売 買 で あ る 。 こ こ で

は 売 買 と い う 、 い わ ば 物 権 法 上 の 行 為(タ テ マ エ)に よ っ て 物 品 と そ れ

に み あ う 対 価 が そ れ ぞ れ の 側 に 取 得 さ れ る 。 こ の 取 得 状 況 と い う の は 、

い わ ば ホ ン ネ と 位 置 づ け る こ と が で き る 。 こ こ で は 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ

が 一 体 化 し て い て 、 完 結 性 を お び た プ ロ セ ス が 見 ら れ る 。 給 付(等 価 交

換)は 即 時 に 完 了 す る の で 、 こ の 場 合 、 将 来 の 給 付 を め ざ す 義 務 発 生 行

為 と し て の 売 買 は 債 務 関 係 を 発 生 さ せ る こ と は な い 。 し か し 、 時 間 軸 を

現 在 か ら 未 来 へ と ひ ろ げ る こ と に よ り 、 将 来 に お い て 決 済 さ れ る 債 務 関

係 を 意 図 的 に 設 定 す る 必 要 も 生 じ て く る 。 た と え ば 、 入 手 可 能 な 物 品 は

入 手 し た い が 、 対 価(代 金)が 用 意 で き な い 人 も あ れ ば 、 他 方 で 、 金 は

用 意 で き る が 、 肝 心 の 物 品 が ま だ な い(こ れ に は 、 ほ か の と こ ろ に は あ

る 場 合 と 、た と え ば 将 来 生 み だ さ れ て く る た と え ば 収 穫 さ れ る ケ

ー ス と が あ る)場 合 も あ る 。 さ ら に 進 ん だ 物 流 の 段 階 で は 、 対 象 物 も 対

価 も 手 も と に 用 意 さ れ て い な い 状 況 で 、 観 念 的 ・抽 象 的 に 売 買 が 成 立 す

る パ タ ー ン も 生 ま れ て く る 。 そ こ で は 、 信 用 ・信 頼 だ け が 頼 り に な る だ

け で 、 リ ア リ テ ィ ー は 欠 如 し て い る 。 売 買 行 為 と い う タ テ マ エ と 、 対 象

物 ・対 価 の 獲 得 と い う ホ ン ネ の ギ ャ ッ プ は こ の よ う な 信 用 取 引 の さ い 最

大 の も の と な る 。 な お 、 諾 成 契 約 の 成 立 が タ テ マ エ(枠 組)と す れ ば 、

握 取 行 為 な い し は 引 渡 の よ う な 物 権 的 行 為 を 通 じ て の 現 実 の 契 約 履 行

が ホ ン ネ(内 容 充 足)と い う 位 置 づ け に な っ て く る 。 ち な み に 、 ホ ン ネ
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(履 行)面 に お い て も 、 下 位 の パ タ ー ン と し て 、 現 実 に 売 買 代 金 が わ た

さ れ る か た ち を ホ ン ネ の 表 わ れ と す る と 、 代 金 の シ ン ボ ル(た と え ば 、

一 円 の よ う な 少 額 貨 幣)を ひ と ま ず わ た す だ け で か た ち だ け を と と の え

る の は 、 タ テ マ エ 方 式 で あ る(も ち ろ ん 、 実 際 の 代 金 支 払 は 別 の ル ー ト

で ち ゃ ん と 実 行 さ れ る)。

⑮ 「『莫 大 な 損 害(laesioenormis)』 の さ い の 、 売 買 目 的 物 の 返 還 に

よ る 解 決 」と 「そ こ に お け る 差 額 の 追 加 払 に よ る 解 決 」… 「莫 大 な 損 害 」

の 処 理 は 、 合 意 さ れ た 売 買 代 金 が 真 の 価 格 の 半 分 よ り 少 な い と き 、 売 主

が 売 買 契 約 を 解 除 で き る 、 と い う 後 代 に 登 場 し て き た 、 か な り 特 別 な 趣

を も つ 制 度 で あ る が 、 こ こ で は 、 売 主 は 、 タ テ マ エ と し て の 売 却 契 約 を

消 滅 さ せ 、 原 状 に も ど す か 、 あ る い は タ テ マ エ は 存 続 さ せ な が ら 、 実 質

的(ホ ン ネ 的)に 被 害 を カ バ ー さ せ る 策 を と る か 、 の 選 択 権 を も つ 。

⑯ 「契 約 関 係 」 と 「人 的 従 属 関 係 と し て の コ ロ ナ ー ト ゥ ス(土 着 農 夫

制)」 … あ る 人 が 他 人 の 土 地 を 耕 作 さ せ て も ら う さ い に は 、 一 般 的 に 、

債 務 関 係 の 一 種 と し て の 、用 益 賃 貸 借 が 一 定 期 間 に つ い て 締 結 さ れ る 方

法 が ま ず あ り 、 つ ぎ に 、 制 限 物 権 と し て の 永 借 権 が 登 場 し て く る 。 こ れ

は 、 公 有 の 土 地 に つ い て 認 め ら れ る も の で あ る が 、 こ の 永 借 権 は 、 譲 渡

可 能 で あ り 、 相 続 の 対 象 と も な る 。 永 久 的 な 貸 借 関 係 が こ こ に 生 ま れ る

わ け で あ る 。 さ ら に 、 経 済 の 沈 下 現 象 に み ま わ れ た 後 代 に は 、 私 人 の 土

地 に つ い て 、 形 式 的(タ テ マ エ 上)に は 、 土 地 利 用 を め ぐ っ て 、 い わ ば

対 等 の 関 係 で あ る 債 務 関 係 が 成 立 す る 、 と い っ た か た ち に は な ら ず 、 利

用 と い う た ん な る 事 実 関 係(事 実 状 況)が 生 ま れ る よ う に な っ た 。 そ の

背 景 に は 人 的 な 隷 属 関 係 が あ る 。 貸 し 手 は 、 借 り 手 か ら 、 い つ で も 好 き

な と き に 、 土 地 を と り も ど す こ と が で き る と こ ろ が 、 契 約 関 係 の 場 合 と

根 本 的 に 異 な っ て い る 。 地 主 に 従 属 す る 地 位 に た た さ れ て い る 小 作 人

(コ ロ ー ヌ ス:土 着 農 夫)は 、 土 地 を は な れ る こ と も で き ず 、 一 方 で 、

地 主 の 方 は 、 小 作 人 を 土 地 か ら 切 り は な す こ と は で き な い の で 、 土 地 の

譲 渡 は 小 作 人 つ き で し か で き な い 。 し か も 、 小 作 人 の 地 位 は 世 襲 化 さ れ

る 。 コ ロ ー ヌ ス は 、 タ テ マ エ(法 制)上 は 、 婚 姻 能 力 も 財 産 能 力 も 保 有

す る れ っ き と し た ロ ー マ 市 民 な の で 、 「農 奴 」 と い っ た 、 ホ ン ネ(実 態)

に 着 目 し た 差 別 用 語 で こ の 人 物 を よ ぶ の は か な り 不 見 識 な こ と で あ る

が 、 そ れ で も 、 現 実 を 直 視 す れ ば 、 こ の 言 葉 は 、 た し か に 事 実 ・ 眞 実 の

一 部 を 言 い あ て て い る
。 い ず れ に し て も 、 市 民 が こ の よ う な 劣 悪 な 状 況

に お か れ る こ と が 公 認 さ れ る 、 と い う の は 、 ロ ー マ 人 が 古 来 大 切 に し て

き た 「自 由 」 と い う も の が 経 済 的 危 機 に 見 ま わ れ た 後 期 ロ ー マ に お い て

ふ み に じ ら れ た 、 一 つ の 例 と な る 。

⑰ 「連 帯 債 務 に お け る 消 耗 競 合 」 と 「連 帯 債 務 に お け る 弁 済 競 合 」 …
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連 帯 債 務 者 の 一 人 が 債 務 を き ち ん と 履 行 し 、 そ れ に よ り 、 債 務 者 が 満 足

を え れ ば 、 債 権 ・ 訴 権 は 消 滅 し 、 債 務 者 は 義 務 か ら 解 放 さ れ る 。 こ れ は

現 実 に そ く し た ホ ン ネ 型 の 消 滅 で あ る 。 初 期 の ロ ー マ の 民 事 訴 訟 手 続 に

特 徴 的 な 争 点 決 定 と い う 節 目 の 時 点 で 、 形 式 上 、 連 帯 債 権 関 係 に お け る

債 権 者 が も っ て い た 訴 権(実 体 法 上 の 請 求 権)は 消 耗 し て し ま い(「 消

耗 競 合 」 の 関 係 が こ こ に あ る 、 と さ れ る)、 そ の か わ り に 、 「与 え る こ と

を 要 す る こ と(dareoportere)」 と い う 実 体 法 の 構 成 要 件 の か わ り に 「有

責 判 決 す る こ と を 要 す る こ と(condemnarioportere)」 と い う 手 続 法

上 の 構 成 要 件 が 登 場 す る 。 そ の 後 、 こ の よ う な 訴 権 消 耗 と い う 手 続 法 上

の き れ い な タ テ マ エ に こ だ わ っ て い て は 、請 求 権 が タ ー ゲ ッ ト と さ れ た

一 人 の 連 帯 債 務 者 の 資 力 不 足 の た め に 実 効 性 を も た な く な っ た り す る

と 、 債 権 一 訴 権 が 所 定 の 利 益 を 現 実 に 生 み だ さ な い 結 果 に な る の で 、 ユ

ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス 法 で は 、 債 権 者 が 、 判 決 に し た が っ て 、 弁 済 に よ

り 現 実 に 満 足 を え て は じ め て 、 訴 権 が 消 滅 さ せ る 取 扱 に す る 、 と い う ホ

ン ネ(実 績)中 心 の や り か た(弁 済 競 合 の 方 式)が と り い れ ら れ た 。

⑱ 「連 帯 債 務 に お け る 責 任 」 … 各 連 帯 債 務 者 は 債 権 者 に 対 し て 債 権 全

体 に つ い て 責 を 負 う 。 こ れ が 、 タ テ マ エ(シ ス テ ム)で あ る 。 し か し 、

複 数 の 連 帯 債 務 者 間 に は 、 求 償 の 余 地 が 生 じ 、 ホ ン ネ(実 質)的 に は 、

彼 ら は 分 担 額 に つ い て し か そ れ ぞ れ が 責 任 を 負 わ な い 仕 組 み に な る 。 分

割 債 権 の 場 合 に は 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ が 合 致 す る が 、 連 帯 債 権 に あ っ て

は 、 た い て い は 、 最 終 的 に 、 ホ ン ネ 面 で の 責 任 額 に し ぼ り こ ま れ る わ け

で あ る 。 も っ と も 、 他 の 連 帯 債 権 者 全 員 が 責 任 を と っ て く れ な い と き に

は 、 タ テ マ エ ど お り の き び し い 責 任 に な る 。 こ の よ う に 、 不 幸 に も 債 権

者 に マ ー ク さ れ た 一 人 の 連 帯 債 務 者 は 、 事 後 の 求 償 権 行 使 よ っ て 、 い わ

ば 立 替 え た 金 額 を 回 収 で き る の で あ る が 、 こ れ は と き に は そ の 債 務 者 の

重 荷 に な る 。 分 担 額 を 払 え な い 人 も で て く る か ら で あ る 。 そ こ で 、 当 初

の 「全 額 支 払 」 と い う タ テ マ エ を ホ ン ネ(割 合 負 担 と い う 実 質)よ り の

と こ ろ へ ひ き よ せ る シ ス テ ム が ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス 帝 の 勅 法 第 九

九 号 に よ っ て 最 終 的 に 確 定 さ れ た 。 こ れ が 責 任 負 担 分 を 頭 割 り で 分 割 す

る か た ち で 、 最 初 か ら 、 手 間 を は ぶ き 、 責 任 を 軽 く し て も ら え る と い う

意 味 で 、 「分 割 の 利 益(beneficiumdivisionis)」 と 呼 ば れ る も の で あ

る 。

⑲ 「(直 接)代 理 」 と 「間 接 代 理 」 … 前 者 は 、 あ る 人(代 理 人)が 、

他 人(本 人)の 計 算 で 、 し か も 他 人(本 人)の 名 に お い て 行 な う 法 律 行

為 で あ り 、 そ の 効 果 は 本 人 に 直 接 に 発 生 す る 。 こ の パ タ ー ン が タ テ マ エ

(制 度)と し て の 代 理 の 原 像 で あ る 。 し か し 、 人 の 個 性 ・ 人 の あ い だ の

つ な が り を 重 ん じ て 、 そ れ に こ だ わ り を み せ る ロ ー マ で は 、 他 の 地 域 の
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古 代 法 の 場 合 と は こ と な っ て 、 こ の よ う な 発 想 に は な じ み が な く 、 ホ ン

ネ(実 態)と し て 、 代 理 の 機 能 を う け も た せ る よ う な や り か た を 開 発 し

た だ け で あ る 。 間 接 代 理 と 名 づ け ら れ る も の が こ れ で 、 こ こ で は 、 あ る

人 の 計 算 で 、 そ の あ る 人 の 名 に お い て 行 な わ れ る 法 律 行 為 が 存 在 す る 。

取 得 さ れ た 所 有 権 は い っ た ん こ の 者 の も の と な り 、 そ の 後 、 そ の あ る 人

か ら 本 人 へ と 目 的 物 が う つ さ れ る 。 そ の あ る 他 人 と 本 人 の あ い だ で な ん

ら の ト ラ ブ ル も な け れ ば 、 こ の 間 接 代 理 の シ ス テ ム は 、 二 殺 階 方 式 に よ

る も の で は あ る が 、 有 効 に 作 動 す る 。 そ の 本 人 と 他 人 の あ い だ に 、 濃 密

な 人 間 関 係 が な り た っ て い る こ と が 少 な く な い の で 、 実 際 の と こ ろ 、 ト

ラ ブ ル の 生 ず る 可 能 性 は 低 か っ た の で は な か ろ う か 。 実 質 的 に 代 理 の 機

能 を も つ こ と が で き る 「信 用 委 任 」 お よ び 「権 力 服 従 者 の 行 為 」 に つ い

て は 、[1]部 門 第 七 章 第 二 項(V皿):p.144ff.を そ れ ぞ れ 御 参 照 頂 き た い 。

な お 、 被 解 放 奴 隷 が 旧 主 人(保 護 者)の 保 有 す る 地 方 荘 園 な ど の 委 託 事

務 管 理 人(執 事 の よ う な 者)と し て 動 く と き は 、 タ テ マ エ 上 彼 は 独 立 の

自 由 人 市 民 で あ る が 、 実 質(ホ ン ネ)上 、 奴 隷 で あ っ た と き と ほ ぼ 同 じ

よ う な か た ち で 旧 主 人 の 支 配 の も と に た た さ れ て い る 彼 の 行 為 は 、 一 種

の 代 理 制 の よ う な も の が な り た っ て い る た め に 、 主 人 の も と で 効 果 を 生

ず る 。 こ こ に は 、 「誰 も 、 他 人 の た め の 給 付 を 約 束 さ せ る こ と は で き な

い 」 と い う ロ ー マ 法 の 大 原 則(タ テ マ エ)が ホ ン ネ(運 用)に お い て は

ほ り く ず さ れ て い る 情 景 が 見 え る わ け で あ る 。 家 長 が 、 そ の 家 長 権 の も

と に お い て い る 家 子 ・奴 隷 を 通 じ て 占 有 を 取 得 す る さ い に は 、 彼 ら は 家

長 の 「の び た 手 」 と し て 動 い て い る だ け な の で 、 ホ ン ネ(事 実)面 で は

と も か く と し て 、 タ テ マ エ(法 制)上 は 、 代 理 人 と し て 動 い て い る わ け

で は な い 。

⑳ 「抽 象 的 過 失 」 と 「具 体 的 過 失 」 … 前 者 は 正 常 な 普 通 人(注 意 ぶ か

い 家 長(diligenspaterfamilias)の 行 動 を べ 一 ス に し て 定 型 的 に と ら

え ら れ た 注 意 義 務 の 客 観 的 基 準(い わ ば タ テ マ エ 型 基 準)に よ っ て 認 定

さ れ る も の で あ り 、 後 者 は 、 「自 身 の 事 務 に お い て は ら う の を つ ね と す

る 注 意 の レ ヴ ェ ル 」 の も の で 、 主 観 的 基 準(い わ ば ホ ン ネ 型 基 準)に よ

っ て 認 定 さ れ る も の で あ る 。 あ ま り 注 意 ぶ か く な い 債 務 者 が 登 場 す る と 、

責 任 を と ら さ れ る 度 合 は 低 下 す る こ と に な る が 、 逆 に 、 注 意 ぶ か い 人 の

場 合 に 、 こ の 基 準 を 適 用 す る こ と に よ っ て 、 責 任 が 加 重 さ れ る ケ ー ス も

で て く る 。後 者 は 後 代 に な っ て よ う や く 設 定 さ れ る よ う に な っ た 基 準 で

あ る 。 ホ ン ネ に 着 目 す る や り か た の 方 が 、 具 体 的 に 妥 当 で 、 リ ー ズ ナ ブ

ル で あ る 、 と い う よ う に 感 じ ら れ た た め か も し れ な い 。

⑳ 「債 務 の 要 式 免 除 行 為(銅 と 衡 に よ る 解 放 、 受 領 問 答 契 約)」 と 「債

務 の 無 方 式 の 免 除 約 束 」 … 前 者 は 、 一 定 の 法 律 関 係 を 成 立 さ せ る さ い に
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用 い ら れ た 厳 格 な 手 続 の プ ロ セ ス を 逆 に す る 「反 対 行 為 」と い う 形 式(タ

テ マ エ)優 位 の 発 想 が 強 く に じ み 出 た も の で あ る 。 こ の や り か た は 即 物

的 で わ か り や す い 、 と い う メ リ ッ ト を そ な え て い る 。 前 者 は 、 実 際 に は

(ホ ン ネ 上)な に も 受 領 し て い な い に も か か わ ら ず 、 形 式(タ テ マ エ)

上 受 領 し た ふ り を す る(た と え ば 、問 答 契 約 に よ り 成 立 し た 債 務 の 場 合 、

な ん ら 受 領 し て い な い の に 、 「私 は 受 領 し た 」 と い う 意 思 表 示 を す る)、

と い う か た ち の 市 民 法 上 の 正 規 の 免 除 シ ス テ ム(タ テ マ エ)で あ る 。 後

者 は 、 形 式 に と ら わ れ な い 、 い わ ば 低 い レ ヴ ェ ル の 簡 便 な 免 除 の ス タ イ

ル(ホ ン ネ)で あ る 。 と こ ろ で 、 こ の 無 方 式 の 免 除 を い っ た ん し て お き

な が ら 、そ れ を 無 視 し て 債 権 を 行 使 す る 者 が 現 わ れ た と き 、タ テ マ エ(市

民 法)上 は 、 債 務 者 は 、 そ の 者 の 要 求 に は 対 抗 で き な い が 、 し か し 、 抗

弁 を 援 用 す る か た ち で 、 そ の 要 求 を は ね つ け る こ と が で き る 。 こ の 抗 弁

が あ ら か じ め 厳 正 訴 訟 の 方 式 に 組 み こ ま れ て い る 場 合 が 、 文 言 ど お り の

タ テ マ エ 的 処 理 で あ る 。 そ し て 、 そ の 組 み こ み が な く て も 、 審 判 人 の 現

場 で の 判 断 で 、 「信 義 誠 実 に も と つ い て 」 と い う 方 式 の 条 項 に の っ と っ

て 、 無 方 式 の 免 除 が あ っ た こ と を 考 慮 で き る よ う に な っ て い る の が 、 ホ

ン ネ 的 処 理 で あ る 。 後 者 は 軟 ら か い 構 造 を も つ 誠 意 訴 訟 で な さ れ る 扱 い

で あ る 。 な お 、 さ き の 債 務 の 要 式 免 除 行 為 の な か で も 、 銅 と 衡 に よ る 弁

済 と い う パ タ ー ン に は 、 明 確 な 反 対 行 為 と し て の 仮 装 行 為(一 ヌ ン ム ス

と い う 低 額 の 貨 幣 を わ た す 、と い う 象 徴 的 な 債 務 履 行)と い う か た ち(タ

テ マ エ)を 明 確 に 用 い る 点 で 、 タ テ マ エ 性 が よ り 強 く に じ み で て い る 。

⑫ 「無 償 行 為 と し て の 委 任 」 と 「委 任 の 有 償 性 」 … 委 任 に は 、 事 実 的

な 事 務 と 、 法 的 な 事 務 と は あ る が 、 受 任 者 が 無 償 で 事 務 を 処 理 す る と こ

ろ に 特 徴 が あ る(有 償 の 形 態 が と ら れ る と 、雇 傭 に な る)。 も と も と は 、

ロ ー マ 人 の 上 層 部 に 存 在 し た 友 誼 関 係 と い う 、社 会 的 な 横 の つ な が り の

な か で 生 ま れ た 、 助 け あ い の 精 神 に 由 来 す る も の で あ る 。 も ち ろ ん 、 委

任 内 容 が 弁 護 の 引 受 や 治 療 の よ う に 高 尚 な も の で あ っ て も 、感 謝 の 気 持

か ら 名 誉 あ る 報 酬 と し て 謝 礼 が わ た さ れ る が 、 こ れ は た ん な る 慣 例(ホ

ン ネ)に よ る も の で あ り 、 法 的 な 支 払 義 務(タ テ マ エ)は こ こ に は な り

た た な い 。 し か し 、 謝 礼 を さ し だ さ な い 輩 が 多 く 生 じ た こ と が き っ か け

と な っ て 、 後 代 に は 、 特 別 の 訴 訟 手 続 に よ っ て 謝 礼 の 支 払 請 求 を 貫 徹 す

る こ と が 可 能 に な っ た 。ホ ン ネ(道 義 上 の 責 務)が タ テ マ エ(法 的 義 務)

化 し た わ け で あ る 。

⑳ 「委 任 」 と 「保 証 」 … 委 任 者 が 、 第 三 者 に 金 銭 の 貸 付 け 行 為 を な す

よ う あ る 人 に 委 任 し た と き 、 も し 、 そ れ を 実 行 し た 受 任 者 が 、 消 費 貸 借

の 借 主 か ら 金 銭 の 返 済 を う け ら れ ず 、 損 害 を こ う む る と 、 受 任 者 は 、 委

任 者 を 相 手 ど っ て 、 委 任 反 対 訴 訟 を 提 起 し 、 そ れ に よ り 損 失 を 填 補 し て
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も ら え る 。 こ こ に は 、 委 任 者 が 貸 付 金 の 返 済 に か ん し て 受 任 者 の 保 証 人

の 位 置 に た つ 、 ホ ン ネ と し て の 構 造 が 見 ら れ る 。 「信 用 委 任 」 と い う の

は 、 タ テ マ エ(シ ス テ ム)的 に は 、 委 任 の 一 形 態 で あ る が 、 ホ ン ネ(実

態)的 に は 債 務 の 保 証 の 役 割 を は た す 、 味 の あ る 制 度 で あ る 。 人 的 保 証

は 、 ふ つ う は 債 務 者 と 横 な ら び の 人 に よ っ て ひ き う け ら れ る が 、 こ こ で

は 、 背 後 に い る 人 に よ っ て ひ き う け ら れ る 、 二 段 が ま え の か っ こ う に な

り た っ て い る の で あ る 。 こ の 信 用 委 任 の プ ロ セ ス に は 、 受 任 者 が 委 任 者

の 代 理 人 の 役 割 を は た す 、 と い う 要 素 も あ る 。 こ の よ う に し て 、 代 理 制

が 存 在 し な く て も 、 他 人 の 動 き を 利 用 す る こ と が で き た わ け で あ る 。

⑳ 「問 答 契 約 の ロ 頭 性 」 と 「証 書 性 」 … 問 答 契 約 は 、 ロ ー マ 人 が 古 来

愛 用 し て い た 形 式 ・要 式 行 為 の 一 つ で(他 は 、 握 取 行 為 と 法 廷 譲 渡 で あ

る)、 こ れ は 、 当 事 者 間 の 意 思 の 合 致 が 存 在 す る こ と と と も に 、 契 約 の

両 当 事 者 が 儀 式 的 文 言 を の べ あ う こ と に よ っ て 成 立 す る(一 方 、 諾 成 契

約 は 、 例 外 的 に 、 意 思 表 示 の 合 致 だ け に よ っ て 成 立 す る)。 こ れ が タ テ

マ エ(基 本 型)で あ る 。 し か し 、 す で に 早 く か ら 、 口 頭 で の 言 葉 の や り

と り で あ る 問 答 契 約 を 締 結 し た こ と を 証 書 に 残 し て お く や り か た が 生

じ た 。 一 つ に は 、 契 約 実 行 の 証 拠 を 残 し て お く た め で あ る 。 し か し 、 ず

っ と 後 代 に な る と 、ヘ レ ニ ズ ム 世 界 で 古 く か ら 証 書 が 愛 用 さ れ て い た こ

と か ら も 影 響 を う け て 、元 来 の 口 頭 方 式 は 、問 答 契 約 の 約 款 の な か に 「そ

の 者 は 、 問 わ れ て 、 諾 約 し た 」 と い う 擬 制 的 な 色 あ い を も つ 文 言 を わ ざ

わ ざ 組 み こ む こ と で 、 形 骸 化 し た か た ち で は あ る が 、 生 き の こ っ た 。 し

か し 、 こ の 形 ば か り の 方 式 も や が て す て ら れ る 。 こ の よ う に し て 、 ホ ン

ネ(実 体)と し て は 、 問 答 契 約 制 は 、 証 書 制 へ と 移 行 す る の で あ る 。 現

代 の 日 本 に お い て も 、 意 思 の 合 致 は 証 書 の 文 言 の な か に 言 葉 と し て 埋 め

こ ま れ る か た ち に な っ て い る こ と が 多 い 。 タ テ マ エ(理 論)的 に は 、 口

約 束 で も 、 諾 成 契 約 上 の 債 務 関 係 は 成 立 す る の で あ る が 、 し か し 、 口 約

束 に は 法 的 な 意 味 は あ ま り と も な わ な い の が 、 現 代 の 日 本 で も 、 む し ろ

ふ つ う の こ と で あ る 。 こ の よ う に 証 書 を 用 い れ ば 、 合 意 内 容 や 付 帯 的 な

状 況 が 明 確 に な る と と も に 、 合 意 の 証 拠 が の こ り 、 将 来 の ト ラ ブ ル が 防

止 で き る の で あ る 。

⑳ 「無 制 限 の 人 的 責 任 」 と 「な す こ と が で き る か ぎ り に お け る(inid,

quodfacerepotest)責 任 」 … 前 者 が タ テ マ エ(原 則)で あ る 。 後 者 に

は 、 お そ ら く 債 務 者 に 最 低 の 生 活 費 を 保 留 し た う え で 、 有 責 判 決 の 時 点

に お い て 保 有 す る 資 産 の 金 銭 価 値 の 限 度 に お い て だ け 責 任 を と ら せ る

仕 組 み が あ る の で 、 こ の 原 則 は 破 れ て 、 ホ ン ネ(実 質 的 責 任 負 担 能 力)

の 限 度 で の 責 任 は と ど め ら れ る 。 後 代 に な っ て 生 活 資 留 保 の 利 益

(beneficiumcompetentiae)と よ ば れ た も の が こ れ で あ る 。 こ れ は 、
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組 合 と い う 契 約 関 係 に お い て 見 ら れ る 制 度 で あ る が 、 そ こ に は 、 兄 弟 関

係 と パ ラ レ ル な 暖 か み と 優 し さ も 本 性 上 そ な わ っ て い る の で 、 こ の よ う

な 限 定 的 責 任 追 及 の 扱 い か た に な っ て い る の で あ ろ う 。 有 限 責 任 の 発 想

は 、近 代 法 に お い て も 、と く に 商 取 引 の 分 野 で 重 要 な 役 割 を 演 じ て い る 。

⑳ 「文 書 契 約 に お け る 借 方 記 入 」 … 債 権 者 が 家 に 常 備 し て い る 出 納 簿

に 、 債 務 者 に な ろ う と す る 者 の 同 意 の も と に 、 債 権 者 が 、 そ の 者 に 金 銭

を 支 出 し た こ と を 帳 簿 に 記 入 す る こ と に よ っ て 発 生 す る の が 文 書 契 約

と い う も の で あ る が 、 こ れ は タ テ マ エ(表 面 的 な 行 為)で あ っ て 、 ホ ン

ネ(実 質)に お い て は 、 あ ら た に 金 銭 を 貸 与 し た わ け で は な く て 、 債 権

発 生 原 因 の 変 更 あ る い は 債 務 者 の 交 替 に よ る 更 改 を 生 じ さ せ る に す ぎ

な い 点 が 、 こ の 契 約 の 特 徴 と な っ て い る 。 な お 、 契 約 の 存 在 が 書 面 に よ

っ て 確 認 さ れ て も 、 そ れ は 文 書 契 約 の ジ ャ ン ル に は 属 し な い 。 タ テ マ エ

(形)の う え だ け の 「借 方 記 入(expensilatio)」 は 、後 代 に は 消 え さ り 、

そ の 後 ヘ レ ニ ズ ム の 法 慣 行 の 影 響 を う け て 、 文 書(証 書)が ホ ン ネ(現

実)と し て 、契 約 成 立 を 導 き だ す 基 盤 と な る よ う に 変 わ る 。こ れ に よ り 、

文 書 契 約 と い う 仕 組 み は 、 リ ア ル な 性 格 を 備 え た も の と な る 。

⑳ 「加 害 者 ・加 害 物 の 引 渡 」 と 「損 害 賠 償 」 … 権 力 服 従 者(家 子 ・奴

隷)が 不 法 行 為 を 行 な っ た と き 、 権 力 保 持 者(家 長)は 、 い わ ば タ テ マ

エ 的 な 対 処 法 と い わ ば ホ ン ネ 的 な 対 処 法 と の ど ち ら か を 選 択 す る こ と

が で き る 。 前 者 は 、 加 害 者 を 被 害 者 の 復 讐 に ゆ だ ね る た め に 、 加 害 者 の

身 柄 本 体 を 被 害 者 側 に 委 付 し て し ま う こ と で あ る が 、人 に タ ー ゲ ッ ト を

し ぼ っ た 人 的 責 任 の と ら せ か た な の で 、 こ の 人 的 責 任 は 、 タ テ マ エ 的 な

処 理 を し た も の と う け と る こ と も で き る か ら で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 後

者 は 、 権 力 保 持 者 自 身 が 不 法 行 為 を 行 な っ た か の よ う に し て 、 自 ら 償 金

を 支 払 う や り か た な の で あ る が 、 こ こ に は 具 体 的 で 、 即 物 的 な 物 的 責 任

の と り か た が 見 ら れ る 。 こ れ を ホ ン ネ 的 な 処 理 を し た も の と う け と る こ

と も で き る か ら で あ る 。 以 上 は ホ モ ー ・サ ピ エ ー ン ス(ヒ ト)に つ い て

の 話 で あ る が 、ふ だ ん は お と な し い 四 足 の 家 畜 が 他 人 に 対 し て 損 害 を く

わ え た と き に も 、 動 物 を 引 渡 し て し ま う(現 物 主 義 的 な や り か た)か 、

あ る い は 家 長 自 身 が 損 害 を 賠 償 す る(価 値 主 義 的 な や り か た)か の 選 択

権 が そ の 家 長 に あ る 。 ど ち ら の 制 度 も 、 そ の 由 来 は 非 常 に 古 く 、 宗 教 的

な ニ ュ ア ン ス も そ の 処 理 の し か た に ま つ わ り つ い て い る 。

⑳ 「無 償 」 と 「有 償 」 … 諾 成 契 約 の 一 つ と し て の 消 費 貸 借 は 、 使 用 貸

借 と と も に 、 無 償 行 為 の 類 型 に 属 す る が 、 こ の 無 償 と い う タ テ マ エ(仕

組 み)は 、 金 銭 の 消 費 貸 借 の さ い に 、 利 息 の 支 払 が 問 答 契 約 と い う 契 約

の 一 方 式 に よ っ て べ つ に 合 意 さ れ る 、 と い う 慣 行(ホ ン ネ)が つ み あ げ

ら れ て き た こ と に よ っ て 、 や ぶ ら れ る 。 利 息 は 、 古 い 由 来 を も つ 拘 束 行
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為(古 め か し い 儀 式 的 行 為 を 通 じ て 、 自 身 の 身 体 を 質 入 れ す る よ う な か

っ こ う に な っ て い る 消 費 貸 借)に お い て も 、登 場 し て い る 。そ の 一 方 で 、

方 式 に と ら わ れ な い か た ち で 、 友 人 な ど の 親 し い 人 々 の あ い だ で な さ れ

る 消 費 貸 借 は 、 そ の 性 質 上 、 無 利 息 の も の で あ っ た 。 し か し 、 ビ ジ ネ ス

が ら み の 貸 借 関 係 に お い て は 、 利 息 が ご く ふ つ う に 登 場 し て く る 。 そ の

流 れ は も ち ろ ん 現 代 に ま で つ づ い て い る 。 な お 、 法 定 利 息 と 当 事 者 間 の

合 意 に よ っ て 発 生 す る 約 定 利 息 と の あ い だ に も 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の 位

置 関 係 が 設 定 で き る よ う に 思 わ れ る 。 ま た 、 問 答 契 約 と い う 正 規 の タ テ

マ エ を 利 用 せ ず に 、 無 方 式 で 利 息 へ の 支 払 が 合 意 さ れ た と き 、 そ れ は 、

リ ア リ テ ィ ー に 少 し 欠 け る と こ ろ を も つ 自 然 債 務 を 発 生 さ せ る 。 こ れ は 、

タ テ マ エ と ホ ン ネ の 中 間 に 位 置 す る 、 味 の あ る シ ス テ ム で あ る 。

⑳ 「契 約 」 と 「準 契 約 」 … 契 約 の 中 核 部 分 に は 、 意 思 の 合 致 と し て の

合 意 が 存 在 し た 、 と い う タ テ マ エ が 明 確 に 存 在 す る が 、 合 意 が な り た っ

て い な い 状 況 で も 、 そ こ に 契 約 が 存 在 し た 場 合 と 内 容 面 で 類 似 し た 法 律

関 係 が 、 社 会 に は た し か に 存 在 す る よ う に な る 。 委 任 契 約 に も と つ い て

事 務 の 管 理 を ひ き う け る と き に は 、 正 規 の 契 約 が 発 生 し 、 他 方 で 、

ロ ー マ で は 、 友 人 間 で し ば し ば 生 じ た と 思 わ れ る が た と え ば 、 本 人

が 不 在 の た め に 委 任 が さ れ な い ま ま に 他 人(友 人 な ど)が 事 務 を た と え

ば 好 意 に よ っ て 管 理 す る 、 と い う 構 造 の 事 務 管 理 が 発 生 す る 。 こ の 事 務

の 管 理 に お い て は 、 契 約 の ジ ャ ン ル に 属 す る 正 規 の も の が タ テ マ エ で 、

そ れ に 準 ず る こ の 事 務 管 理 が ホ ン ネ と い う こ と で 、 後 者 に な る 。 な お 、

事 務 管 理 が 本 人 の 利 益 と な る か た ち で 開 始 さ れ た こ と が 要 求 さ れ る 点

を タ テ マ エ と し 、 結 果 的 に 利 益 と な る 点 を ホ ン ネ と 見 た て れ ば 、 こ こ に

は タ テ マ エ 優 位 の 構 造 が 見 え る 。 つ ま り 、 利 益 と な る よ う な か た ち で 開

始 さ れ た こ と で 十 分 で あ る 。 な ぜ な ら ば 、 利 益 に な る 、 と い う 見 込 の も

と に 事 務 管 理 に 入 っ た が 、 結 果 と し て は 利 益 に な ら な か っ た と し て も 、

そ の 責 任 が 追 及 さ れ る こ と は な い か ら で あ る 。 こ の 準 契 約 グ ル ー プ に は

い く つ か の 行 為 類 型 が く み い れ ら れ て い る が 、 そ の う ち 、 不 当 利 得(コ

ン デ ィ ク テ ィ オ ー)が 社 会 的 ・経 済 的 に と く に 重 要 で あ る 。

⑳ 「結 果 責 任 」 と 「故 意 ・過 失 責 任 」 … 違 法 な 行 為 に も と つ く 結 果 は 、

か な り の 程 度 に 客 観 的 な 事 実 で あ り 、 多 く の 場 合 、 誰 の 眼 に も 明 ら か な

も の と し て う つ る の で 、 タ テ マ エ 的(外 見 的)に は 明 確 な 事 実 構 造 を も

っ て い る 。 し か し 、 因 果 関 係 問 題 を 明 ら か に し た う え で 、 そ の 結 果 に か

か わ り を も つ も の と 認 定 さ れ た 人 物 に 、 非 難 に 値 す る よ う な 主 観 的 要 件

(典 型 的 に は 故 意 、 場 合 に よ っ て は 過 失)が 存 在 す る 場 合 に か ぎ っ て 責

任 を 問 う と い う よ う な 、 具 体 的 な 内 心 の 事 情 を 考 慮 し た ホ ン ネ 的(内 面

的)処 理 の 方 が 、 理 に か な っ て い る 。 古 い 時 代 に は 、 前 者 が 支 配 的 で あ
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っ た が 、 法 感 覚 が 深 め ら れ て い く 過 程 で 、 後 者 が 、 人 が 責 任 を と ら さ れ

る 場 合 の 中 核 的 な 構 造 と な っ た 。 と き に は 、 過 失 が 外 部 に 見 え る も の で

あ る 点 に 注 目 し て こ れ を タ テ マ エ と し 、 心 の な か で の 動 き で あ る 故 意 を

ホ ン ネ と う け と る こ と も で き る の で は な か ろ う か 。 現 代 に お い て は 、 無

過 失 責 任 が 問 わ れ る 状 況 も 生 じ て い る が 、 こ れ は 古 い 由 来 を も つ 、 い わ

ば シ ン プ ル な 結 果 責 任 の 発 想 と も 部 分 的 に つ な が る と こ ろ を も っ て い

る の か も し れ な い 。

⑳ 「ア ク ィ ー リ ウ ス 法 に か ん す る 正 規 の 訴 権 の 構 造 と そ の ヴ ァ リ エ ー

シ ョ ン 」 … ロ ー マ の 民 事 法 規 の な か で 、 も っ と も 重 要 で 、 し か も 、 中 世

以 降 の 後 代 の 法 制 に 影 響 を 与 え た も の に 、前 二 八 六 年 制 定 の ア ク ィ ー リ

ウ ス 法 が あ る 。 そ の 第 三 章 に は 「焼 き 、 く だ き 、 こ わ し て 他 人 に 損 害 を

与 え た 」 と い う 規 定 が あ る 。 こ こ で 、 「損 害 を 与 え た 」 と い う こ と は 、

本 来 は 「積 極 的 行 為 に よ っ て 直 接 に 生 じ さ せ た 」 こ と を 意 味 す る 。 「身

体 に よ り 身 体 に 与 え ら れ た 損 害(damnumcorporecorporidatum)」

と 表 現 さ れ る 状 況 が こ れ で あ る 。 「奴 隷 お よ び 家 畜 の 殺 害(こ れ に つ い

て は 第 一 章 に 規 定 が あ る)の 場 合 を の ぞ い て 」 と 「不 法 に 」 と い う 二 つ

の 条 件 を み た し た う え で 、 「損 害 を 与 え た 」 と き に は 、 ア ク ィ ー リ ウ ス

法 の 訴 権 が 損 害 の 填 補 の た め に 利 用 で き る 。 こ れ が 法 律 の 構 え(タ テ マ

エ)で あ る 。 し か し 、 積 極 的 な 行 為 に よ ら ず 、 た ん な る 不 作 為 に よ っ て

損 害 を 生 じ さ せ た だ け の 場 合 や 、 直 接 的 に は な く て 、 間 接 的 に 損 害 を 生

じ さ せ た だ け の 場 合 も 、 現 実 に は い ろ い ろ と 発 生 し て く る 。 こ の と き 、

正 規 の 訴 権 は 、 法 規 そ の も の の 構 え の せ い で 、 な り た た な い 。 し か し 、

歴 代 の 法 務 官 は 、 現 実 を 直 視 し な が ら 、 社 会 の ニ ー ズ に お う じ て 、 周 辺

部 の 情 況 に 対 し て も 法 保 護 を あ た え る 可 能 性 を 大 き く ひ ろ げ た 。 彼 は 、

ア ク ィ ー リ ウ ス 法 訴 権 を モ デ ル と し て 、 準 訴 権 ・事 実 訴 権 と い う ヴ ァ リ

エ ー シ ョ ン(ホ ン ネ)を 創 出 し て 、き め こ ま か な 対 応 を し て い る 。 な お 、

ア ク ィ ー リ ウ ス 法 の も と つ く 訴 権 は 、 認 諾 訴 権(actioconfessoria)と

い う 位 置 づ け に な っ て い て 、 こ こ で は 、 本 来 、 責 任=給 付 義 務 が 存 在 す

る か ど う か に つ い て は 、 審 理 さ れ る こ と が な い 、 と い う 扱 い に な っ て い

る 。 つ ま り 、 タ テ マ エ(大 枠)で は 、 す で に 決 着 が つ い て し ま っ て い る

の で あ る 。 し た が っ て 、 こ の 訴 訟 の 役 割 は 、 ホ ン ネ と し て の 償 金 額 の 決

定 を な す こ と で あ る 。 も っ と も 、 こ の 訴 訟 で 、 行 為 な い し は 責 任 を 争 う

場 合 に は 、 タ テ マ エ 部 門 の 訴 訟 の 対 象 と な る 。 そ の よ う に 手 間 の か か る

事 態 を で き る だ け 生 じ さ せ な い よ う に 、 ロ ー マ 人 は 、 知 恵 を は た ら か せ

て 、被 告 敗 訴 の さ い に は 訴 訟 物 が 二 倍 と な っ て し ま う シ ス テ ム を 用 意 し

た 。

⑫ 「物 の 価 値 に 着 目 す る 損 害 算 定 と 、 利 害 関 係 に 着 目 す る 損 害 算 定 」
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・不 法 行 為 の さ い に 賠 償 さ れ る 損 害 の 額 を ど の よ う に 算 定 す る か に つ

い て は 、 客 観 的 ・抽 象 的 な 、 物 本 体 の 価 値 を 基 準 に す る 方 法(い わ ば タ

テ マ エ 的 手 法)と 、 主 観 的 ・具 体 的 な 、 問 題 の 物 を と り ま く さ ま ざ ま な

利 害 関 係 も 視 野 に い れ る か た ち の 算 定 方 法(い わ ば ホ ン ネ 的 手 法)と が

あ る 。 ロ ー マ 法 で は 、 す で に 、 後 者 の ス タ イ ル が と ら れ て い た も の と 考

え ら れ る 。

⑳ 「債 務 の 永 久 化(perpetuatioobligationis)」 … 確 定 物 の 供 与 を 目 的

と す る 厳 正 法 上 の 債 務 に か ん す る 訴 訟 方 式 書 は 、 「与 え る こ と を 要 す る

こ と 」 と い う 条 項 を ふ く ん で い る が 、 給 付 の 目 的 物 が 争 点 決 定 の 時 点 で

存 在 し て い る こ と が 訴 訟 の 流 れ の な か で 大 前 提 と な る 。 し か も 、 も し 、

た と え ば 目 的 物 が 債 務 者 の 責 に よ っ て 滅 失 し て し ま っ た と き に 、原 告 は

訴 訟 の 場 で 目 的 を 達 成 す る こ と が で き な く な る が 、 こ れ で は 不 合 理 な 結

果 が 導 か れ る 。 そ こ で 、 法 学 者 は 「争 点 決 定 の 時 点 で 目 的 物 が な お も 存

在 す る(債 務 の 永 久 化 に よ っ て 債 務 を 保 持 す る)」 と 擬 制 す る 発 想 に た

ち 、 こ れ に よ っ て 第 二 次 給 付 と し て の 物 の 価 額 に つ い て 有 責 判 決 を ひ き

だ す こ と が 可 能 と な っ た 。 ホ ン ネ(現 実)と し て は 存 在 し な い も の を タ

テ マ エ(取 扱 い)上 存 在 す る 擬 制 の テ ク ニ ッ ク が 、こ こ で は 生 き て い る 。

⑭ 「真 正 違 約 罰 」 と 「不 真 正 違 約 罰 」 … 既 存 の 債 権 を 強 化 し 、 確 実 な

も の と す る と と も に 、 あ ら か じ め 損 害 額 を 確 定 し て お く た め に 問 答 契 約

の シ ス テ ム を 活 用 す る こ と に よ り ト ラ ブ ル を 減 少 さ せ る ス タ イ ル の 前

者 は 、 い わ ば ホ ン ネ 的(本 来 的)な 違 約 罰 で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 も と

も と 義 務 な ど ま っ た く な い 給 付 を 、 た だ 履 行 を お 願 い す る と い う だ け で

な く 、 さ ら に 進 ん で 、 そ の 履 行 を 間 接 的 に 強 制 す る 手 段 と し て 違 約 罰 を

設 定 し て お く や り 方(後 者 の 場 合)は 、 違 約 罰 の 設 定 と い う タ テ マ エ だ け

を 利 用 す る ス タ イ ル で あ る 。 作 為 だ け で な く 、 不 作 為 も 強 制 で き る か た

ち に も ち こ め る と こ ろ に 、 と く に 妙 味 が あ る 。

⑮ 「債 務 関 係 の 発 生 源 の と こ ろ に お け る 給 付 障 害 」 と 「債 務 関 係 の 展

開 の 面 に お け る 給 付 障 害 」 … た と え ば 、 債 務 者 が 行 為 無 能 力 で あ る と き

に は 、 債 務 関 係 と い う か た ち(タ テ マ エ)が そ も そ も な り た た な い が 、

一 方
、 後 発 的 な 給 付 不 能(た と え ば 遅 滞)に よ っ て 生 ず る 給 付 障 害 は 、

い っ た ん 成 立 し た 債 務 関 係 が 実 質(ホ ン ネ)に お い て 完 全 に は 作 動 し な

い こ と に よ っ て 生 ず る 。 シ ス テ ム 成 立 の 場 と そ の 運 用 の 場 と で 、 給 付 障

害 の あ り か た や 意 味 が 異 な っ て く る わ け で あ る 。

⑯ 「売 却 」 と 「引 渡 」 … 売 却 と 引 渡 が 同 時 に 実 行 さ れ る の は 、 タ テ マ

エ(売 却)と ホ ン ネ(引 渡)が 合 一 し た シ ン プ ル で 明 晰 な か た ち で あ る 。

し か し 、 売 買 は 成 立 し た が 、 し か し ま だ 引 渡 さ れ て い な い 状 態 の 目 的 物

が 事 変(不 可 抗 力)に よ っ て 減 失 し て し ま っ た 場 合 に 売 主 と 買 主 の ど ち
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ら が 対 価(代 金)の 危 険 を 負 担 す る か 、 と い う 点 に つ い て 、 重 大 な 問 題

が 発 生 す る 。 ロ ー マ 法 で は 、 「危 険 は 買 主 に あ る 」 と い う 扱 い に な っ て

い る 。 売 却 と い う 形 式(タ テ マ エ)に 着 目 し た と こ ろ が 、 こ の 制 度 の ポ

イ ン ト に な っ て い る 、 と 見 る こ と も で き る 。

⑰ 「法 律 上 当 然 に 発 生 す る 相 殺 」 と 「意 思 表 示 に よ っ て ひ き お こ さ れ

る 相 殺 」 … 債 権 を 反 対 債 権 に よ っ て 消 滅 さ せ る 相 殺 に は 、 合 意 も し く は

一 方 的 意 思 表 示 に よ る
、 い わ ば ホ ン ネ 的 な 相 殺 と 、 自 動 的 に(法 律 上 当

然 に)成 立 す る 、 い わ ば タ テ マ エ 的 な 相 殺 の 種 別 が あ る 。

⑱ 「反 対 行 為 」 … 一 定 の 行 為 に よ っ て 成 立 す る よ う に な っ た 法 律 関 係

は 、 そ れ と 対 応 す る つ ま り 、 ビ デ オ で 場 面 を 逆 も ど し に す る よ う な

か た ち で の 反 対 行 為 の 実 行 を し な け れ ば 意 図 的 に 解 消 さ せ る こ と が

で き な い 、 と い う 扱 い は 、 古 め か し い 拘 束 行 為 に 対 応 す る 拘 束 行 為 の 解

放 、 問 答 契 約 に 対 応 す る 受 領 問 答 契 約 、 諾 成 契 約 上 の 合 意 に 対 応 す る 反

対 合 意 な ど 、 重 要 な 局 面 に お い て 現 わ れ る 。 こ こ に は 、 形 式 ・様 式(タ

テ マ エ)へ の 信 仰 が 見 え て い る 。 実 質(ホ ン ネ)的 に 解 消 を ス ト レ ー ト

に 実 現 す る や り か た を 開 発 す る こ と は ロ ー マ 人 に と っ て 十 分 に 可 能 で

あ っ た が 、 彼 ら は そ う い っ た ス タ イ ル を あ え て と ら な か っ た の で あ る 。

⑳ 「債 権 譲 渡 」 … 現 代 に つ い て 言 え ば 、 旧 債 権 者(譲 渡 人)と な る 人

が 新 債 権 者(譲 受 人)と な る 人 に 自 身 の 債 権 を 移 転 す る 、 と い う コ ー ス

は 、高 度 に 発 達 し た 経 済 社 会 に あ っ て は ご く ふ つ う に 存 在 す る も の で あ

る が 、 債 権 債 務 関 係 と い う も の が 人 と 人 と の つ な が り(鎖)で あ っ て 、

特 定 の 人 が 責 任 を 負 う べ き で あ る 、 と 考 え ら れ て い た ロ ー マ で は 、 債 権

譲 渡 を 認 め な い 、 と い う タ テ マ エ が は る か 後 代 ま で 貫 か れ た(債 権 譲 渡

そ れ 自 体 が 制 度 の 上 で 認 め ら れ る よ う に な っ た の は 、 ロ ー マ よ り も は る

か 後 代 の 普 通 法 に お い て で あ っ た)。 し か し 、 当 然 の こ と な が ら 、 古 代

ロ ー マ に お い て も と り わ け 経 済 的 な 背 景 に よ っ て 、ホ ン ネ(実 質 ・実 務)

上 、債 権 譲 渡 と 似 た 機 能 を も つ 制 度 が つ ぎ つ ぎ に 段 階 的 に 考 案 さ れ て い

く 。 ま ず 、 更 改 の ル ー ト を 用 い る の が オ ー ソ ド ッ ク ス な ス タ イ ル で あ る

が 、 こ れ に は 債 務 者 の 協 力 が 前 提 と な る の で 、 使 い 勝 手 が あ ま り よ く な

い 。 そ こ で 、 別 の 手 が つ ぎ つ ぎ に 考 案 さ れ る 。 譲 受 を う け よ う と す る 人

を 譲 渡 し よ う と す る 人 の 訴 訟 代 理 人 の 地 位 に つ か せ る 、 と い う タ テ マ エ

(ス テ イ タ ス)を 用 意 す る や り か た や 、 譲 受 人 に 譲 渡 人 の も つ 訴 権 に 準

ず る も の と し て の 準 訴 権 が 付 与 さ れ る や り か た や 、 譲 渡 人 が 、 債 務 者 に

対 し て 譲 渡 通 知 を す る こ と に よ り 、 自 身 以 外 に も う ひ と り の 債 権 者 を つ

く り だ す や り か た な ど が 、 そ れ で あ る 。 最 終 段 階 で は 、 債 務 者 は 譲 受 人

に 給 付 し て は じ め て 債 務 を ま ぬ が れ る こ と が で き る よ う に な っ た 。譲 受

人 の 不 安 定 な 地 位 は こ れ に よ っ て 決 定 的 に 改 善 さ れ る よ う に な っ た わ
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け で あ る 。 こ の あ た り は 、 ホ ン ネ が 増 幅 さ れ て 、 タ テ マ エ に 近 づ い た 、

と い う こ と に も な っ て こ よ う 。 と こ ろ で 、 卑 俗 法 と い う の は 、 精 密 な 理

論 構 成 を そ れ な り に つ み か さ ね た 古 典 法 が 卑 俗 化 し て レ ヴ ェ ル ・ダ ウ ン

し た も の の 学 問 的 な 総 称 で あ る が 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ が 分 か れ て か た ち

で そ れ ぞ れ に 動 い て い た 、 そ れ ま で の 時 代 と は 異 な っ て 、 タ テ マ エ が 、

簡 明 で わ か り や す い ホ ン ネ の 方 へ 吸 い 寄 せ ら れ て い く 現 象 が か な り 多

く 見 ら れ る 。 債 権 譲 渡 を 生 じ さ せ る 原 因 と 、 そ れ を 基 礎 と す る 譲 渡 行 為

は ホ ン ネ と タ テ マ エ の 関 係 に た つ が 、 卑 俗 法 で は 、 原 因 行 為 そ れ 自 体 に

債 権 譲 渡 の 効 果 が と も な う 。 つ ま り 、 有 因 の 譲 渡 行 為 が 登 場 す る の で あ

る 。一 方 、債 務 引 受 に お い て も 、債 権 譲 渡 の 場 合 と パ ラ レ ル な か た ち で 、

債 務 を ひ き う け て く る 人 を 、 タ テ マ エ 上 、 債 務 者 本 人 の 訴 訟 代 理 人 の 地

位 に つ か せ る 方 法 な ど が と ら れ る 。

⑩ 「消 費 貸 借 の 約 束 」 と 「消 費 賃 借 」 … 消 費 貸 借 本 体 は 、 タ テ マ エ(外

形)と し て の 物(貸 付 金 な ど)の 交 付 と 、 ホ ン ネ と し て の 合 意 か ら な る

契 約 類 型 で あ る(一 方 、 合 意 だ け で 契 約 が 成 立 す る 諾 成 契 約 で は 、 合 意

と い う 行 為 が タ テ マ エ で も ホ ン ネ で も あ る)。 と こ ろ で 、 表 題 の 消 費 貸

借 の 約 束 は 、 無 方 式 で な さ れ る と き に は 、 こ れ は 、 た ん な る ホ ン ネ で あ

っ て 、 消 費 貸 借 の 約 束 を 実 行 す る よ う 訴 訟 で 請 求 す る 余 地 を 与 え な い 。

し か し 、 そ の 約 束 を 問 答 契 約 の ル ー ト を 用 い て 行 な う と き に は 、 ロ ー マ

で 第 一 級 の タ テ マ エ 的 構 造 物 で あ る 問 答 契 約 を 媒 体 と す る こ と に よ り 、

約 束 は 、 タ テ マ エ 性 を 帯 び る よ う に な り 、 訴 求 が 可 能 に な っ て い る こ と

で 、 完 壁 な 契 約 へ と 変 化 す る 。

⑪ 「危 険 の 契 約(contractusmohatrae)」 … 消 費 貸 借 の 貸 主 と な ろ う と

す る 者 が 、 現 金 を も っ て い な い が 、 し か し 、 価 値 の あ る 物 は 手 も と に も

っ て い る と い う と き 、 彼 は 、 借 主 と な ろ う と す る 人 に 対 し て 、 そ の 目 的

物 を 売 却 し 、 そ し て 、 そ の 代 金 を 金 銭 消 費 貸 借 の 対 象 と す る よ う に 指 示

す る こ と が あ る 。 こ れ が 「危 険 の 契 約 」 と 名 づ け ら れ る も の で あ り 、 使

い 勝 手 の よ い も の と し て 利 用 さ れ る こ と が あ っ た 。 し か し 、 後 代 に な る

と 、物 の 評 価 額 に つ い て 当 事 者 が 合 意 し た う え で 目 的 物 が ひ き わ た さ れ

る や り か た も と ら れ る よ う に な る 。 評 価 額 と 実 勢 価 額 が 同 じ で あ れ ば 、

問 題 は 生 じ な い が 、 し か し 、 売 主(貸 主)が 評 価 額 を わ ざ わ ざ 高 め に 設

定 す る と き 、 借 主(買 主)は 不 利 な 地 位 に お い こ ま れ る 。 実 際 に 入 手 す

る こ と に な る そ の 金 銭 よ り も 高 い 額 の 金 銭 を の ち に 返 還 し な け れ ば な

ら な い か ら で あ る 。 こ の よ う な と き 、 タ テ マ エ は 評 価 額 で 、 ホ ン ネ は 入

手 額 と い う 位 置 関 係 に な っ て こ よ う

⑫ 「金 銭 の 不 規 則 寄 託 」 と 「金 銭 の 消 費 貸 借 」 … 金 銭 を 封 印 し た 状 態

で 受 寄 者 に 交 付 す る の は 、寄 託 と い う タ テ マ エ に 忠 実 な 行 為 ス タ イ ル で
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あ る(受 寄 者 は そ の 金 銭 の 所 持 者 に す ぎ な い)。 し か し 、 封 を せ ず に 金

銭 が 交 付 さ れ る と き に は 、 そ の 問 題 の 金 銭 そ れ 自 体(タ テ マ エ)で は な

く て 、 そ れ と 同 額 の も の(ホ ン ネ)を 返 還 す れ ば よ い(受 奇 者 は そ の 金

銭 の 所 有 権 者 と な り 、 自 身 の た め に 利 用 す る こ と が で き る)。 こ の と き 、

さ き の タ イ プ の 寄 託(不 規 則 寄 託)は 、 金 銭 の 消 費 貸 借 と 、 ホ ン ネ の 次

元 で は 同 じ よ う な も の に な る 。 こ の 「不 規 則 な 」 パ タ ー ン は 、 質 物 と し

て 、 金 銭 が 交 付 さ れ た 場 合 に も 生 ず る 。

⑬ 「問 答 契 約 」 … こ れ は 、 ロ ー マ 的 な 特 質 を よ く 示 す 、 第 一 級 の 要 式

的(タ テ マ エ 的)な 法 律 行 為 で あ る 。 ま ず 、 こ れ に は 、 本 来 の も の(タ

テ マ エ)と 、実 際 的 な 目 的(ホ ン ネ)に わ ざ わ ざ 問 答 契 約 と い う 外 衣(タ

テ マ エ)を 着 せ て 、 見 ば え や 使 い 勝 手 を よ く す る も の と の 二 種 が あ る 。

後 者 は 、後 代 に お い て 必 要 に 応 じ て 産 み だ さ れ た 巧 妙 な 法 の 作 品 と 位 置

づ け て よ い で あ ろ う 。 さ ら に 、 合 意 に よ っ て な り た っ て い る も の が 、 ホ

ン ネ に 密 着 し て い る ス タ イ ル で あ っ て 、 一 方 、 当 局(た と え ば 法 務 官)

か ら 締 結 を 強 制 さ れ る も の(た と え ば 、未 発 生 損 害 担 保 問 答 契 約 の 場 合)

が 、 タ テ マ エ 的 な 側 面 を も つ も の 、 と い う 区 別 法 も あ る 。 最 後 に 、 問 答

契 約 に よ っ て 設 定 さ れ た 義 務 の 背 景 に あ る 原 因 ・動 因(ホ ン ネ)が 問 答

契 約 本 体(タ テ マ エ)に 明 記 さ れ て い な い と き と 、そ れ が 、 た と え ば 「購

入 に も と つ い て 」 と い う よ う に 明 記 さ れ て い る と き と で 、 法 上 の 扱 い が

大 き く 変 わ っ て く る 点 も 重 要 で あ る(有 因 ・無 因 の 取 扱 い 上 の 重 要 な 差

異 に つ い て は 、 「物 に か ん す る 法 」 ⑭ の 記 述 も 参 照 し て 頂 き た い)。 有 因

の 場 合 に は 、 も と も と 代 金 債 務 が 存 在 し な い と き 、 問 答 契 約 に も と つ く

債 務 は 発 生 し な い 。 し か し 、 無 因 の 場 合 に は 、 問 答 契 約 か ら 生 ず る 債 務

は 、 そ れ 自 体 と し て は 有 効 と な る 。 つ ま り 、 前 者 は ホ ン ネ 中 心 型 の 取 扱

で あ り 、 後 者 は 、 ロ ー マ 人 が 古 来 愛 用 し て き た 、 問 答 契 約 と い う 形 式 行

為(タ テ マ エ)を 最 大 限 尊 重 す る 、タ テ マ エ 中 心 型 の 取 扱 で あ る 。 な お 、

問 答 契 約 の タ テ マ エ 性 の 威 力 は 、 定 め ら れ た 枠 組 の 外 に あ る 債 権 ・債 務

の 関 係(ホ ン ネ の 世 界 の 産 物)さ え も 、 問 答 契 約 の ス タ イ ル を 経 由 す れ

ば 訴 求 可 能 な も の(タ テ マ エ)に 昇 格 で き る と こ ろ に あ ら わ れ て い る 。

⑭ 「権 利 の 暇 疵 」 と 「物 の 暇 疵 」 … 売 却 の 目 的 物 が 正 当 な 権 利 を 保 有

す る 第 三 者 に よ っ て 買 主 の と こ ろ か ら 追 奪 さ れ る プ ロ セ ス が 生 じ て く

る 場 合 、 こ こ に は 、 権 利 と い う タ テ マ エ に 関 係 す る 暇 疵 の 存 在 が 前 提 と

な っ て い る 。 こ れ に 対 し て 、 目 的 物 が 所 定 の 性 状 を も っ て い な い と き に

は 、 物 の 状 態(ホ ン ネ)に 関 係 す る 綴 疵 の 存 在 が 問 題 と な る 。 い ず れ の

場 合 に も 、 売 主 は 買 主 に 対 し て 担 保 責 任 を 負 わ な け れ ば な ら な い 。 こ こ

で は 、 買 主 が 購 入 訴 権(買 主 訴 権)を 用 い て 、 売 主 に 対 し て 利 害 関 係 上

の 損 失 の 填 補 を 求 め る わ け で あ る が 、 こ れ は 、 実 の と こ ろ 、 ロ ー マ 法 が
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よ う や く 到 達 し た 最 終 段 階 の 産 物 で 、 ホ ン ネ の 結 晶 と も 言 え る も の で あ

る 。 つ ま り 、 権 利 の 綴 疵 に よ っ て 売 買 の 対 象 物 が 追 奪 さ れ て し ま っ た と

き 、 そ の よ う な 事 態 に 対 処 す る よ う 古 い 法 が 用 意 し て い た の は 、 堂 々 た

る タ テ マ エ と し て の 物 権 法 上 の の 握 取 行 為 を ベ ー ス と す る 担 保 訴 権(二

倍 額 分 を 目 指 す も の)で あ っ た 。 そ の 後 、 こ れ を 補 充 し 補 足 す る も の と

し て 、担 保 問 答 契 約 と い う 債 権 法 上 の シ ス テ ム が 活 用 さ れ る 。こ こ で は 、

問 答 契 約 と い う 便 利 な 媒 体 が 利 用 さ れ る が 、 こ の つ ぎ の 段 階 で は 、 ス ト

レ ー ト に 購 入 訴 権(買 主 訴 権)が 前 面 に 現 わ れ て く る 。 そ の 結 果 、 権 利

の 暇 疵 の 問 題 は 、 債 権 法(ホ ン ネ)の フ ィ ー ル ド で 処 理 さ れ る こ と に な

る わ け で あ る 。 他 方 で 、 対 象 物 の 暇 疵(性 状 の 欠 陥)に つ い て も 、 ほ ぼ

同 じ よ う な プ ロ セ ス が 認 め ら れ る 。 売 買 目 的 物 の 蝦 疵 と い う 点 に つ い て

は 、 高 等 按 察 官(ナ ン バ ー2政 務 官 の 法 務 官 に つ ぐ 高 官)が ロ ー マ の 市

場(巨 大 な 国 際 的 マ ー ケ ッ ト)で の 奴 隷 ・家 畜 の 売 買 が ら み の ト ラ ブ ル

を 調 整 す る た め に 開 発 し た 特 別 の ル ー ル に つ い て 記 し て お く 必 要 が あ

る(彼 ら が つ み あ げ て い っ た ル ー ル は 、 法 務 官 法 と と も に 名 誉 法 に 属 す

る)。 商 品 に 綴 疵 が な い こ と 、 あ る い は 特 定 の 性 状 を も つ こ と を 保 証 す

る 、 と い う 内 容 の 二 倍 額 担 保 問 答 契 約 は 、 按 察 官 告 示 に よ っ て 指 示 さ れ

て い る も の で あ る が 、こ こ か ら 導 き だ さ れ る 二 つ の 訴 権 の う ち 、一 つ は 、

売 買 解 除 を 求 め る た め の 訴 権 で 、 も う 一 つ は 、 理 疵 の 度 合 に 応 じ て 代 金

の 減 額 を 求 め る た め の 訴 権 で 、 前 者 は タ テ マ エ 型 、 後 者 は ホ ン ネ 型 と い

う よ う に 区 分 し て み る こ と も 可 能 で あ る 。

⑮ 「給 付 と 反 対 給 付 の 交 換 を 内 容 と す る 無 名 契 約 上 の 合 意 に お け る 、

反 対 給 付 を 目 ざ す 訴 権 」 と 「行 な わ れ た 給 付 の 、 不 当 利 得 返 還 請 求 訴 権

に よ る 返 還 請 求 」 … 無 名 契 約(無 名 践 成 契 約)と い う の は 、名 前(名 称)

の つ い て い な い さ ま ざ ま な 契 約 の パ タ ー ン を 総 称 す る も の で あ る が 、 こ

れ は 、 法 務 官 の 創 作 物 で あ る 。 前 者 は 、 給 付 合 意 の 本 来 の 内 容 を 実 現 す

る も の と し て 、 タ テ マ エ 性 を も ち 、 一 方 、 さ き に 給 付 し た も の の 取 戻 を

求 め る も の と し て 、 ホ ン ネ 性 を も つ 。

⑯ 「ひ き う け る 」 と 「う け と る 」 … 法 務 官 に よ っ て と く に 訴 求 性 を 付

与 さ れ た 無 方 式 合 意 の ジ ャ ン ル に 属 す る 「船 主 、 旅 館 の 主 人 、 厩 の 主 人

の 引 受 契 約 」 が 展 開 す る 過 程 で は 、 ま ず 、 客 の も ち こ ん だ 物 品 を 安 全 に

預 る こ と を 、 無 方 式 に で は あ る が 、 明 示 的 に ち ゃ ん と 引 受 け た こ と に 着

目 し て 、 法 保 護 、 救 済 の 道 が ひ ら か れ た の で あ る が 、 の ち に は 、 そ の よ

う な 約 束 な ど な く て も 、 リ ア ル な か た ち で 物 品 を う け と る こ と で 救 済 の

前 提 条 件 が み た さ れ る と い う 、 簡 略 な 扱 い に か わ っ た 。 「ひ き う け る 」

と い う 意 味 の<recipio>と い う 動 詞 に は 、 「責 任 を ひ き う け る 」 と い う タ

テ マ エ 系 列 の 意 味 と 、 た ん に 「う け と る 」 と い う ホ ン ネ 系 列 の 意 味 と が
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あ る の で 、 同 じ 表 現 で 、 タ テ マ エ と ホ ン ネ の 両 要 素 を う ま く 包 摂 す る こ

と が で き る の で あ る 。 こ こ に は 、 よ く あ る よ う に 、 ホ ン ネ の 優 位 が な り

た っ て い る 。

⑰ 「贈 与 」 … 現 代 の 法 に お け る 理 解 の し か た と 同 じ よ う に 、 ロ ー マ で

も 、 現 実 贈 与 と 、 将 来 の 贈 与 の 履 行 を 目 的 と す る 債 務 負 担 行 為(債 権 契

約)と の 区 別 が あ る 。 前 者 は ホ ン ネ 論 上 で 問 題 と さ れ る だ け で あ る が 、

後 者 は 契 約 を め ぐ る タ テ マ エ 論 上 の 問 題 と な る 。 ロ ー マ 法 が 長 い 時 間 を

か け て 、 制 度 の 整 備 に 取 組 ん で き た の は 、 後 者 の 、 契 約 と し て の 贈 与 の

位 置 づ け で あ る 。 ま ず 、 贈 与 は 、 な ん ら か の 法 律 行 為(た と え ば 、 握 取

行 為 や 引 渡)な い し は 契 約 の 原 因(causa)に す ぎ な か っ た が 、 後 代 に

は 独 自 の 債 権 契 約 に ま で 昇 格 し 、 し か も 方 式 に の っ と っ て と り 行 な わ れ

る こ と が 求 め ら れ る よ う に な る 。 こ こ で は 、 原 因 は ホ ン ネ で 、 債 権 契 約

は タ テ マ エ と い う 間 柄 に も な る 。 贈 与 と い う も の が 、 そ の 性 質 上 、 財 貨

の ル ー ス な 移 動 に つ な が り 、 資 産 の 安 定 に 大 き く 影 響 を 与 え る の で 、 国

家 と し て は 慎 重 な 対 応 を と る こ と が 多 い 。 ま た 、 方 式 規 制 を か け る と こ

ろ は 、 タ テ マ エ 論 上 の 問 題 に か か わ る も の で 、 一 方 、 後 代 に よ う や く 訴

求 性 を 認 め ら れ る よ う に な っ た 無 方 式 の 贈 与 約 束 は 、 ホ ン ネ 論 上 の 問 題

に つ ら な る 制 度 で あ る 。

⑱ 「遺 贈 」 … 遺 贈 は 、 遺 言 を 愛 好 し た ロ ー マ 人 の も と で 、 遺 言 に し ば

し ば も り こ ま れ た 、 終 意 処 分 に 属 す る が 、 「遺 贈 す る 」 と い う 文 言 に よ

っ て 実 行 さ れ る 物 権 遺 贈 と 、 「相 続 人 は00を 与 え る 義 務 を 負 う も の と

す る 」 と い う 債 権 遺 贈 の あ い だ に は 、前 者 が タ テ マ エ 的(直 接 的)処 理 、

後 者 が ホ ン ネ 的(間 接 的)処 理 、 と い う 位 置 関 係 も な り た つ 。 前 者 の 場

合 、 遺 贈 の 実 行 は 確 実 に な る が 、 後 者 の 場 合 に は 、 相 続 人 の 行 為 を 媒 介

す る 必 要 が あ る だ け に 、 不 確 定 要 素 も つ き ま と う 。

⑲ 「準 不 法 行 為 」 … ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス 帝 は 、 最 終 的 に 不 法 行 為

に 類 似 し た 構 造 を も つ い く つ か の 要 件 事 実(行 為 類 型)を ま と め て 、 準

不 法 行 為 の 枠 組 の な か に ま と め あ げ た 。 不 法 行 為 よ り 発 生 す る 債 務 に 準

ず る 債 務(準 不 法 行 為 債 務)と 名 づ け ら れ る も の が こ れ で あ る 。 不 法 行

為 に は 、 故 意 と か 重 大 な 過 失 と か 、 行 為 者 本 人 の 責 任 が 前 提 と な っ て い

る が 、 こ れ を タ テ マ エ(正 規 の 枠 組)と 見 て 、 こ れ ら に き ち ん と あ て は

ま っ て こ な い い く つ か の 雑 多 な パ タ ー ン の も の を ホ ン ネ(実 質 的 な 考 慮

に よ る 包 摂)と 見 る こ と に し た い 。 準 不 法 行 為 に つ い て は 、[1]部 門 第

七 章 第 二 項(D():p.151の 記 述 を 参 照 。 一 般 的 に 言 え ば 、 「正(本)」 と

「準 」 の 関 係 を 二 項 対 比 論 で う け と め よ う と す る の が 、 筆 者 の 立 場 で あ

る 。 「準 」 に あ た る も の の 内 容 は さ ま ざ ま で あ る が 、 大 ま か に 見 て 、 そ

の よ う な 関 係 が な り た つ も の と 見 た い 。 も ち ろ ん 、 「準 用 」 の 技 術 は 近
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代 法 に お い て も し ば し ば 重 要 な 役 割 を 演 じ て い る が 、 ロ ー マ 法 の 「準 な

る も の 」 の 存 在 価 値 は と て も 大 き い 。

⑳ 債 務 の 履 行 」 と 「不 履 行 時 の サ ン ク シ ョ ン 」 … 債 務 関 係 の 趣 旨 ・ 内

容 に そ の ま ま ス ム ー ズ に し た が う 債 務 者 の 債 務 履 行 を タ テ マ エ(正 規 の

経 過 ・過 程)と す れ ば 、 不 履 行 の さ い に 債 務 者 の イ ニ シ ヤ テ ィ ヴ に よ っ

て 発 動 さ れ る 責 任 追 及 の プ ロ セ ス は 、 い わ ば ホ ン ネ(ふ つ う で な い な り

ゆ き)で あ る 。 こ の よ う な ホ ン ネ が 法 制 上 認 め ら れ て い る こ と は 、 債 務

者 に タ テ マ エ の ラ イ ン で き ち ん と 問 題 を 処 理 す る こ と を う な が す こ と

に な り 、 こ こ に フ ィ ー ド バ ッ ク も 見 ら れ る 。 ロ ー マ の 強 制 執 行 が トー タ

ル に 作 用 す る 人 的 執 行(対 人 執 行)で あ り 、 現 代 の 場 合 と 決 定 的 に 異 な

っ て 最 終 的 に は 市 民 的 自 由 を 奪 う と こ ろ ま で つ き す す む だ け に 、 な お さ

ら タ テ マ エ の 威 力 が 光 る の で あ る 。

⑪ 「消 費 貸 借 」 … 要 物 契 約 に 属 す る 金 銭 の 消 費 貸 借 に は 、 い く つ か の

二 面 性 が あ る 。 消 費 貸 借 を 目 的 と す る 物(金 銭)の 給 付 を 行 な う こ と に

つ い て の 合 意(ホ ン ネ)と 、 貸 付 金 を 現 実 に 交 付 す る こ と(タ テ マ エ)

と の 二 つ の 要 素 が 必 要 で あ る 。ま た 、本 来 型(タ テ マ エ)の 無 利 息 型 と 、

派 生 型(ホ ン ネ)の 有 利 息 型 と が あ る 。 つ ぎ に 、 利 息 に は 、 法 定 利 息(タ

テ マ エ)と 約 定 利 息(ホ ン ネ)が あ る 。 た ん な る 約 束 を 無 方 式(ホ ン ネ)

で 行 な っ た と き に は 、 訴 求 性 が 認 め ら れ る こ と は な い 。 問 答 契 約 と い う

言 語 契 約 の ジ ャ ン ル に 属 す る 方 式(タ テ マ エ)に の っ と っ た と き に し か 、

訴 求 す る こ と が で き な い 。 利 息 に つ い て の 無 方 式 合 意 は 、 自 然 債 務 と し

て 扱 わ れ る よ う に な っ た の で 、 た ん な る ホ ン ネ か ら タ テ マ エ の 方 向 へ ひ

き よ せ ら れ る こ と に な っ た 。

⑫ 「拘 束 行 為(nexum)と 消 費 貸 借 」 … ど れ ほ ど 古 い 時 代 に お い て も 、

穀 物(食 糧 な い し は 種)や 日 常 の 食 用 品 の 貸 し 借 り は 行 な わ れ て い た で

あ ろ う 。 こ こ へ 金 銭 の 貸 し 借 り 、 と い う 行 為 が く わ わ る 。 こ の 貸 借 関 係

を 法 律 的 に 規 制 す る こ と は 、 ト ラ ブ ル の 発 生 を 防 ぎ 、 貸 借 関 係 を 安 定 化

さ せ る た め に 、 ど う し て も 必 要 で あ っ た 。 す で に 最 古 の 法 律(法 典)で

あ る 一 二 表 法 に お い て 一 連 の 拘 東 行 為 の シ ス テ ム が な り た っ て い た よ

う で あ る 。 当 事 者 は 、 五 人 の 証 人 と 、 一 人 の 持 衡 器 者 の 立 会 の も と に 、

あ る 額 の 金 銭 を 秤 っ て わ た し 、 も し 所 定 の 時 期 に こ れ が 返 済 さ れ な け れ

ば 、 訴 訟 な ど を 経 由 せ ず 、 た だ ち に 人 的 執 行 へ と 進 み 、 債 務 者 は 、 債 務

奴 隷 に お ち い っ て し ま う 。 こ れ は 、 形 式 行 為(タ テ マ エ)と し て は 、 第

一 級 の も の と 位 置 づ け ら れ る
。 し か し 、 こ の タ テ マ エ は 時 代 に あ わ な く

な り 、 も っ と ス マ ー ト な 消 費 貸 借 が 登 場 す る 。 そ れ は 、 共 和 政 の 中 期 以

降 の こ と で あ っ た 。 こ の 消 費 貸 借 は 、 物 の 交 付 と 合 意 と に よ っ て 成 立 す

る シ ス テ ム で 、 要 物 契 約 の 中 核 を な す 。 こ こ で は 、 交 付(も ち ろ ん 、 合
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意 を 背 景 と し て い る が)と い う ホ ン ネ(現 実 行 為)に よ っ て 、 契 約 が 成

立 す る 。こ の よ う に し て 、貸 し 借 り の 事 実 関 係 は 、タ テ マ エ の 世 界 か ら 、

ホ ン ネ の 世 界 に 場 所 を う つ し た わ け で あ る 。

⑬ 「更 改 」 … 既 存 の 債 務 関 係 が な に か 新 し い も の へ と 変 わ る 状 態 を 生

み だ す 更 改 に は 、 当 事 者 の 交 代 を と も な う も の の ほ か に 、 問 答 契 約 と い

う か っ ち り と し た 法 律 行 為 を 用 い た 、 内 容 の 変 更 を 目 指 す 、 と い う ス タ

イ ル 上 の も の が あ る 。 こ れ は 、 任 意 の 、 い わ ば ホ ン ネ(意 欲)に よ る 更

改 で あ る が 、 一 方 、 ロ ー マ 独 特 の 、 訴 訟 上 の か た ち で 必 然 的 に(タ テ マ

エ 上)生 じ て く る 更 改 が あ る 。 合 法 訴 訟(judiciumlegitimum)と い

う 中 軸 的 な パ タ ー ン の 訴 訟 の さ い 、争 点 決 定 と い う 手 続 に よ り 、訴 権(実

体 権)は 消 耗(消 滅)し て し ま い 、 「与 え る(な さ れ る)こ と を 要 す る

こ と(dare(facere)oportere)」 の 概 念 で 示 さ れ る よ う な 、 と い う 債

務 関 係 の 中 軸 部 分 は 、「有 責 判 決 さ れ る こ と を 要 す る こ と(comdemnari

oportere)」 と い う 訴 訟 レ ヴ ェ ル の 債 務 関 係 に 自 動 的 に 変 化 し て し ま う 。

さ ら に 、 有 責 判 決 が 下 さ れ る こ と に よ り 、 こ の 新 し い 債 務 は 、 執 行 を 導

く た め の 判 決 債 務(判 決 さ れ た こ と を な す こ と を 要 す る こ と

(judicatumfacereoportere))に か わ っ て い く 。 債 務 関 係 の 目 的 物 が

債 務 者 の 責 に よ り 減 失 し て し ま っ て も 、 訴 権 が 消 耗 し て し ま っ た 以 上 、

そ れ 以 上 の 追 求 は 不 可 能 と な る 。 こ の よ う な と き 、 ロ ー マ 人 は 「債 務 の

永 久 化 」 と い う 強 力 な タ テ マ エ を う ち た て て 、 合 理 的 な 結 果 を 導 き だ し

た 。 ⑳ を 参 照 。

⑭ 「現 行 窃 盗 と 非 現 行 窃 盗 」 … ま ず 、 前 提 と し て 、 窃 盗 が 、 刑 法 で は

な く 、私 的 な 不 法 行 為 と し て 処 断 さ れ る こ と を 指 摘 し て お か な け れ ば な

ら な い 。 現 行 窃 盗 を 行 な う 人 に 対 し て は 、 現 場 で 捕 え ら れ た 加 害 者(犯

人)を 裁 判 手 続 を 経 由 せ ず 現 場 で 殺 害 し て も よ い が(の ち に は 、 殺 害 ま

で は 行 な わ れ な く な り 、 被 害 物 の 四 倍 額 の 償 金 支 払 が 課 せ ら れ る)、 非

現 行 窃 盗 を 行 な う 人 の 場 合 は 、 裁 判 を 経 由 し て 責 任 が 確 定 す れ ば 、 被 害

物 の 二 倍 額 の 償 金 を 課 せ ら れ る 。 こ の よ う に 責 任 追 及 の 程 度 が ち が う の

は 、 被 害 者 が い だ く 怒 り の 感 情 に 温 度 差 が 存 在 す る と こ ろ か ら 、 説 明 が

可 能 で あ る 。 こ の あ た り を 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 」 二 元 論 で 読 み と け ば 、

行 為 事 実 と し て の タ テ マ エ は 両 者 で 同 等 の も の で あ っ て も 、心 情 と し て

の ホ ン ネ で は 、両 者 間 で 相 当 な 落 差 が あ る 、と い う こ と に な っ て こ よ う 。

⑯ 「参 加 要 約 」 … 参 加 要 約 を と り 行 な う 者 は 、 主 た る 債 権 者 が 要 式 行

為 で あ る 問 答 契 約 を 締 結 し た の ち に 、 す ぐ 、 債 務 者 に 対 し て 、 「同 一 の

も の が(私 に)与 え ら れ る こ と を 誓 約 す る か?」 と 問 う か た ち に よ っ て 、

登 場 し て く る 。 タ テ マ エ(形 式)上 は 、 二 人 の 債 権 者 が 主 と 従 の 関 係 に

た ち な が ら 、 正 式 の 債 権 者 の 地 位 に つ く の で あ る が 、 ホ ン ネ(目 的 ・趣
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旨)は 、 主 債 権 者 が 従 た る 債 権 者 に 債 権 の 取 立 を さ せ る テ ク ニ ッ ク と し

て な り た っ て い る 。 も し 、 現 代 の 場 合 の よ う に 、 直 接 代 理 の シ ス テ ム が

ロ ー マ に あ れ ば 、 こ う い う 面 倒 な こ と は 必 要 が な か っ た で あ ろ う 。 間 接

代 理(ホ ン ネ 上 の 直 接 代 理 の よ う な も の)は そ れ な り に 発 達 し て い る が 、

こ ち ら の 直 接 代 理 の 方 が タ テ マ エ(シ ス テ ム)上 明 快 で あ る 。

⑯ 「表 示 と 意 思 」 … 一 九 世 紀 の 、 ロ ー マ 法 色 の 濃 い パ ン デ ク テ ン 法 学

で は 、 法 律 行 為 論 が 、 ロ ー マ 法 の 場 合 と は 決 定 的 に 異 な る 高 い 水 準 で 、

精 密 に 論 議 さ れ た の で あ る が 、 そ れ に よ れ ば 、 法 律 行 為 は 、 外 面 的 な 構

成 要 素(タ テ マ エ)と し て の 表 示 と 、 内 面 的 構 成 要 素(ホ ン ネ)と し て

の 意 思 の 二 要 素 に 分 解 さ れ る 。 こ の 学 問 的 成 果 を ロ ー マ 法 に あ て は め て

総 括 的 に 述 べ る な ら ば 、 ロ ー マ で は 、 法 律 行 為(問 答 契 約 お よ び 遺 言 が

そ の 代 表 例 で あ る)の 解 釈 が 、 客 観 的 な 形 式(タ テ マ エ)に こ だ わ る も

の か ら 、 主 観 的 な 意 思(ホ ン ネ)を 重 ん ず る も の へ と ゆ っ く り と 重 点 が

う つ っ て い く よ う な 流 れ に な っ て い る 。 こ の よ う に 、 タ テ マ エ と い う も

の は 、さ ま ざ ま な タ イ プ ・性 質 の ホ ン ネ に よ っ て 、ほ り く ず さ れ て い く 。

こ れ は 、 法 の 進 化 プ ロ セ ス の 一 つ と 位 置 づ け て よ い で あ ろ う 。 古 い タ テ

マ エ と 新 し い ホ ン ネ の 巧 妙 な 統 合 こ そ が 、 ロ ー マ 人 が 法 史 に 遺 し た 成 果

な の で あ る 。

⑰ 「強 迫 ・悪 意 」 … き れ い な ラ テ ン 語 法 命 題 に 、 〈Coactusvolui.〉 「私

は 、 強 迫 さ れ た が 、 望 ん だ 」([B]部 門 〈347>)と い う も の が あ る 。 現

代 法 で は 、 強 迫 下 の 法 律 行 為 は 無 効 扱 い と な る の が ふ つ う で あ る が 、 ロ

ー マ 法 で は 、 「と に か く 望 ん だ 」 と い う 形 式(タ テ マ エ)に 着 目 し て 、

と も か く 有 効 の 効 果 が ひ き だ さ れ て し ま う 。 「悪 意(詐 欺)」 が あ っ た 場

合 に も 、 同 様 の 扱 い に な る 。 法 務 官 は 、 市 民 法 上 有 効 に 成 立 し た こ の よ

う な 法 律 行 為 に 、 タ テ マ エ ど お り の 処 理(た と え ば 、 有 効 扱 い)が な さ

れ て 、 被 害 者 が 不 利 な 扱 い に な ら な い よ う に 、 原 状 回 復 、 訴 権 お よ び 抗

弁 を 与 え る こ と に よ り 、 ホ ン ネ(実 質 面)で 、 タ テ マ エ の カ を 殺 ぐ こ と

に し て い る 。 こ の よ う な ホ ン ネ 状 態 が シ ス テ ム 化 さ れ る こ と に よ っ て 、

不 正 な 行 為 は か な り の 程 度 抑 え こ ま れ た こ と で あ ろ う 。 債 権 者 詐 害(破

産 手 続 が 進 行 し て い る さ な か に 、債 務 者 が 財 産 を 他 人 の 手 に わ た し て し

ま う こ と)の 場 合 に も 、 原 状 回 復 を 命 じ た り 、 特 示 命 令 を 付 与 し た り す

る こ と に よ っ て 、 破 産 財 産 の 債 権 者 の 地 位 を 保 全 し た 。 の ち に は 、 他 人

の 悪 意 の た め に 被 害 を こ う む っ た 人 を 救 済 す る た め に 、 正 規 の 訴 権 も 認

め ら れ る と こ ろ に ま で 進 む が 、そ れ で も 、原 状 回 復 や 、特 示 命 令 の 方 が 、

返 済 の ス ピ ー ド は 、 速 い 。

⑱ 「手 付 」 … ロ ー マ の 古 典 期 の 法 の も と で は 、 手 付 は た ん に 売 買 契 約

の 証 拠 で し か な か っ た 。 し か し 、 ユ ー ス テ ィ ー ニ ア ー ヌ ス の 法 で は 、 ギ
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リ シ ア ・ヘ レ ニ ズ ム 世 界 の 法 慣 行 を と り い れ て 、 現 代 の 不 動 産 売 買 の 現

場 で ご く ふ つ う に 見 ら れ る 「手 付 の 喪 失 ・手 付 の 倍 返 し 」 の 制 度 を 法 制

の な か に と り い れ ら れ た 。 前 者 で は 、 手 付 は た ん な る 事 実 的 存 在 で 、 こ

れ を ホ ン ネ と 見 る こ と が 許 さ れ る と す れ ば 、 後 者 で は 、 手 付 が 売 買 シ ス

テ ム の 一 部 分 に 組 み い れ ら れ た こ と を タ テ マ エ と 見 る こ と が で き る の

で は な か ろ う か 。 そ う す れ ば 、 こ こ に 「ホ ン ネ の タ テ マ エ 化 」 現 象 の 一

つ を 認 め る こ と が で き る 。

⑲ 「無 因 的 問 答 契 約 」 と 「有 因 的 問 答 契 約 」 … た と え ば 、 問 答 契 約 の

文 言 の な か に 、 「-00金 を 支 払 う こ と を 約 束 す る か?」 と い う 問 し か な

い と き と 、 「購 入 に も と つ い て 君 が 私 に 負 っ て い る 一 〇 〇 金 を 支 払 う こ

と を 約 束 す る か?」 と い う よ う に 、 義 務 設 定 の 原 因 が 明 記 さ れ て い る と

き と で 、 問 答 契 約 に よ っ て 生 み だ さ れ て く る 債 権 の パ ワ ー に は ち が い が

あ る 。 前 者 は 、 形 式 行 為 と し て の 問 答 契 約 が 成 立 し た 、 と い う タ テ マ エ

そ れ 自 体 を 重 視 し て 、 そ の ま ま 問 答 契 約 の 効 果 を 発 生 さ せ る 場 合 で(も

ち ろ ん 、 そ こ か ら 不 都 合 な 結 果 が 生 ず れ ば 、 そ れ は べ つ の ル ー ト で 救 済

は さ れ る)、 後 者 は 、 そ も そ も 一 〇 〇 金 支 払 い 、 と い う 代 金 債 務 が な ん

ら か の 理 由 で 成 立 し な い と き 、 問 答 契 約 に も と つ く 義 務 も 、 そ の 状 況 に

ひ き ず ら れ て(つ ま り 、 有 因 の 状 態 で)、 発 生 し な い 。 前 者 は 形 式 に 重

き を お い た タ テ マ エ 的 処 理 で 、 後 者 は 、 実 質 的 考 慮 に 重 き を お い た ホ ン

ネ 的 処 理 で あ る 。 後 者 の ほ う が 合 理 的 な ス タ イ ル と 言 え る で あ ろ う 。

⑳ 「物 権 遺 贈 」 と 「債 権 遺 贈 」 … 一 般 的 に 、 物 権 に は タ テ マ エ 的 側 面

が あ り 、 債 権 に は ホ ン ネ 的 側 面 が あ る 、 と い う よ う に も 考 え ら れ る と 思

わ れ る の で あ る が 、 そ の よ う な 見 方 に な じ む 対 比 関 係 が あ る 。 相 続 人 が

「私 はAに あ る 特 定 の 物 を 与 え 、 遺 贈 す る 」 と い う 遺 贈 の ス タ イ ル は 、

物 権 遺 贈 と 名 づ け ら れ る も の で あ り 、 他 方 で 、 「私 の 相 続 人 はAに あ る

特 定 の 物 を 与 え る 義 務 を 負 う も の と す る 」 と い う 遺 贈 の ス タ イ ル は 、 債

権 遺 贈 と 名 づ け ら れ る も の で あ る 。

(1X)訴 訟 に か ん す る 法 ① ～ ⑳

① 「私 力 と 公 力 」 … 人 が 、 主 観 的 に(ホ ン ネ で)私 権 と 考 え て い る よ

う な も の 、 あ る い は 、 客 観 的(タ テ マ エ 上)私 権 と し て 世 間 で す で に 認

め ら れ て い る も の が 侵 害 さ れ た と 感 じ て 、正 し い 状 況 を 具 体 的 に 実 現 し

よ う と す る さ い 、 ど の よ う な 原 始 社 会 で も 、 そ う い っ た 試 み は 、 自 力 行

使(自 助)か ら は じ ま る 。 こ こ で は そ れ し か 方 法 は な い の で あ る 。 こ れ

は 、 ホ ン ネ(現 実)オ ン リ ー の 簡 明 な か た ち で あ っ た 。 そ の 私 権 が 正 し

い か ど う か は 、 こ と の 成 行 き に あ ま り 影 響 を お よ ぼ さ な い 。 強 い も の が

正 義 の 体 現 者 な の で あ る 。 し か し 、 共 同 体 が 成 熟 し 、 国 家 の よ う な も の
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が 形 成 さ れ る 段 階 に 入 る と 、 国 家 は 、 公 力 を ふ り か ざ し て 、 さ ま ざ ま な

タ イ プ ・パ タ ー ン の 制 約(タ テ マ エ)を 、 ホ ン ネ と し て の 、 自 力 に よ る 、

実 力 行 使(私 力)に 対 し て 、 か け は じ め る 。 そ の 方 が 、 全 体 と し て は 、

国 家=共 同 体 の 利 益 に か な う か ら で あ る 。 ロ ー マ の 場 合 、 古 代 民 族 の 割

に は 、早 く か ら 、そ の 手 の 制 約 が し っ か り と し て い た の で は な か ろ う か 。

も ち ろ ん 、 各 所 に 自 力 行 使 の 痕 跡 は の こ っ て い る(た と え ば 、 夜 間 の 盗

人 な ど の 殺 害)。

② 「実 体 権 」 と 「訴 権 」 … 筆 者 の 理 解 に よ れ ば 、 現 代 法 の 発 想 に お い

て は 、 実 体 権(請 求 権)が タ テ マ エ で あ り 、 そ れ を 実 現 す る た め の 手 段

で あ る 訴 権 が ホ ン ネ で あ る 、 と い う 構 造 が 想 定 さ れ て い る(実 体 法 全 体

と 手 続 法 全 体 の あ い だ の 位 置 関 係 に も 、 そ の よ う な 要 素 が 認 め ら れ る)。

し か し 、 ロ ー マ 本 来 の 考 え か た で は 、 私 法 と 訴 訟 法 が 峻 別 さ れ ず に 交 錯

す る な か で 、 大 体 の と こ ろ 、 訴 権 の 方 に む し ろ タ テ マ エ 性 が あ る 、 と い

う 逆 の か た ち に な っ て い る 要 素 が 強 い 、 と 見 る こ と が で き る 。 「訴 権 の

基 礎 と な っ て い る 私 法 上 の 請 求 権 は 、 ロ ー マ 人 の 考 え で は 、 つ ね に 、 依

然 と し て 、法 制 度 が 、 一 定 の 要 件 の も と に お い て 、(訴 訟 行 為 と し て の)

訴(actio)に よ っ て 設 置 さ れ る べ き 手 続 に お い て あ る 法 保 護 の 付 与 を

約 束 す る 、 と い う こ と の た ん な る 反 映 で し か な い 。」(M・ カ ー ザ ー 氏 の

言 葉)が 、 そ の あ た り の 事 情 を 適 切 に 語 っ て く れ る 。 ロ ー マ 人 は 、 自 身

が 具 体 的 な 法 行 動 に で よ う と す る さ い 、 自 身 が 保 有 す る と 考 え て い る 権

利 の よ う な も の が 法 全 体 の な か で ど の よ う な 座 標 の う え に あ る か 、 な ど

と い っ た シ ス テ ム 論 上 の 問 題 意 識 な ど あ ま り も た ず に 、 ま ず 、 ま っ た く

個 別 的 に 、 し か も 即 物 的 に 、 ど の よ う な 訴 権 が 市 民 法 上 用 意 さ れ 、 利 用

可 能 か(こ こ の と こ ろ を ホ ン ネ(実 態)的 に 表 現 す る と 、 裁 判 を 司 宰 す

る 法 務 官 が ど の よ う な 対 応 を ふ つ う す る か 、 ま た 将 来 し て く れ る で あ ろ

う か)と い っ た 、 現 実 的 な 問 題 に 関 心 を も っ て い た か ら で あ る 。 実 際 の

と こ ろ 、 訴 権 の パ タ ー ン は 限 定 的 で あ り 、 し か も 固 定 的 で あ っ て 、 そ の

枠 組 に す っ ぽ り と は ま ら な い か ぎ り 、 訴 え 手 は 動 き が と れ な か っ た 。 も

っ と も 、 民 事 訴 訟 手 続 の シ ス テ ム が 変 化 し た 、 後 代 の 状 況 下 で は 、 訴 権

の 枠 組 が ゆ る や か に な っ て き て 、実 体 的 な 権 利 へ の 意 識 も 高 ま っ て く る 。

こ の 流 れ は 現 代 に ま で つ づ い て い る 。 と こ ろ で 、 裁 判 規 範 と し て の 法 と

行 為 規 範 と し て の 法 の あ い だ に は 微 妙 な 関 係 が な り た つ が 、 こ れ を 「タ

テ マ エ ・ホ ン ネ 」 二 元 論 で 説 明 す る こ と が で き る か も し れ な い 。 行 為 規

範 を タ テ マ エ と し 、 裁 判 規 範 を ホ ン ネ と す る の が 、 一 つ の 見 方 で あ る 。

③ 「物 権 ・対 物 訴 権 」 と 「債 権 ・ 対 人 訴 権 」 … 物 権 法 定 主 義 を 背 景 と

し 、 公 的 な 性 格 を 帯 び る 物 権 は 、 す べ て の 人 を 相 手 方 と し た 絶 対 的 な 権

利 で あ り 、 そ の 実 現 の た め に は 対 物 訴 権 が 用 意 さ れ て い る 。 一 方 で 、 債
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権 は 、 特 定 の 債 権 者 を 相 手 方 と し て も つ だ け の 、 相 対 的 な 権 利(債 権)

で 、 そ の 実 現 の た め に は 、 対 人 訴 権 が 用 意 さ れ て い る 。 ま た 、 物 に か か

わ る 権 利 は 、 そ の 物 を 直 接 的 な や り か た で 獲 得 す れ ば 、 そ れ で ひ と ま ず

事 態 は 決 着 す る が 、 し か し 、 人 の 行 為 ・行 動 に か か わ る 権 利 は 、 問 題 の

人 の 動 き に た よ ら な け れ ば 、 実 現 さ れ な い 。 こ こ に も タ テ マ エ(直 接)

と ホ ン ネ(間 接 性 ・相 対 性)の 位 置 関 係 が な り た つ 。

④ 「市 民 法 上 の 訴 権 」 と 「名 誉 法 上 の 訴 権 」 … 一 般 的 ・抽 象 的 に 設 定

さ れ て い る 市 民 法(法 律)が 基 礎 と な っ て い る 訴 権 に は 、 タ テ マ エ 性 が

強 い が 、 歴 代 の 法 務 官 の 職 務 権 限(命 令 権)が 基 礎 と な っ て 、 現 場 で 、

ニ ー ズ に お う じ て 具 体 的 に つ く り だ さ れ て き た 、 名 誉 法 上 の 訴 権 に は 、

ホ ン ネ 性 が あ る 。 こ れ に は 、事 実 に 基 礎 を お く 訴 権 、擬 制 訴 権 、準 訴 権 、

模 倣 訴 権 な ど の 各 種 が あ る 。 こ の 二 つ の 訴 権 グ ル ー プ の あ い だ に は 、 旧

と 新 、 守 と 攻 、 保 守 と 革 新 、 閉 と 開 、 硬 と 軟 、 抽 象 性 と 具 体 性 、 安 定 性

と 不 安 定 性 、 な ど の 対 比 も な り た つ 。 な お 、 現 代 に お け る 制 定 法 に 対 す

る も の と し て の 判 例 法 が 、 こ れ と よ く 似 た 位 置 関 係 に あ る 。 前 者 が タ テ

マ エ で あ る と す る な ら 、 後 者 は ホ ン ネ と な る 。

⑤ 「法 定 訴 訟 」 と 「命 令 権 に 依 拠 す る 訴 訟 」 … ロ ー マ 市 内 で 、 ロ ー マ

市 民 間 で 、 一 人 の 裁 判 者(審 判 人)の も と で 、 と り 行 な わ れ る タ イ プ の

モ デ ル 的 訴 訟 が 法 定 訴 訟 で 、 こ れ は 、 堂 々 た る タ テ マ エ(原 基 準)で あ

る 。こ れ に た い し て 、後 者 の 、法 務 官 の 運 営 下 に 事 実 上 委 ね ら れ て い る 、

そ れ 以 外 の タ イ プ で は 、法 の 幅 広 い 運 用 や 展 開 に つ な が る よ う な 発 展 性

を は ら ん だ 、 さ ま ざ ま な か た ち の ホ ン ネ が 、 意 味 の あ る 価 値 と し て 重 視

さ れ る 。 「前 者 は 静 ・硬 で 、 後 者 は 動 ・ 軟 」 と い う 形 容 も で き る 、

⑥ 「訴 権 」 と 「抗 弁 」 … 長 期 間 の 前 書 は 、 も と の 所 有 権 者 に よ っ て う

た れ た 所 有 物 返 還 請 求 訴 権 に 対 抗 し て 提 起 さ れ る 、 長 期 間 の 占 有 を 根 拠

と す る 強 力 な 抗 弁 で あ る 。 タ テ マ エ と し て た し か な 地 位 を も つ 訴 権 も 、

こ の 抗 弁 の 援 用 に よ っ て カ を そ が れ る 。 訴 権 も 抗 弁 も と も に 立 派 な 法 制

度 で あ り 、 両 者 は プ ラ ス(ポ ジ テ ィ ヴ ・ア ク テ ィ ヴ)と マ イ ナ ス(ネ ガ

テ ィ ヴ ・パ ッ シ ヴ)の 位 置 に あ っ て 、抗 弁 と い う マ イ ナ ス(ネ ガ テ ィ ヴ)

側 が 訴 権 と い う プ ラ ス 側 の 力 を く い と め る か た ち に な っ て い る 。 原 則 と

例 外(除 外)と い う よ う な 構 図 も こ こ に 読 み と る こ と も で き る 。 こ の よ

う に 理 解 す る と 、 訴 権 を タ テ マ エ と 、 抗 弁 を ホ ン ネ と 見 る こ と も 可 能 で

あ ろ う 。 両 者 の 勝 負 は と き に は 互 角 の も の と な る 。 な お 、 債 務 関 係 が 消

滅 す る か た ち に な る と き 、 法 律 上 当 然 に そ の 消 滅 が 発 生 す る 場 合 と 、 問

題 の 抗 弁 の 提 起 に よ っ て 債 務 関 係 の カ が 奪 わ れ て し ま う 場 合 と が あ る 。

前 者 は タ テ マ エ 的 消 滅 で 、後 者 は ホ ン ネ 的 消 滅 と い う こ と に も な っ て こ

よ う 。
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⑦ 「訴 訟 代 理 」 … 「家 長 権 か ら 自 由 な 位 置 に あ る 者 が 、 直 接 代 理 の か

た ち を と っ た 代 理 人 の 動 き を そ の 家 長 の た め に す る こ と が で き な い 」 と

い う 私 法 の 原 則 に し た が っ て 、 正 規 の 代 訟 人 は 、 間 接 代 理 の ス タ イ ル で

動 く し か 方 法 は な い 。 も っ と も 、 こ れ は タ テ マ エ(形 式)論 で あ っ て 、

ホ ン ネ(実 質)論 上 の 話 で は 、 代 行 の よ う な 任 務 を 与 え る 人 と 、 代 行 の

よ う な 行 為 を す る 人 の あ い だ に 存 在 す る 濃 密 な 人 間 関 係(端 的 に 言 え ば 、

支 配 関 係)の 力 に よ っ て 、 直 接 代 理 の 場 合 と ほ と ん ど 同 じ よ う な な り ゆ

き に な る 。

⑧ 「訴 権 と 特 示 命 令 」… 法 務 官 は 、 と き に は 、正 規 の 訴 権 の か わ り に 、

特 示 命 令(interdictum)を 発 布 す る こ と が あ る が 、 前 者 が 司 法 的 救 済

の 手 段 と 位 置 づ け ら れ る の に 対 し て 、 後 者 に は 、 法 的 平 和 の 侵 害 が 生 じ

て い る 場 合 の 、警 察 的 な 行 政 上 の 救 済 に あ た る 側 面 も い く ら か 存 在 す る 。

前 者 を タ テ マ エ 的 手 続 、後 者 を ホ ン ネ 的 手 続 と 、ひ と ま ず 見 て お き た い 。

な お 、 前 者 の 手 続 が 不 調 に お わ っ た と き に は 、 後 者 の 手 続 へ と 移 行 す る

扱 い に な っ て い る の で 、そ こ に は 上 下 の 関 係 も な り た っ て い る わ け で あ

る 。 な お 、 特 示 命 令 発 布 の 対 象 は 公 的 な 土 地 に も 私 的 な 土 地 に も 広 が っ

て い っ た の で 、 そ の 適 用 範 囲 は 大 き く 広 が る 。 そ の 結 果 、 こ の 特 示 命 令

シ ス テ ム は 、 厳 格 ・厳 密 さ と 迅 速 さ を 特 徴 と す る 、 民 事 訴 訟 の 特 別 手 続

と い う 位 置 に ま で 昇 格 す る 。 こ の と き 特 示 命 令 も 立 派 な タ テ マ エ と な る

わ け で あ る 。 な お 、 特 示 命 令 は 、 た と え ば 、 所 有 権 の よ う に 、 占 有 を 根

拠 づ け る 権 利(タ テ マ エ)の 有 無 と は 無 関 係 な か た ち で 、 占 有 と い う 事

実(ホ ン ネ)そ れ 自 体 を 保 護 す る 装 置 で あ る 。 特 示 命 令 に よ る 、 占 有 者

へ の 保 護 は か な り 手 厚 い も の に ま で 成 長 し て き て い る が 、 し か し 、 ホ ン

ネ 世 界 で 強 力 な ス テ イ タ ス を 誇 示 す る 特 示 命 令 占 有 者 も 、 正 規 の 所 有 権

者 に よ っ て う た れ る 「本 訴 の 訴 」 に は 対 抗 で き な い 。 タ テ マ エ の 威 力 が

そ こ で 発 揮 さ れ る わ け で あ る 。

⑨ 「訴 権 」 と 「方 式 書 」 … 訴 権 は 、 債 務 関 係 を タ テ マ エ と す る と 、 こ

れ の 具 体 的 な 展 開 と し て 、 ホ ン ネ に 相 当 す る も の で あ る が 、 一 方 、 見 方

を か え て 、 そ の 訴 権 と い う も の を 訴 訟 と い う 法 的 フ ィ ー ル ド に お け る タ

テ マ エ(出 発 点 ・枠 組)と す れ ば 、 個 々 の 訴 権(タ テ マ エ)に 対 応 し て

つ く り だ さ れ て き た 方 式 書(訴 訟 の 次 第 書 の よ う な も の)は 、 実 践 の 面

に お け る 情 報 を も り こ ん だ も の と し て 、 ホ ン ネ(具 体 的 な 判 定 基 準)に

相 当 す る 。

⑩ 「法 廷 手 続 」 と 「審 判 人 手 続 」 … ロ ー マ の 民 事 訴 訟 手 続 制 度 に は 、

時 代 に よ っ て ち が い が あ り 、 法 律 訴 訟 手 続 と 方 式 書 訴 訟 手 続 と 特 別 審 理

手 続 の 三 つ が 順 次 登 場 し て く る の で あ る が 、紀 元 前 の 共 和 政 の も と で の

前 の 二 つ の 手 続 に お い て は 、 法 廷 手 続 と そ れ に つ づ く 審 判 人 手 続 と い う
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よ う に 、 手 続 の 編 成 は 、 二 分 制 に な っ て い る 。 司 法 担 当 の 政 務 官 で あ る

法 務 官 が と り し き る 第 一 殺 の 法 廷 手 続 で は 、 た と え ば 、 原 告 の 訴 え が ロ

ー マ 市 民 法 に よ っ て と り 行 な わ れ る 裁 判 手 続 に な じ む 性 質 の も の で あ

る か 、と い う よ う な も ろ も ろ の 枠 組(タ テ マ エ)関 連 の 問 題 を 審 査 す る 。

第 二 段 の 審 判 人 手 続 に お い て は 、 法 務 官 の 指 示 を よ り ど こ ろ に し て 、 法

務 官 の 現 場 で の 直 接 的 な 参 与 が な い 状 況 下 で 、 ま っ た く の 私 人 で あ る 審

判 人 が 、 さ き の 段 階 に お け る 、 法 務 官 の 指 示 に し た が っ て 、 事 実(い わ

ば ホ ン ネ)を 審 理 し 、判 決 を 下 す 。 こ の 人 物 は 、法 務 官 の 形 式 的 判 断(タ

テ マ エ)に 対 し て 、 実 質 的 判 断(ホ ン ネ)を す る か た ち に な る 。 現 代 の

英 米 法 系 列 の 刑 事 陪 審 制 度 の も と で は 、 裁 判 官 が 法 律 問 題(い わ ば 、 タ

テ マ エ)を 、 陪 審 員 が 事 実 問 題(い わ ば 、 ホ ン ネ)を 扱 う 、 と い っ た 棲

み わ け が 行 な わ れ て い る の で あ る が 、 ゆ る や か に 考 え れ ば 、 ロ ー マ の 法

廷 手 続 と 審 判 人 手 続 の 二 分 制 に お い て も 、 法 務 官(一 名)と 審 判 人(一

名)の 役 割 分 担 に は 、そ れ と 似 た と こ ろ が 部 分 的 に あ る よ う に 思 わ れ る 。

も っ と も 、 以 下 の 事 情 は 考 慮 に い れ て お か な け れ ば な ら な い 。 ま ず 、 法

務 官 は 、 事 実 問 題 に は 表 む き は(タ テ マ エ 上)タ ッ チ し な い こ と に な っ

て い る が 、 実 際 上(ホ ン ネ 上)は 、 そ れ な り に 自 ら 事 実 状 況 を 精 査 を し

た は ず で あ る 。 と り わ け 、 前 例 の な い 法 的 救 済 に 思 い き っ て と り く む 決

意 を も っ に い た っ た と き に は 、 そ の よ う な 経 過 に な っ て く る だ ろ う 。 こ

れ に 対 し て 、 審 判 人 は 、 問 題 と な っ て い る 事 実 の 存 否 に つ い て 最 終 判 断

を 下 す 任 務 を も っ て い る の で あ る が 、 そ の さ い 、 事 実 の 法 へ の あ て は め

な ど 、法 律 的 な 問 題 に つ い て も さ ま ざ ま な か た ち で 考 慮 す る こ と も あ る

の で 、審 判 人 が 厳 密 に 事 実 問 題 だ け を と り あ つ か う 仕 組 み に は な っ て い

な い も の と 考 え ら れ る(大 陸 法 系 の 裁 判 の 仕 組 み を そ な え て い る 日 本 で

は 、 法 律 問 題 と 事 実 問 題 を 区 別 し て 考 え る メ リ ッ ト は 、 な い)。 こ の 手

続 二 分 制 は 、 元 首 政(初 期 帝 政)時 代 か ら 登 場 し は じ め た 特 別 審 理 手 続

に お い て は 、 す て ら れ た 。 な お 、 現 代 に ま で つ づ く 大 陸 法 系 の 職 業 裁 判

官 に よ る 民 事 裁 判 に 見 ら れ る よ う な 、事 実 問 題 と 法 律 問 題 を トー タ ル に

判 断 し て 判 決 を み ち び く や り か た の ル ー ツ は 、 こ の ロ ー マ 後 期 の シ ス テ

ム に 求 め る こ と が で き る 。

⑪ 「方 式 書 訴 訟 」 … 法 律 訴 訟 が 最 古 の 正 規 の 民 事 訴 訟 手 続 で あ る と 見

た て れ ば 、 第 二 の も の で あ る 方 式 書 訴 訟 手 続 に は 、 ホ ン ネ(現 実 直 視)

に 大 き く 傾 斜 し た 独 創 性 が 認 め ら れ る 。 も と も と 、 こ れ は 外 人(他 共 同

体 市 民)が か ら ん で く る 争 訟 に 対 応 す る 知 恵 と し て あ み だ さ れ た 。 ラ テ

ン 語 を き ち ん と 話 せ な い 外 人 の た め に 、 文 言 形 式 の シ ス テ ム は 放 棄 さ れ

た こ と も そ の あ ら わ れ で あ る 。 も っ と も 、 時 代 が 下 る に つ れ て 、 こ の 手

続 き は 正 規(タ テ マ エ 上)の 手 続 と な っ た 。 ホ ン ネ の タ テ マ エ へ の 昇 格
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が こ こ に あ る 。 な お 、 別 の 観 点 か ら す れ ば 、 さ き に 示 し た よ う な 手 続 二

分 制 を 中 核 と す る 二 つ の 正 規 の 民 事 訴 訟 手 続 は 、 共 和 政 的 な 発 想 を 具 現

す る タ テ マ エ(原 理)を 追 求 し た 成 果 で あ る が 、 第 三 で 最 後 の 特 別 審 理

手 続 は 、 そ の と き ど き の ホ ン ネ(具 体 的 ニ ー ズ)に 対 応 す る 、 動 き の あ

る 制 度 と い う こ と に な る 。 も ち ろ ん 、 こ れ も 時 代 が 展 開 す る な か で 完 成

さ れ て 、 立 派 な タ テ マ エ(固 定 的 制 度)と な る 。 中 世 以 降 の ヨ ー ロ ッ パ

は そ の タ テ マ エ を し っ か り と 継 承 し た わ け で あ る 。

⑫ 「神 聖 賭 金 に よ る 法 律 訴 訟 ・誓 約 に よ る 訴 訟 」 と 「本 権 に か ん す る

方 式 書 を 用 い た 所 有 権 訴 訟 」 … 古 い ロ ー マ の 民 事 訴 訟 手 続 で は 、 原 告 と

被 告 の 双 方 が 神 聖 賭 金 を さ し だ す こ と に な っ て い る 。 審 判 人(一 種 の 裁

判 人)に よ っ て 主 張 に あ や ま り が あ っ た つ ま り 、 神 の 前 で 嘘 を っ い

た と 判 定(判 決)さ れ た 側(原 告 も し く は 被 告)か ら 、 そ の 賭 金 は

神 へ の 償 い の 意 味 を こ め て 、 没 収 さ れ る 。 そ の 没 収 の 前 提 問 題 と し て 、

ど ち ら に 所 有 権(い わ ば 相 対 的 な 所 有 権)が あ る か が 決 定 さ れ る こ と に

な る 。 ま た 、 つ ぎ の 誓 約 に よ る 訴 訟 で は 、 原 告 と な る 者 が 、 被 告 に 対 し

て 、係 争 物 が 自 身 の も の で あ る こ と が 明 ら か に な っ た 場 合 に 一 定 金 額 を

支 払 う こ と を 相 手 方 に 約 束 さ せ る 。 そ の 金 額 の 支 払 が 訴 訟 の テ ー マ(目

的)に な る が 、 そ の 前 提 問 題 と し て 所 有 権 が ど ち ら に あ る か が 決 定 さ れ

る こ と に な る 。 こ れ ら の 手 続 に お い て は 、 タ テ マ エ と し て(形 式 上)は

所 有 権 の 帰 属 問 題 は 中 核 問 題 で は な い が 、 ホ ン ネ(現 実)的 に は 、 所 有

権 問 題 に き ち ん と 決 着 が つ け ら れ て い く わ け で あ る 。 一 方 、 本 権 に か ん

す る 方 式 書 を 用 い た 所 有 権 訴 訟 は 、原 告 の 所 有 権 の 確 定 が ス ト レ ー ト に

問 題 と さ れ て い る 。こ こ で は 所 有 権 問 題 の 決 着 の 方 式 は タ テ マ エ(目 的)

と ホ ン ネ(プ ロ セ ス)が 合 体 し た も の と な っ て い る 。

⑬ 「共 有 物 分 割 訴 訟 」 … 訴 訟 の 外 形(タ テ マ エ)は と っ て い る が 、 実

は 原 告 と 被 告 が 権 利 そ の も の を 争 っ て 対 峙 し て つ ば ぜ り あ い を す る 、 と

い う の で は な く て(つ ま り 、 ホ ン ネ(本 心)で は 争 わ ず に)当 事 者 間 に

適 切 な 分 割 の 案 を 定 め て ほ し い と き に 用 い ら れ る 訴 訟 で あ る 。 タ テ マ エ

だ け が 利 用 さ れ る 形 態 が こ こ に 見 え て い る 。

⑭ 「方 式 書 訴 訟 の 適 用 範 囲 」 … 属 人 主 義 の 適 用 ル ー ル に よ り 、 ロ ー マ

の 民 事 訴 訟 の 適 用 を う け ら れ る の は 、 ロ ー マ 人 だ け で あ る 。 争 い ご と の

当 事 者 に 外 人(他 共 同 体 市 民)が か ら ん で く る と 、 市 民 専 用 の 法 律 訴 訟

は 用 い ら れ な い 。 取 引 の 分 野 で 外 人 と の 法 交 渉 が ひ ん ぱ ん に な る と 、 商

事 の 紛 争 を 決 着 さ せ る た め に 、 彼 ら も と り こ ん だ ニ ュ ー ・ タ イ プ の 訴 訟

手 続 き が 必 要 と な る 。 こ の よ う な ホ ン ネ(ニ ー ズ)に 対 応 す る の が 方 式

書 訴 訟 で あ る 。 な お 、 こ の 手 続 に は 利 点 が 多 く あ る の で 、 ロ ー マ 市 民 間

に も や が て こ れ が 適 用 さ れ る よ う に な っ た 。 ホ ン ネ の 勝 利 が こ こ に あ る
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わ け で あ る 。 前 一 世 紀 に は 唯 一 の 手 続 に ま で 昇 格 す る 。

⑮ 「指 令 訴 訟 」 … 元 首 政 時 代 の 元 首 や 専 主 政 時 代 の 皇 帝 は 、 現 場 主 義

(ホ ン ネ 路 線)に の っ と っ て 、 皇 帝 個 人 が 自 身 の イ ニ シ ヤ テ ィ ヴ に よ っ

て 、 必 要 に お う じ て 法 を 創 造 す る 地 位 に つ く よ う に な っ た(「 元 首 が 立

法 権 を 保 有 す る か?」 と い っ た タ テ マ エ(理 論)的 な 問 題 意 識 の 影 は う

す れ て し ま う)。 そ の 成 果 は 「勅 法(constutionesprincipum)」 と 総

称 さ れ る 。 そ の 一 部 門 に 指 令(rescriptum)が あ る が 、 そ の 機 能 の 一 っ

に 、 原 告 が 、 訴 訟 に む か お う と す る さ い 、 争 訟 事 件 の 中 味 に つ い て 、 皇

帝 に 対 し て 、 指 令 の か た ち で 法 的 鑑 定 を 与 え て ほ し い 、 と い う 請 願 を し

た と き に 皇 帝 サ イ ド か ら 与 え ら れ る タ イ プ の も の が あ る 。 こ れ は 、 い わ

ば 法 律 問 題 に つ い て の 鑑 定(解 答)で あ っ て 、 彼 は 生 の 事 実 問 題 に は タ

ッ チ し な い 。 そ の 構 造 は 、 共 和 政 時 代 以 後 の 法 学 者 が 行 な っ て い た 鑑 定

の 流 れ を く む も の で あ ろ う 。実 際 の と こ ろ 、鑑 定 の 原 案 を 作 成 す る の は 、

皇 帝 に 近 い 、 顧 問 会 メ ン バ ー と し て の 司 法 官 僚 と な っ て い る 法 学 者 で あ

っ た と 考 え ら れ る 。 こ の 指 令(鑑 定)に は 、 第 一 審 の 裁 判 官 は 拘 束 さ れ

る 。 タ テ マ エ と し て の 法 律 問 題 は す で に 解 決 ず み で 、 被 告 に の こ さ れ た

チ ャ ン ス は 、 ホ ン ネ と し て の 事 実 問 題(争 い の べ 一 ス と な っ て い る 事 実

関 係 が ち ゃ ん と 存 在 し 、 し か も そ れ が 指 令 に 包 摂 さ れ る も の で あ る か 、

と い う 問 題)を 争 え る だ け で あ る 。 も っ と も 、 こ れ は 形 式(タ テ マ エ)

論 で あ っ て 、 現 実 に は(ホ ン ネ で は)、 元 首 は 、 事 実 問 題 に つ い て も そ

れ な り の チ ェ ッ ク を し た う え で 、 指 令 を 発 し て い る の で 、 勝 負 は 指 令 発

布 に よ っ て つ い て し ま う よ う な ケ ー ス が 少 な く な い で あ ろ う 。 こ の よ う

に し て 、 元 首 は 、 法 の 解 釈 や 運 用 を 統 一 す る だ け で な く 、 訴 訟 の 数 を 減

少 さ せ る こ と に も 成 功 し た の で は な か ろ う か 。

⑯ 「審 判 人 と 裁 定 人 」 … 法 律 訴 訟 の 第 二 の 型 で あ る 「審 判 人 あ る い は

裁 定 人 申 請 に よ る 法 律 訴 訟 」 で は 、 審 判 人(judex)は 、 た が い に 対 立

す る 主 張 を も ち な が ら 対 峙 し て い る 両 当 事 者 の あ い だ で 法 を 宣 言 す る 。

こ こ に は 硬 く 厳 し い 措 置 や 結 果 が 生 ず る 。 こ れ を タ テ マ エ(厳 密 な 対 応)

と し た い 。 一 方 、 裁 定 人 は 、 衡 平 の 見 地 か ら 個 々 の 事 情 も 考 慮 し な が ら

ほ ど よ い と こ ろ に 着 地 点 を 見 出 す よ う 努 力 す る 。 こ れ を ホ ン ネ 的 解 決 を

め ざ す 動 き と 見 た い 。

⑰ 「金 銭 判 決 」 と 「対 象 物 の 返 還 」 … た と え ば 、 所 有 権 返 還 請 求 訴 訟

が う た れ 、 審 判 人(裁 判 者)が 原 告 の 所 有 権 の 存 在 を 確 認 し た と き 、 も

し 、 審 判 人 に わ た さ れ る 、 訴 訟 の プ ロ グ ラ ム で あ る 方 式 書 の な か に 裁 定

条 項(clausulaarbitraria)が 挿 入 さ れ て い れ ば 、 そ れ に よ り 、 有 責

判 決 を 下 す ま え の 段 階 で 、被 告 に 対 象 物 そ れ 自 体 の 返 還 が 審 判 人 の 側 か

ら 勧 告 さ れ る 機 会 が 設 け ら れ て い る(被 告 が そ の 勧 告 に し た が わ な い と
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き に は 、 予 定 ど お り 、 訴 訟 物 の 金 銭 評 価 額(請 求 対 象 が 金 銭 で は な い 場

合)を 原 告 側 に 支 払 う よ う 被 告 に 命 じ ら れ る)。 原 告 の 方 は 現 物 そ れ 自

体 を と り も ど す こ と を 好 む ケ ー ス が 多 い よ う に 考 え ら れ る の で 、 こ れ は 、

い わ ば 原 告 の ホ ン ネ(本 心)に そ く し た 取 扱 い 方 法 で あ る 。 こ れ と の 対

比 で 言 え ば 、金 銭 は 無 色 の 客 観 的 な 存 在(タ テ マ エ)と い う こ と に な る 。

そ の 金 銭 が 、 被 告 で は な く 、 他 人 か ら わ た さ れ る こ と も あ る(被 告 本 人

に 資 金 力 が な く 、身 近 な 他 人 が か わ っ て 支 払 っ て や る よ う な 場 合)の で 、

金 銭 方 式 は い ろ い ろ と 融 通 が き き 、 使 い 勝 手 が よ い の で あ る 。 ロ ー マ 民

事 訴 訟 法 上 の 金 銭 判 決 原 則 は 、 現 代 に う け つ が れ て い る 。 金 銭 で 決 着 を

つ け る や り か た の 方 が ド ラ イ で あ る が 、 ロ ー マ 人 は 、 そ の 点 で 、 モ ダ ン

な 動 き を す る 人 々 で あ っ た 。 こ の 金 銭 判 決 方 式 は 、 形 式 的 で 一 般 的 な 点

で タ テ マ エ 性 を お び て い る と も 形 容 で き る の で あ る が 、後 代 の 特 別 審 理

手 続 で は 、 原 告 の ホ ン ネ(本 来 の 希 望)に し た が っ て 金 銭 に か え て 問 題

の 現 物 を 給 付 す る よ う 命 ず る 策 も 、 考 案 さ れ る よ う に な っ て く る 。

⑱ 「証 拠 評 価 の さ い の 裁 量 」 … 古 い 時 代 の ロ ー マ 法 で は 、 ど の 国 に お

い て も 見 ら れ る よ う に 、 一 定 の 構 成 事 実(証 拠)か ら ス ト レ ー ト結 論 が

ひ き だ さ れ る と い う 形 式(タ テ マ エ)論 的 な 処 理 方 法 が 支 配 的 で あ っ た 。

し か し 、 時 代 が 下 る に つ れ て 、 裁 判 者(審 判 人)が 証 拠 を 自 由 に 評 価 す

る 状 況 へ と 移 行 す る 。 こ れ は 現 実(ホ ン ネ)的 な 対 応 で あ ろ う 。 も っ と

も 、 最 終 の 訴 訟 手 続 の パ タ ー ン で あ る 特 別 審 理 手 続 に お い て は 、 自 由 裁

量 の 幅 は 小 さ く な る 、 と い う 逆 流 現 象 も み ら れ る 。 こ れ は 国 家 権 力 が 訴

訟 の 全 域 を コ ン ト ロ ー ル 下 に お こ う 、 と す る 傾 向 の 一 つ の あ ら わ れ で あ

る 。

⑲ 「対 物 訴 訟 に お け る 応 訴 の 自 由 」 と 「間 接 強 制 」 … 対 人 訴 権 は 、 そ

の 性 格 上 、 人 を 相 手 方 と し て い る の で 、 必 要 上 、 被 告 に は 応 訴 強 制 が 強

く か け ら れ る の に 対 し て 、 対 物 訴 権 で は 、 タ ー ゲ ッ ト が 、 人 で な く て 、

物 に す ぎ な い の で 、応 訴 す る 方 法 を と る か ど う か は 被 告 の 自 由 に ま か さ

れ て い る 。 こ れ が タ テ マ エ(原 則 ・ル ー ル)で あ る 。 し か し 、 ホ ン ネ(現

実 の 運 用)で は 、 司 法 の 現 場 で 法 務 官 が 介 入 し て き て 、 対 物 の 訴 訟 に 応

訴 し な い 者 に さ ま ざ ま な 不 利 益 を 生 じ さ せ る 取 扱 い を 考 案 し て い る 。 ホ

ン ネ と し て は 、 こ こ で も 、 間 接 的 な が ら 応 訴 へ の 強 制 力 が 生 み だ さ れ て

い る わ け で あ る 。

⑳ 「人 的 執 行 」 と 「物 的 執 行 」 … 前 者 は 債 務 不 履 行 の 事 態 を ま ね い た

債 務 者 に 対 す る 破 産 手 続 で あ り 、 責 任 の と ら せ か た が 人 そ の も の つ

ま り 、 人 格 そ の も の に か か っ て い く 執 行 形 態 で(最 悪 の 場 合 、 被 告

一 債 務 者 は 殺 さ れ た り 、 国 外 も し く は 国 内 で 奴 隷 に さ れ た り す る)、 い

わ ば タ テ マ エ 系 の も の で あ り 、 後 者 は 、 債 務 者 所 有 の 物(資 産)を 対 象
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と す る 執 行 形 態 で あ り 、 ホ ン ネ 性 が 強 い 。 ま た 、 ロ ー マ で も 時 代 が 下 る

と 、 人 的 執 行(そ の 性 質 上 、 全 体 執 行 は ふ つ う で あ る)以 外 に 、 物 的 執

行 の 手 法 も と り い れ ら れ る よ う に な っ て 、そ れ な り に 合 理 化 が は か ら れ

る よ う に な っ た 。 特 別 審 理 手 続 で は 、 物 的 執 行 は 、 全 体 執 行 で は な く 個

別 執 行 の 方 式 が と ら れ る 。 全 体 へ の 物 的 執 行 を タ テ マ エ と 見 た て る と 、

個 別 的 な 物 的 執 行 は ホ ン ネ と い う こ と に な る 。

⑳ 「損 害 の 填 補 ・罰 金 の 支 払 」 と 「一 般 予 防 ・特 別 予 防 」 … 日 本 の 不

法 行 為 の 場 合 に は 、微 妙 な ニ ュ ア ン ス を は ら む 慰 謝 料 的 な 要 素 の 考 慮 を

べ つ と す れ ば 、 損 害 賠 償 が 問 題 と な っ て い る 。 し か し 、 ロ ー マ の 不 法 行

為 の 制 裁 に は 、 罰 金 と い う 、 い わ ば 刑 事 的 な 色 彩 を も っ た 制 裁 の パ タ ー

ン が 内 蔵 さ れ て い る の で 、 民 事 責 任 に 刑 事 的 な 責 任 が お お い か ぶ さ っ て

い る そ の シ ス テ ム(タ テ マ エ)は 、 現 実 に は(ホ ン ネ と し て は)、 ひ ろ

く 威 嚇 的 な 効 果 を も ち 、人 々 に 不 法 行 為 を 思 い と ど ま ら せ る 重 要 な 予 防

的 役 割(一 般 予 防 ・特 別 予 防)を は た し て い る 。 こ こ の と こ ろ は 、 後 ろ

む き の 処 理(損 害 の 賠 償 ・ 罰 金 の 支 払)を タ テ マ エ と し 、 前 む き の 効 果

狙 い(不 法 行 為 の 抑 止)を ホ ン ネ と す る 、 と い う と ら え か た に も な る 。

な お 、ア メ リ カ の 民 事 陪 審 で は 、懲 罰 的 賠 償 の 制 度 が 設 け ら れ て い る が 、

そ の 罰 金 の 額 の ス ケ ー ル は ロ ー マ 法 の 場 合 よ り も は る か に 大 き い こ と

も あ る の で 、こ こ で は 、民 事 罰 の も つ 抑 止 力 は 相 当 な も の に な っ て い る 。

⑳ 「厳 正 法 上 の 訴 訟 」 と 「誠 意 訴 訟 」 … 前 者 は 、 審 判 人 が 方 式 書(訴

訟 プ ロ グ ラ ム)に の っ と っ て 有 責 か 免 訴 か の 判 断 を 下 す さ い に 、 彼 に 対

し て 裁 量 の 余 地 を 与 え な い 、か た く る し い 訴 権 で あ り 、形 式(タ テ マ エ)

を 重 ん じ る 、 古 い パ タ ー ン で あ る 。 こ れ に 対 し て 、 「信 義 誠 実 に も と つ

い て 」 と い う 判 断 基 準(誠 意 条 項)を 組 み こ ん だ 方 式 書 が 用 い ら れ る 誠

意 訴 訟 で は 、 審 判 人 は こ の 条 項 に の っ と っ て 、 信 義 則 や 誠 実 な 取 引 の 観

念 な ど の 無 定 形 な 考 え か た を 考 慮 し な が ら 、 自 由 裁 量 に よ り 、 か な り 広

い 範 囲 で 、 具 体 的 事 情(ホ ン ネ)つ ま り 、 衡 平 に マ ッ チ し た 判 断

を 下 す こ と が で き る 。 こ れ は 、 付 加 的 な 無 方 式 の 合 意 で も 尊 重 さ れ 、 従

た る 義 務 も 考 慮 に 入 れ ら れ 、 悪 意 の 抗 弁 が と く に 明 記 さ れ な く て も 悪 意

を 考 慮 す る こ と が で き 、 反 対 債 権 に よ る 相 殺 も 可 能 に な る な ど 、 使 い 勝

手 が よ い 、 軟 ら か い 対 応 方 式 で あ る 。 こ の タ イ プ の 訴 訟 は 、 市 民 法 と い

う タ テ マ エ に 基 礎 を も つ の で は な く 、法 務 官 の 命 令 権(い わ ば 、ホ ン ネ)

に 基 礎 を も つ 独 特 の 開 発 物 で あ る 。 法 律 訴 訟 も 、 そ の 延 長 線 上 に あ る 方

式 書 訴 訟 も 、正 規 の 裁 判 ス タ イ ル な の で 、そ れ 自 体 堂 々 た る タ テ マ エ(構

造)な の で あ る が 、 そ の タ テ マ エ の な か に も 、 下 位 の 、 別 系 統 の タ テ マ

エ と ホ ン ネ が 内 包 さ れ て い る の で あ る 。 誠 意 訴 訟 の メ リ ッ ト は 、 こ れ が

誠 意 と い う 万 人 共 通 の 基 準 を ベ ー ス に し て い る 関 係 で 、 ロ ー マ 市 民 だ け
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で な く 、外 人 も 包 摂 す る か た ち で 運 用 で き る 点 に も あ っ た 。こ れ に よ り 、

ロ ー マ の 経 済 社 会 に お い て 、 ホ ン ネ 的 存 在 で し か な い 外 人 に も 、 タ テ マ

エ(ロ ー マ 法)の 力 が お よ ん だ わ け で あ る 。

⑳ 「物 追 求 訴 権 」 と 「罰 金 訴 権 」 … 不 法 行 為 が あ っ た と き 、 財 産 的 補

償 の ほ か に 、 対 象 物 の 価 額 の 二 倍 ・三 倍 ・ 四 倍 の 額 を 罰 金 と し て 支 払 わ

な け れ ば な ら な い こ と に な っ て い る 。 一 つ の 見 方 に よ れ ば 、 失 な っ た 物

の 取 戻 に 関 係 す る 訴 権 が タ テ マ エ 型(本 来 型)で 、 被 害 感 情 を 修 復 す る

手 段 と し て の 罰 金 の 取 得 を め ざ す 動 き に 関 係 す る 訴 権 が ホ ン ネ 型(派 生

型)と い う こ と に も な る 。 た と え ば 、 窃 盗 の 場 合(ロ ー マ の 初 期 ・ 中 期

で は 、 窃 盗 に 対 し て 刑 事 罰 が 科 せ ら れ る こ と は な い)、 財 産 的 補 償 を 目

的 と す る も の(た と え ば 、所 有 物 返 還 請 求 訴 権 、不 当 利 得 返 還 請 求 訴 権)

と 、 罰 金 を 目 的 と す る も の(罰 金 の 額 は 二 倍 額 な い し は 四 倍 額 で あ る)

と が 重 畳 的 に 競 合 す る か た ち に な っ て い る 。 被 害 者 は 、 二 つ の 民 事 訴 訟

を 提 起 し な け れ ば 、 本 来 の 被 害 回 復 は は た さ れ な い わ け で あ る(こ れ と

同 じ よ う な こ と は 、 日 本 の 刑 事 罰 と 民 事 賠 償 と の セ ッ ト の な か に も 、 現

わ れ る)。 な お 、 物 追 求 訴 権 の 性 格 と 罰 金 訴 権 の 性 格 の 双 方 を 一 つ の 訴

権 の な か に か ね そ な え た 中 間 型 も あ る 。 不 法 侵 害 に か ん す る ア ク ィ ー リ

ウ ス 法 の 訴 権 が こ れ で あ る 。 こ れ は 「タ テ マ エ ・ ホ ン ネ 合 一 型 」 と も 形

容 で き る 。

⑳ 「法 に も と つ い て 作 成 さ れ た 方 式 書 」 と 「事 実 に も と つ い て 作 成 さ

れ た 方 式 書 」 … 寄 託 訴 権 に は 、 古 い も の と し て 、 「[寄 託 さ れ た 物 が]被

告 の 悪 意 に よ っ て 原 告 に 返 還 さ れ て い な い こ と が 明 ら か で あ る 場 合 に

は 、 責 あ る も の と 判 決 せ よ 。」 と い う 文 言 を も っ た 方 式 書 を 用 い る や り

か た が あ る 。 そ の 後 、 「[寄 託 さ れ た]こ と の た め に 、 被 告 が 原 告 に 信 義

誠 実 に も と つ い て 与 え な す こ と を 要 す る も の に つ い て 、 責 あ る も の と 判

決 せ よ 。」 と い う 、 誠 意 訴 訟 の 色 あ い を も っ た 方 式 書 が 生 み だ さ れ 、 両

者 が 併 存 す る こ と に な っ た 。 前 者 で は 、 寄 託 の 事 実 と 、 故 意 に よ る 不 返

還 と い う 事 実(ホ ン ネ)が 問 題 と な り 、 後 者 で は 、 「状 況 が 与 え な す こ

と を 要 す る 」 と い う 、 市 民 法 上 の 規 範(タ テ マ エ)に マ ッ チ す る も の か

ど う か が 問 題 と な る(具 体 的 に は 、 法 を 定 式 化 し て い る 法 務 官 告 示 と 、

具 体 的 事 案 と の 整 合 性 が 問 題 と な る)。 前 者 で は 事 実 の 有 無(ホ ン ネ)

を 審 査 す れ ば た り る が 、 後 者 で は 正 規 の 法 律 関 係(型=タ テ マ エ)に あ

て は め る か た ち で 、 事 実 が 審 理 さ れ る 。

⑳ 「方 式 書 の 二 面 性 」… 個 別 的 な 訴 訟 に お い て 、方 式 書 と い う も の は 、

確 固 と し た 定 型 的 な 作 品(タ テ マ エ)で あ り 、 審 判 人 手 続 と い う 訴 訟 の

後 半 部 を き っ ち り と 統 制 し 支 配 す る の で あ る が 、 し か し 、 別 の 視 点 か ら

す れ ば 、 こ の 方 式 書 の 内 容 は 、 時 代 の 流 れ の な か で 、 か な り 自 由 自 在 に
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修 正 さ れ る こ と を 可 能 に す る よ う な 柔 構 造 を 備 え て い る 。 こ れ は 、 個 別

訴 訟 を は な れ て ト ー タ ル に 見 れ ば 、社 会 的 ニ ー ズ に 対 応 す る 動 き も で き

る ホ ン ネ 型 の も の と な っ て い た 。

⑳ 「法 務 官 の 方 式 書 へ の 対 応 の 方 式 」 … ロ ー マ 中 期 の 方 式 書 訴 訟 手 続

に お け る 実 務 に 限 定 さ れ る 話 題 で あ る が 、 法 務 官 は 、 長 い 期 間 に つ み あ

げ ら れ て き た 旧 来 の 告 示 に お い て 公 示 さ れ て き て い る モ デ ル 的 な 告 示

を そ の ま ま 目 前 の 訴 訟 事 案 に 適 用 し て い く 、 タ テ マ エ ・タ イ プ の 告 示 の

な か に 、 自 身 の 裁 量 に よ っ て 具 体 的 状 況 に マ ッ チ し た 、 ア ド ・ホ ッ ク 型

の 告 示 を つ く り だ し て 、 目 前 の 裁 判 規 範 と す る ホ ン ネ ・タ イ プ の 告 示 の

二 っ を 適 宜 利 用 す る 。 後 者 は 一 年 限 り の 不 安 定 な も の で あ る が 、 次 年 度

の 法 務 官 に よ っ て う け つ が れ る こ と に よ り 、 将 来 へ の 展 望 も 開 け る と こ

ろ に メ リ ッ ト が あ る 。

⑰ 「過 多 請 求 」 … た と え ば 、 確 定 的 な 金 銭 の 支 払 い を 求 め た 方 式 書 訴

訟 に お い て 方 式 書 の な か に 示 さ れ た 金 銭 が 審 判 人 の も と で の 事 実 審 理

に お い て 確 認 さ れ た 金 額(ホ ン ネ)よ り も 高 く な っ て い た と き に は 、 判

定 を 下 す 私 人 審 判 人 に は 、正 し い 金 額 に 変 更 し て 有 責 判 決 を 下 す 余 地 は

ま っ た く な く 、 免 訴 判 決 が ス ト レ ー ト に ひ き だ さ れ る 。 し か も 、 争 点 決

定 の 段 階 で 、訴 権 は 消 耗 し て し ま う タ テ マ エ(原 理)に な っ て い る の で 、

金 額 を 修 正 し て 、正 し い 金 額 を 請 求 す る た め の 新 し い 訴 訟 を 提 起 す る こ

と は で き な い 。こ こ に は 冷 酷 な 形 式 的 処 理(タ テ マ エ 路 線 に お け る 決 着)

が 見 ら れ る 。 一 方 、 不 確 定 物 を 対 象 と す る 訴 訟 で は 、 「与 え な す こ と を

要 す る も の 」(方 式 書 の 文 言)に つ い て 判 決 を 下 す の で 、 実 質(ホ ン ネ)

に そ く し た リ ー ズ ナ ブ ル な 結 果 が ひ き だ さ れ る 。 な お 、 過 多 請 求 に よ る

訴 権 消 耗 と い う 伝 統 的 な 扱 い は 、 後 代 に お い て ゆ る め ら れ 、 合 理 的 な 線

で 決 着 が は か ら れ る よ う に な っ た 。

⑳ 「争 訟 手 続 」 と 「執 行 手 続 」 … 現 代 の 民 事 訴 訟 で は 、 判 決 に は 当 然

執 行 力 が と も な っ て お り 、確 定 判 決 か ら は 強 制 執 行 が た だ ち に ひ き だ さ

れ る 。 し か し 、 古 い 時 代 の ロ ー マ で は 、 法 律 訴 訟 な ど 正 規 の 民 事 訴 訟 に

は 、 被 告 側 に 債 務=責 任 が あ る こ と を 認 定 す る 手 続 と 、 原 告 で あ っ た 者

(勝 訴 者)側 の 現 実 の 執 行 を み ち び き だ す た め の 執 行 手 続 と が 殺 階 的 に

ま っ た く 別 系 統 で と り 行 な わ れ る 。 こ こ に は 、 前 者 が 枠 組 設 定 と い う 意

味 で の タ テ マ エ と 、 後 者 が 責 任 の 具 体 的 追 求 ・追 及 と い う 意 味 で の ホ ン

ネ と が 対 比 関 係 に た つ 。 法 的 な も の の 考 え か た に 慣 れ 親 し ん で い た ロ ー

マ 人 に は 、 第 一 段 階 で の 有 責 判 決 に 素 直 に し た が う こ と が 多 か っ た た め

に(上 訴 審 は も と も と な く 、 第 一 審 が 最 終 審 で あ る)、 そ れ で 決 着 が つ

く の が 通 例 で あ っ た の で 、 タ テ マ エ(有 責 判 決)だ け を 設 定 す る こ と で

と り あ え ず 訴 訟 を 終 結 さ せ る 仕 組 み が と ら れ た の か も し れ な い 。 執 行 が 、
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現 代 な ど の 場 合 と 異 な っ て 、 国 家 機 関 の 手 で は 行 な わ れ ず 、 勝 訴 し た 側

が 自 力 で 実 行 す る こ と に な っ て い た と い う 事 情 も 、そ の よ う な て い ね い

な 扱 い の 一 因 で あ っ た 可 能 性 が あ る 。そ れ に 、訴 訟 が う た れ る か ら に は 、

債 務 者 の 債 務 履 行 に は 、 も と も と 問 題 や 困 難 が と も な っ て い た 関 係 で 、

ワ ン ・ ク ッ シ ョ ン を お い た う え で 執 行(そ れ も 、 最 終 的 に は 、 人 格 そ の

も の へ の 攻 撃 を と も な う 強 烈 な 対 人 執 行)を と り 行 な わ せ る こ と に よ っ

て 、 社 会 の 法 的 摩 擦 を 少 な く す る こ と に も 大 き な メ リ ッ ト が あ っ た 。 と

り わ け 、 債 務 者 の 側 に た つ こ と の 多 か っ た 平 民 に は 、 こ の 二 段 シ ス テ ム

は 、 時 間 も か せ ぐ こ と も で き る 関 係 で 、 身 の 安 全 に そ れ な り に 役 だ つ こ

と も あ っ た だ ろ う 。 な お 、 責 任 設 定 が 証 人 立 合 い の も と で 実 行 さ れ る 関

係 で 、責 任 が 明 白 で あ り 、争 う 余 地 の な い 、ご く 初 期 の 拘 束 行 為(nexum)

の 場 合 に は 、た だ ち に 第 二 段 の 執 行 手 続 へ 移 行 す る 。 こ こ で は ホ ン ネ(執

行)へ と ス ト レ ー ト に 移 行 す る わ け で あ る 。

(X)刑 事 法 ① ②

① 「頭 格 刑 」 … 共 和 政 ロ ー マ の 刑 法 で は 、 「刑 」 法 定 主 義 が と ら れ て

お り(「 罪 」 法 定 主 義 の 方 も か な り の 程 度 に と ら れ て い る)、 そ の 刑 罰 の

代 表 的 な も の に こ の 頭 格 刑(poenacapitalis)が あ る 。 こ こ で の 「頭

格 」 と い う の は 、 人 の 生 命 ・ ス テ イ タ ス を 意 味 し て い る が 、 有 罪 判 決 を

う け た 者 の 多 く は 、 極 刑 と し て の 死 刑 を 筆 頭 に 、 市 民 と し て の 存 在 を お

び や か す こ の 刑 罰 を う け な け れ ば な ら な い 。 そ こ で 、 現 代 の 場 合 と は 決

定 的 に ち が っ て 、裁 判 の あ い だ 被 告 人 の 身 柄 が 拘 束 さ れ て い な い こ と を

利 用 し て 、 生 活 に ゆ と り の あ る 者 は 、 有 罪 判 決 が 下 さ れ る よ う な 雰 囲 気

に な っ て く る と 、 私 財 を た ず さ え て ロ ー マ か ら た ち さ り 、 外 国 の 市 民 に

身 を お と す こ と に よ り 、 頭 格 刑 を 回 避 す る こ と が で き た 。 こ の と き 、 タ

テ マ エ と し て の 刑 罰 は 、対 象 を 失 な っ て 、ホ ン ネ と し て は(実 質 的 に は)

役 だ た な く な っ て し ま う の で あ る 。 刑 事 裁 判 が き わ め て 政 治 的 に 運 用 さ

れ 、 政 敵 の 追 落 し に 利 用 さ れ た こ と か ら 、 そ れ と の バ ラ ン ス を と る 意 味

も い く ら か は あ っ て 、 被 告 人 の 有 罪 判 決 を 政 治 的 に 処 理 す る 知 恵 が 生 ま

れ た の で あ ろ う 。 も っ と も 、 社 会 の 下 層 の 人 々 に は 、 こ の よ う な 抜 け 道

は も ち ろ ん な く 、 き っ ち り と 処 罰 が な さ れ た に ち が い な い 。

② 「刑 事 訴 訟 手 続 に よ る 処 断 」 と 「懲 戒 権 行 使 に よ る 処 断 」 … 共 和 政

時 代 に は 、 民 会 訴 訟 手 続 や 査 問 所 手 続 な ど の 刑 事 裁 判 シ ス テ ム を 経 由 し

て 処 断 が な さ れ る ス タ イ ル と 、 政 務 官(そ の ト ッ プ は 執 政 官)が 懲 戒 権

を 発 動 す る こ と に よ っ て 、 事 件 の 現 場 で 、 自 由 裁 量 に よ り 、 即 決 的 に い

わ ば 警 察 行 政 的 な 処 断 が な さ れ る ス タ イ ル と の ニ タ イ プ が 存 在 す る が 、

前 者 を タ テ マ エ 的 処 断 、 後 者 を ホ ン ネ 的 処 断 と 位 置 づ け て お き た い 。 そ
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し て 、 後 代 の 帝 政 時 代 に 入 る と 、 刑 事 裁 判 制 度 が 組 織 化 さ れ る の で 、 か

た ち を か え た 形 態 で 、 前 者 に つ な が る も の の ウ ェ イ ト が 高 ま っ て く る が 、

も と も と は 共 和 政 時 代 に お い て は 、後 者 の 方 が む し ろ 刑 事 的 処 断 の 中 核

で あ っ た よ う に 思 わ れ る 。 民 会 訴 訟 も 査 問 所 も 、 さ ま ざ ま な 理 由 か ら 、

刑 事 制 裁 全 体 を 制 度 的 に 統 轄 す る 組 織 と し て 確 立 さ れ る ま で に は い た

ら な か っ た か ら で あ る 。 後 世 の 刑 事 裁 判 制 度 と 同 じ レ ヴ ェ ル の も の と し

て こ れ が 確 立 さ れ た 、 と は 言 え な い か ら で あ る 。

(X[)番 外 編 ①

こ の[番 外 編]の 話 題 は 、 こ れ ま で の よ う な 、 概 念 の 内 容(ホ ン ネ)

を め ぐ る 内 面 的 ・本 質 的 な 話 な ど で は な く て 、外 形 的 な 文 法(タ テ マ エ)

を め ぐ る 、ご く 単 純 な 話 に 関 係 す る も の で し か な い 。ラ テ ン 語 文 法 に は 、

同 じ 西 洋 古 典 古 代 の 姉 妹 語 で あ る 古 代 ギ リ シ ア 語 の 文 法 の 場 合 と も 、 ま

た 現 代 の 欧 米 各 国 語 の 文 法 の 場 合 と も ち が っ た 文 法 ル ー ル が い く つ も

埋 め こ ま れ て い る が 、 そ の う ち の 一 つ に 、 ま っ た く 便 宜 的 に 、 「タ テ マ

エ ・ホ ン ネ 」 二 元 論 を 用 い て 説 明 す る と 、 す っ き り と 理 解 し て い た だ け

る の で は な い か 、 と 思 わ れ る も の が あ る 。 こ こ で は 、 「タ テ マ エ ・ ホ ン

ネ 」論 的 考 察 法 を ち ゃ っ か り と 借 用 さ せ て 頂 く だ け で あ る 。 し た が っ て 、

以 下 は た ん な る 余 談 で あ る 。 さ て 、 ラ テ ン 語 に は 、 デ ー ポ ー ネ ン テ ィ ア

(deponentia)動 詞 の グ ル ー プ が 独 特 の 性 格 の も の と し て 存 在 し て い る 。

「形 式 所 相 動 詞 」 と い う 命 名 法 を 用 い て い る 文 法 書 も あ る が 、 こ れ は 、

形 式 面(タ テ マ エ)で は 所 相(受 動 相)の 動 詞 変 化 の か た ち を と っ て い

な が ら 、 実 は 、 実 質 面(ホ ン ネ)で は 、 能 動 的 な ニ ュ ア ン ス を 表 わ す 独

特 の 動 詞 の こ と で あ る 。 し た が っ て 、 こ こ で は 、 受 動 的 な 色 あ い の 「～

さ れ る 」 で は な く て 、 「～ す る 」 と い う 邦 訳 を つ け る 必 要 が あ る 。 見 か

け 上 の タ テ マ エ に ま ど わ さ れ ず に 、 ホ ン ネ を つ き と め て 頂 か な け れ ば な

ら な い 。 法 律 ラ テ ン 語 命 題 に お い て 用 い ら れ る 動 詞 の な か に は 、 以 下 に

示 す よ う に 、 こ の 手 の 重 要 動 詞 が か な り 多 く 見 ら れ る の で あ る が 、 そ れ

は 、 一 つ に は 、 法 や 法 律 に か ん す る 動 詞 の 性 質 そ れ 自 体 が 構 造 上 そ の よ

う な 変 形 動 詞 と か か わ り を も ち や す い か ら か も し れ な い 。 そ の よ う な わ

け で 、 も し 受 動 相 の 語 尾 形 態 が 見 ら れ る の に 、 目 的 語 と し て の 対 格 名 詞

(英 語 の 場 合 と は ち が っ て 、 ラ テ ン 語 の 対 格 形 は き っ ぱ り と し た 恣 態 を

も つ 変 化 形 を 備 え て い る こ と も 多 い)が 堂 々 と 現 わ れ て き て 、 な に や ら

し っ く り し な い 感 じ が あ る と き は 、辞 書 の 動 詞 の 見 出 し 語 の あ と に つ づ

く 文 法 情 報 と し て 〈dep,〉 と 指 示 さ れ て い る こ と を 手 が か り に し て 、そ の

正 体 を つ き つ め る こ と に 成 功 し な い か ぎ り 、 文 章 命 題 の 正 訳 に た ど り つ

く こ と は で き な い 。つ ぎ に こ の タ イ プ の 動 詞 の 例 を あ げ て お こ う 。な お 、
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時 代 が 下 る に つ れ て 、 デ ー ポ ー ネ ン テ ィ ア 動 詞 で あ り な が ら 、 こ れ が 本

来 の 「～ す る 」 の で な く て 、 「～ ら れ る 」 と い う 、 ご く ふ つ う の ニ ュ ア

ン ス で 用 い ら れ る 傾 向 も 生 じ て く る 。

adipiscor(取 得 す る)、arbitror(認 定 す る ・ 仲 裁 判 決 を 下 す)、

assentior(賛 同 す る)、confiteor(自 白 す る)、conor(試 み る)、conspicor

(認 め る)、fateor(自 白 す る)、fruor(利 用 す る ・用 益 権 を も つ)、fungor

(実 行 す る)、hortor(は げ ま す)、irascor(怒 る)、loquor(言 明 す る)、

meditor(思 う)、memini(記 憶 し て い る)、mentior(欺 く)、miror(驚

く)、morior(死 亡 す る)、nanciscor(た ま た ま 手 に 入 れ る)、obliviscor

(忘 れ る)、opinor(思 う)、orior(生 ず る)、patior(こ う む る ・許 す)、

polliceor(約 束 す る)、potior(支 配 す る ・ 所 有 す る)、sequor(し た

が う ・ 後 続 す る)、tueor(保 護 す る)、tutor(保 護 す る)、ulciscor(報

復 す る)、utor(利 用 す る ・ 行 な う)、vereor(お そ れ る ・ 心 配 す る)つ

い で に 、 本 編 の[A]部 門 第 四 部 第 三 章[C](c)②:p.125に 収 載 さ れ

て い る 三 語 格 言 の 一 つ を サ ン プ ル と し て 説 明 し て お く と 、 〈Adoptio

naturamimitatur.〉[養 子 縁 組 は 自 然 を 模 倣 す る 。]に 見 え る 〈imitatur>

[模 倣 す る]は 、 こ の 手 の 動 詞 で 、 見 出 し 語 は 〈imitor>で あ る 。

番 外 編 ②

ド イ ツ 語 の 未 来 受 動 分 詞 に 相 当 す る と こ ろ も あ る ラ テ ン 語 の 動 形 容

詞(ゲ ル ン デ ィ ー ウ ム)は 、 比 較 的 な じ み や す い 、 「～ ら れ る 」 系 の 「～

さ れ る べ き[で あ る]」 と い う 意 味 を も っ て い る が 、 し か し 、 特 別 の 状

況 下 で は 、 英 語 の ジ ェ ラ ン ド(動 名 詞)の よ う な も の と し て 読 ん で い か

な け れ ば な ら な い 。 こ れ が ラ テ ン 語 文 法 の 重 要 な ル ー ル で あ る 。 つ ま り 、

タ テ マ エ(変 化 型)と し て は 、 「べ き で あ る 」 を 内 蔵 し て い る 関 係 で 、

濃 い 色 あ い の も の と な っ て い る 動 形 容 詞(～ さ れ る べ き で あ る)で あ る

が 、 ホ ン ネ(意 味)と し て は 、 比 較 的 あ っ さ り し た 動 名 詞(ゲ ル ン デ ィ

ウ ム)(～ す る こ と)な る と い う こ と で あ る 。[B]部 門 〈153>・ 〈1540>

に は ゲ ル ン デ ィ ウ ム と ゲ ル ン デ ィ ー ウ ム の か か わ り な ど に つ い て 文 法

的 解 説 が あ る 。

つ い で に 話 題 を 広 げ て 言 え ば 、 こ の よ う な 「さ し か え ・ 変 換 」 の 翻 訳

テ ク ニ ッ ク は 、 完 了 分 詞(英 語 な ど の 過 去 分 詞 に 相 当 す る)と い う 形 容

詞 を 名 詞 的 に 読 み 下 す と こ ろ に も 認 め ら れ る 。 〈aburbecondita>は 、

直 訳 す る と 、 「創 立 さ れ た(condita)市 か ら(aburbe)算 え て 」 と な

る が 、 そ の 意 味 は 「市 の 創 立 か ら(市 創 立 後)」 で あ り 、 こ こ で は 、 完

了 分 詞(英 語 な ど の 過 去 分 詞:タ テ マ エ)は 名 詞(ホ ン ネ)の よ う な 位

置 に た つ 。 さ ら に 話 を す す め る と 、 「ロ ー マ の 平 和(paxRomana)」 は 、

そ れ 自 体 、 明 確 な 概 念 で あ る が 、 場 合 に よ っ て は 、 こ こ を 、 「平 和 な ロ
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一 マ 」 と い う よ う に 、 「ロ ー マ の 」 と い う 形 容 詞 を 名 詞 と し 、 「平 和 」 と

い う 名 詞 を 形 容 詞 と す る か た ち で 言 い か え る 方 が 日 本 語 と し て 意 味 が

と お り や す く な る ケ ー ス も あ る 。 い ず れ に し て も 、 名 詞 と か 形 容 詞 と か

分 詞 と か の 品 詞 に つ い て あ ま り か た く る し く 考 え な い よ う に す る の も 、

ラ テ ン 語 に 対 処 す る さ い の 注 意 点 で あ る 。 ち な み に 、 日 本 語 で も 、 昨 今

で は 、 「す ご く 美 し い 」 と あ る べ き と こ ろ 、 「す ご い 美 し い 」 と な り 、 副

詞 が 形 容 詞 に き り か わ っ て し ま っ て い る わ け な の で(テ レ ビ 画 面 の テ ロ

ッ プ に 、 話 し 手 の 言 う 「す ご い 」 が 、 「す ご く 」 と い う よ う に 、 ち ゃ ん

と 修 正 さ れ て 表 示 さ れ て い る こ と は 、 注 意 深 い 方 な ら 、 す で に ご 存 じ で

あ ろ う)、 つ ま り 、 ラ テ ン 語 だ け が 異 常 な(?)語 法 を も っ て い る わ け で

も な い の で あ る 。

※[B]部 門(法 律 ラ テ ン 語 格 言 集)の 「索 引 」(本 編[P]部 門)に

「タ テ マ エ と ホ ン ネ 」 の 項 目 が お か れ て い る の で 、 そ れ を 用 い て 、 各 格

言 の 背 景 に あ る 「タ テ マ エ 」 と か 「ホ ン ネ 」 と か に つ い て 対 比 法 に よ る

分 析 を 試 み た 部 分 を 御 参 照 頂 き た い 。
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