　08年度夏学期　法Ｉ（寺谷先生）シケプリ 【再修正済ver.】

作成　文I  12組　井澤雄介

・前書き

このシケプリではレジュメの内容のうち、授業で扱われた部分、個人的に重要だと思った部分を、できるだけわかりやすく言い換えて掲載しました。判例考察では授業中に扱われた判例のポイント、及び関連する法例を掲載しています。（過去問を検討した結果、判例はあまり深く学習しなくてもよいことが判明したので、８．のマクリーン事件と９．の隣人訴訟に関しては判例考察をかなり省略しています。判例を詳しく勉強したい、という人は判例考察のところに事件番号を掲載しているのでネットで検索するなりしてください。）

また、試験の過去問と解答例はシケプリの最後に掲載しているので、参考にしてください。なお、【】は参照する文献、判例等を表します。

それでは、「法Ｉで落ちこぼれない」ようにがんばりましょう。

＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝＝

１．法・法学の必要と価値

Ａ．法は必要か？

法がなければどうなるのか？法がなくても成立する社会条件はあるのか？

⇒法の存在理由は社会目的の達成【山田p.2】

ということは自然と秩序ができるとき、法は必要ないのだろうか？

⇒アナキズムという考え方

アナキズムとは簡単に言うと、「法＝抑圧＝×」

詳しく言うと、自然と作為を対比し、社会的拘束（法）をすべての人間性に対する作為的な抑圧としてその正当性を否認し、「自然的世界」を回復しようとするのを典型とする思想。

アナキズムの前提は「性善説」（人間はありのままが好ましい）。


一方、一般的に法律の制定は「性悪説」が前提となっている。

要するに、法が必要かどうかは、人間をどう捉えるか、人間同士の集まりである社会をどう捉えるかと深くかかわっている。

Ｂ．法学は必要か？

常識で社会問題は解決するのだろうか？「素直」に考えるとはどういうことなのか？【山田p.3、共通教材p.1】

そもそも常識とは？

⇒多くの人が獲得し、また獲得すべき非専門的知識。

法律を条文どおり、形式的に適用（＝リーガリズム）してよいのか？

※法至上主義

リーガリズムと類義で、社会の変革に追いついていない法律をそのまま使ってしまうこと。


⇒社会目的との関連で考えるべき＝バランス感覚＝リーガルマインド

※リーガルマインド

法律を適用する際に必要とされる，社会的背景や経験に基づく適切な判断

Ｃ．具体例―――「自力救済」を通じて

・司法制度についての前提的知識【共通教材p15-17】

三審制

慎重に審理を行うために、どんな事件に関しても、少なくとも３回は裁判が受けられる制度。以下に裁判の流れを示す。
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（出典：首相官邸ホームページ　http://www.kantei.go.jp/）

これだけだと小学生でも知っているようなことなので、いくつか補足。

民事裁判の場合

第１審の判決の種類には、「却下」、「請求認容」、「請求棄却」、「一部認容」がある。

却下は呼んで字のごとく、門前払いになり、審理すら行われない。請求認容は原告の請求を受け入れ、請求棄却は請求を認めず、一部認容は原告の請求を一部受け入れる判決。

第２審の判決には、「却下」「控訴棄却」、「取消自判」がある。

控訴棄却は審理を行ったうえで、第１審の判決を支持し控訴を棄却する。取消自判は第１審の判決を不当と認めて取消し、独自の判決を出す。

注意！第２審と第３審の違い

第１審、第２審は事実認定を争うことができるが、第３審は事実認定を争うことはできず、法律問題だけを扱う。さらに、第２審に控訴する場合は「判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反があること」が理由にできるが、第３審に対して上告するときは憲法違反を理由とするなど、より限定された理由しか認められない。

ここがポイント！　「自救行為」（刑法）・「自力救済」（民法）

自救行為・自力救済とは？

⇒法的救済手続（裁判等）が時間・労力・費用の点で有効でないとき、当事者が法的救済手続きによることなく、自らの実力によって自己の利益を実現、確保、回復すること。

つまり自救行為は、犯罪行為でも違法性が阻却（本当は罪が問われる行為だが、処罰が免除される）される。

自救行為はなぜ認められるのか？

⇒仮に自救行為を禁止し、一切の実力の行使を禁止すると、違法な侵害状態を放置してしまい、法が違法状態を容認してしまうことになるから。（ex.女性が夜道で襲われたときにスタンガンで反撃することも禁止することは、女性が危険にさらされることになる。）

判例考察【判例プリント第１回用】

関連法令

刑法２６０条　他人の建造物又は艦船を損壊した者は、五年以下の懲役に処する。よって人を死傷させた者は、傷害の罪と比較して、重い刑により処断する。
民法７０９条　故意又は過失によって他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は、これによって生じた損害を賠償する責任を負う。
・他人が勝手に自分の敷地内に建造物を建設したので、これを損壊させた事件（最高裁　昭和２８年（あ）第５２２４号）

事件の概要　

①小西（被害者）が被告人の所有する土地の敷地内に建造物を建設した。

②被告人は大工の斉藤に小西の了解を得た上で、自分の土地にある小西の建造物を取り壊すように命じた。

③大工の斉藤は了解を得ようと思ったが、小西側から返答がなかったため、了承が得られたと思い込み、建造物を取り壊した。

④被告人が建造物損壊の罪（刑法２６０条）に問われ、被告人は自救行為であると主張したが、裁判所は認めなかった。

判例のポイント

被告人が大工の斉藤に命じた行為は自救行為として認められるか。

⇒一審から最終審まで自救行為として認めなかった。

なぜか？

一般的に、個人の実力の行使を許すことは、法的救済（裁判）の軽視を生み、社会秩序を乱しかねず、また個人間の実力の差によって不平等が生ずるから。

今回の場合、建造物を壊さなければならない緊急の事情もなく、被告人が建造物によって多大な損害を得ているわけでもないので違法性は阻却されない＝有罪となる。

つまり、自救行為が認められるには、緊急事情下における国家権力の救済を期待できないときのみ、認められる。

・原告の土地を借用していた被告が退去しなかったため、原告がその土地に柵を設けたところ、その柵を被告が損壊した事件も同様。（最高裁　昭和３８年（オ）第１２３６号）

・境界線を越えた無断で打ち込まれた、塀を作るための杭を抜いたことで、損害賠償を請求された事件（新潟地裁　昭和４９年（レ）第２９号）

事件の概要

①伊藤は隣の敷地を所有する神田の土地に塀を作るためのコンクリートの杭を打ち込んだ。

②神田はこの杭を抜いたところ、伊藤が損害賠償（民法７０９条）を請求したが、裁判所はこれを認めなかった＝自力救済が認められた。

判例のポイント

なぜ今回は自力救済が認められたのか？

⇒伊藤が神田の土地に無断で杭を打ち込んだ行為は明確な違法行為であり、杭を抜くことは容易になしえることで、伊藤に対し高額な損害を与えるものでもなく、杭を抜かなければコンクリートの塀ができてしまい、原状回復が困難になることが予想されるから。

つまり、違法性が明白で、相手方に対する損害も少なく、緊急性も認められるから。

２．法・社会・国家

Ａ．社会の組織化

Ａ－１．国家正当化の論理―――社会契約説（ホッブス）を例に【山田p.34-37】

国家概念は近代に成立。

ホッブスは相対主義者だった。

※相対主義

人間は自分が気に入るものを善、気に入らないものを悪と判断する。⇒善悪の基準は個々人によって異なる。

ホッブスの秩序構想

人間は自然権を持ち、平等だが、「万人の万人に対する闘争状態」において、個々人が自然権を行使すること（端的に言えばやりたい放題になるってこと）は危険になる

⇒個人は国家と契約を結び、自然権を譲渡する。（社会契約論）

ホッブス社会契約論の意義

①教会に対して国家が優位に立つと主張した。

②領主・諸侯を否定して、国民と国家を直接的に結び、絶対主義の私的性格（‘ナントカ家’的性格）を一掃した。

Ａ－２．国家たる要件と国家の種類【山田p.12-16】

一般的に言われる、国家たる要件は「領域」、「国民」、「主権」。でも本当にこれだけでいいのか？

⇒国際的承認を必要とする。（ex.台湾、満州国）

国家の種類の違い

君主国 ― 共和国　連邦国 ― 単一国　永世中立国 ― 非永世中立国

Ａ－３．国会以外の組織化の例

①（通常は）国家よりも小さい部分社会　（ex.家族、大学、政党、宗教団体）

②国家を超える統合　（ex.ＵＮ、ＥＵ、多国籍企業、ＮＧＯ・・・）

⇒現代社会において、「国家」があらゆる組織に対して優越する。

たとえば、大学は国内法に矛盾する規定を設けることもできないし、国際連合憲章も条約に過ぎない。

（宗教については後述する。）

Ｂ．社会の統合と変化

Ｂ－１．社会の統合・分裂

社会

複数の人々の間に持続的な相互行為の集積があることによって、社会関係のシステムが形成されており、かつ彼らによって内と外とを区別する共属感情が共有されている状態。

society（自由な結合）⇔state（権力装置である国家）

方法論的個人主義：社会を個人の集合以上の何者でもないと考える立場　Ａ＋Ｂ＋Ｃ＝社会

方法論的集合主義：社会を個人の集合だけではない、あるいは社会を個人に還元できない、それ以上の「何かあるもの」と考える立場　　【Ａ＋Ｂ＋Ｃ】＋α＝社会

・共属感情のうち、国家にとっては「ナショナリズム」が重要

国家＝nation-state　nationとは文化・言語による「我々は～人である」という考え

・一見すると統合された社会も、内部には多くのの分裂を抱えている。（うわべだけの統合）

・資本主義と共産主義の例【山田p.9-12】

資本主義の法的基礎はフランス革命によっても確立された法律上の自由と平等。

共産主義は貧富の格差の原因は生産手段の私有だ、とし、生産手段を公有化する。

・民主主義の前提として、治者（政治家,represent）と被治者（国民）の自同性（一緒であること）が確保されることが必要

・国家の正当化の論理としては、個人の権利・立場を重要視する立場（ロック）と全体の一体性を重要視する立場（ルソー、そしてマルクスへ）がある。⇒資本主義・共産主義へ

・‘一般的な個人’というのは成人、男性、有産階級、国民、健常者であることが前提となっている。

⇒子供、女性、無産者は‘一般的な個人’とはみなされなかった。

（社会契約論、人権論の暗黙の了解となっていた）

つまり、社会統合と言っても、子供などは統合の対象になっていない。

・国境を越えた社会分裂も発生する。（ex.南北問題）

Ｂ－２．社会の変化【山田p.8】

①科学技術による変化

ex.電気は「財物」か？

刑法２３５条　他人の財物を窃取した者は、窃盗の罪とし、十年以下の懲役又は五十万円以下の罰金に処する。

民法８５条　この法律において「物」とは、有体物という。

立法時に想定されていなかった場合の事例は文言を拡大解釈し、適用する。

⇒しかし、特に強制力を伴う刑法は好ましくない。（拡大解釈でやりたい放題になる。）

⇒よって、立法上の措置として、「刑法２４５条　この章の罪については、電気は、財物とみなす。」が制定された。
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（②道徳意識の変化は有責配偶者からの離婚請求を扱う際に取り上げる）

Ｃ．具体例―――「代理母」出産問題を通じて

判例考察【判例プリント第２回用】

関連法令

民法７７２条１項　妻が婚姻中に懐胎した子は、夫の子と推定する。

民訴法１１８条　外国裁判所の確定判決は、次に掲げる要件のすべてを具備する場合に限り、その効力を有する。

三　判決の内容及び訴訟手続が日本における公の秩序又は善良の風俗に反しないこと。

・米国で代理出産を行い、その子供の出生届を市役所に拒否されたため不服を申し立てたが、棄却された事件（最高裁　平成１８年（許）第４７号）

事件の概要

①高田と向井は夫婦であるが、向井は子供が生めない体になった。

②高田夫婦はアメリカ、ネバダ州で代理出産を行った。

③ネバダ州の裁判所は高田夫婦と生まれた子供との間の親子関係を認めている。

④高裁は親子関係を認める判決を下したが、最高裁でひっくり返り、親子関係を認めない判決を出した。

判例のポイント

代理出産は日本の「公の秩序又は善良の風俗」に反するか、反しないか。

⇒高等裁判所は公序良俗に反しないと判断。最高裁は公序良俗に反すると判断。

なぜ最高裁は反すると判断したか？

⇒「現行民法の解釈としては，出生した子を懐胎し出産した女性をその子の母と解さざるを得ず，その子を懐胎，出産していない女性との間には，その女性が卵子を提供した場合であっても，母子関係の成立を認めることはできない。」

しかし、最高裁も「立法による速やかな対応が強く望まれるところである。」と見解を述べた。

３．法とは何か？

Ａ．法の特徴

Ａ-１．法は「純粋」でありうるか？――ケルゼン（1881－1973年）学説

法律の本質はなにか？

法には道徳的規範を含むと考える。⇒一般的に法律学と倫理学が融合していると考えられるが、ケルゼンは法学が他の学問に還元されるのではなく、科学として純粋な法学は存在している、と考える。

Ａ－２．行為規範・裁判規範・組織規範　【山田p.17-19】

・法の本質を裁判規範（裁判所で認められたもの）に求めるか、行為規範（実際に人がどう動くべきかの指針）（ex.「生ける法」を強調するエールリッヒ【山田p.46】）に求めるかの対立があるが、この二つに分類するよりは、より一般的な枠組みの中で問題となる。

・現代社会の複雑化に伴い、それを処理するための組織が必要となる。そのための組織規範が必要となる。

Ｂ．法とそれ以外のもの

Ｂ－１．自然法則との違い（法の規範性）【山田第三章第三（p.29-32）】

・法も人間を一定の社会法則に基礎付けていると見ることができる。自然法論は、法を自然科学における「法則」と同様に理解している。

・しかし、一般には、法は事実と区別される当為を問題にするといえる。法命題が当為を表現しながら、事実の平面において社会を統制する。

規範と現実のギャップを埋める。規範によって事実を変える。（ex.刑法の抑止効果）

Ｂ－２．法の強制性【山田p.20-24】

ケルゼンは、法は強制を伴うが、道徳は強制を伴わないとする。

しかし、強制説には自然債務【共通教材p.100-101】、国際法の法的性質が問題視される。

（ex.法律はいいと思って自発的に従おう。法律は正義を実現しているから従おう。などの意見が軽視されるほか、国際法（条約）の締結・破棄が国の主権にゆだねられていることなど。）

Ｂ－３．法と道徳【山田p.24-28】

ex.代理母問題（前回）、再婚禁止期間の短縮（民法７３３条）、有責配偶者の離婚（後述）

Ｂ－４．法と宗教【山田p.28-29】

・法と宗教の違いは、宗教が人間の宿命を全体的に説き、超自然的存在を前提に、その進行の下、社会統制が行われる点にある。

⇒したがって宗教は法に先立って自然的秩序を形成する

⇒ここで問題となるのが、世俗権力との棲み分け。世俗権力が宗教権力に対して、優位、もしくは分離する必要がある。

ex.フランスのライシテ（国家の非宗教性）

フランスの憲法「フランスは、不可分の非宗教的、民主的かつ社会的な共和国である。フランスは、出生、人種または宗教の差別なく、すべての市民に対し法律の前の平等を保障する。フランスは、すべての信条を尊重する。」

⇒公立学校におけるイスラム教徒のベール着用問題

他にも教会主導の福祉施設へ、国が援助してよいか、休日をどう設定するか（そもそも江戸時代までの日本に‘日曜日’の習慣などない）の問題がある。

Ｃ．具体例（１）―――有責配偶者からの離婚請求問題を通じて

・民法７７０条１項５号の解釈が有責主義から破綻主義へと変化する。

有責主義：離婚を認めるためには、姦通・遺棄・虐待など、常に配偶者の一方に非難される有責行為のあることを必要とする立場

破綻主義：客観的に婚姻関係の継続が困難な状況であれば離婚請求を認める立場

　消極的破綻主義：破綻による離婚請求は認めても、有責配偶者からの請求は認められないとする立場

　積極的破綻主義：たとえ有責者からの請求であったとしても、婚姻が破綻してしまった以上、離婚を認めてよいとする立場

判例考察【判例プリント第３回用】

関連法令

民法１条　私権は、公共の福祉に適合しなければならない。

２　権利の行使及び義務の履行は、信義に従い誠実に行わなければならない。

３　権利の濫用は、これを許さない。

民法７７０条　夫婦の一方は、次に掲げる場合に限り、離婚の訴えを提起することができる。

一　配偶者に不貞な行為があったとき。

二　配偶者から悪意で遺棄されたとき。

三　配偶者の生死が三年以上明らかでないとき。

四　配偶者が強度の精神病にかかり、回復の見込みがないとき。

五　その他婚姻を継続し難い重大な事由があるとき。

２　裁判所は、前項第一号から第四号までに掲げる事由がある場合であっても、一切の事情を考慮して婚姻の継続を相当と認めるときは、離婚の請求を棄却することができる。

・夫が不倫して婚姻関係が破綻し、夫が離婚請求をしたが認められなかった事件（最高裁　昭和２４年（オ）第１８７号）

事件の概要

①井上喜作は井上敏子と婚姻関係を結んでいる。

②喜作は清水笑子と情交関係（要は不倫）を結んで，子供をもうけた。

③敏子は嫉妬のあまり喜作にある程度の暴力を振るうなどをした。

④喜作は、婚姻関係は破綻したと感じ、離婚を求めたが、最高裁はこれを棄却した。

判例のポイント

民法７７０条１項５号の「婚姻を継続しがたい重大な事由」をどう解釈するか？

⇒最高裁は不倫が原因で婚姻関係が破綻したことは「婚姻を継続しがたい重大な事由」に当てはまらないと判断した。

なぜ当てはまらないと判断したか？

⇒婚姻関係が破綻しているのは被告（喜作）が不倫をやめれば回復すると考えられるし、‘かかる請求が是認されるならば、被上告人は全く俗にいう踏んだり蹴たりである。’、‘道徳を守り、不徳議を許さないことが法の最重要な職分である’から。

じゃあ喜作と笑子の間の子供はどうするのか？

⇒‘上告人（喜作）と情婦（笑子）との間に生まれた子は全く気の毒である、しかし、その不幸は両親の責任である。’

・夫の不倫が原因で別居状態を約４０年間続けた夫婦について、夫が離婚を請求し、最高裁がこれを認める判決を出した事件（最高裁　昭和６１年（オ）第２６０号）

事件の概要

①甲野太郎と甲野花子は婚姻関係を結んでいる。

②太郎は花子との間で子供が生まれなかったため、乙山春子と夏子、秋子をもうけて、養子縁組した。（要するに花子は不倫相手との子供を養子にさせられちゃったわけ。）

③その後花子が不倫関係を気づいて不和となり、太郎は春子らと同棲した。

④約３０年後に太郎は花子に離婚と、夏子、秋子との養子縁組の解消を求めたが、花子はこれを拒否したため、太郎が離婚請求を求めて訴えて、最高裁判所はこれを認めた。

判例のポイント

なぜ前記の事件のように、有責配偶者からの離婚請求がみとめられない判決が出ないのか？

⇒民法７７０条１項５号の解釈が有責主義から破綻主義へと変化したから。（前述）

Ｄ．具体例（２）―――自衛官合祀拒否訴訟

関連法令

憲法２０条　信教の自由は、何人に対してもこれを保障する。いかなる宗教団体も、国から特権を受け、又は政治上の権力を行使してはならない。
二　何人も、宗教上の行為、祝典、儀式又は行事に参加することを強制されない。

三　国及びその機関は、宗教教育その他いかなる宗教的活動もしてはならない。

・宗教上の人格権の扱いと、合祀への国の関与が違憲かを争った事件（最高裁　昭和５７年（オ）第９０２号）

事件の概要

①自衛官であった中谷孝文は無宗教、妻の中谷康子はキリスト教を信仰している。

②孝文が殉職したため、自衛隊が仏式による葬儀を準備し、康子はこれに参列したが、その後、康子は孝文の遺骨の一部を持ってキリスト教の教会の納骨堂に遺骨を納め、子敬明と共にキリスト教に基づき慰霊を行っていた。

③山口県の隊友会（自衛官のＯＢ会みたいなものでしょう。）が山口県の護国神社に孝文を合祀したいと考え、自衛隊の隊員が手伝いをしつつ、神社の宮司から承認を取り付け、孝文は合祀された。

④康子は孝文が合祀されることを知り、これを拒否したが押し切られたので、宗教上の人格権を侵害された、として国に対して慰謝料を請求した。

⑤高裁はこれを認める判決を出したが、最高裁はこの請求を認めなかった。

判例のポイント

自衛官が憲法２０条３項にいう宗教的活動に当たるか？

⇒当たらない。宗教とかかわりを持つものであることは否定できないが、これをもって宗教的活動とまでは言うことができない。

ここがポイント！　政教分離規定
憲法２０条３項の政教分離規定は、いわゆる制度的保障の規定であって、私人に対して信教の自由そのものを直接保障するものではなく、国及びその機関が行うことのできない行為の範囲を定めて国家と宗教との分離を制度として保障することにより、間接的に信教の自由を確保しようとするものである。したがって、この規定に違反する国又はその機関の宗教的活動も、それが同条一項前段に違反して私人の信教の自由を制限し、あるいは同条２項に違反して私人に対し宗教上の行為等への参加を強制するなど、憲法が保障している信教の自由を直接侵害するに至らない限り、私人に対する関係で当然には違法と評価されるものではない。（この判例から引用）

夫が勝手に護国神社に合祀されたことは妻の宗教上の人格権が侵害されたとみなせるか？

⇒みなせない。そもそも宗教上の人格権は、これを直ちに法的利益として認めることができない性質のものである、と最高裁は判断した。

４．法学の歴史と理論

Ａ．自然法と実定法

自然法と実定法の対立構造が重要！！

Ａ－１．自然法【山田p.34-37】

自然法　人為から独立の何らかの自然的な事態・秩序又は先見的（経験に先立って、意思から独立して存在する）な倫理的法則・価値に基づいて、必然的に存立するものとされる、正しい人間生活のための規範（加藤新平）

⇒しかし、そもそも普遍的規範は存在するのか、自然法をどのように認識するのかといった問題がある。

Ａ－２．実定法

実定法　人為（慣習とか判決とか議会の議決とか）によって生成変化し、時間的・場所的に制約された（法律は変わる可能性もあるし、適用される範囲も限られる）相対的な内容を持ち、ただ実証的経験的にのみ把握されうるところの、現実の効力を持つ法（加藤新平）
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⇒実定法は自然法の具体化と位置づけられる一方、その内容が対立することも考えられる。たとえば、悪法（自然法に反する法　たとえば治安維持法）は法であってよいのか？といった問題が起きる。

Ｂ．実定法の研究を主とする学派

簡単に言えば、六法はみんなが決めた法律だから、それを研究しよう！という立場

Ｂ－１．傾向【山田p.40-42】

①概念分析、字句の解釈が中心的関心となる。（電気は‘財物’か？　その他婚姻を継続しがたい重大な事由はどういうことをさすのか？など）

⇒それに対して、事実や個別の事情に着目する、法社会学や歴史学、そもそも解釈はできないのではないか？というプラグマティズム法学、客観的に法には権力が働いているとするリアリズム法学などがある。
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②実定法は力を肯定しているという考え

⇒一方、自然法論からの批判がある。（法と道徳の区別）また、法が改正されることは、法が現実にそぐわないことが前提になっている。（法が現実社会に適合していれば、変える必要など無い）

Ｂ－２．実定法研究の実際―――諸アプローチの混交

実定法研究は実際は解釈ではなく、様々な考え方に基づいて行われている。（ex.共通教材p.89-91）

ex.法の人権規定における自然法学説、行政のための諸法（道交法など）にとっての実利主義的学説

５．法の淵源

Ａ「法源」の観念

法の泉から法が流れていると考える。

形式的法源：法を生み出すものについて、その存在形式に着目したときの表現

実質的法源：法を生み出すものについて、背景となる実質的価値等に着目したときの表現である。

Ｂ．成文法と不文法

Ｂ－１．

成文法　実際にある法律（憲法とか刑法とか）　【山田p.47-50】、【共通教材p.9 コラム２】

Ｂ－２．不文法

不文法の代表例は慣習法【山田p.50-51】

・国内法における慣習の位置づけは民法９２条、法の適用に関する通則法３条に規定されている。

・国際法では慣習法がメインで、実行（実際に行われていること）と法的確信（法であると認識されていること）の二つを要件として成立する。

Ｃ．成文法と不文法の長短―――成文法主義と判例法主義　【山田p.53-54】

Ｃ－１．判例法主義

判例法主義　法の基本的な部分の多くが、判例法によって規律されていること。だから新たな問題に直面したときは類推したり、拡張したり、反対解釈をしたりして解決しようとする。

特にイギリスでは先例拘束性の原理が重要視されていて、日本でも裁判所法や憲法によって示唆されていて、判例が尊重されている。

Ｃ－２．判例変更

・判例変更は英米法系ではもちろん、大陸法系でも問題となる。

・先例拘束性の原理で変更が避けられるのは判決理由であり、傍論ではない。

・判例変更を避けるために、「区別する」技術が用いられる。

⇒では判例変更に伴う問題をどうするか？

判例の不遡及的変更　判例は変更するけれども、昔の判例には適用しないことを判決の中で宣明すること。

⇒民事については憲法２９条３項による損失補償的発想をとるべきだ、という意見もある。

先例拘束性のメリット

①法を予測することが簡単になり、自主的に社会秩序が形成されやすくなる。

②公正で迅速な取り扱いに役立つ。

③裁判所に対する信頼を高めるのに役立つ。

先例拘束性のデメリット

立法措置が取られない限り、法の発展が阻害される。

※授業では英米の判例の先例拘束性の説明があったけど、「英米、特にイギリスでは判例はメチャ重要」ってことを押さえておけば大丈夫だと思うので、詳しい解説は割愛します。

Ｄ．法の段階

条例はなぜ条例たり得るのか？⇒それは法律があるから

法律はなぜ法律たり得るのか？⇒それは憲法があるから

ではなぜ憲法は憲法たり得るのか？

⇒それは最初の憲法があったからだ。（Ｈ．ケルゼン）


[image: image5]
・日本においては、大日本帝国憲法と日本国憲法の連続性があるかが議論になっている。

ex.八月革命説

1945年（昭和20年）8月のポツダム宣言受諾により、主権の所在が天皇から国民に移行し、日本国憲法は新たに主権者となった国民が制定したと考える学説。主権の所在の移行を、法的な意味での革命と解することから、八月革命説と称される。憲法学者・宮沢俊義により提唱された。

・法の段階については国際法と国内法の優劣関係が特に問題になる。二元論、国内法優位の一元論、国際法優位の一元論（ケルゼン）が主張されている。日本は憲法98条により憲法優位説を採るが、再検討もなされている。

日本国憲法第九十八条　この憲法は、国の最高法規であつて、その条規に反する法律、命令、詔勅及び国務に関するその他の行為の全部又は一部は、その効力を有しない。

2 日本国が締結した条約及び確立された国際法規は、これを誠実に遵守することを必要とする。

６．法の分類

Ａ．法分野

Ａ－１．概観―――適用対象を中心とする分類【山田p.57-63】【共通教材p.3】

・それぞれの法律は個人や会社などの国家、国際組織へ適用することを念頭に名前が決められているが、実際にはそれらの区分を超えて問題になる。（諸法が重層的な構造をとっている。）

Ａ－２．公法と私法

・公法と私法の分類

利益説　公益を保護するのが公法で、私人の利益を保護するのが私法であるという説

権力説　公法は権力への服従を定める法であり、私法は平等な私人の間の関係を定める法であるという説

主体説　国家権力組織間の関係、国家権力組織と個人間の関係、権力組織の組織・活動を定める法律が公法で、個人相互間の関係を定める法律が私法だという説　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　等
・公法と私法を区別することは単に見通しをよくするためではなく、明治憲法下では通常裁判所と区別される行政裁判所があり、また、それぞれに異なる原理が規律するので、分類が実際上の意味を持っていた。

ex.利息制限に関する「グレーゾーン」（後述）、民法の私的自治原則（個人が自由に契約などの法律関係を結ぶことができる原則）

・新たな分類領域としての社会法（労働法、経済法、社会保障法）

ex.民法は私法だが、民事訴訟法は公法になる。

Ａ－３．国際法と国内法【山田p.63-64】

・国際私法＝国内法　自国と他国の国内法が抵触（衝突）した場合を調整する、法の適用に関する通則法がある。

・国際法は次の方法で国内法秩序において効力を持つ

　変形方式　政府が締結し、批准した条約は国内法に変形されない限り効力を持たないという考え方

　一般的受容（編入）方式　批准された条約が変形を要することなく国内的に効力を持つという考え方

Ａ－４．実体法と手続法【山田p.67-68】

たとえば「人を殺したものは死刑・・・に処す」という刑法の規定は実体法であり、刑事裁判の手続きを規定したのが手続法となる。

Ｂ．法の優劣関係【山田p.64-65】【共通教材p.9　コラム２】

①法段階　上位の法は下位の法に優先する。　（５－Ｄ．参照）

②規律範囲　特別法は一般法に優先する。　（ex.商法は民法に優先する）

③時間的順序　後法は前法に優先する。

ex.ウィーン条約法条約第53条　締結のときに一般国際法の強行規範に抵触する条約は無効である。

Ｃ．具体例（１）―――利息制限をめぐる法律と判例

＜利息制限法1条2項の骨抜き過程＞

最高裁（大）昭和37年6月13日　利息を超えて支払った分（超過分）は元本の弁済に充当できない。

最高裁（大）昭和39年11月18日　超過分は元本の弁済に充当できる。

最高裁（大）昭和43年11月13日　元本消失後に支払った分は不当利得として返還請求できる。

＜出資取締法（出資の受入れ、預り金及び金利等の取締りに関する法律）の変遷＞

・1983年改正　年率40.004％を超える利息の契約と受領に刑事罰を課す。貸金業者以外は109.5％

・1999年改正　貸金業者について上限を29.2％に

・2003年改正　高金利要求罪（5条3項）の新設、法定刑の引き上げ

＜貸金業法（貸金業の規制等に関する法律）の変遷＞

・1983年制定　43条で一定の要件の元で超過分の支払いは有効な利息債務の弁済とした。

⇒上記の判例法の意義消失

・2003年改正　登録要件の厳格化、貸金業者の利息109.5％を終える消費貸借契約を無効に。

臨時金利調整法　銀行・信託会社・保険会社等の金融機関の金利について定める。

※比較法の観点から興味深いのは、イスラーム法が利息を禁止している点

判例考察【判例プリント第6回用（１）】

参照法令

利息制限法

第一条　金銭を目的とする消費貸借上の利息の契約は、その利息が左の利率により計算した金額をこえるときは、その超過部分につき無効とする。

元本が十万円未満の場合

年二割

元本が十万円以上百万円未満の場合

年一割八分

元本が百万円以上の場合

年一割五分

２　債務者は、前項の超過部分を任意に支払つたときは、同項の規定にかかわらず、その返還を請求することができない。

第二条　利息を天引した場合において、天引額が債務者の受領額を元本として前条第一項に規定する利率により計算した金額をこえるときは、その超過部分は、元本の支払に充てたものとみなす。

第四条　金銭を目的とする消費貸借上の債務の不履行による賠償額の予定は、その賠償額の元本に対する割合が第一条第一項に規定する率の一・四六倍を超えるときは、その超過部分につき無効とする。

２　第一条第二項の規定は、債務者が前項の超過部分を任意に支払つた場合に準用する。

３　前二項の規定の適用については、違約金は、賠償額の予定とみなす。

民法　第四百九十一条　債務者が一個又は数個の債務について元本のほか利息及び費用を支払うべき場合において、弁済をする者がその債務の全部を消滅させるのに足りない給付をしたときは、これを順次に費用、利息及び元本に充当しなければならない。

・超過分を元本の支払いへ充当するように判例変更が行われた事件（最高裁　昭和35年（オ）第1151号）

事件の概要（最高裁　昭和３５年（オ）第１１５１号）

①原告吉松が被告川辺から借金をした。

②吉松は川辺に対して法定利息を超える金銭を支払った。

③吉松は法定利息を超えた超過分を元本に充当することは利息制限法の規定に反しないとして、充当を求めた。

④一審、二審ともに充当は利息制限法に反するとして吉松の主張を退けたが、最高裁は過去の最高裁の判例を変更してこれを認めた。

判例のポイント

なぜ判例変更が行われたか？

⇒利息制限法1条、4条は超過分の返還請求を認めない旨を規定しているものの、裁判所がその変換に積極的に助力を与えないということが法の趣旨であると判断したから。

（そもそも利息制限法の立法趣旨は経済的弱者の地位にある債務者の保護を主たる目的としている、と判断した。）

補足意見

・法律の解釈は法律の文章を無視したものではならないが、解釈の限界の範囲内と考えられる範囲内においては、公平とか審議誠実とか具体的妥当性などという、いわば民事法分野における超法規的一般原則に沿うべきだ。

一方、反対意見も存在する。

・超過分の返還の請求を否定しながら、元本に対する弁済としてその充当を認めることは、その返還の請求を認めると経済的に同一の結果となり、矛盾ではないか。

・貸主保護が行き過ぎると金銭を借りたい人が借りられなくなってしまい、ヤミ金が横行してしまう事態が考えられる。

・利息制限法による保護は債務者自身の意思にかからせ、債務者が敢えて超過分を支払ったときは裁判所はこれに従い、後日になって保護を申し立てても裁判所はこれに応じるべきではない。

判例考察【判例プリント第6回用（２）】（最高裁　昭和２８年（オ）第６２２号）

参照法令

民法

第九十条　公の秩序又は善良の風俗に反する事項を目的とする法律行為は、無効とする。

第七百八条　不法な原因のために給付をした者は、その給付したものの返還を請求することができない。ただし、不法な原因が受益者についてのみ存したときは、この限りでない。

・酌婦労働契約と金銭貸借契約が公序良俗に反するかが争われた事件

事件の概要

①被告の橋元は原告の岡崎から金40,000円を、期限を定めずに借りた。

②橋元の連帯人である藤田は、橋元の娘ハルヱが岡崎のもとで酌婦として働くことで返済させると約束した。

③しかし、ハルヱが働いた賃金は借金の弁済に当てられず、さらに原告の岡崎は貸した金の返還を求めて訴えた。

④しかし、最高裁判所はこの契約は公序良俗に反しているために無効であると判断し、金の返還は必要ないと判断した。

判例のポイント

酌婦労働契約と金銭貸借契約は一体であると判断できるか？

⇒この娼婦労働契約が公序良俗に反しており、その労働によって借金の弁済を決めていたのだから一体であると判断でき、どちらも無効にすることができる。

７．正義と力（１）

Ａ．法的安定性【山田p.69-72】

・法的安定性の意味　⇒　法に従って、安定的に社会を運営すること。

・法的安定性が維持されるためには

⇒１、法が明確であること。２、法がむやみに変更されないこと。３、法が実行されること。　

・法的安定性の現れ

　・国際法上の現状⇒力を前提とした国際秩序

　・取得時効（民法162―165条）や消滅時効（民法166－174条の2）

　　↑事実上支配していること（＝法的安定性）を尊重している。

・物に対する単なる事実上の支配としての民法上の占有（民法180条、民法192条ほか）

・既判力⇒一回確定判決が出たら、もう後から何があっても蒸し返すことはできないということ。（民事訴訟法114条等）

・判例法や先例の尊重

・違法な慣行がやがて慣習法となる。

・革命は勝利すれば、それが新たな秩序となる。

Ｂ．正義論【山田p.72-76】

　　↑あるべき秩序

Ｂ－１．第二次大戦前の状況

・アリストテレスの分類

⇒１、平均的正義　２、一般的正義　３、分配的正義

・自然法則（重力など）が存在するように、あるべき秩序も存在するという考え。

⇒しかし、これは事実（～である）と規範（～であるべき）の混同だという批判

「人権というのは大いなるナンセンスである。」　byベンサム

・功利主義の主張（Ｊ．ベンサム、Ｊ．Ｓ．ミル）【山田p.42】

功利主義　個人が受ける利益の総和を最大化することが正しいことだと考える。

しかし、そもそも正義という価値をめぐる学問は可能か？という疑問（価値相対主義）

ドイツ圏（新カント派）：ウェーバーの価値関係的学問、ケルゼンの純粋法学

価値関係的学問　価値は主観的なものだが、規範が価値に見合うかどうかは学問たり得る。

英米圏（メタ倫理学）　倫理的命題が真理をもちうるか（認知主義）か、もち得ない（非認知主義）といった対立

Ｂ－２．第二次大戦後の状況

・価値論、正義論が復権する。

・ラードブルフ（独）は「制定法を越える法」という一種の自然法を説く。

　↑ナチス・ドイツは合法的・民主的に行われたという問題

・功利主義批判

１、分配に関心を持たない。つまり、全体でプラスになればよい。

２、その結果、少数者が犠牲になる可能性がある。（９人が１人を犠牲にする。）

正義を構想するために「無知のヴェール」を方法論上構築する。（社会契約論の高度な抽象化）

無知のヴェール


[image: image6]
自分がどのような性別、どのような人種、どのような境遇に生まれようとも幸せになるような世界を考える。

マキシミン・ルール（maximize minimum）　最低限な不利な状態を一番よい状態にする。

ジョン・ロールズの「正義論」

１、功利主義を否定

２、機会の平等を主張し、結果の不平等は認める。

・国際的平面における実現の例　ＯＤＡ、国際連帯税等

Ｃ．法的安定性と正義【山田p.76-78】

「法学入門」　ラートブルフ

法的安定性は正義の一形式であるから、正義と法的安定性との矛盾は、正義の自己自身との衝突である。（中略）実体法の不正義が極端になって、この実定法によって保障されている法的安定性がこのような不正義に対しては、およそもう均衡を失するほどのものになっている場合、このような場合には不正な実定法は正義、すなわち超実定的な法に道を譲らなければならない。しかし、通常は実定法が保障する法的安定性はまさに正義の一つの劣った形式として、不正な実定法の場合でもその効力を正当化する。

要するに、極端な場合を除いては、不正な法律でも法的安定性を重視して、正義よりも優先するってこと。　ex.ＮＡＴＯのユーゴ空爆　←月１の国際関係論でやったよね？

８．正義と力（２）

Ａ．力【山田p.79-80】

Ａ－１．力は管理可能か？

・力は法を作る原動力となる。　ex.ＧＨＱによる日本統治

・「誰が番犬を見張るのか？」　ex.神奈川県警問題、軍隊に対する文民統制

・「では、聞くがよい。私は主張する、＜正しいこと＞とは、強いものの利益に他ならないと。（プラトン『国家』）

・政治は（権）力に収斂するのか？

Ａ－２．力概念の再検討

・有形の力（軍事力など）と無形の力（道徳、正義、宗教）

・強制と非強制（自分から行動するのを喚起する。宗教、教育等による）の区別　ex.ジョセフ・ナイ「ソフト・パワー」の主張

・意識される力と、意識されない力

・認識を規定する力　イデオロギー論

（どのように物を捉えるかによって行動するかしないかが規定される）

⇒「力」概念の多面的性格、重層的構造を理解する必要がある。

Ｂ．民主主義と人権【山田p.80-89】

Ｂ－１．「民主主義」への好意的状況

・1990年代以降、冷戦の終焉とグローバリゼーションによって民主主義は世界的に支持

・しかし、「民主主義の赤字」が問題となり、その克服が議論されている。

民主主義の赤字　民意を直接反映されることなく、各国首脳や閣僚の話し合いによる権限をめぐる綱引きに終始しがちとなり、閣僚や官僚などのエリートの考えが、市民の疑問や反論にさらされないまま推し進められる現象。ＥＵで顕著。

Ｂ－２．「民主主義」の原理的問題

・民主主義の定義で最低限言える事は、多数者支配（demo-cracy）を意味すること。

・しかし、単なる多数者支配は全体主義と同一になってしまうので、少数者の「人権」が不可欠な要素となる。

・一方、社会契約説も、主体の定義に問題があるときは、排除の論理として機能することになる。

（例えば、女性や子供、少数民族を主体として定義しないときは、それらが弾圧される。）

Ｃ．具体例―――マクリーン事件　（最高裁　昭和５０年（行ツ）第１２０号）

・外国人にも内国人と同様に人権は保障されるか？

⇒参政権など、権利の性質上、日本国民を対象としている権利を除き、外国人にも基本的人権は保障されるが、あくまでも外国人在留制度の枠内で与えられているに過ぎない。従って、法務大臣が在留資格の更新を拒否したとしても、それは裁量権の範疇であるから違憲とはいえない。

９．法の法系と普遍性・個別性、法の効力範囲

Ａ．法系

Ａ－１．世界の法系【山田p.157-172】

大まかに英米法系と大陸法系（ドイツ法系・フランス法系・ロシア法系）の二つに分類される。

ex. 日本の贈与【共通教材p.10-12】

日本では、贈与は当事者の合意のみで成立し（先進国と違って、書面が不必要）、一旦履行されると撤回することができない、諾成契約である。

Ａ－２．日本の法継受【山田p.66-67,172-174】

・固有法（他の社会の法の影響を受けずに発達した法）と継受法（他の社会から輸入した法）に分類される。

・日本は古代に中国、明治期以降にフランス、ドイツ、第二次世界大戦後にアメリカの法の一部を継受した。民事法について三ヶ月論文、刑事法については平野論文、松尾論文が解説している。（後述）【共通教材p.18-63】

Ｂ．法の個別性と普遍性

Ｂ－１．法史学、比較法学【山田p.178,180】

ある国のある時の法が必ずしも優れているとは限らないので、空間と時間を異にする様々な法律と比較する。

Ｂ－２．普遍性の強調

・戦前ドイツにおける「法治国家」はいかなる政治体制・法内容とも結びつく形式的概念であり、民主主義・人権擁護と結びつく「法の支配」とは異なっていた。

・さらにリーガリズム（前述）と呼ばれる、法への病的依存も指摘される。

Ｃ．空間的範囲確定【山田p.177】

Ｃ－１．国家管轄権

国家管轄権　一定範囲の人や財産、事実に対して国家が自らと対象との何らかの結びつき（国籍とか場所とか）に基づいて、自国の国内法を規定、適用、執行する権能。

・裁判管轄権に限定されることもあるが、国際法では統治権の作用一般を表すのが普通。

Ｃ－２．国家管轄権の適用基準

ａ．原則

・原則は属地主義を採用する。なぜなら近代国家は領域国家であるから。

属地主義　ある行為や事実がある国の領域内で実行されたり、生じたりした場合に、これを理由として、実行者の国籍その他にかかわりなく、この行為や事実に対して行為地、発生地の国家管轄権を認める原則。

・属地主義は適用が明確であるというメリットがある。【刑法第１条】

ｂ．例外

①属人主義

能動的属人主義　実行地などを問わず、実行者の国籍もしくは内国民性を基準にして管轄権を認める原則。近代国家が領域国家になったことによって補充する原則に後退した。

受動的属人主義　外国人の国外行為の被害者が内国民であることを根拠にして管轄権を認める原則。自国民の保護を目的とするが、属地主義と容易に対立する。

②保護主義

保護主義　安全保障や経済秩序など、国家が存立する上で国家の利益に関することを理由として、関連する行為者に対し、国籍・所在地などを問わず、管轄権を認める原則。受動的属人主義の国家版といったところ。国際法で広く認められているが、濫用される危険性がある。

③普遍主義

普遍主義　国際社会に普遍的な利益を侵害した者は、実行地や実行者の国籍を問わず、すべての国家の管轄権を認める原則。ex.ハイジャック犯、海賊

④国際法による直接統制

Ｄ．時間的範囲確定

Ｄ－１．一般論【山田p.175-176】

・効力不遡及の原則（法律が制定される前に起きた出来事は、その法律の対象にはならない。）

・罪刑法定主義（行為時に、その行為を犯罪とし、刑罰を科する旨の成文法がなければ、その行為は処罰できないという原則。）

・国際条約は国際的平面（調印）と国内的平面（批准）で区別する必要がある。ただし、迅速さが求められる行政協定はこの限りではない。

Ｄ―２．時効

・民法第162－165条（取得時効）、民法第166－174条の2（消滅時効）、刑法第31－34条

・民法の時効制度の存在理由は、①事実状態の尊重、②証明の困難さ、③「権利の上に眠る者保護に値せず」があるが、一元的理解は困難。

・刑法の時効制度の存在理由は、①改善推測説（何年も経っているから、きっと悔い改めているだろうと思う）、②罪証消滅説（もう罪状を証明できる証拠は残っていないだろう）、③苦痛説（犯人も何年間も逃げ続けたことによって精神的苦痛を受けているはずだ）、④規範感情緩和説（もう何年も経ったのだから、刑罰を科さなくてもいいだろう）が言われ、④が日本における通説。

Ｅ．具体例―――隣人訴訟（津地裁　昭和52年（ワ）第190号、昭和54年（ワ）第147号）

近所づきあいの一環として子供を買い物に行く間、隣人に預けた場合、その行為は、契約関係を結ぶという効果意思に基づくものではないから準委任契約の成立は認められない。という事件。

この事件を受け、世論は「こんなことで裁判を起こすな！」といった反応を示し、原告・被告どちらにも抗議の電話などを行ったため、法務省は裁判を受ける権利の重要性を訴え、慎重な行動を求める異例な事態になった。

１０．司法制度入門（１）

Ａ．裁判・司法制度

Ａ－１．裁判とは何か？

裁判　社会関係における利害の衝突、紛争を解決し調整する規律を定める、法的な権威を有する第三者の判断

・裁判は当事者同士ではなく、第三者の判定である。つまり、「自己裁判」は裁判とは呼べない。

Ａ－２．裁判と司法

・裁判と法は必ずしも必然的に結びつかない。なぜなら、法は裁判を合理化するために後から発生したものだったから。（大昔は村の長老とかが個人的に判断していればよかったが、そうもいかなくなったってこと。）

・立法は司法に先行する。

司法　法規の適用によってなされる法律判断である裁判を行う国家作用

←→行政　自身の存在の保持、内部秩序の確保、公共の利益増進などを目的とする国家作用

・人権侵害の可能性を排除するために司法と行政が明確に区別するには、裁判機関が独立し、基準となる法規が整備される必要性があった。

・しかし、行政が司法作用を行う（行政裁判）場合や、司法が行政作用（遺言や養子の認定）を行う場合もあり、作用と機関が必ずしも一致しない。

・三権分立のうち、司法の行政からの分離が一番新しいので特に注意が必要

Ｂ．裁判制度の概要

Ｂ－１．裁判の種類

裁判　裁判官によって構成される裁判機関のする意思・判断の表示として、その内容に即した効力を持つ法律行為

・形式上、判決・決定・命令の3つに区分される。判決は最も厳粛だが、審理に基づく必要があるなど、煩雑であるので、軽微な事項や迅速を要する事項のために決定や命令がある。

・裁判の区別

確認的裁判　法律状態（所有権とか）の現存を確認する裁判

形跡的裁判　既存の権利関係を変更、もしくは新たな法律状態の創設を宣言する裁判

命令的裁判　ある人に一定の行為を明示、これを義務付ける裁判で、前の2つに付随する。

Ｂ―２．裁判の効力

・自縛性　裁判が一旦成立した後は、これをした裁判所又は裁判官が内容上もこれに拘束される効力（要するに、一回決定したら変更できないってこと）

・形式的確定力　不服申し立てによって裁判が動かされなくなる効力

・実体的確定力　裁判によって決まった内容が、当該事項について関係人及び裁判所に対して基準となる効力

・執行力　裁判に基づいてその内容に対応する状態を実現できる効力。狭義では国家権力によって、判決内容を強制執行できる効力。

・形成力　権利関係の変更や新たな法律状態の創設を引き起こす効力

Ｂ－３．裁判手続き　【共通教材p.15-17】、【シケプリ１．－Ｃ】

Ｂ－４．裁判の目的・指導原則

ａ．民事訴訟法

①私法的訴権説　法律で規定されている権利が満足されない場合、訴訟手続きによってその満足を求める権能を訴権の内容とする考え（要するに訴権は私権に含まれるという考え）

⇒しかし、訴権は国家機関に対するものであるから、私権とは性質が異なるという批判がある。

②権利保護請求権説　当事者が自己に有利な判決を求める権利を裁判所に対してもち、それが訴権の内容だとする考え

⇒しかし、裁判に負けた場合、訴権が目的を果たしたとは言えないという問題点。

③私法秩序維持説　私法の秩序を維持し実効性を確保することが民事訴訟の目的であるという説

⇒しかし、この説は国家からの視点であり、基本的人権の視点がないという批判がある。

④紛争解決説　紛争を解決することが民事訴訟の目的であり、訴権は裁判所に判断を求める権利であるという説。これが通説になっている。

⑤手続保障説　審理の中で当事者に対して主張・立証の機会を保障することが目的だとする説

⇒しかし判決は結果に過ぎず、私人間の交渉で解決する場合が多いという批判

これらの目的を達成するために、①当事者意思の尊重、②公益性、③真実の発見（弁論主義が前提）、④手続保障、⑤迅速さが原則としてある。

ｂ．刑事訴訟法

刑事訴訟法第１条　この法律は、刑事事件につき、公共の福祉の維持と個人の基本的人権の保障とを全うしつつ、事案の真相を明らかにし、刑罰法令を適正且つ迅速に適用実現することを目的とする。

①「事案の真相を明らか」にする　について

・実態的真実主義　犯罪の有無及び、内容を正確に明らかにすることが最も重要であるという考え方

・「疑わしきときは被告人の利益に」

・当事者主義　当事者による主張、立証、意見陳述を公判手続きの基礎とし、裁判所の活動を補助的なものとする考え方

②「刑罰法令を適正且つ迅速に適用実現する」　について

・「法の定める手続き」は憲法第３１条、自由権規約９条１項に規定

・裁判の迅速化に関する法律によって迅速な裁判を受ける権利を保護する。（憲法第３７条１項、自由権規約９条３項）

これらの目的を達する際には、①公共の福祉の維持、②基本的人権の保障にも留意しなければならない

Ｃ．日本における裁判制度の歴史―――三ヶ月論文、平野論文、松尾論文の検討【共通教材p.18-63】

各論文の要点

「三ヶ月論文」

・一般的には法があって、その後裁判制度が生まれたと考えられているが、実際は裁判の積み重ねが法になっていったのであって、裁判制度こそが法規範の根拠である。

・日本の司法制度はフランス、ドイツ、アメリカの影響を受けているが、どれも形式的、表面的な輸入にとどまり、それぞれが混ざり合って、中途半端になっている。

・明治新政府はまずフランスの司法制度を輸入した。

・しかし、フランスには素人裁判官の長い伝統があったが、日本にはそのような伝統が存在しなかったので取り入れられることはなかった。

・最上級裁判所もフランスには決して見られぬ形で、司法機構の頂点という位置づけになった。

・その後、大日本帝国憲法を施行するとともに、ドイツの司法制度を輸入した。

・ドイツでは民事訴訟においては弁護士を必ず雇わなければならないという弁護士強制の制度をとっているが、フランスでは雇う必要はないけれども、雇う場合はかならず弁護士でなければならないという、代言人制度を採っており、日本もフランスの代言人制度を採用した。

・ほとんどの条文はドイツ法の直訳であるにもかかわらず、上記の通り、フランスの代言人制度を採っているために、弁護士報酬を裁判の際に請求することはできない。（ドイツでは必ず雇わなければならないので請求することができる。また、日本では不法行為による損害賠償請求の際には弁護士報酬も請求できる。）

・太平洋戦争後、日本は占領改革によって、アメリカの司法制度も輸入した。

　・しかし、日本は三審制を重視するあまり、アメリカでみられる最高裁判所への大幅な上訴制限を導入せず、結局最高裁判所は戦前の大審院の役割をそのまま受け継ぐことになった。

　・アメリカでは法曹一元が確立しているが、日本の裁判官はキャリア裁判官であり、法曹一元は不徹底に終わっている。

「平野論文」

・ドイツやアメリカの刑事訴訟においては公訴を提起するために必要な嫌疑の程度は低く、裁判で有罪か無罪かを判定することになっているが、日本の刑事訴訟においては公訴を提起するためには嫌疑が十分に確かめられる必要があり、裁判所では有罪であることを確認する程度である。すなわち、日本の刑事訴訟の実質は警察官・検察官による捜査手続きにある。

・捜査機関の権限が強いため、代用監獄問題が発生する。

「松野論文」

・日本の刑事訴訟は、関係者すべてが強く真実を志向する、「精密司法」である・

・日本は古代に中国法の影響を受け、有罪の裁判は本人の自白に基づく必要性があるという、「自白必須主義」、「取調べ中心主義」が取られた。→拷問を正当化することに。

１１．司法制度入門（２）

Ａ．民主主義と司法

Ａ－１．原理的問題

・民主主義を徹底するのであれば、裁判官も公選すべきだ、という立場がある。（スイス、米国の多くの州で採用）

・一方、民主主義は多数者支配であり、人権と対立する可能性があるため、裁判所は人権を擁護する最後の砦であり、裁判官の公選に反対する立場もある。

Ａ－２．諸制度

①陪審制度　公平に選ばれた一定数の一般人が陪審を構成し、証拠に基づき評決を下す制度。イギリスのコモン・ロー上の制度として発達し、アメリカに継受された。日本でも1923年に陪審法が制定されたが、1943年に効力停止。（ちなみに我が母校の桐蔭学園には、日本に二つしかない戦前の陪審法廷が移築されています。どうでもいいですね。はい。）

②参審制　職業裁判官と素人参審員が合議体を構成して裁判をする制度。ドイツで発達。

③日本の裁判員制度　【裁判員の参加する刑事裁判に関する法律】

【法務省裁判員制度ＰＶ「裁判員制度～もしもあなたが選ばれたら～」】

以上で、最終授業で扱われた分までは終わりです。以下には７月１６日の補講で扱われる部分のレジュメをそのまま掲載します。

Ａ－３．司法への民主的関与の是非

＜賛成論＞

①民主主義（自己統治）から原理的に要請される。

②国民の参加によって、国民の責任感を涵養でき、一種の国民的教育となる。

③素人は事実認定をより適切に行える可能性がある。

④リーガリズムの悪弊を緩和する可能性がある。

＜反対論＞

①高度に発達した法律の運用は素人には困難である。

②事実認定における素人の優位は不適切か、少なくとも強調できない。

③法適用の不統一を招く恐れがある。

・このほか、どのように、「素人」を選ぶかが問題に。

・では、両者を上手く組み合わせられるのか？参審制度では素人は職業裁判官の言いなりにならずに済むか？陪審制度では事実認定よりも科刑の方が、素人に向くとすれば、むしろ逆のほうがよいのでは？

Ａ－４．国際刑事裁判における民主的要素の例

・外国人裁判官による国際性の高い裁判（ex.ミュルンベルク裁判、東京裁判）に対して、国内的要素を含めた混合裁判所（ex.コソボ、東チモール、シエラレオネ、カンボジア）の必要あるいは有用性も指摘される。

・南アフリカの「真実と和解委員会」やルワンダのガチャチャといった、罪の処罰を通じた正義の実現よりも和解を通じた社会建設を目指す手法も、注目される。

Ｂ．裁判員制度の概要―――ビデオ

・２００４年「裁判員の参加する刑事裁判に関する法律」

・司法制度改革の概観【共通教材、p.63】　司法制度改革審議会意見書

ここまでお疲れ様でした。それでは次のページから、お待ちかねの過去問と解答例を掲載したいと思います。

2007年度夏学期　法I（寺谷）　試験問題

　次の問いに答えなさい。解答の順序はどれを先にしても構わない。

第1問（25点）　次の空欄(a)～(r)、（ア）～（キ）に当てはまる語句・数字は何か。解答にあたっては自分で(a)～(r)、（ア）～（キ）の記号を書き、その横に解答となる語句や数字を記入しなさい。なお、同じ言葉が出てくることもあり得る。

・法は様々に分類可能であるが、代表的な分類の一つは私法と(a)の区別である。学説は種々に区別するが、特に明治憲法の時代には通常裁判所と区別される(b)があったので実際上も重要な意味を持っていた。また、2つの法領域では異なる原則が妥当し、私法においては(c)が妥当する。両者の違いを明瞭に示すものとして利息制限に関するいわゆる(d)の存在が挙げられる。他方、私法と(a)の二分は貫徹できるわけではない。労働法、経済法、社会保障法など、この2つの法領域のどちらとも言えないしばしば(e)と呼称される第3の領域も登場している。

　また、実体法と手続法の区別も重要である。例えば、民法は(f)であり、民事訴訟法は(g)である。ちなみに、民事訴訟法は、これが私人と国家の関係を規律することから、上記の私法と(a)の区別でいうと(h)に分類できる。

　更に、国内法と国際法の区別も重要である。国際（公）法と類似する国際私法は(i)に分類される。その目的は自国と他国の国内法の(j)を調整することにある。日本ではかつて「法例」という名の法律がこの分野で重要であり、この法律は2006年に改正され、現在の(k)にあたる。国際法は、典型的には国家間を規律する法である。日本国憲法はその第(l)条2項で国際法を遵守することを規定している。国際法を国内法化する手法には、国内法に変型されない限り国内的に効力をもたない変型方式とそうせずとも効力をもつ(m)があり、日本は後者をとっている。

　これらの法は、実際には同一の内容について規定することで競合する可能性があり、優劣関係を論ずる必要がある。その際、規律範囲の観点から、(n)は一般法に優先し、時間的順序については(o)は前法に優先する。このほか、民法第90条やウィーン条約法条約第53条に規定される(p)も重要であり、これに違反する規範を無効にする。

　また、上位の法は下位の法に優先するが、この点を特徴的に表現していたのはオーストリアの法学者(q)である。彼は、法秩序の妥当根拠を遡り、究極の根拠として(r)を規定した。

　現在に続く日本の近代的裁判制度は欧米の制度からの輸入を基調としている。明治維新直後にあっては（ア）の影響が強く、治安裁判所―始審裁判所―控訴裁判所という当時の名称はこの国の名称を忠実に翻訳したものである。また、1873年には、この国からのいわゆる「お雇い外国人」であり「日本法律学の父」といわれることのある（イ）が来日している。その後、大日本帝国憲法制定のころを境に（ウ）の影響が強くなる。旧憲法の付属法としてこれと同時に施行された（ウ）人の手になる（エ）のほか、（ウ）人を聘して立案された（ウ）法にのっとった（オ）の制定施行により、司法制度の部分でのこの国の法の優位は決定的となった。

　第2次世界大戦後はアメリカの影響が強く、新憲法は全体として極めて大きくアメリカ憲法にならっており、とくに（カ）に関する分野ではアメリカ法固有の理念を大幅に取り入れている。また、人身の自由に関する諸規定はそのほとんどがアメリカ合衆国に由来するもので、憲法的刑事訴訟の実現を要請していた。しかし、実態がこれを反映しているかどうかは別問題である。例えば、アメリカなどでは公法廷の証言から心証が取られるのに対して、日本の公法廷では取り調べは形式的だと指摘される。裁判官は自室あるいは自宅で自白調書を含む調書を読んで心証をとるのであり、そのためしばしば（キ）と呼ばれることがある。

第2問（各15点）　次の語句を数行で、簡単に説明しなさい。

A．破綻主義

B．属地主義

第3問（45点）

　既存の判例法理をそのまま適用したのでは道徳や正義と対立すると思われる場合、これを変更すべきだろうか。授業で触れた判例や実例にできるだけ多く触れながら（もちろん知っているなら、それらに限定されない）、論じなさい。

2007年度夏学期　法I（寺谷）　解答例

（※☆印は「法学」の該当箇所を読まなければ解答できない問題、★印は共通教材の三つの論文を読まなければ解答できない問題を表します。）

第１問　１点×２５問

(a)　公法　（b）行政裁判所　（c）☆私的自治の原則　（d）グレーゾーン金利　（e）社会法　（f）実体法　（g）手続法　（h）公法　（u）国内法　（j）抵触（衝突）　（k）法の適用に関する通則法　（l）98　（m）一般的受容方式　（n）特別法　（o）後法　（p）強行規範　（q）ケルゼン　（r）最初の憲法　

(ア)フランス （イ）★ボアソナード　（ウ）ドイツ　（エ）★裁判所構成法　（オ）★民事訴訟法　（カ）★司法権　（キ）★自室証拠調主義

第２問　１５点×２問

Ａ．

客観的に婚姻関係の継続が困難な状況であれば離婚請求を認める立場であり、離婚を認めるためには、姦通・遺棄・虐待など、常に配偶者の一方に非難される有責行為のあることを必要とする立場である、有責主義と対立する。従来は破綻による離婚請求は認めても、有責配偶者からの請求は認められないとする消極的破綻主義を採用していたが、後に、たとえ有責者からの請求であったとしても、婚姻が破綻してしまった以上、離婚を認めてよいとする積極的破綻主義に転換した。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（２１６字）

Ｂ．

ある行為や事実がある国の領域内で実行されたり、生じたりした場合に、これを理由として、実行者の国籍その他にかかわりなく、この行為や事実に対して行為地、発生地の国家管轄権を認める原則。　　　　　　　（９０字）
※どの程度記述すればよいかわからないので、とりあえずシケプリに載せてある部分だけで解答できる解答例を作成してみました。法律学用語辞典を引くともっと説明があるので、この水準で満点がもらえるかはわかりません。でもレジュメにもそんなに書いてないからこれ以上の水準は無理な気がするけど・・・

第３問

この問題もどの程度書けばよいかわからず、採点基準も不明なので解答例は省略します。まぁ書けばある程度点数は来ると思いますが。

シケプリは以上です！やっと終わった～！！

上様とかわしーから質問されたところのうちいくつかを補足説明します。
３．Ａ－２．“一般には、法は事実と区別される当為を問題にするといえる。法命題が当為を表現しながら、事実の平面において社会を統制する。”について

当為＝「～であるべきだという考え」と置き換えて考えてください。つまり、“法は事実と区別される「～であるべきだという考え」を問題にするといえる。法命題が「～であるべきだという考え」を表現しながら、事実の平面において社会を統制する。”　　ということです。

３．自衛官合祀訴訟（最高裁　昭和５７年（オ）第９０２号）について

現時点では深く考えないでください。どうせ出ません。来年の専門科目でやると思うので、それまで我慢するか、法律書を各自で参照してください。政教分離をめぐる話は法Ｉのシケプリに載せるレベルの話ではないので。（ちなみに今の2年生の憲法第１部で教科書指定されている故芦部信喜先生の「憲法」の155ページに、“判決には学説の批判が強い。”と書かれています。）
５．Ａ．“形式的法源と実質的法源”について

形式的法源というのは制定法、慣習法、判例法といった、法が形成される際の形式を指します。

実質的法源というのは法が生み出される背景となった道徳、正義、社会的状況などを指します。
５．Ｃ－２．“民事については憲法２９条３項による損失補償的発想をとるべきだ、という意見もある。

”について

授業中で軽く触れただけなので、申し訳ないですがわかりません。（一応その先生の本を軽く読んではみたけど・・・）寺谷にメールで質問しておいたので、試験後になるかもしれませんが、いずれ回答があると思います。

７．Ｂ－２．“無知のヴェール”について
あまり深く考えなくて大丈夫。なんでカーテンじゃなくてヴェールなんだよとか突っ込まれても知らん。

一応ロールズの正義論における、公正としての正義という考えに基づいています。

公正としての正義

第一原理　各人は、すべての人の同様な自由の体系と両立する 平等な基本的自由の全体体系を最大限度まで持つ平等な権利を有するべきである。
第二原理　社会的、経済的不平等は、それらが次の両者であるように取り決められるべきである。

（a）正義にかなう貯蓄原理（世代間公平）と矛盾せずに、最も恵まれない人の便益を最大化すること。

（b）公正な機会の均等という条件の下で、すべての人に解放されている職務や地位に付随していること。

10．Ａ－１．“裁判”とＡ－２．“司法”について

まず重要なのは（一般的な意味での）裁判＝司法ではないということ。裁判は主体が国でなくてもよいが、司法は国家作用なので主体は国でなければならない。まぁ言葉の定義の問題だけどね。
１０．Ａ－２“立法は司法に先行する”について

これも言葉の定義の問題だけど、法がなければ法を司りようがないわけですよ。わかります？わかります？（泰風に）[image: image7][image: image8][image: image9]
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リアリズム法学の批判　裁判が中立であれば、自動的に出てくるべき判決が出るはずだけど、できていない。





ちなみに国際法（条約）は「憲法＞条約＞法律」の位置になる。
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