法１シケプリ　後半　　　文責　小田
法１の講義は全部で１２回あり、前半の１～６講は恵村くんがやってくれたので残り７～１２講に関しては私小田がシケプリを作ります。

まず、期末試験の形式について簡単に確認しておきます（知っている人もいると思いますが念のため）。

試験では「法學」の索引にある単語、つまり授業で扱った用語の穴埋め問題と、判例の考え方についての記述式問題が出題されます。暗記モノである穴埋め問題で点数を稼ぎに行きましょう。
教材は「法學」と共通教材とがありますが、これまでほぼ全ての授業はレジュメ中心で進んできました。しかもこのレジュメはかなりしっかり作られており、レジュメを一通り理解すればそれなりの点数は期待できます。なので皆さんのほうでレジュメは読んで頂いて、こちらで注釈をつけていくことにします。判例についてはこのシケプリとは別に対処します。

先生曰く、試験を受けない、あるいは白紙で出すというような暴挙に出ない限り必ず単位は来るということです。

第七回　　正義と力について

法の目的は社会秩序の維持であり、そのためには法的安定性（法に従って安定した生活を送れること）が不可欠の要素となります。

具体例としては

・取得時効（他人の物を２０年間公然と所持していたら自分のものになる）

・消滅時効（１０年間行使しなかった債権は消滅するetc）

・既判力（確定判決が持つ後の審判への影響力）

・判例法や先例尊重　・当初違法な慣行がやがて慣習法へ
・本来内乱罪である革命も勝利すれば新たな法に　　　　　　など

一方、法的安定性としばしば対立するものとして正義が挙げられます。WWⅡ以前はアリストテレスの分類が正義論の主流でした。正義を一般的正義、平均的正義（形式的平等をもたらす）、分配的正義（実質的平等をもたらす）に分類したものですが、実際にはその具体的適用が曖昧で、議論が絶えませんでした。

（レジュメでは「価値をめぐって学問は可能か？」としてなんかごちゃごちゃ書いていますが、これは教科書にも書いてないことなので軽く目を通す程度でいいです。）

続いてWWⅡ後の状況について。正義論や価値論が復権し、ラートブルフ（正義と法的安定性の対立を程度問題ととらえ、制定法を超える自然法を説いた）やロールズ（原初状態での「無知のヴェール」を方法論上用意）などが現れました。
＊無知のヴェール・・・自己の情報がない一方社会についての情報はあるとき（胎児のようなものです）、自分がどのような社会に生まれるか決めておけば幸福になれるというもの。ロールズの第二原理（格差原理）にも通じます。

第八回　　正義と力　Ⅱ

力は管理可能か？という問題です。例えば警察。我々の生活は警察という有形力により守られていますが、当の警察が不祥事を起こした時我々一般市民はどう対処すればよいのか、ということです。警察のサービスなしには生活が成り立ちませんから、これは非常に難しい問題です。必ずしも法＝正義ではないということですね。（ex.神奈川県警問題）
次に力概念の再検討に入ります。おおむねレジュメのままですが、分かりにくい語句を説明しておきます。

・無形力→宗教、文化、道徳などのこと

・非強制力→相手の魅力によって動くなど、自発的な遵守のこと
・意識されない力→知らず知らずのうちに、周囲の環境などにより特定の物の見方をしてしまう

＊ソフト・パワー→自分が望む結果を他者も望むようにすること

・・・こんな感じです。法と力、正義と力の関係を考察する際には「力」概念の多面性、重層性を理解しなければなりません。核兵器ひとつとってみても、単に強国の脅しの手段となることもあれば、弱国（某将軍様マンセー）が核兵器の力に付け込んでエラそうなこと言ったりしますよね。

話は変わり、民主主義と人権についてです。‘９０代以降、冷戦終結やグローバル化を背景に民主主義は世界レヴェルで支持され、「民主主義国家同士は戦争しない」とまでいわれるようになりました。しかしどの国も民主主義を標榜したことでその意味が曖昧になったり、非民主的共同体が国際的非難を浴びたりするなどの問題も発生しています。またＥＵでは、「民主主義の赤字」が問題となっています。（中央政府の官僚が民意をおきざりにしたまま政策を決定し、民意と乖離してしまうこと。アイルランドは国民投票の結果が中央政府の意向に反するものだったため、投票のやり直しを迫られた）
そもそも、民主主義は原理的問題を内包しています。それは、多数者支配を意味しているということ。この点では全体主義と変わりません。実際ヒトラーは選挙によって合法的に権力を掌握しました。

また、功利主義と結びついたとき、民主主義の問題性はより深刻になります。極端に言えば９９人の幸せのために１人を殺してもかまわない、など。さらに、各自が国家をつくる社会契約説も、治者と被治者の自同性（＝民主主義）を内包し、排除の論理として機能することがあります。
こうした事態を防ぐには、少数者の切り札「人権」が不可欠な要素となってきます。具体例：マクリーン事件判決→人権（国の自由裁量）と在留制度の対立
第九回　　法の体系と普遍性・個別性
授業では、世界の法を大きく二つに分類しました。一つ目は英米法系（イギリスの植民地だった地域も含む）で、判例を尊重します。二つ目はローマ法とゲルマン法の影響を受けた大陸法系で、さらにドイツ法系、フランス法系、旧ソ連（ロシア）法系に三分されます。
＊日本の贈与規定の比較法的異例さ→日本では、贈与は諾成契約（当事者の合意のみで成立）で撤回は不可能なのに対し、欧米では証書の作成が必要、撤回も可能。
続いて日本の法継受ですが、三カ月論文、平野論文、松尾論文の要約を後で示しますので、ここでは省略します。

法の個別性と普遍性についてもほぼレジュメそのままなので、レジュメを参照してください。
第十回　　法の効力範囲

まず、国家管轄権についてです。例えば、A国民がA国民に対しA国内で違法行為を働いた場合。これは当然A国の法律が適用されます。しかし、違法行為をする人の国籍、される人の国籍、行われた国が一致しなかった場合にどの国の法をどのように適用するかが問題となります。
まず考えるべきは適用される法が公法か私法かということ。公法（＝刑法としてよい）の場合適用範囲は１～５条に定められ、どんな法が適用されるかについては６条以降に規定されています。一方民法を始めとする私法の場合、適用範囲は法適用通則法に定められ、どんな法が適用されるかについてはその法そのものに規定されています。

このようにしてどの法をどのように適用していくか考えるわけですが、公法と私法の区別は必ずしも明確ではなく、より包括的な枠組みが必要となります。
続いて国家管轄権の適用基準についてです。

現代の国家は領域国家であるため、属地主義（実行者の国籍等に関係なく、行為がなされた地の国家管轄権を認めること）が原則となっています。

しかし当然例外も存在します。①属人主義（行為者の国籍を基準とする。国民の忠誠義務を根拠とする能動的属人主義と自国民の保護を目的とする受動的属人主義とがある）②保護主義（国籍、所在地問わない）③普遍主義（全ての国家の管轄権を認める）がそれに当たります。ではどのような時にこうした例外が適用されるのか見てみましょう。
・属人（能）→自国民の忠誠義務

・保護→安全保障や経済秩序など、特定の国家法益に関するとき（テロ、有価証券偽造など）

・普遍→国際社会に普遍的な利益が侵害されたとき

・属人（受）→自国民を保護するとき　　とりわけ自国民が在留している国の治安能力に不信感があるとき
今までは空間的範囲について述べてきましたが、次に時間的範囲についてまとめます。

まず、効力不遡及の原則について。ある行為についての法律が定められる以前にその行為をしていた場合、遡って処罰することはできないということです。刑法においては罪刑法定主義（成文の法律がないと罪には問えない）が言われています。ここで注意すべきは国際条約について。国際的平面と国内的平面では発効のスピードが違うからです。（迅速性が求められる行政協定などはこの限りではありませんが）

また、時間的範囲を語る上で忘れてはならないのが時効です。なぜ時効が設けられるのか？

民法の時効制度の存在理由→①事実状態の尊重②署名の困難さ③権利の上に眠るもの保護に値せず(何か権利を持っていたとしても行使しないなら意味がない→適用期間を定める)

刑法の時効制度の存在理由→①犯人の改善推測説②罪障消滅説③逃げまくる犯人の苦痛説（償いに見合う苦痛は味わった）④被害者の規範感情緩和説

日本では④が通説。しかし重大犯罪については例外があります。

第十一回　　司法制度入門（１）

まずレジュメＡの裁判・司法制度ですが、これはもうレジュメに書いてある以上のことはありません。投げやりで申し訳ないんですがこの部分はレジュメ参照ということで。

次に裁判の種類についての話です。

・判決→最も厳粛、口頭弁論が必要。煩雑で遅延する

・決定、命令→軽微な、あるいは迅速を要する事項の処理に用いられる。口頭弁論は任意。裁判所（組織）が下すものが決定、裁判官（個人）が下すものが命令
裁判は確認的、形成的、命令的の三つに分かれますが、命令的裁判が他の二つに付随する、と考えます。

続く裁判の効力ですが、これもレジュメにある通りなので省きます。Ｂ-３の裁判手続きについても共通教材を参照してほしいのですが、先生の補足を付け足します。

民訴（フランス・ボアソナードによる）では迅速さが焦点となるのに対し、刑訴（ドイツに倣う）では真実の発見と被疑者の人権との対立が重要である。

第十二回　　司法制度入門（２）

民主主義と司法の関係についてです。民主主義を徹底するなら裁判官も公選すべきとの考えがありますが、多数決原理に基づく民主主義は往々にして人権と対立しえます。民主主義、つまり多数決による裁判官の公選制などを敢えて持ち込まないことによって、司法は行政（多数決原理に基づく）から人権を擁護する最後の砦となっているのです。
続いて司法への民主的関与に関す諸制度についてです。あくまでもレジュメの補足という形です。

陪審制度→社会情勢や民衆感情を反映する。陪審員は有責かどうかを決定し、科刑の決定は裁判官の仕事である。

参審制→陪審制では互いに別々に評決を行っていた職業裁判官と一般市民が一つの合議体を構成する。

裁判員制度→無作為に選ばれた一般市民からなる裁判員が、職業裁判官とともに評決を行う。日本では２００９年より開始。法に対する国民の責任感を強め、教育することが目的。
こうした諸制度の是非が、いま大きな議論になっています。賛成論者の言い分としては、

1 民主主義からの要請

②国民教育のため③素人は職業裁判官と異なる視点を持ち、事実認定を適切に行えるのではないか

④法律の文言にとらわれず正義感によって判決でき、リーガリズムの悪弊を緩和できるのではないか　　　　　という感じです。

一方、反対論者の言い分は、

1� 高度な法律の運用は素人には困難

2� 素人にも色々な人がおり、事実認定における優位性は不適切

3� 経験をもとに多くのうちの一つの事件として裁判に臨む裁判官とたった一度の裁判に臨む素人ではスタンスが異なり、法適用の不統一を招く

・・・などです。

そもそも事実認定より科刑のほうが素人に向いているのでは？という考えもあります。

最後に、最終回の授業で見た裁判員制度に関するビデオ教材ですが、絶対に試験とは関係ないので、最後まで見ていない人のために結果だけ書きます。判決は懲役３年、執行猶予５年。主人公のおっさんは息子と仲直りできました。裁判員の間にも友情が芽生えます。いささか安易すぎる展開ですが法務省作成なのでこんなものでしょう。いつも虐げられている今泉君が輝いて見えました。
ここから三ヶ月論文、平野論文、松尾論文の要約に入ります。内容に関してはまとめたつもりですが、読める人は原文で読んでおいたほうがいいと思います。

1、 日本における近代的司法制度の創設と展開

法と裁判制度は本質的に関連しているのであるから、法の消長と裁判制度の消長が密接に絡み合っている。裁判制度が法規範の母胎となった。

→日本の近代法の創設においても西洋の法規範と司法制度の両方を輸入

日本の近代的司法制度の動因→不平等条約撤廃のため
しかし西洋法はそのまま受容されるのではなく、日本に文化的に土着化していく
明治維新直後の政府の方針→フランス（当時もっとも近代的な法典、司法制度を誇る）の法を模範と仰ぐ。ボアソナードの来日
しかししばらくして、ドイツ法を規範とすべきではないかという意見が台頭　　原因：①最高法規たる憲法の規範をプロイセンに求めていた

2 ドイツは統一を果たし、司法制度の統一に取り組んでいた→世界最新の司法制度がドイツに出現
3 普仏戦争に勝ち、フランスに城下の盟をなさしめたドイツに対する憧れ
ボアソナードの旧民法の廃棄、現行民法典の成立により、法典論争におけるフランス法派の敗退が明らかに　　

しかし今後司法制度を発展させるエネルギーは発展されず、司法制度は停滞する

戦後日本の司法制度はアメリカ法固有の理念を大幅に取り込む：日本の司法制度の最大の方向転換と言える
フランス法→ドイツ法の転換は特に抵抗もなく行われ（共に大陸法の系統に属していたため）、実行者も日本人自身であったのに対し、ドイツ法→アメリカ法への転換は全く異なる司法制度の導入であり、さらに占領政策の一環としてＧＨＱから要請されたものであるから

二、　　日本の司法制度の考察のための原理的視点

日本の司法制度はフランス法、ドイツ法、アメリカ法に範を求めて展開する→日本の法は多様性を持つ一方、その法体系が持つ問題も多彩にして複雑に入り組んだものになる

日本の司法制度の遍歴は外在的動因により（維新期は不平等条約撤廃のため、ドイツ法導入期は憲法制定という国内の要請に対処するため、戦後はＧＨＱの要請のため）、継時的に行われてきた→日本の司法制度は自主性が稀薄、また先行段階への否定的評価がその時期を特徴づける

しかし、こうした転換はイデオロギー面での現象に過ぎず、基層では前時代の特徴が温存されている

…今後の日本の司法制度の課題→問題に自主的に接すること、比較法的視座を設定すること（母体となった国の制度の問題点を客観的に見通しつつ、それとの対比において日本特有の変容を検証すること）

三、　　　日本の司法制度の重層的基調の分析

国家構造と司法権の在り方の関連という角度からみると、フランスと日本の本質的類似性は大きい：維新時の日本は封建制を清算して強力な中央集権国家を建設することを目標としており、フランスも強力な中央集権単一国家として存在していた。またフランスの司法制度は、革命の産物として中央政府の強力な統制のもとに均質かつ画一的な司法組織を全国にわたって整備したものであり、日本のモデルとして最適であった

しかしフランスの制度をそのまま導入したのではなく、換骨奪胎が行われた。　　　　筆者はここで特別裁判所、素人裁判官制、法律審について述べている。フランスにおいて長い伝統を誇る素人裁判官の制度がない。それは官僚的雰囲気の中で素人に国家権力の一部を行使させるなどということは、およそ考えられないためである。次に通常裁判所さえないのに特別裁判所の必要などありえなかった。最上級裁判所についても、フランスとはことなり、司法機構のヒエラルキーが頂点という格式が与えられた。

日本において司法における官僚的要素や制度の画一性、図式的一貫性はフランス以上に顕著であった。司法制度がまったくの白紙の上に構想されたことで、フランスの影響は日本の司法制度の深層に根強く残っている。

次に、ドイツの司法制度について述べる。

ドイツの司法権は、中央集権的単一国家とは異なり、分立的性格をかなり濃厚に帯びている。日本がドイツの司法制度を模倣するには、日本特有の問題意識を持ってこの異質の制度を眺め、自己の体質に合うところを恣意的に取り込もうとしなければならなかった。

しかし実際は、ドイツの裁判所に対応する名称が与えられた各級裁判所の機能の分担、特に審級制度に目を注げば、ドイツのそれとはまったく異なったものになっている。ここに、常に三審の保証が権利として与えられるという、外国には例のない制度がつくられた。

また、ドイツの司法制度は弁護士の密接を予定しており、民事訴訟における弁護士強制の制度に端的に表れている。（→国民の利益を法律家の手を通して守るという体制）一方フランスにはこうした制度はなく、こうした「人」の面に関して日本はフランス的イメージを導入した。その背景としては、①日本における在野法曹の伝統の空白と弱体、②在野法曹を育成しようとは考えもしなかった時代的雰囲気、司法制度を囲む官僚的空気　　　　が挙げられる。
これに関連して、日本では弁護士費用を訴訟費用に含まない（弁護士の利用を贅沢と考える）傾向があり、国民を司法制度から遠ざける一因となっている。（→訴訟費用さえほとんど取立てないという日本的慣行の成立）

続いてアメリカの司法制度の諸特徴の表面的摂取について述べる。

司法組織の面で見られる最も大きな転回は、最高裁判所のあり方と、最下級裁判所のあり方の変革であった。

現在の最高裁判所→下級裁判所との断絶をあえてしつつ、司法制度の兆点だけをアメリカ的に衣替えしたもの（しかし、逆に過去の最上級裁判所、つまり大審院の役割をそのまま引き継いでしまうなど、アメリカの実質とは大きく異なるものとなった）。ここに、アメリカの最高裁判所との形式的類似性と実質的な役割の面での非類似性を見て取ることができる。
最下級裁判所→思い切った数の拡張がなされた（令状主義に即応しうる裁判所の地域的配置を試みるため）。治安判事の制度の導入を図るなど、新しい装いをこらし、大きな転回を呼号しつつも、それは形だけのものになり、実質においては昔ながらの伝統がほとんどそのまま温存された。

このように日米間の基盤の差異を無視してアメリカ型を導入したことで大きな問題が発生した。それはアメリカの裁判所の活動の外形のみを見習って原則的第一審単独制の原則に方向転換をしたことである（日本のようにキャリア・コースをたどる者で裁判官が充足される体制をとっている国でこうした方式をとる国は日本を除いて皆無である）

また、日本の弁護士界の弱体さも問題となっている。戦後の改革の中に弁護士の体制強化が組み込まれなかったためである。対応策として法曹一元が提唱されたが、これは量的な面でアメリカ的実情への接近を阻害するなど失敗に終わった。

　　四、　　　司法制度の改革の基本的方向とその条件
　　短期間に様々な異なる型の司法制度の強い理念的影響を継時的に受けつつ、

　　他律的動機に突き進められて展開してきた日本の司法制度の歴史は実に個性的であり、それ故制度が抱える問題も個性的であり、解決にも個性的」な努力が必要となる。我々が試みるべきことはこうした日本特有の歪みを注視し直すとともに、それぞれ固有の長い伝統を踏まえ千姿万態の姿を示す各国の司法制度の底に流れる普遍的動向をつかみ、自主的にそこに接近していくことである（日本固有の問題を克服するには制度の普遍的論理に回帰する必要がある）

　　

　　
　　日本の司法制度は上から一方的に与えられた性格が強く、国民との結びつきが乏しかった。これを意識的に確立していく必要がある。法律家は「訴訟は国民のためにあるのであって、法律家のためにあるのではない」という命題を確認しつつ、司法の近代化・合理化に努めなければならない。

　　

　　法が形をなすとほぼ同時に停滞性が生まれる。また司法制度と時代の流れとの間にギャップが生じる可能性もある。

　　上に述べてきたような司法制度の問題を解決するには法曹人口の増加や司法制度の近代化に加え、法律家のエネルギー量の増加や先見性の獲得など法律家の自己変革が必要となる。
以上が三ヶ月論文の要約です。続いて平野論文の要約に移ります。　

　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　                                                                                                                    
