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歴史法學派における法源論

和　由　小　次　郎

は　しが　き

　一近代初頭に勃興した合理主義的精聯は、法學の分野において、

いはゆる自然法學涙を登生せしめた。それは中世紀の敢會學者におけ

るやうに、法の終極の基礎をもはや紳の梅威に求めることをもつて満

足しえず、Zれを「人問の本性」帥ち「入問の自然」に求めたのであ

る。その際、彼ら自然法學者は「人間の本性」を理性と見、あるひは

少くとも、人間の本能生活を抑制するものとして理性に優越を認あ

て、津をば「理性の命令」または「理性の法則」として把捉しブ～ので

ある。法は「理性の命令」として合理性的認識によつてのみ把捉され

ることができ、從て、その内容においても絵すところなく合理性的で

あ弧また「理性の法則」として永久普遍の妥當性を竜つものと主張

きれたのである。彼らにおいて法は人問理性に塞く竜のとせられ、そ

の内容的認識においてもひブ～すら合理性によつて導かれねばならぬも

のときれたのである。かやうにして、白然法學派の人々はひたすら

ra雌oによつ’て道かれ、　合理’性的認壽破にのみ立ち膿つプ～。　彼らの支酉己
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（一）
した十七・八世紀は法學における合理主義の時代であづたのである。

　二　十八世紀の末頃から、ドィツにおける學問や藝術や政治等の凡

ゆる分野において、冷徹な客観的合理主義に封する反動傾向が現はれ
　　　　　　　　　　（二）
初めた。いはゆるRomantikがそれである。それは、凡ゆる竜のをた

だ理性によつて把捉しうるとする態度、あるひは、理性によつて合理

性的に把提しうるものをのみ實在とする態度を拒否して、合理性的認

識から轄換する傾向である。

　しかしながら、屡々いはるるやうに、・マン主義がひたすら非合理

的なものを志向し、非合理的認識にのみ依撮しようとする、といふの

は當らないであらう。殊に、軍に藝術の分野においてのみならず、學

問の分野においてもまた・マン主義が語られる限互においては、第一

k、いかなる認識も學的認識である限ウ非合理的認識といふことがあ

9えないことを注意しなければならの。とともに、第二に、本來非合

理的なるものを合理的なる竜のとして認識することそのことが非合理

的であり、非合理的なるものを非合理的なるものとして把捉すること

そのことが合理的認識であることを注意しなければなら澱であらう。

從て、・マン主義の特徴は合理的認識の拒否とか、あるひは、非合理

的認識とかにあるのではなく、むしろ、よζ1墓本的な精紳態度の問題

であると考へられる。これを法學の分野について見れば、法における

合理的なるものと非合理的なるものとのいづれを考察の焦鮎におく

や、その見方を制約する墓本的精紳態度によつて合理主義と・マン宅

義とが決定せらるるものと考へられる。
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　三　この黒占についてRossは「最廣義においてPマン主義は非合理

的なもの及ぴ超合理的なものに封するratioの明白なる距離を認める

に拘らず、なほ生命の精紳的把提を噺念せず、むしろ、r＆tioとは質

的に異れる態様において何らか直接的にこれに蓼與しようとする精紳

態度である。この超合理的把捉の機關が帥ち直観の艦験である」とい
　　　　　　　（三）
ふD罪ssenの言葉に全幅の賛意を表しつつ、彼自ら吹のやうに説明し
　（四）

てゐる。

「合理的な竜の、または、論理的なものとは一つの封象決定的機能

（eine　objektbesもimmellde　Flmk哲o】1）である’。封象は論理的過程にお

いて決定される。とともに、論理的過程は決定的・登音的、帥ち、封

象定立的機能（eille　besもimmellde，artjkulierendo，d．h。objektsetzende

F』unktion）としてより以外には規定せられえない。概念と到噺とがそ

れの根本要因である。從て、合理的なものは抽象的とも呼ばれうる。

けだし、概念は無限に個別的なるものに決して完杢に適合しえず、決

定は決して絵すところなく充分ではありえないからである。それはま

疫相封的とも呼ばれうる。けだし、それは無限な關係聯鎖の中で行は

るる到漸の機能であるからである。最後に、合理的なものは封象定立

的として法則拘束性の表現であるQけだし、封象は論理的・法則拘束

的過程においてのみ決定せられ、恣意的過程においてではないからで

ある。」　これに封して「非合理的なものとは’合理的なものの主継的固

有機能の限界である。これについて『魂の巾におけるある他の察問』、

合理的過程から濁立に意識の中に直接的に興へられたもの一『不可
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解なもの』、『威情ふ『意志』、『生命』その他一としてそれを把捉す

べきではない。あるものが意識されるといメ、ことは『あるものが現象

する』ことであう、それが認識主観にとつて封象化せられ、從て、合

理的過程の中に決定せらるることである。内的自己直観の機關はない。

ZQゆゑに、非合理的なもの、生命は生活せられうるが、しかし・合

理的過程によるのでなければ認識せられえない。」

　　　　　　　　　　　（五）
　かやうにして・ッスによれば、精神態度または生活態度としての・

マン主義の特徴は、合理的なものの犠牲における非合理的なものの張

力な伸張運動（Exp鋤sionsbewegung）迄こある。生活態度としてのそれ

は登音せられざる實在そのもの（dieun＆蜥kulierteExistenz呂1ssolche）

一バッシヨンや生命一一への没入であう、これに封鷹して概念的・

抽象的・相封主義的・合理的認識の輕覗である。また、精神態度とし

てのそれは非合理的なもの、生命的なもの、不可言表的なものを、分

析的・記述的・合理的知性によらずして把捉し認識しうるといム信念

の表白である。しかも、かやうにして取得せられた認識も認識たる限

うにおいて合理的批到に堪へえなければなら楓のである。

　四　かやうにして、・マン主義は例へば祀國愛とか民族戚惜とか名

審とか忠誠とかいぶ如き、合理的に割うきれないもの、非合理的なも

の、・まブ≧は、超合理的なものに出立して法を，見、そこから法の凡ゆる

問題を解明しようとするのである。十九世紀の’ドイツに興つた歴史法

學派はかやうなロマン主義の法學の分野における一支脈で歩）る。

　一八一三年のライプチッヒ戦役におけるナボレオンの敗退を契機と
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して、ドイッには民族意識が頓に昂揚した。歴史法學涙は直接的には

これに促されゼ登生したのである。從て、それは民族主義を根幹とす

るとともに、歴史的民族生活の中に法の根源を求めるのである。それ

の主要代表者は：Fried雌chK泓rlvol1S劔培ny（1779－1861）とGeorg

Friedrich　Pucht＆（1798－1846）とであるが、それの根本原則を創唱

したのはGUS撫v　HugOであう、サヅィ晶一自らその著「立法及び法

學のための現代の任務」の第二章においてフーゴーの名を墨げてゐ

る。しかし、同じ箇所で彼はMδ鵬rをも墨げてを鉱我々は更に
　（六）　　　　　　　　　（七）
He■de：rや’イギリスのBu：rke　をも墨げうるであらう。いづれにして

も、歴史法學の根本原理はザヅィニー・によつて明確にせられ、ブ7タ

によつて確立せられたのである。

　五　ナポレ，オンがドイッから敗退し濁懊聯合軍がパリに進入した

年、帥ち一八一四年にノ・イデノンベノγク大學の致授A。RJ・Thib泓utが

法學の立揚からドィツ民族更生の第一撃を墨げた。彼はその小著「ド

イツー般民法の必要について」（Ueber　d沁No伽endigkeit　eines＆Uge一

皿einen　b菰rgerhchen　Recht8f近r　Deutschl＆nd』，Heidelberg，1814）を

十四日問に（彼自らさう記してゐる）書き上げて出版した。この著に

よつて彼の要求し允ことは既にその題洛によつて示されてゐるが、彼

はドイツ民族の更生のためにドィツ民族の統一を必要とし、ドィツ民

族の統一のためにまづ統一的民法典の編纂を刻下の急務として主張し

たのである。彼の要求は當時のドイッにとつてなほ鹸うに高遠なもの

であつたであらう。しかし、彼は燃ゆるが如き報國愛の情熱からこれ
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を主張したのである。

　之れに封して同じ年にザヅィニーは「立法及び法學のための現代の

在務」（Vom　Beruf　unserer　Zeit飾r　Gesetzgebung　und　Rechtswis－

8enschaft，Hもidelbe■g，1814）と題する小著を著し尤。彼はこの著によつ

て統一的法典編纂の時期爾早なることを主張してティボーに反封する

とともに、その第二章において法の螢生に關する彼自らの思想を展開

したのである。彼によれば、法は言語や習俗や制度と同様に特定民族㌧

に固有の性格をもつてゐる。この民族の本質及び性格と法との有機的

關聯は歴史の原初においてあつたのみならず、時代の進展過程の中に

も見出される。法にとりて絶封的静止の瞬間はない。法は民族ととも

に生長し、民族とともに完成し、最後に、民族がその特性を失ふとと

もに死滅する。「要するに、法は飴喬適當ではないが通説的用語におい

て慣習法と呼ばるるものの態様において登生するのである。換言すれ

ば、．法はまづ習俗と民族確信kよつて生じ、次では、法學によつて創

られる。從て、それはつねに黙々と作用する内面的力によつて創う出

されるのであつて、立法者の恣意によつてではない」。從て、統一的法

典を創つてドイッ民族の統一を企てることは、恰かも、僻書を作つて

颯語の統一を悶るに込等しいといぶのである。

六　彼はかやうな見地から統一的ドィツ民法典の巨P時編纂論に反封

したのである。この黙に關して、彼の法典編纂反封論が輩に彼の時代

こ封してのみではなく、一般に凡ゆる時代に向けられたものであると
　　　　　（八）
（ぷ批到もある。しかし、ザヅィニーほどの學者がその著の表題に
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「現代」といふ語を無意味に用ゐるはづがないと考へられるのみなら

ず、彼自ら立法について、立法者の個人的恣意によつ七民族の特性や

その登達擬態から抽離し距非歴史的な法の創う出きるることを警戒し

たのではあるが、立法をば法登生形式の一つとして慣習法や法曹法と

並立させてゐることを注意しなければなら澱。

　結局において』ティボーの法典帥時編纂論は實現しなかつたが、しか

し、それはザヅィニ［の反劃論のゆゑではなく、むしろ、載雫によつ

て疲弊した當時のドイツの政治唐勢のゆゑであう、また、よ蚕強力に

は、ナポレオンの敗退後間もなく現出したドィツの小國分裂のゆゑで

ありたであらう。ザヅィ轟一の観察したやうに、當時のドイツの政治

的環境は統一的法典の編纂を實現するほどに熟してゐなかつたのであ

る。

　かやうにして、ザヅィニーのかの小薯ば法典の編纂を阻止したとい

ぷ歴史的政治的意義においてではなく、むしろ、法の蕨生論、從て、

法源論に新たな覗野を提孝したとい。ζ學的意義のゆゑに、今日の我々

にとつても關心のi封象となるのである。後にそれが「現代ローマ法禮

系」及び「歴史法學雑誌」の創刊號に寄せた「本誌の目的」において

確立せられ、プフタによつて更に駿展せしめられたのである。

　七歴史法學派には哲學的墓礎がないと屡々いはれる。しかしなが

ら、この羅1については「歴史法學の幕礎理論は一の法哲學である」と

　　　　　　　　仇）
いふシユタ為ラーの詐債が正しいであらう。シユタムラーは更に績い

て「それは普遍妥當的確定の意圃のもとに法の登生を探究することを
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目指してかる。それは・一マ法とかゲ声マン法とか、その他いづれに

せよある特定の法の歴史の研究のための難誌を創つたのではなく、歴

史法學（9麟c血亡hche　R㏄五佑扁欄㏄h8f竜）のための機關を創つたの

である。それのすべての具膿的見解は、もはやある特定の法内容を封

象とせず、むしろ、かやうなものから蚕く抽離して法の現實的な淵源

を解明することを目的とする基礎的考察によつて導かれてゐる」とい
　　（十）
つてゐる。ザヅィニー一及びプフタの主要問題とせるものは法の登生論

であつた。しべかし、その研究態度は軍純に歴史的にして非哲學的、ま

たは、反哲學的であつたのではない。彼らは自然法學的演繹に反封し

て、歴史的方法を強調したのではあるが、しかし、彼らの歴史的方法

を竜つて直ちに非哲學的となすことは不當である。けだし、歴史的方

法といぷことは必ずしも直ちに軍純なる事實の確定及びその羅列を意

昧するに止まるものではないからである。彼らにとつては、歴史的登
　　　　　　　　　　　　　　　　　（十一）
生は恣意的登生に封立するものであつたのである。彼らはその法贅生

論淀おいて凡ゆる哲學的考察に反封したのではなく、法を個人理性に

基づけ先験的法概念に出立して法を杢く新たに創う出しうるかのやう

に考へる見解に反封したのである。彼らにとつて、歴史的方法は輩な

る歴史的事實の確定及ぴその羅列以上のものであつた。從て、ユンク

が歴史法學涙の法源論が純然たる歴史的21事實の地盤を放棄したことを

　　　　　　　　　　　（十二）
不満とするのは當らないであらう。ザヅィニー自らもいつてゐる「歴

史法學は、法の素材が民族の杢過去によつて與へられたものであるこ

と、しかし、恣意によつてではなく一もし恣意によつて典へられた
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ものとすれば、その結果、それは偶然にあれやこれやであウえたであ

らう一むしろ、法は民族自膿及びその歴史の最も深き本質から登し

たものであることを認めるものである。しからば、各時代の思惟活動

はこの内面的必然性をもつて興へられた素材（の本質）を洞察し更新す

ることを目指さねばならぬであらう。これに反して、非歴史的學派．

（ungeschic五必cho　Schulo）は法は各瞬問に立法者の恣意によつて生み・

出され、過去の法とは蚕く無關係に、箆だ最善の信念に從てのみ創
　　　　　　　　　　（十三）
る出さるるものと考へてゐる」と。この言葉のうちに既に歴史法學の

基本的態度が示されてゐるといひうるであらう。法は民族の歴史の最
　　　　i
も深き本質から内面的必然性をもつて登生するものであう、歴史法學

はかやうな本質を洞察しなければなら搬、といぷのである。そこに歴

史的方法とともに、既に哲學的態度が同時に要求されてゐるのであ

る。ザヅィこ一自身が學派的諸傾向を「歴史的」と「哲學的」との封

立とせず、「歴史的」と「非歴史的」との封立として指摘してゐること
　　　　　　　（十四）
が注意されねばならの。法源論を主要問題として採ウ上げ、これを歴

史的、と同時にまた、哲學的に考究したことにこそ歴史法學派の貢蹴
　　　　　（十五）
があつたのである。このゆゑに、歴史法學は自然法學を克服せずし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十六）
て、却て、それを登展せしめたもので茨）ると見る人々もあるが、しか

し、それはまブ～誇張に失するであらう。歴史法學が自然法學への反動

として起つたこと、合理主義に封する・マン主義がそれの母胎である

こと、自然主義ではなく歴史主義、佃入主義ではなく民族主義が、そ

れのプ、仁底であつブ～ことは無覗せられえないと考へられる。
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phie　l　K：anlnrowicz，Wasist是ms　Savigny？μlenigk，Savigny　un（1der　Mlodemismu8

im　RechL

第一　歴史法學派における法源の意義

一r法源」（f・nsiuris，Qu・U・ndesR㏄hもs，R㏄h瞬聰。11en，s・urces
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du　droit，so肛ces　of　hw）は種々な意味をもつて用ひられてゐる。サ

　　（一）
ノγモンドは法源を腰づ「形式的法源」（forlna160urco　of1乱w）と「實

質的法源」（mater磁source　of　l＆、v）とに匿別する。「形式的法源」は法

が法として敷力を取得する根源、郎ち、法の数力の淵源（sources　of

force　and　v＆lidityoflaw）であ参、これに凋・して「實質的法源」とは

法の實質的内容の淵源であるが、サルモンドはこの「實質的法源」を

更に「歴史的法源」（historic＆1source　of　law）と「法的法源」（Ieg証

source　of　law）とに匿別する。「歴史的法源」とは法の實質的内容その

ものの淵源（so皿ce　of　contelltSof1＆w）であ鉱「法的法源」とは法

の成立原因たる事實、即ち、法を法として成立せしめる事實である。

そして、この事實に從て慣習法と鰯定法との匠別を生ずるがゆゑに、
，

「法的法源」の意味における濁源は畢覧法の形式（fomls　of　l＆w）に

外なら粗ときれるのである。また、法の形式としての法源は法を法と

して認識する淵源であ登、このゆゑk、この意味の法源は屡々法認識

の淵源とも解されてゐる。

　かやうにして、法源の語は、法の致かの淵源、法の實質醗内容の淵

源、法の成立原四、法の形式、法の認識の淵源、等々の意味をもち、

學者は夫々の意味の竜とに法源を語るのである。法源論を主要問題と

しプ～歴史法學派はいかなる意味をもつて法源を論じたのであるか。ザ

ヅィニー及びプフタの法源概念に混翫のあることは學者によつて屡々

指摘されたところである。彼らの諸交獄を通じてこれを統一的に理解

することは必ずしも容易のことではないが、ここに豫め梅括的に解答
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すれば、彼らは概ね二つの意味において「法源」を語つてゐる。一は

「法の登生根撮」の意味kおいてであう、他は「法の登生形式」の意

味においてである。彼らkお》・て「法の駿生根篠」の意味kおける法

源は法の實質的内容的淵源であるとともに法の敷力の淵源でもある。

彼らにとつて實現せざる法は法ではない。法の登生は敷力をもつもの

としての法の登生である。それは歴史主義の立場からは嘗然の蹄結で

もあるが、彼らはこの立場から慣習法をもつて原初的第一衣的法と見

たのである。これに封して「法の費生形式」の意味における法源は法

が現象するにいたる過程の形式であ凱法の成立原因、法の形式、法

の認識の淵源等はこの意味の法源のもとに包含せられる。この「法の

登生根擦」と「法の登生形式」との爾法源概念のうち、彼らにとつて

原初的な固有な意味の法源は前者、即ち「法の登生根族」としての法

源である。後者、即ち「法の婁荏形式」乏しての法源は主としてプ7

タによつて用ひられる法源概念であるが、彼らにとつて笛二義的な意

味における法源である。以下彼らにおける法源概念を瀟｝しよラ。

　ニザヅィニーはその1現代ローマ法膿系」の第一巻において次の

やうにいつてゐる。「我々は一般的法の登生根篠　（die　Elltstehungs

9面11dedes翫119樋einen　R㏄hts〉、從て、法制、度（Rechtsh18titut）：蛇Oqこ

それから抽象によつて形成せらるる個々の法規則（Rech観egel）の登
　　　　　　　　　（二）
生根擁を法源と呼ぶ」と。そして更に績けて、この法源概念から生ず

る混同の危瞼性を戒めてゐる。彼によれば「個々の法律關係もまたそ

れの登生根篠をもつ。そして、法律關係と法制度と類似するがため
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に、法律關係の螢生根篠と法規則の登生根振との混同を招き易い。例

へば、ある法律關係の條件を完全に列墨しようとすれば、疑ひもな

く、法規則の存在とともに、この規則に適慮する一定の事實がここに

探う上げられる。換言すれば、例へば、契約について規定する法規と

締結せられた契約そのものとが探う上げられる『。しか竜、この爾條件

は特殊的に異つてを9、契約と法規とを一律に法源とすれば、そこに
　　　　　　　　　（三）
概念の混錯を招くのである。」かやうにして彼はまづ契約と法規とを一

律に法源とすることを戒め遊のち、更に法源の概念を「法學の歴史的

淵源」（ge8c臨htliche　Que且e　der　R㏄htswissel！schaft）　から画1，別すべ

きことを述べてゐる♂主として名館のごとに属するのではあるが、今

一っの混同は法源と法學の歴史的淵源との混同である。この法學の歴

史的淵源とは・我々がそこから法學的事實の認識を取得する凡ゆる記

念物（Denk皿＆1）である。從て、爾概念は相互に杢く濁立であう、あ

る黒占において合致するとして魂、、また假令この合致が特に頻繁であウ

重要であるとしても、それは軍に偶然レ）ことであるにすぎぬ。例へ

ば、ユスチニアンのDigestenは爾意義淀おいて淵源である。：Lex

V㏄OIli＆は奮法の淵源ではあるが、既に喪失してゐるから法學の淵源に

はならね。昔の學者ま疫は詩入の法學的記述にはこれと逆の揚合があ

る。しかし、我々が法源を語る最も一般的な場合にはこの爾意義が實

際に合致してをウ、その結果、言葉の二義性による概念混錯の危陰が

さして重大でないことが注意される。例へば、Corpus　Jur1sの構成部

：分はユスチニアンの法規としてユスチニアンの帝國にとつて法源であ
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外それの縫受の結果我々にとつても法源であう、最後に、今なほ残

存する書物として我々の法學の淵源で竜ある。同様にして十三世紀及

び十四愕紀のドイッの法律書は法慣習、從て、法源の提示であ鉱保

存された書物として法學の淵源である。このゆゑに多くの著者もまた

護者に之の異つ溢關係を特に指摘することなしにこの法源の語を用ひ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（西）
てゐるが、彼らはそのゆゑに非難きるべきではないのである！。

　かやうにして、ザヴィ轟一は「法源」を一方では個々の法律關係の

登生根族と匪別し、他方では法學の淵源、即ち、法學的認識の淵源ま

たは資料と匪別しつつ、これを「法の登生根擦」として把捉したので

ある。

　Zれに封してプタは、法源の具膿的研究においてはザグィニーよウ

もはるかに詳細であるが、少くとも法源概念の一般的定義において

は、ザダィニーほどに明確ではない。プフタの法源概念の一般的定義

としては彼の「慣習法論Jの中に衣の言葉を見出すのみである。「本章

第一節においては、すべての法がある民族的なものとして説かれ、ま

た、民族確信がすべての法の固有の淵源として掲げられ尤。さて、こ

こでは竜う一歩進められねばなら楓。民族確信が法を創う出す態様、

法が民族確信から螢生する道、法が登生する形式、それが明かにきれ

　　　　　　　　　　　　　　（五）
ねばなら澱5この形式が即ち法源である。」そしてプフタは績いて、か

やうな法源に三種のものがあるとし、第一の法源として民族そのも

の、第二の法源として立法、策三の法源として學問を基げたのち、各

　　　　　　　　　　　　（六）
法源の佃別的説明に入るのである。
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　三　『ζこで我々は法源概念の一般的定義に關してザヅィニーとプフ

タとの間に相異のあることを見出す。ザヅィニーにおいては法源とは

「法め登生根擦∫である。プフタにおいては「法の登生形式」が法源

である。「法の登生形式」は「法の覆生根篠」と同一ではないα我々は

ザヅィニーとプフタとが各々この異つた法源概念に出立したのだと一

慮考へることもできるが、法の登生論に關して彼らは相互に分離され

え ない關係にある。彼らの理論は基本的には同一であるはづである。

ザヅイニーの「現代・一マ法膿系」は一八四〇年に、プフタの「慣習

法論」は一八ご八年に著はされたが、プフタの不充分な説明をザヅィ

ニーが後から補完したと見るだけでは満足できない。プフタの上掲の

定義の外になほ若干のものを拾つて見よう。

　一八二九年に出たプフタの“Lehrbuch　f己r　Institu樋㎝・en－Vor廊u距

ge11”の中では「法の登生の手段」（Media　der　EIltstehung　des　R感

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（七）
cht8）が説かれ、これに括弧して「法源」と書き加へてゐる。　そこで

は6法源とは「それによつて民族精神が法を生ぜしめるところのMe－

diajである。しかし、そこで彼は法源の一般的定義を目指したので

はなく、その個別的な具膿的研究を主眼としたのである。この書のす

ぐi次の箇所では「法の認識源！（Erkomltllisquelle　des　Reeh語）を「そ

のq秘こ・法力；現はれ，る形式」（1％rm（∋11，il1史lelmell　dals　R㏄ht　e聡chc血、t〉

　　　　（八）
といつてゐる。從て、ブフ．タ自身においては「法の費生形式」（Elltste一

中ngsform）と「法の現象形式」（Erschehullgsforln）とが明瞭に琿別

されてゐる。鳶置者は法の登生源であウ、後者は法の認識源である。た
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だ、ザヅィニーの「法の登生根擦」といふ概念との關係はなほ明かで

はない。

　一八四一年に出たプフタの“：Kursus　der　Institutigl1”の中では「法

はその登生において三様の形態を探る。法にZの可観的形態を與へる
　　　　　　　　　　　　（九）
機關（Org鋤）を人は法源と呼ぶ」とある。これはプフタの最初の定

義と同一ともいへるが、しかし、「法の襲生形式」は可親的形態（sicht－

b駄reG・est＆lt）を法に與へる機關とは勿論同一ではない。なほ“Pande－

kteη”の中でぱプフタは法源を「法登生の道」（Wege　der　Rechts。

　　　　　　　（†）
e畑tehUl19）と見てゐる。これは再び彼の最初の「法の登生形式」とい

ムのに近い。かやうにして、法源概念に關するプフタの一般的定義に

は統一がない。それらを伺一観念の異つた表現と見るとしても、ザヅ

ィニーの「法の登生根嬢」とプフタの「法の登生形式」との關係は依

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十一）
然として解決されない。この結果、例へばベルクボームのやうに、歴

史法學派の人々は各人各様の法源概念をもち、ために法源論において

混露Lに陥つた、と非難する人もあるのである。

　四　かや5にして、ザヅィニーとプフタにおいて統一的な法源概念

を彼らの詮明から直接的には見出しえない。ザヅィニーによれば「一

民族の固有の法は、それの眞の本質が不断の形成及び襲展のうちに成

立する竜のであるがゆゑに、言葉と同様に確定的概念のうちに把捉せ
　　（十二）　　　　　　　　　・　　　　　　　　　　　　　　　　（十三）
られえない。」またプフタによれば法は「…民族の道i淺の一面である。」

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十四、）
同糠に「法は法典岡盤の中にある者の共逝の確信である。」從て、ザヅ

ィニーにおいてもブフタにおいても、法はつねに一民族辺こ固有のもの
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であるのである。彼らは自然法を極力排斥したが、彼らにとつて特定

民族に固有の法よめ以外に法はないのである。それは民族生活のうち

に塵史的に登生するものであウ、ベノングボームの言葉を籍めれば「歴

　　　　　　　　　　　　（十五）
史的過程のうちに法となれるもの」である。そして、この「歴史的過

程」がプ7タのいはゆる「法の登生形式」または「法登生の道Jに該

當するであらう。しかし、ザヅィニーの「法の登生根擦」の問題は依

然として不明である。そこで我々は翻つてプフタが具膿的に法源とし

て掲げるものを槍討しよう。前掲プフタの言葉を再び同想する・「本章

第ヅ節においては・す琴ての法がある民族的なものとして述べられ・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（†六）
民族確信がすべての法の固有の淵源として掲げられた。」すなはち民族

確信が法源である。しかるに、これR績いて「ここではもう一歩進め

られねばなら粗。民族確信が法を創う出す態様、法が民族確信から登

生する道、法が登生する形式、それが明かにされねばなら蹟。この形
　　　　　　（十七）
式が帥ち法源である」といぶのである。ここでは「法の薮生形式1が

法源である。民族確信が直ちに法の登生形式ではあうえない。從て、

民族確信が法源であるとすれば、法源ば法の登生形式ではありえず、

・法の登生形式が法源であるとすれば、法源は民族確信ではありえない

であらう。これはプフタにおける混飢であるQしかし、後に槍討する

やうに、プフタ良おいても固有の「法源」の實艦は「民族確信」一

その他の表現も用ひ・られてゐるカ｛一でオ）る。こσ）鮒iではザヅィニー

において「法源」郎ち「法の襲生根媛」がつねに「民族精祠1」である

のと一致する。帥ち爾者において法源概念の定義に相異があつても、
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法源そのものの實騰には相異はないのである。從て、プフタにおいて

も法源の概念は「法の登生根援」でなければならなかつたのである。

このことは後のプフ』タの槍討から更に確かめられるであらう。かやう

にして、ザヅィニーとプフタの法源概念を統一的に理解するとすれ

ば、それは「法の螢生根援」でなければならの。少くとも固有の原初

的法源はこの「法の登法根擦」であめ、ただ第二義的にのみ「法の登

生形式」をも「法源」と呼んでゐたものと理解しなければならのので

ある。
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第二　法の嚢生根擦

　一　ザヅィニーにおいて法源は法の登生根擦であつた。プフタにお

いては少くともその表現の仕方において混胤があり、このゆゑに非

難もされぬのであるが、法の登生根撮と登生形式とが琿分されるとす

れば、嚴密な意昧において法源は法の登生根擦でなけれぱならなかつ

たのである。ここでは・まづザヅィニー一における法源帥ち法の登生根

擦の内容を槍討しよう。

　ザヅィニーにとつて凡ゆる法の基本的淵源は「民族精紳」（VoIk8一
　　　（一）
g曲t）である。ザヅィニーはかの有名な「立法及び法學のための現代の

任務」において未だ「民族精憩」について語つてゐない。しかし、そ

こにも既にこの、思想が暗示的には含まれてゐたのである。そこで彼は

いつてゐる「乙の見解を綜括すれぱ、すべての法は除う適切でない通

説的な用語をもつて慣1習法と呼ばるるものの態様において登生する。

帥ち、法はまづ習俗や民族確信によつて創られ、しかる後に法學に

よつて創う出される。從て、法はつねに獣々として作用する内面的力

によつて1創られるのであつて、立法者の恣意によつてではないといム
　　　　　（二）
ことになる」と。ここに法が民族生活のうちに獣々と作∫建する内面的

力によつて登生することが主張されてゐるのでオ）るが、また同じ堂に

おいて「民族の凡ゆる活動が盆々特殊化し、法が法律家の意識に蹄属

するにいたるがゆゑに、文化の向．ヒせる時代」においては、學説や立
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法もまた法の登生に關與することが説かれ、「立法の賞讃すべき、ある

ひは、その非難すべき影響」についても説かれてゐる。これらすべて

はなほティボーに封する反駁の形式をもつて書かれ、未だ膿系立つて

ゐないとばいひながら、しかも歴史法學涙の根本原理を提唱したもの

と見うるのであるQ

　ザヅィニ・一ま次に「中世・一マ法史論」の第一巻を一八一五年に公

刊したが、法源に關する記述ぽそこでは輩に時偶にしか見出されな

い。これと同年に「歴史法雑誌」が創刊せられ、その創刊號にザヅィ

ニーの「本誌の目的について」が掲載された。そこで彼は法の登生に

關する歴史的見解を述べ歴史的方法を基礎づけてゐる。そして最後に

「歴史學涙は、法の素材が民族の全過去によつて典へられ、恣意によ

つてではなく、從て、それは偶然的にあれやこれやであううるもので

はなく、民族の最も深き本質とその歴史から登生するものであること
　　（三）
を認める」といつてゐる。ここにも「現代の任務」におけると同様に

法源論の墓調が見出されるのである。

　のち「中世ローマ法史論」が績刊されたが、一八四〇年には「現代・

一マ法謄系論」箪一巻が公にされた。そこに法登生論の詳細な叙述が，

　　　　　　　　　　（四）
見出される。ザヅィニーはいふ「それの中で、且つ、それのために實

定法がその存在をもつ所の主膿を求めれば、かやうなものとして我々

は民族を見出す。民族の共通の意識の中にこそ實定法は生きるのであ

ウ、このゆゑに我々はこれを民族法（Volksrecht）とも呼ばねばなら

搬」と。しかし、民族成員各佃の恣意が法を創り出すと考へらるべき
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ではなく、「むしろ、實定法を創るものは凡ゆる個人に共通に生き且つ

作用する民族精神であるムしかし、この「意識の共通性に基く法創

造」は文化の進歩とともに盆々困難となる。何となれば「個人の教養

が盆々不李均となり、活動、知識、及ぴそれによつて制約される身分

の著しい特殊化が生ずる」からである。それは統一的共通意識を阻碍

しつつ登展し、終に「特殊な機關j即ち「立法及び法學」を形成する
　　（五）
にいたる。

　以上ザヅィニーの読明によつて、彼のいはゆる「法の登生根壕」、從

て、固有の意味における法源が民族精神であること、しかしながら、

法の駿生には三つの道、換言すれば、民族精帥から法が登現し來る三

つの通路があること、その第一が「民族の共通意識」（das　gemeins乱me

Bewusstsein　d£s　Volkes）であウ、その第二が「立法」（Gegetzgebu119）

その第三が「法學」（Rechtswi船ellsch2漁）であることが了解せられる

であらう。しかも、立法と法學とは法創造の「機關」（Org乏m）として

掲げられてゐるのである。そこにプフタヘの通路が見出されうる。そ

れはブフタにおいても「機關」と呼ばれ、また、「道」あるひは“Me－

dia〉’と呼ばれブヒものと同一であるのである。

　ニ　ヲくにプ7タについて槍討しようQ一八一二年にプフタの講義案

力；出ブと。その中で彼は「公布されブa法一公布さ才しざる氾諺Pち法1匿習

一一法暫法j　（Promulgie血、s　Recht－Nicht　pro：mulgierも｛・s　Recht，Re一

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（六）
chtsgewohnheit－」11ristβnrecht）の分類を掲げてゐるが、それは断に

法の登生の由來を示してゐるから、プフタの法源論の最初の現はれと
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見ることができるであらう＠

　　　　　　　　　　　　　　　　　‘七）
　一八二五年にプフタの1エンチクロペデイ」が出たが、そこに我々

は彼の詳細な法源論を見出すことができる。「法は民族の確信の中にお

いてそれに關する意識によつて癸生する」（＋八頁）。「法は民族の共通確

信によつてよら外には決して登生しえないといふことは凡ゆる時代に

妥當する眞理である」（＋九頁）。かくて「法の唯一の淵源のみが認めら

れうるに拘らず、これとは反封に、種々なる登生の形式、その中で民

族意識が表現される種々なる形式がある」（二＋頁）。「人はこの登生形式

を法源と呼ぴ慣れてゐるが、唯一の固有の法源、即ち、民族意識のみ

があることを意識してをれば、この傳統的用語に止つてゐてもよいで

あらう」（二＋一頁〉。

　かやうにして、プフタにおいても「民族確信」または「民族意識」

が「唯一の固有の法源」であう、そして、これがザヅィニーの「法の

登生根援」に該當するのである。從て、法源概念の一般的定義につ》・

て爾者の問に不統一があつたとして竜、法源そのものには不統一はな

かつたのである。プフタにおいてこれ以外のものはすべで「法の登生

形式」であウ、ただ、傳統的用語法に從てこれを法源と呼んだにすぎ

ないのである。從て、プフタにおいても「法の登生形式」の意昧にお

ける「法源」は第二義的意義においての法源であウ、「唯一の固有の法

源」は「民族確信」であウ、從て、「法の登生根篠jと定義さるべきも

ので誘）つたのであるo

　しからぱ、プフタにおける「法の破生形式」1は何であるか。それは
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第一に「民族がその確信の機關を通ずることなしに法を生ぜしめる場

合の法の登生形式」・であ鉱「この形式における法を入は固有の意味に
　　　　　　　（八）
おける慣習法と呼ぶあ第二は「民族の憲法に從て確定せる立法権力が

共通の確信を決定すべき要求を全く明示的表示によつて充足する」揚
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（九）
合であう、「法はこの形式のもとに制定法または成交法と呼ばれる」。第

　　　　　　　　　　　　（十）
三の登生形式は「法の學的形成」であう、この形式のもとに登生する

法をプフタは特に「法曹法」（Jur減enr㏄ht）と呼び、「それが現實に

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十一）
適用される限外入はこれをPr乱xisと呼ぶ」といつてゐる。

　プフタの「慣習法論」第一巻は一八二八年に出たが、その第コ編

「法源」の章に「民族確信が凡ゆる法の固有の淵源」として掲げられ
　（十二）

てゐる。しかし同じ箇所でナフタは「民族確信が法を創う出す滋」を

提示し、これを「法の登生形式」と呼ぶとともに、また「法源」とも
　　　　　　（乎二〉
呼んでゐるのである。從て、後者の「法源」は「法の登生形式」であ

う、傳統的用語に從て「法源」と呼んだのであつて、プフタのいはゆ

る「唯一の固有の法源」でないことが明かである。プフタは引き績い

てこの法の登生形式としての法源を説明し、「この法源の策一のものは

民族である。換言すれば、民族の本質によつて直接的に與へられる確
　　　　　　　（十三）
信の自然的一致である」とし、「錆二の法源は立法」、「第三の法源は學
　（十四）
間である」としてゐる。

　一八二九年に出た「法學提要教科書」においては次のやうに詮かれ
　（十五）

てゐる。「我々は民族精帥を法の登生の主膿として認め、法をある民族

納なものとして認める」。「それを通して民族精紳が法を駿生せしめる
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MediεLは、、第一に民族成員の意識（慣習法）、第コに立法者の宣言（制

定法）、第三に法律家の學的意識（法曹法）である」と。この節の表題

をプフタが「法登生の手段（法源）」と記して勾ることば既に述べた。

　　　　　　　　　　　　　　　　　（＋六）
　なほ一八三八年の「パンデクテン」においてはf法は共通の確信で

ある一ゆゑに法命題の登生は共通確信の登生である一法的確信の

主膣は民族である。しかし、法の登生は必ずしもつねに民族の庫接的

活動ではない一かくて我々・1ま法登生の三つの道、主つの法源を匠馴

せねばならの。帥ち、直俵的民族確信と立法と學問と。これに封慮し

て、慣習法と制定法と學問の法とが分類きれる」といつてゐる。

　　　　　　　　　　　　　（十七）
　最後に一八四一年の「法學提要概説」を検討しよう。 そこで彼は次

のやうにいつてゐる。「人々の意識の中に法命題が存在するにいたる一

一入々のこの法はそれの淵源として共通の意識を前提する一民族の

成員を共通的に貫流する意識一一言でいへば、民族精紳が人問的ま

たは自然的法の淵源セあり、各個の成員の中に存する法的確信の淵源
　（十八）

である」。帥ち、法的確信は民族精神または民族意識に某き、民族精神

から法が直接的に登生する道であう、法の直接的登生形式で凌）るとい

ぷのである。しかも「翠純な意識がそれ自膿から法の現實的存在に到

蓮するのではない一一ゆゑに、法意識（法的確信）は同時に法に適合
　　　　　　　　　　　　　（十九）
する竜のを生ぜしめんとの意志であるあそして、プフタは法成員の意

志を途行する機關としての政府（Obrigkeit）及ぴ國家について論明し

たのち、「民族の意志は國家及0礎の憲法の自然的淵源である。民族精

　　　　　　　　　　　　　　　　　　（二十）
剃1が法を登生せしめると同様に國家を登生ぜしめる、」といひ、この
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「民族の意志」を「自然的結合としての民族の意志」となし、法は

「民族精紳の暗い仕事場の中で入目に。財てずに」登生するともいつて
（二十一ノ

ゐる。我々は法の登生過程を知畳しえず、輩に既に登生したところの

もの、三つの形式のもとに我々の眼前に出現したところのものを認識

　　　　（二十二）
しうるのみである。

　三　以上我々は法源に關するザヅィニー及びプフタの詮明を概略槍

討した。これの結論を要約しよう。「唯一の固有の法源」は「法の登生

根篠」としての「民族精神」である。それはその4iにすべての民族成

員に典通の法意識を、または、法確信を醸成するとともに、これを法

にまで實現するの意志即ち法意志を醸成する。かやうにして、自然的’

全農としての民族が自らにして法同胞（R㏄h櫓gellosse）である。この

唯一の法源ブ～る民族精紳が法を形成する遣、即ち、民族精紳から法が

登現し來る登生形式（第ご義的意味における法源ノには二つの態様が

ある。一一・は直接的でま）り、f也は問接的でま）る。法はP7貯奏的には法lf超1胞

の意識の中に、または、それを麺じて装生する。これが償碧法であ

る。民族精紳から法が問接的に登現する態様は吏に二つに匿芳llされ

る。一は「立法者」といふ機關を通じ・その立法活動によつてザ隻生す

る場・径であう、1拠定法まプ～は法規力｛これである。他1ま「法導髪」とい，よ

機關を通じ、この綴關を形成する梱人、即ち、法律家の學1、な活動によ

つて薮些する場合で渉）う、「法曹法、1がこれである。

　かやうにして、ザヅィニー及びプフタにおいて、民族精1帥がつねに

「唯一の固有の法源」で凌）る。從て、この「唯一の囚有レ）法湯1、Kプフ



鴻 歴史法學派における法源諭

タ）はザヅィニーのいはゆる「法の登生根擦」としての法源である。

これに封して、1、法の登生形式」または「駿生の手段」あるひは「登生

の道」がプフタによつて屡々「法源」と呼ばれてゐるが、それはプフ

タにおいても第二義的意味においてのみ「法源」と呼ばれてゐること

を注意しなければなら楓。これに直接的と問接的との二つの形式があ

鉱後者は更に立法を通ずるものと法學を蓮ずるものとの二つに匿別

せられ、結局三つの法登生形式がある。これに封鷹して、そこに登現す

る法には、慣習法と制定法まブalよ法規と法曹法まブzは學の法との三つ

の種類が認められるのである。

（一）プフタの諸著ではなほ種々な表現が用ひられでゐる（》例へぽ「民族意識」Volksbe－

　wu部tsein－Puchta，Pandekte恥§11．1「共通の民族確信」（gemeins呂me　Volks食berzeu－

　gung－Pandekten§121：Kursus　d．Ins協uL，§13），「民族意志」（Volk8wille一：Ku旭us　d．．

　Inst．§卑1）．

（二）

億）

（四）

（五）

（六）

Savlgny，Beru董et（紮Kla・P・2，S・1＆

S乱vigny，Vermischte　SGhri£ten。Bd．1，S。113。

Savigny，魯stemdesheutrOm．Rech偲，1，§凱

8avigny，翫a．O．，1，§　7・なぼ　§15参旦裂。

Puch撫，Grundriss　zu　Vorlesungen茸ber　iur蛤tische　EncykめP面ie　und　Metho一

dologie，§48，S。18．なほBrie，Der　Volksgeおt　bei　Hegel　und　in　derhistorischen

Rechtsschule1909参蹴1。

（七）　Pllchta，l　EncykloP翫die臨ls；Einleitung　zu　Ins七it1LItion噂Vorlesungen．

（八）Pucht星1，呂．とL．O．，S．21．

（九）　Pucht乱，a．a．OりS．21．

（†）P足1chta，a．縞0。，S．2欺

（唖㌔一）　Puchta，｛し．馳．0，，S．2去

（十二）　PuchhL，Gewohllheitsrec11ち1，S．143f三
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第三民族精神

　一　歴史法學の端緒をなせるザヅィニーの「現代の任務」の中に

「民族精紳」の語が見出されず、却てプィボーの「一般的民法の必要
　　（一）
にっいで」の中にこれが見禺されるのは甚だ興味あることであるとと

もに、この語が歴史法學派の提唱のみではなく、當時の一般的、思潮に

．厨す多ものであつたことが推察される。ザヅノニーは「現代の任務」

においてこの語を用ひなかつ虎が、その第二章「實定法の登生」の叙

述は、思想上既にこの見地に塞いてゐたこと明かである。彼は法を「民
　　　　　ぐ二）
族の固有の機能」と呼び、ま虎彼自身の見解を綜括して「凡ゆる法は

黙々として作用する内面的力によつて生じ、立法者の恣意によつてで
　（罠）
はない」といふのである。プフタもザヅィニーの「現代の任務」から
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九年後に出た「エンチク・ペデイ」において「法は民族の共通確信に

　　　　　　　　　　　　　　　（四）
よってよう以外には決して登生しえないJといひ．また「唯一の固有
　　　　　　　　　　　（五）
の法源、民族意識のみが存する」といつてゐる。なほ「慣習法論」の

中では「民族の諸々の活動のうち、同一のことである一が、民族精紳

の種々な傾向のうちで、一つのもの即ち法のみがここに（本書の研究
　　　　　（六）
封象に）属する」といつてゐる。これによつて「民族精紳」は用語上

も歴史法學派に探用され、爾來彼らの署作のいたるところに見出さる

ることになるのである。“八四〇年に出た「現代・一マ法騰系論」の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（七）
中ではザヅィ高一も「民族精神」の語を用ひてゐる。

　二　しかしながら「民族精紳」の語ばザヅィ碁一、プフタにおいて
　　　　　　　　　　（八）
・必ずしも一貫してはゐない。例へば、プフタは「法學提要致科書」に

　　　　　　　　　（九、
おいて、法を「一般的意志」と呼び「かかる共通意志は精紳の自然的

近似性によつて直接的に生ずる」とし、これにこそ原初的法源が求め
　　　　　　　　　　（十）
らるべきであるといつてゐる。また「メンデク』テン」の中では「法は

共通の確信である一ゆゑに、法命題の登生は共通確信の登生であ

る。それはそれが法と認むるところのものを現實的に賞現する力をそ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十一）れ自身めうちに具有する。この力をもつのが民族の意志である」とい

ぴ・「法學提要概訟」の巾では「法はそれの淵源として共通の意識を前

　　　　　　　　　　　　　　　（十二）
提する一法は法同胞の共通の意志である」といひ、同時に、「民族の

成員に共通的に貫流し、彼らとと竜に生れ、彼らを精神的にこの民族

の成員たらしむるところの意識」を「民族精神」と呼んでゐるのであ
（十菖）

るo
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　　　　　　　　　（十四）
「民族精神が實定法を創る」と⑩ムのがザブィニー及びプフタにおけ

る基本思想である6とともに、他面において「法の現實的存在噴定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十五）
性）庵こは民族の軍なる意識では充分でなく意志が加はらねばならy対

がゆゑに、我々は彼らの「民族精神」が「民族意識」と「民族意志」

とり爾要因を含むものと理解しうるであらう。換言すれば、「民族精

紳」は民族成員に共通の意識とそれの實現を志向する共通意志との爾

作用を既にそれ自身のうちに含むものと解されるのである。

「民族確信」の語裕屡々用ひられてゐるが、彼らにおいてこの語は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十六）
「民族意識」または「民族意志」と同一義に用ひられてをゆ、それが

彼らの飲臨の一つともされてゐる。概念として「意識」と「意志」，と

「確信」とは勿論精密に同一ではあウえない。「確信！は意志の抑はれ

る意識として、むしろ「民族精示劇に近いのである。されば「民族確

信」は「民族精紳」の一層具膿的なるものと解せられるであらう。プ

7タにおいても「民族精紳の種々なる傾向」が「民族の諸々の活動」
　　　（十七）
と同覗せられ、そして「民族精帥」が「佃人そのものにではなく、民

族成員としての個人に属し、この自然的根媛によつて民族の他の戊員
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十八）
と共通なる確信の淵源」であるとされるのである。

　かやうにして、ザヅィニー、プフタにおける「民族精・祠1」、「民族確

信玉「民族意識」及び「民族意志」・等を統一的に理解するとすれば、

「民族精帥」がそれ自禮のうちに「民族意識」と「民族意志」とを包

含し、具胆化して「民族磯信」を形成するものと解されねばなら澱の

である。從て、「民族確信」のうちにおいて「民族意誠」と「民族意
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志」とも懐た一暦具膿化されつつ包含されてゐるのであ澄。勿論「民

族精神」從て「民族確信」は「民族意識」と「民族意志」との総計で

はなく、「民族精紳の（作用）方向」としてこれらを含むのであウ、か

やうなものとして「民族確信」を醸成し、これが法の淵源ときれる の

である。從て、歴史法學涙、殊k顯著にはプフタに諮いて用語上の不

用意があつたことは事實であるが、「民族意識」象たは「民族意志」の

いづれか一方に彼らの固有の法源を見るべきではなく、「民族確信」從

て　民族襲帥」タをつて彼らの固有の法源と見なければなら澱のであ

る。

　三　民族精紳が凡ゆる法の固有の淵源であるとすれば、民族が凡ゆ

る法の固有の主膿でなければならぬであらう。のみならず、プフタに

おいては「民族の諸々の活動」（dje　Th甜gkeiten　des　Volks）が「民

族精神の種々な傾向」（die　verschiedene　Ri1〔就unge五des　Volksgeists）

と同観されてもゐるのである。從て、民族精神が民族の根幹をなすも

のと見られる。しかし、ザヅィニ｛、プフタにおける「民族」は輩，に

精祠1的統一禮たるのみではなく、ま溢同時に、自然的全膿で輸）るの

である。プフタはいふ「民族の概念は共池血統の自然的根抵をもつ。

このrll然的根抵は軍に肉膿的近似性をのみならず、精憩的近似性をも

もたらす。民族が言葉のこの固有の意味において自然的杢膿であると

いムことから、それが人爲的方法で登生しうるものではなく、また、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十九）
自由な決意や意志によつて炎生しうるものでないことは常然である」

と。また「凡ゆる民族にはそれと癒着せる大地の特定部分が典へられ
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てゐる。かくて、領土は民族の本質に属する。そして、民族自膿は移

動によつて全く他の竜のとなる。恰かも逆に、移入者が民族的精紳、

即ち、領土の上に蟹がる民族的精紳の滲透によつて漸次に民族化せら
　　（二十）　　　　　　　　　　　　（二十一）
れるやうに」ともいつてゐる。ザヅィニーも民族を、あるひは「精神

的共同鯛（geistige　Gemeinsch乱fL）と呼ぴ、あるひは「自然的全膿」

（N＆伽gallzes）、「自然的統一燈」（n＆加rlic五e：Ehheit）とも呼んでね

る。彼らの述ぶるところを綜括すれば、民族は共通の血統によ鉱從

て、肉膿的及ぴ精紳的近似性によう、また、同一領土との癒着及び同

一の共同生活、從て、同一の歴史的宿命によつて結ばれた入々の共同

膿であ弧決して自由な意志決定によつて機械的に形成せられうるも

のではなく、自然的、從て、有機的にのみ登生しうるところのもので

ある。彼らのかやうな民族観には「血と土地」を強調する現代ナチ

ス・ドィツの民族概念を想はするものがあるのである。

　四　これに劉して、國家は彼らにおいて自然的結合禮ではなく人問

意志の所産であ鉱民族をその自然的根抵としてもつものである。プ

』フ，タはいぷ「國家ほ意志によつて登生し、憲法（Ver癒ssung）は取り

竜直さず國家の本質を形成するところのものに關する一般的意志に外

なら濃。しかるに、この一般的意志は直接的且つ原初的には自然的一

致よう以外の淵源を有せず、この自然的根篠以外の根披を右しえな

い。一そして、意志のこの自然的一致はまさに民族成員の問に彼ら

の具有する精紳的近似性のゆゑに成立するところのものである。從

て、國家は勿論それ自髄直接的には意志によつて登生するものである
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が、この意志が、從て、問接的には國家自燈が、自然的・民族的結合
　　　　　（二十二）
に基くのである」と。なほプフタは國家をもつ・て法の創造者とする見

解を排斥しっづ、次のやうにいつてゐる。「…般的意志に外的機關が

與へらるることにおいて憲法が成立し、この外的機關によつて一般的

意志が活動する。國家の内賞をなすものは1ζの一般的意志である。こ

れが憲法によつて一定の外的形式を取得するのである。從て、憲法は

この一般的意志を前提する。このことは憲法それ自膿がこの意志よう

以外の淵源から登生しえないことのゆゑにもさうである。さて、法は

この一般的意志の一段階であるがゆゑに、憲法自膿によつて初めて創

う出されうるものではない。一從て、國家が浩の淵源であると読く

ことは、制定法が原初的法であるといぶことに外ならの。しかし、制

定法は軍にかの前提ま遊は擬制（立法者は民族の機關であるといふ前

提）のゆゑにのみ法であ弧現實に共通の確信であるがゆゑではな

い。このゆゑに、もし然うとすれば（國家が法の創造者であるとすれ

ば）法は全．く現實的にではなく、輩に擬制的にのみ存在することにな
　　　（二十三）
るであらう』と。かやうにして、プフタによれば、外的機關を取得せ

る一般的意志、從て、外的形式を取得せる一般的意志が憲法であう、

かやうな憲法を取得せる民族、從て、かやうな外的組織を取得せる民

族が國家であるのである。’この意味において一般的意志が國家の内實

をなすのであ弧民族が國家の自然的根抵をなすのである。これをプ

フタは「民族の意志は國家及びその憲法の自然的淵源である。民族糟
　　　　　　　　　　　（二十四）
剃1が法蛇0ζに國家を駿生せしめる」ともいひ表はしてゐるQ
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　五　さてプフタは、かやうな自然的全膿としての民族の活動を民族

精紳の傾向と同親したのである。その理由は「民族の活動」の意味を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（二十五）
把捉することによつて理解されるであらう。プフタによれば、元來行

爲の主燈は個人であつて全膿ではない。行爲するのはつねに個人であ

つて全膿そのものではないのである。從て全盟の行爲と呼ばるるもの

ぱ畢寛擬制に基く。この擬制を排除すれば、「民族の活動jといふのは

民族がその成員にi封して與へる不可覗的影響のみであり、それは民族

の各成員のうちにおいてかの自然的及び精神的近似性に基いて必然

的に生ずるところのものである。「個人そのものとしてではなく民族の

成員としての個人に蹄属し、且つ、この自然的根抵から彼にとつて池

の成員と共通なるところの見解及ぴ確信が存する。之のことは・この

見解の淵源が個人の精紳ではなく民族精神で％るといムこと、即ち、

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（二十六）
この確信が民族の活動であるといふことを意味するに外なら刻。そし

て、法はかやうな「民族活動の所産」（Result乱t　einer　Volksth翫tigkeit）

であるとともに、乙の鮎に道徳的確信との匠別が認められる，といふ

のである・即ち・道徳的確信が個人そのものとしての獅収こも固有で

あ蚤うるのに到して、「法的自由の存立にはある者の意志に他の者の意

志が封立することを必要とする。この他の意志を彼は一面においては

彼にとつて外的なる他の意志として、帥ち、自己意志を有しうる他の

自由な主髄の意志として認めるとともに、しかし他面においては、こ

の意志が彼と同一なる確信に基く限）において、彼自身の意志として
　　　　　（二十七）
竜認めうるのである」。かやうにして、法の淵源である民族確信は、直
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接的には、第一に民族成員の意識のうちに現れるとともに、第二に彼

らの行爲のうちに現れる。勿論かやうな行爲は、それ自膿として見れ

ぱ、個入の行爲である。しかし、それの根楓には同時にある共麺的な

ものが横はつてゐる。そして、この共通的なものはそれらの行爲が共

通の確信から、即ち、民族精紳から登源しカのであるといふことkお
　　　　　　（二十八）
いて成立するのである。そして、プ7タは、このゆゑに、 かやうな行

爲を「法の慣行」（Uebung　des　Rechts）と呼び、かやう・な形式におい

て出現する法を「習俗の法j（Recht　der　Sitte）ま遊は「慣習法」

　　　　　　　　　　　　（二十九）
（Gewohnheitsrec：ht〉と呼ぶのである。

　六　歴史法學の見解、殊にその「民族精紳」については從來とも種

種な批到がなされてゐる。例へぱ、アーノアレ・トは「直接的に不可知な

もの、または、不可解なもの、それが民族精紳と呼ばるる竜のであ
　　（罵十）
る」といひ。ハノγムは「この民族精紳は一の抽象以上の何ものでもな

い。これを生々と作用するカとして提唱することは、我々をして長い

問支配しブ～自然科學の時代を想起させる。けだし、この自然科學は光

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（罠十一）
の難とか火の聾とかをもつて工作したからである」といひ・また・ベ

ノングボームは「法律家たちは民族精紳の中に困難な法哲學的問題の解

決のための補助手段を見出しえない。このゆゑに、歴史學涙のこの提
　　　　　　　　　（三十二）
P昌を童互否す・る」といつてゐる。學的領域において嚴i密に・合礎ll的に割ウ

切れない概念をもつて工作することは屡々排斥されて來たことであ

る。しかし「かやうな曖昧模糊たるロマンプィクの形象」の排斥はロ

マンテイク蒼の斌のに野すお反劃熊度に基くであらう。されば「かや
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うな・マンティクの形象は、、民謡に關する・マンテイクの読のやう

に、それ自燈にある情緒的な酵母を番びてゐたがゆゑにのみ遵奉者を
　　（罠十ゑ）

見出しえ虎」ともいはれるのである。思ふに、法の根源及び本質を

「民族精紳」の概念をもつて鹸すところなく解明しつくすことはでき

ないとしても、また1民族精紳」の概念には充分合理的に解明しつく

されないもの、從て、屡々非難の意味をもつて呼ばるるやうに「形而

上的」なものが淺されるとしても、法の根源及び本質の問題に關して

これを提唱したことには偉大なる貢戯を認めうるであらう。ゆゑにこ

そ、例へばツッテノγマンは、かやうな概念を法學において用ひること

を嫌ひながら、しかも、これのうちに含まるる償値を認めねばならな
　　　（三†囲）
かつプ2のである〇

　七ザヅィニー、プフタは「民族精神」を凡ゆる法の固有の淵源と

し、從て、法を民族との密接なる關聯において把捉し、法をすべて原

初的には「民族法」（Volksr㏄ht）として把捉しブ～のである。

　彼らにとつて「民族精紳jは民族生活の現實から抽象されたもので

はなく、また「形而上的」なものでなかつ遊ことを注意しなければな

ら澱。彼らは法が決して恣意的に創う出さるるものでないことを主張
　　　　　　（三十五）
しようとしたのである。十九世紀末にいたる懐での一般的精5111的潮流

において、恐らくは、法が恣意的に創め出されるか、あるひは白然必然

的に生成するか、そのいづれか一つの可能性をしか認めえなかつたで

あらう。歴史法學涙は法が恣意的に創う出さるるものとなしえなかつた

このゆゑに、歴史的必然のうちに法の生成を求めたのである。法は
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「民族精耕r」から歴史必然的に生成する。從て「民族精紳」竜歴史的

必然のうちにあらねばならず、歴史的現實的なものであらねばならな

かつたのである。プフタが民族の概念を共通血統と同一の土地といぷ

自然的根抵に基け、その民族の活動を「民族精紳の傾向jと同覗し。た
（真十六）

とき、そこに考へられたものは現實的なものとしての「民族精紳」で

あつたのである。「プフタ及びザヅィニーを憶測して、彼らが各個人の

中に所在せずしてこれを越へて浮游する意志及び確信を一つの具膿的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（三十七）
實騰であるかの如くに考へてゐた、とすることは誤うである」であら

う。「民族精紳」の提唱は、自然法學的抽象化によつて民族生活の現實

から抽離せられ枯潟化しようとした法を再び民族生活の現實的地盤に
　　　　　　　　　　　　　　（三十八）
取套戻すために必凄であつたのである。

（一）　Thib呂uちU6ber　die　Notwendigkeit　et鳳S。50£。

（二）Savigny7Berufetc．S，8・

（三）　Savigny，翫a．0、S，14。

（四）Puch偽EncykloP蕊dio＆1sEin1右9，zロlnstitu頓on en－Vorlesungen，S・18鉱

（五）　Pucht熟，8．＆0。，S。21。

（六）　Puchtβ，Gewohnheits旭chち1，S。138．
’

（七）Savigny，System　des　heutigen　rδm．R㏄h凪例へぱ§7においでo

（’、）　Zitel㎜nn，Gewohnheitsrecht　un（11rr加m血A買）hiv　Civ．Pr8x．，BdL6竈8．

3S4，丘

（九）　Pucht遷㍉：Lehrbuch　f．In醜一Vorlesungel㌔鼠1＆

（十）　Pllcht葛＆εL　OりS．15．
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（＋二）恥ch砥Knrsus（1．ln鴫§1q

（＋三）1、・cht8，鼠a．0．，§10。
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第囲　法の嚢生形式と慣習法・制定法・法曹法

　一　歴史法學涙において唯一の固有の法源は民族精紳である。民族

精紳を淵源として、その直接的に爽現し遊竜のが慣習法、その立法者

の立法活動を通じて登現したものが法規部ち制定法、その法律家の學

的活動を通じて薮現したものが法曹法である。從て、歴史法學涙は潭，

習法と制定法と法曹法との法の三種類を認める。そのいづれも民族精

帥の登現であウ、從て「民族の活動！の所産であ外その限ムにおい

て「民族法」である。

　しかしながら、制定法及び法曹法の爾者は民族精神の直接的登現で

はなく、立法活動または學的活動の媒介を通じての問接的登現であ

う、そして、立法活動及び學的活動には、意識的たると無意識的たる

ウ

とを問はず、民族精神から離脱した活動の可能性もあるであらうがゆ

ゑに、これら爾種の法には「民族法」とは呼ぴえないものも生じうる

のである。ザヅィニ・一は制定法についてこのことを認め、「民族法」に

あちざる制定法の可能性を肯定し、その限りにおいて立法者の立法活

動にも法源的性格を認めぬ。これに封して、プフタは制定法のみなら

ず法曹法についてもこれを認め、爾者に「民族法」にあらざるものの

可能性を肯定し、その限奴こおいて立法活動と同様に學的活動にも法

源的性格を認めてゐる。この黙においてザヅィニ・一とプフタとは明か

に相異してゐるのである。以下これら三種の法の各々について若干り
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考察をなすであらう。

　二慣習法は民族精紳（民族確信）が直接的に民族成員の意識のう

ちに登現して彼らの具膿的行動を規律するにいたつたものである。プ
　　　　（一）
フタによれば「直接的民族確信は民族の成員のうちに現實的となる。

それは民族成員の意識のうちに現はれ、從て、必然的に彼らの行爲の

うちにも現はれる。即ち、彼らの行爲はかの意識に從て方向づけられ

るのであ鉱從て、法の適用であう慣行であるのである」。また「かの

直接的民族確信を淵源にもつ法的確信のこの慣行は習俗と呼ばれる。
　　　　　　　　　　　　（二）
從て、習俗はかの法の現象である．』帥ち、直接的民族確信（民族精

神）が民族成員の意識のうちに法的確信として現實化し、この民族成

員各個の意識のうちにおける法的確信が彼らの行爲において現象し、

これが陵行（Uebung）または習俗（Si伽）と呼ばれるのである。從

で、慣行まぬは脅俗は法的確信を通じて、民族精神が民族成員の行爲

において登現し現象したものである。このゆゑに、我々にとつて慣行

は民族精神を認識するための手段であ鉱慣行を認識手段として民族

精神が認識せられ、かやうにして認識せらるる民族精紳が贋習法であ

る、といふことになるのである。また他面から見れば、民族精柳が民

族成員各佃の意識のうちにおいて現實化することによつて生ずる法的

確信は、いはば「法の登生形式」に該當し、この登生形式のもとに幾

現する民族精紳が贋習法であるのである。かやうにして、民族精沸

（民族確信）を原初的淵源とし、民族成員各佃の法的確信を登生形式

とし、各成員の慣行において現象し、從て、この慣行において認識せ
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らるる法が贋習法である。法的確信または慣行が「法源」と呼ばるる

揚合には、前者は慣習法の登生形式として、後者はその現象形態、從

て、慣脅法認識の淵源として、いづれ竜第二義的意味においてである

のである。要するに、ザヅィニー、プフタにおいて「慣習法は民族の

意識のうちに直接的に登生し、それの習俗（慣行）のうちに現はるる
　　（罠）
法である、」のである。

　三　制定法は立法者の立法活動を媒介として現實化する民族精紳で

ある。プフタによれば「法の登生は必ずしも民族の直接的登動のみで

はなく、民族はその機能において民族の意志に遡源するところの代表
　　　　　　　　　（四）
を通じてもま遊登動しうる」のである。立法者は民族の意志に遡源す

る代表であう、プフタはこれを「民族童志の機關」と呼び「民族の代一

表」と竜呼ぶ。彼によれば、自らのうちに共通意志を具膿化し現實化
　　　　　　　　　　　　　（五）
する機關が「政府」（Obrigkeit）である。政府は一般的意志をそれ・自燈

のうちに人格化し、これを途行するのカを備へしめられる。この政府

による一般的意志の表示が法規（Gesetz）であう、この法規によつで

現はさるる法が制定法（gesetzlichesR㏄htまたはpromulgiertes

　　　　　　　（六）
Recht）　と呼ばれる。

　慣脅法の襲生に際して民族は直接的に登動するが、祉會生活の複維

化した結果民族が法との直接的接鰯を失ぷにいたつたため、または、

民族確信のうちに存立する不可親的な法に封して可親的な朋示的形式

を典へる必要のため、あるびは、疑黙を排除するブ～め、その他何らか

の目的のブ～め法を明示するの必要が生ずる。他面において民族は「瞬
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家」と呼ばるる組織燈を形成するにいたう、この組織禮の中に「民族

の機關」もま允設けられる。かやうな「民族の機關」による宣示が民

族精紳から法が登生する第二のMedねである。從て、立法は、少く

とも原初的には、民族確信に登源するところのものを宣示するのみで

あるから、法の登生形式であるにすぎぬ。從てまた、かやうにして登

生する制定法も慣習法と同様に本來民族確信を固有の法源となすので
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（七）
あう、こめゆゑに「民族法」と呼ばるることができるのである。ザヅ

ィ芦一は次のやうにもいつてゐる。「既に存立する民族法が法規の内容

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（八）
である。換言すれば、法規は民族法の機關である」。同様にプフタも

「立法者は何ら固有の法意識を有するものではなく、彼の素材を直接

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（九）
k民族精紳がら、または、（問接に）法律家から取得するのである」と

いつてゐる。要するに、ザヅィニー、プフタは立法者に軍に形式的な

機能をのみ認めたのである。

　しかしながら、立法者の機能を輩に形式的に既に存立する民族法を

宣示するだけのものと見ることは一貫しうる見解ではない。勿論、立

法者竜精紳的及び肉膿的に民族との結條から切う離さるるものではな

いが、しかし‘、屡々はその自由な意志によつて民族精紳とは没交渉に

活動することもありうるのである。されば・プフタもその見解を緩和

して「立法者は既に存立する法を宣示することによつて、それに法規

の形式を典へ、輩に純形式的機能をのみ果すのであるが、しかし、法

規の内容は必ずしもつねに既に存立せる法のみではない。なほ未だ確

固ブ～る確信、帥ち、法にまで形成せられざる、または、立法者の活動
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なしには決して法にまで形成せられなかつたであらうやうな民族の見

解（Volksansicht）、または、法律家の見解（An錘c：ht　der　Jurist弓n）が

制定化されることもあウうるのである。かやうにして、立法は可能的

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　〈十〉
に現實的な法源（poten伽wirk1皿1e　R㏄htsquelle）である」といつて

ゐる。ここにプフタのv・はゆる「可能的に現賞的な法源」は「法の登

生根援」としての固有の法源の意味に解さるべきではなく、むしろ、

1法の登生形式」としての第二義的法源の意味に解さるべきである。

この場合においても立法者は「民族の見解」を宣示するのであつ’で、

その限もにおいて「民族精紳」から離れたものではなVヤからである。

しかしながら、この言葉によつて、少くとも、プフタが民族精神から

離れた立法活動のあウうるζとを考へてゐたことが知られる。プフタ

は政府を「民族の代表」と呼び、憲法上の條件のもとに一般的意志と

看倣され喪ものが、事實それが一般的意志なうや否やの實質的槍討を

要せずして一般的意志として妥當するといふことに、それの本質を見
　　　（十一）
出してゐる。この揚合において、政府の宣示が必然的に民族確信の具

現であるとすれば、それの實質的槍討の要否を詮くことは無意昧であ

るであらう。ゆゑに、プフタが立法者の宣示したところのものの敷力

をその實質的槍討を要せずして軍に宣示の形式に基い七承認したると

き・これによつて彼は、一般的民族確信に登源せずして畢に立法者の

主観的意志を表示するに止まる宣示もまたあウうることを認めたので

ある。他の箇所では次のやうにいつてゐる。「立法者は彼の属する民族

の共通確信を現實に宣示することを期待される。一多くの憲法は顧
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間や民族の特定成員の同意によつてこのことを保障せんとしてゐる。

しかし、一度法規が與へられれば、それめ数力は民族意志との現實的

一致の存否に依存しない。一このゆゑに、憲法の條件に基いて法規

として確定されたものは、その内容のゆゑにではなく、そID宣示の形

　　　　　　　　　　　　（十二）
式のゆゑに法としての致力を有する」。かやうに民族精紳に登源せずし

て箪に立法者の主観的意志の宣示に止まるものは、もはや「民族法」

とはいひえな1いとともに、それの法源は「法の登生根族Jとしての固

有の意味においても、もはや民族精神ではなく、軍に立法者の主観的

意志でなければなら綴のである。

　かやうにして、制定法には「民族法」であるものと然らざるものと

がある。「民族法」疫多制定法は民族精紳を法源≧し、立法活動をその

登生形式としボ法規に表現せらるるところの法である。これに反して、

「民族法」にあらざる制定法は立法者の主観的意志を法源（法の登生

根振）とし、その立法活動を媒介として法規のうちに表現せらるると

ころの法である。

　四　法がすべて民族精紳を固有の法源として登生すると主張する歴

史法學の創唱者たちにとつて、・一マ法の縫受といふドィツ法及びそ

の歴史にとつて甚だ重大な事實は大きな難關であつた。彼らはその根

本主張をこの事實と矛盾せしめまいために法の第三の登生形式として

法律家の學酌活動を読き、法の第三の種類として法背法（Juristeh一・

　　　　　　　　　　　　　　（十罵）red・t）を謝・ねばならなかつプ～めである。彼らによれば、法律家は民

族の代表である。しかし、・一マ法は確かにドィツの犀族生活にとっ
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て異種的なものであつた。從て、・一マ法の縫受に際して法律家たち

が民族的法確信の擁護者として働》・たと主張することには困難があっ

たのである。ザヅィニー、プフタが法曹法に關して詳細な研究をなし

たのはかやうな事情に促されてのことであるでもあらう。しかし、そ

れは法の形成に封する法學の機能如何といム㌧一般的な問題としても注

意に値するものと思はれる。

　ザヅィニーは既に「現代の任務」において法の形成に封する法律家

の意義を読いてゐる。曰く「文化の向上とともに民族の凡ゆる活動は

盆々分化するのであ）、曾ては共同に醤まれたものが今や個々の階暦

に蹄属するにいたる。法律家竜またかやうに分化し箆階層の一つとし

て現はれる。今や法は言語のうちに形成され、學的傾向をと鉱曾て

は全民族の意識のうちに生きてゐたやうに、今や法律家の意識の’うち

に落ちつくにいたる。民族は今やこの機能を法律家によつて代表さ“
　　　　（千四）
るのである」と。かやうに法の形成が法律家階暦によつて捲當きれる

揚合においても、法の登生根檬は民族精軸であつて、法律家の活動は

常に法の登生形式である。その限うにおいて法曹法も民族法である。

　プフタにおいても概ね同様である。「法曹法または劃決例（P恥xis）

は特殊な階暦としての法律家の手巾に學問として登生し遊法である。

ここでも民族が乏の特殊な階層または機關によつて代表せられ、從

て、媒介せ阜るる陽めにおいて、法は民族から登源したものと見られ

る。法律家を通じて法が登生するが、立法を通じてと全く同様に、一

般に法が學的形式によつてある濁自的なもの、直接的民族法と異つた
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あるものになるのではない。ただ、内面的仕方、内面的必然性による
　　（十五）
だけである」。

　法律家が法學的活動の部面において民族の代表または機關である限

凱こおいて法曹法もまた民族法であるが、しかも、プフタにおいてぽ

慣習法及び制定法と法曹法とにおいて重大な相異のあることが認めら

れる。ザヅィニー及びプフタにおいて、慣習法の敷力は民族の一般的

法確信及びそれに含まるる民族意志に基き、制定法の敷力は民族法た

る限うは慣習法と同様に民族確信に基き、立法者の主観的恣意に登す

る非民族法たる限うは立法者の形式的宣示に基くとされたのである。

しかるに法曹法の敷力は、プフタにおいては前掲に引用せる言葉の最

後の箇所にも示されてゐるやうに、いはゆる「内面的必然性」帥ち學

的眞性に基くとされるのである。プフタは制定法との相異において慣
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十六）
習法と法曹法とに多くの類似性のあることを指摘する。慣習法も法曹

法も「丙面的道」において登生するに封して、制定法は外的立法によ

つて登生する。「爾者とも現實的共通確信に墓く」に封して、制定法は

立法活動によつて共通確信に属せざるものでもあめうる。「爾者ともそ

の固有の内容をもつ」に勤して、制定法は民族確信からか、まブ～は、

學的意見からその素材を取得する。しかし「これらの鮎を除外すれ

ば、慣習法と法曹法とは杢く異る二つの洲源から登する」といふので

ある。プフタはローマの法律家の活動を槍討して、法律家の意見が法

命題となるのはそれが立法者によつて制定化されるか、または、民族

確信に韓換して慣習法になるからであるといぷ主張を誤：謬であるとな
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十七）
し・かやうな法命題は學的眞性に参み基くと主張するのである。かや

うにして、プフタにおいては法曹法の淵源は學的眞性にある。

　しかしながら、この學的眞性がプフタにおいて結局は民族精騨ぺの

適合性k蹄することが注意きれなければなら澱。學的活動そのものば

民族の活動ではない。しかし、法學は民族的形象たる法を勤象とし、

これを「民族的なものとして、即ち、その眞性において扱ふ」ときに

のみ學であううる。そして、法學は學としてのみ生産的機能をもつこ

とができ、法學は法を民族的なものとして扱ふときにのみ學であうう

るから、法律家は法形成的機能をいとなむ）ねめには「民族の代表」で

あらねばなら澱のである。從て、慣習法におけると同様に法曹法の淵

源も結局は民族精紳であウ、その限ウにおいてそれも民族法である。

ブ～だ、慣習法とは異つて法曹法は民族精紳から直接にではなく法律家

の學的活動を媒介とし、學説や到決のうちに現はれる。そのゆゑに法

曹法と呼ばれるのであるが、その學的眞性は學説や到決のうちに實際

に行はれることによつて表徴せられる。それは恰かも民族確信から直

接に震生する慣習法が贋行の事實のうちに表徴されるのと同様であ

る。：實際的適用の事實のうちに表徴せらるるがゆゑに、法曹法は、ま

ブ～“RechtderPmxお’，まブaま慨呈に‘‘Pr縦xis，，ともロ乎ば’れる。かやう

にして、プフタにおいて法曹法は結局慣習法と同様にすべて民族法で

凌）り、この黒鹸こおいて制定法とは異るやうにも解せられる。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十八）
　しかし、プフタはなほ他の箇所において次のやうにいつてゐる。「個

佃の法命題の系統をそれの根本原理にまで遡り、同時に、その根本原
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理からそれの最も外的な枝葉に2で辿ううるためには、法命題をその

膿系的關聯において、從て、相互に制約し淵源しあふものとして認識

することが必要である。そして、これが法學の任務である。この仕事

のもとに法命題が自畳にもたらされ露はにされる。これらの法命題ば

民族精紳のうちに隠され、民族成員の直接的確信やそめ行爲のうちに

も、立法者の宣示のうちにも、まだ現象，しなかつたものであるσ從

て、それは學的探究の結果として初めて可覗的なものとして登生する

のである。かやうにして、法學が民族確信及ぴ立法の外に第三の法源

として現はれる。これによつて生ずる法ぱ學の法（RechtderWissen－

sch誼）、ま允は法律家の活動によつて光の中に竜允らきるるがゆゑ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（十九）
に、法曹法であるLこの「學の法」は學的眞性帥ち民族性に基く。し

かし、この民族性は民族確信のうちにも、立法者の宣示のうちにも、

未だ現はれず自畳されずに隈きれてゐるものである。換言すれば、そ

れは未だいかなる形態においても外化せず現象せずして、それ自禮の

内面的眞性に止つてゐるものである。いはば、條理の内面に追究せら

るる民族性である。そして「學の法」はかやうな内面的梅威に墓くと

されるのである。これに封して民族成員の共通確信のうちに現象した

民族精祠1は既に現象し外化せる民族性として外面的樺威である。慣習

法はかやうな外面的椹威に墓く民族法である。制定法と法曹法も民族

法たる限りはこの外面的椹威に墓く。非民族法たる制定法は立法者の

宣示といぷ外面的・形式的梅威に墓いてゐる。これに反して、「學の

法」のみは内面的権威に基いても可能であ飢その内面的椹威にジ、斌
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限飢可能的に民族法であウうるが、現實的には未だ民族法ではな

い。かやうにして、プフタによれば「法律家はその文獣的及ぴ實際的

活動において二様の機能をもつ。第一に彼らは民族の法專門的成員『と

して民族的法意識の自然的代表であう、受託者である。第二に彼らは
　　　　　　　　（二十）
學的眞性の捲ひ手である」。法律家の學的活動はこの二様の機能におい

て法曹法の淵源であるが、第一の機能においてはそれは輩に「登生形

式」であう、この登生形式の竜とに登生する法曹法は輩に慣習法の一

態様であるにすぎず、猫自の法曹法ではない。これに反して、第二の

機能における學的活動はそれ自艦固有の法源（法の登生根援）であつ

て輩なる登生形式に止まるものではなく、乙れによつて登生する「學

の法』は狗自の「學の法」であつて慣習法の一態様iに止まるものでは

ない。かやうにして、プフタは法曹法に、慣習法の一態様としての法

曹法と、濁自の「學の法」としての法曹法とを詔めるのである。

　五この黙においてザヅィニーはプフタと異つて・慣習法の一態

様としての法曹法の外に、これと異れる濁自の「學の法」としての法

・曹法を認めない。從て、法律家の學的活動に固有の法源性（法登生根

擦としての）を認めないのである。「現代・…マ法燈系論」の中でザヅ
　　　　　　　　　　（二十一）
イニーは次のやうにいつてゐる。「法専門家の特殊な階履が生ずる。そ

れは自ら民族の一部分であbながら思惟のZの分野において杢禮を代

表する。法はこの階層の特殊な意識のうちにおいても輩に民族法の縫

績であう、その特殊な登展であるにすぎ澱。從て、今や二様の生活が

いとなまれる。法はその根抵において依然として民族の共通意識のう
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ちに存績するが、それの個々の黒占における精細なる完成及ぴ適用が法

律家階暦の特殊な任務となる」。かくてザヅィニーは法律家階履の活動

をまづ實質的活動と形式的活動とに分別する。前者は法律家が民族登

艦の代表として民族の法創造に關與する活動である。そ，こに登生する

法は民族法としての法曹法であ鉱民族精神が法律家の意識を通じて

現實化するのである。後者の形式的活動は純學的活動であう、既に登

生せる法を學的形式のもとに自畳に奄たらし燈系的に説明する。この

學的活動は外から素材を受取るものとして從属的である。しかし、こ

の素材自膿に内在する統一性を自畳にもたらし完成することがその任

務であ飢かくして素材に與へる學的形式によつて一つの新たな機能

が生ずる。即ち、この學的形式が素材そのものに形成的に逆作用し、

從て、學的活動そのものにも新たな種類の法創造的機能が生ずるので

ある。しかも、この學的活動は直接的には法創造を目指さない。その

黒酋において前の實質的活動と異る。學的活動の目指すものは與へられ

た素材の學的加工及び完成である。ただ、これが屡々素材を礎化し更

新し、その敏恪を充足することによつて、副次的に法創造的機能をも

つのである。

　ザヅィニーは乙の形式的學的活動を更に「理論的活動」と「實践的
　　　　　　（二十二）
活動」とに分別する。「純學的研究は源典の決定であると、それの説明

であると、またはギ法膿系へ適合せしむるためのそれへの加工である

と、もしくば、この禮系の内面的完成であるとを問はず、これらのこ
　　　　　　　　　　　　　（二十三）
とを目指す限）すべて理論的である」。この「理論的活動」は著作や講
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義のうちk現はれるが、それ自膿として何らi新1たな法を創蚤出さな

いbそれは軍に既存の法を知識にも遊らすのみである。しかも、ザゲ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（二†四）
イ、二一はこれを「相封的意味における法源」と呼んでゐる。けだし、

理論的研究は自らに梅威を具へ、これによつて裁到に封して影響力を

もつからといつてゐるが、これはザヅィニー自身の法源概念から逸脱

するものであウ、このゆゑに「相封的意味における」と噺つたのでも

あらう。いづれにしても、ザヅィニーにおいて「理論的活動」は固有

の法源ではない。これに封して「實践的活動」は、著作のうちに現は

るると到決のうちに現はるるとを問はず「法の内容と生きた法歌態、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（二十五）
從て、現賞の状態及び需要との關係を封象とする研究である」。ザヅィ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（二十穴）
二一はこれを「學的法の一部分にして同時に慣習法の機關」と呼び、

そこに「慣習法と學的法との本質的同一性」が示されてゐるといムの
（二十七）

である。ここに我々はプフタにおいても慨習法と法曹法とが多くの類

似性をもつといはれたことを想起するのであるが、ザヅィニーは實践

的學的活動に法創造的機能を認めながら、しかも、これを慣習法形成

の一態様と見るのである。そして、ザグィニーは更にこの實暖的學的

活動を「健全なる性質のもの」と「敏箔ある學」とに’旺別し、前者は

新たな現實的需要と鍵化せる生活關係に墓くものであう、これに封し

’ては「學的道1において承認され．る償習法の敷力と成立を’認めねばなら
　　　（二十八）
ぬ」としてゐる。これに反して「飲階ある學」から登生するものは法

ではあうえず、法律家はこれを誤謬として見出さねばなら顧といふの

である。
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　なほ、ザヅィニーはPraxisに基いて法が生ずるのは一般的確信を

絆ふ場合のみであウ、これもまた慣習法の一態様であるといつてゐ
（二十九）

る。

　六　かやうkして、プフタが慣習法とは別個濁立的な法曹法即ち

「學の法」を認めたのに封して、ザヅィニーは慣習法の一特殊態様と

しての法曹法以外には認めないのである。

　彼らにとつて凡ゆる法の固有の淵源は民族精神である。慣習法はそ

れの直接的登現である。しかし、制定法も間接的にそれに某く。ただ

立法活動には立法者の主観的恣意に基く立法活動もあうえ、これもま

た立法者としての外的椹威に墓いて立法活動であ弧これによつて生

ずる制定法は聞接的にも民族精紳に某かないに拘ちず、法と認められ

なければならず、從て、民族法にあらざる制定法も認められる。しか

るに、法律家の學的活動についてはザヅィニーは立法活動におけると

同一の機能を認めえなかつた。法律家は立法者のやうな外的椹威を有

しない。このゆゑに、法律家は慣習法の形成に學的形式のもとに滲與

するのみであつて、・これと異れる猫自の法曹法を形成しえない竜のと

され、從て、慣習法の一態様としてより以外に猫rlの法曹法は認めら

れなかつたのである。之れに反して、プフタは法曹法についても慣習

法の一態様としてのそれの外に、それ自膿の内而的樺威、帥ち、學的

眞性に墓く猫自の法曹』法を認めかのである。

　ザヅィニーにとつてもプフタにとつても法の本質は覗實的数力にあ
（三十）

ろ。それは歴史法の必然的特性であるで凌）らう。しかし、ザヅィニー
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はこの敷力を外的権威に基けて理解したのである。從て、この外的梅

威を敏如すると．ころに敷力は認められず、このゆゑに、濁自の法曹法

は否定されたのである。しかるに、プフタは法の敷力を何ら外的梅威

k基かしめない。彼にとつては、唯一の固有の法源たる民族精紳の外

にいかなる外的権威をも要しない。むしろ、法の致力の基礎はその内

面的椹威1こあづ霞のである。このゆゑに、學的眞性に基く限う、かや

うな法曹法にも懐た敷力が認められたのである。かやうにしてザヅィ

ニーは法の敷力をより多く外的に把捉したのに封して、プフタはよケ

多く内的に把捉した。この黒占においてプクタが歴史法學の根本精神に

一履徹底してゐるといひうる。けだし、プフタにとつて學的眞性は終

極において民族性の理念に導かるるものであつたからである。他方に

おいて、爾者と竜歴史的・マン主義に立脚しつつ、プフタがよう多く

理想主義的であるに封して、ザヅィニーはよウ多く現實主義的であつ

ブ～ともマ・ひ・うるであらう。

　なほ、彼らの制定法論及ぴ法曹法論において特に顯著に爾者の「法

源」概念の相異　　ニュアンスの相異ではあるが一が見出される。

ザヅィニーは法源を法の登生根壕と把捉して出立したが、法曹法論に

おいては法の登生形式たる學的活動をも「相封的意味における法源」

と呼び、いはば内面的樺威に当↓し「で一歩譲歩をなしてゐる。これに封

してプフタは民族精1帥を唯一の固有の法源としながら、しかもまた、

訟々の法幾生形式をも法源と呼んで來たのであつブ～が、制定法論にお

いては立法者の主槻的恣意に襲、賦法の成立を認め、これをも法登生根
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援とし「可能的に現實的な法源jと呼んだのであう、その限ウにおい

て外面的権威への譲歩が認められるであらう。

　かやうにして我々は歴史法學派の法源機念には混翫があるといふベ

ノγグボームの非難を、ある程度において是認しなければならないので

ある。歴史法學派にとつて制定法、殊に、法曹法において最も困難な

問題があつ尤。このゆゑに、彼らはこの黙に詳細な論究を必要とした

のであるが、また、多くの不明瞭や背反をすら残したのであつた。
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結 語

　一　歴史法學派の墓礎的見解及びその理論的墓礎づけに關しては、

彼ら自身の説くところに混胤もあ飢時に矛盾すらもないわけではな

い。それは既に多くの人々によつて指摘されたところで。もある。しか

し、それはそれとして、彼らの主張の本旨を見るとき、そこには重要

な教示が見出きれる。その限め歴史法學派には無覗すべからざる功績

が認められるのでま）る。

　歴史法學派は法の現實性に着眼しプ～。彼らの求めたものは、法の理

念的合理性ではなく、現實的部實性であり、その有機的生命性であ

る．されば彼らは法をつねに現實的なもの、現賓の地盤に行はるるも
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のとして見た。從て、彼らにとつて、「實現せざる法は法ではない」の

である。換言すれげ、彼らにとつて法の本質は理念的合理性にではない

く、現實的機能性に、從て、敷力にあつ尤。法の本質は機能または敷

力と離れて求められうるものではない。しかも、彼らにとつて、理念

、的妥當性としての敷力ではなく、現實的實敷性としての敷力が法の本

質をなすのである。このゆゑに、彼らにとつては法の登生の間題は敷

力をもつものとしての法の登生の問題であ鉱法の敷力の登生と異れ

る他の問題ではなかつたのである。法源の問題に關しては厘々「法の

内容の淵源」と「法の敷力の淵源」とが分別せられ、この分別の立場

から歴史法學涙の一元的見解が批到きれたのでもある。かやうな批到

は法の人爲的技術性を重覗する立場、從て、制定法に重黙をおく立揚

からは當然であるであらう。しかし、歴史法學派の人々は法の有機的

生命陛を重覗し、從て、慣習法を原初的な法と見たのである。彼らは

この見地から制定法及び法曹法の根抵にも有機的生命性を見ようと

し、このゆゑに、立法者及び法律家をも「民族の機開」と呼ぴ、ある

ひは、民族精紳の登現する「道」または「Media」と呼んだのである。

怯は作らるるものでなく成るものであり、成るものとして見出さるべ

きものである、とする彼らの見解には深い示唆のあることを認めうる

であらう。

　二　歴史法學派の人々は法の現實的部實性に着眼しブ～とはいひなが

ら、法は寧に事實的なものにつくる竜のではない。むしろ、彼らにと

っても法の本質は軍に事實的なものではなく、精利1的なものであつた
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のである。民族精神が凡ゆる法の固有の淵源であつたのである。慣習

法は慣行の事實において現象し、これを媒介として認識きれるが、慣

行の事實そのものは慣習法の襲生根擦としての固有の法源ではなく、

軍にその登生形式である。慣習法も法として民族精神を本源とし本質

とする。彼らは慣行の事實の奥にこれを慣行たらしめてゐる精神を見

たのである。軍なる事實が法を生ぜしめるのではない。慣行の事實に

おいて現はるる精紳が法であるのである。法の本質は精神にある。法

は精紳的なものである。

　しかし・輩に精神ではなく民族精神にして初めて現實性を竜つ。現

實的な法の本質は民族精神にある。それな民族成員に共通の確信とし

て彼らの行動を内から制約し、それに制約せられた彼らの行動におい

て登現し現象する。慣習法におけるやうに直接的に螢現すると、ある

ひは、制定法及び法曹法におけるやうに「民族機關」としての立法者

及び法律家を媒介として問接的に登現するとを問はず、法の本源は民

族精紳にあるのである。民族精帥の「見えざる暗い仕事場の中で」法

は生成するといふ彼らの主張には深い敏示が含まれてゐる。

　歴史法學派は民族精聯を形而上的なものに祭う上げた、と屡々いは

れる。しかし、彼らは飽くまでも現實的であらうとした。きれば、彼

らにおいて民族精刺‘は「民族の活動」とも同親されたのである。杢膿

としての民族はその成員に封して不噺に働きかけてゐる。その成員に

封するかやうな働きかけを離れて民族はないであらう。しかも、この

働きかけは本質的には精剃1的なものである。民族成員各個の意識のう・
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ちに宿蚤つつ、しかも、客観的なものとして彼らの行動を内から制約

する。これが民族精神であう、1民族の活動」である。民族精神は「民族

の活動」であるとともに「民族の本質」でもある。勿論、民族には、

從て、民族精紳には自然的及ぴ歴史的根抵がある。換言すれば、民族

成員をしてその意識のうちに客観的共通的なものを宿らしむるにいた

る自然的及び歴史的動因がある。歴史法學涙の人々は、一定の土地と

の結合、共通の血統、共通の生活、共蓮の歴史的宿命等を民族の根抵

とし、乙のゆゑに民族を「自然的統一艦」とも呼んだ。しかし、彼ら

にとつて「自然的統一膿」としての民族の本質をなすものは民族精紳

であつ尤のである。摸言すれば、かやうな自然的及ぴ歴史的根抵の上

に共同の生活を螢爲する人々の意識のうちにおける統一的な精紳的な

働きかけであつ尤のである。彼らにとつて、民族精神は「民族の渚

動」即ち民族の働きかけであり、この精神的な働きかけを離れて民族

はないのである。「民族」はその成員を越えてその外にあるのではな

く、その心のうちに生きて働きかけつつ在るのである。歴史法學派⑳

法人擬制読は有名であ多。彼らは法人を統一的實膣として見ることを

拒否したのである。それの統一性は實膿的實在性において見出されな

いとするのである。實朧的實在性は個人にのみ属する。法入といへど

も個人を通して統一的に意志し、個人を道して統一的に活動するので

ある。意志し活動するものは個人であ鉱ブ～だその統一的意味が法人

に蹄属せしめられる。このゆゑに彼らは法人擬制説を唱へたのであ

る。法人の本質について擬制説を唱へる彼らにとつて、民族は實燈的
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な實在として把捉せられえなかつた。民族は自然的統一燈として實在

する。しかし、この「自然的統一膿」は實膿的實在としてではなく、

統一的精紳的機能として實在するのであ鉱かやうなものとして現實

的であるのである。彼らにとつて民族はその成員を越へてある實膣的

’實在ではなく、從て、民族精紳は猫自な形而上的本騰ではなかつた。

民族はその成員の意識のうちに不断に働きかけるものとして精紳的機

能的現實膿であ外かやうなものとし柘自然的統一膿であるととも

に、民族精神をその本質とするものであつたのである。我々はそこに

彼らの深き洞察のあることを認めうるであらう。

　三　歴史法學涙の人々にとつて法は民族と離れてあうえない。彼ら

にとつて民族精紳が法の本源であウ、そして、民族精紳は民族の活動

であつた。換言すれば、彼らにとつて法は民族の機能であるのであ

る〇

　十七・八世紀の自然法學派は法を入問の本性に求めた。「人問の本

性」は「人問一般の本性」である。その限り自然法學涙には理想主義

的合理化の傾向の反面、理念的抽象化の傾向を免れえなかつた。「人問

一般」に基けられる限う、法は具膿的現實性を失ムであらう。歴史法

學派は自然法學派への反動として何よウも法の具燈的現實性を求め

た。「人問一般」ではなく「民族」が法の根源として求められたのであ

る。法は現實的機能帥ち数力を離れてありえない。彼らにとつで實現

せざる法は法ではなかつたのであり、自然法は排斥されたのであるo

理念的合理性に輝くとしても、畢覧それは眞空の世界における輝きで
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あつて現實の世界に作用するものではない。歴史法學の人々にとつて

法は「民族の活動」でなければならなかつ完のである。民族の機能と

して法は現實性をもつ。けだし、人問は「入問一般」としてではな

く、民族の一員として現實的であう、法はかやうな現實的人問存在に

働きかけつつ在るものであるからである。法と民族との本質的關聯性

を主張したことは歴史法學涙の偉大な功績である。

　四　歴史法學涙の主張の個々の黙については多くの批判があウ非難

もある。しかし、その批到の最も本質的なるものの一つは歴史法學の

根本態度が結局において静観主義（Quietismus）であるといふそれで

あらう。歴史法學に封してこれを非難した最初の人はテ牢ボーであつ
（一）

た。彼はザヅィニー、プフタの見解を、歴史的に登生したものはその

ゆゑに眞理であう非難すべからずとする神秘的退嬰的な考へ方である

とした。また、最も鏡く歴史法學の静観主義を攻撃し疫のはイェリン
　　　（二）
グであらう。彼は自ら歴史法學の中に成長したが、後にこれから轄換

した。彼は「椹利闘孚論」の中で「法の生誕は人問の生誕と同様に通

常において激しき陣痛を件ふ」といひ、また「法目的論」の中では

「目的がすべての法の創造者である」といふ標語を掲げてゐる。法の

自然的生成を唱へる歴史學派の主張にイェリングは満足しえなかつた，

のである。イェリングの主張には傾聴すべき多くのものがある。しか

し「陣痛を俘、ζ生誕」には生誕すべぎものが既に生成してあらねばな

ら澱。生誕は歴史法學派にとつて「法の登生形式1の問題であつて

「法の登生根慷」の問題ではないであらう。「法のための血なまぐさき
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闘孚」（イェリング）は歴史法學涙においても法の登生形式について必

ずしも否定きれるものではない。立法活動も學的活動も困難なる意志

蘭活動であ弧法のための闘箏逼程であるといひうる。のみならず、

民族精紳の生成も必ずしもつねに李穏裡に進展するものではなく、「見

二えざ、る暗い仕事揚」にも努力があう苦闘があるのである。歴史におけ

る「自然的生成」は「自然的」とは丸へぴながら人問の努力に依存する

唱てとを注意すべきであらう。

　ザヅィニー、プフタにとつては、いかなる個人も濁存的なものでは

なく、世界のうちに現はれるやそこに長年月に亙る精紳的努力の所産

を見出すのであ鉱この歴史的傳統との關聯の外にありうるものでは

ないのである。代々に言葉が受けつがれ傳へられるやうに、法もまた

受けつがれ守られ傳へられてゆくのである。彼らにとつて法は民族の

歴史的傳統の一面であつたのである。法は彼らにとつても生成し登展

する。ただ、その生成登展は「民族の全過去から素材を受とわ」つつの

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（三）
登展であり、民族の歴史的傳統に基く生成であつたのである。ザヅィ

ニー、一プフタはたしかに自由な立法活動を輕覗した。この鮎が静観主

義の非難の焦黙で竜あつた。へ一ゲノγもいつてゐる「成熟し箆民族ま

たはその法曹階級にとつて法典を作る能性を拒否することは、その民

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（四）
族またはその階級に加へられうる最大の侮辱であるであらう」と。し

かし、そのへ一ゲノγにとつても法は本質的に民族精神の具顯であつた

のである。

　たしかに、歴史的なる竜のの強調には懐古的静観主義の危険臆があ
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る。また、有機的な自然的生成の主張には人問の自由な目的活動の輕

覗と、「黙々と作用する内面的力jにすべてを委して爲すことなき傍観

主義の危瞼性がある。更にまた、法のr浦oを排斥する乙とによつて

一般的に理性的反省の意義を看過するの危瞼性があるであらう。歴史

學派に封する多くの批判や非難には夫々に根振もあう理由もなくはな

かつたのである。しかし、それにもかかはらず、歴史法學派の主張に

はなほ學ぶべき多くのものがあ鉱それの功績は無覗さるべきではな

いと考へられる。
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