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1. リアリズム法学 (Iegalrealism)は，アメリカ人がなした法理学に対する唯一の

オリジナルな寄与だと説かれることが多い.この論文はそういった見方を批判し，表

題にもあるように， 20世紀初頭にドイツで展開された自由法運動がリアリズム法学

の源泉であるということを主張しようと試みたものである.全体は本論と 2つの付録

から構成されている.なお，この論文はヒューストン大学教授 J.E. Hergetと同地

の弁護士 S.Wallaceの共同著作である.

11. 本論は序と 16の節から成る.著者たちは，両運動(/レウェリン(K.Llewellyn) 

の指摘にもあるように， リアリズム法学も 《運動》 として特徴づけるのが適切であ

る)の共通項を法懐疑主義(Iegalskeptism)に見ている.それは以下のような 5つの

公理とその系からなる.公理 a:法は不確定的である.公理 b:法は政治権力の行伎

のための仮面である.公理 c:法はイデオロギー(政治と道徳)から分離することはで

きない.公理 d:裁判官は自らの決定に対して《政策D 的正当化を率直に与えるべき

である.公理 e:法学は経験的社会科学の方法と知識に依拠しなければならない(系

は省略する). このような法懐疑主義は， 現在のアメリカにおいて， 批判主義法学研

究運動 (criticallegal studies movement) (これも《運動静である1)の論者たちの著作

に見られ，またそれ以外にもドウォーキン (R.Dworkin)， G. Huges， E. Leviの著

作にも見られる.その系譜はリアリズム法学までたどられるのが通例であるが，著者

たちはさらにドイツ自由法運動までさかのぼられねばならないと主張する.というの

は， リアリストたちが法懐疑主義を創り出したのではなく，自由法運動で展関されて

いたそれを再発見したにすぎないからである.

以上のような観点、から，本論ではまず自由法運動の歴史が叙述される.著者たちが

運動の中心的時期と考えているのは， 1899年から 1912年である.そしてその先駆を

1861年のイェーリング (R.v. Jhering)の論文に置き，運動の終結を代表的な自由法

論者の 1人フックス (E.Fuchs)の死んだ 1929年としている.自由法運動の背景とし

て， まず 19世紀ドイツにおける法学の学問状況が簡単に触れられる. つまり自然法
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論，法実証主義ないし分析的実証主義，歴史法学派特にサヴィニー (F.C. v. Sav・

igny)の学説が.法源，判決の正当化，欠紋 (gap)の問題をめぐってそれぞれどのよ

うな対応をしていたかという観点から概観される.次に， ドイツ帝国の統一に伴う法

典編纂，と Pわけ BGBが法学に対してもった影響力が強調される.それは法実証主

義と歴史法学派の融合をもたらし，法は論理的に完結した体系だという法観を産み出

し，欠紋問題に対する権威的解決を打ち出した.自由法運動はこの欠紋問題を契機と

して， 旧来の， つまP当時の支配的見解全体に対する懐疑主義から出発したのであ

る.この懐疑主義は後期イェーリングにも見られるものだが，彼は法形式主義(1egaI

formaIism) と概念法学 (conceptuaIjurisprudence) を批判し， 独自の目的法学

(teleologicaI jurisprudence)の樹立に努めたが，果たせなかった.しかしその努力が

未来の発展の種をまいたのである.この時期の同方向をめざした論者として，著者た

ちは， F. Adickes， ]. Kohler， M. Rumelin， E. Stampe， Steinbachとへック (Ph.

Heck)，エー1レリッヒ (E.EhrIich)を挙げている.

次に著者たちはフランス人ジェニイ (F.Geny)に注目する.彼は 1899年に出版し

た“Methoded'Interpretation et Sources en Droit Prive Positif" (著者たちは，

1954年の].Maydaの英訳版によっているようである)において，判決作成の問題

に包括的な取り組みを行った最初の人物であ!)，自由法運動の形成に多大の影響を与

えた学者と目されている.だが，彼自身は伝統的解釈方法の有効性を認め，改良主義

の立場を採り，懐疑主義と正統派の中聞に位置するため，ラデイカルとはみなされな

u、.

BGBの施行とスイスの ZGB第 1草案の起草が自由法運動の引き金となった.欠

依問題についての E.Zitelmannとエールリッヒの論文を前日常として， 1906年には運

動の始ま Pを告げるカントロヴィッツ (H.Kantorowicz)の“ DerKampf um die 

Rechtswissenschaft"が公刊される.その後，同様の基本的見解をもっ多くの著作が

陸続するが，その中でも現役の弁護士であるフックスが重要である.ここで著者たち

は次の 5点に自由法論を要約している. すなわち， ①伝統的な形式的概念的解釈方

法は信頼に値しない，②法における確実性は幻想である，③裁判官の活動は創造的

である，④裁判官と法学者は判決の <<reaIな))源泉に注意を向けなければならない，

⑤法学教育はこれらの新たな方向づけを反映するように徹底的に改草されねばなら

ない.

運動はドイツのすべての法学者や裁判官に態度決定を迫jJ，大きな高まりを見せた

が，第 1次大戦のために沈潜してしまう.たとえば，ここでカントロヴィッツの戦時

中とヴァイマール期の活動に言及されているが，著者たちは運動はすでに大戦前から

衰え始めていたと見る.すなわち，運動の主張の極端さや主観也アナーキー性のた

めに， 元来の参加者が運動から離れ， より建設的な方向へ一歩を踏み出したとして，
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ヘックの利益法学，エールリッヒの法社会学，カントロヴィッツの社会学と法史が挙

げられている.最後に，運動の実務への影響について簡単に触れられ，一部の裁判官

がパンデクテン法学から離れ. 1920年代には戦後のインフレーションの処理をめぐ

って((一般条項への逃避))と呼ばれる現象が起こり，ナチス期には，無定型の用語の

自由な解釈を許すといった形で，全体主義体制への奉仕に至ったことも，手短ではあ

るが指摘されている.

111. リアリズム法学(運動)の歴史叙述は自由法運動とパラレルな形でなされる.

19世紀のアメリカ法学には法理学の名に値するほどの研究はほとんどないが， 支記

的潮流として実証主義(分析主義)と歴史主義があったとされる.前者は W.N.Hoh-

feld を経て， 後にリステイトメントに結実するものであり， 後者の代表者としては

J. Carterが挙げられている.たしかに思考法はドイツとアメリカでパラレルである

としても，大陸法系 (civillaw)と英米法系 (commonlaw)の相違に基づく決定的な

差異はあり. さらに哲学的立場としてのプラグマテイズムは未成立であるとしても，

1800年代初期からアメリカでは法の道具的見解が採られていた点に注目する必要が

ある.グレイ(J.C. Gray)が運動の思想的先駆者とみなされることもあり，実際に

彼の見解には自由法論的認識を思わせる点も見られるが，伎は本質的に実証主義者で

あり，この見方は誤りである.自由法運動のアメリカへの導入者は，たとえその名称

ではなく.((社会学的法学 (sociologicaljurisprudence)))を用いているとしても，実質

的にみて，バウンド (R.Pound)とするのが正当である.バウンドの初期の著作，特

にそこに引用されているものから判断する限!J.彼がドイツの劫きに精通してお!J. 

ほとんどの文献に目を通していたことがうかがえる.パウンドは自由法運動の立場と

一体感をもっており，英語でのその祖述者であることを，著者たちはそれぞれの論文

に即して論じている.1910年代にはいって，バウンドはよ Pポジティヴな方向をめざ

すようになり，自らの社会学的法学の体系化を試みるようになった.自由法論の紹介

者としては，さらに A.Kocourek.グレイ，カードウゾ (B.Cardozo)が挙げられ，

ここでは彼らの著作に自由法論者の著作からの引用が何回あるかといった手法で実証

されている.このカードウゾが明白に依拠しているのが，“ TheScience of Legal 

l¥1ethod ..である.これは，アメリカ・ロー・スクール協会 (The Association of 

American Law Schools)が編集した TheModern Legal Philosophy Seriesという

翻訳叢書の第9巻として 1917年に出版されたものであり (1968-69年に復刻版も出版

されている). 自由法運動の成果(ただし，収録論文のすべてが自由法論者のものとは

限らない)を英語圏の読者に伝えるのに非常に寄与したとして著者たちは高く評価し

ている.だが，第1次大戦後，自由法運動自体は忘れ去られてしまうが，その懐疑主

義的洞察は深く浸透していたのである.

自由法運動の直接的契機は BGBの成立であったが，アメリカでそれに相当するも
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のはリステイトメントであ!)，パウンドのいった mechanicaljurisprudenceは1920

年代後半になってようやく現実味をもったのであった.著者たちはリアリズム運動の

始まりを，オ日ファント (H.01iphant)が 1927年にアメリカ・ロー・スクール協会

年次総会で行った講演だとする.その内容は形式主義批判であるが，講演という性質

上，立論の典拠などは示されていないし，自由法運動やパウンドへの言及もない.こ

こからリアリズム法学のオリジナリティーが云々されたわけである.ここに2つの問

題がある.第 1は， リアリストたちがなぜ自由法運動に言及しないかという問題であ

る.著者たちはその理由を，大戦後の反ドイツ感情やオリジナリティーのなさをさら

したくなかったということよりも， 20年代の後半にはパウンドの権威が大きく，その

うえ前述の翻訳もあり，リアリストたちは英語の兵器庫を十分に利用できたという

点，外国語文献をあまり引用しないという学問的マナー等に求めている.そして彼ら

はドイツ語原典を読んでいないのではないかとまで推測している.第2の問題は，リ

アリズム法学の大半の思想を明示しているパウンドがなぜその父とみなされていない

かという問題である.その理由の 1つは， 1930年から 31年にかけてパウンドとルウ

ェリン，フランク(J.Frank)の聞で行われたいわゆるリアリズム論争である.そこ

でパウンドはリアリズムの敵と呼ばれ，Jレウェリンはリアリストのリストから彼を排

除した.そのためパウンドはリアリストではないという見方が一般的になったのであ

る.もう 1つの理由は，パウンドの思考がリアリズムを超えていた，つまり完成をみ

なかったとしても破壊よ Pも建設の方向に進もうとしたということである.著者たち

はこれを自由法運動におけるヘックとパラレルにとらえている.

リアリストの懐疑主義的洞察は伝統的法学に風穴をあけることはできたが，建設的

なものはほとんど何も残さず終王号してしまった.審者たちは，合理的説明を拒絶した

り，法学をレトリックの学問に化してしまったPするリアリストたちの考え方，さら

にはそれのもつ政治的含意，民主主義原理との街突の危険性が運動の展開を妨げたの

だと論じている.とはいえ，著者たちは現在の法学教育や裁判実務へのリア Pズムの

影響を認め， ドウォーキンや批判主義法学研究もリアリズムの井戸の水を飲んでいる

のだと結論している.

IV. 以上のように著者たちは両運動をパラレルにとらえており， その差異は時代

と法文化，つまり大陸法と英米法の伝統の差に帰国する単なる程度問題だと考えてい

る.具体的に言えば，裁判官と立法者の関係，判決の際の裁判官の自由，学者と実務

家の関係に規定された論者の関心のありかである.

V. 付録の第 1は， 26の論点について， リアリストと自由法論者それぞれの著書

や論文から同趣旨の個所を抜粋し(自由法論者については， すべて英訳されている)，

それを対照させたものである.前者は， Frank， 01iphant， Cohn， Yntema， Llwel1)叫

Cook， Patterson， Hutcheson， Greenから，後者は Wurzel，Gmelin， Geny， Fuchs， 
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Ehrlich， KantorowIczからのものである.付録の第2は， 14名の自由法論者(前述の

6名の他， A. Bozi， O. Bulow， Ph. Heck， O. Mayer， M. v. RumeIin， M. Rumpf， 

E. Stampe， E. Zitelmann)の略歴と関係著作のリスト(網羅的ではない)である.

VI. 自由法運動とリアリズム法学の類似性は従来から多くの論者によって指摘さ

れてきたが，正面からこのテーマに取り組んだ論稿は意外に少ないように思われる.

自由法運動を研究してきた筆者(平野)自身にとっても以前から気がかりなテーマであ

り，その意味でこの論文は興味深いものであった.法懐疑主義をキー概念として両運

動の理論的な面を比較対照するという著者たちの設定した視座(付録第1によく表れ

ている)からしでも， また，分量から言っても， 両運動の歴史叙述が平板化するのは

やむを得ないであろう.だが，筆者の観点からすれば，著者たちはあまりにも自由法

運動の人的範囲を広く取りすぎているように思われる. ((運動))の意味を的確に理解

するならば， その点にもっと配慮がほしいところである. (ただし， 中心的自由法論

者として，カントロヴィッツとフックスにかなりのスペースをさいているのは，まっ

たく至当である.)さらに， 各理論の含意を明らかにするためには， いわゆる法社会

史的観点も採り入れる必要もあろう.それ故，自由法運動の歴史叙述に関してはまっ

たく物足りないものである. その理由の 1つは，著者たちが自由法運動を扱う場合

に， ドイツ語原典を十分に参照していないことから生じているのではなかろうか.著

者たちは，前述したジェエイの英訳版や翻訳業書に大きく依存している.そうでなけ

れば，付録第 1において，なぜ本論でほとんど触れられていない Wurzelや GmeIin

が何度も登場するのであろうか. 同旨のことは，カントロヴィッツやフックス(彼ら

は 4運動》の本来の担い手である)の著作からいくらでも引用できるのである.また，

“Rechtsnormen und Kulturnormen" (1903)の著者である刑法学者 MaxErnst 

Mayer (1875-1923)を行政法学者 OttoMayer (1846-1924)と取り違えるというミス

をおかしている.また， リアリズム法学についても，たとえば W.Twiningのよう

な観点を採り入れれば，歴史叙述にもっと生彩がましたのではなかろうか.

とはいえ，現代の法哲学界をにぎわしているドウォーキンや批判主義法学研究者た

ちの思想的系譜をリアリズム法学に，さらにはドイツ自由法運動にまでさかのぼろう

とする著者たちの試みは評価されなくてはならない.著者たちがしめくくりに， C.J. 
Friedrichの言葉を引いて述べているように r新奇なものを探し求めることは... 

4古い真理》の実現によって鍛え上げられる」からである. この論文は英語文献の外

に，よ P豊かな知的遺産があることを再認識させるという点において，われわれ日本

人よりも英語圏の人間にとって大きな意義を有しているといっても過言ではないであ

ろう.

(平野敏彦)


