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は　じ　め　に

　本稿は，₁₉世紀前半のドイツにおける判例や法実務について，その内容

や問題点，また，それに対する法学者（の中でも特に歴史法学派）の態度

をまとめたものである。

第 ₁章　判例

　本章では，₁₉世紀前半のドイツにおける判例とは何であるか（第 ₁節），

また当時その何が問題とされたか（第 ₂節），を確認する。

₁₉世紀前半における 
判例についての覚書*

鈴　　木　　康　　文

＜研究ノート＞

* 本稿は第₆₉回法制史学会総会（₂₀₁₇年 ₆ 月 ₄ 日，京都産業大学）での報告内容の
一部をもとにしている。報告の機会をくださった耳野健二先生（京都産業大学）
と，当日の司会をお引き受けいただいた松本尚子先生（上智大学）に御礼申し上
げます。また，報告に関するご質問やアドバイスをくださった先生方にも御礼申
し上げます。
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第 1節　裁判慣行と慣例

　近代ドイツで判例が問題とされるとき，より詳しく言えば，裁判慣行

（Gerichtsgebrauch）と慣例（Observanz）が取り上げられなければならな

い。

（一）裁判慣行

　当時，判例は，慣習法の上に築かれ，裁判慣行という概念のもとで議論

された₁︶。裁判慣行は，慣習法と同じく，継続的慣行と妥当性の信奉によっ

て成立する。慣習法と裁判慣行の違いは，形成主体にある。すなわち前者

は民衆，後者は裁判官である₂︶。

　当時の法律辞典を見ると，たしかに裁判慣行の説明は「慣習法」の項目

にある。それによれば，まず慣習法は「一般的意味でいえば，慣習法とは，

〔広い〕法的意味の不文法と同義である。だからそもそも立法権力による明

示的な命令がなくとも成立する法規範のすべてを指す。しかしより厳密な

本来の意味では，すべての民族の意識に直接に生き，そのため民族の意思

に直接的な生産物としてある法規範である」₃︶。そして，法曹身分と法曹法

について次のように説明される。

「個別的により正確に法を形成し適用することは，その思考の領域にお

 ₁） ハインツ・モーンハウプト（松本尚子訳）「₁₇～₁₉世紀ドイツにおける法源体
系内の法律，特権，判決，国制」『法制史研究』₄₈号，₁₉₉₈年，₁₆₅頁。Vgl., Heinz 
Mohnhaupt, Sammlung und Veröffentlichung von Rechtsprechung im späten ₁₈. 
und ₁₉.Jahrhundert in Deutschland. Zu Funktion und Zweck ihrer Publizität, in: 
Friedrich Battenberg/Filippo Ranieri(Hrsg.), Geschichte der Zentraljustiz in Mitte-
leuropa, Festschrift für Bernhard Diestelkamp zum ₆₅. Geburstag, Weimar, ₁₉₉₄, 
S.₄₀₃–₄₂₀, hier S.₄₁₆.

 ₂） ゲアハルト・ディルヒャー（海老原明夫訳）「慣習法の理論」海老原明夫編『法
の近代とポストモダン』東京大学出版会，₁₉₉₂年，₁₁₅－₁₁₆頁。
 ₃） von Salz, Art., „Gewohnheitsrecht“, in: Julius Weiske(Hrsg.), Rechtslexikon für 

Juristen alter teutschen Staaten enthaltend die gasammte Rechtswissenschaft, Bd.₄, 
Leipzig, ₁₈₄₃, ₈₃₆ ff., hier S. ₈₃₆–₈₃₇.
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いて民族の一構成部分として全体を代表する法曹身分の特殊な使命で

ある。こうした方法で形成される法は，すでに上で言及したように，

その現象形態にのみしたがえば，民族の意識のなかに直接的に息づく

法とは異なるものである。しかし法曹身分は，法の形成における民族

の代表者として， ₂つの仕方で有効である。すなわち，ひとつは法曹

が法を具体的事例に適用することによって，もうひとつは法曹が法を

学問的方法で意識に上らせ叙述することによって。このような機能の

相違にしたがえば，法曹は実務家と理論家に分けられる。実務におけ

る法曹の仕事で生じる法曹法は，裁判慣行（der Gerichtsgebrauch），

実務（die Praxis）（usus forensis, auctoritas rerum judicatarum, con-

suetudo judiciariam usus fori）である。なぜなら，この法曹法の存在

は，裁判所が判決を下す際の法曹の慣行に現れるからである。〔他方，〕

法曹の形式的，純粋に学問的で形式的な活動の帰結において姿を現す

法曹法は，理論（die Theorie），学者の意見（die Meinung der Rechts-

gelehrten），学問法（das wissenschaftliche Recht）（communis docto-

rum opinion, auctoritas prudentumu）である。」₄︶

　上記引用の前半部で言われているとおり，民族の代表である法曹身分の

活動には ₂つの性格がある。それは実務家と理論家である。とくに前者の

活動によって形成される法が，裁判実務の場で形成される裁判慣行であっ

た。

（二）慣例

　慣例は，自律的な団体内部の部分的慣習法であり，この点が国家法と同

じレベルの法規範に位置づけられる慣習法や裁判慣行と異なる₅︶。ここで

もまた参考のために当時の法律辞典の「慣例」の項目を見てみたい。

 ₄） Salz(Anm. ₃)S. ₈₅₁ f.
 ₅） ディルヒャー・前掲（注 ₂）₁₁₆－₁₁₇頁。
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「この概念〔慣例〕以上にひどい誤用がある法学上の概念はほんとうに

まれである。むかしの法学者たちは，慣例をまさに私法における慣習

および慣習法と同一視した。また別の法学者たちは，慣例を似たよう

な意味で国法および公法にのみ限定した。〔しかし，〕この言葉のもっ

ともはっきりした使い方は，その使い方によれば，たしかにこの言葉

は慣習法を指すものだが，しかし限られた人，階級の部分的な慣習法

だけを指す，というものである。例えば，ある特定の身分の部分的慣

習法，あるいはまた，ある特定の団体（Corporation）の構成員の部分

的慣習法である。この意味で，一部の人というのがこの概念のメルク

マールと思われるのであって，一部の地域というのとは異なる。だか

ら，例えば，貴族の慣例，貴族のうちのある特定の階級の慣例，司教

座聖堂参事会の慣例，ツンフトの慣例とは言えるが，しかしある地方

（Provinz）の慣例，ある都市の慣例とは言えないのである。それとと

もに，かの言葉〔慣例〕を，団体に帰する自律の法を根拠に，ある団

体において行為によって表現される黙示の規則（Statut）と理解するな

らば〔注でグリュックやミューレンブルフの名が挙げられる〕，〔それ

は〕この概念の一変種にすぎないように思われる。また，最近の学者

〔注でプフタ『慣習法論』第 ₂部₁₀₈頁が参照される〕がこのように使

う場合だけを真の慣例とし，そしてその本来の源泉を民族の直接的な

確信にではなく，ある特定の人の階級の自律の法に見ようとするなら

ば，たしかにこうすれば概念のひどい混乱をもっともよく予防するこ

とができることも見過ごせない。しかしそれに対して法学上の用語法

はその意味でこれまでも定着してはいないという反論が有効であるよ

うに思われる。」₆︶

 ₆） Carl Wilhelm Ernst Heinbach, Art. „Observanz“, in: Jurius Weiske(Hrsg.), Recht-
slexikon für Juristen aller teutschen Staaten enthaltend die gesammte Rechtswis-
senschaft, Bd. ₈, Leipzig, ₁₈₄₃, S. ₅₄₄ ff., hier S. ₅₄₄–₅₄₅.
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　ここには慣例をめぐり，それは，公法上のものなのか私法上のものなの

か，また地域のものなのか人・団体のものなのかなど，当時なおも明確な

概念が形成されていなかったことが示される。引用の後半には，プフタの

考え方も，慣例の概念のひとつとして提示されている。次に，このあとで

慣例の具体例として裁判所の慣例が取り挙げられている箇所を見てみよう。

「特記すべき慣例の一種が，ここでさらに詳しく見ていく裁判所の慣例

である。まず私たちが，慣例が成立しうるための裁判所の性質を問う

場合，すでにおのずから明らかなことは，とりわけ裁判所の合議制が

この慣例の創出に適している，ということである。なぜなら，合議制

は多数の個々の自然人により成る法人だからである。そして，もし法

学上の用語法が裁判所の慣例という言葉をそのような裁判所〔合議制

の裁判所〕にだけ限定するなら，そこにはある事実が認められている。

すなわち，慣例の本来の源泉は裁判所の活動において求められるべき

である，と。単独裁判官の裁判所でも慣例は形成されうるということ

は，肯定する法学者もいれば，否定する法学者もいる。この問題を肯

定するのに有利なのは，一方で一人だけが実行力を持つ裁判所も法人

であるという普通ドイツ訴訟法の基本命題であり，他方で判決という

点では単独裁判官にも裁判官の合議体とおなじ権限が与えられている

という，裁判制度の性質からの自然な帰結である。」₇︶

　複数の裁判官で構成される合議体であれば，先に見た慣例の定義とも合

致し，慣例の創出を肯定しても問題はない。しかし引用の後半ではさらに

単独裁判官の場合にも慣例が認められるかという問題が取り上げられ，こ

の場合にも慣例は肯定されている。これに引き続いて手続法に関わる慣例

と実体法に関わる慣例について説明がなされるが，ここでは後者に注目し

 ₇） Heinbach(Anm. ₆)S. ₅₄₉ f.
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たい。

「裁判所は，実体法とその適用に関わる慣例を，その判決においてのみ

記録しておくことができる。……これら個別の種類の裁判所の慣例に

関して，普通法の法源は，〔成立のための〕特別な条件を求めていな

い。ただ，そこから裁判所構成員の同意が推論されるところの行為が

十分はっきりしている，という事物の本性が必然的にともなうだけで

ある。」₈︶

　さらに，この慣例がすべての裁判所に適用される慣習の真の本質，核で

あるとされる₉︶。このあと，裁判所は自身がかつて下した判決に拘束され

るか₁₀︶，下級裁判所は上級裁判所の判例に拘束されるか₁₁︶ という問題も取

り上げられる。

　ここで慣例に関するこれまでの内容を簡単にまとめておくと，慣例は団

体内部の規則と位置づけられること，その最たるものが裁判所の慣例であ

ること，裁判所の慣例は判決の中に見出されること，この慣例が裁判所の

慣習の本質としてもっとも重要であること，ということである。

第 2節　問題点

　上述の裁判慣行なり慣例なりについて，当時，どのような問題が提起さ

れていたであろうか。

　例えば，歴史法学派の法源論との関係でいえば，裁判慣行は民族法なの

か・法曹法なのか，その根拠は民族の確信なのか・法曹の確信なのか・学

問の真理なのかなど，裁判慣行の性質や正当化根拠が問題となった₁₂︶。

 ₈） Heinbach(Anm. ₆)S. ₅₅₀.
 ₉） Heinbach(Anm. ₆)S. ₅₅₀.
₁₀） Heinbach(Anm. ₆)S. ₅₅₀.
₁₁） Heinbach(Anm. ₆)S. ₅₅₂.
₁₂） Jan Schröder, Recht als Wissenschaft, ₂. Aufl., ₂₀₁₂, S. ₁₉₈.
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　また，領邦国家の法体系との関係でいえば，国家制定法があらゆる法規

範の中で優位に立つなかで，慣習法は敵対的な存在と理解された。した

がって，慣習法の一種である裁判慣行や慣例にも同じことが言え，これら

も国家法に対しては敵対的な存在と見られた。その理由は，これらは身分

制的伝統の温床と考えられたからである。₁₈世紀の法典編纂の時代には各

領邦国家とも慣習法，裁判慣行，慣例に対して厳しい態度で臨んだ₁₃︶。

　とはいえ，領邦国家の間で判例の位置づけについて相違があったのも事

実である。これについては先行研究を参照されたい₁₄︶。法典を持つ国家・

持たない国家において，先例として判例を認めるか・認めないかという対

応は様々であり，また同じ国家でも時期によって異なる対応が見られ，一

概には説明しがたい。

　以下では，オゴレックとハーファーカンプの研究に依拠して，判例に関

する学者の議論状況を確認したい₁₅︶。

₁₃） ディルヒャー・前掲（注 ₂）₁₂₀頁。
₁₄） Werner Kirchner, Generell bindende Gerichtsentscheidungen im reichs-

deutschen und österreichischen Recht, Leipzig, ₁₉₃₂; Heinz Weller, Die Bedeutung 
der Präjudizien im Verhältnis der deutschen Rechtswissenschaft. Ein rechtshisto-
rischer Beitrag zur Entstehung und Fundieren der Präjudizientheorie, Köln, ₁₉₇₉; 
Ulrike Müssig, Geschichte des Richterrechts und der Präjudizienbindung auf dem 
europäischen Kontinent, in: ZNR, ₂₀₀₆,S. ₇₉–₁₀₆．大木雅夫「先例の価値――その
拘束性をめぐる比較考察――」山口俊夫編集代表『東西法文化の比較と交流　野
田良之先生古希記念』有斐閣，₁₉₈₃年，所収；同「大陸法と英米法――制定法と
判例法を中心に――」『上智法学論集』₂₄巻特別号（₁₉₈₀年）₃－₄₀頁；拙稿「ド
イツの裁判所法における判例の地位（₁）（ ₂・完）――₁₉世紀前半のヘッセン＝
カッセルを中心に――」『法研論集』₁₃₇・₁₃₈号（₂₀₁₁年）；拙稿「法典と判例（₁）
（ ₂・完）――バイエルンとプロイセンを素材に――」『法研論集』₁₄₅・₁₄₆号
（₂₀₁₃年）；拙稿「₁₉世紀ドイツにおける立法をめぐる思想」『修道法学』₃₇巻 ₂号
（₂₀₁₅年）；拙稿「₁₉世紀プロイセン裁判所における法形成――書面による方式主
義を題材に――」『法の理論₃₄』成文堂，₂₀₁₆年，所収。
₁₅） ほかにも，Weller(Anm. ₁₄)S.₉₁ ff.; Müssig(Anm. ₁₄)S. ₉₈ f.
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（一）オゴレック

　₁₈世紀から₁₉世紀にかけては，領邦国家が絶対主義体制を確立していく

時期であった。そのなかで君主は法定立の権限を独占しようとした。しか

し，法の欠缺の場合，裁判官の活動と判例の質は不回避の問題であった。

裁判官は法の欠缺を補充すると指示したところで，判決の規範としての性

格や，その拘束力や立法権の行使の問題は残る。用語上，裁判慣行，法曹

法，学問法など様々に言われるが，正当化の根拠としては，反復という外

的基準や専門知という内的基準があった₁₆︶。

　₁₉世紀に判例の価値（その拘束力）は上昇したが，これに対する裁判官

の態度として，判例崇拝，先例を無批判に踏襲する盲目的な権威崇拝があ

ることも批判された₁₇︶。

　この問題に関して，例えば，判例の法的拘束力を否定していたのは，サ

ヴィニー，プフタ，ヴェヒター，ヨルダンなどである。また，上級裁判所

の判決が下級裁判所を拘束するかという問題には，上記の人物の中でもプ

フタやヴェヒターなどは否定したが，サヴィニーはやや見解を異にする₁₈︶。

　しかし他方で判例の拘束性を肯定する者もいた。「裁判慣行を，依然とし

て（条件つきで，あるいは無条件で）絶対的な効力あるひとつの法源であ

る，とみる頑固者たち」₁₉︶として，ティボー，カール・グロルマン，プファ

イファーの名が挙げられている。

「これ〔肯定派〕に属するのはとくにティボーである。彼は，『パンデ

₁₆） Regina Ogorek, Richterkönig oder Subsumtionsautomat ? Zur Justiztheorie im 
₁₉. Jahrhundert, Frankfurt am Main, ₁₉₈₆, S.₁₇₆ f.
₁₇） Ogorek(Anm. ₁₆)S.₁₇₈–₁₈₀.
₁₈） Ogorek(Anm. ₁₆)S.₁₈₂ n. ₁₃ und S.₁₈₃ n. ₁₇ und S.₁₈₄.例えばサヴィニーは，
『現代ローマ法体系』第 ₁巻（₁₈₄₀年）で，上級裁判所の裁判に，それに従属する
裁判所が従うことを肯定的に述べている。参照，サヴィニー（小橋一郎訳）『現代
ローマ法体系』成文堂，₁₉₉₃年，₁₀₅頁。
₁₉） Ogorek(Anm. ₁₆)S.₁₈₁.
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クテンⅠ』第 ₇版§₁₆で裁判慣行を不文法にかぞえいれて，そして，

現行法に反しない限りで，その判決を下した裁判所は（また自身の裁

判慣行に拘束されることのない下級の裁判所は）――反復して確認さ

れたことをもって――裁判慣行に拘束される，とした。グロルマンは，

前掲書〔『慣習法と裁判慣行に関する若干の考察』₁₇₉₈年〕注 ₃で，制

定法のルールが欠けているか，あるいは立法者が裁判慣行を明示ある

いは黙示に認めている場合に限り，同様の判決に『実定法の権威』を

帰している（同書₁₇₀頁以下）。B.W.プファイファーは，『全法学分野

の実務的論述』第 ₂巻，ハノーファー，₁₈₂₈年，₂₃₆頁以下で――ほか

ならぬ裁判所の権威を支持して――裁判慣行に法源の可能性を見てい

る。もっともそれは，ドイツ地方私法のためであって，ドイツ普通私

法のためではないのだが。」₂₀︶

　上記の引用冒頭で，ティボーは，判例を慣習法により正当化したことがわ

かる。さらに，オゴレックによれば，彼はまた裁判慣行を契約関係の擬制に

よっても正当化したことが指摘される₂₁︶。これは慣例による正当化である。

（二）ハーファーカンプ

　ハーファーカンプによれば，「……〔当時，〕もっと関心がもたれ，論争

的であったのは，法曹の法設定を正当化するものとしての慣習法の意義で

あった」₂₂︶。なぜなら，「慣習法論というあいまいな輪郭のなかに，中世以

来，通説，法廷の慣行（usus fori），慣例，確定判決（res judicata）などが

寄せ集められて」₂₃︶ おり，「慣習法は，長い間，多かれ少なかれ勝手な裁判

₂₀） Ogorek(Anm. ₁₆)S.₁₈₁ n. ₁₂.
₂₁） Ogorek(Anm. ₁₆)S.₁₇₃ n. ₈.
₂₂） Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und ︾Begriffsjurisprudenz︽, 

Frankfurt am Main, ₂₀₀₄, S.₁₄₅.
₂₃） Haferkamp(Anm. ₂₂)S.₁₄₅.なお res judicata, ususu foriの訳語は，柴田光蔵『法
律ラテン語辞典』日本評論社，₁₉₈₅年，₃₀₉頁，₃₆₀頁を参照。
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官法に法源という装いをほどこすものだという非難にさらされていた」₂₄︶

からである。裁判所では国民の慣習と裁判官の見解である裁判慣行が不明

確であり₂₅︶，また裁判慣行は慣例と認識されることもあった₂₆︶。

　サヴィニーは，このような「実務の支配」への批判的に取り組んだ。彼

は『立法と法学に対する現代の使命』（₁₈₁₄年）で「裁判所のまったく盲目

的な恣意」を警告し，裁判官の権威崇拝（Autoritätkult）も批判している。

すなわち，ハーファーカンプが言うには，「このようなサヴィニーの裁判官

の慣習法への取り組みは，裁判官の規範設定と支配者の法設定の独占との

間の対立を主題とするのではなく，とくに慣習法という装いの下に示され

る裁判官の判決の質を話題にしていた。」₂₇︶

　他方，ティボーは，判決をめぐるこのような問題を認識していたが₂₈︶，

サヴィニーとは異なる態度を取った。

「民族における生き生きとした行使に示される慣習法に関しては，行使

〔という条件〕だけでは不十分であるとみられて，すでに久しかった。

ティボーもまたそこで，無原則に時として盲目的な裁判官の恣意にす

べてのことを委ねてしまうことには戸惑いを覚えた。〔そこで〕彼はな

んども言われてきた見解にしたがった。すなわち，基礎となる行為は，

妥当性の確信（opinio necessitates）にもとづいて，すなわち，せねば

ならぬこととして，あるいは他人のために義務に適った我慢するべき

こととして，遵守されなければならない。 ₂つめの正しさの基準とし

て要求されたのは，ユスティニアヌスの新勅法₁₃₄,₁にもとづく，合理

性，したがって健全な理性と公共の福祉の遵守である。

　これに対してティボーは，独自の裁判慣行に関しては，同種の基準

₂₄） Haferkamp(Anm. ₂₂)S.₁₄₆.
₂₅） Haferkamp(Anm. ₂₂)S.₁₅₀ f.
₂₆） Haferkamp(Anm. ₂₂)S.₁₅₁.
₂₇） Haferkamp(Anm. ₂₂)S.₁₅₁.
₂₈） Haferkamp(Anm. ₂₂)S.₁₄₆ f.
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を捨てた。彼にとって，裁判慣行はさらに制定法の力を持つもので

あった。同様に判決されたもの（res perpetuo similiter judicata）だけ

がその効果を持ち出すのだということをティボーは次のことによって

根拠づけた。裁判所の慣習の拘束力は，法的安定性という非常に賢明

な理由から採用されるのだ，と。同じ議論によって，ティボーはさら

に下級裁判所に対して上級裁判所の判例が拘束力を持つというところ

にまで及んだ。」₂₉︶

　上記引用によれば，ティボーは，通説を合理性（Rationabilität）の基準

からの批判的に扱ったのに対して，判例にはそのような態度はとらなかっ

た。その理由は法的安定性の追求である。裁判慣行がもつ法律の効力，そ

してまた上級裁判所のそれのもつ下級裁判所に対する拘束力をティボーは

認めた。

　そもそもティボーが法典を必要としたのは，ブルジョワジーの私的自治，

市民相互の経済交流，商品取引のためであり，自由な経済活動を保証する

法的安定性の確保を目的としたからである₃₀︶。この目的を徹底するならば，

法典のみならず，判例においてもその先例性を規定することによって法的

安定性をより確実なものとしようとティボーが意図していたと考えること

もできるであろう。

（三）小括

　これまでに確認してきた事項は次のようにまとめることができよう。

•　判例の問題として裁判慣行と慣例が取り上げられる

₂₉） Haferkamp(Anm. ₂₂)S.₁₅₂ f. Vgl., Ogorek(Anm. ₁₆)S. ₁₇₉.
₃₀） 井上琢也「アントン・フリードリヒ・ユストゥス・ティボー」『近世・近代の
ヨーロッパの法学者たち』勝田有恒／山内進編著，ミネルヴァ書房，₂₀₀₈年，
₂₉₂－₂₉₃頁。また判例について，参照，川島武宜「判例」「判例と判決例」同
『川島武宜著作集第 ₅ 巻』岩波書店，₁₉₈₂年，所収。
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•　判例を法律と同視し法的拘束力を認めるか

•　上級裁判所の判決は下級裁判所を拘束するか

•　上記の問題をめぐりティボーと，サヴィニーおよびプフタが対立する

　最後の点を見ればわかるように，ティボーは，法典のみならず，判例に

おいても歴史法学派と対照的な位置にあったのである₃₁︶。例えば，この点

について，次のような指摘がある。「サヴィニーは，このように法律家，法

律学による法の進展に期待したが，法実務および実務家に対する判断は相

当に厳しい。……しかし，ティボーとサヴィニーがこの論点をめぐって，

あまり目につかない形においてであるが，意見を異にし，検討の余地を残

していることは，一層注意を要するであろう。」₃₂︶

　もっとも歴史法学派内部でも，サヴィニーとプフタは若干の相違を見せ

ている。次章でそれを確認しよう。

第 ₂章　歴史法学派の態度について

　本章では，サヴィニーとプフタの相違点（第 ₁節），プフタの実務への関

心（第 ₂節），を確認する。

₃₁） Vgl., Weller(Anm. ₁₄)S. ₉₁.; Müssig(Anm. ₁₄)S. ₉₈.このほか，Heinz Mohnhaupt, 
Rechtseinheit durch Rechtsprechung? Zu Theorie und Praxis gerichtlicher Regelbil-
dung im ₁₉. Jahrhundert in Deutschland, in; Juristische Theoriebildung und rech-
tlische Einheit. Beiträge zu einem rechtshistorische Seminer in Stockholm im Septem-
ber ₁₉₉₂, Rättshistoriska studier ₁₉(₁₉₉₃), S. ₁₃₈.
₃₂） 矢崎光圀『法思想史』日本評論社，₁₉₈₂年，₃₈－₃₉頁。また次の記述も参照。
「この主張〔法の歴史的追究〕の理論的意図は，国家の中央集権強化に対応する
国家制定法中心主義に対抗し，実務慣行や裁判実務，学説などの，民衆と法曹
とによる工夫を通じた法の長期的形成を重視する点にあった。現実には……三
大法典の用語法に看守される概念的杜撰さが旧来の法実務をかえって温存する
という冷めた法的認識をふまえ，この学派は，ドイツに共通の，学問的な法把
握の確立をもくろんだのである。」（『法律学小辞典』第 ₅ 版，₂₀₁₆年，有斐閣，
₁₃₄₄頁）
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第 1節　サヴィニーとプフタの違い

　サヴィニーの特徴的な法源論は，彼の『立法と法学に対する現代の使命』

（₁₈₁₄年）₃₃︶，また『現代ローマ法体系』第 ₁巻（₁₈₄₁年）に見られる。前

者ではまだ民族精神という言葉は使われていないが，いずれにおいてもサ

ヴィニーは法を民族の法意識に帰していることにかわりはない。これこそ

が法を成立させている根拠である₃₄︶。したがって，慣習・法律・学問と

いった実定法はその法意識の現象形態ほどの意味であるが，サヴィニーは

これらからも法が成立する可能性を認めている₃₅︶。

　実はこの点でサヴィニーとプフタは著しい相違を見せている。まず慣習

法については，プフタが慣習（事実）による法の成立を否定したことが強

調される。すなわち，「これに対してプフタは，サヴィニーによる「賢明な

自制」を放棄して，慣習（事実）による法の成立を積極的に否定してし

まった」₃₆︶。

　このようなプフタのラディカルな主張は，慣習法のみならず，それを基

礎とする裁判慣行にもおよぶ₃₇︶。ランダウは，プフタの慣習法論について

次のように言う。「…しかし次のことに気をつけなければならない。すなわ

ち，プフタは何度も繰り返して，『この法は，慣習によって成立するのでは

なく，それを通じてのみ，その存在において，証明されうるにすぎない』

という言葉をのべている。慣行は，プフタにとっては，慣習法の存在を前

₃₃） 邦訳として，F.C.サヴィニ（守矢健一訳）『立法と法学とに寄せるわれわれの
時代の使命について（その一，二，三）』『法学雑誌』（大阪市立大学）₅₉巻 ₂ 号
（₂₀₁₂年），₆₀巻 ₁ 号（₂₀₁₃），₆₁巻 ₁ ・ ₂ 号（₂₀₁₄年）。
₃₄） 児玉寛「サヴィニーの《法制度論》」村上淳一編『法律家の歴史的素養』東京
大学出版会，₂₀₀₃年，所収，₄₇－₄₈頁。
₃₅） 児玉・前掲（注₃₄）₄₈頁以下。
₃₆） 児玉寛「古典的私的自治論の法源論的基礎」原島重義編『近代私法学の形成と
現代法理論』九州大学出版会，₁₉₈₈年，所収，₁₃₈頁。
₃₇） Art., „Georg Friedrich Puchta“, in: Deutsche und europäische Juristen aus neun 

Jahrhunderten, G. Kleinheyer/J. Schröder(Hrsg.), ₆. Aufl., Heidelberg, ₂₀₁₇, S. ₃₅₄ 
ff. hier S. ₃₅₅.
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提とする――彼の慣習法は，したがってそもそも慣習なき慣習法なのであ

る」₃₈︶。

　ここでランダウは，プフタがいう慣習は，法の成立根拠ではなく，認識

源にすぎないことに着目し，プフタの慣習法論を「慣習なき慣習法」₃₉︶ と

呼んでいる。そして，プフタのこのような考えは，裁判所の法実務である

裁判慣行についても同じである₄₀︶。プフタによれば，裁判慣行は，外的権

威である慣習ではなく内的権威である理性によってのみ基礎づけられる₄₁︶。

そしてランダウは次のように指摘する。「学問による法命題の権威は，プフ

タの見解に従えば，その法命題に学問的真理を与える権威にもとづく。…

そのような法命題は，真理の推定である。すなわち論破される可能性があ

る法命題だということである。…したがっていわゆる学問的法命題は，そ

の法命題が有史以来の正義の帰結であったとしても，その誤りを確信した

裁判官によっては，適用されえない。したがってプフタの法源論は，裁判

慣行の変更に関してオープンである。」₄₂︶

　ここにはプフタが裁判慣行の変更可能性を肯定していたことが指摘され

ている。これに関しては，次のような同様の指摘もある。「₁₉世紀の法学者

プフタは，通説…や判例…から慣習法…が発生するという当時の通説に批

判を加えた。通説・判例に典型的に現れる法曹法…の核心は，学問法であ」

り，「…プフタの慣習法論は，実定法秩序の『固定化』に反対して，実定法

の『相対性・可変性』を主張する歴史法学派のプログラムに則った判例・

通説の位置づけと評価することもできよう」₄₃︶。プフタにとって，通説や判

₃₈） Peter Landau, Die Rechtsquellenlehr in der deutschen Rechtswissenschaft des 
₁₉. Jahrhunderts, in; Juristische Theoriebildung und rechtlich Einheit. Beiträge zu 
einem rechtshistorichen Seminar in Stockholm im September ₁₉₉₂, Rättshistoriska 
studier ₁₉, Stockholm (₁₉₉₃), S. ₇₁.
₃₉） Landau(Anm. ₃₈)S. ₇₁.
₄₀） Landau(Anm. ₃₈)S. ₇₂.
₄₁） Landau(Anm. ₃₈)S. ₇₄.
₄₂） Landau(Anm. ₃₈)S. ₇₄ n. ₂₀.
₄₃） 小川浩三「中世学識法における判決と慣習法」『法制史研究』₄₆号，₁₉₉₆年，₁頁。
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例は「真理の推定」にすぎなかった₄₄︶。

　ディルヒャーによっても，プフタの慣習法論においては，慣習は慣習法

の基礎にならず，そうではなくて民族の確信が基礎にあること，また，裁

判所での慣習法の証明などは問題にならない精神主義的慣習法論であるこ

と，重要なことは法律家による法形成の正当化であること，が指摘されて

いる₄₅︶。

　つまり，これらの記述からもわかるとおり，プフタの慣習法論の特徴と

して押さえておかなければならないのは，事実と法の区別，事実の持つ真

理の推定という機能，法の学問的正当化という方法である。

　たしかに，慣習法論の歴史から言えば，このような歴史法学派の理論は

異質なものであった。つまり，近代法学以前の法学（とくに中世法学）は

慣習法の証明などに注力した実務志向型のものであった。その意味で，歴

史法学派の慣習法論は実務では使い物にならなかった₄₆︶。

　とはいえ，そこにはプフタなりに学問的正当化という方法をもって実務

を改革しようとする意図があったのであり，次節でそのことを確認しよう。

第 2節　プフタの法実務への関心

　上記のようなプフタの慣習法論は，彼の実務への関心から生じたもので

ある。最近の研究によって，プフタのこの側面が注目されるようになった。

　従来のプフタに関する研究₄₇︶ では，次の ₂ 点に注目が集まることが多

かった。ひとつは，プフタの法学方法論である。これは，イェーリングに

₄₄） 小川・前掲（注₄₃）₂₃頁注（₅）。
₄₅） ディルヒャー・前掲（注 ₂）₁₂₈－₁₂₉頁。
₄₆） 若曽根健治「慣習法」『歴史学事典 第 ₉巻 法と秩序』山本博文責任編集，弘文
堂，₂₀₀₂年，₉₇－₉₉頁。栗生武夫「中世の慣習法理論」同『法律史の諸問題』（岩
波書店，₁₉₄₀年，所収）は，ゲルマン法，註釈学派，註解学派の慣習法論に関し
て，成立要件や証明方法について説明している。
₄₇） 代表的にはKarl Larenz，Franz Wieacker，Walter Wilhelmの諸研究。また，村
上淳一『ドイツの近代法学』東京大学出版会，₁₉₆₄年，₁₅頁；笹倉秀夫『近代ド
イツの国家と法学』東京大学出版会，₁₉₇₉年，₂₄₃頁以下。
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よる「概念法学」批判に見られるように，プフタが現実の利益衡量を抜き

に，法の概念的・体系的側面のみを重視した，というものである。もうひ

とつは，法形成における学者の役割を強調し，民衆（また実務）の役割を

軽視した，というものである。プフタと実務家・判例が取り上げられる場

合にも，彼の学者・学問の優位と，その反対として実務家・実務の軽視が

強調されている₄₈︶。

　これに対して，新しい研究₄₉︶ は，プフタは論理一辺倒ではなく目的論的

思考をしていたこと，また彼は実務家や判例を軽視したわけではないこと

などが指摘されている。ここではとくにプフタと法実務との関係を肯定的

に捉えている研究を紹介しておきたい。

（一）シュタールの証言

　以下はオゴレックが指摘する，プフタの実務に対する態度である₅₀︶。

　プフタについて，例えば，ランズベルク（Ernst Landsberg, ₁₈₆₀–₁₉₂₇）

は，『ドイツ法学史（Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft）』 ₃

巻の ₂ で歴史学派が裁判慣行から法を導き出さなかったと述べている。

また，フォルストホフ（Ernst Forsthoff, ₁₉₀₂–₁₉₇₄）が『全国家学雑誌

（Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft）』₉₆巻（₁₉₃₆年）に載せた

「₁₉世紀における法発見について（Zur Rechtsfindung im ₁₉. Jahrhundert）」

で述べているように，プフタは，法創造から実務家を排除し，『慣習法論』

第 ₂ 部で「〔これほど〕単に外的な，思考によらない権威の他に絶望的な

₄₈） Weller(Anm.₁₄)S.₉₈ff.; Mohnhaupt(Anm. ₃₁)S.₁₃₆ f.
₄₉） ペーター・ランダウ（笹倉秀夫訳）「プフタとアリストテレス――歴史法学派の
哲学的基礎および私法学者としてのプフタの方法について――」『法学雑誌』（大阪
市立大学）₃₉巻 ₂号（₁₉₉₃年）；松尾弘「ゲオルグ・フリードリヒ・プフタ」勝田有
恒・山内進編著『近世・近代の法学者たち――グラーティアヌスからカール・シュ
ミットまで』ミネルヴァ書房，₂₀₀₈年，所収；同「「概念法学」批判」森村進編『法
思想の水脈』法律文化社，₂₀₁₆年，所収。また Thomas Henkel, Begriffsjurisprudenz 
und Billigkeit: Zum Rechtsformalismus der Pandektistik nach G. F. Puchta, Köln, ₂₀₀₄.
₅₀） Ogorek(Anm. ₁₆)S. ₂₀₀ f.
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ものは何もない」として裁判慣行を過小評価している，と受けとられた。

フォルストホフも，ランズベルクと同じように，プフタが裁判慣行を軽視

していたとの見方をしている。

　しかしオゴレックは，このようなランズベルクとフォルストホフの評価

に対して，プフタと同時代人のシュタール（Julius Stahl）の証言を引き合

いに出す。シュタールが₁₈₄₅年 ₂月 ₅日付の Allgemeiner Zeitungに寄せた

プフタの追悼文によれば，プフタはその市民としての魂（civilistische 

Natur）から自由を司法の保護に委ねようとする司法への愛をもっていた。

すなわち，シュタールは言う，「それに対して，プフタの市民的精神が彼自

身を導いたのは，公的自由を守るのに，身分代表制よりも司法の方法をい

つでも好んでいる，ということだった。プフタにとって司法は部分的に憲

法の代用である。司法はそもそも彼の愛着の対象，熱狂の対象，そして人

生をかけて努力する対象であった」₅₁︶。

　オゴレックは，このようなプフタのイメージについて，プフタ親子の関係

を考慮することで，さらによく理解できる，という。シュタールによれば，

プフタの父（Wolfgang Heinrich Puchta）は，大変尊敬される法実務家であ

り，「特別な献身と徹底さをもって裁判官の職務」を果たした。プフタは，

そのような父を通じて，法実務に早くから積極的に関わった。したがって，

プフタの司法に対する課題と意義はランズベルクとフォルストホフが述べて

いるのとはまったく反対である。プフタの裁判官の権威や法発見の軽視は言

葉の表面をなぞるだけでは不十分であり，説明が必要である。プフタは司法

国家（Justizstaat）の擁護者であり，裁判官の法律審査権（Prüfungsrecht 

gegenüber Gesetz）を広範にみとめていた。フォルストホフが実務軽視と指

摘するプフタの言葉は，判決ではなく，その誤った使用にのみ向けられた

ものである。プフタは，判例崇拝（Präjudizienkult）と同様に判決されたも

のの権威（auctoritas rerum judicatarum）を批判した。それは，判決が反復

₅₁） A. A. F. Rudorff(Hrsg.), Puchtas kleine zivilistische Schriften, ₁₈₅₁, Leipzig, S. XI.
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されたという事実ではなく，その理由の正しさによってのみ成立する（慣

習法が慣習によって成立するわけではないのと同じである）。裁判慣行は，

慣習法の推定であり，その成立には学問的な基礎づけが必要とされる₅₂︶。

　このほかにもオゴレックは同時代人の証言として，プフタの死に際して

『裁判官年報（Richters Jahrbücher）』（₁₈₄₆年）に寄せられたヴェッツェル

（Wetzell）の追悼文の参照を指示する₅₃︶。それは，プフタの父は「かの有名

なドイツの実務家の模範」₅₄︶ であり，プフタのエアランゲン大学時代には

「同時にまたとない機会が与えられた。すなわち，そのすべての職務からく

る信じがたい負担によっても学問への愛と学問に名を残すこととが決して

潰えてしまうことのなかった父の卓越した指導の下，具体的な側面から，ま

た生活に対する意義を通じて，法原理を知る機会に恵まれた。」₅₅︶。ここに

は，法律を勉強し始めたプフタと優れた法実務家の父親との接点，そして

プフタに対する父の影響が述べられている。またさらにヴェッツェルはプ

フタの著作を年代順に紹介した後，次のように言う。「歴史的志向――これ

にプフタはとりわけ愛着を感じていたのだが――は死したものや古本だけ

に熱中し，その点で哲学と生活に対して閉ざされた志向であると見られる

のがつねである。かりにこの見方がいつでも有効だとしても，少なくとも

プフタの著作にはそう見る理由は見当たらない。彼にとって法の歴史は，あ

るべきもの，現行法の認識と適用のための必然的条件である。プフタは現

行法を，哲学的精神によって理解し，洞察し，そして現状との確かな関係

によって扱った。実際，プフタは，実務の必要と要求とを本当によく知っ

ており，世間知らずの文献学者ではなかった。プフタは，実務の明晰な観

察と，語の良い意味での実務のセンスを理論と結びつけた。これはとくに

彼のパンデクテン教科書に示されている。この教科書には，彼のすべての

₅₂） Ogorek(Anm. ₁₆)S. ₂₀₁ f.
₅₃） Ogorek(Anm. ₁₆)S. ₂₀₁ n. ₁₂.
₅₄） Rudorff(Anm. ₅₁)S. XIV.
₅₅） Rudorff(Anm. ₅₁)S. XV.
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著作の中でも，第一級の位置づけを与えたい」₅₆︶。

　以上，シュタールとヴェッツェルの追悼文を見てきた。いずれにおいて

も強調されていたことは，プフタが裁判官であった父との関係を通じて裁

判実務へ多大な関心を示していたことである。

（二）フーゴー宛ての書簡

　ハーファーカンプも，オゴレックと同じように，ランズベルクのプフタ

像（実務軽視）に異論を唱える。以下，彼の研究₅₇︶ を見てみよう。

　プフタの実務への志向はとくにフーゴーに宛てた₁₈₂₇年の書簡において

明らかにされている。もっとも，プフタがはじめから実務志向を明瞭にう

ち出していたわけではない。プフタの志向は，彼が法学を学び始めた₁₈₂₀

年頃から徐々に変化をしていったのである。まず₁₈₂₁年から₁₈₂₆年にかけ

てプフタは古代ローマ法を研究対象に選んだ。この時期にニーブールの

『ローマ史（Römische Geschichte）』やフーゴーの『提要（Institutionen）』

を手にしている。また，プフタが₁₈₂₃年に刊行した『市民論文集（Civilist-

ische Abhandlungen）』は，その対象を古代ローマ法に限定していた。さら

に，₁₈₂₄年にサヴィニーに宛てた書簡ではローマ法史に関する著作を書く

ことを予告している。プフタのこのような態度は，サヴィニーの影響を大

きく受けたものであった。プフタは，もともとサヴィニーの『立法と法学

に対する現代の使命』（₁₈₁₄年）に感銘を受けていたが，₁₈₂₁年からドイ

ツの各大学を回り研究を積むなかでもベルリン大学における ₂カ月の滞在

期間にサヴィニーのガイウスに関する講義を聴いたり，法史講義やパンデ

クテン講義の筆記録を入手したりしている。₁₈₂₄年の書簡ではサヴィニー

に対して賛辞を送っている。しかしその後，サヴィニーが，法史に関する

プフタの方向性や，₁₈₂₀年刊行のプフタの博士論文『歩道役権，家畜通路

役権および車通行役権に関する論文（de itinere, actu et via）』をあまり評

₅₆） Rudorff(Anm. ₅₁)S. XVII f.
₅₇） Haferkamp(Anm. ₂₂)S. ₁₁₃–₁₄₀.



修道法学　40巻　 2号

（　 ）314528

価しなかったり，また₁₈₂₆年にヘーゲル派のガンス（Eduard Gans）がベ

ルリン大学の員外教授につき，学内政治においてプフタは自らの足場が揺

らいでいったりするなかで，プフタは歴史法学派とも距離をとるように

なっていった。そして，₁₈₂₈年と₁₈₂₉年，プフタは，歴史法学派を法史崇

拝（der rechtsgeschichte Hurraruf），また非実務的・骨董的（unpraktisch-

antiquarisch）と批判するようになる。このような志向の変化は，当時の法律

雑誌に対する彼の態度から明らかになる。プフタも編集に携わることにな

る『ライン学術誌（das Rheinische Museum）』₅₈︶ は，ニーブールのような

学者が非法律分野の編集に携わる一方で，他方ではハッセのような実務志

向の人物が法律分野の編集に携わっており，プフタにとっては学問と，そ

してなにより実務とのバランスがよいものであった。それに対して，『民事

実務アルヒーフ（Archiv für die civilistische Praxis）』は，プフタにとって，

まず編者のクオリティ・コントロールが欠如し，そのため学問的なクオリ

ティーが低く，また編者には弁護士や裁判官が多く歴史学者や文献学者が

いないことも問題であった。また，実際のところ実務的でもない（フー

ゴー宛て₁₈₂₈年 ₁ 月 ₅ 日，₂月₁₅日の書簡）。雑誌タイトルの ＂civilistische 

Praxis＂ から，これは学問的かつ実務的なものでなければならず，この ₂

つの要素の協働が最良の結果を生み出すものであるとプフタは考えていた

（例えば，同誌 ₈ 巻に掲載のプフタによる書評（書評の対象はティボーの

論文）では，一方ではウルピアヌス法文の解釈と，他方でザクセンの領主

（グーツヘル）と農民との法的紛争が取り上げられていたことをプフタはほ

めている）。プフタにとっては，法概念の歴史的な成りたちを跡づけなが

ら，現代にまで演繹することが重要であった。また，サヴィニーの『歴史

法学雑誌（Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft）』やフーゴー

の『民事法学雑誌（Civilistisches Magazin）』に対しては，これらがいず

れも歴史に関する論文だけを掲載し，法源研究・ローマ法研究にとどまっ

₅₈） 雑誌の情報については，参照，西村稔『知の社会史』木鐸社，₁₉₈₇年。
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ており，不十分であると思われた。この時期のプフタの態度はいくつかの

書簡の中で明らかにされている。例えば，₁₈₂₇年 ₄ 月 ₅ 日付フーゴー宛て

の書簡で「私が現代ローマ法と実務を取り上げることと，『ライン学術誌』

₃号掲載の Negatorienklageに関する論文について，あなたはなんとおっ

しゃいますか？純粋なローマ法に関してしかし私は少しのことしか知りま

せん。近く私は私たちのパンデクテンハンドブックについて……ある欠陥

を非難しようと思います。すなわちそれは，delata hereditas〔相続の付与，

相続財産の到来，相続の開始〕₅₉︶ の譲渡に関する理論です。これはもちろ

んローマ法大全になにも規定されていませんが，しかしわたしたちはこれ

なしですますことはできません。」₆₀︶ と書いた。また，₁₈₂₇年 ₆ 月₂₅日の手

紙₆₁︶ では「あなたは最後の手紙の中で，私〔プフタ〕はどこで実務を取り

上げるのか，とお聞きになりました。私は今これにたいして次のように答

えられます。 ₁）わたしのエンチクロペディーにおいて。そこで私は実務

を法源としての地位におきます。 ₂）私のパンデクテン講義で。 ₃）私の

ネガトリアの論文において。そこで私は quad hanc materiamに学問的形式

を与えようと思います。…」と述べ，自分の実務に関する研究の計画を明

らかにしている。ハーファーカンプは，上記の ₁）の計画が₁₈₂₈年の『慣

習法論』に結実したという。

お　わ　り　に

　以上，本稿では，先行の二次文献を頼りに，₁₉世紀前半のドイツにおけ

る判例のあり方，その問題点，そして学者たちの態度を確認した。今後，

本稿で確認したことを前提に，ここで取り上げた人物たち（とくにティ

ボーとプフタ）の見解について，別稿で検討したいと思う。

₅₉） 参照，柴田・前掲（注₂₃）₉₆頁。学会報告後，同制度について，宮坂渉先生
（筑波大学）より詳細な解説をいただきました。御礼申し上げます。
₆₀） Horst Heinrich Jacobs(Hg.), Georg Friedrich Puchta Brief an Gustav Hugo, ₂₀₀₉, 

Frankfurt am Main, S. ₃₁ ff., hier S. ₃₃.
₆₁） Jacobs(Anm. ₆₀)S. ₃₇ ff., hier S. ₄₀.




