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研究成果の概要（和文）：法源論について、英・米・独・仏等の先進国を中心としたあり方を研究するとともに、こう
いった先進国から法を受容した国々における受容の仕方、その後の展開を視野に入れて研究する基礎固めを行うことが
できた。欧米先進国における、法典にとどまらず判例と学説の意義を歴史的に検討し、現在の到達点を明らかにした。
他方で、研究の重点を占めた受容国については、日本における独自の展開を民法や憲法の法制度に即して明らかにする
とともに、とりわけ、南アフリカやブラジル、バルカン諸国について混合法系、法典編纂のあり方、慣習法調査と法典
編纂の関連のあり方について検討し、今後の展望を開いた。

研究成果の概要（英文）：Concerning the theory of legal sources we have studied not only its systems in Eur
ope and America but also those in the countries which accepted legal systems from those western countries.
 We have considered the significance of judge-made- law and academic theories in the European American cou
ntries. We have made clear the original improvement of the concrete legal institutions in Japan. We have a
lso studied the mixed legal system in South Africa, an example of late codifications in the twentieth cent
ury in Brazil and relationship between survey of legal usages and codification. As the result of these stu
dies we have laid a foundation of a new of Comparative Law.       
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１．研究開始当初の背景 
法科大学院が始まって、法学部教育をどのよ
うに行うべきかが、大きな課題であった。さ
らに、グローバル化の中で伝統的な英米法と
大陸法という枠組みでは不十分であり、さら
に、こうした両法系から影響を受けた国々の
法を新たに位置づけなおすことも課題であ
った。従来の比較法のあり方を、根底から再
検討し、それを踏まえた法学教育を再構築す
ることが課題であった。 
２．研究の目的 
法源論の歴史的・比較法的研究を目指した。
法源とは、法を認識するための手段である。
それがどのようなものであり、それとどのよ
うに対峙してきたか、また、しているかを明
らかにすることによって、法のあり方の特徴
を明らかにすることを目指した。あわせて、
それを明確化することによって法学教育の
あり方、学生の法源との付き合い方の教育を
より自覚的なものにできると考えた。 
３．研究の方法 
法源として、さしあたり法について書かれた
テクストと理解して、そのテクストのあり方、
その扱い方を歴史的・比較法的に検討する。
とりわけ、一つにはコミュニケーション論の
中で発展してきた儀礼についての議論を参
考にして、テクストの意味を明らかにする。
また、混合法系論に見られるテクストのあり
方の違いによって出てくる問題に焦点を当
てることによって、それぞれのテクストの持
つ意味を明らかにする。 
４．研究成果 
1.法源論をめぐって、第一に、英・米・仏・
独等における展開を歴史的にたどった。その
場合、もちろん、法典国と判例法国の伝統的
な区別があるものの、しかし法典自体は１９
世紀以降の事柄であり、長い目で見ればその
存在は必ずしも決定的ではない。そのことを
ローマ以降の法源論の中で確認した。 
(1)ローマにおける法源(fons iuris)は、法
を認識するための手段あるいは手がかりで
あって、法律はそのうちの一つであって、全
てではない。父祖の倣い、学者の意見、判決
等も法を認識するための手段として有用で
あり、何を採用するかは法を適用するものの
裁量に大幅に任されていた。しかし、帝政後
期になると、法学のダイナミズムが失われ、
皇帝官房に対する照会と回答、あるいは何ら
かの形の書かれたものといった権威が重要
になってきた。 
(2)中世においては、初期のとりわけ教会に
おいて書かれたものが重要な意味をもった。
政治権力の衰退の中で、政治的権力の決定が
十分に機能せず、書かれたものに基づく説得
が大きな意味をもった。しかし、書かれたも
のは言うまでもなく、そのままでは新しい問
題への手がかりを与えるものではない。書か
れたものの新しい解釈方法、とりわけ分類
(divisio)と分別(distincitio)を用いるこ
とによって、書かれたものから新たな概念あ

るいは、ルールを導き出すことが出来るよう
になった。 
(3)初期近代は、ローマ法のテクストを歴史
的なものと見ることによって、書かれたもの
による拘束からさらに解放されることにな
った。書かれたものは、一定の歴史的条件に
おいて成立したものであり、歴史的条件の変
化によって、あるいは解釈により、あるいは
立法によって、それを改変することが可能に
なった。 
(4)19 世紀以降の発展では、法典化が注目さ
れる。しかし、法典化にも拘らず、フランス
においては判例が独自の展開を遂げること
ができた。たとえば、民法の瑕疵担保責任は、
本来家畜を基準とするものであったが、工業
化に合わせて期間制限を解釈を通じて延長
することができた。あるいは、使用者責任に
おいては法典の古い不明確な文言を利用し
て、報償責任を導入することができた。これ
に対してドイツでは、法典化は法律家の解釈
による発展をあらかじめ織り込んだもので
あった。 
(5)英米法については、とりわけ厳格な先例
拘束性の原理を前提にしながらも、事案を分
別(distinction)することによって、具体的
に妥当な解決を図る技術に焦点を当てて研
究した。この分別と中世スコラ学以来の分別
（(2)参照）との比較あるいはドイツ法にお
ける目的論的縮小解釈との比較が行われ、そ
の機能的類似性を指摘することができた。 
(6)結論的には、書かれたテクストが解釈論
においていかなる意味を持つかを、明らかに
することができた。我が国では必ずしも書か
れたテクストに拘束されているという意識
は高くない。そのことが、解釈論における議
論の可能性を狭め、明確性を阻害している。
書かれたテクストを共通の出発点とする、そ
の意味でテクストを尊重することは、議論の
明確性のためには重要である。しかし、それ
による具体的事件の妥当な解決が妨げられ
てはならない。テクストに即しながら、それ
を不都合な場合には適用を排除する技術は、
法典国であれ判例法国であれ十分発達して
きた。それは、今後の我が国の法学の発展に
とって重要であり、とりわけ専門法曹の養
成・教育にとって是非とも必要なことである。 
2．法源論をめぐってこの間特に研究してき
たもうひとつの事柄は、外国法の受容の問題
である。比較法の新しい傾向といっても良い
が、受容国の受容の仕方、あるいはその後の
発展の研究は、当該受容国の法の研究にとど
まらず、比較法的にも重要である。 
(1)違った法的前提をもつ国である国の法が
受容されることによって、両者の調和がどの
ように図られるかが問題となる。違いが意識
されれば、受容国の法的思考が明確になって
くる。これをその国の「遅れ」ではなく、多
様なあり方の一つと理解することによって、
受容国の法伝統が明らかにされる。 
(2)これによって、受容された法あるいは法



制度の内容的特徴もまた明らかになる。南ア
フリカにおけるイングランド法の受容は、イ
ングランド法の特徴をあぶり出し、その結果
イングランド法の法史学的・比較法的研究を
劇的に変化させた。 
(3)法の受容、あるいは受容される国からす
れば、法の移植は移植それ自体のために本国
法をも変化させる。あるいは、変化があって
はじめて移植が可能となる。南アフリカへの
オランダ法の移植は、グローティウスの著作
「オランダ法入門」によってオランダ法がコ
ンパクトになったことによって可能になっ
た。あるいは、イングランド法のインドへの
移植のためには判例法のある程度の法典化
が必要であった。そのことが逆にイングラン
ドにおける法典化の運動を支えることにな
った。 
(4)以上の法の受容、あるいは、移植の問題
はより深められなければならない問題であ
り、本研究によって、更なる研究のための基
礎が据えられた。 
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