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はじめに  

「法的起源説」とはなにか－LaPortaetal．（1998）を中心に（以上、  

本誌22巻1号所収）  

Ⅲ 「法的起源説」に対する比較法学者の批判  

Ⅳ おわりに  

Ⅲ 「法的起源説」に対する比較法学者の批判   

1 フランス側の反応   

2004年といえば、フランスでは、民法典制定200年を記念して盛  

大な祝賀行事が行われ、そこではフランス民法典の世界における絶  

大な普及度について再認識がなされたが8、まさにその年に、前述  

した世界銀行のDoingBusinessレポートが刊行され、こともあろう  

かフランスは世界のランキング44位に位置づけられた。これに対  

18 代表的なのは、LeCodecivi11804－2004：LivnduBicen（enaire，Dalloz＆Litec，   

2004：Universit6Pantheon－Assas．1804－2004LeCodecivi）：Unpass6，unpr畠sent．   

un avenir．Dalloz．2004．いずれもフランス民法典が諸外国に与えた影響につい   

て論じた論稿を含む。とくに後者には、星野英一によるフランス民法典の日本   

への影響についての論稿がある。p．87川．なお、日本における記念出版物とし   

ては、北村一郎編rフランス民法典の200年』（有斐閣、2006年）、石井三記編   

『コード・シヴイルの200年』（創文社、2007年）がある。前記星野詮稲の日本   

語版は、北村肩書の61頁以下に所収。  
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し、フランスからは早速各種の反応が見られたが19、ここではその  

うち、アンリー・カピタン協会によ阜反論と、Fauvarque－Cosson  

とKerhuelの論稿だけをとりあげたい。  

（1）アンリー・カピタン協会の反論   

これまでのところ、世界銀行のDoingBusinessレポートに対する  

もっとも詳細な反論は、アンリー・カピタン協会（正確には、「フ  

ランス法文化の友によるアンリー・カピタン協会」）による2巻か  

らなる『渦中にある大陸伝統の法一世界銀行のDoingBusinessレ  

ポートに関連して』である。本書第1巻はフランスの学者や実務家  

が執筆し、第2巻は、ロマン法群に属する諸国（アジアでは、イン  

ドとベトナムが参加。日本は含まれていない）からの寄与からなる。  

ここでは、第1巻の大要を紹介する20。   

本書は、直接には、世銀のDoingBusinessレポートを対象に批判  

するものであるが、同時に、その理論的背景をなす法的起源説（本  

書では、LLSVと称する）も盤上にのぼせているので、ここで取り  

上げるに値する。本書はまずDoingBusinessレポートに対する批判  

から始める。同レポートは、LLSVに従い、立法の良し悪しが経済  

の成長を左右するとするが、法と経済の関係については、経済の発  

展が法の変遷をうながすという面もあることが見落とされている  

19 その大要については、B6n6dicte Fauvarque，Cosson and Anne－Julie Kerhuel，  

Is Law an Economic Contest？French Reaction to the DoingBusiness World   

BankReports and EconomicAnalysisoftheLaw，57AmJCompL815－820   

（2009）参照。  

20 AssociationHenriCapitantdesamisdelaculturejuridiquefrancaise（ed．）  

，⊥g∫dm∫J∫dど什αdiJわ〃CVfJJ∫Jgピタ＝7〟g∫Jわ〃ニAJ7r叩0∫血∫尺〟〝βrJ∫加f〃gβ〟∫i〃e∫∫dビJd   

BanqueMondia］e，Soci6t6de16gislationcompar6e．2006．執筆者は9名で、大部   

分が大学教授だが（なかでも有名なのは、Fauvarque－Cosson［比較労働法学者   

で、比較立法協会事務総長］とMichelGrimaldi［代表的民法学者で、アンリ・   

カピタン協会会長］）、その他、弁護士や公証人も含まれている。しかし、それ   

ぞれの執筆箇所は不明。  
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（15－18、本書の頁数、以下同じ）。LLSVはもっばら数量的方法  

を用いるが、それはけっして万能ではない。また、彼らは、①国家  

の介入に対する市場の優位、②フランス法に由来する立法の、コモ  

ンロー由来の立法に対する劣位、という二つの命題を掲げているが、  

これらはいずれも批判に耐えるものではない（18－33、詳細省略）。   

以上が第1章で、つぎに第2章では、具体的に同レポートの指標  

セットごとに詳しい批判をしているが、これも省略し、ここではフ  

ランス法の優越性を論ずる第3章を中心に紹介したい。「フランス  

的大陸法伝統の優越性（atouts切札）」と題する本章で、本書の執  

筆者は、まず大陸法とコモンローの2分説にたつレポートに射し、  

近時は両者は歩みよっていると批判するが、売られた喧嘩は買わざ  

るを得ないという立場から、大陸法、とくにフランス法の質的優越  

性について論ずる。執筆者は、それを構造的優越性と実質的優越性  

にわけている。フランス法の構造的優越性は、（Dアクセスの容易さ、  

②安定性、③柔軟性（nexibilit6）にある。①②については世銀レ  

ポートはふれず、③については反対している。まず①だが、これは  

実際的なアクセスと知的アクセスに分かれる。制定法、とくに法典  

編纂は、まさに法に対する実際的なアクセスを容易にする手段であ  

り、この点では、判例法は及ばない。英米諸国でも、最近は制定法  

や法典が増えているが、それは体系的でない。知的なアクセスの面  

では、規範の分かりやすさが必要である。この点では、フランス民  

法典が大衆に分かりやすく書かれていることは、あまねく知られて  

いる（これに対し、ドイツ民法典はあまりにも専門的である）。フ  

ランス新民事訴訟法典もこの点で優れている。   

¢）安定性については、制定法により、規範の内容があらかじめ知  

られていることが重要である。さらにフランスでは、訴訟を防ぐた  

めの手段が発達しており、とくにこのために公証人の果たす役割が  

大きい（世銀レポートでは、公証人の介入が無益な重荷で、経済の  

発展を妨げているとされろが、本書全体を通じて、ぎゃくにフラン  

スでは、公証人の活躍により、法の進行がスムーズに行き、むしろ  
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経済の発展に資するという見解がいたるところで述べられている2l。   

③柔軟性については、法的起源説の主張によれば、判例法のほう  

が制定法よりも柔軟だとされるが、判例法は、とくにイギリスでは  

硬直的であり、これに対し、制定法も以下の3点で柔軟的である。  

a）法源のバイタリティ 制定法も時代にそってたびたび改正され  

るし、判例の推進的役割も大きい。b）規範の一般性 一般的な公  

平な規範は柔軟である（その例として、民法1134粂1噴から無生物  

責任を認めた判例）。C）規範の補充的性格（以上、81－97）。   

つぎに、フランス法の実質的な優越性については、契約法を例と  

して論ぜられている。ここでも、以下3つの優越性が指摘されてい  

る。a）柔軟性（ouverture） フランス契約法はすべての法源に  

対し柔軟である。たとえば、1985年法による違約罰条項の修正。ま  

た、外国法の依拠の点でも柔軟である。たとえば、価格の決定につ  

いて、ドイツ法やユニドロア統一法を考慮した判例。さらに、政治  

的・経済的・社会的変化に対しても柔軟である。   

b）均衡性（6quilibre） フランス法の特色は「自由」の原理に  

あるが、それを修正するものとして、「忠実」「安全」「均衡」の  

原理がある。その例として、契約の前段階の忠実義務、不予見によ  

る改訂、一方的解除条項の承認と規制などがある。C）経済性  

LLSVによれば、大陸法、とくにフランス法はコストがかかるとさ  

れるが、実際はそうでないことが強調されている（たとえば、司法  

全体のコストはアメリカに比べはるかに少ないとか、契約、とくに  

不動産売買において公証人の介在により全体としてコストが節約さ  

れるなど。以上、98－110）。   

第3章の結論として、フランス法は、豊かで柔軟で近代的な法律、  

判例、学説、実務の相互的で永続的な影響の点で、うまくいってい  

21フランスにおける公証人の暗躍については、鎌田蒸「フランスにおける不動   

産取引と公証人の役割－rフランス法主義』の理解のために」早法56巻1号、   

2号（1980年）など参照。  
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るし、それは今日の深い変化に十分に対応していることが強調され  

ている（110－111）。   

最後の第4章は「法の本来の価値」と題され、そこでは、「法」  

には、経済に還元できない固有の価値があることが強調され、この  

点で、世銀レポートの経済万能主義を批判している。さらに、世  

銀レポートが一つのサイズですべてに適応させる点を批判し、法  

の多様性を指摘している。そして、フランス法は人間的な法（un  

droithumaniste）であることを確認して、本書は閉じられる（113  

－127）。  

（2）FauvarqueTCossonとKerhuelの批判   

フランスの比較法学者によってなされた法的起源説に対するもう  

－つの批判は、現在のフランスを代表する比較法学者Fauvarque－  

CossonとKerhuelの論稿「法は経済コンテストか？……」である22。  

この論稿は、後述する2009年1月にアメリカで開かれた比較法学者  

と「法と経済学」学者との合同シンポジウムに、フランスから参加  

したものである。前記アンリ・カピタン協会の反論は、フランス語  

で善かれたため、広く読まれることが無かったようであるが、本稿  

は英語でアメリカの比較法雑誌に掲載されたため、反応はより大き  

いと思われる。   

さて、この論稿は全体で20頁足らずのものであり、その3分の2  

が、世銀のレポートに対するフランスの反応について紹介している  

部分である。しかし、その中心にあるアンリー・カピタン協会の反  

論については前述しているので、ここでは残りの、「フランスにお  

ける法と経済学のインパクト」の部分だけを、比較的詳細に紹介し  

たい（本論稿の824－829頁）。アメリカでは、法的起源説と「法と  

経済学」説とは一応無関係とされるようであるが、両者は広い意味  

で近接しており、現にこの論稿は、両者を区別していない。結論的  

22 Fauvarque－Cosson＆Kerhuel，SuPranOte19．なお、Kerhuelについては知る   

ところが無いが、若手の研究者のようである。  
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には、Fauvarque－Cossonらは、アン1）－・カピタン協会と異なり、  

法の経済的分析を評価し、今後は、両者は密接な関係を保つべきだ  

と主張しているので（その点は、これからとりあげるすべての論稿  

と共通）、ここでとりあげたい。   

法と経済学との関係については、これまでのフランスでも、両者  

は無関係ではなかったが、経済学上の議論は法の限られた範囲で受  

け入れられたに過ぎない。アメリカで1960年代から始まった「法と 

経済学」は、当初フランスの法律家の支持を得なかった（とくにそ  

の功利主義）が、それでも法の経済的分析は、次第に影響を拡大し  

続けた（とくにfairnessをめぐって）。   

いまや経済のグローバル化に伴い、法の経済的分析は、法的ルー  

ルの比較法的研究にとって有益であるばかりか、必要でもあるとさ  

れるようになった。他方で統計学的方法は、競争ビジネス世界の需  

要にこたえるために、種々の法システムとその能力を比較するかん  

たんでしっかりした道具であることを証明している。これらの条件  

のもとで、法の経済的分析を、伝統的な比較アプローチに代えると  

いう強い誘惑もありうる。しかし、経済的分析には多くの欠陥があ  

り、他方、伝統的な比較方法もそれ自体有益であり、経済的アプ  

ローチを補完するために必要でもある。比較法の経済的分析に対す  

る寄与としては、（∋機能的比較法の寄与、②経済学的研究の成果を  

文化的社会的説明で洗練するという寄与、が考えられる。   

法的起源説が、フランス比較法学者の観点から批判されるのは、  

驚くべきことではない。それは純粋に経済的であり、不完全な評価  

に基づいているからである。さらに、法的起源説は、法系に分けら  

れた法システムの分類にその分析の基礎を置いているが、．それ（法  

系）は今日時代遅れになっている占一法のグローバリゼーションとそ  

の変化する境界は、新たな分析への新たなアプローチを必要とする。  

しかし、法的起源説が引き起こした関心は、比較法に射し、当然イ  

ンパクトをもつ。．この理論は、経済的基準の重要性を論証し、その  

認識は改善された、より適用力のある比較見解へ導ぐであろう。換  
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言すれば、比較法はより包括的な実際的な科学、すなわち、真に行  

動に対し準備され、増大する経済のグローバリゼーションによって  

作り出された問題を扱う用意がある科学、へと発展すべきである。   

この自覚は、フランスでは二次的な課目と考えられている比較法  

において、新たな活動を生むであろう。経済的分析への規範的アプ  

ローチの支持者と、複雑な比較法的アプローチの支持者の間にあっ  

て、経済的分析に関心をもつ比較法学者は、法的ルールと制度の進  

化についての、より実務と改革を志向した比較法的研究を活性化さ  

せるべきである。   

以上が、法の経済的分析に対するFauvarque－Cossonらの見解で  

ある。それは、アンリー・カピタン協会の世銀のレポートに対する  

批判とは、まったくトーンを異にし、法的起源説をできるかぎり比  

較法の発展に役立てようとするものである。そして、これがこれか  

ら登場する比較法学者のあいだで、ニュアンスの違いはあるが、ほ  

ぼ共通に見られる見解である。  

2 Siemsの批判  

（1）法系論についての批判   

おそらく世界の比較法学者のなかで最も早く法的起源説について  

本格的な批判論稿を発表したのは、Siemsであろう。かれは、2008  

年に世界で最も権威のある比較法雑誌のひとつ、『ラーベル雑誌j  

に「統計学的比較法」と題する論稿を発表し、法的起源説の内容を  

概観し、それに対する本格的な批判を展開したお。   

この論稿における法的起源説（ここでは、「統計学的比較法」と  

23 MathiasM．Siems．StatistischeRechtsvergleichung．72RabeLsZ354（2008）．   

Siemsについては知るところが少ない。名前からすると、ドイツ系であるが、   

スコットランドで法学教育をうけ、現在はエジンバラとケンブリッジで活躍   

している比較法学者である。本稿のほか、英文論満として、Siems．Numerial   

ComparativeLaw．DoweNeedStatisticalEvidenceirlLawinOrdertoReduce   

Complexity？13Cardo三OJ．Int．Comp．L521（2006）がある（未見）。  
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称する）の概要の紹介24とその方法論に対する批判については省略  

し、ここでは、一主として法的起源説が利用する法系論に対する批判  

（384－38臥 本稿の頁数、以下同じ）だけ紹介したい。   

統計学的比較法の論者は、なぜ法系論に関心を示したのか。この  

点は、La Porta et al．（1998）の紹介で詳しく紹介したところであ  

るが25、かれら統計学的比較法論者は、経済の発展に対する法の役  

割に関心をもち、世界各国の法（とくに経済発展に関係する法）を  

対象に統計学的手法により比較を試みた。その結果、この点での各  

国の法の相違は著しく、しかもそれは法系の相違による違いになっ  

ていることを発見した。そして、世界の法系をコモンローと大陸法  

にわけると、コモンロー起源の法を持つ諸国のほうが、大陸法、と  

くにフランス法起源の諸国より、経済発展の点で優れているという  

結論を導き出した。この点では、La Porta et al．のその後の研究に  

よっても、また他の統計学的比較法論者の研究によっても、基本的  

には変化はないとされている。   

では、かれらは法系論として何を考えているのか。この点では、  

かれらは迷うことなくZweigert＆K6tzとDavidにしたがっており26、  

法系をコモンローと大陸法にわける（さらに大陸法をフランス・ド  

イツ・スカンジナビア法群にわける）。さらに、129カ国を対象に  

私的信用を比較したDjankovらは、以上の4法系のほか、社会主義  

24 ただしSiemsは、本稿では、LaPortaetal．（1998）ではなく、より新しいLa   

Portaetal．，WhatWorksinSecuritiesLaws？61J．Fin．1（2006）（未見）を主   

たる対象にしている。  

25 本誌22巻1号151－153頁参照。なお、法的起源説についての新たな紹介として、   

松尾弘「シビル・ローとコモン・ローの混交から融合へ」慶応法学19号179頁以   

下（とくに185頁以下）（2011年）が加わった。  

26 ここでは、両署の英語版、K．ZweigertandH．K6tz，h7trOduction（OComparative   

Law，tranSlatedbyT．Weir．0Ⅹford：ClarendonPress．3rded．1998：R．David＆  

J．Brierley，吻OrLega［みstemsin（heWorldTbday，London：Stevens．3rded．1985   

が利用されている。  
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法起源の国（11国、ロシアほか、中央アジア諸国が多い）を加えて  

いる㌘。   

さて、このような統計学的比較法論者の採用した法系論に対する  

Siemsの批判であるが、かれはまず法系論自体が20世紀末以来批判  

の対象であることを指摘する。そこでは、とくに歴史的観点から、  

大陸法とコモンローの2大区別は生産的ではなく、またグローバル  

化した今日では、法系への分類は人に訴える力が無いとする認。   

それほどラジカルな批判でなくても、統計学的比較法論者の採用  

する法系論については、以下の3点で批判を免れない。  

① それはヨーロッパ中心である。この点では、すでにGlennが  

批判している29。統計学的比較法論者がイラン、サウジ・アラビア、  

イエメンをイギリス法起源としているのは、不当である。  

② 彼らのあいだで、法系分類の基準が明確でない。その基準とし  

ては、実証主義的なものと法文化的なものが考えられるが、どちら  

をとっても分類が一義的に行われるわけではない。後者の基準を  

27 S．Djankov．C．McLiesh．九Shleifer，Private creditin129countries．84Jo〟rna／   

げFina17Cia［Economics299（2007）．Djankovはプ）t／ガリア出身の経済学者で当時   

世界銀行のDoingBusinessレポート作成のリーダーの一人。現在は故国に帰り、   

政府の要職についている。なお、129国の法的起源ごとの分類は、Siems，．”Pra   

note23．383f．に掲載されている。  

28 ここでSiemsの引用する文献は、Husa．sLLPranOte2：E．Ortictl．FamilyTrees   

for LegalSystems．Towards aContemporary Approach．in：E＞Estemo［ogyand   

MethodologydComparativeLaw，ed．by M．Van Hoecke．0Ⅹford and Portland：   

Hart Pub．2004．359，at361である。Husaの法系急については、簡単ながら、   

五十嵐活 打比較法ハンドブック』（効葦書房、2010年、296頁注217）参照。   

6rdc山ま法系急に閲し多くの論文を古いているが、上記論文では、すべての法系   

は何らかの意味で混合法系であること（持論）を、樹木にたとえて、巧みに主   

張している。  

291i．P．Glenn．L2ga／7｝adi（ionsdthe14brld，0Ⅹford：0Ⅹford UP．3rd ed．2007．   

Glennの法伝統為については、五十嵐清「法伝統（1egaltradition）とはなにか」   

鈴木禄弥追悼『民事法学への挑戦と新たな構築』（創文社、2008年）78頁以下   

参照。  
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とった場合、中国をドイツ法起源とするのは（Djankovら）間違い  

である。  

（卦 法系論は、厳密な学問的研究の成果ではなく、理念型にすぎな  

い。現在その点では、Davidは法系論は教育的機能をもつにすぎな  

いとし、またZweigert＆K6tzは初心者に一定の整理を可能にする  

ためにあるとしていることを30、かれらは見落としている。   

結論として、Siemsは以下のように述べる（188）。   

「上述の批判は、法系のグローバルな使用に関していた。しかし、  

分類に取り組むことは興味深いものでありうる。各国の法のコード  

化は、各種のグルーピングにおける共通と相違を数によって明らか  

にする可能性を示す。そこでは基準どして、たとえば地理的状態、  

政治構造（デモクラシー、君主制、独裁制など）、地域的または国  

際的機構（EU、OECD、WTOなど）への参加、または文化的宗教  

的所与のようなものを、立てることができる。加えて、異なる法系  

のあいだの差異とされる個々の観点を別離して観察することが試み  

られうる。このようにして、それ自体純粋に教育的な法系の機能が  

数量的に高められる。…… これに対し、種々の法系のあいだの相違  

の他の個別的要素（たとえば、ローマ法の影響、またはイギリスの  

判例法の適用）は、あらゆる法秩序の分類のためのモデルとしての  

み使用されうるであろう。   

さいごに、なぜ特定の国が特定の法を持つのかという問題は、将  

来においても第一に非計量的比較法によって答えられうるであろう、  

ということが付加されなければならない。統計学的比較法は時の系  

列をコード化できる。しかしそれは、個々の法秩序の歴史的に入念  

な比較を代替することができない。各法システムはその歴史の結果  

であるので、この方法で、異なる、または共通の歴史的発展により、  

30 David＆Brierley．suIWanOte26，21（オT）ジナル版の最新版では、R，David＆   

C．JauffretTSpinosi．Lesgrands叩S（～mesdedroitconteTTPOrains，11ed・Paris：Dalloz．   

2002．16）：Zweigert＆K6tz，SuPranOte26．73．  
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相違性と共通性は解明される。すでに強調したように、比較法の新  

たな量的方式は質的比較法を補充すべきであり、駆逐すべきではな  

い。」   

以上のように、Siemsは統計学的比較法が伝統的比較法にとって  

代わることを承認しないが、伝統的比較法に対する一定の効用を認  

め、「統計学的比較法の意義は低く評価されるべきではない」、とい  

うのが全体の結論となる（389）。  

（2）その後のSiems   

かれは、統計学的比較法を批判するだけではなく、．自分も共同研  

究の一員となって、統計学的手法を用いた研究に加わった。それは、  

ケンブリッジ大学のビジネス研究センターにおける「法、ファイナ  

ンス、発展研究」である。その成果は、2009年に「いかにして法規  

範は進化するか？ 株主、債権者、労働者の保護のクロスカント  

リー的比較からの証拠」として公表されが1。その大要は、以下の  

とおりである。   

法的起源説の従来の研究は1990年代の後半に焦点を置いている  

が、この研究は、株主、債権者、労働者の保護に関する、－1970年か  

ら2005年までの36年間における各国の法の発展について、従来の研  

究より指数を多くして、数量的比較をしている。その代わり、研究  

対象国は、3大母法系であるイギリス、フランス、ドイツと、世界  

で経済のもっとも発展したアメリカ、世界最大の民主主義国・イン  

ドの5カ国に限定された。その結果は、とくに株主保護に関しては、  

過去10年ないし15年のあいだに各国とも法制度を改革したため、コ  

31John Armour．Simon Deakin．PriyaLele．and MathiasSiems．ⅠIow DoLegal   

Rules EvoIve？Evidences from aCross－Country Comparison ofShareholder．   

Creditor．and Worker Protection．57＾J〟CompL．549（2009）．なお、株主の保   

護にしほった研究のドイツ語版として、M．M．Siems and P，Lele．Der Schutz   

VOn Aktionarenim Rechtsvergleich：Eineleximetrische und6konometrische   

Untersuchung．1732kiTSChryiPrgesamte〃ande］srechtund肌rtsch（tPsre・Chl119   

（2009）がある。  
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モンローと大陸法のあいだに収欽現象が見られ、これに対し、債権  

者と労働者の保護に関しては、両法系のあいだにいぜんとして差異  

も存するが、その相違の原因はそれぞれの国における制度的メカニ  

ズムに由来するものであり、そこからはコモンローのほうが大陸法  

よりも優位であるという結論を導き出すのは困難である、というも  

のである。   

この研究は、従来の法的起源説の欠陥を是正し、その補強をなす  

ものであるが、法的起源説の主要テーゼである、経済的発展につい  

ての、コモンローの大陸法に対する優位性を認めない点で、とくに  

本稿にとって注目に値する32。  

3 Mi⊂haelsの批判  

（1）はじめに   

世界の比較法学者のなかで、法的起源説に対し、比較法の面か  

ら最も詳細な評価を述べたのは、Michaelsであろう。かれは、法的  

起源説が、世界で広く注目を浴び、さらに世銀のDoingBusinessレ  

ポートが大きな衝撃を与えているのに、伝統的比較法学者がこれを  

まったく無視してきたのは遺憾であるとし、2009年1月に、比較法  

と「法と経済学」に関心のある研究者のグループにより組織された、  

AALS（アメリカ・ロースクール協会）のパネルで、主報告を行っ  

た。それが、これから紹介する「数による比較法？ 法的起源テー  

ゼ、DoingBusinessレポート、および伝統的比較法の沈黙」と題す  

32 ただし、本稿の本文は、この論文の内容に深入りせず、レジュメに沿   

ってまとめたに過ぎない。なお、この論文を評価する文献として、Jan   

Lieder．LegalOrigins und empirische Rechtsvergleichung：Zur Bedeutung   

ftir die Entwicklung von Kapitalm為rkten und Corporate－Governance－   

Strukturen，109ZlセJRW7ss216（2010），at237f．：KatharinaPistor，Statistische   

Rechtsvergleichung：Eine kritische Bestandsaufnahme，109ZVg／RWiss348．at   

360（2010）参照。  
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るTheAmericanJournalofComparativeLaw誌の57巻4号の胃  

を飾る論文であるお。   

かれはまず、その冒頭のレジュメにおいて、法的起源説に対する  

伝統的比較法学者の無視は、以下の3個のネガティプな結果をもつ  

という。（》もしわれわれがその特殊な知識を役立てないならば、経  

済学的な討議は、伝統的な比較法の知識を無視、または過って代表  

し続けるであろう。（参ディシプリンとしての比較法は、重要な挑戦  

をしている経済学者の見解に対比して、それ自身の進歩と欠点を測  

る機会を失うことになる。（釘最も重要なことだが、われわれ（比較  

法学者）が沈黙すれば、比較法の分野はそのテーマがしだいに他人  

によって論ぜられるので、比較法は政治的なプロジェクトにとって  

重安でないままになってしまう。われわれがその重要性を維持する  

ことを欲するならば、われわれはその特別な専門知識を法改革のよ  

うな重要なプロジェクトに影響を与えることが必要である。   

この論文の目的は、（》法的起源説の内容を伝統的比較法学者に紹  

介し、われわれのディシプリンの伝続的なテーマへの重要な結びつ  

きを示すことにあり、（彰一方では、この（法的起源説の）研究に対  

するどのような批判が、伝統的比較法の知識から発生するか、他方  

では、どこで伝統的比較法そのものがこの研究から学ぶことができ  

るかを、調べることであり、（∋比較法の継続的重要性を考えること  

である。それは、経済学と統計学によって置き換えられられるであ  

ろうか？ または、比較法には取って代わられえない特別の価値が  

あるのだろうか？  

33 Ralf Michaels．Comparative Law by Numbers？Lega）Origins Thesis．   

DoingBusiness Reports，and the Silence ofTraditionalComparative Law．57   

AmJCompL765（2009），なお、Michaelsは現在Duke大学教授で、比較法に関   

しては、The FunctionalMethod ofComparative Law．in：M．Reimann＆R．   

Zimmermann（eds．），77zeO4brdfhndbookqfCompaTaTiveLAW，0ⅩfordU．P．2006．   

339などがある。  
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この論文は、以上のような問題提起をして本論を始めるが、ここ  

では法的起源説および世銀のDoingBusinessレポートの内容の紹介  

とその反響についての部分をすべて省略し、比較法との関係を論ず  

る後半部分だけを、比較的詳細に紹介したい。  

（2）法的起源説と比較法との関係   

この部分（第3章）は5個のテーマを扱っているので、それぞれ  

について紹介する。  

（a）比較法の方法（776－780、本論文の頁数、以下同じ）   

法的起源説のアプローチと伝統的比較法の方法には一見すると共  

通点はないようだが、つぎの3点で興味深い共通点が見られる。  

①1awin the booksと1awin action 当初の法的起源説は1awin  

the books、つまり制定法中心であったが、これは1awin actionを  

重視すべきであるという比較法の批判を免れるものではない。そこ  

で、最近の法的起源説はIawin action、すなわち制定法の適用の実  

際も考慮に入れるものとなった。しかし、それは検討の対象を複雑  

にし、測定が可能であるかが問題となる。さらに、最近の法的起源  

説は、制定法のなかには信仰やイデオロギーが化体され、それが世  

代を通じて受け継がれると主張しているが、イデオロギーは必ずし  

も制定法に影響するわけではない。  

② 機能的方法 法的起源説や世銀のDoingBusinessレポートで利  

用された経済学的方法は、実際上、その核心において機能的方法の  

数量的な精巧化である。これまでも、機能的比較法学者は「法と経  

済学」の手法を利用してきた（実例省略）。機能的比較法は、同様  

な機能を果たす他の制度と比較をする。たとえば、少数株主保護に  

ついて、コモンローでは判例が役割を果たしているが、フランスで  

は立法者が、ドイツでは学者がその役割を果たしている。その結果、  

法システムのそれぞれの能力における差異は、法的起源説論者が想  

定するより小さいものとなる。おそらくこれらの問題は、研究が機  

能的等価物の可能性を、より真剣に考えるならば改善されうる。し  

かし、その方法の限界は残る。  
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③ ケース・メソッド 法的起源説は機能的比較法と重なるだけ  

でなく、共通の核心探求のケース・メソッド（the case method  

ofcommon core research）とも重なる。たとえば、Djankovらは、  

種々の国における債務のエンフォースメントを測定する場合に、各  

国の倒産実務家に対し、倒産の実行についての同一のケース研究を  

課している封。この方法は、伝統的比較法における種々の法システ  

ムのあいだの共通の核心を探求する試み－それはSchlesingerの  

契約の成立についての研究に始まり、最近ではヨーロッパ私法の共  

通の核心研究に続く－とパラレルであるお。もっとも、両者のあ  

いだには違いもある。共通の核心プロジェクトは、その性質上法的  

である。Schlesingerの関心は、契約がどのように形成されるかに  

ある。これに対し法的起源説は、法的ルールを法外の発展の研究に  

おける単なる要素と見るにすぎない。影響という点から見ると、共  

通の核心プロジェクトは、法的起源説にくらべると、はるかに成功  

度が少ない。他方、法的起源説や世銀のDoingBusinessレポートは、  

その強い規範的要素のゆえに、より成功している。比較法学者は、  

それに学ぷ必要がある。比較法の質のひとつである記述と詳細性の  

強調は、効果性に関してはその短所となりうるのである。  

（b）法系と大陸法・コモンロー2分論（780－783）   

法的起源説の核心的要素は、大陸法系とコモンロー法系の区別で  

ある。この区別は種々の役割を演ずる。まず、ある法系への帰属は、  

過去および現在の経済的発展の原因としての実験的要素とみなされ  

34 Simeon Djankovetal．．DebtEnforcementAroundtheWorld．116Joumatqf   

伽J扉c♂Jgc〃〃OmJc∫1105．1106（2008）．  

35 R．B．Schlesinger（ed．）．FbrmalLondCon（rtZCt；AStuみdCommonCoTedLega］   

Sys（ems．2VoIs，DobbsFerry．1968（紹介・木下毅・［1970－1］アメリカ法27   

頁）．ヨーロッパ私法の共通の核心研究については、すでに10冊ほどの成果が公   

表されているが、最新のものとしては、事情変更の原則を扱う Ewoud Hondius   

and HansCh．Grigoleit（eds．）．urzeJPeC（edCircums（anCeSinEuropea〝ConTTaCt   

LAW，CambridgeUP¶2011がある  
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る。つぎに、法系は、その経済的パフォーマンスに基づいて評価さ  

れる。つまり、コモンローは、全体としてヨリ優れたものとされる。  

第三に、法系は法改革のモデルとして利用される。これらすべては、  

LLSの法系の利用を比較法の知識と関係付けるに催する。   

① 法系の分類 LLSは法系を大陸法とコモンローに分けるが、  

これは粗野で、欠陥が多い。それに、すべての法システムは混合的  

である。両法系のあいだには相互影響がある。さらに、非西欧諸国  

では、西欧法は土着の伝統法と混合している。LLSはすべての法系  

ではなく、コモンローと大陸法にだけ関心を持っている。しかし、  

それには問題が多い。今日の比較法では、大陸法・コモンローの2  

分は、多くの問題で重要性を減少させた。とくにそれは、法的起源  

説の研究対象である経済法の領域で重要性を失っている。もっとも、  

民事訴訟の領域では、その区別はいぜん重要である。それはコモン  

ローにおける裁判官の独立性と適応性に由来する。  

（参 法系の利用 （本稿でたびたび指摘するところであるが）今  

日では、比較法学者は法系論を主として教育目的に利用している。  

これに対し、LLSは法系をhard dataと捉える。LLSは以下のよう  

なDamaskaの区別36、すなわち大陸法は政策実行型であるのに対し、  

コモンローは紛争解決型であるという説を採用している。法的起源  

説では、法系は時を越えて不変である。両法系の違いは、17世紀以  

来変わらないとされるが、これには説得力がない。多くの比較法学  

者は今日法系が静的であることに批判的で、このため、．よりダイナ  

ミックな「法伝統」が好まれるようになった。コモンローと大陸法  

の不変の差異を強調する法的起源説が、「法と経済学」に対する最  

大の批判者であるLegrand37と共通するのは皮肉である。しかし法  

36 Mirjan R Damaska，TheFacesqfJusticeandSta（eAuthority：A Comparative   

ApproachTOtheLega（Process，NewHaven：YaleU．P．，1986．  

37 PierreLegrandの見解については、不十分ながら、五十嵐・前掲（注28）137．  

162．225頁参照  
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的起源説は、大陸法とコモンロー諸国の国民経済における歴史的起  

源に基づく永続的な差異を示す経験的データを提供しているように  

思われる。  

（C）通約可能性（commensurability）と評価（783－787）  

法的起源説とDoingBusinessレポートの大成功の主な理由は、コモ  

ンローは大陸法よりも経済の進歩にべターだとする、強い規範的な  

結論に求められる。法的起源説では、この結論は記述的なものとし  

て提示され、したがって修正されうるが、他方、DoingBusinessレ  

ポートのほうは公然と評価的である。比較法学者は、規制的競争  

（regulatorycompetition）を論ずるときは、そのような評価的比  

較を支持するが、概してかれらは、比較的評価は純粋な知識という  

かれらの主目標と両立しないとして、これを軽蔑する。この評価へ  

の不安の理由としては、通約可能性の問題と本国向けバイアスがあ  

る。   

① 規制的競争 伝続的比較法においてこれまで経済学が使用さ  

れた一つの場所は、規制的競争における討論に見られた。しばしば  

法システムのあいだの競争は、立法者にとっての単なる道具箱とし  

て使用されている。法システムそのものが競争するというアイデア  

は、多くの比較法学者によって共有されていない。DoingBusiness  

レポートは、反対に、そのような競争、とくに私的投資者のための  

競争を強調している。しかし、最近における効率性をこえる他の価  

値の採用は、比較法のヨリ全体的な比較への強調への、意図的では  

ない接近を示すものである。   

⑦ 相対性 通約可能性は、比較可能性の中心的前提であり、し  

たがって比較法の中心的な争点である。比較法は「比較の第三項  

（tertiumcomparationis）」を要求する。われわれは、つねに法シ  

ステムを特別の要素に関して比較する。類似と相違の発見は、選ば  

れた特別の第三項とつねに相関している。絶対的な比較は不可能で  

ある。よりよき法を決定する場合には、これはヨリ真実である。あ  

る人たちは、非通約性に基づいて、どんな評価的比較法にも反対し  

－227－   



札幌法学23巻1号（2011）  

ている。しかし、そのなかに価値を見る人たちでも、もし二つの法  

が機能的に同一であるならば、そこには等価性が見られ、その間に  

優劣が無いからであるという理由で評価を躊躇している。差異は、  

その機能の外にのみ生ずるのである。しかしDoingBusinessレポー  

トには、比較の相対的な性格が視野から落ちている。コモンロー  

は大陸法にくらべ、経済成長を促進するためにだけ優れているのに、  

全体的にべターだとしている。もっとも、ランキングの還元主義的  

特性は、その市場性にとって有利であり、ランキングは複雑な比較  

より、よりシンプルである。そして、そのシンプルさはかれらの強  

さであり、それはおそらく比較法が経済学に学ぶために必要な長所  

である。   

③ 客観性 法システムの比較評価における付加的な問題は「本  

国志向バイアス（homeward bias）」である。すべての比較法学者  

は、ただそれを良く知っているというだけで、自国法に好意的であ  

るというリスクを知っている。ただ、この本国志向バイアスは克服  

されうるか、または自国の法システムのメンタリティのなから必然  

的に抜け出せないかについて、見解が分かれる。この本国志向バ  

イアスには二つの型がある。ひとつは「解決のバイアス（solution  

bias）」であり、それは、たんにそれをよく知っているというだけ  

で、自国のシステムのの問題解決を、他国より優先させるものであ  

る。これは、比較法学者が克服しようと努めるところである。法的  

起源説とDoingBusinessレポートは、この間題を克服し、真の中立  

性を保とうとしているが、部分的にしか成功していない。それでも  

かれらは、経験的データと測定により、このバイアスに対する有効  

な救済策を提供しており、伝統的比較法学者はそこから多くを学ば  

なければならない。   

いまひとつが、いわゆる「問題のバイアス（questionbias）」で  

ある。それはわれわれが見出す解決ではなくて、われわれが問う問  

題に関する。われわれは自分自身の法の枠のなかで考えるので、わ  

れわれ自身のシステムによって課せられた問題を問う傾向がある。  
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このバイアスを克服する唯一の道は、他の法システムの比較法学者  

との対話である。法的起源説の論者は、このバイアスの克服には成  

功していない。かれらの多くはアメリカの経済学者なので、アメリ  

カ法のバイアスに陥りやすい（その例として、株主権の強調）。そ  

れゆえ、アメリカ、および他のコモンロー諸国の良いパフォーマン  

スは、問われた問題の直接の結果である。  

（d）法の移植（787－789）   

法の移植は、法的起源説において、二つの役割をもつ。第1は、  

記述的説明的役割。植民地化の過程での西欧法の非西欧諸国への押  

し付けは、これらの植民地における経済的進歩の説明的要素と見ら  

れる。第2は、規範的役割。コモンローの規範と制度の輸出は、経  

済的パフォーマンスを改善するための一方法として推薦される。こ  

の両者は、伝統的比較法と結びつく。  

（∋ 植民地化19世紀におけるヨーロッパの法システムの輸出  

は、伝統的比較法のよく知られたトピックであるが、植民地主義の  

政治的な側面は控えめに扱われた。他方、植民地主義の暴力は法的  

起源説にとって長所となった。法が内発的な選択なしに植民地に押  

し付けられたという想定は、法を外部的要素として取り扱うことを  

可能にする。不幸にして、法の移植のイメージには比較法の立場か  

ら重大な欠陥がある。移植は、植民地化およびポスト植民地化の時  

代において、LLSによって提供されたよりヨリ複雑であったし、ま  

た現在はヨリ複雑である。われわれは、法の移植は、これらの法を  

変化させずにはおかないことを知っている。移植された法は、輸入  

先の法システムのなかで内部的な発展を作り出すことで、法的刺激  

物（1egalirritants）のように機能する38。われわれは、形式法の移  

植は、それが法専門家の移転を伴わないと成功できないことを知っ  

381egalirritantsということばは、Teubnerによって提唱された。Gunther   

Teubner，LegalIrritants：Good Faithin British Law or How Unifying Law   

EndsUpinNewDivergences，61TneModemLL7WRLniewll（1998）参照。  
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ている。われわれは、法の輸出は法に対する需要がなければ成功  

せず、またその採用を推進するローカルな利益集団がなければ成功  

しないことを知っている。それらすべてにもかかわらず、法的起源  

説は比較法にとり非常に興味深い。本来、大陸法のほうが、コモン  

ローよりも輸出しやすいはずなのに、LLSの主張が正しいとすれば、  

コモンローのほうが経済成長に資したのはなぜか。これは、非常に  

重大な問題を提起する。これに対するひとつの説明要素は、イギリ  

スの間接統治の慣行に求められる。それは、ローカル・エリートに  

権限を与え、それにより植民地を、とくに独立後は、ローカルな構  

造と制度、および固有の専門家に依拠することを可能にした。それ  

は、そのような専門家をゼロから作りださなければならなかったフ  

ランスの植民地よりも、大きな長所である。   

② 法改革 法的起源説は、大陸法よりもコモンローを採用した  

ほうが良いパフォーマンスを得るというDoingBusinessレポートの  

規範的含意から、その養分を得ている。このレポートは、法の改善  

への関心を伝統的比較法と、ねじれがあるけれども、共有している。  

伝統的比較法学者は主として自国法の改善に焦点を置いていた。他  

方、DoingBusinessレポートは、第一に外の国の法の改善を目的と  

している。つまり、ここで問題となるのは、法の輸入でなくて、む  

しろ西欧法の非西欧諸国への輸出である。それは、「一つのサイズ  

が全体に適応する（one sizefits all）」アプローチのための一つの  

説明であろう。かれらにとって、法改革のおいて重要なことは、比  

較法学者が議論するように、 ローカルな条件と最適に焦点を置くよ  

りも、最善の法を見出し、それを輸出することである。   

これは、これまでの比較法研究を無意味にすることではない。最  

適への焦点は、法の輸入だけでなく、輸出にとっても重要である。  

輸入国は、外部の観察者よりも、最適を決定するのにヨリよく準備  

されているわけではない。外部の観察者は、なにが改革として理に  

かなっているかについて、新鮮で有益な視点を提供できる。しかし  

このことは、伝統的比較法学者が、法改革のプロジェクトにおいて、  
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もっと目立つように努めることを意味する。かれらは、なにが最適  

かについてその専門的知識を提供することができる。この点で、日  

本の法支援へのアプローチーそれはローカルな適合への要請を強  

調するものであるが－は興味深い例を提供している39。世界銀行  

とIMFは、より比較法に基礎を置いたアプローチにオープンである  

ことを証明するであろう。  

（e）文化（789－791）   

前述のように、DoingBusinessレポートに対するフランス法律家  

の主たる批判は、文化の軽視にある。この批判は、比較法における  

最近の文化への転向に特徴的である。その傾向は、われわれ比較法  

学者が文化について抱いているあいまいな概念によって、加速され  

た40。しかし現実には、文化と経済学の衝突は、それほど明白では  

ない。第一に、異なる研究上の問題は異なる視点を重要または非重  

要とする。法的起源説が興味を持つのは、法と経済的進歩の関係で  

あり、法と価値または法と文化との関係ではない。法と経済的進歩  

の関係の研究がなぜ文化を含まなければならないかは、明白でな  

い。おそらくローカル文化の適当な理解は、法改革の成功に必要で  

あるけれども、文化を強調しすぎると、法全体の進歩を後退させる  

ことになる（たとえば、アフリカにおける法移植の場合）。Doing  

Businessレポートに対するフランス文化の強調は、たんなる保護主  

義とみなされる可能性がある。   

第二に、文化は経済的分析のタブーである必要は無い。ひとつの  

経済的視点から、文化は非公式な障碍として概念化されうる。しか  

し大部分の経済学者は、より中立的な立場をとっている。かれらは、  

39 Michaelsはここで執筆当時未刊のShuyaIiayashiの論文を引用している。   

Michaels，S岬ranOte33，789notellO参照。  

40 法文化一般についてのMichaelsの見解は、Ralf Michaels．Rechtskultur，in：   

HE）ndwbrlerbuchdesEuT叩disehenPTivLZITLeChlS，Vol．n．ed．byJ．Basedow etal．．   

T凸bingen：Mohr．2009．1255を参照。そこでは、とくに「法文化」の多義性が問   

題視されている。  
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種々の社会における文化的な好みを、どの法システムが最も適当か  

を決定する一つの要素として、それを測定することを試みている。  

最近の研究では、多数のアメリカとフランスの経済学者が、規制の  

高い程度と、社会における相互の不信の高いレベルとの間の相互関  

係を示そうとしている。われわれは、経済学が文化を正しく捉える  

かどうかについて問うべきであろう。しかし、経済学が文化のため  

の余地を残さないと考えることは誇張であろう。   

法的起源説における文化の欠如の問題は、もっと間接的である。  

文化が各プロジェクトのなかで表現される必要は無く、またそれが  

経済学の言葉で概念化されえなくても、法改革に関する討論が経済  

用語で行われているという事実は、実際上、文化的特殊性は無視さ  

れる傾向があることを意味する。コード化は、文化の適当な理解  

へ容易に導かない。このことは、初期のDoingBusinessレポートの  

「ひとつのサイズが全体に適応する」というアプローチがそうであ  

るように、継受諸国における文化にとって真実である。しかし、継  

受元の諸国の文化とその法の文化的偶然性にとっては、多分もっと  

真実である。比較法の核心的目標の一つは、他の法との関係で自  

国法、さらには文化を理解することである。アメリカ法はしばしば  

例外的だといわれる。これに対し、法的起源説は反対の極端を好み、  

アメリカ法は基準、法的収敵のゴール、法史の終点として確立され  

ているとされる。だが、比較法学者はアメリカ法とその構造の文化  

的特殊性を目立たせるための仕事を続けている。   

しかしながら同時に法的起源説は、比較法における法文化の強調  

しすぎのリスクへの健全な解毒剤を提供するであろう。われわれは  

しばしば法文化を気まぐれとして、われわれがもっとはっきり表現  

できない視点の不正確なshorthand（簡潔な言い方）として使用す  

る。文化を無視、またはそれを操作する研究は、われわれに対し、  

われわれが文化として何を意味するのか、そしてなぜわれわれは経  

済学者がそれを正確に説明しないと考えるのか、ということをもっ  

と正確に表現するように圧力をかける。このような圧力は、比較法  
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にとり役立つだけである。  

（3）結論（791－795）   

以下はMichaelsの論文の結論である。   

比較法と経済学の関係にとって、以上から何が答えとなるか。最  

初の答えは、経済学はいまや比較法にとって代わるという予言であ  

ろう。法的起源説論者は、ちょうど100年前（1897年） 

裁判官が、将来の法学研究者は統計学や経済学の精通者である、と  

宣言したのを実現したことになる41。法的起源説とDoingBusiness  

レポートの驚くべきほどの政治的成功は、比較法の衰退する政治的  

重要性と比べて、一層その感を強くする。しかし、経済学のために  

比較法が終焉することは、ありそうもない。まず比較法は、政治や  

法改革の手段のほかに、重要な役割を維持するであろう。つぎに、  

法的起源への経済的アプローチはヨリ良い比較法の理解に依存する  

ということが、すでに明らかになっているからである。比較法の終  

焉の憐れは、その分野自身の永続的な不安の徴である。少なくとも  

比較法は、新たな比較経済学の必要な基碇として生き延びるであろ  

う。   

反対の答えは、比較法の見地からあまりにも欠陥が多いとして、  

法的起源説を捨て去ることであろう。しかし、これもまた、行き過  

ぎであろう。法的起源説はその中心において明らかに経済的であり、  

法的ではないので、そのような欠陥は驚くべきことではない。さら  

に、経済学の内部でも、法的起源説の価値や欠点について精力的な  

討論が継続している。その討論のなかには、比較法学者にとっても  

パラレルなものもあり、相互の会話が可能である。一方では、良い  

経済学者でも良い法的分析をするのは困難であるし、他方では、経  

済学はわれわれ比較法学者にとって興味深いものである。最近再  

び現れた経済学者の法に対する関心を、われわれ比較法学者は育て、  

41Holmes．ThePathoftheLaw，10fh”aTdL．Rev．457，at469（1897）．  

－233－   



札幌法学23巻1号（2011）  

支持しすべきであって、捨て去るべきではない。   

そこで第3の答えとして、経済学と比較法とのヨリ強い学際的提  

携が示唆される。そのような学際性は長い伝統をもつ。Holmesの  

予言の3年前に、ベルリンで「比較法学・経済学の国際協会」が組  

織され、その機関誌の巻頭言で、法律家と経済学者は、世界におけ  

る一般的福祉の改善のため協力すべきである、と宣言された42。し  

かし、その後両者の協力はほとんどなされずに終わった。シカゴ学  

派による「法と経済学」は、非歴史的かつ非比較的であった。他方、  

ほとんどすべての現在の比較法学者は経済学を無視した。   

法的起源説は、経済学と比較法との新たな学際性にとって、喜ば  

しいインセンティプを提供している。しかし、経済学と比較法は少  

なくともある程度分離したまま残るであろう。まず、法は測定す  

るにはあまりにも複雑であるのに対し、経済学の魅力は、複雑性  

を操作しうるデータに還元する点にある。つぎに、法・経済学者  

（lawyer－eCOnOmists）は法の外の見解に関心を示す傾向があるの  

に対し、法律家の内向きの視点は、社会科学としての経済学に近づ  
きにくいままである。そのことは、われわれ比較法学者は法・経済  

学者と対話をすべきであることを示唆する。われわれは、かれらの  

プロジェクトに複雑性と正確性を寄与できるし、またそうすべきで  

ある。かわりに、われわれはかれらから、経験的事実の測定と、結  

果を単純化し操作する方法を学ぶことが出来る。もっと重要なこと  

だが、われわれは、政治的経済的決定に影響するような学問的研究  

成果の使用方法を学ぶことができる。   

そして結局、経済学からの挑戦は、われわれ自身の知識の特殊  

性をふたたび自覚させることになる。われわれは久しく、比較法  

42 この協会については、簡単ながら五十嵐活ー比較法学の歴史と理論」（一粒   

社、1977年）29頁以下、および五十嵐・前掲（往28）36頁参照。ただし、比較   

法と経済学の協調については触れていない。この点は、Michaels．supranote33．   

792f．参照。  
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は、法以外の何ものか一多分、比較社会学、比較文化研究、ま  

たは比較経済学－であるというアイデアをもて遊んできた。もし  

そうなら、比較法学者は不適切である。比較社会学は社会学者によ  

り、また比較経済学は経済学者によって行われるほうがベターであ  

る。それとともに、これらのディシプリンは、法とその比較につい  

ては、不適切な理解をもっている。われわれ比較法学者が持ってい  

るのは、法についてのこの特殊な知識であり、結局、法的起源説や  

DoingBusinessレポートは、この特殊な知識が実際いかに重要であ  

るかを示している。  

4 その他の批判  

その他の批判としては、主としてTheAmericanJournalofCom－  

parativeLaw誌の57巻4号に掲載された他の論文を紹介したい。た  

だし、Michaelsの紹介に紙数を取りすぎたので、以下は簡単にした  

い。  

（1）Spamannの批判   

まず紹介するのは、ハーバード大学教授のHolger Spamannの  

「比較法のための大量サンプル、量的研究デザイン？」と題する論  

文である43。Spamannの論文は、法的起源説の特色をタイトルのよ  

うに捉え（頭文字をとって、LSQRDと称する）、それが比較法に  

とっていかに重要かを説くものであり、他方、法的起源説の中心的  

テーゼである法系間の優劣は問題としない朋。かれによれば、これ  

までの比較法は、主として1国または2国を比較の対象として取り  

43 Holger Spamann．Large，Sample．Quantitative Research Designs for   

ComparativeLaw？，57AmJCompL．797－810（2009）．  

朋 Spamannは、アメリカ法はコモンローの中でも特殊であるとしているので、   

数量的研究において法系間の優劣を問題とすることに批判的であると思われ   

る。Spamann．supranote43．804．  
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上げてきたが、それだけで比較法の理論を形成するのは、不十分で  

ある。そこでできるかぎり多くの国を対象とすべきである。そのた  

めには、数量的方法が必要となる。そこには必然的に多少のエラー  

が生ずるが、大量のデータを使うことで、誤差は治癒され、客観的  

な結論が得られるとして、LSQRDは支持される。以下は、その結  

論部分の要約である。   

「この短い論文で私は、われわれ比較法学者が、LSQRDの力を  

比較法の利益のために利用し、われわれの専門知識を他の領域にお  

ける量的比較法研究の改善のために寄与すべきである、と主張した。  

若干の人たちは、法的インプットを用いるLSQRDは比較法の領域  

に属するか疑問に思うであろう。私の見解では、この間題は二次的  

な重要性をもつにすぎない。重要なことは、そのような研究が適切  

な質問に答えることを助けることができるか、そしてそれらの研究  

が、種々の国の法についての知識と比較の困難性に対する評価をも  

つ研究者のインプットから、利益を得るかどうかである。私の考え  

では、答えはどちらの争点についてもイエスである。   

LSQRDは“比較法に取って代わる”べきとか、またはそうな  

りうるということを、私は信じない。比較法には、LSQRDには  

なじみにくい大きな領域がある。そして、なじみやすい領域でも、  

LSQRDは質的方法と敏感に結合しなければならない。他方、われ  

われ比較法学者は、LSQRDをわれわれの方法の宝庫に組み入れる  

ことによって得るところがある、と私は信じている。」45  

（2）Milhauptの批判   

つぎに紹介するのは、コロンビア大学の日本法研究者CurtisJ．  

Milhauptの「法的起源を越えて：法の経済に対する関係を再考す  

る一一政策への含意」と題する論稿である46 。この論稿は、Mil－  

45 Spamann．supranote43，810．  

46 CurtisJ．Milhaupt．BeyondLegalOrigin：RethinkingLawIsRelationshipto   

theEconomy－ImplicationsforPolicy．57＾mJCompL831－845（2009）．  
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hauptがコロンビア大学の同僚、KatharinaPistorとの共著r法と資  

本主義』47の要約であり、それ自体独立に紹介するに値するが、比  

較法理論への言及が少ないので、ここではごく簡単に紹介するにと  

どめる。   

Milhauptによれば、法的起源説はコモンローと大陸法との区別  

を中心とするが、それは各国における法と経済の関係を説明できる  

ものではない。各国の法システムは、以下の諸要素によって区別さ  

れる。①まず、それは法システムの組織によって区別される。それ  

は、中央集権化型か分散化型に分かれる。②つぎにそれは、法に帰  

属する機能によって区別される。その機能は、保護的機能（とくに  

アメリカ）と協働的機能（ドイツ）に分かれる。各国とも、それら  

の型や機能について程度の差がある。各国がそのマトリックスのど  

こに位置づけられるかは、その国の政治経済（politicaleconomy）  

による。そこでは、法的起源は大きな意味をもたない。Milhaupt  

らは、このような方法論に基づいて、世界を代表する6か国（アメ  

リカ、イギリス、ドイツ、日本、韓国、中国）における金融危機を  

背景として生じた会社のトラブルについて、ケース研究をした（日  

本では、ライブドア事件が取り上げられた）。以下は、本論稿の結  

論である。   

「法的起源説の分析は、経済学者、法学者、および法改革者のあ  

いだで、なぜ、そしてどうして法は、望ましい経済的制度と結果の  

発展にとって重要であるかについての、すぐれた対話を始めるため  

に大きな功績を示した。しかし、会話が順調に 進行している今日で  

は、法的起源を越えて、なにが法であるか、どのように法は変化す  

47 CurtisJ，Milhaupt and Katharina Pistor．LawandCqpila］ism；Whal   

Crf∫f∫尺ビVgαJα占0〟Jエビg〃J∫γ∫Jem∫α〝dgc（）仰血c上）gvgJ叩椚ビ〝r〃r（川乃dJ力e WorJd，   

ChicagoandLondon：TheUniversityofChicagoPress．2008．なお、Pistorの比   

較法理論については、カタリーナービストー（佐藤育己訳）「市場化社会に向   

けての比較法」樫村志郎編『規範と交渉j（法律文化社、2007年）92頁以下参   

照。  
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るのか、なぜ法は経済の発展について重要なのかについての、より  

有益で現実的な構想に移行する時期である。」48   

Milhauptの研究は、法的起源説を無用とするものではないが、  

それに対する評価は、他の比較法学者に比べると低いといわざるを  

得ない。かれらの行った研究は、質的比較法研究というべきもので  

あり、そのほうが量的比較法にまさるというのが、かれらの主張で  

あるように思われる。  

（3）Reitzの批判   

つぎに、アイオワ大学教授JohnReitzの「法的起源、比較法、お  

よび政治経済」と題する小論をとりあげる49。この論稿は、今  

回紹介する論稿のなかで最も法的起源説に同調するものである。  

Reitzは、法的起源説のなかで最も新しい論稿であるLa Porta et  

al．（2008）50を考察の対象としているが、その点も特色といえる。   

Reitzはまず法的起源説の量的方法を、伝統的比較法の代用物で  

はなく、その拡大としてポジティプにとらえる。そして、法的起源  

説の量的方法に対するいろいろな批判にもかかわらず、その方法自  

体を否定する根拠は無いとする51。比較法は、法システムについて  

の一般性を発展させ、検査するために量的方法の有用性を開発すべ  

きであるとする。   

さてLaPortaetal．（2008）は、研究の到達点を次のように述べ  

ている。「この論稿では、われわれは経済生活の社会的統制の一つ  

48 Milhaupt，SuPranOte47，845．  

49John Reitz，LegalOrigins．Comparative Law，and PoliticalEconomy，57   

A′〟Co叩工糾7－862（2009）  

50 RafaelLa Porta，Florencio Lopez－De－Silanes，and AndreiShleifer，The   

EconomicConsequencesofLegalOrigins，46JournalQfEconomicL・ilerature285－   

332（2008）．この論文には、LaPortaetal．（1998）とは違い、Vishnyは加わっ   

ていない。なお、この論文については、本稿では「Ⅳ その後のLa Porta et   

al．」として詳細に紹介する予定であったが、紙数の関係などで省略したい。  

51Reitzはこの点で、前掲のMilhauptらのケース研究を批判する。Reitz，SuPra   

note49．853f．  

－238－   



比較法と経済学（五十嵐）  

のスタイルとして法的起源についての広い概念を採用する。われ  

われは強い形で、コモンローは私的な市場の結果の支持を求める社  

会的統制の戦術の味方をするのに対し、大陸法はそのような結果  

を国家によって望まれた割り当てに置き換えることを求めると主張  

する。」52 Reitzは、これまでのアメリカ、イギリス、ドイツ、フ  

ランスの4カ国における各種の法制度についての政治経済的研究の  

結果として、この結論を基本的に支持する。ただし、法的起源説と  

Reitzの見解には相違点もある。とくに、コモンローと大陸法のあ  

いだだけでなく、それぞれの法系のなかにおいても、国による違い  

が見られるとされる。簡単にいえば、アメリカがもっとも市場指向  

型であるのに対し、イギリスはそれに続き、ぎゃくにフランスが  

もっとも国家中心であるのに対し、ドイツがそれに続く。各法系の  

内部における国による違いも大きいが、法的起源説はそれを無視し  

ている53。   

結論として、Reitzはコモンローと大陸法との違いを認めるもの  

の、そこからコモンローの優位を導くことをしない。他方で法的起  

源説も、La Portaet al．（2008）では、従来の見解を軟化させ、法  

的起源は運命ではなく、変更可能であるとするほか、市場中心主義  

は通常の経済状況で通用するが、世界大戦や大恐慌が発生したとき  

は、国家介入主義が勝るとする。Reitzの政治経済的研究は、異な  

る法系間における相互理解の助長を促すものであり、La Porta et  

al．（2008）もその方向をめざしているように思われる封。   

なお、The AmericanJournalofCompartive Law誌の57巻4  

号には、そのほか、ピッツバーグ大学の比較法学者Curranによる  

52 LaPortaetal．．s岬ranOt50，286．  

53 Reitzはここで、コモンロー法系に属するニュージーランドに触れている。   

ニュージーランドは、19世紀後半より国家中心になっているとされる。Reitz．   

∫岬r（】nOte49，860．  

54Ibid．862；LaPortaetal．，S岬ranOte50．326f．  
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「比較法と法的起源説」と題する論稿が掲載されているが55、これ  

はMichaelsの問題提起に正面から答えたものではなく、かつ私には  

理解困難なところが多いので、ここではその紹介を省略し、代わり  

に最近ドイツで公表されたLiederの批判の紹介をして、この章を閉  

じたい。  

（4）Liederの批判   

法的起源説に対する比較法学者による最も新しい本格的な批判  

は、ドイツの若手研究者Liederによる「法的起源と経験的比較法」  

と題する論文である56。この論文は、内容が充実しているだけでな  

く、執筆者がドイツの利益を代表しているので、ここで取り上げた  

い。   

Liederは、法的起源説について、その内容と最近までの発展を跡  

付けた後、詳細な批判を試みている。しかし、ここでは比較法の側  

からなされた批判にしぼって紹介したい（241－256、数字は本論稿  

の頁数。以下同じ）。まず、法系分類についてであるが、Liederも、  

法的起源説の出発点である、コモンローと大陸法の区別という精密  

な2分論を疑わしいとする。とくに、特定の国家をどこに入れるか  

は、困難な問題である。その例として、日本の会社法をあげる。さ  

らに両者については、最近の収敷現象があてはまる。  

55 Vivian Grosswald Curran，Comparative Law andthe Lega10rigins Thesis，   

57A椚JCpmクエ863－876（2009）．なおCurranは、法学以外の領域についても造   

詣が深い比較法学者であり、引用頻度の多い論文として、CulturalImmersion，   

Di＃erence andCategoriesinU．S．ComparativeLaw，46AmJCompL43（1998）   

があるほか、ユニークな比較法教材として、Co叩αrαかeエdWJA〃J〃佃血c血〃，   

Durham：Car01inaAcademicPress．2002が刊行されている。  

56 Lieder，SuPra nOte32．Liederは、ハーバード大学のLL．M．をへて、ニューヨ   

ーク州で弁護士資格をとった後、現在はイエーナ大学の民法講座の研究協力者   

である（法学博士）。なお、この論文のタイトルは「法的起源と経験的比較   

法」となっているが、Liederにとって、「経験的比較法」は「法的起源説」の   

上位概念であり、経験的比較法として、ほかに「法とファイナンス」および   

「法と経済学」が考えられている。Lieder．s岬ranOte32，228－231．  
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つぎに、コモンローにおける裁判官と法の創造の意義についてで  

あるが、コモンローが大陸法よりも、法の発見と創造において勝っ  

ているとはいえない。最近は、大陸法の裁判官のほうがヨリ自由で  

あるといわれる（とくに信義則の活用）。他方、コモンローでは、  

株式市場法の領域で、裁判官法のほか、制定法や行政親制が大きな  

役割を果たすようになった（とくにオバマ政権下）。さらに、コモ  

ンローの裁判官がその強さを発揮できる場面でも、大陸法の裁判官  

に勝るわけでもない（英米の裁判官が投資者や少数株主のために判  

断を下すとは限らない。ぎゃくに、アメリカの判例は、会社法の領  

域で、取締役や大株主に味方する傾向がある）。   

第3に、各国とも、休みなしに経済法の改革が行われている。し  

たがって、大陸法は、コモンローに比べ適応能力が乏しいという  

テーゼも説得力が無い。とくにドイツでは1965年以来、株式・資  

本市場法について数多くの法改革が行われた（詳細は省略）。制  

定法による改革には、判例法によるよりも優れた点が多い。他方、  

判例においても、企業・資本市場法に管轄をもつ連邦最高裁判所  

（BGH）の民事2部の法創造的活躍が注目される（ここでも詳細  

は省略）。とりわけそこでは、民法826条（故意に良俗に反する不  

法行為）が一般条項として活用され、このため、制定法主義と判例  

法主義の収欽がここでも正当である。   

つづいてLiederは、法的起源説の提起した種々の問題について私  

見を述べている（256－263）。まず、法が先か経済が先かという問  

題に関しては、法と資本市場の発展については相互の影響が見ら  

れるとする。つぎに、法の役割には限界があり、たとえば丘duciary  

dutiesはコモンロー諸国でも株主保護には十分ではないし、他方、  

日本、韓国、中国は、法の発展が不十分でも経済大国となったとす  

る。さらに一国の経済政策をきめるためには、法以外の種々の要素  

57 LaPortaetal”∫LJPTanOte50，321圧．  
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が大きな役割を果たしているとされる。   

La Porta et al．も最近の論稿において、コモンローと大陸法の違  

いの生ずる理由を、コモンロー諸国が経済政策の基礎を市場の自由  

に求めるのに対し、大陸法諸国は国家の介入に求めるとする57。こ  

の立場に立てば、法制度と経済、政治、文化との関連性を認めざる  

を得なくなる。しかしそうなると、量的比較方法には限られた効用  

が認められるに過ぎないことになる。   

終わりのほうは、いささかごちゃごちゃしたが、以上でLieder  

の論稿の紹介を終えたことにし、最後に結論について要約したい  

（263f．）。   

「経験的比較法の方法は革新力を持ち、新たな研究の視点を開い  

た。しかし、数量的比較方法は、唯一の研究方法としては否定され  

るべきである。その決定的弱点は、一つの法秩序の複合体を、法の  

コード化の方法で表現することはできないということにある。いず  

れにせよ、コモンローの大陸法に対する優位から出発する法的起源  

説の基本テーゼは、経験的にも、また理論的にも否定されるべきで  

ある。両法系の収赦と、最近共通に展開された数多くの法発展（と  

くにドイツ）が、法的起源説に対抗している。それでもなお残存し  

ている西欧世界の発展した工業国家のあいだの差異は、法外の要素  

によって説明される。といっても、資本市場の発展に対する法規走  

の質が非常に重要なことは否定できない。法の質はすべてを決定す  

る要素ではなく、複合した全体システムの数多くの要素のひとつな  

のである。発達した資本市場とコーポレート・ガバナンスの構造に  

ついてのこれからの研究については、各方面の研究分野の協働が必  

要であるが、そのなかで、比較法学者はまず伝来的な質的比較方法  

を利用すべきであり、ついで補充的に、経験的比較法の近代的方法  

を、それがその研究対象においてヨリ効果的であるときに限り、利  

用すべきである。」   

以上のようにLiederは、他の比較法学者の批判に比べると、法的  

起源説に対する評価が比較的低い。基本的には、従来の伝統的比較  
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法の立場に立っているからであろう（もちろん、そのなかでは革新  

的というべきであろう）。これがドイツで支配的な見解かどうかは、  

今後を待ちたい㌔  

Ⅳ おわりに   

本稿は、ここ十数年来、ひろく世界的に注目されているにもかかわ  

らず、伝続的比較法学者によって無視されていた法的起源説につい  

て、その内容の概要と、最近ようやく比較法学者によってなされる  

ようになった批判の概要を、紹介することを目的とするものである。  

私自身は、この論争に加わる意思も能力も無いので、以下感想めい  

たことを述べることで、本稿を閉じたい。  

（1）法的起源説が伝統的比較法に投げかけた問題に対し、比較法  

学者の受け取り方にはニュアンスの差はあるものの、おおよその反  

応は、①法的起源説は比較法に取って代わるものではない、⑦しか  

し、それは捨て去るべきものではない、（卦計量的経済学は今後の比  

較法の発展にとって有用であり、比較法学者は経済学者と協働すべ  

きである、というものである。私もこの見解にとくに異論は無い。  

（2）法と経済の関係については、以前より種々の見解があったが、  

法的起源説は、法は経済の発展にとって重要であることを改めて強  

調した。それが、発展途上国や体制転換国の経済改革に対する立法  

の重要性を認識させた点は、見逃せない。しかし、この点について  

は批判も強い。やはり、両者はたがいに影響しあいながら発展する  

と見るべきであろう。  

58 ドイツ人によって書かれた批判のうち、世銀のDoingBusinessレポpトを厳   

しく批判した論稲として、ChristophA．Kern．DieDoingTBusiness－Reportsder   

Weltbank－fragwtlrdige Quant沌zierung rechtlicher Qualiほt？Juriste17ヱeitullg   

2009，498－504がある。  
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（3）これまでの比較法は、一国や、せいぜい数国を対象として行  

われてきた。これに対し法的起源説は、数量的方法を用いることで、  

全世界の国を対象とすることができた。もちろん、そこには限界が  

あり、伝統的比較法学者からは批判が強いが、当初の弱点も次第に  

克服されつつあるので、比較法に対するその意義は大きい。それで  

もこの方法では、制定法や各種の規制が中心にならざるを得ず、法  

外の諸要素も対象とすべきであると主張する最近の質的比較法の側  

からの批判は免れない。  

（4）問題はその先にある。法的起源説は、たとえば各国の投資者  

保護の程度について、諸国間の違いを明らかにするだけではなく、  

比較法の領域で20世紀後半の世界を風靡した法系論と関係せしめた。  

そして、世界の法系をコモンローと大陸法（シビルロー）に大別し、  

さらに大陸法をフランス・ドイツ・スカンジナビア法群に3分し、  

投資者の保護や、さらにヨリー般的に経済の成長について、どの法  

系が優れているかについてまで論じた。私のように、長年法系論と  

取り組んできた者にとっては、これはうれしいことでもあるが、法  

系論は1980年代ころから、比較法学者のあいだで批判が強くなって  

いることを考えると、複雑な心境とならざるをえない。   

とりわけ問題なのは、法的起源説が当然の前提とするコモンロー  

と大陸法の2分論である。もちろんこの点については、今日の比較  

法学者のあいだでも見解が分かれているが59、一方では同法系はし  

だいに収赦しつつあり、また（日本を含め）多くの国が今日どちら  

の法系に属するか判定が困難な場合も多い。とくに法的起源説が  

主に対象としている商法や倒産法の領域は、ローマ法の影響が少な  

く、それだけもともと両者の対立は深刻でなく、他方、この分野で  

は、今日両者の相互影響が強い（日本の第2次世界大戦後の会社法  

や倒産法制の改革を見よ）。したがって、法的起源説の今後にとっ  

59 五十嵐・前掲注28，224頁注71）参照。  
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て、その基礎として法系論を維持できるかどうか疑わしい。   

さらに法的起源説は、伝統的比較法学者による法系論に全面的に  

従っているわけでもなく、イスラーム法系、ヒンドゥー法系、東ア  

ジア法系などの非西欧法系の独自性を認めない。法的起源説が扱う  

領域では、これら非西欧法系諸国法の独自性が乏しいというのが、  

その理由のひとつであるが、すべての非西欧諸国の法を、それぞれ  

の起源だけで位置づけることは困難であり、将来における修正が必  

要であろう。  

（5）法的起源説はさらに世界の各国を法系に分けるだけでなく、  

投資者保護や経済成長にとってどの法系が優れているかを、数量的  

方法で明らかにした。これが法的起源説が世界的な成功を収めた理  

由であり、また低く位置づけられたフランスなどから反論を招いた  

原因でもある。従来の比較法では、各国間の優劣の判定については  

消極的であったが、Zweigertなど積極的な論者もおり、今後の比  

較法学に影響するところが多い。さらに前述のように、最近の法的  

起源説は、両法系の違いの根本を、コモンローの市場中心主義に対  

し、大陸法の国家介入主義に求め、経済が順調に推移しているとき  

は、市場中心主義がべターであるが、世界大戦や大恐慌のような混  

乱時には国家の介入が必要であるとしている60。この見解が正しい  

かどうかは、私には判定が困難であるが、一つの見解として注目に  

催すると思われる。  

60 LaPortaet al．，SuPra nOte50．327．この論文の公表された2008年の秋に、世   

界は同時的金融危機に見舞われ、各国で金融市場に対する国家の規制が強化さ   

れた。これが一過性的なものかどうか将来を見守りたい。  
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