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抵
触
法
と

外
人
法
と
の

関
係
再
考

-
動
態
的
抵
触
法
理

論
へ

の

出
発
点
と

し
て

の

静
態
的

抵
触
法
理

論

1

妹

場

準

一

｢

外
人

法
+

と
い

え

ば
､

外
国
人

(

法
人

を

含
む
)

の

私
的
権
利
享
有

(

1
)

に

関
す
る

実
質
法
の

こ

と

を
､

意
味
す
る
の

が

通
例
で

あ

る
｡

い

い

か

え

ヽ

ヽ

(

2
)

れ

ば
､

｢

外
国
的
要
素
を

有
す
る

内
国
事

項
規
定
+

の

部
分
集
合
で

あ

る
｡

い

さ

さ
か

羊
頭
狗
肉
の

感
が

し

な
い

で

も

な
い

が
､

本
稿
で

は
､

よ

り

広

く

｢

外
事
法
+

･

さ

ら
に

は

｢

渉
外
法
+

を
､

考
察
の

対

象
と

し

た

い
｡

っ

ま

り
､

｢

渉
外
的
要
素
を

含
む

事
態
の

処
理
の

た
め

定
立
さ

れ

た

内

国

実
質
法
の

集
合
+

と
､

あ

ら

ゆ
る

種
類
の

抵
触
法
と

の

関

係
を

検
討
す
る

こ

と
に

よ

り
､

右
の

意
味
の

｢

渉
外
実
質
法
+

が

内
国
法
秩
序
に

占
め
る

地
位
を

明
ら

か

に

す
る
の

が
､

本
稿
の

目
的
で

あ

る
｡

な

お
､

右
に

い

う

｢

渉
外
実
質
法
+

は
､

渉
外
的
要
素
を

含
む

事
態
の

処
理
の

た

め
､

我
国

の

裁
判
所
で

問
題
に

さ

れ

る
か

ぎ

り

に

お
い

て
､

我

国
の

裁
判
所
に

お

け

る

判
断
の

基
準
と

し
て
､

そ
の

目
的
の

た

め

に

わ

ざ

わ

ざ

定
立
さ
れ

た

も

の

で

あ

る
｡

そ
の

意
味
で
､

内
国
の

｢

固
有
法

源
た
る
+

渉
外
実
質
法
と
､

こ

れ

を

呼
ぶ
こ

と
が

許
さ

れ

よ

う
｡

そ

れ

ほ
､

一

般
に
､

外
国
法
秩
序
か

ら

借
用
さ

れ
て

き

た

も
の

で

は

な
い

｡

他
の

目

的
の

た

め
､

つ

ま
り

純
粋

舶

に

国
内
的
な

事
態
の

処
理
の

た

め
､

定
立
せ

ら

れ

た

内
国
実
質
法
を
､

渉

(

3
)

外
的
要
素
を

含
む

事
態
の

処
理

に
､

借

用
し
て

い

る

も

の

で

も

な

い

｡

｢

固
有
の
+

と

い

う
の

は
､

こ

う
し

た

わ

け

だ
か

ら
で

あ

る
｡

右
の

よ

う

な

法
規
の

集
合
を
､

便
宜
上

｢

外

事
法
+

と
､

本
稿
で

は

呼
ぶ
こ

と

に

し

よ
･

つ
｡

｢

外
人

法
+

な

ら

ぬ

｢

外
事
法
+

を

考
証
の

対

象
と

し

よ

う
と

す
る

態

度
の

背
後
に

は
､

つ

ぎ
の

二

つ

の

点
に

関
す
る

問

題
意

識
が

潜
ん

で

い

る
｡

第
一

に

は
､

固
有
法
汝
た

る

内
国
の

渉
外
実
質
法
は
､

外
国
人
の

権

利
享
有
に

関
す
る

も
の

に

止

ら

ず
､

よ

り

重
安
な

事
項
の

規
制
を

目
的
と

す
る

も
の

が

多
い

こ

と
｡

し

か

も

そ

の

多
く

は

従
来
の

｢

私
汝
+

の

領
域

(

4
)

に

は

属
さ

な
い

こ

と
｡

｢

外
人

法
+

と
い

う
記
号
に

付
せ

ら
れ

て

き

た

伝

統
的
意
味
が
､

こ

の

記
号
を

右
の

よ

う
な

も
の

ま
で

に

対
し

て

も

包
括
的

に

使
用
す
る

こ

と

を
､

不

適
当
と

す
る
こ

と
｡

さ

ら

に
､

現
下
の

状
勢
は
､

｢

外
事
法
+

に

は

ひ

と

し

く

入
る

も
の

の

｢

外
人

法
+

に

は

属
さ

な
い

法

規
群
の

地

位
の

確
定
を
､

要
求
し
て

い

る

こ

と
｡

第
二

に

は
､

｢

外
人

法
+

と

抵
触
法
と

の

関

係
の

分
析
は
､

そ

の

ま

ま

｢

外

事
法
+

と

低
触
法
と

の

関
係
の

問
題
に

置
き

代
え

う
る

こ

と
｡

こ

の

二

点
で

あ

る
｡

こ

れ

ま

で

の

議
論
が
｢

外
人
法
+

と

抵
触
法
と

の

関
係
の

み
に

集
中
さ

れ
て

き

た

た

め
､

以

下
の

論
述
も
こ

の

点
に

比
重
が

か

か

る

の

は

止

む

を

え

な
い
｡

け

れ

ど

も
､

筆
者
は
つ

ね
に
､

よ

り

広
く

｢

外
事
法
+

と
の

関
係
と
い

う
眼
で

再

検
討
し
て

い

る
､

と
い

う
こ

と

を

付

言
し
て

お
こ

う
｡

(

1
)

跡
部

『

国

際
私

法

論
』

(

上
)

二

八

三

～

四
､

一

七
以

下
､

こ

と
に

二

三
｡

江

川

『

国

際
私

法
』

(

有

斐

関

金

香
)

二
一

六
｡

上

川

_

一



( 49 ) 研 究 ノ ー ト

『

国

際

私
法

講
義
要

綱
』

二
､

三

四
｡

山
田

(

繚
)

『

国

際
私

法
』

一

〇

八
､

一

〇

九
､

三

〇
｡

参
照

実
方

『

国

際

私

法

概

論
』

七
､

一

二
｡

(

2
)

参
照

芙

方
･

前

掲

書
一

二
､

二

四

八
-

九
｡

(

3
)

こ

こ

で

は
､

内

外

法

秩

序

よ

り
の

借
用

関

係
が

存

在

す
る
｡

こ

の

過

程
を
へ

て

構
成

さ

れ

る

判
断

基

準

は
､

本

文
に

い

う

｢

固
有

改

源
+

に

対
し

て
､

｢

借
用

法

政
+

と

呼
ば

れ

る
｡

(

4
)

問
題
を

渉
外

契
約
の

分

野
に

限
っ

て

も
､

つ

ぎ
の

ご

と
き

関

係

法

令
を

指
摘
し

う
る
｡

外

国

為

替
お

よ

び

外

国

貿
易
管
理

迭
､

輸

出

貿
易

管
理

令
､

輸
入

貿

易

管
理

令
､

外

国

為
替

管
理

令
､

外

国

為

替

資
産
特

別

会

計

海
､

外

資
に

関

す
る

法

律
､

外

国

人
の

財
産
取

得
に

関
す
る

政

令
｡

独

占

禁
止

法
､

輸

出
入

取

引

法
､

輸
出
水

産

業
の

振

興
に

関
す
る

法

律
､

軽
機

械
の

輸
出
の

振

興
に

関
す
る

法
律
｡

そ
の

他
､

多
数
の

法
令
が
､

輸
出
振

興
･

財
政
･

警
察
上
の

目

的

か

ら

定

立

さ

れ

て

い

る
｡

こ

れ

ら
は
､

そ
の

人

的
･

事
項
的

通

用

範

囲
か

ら

み

て
､

｢

外

人

法
+

と

著
し

く

異
な

る

も
の

で

あ
る
｡

け
れ

ど

も
､

従

来
の

学

説
が
､

す
で

に
､

外

国
法

人

に

対

す
る

監

督
的

規
定
､

外
国

金

銭

債

務
の

代

用

給
付

あ

る

い

は

換
算
に

関

す
る

規
定
(

那

㌘

娘

㌫

鮎
こ
､

さ

ら
に

は

公

法
上

の

事

項
に

関

す

る

規
定
､

な
ど

を

｢

外

人

法
+

と

し
て

把

え
て

い

る

点

は
､

お

よ

そ
､

内

国
の

固

有

法

渡
た

る

渉

外

実

質
法

を

包

括

的
に

｢

外

事
法
+

と

し
て

考

証

す
る

志

向

を
､

好

意
的
に

示

し
て

い

る

も

の

と

考
え

ら

れ

な

い

で

あ

ろ

う

か
｡

参
照

久

保

『

国

際

私

法

概

論
』

一

〇
､

実
方
･

前

掲

書
二

四

一
r

一
熊

八

～

九
｡

外
人

法
が
､

こ

れ

ま
で
､

問
題
に

さ

れ

た
の

は
､

主
と
し

て

つ

ぎ

の

二

点
に

お
い

て

で
､

あ
っ

た
｡

国
際
私
法
学
の

研
究
領
域
劃
定
､

お

よ

ぴ
､

(

5
)

同
法
と

国
際
私
法
と
の

関
係
､

に

つ

い

て

で

あ

る
｡

本
稿
の

分
析
対

象
た

る

あ

と
の

点
に

関
し
て

い

え

ば
､

現
在
の

定

説
は

左
の

と
お

り
で

あ

る
｡

｢

(

我

国
の

)

外
人

法
は
､

(

我

国
の

)

抵
触
規
定
適
用
の

結
果
と

し

て

適
用
さ

れ

る

も
の

で

あ
っ

て
､

抵
触
規
定
に

対

す

る

関

係
に

お

い

て

は
､

他
の

実

質
法
一

般
と

異
な
る

と
こ

ろ

は

な
い
｡

+

し

た
が

っ

て

｢

(

我

国
の

)

外
人

法
は

通
常
､

(

我

国
の
)

抵
触
規
定
に

よ
っ

て

内
国
法
が

適

(

6
)

用
せ

ら

る
ぺ

き

場
合
に
､

は

じ
め

て

そ

の

適
用
を

み

る

も
の

で

あ

る
｡

+

と

は

い

え
､

現
実
の

適
用
過
程
に

お

い

て
､

外
人

法
が

抵
触
法
に

先
ん

じ

て

考
慮
さ

れ

る

事
実
を
､

各
論
者
は

看
過
し

て

は
い

な
い

｡

た
だ
､

そ

れ

(

7
)

は

｢

単
に

事
実
上
の

問
題
+

と
さ

れ

る

だ

け
で

あ

る
｡

要
す
る

に
､

外
人

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

法
は
､

事
実
上
､

国
際
私
怨
に

先
行
す
る

が
､

論
理

上

は
､

国
際
私
法
が

(

8
)

先
行
す
る
､

と
い

う
こ

と
に

な
る
｡

こ

の

通

説
の

帰
結
が
､

重

大
な
あ

い

ま
い

さ

を

潜
め
て

い

る

点
に
､

注

意
を

喚
起
し

た
い

｡

論
理
上

先
行
す
る

と
い

わ

れ

る

抵
触
法
と
は
一

体
な

に

か
､

も

し

そ

れ
が

国
際
私
法
だ

と

す
れ

ば
､

国
際

私
法
が

外
人

法
に

論

理
上

先
行
す
る

と
い

う
の

は

正

し
い

か
｡

ま

ず
､

第
一

の

点
か

ら

分
析
を

始
め
て

い

こ

う
｡

(

5
)

｢

関

係
+

と

は

多
義

な

記

号
で

あ

る
｡

古

く

問
題
と

さ

れ

た

の

は
､

国

際
私

法
の

法

律

的

機

能
の

側

面
か

ら

み

た
､

国

際

私

法
と

外

人

法

と
の

｢

関

係
+

で

あ
っ

た
｡

山

口

博
士
の

外

国

法

編

入

説
に

卸

す
る
､

跡
部

博

士
の

批

判
に

お

い

て

で

あ

る
｡

参
照

山
口

『

日

本
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＼

/

国

際

私

法

論
』

上

(

五

版
)

六

七

～

八
､

跡

部

｢

衝

突

規
則
と

私

法

と
の

関

係
+

『

法

学

論

叢
』

一

八

巻
一

五

九
､

一

六
三

～

七
二
､

同
､

前

掲

書

二

二
｡

(

6
)

江

川
･

前

掲

喜
一

二

七
､

二
一

六
｡

(

カ

γ

コ

内
､

引

用

者
)

同

旨
､

山

田
･

前

掲

喜
一

〇

九
､

実

方
･

前

掲

書
一

二

-
二
二

､

一

二

〇
､

久
保

『

国

際

私

法
』

(

有

信

堂
)

三

四
｡

参
照

折
茂

『

国

際

私

法
』

(

各

論
)

二

七
｡

(

7
)

江

川
･

前

掲

書
一

二

四
､

山
田
･

前
掲

書
一

〇

九
､

実

方
･

前

掲

書
一

二

〇
､

一

二
｡

(

8
)

山
田
･

前
掲

書
一

一

〇
｡

川

上
･

前
掲
書
三

四
の

論

述
は
､

こ

の

事

実
上

の

点

の

み

を

把

え

て

の

も
の

と
､

推
測
さ

れ

る
｡

前
述
の

通
説
が
､

我
が

国
の

定
説
と

な
っ

た
の

は
､

我
が

国
際
私
法

学

史
上
の
一

つ

の

メ

ル

ク

マ

ー

ル

た

る
､

跡
部
･

江

川
論
争
に

お

け

る
､

江

(

9
)

川
教
授
の

学
問
的
勝
利
を

契
機
と

す
る
｡

し

た
が

っ

て
､

こ

の

時
に

な

さ

れ
た

江

川
教
授
の

論
述
を

再
検

討
す
る

こ

と
か

ら

始
め

ね

ば

な

る

ま
い
｡

江

川
教
授
は
､

内

国
実
質
法
上
の

権
利
と

外
国

実

質

法
上

の

そ

れ

と

を
､

明

快
に

区

別
さ

れ

る

と
こ

ろ
か

ら

出
発
し
､

理

論
上
､

国
際
私
法
が

外
人

法
の

前

提
で

あ

る

と
､

結
ば

れ

る
｡

す
な

わ

ち
､

｢

…

…

如
何
な
る

私

権
が

我

国
の

実

質
法
に

依
っ

て

付

与
せ

ら

る
ぺ

き

権
利
で

あ

り

如
何
な

る

私
権
が

外
国
の

実
質
故
に

依
っ

て

付
与

せ

ら

る
べ

き

権
利
で

あ
る

か

は

実

質
法
自
体
に
､

従
っ

て

(

外
人

法
に
)

=

‥

‥

明
言
せ
ざ

る

所
で

あ

る

か

ら
､

此

の

問
題
を

決
定
す
る

が

為
に

も

亦
内
外
諸
国
の

実
質
法
の

適
用
区

域
を

(

カ

ツ

コ

内
お

ょ

び

傍
点
､

引

用
者
)

｢

‥

…

由
論
上

よ

り

言
へ

ば
､

衝

力

突
規
則
を

度
外
視
し

て

は

我

民

法
の

支
配
管
轄
に

属
す
ぺ

き

当
然
の

範
囲

を

知
る

こ

と

が

出
来
な
い

…
=

+

し

た
が

っ

て

｢

民

法
第
二

条
の

規
定
に

予
想
せ

る

私
権
も

亦
外
国
人
が

我
国
に

於
て

保
護
せ

ら
る
べ

き
一

切
の

私

権
を

包
含
す
る

に

あ

ら

ず
し
て

唯
我
が

実
質
法
に

依
っ

て

付
与
せ

ら

る
ぺ

き

私
権
を

意
味
す
る

に

過
ぎ

ざ

る

も
の

で

あ
る
=

…
･

+

｢
･

…
‥

そ
の

所
謂
､

私
権
た

る

や

唯
我
が

主

権
の

支
配
管
轄
に

属
す
る

権
利
即
ち

我
国
の

実
質

法
に

依
る

べ

き

権
利
の

み

を

意
味
す
る

も
の

で

あ
っ

て

外
国
主

権
の

支
配

管
轄
に

属
す
る

権
利
即
ち

外
国
の

実
質
法
に

依
る
ぺ

き

権
利
を

包
含
す
る

(

10
)

も
の

と

解

釈
し

得
ぺ

か

ら
ざ

る

こ

と

…
‥

+

に

な

る
｡

こ

の

よ

う
な

議
論

の

基
礎
と

な
っ

て

い

る
の

は
､

つ

ぎ

の

ご

と

き
､

国
際
私
法
に

対

す
る

根

本
的
認
識
で

あ

る
こ

と
､

明
白
で

あ

る
｡

す
な

わ

ち
､

内
外
私
法
の

適
用

区

域
を

定
め

た

法
例
第
三

条
以

下
の

い

わ

ゆ

る

衝
突
規
則
は
､

民
法
･

商

法
等
の

実

質
法
に

対

す
る

絵
則
の

位

置
を

占
め

る

規
定
で

あ
り
､

渉
外
的

法
律
関
係
に

適
用
せ

ら
る

ぺ

き

の

み

な

ら

ず
､

理

論
上

一
切

の

私
法
的
法

律
関
係
に

適
用
さ

る
べ

き

も
の

で

あ

り
､

民

法
･

商
法
等
の

実
質
法
は
こ

の

規
定
に

よ
っ

て

初
め

て

そ
の

適
用
範
囲
を

明

ら
か

に

す
る
こ

と
が

出
来

(

u
)

る
=
･

…
と

い

う
点
で

あ

る
｡

外
国
人
の

土

地

所
有
権
享
有
問
題
と
い

う
具

体
例
に

そ

く

し

て

い

え

ば
､

｢

…

…
こ

の

場
合
に

は

民

法
第
二

条

と

外

国

人
土

地

法
の

規
定
と
に

徹
し
て

直
ち
に

之
を

知
る

こ

と

を

得
る

が

故
に

何

等
衝
突
規
則
に

関
係
す

る

所
な
き

が

如
く

見
る
｡

理

論
上

よ

り

言
へ

ば

我

領
土

内
に

在
る

土

地

所
有
権
の

享
有
如
何
は

専
ら

我
国
の

実
質
法
の

み

に

定
む

る

国
際
私

法
即
ち

衝
突
規
則
に

依
っ

て

先
ず
其
の

権
利
を

支
配
す
べ

き

法
律
は

内
外
何
れ

の

実
質
法
な

る

か

を

決
定
せ

ね
ば

な

ら
な
い

…

…
+

`

従
っ

て

之
を

決
定
す
べ

き

も
の

と

す
る

法
例
第
十
条
の

適
用
の

結
果
た

る

(

12
)

に

過
ぎ

な
い
+

(

傍
点
､

引

用

者
)

と

い

う
こ

と
に

な

ろ

う
｡

一
也

‥

坤
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右
の

引
用
文
中
傍
点
の

個
所
お

よ

び

教

授
の

国
際
私
法
に

対

す
る

基
本

的
理

解
に

注
目

す
れ

ば
､

筆
者
が

前
節
に

お

い

て

提
示

し

た

問
題
に

関
す

る
､

江

川
教
授
の

解
答
は

自
明
で

あ

ろ

う
｡

外
人

法
適
用
の

理

論
的
前
提

と

な
る
ぺ

き

抵
触
法
と

は

国
際
私
法
で

あ

る
｡

国
際
私
法
は
､

渉
外
的
事

態
処
理
の

た

め
の

実
質
法
の

み

な

ら

ず
､

純
粋
に

国
内
的
な

事
態
の

処
理

の

た

め

定
立
せ

ら
れ

た

内
国
の

固
有
法
源
た

る

民

法
･

商

法
に

対

し

て

も
､

強
制
法
源
性
を

付
与

す
る

と
い

う
､

法
律
的
機
能
を

も
つ

か

ら
で

あ

(

13
)

る
｡

こ

れ
が

解
答
で

あ

る
｡

そ
こ

で

は
､

外
人

法
が

固
有
法
漁
た

る

外
事

法
の

部
分
集
合
で

あ

る

こ

と

は
､

看
過
さ

れ
て

い

な
い

｡

ま
た

国
際
私
法

が
､

渉
外
的
事
態
処
理
の

た

め

の

実
質
的
判
断
を
､

内
外
の

法
秩
序
か

ら

借
用
す
る

関
係
を

規
律
す
る

こ

と

も

認
め

ら

れ
て

い

る
｡

け
れ

ど

も
､

国

際
私
法
が
､

ひ

と

し

く
､

固
有
法

源
と

借

用
法
渡
そ
の

双

方
に

つ

き
､

強

制
法
漁
性
を

付
与
す
る

も

の

と
､

理

解
さ

れ
て

い

る

点
に
､

疑
念
が

残
ろ

(

1 4
)

う
｡

純
粋
に

国
内
的
な

事
態
処
理
の

た

め
の

実
質
的
判
断
基
準
に

対

す
る

強
制
法
源
性
付

与
の

機
能
を

も
､

同
時
に

も
た

せ

て

い

る

点
も
､

同
様
の

(

1 5
)

疑
問
を

ま
ぬ

か

れ

え

な
い

｡

一

国
の

法
秩
序
に

関
す
る
､

規
範
科
学
的
分

析
･

こ

れ

を

基
礎
と

す
る

抵
触
法
の

静
態
的
一

般
理

論
が
､

要
求
さ

れ

る

ゆ

え
ん

で

あ
る
｡

(

9
)

跡
部

『

法

学

論
叢
』

一

八

巻
一

五

九
､

江
川

｢

衝
突

規

則

と

私

法
と
の

関

係
に

対

す

る

卑

見
+

『

法

学

協

会

推

誌
』

四

五

巻
一

八

七

五
｡

両
者

間

に

争

わ

れ

た

の

は
､

国

際

私

法
と

外
人

法
と
の

関

係
に

止

ら

な
い

｡

法

性

決

定
の

基

準

如

何
の

問

題
が
､

も

う
一

つ

の

重

要

な

争
点

で

あ
っ

た
｡

法

廷

地

実

質
法

説

(

跡
部
)

と

準
拠

実

質
法

説

(

江

川
)

と

が

対

立

し
た

の

で

あ

る
｡

参
照

跡

部
･

前

掲

論
文
一

幹

←

七
二

以

下
､

江

川
･

前

掲

論

文
一

八

八

四

以

下
｡

(

10
)

江

川
･

前

掲

論

文
一

八

七

六

～

七
､

一

八

八
二
､

一

八

七

九
｡

(

1 1
)

江

川
･

前

掲

論

文
一

八

七

六
､

同

｢

国

際

私

法
に

於

け
る

法

律

関

係
の

性

質
決

定
+

『

国

際
法

外

交

凝

議
』

二

六

巻

四

四
五
､

四

六

一

､

四

六
二
｡

同

旨
､

川
上

｢

民

法
の

効

力

範

囲
+

『

国

民

経

済

鹿

誌
』

七

四

巻

四

〇
五
､

四

〇

七

～

八
､

四
二

八

～
三

〇
｡

(

1 2
)

江

川

『

法

学

協
会

凍

誌
』

四

五

巻
一

八

八
三
｡

(

1 3
)

参

照
､

焼

場

｢

国

際

私

法
の

上

位

性

に

つ

い

て
+

『

一

橋

論

叢
』

四
三

巻
一

一

〇

～
一

｡

(

1 4
)

参
照
､

昧

場

｢

国

際

私

法
の

現

代

的

課

題
+

『

一

橋

論

叢
』

四

四

巻

五

〇

九
｡

(

1 5
)

参
照
､

焼

場
『

一

橋

論

叢
』

四

三

巷
一

一

一

誌
(

2 2
)

｡

G

旨
-

‥

｢
○

訂

廿

○
-

-

t

首
亡

わ
∽

e
t

告
○

芹

-

n
t

e

l

ロ

巴
}

○

ロ

巴

胃
-

d

ふ
ー

∞

い

声
e

O
一

打
e

C
O

亡
H
∽
〉

h

℃

訟
,

ト
ト

ー

ゴ
ロ
.

c

代
.

U
P
什

岩
m

O
-

‥

｢
e

S

t

e

ロ
ト

P

ロ

壬
U

∽

P
O

?

t

ユ
ゴ

巴
e

∽

p
O
t

亡

わ
〓
e

∽

e

n

賢
○
-

〓
n
t

e

→
ロ

p
t
i

O

n

已
p

ユ
d

ふ
ー

り

N

声
e

〇
.

払
e

C
O

仁

詔
､

h

b

応

や
ト
.

-

∞
一

も
っ

と

も
､

本

文
の

点

に

閲

し
､

江

川

教

授

は

攻

説
さ

れ

た

の

で
､

筆

者
の

疑
念
･

批

判
も
､

同

教

授
の

新

説
に

つ

い

て

は
､

あ

た

ら

な

い
､

と
い

え

る

か

も

知
れ

な
い

｡

参
照

江

川

こ
別

掲

書
五
､

溜
池

｢

国

際

私

法
の

概

念
に

つ

い

て
+

『

法

学

論

叢
』

七

〇

巷
Ⅱ

三

七

註

(

4
)

､

四
一

｡

し

か

し
､

国

籍
な

ど
の
､

法

律

関

係
を

構

成

す

る

要

素
の

う

ち

｢

少
な

く
と

も
一

つ

が

他
の

要

素
と

異
な

る

国
に

関

連

を

も
つ

場
合
+

に

は
､

そ
の

法

律

関

係

は

｢

国

際

的

な
法

律
関

係
+

と

な
る
｡

こ

こ

に
､

国
際

私

法
の

仲

介
が

必

要
に

な

り
､

そ
の

法

律

朗
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関

係
は
､

同

法
の

対

象
と

考

え

ら

れ

る
｡

(

江

川
･

前

掲

苔
五
)

と

こ

ろ
が
､

外

人

法

の

規
律

対

象

は
､

ま

さ

に
､

右
の

意

味
に

お

け

る
､

国

際

的
な

法

律
関
係
で

あ

る
｡

と

す
れ

ば
､

内

国
の

固
有
法

渡

た
る

外

人
法

の

通

用
の

論

理

的

前
提
は
､

あ
い

か

わ

ら

ず
国

際
私

法

で

あ

る

こ

と

に

な

る
｡

国

際

私

法

が

渉
外

法
的

抵
触
法
で

あ

り
､

国

内

法

的

抵
触
法

と

は

別

個
の

も
の

で

あ
る

こ

と

は
､

攻

説
に

よ

か

明

確
に

な
っ

た
｡

け

れ

ど

も
､

固
有
法

汲
に

関
す
る

抵
触
法
と
､

借
用

法
源
に

関
す

る

そ

れ

と
の

区

別

は
､

い

ぜ

ん

と

し

て

不

明

確
の

ま

ま

と

り

残
さ

れ

て

い

る

の

で

あ
る
｡

と
は

い

え
､

内

国
の

固
有
法

務
に

つ

い

て

も
､

そ

れ

に

適
用

根

拠
を

与

え
る

何

ら
か

の

適
用

規

範
が

存

在
す
べ

き

こ

と

を

示

唆
さ

れ

た

そ

の

貢
績
は
､

高
く

評

価
さ

れ

ね

ば

な

ら
な
い

｡

さ
て
､

内
国
の

国
有
法

源
が
､

内
国
裁
判
機
関
に

お

い

て
､

強
制
･

あ

る

い

は

任
意
の

法
政
性
を

も
つ

の

は
､

｢

国
法
の

本

来

的

効

力
+

と
い

っ

た
､

形
而
上

学
的
な

根
拠
に

基
づ

く

も
の

で

は

な
い

｡

か

な

ら

ず
､

通

用

規
範
の

介
入

を

要
す
る

こ

と
､

す
で

に
､

別
の

個
所
で
､

論
証
ず
み
で

あ

(

16
)

る
｡

し
た

が
っ

て
､

こ

の

点
は
い

ま

触
れ

ま
い
｡

当
面
の

問
題
た

る
､

外

人
法
と

抵
触
法
と

の
､

規

範
科
学
的
関
係
の

分
析
に
､

議
論
を

集
中
し

よ

う
｡

そ
の

た

め

に

は
､

こ

れ

ま
で

断
片
的
に

公
に

し

て

き

た
､

筆
者
に

よ

る
､

国
法
秩
序
の

静
態
的
分
析
の

シ

ュ

ー

マ

を
､

一

応
､

最
終
的
な

形
で

(

17
)

図
示

し
て

お

く
の

が

便
利
で

あ

ろ

う
｡

最
近
に

な
っ

て
､

公

表
せ

ら

れ

た

類

似
の

シ

ュ

ー

マ

に

お
い

て

も
､

E

R l
･

正

札
が

欠
け

て

い

る
の

は
､

一

般
に
､

固
有
法
源
に

関
す
る

適
用

規
範
の

存
在
を

あ

え
て

討
究
し

な
か
っ

た

従
来
の

理

論
の

欠
点
の

反
映
で

_

規法外渉

適

用

規

範

実

質

規

範

4RE

l

.一tRM

▲

一
R

V

血

l

`M R
き

規法内国

2
RE和瓦

↓
-

一
▲
一

_
一

-
一

●

▲'
l
l
t
l

サ
ー

p
小出一t一RM

固 有法 線 借 用 法 鯨 国 有 法 源 借 用 法 源

← ,
は適 用規範 によ る法薄性付与関 係を示す.

(

柑
)

あ

る
｡

国
際
私
法
を

定
義
し

て

｢

渉
外
的

私

法

関
係

に

た

い

し
､

こ

れ

に

適
用
す

べ

き

法

律
を

内
外
私

法
の

う
ち

か

ら

選
択

指
定
し
､

こ

れ
に

適

用
根

拠
を

与
え
る

法

律
で

あ

る
+

と

す
る

(

19
)

か

ぎ

り
､

国
際
私
法

が

E

軋
の

酔
針
敷
か

に

す

ぎ

な

い

こ

と

が
､

明

白

と

な

ろ

う
｡

第
一

に
､

右
の

定
義
に

よ

れ

ば
､

国

際
私
法
は

渉
外
的
公

法
関
係
を

取
り

扱
わ

∂β

適

用

規

範

実

質

規

準

な
い

C

し
か

し
､

渉

外
的
公
法
関
係
に

つ

い

て

も
､

法
源

性
を

付
与
す
る

機
能
を

も
っ

た
､

渉

外
法
的
通
用
規
範
が

必

要
で

あ

り
､

そ

れ
が

存
在
す
る

こ

と

は
､

近

時
､

学
者
の

注
目
を

あ

び

て

い

る
､

い

わ

ゆ

る

国
際
民

事
訴
訟
法
の

理

論
に

よ

(

2 0
)

っ

て

明
ら

か

で

あ

ろ

う
｡

第
二

に
､

右
の

定
義
の

国
際
私
法
は

渉
外
法
的

ヽ

ヽ

ヽ

(

2 1
)

抵
触
法
の

み

を
､

意
味
す
る

と

さ

れ

る
｡

け
れ

ど

も
､

抵
触
法
自
体
が

適

用
規
範
の

部
分
集
合
で

あ

る

こ

と

を
､

忘
れ

て

は

な

ら

な
い

｡

時
際
法
は



( 5 3 ) 研 究 ノ ー ト

一

E
R l

の

部
分
集
合
た

る

国
内
法
的
抵
触
法
で

あ
る

こ

と
が
､

そ
の
一

例
で

(

22
)

あ

る
｡

ま

た

正

札
に

つ

い

て

い

え

ば
､

M

恥
の

欠
映
､

あ

る

い

は

M

‰

を

設
け

る
こ

と
が

便
宜
上

妥
当
で

な
い

場
合
な

ど

に

お

い

て
､

そ

の

限

度

で
､

抵
触
法
た

ら
ざ

る

渉
外
法
的
適
用
規
範
の

介
入

が

必

要
と

な
る

の

で

あ

る
｡

け

だ

し
､

正

札
と

い

う
渉
外
法
的
通
用
規
範
と

は
､

渉
外
的
事
態

処
理

の

た

め

の

判
断
基
準
の

借
用
関
係
お

よ

ぴ

こ

れ

に

対

す
る

法
源
性
付

(

2 3
)

与
の

機
能
を

も
っ

た
､

規
範
の

集
合
で

あ

る

か

ら

で

あ

る
｡

(

2 4
)

こ

れ

を

別
の

側
面
か

ら
い

え
ば
､

右
の

意
味
の

国
際
私
法
が

上

位
性
を

主
張
し

う
る

の

は
､

M

軋
･

し
か

も
そ

の

部
分
集
合
に

つ

い

て

の

み
で

あ

(

25
)

る
､

と
い

う
こ

と
で

あ
る
｡

こ

こ

ま
で

く
れ

ば
､

外
人
法
を

含
む

外
事
法

の

上

位
法
が

国
際
私
法
で

は

な
い

こ

と
､

多
言
を

要
せ

ず
明

白

と

な

ろ

う
｡

外
事
法
は
､

内
国
の

渉
外
法

的

固

有

法

漁
で

あ

り
､

凹

恥
に

属
す

る
｡

こ

れ

に

法
敵

性
を

付
与
す
る

の

は
､

固
有
法
敵
に

関
す
る

渉
外
法
的

通
用
規
範
た

る

E

R 3

で

あ

る
｡

E

恥
の

み
が
､

外
事
法
そ

し

て

外
人

法
適

用
の

論
理

的
前
提
で

あ

る
｡

す
で

に

認
め

ら

れ
て

い

る

ご

と

く
､

国
際
私

法
は
､

外
人
法
適
用
の
､

事
実
上
の

前
提
で

は

な
い

の

み

な

ら

ず
､

論
理

ヽ

ヽ

ヽ

的
に

旦
別

技
関
係
を
な

す
も

の

で

は

な
い

の

で

あ

る
｡

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

以

上
の

分
析
に

し
た

が

え

ば

｢

外
人

法
は
､

抵
触
規
定
適
用
の

結
果
と

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

し

て

通

用
卓

れ
る

も
の

で

あ
っ

て
､

抵
触

規
定
に

対

す
る

関
係
に

お

い

て

(

26
)

は
､

他
の

実
質
法
一

般
と

異
な

る

と
こ

ろ

は

な
い

｡

+

(

傍

点

引

用

者
)

と

い

う
こ

と

自
体
､

不

正

確
で

は

あ
る

が

誤
り

で

は

な
い

｡

凹

恥
に

属
す
る

外
人

法
に

対

応
す

る
､

E

‰
の

中
に

も

抵
触
法
的
適
用
規

範
が

な
い

と
は

い

え

な
い

か

ら

で

あ

る
｡

難
点
は
､

正

札

と
正

札

と

の

区

別
が

な

さ

れ
て

(

訂
)

い

な
い
､

と
い

う
と
こ

ろ

だ

け
で

あ
る
｡

と
こ

ろ

が
､

論
者
は
､

抵
触
法

_

書

(

出
)

=

国
際
私
法
と

考
え

て

い

る

こ

と
に

注
目

す
れ

ば
､

右
の

論
述
の

誤
り
で

(

29
)

あ

る

こ

と
を

断
言
す
る

こ

と

が

許
さ

れ
よ

う
｡

要
す
る

に
､

内
国
の

渉
外

法
的
固
有
法
源
た

る

外
人

法
適
用
の

論
理

的
前
提
は
､

渉
外
法
的
借
用
法

源
に

関
す

る

国
際
私
法
で

は

な
い

｡

そ

れ

は
､

内
国
の

渉
外
法
的
固
有
法

源
に

関
す
る
､

別

個
の

適
用
規
範
で

あ

る
｡

内
国
の

外
人

法
､

よ

り

広
く

考
え

て

内
国
の

外
事
法
､

こ

れ

ら

は
､

内
国
の

国
際
私
法
適
用
の

結
果
､

内
国
法
が

準
拠
法
と

指
定
さ

れ

て

初
め

て
､

通
用

さ

れ

る

も

の

で

は

な

い

｡

内
国
の

外
事
法
に

特
定
せ

ら

れ

た

要
件
事
実
が

発
生

す
る

全
て

の

場

人
じ

に
､

国

際
私
法
と
い

う
名
の

適
用
規
範
の

仲
介
な

し
に
､

当
然
適
用
せ

ら

れ

る

の

で

あ
る
｡

も

ち

ろ
ん
､

外
事
法
に

対

応
す

る

別
個
の

適
用
規
範

(

3 0
)

が

介
入

す
る
こ

と
､

忘
れ

ら
れ

て

は

な

ら

な
い

｡

問
題
は
､

む
し

ろ
､

内

国
の

固
有
法
源
た

る

外
事
法
と
､

国
際
私
法
を

仲

介
と

し
て

借
用
さ

れ

て

き

た
､

内
外
国
の

M

R l
･

M

払
お

よ

び

外

国
の

M

恥
と
の

調

整
に

あ

ろ

(

呂l
)

1

つ
0

こ

の

よ

う
に

し
て
､

外
人

法
は
､

民

法
･

商
法

等
の

場
合
と

同
様
に
､

内
国
で

定
立

せ

ら

れ

た

固
有
法
敵
に

関
す
る

適
用
規
範
の

存
在
す

ら

意
識

,

､

､

､

(

3 2
し

さ

れ

な

い

ま

ま

に
､

現

実
に

は
､

い

わ

ゆ
る

直
接
適
用
の

外
観
を

と
る
｡

渉
外
的
事
態
の

法
的
処
理
の

現
実
的
プ

ロ

セ

ス

と

し

て

は
､

外
人

法
の

存

在
す
る

限
り

に

お

い

て
､

ま

ず
同
法
の

適
用
に

よ

り
､

つ

い

で

同
法
に

規

定
の

欠
け
る

限
度
に

お
い

て

の

み
､

い

わ

ゆ
る

国
際
私
法
に

従
い
､

借
用

法
敵
を

探
索
し
､

問
題
が

法
的
に

解
決
さ

れ
る

こ

と

に

な

ろ

う
｡

こ

の

点

は
､

内
国
の

固
有
法
源
た

る

実
質
法
的
外
事

法
の

す
ぺ

て

に
､

妥

当

す

る
｡

そ

し
て
､

こ

の

現
実
的
プ
ロ

セ

ス

が
､

理

論
的
に

も

か

な

り
の

根
拠

(

33
)

を

も
つ

も
の

で

あ
る

こ

と
､

前
述
の

通
り
で

あ
る
｡

5 3
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(

1 6
)

妹

場

『

一

橋

論

叢
』

四

四

巻
五

〇

九
､

注

(

3
)

五
一

〇
｡

参

照

溜

池

『

法

羊

論

叢
』

七

〇

巻
Ⅱ
三

四
､

三

五
､

四
一

､

五

六
｡

実

方
･

前
掲

苔
一

､

川

上
･

前
掲

書

四
｡

こ

の

点

は
､

こ

れ

ま
で
､

｢

自
明
の

こ

と
+

と
か

｢

三

権

分
立

制
の

制

度

的
本

質
+

で

あ
る

と

か

と
い

う
､

形

而

上

学

的
な

か

く
れ

み

の

を

用

う

る

こ

と

に

よ

り
､

科
学

的
に

分

析

さ

れ

ず
に

放

置
さ

れ

て

き
た

が
､

遺

憾

な
こ

と
で

あ

る
｡

な
お
､

溜

池
･

前

掲

論

文
三

九
の

論

述
は
､

証

明

不

充

分
で

あ

る
｡

(

1 7
)

焼

場

『

一

橋
論

叢
』

四

四

巻
五

〇

九
の

シ

ュ

ー

マ

に

は
､

固

有

法
源

と

借

用

法

源

と
の

区
別

が
､

図

示

さ

れ

て

い

な
い

｡

(

1 8
)

煉

場

『

一

橋

論

叢
』

四

四

巻
五
一

〇

註

(

3
)

｡

た

だ

し
､

江

川

教

授

は

例

外
で

あ

る
｡

参

照

本

稿

註

(

1 5
)

｡

(

1 9
)

溜

池

『

法

学

論

叢
』

七

〇

巷
Ⅱ

四

六
｡

最

も

新

し
い

定

義
と

し

て
､

こ

れ

を

引

用
し

た
｡

(

2 0
)

枚

挙
に

い

と
ま

が

な
い

の

で
､

比

較
的

最

近

公

表

さ

れ

た
､

示

唆

的

な
､

す

ぐ
れ

た

業

績
の

一

部
の

み

を

左
に

記

そ

う
｡

桑
田

｢

日

華
平

和

条

約
一

〇

条
の

解
釈
､

中

国

人

に

お

け
る

本

国

法
の

適
用

問

題
+

『

ジ

ェ

リ

ス

ト
』

二

〇
三

号

八
三
､

八

四
｡

山

田

｢

外

国

人

の

訴

訟

能

力
+

『

国

際

私

法
の

基
本

問

題
』

所

収
､

四
一

三
､

四
三

三

以

下
｡

○

叫
･

内
e

的
e
-

‥

H
･

吋
･

戸
(
-

漂
○
)

}

♪

阜

訟
¢

e
t

s
e

乎

訟
-

e
t

∽

e

β
.

(

2 1
)

溜

池

『

法

学

論

叢
』

七

〇

巻

Ⅱ
三

九
､

五

五

～

六
｡

参

府

久

保

『

概

論
』

一

〇
､

跡

部
･

前
掲

書
五
二
､

山
口
･

前

掲

書
三
｡

(

2 2
)

焼

場
『

一

橋
論

叢
』

四

四

巻
五

〇

九

註

(

2
)
｡

な

お
､

参

照

A
g
｡
‥

｢
｡

已
｡

｡

こ
i

P
H

･
勺
･

(

-

①

訟
)

か

N

～
い

㌧
E
F

諸
口
N

莞
車

5 4

A

→
→
e

p

江

芳
○

ロ

C
O

ロ

2
0
t

O

巾

｢
p

宅
¢

(
-

宗
N

)

旨
p

(

2 3
)

｢

借

用
+

の

方

法
を

と

る

か

い

な

か

は
､

一

に
､

立

法

上

の

便

宜
･

経

済
か

ら

す
る

立

法

技

術
の

問

題

に

す

ぎ

な

い

｡

O

f
.

A
的
○

小

O

p
･

〔

声

ご
･
一
声

窒
～
¢
い

呂
○

ロ

莞
○
‥

｢

♂

哲
c

覧
訂

告
-

-

p

r
e

g
咋
①

n
e

亡
○

∽

p
P
N

ざ
(

-

¢

笠
)

∞

.
-

¢

い

呂
○

詔
-
-

-

‥

E
-

e

ヨ
e

ロ

こ

d
叶

P
1
.

七

+
.
曾

出

P

(
-

巴
¢
)

岩
～
N
-

-

空

吋
b

己
‥

C
p
→

P
什
t

e

ユ

d
e
-

P
1

.

ワ

(

-

巴
こ

N

-

一
N

山

～
P

そ

し
て
､

こ

れ

が

借

用
法

敵

に

関

す

る

も

の

で

あ
っ

て

固

有
法

源
に

関

す

る

適

用

規

範
で

な
い
､

と

い

う
点

は

言

を

ま
た

な

い
｡

国

内

法

と
の

関

連
で

い

え
ば
､

窮

極

的

規
律

対

象

の

ち
が

い
､

つ

ま

り

渉
外

性
の

な

さ
､

が

全
て

を

語
ろ

う
｡

ま

た
､

渉

外

法
の

範

囲
で

い

え

ば
､

そ

も

そ

も

固

有

法

政

と
し

て

の

外

事

法

の

な
い

と
こ

ろ

に

こ

そ
､

国

際

私

法

そ
の

他
の

渉

外
法

的

通
用

規

範

の

存

在

理

由
が

あ

る

の

で

あ

る
｡

○

巾
.

A
巧
じ

も
ゃ
○

声
い

N

～
∞

い

呂
?

ロ
P
(

さ
ー

○

ワ

已
t
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i
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p
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-
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e
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e
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n
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N
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n
e

‥

呂
p

ロ
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P
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い

ぃ

e
t
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e

ヂ
い

C
F
e

P
t

F

P
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‥

A

ヨ
e

ユ
c

p

n

→
F
e

O

ユ
e

∽

○
巾

C
O

n
巾

ご

皇

○

代

J
p

弓
払

‥

→

訂
旨

声
○
-

e

甲
ロ

P

C
t
-

亡
t

¥

誌

H

篤
く
一

J
.

押
e

く
一

(
-

岩
山

)

レ

芦

少
00

ご

内
p

已
川

ヨ
p

ロ
､

-

n

勺
e

a

詔
O

n

く
.

Z
O

エ
ビ
e

P
∽
t

A
-

ユ
ユ

F
e

H

ロ
〇
.

(

-

漂
N
)

レ

O

N

句
･

N

P

-

い

∞

｢

借

用
+

関

係
の

規

範
科

学

的

説

明

に

っ

い

て

は
､

つ

ぎ

を

参

照
｡

焼

場
『

一

橋

論
叢
』

四
三

巻
一

一

〇
､

注
(

柑
)

(

2 0
)

同

所
｡

た

だ
､

国

際

私
法

の

機

能

に

つ

き
､

少

し

く

付

言
し

て

お

き

た

い

｡

筆

者
は
､

右
の

箇

所
に

お

い

て
､

渉

外

法

的

▲
喝

い

甥
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適
用

規
範
の

部

分

集

合
た

る

国

際

私
法
の

機
能

は
､

渉

外

法

と

し
て

の

法

漁

性
付

与
に

あ
り
､

そ

の

法

海

佐
付

与
の

対

象

と

な
る

も
の

は
､

内

外

国
の

凹

R l

で

あ
る
､

と

述
べ

た
｡

(

こ

の

点
に

関

す

る

筆

者

の

修
正

さ

れ

た

理

論
に

つ

い

て

は
､

後

出

注

(

2 5
)

を

参
照
｡

)

さ

ら

に
､

渉
外
法

的

法

濠
性

付

与
､

と
い

う
一

面
だ

け

を

把

え

て
､

国

際

私
法
の

機
能

は

単
一

で

あ

る
､

と

主

張

し
た
｡

と

こ

ろ

で
､

右
の

意

味
の

機

能
論
､

す
な

わ

ち

法

律

的

機

能

論
､

の

盛
ん

な

イ

タ

リ

ア

の

学

説
で
､

単
一

機
能
説

と
二

重

機

能
説

と
の

分

岐
点
は
､

つ

ぎ

で

あ

る
｡

す
な

わ

ち
､

外

国

準

拠

法
に

対

す
る
､

内

国
に

お

け
る

法

政

性

付

与
の

他
に
､

内

国

法
の

適
用

範
囲

劃

定

を

も

な

す
の

か
､

こ

の

点

で

あ

る
｡

(

こ

う
し

た

問
題

提
示

自
体
の

非

科

学

性

は
､

筆

者
の

立

場
か

ら

見
れ

ば
､

自

明

で

あ

ろ

う
が

…

…
)

O
t
.

A
的
○
‥

O

p
◆

O
i

t
･

畠

～
h

N

”

呂
○

詔
-

-
小
‥

○

や

C

F
-

ひ

～
∞
”

呂
O

n

琶
○
‥

O

p
･

〇
-

t
･

N

N

～
斗
･

桑
田

｢

国

際

私

法
の

機

能
に

つ

い

て
+

『

法

学

新

報
』

六
二

巻
八
七

六

-
七
｡

)

そ
し

て
､

内

国

法
に

対

す
る

適

用

範

囲

劃

定

は
､

国

際

私

法

本

来
の

機

能
で

は

な
い
､

と

す

る

単
一

機
能

静
の

論
拠
は
､

内

国

実

質
法
の

適
用

範
囲

自

体
は

無
制

限
で

あ

り
､

内

国

法
に

法

漁

性

を

付

与

す
る

必

要
は

な
い
､

と

い

う
と

こ

ろ

に

あ

る
｡

(

O

f
･

A
g
O
‥

○

ワ

C

芦

旨
”

呂
O

n
P
0

0
‥

○

ワ

2 .

t
.

-

空
い

民
○

詔
-

-

汀

○

や

○

声

-

叫

-
∞
.

桑
田

『

汝
学

新

報
』

六
二

巻
八
七

八
｡

)

け

れ

ど

も
､

内

国

の

M

R
l

･

M

‰

は

当

然
に

渉

外

法

と
し

て

の

法

政
性
を

も
つ

も
の

で

は

な

く
､

本

来
は

国

内

法

た
る

こ

れ

ら
を

渉
外

法

と

し
て

用
い

る

た

め

に

は
､

あ

ら

た

に

渉

外

法

と

し
て

の
､

法
渡

性
付

与
の

プ

ロ

セ

ス

が

必

要
と

な
る
｡

(

煉

場
『

一

橋

論
叢
』

四

三

巷

〓
○
､

同

『

一

橋

論
叢
』

四

四

巻

五

〇

九
｡

)

と

す
れ

ば
､

外

国

実
質
法
の

み

な

ら

ず
､

内

国
の

国
内

法

に

対

し
て

も
､

渉
外

法

的

法

源

性
の

付

与

を

な

す
の

が

国

際

私
法

で

あ

る

か

ら
､

結
局

は
､

内

外

国
の

実

質
法

に

対

す

る

指

定
が

あ

る

こ

と

に

な

る
｡

そ
の

意
味
で
､

筆

者
の

理

論
は
､

二

重

機

能

説

と
い

う

方
が
､

適
当

か

も

知
れ

な
い

｡

た

だ

し
､

イ

タ

リ

ア

理

論
の

二

重

機

能
蕊

と

は
､

つ

ぎ
の

点
で

異

な
る

も
の

で

あ

る

こ

と

を
､

注

目
し

て

頂
き

た
い

｡

つ

ま

り
､

外

国

実

質
法
へ

の

指
定
の

他

に
､

内

国

実

質
法
の

適

用
範

囲

劃
克

と
い

う
の

で

は

な

く
て
､

内

国

の

国

内

法

的

実

質
法
に
､

渉
外
法

的
法

漁

性

を

付

与

す
る
､

と
い

う

意

味
で

の
､

内

国

実

質
法

(

凹
R
l

･

M

恥
)

へ

の

指
定
が

あ
る
､

こ

の

点

で

あ
る
｡

そ
の

意

味
で

は
､

モ

ナ

コ

や

モ

レ

ル

リ

が

折

衷

説

(
t

e

O

ユ
p

O

血

b
t

t

り

旨
p

-

芦
t

e

→

日
e

d
-

且

と

呼

ぷ
､

ボ

ス

コ

の

理

論

に
､

少
な

く

と

も

右
の

点
の

み

に

つ

い

て

は
､

最

も

近
い
､

と

考

え

ら
れ

る
｡

た

だ

し
､

原

典
を

参
思

し

え

な

か

っ

た

の

で
､

そ

の

兵

疑
は

判

明

し

な
い

｡

(

○

巾
.

B
O

S
0

0
‥

C

O
H

∽

○

已

P
I
.

勺
.

曾

H
d
.

〉

(

-

巴
β

心

e

e
t

芳
q
.

い

A
唄
)
‥

O

p
.

〇
i

r

n
-

∽

N

い

呂
○

ロ

P
0

0
‥

O

p
.

〇

F

已
N

い

い

巳
○

諾
≡
‖

○

ワ

○

芦
]

已
-

叫
.

≦
り
(

訂

吋
e

昌
設
汀

○

ワ

O

F

n
-

笥
〕

と

こ

ろ

で
､

内

国

法

秩

序

と

は
､

内

国
に

お

い

て

法

故

性
を

付

与

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

せ

ら
れ

た

規
範
の

集

合

で

あ
る
｡

と

す
れ

ば
､

そ

の

部
分
集

合

た

る

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

内

国
址

礼
は
､

渉
外

実

質
法

的

法

海
佐

を

付

与
せ

ら
れ

た
､

実

質
規

範
の

部

分

集

合
で

あ

る

こ

と

に

な
る
｡

そ
の

意
味
に

お

い

て
､

内

国

M
R
.

･

凹

恥

に

つ

い

て

は
､

同

じ

く

内

国
の

で

は

あ

る

が
､

全

く

別

系

統
の

班

札
に

｢

編

入
+

さ

れ
､

外

国

誠
R l
･

M

‰
･

M
R
3

･

凹

札

朗
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は
､

ま

ず
内

国

法

秩
序
に
､

そ

し
て

と

く
に

そ
の

う

ち
の
､

M

礼
に
､

｢

編

入
+

さ

れ

る
｡

し

た

が
っ

て
､

内

国
址
R
l

･

虹

恥
に

つ

い

て

は
､

国

内

法
の

渉
外

法
へ

の

｢

変

質
+

が
､

外

国
凹

R

に

つ

い

て

は
､

内

国

法
へ

の

｢

変
質
+

お

よ

び

内

国

渉

外

法
へ

の

｢

変
質
+

が
､

あ

る

こ

と
に

な

る
｡

そ

し

て
､

い

ず
れ
の

場
合
に

お

い

て

も
､

当

該

｢

準

拠
+

M

R

を
モ

デ
ル

と

し
て
､

内

容
と

規

範

的

効

力

(

さ

ら

に
､

当

該
準
拠
法

秩
序

内

に

お

け

る
､

当

該
モ

デ

ル

M

R

の

合

憲

性
を

も
ふ

く

む
)

と

に

お

い

て

同
一

の

規
範
を
｢

創
造
+

(

あ

ら

た
に
､

別

箇
の

法
渡
を

追
加

す

る
､

と
い

う

意
味
で
)

す
る
､

実

質
的

機
能

を

も
つ

の

で

あ

る
｡

し

か

も
､

こ

の

関

係
が

｢

継

続

的
+

で

あ

り
､

当

該

｢

準
拠
+

凹

R

秩
序

内
に

お

け
る
､

内

容
･

規
範
的
効
力
の

得

喪

変

動
が

そ
の

ま

ま

内

国

凹

軋
秩

序
に

反
映

す
る
｡

そ
の

意
味

で
､

い

わ

ゆ

る

国

際

私

法
､

び

い

て

こ

れ

を

含
め

て

の

正

札
一

般
に

つ

き
､

そ

れ

が
､

準

拠
実

質
法

秩
序
に

対

す
る

雁

続

的

指
定

関
係

を

保
っ

た

自

動
的
法

務

性

付

与

規

定
で

あ
る
､

と

考
え

る

こ

と

が

許
さ

れ

よ

う
｡

(

勺
e

旨

邑
‥

｢
e

巴
0

2 .

d
-

P
I
.

こ
O

m
O

戸
(

-

¢

℃
)

竺
～
N
.

〇
f
.

巳
○
→

e
-

-

∵

H

ロ
e

ヨ
e

n
t
-

-

N

-

～
N

-

ロ
∞

N

N

い

C
O

ロ
t
r

O
-

-

○

年
①
-

-

O

C
O

苧

t

}

t

∈
N
小

O

n

巴
}

t

㌢

d
-

Z
O

→

日
e

日

算
ゴ
p

ロ
i

e

→
e
〉

S
O

ユ
t

t
叶

巴

P
H
.

旨

○
ロ
○
→
e

d
叶

→
○

冒

監
○

勺
e

→

P
∽

早

く
○
-

.
H

(

-

設
○
-

ご
〉

-

ぷ
一

議

～
ジ
ー

∞

N
-

C
ユ
t

訂
F
O

い

呂
○

ロ
P

8
‥

O

p
.

〇

芦
N

N

～
¢

い

勺
p

∈

○

や
○

声

巴
-

ロ
ー

N

-

0
〇
.

〇

声
}

い

り

～

き

N
-

0

0

賀
巴
‥

○

ワ

O

F

¢
､

山

N

～
00
.

)

な

お
､

｢

編
入
･

変

質
+

さ

れ

た

外

国

凹

R

の

解

釈

等
に

つ

い

て

…

…

呂
O

n
a
0

0
‥

O
p
.

〇

声
N

h

～
缶

”

巳
○

諾
-
-

汀

E
-

e

m
e

ロ
什

小
〉

N

O

～

ご

の
仁

苧

み

ユ
‥

句
ロ

n
N
-

O

n
e

d
e
-

U
.

H
.

吋
.

S
t

ロ

巴

C

ユ
t

ど
ー

巴

ロ
.

H

く
○
-
.

【

-
r

畠
～

ご

勺

巴
-
‥

C
p
り

邑
t

e

早
い

払

～
¢

い

P
-

邑
t

声
p
N

訂
n
e

ワ
リ

?

甜

O

e

設
仁

巴
e

P
e
-

-

e

Z
O

→
一

日
e

H
t
b

-
-

P

n
e

巴

ロ
.

H
.

勺
.

ロ
①
-

-

○
り

○

知
+

訂
ユ

m
e

n
t

O

巴
-

e

㌣
e

的

的
e

∽
t

→

p

ロ

岩
.

岸

S
O

ユ
t
t
-

d
-

ロ
ー
一

-

n

O
n
0

3

巴

→
0

2

琵
○

勺
e

⊇

邑
〉

d

d
-
.

H
H

(

-

況
○

-

00

リ
ー

N

O

00

～
p

(

2 4
)

｢

上

位

性
+

の

意
味
に

つ

い

て

は
､

つ

ぎ

を

参

照
｡

妹

場
『

一

橋
論

叢
』

四
三

巻
一

〇
二

以

下
｡

(

2 5
)

M

礼
の

構

成

要
素

は
､

内

国

M
R l
･

M

‰
お

よ

び

外

国
凹
R
l

･

M

和
さ

ら
に

外
国

凹

私
･

班

礼
で

あ
る
｡

前

端
の

シ

ュ

ー

マ

に

明

ら

か

な
と

お

り
､

理

論

上

は
､

い

ず
れ

を

指
定

す
る

易
合
に

も
､

適
用

規
範
は

考

慮
さ

れ

ね

ば

な

ら

な
い

｡

従

来

は
､

時

的

抵

触

と

反

致
理

論
と
に

関

連
し

て
､

内

外

国
の

E

R l

お

よ

び

外

国
の

正

札
そ

れ

ぞ

れ

の

部

分

集
合
が
､

研
究

者
の

注

意
を

ひ

い

た
に

と

ど
ま

る
｡

伝

統

的

理

論
が
､

国

際
私
法

上
の

指
定
の

対

象
と

し
て
､

理

解
し

て

き

た

の

は
､

主

と

し

て
､

内

外

国

の

凹

R l

の

み

で

あ

っ

た
｡

(

○
巾
.

C
0
0

打
‖

P
O

g

ど
巴

p

ロ
み

J
e

管
-

出

藍
e
仏

○
代

t

F
O

C
O
ロ

2
0
t

O

巾

｢
p

w
∽
〉

(

-

望
T

N

)

N

O

～
-
〉

N

い
､

N

か

.)

い

わ

ゆ
る

反

致
の

場
合
に

は
､

そ
の

指

定
が

外

国
の

M

札
の

部

分

集
合
に

な
さ

れ

る

も

の

で

あ

る

こ

と
､

す

で

に

筆
者
は

指
摘
し

た

(

『

一

橋

論

叢
』

四

四

巻
五
一

一

以

下
)

｡

内

国
の

正

札
に

よ

り
､

内

外

国
の

凹
R l
･

M

‰
は

も

と

よ

り
､

外
国
のヽ

M

恥
･

M

軋
に

対

し
て

ま

で

も
､

指
定

を

な

す
こ

と

に

つ

い

て
∴

理

ヽ

ヽ

ヽ

論
上

の

可

能
性

を

香

定

す

る

根
拠
は

何

も

な
い
｡

た

だ
､

そ
の

よ

う

な

指

定
が

妥
当

か

い

な

か

と
い

う
､

法
政

策
上

の

問
題

が

あ

る

の

み

で

あ

る
｡

ま

た
､

い

か

な

る

種
類
の

M

R

に

指
定
を

な

す
か

も
､

法

政

策
に

よ
っ

て

初
め
て

決
定

せ

ら

る
ぺ

き

事

柄
で

あ

り
､

こ

の

問

題

一

食
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書

を

理

論
で

解

決
す
る

こ

と

は

不

可

能

で

あ
る
｡

な

お
､

一

国

法

秩

序
を
､

渉

外

法

と

国

内

法

と
か

ら

な
る

も

の

と

み

て
､

と

く
に

外

国

渉

外

法

的

実

質
私

法
の

う

ち

借

用
法

漉
か

ら
な

る

も
の

(

凹

札
の

部

分

集

合
)

､

こ

れ
へ

の

指
定

と
い

う

理

論
を

形

成

す
る

こ

と
に

よ

っ

て
､

伝

統

的
反

致

理

論
の

再

構

成

を

狙

う
､

い

ヽ

わ

ば

｢

非

反

致

理

論
+

(

参

照

焼

場
『

一

橋
論
叢
』

四

四

巻

と

く

に

五
一

六

以

下
｡

)

の

母

体
を

こ

ま

か

い

点
の

差

異

を

無

視

す
れ

ば
､

ア

ン

チ

ロ

ツ

テ

ィ

に

見

出
す
こ

と

が

で

き

よ

う
｡

O

f
.

A
日
N

こ
O
t

t

∵

C
O

諾
○

巴

七
･
Ⅰ
･

勺
･
(

P
e

N

6.
n
-

紆
-

-
〉

呂
β
○

-

¢
N

中

一
い

)

-

巴
い

〉

巴

e
t

芳
早
い

巳
○

完
≡
‥

E
-

e

ヨ
e

n
t

r

$
～

冒
】

n
阜

コ
”

A
的
○
‥

O

p
･

〇

声

-

会
.

-

烏
､

-

怠
､

-

ご
e

t

O
エ

N
ド

0

0

巴
.

巴
‥

○

ワ

○

声

訟
-

レ

ゾ

合
･

｢

非
反

致
理

論
+

に

対

す

る

非

常
に

強

力

な

批

判
は
､

ア
ゴ

ー

に

よ

る

も
の

で

あ

ろ

う
｡

も
っ

と

も
､

ア
ゴ

ー

も
､

い

わ

ゆ

る

反

致

を

認

め

る

実
党

政
の

解

釈
と

し

て

は
､

右
の

理

論
に

従

う
も

の

と

解

さ

れ

る
｡

O
f
.

A

笥
‥

○

や

O

F

-

窒
～
叫
-

-

筈
∴
r

芯
～

革
-

悪
小

呂
?

ロ
p
0

0
‥

○

や

○

声

¶

ド

準

拠
外

国

実

質
法
確

定
に

い

た

る

現

実
の

プ

ヽ

ヽ

ヽ

ロ

セ

ス

の

記

述
と
､

そ
れ

が

確
定
さ

れ

た

彼
の

論

理

的

証

明

と
の

遠

い
､

こ

れ

に

着
目

す

れ

ば
､

ア

ゴ

ー

の

批
判
の

妥

当

性
は

光

を

失

う
｡

推

論
と

論

証

と

は

互

に

独

立
､

け
て

考
え

ね

ば

な

ら
ぬ

こ

と
､

し
て
､

｢

非
反

致

理

論
+

は
､

あ
る
｡

(

2 6
)

江

川
･

前
掲

書
一

二

七
｡

別

皆
の

も

の

で

あ

り
､

そ

れ

ぞ
れ

分

現

代

論
理

学
上
の

定

説

で

あ

る
｡

そ

ま

さ

に
､

後
者
の

み

に

関
す

る

の

で

参
照

山

田

こ
別

掲

書
一

〇

九
｡

(

2 7
)

し
た

が

っ

て

沼

地

『

法

学

論

叢
』

七

〇

巻
Ⅱ

五

四
･

五

七

注

紳

.計

(

6
)

の

批
判

は

説

得

力

を

欠

く
｡

E

R S

と

正

札

と
の

区

別
を

看
過

し

て

い

る

か

ら

で

あ
る
｡

ま

た
､

実

方
･

前

掲

書
一

二

-

二
二

の

論

述

は
､

内
国

正

札
の

内

外

M
R

へ

の

指

定
が

必

ず
し

も

M

恥
を

含
む
と

は
か

ぎ

ら

れ

な

い
､

点
の

分

析
が

不

充

分
で

あ

る
｡

(

2 8
)

江

川
･

前
掲

書
一

四
､

山

田
･

前

掲

書
一

八
～

九
｡

(

2 9
)

結
果

同

説
､

溜

池

『

法

学

論

叢
』

七

〇

巻
Ⅱ

五

四

～

五
｡

(

3 0
)

跡

部
･

前

掲

喜
一

七
一

､

一

七

〇
､

お

よ

び

溜

池

『

法
学

論

叢
』

七

〇

巻

Ⅱ
五

四
～

五

は
､

こ

の

点

を

忘

れ
た

議

論
で

あ

る
｡

し

た

が
■

っ

て
､

国

際

私

法
は

外
人

法

適
用
の

論

理

的

前

提
で

な
い
､

こ

の

点

に

つ

い

て

の

み
､

筆

者
は
､

彼
等

と
､

意
見

を

同
一

に

す
る
｡

(

3 1
)

こ

の

場

合
に

も
､

主

体
は

あ

く

ま

で

も

内

国
の

M

恥
で

あ

り
､

M

礼
は

掛

軒

卸
で

あ

る
｡

そ

し
て
､

こ

の

点

が
､

後
に

指

摘
さ

れ

る
､

｢

真

性

抵

触
+

問

題

発
生
の

端
緒

と

な
る

こ

と

に
､

注

目

す
べ

き
で

あ

ろ

う
｡

参
照

溜

池

『

法

学

論

叢
』

七

〇

巻
Ⅱ

五

五
｡

〔

3 2
)

焼

場
『

一

橋

論

叢
』

四

四

巻

五
一

〇

注
(

3
)

｡

O
f

･
勺
b

巨
‥

C

守

→

P
t
t

e

ユ
ー

ー

00

.

(

3 3
)

国

際
私

法
は

外
人

法

適

用
の

論

理

的

前

提
で

は

な
い

…

…

と
い

う

筆

者

と

同
一

の

結
論
に

達
し

た
､

跡

部

博

士
の

論

証
に

つ

き
､

少

し

く

検
討
し
て

み

よ

う
｡

同

博
士

に

よ

れ

ば
､

法

例

第
三

条
以

下
の

い

わ

ゆ

る

衝

突

規

則

(

通

説
の

い

わ

ゆ

る

国

際

私

法
)

は

｢

元

来
内

外

法

律
の

選

択

適
用
に

関

す

る

規

則
+

で

あ

り
､

｢

全

く

同
一

事

項

を

規
定

せ

る

二

個

若

く

は

数
個
の

私

法
対

立

せ

る

か

故
に

執
れ

の

私

法
に

管

轄
せ

し

む

る
ぺ

き
か

を

定

む
る

の

要
あ

り
+

こ

れ

を

指

定

す

る

の

を

任

務
と

し

て

い

る
｡

(

跡

部
･

前

掲

書
一

〇

八
､

二

三

七
､

5 7
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一

〇
二
｡

参
照
一

一

〇
｡

)

い

い

か

え
れ

ば
､

全

く

同
一

の

事

項
に

関

す
る

複

数
の

法

律
の

衝

突
､

こ

れ

が

衝

突

規

則

適

用

の

前

提

要

件
と

せ

ら

れ

て

い

る
｡

そ

し
て
､

全

く

同
一

の

事

項
に

つ

い

て

の

複

数
の

法

律
の

衝

突
と

は
､

跡

部

博
士

に

よ

れ

ば
､

国

際

法

上

正

当
に

認
め

ら

れ

た

各

国
の

私

法

的
立

法

管

轄
権
の

競

合

で

あ

る
｡

し

た
が

っ

て
､

一

国
の

私

法

的

立

法

管

轄
権
に

専
属

す

る

事

項
に

つ

い

て

は
､

法

律
の

衝
突
は

あ

り

え

な
い

｡

通

説
の

い

わ

ゆ
る

国

際
私

法

介

入
の

余

地

な

し
で

あ

る
｡

と
こ

ろ

で
､

外

国

人

土

地

法

は

｢

当

然

我

国
の

立

法

管
轄
権
の

範
囲

に

属

す

る

事

項
+

を

取

り

扱

い
､

｢

純

然

た
る

内

国
主

権
の

支

配

管
轄
に

基
づ

き
+

適
用
さ

れ

る
｡

右
の

問

題

に

つ

い

て

は
､

｢

独

り

我

国

が

決

定

す
べ

き

管
轄
権
を

有
す
る

も
の

+

で

あ

る
｡

(

参
照

跡

部

『

法

学

論
叢
』

一

八

巻
一

六

五
､

一

七

〇

等
々

｡

)

け
れ

ど

も
､

右
の

問

題
が
､

我

国
主

権
の

支

配

管
轄
､

あ
る

い

は

我
国
の

立

法

管

轄
､

さ

ら
に

は

｢

内

国
の

当
然
の

管

轄
権
+

に

属

す

る

か

香
か
､

こ

れ

を
一

体

何
に

よ
っ

て

定
め

る

の

か
｡

こ

の

点
は
､

い

ぜ

ん

と

し
て
､

明

確
で

な
い

よ

う
に

思

わ

れ

る
｡

(

参

照

跡

部
･

前
掲
書
五

八
､

四
五
｡

同

『

法

学

論

叢
』

一

八

巻
一

六
五
｡

)

前

段
に

示
さ

れ
た

シ

ュ

ー

マ

は
､

た

だ

ち

に
､

つ

ぎ
の

諸
問
題
に

つ

な

が

ろ

う
｡

第
一

に
､

国
内
法
と

渉
外
法
と
の

区

別
の

基
準
を

ど

こ

に

お

く

か
､

も

し

両
様
の

目
的
を

も
つ

も
の

が

あ

れ

ば
､

こ

れ

を
ど

う
す
る

か
｡

第
二

に
､

そ
の

よ

う
な

区

別
が

可
能
と

し
て

も
､

借
用
法
政
に

よ

る

内

国

の

渉
外
法
と

固
有
法
源
に

よ

る

そ

れ

と
､

そ
の

い

ず
れ

を

優
先

さ

せ

る

か
｡

第
三

に
､

内
国
の

固
有
法
源
た

る

渉
外
法
と

外
国
の

固

有
泡
源
た

る

♯

渉
外
法
､

こ

の

両

者
間
に

抵
触
が

あ

り

う
る

と

す
れ

ば
､

そ
の

性
質
･

解

5 8

決
は

ど
の

よ

う
に

し

て

な

す
べ

き
か
｡

等
々

…
:

▼
第
一

問
は
､

我
々

の

シ

ュ

ー

マ

に

よ

れ

ば
､

た

と

え

ば
､

内
国
班

R
l

と

内
国
H

恥
-

こ

の

関
係
で

あ

り
､

第
二

問
は
､

内
国
M

恥
と

内
国
M

軋
と

の

関
係
と

な

り
､

夢
二

間
は
､

内
国
M

粘
と

外
国
M

粘
と
の

関
係
に
､

そ

れ

ぞ

れ

関
連
す

る
｡

第
一
間
に

つ

い

て

い

え
ば
､

内
国
M

R
l

と

内
国
M

‰
と
の

区

別
の

形
式

的
基
準
は
､

当
該
M

R l

あ
る

い

は

当
該
M

恥

自
体
で

あ

る
｡

規
範
は
､

そ

れ

自
体
､

そ

れ
が

宣
一一口
す
る

諸
政
策
と

共
に
､

窮
極
的
規
範
対

象
た

る

特

定
の

事
実
関

係
を

も
つ

｡

逆
に

い

え

ば
､

特
定
の

法
規
に

も

ら
れ

た

政
策

は
､

そ

れ
が

予
想
す
る

特
定
の

事
実
関
係
に

対

し
て

の

み
､

妥
当
性
を

も

っ

｡

法
規
に

予

想
せ

ら
れ

た

事
実

関
係
の

確
定
､

ひ

い

て

法
規
に

も

ら

れ

た

政

策
の

妥
当

範
囲
の

確
立

を

も

含
め

た

意
味
で

の
､

法
規
に

内
在
す

る

政
策
の

確
定
､

こ

れ

が
､

実
は
､

第
一

問
の

中
心

課
題
と

な

ら

ね

ば

な

ら

ぬ
｡

こ

れ

は
､

一

に
､

当
該
法
規
の

解
釈
に

よ
っ

て

の

み

な

し

う
る

も
の

で

あ

り
､

そ
こ

か

ら

必

然
的
に
､

国
内
法
と

渉
外

法
と

の

区

別
の

基

準

が
､

形
式
的
に

は

当
該
法
規
自
体
で

あ
り
､

実
質
的
に

は

当
該
法
規
に

内

在
す
る

政

策
で

あ

る
､

と
い

う
我
々

の

結
論
が

正

当

化

さ

れ

る

で

あ

ろ

(

3 4
)

1

つ
0

そ

う
し

た

解
釈
に

よ

り
､

あ

る

法
規
に

期
待
せ

ら

れ

た

社

会

的

機

能

が
､

純

粋
に

国
内
的
あ
る

い

は

純
粋
に

渉
外
的
､

と

明
定
せ

ら
れ

る

場
合
､

問
題
は

比

較
的
単
純
で

あ
ろ

う
｡

一

見
､

純

粋
に

国
内
的
な

法
規
が
､

経

済
活

動
の

進
展
に

伴
い
､

渉
外
的
事
態
に

も

適
用
さ

れ

ね
ば

目
的
を

貫
徹

で

き

な
い

こ

と

を

明
ら

か

に

す
る

場
合
､

複
雑
な

問
題
が

発
生

す
る
｡

従

来
は

M
R
l

に

の

み

分
属
せ

し

め

ら

れ
て

い

た

M

‰
を
､

同
時
に

新
し

く
M

■･
輔

噸
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さ

恥
に

も

所
属
さ

せ

た

り
､

ま

た
､

渉
外
･

国
内
両
様
の

目
的
を

も
つ

も
の

と

し
て
､

当
初
よ

り
､

当
該
氾

鮎

を

M

R l
･

班

粘
の

両
集
合
に
､

理

論
的

に

整
序
す
る

こ

と

自
体
は
､

さ

ほ

ど

難
し

く

は

な
い

か

も

知
れ

な
い
｡

難

問
は
､

具
体
的
に
､

つ

ぎ
の

よ

う
に

し
て
､

現
わ

れ

る
｡

こ

れ

ま
で
､

純

粋
に

国
内

法
的
と

考
え

ら

れ
て

い

た

も

の

が
､

渉

外
的

事
態

に

つ

い

て

ヽ

ヽ

も
､

国

際
私
法
を

と
お

さ

ず
に
､

直
接
適
用
さ

れ

る
､

と
い

う
形
態
で

あ

(

3 5
)

る
｡

こ

う
し

た

場
合
に

も
､

前
述
の

と

お

り
､

規
範
科
学
的
に

は
､

適
用

規
範
の

介
入

が

存
在
す

る

も
の

で

あ
る

か

ら
､

固
有
法
汝
た

る

当

該
法
規

が
､

解
釈
に

よ

り
､

渉
外

法
的
機
能
を

も

も
つ

も
の

と

確
定
さ

れ

る

と

き

(

3 6
)

に

は
､

内
国
E

‰
の

考
慮
が

要
求
せ

ら

れ

る
｡

こ

こ

に
､

前
記
第
二

問
が

発
生

す
る
｡

内
国
の

M

払

を

構
成
す
る

各
法
規
は
､

が

ん

ら
い
､

内
国
の

国
家
的
利

益
と

密
接
に

関
連
す
る

政
策
を

含
有
し

て

い

る

も

の

で

あ

り
､

内
国
の

積

極
的
な

介
入
･

監
督
･

統
制
･

後
見
を

合
法
化
し

ょ

う
と

す
る

も
の

で

あ

(

釘
)

る
｡

内

国
M

礼
の

場
合
に

お
い

て

も
､

外
国
の

国
家

的
利

益

を

反

映

し

た
､

い

わ

ゆ

る

外
国
公

法
が

そ
の

構
成
要
素
と

し

て
､

内
国
に

お

け

る

法

溶
性
を

認
め

ら

れ

る

可

能
性
を

香
定
で

き

な
い

｡

け
れ

ど

も
､

こ

の

よ

う

な
班

礼
の

場
合
､

そ

う
し

た

通

常
の

借
用
関
係
の

対

象
と

な
る

内
外
M

R

に

み

ら

れ
る

内
外
国
の

国
家
的
利
益
の

介
入

は
､

私
人

間
の

利
益
を

よ

り

よ

く

実
現
す
る

た
め

の

手
段
と

し

て
､

そ
の

限
度
で
､

第
二

次

的
な

意
義

を

も
つ

に

留
る

の

で

あ
る
｡

そ
こ

で

は
､

あ

く

ま
で

も
､

私
人

間
の

利
益

(

耶
)

が

主

要
素
な

の

で

あ
る
｡

こ

れ
に

反
し

て
､

M

‰
の

場
合
に

お
い

て

は
､

よ

り

直
接
的
に
､

内
国
の

国
家
的
利
益
が

介
入

す
る
｡

こ

こ

で

は
､

国
家

的
利
益
は

第
一

次
の

重

要
性
を

も

ち
､

私
人

間
の

利
益
が

第
二

次
的
な

も

計

紗

の

と

な
っ

て

後
退
す
る
｡

こ

う
し

た

観
点
､

お

よ

び

内
国
の

渉
外
立

法
の

形
態
(

借

用

構

成
か

固
有

法

汝

設

立
か
)
､

を

考
え

合
わ

せ

れ

ば
､

つ

ぎ
の

よ

う
に

観
測
す

る

こ

と

が

許
さ

れ

よ

う
｡

国
家
的
利
益

が

第
二

次

的
意
義

し
か

も

た

な
い

分
野
に

お

い

て

は

借
用
の

技
術
を

と
り
､

そ

れ

が

第
一

次

的
重
要
性
を
も

つ

と
こ

ろ

で

は

固
有
法
源
を

規
定
す
る
､

こ

の

方
法
に

よ

り
､

一

国
は

渉
外
的
事
態
の

処
理
･

統
制
を

な

さ

ん

と

す
る

の

が

今
日

の

渉
外
法
的
規
制
の

実
態
で

あ

る
｡

そ

し

て
､

一

体
何
故
に
､

わ

ざ

わ

ざ

固

有
法
源
を

設
定
し

た
か
､

と
い

う
こ

と

の

分
析
が
､

そ

れ

は

当
該
固
有
法

源
を

他
の

い

ず
れ
の

法
源
に

も

優
先
し

て

使
用
す
る
､

そ
の

こ

と

を

通
じ

て

国
家
的
利
益
の

実
現
･

保
護
･

発
展
を

計
ろ

う
と

す
る

も
の

で

あ
る
､

こ

の

解
答
を

導
く

に

い

た

る

こ

と
､

疑
い

え
な
い

｡

こ

の

よ

う
に

し
て
､

(

39
)

内
国
凹

恥

は

内
国
出

札
に

優
先
し
て

適
用
さ
れ

る

こ

と

に

な

る
｡

こ

れ

は

ヽ

ヽ

政
策
に

よ

り

そ

う
結
論
さ

れ

る
の

で

あ
っ

て
､

規
範
科
学
的
理

論
か

ら
の

論
理

的
帰
結
で

な
い

こ

と

を
､

二
言

付

言
し
て

お
こ

う
｡

以

上
の
一

般
的
･

形
式
的
考

察
が
､

た

だ

ち

に
､

全
て

の

具
体
的
M

私

の

各
々

に

妥
当
す
る

と

は

か

ぎ

ら

れ

な
い

､

と
こ

ろ
に

も

注
目
し
よ

う
｡

理

論
的
に

は
､

内
国
M

R

凹

凡

そ

の

い

ず
れ

を

も

優
先
せ

し

め
る

可
能

性
が

あ

る
｡

し

た
が

っ

て
､

具
体
的
な

解
答
は
､

各
国
の

内
国
班

私
法
規

(

40
)

の

解
釈
に

よ

り
､

主
と

し
て

そ

れ

に

よ
っ

て

の

み

与
え

ら

れ

る
｡

こ

こ

か

ら
､

内
国
E

恥

は
､

内
国
M

‰
が

そ
の

本
来
の

政
策
的
妥
当
範
囲
を

越
え

て

み

だ

り

に

通
用
さ

れ

て

は

な

ら

な
い
､

と
い

う
内
容
を

も

ち
､

む

し

ろ

(

41
)

制
限
的
に

機
能
す
る

も

の

だ
､

と
い

う
こ

と
が
､

知
れ

る

で

あ

ろ

う
｡

こ

の

こ

と

上

関
達
し

て

生

ず
る
の

が

第
三

間
で

あ

る
｡

す
な

わ

ち
､

そ

れ

ぞ

れ
の

強
度
な

国
家
的
利
益
を

反
映
し

た
､

内
外
国
の

M

恥
間
の

抵

触

朗
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で

あ

る
｡

こ

れ

ま
で

い

わ

れ
て

き

た

法
律
抵
触
と
い

う
も
の

が
､

内
外
国

M

R
l

間
の

も

の

で

あ

る
か

ぎ

り
､

そ
こ

に

あ
っ

た
の

は
､

実
は
､

抵
触
で

ヽ

ヽ

は

な

く

差
異
に

す
ぎ

な
い

｡

け
れ

ど

も
､

内
外
国
凹

R a

間
の

抵
触
の

問
題

は
､

こ

れ
こ

そ

本
来
の
､

政
策
･

国
家
的
政

策
の

対

立
･

相
反
で

あ

る
｡

そ
の

意
味
で
､

こ

の

後
者
の

場
合
を

も
っ

て
､

こ

れ

を

｢

真
性
抵
触
+

と

呼
び
､

他
の

種
類
の

い

わ

ゆ

る

｢

抵

触
+

と

区
別
す
る

の

が
､

正

当
で

あ

(

墟
)

ろ

う
｡

こ

う
し
た

認
識
は
､

我
々

渉
外
法
の

専
門
家
が

開
拓
す
べ

き
､

よ

(

4 3
)

り

重

要
な
･

よ

り

広
大
な

領
域
の

存
在
す
る

こ

と

を
､

明

示

す
る
｡

｢

真

性
抵
触
+

の

解
決
に

あ

た

り
､

内
外
凹

恥
を
一

応
平
等
に

考
え

利
益
較
量

へ

4 4
)

に

よ
っ

て

準
拠
法
を

定
め

る

か
､

あ

く

ま
で

も

法
廷
地

法
た

る

内
国
班

恥

(

45
)

を

優
先
せ

し

め

る

か
､

さ

ら
に

は
､

そ
れ

が

固
有
法
漁
た

る
こ

と

を

思
え

(

墟
)

ば
､

そ

も

そ

も

抵
触
回

避
の

手
段
を

と

る

か

…

…
こ

れ

ら
の

重

大
な

諸
問

題
に

つ

き
､

不

充
分
な

議
論
や

速
断
を

な

す
こ

と

は

控
え
､

こ

こ

で

は
､

一

応
､

問
題
を

指
摘
す
る

の

み
に
+

と

ど

め

た

い
｡

(

3 4
)

こ

の

点

ほ
､

E

R

に

つ

い

て

も
､

同

様

で

あ
る
｡

し
た

が

っ

て
､

た

と

え

ば
､

内

国
E
R
l

と

E

札
と
の

区

別
の

形

式

的

基

準
は
､

当

該

E

R l

あ
る

い

は

正

札

自
体

で

あ

る
｡

法

規

範
の

も
つ

事

実

解

釈
基

準

と

し
て

の

機
能
を

想
い

か

え
せ

ば
､

こ

の

点
に

疑
い

を

さ

し

は

さ

み

え

な
い

｡

(

O
f
･

吊
e
-

琵
ロ
‥

河
2

旨
e

挿
e

O

F
t

巴
e

F

冒
(

-

巴
土
中

～
小

し

E

軋
に

つ

い

て

み

て

も
､

そ
れ

が

事
実

解

釈

基

準
た

り

う
る

連
結
概

念
を

使
用

す
る

か

ぎ

り
に

ぉ

い

て
､

右
の

点
に

つ

い

て

は
､

M

R

と

な

ん

ら

異

な
る

と
こ

ろ
は

な
い

｡

(

参

照

折
茂

｢

国

際

私

法

の

機

能
に

つ

い

て
+

『

国

際
法

外

交

推

論
』

四

八

巻
Ⅱ
三

五

以

下
､

桑

田

『

法
学

新
報
』

六
二

巻

八

八
三
｡

)

一

な

お
､

本

文

で

は
､

主

と

し
て
､

M

R

の

レ

ヴ
ュ

ル

に

お

け
る
､

甜

渉

外

法

と

国

内

法

と
の

区

別
に

つ

い

て

論
じ

た
｡

同

様
の

区

別
が
､

瓦

R

の

レ

ヴ
ュ

ル

に

あ
っ

て

も
､

な

さ

れ

ね

ば

な

ら
ぬ

こ

と
､

い

う

ま
で

も

な
い

｡

こ

の

点
で
､

あ

ま

り

に

も

M

R

の

レ

ヴ
ュ

ル

を

強
調

し

す

ぎ
る

と
､

い

わ

ゆ

る

決

選
択

規
定

無

用

論

に

ま
で

ゆ
き
つ

か

ざ

る

を

え

な

く
な

る
｡

(

3 5
)

独

禁
法
の

い

わ

ゆ

る

｢

域
外

通

用
+

が
､

そ

の

好

例
で

あ

ろ

う
｡

前
証
に

指
摘
せ

ら

れ

た
､

法

選

択

規
定

無

用

論
が
､

ま

さ

に

か

よ

う

な
M

恥
に

つ

い

て
､

論

じ

ら

れ

て

い

る

と

す
る

な
ら

ば
､

こ

の

理

論

に
一

応
の

説

得

力

を

認

め

う

る
｡

逆
に

ま

た
､

カ

リ

ー

･

メ

ソ

ド

は
､

か

よ

う

な

凹

私
に

つ

い

て

の

み
､

主

張
さ

れ

て

い

る

の

で

は

な

か

ろ

う

か
､

と
い

う

疑

問
が

生
れ

て

く
る
｡

こ

の

点
の

解

明

な

し
に

は
､

こ

の

方

法

論
の

正

当
な

理

解
は

あ

り

え

な
い

｡

C

弓
ユ
e

‥

Z
?

t

e

∽

○

ロ

呂
e
t

F
O

計

a

n

払

O
b

甘
O
t

首
e
払

訂

t

F
e

C
O

ロ

2
0
t

O

叫

｢
p

弓
払
】

-

諾
¢

U
ロ

打
e

r
J

+
ご
L
ご
小

H
F

記
n
N

莞
-

g
‥

O
p
.

〇
}

t

山

中

p

(

3 6
)

い

わ
ゆ

る

ど
ロ

邑
｡

ロ

巴

呂
巴

篭
}

払

の

必

要

性
は
､

こ

こ

に

生

ず
る
｡

具

体

的
に

は
､

当

該

国

内

法

規
が

渉

外

的

事

態
に

も

適

用

さ

れ

う
る

か

い

な

か
､

の

問
題

と

な
っ

て

顕

在

化

す

る
｡

H
中

ロ
○

書
付
‥

→
F
り

e

e

A
p
. ･

胃
O

p
C

F
e
払

t

O

t

F
e

C
F
O
-

O

e
･

〇

†
卜
P

宅

勺

3
b
-

e

ヨ
‥

→
F
e

C
-

監
巴
P
c

賢
○
→

¥

→
F
e

句
仁

ロ
O
t
-

O
n

巴

P

ロ

d

→

訂

声
e

∽

已
t

.

S
e
-

e

n

正

吉
)

競
ぃ

こ
阜
山

ぷ
い

諾
～
¢
}

舛
舛
t

F

C
e

n
t

喜
Ⅵ

C
O
H

守

匂
P

岩
t
-

く
e

P

n

み

C
O

ロ

2
c
t

00

㌣
P

弓

(

芯
巴
)
.

(

3 7
)

法
人
に

関

す
る
､

い

わ

ゆ

る

外
人

汰

的

諸

規

定
は
､

ま

さ

に
､

ポ

胡
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さ

さ

よ

う

な
も
の

に

属

す

る
｡

(

3 8
)

内
e

g
e
-

‥

H
一

甲

声
山

ひ

2
t

芳
ゃ

い

絵
～
い
･

(

瀬
)

.
こ

の

見

解
は
､

国

際
私

法

を

も
っ

て

渉
外

法

的

規

制
の

庶
用
的

規

範
と

す
る

立

場
と
､

正

面

か

ら

対

立

す
る
｡

筆

者
に

よ

れ

ば
､

渉

外

法
の

原

則

的

規

範
は
､

む

し

ろ
､

M

‰
で

あ

り
､

そ
の

つ

ぎ

が

址

私
と

な

る
｡

M

札
が
､

こ

の

意

味
で
､

次

善
の

策
と

し
て

借
用
さ

れ

て

く

る

か

ぎ

り
に

お

い

て
､

正

札
は

反

射
的
な

第
二

次

的

重

要
性
を

も
つ

に

す

ぎ

な
い

｡

量
的

な
凹

恥
･

正

札
の

優
位
は
､

質
的

な

M

粘

の

原

則
性
･

重

要

性

を

駆

逐

し

え
な

い
｡

外

観
に

ま

ど

わ

さ

れ

て

は

な

ら

な
い

で

あ

ろ

う
｡

(

n

訂

Z
O

∃
p

‥

河
e

5 .
e

弓
)

㌍

C

巴
.

｢

河
e

く
●

会
-

J
上
巳
r

(

-

諾
い

)

い

H
F

諾
ロ
N

弓
e

す
O

p
.

〇

芦

い

ー

♪

と
u

し

こ

の

点

は
､

歴

史
が

証

明

す
る
｡

(

E

訂
e

n
N

弓
2
i

g
‥

→

ど
P
e

対

句
○

ユ

1

日
P

巴
○

河
已
①

-

n

t

オ
e

C
O
ゴ

ロ
-

O
t

O
h

F
p

司
り
}

h

∞

呂
小

O

F

P

河
e

く
一

巴
∞
〉

竺
∞

～
ヅ

課
N
一

課
牟

〉

宗
や

誅
り

(

}

浣
○
)

)

双

方

主

義
を

と

り
､

国

籍
･

住
所
･

到

着
地

…

等
を

連
結
素
に

選

び
､

外

国

法

通

用
の

可

能
性
と
い

う

｢

ジ

ェ

ス

チ

ャ

ー
+

を

示

し
っ

つ

も
､

(

池

原

｢

わ

が

国

際
私

法

に

お

け

る

本

国

法

主

義
+

『

法

学

協

会
凝

議
』

七

九

巻

六

九
一

､

七

〇
四

註

(

2 0
)

)

反

致
･

公

序
･

性

質

決
定
の

テ

ク

ニ

ー

ク

を

駆

使
す
る

こ

と

に

よ
っ

て
､

(

池

原
･

前

掲

論
文
七

〇
三

註

(

1 7
)

､

七

〇

四

註

(

2 2
)

､

七
一

〇

註

(

4 5
)

､

七

一

二

註

(

5 1
)

､

七
一

六
､

七

〇

〇
｡

)

あ

る

い

は

住

所
の

認

定

に

手

心

を

加
え

て
､

(

池

原
･

前

掲

論

文
､

七
一

八

註

(

5 9
)

)

実
際
に

は

ヽ

ヽ

法

廷

地

法
の

適
用
を

原
則

と

し
て

き

た
､

渉
外

的

事

態
処

理
の

現

実

一

書

:

ど
ヨ
e

司

宅
み

t

詔
ロ
m

二
-

(

宅

宏
各
p

仁

ヨ
‥

勺

ユ
2
U

首
】

e

り

○

巾

ワ
1
.

｢

い

N

e

t

芳
乎

(

-

苦
い

)
)

で

は

な

く

原

則
で

あ

る
｡

(

参

照

池

原
･

前
掲

論
文

六
一

六
｡

)

そ

の

意
味
で

は
､

本

邦
で

初

め

て
､

正

統

的

判

例

分

析
を

本

格

的
に

な

さ

れ

た
､

池

原

教

授
の

貴
重

な

御

労

作

を
､

い

さ

さ

か

我
田

引

水
の

キ

テ

ィ

が

な
い

で

も

な
い

が
､

日

本
に

=

み

せ
か

け
の

国

際
主

義
に
､

注

目

し
よ

う
｡

こ

れ

は
､

た

ん

に
､

■お
け

る

法

廷

地

法
の

原

則

的

適

用
の

事

実
的

証

明

と

し
て
､

利
用
さ

せ

て

頂
き

た

い

も
の

と

考
え

る
｡

池

原
･

前

掲

論
文

六

九
一

以

下
､

六

九

九
､

七

〇

〇

～
一

､

七
一

五
｡

参
照

溜
池

『

法

学

論
叢
』
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〇

巻
Ⅱ

四

四
､

四

五

～

六
｡

最
近
､

米
国
の

学

界

に

波

紋
を

ま

き

起
し
て

い

る
､

カ

リ

ー

お

よ

び
エ

ー

レ

ン

ツ

プ
ァ

イ

ク

の

法

廷

地

法

原

則

主

義

と
､

筆
者
の

立

場

と
の

問
に

は
､

か

な
り

差

異
が

あ

る

よ

う

に

考
え

ら

れ

る
｡

(
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n
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p
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レ
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諾
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〉
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∞

∵

誌

呂
ど
F

｢

押
e

く
J

巴
N

e

什

旨
q
.

)

も

ち

ろ

ん
､

筆
者
の

立

場

に

お

い

て

も
､

準

拠

法
の

問
題
が
､

つ

ね

に
､

管
轄
の

問
題
と

相

関

的
に

考

え

ら

れ
て

い

る

こ

と
､

い

う
ま

で

も

な

い

｡

(

参

照
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原
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一
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｡
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～
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∴

誌

呂
-

O

F

J
.

声
e

く
.

空
谷

～
い

)

n
･

旨
○

賢
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訂
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会
ヰ
.

)

(
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こ

の

テ

ク

ニ

ー

ク

の

妥
当

範
囲
に

制

限
の

あ

る

こ

と
､

も

ち

ろ

ん

で

あ

る
｡

O
f
.

H

す
e

n
N

W
e

首
‥

C
O

n

P
-

O
t

O
f

J
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弓
払
､
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イ

タ

リ

ア

の

二

重

機

能

説
と

は
､

ま

た

異

な
っ

た

意
味
に

お

い

て
､

国

際

私

法

な

ら
ぬ

正

和
に

内

国

法
の

適

用

範

囲

限

定

の

機

能

を
､

筆
者

は

見

出

す
の

で

あ

る
｡

こ

れ

は
､

班

粘
の

局

面
に

お

け
る

朗
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抵

触
を

も
っ

て
､

抵
触
法
の

な
い

と
こ

ろ
に

起
こ

る

法

抵
触
だ

と

は

考

え

な
い
､

と
い

う
こ

と

を

意

味

す

る
｡

い

か

な
る

場

合
に

お

い

て

も
､

か

な

ら

ず
､

通

用

規
範

が

存

在
し

な

け

れ

ば

な

ら

な

い

こ

と

は
､

す
で

に

何

度
も

論
じ

て

き

た
｡

c

巾
.

出

F
e

n
N

弓
e
i

的
‥

C
O

n

2
0
t

O
f

㌣
P

弓
払
､

と
○

～
-
.

(
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内

外
M

R l

お

よ

び

内

外

凹
R l
･

M

払
間
の

い

わ

ゆ

る

抵

触

は
､

ほ

ん

ら
い

､

｢

無

抵
触
+

で

あ

る
｡

し
か

し
､

内

外
M

粘

間
に

生

ず
る

も
の

が

必

ず
し

も

全

部
｢

真

性

抵

触
+

で

あ

る

と

は

か

ぎ

ら

れ

な
い

｡

｢

偽

性

抵

触
+

も

あ

り

う
る
｡

し
か

も
､

こ

こ

で

は
､

ま

さ

に
､

両

方

各

自
が

当

該

事

案
へ

の

適

用
を
､

政

策
上
､

要

請

す

る

外

観

を

呈

す
る
｡

限

界

線
上

に

あ

る

微

妙
な

事

実

関

係

に

つ

い

て

は
､

厳

密

な

2
n
O
t

-

O

n

巴

冒
已
)

藍
∽

を

ま
っ

て
､

は

じ

め
て
､

一

方
の

適

用
の

不

合
理

性
が
､

つ

ま

り
､

一

方
の

M

粘
で

は

な

く
て

M
R
l

に

す
ぎ

な

い

こ

と

が
､

当

該
法

規

に

内

在

す

る

政

策

自

体
か

ら
､

知
れ

る

場

合

が

多
い

も

の

で

あ

る
｡

(

O
f

.

H
P

n
O

0

0

打

‥
O

p

.
〇

声

山

N

や

い

宗
～
p

0

0

2
や

臼
F

詔
n
N

当
d
-

g
‥

C
O

n

2
0
-

○

巾

｢
P

急
こ
ご

:
-

2

写
)

召

O

p
･

〇

芦

念
仏
･

)

そ

の

意
味
で
､

こ

れ

ま
で

形

式

的
に

提
唱
さ

れ

て

き

た
､

内

外

法

平

等
の

原

則
の

通

用

範
囲
の

実

質
的
な

再

検
討
の

必

要
性

が

認

識

さ

れ

ね

ば

な

ら

な
い

の

で

あ

る
｡

渉

外
法

的
法

渡
性

を

付

与

さ

る

ぺ

き

対

象
た

る

M

R

(

に

内

在

す
る

法

政

策
)

の

種

類

如

何

に

よ

り
､

右
の

原

則
が
､

あ

る

い

は

妥

当

し
､

あ
る

い

は

妥

当
し

な
い

､

こ

と
に

な
る
｡

こ

の

原

則

が
､

無

留

保
で
､

妥

当

す
る

の

は
､

お

そ

ら

く
､

内

外

国
M
R
l

問
の

無

抵

触

の

場

合

に
､

か

ぎ

ら

れ

る

の

で

は

な
か

ろ

う

か
｡

(
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『

法
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論
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〇

巻
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､

偽
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抵
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つ

い
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､
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を
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声
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臼
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弓
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O
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