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信

義

則

の

機

能

に

つ

い

て

(

1
)

-

問
題
の

提

起

一

従

来
の

方

法

論
の

批

判

｢

信
義
則
+

を

含
め
て

い

わ

ゆ

る
一

般
条
項
に

つ

い

て

は
､

古
く
か

ら

議
論
が

あ

る
｡

ヘ

ー

デ

マ

ン

に

よ
っ

て

示

唆
さ

れ

た

こ

と

に

始
ま
っ

た
､

衡
平
と

い

う
名

に

よ

る

『

一

般
条
項
へ

の

逃

避
』

が

規
範
構
造
の

裁
判
官
に

よ

る

軟
化
を

惹
起
す
る

と
の

非
難

､

不

安
は

､

反
対

論
者
の

種
々

の

弁

解
に

も

か

か

わ

ら

ず
､

実
際

問
題
と

し

て

は

杷

憂
と

は

い

え

な

い
｡

全
体

主

義
の

特
別
の

状
況

下
に

お

い

て
､

そ

し
て

ま
た

現

在

で

も
､

あ
い

ま
い

に

し
て

情
緒
的
な

条
項
が

､

と

り

わ

け

政

治

的

思
想
的
対

立
の

場
で

い

か

な
る

機
能
を

営
ん

だ

か
､

そ

し
て

ま

た

営
み

う
る

か

を

考
え

れ

ば
､

こ

の

こ

と

は

明

白
で

あ

る
｡

わ
れ

わ

れ

の

問
題
に

か

ぎ
っ

て

も
､

普
遍
的
か

つ

明

確
な

規
範
に

代
っ

て

裁
判
官
の

慈

恵
的
か

つ

素
朴

な

衡
平
と

い

う

感

情
の

登

場
に

よ

好

美

浦

光

り
､

予

測

可

能
性
の

要
請
に

不

可

欠
な

法

的
安
定

性
が

阻
害
さ

れ

る

危
険
性
は

否
定
し

え

な
い

｡

た
と

え
ば

､

信
義
則
を
た

て

に

い

わ

ゆ

る

行
為
基
礎
脱
落
の

理

論
を

大

幅
に

認
容

す
る

と
き

は
､

た

ち

ま

ち
に

し
て

匂
P
O
t

P

2
已

琶

ヨ
P

ロ

臣
P

の

稟
請
は

不

当
に

損
な

(

2
)

わ

れ

て

し

ま

う
｡

し
か

し

他
方

､

現

実
に

は
､

裁
判

所
に

お

け
る

信
義
則
の

適
用

は

早

く
か

ら

確
固
た

る

法
と

し
て

通

用
し
て

い

る

の

み

な

ら

ず
､

昭

和
二

二

年
以

降
､

明

文

規
定

(

岩
泉
)

と

し
て

の

根
拠
を

も
つ

に

至
っ

た

現

在
で

は
､

個
別

的
事
案
に

具
体

的
妥

当

な

解
決
を

付

与

し
､

さ

ら
に

は

法
の

発
展
の

足
掛
か

り
を

も

与

え

う
る

本

原
則
の

適
用
を

香
定

し
ょ

う
と

す
る

こ

と

は
､

も

は

や

問

題
と

な

ら

な
い

｡

わ

れ

わ

れ

に

と
っ

て

の

問
題
は

､

い

わ

ば

両

刃
の

剣
と

も
い

う

べ

き

本

原
則
の

適
用
の

妥
当

性
を

､

い

か

に

し
て

確
保
す
る

か

に

イ

⊥

あ

る
｡

な
る

は

ど
､

従

来
､

本
原
則
に

つ

い

て

は

わ

が

国
で

も

少

β
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な
か

ら
ざ

る

す
ぐ
れ

た

研
究
が

な
さ

れ

て

は
い

る
｡

本
稿
は

､

そ

れ

ら

と

同
一

方

向
で

さ

ら
に

何
も

の

か

を

附
け

加

え

よ

う
と

す
る

意
図

を
も
つ

も

の

で

は

な
い

し
､

ま

た

そ

の

用

意
も

な
い

｡

し

か

(

3
)

し
､

従

来
の

研

究

方

向

を

も
っ

て

し

て

は
､

も

は

や

現

在
の

わ

れ

わ

れ

の

問
題
の

解
決
と

は

な
り

え

ず
､

新
事
態
に

対

処
し

う
べ

き

何
ら
の

理

論
的

武
器

を

も

提
供
し

え

ず
､

結
局

は
､

ド

イ

ツ

の

法

律
家
の

い

わ

ゆ
る

慈

恵
的
な

R

邑

昔
ユ
∽

胃
已
e

n
N

に

陥
る

危

険

(

4
)

を

免
れ

え

な
い
｡

ま

た
､

一

般
条
項
(

よ

り

正

確

に

は

白
地

規
定
)

を
､

あ

た

か

も

万

能
の

力

を

も
つ

か

の

よ

う

に

｢

帝
王

条
項
+

打

ぎ
ー

g
-

ど

訂

許
諾
丁

的

諾
竜

ど
n

と

規
定
し
た

り
､

そ

の

成
文

化
(

雛

一
)

を
､

｢

法
の

解

釈

(

と

く
に

裁

判
)

に

対

し
て

場
合
に

よ

っ

て

は

広

般
な

立

法
権
を

委

(

5
)

讃
す
る

こ

と

を

意
味
す
る
+

と

特
色
づ

け
る

こ

と

も
､

わ
れ

わ

れ

の

目

的
に

と
っ

て

は

誤
解
を

招
く

恐
れ

が

あ

る
｡

な
る

ほ

ど
一

般

条
項
は

､

裁
判
官
が

そ

の

下
に

事
実

関
係
を

お

け

ば

直
ち
に

結
論

が

で

る

と
い

う
､

そ

れ

自
身
完
結
し

て

い

る

｢

適
用

可

能
な
+

法

規
の

構
成

要
件
を

備
え
て

は

い

な
い

｡

そ

の

内

容
は

､

各

事
件
の

個
別

的
事
情
の

下
に

一

回
ご

と

に

裁
判

官
に

よ
っ

て

実
現
さ

れ

る

べ

き

要
請
で

あ

り
､

同

様
の

事
実
関
係
の

下
で

同

じ

扱
い

が

な

さ

れ

う
る

よ

う
､

裁
判
官
が

判

決
の

中
で

定
型

化
し

な
け

れ

ば

な

ら

な
い

基
準
の

一

般
的
指
針
を

与

え
て

小

る

に

と

ど

ま
る
｡

し

た

が

朋
ィ

⊥

っ

て

そ

の

具
体

的

内

容
は

､

裁
判
官
に

よ
っ

て

充

た

さ

れ

な

け

れ

ば

な
ら

な
い

性

質
の

も
の

で

あ

り
､

か

か

る

判
例
の

蓄
積
に

よ

り

･

醇
化
さ

れ
､

一

定
の

法

制
度
に

ま

で

高
ま
る

性
質
の

も

の

で

は

あ

(

6
)

る
｡

し
か

し

な
が

ら
､

一

般
条
項
に

か

ぎ

ら

ず
､

そ

も

そ

も

係
争

事
件
の

汲
み

尽

し

え
ざ

る

多
様
性
を

も
つ

具
体

的
事
実
関
係
に

対

す
る

､

裁

判

官
に

よ

る

5
一

般

的

表

現
を

も
た

ざ

る

を

え

な
い

-

-
法
規
の

適
用

と
い

う
も
の

は
､

た

ん

な
る

認

識
の

論
理

的
分

析

的
推
論
行

為
に

と

ど

ま

り

う
る

こ

と
は

滅
多
に

な

く
､

多
く
の

場

合
､

そ

こ

で

は
､

複
数
の

可

能
な

評
価
の

中
か

ら
の

選
択
が

問
題

と

な
る
｡

つ

ま

り
､

判
決
は

､

選
択

行

為
に

よ

る
一

定
の

価
値
実

現

を
､

し

た

が
っ

て

そ

の

か

ぎ

り
で

､

々

れ

自
体

､

法
の

新
た

な

る

形
成

(

河
e

旨
t

岩
e

き
ー

ー

ぎ
ょ

)

を

し

て

い

る

の

で

あ

り
､

大

陸

法
と
い

え

ど

も
､

-

P

W

訂

ヨ
P

軒

旨
g

の

性
質
を

も
つ

こ

と
は

香
定

(

7
)

し
ぇ

な
い

｡

た

だ
､

こ

の

こ

と

は
､

法
規
が

不

明

確
･

あ
い

ま
い

な

表
現

を

し
て

い

る

ほ

ど

大
き

く
､

そ

れ

ゆ

え
に

一

般
条
項
に

お

い

て

と

く
に

顕
著
に

現
わ

れ

る
､

と
い

う
に

す
ぎ

な
い

｡

そ

こ

で

は

将
来
の

あ
る

べ

き

法
と
の

間
に

も
一

線
を

画
し

が

た
い

も
の

と

な

り

う
る

が
､

し
か

し

そ

れ

に

も
か

か

わ

ら

ず
､

そ

れ

は
あ

く

ま

で

も

や

は

り
､

-
右

に

述
べ

た

性
質
を

本

来
も
つ

1
｢

法
の

通

恥

､
い

ヾ
ノ

i
甘

(
■考

J
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用
+

､

｢

解

釈
+

の

問
題
の

枠
を
こ

え
る

も

の

で

は

あ

り
.
え

な
い

し
､

(

8
)

ま
た

あ
っ

て

は

な

ら

な
い

の

で

あ

る
(

相
鮎
)

｡

だ

と

す
れ

ば
､

信
義

則
の

適
用
に

お

け

る

裁
判
官
の

判
決
技
術
は

､

法
の

適
用

･

解
釈

一

般
と

同

様
に

､

-
必

ず
し

も

表

現
さ

れ

て

は

い

な
い

が

!
す

で

に

立

法
者
自
身
に

よ
っ

て

予

定
さ

れ

て

い

る

命
令

､

秩
序
の

枠

組
み

の

範
囲

内
に

と

ど
ま

る

か
､

あ

る

い

は
､

｢

条
理
+

､

｢

事
物
論

理

的
構
造
+

等
々

の

争
わ

れ

ざ

る

基
本

命
題
に

基
づ

か

滋

け
れ

ば

な

ら

な
い

筈
で

あ
る

(

ヨ
昌
Q

訂
J

S
･

-

3
｡

こ

の

よ

う
な

認
識
の

下
に

お

い

て

の

み

わ

れ

わ

れ

は
､

生

起

す

る

判
決
例
に

流
さ

れ

追
随
す
る

こ

と

な
く

､

あ

る

い

は

神
々

の

争

い

の

う
ち
の

一

つ

の

特
定
の

世

界
観
か

ら
で

も

な

く
､

ま

さ

し

く

法
的
に

､

そ

れ

ら
を

あ

る

い

は

支
持
し

､

あ
る

い

は

批

判
す
る

正

し
い

立

場
を

獲
得
す
る

こ

と

が

で

き

る

で

あ

ろ

う
｡

〓

機
能
的
分

類
に

よ

る

考

察

こ

の

よ

う
に

み

て

く

れ

ば
､

わ

れ

わ

れ

の

な

す
べ

き

問
題
は

､

信
義
則
の

適
用
と

称
し

て

な
さ

れ

て

い

る

法
の

解
釈
の

広
汎
に

し

て

豊

餞

な

領

域
､

発

展

を
､

裁
判
官
の

制
定

法
に

対

す
る

関
係
と
い

う

基
本

問

題

-
私

自
身
ま

だ

確

信
を

も
つ

に

は

至
っ

て

い

な
い

が

-
と
の

関
係
で

機
能

的
に

分

類
し

､

そ

れ

ぞ

れ

の

類
型
の

も
つ

意
味
を

検
討
し
ハ

そ

の

あ
る

べ

き

限
界
を

も
さ

ぐ
る

こ

と

で

な

け

れ

ば

な

る

ま

い
｡

実

際
､

こ

の

よ

う
な

視
点
か

一ら

み

る

と

き
､

現

実
に

通

用
し
て

い

る

信
義
則
の

多
様
な

諸

機
能
は

､

従
来
な

さ

れ

て

き

た

よ

う
な

信
義

則
一

般
と

し

て

の

統
一

的
な

決
定
を
不

可

能
な

も
の

た

ら

し

め
て

(

9
)

(

1 0
)

い

る

の

で

あ
る

｡

と
こ

ろ
で

､

こ

の

よ

う
に

み

て

く
る

と
き

､

ド

イ

ツ

の

学
界
の

動
き

は

き

わ

め
て

注
目

す
べ

き

も
の

が

あ

る
｡

ド

イ

ツ

の

判

例

は
､

実
証

主

義
的
か

つ

時
代
お

く

れ

の

民

法

典

に

も

か

か

わ

ら

ず
､

そ

の

施
行

後
の

異
常
な

経
済
的
社
会

的
諾

変
革
に

も

順
応
し

て

い

き
､

今
日

で

は

も

は
や

､

現

実
に

通

用
し
て

い

る

私

法
､

と

り
わ

け

稔
則
と

債
権
法
と

は

法
典
か

ら
は

読
み

と

り

え

な

く

な
っ

(

1 1
)

た
､

と
さ

え
い

わ

れ

る

の

で

あ
る

が
､

そ

の

際
も
っ

と

も

活

躍
し

て

き

た

の

は
､

二

四
二

条
の

信
義
則
で

あ

る
｡

そ

の

判
例

群

は

魔

(

1 2
)

大
な

も
の

と

な
っ

て

お

り
､

そ

の

学
説
に

よ

る

体
系
化

､

も

緻
密
な

も
の

と

な
っ

て

い

る
｡

そ

の

最
た

る

も
の

は
ジ

ー

ベ

ル

ト

の

業

績

で

あ

る

が
､

彼
の

意
図

し

た
の

は
正

に

機

能
的

観
点
か

ら

す
る

分

類
で

あ
っ

た

し
(

㌍
2

)

､

つ

い

で
､

彼
の

業

嘩

分

類
に

拠
り
つ

つ
､

ダ
イ

ア

ッ

カ

ー

が
､

そ

れ

ぞ
れ

の

グ

ル

ー

プ

の

も
つ

機
能
的

差
異
を

､

自
覚
的
に

検
討
し

た
の

で

あ
っ

た
(

諾
7

)

｡

そ

し
て

ま

た
､

こ

の

L

う
な

機
能
的

分
類
は

､

-
も

ち
ろ

ん

前

者
と

同
一

で

は
あ

り

え

な
い

が

-
レ

ー

マ

ン
､

ラ

ー

レ

ン

ツ
､

と

り

わ

け
エ

ァ

鮎
ィ

⊥
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サ

ー

ら
の

す
ぐ
れ

た

債
権
法
の

教
科
書
の

と
る

叙
述
方

法
で

も

あ

(

1 3
)

る
｡

本
稿
は

､

こ

れ

ら
の

諸

業
績

､

と

り

わ

け
ジ

ー

ベ

ル

ト
､

ダ
イ

ア

ァ

カ

ー
､

エ

ッ

サ

ー

の

そ

れ

に

主

と

し
て

拠
っ

て
､

信
義
則
の

諸

機
能
を

わ

が

法
と

の

関

連
で

検
討
す
る

こ

と

を

さ

し

あ

た

り
の

目
的

と

す
る

｡

そ

れ

も

範
囲

は
､

主

と

し
て

民

法
の

財
産
法
に

か

ぎ

ら

れ

る
｡

し
か

も
､

紙
面
の

か

ぎ

ら
れ

た

本
稿
で

は
､

ド

イ

ツ

の

判
例
等
の

紹
介
の

余
裕
は

な
い

し
､

わ

が

制
度
な
い

し

判
例
に

も

網
羅
的
に

ふ

れ

る

こ

と

は

で

き

な
い
｡

必

要
最
小

限

度
の

事
例

の

引

用
の

も

と

に
､

信
義
則
の

諸

機
能
を

際
立

た

せ

る

こ

と
で

満

足
す
る

ほ

か

は

な
い

｡

(

1
)

本

考

察
を

企
て

た

直

接
の

動

機

は

次
の

事

に

あ

る
｡

私
は

先

に
､

｢

盲
竺
P

P

記
ヨ

と

そ
の

発
展

的

消
滅

-
特

定

物

債

権
の

保

護

強

化
の

一

断

面

1
+

(

一

橋

大

学

年
報

･

法

学

研

究
3
)

で
､

特

定

物
の

二

重

契
約
に

お

い

て

第
二

契
約
者
が

背

信

着
で

あ

る

場

合

は
､

後
者

に

引

渡
や

登

記
が

あ
っ

て

も

第
一

契
約
者
を

優
先

さ

せ

る

ぺ

し

と

主

張
し

､

そ
の

現

行

法
の

根
拠
と

し
て

は
､

結
局

は

信

義
則

に

よ

る

ほ

か

は

な
い

､

と

考
え

た
｡

こ

の

態

度
は

基

本
的

に

は

す
で

に

牧
野
博
士
の

そ
れ

で

あ

り
(
｢

民

法
の

基

本

問

題
+

第
四

編
一

九

六

頁
以

下
)

､

ま
た

戦

後
の

と

り

わ

け

下

般
裁
の

諾

判

例
の

立

場
で

も

あ

る

(

概

観
と
し

て
､

古

山

｢

登

記

欠

映
の

主

張
と

信
義
則
+

(

法

律

の

ひ

ろ

ば
一

四

巻

九

号
)
､

好
美

｢

登

記

劃
一

主

義
の

緩
和

･

修
正
+

(

手

形
研

究

四

九

号
)

)

｡

し

か

し
､

法

規
上

他
に

抜
け

道

を

持
つ

F

朗

イ

ツ

で

は
､

信
義
則
の

こ

の

よ

う

な

機

能
の

さ

せ

方

は

し

て

い

な

J

い

｡

こ

の

よ

う

な

機
能
の

さ

せ

方
が

許
さ

れ

る

か

ど

う

か
､

そ

れ

を

究

明

す
る

手

掛
り

と

し

て
､

ま

ず
信

義

則
の

機
能

一

般
を

検

討
す
る

こ

と

に

な
っ

た

の

で

あ

る
｡

(

2
)

し
た

が

っ

で

ド

イ
ツ

で

は
､

現

在
で

も

信
義
則
の

安

易

な

導
入

に

よ

る

法
の

不
当

な

軟
化

に

対

し

警
告
が

発
せ

ら

れ
て

い

る
｡

た

と

え

ば

(

内
言

責
Q

罠

⊇
h

-
)

ト
血

計

3
缶

さ
ず

押
e

已
F
t

d
e

り

S

已
F

已
d

づ
0

?

F

巴
t

ロ

訂
∽

e

こ
阜

A

邑
･

(

-

ま
土

管
も

い

哲
&
几

ま
ー

ゴ
e

白

日
ロ

み

G
-

呂
.

訂
ロ

ー

望
1

-

恥

F
t

e

言
n

g
e

ロ

N

仁

肋

窒
N

出
G
出

-

S

O

n

計
a
2
0

打

p

岳

∽
O

e

蒜
e
-

･

∽
-

e

訂
り
t

出

G
p
¢

A

邑
∴
-

況
¢
)

S
.

1 (

こ
∴

哲
S
ヨ

笥
-

G

2
ロ

巴

品
e

ロ

d

①
1

♂

賢
g
e

邑
臣
2

日

声
e

O

ど
冒

邑
β

自
.粥

}

H
I

～
､

(

-

讃
N
)

S
･

ヨ

持
(

な

お
､

以

下
､

著
者

名
の

み

で

引

用

す
る

｡

)

(

3
)

す

な

わ

ち
､

自
由
放
論
の

立

場
か

ら
あ

ら

ゆ

る

場

合
に

信

義
則

な

る

も
の

を

強

調

す

る

だ

け

で

あ
っ

た

り

(

牧

野
｢

具

体

的

妥

当

性
+

(

法

律
に

お

け
る

具

体

的

妥

当

性
･

所
収

､

同

｢

民

法
の

基
本

問

題
+

各

編
の

各

所
な

ど
)

､

契
約
関

係
に

お

け

る

信
義
則

に

よ

る

解

釈

論
を

時

間

的
に

平
面

的

に

並
べ

る
.
だ

け
で

あ
っ

た

り

(

鳩

山

｢

債
権

法
に

於

け

る

信

義
誠

実
の

原

則
+

(

同

題
･

有

斐
閣

学

術

選

書

印
所

収
)
､

同
じ

く
諸

判
例
の

絵
合

研

究
を

平
面

的

に

並
べ

た

り
(

林

信
雄

｢

判

例
に

現

は

れ

た

る

信

義
誠

実
の

原

則
+
)

､

い

わ

ん

や
､

信
義
則

の

理

念
的

意
義
を

抽

象

的
に

強

調

す

る

だ

け

で

あ
っ

た

り

(

野
津

｢

信

義
誠

実
の

原

則

の

発

展
的

意

義
+

(

法
協
五

二

巻

二

二
二

号
)

､

従

来
の

研

究
の

う

ち

で

は
､

本

稿
の

目

的
に

と
っ

て
､

常

盤

｢

信
義
誠

実
の

原

則
+

(

東
京

商
科

大

学

研

究

年
報

･

畠

学

研

究
1
)

ト
∴

■
へ

J

-

㌧
ノ

虹
甘
F

ヾ
)

ノ



】
っ

･1

1
1
1

～
l
l

l

｡

一

'
1

叫
∵

〆′

＼

7

( 77) 信 義則 の 機 能 に つ い て

が

注

目
さ

れ

る

が
｢

そ

れ

も
､

い

わ

ゆ
る

信

義
則
な

る

も
の

が

各

場

合
に

通

用
さ

れ

う
る

こ

と

を

主

張
し
て

い

る

が
､

か

ん

じ

ん

の

信

義

則
そ

れ

自

体
の

分

析
と

類
型

化

が

な

さ

れ
て

い

な
い

た

め
､

十

分

な

説
得
力

を
も

つ

と

は
い

え

な
い

｡

(

4
)

た

と

え

ば
､

石

田

文
次

郎

｢

契
約
の

基

礎

理

論
+

七

八

頁
以

下

参
照

｡

(

5
)

幾
代
｢

『

権

利

濫

用
』

に

つ

い

て
+

(

法

政

論

集
一

巻
二

号
一

六

一

頁
)
､

こ

れ

を

引

用

す
る

鈴
木

(

禄
)

｢

財
産

法
に

お

け

る

『

権

利

濫
用
』

理

論
の

機
能
)

(

法

律

時
報

一

二

〇

巻
一

〇

号
一

七

頁
)

｡

(

6
)

虹

盗
→

}

S
O

ぎ
ー

告
e

旨
〉

N

A

畠
人
-

淫
岩
)

∽

早
い

･

(

以

下
､

著
者

名
の

み

で

引

用
)

(

7
)

わ

が

国
で

も

東

認
さ

れ

て

き

て

い

る

が
､

ド

イ

ツ

で

も

同

様
で

あ

る
｡

内
払

詑
→

〉

Ⅰ

ま
e

ぷ
3

t

賢
-

O

n

仁
n

β

河
2

0

E
∽

n
2

亡

E
-

m

F
n
的

-

日

句
P

ヨ

≡
e

ロ
H

e

O

F
t

こ
N

訟
}

S
.

∽

N
-

抽
∴

計
1

㌍

G

コ
ー

n

計
賢
N

日

日
P

Z
O
→

ヨ
i

日

中
0
→

ユ
O

F
t

e

ユ
ー

c

F
e

ロ

句
○
→
t

E
-

a

ロ

ゴ
粥

已
U

∽

勺
1

T

弓
p
t

3
P

F
t

s
-

-

況
仇

い

ー

ヨ

昌
Q

訂
1

)

N

弓

岩
良
一

t

許

訂
○

諾
t
-

岩
F
2

n

咄
ヰ

賢
-

巴
e

コ
ト

n
g

血

訂
∽

∽

N

蓋

世
G

p
(

-

温
か

)

S

+
ム

こ
･

(

ダ
イ

ア

ッ

カ

ー

の

本

著

書
は

､

以

下
､

著
者

名
の

み
で

引

用

す

る
)

(

8
)

し
か

も
一

般

条

項
と
い

え

ど

も
､

信

義
誠

実
つ

ま

り

相

互
に

期

待
し

う
ぺ

き

侶
顧
(

く
e

ユ

岩
ロ
e

n
)

や
､

取

引

慣
習

(

く
e

詩
e

官
?

ヽ

ヽ

ヽ

∽

賢
e
)

と
い

う

客

観

的

基

準

を
一

応

備
え

て

い

る
｡

(

9
)

し

た

が
っ

て
､

信

義

則
の

､

私

法
の

み

な

ら

ず
公

法
､

訴

訟

法

へ

の

適

用
可

能
性

や
､

強

行

法

規
に

対

す
る
.

関
係

も
､

決
し
て

一

義

的
に

は

決
定
さ

れ

え

な
い

し
､

従

来
の

研

究
で

序

文
的

ア

ク

セ

サ

リ

ー

的
に

ふ

れ

ら
れ

て

き

た
ロ

ー

マ

の

厳
正
法

-

転

賢
ユ
O
t

百

日

に

対

す

る

名

誉

法
-

岳
オ

5
日
○

岩
ユ
仁

ヨ

や
､

イ

ギ

リ

ス

の

普
通

法

8
日

･

日
○

ロ

ー

P

弓

に

対

す
る

衡
平

法

e

β

已
t

y

と
の

同
一

視
､

あ

る

い

は

ロ

ー

マ

の

e

H
O

e

官
ど
(

ど
ー

ー
､

P
O
t

-

○

ロ
e

∽

す
0

ロ
P
e

日

計
U

-

へ

の

沿

革

的
遡

源
も

､

現

在
通

用

し
て

い

る

信

義
則
の

諸

機

能
の

う

ち
の

ど
の

部
分
が

そ

う
で

あ

る

か

を

画

定

す
る

こ

と

か

ら

ま

ず
始
め

ら

れ

な

け

れ

ば
､

有
用

な
も

の

と

は

な

り

え

な
い

｡

ま

た

本

原
則
の

意

味
づ

け

を
､

｢

資
本

主

義
の

弊

害
を

修
正

し

ょ

う
と

す

や
…
:

法

理
+

と

公

式

論
的
に

割
り

切
っ

た

り

(

谷
口

｢

権

利

濫

用
理

論
と

信

義
誠

実
の

原

則
+

法

学
セ

､

､

､

ナ

ー
一

九

五

六

年
四

月

号
一

五

頁
)

､

法

学

方

法

論
と

し
て

の

概
念
法

学
の

修

正

と
い

う

面
か

ら
と

ら

え

よ

う

と

す

る

こ

と

が
､

一

面

的
に

な
ら

ざ

る

を

え

ず
罷

得
カ
を

も

ち
え

な
い

の

も

当

然

の

こ

と
で

あ

る
｡

そ

し

て

最

後
に

､

こ

の

よ

う

な

機

能
的

分

類
､

検

甜
は

､

紛

終

し

て

い

る

｢

権
利

濫

用
+

(

民
一

条
三

項
)

と

｢

信
義

則
+

(

民
一

条
二

項
)

と

の

限

界
画

定

に

も
､

よ

り

有

効
に

ア

プ

ロ

ー

チ

し

う
る

か

も

し
れ

な
い

｡

(

1 0
)

ち
な

み

に
､

｢

権

利

濫
用
+

に

つ

い

て

は
､

す
で

に
､

本

稿
の

よ

う
な

問
題

意
識
の

下
に

幾
代

､

と
り

わ

け

鈴

木

(

禄
)

教

授
に

よ

る

す

ぐ
れ

た
一

つ

の

試
み

が

な

さ

れ
て

い

る

(

前

註
5

参

照
)

｡

(

1 1
)

-

ヨ

宗
旨
笥
〉

勺
ユ
弓
p

t

記
O

E
品
e
の

已
F
-

O

E
e

P
①

→

望
e

仁
N

e

羊

(

-

ま
N

)

∽
.

旨
か

〉

い

○
∞

-

n
O

已
F

く

g
-

･

㌍
い

○

∞

持

(

1 2
)

た
と

え

ば
､

雫

寸

言
訂
→

Y

ゴ
2

日

声
n

P

聖
P
{

旨
2

n

(

∞

N

走

出

の
出
)

-

哲
日

計
U

サ

b

昌
P

p

宏

竺
P

仁

已
β
g
e

表

内
○

日

日
e

已
琶
こ
ま
○

は
､

一

六

〇

〇

頁
に

及
ん

で

い

る
｡

(

1 3
)

ト
缶

計

∋

§
ず

S

J
N

鞘
"

ト

弓
3
♪

P
e

す
♂

∈
U

F

d
e
ひ

S
O

F

已
･

臣
り

e

O

E
払

}

H

N

A
声

P

(
-

況
○

抑

岩
-

H
H

”

内
諾
笥

∴
仙

h

戸

J ∂∂



一 橋論叢 第 四十 七 巻 第 二 号 ( 78 )･

〓

機
能
的
分

類

一

機
能
的
分

類
の

設
定

信
義
則
は

､

法
規
の

解

釈
･

適

用
に

際
し
て

の

み

な

ら

ず
､

契
約
の

解
釈
に

つ

い

て

も

問
題
と

な

り

う
る
(

が

攣
柑

虹

芋
毎

｡

裁
判
官
の

法
創
造

的
役
割
と

の

関

係

で
､

信
義
則
適
用
の

機
能
的
分

析
を

試
み

よ

う
と

す
る

本

稿
の

主

題
は

､

い

う
ま

で

も
､

法
通
用

自

体
に

お

け
る

機
能
の

分

析
で

あ

る

が
､

こ

れ

と

契
約
解
釈
に

お

け
る

信
義

則
と

の

機

能

的

異

同

も
､

し
か

し

な
が

ら
､

わ

が

国
で

は

十
分
に

分

析
さ

れ

て

い

る

と

は
い

え

な
い

｡

節
を

改
め

る

ま

で

も

な
い

で

あ

ろ

う
か

ら
､

ま

ず

次

款
で

こ

の

点
に

簡
単
に

ふ

れ
て

お

き
た

い
｡

と
こ

ろ

で
､

信
義
則
の

法

適
用
の

機
能
的
分

析
に

あ

た
っ

て

の

ゎ

れ

わ

れ

の

基
本

的
視
点

は
､

制
定
法
に

対

す
る

裁
判
官
の

関
係

で

あ
っ

た
｡

こ

の

関
係
こ

そ
､

上

述
の

わ

れ

わ

れ

の

関
心

に

も
っ

と

も

多
く
か

か

わ

り

を

も
つ

か

ら
で

あ
る

｡

そ

れ

ぞ

れ

の

グ

ル

ー

プ

は

明

確
な

一

線
を

画
し
が

た
い

な

だ

ら
か

な

勾
配
の

上

に

あ
る

し
､

と
り

わ

け
､

複
発
な

諸

要
素
を

も
つ

兵
体

的
諸

事
件
と
い

う

も
の

は

そ
の

何
れ

か

に

適
確
に

分

類
さ

れ

え

な
い

こ

と

も
あ

ろ

う

が
､

よ

り

明

確
な

学
問
的
認

識
の

た

め

に
､

裁
判
官
の

法
創
造

的

役
割
の

少

な
い

も

の

か

ら

順
に

､

あ

え
て

類
型

的
に

分

け
れ

ば
､

ほ

ぼ

次
の

よ

う
に

な
る

で

あ

ろ

う
｡

第
一

の

グ

ル

ー

プ

と

し
て

は
､

裁
判

官
が

既

存
の

法

規
に

よ
っ

て

す
で

に

予

定
さ

れ

て

い

る

構
図

､

枠
を

こ

え
る

こ

と

な

く
､

法

規
自
身
の

よ

り

詳
細
か

つ

具
体

的
な

実

現
に

す
ぎ
な
い

も
の

で

あ

る
｡

(

こ

れ

を
､

裁
判

官
の

｢

職

務

的

機
能
+

と

呼
ぼ

う
｡

以

下

同

じ
｡

)

こ

れ

は
､

仙
信
義
則
が

近

代
に

お

い

て

最
初
に

問
題
と

な
っ

た

ヽ

ヽ

ヽ

ヽ

債
務

者
に

よ

る

給
付
の

方

法
･

態

様
等
の

規
制
(

｢

規
準

的

機

能
+

)

と
､

∽
そ

れ

と

凄
履
の

関
係
で

は

あ

る

が
､

そ

れ

に

お

く
れ

て

押
し

及

ぼ

さ

れ

た

債
権
者
(

な
い

し

璧
口

)

の

債

務

者
(

な
い

し

被

告
)

に

対

す
る

給
付

請
求
(

権
利
行

使
)

の

規
制
(

｢

制
限

的

機
能
+

)

と
に

一

応
分

け
ら

れ

よ

う
｡

こ

こ

で

は
､

裁
判
官
の

役
割
は

､

創

(

1 4
)

造

的
に

で

は

な

く
､

補
充

的
に

機
能
し
て

い

る

だ

け
で

あ

る
｡

第
二

の

グ

ル

ー

プ

は
､

当
事
者
の

権
利
主

張
な
い

し

防
禦
方

法

の

妥

当
性
の

要
請

､

つ

ま

り
､

法
倫
理

的

振
舞
い

へ

の

要
請
を

裁

判
官
が

掲
げ

､

実
質
的
正

義
を

問
題
と

す
る

場
合
で

あ

る
｡

広
義

で

の

普
通

法
の

e

宍
の

p
t

}

｡

d

阜
権
利
濫
用
の

禁
止
の

働
く

領
域

で

あ
る
｡

こ

れ

は
､

い

わ

ば

法
規
外
の

古
く
か

ら

争
わ

れ

ざ

る

伝

統
と

し

て

の

諸

基
本

命
題
に

基
づ

き
､

裁
判

官
が

か

な

り

自

由
に

法
規
外
に

任
さ

れ

た

領
域
と

し

て

一
法

規
の

予

定

し
た

枠
を

ふ

み

こ

え

て

一
法
を

修
正

し

て

い

る

領
域
で

あ

り
､

歴
史
的
に

｢

衡

J ββ

か

㌔
ノ

上

■
甘

′

う
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叫
で

イ
〃

1

1

一
l

｢

一

(

鳩
)

平
+

の

問
題
と

考
え
ら

れ

て

き

た

も
の

で

あ
る

(

｢

衡
平
的

機

能
+

)

｡

第
三

の

グ

ル

ー

プ

は
､

第
二

の

グ

ル

ー

プ

の

よ

う
に

古
く

か

ら

の

争
わ
れ

ざ

る

伝
統
的
命
題
に

基
づ

く

倫
理

的
振
舞
い

､

正

義
の

問
題
で

は

な

く
､

す
で

に

法
典
が

予

定
し

規
定
し
て

い

る

対

象
で

あ

り

な
が

ら
､

社
会
の

進

展
に

伴
っ

て

既
存
の

法
典
の

枠
組
み

で

は

妥
当
な

解
決
が

え

ら

れ

ず
､

こ

れ

を

裁
判
官
が

実

際
上
の

必

要

性
に

基
づ

き
､

権
利
の

社

会
的
使
命

､

目

的
を

も

考

慮
し
て

､

ふ

み

越
え

修
正

し

て

い

く

も
の

で

あ

る
｡

し

か

も

そ

こ

で

は
､

資
本

制
社

会
に

特
徴
的
な

弱
者
保
護
と

い

う
機
能
が

前
面
に

出
る

｡

不

動
産
貸
借
権
や

労
働
関
係
が

そ

う
で

あ

る

(

｢

社

会

的

機
能
+

)

｡

第
四
の

グ

ル

ー

プ

は
､

時
代
の

問
題
性
に

適
合
さ

せ

る

べ

く
､

判
例
が

法
規
を

打
破
し

､

法
規
に

反
し
て

8
已
り

P

】

O
g
e

m
､

新
し

い

裁
判
官
法
を

創

造

し

て

い

く

場

合
で

あ

る

(

｢

権
能
授
与
的

横

(

1 6
)

能
+
)

｡

こ

れ

ら
に

つ

い

て

は
､

の

ち
に

節
を

改
め
て

順
次

検
討
す
る

こ

と
に

す
る

｡

〓

契
約
解
釈
に

お

け
る

信
義
則
と

法
規
通
用
に

お

け

る

そ

れ

と

の

機
能
的
異

同

契
約
解
釈
は

､

当

事
者
意
思
の

確
定
に

お

い

て

の

み

機
能
す
る

が

(

計
砂

岩
○

ど
一

打
F
e

W
O
-

-

e

n
)

1

法
規
適
用

は
､

当

事
者
意
思

を

顧
慮

す
る

こ

と

な

く

し

て

効
果
を

生

ず
る

＼

｡

一
一

て
.

.

.

＼

ケ
(

(

d

P

:
e

O

g
邑
F

e

哲
-
-

e

n
)

｡

こ

の

こ

と

は

自

明

で

あ

る
｡

し
か

し
､

契
約
を

信
義
則
に

よ
っ

て

補
充
し

て

解
釈

す
る

と

き
､

法
規

適
用
に

お

け

る

信
義
則
と
の

問
に

､

機
能
的
に

は

画

然
た
る

一

線

(

1 7
)

を

引
き

え

な

く

な
る

こ

と

に

注
意
す
べ

き

で

あ

る
｡

次
に

､

契
約
当

事
者

間
の

私
的
自
治
の

原
則
の

支

配
す
る

核
心

的
領
域
に

信
義
則
は

介
入

し
､

こ

れ

を

排
除
･

変
更
し

う
る

か

に

つ

い

て
｡

葵
約
解
釈
の

信
義
則
が

か

か

る

力

を
む

た

な
い

こ

と

は

当

然
で

あ
る

が
､

法
規
適

用
の

信
義
則
も

､

原
則
と

し

て

は

同
じ

で

あ
る

(

強

行

法

規
で

は

な
い

)

｡

ま

ず
法

規
適

用

の

う

ち
､

前
述

第
一

グ

ル

ー

プ

の
､

立

法
者
の

予

定

し
た

秩
序

枠
内
で

の

法
規
の

具
体

的

実

現
と

し

て

の

信

義
則
を

考
え
て

み

る

と
､

当
事
者
の

胡

自
な

反
対

意
思
が

特
別

規
則
を

形
成
す
れ

は
､

そ

れ

が

良
俗
違
反

に

な

ら
な
い

か

ぎ

り
､

そ

れ

を

優
先
さ

せ

ざ

る

を

え

な
い

わ

け
で

あ
る

｡

し

か

し
､

し
か

ら
ざ

る

場
合
も

あ

る
｡

契
約
解
釈
は

そ

の

性
質
上

当
事
者
の

表
明
さ

れ

た

意
思
に

反
す
る

こ

と
は

で

き

な
い

■
が

､

法
規
通
用
に

お

い

て

は
､

と

り

わ

け

前
述
第
四
グ

ル

ー

プ

の

｢

権
能
授
与

的
機
能
+

に

お

い

て

は
､

当
事
者
の

前
提
し

た

事
情

が

脱
落
し

た

場
合
に

は
､

当
事
者
の

合
意
に

干

渉
す
る

こ

と
が

で

(

1 8
)

き

る

場
合
が

あ
り

え
よ

う
し

､

さ

ら
に

は
､

債
権
関
係
を

､

と

り

▲7

わ

け

契
約
の

自
由
を

そ

の

社

会
的
使
命
に

結
び

つ

け
て

制
限

し

弱

乃
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者
保
護
を

図

ら

ん

と

す
る

前
述
第
三

グ

ル

ー

プ

の

｢

社
会

的
機

能
+

に

お

い

て

は
､

干

渉
し

う
る

こ

と

に

な

ろ

う
(

内
申

完
→

､

肋

き

ぃ
)

｡

し
か

し
そ

れ

に

も
か

か

わ

ら

ず
､

最

後
に

､

以

上

み

て

き
た

契

約
解
釈
と

法
規
通
用
と

に

際
し

て

の

原
理

的

差
異
を

強
調

し

す
ぎ

る

こ

と

は
､

機
能
的
に

み

れ

ば

危
険
な
こ

と
で

あ
る

｡

具
体

的
事

件
の

解
決
に

際
し

､

実
際
問
題
と

し

て

両

者
は

同
一

機
能
を

営
み

う
る

も
の

で

あ
る

こ

と

は

前
述
し

た

が
､

そ

れ

の

み

な

ら

ず
､

そ

も

そ

も

契
約
解
釈
と
い

っ

て

も
､

経
験
的

意

思

の

探

求
で

は

な

く
､

実
在
す
る

現

象
の

信
義
則
や

取
引
の

客
観
的
尺

度
に

よ

る

評

価
の

問
題
で

あ

り
､

そ

の

際
､

用

語
の

意
味
と

並

ん
で

､

行
為
の

経
済
的
目

的
や

附
随
約
諾

事
情

､

当

事
者
の

利
害
関
係

､

さ

ら
に

は

場
合
に

よ

っ

て

は

彼
ら
の

財
産
状
態

等
を

も

絵
合
し
て

判
断
さ

れ

る
ぺ

き

も
の

で

あ
る

し
､

他
方

､

･
同

様
の

態
度
は

､

契
約
法
に

お

い

て

は

信
義
則
に

よ

る

法
通
用

に

際
し
て

も

し

な

け
れ

ば

な

ら

な
い

｡

と
り

わ

け
､

ド

イ

ツ

の

学
者
の

い

わ

ゆ
る

従

的

義
務

宅
e
･

訂
名
臣

旨
t

(

後
述
)

の

確
定
や

､

契
約

法

上

の

権

利

濫
用

の

不

ヽ

ヽ

許
､

あ
る

い

は

行
為
基
礎
理

論
に

お

い

て

ほ
そ

う
で

あ

る
｡

合
理

ヽ

ヽ

的
に

理

解
さ

れ

た

契
約
の

意
味

･

目

的
､

こ

れ

の

み

が
､

実

際
に

は
､

双

務
契
約
上
の

権
利
義
務
の

信
義
則
に

よ

る

法
律
上
の

拡

張

∴

ゝ
ノ

･

一

丁

阿
■.
′
漣

な
い

し

制
限
を

正

当
化

しゝ

γ

る
｡

だ

と

す
れ

ば
､

こ

の

発

展
は

､

朋.丁
ユ

結
局
は

契
約
解
釈
と

法

規
適
用

と
の

す
る

ど
い

区

別
を

失

わ

せ
､

意
思

表
示

の

解
釈
-
契
約
の

解
釈
-
法

規
適
用
と

漸
次
的

量
的
な

高
ま
り
へ

と

変
え
て

い

く

機
能
を

も
つ

こ

と

に

な

る

わ

け
で

あ

る

(

無
駄
几

ミ
ー

S
.

旨
)

｡

以
下

､

先

に

分

類
し

た

法
規
適
用
に

お

け

る

各
グ

ル

ー

プ
の

検

討
に

移
ろ

う
｡

(

1 4
)

ジ

ー

ベ

ル

ト

の

｢

義
務
の

設

定

(

給

付

義

務

の

拡

張
)

+

(

無
?

訂
ミ

一

昨
い

○

芦
)

､

ダ
イ

ア

ッ

カ

ー

の

｢

○

β
○
-

日

日

F
巴
○
-

∽

+

(

裁

判

官
の

職

務
)

(

寸

ヨ

昌
鼓
弓
Y

S
.

N
-

-

N

N

坪
)

､

そ

し

て

エ

ア

サ

ー

の

｢

規
制

的
な
い

し

基

準
的

機

能
+

(

昏
昌
づ

ー

∽

ピ
ー

ー
)

の

場
合
で

あ

る
｡

さ

ら

に

私

は
､

ド

イ
ツ

民

法

典
(

二

四
二

条
)

と

異
な

り
､

権

利
の

行

使
に

も

信
義

則
の

適

用
さ

れ

る

こ

と
の

明
足

さ

れ

た

わ

が

法
の

下

で

の

理

解
の

仕
方

と
し

て

は
､

権

利
行

使
の

態

様
の

う

ち

次
に

述
べ

る

第
二

の

グ

ル

ー

プ

に

属
し

な
い

礎
虔
の

も
の

を
､

｢

制
限

的

機

能
+

と

呼
ん
で

､

第
一

の

グ

ル

ー

プ

に

意

識

肘
に

項
目

を

設

け
て

み

た

わ

け
で

あ

る
｡

(

1 5
)

ジ

ー

ベ

ル

ト

の

｢

信
義
則

に

反

す
る

行
為
の

不

許
､

と

く

に

権

利

濫

用
+

(

恕
&
等
叶

-

S
.

畠

声
)
､

ダ
イ

ア

ツ

カ

ー

の

｢

e

当
り

e

官
ど

(

ど
ー

こ

(

悪
意
の

抗
弁
)

(

-

讃
昌
Q

訂
→

-

S
.

N
-

-

N

ひ

声
)

､

そ

し

て

エ

γ

サ

ー

の

｢

衡

平

的

機
能
+

(

由
わ

記
べ
)

e

♂
0

已
b

ユ
)

の

場
合
で

あ

る
｡

(

1 6
)

ジ

ー

ベ

ル

ト

の

｢

行
為
基

礎
の

脱
落
+

と

｢

契
約
援

助

法
+

と

ヾ
′

)
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申
ギ

i

..

+

'

{

ヽ

ア

ナ

を

含
み

(

払
訂

訂

き

∽
･

記

戸

当

声
)

､

ダ

イ

ア

ァ

カ

ー

の

｢

裁

判

官
の

新

創
造
+

(

寸

ヨ

昌
&
笥
〉

∽
.

N

-

こ
ひ

声
)

､

そ

し

て
エ

フ

サ

ー

の

｢

権
能

授
与

的

機
能
+

(

内

盗
→

〉

e

訂
ロ

d
O

ユ
)

の

場

合
で

あ

る
｡

(

1 7
)

哲
&
爪

孟
,

S
･

N

p

た

と
え

ば
､

判

例
に

よ

る

借

地

法

施

行

前
の

借
地

契
約
に

お

け
る

印

刷
文
字
の

い

わ

ゆ

る

｢

例
文

解

釈
+

は
､

信

義
則
に

よ

る

法
規
の

修
正

ま

で

ふ

み

切

れ

ず
､

良

俗

違

反
と

も
な

ら

な
い

こ

と
か

ら
､

契
約
解
釈
の

段

階
で

救
っ

た

苦

肉
の

策
と

も

解
さ

､
れ

う
る

｡

ま
た

､

労
働
事

件
に

お

け

る

解

雇

権

制

限
の

た

め

の

協

約

に

よ

る

解

雇

協
議
約
款

に

つ

き
. ､

契
約
解

釈
の

面
で

､

｢

協

議
+

と
い

ぅ
の

は

単
な

る

諮
問
の

意

味
で

は

な

く

｢

信
義

則
に

基
い

て

慎
重

審

議
を

経
る

こ

と

を

要
す

る

も
の

+

と

解
し

て
､

か

か

る

凝

度
の

協

議

ほ

ま

だ

な

さ

れ

て

い

な
い

か

ら
､

解

雇
は

協
約

違
反

で

無

効

と

す
る

も

の

(

た

と

え

ば

世

田

谷

運

送

事

件
､

東
地

昭
二

五
･

二

二
三
)

と
､

一

応

協

議

は

し

た
が

､

当

該

事
情
の

下
で

は

ま

だ

解

雇

権
の

行

使
は

信

義

則

違

反

な
い

し

権

利

濫

用
と

し

て

無

効

と

す

る

行

き

方

(

多
数
)

と
の

対

照
｡

ち

な
み

に
､

民

法
六

一

二

条
の

賃
借

権
無

断

譲
渡

､

転

貸
に

つ

い

て

の

解

除

権
の

制
限
の

理

論

構

成
に

も

ー
契

約

解

釈
で

は

な

く

事
実

認

定
の

問
題
で

は

あ

る

が

-
類
似
の

現

象

の

み

ら
れ

る

の

は
､

周

知
の

通
り

で

あ

る
｡

(

1 8
)

も
っ

と

も
､

こ

れ

は

本

質
的

差

異

と

は
い

え

ま

い
｡

私

的
自

治

一
の

原

則
と

か

勺
p
O
t

P

2
ロ
什

琵
ヨ
P

n
d

p

の

原

則
も

､

正

当

な

理

解

に

よ

れ

ば
､

無

意

味
と

な
っ

た

表

示

内

容
に

ま
で

固

執
す
る

も
の

で

は

な
い

と

解
さ

れ

て

お

り
､

そ

し
て

か

か

る

理

解
を

前
提
す

れ

ば
､

厳
格
法
の

履
行

命
令
と

不

当

と

な
っ

た

履
行

義
務

か

ら
の

信

義

則
に

ょ

る

解
戯
と
の

表

見
上
.の
矛

盾
ほ

､

弁
証

法
的
に

止

湯
さ

れ

る

か

ら

で

あ

る

(

払

監
等
叶

∴
∽

･

N

¢
山

寸

ヨ

昌
甘
→

)

S
･

N

O
｡

三

職
務
的
機
能

一

こ

れ

は
､

予

め

立

法
者

､

法
規
に

よ
っ

て

計
画

さ

れ

て

い

た

秩
序

､

価
値
の

裁

判
官
に

よ

る

意
味
適
合
的
な

具
体

化
に

す
ぎ

な
い

｡

一

見
､

裁
判

官
が

か

な
り

自

由
に

法
を

創
造

し
て

い

る

よ

ぅ
に

み

え

て

も
､

そ

れ

は

結
局

､

立

法
技
術
と
い

う

も
の

は

た

え

ず
生

起
す
る

具
体

的
事
件
の

多
様
性
の

す
べ

て

を
カ
バ

ー

し

う
る

ほ

ど

枝

葉
末
節
に

至
る

ま

で

明

文
化

し

え

な
い

こ

と
と

､

た

ま

た

ま

わ

れ

わ

れ

の

法

典
の

基

礎
と

な
っ

た
一

九

世

紀
ド

イ

ツ

普
通

法

学
理

論
の

歴

史
的
被
制
約

性
等
に

よ

り
､

現

行
法
規
が

不

備
で

あ

る

こ

と
に

よ

る

の

で

あ

り
､

裁
判
官
の

活
動
は

､

す
で

に

法

規
自

体
の

秩
序
枠
内

に

潜
在
し
て

い

る

法
を

顕

在

化

さ

せ

る

に

す
ぎ

ず
､

｢

信
義
則
は

債
権
法

を

支
配
す
る

最
高
の

指
導
原

理
で

あ

る
+

と

の

周

知
の

命
題
の

枠
内
に

と
ど

ま

る

も
の

で

あ

る
｡

二

こ

れ

に

属
す
る

信
義
則
と

し
て

は
､

.
次
の

よ

う

な

も
の

が

考
え

ら

れ

る
｡

.

1

債
務
者
に

対

す
る

｢

規
準
的
機
能
+

州
債
務
の

履
行
の

方

法
･

態
様
等

適
法
な

履
行
あ

り

と
い

え

る

か

ど

う
か

に

関
し
て

､

履
行
の

時
期

､

時
間

､

場
所

､

方

法
等

畑
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が

信

義
則
に

よ

り

決
せ

ら

れ

る
ぺ

し
､

と
さ

れ

る

の

は
(

讃
､

一

語

耶
参

)

､

す
べ

て

こ

れ

に

属
す
る
｡

付
従

的

義
務
(

ゥ

訂
b
e

n

盲
-

○

ぎ
e

n
)

明
示

的
に

合
意
さ

れ

た

主

た

る

義
務
等
の

実
現

･

保
護
に

有
用
な
い

し

不

可

欠
な

手
段
的

義

務
は

､

た

と

え

明

示
の

合
意
な

く

し
て

も
､

信
義
則
上

､

当
然
発

生

す
べ

し
､

と

解

さ

れ

る
｡

こ

れ

に

は
､

注

意
義
務

､

通

知
義

務
､

告
知
義
務

､

保

護
義
務

､

競
業
避
止

義
務

､

一

定
の

不

作
為

義
務

等
が

あ

る
｡

主
た

る

義
務
に

つ

い

て

の

契
約
締
結
前

､

存
続

中
､

終
了

後
の

い

ず
れ

を

問
わ

な
い

し
､

場
合
た

よ
っ

て

は

-
-

(

1 9
)

(

2 0
)

た

と

え

ば

保

護

義
務

‡
契
約
外

的
関
係
に

お

い

て

も

生

じ

う
る

｡

2

債
権
者
に

対

す
る

｢

制
限

的
機
能
+

㈹
協
力

義
務

契
約
者
相

互

は
､

共
通
の

契
約
目

的
実
現
の

た

め

に

協
力

す
べ

き

義
務
が

あ

る
｡

｢

深
川

渡
+

事
件

に

お

け

る

買

主
の

履
行
場
所

問
い

合
わ

せ

義
務

(

詔
鮎
㌫

+

㌃

宗
)

､

履
行
の

提
供

､

準

備
に

お

け
る

債
権
者
の

協
力

義
務

､

さ

ら
に

は

信
義
則

の

援
用
に

よ

る

受
領
遅

滞
の

諸

効
果
等
々

｡

さ

ら
に

は

明

文

化
さ

れ

て

い

る

過

失

相

殺
を

支
配
す
る

思

想
｡

桝
弁
済
に

些

少
の

不

足
あ
る

場
合
の

買
戻
権
の

効
果
や

､

そ

れ

を

理

由
と

す
る

契
約
解
除
の

無
効

､

あ
る

い

は

些

少
の

残

存
給
付

を

理

由
と

す
る

同

時
履
行
の

抗
弁
の

行
使
の

不

許
等
々

｡

三

1

右
の

諸

場
合
に

お

け

る

信
義
則
の

適
用
は

､

す
で

に

9 0
イ

⊥

法

規
上

明

確
な

債
権
の

内

容
を

修
正

し

て

い

る

の

で

は

な
く

､

立

法
者
の

予

定

し
て

い

る

計
画

､

秩
序
の

枠
内
で

､

そ
■
の

不

備
を

補

充
し
て

い

る

に

す
ぎ

な
い

｡

た

と

え
ば

､

右
の

語

例
の

う

ち
､

従

的
義
務

と

し
て

の

使
用

者
の

労
働
者
に

対

す
る

保
護
義
務
や

､

一

部
不

能
の

場
合
の

解
除
権
行
使

､

あ
る

い

は

些

少
の

残

存
義
務

を

理

由
と

す
る

同

時
履
行
の

抗
弁
権
の

行
使
に

つ

い

て

は
､

ド

イ

ツ

民

法
典
は

明

文
で

規

定

し

て

お

り
(

即

諾
､

一

芸
い

覧
撃

わ

が

法

典
が

か

か

る

結
果
を

香
定
せ

ん

と

し

た

も

の

と

は

考
え

ら

れ

な

い
｡

す
で

に

類
似
の

精
神
は

､

わ

が

法
で

も

担
保

責
任
に

は

規
定

さ

れ

て

い

る
(

即

諾
聖
取
紅

雫
)

｡

し
た

が
っ

て

こ

の

場
合
の

信
義

則
の

通

用
に

よ

る

法
解

釈
は

､

古

典
的

な

意
味
で

の

裁
判

官
の

本

来
の

職

務
に

属
す
る

こ

と
で

あ

り
､

一

度
判
例
と

し
て

の

先

例
が

出
る

や
､

そ

の

後
は

さ

ほ

ど
の

困

難
な

く

踏
襲
さ

れ
､

通

用
し

う

る

も
の

で

あ
る

｡

2

し

た

が

っ

て

ま
た

､

右
の

諸

場
合
の

信
義
則
適
用
の

意
味

づ

け
を

､

資
本

主

義
社

会
の

弊
害
云

々

に

対

処
し

ょ

う
と

す
る

も

の

だ

と

規
定

す
る

こ

と

は
で

き

な
い

｡

弁

済
の

些

少

な

不

足
を

理

由
と

す
る

権
利
行

使
の

許
さ

れ

な
か
っ

た

の

は
､

す
で

に

ロ

ー

マ

時
代

､

し
か

も
一

二

義

法
の

時
代
か

ら
一

そ

う
で

あ

り
(

ヨ
昌
Q

ぎ

咋
一′

＼
ノ
7

丘

■
T

′

ぺ･
乍
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.■l鞍
1

丁
'

.
丁

撃
ト

･ご

ヤ

事
王
も

.

j
】

1

.

寸

＼
.

≠

一

-

斗

7

S
･

N

ミ

右
の

諸

結
果
は

､

本

来
は

､

何

時
の

時

代
､

何
処
で

も

そ

う
で

な
け

れ

ば

な

ら

な
い

性
質
の

も
の

で

あ
る
｡

3

信
義
則
は

､

本

機
能
に

お

い

て

は
､

主

と
し

て

債
権
法

関

係
に

通
用

さ

れ

る

が
､

し

か

し

な
.

が

ら
､

物
権
法
に

お

い

て

も

(

相

隣
関

係
､

地

役
権
等
々

)

､

親

族
･

相

続
法

､

会
社

法
､

訴
訟

法
､

さ

ら

に

は

公

法
に

お

い

て

も
､

そ

こ

で

両

当

事
者
間
に

履
行

､

履

行
請
求
と

い

う

権
利
義
務
関

係
が

あ

り
､

あ

る

い

は

｢

特
別

関

係
+

S
｡

n

計
冒
e

蔓
ロ
d

告
g

が

存
す

る

か

ぎ

り

で
､

適
用
さ

れ

う

る
｡

4

強
行

法

規
へ

の

信
義
則
の

導
入
の

可

能
性
に

つ

い

て

は
､

本
機
能
に

関

す
る

か

ぎ
り

問
題
と

な

り

え

な
い

｡

本

機
能
は

､

所

与
の

法
規
の

秩
序
計
画
の

意
味
適
合

的

な

具
体

化
に

す
ぎ

な
い

の

で
､

そ

も
そ

も

法

規
を

破

る

と
い

う
こ

と

自
体

､

起
り

え

な
い

か

ら
で

あ
る

｡

(

1 q
こ

従

的

義
務
の

詳
細
は

､

穿
訂

ネ

S
.

い

完
∴

昏
箋･

ふ
い

N

参

照
｡

な
お

簡
単
に

は
､

鳩
山

･

二

七

〇

頁
､

二

九
一

頁
以

下
､

我

妻

｢

債

権

各

論
上

巻
+

〔

四

二
〕

､

〔

四

四
〕

(

ハ

)

､

〔

四
七
〕

｡

(

2 0
)

信

義
則
と

権

利

濫
用

と
の

関

係

本

文
で

述
べ

た
､

従

的

義

務

は

契
約

外

関

係
か

ら

も

生

ず
る

､

と
.

の

叙
述
は

､

信

義
則
の

適

用

領
域
い

か

ん
､

と
い

う

問

題

と

関

連
し

て

い

る
｡

本

文
の

補

足
も

か

ね

て

こ

の

点

を

検
討
し
て

お

こ

う
｡

ま

ず

義
務
の

履
行

は

常
に

信

義

則
の

問
題

と

な
る

こ

と

は

問

題
は

な
い

｡

権

利

行

使
に

つ

き
､

一

条

二

項
の

信

義
則
と

同
条

三

項
の

権

利

濫

用
と

の

関

係
を
い

か

に

解

す

る

か

が

問
題
で

あ

る
｡

限

界

画

定

を

放

棄
し

て

い

る

説

(

谷
口

､

鈴

木

前

掲
)

や
､

信

義
則

違

反
が

権

利

濫

用
だ

と

し

て

両

者

を

相

覆
う

も
の

と

す
る

説
も

あ

る

が

(

我

妻
取

説
､

多

数
判

例
)

､

独

自

的

領
域

を

両

足
し

よ

う

と

す

る

説
に

は
､

債
権
法

は

信

義
則

､

物
権

法
は

権

利

濫

用
だ

と
の

説

が

あ
る

(

川

島
｢

民
法

I
+

四

四

頁
､

幾
代

･

前

掲
)

｡

し

か

し
こ

れ
で

は
､

身
分

法
上
の

権
利
が

無
視
さ

れ

て

し

ま

ぅ
し

､

土

地

所

有

者
と

地

上

権
な
い

し

地

役
権

者
と
の

間
の

関

係
に

も

問
題

が

あ

る
｡

注

目

す
べ

き

は

我

妻
教

授

の

最

近

の

説

で

あ

る

(

｢

民

法

案
内

Ⅱ
+

六
三

頁
以

下
)

｡

｢

特

定
の

権
利

義
務
で

結

ば
れ

て

い

る

当

事

者
の

間
+

で

は

信

義
則

､

｢

そ

う
で

な
い

者
の

問
+

は

権

利

濫

用
で

､

と

い

う
の

で

あ

る
｡

六
一

二

条
の

賃
借

権

解

除
の

制
限
や

い

わ

ゆ
る

戸
主

権
の

濫

用

は
､

権
利

濫
用
で

は

な

く
､

信
義
則
で

足

る
､

と
い

う
わ

け
で

あ
る

｡

き
わ

め

て

卓

見

だ
が

､

私
は

ま

だ

不

十

分
な

い

し

誤

解
を

招
く
と

考
え

る
｡

わ

が

国
で

は
､

両

者
の

何

れ
に

ょ

る

か

は
､

そ
の

主

張
の

効

果
に

お

い

て

は

同
一

で
､

も
っ

ぱ

ら

抽

象
理

論
の

争
い

か

の

よ

う
に

扱
わ

れ

て

き
て

い

る
｡

し

か

し
､

信

義

則
に

よ

る

か

権

利

濫

用
に

よ

る

か

は
､

当

事

者

間
に

､

本

文
で

述
べ

た

従

的

義
務
を

肯

定

す
る

か

香
か

と

い

う

効
果

と

切

り

離
し

て

は

論

じ

ら
れ

.

な
い

し
､

現

に

ド

イ
ツ

の

学

説
は

､

こ

の

こ

と

と
の

関

連
で

議

論

を
し

て

い

る
｡

だ

と

す
れ

ば

｢

権
利

義
務

関

係
+

を

厳
密
に

い

ぅ
と

､

教
授
も

肯

定

さ

れ
る

契

約

締

結
前

な
い

し

終

了

後
の

通

知

義

務
､

保
護

義
務

等
の

根

拠
が

失

わ

れ

は

し

な
い

か
｡

の

み

な

ら

ず
､

一

⊥

相

隣
地

所

有
者
相

互
(

た

だ

し

問
題
あ

り
､

穿
訂

ネ

や
一

山

参
照
)
､

乃
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隣
室
の

同

居

人

相

互
､

同
一

企

業
の

従

業
員
相

互

間
に

は
､

何
ら
の

い

わ

ゆ
る

従

的

義

務
も

認

め
ら

れ

な

く

な

る

し
､

雇
傭
契

約
な

き

事

実
上
の

労

働

者
に

対

す
る

(

事

実

的

契
約

関
係

?
)

企

業
者
の

保

護

義
務

(

ド

民

六
一

八

条
)

も

香

定
さ

れ

て

し

ま
い

､

不

当

な

結
果
と

な
る

｡

そ
こ

で

ド

イ

ツ

の

学

者

は
､

契
約

前
､

中
､

後
で

あ
れ

､

契

約
外
で

あ

れ
､

(

法

律

的
)

｢

特

別

関

係
+

(

詔
｡

E
-

訂
F
e
)

S
｡

+
已
e

?

く
e

け
b

ど
d

ロ

n

甲

∽
O

n
(

訂
サ

訂
已
e

F
仁

日

野

な
い

し

は

｢

社

会

的

接

触
+

琶
巴
巴
e

内
○

芝
P
粁
t

と
い

う

概

念
を

用
い

､

し

か

も

こ

れ

を

狭

く

解

す
ぺ

き

で

は

な

い

と

し

て
､

前

述
の

諸

場

合
に

信

義
則
の

適
用

を
､

し

た
が

っ

て

保

護
義

務
な

ど
の

従

的

義
務

を

ら
斗

土

た

る

権

利

義
務
の

有

無

を

問
わ

ず

1
肯

定

し

て

い

る

(

く
的
r

無
駄
爪

ま
〉

S
･

-
h

こ
.

宗
{

.

蓋
f

.

)

｡

私
は

､

こ

の

よ

う
な

点

を

も

把

握

し

う

る

も

の

と

し

て
､

今

少

し
､

信

義

則
の

適

用

領
域
を

拡
げ

る

必

要
が

あ

り

は

し

な
い

か
､

と

考
え

る
｡

四

衡
平
的
機
能

一

こ

こ

で

は
､

法
規
の

予

定
さ

れ

た

秩
序

計
画
の

実
現

､

具

体
化
で

は

な

く
､

法
規
を

は

み

出

る

法

形
成
が

問
題
と

な
る

｡

こ

の

点

で
､

前
節
で

職
務
的

機

能
の

名
の

下
に

総
括
し

た

諸

場
合
と

異
な

る
｡

こ

れ

は
､

法
規

外

の

根

拠
に

基
づ

き
､

倫
理

的

振

舞

い
､

実
質
的

正

義
､

衡

平
を

求
め

る

も

の

で

あ

り
､

正
に

こ

の

本

来
の

志
向

の

ゆ

え

に
､

必

然
的
に

古

法
の

篤

実
-

t

P
∽

や

イ

ギ

リ

ス

の

e

雀
卓
と

同

様
に

､

一

定
の

事
実
関
係
の

判
断
に

あ

た

り
､

法
規
の

所
与
の

シ

ュ

ー

マ

を

踏
み

こ

え
る

評
価
を

す
る

に

至

る
｡

舶
一

.･⊥

そ

し
て

こ

れ

が
､

や

が

て

確
固
と

し

た

判
例
と

な
り

､

体

系
化

さ

れ
､

つ

い

に

は

新
し
い

制
度
形

成

物
と
な
っ

て

い

く
｡

ロ

ー

マ

法

な

ら
び

に

普
通

法

学
の

伝

統
を

直

接
継
承

し

て

い

る

ド

イ

ツ

で

は
､

制
定

法
規
上
の

根
拠
を

も

た

な
い

に

も

か

か

わ

ら
ず

､

こ

の

機
能
は

き

わ

め
て

重

大
な

役
割
を

果
た

す
も

の

と

し
て

活

躍
さ

せ

〔

2 1
)

ら

れ

て

い

る
｡

す
な
わ

ち
､

こ

れ

は
､

制
定
の

時
代

的
制

約
を

免

れ

な
い

法
規
の

､

そ

の

後
の

発
展
の

た

め
の

正

当
な

役
割
を

果
た

し
､

硬

直
し

た

法
規

､

法
体

系
に

社

会
的

倫
理
の

血

を

通
わ

せ

る

も
の

で

あ

り
､

信
義
則
の

諸

種
の

機

能
の

中
心

､

支

配

者
で

あ

る
｡

沿

革
的
に

は
､

い

わ

ゆ
る

e

営
e

=
盲
○

ぎ
ー

i

は
こ

の

場

合
に

あ

た

り
､

従

来
わ

が

国
で

信
義
則
の

抽
象
的
理

念
的

意
味
が

研

究

さ

れ

た

際
､

そ

の

対

象
と

さ

れ

た

も
の

の

多
く

も
こ

れ

に

ほ

か

な

ら

な
い

｡

〓

と
こ

ろ

で
､

し
か

し

な
が

ら
､

倫
理

的

振

舞
い

と

か

衡
平

の

要
請
と

い

う
こ

と

も
､

こ

れ

を

さ

ら

に

分

類
し
て

､

何
ら
か

の

客
観
的

尺
度

､

原
理

を

与

え
る

こ

と
な

く
し

て

は
､

法
的

判
断
の

有

効
な

道
具
と
は

な

り

え

な
い

｡

ダ
イ

ア

ッ

カ

ー

の

分

類
方

法
に

(

2 2
)

し

た

が

っ

て

略
述
す
れ

ば
､

こ

う
で

あ

る
｡

l

(

諾
n
-

諾

苫
n
t

岩
f

琶
t

仁

ヨ

頂
｡

勺

ユ
仁

2
)

(

自

分
の

行

為
に

矛

叶

■l

｢
7

L

F
ア

サ

1
1

メ
【

ヰ

う
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パ

■止
r
i

l

j

▼
し

･1

樅

｡

叫

▲
｢

咋

㌣

眉
し

た

態

度

を

と
る

こ

と
)

こ

れ

は
､

権
利
を

適
法
に

取

得
し

た

と

は

い

え
､

そ

の

後
こ

れ

ま
で

の

権
利
者
の

行
動
に

か

ん

が

み
､

彼
が

そ

れ

を

現

在
行

使
す

る

の

は

信
義
則
上

許
さ

れ

な
い

､

と

す
る

原

則
で

あ

る
｡

い

わ

ゆ

る

㌢
】

岳

勺
→

P
e

∽

e

n
S

で

あ

る
｡

権
利
者
の

紆
策
と
か

過

失
と

か

を

要
件
と

す
る

も
の

で

は

な
い

か

ら
､

こ

れ

は

権
利
者
そ

の

人
へ

の

倫
理

的
非
難
を

含
む

も
の

で

は

な

く
､

法

律

取

引

に

お

け

る

｢

信
頼
+

保

護
を

目

的
と

し
て

い

る

も
の

で

あ

る
｡

こ

れ

に

関

す

る

重

要
な

制

度
は

､

い

わ

ゆ
る

失
効
の

尿

則
(

く
e

⊇
1

首
打

告
g
)

と

方
式
の

欠
妖
の

援
用
の

拒
香
で

あ
る
｡

卯
失

効
の

原
則

こ

の

メ

ル

ク

マ

ー

ル

は
､

何
も

し

な
い

で

い

た

と
い

う

以

前
の

行

為
と

､

そ

れ

が
一

定
期
間

継
続
し

た

こ

と

に

ょ

り
､

相

手
方

に

権
利
行

使
を

し
な
い

と
の

期
待
を

抱
か

せ

る

こ

(

2 3
)

と
に

あ

る
｡

何
方

式
の

欠

映
を

理
由
と

す
る

無
効
の

主

張
の

不

許

法
定
の

方

式
を

欠
く

法

律
行

為
は

無

効
な
の

が

原
則
で

あ
る

が
(

表
む

､

欠

映
の

惹
起
者
な
い

し

ほ

欠

映
を

前
提
に

し

た

行

為
を

し

た

も

の

は
､

そ

の

後
に

な
っ

て

前
の

行
為
と

矛

盾
し
て

そ

の

無
効
を

主

張

し

え
な
い
｡

2

(

ロ
○
-

O

缶

内

貫
β

已
也
ゐ
t

芹
β

∈
)

み

賢

覧
-

日
→

e

巨
岩
声
コ
一

班

e
仇

芳
t

)

(

直

ち
に

再
び

返

還
せ

ん

と

す
る

も
の

を

訴
求

す

る

者
は

､

n

b
-

宏

に

よ

っ

て

振

舞
う
も
の

で

あ

る
)

こ

の

核
心

は
､

確

固
た

る

独

自
の

利
益
を

欠

く

者
は

そ

の

主

張

を

許
さ

れ

な
い

､

と
い

う
こ

と
に

あ

か
｡

し

た

が

っ

て

た

と

え

ば
､

権
利
行
使
は

､

そ

れ

が

法
規
も

し

く
は

契
約
に

よ
っ

て

保
護

さ

れ

る

利
益
の

実
現

に

は

役
立

た

ず
､

そ

の

権
利
が

不

当
に

用
い

ら
れ

る

べ

き

と

き

は
､

許
さ

れ

な
い

｡

ま

た
､

正

当

な

利
益
は

あ

っ

て

も
､

は

か

に

債
務

者
に

も
っ

と

迷
惑

を

少

な

く

し
て

す
る

方

法
が

あ

る

と

き

は
､

し
か

ら
ざ

る

方

法
に

よ

る

権
利
行

使
は

許
さ

れ

な
い

｡

こ

こ

で

も
､

先
の

場
合
と

同

様
に

､

必

ず
し

も

そ

の

反

倫
理

性

が

非
難
さ

れ

る

わ

け
で

は

な
い

｡

そ

の

意
味
で

､

以

上
は

､

す
で

に

そ

の

行
為
自

体
に

倫
理

的

非
難
性
を

帯
び

て

い

る

次
の

二

つ

の

場
合
と

は
､

質
的
に

異
な
る

｡

そ

れ

ら
が

同

時
に

論
じ

ら

れ

て

い

る

の

は
､

因

襲
的

な

法
の

伝
統
に

よ

る

に

す
ぎ

な
い

｡

3

不

誠
実
(

な

権

利

取
得

)

の

抗

弁

こ

れ

は
､

古
い

時
代
の

e

曽
e

p

亡
b

告
-

-

名
e

O
-

巴
-

払

か

ら

生

じ

た

も
の

｡

法
規

､

慣
習
な
■い

し

は

契
約
に

反

す
る

振
舞
い

に

よ
っ

て

取

得
さ

れ

た

権
利
の

行

使
は

､

許
さ

れ

な
い

､

と
の

原

則
｡

す

3

な

わ

ち
､

自
ら

法
尊
重

す

る

も
■
の

の

み

が

法
尊
重

を

要
求
す
る

こ

乃
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と
が

で

き
る

､

と
い

う
こ

と

で

あ

り
､

イ

ギ

リ

ス

法
で

い

う
ク

リ

ー

ン

･

ハ

ン

ド

の

原
則
で

あ

る
｡

し
た

が

っ

て
､

自
己

自

ら
の

契

約
法
上
の

儀
務
に

違
反

す
る

者
が

､

そ

れ

に

も
か

か

わ

ら

ず
､

契

約
相

手

方
に

履
行

を

請
求
し

た
り

､

相

手
方
の

契
約
違
反
か

ら

権

利
を

引
き

出
そ

う

と

し

た
り

す
る

こ

と

は
､

信
義
則
に

反
す
る

｡

(

2 4
)

わ

が

国
に

も

同

旨
の

判

例
が

あ

る
｡

4

(
i

ロ
○
-

ま
】

}

t

e

l

品
2

3
)

(

容

赦
の

な
い

権

利

追

求
)

こ

れ

は
､

そ

の

不

明

確
さ

の

ゆ

え

に
､

か

な

り

問
題
の

あ

る

原

則
だ

と

い

わ

れ

る
｡

狭

義
の

権

利
濫
用
の

た

め
に

も

引
合
い

に

出

さ

れ

る

し
､

ダ
イ

ア

ッ

カ

ー

は
､

木
原

則
か

ら

相

手

方
の

基

本

的

な

人

間
と

し

て

の

尊
厳
を

侵
害
す
べ

か

ら

ざ

る

命

令
を

引

き

出

し
､

そ

れ

に

よ
っ

て
､

い

わ

ゆ
る

道
徳
的
木
能

､

宗
教
的
義
務
に

抵
触
す
る

期
待
不

可

能
性
理

論
な
ど

を

説
明

し

よ

う
と

し
て

い

る

(

Z
O

n

F

勺
的

-
.

ト

e
･

3
N

〉

H

∽
.

巴

A
ゴ

芦
N

)

｡

三

以

上
の

諸

規
制
は

､

憫
単
な

要

請
に

帰
せ

ら

れ

る
｡

そ

れ

は
､

個
人
の

社

会
行

動
に

お

け
る

正

義
､

衡
平
を

法
解
釈
に

持
ち

込
む

も
の

で

あ

る
｡

こ

れ

は
､

前
節
で

み

た

よ

う

な
立

法
者
の

画

い

た

見
取
図
の

具
体

化

と
は

い

え

な
い

が
､

古

く
か

ら
の

何
人
も

承
認
せ

ざ

る

を

え

な
い

実
践
的
倫
理
の

確
固
た

る

伝
統
に

基
づ

く

も

の

で

あ

り
､

前
節
で

み

た

諸

規
制
と

と

も
に

､

い

か

な
る

時
代

､

い

か

な

る

社

会
に

も

妥

当
す
べ

き

性
質
の

も
の

で
.
あ

る
｡

現

実
に

以
ィ

⊥

は

そ

れ

が

特

定
の

時
代

､

社

会
に

行
わ

れ

な
い

と
い

う
こ

と

が

あ

り

え
て

も
､

そ

れ

は
､

理

想
の

完
全

性
､

無
限

性
と

人

間
の

不

完

全

性
､

有
限

性
の

二

律

背
反
に

基
づ

く

に

す
ぎ

ず
､

右
の

こ

と

を

香
定
す
る

理

由
と

は

な
り

え

な
い

｡

し

た

が

っ

て

こ

れ

ら
の

規

制

ヽ

ヽ

ヽ

は
､

立

法
者
の

秩
序

計

画
､

法
規
に

反

す
る
(

｡

｡

旨
P

-

e

g
e

且
も

の

で

は

な

く
､

そ

こ

ま
で

思
い

を

め

ぐ

ら

さ

ず
法
規
外
に

委
ね

､

放
置
し

た

も
の

と

解
さ

れ

る

べ

き

で

あ

ろ

う
｡

だ

と

す
れ

ば
､

こ

れ

が
､

裁
判

官
の

法

通

用
と
い

う
名
の

下

に
､

古
く
か

ら
の

伝
統

的
な

確

固
た

る

原
則
に

基
づ

き

｢

信
義
則
+

と

し
て

通

用
さ

せ

ら

れ

る

こ

と

は
､

本

来
の

立

法

者
の

見
取

図
､

法
規
を

は
み

出
る

も

の

で

は

あ
っ

て

も
､

却
っ

て

こ

れ

を

豊
か

に

す
る

も
の

に

ほ

か

な

ら

ず
､

次

節

以

下
で

検
討
す
る

諾

場
合

と

異
な

り
､

さ

ほ

ど
の

障

害
は

存
し

な
い

､

と
い

え
よ

う
｡

(

2 1
)

た

と

え

ば
､

ジ

ー

ベ

ル

ト

の

著

書
で

は
､

内

容
は

九
〇

頁
余

に

す
ぎ

な
い

判
例
の

分

類
､

整

理
の

中
で

､

三

〇

頁
を

占

め

て

い

る

(

哲
&
等

外

S
.

畠
-
り

N
)

｡

(

2 2
)

一

ヨ

昌
Q

訂
→

)

S
･

N

り

-

き

畠

声

具

体

的

事

例
の

参

照
は

､

主

と

し
て

払
吋

各
笥

叶
〉

∽
.

毛
-

¶

N

に

ょ

る
｡

(

2 3
)

成

富
｢

権

利
の

自

壊
に

よ

る

失

効
の

原

則
+

が

あ

る
｡

(

2 4
)

日

本
セ

メ

ン

ト

八

代
工

場

事

件
､

熊
本
地

裁
､

昭
二

四

年

四

月

卜

2
▼
J

あ

′

▲

▼

ヤ

ゼ
)



( 8 7 ) 債義 則 の 機能 に つ い て

ヤ

′

.

㌘

j
'

■山

＼
1

.

■

山

如

Ⅶ

1
.

+

月

三

〇

口
､

本

来

有

効
な

労

働
協

約
の

無

効
を

主

張

す
る

一

方

当

事

者

が
､

相

手

方
が

協

約
の

平
和

条

項
に

違
反

し
て

争

議
行

為
に

で

た

場

合
そ

の

責
任
を

追

求
し

う

る

と

な

す
こ

と
は

､

信
義

則
上

衡

平

を

欠

き

許

さ

れ

な
い

｡

五

社
会
的
機

能

一

こ

こ

で

検
討
せ

ん

と

す
る

も
の

の

典
型
的

な

例
は

､

不

動

産
貸
借

権
と

労
働
関
係
で

あ

る
｡

そ

の
一

つ

の

具

体

例
は

､

い

う

ま
で

も

な
く

､

一

つ

は
､

民

法
六

一

二

条
の

無

断
譲
渡

･

転
貸
に

お

け
る

解
除

権
行
使
の

自
由
の

､

信
義
則
な
い

し

権
利
濫
用
に

よ

る

制
限

､

び

い

て

は

｢

信
頼
関
係

の

破

壊
+

理

論
の

登

場
で

あ

り
､

他

は
､

労
働
基
準
法
二

〇

条
の

三

〇

日

前
予

告
に

よ

る

解
雇

の

自
由
の

､

信
義
則
な
い

し

は

権

利
濫
用

理

論
に

よ

る

制
限
で

あ

る
(

附

箭
り

詣
㌍
謂
純
絹
㍍

謂
｢

鮎
義

)

｡

こ

こ

で

の

信
義
則
の

適
用

は
､

こ

れ

ま
で

み

て

き

た

も
の

と

二

点
に

お

い

て

異
な

る
｡

第
一

に
､

法
規
の

実

現

行
為
と

し
て

の

職

務
的
機
能
に

せ

よ
､

法

規
の

枠
を

は

み

出
る

衡
平
的
機

能
に

せ

ヽ

ヽ

ヽ

よ
､

そ

れ

ら

は

い

ず
れ

も
､

法

規
に

反
す
る

も
の

で

は

な
か

っ

た
｡

し

か

る

に

こ

こ

で

は
､

立

法
者
に

よ

る

秩
序
計
画

は

す
で

に

一

義
的
に

明

確
に

規
定

さ

れ

て

い

る

に

も

か

か

わ

ら

ず
､

真
正

面

か

ら

そ

れ

に

反
し
て

(

0

0

邑
冒

】

2

g
2

2
)

､

ヽ

ヽ

法

規
を

修
正

す
る

機
能

を

営
む

｡

第
二

に
､

職
務
的
機
能
に

お

い

て

も

衡
平

的
機
能
に

お

い

て

も
､

そ

こ

で

実
現
さ

れ

る

法
は

､

普
遍
妥

当

な

非
歴
史
的
な

も
の

で

あ
っ

た

が
､

こ

こ

で

登

場
す

る

も

の

は
､

す

ぐ

れ

て

特

殊
=

歴
史
的
社

会
的
性
質
の

も
の

で

あ

る
｡

こ

の

よ

う
な

固
定
し

た

明

文

規
定

と

変
遷
す
る

社

会
と

の

ギ

ャ

グ

プ

を

埋
め

る

た

め

に
､

判
例
が

､

法
文
を

限

定
･

修
正

す
る

手

段
と

し
て

始
め

は

カ

ズ

イ

ス

テ

ィ

ッ

シ

ュ

に

信
義
則
や

権

利
濫
用

理

論
を

利
用
し

､

や

が

て

同

種
の

判
例
が

蓄
積
し
て

く
る

と
､

い

わ

ば

判
例
法
に

よ

る

成

文

法
の

改

廃
が

行
わ

れ

て
､

つ

い

に

は
､

法
文

所
定
の

権
利
自
体

は

そ

れ

だ

け
の

範
囲
で

し
か

存
在

し
な
い

の

だ

と

解
さ

れ

る

に

至
り

､

一

般
条
項
の

問

題
か

ら

脱
し

て

い

く
､

と
い

う
現

実
の

作
用
に

つ

い

て

は
､

す
で

に

す
ぐ
れ

た

指
摘

(

2 5
)

が

あ

る

の
■
で

ふ

た

た

び

詳
論
の

要
は

な
い

｡

二

間
題
は

､

裁
判
官
が

､

職
務
的
機
能
や

衡
平
的
機
能
と

異

な

り
､

こ

の

よ

う
な

法
の

修
正

的

創
造

的
機
能
を

営
む
こ

と

を

い

か

に

理

解
､

評
価
す
る

か

に

あ

る
｡

そ

れ

は

ま

た
､

結
果
的
に

は

妥
当
な
こ

と

も
あ

り

う
る

が
､

抽
象
的
に

み

れ

ば
､

特
殊
の

国

家

社
会
の

状
況
下
で

ほ
､

逆
の

作
用
を

営
む

危
険
性
を

も

平
等
に

含

】
+

∂

ん

で

い

る

筈
で

あ

る
｡

土

れ

に

つ

い

て

ほ
､

次
に

み

る

-
ほ

ぼ

β
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同

七

作
用
を

営
む

-
権

能
授
与

的
横
能
の

検

討
の

際
に

ふ

れ

た

ヽ

0

ヽ

-
V

(

2 5
)

鈴
木

こ
別

掲
｡

同

旨
､

内
琵
琶
-

肋

ピ

ニ
ヨ
昌
Q

訂
→

-

S
.

た
r

六

権
能
授
与

的
機
能

一

信
義
則
に

よ

り

実

定

法

秩
序
へ

歴
史
性
を

導
入

し
､

法
規

と

現

実
と

の

ギ

ャ

ッ

プ

の

中
で

法
の

創
造

的
機
能
を

営
む

点
で

､

右
に

み

た

と

同

じ

現

象
は

､

わ

が

判
例
も

認

め

て

き
て

い

る

｢

事

情
変
更
の

原
則
+

で

あ
り

､

ド

イ

ツ

で

は
､

第
一

次

大

戦
後
の

自

由
な

増
額
評

価

A

已
弓
e

ユ
仁

ロ

g

や
､

そ

れ

ぞ

れ

に

特
有
の

理

論
構

成
は

努
め

ら

れ

て

い

る

と

は

い

え
､

そ

の

底
に

信
義
則
の

働
い

て

い

る

も
の

と

し
て

､

｢

行
為
基
礎
の

脱
落
+

､

｢

経
済
的

不

可

能
性
+

､

｢

期
待
不

可

能
性
+

理

論
等
々

が

あ

る
｡

こ

れ

ら
の

個
々

の

理

論

(

2 6
)

そ

れ

自
体
の

検
討
を

す
る

の

は

本
稿
の

目

的
で

は

な
い

｡

と
こ

ろ
で

､

前
節
で

社

会
的

機
能
の

名
の

下
に

み

た

諸

場
合
に

ほ
､

近

代

社

会
に

お

け
る

階
叔

､

体

制

と

い

う

問

題

と

も

関

連

し
､

法
規
の

修
正

は

社

会
政

策
的
意
味
を

も

持
っ

た

が
､

こ

こ

で

は
､

そ

れ

ら
と

は
一

応
は

な

れ

た

個
人

間
の

問
題
が

登

場
す
る

と

い

う

差
異
は

一

応
指
摘
し

う
る

で

あ

ろ

う
が

､

そ

れ

に

も
か

か

わ

ら

ず
､

裁
判
官
の

職
能
と

い

う

点
か

ら

把
え

る

と

き
､

た

ん

な
る

法
規
の

適
用
で

は

な

く
､

特
殊
の

歴
史
的
事
情
の

下
に

､

ひ

と

し

､

甜
一

.⊥

く

裁
判

官
の

法

修
正

な
い

し

創
造

的
機
能
が

現

わ

れ

て

い

る
｡

七

の

よ

り

深
い

考

察
､

限

定

は
､

現

在
の

筆
者
の

能
力

を

こ

え
る

問

(

2 7
)

題
で

あ

り
､

他

日

の

検
討
を

期
す
る

は

か

な
い

が
､

こ

こ

で

は

簡

単
に

､

一

､

二

の

ド

イ

ツ

の

学
者
の

見

解
を

要
約
し
て

､

結
び

に

代
え
た

い

と

思
う

｡

〓

す
で

に

早

く

自

由
な

増
額
評
価
な

ど

を

や
っ

て

の

け
た

ド

イ

ツ

の

裁
判
官
の

意
識
は

､

信
義
則
の

適
用
に

よ

る

裁
判

官
の

法

創
造
的

機
能
を

､

き
わ

め

て

大

胆
に

承

認

し
て

い

る

よ

う
に

思
わ

れ

る
｡

｢

二

四

二

条
〔

信

義

則
〕

は
､

と

き
お

り
､

信
義
誠

実
と

一

致

す
る

結
果
を

引
き

出
す
た

め

に

必

要

な

干

渉
を

す
る

結
果
に

な

る
+

と

か
､

｢

裁
判
所
は

､

二

四
二

条
に

よ

り
､

行
為
基

礎
の

脱
落

に

際
し

､

一

層
の

法

形
成
の

た

め

に

夷
約
制
度
に

干

渉
す
る

資
格

(

2 8
)

が

あ

る
+

と

述
べ

て

い

る

の

は
､

そ

の

現
わ

れ

で

あ

る
｡

こ

の

よ

う
な

立

法
に

対

す
る

司

法
の

､

び

い

て

は

法
律
学
の

限

界
を

逸
脱
す
る

よ

う
な

放
縦
な

意
識
に

対

し
て

､

レ

ー

マ

ン

は

法

律
学
の

立

場
か

ら

警
告

す
る

(

ト
Q

計

ヨ

S
さ

)

S
･

N

〓
･

)

｡

裁
判

官
に

ょ

る

給
付

義
務
の

限

定

な

い

し

は

免
除
は

､

そ

れ

が

給
付

義
務

ヽ

ヽ

の
､

信
義
則
に

よ

り

付

与

さ

れ

る

拡

大
も

し

く

は

限

定
の

確
定

句
e
∽
{

賢
e
-

-

己
}

g

と

考
え

ら

れ

る

か

ぎ
り

で
､

許
さ

れ

る
｡

利
益

状

卜

l

瀦
｢

ノ

l
下

山

J

r

▲

吋

/
乍

ノ



( 8 9 ) 信 義則 の 機能 に つ い て

″

♪
!

も

j
'
1

･仏

ヽ
汁

-

+
.

■
+

叫

態
に

基
づ

く

意
思
の

補
充
に

は
一

定
の

限

界
が

あ

る
｡

そ

の

補
充

は

契
約
内

容
の

中
に

足
掛
り
を

持
た

ね

ば

な
ら

な
い

｡

増
額
評
価

判
例
に

み

ら
れ

る

よ

う
に

､

判
例
は

､

契
約
内

容
か

ら

信
義
則
に

ヽ

ヽ

よ

り

引
き

出
さ

れ

る

効

果

の

確
定

句
e

∽
t
∽
t

e
-

-

仁

ロ

g

と
い

う

性
格

を

失
っ

て
､

当
事
者

関
係
の

規
制
的
新
形
成
L

い

う

結
果
に

な
っ

て

い

る
｡

一

定
の

場
合
に

は
そ

の

よ

う
な

需
要
も

あ
る

で

あ

ろ

う

が
､

し
か

し

そ

れ

に

は

法
規
の

基
礎
づ

け
が

要
る

｡

裁
判
官
の

形

成
権
は

､

次
の

場
合
に

の

み

承

認
さ

れ

る
､

す
な
わ

ち
､

そ

れ

が

法
規
に

よ
っ

て

付

与
さ

れ

て

い

る

か
､

承

認
さ

れ

て

い

る

判

例
の

枠
内
に

お

い

て
一

定
の

典
型

的
事

実
(

貨
幣

価

値
引

下
げ

､

行

為

基

礎
の

脱

落
､

…

…

権
利
濫
用
)

の

た

め
佗

､

と
｡

.一
フ

.

し
か

し

そ
れ

に

も

か

か

わ

ら

ず
､

信
義
則
を

手

掛
り

､

口

実
と

し
て

法
の

創
造

は

行
わ

れ

て

い

る
｡

し
か

も

そ

れ

は
､

現

実
に

は

非
常
に

有
益
な

働
き

を

し
て

い

る
｡

そ

こ

で

ダ
イ

ア
γ

カ

ー

は
､

こ

れ

を
よ

り

広
い

視

野
か

ら

次
の

よ

う
に

考

え

て

い

る

(

司
ぎ

喜
訂

忌
+
∞

声
)

｡

こ

の

種
の

裁
判
官
に

よ

る

法
の

創
造

は
､

社

会

的
変
化
が

従
来
と

同

じ

尺

度
で

の

判
断
を

不

正

な

も
の

に

し

て

し

ま

う
に

せ

よ
､

歴
史
的
な

法
意
識
自
体

が

変
化

す
る

に

せ

よ
､

法

規
と

公
け
の

法
意
識
と
の

間
に

ギ
ャ

ッ

プ

が

生

じ

た

と
き

に

行
わ

れ

る
｡

歴
史
的
現

実
に

規
定
さ

れ

る

人

間
の

法
設

定
と
い

う
も
の

は
､

そ

も

そ

も
､

超
時
間
的
に

通

用
し

う
る

実

質
的
規
範
化

な
る

も
の

を

不

可

能
な

も
の

た

ら

し
め

て

い

る
｡

だ

と

す
れ

ば
､

確
か

に
､

裁
判
官
に

法
創
造

的

機
能
は

当

然
に

属
す
ぺ

き
だ

と
い

う
こ

と
は

で

き

な
い

が
､

し
か

し

他

方

ク

傷
つ

き

得
ざ

る

意
欲
″

と

し

て

の

制
定

法
も

､

立

法

者
も

､

彼
の

計

画
が

条
件
付
き

､

期
限
付

き
の

性
格
の

も
の

で

あ

る

こ

と

を
､

賢
明
に

慎
重
に

洞
察
し

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

筋
合
い

の

も

の

で

あ
る

｡

し

た

が
っ

て

こ

の

よ

う

な

場
に

お

い

て

は
､

裁
判

官
は

自
己
の

良
心
の

危
険
の

下
に

振
舞

わ
ざ

る

を

え

な
い

｡

彼
の

判
決
は

､

彼
が

周

知
の

裁
判

官
と

し
て

の

活
動
領
域
の

限

界
内

に

と

ど

ま
っ

て

い

る

限
り

適
法
で

あ
る

｡

し
か

し
こ

の

限

界
自
体

に

つ

い

て

は
､

-
あ

る

い

は
こ

れ

を

越
え

る

場
合
に

は

ー
彼
は

､

自
分
の

善
意
に

よ

る

衡
平
が

法

意

識
を

傷
つ

け
る

結
果
に

な
る

の

で

は

な
い

か

と
い

う

恐

怖
に

お

の

の

き

な
が

ら
､

自
ら
の

危
険
の

下
に

決
定
し

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

｡

そ

の

次
に

ま

た

し
か

し
､

｢

増
額
評
価
立

法
+

や

｢

契
約
援
助

法
+

に

お

い

て

正

当
に

も

な
さ

れ

た

よ

う
に

､

こ

の

よ

う
な

裁
判
官
に

よ

る

法
の

踏
み

越
え

､

新
創
造
の

所
産
に

つ

い

て

は
､

立

法

者
は
こ

れ

を

法

典
化

す
る

こ

と

が

で

き

る

し
､

ま

た

す
べ

き

で

あ

る
｡

こ

の

よ

う

に

し
て

､

古
い

法
の

犠
牲
の

下
に

な
さ

れ

た

象
判
官
の

法

▲7

突
破
の

状
態
が

､

ふ

た

た

び

法
規
と

な
っ

て

い

く
の

で

あ

る
｡

ロ

題

て

L

.･

.
ト
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ー

マ

の

法
務
官
の

告
示
が

法

律
家
の

註

釈
に

よ
っ

て

法
と

な
っ

た

よ

う
に

､

こ

れ

が

法
史
の

一
短

編
と
い

う
も

の

な
の

で

あ

る
､

と
｡

(

2 6
)

そ

れ

ら

の

諸

事

例

に

つ

い

て

は
､

た

と

え

ば
､

寸

ヨ
昌
Q

訂
→

】

吋

ユ
く

已
諾
O

E
m

虎
e

∽

O

E
O

E
e

-

S
.

い

○

¢

巾
.

(

2 7
)

内
訟
笥
〉

G
コ
ー

β

計
巳
N

日

日

d

Z
O

r

ヨ
一

日

n

訂
→

ユ
○

巳
e

ユ
訂
F
e

n

『
○

ユ

E
-

d

亡

n

g

d
e

∽

吋
→

才
P
t

岩
O

F
t

払

(

｢

ま
e

は
､

そ
の

此

較

法

的

観
点
か

ら

の

詳

細
な

研

究
で

あ

り
､

哲
各
∋

等
-

P

P

〇
.

-

N

-
阜

卵
一

⊥

内
P

官
t

･

は
､

主

と

し

て

ド

イ
ツ

の

判

例
を

素
材

と

し
て

の

こ

の

点

に

つ

い

て

の

研

究
で

あ

る
｡

(

2 8
)

O
G
H
N

-
-

か

N

托
･

-

出
G
H

I

N

u

N
､

-
上

声

(
-

ヨ
昌
Q

訂
→

-

∽
.

山

よ

り
)

(

一

橋
大

学

講
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l
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l

ト
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｢
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