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1 課題

本稿の課題は， Zitelmannの「法人Jに関する思考，すなわち，「法人J論か

ら，彼の国際私法理論を分析することである。具体的には， Zitelmannが1873

年に執筆した著作である，『いわゆる法人の概念と本質』(1）について，その概要

を説明した上で，「法人」に関する思考がZitelmannの国際私法理論（2）にどのよ

うに影響を与えているかを明らかにすることである。

前提として，このような課題を設定すること自体の意義が明らかにされなけ

ればならないが，これには2つの意義がある。第lに， Zitelmarmの国際私法理

論は，その準拠法選択について重層的な思考が採られており，重層性を前提と

して理論を理解しなければならないと解する（3）が，そのような重層性が知実に

表れるのは，法人に関する準拠法選択の局面であり，法人に関する準拠法選択

の議論を通じて，そのような彼の理論の理解の正当性を明らかにすることがで

きるためである。第2に，後述するように， Zitelmarmが「いわゆる法人Jと

して議論する対象の中には，国家が含まれており（4），彼の「法人J論は，国家

についても，当てはまる。そして，国家は， Zitelmannの国際私法理論における

「超国家的国際私法（Dberstaatlicheslnternationales Privatrecht）」（5）の基礎的な要素

であるため，彼の「法人」論を明らかにすることは，彼の国際私法理論の理解
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を深めることにつながるからである。

以上の課題を遂行するために，本稿では，まず，彼が『いわゆる法人の概念

と本質』において何を議論したのかを明らかにした上で，法人に関する準拠法

選択の重層性について，更には，国家に関する彼の思考について，それぞれ議

論を行うこととする。

2 Zitelrnannの「法人J論

(1) 『いわゆる法人の概念と本質』における主張

『いわゆる法人の概念と本質』において， Zitelmarmが主として議論した事項

は，法人の実在性についてである。 Zitelmann以前の多くの見解において，法人

は実在的な存在とはとらえられておらず，例えば「擬制Jによって権利の主体

となることを理論づけられていたのであるが， Zitelmannは，それらの見解を批

判し，法人についても，自然人と同様に，実在的なものであるということを主

張したのであるω。したがって，彼の「法人」論に関して明らかにすべきは，

何故，「法人」が実在的であるということができるかという点についての理論的

根拠である。

この点の検討を行う前提として， Zitelmannが「法人Jとしてどのようなも

のを想定していたのかを明らかにする必要があろう。この点について，彼は，

「決して物理的でない主体に属する権利と義務が存在し，しかしながら，その法

的な存在について，物理的な主体が持つものと同様の保護が与えられている，

という事実が存在する。そのような決して物理的でない主体に帰属している権

利の複合体を，一般に，『法人』と呼ぶのである。J(7）として，議論を展開してい

るのであり，彼は，「物理的でない権利の主体J一般について，検討の対象とし

たのである。

(2) 問題意識の基礎一一「法人」の構成

Zitelmarmがこのような「法人」の本質論について議論することの問題意識

は，「法人Jについては，法原則と法的事実とが，組歯しており，その点を，学

問的に説明する必要があるという点にある。
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Zit疋lmannの理解からすると，伝統的に，「法人Jの本質論が議論されてきた

のは，以下の理由による（8）。「主体のない権利は想定されない。Jという法命題

と「権利の主体は，人間のみである。Jとする法命題が一般的に承認されている

ことを前提とする場合，確かに，人間とはいえない「法人Jが権利の主体とな

ることは，論理的にあり得ない。しかし，法的に物理的でない主体に帰属して

いる権利の複合体が存在すること，すなわち，法的事実としての「法人Jの存

在は確かである。したがって，「法人Jに関しては，矛盾が存在することとなり，

この矛盾をいかに解決するかという点の検討が必要となる。そして，これが

「法人Jの本質に関する議論であり，この点について，種々の見解が述べられて

きたと考えるのである。

そして，この点を説明する従来の見解として， Zitelmannは，まず，援制説（9)

を掲げるのである。擬制説は，この矛盾について，「法人Jに権利が属する場合

には，法が「欠けている主体を，擬制によって，創設する。」(10）と説明すること

によって，解決されるとする。特に，法人制度の実際上の必要性，法交通の円

滑化に資することを基礎として，実定法が，このような必要性に対応するため

に，欠けている主体を擬制によって補充している，とするのである（11）。しかし，

このような説明に対して， Zitelmannは，擬制という説明自体，法的事実と法原

則との姐踊の存在を認めることを前提とするものであり，法的事実と法原則と

の祖師を説明するものではあり得ないと批判するのである (12）。「事物の本性や，

擬制の概念からして，このようなことでは，事実を変えることはできないとい

うことが，明らかなのである。J仰として，擬制によって事実を変更すること自

体ができるわけではなく，擬制という説明をしたとしても，解決すべき矛盾を

解決したことにはならないと批判するのである。

この提制説に対する批判の中に， Zitelrr四 mの問題意識の lつが，明確に，表

れている。それは， Zitelmannは，「法人Jに関する法原則と法的事実の矛盾に

ついて，単に，立法という手段で，法人という制度を承認することによって，

解決されるとは考えていないという点である（14）。 Zitelmannは，自らの検討に

ついて，それが「構成（Construction)Jと呼ばれる学問的な検討であり，立法

とはおよそ無関係であるとする。すなわち，「構成は，しかしながら，そこにあ
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る何らかのものの証明である。それは，何らかの存在するものの，精神的な叙

述なのであり，法理念と該当する法制度の関連性の叙述なのである。このよう

な関連性が存在するのか否か，存在するとしてどのような関連性が存在するの

かは，学問的な探求の問題であり，意思は絶対的に何ら関与し得ないのである。

立法の領域において問題となることは決してなく，学問の領域において，問題

となるのである。J(15）とするのである。このように，「法人Jの本質論は，法理

念といわゆる「法人」という法制度との関連性を，理論的に説明する学問的研

究であり，立法等で解決される問題ではないとするのである。問題は，矛盾に

ついて，「該当する法的事実は，非法的な，法的には不可能なものなのであるか

ら，そのようなものとして，法によって，否認することができる。さもなけれ

ば，法概念が狭すぎるのであり，それが当該事実を包摂することができるよう

に，拡大されなければならないのである。J仰としている点からも分かるように，

「法人」という法的事実として存在すると考えられる法制度を否認するか，それ

とも，「法人」を説明することができるように法原則を修正するか，この点を，

学問的に検討することなのである(17）。

また，矛盾を説明するもう lつの見解として， Zitelmannは， Demeliusや

Windscheid, Jhe出lgらによって主張された，「主体のない権利の受諾（Ann油me

subjectloser Rechte) Jをする学説を掲げる(18）。この見解は，先に述べた法原則で

ある，「主体のない権利は存在しない。Jという命題を批判し，この命題が偽で

あることを説明することによって，矛盾を説明しようとするものである。従来

の権利の概念は，「主体のない権利jというものを包摂せず，その点で狭すぎた

のであり，「主体のない権利」が「法人」について存在する以上，権利の概念を

修正する必要があるとするのである(1針。この見解は，法原則と法的事実・法制

度との調和を図ろうとしたものであり，その意味では， Zitelmannの述べる学問

的検討を行おうとした見解と評価することもできる。しかし，この見解につい

て， Zitelrnarmは，「法概念は，それに従っ・て，すべての法的現象を説明できる

か否か次第で，どのようにでも，定立することができると考えるとするならば，

彼らは，完全に，思い違いをしているのである。」側として，批判する。法概念

は，単に，法的事実・個々の事象から抽象化されたに過ぎないものではなく，
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「法概念は，より正確には，法理念は，他の半分については，哲学的な原則に

よって，構築されているのである。すなわち，それは，独立のアプリオリな理

念的内容を持っている」（21）とするのである。つまり，「法人Jについて言えば，

権利の概念についても，一定の哲学的な原則から構築されたものであり，確か

に，法的事実・個々の事象と調和がとれているが，それらから抽象化したに過

ぎないから調和がとれているのではなく，あくまで，法理念と法的事実が相互

に作用することによって，調和がとれていると考えるのである。そして，上述

のような権利概念の拡大については，その不当性を個別の学説毎に指摘するこ

とによって，批判するのである（22),(23）。

以上の批判からも明らかなとおり， Zitelrnannが，この論文で検討したのは，

権利の概念と，「法人Jと呼ばれる法制度及びそこから発生する法的事実との調

和なのである。現実における「法人」の存在を前提とする検討である以上，彼

が，「法人」の実在性を主張したことは，至極当然の帰結なのである。したがっ

て，問題は，むしろ，「法人jが実在的であるにもかかわらず，いかにして，法

理念・法原則と調和するのか，という点になるのである。

(3) 法人の実在性

法人の実在性を論ずるに当たり， Zitelmannは，まず，主観法すなわち権利（24)

の概念の分析から，始めるのである。それは，「客観法によって与えられた法的

な力であり，すなわち，客観的な姿を与えられた意思の許可（Wollend凶 en）で

ある」（25）とされる。「意思の許可」とは，意思によってすることが許可されてい

ること，すなわち，「H ・H ・しようとすることができるJということ自体であり，

それは述部又は範曙に過ぎないため，実体を持つものではない（26）。そして，こ

のような抽象的な「H ・...しようとすることができるJという範曙が現実化する

ためには，（a）権利の主体，（ω権利の客体，及び（c）権利の内容又は実質が必要で
あると，分析されるのである（問。誰が意思によって何かをすることが許可され

ているか，何に関して何かをすることが許可されているか，更には，何を当該

対象に対してすることが許可されているのか，の3点が，現実において明らか

となっていれば，例えば，「aは， pに対して， yをしようとすることができ
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る。J等と当該現実を表現することができるように，「意思の許可Jが現実世界

に登場することとなると考えるのである。他方で，当該「意思の許可jが権利

であるためには，それが客観法によって付与された法的な力でなければならず，

客観法によって与えられた法的な力が対象に及んでいなければならない（28）と

するのである。以上の点を前提とすると，確かに， Zitelm釘mが述べるとおり，

権利について，「主体のない権利は存在しない。J，「客体のない権利は存在しな

い。J，「内容又は実質のない権利は存在しない。Jという法命題が，理論的に導

かれるのである（29）。このように，権利の概念の分析のみによって， Zitelmann

は，まず，「主体のない権利は存在しない。」という法命題の存在を結論づける

のである。

その上で，分析は，権利主体へと移行する。ある存在が権利主体となるため

の要件として， Zitelmannは， 2つの点を掲げる（却）。まず，当該存在が権利主

体となることができる内的・主観的な実在的特質，すなわち，「人格性

(Personlichkeit）」を有していることを掲げ，そして，次に，そのような権利主

体となることができる特質を，実定法の規定が承認していることを掲げる。そ

して，権利主体となることができる特質を有する一定の存在を，実定法が権利

主体となることを承認する，すなわち，権利能力を認めることによって，ある

存在は，権利主体となり得ることとなり，実際に権利を取得した際に，当該存

在は，権利主体となると思考するのである。そして，奴隷制等を想定すれば明

らかなように，すべての人格性を有する存在が，論理必然的に，実定法の規定

によって権利主体となり得ることを承認され，権利能力を付与されるわけでは

ない（31）。しかし，ある存在に権利能力が付与されているとすれば，常に，その

存在は，人格性という特質を有すると結論づけるのである。

そして，この内的・主観的な特質たる「人格性jとは何か，ある存在が人格

性を有するためには，いかなる条件が必要なのか，という点について， Zitel-

mannは，「意思」を有することのみを掲げる（32）。権利自体が，「主体が，客体

に対して，一定の内容のことをしようとしてよい。」という「意思の許可」たる

性質を有するものであり，したがって，その概念から必然的に導出される主体

に必要な’性質は，意思を有すること，「意思能力（Willensfahigkeit）」のみである
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と，結論づけるのである。そして，この点において，従来，証明不要な前提と

して定立されていた「人聞のみが，法主体となることができる。」とする法原則

に対して，批判を行う（33）。この法原則の中には，法主体となるための条件とし

て，肉体的存在であることが合意されているが，そのような条件は，権利概念

からは，およそ根拠付けられないとするのである。他方で，このような意思能

力を有すること自体は，現実のものでなければならず，擬制などによって説明

することはできないと，結論づけるのである。

以上の一般論を前提として， Zitelrn釘mは，いわゆる「法人Jと呼ばれる存

在について，人格の本質的要素である意思が何かを探求するのである。この点

に関し， Zitelrnannは，「分割前の相続財産（ruhendeErbschaft) J「財団（Sti丘町ig)J

「コルポラツイオーン（Corporation)J ＜泊）について，それぞれ分析を進めるのであ

る。

まず，被相続人の死亡時点から，相続人によってそれらが獲得される迄の聞

の相続財産である「分割前の相続財産jについては，遺言相続の場合には，遺

言として被相続人の死亡によって変更不可能となり客観化された現実の意思が，

そのような財産の人格性を基礎付けることとなるとする倒。そして，遺言が存

在しない場合については，「相続人の意思の不完全な内容が，実定法によって，

法律上の推定の力で一般的に有効な方法で，補充される」とし，このようなこ

とは，法律行為一般に行われていることであるとする。つまりは，遺言が存在

しないとしても，被相続人は，相続財産の処分について何らかの意思を有して

いるはずで、，それが不明確であるに過ぎないと考え，遺言が存在する場合と同

様に，財産の人格性を説明するのである（36）。次に，「財団」については，その

設立において，当該財産を支配する意思が客観化され，設立者の意思によって

も変更不可能なものとなっている点を指摘する（37）。設立者は，自分の財産の一

部が，以後，一定の目的に役立つように使用されるべきであり，自らの私的な

恋意に左右されるべきでないということを，自分自身に対して拘束的に決定す

ることで，財団を設立するのであり，そのようにして設立者の意思から独立し

て客観化した意思を， Zitelrnannは，主体であるとするのである。以上の2種の

「法人」については，このように，被相続人又は設立者の一定時点での意思が客
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観化され，当該意思が実在することによって，法人の実在性が根拠付けられる

とするのである。

次に，人的集団たる「法人」として想定される「コルポラツイオーン」につ

いて説明するに当たり， Zitelmarmは，前提として，「多数における統一の原則

(P血 cipder Einheit加 derVielheit) Jという，精神・物質の双方の人間生活を支

配する根本原則を掲げるのである倒。これは，統一体の基体となる複数の存在

が，一定の力によって組織的に結合され，統一体となる場合，当該統一体は，

基体が共通に有していた性質を存続するが，しかし，個々の基体とは異なる存

在となる，という原則である。 Zitelmannは，この原則が，自然科学，哲学，

芸術，日常生活とあらゆる局面で妥当することを示した上で（39），さらに，法学

においても，所有権を例に挙げて，妥当することを説明するのである。すなわ

ち，所有権は，ある物に対する排他的・包括的な支配権として，物に対する個

別の権利の集合体ということもできるが，個別の権利の単なる集合とは異なる，

独立した存在であるということを，指摘するのである（40）。その上で，「コルポ

ラツイオーン」については，それを構成する個々人の意思が，共通の目的を有

し，それが一定の結合力によって統一化がされる場合に登場するものであると

する（41）。そして，このような意思の統一体は，個々の意思が現実性を有するの

と同様に，現実性を有するが，しかし，統一体となることによって，個々の意

思とは異なる存在として，実在することとなるとするのである制。そして，そ

のような統ーのための拘束力として， Zitelmarmは，「自然習俗的統一結合力

(natiirlich -sittliches Einungsband) J <43lと，個々人の意思自体による「意識的結合

意思（bewussteEinung抑制e)Jに基づく結合があり得るところであり，前者の拘

束力によって発生するのが，国家を始めとする自然習俗的コルポラツィオーン

であり，後者によって発生するのが，「団体（Genossenschaft)Jであるとする。特

に，「団体」について， Zitelmarmは，「組合（Societii.t)Jとの区別を，厳格に行

う（伺）。前者は，統一化の意思が存在し，構成員たる個々人の意思が統一化され

ることによって，それらの意思とは区別される団体の実在的な統一的意思が存

在するため，団体が問題となる局面においては，構成員の意思は，あくまで間

接的にしか問題とならない。他方，後者は，統一化の意思が存在せず，集団と
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なった後にも構成員たる個々人の意思が直接的に問題となる。この間接性と直

接性は，単なる程度の問題ではなく，意思の統一体という観点から考えた場合，

決定的な質的差異をもたらすとするのである。なお，この「コルポラツイオー

ンJの中には，他に，自然習俗的な基礎を有するが，国家と異なり，特別の目

的を有する「地域的共同体（Gemeinde)J <45＞や，「教会（阻rchen）」酬があるとす

る。例えば，教会については，単に，共通の信仰内容を集団が有する理念的な

精神的統一体であるのみでは，法とは無関係であるが，しかし，それを世界に

広めることを目的とし，目的的統一体となることで，権利主体となり得るよう

になるとされる。

以上のように，いずれのいわゆる「法人」も，現実に意思を有する存在であ

り，「意思能力Jを有するのであり，ある存在が権利主体となるために必要な

「人格性Jという特質を，現実に，備えていると結論づけるのである。

(4）小括

以上のように， Zitelmannは，権利概念から，そもそも，ある存在が権利主

体となるために必要な事実的性質は，「意思能力jのみであり，自然人の肉体性

は必ずしも必要ないとして，「権利の主体は，人聞のみである。Jという一般的

に前提とされていた法原則を批判したのであった。その結果，自然人について

も，それが肉体を有する存在だから当然に権利の主体となることができるので

はなく，「意思能力Jを有する，すなわち，人格性を有するから，権利主体とな

ることができると考えることとなる。つまりは，自然人と，法人との聞に理論

構成上の差異はないと考え，自然人の権利能力という法制度と同様に，法人と

いう法制度を，権利概念を出発点として構築される法体系の中に，位置づけ，

調和を実現しようとしたのである刷。

Zitelmannにとって，いわゆる「法人Jとは，「肉体を持たない意思（unkorper-

liche Wiilen) J (4S）であって，肉体を持たない点で自然人とは異なるものの，権利

主体としての実在性は，現実の意思の存在の共通性に鑑みれば，何ら，変わり

がないこととなるのである。
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3 「法人Jに関する準拠法選択の重層性

(1) 国際私法理論の重層的な解釈

ここでは，彼の国際私法理論において，「法人jに関する準拠法選択が重層的

なものとなっていることを説明し，そのことによって，彼の国際私法理論につ

いて重層的に解釈すべきことを例証することとする。そこで，まず，前提とし

て「重層的に理解するJということの意義を，説明することとする（49）。

「重層的に理解する」とは， Zitelmannが「国家支配権（StaatlicheHerrschaft) J 

の範囲を画定する慣習国際法規範から理論的に導き出す国際私法である「超国

家的国際私法」について，それが，一般法たる位置づけを与えられるものであ

り，したがって，それに対して特別法たる位置づけを与えられる国際法上の国

際私法が重層的に形成され得ること（刷を前提として，彼の国際私法理論の全体

を理解することである。つまり，彼の国際私法理論，とりわけ，国際法として

構想される国際私法について，慣習国際法から導き出す一般法たる超国家的国

際私法のみによって構築されると理解すべきでなく，形成され得る特別法とし

て位置づけられる超国家的国際私法とあわせて，重層的な規範体系として理解

すべき，ということである。

このような重層的解釈が可能となるためには，特別法たる超国家的国際私法

の形成の可能性が認められなければならないが，この点については， Zitelmann

が，明確に記述している（51)ところであり，そのため，抽象的に国際私法規範が

重層化することを許容する理論であったこと自体は，確かである。しかし，私

見としては， Zitelmannは，そのように抽象的にのみ重層化を考えていたわけで

はなく，より具体的に，各国の実質法的指定規範（52）の普遍化によって，国際私

法規範は重層化し得ると構想していたと，解すべきであると考える。実質法的

指定規範とは，各国が，一定の法的問題について，自国の実質法によって規律

する代わりに，外国法中の規定を指定して，それによって規律することを命ず

る実質法上の法規範である。そして，一定の法的問題についてある国の法が国

際私法によって準拠法として指定されたとしても，その圏内法として，当該問

題に関する実質法的指定規範があれば，それによって指定された外国法が，当
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該問題に対する直接規範となるのである。そして，このような実質法的指定規

範が普遍化し，各国の意思に基づき国際法化することによって，それが特別法

たる超国家的国際私法になると考えていたと解するのである。

この点については，相続の準拠法に関する彼の思考の説明によって，より明

確にすることが可能であると考える（日）。彼の理論において，相続については，

一次的には，一般法たる超国家的国際私法によって，死者に属する財産につい

て，財産毎に，個別の財産準拠法一一いわゆる個別準拠法ーーが指定され，そ

れが財産承継の問題等を規律することとなる（臼）。彼の一般法たる超国家的国

際私法の中に，「相続jを総括的に規律する国際私法規範は存在しないのである。

しかし， Zitehnann自身，最終的に直接規範として適用される法律は，必ずしも

個々の財産の準拠法ではないことを述べている（55）。この点について， Z抗d司

mannは，まず，相続については，各国実質法上，被相続人に属する個々の財

産を一体的に総括財産として把握し，その運命を統一的に規律する必要性が認

められていると指摘する。そして，その結果，実質法上，総括財産に対する主

観法という，二次的な主観法の概念（闘が形成されていると指摘するのである。

そして，そのような二次的な主観法については，各財産を有していた被相続人

の属人法たる本国法が，総括準拠法として，統一的に規律するとし，ただし，

この総括準拠法というものは，あくまで，個別準拠法の承認の下に成立するも

のであるとする（57）。すなわち，被相続人に属する各財産のそれぞれの個別準拠

法上の実質法的指定規範によって被相続人の本国法を指定する結果，相続に関

する一定の法的問題については当該総括準拠法によって規律されることとなる

が，総括準拠法によって規律されるのは，あくまで個別準拠法上実質法的に指

定された範囲に限られることとなるのである。このようにして， Zitehnannは，

相続について，最終的に直接規範として適用される法律は，必ずしも，個別準

拠法ではなく，総括準拠法となる場合もあり得ると思考していた。そして，こ

れらの記述を基礎として，彼の思考を一歩進めて解釈するならば，そのような

実質法的指定規範が普遍化し，国際法となった場合，先に述べたように，実質

法上の相続に関する一定の法的問題については，常に，相続財産を構成する

個々の財産準拠法によるのではなく，総括準拠法たる相続準拠法によることと
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なる。ここにおいて，超国家的国際私法は，重層的構造を見出し，「相続は被相

続人の本国法によるjとする特別法たる超国家的国際私法が形成されることと

なると考えられるのである。実質法的指定規範は，それが普遍化した段階で，

一般法たる超国家的国際私法によってどこの国の法律が一次的な準拠法として

指定されるとしても，常に，二次的に適用されることとなり，このことは，結

局，特別法たる超国家的国際私法が成立したことと，何ら，変わりがないこと

となるのである倒。そして，彼が，相続財産の統一的処理の必要性が広く文化

国家で認められるとしていたゆ）以上，彼の理論は，このような実質法的指定規

範の普遍化を想定するものであったと考えられよう。相続に関する一定の法的

問題を各財産について総括的に規律するということの必要性が認められる限り，

当該実質法的指定規範は合理的に各国に成立するものであり側，必要性が広く

認められていたと Zitelmannが認識していた以上，実質法的指定規範の普遍化

の可能性は十分に認められていたと解されるのである。

以上の点から，彼の理論について，重層的に理解することが合理的と考える

のである。そして，そのように重層的な規範体系と理解する場合，彼の国際私

法理論全体は，動態的な国際私法理論と理解すべきこととなる。つまり，彼が

構想した国際私法理論を，ある一時点における静態的な超国家的国際私法の叙

述としてのみ理解するのではなく，一般法たる超国家的国際私法を基礎として，

時代の変化・国際社会の必要に応じて，それに対する特別法たる超国家的国際

私法が形成されていくという，超国家的国際私法規範の理論的発展過程を意識

した理論として，理解すべきと考えられるのである。彼の叙述する一般法たる

超国家的国際私法は，理論体系の基礎として普遍的に存在するが，仮に，それ

に対する特別法たる国際私法が形成されれば，実際に準拠法選択規範として適

用されることはなくなるのである。その意味で，彼の理論は，一般法たる超国

家的国際私法が常に普遍的に適用されることを主張した理論ではなく，準拠法

選択規範は変容し得るものであるということを前提とする理論と解されるので

ある。しかし，そうであるからこそ，彼の理論は動態的に理解することができ

るのであり，そのことによって，時間的にも普遍的な理論を構築したと理解す

ることができる。その結果，彼の思考からすれば，彼の理論は，現代において
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もなお生きた理論として存在することとなるのである。なお，このように時代

を超えた法理論を構想したと理解することは，法の歴史的発展の末に世界法が

成立し得ることを構想した彼の世界法の思考とも整合的（61）であり，彼の思考の

合理的な解釈であると考えられるのである。

そして，このような国際私法理論の重層性は，彼の法人に関する準拠法決定

についての思考からも，理解することが可能であるし，その点を，先に述べた

彼の法人論に関する思考と関連づけて検討すると，双方の思考の関連性を明確

に指摘することができるのである。そこで，まずは，法人に関する準拠法決定

について，説明することとする。

（却法人に関する準拠法

Zitelmannの思考においては，まず，法人の属人法が観念され，それは法人の

本拠地法（住所地法）であるとされる刷。 Zitelrnannの思考において，人の属人

法は，その者の本国法のことであるが，当時において，法人について国籍を認

めるか否かは，議論があったところである。しかし，法人について国籍を認め

る場合に，法人は，その本拠がある領域の国籍を有するとされるし，他方，国

籍を否定する場合にも，本国法に代替する属人法としては，一般的に本拠があ

る領域の法律であるとされるため，いずれにしても，法人の属人法は，本拠地

法であるとされる（聞のである。

そして， Zitelrnannの国際私法理論においても，法人の成立や消滅等に関する

実質法規範は各国毎に異なっており，したがって，準拠法決定の問題が発生す

ること自体は，認められている｛制。しかし，この点について，彼は，属人法に

よるとはせずに，「効果法（Wrrkungssta回t)jC65）によらしめるべきであるとする。

効果法とは，ある法律関係に対して国家支配権を有する国の法律のことであり，

具体的には，例えば，物権については，対象となる物に対して国家支配権を有

する国が当該目的物の所在地固となるため，目的物の所在地法が効果法とな

る（筋）。また，債権については，それが債務者に対する「法的な力Jであり，債

権に関し，債務者に対して国家支配権を有する国が債務者の属人法所属国とな

るため，債務者の属人法が効果法となる刷。端的には，各法秩序は，ある法人
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が存在しているか否かという問題について，自らが国家支配権を有する法律効

果について，独自に，決定をするのである（飽）。その結果，ある団体の属人法た

る本拠地法によれば法人であるにもかかわらず，自国においては法人として承

認されず，また，逆に，本拠地法によれば法人でない団体について，自国にお

いて法人として承認することも，決して矛盾ではなく，理論的にはあり得るこ

とであるとする（刷。更には，このように効果法によるため，例えば，外国にお

いては法人として認められているが内国では認められていない集団が，当該外

国で動産の所有権を取得し，その後，当該動産が内国に移動した場合，その動

産に対して集団が法人として所有権を保持することは不可能であり，単に，集

団は組合として，当該動産は構成員が所有権を有すると見なされることとなる

のである（70）。このように効果法によるのは，法人の成立，消滅，存在といった

事項が，特定の法律効果と結合されているからであるとする。すなわち，法人

に関する権利及び義務の取得や喪失は，前提として，法人が存在することを要

件としており，したがって，ある法人が存在するか否かという問題は，まさに，

権利や義務の得喪といった法律効果の要件となる法的事実の存否の問題であり，

法律効果の要件として，それは，当然に，当該効果法が規律することとなるの

である（71）。

しかし， Zitelmannは，そのようにして決定される準拠実質法は，法人が当該

法律における意味において存在するとされるために実現されなければならない

要件の決定について，外国法を指定する形式を採ることができ，内国に本拠を

有する法人については直接に自国法において規定された要件によって判断し，

外国に本拠を有する法人については，当該外国法によって判断する，とするこ

とができるとする問。つまりは，実質法的指定規範によって，外国に本拠を有

する団体について，それが内国法の意味において法人であるか否かを，外国法

上の規律に委ねることができるとするのである。本拠地法に委ねるか否か，さ

らには，どのような範囲で外国法に委ねるかは，理論的には，各国の実定法上

の問題である。しかし，多くの国が，かなり広い範囲において，外国に本拠を

有する法人について当該外国法によって判断するということを，明示的にであ

れ，黙示的にであれ，行っているとする倒。そして，仮に，それを行わない国
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があるとすると，その国においては，すべての外国法人は，内国法の基準に

よって法人か否かを判断される結果，そもそも権利能力を有さない存在となっ

てしまい，そのようなことは，実質的な公平や，国際的交通の観点からの合目

的性に，およそ矛盾することとなるが，実際にはそのような不合理な帰結を意

図する国はなく，従って，外国法人の成立等については，外国法へ実質法的指

定をすることが受け入れられているはずである，と述べるのである（74）。そして，

外国国家や外国の地方共同体といった外国の政治的組織体について，内国は，

それと政治的関係を有する以上，それらが外国法人であることを否定すること

はできず，制定法に明示的に規定されていなかったとしても，これらの「コル

ポラツイオーン」については外国法への実質法的指定をしていることとなり，

この点から，その他の外国法人についても，そうしていると解釈することがで

きるとする。そして，確かに，このような解釈は，内国制定法が，外国法人の

承認について一定の特別な要件を設けている場合には，限定されることとなる

が，そのような矛盾する規定がない限り，内国法は，外国法人の存在について，

その本拠地に妥当する法によるとしていることが，一般的に推測されるとする

のである（75）。

ただし， Zitelmarmは，「法人jに関する個々のすべての法的問題について，実

質法的指定規範によって属人法が指定されるわけではないし，実際に，指定さ

れていないと，分析していた。特に，効果法上，公の利益の観点から法人に対

して規律を行っている場合には，属人法を指定するとしても，当該効果法上の

規定も，適用されるのであり，実際に，そのような規定は存在すると考えてい

た。例えば，法人の権利能力について，自然人よりもそれを制限している場合，

そのような制限は，常に，制限する規範を設定した国家の公的利益の観点から

のものであり，それゆえ，属人法への指定は不可能であるし，明らかに制定法

に規定されている場合でなければ，属人法への指定を推定することもできない

としている（76）。また，どの自然人が法人の組織として法人の行為を行うのか，

さらには，その組織的行為の範囲はいかなるものか，といった法人の行為能力

の問題についても，問題となっている権利の効果法が，一次的には，準拠法と

なり，法人の「規則（Verfass田副」に規定された行為能力を，効果法が変更・
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補充することとなるとする。しかし，行為能力についても，特に，権利能力の

点について当該効果法が法人の属人法を指定している場合には，確実に，属人

法を指定するとしている（77）。ただし，同時に，効果法上の規定についても，特

に，公の利益のために法人に制限を与えている規定については，一般的に，外

国法人に対しでも，適用されるとする（78）。このように， Zitelmannは，法人に関

するすべての問題について実質法的指定によって属人法が適用されるわけでは

ないし，むしろ，効果法によって規律することとなる問題があることを，明確

に，認めていたところではある。しかし，効果法上の公の利益に関する規定が

規律する問題以外の点については，属人法への実質法的指定が合理的であり，

それによって，国際的な私法交通が円滑化されると考えていたことは，確かで

ある。したがって，法人に関する準拠法決定について， f効果法による」とする

一般的な規律に対して，「一定の問題について属人法によるjとする特別的な規

律が成立する可能性は，肯定していたものと考えられるし，実際上の便宜の観

点から，成立すべきであるという考えを，彼の理論は内包していたと考えられ

る。

このように， Zitehnannが構想した法人に関する準拠法決定，特に，法人に対

して属人法が適用されるとする構成は，相続に関する法律問題の準拠法決定と，

同様であるということができる。法人の存在等について，元来，一般的な超国

家的国際私法によれば，法人が関係する権利又は義務の効果法によることとな

るが，属人法によって決定することが，国際的な交通の円滑，国際的法共同体

の保持のために，実際上必要であり，利益となるという点から，一般的に，そ

の本拠地法によるとする実質法的指定規範が存在するはずである，と思考する

のである。そして，彼の記述から一歩進めて考えるとすると，この実質法的指

定規範が普遍化することによって，法人に関する問題について従属法によると

する実質法的指定規範は，法人に関する問題について効果法によるとする一般

法たる超国家的国際私法規範に対して特別法たる超国家的国際私法規範となる

のであり，その結果，超国家的国際私法は重層化することとなる。そして，こ

のように彼の理論を一歩進めて理解することは， Zitelmannが，この実質法的指

定規範について，国際的にも一般的な，普遍的必要性に基礎づけられるもので
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あるため，多くの国々が採用している又は採用するはずであると，考えていた

ことから正当化されると考えられる。

以上によって， Zitelmannの国際私法理論の重層的な解釈の正当性が，法人に

関する準拠法決定との関係においても，例証されたこととなると考えられる。

（司法人論と準拠法決定の関係

このように国際私法理論が重層的となるのは， Zitehr四 mが，権利の概念を基

礎として，その体系的な国際私法理論を構築するからであると考えられる倒。

権利について一定の法秩序が国家支配権を及ぼすと考える場合，当然に，当該

権利に関するあらゆる事項について，すなわち，権利の主体に関する問題，権

利の客体に関する問題，権利の内容に関する問題のすべては，当該法秩序が排

他的に規律することとなる。仮に，当該権利に関する一定の法的問題群につい

て他の法秩序の法を適用することが妥当であり，それを適用しようとする場合，

当然に，当該法的問題群について他の法秩序を適用することを命ずる法が必要

となる。そして，このような規範として想定される第ーのものが，権利を支配

する法秩序の内部の実質法的指定規範であり，この時点で，法的問題群に対し

て直接規範として適用される法規範を決定するという意味における準拠法決定

の構造は，重層的なものとなる。そして，当該実質法的指定規範が普遍化する

ことで，特別法たる超国家的国際私法となるとすれば，当然に，超国家的国際

私法自体，重層的なものとなるのである。

このように主観法又は権利の概念を基礎として国際私法理論体系を構築する

思考酬は，彼の法人論において，権利の概念を基点とし，そこから体系的思考

によっていわゆる「法人」の本質を明らかにした思考と，軌をーにするもので

ある。いわゆる「法人」について， Zitelmannの思考からすれば，権利主体と

しては，何ら自然人と変わらず，ただし，意思が「肉体を持たない」ために発

生する特別の問題を規律する法命題群が存在するのであり，それによってlつ

の法制度が構築されていると説明されるのである。つまり，彼の思考において

は，個々の法制度は，権利の概念を頂点とする体系の内部に位置づけられるこ

ととなり，その意味において，権利の概念に対して副次的又は派生的なものと
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考えられることとなる。

このように権利の概念を頂点とした体系の内部に実質法上の法制度を位置づ

ける思考からすれば， Zitelmannが，一般法たる超国家的国際私法について，権

利の概念を基礎として，権利の準拠法のみを決定することで完全な国際私法規

範となると考えていたことも，合理的に説明されることとなる。権利の準拠法

さえ決定すれば，その他の法制度上の問題は権利の概念の内部に位置づけられ

るため，当然に，権利の準拠法によって規律されることとなる。そのため，あ

らゆる権利の準拠法を決定する国際私法規範のみ明らかにすることで，あらゆ

る法的問題について，それを規律する準拠法を決定することができるようにな

るのである。逆に，権利の概念を頂点とする体系の内部に位置づけられた実質

法上の法制度は，副次的又は派生的であるため，論理必然的に，普遍的な概念

として登場するものではなく，一般法たる超国家的国際私法の中に取り入れる

ことは不可能となるのである。「法人Jなどの法制度の概念は，これらの法制度

を形成する法規範が，普遍的な理由に基づき権利を支配する国家法秩序とは異

なる法秩序の法によって統一的に規律されるべきであり，実際に，そのような

規律を認める超国家的国際私法規範が成立した場合に，初めて，国際私法理論

の内部に登場することとなる。その意味で，二次的・副次的にのみ，超国家的

国際私法規範の内部に，登場することとなるのである。

これらの分析からすると， Zitelmannの国際私法理論の基礎には，明確に，彼

の権利の概念を頂点とする体系的な法理論が存在すると考えられるのである。

そのような法理論を基礎とするからこそ，国際私法理論も権利概念を基礎とす

るものとなる。また，実質法上の各法制度について，権利の概念を頂点とする

体系の内部に，副次的なものと位置づけるからこそ，いわゆる「法人」などの

法制度を包括的に規律する国際私法規範も副次的なものとなり，その結果，超

国家的国際私法は重層的な規範構造を持つと理解する方が，彼の理論の理解と

して，合理的となるのである。

何）小括

以上のように，法人に関する準拠法選択からも，彼の国際私法理論を重層的
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に解釈すべきことの合理性が，例証されることとなるのである。また，実質法

上の法人論に関する思考と関連づけて理解することによって，重層的な国際私

法理論の基礎に， Zitelmannの権利の概念を頂点とする体系的な法理論がある

ということも，明らかになるのである（81）。

4 国家と「法人」論

(1) 「法人」としての国家

国家は， Zitelmannが構想する超国家的国際私法の最も基礎的な要素である。

超国家的国際私法においては，国家法秩序の併存を前提として，各国の主権の

範囲を抵触がないように配分するのである倒。しかし，彼の『国際私法』の記

述においては，このような国家法秩序の併存という法的な事実を前提として，

むしろ，各国の主権の範囲の実証的な認識に，主眼が置かれていた（問。そのた

め，国家という要素自体についてのZitelmannの思考は，『国際私法』の記述の

みからは，明らかとならない。そのため，超国家的国際私法の構想に当たって，

国家法秩序の並存を前提としたことの理論的根拠は，必ずしも，明らかでない。

しかし，彼の国際私法理論の全体構想を明らかにするためには，この点の解明

が必要であろう。

そして，この点に関する Zitelmannの思考を解明しようとする場合，彼の「法

人」論における国家の分析を参照することが有益であると考えられる。なぜな

らば， Zitelmannは「法人」論において，「コJレポラツィオーン」の1っとして

国家を想定し（制，そして，国家が，決して擬制の存在ではなく，現実の意思に

基礎づけられた実在的存在であるということを論じているが，その際に，国家

という「コルポラツィオーンJの実在，特に，その理論的構成・形成原理につ

いて，分析を進めているからである。そこで，ここでは，まず，彼の「法人J

論の観点からの国家の分析についての検討を行い，その分析を基礎として，彼

の国際私法理論における国家の意義を検討することとする。

(2) 国家形成の必然性

「法人J論において， Zitelmannは，国家を，「コルポラツイオーンjの中の
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1つとして，掲げる。そして，先にも述べたとおり，「コルポラツイオーンJは，

構成員の意思が，共通の目的を有し，それが一定の結合力によって統一された

場合に現実化するものであるため，国家についても，構成員に共通の目的は何

か，そして，構成員の意思を統一化する結合力は何かが問題となる。

まず，構成員の意思を統一化する結合力に関し， Zitelmannは，国家を，構

成員の意思が「自然習俗的統一結合力（ein natiirlich -sittliches Einungsband) J ＜お）

によって結合されたものとする。彼によれば側，国家は，血統・言語・習俗に

関する純粋に人的な同系性を自然習俗的基礎として形成されたものであり，こ

のような人的な結合は，「共同居住（Zusarrunenwohnen)Jによって，初めて，具

現化する。そして，このような自然習俗的基礎に基づく結合について， Zitel”

mannは，「一般意思又は形而上の意思が現実化したもの」であるとする。すな

わち，このような結合力の理論的根拠は形而上の意思であり，その存在につい

て，演揮的に理論的根拠から確認することはできず，なぜそれが存在するかは

明らかとすることはできないが，しかし，結合が存在する以上，帰納的に，形

而上の意思が存在すること自体は確かであり（87），国家において，構成員の意思

が統一化され，構成員の個々人の意思とは独立的な国家の意思が存在している

ことは確かであると思考するのである。

次に，構成員に共通の目的に関し， Zitelmannは，「国家については，それが

習俗的目的を実現しようとするのであり，決して，単なる功利的目的を実現し

ようとするものではなく，さらに，それが共同体のすべての習俗的目的を実現

しようとするものであるということが，その概念から派生する特殊性として，

登場するのである。それゆえ， Hegelが，それを習俗的理念の実現と呼ぶのは，

きわめて正当なことである。」酬と記述する。すなわち，習俗的目的又は習俗的

理念を実現するという目的を達成しようとする構成員の共通の意思が存在する

とするのである。また， Zitelmannは，このような習俗的目的については，実現

すべきでない習俗的目的というものはあり得ず，常に実現されるべきものであ

り｛鈎），そのような目的のすべてを扱う存在が国家であるため，「国家は必然的

なものである。」とするのである。ただし，この習俗的理念或いは習俗的目的が

具体的に何かは，明らかとされない。この点， Zitelmannは，国家形成の必然性
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から，国家の構成員たる国民が，習俗的理念の実現という目的を意識する必要

はないし，意識しなくても，国家は，当然に形成されるものであるとする。そ

して，「国家の真の目的は何か，国家自体，そもそも何なのか，又はその理念

（なぜなら，国家は，確かに，その理念の具現形態なのだから）は本当のところ何な

のか，これらの点について，人聞は，数千年の長きに渡る長期の思考作業に

よって，徐々に，認識するのである。」側とするのである。

以上の点から，仮に，国家の構成員たる国民に意識がされていないとしても，

国民の習俗的目的を実現しようとする共通の意思が存在し，それらが，国家の

自然習俗的基礎を形成する一般意思若しくは形市上の意思として，統一体を形

成しているのであり，したがって，国家という「法人jは，決して擬制のもの

ではなく，現実に存在するものであると結論づけるのである則。

(3) 国家という人的統一体の位置づけ

以上のZitehnarmの国家に関する分析を検討する場合， Zitehnarmは，国家と

いう「コルポラツィオーンJについて，人聞が形成する最も基礎的な人的統一

体であるととらえていたと考えられる。

この点の根拠は， Zitehnarmが論ずる国家の目的との関係から，明らかとなる。

Zitehnarmの思考における国家の目的である習俗的理念の実現について，その

内容は不分明で、あるが，彼が「人間の真の利益は，当該理念の発展と一致す

る」（92）としていることからも，人間の最も根源的な利益に合致するものである

ということは確かである。そして，このように国家の目的が人間にとって最も

基礎的な目的であるということは，以下のように，国家という人的統一体が人

間にとって最も基礎的な人的統一体であることを意味すると考えられる。すな

わち， Zitehnarmは，習俗的目的について構成員たる国民が必ずしも意識する必

要がないことを論ずる際に，対立的に，「ある人的統一体が，特別の目的を達成

しようとする場合」には，当該目的が何か，他の目的とどのように概念区別が

されるのかを明らかにし，構成員がそれを意識する必要があるとし，例として，

「政治的組織（politischeOrganisazionen) Jを掲げ，人聞が政治的組織を形成しよ

うとする目的は，圏内における権利保護や対外的な安全といった，特別の必要
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から発生した一定の特別の目的であるとする（93）。このような構成員が特別の

目的を意識して始めて成立する人的統一体は，目的を意識せずに成立する統一

体と理論的な観点から比較した場合，後発的なものであるということができ，

後者を基礎として副次的に形成されるものである。逆に，目的が一般的又は基

礎的で，構成員がそれを意識せずとも成立する人的統一体は，世界を構成する

人的統一体として基礎的なものとなるのである。したがって，構成員が目的を

意識せずに成立する人的統一体，すなわち国家は，理論的に，基礎的な人的統

一体となるのである。

この点は， Ziteln四 mが理解する国家の性質という観点からも説明される。

国家の性質について， Zitelmannは，すべての習俗的目的のみを追求するのであ

り，国家に対して制限を付すこととなるいかなる特別の目的も有しないため，

理論的に，国家は自立的・主権的な存在であると論じ，更に，国家は，構成す

る国民のすべての習俗的目的に対する意思を必要とする以上，ある国民が，複

数の国家に属することはなく，その点で，排他的な統一体であると論ずる（則。

仮に，国家が他の人的統一体の存在を前提とした副次的な統一体であるとする

ならば，前提となる人的統一体の拘束を受けることとなるため，主権的と性質

付けられることはない。主権的とされる以上，前提となる人的統一体がない，

最も基礎的な人的統一体と位置づけられていたと考えられるのである。

なお，国家と同じように，自然習俗的基礎を有する人的統一体として， Zitel四

mannは，「地方共同体（Gemeinde)Jを掲げる（95）。そして，この地方共同体は，国

家よりも先行して存在していたものであり，歴史的には，地方共同体の形成が

先である（鉛）。そして，地方共同体は，本源的には，習俗的目的を実現する人的

統一体であったとされる。すなわち，地方共同体として，人間の習俗的目的を

実現する意思は統一体を形成していたと考えられていたのである。しかし，国

家がより高位の権力体として登場することによって，地方共同体は，単に，習

俗的目的のみでなく，国家に基礎づけられて功利的ないし利己的な目的をも実

現する存在に変容したとされ，この点からすれば，理論的には，地方共同体は

国家に対して特別的な，特別の目的を実現するための人的統一体と位置づけら

れることとなる。これらの議論に鑑みれば，彼の理論において，習俗的目的を
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実現する存在が，常に，最も基礎的な人的統一体として，構成員も無意識のう

ちに発生する必然的な人的統一体と位置づけられていると考えられる。このよ

うに，習俗的目的の実現を担う人的統一体は，歴史的には様々である（97）が，

Zitelmannは，少なくとも当時においては，習俗的目的の実現を担う国家が，最

も基礎的な人的統一体であると考えていたと解されるのである。

以上のように， Zitelmannは，理論的には，国家について，人間にとって最

も基礎的な目的である習俗的理念の実現を目的として存在する，最も基礎的な

人的統一体であると考えていたと解されるのである。

(4) 国際私法理論における国家の意義

以上の点を前提とすると， Zitelmannが，国際私法理論の構想，とりわけ，

超国家的国際私法の構想に当たり，国家を基礎的な要素としたことの意義につ

いて，理解を進めることができると考えられる。この点について，『国際私法』

における記述では，単に，当時の世界において，国家法秩序体系が構築されて

いたという一般的に承認された認識が根拠として掲げられていた側に過ぎず，

それ以上に，理論的意義が検討されていたわけではない。しかし，「法人j論に

おいて国家を人聞が形成する理論的に最も基礎的な人的統一体と考えていたこ

とからすると，国家という選択は，むしろ，理論的に重要な意義を有すると考

えられるところである。

国際私法が扱う問題は並存する法秩序の法の妥当範囲に関する問題であると

される側が，並存する法秩序として，人間にとっての最も基礎的な人的統一体

である国家を想定すれば，当然に，そこから導出される超国家的国際私法は，

最も理論的に基礎的な国際私法規範として，導出されることとなる。その意味

で，国家を基礎的な要素とする Zitelmannの選択は，最も理論的に基礎的な国

際私法規範を構築することとなるという意義を有することとなるのである（100）。

このように， Zitelmannの「法人J論における記述を基礎とするならば，国

際私法理論においで，国家を基礎的な要素とする選択は，一般法たる超国家的

国際私法が理論的に最も基礎的な国際私法規範として構築されたことを根拠付

けることになるのである。そして，このことは，間接的に，彼の国際私法理論
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を重層的に理解すべきことを補強する根拠となると考えられる。国際私法規範

構造を重層的に理解するためには，必然的に，重層構造の基層を形成する原理

的規範が存在しなければならないが，このことは， Zitehnannの一般法たる超国

家的国際私法が，その原理的規範として構想されたとする理解を根拠付けるこ

とになるからである。

5 結語

本稿においては， Zitehnarmの法理論における法人論と国際私法理論を相関

させて分析することによって， Zitehnannの国際私法理論について，重層的に解

釈すべきことを，論じてきた。その中で，特に，重要であると考えられる点は，

彼が，法理論全体について，権利の概念を基礎として構想していたこと，更に

は，人間の最も基礎的な人的統一体として，国家を想定していたということで

ある。そして， Zitehnarmが記述した超国家的国際私法は，これら 2つの要素を

最も基礎的な前提として構築されたのであり，だからこそ，理論的に最も一般

的な国際私法規範として，構想されたものであると結論づけることができるの

である。

そして，このことからすると， Zitehnarmの国際私法理論をより深く理解する

ためには，当然に，彼の「権利Jの概念の思考の基礎，彼の「国家」の概念の
思考の基礎を，それぞれ，さらに探求する必要があることとなる。特に，後者

の点については，法人論においてHegelの国家観を多く参照している点からす

れば，その分析を進めることが有益である。我が固における普遍国際私法理論

の研究の蓄積を増すためにも，今後，これらの検討による Zitehnannの思考体

系を明確化する研究を行わなければならないと考える。

(1) Zitelmann, Begriff rmd Wesen der sogenannten juristischen Personen ( 1873) . 

ω 本稿は，拙稿「Zitelmann国際私法理論の『実証性』（1）～（5・完）」法学協会雑誌
122巻3号73-128頁， 10号64-116頁， 11号104-160頁， 123巻6号ト60頁，

8号99-178頁における Zitelmannの国際私法理論の分析を前提とするものである。

前提となる国際私法理論の分析自体は，これらを参照されたい。なお，以下では，

単に「実証性(1）～（5・完）Jとして，これらの論文を引用することとする。
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＠） 拙稿・実証性（5・完） 100頁以下，特に， 122頁以下を参照。

(4) Zitelmann, a.a.O. (1), S. 96丘

（θZitelmann, Interτmtionales Privatrecht, Bd. I (1897), S. 35 ff.；その概略については，

拙稿・実証性（3)132頁以下を参照。なお，本書について，本文中では『国際私法』

として引用することとする。

(6) Zitelmann, a.a.O. (1), S. 116. 

(7) Zitelmann, a.a.O. (1), S. 9. 

(8) 以下の記述は，彼の法人擬制説に対する理解（Zitelmann,a.a.O. (1), S. 14 f.）を基

礎として，再構成したものである。

(9) なお，厳密には， Sav:ignyを始めとする権利主体自体を擬制する「人格化理論

(Personifications吐leorie)Jと， RandaやBohlauによって主張された「人間の役割の
受諾（Ann油me曲lerPersonenrolle) Jの理論，すなわち，権利主体自体を援制によっ
て創設することはできないため，擬制によって財産に人間の役割である主体という

役割を引き受けさせるとする理論とを，区別して批判する。しかし， Zitelmannは，

いずれの理論についても，「擬制」の点を共通に批判する（Zitelmann,a.a.0. (1), S. 

17 ff., s. 23 f.）のであり，その点で，以下では，より一般的な擬制理論であると考
えられる前者に焦点を当てて，扱うこととする。

QO) Zitelmann, a.a.O. (1), S. 15. 

QO Zitelmann, a.a.0. (1), S. 15 f. 

仰 Zitelmann,a.a.0. (1), S. 17 ff. 

Q3) Zitelmann, a.a.O. (1), S. 18. 

ω 「立法」に対する 2ぬh四mの考え方，特に，学問的検討との分離については，
Zitelmann, a.a.O. (1), S. 3 f.；また，この点については，ローマ法の解釈に関する彼の

思考，とりわけ，後述する「構成Jについて，ローマ法の解釈に依拠する思考に対
する批判的視点（Zitelmann,a.a.0. (1), S. 4丘）も参照されたい。

Q5) Zitelmann, a.a.O. (1), S. 4. 

側 Zitelm釘m,a.a.0. (1), S. 18. 

仰 なお， Zitelmannは，擬制という説明自体，無益とは考えておらず，学問的検討

が未成熟な段階における技術的な説明概念としては，有益であると思考する。 Vgl.

Zitelmann, a.a.O. (1), S. 19 ff. 

Q8) Ziぬlmann,a.a.O. (1), S. 27丘

側 Ziぬ，lmann,a.a.O. (1), S. 29. 

側 Zitelmann, a.a.O. (1), S. 31；なお， Demeliusに対しては， Demeliusがこのように理

解することのさらなる根拠を示していない以上，この批判のみで，十分であるとす
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る。

C!O Zitelmarm, a.a.0. (1), S. 30. 

問 Wmdscheidに対しては，特に，彼が代理の構成によって主体のない権利を承認し

ょうとした点について，批判する。 Vgl.Zitelmann, a.a.O. (1), S. 32 ff. 

倒 Jehr旬gに対する批判については， Zitelmann,a.a.O. (1), S. 48 ff.；ただし， Jehring

に対しては，理論的批判ではなく，個々の帰結の不当性を指摘するに止まっている。

倒 法人論の主たる議論事項が，いわゆる「法人Jが権利の主体となることの分析で
あり，国際私法理論におけるように，権利の存在する個別的な法状態たる主観法の

分析（Vgl.Zitelmann, a.a.a. (5), S. 42丘）とは異なるため，主観法という言葉よりも，

権利という用語を用いた方が，議論が明確になると思われる。そこで，本稿では，

”Recht im subjectiven S加ne“についても，基本的に，権利の用語を用いることとす

る。

伺 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 62. 

側この点については， Vgl.Zitelmann, Die Moglichkeit eines Weltrechts, Unveran・

de同erAbdruck der 1888 erschienen Abhandlung mit einem Nachwort (1916), S. 9 

ff. 

的 Zitelm紅m,a.a.a. (1), s. 63. 
側 Zitelmann, a.a.0. (1), S. 63；この権利（ないし主観法）が，客観法によって付与さ

れる必要があるとする点は，彼の国際私法理論においても，そのまま，言及される

ところである。 Vgl.Zitelmarm, a.a.a. (5), S. 56 ff. 

側 Zitelmarm,a.a.a. (1), S. 64. 

側 Zitelmarm,a.a.a. (1), S. 64 f. 

制すべての人に権利能力を付与すべきという考えは，あくまで，倫理の要求であり，

権利能力を付与すべきか否かは，個々の実質法が決定する問題であるとする。

Zitelm紅m,a.a.a. (1), S. 66. 

~ Zitelmann, a.a.a. (1), S. 67 f. 

倒 Zite加mnn,a.a.0. (1), S. 68. 

倒 「コルポラツイオーン」という訳語については，例えば，村上淳一『ドイツ市民

法史』（東大出版会， 1985年） 130頁以下を参考にした。

伺 Zitelmarm,a.a.a. (1), S. 71. 

側 Zitelmarm, a.a.0. (1), S. 72；この点，不分明であっても意思が存在することを前提

とする立論であるため，擬制理論が人格を実定法によって擬制すると説明すること

と，区別することができると思考するものであると，考えられる。

師 Zitelmarm,a.a.0. (1), S. 73 ff. 
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倒 Zitelmann,a.a.0. (1), S. 79 ff. 

帥例えば，自然科学については，人間，骨や血液等から組成されるが，統一体とし

ての人聞は，それらとは区別された異なる存在であるとする。 Zitelmann,a.a.a. (1), 

s. 81. 
帥 Zitelmann,a.a.a. (1), s. 87 ff. 
QO Zitelmann, a.a.0. (1), S. 92 f. 

幽 Zitelmann,a.a.a. (1), S. 94. 

帥 ”st凶ich“の訳語は，さしあたり，「習俗的Jとした。後述するように，この”sit出ch＇“
の概念は，国家の目的を説明する際にも用いられるが，そこでは， Zitelmannが，

Hegelを引用して用いていることから，我が固における Hegel研究（例えば， G・

W・ F・ヘーゲル（三浦和男他訳）『法権利の哲学』（未知谷， 1991年） 314頁以下，

414頁以下）を参照して，そのように訳したものである。この点については，注闘

も参照。

倒 Zitelmann, a.a.a. (1), S. 102 ff.；；なお，この点における厳格な区別の重要性について

は，後述するようにZitelmannが参照したと考えられるHegelの国家観も参照され

たい。 Vgl.Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), § 258. 

師 Zitelmann,a.a.a. (1), S. 105 ff. 

働 Zitelmann,a.a.a. (1), S. 108. 

師その結果，「法人（J幽 tischePersonen) Jの用語について，自然人と区別して
「法人jを”juristisch“とすることに批判する。 Zitelmann,a.a.a. (1), S. 112 f. 

倒 Zitelmann,a.a.a. (1), S. 112. 

帥 より詳しくは，拙稿・実証性（5・完） 100頁以下を参照。

帥拙稿・実証性（5・完） 122頁以下。

50 Zitelmann, a.a.0. (5), S. 158 ff. 

~ Zitelmann, a.a.a. (5), S. 257 ff. 

闘相続に関する詳細な重層化の説明については，拙稿・実証性（5)114頁以下を参照。

帥 Zit山田m,Internationales Privatrecht, Bd. II (1912), S. 938. 

同 Ziteln四m,a.a.O.倒，s.22. 
倒 Zitelmann, a.a.a. ~. S. 20；一般的な超国家的国際私法が基礎とする本源的な権利

(Vgl. Zitelmann, a.a.0. （臥s.48 ff.；拙稿・実証性（3)139頁以下も参照。）に対して，
二次的との趣旨である。

師 Zitelmann,a.a.a.帥，s.938 ff. 
倒 この点，各国が当該実質法的指定規範を採用し，それが普遍化したとしても，あ

くまで，当該規範は実質法的指定規範に過ぎないとも，言い得る。しかし，各国が
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圏内法として採用する実質法的指定規範が，統一化され，統一的な国際法となった

場合に，統一体として，新たな性質を持つこと，すなわち超国家的国際私法となる

ことは，彼が法人論で述べた「多数における統一の原則Jが，「必然的に，精神的
及び物質的生活を支配する根本的法則」（Zitelmann,a.a.0. (1), S. 79）であることか

らして，認められよう。

倒 Zitelmann,a.a.a.倒，s.937. 
側必要性・合理性を素材として法が形成されることについては， Vgl. Zitelmann, 

a.a.a.帥，s.14 f. 
制 Vgl.Zitelmann, a.a.a.側，s.7 f. 

倒 Zitelmann,a.a.0.帥，s.lll. 
側 この点に関し，いわゆる設立準拠法主義に対する言及はない。 Vgl. Zitelmann, 

a.a.a.倒，s.lll. 
帥 Zitelmann,a.a.a.帥，s.lll. 
師”.Wirkungsstatut“の概念については， Vgl.Zitelmann, a.a.a. （θ，s. 125；また，拙稿・

実証性（4)51頁注omも参照されたい。
働 Zitelmann,a.a.a. （θ，s. 133 ff. 
制 Zitelmann,a.a.a. (5), S. 126. 

側 Zitelmann,a.a.0. ~. S. ll3. 

側 Zitelmann,a.a.0.帥，s.ll4. 

側 Zitelmann,a.a.a. ~. S. 114. 

(70 Zitelmann, a.a.a. ~. s. 112；なお，効果法によって規律されることとなるため，逆

に，法人が権利の客体となる場合，すなわち，法人が債務を負うような場合には，

彼の超国家的国際私法によれば，債務の準拠法が債務者の属人法によって規律され

るため，当然に，属人法によることとなる。また，法人の有する財産に対する権利

についても，法人の総括財産を規律する準拠法が属人法となるため，属人法によっ

て規律されることとなる。また，法人の内部関係についても，法人の「規則

(Satz山lg)Jが属人法によって規律されることから，属人法によるとする。なお，法
人の構成員に対する法人の権利については，本来，構成員の属人法が準拠法となる

が，しかし，有効に構成員となったことで，当然に，各構成員は「規則」に服する

のであり，その結果，実際上は，「規則J及びそれを規律する法人の属人法によっ
て規律されることとなるとする。以上の点については， Vgl.Zitelmann, a.a.a.帥，s.

129. 

問 Zitelmann,a.a.a. ~. S. 114 f. 

伺 Zitelmann,a.a.a.帥，s.115. 
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同 Zitelmann,a.a.0. ~. S. 116. 

冊以上について， Zitelmann,a.a.0. ~. S. 115 ff. 

仰 Zitelmann,a.a.O.帥，s.121 f. 
開 Zitelmann, a.a.O. ~. S. 127：，ただし，法人の不法行為能力の点については，不法行

為地は，法人の組織が実際に行為を行った場所であり，その地の法によって規律さ

れるとする。なお，前提として，ある自然人が法人の組織として行為を行ったのか

否かの点については，属人法によるとする。 Vgl.Zitelrr国民a.a.O. ~. S. 128 f. 

冊 Zitelmann,a.a.O. ~. S. 127 f. 

(79) Zitelmann, a.a.O. (5), S. 35丘

側 Zitelmannの国際私法についての記述において，主観法概念から議論を展開する

ことの理由としては，法律紛争が，実際には，常に，権利又は主観法の存否に関す

る争いである点が掲げられる。 Vgl.Zitelmann, a.a.O. (5), S. 36. 

制 なお，この点は，彼の法理論，さらには国際私法理論の妥当範囲とも関連する。

権利を基礎として法理論及び国際私法理論を構築する以上，当該権利概念が妥当す

る範囲において，彼の法理論・国際私法理論も妥当することとなる。そして，彼の

思考からすればそのような権利の概念を認めることはおよそ各法秩序に共通の普遍

的なことであるため，自らの理論が普遍的であると認めるのである。 Vgl.Z抗el-

mann, a.a.O. (5), S. 43. 

(8~ Zitelm訂m,a.a.O. (5), S. 66 ff. 

帥 Zitelmann,a.a.O. (5), S. 82丘

倒 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 96 ff. 

師 この”sittlich“の概念について， Zitelmannがいかなる意味で用いていたかについ

ては，解釈を要する点であると考えられる。さしあたり，我が国における Hegel研

究を参照して，「習俗的」と翻訳したが，この選択は， 2つの点に基づくものでもあ

る。まず， f自然習俗的統一体Jに対置される概念は「意識的統一体（Gewillklirte 
Einheiten）」であるため，”sit出ch“の概念についても，個々人がその意思によって

意識的に形成するわけではない，その意味での形成の必然性を内包するものである

必要がある。次に，「自然（natiirlich）」と並列される点から，，，sittlich“の概念は，

自然科学的な必然性ではなく，社会的な形成の必然性を表すと推察される。これら

の点から，「社会的に必然的に発生する」という意味を込めて，「習俗的Jと表現し
たものである。実際，後述するように， Zitelmannは，「習俗的目的」の具体的内容

は，学問研究の成果として意識されるよつになるとしている点に鑑みても’”sit-

tlich“の概念には，「倫理Jのような一定の内容を想起させる訳語よりも，「社会的

に必然的に発生するJという性質のみを表現し，具体的な内容に踏み込むことのな
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い「習俗的」といった訳語をあてることが，適切であろう。

側 Zitelmann,a.a.O. (1) , S. 97. 

制 このような形での帰納法による説明は， Zitelmannの慣習法論においても，登場す

るところである。 Vgl.Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum, Archiv filr die 

civilistische Praxis, Bd. 66 (1883), S. 458 ff. 

側 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 98. 

働 Zitelm紅m,a.a.O. (1), S. 99. 

側 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 99. 

C!O Zitelmann, a.a.O. (1), S. 99 f. 

倒 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 98. 

倒 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 99. 

帥 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 100. 

伺 Zitelmann,a.a.O. (1), S. 105 ff. 

働 時間的な先後関係と，理論的な先後関係（いずれがより基礎的なものか）が区別

されることについては， Vgl.Zitelmann, a.a.O. (5), S. 56 ff. 

制 Zitelmannの当時における地方共同体がかつては最も基礎的な人的統一体であっ

たのであり，その意味で，習俗的目的の実現を担う人的統一体の実態は，このよう

に様々であるということができるが，仮に，「国家Jを「すべての習俗的目的の実
現を担う人的統一体」と概念定義するならば，常に，「国家Jが最も基礎的な人的
統一体となる。そして， Zitelmannの国際私法理論が時間的にも普遍的であるとす

る考え方からは，このように「国家J概念をとらえる方が，理論の普遍性が明瞭と
なり，適切であると思われる。ただし，この点は， Zitelmannの「国家」概念の射

程の問題であり，後述するように， Hegelの議論等を参照してのより慎重な検討が

必要と考えられる。

側 Zitelmann,a.a.O. （臥S.66.ff. 

側 Zitelmann,Geltungsbereich und Anwendungsnormen；加Festgabeder Bonner ju-

ristischen F紘叫tat飴rk紅lBergbohm zum 70. Geburtstag (1919), S. 207貨．

側 拙稿・実証性（5・完）134頁以下も参照。


