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"論脱"

法と経済，法の経済分析，

批判とパラダイム (1)
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法と経済，法の経済分析，批判とパラダイム(1)

A.市場と法

B.法と分配問題(正義)

c.ポズナーの「富の最大化」

おわりに

はじめに

「法と経済学」はアメリカ法において発展してきた新しい理論・分析方

法である。わが国でもその研究や適用ははじまっている。しかし r法と

経済」がいくぶん知られるようにはなったが，なおその考え方や分析方

法など知られていない部分も存在している。また，この「法と経済」そ

れ自体に対する一般的な批判や反感もなお根強いものがある。

このために本稿は r法と経済」あるいは「法の経済分析」とは何か，

「法と経済」は，伝統法学とどこが異なるか r法と経済」は役に立つの

か，を検討する。第一の目的については r法と経済」の考え方とその基

本的な分析方法について検討する。法と経済は，すでにさまざまな領域

で多様な発展を遂げているから，ごく基本的な点について明らかにする。

第二のどこが異なるのかという問題については，以下の 2.法と経済の分

析方法と 3. r法と経済」に対する批判，の二つを通じて明らかになるだ

ろう。主としてアメリカ法での批判と皮批判を対象として r法と経済」

の法学における分析方法としての限界と可能性を検討する。第三の目的

である r法と経済」の法学方法としての有益性は，全体を通して，こと

に正義や分配問題との関係において明らかになると考える(以下の 4.)。

アメリカではすでに「法と経済」や「法の経済分析」に対して多くの

批判や反論がなされており，また「法の経済分析」を主張するポズナー

は，すでにいくつか反論を行っている。批判と反論に関してはこれらを
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論説

読めば分るわけであるし，アメリカ法での「法と経済」についての議論

を踏まえた上で議論するのが“効率的"でもある。しかし，わが国の場

合，背景となる法制度やこれまでの法律と経済の接近の度合など事情を

異にしている。また r法と経済」の研究や適用がその端緒にある。この

ため，わが国ではなお「法と経済」・「法の経済分析」の全体としての姿

が，その長所や短所もふくめて明らかになるべきだと考える。本稿は，

わが国の法学において「法と経済」について十分な検討がなされるため

の，またそれに対する実質的批判がなされるための情報を提供しようと

するものである。

注

(1) 全体としての動きについては，山田卓生rr法と経済』研究についての覚

書」エコノミア98号56頁 (1988)，小林発言，小林秀之・神田秀樹・内田貴

「座談会『法と経済学』で何ができるか」法セ1987年12月 (396)号24，41 

頁，小林秀之 rr法と経済学』のすすめ」経セ昭61年 3月号29貰など。

(2) 法と経済といえば，わが国でも不法行為法の領域と言うことになるが，

そこでは，カラプレイジの「法と経済」の考え方で代表されるようである。

しかし，カラプレイジだけが「法と経済」であるわけではない。わが国で

の紹介がカラプレイジのそれに片寄っていることの指摘は，小林秀之「民

事訴訟の経済分析(下)J判タ502号11，27頁 (1983)。

(3) R. A. POSNER， ECONOMIC ANALYSIS OF LAW (3rd ed. 1986)， hereinafter 

cited as “POSNER， EAL". 

(4) 内田発言，前注 1，39頁。

1 .法と経済

一般に「法と経済」が前提としているものと，その経済モデルの法の

各領域への適用のいくつかの例を見て，考え方や方法の一端を明らかに

する。
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法と経済，法の経済分析，批判とパラダイム(1)

A i法と経済」とは何か

法学と経済学をたんに結びつけるものなら古くから存在する。それは，

多くは法を経済学的な面から説明するものであっ足。また，今日まで経

済学は伝統的に固有の領域とされるものから広がって，さまざまな社会

的な一ことに法や政策に関係する一現象を検討するようにもなってきて

いる。これらも法と経済の一面を持っている。しかし，法と経済を結び

付けたものは，多くの場合，専門的で法学者がアプローチできるにはほ

ど遠く，別の世界のものであった。この段階の法と経済では，かりに法

学研究者や実務家が価格理論やミクロ経済学を勉強したとしても，契約

法や不法行為法あるいは独占禁止法などに適用できなかったのである。

両者に理論的な相互交流はなかった。

これに対して，新しい法と経済，すなわち「法と経済」はいわば法学

と経済学の共通言語といってよい。両者の橋渡しをするものである。「法

と経済」は，カラプレイジやコースの論文が登場した1960年代の初期に

始まる。これは，アメリカ法学における過去50年の聞でも最も重要な動

きだといわれる。この動きは，理論的レベルだけではなく，実務におい

ても大きな影響を与えている。「法と経済学」の研究者の何人かは，連邦

最高裁から連邦高裁などまで判事や裁判官となって，実際に「法と経済」

の理論を適用しているのである。好むと好まないとに関わらず，研究室

や教室で，また裁判所で論じざるを得ず i法と経済」の影響力は大きい

といわなければならない。

「法と経済」とは何か。おおまかには，法律，法制度や政策を近代経済

学上の諸原則を用いて説明するものであるといえよう。これによるとき，

伝統的に信じられてきた法は正義に関わるものであるという認識は捨て

去られ，いかにして法的紛争から生じる費用を低減するか，資源の効率

的な利用を実現するかが，法律の大きな目標として浮かび上がってきた
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論説

のである。これまで正しいか悪いか，あるいは正義かどうかの問題とし

て法律が扱ってきたのは，じつは資源の効率的利用にかなっているかど

うかだったのである。これは，いわゆるパラダイムの転換であり，法律

におけるリアリズムの新たな段階を意味するものといってよい。

「法と経済」の全体をここで明らかにするのは，すでに不可能の部類に

属する。ここでは「法と経済」がどのようなものかについての概観して，

その基本的な考え方や分析方法といくつかのモデルを見ることにする。

B. r法と経済」のこ派

「法と経済」とはいっても，法律において経済学の理論がどこまで適用・

説明できるかということになると，すでに法学と経済学が接近する土壌

が存在していたアメリカ法でも見解は分かれる。経済が判決にあたって

いかなる役割も果たさないとする否定的見解から，経済はすべての法的

結果を説明するという全面肯定の見解までいろいろ分かれる。たとえば，

カラプレイジはその中聞に位置し，ポズナーは最も肯定的見解に近い。

つまり，ポズナーは，経済理論の法律における役割について最も強硬な

主張者であるというわけである。

法と経済は，経済学における方法的な違いの影響を強く受けていると

言っていい。経済学において，シカゴ大学を中心とするシカゴ学派は自

由市場を中心とする考え方である。市場への国家の介入を必要最小限度

にとどめようというものである。これに対して，ハーバード大学やイエー

ル大学を中心とする，ハーバード学派が存在す宮。しかし，経済学にお

いてシカゴ学派，ハーバード学派といい，ことごとく対立するように見

えるが，価格理論自体について疑問をはさむ者はいない。

「法と経済」においてもシカゴ流の考え方に基づくのがシカゴ学派と呼

ばれ，その代表がR.ポズナー(元シカゴ・ロー・スクール教授で，現
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法と経済，法の経済分析，批判とパラダイム(I)

連邦高裁裁判官)である。その分析方法は「法の経済分析」と呼ばれ，

法の実証的分析を主眼に置しこれに対して，経済学におけるハーバー

ド学派に相当するものが，イエールやヴァージニア大学を中心とする「改

革学派」と呼ばれるものである。ハーノfード大学ロー・スクールはここ

では影響力は今のところ少ないため，中心となっているのは，カラプレ

イジが学部長となっているイエール大学ロー・スクールである。このグ

ループは所在地の名をとってニュー・へヴン学派とも呼んだりするが，

これに対する薦踏もある。市場が効率的に作用するために国家の介入を

より積極的に認める立場である。法と経済のうちでも規範的分析に主眼

を置いている。

では具体的にどのように方法は異なるのか。基本的ないくつかの違い

についてみてみよう。シカゴ学派は，市場の効率性を信じる。このため，

国家の役割を，第一に，法的に実行できる財産権制度を確立する，そし

て私的取引きを実施する。第二に，財産権を再定義しないことを約束す

る，保守的なディレクターとして，第三に，独占に対して法を施行する，

の基本的なものに限っている。私人による民主的選択を保障するために，

経済政策の決定や富の再分配においてわずかな役割を演じる。このよう

に政府や国は，制限された役割を持つのである。自由市場による選択を

自由社会の民主的な選択よりも優位に置く。また，コモン・ローを重視

し，裁判制度を重要と見る。

これに対して，改革学派には，二つのグループがあると言われる。一

つは，経済の効率性を改善するために，公共政策分析をするグループと

分配問題を公平に解決するために，公共選択分析をするグループである。

コモン・ロー裁判所以外の，政治制度の役割を強調する。

現在のところ，シカゴ学派，つまりポズナーの法の経済分析が r法と

経済」における主流派である。法と経済では，規範的分析と実証的分析

の大きなグループが存在している。シカゴ学派やポズナーの法の経済分

北法42(3・263)951



論説

析は，法の実証的分析を志向している。規範分析と実証分析は一応の区

別にすぎず，区別するのが困難であるともされる。いずれにせよ，法が

どのようにあるべきかの規範分析は現在の法制度やルールが実際にどの

ようなものであるかの実証分析を前提としてなされる必要がある。また，

「法と経済」に向けられる批判の多くは，規範的分析に向けられるもので

あるとしている。

注

(1) POSlぜER，EAL 19.アメリカ法における法律と経済の動きについて，つぎ

を参照， Hovenkamp， First Great Law & Economics Movement， 42 

Stan. L. Rev. 993(1990). なお，法学と経済学との分化の契機について

は，落合仁司・浜田宏一「法の論理，経済の論理」長尾龍一・田中成明・

現代法哲学3巻(実定法の基礎理論)313， 314頁以下 (1983)参照。

(2) Polinsky， Economic Analysis As a Potentially Defective Product: 

A Buyer's Guide to Posner's Economic Analysis of Law， 87 Harv. L. 

Rev. 1655， 1656(1974). 

(3) Hirsch， Book Review: Economic Analysis of Law by R.Posner， 22 

U. C. L. A. L. Rev.980(1975).真の学際的研究と言うのは， R. COOTER & 

T.ULEN， LAW AND ECONOMICS， 12一13(1988).

(4) Calabresi， Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of 

Torts， 70 Yale L.]. 499(1961); Coase， The Problem of Social Cost， 3 

J. Law & Econ. 1 (1960). POSNER， EAL 19. 

(5) COOTER & ULEN， sゆranote 3， at Preface.また，林田清明「法は経

済である」北大法学42巻5号(近刊予定)参照。

(6) たとえば，ポズナー，イースタープルック(いずれも連邦高裁第7巡回

裁判所)，スカリア連邦最高裁判事など。いわゆるシカゴ大学ロー・スクー

ル系が多い。 COOTER& ULEN， supra note 3， at Preface.また，この間

のいきさつについては，林田，前注参照。

(7) 原典にあたるのが最善である。法と経済全般に及ぶものや入門書を挙げ

ると， POSNER， EAL; COOTER & ULEN， supra note 3; N. MERCURO & T. 

RYAN LAW， ECONOMICS AND PUBLIC POLICY (1984); HIRSCH， LAW AND 

EにONOMICS:AN INTRoDUCTORY ANALYSIS (2nd ed. 1988); A. M. POLINSKY， 

AN INTRODUCTION To LAW AND ECONOMICS (2nd ed. 1989). 
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法と経済，法の経済分析，批判とパラダイム(I)

(8) Foreword: Economists on the Bench， 50 L. & Contemp. Probs. 1， 

5 (1987). 

(9) なお i法と経済」における学派やグループ分けについて，内田発言 iは

じめに」前注 1，26頁はやや細い分類をしている。そこでも，規範的分析

での方向がやや停滞してきていることが指摘されている。

側ハーバード学派の雄，サムエルソンによると，シカゴ学派とは，自由論

者あるいは経済や政治において個人の自由の中心的な役割を強調する者た

ちのグループである。彼らは，レッセ・フェールの現代の信奉者である。

この最小国家論は，フランク・ナイト，へンリー・シモンズ，フリードリッ

ヒ・ハイエク，それにミルトン・フリードマンらによって主張されている，

としている。 P.A.SAMUELSON & W.D. NORDHAUS， ECONOMICS 763(12th 

ed 1985). 

仙 Rose-Ackerman，Law and Economics: Paradigm， Politics， or 

Philosophy， in N. 恥1ERCURO ed.， LAW AND ECONOMICS 233(1989)， 

Rose-Ackerman， Progressive Law and Economics-And The New 

Administrative Law， 98 Yale. L. J. 341(1988)， Rose-Ackerman， Law 

and Economics， 35 Yale L. Rep. 2 (FaIl 1988). 

(12) ただ， S.SHAVELL教授は法と経済による研究を進めている。S.SHAVELL， 

ECONOMIC ANALYSIS OF ACCIDENT LAw(1987). 

(13) Minda， The Law and Economics and Critical Legal Studies 

Movements in American Law， in MERCURO， SU，ρra note 11， at 87 & 

111 note 3. 

(14) Rose-Ackerman， SU，ρra note 11. 

間以下の分析をつぎに負っている， Rose-Ackerman， Sゆranote 11， at 

259.ローズーアッカーマン教授(イエール大)は，改革学派の立場であるが，

シカゴ学派の課題として，国家は，ルールを変えるのを薦路するが，かり

にルールが効率的ではない行為を助長しているとしても，それらは変更さ

れる必要がないと主張するなどの矛盾があり，また市場によりながらも市

場について研究をしていないことなどを挙げている。

。。 典型的な見方として i自由市場の存在はむろん政府の必要性を排除しな

い。それどころか，政府は『ゲームのルール』を定めるための公の討論の

場として，また定められたルールを解釈し，施行する審判者としては必要

不可欠である。市場のなすことは，政治的手段を通じて決定されなければ

ならない諸問題の範囲を大幅に縮小するとともに，政府が直接ゲームに参

加する必要の生ずる程度を最小限にとどめることである。政治的経路を通

じてなされる行動の特徴は，それが大幅な順応を要求し，あるいは強制す

ることになりがちだということである。これに反して，市場の大きな長所

北法42(3・261)949 



論説

は，それが多様性を広く許容するということである。JM.フリードマン・

資本主義と自由16頁(熊谷尚雄・西山千明・白井孝昌訳，昭50)0

(17) HIRSCH， supra note 7， at xix; Rose-Ackerman， supra note 11， at 233; 

K MACKAAY， ECONOMICS OF INFORMATION & LAW 31-35(1982). 

側実証分析の擁護については， POSNER， EAL 20; LANDES & POSNER， THE 

EcONOMIC STRUCTURE OF TORT LAW 9-24 (1987). 

ω1) M.FRIEDMAN， The Methodology of Positive Economics， in ESSAYS IN 

POSITIVE ECONOMICS 5(1953).実証的科学の最終目標は現象についての正し

いかつ有意義な予測を生む，理論や仮定を発展させることにあるとする。

Id. at 7.また，両分析方法の主要な考え方については，つぎを参照，BURROWS 

& VELJANOVSKI， THE EにONOMIC ApPROACH To LAW 5-13 (1981); 

Hovenkamp， Positivism in Law & Economics， 78 Cal. L. Rev. 815 

(1990). 

2. r法と経済」の分析方法

経済学や価格理論それに法律を勉強しても「法と経済」は生まれない。

法律と経済がどこでどのように結びつくのかをここで検討する。「法と経

済」のうち実証的分析に関する部分を中心に進める。この分析を推進し，

現実に大きな影響力を及ぼしているのは，前述のシカゴ学派のアプロー

チである。

A.なぜ経済学を用いることができるのか?

なぜ法律に経済学の原則を適用することができるのか。第一の理由は，

市場活動に一定のルールが必要だからである。自由な市場が存在しさえ

すれば，政府や国家の存在や役割が不必要になるのではない。良いゲー

ムのためには，その参加者たちがゲームのルールと審判者を受け入れな

ければならないように，まず，市場における取引など経済活動のいわば

北法42(3・260)948



法と経済，法の経済分析，批判とパラダイム(1)

ゲームのルールを定めなければならない。また，そのルールを解釈し，

実行する審判者が必要であ(ι かりにヲゲームのルールや審判者がいな

いとすれば，力の強い者やずる賢い者だけが勝つことになろう。

市場におけるゲームのルールとして他人による，ある個人への強制を

排除するための法と秩序の維持がまず必要である。また，任意になされ

る契約の履行確保，財産権の定義を明確にすること，このような権利の

解釈と実行，それに貨幣制度の枠組の提供が国家の役割である。このよ

うに法律は，市場のゲームのルールを提供するものである。

第二の理由は，法律がまた資源の配分に関わっているからである。た

とえば，かりに詐欺の規定(民法96条)が存在しないとしよう。市場に

おいて取引しようとする者は，後になって欺かれたことが判っても法的

な救済を求めることができないから，欺かれないために相手方が商品の

品質などについて欺いていなし3かどうかを調べなくてはならない。かく

して詐欺を否定する法ノレールが存在すればこのような立場におかれる多

数の者にとって注意や調査の費用は不要となるのである。また，離婚が

容易にできない社会と離婚が容易にできる社会とを考えよう。容易に離

婚できなければ，配偶者の選択にあたって調査をしたり，慎重にならな

くてはならない。また，彼または彼女は配偶者として「誤った人」を選

択したことが後で分かったとき，離婚できない束縛を苦痛と感じること

になる。したがって法律・民法あるいは裁判所が離婚を制限するような

ルールを採用することは，当事者あるいはひろく社会のメンバーにとっ

ては行為を制限するもの，すなわち費用となるのである。これは，言っ

てみれば人的な資源の利用に大きな影響を与えるものである。このよう

に，法律が資源の配分と深く関わっていることが明らかであろう。むし

ろ，経済の原理や論理が法律の中に深く織り込まれているといってよい

だろう。そうならば，法律も資源の配分がどのようになされるべきか，

法律のルールや規制はどのようなものであるべきか，について考慮する
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必要がある。法と経済ことに，法の経済分析とこれまでの伝統法学との

基本的な違いは，ある意味では，価格理論を法律に「まじめに(真剣に)J

適用しようとしてきたかどうかに他ならない。

歴史的にも法律と経済学とは分化し，それぞれ別個の原理や原則を打

ち立てて発展してきた。このため，両者の密接な関連が指摘されながら

も，別個のものとして考えられてきたのである。法律は，もっぱら何が

公平か，正義かに関心を向け，経済的な費用とか便益とかの分析あるい

は資源の配分には関心を払ってこなかったのである。法律の規定や判例

によるルールが市場における経済活動に大きな影響を与えるにも関わら

ずである。

B. どのように考えるのか?:完全競争市場モデル

完全競争市場は，経済学で用いられる市場モデlレの一つである。この

ような完全競争市場は現実には存在しないが，完全競争市場の行動は現

実の市場が機能するその仕方について有益な指標をもたらし，また，経

済的行動を検証するための貴重な出発点であるからである。

「法と経済」の前提のまずーっは，人はその目的や満足，いわゆる自己

の利益の理性的な最大化をはかる者であるということであ弘行動の選

択は，その選択者の心理状態がどうであれ，理性的な選択のそデルに合

うならば，その行動は理性的である。また，自己利益とは利己的な追求

ではない。他人の幸福もまた，ある者の満足の一部となり得る。

市場経済は，消費者の欲求が，競争を通じて最小の資源を用いて最低

の価格で満足される，ということを前提としている。すなわち，競争は

消費者の富を最大化するのである。経済学は，ある社会が商品やサービ

スを生産したり，交換したり，また消費したりするために，その限られ

た資源，たとえば土地や労働それに資本財(キャピタル・グッズ)をど
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のように使用するかを研究している。このように，経済学は，そして市

場は，その社会に有限な資源の配分，すなわち，財やサーヴィスを生産

するのに用いられるものの配分に関わっているのである。

1.経済的効率性とは何か?

完全競争市場というのは，簡単に言えば，誰も価格をコントロールで

きないほど売手も買手も競争に直面しているということである。詳しく

は，つぎのような特徴を持っている。市場にたくさんの売手と買手がい

る。それぞれの売手と買手が価格と製品について完全な情報を持ってい

る。売られる製品が同質である，すなわち誰の製品か区別できない。市

場への参入やそこから出ることが自由である，つまり障害がないこと。

どの企業も製品の価格についてコントロールできない。

完全競争市場において市場均衡は，消費者の効用と生産費用の正しい

バランスをもたらすものである。このバランスが達成されるとき，その

結果は経済的に効率的であるといえる。消費者は，価格に対する限界効

用の割合が他のすべての商品に対する割合と同じになるまで，ある商品

を購入する。個々の消費者は，彼らが購入する商品の価格がそれらの限

界効用を反映するまで消費するのである。商品の価格は，個人にとって

の商品の限界効用を金銭によって測ったものである。

他方，生産者は，価格と限界費用とが等しくなる (P=MC) まで生

産を続ける。かりに価格が限界費用を超えるときは，生産者は生産を拡

大することによって利益・利潤を上げる機会を見いだすわけであるから，

限界費用が価格と等しくなるまで生産を続けるのである。しかし，価格

が限界費用と等しいときに，さらに生産をすることは意味がない。

完全競争下においては，すべての生産者は，同ーの価格に直面してお

り，限界費用が価格と等しくなるまで生産を行う。個々の生産者は同ー

の生産費用をもっており，この生産者にとってのある商品の限界費用は，
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他の生産者の限界費用と同じである。かつまた，それは，社会にとって

の限界費用と同一である。いいかえると，それぞれの生産者が同ーの生

産費用で生産するとき，その商品は社会の資源の最小を用いて生産され

ているのである。

かくして，市場均衡においては，商品は最小の費用で生産され，また

限界利益すなわち価格が限界費用と等しくなる地点まで生産されるので

ある。このことからつぎのことが言える。すなわち，ある商品の，社会

にとっての限界費用がその限界効用つまり価格に等しいときには，その

ような資源の配分は経済的に効率的である，といえる。

経済的効率性を測る基準には，パレート最適，パレート優越，カルド

ア・ヒックス基準などがある。パレート最適とは，誰かを悪化する (worse

off)ことなくある者を良くすることがないときにのみ，資源はパレート

最適に配分されたという。すなわち，それよりも優れた状態のない場合

である。また，パレート優越とは，ある状態を 51とすると，他の状態S

より，つぎのときにのみパレート優越である。誰も 51において悪化せず，

かつ，少なくとも 1人がSよりも 51において良化している。しかし，こ

れらでは，ユーティリィティ(満足・幸福)を測れないことや第三者へ

の効果が考慮されていない。そこで，カ lレドア・ヒックス(潜在的ノfレー

ト優越)基準とは， 51は，つぎのときにのみSよりもカルドア・ヒック

スの意味において効率的である。 Sから SIへの移行において，勝者が敗

者に補償することができ，その結果誰も Sにおいて悪化せず，かつ，少

なくとも一人がSに在ったときよりも良化しているであろうとき，であ

る。

効用可能'性曲線を用いて説明するのが適当だろう。これは，経済学で

はつぎのように説明される。つぎのような図 2.l.を描くことができ正dd(2Zるz)
WIW2曲線の内側の領域が，社会的に可能な効用の組合せを示している。

内側の点Cも可能な効用の組合せを示しているが，
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Yの効用

W， 

Xの効III

図 2. 1.効用可能曲線

パレート最適の状態では， X.y二人の効用の組合せは， W1W2線上に

乗っている。つまり，この曲線上の点は，この社会が達成できる効用の

組合せを示している。つまり，この線上である限りいずれもパレート最

適であるといえる。

一般に経済学では効率性の基準としてはパレート最適が用いられると

い[;)。パレート最適は，前述のように，誰かの状態を悪化させることな

しある者が良化する場合に，そのような移行をパレート最適と言うわ

けであるから，誰かが悪化すると同時にある者が良化するような場合に

ついては，その定義上判断できない。すなわち，ある状態に移行するこ

とが全員一致で認められる場合に限って，その社会は判断を下すことが

できるのである。このような場合は，きわめて稀であり，弱い価値判断

であるときに認められやすいといえる。

上図の点Dは，パレート最適を示す曲線上の点の一つに過ぎないが，
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最大となるという点で特別の意味をもっている。たとえば，かりにXが

1ドル奪われ，これによってYが2ドル得るならば，その移行は社会的

な最大化をもたらすものとして受け入れられるというのである。したがっ

て，この点は，パレート最適よりも，強い基準であるといわれるのであ
(20) 

る。

2.効率性は価値中立か?

市場における目標として，一般に経済的効率性に反対する者はいない。

前述のように，資源が望ましく配分されているかどうかの基準となるか

らである。すべての者は市場における目的が効率性の追求であること，

つまりそのような価値判断に同意している。そこでは，客観的なものと

なっている。このために，経済的効率性やパレートの基準は価値判断か

ら中立的であるといえよ(う)。このため，経済学者はイデオロギーや規範

的問題について中立的であると考えているとされている)。

つぎに，なぜ経済的効率性の基準は，法律上の基準となるのか。前述

のように r法と経済」では完全競争市場モデルが法律上のモデルとして

用いられるからである。パレート最適とカルドア・ヒックス基準の違い

が法律上一経済学上も一どのような影響をもたらすだろうか。まず，効

率性を法律における基準として用いるとすると，批判や疑問が出てくる。

効率性を法律における判断基準として用いるとき，経済学にいう効率性

の中立という仮面ははがされることになるという指摘があ宮

「法と経済」学者でもノfレ一ト最適を用いるものがある。ことに，ポズ

ナーが，カルドア・ヒックス基準を用いる点が問題にされることがある。

カルドア・ヒックス基準(潜在的パレート優越基準とも呼ばれる)を用
(27) 

いるのは，つぎの理由からである。まず，パレート最適やパレート優越

など他の基準が，第三者への効果を考慮しないからである。多くの取引

は，第三者への効果を持っている。つぎに，経済学で用いられている効
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率性の基準は，あまり語られることがないとしても，多くの場合には，

カルドアーヒックス基準が暗黙に用いられているという認識からである。

カルドア・ヒックス基準は，効率性概念から見れば，ノfレート最適ほ

ど厳格な概念ではない。しかし，これは実際に使える基準として役に立

つのである。たとえば，ポズナーはつぎのように説明している。「かりに

Aが木彫りを 5ドルの価値があると考え， Bは， 12ドルの価値があると

みるとき， 10ドルの売買価格(実際には 5ドルから12ドルの間)ではこ

の取引によって全部で 7ドルの利益が作り出されている(たとえば 7

ドルの値段ではAは自分は 5ドル良化すると考え， Bは自分が2ドル良

化すると考えている)。このとき，第三者への損失が 7ドルを超えないな

らば，これは効率的な取引である。 A.Bが，彼らから受けた損失を第

三者に実際に補償しないならば，その取引はパレート優越とはいえない

だろう。」

しかし，カ lレドア・ヒックス基準には問題があると経済学者からさえ

批判されている。最も大きな点は，勝者から敗者への補償が実際になさ

れないという点である。ポズナーは，つぎの独占から競争への移行の例

で反論している。以下の図 2.2を参照すると，独占の下では， Cの部分

が「厚生上の損失」である。独占下での消費者と生産(独占)者の余剰

(交換により生じる利得)の合計は， A十Bである。これに対して，競争

下では，両者の余剰の合計は， A+B+Cとなる。かくして，独占から

競争への移行は，カルドアニヒツクス基準を満たすことになる。しかし，

この移行は，パレート優越の基準を満たしていなし3。なぜなら，この移

行によって独占者が悪化するからである。ところが，経済学者は，独占

が図のような状態であるとき，独占が効率的であるとは言わないのであ

る。つまり，多くの経済学者は，厚生の判断においてはパレートについ

て語りはするが，実際には暗黙・無意識にカルドアニヒツクス基準を用
(詑)

いているのである。
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図 2. 2.完全競争と独占

「法と経済」あるいは「法の経済分析」は実際にどのように法を説明で

きるか。経済学の価格理論を法律にもあてはめる，つまり，経済学の完

全競争市場モデルを法律が模倣するのである。ここに，法律版の完全競

争市場モデルを作ることが可能となるのである。法と経済や法の経済分

析は，伝統的法学よりも法律と経済とくに市場との関係をより密接に捉

えるのである。

市場から法を見るとき，大きくは四つの関与や介入が存在する。一つ

は，市場が機能するために法的な枠組みを与えるものである。大まかに

は，この法的なヴァージョンが民法や商法などの私法の領域あるいは刑

法であるといえよう。まず，市場が自由な競争を確保しているか，資源
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の効率性が達成されているかを支えている。第二に，市場がうまく機能

しない場合である r市場の失敗J (後述)が生じているときに，法はこ

れに関与する。ことに不法行為法を挙げることができる。

第三には，市場の競争維持をするために法が介入する領域である。こ

こでは，同じく市場の失敗の一つである独占状態が生じているときに，

市場の競争秩序を維持するためにより直接的に関与する。代表的には，

独占禁止法である。第四は，所得や富の分配がおこなわれる，立法や政

策が問題となる領域である。ここでは，性格上，裁判所よりも立法府が

主たる役割を果たしている。税法や相続法，あるいは社会保障法など，

所得や富の移転を行なうものとしても法は存在する。

つぎに取り上げるのは，そのうちのごく一部であるが，市場でのルー

ルを設定する場合(所有権と契約法)，市場活動から外部性が生じる場合

(不法行為)，市場における秩序維持を行う場合(独占禁止法)である。

1.市場と契約

完全競争市場モデルから，自由な意思に基づく交換は，資源の効率的

な利用を促進するといえる。この法律的な表現が，契約自由の原則であ
(35) 

るといえよう。完全競争市場モデルの契約版として「完全契約」モデル

を考えることができる。法律行為や契約法，物権法などで民法がこれま

で押し進めて来た，誠実や欺くなということ，信頼あるいは善意・悪意

などは，取引の費用を減少させるための，あるいは，市場における交換

を容易にするための手段として考えることができる。このようにして，

これらの法は，市場での取引ゲームの基本的なルーノレを与えているので

ある。

たとえば，詐欺は，有害な情報を生みだしたことによって生じるし，

このような情報を作り出すためになんらかの投資(欺問行為)がなされ

ている。たとえば， 500の価値がある商品の売主はこれを1，000で売るた

北法42(3・251)939 



論説

めに30の時間と費用をかけることにする。買主は欺されないように注意

深くなったり，調べたりしなくてはならない。この費用が40かかり，こ

れによって欺される可能性が50パーセント減少する。売主はさらに10の

費用を投資することによって売る可能性を60パーセント高めることがで

きる。この例では，社会的な観点から80(=30+40+10)の費用が“浪

費"されている。というのは，欺す・欺されないということがなかった

ならば，ほかに当てられるはずの資源だからである。この浪費が詐欺に
(36) 

反対する経済的な理由である。すなわち，これは資源の効率的な(ある

いは望ましい)利用につながらない。このため，民法は，市場取引に際

して，情報に関する市場のルールを法律行為として規定しているのであ
(37) 

る。

ところが，法はときとして自由な意思決定に介入することがある。代

表的な例が，民法90条の公序良俗の規定である。たとえば，次のような

取決めがあるとしよう。 A会社は，女性の従業員については，男性の従

業員よりも 5歳低い定年制を実施している。このような取決めが，男女

差別によるものとして違法かどうかが問題となる。公序良俗の規定が意

味するのは，合理的な根拠のない差別的な取扱いは，資源の効率的な利
(38) 

用につながらないから，これを違法とするということである。

法律行為や契約法は，契約がなされる際に正確な情報をもたらす，つ

まり，取引の複雑さやそれに伴なう取引費用を低減しているのである。

また，契約を挫折することになるかも知れない事態の発生によって，契

約が“失敗"することを最小にするのである。これらを通じて全体とし

て，取引の効率性に寄与するものである。

2.市場の失敗と不法行為一事故の経済モデル

「法と経済」と言うと，わが国では不法行為の例がよく挙げられるが，

「法と経済」のすべてではない。事故法の経済的な分析は，カラプレイジ
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の先駆的な著書「事故の費用』のおかげでわが国でもなじみ深いし，ア

メリカでも「法と経済」による分析が進んだ領域である。カラプレイジ

の理論もコースの定理に基礎をおいている。しかし，事故法の経済モデ

lレを徹底して押し進めたのは，シカゴの「法の経済分析」学派によって

である。

市場が機能しないことがある。このような市場の失敗は，価格システ

ムが社会にとって最適な商品の量を生産しないときに生じるが，たとえ

ば，経済的外部性が生じているとき，独占や公共財が問題になるときな

どに起こる。

経済的外部性は，行為者の私的費用と社会的費用にギャップが生じて

いるときに生じる。たとえば，騒音や汚染などの公害はその代表的な例

である。私的費用(利益)とは，ある商品を生産したり，消費したりす

る行為者以外の者，つまり第三者が負担したり，享受したりする費用(利

益)である。社会的費用とは，私的費用と外部費用とを合計したもので

ある。

つぎの図 2.3.では，需要曲線をDとするとき，供給曲線Sは限界私

的費用 (MPC) を表している。 MSC曲線は限界社会的費用を示して

いる。限界社会的費用が価格よりも大きいときには，社会的にみれば多

く(すぎる)の商品が生産されることになる。効率性は，需要曲線Dと

限界社会的費用とが交差する点 (b)での価格に等しくなるようなとこ

ろまで生産されることを要求するのである。

外部性が存在するとき，市場による資源の配分は経済的に非効率的で

ある。この外部性を「内部化する」ことが必要になる。図 2.3.では，

商品の価格が，その資源の使用による社会にとっての実際の費用を反映

するようにさせることである。内部化する方法には，当事者による交渉，

所有権の「再定義J，それに課税・補助金などの方法が考えられる。「法

と経済」によれば，不法行為法は賠償責任を負わすことによって，経済
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図2. 3.社会的費用と私的費用

的外部性を内部化させるための制度である。

シカゴ大学のコース教授は，法によらなくても，任意の合意によって

いくつかの外部性の問題が解決されることを明らかにしたのである。す

なわち，当事者が交渉できるなら，つまり取引費用がゼロであるとき，

当事者は法がどのようなものであるかにかかわらず，効率的な解決にい

たる，というものである。コースが例証に用いたのは，家畜牧場と農家

のニューサンスの例であるが，取引に費用がかからないなら r所有権の

配分」に関わりなく効率的な結果は達成されるというのである。

法の経済分析による不法行為への基本的な視点はつぎにあるといって

よい。交通事故，医療事故，公害はじめ名誉段損やプライパシーなど，

すべての不法行為では，生じた損失の分散が問題になる。損失を被害者

に負担させるのか，加害者に負担させるのか，あるいは第三者に転化す

るのかが問題になる。完全競争市場モデルに従って，法と経済は，不法
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行為や損害賠償の目的が事故によって生ずる費用を低減することにある

とみる。ここでの有名なモデルが i最安価事故回避者」あるいは「より

安価事故回避者」の考え方である。たとえば，交通事故は当事者のみな

らず社会全体にとってもコスト(費用)を生ずる。コストを生ずる行動

よりもコストをなるべく生じない行動(正確には，より少ないコストを

生じる行動)の方が望ましいと評価する社会においては，このようなコ

ストを減少させるようにすることが期待されている。費用を低減するこ

とによって社会的な富を最大化することができるのである。

3.競争秩序の維持と独占

市場のルールを定める私法とは異なって，市場そのものを維持・規制

する領域でも「法と経済」は適用できる。独占禁止法やアメリカ反トラ

スト法は，市場機構の維持を目的とするもので，市場への介入を行うの

である。また，アメリカの反トラスト法こそ「法と経済」の動きの震源

地であった。

独占は悪か。独占はなぜ違法なのか?独占とは，単一の売主が全市場

を支配している場合である。前図2.2.を参照すると，独占市場では，完

全競争市場と比較して，すべての費用曲線は変わらないにもかかわらず，

価格は PCから Pmへ上昇し，生産量は Qcから Qmへ下降する。独占は，

「作られた希少」につながる。独占の下では，独占企業は，価格が限界費

用を超える点で，すなわち生産を制限することによって利潤を最大化す

ると考えられる。図では，限界費用はー単位あたり 4である。独占価格

(Pm)は，独占者の生産レベルは，限界利益と限界費用とが等しくなる

(MR=MC) ところに設定される。すなわち， 300単位である。このと

き独占者の利潤は， 900である[==(7 -4) * 300J。これは，図2.2.で

はBの部分である。

他方，競争の下では，競争企業は，価格が限界費用と等しい点 (Pc=
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MC)で操業する。図では，限界費用は 4であり，これが競争による均

衡価格 (pc)である。生産量は，需要と限界費用が等しくなる点である。

すなわち600単位であるo

独占状態から競争へ移行するとすると，均衡価格は，独占価格から競

争価格となるから， 7から 4となる。競争への移行による余剰の合計は，

900十450[= (7 -4) * 300 + (7 -4) * (6 -3) * 100/ 2 ]で

ある。つまり図2.2.でBとCの部分を足したものに等しい。ところで，

独占者は，競争への移行によって900の利潤を失う。従って，移行による，

社会への真の利得は，消費者の余剰から独占者の損失を引いたもの，つ

まり， 1，350-900=450である。競争への移行は，消費者また独占者いず

れも良化しているといえる。この意味でパレート効率的である。すなわ

ち，消費者が，独占者の損失をかりに901で補償することによって，買い

取るならば，独占者は， 1だけ良化しており，消費者は449だけ良化して

いるからである。かくして，独占の場合には，パレート改善の余地があ

るといえるから，効率的ではないといえる。

また，独占を獲得するために用いられた資源は他に使われ得るもので

ある。さらに，独占は生産の効率性を押し進めない，とされる。図2.2.

のC部分は，厚生上の損失 (deadweight loss or welfare loss) と呼

ばれるもので，この損失によっては誰も何ものも得ていない。希少な資

源を捨て去ることに等しい。この損失のために独占は資源の誤った配分

につながるのである。このために，法は独占を資源の効率的配分を達成
(50) 

しない場合に，違法とするのである。

4.非市場法

さらに，市場原理によって説明されにくいと考えられる領域にまで，

法と経済の分析を押し進めることができる。これが後に触れる経済帝国

主義と呼ばれるものであるが，前述までのいわば「市場」法に対比して
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「非市場」法と呼んでよい領域がそれである。非市場法とは，市場原理に

は馴染みにくい行動や現象が問題となる場合であるが，婚姻や離婚，犯

罪，訴訟や和解，あるいは前述した差別の問題などである。

これはつぎのようにしてアプローチが可能となる。まず，ここでも人

は，婚姻や離婚など非市場的な意思決定をする場合にも，その満足や幸

福を理性的に最大化する者である，という仮定である。つぎに，法ルー

ルが，これらの行為の量や性質を変えることによって，非市場的な行為

にコストを課しているという仮定である。たとえば，身分関係あるいは

身分行為にもアプローチすることができる。ここでも資源の配分は大き

な問題である。有責であるがために離婚請求できないという判例による

法ルールは，個人の行動に影響をもたらすからである。すなわち，人は

自己の行為を自由に行うことによって，彼/彼女の幸福を増大させてい

るのである。言い換えると，行為の自由は，.本人の自由な意思に委ねら

れることによって保障され，その人の幸福や満足を最大化させることに

つながるのである。

また，犯罪にも適用することができる。合理的・理性的な犯罪者は犯

罪を犯すべきかどうか決定するに当たって，犯罪から得られる利益と犯

罪による費用とを考慮する，と考えることができる。同様に，訴訟法も

経済的に説明される。手続法の目的は，基本的には(1)誤った判決の費用

と， (2)手続制度それ自体を運用するためにかかる直接費用，との合計の

費用を最小にすることである。

さらに，憲法問題のいくつかにも適用できる。たとえば今日わが国で

議論のある，表現の自由や政教分離に関する問題に当てはめることも可

能である。わが国の憲法20条は，宗教上の信条に関する自由な市場を妨

げることを禁じている。国は，外部性かつまたそのほかの資源の効率的

な分配を妨げることを正すのに必要な範囲を超えては，これらの市場を

規制することを許されない。信教上の市場を規制することは，この市場
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を貧困ならしめるからである。自由な市場にしておくことによって各宗

教の競争によって多様な発展を促すものであると考えることができる。

経済的効率性は，信教の自由や政教分離の問題を解決するための有益な
(58) 

基準となりうるのである。

また，規制が，資源の配分に重大な影響を与えるから，政策や立法の

問題にもアプローチすることができる。たとえば「ある地域にある原生

林が，伐採か保護かで問題になっている。開発業者は開発しようとし，

環境保護派は，自然保護のための規制を望んでいる。そのまま保護すべ

きだろうか，開発を認めるべきだろうか。」この問題に自然保護のための

規制はどのようなものが社会にとって望ましいかという観点から見るこ

とができる。法と経済では，このような問題，広く立法に関わるものを

分析することが可能である。

以上から言えることは，第一に，法が市場での取引のルールを提供し，

また資源の配分に重大に関わっていること，第二に，それゆえに法律で

違法あるいは不法と表現するとき，経済学では効率的でない，というこ

とである。言い換えるならば，法は効率性を基準として違法か否かを決

定していると言うことである。

第三に，法と経済は，理論的には，あらゆる法領域に適用することが

できる。たとえば，ポズナーの著書「法の経済分析」が示しているよう

に，民法，商法，刑法，訴訟法はじめ，市場の規制を行う経済法や，ま

た行政法，税法，憲法など，ほとんどすべての領域であるといってよい。
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(47) Landes & Posner， The Positive Economic Theory of Tort Law， 15 

Ga. L.Rev. 851， 864(1981); POSNER， EAL 147; LANDES & POSNER， ESTL 

85. 

事故費用の低減は，有名なかっ中心的となったモデルであるが，不法行

為に限られるモデルではない。また，不法行為の経済分析が事故の費用の

低減だけに限られるわけではない。不法行為責任の基礎や根拠はじめ，因

果関係や損害の算定，無過失責任など広く不法行為のかかえるほとんどの

問題に及んでいる。不法行為の要件をめぐっては，林田，前注43，同「効

率性対違法性」前注目，など参照。
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仰:) HIRSCH， supra note 1， at 2. 

(49) R. POSNER， ANTlTRUST LAW: AN ECONOMIC PERSPECTlVE， ch. 2(1976). 

(印1) R. BORK， ANTlTRUST P ARADOX， chs. 4，5 & 6 (1978).なお，独占はつね

に悪であるとは限らない。技術改良を生むための利益を生じたり，消費者

が欲する商品の多様性一完全競争市場では排除されるがーをもたらすこと

がある。E.Gellhorn， REGULATED INDUSTRIES 43 (1982). 

倒 すでにたとえば， J. M. プキャナン=G. タロック・公共選択の理論

(昭和54，字国川埠仁・米原淳七郎・田中清和・黒川和美訳)， A.ダウン

ズ・民主主義の経済理論(昭和55，古田精可監訳)， R.マッケンジー=G.

タロック・新経済読本 (1977，大熊一郎・鵜野公郎訳)など，なお後注目

の文献や2.C.2参照。 BERNARDH. SIEGAN. EcONOMIC LIBERTlES AND THE 

CONSTlTUTlON (1980); Tribe， Constitutional Calculus: Equal Justice or 

Economic Efficiency?， 98 Harv. 1. Rev. 592 (1985); Currier， The 

Constitution in the Supreme Court: The Protection of Economic 

Interests， 1889-1910， 52 U. Chi. 1. Rev. 324 (1985); The Constitution 

in the Supreme Court， 1910.1921 (1985)， 1985 Duke 1. Rev. 1111; 

Levinson， Some Reflections on the Posnerian Constitution， 56 Ge. 

Wash. 1. Rev. 39 (1987); Macey， Competing Economic Views of出e

Constitution， 56 Ge. Wash. 1. Rev. 50 (1987). 

(52) Posner， The Law and Economics Movement， 77 Am. Econ. Rev. 1， 

5 (Papers & Proceeding. 1987).後に 3で触れるように，経済学の他の

領域への拡大は経済帝国主義と評されるものである。

(53) 最判昭27年 2月19日民集 6巻 2号110頁(いわゆる「踏んだり蹴ったり」

事件)。のちに緩和したとされる，最判昭62年9月2日民集41巻 6号1423頁

(長期間の別居や未成年子がいないなどの要件がなお存在する)。

(54) たとえば，松村良之「刑罰による犯罪の抑止(1)一(3)完」北大法学33巻 1

号282頁 3号1016頁 6号1696頁(1982-83)など参照。 Becker，Crime 

and Punishment: An Economic Approach， 76 ]. Pol. Econ. 169 (19~); 

Stigler， The Optimum Enforcement of Laws， 78 ]. Pol. Econ. 526 

(1970); Ehrlich， The Deterrent Effect of Criminal Enforcement， 1 J. 

Legal Stud. 259 (1972); Posner， Retribution and Related Concepts of 

Punishment， 9 ]. Legal Stud. 71 (1980). 

(ゆ POSNER， EAL 517.手続法への経済学の適用については，小林秀之「民

事訴訟の経済分析」判タ501号10頁(昭和58)，同「アメリカ民事訴訟の『法

と経済学~J アメリカ法 [1986- 1] 27頁，小林秀之・神田秀樹・「法と経

済学」入門第七 10章(昭61)，クーター=ユーレン・法と経済学第6章(太

田勝造抄訳，平2)など参照。
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(56) 盛岡地判昭和62年 3月5日行裁38巻 2号166頁，松山地判平元 3月17日

判時l305号26頁，仙台高判平3年 1月10日判時1370号 8頁υ

(57) McConnelI、& Posner， An Economic Approach to Issues of 

Religious Freedom， 56 U. Chi. L. Rev. 1， 58 (1989). 

(58) ポズナーは，この他の憲法上の問題にも分析を押し進めている。たとえ

ば，プライパシー，名誉鍍損，表現の自由，差別問題などである。R.A.

POSNER， THE ECONOMICS OF JUSTICE (1981); Posner， The Right of 

Privacy， 12 Ga. L. Rev. 393 (1978); Posner， The Economics of 

Privacy， 71 Am. Econ. Rev. (Pap. & Proc.) 405 (1981); Posner， The 

Constitution as an Economic Document， 56 Ge. Wash. L. Rev. 4 

(1987); Posner， An Economic Analysis of Sex Discrimination Laws， 

56 U. Chi. L. Rev. 1311 (1989); MacConnelI & Posner， An Economic 

Approach to Issues of Religious Freedom， 56 U. Chi. L. Rev. 1 

(1989). 

(59) 林田，前注目，同，前注37，判タ746号25頁。

3. r法と経済」・「法の経済分析」に対する批判

ここでは r法と経済」による方法は，どこがどのように伝統的な法学

と異なるかを明らかにする。これには，まず「法と経済」の方法，つい

で r法と経済」・「法の経済分析」に対する批判の，両面から検討する。

A. r法の経済」と伝統的法学の相違

「法と経済」に対して出される第二の聞は r法と経済」が伝統法学一

これまで法学において広く一般的に用いられてきた方法や考え方などを

含めたもので，特定のものを指さないーとは，どこがどのように異なるか

である。詳細にみれば多くの点で異なると言えるが，ここではごく基本

的な方法や考え方一以下のリストは網羅的ではない に限って検討する。

第一に，分析のためにモデルを作る・考えるという点で分析方法が異
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なる。裁判所の最も中心的な役割である，判決する，すなわち法的意思

決定をする場面で考えよう。ここでは，判決を出すために，結論にいた

る法的議論や法的推論の中で用いられるのはレトリックである。隠喰や

類推，直噛などが伝統法学の主要な「分析の道具」である。いくつかの

可能性ある説のうちから一つを採用するためには，それが望ましいある

いは妥当と感じられること，あるいは他の説が使えないことを言わなく

てはならない。ある事件が先例と類似している，あるいは似ていないこ

とを論じるのが， (判決のための)分析であった。これが解釈と呼ばれて

きたのである。法律が良くできる者とは，良い解釈ができる者であり，

先に述べたように，この事件はあの事件とここが同じで，ここは異なる，

というように区別や異同に俊敏な者であり，レトリックに優れた者と言

うわけであった。しかし，これが「分析方法」でないことは，レトリッ

クや区別の仕方・方法そのものが，法学部の授業で教えられてこなかっ

たことからも判る。また，そのような議論やレトリックを判断する基準

は暖昧である。

「法と経済」では分析あるいは経済モデルを作る。このモデルによって

さまざまな事例を分析するのである。モデルの基本的な考え方は，上記

のAとBの箇所で述べたが，それは経済学の価格理論に基づいていると

いってよい。価格理論は，経済学でも最も科学的な理論に基づいている

領域である。そこでは，各人は，それぞれの私的利益を追求するという

前提である。このため，このモデルから行動を予測することができ，行

動の分析のために有力な道具を手に入れることが可能となるのである。

第二に，広い社会的脈絡の中から，判決や法・法制度を分析すること

を可能としているo 伝統的な方法の場合， Aという領域たとえば民法の

物権変動で用いられた解釈の方法をBという領域たとえば同じ民法・詐

欺で用いる訳にはいかない。それぞれは，それぞれにおける妥当な結論

を導き出すために，あるいは結論を正当化するために用いられたのであっ
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て，直ちにそのほかの領域にも妥当するとは限らないものである。同じ

民法の領域でも限界がある。まして，他の法領域たとえば，行政法や憲

法においても妥当するものであることは難しい。

これに対して r法と経済」ではより広い脈絡から法律のルールや判決

の影響を判断することが可能である。法律の規定やルールが各個人の行

動にどのような影響を与えるか，個人の行動と法制度との相互関係を分

析するのである。この方法を取ることによって，民法や私法を問わずよ

り広い視野から法を検討することが可能となるのである。「法と経済」は，

法に対する機能的分析の流れを組むものといえるかもしれなL1
「法と経済」について繰り返され，それだけ関心をもって出される聞は，

「法と経済」に限界はあるのかであろう。答は，限界はない，である。価

格理論自体，これまで非市場的行動と考えられてきた領域にまで適用が

拡大されつつある。シカゴ大のベッカー教授は，犯罪や婚姻や離婚をは

じめとする家族などにまで適用している。彼によると，経済分析は，他

の方法よりも広く発展可能な方法であるという。それは，個人の合理性

と自己利益の追求とを前提とする限り，効用であれ富であれ，これらに

自己の利益を最大化するように行動するからであるとしている。すなわ

ち，第三に，法と経済は広い適用領域を持っている。民法や商法など私

法，刑法あるいは民事・刑事訴訟法，独占禁止法，行政法や憲法などに

とどまらず，立法や法の執行lawenforcement，司法制度の分析など，

「法」と呼ばれるほとんどの領域を対象としている。さらに，明確な分析

方法と並んで，より明確な判断の基準を持っていることであろう。

しかし，このようなことは伝統的な法学でも十分考慮してきたことだ

という反論がなされ得る。それならそれで申し分ない。しかし，ときに

応じて考慮されてきたかも知れないが，それは体系的なものではなかっ

た。伝統法学が，意識的かつ内在する原理として固有に持ってきた方法

から出てくるものではなかったのである。
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これまでの検討から少なくとも言いうることは，第ーに，これらの新

しい分析方法が，これまでとは違った，法の新たな姿を示していること

である。第二に，実証的分析一ことにポズナーらのシカゴ系の「法の経

済分析」ーは，経済学の価格理論を法に適用して，法律の分析のためによ

り強力な道具を提供していることである。この分析は，裁判所を中心と

する実体法の領域で大きな影響力を持っており，多くの「法と経済」の

分析はこの領域で展開されている。また，実証的分析は，シカゴ学派に

組するかどうかはともかく，この領域では欠かせないものであり，有意

義であろう。

第三に，これまで法的な価値判断の結果として Iそれは法的に正しい

あるいは正しくない」というときには，そこに正義が語られているので

はなく，多くの場合資源の配分の効率性からみてそれが語られていたの

である。

B.一般的批判

ここで取りあげる批判にはアメリカにおいてなされたものもあれば，

わが国で展開されたものもある。その多くは「法の経済分析」に向けら

れてきた。ポズナーの「法の経済分析」が，多方面で分析を進めてきて，

影響力が大きいからである。その主要なものについては，ポズナー自身

が何度かにわたって反論している。「法と経済」や「法の経済分析」に向

けられる批判には大別して実証的分析と規範的分析のそれぞれに向けら

れている。ポズナーは，これらの批判の多くは規範的分析に向けられた

ものであるとしている。ここでは一般的と考えられるものと内在的なも

のと考えられる批判とに分けてとり挙げる。
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1.法の多様性と経済の“モノポリー"

法律は多様なものを含む学問であるから，経済という単一のもので説

明できないのではないかという懸念がある。また，伝統的に法律は，複

雑で多様な目的をもって判断をしてきたのであるから，ことに経済的効

率性という基準だけでは単純すぎて用いられないという批判もあろう。

たとえば，キッチは「法は社会現象であって，ある特定の科学や学問の

一分野ではない。」と述べている。これらは r法と経済」の方法への疑

問を示すとともに，経済によって法律を説明するという方法への法律の

側からの反感を示すものであろう。

これに対しては，まず，法律もそうであるが，また経済も多様な学問

であるといえる。経済学の原理を用いて法律の原則や現象を説明するこ

とによって，法律が多様性を失うとは考えにくい。つぎに，多くの科学

がそうであるように，法律もさまざまな科学からの影響を受けて発展し

てきたから，経済学によってだけ説明するのは良くないという見方とも

読み取れる。比喰的に言えば，これは法律において経済学のモノポリー

を打ち立てるのは危険だ，ということだろう。「法と経済」は，これまで

伝統的とされてきたものやそのほかの方法はじめ，これから登場するだ

ろう理論や学説を排除するものではない。それらと競争することによっ

て，法律における理論的な進展に寄与するものである o この過程から「法

と経済」の限界や欠陥が，そのメリットとともに明らかになろう。

「法と経済」は，その考え方や方法が単純すぎるという批判もある。こ

れに対しては，まずつぎのことを考えなければならない。法律が実際に

多様・複雑なものをそのように判断してきたか，あるいは実は単純なも

のを複雑・多様に判断してきたのではないか。前者ならば，複雑なもの

は単純なものに還元し，これにアプローチできる方法を探す必要があろ

う。後者であるならば，既存の方法が不完全であったということだろう。

法律論にアプローチするのに r法と経済」では力量不足ということはな
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いだろう。また r単純な」方法でアプローチすることによって，法律の

複雑だったものから重要なものが無視されるとは考えにくい。重要なも

のを落としているならば，法律への適用上の限界を生じるはずである。

「法と経済」の裾野が広く，法領域における適用範囲に限りがないことが

指摘されている。

これらの批判と関連するのは，はたして経済学は法に役に立っかとい

うものだろう。たとえば r批判的法学研究」の一人，ケルマンは，経済

学は現実の紛争においてなんら指標をもたらすことはないと極論してい

る。しかし，経済学による方法は，法律がなすべきことを浮き彫りにし

ているし，法律が判断すべき分析的な枠組を提供しているのである。

2.法の独自性と経済帝国主義

「法と経済」出でて，法律亡ぶ，となるだろうか。アメリカではたとえ

ば r法と…」というような運動にみられるように，周辺科学との接合が

盛んであるようである。したがって r法と経済」が登場しでも，法が独

自性を失うとの議論は余りないようである。ただし，経済が周辺科学に

影響を与えること，つまり経済帝国主義に対するやゅはある。わが国で

も「法と経済」が経済学上の議論を法学にそのまま持ち込むことによっ

て「消化不良」となるのではないかという憂慮がある。ひいては経済学

が法律学に優先することを狙うものではないかと心配されるのである。

まず，経済学が法律学に優位するかという点については，経済学を法

律に適用したとしても，経済学を優先させることにはならないし，また，

そのために法の独自性が失われるとは考えにくい。経済学上の原則を用

いて法的な問題とされているものを解決あるいは説明しようとしている

にすぎない。「法と経済」は「法律学を根本からくつがえすものではない」

し，また「経済学にとってよりも法律学にとって大きな意味を持つ」と

いえる。たとえば，法律行為の意思表示論を説明するために意思理論が
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唱えられて，今日でもなおわが国でも大きな影響力を持っているが，こ

れは19世紀ドイツの心理学の精神分析の影響を受けているといわれる。

心理学上の分析方法を応用した例であるが，心理学を法律学に優先させ

たとは言えない。

第二に，法が周辺の諸科学の影響を受けることは当然であるし，また

そのようにして発展してきたといえよう。法の独自性を強調することは，

度を過ぎれば法学帝国主義になりかねない。そのときには法の独自性と

は何かがいま一度検討される必要があろう。たとえば，法律と経済が最

も接近している(あるいはそうすべき)領域として誰もが思いつくのが，

独占禁止法や経済法である。アメリカ法ではこの分野は「法と経済」の

震源地であった。しかしながら，わが国ではこの分野でも法律と経済の

協力は遅れていることが指摘されている。法による規制の経済的効果を

考慮する必要があるから，経済学の知識は最低限必要であると思われる。

つとに r独禁政策の策定，運用および評価を行うためには，法学と経済

学とが協力しなければならないことは今日では，ほとんど異論がないで

あろう。」と指摘されている。おそらく価格理論を知ることなしには，独

占の規制の当否や方法を論じることはできないであろう。

第三に，法律と経済を結びつける動きに反対するもう一つに理由は，

経済学上の議論やその混乱をそのまま法律に持ち込むことになるという

点である。持ち込んだことによって，法律上の議論をますます混乱させ

ることへの配慮である。混乱だけをもたらすなら，それは法律にとって

役に立たないものである。単純にコスト・ベネフィット的に考えて，混

乱(法律にとっての費用)が便益(法律が受ける利益)よりも小さいな

らば，新たな方法を取り込んでみる余地はある。しかし，ミクロ経済学

のうち，価格理論や市場理論そのものについては，ハーバード学派とい

い，シカゴ学派といい，基本的な見解の食い違いがあるわげではない。

また，価格理論や市場理論は，ミクロ経済学のうちでももっとも科学的

北法42(3・233)921



論説

な理論である。

経済学も完全な科学ではない。法律学もそうである。完全な科学では

ないからとしてすべてを無価値とするものはいないだろう。ある年のイ

ンフレを予測できなかった「経済学」や，あるいはある病気を治せない

「医学」を役に立たないものとしてこれらを捨て去る者はいないだろう。

第四に，法と経済は，市場に関する法律のみならず，非市場と考えら

れる法領域にまで展開しつつある。経済学は市場を研究するものである

から，非市場行動を分析できないのではないかという疑問があろう。し

かし，経済学は，限定された特定の領域のみを扱うと定義されたもので

はなかろうし，閉じられた体系でもないと考えられる。

3.保守的

「法と経済」を保守的な考え方あるいはその政治的なイデオロギーを実

現するものとする批判がある。しかし，コンサパティブとリベラルの定
(担)

義は難しいし，そもそも相対的なものである。まず，保守的とは，市場

経済理論にもとづく法理論を組み立て，これを各領域に適用しているこ

と自体を言うのだろうか。けれども，市場理論，価格理論はミクロ経済

学であるが，ミクロ・エコノミクスそれ自体を保守的だと言う者はいな

いだろう。とすると，この点での保守的との批判は，価格理論を用いて

経済学以外の社会の現象を説明しようとするところにあるといわなけれ

ばならない。しかし，価格理論を用いて法律を説明しようとすることが，

ただちに保守的だとは言えないだろう o

「法と経済」は，そして多くの理論や学説がそうであるように，保守的

にも，リベラルにも用いることができる。また，ポズナーが指摘するよ

うに，研究の正当性は，少なくともその背後の動機や使用とは関係がな

いといえよう。

第二に，ポズナーやその「法の経済分析」を保守的であると考えるの
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は，アメリカでも多いが，それはつぎの理由からだろう。ポズナーはじ

めシカゴ系の法と経済研究者が裁判官に抜てきされたのが，保守といわ
(36) 

れたリーガン政権によってである印象のためだろう。いわゆるリーガノ

ミクスと呼ばれる経済政策の理論的基盤を提供したのはシカゴ学派であ

る。

第三に，アメリカ「法」においても，保守とリベラルが議論されるこ

とがあるが r法の経済分析」が保守の範障に入らないことが指摘されて

いる。いずれにせよ r法と経済」ことに「法の経済分析」を保守的とす

るだけでは批判にはならない。そのためには，リベラルのどこが優れて

おり，保守のどこが悪いのか(あるいはまたその逆)の基準が必要であ

ろう。

ところで r法と経済」や「法の経済分析」の保守性もさることながら，

法律自体の保守性はどうだろうか。つぎのような指摘がある。「……言い

換えれば規範とは社会における慣習の顕現であり，その実現は社会の現

状を維持し回復することに他ならない。この意味において規範は社会の

慣習あるいは現状にいかなる変革も許さないとする保守主義に適った社

会的事実なのである。あるいはむしろ規範と言う社会の慣習に根拠を持

つ社会的事実を積極的に擁護する態度こそが保守主義であると言っても

よい。したがって規範と言う社会的事実の特質を最大限に伸張しようと

する判例法の試みもまた保守主義によって積極的に擁護される試みなの

である。」法が拠って立っている社会の，合意された基本的な価値を法

律は守らなければならないし，それらを発展させていくといえるだろう。

それは，法律が一般に内在的に持つ保守性に他ならないのではないか。

しかし，法がつねに保守的であることを意味しない。

4.非人間的

経済，すなわち金銭的なものに換算して判断するのは，非人間的な結

北法42(3・231)919 



論 説

果をもたらさないか。計算づくめで考える方法は，人間的な結果をもた

らさないというのである。

まず，経済学は金銭的なものだけを扱うのではない。「法と経済」でも，

おそらく今日人間的な価値とされる環境や自然も当然考慮される。これ

までの方法より，統計や数量など，計算するが，このことをもって直ち

に，非人間的な分析をする方法とみることはできない。経済学は，法律

よりも多く数式や数量あるいは計算をするが，非人間的な学問といえる

だろうか。また r企業による“効率性"や利潤の追求は，公害や非人間

的な結果をもたらしたではないか。」と言われることがある。この場合に

は，効率性の定義が正しくないといえる。

いずれにせよ，経済活動そのものとそこでモデルを用いる「法と経済」

とは区別される。また r法と経済」は，むしろ法律が市場での活動やそ

こから生じる弊害，ことに外部性を内部化すべき役割を持っていること

を明らかにし，これへの分析を進めてきた。

c.内在的批判

1.モデルの非現実とシンプlレさ

分析方法にかかわる批判としてよく挙げられるのは，経済モデルによっ

て法を説明することができるか，あるいは，モデルのような簡単で，単

純なものによって複雑な法律問題や制度を説明できるか，という批判で

あろう。まず，モデルは一つの理論であり，いくつかの仮定から成り立っ

ている。これらの仮定から結論が導き出される。まず，現実を説明する

ために作られるものであるから，モデルは現実を単純化している。むし

ろ，そこにモデルの力が存在する。また，モデルを用いる目的は，現実

の予測をすることにある。実証的分析を押し進めるものによって主張さ

れるように，モデルの真価は現実に対してうまく予測できるかどうかに
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ある。したがって，そのシンプJレさだけの故に批判することは当たらな

いだろう。むろん，モデルには，単純すぎたものや，複雑すぎるものも

あるが，それらは使えないものである。

他方，法律においてもモデルが使われている。たとえば，法律行為や

過失における通常人，相当因果関係における予見可能性の基準などであ

る。これらは実際には存在しないが，法的な判断の基準となっているも

のである。理論モデルの使用は，けっして法律と無縁ではないのである。

また，法と経済において使われるのは，経済モデルである。これは，心

理過程の分析などをするのではなく，人がどのように行動するか，そし

てそれへのインセンティヴを問題にして法ルールを考えるものである。

つぎに，経済モデルは実際に検証できるか。モデルが有効であること

を検証するためのデーターは，法律においても入手することが可能であ

る。ただこれまでのところそのような検証がなされてこなかったことは

事実であろう。

さらに，法と経済も経済と同じように，費用が測れることを前提とし

ている。では実際に費用を測ることができるか。たとえば，経済学では

効用を測ることが可能という前提で論理が組み立てられている。しかし，

実際には効用を測ることはできない。しかし，だからといって経済学そ

のものが役に立たないとして，捨て去る者はいないだろう。法と経済は，

生命侵害に対する損害や精神的苦痛など無形損害についても合理的とい

えるような算定をすることは可能であると指摘されている。

前記A.lで触れたように，法は単純ではないという信念の背後には，

モデルのシンプルさに対する不満とともに，法と経済が，後に述べる分

配問題を考慮しないという印象があるかも知れない。伝統的に法律が分

配問題を含めて解釈として議論してきたから，法律は複雑なのであると

いうことになろう。たとえば，ポズナーは法的そして社会的意思決定に

関わる分配問題や公平という問題を取り扱っていない，とする指摘があ
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宮。しかし，法解釈や司法による意思決定をする場合に，分配問題を考

慮すべきかは争いある一つの問題である。この問題は 4において触れる。

2.制限的適用

経済学を法律に適用することそのものについて，わが国でつぎの疑問

が出されている。まず，第一に，法と経済を法律に適用するとしてもそ

れがもっとも妥当する領域に適用を制限されるべきではないという見解

がある。アメリカでは制限的に適用するということはあまり問題視され

ていないといわれている。法と経済の限界あるいは当該の法律の領域の

固有の性格から，制限的な適用が言われた。この制限的適用論の一つは，

経済的合理性が当てはまる(法律の)領域でなら適用できるとするもの

である。この経済的合理性による適用領域の制限については，そのよう

な考え方もありえようが，同様に可能なかぎり適用を舷大していくとい

う見解もありえる。今日では，市場 と伝統的に考えられてきた 以外

でも，非市場的行動と考えられてきた行動や領域にも適用が広がってい
(50) 

る。いずれにせよ，経済的合理性は，目的に対する道具概念であるから，

理性的と考えられる方法でインセンティヴの変化に対応することが考え

られれば，なお経済理論の適用を押し進めてみる余地はあるだろう。ア

メリカでのこの間約30年の法と経済の発展は，この方法に制限的な適用

はないこと，つまり広がりつつあることを示していると言ってよいだろ

フ。

第二には，法律と経済が本当に接しているかという問題意識からくる

ものである。たとえば，法律と経済の核心部分での「スレ違い」がある

ことが指摘される。たとえば「法の機能を考えると，法は市場機構を保，

障する一つの重要なルールであり，民法もそのーっと考えられる。それ

と同時に，法は，マーケットでは解決できないもの一言いかえれば，規

範なり事実にかんする紛争について，いずれが正しいかという形で決定
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するという重要な機能を持っている。こう考えると，マーケットにおい

てはそもそも紛争は生じないことになる。(中略)一一マーケットをはず

れたものを扱う法分野に，マーケットを扱う経済学を持ち込むことにな
(53) 

る。」というもので，そこに食違いが生じないかとされるのである。

ここでは，三つの点が述べられているようである。まず r法は，マー

ケットでは解決できないもの一言いかえれば，規範なり事実にかんする

紛争について，いずれが正しいかという形で決定するという重要な機能

を持っている。」についてであるが，これはどのような場合をいうのだろ

うか。かりに，これが当該の紛争で，誰が所有権を取得するかや賠償責

任を負担すべきかの問題であれば，むろん市場モデル用いて説明するこ

とができる。また，経済学でも国・政府の役割の一つは，前述のように

市場の法的な枠組みとそこでのゲームのルールを提供することにある。

サムエルソンとノードハウスは，市場が(効率的に)機能するための法

的な枠組みを提供するのに，またそれは経済的な行動に大きな影響を与

えるにも関わらず，法(裁判所が作ったコモン・ロー)は，何が正しい

か・公平かに注意を払って発展してきたというのである。かくして両者

は，同一の問題を異なった面から見たのではないか。

つぎに r経済学が扱う世界は，理論的には紛争のない世界だ，という
(56) 

点」から法律と経済学は連続しないのだろうか。経済学が理論的にみて

紛争のない世界，つまり完全競争市場モデルを想定するのは，現実の市

場や経済活動を説明するためであって，現実には紛争は生じている。

前述のように，法律も完全競争市場モデルを模倣することによって現

実の法的な紛争を解決することが可能である。たとえばコースの定理は，

非現実的な世界を想定するものだが，そこから得られる定理は，現実の

紛争を解決するための有益な指針を提供するのである。さらに法の経済

分析は，この市場を中心とする法領域で展開されてきた。このように，

経済学と法律学とはこれまではスレ違ってきたが r法と経済」において
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はその不連続はないといえよう。

第三に，法の本質的部分を裁判にあるとした場合，裁判を中心とする

法の基本的な考え方と経済学の考え方は根本的に違い，両者の接点は「裁

判という核心的部分から離れた周辺部分ーたとえば制度をどのようにデ

ザインするかという問題ーになると思う。」とされる。この考え方では，

適用領域が本質的に制限される。しかし，前述のように，裁判所を中心

とする領域でも，また「裁判という核心的な部分から離れた周辺部分」

つまり法制度や政策の設計に関わる法領域でもむろん「法と経済」のア

プローチは可能である。平井教授の「法政策学」はまさしくこの後者の

領域での展開であろう。

3.個別的批判

つぎに取り上げるのは，個別的な批判である。法と経済や法の経済分

析が適用されていくにつれて，それらの分析に対する批判も出てくる。

わが国で論じられるすべてではないが，そのいくつかを取り上げる。

a 最も大きなものは，不法行為法の目的をめぐってであろう。不法

行為法は事故の抑止目的を持っているか。また，賠償は不法行為法で，

抑止目的は刑法で行うものである，などである。

まず，不法行為法の目的がなぜ賠償に限られるべきか，その根拠が明

らかにされなければならない。一般的な形ながら，民法709条は，そこに

規定されるような行為は賠償責任を生じるとして，行為者に知らせてい

るのである。その意味では“事前的・前向き"の規定でもある。

第二に，厳密に言えば，賠償それ自体は不法行為法の目的ではない。

単に不法行為におげる救済方法の一つである。そこで r公平な」賠償と

いうなら目的となりうる。しかし，わが国の不法行為法は「公平」を実

現するといっているだろうか。さらに民法は一般原則として公平を実現

するために存在するであろうか(あるいはそのようなコンセンサスが存
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在しているだろうか)。存在するかも知れないが，これにはその根拠はど

こにあるのか，また論証が必要であろう。とすれば r公平」目標は確立

(確認)されていない目的に過ぎない。これは，不法行為の目的について

は，少なくとも賠償も抑止も同じレベルであるということになる。

不法行為の目的について正当性の度合が同じレベルであるということ

は，どちらでもないか，どちらでもあることを意味する。「法と経済」は

抑止目的で説明しようとするグループにすぎない。抑止目的を唱えたか

らといって，わが国不法行為法にまったく異質なものとは言えない。

第三に，刑法が抑止を目的としているから，抑止は刑法に委ねるべき

である，という議論もなりたつ。しかし，不法行為法と刑法とは対象と

する領域が重なるけれども，異なる領域を持っている。不法行為法が抑

止目的を持ったとしてもおかしくはない。

ついで，法律において目的を重視すること自体，弊害を生じるとして，

目的を強調する「法と経済」の方法に対する反発も存在する。目的を強

調することがどのような弊害を生じるかは疑問だが，これまでは無視さ

れたか，強調されなきすぎたのである。カラプレイジは，かならずしも

容易ではないとしたうえで，つぎのように指摘している。

「柔軟な概念それに“分析されていない目的"は，何が本当に問題であ

るか，つまり誰が勝ち負け，それはなぜか，を隠してしまい得るのであ
(帥}

る。」

法の目的を明らかにすることは，裁判所が何をなすべきかを明らかに

するのである。それは，契約や不法行為において当事者が何を望んでい

るかを明らかにするのである。また，わが国の独占禁止法でもその目的

についてかなりの議論がある。

b.不法行為の目的を抑止とするか，公平な賠償とするかは，不法行

為制度の見方に影響を与える。抑止では，事前的な発想、になり，賠償で

は事後的となると考えられているようである。
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これは，同じものの両面を見ているのではないか。法律そのものは，

事後的(後向き)でも事前的(前向き)でもあるといえる。たとえば，

ある不法行為事件で過失の有無について判決がなされたとすると，この

事件は解決されたといえる。つまり，賠償法は事後的である。しかし，

この判決は，将来においてこの種の事件が発生したときに，行為者にど

の程度の注意を払えば過失があるかないかの行動の指針を与えているの

である。その意味では，事前的・前向きであるといえよう。さらに，法

が規範としての行為の予測可能性を与えるものでなければならないとい

う考え方では，法律が事前的でなければならないことは明らかであろう。

以上のように，法と経済が事前的'性格を持っているとして，法律には適

用できないとすることにはならないだろう。

c 法と経済では被害者救済にならない，という批判・見方がある。

しかしながら，不法行為法はそもそもすべての被害者を救済するとはし

ていない。現在のわが国の不法行為法がすべての被害者を救済している

だろうか。過失や故意はじめそのほかの要件が備わる必要があるし，い

わゆる無過失責任も特別な場合に肯定されている。

では，-被害者救済」が，被害者に有利に判断せよ，という規範を持つ

ものであればどうであろうか。なぜこれが成立するかの根拠が明らかに

されるべきであろう。

このように法と経済は，被害者が出ないように，事故そのものの抑止，

低減を目指しているもので，被害者救済にならないとすることは誤りで

ある。

4.公共利益優先

法と経済，ことに法の経済分析が，経済的効率性を基準として用い，

またこれを強調する結果として，これは公共的あるいは団体的利益を優

先させる考え方ではないかとする見方がある。これはわが国で杷憂され
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ているものである。不法行為責任の根拠を説明する考え方として，矯正

的正義に対して，最近の経済的効率性を重視する考え方が言及されてい

る。この脈絡において，経済的効率性の考え方は公共的・団体的利益に

奉仕するものとされている。公共的利益とは r社会的資源の効率的分配」
{師)

を指している。

公共的利益が，当事者以外の利益を意味するものとしたらどうであろ

うか。不法行為責任が法制度として当事者の損失の配分に関与するのは，

なんらかの基準，それも社会の多数によって是認された基準 正義や倫

理，あるいは経済的，そのほかーによって配分が決定される。これは，

矯正的正義を取るにしろ取らないにしろ，不法行為責任の基本である。

したがって，不法行為責任を論じる以上はなんらかの「公共的利益」が

配分の基準として一不法行為責任を矯正的正義の実現とみれば，そこで

の「正義」や公(衡)平が，また法と経済では経済的効率性が一働いて

いるのである。とすれば，経済的効率性を重んじる考え方，すなわち，

法と経済だけが「公共的利益」を強調しているわけではない。

また，効率性を重んじる法と経済がとくべつに公共的利益を個人に押

し付けて，あるいはこれを手段としてこれに奉仕させるものであろうか。

法と経済の大前提一それは近代経済学の前提でもあるがーは，それぞれ

の個人がその私的利益の追求を合理的に行うことに基づいている。この

ような個人の私的利害の追求が，結果として社会全体の資源の効率的な

利用につながるというのである。社会全体すなわち公共の目的の実現の

ために私人が行動するのではない。
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制矯正的正義については前述したが，こ乙では「古典的状況の下では，不

法行為責任は損害発生によってもたらされた不均衡を被害者と加害者とい

う具体的な当事者間で回復するという目的(矯正的正義，交換的正義)を

担うべきものとされていたのである。J (藤岡，同214頁。)

(侃)藤岡，同221-222頁。

側 ここでは，わが国の一般的な意識として r公共的」・「公共的利益」・「公

共性」などの語感やイメージの悪さは度外視する。
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るわげであるりと理論的な帰結を指摘される。しかし，教授自身がそのよ

うに考えられるわけではなかろう。
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