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別志見における国家の概念とその機能

藤津 巌＊

SUMMARY 

The 1ecent a口empt of s巴cession in Kosovo shows the impo口anc巴 of th巴 cone巴pt of State in int巴mational

law, as some international lawy巴rs , who see sec巴ssion neith巴rprohibited nor permitted by int巴mationa l law, base 

th巴ir opinion on the ground that th巴r巴 is no definition of State in int巴rnational law. According to them, State is not 

a juridical person but a real entity prec巴ding int巴mational law, so the birth of Stat巴 is a m日比巴r of pure fact which 

international law can only acknow l巴dge irr巴spective of how it happens. 

As oppos巴d to this view, in his most influential monograph in this field, James Crawford supports 

the thesis that State is not a pure fact but a legal status attach巴d to certain facts prescrib巴d by international 

law. The1efore State has its definition in international law. In suppo1t of his view, Crawford refers to the Judge 

Anzilotti ’ s Separate Opinion in th巴 Austro-German Customs Regime Cas巴 in 193 1 . According to Crawford, this 

Opinio口 formulates the ‘classical statement' of the legal definition of State. 

Howev巴r, when wet泣くc a c l os巴l look at that Opinion, we can see that it is not the case. Fi1stly, he appears 

to have referred the d巴finition to th巴 rea l world. S巴condly, this reading explains th巴 struc同re of his opinion 

bett巴I than Crawford ’ s interpretation, as the refer巴nce to the r巴a l world made it possibl巴 for Anzilotti to take 

into account a wide range of factors such as the economic d巴pendenc巴 and the political mov巴ments in applying 

th巴 tr巴ati巴s in qu巴stion. TbirdJy, Anzilotti hims巴If insist th巴 l ack of th巴 lega l definition of State in his academic 

writings. If we followed th巴 Crawford’ s thesis, Anzilotti would be supposed to have abandoned his thesis when 

acting as a judg巴. For th巳se reasons, it se叩1s reasonable to conclude that Anzilotti didn ’ t aは巴mpt the legal 

d巴白 nition of State in his Opinion 

＊ 千葉大学准教授



今ノ
“

今J 国際関係論研究第28号

第 1 章問題の所在

第1節 国際法上の国家の定義についての

議論

コソヴォ独立問題は、 分離（secess io心による

新同家の成立についての議論を改めて惹起した。

分／』fl: については、おおま かに、それは国際法にとっ

て許容も禁止もされていない単なる事実に過ぎな

いという立場と、人民の自決の原則や武力行使禁

止原WJ、領土保全原則の効果として、 一定の場合

には国際法上許容されまた禁止されるという立場

がある＇o

ここで注目したいのは、前者の立場の中に、そ

もそも国家は国際法に先行する事実であって国｜療

法上国家の基準は存在しないので、 その当然の結

ょいとして、分離のような国家の成立過程について

の同際法規制もないという見解があることであ

る 。 伊1］ えばアビ ・ サーブ （Georges Abi-Saab）は、

国家は、 「法に先行し、 一旦現実化したなら、法

が一定の諸効果を帰属させることを通じて認知す

る （acknow ledge） に過き、ない事実」 としての 「根

本事実（primary fact） 」 であり、いわゆる国家の

ベ要素もこの線本事実を国際法が理念型へと合理

化したものに過ぎないので、根本事実が実現す

れば、それは、その形成過程に関わらず、 「国際

法による国家としての認知を強いる」 と述べる 20

このように少なくとも分間i との関連では、 国際法

上の国家概念の問題は、その現実性を失っていな

いように思われる。

現代国際法学における国家概念についての代表

的研究としては、クロフォ ー ド (James Crawford) 

の著書 『国際法における国家の成立』 3 がある。

同蓄は、コ ソヴォ独立宣言に関する勧告的意見手

続において、「彼のテキストは、 アメリカ独立宣

言と共に、この手続でおそらく最も広範に引用さ

れてきた」 4 と英国代表に評されており 、 諸国の

国際法認識への影響も少なくないと考えられる。

その同書の冒頭において、クロフ ォ ー ドは、国家

は事実であって国際法上の定義は存在しないとい

う見解を批判し、 次のように述べている。 「国家

は、椅子が事実であるという意味において事実で

あるのではな L 、。 それは、条約が事実であると言

われでも差 し支えないという意味において、すな

わち、 一定の諸規則または諸実行に基ついて一定

の事物の状態に付着する法的地位という意味にお

いて、事実なのである 」 5。 国家とは、 条約の概

念と同様に、国際法が規定する一定の事実に付与

される法的地位である。 したがって国家は、 事実

の側面を有するのは間違いないが、椅子のように

国際法によって規定されていない単なる事実とは

異なり 、 国際法上の法的地位の要¥1二 として定義さ

れた事実、 要件事実なのである。

クロフォ ードによれば、 「根本的には、この問

題は、 国際法が、その最も重要な諸側面において、

それ自体一貫 したまたは完全な法体系であるか否

かという問題である」。 確かに 19世紀においては、

国際法上国家を定める規則は存在しないという見

解が有力であったが、現在では、国際法は 「形式

上完全な法体系」である と一般に想定されている。

したがって、「この著作は、国家の形成および存

在は国際法によ って規制されているのであり、単

なる 『事実の問題』 ではないのか否か、そしてど

の程度そうなのかという問題を探究する J 6。 国

際法が欠倣なき完全な法体系であるという怨定が

正しいなら、 国際法は国家の定義も規定している

はずである。 この著作の全体はこの命題の論証に

費やされている。

しかし他方で、椅子が事実であるというのと同

じ意味で国家が事実であると主張する国際法学者

も、依然として存在する。 代表はアラン ジオ ・ ル

イス（Gaetano Arangio-Ruiz） である 7。 彼の基本

的な視点は、国際法と園内法の関係についての埋

論と 「国際法の意味における国家の概念との不可

分の相互関係」 8 の認識にある 9c

まず国家fl&念についてアランジオ ・ ルイスは、

「国家は、国際法の下で法人格を付与されるが、

いかなる意味でも、この法の創設物ではなし、」 の

であり、 「国際人 (i nternational persons） として
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の諸国家は、国際法の観点からは、重室よ （de

戸eta） 誕生し、重茎よ存続し、場合により重室よ

変容させられまたは解消される」 10 と主張する。

彼によると 、 「国際法の観点からの国家の設立に

適用できる維持可能な H佐ーの類推は、それゆえ、

もっとも根本的な必要な変更を加えれば、 個人に

よる法人格の取得に存する法的結果または効果

を （国内） 法が付着させる 、 法的関連性を有する

事実（fatto giuridico, fait juridiqu巴） としての、人

聞の生物学的誕生である 」 II。言い換えると、 「人

間たちが （囲内）法によって所与の生物学的存在

として見られるという意味に・…・・類比される意味

において、諸国家は、国際法によって所与として

(as g i ven） 捉えられる」 1 20 つまり 、 国内法にとっ

て人聞が、法によって定義される存在ではなく、

所与の生物学的存在であるのと同線に、国際法に

とって国家は、 法によって定義されない所与の事

実的存在なのである。 このような立場から、 クロ

フォ ー ドの諸研究は批判の対象となる。 アランジ

オ ・ ルイスによれば、 「 しかしながら、まさにこ

れらの研究は、 提起されたいわゆる国家創設的ま

たは政府創設的諸規範のいずれかが、－一一・結果と

して生じる国家または政府の創設、 変更または解

体の正統化または脱正統化を決定するということ

を実証 （demonstrate） していない」 日。

アランジオ ・ ルイスにおいては、この、国際法

と圏内法それぞれが所与とする存在の相違が、国

際法と国内法の二元論の理論的な根拠となる。 す

なわち、「諸国内法体系は、諸他｜人の諸関係および、

その枠内で設立された私法人および公法人の諸関

係を支配する 」 のに対し、国際法は、 「まさに諸

国家および類似の諸独立集合体に対応する諸集団

的存在の諸関係」 を支配する 14。「国際法と諸国

内法体系は、 区別される諸社会学的亙主聖血をも

っ」 15 のであり 、 「両体系は、始原的な法秩序と

して、それぞれの社会的基盤 （望星〉 内部におい

て最高である 」 1 6。 アランジオ ・ ルイスは、この

生物学的個人と事実的国家という法の所与の二類

型に基づき、 一方における、国家を所与とする国

際法と、 他方における、 個人を所与とする国内

法および国際組織内部法という、 「国際法と個人

間法というより広い二分法 （a broader dichotomy 

betwe巴n international and int巴rindi vidua l law）」 1 7 を

提案している 1 8。

アランジオ ・ ルイスは、 国家の定義の有無が、

国際法と圏内法の関係を決定すると捉えている

に このような関述付けは彼に特有なものではな

い九 例えば、国家の同一性および連続性につい

ての「指導的研究」 であるとクロフォ ー ド自身が

評価す る 2 1 マレク（Iくrystyna Marek） の著書にお

いて、彼女は、イ ェ リ ネックに代表される伝統的

学説において国家の成立や消滅が「超法的な生の

諸事実（metajuridica l bar巴 facts）」 であり法的評価

になじまないとされてきたことに触れ、この問題

は国家の外部からのみ評価が可能であ り 、国家の

内部でのみ妥当する国内i法の観点からの評価にな

じまない点については、 伝統的見解は正しいと指

摘する 220 マレクによれば、 同時に、 「国際法と

国内法の問に人工的な術を導入する二元論的基礎

に基づいても、いかなる法的説明 も不可能であ

る 」。 したが っ て、 「国家の誕生、 消滅および変容

は、 国家法より高次でありしかし同時に諸規範の

同ーの体系に属する法秩序を参照することによっ

てのみ、 言い換えれば、 一元論かつ間際法の上位

の基礎においてのみ、 法的探究の主題となされる

ことができる」のであり、 「最高かっすべてを包

摂する法秩序としての国際法の受容は、 「単なる

事実」が存在し法的評価に服さ ない法的真空を残

さない」 23c マ レクの議論は、国際法と国内法の

関係についてどの立場を選択するかは個人の信念

の問題であり 、 その選択次第で国家の定義の有無

が論理必然的に決定されるとの見解と解釈するこ

とも可能である。 しかし、 最後の引用部にあるよ

うに、彼女の主援は、 「一元論が真であるならば

国際法上国家の定義は存在する」 という命題であ

り、これは 「国際法上国家の定義が存在 しないな

ら一元論は偽である」 という命題に等し L 、。 した

がってむしろ、アランジオ ・ ルイ スと同様、 国家
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の定義が実定国際法上存在するか否かによって、

国際法と国内法の関係についての結論が左右され

るという見解と解釈すべきであろう 。

以上のように、 国際法学においては、現在でも

なお、国際法上国家の定義は存在するというク ロ

フォードに代表される見解に対して、 異論が存在

している。 アランジオ ・ ルイスが言うように、こ

の対立を決するのは結局実証の有11［~であるが、 ク

ロフオ ー ト．がその浩j翰な著作の中で挙げている国

家実行上の証拠すべてを検証する能力は筆者には

欠けている。 そこで本稿では、クロフォードが依

拠している証拠の一つについて、その妥当性を検

討し、国家の概念についての手がかりを得たいと
怯l λ
ぺ＇＂ノ 。

第 2節 国家概念についての 「古典的言明J

としてのアンツィロッティ個別意見

クロフォードの議論の基本的な梢図は、国家に

ついての国際法の一般的基準として 「諸領域単位

聞の実効性の原理」 を置き、合法性や l正統性に基

づく諸基準 24 を例外的基i修と位世イ、

ので、ある 25
。

般的基準としての実効性）Jf{血について、彼は

1933 年にモンテヴィデオで締結された国家の権

利義務に関する条約第 l 条が規定する、 「恒久的

住民」、 「明確な領域」、 「政府」、 「他国と関係を取

り結ぶ能力」 という国家の要件を出発点とする。

クロフォ ードによれば、 「領域」 は自立的な要件

ではなく「政府」および「独立」という 他の二つ

の要件の要素に過ぎないお。 彼はまた、「国際法

は 『領域』 を、不動産の私法まm椛の採用によって

ではなく、 一定の領域および住民について行使さ

れるか行使されることができる統治権力の範囲を

参照して定義する 」 27 と述べているので、 「住民」

についても、自立的な要件ではなく 、 「政府」 ＝

「統治権力」の要素であると考えられる。 また、 「他

国と ｜刻係を取り結ぶ能力」 の概念は、「政府」 と「独

立」 の合成物である 280 したがって、クロフォ ー

ドにおいては、 結局、 国際法上の国家性の基準は

「政府」 および「独立J という 二つの要件に還元

されると考えることができる。

独填関税同盟事件におけるアンツィロッティ

(Dionisio Anzil otti ） 判事の個別意見は、マレクや

フェアドロス （A lfred Verdross） とシンマ （ Bruno

S imma） などによって、国際法上の独立概念を定

式化したものと評価li されているが、 クロフ ォ ード

もまた、 独立の 「古典的言明 （classic statement）」

として引用している 29。 その際同時に、アンツィ

ロッティの意見を、「政府」 と「独立」 というク

ロフォードの二要件論を採用したものと捉えてい

る。彼は次のように言 う 。 「ここでは二つの主要

要素が含まれている。 相応に一貫した諸境界の内

部における、他と区別されるある団体の存在、そ

して、 『 L、かなる他の固または国家集問の権威に

も服さない』 こと、すなわち自己の上に 『国際法

の権威以外のし、かなる権威』 も持たないこと、で

ある。 この意味における 『他と区別される存在』は、

既に議論された諸基準に、 すなわち一定の領域お

よび住民についての実体的な統治権威の行使に依

存する。 これが存在する場合には、関係する地域

は、潜在的に 『国家区域』 である。 しかしアンツィ

ロッティ判事が明らかにしているように、何らか

のさらなる要素、 すなわち、他の国家または諸匡l

家の権威への従属の欠如が必要である」九 した

がってクロフォードは、 単に 「独立」 概念だけで

なく、政府および独立というこ要件からなる国際

法上の国家の定義の「古典的言明」 として、 アン

ツィ ロ ッティの個別意見を理解していると考える

ことができるだろう 。

このように、国家性の一般的基準に関するクロ

フォ ー ドの見解は、独填関税同盟事件におけるア

ンツィロッティ判事の議論をその恨拠のーっとし

ている。 それでは、当該事件においてアンツィロッ

ティ判事は、クロフォ ー ドの主張するような国際

法上の国家の基準を提示していたのだろうか。 と

りわけ、国際法上の国家の定義の有無が、 匡｜｜際法

と国内法の関係についての一元論または二元論の

選択を規定するとするなら、 二元論の代表者であ
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るとされるアンツィ ロ ッティ引が、 それにも拘 ら

ず国際法上の国家の定義の存在を京認している と

捉えることは、必ずしも自明な解釈ではない。 そ

こで本稿では、 独填関税同盟事件におけるアン

ツィロッティ個別意見の意義を再検討し、その上

で、 当該個別意見とアンツィロッティの学問的見

解との関係を追究してみたい。

第 2章独填関税同盟事件32 アン
ツィロッティ個別意見

19 1 9 年のサンジェルマン条約 88条は、 次の よ

うにオーストリアの独立について規定していた。

「国際連盟理事会の同意による場合のほかは、オー

ストリアの独立は譲渡できない （ina li enab l e）。 そ

の結果、 オー ス ト リアは、上記理事会の同意を例

外として、いかなる手段であれ、 とりわけ国際連

盟の構成員としてのその受容までにおける他国の

諸事項への参加という手段による、直接または間

接にその独立を損なう （compromettre） 性質のあ

らゆる行為を慎むこ とを約束する」九

また、オーストリアへの経済援助に際して、 英

国、 フランス、 イタリア、 チェコスロヴァキアな

どがオーストリアと締結した 1922年のジュネ ー

ヴ第一議定書においては、次のように規定された。

オーストリアは「サンジェルマン条約 88 条の諸

条件において、 その独立を譲渡しないことを約束

する。 オー ス 卜リ アは、 直接または間接にその独

立を損なう性質のあらゆる交渉およびあらゆる経

済的または財政的取決めを慎む。 この約束は、 サ

ンジェルマン条約の諸規定の留保の下に、 オー ス

トリアが、諸関税、 通商または財政的諸合意、 お

よび一般にその経済制度またはその諸通商関係に

触れるすべてのことについて、 その自由を保持す

ることを妨げるものではな L 、。 しかしながら、 当

該国は、この経済的独立を脅かす （menacer）性

質の特別の制度ま たは排他的な諸利点をいずれか

の国へ付与することによって、その経済的独立を

害する（porter atteinte） ことはできないことが了

解される」九

1 93 1 年、オーストリア とドイツが、 両国間の

関税同盟の計画を定めたウ ィ ー ン議定書を締結す

ると、 連盟理事会は、 「その文書が本要請に添付

されている 1 93 1 年 3 月 1 9 日 の議定書で予定され

ている諸原則の基礎の上に、 かっその諸限定にお

いて設立される 、 ドイツとオーストリア聞の制度

は、 サン ジ ェルマ ン条約 88条および 1922 年 1 0 月

4 日 にジュネーヴで署名された第一議定書と両立

するであろうか？ 」 35 という諮問を、 常設国際司

法裁判所に行った 360

論点は、 大まかに言 っ て第一に、 「オ ー ストリ

アの独立」 および、当該独立を 「損なう 」、とい

う文言の解釈、 第二に、独填関税同盟によって実

際に当該独立が損なわれるか否かという適用問

題、そして第三に、ジュネーヴ議定書における 「経

済的独立」、 「害する」、 「脅かすj な どの文言はサ

ンジェルマン条約上の義務を拡大する趣旨か否

か、 であった。 ここでは、本稿の問題関心に照ら

して、 第一および第二点を中心に、 アンツィロッ

ティの意見を検討しよう 。

第 1 節 「オーストリアの独立J の意義

第 1 項国家概念の位置づけ ： 反対意見との対立

占

①アンツィ ロ ッ ティの意見

アンツィロ ッ ティはまず、サンジェルマン条

約 88条の基礎にある理念は、 「画定された諸境界

の内におけるオース ト リアの存在は、 平和諸条約

によって創設された政治秩序の本質的な要素であ

るJ という考えであり、 「こ の条項は、 オース 卜

リアの利読のために採択されたのではな く 、ヨ ー

ロッ パの一般利誌において採択された」 とする

370 そ れゆえアン ツィ ロ ッ ティによれば、 「サン

ジェルマン条約 88 条によって目的とされている

オースト リ アの独立とは、 サンジェルマン条約で

画定された諸境界の内における、 他と区別されか

っし、かなる他の固または国家集団の権威にも服

さない国家 （！百tat separ己巴tnon soumis a l’autorite 
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d’aucun a utre 亘tatou groupe d’己tats ） としての、オー

ストリアの存在（L’existence d巴 l’Autriche）に他な

らなしづ。 そして「このように理解された独立は、

実際には、国際法に即した諸国の通常の条件に他

ならない。 それはまた、主藍（量童藍亙 （supr

palestαs）） または担2'i主撞と性質づけることもで

きる。 もしそれらによつて、国家が白己の－｜二 lこ 、

国際法の権威以外のいかなる権j成も持たないこと

を言おうとするのて句あれば。」 と続ける 38 。

アンツィロッティにとって、「オーストリアの

独立」 とは、オー ス 卜 リアが、他と区別された国

家として存在し、かつ他国の権威に服さないこと

を意味すると解釈できょう。ここから、クロフォー

ドの見方とは異なり、アンツィロ ッティは国家の

定義を行っていないことが分かる。 アンツィロッ

ティはここで、独立の概念を用いて国家を定義し

ているのではなく、逆に、国家の概念を用いて独

立を定義しているのである。

アンツィロッティが国家の定義を行っていない

ことは、上記引用部に引き続く彼の説明から、よ

り明瞭になる。 彼は次のように言 う 。「し、わゆる

『従属国信tats dependants）』という、例外的かっ

L 、くつかの仕方で異常な諸国家の範騰との比較ほ

どに、国際法の主体としての諸国家の通常の性質

づけ（qualite〕 としての独立の観念をはっきりさ

せるものは他にないであろう 。 これは、 ーまたは

複数の他国の権威に服する諸国家である。従属の

観念はそれゆえ、 上位匡｜ （宗主国、 保護国その他）

と下位または服属国 （附傭園、被保護国など）の

関係の観念を、法的に (Legalement） 自己の意思

を押し付けることができる国家とそれに服するこ

とを法的に義務付けられる国家の関係の観念を、

必然的に合意する。 このような卓越および従属の

関係を欠く場合には、国際法の意味における従属

を言うことはできないであろう」九

「従属国」も「国家」であるとされている以上、「独

立」 が国家の要件でないことは明白である。 先に

引用した部分においては、「独立」は、区別され

る国家の存在＋他国の権威への服属の欠如という

二つの要素から構成されていた。これに照らせば、

ここでの「従属の観念」 は、他と区別される国家

の存在＋他国の権威への服属の実在として定義さ

れていると考える こ とができる 4°o

②「具体的現実 （n~alite concrete） 」としての「オー

ストリアの独立」

国家に国際法上の定義を与えないアンツィロッ

ティの立場は、この勧告的意見手続の文脈におい

ては、書面および口頭手続におけるフランス政府

の見解に合致するように恩われる。 フランスは、

サンジェルマン条約の「オーストリアの独立」 の

概念は、法的意味と政治的 ・ 経済的意味の、 二つ

の側面を有すると主張した 41。 同国によれば法的

観点からみた独立の観念は、「 l 自己の権限範囲

に入るすべてのことを自ら行うこと、 2 国家が、

他国が当該国に押し付けようとする諸指示に従う

よう拘束されないこと、 3 国家が、 自己固有の諸

目的に対応する固有の活動範囲を有することJ の

三つの要素を含む420 第一の側面は、 一言でいえ

ば、自己の権限を 「自己の固有の諸機関」によっ

て行使することを意味する 九 オース卜リアが国

際法ヒ条約締結の義務を負う場合にも、 「その独

立は、オーストリアの諸機関のみが、上述の諸義

務に適合するという負担の下で、その締結へと進

むという法的帰結を有するのであり 、 もしそれら

義務を無視したならオース卜リアの国際責任が負

われなければならない」判 と述べられているので、

ここでの権限とは、裁量権限および鴇束権限のい

ずれも含むと考えられる。 第二の側面は、「他国

への従属下にないこと」 を指し、 実際上は第一の

側面に密接に結びついているので区別して論じる

べきでないとされる 45 が、「一当事国の諸意思の

実現が、他当事国の諾意思に依存する」ことが、「自

由な決定権」 の否定であるとされる 46 ような場合

が、この側面での独立の侵害を構成すると捉えら

れているように思われる。 独立の第一および第二

の側面が、権限の範囲内における国家の「行為態

様」に着目しているのに対し、第三の側面は、「権

限の内容」 を保護するものである 九 独立概念は、
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権限の行使の仕方だけでなく 、 オーストリアに付

与される権限の範囲自体を定めているのである。

具体的には、経済制度および関税を規律する権利

や条約締結権が独立に含まれるへ

以上のように、法的意味における独立とは、国

際法上国家に付与された権限の範聞およびその行

使態様を指す。 これに対し、 「政治的側面の下で

の独立は、 国家が自己固有の存在 （son existence 

propr巴） を有し、 L、かなる他者に対しても従属状

態にないという事実に、本質的に存する。 ここで

は、人は、 諸現実 （rea lites ） 、 事実状況を考慮す

るのである」。 フランス政府によれば、 「実際、サ

ンジェルマン条約は政治的条約 （tra i t己 politique )

である 。 法的諸形式よりも、政治的諸現実が、 諸

関心事のより直接的な客体である。 「独立を損な

う 』 という表現のような、 表現の柔軟さは、 人が

政治的諸現実の領域に身を置こうとしていること

を示す。 法的にはなおも Wt傷の独立は、 事実上は

既に危険にさらされていることが、損なわれてい

ることが、 ありうるのである」判。

ここでは大きく 二つのことが言われている。 第

一に、 政治的意味の独立とは、 国家が存在し他者

に従属しないことを意味する。 第二に、他者に従

属しない国家が存在するか否かは、 法的基準では

なく「諸現実」 ないし「事実状況」によ って決定

される。 したがって、アンツィロッティと同様、

フラ ンス政府も、国家の概念を国際法によって定

義する こと は回避しているということができる。

その上、アンツ ィ ロ ッティよりも明確に、 国家概

念が、法の外の事実の位界における基準によって

規定されることを強調している 500 

政治的意味の独立＝国家の存在の基準が、 事実

の領域にあることについては、口頭手続において

さらに説明されている。 フランス代表のパ ドヴァ

ン （Jules Basdevant） は、問題の条約は、法的意

味の独立ではなく 、 文字通り「オ ストリアの独

立J を目的としているのであり 、 「政治的な諸動

機のために、起草者たちが実効的な諸危険、 現実

の諸危険であると判断した諸危険に対して保護し

ょうと欲されているのは、このオーストリアの独

立という、具体的現実なのである j 51 と指摘する。

彼によれば、 「オ ー ストリアの独立」を規定する

条約規定が、「法規則むとgl巴 de droit）」であり「法

的義務 （obligation juridique) J であることは確か

である。 しかしこの こと は、 「オ ー ストリアの1虫

立」 という文言が法的意味の独立と理解される

べきことを意味しない。 すなわち 「義務の客体

(1’obj et） は、必ずしも予め立てられた法的観念に

合致するわけではなし づ。 例えば、二人の商人が

100 キンタルの小麦を売買する契約を結び、当該

債務の範囲を明確化 しようとする場合、 「と りわ

け、売却される小麦の量を明確化するために、法

的観念に依頼するであろうか。 否である。 ここで

は、経済的領域の要素、商業的領域の要素に依頼

するであろう 」。 すなわち、 「債務の内容は、こ こ

では、経済的諸観念の助けによって明確化される

であろう 。 債務の内容は、必ずしも、 法的諸観念

の助けによって明確化さ れるわけではないのであ

る」 九 つまり 、 一般に、法規則や法的義務の内

容が、 すべて法によって定義されている必然性は

なく、 例えば小麦の量の単位のように、法的定義

が存在せず経済的ないし商業的次元において定義

されている場合がある。 同様に、 サンジェルマン

条約における 「オーストリアの独立」 の概念も、

国際法によってではなく、 「具体的現実J によっ

て規定されているのである。

そして、 「オースト リアの独立」 をそのように

解釈する根拠は、 「現行諸条約の体系において、

オーストリアの独立は、ヨ ー ロ ッパ秩序の要素で

ある。 それは、ヨーロ ッ パの利益の事柄であ り 、

ヨ ー ロ ッパ公法 （droit public europe巴n） の要素で

ある j 53 点に求められている。 そもそも第一次位

界大戦の平和諸条約自体の 目的である 「ヨーロ ッ

パ秩序」 や 「ヨーロッ パの利益」 自体が、 法的に

定義されない「具体的現実」 を指すがゆえに、そ

の要素たる「オーストリアの独立」も、 「具体的

現実」と解されなければならないとい うことであ

ろう 。 既にみたように、アンツィロ ッ ティもまた、
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オーストリアの独立はヨーロッパの「政治秩序」

の本質的要素であり 、 88 条は「ヨ ーロ ッパの一

般利指」 のために設定されたという観点から、「独

立」 概念の解釈を行っていた。 この点からも、彼

がフランス政府の見解を受容していることが窺え

よう 。

①固有の憲i去に基づく領域統治組織としての国家

国家の法的定義を行っていないアンツィロッ

ティとは異なり 、 7名の判事の共同反対意見は、

国家の法的定義に踏み込んでいるように思われ

る 。

反対志見によれば、サンジェルマン条約 88 条

は、 「オーストリアが他と区別される悶家 Cun

己tat separe ） として存在し続けることを健保する

ことを目的としていた J 5~。 そして、 「オ ー スト

リアの独立を損なう J 行為とは、 「独立同家のす

べての権力を自己の領域に行使することができる

国家としてのオーストリアの継続的存在を危険に

さらす」 行為である 九 ここからは、「独立」 が 「国

家としての継続的存在」を意味することが分かる。

共同反対意見は、独立について次のように述べ

ている。 「『独立』 の語は、国際法についてのすべ

ての著述家にとって、 彼らはそれに線々な定義を

与えてはいるけれども、非常に明瞭な J:l:J語である。

一同は、 ある他国との関係で従属状態にある場合

に、臼己固有の領域に対し、 自ら盈亙盤il (summa 

po les/as） または主権を行使することをやめる場

合に、 すなわち、自己の領域の統治が包含する諸

決定をなすために自己固有の諸存lifilli に依拠する権

利を失う場合に、法的意味で独立 していないであ

ろう 。 国家が同意することができる 、 その行動の

白 「I干の諸制限は、その事実によって自己の諸組織

権能 （ses pouvoirs organiques ） を剥奪されない限

りは、 その独立に影響しな L 、。 ましてや、 国際法

によって課される諸制限は、同家から独立を奪わ

なし、」 九 反対意見の見方では、 法的意味の独立

とは、 自己の領域に対し、最高権力を行使する二

自らの評価に即して統治を行うことを指す。 ただ

し、 条約や国際法による国家の行動の lきI 由の制限

は独立を害するものではないとされているので、

「 自己固有の諸！W側」 というのは、いかに統治す

るかを完全に自由に決定することを要求するもの

ではなく、 ｜宝｜際義務に拘束された統治も独立に両

立する。 その結よ柱、独立の最終的な基準は、統治

における自 rb裁量の有無ではなく 、 「諸組織権能」

の有無に求められている。「諸組織権能」とは、 「 自

ら一一一主権を行使するJ ことの言い換えと考えら

れ、 自己固有の統治諸機関を保持することを指す

と／g平釈することができょう 。

こうして、共同反対意見にとっては、第一に独

立＝国家の作在であり、第二に独立の基準は 「組

織諸権能」 の存在の有無であると解釈することが

できる。 双方を考え合わせれば、 反対意見は、国

家＝ ｜重l有の統治諸機関と定義していると考えるこ

とができるであろう 。

このような国家の定義は、 前述したフランス政

府の 「法的意味の独立」、 とりわけ権限を 「自己

の固有の諸機関」 によって行使することを意味す

る第一の1JllJHii を、同家の定義として受容したもの

と見ることもできる。 しかし、より 直接的には、

書面および l寸副手続における、 ドイ ツ政的の立場

に従ったもののように思われる。

書面手続において、 ドイツ政府代表のブルンス

(Viktor Bruns） は、 国家承認の要件から説き起こ

して、 「独立」 概念の意義を導きだしているが、

その際、 国家の概念に法的定義を与えている。 彼

によると、国際法上の法人格は、既に国際共同体

の梢成員である諮問からの承認によって独得され

るが、 「承認は、承認されるべき団体 （co l l ect i v ite)

が、他と灰別 されるぷ在（ex凶巴nee di s tin cte） を

保有することを前提とする 」。 そして、 「『人々の

団体』 としての同家の区別された存在は、その自

然権が法人絡を承認する個人にとってそうである

ような臼然射象では、決してな L 、。 結果として、

国家の場合には、 まず区別される存在が創設され

なければならず、そしてそれは、他の諸国との関

係における 当該国家の境界画定 （de l i mitation ） に

よってであろう 」 51。 つまり 、 国家承認の前提は、
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他と区別される存在の形成であるが、これは自然

人の場合のような自然現象ではなく、他国との「境

界画定」 によって創設されなければならなし、。 こ

こからすでに、自然現象に対照されている点から、

「能界画定」 とは法的な確定を意味することが窺

える。 フ。ルンスにおいて国家の基準は、自然的事

実として与えられるのではなく、法的な諸要件と

して存在すると考えられるのである。

ブルンスは、 「他と区別される国家の存在は、

二つの要件に依存する 」と続ける。 まず第一に、「そ

れは、諸境界線によってそれを取り囲んでいる諸

国家の領域から分敵される、固有の領域を前提と

する。 これら境界線の決定は、同時に少なくとも

原則的には、当該領域の諸住民の、こうして画定

された国家への帰属を決定する」；s。 第一の要件

は文字通りの領域的な境界画定であると言えよ

う 。 そして第二に、 「国家の他と区別される存在

は、さらにもう一つの要件に依存している。 すな

わち、領域の住民が一つの憲法により統一されて

おり、当該憲法によって予定された諸機関が、当

該国家における決定の最高権力 （supreme pouvoir 

de deci s ion） を保有しているという事実に依存し

ている。 これが実際に存在する場合、 匡｜家は 『主

権』 国家と呼ばれる。 国家の 『独立』 について語

られるのは、他の諸国との関係における当該国の

決定の自由を視野に置く場合である」九 この第

二の要件は、 領域に憲法および当該憲法に基つ’き

創設された領域統治の諸機関が存在するという意

味で、法秩序の観点において他国との境界画定が

なされると考えることができるだろう 。

こうしてフFルンスは、他国に対して境界画定さ

れたという意味において固有の、領域および法秩

序 （憲法および諸機関） というこつの要件によっ

て、国家を法的に定義しているということができ

る。 上記引用部から明らかなように、 「独立」 の

意義は、とくに第二の要件から導出され、より厳

密には、「もっぱら自己固有の諸機関によってそ

の対外関係を規律する権利」 60 と定義されている。

以上の検討から、共同反対意見における、国家

ニ領域統治を行う固有の諸機関という理解は、領

域と憲法秩序およびそれに基づく諸機関によって

国家を法的に定義するブルンスの見解に合致する

ものであると言えるだろう。言い換えれば、反対

意見における国家とは、他国と区別される国内法

秩序およびそれに基づき活動する諸機関を意味す

ると考えられる。

第2項他国の権威への服属：多数意見との相違

占

①アンツィ ロ ッ ティの意見 ： 反対意見との一致点

アンツィロッティにおいて、国家の概念ととも

に独立の要素とされていた、他国の 「権威へfJII属

しない」 こととは、とのように定義されるのであ

ろうか。 アンツィ ロッティは、既に引用した部分

において、これを、 「国家が自己の上に、 国際法

の依威以外のいかなる権威も持たないこと」 と説

明していた 6 1 。 また、従属については、 「法的に

自己の意思を押し付けることができる国家とそれ

に服することを法的に義務付けられる国家の関

係」を包含する と述べていた。 これらの言明は、

ここで問題とされている 「権威」 が、 事実上の権

力関係ではなく、法的な服従であることを示唆 し

ている。 また、他国の権威に服属することと国際

法の権威のみに服属することが対照されているこ

とからは、ここでの 「他国の権威」 とは、厳密に

は他国の園内法を指すのではな L 、かと考えること

が可能である。

この点について、従属の観念についてのヒ記引

用部に引き続いて、アンツィ ロッティは次のよう

に解説している。「独立の法的観念は、国際法へ

の国家のHli属とも、 また、 一国が他の諸国との関

係について置かれる数多いかっ常に増大している

事実上の （de fa it） 従属とも、まった く関係がな

いということになる。 同様に、共通国際法から生

じるものであれ、締約された諸約束から生じるも

のであれ、 一国家の自由の諸制限は、それ自体と

しては何らその独立に影響を与えな L 、。 これら

の制限が結果としてその国家を他国の法的権威
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(J’autorite J ega l e）の下に置かない限り 、 上記諸義

務がし、かに重荷であり 広範であっ たとして も 、 前

者は独立国のままである。 これこそが、 サンジェ

ルマン条約が、自らが経済的、軍事的その他の領

域についての自由に課した重大かったくさんの制

限にもかかわらず、オース トリ アの独立を宣言 し

た際に、同条約が自らを位置付けた観点、であるこ

とは、明白である。 これらの制限は、結果として

オース トリ アを他の諸締約国の権威の下に置いて

おらず、オース トリアが国際法の意味において独

立国であると言うためにはそれで十分なのであ

る 」 6\

アンツィ ロ ッティにおいて、他国の権威へのJJ日

属は、他国への事実仁の従属の有無とは関係ない、

あくまで「他国の法的権威」 への従属である。 ま

た、国際法へのJj臣属は、他国の権威への不従属と

両立する。 国際法への従属には、 一般国際法によ

る国家の自 巾の制限だけでなく 、 サンジェルマン

条約に代表される ような 、 条約により他の締約国

に対して負っ た諸義務による自由の制限も含まれ

る。 したがって、条約なと国際法上の根拠に基づ

く 他国の意思に服属することも、 国際法への服属

に含まれ、 仙国の権威への不服属と両立するもの

と解釈することができる。 すると、独立を害する

「他国の法的権威J への服属と しては、国際法以

外の法的根拠に基づく 他国の意思への服属を惣定

するほかない。 そのような法的根拠て＼ 「他国の

法的権威」 と H子びうるものとしては、 当該他国の

圏内法秩序しか存在しない。 したがって、アンツィ

ロ ッティが独立の第二の要件として挙げる他国の

「権威に服さないJ こととは、問題の国家が他国

の囲内法秩序に服属せず直接国際法に服属するこ

と を意味すると結論付けることが許されるであろ

う 6\

こ う考えると、アンツィロ ッ テ ィの こ の第二の

要件は、 共同反対意見の 「独立」 の定義を、消極

面から定式化したものと促えることができる。 上

述したように、 反対意見は、独立を、固有の組織

権能に基づく諸機関の存在と定義しており、これ

は独自の憲法秩序およびそれに依拠して活動する

諸機関の存在を意味すると解釈するこ とができ

た。 アンツィ ロ ッティの定義は、独自の法秩序お

よび機関という積極的定式を、他国の法秩序への

服属の不存在と消極的に言い換えたものと見るこ

とができ るであろう 。

したがって、ア ンツィロッティやフランスの見

解と、 反対意見およびドイツの立場との分かれ目

は、独立の概念を、 固有の国内法秩序およびその

機関の存在のみに還元するのか、それとも 「政治

的側面」 のようなそれ以外の要素も含むものと捉

えるのかにあると言えよう 。

②多数意見

「独立」の定義に関する多数意見と アンツィ ロ ッ

ティの相違点は、 こ の他国の 「権威へ服属しない」

の部分にあるように思われる。 多数意見は、「オー

スト リ アの独立」 の概念について、 「学説や諸国

の政治のそれぞれの個別事例において独立に与え

られた諸定義がし、かなるものであろうと 、 サン

ジェルマン条約 88条の意味におけるオー ストリ

アの独立は、 現在の諸境界線内における、経済領

域および政治、財政その他の領域におけるその諸

決定のl唯一の主人であり続ける、他と区別される

国家としての、オース トリ アの存在の維持と理解

されなければならな L 、」 と定義する ヘ 多数意見

は、「独立」をJ他と区別される国家」の要素と、 「諸

決定のH佐ーの主人であり続ける」 の要素の、 二つ

の要素から構成していると言えよう 。 したが っ て、

国家概念によって独立を定義し、国家概念自体の

定義は回避されている点は、アンツィ ロ ッ ティと

一致していると考えることができる。

問題は、 「諸決定の H佐ーの主人であり続ける 」

という第二の要素である。 多数意見は、 「その主

権的意思が、他国ま たは個別の他国集団の意思に

よって取って代わられないまでも、 当該意思に従

属している」出場合、 88条の意味における独立の

譲渡が存在すると述べている。 これは、 アンツィ

ロ ッティのように他国の国内法秩序へのJlli[属を指

すのであろうか。 それとも、条約等によって国際
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法上他国に対して義務を負うことを意味するので

あろうか。 多数意見は、問題の関税同盟は独立を

譲渡するものではない根拠として、 「それによっ

てオーストリアは、その諸境界の内部で、固有の

政府および固有の行政を有する他と区別される国

家として存在しなくなるわけではなく、また、計

画されている条約が合意する事実上ではないとし

ても法の上での相互性によるのではないとして

も、少なくとも、その条約を廃棄する可能性によっ

て、オーストリアは、その独立の場合による行使

(I ’exercise 己venh1巴I de son ind己pendance） を法的に

保持していると言うことができる」“ と述べてい

る。 この言明の前段は、国家としての存在の部分

を問題としているので、後段は 「諸決定のl唯一の

主人であり続ける」 という独立の要素を指示して

いると解釈することができる。 そしてこの後段部

分からは、もしも廃棄条項が存在しなければ、オー

ストリアは関税同盟条約によって独立を喪失する

という見方を窺うことができる。つまりここでは、

条約によるドイツに対するオース卜リアの自由の

制限が 「諸決定の ｜唯一の主人であり続ける」 こと

に矛盾するという見解が示されていると解釈する

ことがで、きる のである。

「独立」 概念の主要な要素として、国際法上の

義務の欠如を取り入れるという多数意見の見解

は、チェコスロヴァキア政府の見方に一致する。

同政府は、 「独立は、諸法的義務の不存在、およ

び結果として、 一国が他国に対して完全な行動の

自由を保持しており、その結果いかなる法規則も

当該他国との関係で当該国に義務を課していない

状況と、性質決定することができる」 67 と定義し

ているのである。 もちろん、 「この意；味においては、

完全な独立を享有している国家には出会わない」

のであり、「そこではもはや、盟主凶主主独立また

は従属しか問題にならない」。しかし、「それにも

閲らず、従属が独立の観念ともはや両立しない程

度に達しない限りにおいて、ここで独立について

語ることは許される」 のである へ つまり、チェ

コスロヴァキア政府の見解では、 匡｜際義務の欠如

としての独立は程度問題であり、完全な独立とい

うものは現実には存在しないが、国際法による義

務が増大してい くことによっ て、やがてもはや独

立しているとは言えない状態に達するということ

はありうるのである。 このような観念を念頭に置

いていると考えれば、多数意見の理解も必ずしも

不合理ではないと言えよう 。

いずれにせよ、多数意見は、 「独立」 の概念を、

他と区別される国家の存在および、 国家の行動の

自由が法的に制限されていないことの、 二つの要

件から構成していると考えることがで、きる。 これ

と対照的に、既に見たように、アンツィロッティ

および反対意見は、条約や一般国際法による国家

の自由の制限は、独立概念とは関係ないという立

場をとっていたので、ある 。

第 2節 88条の適用 69

第 1 項合理的予見性が問題となる事実の範囲

①アンツィ ロ ッ ティの意見

アンツィロッティは、他と区別される国家が存

在し、かっ他国の国内法に服属せず国際法に直接

服することを、 「独立」 と定義した。 他方、同じ

サンジェルマン条約 88 条後段においてオースト

リアに禁じられた、「直接または間接にその独立

を損なう性質のあらゆる行為J については、「結

果としてその独立を危険にさらす」 行為、すなわ

ち 「合理的に予見されるところによれば、上記独

立を危地に陥れる諸行為」と定義している 九 こ

の点については、多数意見 7 1 および反対意見 72 も

一致している。

そこで議論の焦点は、独填関税同盟の設立が、

ヒ述のように定義された 「オ ー ストリアの独立」

を危険にさらす合理的予見性があるか否かという

88条後段の適用問題に移る。 アンツィロッティ

によれば、この問題は 「法の問題 〔question de 

droit）」 ではな く「事実の問題 （question d巴 fait）」

である 。 すなわち、 「問題は、一方でドイツとオー

ストリアのそれぞれの立場に鏡み、他方で関税同

盟がオース卜リアの経済生活に生じさせるであろ
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う諸帰結に鑑みて、当該国の独立にとって危険な

状況が結果として生じると予見することが合理的

か否かを問うことへと帰着する 」。 したがって問

題となっているのは完全に個別的な事件であり、

「ll者けられているのが卜‘ イ ツ とオーストリアの聞

の諮問係であるという事実からその重要性のすべ

てを引き出す事件」 である 九 つまり、アンツィ

ロ ッ ティにおいて 「事実の問題」 として考胞の対

象になるのは、 ドイツとオーストリアの聞の相互

的な立場および経済関係という、かなり広範な事

実関係であると考えることができる。

具体的には、彼は、 「何よりもまず、現在ドイ

ツおよびオーストリアに存在し、両国の政治的統

一（I ’u n i on po li t i qu巴） を目的として有する運動を

考慮する理由がある」 と指摘する。 彼によれば、

こ れは周知の事実であ り、仮に利害関係者が主張

しなく とも裁判所が考慮できるし、 実際には何度

も主張された。 この事実は、 ヴェルサイユ条約

80条やサンジェルマン条約 88 条の基礎そのもの

に見出される。 すなわち、「これらの条項は、ド

イツとオース卜リアの合併 （ fus i o n ） を目指す運

動の実現を阻止するためだけに、採択されたJ の

で あ る 九 彼によると、 「 こ の運動は、人種、 言

語および文化の共向性、そしてそれゆえ共通の民

族性という非常に鮮烈な感情にその基l躍を有す

る 」 のであるが、さらに、平和条約によってオー

ストリアが置かれた困難な状況によって一層助長

されている 1\

このような統一運動の文脈において、アンツィ

ロ ッ ティは関税同盟の経済的帰結を検討してい

る。 彼によれば、両国の経済力の不均衡に照らせ

ば、遅かれ早かれオーストリア経済がドイツ経済

への従属状態に陥ることに合理的蓋然性があると

考える理由があるし、仮にその点を措 く としても、

「関税同盟が両国の経済を同化し、そうして単一

の大ドイツ国家にオーストリアを包摂することを

目指す運動を確固たるものとし術強する結果を有

するであろうことを、 ほとんど争うことはできな

L 、。 経済的連帯という、社会生活の最も強大な諸

力の一つこそが、この運動の用に供されるであろ

うものなのである 」。 それゆえ、「強大な諸関税｜鎗

壁に因われた二国聞の自由な交易制度か ら生じ

る 、 このように緊密な経済同盟が、統一運動の側

に均衡を傾けさせうると予見することは、私には

まったく合理的であるように見える」。 こ の よう

な埋由て＼アンツィロッティは、関税同盟が、サ

ンジェルマン条約 88 条の意味におけるオースト

リアの独立を損なう性質の事実であると結論付け

fこ 76。

アンツィロッティの議論の特徴は、 二つあるよ

うに思われる。 第一に、 独立が現実に危険にさら

されるか否かという 「事実の問題」 において考慮

される事実としては、民族の共通性に依拠した両

国における統一運動という政治的事実および、両

国経済の関係という経済的事実が含まれている。

言い換えれば、関税同盟を約束した議定書文書だ

けでなく、両国の政治的および経済的諸事情が相

当広範に考慮されている。

第二に、ここで独立の「危険」 として「合理的

に予見」 されている帰結は、 これら二国間の経済

的従属および政治的統一運動の強大化という事実

自体である。 すでにt食言すしたように、彼におい

て 88条の 「独立」 概念の構成要素は、 「区別され

た国家の存在」 と 、 「他国の権威に服さないこと」

＝他国の囲内法秩序に服さないことの二つであっ

た。 ここで、これら二つの帰結が、独立の後者の

要素に触れるものであると解釈する場合、 事実 ｜二

の経済的従属や政治運動の拡大それ自体は、他国

の法秩序への日Ii属には当たらないという問題があ

る。 その際この解釈を維持するなら、 「危険」 の

慨念を広く捉え、関税同盟締結行為の将来の 「合

理的に予見される」 帰結としての独立への 「危険」

とは、 独立の裂失をもたらす事態ではなく 、さら

にその先の将来における独立の喪失を予見さ せる

事実を指すと理解することになるであろ う 。 この

場合、同盟締結行為と経済的従属 ・ 政治的統一運

動という諸事実の問、およびこれら事実と他国の

国内法への従属の聞で、 二つの別個の予見が介在
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することになる。 こ のような解釈は不可能ではな

い。 しかしそうすると、 第二の予見の有無につい

てアンツィロッティがまったく議論していないこ

とは不可解である。 また 「独立を損なう 」 という

元来の文言が、同盟締結行為という原因行為と 、

独立の侵害＝他国の国内法秩序への従属という最

終的帰結の聞の、それ自体はまだ独立の侵害では

ない中間的帰結二経済的従属および統一運動の強

化を指していると捉えるのは、やや作為的である

ように思われるO

したがって、 むしろここでは、 「区別された国

家の存在」 という前者の要素の侵害そのものとし

て、これら経済的従属および政治的統一運動が合

理的予見性判断の対象とされていると解釈するほ

うが適切ではないだろうか。 アンツィ ロ ッティは

国家概念について法的定義を与えていなかった。

このことが、これら政治的 ・ 経済的事実そのもの

を、区別された国家の存在を害する事実として捉

えることを可能にしているように思われるのであ

る。

②反対意見

この解釈は、共同反対志見との比較対照によっ

て支持されるように思われる。 反対意見は、独立

＝国家の存在二固有の組織椛能に基づく諸機関の

存在と定義していた。 既に述べたように、この固

有の組織権能に基づく諸機｜刻という基準は、 他国

の国内法秩序に服さないというアンツィロッティ

の第二の要素と一致すると考える こ とができる。

したがって反対意見は、アンツィロッティの第二

の要素について、その侵害が合埋的に予見できる

か否かを検討していると捉えることができる。 そ

して、共同反対意見は、関税同盟はこの意味での

オーストリアの独立を損なわないと結論付けてい

るのである 1\

その主要な根拠は、 「諸関税同盟を結んだ諸国

が、その事実によって将来におけるその国家とし

ての存在を危険にさらしてきたことを証明する目

的では、何らの材料も、今回の手続を通じて裁判

所に提出されてきていな L 、。 この意味におけるあ

らゆる証拠の欠如lにおいては、二国間の完全な平

等の基礎の上での関税同盟の締結が、 将来におい

てそのうちの一国の存在を危険にさらすかまたは

脅かす性質を有すると想定することは裁判所の権

能には属さな L 、」 という、証拠の不備にある 九

それでは、 ここで合埋的予見性の証拠の有無が

問題となっている、 「一国の存在」 の 「危険」 と

は何を指すのであろうか。 まず反対意見は、その

意見の冒頭において、「裁判所は、政治的諮考慮

や政治的諸帰結に関わるべきではない。 それはそ

の椛限から逃れ出ている」 とし、 「理事会は、法

的問題について裁判所の意見を求めた。 実際、問

題は、ウィ ー ン議定書に含まれる諸命題が、理事

会の意見要請において言及されている二つの国際

文書に基づいてオース卜リアにより引き受けられ

ている諸義務に両立するか否かを知ることであ

る。 そしてこの問題は、 実際のところ、諸条約の

解釈に関わるという意味で純粋に法的な問題であ

るJ と主張した 1＼ ここでは、「政治的諸考慮」 ・ 「政

治的諮帰結」 と、「r去的問題」 が対照され、裁判

所の任務が後者に限定されている。 これは、アン

ツィロッティの 「法の問題」 と「事実の問題」 の

区分を志議したものと考える こ とができょう 。 つ

まり、共同反対意見は、アンツィロッティが 「事

実の問題」 として考慮した、政治的 ・ 経済的な諸

事実は関税同盟の 「政治的諸考慮」 ・ 「政治的諸帰

結」 に過ぎず、 88条後段の適用において考臆さ

れる 「危険」ではないとの立場を示していると見

る こ とができる。

それでは、反対意見の立場において、合理的予

見性の有無が問題となる事実はどのようなもので

あろうか。 結論からいえば、問題となる事実は、

反対意見の国家の法的定義であると考えられた、

「諸組織権能」 すなわちオーストリア固有の国家

機関の存在であると解釈することができる。 反対

意見の主張は、 一言でいえば、 「合理的な予見が

可能な限りにおいて、その帰結がオーストリアの

独立を脅かす」 いかなる規定もウィーン議定書に

は含まれていない so というものである。 そしてそ
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の決定的恨拠は、 「これら条項のいずれも、自己

固有の領域、自己固有の議会、自己固有の関税立

法、そして、 関税法律および関税の適用を監視す

る自己固有の諮問税官庁を有する、他と区別され

た国家として存在し続ける場合にのみ、適用でき

るに過ぎなし、。二国のいずれの政府も、 いかなる

仕方でも一方が他方に従属しではない」引点に求

められている。 すなわち反対意見の論理は、関税

同盟は、 オーストリア固有の領域におけるオース

トリア固有の立法 ・ 行政機関の活動を前提として

いる以上、オーストリアの国家としての存在が脅

かされると合理的に予見することはできないとい

うものだと言えよう 。

反対意見が指摘するのは、 固有の組織権能に基

づく機関の存在ニ他国の法秩序に従属しないこと

というアンツィロッティの第二の要件について、

その侵害が合理的に予見できるか否かを検討する

場合、 そのような予見を根拠づける証拠は存在し

ないということである。 実際、既に見たように、

アンツィロ ッ テ ィ は、経済的従属や政治的統一運

動の拡大を合理的に予見したのみであり 、 それら

事実と他国の法秩序への従属との聞の予見的可能

性の有無については、まったく触れていなかった。

「他国の法秩序に服属しないこと」 が危険にさら

されることの合理的予見性のみを問題とする場合

には、それを支える証拠は見出されないというの

が反対意見の論理であり、アンツィロッティ自身

もその点についての証拠は示していなし、。 これを

整合的に解釈するなら、彼は、そもそもこの点を

証明する必要はなく、経済的従属や政治的統一運

動の拡大の合理的予見で十分であると考えていた

と解するほかなし、。 その場合、アンツィロッティ

において、独立は 「国家の存在」 と 「他国の法秩

序に服属しないこと」 の二つの要素から成り、彼

が問題としたのは、後者ではなく前者であったか

らであると角平釈できるように思われるのである。

③フランスの見解

法的独立と政治的独立という 二つの要素を独立

概念に含めていたフランス政府の主強も、 この解

釈を支持するように思われる。 既に検討したよう

に、フランス政府は、政治的意味の 「独立」 概念

を国家の存在と捉え、その基準は 「具体的現実」

に委ねられるとしていた。 すなわち、サンジェル

マン条約や 1 922 年議定書は「政治的諸現実を考

慮しており、かっ、オーストリアは従属状態に陥つ

てはならず、また他と区別される政治的および経

済的生（sa vie politiqu巴巴t economique di stincte ） に

不可欠の諸要素を喪失しでもならないと規定しよ

うとしているのである」へ その結果、関税同盟

が独立を損なうか否かというこれら条項の適用に

おいては、 一方では、 関税同盟が 「オーストリア

に不可欠の諸産業の破壊をもたらすか、またはそ

れら産業をドイツの支配下に陥らせることによっ

て、オース卜リアの経済的独立を損なう危険がな

いか否か」 83 という純粋に経済学的な事実が考慮

され、 他方では、 「関税同盟は、 それが実現され

たとするなら、そこではドイツの発言がより強く

それに耳を傾けねばならないこと、そしてそこか

らオーストリアにとって政治的従属状況が帰結す

ることを、妨げることはできないであろう」制 と

いう 、 事実上の権力関係が考察されているのであ

る。 ここでは、「具体的現実」 としてのオー ス ト

リア国家の存在とは 「他と区別される政治的およ

び経済的生」 と定義されるがゆえに、 政治的およ

び経済的事実が広く考慮されるのという論理が示

されていると言えよう 。

④ ドイツの見解

他方、反対意見の論理は、 ドイツ政府の主躍に

も見出される。 既に見たように、 領域統治の固有

の機関の存在という反対意見の国家の定義は、ド

イツ代表ブルンスの見解に合致するものと考える

ことができた。 彼は、 ウィ ー ン議定書に対するサ

ンジェルマン条約 88 条の適用について、 「この事

例においては、その条約が、その実施がオース ト

リア固有の諸機関の単独の決定に属する特定の行

為を実行することまたは実行しないことをオース

ト リアに課す単なる諸義務を含んでいるに過ぎな

し、限りにおいて、 いかなる違反も存在しない」 と
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~べ、オーストリアが「他者との関係を自己固有

の諸機関によって規律する」 こ とが害されない限

り 、 88条に矛盾しないと主強している 85。 ブルン

スにおいても、考慮、の対象となる事実は、 「固有

の機関」の有無なのである。 実際、関税同盟の個々

の側面の評価においても、 反対意見と同様に、例

えば関税同盟の設立に伴う立法の統一は、「諸国

民議会によって投票された諸決定に基づく通常の

立法の方途を通じて行われる」 86 とされ、「単一

の関税領域の創設は、諸締約国の領域主権を完

全に無傷のままに置いている j 87 と指倒され、ま

た 「議定書は、条約締結権が、 一国から他国に移

転されるか、または将来において二国の共同の宣

言のみが有効であるという意味において制限され

る、し、かなる規定も想定していない」 88 として、

オーストリアが固有の機関を通じて行動できるか

否かという点に関わる事実が重視されているので

ある 8\

以上の検討から、アンツィロッティと反対意見

の議論の分かれ日は、アンツ ィ ロッティが法的に

定義されていない 「国家」 の存在への危険の合理

的予見を問題としたのに対し、反対意見は、他国

の法秩序に服属しないことというアンツィロッ

ティの第二の独立の要素に相当する、独立＝国家

の存在＝固有の憲法に基づき領域を統治する機関

の存在への危険の合理的予見を対象としたこ とに

あると解釈することが可能であろう 。

第2項裁判所の権限

「国家」の法概念に定義が欠如｜ し具体的現実に

委ねられている結果、 アンツィロッティにおいて

は、統一運動や経済的依存のような政治的、経済

的事実を考慮することが可能になっていたと考え

ることができた。 しかしこのことは、このような

法概念を適用し広範な事実関係を考慮すること

が、条約上の概念の適用でありその意味で法的問

題に違いないとしても、司法機関としての常設国

際司法裁判所に求められているのかという問題を

生じさせる 90。 すなわち、 「明らかに回答は、もっ

ばらではないにしても大部分は政治的または経済

的領域の諸考慮に依存している。 それゆえ、理事

会は本当に問題のこの側面について裁判所の意見

を得ることを望んでいるのか否か、そして裁判所

はこれに取り組むべきか否か、問うことができる」

のである 'J i o

アンツィロッティはまず、 理事会の諮問につい

て、 「倒別事例へのサンジェルマン条約 88条の適

用可能性に関わる、理事会により提起された問題

に、… ・・法の問題だけでなく－一事実の問題も

解決することなしに答えることは、ほとんど不

可能である 」 と指摘する。 したがって、 「裁判所

は、求められた意見を拒否するか、そうでなけれ

ば問題全体について意見を与えるかしなければな

らな L 、。 その法廷としての活動を指導する本質的

諸規則から迎脱することを 自己に強し、る意見を付

与する ことを裁判所が拒否できることを、私は認

める （勧告的意見No.5、 29 頁） 。 しかし、裁判所

が、自己に提起された問題以外の問題に答えるこ

とや、当該問題の一部だけに答えることは、在、に

は認めることができなし、。 私の見方では、それは

権限の真の濫用である」九 つまり、 司法機関と

しての裁判所の機能から逸脱する場合、裁判所は

勧告的意見を拒否できるが、勧告的意見を与える

以上は、諮問された問題全体に回答しなければな

らな L 、。 理由は卜分説明されているとは言えない

引 が、 アンツィ ロ ッティ自身は、本事件における

「事実の問題」 について回答することも司法機能

に逸脱するものではないと結論付けているわけで

ある 。

その｜採さらに問題になるのは、このような 「政

治的または経済的領域の諸考慮」 についての裁判

所の意見が、 88条において理事会に与えられて

いる同意の権限ととう関係するかである。 アン

ツィロッティによれば、 裁判所の意見が求められ

ている問題は、そもそも 88条が適用されるか否

かという問題であり、 88 条が適用される場合に

同条に基づいて理事会が有する権限の先決問題で

ある。 したがって両者の権限は別平面にあり抵触
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は存在しなし、。 しかし他方で、 「88 条に基づいて

理事会が有する、同意を与えるか拒否するかの権

｜浪は、同時に、理事会が許可すべき行為が本当に

オーストリアの独立を危険にさらす性質のもので

あるか否かを確認する権限も含んでいる 」。 した

がって、「事実の問題Jについての裁判所の意見は、

理事会を拘束するものではな く 、暫定的結論に過

ぎない例。

アンツィロッティはここで、「国家」 概念の定

義の欠如によ り可能となった、広範四にわたる政

治的および経済的事実の考胞は、裁判所の司法機

能を逸脱するものではない 95 としつつ、他方で裁

判所の意見は暫定的なものに過ぎず、 終局的な決

定権は理事会にあると念を抑lすことによって、 裁

判所が政治的 ・ 経済的決定を下すことに対する抵

抗を和ら げようとしたと考える ことが許されょ

っ 。

これに対し、既に見たように、国家の法的定義

を ,ifk認する反対意見は、これ らの諸事実は関税同

盟の 「政治的諸考~や政治的諸帰結」 に過きず、

それらは裁判所の 「権限か ら逃れ出ているー と主

強していた。

第 3節 小括

本章での検討から、独填関税同盟事件における

アンツィロッティ個別意見の構造について、ある

程度の理w~が得られたように思われる。

ク ロフォードの主曜とは奥なり、この意見にお

いてアンツィロッティは、そもそも独立の概念を

用 L 、て国家を法的に定義してはなか っ た。むしろ、

国家の概念を用いて独立を定義していたと見るべ

きである。 その際、 アンツィロッティにおける独

立の定義は、他と区別される国家の存在および、

他国の権威に服さないことという、 二つの要件か

ら構成されていたと解釈する ことができる。

国家の概念については定義されておらず、 フラ

ンス政府の主張と同様に、国家性の基準自体が政

治的 ・ 経済的事実の世界に委ねられていたと考え

ることが可能であった。 この点において、国家の

存在を固有の憲法に基づく領域統治の諸機関の存

在と法的に定義する、反対意見およびドイツの見

解との対立があったと考えることができた。

他方、もう一つの要件である他国の権威への不

服属は、厳密には、他国の圏内法への服属の不存

在を意味していたと解釈できる。 したがって、国

際法上の義務による行動の自由の制約の欠如や、

自由の事実上の制限の不存在は、独立概念には包

含されな L 、。 この要件は、回有の組織権能に基づ

く領域統治の諸機関の存在という反対意見の基準

に合致すると考えることができた。 他方で、 国際

法上の義務の欠如1を独立の要素と考える多数意見

やチェコスロヴァキアの立場とは異なっていた。

そして、国家の概念に法的定義を与えるか否かに

よって、 「オ ー ス トリアの独立」 概念の適用や、

ひいては関税同盟が当該独立を損なうか否かとい

う結論自体が左右されていたと解釈することがで

きる。 すなわち、アンツィロッティやフランス政

府においては、国家の存在の基準自体が事実の領

域に委ね られていた結果、 統一運動の存在や経済

的依存関係などの、 広範な政治的 ・ 経済的事実を

考慮することが可能になっていた。 これに対し、

国家の存在を聞有の憲法に基つく領域統治機関の

存在と定義 した反対意見やドイツの主張において

は、固有の統治機関の存否に関わる事実のみが、

適用において検討されることになり 、 アンツ ィ

ロ ッティが検討した事実関係は、関税同盟の「政

治的諸考慮や政治的諸帰結」 に過ぎず、それらの

考慮は司法機関としての裁判所の権限を逸脱する

ものと促えられていたと、解釈することができる。

第 3章 アンツィロッティ個別意
見の理論的背景

クロフォ ードの w~想t によれば、アン ツィロッ

ティは、独i奥 l:WJ税同盟勧告的意見の個別意見にお

いて、 国際法上の国家についての古典的言明を提

示しているが、 その教科書においては 「国家性を

定義する諸客観規則の否認」 96 という 立場をとっ
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ている。 アンツィロッティは、実務家の立場と学

者としての立場において、すなわち個別意見と学

問的見解において、矛盾したことを言っていると

いうわけである。

前主主においては、アンツ ィ ロ ッティ個別意見の

意義を検討した。 そこで本章では、 当該個別意見

におけるアンツィロッティの見解が、国家に閲す

る彼の国際法学者としての意見と、整合的に血f\11'

できるかとうか、確かめよう 。

第 1節国家の概念

第1 項国家の基準

①基準の欠如

アンツィロッテ ィ は、その教科書の中で、 国家

承認についての宣言的効果説を批判する文脈で、

国家の定義について論じている 九 宣言的効果説

によれば、 「実定国際法は、 存在するすべての国

家に、それが存在するというただ一つの事実だ

けで、人格を帰属させる。 人間 Cuomo） が国内

法の力によって人（persona）であるのと問機に、

国家は、 国際法秩序から付与され委任された諸請

求の主体という性質を既に叙任された国家の存在

を確認することしかできない承認よりも前に、 そ

れと独立して、国際法の力によって人 （persona)

である 」。 しかし、単に国家が存在しているとい

う事実だけで一定の諸権利をすべての国家に帰属

させる実定国際法規則の存在は証明されていない

へ また、 宣言的効果説が妥当する ためには、 実

定法はさらに、「国家の自然的形成が完成する ｜時

点はいつなのか、および、その存在を決定する諸

基準は何かも、 定めなければならないであろう 。

さて、この点については、数多くの相異なる意見

を引用することができるが、実定諸規範を指し示

さなければならない者は、十分に困惑させられる

であろう 」へ ここでアンツィロッティは、 宣言

的効果説は、そ の前提として、 「匡｜家の存在を決

定する基準」 を規定する実定国際法規範を必要と

するが、そのような実定法規範は存在しないこと

を明言しているのである 1曲。

こうしてアンツィロッティは、 宣言的効果説

を否定し創設的効果説を採用するが、 「国家実

行に即してここで画定された承認概念の論理的

帰結は、 （その語が社会学的意味で （n巴l senso 

soc i o l ogi co） 捉えられた）同ーの国家が、様々な

国家に対して異なる諸時点で人 （persona ） とな

り、したがって、所与の時点ではある国々に対し

ては人であり、他の諸国に対しては人でないこと

がありうるということである。 けれどもこのこと

は、国際関係の現実（rea l ta） に生じることおよび、

こ の秩序の固有の性質に、正確に対応しているの

である 」 1 01 0 ここか らは、ここで議論されている

国家が、 「社会学的意味」の国家であることが示

されている。 国家承認によっ て承認される 「国家」

について、国際法上の定義が存在しない以上、そ

れは事実の世界において「社会学的」 に定義され

ることになると考えることができる。

①国際法の前提としての国家

このようにアンツィロッティにおいては、国際

法には国家の定義が存在せず、 国家は社会学的に

定義されなければならなし、。 そしてこれは、単に

現在のところ国家を定義する実定国際法が欠如し

ているという認識に止まるものではなく、そもそ

も国家は国際法の前提であって、 国際法が国家を

定義することは論理的にできないという考えに由

来するように思われる。 こ の点は、 アンツィ ロ ッ

ティが語る国際法の起源から窺うことができる。

アンツィロッティによると、人間の諸集団の

自然的発展は、 「特定の領域に安定的に定住 し、

統一的権力の権威に服属する諸社会集団 （gruppi

sociali）」 の形成をもたらした。 これら集団は 「一

方が他方に対して、お互いの間で完全に独立して

おり、共通の権力に下属しなし、」。 これら社会集

団こそ、 「諸国家 （Stati ）」 であるが、 一定の諸利

益の連帯性や文化の共通性によって、これら社会

集団の聞に関係が成立 し、広義の 「国際社会ない

し国際共同体」 が発生した。 この社会は、 参加国

それぞれの恋意を制限し相互関係における行動様

式を示す諸規則に、諸国がその行動を合致させる
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ことによっ てのみ可能になるのであり 、 「諸事実

の観察は、個人の行動の規律システムに類比的な

機能を果たす国際社会の規律システムが、現実に

存在することを実証しているj 102。

このシステムは、 世論のような指導的諸力およ

び諸行為規範というこつの要素の結果として生じ

るが、 「 この諸規範の特別の範II薦、 もっとも重要

なことが確かである範JI惇は、諸国家自身の黙示ま

たは明示の諸合意によって構成される諸規範から

形成される 」。 このような諸規範は、諸社会集団

の相互的行為の要請を表現するものであり 、 「そ

れが後で実現されるか否かという主塞からその価

値が独立して L倍、 主主主 （un dover essere） を言

明している 」。 そして、 「その拘束力は、諸国家は

自分たちの間で結ばれた諸合意を尊重しなければ

ならないという原理から、 すなわち合意は拘束す

亘（pactasun/ seハ仰向）という原理から 、派生する。

この原理は、 まさに我々が話している諸規範の基

艇にあるがゆえに、それら規範自体の観点からの

後からの検証にはなじまない（none S US回目i vo ） 」。

この規範は、第一の実証不能の仮設として前提さ

れなければならないのである 1 03。

その結果、 「国際法秩序を他と区別するのは、

国際秩序においては合意は拘束するという原理が

国内法におけるようにある上位規範に依拠してお

らず、 それ自体が最高規範である こ とである。 そ

れゆえ、 『諸国家は自分たちの聞で結ばれた諸合

意を尊重しなければならない』という規則は、我々

が話している諸規範を他の諸規範から区別 し、 そ

れらを統一性へとまとめ上げる、形式的基準 （ ii

criteria fomrn l巴） を t構成するん こうして他と区別

された諸規範が、 「匡峰益すなわち『匡｜際共同体

の法秩序』」 をi構成するのである 1刷。

以上のようなアンツィ ロ ッティの議論からは、

まず第一に、 彼の言 う 「国家」 は領域的な社会集

団であり 、 国際法が成立する前から存在したもの

である こ とがわかる。 国際法は、 それら社会集団

の聞で合意された行為規則と して、 後から生 じた

ものに過ぎない。 そしてそのうえで、 この領域的

社会集団と しての国家および、 諸国家聞の合意に

よる行為規則の成立という 、 二つの歴史的「事

実」 を前提に、 「当為」 としての国際法体系が構

成されている。 その結果、 国際法規範を他の規範

から区別する「形式的基準」 は、 「諸国家は自分

たちの聞で結ばれた諸合意を尊重しなければなら

な L 、」 という仮設と して定式化されている。 アン

ツィロッティが強調しているように、 この原理に

基づいてはじめて個々の国際法規範が認識される

のであり 、 この「形式的基準」 すなわち国際法の

定義は、個々の国際法規範に論理的に先行しなけ

ればならない以 l二、 国際法規範によって当該原理

を検証する こ とはできなし、。 言い換えれば、 国際

法規範によって、 国際法自体の定義を規定するこ

とは論理的に不可能なのである。

このように、 アンツィロッティにおいては、 領

域的社会集団としての国家および当該国家聞の合

意による行為規則の形成という歴史的事実の観察

を前提に、 国際法の形式的基準＝定義として 「諸

国家は自分たちの問で結ばれた諸合意を尊重しな

ければならな L 、」 という命題が定立されている。

この命題は、 個々の国際法規範の論理的前提であ

り 、 個々の国際法規範によって後から内容を定め

ることはできない。 ここで注 目 すべきは、 この

命題は、 「合意は拘束する （pacta sun/ servanda） 」

の概念だけでなく 、 「国家」 の概念も構成要素と

している点である。 すなわち、 アンツィ ロ ッティ

の理論においては、「国家」 の概念も、当該原理

の構成要素として、 個々の国際法規範に論理的に

先行することになる。 実際彼は、 別の場所で、 「国

際法は国家を前提とする （ il diritto internazionale 

presuppone lo Stato）」 105 と 明言 しているのである。

このような、 国際法の定義の国際法規範に対す

る論理的な先行性の意義については、国家と並ん

で国際法の基準を構成している「合意は拘束する」

という命題と 、 国家を定義する国際法規範の関係

についてのアンツィ ロ ッティの議論も参考にな

る 。 l現にみたよ う に、 国家承認についての議論に

おいて彼は、 国家性の基準を定める実定国際法は
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存在しないとしていた。 これに関連してア ンツィ

ロ ッティは、仮にそのような国際法規範の存在が

実証された としても、 一方で国際法は明示または

黙示の合意の産物であるのに対し、 「他方で当該

規範は、合意の産物ではないであろう」と指摘す

る。 したが って、 「当該規範は、その意思のない

ままに新国家に押し付けられ、それゆえ金主旦JijJ_

束するという根本規範によって包摂されないであ

ろう 。 定義上 （per d巴finiz i one）、国際秩序のすべ

ての他の規範は、当該根本規範に帰着しなければ

ならないのであるん 当該規範は、この根本規範

の枠内では、せいぜい、 将来形成される新国家す

べてを国際法共同体の構成員として承認すること

を既存国家に相互的に義務付ける国際法規範とし

ての妥当性しか認められず、新国家は拘束しない
106 
。

ここでは、 「合意は拘束する 」 という般本規範

は、 「合意がなくても拘束するj ことを規定する

国際法規範によって覆されることはできず、恨本

規範に~m~するそのような fl百I別規範は無効である

ことが示されている。 こ の議論を敷術すれば、「合

意は拘束する」 と共に線本規範を構成する 「国家」

の概念にも、同じことがあてはまると考えられよ

う 。 すなわち、個々の国際法規範によって国家を

定義したとしても、当該個別規範は、根本規範に

含まれる 「国家」 の概念を変更することはできな

いことになるだろう 。

こうして、アンツィロ ッティが国家の国際法上

の定義の存在を否定した背景には、 「匡｜家」 概念

は国際法の定義の構成要素であ り、そもそ も論理

的に国際法規範による定義になじまないという理

論的根拠があったと考え るこ とができ る。

①二元論

アンツィロッティにおける、国家概念の国際法

による定義の欠如の理論的帰結の一つは、国際法

と 国内法の二元論であ る。 彼によれば、 一方で

は 「国家の意思に課される一つの原理から派生す

るという 意味において、国際法は国家の I::位に

ある 」 が、 「 しかし他方で、国際法は国家を前提

とすること、すなわち国内法を前提とすること

も、それに劣らず真実である。 という のは、国家

は、たとえ法秩序と同一視されないとしても 、 法

秩序な しには考えることができないのであ る。 国

際法は、歴史的にではなく論理的に国内法を前提

とすると、我々は言おう 。 なぜなら、 諸国際規範

は、 合意；は拘束するという根本規範から出発する

ために、 圏内諸規範に依頼する限 りにおいて可能

なのである 」。 したがって、 「国際法は、国家の権

力 （potes ta ） の法的制限を構成すると いう意味に

おいては国家の上位にあるが、国家の権力が国際

法の委任 （de legazione） であるという意味では国

家の上位にない」 ことになる。 そして、 「これ ら

すべての帰結と して、それぞれの国内法秩序がそ

こ から生じる根本規範は、自らの内に、始原的で

あって派生的ではない担亙il ( vis ob!igan t i) を有

するということになる。 自律的な諸根本規範から

生じる ので、 それゆえ国際法と国内法は、 分離し

た秩序である 」 10＼ 国家は、 国内法秩序をその構

成要素とするのであり、国家が国際法の前提であ

り国際法により規定されない以上、国家の要素で

ある国内法も、国際法の前提であり国際法によっ

ては規定されな L 、。 したがって、国家権力が国際

法による委任でないのと同様、園内法も国際法に

よる委任ではなく 、始原的な拘束力を有する。 結

論として、国際法と国内法は分離した秩序という

ことになる。

アンツィ ロ ッティによると、こ の国際法と国内

法の二元論は次のような帰結を生む。 第一に、「圏

内諸規範の形式で生じる国際諸規範は存在するこ

とはでき ず、また、 国際秩序の根本規範の力に

よ って拘束的な囲内諸規範も存在することができ

な L 、」。 第二に、 「国際諸規範は国内諸規範の拘束

力に影響を与えることができず、逆も同じである」

1問。 第三に、 「本来的意味においては、国際法と

国内法の抵触は存在しえな し 、」。 第四に、 「 しかし

なが ら 、 国際法が圏内法に反致し （rinv i are） 、 そ

して圏内法が国際法に反致することはありうる」
109 

。
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④国家概念と戦争の関係

国際法と国内法の二元論と並んで注目すべき

は、アンツィロ ッ ティが、国家の定義が国際法の

外にあることと、戦争が国際法の外にあることを、

不可分の関係にあるものと主張する場合があるこ

とである。 「国家の近代的概念と国際法」 と題さ

れた 1 9 1 5 年の論考において彼は、戦争と国際法

の関係を明らかにするためには、まず国家と国際

法の聞の関係を定める必要があると指摘している

川。 アンツィロッティによると、法的活動につい

ては、既存の諸法規範に基づいてのみ諮ることが

できるのであり、したがって、 「そのような諸規

範の創設を目的とするすべての活動は、依然とし

て法の領域の外にあるん すなわち、 「法秩序の創

設機能は、それゆえ法的機能ではなく、 単に法の

前提である 」 Ill 。 彼においては、法の定立活動は、

法的に規律された活動で〉はなく、法の外にある事

実上の活動なのである 1120

法の定立活動が法の外にある結果、国家は、同

ーの概念に還元することのできない、 二つの異な

る態様で顕現する。 すなわち、 「人としての国家

(Stato p巴rson日） は、法的に言えば、 法を創設する

立法者としての国家 （Stato-l eg i s l ator巴 ） とは同一

物ではなし、。 後者は法のヒおよび外にあり、法に

対して一つの前提、先行するもの Cun prius ） で

ある。 他方で、国家の人格、すなわち法的な諸権

利および諸義務の主体という性質は、 法秩序の中

で法秩序によって存在し、法に対して後続するも

C!2__ Cun posterius ） である 」。 そして、 「法秩序の外

では人 （persona） ではなくて人間 Cuomo） が存

在するのと同様に、人としての国家ではなく、社

会現象としての国家、倫理的有機体としての国家

(Stato-organisrno et i co ） が存在する 」 11 30 つまり 、

人格と生身の人聞が区別されるのと問機に、法主

体としての国家は、法を創設する社会現象 ・ 有機

体としての国家とは厳密に区別されなければなら

ないのである。

アンツィロッティにおいて戦争は、 この有機体

としての国家による、国際法の定立を目的とした

活動と位置付けられる。 すなわち、 「戦争は、そ

の諸原因およびその諸目的において、法の外にあ

る 。 なぜなら、 それは、法の創設に向けられた活

動なのである 」。 彼によれば、国内法秩序は一国

の意思の産物であるのに対 し、 「国際法秩序は複

数の国の意思の産物であって、この意思からのみ

次第に変更さ せられうるに過ぎない」。 そのよう

な集団的意思は、自発的に形成される場合もある

が、 「他方で、 ーまたは複数の固によ り 他の諸国

に行使される 、 様々な種類の諸強制的行動の帰結

でもありうる」。 一国やさらには多くの国の意思

であっても、人類の永遠の生成を停止させること

はできないのであり 、 「この意味において、国際

法秩序は、 より強い者たちの意思の産物であると

いう ことは全く正しし、。 もっとも、それほど明白

な行Iiではないとして も、同様に国内法秩序もそ

うである」 II＼ 社会現象 ・ 有機体としての国家は、

立法者としての国家として法の外にあり、戦争も

また、立法活動として法の外にあるのである 川。

第2項国際法主体性の基準

① 「合意は拘束する」という規範に基づく合意の

存在

アンツィ ロ ッティは、 国家を国際法の前提とし

て位置づけ、国際法によっては定義されない社会

学的存在と捉えていた。 それでは、いかなる存在

が国際法の主体すなわち名宛人であるかは、アン

ツィ ロ ッティにおいてどのように決定されるので

あろうか。 その理論的妥当性は ともか く 11 6、 宣言

的効果説についての彼の議論に従えは、国際法上

国家の定義が欠ける結巣、 国家の概念は、国際法

主体性の基準としては使えな L 、。 そこで彼は、国

家の要件の充足→法主体→国際法規範の妥当とい

う論理展開を逆転させ、国際法規範が現に妥当 し

ている→法主体である→国家である、という論理

を提示する。

アンツィ ロッテ ィによれば「諸法主体ないし諸

人」 とは、「法秩序がその ｜擦に上部機造をなす社

会の諸構成員である諸規範の諸名宛人」 を意味す
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る 117 が、そこから、「諸法主体であることは諸法

規範の諸名宛人であることと等価なので、法主

体は、ある存在 （en匂） が諸規範の名宛人になる

l時点で、存在する」 11 8 という帰結が導かれること

となる。 そこで次に、ある存在が国際法規範の名

宛人になるのはどの ｜時点かが問題となるが、アン

ツィロッティは、「諸国際法規範は、諸合意とい

う手段によって創設される。 それゆえ、諸国際法

主体は、最初の合意が生じる時点において存在を

開始する 」 とする 。 すなわち、 「まさにこの時点

において、 その間に合意が介入する諸存在は、一

方が他方に対して、当該合意から生じる規範また

は諸規範の名宛人となり、それゆえそれら規範が

一部をなす法秩序の主体となるのである」 11 9。 し

たがって、「最初の合意」の存否によって、法主

体性の有無は判断されることになる。

そして、 「 この合意が、あまり ；適当 でないが、

しかしいまでは共通の用法である言葉をもって、

丞翠と呼ばれている ものである3 それゆえ承認は、

合意は拘束するという規則に基づいて結ばれた合

意に他ならな L 、。 この規範によって可能とされる

国際人格は、承認をもって、現実的かっ具体的に

なるのである 」。 つまり、アンツィロッティにお

いては、 「その概念自体によって相互的かっ創設

的であるJ 承認が、合意は拘束するという根本規

範に基づく最初の合意と位置付けられ、承認が成

立した段階で、お互いを承認する二つの存在は、

国際法主体となる 1九

以上要するに、ある存在が別の存在との関係に

おいて国際法主体であるか否かは、 当該二存在の

聞に、「合意は拘束する 」 という規範に基づく合

意が現に存在するか否かによって判断されること

になる。 「従属関係」 の観念は、この 「合意は拘

束する 」 に基づ く 関係との対照において理解され

る 。 アンツィロッティによれば、 「従属関係に関

して、 そしてより一般的に従属組織と上位権力の

聞の諸関係に関しては、同ーの権力に従属する諸

組織聞の諸関係と同じく、それらが国内公法に

よって規律されることは明白である。 それは、た

とえそのような諸関係が諸合意という手段によっ

て展開する場合でもそうである。 なぜならこれら

の合意は、その妥当性を通じて、その所与の共同

体の法秩序に還元されなければならないのであっ

て、単に国際秩序の根本原理に還元されねばなら

ないのではないのである」 1 2 1 0 既に検討したよう

に、アンツィロッティは、相互に「完全に独立した」

社会集団の聞に成立 した法として国際法を特徴づ

けていた。 したがって 「独立」 と 「従属」 の区別は、

ある二つの存在の聞の関係が、 「合意は拘束するJ

を恨本規範とする国際法によって規律されている

か、それとも圏内法によって規律されているかと

いう区別であると言うことができょう 。

②国際法主体の多様性

このように、国際法上国家の定義が欠如してい

ることを契機にして、アンツィロッティは、国際

法主体性の基準は、問題の諸存在の聞で 「合意は

拘束する」 に基づく 合意としての国家承認が現に

成立しているか否かであるという理解に導かれて

いると考えることができる 1220 しかしその結果、

彼においては、逆説的に、国際法主体は国家であ

る必要はないという帰結が生じている。 彼によれ

ば、 「主張されている、国家と国際法人 （persona

di dir l仕o int巴rnazioa le） の必然的な一致」 は法教義

学の要請に矛盾するのであり、この矛盾を 「ある

いは規範的検討の諸帰結の名の下に国家の社会学

的概念に反作用を加えることにより、あるいは多

かれ少なかれ巧妙に、これらの帰結を当該概念、に

適合させることによって、抹消できる」 と考える

のは誤りである 1230 ここでは、 「合意は拘束する」

に基づいて合意を結んでいる存在はすべて国際法

の主体であり、それが社会学的意味における国家

である必然性はないことが認められている。

結論的に、アンツ ィ ロ ッ ティは次のように言

う 。「国際法において国家について語ることが欲

されるのであれば、そしてこの言葉の使用は、た

とえ単純化という利点でしかないとしても、諸利

点を有するのは確かだが、国際法の諸国家は、社

会学や歴史、または圏内公法の諸国家ではないこ
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とが明瞭でなければならな L 、。 国際法にとって国

家は、この概念が他の諸分野固有の慨念と一致す

るにせよしないにせよ、諸規範の名宛人、法秩序

の主体と等価である」 ＂'o ここで彼は、国際法主

体は国家だけであるという命題を維持しようとす

るなら 、 それは、国際法主体一般を国家と名付け

るという、国際法主体の言い換えの意義しか有さ

ないという見解を示していると考えられる 1250 

こうして、国際法主体性の基準を 「合意は拘束

する」 に基づく合意の存在に還元した結果、アン

ツィ ロ ッティにおいては、相当程度柔軟に、社会

学的国家以外の諸存在に国際法主体性が承認され

ることとなる 1 26。 例えば彼は、遊牧民や野蛮人に

ついても国際法主体性を排除しない。 すなわち、

植民地国家とそれら部族の間に締結された保護協

定が、 その妥当性を「合意は拘束する 」 という原

理のみから引き出している場合、その協定は 「国

際条約と形式的に異ならず、たとえ最も限定的で

あれ、 音ll族において国際法能力を創設する」。 既

に国家と国際法主体を同一視するという原理が訂

正された以上、 「我々は保護協定の法的妥当性を

否定する理由を何も見出さな L 、」 のである。 通常

遊牧民や野蛮人に国際人格が否定されるとするな

ら、 「それは彼らが国家へと組織されていなし、か

らではなく 、 諸国際規範を創設する諸行為に参加

していないのでそこから生じる諸規範の名宛人に

なれないからである」。 しかし、 彼らが 「合意は

拘束する」 の原理に基づく合意を国家と締結する

瞬間に、そのような理由は消滅するのである 1270

第 2節 国家の生成消滅の事実性

アンツィ ロ ッティにおいては、国際法にとって

国家は前提であり、国際法は国家を定義しその存

在の法的基準を定めることはできないと捉えられ

ていた。 国家は、 法の外にある社会学的な存在な

のである。 その結果、国家の生成、 存続および消

滅は、国際法上の基準ではなく、社会学的事実の

世界の尺度によ って決される こととなる。 アン

ツィロッティは、 「国際人格の終了は、人格化さ

れている存在の事実上の消滅 （J 'estinz i on e di fatto 

dell’ ente personificato）に よって検証される 」 128

と述べ、国際人格の基体をなす存在が事実におい

て消滅すれば、同H寺に法人格も終了するとの見方

を示す。

国家について言えば、まず「領域または住民と

いう、国家の実質的諸要素の一つが完全に消滅す

るならば、疑いなく諸国際規範によって人格化さ

れている存在も消滅するであろうことは、明白で

ある」 とされる。 しかしそのような事例はまれで

ある。 他方で、 「国家の形式的要素、 すなわちそ

の法秩序に関しては、この問題は重要になる 」。

なぜなら、国際法は圏内法秩序に依頼しているの

であり、「国際法は、所与の領域に生きている住

民を参照するのではなく、組織された社会集団

(gruppo sociale organizzato ）、すなわち諸匡｜際規範

において表明された意思を具体的に実現すること

ができる法秩序を参照するのである 」 12＼ 既にみ

たように、アンツィロッティにおいては、特定の

領域に定住し、統一的権力の権威に服属する諸社

会集団が、国際法の歴史的および論理的前提とし

ての国家であった。 ここで国家の実質的要素およ

び形式的要素とされているのは、この社会集団と

しての国家の要素であると言うことができる。具

体的には、 まず、 領域およびそこに生きる住民が

必要である。 そのうえで、領域住民を社会集団へ

と組織化する統一的権力の権威が求められるが、

ここでは、この権威とは厳密には圏内法秩序を指

すことが示されていると考えることができる。 こ

の点は、 圏内法は国家の不可欠の要素として、 国

家自体と同様に国際法の前提であるとする、 既に

検討したアンツィロッティの立場と平JXが合って

いる。

こうして、アンツィロッティにおいては、 国家

は社会学的に定義される存在である結果、その生

成消滅も、住民、領域、 法秩序とし、ぅ 、 国家とい

う社会集団に関する事実の世界の尺度に依存する

ことにな っ ている。 これを国家承認の観点から言

い換えれば、 国家承認には国際法 tの要件は存在



ドイツ ・オース卜リア関税同問事件アンツィ ロ ッティ個別意見における国家の概念とその機能 -53 一

しないというこ と になる 1 30。 彼によれば、「とり

わけ、 承認が、国家の正統性についての何らかの

探求に依存しうるということは排除される。 正統

な国家や非正統な国家というものは存在しな L 、。

国家の正統化は、その存在自体にあるのである 」

1 3 1 0 問機に、国家の存在や形成の動機や理由も、

法的意義をもたず、 単に政治的意義を有するに過

さない。具体的には、正統性の浬論や、民族性原理、

人民の自決の原理などは、 政治的教義に過ぎず、

国家の存在を評価するための「法的諸基準（cri teri

giurid ic i ）」 として用いることはできない 1 320

ただし、アンツィロッティの理論の枠組みにお

いて、 民族性原理をはじめとする諸原理が政治的

原理に過ぎないことは、 これら原i理の意義を）lz め

ることには必ずしもならない。 むしろ、匡l家自体

が社会学的事実として法の外にある以上、これら

の原埋が事実としての国家の生成消滅に決定的意

義を有する可能性が聞かれると考える ことが可能

である。 こ の点を示すのが、 1 9 -1立紀半ばにおけ

るイタリア王国の成立についてのアンツィロッ

ティの見方である。

彼は、イタリア王国は、 サルテw イニア王国が他

の半島諸国を併合して拡大した国家であって両者

は国際法上同ーの国家であるという見方を否定

し、イタリ ア王国は、 サルデ ィ ニアと他のイタリ

ア諸国が 「合併 （おsione）」 して成立 した新国家

であり、サルディ 二ア王国とは法的に述続性を有

さないとする Ill。 彼によれば、 「新国家の構成的

諸要素は、 それゆえ、合併の提案が受諾され、旧

来の諸国家が存在をやめた JI寺点で完了および完成

されてあった」 ll'o しかしこのことは、イタリア

国家が、合併の提案と受諾から生じた法関係の産

物であることを意味しない。 なぜなら、 「この諸

関係からは、単に、 固有の存在を放棄して、 新国

家の一部を構成するようになるという相互的な権

利および義務が生じることができたに過ぎず、 そ

れ以上ではなし、。 それぞれの旧国家と同様に、新

国家も 、 法の産物ではなく 、 法の外で展開する社

会的 ・ 歴史的諸事実の産物であった」のである。

すなわち、 「国家は、存在するがゆえに存在する

のであり、その存在という事実自体に、固有の根

拠および正統化を見出す。 国際法も国内法も、 国

家の存在の恨拠を保有しな L 、c 国際法はそれを保

有しな L 、。 匡l際法は、 国家聞の法であり、そのよ

うなものとして、国家を前提とするのであって、

国家を創設も正統化もしなし、。 国内法はそれを保

有しなし、。 国内法は国家の中で、 国家と共に発生

するのである」 ！万。 法的合意からは合併に関する

権利義務関係が生 じるにすぎず、 合併自体は「社

会的 ・ 歴史的事実」 によって成立するのである。

その結果、 民族｜生原埋は、この 「社会的 ・ 歴史

的事実J として、 イタリア国家成立について決定

的重要性を与えられる。 すなわち、 「イタリア王

国の形成は、様々な諸国の聞に形成された諸法関

係によって準備されたが、これらの関係はその根

J処を与える ものでないのはR在かである。 イタリア

国家は、そのものとしては、これら関係の産物で

はなく、むしろ、あらゆる種の歴史的 ・ 社会的諸

原因と諸要因の総体の産物であり、これらは、 あ

る時点において、イタリア人民を、 H佐ーの政治的

組織へと統合することへと導いた。 イタリア国家

は、 イタリアの民族性 （naz i ona li ta ital ia na）の産

物なのである 」 ］＿＼＼ イタリア国家を成立させたの

は、 民族性という 「歴史的 ・ 社会的諸原因と諸要

因の主制本」 なのである。 したがってアンツィロッ

ティは、「民族性」を中心に据えてきたいわゆる 「イ

タリア学派 Cscuo l a ita li ana ） 」 13 7 について、 当該

学派が「民族性」 を法概念と捉えた点は誤ってい

ると批判するが、 「諸社会集団の形成および均衡

を決定する諸力という 側面の下での国家の研究」

としては、高い詞1 frlli を与えるのである 1 380 

第3節小括

本章におけるこれまでの検討か ら、 独填関税同

盟事件におけるアンツィロ ッ ティの個別意見と、

彼の学問的見解の聞には矛盾はなく、 両者を完全

に整合的に理解できることが示されたと考えられ

る。
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個別意見の特徴は大きく 三つあった。すなわち、

国家の定義の欠如と国際法への直接的服属という

「独立」 の二つの要素、および、国家の定義の欠

如の帰結としての、 「独立」 概念の適用における

広範な政治的 ・ 経済的事実関係の考慮であ る 。 こ

れら三要素は、アンツ ィロッティの理論的見Mに、

その対応物を見出すことができる。

まず国家の定義の欠如は、国家は国際法の前提

であるという立場の帰結として、彼の学問的著作

においても認められていた。 国家は社会学的な存

在として把握されていたのである。

また、他国の法秩序に服属せず国際法に直接服

属するという 、 「独立」 の第二の要素も、アンツィ

ロ ッティの理論的見解に根拠を有している。 彼に

おいては、国際法 t国家の定義が存在しない結果、

ある存在の国際法主体性の有無は、 当該存在が、

国際法の似本規範である 「合意、は拘束する 」 の原

理に基づいて現に合意をとり結んでいるか低かに

よって判断されることになる。 この基準は、匡｜際

法に l直接Jj ［；／＿属しているか否かという基準に他なら

ない。 実際、アンツ ィ ロ ッ ティの理論における 「従

属」 とは、ある存在が国家の国内法に服属してい

ることをf旨していた。

最後に、個別意見と同じく 、アンツィロッティ

の理論的著作においても、国家の生成消滅は、国

際法上の基準によって決定されるのではなく、民

族性原理をはじめとする、社会的 ・ 歴史的な諸要

因によって規定されていたのである。

第4章結論

クロフォー ドは、国際法上の国家の古典的定義

として、政府および独立という二つの要件を挙げ、

この見解が、アンツィロッティ個別意見で支持さ

れていると主張していた。 しかし、本稿での検討

からは、アンツィロ ッ ティは当該個別意見で国家

の定義を回避しており 、 このような定義の欠如は、

彼の理論的立場と完全に整合的であると考えるこ

とができた。 したがって、クロフォ ー ドのアンツィ

ロッティ解釈には疑問なしとしない。 彼自身が言

うようにこの倒別意見が 「古典的言明」 としての

地位を有するなら、 アンツィロッティは国際法上

国家の定義は存在しないことを古典的に定式化し

たと言えるだろう 。

また、アンツィロッティ個別意見においては、

国家を司f実と捉えることによって、広範な政治的・

経済的事実を考慮できるようになっていた。 すな

わち逆説的ながら、国際法は、 法的定義を断念す

ることによって、広範な事実関係に法的規制を及

ぼすことが可能になったと考える余地がある。 言

い換えれば、サン ジェルマン条約 88条は、国家

に法的な定義を与えないことによって、 事実の世

界における政治的 ・ 経済的存在としてのオース ト

リア国家そのものの存続を包括的に保障すること

ができたと見ることができる。 例えばビノレフィン

ガー （Carl Bil白ng巴r） の論点はまさにこの点にあ

り、彼はこの事件の評釈において、 匡！家の「実存

的地位 （巴x i s tentie ll er Statu s〕 と 法的士山位」 は区別

されねばならず、 「たとえ国際法の諸形式におい

てであ っても 、 一国に生きろと命じることは不可

能である」 と 、 アンツィロ ッ ティや多数意見を批

判していたのである！日。 国際法上の国家の定義の

実質的必要性は、このような、 国家をあえて定義

しないことによりより深く規制を及ぼすという法

的技術をどう評価するかにかかって くる部分が大

きいと考えられよう 。

田 1:IH茂二郎は、 既に昭和 JO年代において、本

稿で論じた、国際法上国家の定義が存在するか否

かという 11郎、および、国家は国際法にと って前提

なのか否かという問いが、国家承認 1 40 や国際法秩

序 141 の性質の問題と不可分の関係にあることを指

摘し、 「法前提概念 （Rech tsvora ussetzu ngsbegri ff）」

と 「国際法内容概念 （Volkenechtsinha l tsbegr i ff） 」

の二分法の下にこれらの問題を分析していた。 こ

れらの問いは、近年の日本の国際法学ではあまり

論じ ら れていない 1 42 が、分離をはじめとする諸

問題との連関に鍛みれは、再考に値するように思

われる。
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1 分間lについての最近の代表的な諸見解については、さしあたり 、 Marce l o G. Kohen ed. Secession: /111ernatic川a/ Law
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Oxford: Oxford Un i v巴rs i ty Press, 2003, pp. 70 72; Sir Robe11 J巴nnings and Sir A11hur Watts eds., Oppenheim's /nter11a1io11al 
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2009, p.450; Knut Ipsen, Vo/ken官ch, , s'" ed ，ルllin chen C.H. B巴ck , 2004, pp.59 60; Alfred Verdross and Bruno Simma, 

Universelles Volkerrecht 打1eorie und Praxis, 3"1 巴d. , B巴rlin ｷ Duncker & 1-lumblot, 1984, pp.224-225. アヒ ・ サーブらの

見解は、この三要素説が、国際法による主主義ではなく 、政治的 ・ 社会的な定義を単に受容したものでしかない可

能性を指摘する ものと言えよう 。 既にルソー （Charles Roussea u ） も、 1 948 年の論考において、三要素説を 「政治的 ・

社会的現象としての国家」 として扱っている。 Charl es Rou ssea u,“ L’mdep end ance de l'Etat dans l’ordr e int巴rn ationa l ，＇’

Recueil des Cours, vol. 73 ( 1948 ll), pp. 1 75・ 1 78. 一般に、 三要素説を確立したのはイェリネ ック （Georg Je lline k ） とさ

れる。 Georg Jellinek, Allge川eine S1aa臼lehre, 3'' ed., Darmstadt :’ Wisse nschaf tliche Buchgesellschaft, 1959, pp.394-434 

三要素説の性質を明らかにするためには、 イェリネックの国家似念の検討が必I},)!であろう 。 イェリネ ックの国家

論については、石川健治 「ーネ認と自己拘束」『岩波講座現代の法 l 現代国家と法』 岩波書店、 1997 年、 3 1 ・64 真。

3 James Crawford, The Creation of Stales in lnter11c11iona/ L山町 2"'1 ed., Oxford: Clarendon Press, 2006 

'International Cotut of Justice, Verbatim Record, CR2009/32, p.46, available at http://www.icj c ij .o rg/docket/日 l es/1 4 1 /15734

pd「

5 Crawford, supra n.3, p.5 

" Ibid. 、 pp5 - 6

7 Mathias Forteau,“ L’Etat s巴 I on l巴 dro i t int巴rn a ti o n a l : un巴日gurea g巴ometri e va riab l e？ ， ” Reνue generale de d，口i1 inlemalional 

public, vol.111 (2007), p.738 

' Gaetano Arangio- Ruiz, “ Dualism Revisited: lnre1 national Law and lnterindividual Law ,'’ Rivisw di diri110 川ternccionale,

vol.86 (2003), p.939 

9 アランジオ ・ ルイスの主張は、 1 950年代から一貫している。 本稿の筆者が参！！~1 したものは以下のとおり 。

Gaetano Arangio Ruiz, “Sulla dinamica della base sociale n巴l diritto internaz ionale ,” Annali de/la Facolla Giuridica, vol.21 

1 (1954), pp.1-176; idem., Diritto i111ernazionale e persona/ila giuridica, Bologna: Coop巴rati va Libraria Universitaria, 1972; 

idem.,“ L'Etat dans le sens du d1 oit des gens et la notion du droit internat ional,” Osterreichische Zeitsch, i/iρir ci,ρntliches 

Recht, vol.26 ( 1975-1976), pp.3 63, 265-406 

'0 Arangio Ruiz, supra n.8, pp.949-950. 本文下線音flは原文イタリック体。 以 Fにおいても同じ。

" Ibid., p.954 

"Ibid., p.962 

"Ibid., pp.954-955, n.73 

14 Ibid., p.967. 

15 Ibid, p.972. 

16 Ibid. 

11 Ibid, p.993. 

18 こ の二元論は、国内管轄事項の定義にも影響を与える。 アランジオ ・ ルイスは、 ケルゼン (I-J an s Ke i s巴n ） な

どに代表される相対説を否定し、 「国内管轄 （competence na ti on a l e） は個人間 ・ 同家的次元の関係の領i或に存し、

国際機関はそこに侵入 して、 一方の国家と、他方のその市民と官吏との問に、直後的に介入しないとみなされ

る 」 と述べて、圏内管轄を、国家間関係に刻する個人間関係の領域を意味するとしている。 Gaetano Arangio-Ruiz, 

“L巴 domaine reserve: I’organisatio n int巴Inationale et le rapport en t r巴 droit int巴matio n日 ｜ 巴I droit i n t巴rne ，＇’ Recuel des Cours, 

vol.225 (1990 Vl), p.391, idem. ，‘Th巴 Pl ea of Domestic Jurisdiction before the International Crout of Justice: Substan c巴



fo 
戸
、J 国際関係論研究第28号

or Procedure?, in Vaughan Lowe 日nd Malgosia Fitzmaurice eds., Fifiy Years of the international Court of Justice: Essays 111 

honour of Sir Robert Jenn川gs, Cambridge: Cambridge University Press, 1996, pp.460-461 . 園内管轄事項概念についての最

近の議論としては、 Robert Kolb， ℃u domain巴 rese 1ve: reflexions sur la theorie de I 日 compel巴nc巴 nationa l 巴，” Revuegenerale 

de droit intemational public, vol. I IO (2006), pp.597・630

19 彼においては、国際法上の国家の定義の問題はさらに、国際法秩序を連邦国家の法秩序とのアナロジーで捉え

る 「立窓 （constitutional ) J 理論や国際組織の黙示的権限論の真偽とも連動している。 Arangio Ruiz，幻1pm n.8 ‘ pp .9 14-

915; Gaetano Arangio Ruiz，“Th巴‘Federal Ana logy ’ and UN Charter lnte,pre t日 ti o n: A Critical lssue,'’ European Jou1nal of 

International Law, vol.8 (1997), pp.1-28; idem.,“ On the Security Counc il's <Law Mak ing> ,” Rivista di ditillo internazionale, 

vol.83 (2000), pp.617, 683-688 

2ー  Char l巴S L巴ben，“L’Etat au sens du droit inte1 national et J'Etat au s巴ns du droit int巴ln巴（A propos de la theorie de la double 

personal it己 de l’Etat),” in Studi di Dir・itto lnternazionale in 0110皿 di Gaet仰OArangio-Ruiz, vol.[, Napoli: Editorial巴 Scienti日ca ,

2004, pp.131 132 

21 Crawford, supra n.3, p.669 

22 Krystyna Marek, identity and Continuity of States in Public Jnre1ιnational Law, 2"' ed., Gen eve: Droz, 1968, pp. 1-2 

23 Ibid., pp.2-3. 

24 例えば自決のl原則がこれに該当する。 自決権を行使する団体が国家性を主強する場合にはクロフォ ードの定義す

る実効性のili.~準が緩和され、また自決権に違反して成立した団体は、 実効性原；fillを充足していても国家性を請求で

きないとされる。 Crawford , sup川 n. 3 , pp.128- 1 3 1. また、違法な武力行使の結果として成立した団体は、それが自決権

を有する単位体でない場合には、実効的であっても国家とみなされなし、。 Ibid., p. 148 

合法性基準による実効性基準の緩和は、国際法上の国家に対応する社会学的実在が事実の世界に存在しなくても

国際法上は問題とされないという帰結を導く可能性がある。 合法性基準の導入は、いわば 「国家実在説」 から 「国

家擬j/;1 ）説」 への転換を意味しうるのである。 クライ エン （Gerard Kreijen） は、このような経験的姿素を放棄した国

家性の基準を 「法的国家性 (j urid i ca l sta tehood）」 と呼ぶ。 G巴ra i d Kreijen, Ste，印 Failure, Sovereignty and Efjec/iveness, 

L巴 iden: Marti nus Nijhoff Publishers, 2004, pp. 148-154 . 彼によれば、現代における「国家の失敗」現象の原因は、 /J位制

民地化を契機とした、国際法｜この国家の基準における実効性から合法性への転換にある。 Ibid , p.2 . これに対しクロ

フォ ードは、 J1i植民地化から生じた諮問題についての責任は、 「領＇ j或的地位についての国際法や現代の限定された主

権flllil命」 にはほとんとないと反論している。 Crawford ,supra n.3, p.722 

いずれにせよ、これ らの議論は国家の法的定義の内容についての対立であり、そもそも国家の定義が国際法上存

在するか否かという問題とは別次元にあることに注意する必要がある。 後者に対して肯定的回答がなされて初めて、

前者が議論できるのである。

25 Ibid., p.46. 

26 Ibid, p.52 

21 Ibid白， p.56

"ibid., p.62. 

2リ Ibid. , p.65. Marek, supra n.22, p. 165. Verdross and Simma, supra n.2, p.226; Kreijen, supra n.24, p.22. 

3ー  Crawford, stψra n.3, p.66. 

JI アンツィロッティの二元論については、 Giorg i o Gaja ,“ Pos itivism and Dualism in Dionisio Anz ilott i,” European Journal 

of !111ernarional Law, vol.3 ( 1992), pp.134-138 

·＂ この事件の政治過程については、北村厚 「一九三一年の独填関税同惚計画一 『パン ・ ヨーロッ パ』 と 『アンシュルス」

の聞で 」『政治研究』 50 号 （2003 年） 、 10 1 - 1 32 頁を見よ。

JJ Customs Regime b巴tween Germany and Austria, in Publications of the Permanent CοU/'I ザ· 1111ernationalJustice, Series A/B, 

no.41, p.42. 

34 Ibid., p.43 

35 Ibid., p.38. 

]6 裁判所内における審議の経過については、 Ole Spiermann, International Legal A ，郡川町村 in the Permanent Cowｷr of 

Internal ionαI Justice: The Rise of the International Judicia,y, Cambridge: Cambridge University Press, 2005, pp. 3 1 6・324. を見

よ。

37 Customs Regime between Germany and Austria, sup，百 n.33 , pp.56-57 



38 Ibid., p.57 

39 Ibid. 

ドイツ・オース ト リア関税同盟事件アンツィ ロ ッティ個別意見における国家の概念とその機能 -57 一

40 マレ ク は、 「従属国」の概念を認めると、 「独立」が国家の妥干｜でないことになり 、 国家とその他の領域団体を区

別できなくなるとして、 アンツィロッティ個別意見が 「従属国」の概念を認めていることを、 形容矛盾であると批

判している。 Marek, szψ川 n .22 , pp. 1 80・ 1 8 1 , 184-186. しかし、アンツ ィ ロ ッ ティはそもそもここで国家を法的に定義

していないので、 国家の法的定義の存在を前提とするマレクの批判は当たらな L 、。

叫 Customs Regime between Germany and Austria, in P11blications of1he Permanent Cowｷ/ of /111erno1ional Juslice, Series C, 

no.53, p.119. 

42 Ibid., p.122. 

43 Ibid. 

44 Ibid., p.125 

45 Ibid., p.123 

叫 Ibid. , p.128. 

47 Ibid., p.127 

48 Ibid., pp.133-136 

49 Ibid., p.138 

lO 英国政府法務官は、 ジュネー ヴ議定書の 「経済的独立」 概念に注目し、この概念は単なる 「経済政策に関する政

治的主権」 よりも広い意味を持ち、 「『不従属』 や 『分掘り を意味するものとして十分に言い換えられることはでき

な L 、」 とする。 すなわち、 「オーストリアは法的には経済領域において自ら選択するように行動をとることは依然と

して臼由であるが、商業的およびそのほかの実際的諸理由により 、 ドイツの諸希望に即して以外に行動すること、

または自 らへの破滅的な諸帰結ーなしに提供を解消することが、 当該国に不可能になるという意味で、オーストリア

をドイ ツに経済的に依存させる終局的効果を、オーストリアとドイツの間の提案されている条約が有することは茶

然倒がなくはないん したがって、実際にそのような帰結が生じるか否かを決定するのは、「エコノミスト （economi s ts）」

である。 Law Officers of the Crown to Foreign Office, March 31, 1931, F0371/15159, C2170/673/3, The National Archives, 

Kew. ここでは、 「独立」 概念が 「国家」 概念を構成要素とするとは捉えられていなし、。 しかし、 「独立」 の基準が、

法的な ものではなく、エコノ ミ ス卜が判断する経済的事実である点とされている点では、英国法務官の見Jj/(,ーはアン

ツィロ ッ ティおよびフランス政府の立場に一致すると言えよう 。

51 Customs Regime between Germany and Austria, supra n.41, p.400 

日 Ibid.. p.402. 

'3 Ibid., p.416 

54 Customs Regime between Germany and Austria, supra n.33, p. 76 

55 Ibid., pp. 77-78 

'6 Ibid., p. 77 

57 Customs Regime between Gemiany and Austria, supra n.41, p.52 

5公 Ibid., pp.52-53 

59 Ibid., p.53 

同 Ibid.

6 1 この国際法のみに服するという基準は、ウィーン法学派、とくにフェアドロスが彫琢した 「国際法直接性

(Vi:i l keπechtsunm i口巴lba rkei t ) J の概念を惣起させる。 Alfred Verdross, Die 怜rfassung der V6/kerrec/11sgemeinschaji, Wien 

und Berlin: Springer, 1926, p.115-125; Hans k巴！ sen 、 Reine Rechtslehre: Einleitung in die reζ加wissenschajiliche Problema1ik, 

L巴 i pz i g und Wien: Franz Deuticke, 1934, p.1 1 9. 独境関税阿波事 l＊に際し、勧告的；志見が出る前の論考において、ケル

ゼンは、サ ン ジェルマン条 88 条の 「独立」 を、この国際法直接性基準に逃元 している。 Hans Kelsen. "Zollunion und 

V i:ilkerrec ht , '’ Der dewsche 均lkswir1 , 5 Jahrg. ( 1931 ), p.996 

6' Customs Regime between Germany and Austria, sup，α n .33 , p.58 

l,J クライ エ ンは、 ク ロ フォ ー ドやマレクと問機に、アンツィロッティがここで国家性の要件のーっとして独立概念

を位i泣付けていると解釈し、独立概念をも っ ぱら他国との 「憲法上の分隊」と して定義するという形式主義的アプロー

チをとっているとアンツィロッティを批判している o Kreijen, Sψ川 n.24 , pp . 22-23. しかし、既に述べたように、 アンツィ

ロ ッ ティはここで国家概念およびクライ エ ンの言 う 「窓法上の分離」＝他国の国内法に従属しないことというこっ



。
λ
u

戸
、J 国際関係論研究第28 号

の要素によって独立を定義しているのであって、その逆ではない。 また、本稿全体から明らかになるように、 アンツィ

ロッティの 「国家」 概念は、そもそも国際法上の定義を有さない社会学的存在であり、形式主義的な定義という批

判 も当たらなし、。

制 Customs Regim巴 beれ，，een Germany and Austria, s1，ψP百 n ,33 , p.45, 

65 Ibid,, p.46 

帥 Ibid, , p,52 

07 Customs Regim巴 beれνeen G巴rrna nyand Austria, supra nAl, p.167 

印 Ibid, , pp.167 168 

.. 多数意見は、関税同盟はサンジェルマン条約 88 条には違反しないが、 ジュネ ヴ議定書には違反すると判断した。

しかし、その判断に至った:(1!11却をまったく述べていない。 Customs Regime between G巴nnanyand Austria, supra nJ3, p.52 

したが っ て以下では、 多数意見については検討しな L 、。 理由が欠けている点は反対意見によって批判されている。

Ibid., p.75 ， 英国外務省には、 「私は、意見を再読 しでもなんの』V1 けにならなかったので、印刷者がなにか印刷し落と

したのかどうか知るため、精ページの番号を制べた」と、落丁を凝った人物までいた。 F03 7 1/15163, C692 l/673/3, 

Minute by Cowan, 10'" SepL, 1931, The National Archives, Kew 

7ー  Customs Regime bel'νeen Germany and Austria, supra n.33, p.63. 
71 Ibid., p.46. 

n Ibid,, pp.77-78. 

13 Ibid., pp.67 68 

1'' I bid. p, 70 

7、 Ibid.

70 ibid., pp.70 71 

11 Ibid., pp,86『87

" Ibid., p .82 . 英国外務省法flt RW l'itJ のマルキン （William Ma llく in ） は、 「経済的独立」 の基準は、部分的にはエコノミ

ストが符えるべき問題であるという法務官の意見を前提に、 「裁判所が、経済的側面について何らの援助なしに、事

件を処辺しなければならなかった」 という 事実が、この勧告的意見の特異性を説明すると論評 した。 彼によれば、

こ の事実の結果、多数意見は何ら Jlli 由を示さずに判断を下すこととなり、反対意見は、経燐的諮帰結についての証

拠が示されていないとして、関税同盟がサンジェルマン条約およびジュネ ー ヴ議定書に両立 しないとは言えないと

判断 した。 マルキンは、 「実際にこの問題に立ち入った裁判所のum－の構成員は、アンツ ィ ロ ッ テ ィ 氏であ り 、 彼は、

彼のYIIJ の材料に基づいて、 一定の政治的および経済的諸帰結が後に続き、それらの結占拠はオーストリアの諸義務の

：違反を内包することを、なんとか認定した 」 のであり 、 「少なくともこれが、採用されるべき論理的道筋であった し、

実際彼の立場は法務総裁 （Attorney-Genera l ） の立場に非常に似ていた」 と、アンツィロッティ個別意見を英国法務

官の語、見に引きつけて肯定的に許制i している。 F037l/l5 l63, C6921/673/3, Minute by Malkin, 2叫 Oct., 1931, The National 

Archives, Kew. 

79 Customs Regime between G巴rmanyand Austria, supra n,33, p. 75 

回 Ibid. , p.83 

" ibid., p.84 

" Customs Regi m巴 between Ge1 many and Austria, sup，百 n.41 , p.140 

田 Ibid., p.141. 

84 Ibid., p.146 

85 Ibid,, p.65 

80 Ibid., p,66. 

"Ibid., p,67. 

88 Ibid., p.68 

制 サンジェルマン条約88 条の 「独立J やその主要な構成要素としての 「国家」 概念、の定義によって、 適用に当たっ

て考l恕されるべき事実の範囲が異なって く ることについては、 チェ コスロヴァキアの 「独立」 の定義およ びその適

用についてのブルンスの見解も参考になるように思われる。 チェコスロヴァキアは、 「独立」 を 「法的諮義務の不存

在」 と定義し、 一国の行動の自由が国際法によって制限されていないことと捉えていたが、ブルンスによれば、こ

の場合、 「独立の将来の廃滅または市IJI浪という結果は、 オー ス トリ アとドイツの聞の新たな条約にのみ存 し うる法行



ドイツ ・オーストリア関税同盟事件ア ンツィ ロ ッティ個別意見における国家の脳：とその機能 - 59 一

為 （acte juridique） によってしか生じ得ないだろう 」。 チェコ自身の主張する相当因果関係の理論によれば、最初の

行為者の新たな意思行為は、因果関係を断ち切るのであり 、 生じる結巣は最初の行為に帰属させられえないし、 「チェ

コ スロヴ ァ キア政府のすべての立論において、 関税同盟の単なる締結が、それこそがこれら国家の独立を廃止する

新条約の締結を導く 状況を締約国聞に創設する帰結を有するであろうと認めることを我々に許容する、何らの証拠

も見出されない」 のである。 独立を法的自由の制限の不存在と定義するならば、 適用においてその証拠の有無が問

題となる事実は、将来における法的自由の制限に限定され、これは将来における両国間の新条約の締結に他ならない。

しかしそのような市E拠は何ら提示されていないのである。 Ibid., p.241 

叩 G van I-Lec k巴，“ Rel ectur巴 d巴 l ’av i s consultatif sur le pr句巴t d’union douan iere a ustro 日 ll ernancl巴，” in Melanges en homage a 
Michel Waelbroeck, Bruxelles: Bruylant, 1999, pp.257-260. 

91 Customs Regime between Germany and Austria, sup，・a n.33, p.68 

92 Ibid., pp.68-69 

93 英国外務省内においても 、 アンツィ ロ ッティ 個別意見について、 「私の理解でき る限り、裁判所は権限を有する

と いう結論に、彼がとのように して最終的に到達するのか、卜分に説明していない」と論評する者がL 、た。F037 1 ハ 5 1 63,

C692 l/673/3, Minute by Cowan, Io'" Sept., 1931, The National Archives, Kew. 

94 Customs Regime between Germany and Austria, supra n.33, pp.69-70. 

95 ブライアリ ー （J.L. Bri erl y ） などは、こ のような問題の判断は裁判所の権限外であるとして批判 している。 Jし

Brierly,“ The Advisory Opinion of the Permanent Court on the Customs Regime between Germany and Austria ，＇’ Zei臼chrift 

fiir auslcindisches 6jje11tliches Rechr und Volkerrecht, vol.3 ( 1933), p.75; Andre Becker, La cour permanente de justice 

internationale en 1930 1 931 ，” Reνue de droit internarional er de legislation comparee, 3'" series, vol.13 (1932), pp.552 554. 

96 Crawford, supra n.3, p.66, n.134. 

97 ク ロ フォ ード も、アンツィ ロ ッティ の議論を参｜！日して 、 国家承認の性質の問題と国家の定義の有無の問題が密接

に関連していることを指摘している。 Ibid. , p.28 

98 Dionisio Anzilotti, Co，古o di diril/o iniernazionale (ad uso degli studenti dell ’Universil c1 di Roma,人 3'" ed., Roma: Athenaeum, 

1928, p.150 

99 fbid., pp.151-152. 

l叩 Ange l o Piero Sereni, The ／／αlian Canceprion of International Law, New York: Columbia University Press, L 943, p.232 

101 Anzilotti, supra n.98, pp.153-154 

IOl ibid., p.41. 

10' Ibid., p.42. 

1加 ibid. , p.43. 

105 ibid., p.49. 

1師 ibid. , pp. 1 52・ 153

101 Ibid., p.49 

1回 現在では一般に、 一元論においても二元論においても、 「国際法に抵触する園内法についても、直ちに1！！＼効とはさ

れず、 むしろ国際法が国内法に編入され園内的な改廃手続きがとられるまでは、有効なものとして適用される」 点

には争L 、がなし、。 山本草二二「国際法の国内的妥当性をめくる論即と法制度化一日本の国際法学の対応過程 」『国

際法外交雑誌』 96巻4 ・ 5 合併号（ 1 997） 、 20頁。 ただし、アンツィロッティが述べるように、 二元論においては国

際法が園内法を無効にすることは原理的な不可能事である。 これに対して、 一元論においては、 国際法が国内法を

無効にすることは可能であって、 単に現行の国際法がそのよ うな規定を有していないに過ぎない。 Verd ross, supra 

n.61, pp.36- 37 ：， トJ a n s Ke l sen ，“L巴s rappoロs de systerne entre le droit interne et le droit international public,' ’ Recue il des Cours, 

vol.14 ( 1926-1 V), pp.271-274, 315-317; Krystyna Marek, Les rapports en t 1巴 l巴 droit int巴rnat i onaI et l巴 droit intere it la lumier巴

de la jurisprudence de la cour pennanente de justice internationale,'’ Revue generale de droir f附ernationalpublic, vol.56 ( 1962), 

pp.280-285 

l凹 Anz il o tti , s1 1p1・a n.98, p.50 

10 Dionisio Anzilott i,“ l I concetto mod巴1110 d巴l l o Stato e ii diritto internazionale," in Dionisio Anzilotti, Scritti di diritlo 

111/ernazionale pubblico, vol. I, Padova: CED AM, 1956, p.621 

111 Ibid., p.622 

Ill アンツィ ロ ッティは、 ドイツ諾圏の法学を際取して彼の理論を椛築したと指摘される。 Gaja, SLψm n.31. pp.137-



-60 一 国際関係論研究第28号

138; Antonio Cass巴se， “Reali sm v. Art1日c ial Theoretical Constructs: Remarks on Anzilotti’s Theory of War,” Eu ropean Journal 

of International Law, vol.3 (1992), pp.ISi, 1 54-1 55. この立法作用に ｜刻しては、ケルゼンが、 初期の著作において、 立法

機能すなわち国家意思の生成を目的とする活動は 「社会的経過 （soz ia ler Vorga ng）」 であって、「国家人（Staatsperson〕」

には帰属しないと捉えていたことの、 アンツィロッティへの影響を窺うことが不可能ではないように思われ

る。 Han s Kelsen, Hauptprob/eme der Staa/srechts/ehre: Entwicke/1 aus der Leh，官 νon Rechtssatze, Z\νe it巴 um 巴in巴 Vo n-ed e

vermehrten Auflage, TUbingen: J.C.B. Mohr, 1923, pp.465-466 

113 Anzilotti, supra n.110, p.622 

"' Ibid., p.629 

11 5 ただし、 アンツィロッティは後になって立場を変え、 戦争は法の外にある現象ではなく法的事実であるとの見解

をとったとされる。 Cassese,supra n.112, pp.152-155; S巴reni ,supra n. I 00, p.242 

II（，本当 にアンツィロッティの言うように国家及認の性質と国家の定義の問題が論理必然的に結びついているのかと

うかは、 議論の余地があるように見える。 創設的効架説が 「Xが他の国家Y に承認され、 かつ当該承認の内容が 『X

は国家である』ならば、 X は Y との関係で国際法の名宛人である」 と定式化でき、 宣言的効果説を「Xが国家である

ならば、Xはすべての他国との関係で国際法の名宛人である」 と記述できるとするなら、両説の相違点は、条件節に 「他

の国家Y による承認」 を含めるか否かにあり 、 「国家J に定義があるか否かは関係ないとも考えられるように思われ

るのである。

117 Anzilotti, sup，・a n.98, p. 112. 

118 Ibid., p.147 

119 lbid., pp.147-148 

'"' Ibid., p.148. 

111 Ibid., p.185 

1 2' 田畑茂二郎 「国家承認とその問題 （ー）」「法学論叢』 42巻 3号（ 1 940 勾三） 、 406-408 頁0

123 Anzilotti, supra 口.98 , pp.113 114 

12ｷ1 Ibid., p.115 

＂＇ ロマ ー ノ （Santi Romano） は、国際法は国家の定義をもたないので、国際規範の解釈においては、共通の用法に

おいて国家の名称が与えられている務存在、すなわち 「始原的な領域的諸存在 Centi ten-itoriali orig ina li ）」 を国家と

して了解すべきであって、国家概念を国際法主体一般に拡張することは、 国際規範白体で用いられている語法に矛

盾すると批判l して いる 。 Santi Romano, Corso di diriflo inlernazionale, 2＂＂巴d ., Padova: CEDAM, 1929, p .56. ま た、 S巴reni ,

supra n.100, pp.260-261 

126 Arangio-Ruiz, supra n.8, p.940; Sereni, supra n.l 00, pp.229-230. したがって、 アンツィロッティにおいては 「国のみが

国際法主体とされる」という大森正仁の解釈は、必ずしも正確ではないように思われる。 大森正仁 「国際責任法喧！

論と戦争法 ・ 武力紛争法ーディオニシオ ・ アンツィロッティの貢献」 『世界法年報』 20号 （2000 年） 、 6 1 頁。

127 Anzilotti, suprα 11. 98 , p.119 

128 / bid., p. 162. 

129 Ibid, p.168 

IJO Ibid., p.154. 

Ill fbid., pp.154-155 

132 Ibid., p.155 

rn / bid., pp. 168-169; Dio日 i s i o Anzilotti,“ La fo1 maz io n巴 d巴l Regno d’ Italia n巴l I巴guardi del diritto intemazionale,'’ in Anzilotti, 

supra n.110, p.661 

134 Ibid., p.66 卜

135 Ibid., p.662. 

136 Ibid., p.663 

1 37 イタリ 7~：派の概要については、 Sereni , s，•ψra n. I 00, pp. 1 55・ 181 ．を見よ。

us Anz il o口 i ,supra n.131, pp.663-665 

139 Carl Bilfinger, '‘Der Str巴it urn die d巴utsch-6sterrei chi sch巴 Zolluni on : Ein Beitrag zum Problem des politischen Volken-echts,'’ 

Zeilschrifl/lir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht, vol.3 ( 1933), pp.169 1 7 1 . ビルフィンガーの こ の議論は、 「政

治的国家」と法による制限との衝突を回避するために、 例えば条約への 「留保」の形式で、法の側があらか じめこ



ドイツ ・オース トリ ア関税同盟事件アンツィ ロ ッティ個別意見における国家の松胎：とその機能 - 6 1 一

の 「政治的なるもの」に配服した規定を設ける現象である 「政治的法 （politi sches Recht）」 概念の適用である。 Carl

Bilfinger,“ Betrachtungen liber politisches Recht: Ein Beitrag zum Volkerrecht, Staatsrecht und Verwaltungsrecht,' ’ Zeitschrifi 

Jiir aus/andisches 6/fentliches Recht und Vo/kerrecht, vol. I ( 1929), pp.58 61 

シュミット （Carl Sch111itt ） は、国際共同体は具体的固有性を有する諸国家を前提とすると述べ、したがって諸国

は、国際法共同体の存在をそもそも可能にする 「基本格」 を有すると主張している。 Carl Schmitt,“ Nationalsozialismus 

und Vol keπ巴cht (1934] ,'’ in Carl Schmitt, Frieden oder Pazifismus?: Arbeiten zum /16/kerrecht und zur internationalen Politik 

1924-1978, Berlin: Duncker & Humblot, 2005, pp.39 1-392. 彼はこの基本権を、 ヴェルサイユ｛本lj;IJ の 「合法性体系」 に対

抗する 「正統性原理」 と位置付ける。 Ibid. , pp.399-400 . そしてこの正統性原型としての基本権の顕現である 「実存的

留保 （巴xis tenti e ll e Vorbehalte) J の検討において、ビルフィンガ．ーの議論を参！！明している。 Ibid., pp.402-404. シュミッ

トは、ピルフィンガーが法と対立する政治的なるものと捉えた国家の実存を、基本権＝主観法という法形式の枠内

において把握したと言えよう 。

これに関連して、モーゲンソー （H a ns J. Morgenthau）が、既存の権力関係の現状維持を目指す 「国家 （nation）」

と、それを変更しようとする国家の聞の対立を 「緊張状態 （t巴nsion）」 と l呼ぴ、 緊張状態を背景として 「権力の配

分 （di stribution of power）」の現状を保護する既存法自体の 「正統性（legitimacy）」 が争われている紛争を 「政治的紛

争」 と定義していることは、注目されてもいいであろう 。 H ans J. Morgenthau, Politics among Nations: The Struggle Jo, 

Power and Peace, 3"' ed., New York: Al 目redA. Knopf, 1960, pp.425-428 . 彼によれば、独填関税同盟事件はまさに正統性が

争われた政治的紛争であ り 、現状の側の機関として既存法の正統性を前提とせざるを得ない裁判所は、関税同盟の 「合

法性 (lega li ty）」 について判断することを通じて現状自体の 「正統性」 のイ著書llを判断するという 、 不可能な任務を課

されたと評価している。 Ibid. , pp.432-433 . ビルフィンガーにおいて国家の「実存」、 シュミットにおいて同家の「基本権」

であるものが、モーゲンソーにおいては国家の 「権力J であると見ることも口I能なように忠われるのであるc

140 田畑茂二郎 「国家承認とその問題（二）」『法学論叢』 42巻 5号（ 1 940 壬｜三） 、 769 77 1 頁、 l王l畑茂二郎 「国家承認と

国家の 『国際団体への加入』（二 ・ 完）」『閏際法外交雑誌』 40巻 3 号 （ 1 941 ＇，下） 、 36-43 、 54-57 頁。

，，， 田畑茂二郎 「国際法秩序の多元的総成 （二）」『法学論叢』 48 巻2 号（ 1 943 什ー） 、 36 1-375 貞。

叫臼料英一「国家とは何か」『法学：セミナ－.］ 66 1 号（20 1 O） 、 1 4- 1 7 頁。




