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Abstract

From　modem 　dualistic　law　thinking ，　all　human 　behavlors　should 　be　divided　into　two 　categories
，　iegality　 and

lllegality．　However ，　 there　is　another 　legal　domain　betwcen　iegality　and 　illegaiity，　or 　there　are 　phenomena ，　which

are 　clearly 　illegal　but　left　as　permissible　behaviors．　This　paper　considers　this　special　domain　of 　law　world ．

1 ．は じめに

　経営 ・ビ ジ ネ ス や、医 療、工 学技術 を は じ め と

して 、今 日ほ どあ らゆる職業分野 に お い て 専門家

の 「倫 理 性 」 が 言 及 され る て い る 時代 は な い とい

えよ う。し か し こ れ まで の 「倫理学」 は、実践的

場面 で の 回答に 対 して 決 して 積極的 で はな く、多

くは倫理 思想 史や形而上学的 な分析、最近 で は言

語行為論 的な分析 に 終始 し、社会 の 実践的場面で

要 求 され る倫理 問 題 に 対 す る 回 答 へ の 提 示 を 怠 っ

て きた の が 実情 で あ っ た 。 こ う した 姿 に 対抗す る

形 で 職 業倫理 に 関す る考察 が 、と りわ けア メ リカ

で 70 年代以降、重ね られ る よ うにな っ た が 、こ

の 問題領域は 「応 用倫理学（applied 　 ethics ）」 と総

称 され 、倫 理 学者 よ り も、む し ろ 経営学、医 学、

工学の 専門家等、各学問領域 の 中で 実践的考察が

む しろ 積 み 重ね られ、発 展 し て きた
1）
。

　応用 倫 理 学諸分野 が今 日隆盛 を 誇 る 中、あ ら た

めて 自らの 課せ られ た使命に 対す る 怠慢 を痛感 さ

せ られ る の が 法律学で あ る。「正 し さ」 を基準 と

した実践 的な判断 を問題 とす る応用倫理学は、規

範を扱 う点 で 法律学と共通 の 土台を も っ て い る。

そ もそ も権利 と義務 、法 と倫理 が一
体化 した 「旧

き良き法 」 を清算 し て ゆ く ロ
ー

マ 法 の 継受 は 、法

と倫理 の 緊張関係 とい う近代 ヨ ー
ロ ッ パ 法律学 の

基層とな っ て い る し 、 トマ ジ ウ ス や カ ン トな ど、

啓蒙主義に 立脚 した 近代 の 法 理 論 ・法哲学 の 出 発

点 は 、法 と倫理 の 関係 を い か に 関係 づ け る か 、と

い うこ と に あ っ た 。 こ の考察の積み 重ね か ら 、 内

心 を義務 づ け る 「道徳 」 と外形 を規律す る 「法 」

の 分離が 説か れ 、逆に こ うし た空虚 か っ 抽象的な

「道徳 」 を、法 との 関係 で 具体化す る ヘ
ー

ゲル ら

の 、「倫理 （Sittlichkeit）」の 主張 に も連な っ て ゆく。

19 世 紀 の 法理 論は、それ ま で の 自然法論 の イデ

オ ロ ギー性を批判 し、法実 証 主義 を支持 し たが、

法実証 主 義もま た 啓蒙主義以 来 の 法
・道徳 分離論

を当然 の こ とと し て 継 承 し た。い ずれ に 立 場 に せ

よ 、そ こ で は 法と倫理 との 関係に 関 わ る、一定の

世界観的回答を提示 して い た わけ で ある
2｝
。

　 と こ ろ で 法 と倫理 の 関係 と し て 、こ れ ま で 問題

と して きた の は、「合法 的だ が 、道徳的 に問題 と

な る 行為 」とい うべ き 状 況 で あ っ た 。 あ る 行 為 が 、

法 と道徳 の 関 わ りで 問題 となる状況 と し て は以下

の よ うに、合法 一違法 の 対 と、道徳 的一
非道徳的

と い う対 を組 み合 わせ て 考 え て み る こ とが で き

る。

　　　　　　道徳 的評価　 　 道徳的非難

　 合法　　　　 A　　　　　　　B

　 違 法　　　　 C 　　　　　　　D

＊ 福島工 業高等専門学校　一
般教科社会 （い わき市平 上 荒川字長尾 30）
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　まず倫理学的 に も法的 に も問題 と な らな い 領域

と して 、D の 、違法 か っ 反道徳的な行為 を挙 げる

こ とが で きる。こ の 組 み合わ せ は 、か つ て も今も

考察 の 対象 とす る 必 要 は な い 。ま た A の 、合法

か っ 道徳的な行為、と い う組み合わせ があ る 。
こ

の 領域 に属す る行為 も論 点 とは ならな い 。経営を

通 じ、利益 追求 の み な らず 、さ らに道徳的責任 を

積極的 に 果 たす事例 として は、た とえば リ
ーバ イ

ス 社 が 、発展途 上 国 に お け る 教育問題 の 解決 の た

め に 努力 し て い る点 を挙 げる こ とが で きる。ただ

そ の 姿 は 、賞賛され こ そ す れ 、あ ら ゆ る 企業 に 要

求 し うる 水準 を超 えて い る
3〕

。
こ の 事例 は何 らか

の 利益 の た め に非道徳的な行動を と ら ざる を得な

い ジ レ ン マ 状 況を主 な関心領域 とす る応用倫理学

で は 、特殊な例外に 属する。単な る コ ン プ ラ イ ア

ン ス 以 上 の 道徳性追求 を問題 とす る 立 場 に お い て

は 、重要 な例 と い え る が、こ の 場合、違法行為は

出 て こ ない の で 、倫理 と法 との 交錯す る領域 で は

ない
q｝

。

　 こ れ に 対 し て か つ て も現在 も大きな論点 と位 置

づ け られ て きた の が 、B の 、合法だ が 、非道徳的

な行為 で あ る。外形上 は 適法だ が 、道徳法則 へ の

義務 と して の 服従 で は な く、功利的な計算に よ る

選択 と して 、法律は遵守 して お く方が楽で 得 だ か

ら 、 とい っ た動機に 導か れ た行為で あ る 。 む ろ ん

現実 の 市民社会に お い て 、市民 へ の 法的要求は外

形上 の 合法性 で 満 足 す る 他な い
。 また市 民 や企業

は、行為 の 選択 にお い て 意識的にせ よ無意識 的に

せ よ、功利 主義的 な 計 算を せ ざ る え な い 。カ ン ト

は こ の よ うな、道徳法則 へ の 服従義務 とは関係 な

く、外形 の み 法 に
一

致する事態を合法性 Legalitaet

と よ び 、道徳 法則 に 純粋 に 導かれ る 形 で の 法 に
一

致する行為 の 性質 を道徳性 Moralitaetと呼ぶ こ と

で 、適法的 な 行為 の 倫 理 的 評 価 を 、二 種 類 に 区別

した
s〕

。

　しばし ば挙 げ られ る フ ォ
ー

ド ・ピ ン ト事件は 、

こ の 区分 が 問題 となる典 型的なケ
ー

ス と言え る。

フ ォ
ー

ド経 営陣 は 、安全 確保 の た め の 設計変更 に

伴 うコ ス トと、設計変 更 を回避iす る こ とで 予想 さ

れ る 死傷者 へ の 賠償金 コ ス トとを、計算 した結果、

設計 変更を敢 えて 中止 し 、 死傷者 回 避 の た め の 最

善 の 方策を選 択 し な か っ た。結果的 に フ ォ
ードは

1億 ドル を 超 え る 懲罰 的 損害賠償責任 を 問 わ れ る

こ と に な っ た。 こ の ケ
ース は

一
見 した と こ ろ、倫

理 学上 の 帰結 主義 の 不合 理性 を示す もの で 、倫理

的選択 に 際 し て の カ ン ト的義務論 の 正 当性 を裏付

け る 事例 に も見 え る
ω

。こ の ケ
ー

ス は 義務論 と帰

結主義 との 際限 の ない 争い に 決着を つ け る もの で

は ない が、倫理 的行為 を考察す る 上 で の 様 々 な教

’訓や思考材料を提供する もの で あ ろ う。

2 ．許容 され て い る違法 ？ の 問題背景

　法 と倫 理 と の 関 わ り に お い て 、上 記 の 組 み 合わ

せ に 加 え、よ り深刻 だ が 、十分 に意識 され て い な

い 組 み 合 わ せ と思 わ れ る の が 、C の 、違法 で あ る

にもかかわ らず、倫理 的非難 を被 らない 行為 領域

で あ る。っ ま り 当該 の 行為が 、法律ま た は 、あ る

定式化 され た ル
ー

ル に違反す る こ とは確かだが、

そ の違反が社会的 に 取 る に 足 らな い もの と して み

な され る た め 、通常は 大きな非難 を被 る こ ともな

い し、警察や 司 法当局 か らの 積極的 な摘発対 象と

なる こ ともな い 行為、をも う
一

っ の カ テ ゴ リーと

し て想定す る こ と が で き る。違法 で あ るに もか か

わ らず、日常的な市 民 生活 に お い て は 、曖昧な形

で 許容 され、摘発対象にもな らな い し、格別 の 倫

理 的非難 を受 け る こ と も ない 、しか し状 況 の 突然

の 変化 に よ っ て 、た とえば ビ ジ ネ ス の 世界 に お い

て 大 きな リス ク要因 とな りうる行為、こ の よ うな

グ レーゾーン に 属す る行為 は 、一
般 に想像す る以

上 に多い と思われ る
1｝
。また こ れ は 倫 理 と法 との

間の ダイ ナ ミ ッ ク な関係 を考察す る上 で 格好 の 領

域 と思われ る 。 む ろん こ の 間題は ビ ジネス の みな

らず、医療 、工 学技術 など、あ らゆ る職業全般に

お い て 、今 日 よ り深刻 な問題性 をは らむも の にな

っ て い る と思われ る。こ の カ テ ゴ リーに 属す る 行

為 に 対 して 、法律学 と倫理学 は どの ような態度 で

臨む べ き か 、こ う した 疑問 が 論点 と し て意識 され

る べ き と き に 来 て い る と思 わ れ る。

　 こ の 論点 が論点 と して 意識 され るようになる背

景 に は マ ス メ デ ィ ア の 糾 弾体質な ど様 々 な要 因 が

考 えられ る 。 し か し よ り大きな歴 史的流れ の 中で

見 る の で あれ ば、そ れ は、曖昧 で 、常識 や 良 識 に

よ っ て補充 され る 「慣 習 」 の 、社 会規範全体 の 中

で の 比 重が際 限 な く低 下 し て い る と い うこ とで あ

る 。 こ の 現象 は、明確 か つ 成 文化 され たル
ー

ル こ

そ が 社 会規範 の 主柱た る べ き と考え る フ ラ ン ス 啓

蒙主義 と法律実 証 主義の 法思想 に 由来す る。法は

主権者意思 の 所産 で あ り、そ の 意思は幾何学 的に

確 定 され る 国境内すべ て の 領 域 で 濃淡 の 差 な く、

均質
・
平等 に 適用 され、曖昧な慣 習や 法適用者 の

一 llD 一
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法 適
．
用 と遵 守 の 倫 理 性 につ い て

一

恣意は徹底的に排除さ れ な け れ ばな らな い 。 近代

の 啓蒙 主義 が 理想 と し て きた モ デル は こ う した フ

ィ ク シ ョ ン で あっ た 。逆説的だが、こ の フ ィ ク シ

ョ ン が 、か っ て と比 較 し て 限 りな く リ ア ル な も の

に な っ て い る に もか か わ らず、そ の フ ィ ク シ ョ ン

性が よ り意識 され る よ うに な っ て きて い る。ハ イ

エ ク が 賛美 した よ うな、自生 的 に 形成 され て い く

法秩 序が、封建社会 の 崩壊 と共 に 失われ、計画主

義的 ・作為的 な 立 法領 域が 拡大 して い く に っ れ

て 、理 性 的立法に よ り、社会すべ て を規律 し よ う

とす る 人間 の 能力 と知識 の 限界 が よ り明 らか に な

っ て く る。人 間 は みずか ら が作 り出 し た はず の ル

ー
ル の 森 の 中 に 迷 い 込む の で ある。 こ の こ とは年

間 を通 じ て お こ なわれ る 立 法 の 量を み れ ば 明 ら か

で あ ろ う。 歴 史的に は 国家元首に よ っ て 招集され 、
一

定 の 期 間 の み 活動す る は ず で あ っ た議会 とい う

立法機 関 は 、 い ま や ほ と ん ど年中稼働す る常設 的

な機 関 の 如 き様相 を呈 して い る。我 が国 に お い て

も、
一

回 の 国会開設期間 に お け る 立法は 改正 も含

め 100 本程 度で ある
8）
。法律 が あ らゆる業態 ・職

種 に 入 り込 み 、無数の 業界秩序が 法律に よ っ て 支

え られ て い る 中、新産業 の 成立 や産 業構造 の 転換

は そ の まま新た な法律 の 定立や改 正 を 求 め る こ と

に なる 。 こ の 状況 は い うまで もな く我 が 国固有 の

もの で は な い 。制定法主義 で な く、コ モ ン ロ
ー

体

系 に よ っ て 法秩序 が 成 立 して い る と される英米 に

お い て も、現実 は 立 法 の 洪水 とい うべ き状態 が生

じ て お り、 「不 文 法体系 」 は 法秩序 の 根 幹 に お い

て の み妥 当 して い る に す ぎず、制定法 主義対不文

法主義 と い っ た 法学教科書 の 初歩 で 説 明 され る よ

うなモ デ ル は 、法社会学的実態か らは も は や神話

とい うべ きもの に な っ て い る
9）
。合法性 と違法性

とい う二 者択
一

を前提 と して 、主権国家内部 で 、

平等
一

律 に適用 され る法、とい うモ デ ル を維持す

る に は 、入 聞の 知 識は余 りに 不完全で あ り、また

産業技術の進歩や ビ ジネ ス モ デル 転換 の 早 さに 対

し、立 法や判例確 立の ス ピードは 余 り に 緩慢 に 過

ぎ る の で あ る 。 こ の よ うな中で も着実 に新法律 は

制定 され、法律 の 洪水は 、法秩序の 全体像 を見通

す こ とを著 し く困難 に し て し ま う。 産業構造の 転

換 に よ り、時代 か ら 取 り残 さ れ た業態 を 前提 と す

る 法 律 は 顧 み られ る こ と な く、法適用者 の 間 で も

忘れ 去 られ、死 文化 して い く。あ る い は 技術上 の

進歩に よっ て 、既 存 の 技術 を前提 とす る 社会 ル
ー

ル は 実態 に 合わな い も の とな り、新産業の 成立や

発 展 の 桎梏 と な る 。 進 歩 の ス ピー ドが 早 ま る程 、

こ の よ うな事態 は 無数 に 生 じ うる。

　実体を失 い 空 洞化 した 法律 と法社会学的実態と

の 乖離を埋 め合わすため に 、法適 用者がお こ なう

こ と は 、まずは 運 用 の 変更 で あ る。従来は 厳格な

取締対象 と し て き た 行為 を 「大 目に 見 る 」 「甘 く

見 る 」 とい っ た形 で 、法実現プ ロ セ ス の 最末端に

い る 現場 が 、法社会学的実態 と 実定法 と の 調整を

試 み る わけで あ る 。 可 罰 的違法性 の 理 論は こ の
一

環 で あ る
：”｝

。構成要件 に は 該 当す る が 、実質的違

法性が き わ め て軽微で あ る た め に 、倫理的な非難

対象 とみ なす こ とが 困難な行為 は 、法 化 社会 の 中

で 無数に存在 し うる。 ビ ジネス の 現場や
一

般市民

の 誰 もが 抵抗感 なく犯 し、また制裁 もされ な い 違

法行為 を ど の よ うに 評価すべ きなの だ ろ うか。「法

律は 法律 だ 」 式 の 法律 実証主義 を厳 格 に徹底する

の で あれ ば、こ の よ うな問題 意識 そ の も の が 間 違

っ て い る とい うこ と に なる。しか し法社会学的な

実態を視 野 に 入 れ る な ら ば、こ れ は 人 間社会 と法

と の 関係 で 必然的 に 生 じ るもの と し て 、法哲学や

そ の 他 の 実定法学 に お い て も決 して 無視 し えない

論 点と位置 づ けるべ きで あろ う。

　刑 法学 の 領域 で は、こ の 問題 を、違法性 阻 却事

由 の 問 題 と して 処 理 して き た 。た だ 刑法学 で 、違

法性 が 否定 され る事例 とは、労働争議 に際 して の

債務 不 履行や 不 法行為 問題 、政治 ジ ャ
ー

ナ リズ ム

に おけ る 政治家への 名 誉毀損問題 な ど、事実上 正

当業務行為 と評価 し うる、っ ま り一定の 正 当性を

法 秩序 の 内的論理か ら紡 ぎ出 せ る よ うな行為を考

察 の 対象 と して きた の で あ る。

3 ．「許容されて い る違 法」 と その 構造

　 こ れ に 対 して 、正 当性 を正 面 か ら認 め る こ と が

困難 で あ る た め に 、上 記 の カ テ ゴ リ
ー

に入れ る こ

とが 困難な類型 を想定す る こ とが で きる。 日常 の

市 民 生 活 に お い て 容 易 に 想起 され る もの と し て

は、自動車 の 規 制速度違反 が あ る。公 道上 で 規制

速度 を上 回 る 速 度で の 走行 は 日 常的 に み られ 、取

締 当局 も極 端な速度違反 がみ られ な い 限 り、規制

速 度違反 の 流れ を放 置 し て い る こ と も 少 な く な

い
。 む ろ ん 警察 当局 が 「ネ ズ ミ捕 り」 をす る こ と

も あ る 以 上 、た ま た ま 放置 され て い る こ とを根拠

に 、規制速度違反 が 全 面 的 に 許 容 され て い る と評

価す る こ とは で きな い
。 し か し た とえば 目的 地 に

至 る 道路 の 大半 で 時速 40km の 規制 が か け ら れ て
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い る が 、実 際 の 通行 の 流れ が 通常は 時速 50   で

あ り、こ れ を 前提 と し て 目 的地 まで か か る時間 を

計算 し、日 々 の 配送計画 を 立 て て い る 運 送会社 が

存在 した と して も不思議 で は な い 。こ れ は 運送会

社 等 で し ば しば問題 と な る よ うな 、 運 転 手 の 超過

勤務 を前提 として 労務管理 計画 を立 て て い る よ う

な 場 合 と は、区別 され る べ きで あ ろ う。違反 をお

こ な っ た 当該 の トラ ッ ク が 処 分を受け る こ と は あ

り う る と して も、他 の 多 くの 自動車 が 規制速度違

反 を犯 し て い る中で 、 そ の 運 送会社 の 業務形態 だ

け を狙 い 打 ち的に詳細 に 調査 し、不 当 な事業計 画

の 策定を して い ると し て 非難する こ と に は 問題 が

あ る。形式的 には違法 で あ り、行政処分 の 対象と

な る こ と は 明 ら か だ が 、こ の よ うな場合 、「ビ ジ

ネ ス 倫 理 の 欠如 」 「営利優 先 1 が 糾弾 され る こ と

は 考 え に く い よ う に 思 わ れ る。

　 同様 の 事態 と し て は 、た と え ば株式市場 に お け

る イ ン サ イ ダ
ー

取 引規制 を挙 げる こ とが で き よ

う。
フ ァ ン ドグル ープ に よ る株式取 引 が イ ン サイ

ダー
取引 で あ っ た と して 摘発 され る 例 は絶えない

が 、摘発 され る の は 巨大資金 を動 か す グ ル
ープ に

限 られ る 。 イ ン サ イ ダー情報 は 「つ い 」 「うっ か

り知 っ て し ま っ た 」 と い っ た 偶然的な巡 り合わ せ

に よ る もの で 、摘発 され る か ど うか は そ の 社会的

影響 と市場 へ の 影 響 に 大幅 に依存 し て い る。む ろ

ん 法規範は 、違反 の 基準 と し て 少額資金 か どうか

の 区別 は して い な い が 、少 額の 取 引 ま で もす べ て

摘発 し よ うとすれ ば 、証券取引委員 会 の 組織 は 機

能 不 全 に 陥 る で あ ろ う。 こ うし た事情 は 脱税 問題

に も当て は ま る。脱税 が規範論理 と し て 違法 で あ

る こ と に 代 わ りは な い が 、違法行為 が 、社会や市

場 に 与 え る イ ン パ ク トの 度 合 い に よ っ て 対応が事

実 上 変化 し て く る の で あ る。こ の こ と は一
方 で は

取 り締ま る 側 の 摘発 能力 の 限界 とい う事 情が あ

り、また他 方 で は 取締 り を受け る市民 の 側 に 対 し

て 、「こ の 程度 の こ とで は取締 りを受 けない 」 「み

んなや っ て い る 」 とい うメ ッ セ
ー

ジを送 る こ とと

な り、遵 法意識 が 損 な わ れ る た め に 、取締 る こ と

はますます 困難 とな り、事 実上 の 放任 とい うこ と

に な る。

　 「み ん な が や っ て い る か ら許 され る 」 とい うこ

の 命題は、無原則 な現状 追認 で あ り、法 の 生命 を

否定す る もの で あ る。 し か し こ の 命題 は 法 の 本質

の
一

側面 を捉 えて い る もの で もあ る 。 法 の 妥 当性

と実効性 を区別 し、法を以 て 専ら服従 を命 じ る 当

為命題 と把 握す る の で あ れ ば、上 記 の 現象 は 単 な

る 現象 に とどま り、い か に 人 々 が 当該 の ル
ー

ル を

無視し よ うと法で あ る こ とに変わ りは な い
。 し か

し 法 を以 て 、成 文 に よ る 命令規範 とす る 近代 固有

の 見方を離れ 、不文 の 規範をも含めて 、杜会内部

の 生 きた 規範 と考 え る な らば 、一
般人 の 遵守 を期

待で き る こ と、とい うこ と が 「生 ける法」 と して

の 要件 と な る。逆に 言 え ば 、実効性 なき法 は 法 で

は ない
、 とい う命題 が生まれ る 。 こ の 対立 の 典型

は 、法の 本質を め ぐる ケル ゼ ン とエ
ー

ル リ ヒ の 論

争
PS）

の 中 に 見 る こ とが で き る。そ の 詳細な検討 は

置 く と し て 、現実的 に は あ る 程度の実効性 は 法 に

とっ て の 必要 不可欠 の 前提 で あ る 。 法 の 超越 論的

根拠 づ け を 試 み 、 さ ら に 「世界 が 滅び る と も正 義

は お こ なわれ る べ し 」 との 命題 を支持 し た カ ン ト

す らも 『法論』に お い て 、「反乱者 」 が 余 りに 多

数 に 及 ん だ場 合、主権者 は こ れ を赦免 せ ざる をえ

な い 事態 を 認 め て い る
L2｝

。

　 た しか に 実効性 を考慮 し なけれ ば、違法行為摘

発 の 徹底は期待 で きず 、取締側 の 気 まぐれ ・恣意

的な法適用 を認 め る こ とに な っ て し ま う。 こ の よ

うな法適用 の あ り方は 、法 に と っ て の 生命 と い う

べ き 「平等 と し て の 正義 」を損な うこ と に な る
：コ｝

。

こ れ は違法行為を 犯す側 の 倫理 の み な らず、法 を

適用す る側 も、そ の 運 用 に 際し て は
一

定 の 倫理性

が 問わ れ うる事態を意味 し て い る。

　 しか し 違反 の 程度 が軽微で 広 く行わ れ て い る、

と い う事実が あ れ ば違法 は 許容 され る、とい うわ

け で もな い 。金額や違反 の 程度 が 軽微 で あ り、取

締 当局 の 目 を逃れ て い る と し て も、も しそ の 違反

が恒常的で あれば、やが て
一

般社会 の 目に 触れ、

厳 し い 非難対 象 とな る だ ろ う。 恒常的に 行 わ れ る

とい うこ と は 、そ れ が 蓄積 され て い く こ と に よ っ

て もは や軽 微 と は い え な くな っ て く る か ら で あ

る 。 た と え ば交通 の 流れ と は 無関係 に、常に 規制

速度違反を犯 さざる を え な い よ うな配 送計画 を立

て て 利益を上 げ て い る事業者、あるい はイ ン サイ

ダー情報 を恒常的 に 収集 し、投資 活 動 をお こ な う

投資家は 、 行為 の 程度が小 さい もの で あ っ て も、

やが て社会的な注 目を浴び、法令遵守意識 の 欠如

した 事業主体 と し て 、非難を被る 。 こ の 非難に突

き動 か され る形 で 取締 当局 が 動 き出す、とい う関

係 に 着 目すれ ば、法社会学的実態 に お い て 妥当 し

て い な い 、い わ ば 「ざる 法 」 と思 わ れ て い た 法律

が 、 あ る 時点 で 急 に 厳格な 規範 と して 意識 さ れ 、

公 的機関 に よ り積極的に適用 され る べ きもの と し

て 再生す る とい うこ とが あ りうる
］a）

。 そ の 意味 で
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木原 ； 適法 と違 法 の 間一法 適 用 と遵守 の 倫 理 性 に つ い て
一

法 の 規範性 を全面的に社会学的な実効性 問題 に 解

消す る こ とは で きな い 。と は い うもの の 、様 々 な

領域で 死 文化 した 法律が存在する こ ともまた厳然

と し た事実 で あ る、こ の 部分 に 注 目する な ら ば、

あ る
一

定範囲 に お い て 「許容 され て い る 違法 」 が

存在す るの は事実認識 と し て 否定で きない 。し か

もこ の 領域に 法適用側 が強 引に踏み 込 み 、取締 り

をお こ な うな らば、放置 され て い る違法と の 関係

に お い て 、平等 と して の 正 義 を否 定す る 事態 をも

た らす、とい う事 実も認 め ざ る を え な い の で あ る 。

4 ．コ ン プ ラ イア ン ス と法の 倫理 性

　 こ の よ うな現実に 正 面 か ら答えよ うとす る際、

問 題 とな る の は 、次 の 点 で あ る。っ ま り 「許容 さ

れ て い る違法 」 は、規 範論 理的 に は あ り え ない 事

態 で あ り、社会学的認識 が 可 能 で あ っ て も、法的

明確 さを伴 う形 で そ の 領域 を確 定す るこ とは で き

な い 、とい うこ とで あ る
］s｝
。グ レ

ーゾー
ン に 属す

る行為が、どの 程度 ま で 許容 され るか は、常に不

明瞭 で あ る。こ の 点 も啓蒙主義 と罪刑法定 主義 の

理 想 した 法 秩 序観は 、細 か な 点 で 実 態 に 即 し た も

の で ない こ とは明 らか で あ る。すな わ ちあ らゆる

行為 を 合法／違法 の 二 元 的構造 で 把握 し よ う とす

る法秩序観 は、た しか に 慣習刑 法や地域特別法 の

跋扈す る封建的法秩序 を破 壊す る歴 史的使命 を果

た し た が 、こ の 秩序観 は
一

つ の 法理念 として 存在

し うる だ けで 、完全 な徹底 を期待す る こ とは 論理

的 に も不可能 で あ る。な ぜ な ら 法 は 動態的 な存在

で あ っ て 、社会 の 変化 に したが い 、常 に 新 たな権

利 が 道徳的 に 主 張 され 、古 い 規 制 や 権 利 は 意 識 的

で あれ、無意識的で あれ 、無視され る よ うに な る。
一

般社会 の 中で 最初 に 道徳的な権利 と して 意識 さ

れ る よ うに な っ た 「権利 」 は 、 判例や立法行為を

通 じて は じ め て 実定法内 の 規範 と し て存在す る よ

うに な る し、また そ れ が実定法秩 序中 で 完全 に浸

透す るの に も
一定の 時間 が 必要 で ある。同様 に歴

史的使命 を終え っ つ あ る 規制 も、い きな り 消滅す

る こ ともな い 。社会 的使命 を終 えた規範 も古 い 利

権 を保護す る 作用を果 た し、また そ の 事態 が批判

に さ ら され る な ど の 社会的な軋轢 を うみ な が ら、

徐 々 に 腐食 し、最終的 に 消 滅 す る 。 法 の も つ 、こ

う し た 動態的構造 を意識す る な ら ば、「許 容 さ れ

て い る違法 亅 が 存在す る し、ま た 「許容 され なく

な りっ っ あ る 違法 」 と い っ た 、法 の 形式論理 で は

捉 えきれ な い 現象 が 存在す る こ と を認 め なけ れ ば

な る ま い
。

　 こ の 、法 の 動態的構造 を意識 させ る今 日の 特徴

的現象 と し て 指摘 で き る の は 、 「許 容 され て い る

違法 」 と い う現象 と は 逆 方 向 に あ る、「コ ン プ ラ

イ ア ン ス 1 意識の 高ま りで あ る 。 今 日、営利 、公

益 を問 わ ず 、あ らゆ る 事業体 に お い て 、コ ン プ ラ

イ ア ン ス 体 制 の 整備 は緊喫 の 課題 とな っ て い る 。

コ ン プ ライ ア ン ス 担当の 役員 を設置す る企業も増

加 して い る 。 こ の こ とは現代世 界 に お い て 、進行

す る 「法 化現象」 の 現 れ だ が 、「法化 」 に せ よ、

そ の 反対 に せ よ、法秩序 の 動態 的性格 が こ こ に現

れ て い る。従来 は 、非公 式 な領域で 、権威や常識

を通 じ て 処 理 され て きた 紛争 が 、今 日 で は 直ち に

訴訟問題 と し て 現象する よ うに な っ て い る 。 こ れ

を最 も象徴 す る の が 、警察官 、教員、高級官僚等

に よ る不祥事の 続発 と、こ れ に 対する 訴 訟 の頻発

で あ る。明治国家に お い て 、国家的権威 と道徳 の

体現者 と して 、地域社会か ら国家全体 に ま で 無謬

的 な地位 を保持 して きた の が、こ の 階層 で あ る。

か っ て は問題 ともされず、慣習 的にお こ なわれて

きた行政 機関 の 「裏ガネ作 り」、教育現場 にお け

る 体 罰 な ど は、そ れ が 行 わ れ る な ら ば 、民 事、刑

事を問 わ ず訴訟 の 対象となる し、メ デ ィ ア もこ の

動 き を 後押 し し て い る 点 で 、今 日 「許 容 さ れ な く

な りっ つ ある」 違法 とな っ て い る。さらに情報 プ

ライ バ シ
ー

権 など、従来 は権利 と し て意識 され て

い なか っ た事柄 の 適 正な取 り扱 い を求め る 訴訟 も

頻発 して い る。

　 こ う し た 現象 の 背景は 、一
言 で い えば、「権利

意識 の 高 ま り」 に よ る もの と も理 解 し うる。川 島

武 宜 『日 本 人 の 法意識』 に 代表 され る 、法社会学

で 描 かれ て きた の は 、「封建 的意識 」 を 引きず る

日本人 の 権利意識 の 低 さ、権威に 対す る 無批判的

な服従で あ り、こ れは 日本社会 の 前近代性 と、市

民的意識 の 低 さをあ らわす もの とされ て きた
16〕

。

「法化 」 は そ の 意味 で 、日本社 会 の 近代 化 と市民

意識 の 高ま りを反 映 し て い る との 評価 も可 能 か も

しれ な い し、行政訴訟や民事訴 訟は、こ うし た意

識 に 導かれた弁護士 や市民団体に よ っ て 支え られ

て き た 。コ ン プ ラ イ ア ン ス の 強調 は 、第 二 次大戦

以降、徐々 に 進展 して きた権利 意識 の 高揚 の 延長

上 に あ る、法化 と法 の 正 義 を求め る歴 史的な流れ

と理 解す る こ と も可 能 で あ る。

　 と はい え、法 は 静態的 に 把握 で きず、明確な形

をもたな い 政治や社 会 の 波 を 不 断 に 受け つ つ 、日
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々 変化 し 、形成 され て い る と い う動 態 的側 面 に 考

慮 に 入 れ る な らば、コ ン プ ライ ア ン ス 意識 の 高ま

りが 直 ち に 正 義を も た ら す とは 限 らない 。 コ ン プ

ライ ア ン ス 意識 の 急激 な 高ま り は、従来ま で暗黙

の 了 解 や曖昧な形 で 黙認 され て きた 違法行為 に 対

す る 不 意打ち 的な 取 締 り と受け取 られ る 事態を生

み 出す。違法行為 が 広 く
一

般 に 行 わ れ て い る 場合、

あ る 特 定 の 者 の み 、個 別 の 事例 の み を取締 り対象

とす る こ とは 、法 の 下 で の 平等性 を損 う、っ ま り

比 例 原則違反 とい う形 で 、正義 の 要請 を無視す る

不 当な結果 ともな りか ね ない 。法 の 支配 と 正 義 の

実現をめ ざす か に 見え る 法化は、上記 の 点 か らみ

る と、よ り大 き な 不 正 と 反 倫 理 的行為 の 温 床 た り

うる。比例原則 を無視 した 取締 りは 、法適用側 の

倫 理 性 を 問 うこ と に な る し、昨 日ま で 放置 され、

問題 と さ れ な か っ た 行 為が あ る 日突然に 注 目 さ

れ 、メデ ィ ア が 不 正 糾 弾 キ ャ ン ペ ー
ン を展開す る

こ と は 、取締 りを受け る側に とっ て も、納得の い

か ない 点 が 残 るだ ろ う。主権的法秩序観の 建 前 と

は 別 に、法意識 や法執行 の 徹底度 に は ム ラ が 存在

するの で ある。そ う した 糾弾キ ャ ン ペ ー
ン が何 ら

か の 政治的 目的や利益 追求 の 手 段 と し て お こ なわ

れ た り、取 締 り当 局 が 比 例原則違反 へ の 批判を か

わすた め に 、メデ ィ ア を利用する よ うな こ とが あ

れ ば、「法 の 極 み は 不 正 の 極 み 」 と よ ばれ る よ う

な 正 義の 濫 用 と な る 。 そ う考え る と、コ ン プ ラ イ

ア ン ス 意識向上 の 強調 は 、訴訟社会を歓迎す る 法

律家階層や、セ ン セ
ー

シ ョ ナ リズ ム を求 め る マ ス

メ デ ィ ア 、さらに 司 法 当局 の 三 者 が結 託 した 反倫

理 な、新た な 利 権 の 温 床 と な る 、と い う事態 も杞

憂 とは い えな い で あろ う。
コ ン プ ラ イ ア ン ス とは 、

恣意的 な 取締 りを か わ す た め の 方 便 と な り、「コ

ン プ ライ ア ン ス 体制 の 整備 」 とは、カ ン ト的な義

務論 とは 無縁 の 、遵法 を ア ピ ー
ル する た め の 対社

会的な ポ ーズ で ある に す ぎな い 、そ の ため に 支 出

され る莫大な費用 は、法律家階層 に とっ て の 垂涎

の 的 で あ ろ う。 こ れ は ま さに 「鉄 の 榲 と 表 現 さ

れ、あ る い は 「シ ス テ ム の 専制 」 と も よ ば れ る近

代合理 主義の 帰結 で あ る。こ の 事態 は ウ ェ
ーバ ー

が 20 世紀初頭に 『職業 と して の 学問』で 指摘 し

た よ うな 、「魂なき専 門人 」 の 増加 を後押 しす る

もの で あ ろ う。
しか し こ れ が 歴 史 の 必然的な趨 勢

で あ る とすれば、今 さ ら 倫 理 的な批判を加 え る こ

とも、また 手 放 し で 賞賛す る こ とも無意味な こ と

で あ ろ う。

　　　5 ．むすび に 代 えて

一
法の 動態性を支え る倫理 性

一

　 こ の 趨 勢 が さらに 継続 す る と すれ ば 、現 に 存

在す る、本稿で 示 した よ うな 「許 容 され て い る違

法 」 の 領域は限 りな く縮減し て い くで あろ う。だ

が こ の こ とは合法／違法 の グ レ ーゾーン が最終的

に 消滅す る こ とを意味す る もの で は な い 。法論理

上 は、合法か違法か の 二 者択一・で 表 現 で き ると し

て も、社会 の 変化 に応 じて 、既存 の 法律 が死 文化

した り、新立 法 の 制定 ま で 解釈で 凌 が なけれ ば な

らない 事例 な ど、合法 と違法 の 間 には新たなグ レ

ーゾーン が 絶 え ず生成 し、消滅 し続 け て い る か ら

で あ る e

　法 に は グ レ
ーゾー

ン が存在す る との 認 識 は 、法

解釈学的 に は 自明 で あ り、こ れ は 「合法 」 と 「違

法 」 の 中間領域 が 存在す る こ とを法解釈 学 自身が

暗黙の うち に表明する もの と も思え る。 しか し グ

レ
ーゾー

ン 領域 の 位置 づ け に つ い て 、法実務 家側

と法 ア カ デ ミ ズ ム 側 の 認 識 の 間 に は 深 い 深 淵 が あ

る。日々 の 実践的判断 を強 い られ る法実務家 に と

っ て グ レ
ーゾ ー

ン は あ っ て は な ら な い 領 域 で あ

る 。 実務家は 、終局的 な判断 をお こ な う裁判 官 で

あれ、在野 の 法律家 で あれ、常に 「正 し い 」 法 の

解釈 を 主 張 し な けれ ば な ら ない 。そ うで あれ ば こ

そ ク ラ イ ア ン トや国 民 の 期 待 に応 え うる の で あ

り、も し 対 立 す る 見解 があれば、彼 ら は 訴 訟 を 通

じ、自 ら の 正 当性 を証 明す る 責任 を負 っ て い る。

こ れ に 対 し て 「正 し い 」 法解釈 は 、法 の 「不 確定

性 」 を説 くア カ デ ミ ズ ム の 側か らは 素朴な認識 と

され て い る
IV）

。だ が 実務家や
一

般 の 国民層 が こ の

「素朴な」認 識 をもつ の もそれ な りの 背 景 が ある。

日 々 法的処 理 を求め られ る法実務 の 現 場 に お い

て 、必要 とされ る 法的判断 は 常 に 明 確 で な け れ ば

困 る し、も し 明 確 で な け れ ば 現場 は 直ち に 混 乱を

きたす。 こ れ に 対 して 学者た ち に よる 「解釈 」 の

営 為 は 、実 務 の 世界 で は は ほ とん ど 問題 と な らず、

また 日常生活 で は まず 見 られ な い例外 的な事例 を

主 に 扱 う世 界 で あ る。こ の 例外的世界 に 住 む 住人

に と っ て は 、客観 的に確定 しうる 「正 し い 」 法 と

い う通念 は 笑 うべ き素朴 さ と 映 る。だ が 実務家に

とっ て 、学者は 、実定法の 規定に よ っ て は解決困

難な 稀な 事例 を 好 ん で 取 り あげ た が る集 団 で あ

り、「法 の 不確定性 」 な る テ
ーゼ は 、日 常的 な法

実務 とい う視 点か らすれ ば、例外的 に 生 じ る 事例

を針小棒大 に 喧伝 した ペ ダ ン テ ィ ズ ム で あ る に す
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ぎな い 、と も言 わ れ よ う。

　 とは い うもの の 法実務 の 側 は、法実現 に 際 し て

の グ レ ーゾー
ン を認 め ず 、唯

一
の 正 しい 解釈 に 固

執 して い る、と い う認識 も正 確 で は ない 、実 務家

に と っ て 必 要 とな る の は 、当該 の 具体的な事件 に

お い て 「正 しい ＝勝訴 し うる」 と の 信念をもちう

る 法解釈 で あ っ て 、ア カデ ミ ッ ク に
一

般化 され た

解釈理 論 の 正 し さで は な い 。したが っ て 実定法を

取 り巻 く客観 的な環境 が 変化 し、それ に よ っ て 法

解釈 の 変更 が 求 め られ た り、曖昧な グ レーゾ
ー

ン

が 発 生すれば、直ち に 各 々 の 事態 に 即応 し た 「正

し い 」 解釈を提案する の で ある。そ の意味で 実務

家 は 法 の 明 確性 とい う素 朴実在論的 な建前 を維 持

しつ っ 、絶え ず変動 し て い るグ レ ーゾー
ン を意識

し なけれ ば適切な実務 を お こ な うこ とは で きな い

立 場 に 置 か れ て い る の で あ っ て 、こ の 点 で 実務家

は学者以 上 に 法解釈 の 相 対性 を根底 に お い て は 意

識 して い る ニ ヒ リス ト集団 で あ る か も しれな い
、

逆に学者は 、法解釈論争以来 、 表向 き に は 法 の 不

確 定性 を 説 くに も か か わ らず 、（個々 の 実定法分

野 に よ る 温度差は あ る に せ よ）法社会学的な実態

認識 を軽蔑 し、固定 し た 理論や解釈 を維持 しが ち

で あ る とすれ ば 、
「法の 不 確定性 」 とい う主 張も、

実際 に は 空疎な もの に な っ て い るか も しれな い の

で あ る 。

　 「許容 さ れ て い る違法 」 の 問題 の 深刻 さ と根深

さは こ の 点 に あ る。実務側 も学者側 も、法 の 動態

性 と 不 確定性 を そ れ ぞ れ 認識 して い る に もか か わ

らず、そ の 方向性 は
一
致せ ず 、い わ ば同床 異夢 の

まま、実を結 ばな い 共通認識 が存在 して い る だけ

な の か もしれ な い の で あ る。い ずれ に せ よ、「許

容 され て い る 違法 1 状態 と い う問題 は、中央集権

体制 を前提 と し、幾何学的 に確定 され る 主権的法

秩序観を 、近代世界 が 選択 して 以来存在 し っ づ け

て きた問題 で あ る。多 元 的 ・多重的な法秩序観の

克服 を啓蒙主義 がめざ した時点 で 、こ の 問い は 必

然的 に 生 じ る。学者 に せ よ、実務家 に せ よ 、こ の

静態 的 ・客観主義的な法秩序観を維持 し た ま ま 、

「許容 され て い る違法 」現象 の 撲滅 を図 る こ とは 、

法 の 生命 を破壊 し、自由 な社会を脅威 に 陥れ る こ

と に な る。

　問題 は 「許容 され て い る違法 」 あ る い は 「許容

され な くな りつ つ あ る違法 」と い う現象に 対 して 、

今 日 の 法律学は ど の よ うに 対 処 す る か で あ る 。こ

うし た問題 に対 して は、立 法的解決 とい う選択肢

も含 め て 、現実社会 の 認識 を踏まえな が ら、個 々

別 々 の 対応 を考 えて い く こ とが よ り望 ま しい で あ

ろ う。「違 法 」 と い う現 象 に 対 し て は 、客観 的 な

実体的正義 を念頭 に置 くの で はな く、法執行者 の

側 が 、比 例 原則 に違反 して い な い か ど うか 、ま た

軽微な違法行為 の どこ まで を許容す る か の 運用方

針 の 公 開化 など、法の
一般原則 と 手続き に よ っ て

検証する姿勢 が 求め られ る。

　また、これ ま で 「許容 され て い る 違法 」 を是正

し、「許容 され な くな り っ つ あ る違 法 」 へ と、法

の 運 用 と解釈 を公 的機 関が変更 し て い く こ とも、

日々 あ っ て 然 るべ き こ とで あ る。表 の 世界 に 出 て

こ な か っ た違法行為に光を当て 、そ れ を批判する

点で 、メ デ ィ ア や世論 は、自由社会 に お い て 重要

な役割を担 っ て い る 。 しか し 「違法」 を、法的正

義 の 名 の 下で 是正 す る 場合 で あ っ て も、そ れ は 、

特定 の 行為や 人 を 狙 い 撃ちする恣意的な もの と な

っ て い な い か ど うか 、っ ま り比 例原則 を は じ め と

す る 法 の
一

般原則 を満 たす も の で あ る か ど うか

は、非法律家で あ る メ デ ィ ア の 側 で も絶え ず検証

す る 必要 が あ る。こ れ が 公 的機 関 だ け に 限定 され

る こ との な い 、法の実現 を求め る あらゆる階層 で

求め られ る べ き倫理性 テ ス トと い うこ とに な る だ

ろ う。 こ の 倫理性を失 うの で あれ ば、「法 の 支配」

は、人 々 の 生 活を脅 か す 「法律家 の 支配 」 に 転化

す る か 、あ る い は メデ ィ ア の 恣意 的な法解釈 が 世

論 と政治を動 か すデ マ ゴ ー
グ へ と民主制 は 陥 る で

あ ろ う。ナ チ ス 法体制 を 根底 で 支 え た 悪 し き ドイ

ツ 型法律実 証主義 の テ
ーゼ こ そ が 、「法律 は 法律

だ 」 との 標 語 で あ っ た 。必 然的 に 進 行 す る 法 化 の

流れ を 、合理 的で納得 の ゆ く法秩序 にす る か 、そ

れ と もシ ス テ ム の 専制 とす る の か は、こ の 倫理性

に か か っ て い る と思わ れ る。
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　 ［注］

1）水谷雅
一

編 著 『経 営倫 理 』、同 文 館 出 版、

　 2003 年 、20 頁 。

2）こ こ で は Sittlichikeit「倫 理 」 を、特 定 の 共 同 体

　や職業団体な ど で の 慣習等 を含む、広 く具体化

　 され た法 と
一

体化 し た規範 を意味 し、Moral を

　抽象化 され 、個人 の 内面 を規律する規範 と して

　使用 して い る 。 但 し、ビ ジネス 倫理 学に お い て

　 「倫理 （ethics）」 は 、 ビ
ー

チ ャ ム ・ボ ウイに倣

　 い 、単 な る道徳 的信念 と、（行為 の 道 徳的考察

　を含む倫理理論 （ethical 　 theory ）を含 め た も の と

　 し て 使用す る （トム ・ビーチ ャ ム 、ノーマ ン ・

　ボ ウイ 『企業倫理 学 1 』晃洋書房、2005 年 、
5

　 頁）。本稿 で は 法 で 規律 され な い 内 面 的 領 域 に

　 関 わ る も の と、外 形 に 関 わ る職業倫 理
一

般を 「道

　徳 」 と呼 ん で 考 察す る。

3）ジーン ズ 会社 リーバ イ ス は、発展途 上 国 に置く

　 自社 工 揚 にお い て 、年少者が就学機会 を犠牲 に

　す る形 で 労働 し て い る状態 を改善す るた め に 、

　未成年労働者を無償で 教育する施設 を 整備 し、

　 さらに現地 の 法律や道徳に お い て も何 ら問題 と

　 は み なされ て い ない 未成年 の 雇用 をや め て し ま

　 っ た 。こ れは営利 企 業 の 経営合理性 を明 らか に

　逸脱 した 行為で あ り、株主 か ら の 批判 も必 至 だ

　 が 、こ の 批判 を回避す るため に リ
ーバ イ ス は 自

　社株 を非公 開に して 、企業倫理 の 追究に徹 した

　行動を取 っ て い る。

4）主 に 経 営 学 的 問題 意識 か ら 出発 した ビ ジ ネ ス 倫

　理 学 の 立場 か ら す れ ば、い か に 積極的に 企 業が

　倫 理 的行動をな し うる か 、を 考 え る 上 で の 事例

　と な る だ ろ うし 、コ ン プ ラ イ ア ン ス 体制 の 整備

　を考え る 上 で の 、重要な考察対象 と な る。こ の

　問題 は ビ ジ ネ ス 倫理学 の 問題 だが 、主 に 経営組

　織論 の 応用的領域 に 属す る。

5）Kant，　Metaphysik　der　Sitten，　Rechtslehere，　in：

　Kants　Werke ，　VI．，　S．219．三 島淑臣訳 『カ ン ト』

　中央公 論社 、341 頁。

6）し か し こ の 事件 は、帰結主義 の 立 場 か ら し て も

　非常 に 不 完全な計算 を して い た 事 例 と見 る こ と

　も 可 能 で あ る。真 に 帰結主 義 を 徹 底 す れ ば、人

　 間 の 生 命 価 値 を 賠償金額 に 還 元 す る こ と を 単純

　 に 支持す る こ とは 困難 で あ る。少 なく と も こ の

　よ うな 計算を経営判断 の 際に お こ な っ て い る こ

　 とが 公 に なれ ば、どれ ほ どの 社会的批判や制裁

　 を受 けるか、とい うこ とに対す る冷徹な計算 と

　認識 が 欠け て い た。つ ま り フ ォ
ー

ド
・ピ ン ト事

　件の 教訓 は 、帰結 主義 の 欠陥が現れ た の で は な

　 く、逆 に 帰結主義 の 不 徹底 で あ っ た に すぎな い 、

　 とい う評価 を下す こ とも可能 で あろ う。

7）こ の よ うな振 舞い は 日 々 の 報道を眺 め て い るだ

　け で 無数 に 想 起 し うる。公 務員 の 裏金作 り、議

　員に よ る違法な政治資金調達 、酒気帯 び 運 転、

　教育現場 に お け る 体罰な ど、か つ て は 今 日 ほ ど、

　 大 き な 問 題 と して 意識 され て い な か っ た。

8）平成 17 年 の 第 162 回 国 会 （常会） で 成立 した

　 もの は 96 本 、同年 163 回 国会 （特別 会）で は 28

　本 で あ り、こ の 年は合計 124 本成立 して い る。

9）大木雅夫 『比較法講義』東京大学 出版会 、1992

　 年、259 頁以下。こ の こ とは 逆 に 制定法主義 の

　側 か らの 不文法主義へ の 歩み寄 りをも同時 に意

　味 して い る。徹底した 立 法府優位 を大革命以来、

　 モ デ ル と して き た フ ラ ン ス に お い て も、コ ン セ

　イユ ・デ タの 判例 は い まや法源 と して 認 め ら れ

　 る よ うに な っ て い る。権威 あ る 法律が長期間妥

　当 し続け る な ら ばぐ解釈 の 占め る要素 が 高ま る

　 の は当然で あ る。制定法主義対不文法主義 とい

　 う対 立 モ デ ル そ の も の が 、19 世 紀 と い う特殊

　時代的状況 を前提 と した 認識 で ある と い うべ き

　 で あ る 。

10）大 塚仁 は 、犯罪 が 「量 的 に
一

定以上 の 重 さを

　有 し、質的 に 刑罰的制裁 を 適 当 とす る もの だけ

　が 問題 と され る 」 点 で 、「可罰 的違法性 」 の 観

　念を 認 め 、「一厘事件 」 は そ の 表 れ と し て い る

　 （『刑 法概説 （総論）』、改訂版、1989 年 、322

　 頁）。

1D エ ー
ル リ ヒ は 「生 ける法 」 を主張 し、実効性

　 をもたな い まま、法 は 法 で あ る と して 、社会的

　背景 を異に す る 地域 へ の 画
一

的 な制定法 の 適用

　 を 批 判 す る。 こ れ に 対 し、ケ ル ゼ ン は 当 為 と 存

　在 を 区 分す る 立 場 か ら法 の 規範性 が、そ の 実 効
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一

　性 に よっ て 否定 され る こ と は あ りえ な い と し

　た 。 こ の 対 立 の 詳 細 な解説 と して は、た とえば

　竹 下賢 『法 　そ の 存在 と 効力』ミネル ヴァ 書房、

　1985年 、第
一

章参 照 。

12）Kant
，
　ibid．

，
　A ．　S．334． 三 島 訳 477 頁 以 下

13）現 代 の ドイ ツ 公 法 学 で は こ の 問題 は 比 例原則

　（verhaeltnissmaessigkeit ）と し て 意識 され 、法治

　国家 の 基本原則を構成す る もの と位 置 づ け られ

　て い る （た とえば ReinholCl　 Zippelius，

　
”Rechtsphirosophie「「，3Auflage ，　S，204）。恣意的 で

　不 平等な法適 用 は 、「法 （Recht）」 の 原 則 に 違反

　す る。

14＞こ う し た事例 の 典型 と し て 、 た とえば談合の

　禁 止 や教育現場 に おけ る体罰禁 止 が ある。体罰

　の 禁止 は 1879 年 の 教育令以来、今 日の 学校教

　育法ま で維持 され て い る が 、教育現場 にお い て 、

　体罰 は 「注意喚起 ・覚醒行為」 を 目的 とす る 「強

　度 の 外 的刺激 」 と 区 別 され 、80年 代後 半 ま で 、

　 司 法 の 場 で も
一

定範 囲 で 黙認 され る 状態 が 続 い

　て い た。しか し 「体罰」 の 禁止 は 今 日 き わ め て

　厳格 に 理解 され て い る 。

15＞長期 に わ た り蓄積 され た 判 例 が 、一
定 の 範 囲

　で 法 運 用 の あ り方 を支持 し、許容 され る領域 を

　広 く取 る こ とはあ る。た だ それ は 法解釈を通 じ

　た 操作の 結果 で あ っ て 「合法 」 性 は あ く ま で 維

　 持 さ れ る。 「違 法 だ が 、軽微 な の で 許容す る 」

　 と い う論理 が 認 め られ て い る の は 、裁 量 訴 追 主

　義 とい う形 で 事実上 認 め られ て い る 程度 で あ る

　 （刑 訴法 248 条）。

16）　 し か した とえば 「訴 訟嫌 い 」 が 日 本固有 の

　現象 で はな く、訴訟社会 とい われ る米国 に お い

　て も 訴 訟 回 避 の 努力 が 日本以 上 に 図 ら れ て い る

　 こ とも指摘 され て い る （た とえば内 田 貴 『契約

　の 再生』弘文堂 、 1990 年）。 む し ろ 90 年代以

　降 の わが国で は 、伝統的 な 「訴 訟嫌 い 」 を 過 去

　 の もの と して い る状況 が 見 て 取れる。

17）佐藤憲
一 「法 の 不 確 定性 を論 じ る意味 」 （『法

　哲学年報 2004』）、有斐閣、2005 年
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