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1 はじめiこ

、わゆる「校11日j る/.t:徒等の人権知的が論じられ

るにつき，そこには，ごく素朴に考えても，以下の指

摘出のようなHU旭があるので誌なか九うか。

すなわち， r校則JのI川1Iιは fρ/守!色ミ詑の髪の形をどうす
るとか，その牛

ニとJがあるのでで、， r校員IJの制定について法律が{iIJちの
射拠も用意していないのは， rUj題だjと思う O そして，

「形式的に言えば，法lIU'.II'Jらかの根拠を詑くべきであ

るJと考えられるのであって， r契約という形でまちれ，
処分という形であれ，在学関係の成..v.からして当素手、だ

というのは，人権制約の点からみて，形式卜の問題は詰

るjと忠、われるなどといわれる。

かような指摘じ触発されて，筆者なりにj理論的課題と

して析H1し得るのは， 10端的にいって， r.校長IJJ Vこ lÿ~l し

ては法令が不備ではなからうかとL、うこと， 2
0

一般に，

「校Hむの法(I!~'I主質をめぐる議論が向ちに「校長IU じよ

る人権制約如何の議論となってはいないかということで

ある。つまり， r在f芋契約|弘H系j説部によっても， r特
別権力関係J説ゆιよっても，さらじは， r部分社会j
議総によったとしても，いずれにしても，法令の不備を

前提にして f校WUの法的性資を論じる(あるいは，論
じざるを得ないのかもしれなしうのだが，結玲は，fiiJち

大 拓 哉

か包括的な機能を学校に認めるところに君事ちつくようじ

見えるの

そこで，本稿では，まず，かかるf'fl論状況の指摘を試

みたい。そして，さらには，前稿(5)の問題関心を継訴し，

r校尉jによる生徒等の人権制約にあたっての f合意J
に基づく rt長官法的Jな規搾の均論(6)，分けても rt員習

法的Jなる規律の荘り方に触れ，それが上記の理論状況

の打開に有効で為るか否かを検討することとしたい。

2 r校剤Jによる生徒轄の人権制約に関する環論状況
とその持色

(1) r校11む制定と法令ーとの摂掲
さて，以下の議述のためには，ニこで岩子の確認を行

っておく必要があろう

まず，本摘においては，全体を過して rrr校則Jじよ
る生徒等の人権制約Jを論述の姐上にのせるのだが，で

あるならば，学校生活におし

とされる領域の掛定を行うことから始めねばなるまL、
しかして，かような領域とは「生活指導jないし「生徒

指碍jと通常体せられる領域(7)ではあり，本碕ではそこ

に論2えをI)li定する。その湾出としては， rf告の生徒や教

職員の権利との衝突Jの何らかの調整の必要は f教科教

育よりも生活指導の領域に多く，そこではさドJこ生徒等の

A般人権〈人身の 1~llll，私主活の白出.政治活動の告告

など)の保締結問にかんするJ;境持が出題になるであろ

う(8)からであり，かつまた，近[I"f，まさに上記の如く生

徒等の「一般人権j との関連で1tUに笹する判決(紛が散
見されるからでもある。(なお，念のためιここで一言

しておくと，教科教育の様域においては， 打診器権」を

はじめとする「教訂人権j のみならず r}~l ;tL!t元条の自 æJ

等の「…般人権」についても等の人権の似古ある

いは生徒等の間での人権・椴本!Jの前突等がイ{しない

し持なしつということを上記は意味ーしなし崎。)

r'Ui:!i指導Jvニ関する現行の法令を求めてみる
と，文部省設問法第8条，文部行組織令指8条，地方教

育行設の組織及び運営に関する法開第23条および48条s
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さらには，学校教育法施行規尉第四条の2といったよう

に「法令上の生徒指導についての焼結はこの程震しかな

し寸といわれる。しかも同時に， rこれらはし、ずれも組
織規定であって，生徒指導の作用を定める規定ではない

からF これらの規定をみても生徒指導の意義，内容は切

らかとならなし寸(泌。

また，このような「生活指導」の鋲域において，と

すると生徒等の人権部約にわたるものとして川題性をや

むであろういわゆる「校Hむの1M定に尽な転ずると，ま

ず，講学 iニf校則Jが広狭あわせて種々の定義u設をおす

ることが知られる。しかし，あるいは，trしろ)民間ともい

えようか，法令1.には「校WJJなる表現は見出されず，

わずかに学校教育訟範行規期第4条にその必架的記載事

項が挙げられ， 3条， 15条で一;むの昨為が義務づけられ

ている「学期Jvこ類似の表現を求め得るのみである。 fll.

し 4条の必要的記載事項ιしたところで，それらは，

移業年限・学年・学問及び休業日に閉する事項(1項1

~}) ;部科及び諜程の組織に関する事項 (2号〉学管理・

運営に関ずる事項である。もとより，これら以外を f学

rtに規定することを妨げる皆の規定は存しないが，

きりとて， r枝問Jの定義の広狭はあれ，通常，生徒と
の問で|日l磁になる類いのわt.:.f.!i指導Jt-.の事項もまた台

まれてはいない。

ところで， r生活指導jを「ひろく児童生徒の学校ノ[:.
活をめぐる人間的成長発達の指導助活活動」であって，

その機能はし、わゆる f教師の教育権jじ食まれると解す

る立場ゆからすると，こうした f各教師の教育権のif[接

の法得的根拠Jは学校教育法28条6噴(r教論は，児五ま
の教干すをつかさどるJ [40条， 51条により中学， I謁校に

準用されるJ)となろうω，といわれる。

以上，とりあえず論述の対象領議を「生活指導」の鍛

域に限定しつつ， r生活指導jおよび〈特にそれに関わ
って生徒等との悶で人権説約の問題合生起せしめ得る〉

「校則jの制定の根拠を法令上に求めてみた。ここで確

認し得るのは，おそらく， r校則の制定について法沖が
何らの根拠も用意、していなし、Jとしみ本穣冒頭にヲ[1.、た

指摘を大きく lおることはなかろうということである。た

だ，そのことが前引指摘のように「問題だJとL、し、得る

かどうか，それは， r在学関係Jvこ!刻する諸説における
「校期Jの捉え方如仰を見る以下の論述にかかると考え

られる。

在学|恐慌に関する諸説とその「楓拠J

a. r特別権力関部」説
人は，国また誌地方公共間体の一般支配権〈統治権)

に臨するとともに， r公法上の特別のは的のために認め

られる特民の権力に践するJことがある。前者は r.是主
権力関部Jまた捻「・般支配関係Jと呼ばれる。これに

し，後者は吋寺5}IH詫力関係Jまたは[特京j支配阿部j

と呼ばれ， r特加の法ffUニの車問(法律の;占め又は本人
の同意等)に基づ札公訟 Lの特定の丹的合連成する

めは必要な娘戒において方が地方を包括的に支配す

る権能な取得し，抱方がこれに服話すベ2?義務を負うこ

とを内容とするi悶係jである似

ところで，同公立学校の f私学[)tl部jを公法上の「特

日IJ権力関係jであると解するなら， i)同公立学校の在

学関係は契約IYJ係ではなく f学校当時はよる特別に強し、

公権力丹使がなされうる権力関係jであり. ii)合時的

なWri四内では「学校当局の特別権力が法治長義および人

権保鐸原理の拘束を免れて， ()~ntのflrtl}}IJ(Jサ恨拠規定なし

に学校当局による学生牛島徒等にたいする命令や特別な接

不IJ制限が干iHì~J なのであり，さらじは， iii) r在学問(京
内部における学校~~JLJの権利行慌については訴訟が許さ

れず，退学処分などの社外行為についても拡(凡な nt-H 
裁量によって弓訟審査が鵠保されるjことじなるとい

う総。

「特別j権力関誌Jf泊そのものが，また. r在学関係」
に適用されたそれが上誌の如きものとなるなら，それ

に対して種々の批判が力11えられることは，あるいは当然

ともいえよう。批判のうち主要なものは. (夜前の整理ー

でも生11られるように) r特別権力関係J説が法治主義出
法律の留保の原則を排して公法上の持殊な包括的支配服

従i器保を認めるのに対して， rl芦j治憲法から日本l正義法
への憲法鉢:illUの転換を重視し，法治主義の貫徹強化の要

求を~íjJ.立に持し出してJ，すなわち， r基本的には議法41
条(…)と現行憲法の基本的人権尊重主義広根拠を求め

る否定論」切である O

しかし，ここで検討を加えたいのは，むしろ，こうし

た関保がいかにして成立するかである。ちなみに，その

ような関係が成立するには，大別して二つ，すなわち，

rTI直線法律に掠く場合(強制入院，公共組合への強制加

入のごとし)Jと f相手方の同意〈揃立大学への入学，

公務員の缶命のごとし)に某く場合Jとが，さらに後荷

を分かつて， ，-在意、の同意、に基く場合(公務員の任命，

大学への入学のごとし)Jと「法律によって義務づけわ

れた同意、にぷく場合(学齢児童の就学のごとし Jとが

ある織としみ。 r在学関係Jの毅拠づけを考察している
本稿のここでは，とりあえず， r相手方の同意、に芸く場
合jにi張定して論ずることにはなるのだが，カ=カミる場合

Iこもどだは理論iねなジレンマが右:するのではないかと忠わ

れる。すなわち，一方では， もし似じ，直接法需によっ

て規定されることがなく，かつまた「相手方の，I~t怠j を
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概制することすらなかったら，法治識および‘人権保障

主義の採用の拘束を免れることを理論上の一つの特設と

する?持労Ij権力出張jを守主張することは誌とんど不可能

だと考えられるであろう。しかし，地方では，つとに指

摘されるようι，伺人の同:患が法律に代置されるとい

う則論構成は，特別権力関係が・犠の公権力の発動器部

とされる限り，必ず、しも充分説得的なものではないJ， 

ず伝わも， r1p.患者な鰐人の意思と出家機関としての議会

のII~~敢な子続きを経た訟惜ι よゐ意思とは， どのように

イ号えても，一般的に等院できるものではなし、」し，そこ

は譲って 11持者の等位が可能だとしても， r法律ιよる行

ると解3れなくてはならない以上，会与論的には，剖人の

同意、による首工lf的な公権力の A般的包ぷ投権は許きれな

し、」舗のである G

叙上の知く， r在学問H糸j成立に閃する訟令上の根拠
の薄弱さ，それを前J24とした Uむの当事者の f同意、j重

視の背理に!照らしただけで既に在学1)';.]1芸jは「特別

機:力関係」として成止すると L寸論理はかなり疑わしい

ということがわかろう。

b. r部分社会j
ここで， r部分社会Ji混として取り 1-.げるのは，かつ
て最高裁によっ-C，大学は，持公であると私立であ

るとを関わず，学生の教育と学畿の研究とをH的とする

救脊務究機関であって，その設置目的を達成するために

必要な諸事項については，法令に格別の競定がない場合

でも，学問等広よりこれを規定し，実蒐することのでき

る自律的，包括的な権能右右し ‘殻事民社会とは奥な

る特珠な部分社会を形成しているJω と判示されたとこ

ろに代表される論理である。

なお，この論理が強まえているとも評される鎚のは，

f法秩序の多元性j論とでもl呼ぶべき議理ではある。す

なわち， r凡そ法的現象は人類の社会に普遍的のものJ
であり， r関家なる社会のi村こも縄々の社会，o甘えば公
益法人，会社，学校，社交団体， スポーツ団体毒事が存在

いそれぞれの法秩Ftをもっている。法秩惑は社会のめ

活性ι応じて多元的である。それ等の特嫌的法秩序は出
家法秩Jf即ち一般的法秩序と或る程度の関連があるもの

もあればないものもある。その関連をどの棺肢のものに

するかは， (…)立法政策との問題である」車場といった内

容をそれは有する。

ところで，本棋の諜崩にJl[Jして先の f部分社会」説と

法令上の根拠との関係な見ると，援に前01最高裁判決中

に明らかなように，大学〈これを広く「学校Jと捉えて

よし、かどうかは木件判決からだけでは必ずしも知り将

ないが〉は.r法令に格別の規定がない場合でもJ般樫詩
的達成に必要な諸事項を「学期j等で親定し，実施し持

るものと解されている。かかるところ， r学期jにしろ
〈法令上には明らかな存荘で、はないが)枝問Jvこしろ，

それにいかなる事項が椛り込まれるべきか必ずしも明確

ではなく，そう考えると，いわば f法令に格別の規定が

ない場合jがかしろ恒常的ではなし、かとさえ思われる。

その罷りでは， r;伝学関誌jを「特別権力関係Jと捉え
ることの当否の間賠と事情はIriJじになるといえよう。

しかし他方で部分社会」説の従え方として，以下

のような晃解もある。すなわち， r Ii部分社会』は，む
しろ，それぞれの根拠ときHIちにぷづいて『内部競揮の問

題として内治的措誼に径せ，必ずしも，裁判にまつを適

当としな¥"Jj-'*柄を告括的に抑えて説明する f説明概

念Jのごときものと見るべきではないかjといわれる。

また，より具体的じは， rその桜拠は，私的団体につい
ては基本的には憲法21条の九?;社の自由』の探諒，国公

立の大学については憲法23条の『学問の白指〈大学の白

治)JIの保障〈…〉等々として考えるべきものではない

か。そしてその理山は，団体の品約・性格・機能に

み，扮争の鍾類や税度をも考!重しつつ，個別具体的ι探

求されるべきものではなしゃづ鈍とLみ O従って，この見

解によって「部分社会j識の補足を行うi設りにおいては，

主として憲法23条あたりに大学という f部分社会」存立

の法的根拠を求めることはできそうである。

しかし，かく理解するとしても， r学問の自由〈大学
の凡治)Jの保障の問題が有するところの，例えば，か

かる探障は大学のみ応関わるのであって初等中等教育段

南の諸学校には及ばないのか，とL、った;理論的i課題，あ

るいは， 1::.3己完解によれば「私立学授は，潜法論的tこは，
(…) 21条の日占社』のーっとみるべきもの」純とされる

が， 23条の保陣とはし、かに関わるのかといった課題は依

黙として残ることιなる。

また， r特定言権力関f系J説にせよ後出の「在学契約j
説にせよ，学生児童生徒〈ないしはその此謀者〉と学校

との関の関i惑を，その開館への加入・そこからの離説・

排除にも郎しつつ理論えしようとするのではあるが，

f部分社会」説〈および，上記の如d揚足的解釈)で

は，むしろ学校Jを「部分社会Jと捉えることによ

そ力点が置かれ， rゼヒ学関係jの成立・そこからの離
脱・排践については理論的じ飽に依拠しなければならな

、と考えられはしまいか。つまり， r部分社会J説はそ
れ白体白足的な理論なのだらうかという疑問も浮かんで、

こよう。それか為らぬか，その基礎においては「車学契

約関係j説に拠りつつも， r学校には，教育薪究に関す
る特続部分社会として， 一般市民法秩序に騒さない学校
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自治;視総学JtIJや学校領官法マピ持もこれによって学生.~t 一見¥.現象[I'IIでは「契約Jじよる「私的良治」の問題と

徒を規律するとともι教宵上のj主体的指示命令により学 はみえるけれども，究磁的ιことが「人権Jの制約如何

生・ 1[::..徒な拘束できる伯括的十年:能のあることは認めなけ の問題ι連なると考えるならば， c先に「特別権力関係」
ればならなし、Jという見解怖も存する。 説について触れたところにも通じるが) 1契約」締結に

結f局品，1部分社会Jr訓;説見如tにニは，まず，その恨拠を解i明月すベき 際してのf倒闘人の r 同;意鼠J が It法l去;刊作1リ」とて咋:1j~引5可i股匠されることが

諏題が残2ざFれている(ωカか込ゆカか為る解現明jがなされなければ， 1部 必要でで、はあろうのtιこ，カか為ようなな一t官悦判千や引d情|
分社合Jに位J括孟山i的均な規j律Fが許されるのは，それが「部分 打{件体~ヰ本+-本h三;の法令上の似拠が治活れないtこついては版めて奇異

社会jであるが故である，というトートロジーに泊って な!告がありはしないだろうか。

しまう〉ょうι!忍われるし，そうした「部分社会」設立の もちろん，こうした「契約jを民法学でいうところの

援拠が関らかιなればこそ，訟にそこにおいて一定の規 「無名実約jと解するお唱なら，ことさら根拠たる条文を

持が必要であるならばパ々のためにそれが必要で、あるか， 必要としないかもしれない。しかし，とりあえず，それ

そしてどこまでそれが持されるかも謹定し得ょうとしろ は私立学校ιついて妥出する紳かもしれないが，国公立

ものである。地方連分社会j説それ吉体ではかかる の学校には熱には妥惑しないはずである。であるな

関誌の成立・消械のメカニズムは説明し待ないから「特 ら，後者学校について，そのような法理を準足する言の

加権力関係J説なり「在学契約関孫j説なりに法拠せざ 規定，あるいは，そうした解釈の余地がある規定，ない

るを得ないはずで、あり，であるならば，その罷りで理論 しは， Mらかの条文にi唱した解釈そのものを示すことが
としての独白性に焼念がもたれ得るとも考えられる。 必要ではなかろうかの

さて，以上では， r契約関部Ji誌における法令上の担
c. 1夜学契約凶f系」品 拠の扱いがある枠内度知iられたとして，次には，私立学校

「伝学関係J を契約I.x~係と拠えるのがこの理論の共通 ~:::'vì妥泊するとは思われる「契約」の論理が，いかにし

点ではあろうけれど，その車IH部，とりわけ「契約」の法 て国公v.学校じまで妥当するとされるのか，その辺りを

的性質をめぐっては，必ずしも論者の間で見解の一致を r!l{J' として「在学契約I)~I係」品の昭iil命的な根拠をみるこ

みていえまいよう広も患われる倒。しかし，ここではその ととしたいの

問題じ諜く立ち入ることはせず，本稿において他の「空 かかるところ，脱行の教育法制における国公立学校在

、て検討を加えてきたのと同じく， 学問f奈が私学の在学関係と本質を同じくする在学契

説が主張される提拠を見ることにする。 約i期保であると解されるJ棋拠として，以下が挙げられ

そこで，まず，訟~上の援拠を求めようとすると，筆 るο すなわち，一一「め荘学関慌の基本にかかわる学技

者の知る限り在学問f:;f: J を f特部権力1)~f*J と捉え i援護的規定を定めている教育基本法・学校教育法という

ず f契約関係jと椛えるとしても，その法令 Lの援拠が 公教青法規が，盟公・私立を関わずすべての正規学校に

1おされる例はないように)J}，われる。例えば，おそらく有 探期としてひとしく適用されている。③現行の在学関保

力な説であろう， IJ託行教育法~1j;IJにおける公教青機部と は諜法!摂理七子どもの人間的或長発達権たる学否権を

してのほl公私立の正規学校の在学契約関係は，一般私浩 品開ずべき法搾関f*であって，学校設宣者の持に公教育

Cl'l6W) l'の無名契約で、あることを超えて，特殊法 1:の 遂行にかんする義務投が強いとともに，生徒等および、{法

特殊契約の・穐として，まさに教育法独特な在学契約で 11護者1W]に教育要求権をはじめ権利主体性が高められてお

あると解されるJ納という説にしろ，あるいは， 1在学 久保能等と学校設霊者との間には対等な権利義務関係

契約の法的性資は，私法上の無名契約であり，教育施設 が作すべきものである。③子ども・生徒の学問権を保障

の科府関係としては貸借の要素，教育実施役務提供ない する学校教育はもはや『教育を施す者の支配的機能では

しそのための事務処理としては無形の(I~ 1がの講負の要素 なく~ C最高裁学テ判決)，教育の非権力性の原理が妥
を，特殊部分的学校社会への加入・身分地位取得という 当しており(…)，教育的懲戒にふくまれる慨略的;者、思

これまでの私法上の契約ではみられなかった要素を包J・6 も私学ιおけると同様で(学校教育法
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それでは， r.記は果たして となり得るのだλ

うか。一ー

まず， (むにつし、て。のはやjをレわんとしているのだろ

うか。何よりも，この点が判然、としない。しかしで

は「教育基本誌と・学校教育法とし、う公教育法規」が国公

私立学校じ f原則としてひとしく j意思されている」とし、

われる立ト，その問聞を考えるについては， 1法律に定め

る学校は，公の性質をもっjとし寸教育基本法第6条1

摂がこ傘fK~ きれなければならないはずであるやする

と，投法法第6条1項が先のように、規定している所以は，

「系統的学税制震において実羽おれる学校教育事業は，

国民全部のものであるとし寸法畿の 1-にたって行われる

とき，公的事業であり，公?そのために行われるものであ

るということがでj仁それ故に，公のftf:慣をもつものと

L 九、うるjからこれを実現する場たる学校もまた公

の性質なもつものである」帥ということだと解される。

それでは，果たして，そこから，注i公立学校と老人在学

校に共通する法理を，端1'1守にいって、 「契約J法理を引

き出し得るのか、あるいは，そうすべ~なのだろうか。

しかし，この規定は，国公私立という設捜主持のま日Hを

間わず，学校は?公の性質Jをもっということを確認す

るもの(なお，弘史学校法~1 条にあっても， IfL，立学
校の持性応かんがみ，その持主性を埜んじjることのみ

でなく公共性を高めることJが配慮されている。

で泣あれ，抜本的にはそれに尽きるのではなかろうか。

また，そもそも，公の性質をもっ教脊という事業を実現

する「場Jとしての学校が「公の性質Jをもっというこ

とと，特定の「在学関係J法惣をとるべきだということ

とは，潟の問題ではないのだろうか。

次に，ゆ につL、て。縫かじ，し、わゆるつ出11学テ

事件j最高裁判決話番において「学問権jが定着したとみ

ることはできょうのしかし問題は，そうした定着の意

味なのである。すなわち，最高裁が「学習権J概念を採

用したのは. 1学習権概念が本来有する(…〉両議性な

いし立位括的理念的性摂JI36ìの~であり，従って， f!?Fi封

建jは具体的にいかなる争訟の場隔でし、かなる機能な果

たすか未解決のままでも定着し得たのではないかともみ

られている。また，こうした状況においては，むしろ，

r学部議jの本来的な主明者によってすら， 1学胃権」
を円、うことの具体的，様策的意味が暖昧ιなってぎた
患をまぬがれなしづ織とL寸謙抑的な評語iがなされるの

である。

しかしながら，こうして， 1学i号機の具体的なi有税が

吟味され，舟突をもった学習権論の法珂論的構築が急務

となってレるj聞なか学腎権の具体的な内容jとして

は，いわゆる 第…綱審暫決(3$およびそれに

関する若干の論投機における，いわば f進学する権利j

ぐらし、しか明らかにされていないのではないだろうか。

このような理論状況を前提として考えるなら，舎は

「境行の雀学関係は(…〉学追悼:を保障すべき法f空間f系J

であるとはし、うが， 1学習機Jそれ円体が一義的に確定

きれない以上，それをどのように保障すべきであるかも

確定され得ないのではないだろうか。また，そもそも，

r契約j、法理によりさえすれば f学科1権Jはよく提捧き
れ持るのだろうか。こうした事前は，フ点本的に舎につい

てもあてはまろう。

最後じ， (むについて。/れは， 1学校当誌に認められる

一定組問における教育上の包括的決定詰能も，私学の本

学契約関保と共通するそれにほかならJない旨を挙げ

る。 1共通するそれにほかならjないから両者を基礎づ

けている涯;岬二も「本学関約関係」法理にほかならないと

、うのであろうか。しかし仮に， 1権:能jの内実が共

通したとしても，そのことから夜ちにそうした「権能J

を根拠づけている法用も「共通する」とまでいえるのだ

ろうかc本来，ゅでは， {反に，関公立学校の「学校当訪に

認められる一定範限における教育上の位折的決定権tl~J

が，弘学の在学契約関係におけるそれと f共通するJも

のだとして，爵者が子共鴻ずるJ法理に)長づくと解さな

ければそのことを合珂j内に説明できないということが論

証されて熱るベぎなのではないだろうか。そのようにし

たなら，くむに期待されている f根槻Jの提示に繋がるで

あろう。しかるに，実際に泣そうした手続きはとられず，

ただ単に，両者は「共通するjと断定的にいわれるだけ

である。ともあれ，こうし，た平較な論証の仕方には，員

公金;学校の f在学関係jも私立学校のそれもともに f在

学契約四!部Jであるという，本来的には結論にあたる部

分を所与の前挺としているのではないかという印象が付

き牌わなくもない。なお，蛇足ながら，前引最高裁判決

は，まさに， 1間公;ひ:であると私立であると

「部分社会j説を適用する。これは，段i高栽なりに， [if，j 

liーでは法理が「共通する!と解したがi果ではあろう。さ

て， 1二記見解はこれをいかに解するのだろうか。一一

(3) 小括

以上は，もとより，不十分江検討である。

にもかかわらず，以上合通じてある程成明らかになっ

たであろうことは， 1在学関係Jに関する上記諸説は硝:

たる実定法上の根拠なしに形成され，それで、いて，そろ

って，学校による包括的な規律権能を認めるということ

である。そのことは， 1特別権力関部J説， 1部分社会j

説はいうにおよばず， 1在学契約関係」説ιおいてさえ

変わりがないものといえるのではないだろうか。
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こうして一括して論じられるについては，少なくとも

「在学契約関係」説の立場からは異論もあろうはずであ

る。例えば， I私法上の契約によっても，それが公序良

俗に反しない限りにおいては，その契約の拘束力として

契約の相手方の意向に従わなければならない場合もあ

る」ωこと，あるいは， I自治法規理論」に「学校規範(学
則等)jの拘束性の論拠を求め得る刷こと，さらには，

「在学契約」に「契約」としての実質を付与すべく， I契

約」の諸要素を見出さんとL、う理論的な営為ωがなされ
ていることなどが挙げられるかもしれない。

しかし，筆者のみるところ，そうした営為が意味をも

ってくるのは，何故， I契約」法理によるべきなのかが，

実定法にも当然にその恨拠を求めつつ，明らかにされた

のちであろうと思われる。とはいえ，そもそも， I契約」

法理が採用されるのは，特に，国公立学校へのその適用

についてなら，先にみたような必ず、しも説得的ではない

理由によるのだし，でなくとも，一般に， r在学関係の法
律関係として特別権力関係を拒否した以上は契約関係と

して捉え形成するより妥当な論理がないようである」ゆ

といった捉え方で、あるような印象を受けるし，さらには，

「在学契約概念は，学校と学生・生徒との関係を対等な

立場での合意という観点から捉えるための道具概念にす

ぎ」なし岬といわれるところに尽きるのかもしれない。

ともあれ， I在学契約関係」説も， I在学関係」そのも

のにおける生徒等の人権制約の理由づけにおいては精微

化がなされるが，かかる埋山づけを根拠づけるそもそも

の理由づけにおいて不十分であり，その|製りで問題性を

もっという印象を免れがたいのではある。

そこで，以下では一応， 1-在学契約関係」を素材とし

て，そこにおける人権制約の理由づ、けとしての「慣習法

的規律」論をとりあげ，叙_L:の理論状況の打開がなされ

得るかをみることとしたい。

3 I校貝IJJと「慣習法」

憲法や教育基本法のし、う生徒の人権・学習権の保障に関

しては，いわゆる成文法(…)の単なる狭義の法解釈論

だけではもはやどうにもならない限界があ」り，1広い意

味での教育条理的解釈」が重要であることはもちろん，

「不文法たる学校内部規範(…)のいわゆる法創造によ

る解決にまつものが大きL、」附ともいわれる。

それでは，かくも強く期待が寄せられている「慣習法」

への期待の寄せられかたそのものはいかなるものであろ

うか。すると， I慣習法が現行法として成立するのは，

一定の慣習・慣行が閃係者たる人々の『法的確信~ (…) 

に支えられていると認められるj，すなわち， I教育慣習

法」についていうなら， I学校や地域など教育社会にお

いて，教育にかかわる人々の自分たちにとっての法

的しくみはこうでなければならなし、"とLづ規範意識が

実在している」場合ではあるところ， Iこんにちの法学

上で，かように人々の法的確信に支えられて成立した慣

習法は，法律をはじめ成文法規を改廃する効力をも有す

ることが，ひろく認められている」。そして， Iこの慣習

法の法規改廃力は，教育を支配したり教育条件整備を妨

げたりする成文法規を教育慣習法が学校自治・地域白治

的にのりこえていこうとするときに，きわめて重要であ

ろう」納といわれる。

しかして，このような「慣習法的生成のダイナミック

ス」は，成文法規を改廃するという「一事の性質上，当初

は形式的に見て引法規違反"の状態が人々の規範意識に

支えられつつ進行することから始ま」り， I制度の建前

と実態のずれとL、う H二重帳簿"や，監督当局による違

反の不追及ないし黙認」といった段階を経て， Iついに

慣習的しくみのほうが現行法ヒの合法性を得るにいた

る」凶のだという。

(2) I慣習法」の捉え方

ところで，かように，成文法規の改廃力まで/式認され

る「慣習法」なのではあるが， ここでは， I慣習法」と

いうものが，そもそもどのように捉えられるものなのか

(1) I慣習法的規律」論 をみておくことにしたい。

学校生活における生徒等の権利制限に関しては，次の すると， I社会の慣行によって発生した慣習律」が「し、

ような見解が存する。すなわち，それは，在学関係を在 わゆる社会の法的確信または法的認識によって支持され

学契約以l係と捉える見地においては，学校当局の包括的 る程度に達すると，社会の中心勢力は，これを法的規範

な規制権限について一般的解釈を行なうよりも， I各学 として承認し，強行するようになる。この程度に達した

校ごとの教育自治関係として，父母や生徒等の基本|ねな 慣習律がすなわち慣習法である」ゆとか，あるいは， I慣

合意の下で、慣習法的に生徒等の権利の保障組問・制約が 習法は一つの社会における立法機関が制定した法ではな

決められていくことが常態なのであると見られる」伺， く，その社会内において慣習の形で存在する法」であっ

というものである。 て，第一に， I同ーの原則が反覆して度々慣行されるこ

ところで，このような， I慣習法」への期待とも体す とj，第二に， I慣習法においては慣行が法的な性質のも

べきものにはかなり根強いものがあるようで， I今日， のであること」を要件とする紛，などと捉えられるよう
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である。

そして，かような諸説がほぼ共通して求認するのは，

'つには， r法的確信j が存すべきだということである。
f社会心理応於いてそれを必ず守らねばならぬ規律であ

り，之に違反することは，義務法に在っては社会上許す

べからざる不法であり，権:科訟に在っては定められた権

威を発生しない無効のものであるとする;意識が成立して

諾なければならぬj織といおうと，あるいは，慣習訟は

「各人が慣習に従うことをもとに従うものとし，て意識する

ことを必要としないのでありJ，それが f無怠識的に慣行

されたところのものであっても，何人かがそれに反して

行動した場合に違訟の感じをもたせると設はすなわちtrt
習訟が存在するのであるjぬというとを!日jわない。

他方，いま一つに拭，成文法との問でtヱ，なにがしか，

それを変容させ得ることをポ認する。例えば rtrt)~hl訟

の効力の誌礎は主として社会心理的なものであるが

は1!l1J定法にしても社会心理的不礎を孝子しなければならな

、Jから，円建潤法と髄定法とは，本質的に効力応機需が

あるわけではないJorもちろん，摂理に国家法として効
力をみとめるためには，国家的見地から是認される性賓

のものでなければならなし寸が， r任意、法規の内持と異
る慣習が島ってそれが法的確信の裏づけをもっているば

あいじ，その法的性怖を否定する根拠は，どこにもなしづ

ばかりか，場合によっては， r強行法議でさえも，単に
政策的理rtlから強行法競とされているものについては，

おなじく政策的理fちから，構造iに法的性格を/兵認しても

よいばあいがありうるはずであるj滋などといわれる O

しかるに，ここでは. r↑貫欝訟」一般なるものが論ぜ、
られ得るわけでもなかろう。そのあたり，一つには，r'院

て2忠良.があるJ， 

つまり，一般的にいって， r行為の岳山の拘関および相
変が広大であり，従って行為の反覆の機会の多い私法こ

とに調法の甑i或においては，慣習訟の発生がもっとも幹

誌であるjのに対して，かような「自由がもっとも狭い

公法の範聞ではJti1{閣法の仁浩生の余地がきわめて少な

づ倒ということが寵意されてよいであろう。また，二ゅ

には，実定法解釈論としていえば〈そして， [:で:'I$t文訟

境の改廃如何が説かれる1if，jf，-にも，突は， ~~ね，この趨

旨でだと解されるのだがλ法例第二条の存在と規定内容

を念淵に笛;かなければなるまい。すなわち，そこにおい

てはJ公ノ秩序又ハ苔良ノ風俗ニ皮セサノレ慣習ハ法令ノ
規定ニ依りテ認メタ !Vそノ及と法令ニ規定ナキ事嬰ニエ関

スルモノニ ~lt リ法律ト i可ーノ効力ヲ宥スJと規定される。

さて，こうして.r慣習法Jvこ珂する諸説が例訴され，
かつまた，実A法解釈締というような議論のレベルある
いは領域の限定(ここでは底接触れないが，後に本稿が
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組トーにのせたいと考えているのは， fiii引， r↑f{管法の法
捜改持力は，教育を支配したり教育染件整備を妨げたり

する成文法域を教脊慣習法が学校自治・地域自治的にの

りこえていこうとするときに，きわめて重要であるう

といった見解なので為って，そこにあって[教育を支配

したり教育条件整備を妨げたりする成文法規Jがとりあ

えず兵持的なものでないとはいえ，すぐれて実定法的な

取り組みが必要とされる広変わりはないのである。〉が

なされたとして，いまー)免議論を整理してみたい。

そこで，まず，以上の諸説ιあって「慣習法」は成文

法(ないしjl;1j定法〉 ι対していかなる関係にあるものと
して担えられているのかをみる。すると，どうやら， I説

家112(例えば，法保第ニ条〉に先行してわl持母法Jがイが

するものと掠え， Lかし，あるいは，それ故に，国家法

による承認にもかかわらず， r的世法jはそれ自体とし

て存在し得ると解しているように思える。例えば， r社
会生活の流動する以上，慣由法がおのずから不艇に発生

成文rl二をし、かに完錦させても，これを永久に阻止し
えなしづぬといわれるときに，また，表記判所の判顕は「社

るものjにほかなら

γ，慣説法は， r裁判所はよって認識される機会を一覧
ももち件ない場合においても↑貨当IWであることを失わな

いものであり，裁判所はそれが問題とえまった場合に既符

の明i司法を適用するに止まり，それを創造するものでは

ないj総といわれるときに，その1111のす手慣がIYJらかなも

となるであらう O

だが，法例第二:条は， (i) 当該事項につL

による憶を寄せ定法が成認している場合，または当該 4i:

1廷について制定法の規定が!欠けている場合であって，

かっ， (ii) 当該事項に r~せする噴留が「公ノ秩序又ハ善

良ノ拭{谷Jに反しないということを要件とし，これを克

子法律ト同一ノ効力Jを有すると規定して

いる。これをしも，慣留に rr法律トi斗ーノ効力2すなわ
とし、う

で， r'畏河法jが規定されたということもでぎょうが，
しかし，あくまでも，法例措二条は. r同条をはなれて
イ子政ずる『悦晋法』を前提しているのではなくJ，(上:記

くりおよび(iりという)r-~定の張件のもとにrtli溜J

く)が n.t:Htト向・ノ効力ヅ有スJるこ
とを認めているにすぎなし、」悌のである。かかる月二はまむ

例第三条の文言白体tこ明らかであるし，また，成文法と

は相対的に独立したものとしての r'慣習法JをJfr認する
見解においても. r法例第二条そのものの解釈として
は，どうしてもかような結論じならざるをえないであろ

うJ織として，一応，是認せられてはいるのである。

次いで， J二記と関わり， rtrt締法Jじおける「法的確
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信Jとし、う契機が問題となるはずである。そして， rm 
饗訟」を成文法とは独立したものと解する立場にあっ

て，かかる契機が子慣習法j成立の鍵としてき設課される

ことは，先にみたほか，以下の通りである。すなわち，

r溜家の権力から離れて，長期にわたる事実上の慣行…一
裁判所や行政官庁におけるもののみに!怒らず，民衆の間

拡おけるものも合めてーーが広く 般の法的確信を得て

法となることを無視又は否定すること誌できなし、J側と

か， r'慣濯は，民衆のあいだι法的確信一-wある一定の
事項について紛争がおこったとさ誌この前科によって解

決されることになるのだ』という意識一ーが生 Cたと

き，慣習法となるJ織といわれる。

また，しばしば，こうした契機時，民法的条が規定す

るような，いわゆる子事実たるj慣習Jとの対比において

強請される。いわく， r'tt1習法はi説より単純な事実たる
慣混とは異なる。社会生活に於ける人間の意思及利益が

事実上に或る法則tこ故って規鐸せられて経るとしても，

それだけでは未だ胞に法たるカを有するものではな」く，

結局J社会心照に於いて強要部jの規律として認められて
居るや否やが，専ら事実たる噴警と?貫湾、法とを区加すべ

き標準たるべきものであるj純とか，あるいは

民法92条の慣稗は f法例第ニ条の慣部('tf雪宵法〉と異色な

り，社会の法的確信によって支持される必要はなし、」織な

どと説かれる。

ところで，民法92条は，( i )その内容が法令Lドの子公ノ

秩序ニ|到セサル規定J(任意、規定〉と異なる'慣習が存し，

かつ， (ii) r法律有為ノ当事者jが，そのような慣習ι
f依fレ意思ヲ有-t:ルモノト認ムヘキトキjに泣，その髄習

に従う官を規定する。そこで，法例第二条との関係が問

題となるのだが，法例i第ニ条は窓の要待:を充たす↑自

警にf法待ト民一ノ効力jを認めるという仕方で，他方，

民法的条は， r慣胃を以てする効果意思の補充したがっ
て横型携範にもとづく裁判規範の定立j総という仕方で，

ともに i慣習が裁判視範(すなわち法規範〉となること

を認めている」ので、あって，およそ，r噴習が社会生活の
芋痛で‘事実上の拘束力ないし r法的椛倍』を有するかど
うかによってこれらを版足立すべきではなし、」紛と解され

ているのである。ここからすれば，おそらく，法鰐第二

条にいう I慣醤Jも民法92条にいう「慣習」も，それぞ

れが提わされる機能こそ違え， r情習jでおるに変わりは
ないのであって，一方が，成文法とは相対的に独立した

r'慣習法jで島る必要もないのではあろう o fI'i，むしろ，
一方がそのようなものであればこそ，かえって，r注践す
べき現象j鱒が生ずることは以下にみるところとなろう。

そこで，最後に，慣習法が制定法を改癒しうるか夜か

とLづ問題をみる。すると，法鰐第二条拡よれば，法令
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に規定のあるす手掛にi封ずる眠りは，その法令が強行法規

である場合はもちろん，単なるf壬章、法規にすぎない場合

であっても，慣習が法律としての効力を認められないこ

とになるのだが，対するに，慣習誌を制定法とは相対的

に独立したものと解する立場からは，任意、法授の内容と

異なるが法的確信の築づけなもつ慣習ι法的性絡を否
定する根拠はないこと，のみならず，強行法規で、あって

も単に政策的思虫ιよるそれについて誌，おなじく政策
的珂18から積留に法的性格を承認しうる場合が存ずるは

ずであることが主張される続。あるい泣，また，河様な

立場から，法仔11第ニ条と民法92来の対比において，前者

にいわゆる下出現法jは任窓規定の存ずる場合には成立

しえないのじ反して，後書のいわゆる f事実たる需習J

tま「法律行為の内容となること広よってj任意、規定に譲

先ずること，すなわち，そこからは， 子慣習によって任

意、規定が改賭される結果Jが主じ，以て f住fjずべき現

象であるJことがし、われる倒。

しかし，こうした議論は，やや混乱している感がある。

それは，fi'Jよりも，法制第二条にいう r't告出」がrt呉羽
であると解するところに発しているので、はなかろう

か。そうではなく，それもまた「慣習jであるにすぎな

いと解すれば，ことのほか，事時は明快になるであろう。

すなわち，法例第二条が;境定するところによると，慣習

が「法第ト河ーノ効力Jを有するのは，部tli習を裁判規

すべきものと法令に競定されている場合，および，

(2)当該事明に関して法令に規定が欠けている場合であ

る。つまり，これら場合ということに関するi浪り，強行

規定であるとか任意規定であるとかはとりあえず問題に

ならないはずなのである。龍方，民法的条によれば，慣

留が裁判規範となるのは，法令中広規定があり，かつ，

その規定が任意、規定である場合で怠る Oここからすると，

論理的にいって，これら三つの場合は相互に唱なること

なく校存し得るのであり，従って， Jこで、いわれる知き

ri主flすべき現象jは起こり得ょうはずもないのである。

こうしてみると，制定法の議蕗如何に関して，、法例第

二条は出迎による制定法の改廃の f余地を認めない組

旨で規定していることは明らかjだが，足法92条では

f笹窓、法規(公ノ秩時ニi司セサル規定)と異った慣習が

法捧fT為を牒分として法諜性をもつのであるから，場合

によっては任恕法規の現実的妥当が賂止されるに至るこ

ともあり得るjということになり，そのこと自訴時.r法

解釈学の立場においては，きわめて簡単な問題j締だと

解されるのである。

以 kからは，少なくとも，次のようにいうことができ

ょう。まず，前提として，実定法の解釈論としては，制

定法と相対的に独立した f積習司法jなるものを認める余
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!tきはないということである。飽方，そう解すればこそ，

いわゆる「慣両法J成立の根拠ときれる「法的館前Jの

契機を考慮してさえ解消きれない解釈諭!ニの阻鵬(し、わ

ゆる「慣習法Jと，いわゆる「事実たる憤押jとの問で，

f法としてむしろ高療の性質を有するものは語意、法規に

反して或立しえざるに慌し，低度のものがかえって年意

訟規に譲先ずるjぬという子主主丹すべき現象J約が企ずる

ということ〉も，持易拡，かつ，合理的に説明]し得ると

いうことである。こうみてくると，実定法解釈論として

いうならば， r問7司法jというものを前定することはで
ぎないしかつまた，措定すればこそ解釈論上不合開も

/ I.~じ得ょうから，約定する必をさもないと考えられてくる

のである。

(3) r1実習法的規誇論の検討
ここでは， 1式上を踏まえつつ，前述の下慣習t1U的課

ittの論理について，若干の検討を行う。

1
0 
まず，いわゆる「慣習法Jが教育法の法源となる開

111として挙げられるところなみることにする。すると，

それは以下の四点ほどであるという。すなわち，の「教

育社会は独臼の法規範を形成するほどの円誇性を有する

こと信現行教脊法における立法的焼律tこ誌限界があ

り，詑って. r教持率摂拡ついては立訣援の詮律的規芹
よるよりも教育社会の新しい日律的な規範7努力支にまつ

ほうが妥当な場合が少なくないこと..J， 

!敢以持軍，法告IJが整備されてきたにもかかわらず， rし、ま
だ成文法が存しない領域が存ずることJ， (む教育および

教育行政が非権力的社会作用になったとすれば， r法規
の根拠がなければ開度の運ができないというわけでは

ないことjなどであるというml

ttJ:広数して， n号題となり持るであろう若干の点をや
げてみたい。すると， 鳥つには， J二記くじから③までの

f現出jは， r割~r=Iの法規~を形成するほどの 1'=1作性を有

するJであるとか， r自律的な規筒形成にまつほうが妥
当な場合が少なくなし、」であるとか，あるいは， r成文
法がffしない領域が存するjであるとか，し、ずれにしろ，

非常に制対的な程度というか，最というかの差異に故ι
せざるをえないような印象を与えるのだから，例えば，

f独立の法規範を形成する法どのjとは，どれ口走どj

を意味するのか〈ということは， r独f1の法規範を形成
しない(しえなしうほどjとは，と問うてもよいだろう〉

とか，かかる程度は何を以てはかられ得るのかとか，

(おそらく， cめから(めまでを総合的に勘案すべきなの
だろうが，敢えていえば〉教宵社会がきょうな「自律性

を有するJとして，そうだからといって，何故， r独n
の法規範を形成するjことを承認されることになるの
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か，など様々な疑問が掠かんできはしないだろうか問。

さらに，いま…つむは， 日己⑨の rJII!.llUもまた非常

に含みをもっということに注1-1しなければならない。だ

が，そもそも，教腎および教育行政が権力的作用である

か否かと法規の根拠の喪汗とはどのように関わるのだろ

うか。考えてみれば，教育および教育行設が全般的にみ

て語力的作用であったとして，それでもなお f訟織の摂

拠がなければ制度の溜常ができないとし、うわけではな

い」とし巾、得る昂聞があり得るかもしれない(r特別権力

関係j説は，かかる局面を少年同的に拡張するものといえ

よう。〉。しかしまた，教宵および教育符政が非権力的

作用であったとしても， r法規の根拠がなければ制度の
連Jrk!ができ立しづ訪問は残るにちがし、ない (0併におそ

らく，そうした趣旨で， rとし、うわけで誌なし寸という
のであろうJ。このこと時，とりもなおさず〉そこ

題となる事柄立IWHこかかるとlJJわれる。そして， 子人民

の権利義務に関する行政権の先頭jは，すべて，法作の般

拠にh突き，法律の定めι従うべきJ倣ことが求められる

(r特別権力関係J;治ι対しでかかる観点から批判が加え
られることについては既にみた。)のだが，教育および教

育行政が非権力的作舟であれぺ£この理が妥当しなくと

もよいということにはなら北し、はずである(もし，そう

でないなら， r校関j等による宗徒等の人権の需IJ約・
宵を問題にする余地はなくなる。〉。要は， r法規の根拠
がなければ制度の連常ができないというわけで、はないj

事柄と，やはりそうした根拠をi必ずる事柄とを見定める

ことが積要なのだと思われる。ちなみに，先の見解は，

「具体的に慣習法の成立が指摘されるのは，学校の自治

的運付・内部組織(…〉およびそれと管理議院lの学校

用離との鳴連，さらじは各地域においてであるj物とい

う。しかし，これらとて，鍔えば， r学校の忠治的議?ヨソ
ーつをとっても，そこにおいては捧々の要素が混本する

のであるから，それらに問ずるさらなる分柘・検討がな

されねばならないはずである。

uトーからは， r慣開法が教育法の分野においては立主要
であり，法律とならんで教育法の開始1'1''-'法阪をなすと解

3れる」怜といわれる如き斡似的なわ雫由jを見出すこと

ができるのであろうか。草者比とっては，憎からじりは，

少なからず患社告さで本分明な n号¥ltJjのように忠われ，
教…fn斗対する{IIJらかの事明について，いわれるところの

子問視法jが成り立たなくもないという印象はもち得て

も(そして，それも事例によるとし、う間保をつけざるを

仰ないであろうが). より樹倒的ι「慣習法」の法訪日件:
合主張し件るとは思えないのである。

2
0 

次ιは，先にみた f揮官法Jの実定法解釈論的考察
に照らして，r教育慣習ないしそれによる規律の論
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理を検討する必療があ沿う。

この問題に関して，多分に結論的にいうならば，一般

に f慣習法jといわれているところに対して解釈論的見

地から先のような無視しがたし、援要な枠づけがなされた

以上は， 子教育慣溜法jといわれるものにも河様な概会:

上の隈定が施されねばならないであろうと考えられる。

というのは，まず， r教育↑貫晋法jを積極的に主張す
る先の見解むしたところで. r'慣習法Jという限りにお
いては，一般に「慣溜WJといわれているものの成立製

さら応は効力に関して諸説が説くところに基本的に

依拠しているからである。と同時に葬 f教育問坪法jは，

f一般の行政慣習法与に対しいろいろの特色をもっている

と考えられる」といわれるけれども，結fふ f教育の自

由と自治や，教育行政の地方忠治と強立性のj京理がある

ために，学校別d撰習法や地域的慣習法のjlt{r吊が強いこと

に注意すべきであらうj持といわれるだけであり. r~ 、ろ

いろの特色Jこそ知りたし、のだが，明らかにはされない

のである。口、ろいろの特色jが明らかtこなり，そして，

それらが f教育慣欝法j を独 t~ のものとするに足りるな

らともかく，ここではきょうな事{吉出なく，従って，さ

しあたり， r教育住民?訟jを別{誌に論ずる必要はないと
も考えられる。

さらに.r教育慣習法j論は，その法規改!嘉力は，子教
育を支配したり教育条件整犠を妨げたりする成文法規を

教背慣習法が学校 I~J 治・地域自治的にのりこえていこう

とするときι，きわめて重要であろうj燃というのだが，
f教育を支配したり教育条件整備を紡げたりする成文法

規jをのりこえるというのは，まさι.lL翻としての
rfLlt1'号法jを問題にしているわけであり，とりもなおさ

ず，解釈論のレベルで議論することを含，悲しているので

ある。となれば， 一般に「慎税法」といわれているもの

幸先広考察したところでなされた一定の枠づけが，ここ

でもなされることになろう。

その場合，礁認しておくべきは，第一に，実定法と耕

対的に独立した存在としての，いわゆる rt1~.習法j なる

ものは，少なくとも解釈論のレベノしでは抗:定し待ないと

いうこと，第二に，かかる r'慎罰法Jの較拠たる f語的
確信J.いわゆる「教育慎溜法Jについてし、えば， r学校
や地域など教育社会におし、て，教警にかかわる人々の，

H 自分たちにとっての法1'i':Jしくみはこうでなければなら

なし、"という規ぬ意識j織は，とりあえず問題とはならな

いということ，第三に. r出手法」が脊するといわれる
制定法規改廃カは. r'限涯法」が「法的確{信jによって
裏付けられる|現り一般的ι端わっていると解されるので
はなし先にみた通り，まさに場合によるということ，

などではあろうか。

3
0 
最後に，1反に子摂罰法的規律」論によったとして，

そこで生じるであろう問題点を検討し，かかる論理の現

実的な妥当性をみることにしたし

ここで検討の素持としてとりあげるのは， しばしば引

いてきた，次のような論理，すなわち. r~人々の法的確

信ι克えられて成立した慣河法は，法手!!をはじめ成文法
規を改路する揚力をも有することが，ひろく認められて

、るJorこのtl"t関訟の法規改蕗力は，教宵を支配したり
教育条件幣備を妨げたりする成文法織を教育関習法が学

校五i治・地域ドj治iねじのりこえていこうとするときに，

きわめて重要であろうj祖母とし、うそれである o

また，かかる論理念めぐってとりわけ問題にしようと

考えているのは， rt(rr~1法j をかように援用するについ

ての方向性とでも 11ヂぶべきものである。

まず，端的にいって， 上の論理は， 子提-tbl法Jを接m
することの正の-uWl剖とし、おうか，ともかく，誤脱的な斜

面に焦点がきちてられているように}払える。そのことは，

f救脊を支配したり救有条件耕備を妨げたりする成文訟

指を」のりこえてし、こうとするときに fきわめて重要で

あろうjというところに灘えよう O

それで

けがあるのだろうか。それに産接触れることは後に譲る

もちろん，上記論理とて.r'際調法」援用のいわば負
の側出品るいは出版的な側面ιも配!慈していないわけで

もなかろう。すなわち. r反対に，戦前いらい長く続し、
てきたlfけ1'tとしての学校償却が近年Jこいたって急速心人

々の境箱意識におレて支持を失ったような場合広は.t民
器法の失効主いし不存主を認めなければならなし、。たと

えば学校の による髪型・線装の決まりなど

について，そのような場合がないとは誌えないであろ

う Jß~ というからである。

そこで，以ドでは， r昔't剥1訟Jを媛mする比ついての
組制[札治維i耐に分けて論を進めてみようと思う。--

a. nl1尚W~J

こ乙において「窮極両Jなる，必ずしも熱さない表剃

を月比、るのであるが，そもそも.r慣習法J( r教育慣訟
法jとか f学校自治?兵器法jと時ばれることもある。〉

を暖期する場合には，多かれ少なかれ，こうした側面が

強調されるから，一般に「慣習法jの援用が説かれる文

脈に近い表現を用いれば，その意義とか可能性などとい

し、かえることができるかもしれない。

それはともかく， r↑[~官法j を援用するについては，

先にヲI¥，、た見解のほか，次のように提えるものが存す

る。すなわち.r環代顎習法としての学校自治慣器法は，
今日の学校運常にいかなる投割く法的機能〉を来たしう

るのであろうか」としづ文脈で説かれるのだが，その
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「役割」とは，第ーに， 1:現行教育訟の法論理じ教育

行政当品等の権力的関与に対して，人権としての教育犠

探障に不可欠な r教育の自主性ふ f学校の!当主性』を確
保すべく， ~刈外的 r'i治性JJJ ~i必めるということ，話倫

「その f対外的立治J性の存京本盤ともいうべき各

学校舟部の教職員・父母，克童・ 11:.徒等の各々および相

互間に生ずるほ治的規範(教育司治に同右な規制i論理と

現抱強制力を有する-~対内1'i':1白治J 性)が洛成さ才しる

ことにより，学校内における円滑な運営に'r.c与するこ

とj紛だとみられる o かくいわれる第二の点は後に触れ

るとして，第一の点は， そのj回日に関しては.JtJこづい、

た見解とlujーなものとみてよかろう。 Jきすれば， It!ltl司
法jを援用するについては，ぞれのみに集約されるもの

ではないとしても，こうした対外的な白治・自主将iとし、

うあたりに強調点が見出せそうである。

しかし，ここでは…再び諮問法の法規J女胤)Jは多数討

を支配したり教育条件整備を妨げたりする成文法規を教

育慣i持法が学校立治・地i或!抗告(自にのりこえていこうと

するときに，きわめてi重要であろうJといううもの見解に

在ち足ってみたい。そして，このうちJ教脊鼠胃法が学
校n治・地域(j治的にのりこえてし、こうとするJ場合の
は象たる「教育を支配したり教吉¥条件略備な妨げたりす

る成文法規」には:設してみる必張があるようにm，われる O
というのは，かような「成文法規Jι関しては，その

i援護詮・違法性が問題とはなるであろうし， また，貯ュ釈

論上は，そのことをめぐって議じられれば足りると思わ

れるからである。つまり，かような「成文法捜Jそれ白

体は，それが「教脊を支配しfたこり教背条f丹!

りするJことの11枕l位次如tにこ，おそらく， この場合どったらさし

あたり， :S;法26条あるいは23条あたりにi主背ずるであろ
うし，教主主法10条 11廷との|弘j誌でも nn題になるものと J~，

われる。

もとより，かかる事態へのXHちには掠々あり得るので
あって，場??によっては，違憲性ペ主法性を主張し，訴

訟をtidf註することも考えられるし，また黛それι琵らぬ

投階において，あるい法，訴訟という手段に訴えること

なく，まさにし、われる如く「慎司法j的に取り組まれる

こともあろう。だから，後者の知き場合を指して，人々

の「法的確信jや「規範意識」に支えられて l'活習法j

が成立してL、るとみることは，必ずしも殺し障りのある

ことではないかもしれなL、。

しかし，あくまでも，問題の焦点は，当該「成文法規」

の違憲性・違法性にあるのであって，少なくとも解釈論

としては，違憲・違法の疑いがある当該「成文法規Jι

えすし，憲法・教指法等に溜合した解釈を規制論理的じ提

示することにこそ，第一義的な佑務があるものと考えら

れる。こうしたνベペ/とはうもなるレベル，におレて「慣古1

が按}持され事実上の状態として「成文法規Jがの

りこえらオしることがあっても，そのことは， [1'{ちには，

解釈論的には実益を存さないのであるο ましてや，先の

抵解の京Ildは，人々の「法的{i削Iりやら「胤純意識Jゃ

らに門誌i司法Jの或立なかからしめる帥けれども， f定

調利1'1':1にそれが得られると与、えるのは必ずしも妥当では

なく控に，それがf~J られない場什には理論i'IZ)に破綻す

るわけで、あって，そのi絞りにおいて. I日j腿性をもってい

るともL、わざるを押ないでお九う。

また，こうしてみると釘まNkJには，違憲・違法

t.r. 1成文法議Jをのりふえることが窮持されるのだが，

fことえ事突の上でのりこえたとしても，かような「成文

法規」は，裁判所;の判決によって汗定されない摂り，存

枕しつづけるのであるし.u骨:kJ:，ストライキ1容をはじ
とする労働j去の成立過ねじ多くみられたような合法性

接待の「ダイナミックスJ が「悦おm~J の牛J実にどれは

ど!関侍されようと，それは論思必然的に合法性の獲得に

古るわけでもないしきれι，いわゆる「慌翠法」はそ

れ!'J体としてイ子在し得るとされる以上しろ形式

的~，こ凡て杭法規違反"の状態J が，その状態のまま 2仔絞

するくあるいは端的にいって，放i設される)ことすら考

えられるのではないだろうか綿

b. fll1習法j援用の消極LUI
草者がかかる1Jt!]l誠に考え及ぶのは，いわゆる「丸刈り

校則J判決8$をどのように考えるかに関わるか bであ

る。というのは，同判決誌，その判決理出の'1'で，当事
者の主張とは独自に，男子中学1:.の「丸苅りJを規定す

る本件校l刊をjUZすべく若干の事実を認定したの立が，

そこでは，本件校長5は，男子児童生徒の髪型は丸刈りな

る旨の社会的承認を背景にもち，かつ，木体中学長Ij立以

*の能行のl時文先にすぎない，といったことほかが認定

されているからである。これをMて庇ちに It阿世法的規

fjtJ論に接合するのは時速かもしれないが， 下請~l法的

規律J議が 1'1吋習法Jを援用するところからすれば，珂

論的には考織すペ't!，r誌も多かろうと思われる。

そこで，本円二のようι生徒等の人権を鵠約する方向で

人々の「法的躍信Jが影成され，それに支持さ才してItN

溜訟jが成立しているといったような場合を想定してみ

よう。

おそらく，いわゆるn釦司法的境fltJ ，j命で拭，こうし
たいわば負の方向での「関内法」の殻出は組定されては

、ないのではなかろうか。そこでは，せいぜい. r戦言tr
いらい長く続いてきたIR'tlftとしての学校前tl'~が近年にい

たって急速に人々の規範意識において支持な失ったよう

な場合には，間舟法の失勢ないし不{{北を認めなければ

円
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ならない。たとえば学校の f生徒心得』による髪型・隷

装の決まりなどについて，そのような場合がないとは蓄

えないであろうJMといわれるぐらいであろう。とはい

いえ，この場合も，突は，当然のことを，やや角度を変え

ていっているにすぎないのではなかろうか。というのは，

L 、わゆる rt実現法jが「人々の法的確詰に支えられて成
立Jするものなのであれば，かかる支持が減少し，ある

いは，はなはだしい場合，それが消失したなら， r失発b
ないし不存在」を認めるのは当然の辻ずだからであるc

しかし，本稿の想定は，この場合とは異なる。むしろ，

rl日慣としての学校慣菅jが支持を失うどころか，強く
支持されている場合といってもよいであろう。

というところで，おそらく， r領官法的規律j諭Iこす
れば，異論があるだろう。すなわち， r公序良俗jに反

するわ関手当法Jは認められない， と。しかし，かような

反論は論踏をなさないであろう。というのは，いわゆる

rt民捜法Jを認める立場にあっては， r公ノ秩序又ハ善良
ノ風俗ニ皮セサ/レ慣汗」であって一定の要件を充たすも

のに!担って rVdr.r lrij等ノ効力ヲ高ス」とし寸法例第二
条に先立ち，かつ，独立して， r慣習法」は{{産すると
解する納わけで、あるから， r公序良俗jに反するか斉か
とLづ裁判所の半Ij新宮受けることなく，あるいは， r公
序良能」に皮するという'r:il艇を受けたとして， rtt'h刊誌~J

は存続し得るといわなければ，論理として平JXがあわな

く詰ると考えられるからである。

また，人々の f法的確信Jが常に!教育合支配したり

教育長件整樹を妨げたりする成文法規jを f学校n治・
地域昌治的にのりこえていこうとナるjなどという，敢

えていえば憲法や教基法に適合1'i''1な方向で形成される録

障などないのではなかろうか。あるいは，いわゆる「悦

留訟Jを議認する立場では， r規範意識J
に金qJ話の信頼を寄せるけれども悦司法j が成立する

か百かは，どんな舟容の f規:r主選;識Jr法的確詰jであっ
ても，ひとえに，それらが「実在しているjか引かにか

かるのみなのではなかろうか。

こうしてみると，滋誌や教ぷ法ι反する r'ìen1:'W~J も，

人々の「味的確信」に支えられることにより，しかも，

憲法や教基法とは強立して，存続することになると考え

ることも可能むなってこようのまさに，こうした状況は，

先に「慣河法j 援mの積jiý~n討に !)(1L，金;者.怠法記!成

文法規jはそのままに， r静式(1切に見て H法規港反"の

状態が人々の規範意識に支えられつつj存続するのでは

とみたのとは袈出に，実質的にみて r..法規造反"の状
態Jが同様に干子統することにはかなりはしないだろう

筆者にしてみれば，司本国憲法で、採障されている「人

権jは，およそ， rs*国憲法の妥泊するすべての地方

で保障されると解すべきJfJ8だと患われるのだが，こう

して人々の「法的確信」に支えられた「積理法Jによれ

ば，場合によっては， r学校喜治・埼域自治的にJのりこ
えられてしまう危険性があるのではないだろうか。そも

そも， r人身の惑由にも連なる私生活の自由に躍するJ
髪型の規律は「生誌や父母のj長本的な合意、に援ざして慣

i司法的になされているので在ければならなL、J鱒などと

して， r人権Jの制約を「合意、Jや「慣習法Jに委ねて
しまう発想そのものが，奇異に感じられてしかたがない

のではあるが。

ヰ おわりに

上j、lニ，本;織は，二つの部分から成る。

一つは，普通.r在学関係j論として諮られるものは，
{i重たる実定法上の根拠合もたずに論じられているという

ことを再纏認することに主棋がおかれる。

いま一つは，かかる理論状況を打開するためじ. r慣
i封法Jを援用することが妥当なのかどうかな検討するも

のである。

これらを通して，ここでいえることは必ずしも多くは

ないのだが，おそらく，いわゆる「慣習法Jまで動員し

て論ずる(，講じざるを得なLうことの'~T 設には，やは

， 11:ミ誌~~~の操作というレベルでのが;論理の精紙化で‘は

Je.りず，それを支える犠拠の問題があるのではないだろ

うか。

それに関して， lt、わゆる「特足立権力開係J設は，法令

の栴足立の根拠なしに論理を構成するというかたちで， こ

の I~日題をパイパスするのだが，それに対しては，当然な

がら批判が加えられる。その要点は，法治主主誌の!京WJで

はあろう。しかし，かようにして批判を加える立場じも

Illjじことが関われはしまいか。 r在学I)!M，y;Jを「距学契
約!日]部Jと民えるとして，そして，私立学校についてそ

のことが妥当したとして，国公立学校にも妥当するもの

なのか，その根拠は1IIJか，と。

弘立学校当局が有する包括的権能が国公立学校のそれ

と「共通するJものとみえたとして，そのことを以て，

l肉ちじ， r子E学関係JJ必立の論理まで rJ七鴻するjと解
してよいのだろうか。老人々:学校も教法法6条1項により

!公の性1-'iJをもっと 3れるのではあるが，それと， g
f工学校が全くなくなったとしても依然として憲法務条

1摂の「教育を受ける権利」を掠陣する義務を負う関・

地方公共UJ誌が設iffする国公立学校とを同列ιおくこ

はできるのであろうか。そこまでi訂題を詰めるのがみ:積

の意~l認なのではないが，筆者白身にとっての一つの課題

という窓、味もこめて触れておく。
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地方，教事事法学における通説とも思われる「在学契約 かる「指導jの誠域に!叫し，波子前掲書431-432貰

関保j説ではあるが，そのなかでも，特に「損理法J(内 は「小・中・高等学校での引活指噂Jとして， (品)担
任教部の学級、活動としてのそれの他愛 (b)学校行事，

な論理構成がし、かなる詩失をもつかに，筆者は1¥1心を有
(c)クラブ活動， (d)記章・，[:.徒会活動のLlJJ言指噂を挙

する。それは，そもそも， FfII丸 「人権jが f前おIWI v-f， (a)を分かつて， (む設業中の行動指導むホーム

fI守に制約され得るのかというところに発するのだが，と ルーム，③給食指導，骨造学指導， (引詩人生活行動

りあえず，本稿では，この問題を「慌留法j援用の誌側・ の指導等とする。本稿では1'1:.活指導Jの語をど用い，
消識の両両を検討することによらしめた。筆者として 他方， 1-.記(a)⑤の領域(それは rHl欠状態・身だし

なみ・政治活動をふくむ也市行動の指導jであると
は，前出 f丸メIJり校出」事件が，仮に，ある地方におい しづ o 去を子前掲書431iC)を主として念鍋におし

て社会的承認を受けている援型合禁lt::するが船き校WJを (吋 j女子IJij議選410斑。

めぐって長じているのなら，当該地方の人々の「法的姫 川熊本地判u召60・ 11 ・ 13 行集~~6巻11=12サ 1875頁9

4りやら「慣背法jやらを議用するに事かではないのだ 吋IJWljt時報.111174号(1986-;刊誌以。 F紫itB宇IjUH62・
10・30W判l時.111266~} (1988年)81頁。 高知i地判1I討

が，み:{t!こに却して考えると，n，持母法(l~境作j 論では「人
63.6.6 r特例タイムズ.11668号(1988"1ぺ)252;t W判

権J*!J約的に働く匙険性があると思い，そこから金該論 1I!j:J1 1295号(1989ff'-)50頁。

理の妥当性高体に考え及んだのではある。 神大野Htr掲論文39fL

最後に，印象批判になってしまうかもしれないが，こ (11) 菱村前掲お19-22tC
同例えば，市川須美子[校WJ裁判と11:.徒の権刷保障j

うして， r契約 iや「慣習法|のように，倍々人やそれ
fジュリストJI918号(1988年)56-57以における定

らから構成される人々のレベルにIIlJ題を引きおろして考 識のz式み(のみならず，そこで倹討を加えられる諸

えると，民法学等の成県によって紙密な議論が展開され 見解も)参照。また，高野庄一 lr'I:.徒規唱の掛ザリ

母るようにもみえるのだが，他方では，国が国民に討し (1987年〉によると， r w校剖』とは， i弱々の学校に
おし、てその舟部管理上の必*からj出Aされる学校内

て{呆揮すべき「教育を受ける権利jといった夜、人と同と
部〈法〉規胞の総体を;怠味する。ここには生徒に関

の関部が視野に入りにくくなるようじも感じられてしま する規範としての入学・退学・懲戒呼の諸規則のみ

うのである。 ならず，教職銭にl叶ずる諸規範，学校の組織・磁1WJ

や胞設・主主政ぐ干の諸規WJのすべてが含まれる。した
がって，今行いうIrJtミ偽心得JI Ii'生姥規H日は『校
則』の一部と考えられるものJであるくi込書6点〉。
この定識を広義と解すると，他方では各学校が，

教育委員会等の行政のjJ¥認のもとに組織・制i闘をは

註

(1) r座談会・校期間覇者ど考えるJIi'ジュリストJ1912サ
(1988年)6貰〔塩野宏発百〕。
(2) 伊藤進「教育法と民法の交錯・ 2 Ii'季刊教育法J
3θ号(1978年)151-152貞。加藤永一「学校教腎契
約j遠藤浩・林泉平・本木浩監移 f現代契約法体系
第7時JI(1984年)255頁以下。新提育文 f在学契約j
伊藤道編著 f契約Ud(1984年)255民以下。なお，
伊藤前揚論文153-1561Tでは， r主主学契約I~j係j の
法的な性質をめぐる諸学説の分類，および，かよう

な契約が私法上のものなのか教育法上のものなのか

とし、う檎討がなされる。

(3) IU中コ虫15Ir新版行政法上巻余前第ニ版JI(1974 
年)89-弱点。 原龍之助『公物営造物法〔新版JJI
(1974年)384頁以下(特に， 408-415頁， 435-447 
瓦〉。また，宰.井カ f特別j権力関持論JI (1968年〉
399頁以下。
(4) 最三五小判昭52・3・15民集31巻2号234頁以下仏、
わゆる「鴎IU大学単位不認定等違法確認訴訟J1:告
審判決〉。

(5) 大野拓哉 f学校生活と子どもの人議JIi'弘前学院
大学・弘前学院想期大学紀要JI24号(1988年)33斑
以下。

(6) 兼子仁『教脊法〔新版JJI(1978年)410頁以下。
(7) 菱村幸恵 f生徒指導の法律常識JI (1貯7年)26-
28京。兼子前掲諜431-433京。なお，前者は f生徒
指導J，後者は「生活指導jの語を用いる。また，か

、て規定する行政境問的

性格の濃い部分を r校Jlむと狭義に解することが多
い(これは学校教育法施行規則第4条の f学則jニ2
f校長ilJIの必要記載事提におよそ絃拠している。)J 
cf司書7頁)ともいわれる r校11むの実。IJとして
は，詰Ij掲 fジュリストJI912i子18-21頁，坂本秀夫
『生徒規則マニュアルJI(1987年)，百本弁護士連介
合『山IUと正義JI36巻9な(1985年〉船長以下，等
参照。;なお，本織では，定義するというよりは以

下のようなものを「校出」として想定しておくこと

にするのすなわち，それは， I ti 111前掲論文の定義に
よるところの「各学校で生徒の主活，行革与を直接か

きまりJ (討論文
57J立〉よりは広く，高野前掲還によるところの広義

のf校県IlJよりは狭く， 1斗審の用語法に従えば (r;}‘ 

米的には内rm的な心がまえとしての鵠I聖域柏であ
るIr/I:.徒心得Jと「法規範としてのJr生徒規則」

ころの)r生徒規範」
(1司書4--5頁)と1fJ¥されるものである。

紳兼子前陥書431立。
同 i司書416長。
同田中け前掲 E行政法上之さJI89-90.長。
紛兼子信掲書400託。
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制室井前掲書346氏以下。なお.r特車IJ権力開銀j論
な維持する論者此あっても，かかる批判は熟視し得

ないところであろうのそうした対応合示すものとし

て，部中同前揚『行政誌上巻~ 94-95頁 (t主(2)お
よび、(3)J参照。また，併せて，涼前掲書414T'l参照。

同邸中仁~ ~行政法総論j (1957年)226瓦。
神主井前揚番374-375頁。

姉最立小判昭52-3・15(本橋注付)J。なお，国立大学
ι関わるフ!吋1:とは事案が異なり，また， r部分社会l
在るものへの明示的?な言及はなされていえまいが，い

わゆる「昭和女子大事件j上告帯判決(最三小判UH
49・7・19民集28詮5号790京以下〉では，次のように

いわれる。すなわち， r大学試，悶公立であると
合:で、あるとを11ヰわず，学生の教育と学術の研究を日

とする公共的施設であり，法洋に格別の規定がな

い場合、でも，その設置日的合達成するために必要な

'1¥込鳴を学HlJ/:¥子により一方的に制定し，それによって
在学する学/色合規作ずる包括的権能を有するJ.と
これら二つの判決では，大学が包括-的主機能をもっ

ということによって導かれる結論の論理的次元の迎

いはあるが. r~国公立であると私立であるとな問わ

ずj，一定の間体の内部事項には一般市民社会のノL

…/しが適用されない，ということなみとめる点で，

jifij者は基本(1分に共通している(槌日時一「社会的

権力と人権J 披講基本法学 6~ (1983::'ド〉
368瓦)としみJ削指は1重要であろう O

的佐藤幸治 rIi'部分社会』と司法!密費j 樋 11 編 W~1~!
誌の謀本・判的(1985年)193J;t。
幼最大次昭28・1・16民集7巻1ザ12点以下(し、わゆ

る「予約~III 事件j 最高裁決定。とりわけ!日中耕太郎

少数意、見。〉。併せて，問中(耕)~詳;作学掩論(1953

1]::'-) 1725f{。

帥 佐藤〈ヨド〉語謁 U1;本判例U195説。
鈴佐藤〈宰)r法・接力・社会一-Ii'部分社会jI:i合に
寄せてj 長m総一・問中成明*W~現代法官学 3j

Cl9831f) 373点。
締伊藤蔀掲『季1:1j教育、itd30号156以。
帥新奨前掲 f契約法j256-257:r(。ちなみに，そこ
ではたる見解の概観として図説に分類されてし、

る。すなわち，それらを類型北すると，第オi..在

学契約を(払悲上の無名契約であることを謡える〕

教育法J-の特殊奨約ととらえる説Jーであり，第三は，
「学生たる身分の取得のための契約ととらえる説J，
第三さは彩、法!この紫名;契約たる!年J合契約ととらえ
る説jであるとしづ。なお， IrijJifrでは，第四説とし
て夜学契約を人的信額関係な，基礎とした継続的

捜権契約たる私法上の無名契約としたうえで，それ

は，投資借契約，請負契約，学生身分取得契約，と

、うような様々な要素を包括する契約であるととも

に，附合契約的な投資をも部分的広有する契約であ

るとする説J(本稿ä伸文献343-344J'J:参Jl/~o) を挙
げ，間保つきながら， r在学院!誌が教育を目的とし
て様々な要素を包摂していることを率諜に認めるな

らば，第四説が妥当だというべきであろうJとしヴ。
しかし，当の第四説主張者の方は，新美論文以前に

J即こ，木稿1主帥のヲ!用のように改説していた(伊藤

恥 80 一一

鵡掲 E季刊教育法~ 30号159民Cl:l:斡J)。そのことを

銘記して参賊されたい。また，その他三三設それぞれ

ιついては，ここでは出所法割愛する。新美開砕を
お照されたい。

紡浦子龍掲~408頁。

帥伊藤前掲 f挙蒋教官法j30サ158良。

帥兼子前出書408以。

締 伊藤「各種の紫名契約」総本下手之場・ rll井英雄・
伊藤・的 nミ法講座 5契約j(1978主的 327長以下。

料伊藤前場 F季刊教育法j30号152Ft。
神兼子前尚古405-406目。

(3$ 有企j望台 e 天域開~ Ii'教育関係法IIj (1958年)92 
長[1f企執筆〕。

M 最大判陥51・5・2IJflJ集30き5"予615足以下。
締森IlJゆJr教育判例と~'字削l権』矧，'ftJ 註本教育法
学会編 F講!主教育法 2教育権と学母権j(1981年〉
164J'~。

域 助lJモ輝久 r'')之官権論の教青学的i基礎J前掲『講服
教育訟 2Jl 34瓦。

防局者34瓦。

締 東京地下前回54-3・28~判/I..fJl 921号(1979年う 20長

以下。

怜例えば，奥手!ぷ弘「内'1I脅裁判と教育裁量J ~法
作時報j53巻80L (1981年)68-69頁，森IH1教育
評IlI言権市Ij約の品Jlgと『学湾機jJ Ii'ジュリストJl694 
'r} (1979~r) 65ftなど。

糊伊藤話fI訪 Wf::碍教育法Jl30号156長。
締 伊藤 i設立法と民法のうど錨・ 3 ~季刊教育法』
:34り(1979年)124-125以。

綱 本絹江:(討議論文参H位。

紳伊藤前崎 f本ru教育法Jl30号152頁， 室井前掲書
403氏。

同 伊議長前掲季刊教育法Jl30号156以。

締兼子i下品書410版。

締 高野「救育基本法と学校現場に根ざす法創造J~ 詩
本教育法学会年報消17号・教育基本法40年の現実と

課題Jl (19881ド)扮貞。 なお， I司論文では. 1教育
j点本訟下の戦後の教育法の特質Iこ見合って，新しく

が問団地され，すぐれて学校現場

の法創造を促し，学校の生徒規;肉体制jを前向きに再

構成していくよとこそが，今日の問題解決をいっそ

う活性化するのでは主いだろうかjとしたうえでs

かような I1問題;意識にもとづく試論的提案を行う
という (51貞〉。かかるところ， 1真の定、味で生徒規
JlIJの焼防内科が見詰;されようとするならば，今日い

われているようじ，それが1jl_に政しいとか，そうで

ないとか，人権侵引じなるとか指摘する以上じ，じ

っくりと歴史的法期や問題性に照して具体的に分析

し考察する子だてなまず講ずる」必要があり，また，

f規範内容を点のあおべき規結論理とレ亡再構成す
るためには，指観的構造的読点を十分ι科学的手法
よって椛立してかかるj必要がある (61頁〉とい

われる。そこで，かかる観点に立つてのアプローチ

の下実銭的効吊(本捕としては，突はこれにこ

そ関心があるのだが。〉ということになると，まず，



「在学関係」の考察

政執行上の，または学校自体の法解釈に素材として

取入れられて実践的に役立つこと」が挙げられる。

だが，それにもまして， r学校現場の校長や教師が
この法社会学的方法をもってする{llIi値は，むしろ，
この方法がもっ回有の科学的l認識方法をもって， R 
常の生徒規範11D題をより本質的に実践J~';lflîのーコマ
にそくして分析し，解決の方途を制み山すという点

にこそあ」り， rその怠味で，この方法論的効用に
ははかりしれないほど大きなものがあると忠われ

るJ (66-67よ'uとしづ。 しかし，思えば， これら
は，ことのほか供ましやかではないだろうか，生徒

規則が「人権侵告になるとか指摘する以上に，じっ

くりと」分析・考察するに比して。

納 ;兼子前掲書38T(。

制 |司書38f(。

倒 JJ<:J{栄『新訂民法総WJJl(1965';ド)171'(。
倒 l廿中(耕)前J白書282-28"1以。

制美浪部述古 Wi去の本質Jl (1948{~'-) 152!'{。
伺田中(耕)前掲ID284JT。

帥凶藤重光 WW学入門Jl(1973年)161-162瓦0

M 田111ωj:)前掲rtf285丘。
伺 j比妻前J品書19j'(。
制旧中CA非)前掲書285ft。

約川島武宣『民法総J(lJJl(1965年)22以。
制 同者23JJ:。渡辺洋三『法社会学研究 4 財産と法』

(1973年)308-309 j'~ 0 

~~ 団藤前掲占161W。

刷 出I!Cl(斗前掲『行政法総論Jl151瓦。
制団藤前掲占160瓦。

純美濃部前崎書151-152，154f~ 。
帥我長前崎書252j;'{。
制川島前掲『民法総則Jl252長。

紛 |司書253頁。

制我妻白ij掲書253到。
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約団藤前掲書162頁。

倒我妻前掲書252-253頁。

倒川島前掲『民法総則Jl24頁。

制末弘巌太郎『民法雑記11長(J-.)Jl (1953年)60頁。

付我妻前掲書253頁。

同兼子前国書37頁。

付(訟の「理由」について r妥当な」とは川を以て
いうのか。妥当であったり，妥当でなかったりする

場合とは，それぞれどのような7干柄に関するどのよ
うな場合であるのか，等々。③の fjl宅/[Uについ

て r成文法が存しなし、」というが，それはどうい
う場合であって，また，解釈論では対処し仰ないも

のであるのか，等々。

仰旧仁11前掲『行政法総論Jl190以。

伺兼子前掲書37頁。

同|口j書37頁。

開 |司書37瓦。

村川書38頁。

側|口l苫38頁。
制 |司書38j'(。

制 |司書39瓦。

紛 喜多別人「学校白治慣十!?法の形成と意義」日本教

育法学会編『講座教育法 5学校の白治Jl (1981年)
49-50n。

制 「慣習法」についての法社会学的分析としては，

川島『近代社会と法Jl118j.'(以下 (r規範意識」ある

いは「弘二意識」については， 1司占::132-138瓦参照。)。

制本稿注側参照。

倒木稿注(9)熊本地判。

例兼子前掲書39瓦。

制本稿注伺および回参照。

納戸波正二「丸刈り校則と臼己決定権J W法同Jl58 
巻 4号(1986年)96頁。

制兼子前掲書411頁。




