
教育制度と慎習法

一一就学校指定と f教膏慣習法J の成否一一

哉拓野大

2 就学校指定をめぐる法律関係と?慣習法

まず，検討のための紫材を提示する。一一一 Y町A地

区に居住する甲が小学校の就学年齢に達し， Y町教育

委員会からY町立B小学校への入学期自の通知を受け

たところ，申の両親Xh X2は，甲をB小学校にではな

く，隣接の ZDIJ立C小学校に就学させるべく，一方で，

Y町教育委員会に対しては本件匙分の取講を，他方で，

Z町に対しては甲をC小学校に就学させる権科の確認

を求めて，行政訴訟を提起するに至った{ヘーー

本件については，さしあたり Z町に対する確認請

求がし、かなる類型の行政訴訟ι当たるか(実費的当事

者訴訟なのか，無名抗告訴訟なのか〉ということ円お

よび，就学に関する法縄開採について慣習法が成り立

ち得るのか者かということ∞が，それぞれ，論点となり

得る。しかし，本稿では，課題との慎孫から，当然の

こと，後者の論点にのみ触れることになる。

きて，判決ι現われたところによると，本件におい

て原告は以下のように主張したものとみられる。すな

わち，原告らの子どもは，原告らの地区に住所を有す

ることにより，隣接する Z町立C小学校に就学するこ

とができる権利を慣習法上取得している，あるいは，

Z町教育委員会が原告らの地慌の子どもの匹峡外就学

を主義認するか否かの裁量権行使にあたり承諾し続ける

留の慣習法が成立している，といった内響で、あろう。

(この間の事?警は，本件に先立ち，原告らの賠住する

地区の五繊未満の子をもっ親らが， c小学校への従前

問機の就学を確保すベく， YDIJ， Y町教背委員会 Z

町. Z IB了教青委員会を相手取って，その子らを詩来C

小学校 Z可立D中学校に就学させる権利の確認を求

めて提訴した際にも主張されたものとみえる{針。〉

これに対して，裁判所は r一般的には，公法上の法

律関係であっても，長年にわたる行政上の慣行等によ

って岡氏の権利を謀議するとの党地から懐溜法が成立

することもないとはいえなし、が，公権力の特捜を内締

とする公法上の法律関保にづいては，そもそも具体的

な法令上の根拠がなければ行政権を持寵することがで

きないものであるから，法律による行教の原理を基本

原射とする現行法制度の下においては，苦言習法が成立
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1 はじめに

教蒋法学においては，いわゆる「教膏噴留法J ~こ法

源性を最認する以下のような晃解が存するo いわく，

境調法が現行法として成立するのは一定の慣習・慣?す

が関係者たる人々の「法的確信」に支えられていると

認められる場合ではあるところ rこれを教育機習法に

ついて宮えば，学校や地域など教寄社会において，教

育比かかわる人々の，“自分たちにとっての法的しくみ

拭こうでなければならなし、"と L、う規範意識が実視し

ている必要があるおさらに，今日の法学上，かように

人々の法的確信ーに支えられて成立した噴習法が法律を

はじめ成文法規を改擁する効力者ども有することはひろ

く認められており rこの横資法の法規魂癒力は，教育

を支配したり教脊条件整舗を妨げたりする成文量規を

教宵慣習法が学校自治・地域自治的にのりこえていこ

うとするときに， きわめて重要であろう jωとしみ。

ところで，筆者は，かゥて，このように法瀬性を最

認される「教育慣調法J を前提とした，学校内におけ

る学生・生徒などの規律に関する「噴習法的規律J 論

とでも呼ぶべき見解を検討したことがある(2)。ただし，

それは r教育慣留法Jなるものに触れつゆも，いずれ

かといえば，議接的には r慣習語的規律」論の機能の

{謡言互に着目した考察であったといえよう。

しかし，本稿でv:t，つの事併せどとりあげたうえで，

上記のように説かれる「教育横習法j が成り立ち得る

余地を検討してみようと思う o従って，以下の論述は，

まず，検討に際しての素材となる事併を提示し，これ

を叡設的に「教育慣習法J の立場に拠って解釈すベく

試み，次いで，噴習法…般の検討を経て r教育慣習量j

自体の成否の検許へと接関していくこと tこなろう。

- 53-



弘前学院紀要第 27号

する余地はないといわぎるを得ないし，右の理は，法

17Uニ条の趣旨に用、らしても明らかであるj との見地に

立ち，学齢児童の就学をめぐる法捧関係は公権力の行

使をその本質とするものであるから，そこに慣習法の

成立する余地はなし、 と判示する。

ところで，予の就学をめぐる法律関係をみると B

本嗣筆法26条 2項によって|譜民に課されるところの，

「鎮護する子女に普通教育を受けさせる毅務」は，ま

さに「法樟に定めるところによりふ現行法制震上は，

r九年の普通教育を受けさせる義務J (教基法 4条 1

項入すなわち，学齢児童・生徒を小・中学校へ就学さ

せる義務〈学教法22条， 39条〉として具体化される。

そして，親その他の保護者による当骸義務の綾行を監

督する行政は，市町村・特部iまの教管委員会に対して

憶から機関委任されている(地方自治法別表第四の三

〈一)， (五の二))。

これに対応して，市町村・特別区教育委員会は，毎

年10月末日までに， 10月 1日現在当該拡域内に住所を

者する哲学年の就学予定者の学齢簿を作成し(学教法

施行令 1長， 2余，持法施行規制30条， 31条)，さらに，

翠年 1月末路までに，そこに記載された就学予定者の

うち，当該市町村・特別区の設置する学校以外の学校

に就学させる皆保護者から届出のあった者(施行令 9

条入韓康診断の結果判明した盲者，聾者等を撒く全て

の就学予定者に対して，入学期日の通知，および，就

学すべき学校の指定を行わなければならない(施行令

5条戸九このような就学校の指定は r就学校との関

係において具体的な就学義務省c発生せしめる行政処

分」と解され∞，かくして，先の判決がし、うところに従

えば，就学校の指定が公権力の行舘を本質とすること

が確認される。

しからば， 1賞習法を認める立場では，公権力の符使

を本質とする法害関係と填習法との関係はどのように

解されるのであろうか。

そこで，行政法における慣習法の成立を認める，次

のような見解仰をみておきたし、。それによれば r国家

の権力に基いて法たる制定法と，事実上の噴行に基い

て拡ニたる慣密告とが，共tこ，原始的法、掠(…)として

並ひか存在する j といわれる。その理告は，制定法主義

をとる現代田家において制定法が罷家法秩茅の大部分

を占めることは否定し得ないということを以てして

も r屋家の権力から離れて，長期にわたる事実上の慣

行一一一裁粍所や行政官庁におけるもののみに罷らず，

民衆の関におけるものを含めて一一一が，広く一般の法

的確信を得て法となることを無視することはできな

しv というところに求められよう O

とはいえ，この見解によっても，実捺上，持政法と

しての慣習法の成立は稀でさえあるといわれる O その

理出は，一方では，行政誌において制定法主識がとら

れ，法律比よる行政の原理が基本東曙として行われ，

従って r法律tこよらない，法律に反する行政が長年に

わたり讃行として行われることを紡げ，また，そうし

た狩政が一般の法的確告を得るまでに至ることは，甚

だ棒であるJ ことに，地方では，行政の自由な裁最に

よる場合にも rそこには具体的事情の相違や事慢の変

悪ι即応して措鷺されることが期待されているわけ

で，一般的な法的確借を得るような積行が生まれるこ

とは，そう多くなし、」ということに求められるれ昌弘

この限りでいえば，かような見解によっても，本件

判決が r公権力の仔使命内特とする公法上の法律関係

については，そもそも具体的訟法令上の毅拠がなけれ

ば行政権を行使することができな¥"J と判示するとこ

ろは，基本的に楚認され得るものと考えられる。

しかし，事靖はそれ詰ど簡単ではないようにもみえ

る。というのは，先のごとき見解は，慣習法もまた鎖

措法ととも北原始的法冊、たり得ると解するわけだが，

その場合，填留法が田家法秩序の一環として強制力を

もって実現され得るためには，慣寝法としての要件の

具繍如何を最終的には裁判月号の判断に委ねるべきもの

とするとはいえ，制定法もまた慣習法同様に，かよう

な操仲を経る必要があることを説くからであり，さら

Lf行政に関する長期tこわたる事実上の境行が人民の

法的確信…一一これを国法として遵守しなければなら

なし、とし寸意識ーーを生ぜしめ，これによって，その

事実上の慣持が慣習法にまで高められ得るのであり，

かような要件を輿えた慣習法は，国家法の一環として，

人民はもちろん，裁判所や行政庁のような国家機関を

も拘束することとなるj とまで解する(Iけからで、ある。

もとより，この毘解も，さしあたり，法律による行

政の原理を真正聞から~定するものとはし、えまい。す

なわち，応、は，制定法の来事長備，欠歓，法令相互の

矛盾抵触といった場合に r蜜習行政法が生まれたり，

また，法の舟容が裁判所の判例や持政庁の実例等ιよ

って暁確にされ，それがたびたび繰り返えされるうち

に一般の法的確備を得るようになったりすることも少

なくないし，地方的な境習が噴習法にまで高められる

例も決して稀ではないJ (12)という。

しかし，絶方で，広く一般の法的確館を得て成立し

た慣警法は r富家権力に基く制定詰(特に法捧〕と競

ぶ原始的法源と認められるべきもので¥領潤法によっ

て樹恕法を改窮することも闘よりあり得べきこととい

わなければならぬ。長年にわたる事実上の慣符が社会
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一般の法的確信広よって支えられて讃習法が成立する

とともに，これと矛揺する制定法がこれを支持する法

的確信を失って， もはや法として妥当しなくなるとい

うことは実際上にあり得ることである J(山との論述に

接するとき，そこにおいて，江るほど真正面からの苔

症ではないにしても，法鐸による行政の原理との関係

で微妙なものが帯することは確かであろう。すなわち，

この京理を，とりあえず r行政活動は法律の窓めると

ころにより，法律に従って行われなければならない，

という原則J(同と提えるとすれば，先の慣習法理解に

よるなら，上記の定識にし、う「法滞」自体が慣習法に

よって改廃されることとて想定し得ないことではない

からである。

かくして，かような想定からすれば，本件判決の半日

乃えするところとは奥な札就学校の指定が公権力の行

使を内容とする法控関係であったとしても，そこにお

ける積理法の成立は，あながち奇定されるものでもな

くなるかもしれない。

3 r教音機習法J論による鍍設的検討

本件就学校指定を慣習法の成立加何という観点から

みると，以上のような担反する二つの嬬結がもたらさ

れ得るとも考えられるのだが，然らば，仮tこ r教育慣

習法J 論合展開したなら，いかなる帰結がもたらされ

得るだろうか。ただし，あらかじめ，若干の点につい

て，ことわっておく必要があろう。

一つには，本稿冨頭に紹介したところでも明らかな

ように r教育環習法」議は，基本的には，以上でみた

慣習法なるものの把握を踏まえていると考えられるの

だが，そうかといって，潰習法に対する「教脊慌習法j

の独自性には，必ずしも分明ならざるものがあるよう

にも怒える。そのあたりは，ある謹捜，以下の論述か

ら知られるかもしれない。すなわち，慣習法が教育法

の分野において重要であり，法棒と並んで教脊法の原

始的法源をなすと解される理由として，次のようなも

のが挙げられている。いわく，①教育社会は強自の法

規範を形成するほどの自諌性を有すること，②現行教

育法では教警に対する立法的規律tこは限界があり，従

って，教脊事項については立法権の抱律的規離による

よりも教膏社会の新しい自律的な規範形成にまつ拾う

が妥喝な場合がタなくなレこと，金戦後の教育改革以

蜂しだし、tこま制が整錆されてきたとはいえ，いまだ成

文法の奔しない穣域が存ずること，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，法競の根

拠がなければ制度の運営ができないというわけではな

いこと，などが理由とされる(15)0 
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ところで，@にいわれる法の欠歓の間婦それ自体は

憐膏法一般の成否の問題と事柄を興じくすると思われ

るし，の点も，葬権力的行政作用一般の問題として，

法律による行政の原理が適用きれないということを合

意していよう。その鞭りで，これらの点だけで「教育

慣晋法J の独自性を根拠づけ得るとは考えられなし、。

おそらく，その他の点こそが「教育慢習法」の成否児

とって斡有の条件になろう。すなわち，教育社会の窃

律性(①)，教育ないし教育事項の自律性(②〉として

であり，また，これらを踏まえて r教育慣習法は，一

般の行政積習法に対しいろいろの特色をもっていると

考えられる戸川とされるのであろう。しかし，ここで

は r一般の行政慣習法」に対する川、ろいろの特色J

こそが知りたくなるのだが，それが明らかにされてい

るとは思えなし、とはいえ r教育慣習法Jの独自性を

求めるために教膏や教育社会，教育事項そのものの独

自珪を求めたとしても，偶者は事在の地平を異にする

はずだから，後者から前者が直接に導き出されるとも

考えられないであろうが。

さで，次ιことわっておかねばならないのは，以下

では「教育慣習法」諭に拠ったものとして論じていく

ことにはなるけれども，そうした問題設定自体は，あ

くまで、も，仮に，かような論理を用いたならば，いか

なる場結がもたらされ得るかを知るべく，筆者が設定

したものだということである。

「教曹慣習法」を認める先の論者が，特に本件のよう

に「区域外就学の慈諾や指定校変更の手続によること

なく通学区鱗の制約を免れる手段を用いて住所地の学

援外にある学校へ，入学するJ 事態として想定している

のは，いわゆる有名校へ党議生徒が集中して社会問題

化しているような「越境，入学J の場合である(17)。この

論者は，真に児叢生徒の住所が移って適法な住民登録

がなされている場合とは~別して，いわゆる空寄留・

架空枝氏登録に基づく「越壌入学」は，まず住民基本

台帳法違皮であり，引いては，学校教育法令上も違法

であるといい，事実調査の結果，不正楚録が判明する

と，註民票の削除，学齢簿の加除訂正およりt就学校指

定の取消・変更処分がなされることになる(18)とし、う。

しかして，この論者の，こうした事態に対する態度は，

以下の通りである。いわく rかような違法の“結境入

学"に対しても，通選等により全鵠的ι一定の客観的

認定基準を立てて対処することが必要であろう。と問

時に，適切な教職員配置と施設設惜の充実によって越

境入学の原因である学校差の解消に努める教育行政擁

築が藁嬰であることは，苦言うまでもない。また窺とし

ても，越境入学が真に子どもの学習権を保捧するゆえ
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んであるかどうか，居住地域の子どもたちと共に学ぶ

学校の教膏を充実させていく途誌ないものかを，考え

ぬいてL、く必要があろう j との見解が示される。

判決にみられる際りでいえば，本件の場合は，上で

想定されている場合とは事情が異なろう。まず，本件

の広域外就学は空寄留や架空住民登録によるのではな

い。むしろ，行致涯分とは無関係に密接不可分に結び

ついた地域社会を盤史的に形成してきたと主張される

当該地域に居住していることの故に，隣接する町の町

立小学校への就学を求めるというものである。この点

に関する限り，かの論者が予「居住地域の子どもたちと

共に学ぶ学校の教曹を充実さぜていく途はないものか

を，考えぬいていく必要があろう J という場合の，ま

さに「居住地壊の子どもたちと共に学ぶj ということ

が関われているともいえよう。〔また，子どもの「学習

権J に関しては，本件に先立つ訴訟で，原告側によっ

て，次のような主張がなされた。いわく rそもそも通

学思は，子どもの教育を受ける権利を具体的に保障す

るように設定されるべきであるから，それにより轄定

の子どもの権利が損われるような場合には，子どもは

行政区を越えて別の行政区の学校に就学することを憲

法上保障された具体的権利として教育行故当局に要求

できるというべきであるJo)こうしてみると，本件は，

r通学区の運用を誤り地理的理由や児童の身体的理由

等から他学校tこ入学する場合に比して克童や保護者に

過濠な負担を生ぜしめる場合」たる「不当な就学校指

定処分J (19)にも相通ずる要素をもっといえよう。

いずれじしろ，以下は r教育慣習法Jを認める先の

論者が想定してし、ない場合を論ずるものである。

こうしたことわりを列ねたところで，繰り返し述べ

てきたように多 f教宵演習法」なる親念:を用いて飯設的

に本件の解釈を試みるなら，おそらく，以下のように

推論し得るのではないかと考える。すなわち， <r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

らない"とし、う規範意識が実在しているJ場合には「教

宵積謂詮Jが成立し，こうして成立した「教育慣智法j

は法建をはじめ成文法規を改轄する効力をも有すると

ころ，本件においては，顛告らの地註の子どもが， Y

町立B小学校にではなく，隣接する Z町立C小学校に

就学し得ること，あるいは， z町教管委員会が原告ら

の地区の子どもの区誠外就学を系認するか否かの裁量

権行穫にあたり承諾し続ける慣の規範意識が実をして

いる。従って，原告らの子ーどもはC小学校に就学し得，

あるいは z町教育委員会はそれを承認しなければな

らなし、〉といった立論になろう。
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とはいえ，実在すべきものとされる法的確信ないし

規範意識をいかにして知るかについては，一請してお

く必要があろう。というのは，いわゆる積習訟の存在

それ自体は，成文法とは異なり，明確でない場合が多

いと思われるからである。しかし，ここでは一応 r法

例第ニ条の横習についても民法第九二条の積習につい

ても，慣習は裁判所に知れたものを捻いて，当事者に

おいて立証責任を負い，ただ栽判所において職権で調

査することができるJ 仰}としておく O

ともかく，上記のような趣皆の主強をし得るやもし

れない点を，さしあたり r教腎慣習法」論の可能性と

でも体しておきたい。

しかし，果たして，慣習法，あるいは r教育慣習法J

の議論は，このように発掛させられ得るものなので、あ

ろうか。

4 噴商法の抱え方

以上では，いずれかといえば，慣背法や「教育慣習

法J の主張を承認し得るものと仮定して論じてきた。

あるいは，少北くとも，その成否を間わないでトきた。

しかし，そもそも，懐習法の成否についは議論の余地

がある。そこで，以下においては，罷習法なるものの

主張に立ち撲って検討することにしたい。

まず，慣習法とはいかなるものとして主張されてい

るかを，改めて，みておきたい。すると，ごく概括的

には r社会の慣行によって発生した慎潔律j が九、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

る糧度に達すると，社会の中心事争力は， これを法的規

範として法認し，強行するようになるo この程度に達

した慣習鐸がすなわち噴習法であるj20とか r慣習法

は一つの社会における立法機関が制定した法で、誌な

く，その社会内において噴習の形で存症する法J(22)な

どとして提えられる。

この場合に，諸説に共通して求められ，また，それ

らの特徴をなすとも盟、われるのは r法的確信Jといっ

た要素の存在である。すなわち，横習法たり得るため

には r社会心壊に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，権利法ι在つては定

められた権威を発生しない無効のものであるとする意

識が成立していなければならぬ戸川といわれ，また，

噴習法は r各人が壊習に能うことを法に従うものとし

て意識することを必要としないのであり J. それが「無

意識的に横行されたところのものであっても，鰐人か

がそれに反して行動した場合に違法の感じをもたせる

ときはすなわち慣習法が存在するJ(2りともいわれる。
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ことを噴曹法の成立にかからしめるなら， γ讃習は，民

衆のあいだに法的確橋一一-11"ある一定の事項について

紛争がおこったときはこの噴習によって解決されるこ

とになるのだヰとし、う意識一ーが生じたとき，横翠法

となる J (25)との主張tこ連なろう o

そうであるなら，このようにして成立するものとさ

れる穣習法は成文法に対していかなる関係を手ぎすると

旋えられるのか。これについては r社会生活の流動す

る以上，官妻帯法がおのずから不断に発生し，成文法を

いかに完備させても，これを永久に韻止しえないJ(制

しまた，裁判所の判断は「社会生活中tこ行われる慣

習法を確認するものJにほかならず，慣習法は r裁判

所によって認識される機会を一度ももち得ない場合に

おいても慎習法であることを失わないものであり，裁

判所はそれが間離となった場合に寂専の慣漕法を適用

するに止まり，それを能造するものではないJ(27)とい

われる。要するに，理署法は岡家法に先行して帯悲し，

国家法による承認とは独立して，慣習法それ語体とし

て存続し続け得ると解されているとみられるo

他方で，かような慣閣法の主張は，いま一つの特設

として，成文法をなにがしか変容さぜ得ることの承認

を含む。すなわち r境習法の効力の基礎は主として社

会心理的なものであるが，実は制定法にしても社会心

理的基癒を脊しなければならなし、」から，慣習法と制

定法とでは本翼的に効力の様劣があるわけではない。

慣習に同家法として効力を認めるためには，それが富

家的見地から是認される性質のものでなければならな

いとはいえ r任意法規の内容と興る慣習があってそれ

が法的確信の摸つeけをもっているばあいに，その法的

性格を寄荒する根拠は，どこιもなし、」ばかりでなく，

場合によっては r強行法規でさえも，単民政策的理由

から強行法規とされているものについては，おなじく

政策的理由から，機習tこ法的性格を主義認してもよいば

あいがありうるはずで島るJ(28)との論述において，上

記の趣訴は明らかにされる。

このような噴習法の主張を能にして，ここでは，懐

溜法と制定法の関係，そして，慎雪、法による制定法の

改鴎如何の問題ι分けて議論を整理してみたい。

まず，慣習法と制定法の関係については，実定法解

釈論としていえば，法務i第ニ条をど無視するわけにはい

かない。ちなみに，法例第ニ条は r公ノ秩序又ハ蕃良

ノ風俗ニエ皮セサル慣習ハ法令ノ規定ニ依リテ認メラレ

タルモノ及ヒ法令ニ規定ナキ事項ニ関スルモノニ限り

法措ト岡ーノ効力ヲ有スJ と規定する。要するに，法

ニ条は， (i)当該事項については喋湾による旨を

髄定法が主義認している場合， または，当該事項につい

て制定法の規定が欠けている場合であって，かつ， ( ii ) 

当該事項に関する慣留が r公ノ;秩序又ハ樺良ノ風俗J

tこ反しないということを要件とし，それを充たす捜欝

は「法律ト同一ノ効力J を有すると競走している。こ

れを以て，慣習に rll"法捧ト同一ノ効力sすなわち制定

法と間一11讃位の法源性が承認されたと L、う意味J(29)で

慣習法が規定されたということもできょうけれども，

しかし，法例第ニ条の文意は，了間条をはなれて存在す

る『慣習法』を前提しているのではなく J. 単に(上記

( i )および〈話〉という)r一定の要件のもとに f慣

習ヰ〈慣留法ではなく〉が r法待ト同一ノ効力ヲ有ス』

ることを認めているにすぎなしリ (30)のである。

このことは，制定法とは相対的に独立したものたる

慣溜法を議定する立場においても 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にならざ

るをえないであろう J(刊として，一応は是認される。

しかし，この立場は，あくまでも r法的薙信Jによる

裏づけを憐閣法成立の要体として重視し，そのことを，

しばしば，民法92条が規定するような，いわゆる「事

実たる慎習」との対比ιおいて強調するo すなわち，

民法92条の慣曹は f法例第ニ条の慎欝(慣留法)と異

なり，社会の法的確揺によって支持される必要はな

い}32)といわれると，あるいは r慣習法は爵より単純

な事実たる横閣とは異なる。社会生活に於ける人間の

意思及制益が事実上に成る法英首に依って規待せられて

腐るとしても，それだけでは未だ藍に法たる力を有す

るものではなJく，結局 r社会心理に於いて強要的の

規律として認められて居るや否やが，専ら事実たる横

習と苦言習法とを区別すべき標準たるべきものであ

るJ (附といわれるとを関わなし、。

ここでは，本稿の論述に必要な限りで，法{列第ニ条

にいう慣習と民法92~快にし、う慢習との関係について触

れておきたい。

すると，民法92条は r法令中ノ公ノ秩pfニ関セサル

規定ニ異ナリタル慣習アノレ場合ニ於テ法律行為ノ当事

者カ之ニ故ノレ意思ヲ有セノレそノト認ムヘキトキハ其捜

習ニ従ブJ と規定する。すなわち，開条は， (i)その

内容が法令中のf公ノ秩序ニ関セサル規矩J(任意法規〉

と異なる慣習が存し，かつ， (iDγ法律符為ノ当事者J

がそのような慣習に了後ノレ意思ヲ有セルモノト認ムヘ

キトキJ には，その慣習に従う設を規定している。

ここからして，法例第ニニ条の慣習との聞で整理を試

みるならば，法額i第ニ識は，一定の要件を光たす噴習

に「法律ト同一ノ弾力Jを認めると Lづ仕方で，他方，

民法92条は， γ慣習を以てする効果意思の捕充したがっ

て境習規範にもとづく裁判規範の定立J(刊と L、う仕方
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で， ともに「慣閣が裁特規範〈すなわち法規範〉とな

ることを認めているJのであり，およそ r慣潤が社会

生活の半醤で事実上の拘束力ないし r法的確f芸品を有

するかどうかによってこれらを区却すべきで、はな

いJ酬と解される。しかも，後にみるように，法例第

ニ条にいう苦言留をして r噴習法j とするのに対し，民

法号2条tこいう噴溜は「事実たる慣習J tこすぎないと解

するならば，そう解すればこそ，むしろ，それらがi制

定法を改斑し得るか苔かの間賠に関わって，鮪者は任

意法規にさえ反し得ないのに対し，後者はそれを排し

得るという f控目すべき現象J(制tニ逢着せざるを得な

くもなる。

さて，次に法，横習法なるものが鰯定法を改捷し得

るか否かと L、う問鵬をみよれすると，端的に爽定法

解釈論としていえば，法例第ニ条によるなら，法令に

規定の為る事項に関する隈りは，その法令が強持法規

である場合はもちろん，それが単なる任意諸規である

場合であっても，慣習は法需としての効力を認められ

ない，つまり，制定法を改嬉し得ないということにな

る。しかし，填習法を制定法とは槙対的に独立したも

のと解する立場からすれば，こうした結論は受け入れ

難いところとなろう。そこからして，任意法規の内容

と異なるが法的議告の裏づけをもっ需習に法的性格を

否定する根拠はないこと，のみならず，強行法規であ

っても単に政策的理告によるそれについては閥じく政

策的理由から慣習に法的性格を承認し得る場合が存す

るはずであることが主張されるのは，既にみたところ

である(37)。ましてや，この立場にとって，法例第ニ条

にいう慎習が上記のようなもので、あるにとどまるのに

対して，民法的条のいわゆる「事実たる穣溜J が法律

行為の内容となって任意法規に護先し得ること，以て，

r法としてはむしろ高震の性質を有するもの拭任意、法

規に反して成意し得tf:'るに反し， ものがかえっ

て住憲法規に優先する J (掛といった「法自すべき現

象J(制は，よく者じ得るところではないはずである。

しかし，こうした議論自体に拭混乱があろう。そも

そも，法例第ニ条が規定するところによれば，積習が

r法律ト同一ノ効力J を有するのは， (じ費留を裁判規

範にすべきものと法令自体位規定されている場合，お

よび九②当該事項に関して法令に規定が欠げている場

合，である。つまり，これらの場合に関する限り，鵠

定法とで効力が競合する興銀にはないから，強行法規

であるとか任意法規であるとか，あるいは，制定法を

改廃し得るか否かということは， とりあえず問題には

ならないはずなのである。なお，ちなみに，民法92条

が定めるところをみれば，慣習が裁判規範となるのは，
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③法令中に規定があり，かっ，その規定が任意法規で

ある場合であり，ここからすれば，法例第ニ条が想定

するものと合わせて，これら三つの場合は棺に排飽

的でなく，併存し得る。すなわち，端的にいえば，制

定法の改賂指向に関して，法例第ニ条は，積習による

制矩法の改縄の「余地を認めない趣旨で規定している

ことは明らかJ であり，地方で，民法的条によれば，

「任意法規〈公ノ秩序ニ関セサル規定〉と興った噴習

が法簿作為を媒介として法源性をもつものであるか

ら，場合によっては経意法規の現実的妥当が瀦止され

るに至ることもあり得る」ということtこなり，以て，

そのこと自体は r法解釈学の立場においては，きわめ

て簡単な問題J (樹だと解される。

5 r教育慣習法j の或否

きて，以上の検討を「教務壊習諸J にも及ぼした場

合，特に，その成否はいかに解されることになるのだ

ろうか。

ただし，ここでは，慣欝法一般拡ついていえたこと

が果たして「教脊噴習法J についても当てはまるか荷

かにつされ一言しておかねばなるまい。端的にいえば，

あてはまると考える，為るいは，そう考える以外には

ないであろう。そう考えるについては， さほどの困難

を伴うとも忠えなし、。一つに拭，本稿智頭で紹介した

「教穂積習法J の主義は，そのき日否は射として，横習

法畠般を音寺捷にしていると考える以外にないこと，ニ

つには，以上では主として設備第ニニ条をめぐって論じ

てきたわけだが，その議論を教育法そして f教育慣習

法J について妥当させ得ないとする実定法上の根拠は

存しないということが，その理由である。

第一の理由について付設すれば，哲妻習法一般につき，

それが成り立つ余地がないとすれば r教育慣習法」が

成り立つ余地もまた失われるであろうと考えられる。

よしんば，そういえなかったとしても，第二の理由に

隣わり，教脊法ゃ γ教育慎習法j をその例外とするよ

うな実定法上の援拠が示されなければ，そのことによ

って f教育機習法」の成立の余地誌失われるので拭あ

るまし、か。

「教背慎吾法J論は慣習法…般を欝提として主張され

ていると思われるのだが，では，後者についていわれ

得ることが前者にいかに関わってくるかを検討してみ

よれすると，以上の検討においては，実定法解釈議

としていって r法的議信」やら r規範意識j やらの存

在は， とりあえず，横習法なるものの成立要件とはな

り得ないこと， また r法的確藷Jの裏づけをもっき建欝

法なるものが棋定法を改療し得ないことも知られた。
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となれば，実定法と相対的に独立した存在としてのγ教

育環習法J なるものは，少なくとも，実定法解釈論の

レベルでは措定し得ないこと， γ教育噴習法」の担拠と

される r法的確借j，すなわち r学校や地域など教育

社会において人々の，“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い"と L寸規範意識」は，と

りあえず問題とはならないこと，さらに r教育慣習法J

なるものが有するといわれる制定法規改廃力は r教育

慣習法」が f法的確健Jιよる支持を得ている限りー

較的に備わっているわけではないことなどが確認され

るであろう。

もとより，こう

いえないかもしれない。

嬉し得るか否かということに関瀧して，事実上，強行

法震に反する取出構習が行なわれ， しかも，社会通念

や条理ないし解釈者の儲儲感情からみて，法規の内容

より慎習の内容のガが合理的であり，慣習の効力を認

めることが望ましいと思われる場合が，決して稀では

ないことが指摘される。そして r法律の規定が，はじ

めから社会の実情に合わなかったり，あるいは，立法

判時に合理的であったものが，その後の社会経模事情

の変化に伴って合理的で在くなる，などの事慢のため

に，法規よりは慣濁の方が社金約繋講にこたえうると

いう場合にも，形式論理によって機欝の効力を否認す

り，ここカ込らして，

よりは，この社会的事実を重親して，強行法規に反す

る横習にも法的勢力を与えるべきであるとし、う毘解が

出てくる j (41)といわれる。

なるほど，そういうことはあり得ょう O しかし，そ

れがただちに，法例第ニ条そのものの解釈の変更や，

そこで規定されている「慣潤J は制定法とは独立した

存在であるところの慣習法であるとの理解につながる

とは思えなL、。というのは，一つιは，いわゆる慣習

法の「発生の難易は法域の性繋tこ従って義興がある

からである。すなわち，一般的にいって r行為の告白

の範題および程震が広大で、あり，従って行為の反復の

機会の多い私まことに鶏訟の髄域拡おいては，横習法

の発生がもっとも容易でFあるJのに対し，かような「告

白がもっとも狭い公、法の範囲ではJ 慣習法の「発生の

余地はきわめて少ないj (42)との指摘には留意しなけれ

ばなるまい。三つには，上で指摘されるような事態は，

まさに r法律の規定が，はじめから社会の実情ι合わ

なかったり，あるいは，立法当時に合理的であったも

のが，その後の社会経済事情の変化ι伴って合理的で

なくなる，なとーの事靖」こそが原悶であるわけだから，

こういう「事情J を改めることによって対応すればよ

く，また，そう対応すべきだからである。かような事

憾に対応できないが故に招く「取引秩序の説話いもさ

ることながら，かような事態に“対芯"するが放に招

くであろう法秩序の混乱もまた決して小さいものでは

ないのではあるまいか。

こう考える限りにおいて，いわゆる γ教蒋機欝法J

の前提となる慣習法なるものは成立する余地がないよ

うにみえる。従って， γ教青慣習法」も成り立っとは思

えないのだが，そこは譲って，慎習法一般とは異なり，

f教事ぎ機欝法j が成り立つとしたら，その諸島件はいか

なるものであり得るだろうか。

これにあたるものとしてただちに想記し得るのは，

先ιみた四つの車出である。だが，これらにしたとこ

ろで，同じく先にみたように，理由として十分なもの

とは考え北くし、。繰り返しになるところもあるが，例

えば， φとして挙げた法の欠歓の問題にしても，その

こと自体は，慣習法一般につき，その成苔を開題拡ず

る場合と事柄を同じくしょうから，慣習法一殺につい

ていえることは r教育慣漕法」についてもあてはまる

はずである。とはいえ，これをしも rそもそも教育法

としては，成文法・法規よりも，関係法文が存しない

F法規の欠較』の場合tこも蒋すると認められる現行法

としての本文法』のほうが本質的に主要な存在形式

ではなし、かジ43)といわれることがあるとしても，これ

を一機に解することはできないのではないだろうか。

文字どおりの欠軟か苔かということは，まさに場合に

よるけれども，仮北，そうみることができる場合であ

ったとして，そこで問題になる法的な関係がし、かなる

ものであるかによって決せられねばならないであろ

うo 例えば，本欄でとりあげた事例においては，本件

処分が公権力の行使を内等学とするものであるから，法

律による行政の原閣との関係から，慣習法の成立を帯

定するといった具合tこである (44)。

理由の長舎について一宮触れるなら，教育および教曹

になったとはいわれるが，し

かし，罵欝ごとの検討を必要としよう。例えば，本件

権力的な縦揺ではないだろうか。そこにおい

ては，到まま， γ法視の根拠がなければ髄度の運営ができ

ないわけではないJ とはいえまし、。

理由の@とゆについては，既に述べたところに多く

を譲ることになるが， とりあえず， 一括してみておき

たい。ところで，そこで住目されるべきは，教育社会，

教育，教育事噴なるや…ワードであろう。しかし，他

方で r教背慣習法J 輸の論者はし、う。すなわち r教

育法の規律をうけるとともに，その条理として直義に
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教育法論理を指定している，という意味で教育法の適 育慣欝法jの主張は能力的であるとも患う。本識では，

用領繊を成すものは，教曹にかかわる制重たる r教膏 そのあたりを γ教育慣翠法」の可能性と啓した。

制度sにほかならなし、J(45)，と。だとすれば，教膏， そうした主張がなぜ魅力的民思えたかというと，本

教背社会，教育事項といったように教育と L寸営み 稿で取り上げたような事例においては，持政区分とは

そのもの，ないし，それと密接な関係を有する事物の かかわらない地域社会が形成されていることがあり得

自律性は，いわば教育制震の内容物の自律性をさすの るところ，制定訟にのみ依拠した場合には，形式論理

であって，それは護ちには教育制度の自律性を要請す 的に，せいぜい，本件判決が5開示したぐちいのことし

るものではないのではあるまいか。 かいえないであろうのに r教脊境習法Jの考え方の延長

ともあれ，こうした理由告体は r教蒋噴習法Jが成 長線上では，必ずしも形式論理的でない結論を導き出

り立つための，必要かっ十分な理由とはし、し、難いよう し得ると考えられるからである。それ故に r教育慣習

にみえる。 法J 論の論者によって想、定されてはいない本件の事例

きて，般後tこ r教育機習法Jをして法例第ニ条のい についても，強引に仮設を立てたのである o

わば例外として成り立たしめ得る実定法上の根拠があ およそ r教育慣欝法」論ιよれば r学校や地域な

るか苔かをみておこう。 ど教育社会において，教背にかかわる人々の，紛告分た

そもそも，法例第ニ条の文章、は現にみたところだと ち拡とっての法的しくみはこうでなければならない"

して，かといって，実定法上，およそ間発には朝日外が とL寸規範意織が実在しているj州限りで r教脊慣留

許されないというわけでもない。例えば，翻法第一条 法j が成り立ち得るtまずであろうし，それが「地域的

はj砲事ニ関シ本法ニ規程ナキモノニ付テハ高機習法 噴習法j たるべきことも期待されるであろう o 本舛の

ヲ適用シ高噴習法ナやトキハ民法ヲ滴用スJと規定し， 事例の場合のように，行設g分にかかわらず歴史的・

γ慣習規範が酪事についてず民法典ι懐先する法諌』 文化的に形成されてきた地域社会の教響ニーズ北記;え

である旨を規定するジ46)。ただし，その触旨は，開条 るには，格好な理論だろうと思う。

の文言ぎに明らかなように，法例第ニ条中の「法令ニ規 しかし，他部，筆者は r教育積習法j論がもっ，か

沼ナキ事摘ニ関スノレモノニ限」ると L、う要件の滴用を なり“自由な刊発想、に企棋の念を揺かないわけtこはい

験外するものであり r公ノ秩序又ハ善良ノ風俗ニ反セ かない。形式論理であるとか，成文法主識だという批

サルJ とL、う要件を除外はせず，従って，酪法第一条 判を覚捜していうなら，一つには，法例第ニ条という

は r民法中の任意、規定(…〉と異った砲事積習が，封建 畠家法に先立ち，相対的広独立した慣習法を措定する

法と間一順位でくすなわち民法の任意規定を排除して) ことで，制定法の存在それ自体のもつ意味が無化され

裁判規範となる旨を定めているジ47)と解されている。 てしまうおそれがないわけではないということ，二つ

酪法のかような規定も，もとより，法例第ニ条の定め には r法的確信j や「規範意識Jの内容自体が不明確

るところを越えるものではないが，商法・民法という であり，場合応よっては，貿憲法で規定される人権の保

特加法・一般法の関係此おレて，単に法例第ニ条によ 障を低めることとて考えられないでもない(欝習法が

るのみでは在意、法規にすら劣後ずる「慣欝J に，少な 制定法とは独立したものであるとするなら，人権保欝

くとも民法の任意規定には機先し得るというかたちで 広適わない慣溜法であっても，一方で，事実上，存立

議定的に，制定法の改蝶を認めているわけである。 の可能性はあるし，他方で，事実上そのようなもので

しからば r教響環習法jこ関して，それを法評u第ニ あるのを，慣習法であるが放に法的にもきょうで、ある

条の例外となきしめる実定法上の競定が都するであろ としてしまう，と L、う二重の意味でのおそれがないだ

うか。ないはずである。少なくとも，本稿で扱ったご ろうか。〉ことなどを理由とする。

とき事例においてだけでも「教育積習法J を成り立た こうした理由などによって，筆者は慣調法を認めな

せる規窓は存しない。 いのだが，それでは，本件の事例のように地域社会の

こうした検討に及ぶまでもなく r教育噴欝法Jが成 歴史的・文化的な背景を麓視し，その教育ニーズに応

りすーっとみることはできない，これこそが，ここまで えるtこは，いかにしたらよいのであろうか。

の一応、の結議とはなるであろう。 これによく応える能力拡，筆者には欠けているけれ

ども，本構の論皆を蕗まえていうなら， :')立法上ないし

sおわり iこ 制度灘用上，行致匹分にかかわら金い対処が求められ

筆者は，論述を通してわかるように r教背慣習法J てい
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「親としても，越境入学が真ι子どもの学習機を保

障するゆえんであるかどうか，岩生地域の子どもたち

と共ι学校の教育を充実させていく途はないものか

を，考えぬいていく必要があろう J(叫というのを，単

に，親の心構えの問題にしてしまわずに，憲法26余の

γ教育を受ける権干しを保障する雑務を第一義的拡負

う霞の義務として理論北することが必要にはなってく

るであろうと考える。
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