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「 法 創 造 教 育 方 法 の 開 発 研 究 
－ 法 創 造 科 学 に 向 け て －」 

 
平成１５年度研究成果発表会・シンポジウム 

日  時：平成１６年３月１９日（金）１０：００－２０：００ 
場  所：明治学院大学・法律科学研究所会議室（白金校舎・本館・８階） 
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平成１６年３月１９日 
 

「法創造教育方法の開発研究」研究代表 
明治学院大学・法学部・教授 

吉 野  一 
 
 皆様お元気でご活躍のこと心よりお慶び申し上げます。 

 文部科学省科学研究費補助金特別推進研究「法創造教育方法の開発研究－法創造科学に向

けて」の目的は、激変する社会的状況に対応して、適切な法的解決を実現していくために、法適用

における法創造の役割が非常に重要となっていることから、創造的能力を備えた法律家の育成が

急務となっていることをうけ、法適用において、より良い法を創造する原理と方法の科学的解明を

行い、それに基づいて、我が国における新しい法創造教育方法を開発するところにあります。 

本研究プロジェクトは、５年計画として、平成１４年度からスタートし、２年を経過しようとしておりま

す。これまでの研究成果を報告させていただき、皆様とのディスカッションとご指導を得て、今後の

研究を大いに展開して参りたいと思います。ここに第２年度の研究成果発表会を開催させていただ

く運びとなりました。 

本研究は、本年度において進捗状況の現地調査（平成１５年９月）ならびに中間評価を行ってい

ただき、ほぼ順調に進展しているという評価をいただいております。その評価では、また、本研究で

開発される法学教育支援システムによる実践的成果を、平成１６年４月１日からスタートする法科大

学院での現実の教育に広く役立たせることが期待される、との御指摘もいただいております。このこ

とは、本研究が社会からの強い要請に応えうる研究であり、また、応えていかなければならないミッ

ションを有している、ということを改めて自覚させられるものであります。研究プロジェクトの大詰めの

時期にあたり、このような期待に適うよう、研究を推進して参る所存であります。 

 この度の研究成果発表会では、本研究プロジェクトに参加している全研究者の平成１５年度の研

究成果を報告致します。また、法科大学院および大学法学部における法学教育を支援する（法創

造教育システムのプラットホームとなるべく開発された）「法学教育支援システム」の紹介もさせてい

ただきます。これは日本電気株式会社と第一法規と共同で開発したものです。 

この成果報告会を通じて、研究成果全体の進展の報告につきまして、皆様との議論を通じて、

今後の研究の展開への示唆・助言を賜れば幸いに存じます。皆様には、ご多忙のところ、また急な

ご案内となってしまい恐縮でしたが、ご来会いただき深甚の幸せと存じます。 

 
 
 
 
 



研究目的 
 
 変化する社会的状況に対応して適切な法的解決を行うために、法の適用における法創造の役

割が非常に重要となっており、法的創造能力を備えた法律家の育成が急務である。ところが、従来

の法学研究および法学教育は、法の創造的適用には必ずしも役立っていない。 

 本研究は、法適用における、正義・公平判断の論理構造の分析、経済学・ゲーム理論的分析を

行い、より良い法の創造の科学的解明を行う。そして、大陸法における法解釈の事例分析とともに、

米国のロースクールでのプロブレムメソッドとケースメソッド、ソクラティックメソッドとディスカッションメ

ソッドの教育例の分析をもとにして、制定法中心の我が国への応用の問題点を解明し、法創造教

育方法を開発し、ＩＴを導入した支援システムを実現・実装して、教育効果の教育心理学的・認知

心理学的分析を重ね、改良を行う。 

 本研究目的を遂行するため、法創造基礎の理論的解明、実務と教育における法創造の実際の

解明、法創造教育方法の開発、法創造教育支援システムの開発という四つの分担研究課題によ

って研究を進める。本研究を進展させ、法創造の科学への道を拓いていく。 

 
研究組織 
研究代表者及び研究分担者： 
吉野  一   明治学院大学・法学部・教授（研究代表者） 

研究の総括。法創造推論の論理構造を明らかにすることによって、法創造の基礎理論を構築し、

また、これによって法創造教育方法を開発し、法学教育において実践する。 
坂本 正光  明治学院大学・法学部・教授 

英米法における民事法廷論争過程と、具体的事例判断からの一般的法ルールの創造過程とを分析

し、ケースメソッドと条文解釈教育とを融合した法創造教育方法を提案する。 
加賀山 茂  名古屋大学大学院・法学研究科・教授 

日本と大陸における、民事法廷論争過程と、法の解釈と判決における法創造過程とを分析し、ケ

ースメソッドと条文解釈教育とを融合した法創造教育方法を提案する。 
執行 秀幸  明治学院大学・法学部・教授 

日本と大陸における、民事法廷論争過程と、法の解釈と判決における法創造過程とを分析し、ケ

ースメソッドと条文解釈教育とを融合した法創造教育方法を提案する。 
河村 寛治  明治学院大学・法学部・教授 

契約書作成に至るまでの契約交渉、という論争における法創造の構造を解明し、よい契約書を作

成するための法創造の具体的教育方法を提案する。 
太田 勝造  東京大学大学院・法学政治学研究科・教授 

仮説の妥当性評価を、「進化ゲーム論」によって行い、論争を通じた、より望ましい法的決定を

行うための法創造のアルゴリズムを提案する。 
新田 克己  東京工業大学大学院・総合理工学研究科・教授 

ディスカッションのための助言システムを構築し、ネットワークからアクセスできる、法創造教

育のための法的論争システムのプロトタイプを設計する。 
櫻井 成一朗 東京工業大学大学院・情報理工学研究科・助教授 

演繹知識ベースシステムの推論エンジンの改良を行うとともに、仮説ルール生成・検証システム

の設計を行い、法創造教育支援システムのコア部分の構築を行う。 
鈴木 宏昭  青山学院大学・文学部・教授 

教育心理学・認知心理学の立場から、教育方法・教育効果の評価を行い、心理学実験を設計し、

実施を行って、開発される法創造教育方法について検討する。 
松村 敏弘  東京大学・社会科学研究所・助教授 

仮説の妥当性評価について、「法と経済学」の立場から、より望ましい法的決定を行うための法

創造のアルゴリズムを提案する。 
 
研究協力者： 
角田 篤泰  名古屋大学大学院・法学研究科・助教授 
    法創造推論における類推の論理構造を明らかにすることによって、法創造の基礎理論を打ち立て、

法創造教育に役立てる。 
金井  貴   北陸先端科学技術大学院大学・知識科学研究科・助手 
    法的事実が充分に記述されていない状況において法的推論を行うために、アブダクションを用い

た法的推論システムの開発を進め、法創造教育に役立てる。 



法創造教育研究会成果報告会シンポジウム 
プ ロ グ ラ ム  

日時 

２００４年３月１９日（金） 

開催場所 

明治学院大学白金校舎 本館 8 階 法律科学研究所会議室 

（明治学院大学へは、地下鉄南北線白金高輪、浅草線高輪台下車徒歩6分） 

【参加費無料】 

 
総合司会： 太田勝造（東京大学大学院・法学政治学研究科・教授）（敬称略、以下同） 
 
１）１０：００  開会挨拶 －「法創造教育方法の開発研究」について  吉野 一 
 
２）研究成果報告  １０：１５～１１：５５ 

（司会：新田克己［東京工業大学大学院・総合理工学研究科・教授］） 
 （ア）１０：１５～ 「法創造教育と経済学：借入金の個人保証を事例として」 
            松村敏弘（東京大学・社会科学研究所・助教授） 
（イ）１０：３５～ 「契約実務における法創造教育－法科大学院における「法律文書

作成」の教材その 2：「契約履行不能と不可抗力条項」から－」 
   河村寛治（明治学院大学・法学部・教授） 
（ウ）１０：５５～ 「創造的法解釈方法論試論」        
   執行 秀幸（明治学院大学・法学部・教授） 
（エ）１１：１５～ 「法教育改革としての法創造教育 
   －創設される法科大学院における法教育方法論－」 
   加賀山茂（名古屋大学大学院・法学研究科・教授） 
（オ）１１：３５～ 「規範の進化モデルと世論」 
   太田勝造（東京大学大学院・法学政治学研究科・教授） 
 
３）１１：５５～１３：００ ランチタイム 
 
４）研究成果報告  １３：００～１４：００ 

     （司会：加賀山茂［名古屋大学大学院・法学研究科・教授］） 
（ア）１３：００～ 「法創造教育支援システム開発の全体像」 
   吉野一（本研究代表 明治学院大学・法学部・教授） 
（イ）１３：２０～ 「プラットホームとしての法学教育支援システムの開発」 
           吉野一・市川洋（NEC）・工藤真澄（第一法規） 
（ウ）１３：４０～ 「関連情報を用いた法令検索システムの開発」 
   金井貴（北陸先端科学技術大学院大学・知識科学研究科・助手） 
 
５）１４：００～１５：３０  招待講演：トーマス・D・バートン氏 

(Professor of Law Director, California Western School of Law, San Diego. 
Louis M. Brown Program in P eventive Law Coordinator, National C nter for 
Preventive Law)

r e

講演テーマ：‘Lawyer as Creative Problem Solver and its Education’  
 



６）１５：３０～１５：５０  コーヒーブレイク 
 
７）研究成果報告  １５：５０～１７：１０ 

   （司会：河村寛治［明治学院大学・法学部・教授］） 
 
（ア）１５：５０～ 「ソクラティックメソッド支援システム」 
   吉野一 
（イ）１６：１０～ 「Plone/ＣＭＦによる法学教育支援について」 

   櫻井成一朗（東京工業大学大学院・情報理工学研究科・助教授） 
（ウ）１６：３０～ 「オンライン論争を支援するシステム」 

新田克己（東京工業大学大学院・総合理工学研究科・教授） 
（エ）１６：５０～ 「法創造教育内容、支援システムの評価の指針」 
           鈴木宏昭（青山学院大学・文学部・教授） 
 
８）１７：１０～１８：３０  パネルディスカッション（司会：吉野一）         
（ア）１７：１０～１７：３０  コメンテータ： 

宮澤節生先生（大宮法科大学院大学） 
笠原毅彦先生（桐蔭横浜大学） 
町村泰貴先生（南山大学） 

                    東澤靖弁護士（第二東京弁護士会） 
 
（イ）１７：３０～１８：３０  ディスカッション：出席者全員 
 
９）１８：３０  なか締め挨拶 
 
１０）１８：４０ 総合討論（夕食をともにしながら） 
 
 
 
連絡先： 
東京都港区白金台１－２－３７ 明治学院大学 ヘボン館８０１号室 
E-mail:yoshino1@law.meijigakuin.ac.jp 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



The Years 2002-2006 Grant-in-Aid for Specially Promoted Research (1) of 
Japan Ministry of Education, Culture, Sports, Science and Technology 

 
Organized by the Study Group on Legal Education for Creative Legal Mind 

 

Research on Development of Legal Education 

Methods  

to Promote Creative Legal Minds  

- Towards the Science of Law for Law Creation - 
 

The Symposium of the Year 2003 Study Report Meeting 
 
Date: 10:00 - 20:00, March 19th (Fri.), 2004 
Place: Conference Room, Institute of Legal Science  

(The 8th Floor, Main Building, Shirokane Campus), Meiji Gakuin University 
JR: Shinagawa Station/Meguro Station 
Subway: Nanboku-Line; Shirokanedai Station/Shirokane Takanawa Station 
         Asakusa-Line; Takanawadai Station 

 
Admission is free and all are welcome. 
Liaison Office: Yoshino Laboratory, Faculty of Law, Meiji Gakuin University 
mailto: yoshino@law.meijigakuin.ac.jp 
Address: 1-2-37, Shirokanedai, Minato-ku, Tokyo 108-8636, Japan 
Tel.: +81-3-5421-5310 (Dial in) 
Fax.: +81-3-3444-3871 (Dial in) 
 

Program (Tentative) 
 

General Chairperson: Prof. Shozo Ota (Graduate School of Law and Politics, The 
University of Tokyo) 

 
(1) 10:00  Opening Address  On the Research Project ‘Research on Development of  

Legal Education Methods to Promote Creative Legal Mind 
Prof. Hajime Yoshino (Director of the project; Faculty of Law, Meiji Gakuin 

University) 
 
(2) Study Reports Part I  10:15 – 11:55 
(Chairperson: Prof. Katsumi Nitta [Interdisciplinary Graduate School of Science and 
Engineering, Tokyo Institute of Technology]) 

(i) 10:15 : Economics and Legal Education for Creative Legal Minds  
- A Study of Secured Loans in Japanese Banking System - 

        Assoc. Prof. Toshihiro Matsumura (Institute of Social Science, The University 
of Tokyo) 



    (ii) 10:35 : Creative Legal Mind on Contract Drafting  
- Materials of Contract Drafting for Law School : Impossibilities & Force 

Majeure - 
        Prof. Kanji Kawamura (Faculty of Law, Meiji Gakuin University) 
 
    (iii) 10:55 : An Essay on the Methodology of Creative Legal Interpretation 
        Prof. Hideyuki Shigyo (Faculty of Law, Meiji Gakuin University) 
 
    (iv) 11:15 : Legal Education Reform in Japan - To Foster Creative Thinking – 
        Prof. Shigeru Kagayama (School of Law, Nagoya University) 
 
   (v) 11:35 : Popular Attitude toward Rational Law-Making and Rule-Selection 
        Prof. Shozo Ota (Graduate School of Law and Politics, The University of Tokyo) 
 
(3) 11:55 – 13:00  Lunchtime 
 
(4) Study Reports Part II  13:00 – 14:00 
(Chairperson: Prof. Shigeru Kagayama [School of Law, Nagoya University]) 
   
    (i) 13:00 : Perspective of Development of Law Creation Directed Education  

Support System 
        Prof. Hajime Yoshino (Director; Faculty of Law, Meiji Gakuin University) 
 
    (ii)13:20 : Development of a Legal Education Support System as a Platform 
        Prof. Hajime Yoshino (Director; Faculty of Law, Meiji Gakuin University),  
        Hiroshi Ichikawa (NEC Corporation), Masumi Kudo (Dai-ichi Hoki) 
 
    (iii)13:40 : Development of the Statute Search Engine Using Pertinent Information 
        Assist. Prof. Takashi Kanai (Graduate School of Knowledge Science,  

Japan Advanced Institute of Science and Technology) 
 
(5) 14:00– 15:30 Invited Lecture: 
                Professor Thomas D. Barton  
 (Professor of Law and Director, California Western School of Law, San Diego.  

Louis M. Brown Program in Preventive Law 
Louis M. Brown Program in Preventive Law/Coordinator,  

National Center for Preventive Law) 
‘Lawyer as Creative Problem Solver and its Education’ (Tentative Theme) 

 
(6) 15:30 – 15:50  Coffee Break 
 
(7) Study Reports Part III  15:50 – 17:10 
(Chairperson: Prof. Kanji Kawamura (Faculty of Law, Meiji Gakuin University)) 

(i) 15:50 : Socratic Method Support System 
        Prof. Hajime Yoshino (Director; Faculty of Law, Meiji Gakuin University), 
 
 
 



 
(ii) 16:10 : A Prototype of a Legal Education Support System Powered by  

Plone/CMF 
         Assoc. Prof. Seiichiro Sakurai (Graduate School of Information Science and  

Engineering, Tokyo Institute of Technology) 
   
    (iii)16:30 : An Online Negotiation Support System - Experiments of ODR 

         Prof. Katsumi Nitta (Interdisciplinary Graduate School of Science and 
Engineering, Tokyo Institute of Technology) 

 
    (iv)16:50 : Psychological Principles of Instruction and Evaluation for Creative Legal 

Skills. 
         Prof. Hiroaki Suzuki (College of Literature, Aoyama Gakuin University) 
 
(8) 17:10 – 18:30  Panel Discussion 
(Chairperson: Prof. Hajime Yoshino [Director; Faculty of Law, Meiji Gakuin University]) 

(i) 17:10 - 17:30  Commentators  
      Prof. Setsuo Miyazawa (Vice-President, Omiya Law School) 
      Prof. Takehiko Kasahara (Toin University of Yokohama, Faculty of Law) 
      Prof. Yasutaka Machimura (Nanzan University, School of Law) 
      Mr. Yasushi Higashizawa (Attorney; Daini Tokyo Bar Association) 
 

(ii)17:30 - 18:30  Discussion: All Attendants 
 
(9) 18:30  Pre-Closing Address 
 
(10)18:40 General Discussion (Dining Together) 

 
Address: Hepburn-hall 801,Meijigakuin Univ. 1-2-37,Shirokane-dai, Minato-ku,Tokyo 
E-mail: yoshino1@law.meijigakuin.ac.jp 
 



 



｢法創造教育方法の開発研究－法創造科学に向けて｣について 

－創造的な法律家を養成する方法の開発－ 

研究代表者 

吉 野  一 

 

明治学院大学法学部 

 
変化する社会的状況に対応して、適切に法

的解決を行うためには、法を適用する際の法

創造が非常に重要な役割を演じるようになっ

ている。また創造的能力を備えた法律家を育

成することが急務となっている。このような現状

を踏まえて、本研究は、法創造教育方法の開

発を行う。 

法創造とは、問題解決のために適切な法を

新たに創り出すことである。法創造というと、立

法をすぐ思い浮かべるが、法の適用において

も、法創造は重要である。すなわち、ハードケ

ースの解決や法規と事実のギャップを埋める

ために、法創造が必要である。法適用におけ

る推論は、「法的正当化の推論」と「法創造の

推論」から成り立っている。出来事－事件を法

的に解決するためには法の適用結果としての

法的決定が創設されるとともに、これを正当化

するために、具体的事実と抽象的法規の間の

ギャップを埋める解釈法が創設されるのであ

る。 

 法創造教育とは、学生の法創造思考力を開

発する教育である。従来の教育は法的知識の

供与を主とした。これからの（法科大学院での）

法学教育では、法的思考力（Legal Mind）の育

成が重要である。日本の法律家に特に必要と

されているのが、法創造思考力である。法創造

教育の方法が開発されなければならない。 

 本研究は、法適用においてより適切な法を

創造する原理と方法の科学的解明を行う。そ

してそれを通じて、我が国における新しい法創

造教育方法を開発する。本研究は、相互に関

連する次の四つの研究課題から構成される。 

(1) 法創造基礎の理論的解明 

法適用における正義・公平判断の論理分   
析および経済学・ゲーム理論的分析を行い、

より良い法の創造方法の基礎理論の構築を

行う。 
(2) 実務と教育における法創造の実際の解明 

大陸法における法解釈の事例分析を行うと

ともに、米国のロースクールでのプロブレムメソ

ッド（事例問題を解くという形で教育する方法）

とケースメソッド（諸判決例から法ルールを抽

出するという方法）、ソクラティックメソッド（問答

形式で教育する方法）とディスカッションメソッ

ド（学生の自由な議論を教師が導く形で教育

する方法）の教育事例を分析し、両者を比較

する。 

(3) 法創造教育方法の開発 

上記の四方法を法創造教育ために一層有 

効に用いる方法を研究し、教育効果の教育心

理学的・認知心理学的分析を行いつつ、法創

造教育方法を開発する。 

(4) 法創造教育支援システムの開発 

法創造教育を支援し実現していくために法



創造教育支援システムを開発する。開発され

るシステムは、関連する法的知識（法規、判例、

学説および制約知識)を整理し、問題集や問

答集を整備して、Ｗｅｂ上および知識ベースに

搭載している。また、①法的仮説生成・検証シ

ステム、②法的論争システム、および③Ｅ－Ｌｅ

ａｒｎｇシステムからなる。 

 以上の１．～４．を総合して、法創造教育方

法の開発が進められる。本研究により、「法創

造の科学」への道が開かれることになろう。 

法創造とは何か 

仮説ルールの生成
（具体的問題の
解決のための）

法創造

仮説ルールの検証
（仮説から帰結される
ものにおける）

法と経済学
進化ゲーム論

ハード・ケース
の解決

法規と事実
のギャップ

正義・公平
（感覚）

論争による
検証

法創造の
必要性

評価基準

 
 

法創造教育方法と教育支援システム 

 



規範の進化モデルと世論 

太田 勝造 

所属名：東京大学大学院法学政治学研究科 
E-mail: sota@j.u-tokyo.ac.jp 

 
１. 法規範の構造と合理的法創造の理

論 

 最も単純化した形では，法規範Ｌは法律要

件Ｔと法律効果Ｒとを結び付ける条件文とし

て説明されることが通常である（太田 1982

など）．ここで法律要件とは，起こりうる状態

集合Ｘを二つに分割した一方を指しているこ

とが通常であり，法律効果とは権利や義務の

発生や消滅を指している（Ｘ＝Ｔ∪～Ｔ）． 

 
法規範Ｌ：法律要件Ｔ ⇒ 法律効果Ｒ 

 
法規範はこのような構造を持つものとして説

明されるが，そこには暗黙の前提として，法

律要件Ｔに該当する状態が生じなかった場合

には，当該法規範Ｌの規定する法律効果Ｒは

発生しないことが含意されている． 

 
法規範Ｌ：法律要件Ｔ存在  

  ⇒ 法律効果Ｒ発生 

  法律要件Ｔ不存在  

  ⇒ 法律効果Ｒ不発生 

 
ただし，当該法規範Ｌの規定する法律効果Ｒ

と同等の法律効果を定める別の法規範が存在

することまでを否定するものではないので，

厳密には， 

 

 

法規範Ｌ：法律要件Ｔ存在     

 ⇒Ｌの規定する法律効果Ｒ発生 

  法律要件Ｔ不存在    

 ⇒Ｌの規定する法律効果Ｒ不発生 

となろう（太田 1982, 第５章参照）．たとえ

ば，１つの請求を複数の請求権が根拠付けう

る場合である請求権競合の場合などがその例

である．たとえば，原告の被告に対する損害

賠償請求権が，契約法の法規範によっても不

法行為の法規範によっても認められうる場合，

契約法の規定する法律要件が不存在でも損害

賠償が認められないとは限らず，不法行為法

の規定する法律要件が存在するならば損害賠

償が認められる．このために，誤解を避ける

上では，契約法の法律要件が存在しない場合

には，契約法による損害賠償請求権は認めら

れない，というように若干冗長な表現をする

ことになる．もちろん，このような場合につ

いては，状態集合をＴ１からＴ４の４つに分

割して， 

 
法規範Ｌ'： 

Ｔ１存在 ⇒ 契約法でも不法行為でも 

  損害賠償請求権発生 

Ｔ２存在 ⇒ 契約法でのみ損害賠償 

  請求権発生 

Ｔ３存在 ⇒ 不法行為でのみ 

  損害賠償請求権発生 

Ｔ４存在  ⇒ 損害賠償請求権不発生 
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のような法規範Ｌ'を構築すれば明白となる

が，法律学ではこのような整理はあまりしな

いようである（Ｔ４＝～（Ｔ１∪Ｔ２∪Ｔ３））．

その理由は，たとえば損害賠償請求権がさら

に所有権法の法規範によっても認められる場

合がありうる場合にはＴ４の部分が不完全と

なってしまい，法律効果にさらに「Ｌ'による

場合の」という限定をつけざるを得なくなり，

それらの可能性を網羅することが煩雑である

のみならず，網羅したからといって法を適用

する上ではあまり実益がないからであろう．

このような事情で，法律学では，法律要件を

構築する際には，起こりうる状態集合を２つ

のみに分割して考えるのが一般的である．し

たがって，法律学において法規範が条件文と

して論理学的な形式で説明される場合も，ほ

とんど常に，このような限定が暗黙について

いることに注意しなければならない． 

 さて，ある法規範Ｔ⇒Ｒが立法や裁判によ

る法創造によって定立されたとして，その正

当化根拠はどこにあるのであろうか．議会に

よる立法の場合は，投票という手続によって

民主主義的な正当性が付与されたと見ること

が通常であろう（ただし，社会的決定手続き

としての民主主義的手続きの可能性について

は深刻な問題が存在する．たとえば，宇佐美

2000 参照）．しかし，このような手続的な正

当化は，裁判による法創造には当てはまりに

くいだけでなく，立法の場合においても，そ

の生産物たる法規範の中身を全く度外視して

その正当性を論じることは不十分との謗りを

まぬがれないであろう． 

 立法であれ裁判による法創造であれ，定立

された法規範の内容的な正当性は，状態の分

割の仕方の適切さ，すなわち法律要件Ｔの設

定の適切さと，それに対応付けられる法律効

果Ｒの選択の適切さに求められるであろう．

これは，何を犯罪とするか，ある犯罪にいか

なる刑を科すべきか，という刑法の法規範の

定立の場合を考えれば分かりやすいであろう．

では，さらに，法律要件の設定の適切さや法

律効果の選択の適切さとは，いかなるものと

考えるべきなのであろうか．法律学において

はその点について多様な立場からの議論が戦

わされているが，ここでは「立法事実アプロ

ーチ」と呼ばれる合理的な社会的決定の考え

方で分析することにする（太田 1990:第二章，

太田 1995，原 2000など参照）． 

 法律要件の設定の仕方，すなわち状態空間

からの２分割の仕方や，その法律要件に結び

つける法律効果の選択の仕方は無数にありう

るので，法規範の候補は無数にありうる．こ

のような可能な種々の法的ルールの選択肢の

中から，社会的に望ましいものを選び出す方

法論のひとつが立法事実アプローチである．

立法事実（legislative facts）とは，もともと

は「法を創造する場合の基礎を形成し，それ

を支えている事実」であり，「法創造の背景と

なる社会的・経済的事実」を指す．立法事実

は，係属事件の解決だけの目的で確定されね

ばならない，法適用の対象たる事実と定義さ

れる「判決事実(adjudicative facts)」と対比

される概念である．本稿では，立法事実をよ

り広くとらえ，立法であれ裁判による法創造

であれ，法の定立，すなわち，種々の可能な

法規範の選択肢からの選択がなされる場合の，

法的価値判断の基礎となる社会科学や自然科

学の理論と事実とを総称するものと定義して

用いる．立法事実と判決事実とを法創造の場

面について図式化すれば下記の図のようにな

る． 
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↑ 判決事実    →   判 決 

裁   ↑      ↑ 

判 事実認定       法的結論 

過↑   ↑       ↑ 

程立 法律要件    ⇒  法律効果 

｜法  （法 規 範） 

｜過     ↑ 

↓程    立法事実 

 ↓ 

 
 立法過程では制定法の形での法規範の定立

がなされる．その際に，ある社会問題の解決

などのような当該立法の目的を実現する上で

最も合理的な法規範が選択されたとき，その

法創造は合理的なものとして社会的に正当化

できよう．ここでの立法事実は，立法される

法規範が立法目的にとって合理的な手段とな

っているかについての社会科学上ならびに自

然科学上の事実や理論である． 

 裁判過程では，立法された法規範を具体的

紛争事件に単純に適用するだけで，そこには

法創造の要素は無いかのように理解されるこ

とが多いとともに，法律学においてもあたか

もそうであるかのように説明することがしば

しばである．しかし，現実には，立法された

法規範は抽象的かつ多くの場合瞹昧であり，

そのまま適用することは困難であり，裁判所

による法的価値判断による法の具体化，すな

わち，法を解釈して当該事件に適用できるよ

うな形に加工する必要がある．このような裁

判による法の具体化の過程においては，制定

法の枠内であることを原則としつつも，具体

的な法規範を新たに創造する作業がなされて

いる．したがって，裁判における法適用にも

法創造の要素が多かれ少なかれ必然的に含ま

れている．裁判所は，立法過程の場合と同様

に，当該事件の解決やその事件をもたらした

社会問題の解決にとって，自己の法創造によ

る法規範が合理的な手段となっているか否か

を，立法事実を参照して正当化しなければな

らないのである． 

 このように，法創造の社会的望ましさを支

える諸事実としての立法事実は，種々の法規

範選択肢の中からの価値判断による選択の合

理性を支える事実であり，法創造の妥当性に

とって，決定的に重要な事実である．また，

このような立法事実アプローチにおいて法規

範は，社会を制禦するための道具として位置

づけられていることにも注意を要する．この

ような法の位置づけは，法的道具主義(legal 

instrumentalism)と呼ばれる． 

 前述のように，立法事実としては，ある法

的ルールを採用した場合に，それがどのよう

な社会的結果をもたらすか，そのような社会

は望ましいか，を判断することを可能とする

社会科学ならびに自然科学の法則や事実，デ

ータが主要なものである．といっても，立法

事実から自動的に法的価値判が導かれるわけ

ではもちろんない．社会科学，自然科学の法

則や事実は価値中立的であり，人間がそれら

の立法事実に基づいて，予測される社会的帰

結に対する価値判断をして，法規範選択肢を

選択しなければならない．その際には，パレ

ート効率性の観点やコスト・ベネフィットの

観点，分配的正義の観点，手続的正義の観点

などからの分析が必要となる．さらに，ひと

たび定立された法規範については，常にフォ

ローアップ調査を行って，本来の立法目的を

従前に果たしているか，重大な副作用をもた

らしていないか，等の検討を続け，必要とあ

れば修正・改正を繰り返す必要がある． 
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２. 社会規範の進化モデル：Skyrms モ

デル 

 上記１では，法規範の人為的な定立の合理

的モデルを説明した．ところで，社会で妥当

している規範（社会規範）は法規範に限られ

るわけではないとともに，法規範が社会規範

の最も主要なものであるとも限らない．マナ

ーや作法，儀式，道徳・倫理なども広く含め

れば，社会構成員たる個々人の意思決定や行

動，そして社会構成員間の相互作用，さらに

は，社会秩序を制禦している諸規範の中の主

要なものは，むしろ法以外の社会規範である

ということもできよう． 

 社会規範の中で，法規範のように人為的な

定立がなされ，しかも，そのための手続や組

織まで整備されているものはむしろ例外でし

かない．この意味では，社会規範を社会にお

ける約束事と看做すことも不正確である．意

識的人為的な「約束」や「合意」が明示ない

し黙示でなされた社会規範は例外中の例外だ

からである．むしろ日常用語としての社会規

範とは，「社会における約束事である」と一定

以上の人々の間で（なんとなく）想定されて

いるものでしかなく，あるいは社会秩序が存

在するとき人々の行動の背後ないし前提にあ

ると想定されているものでしかないというべ

きであろう．このような「意味の世界」の曖

昧で主観的なものをそのまま分析するのでは

なく，以下では社会秩序における人々の行為

に着目して社会秩序や社会規範を分析する．

したがって，本稿では人々の社会的相互行為

のパタンとして社会秩序をとらえ，それを均

衡状態や進化的安定状態としてモデル化して

分析する． 

 また，上記１のように，意識的で人為的な

選択として定立されるものとしてモデル化さ

れる法規範の場合においても，一般の社会規

範と同様に，「なんとなく」選択されている場

合も少なくない． 

 たとえば，法律学におけるある解釈学説が，

なぜいかにして多数説となり，通説となり，

判例や立法で採用されるようになるのか，そ

のメカニズムは必ずしも明らかではないとと

もに，そこには事前の約束や明示の合意は存

在しない．社会問題が発生した当初はさまざ

まな相互に矛盾する判例が出されたのが，そ

の後の判例の展開において一定の方向へ判例

が収斂してゆくことはよく見られる現象であ

るが，それがなぜいかにして生じるのかは必

ずしも明らかではないとともに，やはりそこ

には事前の約束や明示の合意が必ずしも存在

するわけではない（ただし，最高裁判所の判

断は下級審を拘束するので，その限度では判

例の収斂の制度化がなされている．とはいえ，

最高裁の判決自体，時代とともに変遷し，場

合により先例は破棄されるがそのメカニズム

と理論は必ずしも明らかではない）．立法され

た制定法がその後の過程で修正や改正を経て，

あるいは当該法規範の裁判による法創造によ

って修正を蒙ってゆくのは，なぜいかにして

か，そのメカニズムはかならずしもはっきり

しているわけではなく，そこにも事前の約束

や明示の合意は存在しない． 

 このように，法規範を含めて社会規範の発

生，変容，消滅の過程は，事前の「約束（コ

ンヴェンション）」（Lewis 1969）や明示の「約

束」などによっては，十分に説明されえない

ものである（盛山 1995）．このように，従来

の法律学や法社会学において十分に解明され

ていないと言える法の生成・変容について，

以下では Brian Skyrmsの「意味」生成のゲ

ーム論的進化モデルを応用して光を当ててみ
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ることにする（Skyrms 1996: Ch.5）． 

 極度に単純化して，状況にはＴ１とＴ２の

２つのみがあり，いずれが生じるかは５０％

の確率であるとする．状況Ｔ１に置かれたか

状況Ｔ２に置かれたかは当該個人にしか分か

らないとする．たとえば，状況Ｔ１はフォー

マルなパーティ，状況Ｔ２はカジュアルなパ

ーティなどと考えればよい．さて，状況Ｔ１

やＴ２に置かれた場合，当該個人のとりうる

行動にはＡ１とＡ２とがあるとする．したが

って，状況Ｔ１やＴ２に置かれた場合の戦略

としては，次の４つがある． 

 
Ｓ１：Ｔ１⇒Ａ１，Ｔ２⇒Ａ１ 

Ｓ２：Ｔ１⇒Ａ１，Ｔ２⇒Ａ２ 

Ｓ３：Ｔ１⇒Ａ２，Ｔ２⇒Ａ１ 

Ｓ４：Ｔ１⇒Ａ２，Ｔ２⇒Ａ２ 

 
すなわち，戦略Ｓ１は状況のいかんに関わら

ず行動Ａ１をとるものであり，Ｓ２はＴ１で

あれば行動Ａ１，Ｔ２であればＡ２をとる．

Ｓ３の場合は逆にＴ１のときにＡ２をし，Ｔ

２のときにＡ１をする．Ｓ４は，常にＡ２を

とる．具体例としては，パーティに招待され

た外国人を考えることができる．その国の文

化や社会規範を知らない外国人であるので，

招待されたパーティに，ジーンズで行くべき

か，タキシードで行くべきかの問題に直面し

たような場合である．戦略Ｓ１はパーティに

は常にジーンズで行くような戦略であり，戦

略Ｓ２はＴ１型のパーティにはジーンズで行

き，Ｔ２型のパーティにはタキシードで行く

ような戦略である．Ｓ４とＳ３はＳ１とＳ２

の逆であると言える． 

 行動Ａ１やＡ２に対して他のコミュニティ

のメンバーがとりうる対応行動にはＲ１とＲ

２とがあるとする．そこで，他のメンバーの

戦略としては，次の４つがある． 

 
Ｖ１：Ａ１⇒Ｒ１，Ａ２⇒Ｒ１ 

Ｖ２：Ａ１⇒Ｒ１，Ａ２⇒Ｒ２ 

Ｖ３：Ａ１⇒Ｒ２，Ａ２⇒Ｒ１ 

Ｖ４：Ａ１⇒Ｒ２，Ａ２⇒Ｒ２ 

 
すなわち，戦略Ｖ１は状況のいかんに関わら

ず行動Ｒ１をとるものであり，Ｖ２はＡ１で

あれば行動Ｒ１，Ａ２であればＲ２をとる．

Ｖ３の場合は逆にＡ１のときにＲ２をし，Ａ

２のときにＲ１をする．Ｖ４は，常にＲ２を

とる．具体例としては，タキシード着用に対

して拍手をするとか顔をしかめる，ジーンズ

に眉をひそめるとかガッツポーズをするなど

の対応行動を考えればよい．なお，いうまで

もなく，共有知識(common knowledge, cf. 

Chwe 2001)を前提したり，事前の合意を前提

としたりしないモデルであるから，タキシー

ドがフォーマルかカジュアルか，ジーンズが

フォーマルかカジュアルか，そして，眉をひ

そめたり顔をしかめたりするのが肯定か否定

か，拍手をしたりガッツポーズをしたりする

のが肯定か否定かは未定であり，むしろそれ

らが「創発」することを示すことがこのモデ

ルの眼目である． 

 各自の利得は，コミュニティのメンバーが

状況Ｔ１の場合に行動Ｒ１をし，Ｔ２の場合

に行動Ｒ２をした場合に，コミュニティの全

員が１の利得を得，それ以外の場合には利得

が０であるとする． すなわち下記のようにな

っているとする． 

Ｔ１⇒Ｒ１：利得１ 

Ｔ２⇒Ｒ２：利得１ 

それ以外の場合：利得０ 
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 なお，社会構成員はこの利得構造やそのメ

カニズムを知っている必要はない．何らかの

形でこのような利得が結果としてもたらされ

れば，それだけでよい．すなわち，状況に応

じてコミュニティのメンバーの対応行動が，

何らかの利得（１）ないし制裁（０）を，何

らかの社会内在的メカニズムがもたらす，と

いう非常に抽象度の高い仮定を設定するだけ

である．眉をひそめあうことでみんながハッ

ピーになるとか，拍手しあうことでみんなが

アンハッピーになるとかのような，コミュニ

ティのメンバーの利得と対応行動との間の関

連性をもたらす何らかの事情があればよいの

である．しかもそのような関連性やメカニズ

ムなどについてコミュニティのメンバーが知

っているとか理解しているとかの前提は置く

必要がない．単に結果としてコミュニティの

メンバーの効用がシステマティックに変化す

ることだけが想定されている． 

 コミュニティのメンバーとしては，Ｔ１や

Ｔ２の状況におかれる可能性もあれば，その

ような状況に置かれた他者の行動に対して対

応行動をする可能性もあるので，各人の戦略

は，ＶとＳの組み合わせとなる．これは，４

×４の１６通り存在する． 

 簡単に確かめることができるように，下記

の戦略α２２と戦略α３３とは厳密ナッシュ

均衡となっている． 

α２２（Ｓ２，Ｖ２）：Ｔ１⇒Ａ１⇒Ｒ１，Ｔ

２⇒Ａ２⇒Ｒ２：  １，１ 

α３３（Ｓ３，Ｖ３）：Ｔ１⇒Ａ２⇒Ｒ１，Ｔ

２⇒Ａ１⇒Ｒ２：  １，１ 

すなわち，一方当事者が一方的に戦略を変更

すれば，その利得が減少してしまう．さらに，

やはり簡単に確かめられるように，戦略α２

２を全員が取っているコミュニティには，他

のどの戦略採用者も単独や少数では侵入する

ことができない．なお，他の戦略採用者は，

当該コミュニティの中からいわばミュータン

トとして発生する場合もあれば，外部の他の

コミュニティから侵略を試みる場合もありう

る．同様に戦略α３３を全員が取っているコ

ミュニティにも，他のどの戦略採用者もミュ

ータントとして少数で侵入することができな

い．すなわち，進化的安定戦略はα２２（Ｓ

２，Ｖ２）とα３３（Ｓ３，Ｖ３）である．

コミュニティの全員がα２２を採用している

状態と全員がα３３を採用している状態との

いずれの進化的安定状態に到達するかは偶然

による． 

 たとえば，戦略α２２，すなわち（Ｔ１⇒

Ａ１，Ｔ２⇒Ａ２；Ａ１⇒Ｒ１，Ａ２⇒Ｒ２）

という戦略を全員が採用して進化的安定状態

となっているコミュニティでは，メンバーは

状況Ｔ１に置かれれば行動Ａ１を行い，それ

に対して他のメンバーからＲ１という対応行

動がなされ，状況Ｔ２に置かれれば行動Ａ２

を行い，それに対して他のメンバーからＲ２

という対応行動がなされる，というパタンが

規則的に観察されることになる．逆に戦略α

３３，すなわち（Ｔ１⇒Ａ２，Ｔ２⇒Ａ１；

Ａ１⇒Ｒ２，Ａ２⇒Ｒ１）という戦略を全員

が採用して進化的安定状態となっているコミ

ュニティでは，メンバーは状況Ｔ１に置かれ

れば行動Ａ２を行い，それに対して他のメン

バーからＲ１という対応行動がなされ，状況

Ｔ２に置かれれば行動Ａ１を行い，それに対

して他のメンバーからＲ２という対応行動が

なされる，というパタンが規則的に観察され

ることになる．このように社会やコミュニテ

ィに行動の規則性が存在するとき，社会秩序

が形成されていると看做すことができ，その
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状態を社会規範が妥当していると呼ぶことが

できる（Posner 2000，太田 2000）． 

 先のジーンズとタキシードの例を当てはめ

れば，戦略α２２の進化的安定状態において

は，フォーマルなパーティの状況Ｔ１に置か

れると，たとえばタキシードを着用し，他の

メンバーはたとえば拍手をする．他方，カジ

ュアルなパーティの状況Ｔ２に置かれると，

たとえばジーンズを着用し，他のメンバーは

たとえばガッツポーズをする，などとなる．

この場合，タキシードはフォーマル・ウエア，

ジーンズはカジュアル・ウエアとして位置づ

けるコミュニティの文化ないし社会規範があ

るといえることになる．他方，戦略α３３の

進化的安定状態においては，フォーマルなパ

ーティの状況Ｔ１に置かれると，たとえばジ

ーンズを着用し，他のメンバーはたとえば拍

手をする．他方，カジュアルなパーティの状

況Ｔ２に置かれると，たとえばタキシードを

着用し，他のメンバーはたとえばガッツポー

ズをする，などとなる．この場合，タキシー

ドはカジュアル・ウエア，ジーンズはフォー

マル・ウエアとして位置づけるコミュニティ

の文化ないし社会規範があるといえることに

なる． 

 このように，何がフォーマルで何がカジュ

アルか，などの価値的あるいは文化的判断は，

事前の合意や共有知識として前提されるもの

ではなく，戦略の進化的安定状態として創発

する結果であると見るべきである．そして複

数均衡のいずれに到るかが偶然によるのと同

様，いかなる物がフォーマルで何がカジュア

ルかも，偶発的な産物であるといえることに

なる．したがって，フォーマルなパーティだ

からフォーマルなタキシードを着用する，と

いう説明は本末転倒の論理であり，フォーマ

ルなパーティでタキシードを着るからタキシ

ードはフォーマル・ウエアとなる，というの

が正確な論理であることがわかる． 

 なお，以上では，レリヴァントな状況区分

を単純化のためにＴ１とＴ２の２つとしたが，

この場合，シグナル理論によれば，行動はち

ょうど同じ数２つである必要がある（Skyrms 

1996）．上の説明から明らかなように，レリ

ヴァントな状況区分の数より少なければ，非

効率となって，進化的安定とならない．他方，

レリヴァントな状況区分の和より多い場合，

必然的に冗長な行動が戦略の中に入ってくる

ことになるので，やはり進化的安定とはなら

ない（Skyrms 1996:123-124）．なぜなら，当

該冗長な行動についての戦略を変更したミュ

ータントや侵略者は，もとの戦略と全く同じ

結果をもたらすので，侵入できることになる

からである．この点は，Skyrms のモデルの

本来の対象である「意味」の創発に関して言

えば，「オッカムの剃刀」を論証するものであ

ると位置づけることができよう．本稿の社会

規範の文脈で見れば，過度に猥雑で冗長な規

範は消え去る運命にあると解釈することが許

されよう． 

 また，利得について，Ｔ１⇒Ｒ１で各自の

利得１，Ｔ２⇒Ｒ２で各自の利得１，それ以

外の場合は各自の利得０というように，状況

と対応行動を独立変数とした従属変数として

利得を定義した．これに対しては，Skyrms

のモデルの本来の対象のように，外敵の発見

（状況Ｔ），警告シグナルの発信（行動Ａ），

逃避行動（対応行動Ｒ）のような場合には非

常に適合的であるが，社会規範の文脈では強

引な設定のようにも見えよう．なぜなら，状

況に対するコミュニティのメンバーの行動に

対する，他のメンバーの対応行動は多くの場
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合，肯定や否定などのサンクション行動であ

り，それが当初の行為者の利得に影響を与え

ることはともかく，対応行動をした者自身の

利得に影響を与えると仮定することは迂遠に

見えるからである． 

 しかしながら，社会規範の文脈で考えた場

合，ある規範に適合的な行動に肯定的なサン

クションで対応し，非適合的な行動に対して

否定的なサンクションで対応することは，そ

のようなサンクション行為者のインセンティ

ヴを考えてみれば，なぜなされるか説明でき

ないであろう．なぜなら，合理人がコストを

掛けてサンクションという対応行動をするの

は，そのコスト以上の利得がもたらされる場

合のみだからである．したがって，ある状況

である行動とそれによって惹起される対応行

動とが当該コミュニティにおいて発生するこ

とが，何らかのメカニズムを通じてコミュニ

ティのメンバーの利得（厚生）に影響を与え

るような外生的状況が存在する，と仮定せざ

るを得ないことになる．これこそ，ここでの

仮定に他ならない．逆にいえば，この仮定が

成立するような状況こそが，社会規範を創発

させうるレリヴァントな状況であるというべ

きことになる．つまり，対応行動が対応行動

者の利得に影響を与えるような場合でなけれ

ば，社会規範は生じないはずなのである． 

 さらに，状況と利得のこのような関係にと

って興味深いことは，社会規範がこの関連性

に対してセルフ・サステイニングでありうる

点である．ひとたび社会規範が創発すれば，

あるメンバーの行動に対する他のコミュニテ

ィのメンバーの対応行動は，単なるサンクシ

ョン行動であることを超えて，当該サンクシ

ョン行為者のシグナリング行動となりうる．

社会規範の遵守に対して肯定のシグナルを発

し，社会規範違反に対して否定のシグナルを

発することは，自分が良いタイプのメンバー

であることを他のメンバーに対して表明する

ことになる（Posner 2000）．それがうまくゆ

けば，その者のコミュニティにおける立場は

向上するであろうから，その意味で利得が増

加するであろう．このようにして，ひとたび

創発した社会規範のサンクション行動はセル

フ・サステイニングとなりうるのである． 

 以上は，自生的な社会規範のモデル化であ

ったが，本稿冒頭の立法事実アプローチによ

る立法や法解釈のような，人為的な規範作出

の場合はどうであろうか．ここにも，Skyrms

のモデルを適用できるように思われる． 

 状況Ｔ１やＴ２を法的な対策が必要とされ

るような社会問題や紛争と解釈する．状況に

おける行動Ａ１やＡ２を立法者や裁判所の法

規範制定や法の修正・創造と解釈する．対応

行動Ｒ１やＲ２を法規範の名宛人，すなわち

国民の対応行動と解釈する．国民の行動は社

会厚生に影響を与えるので，立法者や裁判官

をも含む全ての国民の利得に影響を与える．

したがって，Ｔ１⇒Ｒ１で各自の利得１，Ｔ

２⇒Ｒ２で各自の利得１，それ以外の場合は

各自の利得０という仮定をおくことは，かな

り自然な仮定であるということが許されよう． 

 以上の再解釈によれば，Skyrms の進化ゲ

ーム論的モデルはそのまま人為的法創造に当

てはまる．そして，進化的安定戦略はα２２

（Ｓ２，Ｖ２）とα３３（Ｓ３，Ｖ３）とな

る．ここで，α２２がもたらす社会の進化的

安定状態とは，立法者や裁判所の定立した法

規範に沿った対応行動を国民が行っている社

会状態と解釈することができよう．これに対

し，α３３がもたらす社会の進化的安定状態

では，立法者や裁判所は状況に照らして誤っ
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た内容の法規範を定立してしまったが，国民

がそれら誤った法規範とは逆の行動を合理的

にかつ賢くも採用することで安定している社

会状態と解釈することができよう．もちろん，

法規範定立はここではシグナルでしかないか

ら，α２２とα３３の解釈を逆転させても構

わない．結局，シグナルとしての法規範の意

義は，レリヴァントな状況を過不足なく区別

できるか否か，であるということになる． 

 

３. 法創造と世論 

 本研究では，以上 1 と２の理論枠組みに対

して，国民が裁判による法創造をどのように

評価しているのかを質問票調査の形で研究し

た．たとえ，上記１の立法事実論アプローチ

のような合理的な裁判による法創造の理論が

与えられても，国民が裁判による柔軟な法創

造を忌避する傾向があるならば，実務には定

着しないからである．また，上記 2 の法創造

の進化モデルによって創発する法秩序・規範

秩序については，国民がどのように評価する

かによって，その社会的望ましさを測定する

必要があり，パレート原理のような評価基準

を国民が支持するものか否かを確認しておく

ことが必要だからである． 

 まず，裁判による法の修正の最もドラステ

ィックなものである｢違憲立法審査制度｣につ

いて質問票ではその評価を尋ねた．具体的な

質問は下記である． 

まず，違憲立法審査制度を次のように説明し

た． 

「裁判所は法律を適用して、事件に判決をく

だす国の機関です。国会が制定した法律の内

容が憲法に適合するかどうかを裁判所が審査

し、憲法違反であると判断した場合には、そ

の法律を裁判所が無効にすることができる制

度を「違憲立法審査制度」と呼びます。世界

には「違憲立法審査制度」を採用している国

と採用していない国があります。」 

次いで，違憲立法審査制度に対する賛成意見

と反対意見があることを次のように示して質

問した． 

「『違憲立法審査制度』について、次のような

賛成意見と、反対意見があります。あなたの

意見はどちらの意見に近いですか。 

・賛成意見 

民主主義下の立法では、多数派が少数派を犠

牲にするおそれがある。法律の合憲性を裁判

所が審査して無効とできる制度は少数派を保

護できるので賛成だ 

・反対意見 

選挙で選ばれた議員で構成される国会が制定

した法律なのだから、合憲性を裁判所が審査

して無効とできる制度は民主主義に反するの

で反対だ」 

回答選択肢は，（ア）「賛成意見と同じ」から

（オ）「反対意見と同じ」までの５つの中から，

回答者の意見に近いものを選んでもらう形式

を採用した． 

 次いで，民事裁判における法創造ないし創

造的法解釈について，二つの質問をした．第

一は，当事者間公平を考慮して法を柔軟に裁

判所が解釈することと，裁判所が法律どおり

に法を適用することとで，いずれに近い考え

を持っているかを聞いた．具体的には，次の

質問をした． 

「裁判所は法律を適用して、事件に判決をく

だします。損害賠償や契約違反などの民事裁

判をする際に、裁判所は法律を柔軟に解釈し

て適用すべきでしょうか。それとも、厳格に

解釈して適用すべきでしょうか。では、裁判

所の裁量に対する、あなたの意見は、当事者
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公平説と法律重視説のどちらの方に近いです

か。 

・当事者公平説 

裁判所は法律の適用にあたって、当事者間の

公平性を考慮して裁量的に法律を解釈するべ

きである 

・法律重視説 

裁判所は法律の適用にあたって、法律の内容

どおりに解釈するべきである」 

回答選択肢は，（ア）「当事者公平説と同じ」

から（オ）「法律重視説と同じ」までの５つの

中から，回答者の意見に近いものを選んでも

らう形式を採用した． 

 第二は，法の政策目的を考慮して法を柔軟

に裁判所が解釈することと，裁判所が法律ど

おりに法を適用することとで，いずれに近い

考え方を持っているかを聞いた．具体的には，

次の質問をした． 

「次のように、裁判所の法解釈については、

法の政策目的を重視して裁判所の裁量を認め

る意見と、法律の内容を重視して、裁判所の

裁量を制限する意見とがあります。裁判所の

裁量に対するあなたの意見は、法政策重視説

と法律重視説のどちらの方に近いですか。 

・法政策重視説 

裁判所は法律の適用にあたって、法の政策目

的を考慮して裁量的に法律を解釈するべきで

ある 

・法律重視説 

裁判所は法律の適用にあたって、法律の内容

どおりに解釈するべきである」 

回答選択肢は，（ア）「法政策重視説と同じ」

から（オ）「法律重視説と同じ」までの５つの

中から，回答者の意見に近いものを選んでも

らう形式を採用した． 

 最後に，法規範の評価基準として人々は，

公平性とパレート効率性との間で，いずれの

方を支持するかを確認する質問をした．具体

的には下記の質問をした． 

「国会は法制度改革として、次のＡ法、Ｂ法、

Ｃ法の３つの内のどれかを１つ選んで制定す

ることになったとします。なお、Ａ法、Ｂ法、

Ｃ法では豊かな人への影響だけが異なります。 

あなたが最も望ましいと思う法律は、Ａ法、

Ｂ法、Ｃ法のどれですか。 

（ア）Ａ法 

Ａ法を制定すると、貧しい人は得をしますが、

豊かな人は損をします 

（イ）Ｂ法 

Ｂ法を制定すると、貧しい人は得をしますが、

豊かな人は損も得もしません 

（ウ）Ｃ法 

Ｃ法を制定すると、貧しい人は得をしますが、

豊かな人も得をします」 

 調査自体は 3 月初めに実施しており，まも

なくデータを分析できる予定である． 

 

４.おわりに 

 合理的法形成・法創造の理論と，法規範の

進化モデルの構築を行い，それらに対する国

民の評価を法社会学の手法で査定した． 

 時期的に調査結果がぎりぎりとなってしまっ

た． 
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法創造教育と経済学 

－借入金の個人保証を事例として－ 
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E-mail: matsumur@iss.u-tokyo.ac.jp 

 

１．序 
法学教育において、創造的な思考を育てるの

にも、多様な考え方を学ぶことが不可欠であり、

法創造教育において経済学的発想に触れること

は非常に有益である。また法創造において、制

度設計の研究に長い歴史を持つミクロ経済学の

分析道具を理解し使いこなすことは非常に重要

である。 

法律を考える際には、経済効率性の観点は

（唯一の評価基準ではないにしても）最も重要な

評価基準のひとつである。米国の Law School 

で、法と経済学の発想、経済学的な思考が定着

していることからもわかるように本来、経済学的な

見方は法的思考との親和性が高い。また研究会

における一連の報告を通じて、法学的な「事後」

における「公平あるいは公正」の観点と経済学的

な「事前」における「効率性」の観点は必ずしも対

立するものではないことを明らかにしてきた。本

稿では、経済学的な発想のもう一つの重要な側

面を具体的な法創造の事例を取り上げながら明

らかにする。 

ある学者が、既存の法律・ルールには何らか

の不備があり、新しいより合理的なルールを「創

造」する必要があると考えたとしよう。典型的な経

済学者がこのような法創造を考えるときに最初に

することは「なぜこのようなルールが存在して、か

つ今まで存在してきたのか？」「このルールがど

んな機能を果たしてきたのか？」という問題を考

えることである。今ある問題の構造を理解するこ

となく、闇雲に「今あるルールは衡平性を欠くか

ら負担ルールを変えよう」という発想が、事前の

人々の経済行動を歪め悲惨な結果をもたらす可

能性があることは既に色々なところで指摘されて

いる。問題の構造を理解する最初のステップが

「今あるルールがなぜ存在し、どんな機能を果た

しているのか」という点である。この重要性を示す

例として、本論文では「零細企業の借り入れに際

しての、経営者個人による会社の債務の保証」

の問題を取り上げる。この問題を分析することを

通して、法創造には問題の構造の理解が不可

欠であることを示す。同時に、経済学の断片的

な知識を詰め込むことと、経済学的な思考を理

解しその道具を使いこなすことの間に以下に大

きなギャップがあるのか、これを正しく学ぶことが

望ましい法体系の創造・理解にいかに役に立つ

のかを明らかにする。 

 

２．個人保証 
中小、あるいは零細企業が銀行から借り入れ

をするときには、しばしば経営者（ほとんどの場

合オーナーでもある）の個人保証を求められる。

会社自身は株式会社で、有限責任によって出

資者のリスクは制限されている。しかし、会社の

借入金にオーナーが個人で保証したのでは、実

質的に「無限責任」を負っているのと同じになっ

てしまい、株式会社制度の趣旨に反するとさえ

いえる。仮にオーナーが家屋敷を持っていたと

すると、自分の会社の破綻時には家屋敷もとら

れてしまうことを意味する。このような過酷な金融

慣行が日本の零細企業金融では広く普及して

いる。 

この金融慣行の弊害として、起業の誘因を著

しく損なう点が指摘されている。どんな優れたビ

ジネスであっても、絶対に成功するとは限らない。

個人保証は、失敗時に過重な負担を起業家に

おわせ、その結果起業率を低下させ、社会の活

力を奪っているかもしれない。また、一度失敗す

ると個人財産を根こそぎとられてしまうとすれば、

再挑戦が困難になり、結果的に一度失敗したら

立ち直れない非常に不安定な社会を生み出し

てしまうかもしれない。またそもそも、銀行の方は

多くの借り手に資金を分散することができるので
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あるから、借り手よりも貸し手の方がリスクに対す

る許容度が大きく（危険回避度が小さく）、したが

って、そもそもリスクは借り手（零細企業のオーナ

ー）ではなく貸し手（銀行）が負う方が効率的で

あると考えられる。 

このような弊害に対応して、個人保証の廃止、

制限を求める政策提言がなされている。しかし、

個人保証を強行法規で制限することを提言する

前に、まずやらなければならないことがある。そ

れは「なぜこのルールが普及しているのか？」と

いう問題を考えることである。個人保証をつける

ことが強行法規で求められているのであればとも

かく、広く普及した金融慣行でも当事者はそれ

が著しく不合理なものであれば自発的にその慣

習に従わない自由があるはずである。ということ

は、このような慣習が広まっているのにはなにが

しかの理由があるからである。以下ではこの点を

分析していく。1

 

３．市場均衡の効率性・コースの定理・契

約自由の原則 
 

なぜこのような金融慣行が日本では普及して

いるのであろうか？ここの問に対する最も安直な

答えは、「貸し手にとっては保証をとった方が回

収率が高くなる。貸し手の交渉力が強いため借

り手に不利な契約を強いる。」というものである。

この答えは（常にではないが）一般的には誤りで

ある。これを示すために次の例を考えよう。 

仮に借り手も貸し手も危険中立的とする。 2  

潜在的な借り手は１億円の市場価値を持つ家屋

敷を持っている。この借り手のこの家屋敷に対す

る主観的な価値は３億円である（だから手放した

くない）3。3  この借り手は優良なプロジェクト（プ

                                                  

                                                                        

1 法と経済学の分野で、存在するルールは効率的であるという

典型的な発想についてはPriest (1977)及びRubin (1977) を参

照せよ。 
2 ある経済主体が危険中立的であるとは、リスクとは無関
係に収益の期待値を最大化する経済主体であるということ

である。例えば確率１で１億円の価値のあるものを失うこ

とと、確率１／３で３億円の価値のあるものを失うことが

無差別であると言うことである。 
3 本論文では説明を簡単にするために、あえての家屋敷に対

する主観的な価値が市場価値を上回るケースを考えた。この

ように仮定しなくても、借り手が危険回避的で、そのリスク・プ

ロジェクト１）を持っている。５億円投資すれば確

率０．９で成功し、７億円になって返ってくるが、

確率０．１で無価値になる。 

仮に貸し手が担保を取られなければ、確率

０．１で借り手は主観的に３億円の価値のあ

る物をとられないですむことになる。という

ことは借り手は担保を取らない契約に対して、

（成功したときに払う）利子を 1/3 億円余分
に払ってでも担保なしの契約を選ぶ。一方貸

し手にとっては、担保が取れない代わりに成

功時の利払いが 1/9 億円増えれば期待回収額
は同じになる。貸し手と借り手の交渉の結果、

担保を取らない契約が結ばれるはずである、

このとき、（例えば貸し手間の激しい競争の

結果）貸し手の交渉力が弱ければ利払いの増

加は 1/9 億円に近くなり、逆に借り手の交渉
力が弱ければ利払いの増加は 1/3 億円に近く
なる。いずれにせよ、担保を提供しない方が

効率的であれば担保を適用しない契約が選ば

れることになる。4これはまさにコースの定理

（情報が完備で、交渉に費用がかからず、権

利の帰属が明確であれば、交渉を通じて効率

的な資源配分が達成される）という一般的な

原理を、借り入れ契約という特殊な文脈に応用し

たものである。5

コースの定理が成立する世界では、契約自由

の原則に反して担保の提供を制約するように法

規制を加えることは一般に経済厚生を損なうの

である。 

４．情報の非対称性と市場の失敗 
 

レミアムが貸し手のそれよりも大きい、と仮定すれば同様の結

果が得られる。本論文でこの仮定を避けたのは「危険回避」と

いう概念に慣れていない者にも理解できるように、便宜的に

上記のような仮定をおいた。 

4 もし利子率の上限が規制されており、かつ契約された利
子率が上限に等しくなっている場合には、この議論は成立

しない。現実に日本では利息制限法及び出資法によって金

利の上限が定められており、また、つい最近（平成１６年

２月２０日）も貸金業規制法の「みなし弁済」の適用を制

限する最高裁判決がでたばかりである。しかし、銀行の企

業貸し出しに関しては、実効金利を高める技術は銀行貸し

出しでは広く知られている。また、もしこの金利規制が上

記の金融慣行の原因であると主張することは、金利規制さ

えなくなればこの慣行はなくなると主張するのと同じであ

る。筆者はこの主張が現実的だとはとても思えない。 
5 コースの定理についてはCoase (1960) を参照せよ。 
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前節では、情報が完備であることを仮定して

いた。現実の世界では、借り手が持つすべての

情報を貸し手が持っているわけではない。つまり、

情報の非対称性が存在する。この節では、情報

の非対称性の典型的な例として hidden action

（借り手がとった行動が貸し手にはわからない）と

hidden information（借り手の性質が貸し手には

わからない）を取り上げ、それぞれモラルハザー

ドと逆淘汰の問題を引き起こすことを説明する。 

 

4-1.モラルハザード 

モラルハザードの典型的な例として、有限責

任の下で、借り手がより危険な投資行動をするこ

とがあげられる。例えば、倒産の危機に瀕してい

る企業が手抜き工事をするようなケースである。

手抜きをしてそれがばれると、巨額の損害賠償

や信用の失墜に直面することになる。しかしもし

ばれなければ、手抜きをしたことによる費用の削

減で目先の利益を増やすことができる。手抜き

工事は、ばれないという幸運なときの利益を増や

す代わりに、ばれるという不運な時の利益を減ら

すことになる、非常に危険な行動である。しかし、

倒産の危機に瀕し、普通にやっていては倒産し

てしまう企業にとっては、手抜きがばれても、ある

いは手抜きをしなくてもどうせ倒産するので、幸

運なときの利益を増やす手抜き工事に走りがち

である。したがって、公共工事の発注などではこ

の手のモラルハザードを防ぐための様々な工夫

がなされている。6

貸し出し市場でこのモラルハザードの問題を

考えよう。例として次のような状況を考える。借り

手は、５億円投資するとＹ年後に確率０．１で０円、

確率０．９で７億円になるプロジェクト１と確率０．

９で０円、０．１で２５億円になるプロジェクト２を持

っていて、どちらに投資するのかを選べるとする。

貸し手は、借り手の行動（どちらのプロジェクトを

選択したのか）がわからない（情報の非対称性）。

有限責任の下では利子率によらず借り手はプロ

ジェクト２を選択してしまう。貸し手はこの借り手

の行動を予想して、そもそもお金を貸さなくなる。

プロジェクト１は本来収益がその費用を上回る

「投資すべきプロジェクト」であるのに、実際には

                                                  

                                                 

6泉田成美・西口敏宏・松村敏弘(1998) を参照せよ。 

このプロジェクトに資金が供給されなくなってしま

う。この結果貸し出し市場が縮小してしまう。7

さてここで、前節で考えた個人保証を考えよう。

個人保証を提供した上でプロジェクト２を選ぶと

確率０．９で３億円を失うことになる。仮に金利が

ゼロでも、プロジェクトが成功したときには２０億し

か得られないから、確率０．１でしか成功しない

プロジェクト２はこの借り手にとって不利益をもた

らす。したがって、借り手はプロジェクト２を選ぶ

ことはなくなる。一方プロジェクト１を選んだときに

は確率０．１でしか３億円を失わない。利払いを x

とするとプロジェクト１を選んだときの期待収益は

-0.3+0.9(2-x)であるので、x ≤ 5/3 であれば、借

り手は担保を提供して資金を借りることになる。

貸し手の期待収益は-0.4+0.9x であるので、 

x ≥ 4/9 であれば、貸し手は担保を提供され

れば資金を供給することになる。実際の利払い x 

は 4/9 ≤ x ≤ 5/3 となり（貸し出し市場が競争

的であるほど 4/9 に近づく）、借り手は担保を提

供して資金を借りることになる。 

この状況では、担保を提供することが、自分が

より危険なプロジェクト（プロジェクト２）に手を出

さないことのコミットメントになる。より危険な行動

をとると自分が痛い目にある、という状況を自ら

作り出すことを通じて貸し手の信用を得て資金を

得る（貸し手の立場から見れば、より危険な行動

をとると借り手が損をする状況を強要することに

よってはじめて安心して資金を貸せるようになる）

のである。担保の提供だけでなく、（借り手が迷

惑をかけたくないと考えているような）親戚や知

人の保証をとったり資金を出させたりというのも

同じような機能を果たす。 

この状況でもし個人保証の提供が禁止された

としよう。借り手は、より危険な行動をとらないこと

にコミットする機会を奪われ、その結果資金を借

りられなくなってしまう。借り手も貸し手も収益機

会を奪われて、パレートの意味でより劣った資源

配分が実現してしまうことになる。 

 
7 この例ではそもそも資金が貸し出されなくなるのであるが、例

えば成功したときの利益が例えば５５億円であれば、リスクに見

合う高金利が設定された上で貸し出しが行われる。この場合に

も本来望ましい（より収益性の高い）プロジェクト１ではなくプロジ

ェクト２が選ばれるという経済損失が発生し、貸出金利は（プロ

ジェクト１が選ばれる完備情報市場のそれよりも）ずっと高いもの

になってしまう。 
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4-2.逆淘汰 

次に hidden information の典型的な例を考え

る。５億円投資するとＹ年後に確率０．１で０円、

確率０．９で７億円になるプロジェクト１をもつ借り

手（タイプ１の借り手）と確率０．９で０円、０．１で２

５億円になるプロジェクト２をもつ借り手（タイプ２

の借り手）がいたとする。借り手全体でタイプ１の

割合はｑ（タイプ２の割合は１－ｑ）であるとする。

タイプ１は利払い x が２億円を越えると退出する。

タイプ２は利払い xが２０億円まで退出しないこと

になる。つまり、金利の上昇に伴って、まず優良

な借り手が市場から退出し、より危険な借り手だ

けが市場に残ることになる。このような現象を逆

淘汰という。 

個人保証は、このタイプの情報の非対称性に

も威力を発揮する。情報の非対称性がある状況

で，情報の非保有者に対して，情報の保有者が

自分の行動を通じて間接的に情報を伝える現象

をシグナリングという。個人保証はこのシグナリン

グの役割を果たすのである。8

貸し手は借り手企業のタイプを知らない。この

ときタイプ１は，あえて担保を提供することで「自

分がタイプ１である」ことを貸し手に信じさせること

ができる。自分の個人資産を担保に提供すると、

経営者はプロジェクトに失敗したとき３億円分の

主観的な価値を失う。この確率がタイプ１は０．１、

タイプ２は０．９であるから，タイプ２はタイプ２の９

倍もの費用を負担することになる。タイプ２は担

保を入れることで自分をタイプ１であると貸し手

                                                  
8 シグナリングについてはSpence (1973) を参照せよ。また、金

融市場でもシグナリングについてはLeland and Pyle (1977) を

参照せよ。情報を伝えるという点でよく似た問題に情報開示

(disclosure) の問題がある。これは直接相手に情報を伝えること

が可能である状況で、それを伝えるのか隠すのか、あるいはい

かにして伝えさせるかといった問題である。例えば自分が経済

学の博士号を持っているというのは相手に学位記を見せれば

すむことで、間接的な行動で伝える必要はない。したがって開

示だけが問題となる。しかし、たとえば経済学の素養があるかど

うか、という情報はこれほど簡単には伝えられない。博士号を持

っていても素養のない人も、持っていなくても素養のある人もい

るからである。このように直接自分の持っている情報を直接は相

手に伝えられない状況で、自分のとった行動から相手に合理的

に推論させる行動をシグナリングという。情報開示に関しては松

村(1998) 及び藤田・松村(2002) を参照せよ。情報開示の誘因

と日本法の関係についてはMatsmura and Ryser (1995) を参照

せよ。 

に信じさせることができたとしても、担保を入れる

費用が大きすぎてそもそも借り入れを断念するこ

とになる。逆にタイプ１にとってはタイプ２よりもそ

の費用が低いためにあえて担保を差し出す契約

を選ぶことがあり得る。ここでタイプ１の借り手企

業の経営者が行う担保提供はシグナリングという

ことになる。このシグナリングによって市場からタ

イプ２は排除されることになる。 

さて仮に貸し出し市場が競争的であるとしよう。

このとき利払い x は上記の均衡では 4/9 となる

この状況でもし個人保証の提供が禁止されたと

しよう。タイプ１の借り手は、自分がタイプ１である

ことをシグナルする機会を奪われる。もし q が十

分に小さければ、具体的にはこの設例では   

q < 43/56であれば、貸し手は資金を供給せず、

タイプ１の借り手は収益機会を奪われて、パレー

トの意味でより劣った資源配分が実現してしまう

ことになる。仮に q ≥ 43/56 であったとしよう。こ

のとき貸し手はタイプ１とタイプ２を区別できない

ので同じ金利をつけることになる。この利払いは 

 
となる。この状況でタイプ２の利益が増加してい

るのは明らかである。タイプ１は、タイプ２と区別

されなくなることによって金利が上がり、損失を被

っているように見える。しかし、個人保証を出さな

いことによる利益も存在する。仮にq ≥ 199/208 
であると、前者の損失が後者の利益を下回り、タ

イプ１も個人保証の禁止によって利益を得てい

るのである。つまり個人保証の禁止がパレートの

意味で厚生を改善したのである。ｑが十分に１に

近ければ、金利の上昇はほとんどゼロになる。し

かし一方で個人保証を出さないことの利益はｑと

無関係に一定であるので、ｑが１に十分に近け

れば後者の利益が前者の利益を上回るのであ

る。 

それではなぜ、モラルハザードのケースとは

異なり、個人保証を強行法規によって制限する

ことが経済厚生を改善する可能性がでてくるの

であろうか？モラルハザードの場合、基本的に

モラルハザードを防ぐことに依る損失も利益も契

約当事者以外には及ばない。モラルハザードを

防ぐために費用もその利益も契約当事者に帰属

するので、もしモラルハザードを防ぐ費用がその
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利益よりも大きければ当然そのような契約を選択

しないことになる。 

ところが、シグナリングの場合にはシグナルに

よる利益は外部性（第三者効果）を伴う。シグナ

ルを送ることの利益は、シグナルを送らない人か

ら区別されることによる所得移転効果を含んでい

る。シグナルを送らないとタイプ２が利益を得るこ

とは説明したが、シグナルを送れば逆にタイプ２

の所得を下げることになる。この所得移転は、シ

グナルを送る物にとっては利益であるが、社会

全体を見れば単なる所得移転で価値を生んで

いない。この結果、シグナルを送ることの私的利

益は社会的利益を上回り、この結果シグナルを

送る誘因は過大となるのである。この所得移転

はタイプ２との間だけで起こるだけではない仮に

１人のタイプ１だけがシグナルを送るとすると、他

のタイプ１がすべてシグナルを送っていなかった

としてもシグナルを送らなかった者の平均的な収

益率を下げる。この結果、借り手あるいは貸し手

の少なくともどちらかの収益が下がることになる。

このような所得移転効果を考えないために、一

般的にシグナルを送る誘因は過大となり、結果

的に資源配分は非効率的になるのである。仮に、

貸し手の方は「担保を提供しない借り手はタイプ

２である」と信じ込んでいたとして、この貸し手の

予想を前提とするとタイプ１の借り手は資金を借

りるためには担保を提供せざるを得なくなる。こ

の結果、「担保を提供しない借り手はタイプ２で

ある。」というもともとの貸し手の予想は実現する

ことになる。個人保証の禁止は、このような閉塞

状況を打破するきっかけになり得るのである。9

仮にｑが大きかったとしても、この均衡が唯一

の均衡ではなく、別の均衡も存在し得る。「シグ

ナルを送らない借り手は確率ｑでタイプ１である」

と貸し手が信じ込んでいれば、十分に大きなｑの

下でタイプ１もあえてシグナルを送る誘因を持た

ず、その結果「シグナルを送らない借り手は確率

ｑでタイプ１である」という借り手の予想が実現す

るタイプの状況も均衡になりうる。10この事実は、

                                                  
9 逆淘汰、シグナリングと日本法の関係については藤田友敬・

松村敏弘(2002, 2004) を参照せよ。 
10このタイプの均衡を一括均衡(pooling equilibrium)という。もう

一つのタイプの均衡を分離均衡(separating equilibrium) とい

う。 

客観的な状況が全く同じ２つの社会で、全く異な

る均衡（１つは個人保証が普及する均衡、もう一

つは個人保証が普及しない均衡）が実現する可

能性があるのである。個人保証の禁止という極

端な手段でなくても、何らかの介入によって個人

保証の使い勝手を悪くしてやれば、個人保証の

慣行が存在しないよりよい均衡に誘導できるかも

しれない。しかし、そのやり方はかなり慎重を要

する。例えば、個人保証を要求しない新銀行を

東京都が設立したとしよう。これが従来の金融慣

行を変える起爆剤になる可能性は否定しないが、

単にタイプ２だけを引きつけて不良債権を積み

上げる結果に終わる可能性も否定できない。 

最後に強調しておかなければならないことは、

本論文は、個人保証がシグナリングの役割を果

たしているとして、個人保証の禁止が経済厚生

を改善する可能性を示しただけで、必ず厚生を

改善すると主張しているわけではないことである。

既に述べたようにq が十分に小さければ、シグ

ナリングを使えなければタイプ１も借り入れがで

きなくなり、したがって経済厚生を損ねることにな

る。どちらが正しいのかは、第一義的には、貸し

手に区別のつかないレモン（ひどい借り手）がど

のぐらいの割合で社会に存在しているかである。

これは、貸し手の識別能力にも依存している。貸

し手の能力が高く、（すべてではないにせよ）か

なりのレモンをあらかじめ排除できるのであれば、

個人保証の廃止が経済厚生を高める可能性は

高くなるのである。 

 

5. 逆淘汰と強行法規 
前節で、逆淘汰の問題がある場合には、強行

法規によって契約に介入することが経済厚生を

改善する可能性を明らかにした。本節では、個

人保証以外の問題でも、逆淘汰の問題がある場

合には強行法規が意味を持つ別の事例を簡単

にあげておく。 

仮に人種Ａと人種Ｂが同じ社会で共存してい

るとする。２つの人種の間には能力の点で全く格

差がないが、同じ人種の中でも能力に個人差が

ある。能力が１０の者が半分、２０の者が残り半分

いるとする。各人がある業種の企業に就職すると、

その集団の中で（個人の貢献は第三者にはわか

らないとしても）自分の能力に対応する生産性を
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あげる。各人がこの企業に就職しないで、個人

で事業を営むとすると、自分の能力の６割しか発

揮できないとする。雇用主が、人種Ａには１５の

給与を、人種Ｂには１０の給与を払って雇用して

いたとする。 

まず人種Ｂについて考える。生産性の高い者

は、個人業を営めば１２の利益を、この企業に就

職すれば１０の利益を得るので、この企業に就

職するよりも、個人事業を営むことを選ぶ。生産

性の低い者は、個人業を営めば６の利益を、こ

の企業に就職すれば１０の利益を得るので、この

企業に就職することを選ぶ。この結果この企業

で働く者の平均生産性は１０となり、結果的に給

与は平均生産性に対応したものとなる。11次に人

種Ａについて考える。能力の高い者も低い者も、

個人事業を営むよりもこの企業に就職した方が

得なので、どちらのタイプの者もこの募集に応じ

ることになる。この結果この企業で働く者の平均

生産性は１５となり、結果的に給与は平均生産

性に対応したものとなる。 

つまり、元々何の差異もない２つの人種の間

で、「人種Ａには高い給与を、人種Ｂには低い給

与を払う。」という偏見に基づいた格差が生まれ

てしまうと、結果的にその格差を正当化するよう

な生産性の差が生まれてしまうのである。つまり、

生産性の差が差別的な慣習を生むのではなく、

差別的な慣習が生産性の差を生んでいるので

ある。同様のことが男女格差でも起こりえる。「女

性には責任ある仕事を任せない。女性は責任感

が乏しい者が多いし、仕事を任せても結婚して

すぐに仕事を辞めるから。」という慣習のもとでは、

責任感があり仕事もできる女性がその企業に定

着せず、結果的にこの慣習を正当化させてしま

うことになる。この種の慣習の最大の問題点は、

慣習に従っている者が「他の均衡もあり得る」と

いうことを認識していない可能性があることであ

る。平等に扱えばそれ相応の生産性を上げ、す

べての構成員の厚生が改善される、という可能

性にすら気がついていなければ、この種の慣習

が自然に廃れるまでには相当な時間を要するこ

                                                  
                                                 11 このように質の悪い供給者だけが生き残ってしまう現象

を逆淘汰という。逆淘汰の様々な例に関してはAkerlof 

(1970) を参照せよ。 

とが予想される。このような慣習に関しても、強行

法規による介入は正義の観点からだけでなく効

率性の観点からも正当化できるのである。12

 

6.結語 
本稿では個人保証の問題を取り上げ、この

金融慣行が、貸し手と借り手の間の情報の非

対称性の問題への対応の結果として発生しう

ることを明らかにした。さらに、この金融慣

行が、借り手のモラルハザードに対応するた

めに生まれたのであれば、個人保証を禁止す

ることは経済厚生を損なうことを明らかにし

た。しかし、これが逆淘汰の問題に対応して、

シグナリングとしての機能を果たしていると

すると、個人保証の禁止によって経済厚生が

改善する可能性があることを明らかにした。

つまり、個人保証を禁止する、という新しい

ルールの創造が妥当であるか否かは、「なぜ

元々の（個人保証を提供するという）ルール

が存在していたのか？」という問題を考える

ことなしには不可能なのである。 

情報の非対称性の問題を応用する議論では、

それがモラルハザードの議論をしているのか、シ

グナリングの議論をしているのか不明確であるこ

とがある。例えばモラルハザードのモデルを説明

した後で、現実の例としてはシグナリングの話を

するといった混乱した議論がしばしば見られる。

これはモラルハザードとシグナリングを区別する

必要があるという基本的なことが、現実の分析の

局面では十分に理解されていないということを表

しているのかもしれない。 

「情報の非対称性は市場の失敗の原因とな

る」という経済学的な知識と「シグナリングは情報

を持つ者から情報を持たない者に情報を間接的

に伝える行為であり、結果的に情報のギャップが

なくなる」という経済学の別の知識から、「シグナ

リングは情報の非対称性の問題を解決する望ま

しい行為である」という結果は生まれてこないこと

を明らかにした。あるいは「自由意思に基づいた

契約は効率的である。」というコースの定理の知

識と「選択肢を奪うことは経済効率性を損なう」と

 
12 失業と慣習の関係を議論したAkerlof(1980) の議論
も参照せよ。 
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いう消費者理論の知識から「個人保証を禁止す

ることは経済厚生を損なう」という結論を下すの

は誤りであることを明らかにしたりすることはシグ

ナリングには第３者効果があるから、契約の当事

者で効率性の議論が完結しないからである。 

この例は、経済学の知識を断片的に詰め込

み、そこから論理的なつながりを理解せずに表

面的な結果を導くことは法創造教育という観点

からは弊害がきわめて大きいことを示している。

法科大学院における法と経済学の教育では、こ

のような知識の詰め込みではなく、論理的な法

創造に資するような、「経済学の断片的な知識」

ではなく「経済学的な思考」を伝えることが必要

不可欠である。 
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創造的法解釈方法論試論 

 

執行秀幸 

明治学院大学法学部 
h-shigyo@db3.so-net.ne.jp 

 
１.はじめに 

1-1. 法科大学院で学ぶべきもの 

立法はむろんのこと、解釈においても、とく

に、判例はあっても、判例とは異なる立場に立

たざるを得ない場合、判例や学説のない場合

等では、法律家に創造的思考力が求められよ

う1。そこで、法科大学院の教育にあっては、創

造的な思考力を育成する必要がある。しかし、

その育成だけが重要なわけではない。たとえ

ば、法科大学院の教育理念として、「専門的な

法知識を確実に習得させるとともに、それを批

判的に検討し、また発展させていく創造的な

思考力、あるいは事実に即して具体的な法的

問題を解決していくために必要な法的分析能

力や法的議論の能力等を育成する」ことが指

摘されている2。 

                                                  

                                                                     

1 その他に、判例や学説があっても、それらでは妥当な問題

解決とならないと考えられる場合、訴訟をするか否かをも含め

た多様な選択肢からより合理的な解決を考える問題解決等

が考えられよう。 
2 イギリスの法学教育の指標として、法学教育で学ぶべき能

力として、つぎのようなものが上げられている。専門能力（法

知識、法知識の適用・問題解決能力、文献資料の調査をし

て法の現状を明らかにする力）、一般的な転移可能な知的ス

キル（分析力、統合力、批判的判断力・評価力、自立性・学

習能力）、基本的スキル（コミュニケーション能力、読み書き能

力、その他の基礎的スキル〔数量的思考力〕、情報技術を使

いこなす能力、チームワーク）である（Karen Hinett, 
Developing Reflective Practice in Legal 
Education,11(UK Center for Legal Education,2002)。ま
た、理想的な法学教育として、次のような指摘もある。①学生

に、学習は個人的で、特定の文脈と結びつき、関係的、発展

的なものであることを認識するよう支援する（自分は何をすで

に知っているかを理解する。課題をさらに理解するには、何

を知らなければならないかを明らかにする。新しい知識や経

験を深く理解するためには、新しい情報を既存の知識や経

しかも、創造的思考力だけをその他のもの

から切り離して論ずることは困難である3。そこ

で、本稿は、あくまでも創造的思考力育成の

側面から法科大学院の教育、とくに法解釈の

方法についての教育について考えようとするも

のである。 

 

1-２. 創造的法解釈とは 

法解釈も新たに法文を定立すると言う意味

で法創造である。その場合、解釈として法創造

がなされればどのような解釈でも、一応、法創

 
験と関係づける必要がある。そのことにより、次に何をすべき

か、どのようにして、より理解を深めたらよいのかについて選

択をすることができる。）。②学生が、自立した学習者になるよ

う支援する。③学生が批判したり評価したりする経験の機会

を提供する。④知識や、スキル、経験にもとづく内省を含み、

法を全体的にみることができるようにする。⑤内省が専門家の

行為の中心であるという考えを推し進める（Id at 16.）。 
3 問題を解決する力（考える力）としては、次のような能力が

必要とされている。①知識、②考える力（ⅰ論理的思考力（迅

速に正解を見つける）、ⅱ創造的思考力（拡散的思考力、斬

新で非凡なアイデアを考え出す）、ⅲ批判的思考力（自分の

考えがてきせつであるかどうか冷静に判断）、ⅳ判断力（合理

的な結論を導き出す、的確な判断力）、③自らをコントロール

する力（ⅰ自分自身の学習や思考の過程を自分自身で認識

する「メタ認知」、ⅱ正しいメタ認知にもとづいて自分自身の

学習の舵取りをする「自己制御力」、ⅲ困難に出会っても途

中であきらめずに、最後まで学習をやりとげる「意志力」）（森

敏昭「自ら学び自ら考える力とは何か」北尾倫彦編『自ら学び

自ら考える力を育てる授業の実際』２３～２４頁（図書文化、１

９９９年）。なお、創造的思考力につき、その促進のためには

考え方に目を向けさせる必要があるとの指摘がある（三宮真

智子「創造的思考」森敏昭編『おもしろ思考のラボラトリー』１３

３頁（北大路書房、２００１年）。また、批判的思考力とは、「よ

い思考」つまり「見かけに惑わされず（批判的態度、省察的懐

疑）、多面的にとらえて（創造的・柔軟な思考）、本質を見抜く

こと（論理的・合理的思考）」であり、「批判と改善の往復運動」

とも言え、ポイントは「批判」だといわれている（道田泰司「批

判的思考」森敏昭編『おもしろ思考のラボラトリー』（北大路書

房、２００１年）。 
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造といえる。しかし、目指すべきは、法律家に

求められる法創造である4。そこで、当該法的

問題において考えられる「法創造」の中でも、

より反論に耐えうる法創造を目指そうというもの

である。考えられうる、ほぼすべての「法創造」

（法解釈）の中から検討したうえで提示する法

創造（法解釈）であることから、その意味で「創

造的法解釈」ということが許されよう。 

 

1-3. 創造的法解釈教育方法論 

そして、そのような創造的法解釈（筆者が民

法が専門のため、専ら創造的な民法の解釈と

いうことになるが）を単独でなしうるようにするた

めには、どのような教育方法が、より効果的な

のかという点が、この研究会での筆者自身の

当面の研究課題である。 

そして、そのためには、次のようなことが明ら

かにされなければならないであろう。第１に、わ

が国の法律家はどのように法創造を行ってい

るのかの原理を探究し、そこから、そのことをな

しうるためには、どのような知識・スキル等が必

要なのかを明らかにする。第２に、そのような知

識、スキル等を習得するための教育方法を検

討する。第３に、第１、第２の課題の前提として、

「法的問題」に適切な根拠条文を「発見」する

方法を明らかにして、その方法を習得する教

育方法を開発する。 

そして、この研究課題の予備的考察として

民法解釈論の中で大きな影響力のある星野英

                                                  

                                                 

4創造的思考とは、新しい、またはオリジナルで、かつ何らか

の価値の基準を満たす考えを作り出すこととされている

（J.Weinstein and L.Morton, Stuck In a Rut: The Role of 

Creative Thinking in Problem Solving and Legal Education,9 

Clinical Law Review 835,83７-838(2003). もっとも、創造的思

考と通常の思考との間に質的なちがいはないという結論に達

しつつあるとも言われているようである（小橋康章「創造的思

考と発想支援」市川伸一偏『認知心理学４思考』１８２頁〔東京

大学出版会、１９９６年〕）。 

一教授の「利益衡量論」5と、「利益衡量論」を

批判する平井宜雄教授の法解釈論（法律家

一般の活動を「議論による問題解決〔行動〕」と

の視点からする法解釈論6）、さらに、これらの

解釈論をめぐる最近の議論7を参考に検討した

結果、つぎのような結論に達した。 

（１）平井教授が指摘するように、客観的に妥

当な法解釈がなされうるためには「議論」が重

要な機能を果たすべきで、法律家一般の活動

の目的を「問題解決」に置き、問題解決の視点

から考えていくべきである。 

（２）しかし、平井理論では、法的価値判断は

発見のプロセスに位置づけられ、正当化のプ

ロセスを反論可能性、法律家共同体の用語法、

法的思考様式に限定するが、正当化のプロセ

スでも法的価値判断を問題とする必要がある。 

（３）また、平井教授は、「正しい発見」の方法な

ど存在せず、発見の動機はなんでもよく、重要

なのは法的言明によるプロセスだといわれるが、

法「発見」にとっても「正当化」の構造や方法が

重要な機能を果たすと考えられる。 

 
5星野英一「民法解釈論序説」『民法論集第１巻』（有斐閣、１

９７０年・初出１９６８年）。 

 

6平井宜雄『法]律学基礎論覚書』（有斐閣、１９８９年）、平井

宜雄『続・法律学基礎論覚書』（有斐閣、１９９１年）。 
7 ジュリスト編集部編『法解釈論と法学教育』（有斐閣、１９９０

年）、 山本敬三「法的思考の構造と特質―自己理解の現況

と課題」『現代法学の思想と方法』（岩波書店、１９９７年）、瀬

川信久「解釈方法論の展開」『私法学の再構築』（１９９９年）、

能見善久「法律学・法解釈の基礎研究」『星野先生古稀祝

賀・日本民法学の形成と課題上』（有斐閣、１９９６年）、「ミニ・

シンポジウム法解釈論と法学教育」ジュリスト９４０号（１９８９

年）。 
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（４）「正当化」の構造・方法は、法的問題

の型（条文に関連した）によって制約される

との仮説を提示した。  

 

1-4. 本稿の課題 

これらの検討結果を受けて、本稿では、つ

ぎのような点を考察していきたい。 

第 1 に、「法的問題」に適切な根拠条文を

「発見」する方法を明らかにしたい。ただ、その

方法を習得する教育方法の開発は今後の課

題としたい。 

第２に、創造的法解釈の方略8（ストラテジ

ー）をさらに追究し、ある程度の試論を示した

い。 

第３に、そのような方略を習得するための当

面の教育方法を若干考えてみる。 

ただ、これを検討する前に、創造的法解釈

方法論研究のいくつかの、これまでの予備的

考察の補足をしておきたい。 

 

２.創造的法解釈方法論をめぐる基礎的

諸問題 

2-1. 創造的法解釈方法論開発の困難性と必

要性 

法解釈の方法については、これまで内外の

多くの業績がある。そこで、おそらく、そのよう

な中で、新たな法解釈方法論を提示できるの

か、ましてや「創造的法解釈方法論」と聞いた

だけで、おそらく、うさんくさい感じをもたれるの

ではないかと思われる。そのような方法論を論

じるより、まず、自分の創造的法解釈により実

                                                  

                                                 

8 「方略とは一般に、ある範囲の活動をよりよく運営するた

めには、いつ何をすればよいかについての明確なプランをさ

す」（三宮真智子「思考におけるメタ認知と注意」（市川伸一

編『認知心理学４思考』172 頁（東京大学、1996 年）。 
 
 

作で示すのが先決ではないかという批判も当

然でよう。 

これらの批判等はもっともである。しかし、法

科大学院にあっては、前述のように、判例や学

説がない場合にも当該条文の解釈をしたり、

判例とは異なる解釈論を説得的に提案できた

りする力の育成が求められる。そこで、その具

体的な方法が明らかになっていなければなら

ない。だが、現在までのところ、必ずしも十分

明らかになっていないのではないか。そこで、

その解明は是非とも必要で、法科大学院の開

設を間近に控えた現在、緊急を要する。そこで、

さらに、これまでの法解釈論、法哲学、法思想

等の研究9から学ぶ必要性が十分残されてい

ることは、筆者自身、痛感しているが、この段

階で、長年の教育という「実践」を通して試行

錯誤しながら考えてきた、「創造的法解釈方法

論」の試論（試論としても完成の域にも達して

いないが）を提示することは許されよう。 

 

2-2. ソクラテス・メソッド、ケース・メソッド―わ

が国の創造的法解釈の視点からの意義 

多くの法科大学院の授業で、アメリカ合衆国

の授業の方法であるソクラテス・メソッド、ケー

ス・メソッドが取り入れられようとしている。そこ

で、そのような方法が、もし学生が創造的な法

解釈を行う力を育成するものであれば、その他

の方法を考える必要はなくなる。 

たしかに、わが国の伝統的な講義と比較す

るとすぐれた点があり、その点を学ぶ必要があ

る。しかし、創造的法解釈を行う能力の育成と

いう見地からすると、アメリカ合衆国で行われ

 
9田中成明『法理学講義』（有斐閣、１９９４年）、平野仁彦他

『法哲学』（有斐閣、2002 年）、中山竜一『二十世紀の法思

想』（岩波書店、2000 年）が、わかりやすい。 
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ている方法そのままでは、必ずしも十分なもの

といえないと考えられる10。 

                                                  

                                                 

10101010 アメリカ合衆国におけるケース・メソッドの意義とし

ては、次のような点が指摘されている（A．Ｍ．Ｂｕｒｋｈａｒｕｔ＆

R. A. Stein, How to Study Law and Take Law Exams, 
51, ９９ 〔West Group, 1996〕) 。①ケースの原則の射程を

判断して、将来のケースの結論を予想できるようになる。②実

際の訴訟のコンテキストで法を学ぶことにより、どのように紛争

が生じ、その解決の司法手続き、適用される救済方法を学べ

る。③ケース・メソッドにより、法は生きたものとなる。 
しかし、ケース・メソッドは、わが国において、つぎのような

限界があると考えられる。①アメリカ合衆国と異なり、わが国

にあっては、基本的な法原則には、判例ばかりか条文がない

場合も存在し、判例は、きわめて例外的な問題に関するもの

だといえよう。そこで、常に、ケース中心に授業を進めることは

妥当でない。②判例法主義にあっては、法の適用・解釈の主

たる問題は、判例法理の適用範囲いかんである。しかし、制

定法主義にあっては、当該事案には、どの条文が関係する

か、条文の適用範囲、条文間の調整の問題、条文がない場

合の「法解釈」のあり方等の異なる問題が生ずる。そこで、ア

メリカとは異なる問題解決をどのように教える・学ぶかという問

題がある。 
 なお、アメリカ合衆国のケース・メソッドの実態として、次のよ

うな指摘がある。判例法の法適用を批判的に評価する作業も

想定されている。しかし、多くの教員は単に法準則を教えるた

めにケース・メソッドを使用している。学生達は、判決例を権

威ある解決策として鵜呑みにしてしまい、判決例を読んで暗

記しさえすればよいものと考えている。 西暦２０００年の今で

も真実である（マイロン・モスコヴィッツ「法学教育における『プ

ロブレム・メソッド』」月刊司法改革１７号４６頁）。 
また、ソクラテス・メソッドの意義としてアメリカ合衆国では次

のような指摘がなされている（A．Ｍ．Ｂｕｒｋｈａｒｕｔ＆R. A. 
Stein, How to Study Law and Take Law Exams, 
123-126 〔West Group, 1996〕。①法は現在どうなっている

かを決定して、その法をいかなる場合に、どのように適用した

らよいかを、教えるように意図されている。②予習をするイン

センティブを与える。③さまざまな法律上の争点に関する、あ

る立場にたち、説明し、擁護することが求められる。分析する

スキルや話すスキルを磨くだけでなく、アメリカの法制度の重

要な特徴である当事者対抗関係の方法に対する準備ともな

る。批判的な思考を教えることにもなる。 
しかし、ソクラテス・メソッドをわが国で導入する場合、次の

ような問題・限界があろう。①については、わが国独自の質問

内容を考える必要があろう。②③も伝統的な講義と比較して

のことであり、双方向性の授業としては、リーガル・クリニック、

問題解決メソッド、問題に基礎をおく学習方法等の手法もあ

る。ソクラテス・メソッドでは、とくに初学者にとり、きわめて難し

い分野、全体像を知ることは困難で、そのようなためには、依

然として講義がすぐれている。 
なお、ソクラテス・メソッドの実態につき、つぎのような指摘

がある。ソクラテス方式をとって、学生にしゃべらせるといって

も、結局教授が説明したいことを、学生にしゃべらせているの

であり、決して教室で、学生同士、あるいは学生と教師の間

で議論がなされているわけではない（野村憲弘『ロースクール

って何？』６８～６９頁（東京布井出版、２００１年）。もっともイェ

ールにあっては、議論がなされているようである（小林秀之

「民事法のカリキュラムと教育方法」月刊司法改革２１号７２

頁）。   

これらの方式は、特に判例法主義のアメリカ

合衆国の法律家に必要な「法的正当化の方

法論」を育てるためには適合的であろう11。そし

て、講義方式よりは、創造的思考を育てるもの

といえよう。しかし、アメリカ合衆国でなされて

いる方法のままでは、それにより、わが国の制

定法の創造的な解釈の方法を学ぶことは困難

であろう。 

また、アメリカの法学教育にあっても、上記

の教育方法以外に、セミナーやリーガル・クリ

ニック等の多様な方法があることはよく知られ

ている。おそらく、ソクラテス・メソッド、ケース・メ

ソッドよりも、学生主体で議論が主体のゼミやリ

ーガル・クリニックの方が創造的思考を高める

と考えられよう。さらに、最近、アメリカの法学教

育は、類推という思考にこだわっており、それ

以外の創造的思考法が無視されているとの指

摘もなされている12。 

 

２-3. 法的問題解決の困難性 

法学部の優秀な学生で法律をかなり勉強し

ていても、教育上の設例でも具体的な法的問

題を解決するのは簡単ではない。そこで、多く

の学生は司法試験に合格するために、予備校

に通うことになる。しかも合格するには、少なく

とも数年間は通うであろう。ましてや、実際の法

的問題、しかも、これまでの判例等の手がかり

もない法的問題を法的に解決するには、相当

な能力を必要としよう。 法的問題を解決する

のは、なぜこのように難しいのであろうか。その

 
11 これに対して、わが国の司法修習所における民事実務の

基礎教育として、要件事実教育が行われているが、それは

「民事訴訟のプロセスにおける主張・反論という攻撃防御の

構造にしたがってそれを的確にとらえていくという手法」であ

るという意味で、スキルであるという（加藤新太郎・細野敦『要

件事実の考え方と実務』３～４頁（民事法研究会、２００２年）。 
12J.Weinstein and L.Morton, Stuck In a Rut: The Role of 

Creative Thinking in Problem Solving and Legal Education,9 

Clinical Law Review 835,836(2003).  
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理由としては、つぎのようなことが考えられよう

13。 

法的問題を解決するには、たとえ民法の問題

に限定できても現実の問題を解決するために

は、民法全体の知識〔内容知〕と、知識やスキ

ルを扱う知識（ステラテジー、戦略、方略）〔方

法知〕を必要とする14。 

知識は、明示的であるが、専門的で、かつ複

雑である。しかも、全部を一度に学ぶことはで

きない。部分ごとに学ばざるを得ない。そこで、

熟達者と異なり、初心者は知識が構造化され

ていない15ということになるのではないか。 

これに対する解決策としては、①全体との関

連で構造化する、②可視化する（図示化する）

ことにより、自己との対話を可能にする、という

方法が一般的に指摘されている16。法学教育

でも、どの程度、徹底されていたかは別として、

して、構造化、可視化はある程度、利用されて

きた。今後は、それらを徹底的に利用すること

によって、知識の問題はかなりの程度、解決で

きよう。 

ところが、方略（方法知）は、知識の学習とは

異なる困難さがある。方略は、明示化しにくい

知識（暗黙知）であり、物理の法則のような明

示化された知識（形式知）と異なる。しかも、た

とえ、熟練した法律家で、難しい法的問題を容

易に解決できたとしても、その方略を明示化す

るためには、自分を振り返って意識化する必

要がある。しかも、方略は、課題や状況に依存

する性質をもっているという17。法的問題解決

の方略も、明示化が難しいため、法律家を志

                                                  
                                                 

13 以下は、赤堀侃司『教育工学の招待』（JUSTSYSTEM、

２００２年）を参考にした。 
14 赤堀・前掲書１８１頁～１８３頁参照。 
15 赤堀・前掲書４１頁。 
16 赤堀・前掲書２１４～２２９頁。 
17 赤堀・前掲書１９３～１９４頁。 

すものは、伝統的には、徒弟制度によってそ

のような方略を獲得していったといえよう。しか

し、現在では、学校で、法的問題解決の方法

を教育するようになり、法的問題解決のすべて

の方略を学校で学ばせることはできないとして

も、基本的な方略を学ばせることが求められて

いる。そのことは、実務家法律家を養成する法

科大学院では、なお一層求められているとい

えよう。そのため、明示化しにくい方略をも学

ばせるため、リーガル・クリニックや模擬裁判等

の実践的な教育方法の導入が予定されている

わけである。しかし、可能な限り、そのような方

略を明示化された知識（形式知）に変え、実践

的な授業ばかりでなく、「講義」や「演習」など

でも、学ばせていく必要があろう。創造的な法

解釈の方法についても同様である。 

つまり、創造的な法解釈の方略ばかりでなく、

法的解決の方略自体の方略を可能な限り、明

示化していく、しかも明らかになった方略を構

造化、可視化していく必要があろう18。その上

で、それらの知識を、どのようにして学生に効

果的に獲得させることができるかが問題となる

わけである。 

 
３. 創造的法的問題解決の方略 

3-1. 関係条文・規範発見の方略 

3-1-1 法的問題解決においてまず何をすべきか 

創造的法解釈を行うためには、まず何をすべ

きであろうか。法的問題の解決にあたり、「全く

白紙の状態で、この事件をどう処理し解決す

 
18 「ある問題の解き方を機械的に覚えたり、深く考えずにた

だ解けたというだけでは、十分な方略獲得にならないといえよ

う。転移を目的とした方略の獲得には、意図的な意識化・言

語化といったメタ認知的要素が不可欠である」という（三宮真

智子「思考の方略獲得と転移」市川伸一『認知心理学４思

考』１７４頁（東京大学出版会、1996 年）。なお、転移とは、獲

得した方略を他の課題に応用できるようになることである（同

論文１７３頁）。 
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べきか」を、まず考えるべきだ19と指摘されたこ

とがあるが、これをどう評価すべきであろうか。

ナマの利益対立状態の分析とか裸の価値判

断を法的議論に取り込むことは根本的に疑問

であり、認識論的にも、そのようなことが可能か

についても同様だとの批判がある20。同様に解

さざるを得ないであろう。 

ここでの問題は、法的問題で法的見地からの

解決が求められている。それゆえ、そのような

問題を解決するために用意されている関係条

文を発見することがまず必要とされよう21。そ

のような条文を見つけ出し、その条文の適用

に異論がなければ、それで法的問題は解決さ

れるからである。むろん、その適用に異論が

ありうるような場合には、その条文の解釈が

問題となる。しかし、その解釈の方法につい

ては、また別途考えていけばよいわけである。 

3-1-2 関係条文・規範発見の困難性・目標 
初心者が関係条文・規範を発見することが

困難な理由として、主として、つぎのようなこと

が考えられよう。第 1 に、条文がきわめて多く、

しかも民法典は複雑（総則、各論からなる等）

だからである。第２に、解決されるべき事案は

具体的なのに条文は抽象的である点も関係し

よう。なお、法律家にとって自明であること等か

ら、民法典に規定されていない規範があること

も初心者にやっかいではあるが、そのような規

範があるということを知識として教えればよく、

その問題の解決はそれほど困難ではあるま

い。 
では、法的問題を「創造的」に解決する方略

を考えるためには、関係条文を発見する上で、

                                                                                                   
19加藤一郎『民法における論理と利益衡量』（有斐閣、１９７４

年） 

20 田中成明『法理学講義』（有斐閣、１９９４年）４０３～４０４

頁 

21 伊藤滋夫要件事実・事実認定入門』１８１頁（有斐閣、夕

日２００３年）。 

どのような目標を掲げたらよいであろうか。事

実関係がすべて明らかになっていない可能性

があり、しかも事実関係が動きうること等、不確

定要素があることから、関係条文をすべてあげ

る必要があろう22。そのことによって、自らにとり、

より有利な、また柔軟な法的解決が可能となる

のではないか。そこで、関係条文をもれなくあ

げることが重要と思われる。ただ、できるだけ、

効率的に発見する方法であることも必要であ

ろう。 
3-1-3 関係条文・規範発見の方略 
 上記のような目標を達成する根拠条文発見

の方略としては、次のようなものが考えられよ

う。 
まずは、問題は具体的で、条文は抽象的で

あることから生ずる困難に対処する方法である。

法律学を学ぶ際に、よく具体例で学べと指摘

される。その目的の一つは、上記の問題を解

決するためのものといえよう。 
では、多くの複雑な条文から関係条文を発見

する方略には、どのようなものがあるか。第１に、

まずは効果（結果）から、つまり、原告は、被告

に対して、どのような請求をなすことができるか

を考えるべきである。このことは、事例問題を

解く際の指針として一般的によく指摘されてい

る23。ドイツにあっても、事例問題を解答する際

に、まず、いかなる請求権があるかを考え、次

に請求権の根拠を検討していくという方法が

一般にとられ、また、そのように考えていくべき

ことが教えられている24。 
原告が被告にどのような請求ができるかは、

法的問題に関連条文を適用して、その結果が、

 
22 ここでは、あくまでも、現実の法的問題を想定している。 
23たとえば、弥永真生『法律学習マニュアル』２０２頁（有斐閣、

２００１年）。 
24 ディータ・メディクス（河内宏・河野俊行監訳）『ドイツ民法

上』１～２頁（信山社、１９９７年）。 
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はじめて明らかになるものである。しかし、その

関連条文を多くの、複雑な民法典から探し出

すのはきわめてやっかいである。これに対して、

原告は、どのような請求をなしうるかは、常識

的に判断しやすく、しかも、その数も多くない。

また、請求権が定まれば、それを根拠づける

条文も、さらには抗弁にかかわる条文も定まろ

う。もし、その請求権の根拠条文を探し、問題

の事案を検討した結果、その条文の要件を満

たすことが困難ないし不可能であれば、他の

請求権を考えていけばよいわけである。その

意味で、まず、いかなる請求権があるかを考え

ていくことには合理性があるといえよう。ただ、

創造的な問題解決の視点からすれば、可能な

すべての請求権をあげ検討する必要があろ

う。 
請求権を指摘した後は、その請求権の根拠

条文を探さなければならない。基本的には、契

約関係がある場合には、民法総則（法律行為

に関する規定）、債権総論、債権各論（契約）

を、契約関係がないとなれば、事務管理、物

権、不法行為、不当利得を順次検討していくこ

とになろう。 
第２に、他に、より適切な方法がなければ法

体系の上から考えるべきであろう。たとえば、

不法行為にもとづく損害賠償請求権の根拠条

文を探す際、まずは、不法行為の一般原則を

定める民法７０９条の適用の可否を考え、次に

民法上の特殊的不法行為（民法７１５条、７１７

条等）、さらに特別法上の不法行為（自動車損

害賠償保障法３条等）を調べていくことがよい

であろう。 
 第３に、原告・被告の両者の視点から考え

てみる必要があろう。請求権の根拠条文を検

討した後は、被告の抗弁を根拠づける規定も

考えてみる必要がある。不法行為であれば、

民法７２０条１項本文（正当防衛）、同条２

項（緊急避難）、民法７１２条（未成年者の

責任能力）、民法７１３条（精神障害者の責

任能力）、民法７２２条２項（過失相殺）、 

民法７２４条（消滅時効・除斥期間）があ

る。 
第４に、時間の経過によって法律関係が変化

することも少なくないので、時間の経過により、

どのような法的問題が生じ、どのような条文が

関係するかを整理しておくことも重要であろう。 
なお、複数の条文が根拠条文となる可能性

がありうる。その場合、自らにとり、どの条文を

根拠に法的主張をすることが好ましいか、当該

事案にあっては有利かを知ることができるため

には、同様な法的効果をもたらす法的要件の

正確な異同を指摘できなければならない。 
 

3-２. 創造的法解釈方法論の基本構想 

創造的な法解釈を行うためには、できるだけ

多くの結論の可能性を考える必要があろう。し

かし、最終的な問題解決の結果は、「正当化」

の構造や方法に制約され、「正当化」も、法的

問題の型（条文に関連した）によって制約され

るのではないかとの仮説を提示した。 
このような仮説は、法解釈における、ドイツ

のフリチョフ・ハフト教授の「通常事例方法」25

に示唆を受けている。ハフト教授は、「通常事

例方法」につき、次のように指摘される。「問題

を解決しようとするならば、結局、次のただ一

つの問いに答えなければならない。すなわち、

通常的なものからの偏差が、問題事例の領域

（通常的な「類型」）にもはや組み込むことがで

                                                  
25 フリチョフ・ハフト/平野敏彦訳『レトリック流法律学習法』１

４５頁以下（木鐸社、２００３年）。 

 3-7



きないほど大きく本質的なものか否か、という

問いである」26。 
かつて、筆者は、「熟練した法律家は、・・

個々の法律問題の一定範囲に共通する『問

題』に共通な『考え方』をも駆使して、法創造を

行っているのでないか・・「共通の『問題』と、そ

の問題解決の「共通の『考え方』を具体的な判

例から抽出しよう」とした27。 
また、ＴＲＩＺ 「発明問題解決の理論」 （ロシ

ア生まれの創造的問題解決の技法）28にあっ

ては、以下のような問題解決の基本モデルをと

っているという。「自分の問題から, 個別に考え

て, 自分の問題の解決策を見出すことは困難

が多く, 試行錯誤に陥ることになる。そこで, 
予め研究・蓄積しておいた多数の問題解決の

モデル (ひな型) を使って, 自分の問題を適

当なモデルの問題に抽象化する。そのモデル

の解決策は分かっているから, それを自分の

問題のケースに当てはめて, 自分の問題の解

決策への具体化を図る」。 
法的問題も抽象化することにより、問題の型

（モデル）をつくることができ、そこでの解決策

を考えつくりだし、それを利用して、当該具体

的な問題を解決できるのではないか。これが

基本構想である。もっとも、法的問題の抽象化

の度合いが異なる問題の型（モデル）および、

その解決策も考えられ、当該具体的な問題解

決にあたり、それらを適宜利用していけるので

はないかと考えている。 

                                                  
26 フリチョフ・ハフト前掲書１４６頁。 
27 拙稿「わが国の判例における法的推論の構造と法創

造」。 
28  『 Ｔ Ｒ Ｉ Ｚ ホ ー ム ペ ー ジ 』 , 中 川 徹  編 集 

URL:http://www.osaka-gu.ac.jp/php/nakagawa/TRIZ/

［2004 年 3 月 12 日］  
 

そのように問題の型に正当性や結論は制約

を受けると考えられる。しかし、問題解決の選

択肢にはできるだけ制約を設けず、多くの選

択肢をあげ、その中から、より事案適合的かつ

合理的な解釈案を選択すべきある。これが、

創造的な解釈方法論の基本構想である。 
 

3-3. 法的問題とは 

当該事案に関係する条文を「発見」でき、そ

の条文を異論なく適用できれば法的には何の

問題もないことになる。 
そこで、「法的問題」がある場合とは、第１に、

関係条文ないし関係規範を「発見」できたが、

それらを当該事例に適用する際に「異論があり

うる場合」だといえよう。このような場合、さらに

２つの場合が考えられる。 
一つ目は、関係条文・規範を適用して「異論

のない事例」をつくることができる場合である。

フリチョフ・ハフト教授の「通常事例」に相応す

るものである。そこで、ここでの基本的な法的

問題は、「異論のある事例（ハフト教授の「問題

事例」に相応する）」を「異論のない事例」から

の偏差にもかかわらず、同様なものと法的に取

り扱ってよいかという問題に解消されよう。ハフ

ト教授が言われる「通常事例」「問題事例」では

なく、「異論のない事例」「異論のある事例」と

いう言葉を使う利用は次の通りである。ハフト

教授は「通常事例」は、存在するものではなく、

「問題事例」から作り出されるもので、「通常事

例」をどのように変化させていけば問題がなく

なるかを問うことであるという29。要するに、「通

常事例」とは関係条文を適用する際、「異論の

ない場合」であり、「異論のない事例」は、結局、

「異論のある事例」）を異論のないように変える

ことによって作ることができることから、「通常事

                                                  
29 フリチョフ・ハフト前掲書１５３頁。 
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例」「問題事例」という言葉より、「異論のない事

例」「異論のある事例」とした方がわかりやすく、

また、その実体をとらえているとおもわれるから

である。 
二つ目は、関係条文ないし関係規範を「発

見」し、それらを当該事例に適用する際に「異

論がありうる」が、「異論のない事例」をつくるこ

とも困難である場合である。たとえば、民法５３

４条 1 項は、特定物に関する物権の設定また

は移転をもって双務契約の目的とした場合に

債権者に危険負担を課しているが、その条文

自体につき異論がある。つまり、「異論のない

事例」はどのような場合かにつき議論があるわ

けである。 
ただ、上記の二つの場合は、モデルであっ

て、一般的には「異論のない事例」と解するこ

とができるとしても、それに「異論」を唱えること

もできないとは限らない。また、「異論のない事

例」を作ることが困難だとしても、一応、有力な

学説にもとづく「異論のない事例」をつくり、そ

れと「異論のある事例」との比較にもとづき、問

題解決を図っていくことも考えられよう。 
「法的問題」がある、第２番目のものは、当該

事案に関係する条文・規範を「発見」すること

自体、困難な場合である。ここにあっても、以

下のような２つの場合が考えられる。その１は、

適切な条文・規範が見当たらない場合である。

その２は、複数の条文の関連が問題となって

おり、その関係についての適切な条文・規範

が見当たらない場合である。ここでは、結局、

どのような規範を創造したらよいか、そのような

規範を、どのようにして創造すれば、より異論

のないものとなるかが問題となっていると考え

られよう。 

では、これらの法的問題を、どのようにして

解決していったらよいのか。具体例を通して検

討していこう。 
 

3-4. 創造的法解釈方法論－ケース １－ 

（１）問題  不法就労していた外国人が、日本

で交通事故に遭い後遺障害を負った場合（こ

れを〔Ａ〕とする）、その逸失利益の算定は、日

本人の賃金水準によるべきか、母国の賃金水

準によるべきであろうか。または、場合によって

は、日本人の賃金水準、その他の場合には、

母国の賃金水準によるべきかであろうか。この

ような事例の問題について、どのように考えて

いったらよいか検討していこう。 
（２）方略  この事例は、逸失利益の算定の問

題である。そして、原則的には、逸失利益の算

定は、現に得ていた収入が基礎となり、年少

者・主婦の場合には、平均賃金が基礎とされ

ている。これをもとに、Ａの事例を考えると、や

はり、上述のように議論が分かれる可能性があ

り、「異論のある事例」であるといえよう。その場

合、前述のように、「異論のない事例」を作るこ

とができれば、両者を比較して、その相違にも

かかわらず、「異論のない事例」と同様に扱う

べきか否かを考えていくことになる。 
その後、どうしたらよいかにつき、ハフト教授

は、「議論を展開し、これ以外の比較事例を引

き合いに出すとともに、自分自身の先入見をで

きるだけ明るみに出さなければならない。その

後に、判断が下され、問題は解消される30」と

述べられる。 
ハフト教授は、刑法学者で、もっぱらドイツ

の刑法の問題を例に説明している。また、議論

をするといっても、必ずしも詳細に議論を展開

しているわけではない。そこで、ハフト教授の

                                                  
30 フリチョフ・ハフト前掲書１５７頁。 
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見解を参考にしながら、筆者なりに、以下この

事例を通して、どのように考えていったらよい

か考察していこう。 
 Ａを「異論のない事例」に変えるとすると、Ａ

のどこを、どのように変えたらよいか。「通常事

例」ということからすると、その文言からすれば、

「不法に残留して就労していた外国人」の代わ

りに「日本人」にすればよいであろう。たしかに、

そのような事例と比較することに、この問題の

解決に重要な論点を見つけることもできないわ

けではない。しかし、よりきめ細かな議論を展

開するためには、Ａをあまり大きく変えず、でき

るだけ少ない変更によって、「異論のない事

例」を作れないかを検討すべきであろう。また、

ここでは、日本人の賃金水準か母国の賃金水

準かが両極の見解と考えられることから、「異

論のない事例」も、両方の、つまり、日本人の

賃金水準とすべきことに「異論がない事例」

（Ｂ）と母国の賃金水準とすべきことに「異論が

ない事例」（Ｃ）とを作り、それらとＡを比較検討

して、それらの異同を明らかにしていくべきで

あろう。 
それらを比較して異動を明らかにすることは、

要するに、ここでの問題の論点をより明らかに

し、しかも、問題解決のために論点につき検討

する際の重要な情報を提供するものだといえ

よう。 
 では、上述のような「異論のない事例」を考え

てみると次のようになろう。 
Ａ 不法就労していた外国人の逸失利益の

算定 
Ｂ 合法的に就労しており今後も就労できる

可能性の高い外国人の逸失利益の算定 
Ｃ 観光目的で来日している外国人の逸失

利益の算定 
Ｄ 日本人の逸失利益の算定 

そこで、Ａ、Ｂ、Ｃ、Ｄとの異同を分析・検討

すると、次のようになる。 
もっとも、Ｃの場合、母国の賃金水準とすべ

きことに「異論がない事例」とみることもできるが、

この場合にあっても、日本人の賃金水準による

べきとの見解も考えられないではない。したが

って、Ｃについては、それら２つの場合があると

して考えていきたい。 
 
 

  同じ 異なる 結論 

不法就労

中 

 

外国人 

後遺障害に

よる財産上

の損害 

 

不法就労 

（不法、長期

の就労期間

を期待でき

ない） 

？ 

Ｂ 合 法 的

就労中 

 

外国人 

後遺障害に

よる財産上

の損害 

合法就労 

（合法、長期

の 就 労 期

間）   

日本人の賃

金水準 

 

Ｃ 観光目

的で観光

中 

 

外国人 

後遺障害に

よる財産上

の損害 

 

就労なし 

 

Ｃ１母国の賃

金水準 

 

Ｃ２日本人の

賃金水準 

Ｄ 日本人 日本人 

後遺障害に

よる財産上

の損害 

就労 現に得てい

た収入が基

礎（日本人の

賃金水準） 

  

以上の表からでも、この問題の結論と正当

化の方向性を明らかにできなくはない。その基

本的な方略は、こうである。すなわち、日本人

の賃金水準を基礎にすべきと主張するために

は、ＡとＢ、Ｃ２ないし、Ｄとの共通点を指摘す

るとともに、相違点があるとしても、それは、重
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要なものでないと指摘していけばよいのである。

反対に、母国の賃金水準によるべきとの主張

をするためには、Ｃ１との共通点を指摘するとと

もに、Ｂ，Ｃ２，Ｄとの相違を強調していくことに

なる。 
しかし、創造的な解釈において、重要なの

は、一つの視点からのみ検討を行って結論を

出すのではなく、可能な限りあらゆる見解をあ

げ、それぞれの見解につき「議論」を展開して、

それらを比較して、より合理的な見解はどれか

を考えていこうというものである。そこで、Ａ、Ｂ、

Ｃ、Ｄの比較検討結果だけをもとに、頭の中で

「議論」をした場合に、もれが生ずるおそれが

あろう。したがって、複雑な場合には、より確実

性を期すためには、「議論」を可視化すること

が好ましいといえよう。 
以下での「議論」からも明らかように、「議論」

にあっては、当然のことながら、法的な知識が

要求される。また、「議論」の内容を、特定の法

解釈方法論にもとづいて、制約を設けるので

はなく、まずは、制約を設けずに「議論」をすべ

きであろう。そして、解釈のあり方についても

「議論」の中で論ずるようにすべきものと考えら

れる。つまり、前述のように、まずは、問題解決

の選択肢にできるだけ制約を設けず、多くの

選択肢をあげた方が、創造的な解釈を行う上

では好ましいからである。 
（３）議論  では、考えられる結論をあげ、Ａと、

Ｂ，Ｃ，Ｄとの異同を考慮にいれて、しかも、前

述の方略をもとに「議論」を展開してみよう。考

えられる結論を１つだけあげて、「議論」をして

いけば、他の考えられる見解もでてくると考え

られよう。しかし、単純なものであれば、そのよ

うな方法でも十分であろう。しかし、「議論」の

可視化は、あくまでも実践的な目的からなすも

のである。そこで、そのような方法であると、複

雑になるようであれば、考えられる各見解をあ

げて「議論」を進めていったほうが好ましいとい

えよう。いずれにせよ、状況に応じて選択すれ

ばよいわけである。以下、①日本人と同様の賃

金水準によるべきとの見解、②母国の賃金水

準によるべきとの見解、③日本で働いたであろ

う期間は日本人の賃金水準でとの見解に分け

て「議論」していこう（別紙、図表１参照）。それ

によって、「議論」の全体像を把握することがで

き、どのような主張をすると、どのような問題が

生じるのか、現在の一般的なルールからすると、

どのような見解が受け入れられやすいかを知

ることが可能となろう。 
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日本人の賃金水準 事故がなければ日本で働いて

いたか否かの蓋然性にかかわら

ず、日本で事故に遭い損害を被

った 

人間の価値は平等 

死傷自体が損害 

Ｃ２（観光、日本人と同様）と同じ 

Ｄ（日本人）と同じ 

事故がなければ、母国

に帰り母国で働いてい

たかもしれない。事故に

より不当な利益を得る。

 

 

 

 

Ｄと異なる 

人間の価値は平等 

日本人と同様に扱うべ

き 

死傷自体が損害 

 

 

 

 

 

Ｄとの相違は重要でな

い 

他の判例では死傷損

害説はとられていな

い 

 

 

 

 

 

 

 

法体系の整合性 

他の判例でも本来死傷損害説をと

るべきだ 

 

 

 

 

 

 

死傷損害説と差額説的見解の対

立 

母国の賃金水準 被害者は日本人でないから母

国の賃金水準によるべき 

Ｄとの相違 

しかし、外国人でも日本

で合法的に働いている

場合には日本人を基準

にすることに異論はな

い。そこで、外国人が否

かは重要でない。 

Ｄとの相違は重要でな

い 

しかし、不法就労であっ

たので、事故に遭わなく

ても、母国に帰ることに

なった可能性が高い。

 

 

Ｃ１（観光、母国）と同じ

事故がなくても、一定

期間日本で働いた可

能性は高い。 

 

 

 

Ｃ１と異なる 

しかし、不法な就労であることか

ら、そのことを考慮すべきでない。

 

 

 

左の差違は否定されるべき 

日本人の賃金水準 不法就労であれ就労しており

事故がなければ日本で働い

ていた 

Ｂ（合法就労）と同じ 

しかし、不法就労であるの

で、そのような就労の蓋然

性を考慮すべきでない 

Ｂとの相違 

入管法違反は、損害賠

償を否定・減額する理

由とはならない 

左のＢとの相違は法的

に意味がない 

それでは、不法就労

を助長する 

 

 

その相違は重要 

不法就労という使用者の賠償を軽

減すると、かえって不法就労を助

長する 

その相違を考慮すべきでない 

    就労の可能性があるとして

も、合法的な就労のような

場合ほど就労の期間を長

いものと考えられない 

Ｂとの相違 

将来入管法が改正され

て、不法就労が合法化

される可能性が高い 

Ｂとの相違は妥当でな

い 

しかし、その可能性

は定かでない。 

 

妥当でないとの理由

は、十分なものでな

いため相違は意味が

ある 

  

      しかし、そのような期間

はどの程度か明確でな

い。 

Ｂとの相違は困難 

損害賠償の算定の

場合、そのようなこと

はまれでない。 

困難性は十分な理由

とはいえない 
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日本で働いたであろう期間は日本人

の賃金水準で 

不法就労でも事故がなければ一定期間

日本で就労していた可能性が高い 

その限りでＢ（合法就労）と同様 

その期間は定かでない 

 

 

 

Ｂとの「同様性は問題がある 

相当程度の蓋然性が認められる程度に予測・認

定すべき 

 

その問題は解決できる 

  その後は、母国に帰国するので、母国の

賃金水準で 

その限りでＣ１（観光、母国）と同様 

しかし、海外出稼ぎ労働者が母

国に戻ることは実態に反する。

Ｃ１との相違その他の出国先を

蓋然性をもって認定することは

できない。 

B と区別することも困難 

損害賠償額の算定では蓋然性が困難な場合も

ある。 

相当程度の蓋然性が認められる程度に予測・認

定すべき。 

 

その問題は何とか解決できる。 

【図１】 

3-５. 創造的法解釈方法論―ケース ２－ 

（１）問題  次に、売買の目的物に契約当時

から隠れた瑕疵がある場合には、瑕疵担保

（民法５７０条）とともに、買主が契約締結に際

して目的物の性質を誤解していたということか

ら錯誤（民法９５条）の適用が問題となるが、両 

者の適用関係はどうなるか。どちらの条文に基

づいても権利主張できるか、民法５７０条が優

先的に適用されるか、それとも民法９５条が優

先的に適用されるか等の問題が生ずる。 

なお、錯誤と瑕疵担保との大きな相違は、錯

誤による無効にあっては期間の制限がないの

に対して、瑕疵担保の効果は解除と損害賠償

であるが、民法５６６条３項で短い期間制限が

設けられている点である。また、錯誤無効が認

められるには、要素の錯誤がなければならず、

しかも表意者に重大な過失があると無効を主

要できない（民法９５条）。これに対して、瑕疵

担保責任を主張するには、売買の目的物に契

約当時から隠れた瑕疵があればよく、売主の

過失も不要である。 

ここでは、そもそも関係条文・規範を「発見」

することが困難な場合であるといえよう。民法５ 

７０条と民法９５条との関係が明確に民法に規

定されていれば異論がない。しかし、そのよう

な規定はない。そこで、その関係を明確にする

ために、どのような規範を、どのように創造すれ

ばよいかが、ここでの問題だといえよう。では、

このような問題を創造的に解釈する方向として

は、どのような方法が考えられるだろうか。 

（２）基本構想  ここでは、前述のような、「異

論のない事例」と「異例のある事例」との比較

の方法をとることはできない。複数の条文の関

係についての規範を創造する場合、①まずは、

民法典の解決方法・考え方を明らかにする必

要があろう。②そして、複数の条文の関係につ

いての解釈をめぐる議論から、その問題解決

の方略を抽出して、その方略に基づき、当該

の複数の条文の関係について、できるだけ多

くの解釈案を出し、当該問題の特殊性をも考

慮して必要であれば「議論」をすることにより、

結論を絞り込んでいくことになろう。 

ここでは、①については、今後の課題として

31、②につき、しかも、民法５７０条と民法９５条

                                                  
31複数の条文で定めるルールが両立不可能ないし、矛盾す

る場合、基本的に、例外条項を設けるか、ルールの少なくとも
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の議論から、どのような方略を導くことができる

かを明らかにしたい。 

（３）民法５７０条と民法９５条との関係をめぐる

議論の検討 

 民法５７０条と民法９５条との関係をめぐる議

論を「Ａ条とＢ条との関係」で抽象化すると、そ

の解決方法・考え方は、以下のように整理でき

よう。 

①Ａ条が優先する。 

・Ａ条の規定の一部の内容（Ａ条３項）がＢ条の適

用によって無意義なものとなるから（ⅰ） 

・Ａ条はＢ条の特則だから。 

②Ａ条もＢ条もどちらでも選択可能 

・Ａ条とＢ条の要件が異なるから。 

・Ｂ条の要件を満たせば、Ｂ条の効果を与えても

よい。 

③Ａ条もＢ条も選択可能であるがＢ条を選択し民

法Ａ条３項が類推適用される。 

・そのことによって（ⅰ）の問題を解決する（Ａ条を

適用した場合とのバランスを図る）。 

④Ａ条もＢ条もどちらでも選択可能とするが、Ｂ条

が適用された場合、Ａ条が適用された場合（Ａ条

３項）とのバランスを図るためＢ条の効果を一般

条項等で、できるだけ同じようにする。 

（４）民法５７０条と民法９５条との関係をめぐる

議論からの方略 

 では、これらの議論から、どのような方略を導

くことができるであろう。 

①一方の規定の特に設けられたルールを他方の

規定の適用によって無意義にすべきでない。 

②同様な状況下にあって保護の程度が異なるの

は妥当でない（バランス）（①も②に含まれよう）。 

③他方の規定が設けられている意義も失われな

いようにすべきである。 

                                                                      

                                                 

一方の適用を否定することが考えられよう。複数の条文が両

立可能で矛盾するものでなければ、いずれのルールも適用し

うるとかんがえられるのではないか。 

①②③とも解決可能な方向をまず目指す。 

もし、そのことが不可能であれば、どれかを犠

牲にせざるを得ない。どれを優先すべきかが

問題となる。 

①の解決方法（広い意味でバランスの取り方）

は多様である32。 

ⅰ 一方を優先適用する。 

ⅱ 両者を選択できることにする。 

ⅲ 一方を他方に類推適用する。 

ⅳ 他方を適用するとき一般条項等で一方を

適用した場合とできる限り同様な方向を目指

す。 

なお、複数の条文の関係問題の議論の検

討から、以上指摘した方略を補充・修正する必

要がある。 

 

3-６. 創造的法解釈方法論―今後の課題― 

 その他の「異論のない事例」を作ることが困

難な場合、適切な関係条文・規範を「発見」す

ることができない場合33にあっても、基本的に

は、これらをめぐる議論から、それらの型の問

題解決の方略を抽出していき、同様な型の問

題解決において、それらの方略をもとに、でき

るだけ多くの問題解決の選択肢を考え、「議

論」によって、解決策を絞りこもうとするもので、

その具体化は今後の課題である。 

 また、これまで論じてきたような方略以外に、

創造的法的問題解決の方略として、どのような

ものが必要であるかも検討する必要がある34。 

 
32 バランスの取り方としては、本文に掲げる方法の他に、い

ずれの条文も適用できるとして、その効果を同じようにする、

さらには、要件・効果も差異がないようにする（川井健「法人

の不法行為・表見代理」遠藤浩他『演習民法（総則物権）』93
頁以下参照（青林書院新社、１９７１年）とういう方法も考えら

れる。 
33広中俊雄「民法解釈方法に関する十二講」（有斐閣、１９９７

年）２７頁～５２頁、７３～９１頁）参照。 
34問題解決課題を効果的に遂行するためには、必要な知識
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 さらに、これまで、「正当化」の構造・方法は、

法的問題の型（条文に関連した）によって制

約されるとの仮説のもとに、いくつの問題の

型における正当化の方法・構造を模索してき

た。しかし、正当化は、法的問題解決の法的

な正当化であるということから一般的に生ず

る、正当化の制約も考えられる。 

 たとえば、法的議論の基準・手続に関して、

法的正当化に対する制約として、次のような指

摘がある35。法的正当化において援用される

論拠の少なくとも１つは法的なものである必要

がある。法的正当化において援用される（相対

的に）法的な論拠は、（相対的に）法的でない

論拠に優先する。解釈は、筋が通ったもので

ある必要がある。これらは、基本的には妥当で

あるように思われるが、今後、さらに議論をして

いく必要があろう。 

                                                                      

                                                 

や技能だけでなく、それらを、どのように使うのかというメタ認

知（思考する自分自身に意識的に気づく課程であり、自分の

思考過程をモニタしてコントロールするプロセス）が重要であ

り（岡本真彦「メタ認知と思考の自己制御」北尾倫彦編『自ら

学び自ら考える力を育てる授業の実際』５６頁（図書文化、１９

９９年）、また、思考の創造性を高めるためには、創造的思考

のメカニズム・方略・支援ツールを理解させるとともに、創造的

思考もモニタし、コントロールする習慣をつけることが必要だ

と指摘されている（三宮真智子「思考の創造性」前掲書５３頁。 

メタ認知促進の鍵は、「他者とのコミュニケーションによる気づ

き、調整」を「自己とのコミュニケーションによる気づき、調整」

へと移行させるような環境を提供することで、「相互教授」、

「ペア問題解決」、集団思考や討論を用いたものなどがあると

いう（三宮真智子「思考におけるメタ認知と注意」市川伸一編

『認知心理学４思考』（東京大学出版会、１９９６年）１７０～１７

１頁）。  

35平野仁彦他『法哲学』（有斐閣、２００２年）２４８～２５１頁（亀

本）。 

 また、正当化のプロセスでも法的価値判断を

問題とし論じていくべきであるとの立場をとった

が、田中成明教授は、法的価値判断につき、

基本的に、どの範囲・どのレベルの利益・政策

を正当化理由として引き合いにだすことができ

るか、目的についてはどうかという問題があり、

種々の制約があるとして、詳細に検討されてい

る36。法的思考のいわば純粋型は、「要件＝効果

モデル」であり37、現代法システムのもとでも、要

件＝効果モデルが構造的に司法的裁判・法的

思考の中枢に位置しており、法的正当化の最終

段階ないし基幹的部分は要件＝効果モデルで

行われるべきであり、目的＝手段モデルや妥協

的調整モデルは、何を要件とするかの具体的確

定段階で部分的に導入・活用されるにとどまるべ

きだと主張されている38。これらについての検討

も、今後の課題である39。 

 

４.結語 

４-１. まとめ 

以上をまとめると、つぎのようになろう。 

1 法的問題解決には、「構造化された法的知

識」とともに「構造化された方略」が必要で、そ

れらを効果的に学ぶ必要がある。 

2 創造的法解釈についても方略があり、法科

大学院にあっては、その方略をどのように効果

 
36田中成明『法理学講義』392 頁－421 頁(有斐閣、1994
年)。 
37前掲書 318 頁。   
38前掲書 395 頁。   
39法的正当化のかなめは、形式的原理を含めた原理の衡量

であることから、法的正当化の方法を、その側面から検討す

る見解もある（山本敬三「法的思考の構造と特質―自己理解

の現況と課題」『現代法学の思想と方法』２５３頁以下〔岩波書

店、１９９７年〕）。この見解はドイツの法哲学者Ｒ・アレクシー

の影響を受けていると思われるが、このような見解をどのよう

に考えるかについても今後の課題である。この問題について

は、亀本洋「法的思考の根本問題―ルールとケース」『井上

達夫他『法の臨海［Ⅰ］法的思考の再定位』（東京大学出版

会、1999年）、同「法におけるルールと原理（１）（２完）」法学

論叢１２２巻２号、１２３巻３号（1987－1988年）参照。 
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的に学ばせるかがきわめて重要である。 

３ その方略は、アメリカ合衆国の法律家が必

要とされるものとは必ずしも同じでないと考えら

れる。 

４ そこで、わが国の法律家に必要な方略を明

らかにする必要がある。 

５ 方略は暗黙知であるため、それを可能な限

り明示化する必要があり、本稿では、その一端

を示した。 

６ 関係条文・規範を「発見」する方略の試論

を示した。 

７ 当該事案を一部変えて「異論のない事例」

を作ることができる場合には、基本的には、そ

の事例と当該事案とを比較検討して異同を分

析・抽出し、それをもとに、できるだけ多くの見

解をあげ「議論」をすることによって、創造的な

法解釈が可能となろう。 

８ 「異論のない事例」を作ることができないとき、

関係条文・規範を「発見」できない、ないし困

難なときは、類型的な法的問題をめぐる議論

から、方略を抽出して、その方略を用いて、必

要とあれば「議論」をして、創造的な法解釈方

法が可能となるのではないか。 

 

４-２. 当面の教育をどうするか 

 では、創造的法解釈が可能なような教育をど

のように行っていたらよいか。詳細は今後の課

題であるが、当面、つぎのようなことが考えられ

よう。 

１ 「どのように解釈をしたらよいか」、「どのよう

に考えたらよいか」、「他に解釈は考えられ

ないか」、「判例にはどのような問題がある

か」等の質問を絶えず行い、方略に注目さ

せるとともに、できるだけ多くの法解釈の可

能性を考えさせる。 

２ ときには、方略を考えざるを得ないようにす

るために、限られた法的知識の中で解釈を

させる40。 

３ 原告、被告、裁判官の役割を与えて、法的

問題につき議論をさせる。 

４ 特定の議論から、今後の解釈に役立つ教

訓を明らかにしてもらう。 

５ 判例や問題の検討を行った後に「いったい

何をこの問題から学んだか」を考えさせる41。 
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契約実務における法創造教育 

― 法科大学院における「法律文書作成」の教材： 

「契約履行不能と不可抗力条項」から ― 

河村 寛治 

明治学院大学法学部 

E-mail: kawamura@law.meijigakuin.ac.jp 

 
１. はじめに 

1-1. 

法科大学院においては、法律実務の面から

法を学ぶということの重要性が唱えられている

が、この重要性については異論はないであろ

う。 

また、法律実務の世界は、紛争が発生した

後の紛争処理のための訴訟実務の側面も存

在するが、企業法務実務の世界では、紛争を

未然に防ぐという「予防法務実務」がそのほと

んどを占めているということから、予防法務が

重要とされ、取引から発生するリスク、特に法

的問題を抽出するという法的分析力が最も要

求されるわけである。 

この法的分析力を養成するための最適な方

法としては、取引実務をあらゆる面から分析し、

分析したリスクに対応する方策を検討するとい

うことが重要であるとされている。その上で契約

書という法律文書に表現する能力を育成する

ということが必要とされ、結果として紛争を未然

に防止するという予防法務の目的が達せられ

るわけである。 

もし万一不幸にも紛争となった場合あるいは

その紛争が解決せず訴訟等となった場合でも、

既にリスク分析および契約書作成の段階で、

基本的な法的理論の分析は済んでいることに

なることから、容易に対応することが可能となる

わけである。 

 

1-2. 

法律実務家は、取引の内容、相手側企業の

先行きや将来性など今後起こりうるあらゆる可

能性を検討した上で、それぞれの可能性を前

提とした法的に効果のある最善の契約条項の

交渉などを行うと共に、交渉で得られなかった

部分に対応するためのあらゆる方策を予め準

備することが求められるわけである。 

そのためには、日頃より企業活動あるいは

取引実務の典型的な流れを理解し、企業の内

容や取引実務を理解できる能力を身に付け、

そのうえで必要な法的アドバイスができる能力

を身に付けなければならないわけである。 

具体的な事例を前提として、取引内容に応

じたリスク分析をすべて網羅的に検討できる能

力を養うと共に、現実に則した法的執行力の

ある措置を備えるためには、どのような規定や

手続が必要なのか、なども同時に理解すること

が求められる。 

 

２．契約実務における法創造とは 

2-1. 

法律実務家が法の適用による問題解決と紛
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争予防のため行っている法的思考過程を分析

することにより、既存の法的知識をベースとし

た創造的思考力の養成のための教育方法を

解明することが本研究の中心的課題であること

は、すでに昨年度の報告書で述べたとおりで

あり、その教育方法を図式化すると以下のとお

りである。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

2-2. 

契約書は、当事者間のルールそのものであ

り、当事者間だけで適用されるルールであると

はいえ、それぞれの当事者は既存の法規も含

み、当事者間での交渉および合意などを通じ

必要なルールの策定（つまり法創造）を行って

いる。 

法律実務家というものは、その契約の成立

に際しての条件の交渉も含め、着地点である

合意形成の過程を理解しながら、既存の法の

発見を行うことも含め、その適用可能性の検討、

さらには新たなルールの創造などを行うことが

求められている。 

 

2-3. 

かかる法創造機能を有する契約の交渉過

程、合意過程、および表現過程、ならびに実

行過程のそれぞれについての、当事者それぞ

れの思考過程を解明し、それを事例として蓄

積することにより、経験的にいろいろなケース

に適応する能力が育成されることになるわけで

ある。 

これらを効果的に育成するためには、既存

の法ルールで解決される問題とルール化され

ていない部分の有無を分析し、発生する問題

の本質を発見し、解明し、さらにその着地点を

探るという力が法律実務家には要請されること

になる。 

これらの過程の結果、新たなルールの必要

性が問われ、それを実際に実証できるのが契

約書の作成である。したがい、売買などの典型

契約であっても、既存の契約文言にとらわれる

ことなる、ここで想定しているリスク分析を行い、

結果として契約文言としては同じということにな

るかもしれないが、それを検証するということが

法学教育の目的でもあろう。 

 

以上より、本論文では、具体的な事例を採り

上げ、その一部の問題、特に契約の債務不履

行（履行不能を主として）の場合における不可

抗力条項の機能に関して、いかなる場合に契

約責任を免責されうるかという視点にたち、当

事者のリスク分析およびリスク回避を図るため

に、契約条項を作成することを目的とするもの

である。 

この契約条項の作成に関し、その交渉およ

び合意過程ならびに文書作成過程における

当事者の論争および着地点を基とした、法創

造の構造・過程を解明することにより、それを

利用した法創造教育のあり方を探ることを目的

とする。 

 

３．法科大学院では 

3-1. 

法科大学院で使用する教材は、以上の考え

契約書作成実務の法学教育方法
　

　　　

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

　　　　　　　　　　　　

　　　法創造　　　　　　　　　　　　　　　　法律・判例の検討

　　　　　　　　　　　　　　　

具体的事例

事例における
リスク分析

リスクごとの
法的問題の整理

対応策の検討

当事者間での交渉

契約書としてのまとめ

 4-2



方に沿い作成されることになるが、ここでは、典

型的な商品の売買取引を例としてとりあげるこ

ととし、事例も昨年度と同じものを利用する。 

尚、これらを法科大学院において教材として

利用する場合は、取引実務やその法的な問題

を抽象的および第三者的に学ぶのではなく、

学生が取引当事者のどちらかの立場を選択し、

お互いに、それぞれの立場から発生するリスク

の分析を行い、それに対応する条項などを検

討し、さらにはそれらを交渉することにより、そ

れぞれの有利・不利な点を議論し、契約文言

の意義や法律条文の意味合いなどを理解す

るという方法をとることとなる。 

 

４．設定事例 

 

この設定事例は「継続的売買取引」である。 

【事例】  

大手家電メーカー（Ｎ社）向けに継続的に納入

している「A 型洗濯機」の中堅製造会社（Ｙ社）

向けに「鋼板」を販売する取引を対象とする。

売主は中堅の鋼板専門商社（Ｘ社）とする。売

主（Ｘ社）はそれを大手鉄鋼メーカー（Ｓ社）か

ら購入して販売するというものであり、取引は

継続することを前提としている。 

 

                 売買 

 

 

     鋼板       鋼板      洗濯機 

 

＊この事例は、継続的な取引としては、実際に

も典型的なものであり、取引当事者だけでな

く、関連取引の影響をも検討しなければなら

ないという状況を設定しており、以前利用し

たものと同じである。 

＊同じ事例を利用することにより、リスクの分析

を改めて行う必要も省力化でき、より本質的

な議論ができるというメリットがある。また、実

践的にはより応用力が養成される環境を提

供することにもなる。 

 

５．リスク分析と法的根拠の整理 

 

5-1. 総論：リスク分析の重要性 

取引から発生する可能性のあるリスクを分析

することが重要であることはすでに説明したと

おりである。特に予防法務の観点からは、これ

を経ることで、法的問題の分析が可能となり、

より効果的なリスク回避方策が見出されること

になる。 

そのためにも、取引当事者それぞれ（特にＸ

社とＹ社）について発生するリスクの分析を行う

ことがまず重要となる。 

ここでは、リスクのなかでも不可抗力などの

原因により発生する履行不能の問題に焦点を

当てて、それを法的にはどのように整理したら

よいのか、また、それぞれの取引当事者にとっ

て、どのようなリスク回避策があるのかを検討す

ることが目的である。 

民法では、不可抗力による履行不能は、債

務不履行の問題として扱われているが、債務

不履行における帰責事由の有無と不可抗力と

の関係は、必ずしも十分に解釈が確立してい

るとはいえない分野である。 

X Y N Ｓ 

一般的には、不可抗力だから当然に契約の

履行責任を免除されうるという考え方が通用し

ているわけである。特に日本の売買契約事例

を見ても、必ずしも不可抗力により発生した契

約不履行について、その対応策も含め明確に

規定しているものはそれほど多くはない。これ

は一般的な考え方に拠っているのか、法的な
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根拠があるのかということを検討しておくことは

重要な問題である。 

何を不可抗力事由とするか、不可抗力の場

合にどのような条件で免責、つまり契約の履行

責任から免除されるのかは、実際にも個別の

契約のなかで取決めるか、あるいは現実には

契約上十分に検討しておかなければならない

問題であるにもかかわらず、それが十分に行

われているかどうかという点で、重要な問題で

ある。 

これは後述するが、欧米の契約事例と比較

するとその規定の内容が大きく異なっている部

分であるといえる。 

 

以下、取引リスクと法的リスクをそれぞれ分

析した上で、現実のリスク回避策を検討するこ

ととする。 

 

5-2. 取引リスク 

１） 不可抗力とは 

まずは、不可抗力とは何かという問題を

考える。一般的には、不可抗力とは、火災、

洪水、地震、暴風雨、暴動、内乱、同盟罷

業、工場閉鎖、輸出禁止、貿易制限、船舶徴

用その他これに類する突発的な非常事態が生

じ、売主にとって、ふつう程度の注意や予防方

法ではその損害を防止できないもの、あるいは

いずれの当事者の責めにも帰すことのできな

い自然的又は人為的な現象をいう、とされてい

る。 

不可抗力事由の典型的なものは、上記で述

べているように地震などの自然災害（天災）、

戦争やストライキなどの人災、輸出禁止など法

令の改廃等権力機関による行為などに分類す

ることができる。 

しかし、上記のように列挙しているような場合

には、列挙されていない事態が発生した場合、

それが不可抗力にあたるかどうか議論となると

いう問題がある。 

コンピュータの２０００年問題、最近のテロ事

件や SARS や BSE などは、果たしてどうなるの

であろうか。テロなどは、戦争などと同列に考

えればいいのかもしれないが、２０００年問題は

十分に予想され警告された問題であるので、

対策がとれる問題であり、また SARS や BSE な

どの疫病の場合には、十分に注意すれば避け

られる事態であるともいえるので、そこには帰

責事由があるといえる場合もあり、そうでない

場合もあるので、必ずしも明確であるとはいえ

ない事態でもある。 

したがって、一般的にはどのような事由が不

可抗力に該当するのか明確ではないので、契

約上できるかぎり具体的に特定し、列記してお

くべきであるとされている。これが欧米の契約

では、特に顕著であるといえよう。欧米におい

ても、英米法系の国々と大陸法系の国々とで

は、規定の仕方や、対応方法が異なる。ここで

は、まず日本での問題を考え、その後に欧米

での考え方を参考に説明することとする。 

 

5-3. 不可抗力事由によるリスク分析 

このように不可抗力には様々なものが含ま

れるわけであるが、本事例の取引においては、

地震やテロなどを典型的な不可抗力事由とし

て、それぞれの当事者において負担すること

のあるリスクにはどのようなものがあるのかを検

証することとする。 

 
（Y 社にとって） 

継続的売買取引の買主であるＹ社にとって

は、売主であるＸ社の側で発生する契約不履

行の原因が、Ｘ社の責めに帰すものであるか、
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あるいはそうでないかという観点から検討す

る。 

まず X 社の責めに帰さない場合として検討

すべきものとして以下が考えられる。 

 

① Ｓ社において発生する事由 

－１）地震、テロ、ストライキなどによる S 社工

場の操業停止 

－２）ＳＡＲＳなどによるＳ社工場の操業停止 

－３）Ｓ社における原料・材料等の調達不能 

 

② Ｘ社の管理下において発生する引渡不能 

－１）地震やストライキなどによる輸送機関の

マヒやＸ社自身の機能停止 

－２）地震や火災などによる輸送途上の商

品の滅失やＸ社の機能停止 

 

（X 社にとって） 

売主であるＸ社にとっては、買主Ｙ社側で発

生する事由による契約の履行不能の場合で、

Ｙ社の責めに帰すことのできない場合のリスク

分析をする。 

 

③ Ｙ社側で発生する事由 

－１）地震、テロやストライキによるＹ社工場

の操業停止あるいはＹ社の機能停止 

－２）地震や火災等による輸送途上におけ

る商品の滅失やＹ社の機能停止 

－３）Ｎ社側で発生した事由によるＹ社の商

品引取不能 

 

以上のようなリスク分析の結果、これらのそ

れぞれの事由が発生した場合に、当事者とし

て相手方の不可抗力だとは認められないもの、

あるいは不可抗力と認めうるものとが存在する

わけであるが、現実問題として、契約上相手方

の履行責任を免除してもいいものかどうかとい

う観点での検討もしなければならない。 

以下、まずは法的にはどのような考え方を採

用しているかという問題を検討する。 

 

5-4. 法的リスク分析 
１）不可抗力による免責 

日本では、不可抗力による場合には、「当事

者の責めに帰すべからざる事由」ということで、

一般的に契約責任から免責されるとされてい

る。 

しかし、不可抗力により免責だとは条文では

明確に規定されておらず、４１５条の解釈から

も、当事者に帰責事由がない場合には「履行

不能」が主張されないとしているだけである。こ

のことは、債務不履行の一部である「履行遅

滞」や「不完全履行」に適用されるかどうかに

関しては、当然に適用されると解説されている

場合もあるが、必ずしも明確ではない。 

 

一方、貿易取引など国際的な取引において

は、不可抗力による場合は、売主が免責となる

には、原則として不可抗力約款(Force Majeure 

Clause)を設けておくべきであるとされている。 

これは、英米契約法では、過失責任の原則

はとられておらず、たとえ不可抗力事由が発生

したとしても、契約上の義務は厳格に履行しな

ければならないとする考え方がとられているた

めに、契約の履行責任を免責するには、契約

上明確に不履行の当事者を救済するという趣

旨の合意がなければならないとする考え方で

ある。 

また参考までに、国連の国際物品売買契約

に関する条約（The United Nations Convention 

on Contracts for the International Sale of 

Goods: CISG、ウイーン売買条約とも呼ばれて
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いる）が、日本および英国を除く主要国６２カ

国で批准されているが、この CISG においても、

第７９条で「不履行が自らの制御を越えた障害

に起因すること、その障害を契約締結時に考

慮に入れること、または障害もしくはその結果

を回避あるいは克服することが妥当に期待さ

れ得なかったことを立証したならば、不履行に

ついて責を負わない。」などと規定している。 

また、UNIDROIT 国際商事契約原則によれ

ば、第７．１．７条（不可抗力）で、「債務者は、

その不履行が自己の支配を越えた障害に起

因するものであることを証明し、かつ、その障

害を契約締結時に考慮しておくこと、またはそ

の障害もしくはその結果を回避し、もしくは克

服することが合理的にみて期待し得るものでな

かったことを証明したときは、不履行の責任を

免れる。」規定している。 

これらの違いはどこからきているのであろう

か？  

 

２）判例 

日本の判例ではどのように判断されている

かを考えてみると、地震などの自然災害による

場合でも、同じ地域で建物が倒壊しているとこ

ろと、そうでないところがある場合には、地震だ

からといってすべての場合に不可抗力が適用

されて契約上の責任が免責されるわけではな

い。 

阪神大震災の際に、ホテルが倒壊し、倒壊

したホテルの下敷きになり死亡した宿泊客に

ついて、ホテル側に建設上の瑕疵があったと

して、不可抗力の抗弁が認められなかった事

件も、ある（神戸地裁平成１０年６月１６日判決、

判例タイムス１００９号２０７ページ）。 

この事件では、増改築を繰り返したホテルが

倒壊したのは、ホテルの建設上の瑕疵の問題

であり、近隣の同様の建物が倒壊していない

事実をみると、不可抗力の抗弁は認められな

いというものである。 

このように日本のような地震国においては、

地震により工場が倒壊し、操業停止状態となっ

たといっても、当然に不可抗力だとして契約責

任を免責されると断定するのはリスクがあると

いえる。このような場合には、工場自体が耐震

構造となっていたかどうかなど、工場の操業者

が十分な注意義務を果たしていたかどうかとい

う点も考慮されることになるといえるであろう。 

また、前述のリスク分析をしたように、ＳＡＲＳ

などが原因の場合には、これも不可抗力の抗

弁が自動的に認められるとされるわけではなく、

ＳＡＲＳの発生防止に対して十分な注意義務

を果たしたかどうか、などが検討されることにな

る。これは、最近認められるようになってきた安

全配慮義務などが重要な要素となってきたとも

いえるのではないだろうか。 

 

３） 民法の基本的考え方 

このように地震やＳＡＲＳなど不可抗力の問

題は、前述のとおり、民法４１５条により、その

帰責事由の有無により、対応が異なるとされて

いる。 

 

 

 

 

 

 

 

４１５条 債務者が債務の本旨に従いたる履

行を為さざるときは、債権者はその損害の賠償

を請求することを得。債務者の責に帰すべき事

由によりて履行を為すこと能わざるに至りた

るときまた同じ。 

この４１５条によれば、契約上履行不能によ

り、損害賠償責任を負担するのは、債務者に

帰責事由が必要であるとされている。つまり、

契約上の責任を負担するためには故意または
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過失が前提となるという「過失責任主義」の基

本原理と同じく、債務不履行による損害賠償

責任一般に帰責事由が要件となるとされてい

る。 

言いかえれば、帰責事由がない場合には、

損害賠償責任を負担しなくてもよいということ

になる。判例では、履行不能の場合も債務者

が「債務者の責に帰すべき事由」によらないこ

との立証責任を負担すると解されている（大審

院判例大正１４年２月２７日民集４．３．９７〈判

民 15〉）。 

では、地震やストライキなどの不可抗力の場

合に、取引当事者は、帰責事由（過失など）が

ないとして、自動的に契約責任を免責されるこ

とになるのかどうかという問題がある。先に述べ

た判例にもあるように、必ずしもそうではないと

いえる。 

法律上は、不可抗力とはなにかを定義して

おらず、帰責事由がないということは無過失と

いうことがいえるわけであるが、しかし、この両

者の関係は必ずしも明確ではない。４１５条に

おいて、履行不能の場合は、帰責事由が必要

であるとされているだけであり、不可抗力では

ない場合でも、帰責事由がないとされる場合も

考えられる。つまり無過失と不可抗力は同じで

はないとする学説もある。 

尚、４１９条２項においては、金銭債務に関

しては、債務者は不可抗力をもって不履行の

抗弁とすることができないとされている。これは

相当の利息を支払えば、金銭は容易に入手

することができるので、履行不能は考えられな

い、ということからである。 

この金銭債務に関する特則は、国際的にも

一般的に認められている考え方であり、契約

上は別段規定しておかなくても適用できると考

えることができる。ただし、国によってはこのよう

な考え方を適用していないところもあるので、

国際契約の場合には十分に注意が必要であ

る。 

以上から、総合して考えると、一般的にいわ

れているように、不可抗力が原因で債務不履

行に陥った場合、契約責任が自動的に免除さ

れるという考え方に依存して、契約上、不可抗

力免責について特に取決めをしないということ

には、日本においても大きな法的リスクが伴う

ことがあるということになる。 

 

 

６．具体的契約書の作成のための整理 

 

 以上のように法的論拠を分析した上で、次段

階では、契約書の一般的様式に従って、分析

したリスクおよびその対応策を検討しながら、

規定すべき条項を検討していくことになる。 

 

 次段階では、契約書の一般的様式に従って、

分析したリスクおよびその対応策を検討しなが

ら、規定すべき条項を検討していくことになる。 

〔６．不可抗力〕 

－ 不可抗力とは？ 

－ 契約履行ができない場合の対応は？ 

－ 誰がリスクを負担するのか？ 

 

１） 不可抗力とは 

 以上のように法的論拠を分析した結果、日本

の場合においても、当事者がふつう程度の注

意や予防方法ではその損害を防止できないも

の、あるいはいずれの当事者の責めにも帰す

ことのできない自然的又は人為的な現象など

の不可抗力の場合には、債務不履行や不法

行為による責任を免れると解されており，義務
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の免除や軽減を受ける場合もあるとされている。 

しかし、どのような事由が不可抗力であるのか、

それらの事由すべてについて責任を免れると

されるのかは、必ずしも明確ではなく、法律や

過去の判例の解釈に頼るということは、発生す

る可能性のあるリスクに対して予防法務の観点

からは十分であるとはいえない。 

 そこで実務的には、不可抗力事由として従

来から考えられている事由に加え、それぞれ

の当事者として、発生した場合に契約上の責

任から免れたいと考えるような事由を、契約上

不可抗力事由として取決めることにより、万一

これらの事由が発生した場合には、契約上の

責任から免れることとすべく、契約上で取決め

ることとされているわけである。 

 

２） 当事者毎の対応策 

 まず、売主である X 社としては、できるかぎり

自らが契約上の責任を免除されるように、不可

抗力の事由を取決めることとなる。 一般的な

不可抗力事由と同時に、前述で分析したよう

な具体的に想定される事由を検討することに

なる。 これらそれぞれの事由において当事者

として発生するリスクを分析する場合には、相

手方との間で交渉の結果、リスクを負担するこ

とになる部分とリスクが転嫁できた部分とを明

確に認識しておくことが重要となる。  

 

① Ｘ社の管理下において発生する引渡不能 

（１） 地震やストライキなどによる輸送機関

のマヒやＸ社自身の機能停止 

（２） 地震や火災などによる輸送途上の商

品の滅失やＸ社の機能停止 

 

 以上のような事由は、場合によっては売主で

ある X 社として、その責に帰すべき事由、つま

り契約責任を免除されえない事由とされる場合

もあるので、これらは当然に契約交渉上の交

渉項目となるものである。しかし、交渉の結果

契約上で規定できれば、万一の場合には、契

約上の義務から免れることが可能となるわけで

ある。 

 

② Ｓ社において発生する事由 

（１） 地震、テロ、ストライキなどによるS社工

場の操業停止 

（２） ＳＡＲＳなどによるＳ社工場の操業停止 

（３） Ｓ社における原料・材料等の調達不能 

 

 以上のようなX社にとって、供給元であるＳ社

において発生するような事由の場合には、通

常は、本事例で対象となっている商品である

鋼板が、Ｓ社以外でも製造されているような鋼

板である場合には、法的には必ずしもＳ社工

場が操業停止になったからといって、X 社とし

ては、Ｙ社に対して、契約上の責任を免除され

るということとならないとされている。これは他の

メーカーから調達できることとされるからであ

る。 

したがって、X 社としては、Ｓ社において発

生するような事由により、自らの契約上の義務

の履行ができない場合には、Y 社に対して、契

約上の義務も免除してもらうような取決めとす

ることにより、リスクを回避することができること

になるわけである。 そのためできるかぎり多く

の場合を想定して、契約上の義務の履行を免

れうるような事由を列記して取決めることが要

求されるわけである。 明確に取決めができな

い場合には、Ｘ社としては、S社との契約上で、

S 社に対して契約責任を追及することができる

場合と、S 社との間においても、不可抗力事由

で契約責任を免除されうる場合とがあるのはい
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うまでもない。 

 

３） Y 社において発生する事由 

（１） 地震、テロやストライキによるＹ社工場

の操業停止あるいはＹ社の機能停止 

（２） 地震や火災等による輸送途上におけ

る商品の滅失やＹ社の機能停止 

（３） Ｎ社側で発生した事由によるＹ社の商

品引取不能 

 

 以上は、買主側である Y 社において発生す

る不可抗力の場合であるが、一般的には、鋼

板の受領が不可抗力により困難であるという事

態となることは輸送過程における場合を除き少

なく、Y 社の工場が機能停止に陥ったとしても、

Y 社としては購入して受領した鋼板の利用が

できないというだけであり、不可抗力で契約責

任を免れることは非常に難しいといえる問題で

あろう。  

しかし、買主である Y 社としては、契約上取

決めが可能であるならば、このような場合でも

契約責任を免れる旨を取決めておくことは、万

一の場合に有効に活用できるという場合も考

えられるので、規定は重要であるといえよう。 

 

４） 契約解除による対応 

 不可抗力の場合、例えば、民法４１５条の規

定によれば、損害賠償義務の有無の問題とさ

れているが、実務的には、これらの不可抗力

事由が相当期間継続するような場合には、売

主である X 社あるいは買主である Y 社のいず

れも、不可抗力事由が継続している間、鋼板

の供給あるいは調達を待つということも実際的

ではなく、このような事由が一定期間継続する

ような場合には、契約解除することができる旨

の規定をおくことが望ましい場合もある。 

 

５） その他対応 

 上記のように不可抗力事由が一定期間発生

した場合に、契約解除により、契約責任から免

れることができる場合は、それで対応できること

となるが、輸送途上における商品の滅失など

の場合には、売主としては商品の引渡し義務

から免除され、また、買主としても商品の引取

義務から免れることとなり、これは危険負担の

問題として考えなければならないわけである。 

 つまり、商品の危険が売主から買主に何時

移転しているかにより、商品代を誰が負担する

かが決定されるという問題となる。 

 

５．具体的契約条項の作成 

 

 今までのリスクおよび法的問題の分析の結

果として、契約文言の検討をおこなうことにな

る。   

 特に、本件事例のような取引基本契約といわ

れるものについては、いずれかの当事者があ

らかじめ用意した標準的な取引基本契約書が

準備されていることが多い。 

しかし、通常は、当事者間での信頼関係を

基礎として行われる長期間継続する取引関係

であることから、このような標準的な取引基本

契約書においては、一方的な規定をするとい

うことは稀であり、通常は、双方のバランスが取

れるような規定とすべく、注意していることが多

い。 たとえ、一方的な規定があったとしても、

当事者間で十分な交渉が行われることが多い

といえよう。 

以下では、比較的簡単な典型的な契約文

言を例示するが、これですべてをカバーするも

のではない。 どこまでこの規定でカバーする

かを決めた上で、それに適した条項を規定す
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ることになる。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 この規定は、比較的簡単なものであり、どの

ような事由が不可抗力事由であるかということ

を例示的に定めたものであり、それらの事由に

より、履行遅滞あるいは履行不能となった場合

には、責任は負わないことを規定している。  

前述のように取引リスクの分析の結果、売主

である X 社として、鋼板の製造メーカーである

S 社側での不可抗力事由までカバーしようとす

るのであれば、以下のような文言の追加が必

要となるであろう。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

また上記の事例で、履行不能の場合には、

その部分の契約は当然に消滅するとしてい

る。 
天災地変、戦争、暴動、内乱、その他

不可抗力、法令の制定・改廃、公権力

による命令・処分、ストライキなどの

労働争議、輸送機関の事故、仕入先の

債務不履行、その他当事者の一方の責

に帰すことができない事由による個別

売買契約の全部または一部の履行遅滞

もしくは履行不能については、当該当

事者はその責任を負わないものとす

る。なお、この場合、個別売買契約は

履行不能の部分について当然に消滅す

る。 

これに対して、前述のとおり、不可抗力事由

が一定期間継続し、履行遅滞や履行不能状

態が続くような場合には、契約を終了させると

いう考え方も存在する。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

天災地変、戦争、暴動、内乱、その他

不可抗力、法令の制定・改廃、公権力

による命令・処分、ストライキなどの

労働争議、輸送機関の事故、仕入先の

債務不履行、その他当事者の一方の責

に帰すことができない事由による個別

売買契約の全部または一部の履行遅滞

もしくは履行不能については、当該当

事者はその責任を負わないものとす

る。 
ただし、かかる事由が９０日以上継続

した場合は、当事者のいずれか一方は、

相手方に書面で通知することにより当

該個別売買契約および未履行の個別売

買契約の全部または一部を、損害賠償

義務を負担することなく解除すること

ができる。 
天災地変、戦争、暴動、内乱、その他不

可抗力、法令の制定・改廃、公権力によ

る命令・処分、ストライキなどの労働争

議、輸送機関の事故、仕入先であるＳ社

の工場の操業停止や製造中止、その他当

事者の一方の責に帰すことができない

事由による個別売買契約の全部または

一部の履行遅滞もしくは履行不能につ

いては、当該当事者はその責任を負わな

いものとする。なお、この場合、個別売

買契約は履行不能の部分について当然

に消滅する。 

 

８．まとめ 

8-1. 

 このように具体的事例を提示し、各当事者が

それぞれ売主あるいは買主の立場からみて自

己が負担するリスクの分析を行い、そのリスク

の回避あるいは転化をどのように行うかという

戦略をたて、それを実行していく過程において、

つまり契約書の立案、分析、交渉や合意など

を行う過程において、法律条文の趣旨を学び、

条文ではカバーされていない部分についての
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法的推論を行い、当事者のリスクをカバーする

ルールを創造していくということを実践すること

になる。 

このような実践で重要なことは、本事例にあ

るようにＸ社またはＹ社それぞれの立場にたち、

自らのポジションをベースに戦略を構築するこ

とで、より具体的な問題点が理解できるわけで

あり、交渉にあたっても自己のリスクを守ること

につながるような契約交渉ができるわけであ

る。 

具体的事例をあげて学習材料を提供するこ

とは非常に重要であるが、一方では、具体性

をより現実の実務に近づけるかという点では、

当事者それぞれの事例における考え方がある

ので、これら特定の当事者の立場に立つこと

が重要なこととなろう。 

 

8-2. 

このようにして出来上がった契約書の各条

項というものは、当事者間に限定されるとはい

え、法の創造そのものであると言える。 

 このような事例に沿った訓練を、例えば、民

法の典型的類型ごとに行うことにより典型契約

についての法的ルールの基本を理解する訓

練となり、かつ違反に対する法的効果やその

対応などの基本的な考え方の理解を修得する

ことができることになる。 

具体的な事例を利用するメリットは、一般化

された法律の条文を全般的に理解するという

よりは、具体的な問題意識を持って学ぶことに

より不要なものの排除ができ、限定された問題

に特化して検討ができるという点にあるといえ

よう。 

 弁護士事務所や企業法務では、常にこのよ

うな訓練を経て、法的思考力を高める教育を

行っており、繰り返し行われる訓練により、本

書で行ってきたような法的リスクの分析訓練も、

このようにいつも行う必要がなく、その案件に

特有の事例におけるリスクの分析だけで、契約

書が作成できることになるわけである。結果とし

て、実務経験を一定の期間経たものは、法務

相談に望んだときに、問題の解決の提示も含

めた応用力のある対応が迅速に行えるように

なるわけである。 

 

 尚、最後に、売買契約の条項毎のチェック・

ポイントを掲げることとしたい。 

今後は更なる具体的な事例を挙げ、法創造

教育という観点からの教材の作成ということを

念頭におきながら本研究の継続をすることとし

たい。 

以上 
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創造的取引行為 

―合法と違法の接点にあるもの― 

坂本正光 

明治学院大学法務職研究科教授 

E-mail ：sakamoto@law.meijigakuin.ac.jp 

筆者の同意なく本稿の無断転載・使用など一切の利用行為を禁じます 

 

 

１ 取引行為の創意工夫－単純なコンプ

ライアンスではない工夫 

 

1-1.創意工夫した取引が違法性を帯びるかどう

かが現時点ではかなり重要である 

経済の冷え込みが、まだかなり厳しい。 

２月２０日発表の経済短観では、瞬間風速

で７パーセント以上というＧＤＰの成長率がある

というが、これも、小泉内閣の人気取りで、数

字のマジックかと猜疑心を起こさせる現状があ

る。 

この現状は、本稿の筆者が日常的に接触し

ている、ハイテクベンチャー企業家にとっても

憂うべきものであって、すでに報道もされてい

るが、Ｓ航空のＭ＆Ａに３０億の個人資産を無

造作に投げ出した日本人企業家と、その後の

ハップニング、そして顛末はなにがポイントな

のか。これらが暗示しているのは、彼らの営業

活動には潤沢な資金があるようにみえて、その

真実は、非常に危ういものになっている。 

つまり、彼らの創造的なビジネス活動の中心

には、「倫理性」があり、それが強く問われる状

況にあるのではないか。 

大企業のサラリーマンは別だが、いまの独

立した企業家たちは、経済が混乱して流動化

しているために、これまでの取引のパターンを

踏襲することができない。となりの庭をみて同じ

ように芝を刈ることができない現実がある。だか

ら、大中小の規模を問わず、かなり危険な冒

険的取引を「創造」せざるを得ないが、そこに

は、常に、落とし穴が存在する。 

たとえば、農水省が、アメリカ合衆国にＢＳＥ

（狂牛病）が発生したと連絡を受けて、法令に

基づいて輸入禁止措置を発動したその日に、

米国の関税当局を通過していた米国コロラド

州産の牛肉は、禁止を免れている。では、現

物がシアトルのコンテナ積みの状態で、はるか

禁止措置の以前から、配船の関係から待機さ

せられていた場合はどうか。あるいは、船積み

書類と原産地証明の発行が遅れていた場合

はどうなのだろうか。 

本稿執筆時点では、中国関連のコンテナ船

の需要が高まった結果として、ＮＶＯＣＣなどの

配船もかなり緊迫してきており、荷主にはある

程度の危機感があるうえに、こんどの狂牛病騒

ぎで、「ある程度のマニピュレイトができない

か」という要望が、殺到したという事情がある。 

ということは、うまくやったビジネスマンとそう

でないビジネスマンがいたようだ。 

たとえば、筆者のある友人は、テキサス州か
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らコンテナに一杯詰め込んだ牛のホルモン（内

臓など）を、横浜に送るビジネスをしており、寸

前のことで数千万円の損害を被るところであっ

たと語っていた。 

日本の行政法令には、不文の行政指導が

書き込まれていることが大部分だが、アメリカの

輸出に関する法令は、現時点ではインターネ

ットに掲載されておりだれでも読むことが理屈

の上では可能である。だから無知のままにお

かれることはなく、「法の不知は宥恕せず」とい

うようなことはありえない。だから、その友人は、

フェデラル・レジスターに明快に書かれていた

こともラッキーだったと語っていた。 

もちろん、有望な取引のスキームは、現時点

では、契約法や不法行為法はもちろんのこと、

ビジネス方法に関する特許やソフトウエアの特

許としても、その一部分は確実に法的に保護

されるが、その保護が実効性を発揮するまで

には時間がかかりすぎるうえに、国際的なスキ

ームの設定では、その特別な専門分野に、適

切な知識をもった専門家が少ないことと、ひと

たび問題が発生した場合の、裁判はもとより仲

裁にかかる莫大な費用を考えると、当初から灰

色にみえる冒険的取引に踏み出して、リスクを

負うことについては、冒険的なビジネスマンは、

二の足を踏まざるを得ないのが現実である。 

したがって、ビジネススキームは秘匿されな

ければならず、その秘匿には、彼らベンチャー

企業家がもっとも腐心することである。しかし、

情報はヒューマンな側面をもつから、こっそりと

模倣され、場合によっては、窃取されることにも

なりかねない。 

これはビジネス倫理の問題であると同時に、

刑事責任に直結する合法と違法の接点の問

題でもある。 

 

1-2.創意工夫した取引行為を囲い込む刑事

法令の理不尽さ 

たとえば通称「ネズミ講」といわれる利益を取

引のチェーンに流して「親」が「子供」や「孫」か

ら莫大な利得を吸い上げるスキームは、無限

連鎖禁止法によって刑事責任を問われる犯罪

行為ということになっているが、その合法性と

違法性をどのように明快に割り切るかは、専門

の弁護士にとってもかなり難しい。 

本稿の筆者は、専門商社や業界の団体がリ

テインしているアメリカの巨大法律事務所の弁

護士が来日した折りには、ときたま、特別の法

律問題について、詳細なコメントを求めること

があるが、冒険的取引についての答えは、常

に、灰色である。つまり前例がないのである。こ

の部分はしたがって、法の問題ではなくビジネ

スマターであり、「倫理」であり、決断とリスクの

問題であるといえよう。ただし、利益はきわめて

大きく、仄聞するだけでも円貨換算で数百億と

いう場合もあったという。 

わかりやすいので、「ネズミ講」をもう一度例

にとると、現実にビジネススキームとして「ネズミ

講」禁止に関連するかにみえるのは、たとえば、

協同組合形式のビジネススキームがある。 

協同組合形式のビジネススキームは、現在

いろいろな分野で応用が試みられており、イラ

ク戦争支援のＮＰＯの資金集めから、冠婚葬

祭、一流ホテルの会員サービスなど、非常に

雑多なものがここにある。 

そうなると、なにが違法でなにが合法かが問

題となるのだが、その判断は、最終的には、公

訴権を独占している検察官の独断と偏見によ

ると言わざるを得ない側面がある。 

マックス・ウエーバーの「動態としての違法観

念」そのものが、ここにある。 

わかりやすくいえば、ベンチャー企業家の
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立場からは、違法性 1 とは、形式的違法

(formative illegality)の意味にも、実質的違法

(substantive illegality)の意味にも、理解できる

と、考えておく必要があるだろうということであ

ろう。 

形式的違法とは、現に存在する法律に違反

することである。ここでは、実質的な違法性、つ

まり、社会文化的な規範によってこの行為は悪

いことだという「客観的な評価」を下すことは、

問題にならない。 

すなわち、形式的違法とは、「法律が禁止し

ているからわるい」ということであり、同義語を

反復しているかのごとき外見（「悪いから悪

                                                  
1木村亀二「犯罪論の新構造」（上）（下）（１９７２年 有斐閣）

は、現代刑法学の通説的立場を占めている構成要件の理論、

特に、客観的構成要件の理論と主観的構成要件の理論を止

揚して、客観的違法性を抽出する作業を行っている。すべて

の実務家と通説を維持する研究者の見解は、このような形式

的発想に由来していることを思えば、走狗としての法律学が、

恐るべき思考の伝播を容易ならしめた好例＝悪例といわね

ばならない。 

なお、主観的違法については、宮本英脩「刑法大綱」１９２

３を参照されたい。前構成要件的な意味での主観的違法の

考え（＝義務違反的な意思活動に違法の根拠を求める「違

法行為は能動的意思ノ表動タルコト」）は、戦後、客観化され

た構成要件論と客観的違法性（＝客観的に法に反する行為

を違法とする）の理論が主流となるにつれて、学問的に未成

熟かつ陳腐なものであると蔑視されてきたが、６０年代の後半

に、故藤木英雄博士によって、違法性にも段階があるとする、

可罰的違法性の理論として再構成された。 

この主観的違法論は、経営者の判断にまで踏み込んで、現

代ビジネスの動態を考察するうえできわめて有益で、ノーベ

ル経済学賞を受賞したセンの、主観化要素を陽表化して組

み込んだ、産業組織論の発想の根底にあるものと、一脈相通

じるものがある。 

い」）をもつのだが、その実質は、現場のビジネ

スマンからは、「お上には、いわせておこう。わ

れわれは、別のことをやるからいいや」という、

法的コンプライアンスの軽視を生む源泉である

ことに注意しよう。 

これが極端になると、唯一の立法機関であ

る国会が、一般の人々にとって違法ではない

行為類型を、法律によって違法なものとしてし

まうことがあることになるから、一晩明ければ、

これまで合法だったある行為が、違法性を帯

びてしまうことになりかねない。 

このような事態が起こった場合には、周知徹

底が十分でなければ、そして可罰化の根拠が

明快でなければ、その悪法に対しての反抗権

＝抵抗権のようなものが、法律を適用される側

に存在すると考えられる場合すらある。 

これは、創造的ビジネスマンに、法を破る自

由があるかというクラシックなビジネススクール

の課題でもあるし、悪法も法であるから遵守義

務があるのかという古くからの法哲学の問題に

も直結している周知の論点で、まあ、このシン

ポの話題としては、あまりふさわしくないかなと

いう感覚もある。 

それに対して、実質的違法性とは、たとえば

正当の理由なく人を殺す行為は、だれでも悪

いと思うわけであるから、そのような実質化した

内実をもつ法に触れる行為を、問題とする立

場である。 

しかし、創造的ビジネス行為について、仮に

日本中のまっとうな判断能力をもった大人がそ

の解説を読むこと・聞くことはできるとしても、な

にか断定的に「わかる」とは言い難い。 

というのは、一般の人々すべてに違和感なく

「これは悪い＝違法だという行為」といえる場合

は、それほど多くないというか、まったくないか

らである。 
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典型的なビジネス活動に焦点をしぼってみ

よう。たとえば、賄賂。 

日本法のもとでは、職務の執行の対価とし

て金銭などの経済的価値のあるものを授受す

ることは、相手方が公務員であれば、職務の

廉潔性を阻害するものとして贈賄罪および収

賄罪として違法であり刑事法に触れる行為とな

るが、相手方がたとえば取引親会社の担当者

であれば、単なるリベートのやり取りと同じであ

るから、現行法上は、彼が「みなし公務員」で

ないかぎりは、刑法上の違法性を帯びないこと

になる。つまり、可罰性をもたない。 

しかし、この帰結は、実質的に考えると、お

かしいのではないか。 

国立大学付属の病院に勤務する国家公務

員である医師が、たとえば最新鋭の手術機器

の導入に際して、業者から経済的対価をもらっ

たとすれば、それは賄賂性を帯びるが、私立

大学付属の病院に勤務する医師が、同様のこ

とを行ったとしても、内部規律違反あるいは背

任などに問われることはあっても、収賄罪に問

われることはないということは、同じ内実を持つ

行為について、ある種の規範的立場、国家観、

ビジネス観、を前提としてはいないか。 

したがって、「ビジネスの倫理性」－合法な

ビジネスと違法なビジネス(Ethics of Business 

‒ legality and illegality of doing business)の

話題を厳密に議論するためには、おそらくは、

「ビジネス」、「活動」、「倫理」などを自己定義し

ながら進める必要があるだろう。クリエイティブ

に法令を遵守しつつビジネスで儲けるという、

抽象的な問題の背後には、創造性に関連する

バラエティに富んだ含意を、それぞれの個人

に想起させるからである。 

しかし自己定義をしてすすむ前に、主観的

な「倫理性」も、個人の経験からくる複雑怪奇

な問題を、それぞれの脳裏に含意せしめること

を、ここで再確認しなければならない。 

すなわち、思わぬ守備範囲外－コンベンシ

ョナルな学術研究の範囲外－の問題に、大き

く深入りすることにもなりかねないことに、注意

が必要である。 

創造的な取引を腑分けするには、血なまぐ

さく、かつ、重い話題に、われわれは、深入り

することになるのである。 

 

1-3.総務関係の問題点－これは常識ですの

で誤解ないようにお願いします 

総務関係ですぐに思いつくこととしては、た

とえば、「総会屋」の問題がある。 

安田弁護士の起訴無罪事件などが暗示し

ているように、顧問弁護士との関係も、問題が

ある場合が存在するから、「総会屋」とは何か

の定義それ自体が紛糾の元であることを承知

であえてこの単語を使うのだが、それにしても、

いまだに、純化されているのかどうか、疑わし

いのかもしれない。 

あるいは、ゴルフ場認可や、公共事業斡旋

の口利き－それはさまざまの形態をとるから刑

事構成要件の枠を超えていることも多い－に、

消費税分（つまり総額の５％）の手数料が必要

とされたなど、いろいろな風聞は、絶えることは

ない。 

これらの風聞は、ビジネス戦争＝情報戦争

の一環としても理解できる。鈴木宗男氏（元衆

議院議員）逮捕に関連して、商社の関係者を

中心に巷間流通していた情報も、類型的な意

味において、「創造性」のある種の定型を示し

ていたと思われる。 

現時点でロシアが占有している北方四島に

公共事業を起こすということは、もちろん、鈴木

氏が主張しているように、ほんとは創造性のあ
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るビジネススキームであったのであろう。だから

これを「腐敗」であるとする論難は、政治的陰

謀であるとも理解できようし、鈴木氏がいなけ

れば同氏を選出してきた北海道の選挙区はま

すますの過疎化に悩んだであろうから、鈴木

氏に対する警察と検察の攻撃は、刑事構成要

件の該当性の外皮をまとっての、ほんとうのと

ころは、政治と経済の融合現象の一例であると

も評価できよう。 

 

1-4.大きなチェーンの輪の部品のひとつだけ、

つまり、単一のビジネスディールだけを取り出

して分析するこれまでの学問的方法の限界 

つまり、部分品だけを判断しても、合法違法

は明らかにならないし、創造性を解明すること

にもならない。 

これは、ヨーロッパ経由のわが国の高等教

育の惰性に満ちた思考、そして、それを無意

識に受け容れている既成の学問遂行者らの、

堕落であり、無意識の危機であり、コンベンショ

ナルなアカデミック ・ ラ ミフ ィケーション

(academic ramification)の危機である。 

われらの、学問活動は、対応できない側面

があることを示しているわけだが、この文脈で、

たとえば、経団連の、２００２年１０月に発生した

牛肉の産地証明の偽装事件に関係して「企業

行動憲章」を改正した行為をとりあげてもよい。 

原産地証明を偽造したのは、四大商社のひ

とつであったから、憲章の改正を行ったのかも

しれないが、経団連は、消費者金融（＝サラキ

ン）ビジネスが、大手の旧財閥系銀行でも行わ

れていることを考え、先発大手各社の参加を

認めると同時に、定款を改正して、会員資格

停止や除名処分を盛り込んだと報道されてい

る。 

日本ビジネスの代表的な統括団体の、この

ような表面的なコンプライアンスへの行動提起

は、会員資格の剥奪「以上」の制裁が古くから

のメンバーにも必要な局面を、いっそう巧みに

覆い隠すことにならないだろうか。 

より根源的には、「創造的取引」と「ばったや

的取引」の線引きを、非常に曖昧なものにしな

いだろうか。 

より具体的にいっておけば、老舗のメンバー

のビジネス面での道徳的優位性を、制度とし

て打ち出そうとしたのではなかろうか。 

国際ビジネスの側面からも、ひとつありふれ

た話題を取り出して考えると、近時の商社実務

では必ず直面することであるが、政府開発援

助（ＯＤＡ）による政府からの資金の流通をさば

く「ブローカー」へのコミッションの問題がある。

この背後には、日本ビジネスにおけるアンタイ

ドの政府補助金への、あからさまな不満がある

と思う。中国関係ではすでに活発なコミッション

ビジネスを展開しており、有名なコンサルタント

も多い。一般的には、ＯＤＡの資金のチェーン

には、定型的なパターンがあるといわれており、

国際ビジネスは、決してキンドルバーガー先生

の国際経済の教科書のようには動いておらず、

つまりは、どのような側面から理解されなけれ

ばならないかを、はっきりと示しているのではな

いだろうか。非難しているのではない。創造的

な側面をより重視すべきであるということだ。た

とえば、増値税（一種の売り上げ税・消費税）を

合法的に回避する方法の案出など。 

 

1-5.日を当てる学問的作業 

これらは、第一線で取引をネゴする者らにと

っては、国際ビジネスの現場の「ノウハウ」でこ

そあれ、商売の現場でただちに消え去り、小

説やマンガ以外によって、表に出ることはな

い。 
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学問的には、「商取引」の、正面からの話題

とする必然性をもっていないと理解されてきた

が、日本の法務省は、法務省と警察庁の刑事

規制とタイアップして、総会屋根絶の一方法と

して商法を使う発想に転換して、「株主の権利

行使に関する利益供与の禁止」規定（商法２９

４条の２）を置いたのは、昭和五六年（１９７６

年）のことだった。 

このレベルの話題は、日本では、それぞれ

の分野の実務家が、「おまえやれよ」と押し付

け合い、結局は、日の当たる場所での考察の

対象になってこなかったようにみえるのであ

る。 

バブル経済の中心にあった不動産ビジネス

については、もっと問題が多い。不動産金融

の法的ビーヒクルはいうまでもなく抵当権であ

る。 

しかし、法律の抽象理論は、ここでもあだを

する。短期賃貸借などの濫用がそうで、つまり、

実際には利用の意思のない賃借権の登記ま

たは仮登記を用いて、形式的に占有をするも

のらの跋扈である。このような「占有屋」がいれ

ば、抵当権者が抵当権の実行手続をとっても、

効果での買受人は、面倒をおそれて、出現し

ない。そんな状態にしておいて、賃借人やそ

の関係者が安く競落し、多角転売したり、抵当

権者に有利な条件で交渉をもちかけたりする

のが常であった。 

このような「占有屋」の跋扈が、不良債権処

理のひとつの足かせであることを認めて、政府

は、平成８年、１０年に民事執行法を改正、最

高裁も、批判の多かった平成１１年１１月２４日

の判決2を改めたりしている。しかし、抵当権妨

害の対策として短期賃貸借制度の廃止が正し

かったのかどうかは、必ずしも明快ではない。

                                                  
2民集５３巻８号１８９９頁 

抵当権妨害の占有は、実例から見れば、ほと

んどが、事実上の占有であり、短期賃貸借の

せいではなかったことを見逃してはいないか。 

ここで思い出すのは、保守政党への政治献

金の合法性が争われた八幡製鉄事件におけ

る原告は、同社の監査役だったが、裁判にお

いては、当の政治献金の実際的意義について

議論はあまり深まらず、法論理的な意味では

古くから議論されてきた、「会社の権利能力の

範囲」「ウルトラバイレスの法理」、などとして抽

象的に議論されたことである。 

この事件に関連して、政治資金の規制その

ものは、国会の立法にゆだねられる事項、つま

り、選挙の問題であると述べた日本のきわめて

有力な商法学者は、「だれでも知っていたこ

と」、つまり、ソーカイヤのことを、いまになって

回想すれば、正面から話題にしてこなかったと

思われるのである。 

刑事法をみると、刑法各論→特別刑法とい

われた時代はすぎさってすでに、「経済刑法」

が独立した専門分野になっており、そこでは、

金融会社や商社の横領・背任などの刑法犯は

もちろん、高利の違法金融活動や消費者を食

い物にする詐欺商法などについても刑事特別

法領域の細かな解釈が展開されている。その

ほか各法律をみるとわかるが、たとえば、商法

や会社関係の法律は経営者がなんらかの条

文に違反した場合には、刑事罰（罰金、懲役、

禁固が中心）を科する規定を、多数持ってい

る。 

伝統的には、両罰規定で対応してきた法人

処罰についても、ビジネスの隙間にスピーディ

に対応する「犯罪者」（自然人）が仮面をかぶ

る法的道具としての法人という側面がより強調

された結果、より倫理性の高い犯罪遂行者とし

て、「法人」そのものの「道義的責任」を追求す
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る動きが急となっている。血と肉をもたない法

人の「道義」とはなにか、かつてアダムスミスが

述べたような「道徳感情論」のような議論が、法

人についても当てはまる状況なのだろうか、あ

るいはアメリカのビジネススクールで主流となっ

ている産業組織論やゲーム理論からなにか説

明理論が考えられているのだろうか、ブラック

ボックスとしての「倫理」は、永遠にそのままで

はないか、などなど、興味は尽きないところで

ある。 

訴追される側からは、ビジネスの倫理性が、

国家［刑事］司法の中核にある事案であること

がわかる場合は別として（たとえばロッキード事

件の被告たち）、だれでもやっていることが見

つかっただけであると認識するようなことであ

れば、法執行の尊厳性が失われ、国家刑事司

法の堕落を招く。しかし、法の運用者は、それ

に気づかない。ここには、「違法性」と「倫理性」

の接点が、一般のひとびとの素朴な感情の立

場から、学理的に批判的に検討されてこなか

ったことについての、ひとつのアポリアがある。 
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法教育改革としての法創造教育 

－ 創設される法科大学院における法教育方法論 － 

加賀山 茂 

名古屋大学大学院法学研究科 
E-mail:kagayama@lilac.ocn.ne.jp 

 

１．はじめに 

－わが国の法教育の現状と課題－ 

今から 70 年ほど前に書かれた［末弘・法曹

雑記（1936），嘘の効用（1954）229 頁］によれ

ば，日本の法教育の現状と問題点が以下のよ

うに的確に表現されている。 

 

法教育を含めて，すべての教育は理論の他動

的教授によってのみ与えられると考えられてき

た。講義では先生は常にまず学理と原則とを

教える。それを説明する手段として多少の実

例が引照説明される。先生は独断的に理論と

その展開ないし応用を説ききかせるのみであ

って，学生の立場は徹頭徹尾受動的であっ

た｡  

今までの教育方法は，知識を分量的に増

加させることができる。しかし心と力とを養うこと

ができない。学生は，幾多の理論的知識を得

ることができるが，具体的事件に直面した場合

に自分の知っている知識のうちどれをあては

めると問題が解決されるのか，それを直観的

に判断決定すべき力を全くもたない。 

 

このような的確な指摘にもかかわらず，わが国

の法教育が，その後も，本質的には全く変わっ

ていないことは，驚くべきことである。 

 

２．日本に創設される法科大学院にお

ける法教育の理念 
2-1. 司法制度改革審・意見書における法科

大学院の教育理念 

日本において，法曹になるためには，司法

試験という合格率が 3 パーセント程度という難

しい試験に合格しなければならない。このこと

が，日本の法教育を上記のような教師による理

論の他動的教授と学生による受動的な学習に

終始させてきたといってもよい。しかし，このよう

な他動的な教授と受動的な学習だけでは，創

造的な法曹を育てることはできない。 

そこで，21 世紀に着手された日本の司法改

革においては，法科大学院というアメリカ型の

ロー・スクールを創立し，そこにおいては，以

下のような教育理念に基づく専門教育を通じ

て，司法試験の合格率を大幅に（3 パーセント

から少なくとも 50パーセント以上に）アップさせ，

受験技術にとらわれない，批判的・創造的な

思考力を有する法曹を養成することになった

［司法制度改革審・意見書（2001）］。 

-法科大学院における教育理念- 

専門的な法知識を確実に習得させるとともに，

それを批判的に検討し，また発展させていく創

造的な思考力，あるいは，事実に即して具体

的な法的問題を解決していくために必要な法

的分析能力や法的議論の能力等を育成する。 
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ここで重要なことは，「創造的な思考力」を育

成することにある。一見すると，［司法改革審・

意見書（2001）］では，「専門的な法知識を確

実に習得させ」た後に，それを批判的に検討・

発展させていくのが「創造的な思考力」である

かのように読める。しかし，「創造的な思考力」

を育成するために，まず，「専門的な法知識を

確実に習得させる」という順序で教育したので

は，結局，「専門的な法知識を確実に習得す

る」という従来の法曹教育の段階で時間切れと

なってしまい，最も重要な「創造的な思考力」

を育成することはできないことが明らかである。

そこで，法科大学院では，「専門的な知識を確

実に習得させる」という最初の段階から，「創造

的な思考力を育てる」ための周到な準備と，新

しい教育方法を実現する必要がある。 

そして，創造的な思考力を育てるための新

しい教育方法のヒントは，実は，上記の意見書

の法科大学院教育の基本理念の後半部分，

すなわち，「事実に即して具体的な法的問題

を解決していくために必要な法的分析能力や

法的議論の能力等を育成する」という部分に

おいて，すでに明確に示されている。ここで大

切なことは，「事実に即して具体的な法的問題

を解決する」という最終目標が示され，そのた

めの方法として，「必要な法的分析能力や法

的議論の能力等」の必要性が明確に位置づけ

られているということである。 

創造的な思考力を育てるためには，従来の

教育方法とは逆に，まず，具体的な事例を示

し，その問題を解決するためのルールを検索

し，適切なルールを「発見する能力」を育てる

ことが重要である。そして，適切なルールが見

つからない場合であっても，既知のルールから，

それを導き出している原理に立ち返り，既知の

ルールを構成しているさまざまな要素（法命

題）を分析し直し，従来の解釈方法（拡大，縮

小，反対，類推等）を縦横に駆使しながら，ル

ールの要素を新たに組み替えなおし，問題解

決に適した新しいルールを創造しながら，問

題を解決するという，「要素を組み替える能力」

を育てなければならない。 

 

事実の発見とルールの発見の相互関係 

 

このような「発見する能力｣，「要素を組み換え

る能力」を基盤とした「創造的な思考力」を育

成する過程を通じて，逆に，「専門的な法知識

を確実に習得させる」ことが可能となると考える

べきであろう。 

 

2-2.「長期記憶」の「創造」という観点から見た

「知識の確実な習得」の意味 

「専門的な知識を確実に習得させる」ことと，

「創造的な思考力を」育成することとの間には，

密接な関係があることはすでに論じたとおりで

ある。ところが，法曹資格を得るための最終試

験である「新司法試験」を重視するあまり，法

科大学院の教育は，やはり，「専門的な知識を

習得させる」ことに重点を置くべきだとする考え

方が根強く主張されている。 

A. 学習の目標としての長期記憶の創造 

しかし，「専門的な知識を習得させる」という

ことは，専門的な知識を教えさえすれば，学生

が専門的な知識を確実に習得するという単純

な話ではなく，以下に詳しく論じるように，学生
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の脳の「長期記憶」に法的知識を「創造」しな

ければならのであって，実は，「創造的な思考

力を身につける」ための教育方法と異なるとこ

ろはないのである。 

「専門的な知識を確実に身につける」という

ことは，法的な問題を解決するために，いつで

も・どこでも使えるような「生きた知識」として，

学生たちの頭の中に，専門的な知識を蓄積さ

せるということでなければ意味がない。暗記だ

けして使えない知識をいくら詰め込んでも，問

題解決には役立たないし，そのような知識では，

相当時間を費やして行われる口頭試問には耐

えられないからである。 

B. 長期記憶の創造を妨げる難関 

ところで，頭の中にいつでも使える知識とし

て蓄積された情報は，「長期記憶（LTM: Long 

Term Memory）」と呼ばれている。すべての学

習の目標は，この長期記憶に生きた知識を蓄

積することに尽きる。しかし，このことは，そう簡

単なことではない。人間の脳に入力される情報

のほとんどのものは，以下の3つの難関を越え

ることができず，長期記憶に達することなく途

中で消滅してしまうからである。 

 

１．注意を向けられない情報の消滅（⇔興味深さ

の必要性）  

＊情報が人間の長期記憶に蓄えられるまでには，

いくつもの難関を潜り抜けなければならない。

第 1 に，読書，講義，演習等を通じて外界から

伝えられる情報は，感覚登録器というバッファ

ーに入力される。このレベルでは，まだ，脳の

中で処理されるだけで，ほとんど人間の意識

に残らない[溝口・人間の記憶への情報処理ア

プローチ（1983）64-65 頁]。バッファーに入っ

た情報のうち，その人の「注意」が向けられたも

のだけが，次に説明する「短期記憶」に移され

る。たとえば，ぼーっと読んだり，ぼーっと聞い

たりしているだけでは，短期記憶にも到達しな

い。  

＊バッファーに登録された情報のうち，記憶に残

るその人の「注意」が向けられ，短期記憶に移

された情報だけである。ところが，この「短期記

憶（STM: Short Term Memory）」は，時間的に

数秒から数分までしか保持されず，しかも，独

立項目として7プラスマイナス2というわずかな

容量しか持たない。  

２．長期記憶に関連しない情報の消滅（⇔背景

知識の必要性）  

＊短期記憶に移された情報は，すでにその人の

脳に存在する「長期記憶」と照合されることによ

って，「長期記憶」と関連するものだけが意味

のあるパターンに記号化される。つまり，わか

っている情報は，短期記憶にとどまることがで

きるが，長期記憶と照合しても理解できない情

報はこの時点で捨てられてしまう。  

３．7±2 の独立項目に単純化・構造化できない

知識の消滅（⇔単純化の必要性）  

＊短期記憶の容量は非常に限定されているため，

7 プラスマイナス 2 という独立項目に単純化さ

れないものは，推論の役に立たないものとして

捨てられる[佐伯・認知科学の誕生（1983）16

頁]。つまり，情報は，単純化して 7±2 の独立

項目の範囲内で単純化しないと，そもそも記

憶として残らない。しかも，この短期記憶は，す

ぐに消滅するため，いつでも使える知識として

記憶するためには，それを，さらに構造化・体

系化して長期記憶に移さなければならない。  

＊人間の頭の長期記憶は容量が大きいが，その

長期記憶にある知識を使って推論するために

は，再び，その知識を実働の記憶舞台である

短期記憶の領域に移さなければならない。し

たがって，長期記憶にある知識も，独立項目
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が７±2 という単純化された構造を有していな

いと，結局は，使える知識とはならないというこ

とになる。  

 

生きた法的知識を習得するメカニズム 

 

ここでの最大の問題は，特に，法学未修者

の場合，法的知識に関する情報の提供を受け

ても，それを理解するための長期記憶が存在

しないため，教材を読んでも理解できず，講義

を聴いても，わかったつもりになるだけで，長

期記憶には蓄積できない，すなわち，学習目

標が達成できないという点にある。つまり，法律

に関する長期記憶がゼロの場合，法律に関す

る情報が短期記憶に移されても，長期記憶で

照合の結果，意味不明の情報として，消去さ

れてしまうのである。法科大学院における教育

においては，なによりもまず，この問題こそが

克服されなければならない。 

「学ぶこと」および「教える」ことに関する最初

の躓きは，この問題の解決の困難さに由来す

る。ソクラテスの言葉を借りると，「学ぶこと」，

「教えること」に悲観的な「論争家ごのみの議

論」とは，以下の通りである[プラトン・メノン

45-46 頁，145 頁]。 

  

人間は，自分が知っているものも知らないもの

も探求（学習）することはできない。というのは，

まず，知っているものを学習するということはあ

りえないだろう。なぜなら，知っているのだし，

ひいてはその人に学習の必要がまったくない

わけだから。また，知らないものを学習すること

もありえないだろう。なぜならその場合は，何を

学習すべきか，ということも知らないはずだか

ら。 

 

学生や教師が教育の効果に懐疑的になった

場合に発する以下のような独白も，これと対に

なっているといえよう。 

学生：わかっていることは本を読んだり，講義

を聞いたりすると，さらによく理解できる。しかし，

わからないことは，本を読んでも，先生に教え

てもらっても，結局わからない。 

教師：「できる学生」は教えなくてもわかるが，

「できない学生」は教えてもわからない。結局，

教えても，教えなくても同じだ。 

C. 長期記憶の創造を妨げる難関の克服 

それでは，法的知識に関する超記憶がゼロ

であるという「悲観的な」前提に立った場合，法

的知識を獲得することはいかにして可能となる

のであろうか。 

その答えは，目標とする知識と似たような構

造をもつ知識が長期記憶に存在すれば，その

知識との比較を通じて，目標とする知識に関

する長期記憶を新たに形成することは可能で

あるというものである[フリチョフ・ハフト・法律学

習法（1992）18 頁]。そうだとすれば，法的知識

の場合，誰でも持っている常識（常識的なルー

ル）を活用することによって，法的知識を常識

の長期記憶の上に追加することが可能である

と考えることができる[溝口・人間の記憶への情

報処理アプローチ（1983）79 頁]。 

つまり，法的な知識に関して長期記憶がゼ

ロの学生に対して，「法的知識を確実に習得さ

せる」ためには，いきなり法的知識を与えても，

何の意味も持たないのであり，まずは，法学未

修者がこれまでに獲得している長期記憶として

共通部分となっている日常的な事例を選び，
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常識による解決との比較を通じて，法的知識

を提供すること，そして，そのような基礎的な法

的知識が長期記憶に蓄え始められたことを見

計らって，より高度の法的知識を基礎的な知

識との対比において提供するといった方法が

採用されなければならない。 

このことは，法的知識に関する長期記憶が

ゼロの学生を対象としながら，各人の長期記

憶に適合するように法に関する知識を漸次増

加させているプロセスであるが，このことは，各

人の「長期記憶」の「創造過程」として捕らえる

ことが可能である。 

すなわち，「専門的な知識を確実に習得さ

せる」ということは，各人の脳の中に，法的知識

に関する「長期記憶」を「創造」することにほか

ならず，各人によって異なる多様な「長期記

憶」が創造されることを意味する。このことは，

長期記憶の質と量が一定に達した場合に，多

様な長期記憶から，創造的な思考方法が生ま

れてくることを期待できるのは，以上の理由に

よる。 

確かに，法学未修者の頭脳に法的知識に

関する長期記憶を創造するという作業は，簡

単なものではない。しかも，法科大学院におい

ては，従来の法学部の学生が約 4 年をかけて

行ってきたことを，1 年間で実現しなければな

らない。しかし，法科大学院では，学習と教育

に関する悲観論を乗り越えて，このことを実現

しなければならない。 

再びソクラテスの言葉を借りれば，そして，こ

こで「魂」といわれていることが，歴史の産物と

しての「人類の脳」であるとの解釈が許されるな

らば，学習と教育の可能性を以下のようにまと

めることが可能であろう[プラトン・メノン 48 頁]。 

  

事物の本性というものは，すべて互いに親近

なつながりをもっていて，しかも魂はあらゆるも

のをすでに学んでしまっているのだから，もし

人が勇気をもち，探求（学習）に倦むことがな

ければ，ある一つのことを想い出したこと －こ

のことを人間たちは「学ぶ」と呼んでいるわけだ

が－ その想起がきっかけとなって，おのずか

ら他のすべてのものを発見するということも，充

分にありうるのだ。それはつまり，探求するとか

学ぶとかいうことは，じつは全体として，想起す

ることにほかならないのだ。だからわれわれは，

さっきの論争家ごのみの議論を信じてはならな

い。なぜならあの議論は，われわれを怠惰に

するだろうし，惰弱な人間の耳にこそ快くひび

くものだが，これに対していまの説は，仕事と

探求（学習）への意欲を鼓舞するものだから

だ。 

 

ところで，新しい知識を各人の脳の長期記憶

に移す作業は，各人のこれまでの「長期記憶」

の内容に依存する。したがって，「できる」学生

は，新しい知識を，自分の長期記憶と照合し，

それに適合するように，簡単に再構成して，新

しい長期記憶へと移すことが可能である。しか

し，法律に関する長期記憶を有していない「で

きない」学生にとっては，そもそも，入力されて

くる情報を受け入れることができない。なぜなら，

先に述べたように，長期記憶にない情報は，

感覚バッファーを通じて短期記憶に入ったとし

ても，長期記憶と照合された結果，意味のない

情報として捨てられてしまうからである。したが

って，法に関する情報を意味のあるものとして

受け入れるためには，各人の頭の中に，1 から

法律に関する長期記憶を作っていく作業が必

要となる。 

しかも，法律の知識を「長期記憶」に蓄える

ことができるのは，学生本人の努力次第であり，
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他人がこれを行うことはできない。出発点として

の長期記憶は，人によって千差万別であり，ど

のような情報を提供すれば，長期記憶に法的

知識が効率的に再編されるかは，その人の長

期記憶に依存するからである。特に，法律の

知識が長期記憶化していない段階で，特に，

法科大学院の場合，法学未修者である 1 年生

の段階で，法律に関する情報をいくら講義して

も，その情報は理解されないままバッファーか

ら溢れて消え去るのみである。 

この問題をさらに困難としているのは，教育

の対象である学生の長期記憶の内容を教育

する側が把握できないからである。法知識に

関して，個々の学生の長期記憶の内容がどの

程度であるかを評価するためのテスト問題が

開発できれば，この点は，かなり改善される。し

かし，このようなテストが開発されていない現状

では，教師の側は，法学未修者の法的知識に

関する長期記憶はゼロであると推定して教育

に取り掛からざるを得ないであろう。 

しかしながら，考え方によっては，体系的な

法的な知識が長期記憶に全く蓄積されていな

い法学未修者の教育は，むしろ，やりやすいと

もいえよう。間違った長期記憶との矛盾に苦し

むということがなく，しかも，個人差を無視して，

一から始めることが可能だからである。つまり，

法学未修者の長期記憶に法的知識を蓄積す

る方法は，方法論的には，かなり統一的に論じ

ることが可能であるということになる。 

また，知識の習得のメカニズムは，どの分野

の学問にとっても共通のことなので，他の分野

の学問を習得した経験がある人にとっては，法

的知識を確実に習得するという作業，すなわ

ち，法的知識の長期記憶化は，「案ずるより生

むが易し」ということになると思われる。 

 

D. 長期記憶の創造とう観点からみた「専門知識

を確実に習得させる」方法 

以上の考察から，「専門的な知識を確実に

習得させる」ということは，個々の学生の頭の

中に，法律の知識を単純化・構造化・体系化し

て，「長期記憶」に蓄積させることであることが

理解できた。この点を踏まえて，「長期記憶」の

観点から「専門知識を確実に習得する」ための

方法を提言するとすれば，以下のようになると

思われる。 

 

＊教師の役割 

１．学習目標の設定と知識が適用されるべき典

型事例の導入 

・法的知識を学ぶ目的，学習目標（評価基準）

を明確に設定する。 

・法的知識が適用される事例として，法学未

修者でも理解可能なつとめて日常的な事例

を題材として提供する。 

２．長期記憶と関連する知識の提示 

・身近で典型的な事例問題に関して，常識に

よる解決と法律に基づく解決とを比較しながら，

法律的な考え方の特色を鮮明に提示する。  

たとえば，取得時効や消滅時効を説明する

場合には，典型的な例（泥棒でも合法的に所

有者になりうる；借金を長期間踏み倒すと，債

務を免れることができるなど）を示しながら，常

識と法的知識との比較を行い，かつ，法律の

知識が常識の結論と全く異なる理由をできる

だけ統一的に説明するように工夫する。 

３．長期記憶化のための知識の構造化の参考例

の提示 

・段階を経て，法学未修者の長期記憶に，少

しずつ，法的知識が蓄積された後も，情報の

提供に際しては，その情報が，単純化・構造

化しやすいものとなるよう努力する。  
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・さらに，そのような知識を，7±2 の独立項目

の範囲内で構造化する例を示し，各自が長期

記憶を再編成するためのヒントを与える。  

ただし，教師の作り上げた構造は，あくまで，

参考にとどめるべきで，それを学生に押し付け

ることは避けるべきである。新しい知識を習得

することは，各人のこれまでの長期記憶に基

づいて，それを再編成することによって成し遂

げられるのであるから，知識の構造化と再編は，

あくまで，各人が独自の努力と責任とによって

達成しなければならない。  

４．練習・応用問題の提供と評価を通じての知識

の精緻化の促進 

・新しい知識によって容易に解決できる問題と，

簡単には解けない問題とを提出し，解き方のヒ

ントを与える。 

 

＊学生の役割 

１．講義を理解するための予備知識の導入 

 ・法的知識を典型事例に適用してみて，妥当な

解決が得られるかどうかを予習によって吟味す

る。 

２．応用問題を解けるようになるための知識の精

緻化 

・これまでの知識と新しい知識とを比較して，

その違いを明らかにし，従来の知識を追加し

たり，修正したりする。  

３．長期記憶の再編成 

・習得した知識で，講義中に提起されるさまざ

まな問題が解けるかどうかを復習を通じて再確

認し，さらに，知識の追加・修正を行う。  

 

３．創造的な思考力を育成するための法

教育改革（法創造教育） 

3-1.創造性とは何か 

知識の習得とは，各人の脳の中に，いつで

も・どこでも利用できる知識としての長期記憶

を「創造する」ことであることを論じた。ここでは，

創造性について，さらに詳しく考察することに

する。 
A. 既存の要素の「新しい組み合わせ」 

創造性といっても，「太陽の下，新しきものな

し（Nothing is new under the sun）」といわれる

ように，創造とは，既存の要素の新しい組み合

わせに過ぎない。例えば，新しい化学物質の

創造も，原子や分子の新しい組み合わせに過

ぎないし，新しく生まれる子供たちでさえも，親

の遺伝子の組替えに過ぎない。 

創造性との関連（たとえば，資本主義におけ

る「創造的破壊」）でよく用いられるイノベーショ

ン（革新）という用語も，それを提唱したシュン

ペーター（J. A. Schmpeter）も，初めは，「新結

合（neue Kombination）」という言葉を用いて，

生産要素(資本財，労働，土地)の結合の仕方，

すなわち生産方法におけるいっさいの新機軸

を表現していた［シュムペーター・経済発展の

理論（1912）（上）180 頁以下］。そして，これに

新商品や新生産方法の導入のほか，新市場，

資源の新供給源，新組織の開拓など，きわめ

て広範な事象を含ませていた。シュンペータ

ーが明示的に「革新（Neuerung = innovation）

という概念を用いたのは景気循環の説明にお

いてであった（大野忠男「イノベーション」平凡

社世界百科事典）。 

このように考えると，法科大学院における

「法創造教育」とは，新しい事実の出現に対し

て，今までの法律のルールや判例の法理を組

替え，新しい事実に適応できる新しい組換え

のルールを用意することができる能力の育成

だということになる。 

このことは，AIDS（エイズ：後天性免疫不全

症候群）や SARS（新型肺炎：重症急性呼吸器
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症候群）等の新型のウィルスの攻撃から身を守

るために，私達の免疫組織が遺伝子の組み合

わせを変えながら，そのウィルスを撃退できる

新しい免疫組織を創造する仕組みと似ている

と思われる。 

B. 創造性には，「新規性」のほかに，「高度性」，

「有用性」は必要か 

創造性という場合には，その概念の中に，

「新規性」，「高度性」，「有用性」が含意されて

いるというのが一般的な考え方であろう。たとえ

ば，［Boden, Creativity and Law (2003), p.1］

は，創造性とは， 「新規で（ new ）高度で

（surprising）有用な（valuable）アイディアを生

成できる能力である」と定義している。 

しかし，何が「高度」で，何が「有用」であるか

は，時代によって変化するし，ある特定の時代

においてさえも，オール・オア・ナッシングに決

定できるものではなく，量的かつ相対的に評

価すべき事項であるに過ぎない。 

確かに，創造性を追求する場合には，「高

度」で，「有用」な創造性を目標とすべきである。

しかし，創造性が，先に述べたように，環境の

変化に対応できるための多様性を保持する必

要性という観点を重視するのであれば，創造

性の中にも，あまり「高度でない」創造性や，あ

まり「有用」でないが，「新規な」創造性というも

のが存在しても不都合はないと考えるべきであ

ろう。つまり，創造性の中に，非常に高度だが

有用性はそれほどでもない創造性がありうるの

であり，反対に，それほど高度ではないが，有

用性は非常に高い創造性もありうる。さらには，

あまり高度でもなく，それほど有用でもない創

造性もありうると考えるべきなのである。 

ある時代に，「高度」で「有用」であると判断

されたものが，次の時代に「平凡」で「無用」で

あると判断されることが良くあるし，反対に，あ

る時代に「平凡」で「無用」であると判断された

ものが，環境の激減した次の時代には，「高

度」で「有用」であると判断された例も少なくな

い。後者の例は，特に警戒すべきである。未来

に「有用」である可能性を秘めている創造を，

現在の基準で「無用」と判断し，創造の芽を摘

み取ってしまうことは，特に，創造性の教育に

おいては，厳に慎まなければならない。 

さらに，「高度性」，「有用性」は，より高度で

あるとか，より有用であるとかというように，幅を

持った連続した概念であるため，創造性の定

義に内在させて，現在の基準では，「高度性」

が低く，「有用性」の劣る「創造性」を，創造性

がないとして，切り捨てることは，非常に危険で

ある。したがって，「高度性」，「有用性」は，創

造性の定義に取り込むのではなく，創造性の

レベルを評価する評価基準に過ぎないと考え

るのが適切であろう。 

なお，この点に関しては，本稿の最後に，比

較表を利用した創造教育の評価の箇所で，さ

らに詳しく論じることにする。 

C. 創造性を育てる教育 

わが国における従来の法曹教育は，司法研

修所における要件事実教育に代表されるよう

に，出来上がったルールを金科玉条のように

扱い，どのような事実の組み合わせに対しても，

それを画一的に適用し，同じ事実関係には，

常に同じ判決を導くことができるような能力を

養うことをもって法曹教育の主眼としてきたよう

に思われる。確かに，このような教育は，新し

い事実が生じないいわゆる安定的な社会にお

いては，意味があるかも知れないが，絶え間な

く新しい事実が出現するような変化の激しい社

会においては，通用しない。これは，比喩的に

いえば，硬直した免疫組織では，新しいウィル

スの出現に対応できずに，いたずらに個体の
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死，さらには，種の滅亡を迎えるしかないのと

同じである。 

変化する事実に対応できる新しいルールを

生み出す能力は，これまでの事実に対して判

決によって導き出された法理を分析し，その法

理を金科玉条のように覚えこむのでは足りない。

むしろ，判決の法理の適用範囲（判決の射程）

を見極め，事実が変わった場合には，その法

理だけで対処する（拡大解釈・類推解釈に頼

る）のではなく，その法理の適用をあきらめ（縮

小解釈・反対解釈・例文解釈を活用する），そ

の判決の法理とは異なるが，ある観点から見る

とその法理に近い法理をいくつか選んで，新し

い組み合わせを色々と試してみて（他のルー

ルの拡大解釈・類推解釈を試みることも有用），

その結果として，新しく，かつ，新しい事実に

適合的な有用なルールを創造するという高度

な技能訓練をも行う必要があると思われる。 

 

3-2. 法創造教育の方法 

A. コミュニケーションの重視と予習の効用 

法教育においては，教師と学生との共同作

業を通じて，学生に対して，法律家と同じよう

な創造的な思考法を身につけるための教育が

なされなければならない。そして，その目的を

達成するためには，教師と学生との間のコミュ

ニケーションが効率的に行われる環境を作り

出す必要がある。 

そもそも，何らかの共同作業を行うためには，

その構成員の間に相互理解が存在しなけれ

ばコミュニケーションが成り立たない。法廷に

おいて，裁判官，検察官，弁護士が紛争を解

決したり，真理を追求したりする場合にも，法

律の専門知識のレベルがほぼ同一でなけれ

ば，その目的を達することはおぼつかない。 

法教育の場において，教師と学生との間で

効率的なコミュニケーションを実現するために

は，学生の予習が重要な役割を果たす。教師

が学生を育てる場合に，予習をし，何が問題

で，どこがわからないかをあらかじめ理解して

いる学生を相手にするのと，予習をせずに，教

師のいうことを聞いてノートをとるだけの学生を

相手にするのでは，その教育内容に格段の差

が生じる。教育目標を達成するためにも，教師

と学生との間のコミュニケーションが不可欠で

あり，予習には，相互のコミュニケーションを飛

躍的に高めるという効用がある。 

後に述べるケース・メソッドの講義方法として

ロー・スクールで採用されると思われるソクラテ

ィック・メソッドも，教師と学生との間の対等な関

係での高度なコミュニケーションが成立するこ

とを前提にしている。したがって，講義方法とし

て，講師がソクラティック・メソッドを採用する場

合には，あらかじめ学生に教材を準備しておき，

学生に予習をさせておくことが不可欠となる。

それだけでなく，入学早々の 3 週間ぐらいは，

「予行演習」が必要であるとの見解もある[米

倉・民法の学び方（2003）]。 

B. 主観的な発見と客観的な発見との連続性に

対する信頼と予習の重視 

創造的な思考方法を身につけるということは，

従来にはない思考方法を発見することである。

そのためには，日々の学習の中に，相対的で

はあっても，発見のプロセスを組み込む必要

がある。  

課題の答えを教えてもらう前に，それに対し

て自分の力で答えを発見するプロセスとしての

予習は，なにも努力をせずに教えてもらった答

えを知ってからその課題を解くプロセスとして

の復習とは，根本的に異なる。予習をして，課

題の意味と困難さを知った学生と教師の間に

は，深い密度のコミュニケーションが成り立ちう
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るし，相互の信頼と尊敬の関係をも確立するこ

とができる。そのような環境の下で行われる，ケ

ース研究や演習を通じて，創造性が育ってい

くと思われる。 

もっとも，このことは，復習の有用性を否定

するものではない。試験勉強という復習を余儀

なくされることを通じて，初めて頭の中が整理

され，講義の意味を理解することができたとい

う経験をした人は少なくないと思われる。その

ような復習は，数秒から数分で消えていく「短

期記憶」を，いつでもどこでも利用できる「長期

記憶」へと変化させるという重要な役割を果た

している。つまり，そのような復習は，「長期記

憶」の創造という作用を伴っている点で有用な

のである。 

創造性を身につけることが，学習の最初の

段階から必要とされる点については，[フリチョ

フ・ハフト・法律学習法（1992）52 頁]の以下の

記述が参考となろう。 

 

法解釈学の教授資格取得論文における最高

の基準は独創性（オリジナリティ）である。大胆

で，新しく，将来性のあるモデルがあればよい

と願う。既存のモデルだけしか用いない学者

はほとんどいない。もっとも，学生はそのたび

にしばしば苦労している。そんな時，学生は何

らかの権威に追随する傾向がある（特に好ま

れるのは，通説である。）しかし，これでは解決

にならない。早くも学生時代に多様なモデル

のディレンマから抜け出るには，自分自身が

責任意識をもってモデル化の自由を行使する，

つまり，独り立ちして自分自身のモデルを形成

するしかない。この理由から，学習の際に自分

自信の構造を作り上げることがきわめて重要な

のである。 

 

C. 事実関係の重視とケース・メソッドの効用 

ケース･メソッドは，予習を前提とした場合，具

体的な事件を取り上げることで，従来の思考方

法では限界があることを気づかせることになる

点で，創造的な思考力を育成するために有用

である。 

［末弘・法曹雑記（1936），嘘の効用（1954）

229 頁］には，ケース・メソッドに関する以下の

ような興味深い理解が示されている。 

 

ケース・メソッドは禅の修行に類似した教育方

法である。先生は教えないでただ公案を与え

る。公案を与えて考えさせる。公案を与えつつ

老師の与えるヒントによってみずから悟りに赴く

ようにさせるところに禅の修業の本旨がある。

ケース・メソッドは畢竟これと同じところをねらっ

た教育方法である。 

 

このように，教育の主体はあくまで学生であ

って，その学習を促進するために，まず，問題

を提案し，学生が行き詰ったときにヒントを与え

るのが教師の役割であると考えるならば，ケー

ス・メソッドの考え方は，確かに，アメリカのハー

バード大学のラングデル教授の発想によるも

のではあるが，その方法論は，すでに，禅の修

業では実現されており，日本における伝統的

な考え方に合致するものであるともいえよう。 

ある制度を外国から導入する場合に，その

制度に関する類似の制度，または，その制度

の萌芽が導入先の国にない場合には，それが

いかに優れた制度であっても，制度の導入に

失敗することが多い。しかし，ケース・メソッドは，

その精神が，すでに，わが国の代表的な文化

の一つである禅において，その修業過程で実

現されているとすれば，わが国に導入した場

合に，それが，根付くことなく廃れてしまうという
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のは，杞憂に過ぎないと思われる。 

D. 比較の重視と比較表による創造的な思考の

育成 

新しい観点の発見は，比較から生じることが

多い。たとえば，他人と自分とを比べてみては

じめて自分を知ることができる。また，外国語を

習得して初めて自国語の特色を発見すること

ができる。 

法律家にとって創造の源泉となっている法

制史も比較法も，時間的，場所的比較である。

このように，新しい組み合わせは，要素を表に

表現することによって発見できることが多い。そ

して，問題点を表にすると，複雑な議論が単純

となり，理解が深まる。さらに，問題点を表にま

とめて見ると，抜けている論点が明確になり，

創造性が促進される。 

最後の点について，以下で，詳しく論じるこ

とにしよう。 

 

４．比較表を利用した法創造教育の方

法 

4-1. 比較表の利用に関する一般的な考え方 

創造性は，従来の知識で欠けている点の発

見と，新しい観点による知識の再構成と考える

ことができる。従来の知識で欠けている点の発

見も，また，新しい観点による知識の再構成に

際しても，比較表の利用が有用である。 

たとえば，「比較の重視」の箇所で紹介し

た，「他人と自分とを比べてみてはじめて自

分を知ることができる。外国語を習得して

初めて自国語の特色を発見する。」という言

明を対照表を使って発見する方法を考えて

みよう。この方法は，さらに，創造的な思

考力をみにつけるための，かなり一般的な

プロセスへとつなぐことができると思われ

る。 

A. 形式的な比較表 

最初に，ソクラテスとゲーテという偉人の

言葉を単純に比較するための表を作成して

みる。 
表 1-1 形式的な比較表（データベース） 

人名 命題 

ソク

ラテ

ス 

汝自身を知れ 

（Know thyself.） 

ゲー

テ 

外国語を知らない者は，自国語について

も何も理解できない 

（Those who do not know foreign language, 

do not understand their own language at 

all.） 

 

この表は，データベースとしては意味があるか

もしれないが，それ以上の意味はない。この段

階では，表は，創造的な思考力を育成するた

めの比較表とはなっていない。 

B. 有用な比較表を作成するための 3 つの戦略 

意味のある比較表を作成するために大切な

こと（戦略）は，以下の３点に要約することがで

きる。 

１．第 1 戦略：全く独立で相互に関係がない

ように見える対象（たとえば，最初に取り上

げる「汝自身を知れ」と「外国語を知らない

者は，自国語についても何も理解していな

い」という 2 つの命題）に対しては，それらの

対象間に共通点を見出せるような観点を発

見するように務める。  
 ２．第 2 戦略：それぞれが，全く異なる，すな

わち，対立・矛盾すると思われる対象（たと

えば，次に取り上げる「鏡像原則」に関して，

「変更を加えた承諾は，申込の拒絶と反対

申込である」というルールと「変更を加えた承
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諾が，実質的な変更となっておらず，申込

者が遅滞なくこれに異議を述べない場合に

は承諾となる」というルール）に対しては，そ

れらの対象間に類似点を見出せるような観

点を発見するように努める。 

 ・この場合に有用な戦術としては，「敵の敵は

味方」，「例外の例外は原則」という考え方

をうまく利用する方法がある。 

 ・後に詳しく分析するのであるが，比較対象とな

る一方（たとえば，鏡像原則の修正としての

「実質的な変更を加えていない承諾に対して

申込者が遅滞なく異議を述べないと承諾があ

ったものとみなされる（CISG19 条 2 項）」という

ルール）と他方（たとえば，「鏡像原則」または

わが国の民法 528 条の「変更を加えた承諾は，

申込の拒絶とともに新たな申込となる」というル

ール）との間に類似点や共通点を見出せない

ように思える場合が存在する。 

 ・この場合でも，「敵の敵は味方」，「例外の例

外は原則」という考え方を利用して，一方の対

象（鏡像原則の修正（CISG19条2項）ルール）

に対して，それに対立する考え方（たとえば，

「異議を述べないなど，単なる沈黙は，承諾と

みなされることはない（CISG18 条 1 項）」という

ルール）を発見することができると，他方の対

象（たとえば，「鏡像原則」）との類似点や共通

点を発見できる。  

3. 第 3 戦略：それぞれが似ていると思われる

対象（たとえば，コモン・ロー上の「鏡像原

則」と CISG の「変更を加えた承諾に関する

ルール」）に対しては，逆に，その相違点を

見出せるような観点を発見するように努める。

相違点がなければ，比較表を作成する意味

がなくなるからである。 

 

これらの3つの戦略は，無関係に見えるもの

には共通点を，相違すると見えるものには類

似点を，類似すると思われるものには相違点を

見出すような観点を発見しようとするものであり，

世間で言えば，「あまのじゃく」な思考方法であ

る。しかし，比較表の意味は，共通項目間の要

素の対比を通じて，その相違点と共通点とを

明確にして，深い洞察を誘発するものであるか

ら，このような作業が必須となるのである。 

このような，一見，世間とは逆の思考方法を

採用することによって，これまでに気づかれな

かった観点を発見する能力，すなわち，創造

的な思考力が育成されることになるのである。 

C. 共通点を抽出すための戦略の選択と有用な

論理計算 

さて，ソクラテスの命題とゲーテの命題とは，

一見，全く関係がないように思われるので，第

1 の戦略にしたがって作業を開始する。つまり，

２つの有名な命題（金言）の共通点を見出す

作業を行う。そのような共通点が見つかると，

それを基準として意味のある比較表を作成す

ることが可能となるからである。 

ところが，一見しただけでは，ソクラテスの

「汝自身を知れ」とゲーテの「外国語を知らな

い者は，自国語についても何も理解できない」

とは，全く独立の相互に無関係の命題であっ

て，その間に共通点を見つけることができない

ように思われるかもしれない。 

しかし，前者が肯定的命題であり，後者が，

否定的命題であることに着目し，両者を肯定

文として比較するため，後者に対して，論理計

算上の「対偶（contraposition）」の公理（( a → 

b ) ⇔ (¬b → ¬a )）を使って，意味を変える

ことなく肯定的命題として表現しなおすと，共

通点が見つかる可能性が増大する。 

ゲーテの命題を，対偶を使って，意味を保持し

たまま，肯定命題に書き直すと，以下のように
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なろう。 

＊最初の命題 …外国語を知らない者は，自

国語を理解できない者である。  

＊対偶命題 …自国語を理解している者は，

外国語を知っている者である。  

ゲーテの命題が，対偶を用いることによって，

肯定文で表現できたので，これを，さらに，ソク

ラテス流に命令文で表現すると，以下のように

なろう。 

＊自国語を理解しようと思えば，外国語を知

れ。  

これで，ソクラテスの命題とゲーテの命題の

表現形式が共通となった。以上の作業は，か

なり複雑な過程であるが，以下のようなヒントと

ともに，課題を与えるならば，複雑すぎて解答

が困難な問題とはいえないであろう。 

 

【練習問題 1】  
ソクラテスの「汝自身を知れ」とゲーテの「外国語

を知らない者は，自国語についても何も理解でき

ない。」を対等なレベルで比較するために，否定

文と否定文の組み合わせとして表現されている

ゲーテの格言を，内容を変更せずに，肯定文と

肯定文の組み合わせに書き換えなさい。 

※外国語を知らない者は，自国語を理解できな

い者である。  

→すべて肯定文へ （            ）  

 

【練習問題 2】  

肯定文と肯定文の組み合わせに変更されたゲー

テの格言を，ソクラテスの格言のように，命令文

に書き換えなさい。  

※ソクラテスの格言としての命令文…汝自身を知

れ。 

ゲーテの格言を肯定文に変更した後，命令文

に変更→ （                   ）  

いずれにせよ，このプロセスを通過できれ

ば，創造的な思考力を育成するための次の

ステップに進むことができる。 
D. 意味のある比較表の作成 

ソクラテスの命題とゲーテの命題を形式

を同じようにすることを通じて，両者の共

通点が見えてくる。それは，「何かを知るこ

と」であり，後者の場合には，「何かを知る

ためにすべき方法」にも触れていることが

理解できる。ここまで，理解が進めば，共

通点を項目として抽出して，意味のある比

較表を作ることができる。 
 

表 1-2 内容について共通項目を抽出した比較表 

命題 
人名 

目標 手段 

ソクラテ

ス 

汝 自 身 を

知れ 
 

ゲーテ  
自国語を知ろうと思えば，外国

語を知れ 

 

このように比較表を作成してみると，ソクラテ

スの言った「汝自身を知れ」と，ゲーテの言っ

た「外国語を知らない者は，自国語についても

何も知らない」という言明を同一の観点から比

較することが可能となる。 

なお，上記の表 1-2 のように，空白のある表は，

学生に課する最も初歩的な問題として有用で

ある。たとえば，以下の通りである。 

 

【練習問題 3】  

表 1-2 の空白部分を適切な用語で埋めなさい。 

E. 項目に対応する空白命題の補充 

共通項の抽出によって比較表を作成してみ

ると，それぞれの命題の空白部分が明確にな
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ることが確認された。そして，その空白部分を

補充することは，比較的容易である。 

ここでは，上記の表の空白部分を補充する

とともに，さらに比較項目の人名を学問へと変

更して，より一般的な表に作り変えてみよう。 

 

表 1-3 項目の空白部分を埋めた比較表 

命題 
学問分野 

目標 手段 

哲学 自分自身を理解する 他人を知る 

言語 国語を理解する 外国語を知る

 

以上で，ソクラテスとゲーテの格言の対照表

は，一応の完成をみたことになる。ここまででも，

一見全く異なる格言に共通する観点を見出し，

ゲーテの格言をソクラテスの格言と共通の土俵

に上げることができた。また，ソクラテスの格言

に対しても，ゲーテの格言を参考に，内容を追

加することができた。 

しかし，この比較表をこれで終わりにすること

はない。手段の項目をさらに追加することによ

って，また，学問分野を追加することによって，

新規で，高度で，有用な命題を創造することが

可能だからである。 

 

【練習問題 4】  

練習問題3により，空白が埋められた表において

は，手段の項目がひとつしかない。しかし，目標

を達成する手段として「他人を知る」とか，「外国

語を知る」といった手段のほかに，これとは異なる

方法は存在しないものだろうか。もしも存在すると

すれば，それについて考察した後，それらの方

法に共通する観点を共通項目として追加してみ

なさい。 

目標を達成するための手段 学

問

分

野

目

標
（          ） （          ） 

哲

学

自

分

を

知

る

自分を知るために，

他人と比べてみる 

 

（                 ）

言

語

自

国

語

を

知

る

自国語の特色を知る

ために，外国語と比

べてみる 

 

（                 ）

 

F. 項目の追加による比較表の発展と新たな命

題の創造 

比較表を作成することは，違った観点の発

見にも役立つ。上記の表 1-3 においては，手

段の項目が，他のものとの比較，すなわち，空

間的比較しかなされていない。そのことに気づ

けば，以下のように，空間と対比される時間に

よる対比を思いつくことは，容易であろう。 

この比較表は，法に関する項目を追加する

ことによって，さらに，発展する。学生には，以

下のような課題を与えて，法教育の目標とその

手段について考察させるのが有益であろう。 

 

【練習問題 5】  

練習問題 4 で作成した表の学問分野の項目の

言語の下に「法学」の項目を追加し，その目標と

目標を達成するための手段について，内容を追

加してみなさい。 
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表 1-4 共通項目を追加することによって発展した比

較表 

目標を達成するための手段 学

問

分

野 

目標 

空間的比較 時間的比較 

哲

学 

自分

を知

る 

自分を知るた

めに，他人と

比べてみる 

自分を知るために，自

分の祖先，または，自

分の遺伝子を調べて

みてみる 

言

語 

自国

語を

知る 

自国語の特

色を知るため

に，外国語と

比べてみる 

現在の自国語の特色

を知るために，自国語

の歴史，すなわち，古

文と比べてみてみる 

 

表 1-5 共通項目と対象項目を追加することによって

発展した比較表 

目標を達成するための手段 学

問

分

野 

目標 

空間的比較 時間的比較 

哲

学 

自分

を 知

る 

自分を知るため

に，他人と比べ

てみる 

自分を知るために，自

分の祖先，または，自分

の遺伝子を調べてみて

みる 

言

語 

自国

語 を

知る 

自国語の特色を

知るために，外

国語と比べてみ

る 

現在の自国語の特色を

知るために，自国語の

歴史，すなわち，古文と

比べてみてみる 

法

学 

法 を

知る 

自国（州）法を知

るために，他の

国（州）の法と比

べてみる 

自国（州）の法の特色を

知るために，法の歴史

をさかのぼってみる。 

 

このようにして，比較表による比較の方法は，

新たな項目を追加したり，新たな観点を導入し

たりすることを通じて，創造的な思考力を育成

するのに有効であると思われる。なぜなら，比

較表の作成作業を通じて，項目に対応する空

白部分が発見され，それが埋められたり，あら

たな項目の追加によって新たな命題が生成さ

れたりすることになり，学生たちに創造的な作

業を追体験させることができるからである。 

G. 比較表によって創造された命題の表現 

このようなプロセスは，すべて，創造的な思考

方法の育成に関する重要なプロセスであるが，

このようなプロセスを通じて，創造されたものを，

命題としてまとめておくことも重要である。 

 

【練習問題 6】  

これまでの作業（比較表の作成）を通じて，自分

が発見したことを文章で表現してみなさい。 

 

ソクラテスの「汝自身を知れ」とゲーテの「外国

語を知らない者は，自国語についても何も理

解できない」という 2 つの格言に関して，筆者

の提唱する比較表の作成によって新たに作ら

れた命題は以下の通りである。 

・自国語を深く理解しようと思うのであれば，

外国語を学習することが重要である。外国

語の学習を通じて，今まで気づかなかった

自国語の特色に気づき，自国語の理解が

格段に深められるからである。また，自国を

理解するためには，現代文ばかりでなく，古

文の学習が有用なことも，同様にして理解し

うるであろう。  

←ゲーテの格言に対して，対偶命題を作成

し，それを，ソクラテスの命令文を参考にし

て，目標と手段との関係として位置づけた。  
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・自分を理解するためには，自国語を知る

場合と同様に，他人や社会を知ることが重

要である。他人や社会を知ることによって，

自分の個性がはっきりと認識できるからであ

る。さらに，他人や社会との対比だけでなく，

自分の祖先や自分の遺伝子を知ることを通

じて，自分の遺伝子が，他人と思われてい

た人間と多くの共通点を持っていることも再

認識できるであろう。  

←ソクラテスの命題をゲーテの対偶命題と

比較することによって，ソクラテスの命題に

目標を達成するための手段を追加した。  

 

・法を理解する場合にも，自国（州）の法律

や判例を知るだけでなく，外の国（州）の法

律や判例を学習することが重要である。また，

法の歴史を知ることが，法をより深く知ること

に役立つ。自国の法と他の国の法，歴史的

な法を知ることによって，初めて，自国法の

特色を他の法との区別とともにその共通点

をも同時に把握できるようになるからである。  

←ソクラテスとゲーテの格言を比較表によっ

て比較することを通じて得られた命題を抽象

化し，それを，法学の分野を適用して，あら

たな格言を創作した。  

 

このような結果を示すと，以下のような反論が

なされることが予想される。 

・比較表が有用なことは周知の事実であり，

誰もがすでに利用している方法である。  

・ソクラテスやゲーテの格言から，比較表に

よって，新たな命題が創造されたというが，

そのような命題は，もともと，そのような格言

に内在していたのであって，格言に対する

単なる解釈であって，新たな創造ではない。  

 

しかしながら，このような反論に対しては，さら

に，以下のように反論することが可能である。 

・比較表による教育方法の創造性  

比較表が，難解な概念や思考を単純化し，理

解を深めることは周知の事実であり，多くの人

が利用してきた。  

しかし，比較表の作成過程を通じて，創造

的な思考力が育成できる原理を明らかにし，

それを，法教育の最も重要な方法となると主張

したのは，筆者が最初であろう。  

アメリカ大陸は，昔から存在していたが，西

洋の立場から新大陸を発見したのは，コロン

ブスが最初であるとの同じであろう。  

・格言の比較表による比較を通じて変換・発展

された結論の創造性  

ある命題の解釈も，それが新たな観点の発

見によってなされる場合には，創造となりうる。  

今回の作業は，余りにも有名な命題を取り

上げたため，筆者と同じ解釈がすでに存在す

ると思われため，確かに，作成された結果は，

筆者の独創ではないかもしれない。  

・比較表による比較を通じて創造的な結論を

導きうることを示した点の創造性  

ここでは，創造的な思考方法を育成する点

に焦点が当てられているのであり，筆者は，複

数の命題を比較表を通じて比較することによ

って，新たな観点がどのように発見され，その

観点を通じて，最初の命題がどのように変更ま

たは追加されうるかを具体的に説明することが

できた。  

たとえ，格言の解釈を通じて，結論として同

じ解釈に到達したものがすでに存在するとして

も，私自身としては，いかなる解説書も参考す

ることなしに，上に示した方法にしたがって，そ

のような解釈を作り上げたのであり，しかも，多

くの学生が，同じ過程を踏んで，同じ結論を導
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くことができる可能性を示すことができた点で，

方法論としては創造的であると考えている。  

 

4-2. 契約成立に関する「鏡像原則（Mirror 

Image Rule）」の理解のための比較表の利用 

以上のような比較表を使った教育方法は，

法教育においても有用である。英米法におけ

る「鏡像原則（Mirror Image Rule）」を理解した

り，わが国の法解釈における発見を導く上で，

比較表を使った教育がいかに有用であるかを，

以下に，具体的に示すことにする。 

鏡像原則（Mirror Image Rule）とは，一般に，

以下のような原理であると理解されている。 

・契約が成立するためには，承諾文言は，

申込文言に厳密に対応していなければなら

ないとする契約に関するコモン・ローの原則

である。  

A. 鏡像原則に関する形式的な比較表の作成 

この「鏡像原則」をそのまま表現した原理は，

日本には，存在しない。しかし，この原則を，

反対側から規定した条文は，日本民法にも存

在する（民法 528 条）。すなわち，民法 528 条

は，承諾が申込に変更を加えている場合には，

申込の拒絶と新たな申込に過ぎないと規定し

ており，「鏡像原則」に対相当するものと考えら

れる。そこで，「鏡像原則」を表現したものとし

て，日本民法の条文（民法528条）比較表の一

つの項目に加えることにする。 

そして，「鏡像原則」を原則としては採用しな

がら，重大な変更を加えているCISG第19条と

を対比して，「鏡像原則」の現状を理解するとと

もに，「鏡像原則」を例外なしに採用している

日本民法にはどのような変更が必要とされて

いるのか，それとも，その必要がないのかを検

討することにする。 

最初に，「鏡像原則」に忠実な日本民法

（528 条）と，「鏡像原則」を原則として承認して

いる CISG の該当条文（CISG 第 19 条 1 項）と

を比較のための項目とし，日本でも，国際条約

でも，「鏡像原則」が同じように機能しているこ

とを確認する。 

 

表 2-1 鏡像原則に関する形式的な比較表 

原理 日本民法 CISG 

名称 内容 条文 内容 
条

文
内容 

鏡像原則 

（ Mirror 

Image 

Rule） 

契約が成立するためには，

申込と承諾の内容は，実像

と鏡に映った像と同じよう

に，厳密に一致することが

必要である。 

第 528

条 

〔 変 更

を加え

た 承

諾〕 

承諾者カ申込ニ条件ヲ附シ

其他変更ヲ加ヘテ之ヲ承諾

シタルトキハ其申込ノ拒絶ト

共ニ新ナル申込ヲ為シタル

モノト看做ス 

第

19

条

(1)承諾の形をとっているが，

付加，制限その他の変更を含

んでいる申込に対する回答

は，申込の拒絶であり，反対

申込となる。 
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B. 鏡像原則の意味の探求 －鏡像原則を理由

づける原理の発見－ 

契約が成立するために，なぜ，申込の内容

と承諾の内容とが厳密に一致していなければ

ならないのかという「鏡像原則」の存在意義を

尋ねる問題は，合意形成に関する根本問題で

ある。 

個人が自己決定できる範囲を超え，他人の

自己決定の及んでいる領域に入り込んで自己

実現を行おうとする場合には，他人の許可，す

なわち，合意形成が必要となる。合意形成の

問題は，実は，他人の自己決定に属する問題

について，他人の干渉を許す問題であるから，

本来なら許可を与える必要のない側，すなわ

ち，被申込者の権利が厚く保護されなければ

ならないという問題なのである。申込は，被申

込者に対する承諾権限の授与行為であると説

明されているのも，以上の理由に基づく。 

しかしながら，申込に対して変更を加えて承

諾することは，被申込者の権利を尊重して，合

意を形成しようと欲し，敢えて，被申込者に承

諾権限を与えて弱い立場に立った申込者に

対する，被申込者による，信義誠実の原則に

反する不意打ち行為であり，承諾権限の濫用

行為に他ならない。したがって，この場合には，

被申込者の不意打ち行為（権限の濫用）によ

って，むしろ，弱い立場に立たされた申込者を

保護する必要が生じる。 

このように考えると，「鏡像原則」とは，単に，

合意形成に厳密性を要求するといった技術的

な問題ではなく，弱い立場に立った申込者に

対する被申込者の不意打ち行為（信義誠実の

原則に反する承諾権限の濫用）から申込者を

保護するために，「変更を加えた承諾」を「承

諾」ではなく「反対申込」とみなして，申込者と

被申込者の立場を逆転させ，申込者が被申込

者に与えた承諾権限を申込者に返還するとい

う，優れて政策的な機能を有する原則なので

ある。 

そうだとすると，信義則と権利濫用の法理に

よって支持されている「鏡像原則」に関して，後

に論じるように，再度信義則を適用することは，

むしろ，当然のことであると考えることができ

る。 

C. 鏡像原則に関する比較項目間の相違・対立

の認識 

次に，CISGにおいては，その19条2項によ

って，「鏡像原則」が，どのように修正されてい

るかを見てみよう。 

この表（表 2-2 からは，原則では一致してい

たものの，申込に変更が加えられてはいるが，

その変更が実質的な変更でなない場合にお

いては，日本民法と CISG とは，完全に結論を

異にすること，したがって，例外的な場合につ

いては，両者の間には，はっきりとした区別，あ

るいは，対立があることを読み取ることができ

る。 

同じ原則から出発しながら，両者に相違と対

立が生じたのはなぜなのか。その点を理解す

ることが，重要である。なぜなら，理由がわかれ

ば，対立する問題に対して，共通理解を導くこ

とが可能になることが少なくないからである。 

D. 鏡像原則に関する比較項目間の相違・対立

の理由の抽出 

CISG は，その第 9 条 1 項で，鏡像原則から

出発しながら，その第2項で，以下の条件を備

えた場合には，変更を加えた承諾は，反対申

込ではなく，承諾として認められる旨を規定し

ている。 

・変更を加えた承諾が，承諾としての効力を有

する条件  

1.変更を加えた承諾が申込の内容を実質的な
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変更をするものではない。  

2.申込者が遅滞なく変更を加えた承諾に異議

を述べない。  

このような結論は，どのようにして導かれるの

か，この結論は，CISG の他の原則と矛盾しな

いのかを，以下で，詳しく考察することにする。 

上記の条件のうち，第 1 点は，どのような場

合に，実質的な変更ではないといえるかどうか

という問題であり，この点については，CISG19

条第 3 項が，以下のように規定して，問題の解

決を図っている。 

 

表 2-2 鏡像原則に関する相違・対立点を明確にした比較表 

原則 日本民法 CISG 

名

称 
内容 条文 内容 

条

文
内容 

鏡

像

原

則 

契約が成立するためには，申

込と承諾の内容は，実像と鏡

に映った像と同じように，厳密

に一致することが必要である。 

第

528

条 

〔変更

を 加

え た

承諾〕 

承諾者カ申込ニ

条件ヲ附シ其他

変更ヲ加ヘテ之

ヲ承諾シタルト

キハ其申込ノ拒

絶ト共ニ新ナル

申込ヲ為シタル

モノト看做ス 

(1)承諾の形をとっているが，付加，制限その他

の変更を含んでいる申込に対する回答は，申

込の拒絶であり，反対申込となる。 

鏡

像

原

則

の

修

正 

申込に対する承諾に変更が

加えられていても，それが，申

込の内容を実質的に変更す

るものではなく，かつ，申込者

が，その承諾に対して，直ち

に異議を述べない場合には，

契約は，変更を加えた承諾の

内容でもって成立する。 

－ － 

第

19

条

(2)しかしながら，承諾の形をとった申込に対す

る回答が，付加的条件や異なった条件を含ん

でいても，申込の内容を実質的に変更するもの

でない場合には，申込者が不当に遅滞すること

なくその相違に口頭で異議を述べ又はその旨

の通知を発しない限り承諾となる。申込者が異

議を述べない場合には，契約の内容は申込 0

内容に承諾中に含まれた修正を加えたものと

する。 

 

・CISG19 条第 3 項  

(3)付加的条件又は異なった条件であって，特

に代金，支払，物品の品質及び数量，引渡の

場所及び時期，一方当事者の相手方に対す

る責任の限度，又は，紛争の解決方法に関す

るものは，申込の内容を実質的に変更するも 

 

のとして扱う。  

そこで，ここでの問題は，上記の条件のうち

の第 2点に集中することになる。つまり，この問

題は，CISG の場合，「被申込者の変更を加え

た承諾（原則として申込の拒絶と新たな申込

（反対申込））に申込者が異議を述べないと，
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なぜ，承諾したのと同じ結果となるのか」であ

る。 

この問題については，CISGは，その 18条 1

項で，19条 2項とは矛盾する解決策（「沈黙原

則」）を採用している。 

・CISG18条第1項（単なる沈黙は承諾とみなされ

ない）  

(1)申込に同意する旨を示す被申込者の陳述

その他の行為は，承諾とする。沈黙又は反応

のないことは，それだけでは承諾とみなされる

ことはない。  

それでは，被申込者の変更を加えた承諾，す

なわち，反対申込に対して，申込者が，単に

沈黙するだけで，それに対する承諾とみなさ

れるのはなぜであろうか。 

このことを検討するに際して，上記の表の最

後に，CISG18 条 1 項の沈黙の原則（単なる沈

黙は承諾とはみなされない）という項目を追加

し，比較項目に関する相違・対象が単純でな

いことを明らかにしておこう。 

比較項目として沈黙原則が追加された以下

の表2-3においては，日本民法528条とCISG

第19条2項との相違・対立だけでなく，以下の

ように，CISG 第 19 条 2 項と，CISG 第 18 条 1

項との相違・対立も明らかとなる。 

・日本民法 528 条と CISG19 条 2 項とは，変更

を加えた承諾の内容が申込の内容を実質的

に変更しない場合には，完全に対立しており，

CISG19 条 2 項の方が，合理的であるように思

われる。  

・しかし，CISG19 条 2 項にも，問題がないわけ

ではない。以下のように，CISG19 条 2 項と 18

条 1 項との間に矛盾・対立が生じているからで

ある。  

＊CISG18 条 1 項は，単なる沈黙は，承諾とみ

なされることはないと規定している。  

＊それにもかかわらず，CISG19 条 2 項は，変

更を加えた承諾としての被申込者の反対申

込に対して申込者が沈黙することは，反対

申込に対する承諾とみるのと同じ結果が生

じている。  

E. 鏡像原則に関する比較項目間の矛盾・対立

関係の克服 

表 2-3 に生じている矛盾・対立点は，どのよう

にして克服されるのであろうか。条文（Rules）

間の対立を解消することができるのは，メタ規

範 と し て の 一 般 条 項 ， ま た は ， 原 理

（Principles）以外にはない。すなわち，「鏡像

原則」を修正している CISG 第 19 条 2 項は，

CISGの第7条1項に規定されている信義則の

原理を適用することによって，CISG18 条 1 項

の「沈黙は承諾とならない」という原則との間の

矛盾が解消されるのである。 

ルールは原理を実現するものでなければな

らず，反対に，原理はルールや判例を説明で

きなければならないといわれている[Hage & 

Sartor, Legal Theory Construction (2003)    

p. 172]。CISG19 条 2 項のルールと CISG18 条

1 項のルール間の矛盾・対立は，一般原理とし

ての信義則の原理（CISG第7条）によって，矛

盾なく，以下のように，統一的に説明されること

になる。 
＊鏡像原則 

・申込に対する承諾は，申込と厳密に一致

していなければならない。  

・変更を加えた承諾は，申込とは一致してお

らず，「申込の拒絶と新たな申込」（反対申

込：counter-offer）とみなされる（CISG19条 1

項）。  

＊鏡像原則の修正の思考プロセス  

・鏡像原則の適用が妥当性を欠くと考えら

れる場合（CISG19 条 2 項）  
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変更を加えた承諾が，実質的には，申込の内容

を変更しない。  

申込者が，それに対して，遅滞なく異議を申し立

てることをしない。  

・ 鏡像原則の適用が妥当性を欠くと考え

られる場合に対する「沈黙の法理」

（CISG18 条 1 項）の適用  

被申込者の反対申込に対して，申込者が遅滞な

く異議を申し立てないからといって，そのような沈

黙は，本来ならば，CISG18 条 1 項により，原則と

して承諾とはならないはずである。  

 

表 2-3 鏡像原則に関して相違・対立点が交錯していることを示す比較表 

原則 日本民法 CISG 

名称 内容 条文 内容 
条

文
内容 

鏡像原則 

契約が成立するためには，申

込と承諾の内容は，実像と鏡に

映った像と同じように，厳密に

一致することが必要である。 

第

528

条 

〔変更

を 加

え た

承諾〕

承諾者カ申込ニ

条件ヲ附シ其他

変更ヲ加ヘテ之

ヲ承諾シタルトキ

ハ其申込ノ拒絶

ト共ニ新ナル申

込ヲ為シタルモノ

ト看做ス 

(1)承諾の形をとっているが，付加，制限その他の

変更を含んでいる申込に対する回答は，申込の

拒絶であり，反対申込となる。 

鏡像原則の

修正 

申込に対する承諾に変更が加

えられていても，それが，申込

の内容を実質的に変更するも

のではなく，かつ，申込者が，

その承諾に対して，直ちに異議

を述べない場合には，契約は，

変更を加えた承諾の内容でも

って成立する。 

－ － 

第

19

条
(2)しかしながら，承諾の形をとった申込に対する

回答が，付加的条件や異なった条件を含んでい

ても，申込の内容を実質的に変更するものでない

場合には，申込者が不当に遅滞することなくその

相違に口頭で異議を述べ又はその旨の通知を発

しない限り承諾となる。申込者が異議を述べない

場合には，契約の内容は申込 0 内容に承諾中に

含まれた修正を加えたものとする。 

鏡像原則の

修 正

（CISG19 条

2 項）と 

沈 黙 原 則

（CISG18 条

1 項）との間

における 

矛盾の発見 

申込の相手方が，何もしない，

異議を述べないからといってそ

れが承諾とみなされることはな

い。 

－ － 

第

18

条

(1)申込に同意する旨を示す被申込者の陳述その

他の行為は，承諾とする。沈黙又は反応のないこ

とは，それだけでは承諾とみなされることはない。
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・鏡像原則の適用が妥当性を欠くと考えら

れる場合に対する「沈黙の法理」の適用は，

信義則（CISG7 条 1 項）の適用によって覆さ

れる  

被申込者の変更を加えた承諾が，実質的には，

申込の内容を変更しないのに，申込者がそれに

遅滞なく異議を述べることを怠っている。  

信義則の法理により，申込者の沈黙は，被申込者

の反対申込に対する承諾とみなされる。  

＊鏡像原則の修正の完成  

・変更を加えた承諾は，以下の場合には，

承諾としての効力を生じる。  

・（厳密には，被申込者の「変更を加えた承

諾」そのものではなく，「変更を加えた承諾と

しての反対申込に対する申込者の沈黙」は，

以下の場合には，信義則の適用により，反

対申込に対する「承諾とみなされる」と考え

た方がよい）。  

変更を加えた承諾が，実質的には，申込の内容

を変更しない。  

申込者が，それに対して，遅滞なく異議を申し立

てることを怠っている。 

このように考えると，日本民法 528条と
CISG第 19条 2項とは，全く異なる条文で
あり，CISG19条 2項は，民法 528条とは
無関係の異質の条文であると理解するので

はなく，以下の表 2-5 のように，両者に連
続性を見出すことができる。 

 
表 2-5 沈黙原則と鏡像原則の修正との間の矛盾・対立が信義則の適用によって解消されることを示す比較表 

原理 日本民法 CISG 

名称 内容 条文 内容 条文 内容 

鏡像原則 

契約が成立するためには，

申込と承諾の内容は，実像と

鏡に映った像と同じように，

厳密に一致することが必要で

ある。 

第 528 条 

〔変更を加

えた承諾〕 

承諾者カ申込ニ条件ヲ附シ其他変更ヲ

加ヘテ之ヲ承諾シタルトキハ其申込ノ

拒絶ト共ニ新ナル申込ヲ為シタルモノト

看做ス 

第 19 条

(1)承諾の形をとっているが，付加，制限その他の変更

を含んでいる申込に対する回答は，申込の拒絶であり，

反対申込となる。 

沈黙原則 

申込の相手方が，何もしな

い，異議を述べないからとい

ってそれが承諾とみなされる

ことはない。 

第 526 条 2

項 

（2）申込者ノ意思表示又ハ取引上ノ慣

習ニ依リ承諾ノ通知ヲ必要トセサル場

合ニ於テハ契約ハ承諾ノ意思表示ト認

ムヘキ事実アリタル時ニ成立ス 

第 18 条

(1)申込に同意する旨を示す被申込者の陳述その他の

行為は，承諾とする。沈黙又は反応のないことは，それ

だけでは承諾とみなされることはない。 

信義則の

適 用  → 

CISG 第

18 条 1 項

と第 19 条

2項との矛

盾の解消 

申込に対して，被申込者が

変更を加えた承諾をしたが，

その変更が些細なものであ

り，実質的な変更をもたらさ

ない場合には，申込者がそ

れに直ちに異議を述べない

場合には，信義則の適用に

より，その沈黙は，反対申込

第 1 条 
(2) 権利ノ行使及ヒ義務ノ履行ハ信義

ニ従ヒ誠実ニ之ヲ為スコトヲ要ス 
Article 7

(1)この条約の解釈にあたっては，その国際的性格並び

にその適用における統一及び国際貿易における信義

の遵守を促進する必要性が顧慮されるべきものとする。
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に対する承諾とみなされる。 

修正され

た鏡像原

則 

申込に対する承諾に変更が

加えられていても，それが，

申込の内容を実質的に変更

するものではなく，かつ，申

込者が，その承諾に対して，

直ちに異議を述べない場合

には，契約は，変更を加えた

承諾の内容でもって成立す

る。 

第 528 条 

［第 2 項の

追 加 修 正

案］ 

(2)しかしながら，承諾の形をとった申込

に対する回答が，付加的条件や異なっ

た条件を含んでいても，申込の内容を

実質的に変更するものでない場合に

は，申込者が不当に遅滞することなくそ

の相違に口頭で異議を述べ又はその

旨の通知を発しない限り承諾となる。申

込者が異議を述べない場合には，信義

則の原則（民法 1 条 2 項）の適用によ

り，変更を加えた承諾である新たな申

込は，承諾されたものとみなし，契約の

内容は申込の内容に承諾中に含まれ

た修正を加えたものとする。 

 

(2)しかしながら，承諾の形をとった申込に対する回答

が，付加的条件や異なった条件を含んでいても，申込

の内容を実質的に変更するものでない場合には，申込

者が不当に遅滞することなくその相違に口頭で異議を

述べ又はその旨の通知を発しない限り承諾となる。申

込者が異議を述べない場合には，契約の内容は申込

の内容に承諾中に含まれた修正を加 

 

F. 鏡像原則に関する修正の正当化と日本民法

528 条に対する新たな解釈・立法論の創造 

わが国においても，信義則の法理は，権利・

義務の行使に関するすべての条文に関して，

強行法規として作用することが認められている

のであるから，「被申込者の変更を加えた承諾

が，実質的には，申込の内容を変更しないの

に，申込者がそれに遅滞なく異議を述べること

を怠っている」という場合，すなわち，「変更を

加えた承諾＝反対申込が実質的には申込の

内容を変更するものではないのに，申込者が

その反対申込に対して遅滞なく異議を述べな

い」という場合には，信義則の適用により，申

込者の反対申込に対する沈黙は，反対申込

に対する承諾とみなされると解することが可能

である。 

 

鏡像原則 民法 528 条 CISG19 条 

通常の場合 
変更を加えた承諾は，申込拒絶と反対申込であって，承諾とはならな

い。 

些細な変更かつ被申

込者の異議がない場合 

変更を加えた承諾は，申込拒絶と反対

申込であって，承諾とはならない。 

変更を加えた承諾は，承諾

として効力を有する 

原則の修正と信

義則の適用による 

共通理解の実現 

信義則の適用による統

合 

実質的な変更がない反対申込について，異議を述べない場合は，信

義則の適用により，反対申込に対する承諾とみなされる。 

 

つまり，新たな観点（反対申込に対する沈黙

は，一定の場合には，信義則の適用により，承 

 

諾とみなされる）の発見によって，これまで，非

連続と思われていた，民法528条とCISG19条
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2 項とが，信義則の適用を解して，連続したも

のと解することが可能となったのである。このこ

とは，日本民法の新しい理論の創造を促進す

ることになると思われる。 

4-3. 比較表を利用した法創造教育の評価 

先に述べたように，創造とは，既存の要素の

新しい組み合わせに過ぎない。そして，既存

の要素の新しい組み合わせは，たとえ，その

当時の評価基準では，高く評価されないとして

も，それらが，自然淘汰されない限り，予期せ

ぬ環境の変化に対応できる可能性をもつ多様

性として，創造性を否定されるべきではない。

このような多様性を認める観点からは，創造性

を，「新規性」，「高度性」，「有用性」のすべて

を満たすものに限定するという創造性の定義

は適切でないと思われる。 

しかし，創造教育を評価する観点からは，学

生たちが，創造的な思考力を身につけたかど

うかを評価する観点から，新規性，高度性，有

用性を法創造教育の評価項目として採用し，

それらを総合的に勘案して，創造教育を評価

することには，問題はないと思われる。 

上に述べた比較表の作成を通じた創造教育

は，縦軸と横軸という少なくとも 2 つの観点から，

従来の思考方法を見直すことを通じて，従来

の思考方法に対する理解を深めることから出

発する。 

したがって，この教育方法は，従来の思考

方法に対する深い理解から出発する点で，ゼ

ロから出発して，ランダムに新しい組み合わせ

を発見しようとする方法とは異なり，従来の思

考方法との連続性，すなわち，「有用性」が確

保される。また，従来の思考方法に抜け落ちて

いる点があれば，比較表を作成する過程を通

じて，その点が容易に発見されるので，「新規

性」を確保することが容易となる。さらに，比較

表の項目を追加して，さまざまな観点から対象

を比較することを通じて，それぞれの対象の共

通点と相違点を明確にすることができ，そこか

ら，さらに，それぞれの相違点を統合する新た

な観点を発見することが容易となるため，従来

の思考方法を前提とする思考方法に比較して，

思考方法の「高度性」を高めることができる。 

このように，比較表の作成を通じた創造教育

は，「新規性」，「高度性」，「有用性」のいずれ

の点をとっても，従来の教育よりも，学生の創

造的な思考能力を高めるものであるといえよ

う。 

もっとも，このような教育方法が有効かどうか

は，従来の教育方法と並行して実施してみて，

それらの成果を比較検討してみる以外に，厳

密な評価を行うことはできない。 

教育評価に関しては，その重要性が明確に

認識されているにもかかわらず，［改革審・意

見書（2001）］においても，教育評価の方法に

関しては，以下のような抽象的な指摘を行うに

とどまっている。 

 

法科大学院では、その課程を修了した者の

うち相当程度（例えば約 7～8 割）の者が後述

する新司法試験に合格できるよう、充実した教

育を行うべきである。厳格な成績評価及び修

了認定については、それらの実効性を担保す

る仕組みを具体的に講じるべきである。 

 

筆者は，教育学者の協力を得て，公平な教

育評価の方法確立することを含めた教育実験

を開始しており，すでに，教育評価のシステム

の開発を開始している。紙幅の関係で，その

問題については，別に論じるほかないが，その

ような教育実験を繰り返しながら，教育方法の

改善を行うことが次の課題である。 
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５．おわりに －結論－ 

わが国においては，教育は理論の他動的

教授によってのみ与えられると考えられてきた。

そのため，学生は，講義に出てノートをとり，試

験の前に復習するという受動的な学習に終始

するのみで，予習をする学生はごく一部に限ら

れてきた。しかし，司法改革の一環としてわが

国において創設される法科大学院においては，

法律家が考えるのと同じように考えることので

きる法曹を養成するため，以下のような教育目

標が設定されることになった。 

 

法科大学院の教育理念 

専門的な法知識を確実に習得させるとともに，

それを批判的に検討し，また発展させていく創

造的な思考力，あるいは，事実に即して具体

的な法的問題を解決していくために必要な法

的分析能力や法的議論の能力等を育成す

る。 

このような批判的で「創造的な思考力」を育て

るためには，新たな観点でものを見たり，考え

たりする能力を育成することが必要である。そ

のためには，法的知識に関する「長期記憶の

創造」という観点に立った，以下のような環境

を提供する必要があることを論じた。 

・身近な事例とそれに関する興味深い問題を

含む教材を提供することによって，予習を促進

する。  

・教材においては，初心者でも長期記憶との

照合が可能となるように，常識による解決と法

律に基づく解決とを比較しながら，法律的な考

え方の特色を提示する。  

・予習によって問題の所在と基礎知識を取得

した学生と教師との間のコミュニケーションを通

じて，事例に対する問題解決能力と議論の能

力を高める。  

・学生の主観的な発見を尊重し，それが，客観

的な発見へとつながるように，発見，特に，新

しい観点の発見を褒めるように努める。  

・あらたな観点の発見を促進するために，空間

的比較（比較法），時間的比較（法の歴史）の

学習を奨励し，比較表による空白の補充，お

よび，対立を解消するための項目の追加等，

「比較表の作成作業」を通じて，創造的な思考

力を育成する。 

 

最後に掲げた比較表の作成作業が，創造的

な思考力を育成するためにいかなる効用を持

つかを明らかにするため，例として，ソクラテス

の「汝自身を知れ」とゲーテの「外国語を知ら

ない者は，自国語についても何も知らない」と

いう命題を比較しながら，どのような戦略を用

いると有意義な比較表を作成できるか，また，

比較表を展開する過程でどのような命題を創

造できるかを考察した。 

さらに，契約の成立に関する「鏡像原則

（Mirror Image Rule）」を例として取り上げる。そ

して，鏡像原則に関する日本民法とCISGの条

文を比較表を作成してみる。そして，このような

比較表によって，日本民法と CISG との共通点

と相違点とを明らかにすることが容易となること，

CISG における 19 条 2 項と 18 条 1 項とを比較

することによって，CISG 内部の矛盾を発見す

ることができること，さらに，それらの矛盾・対立

を調整するものとして，CISG7 条 1 項の信義則

の役割を発見することを通じて，わが国の民法

においても，CISG と共通の思考方法と共通の

結論を共有することが可能となる新しい観点の

発見と新しい解釈・立法を創造することができ

ることを示した。 

このような創造的な思考方法を育成する教

育改革を通じて，わが国においても，批判的
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で創造力豊かな法曹を養成することが可能と

なると考える。 
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法創造教育支援システムの全体像 

 

吉野一 

明治学院大学法学部 

E-mail:Yoshino@law.meijigakuin.ac.jp 

 
本研究プロジェクトは、法創造の原理を明ら

かにし、法創造教育方法を開発することを目

的とする。その際、法創造教育を支援するシス

テム、すなわち、法創造教育支援システムも開

発しようとしている。法創造教育が複数の方法

で実現されうると同様に、法創造教育支援シス

テムは複数のサブシステムから構成される。そ

こで、本報告では、法創造教育をどのようにし

て開発しようとしているのかについて説明し、

法創造教育支援システムがいかなるサブシス

テムから成り、それがどのようにして全体として

の法創造教育支援システムを構成しているか

について簡単に説明することにしたい。 

第１章「法創造教育の開発研究－法創造科

学に向けて」のところで述べたように、法創造

教育とは、学生の法創造的思考力を開発する

教育である。従来の教育は法的知識の供与を

主とした。これからの（法科大学院での）法学

教育では、法的思考力（Legal Mind）の育成が

重要である。日本の法律家に特に必要とされ

ているのが、法創造的思考力である。そこで法

創造教育の方法が開発されなければならない。

法創造教育方法は、大陸法における法解釈

の方法を前提にして、米国のロースクールで

行われてきた教育方法の長所を取り入れて開

発される。すなわち、図２に示されているように、

教育で用いられる素材の観点からプロブレムメ

ソッド（事例問題を解くという形で教育する方

法）とケースメソッド（諸判決例から法ルールを

抽出するという方法）を、授業の進め方の観点

からソクラティックメソッド（問答形式で教育する

方法）とディスカッションメソッド（学生の自由な

議論を教師が導く形で教育する方法）を融合

した方法として開発される。そして、これらの方

法とその融合とを支援するために、法創造教

育支援システムが開発される。 

開発されるシステムは、法創造教育を実現

するために、プロブレムメソッドとケースメソッド

を、そしてソクラティックメソッドとディスカッショ

ンメソッドをそれぞれ支援するとともに、その融

合的利用を支援する。システムの構造は、大き

く分けて、三つの部分からなる。すなわち、①

法的仮説ルール生成・検証システム、②法的

論争システム、そして③E-learning システムで

ある。 

①は（法律知識ベースを前提にして）法規と

事実のギャップを埋める新しい法ルールを仮

説的に生成しそれを検証するシステムであり、

社会状況の複雑性や多様性に対応するより適

切な法を創造するのに役立つ。②は法的論争

をシミュレートするシステムであり、論争の中で

攻撃と防御を試み、主張や判断の妥当性を吟

味するとともに、新しい着想を得るのに役立つ。

われわれは論争の中に創造の糸口が見いだ

されると考える。③は Web を通じて双方向のコ

ミュニケーションを実現し、学生の自発的創造

的学習を支援する。法学教育におけるＩＴ活用

の最も一般的部分である。これらの三つのサ

ブシステムを総合するアプローチは、米国に

おいてもまだないところの、全く独創的なもの
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である。 

システムの全体構造および各部分システム

の内部構造と、その開発担当者の関係を分か

りやすく示したのが、図２である。①の法的仮

説ルール生成・検証システムは、法律知識ベ

ースと仮説生成検証システムからなる。 

法律知識ベースは、法的知識を登載した法

的推論システムで、相談事例に対して法的判

断を推論して導出し、その理由を示すもので

ある。先の重点領域研究「法律エキスパートシ

ステムの開発研究」で開発されたＬＥＳ－５をベ

ースにそれを改良・発展させている（開発担

当：吉野・桜井）。これに加えて、新しい法仮説

ルールを生成するメカニズムとメタ知識を明ら

かにし、コンピュータに仮説生成と検証のシミ

ュレーションを行わせようとするものである（開

発担当：桜井）。この部分の研究も進んでいる

が、今回の成果報告会では、準備と時間の関

係で報告を省略する。 

②法的論争システムは、狭義の法的論争支

援システムとソクラティックメソッド支援システム

から成る。前者は主として学生間の論争をシミ

ュレートし支援するものであり、模擬裁判や法

律討論あるいは演習におけるディスカッション

メソッドに利用されうる（開発担当：新田）。後者

はソクラティックメソッドをシミュレートするもので、

ソクラティックメソッドを用いる授業の準備と、授

業外での学生によるソクラティックメソッドのシミ

ュレートとを支援するものである（開発担当：吉

野・桜井）。両者の原理と機能は共通するもの

があり、相互補完的に利用可能である。 

③法律 e-learning システムは、上記二つの

システムの基盤あるいは前提として機能する。

法律 e-learning システムは、e-learning システ

ム一般に共通する機能を有するとともに、法学

教育および学習に特化された機能をもつシス

テムである。それは、ａ)プラットホームと b)コン

テンツからなる。コンテンツは、b1)「法律データ

ベースとＷＥＢ教材」の部分と法的論争システ

ムのための b2)「問題集・問答集」からなる。こ

れらのコンテンツは、③の内部でも有効に利用

されうるが、①および②のシステムでも用いるこ

とができる。 

プラットホームは、法科大学院あるいは法学

部での法学教育のＩＴによる支援の共通部分

を構成する。この上に前述の「法創造教育」の

ためのサブシステムが乗る。このプラットホーム

を、一般的名称を用いて、「法学教育支援シス

テム」と呼ぶこともできよう。それは、法情報調

査、法文書作成およびＷＥＢ教材作成を効果

的に支援するものでなければならない。ＷＥＢ

教材としては文字情報ばかりでなく、例えば事

例をリアルに表現するために、ビデオ等動画

情報を有効に利用できる必要がある。また講

義や模擬裁判あるいはロイヤリング等の授業

あるいは実習を記録し放送する機能を有しな

ければならない。それは、教材ばかりでなく、

講義要綱、シラバス、時間割、あるいは学校か

らのアナウンスメントを掲載でき、また教師と学

生、学生同士のコミュニケーションを支援でき

るものでなければならない。われわれは、これ

らについて、従来のシステムに比べて、法学教

育および学習のためにより便利で効果的な機

能を付与しようと開発している（研究班から吉

野一・加賀山茂・櫻井成一朗が、協力企業とし

て第一法規株式会社、日本電気株式会社が

開発に参加）。 

以上述べた部分システムの研究成果につ

いては、一部を除き、次章以下において、各

開発研究担当者が報告する。 
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［図 1］法創造教育方法と教育支援システム 

 

［図２］法創造教育支援システムの構造と分担

①
法的仮説ルール生成・検証システム

②
法的論争システム

仮説生成検証システム

（櫻井）

ソクラティックメソッド支援システム

（櫻井・吉野）

法律知識ベースシステム

（吉野・櫻井）

法的論争支援システム

（新田）

③法律 e-learning システム
b1)法律データベース・ＷＥＢ教材

法規・判例・学説・制約知識・立法事由・外国法
（加賀山・吉野・河村・坂本）

b2)問題集・問答集
（加賀山・吉野・河村・坂本）

a)プラットホーム
法情報調査・法文書作成機能・教材作成支援機能、等

（吉野・加賀山・櫻井・第一法規・日本電気）
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要 旨 

平成１４年度より、法学教育での利用を目指して、e-Learning システムをベースに、プラットホー

ムとしての法学教育支援システムの開発を行ってきた[1]。これを通じて明らかにした機能要件と利

用方法について述べる。一般に、法学教育においては、法科大学院の設立等を背景にして、より

実践的な教育に重点が置かれるようになってきた。 

学生にとって、授業を受身の学習でなく、予習・復習を積極的に行うことが必要である。すなわち

授業においては、課題に対するレポート作成、学生間のディスカッション、模擬法廷による訓練とそ

の分析によるフィードバックなど授業に積極的に参加して、主体的な学習を行うことが求められる。 

このような背景のもと、学生の心構えはもとより、予習段階でいつどこからでも必要な情報を効率

的に収集・分析し、自らの意見を整理して、授業に臨めるような教育環境が必要である。これら法

学教育環境で求められる機能として、以下の機能を抽出し、一部を除いて開発した。 

①情報の窓としての各種 Web アプリケーションへのシングル・サイン・オンを可能とする、ポータ

ル機能、②いつどこからでも参加できる仮想教室としてのオンライン学習機能 
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（Learning Management System：以下 LMS という）、③リーガルリサーチのための法令・判例データ

ベース、④教員の素材教材蓄積や学生が基礎学習を行うための教材データベース、⑤ディジタル

ビデオや動画・静止画からなるマルチメディア（以下MM）コンテンツを配信するためのコンテンツサ

ーバ機能、及び学生がレポート、プレゼン資料等を蓄積し、ピア･レビュー（学生間批評）等に用い

るための[2]Webコンテンツサーバ機能、⑥コンテンツを特定多数の学生に公開可能で、コンテンツ

のコピーを防止するための著作権管理機能、⑦教員や学生がビデオを含む MM コンテンツをウィ

ザード形式で簡単に制作でき、コンテンツの暗号化やコンテンツサーバにアップロード可能な統合

オーサリング機能、⑧HTML 教材や問題を簡単に制作でき、ファイルの添付や法令判例データベ

ースの URL 情報を取得しリンク情報を表示できる HTML 教材作成機能、⑨模擬法廷や授業を遠

隔地に放送すると共に、それらを収録し、Webコンテンツとして自動制作し、さらにサーバへの自動

アップロードを可能とする放送型ライブ授業機能、⑩模擬法廷の撮影・配信のためのＡＶの機能・

ＴＶ会議機能。 

Abstract 

This paper describes requirements and functions of the Legal Education Support System as a 

platform based on e-Learning system in an effort to the actual application in a Legal Education 

{1} . In general, the legal education has started to put more emphasis on their practical approach 

with the establishment of law school in the background.  

It is important for the students to play an active role in previewing and reviewing for the classes 

instead of standing on the passive side in studying. In other words, it is crucial for them to be 

proactive in studying, participate in classes with positive attitudes completing reports, having 

discussions among students, training in a moot court and analyzing the feedbacks.  

To be able for students to keep themselves in these positive roles in studying, they need to be in 

an environment in which they can be well-prepared for the classes after completing the accurate 

collection and analysis of information, and organizing their own opinions at anytime and anywhere. 

We have developed the following functions as the key roles in these legal education environments.

①the portal function in order to single-sign-on and accesses of the LMS(Learning Management 

System), the law & precedent database , the teaching material database and etc, ②the LMS 

function which the students can watch the contents when they have time, can discuss on BBS, 

and can report the homework or the questionnaires, as a virtual classroom, ③the database 

function which can access with easy between laws and judicial precedents, ④the database 

function which can have own teaching materials in common, ⑤the contents server function which 

can stream the multi-media contents consisted of a video and some texts,⑥the digital rights 

management function for special majority students to be able to access to the contents, and also 

for preventing the copy of the contents, ⑦the integrated authoring function which the 

multi-media contents can be produced automatically when a teacher presses the space bar on the 
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keyboard to turn over the pages of teaching materials while speaking, those contents can be 

encapsulated and can be uploaded to the contents server, ⑧the html teaching materials 

authoring function which can produced with easy and can be linked to the laws and judicial 

precedents in the database by getting the URL information.⑨the distance education function 

which can broadcast using the internet and can be recording ,authoring, uploading to the 

contents server for taking a class or a moot court, ⑩the audio visual function for taking a 

photograph of a moot court and the tele-conference function for a summons of a witness. We 

hope more teachers introduce this system into their classes, and then, this system will be 

bringing new perspective for law creation.  

 

1. はじめに 

1.1 e-Learning の潮流 

最近、ブロードバンド化の拡大に伴い

e-Learning への期待が極めて高まってきてい

る。e-Learning の潮流は、主に二つの流れが

ある。一つは従来の遠隔教育（含：ＴＶ会議）、

ビデオ・オン・デマンドの流れとして、インター

ネットを利用した遠隔教育である。もう一つは

従来のＣＡＩ（Computer Assisted Instruction）

の流れとして、自学自習型のコンピュータベー

ストレーニング（ＣＢＴ）やＷｅｂベーストレーニン

グ（ＷＢＴ）である[3]。 

法学教育へe-Learningを適用するに当たっ

ては、予習・復習での利用が主体であり、後者

（特に Web ベーストレーニング）の適用が中心

課題となる。教員が課題・演習問題・参考文献

等をコンテンツとして整備し、LMS 上で学生が

閲覧できるようにしたり、法令・判例データベー

スを利用してリーガルリサーチが行えるように

することが支援の重点となる。 

模擬法廷において、海外や他大学の専門

家に遠隔地から証人として参加してもらったり、

裁判の状況を収録し、コンテンツとして制作す

ることにより、他教室から模擬法廷の傍聴と分

析を行う場合には一部、インターネット利用遠

隔教育の適用の要素も含まれる。 

e-Learning は、法学教育の予習・復習には

欠かせない、時間や場所を乗り越えた学習環

境を提供できる。この際、専用網（衛星通信、

CATV、高速ディジタル通信など）を使ってネッ

トワークアプリケーションとして開始された遠隔

教育が、公衆網（ATM、ギガビットイーサなど）

を利用した、高速LANやADSL、FTTHなどブ

ロードバンドネットワークの進展と共に、オンラ

インCAIや遠隔教育がいつどこからでも可能と

なってきた。 

また、コンピュータの高性能化、コンパクト化

によって、ビジュアルなＭＭコンテンツの提供

や総合的な学習管理が容易になる。 

ネットワーク中心、コンテンツを中心とした新

しい教育スタイルは、Web を活用したネットワ

ーク型教育として、時間フリー、場所フリー、ペ

ースフリーの学習環境が提供できるようになり、

まさに、重要と言われながら学習環境が整備さ

れていないがために効率的に実施しにくかっ

た、予習・復習が学生本人の意思さえあれば

ネットワーク上で容易にできる。 

一方、文部科学省では、大学設置基準にお

いて、従来、遠隔教育システム設置に当たっ

ては面接授業を前提として映像音声双方向シ

ステムを義務付けていた。平成 13 年よりインタ

ーネット上での授業を遠隔授業として認める旨
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大学設置基準を改正した。改正のポイントは、

インターネットを使うことで、教員が添削指導や

質疑応答など学生の求めに応じて対応するな

ど効果的な学習指導ができる体制が整ってい

る場合には「遠隔授業」として認めるものである。

この規制緩和に伴い教育現場でのe-Learning

の普及が確実に進展している。 

1.2  従来の遠隔教育や CAI から見た

e-Learning システムの課題 

上記で述べた e-Learning の記述を見ると、

e-Learning の将来はバラ色に見える。しかしな

がら、水面下に問題点を内在させている。日

本電気（以下 NEC）では、昭和 50 年代からユ

ーザとの共同開発で遠隔教育システムや CAI

の開発を実施してきた。それらの経験から、過

去に開発したいくつかのシステムを例として

e-Learning システム開発上の留意点について

述べる。 

１） 従来の遠隔教育システムの実績に基づく

開発課題 

昭和５５年、NEC は、東京工業大学様の大

岡山キャンパスと長津田キャンパスを光ケーブ

ルネット（４００Mｂｐｓ）で接続し、映像・音声双

方向の遠隔講義システムの構築を担当してい

る[4]。専用線とはいえ、現在のブロードバンド

ネットワークと何ら遜色は見あたらない。このシ

ステムを構築するに当たっては、従来の講義

スタイルを継承できるよう黒板を使った授業を

カメラ撮影し伝送できるシステムとした。これに

より、多くの教員が遠隔授業に対応できるとい

うメリットを有しており、パワーポイントによる授

業も有効だが、是非一部として残しておきたい

ものである。最近は、追尾式カメラにより、黒板

の前を動く教員をカメラによる色センサーによ

って識別し、プリセットで教員をカメラが追従す

るシステムが出現している。法学教育において、

授業をコンテンツにする場合には教材の一部

としての黒板撮影を是非とも継承できるように

したい。 

  

次に、昭和６２年に NEC の社員教育用に

導入した映像音声双方向の衛星通信を利

用した遠隔教育システム（NESPAC）がある

[5]。このシステムでは、多地点教室間にお

いて、講師と受講者の 3 方向教育コミュニケ

ーションを充実させることを設計思想とした。

すなわち、講師から受講者への講義の配信、

受講者より講師への質問の受信、講師から

受講者への回答のブロードキャストである。

これにより、質問しがたい受講者も講師と質

問者との質疑応答により理解を深めることが

できる。NESPAC では受講者の机上に設置

されたリクエストパッドと講師側に設置された

スタジオパッド（多地点教室のリクエストのモ

ニタとリクエスト教室の選択）により実現して

いる。e-Learningシステムでは、掲示板機能

やレポートの公開機能により、実現できる。

但し、e-Learning では、非同期で授業が進

行するため、教員と質問者、学生間の集中

力が欠如し、教育コミュニケーションが十分

に図れない問題がある。教員は、教育コー

ディネータとして、従来の授業以上に授業

設計、教材の準備、学習指導に時間をかけ

ることが必要である。しかしながら、これは大

きなメリットをもたらす。従来の遠隔教育と異
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なり学生全体の学習情報を蓄積できるため、

学習管理や授業へのフィードバックができ、

一人ひとりのケアが可能となる。 

 

3 番目の事例は、映像片方向、音声・デ

ータ双方向の CATV を利用したパソコン教

室である[6][7]。NEC は、昭和６２年に日本

電気神戸システムセンターに、地域の人に

開放された教室として「CATV 利用カルチャ

ースクール」を開設し、以来３年間、CATV、

電話網、パソコン通信などのネットワークを

利用したパソコンサービスの実験を実施した。

ここでの運用では主婦を中心とした受講生

にパソコンを貸し出し、CATV による放送授

業（１日に数回放映）と教室での補習授業

（スクーリング）を一体化することで受講生の

理解度促進を目指した。結果として、ほとん

どの受講生はパソコンの入門講座において

十分理解に達することを実証した。放送用コ

ンテンツを制作する際、講師と受講生代表

の２ショットで質問しながら教えることにより、

わかり易いコンテンツの制作を行うことがで

きたが、コンテンツ制作にコストがかかりすぎ

たきらいがある。e-Learningの運用の際には、

教員が簡単に制作できるオーサリングツー

ルや授業の自動収録機能と自動コンテンツ

制作機能を準備し、コストの内製化を図るこ

とが必要不可欠である。このような経験から

継承したいことは、学生の理解度向上やモ

チベーションを高めるために、教室授業と

e-Learningを組み合わせるなどブレンディン

グによる授業設計を行うことを薦めたい。 

また、e-Learning においては、コンテンツ

の著作権保護の課題がある。大学など非営

利の教育機関によるコンテンツの Web 配信

において複製（著作権法３５条）は適用外と

なり、公衆送信権（同２４条）が適用され、使

用許諾、使用料が必要となる。なお、

CD-ROM による配布は、無許諾、無償利用

も可能であるが学習者が多人数の場合、適

用を受けられるのはレアケースとなる。一方、

近々の法令改正により、非営利の教育機関

において、ライブの遠隔授業での資料提示

（提示教材の蓄積は不可）に限定で無許諾、

無償利用が許可される予定である。もちろん、

営利の教育機関においては、使用許諾及

び使用料が必要となり、特に無償で使用許

諾の取得は困難である。従って e-Learning

ｍｐのディジタル教材では電子的に権利管

理を行うシステム（DRM: Digi ｔ al Rights 

Management）の導入によって、使用許諾の

みで無償利用できるようにすることが望まし

い。特に、法学教育においては、教員による

提示教材で市販の教材（たとえば判例）を

利用する場面が多いことから必要不可欠で

ある[8]。 
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４番目の事例として、平成 11 年から 3 ヵ年、

産学協同で開催された早稲田大学様ディジタ

ル・キャンパス・コンソーシアムの当初に実験

授業に参画した際の、映像音声片方向・デー

タ双方向のインターネット利用遠隔授業を紹

介する。この授業では講義コンテンツを DVD

に収録し、参加した１７大学に事前に郵送した

上で、教員によるライブの補足授業や質問へ

の回答と各遠隔教室でのコンテンツの視聴や

電子掲示板（BBS）への意見や質問の書き込

みを行うものである[9][10]。この授業では DVD

コンテンツが MPEG２で作成されているため、

良質のコンテンツを学生に提供できるが、ディ

リバリや媒体毎のコンテンツの正常動作の確

認に工数を要した。結局、３年目にインターネ

ット上での授業を遠隔授業として認める、大学

設置基準の改正に伴い、インターネット・オン

デマンド授業に移行した。このような実証経験

から、e-Learning におけるオンデマンド配信の

有効性が確認されている。なお、Web コンテン

ツの使用許諾処理は、手順書を作り、一つひ

とつ実行された。この手間は、著作権法が緩

和されない限り、オンデマンド配信を行う場合

やむを得ないものであり、地道に使用許諾を

取る必要がある。逆に、教員がオリジナルのコ

ンテンツを作る場合にも、長い時間をかけて、

コンテンツを地道に準備することが必要であ

る。 

 

2) 従来の CAI システムの実績に基づく開発

課題 

ＮＥＣは従来、教材設計技法としての

ISM(Interpretive Structural Modeling)教材構

造化技法[11]や CAI 総合教育システム PC 

SCAI[12]を開発し社内利用も含めて、顧客に

提供してきた。それなりの効果はあったが、反

省として、顧客及び SE 共に専門家同士の集

団で開発してきたことにより、教材の品質に力

点をおかれ、複雑なコンテンツを作ってきた感

がある。そのため、コストや手間が発生し、限ら

れた顧客の利用に限定され、コンテンツの数も

自ずから限定された。現在の e-Learning での

CAI 的利用（個別学習）においては、オーサリ

ング技術も飛躍的に進歩し効率的に制作可能

となったが、教員やステューデント・スタッフが

コンテンツを内製化によって制作し、コスト軽

減を行うとすれば、簡易型のコンテンツをつくり、

ライブ授業での学生指導によって補完していく

ことが必要である。 

このためには、コンテンツの制作において、

LMS との連動で SCORM対応を行うことが望ま

しい。特に、近々に標準化される SCORM１．３

においては、SCORM１．２までの問題点であっ

た、教材実行時動作（シークエンシング）の記

述不可、GUI の記述不可などが解消され、学
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習結果、成績に応じた学習内容の分岐などの

ルール（シンプルシークエンシング）が標準化

される。これは、法学教育の予習用教材を制

作する上で極めて有効である。オーサリングツ

ール開発に当たっては、SCORM１．３に準拠

すべきであろう。 

して、e-Learning システムだけでなく、各種ア

プリケーションとシングル・サイン・オンでリンク

できるポータルを開発することは、プラットホー

ムとして重要である。  

 

2. 法学教育支援システムの機能 

1.3 法学教育向け新規開発課題 前述したe-Learningにおける開発課題や運

用条件を踏まえて、法学教育支援システムの

機能要件を定義した。  

法学教育においては、辞書として、法令集

や判例集を多様な角度から検索できるエンジ

ンを準備することが学習者の予習・復習の効

率化を図る上で有効である。図書館で同一の

課題に対して、待ち行列で判例等を調査する

のは容易ではない。Web 版で法令と判例を横

断的に検索できる検索エンジンを構築すること

は極めて重要である。また、例えば約１６万件

収録された判例データベースを個人が蔵書と

して購入することは極めてまれである。 

2.0 システムコンセプト 

法学教育においてより実践的な教育を促進

するために、学生が予習・復習を効果的に行

い、授業に臨むことを目指して、必要なコンテ

ンツを整備し、ネットワークを介して、いつどこ

からでもオンデマンドでアクセスできるようにす

る。それらコンテンツとしては、教員による課題

やレジュメを記述した HTML 教材、講義録・模

擬法廷・法律相談演習などを収録したＭＭコ

ンテンツ、法令・判例データベースである。 

その他、法学教育では、法的事実の真偽を

仮定することで原告側と被告側の相異なる結

論を導くための推論システムなど利用可能な

コンピュータアプリケーションソフトはさまざま存

在する。そこで、Web アプリケーションを前提と 

更に、協調学習に向けて、電子掲示板での

ディスカッションやレポートの学生間批評がネ

ットワーク上でできるようにする。 
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2.1 ポータル機能 

ポータル機能は、教員/学生個々の権限に

よってアクセスできるサイトを設定できる。各サ

イトとのリンクに当たっては１回目の認証は、従

来どおりの個々の ID、パスワードの利用を必

要とする。2 回目以降はシングル・サイン・オン

にて認証することが可能となる。 

各サイトとしては、オンライン学習管理のた

めの LMS、リーガルリサーチのための法令/判

例データベース、教員の教材を格納する教材

データベースへのログイン認証をシングル・サ

イン・オンにて実現可能とする。その他、遠隔

地や別の教室からの受講を可能とするログイ

ン画面へのリンクや法創造教育に関する Web

アプリケーションへのリンクも可能となる。 

 

ポータルシステムのイメージ 

 

    ポータルの利用イメージ 
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特に、LMS との連携においては、シングル・

サイン・オン以外に時間割表示画面より科目

別講義一覧画面へのリンク、学生の履修科目

との連動が可能となる。 

    ポータルの時間割機能 

2.2 オンライン学習管理機能（LMS） 

本機能では、ポータルとの連動でシングル・

サイン・オンにてログインすることにより、お知ら

せの確認、表示された履修科目の中から科目

選択を行い、講義一覧を表示する。講義一覧

画面において、オンデマンドによる学習コンテ

ンツの視聴、電子掲示板によるディスカッショ

ン、レポート提出、小テスト、アンケート提出が

可能である。なお、LMS の SCORM 機能は、コ

ンテンツのシークエンシングの利用が重要なた

め、SCORM１．３の標準化が成立しだい、対応

する予定である。機能としては、①コンテンツ

階層構造を管理するコンテンツアグリケーショ

ン管理機能、②教材実行時の動作を管理する

シークエンシング機能、③ランタイム環境（LMS

が SCORM 対応コンテンツ SCO などを起動す

る仕組み、SCOとLMSがデータをやり取りする

仕組み、SCO と LMS がやり取りするデータモ

デル）を実現する。 

また、オンライン学習管理機能では、教員、学

生それぞれの権限により、利用可能な機能が

異なるようにする。下記に権限毎の機能一覧

を示す。 
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オンライン学習管理機能の画面イメージ 

     

LMS 操作権一覧 

○操作権有り　△操作権一部、×操作権なし
科目担当教員 講義担当教員 学生 機能 操作

○ × × 科目情報設定 編集
○ ○ × 講義コンテンツ登 作成・修正・削除

○ △ × 講義情報設定
追加（CSVのみ）・
修正・削除

○ △ ×
テーマ（章）情報
設定

追加・編集・削除

○ ○ × レポート管理
作成・修正・削
除・

○ ○ × アンケート管理
作成・修正・削
除・

○ △ × 小テスト管理
作成・修正・削
除・

○ ○ × 学習状況 －
○ ○ × 掲示板 －

○ ○ ×
レスポンスアナラ
イザ管理

登録・修正・削除

× × × ＴＡ登録 登録・削除
× × × 利用者登録 登録

○ ○ ×
お知らせ管理
（担当科目）

作成・修正・削除

○ ○ ○ お知らせ 参照
○ ○ ○ 本人プロフィール 参照・修正
○ ○ ○ 本人パスワード 修正
○ ○ ○ アンケート 回答・結果参照
○ ○ ○ 小テスト 回答・結果参照

○ ○ ○
レポート画面/提
出

提出・結果参照・
コメント

○ ○ ○ ﾚｽﾎﾟﾝｽｱﾅﾗｲｻﾞ 回答・結果参照
○ ○ ○ 掲示板 投稿・参照
○ ○ ○ コンテンツ再生 再生
○ ○ ○ バックナンバー再 再生
○ ○ ○ 学習履歴 参照
○ ○ ○ ヘルプ 参照
○ ○ ○ 質問用掲示板 投稿・参照

受講者用機能

各科目の機能

お知らせ管理機能

 

 

2.3 法令・判例データベース 

ポータルからのシングル・サイン・オンでログ

インし、Web ベースで法令データベース（法律、

政・省令、規則、条約等）、判例データベース

（判例書誌情報、要旨情報、本文情報等）を収

録し、これらは相互リンクし、法令と判例とを横

断的に検索することが可能となるものである。

これにより学生が教員から提示された課題や

レジュメに対して、迅速にリーガルリサーチを

行うことができる。また、教員に対しては、コン

テンツ制作を行う際、HTML教材作成ツールよ

り、法令・判例データベースの検索画面とリン

クでき、検索結果の URL 情報を生成すること

ができる。これにより制作されたコンテンツは学

生がWeb上で最初から検索し直さなくても、直

接、教員より提示された法令・判例を参照でき、

さらに関連して閲覧したい情報を参照すること

も可能となる。 
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 法令データベースの検索画面 

 

  法令データベースの検索結果画面 

  

  判例データベースの検索画面 

 

 

判例データベースの検索結果画面 

 

 

2.4 教材データベース 

教材データベースは、主に教員がコンテン

ツ制作のための素材教材を蓄積し、必要に応

じて検索して使うものである。一般性のある素

材教材は、教員間で共有化し、学内コンテン

ツの流通を図ることが可能である。 

また、学生に対しては、基礎学力として必要

なコンテンツや書式集などの市販のコンテンツ

を購入し、学生に利用させるようなことも可能と

なる。 

検索方法としては、まずシングル・サイン・オ

ンでログインし、キーワード検索など簡易な操

作で必要とするコンテンツを検索することがで

きる。また、登録も Web ブラウザ上からドラッ

グ・アンド・ドロップで簡単にできるにようにした

ものである。 

  教材データベースの利用イメージ 

 

   

 教材データベースの検索画面 
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   教材データベースの登録画面 

 

 

2.5 コンテンツサーバ機能 

コンテンツサーバ機能は、教員用と学生用

に分ける。教員用はストリーミングサーバ（ここ

では、放送型ライブ授業機能で生成されるコン

テンツが Windows Media Player で再生可能な

ため Windows Media サーバを採用した）と

Web サーバで構成される。 

学生用には、データ容量を軽減するため

Web サーバのみ採用する予定である。データ

量の少ないＭＭコンテンツ（例えばオーディオ

のみ）であれば、ダウンロードによるコンテンツ

の取得と再生は可能である。 

ストリーム配信可能なＭＭコンテンツは、統

合オーサリングツールでコンテンツサーバに簡

単にアップロードすることが可能である。また、

放送型ライブ授業機能では自動的にアップロ

ードできる。 

HTML の教材やレポートについては、フリー

の FTP ツールを使って、アップロードし、その

URL 情報を LMS に登録する。 

下記にそのFTPツールにより、ドラッグ・アン

ド・ドロップでサーバへアップロードするイメー

ジを示す。URL 情報は、ツール操作で可能で

あるので把握したパスをftp://からhttp://に変

換するだけで良い。 

 

 

フリーの FTP ツールによるサーバへのアッ

プロードの例 

 

2.6 著作権管理機能 

 著作権管理機能は、マルチメディアの Web

コンテンツ（動画、静止画、テキスト）を暗号化

及びカプセル化することで、インターネット上の

多地点からの当該データのアクセス要求に対

して、履修登録した学生のみ、コンテンツの復

号及び再生が可能となる。また、多数の学生

が再生したコンテンツの複写をできないように

することができる。 

 

   著作権管理機能：処理フロー 

 

 本機能は現在、動画及び静止画で構成され

るＭＭコンテンツを対象に開発した。主なサブ

機能としては下記のものがある。 

● 暗号化機能   

動画データ、静止画データ等マルチメディ

アデータを個々のフォルダー単位に暗号化す

る。この際、データファイルの属性（タイトル、作
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成者）の入力、名称の指定、暗号キーや復号

キーの生成、復号キー発行のための利用条件

の設定やチケットファイルの生成等が可能であ

る。 

● 著作権管理サーバ機能   

暗号化/カプセル化されたデータを同時に

ストリーム配信できるサーバ機能を有する。こ

の際、復号キーは、セッション毎に異にするこ

とも可能である。各クライアントからのアクセス

要求に対しては、公開鍵証明書を生成、発行、

破棄できる PKI 機能を有する。また、履修条件

に合わせて、利用許諾の可否を判定し、クライ

アントに対してチケットを発行するライセンス管

理機能を有する。 

● 著作権管理クライアント機能   

サーバ上の暗号化・カプセル化データの同

時アクセスにより、 アカウントの入力、公開鍵

の取得、データのダウンロードと復号、及びデ

ータの再生を自動的に行うことができる。この

際、画面のスクリーンキャプチャーを防止でき

る。 

今後は、SCORM 対応に伴い、構造化され

たコンテンツや HTML 教材の暗号化も必要に

なるので、標準化した時点で更なるバージョン

アップが必要である。また、現在ではコンテン

ツ毎に、利用許諾を得るための ID、パスワード

の入力が必要となる。但し、同一コンテンツを

一定時間内に再生するときには、ID、パスワー

ドの入力は必要ない。上記バージョンアップと

合わせて、LMS にログインした学生はコンテン

ツ再生の際、再度ログインしなくても済むように

改善したい。 

2.7 統合オーサリング機能 

統合オーサリング機能は、動画、静止画又

は動画のみのコンテンツをウィザード形式で手

順に従って操作することにより、簡単にコンテ

ンツの制作ができ、その延長上で著作権管理

機能のコンテンツ暗号化機能が組み込まれた

もので、更に、コンテンツサーバへのアップロ

ードも可能である。本ツールには、ＳＣＯＲＭ対

応へのバージョンアップを考慮して、次に述べ

る HTML 教材作成機能も組込む予定である。 

 

主なサブ機能としては下記のものがある。 

● プレビュー機能   

講義を行う前に、ビデオキャプチャーボード

のドライバを選定し、動画が正常にキャプチャ

ーされているかをプレビューすることができる。 

● MMコンテンツ自動合成機能   

コンテンツ名など属性データを入力し、

Windows Media又は、Real Mediaの選定、テン

プレート（MM コンテンツ、動画等のレイアウ

ト）・ストリーム配信のビットレート・動画サイズ

（解像度は同等）の選択、パワーポイント提示

教材やタイトルの選定等により、収録が開始さ

れる。スペースキーを押しながら提示教材を切

り替えて講義を進めることにより、コンテンツの

自動生成と再生確認ができる。 

● HTMLオーサリング機能   

自動合成機能で作成したＭＭコンテンツの

編集ができる。 

提示教材を滑らかに切り替えられるようにす

るための先読みファイルの追加機能、提示教

材の差し替え、学生がノートを取るためのメモ

帳の追加機能等 HTML ベースの編集ができ

る。 
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● 暗号化機能   

MM コンテンツの暗号/カプセル化を行う。 

●FTP機能   

MM コンテンツ又はカプセルコンテンツをコ

ンテンツサーバに登録する機能である。MM コ

ンテンツは、ストリーミング配信で必要となる登

録先の URL 情報で動画ファイルにコンパイル

してコンテンツサーバにファイル転送を行う機

能である。カプセルコンテンツの場合には、著

作権管理サーバへの動画の復号化に必要な

暗号鍵の登録及びコンテンツサーバへのカプ

セルのファイル転送を行うことができる。これに

より、受信端末では履修登録等権限をもった

学生のみ再生でき、かつ提示教材のコピーが

できないようにすることができる。 

2.8 HTML 教材作成機能 

本機能は、教員や学生がテキストベースで

の HTML コンテンツの制作を簡易にできるツ

ールである。本ツールには以下の機能を含

む。 

①項目内容が制作者毎に任意に設定可能な

機能を有する。実際には、何種類か標準フォ

ーマットを準備して選択できるようにする。 

 
 

 

②理解テスト等が作成できる問題作成機能

リン

 

 り検索できたら、URL発行

 

 

 

を有する。問題形式は、選択（単一又は複

数）、穴埋めの２種類にした。 

 

③法令/判例データベースに対して直接

クできる機能を有する。 

 

  本機能の利用時の URL 発行プロセスは

下記のとおりである。ツールより法令又は判

例の URL メニューを選択すると法令データ

ベース又は判例データベースの検索画面に

ログインできる。 

 キーワード等によ

URL発行ボタン

URL保存 

を押下する。次に、URL保存ボタンを押下す

ると、ツール上で起動しているコンテンツに

URL 情報が添付される。保存ボタンを押下

する前に検索結果の詳細画面を確認してか

ら保存することも可能である。       
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④Word、PowerPoint などの教材を資料として

添付できる機能を有する。 

 

2.9 放送型ライブ授業機能 

放送型ライブ授業機能は、講義端末より、サ

ーバを介して複数受講端末に対して、動画像

や Web 教材を自動的に送受信できるものであ

る。本機能は、講義端末より、各受講端末のア

プリケーションの起動制御や講義スケジュール

の管理が可能である。 

次に、講義端末より配信した動画と Web 情

報は、サーバを介して、多数の受講端末に一

斉に送信することもできる。 

更に、動画像と共に講義端末上で動作する

ブラウザがアクセスした URL 情報を、サーバを

介して多数の受講端末に送信することもできる。

個々の講義端末は、URL 情報を元にブラウザ

上に表示することが可能である。この際、ファイ

アーウォールで保護された外部に存在するサ

ーバに対してもURL情報の送受信が可能であ

る。 

   放送型ライブ授業機能のイメージ 

 

また、ライブ授業の間に配信ビデオを ASF

ファイルとして、同時収録し、授業終了後に予

め指定されたテンプレートでコンテンツを自動

的に生成し、コンテンツサーバへの自動アップ

ロードが可能である。これにより、講義スケジュ

ールの登録、並びにアップロード後にコンテン

ツ属性（URL情報など）をリンク情報としてLMS

に登録するのみでコンテンツの閲覧ができ、か

なりの運用負荷を軽減できる。 

主な機能は下記のとおりである。 

● ワークグループ管理機能   

端末側及びサーバ側に実装される機能で

あり、１つは指定された受講端末のアプリケー

ション（ワークグループ管理クライアント）を起動

することができる。更に、Web 連携機能やビデ

オ連携機能を共有するワークグループの作成、

削除を行う機能を有する。 

 また、Web 連携機能での配信クライアントの

アドレス解決やビデオ連携機能での映像送信

権の切替えを行うことも可能である。 

● Web連携機能   

端末側及びサーバ側に実装される機能で

あり、講義端末のインターネットエクスプローラ

に表示される URL 情報をサーバ経由で、受講

端末に送信し、受講端末上のインターネットエ

クスプローラに、講義端末と同一の Web 画面
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を表示することができる。この際、通信プロトコ

ルは HTTP プロトコルを使用しファイアーウォ

ールの通過を可能とする。 

● ビデオ連携機能   

端末側(Windows ﾒﾃﾞｨｱｴﾝｺｰﾀﾞ）、及びサー

バ側（Windows ﾒﾃﾞｨｱｻｰﾋﾞｽ）に実装される機

能であり、講義端末から送出されるビデオデー

タをサーバ経由で受講端末へ送信する。 

● ビデオエージェント機能   

サーバ側に実装される機能であり、Windows

メディアエンコーダ、Windows メディアサービス

の中間に位置し、映像送信権の切替えやビデ

オストリームの中継を行う機能である。ビデオ

エージェントがビデオストリームを中継すること

により、ﾒﾃﾞｨｱｻｰﾋﾞｽの公開ポイントを特定でき、

メディアエンコーダの切替えをシームレスに行

うことができる。 

● 収録機能  

MM コンテンツ制作のための動画（ASF ファ

イル）及び Web の静止画ファイルとその切り替

えのタイムコードの収録ができる。 

● 自動オーサリング機能  

講義スケジュールで登録したコンテンツ録

画情報に基づき、収録された ASF ファイルより

コンテンツを自動的に生成する。コンテンツの

テンプレートは、動画のみ、講義端末の画面を

キャプチャリングするデスクトップエンコード、

動画と Web 教材の３種類である。 

● 自動アップロード機能  

自動生成されたコンテンツは、コンテンツサ

ーバに自動的にFTPでアップロードされ、その

ソースファイルを指定のサーバに FTP 又は

NET BIOS のプロトコルで共有フォルダーに

バックアップできる。更に、アップロード後、講

義端末の自動停止も可能である。 

 

放送型ライブ授業機能 

コンテンツ自動制作のフロー 

 

2.10 ＡＶ機能・ＴＶ会議機能 

 本機能が対象とするのは、模擬法廷におけ

る AV 設備と遠隔地とを結ぶ TV 会議システム 

並びに放送型ライブ授業での講義又は受講

の撮影や表示のための AV 設備である。 

１） 模擬法廷設備 

本設備は、裁判官／弁護士・被告／検事／

証人の映像と音声、並びに書画又は PC 画面

をプロジェクタに投影すると共に、遠隔地の証

人喚問ができるものである。さらに、上記のうち

４つの映像を１画面に画面合成し（４画面合

成）、音声をミックスして、放送型ライブ授業端

末を介して他教室へ配信したり、その端末でビ

デオ素材を収録できる。更に、収録したビデオ

素材をコンテンツ化して、サーバに自動アップ

ロードできる。これにより、後日、模擬法廷での

やり取りを分析して、次回の模擬法廷のやり取

りの参考にすることができる。 

2) 放送型ライブ授業用教室設備 

本設備は、追尾式カメラを使用して黒板で

の講義を多地点に一斉放送できるための AV

機器である。また、模擬法廷の実況中継を受

信して、プロジェクタに投影し、傍聴することが

できる。以下、それぞれの設備のイメージを示

す。追尾式カメラは、小型カメラを色センサー

として使用し、黒板の範囲に縦に４から８個の

センサーマークを閾値として設け、そこを教員
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が通過するとカメラコントロール装置が起動し、

プリセットされた位置にカメラ雲台を回転させる

ものである。 

  模擬法廷の機器構成イメージ 

 

 

   放送型ライブ授業用教室の 

  機器構成イメージ（追尾カメラ使用） 

 
 

3. 実現した機能 

平成１６年３月までに実現する機能は、下記

のとおりである。 

②オンライン学習管理機能、③法令・判例デ

ータベース、④教材データベース、⑤コンテン

ツサーバ機能（教員用）、⑦統合オーサリング

機能、⑧HTML 教材作成機能、⑨放送型ライ

ブ授業機能である。プラットホームのコアとなる

これらの機能は、整備されてきた。残りの①ポ

ータル機能、⑤コンテンツサーバ（学生用）⑥

著作権管理機能、⑩ＡＶ機能・ＴＶ会議の内、

①と⑥はプロトタイプとして開発途中であり、ほ

ぼ実現の見通しは立っている。実現した機能

は、平成１６年度より法科大学院等で試験的に

運用していく予定である。 

 

4. まとめ 

本報では、実践教育の促進を目指して、法

学教育に適合する e-Learning システム、すな

わち法学教育支援システムについて、その機

能要件を明らかにした。この過程では、長年の

研究開発経験で培った法学教育や遠隔教育

システム等のノウハウを活用して、多くの教員

が気軽に利用でき、かつ労力をできる限り軽

減できることを考慮した。そして、中核となる機

能はほぼ開発を済ませることができた。今後は、

多くの教員や学生に利用してもらい、教員の

指導力の更なる向上、学生一人ひとりが積極

的に学習の場で活用されることが期待される。

これにより、システムの更なる発展があることを

確信している。 

最後に、昼夜に及ぶ研究開発活動にご配

慮を賜った、吉野和子氏、コンテンツ制作に関

してオーサリングツールの試験評価にご協力

いただいた明治学院大学 宇津井祐介氏、市

川 均氏、研究開発の調整窓口を努めていた

だいた第一法規 竹下雄之氏、NEC 工藤裕

司氏、中心となってシステム構築に従事してい

ただいた鈴木 栄氏、システム開発に協力い

ただいたNEC 向笠秀治氏に深く感謝します。 
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関連情報を用いた法令検索システムの開発 

 

金井 貴 

北陸先端科学技術大学院大学 知識科学研究科 
E-mail kanai@jaist.ac.jp 

 

１. はじめに 

 近年の IT 技術の普及はめざましいものがあ

り, 法学教育においても IT 技術の導入が

徐々に浸透しつつある. 法学教育において最

もよく用いられている IT 技術としては，法令お

よび判例の検索があげられるが, 従来の情報

検索手法では良い検索結果を得るために適

切なキーワードを吟味して入力しなければなら

ないという問題が指摘されている．また多くの

検索システムでは複数のキーワードを用いて

複雑な論理式風の検索文を使用することがで

きるが, 利用方法が類雑等の理由であまり用

いられていない．そこで本報告では法学学習

者，実務家および法学研究者等が検索したい

内容を含む文章をマウスで範囲指定すること

で，関連する法令や判例等法律関連コンテン

ツを検索することができる情報検索手法を提

案する. 現在開発中のシステムでは文章をマ

ウスで範囲指定するのみで文章から検索に適

したキーワードを自動生成し, また生成された

キーワードと AND, OR, NOT 等を組み合わせ

た検索文を自動生成することで，既存の情報

検索システムを活用可能でかつ検索の利便性

を向上させることを目指し研究を行っている. 

また既存の情報検索システムのフロントエンド

として本報告で提案するシステムを用いること

により，従来のデータベースをそのまま用いる

ことができ, かつ自動生成された検索文を用

いて効率的かつ精度の高い情報検索を行うこ

とができる. 

 
２．関連情報を用いた法令検索システム

の開発 
本節ではこれまで行った研究のうち検索文

生成技術の開発，情報検索支援システムイン

タフェースの開発，および法令検索エンジンの

構築についてその概略を述べる. 

法令検索システムは法令検索支援インタフ

ェース，法令データベース，法令検索エンジン

の３モジュールから構成される．ユーザは法令

検索システムユーザインタフェースを用い，法

律関連情報を関連文書としてマウスで選択す

る．次にコンテキストメニューから法令検索を指

示すると関連文書中から検索に適すると思わ

れるキーワードを抽出する．ユーザは提示され

たキーワードから実際検索に用いるキーワード

を選択し,法令検索エンジンを用いて法令の検

索を行う．この検索プロセスにおいてキーボー

ドを使用することなく検索を行え，かつ検索キ

ーワードの絞り込みを計算機により自動的に

行うため検索精度の向上が期待できる． 

本研究で提案する法令検索システムは，本

年度末までにマウスのみを用いた情報検索支

援システムに関してはプロトタイプを稼働する

予定であり, 来年度にはプロトタイプシステム

を用いて予備実験を行う予定である.  
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２．１検索文生成技術の開発 
 

本研究では法律関連コンテンツの検索支援

システムとしての利用を目的としているため，ま

ず初めに法律分野における単語の出現頻度

や偏りに関する情報等の統計情報の収集を行

った．広範囲の分野における単語の出現頻度

や偏りに関する情報等の統計情報等の収集

データとして, 第一法規出版が販売している

現行法規 CD-ROM から第一法規出版の許可

を得て, 第 6編民事編のテキストデータを抽出

し, 法令テキストの分析に用いることとした．使

用した第一法規出版の現行法規 CD-ROM に

は2003年4月までに施行されている法令すべ

てが収録されており, 第 6 編 民事編だけでも

410 の法令が収録されている. そのため民事

法に関する広範囲のテキスト情報と考えて問

題はないと考えられる． 

次に本研究以前に開発された関連文書に

よる情報検索支援システム[1][2][3][4]の検証

を行い，法律検索エンジンに関連文書を用い

た情報検索を適用した際の問題点を検証した．

すでに開発済みの情報検索支援システムで

は，一般の Web 上にある情報を検索すること

を念頭に置いて，Web 情報に関するメタ情報

を基に検索キーワードの自動抽出および検索

式の自動生成を行っている．検証の結果，本

研究以前に構築された関連文書を用いた情

報検索エンジンでは検索の再現率の高いが，

検索の精度に関してはばらつきがあることが明

らかになった.そのため本研究で開発する情報

検索支援システムでは再現率よりも精度を向

上させる手法を開発する必要があることがわか

った.  そこで北陸先端科学技術大学院大学

の学生に対して検索エンジンの使用方法につ

いてインタビューを行い，検索エンジンのユー

ザがどのように検索精度をあげているのかを調

査した. インタビューの結果として，一般に２

から３語のキーワードを用いた AND 検索で検

索を行っており，検索キーワードには複数の基

本的な単語からなる複合語を用いることで検

索精度が向上することがわかった．このインタ

ビュー結果を基に，単語をスペースで分けて

検索した検索結果と複合語をそのまま用いた

場合の Google における検索結果を比較したと

ころ検索結果が異なることが確認され，一般に

複合語を用いた検索の方が経験的に検索精

度が高いことがわかった．そこで本研究では関

連文書から複合語を取り出して検索キーワー

ドとして用いることにより，検索精度の向上を計

ることとした.    

しかし複合語を検索キーワードとして用いた

ところ，多くの法律概念等の専門用語は計算

機の辞書に含まれていないため，専門用語の

多くを複合語キーワードとして認識することが

できないことがわかった．そこで既存の字句解

析エンジン Chasen を基に単語の品詞と単語

の前後関係から複合語を推定するアルゴリズ

ムを開発した．また複合語はあらかじめ作成し

た辞書に現れないため複合語を検索キーワー

ドとして用いることの良否が推定できないという

問題があるが，複合語の検索キーワードとして

の良否を判定する方法として，複合語に含ま

れる部分単語の中でIDF値と関連文書中の出

現頻度の積が最も大きいものをもとに複合語

の良否を判定する手続きを考案した． 

次に検索キーワードの集合から類似のキー

ワードを OR でまとめることで検索の再現率を

上げる手法の開発を行った．OR 検索式の生

成については，重要語として抽出された複合

語の中に出現する単語をもとに重要語の類似

性を判断し OR で結びつけることで，類似キー
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ワードによる検索を可能にした． 

上記の技術を新規開発した上それらを統合

し，検索したい内容が記述されている文章をマ

ウスで範囲指定するだけで AND と OR を組み

合わせた和積標準型の検索文を自動生成し，

関連文書から自動的に法令の検索を行えるシ

ステムを構築した． 

 

2-1.情報検索支援システムインタフェースの開

発 

 前節では計算機が関連文書から自動的に

和積型の検索文を生成し， 情報検索システ

ムへ自動的に質問を行う手法について説明し

たが，前節で説明したのシステムを用いて関

連文書からの法令検索に関して簡単な予備実

験を行ったところ，計算機による検索キーワー

ドの選択は概ね問題ないが，ユーザの意向を

反映していないキーワードを選択することがし

ばしばあることがわかった．また予備実験の被

験者の声として，NOT 式を用いた検索文の自

動生成に関しては否定的な意見が多く，自動

的に NOT 式を付加することは困難であること

がわかった． 

そこで自動生成された検索文をユーザとの

インタラクションの中で変更することで検索精

度の向上を図れるよう，ユーザの指示により半

自動的に検索文を生成するインタフェースを

開発した．開発したインタフェースでは，関連

文書から自動的に検索を行うのではなく, ユ

ーザがマウスにより検索キーワードを指示し，

計算機により提示されたキーワードを付加した

（あるいは取り除いた）検索文をインタラクティ

ブに生成する方式を考案した. また抽出した

検索キーワードのみではなく法令から抽出した

関連キーワードも同時に提示し，検索キーワ

ードとして使用できるようにした. 

また抽出した検索キーワードのみではなくベ

クトル空間法を用いて検索キーワード群と法令

中の各条文との間の類似度を求め，検索キー

ワードに関連する条文を推定し，関連条文と

関連条文中に現れる単語のうち，ユーザが与

えた関連文書に現れなかったキーワードを関

連キーワードを提示することで，関連カテゴリ

のキーワードの付加や関連キーワードを含ま

ない条文を検索できるようにした．図１―３に本

研究で構築した情報検索インタフェースおよ

び本研究で開発された検索エンジンを用いた

検索結果を示す． 

図１はＷＷＷ上の法律関連コンテンツを例

としてマウスで選択している様子である．ここで

右クリックを行うことでコンテキストメニューが表

示され，法令検索を行うことができる． 

 

図１ 関連文書をマウスで選択 

 
図２ではマウスで選択したテキストから検索に

適したキーワードを抽出し，重要度に従い表

示している．テキスト上のキーワード以外にも

関連文書として与えられたテキストに類似した

法令をベクトル空間法により検索し，関連文書

内に現れていない，法令内の重要キーワード

上位５個を選択できるように表示している.ユー

ザはテキスト内から抽出された重要キーワード

と関連法令内の重要キーワードから検索に用
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いるキーワードを選択し，情報検索を行うこと

ができる． 

 
図２ 関連文書から重要キーワードと関連

条文からキーワードを提示 
 
図３は選択されたキーワードを用いて法令を検

査した結果である．関連文書に用いたテキスト

は遺失物に関する民法の解説であったため，

遺失物法や民法が検索結果として表示されて

いる． 

 
図３ 選択したキーワードから法令を検索 

 
2-3.法令情報検索システムの構築 

本研究で構築した法令情報検索システムは，

一般のＷｅｂ検索エンジンと同様にキーワード

から関連する文書を検索することができるが，

検索対象を法令に特化していることが特徴とし

てあげられる．一般のＷｅｂ情報における情報

検索では数億以上の Web ページが検索対象

となっているため，再現性の低下よりも精度の

低下がボトルネックとなることが多い．しかし法

律検索システムにおいては，法令は８０００強し

かないため一般のＷＷＷと比較して検索対象

は比較的限定されており，また判例に関して

はその数は多いが，一般に検索結果として含

まれるべき判例数はそう多くはない. そのため

精度を重視する一般のＷｅｂ検索とは異なり，

精度と再現率のバランスがとれた検索結果とな

るようにしなければならない．  

そこで検索エンジン側では検索支援システ

ムにより生成された検索文中のキーワードのう

ち，複合語として認識できるキーワードについ

ては, 複合語を基本単語に分割した個々のキ

ーワードも複合語と共に検索キーワードとして

用いることで，検索結果の再現率向上を行っ

た.これは基本単語を検索キーワードとしてＯＲ

検索を行うことと類似しているが, 検索キーワ

ードには元の複合語を含んでいるため，検索

精度が著しくを落ちないことが期待され，また

基本単語に分割したキーワードも検索キーワ

ードとすることで,検索結果の再現率の低下を

防ぐことが期待できる. 

 

３．関連研究との比較 

本節では本研究で構築した法令情報検索

支援システムおよび法令検索システムと，他の

検索支援システムおよび検索システムとの比

較を行う．本研究の目的は法令検索を容易に

する検索インタフェースおよび検索エンジンの

開発であるため，比較対象として現在ＷＷＷ

上で利用されている検索エンジンや他の法律

情報検索システムを中心に比較を行う． 

本研究のシステムは文章を元に検索支援を

行うが，ＷＷＷ検索エンジンの中にもＡｓｋＪｅｅｖ
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ｅｓのように文章を入力させて検索することが可

能な検索エンジンが存在する．しかしこれらの

検索エンジンでは検索質問を文章としている

ため入力された文章から検索結果を予想する

ことが難しく，利用が難しいことが問題点として

あげられる. また本研究の手法では検索質問

の自動生成を行うため既存の情報検索システ

ムを有効活用することが可能であり, 検索質問

をインタラクティブに変更することで予想される

検索結果を改善することが可能である点も従

来のＷＷＷ検索エンジンより使いやすいと言

える. 

次に法律情報検索の関連研究としては，統

計的情報を用いた法情報マネジメントシステム

FLEXICON[5]と法情報検索システムに事例ベ

ース推論を組み込んだＲｉｓｓｌａｎｄらの研究[6]

があげられる. 

ＦＬＥＸＩＣＯＮでは，法情報検索手法として

ベクトル空間モデルを用い，関連フィードバッ

クの手法等を用いより検索精度の高い判例検

索を実現している．判例検索と法令検索の点

で相違はあるが, 本研究でも関連文書と類似

した法令内の条文を検索する手法としてベクト

ル空間を用いている．本研究の手法は関連フ

ィードバックとは異なり，ユーザが検索結果を

理解して関連を判断するのではなく，情報検

索を行う前に，計算機より提示された関連キー

ワードを選択するというインタラクションを行う.

本研究の手法ではユーザがキーワード選択に

おいて試行錯誤することによりユーザ自身の

判断において検索結果に影響を与えることが

でき，ユーザからのフィードバックはキーワード

選択の試行錯誤により行うことができる．我々

の考案したキーワード選択インタフェースでは，

キーワードを入力する必要がないため,従来の

キーワード入力を伴う検索手法より容易に検

索を行うことができる.また本研究の特色として，

文章から検索質問を自動生成するという手法

を用いているため既存の情報検索システムを

変更することなく使用することが可能である．そ

のため本研究によりキーボードを使ってキーワ

ードを入力することなく検索が行えるようになり, 

法学部学生等のコンピュータに不慣れな初心

者に使いやすく, かつ従来の情報検索よりも

関連する情報を素早く入手することが可能とな

る.  また初心者にありがちなどのキーワードを

用いて検索すれば良いかわからないという問

題を克服することができる. 

次にＲｉｓｓｌａｎｄらの事例ベース推論を用いた

情報検索では，ＦＬＥＸＩＣＯＮと同様に，関連

フィードバックを用い検索精度を向上させる手

法をとっているが，関連フィードバックは事例

ベース推論により自動的に行われる.Ｒｉｓｓｌａｎｄ

らのシステムでは，まず検索したい事例を入力

することで事例ベース推論を行い，事例ベー

ス推論エンジンにより関連あると判断された判

例が特定される．次に情報検索を行うときに，

事例ベース推論により関連あると判断された検

索結果が検索結果の上位にくるよう関連フィー

ドバックが自動的に行われる. 

本研究のアプローチは, 情報検索の前にキ

ーワード選択を行うことである種のフィルタリン

グを行っていると考えることでＲｉｓｓｌａｎｄらの研

究と類似点があると考えられるが, 我々の研

究では事例は基本的にマウスで文章の範囲

指定を行うだけで精度の高い情報検索が可能

となる点がＲｉｓｓｌａｎｄらの研究と異なる. またＲｉ

ｓｓｌａｎｄらの手法では事例ベース推論を用いる

ために事例の入力を予め行わなければならな

いが，我々の手法ではキーワード選択の良否

を判断するために必要な情報としては法令や

判例等のテキスト集合で良いため，データを用
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意する手間がほとんどかからないという利点が

ある． 

 
４．おわりに 
 本報告では，検索したい内容を含む法律分

野に関連するテキストをマウスで範囲指定する

ことで，関連する法令や判例等の法律関連コ

ンテンツを検索することができる情報検索手法

についてその概要を述べた. また法令検索エ

ンジンの構築について説明し，関連研究との

比較を行った. 

今後の課題としては，現在のデータベース

では現行法規のすべてをデータベース化して

いないため，データベースが不完全な状態で

あることがあげられる. 現在法令を中心に検

索対象の拡大を進めている.  

また現在の法令検索システムでは, 類義語

として, 関連文書として与えられたテキスト情

報中の単語および法令文書中の単語を提示

しているが,法学で一般に使用されている単語

を類似語として提示することはできないことも

問題点としてあげられる. そこで法律学の辞典

等から法令文書中に表われていない単語を抽

出して関連付けるデータベースを構築し, 検

索中に提示する機構を構築する必要があると

考えられる. 
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ソクラティックメソッド支援システム 

吉野 一 

明治学院大学法学部 
E-mail:yoshino@law.meijigakuin.ac.jp 

 
１．はじめに 

法科大学院での、またそれを前提としたこれ

からの法学部での、法学教育の中心をなす方

法は、米国のロースクールで行われている

（一）プロブレムメソッドおよびケースメソッドの

融合利用と、（二）講義、ソクラティックメソッドお

よびディスカッションを融合利用であると思わ

れる。前者は教育の素材の観点からの区別で

あり、後者は教室での授業の進め方の観点か

らの区別である1。これらの方法を用いて、いか

にして学生の創造的法的思考能力を育成して

いくかが問題である。 

 これらの方法をより有効に行っていくために、

ＩＴ（情報技術）を活用することが考えられる。わ

れわれは、法創造教育を実現するためにＩＴの

活用法をさまざまな側面において検討し、開

発しようとしている。ここでは、ソクラティックメソ

ッドを支援するためにＩＴを活用する試みにつ

いて、その現段階での研究成果について報告

する。 

 

２．ソクラティックメソッドと法創造教育 

ソクラティックメソッドは、問答形式で授業を

進める教育方法である。教室では、学生が前

もって必要教材（判例集等）をすべて読んでき

ていているという前提の上に授業を行う。教授

が学生に質問し、学生がこれに答え、その答

                                                  

                                                 

1 吉野一「法科大学院の教育方法－創造的法律家の育成

に向けて」『自由と正義』52 巻 5 号、69 頁－71 頁 

えに対応して教授がさらに問うという形の問答

形式で教育する方法である。これは、すべて

の学生はいつ指名されるか分からないという緊

張感のもとで授業を受けるし、学生は自分自

身が指名されてなくても、他の学生の答弁を聞

き、自分のもとしていくことができるので、多数

の学生に対して法的思考方法を教育する場合

に有効な方法である。わが国の一部ではソクラ

ティックメソッドは少人数学生を対象とする方

法と理解されているが、米国では、ソクラティッ

クメソッドはむしろ多人数のクラスのための教

育方法である2。 

 ソクラティックメソッドは、制定法（の解釈）を

中心とするわが国の法科大学院の教育ではう

まく使うことができないのではないか、という批

判もある。はたしてそうであろうか。確かに、そ

れはコモンローのケースメソッドを中心とする教

育には非常にうまく適合する。 

 Collins & Stevens によると、ソクラティックメソ

ッドを用いて行われる教育の目標は、①ルー

ルまたは理論を教育することおよび②新しい

ルールまたは理論を開発する（創造）すること

にある3。ケースメソッドにおいては、学生に諸

 

l

2少人数の学生からなるゼミナールにおいては、ディスカッシ

ョンメソッドが採用される。教授は、学生同士の自由なディス

カッションを導きながら教育をしていくのである。 
3 Allan Collins and Albert L. Stevens, ‘Goals and Strategies 

of Inquiry Teachers,’ in Robert Glaser (ed.) Advances in 
Instructiona  Psychology, Vol.2, Hillsdale, NJ: Lawrence 

Erlbaum Associates, pp.65-119 (1982).  Collins & Albertに

よれば、この目標を達成するために、一定の戦略に従って、

質問が構成されることになる。さらに限られた時間内に目標を
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ケースからルールあるいは理論を学ばせる。そ

の際、ソクラティックメソッドを用いて、個別ルー

ルを内含する諸ケース間の類似性や差異を気

づかせ、ある事件についてある結論を正当化

するためにはいかなるケースを援用すればよ

いか、それを反駁するためにケースの限界に

基づき事件のどの要素を強調すればよいかを

学ばせる。また諸ケースを比較分析していくこ

とによって、諸ケース間に妥当する法原則（ル

ール）を発見させる。これらの過程を通じて、ソ

クラティックメソッドによって、教師は学生に「既

知のルールまたは理論」の学習と「新しいルー

ルまたは理論」の学習をさせるのである。 

 制定法国においてソクラティックメソッドが有

効に利用できないということはない。制定法の

適用に関しても、具体的事例問題を解き考え

させるというプロブレムメソッドを遂行していく際

に、その事例を解決するために適用可能な制

定法の条文を探させ、選ばれた候補条文の具

体的意味を考えさせ、それを補足するために

判例や学説を探索させ、さらにその意義を考

えさせる過程で、ソクラティックメソッドを有効に

利用することができると思われる4。学生に上述

の「既知のルールや理論」を学ばせる方法とし

てそれは有効に機能しうる。 

 それでは、ソクラティックメソッドは法創造教

育にいかに役立つのであろうか。あるいは、ソ

クラティックメソッドをいかに利用すれば法創造

教育が実現されるのであろうか。これを明らか

にするためには、ソクラティックメソッドが学生

の創造的思考を促進させるためにいかなる点

で役立つのか、ソクラティックメソッドの創造的

                                                                      
実現するために質問の時間的配分を制御することになる。

(ibid.) 
4 ソクラティックメソッドだけでなく、それを基本としつつも、最

初に法分野や問題領域の概観を与えるために講義をしたり、

最後をまとめるために講義をするなど、ソクラティックメソッドを

講義と有機的に結合することが効果的であろう。 

思考促進の要素を検討する必要がある。 

 まず、ソクラティックメソッドは、教師が学生一

人一人に考えさせる、という点で、学生自らの

思考を促す効果がある。これは教師の学生に

対する一方通行的な講義では得にくい効果で

ある。自分で考え行くということ、あるいはその

ような習慣を身につけることが、創造的思考を

する前提として必要である。この意味でソクラ

ティックメソッドは法創造教育に適した教育方

法であると言える。しかし、常に自分自身で考

えさせるということは、法創造教育の必要条件

ではあるが、十分条件ではない。 

 ソクラティックメソッドが、法学教育として効果

を上げるためには、教師がどのような質問を学

生に投げていくか、ということが決定的に重要

である。とりわけ、学生の思考を創造的思考へ

と導くためには、どのような質問を投げればよ

いか、が問題である。 

 ソクラティックメソッドにおいていかなる質問を

用意すべきか、これは法学教育の目標(ゴー

ル)に依存する。ソクラティックメソッドの教育目

標としては、上述のように、「既知の法ルール

や法理論」を学ぶことと、「新しい法ルールや

法理論」を開発することがある。現実に行われ

ている法運用の実際を知っているか、知ろうと

すれば正確に把握できる能力は法律家の必

須の要件である。したがって、第１の目標は法

学教育で重要な位置を占める。しかし、これだ

けでは十分ではないのであって、第２の「新し

い法ルールや法理論」を見つけ出す、あるい

は作り出す能力を開発する必要がある。法学

教育はこの二つの目標を追求しなければなら

ない。 

 これらの目標を実現するためには、戦略に基

づき質問を構成しなければならない。第一の
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目標を実現するための戦略も重要であるが5、

ここでは、法創造教育の視点から、第２の「新

しい法ルール」を発見あるいは創造する側面

について、検討する。 

 ここで、法創造教育の前提として、法創造と

は何かについて述べる。法創造とは法文の創

設である。すなわち、既存の前提から演繹でき

ない法文を新たに定立することである。法文の

創設は、妥当な法的問題解決のために行われ

る。法文の創設は、法的正当化の枠組みが成

り立つ方向で行われる。創設される法文は「正

しい」法文であることが要請される。法文の正し

さは次の観点から決まる。 

１ 具体的に妥当な解決を正当化するのに役

立つ。 

２ 他の（多くの）事例に適用しても妥当な解決

を導き出すことができる。 

３ その法文から導き出されるのものが「正しく

ない」ものとして反証されることがない。「妥当

な」問題解決は、①反証されることがもっとも少

ないもの、および②受け入れられることが最も

多いもののなから選ばれる。 

法創造の典型的な場合は、新しい社会状況

に対応して新しい法典を編纂したり、既存の法

典を修正あるいは追加条項を作成したりする

場合に行われる。法創造は、法の適用におい

ても、法ルールの意味を具体化する法解釈過

程において、適用法条が存在せず類推適用

を行う場合、個別判決ルールから体系化によ

って法原則ルールを抽出する場合などにおい

て行われる。 

 筆者の見解によれば、法創造推論は反証推

                                                  

 

                                                 

5 Collins & Albertは上述の論文でこの戦略について分析し

ている（Allan Collins and Albert L. Stevens, op. cit., p.77ff.）。
また、本成果報告書で共同研究者鈴木宏昭氏はこの論文を

詳細に紹介している。 

論である 6 。反証推論の基本構造はModus

Tollensである。それは次のような式型で表され

うる。 

{(A ⇒ B)  &  ¬B}  ⇒ ¬A 

ここで、Ａは仮説を、Ｂはそこから導き出される

個別具体的命題を、¬は否定を表す。 

この式の意味はこうである。ある仮説ルール

を定立する。そしてそこから個別具体命題を

（論理的に）導き出し、それが支持されうるかど

うかテストする。もしこの命題が正しくないと反

証されると、そこから元の仮説ルールも正しく

ないと反証される。 

この式型が含意するものは次の通り。 

①法ルールの正しさは、具体例で、論証

することはできない。 
②法ルールは、具体例で、正しくないと

いうことは証明できる、すなわち、反

証できる。 
③反証されない場合、一応支持される。

法的推論においてはテスト回数が多い

方が望ましいし、反証回数が多い方が

望ましい。 
最後の③の理由は、ａルールとその適用

結果の間の帰結関係（⇒）に不確実性があ

る。ｂ正しくないとの判断は相対的である。

ｃ反証の機会に触れることが、言い換えれ

ば反証可能性が多いということが重要であ

る。その意味で論争の意義は高い。 

 
6 この見解は、K. Popperが『科学的発見の論理』で提言した

ことを、法的推論の理論に応用したものである。Cf.：Karl R. 

Popper, The Logic of Scientific Discovery, London 1959, 3ed. 
1962, p. 30ff. 吉野一「正義と論理―正義推論における演繹

的方法の役割」『正義－法哲学年報 1974 年』（有斐閣）、

1975 年、38 頁以下。同「法的決定に至る推論の論理構造」

『慶応義塾創立 125 年記念論文集・慶応法学会法律学関

係』、1983 年、3 頁以下。Hajime Yoshino, “Logishe Structure 

der juristischen Entsheidung”, Aarnio, Niiniluoto, 

Uusitalo(Hrsg.),, Hajime Yoshino, “The Logical Structure of 

Argumentation in juridical Decisions”, 『法学研究 法学部創

立三十周年記念論文集（63 明治学院論叢 590 号）』1997 年

3 月, 1-26 頁｡ 
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新しいルールが反証推論により定立され

る過程は、次の図で反証推論モデルとして

表現される。 

新ルールの反証推論による創造
【（R：既存法知識総体，r ：新ルール，E：出来事，C：適用結果）】

｛（R ∪ r1）& E1.1→ C1.1｝ &  C1.1
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
｛（R ∪ r1）& E1.m→ C1.m｝ &  C1.1
｛（R ∪ r1）& E1.m+1→ C1.m｝ & ¬C1.m+1 ⇒¬r1
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
｛（R ∪ r1）& E1.1m+n→ C1.m+n｝ & ¬C1.m+n⇒¬r1
｛（R ∪ r2）& E2.1→ C2.1｝&¬C2.1⇒¬r2

・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
｛（R ∪ r2) & E2.n→ C2.n｝&¬C2.n⇒¬r2

・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
｛（R ∪ rί）& Eί.1→ Cί.1｝ & Cί.1

｛（R ∪ rί）& Eί.2→ Cί.2｝ & Cί.2

・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
｛（R ∪ rί）& Eί.n→ Cί.n｝ & Cί.n rί

 学生の創造的法的思考を養成する法創造教

育は、上記の意味での反証推論を学生に繰り

返し行わせることによって、行われうる。反証推

論が法創造の唯一の契機であるわけではない。

したがって、反証推論を訓練するだけで、法創

造教育が実現されるわけではない。しかし、反

証推論の演習を実施していくことは、法創造教

育の重要な要素であることは疑いない。ソクラ

ティックメソッドを用いて、学生にこの法的反証

推論を行わせ、それを訓練することが、法創造

教育の有力な一方法である。 

さて、ソクラティックメソッドにおける教師の質

問は、一つにとどまらず、数段階に及ぶ、すな

わち、教師は、一つの質問に対する学生の回

答に対して、さらに質問を投げ、それに対する

回答に対してさらに質問を投げる、という具合

に、次々と質問を提起していかなければならな

い。ソクラティックメソッドを効果的に行うために

は、教師は、適切な戦略に基づいて適切な質

問を用意していなければならない。 

適切な質問を発するために、十分な経験と

周到な準備を教師は必要とする。未熟な教師

がソクラティックメソッドの準備をよく行うために、

また熟練した教師がその教育効果を一層高め

ていくために、ソクラティックメソッドにおいても、

ＩＴの支援が期待される。 

３．ＩＴはソクラティックメソッドをいかに支

援することができるか 

ＩＴはソクラティックメソッドをいかに支援する

ことができるか。 

 教師に、彼が教育する法対象についてソクラ

ティックメソッドでの十分な教育経験がある場

合は、授業で学生に対して何を質問していく

べきか、前もって知っているかを、学生との問

答の状況の下で無意識のうちに生み出すこと

ができる。しかし、経験の少ない教師の場合は、

事前の周到な準備が必要である。経験の豊富

な教師も、ソクラティックメソッドを用いたその教

育をよりよいものにしていくためには、準備を

すべきである。まず、ＩＴは、教師のソクラティッ

クメソッドを用いた授業の準備のために活用す

ることができる。ソクラティックメソッドを用いた

教育事例を蓄積し、それに基づいてさらに新

たな質問を用意することを、ＩＴは支援すること

ができる。 

 ソクラティックメソッドは、教室で多数の学生

の前で少数の学生を指名して質問して答えさ

せるという形で行われる。すなわち、そこで当

てられ答えるのは、代表選手であって、すべて

の学生ではない。当てられなかった学生は、

当てられた学生の気持ちや思考過程を、自分

が当てられたときと同様の状況をイメージして、

あたかも自分のことのように感じて緊張し疑似

体験する。そしてまた、次に自分が当てられる

場合を想定して、自分のこととして考えるので

ある。しかし、実際に当てられる機会は少ない。

したがって、実際に答える機会も少ない。それ
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に対する、教室の再質問を受け、答え、さらに

再々質問を受けるという機会は少ない。一人

の教師が、教室で一定の時間内に当てること

のできる学生の数は限られている。答えること

のできる学生の数も限られている。この空間的、

時間的、そして人的限界を克服するためにＩＴ

を活用することができる。すなわち、コンピュー

タ・ネットワーク上でソクラティックメソッドをシミ

ュレートするシステムを作成して、それを利用

することができる。 

 上記の二つの目的のために、われわれは、

ソクラティックメソッド支援システムの構築を行

っている。 

 

４．ソクラティックメソッド支援システムの

機能 

ソクラティックメソッド支援システムは、まずシ

ステムがソクラティックメソッドの問答をシミュレ

ートする機能を持たねばならない。これを実現

するために、システムは、事例問題を保有し、

各事例に対する教師の質問を予め準備して保

有していて、ユーザである学生に質問を発し、

学生に回答させ、学生の回答に対応する質問

をさらに発していく機能を必要とする。学生の

回答は、キーボード（音声認識を用いる場合は

マイク）から自然言語文で入力させる。システ

ムが、学生の入力した文章の意味を判断して、

それに対応する問を発することが理想である

が、現在のコンピュータの自然言語理解の能

力からしてそれは難しい。そこで次のような方

法をとる。すなわち、学生のいろいろな回答を

想定して予め回答を用意しておいて、学生の

回答に該当する回答あるいは最も近い回答を

学生に選ばせ、その回答に対する予め用意し

た教師の質問をさらに発していくという形であ

る。 

 もちろん想定し準備した回答集の中に学生

の回答に該当するものがない場合もある。その

場合、(ａ)学生の回答が全く間違っている場合

と、(ｂ)意味のある回答であるが教師が前もって

想定できなかった場合とがある。何れの場合も、

「該当する回答がありません」を選択することに

よって、(イ)その回答をシステムに蓄積し、後の

問答集の改訂に際して利用できるようにする。

また、(ロ)再度当該の回答選択画面に戻って、

つぎのように学生に再考を促す。「(i)貴方の回

答に近い回答がないかもう一度考えて下さい。

近いものがある場合はそれを選択して下さい。

(ii)考え直した結果、別の回答をしたい場合は

回答入力画面に戻って再入力してください。

(iii)いずれにせよ、選択するものがなく、教師

に問い合わせたいと思う方はメールして下さ

い。」(iii)の場合は、教師または教師の助手が

電子メールで対応することになる。なお、問答

集の当該の問答箇所を示すデータが自動的

に教師への質問状に付されると、教師の対応

のために、また後の問答集の改訂のために便

利である。システムの準備していなかった学生

の回答が蓄積されるにつれて、システムはより

賢くなっていく。 

 このような機能を持ったシステムを実現する

ためのシステムは、大別して、(1)事例・問答集

データベースと(2)問答インターフェースから構

成される。事例集は各事例の事例名、概要お

よび詳細内容からなる。事例の表示は原則と

して文章により表示されるが、ビデオなどのマ

ルチメディアを用いた事例表現も用意する。問

答集は、各事例に関する問とそれに対する予

想回答、さらにその予想回答に対する問から

なる。問、回答間には、問－回答－問－回

答・・・の木構造をもった体系的なリンクが張ら

れる。問答のデータを効率的に管理する機能
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画面により、システムの有する機能を紹介した

い。システムは、学生利用の側面と教師利用

の側面がある。最初に学生が利用する局面を

紹介し、その後教師の利用の局面を紹介す

る。 

も必要である。問答集は、当初は事例ごとに用

意される。将来は、多数の事例と問答に共通

する部分を抽出して形式化し、それを利用して

各事例に対応した問答を生成するようなシステ

ムも計画されうる。後者の問答インターフェー

スは、学生ユーザの利用の局面と教師ユーザ

の利用の局面があり、それに応じて機能の差

がある。全体としての必要機能としては、①問

の表示機能、②回答を入力する機能、③入力

回答の表示機能、④入力回答の蓄積機能、⑤

回答候補の表示機能、⑥回答選択機能、⑦

編集機能、⑧通信機能がある。編集機能は、

問答の内容を作成し改訂するために用いられ

る。原則として教師がこの機能を用いるが、学

生自身が問答集を作成することも、例えば模

擬裁判の準備などにおいて、法創造教育に役

立つことと思われるので、状況に応じてこの機

能を学生が使うことができる。 

本年度は、明治学院大学法学部においてこ

のソクラティックメソッド支援システムとしてのＬ

ＥＳＳを用いた授業を行った。すなわち、法科

大学院に向けての教育方法の実験授業科目

として設けられた、オムニバス形式の授業科目

「民事法総合演習」において私の担当した二コ

マの授業（各９０分）のうち一コマを、このシステ

ムを用いて行った。授業目的は、プロブレムメ

ソッドとソクラティックメソッドを用いた民法の演

習である。 

 プロブレム（事例問題）として、最高裁判例

「バックホー事件」（最三判平 12・6・27 民集 54

巻5号1737頁）を参考にして、仮定問題「盗品

トラクター返還請求事例」を作成し、この問題と、

この問題を解く過程の問答を作成し、システム

にインストールした8。 

 

５．システムの実装と教育事例 

われわれは、法創造教育の観点から、ソクラ

ティックメソッド支援システムの構築を試みてい

る。その第１段階は、教師と学生の問答のシミ

ュレーションと、問答の準備とをコンピュータ上

で行うことができるシステムを作成することであ

る。現在そのようなシステムのプロトタイプを開

発中である 7 。そのシステムはＬＥＳＳ(Legal 

Education Support System)と名付けられてい

る。 

 以下においては、機能紹介にあわせ実行画

面を提示しながら、システムの機能紹介に加え

て、問答がいかに遂行されていくかを示すこと

にする。 

 以下においては、実装されたシステムの実行

                                                  

                                                 

7 このシステムは、明治学院大学の吉野一が概念および機

能設計を、東工大の桜井成一朗がプログラム設計を、吉野研

究室の那須晋がプロクラムの実装を、そして同島田度および

市川均が事例のコンテンツの実装を、それぞれ行った。LESS

という名称は桜井による。Legal Education Support System、

すなわち、「法学教育支援システム」という一般的名称を付与

したのは、開発するシステムが、法学教育支援のための諸シ

ステムのプラットホームとしても発展することを期待しているか

らである。 

 
8 問答集の作成と実装に際しては、吉野研究室の研究員で

ある島田度の協力を得た。 
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＜New Less の画面説明＞ 

（１）学生による利用 

問答集を学生が利用するにあたっては、一つ

の設問について、 

①設問に対する回答の入力 

②その後に提示される選択肢についての回答

の選択 

の二種類の回答を行うことになる。（システムに

学生が入力した回答を判断させることはできな

いので、学生に自分の回答に一致するものを

選ばせる。） 

 

【画面１】ログイン後の最初の画面。ここで学生は、「教材参照」の項目をクリックする。 

【画面２】問題が表示される。学生はここで回答すべき問題を選択し、クリックする。 
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【画面３】回答を入力する画面が表示される。学生は、自分で考えた回答を文章にして打ち込み、投稿

ボタンをクリックする。 

 

【画面４】すると学生の回答が記録され、同時にシステムが用意していた選択肢が表示される。 

学生は、選択肢の中から自分の回答に近いものを探し、クリックする。 
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【画面５】次の質問と回答の入力画面が表示される。学生は、再度自分で考えた回答を文章にして打ち

込み、投稿する。 
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（２）教師による教材作成・編集 

教師は、問答集を作成することにより、講義

において想定される問答をあらかじめ準備して

おくことが可能になる。 

また、講義後において学生を問答集に取り

組ませることで、講義の復習を効果的に行うこ

とが可能になる。 

さらに、学生から寄せられた回答を元に教

材を編集することで、常に教材をより優れたも

のへ発展させてゆくことも可能である。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

【画面６】最初の画面。ここで教師は、「教材作成」の項目をクリックする。 
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【画面７】この場合、回答入力画面が表示されることはなく、システムが用意している選択肢がす

ぐに表示される。教師は、編集ボタンを押して、問題と選択肢を編集する画面に入る。 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

【画面８】編集画面 
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【画面９】選択肢を作る際には、リンク先のアドレスを張る。編集し終わったら「保存」ボタンを押す。 

 

 

【画面１０】編集後の問題が新たに表示される。 
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【画面１１】既存の問題を編集するのではなく、新たに問題を作成することも可能。 
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（３）法創造教育への利用 

この問答集システムの利用により、法学の基

礎を踏まえたうえでさらに学生の創造的思考

力をも刺激する教育方法が可能となる。 

 

１．設問の段階的設定 
  設問は、教育の段階に応じて様々に設定す

ることができる。以下は、その一例を示す。 

 

【画面１２】学生の学習の進度に応じた、5 問の設問を用意している。 
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【画面１３】（設問 1）まず、簡単な事例を与えて適用法条を正確に発見できるかどうかを問う。 

 

 

【画面１４】（設問２）次に、理論構成のやや難しい問題を問う。 
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【画面１５】（設問３）続いて、問題の素材となった判例についての知識があるか、又は判例を的確に検

索・発見できるかどうかを問う。 

 

 

【画面１６】（設問４）さらに、応用問題として、現行法の規定では全ての事例において適切な結論が導か

れるわけではないことを発見させる。そして、学生の創造的アイディアによる改正案を考案させる。 
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【画面１７】学生が改正案を考案したら、反証推論によりその改正案の妥当性を検証させる。 

 

 
【画面１８】具体的な事例に当てはめた結果、当事者（本問の事例では盗犯被害者と占有者）間に不公

平が生じなければ、その事例については妥当な結論を導いたといえる。 
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【画面１９】しかし、改正案は全ての事例について妥当な結論を導くものでなければならない。 

      そこで、新たな事例を示して、再度反証推論を行わせ、改正案の妥当性を検証させる。 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

【画面２０】当事者間に不公平な結論が生じてしまったら、妥当な改正案とはいえない。 

  このことを、学生自身が反証推論を行うことで確認させる 
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【画面２１】反証されてしまった改正案は、捨てなければならない。学生は、自分が考案した改正案の弱

点を吟味し、より優れた改正案を考案することになる。このプロセスにより、学生の創造的な思考能

力が鍛えられることになる。 

 

 
【画面２２】（設問５）そして、最後にやはり応用問題として、学生の改正案が施行された場合に、その改正

が社会・経済にどのような影響を及ぼすか、を「法と経済学」の観点から考察させる。 
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２．学生の回答を取り入れた、新たな問答の生成 

【画面２３】学生のアイディアによる改正案を考案させた場合に（前出画面15参照）、教師の想定していな 

かったアイディアを含んだ改正案が回答として提出されることがありうる。 
↓画面上の選択肢に、学生の回答と近いものはない。こういった場合、学生は「合うものがありません」と

いう選択肢をクリックし、新たに回答を考案しなければならない。 

 

 
【画面２４】新たに回答を考案 
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【画面２５】しかし、学生の提出した回答はシステムに記録として残る。したがって、教師はこの回答を吟味 

し、有意義なアイディアを含んでいると判断した場合は設問を編集して選択肢に加えることが出来る。 

 

s 

【画面２６】編集後の画面。選択肢が追加されている。このように、学生の回答を取り込むことで問答集を

さらに質の高いものにブラッシュアップしていくことが可能である。 
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ここで紹介されたシステムは、本年度（2003

年度）の明治学院大学法学部における「民事

法総合演習」において試験的に利用された。

この授業科目は、法科大学院の教育方法も視

野に入れて、複数の教師によって担当する、

プロブレムメソッドとソクラティックメソッドを試み

る民事法の演習科目であった。私は、自分の

担当分の一部において、本システムを用いて

「盗品トラクター返還請求事例」の演習を７人

の学生に対して一コマ（90 分）分行った。諸般

の事情から学生にシステムを用いて予習させ

ることができなかったし、この事例を用いた授

業は 90 分一コマのみであったので、用意した

論点をすべて扱うことはできず、残った論点は

宿題として、学生自身が授業時間外の任意の

時間に大学または自宅で自らシステムを用い

て学習するように指示し、そしてシステムを用

いた学習の率直な感想を電子メールで提出す

るように依頼した。 

 ４人の学生がシステムを用いて実際に学習し、

自分自身の回答を入力してくれた。また感想

を送ってくれた。学生の感想を読むと、「システ

ムの指示に従って回答を入力していくことを通

じて、自分の頭でよく考えることができた」、「問

題の考え方がよくわかった。」、「すばらしいシ

ステムでもっと一般的に利用できるようにして

欲しい。」などシステムが好評であることがわか

った。（但し、レポートの一つとして感想文を求

めたので、あまり悪口はかけなかったのかもし

れないので、割り引いて評価しなければならな

いかもしれない。） 

また学生が自ら回答として入力したものはシ

ステムに記録されているが、それを見ると、中

には、ユニークなものもあり、考えさせられたり、

後のシステム改訂に回答候補として取り入れ

て、システムの改善に役立ったものもある。 

 以上により、試験的に用いた本ソクラティック

メソッド支援システムはまだ開発中のプロトタイ

プであるが、この段階でも法学教育に役立ちう

ること、開発が完了した暁には、一層の活用が

期待できるということが言えると思う。また授業

で、あるいは自習環境で、利用すればするほ

ど、問答集のコンテンツが改良され、よりよい

教育効果を上げていくであろうことを推測する

ことができる。 

  最後に付言しておきたいのは、本システム

は問と答の組み合わせを体系的に整理して入

力し搭載しうるため、単にソクラティックメソッド

の支援ばかりでなく、ディスカッションメソッドの

支援にも利用することができるということである。

また問答機能を利用して、模擬裁判の準備に

これを用いることができる。われわれは、ウィー

ンで開催される国際動産取引の模擬仲裁裁

判のコンペティションの口頭弁論の準備にこの

システムを利用すべくコンテンツの作成を行っ

ているところである。 

 

７．むすび 

本報告で、私は、ソクラティックメソッドとは何か

を明らかにし、その法学教育における意義を

示した。そして法創造とは何かを明らかにし、

法創造教育の重要な要素の一つがソクラティ

ックメソッドによる反証推論の実施であることを

示した。またソクラティックメソッドにＩＴを活用で

きる局面として、事例および問答集の準備とソ

クラティックメソッドのシミュレーションとがあるこ

とを明らかにした。そしてソクラティックメソッド

による法創造教育を支援するソクラティックメソ

ッド支援システムの概念および機能設計を示

した。そしてそれに基づいて、作成されたソク

ラティックメソッド支援システムの概要を示し、

仮説問題事例における問答をインストールした 
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事例によって実現されたシステムの機能を紹

介した。法創造教育に特化した局面としては、

法改正案の創設に関する仮説反証推論のシ

ステムによるシミュレーションの事例を紹介し

た。  

 開発中のプロトタイプの試験的利用の経験

からしても、前章の最後で述べたように、ソクラ

ティックメソッド支援システムの有用性は自信を

持って言える。また授業や自習での利用を通

じて、問答集の内容がより豊かによりよく発展し

ていき、将来は一層有用なものとなることが期

待できる。本システムが法学教育における法

的思考の訓練に一定の役割演じることは確認

できるとしても、法創造教育支援の観点からど

れだけ効果的であるかについては、まだ評価

分析を行っていない。また問答を準備するに

際して、法創造教育のための戦略が何である

か、あるいは、例えばCollins & Albert9の提案

するような戦略を、具体的事例の問答集作成

にどのよう取り入れていったらよいかについて

は、まだ十分な検討が行われていない。今後

の課題として取り組んでいきたい。 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                  

  

,

9 Allan Collins and Albert L. Stevens, op. cit., 
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Plone/CMFによる法学教育支援について 

 

櫻井 成一朗 

東京工業大学 大学院情報理工学研究科 
E-mail sakurai@cs.titech.ac.jp 

 
１.はじめに 

法創造教育のＩＴ支援を考える際には、Ｗｅ

ｂの利用は不可欠である。単なるハイパーテキ

ストの提供サーバに過ぎなかったWebサーバ

は、ＣＧＩの導入によって動的なコンテンツ生成

が可能となり、より柔軟なコンテンツ提供が可

能となった。しかし、ＣＧＩを用いたコンテンツ生

成は比較的困難であるので、近年では、ＡＳＰ

やＪＳＰといったＨＴＭＬファイルに実行可能な

スクリプトを埋め込むことによる動的コンテンツ

生成が盛んに行われるようになってきた。更に、

これらのサーバサイドプログラミング技術を応

用したe-learningシステムも盛んに開発されて

いる。これらのe-learningシステムでは、従来の

一方通行型のＣＡＩ教材と異なり、Ｗｅｂインタフ

ェースを用いることで、学習者による対話的な

利用が可能になるだけでなく、学習者の学習

進度に応じた教材提供を行うことができる。つ

まり、e-learningシステムの活用によって、従来

型の単なる知識やスキルを習得するための学

習にはその効果を期待できる。しかしながら、

単なる知識やスキルの習得ではなく、創造的

な問題解決能力の取得には、より動的なコン

テンツの生成が必要になってくる。Ｗｅｂ上で

動的コンテンツ生成を行うアプリケーションは

Ｗｅｂアプリケーションと呼ばれ、Ｗｅｂアプリケ

ーションサーバとして様々なソフトウェアが現在

提供されている。Ｗｅｂアプリケーションサーバ

の一つとして、オープンソースのＺｏｐｅ[1]があ

る。Ｚｏｐｅの特徴は、コンテンツをデータベース

化し、コンテンツとその表示部分を切り離して

いるところにある。他の多くのWebアプリケーシ

ョンサーバが、Webサーバとデータベース、そ

しての二つを連携するためのソフトウェアから

構成されているのに対して、Ｚｏｐｅだけでデー

タベース機能およびＷｅｂサーバ機能をあわせ

て備えているのである1。オブジェクト指向の考

え方を導入してはいても、複雑なコンテンツの

管理が必要になってくると、コンテンツ管理の

ためのツール群が必要になってくる。そのよう

なコンテンツ管理のためのツール群として

Plone[2]やZMS[3]がある。ZMSはe-learningの

国際規格SCORMにも対応しているが、システ

ムの拡張はそれ程容易ではない。これに対し

て、コンテンツ管理に特化した枠組として提案

されているのがCMFである。CMFを利用して

作成されたポータルサイト構築用のソフトウェ

アがPloneである。 

本研究では、Web 技術を法創造教育に役

立てるためには、教師と学生、学生同士、ある

いはコンピュータと学生の間でのコミュニケー

ションの場を設けることが特に重要であると考

え、そのようなコミュニケーションの場を容易に

提供可能なツールとしてのPlone/CMFの可能

                                                  
1 Zope自身は単独で動作させるだけでなく、外部のデータベ

ースソフトやWebサーバと連携することも可能である。 
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性を検討し、支援システムの試作を行った。 

 

２.Zope・CMF・Plone 

Web アプリケーションサーバ Zope の特徴は、

オブジェクト指向スクリプト言語pythonによって

記述されており、すべてのコンテンツがオブジ

ェクトとして実現されていることにある。このため、

新しい種類のコンテンツを追加するには、継承

によって派生クラスを作成することで、コンテン

ツが対応するクラスを比較的容易に追加でき

る。コンテンツが対応するクラスは、コンテンツ

タイプと呼ばれている。 

闇雲にコンテンツタイプを追加するのは、い

たずらにシステムを複雑化するだけなので、コ

ンテンツ管理のための枠組が重要となってくる。

そのようなコンテンツ管理の枠組の一つが

CMF(Contents Management Framework)であ

る2。CMFでは、コンテンツの作成、校閲、出版

という一連の流れをワークフローとして定義す

ることができる。現実のコンテンツ作成作業に

あわせてワークフローを定義すれば、一連の

動作を現実のコンテンツ作成と同様に進めるこ

とができる。CMFは抽象的な枠組であるので、

Zopeのためのプログラムを直接書き下すので

はなく、CMFを採用することはプログラムの移

植性が向上するというメリットも同時に得られ

る。 

CMF によって基本的な枠組が提供されるも

ののポータルサイトの開発を行うには、十分な

機能が提供されているとは必ずしも言えない。

ポータルサイトの開発のために作られたのが

Plone である。Plone では、ほとんどの操作をブ

ラウザ上で行うことができるので、HTML のこと

をまったく知らない者でもブラウザ上からコンテ

                                                  
2 ZopeではCMSと呼ばれるコンテンツ管理システムの開発も

進められている。 

ンツを入力、編集することができる。 

法創造が、人と人とのコミュニケーションによ

って生まれるのであれば、コミュニケーションの

場を提供することが重要となる。すなわち、

様々なコミュニケーションの場を柔軟に提供す

ることが法創造教育に寄与できるのではない

かと考え、Plone 上で試作システムを作成し

た。 

 

３. 法創造教育支援システムの試作 

3-1.問答用コンテンツタイプの作成 

コンテンツマネジメントシステムであるＰｌｏｎｅ

／ＣＭＦを用いて、図１に示すような法創造教

育支援システムの試作を行った。オリジナルの

Ｐｌｏｎｅシステムからの拡張部分はＺｏｐｅのプロ

ダクトとして実装を行った。 

 

 
図１：試作システムの動作画面 

 

試作システムにおいては、Zope ２．６．２を

ベースシステムとして採用し、Plone １．０．５を

導入し、日本語化のために、CJKSplitter およ

びZopeChinaPakを用いて実装した。日本語の

文字コードとしては utf-8 を用いることにした。 

Ploneではユーザの権限に応じて、自由にコ

ンテンツを追加することができる。教材としての

ドキュメントを追加することはもちろん、学生と

のコミュニケーションの場として掲示板を用い
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たいときには、科目毎に掲示板を追加すること

ができる。学生自身も自習したドキュメントをサ

ーバ上に追加できるので、ドキュメントを学生

同士で共有することも容易にできる。このような

コンテンツの追加が自由に行えるのが、コンテ

ンツ管理システムを用いる最大の利点である。 

Zopeでは、基本機能としてセッション管理機

能を備えており、きめ細かなセキュリティ設定

ができるようになっている。セキュリティ機能と

セッション管理機能を組み合わせることで、同

一のコンテンツの表示を利用者毎に変更する

ことが容易にできる。つまり、教師の見る画面と

学生の見る画面とをブラウザ毎に切り替えるこ

とができるのである。この機能を利用して、教

師と生徒との問答を以下のようにモデル化する。

教師はあらかじめ設問と回答を入力しておき、

生徒には設問のみを見せる。生徒は設問に対

する回答を入力し、教師が用意した回答と照ら

し合わせて、次の設問へと進んでいく。すなわ

ち、教師が作成した設問コンテンツと学生が作

成する回答コンテンツの二つのコンテンツを相

互に関連付けながら、学習を進めていくことに

なる。図2は設問画面の例である。画面上では、

質問と回答以外にも質問の趣旨をあわせて入

力している。学生がこのコンテンツを見るときに

は、趣旨や回答は表示されずに、質問だけが

表示される。学生は質問の下のフォームに自

らの回答を入力すれば、教師の予め与えた回

答と自らの回答を照らし合わせて、もっとも近

い回答にあわせて次の質問に進んでいく。ここ

で、教師が与える回答としては、正解だけでな

く、よく誤りやすい回答も同時に与えておくこと

は言うまでもない。 

 

 

図２：設問画面の例（教師側） 

 

このようにして作成したオフライン問答シス

テムでは、対面での問答とは異なり、すべての

データがデータベースに登録されるので、デ

ータベースを参照することで設問集の改定を

容易に行うことができる。 

 

3-2.Prolog との連携 

 Plone による法創造教育支援システムと推論

エンジンとの結合を図るために、Javascript に

よって記述された Prolog エンジン[4]の活用を

検討した。Javascript はブラウザ上で動作する

スクリプト言語であり、クライアント側で動作する

ため、サーバ側の負荷がほとんど生じない。 

サーバ側で Prolog を動作させる場合、サーバ

の能力によって同時接続数が限られることに

なるが、クライアント側で実行すれば、端末数

だけ同時に推論システムを起動することができ

る。クライアント側での完全な推論システムの

開発[5,6]は並行して進めているが、簡易版と

して Javascript 版 Prolog エンジンとの連携によ

る教育支援の検討を行った。Javaｓcript 版エン

ジンでは、二つのテキストフォームで、Prolog

プログラムとゴールの二つを入力する。エンジ

ンはゴールの推論結果を画面上に出力する。

このエンジンは単独の HTML ファイルとして実

現されているので、Web サーバ上から提供す
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る以外にも、メールに添付して送付することも

できる。 

 Javascript 版 Prolog エンジンでは、知識ベー

スに格納すべき知識を Javascript のデータとし

て予め与えておく事になる。日本語を使えるよ

うに拡張しておくことで、法学部の学生にプロ

グラミングさせたところ、Prolog の初学者であっ

ても、国際売買法の一部分のように小規模な

プログラムの作成には十分活用できることが確

かめられた。この方法では、知識ベースをスク

リプトの一部として埋め込むので、知識ベース

の動作確認に使えるだけでなく、仮説的な知

識ベースを与えれば、仮説の検証を行うため

のツールとしても用いることができる。仮説の検

証ツールとしての機能の実証については、時

間の関係で行えなかったが今後実証を進めて

いきたいと考えている。 

 

４.法創造教育支援システムの再設計 

試作した教育支援システムを吉野教授の授

業において試験的利用を行ったところ、擬似

的な問答を行うシステムが授業に活用できるこ

とが確かめられた。しかしながら、授業での利

用を通じてコンテンツタイプの修正が何度とな

く行われ、コンテンツタイプの拡張が容易に行

えなければならないことが明らかになった。表

示部分のカスタム化は容易に行えるものの、フ

ィールドの追加などのクラスの変更を伴うような

修正については、ｐython プログラムの修正が

必要となってしまう。Python がスクリプト言語で

あるので、開発自身は比較的容易であるもの

の、コンテンツタイプを追加するのはプログラム

コードが複雑にしてしまうという問題が明らかに

なった。 

これを解決するためには、既に Archetypes

というソフトウェアが開発中であるので、今後は

Archetypes の 利 用 を 検 討 し て い る 。

Archetypes は、フィールドの集まりをスキーマ

としてとらえることで、フィールドの追加・削除が

容易にできるようになっている。コンテンツタイ

プをスキーマと付随する処理に分けて記述す

ることができるので、プログラムの見通しが良く

なり、コンテンツタイプの開発を短期間で行うこ

とができるようになる。 

 

５.まとめ 

 本研究では法創造教育支援システムの試作

を行い、その上で様々な機能拡張が行えるこ

とを確認した。試作システムの評価に基づいて、

システムの再設計を行った。現在、Archetypes

を用いてシステムの改良を行っているところで

あり、オフラインの模擬裁判システムの開発を

進めているところである。 

 

 

＜参考文献＞ 
 
[1] Zope, http://zope.org 

[2] Plone, http://plone.org 

[3] ZMS – Open source Content 
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http://ioctl.org/logic/prolog-latest 
[5] 桜井淳，論理プログラミングシステムの

インタフェースの実現に関する研究，学士論

文，東京工業大学，2004． 

[6]高橋全，安定モデル生成のための高速処理
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オンライン論争を支援するシステム 

―システムの概要と利用体験－ 

新田 克己 

東京工業大学(院) 知能システム科学専攻 
nitta@dis.titech.ac.jp 

 
 

１．はじめに 

 オンライン論争とは遠隔地にいる者同士がコ

ンピュータネットワークを介して行う論争である．

模擬裁判や模擬調停は法学教育における重

要な演習の場であるが，従来は準備の負担か

らそれほど頻繁に行うことはできなかった．また，

模擬裁判などの過去の記録も十分に利用され

ているとは言えなかった．そこで，ここではオン

ライン論争システムを開発することにより，多く

の学生に模擬裁判や模擬調停を体験するチ

ャンスを増やすと同時に，過去の記録の積極

利用を目指して研究を行った． 

 本稿ではオンライン論争システムの概略と，

実際に模擬調停に利用した実験の結果につ

いて報告する． 

 

２．オンライン論争支援システムの概要 

 オンライン論争は，参加者が自分のパソコン

からインターネットを介して，論争サーバに接

続することで行われる（図１）．接続された参加

者は，テキストを交換することによって議論を

することができる．われわれが開発した論争支

援システムは，議論をするだけの通常のチャッ

トシステムの機能に加えて以下の３つの点で

論争を支援するものである． 

（１）アニメーションを用いたユーザインタフェ

ース 

（２）論争経過のダイアグラム表示 

（３）論争結果の記録と検索 

模擬法廷

原告
被告

裁判官

図１： オンライン論争システム 

 

2-1. アニメを用いた論争インタフェース 

論争は図２に示すような，論争インタフェー

スを用いて行われる．この図では対立する二

人の相談者と調停者の 3 人のアニメが表示さ

れている．それぞれのユーザは自分の担当す

るアニメの表情をコントロールすることができる．

このようなアニメーションを使う目的は，ユーザ

の匿名性を保持しながら，テキストに現れない

非言語情報を相手に伝達するためである．ア

ニメーションが不要な場合は，この機能をはず

した使い方も可能である． 
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図 21: 論争インタフェース 

 

 ユーザの発言は，音声入力かキーボードに

よる直接入力で行う．発言の際，付加情報とし

て「リンクデータ」と「アニメの表情」を入力する． 

リンクデータとは，「その発言と以前の発言との

関係（新たな主張，前の発言の合意や否定や

補足，前の発言に対する質問と回答，新たな

要求や拒否，など)」を記述したものである．発

言内容に加えてこのリンクデータを入力するこ

とにより，議論の構造が明確になり，議論が効

率化されることが期待できる．  

 

2-2. 論争経過のダイアグラム表示 

 論争経過は，リンクデータを用いると，どの発

言とどの発言が関係あったかをグラフ構造とし

て記述することができる（図３）．グラフの個々

の節点(ノード)は抽象化された発言内容の識

別記号を値として持っている．これは，論争の

中で論点となりうる事実や判断をあらかじめリス

トアップしておくものであり，Ashleyの論争支援

システム Hypo[7]の dimension と類似の概念で

ある．以下にその例を示す． 

   [f1] 不良品を送った． 

   [f2] 代金は未払いであった． 

   [f3] 表示が不正確であった． 

このようなグラフ構造を用いることにより，発

言の細かな内容にとらわれることなく，論争の

経緯を抽象的に把握することができる．その結

果，異なる論争の間の論点の推移の類似性を

判断することができる． 

 

図３：論争のダイアグラム 

 

2-3.論争結果の記述と利用 

 発言の内容はXML文書として自動的に記録

される．この文書には，発言者，発言間の関係，

アニメの表情，各発言の要点（前述）なども記

録される． 

 過去の発言記録（XML文書）は，データベー

スに蓄積され，検索の対象になる．たとえば，

特定のキーワードを与えて，そのキーワードを

含む論争記録を検索することができる．また，

現在，進行している論争の現在の場面と類似

した場面を過去の論争記録から検索することも

できる． 

 また，同一事件について学生に論争（模擬

裁判や模擬調停）を何組も行わせ，その結果

を蓄積することにより，論争結果の統計的な解

析をすることが可能となる．たとえば，論争の

傾向とカリキュラムの間の相関関係や，論争の

傾向と学生の成績の間の相関関係を分析する

ことにより，講義計画をたてる際の材料を提供

することができる． 
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3．オンライン論争支援システムの事例

分析 

前の章で紹介した論争支援システムについ

て，以下の２つの点を調べることを目的として

模擬調停実験を行った． 

（１）調停を対面で行ったときと，システムを

使用したとき，論争の進行状態に相違がある

かどうかを調べる． 

（２）同一の論争問題において，学生によっ

て論点の進行状況にどの程度の多様性がある

か，また，類似事例の検索が可能かを調べる． 

 

3-１. 実験方法 

 実験方法は，同一の模擬調停問題を１１組

行い，その論争結果を比較する方法を用いた．

１１組のうち８組は理科系の学生によるもので

あり，３組は法学部の学生によるものである（ほ

かに法学部の学生による４組の事例があるが

今回の分析には間に合わなかった）．また，１１

組のうち，８組は対面での調停をビデオ撮影し，

後でテープ起こしすることでテキストデータに

直した．残りの３組は前節で紹介したオンライ

ンの論争支援システムを用いた．  

 

模擬調停の題材として，ネットオークション

で生じたトラブルの事例を用意した．これは，

車のマフラーのオークションで商品説明が不

十分だったため，落札者から「商品に問題があ

る」としてクレームがついたというケースである．

双方に共通の知識のほかに，出品者だけの秘

密知識と，落札者だけの秘密知識を与え，調

停実験を行った．調停の途中で，相手の秘密

事項をうまく聞き出せた側が有利になるという

設定になっている． 

 この問題設定の論点候補となる事実は４４個

あり，それぞれに[f1], [f2], ... というように識別

符号を付けている．その一部を図 4 に示す．こ

の図に示すように，ある事実は落札者に有利

であり，ある事実は出品者に有利である．また，

ある事実は出品者と落札者に共通の知識であ

るが，ある知識は一方だけが持っている知識

である．    

 

[f1]送られてきた商品に問題がある

[f101] 異なった材質の商品が送られてきた． 

（落札者に有利，共通知識） 

[f104] 商品は特注品であった 

（落札者に有利, 出品者の秘密事項） 

[f2] 出品時の説明に問題があった． 

[f120] 商品の材質の説明がなかった  

（落札者に有利，共通知識） 

[f3]クレームの方法に問題があった． 

[f108] 出品時にノークレームノーリターンと記

載していた （出品者に有利，共通知識） 

[f112] 2 ヶ月経ってクレームを付けた 

    （出品者に有利，共通知識） 

 

図 4: 実験における論点リストの例 

 

これらの事実は全く独立というわけではなく，

論点の間には図 5 に示すように依存関係があ

る．たとえば，f104（「特注品であった」）から f12

（「正規品でない」）に実線の矢印が引かれ，

f106（「出品者は特注品とは知らなかった」）か

ら f12 に２重線の矢印が引かれている．これは

f104 を主張することは，f12が成立することを補

強し，f106を主張することは f12が成立すること

を阻害することを表している． 
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  図 5：実験における論点間の関係例 

 

 

3-2. 実験結果 

(１)対面の場合とシステム使用の場合の比較 

対面方式の場合，調停時間は平均して約１

時間であり，本システムを利用した場合，調停

時間は平均して約２時間であった．システムを

利用した場合，対面方式に比べて実質的な発

言内容に変化があったかどうかを以下に分析

する． 

 対面方式による調停と本システムによる

調停の違いに関して，どのような事実が争

点になったかを調べたところ，表１のよう

な結果が得られた．システムを利用した場

合，平均発言数は減少しているが，逆にシ

ステムを利用した方が多くの論点が出現し

ている．このことから，システムを利用し

ても模擬調停の発言が抑制されることはな

く，むしろ効率的な議論が行われたことが

わかる． 
 
表 1: 対面式とシステム利用の比較 

 全体の 

発言数 

論点の

出現数 

１発言の

論点数 

対面 ７１．０ １９．２ １．４３ 

システム ６４．５ ２１．５ １．６７ 

 

また，実際の発言内容を比較すると，システム

を使うことの利点が以下のように観測された．  

・発言の文法構造が口語よりも正確である．  

・ログの見直しが可能なため，議論がうまく

かみあい，論争の進行がスムーズである． 

・事実や発言内容の矛盾等についての指摘

や質問が増え，より深い議論が行われている． 

 

（2）調停の進行状況の多様性の分析 

実験では同じ事件に対して 11 組の模擬調

停を行ったが，その論争の進行状況を比較す

るとさまざまな変化があった．たとえば，うまく相

手の弱点を見つけ出して議論が深まったもの

があるが，ほとんど表面的な事実しか議論され

ていないものがあった．また，相手の弱点は見

つけられなかったが，調停案に妥協しないた

めに議論が長引いたものがあった．さらに，調

停者が積極的に議論を進行させたものがある

一方，調停者は司会に徹したものもあった． 

図 6は実験で得られた２つの論争記録E1 と

E2 を論争グラフにし比較したものである． E1

はわずか 26 回の発言数で両者が調停案に合

意しているのに対し，E2 は 77 回の発言を行っ

ている．これは述べられた論点の種類と出現

順によって変化している． 

 

次に，論点の推移について分析する．発言

者は，自分に有利となる論点を主張する場合

には，強める関係にある論点を根拠として述べ

る．逆に，反論する際には，主張や根拠となっ

ている論点を弱める関係にある論点を用いて

反論を行う．ただし，弱める関係にあると知ら

ずに述べて不利な状況を招いてしまう場合や，

逆に強める関係にある論点に気付かずに反論

できないという場合もある． 
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図 6: 論争グラフの比較 

 

１１組の模擬調停(それらを ex1, ex2, ..., ex8, 

s1, s2, s3 と記す)に関して，発言された論点の

重なりに着目して類似度を測定した結果を図７

に示す．図で数値が大きければ大きいほど（最

大で１.00）論点の重なりが大きい，すなわち，

論争結果が類似していることを表している．こ

の図では類似度の高い部分に網掛けをつけ

ているが，この網掛けのついた事例の組を見

ると，ex3 と ex5 と ex7 の類似度が高く，ex2 と

ex6の類似度が高く，ex4と s2の類似度が高い

ことがわかる． 

ただし，類似度が高い事例であっても，必ず

しも発言内容が類似しているとは限らない．例

として「刻印」が争点となった場面の発言を以

下にあげる． 

 

 

 

図７ １１組の調停事例の類似度 

 

 

ex5: 

調停者：「X さん，アルスター製の商品には

全て製造番号の刻印があるらしいのですが実

際の商品にはそれがなかったんですよね．」 

出品者：「後で調べてわかったことなんです

が，Ｚが製造したものならば刻印があるはずな

んですが，受け取ったものにはそれがありませ

んでした．」 

調停者：「では X さん，それに対して説明を

お願いできますか．」 

出品者：「私自身，このマフラーを手に入れ

たのが一年前のオークションでして，そのマフ

ラーの出品者がＺに直接依頼して，作らせた

商品ですので製造番号がないというのはその

せいだということです．」 

ex7: 

落札者：「（前半略）また，送られてきた商品

に，本来付けられている Z 社の製造番号刻印

というものがなく，私としては本当にZ社の物か

どうか疑わざるを得ず，これを２万円で購入し

なければいけないことに少し納得がいかな

い．」 

調停者：「刻印というものは Z 社製のものに
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は全部ついているのですか？」 

落札者：「そうですね，Z 社製のものには刻

印がついています．」 

調停者：「それが今回はなかったと．」 

落札者：「はい．」 

調停者：「刻印がないということでZ社製かど

うか疑わしいということですが，そこはどうです

か？」 

出品者：「刻印に関してですが，このスポ

ーツマフラーを手に入れたのはオークショ

ンで手に入れたのですけど，問い合わせが

来たあと確かめたのですが，前のオーナー

が特注で Z社に作ってもらったもので，こ
れは間違いなく Z社製のマフラーと確認し
ました．」 

 

 現時点では１１組の事例しか得られていない

ために，発言内容の類似性の高い場面は一

部しか見ることができない．しかし，事例が蓄

積されていくと，発言内容の類似性が高い場

面が急速に増加すると考えられる． 

 

 

4．おわりに 

 オンラインの論争支援システムの概要と，そ

れを用いた模擬調停の分析結果を紹介した． 

 模擬調停に論争支援システムを用いた場合，

対面で行う場合と比較して，時間はかかるもの

の，キーボードを用いることのハンデは予想し

たより少なかった．議論がかみあうこと，記録が

残しやすいことを考えると，論争支援システム

の方が有利な点もあった．今回は入力時に音

声認識システムを用いなかったが，音声で入

力できれば，論争支援システムの利点がより活

きてくると考えられる． 

 論争経過の記述法については，まだ初歩的

な段階であり，改良の余地があるが，論争をグ

ラフ表示することで，類似場面の検索が容易

になり，他の論争経過との比較がある程度容

易になった．このグラフ表示を利用することに

よって，論争結果の採点や要約などの自動化

をするのが今後の課題である． 
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法創造教育の実践と評価の指針 

－Haft の学習モデルと認知的学習論の観点から－ 

鈴木宏昭 

青山学院大学文学部 

E-mail: susan@ri.aoyama.ac.jp 

 

本報告の目的は Haft (1983) により提案さ

れている法律の学習方法と認知科学の成果を

関連づけ、現在までに開発されてきた法創造

教育のコンテンツ、および支援システムを適切

に評価するための指針を探ることにある。 

 

1. Haft の提起する問題 

Haft (1983) は、法律という抽象的なルール

を学習し、それを現実的な問題に適用する際

に「アクティブに学習」することの重要性を強調

している。彼に従えば、アクティブに学習すると

は、 

( 1 ) 構造を作り出すこと、 

( 2 ) 通常事例（類型）を重視すること、 

( 3 ) さまざまな操作により構造と通常事例との間

につながりを作ること、 

とまとめることができよう。 

これらの主張は現代の認知科学から見ても

きわめて重要な知見を数多く含んでいる。1 

は Johnson-Laird(1983) に始まるメンタル・モ

デル理論の先駆けとなる主張であるし、また 2 

は Rosch and Mervis (1975) から Lakoff (1987) 

に至る新たなカテゴリー論と軌を一にしている。

しかし、法律学習の認知心理学的観点から興

味深いのは、3 である。法律と法的問題（ある

種の事例）との間の関係は、認知心理学の文

脈においては学習の転移の問題として数多く

の研究がなされてきた問題である。また転移に

おける事例の重要性を強調する彼の主張は、

類推的転移(analogical transfer) と密接な関係

にある。 

そこで本論文では、Haft の著作以降に行

われた(類推的) 転移の研究を援用し、Haft 

の主張の裏づけを目指す。特に、類推の準抽

象化理論との関連づけを行い、柔軟な法律家

を育成するために必要な法創造教育の指針を

明らかにする。 

 

2. 原理と事例 

本節では、まず人間の学習が学習時点で

用いられた事例、例題に強く引きずられる傾向

があることをまず論じる。この傾向を克服する

ために、原理、抽象的なルール（類推の文脈

では抽象化(abstraction)) の必要性が強調さ

れることが多い。しかし人間、特にその領域の

初心者がこれらを用いる場合には著しい困難

がある。この困難を 2.2 で理論的に分析する。 

 

2-1. 人間の学習における事例の利用 

人間は学習時点で用いられた例題の表層

的な部分に強く引きずられてしまうことは古くは

Thorndyke (1931)以来、多くの研究が一致して

示すところである。たとえば、Ross (1987) の研

究では、いくつかのタイプの確率の公式を例
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題を用いて教え、その後に例題との類似性を

システマティックに変化させた転移課題を与え

てその成績を比較した。つまりここでは例題が

ベース、転移課題がターゲットとなる類推が行

なわれているわけである。転移課題は、表 1 

にあるように例題の登場人物と問題のストーリ

ー(筋) を変化させたもの 4 種類が用意された。

この表の中のクロスマップとは、登場人物(のタ

イプ) とその解法上の役割が反転した課題で

ある。この実験の特徴は、転移課題にはそこで

使われるべき公式も一緒に書かれていたという

点である。 

 

被験者は用いる公式はわかっているので、

単に問題中の要素を書いてある公式の項に当

てはめればよい。したがっていかなる転移問題

の間にも差はないと考えられる。しかしながら、

例題と筋も登場人物も同じ転移課題(+/+課題) 

が最も成績が良いという結果が得られた。これ

については、問題の筋のような全体の構造(類

推における構造とは異なるが) が影響したの

ではないかとも考えられる。しかしながら、こうし

た解釈は成り立たない。最も成績の悪いのは

筋が同じで登場人物がクロスマップされた+/-

課題だったというのが第一の理由であり、筋が

例題と同一で登場人物の異なる+/0 課題と、

筋も登場人物も異なる 0/0 課題との差はなか

ったことが第二の理由である。これが示すこと

は、例題の中で結びつけられた構造上の役割

と特定の人物のタイプが保持され、転移課題

において例題と同様のタイプの人物が与えら

れると、例題での構造上の役割が想起され、

それらの間で写像が起こるということである1。 

 

2-2. 原理の利用における問題 

人間の学習が事例に引きずられるということ

から、原理や抽象的ルールの重要性が強調さ

れることがある。しかし、抽象的なことはわかり

にくいし、覚えてもなかなか使えないケースが

多い。問題解決研究、教授心理学的研究が明

らかにしてきたことは、抽象的なルールを単に

教示すること、および単にそれを知っているこ

とは、転移にとって有効ではないということであ

る。法律においても自体は同様であり、条文さ

え暗記すれば、その後は単にそれを具体的な

問題、事件に適用できるというわけではない。 

つまり、抽象的でありさえすれば、問題が解

決するわけではないのである。こうした困難が

何に起因するのかを本節では鈴木・村山

(1991)、Suzuki (1994) にしたがい検討する。 

 

2-2.1 検索 

まず検索においての困難から考えてみよう。も

し経験が非常に抽象的な形で保存されていた

とすると、そこに含まれる情報は具体的なベー

スと比べて非常に少なくなることが予想される。

すると、問題場面で与えられたさまざまな意味

的な手がかりを直接的な形で利用することが

できなくなる。こうした非常に抽象的な抽象化

が利用されるためには、与えられた問題自体

も抽象化と同レベルの抽象度で表象されなけ

ればならない。問題の抽象化の仕方について

の制約が明確でない場合には、レベルを一致

                                                  
1 この実験では語彙レベルの意味的類似と問題解決上の構

造が不一致であるためネガティブな結果が導き出されたが、

人間が意味的類似を利用して、構造を作り出すことを示し

ているとも解釈できる。 
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させて抽象化を行うことは困難な作業となる。と

いうのも、一般に問題の中には抽象化の対象

とならないような情報が数多く含まれているし、

また抽象化の水準も複数考えられるからである

(福田, 1997)。 

 

2-2.2 変数の解釈 

利用においてはさらにいくつもの困難が待

ち受けているが、その多くは変数に関わるもの

である。抽象的なルールは変数を含んでいる。

変数はそれらを含む抽象化が適用されるべき

世界の中のある対象群を表している。たとえば、

「鳥類は卵生である」という言明では、卵生で

あるという事実は鳥の種類にかかわらず成り立

つことである。また、オームの法則はいかなる

電圧、抵抗の電気回路にも適用できる法則で

ある。これらにおいては、「鳥であるところの X」、

「電圧であるところの V」などが変数となってい

る。変数のこうした性質によって、抽象的なル

ールは一般性が保証される。つまり、そうした

対象が存在する世界では無条件に成り立つこ

とが保証されるわけである。しかしながら、こう

したことが成り立つのは変数が適切に解釈さ

れた場合に限られる。 

変数の特定： 

変数の解釈には 3 つの困難がある。第一に、

抽象化の中の何が変数かを確定することであ

る。これは一見簡単そうに思われるが、その領

域の初心者にとっては簡単なことではない。 

ルール中の変数の解釈： 

第二の困難はルール中の変数の解釈にある。

前述したように変数は特定の形で解釈されね

ばならない。しかし学習者がこれを正しく理解

している保証はないし、多くの場合は教える側

の仮定するものとは異なっている。 

変数の対応： 

第三の困難は与えられた問題中のどの情報が

どの変数に対応するのかを決定することである。

問題中の情報をよく分析すれば、それが抽象

化の中のどの変数に対応するかは理解できる

はずであるが、この分析をうまくできない場合も

多いのである。 

 

こうしたことからすると、万能と思われる抽象

化や抽象的なルールの利用にはさまざまな困

難があることがわかる。特に変数の解釈に関

する困難は、人間が与えられた問題から作り

出す問題表現(problem representation)と深い

かかわりを持っている。 

人間の問題解決過程は問題から問題表象

を作り出す「問題理解」のプロセスと、問題表

象に対して解決プランを生成したり、適当なオ

ペレータを作用させる「実行」のプロセスとに分

けることができる(Riley, Greeno,& Heller, 1983; 

鈴木・村山・鈴木・杉本, 1989)。公式や解法は

一見万能にように考えられている。しかし、そ

れは適切な問題表象が生成された場合に限

定されることに留意しなければならない。 

 

3. 人間にとっての構造、抽象化 

事例に依存した学習を克服するためには、

抽象化、抽象的ルールが必要となる。しかし、

前節での議論からすると、抽象化の利用には、

検索、変数の解釈などの困難があることは明ら

かである。本節ではまず最初に抽象化とは何

かということ自体について考え、それとの対比

の上で人間の用いる抽象化の性質を特定し、

このパラドックスを解決する可能性を検討す

る。 
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3-1. 抽象化の性質 

抽象化とは非常に操作的な言い方をすれば、具

体事例の持つ特徴を一つ以上取り去ったもの（あ

るいは変数化したもの）であるといえる。古典

的な概念学習の実験などでよく用いられた人

工概念を例にとってみよう。たとえばそこで用

いられる刺激が色、形、およびそれが置かれ

ている位置(右、左) の3 次元からなっていた

とする。そこである事物は赤くて、四角くて、左

に置かれている。また、別の事物は赤くて、丸

くて、左に置かれている。ここから、形について

の情報を取り除くと、「赤くて、左に置かれてい

るもの」という抽象化が出来上がる。また、そこ

からさらに位置情報を取り除けば、「赤いもの」

という抽象化が出来上がる。ここで注意すべき

点は、特徴を取り去ることに何の制約もなく、

原則的にはどんな特徴でも取り去ることができ

るのである。しかしながら、人間の用いる抽象

化、概念、カテゴリーは人工概念とは異なり、こ

うしたことは成り立たない。特徴をランダムに抜

きとってしまうと、現実には存在しない抽象化

が出来上がってしまうケースもあるし、確かに

それに該当する事物はあるが、全く意味を持

たない抽象化が出来上がってしまうこともある

かもしれない。 

 

3-2. 抽象化と目標 

前節で述べたことから、人間が生成した抽象

化には特徴の構成について何らかの制約があ

ると考えざるを得ない。本論文で論じている抽

象化は問題解決、学習、説明、理解において

用いられるものである。これらに共通している

のは、目的に向けた活動であるという点である。

とすると、抽象化における特徴の構成には目

的が関係している可能性がある。人間は、自ら

の活動にとって同じ意味を持つものを一まとめ

にすることを通して抽象化し、それを用いてさ

まざまな認知活動を行っているとは考えられな

いだろうか。では、人間には目的に基づいた

抽象化を生成する能力があるのだろうか。古

典的な概念研究では主に知覚的な特徴をベ

ースにした概念形成が扱われてきた。しかし、

Barsalou は一連の研究の中で、人間は知覚

ベースではなく、ゴールに基づいたカテゴリー

を生成していることを明らかにしてきた

(Barsalou, 1987, 1991)。たとえば、「火事の時

に持ち出すもの」、「ダイエット中に食べてはい

けないもの(あるいは食べるべきもの)」、「休暇

旅行の時にスーツケースにつめるもの」などは

ゴールに基づいたカテゴリーの例である。この

ようなゴールが与えられることにより、知覚的に

は全く類似していないさまざまな対象(子ども、

預金通帳、宝石類等々) が一まとめにされる。

また、村山(1990) は、「活動」という観点からカ

テゴリーについて論じている。彼は武器という

カテゴリーを例にとってカテゴリーと活動の関

係を論じている。一般にカテゴリーは知覚的な

類似に基づいて形成されると信じられているが、

武器の個々の事例は到底知覚的に類似して

いるとはいえない。ピストル、剣、爆弾、こん棒、

弓矢などは到底形状が似ているとは思えない。

にもかかわらず、これらが同一のカテゴリーに

含まれるのは、これらがすべて「人を殺傷する」

という活動に関与しているからであると村山は

主張している。一般に人工物カテゴリーは、あ

る目標によって組織化されているケースが多

いと思われる。食器に関する下位カテゴリー、

文房具などは、知覚的にはかなりの異なるもの

が多い一方で、「食物を盛る」、「ものを書く」な

どの目的を達成することに必要な条件を満た

している。これらのことからすれば、我々が目

的を構成原理とするカテゴリーをも生成してい
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ることは明らかであろう。 

 

3-3. 準抽象化 

以上のことが意味するのは、人間の抽象化

は、具体的なベースから任意に要素を抜き

とった（変数化した）ものではないし、ま

た抽象度を上げるために、可能な要素を

次々と変数化することによって生み出され

たわけでもないということである。ここで

は、活動の達成、より一般的に言えばシス

テムの機能の実現と維持という目的が存在

し、そこに関与するさまざまな対象や関係

が一般化された形で相互に結びつき、それ

が抽象的な心的実体として存在しているの

である。これらの中には意味あるものとし

て文化の中に定着し、さらには学校で教え

られるようなカテゴリーもあるだろうし、個人が

その経験の中で独自に築き上げたものもある

であろう。たとえば、「植物」、「机」、「大学」など

は前者に相当するだろう。また、受験生が受験

勉強中に気づくある種の問題群、たとえば「数

学的帰納法」で解ける種類の問題とか、ベテラ

ンのセールスマンがその経験から獲得した「も

う一押しで落ちるタイプの客」などは後者の例

であろう。以上のことから、人間の用いる抽象

化には、目的が組み込まれていることが導か

れる。さらに、抽象化の中には、その達成に関

連する要素がある時には個物として、別の時

には変数化された形で含まれ、それらと目的と

の間には因果的、機能的、意味的な関係が存

在している。また、当然ではあるが、これらの要

素はこの関係を満たす条件をその内部に保持

している必要がある。 

 

以上のことから、人間の抽象化は 

＊一般化された目標の達成に向けたものになっ

ている、 

＊抽象化内の対象や関係はその目標の達成と

いう観点から、意味的、機能的に結びついて

いる、 

＊またそこに関与する対象は目的を実行するた

めの条件を満たしている、 

 

という性質を持っていることが示唆される。こう

した性質を持つ抽象化を以降、準抽象化

(quasi‒abstraction)と呼ぶことにする。ここでは、

任意の抽象化ではないという意味で「準」という

限定がつき、一般化された目標の達成に関わ

るものであるという意味において「抽象化」とい

う用語が用いられる。 

こうした性質を持つ準抽象化は、類推による

問題解決、学習、説明など、ゴールが関係す

る認知活動を行う時に関与している可能性は

高いと考えられる。以下では、いくつかの例及

び対比例を用いて、準抽象化のより詳細な特

徴づけを以下で行う。 

 

3-4. 例：電気回路における準抽象化 

ここでは、類推研究においてよく用いられる

電流と水流の間の類推を例として挙げ、実際

の類推における準抽象化の利用のされ方を説

明する。 

電気回路と水流(システム) は学校教育でも

用いられることのある、学習者にとって利用し

やすい類推である。Suzuki (1998) は大学生を

特にベースを与えず、被験者(大学生) の自

発的な類推を観察した。この実験に参加した

被験者のほとんどは、液体(典型的には水)が

パイプの中を流れていることをベースとした類

推を行っていた。彼らの行った類推を通して、

次のような重要な示唆が得られた。 

第一に、類推のベースは確かに水流システ
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ムであるが、実際の水流のシステムとは考えら

れないということである。実験においてはさまざ

まな種類の回路が用いられた。あるものは、電

池が直列に 2 つ接続され、電球が 2 つ並列に

接続されていたり、別のものは電池が並列で

抵抗が直列に接続されていたりした。しかし、

これに対応するような水流システムについての

経験が被験者に存在するとは考えられない。

そもそも、ポンプで押し出された水が閉じた回

路の中を流れるということ自体がきわめて不自

然な事態であり、これについての実際の経験

が存在しているとは考えられない。 

第二の特徴として、彼らの類推において写

像レベルの間違いが全く存在せず、即座に正

しい写像が行われることが挙げられる。写像は

計算的にきわめて困難な課題であり、適切な

制約を入れてもその計算コストはかなり高い。

しかしながら、この実験の被験者において、水

が電池と対応づけられるとか、パイプが電球と

対応づけられるなどという例は一つとして存在

しなかった。このことは、写像が(ある種の制約

があるにせよ)悉皆的に行われている可能性が

きわめて低いことを示唆している。 

第三の特徴として、問題によってベースを容

易に変更するということが挙げられる。被験者

らはふつうは液体の流れをベースにした類推

を行っているが、抵抗における発熱が関与す

る問題になると、水の流れではなく、固体(小さ

な球、人、電子) などの流れをベースにした類

推を行う。さらに、この変更は多くの場合、何ら

の困難もなく自然に行われている。このベース

の自然な変更は従来のモデルから説明するこ

とは難しい。というのも、もしあるベースが妥当

ではないと判断された時には、ベースの検索、

写像をもう一度始めからやり直さざるを得ない

からである。 

これら 3 つの特徴は従来の類推についての

理 論 (Gentner,1983; Holyoak & Thagard, 

1995) からは容易に説明できないことであると

ともに、準抽象化の存在を強く示唆している。

この類推のベースとなる準抽象化は「流れる系

(flowing system abstraction) 」 と考えられる

(Suzuki, 1998)。つまり、具体的な水流システム

についての経験はないが、この準抽象化を課

題状況に合わせて調整することにより、類推を

行っていると考えられる。 

この準抽象化は、 

＊ 流れる物体 

＊ 流れる経路 

＊ (物体を流す) 力 

という3つの構成要素を持つ。この間の典型的

な関係は、「物体が力を受けて、経路の中を流

れる」というものであろう。ここから明らかなのは、

この準抽象化がきわめて単純な構造を持って

いるということである。この単純さは第二の特徴

として挙げた間違いのない即座の写像を説明

する。構成要素が基本的に 3 つしかなく、その

各々はお互い相互に異なっている。したがっ

て、従来のモデルが仮定するように、類推初期

において膨大な数の写像候補が生成されると

いうことない。 

もう一つの重要な特徴は、構成要素がシス

テムの目的によって組織化されているという点

である。この準抽象化は「物体を流す」という機

能の維持に関する目的を持っており、ランダム

に特徴を削除して抽象化を行った結果生み出

されたものとは考えられない。ここでは、各構

成要素はこの目的の維持のために因果的に、

機能的に結びついている。例えば、パイプは

「流れるものが通るところ」とか、水圧は「流れる

ものの勢い」というような意味を持つようになる。

つまり、流れということに関して、それらがどの
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ような役割を持つのかという目的的、機能的な

観点から意味が割り振られているのである。 

もう 1 つ重要な点は、この準抽象化では、対

象が「流れるもの」、「流れるものが『通る』とこ

ろ」というように変数化されて表現されていると

いうことである。したがって、これらは具体的な

ターゲット問題の制約の下で、ベースの要素を

埋め込まない限り意味ある推論を生み出さな

い。この意味で「流れる系」という準抽象化は

二階の一般化の一種と考えることが出来る

(Indurkhya,1992; Weitzenfeld, 1984)。この性

質によって、第三の特徴、つまり被験者が自然

にベースを変更することを説明できる。対象は

変数化されているので、それが目的を満たす

限りにおいて、自由に置換えが可能である。ま

た、固体が流れるというモデルに変更しても、

準抽象化内のすべての要素を置き換える必要

は全くない。なぜならば、押し出す力や経路の

存在は準抽象化によって既に保証されている

からである。 

さらに、準抽象化を仮定することにより、ベ

ースの変更における一貫性も保証される。仮

にある時点まではうまく機能していたベースを

別のベースに変更した場合には、それまでに

推論してきたことと、これから推論することの間

に一貫性が存在する保証はない。しかし、もし

以前に使っていたベースと新しいベースが同

じ準抽象化の事例であるとすれば、これらは準

抽象化の観点からして同一であるから、以前

の推論とこれからの推論の間にはある程度ま

での一貫性が保証される。このように、電気回

路と水流システムとの類推においては、「流れ

る系」という準抽象化が介在し、その意味にお

いてこれら二つが同一であり、よって相互に置

き換えが可能になっていると考えられる。 

 

3-5. 法律における準抽象化 

以上の性質を持つものとして準抽象化をとら

えた場合、Haft の述べる「構造」は準抽象化と

かなりの程度の類似点を持つと考えられる。 

 

目的依存性 

準抽象化を特徴づけるのはその目的性

にあった。この性質は Haft の「構造] につ

いても同様に当てはまる。ただし、準抽象化

とよりよい一致があるのは、階層的概念構造

ではなく、事実関係構造のほうである。たと

えば、第７章に挙げられている、背任罪の粗

構造は、財産所有者、行為者、第三者の 3

つの構成要素がそれぞれ（法律という観点

からみて）機能的な関係に置かれている。こ

れはある意味で当然とも言える。法律にお

いては、心理学実験や一部の哲学の思考

実験にあるような人工的な問題ではなく、現

実的な問題に対処する必要があるのである

から、構造は問題の法的解決という目的に

主導されたものでなければならない。 

単純性 

Haft は構造は巨大であってはならないこ

とを繰り返し述べている。実際、多くの要素

を含む複雑な構造は作業記憶の要領限界

を越えることはもちろん、初心者が理解する

ことも、また利用することも困難である。少な

い要素数で大枠を捉えることが重要である

2。 

また単一の構造では問題が解決できない

ケースが多いので、通常は複数の構造を組

み合わせ（連結、交差）させる必要がある。こ

                                                  
2  Haft は短期記憶の限界を 7§2 としているが、近年の作

業記憶(working memory) 研究によれば、その容量 3‒5 程

度と言われている。 
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の場合でも構造が巨大で深いものである場

合には、その作業は著しく困難になる。 

階層関係 

Haft は構造は単一ではなく、高度に抽

象的な粗構造から、より具体的で精細な構

造に至る、構造の階層の重要性を指摘して

いる。実際、抽象的な構造は、それが特に

単純な構造の場合には、与える情報は多く

はない。大枠を捉えそこから推論をさらに進

めるときには、より詳細な情報が必要となる。

実際に電気回路の場合でも、「流れる系」と

して捉えただけでは、発熱が関係する問題

に対して有益な推論を行うことは難しい。こ

の場合、「流れるもの」を粒のようなものとし

て具体化することにより、多くの情報を得るこ

とが可能となる。 

 

4.準抽象化の生成 

準抽象化と Haft の「構造」とは重要な点に

おいて一致していることが明らかになった。最

後に、現実の法創造教育方法の開発にあたっ

て、今後の課題となる準抽象化の生成につい

て論じる。 

準抽象化の証拠は、通常の大人であれば

当該題材に関与する準抽象化を保持してると

考えられる実験から得られている。一方、法律

的な問題については知ろうとあるいは初学者

の準抽象化がそのまま適用できないケースも

多い。 

この点について「通常時例から始める」とい

うHaft の指摘は貴重である。通常事例とは、あ

る意味でその状況の解釈がほぼ一義に決まる

ものであるといえる。こうした当たり前の事例を

分析することにより、準抽象化（構造）の構成

要素およびそのあいだの関係を明らかにする

ことができる。 

ただしここにとどまっていてはより高度なレベ

ルに達することは難しい。そこで Haft が強調

するのは、通常事例と現在の間の偏差を考え

ることである。そしてそのためには、 

（１）当該問題にとどまるのではなく、関係的思

考により、さまざまなバリエーションをもたら

すこと、および 

（２）そのバリエーション間の一貫性を考えるこ

と、の 2 つが重要であることを指摘する。 

 

関係的思考がそもそも学習者に可能なのか、

またそうでない場合どのようにして可能させるこ

とができるのかについては具体的な証拠は挙

げられていない。これについては、Collins and 

Stevns (1982) らの発問のストラテジー研究が

きわめて有効であると考えられる。彼らの理論

では、問題となる状況を and/or グラフで表現

し、その中のノードをシステマティックに変更す

ることで、既存のルールの再解釈や、新しいル

ールの発見が導かれることが示されている。法

創造教育においては、これらの手法を積極的

に導入し、関係的思考を促すことが考えられよ

う。 
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I.  THREE MODES OF LEGAL PROBLEM SOLVING, plus THEIR ASSOCIATED 
STRUCTURES, LAWYER SKILLS, and “TENSE” 
  
 A.  Modes of Problem Solving 
 
 Although we do not often stop to consider it, legal problems are resolved in three basic 
ways, or “modes:”  
 
 (1) through judgment, the decision rendered by a judge as part of litigation; 
 (2) through consent, where two or more parties to a legal issue resolve it among 
themselves; and 
 (3) through the conscious design of systems of rules and procedures.  Good system 
design helps to prevent legal problems as well as to solve those problems that arise. 
 
 
 B.  Associated Legal Structures 
 
 Associated with each of the three modes of legal problem solving are characteristic 
clumps of  substantive legal rules and procedures.  For want of a better phrase I shall call these 
associated rules and procedures “structures:” 
 
 (1) Structures associated with the judgment mode of legal problem solving are the 
procedures and power structure of formal litigation, and the substance of the common law or 
interpretation of statutory legal rules. 
 
 (2) Structures associated with the consent mode of legal problem solving are the rules of 
contract creation and the procedures of collective bargaining, mediation, and negotiation. 
 
 (3) Structures association with the system design and prevention mode are legislation 
and regulation, and various non-judgmental, non-consensual procedures like the checks and 
balances of the U.S. Constitution, or the Administrative Procedures Act.  Also strongly 
associated with the system design mode are non-legal processes of communication and mutual 
adjustment of parties to a problem or potential problem. 
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  C.  Associated Lawyer Skills 
 
 Similarly, for each mode of legal problems solving there are particular associated lawyer 
skills: 
 
 (1) Judgment: legal analysis; legal research and writing; and oral advocacy 
 
 (2) Consent: negotiation; active listening; empathy; strategizing; collaboration; the 
ability to generate multiple options for outcomes or arrangements through brainstorming or self-
conscious re-framing of problems; and decisional flexibility by assessing proposals or options 
through multiple dimensions like logic, truth, feasibility, morality, efficiency, and emotion. 
 
 (3) System Design and Prevention: imagination, abstract and flexible thinking; 
understanding personal motives and the need for multiple, diverse forms of communication; and 
a recognition that procedures for change must be provided in any ongoing human environment. 
 
 D.  “Tense” 
 
 Finally, each of the three modes of legal problem solving also has a characteristic 
“tense,” i.e., past, present, or future: 
 
 (1) Judgment is past oriented.  This is because authoritative legal judgment (i.e. 
litigation) typically works by: 
   
  (a) seeking to discover historical facts; 
  (b) assessing those facts against established legal rules;  

(c) so as to determine blame or liability (and, incidentally, to vindicate the legal 
rules themselves. 

 
 (2) Consent is largely present-oriented, with some future orientation.  This is because the 
consent mode typically works by: 
 
  (a) uncovering current preferences and interests of the parties; 

(b) generating alternative solutions, the most acceptable and desirable of which 
offer a fair compromise of those interests or the prospect of “win-win” gains. 

 
 (3) System Design and Prevention is future oriented.  This is because system design 
typically focuses on processes, although it may also set out substantive boundaries or 
entitlements.  The processes are concerned to: 
 
  (a) uncover and thus prevent potential trouble; 

(b) create multiple ways for multiples people to address the problems that do 
arise; and 
(c) build ways for the system to self adapt, i.e., change itself in response to 
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changing conditions through an amendment process or consensus alteration of the 
procedures. 

 
II.  LAW TEACHING 
 
 Law teaching in the United States is very strongly focused on the judgment mode of legal 
problem solving, with its attendant structures of litigation procedures and legal rules, plus its 
attendant lawyer skills of legal analysis, research and writing, and oral advocacy. 
 
 It is difficult to determine which of these three–the judgment mode itself, its associated 
structures, or its associated lawyer skills–really drives legal education.  The typical case-method 
style of instruction conflates all three: the text about which the class is centered is itself a 
judgment that measures human behavior against legal rules; this judgment is justified by the 
structures of litigation procedures and common law rules; and the opnion’s argument suggests 
the skills of close analytical thinking and strong advocacy. 
    
 It is enough, perhaps, simply to observe that the traditional law school curriculum 
strongly emphasizes a consistent–but limited–view of law and lawyering.  Alternative Dispute 
Resolution courses (“ADR”) and some “planning” or more integrative courses do address the 
consent mode of legal problem solving.  Virtually no law school course self-consciously 
addresses the system design and prevention mode of legal problem solving. 
 
 If one accepts the idea that much legal problem soling really is by consent or through 
conscious system design, then law schools are under-emphasizing not only those alternative 
modes of problem solving, but also their associated legal structures and associated lawyering 
skills. 
 
 How, then, can law teaching be broadened to address better the consensual and system 
design/prevention modes of problem solving?  In two ways: first, through adding more courses 
that particularly focus on those alternative modes; and second, through consciously articulating 
the consensual and system design modes in existing courses. 
 
 In the remainder of this paper I will elaborate the second option, suggesting ways that 
existing courses can be re-framed to increase their reference to the structures and skills of the 
consent and system design modes. 
 
III.  ARTICULATING NEW MODES IN EXISTING COURSES 
 
 A.  Existing Courses, the Subject Matter of which Have Strong Consensual or System 
Design Components 
 
 The substance of a few courses already are based on, or have strong components of, 
consensual or system design modes of legal problem solving.  Existing course in which the law 
employs significant consent or system design/preventive modes of problem solving include: 
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$ Consent: Contracts; Interviewing and Counseling; ADR courses except Arbitration 

(because in Arbitration the mode is still judgment, even through the judgment is made by 
a private person rather than by a judge); 

 
$ System Design/Preventive: Constitutional Law; Administrative Law; some regulatory 

courses like Environmental Law, Health Law, or Land Use Planning; and some 
integrative courses like Business Planning and Real Estate Transactions. 

 
 The task in bringing the alternative modes of problem solving into those courses is to 
emphasize what is already there.  Do this by explaining how the consensual or system design 
mode differs from the judgment mode; and why this alternative mode of legal problem solving is 
actually used in this area of law. 
 
  (1) Explaining how the consensual and system design/preventive modes differ  
 from the judgment mode 
 
 A start was made above in explaining these differences.  Other differences among the 
three modes can also described: 
 
   (a) the relative reliance on power:  
 
 The judgment mode relies very heavily on power.  The legal norms governing the case 
are enforced by the state; the judge assumes jurisdiction and legitimacy through the state; the 
formalities of court assume a clear power structure that begins with the law itself, and moves 
downward through the judge, to the attorneys, to the parties.  The attorneys attempt to summon 
the power of the law on behalf of their clients by arguments made to the court.  Any remedy that 
follows the court’s judgment is enforceable through the power of the state. 
 
 The consent mode, on the other hand, relies very little on power.  Instead, it assumes that 
the parties will have fashioned an agreement that is acceptable to both, in the best interests of 
both to respect.  The consent mode can be highly informal and unstructured.  Unlike litigation, 
the parties themselves may have a significant role in the problem solving. 
 
 The system design/preventive mode may or may not employ considerable power.  The 
main body of the U.S. Constitution, a document creating a system to solve the problem of self-
governance, assumes the power of the state and allocates among the states and the branches of 
the federal government.  In contrast, where a private corporate counsel sets up employee 
program as part of a corporate compliance program, virtually no power is employed.  In general, 
a constructed system may rely on achieving deliberative ordering–like the sort of order that 
emerges from a conscious effort to design and build a lawnmower–or on “spontaneous” ordering 
which, once set in place, in essence runs itself through the mutual adjustment of its parts, like the 
formation of a snowflake from the internal mechanics of molecular crystallization. 
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   (b) different sources generating norms 
 
 In the judgment mode, the judge as agent of the state articulates the norms.  In consent, 
the parties themselves do so, based on their aims and influenced by their culture.  In system 
design, the norms largely await articulation and amendment later, by elements that are 
empowered through the system. 
 
 
  (c) disparate concern for ongoing personal relationships 
 
 The judgment mode typically is unconcerned with future personal relationships.  This 
follows in large part from its strong past orientation.  Its concern is to assess historical behavior 
against legal rules.  The consent mode may or may not care about the consequences of its 
problem solution on the personal relationships of the parties.  Too illustrate, if the problem 
solved by consent is an automobile accident between strangers, future relationships will not 
likely be a major focus.  In contrast, where the problem solved is the custody of a child, 
relationships may be paramount.  As to system design/prevention, again it will vary with the 
problem, but the wise system acknowledges the importance of satisfactory personal relationships 
and attempts to harness those relationships as a source of legitimacy and strength for the system. 
 
 
  (d) how emotions are handled 
 
 The judgment mode does not relish dealing with strong emotions.  Apart from its 
strategic use by lawyers in appealing to the jurors and the occasional emotional intensity of a 
witness, emotion is out of place in the courtroom and can even draw a contempt warning.  In the 
consent mode, emotions may be a routine part of the procedures.  In community mediation, for 
example, the ventilation or communication of emotions is often deemed important to crafting a 
sustainable agreement.  In systems design/prevention, again the reality and power of emotion 
may be both acknowledged and harnessed. 
 
 
  (e) the ease with which problems of complexity, intimacy,  potential violence, or 
public values are treated 
 
 The system design/preventive mode does well with problems of very great complexity, 
meaning those in which multiple variables must be traded off against one another.  A system 
often works best when comprised of numerous elements that can buffer one another.  The 
judgment mode does poorly with this sort of problem.  Consent is midway–it is less formal, thus 
permitting the measure of various options.  However, the ordering is typically deliberate, thus 
relying on the quality of information and acuity of the particular parties.  Consent works very 
well, however, with questions of intimacy, since the parties will likely understand one another 
well, and an agreement may be based on deep understanding of personalities.  Once again, the 
binary quality of the judgment mode flounders with issues of intimacy.   



 

 
14-6

 
 The judgment mode works well, however, when potential violence accompanies the 
problem or its non-resolution.  Being based largely of power, the judgment mode is most reliable 
in suppressing disorderly behavior.  Judgment also can work well where it seems important that 
the solution to the legal problem be articulated in public, as an expression of state-backed norms.  
Consent does poorly along this domain, especially since many of the decisions are, by agreement 
of the parties, kept secret. The system design/preventive mode can do well on the public values 
dimension of issues where initial entitlements or substantive boundaries for actions must be set. 
 
 

(2) Explaining why the subject matter of this particular course leads to 
employing a strong measure of the consensual or system design/preventive 
mode 

 
 In large part, this may be a function of the particular sorts of problems often encountered 
in an area of law.  Attributes of these commonplace problems faced in the particular area of law 
may suggest strongly that one mode is more efficacious, along the lines described immediately 
above.  Here are some examples of problem attributes typically faced in some legal subject 
matter areas, and the mode of problem solving thereby suggested: 
 
  (a) consent 
 
$ Does this subject matter often confront problems that require adjusting ongoing strong 

personal relationship that have a long history and many incidents of mutual blame? 
 
$ Are problems encountered in this subject frequently accompanied by strong emotions? 
 
$ Would the remedies of traditional legal judgment be ineffectual or unenforceable? 
 
$ Does the subject often entail choosing between alternative legitimate, legal courses of 

action, each with various attributes and advantages? 
 
 
  (b) system design/prevention 
 
$ Are problem encountered not just of transactions, but of relationship, as in a merger of 

businesses with differing corporate “cultures” or personnel that have been very 
differently trained? 

 
$ Or what if the problems are about future governance or grievance management, in which 

the precise nature of the problem is unknown, personnel are likely to change, substantive 
or process values are debatable, and background conditions are volatile? 
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IV.  EXERCISES THAT ILLUSTRATE AN EXPANDED LAWYER SKILL-SET 
 
 In both heavily traditional, judgment mode courses, and in courses like those described 
above that already partake of some use of the consensual or system design/preventive mode, 
some easy in-class exercises can be done to enhance student awareness of the alternative modes 
of problem solving.  These exercises need not take more than a couple of classes in a semester, 
so that they do not compromise coverage of legal doctrine.  Further, the exercises are simple, 
requiring very little time to be spent in advance by the instructor.  Finally, the instructor should 
not be deterred by his/her very limited knowledge of the lawyer skills that are associated with 
either the consensual or system design/preventive modes–the point of the exercises is not to 
teach the skills to the students.  Instead, the purpose is to alert the student to the existence of the 
alternative modes through comparing the outcomes of a problem using first the judgment mode, 
and then one of the alternatives. 
 
 Recall that in traditional judgment mode classes, the casebooks strongly orient problem 
solving toward the past.  This is because the concern of litigation procedures–reflected in the 
court’s judgment–is to discover what happened so as to measure the parties’ behaviors against 
the legal rules, so as to determine which party is liable, or to blame. 
 
 The trick, therefore, is to place the students into either: 
 
$ the present tense, to illustrate lawyer skills that are useful in the consensual mode of 

problem solving; or 
 
$ the future tense, to illustrate lawyer skills that are useful in the system design/preventive 

mode of problem solving. 
 
 Rather than drafting hypothetical fact patterns, the instructor can “shift the tense” of the 
students by re-casting the facts of a case that appears in the casebook.  Not only does this save 
time, but using the facts of a reported case dramatically illustrates the different legal outcomes 
from the use of different problem solving modes.  Many cases in traditional casebooks may 
readily be re-cast into the present or future tense. 
 
 A.  Illustrative Exercises: Back to the Present 
 
 The most promising cases in the casebook to be re-cast into the present tense would be 
ones in which: first, we can imagine that both parties to the dispute essentially lost in the end, 
owing to high litigation costs or destroyed personal relationships.  Second, a case is best used 
where the law is clearly doubtful, as evidenced by a strong dissent being reprinted in the 
casebook. 
  
$ Do the re-casting after the class has discussed the case in a traditional way, so that the 

students  are fully familiar with the facts. 
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$ Have the students imagine themselves in the position in which a loss has occurred, but we 
are not yet in litigation 

 
$ The task of the students will be to role-play the attorneys for the parties trying to 

negotiate a solution to the problem. 
 
$ Have the students break up into teams of two, by simply turning to a person who is 

physically close. 
 
$ Once done, go around the room and assign a number to each team of two persons.  Tell 

the students to keep track of their numbers. 
 
$ Assign the even number teams to represent the plaintiff, and the odd number teams to 

represent the defendant. 
 
$ Assign the students to meet as teams out of class to discuss the real interests of their 

client in the problem.  Then they should brainstorm all imaginable solutions, and 
determine a negotiation strategy based on the desirability of the various outcomes. 

 
$ Assign team 1 to negotiate against team 2 out of class, team 3 against team 4, etc. until 

either impasse or to solution is reached. 
 
$ The next following class, have students report their results.  If the class is very large, the 

instructor can ask for a show of hands instead of individual reporting, to illustrate the 
range of money settlements reached. 

 
$ The instructor should also then ask for any unusual settlements to be reported, where 

some “win-win” combination or cooperative arrangement was found. 
 
$ In all the class discussion, the instructor should elicit and emphasize student comments 

that illustrate the particular lawyer skills associated with the consent mode of legal 
problem solving: 

 
$  active listening; 
$  empathy; 
$  strategizing; 
$  collaboration; 
$  creative option generation through conscious re-framing of perspectives of 

imagining of alternative metaphors 
$  decisional flexibility through assessing option on the multiple dimensions of logic, 

truth, feasibility, emotions, and personal relationships 
 
 Importantly, again, the instructor need not teach negotiation skills for the exercise to 
work.  The point of the exercise is not to teach skills.  Rather, the point is to contrast the 
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outcomes reached using the consent mode rather than the judgment mode as reflected in the 
casebook.  The students will incidentally enjoy the exercise, as a different way of approaching a 
legal problem, and as a break from the otherwise uninterrupted focus (at least in first year 
classes) on the skill of analytical thinking.  Further, the students will likely spend much time and 
intellectual energy arguing their legal positions during the negotiation.  Once again, doctrine 
need not be sacrificed. 
 
 
 (B) Illustrative Exercises: Back to the Future 
 
 To re-cast a casebook judgment into the future tense so as to illustrate the system 
design/preventive mode, the students should imagine themselves in the position prior to either 
loss or litigation.   By doing so, they will be foreseeing the legal consequences of future actions, 
and are positioned to suggest measures that may prevent legal problems and liability. 
 
 In all of the examples that follow, the instructor should try to connect follow-up student 
comments and proposals regarding the exercise to the particular skills that lawyers use in the 
system design/preventive mode of legal problem solving: 
 
$ imagination 
$ abstract and flexible thinking 
$ understanding personal motives and the need for multiple, diverse forms of 

communication; and 
$ a recognition that procedures for change must be provided in any ongoing human 

environment. 
 
 In the examples that follow, the students are somehow placed in a position of looking 
ahead.  They are at the planning stages of a transaction, or the design stage of an educational 
program for employees, or at the beginning of a process of public comment on a public project; 
or designing procedures and entitlements that then later will be used in a power/judgment mode. 
 
  (1) Contract Law 
 
 Take a case involving a contract breach: my favorite for this purpose is the famous Wood 
v Lucy, Lady Duff-Gordon case about a fashion promoter and a celebrity personality.  Break the 
students into negotiating teams, as described above.  Tell the students that they are to negotiate a 
contract out of class that will 
 
$ create better incentives in the contract so that neither party will be tempted to breach; 
 
$ avoid litigation even if there is a breach, by: 
$  making the duties of both the promoter and the celebrity clear, rather than relying 

on promises to be implied by the judge; 
$  including clauses that require airing of grievances informally, in varying ways, 
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prior to filing suit; and 
$  including a liquidated damages clause. 
 
 
  (2) Tort Law 
 
 Following a casebook problem about sexual harassment (or any civil rights 
discrimination matter): 
 
$ Break the students into groups of three, with both male and female members 
$ Assign the groups to work out of class to suggest workplace rules that will: 
$  prevent complaints about sexual harassment; 
$  set up a variety of ways for those who feel victimized by harassment to register 

their complaints; and  
$  establish a variety of possible ways for potential offenders to learn about the 

allegation and be held accountable. 
 
   
  (3) Property Law 
 
 Have the students work in teams of two in which they are the City Attorney.  A traffic 
engineer for the city has consulted them about a proposed new highway that is desperately 
needed in the city.  It would run diagonally through the city, which is otherwise laid out on a grid 
pattern. 
 
 The precise siting for the road is uncertain, but significant resident opposition can be 
expected wherever the highway is placed.  The engineer seeks advice from the City Attorney 
about setting up a program that would receive community input about the location of the 
highway, and that would minimize the potential for expensive, obstructive lawsuits. 
 
 The student should work out of class to suggest methods for: 
 
$ meeting with the public 
$ bringing in suggestions about siting 
$ creating incentives for residents to want the new road to go through their neighborhood, 

perhaps by offering new parks, public landscaping, or more pleasing street lights 
$ airing grievances; and 
$ non-litigation procedures for dealing with serious disputes. 
 
In class, have the students report on the various alternatives they have devised.  This discussion 
can be expanded or restricted as much as time permits. 
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  (4) Criminal Law 
 
 Working in teams of two, assign the students the role of Attorney General of the United 
States.  Their task will be to devise a set of procedures for dealing with U.S. residents (both legal 
and illegal) who are accused of planning terrorist acts in the U.S., as part of an internationalist 
terrorist network. 
 
 The students must take both the legal responsibility and the political heat for their system.  
The President has given a free hand in designing the set of procedures, but says that it must be in 
accord with “American values.”   In follow-up class discussion, the instructor should press 
students not only on the system design/preventive skills, but also on the Constitutionality of the 
system and the feasibility of its administration. 



 




