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カール・シュミットと「プラクシスの原理」

――「教育のプラクシス」に向けて――

古 川 亮 一

はじめに

本稿の目的は、カール・シュミット（Carl Schmitt,

1888-1985）が『法律と判決』で展開した「プラクシ

スの原理」についての思考を分析し、それが法適用

という特定の営みに限定されない射程を有している

ことを明らかにすることで、公教育、とりわけ公立

学校の教師の地位について規範的に考察する視座を

得ることである。

教師の地位については、主に教育法学において議

論がなされてきた。教育学の堀尾輝久と行政法学の

兼子仁が中心となって構築した「国民の教育権」論

は、「教育権論争」において一方の論陣を張ることと

なったが、国民の教育権論の重要な主張内容の一つ

は、「教師の教育の自由」であった。その後、1976年

の旭川学テ事件最高裁判決（最大判1976・５・21刑

集30巻５号615頁）において、教師の教育の自由は、

「子どもの教育が教師と子どもとの間の直接の人格

的接触を通じ、その個性に応じて行わなければなら

ないという本質的な要請に照らし、教授の具体的内

容及び方法につきある程度自由な裁量が認められな

ければならない」として最高裁によっても部分的に

承認された。こうした議論の中で、「教師の教育の自

由」は、教師の権利として語られてきた。しかし教

育が権力性を不可避的に有している以上、教師によ

る教育を正統性の問いから免れさせることはできな

い。結果として教師の教育の自由を擁護する立場を

とるとしても、それは何らかの形で正統性を担保さ

れた「公教育の秩序」の一端を担うものとしての教

師に認められるものでなければならない。

教師の享受する自由という構成が教師の放埓を許

すものであると指摘し、国民の教育権論に批判を加

えた論者として、黒崎勲がいる。黒崎は、「教育制度

問題のすべてを教育法学の方法でカバーしようとす

ることは、教育制度を形式化させる」と批判した［黒

崎 1992：49］。黒崎は「教育権の論理」では尽くさ

れない教育制度の学を構想したが、それは子どもの

教育を受ける権利をよりよく保障する公教育の秩序

を問題にするものであったと言える。さらに、教育

権論を客観的な秩序の側から構想すべきという立場

をとる論者として、堀口悟郎がいる［堀口 2011］。

堀口は、従来の教育権論が「公共性論」であったこ

と、そしてそれゆえに問題を孕んでいたことを指摘

するとともに、旭川学テ事件最高裁判決が公共性論

ではなく「秩序論」としての性格を有していたこと

を明らかにし、自らの「秩序論としての教育権論」

を提示している。本稿は、かかる堀口の議論と問題

意識を一定程度で共有するものであるが、ここで指

摘しておくべきこととして、堀口と本稿著者の「秩

序」に対する理解の相違がある。堀口の意味での「秩

序論」とは、自由や権利を守るため、それぞれの主

体に適した権限を配分することで秩序を構想する議

論であり、一定の価値的方向性を有したものとして

語られている。これに対して、本稿では堀口と問題

意識を共有しながらも、自由や権利の擁護という目

的を唯一のものとして前提としない、より広い意味

での正統性ある「秩序」について検討を加えてみた

い。なぜなら、ある秩序が正統性を獲得するのは必

ずしもそれが自由や権利を守っているからではない

からである。

そこで本稿では、シュミットが用いている「プラ

クシス」とその「原理」という語に着目し、『法律と

判決』において裁判官のプラクシスの規範的原理と

いうものがどのような意義を持っているかを分析す

ることを通じて、教師がその一端を担っているとこ

ろの「公教育の秩序」についての考察の糸口を探る。

シュミットは、この著作のみならず、複数の著作に

おいて「原理」を問題にしているが、本稿がこの著

作に着目する理由は、以下の通りである。すなわち、

『法律と判決』が対象としている裁判官は日本の教育

学においても教師を論じる際に引き合いに出されて

きた存在であり、法適用はまさに個別的な事例につ
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いて決定を下す場面であって、個別的な子どもとの

関係で行われる教師の実践と類似性を有しているた

め、いわば「教育のプラクシス」を考察するに当たっ

て、有益な視座を提供してくれると考えられる。さ

らに、1920年代以降のシュミットの諸著作に対して

この著作は時代的に先行しているとともに、まさに

原理が主題のひとつとなっているため、シュミット

の「原理」をめぐる思考の原形をここに見出すこと

ができると考えられるからである。

以下、１章で『法律と判決』についての先行研究

の状況を確認するとともに、この著作の内容を概観

する。続いて、２章で内容の分析に取り組み、シュ

ミットの問題意識を踏まえながら、そこで「プラク

シス」とその「規範的原理」が果たしていた意義を

明らかにする。その上で、３章では、それまでの分

析をまとめた上で、そこから教育学にどのような示

唆が得られるかを検討する。

１.『法律と判決』というテクスト

1-1 先行研究の状況

本稿が取り上げる『法律と判決』は、1912年に出

版された後、1969年にシュミット自身による解題を

付すのみで内容に変更を加えずに再び出版され

た 。この『法律と判決』については、後のシュミッ

トの「具体的秩序思考」の萌芽としてこれを捉える

見解が30年代からすでに存在する［和仁 1990：

196］。1969年の第２版の序文における証言も、この

テクストに現れた思想を具体的秩序思考なるものが

提出された30年代以降のシュミット思想に連なるも

のとして理解することへの誘因となっている。次章

で検討する樺島博志の研究も、後のシュミットの思

想の展開から遡及する形でこのテクストを解釈した

ものである［樺島 1999a］。しかし、本稿では、『法

律と判決』というテクストを内在的に読解すること

で、「原理」についてのシュミットの議論の原形を獲

得することが目的とされているから、シュミットの

他の時期のテクスト、とりわけ時代的に近接してい

ない後期のテクストとの連環において読解するとい

う方法は採らない。

本稿とは違う問題設定を行って『法律と判決』の

読解を試み、しかし本稿にとって重要な意味を有し

ている先行研究として、塩見佳也によるものがある

［塩見 2004］。先取り的に言えば、本稿は塩見とはこ

の著作についての解釈を細部において異にし、その

差異は本稿にとって重要な意味を持つのであるが、

この点については後の記述において明らかにされる

べきであるため、ここでは言及しておくに止める。

以上のような観点から、次章以降では、『法律と判

決』というテクストの内在的な読解に努め、そこで

プラクシスと原理の概念が果たしている機能を明ら

かにするが、その前に節を改めてこの著作の概要を

記しておくこととする。

1-2 正しい決定」の規準をめぐって

序文において、「この本はプラクシスに向けて書か

れており、プラクシスを対象としている」と語るよ

うに、シュミットがこのテクストで問題にしている

のは、徹頭徹尾プラクシスである［GU: ］。このテ

クストにおいてプラクシスは一貫して理論（学説）

と対照されており、この対照は重要な位置を占めて

いる 。そこで指摘されているのは、体系を志向する

法律学と、もっぱら個別の事例の解決を志向する法

プラクシスとの差異である。

法プラクシスはその概念からしてすでに、含蓄

深い諸々の意味において、法律学とは異なるも

のである。法律学は完結した、それ自体に矛盾

を孕まない規範の体系を得ようとする。法適用

に際しては、（論理的・心理的に）すべての関心

は、正しい決定が発見されるべき具体的な個別

の事案に集中されている。法の素材の学問的な

加工の結果は、法適用にとっては単なる手段に

すぎない。［GU:58］

シュミットがここで問題としているプラクシス

は、法の適用を担う職業裁判官団の活動の総体であ

る。裁判官は個別の事案を解決するために決定を下

す権限を有し、それを行使するが、裁判官の決定は

「法適用」という形で行われる。予め定められた抽象

的規範である法律から自動的にある事案に対する決

定が導き出され、そこには裁判官の恣意は介在しな

いと考え、裁判官を単なる「法を語る口」とみなす

ような最も極端な立場は稀であるとしても、通常、

裁判官は、与えられた事案に対してフリーハンドで

判断を下すのではなく、法律を解釈・適用するもの

であるとされている。しかし、後にアメリカで活発

になったリアリズム法学が指摘したように、20世紀
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初頭のドイツにおいても、すでに決定における裁判

官の恣意の混入が、心理学的な事実に基づいて指摘

されていた［GU:16］。自由法運動は、19世紀に発達

したパンデクテン法学において採られていた法律構

成による判決の正当化を、裁判官の主体的判断の介

在を隠蔽するものとして批判するとともに、制定法

だけではなく道徳上の価値判断や文化規範を法源と

し、そこから自由な法発見を行うべきことを主張し

た。

シュミットが『法律と判決』というテクストを投

げ込んだのは、このような議論状況に対してであっ

た。法律に基づいて決定を下していると考えられて

いた裁判官が、その実、個人的な判断に基づいて決

定していた。この事実が明らかになるとき、「いかな

る場合に裁判官の決定は正しいか」という問い、す

なわち法適用というプラクシスを支えている原理の

探求はより一層の重要性をもつことになる。この問

いに対して伝統的な見解が与えてきた答えは、「裁判

官の決定は、それが法律に合致しているときに正し

い」という、「法律適合性（Gesetzmaßigkeit）」の規

準であった。自由法運動はこの見解に反対したので

あるが、シュミットによれば、自由法運動も判決を

法律適合性という観点から評価しようとする点では

同根であって、自由法運動は「法律」の範囲を拡張

したに過ぎず、その範囲の拡大は法律適合性という

規準の規律力を毀損するのみであった。

自由法運動は、自由な「超実定的な」法、たと

えば道徳上の価値判断あるいは「文化規範」か

ら引き出された法を、「実定」法の代わりに定立

し、従来の方法よりも何かしらより広いものを

「合法的な決定」のもとで理解することによっ

て、形
・
式
・
的
・
に
・
は
・
合法性の規準を保ち、同じく法

律の内容を拡大しようとし、ただそれによって

望ましい結果を得なかっただけであるところの

伝統的な解釈学説と、同じ道を往くのである。

このような「法律適合性」概念における「法律」

概念の内容的な拡大によって、人々は正しい決

定、法律のもとへの包摂可能性という標識から、

すべての価値を奪ってしまう。［GU:40］

シュミットは、伝統的な解釈学説と自由法運動の

両者が共有していた法律適合性という正しさの規準

は、それが「疑わしい事例」において機能しないが

ゆえに、不十分なものであるという［GU:5-6］。法

律の文言から一義的に明確な決定が導かれるような

事案においてはともかく、判断が難しいような事案

においては、裁判官の裁量はどうしても大きくなっ

てしまい、そこでは「正しい決定」なるものを語る

ことができないように思われた。しかしシュミット

は、正しい決定の規準の追求を断念しない。予め与

えられた抽象的規範によって裁判官の全ての（ハー

ドケースにおけるものを含む）決定の正しさを弁別

できないのであれば、何によってそれは可能になる

のか。裁判官の決定は、いかに自らの妥当性を主張

すれば良いのか。

1-3 他の裁判官」の定式

シュミットは「裁判官の決定はいかなる場合に正

しいか」と問う。それは、「裁判官の決定がどのよう

に決定されるのか」を問う事実学的な問いでもなけ

れば、現実に下された諸々の決定について、シュミッ

トの側で用意した規範でもってそれらの正しさを

云々するものでもない。シュミットが試みているの

は、「法プラクシスにおいて妥当している規範的原

理」そのものを問うことである。

決定的な問いは、「裁判官の決定はいかなる場合

に正しいか」である。この多義的な問いは――そ

の意味は、広範な叙述の過程で徐々に、望むら

くは一義的な明確さで明らかになるはずだが

――、これに初めから明確な輪郭を与えるため

に、以下のようにより具体的に規定されなけれ

ばならない。すなわち、「どのような規範的原理

が、現代の法プラクシスの基礎にあるのか」で

ある。この考察は法学的な考察である。この考

察は、「今日法プラクシスにおいて下された決定

はどのような場合に法学的に正しいとみなされ

るのか」を尋ねるものである。「今日どのように

事実上決定されるか」でもなければ、例えば

「諸々の決定の大部分は正しいのか」でもない。

［GU:1］

シュミットは法律適合性という規準に代えて、「他

の裁判官が同様に決定したであろうとき、裁判官の

決定は正しい」という規準を提出する。この回答は、

法適用の正しさの規準を、プラクシス自身に求める

ものである。
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ここに提出されている論文は、法プラクシスに

おいて下される決定はどのような場合に正しい

のか、という問いを立て、その問いに「法プラ

クシス自身がそれについて決定するのである」

と答える。［GU:VII］

この規準こそが、現代の法プラクシスに規範的原

理として妥当しているという。そしてこの規準は、

「法的確定性（Rechtsbestimmtheit）」の要請から導

かれる。ここで言及されている法的確定性は、『法律

と判決』の鍵概念のひとつであるが、それは法が（そ

れが何かにかかわらず）何事かを決定していること

を最重要視するという性格である。

これらの考慮の全ては、法律は第一におよそ確

定することを望むという思考から出発してい

る。それがどのように、そして何を確定するか

は、二次的な問題である。それゆえ、法秩序の

「内容」を脇に置いているように見えるが、実際

はまさにその内容に属するところの契機が、前

面に押し出されるのである。［GU:52］

シュミットは文中で、最も極端な例として、右側

通行か左側通行か、というものを挙げている。この

場合、右側通行か左側通行かはどちらでもよく、と

にかくどちらかが規範として定められていることが

重要である、ということである。シュミットによれ

ば、あらゆる法的な問題には、この「内容的無差別

のモメント」が少なからず存在するのであり、それ

ゆえに裁判官の法適用は第一にこの法的確定性の要

請に導かれて行われるのであるという。法律適合性

という従来の規準も、それを充たすことが法的確定

性の要請を満たすことに繋がるがゆえに認められて

きたのであって、法的確定性の要請によって説明す

ることができる。そしてこの要請に従えば、法律に

反しているにもかかわらず正しいと考えられてきた

「法律に反する（contra legem）判決」についても、

それが正しいということが説明できるようになるの

である。

２.規範的原理の内実とプラクシスの位相

2-1 決断主義

前章では、『法律と判決』におけるシュミットの主

張を概述した。シュミットは、裁判官の決定が拠る

べき原理の探求から、「他の裁判官」の定式を提出し、

それは「法的確定性の要請」という法の本質に関わ

る要請と結び付けられていた。この「法的確定性の

要請」の観念は、『政治神学』などの後のシュミット

の著作にも引き継がれ、有名な「主権者」について

の定義の基礎にもなっている。一方、「他の裁判官」

の定式は、『法律と判決』において結論として提示さ

れたにもかかわらず、その後のシュミットの著作に

おいては語られることがない。それでは、シュミッ

トがこの著作で提示した議論には固有の意味がな

く、後のシュミットに継承された部分にのみ意味が

あったのであろうか。

この点、樺島博志は、『法律と判決』で提示された

「他の裁判官」の定式を、シュミットの思想における

不純物として、それに積極的な意義を認めない。樺

島は、後期に至るまでのシュミットの法思想を「事

実性の法思想」と評価する立場から、『法律と判決』

を「それ以降のシュミット法思想の中核をすでに胚

胎していた著作として理解する」［樺島 1999a:

108］。樺島は、規範と事実を媒介する法適用の機能

が重要であると指摘するが、その際、「「裁判官」と

いう具体的人格の決定によって規範と現実存在が媒

介されなければならない」として、法適用をなす裁

判官の人格の具体性を重視する［樺島 1999b:117］。

樺島は具体的人格を有する裁判官が下す事実的な決

定を法適用において不可欠の因子であると捉えるた

め、シュミットの提示した「他の裁判官」の定式に

現れる裁判官が抽象的モデルである点、そして「法

的確定性」の要請が抽象的・規範的な原理である点

を、シュミットの「内在的矛盾」であると断じる［樺

島 1999b:114-115］。

しかし、以上のような樺島の『法律と判決』に対

する評価には、首肯できない。具体的人格が下す事

実的な決定がなくては法が実現されないということ

は、樺島の指摘する通りである。しかし、それは裁

判官の主観的判断が不可避的に介在するという心理

学的な事実の指摘と同様、法についての事実学的言

及に過ぎない。見落としてはならないのは、そのよ

うな事実を前にして、なお何らかの規範、正しさの

規準をシュミットが語ろうとしたということであ

る。１章２節で見たように、シュミットはあくまで

正しい決定の規準を追求したのであり、具体的な、

一定の公的地位についているとはいえそれ自体は一
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個の個人に過ぎない裁判官の決定に、すべてを委ね

るというものではない。

現に存在する秩序としての法にとっては、独創

性それ自体はほとんど意味を持ちえず、「個性」

の力と尊厳についてのあらゆる観念は法律学の

外の範疇にある。今日の法プラクシス（そして

あらゆる法プラクシス）における裁判官の決定

の正しさの規準が、個人の感情的な事象あるい

はその主観的な信念には堕さない、ということ

は自明である。他律的な評価が常に問題となら

なければならない。［GU:73］

上の引用からも明らかなように、シュミットはむ

しろ、個別の裁判官の個性から離れた、客観的なも

のとしての正しさの規準を、『法律と判決』というテ

クストにおいて問うたのである。仮に後のシュミッ

ト自身の思想と抵触するとしても、『法律と判決』に

裁判官の「具体的人格」なるものの重要性について

言及されている箇所がない以上、この著作はそれ自

体として読まれるべきであろう。シュミットは「法

律適合性」説という明確な批判対象を定めて議論を

展開しており、その批判の主眼は「法律適合性」説

が法プラクシスに満足のいく規準を提供できていな

い点にあるのであるから、この著作で試みられたプ

ラクシスの規範的原理の追求、そしてその成果とし

てシュミットが提出した「他の裁判官」の定式は、

それ自体として理論上の意義を有するものと本稿は

考える。

2-2 原理の規範性

前節でみた樺島の立場は、従来「規範主義」の時

代と評価されてきたシュミットの帝政期の思想を、

ヴァイマル期以降の思想との連関から読み替えよう

とするものであった。樺島の試みが結局において『法

律と判決』に対する外在的な読みに堕し、このテク

ストの意義を捉えそこねたということは、それが元

来から困難な試みであったということを裏付けてい

る。シュミット思想の展開を規範主義・決断主義・

具体的秩序思考の三つに時期区分したのはハンス・

クルパであるが、そこで「規範主義」として言及さ

れているのは教授資格論文であって、『法律と判決』

についての言及はない［Krupa 1937］。本稿は、『法

律と判決』について何らかの規範を語ろうとしたも

のであるとの評価を下すことに躊躇いはないが、そ

こでの「規範」は、果たしてどのようなものであっ

たのであろうか。

この点を検討するにあたっては、まずはシュミッ

トがケルゼンを引き合いに出しながら自らの方法を

説明している部分を参照しておくべきであろう。

シュミットは、1910年に出版されたハンス・ケルゼ

ン（Hans Kelsen, 1881-1973）の『国法学の主要問

題』を紹介しつつ、自らが対象としているプラクシ

スの方法は、ケルゼンの主張する意味での法学的考

察によっては扱うことができないと指摘している。

最近登場した書籍〔ケルゼン『国法学の主要問

題』：引用者註〕は、印象深い一貫性を以て、社

会学的な考察方法と法学的な考察方法、因果論

的・説明的な考察方法と規範的な考察方法との

区別を強調しているとともに、形式的な法概念

の構成に際して実体的な目的の契機を利用する

ことは「あらゆる方法的欠陥の最も重大なもの」

であると力説している。いま問題となっている

研究の問題定立からは、この詳論への態度表明

がおのずから生じる。主題は法適用の方法で

あって、実定法の学問的な加工ではないし、法

学上の概念の構成でもない。それゆえに、その

方法的前提は妥当している法の理論の前提とは

異なるものである。法の理論は、法律から概念

的に演繹され得ないものすべてを否定すること

により、その本質からして、プラクシスの方法

とは一切関係を持ちえない。［GU:56］

改めて確認しておくと、シュミットが『法律と判

決』で問題にしているのはプラクシスである。そし

て、そこで追求されているのは、プラクシスの外部

にあってプラクシスがそれを参照すべき法則ではな

い。「今日の法プラクシスの規準が追求されているの

であって、理想的なプラクシスの規準が追求されて

いるのではない」としているように、ここではプラ

クシスにおいて実際に妥当している規範的原理が問

題となっているのである［GU:60］。どれほど崇高な

理念も、事実との接点を一切有さなければそれは効

力を持ち得ない。規範的という形容詞こそ使われて

いるものの、ここでいう規範的原理はプラクシスの

外側からプラクシスに押し付けられる抽象的規範で

はない。シュミットが『法律と判決』で提示した規
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範とは、ケルゼンにおけるような、事実からは峻別

された法命題（あるいはその連鎖構造）ではないの

である。その意味でも、シュミットが『三種類の法

学的思考』においてケルゼンを念頭に置きつつ整理

している「規範主義」の名で帝政期のシュミットを

呼ぶことはミスリーディングであろう。

シュミットが追求した「規範的原理」は、プラク

シスに「土着」の原理である。ここで探求の対象と

なっているプラクシスの原理は、「自律的」ではなく

「土着的」と形容される。シュミットは「自律的」と

いう表現を、法プラクシスが営む法適用を内容的に

拘束するそれ自体はプラクシスを離れた（しかしそ

れをプラクシス自身が採用するという意味では「自

律的」な）規範の存在を想定させるものであるとし

て否定する。

プラクシスに土着的な正しさの規準が発見され

なければならないから、ここでプラクシスが参

照される。「自律的」という表現は、以下のよう

な誤謬に容易に導きうるから、避けられなけれ

ばならない。すなわち、プラクシスが法を生み

出し、法律を与えるということが問題となって

おり、ここで述べられた解決のその他の解決と

の違いは単に、ここで一つの新しい種類の「規

範」、「プラクシスの法則（Gesetz）」が、自由法

あるいは文化的あるいは似たような規範の代わ

りに導入されることである、という誤謬である。

問題になっているのは、プラクシスに特有の方

法的考察の原理である。［GU:118］

シュミットが行おうとしている「プラクシスに土

着の原理の収集」は、「人の活動」をその対象として

いる。シュミットが追求しているのは「法学的思考

の純粋形式」ではなく、現実の人の活動を指導して

いる原理である［GU:60］。しかしこの原理はなおも

規範的である。シュミットは自らの考察を「法学」

と位置付け、社会学や心理学との差異を強調してい

る。

たとえば裁判官の、裁判官の弁護士に対する関

係の、あるいは制定法の民族に対する影響、裁

判官の精神における事象の集団的・社会心理学

的考察なども試みられるべきでない。以下の考

察は社会科学的でも心理学的でもなく、法律学

的な考察である。〔中略〕この論文は社会学的な

考察ではない。なぜならこの論文は人間の相互

作用を対象としておらず、人間の社会の形態学

あるいは裁判官・弁護士の社会学的な特性では

なく、実践的な活動の方法、一定の人間の階級

の活動がそれに由来するべきところの原理を対

象としているからである。［GU:5］

シュミットが自らの方法を「法学」と称すること

ができているのは、単にそれが法を対象としている

からではない。法適用の規準、すなわち決定の正
・
し
・

さ
・
の規準を問うている点において、シュミットの方

法は法学的なのである。そして彼が提示している規

準は、裁判官個人の主観には還元されない、客観的

な性格を帯びる。

決定の正しさの規準が存するのは、裁判官の主

観においてではない。規準は個々としての裁判

官の主観からはまったく独立している。決定が

主観を越えて正しいかは、プラクシス自身がこ

れを決定するのである。プラクシスは、それに

特有の規準を有する。裁判官の決定は、他の裁

判官が同様に決定したであろうときに正しいと

いう定式化はそれにふさわしい。［GU:100］

プラクシスの土着の原理」は、個々の裁判官の主

観に還元されない規準であるがゆえに、それは客観

的実在性を有し得ており、それが正しさの規準であ

るがゆえに規範的である。以上の叙述から、シュミッ

トが追求した「プラクシスの規範的原理」が、規範

的でありながら、しかし一定の内容を有してプラク

シスの外側に予め存在するような性格のものではな

いことが明らかにされた。このような、それ自体に

は内容的要素を有さずに、一定の決定の正否を識別

するものとして、「手続き上の正義」が想起される。

「他の裁判官」の定式は何か具体的な手続きを裁判官

に課するものではないから、これを手続き上の正義

であると言うことは誤解を招く恐れがあるが、シュ

ミットの提示した規準がどのような性格のもので

あったかを考察するに当たっては、手続き上の正義

についての議論を参照することは有効である。以下、

節を改めてこの問題について論じることで、「プラク

シスの規範的原理」の性格を更に明らかにする。
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2-3 原理の規律力

手続き上の正義とは、ある決定の正しさを、その

内容ではなく、その決定が下されるにあたって執ら

れた手続きを見ることによって判断する考え方、あ

るいはそうして判断された正しさのことである。

ロールズは『正義論』において、手続き上の正義を、

「完全な手続き上の正義」、「不完全な手続き上の正

義」、「純粋な手続き上の正義」の３つに整理してい

る［ロールズ 2010：116-118］。前二者においては、

手続き上の正義とは独立に「何が正しいか」の規準

が存在するのに対し、最後のものにおいてはそれが

存在しない。独立の正しさの規準によって正しいと

認められる決定がそれによって確実にもたらされる

ような手続きが存在する場合に、その手続きに照ら

して判断される正義が「完全な手続き上の正義」で

ある。これに対し、そのような手続きは存在しない

ものの、それにしたがうことで一定の蓋然性で正し

い決定が下されるような手続きが存在する場合、そ

れに照らして判断される正義が「不完全な手続き上

の正義」である。

シュミットの「プラクシスの規範的原理」は、そ

の原理にしたがうことで必ず内容的にも正しい決定

がなされるというものではない以上、少なくとも、

完全な手続き上の正義に比せられるものではないこ

とは明らかである。しかし、シュミットが決して実

体的な正義を否定しているわけではない以上、彼の

「規範的原理」が「不完全な手続き上の正義」と「純

粋な手続き上の正義」のいずれの類型に近いもので

あるかについては、議論の余地があり得よう。本稿

は、シュミットの原理がそれから独立した内容的規

範とは何らの関係をさしあたりは持たないものとさ

れていると考えるものであるが、異なる立場を採っ

ている比較的近年の論文があるので、その主張を検

討していく形で、本稿の立場を明らかにしていきた

い。

ここで、いまその正しさが問題となっているとこ

ろの法適用という営みが、『法律と判決』においてど

のように論じられていたのかを確認しておこう。そ

もそも法適用とは、一般的・抽象的にしか存在して

いない規範である法が、個別的で具体的な事案にお

いて実現される場面である。もし具体的な紛争が一

切裁判所に持ち込まれなければ、実定法の秩序につ

いて語ることはおよそ不可能になる。したがって、

国家の法が如何にして現実の社会に対して妥当する

かを分析するためには法適用を考察の対象としなけ

ればならないのであり、その担い手たる裁判官の法

プラクシスのあり方が問われなければならなかった

のである。シュミットが『法律と判決』のなかで法

適用の持つこのような役割について論じているのは

第２章においてであり、ファイヒンガーのフィク

ション論が肯定的に引用されるのも、この部分にお

いてである。シュミットは、法律適合性の規準を奉

じる見解、とりわけ「立法者意思説」に対し、以下

のように批判を加えている。

一連の「超実定的」契機と内容とを、それが立

法者の意思であるかのように扱っているという

ことを自覚し、このフィクションに常に自覚的

でありつづけ、それから出発して、解釈学を整

備しようと試みたならば、理論的にも実践的に

も価値ある結果に到達したであろう。〔しかし〕

そうする代わりに、人々はドグマのようにフィ

クションを利用し、それが立法者の意思である

か
・
の
・
よ
・
う
・
に
・
人々が扱うものを、立法者の本当の

意思であると証明するのに苦心し、立法者を捏

造した。［GU:26］

上の記述からは、フィクションのフィクション性

を自覚しながら、裁判官がまさしく「かのように」

判断することに、シュミットが一定の肯定的評価を

与えていたことが確かに読み取れる。

かかるフィクションへのシュミットの肯定的評価

をひとつの手がかりとして、『法律と判決』を理解し

ようとするのが、塩見佳也である［塩見 2004］。塩

見は、職業裁判官が個別の事案に対応して行う法適

用の機制に『法律と判決』というテクストの特質を

見出す。塩見は、「理念の現世における実現」を担う

法適用の機制を考察の対象とし、「シュミットのプラ

クシス概念は、法実務ばかりでなく、右のように、

抽象的思惟、すなわちイデアルな次元と経験的現実

を媒介するための、実践知という意味内容も含意す

る」と述べる［塩見 2004：371］。塩見は、「決定の

基礎となる規範と具体的決定との間を媒介する」役

割をフィクションに求め、フィクションこそが裁判

官の営みにとって決定的なものであると主張する。

さらに、塩見論文の第３節では、「『法律と判決』は

裁判官の裁量行使に対するコントロールとしていか

なる機制を構想していたか」という議論が展開され、
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決定理由や合議制、多審制、そしてそこで行われる

討議によって、「法規範と生活世界との媒介関係」が

確保されると結論付けられる［塩見 2004：392］。

一見すると、塩見は、シュミットの議論の重点が

裁判官の決定に対する内容的なコントロールに置か

れているとは理解していない。事実、「裁判官の自由

裁量を制限し内容的コントロールを行う」ものとし

てシュミットの議論を捉えるコリオートの見解を、

シュミットの議論を誤読したものとして塩見は批判

している［塩見 2004：377-379］。しかし、塩見が「法

発見の合理性のコントロール」という表現を用いな

がら論じている内容は、依然として「他の裁判官」

の定式の外部にある正しさを引照するものであるよ

うに見える［塩見 2004：382］。そのことが端的に表

れているのは、「判決理由を論拠付ける行為遂行にお

いて、ここ・いまにおける正しさを、間主観的に析

出することが可能になる、とシュミットは考えた」

という記述である［塩見 2004：380］。さらに塩見は、

シュミットにおける討議の重要性を指摘する自らの

見解が、シュミットをハーバーマスの討議倫理に親

しいものとして理解するものではないことを示す文

脈で、シュミットは「単独的事案という差異のなか

にその都度明滅する《法》を発見するための方法を

確定すること」を問題にしたと指摘しているが［塩

見 2004：391］、ここでも「裁判官による法発見」、

すなわち、（規範から直接導かれるかはともかく）ど

こかに存在している正しい法を裁判官が発見すると

いう構図は維持されている。

これに対し、本稿は、シュミットの提示した「他

の裁判官」の定式にとって、それが他の何らかの意

味における正しさに寄与することは全く本質的でな

いと考える。塩見は、「シュミットは、判決理由の討

議を保障する法曹共同体のネットワークに接続する

事によって、個々の裁判官の裁量行使の限界が確定

され、そのことによって、決定が恣意に侵食される

ことから防御可能であると考える」と述べるが［塩

見 2004：380］、ここで塩見が参照指示する82頁に

は、以下のような記述が見られる。

決定理由の意味をそれが裁判官に自己コント

ロールを迫るということに尽きるとみなそうと

するのはナイーフである。もちろんそれは望ま

しい副産物ではあり得る。（中略）「決定理由」

が実際に裁判官の自己コントロールのみを目的

としているのであれば、人はむしろ、決定理由

に公開性を与えず、上級庁に決定理由を文書に

よって提出するよう裁判官に指図した方がいい

であろう。〔しかし〕誰もこのようなことをまじ

めに主張したりそのために努力しようとしたり

はしない。決定理由は、すべての決定の本質的

構成要素であり（刑事訴訟においてそれは特別

な理由からその主な内容が判決の公表に際して

通知される）、それは単に既判力の範囲にとって

意味があるのみではないし、決定を個別化しよ

うとするのみなのでもない。決定理由は説得し

ようとする。この事実だけが、方法論的な考察

にとって注目されるべきである。［GU:82］

シュミットはこの後の記述において決定理由が説

得に関わることであるという議論に進んでいくもの

の、コントロールが主たる機能である旨の記述は見

受けられない。塩見の主張する、学識ある職業裁判

官による合理的コントロールが現実に機能していた

としても、上の引用にあるように、それはこのテク

ストにおけるシュミットの叙述にとって本質的に重

要なものではなかった。塩見が重視するフィクショ

ンについても、それに肯定的な言及がなされたのは

あくまで法律適合性の規準を奉じる従来の解釈理論

を批判的に検討している部分であって、シュミット

が自らの主張、すなわち法的確定性の要請や「他の

裁判官」の定式について論を展開している場面にな

ると、フィクションについての言及は見られなくな

る。

塩見が重視したフィクションや討議という要素

は、確かに法適用という「規範の現世における現実

化」に関わる営みにとって、重要な意義を有してい

るであろう。しかし、シュミットが「正しさ」とい

うとき、そこで観念されているのは現代のプラクシ

スの正しさをおいて他にない。

プラクシスは自らの正しさを自らによって証明

する。そのように確定された正しさは、絶対的

な正しさではなく、現代のプラクシスの正しさ

である。しかも、平均的な裁判官によって正し

いとみなされた正しさではなく、方法的考察そ

のものによって正しいとみなされうる正しさで

ある。この回答は、今日、学識ある職業裁判官

が存在するという事実との結び付きにおいて、
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法的確定性の要請から生じる。［GU:86］

シュミットの「規範的原理」は、「純粋な手続き上

の正義」と同じく、その外側に一切の正しさの規準

を持たないものであった。ここで注意が必要なのは、

「学識ある職業裁判官」の存在さえも、シュミットの

議論においては偶然的な事実でしかないということ

である。そうであるからこそ、「プラクシスは自らの

正しさを自らによって証明する」などという、撞着

論法めいた指摘をシュミットはしなければならな

かったのである。次節において、シュミットの議論

において学識ある職業裁判官が担ったプラクシスが

どのような意味を有していたかを指摘する。

2-4 プラクシスの歴史的具体性

他の裁判官」の定式には、プラクシスを離れた内

容的な規範は含まれていない。「他の裁判官」はあく

まで現代の法プラクシスの担い手である学識ある職

業裁判官の平均的な類型であって、理想的な裁判官

を設定しているのではない 。

「他の裁判官」は標準的な、法学の素養のある裁

判官である。ここでは、「標準的（normal）」と

いう語は、量的な、平均的なという意味で使わ

れている。理念形（Idealtypus）の標識としてで

も、質的・目的論的な意味でもない。［GU:79］

法プラクシスとは、日々行われる法適用活動の総

体である。上述の「他の裁判官」の定式は、裁判制

度において採用されている多審制や合議制、決定理

由の執筆といった仕組みを観察した際に、析出され

るものである。シュミットにとっての「今日の法プ

ラクシス」においては、職業裁判官が存在し、彼ら

によって法適用が行われていた。それは一切の規範

性もない、単なる事実である。

プラクシスの担い手たる職業裁判官を事実的存在

として捉え、そこに理想的な裁判官の夢を見ないこ

とは、規範的原理を語ろうとするにあたっては不都

合であるようにも思われる。しかし、プラクシスが

現実的な存在である裁判官によって担われること、

そしてそれによってプラクシス自体に歴史的な具体

性が付与されることは、「プラクシスの規範的原理」

にとって、むしろ本質的である。

もちろんそこ〔裁判官の決定は今日どのような

場合に正しいかという問いの考察：引用者註〕

で重要なのは現在のプラクシスであり、そこに

は歴史的な具体化がある。例えば裁判官の決定

の理念から導出されるような、決定の絶対的で

無時間的な正しさを尋ねる問いへの答えが探求

されるべきではない。それは仮に発見されたと

しても、何らの直接的な、プラクシス上の価値

を有さないであろう。法適用の方法論は今
・
日
・
の
・

プラクシスを導く理念を見出さなければなら

ず、その理念は、プラクシスの目的と手段につ

いて自ら考えることを助けることによって、プ

ラクシスの役に立たねばならない。［GU:2］

シュミットは、「法律適合性」などの規範の抽象性

に対置するに、プラクシスの歴史的具体性をもって

する。この点にこそ、『法律と判決』におけるシュミッ

トの議論が単なる規範的言説に堕さないための仕掛

けが存する。「何らの「プラクシス」も形成されてい

ないならば――内容の無差別においてのみ決定的な

判決という類型において――、およそ正しくない決

定など存在しない」というように［GU:110］、決定

の内容的無差別性のモメントが前面に出てくる場合

（＝予め定められた規範から決定が即座に演繹され

ないような場合）、プラクシスが存在しなければそこ

での規準は与えられない。「法的確定性」というそれ

自体は法の本質から導出される理念的な要請は、「今

日、学識ある職業裁判官が存在するという事実との

結び付きにおいて」はじめて、「他の裁判官」の定式

という形でプラクシスの規範的原理となる［GU:

86］。プラクシスの規範的原理は歴史的具体性を有す

るプラクシスにおいて初めて存在するものであるか

ら、法プラクシスと離れて規準を語ることはできな

いのである。

３. 教育のプラクシス」に向けて

3-1 人々の活動の原理という問い

以上、『法律と判決』においてシュミットが提示し

たプラクシスの規範的原理の性格を明らかにしてき

た。本章では、シュミットの議論から教育学が得ら

れる示唆を考察するが、その前に前章までで検討し

たシュミットの議論について振り返っておこう。

シュミットは「どのような決定を今日正しいとみ
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なすことができるのか」を問い、「他の裁判官が同様

に決定したと考えられるとき」と答えた。法律適合

性という従来裁判官の決定の評価を担っていた規準

が妥当していないということが明らかになれば、裁

判官の決定は正統性を失う。そのような問題状況に

対し、シュミットは新たな、妥当性を持った規準と

して、「他の裁判官」の定式を提示することで、裁判

官の決定が単なる生身の人間による恣意的なもので

あるということを否認した。この回答が正統性の根

拠として十分なものであったかはともかく、一定の

規範的原理に服しているという事実は裁判官の決定

の恣意性という問題に対する一定の処方箋となりう

るものである。

そしてその規範的原理は、外部にあらかじめ存在

する内容的な規範に依存しない、プラクシスに「土

着」の「正しさ」の規準であった。シュミットは、

彼にとって所与の現実であった法プラクシスの分析

を通じて、歴史的具体性を有するプラクシスに定礎

された原理を見出した。その導出においては「法的

確定性」という抽象的な理念が関わっているが、こ

の理念が現実のプラクシスと結びつくことによって

初めて、妥当性を有する、それゆえにプラクシスの

「役に立つ」規準が与えられるのであった。

3-2 教師の教育の自由とプラクシスの原理

シュミットが法プラクシスに対して行ったような

探究は、法適用以外のプラクシスについても、行う

ことができると考えられる。公教育はまさしく、一

定の人的集団が、個々別々の子どもに向き合いなが

ら、日々行っている活動であるから、法プラクシス

ならぬ「教育プラクシス」の規範的原理を語ること

ができるはずである。そして、「裁判官の決定の恣意

性」という問題による裁判官の決定の正統性の動揺

という問題に対してシュミットが処方箋を提供しよ

うとしたのであれば、「教育のプラクシス」の規範的

原理を探求することは、「教師の教育の恣意性」に対

する疑念を取り払い、教師の教育の正統性を基礎付

け直す営みに繋がる。

教師による教育の正統性という問題は、戦後教育

学において当初から問われていたものである。宗像

誠也は、「教師は、いったい何の権利があって、人の

子を教育するなどという大それたことをしているの

か」と述べ、「真理の代理者」の理論によって教師の

教育権を基礎付けた［宗像 1961：94］。宗像や堀尾

が中心となって作り上げた「国民の教育権論」、そし

てその中核をなした「教師の教育権」の理論は、教

師による教育の正統性を裏付け、それによって行政

当局による介入に反対しようとしたものであったと

位置付けることができる。他方で、「国民の教育権論」

の批判者であった黒崎勲は、教育への父母参加など

が要求される状況に「教育の正統性」の危機を見出

した［黒崎 1999：151］。黒崎は、かかる危機に対応

するべく、「教育の民衆統制と専門的指導性の調和の

理念」をかかげ、それを「具体化する制度・装置の

考察」を教育行政研究の課題と位置付けた［黒崎

2009：153］。

教育の正統性を検討するに当たって、抽象的な理

念だけではなく、それがどのような原理として具体

的なプラクシスと結び付く形で妥当性を有するかを

問わなければならないと考える本稿の立場は、黒崎

のプロジェクトに賛同することになるであろう。し

かしながら、本稿の検討からは、黒崎とは別の道の

可能性も示唆されるであろう。すなわち、少数の逸

脱事例を除いて、教師が「人の子を教育するなどと

いう大それたことをしている」ことが現実として承

認されているのはなぜか。より詳細に言えば、理論

的には数多くの批判にさらされてきた「教師の教育

権」の理論が未だ説得力を持ち得ているのは、何ら

かの原理によって「教育のプラクシス」が導かれて

いるという現実があるからか。それはどのような原

理か。これらを問うことは、あるいは教師の教育権

の新たな基礎付けにも繋がりうるし、あるいはその

黄昏を告げるものともなりえよう。

この原理を探求する際には、シュミットにおける

「法的確定性の要請」のような、事実と結び付くべき

理念の探求が、公教育本質論として試みられること

も重要である。それゆえに、その探求は依然として

「教育学」たり続ける。しかしながら、その意義は限

定的なものであらざるを得ない。なぜなら、「教育の

プラクシス」においてある原理が妥当しているとい

うためには、その原理が事実に定礎されていること

が不可欠であり、抽象的な理念についての考察だけ

ではこの点については尽くされないからである。「良

い教育とは何か」という問いを巡る考察の価値は否

認すべくもないが、単なるイデオロギーではなく、

現実に定礎された原理を考察しなければならないの

である。
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おわりに

本稿では、『法律と判決』というテクストにおいて

シュミットが探求した「規範的原理」の内実を明ら

かにするとともに、そこでプラクシスの概念が果た

している機能を明らかにしてきた。そして、シュミッ

トが法プラクシスについて行った探求は、「教師の教

育の自由」をめぐる議論に新たな基礎を与えるもの

として、「教育のプラクシス」においても効力を発揮

することを示唆した。その具体的な探求が本稿にお

いて達成されるものでないことはもちろんである

が、以下では、それ以外に本稿で試みることのでき

なかった課題について一点、指摘しておくこととす

る。

本稿では、シュミットが「どのように原理を語っ

たか」を問題にした。しかし、我が国における公教

育のあり方について検討する際には、シュミットが

「どのような原理を語ったか」を検討することも、極

めて有意義だと考えられる。すなわち、『現代議会主

義の精神史的状況』や『憲法理論』などで国家の諸

制度を論じる中で用いられた「同一性」や「代表」

などの原理は、日本の公教育における教師の地位を

考察するにあたっても有益な観念であると考えられ

る。もちろん、『法律と判決』で論じられた「原理」

概念との異同は問題となるが、シュミットが「どの

ような原理を語ったか」を考察するにあたっては、

本稿の議論を通じて得られたシュミットの原理につ

いての思考についての知見が参考になるであろう。

シュミットが語った「原理」の検討を通じて公教育

の原理を問い直すことを今後の課題として、別稿で

取り組みたい。
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注

１)本稿では、この1969年版を参照している。

２)Theorieと対比されていることからもわかるように、

シュミットはPraxisの語を多分にアリストテレスを意

識して用いているように思われる。カントやハーバー

マスなど様々な論者によって用いられてきた問題含み

の語であるが、それらとの異同についての議論は本稿

の課題ではない。

３)樺島は「他の裁判官」が「抽象的モデル」であると指摘

するが［樺島 1999b:114］、それは樺島の「具体的人格」

に対する意味において「抽象的」であるに過ぎず、何ら

規範的な意味を伴うものではない。
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