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（2016 年 9 月 28 日　受理）

はじめに

コンプライアンスの徹底が叫ばれて久しい
が、企業不祥事は後を絶たず、コンプライア
ンス違反による企業倒産には増加の傾向さえ
みられる。

不祥事の予防体制にいかなる問題があるか
の分析に先立ち、ここでは、企業における意
思決定プロセスにおいて遵守すべき「法」と
は何か、そして、どの程度の「遵守」が要求
されるかを考えたい。

１．企業コンプライアンスと「法」

コンプライアンスが法令遵守と同義である
かは措くとして、法令遵守がコンプライアン
スのコアであることに疑いはない。もっとも、
そこでの法令に実定法以外のルールが含まれ
るかについては、さらなる検討を要する。

そもそも、法とは、人々の共同生活のため
の一般的規律の総体であり、実定法のみなら
ず、 規 則、 慣 習 法、 フ ォ ー ク ロ ー（folk 
law）、不文律、その他さまざまな社会規範

を包摂する他、自主規制やガイドラインのよ
うに国家のエンフォースメントなしに効率的
かつ機動的な規律を志向するソフトローと呼
ばれる規範の存在も指摘されている。企業コ
ンプライアンスに関するソフトローとしては、
コーポレートガバナンス・コードやスチュワ
ードシップ・コードなどが指摘されている 1）。

コンプライアンスにより遵守を求められる
「法」も、諸規範を包摂した多元性を特徴と
し、規範内容に整合性や体系性が必ずしも担
保されてはおらず、相互に矛盾抵触する場合
もないとはいえない。かように錯綜した規範
を前にして、企業における意思決定は、何を
拠り所として、いかなる手続を踏めばコンプ
ライアンスを貫くことになるのか。この点の
解明により予見可能性が高まれば、一方で不
祥事を予防し、他方で萎縮しがちな現場に自
由闊達な企業風土を回復させ、総じて健全か
つアクティヴな企業活動の展開を期待し得る
かもしれない。

そこで、企業活動において重層的な規範の
総体である「法」をいかに遵守すべきかにつ
いて、同じく「法」を用いて解決（結論）を
導く紛争解決の局面（以下、臨床法務とい
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う）に示唆を求めて検討してみよう。

２．日常法務と臨床法務の接続──「正
義の総合システム」理論からの示唆

臨床法務においても、「法」の多元性から
諸規範が錯綜し、決定プロセスに生じる困難
に変わりはない。この点、紛争解決制度の全
体を俯瞰した「正義の総合システム」理論に
描かれる規範交流をめぐるⒶ波及とⒷ汲上げ

（汲込み）という異なるベクトルの存在が注
目される。

Ⓐ波及は、判決に示された法的基準が他の
ルートの解決内容に浸透していく作用を、Ⓑ
汲上げは、和解などの自主的解決の積み重ね
が判決内容に先導的に影響し、そこでの基準
が逆に浸透していく作用をいい 2）、そして、
裁判を中核とする正義の総合システムにおけ
る相互作用の動的な過程は、「裁判が周辺に
影響を及ぼす『波及の方向』と、周辺のルー
トが裁判に働きかけてなされる『汲込みの方
向』とからなる相互的な『交流』として把握
されなければならない」3）という。

この規範交流は、臨床法務を超えて日常法
務にまで妥当するか。この点に明言する論考
は見当たらないが、正義の総合システムに配
置される法律相談や相対交渉には紛争を前提
とせず、未来志向的な契約的要素を看取し得
るものもあることから、臨床法務の外側に予
防法務や戦略法務などの日常法務のフィール
ドが広がるものとして、両者を同一平面上に
接続させることは可能であろう。そもそも法
治国家では、日常的な経営管理の場面であれ、
紛争解決の局面であれ、「法」の使用、つま
り、その解釈 ･ 適用のプロセスであることに
変わりなく、もとより同一平面上に配すべき
であるともいえる。そこで、連続する臨時法
務と日常法務との相互レファレンスによって、
新たな手掛かりをサーチしてみよう。

日常企業法務も、Ⓐ波及とⒷ汲上げに対応
したベクトルが観察される。まず、日本の経
済社会がかつての不透明な事前規制や調整に

よって取り仕切られた「ムラ社会」から公正
で透明なルールに基づく事後監視 ･ 救済装置
を擁した自由でオープンな「法化社会」への
転換途上における「社会への法の浸透過程」
というⒶ波及の方向である。ここからは、不
祥事に関してハードロー遵守の不徹底が指摘
されることになる。

つぎに、業界の取引慣行や特定分野のガイ
ドラインなど、機動的ないし試行的に規制し
得るソフトローが特別法として法令に優先す
ることがあり、その累積がハードローを刷新
し得るというⒷ汲上げの方向である。

こうした規範交流は、すべての社会領域の
日常法務として、紛争解決システムの外側に
広がる茫洋たる地平において観察可能な普遍
的現象といえる。種々の利害が錯綜しながら
移りゆく社会の属性は、重層的かつ動態的な
複雑性であり、実定法による抽象的かつ固定
的な規律は、枠組みしか定めることができな
い。そこで、その枠組みの内部をソフトロー
などのさまざまな規範によってきめ細かに規
律するという規範相互の役割分担が説かれる
ことになる 4）。具体的には、実定法規の条文
解釈の際に社会規範などをも考慮するという
のが通常であろうが、ときには解釈の限度を
超えて当該実定法規を無効化、さらには死文
化させ、その後の立法を導くこともある。

３．コンプライアンスと臨床法務

かくして、「法」は、その重層構造によっ
て現実社会を実効的に規律し得るのであり、
現場では、そうした規範交流を踏まえながら、
時に矛盾する規範相互の優先関係の判断に迫
られるが、それは一般人はもとより法律家に
とっても困難な作業である。コンプライアン
スの観点から、そうした難しい判断を求めら
れる企業活動の現場における意思決定は、何
を拠り所として、いかなるプロセスによって
行われるべきか。この点、筆者は、臨床法務
において紛争当事者間の合意形成ないし意思
決定プロセスの中核に「対話」を据え、それ
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を第三者の決定（裁断）のためのディベート
型の「競争的対論」と自己決定のための主体
的な「協調的対話」に分けたうえで、協調的
対話の基盤のうえに競争的対論を部分的に導
入する複合的重層パラダイムを構想するが 5）、
臨床法務と同一平面上に接合された日常法務
においても、同様のパラダイムの可能性を追
求してみたい。

そこで、臨床法務のうち、協調的対話のみ
による「対話型調停」および協調的対話のベ
ースのうえに競争的対論を取り入れた「（民
事）訴訟手続」、そして、「混合 ADR 手続」
に焦点を合せ（上記【図】参照）、日々の企
業活動における意思決定の拠り所とすべき規
範選択を行うプロセスの基底に対話を位置付
ける際の示唆を求めよう。

（1）対話型調停手続
対話型調停は、調停人が傾聴などのコミュ

ニケーション ･ スキルによって当事者双方を
エンパワーして、その間の協調的対話を促進
して自主的な合意の形成を目指すという手続
である。アメリカの促進型調停（facilitative 
mediation）や変容型調停（transformative 
mediation）などの影響を受けたものである。
日本では、従前、一部研究者の紹介を除き、
家庭裁判所のリサーチがあるのみだったが 6）、
その後、ADR 法（裁判外紛争解決手続の利
用の促進に関する法律）の制定およびその施
行に備えた調停スキルの研修ブームが追い風
となり、他の調停手続から独立した類型とし
て広く認知されるようになった。その要訣は、
当事者間に協調的対話を実現させ、争点（Is-
sue）をめぐる意思疎通を表層レヴェルの要
求や主張（Position）からその理由や動機

（Interest）などの深層レヴェルにま
で掘り下げて展開することで統合的
合意を形成し（IPI 分析）、さらに
は気づき（recognition）を得て、人
間 関 係 の 再 調 整 や 自 己 の 変 容

（transformation）を遂げるなど、
無限の可能性を引き出し、自由闊達

で創造的な解決が期待されることである。
アメリカでは、近時、コーチングの活用に

より、紛争解決に向かう当事者を個別にエン
パワーして、ADR の実効性をさらに引き出
そうとする工夫もみられる（コンフリクト ･
コーチング［conflict coaching］）7）。

（2）訴訟手続　
訴訟手続は、対話を基底とした争点整理を

経たうえで繰り広げられる公開法廷での競争
的対論に基づいて裁判所が判決（意思決定）
をする手続である。これは、裁判所が認定事
実に「法」を適用して、その結果を判決の形
で宣言することによって行われる。そこでの

「法」は裁判規範であり、実定法がその中心
となるが、その規範内容の一般性 ･ 抽象性の
ゆえに具体的事件への適用に先立つ「法解
釈」作業を要し、裁判所は、公平、法的安定
性、具体的妥当性などの理念のほか、先例、
慣習、条理などの規範を用いて法解釈を施し、
適用可能な規範内容を導く。その規範が適用
される事実の存否につき当事者間に争いがあ
れば、当事者間の競争的対論を経て、裁判所
が事実認定を行う。競争的対論の前提として、
両当事者に主張 ･ 立証の機会が十分かつ平等
に与えられなければならない（手続保障、双
方審尋主義）。

（3）混合ADR手続からの示唆
混合 ADR（hybrid ADR）とは、調停と

仲裁を組み合わせたり、合意形成のインセン
ティヴとして非拘束的な裁断や評価を活用し
たりする手続をいう。例えば、同一人物が調
停人と仲裁人を兼任し、調停手続中に仲裁手
続を試みる Med-Arb や仲裁手続中に調停手
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を位置付ける際の示唆を求めよう。

【図】臨床法務における「協調-競争」の複合的重層パラダイム 
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続に移行する Arb-Med がある。これらに対
し、英米法諸国では、手続的公正に対する疑
念が強いのに対し、大陸法諸国やアジア諸国
では幅広く受容されている。日本にも、
Med-Arb 型の調停に代わる決定（民調法 17
条）、調停に代わる審判（家事法 284 条 1 項）、
労 働 審 判（ 労 審 法 20 条 1 項 ）、 そ し て、
Arb-Med 型の和解的仲裁判断（仲裁法 38 条
1 項）などがあり、さらに、運用上それらの
組合せはより柔軟に行われている。日本の実
務および立法の現状は、対話を基底に据える
ほど当事者の主体性を重視することはなく、
それだけ手続主宰者に依存した手続として実
質的に重なり合うため、混合に対するハード
ルは低い。今後、「協調 - 競争」のパラダム
に移行するならば、混合にはより慎重な姿勢
が求められよう。

その他の混合 ADR としては、中立第三者
の「評価」を合意への梃子とするミニ ･ トラ
イアル（mini-trial）、プライヴェート ･ ジャ
ッジ（private judge）、早期中立評価（early 
neutral evaluation）などがある。

（4）オンブズマン
オンブズマン（ombudsman）の起源は、

18 世紀初頭に置かれたスウェーデン国王の
代理人に求められ、公的機関の監視を任務と
した 8）。その後、国民の声を国政に届けたり、
地域社会の議論を促進させたりする役割をも
担い、そうした参加と対話を促す機能が諸領
域への拡大を牽引した。例えば、欧米では消
費者の意見や従業員の視点を企業経営に活か
す仕組みとして定着している 9）。これは紛争
が顕在化する以前の意見や利害の対立をも射
程とする点で、予防法務、そして、日常法務
との連続的な把握の可能性に途を拓く手がか
りとして注目される。

さらに、そうした動向と連動して、オンブ
ズマンは、単なる監視や是正勧告といった競
争的アプローチだけでなく、組織と組織内外
の人々との協働関係を構築したり、地域社会
の対話を促進したりするなどの協調的アプロ

ーチをも取り込みながら発展してきたことも
見逃せない。

日本では公的オンブズマンの監視機構的な
側面が注目されるが、欧米では単なる法令順
守を超えたガバナンス実現の手段として、多
様な私的オンブズマンが社会の至る所に活動
領域を広げている。例えば、医療オンブズマ
ン（Healthcare Ombudsman）、福祉 ･ 介護
オンブズマン（Care Ombudsman）10）、学校
オンブズマン（School Ombudsman）、金融
オンブズマン（Financial Ombudsman Ser-
vices; FOS）などの分野ごとに実践例や導入
への動きがある他、アメリカの組織内オンブ
ズマン（Organizational Ombudsperson）が
より汎用的な制度として一般企業社会に浸透
し、組織内の利益調整による問題解決に貢献
している 11）。国際オンブズマン協会（Inter-
national Ombudsman Association） は、 組
織内オンブズマンに対して、コミュニケーシ
ョン、カウンセリング、ミディエーション、
コーチング、ファシリテーションなどのスキ
ル研修を実施している 12）。ちなみに、オン
ブズマンは、初期段階で一方当事者をエンパ
ワーする点で前述のコンフリクト ･ コーチン
グと重なり、それらの相乗作用が期待される
13）。

近時、ロシアでは、汚職や行政組織の圧力
から企業家の権利を擁護するという独自の社
会 的 要 請 か ら 企 業 家 オ ン ブ ズ マ ン（bi-
znes-ombudsmen）が導入されたが 15）、透明
かつ公正なルールに基づく法化社会を志向す
る手段として興味深い 16）。

企業におけるオンブズマンの存在は、一方
で現場の意思疎通を円滑とし、他方でそこで
の意思決定に透明で公正な一本の筋を通すと
ともに、現場を学習する組織（learning or-
ganizations）へと変容させるなどして 17）、
企業価値を高めるのに役立とう 18）。

（5）臨床法務からの示唆
以上の臨床法務の基本事項を日常法務向け

に変換すると、まず、組織の意思決定を多数
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決などによって行う場合には競争的対論を参
考として、メンバーを公平に扱い、その主張
ないし関与の機会の保障（手続保障）が求め
られることになろう。意思決定の客観性を担
保するには、その根拠となるデータや情報を
収集し、保存しておくことが望ましい（evi-
dence 重視）。実定法は、法解釈を経て適用
されるのであり、裁判所においても制度趣旨
に遡って常識的判断によって結論を導くので
あるから、必ずしも法専門家の介在が担保さ
れない日常法務の現場においては、社会通念
に基づく常識的判断である限り、コンプライ
アンス体制に問題があるとはいえまい。

つぎに、日常業務全般にわたり、協調的対
話をベースとすべく、傾聴などのコミュニケ
ーション ･ スキルを駆使して、ファシリテー
ションやブレーンストーミングなどの工夫が
求められる。その際、動機や潜在レヴェルに
向けた深度ある対話（IPI 分析）を目指すこ
とになろう。

協調的対話と競争的対論の組合せにより顕
在化し得る手続的公正の問題は、英米法諸国
ほど厳格ではないにせよ、組織のメンバーに
不公正感を抱かせないような配慮は必要であ
ろう。意思決定プロセス促進の梃子として、
多数決または判定者の評価を活用することも
考えられ、その前提として、アドヴァーサリ
アルないしコンペティショナルな舞台におけ
る複数のプレゼンテーションを組み込むこと
などが検討に値する。

さらに、現場のコンフリクトを早期に把握
し、関係者間に協調的対話の基礎を提供して、
組織内の公正かつ協調的な関係の構築に寄与
し得る組織内オンブズマンのような存在も求
められよう。弁護士等が社外取締役として日
常経営に参加したり、第三者委員会のメンバ
ーとして事後的に関与したりするだけでは不
祥事を防ぎきれていない現状において、コン
フリクト ･ コーチングやファシリテーション
などのスキルを有する組織内オンブズマンへ
の期待は小さくない。これを法律家の職域と
してデザインすることも検討されてよい。

４．まとめに代えて──法律家の支援

日本では企業内弁護士の普及は当初の想定
ほどは進んでおらず、法専門家の関与や支援
は未だ少数であり、多くは非法専門家が実定
法等の解釈 ･ 適用を行わざるを得ない。そこ
で、最後に意思決定プロセスにおける法律家
の支援の重要性とそのあり方を考察したい。

かつては業界の慣習や現場の不文律、ある
いは、監督官庁等による事前規制 ･ 調整の枠
内のルールに従えば済んでいたのが、法化お
よび事後監視 ･ 救済型社会へのシフトに応じ
て、諸規範が交錯するなかで企業の損益や社
会的責任（CSR）などのさまざまな考慮要素
を自ら総合的に判断することが求められるよ
うになっている。経営管理の現場は、そうし
た困難な判断を迫られるうえに、軽微な法令
違反に過敏に反応する世論によって企業の隠
蔽体質が助長され、発覚時にはすでに相当深
刻な程度に至っていることも珍しくない。か
かる状況下では、コンプライアンス体制の整
備はかけ声倒れとなりかねない。

法律家のスタンスは、臨床法務においても
基本的に異ならず、そこでの課題は法律家人
口の多寡は措くとして、対人援助職としての
側面を意識したリーガル ･ プロフェッション
へのパラダイム ･ シフトによる司法アクセス
の拡充、および、コミュニケーション ･ スキ
ルを駆使した協調的対話の普及などがあると
ころ、企業の日常法務の場面でも、意思決定
に際しての協調的対話を基底として競争的対
論を付加する環境を整備すること、そして、
それを支える法律家の業務モデルの刷新を検
討することが求められよう。

企業社会が先んじてこうした方向へ舵をき
れば、社会全体において自律的な意思決定の
カルチャーが醸成され、ひいては国民各自が
相互に十分な対話を展開することで交錯する
諸規範を自ら主体的に使いこなす基盤が形成
されよう。そうすれば、国民各自にハードロ
ーの規律がいきわたる（Ⓐ波及）と同時に、
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ソフトローなどの規範内容が実定法の刷新を
促す（Ⓑ汲上げ）こととなり、全体としての

「法」が成長し、法化がより洗練された形で
展開し得るという上昇のスパイラルを期待し
得る。そして、かかる規範交流による法化の
洗練は社会全体に行き渡ることが期待される
が、企業の先導力に鑑み、企業コンプライア
ンスのあり方が戦略的に極めて重要となるの
である。

【注】
1）　高橋 2016:41 など参照。
2）　小島 1981: 11 など。
3）　小島 1978［1985］:12。
4）　高村 2015: 167 は、地域に対する創造的

規範のあり方として、ハードローとソフト
ローの協働を検討するが、その枠組みは企
業法務などにも参考となろう。

5）　小林 2008: 43、小林 2013: 47 など。
6）　たとえば、野田 1983: 18 など。
7）　Robin N. Amadei, Conflict Coaching: A 

Powerful ADR Tool, March 2011, http://
www.mediate.com/articles/AmadeiR1.
cfm (last visited July 20, 2016); Brinkert 
2016, at 383–401. 
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も参照。
10）　Ostwald et al, 2003, at 323, 328.
11）　Gadlin & Rowe 2014, at 206.
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Organizational Ombudsman Practitioners 
Series, Working with Visitors and Re-
spondents (3 day course), https://www.
ombudsassociation.org/Conferences-Pro-
fessional-Development/Professional-De-
vDevelopm/Course-Descriptions/Organi-
zational-Ombudsman-Practitioners-Series.
aspx (last visited July 20, 2016).

13）　Brinkert 2010, at 47, 53.
14）　ロシアでは、法を歪曲して法執行機関

や裁判所が企業家の事業資産を取得する 
“Reiderstvo” と呼ばれるリスクや、警察、
税務署その他の行政組織が検査や課税に際
して企業家に圧力をかけて汚職を誘発する
などの事態が社会問題化していた。See 

Hanson 2014, at 3.
15）　Web 刊 ･ 日経新聞「ロシア、企業保護

へ『 オ ン ブ ズ マ ン 制 度 』」2012/6/21　
http://www.nikkei.com/article/DGX-
NASGM2105T_R20C12A6FF1000/ (last 
visited July 20, 2016)

16）　塩原 2016:42。なお、初代の企業家オン
ブズマンに指名されたボリス ･ チトフ（Б
орис Титов）は、2016 年 5 月に検査を半
数にするなどの監督機関の改革を提案した
という。ВЕДОМОСТИ 11.05.16 https://
www.vedomosti .ru/economics/arti -
cles/2016/05/11/640578-biznes-ombuds-
men-boris-titot-predlozhil-reformu-kontrol-
nih-organov (last visited July 21, 2016).

17）　Gadlin & Rowe, supra note 11, at 233.
18）　See Bonnivier et al., 2015, at 16–18.
19）　小林 2015: 32。
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