
「指導原理」・客観法・憲法上の権利

（ ）１４５（甲南法学’ １６）５７─１・２─１４５

Ⅰ　はじめに

　信教の自由や表現の自由等、法制度がなくともその対象が差し当たり

観念可能な、自然的自由を保障した規定（以下、「自然的自由保障型基本

権規定」という）は、なぜ、国家に対し憲法上保障された自由の侵害を

禁止し、個人の対国家防御権を保障したものと解されるのか。我が国の

通説的議論がこのことを自明視してきたということは疑いないが、我が

国の通説的議論における憲法上保障された自由の取扱いを前提にする限

り、それは決して自明のことではない。というのも、我が国の議論にお

いては、憲法上保障された自由は、国家権力によっても
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論　　　説

（甲南法学’ １６）５７─１・２─１４６（ ）１４６

「価値」、ないし、共同体における秩序形成の「指導原 理 」として従来論
（１）

じられてきたからである（Ⅱ）。しかし、憲法上保障された自由が「価

値」ないし秩序形成の「指導原理」であるとすれば、それは、国家だけ

でなく私人によっても実現が妨げられうるものであるし、私人だけでな

く国家によっても実現されうるものでもある。そうすると、こうした

「価値」ないし秩序形成の「指導原理」を実現する上で、個人等、社会

（１）　用語法については本文で改めて述べるが（Ⅱ）、国家を名宛人とする基本権規
範とは一応区別され、共同体において実現されるべき「価値」として憲法上位置
づけられた「人権」、基本権保護義務論にいう「基本権法益」のように、法律の制
定や法律の解釈・適用の次元にも反映されるべきものとして扱われる憲法上保障
された自由の性格を、本稿では主として、「指導原理」という用語で論じる。これ
らの議論においては、憲法上保障された自由は、憲法のレベルで何か内容の詰ま
ったものが掲げられているというのではなく、憲法の構築するプロセスの中で、
社会の諸力や国家の活動を通じて実現が目指されるべきものとして位置づけられ
ている。こうしたことからすれば、「価値」というよりも、共同体における秩序形
成の「指導原理」という語を用いた方が、憲法レベルでの内容の抽象性と、憲法
の構築するプロセスの中で実現されるものという性格を表す上で適切ではないか
と思われる。

　　こうした憲法上保障された自由の性格は、ドイツでは「基本権の客観的価値秩
序の側面」あるいは「客観的原理」と論じられているものに対応する。そこで
「客観的価値」あるいは「客観的原理」と言われているのも、憲法の構築するプ
ロセスの中で、社会の諸力や国家の活動を通じて実現が目指されるべきものとい
う程度のものである。いわゆる「基本権の客観的価値秩序の側面」の議論につい
ての筆者の理解としては、拙稿「国家による自由の秩序の実現（一）（二）（三・
完）」法学論叢１７５巻６号（２０１４年）６６頁以下・法学論叢１７６巻４号（２０１５年）７６頁
以下・法学論叢１７７巻３号（２０１５年）７０頁以下を参照。なお、そこでは筆者は、共
同体における秩序形成の「指導原理」としての憲法上保障された自由を、「憲法原
理としての自由」と呼んでいる。また、ここでいう共同体は、主としてKonrad 
Hesseの「共同体（Gemeinwesen）」概念に依拠し、権力的・政治的決定に関わ
る「組織された人間の作用の統一体」である「国家」と、それ以外の作用として
の「社会」の区分を前提に、両者を包含した全体という意味で用いている。Hesse
の「共同体（Gemeinwesen）」概念についての筆者の理解としては、拙稿・法学
論叢１７５巻６号８８─９０頁を参照。
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の諸力と国家との様々な関係が観念されうることになり、「価値」ないし

「指導原理」を掲げる基本権規定が、何故、国家に対し自由の侵害を禁

止し、個人の対国家防御権を保障した規範としてのみ
毅 毅

捉えられるの か 、
（２）

いやそれどころか、そもそも何故、国家に対し自由の侵害を禁止し、個

人の対国家防御権を保障した規範と解されなければならないのかさえ、

疑問視されることにな る 。
（３）

　それでは、憲法上保障された自由の「価値」ないし秩序形成の「指導

原理」としての性格を肯定する場合（Ⅲ）、自然的自由保障型基本権規定

の規範内容は如何なるものとなるのか、換言すれば、自然的自由保障型

基本権規定から国家に対する如何なる義務が導出されるのか（Ⅳ・Ⅴ）。

そこでは、憲法上の権利としての基本 権 はどのように捉えられてくるの
（４）

（２）　櫻井智章「法治国家の『形式性の論理』（二・完）」法学論叢１５２巻４号（２００３
年）１４７─１４８頁も参照。

（３）　憲法は、国家にこそ「価値」ないし「指導原理」の実現を要請していると考
えるのであれば、基本権規定からは「国家は自由を実現しなければならない」と
いう作為義務がまずもって導出されるべきことになろう。この場合、自由の侵害
という観点はこの作為義務の不履行の一要素へと解消されうるのであり、そうで
あれば、基本権規定が対国家防御権を保障したものであるとも、当然には言えな
くなる。

（４）　この点に関して、従来の議論は「一定の自由・利益が憲法レベルで保障され
ているという漠然たる水準に止まり、その自由・利益が国家を義務づける『憲法
上の権利』であるという自覚的な徹底の試みが登場したのは、実は最近のこと」
であるという指摘がされている（宍戸常寿「『憲法上の権利』の解釈枠組み」安西
文雄他『憲法学の現代的論点　第２版』［有斐閣、２００９年］２５３─２５４頁）。「権利」の
意義や機能について、従来の憲法学は真剣に議論してこなかったという指摘であ
る。この指摘に引き付けて言えば、本稿は、憲法上の権利の意義や機能を問う試
みの一つでもある。但し、この指摘にいう「自由・利益」とは個人の自由・利益
のことを指すと思われるが、その限りで、個人の自由・利益からではなく、秩序
形成の「指導原理」の想定から議論をはじめる本稿は、「その自由・利益が国家を
義務づける『憲法上の権利』であるという自覚的な徹底の試み」と完全に合致す
るわけではない。
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か（Ⅵ）。我が国の議論は、その批判にかかわら ず 、「基本権の客観的価
（５）

値秩序」の側面を承認する戦後ドイツの基本権論と同じ軌道に載ってい

ることは、既に指摘されているところであ る 。本稿では、憲法上保障さ
（６）

れた自由を「客観的価値」あるいは「客観的原理」として位置づけた上

で自覚的に基本権論を発展させてきた戦後ドイツの議論を参考にしつ つ 、
（７）

簡単ながらこれらの問いについて検討することにしたい。

Ⅱ　現状の確認：「指導原理」としての憲法上保障された自由

　とはいえ、まずは議論の前提として、我が国で憲法上保障された自由

が、国家権力によっても
毅 毅 毅 毅 毅

実現されるべき「価値」、共同体における秩序形

成の「指導原理」として論じられてきたという点につき、敷衍しておこ

う。基本権の総論において、憲法上保障された自由のこうした取扱いが

みられるのは、とりわけ私人間効力の議論（１．）と「公共の福祉」の議

論である（２．）。

１．私人間効力論

　たとえば、いわゆる私人間効力論の通説とされた間接適用説（ないし

間接効力説）においては、私法の一般条項を「人権規定の趣旨」を取り

込んで解釈する手法が探求されてき た 。間接適用説の理論構成の不明確
（８）

さはしばしば指摘されるところである が 、この議論の狙いが、国家を名
（９）

（５）　例えば、芦部信喜『宗教・人権・憲法学』（有斐閣、１９９９年）２２９─２３４頁を参
照。

（６）　櫻井・前掲注（２）１４６─１５４頁、とりわけ１５２頁の注（２１）の他、西原博史
『自律と保護』（成文堂、２００９年）１７０─１７３頁を参照。

（７）　ドイツの用語法については、前掲注（１）を参照。
（８）　いわゆる間接適用説については、まずは、芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法 
第６版』（岩波書店、２０１５年）１１２頁を参照。

（９）　すなわち、間接適用説は、「法律の概括的条項、とくに、公序良俗に反する法
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宛人とする基本権規範の背後に、私人間でも妥当する「価値」を想定し、そ

れを国家の手によって私人間でも実現させようとする点にあることは疑

いない。近年では、「基本権保護義務」論の観点か ら 、より精緻な理論構
（１０）

成が試みられている が 、そこでは、私人間でも実現されるべき「価値」
（１１）

に関して、「基本権はあくまでも対国家的権利であるから、私人間に直接

作用するものではない。加害私人によって侵害されるのは、基本権では

なく、被害私人の基本権法益であ る 」、などと論じられている。この「基
（１２）

本権法益」なるものは憲法上の法益とされるが、基本権保護義務論の代

表的な論者である小山剛によれ ば 、それは、基本権規定の規範内容──
（１３）

律行為は無効であると定める民法９０条のような私法の一般条項を、憲法の趣旨を
とり込んで解釈・適用する」というが（芦部・前掲注［８］１１２頁）、「いかなる憲
法上の根拠に基づいてそのような解釈が要請されるのか」、更には、「いかなる価
値をどの程度積極的に読み込むべきか」が明らかではないと問題点が指摘されて
いる（小山剛「基本権の私人間効力・再論」法学研究７８巻５号［２００５年］４６─４７頁
を参照）。

（１０）　「基本権保護義務」についての筆者の簡単な整理として、拙稿「『基本権保護
義務』の成否についての若干の検討」甲南法学５６巻１・２号（２０１６年）３３頁以下。
また、我が国での「基本権保護義務」論については、その注（２）の各文献を参
照。

（１１）　間接適用説の前掲注（９）で述べた各問題点に関し、保護義務を観念するこ
とにより、国家・加害者たる私人・被害者たる私人の三極関係において、基本権
上の法益を保護する国家の役割が基本権の要請として捉えられるとともに、「過少
保護禁止」によって私法の解釈・適用における保護の下限を憲法から直接設定す
ることが可能になり、私人間効力を説明する理論を提供できるというのである
（小山・前掲注［９］４１頁・４７頁を参照）。

（１２）　松本和彦「基本権の私人間効力と日本国憲法」阪大法学５３巻３・４号（２００３
年）２７９─２８０頁を参照。

（１３）　小山・前掲注（９）６２頁、同『基本権の内容形成』（尚学社、２００４年）２３９─
２４２頁を参照。そこでは、Alexyの議論に依拠し、「基本権法益」とは、ドイツ基
本権論でいうところの「基本権の客観的価値秩序の側面」と同義とされている。
基本権法益という観点については、更に、同『基本権保護の法理』（成文堂、１９９８
年）１頁・１０─１１頁の注（３）の他、松本和彦「基本的人権の保障と憲法の役割」
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ここで小山が議論の出発点に置くのは対国家防御権であ る ──から、規
（１４）

範の名宛人、その行為態様、権利の主体を抽象化したものである。これ

は要するに、憲法上保障された自由そのものである。基本権規範の背後

に法益として存在する「自由」を、私人間の関係において実現させるこ

とが、国家の義務であるというのである。

　以上に対し、「近代以降の立憲主義の憲法観・人権観」の堅持を主張し、

西原博史編『岩波講座憲法２　人権論の新展開』（岩波書店、２００７年）３６頁も参照。
松本和彦は、「基本権法益とは、憲法上の権利規定によって保護されている様々な
自由、行為、利益をいう。……基本権法益は客観的価値だから全方位的である。
したがって、国家だけでなく私人によっても（誰からも）侵害されうる。」と論じ
ている。

（１４）　「基本権とは対国家防御権である」ということを議論の出発点に置き、それを
基礎に「基本権法益」、すなわち本稿で言う「価値」ないし「指導原理」の次元を
承認した上で、保護義務等、「自由の侵害禁止」とそれに対応する対国家防御権の
保障を超えた基本権規定の規範内容の成否を論じるのは、議論の歴史的・漸進的
な発展の描写という点では正しい。ドイツにおいても、戦後当初は、基本権規定
は、国家に対し憲法上保障された自由の侵害を禁止し、個人の対国家防御権を保
障したものであると、基本権規定の規範内容を限定して捉えようという立場が一
般的であった（拙稿・前掲注［１］法学論叢１７５巻６号７６─７７頁を参照）。その後、
それに加えてLüth判決が「基本権の客観的価値秩序の側面」を承認したことを
受け（BVerfGE 7, 198 [204f.]）、「自由の侵害禁止」とそれに対応する対国家防御
権の保障を基本権規定の第一次的な規範内容として維持しつつ、それを超えた規
範内容が導出されていったということは周知の通りである。

　　しかし、本文で論じるように、憲法の構築するプロセスの中で達成されるべき
目標としての、「価値」ないし「指導原理」の次元が一旦承認されれば、憲法上の
自由保障のモデルは変容することになる。そして、このことによって、議論の発
展史という点では「価値」ないし「指導原理」を生み出す母胎であったところの
「自由の侵害禁止」とそれに対応する対国家防御権の保障という基本権規定の規
範内容の成否は当然視され得ないことになる（Ⅰも参照）。それ故、憲法上の自由
保障のモデルを変容させるのであれば、今度は「価値」ないし「指導原理」の次
元を出発点にして、「自由の侵害禁止」とそれに対応する対国家防御権の保障も含
め、特定の基本権規定の規範内容の導出に至るまでの議論の枠組みを改めて検討
しなければならない。これが本稿の課題である。
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無適用説を再評価したとされているのが、高橋和之である。高橋のいう

「近代以降の立憲主義の憲法観・人権観」によれば、「憲法とは、国家が

人権保障を展開する法的なプロセスを規定するものであ」り、「憲法の、

そして憲法上の人権の、名宛人は国家であり、私人間の法関係を規律す

るものではな い 」。憲法は道徳的価値としての「人権」（「自然権」）にコ
（１５）

ミットしているが、そのような「価値」は憲法の外部で基礎付けられる

に過ぎない。これに対し、「基本権保護義務」やその基礎をなす基本権の

客観的価値秩序という理解によれば、対国家関係だけでなく私人間でも

妥当する「価値」を憲法は含んでいることになる。しかし、「これにより、

立憲主義的な憲法観・人権観から大きく一歩踏み出す」というのであ る 。
（１６）

もっとも、高橋とて「憲法上の人権を参考にしながら、私人間関係の特

質を考慮して必要な修正を加えて具体的内容（私人間で妥当する「人権」

の具体的内容：筆者注）を考えていく」ことは積極的に肯定してお り 、
（１７）

思考方法において「間接効力説との実質的差異はほとんどな い 」と指摘
（１８）

されている。以下の「公共の福祉」の議論も考えれば、対国家関係だけ

でなく私人間でも妥当する、実現されるべき「価値」を憲法は含んでい

ると認めた方がむしろ素直なように思われ、高橋自身が「憲法観の修正」

を免れているのかは、かなり疑わしい。

（１５）　高橋和之「『憲法上の人権』の効力は私人間に及ばない」ジュリスト１２４５号
（２００３年）　１４４─１４６頁を参照。

（１６）　高橋・前掲注（１５）１４２─１４３頁・１４４頁を参照。更に、「基本権法益」という考
えに対しても、小山剛との対談の中で、「基本権的法益なるものの位置づけにつき、
実定憲法の中で位置づけるか、外で位置づけるか。……中で位置づけるというこ
とは、憲法観の修正を意味する」、と批判を行っている（高橋和之「私人間効力論
とは何の問題で、何が問題か」法律時報８２巻５号［２０１０年］６３頁を参照）。

（１７）　高橋和之「私人間効力論再訪」ジュリスト１３７２号（２００９年）１５７頁を参照。
（１８）　長谷部恭男『続・Interactive憲法』（有斐閣、２０１１年）２０頁の注（２７）。
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２．「公共の福祉」論

　「公共の福祉」論は、「人権相互のあいだの矛盾・衝突を調整する原理

としての実質的公平の原理」と定義した宮沢俊義の議論な ど 、従来、直
（１９）

接的には人権制約原理として、いわば基本権の側の視点から論じられて

きたものである。しかし、このことと裏表の関係として含意されている

のは、基本権との関係での射程の限定があるにせよ、国家の活動は「公

共の福祉」に適うものである場合に初めて許容されるということ、すな

わち、国家の活動の正当化（とその限界）であっ た 。
（２０）

　例えば、宮沢は、上述の「公共の福祉」の理解の前提として、「民主主

義的な考え方の下では、……『人間』が至上であるから、人権は、何よ

りも高い価値をみとめられる。人権に対抗できる価値というものは、そ

こにはあり得ない。ここでは、国家そのものすら人権に奉仕するために

存在するとされる。」と論じてお り 、ここで言う「人権」には、単なる個
（２１）

人の利益を超えた、国家権力によっても
毅 毅 毅 毅 毅

実現されるべき「価値」として

の性格が与えられている。宮沢によれば、この「人権」の実現こそが、

国家の存立目的に他ならない。それ故、「人権」の実現、「人権」相互の

調整が「公共の福祉」の内実をなし、たとえ個人の基本権を制約するよ

うな国家の活動であっても、そのための国家の活動が正当化されること

になる。

　この宮沢説に対して、人権制約の根拠を他の「人権」に限ることを批

判する高橋和之は、「公共の福祉」を「『すべての個人』を等しく個人と

して尊重するために必要となる施策内容を意味する」と解し、その類型

（１９）　宮沢俊義『憲法Ⅱ　新版』（有斐閣、１９７４年）２２８─２４０頁、同『日本國憲法』
（日本評論社、１９５５年）１９８─２０６頁を参照。

（２０）　西村裕一「人権なき人権条項論」木村草太・西村裕一『憲法学再入門』（有斐
閣、２０１４年）１１６─１１８頁を参照。

（２１）　宮沢・前掲注（１９）『憲法Ⅱ　新版』２３０頁。
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として、①「人権と人権の衝突を調整する措置」、②「他人の人権を侵害

する行為を禁止する措置」、③「他人の利益のために人権を制限する措

置」、④「本人の利益のために本人の人権を制限する措置」を挙げてい る 。
（２２）

こうした高橋の議論は、「公共の福祉」をなお人権制約原理と位置づける

ものである が 、これも逆から見れば、類型①ないし④の限りで基本権を
（２３）

制約する国家行為をも正当化するという議論である。そしてとりわけ、

憲法上の要請として類型①が議会に対する統制としても機能する、換言

すれば、裁判所が憲法を基準にして、議会の決定が類型①に適うか否か

を判断できるというのであるから、そこでいう──憲法上の権利とは区

別された──私人間で衝突しうる「人権」は、憲法上の位置づけを持っ

たものでなければならない。それ故、結局のところ、前述の私人間効力

での議論にもかかわらず、高橋説においても、国家権力によっても
毅 毅 毅 毅 毅

実現

されるべき「価値」として、「人権」は憲法に取り込まれていることにな

ろう。

　以上に対し、「個人の人権の限界」の問題と切り離し、「公共の福祉」

を「国家権力の正当性の限界」の問題として正面から論じるのが長谷部

恭男であ る 。この長谷部説においては、「公共の福祉という根拠に基づく
（２４）

国家の権威要求をくつがえす『切り札』」としての性格が人権に与えられ

る一 方 、表現の自由や営業の自由など、憲法上保障された自由の多くは、
（２５）

（２２）　高橋和之「すべての国民を『個人として尊重』する意味」小早川光郎・宇賀
克也編『行政法の発展と変革上巻』（有斐閣、２００１年）２９２─２９９頁、同『立憲主義
と日本国憲法　第３版』（有斐閣、２０１３年）１１５─１２３頁を参照。

（２３）　高橋・前掲注（２２）「すべての国民を『個人として尊重』する意味」２９２─２９７
頁を参照。

（２４）　長谷部恭男『憲法の理性　増補新装版』（東京大学出版会、２０１６年）６８─６９頁を
参照。

（２５）　長谷部・前掲注（２４）７７─７９頁を参照。したがって、この「切り札」としての
人権は、本稿で扱う「価値」ないし「指導原理」としての「人権」ではない。
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「社会の利益を増大させる公共財としての性格を有」するものへと再構

成されてい る 。これらの自由に関わる国家の活動は、社会全体の利益を
（２６）

低下させるものか否か、すなわち、公共の福祉という「国家権力の内在

的制約を逸脱している」か否かが問われることにな る 。
（２７）

３．小括

　これらの議論において、「人権」ないし憲法上保障された自由は、国家

権力によっても
毅 毅 毅 毅 毅

実現されるべき「価値」として位置づけられているので

あり、純粋な「私 益 」ではありえない。あるいは、憲法のレベルで何か
（２８）

内容の詰まったものが掲げられているというのではなく、法律の制定や

解釈・適用を通じて、しかも様々な形態での実現が憲法上予定されてい

るということからすれば、憲法上保障された自由は共同体における秩序

形成の「指導原理」であるといった方が適切であろう。以下では、憲法

上保障された自由を共同体における秩序形成の「指導原理」として位置

づけ、社会の諸力の活動だけでなく国家の活動も通じて、現実の状態と

してそれを実現していくことを狙いとする自由保障のあり方を、自由保

障の「指導原理」実現モデルと呼ぶことにしよう。

　なお、ドイツの基本権論との関係で別稿でも検討したところである が 、
（２９）

共同体における秩序形成の「指導原理」としての憲法上保障された自由

についての筆者の理解を、以下の議論のため、ここで簡単にまとめてお

（２６）　長谷部・前掲注（２４）７３─７５頁を参照。
（２７）　長谷部・前掲注（２４）７５─７７頁を参照。
（２８）　本稿で“純粋な「私益」”という場合には、国家が手を付けるべきでないもの
として承認された、その意味で国家権力が実現を目指すべき利益とは消極的にし
か関連付けられない、「私」の関心事でしかない利益を指している。

（２９）　自由保障の「指導原理」実現モデルに対応するドイツの基本権論の整理とし
ては、拙稿・前掲注（１）法学論叢１７６巻４号９６─１０１頁・法学論叢１７７巻３号７９─８３
頁を参照。そこでは、①配分原理の変容、②憲法の課題の変化、③自由保障の意
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こう。まず、この「指導原理」としての憲法上保障された自由の性格に

ついて述べると、「指導原理」それ自体は法規範ではなく、憲法の構築す

るプロセスの中で達成されるべき目標にとどまる。このように「指導原

理」の次元と法規範の次元とが区別されることで、法律の解釈・適用に

憲法の趣旨を及ぼすための基礎が得られる一方、「基本権規定の名宛人は

国家に限られ、基本権規定それ自体は私人を直接規律するものではない」

という思考を維持することも可能となる。次いで、「指導原理」と基本権

規定の規範内容との関係について言えば、「指導原理」としての憲法上保

障された自由（規範の目標）に、「指導原理」の実現に関わる行為者（規

範の名宛人）とその行為態様（義務の内容）、あるいは更に、対応する権

利とその主体が付加されることによって初めて、ある規範内容が観念可

能となる。逆に言えば、基本権規定の規範内容とは、この「指導原理」

としての憲法上保障された自由を実現するための一側面として、しかも、

あくまで一側面に過ぎないもの
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅

とし て 、行為者やその行為態様等を憲法
（３０）

の次元で具体化したものである（自然的自由保障型基本権規定の規範内

容の確定に関しては、特にⅣ・Ⅴ）。

味の変化（「境界設定」から現実的自由という「状態の実現」へ）、④基本権の客
観的価値秩序の側面（憲法原理としての自由）の受容により、憲法上保障された
自由と国家の活動、とりわけ立法を必ずしも対立的に把握する必要はなくなり、
「憲法原理としての自由」を特定のベクトルで具体化したものとしての基本権規
定から、「自由の侵害禁止」を超えた国家の義務が導出される可能性が開かれるこ
とになったと、戦後ドイツの基本権論を描写した。

（３０）　「一側面に過ぎないもの」というのは、自然的自由保障型基本権規定は極めて
簡潔かつ抽象的な規定振りであり、実現されるべき状態、あるいは「指導原理」
を実現するプロセスについて、基本権規定が具体的に特定し尽くしているとは考
えがたく、むしろ、法律の制定や解釈・適用を通じて、様々な形態での実現が憲
法上予定されていると考えられることによる。
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１．自由保障の「私益」保護＝境界設定モデル

　以上確認してきた自由保障の「指導原理」実現モデルに対しては、し

かし、「基本権の体系は、純粋な権利の体系であることをやめて、『義務

の体系』へと変わってしまう」という指摘がされてい る 。確かに、憲法
（３１）

上保障された自由が、共同体における秩序形成の「指導原理」として位

置づけられている以上、理念としては社会の側・個人の側にもその実現

に配慮すべきことが憲法上要請される、という議論は避けられない。憲

法上保障された自由を実現するという理由で国家による規制が正当化さ

れ、例えば、「自由を侵害してはならない」という法律上の義務が個人に

課されるという文法は認めざるを得ないであろう。

　このように、とりわけ法律によって「自由」を実現するという思考に

対しては、「必然的に、立法によって実現されたものが遡って憲法規範の

中に組み込まれること」になり、「立法権に対する立憲的コントロールの

手段を手放すこと」になってしまうという懸 念 、あるいは、「裁判所が目
（３２）

的プログラム化された憲法を振り回し、そのことによって、本来の民主

政理解においては立法府に留保されているはずの指導的規範設定につい

ての権限を簒奪すること」になってしまうという懸 念 が表明されてい る 。
（３３） （３４）

Ⅲ　自由保障の「私益」保護＝境界設定モデルと「指導原理」実現
モデル

（３１）　櫻井・前掲注（２）１４８─１５１頁、更に、工藤達朗『憲法の勉強』（尚学社、１９９９
年）１３５─１３６頁を参照。

（３２）　西原博史「憲法構造における立法の位置と立法学の役割」西原博史編『立法
学のフロンティア２　立法システムの再構築』（ナカニシヤ出版、２０１４年）１９─２１
頁を参照。更には、同・前掲注（６）１７３─１８３頁も参照。

（３３）　西原・前掲注（３２）２４─２５頁を参照。但し、議会と裁判所の関係という点で、
この批判は先の「立法権に対する立憲的コントロールの手段」の放棄という批判
と矛盾しうる。
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そして、このような論者にあっては、「国家と社会の二元性にこだわり続

け、国家の介入を原理的に排除する私的領域の存在に固執する、ある意

味であまり現代的とは言いかねる立場にしがみつく以外に、様々な様式

で個人を取り巻く現代国家に対して個人が自らの自律性に対する承認を

迫るための道筋は確保できない」とし、ドイツにおける「基本権の客観

的価値秩序の側面」の議論に対する批判説に依拠しつつ、伝統的な自由

保障ないし基本権の理解への回帰が唱えられてい る 。
（３５）

　ここで自由保障の「指導原理」実現モデルに対置される、「国家と社会

の二元性」に基づく伝統的な自由保障ないし基本権の理解とは、１９世紀

的な法治国家の理解に起源を持つとされ る 。それは本来的には、君主制
（３６）

を背景に、君主に体現されるような所与の統一体としての国家とは切り

離され、自律的に運営される社会の領域に委ねられた問題として、憲法

上保障された自由を理解するものである。そこでは、憲法上の自由保障

の意義は、まさにこの自由の領域を国家による侵害から保護する「国家

から自由な領域」の保障にあり、基本権とは対国家防御権であるという

のであ る 。なるほど、憲法上保障された自由は、国家が手を付けるべき
（３７）

（３４）　こうした西原の批判は、自由保障の「指導原理」実現モデルを採用した場合
の１つの可能性ではあるが、あくまで１つの極端な可能性を想定したものであり、
必ずしも当たっていないことにつき、以下のⅣを参照。

（３５）　西原・前掲注（６）１７０─１７３頁、更には１７３─１８３頁を参照。なお、西原は、と
りわけErnst-Wolfgang Böckenfördeの議論にも依拠しつつ本文のような批判を行
っているが、基本権の客観的価値秩序の側面を承認するKonrad Hesseのような
議論と、Böckenfördeの議論が、西原の言うように「国家と社会の二元性にこだ
わり続け」るか否かという「体系的な選択の問題」（西原・前掲注［６］１７１頁）
というほど根本的に異なるものであるかは極めて疑わしい。国家と社会の関係の
把握、社会国家による自由保障の意義の修正など、両者には共通する点が多く見
られる。詳しくは、拙稿・前掲注（１）法学論叢１７６巻４号９６─１０２頁を参照。

（３６）　Vgl. Ernst Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, in：
ders., Rechtsstaat im Wandel, 1. Aufl., 1964, S. 34.

（３７）　基本権の問題等、憲法の法治国家的な構成要素は、「国家に対する一連の制約
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でないものとして承認された、純粋な「私益」の問題なのであれば、そ

の保障は国家に対する不作為を命じる以外にあり得ないだろう。そこで

個人が主張しうる権利とは、この「私益」を国家から守るための防御権

でしかない、というのはわかりやすい論理である。このような自由保障

の理解からすれば、私人間効力論であれ、「公共の福祉」論であれ、憲法

上保障された自由を現実の状態として実現することを国家の関心事とし

て論じることはできないというのが一貫した帰結であろう。こうした自

由保障の理解は、自由保障の「私益」保護モデル、ないし、境界設定モ

デルと呼ぶことができよう。

と統制、すなわち、市民の自由の保障と国家権力の相対化の保障の体系のみを含
むもの」であり、「統制されるべき国家それ自体は、この体系の中では前提にされ
ている」として、ワイマール憲法下において、この伝統的理解を維持したCarl 
Schmittの「配分原理」──「個人の自由の領域は国家に先立ち与えられたもの
として前提にされ、つまりは、個人の自由は原理的には限定されていない一方、
この領域へ介入する国家の権限は原理的に限定されている」という考え──は、
我が国でも有名であろう。Vgl. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 126─
128, 200─202.　尾吹善人訳『憲法理論』（創文社、１９７２年）１５９─１６１頁・２４８─２５０頁。

　　戦後においても、社会国家の規範性を否定し、法治国家の高度の形式性を理由
に、この伝統的な自由保障ないし基本権の理解を維持しようとしたのがErnst 
Forsthoffである（vgl. Forsthoff [Anm. 36], S. 34, 36─37, 38─49）。更には、Böck-
enfördeのいう「自由主義的基本権理論」においても、このような伝統的理解は
論じられている。Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Grundrechtstheorie und 
Grundrechtsinterpretation, in : ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 

119─124.　小山剛訳「基本権理論と基本権解釈」初宿正典編訳『現代国家と憲法・
自由・民主制』（風行社、１９９９年）２８２─２８６頁。但し、Böckenfördeは、基本法の
下において、社会国家原理による自由保障の意義の変化──すなわち「現実的自
由」という状態の実現──を認めており、「国家から自由な領域」の保障という境
界設定としての自由保障の理解を放棄している。Böckenfördeは、伝統的な自由
保障ないし基本権の理解を貫徹しているわけではない（vgl. aaO, S. 143─145.　邦
訳３００─３０１頁）。
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２．自由保障の「指導原理」実現モデルの成立可能性

　以上の自由保障の「私益」保護＝境界設定モデルは、憲法上保障され

た自由を国家が実現するという文法を含みえないということから、「私

益」保護＝境界設定モデルと「指導原理」実現モデルは二者択一の関係

に立つ。このモデルの選択に関して、少なくとも前世紀後半の我が国に

おいては、その実質はともかくとして
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅

、「私益」保護＝境界設定モデルが

理想とされていたことは疑いなかろ う 。また、今日でも、西原のように
（３８）

「私益」保護＝境界設定モデルへの純化を志向する見解も主張されてい

る。それでは、自由保障の「指導原理」実現モデルを放棄し、「私益」保

護＝境界設定モデルを採用すべきかと言えば、現行憲法上、必ずしもそ

うは言えないであろう。

　まず、憲法上の自由保障の意味が「国家から自由な領域」の保障、国

家と社会の「境界設定」に尽きるとすれば、人間の「自由」や「自律的

（３８）　ドイツの通説的な基本権論を、「人権を法秩序全体の最高の客観的な原理とし
て捉え、国家はこの原理を具体化し実現するためにあらゆることをなすべき積極
的な義務を負う、という国家観」に立ち「国家による自由」を強調するものであ
ると評価した上で、「伝統的・古典的な『国家からの自由』の思想」の方を、「ド
イツとは伝統も国家観も、憲法規定ないし憲法状況も異なるわが国においては、
すぐれて現代的な人権理論とみるべきである」と論じる芦部信喜の議論が典型的
であろう（芦部信喜『憲法学Ⅱ人権総論』［有斐閣、１９９４年］８２─８６頁を参照）。
１９９６年の公法学会においても、芦部は、「防禦権としての人権論を原則ないし基本
に置かないと、日本の伝統と戦後の憲法状況の下では、人権に不当な国家権力の
介入を招く恐れが大きくなるのではないか」と論じ、「国家からの自由」を強調し
ている（芦部・前掲注［５］２２９─２３２頁を参照）。
　　もっとも、芦部は、伝統的な「私益」保護＝境界設定モデルを維持しているわ
けではない。芦部は、基本権の私人間効力を肯定し、保護義務についても「特定
の類型の権利については国の保護義務を一定限度認めなければならない状況にな
った」と述べており、「体系的な選択の問題」においてはドイツの支配的な基本権
論にコミットしてしまっているということは、既に指摘されている通りである
（西原・前掲注［６］１７０─１７３頁を参照）。
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生」といったものが国家の活動に依存していることを憲法上の自由保障

は問題にすることができないことになってしまうが、社会国家であるこ

とを掲げる憲法秩序の下でこの立場が貫徹しうるのかという疑問があ る 。
（３９）

「人間の自由と生存を確保するためには、国家が、従来市民の自律にゆ

だねられていた市民生活の領域に一定の限度まで積極的に介入し、社会

的・経済的弱者の救済にむけて努力しなければならなくなった」という

御馴染みの議論 は 、上述 の 、「国家とは切り離され、自律的に運営される
（４０） （４１）

社会」という想定を修正し、「自由」であれ、あるいはその基礎とされる

「個人の尊重」や「人格的自律」であれ、そういった利益を、純粋な

「私益」から、国家権力によっても
毅 毅 毅 毅 毅

実現されるべき「価値」、共同体にお

ける秩序形成の「指導原理」へと憲法上変容させるロジックではなかっ

たのか。

　また、現在の民主制の下で、国家を我々のものとして構築・運営する

と議論する場合には、やはり、自由保障の「指導原理」実現モデルの意

義を否定できないであろう。国家を「所与の統一体」と捉えるのではな

く、我々のものとして構築し運営すると論じる以上、構成員を纏め上げ

るためには、コンセンサスのある、最低限の
毅 毅 毅 毅

あるべき秩序の構想、達成

（３９）　Vgl. Konrad Hesse, Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des Grundge-
setzes, in：ders., Ausgewählte Schriften, 1984, S. 105─108.　更には、我が国で
「新傾向」・「旧傾向」という対立軸（差し当たり、栗城壽夫「西ドイツ公法理論
の変遷」公法研究３８号［１９７６年］７６頁以下を参照）の下、Hesseら「新傾向」と
対比される、「旧傾向」のBöckenfördeやHans Hugo Kleinなどにあっても、社
会国家原理を基本法が受容したことから、憲法上の自由保障の意義が、「現実的自
由」という状態の実現を目指すものに変化し、国家にも自由を実現するための一
定の役割が期待されるようになったということを承認している。前掲注（３７）の
Böckenfördeの議論の他、vgl. Hans Hugo Klein, Die Grundrechte im demokra-
tischen Staat, 1972, S. 53─59.

（４０）　芦部・前掲注（８）１６頁。
（４１）　Ⅲ─１．を参照。
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されるべき共同の目標の設定が不可欠であろ う 。その際に、憲法上保障
（４２）

された自由は所詮「私益」に過ぎず、我々が運営する国家が関心を払う

べき対象ではないという消極的な論証をするのであればともか く 、それ
（４３）

が極めて重要な利益として承認されたが故に、国家といえどもそれを侵

害してはならないと論じるのであれば、憲法上保障された自由が、ある

べき秩序の構想、達成されるべき共同の目標の中身をなさないという議

論の方がむしろ理解しがたい。

　以上の各点を踏まえれば、我々はやはり、憲法のフィルターを通した

以上、憲法上保障された自由は──たとえその由来が「私益」であった

としても──共同体における秩序形成の「指導原理」になっているとい

うことを正面から受け止め、そうした足場から「基本権」という風景を

眺めなければなるまい。議論の漸進的な発展ということからすれば、伝

統的な「私益」保護＝境界設定モデルの枠組みに、憲法上保障された自

由を実現する国家の活動の承認を接ぎ木して議論が発展してきたという

ことは確かであろう。しかし、現時点から見れば、自由保障のモデルが

転換している以上、議論の枠組みを改めて検討してみる必要がある。

３．「指導原理」実現モデルの帰結

　以上のように、自由保障の「指導原理」実現モデルを採用することは、憲

（４２）　Vgl. Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepub-
lik Deutschland, 20. Aufl., 1995, Rn. 5─15, 290─299 ; ders., Bestand und Bedeu-
tung der Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland, in：ders., 
Ausgewählte Schriften, 1984, S. 308─309.

（４３）　勿論、憲法上保障された自由に関して、およそ国家による調整が不要といえ
る程度に、憲法レベルで他の利益との調整が済んでおり、民主的に運営される国
家であってもそれに手を付けるべきではない、純粋な「私益」としての明確な輪
郭をもっているという解釈が可能であるならば、今日でもなお、自由保障の「私
益」保護＝境界設定モデルは維持可能であろう。しかし、極めて抽象的な憲法の
規定振りからすると、このような明確な線引きは困難と思われる。
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法上保障された自由という「指導原理」の実現に関わる国家の活動も憲

法上許容されるということを意味する。すなわち、社会の諸力と並び、

「指導原理」の実現に関わる国家の権限が、憲法上認められることにな

るのである。そして、自然的自由保障型基本権規定は極めて簡潔かつ抽

象的な規定振りであり、実現されるべき状態、あるいは「指導原理」を

実現するプロセスについて具体的に特定し尽くしているとは考えがたい

以上、むしろ原則として、憲法第４章以下の統治機構の定めにおいて各

国家機関に割り当てられた作用の中で、「指導原理」を様々な形で実現し

ていくことが予定されていると考えられよう。すなわち、「指導原理」を

実現すべく、まずは民主的正統性という点で優位に立つ議会が様々な利

益を調整し法律を制定する。そして議会が法律を制定した場合には、そ

の具体的決定に従い、あるいは一般条項や不確定概念が用いられている

場合も、「指導原理」の実現が要請されているとして、行政機関と裁判所

は法律を解釈・適用するということになろう。

　また、「指導原理」実現モデルを採用する場合、憲法上保障された自由

に関わる社会の諸力の活動は、もはや「私益」の追求としてのみ
毅 毅 毅 毅 毅

把握さ

れるのではない。憲法上保障された自由に関わる社会の諸力の活動は、

確かに「私益」を追求したものでもありうるということは否定されない

が、「指導原理」の実現を目標とする憲法の見地からすれば、そうした社

会の諸力の活動は、それ自体が「指導原理」の実現としても評価され、

あるいは少なくとも、既存の秩序のあり方に対する批判の契機として捉

えられることになる。「指導原理」実現モデルは、憲法上保障された自由

を共同体における秩序形成の「指導原理」として位置づけ、現実の状態

としてそれを実現していくことを狙いとする自由保障モデルであるため、

憲法上保障された自由に関わる社会の諸力の活動は、その動機如何を問

わず、共同体の秩序形成へと不可避的に関連付けられるのである。
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Ⅳ　基本権規定の規範内容を捉える観点

１．承前

　それでは、自由保障の「指導原理」実現モデルを採用したとして、自

然的自由保障型基本権規定の規範内容はどのように考えられるべきであ

ろうか。自然的自由保障型基本権規定は極めて簡潔かつ抽象的な規定振

りであるため、そこで定められているのは、あくまで「指導原理」を実

現するプロセスの一側面に過ぎない
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅

としても、憲法レベルでの重要な決

定として、基本権規定が、「指導原理」の実現に関わる行為者とその行為

態様、あるいは更に、対応する権利とその主体をどのように具体化して

いるのかが検討されなければならな い 。
（４４）

　また、ここで即座に、個人に対して如何なる憲法上の権利が認められ

るべきかと、個人の側に定位した問いかけをしてしまうと、「指導原理」

の実現に関わる国家の活動は副次的にしか問われないものとなってしま

う憾みがある。憲法上保障された自由が秩序形成の「指導原理」として

位置づけられるのであれば、それを実現することとの関係で多様な国家

の行為態様が問題になり得るので、やはり、「指導原理」を実現するため

に国家権力を名宛人にする規範たる憲法が国家に何を命令・禁止してい

るか、まずは国家の側に定位して、その義務が真正面から問われなけれ

ばならないだろう。名宛人が遵守しなければならない特定の規律を含む

法命題の集積を「客観法」と呼ぶ が 、まずは基本権規定の客観法として
（４５）

の内容が探求されなければならないということである。もとより、基本

権規定の規範内容をこのような統治機構に関する問題としても捉えるこ

（４４）　詳細については、Ⅱ─３．及びⅢ─３．を参照。
（４５）　こうした「客観法」の定義については、vgl. etwa, Steffen Detterbeck, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., 2016, Rn. 394 ; Hartmut Maurer, Allge-

meines Verwaltungsrecht, 18. Aufl., 2011, §8, Rn. 2─3.
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とは、自由保障の「私益」保護＝境界設定モデルの下においても当然に

問題にされるべきことであ る 。しかし、自由保障の「指導原理」実現モ
（４６）

デルを採用する場合には、一層自覚的にこれが論じられなければならな

い。それ故、憲法上の権利については、基本権規定の客観法としての内

容を検討した後に、客観法との関係においてその成立を改めて論じるこ

ととしよう（Ⅵ）。

　では、如何なる観点の下で自然的自由保障型基本権規定の客観法とし

ての内容が確定されるべきであろうか。憲法上保障された自由を秩序形

成の「指導原理」──ドイツの用語法では「客観的価値秩序」あるいは

「客観的原理」──として位置づけ、基本権規定の客観法としての内容

についての議論を自覚的に発展させてきた戦後のドイツ基本権論を参考

にすれ ば 、以下の点に注目することが肝要であろう。
（４７）

（４６）　関連して、憲法の権利条項は、まずもって「統治機構の権限配分に関する規
定」と捉えられるのではなく、「統治機構論とは隔絶した問題領域として扱われて
きた」と、従来の基本権論を批判するものとして、石川健治「『基本的人権』の主
観性と客観性」西原博史編『岩波講座憲法２　人権論の新展開』（岩波書店、２００７
年）９─１２頁を参照。

（４７）　なお、本文で述べた、「主観的公権」と対置されて論じられる「客観法」と、
ドイツの基本権論にいう「基本権の客観法的側面」の議論は厳密には合致してい
ない（vgl. etwa, Johannes Masing, Die Mobilisierung des Bürgers für die Dur-
chsetzung des Rechts, 1997, S. 159─162）。「客観法」と「主観的権利」を巡る議
論は、以下でも述べるように（Ⅵ）、客観法の存在を前提にして、如何なる条件の
下で個人の権利が承認されるのかという問題を解明することに主眼がある。これ
に対し「基本権の客観法的側面」を巡る議論は、いわゆる「基本権の客観的価値
秩序の側面」という、規範を超えた次元も含めるかたちで展開され、あるいは、
防御権とその客観法としての定式化である「自由の侵害禁止」とは異なる基本権
作用に関して展開されている（vgl. etwa, Hans D. Jarass, Die Grundrechte : Ab-
wehrrechte und objektive Grundsatznormen, in : Peter Badura / Horst Dreier 

[Hrsg.], Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, BandⅡ, 2001, S. 3９─
４6.土屋武訳「基本権：防御権と客観的原則規範」松原光宏編『現代ドイツ・ヨー
ロッパ基本権論』［中央大学出版部、２０１１年］１０９─１１８頁）。とはいえ、「基本権の



「指導原理」・客観法・憲法上の権利

（ ）１６５（甲南法学’ １６）５７─１・２─１６５

２．観点①──国家と社会の権限関係

　第一に、例えば、Peter Häberleの「制度的基本権論」に対し向けら

れた批判に見られるように、秩序形成の「指導原理」としての憲法上保

障された自由の実現に関わる、個人等、社会の諸力の権限と、国家の権

限が認められたとして、何れが第一次的なものか、両者の関係を問うと

いう観点である。

　わが国でも既に多くの紹介がなされているところである が 、Häberle
（４８）

の「制度的基本権論」は、「現実的自由」を実現するための規範複合体を

創設する議会の義務を基本権規定の第一次的要請とし、基本権と法律を

原則─例外関係にあるものと評価すべきではないと主張す る 。更に
（４９）

Häberleは、個人の自由とはこの規範複合体を前提とし、それに規定さ

れながら展開されるものであると論じてお り 、Häberleの議論は、この
（５０）

規範複合体の中で実現された自由な状態を、個人が享受しうる自由の内

容にしてしまうという含みを持ってい る 。この「制度的基本権論」に対
（５１）

客観法的側面」の議論は、その大部分において、個人の主観的権利の成否を留保
しつつ、憲法上保障された自由との関係で、「自由の侵害禁止」を超えた如何なる
義務が成立するかを問うているのであり、前者の「客観法」の観念と大幅に関連
するのは確かである（vgl. Masing, aaO, S. 162─163）。以下では、「基本権の客観
法的側面」の議論を参考にしつつも、本文で述べた「客観法」という意味での、
基本権規定の客観法としての内容について取り扱う。

（４８）　我が国でHäberleの「制度的基本権論」を紹介した文献として、例えば、小
山・前掲注（１３）『基本権の内容形成』４５─７７頁、赤坂正浩『立憲国家と憲法変遷』
（信山社、２００８年）１８３─２４１頁・２４３─２６２頁を参照。

（４９）　Vgl. Peter Häberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19 Abs.2 Grundge-
setz, 3. Aufl., 1983, S. 195─196.

（５０）　Vgl. Häberle (Anm. 49), S. 96─104.
（５１）　このHäberleの構想に対しては、H. Kleinが、現実的自由の保障を目指すと
いう点は評価しつつも、規範複合体の中で実現された現実的自由それ自体を憲法
上保障された自由の内実としてしまった点に誤りがあると批判を行っている
（vgl. ders. [Anm. 39], S. 60─64）。
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しては、国家（とりわけ規範複合体を制定する議会）に社会の諸力が対

抗する可能性が、自由保障の問題から失われてしまうという批判が展開

されてき た 。ドイツにおいても、国家権力を自由の擁護者として無条件
（５２）

に信頼するのは危険であるとし、「国家は憲法上保障された自由を侵害し

てはならない」という不作為義務（以下、単に「自由の侵害禁止」とい

う）を自然的自由保障型基本権規定の第一次的な客観法としての内容に

据えるべきとする立場が、やはり有力であ る 。
（５３）

　「自由の侵害禁止」を自然的自由保障型基本権規定の第一次的な客 

観法としての内容とするのであれば、憲法上保障された自由を如何に実

現するかは、まずもって社会の諸力のイニシアチブに委ねられることと

な る 。もっとも、憲法上保障された自由を秩序形成の「指導原理」とし
（５４）

て位置づけ、その実現を国家にも
毅 毅

期待すると論じる以上、「自由の侵害禁

止」という不作為義務に違反しない限りで、そして政治過程が動く限り

で、国家が憲法上保障された自由を実現することは許容される。社会の

諸力にその実現が独占されるわけではない。

３．観点②──議会と裁判所の役割分担

　第二に、憲法上保障された自由を秩序形成の「指導原理」として掲げ

ることから、国家もその実現に携わるとして、各国家機関、とりわけ議

会と裁判所にどのような役割が与えられているのか、国家機関相互の関

係を問うという観点である。

　Ernst-Wolfgang Böckenfördeが、「指導原理」としての憲法上保障さ

（５２）　上述のKleinの他、vgl. auch, Böckenförde (Anm. 37), S. 124─129.　邦訳
２８６─２８９頁。

（５３）　Vgl. Böckenförde (Anm. 37), S. 143.　邦訳２９９─３００頁。H. Klein (Anm. 
39), S. 57─59 ; Hesse (Anm. 42) Grundzüge, Rn. 287.

（５４）　Vgl. Böckenförde (Anm. 37), S. 123─124.　邦訳２８５─２８６頁。
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れた自由に、Robert Alexyのいう「最適化命令」としての「原理」 論 を
（５５）

直接結び付 け 、「立法国家」から「裁判国家」への権力構造の変化がもた
（５６）

らされるという批判を行い、防御権一元論への回帰を主張したこと は 、
（５７）

我が国でも知られてい る 。無論、ドイツにおいては、保護義務等、「自由
（５８）

の侵害禁止」以外の客観法としての内容も承認する議論がなお有力であ

る。しかし、そのような論者においても、「自由の侵害禁止」を超えた客

観法としての内容に「最適化命令」を及ぼすことについては、議会の実

質的な決定の余地を憲法裁判所が奪うことになるとして批判が強 い 。そ
（５９）

の上で、例えば、「憲法裁判権による立法の機能領域・任務領域への干渉

を防止するためには、どのような条件の下で内容形成を行う規範制定が

問題になりうるのか、そして、どのような具体的な基本権上の決定要素

にその規範制定が服するのかが明確でなければならない」というよう に 、
（６０）

（５５）　最適化命令としての原理とは、Alexyによれば、「事実的可能性と法的可能性
との関連において、可能な限り高度にあるものが実現されることを命じる規範」
を意味する。Vgl. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 75 ; ders., 
Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen, Der Staat 29, 

1990, S. 54.　小山剛訳「主観的権利及び客観規範としての基本権（一）」名城法
学４３巻４号（１９９４年）１８４頁。

（５６）　但し、「基本権の客観的価値秩序の側面」に直ちに「最適化命令」という規範
内容を結びつけることがAlexyの意図するところかは疑わしい。Alexyは、基本
権規定の規範内容に「抽象化」を施したものを、「原理」と区別して「根本原理」
と呼び、この「根本原理」が「基本権の客観的価値秩序の側面」の内実であると
論じている。Vgl. Alexy (Anm. 55), Der Staat 29, S. 56─59.　邦訳１８７─１８９頁。

（５７）　Vgl. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, in : 
ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 185─199.

（５８）　例えば、栗城壽夫「最近のドイツの基本権論について」憲法理論研究会編
『人権理論の新展開』（敬文堂、１９９４年）１０１─１０３頁を参照。

（５９）　Vgl. Martin Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 
2000, S. 70─71 ; Sebastian Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, 2006, S. 120─
121.

（６０）　Gellermann (Anm. 59), S. 79─80.　なお、ここでGellermannのいう「内容
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学説が国家の積極的義務の射程や基準を明確化することで「裁判国家」

化に対処するとして、議論が展開されている。

　なるほど、裁判所の違憲審査権が認められる憲法秩序の下では、基本

権規定からある客観法を導出することは、その適合性についての違憲審

査の可能性が開かれる結果、その限りで、民主的正統性を有する議会の

判断に対し、違憲審査権をもつ裁判所の判断の優位を認めることを意味

する。ここに、憲法上保障された自由という「指導原理」の実現を国家

にも期待するとして、その実現について、どこまで議会の判断を優位さ

せ、どこから、そしてどのように裁判所の判断を優位させるのかという

選択の問題が生じる。

４．小括

　総じてみれば、戦後ドイツの基本権論においては、憲法上保障された

自由を秩序形成の「指導原理」として位置づけた上で、様々な主体──

ここでは、社会の諸力と国家権力、国家権力の中でも特に議会と裁判所

が問題になっている──によるその具体化を認めつつ、あるべき「自由」

の実現を１つの主体に独占させてしまうことがないよう、如何に相互の

適切な関係を形成するかが問われているといってよい。要するに、基本

権規定の客観法としての内容の確定は、憲法上保障された自由の実現に

関わる様々な主体の相互連関プロセスの中での、ある主体の決定を他の

主体の決定に優位させる場面の割当ての問題である。

　こうした自由保障の「指導原理」実現モデルを採用することに対して

は、上述のよう に 、議会によって決定されたところが基本権の保護の対
（６１）

象とされることになってしまう、あるいは、議会が決定すべき政治的問

形成」とは、保護義務等も含む非常に広い概念である（拙稿「立法者による基本
権の保護の対象の決定（一）」自治研究９１巻３号１１９─１２０頁を参照）。

（６１）　Ⅲ─１．を参照。
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題に対する裁判所の介入が阻止できなくなってしまうという旨の批判が

されている。しかし、このような批判は、自由保障の「指導原理」実現

モデルを採用した場合の１つの可能性ではあるが、あくまで１つの極端

な可能性を想定したものであり、必ずしも当たっていない。

　そして、以上のドイツの議論に学ぶとすれば、基本権規定の客観法と

しての内容を確定する際には、「指導原理」としての憲法上保障された自

由を実現するために、憲法は国家と社会に其々どのような権限を割り当

てており、更には、各国家機関──とりわけ議会と裁判所──にどのよ

うな役割を与え、憲法上保障された自由を実現するプロセスを構築して

いるのかという観点から基本権規定が解釈されなければならない、とい

うことになろう。その結果はドイツにおけるそれとは異なるということ

は当然にあり得る。

Ⅴ　基本権規定の客観法としての内容

１．承前

　それでは、自然的自由保障型基本権規定の客観法としての内容はどの

ように考えられるべきであろうか。もちろん、上述の議論からすれば、

客観法としての内容は憲法第３章の個別の条文ごとに白地から確定して

いくのが筋というべきかもしれない。しかし、多様な可能性に途を開く

からこそ、個別の検討を行う際の導きの糸として、考え方の基本的な方

向性を示しておくことにも意味があるだろう。そこで、上述の二つの観

点に照らして、以下では自然的自由保障型基本権規定の基本に置かれる
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅

べき
毅 毅

客観法としての内容について検討することにしよう。

　また、憲法上保障された自由を秩序形成の「指導原理」に据えたとし

て、そこから直ちに「国家はあらゆるベクトルで自由を最大化しなけれ

ばならない」という法的義務を導出するとなると、所詮は国家機関に過

ぎず、しかも民主的正統性という点で議会にはるかに劣る裁判所に、憲
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法上保障された自由の実現に関する決定を大幅に委譲してしまうことに

なる。いわゆる「裁判国家」化である。これを回避するとすれば、少な

くとも作為義務と不作為義務を区分し、国家の活動のベクトルごとに分

節化した考察が必要であろう。

２．客観法としての内容の確定①──国家と社会の権限関係という観点

から

　⑴不作為義務

　まず、自由保障の「指導原理」実現モデルを採用することから、上述

のよう に 、国家の側にも社会の諸力の側にも、憲法上保障された自由の
（６２）

実現に携わるという権限自体は認められることになる。それ故、国家と

社会の権限関係という観点から自然的自由保障型基本権規定の客観法と

しての内容を捉えるとすれば、問題は何れを第一次的な権限の担い手と

考えるのか、その優劣にあるということになろう。

　こうした観点からして、「自然的自由」の出発点をなすところの、個人

等、社会の諸力の活動を通じて、まずは憲法上保障された自由の実現が

目指されるべきと考えるのであれば、「自由の侵害禁止」という不作為義

務が、自然的自由保障型基本権規定の原則的な客観法としての内容とさ

れなければならな い 。この「自由の侵害禁止」という客観法としての内
（６３）

容を、社会の諸力の活動を意識して定式化し直せば、「国家は自由に関わ

（６２）　Ⅲ─３．を参照。
（６３）　自由主義的基本権理論の説明の中においてであるが、この構成においては憲
法上保障された自由の実現は、個人等、社会の諸力のイニシアチブに委ねられ、
社会の諸力の権限とされることになるという指摘につき、前掲注（５４）のBöck-
enfördeの議論を参照。確かに、憲法上保障された自由を秩序形成の「指導原理」
として位置づける場合には、国家はその実現に無関心ではいられない。だが、そ
うであっても、この構成においては、憲法上保障された自由の実現は社会の諸力
のイニシアチブにまずは委ねられるということに変わりはない。
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る社会の諸力の活動を侵害してはならない」ということになろう。こう

して、原則として国家による制約を受けることなく、まずは社会の諸力

が、憲法上保障された自由に関わる活動を通じて、共同体の秩序形成に

携わることにな る 。社会の諸力には、国家に優位するかたちで、憲法上
（６４）

保障された自由を実現する主体性が認められるのである。この場合、国

家にも憲法上保障された自由を実現することが許容されるとしても、そ

れは、社会の諸力の活動を不必要に妨げない限りで国家権力を発動する

ことが許容されるというに過ぎない。

　⑵作為義務

　以上の不作為義務の他に、「指導原理」としての憲法上保障された自由

を実現することの許容を超えて、それを積極的に実現する国家の作為義

務を自然的自由保障型基本権規定から導出することが可能か否かも当然

に問われ得る。しかし、国家と社会の権限配分という点では、上述の許

容規範の承認によって決定がなされているのであり、この問題はむしろ、

（６４）　Hesseのいう、防御権に対応した、基本権の「積極的側面」もこの趣旨で捉
えられるであろう。Hesseによれば、「憲法は基本権において保障された自由を現
実化するために基本権を保障する」のであり、「この自由の現実化において初めて、
……憲法によって構成された、共同体の自由な秩序は生命を獲得する」。それ故、
基本権は、「自由にかつ自己責任をもって、自己の生を形成し、共同体の業務に協
働すべき市民の地位も規範化している」と考えられるのであるが、こう解した場
合に、「そのような『積極的自由』から自由を特定の方法で行使する義務が導出さ
れ、その結果、それ以外のやり方での自由の行使はもはや基本権によって保護さ
れないことになるというのであれば、言うまでもなく、この『積極的自由』は誤
解されている」と、Hesseはいう。というのも、「憲法にとって基本権の内容を積
極的に実現することが重要であるとしても、この実現を行う自由もまた憲法にと
って重要であるところ、この自由は選択肢が存在する場合のみ与えられるからで
ある」。Hesseにおいても、まずは社会の諸力の自由な実践を通じて、憲法上保障
された自由の実現が目指されることになる（vgl. Hesse [Anm. 42] Grundzüge, 
Rn. 288）。
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国家機関内部、とりわけ議会と裁判所の役割分担という観点から検討さ

れるべき問題であろう。

３．客観法としての内容の確定②──議会と裁判所の役割分担という観

点から

　⑴不作為義務

　まずは社会の諸力の活動を通じて憲法上保障された自由の実現が目指

されるべきと考える場合に、「自由に関わる社会の諸力の活動を侵害して

はならない」ということを自然的自由保障型基本権規定の第一次的な客

観法としての内容にすることは、議会と裁判所の役割という点からして

も、積極的に評価できよう。

　先述のように、憲法上保障された自由を秩序形成の「指導原理」とす

るならば、まずもって議会が様々な利益を調整し、憲法上保障された自

由を実現する法律を制定することは許容される。しかし、その際には、

ある憲法上保障された自由を実現するための法律が、他の憲法上保障さ

れた自由に関わる社会の諸力の活動を制限するということが起こり得る

（刑法２３０条の名誉毀損罪による表現活動の制約を考えてみよ）。この場

合、「自由に関わる社会の諸力の活動を侵害してはならない」という規範

に違反している限りで、違憲審査権を行使する裁判所によって議会の決

定は覆され、憲法上保障された自由の実現を追求する社会の諸力の活動

余地が確保されることになる。こうした構成の下では、しかし、自然的

自由保障型基本権規定に関しては、憲法上保障された自由を実現するた

めの国家権力の発動は、依然として、民主的な政治過程での決定に委ね

られたままである。違憲審査権を行使する裁判所は、議会に対し、あく

まで不作為を求めることができるというに過ぎない。上述 の 「指導原理」
（６５）

を実現するプロセスへの変更は、この限りにとどまる。政治過程が動い

（６５）　Ⅲ─３．を参照。
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ていないにもかかわらず、自然的自由保障型基本権規定を根拠に、憲法

上保障された自由を実現するために国家権力の発動を認める法律を制定

するよう、裁判所が議会を積極的に義務付けるということはできない。

　他方で、この消極面を裁判所に担当させる必要性は高い。確かに、議

会は社会の諸力の権限にも配慮し、常に適切な法律を制定すると信頼で

きるというのであれば問題ないであろう。しかし、議会への絶対的信頼

は、違憲審査制を採用する憲法とは相容れな い 。それ故、社会の諸力を
（６６）

憲法上保障された自由の実現に関わるアクターとして承認するのであれ

ば、一方で、憲法上保障された自由を実現するための積極的な決定は、

民主的正統性に優れる議会が担うべきだとしても、他方で、社会の諸力

の権限を守るという消極面において、政治から距離をとる裁判所に議会

を統制する役割を与えることには、批判の契機の外部化という点で合理

性がある。

　⑵作為義務

　では、自然的自由保障型基本権規定から、「自由の侵害禁止」に加え、

憲法上保障された自由を積極的に実現する作為義務を導出することは可

能であろうか。ここでは、そのような作為義務の中核として我が国でも

論じられている、「国家は、私人等による侵害から、憲法上保障された自

由を保護しなければならない」という実定憲法上の法的義務、すなわち

「基本権保護義務」の議論を参考に、国家の作為義務の成否について検

討することにしよう。

　まず、ここで、「基本権保護義務」の実現について簡単に確認しておこ

う。「基本権保護義務」を認める場合であっても、通常、その第一次的名

（６６）　例えば、防御権の必要性を説く文脈ではあるが、Hesseは「民主的支配とい
えども、権力濫用の誘惑に服してしまう、人間の人間に対する支配である」と指
摘している（vgl. Hesse[Anm. 42] Grundzüge, Rn. 287）。
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宛人は議会であるとされる。その根拠としては、憲法は保護のための手

段を特定しておらず、その実現は議会による具体化を待たなければなら

ないこと、及び──保護義務において主として三極関係を想定した上で

──保護措置は侵害者たる私人との関係では「自由」の制限を意味する

ことが挙げられてい る 。まずは議会に対し、「一定の条件を満たした法律
（６７）

を制定し、維持し、さらに、保護義務に適合するようにこれを修正すべ

きこと」が命じられ、議会が保護のための法律を制定したことを前提に、

行政機関と裁判所はこの法律の枠内で義務を履行することにな る 。
（６８）

　この、実定憲法上の法的義務としての「基本権保護義務」を承認する

ことは、しかし、「指導原理」としての憲法上保障された自由を実現する、

上述のプロセ ス に大きな変更をもたらす。すなわち、「基本権保護義務」
（６９）

を承認する場合は、例えば立法不作為の違憲確認が可能となる等、裁判

所に対しても、憲法上保障された自由を実現するため如何なる規律を行

うかを決定する役割が与えられる。しかも、違憲審査の対象とされる限

りで、裁判所の判断が議会の判断に最終的に優位することになり、議会

の判断余地は狭められることにな る 。それ故、実定憲法上の法的義務と
（７０）

しての「基本権保護義務」を根拠づけるためには、国家にも憲法上保障

（６７）　小山・前掲注（１３）『基本権保護の法理』５１─５２頁を参照。
（６８）　小山・前掲注（１３）『基本権保護の法理』５１─５２頁（また、特に行政権に関し
て５５頁）・前掲注（９）６３─６５頁、松本・前掲注（１２）２８４─２８５頁を参照。

（６９）　Ⅲ─３．を参照。
（７０）　基本権保護義務に否定的な論者ではないが、この立法者の決定の余地の縮減
に明示的に言及するものとして、玉蟲由樹「日本国憲法における基本権保護義務
論の可能性」憲法理論研究会編『憲法変動と改憲論の諸相』（敬文堂、２００８年）
１６４─１６５頁、同「人権と国家権力」法律時報８６巻５号（２０１４年）３５─３６頁を参照。
この点に関して、松原光宏の「基本権保護義務論とは……現実の民主制に対する
一定の不信を既に背景的論拠として組み込んでいる理論である、とも評しうる」
という指摘は正当であろう（松原光宏「保護義務論のベーシック」戸波江二編
『企業の憲法的基礎』［日本評論社、２０１０年］１３５頁）。
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された自由の実現が許容されているということを超え、保護の一定水準

につき、議会の判断に裁判所の判断を優位させるという決定を憲法が行

っているということまで、論証が必要となろう。

　この「基本権保護義務」の根拠付けに関して、ドイツにおいては、判

例上、「人間の尊厳」の「尊重」と並び、その「保護」も明文で義務付け

ている基本法１条１項が根拠として強調されてお り 、学説上はしばしば、
（７１）

安全という国家目的から論証の補強がされてい る 。これに対し、基本法
（７２）

１条１項のような明文で「保護」を謳う規定を持たない我が国では、ド

イツとはそもそも出発点が異なる。実定憲法上の法的義務として「基本

権保護義務」を承認することが、上述の「指導原理」の実現プロセスを

修正するものであるだけに、この修正を認める条文上の端緒がないとい

うのであれば、日本国憲法の下では一般論としては 
毅 毅 毅 毅 毅 毅 毅 

 、 実定憲法上の法的
（７３）

義務としての「基本権保護義務」は、自然的自由保障型基本権規定から

（７１）　BVerfGE 88, 203 (251) ; 115, 118 (152).　詳しくは、拙稿・前掲注（１０）４５
頁の注（４２）を参照。

（７２）　Vgl. Josef Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche 
Schutzpflicht, in: Isensee / Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 

Band IX, 2011, §191, Rn. 169─173, 181─184 ; Christian Calliess, 
Schutzpflichten, in : D. Marten/ H.-J.Papier (Hrsg.), Handbuch der Grun-

drechte, Band II, 2006, §44, Rn. 8─9 ; Eckart Klein, Grundrechtliche 
Schutzpflicht des Staates, NJW 1989, S. 1635─1636.　詳しくは、拙稿・前掲注
（１０）４６頁の注（４３）を参照。

（７３）　「一般論としては」というのは、自由保障の「指導原理」実現モデルを採用し、
憲法上保障された自由を実現するために国家に何が命じられているのかという観
点から基本権規範の内容を確定するという思考を採用する以上、筆者の議論は「基
本権保護義務」を原理的に排除するものではないことによる。個別の基本権規定
において例外の論証は当然に考えられる。また、「自由の侵害禁止」が自然的自由
保障型基本権規定の原則的な規範内容であるという理解をそもそも否定するとい
う方向性も当然にあり得よう。とはいえ、まずは「自由の侵害禁止」のみを自然
的自由保障型基本権規定の客観法としての内容に据えた場合の「指導原理」の実
現プロセスの中で、その実現手法を検討することが筋であろう。
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は導出できない、とするのが素直な解釈であろ う 。
（７４）

Ⅵ　憲法上の権利としての基本権

１．承前

　ここまでは、基本権規定の規範内容を、まずもって、憲法上保障され

た自由の実現に関わる様々な主体の相互連関プロセスの構築の問題とし

て捉える必要があるとし、憲法上の権利の問題を一旦脇に置き、国家の

側に定位して、憲法上保障された自由を実現する上での国家の義務（客

観法）を論じてきた。ここで、「指導原理」実現モデルを採用した場合の、

自然的自由保障型基本権
毅 毅 毅

規定の規範内容を検討するという本稿の課題か

らすれば、以上の客観法としての内容の確認を経て最後に、憲法上の権

利としての「基本権」について論じる必要があろう。すなわち、自然的

自由保障型基本権規定の客観法としての内容が、差し当たり以上のよう

に捉えられるとして、この客観法との関係で主観的権利はどのようにし

て成立し、どのような機能をもつのか、客観法と主観的権利の関係が問

われなければならな い 。これは、ドイツにおいて「主観的公権（Subjektiv-
（７５）

öffentliche Rechte）」論として議論されている問題である。我が国では

行政法学における「原告適格」論の中に流れ込んでいる議論であるが、

本来は実体的権利に関わるものであり、憲法上の権利としての基本権を

考える上でも妥当する議論である。ドイツの基本権論でも、基本権規定

の客観法としての内容が拡張したことを受けて、「自由の侵害禁止」以外

（７４）　以上の議論について、詳しくは、拙稿・前掲注（１０）４２─５２頁・５６─７１頁を参
照。

（７５）　我が国でも既に指摘されているところであるが、客観法に対応して常に主観
的公権が成立するとは限らない。石川・前掲注（４６）９─１２頁の他、宍戸・前掲注
（４）２３６─２３９頁・２５３─２５５頁、小山剛『「憲法上の権利」の作法　第３版』（尚学社、
２０１６年）１４７─１４８頁を参照。
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の客観法としての内容に対応した主観的権利が成立するのか否か、議論

がされてい る 。以下では、まずドイツにおける「主観的公権」論を簡単
（７６）

に概観するところから議論をはじめよう。

２．ドイツにおける「主観的公権」論

　主観的公権は、今日一般に、個人を国家活動の客体とみなすのではな

く、自律的主体として承認する法秩序の中核的構成要素であると言われ

る。主観的公権が認められることにより、個人は国家権力に対し法規範

の遵守を求める能力を獲得し、法主体として国家権力と向き合うことに

な る 。こうした主観的公権の成否に関する議論として、以下では、「個人
（７７）

の利益」に着目する伝統的理解と、それに対する近年の批判的見解を概

観しよう。

　⑴伝統的理解：主観的権利の基礎＝「個人の利益」

　１９ 世紀末のドイツにおいて、Georg Jellinek は 、私法の理論構成に 
（７８）

（７６）　Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 
III─1, 1988, S. 978─994.　井上典之他編訳『ドイツ憲法Ⅱ基本権編』（信山社、２００９
年）１１９─１３４頁［宮地基訳］ ; Alexy (Anm. 55), Der Staat 29, S. 60─68.　小 山
剛訳「主観的権利及び客観規範としての基本権（二）」名城法学４４巻１号（１９９４
年）３２１─３２９頁 ; Jarass (Anm. 47), S. 46─51.　邦訳１１８─１２２頁。

（７７）　Vgl. Eberhard Schmidt-Aßmann, Kommentierung von Art. 19 Abs. 4 
(2014), in : Maunz / Dürig (Hrsg.), Grundgesetz, Rn. 117 ; Arno Scherzberg, 

Subjektiv-öffentliche Rechte, in : Dirk Ehlers / Hermann Pünder (Hrsg.), All-

gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2016, §12, Rn. 6─7 ; Maurer (Anm. 45), 
§8, Rn. 4.

（７８）　国家による個人の地位の承認と国家の自己拘束というJellinekの議論は我が
国でも有名である。例えば、石川健治「人権論の視座転換」ジュリスト１２２２号
（２００２年）５─８頁を参照。Jellinekの議論については、更に、山本隆司『行政上
の主観法と法関係』（有斐閣、２０００年）１１７─１３０頁を参照。
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倣 い 、「財や利益に向けられた、法秩序によって承認され保護された人間
（７９）

の意思の 力 」、あるいは「個人の利益のために法規範を作動させる能 力 」
（８０） （８１）

と、主観的権利を定義した。Jellinekによれば、「意思の力」は主観的権

利の形式的要素であるのに対し、個人の「財と利益」がその実質的な要

素であ る 。その後、２０世紀初頭、Ottmar Bühlerの「保護規範説」によ
（８２）

るドグマーティクの形成を経 て 、主観的公権については、今日でも一般
（８３）

に、「客観法によって個人に与えられた、自らの利益を追求するために国

家に対し一定の行為態様を要求しうる法的力」などと定義がされてお り 、
（８４）

（７９）　Georg Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl., 1905, 
S. 41─53.

（８０）　Jellinek (Anm. 79), S. 44.
（８１）　Jellinek (Anm. 79), S. 51.
（８２）　Vgl. Jellinek (Anm. 79), S. 45.　他方で、Jellinekは、「個人の利益」を保護
するものではないが、法秩序が個人等に対し法的力を与えている場合につき、「形
式的な主観的権利」というカテゴリーも認めている。しかし、こうした例外の承
認が、実務上、「憂慮すべき結果」をもたらす──例えば、「近代国家において、
通常、法秩序を保護するために適任の国家機関に与えられた能力が、個人の手中
に収められてしまうことになる」とJellinekは指摘する──と、危惧感を表明し
ている（vgl. Jellinek, aaO, S. 70─72）。Jellinekが主観的公権の基礎として「個人
の利益」を重視していることは疑いない。

　　こうしたJellinekの見解に対して、Johannes Masingは、主観的公権の基礎を
「個人の利益」に見出すことには、主観的公権を私益の保護のための道具立てに
限定することで、君主制の下では専ら君主と政府によって担われるべき公益を個
人が主張し、国家機関による公的任務形成と法の実現に対して影響を与えること
を可能な限り防止するという政治的な意義があったことを指摘する（vgl. 
Masing [Anm. 47], S. 62─73）。

（８３）　Vgl. Ottmar Bühler, Die subjektiven öffentlichen Rechte und ihr Schutz 
in der Verwaltungsrechtssprechung, 1914, S. 21, 224.　Bühlerの議論に関する
邦語文献としては、差し当たり、山本・前掲注（７８）１４１─１５０頁、神橋一彦『行政
訴訟と権利論（新装版）』（信山社、２００８年）１０９─１１８頁を参照。

（８４）　Maurer (Anm. 45), §8, Rn. 2. Vgl. auch, Schmidt-Aßmann (Anm. 77), Rn. 
118─119, 136.
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主観的公権の基礎は依然として、「個人の利益」に置かれているようで 

あ る 。我が国においても基本権の重要な要素として、「個人の利益」の保
（８５）

護を観念する立場が、おそらくは一般的であろ う 。
（８６）

　この、Bühlerに端を発する「保護規範説」によれば、主観的公権があ

る法規定から導出されるための要件は、①その法規定が客観的な行為義

務を定めていること、②その客観的な行為義務が、公益のためのみなら

ず、「個人の利益」を保護するためにも定められていること、③義務者に

対し規範によって保護された利益を実現することを要求できる法的力が

個人に認められていること、であるとい う 。もっとも、戦後、Otto 
（８７）

Bachofの影響の 下 、その利益を保護することが法規範によって意図され
（８８）

ている者に対しては、それを実現するための法的力を付与しないままに

してはならないという見解が普及したことで、要件③は形骸化し、要件

②が主観的公権の成立にとって決定的な要件とされているようであ る 。
（８９）

　⑵批判的見解：「個人の利益」からの解放

　この伝統的な見解に対しては、今日、例えば、（ア）伝統的な保護規範

説は公益と私益の区分を前提にしているが、公益と私益は連続的に捉え

られるのであり、両者を厳格に区分することは困難であるという観 点 、
（９０）

（８５）　主観的公権を巡る議論の展開についての概略として、vgl. Masing (Anm. 
47), S. 56─128 ; Ulrich Ramsauer, Grundrechte im System der subjektiven öf-
fentlichen Rechte, AöR 111, 1986, S. 503─505 ; ders., Die Dogmatik der subjek-
tiven öffentlichen Rechte, JuS 2012, S. 770─771.

（８６）　例えば、宍戸・前掲注（４）２３６─２３７頁を参照。
（８７）　Bühlerの他、vgl. etwa, Ramsauer (Anm. 85), AöR 111, 1986, S. 503─505, 
509─513 ; Maurer (Anm. 45), §8, Rn. 8─9.

（８８）　Vgl. Otto Bachof, Reflexwirkungen und subjective Rechte im öffentlichen 
Recht, in: Gedächtnisschrift für Walter Jellinek, 1955, S. 299─303.

（８９）　Vgl. Ramsauer (Anm. 85), JuS 2012, S. 771.
（９０）　Vgl. Scherzberg (Anm. 77), Rn. 4, 9.　公益と私益の連続性については、
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あるいは、（イ）専ら公益や第三者の利益を実現するために──すなわち、

「個人の利益」を観念できない場合にも──個人等に権限が与えられる

場合もあり、これも「権利」として把握すべきであるという観 点 から、
（９１）

「個人の利益」も保護するものか否かという評価は主観的公権の決定的

指標たりえないと批判がされ、主観的公権の定義や保護規範説の修正が

論じられてい る 。こうした批判の延長で、Arno Scherzbergのように、
（９２）

主観的公権の意義を、客観的義務の履行の統制それ自体に見出し、規範

執行を求める「法的力の割当て」という指標が主観的公権の成立にとっ

て決定的であるという見解も主張されてい る 。
（９３）

　このScherzbergの見解によれば、主観的公権が成立する条件は以下の

vgl. auch, Johannes Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungs-

recht, in : Hoffmann-Riem / Schmidt-Aßmann / Voßkuhle (Hrsg.), Grundla-

gen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl., 2012, §7, Rn. 21─32.
　　もっとも、伝統的な見解においても、公益と私益を厳格に区分することは困難
であるという点は自覚されているところである。Vgl. etwa, Jellinek (Anm. 79), 
S. 71─72 ; Bachof (Anm. 88), S. 290─291.

（９１）　Vgl. Scherzberg (Anm. 77), Rn. 4, 9 ; Masing (Anm. 90), Rn. 102─104, 
106─107, 115.

（９２）　Vgl. Scherzberg (Anm. 77), Rn. 4, 11.　その他、Masingも、「個人の利益」
を保護しているということからは、もはや主観的公権は定義できないという。そ
の上で、「個人の利益」に資するものを主観的公権の「プロトタイプ」としつつも、
「規範がその目的を達成するために、市民を共同の利益の代弁者として承認して
いる場合」にも主観的公権が与えられるというように、その概念の射程を拡張し、
保護規範説を修正すべきことを説く。Vgl. Masing (Anm. 90), Rn. 102─105, 106
─107, 115.　我が国における、こうした批判的見解の紹介と分析としては、山本隆
司「集団的消費者利益とその実現主体・実現手法」千葉恵美子他編『集団的消費
者利益の実現と法の役割』（商事法務、２０１４年）２２４頁の脚注（２２）及び２２５頁の脚
注（２７）、同「客観法と主観的権利」長谷部恭男編『岩波講座現代法の動態１　法
の生成／創設』（２０１４年）３０─３１頁、同「団体訴訟に関するコメント」論究ジュリ
スト１２号（２０１５年）１５８─１５９頁を参照。

（９３）　Vgl. Scherzberg (Anm. 77), Rn. 4, 11.
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ように再構成され る 。すなわち、①規範が、特定の法益・利益の保護を
（９４）

規律目標として追求していること、②その規範が、客観的な法拘束（と

行政内部でのその確 保 ）を超えた、この規律目標の実現を命令している
（９５）

こと、③その規範が、必然的には限定されない一定範囲の名宛人に、そ

のために必要な法的力を割り当てていること、である。

　⑶簡単な検討

　確かに、公益と私益の連続性という観点は、今日、もはや否定できな

いであろう。「指導原理」実現モデルに立つ場合には、憲法の自由保障の

議論としても、この観点を意識せざるを得ない。公益と私益の連続性を

前提にして、なお主観的公権の意義を「個人の利益」の保護に見出す立

場に立つのであれば、第一次的には社会全体の利益の実現を目的とする

と考えられる国家の行為義務との関係で、問題になりうる利益をどのよ

うに構造化し、当該規範が保護する「個人の利益」をどのように切り出

すの か 、ということの検討が必要にな る 。また、この立場からは、専ら
（９６） （９７）

（９４）　Vgl. Scherzberg (Anm. 77), Rn. 11.
（９５）　Scherzbergは、専ら行政法上の主観的公権の成立を論じているため、この要
件②において、「行政内部でのその確保」という要素も挙げている。しかし、本稿
では憲法の次元での主観的権利の成否を問題にしているので、客観法上の義務の
名宛人は行政機関に限られない。それ故、ここでは、この要素は差し当たり括弧
に括っておく。

（９６）　山本・前掲注（９２）「客観法と主観的権利」３９─４１頁の他、特に消費者法の領
域での「利益」に関する議論であるが、山本・前掲注（９２）「集団的消費者利益と
その実現主体・実現手法」２２３─２２８頁、原田大樹『公共制度設計の基礎理論』（弘
文堂、２０１４年）２８３─２８８頁の分析が参考になる。

（９７）　主観的公権の基礎を「個人の利益」に置きつつ、公益と私益の連続性という
観点を踏まえた上で、保護規範説には利益の多様性を受け止める柔軟性があると
評価するのが、Eberhard Schmidt-Aßmannである（vgl. ders. [Anm. 77], Rn. 
117a─117b, 130）。批判説に対するSchmidt-Aßmannの議論については、山本・前
掲注（９２）「集団的消費者利益とその実現主体・実現手法」２２５頁の（注２７）、同・



論　　　説

（甲南法学’ １６）５７─１・２─１８２（ ）１８２

公益や第三者の利益を実現するために個人等に権限を与えることを承認

する場合、それをどのように位置づけるのかも問題とな る 。
（９８）

　他方、主観的公権の定義を「個人の利益」から解放し、その意義を客

観法上の義務の履行統制それ自体に見出す場合、一方で、専ら公益や第

三者の利益を実現するために個人等に権限が与えられる場合にも主観的

公権の成立を肯定し、他方で、ある法規範が「個人の利益」を保護して

いる場合でも主観的公権の成立は否定するという議論も成り立ち得るこ

とになる。しかし、「法的力の割当て」が条文上明らかとはいえない場合、

では何を基準にして「法的力の割当て」の有無を判断すべきか、という

問題は残る。例えば、「個人の利益」が保護されていると言える場合には

主観的公権の成立を推定し
毅 毅 毅

、その他の場合には明文の規定がなければ主

観的公権の成立を否定するというのであれ ば 、主観的公権の概念は拡張
（９９）

前掲注（９２）「団体訴訟に関するコメント」１５９頁も参照。
　　Schmidt-Aßmannは、「今日の理解によれば、保護規範説とは、法命題の主観的
権利としての内容を推論する、方法論と規則についての規準の総称」であり、 
「その下に纏められる方法論と規則の規準は、閉じたものではなく発展に開かれ
ている」という。規範の保護目的は、証明可能な規範制定者の意思のみから導出
されるわけではなく、規範それ自体に加え、規範を取り囲む規範構造や、その制
度的な枠組み条件も踏まえて柔軟に解釈されることになる（vgl. ders. [Anm. 
77], Rn. 128─130）。Bühlerらの保護規範説とSchmidt-Aßmannの保護規範説との
比較については、差し当たり、vgl. Hartmut Bauer, Altes und Neues zur 
Schutznormtheorie, AöR 113 (1988), S. 587─592.　また、Schmidt-Aßmannの見
解についての邦語文献としては、山本・前掲注（７８）２４２─２５９頁（特に２５０─２５５頁）、
神橋・前掲注（８３）１３５─１６２頁（特に１５７─１６２頁）を参照。

（９８）　Jellinekが、こうした、「個人の利益」を保護するものではないが、法秩序が
個人等に対し法的力を与えている場合につき、「形式的な主観的権利」というカテ
ゴリーも認めていたことにつき、前掲注（８２）を参照。また、従来的な保護規範
説が法秩序におけるこうした個人等の権限を十分に考慮していない点を指摘する
我が国の議論として、団体訴訟との関係での議論であるが、山本・前掲注（９２）
「団体訴訟に関するコメント」１６０─１６１頁も参照。

（９９）　単純法律上の主観的公権の導出を念頭に置いた議論であるが、vgl. etwa, 
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しつつも、主観的公権の導出において問題になる実際の思考過程におい

ては、伝統的理解とほとんど変わらないことになろう。

３．基本権を捉える視点

　主観的公権の意義を「個人の利益」の保護に見出すか、あるいは客観

法上の義務の履行の統制と捉えるか等、ドイツでの議論を詳細に分析す

る余裕はないが、以上概観したところから、ここでは以下の二点を確認

しておくことが重要であろう。第一に、主観的公権の成立について言え

ば、主観的公権は、国家に義務を課す客観法の存在を前提にし、「個人の

利益」を保護するという目的、あるいは法的力の割当てという指標を媒

介として、その客観法上の義務の履行と個人とが規範的に結び付けられ

る場合に成立するということである。そして、第二に、以上の構造から

して、主観的公権の基礎を「個人の利益」に見出すか否かにかかわらず、客

観法上の義務の履行を統制するものとして、主観的公権は機能する
毅 毅 毅 毅

とい

うことであ る  。基本権に関して言えば、上述の基本権規定の客観法とし
（１００）

ての内容を前提にし、その客観法上の義務の履行と個人とが規範的に結

び付けられる場合に、憲法上の権利としての基本権は成立することにな

る。そして、個人は基本権の行使を通して、国家権力に対し課された客

観法上の義務の履行を統制する過程に組み込まれるのであ る  。
（１０１）

　なお、客観法の存在を前提にして、客観法上の義務の履行に個人が規

範的に結び付けられる場合に主観的公権が成立するという思考、及び、

「個人の利益」を保護し、あるいは客観法上の義務の履行を統制すると

Masing (Anm. 90), Rn. 100, 107, 115.

（１００）　Vgl. Scherzberg (Anm. 77), Rn. 6.
（１０１）　松本・前掲注（１３）４２─４３頁の、「憲法上の権利は、国民個人のイニシャティ
ヴで国家権力を統制できるようにするために、憲法により個人に与えられたもの
である。」という議論も、この意味で捉えられよう。
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いう主観的公権の性質や機能に関する限り、自由保障の「私益」保護＝

境界設定モデルを採用するか「指導原理」実現モデルを採用するかにか

かわらず変化はない。「指導原理」実現モデルを採用した場合に基本権規

定の規範内容の議論として変化があるとすれば、第一に基本権規定の客

観法としての内容の多様性──「自由の侵害禁止」に限られない──で

あり、第二に、それに対応して成立しうる主観的公権の多様性が承認さ

れるということである。

４．基本権の導出

　以上を踏まえ、自然的自由保障型基本権規定の客観法としての内容に

対応した憲法上の権利としての基本権の成否について、最後に簡単に検

討することとしよう。

　⑴対国家防御権

　まず、「自由の侵害禁止」という不作為義務に対応して、国家に不作為

を求める憲法上の権利、すなわち対国家防御権が成立することは、問題

ないであろう。憲法上保障された自由に関わる、個人等、社会の諸力の

活動を意識して、「国家は自由に関わる社会の諸力の活動を侵害してはな

らない」と定式化するのであれば、「個人の利益」という観点からは、社

会の諸力の主体的活動の承認という点で、「個人の利益」も保護されてい

るということは明白であろう。あるいは「法的力の割当て」という点で

も、憲法１１条・１２条・１３条が「国民」、憲法２０条や２２条などにおいては

「何人も」と名宛人を示し、国家に不作為を要請する規範との関係で権

利を保障するとしているのであるから、客観法に対応して、不作為義務

の履行を求める法的力を割り当てていると解するのが素直であろう。こ

うして、秩序形成の「指導原理」という憲法上保障された自由の性格付

けから出発し、「自由の侵害禁止」という客観法としての内容の確認を経
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て、それに対応する主観的公権が導出される過程を検討した結果、よう

やく我々は対国家防御権の導出へと至ったわけである。

　但し、我が国ではドイツのような憲法裁判制度を採用しておらず、ま

た、「自由の侵害禁止」に関しては、例えば、取消訴訟や刑事訴訟におい

て、処分等の根拠規定の合憲性を争うために客観法の違反を主張すれば、

少なくとも最終的な防波堤は与えられることにな る  。その意味で、現行
（１０２）

の制度を前提とする限り、「自由の侵害禁止」に関しては、それに対応す

る主観的権利としての基本権の成否を問う必要性は乏しいと言えるかも

しれな い  。
（１０３）

　⑵作為請求権？

　他方、仮に「基本権保護義務」をはじめとする作為義務の成立を認め

たとして、対応する憲法上の権利を基本権規定から導出することについ

ては、議論の余地があろう。既に述べたように、作為義務の第一次的な

名宛人たる議会が、保護のための法律をまずは制定し、行政機関と裁判

所は、この法律の枠内で義務を履行するとされることが予定されている。

それ故、まず検討されるべきは、義務の第一次的名宛人に鑑み、例えば、

「議会は、私人等による侵害から、憲法上保障された自由を保護するた

めの法律を制定しなければならない」という客観法に対応した、立法義

務の履行を求める憲法上の権利が観念できるか、ということである。お

（１０２）　最終的には、既存の実定訴訟制度を介するのではない「直接的な『憲法上の
権利』の救済の余地」を志向するという議論ではあるが、宍戸・前掲注（４）２５２
─２５３頁も参照。

（１０３）　一般的行為自由に関する議論であるが、松本和彦「基本権の保護領域」小山
剛他編『論点探究憲法　第２版』（弘文堂、２０１３年）１１３─１１４頁の、「ドイツの憲法
裁判（憲法異議の訴え）と違って、日本の司法審査においては、国家行為に対す
る法治国家的拘束（客観法）を主観法に転換しなければならない必要性はさしあ
たり存在しない。」という議論も、この意味で捉えられよう。
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そらく、こうした憲法上の権利の成否は、先の対国家防御権の成否以上

に意味を持つであろう。というのも、作為義務が問題になる場合は、必

要な法律が制定されていないということこそが問題であるところ、必要

な法律が制定されていない場合に、例えば、立法不作為の違憲確認を求

める公法上の当事者訴訟を提起することが可能であるというためには、

その前提として、立法義務の履行を求める憲法上の権利がなければなら

ないと考えられるからであ る  。
（１０４）

　この点、「個人の利益」に主観的公権の基礎を置く見解からすれば、国

家（とりわけ議会）の作為義務に対応する憲法上の権利が観念できるか

否かは、当該客観法上の義務が、社会全体の利益のためのみならず、「個

人の利益」の保護をも目指したものであるか否かに依存す る  。生存権の
（１０５）

権利性を巡る議論とパラレルに考えられるであろう が  、憲法上はあくま
（１０６）

（１０４）　興津征雄「憲法訴訟としての公法上の当事者訴訟（確認訴訟）」曽我部真裕
他編『憲法論点教室』（日本評論社、２０１２年）１７８─１８０頁の他、宍戸・前掲注（４）
２５３─２５５頁も参照。

（１０５）　ドイツの基本権論においては、憲法上保障された自由を保護・支援すること
を国家に義務付ける客観法としての内容は、個人の利益のためにもなるというこ
とは否定しがたいとして、「自由の侵害禁止」以外の基本権規定の客観法としての
内容に対応する主観的権利の成立を一般的に認めようとする議論も展開されてい
る（vgl. etwa, Jarass [Anm. 47], S. 48─49.　邦訳１２１頁）。しかし、そうした客観
法上の義務は、あくまで社会全体の利益のために憲法上保障された自由の保護・
支援を義務付けているに過ぎず、個人はその結果、反射的に利益を受けるに過ぎ
ないという構成も十分にあり得るところである。「自由の侵害禁止」を超えた基本
権規定の客観法としての内容に対応する主観的権利の成立を一般的に認めること
は困難であろう。例えば、Klaus Sternは、伝統的な保護規範説に依拠しつつ、
「自由の侵害禁止」以外の基本権規定の客観法としての内容については、「条文の
文言、精神史的な発展、あるいは基本権規定を憲法に取り入れることになった歴
史的経緯からしても、対応する主観的権利が保障されているとは、容易には推定
され得ない」と論じている（vgl. Stern [Anm. 76], S. 978─979, 987─988.　邦訳１２０
─１２１、１２７─１２８頁）。

（１０６）　宍戸・前掲注（４）２５３─２５５頁の他、芹沢斉他編『新基本法コンメンタール
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で、社会全体の利益のために「自由」を保護する立法を行う義務がある

に過ぎず、刑法等の法律が制定された結果、個人も反射的に利益を受け

るに過ぎないというのであれば、「個人の利益」の保護という観点からは、

客観法に対応した憲法上の権利が存在するというのは困難であ る  。これ
（１０７）

に対し、主観的公権の意義を客観法上の義務の履行統制それ自体に見出

し、「法的力の割当て」という指標を重視する立場からすれば、この場合

でも議会の義務履行を統制する契機を社会の諸力に与えるべく、政策的

に憲法上の権利が承認されていると解釈することも可能であろ う  。
（１０８）

Ⅶ　おわりに

　以上、自然的自由保障型基本権規定について、秩序形成の「指導原理」

としての憲法上保障された自由の性格から、基本権規定の客観法として

の内容の確認を経て、憲法上の権利としての基本権がどのように成立し

機能するかを素描してきた。本稿で筆者が描いてきたのは、憲法上保障

された自由を共同体における秩序形成の「指導原理」として正面から認

憲法』（日本評論社、２０１１年）２１６─２２０頁〔尾形健執筆〕を参照。
（１０７）　勿論、この場合でも、例えば、議会が「基本権保護義務」を履行した結果、
すなわち、「自由」を保護すべく、他の国家機関や私人に特定の行為態様を義務付
ける法律を議会が制定した結果、その行為義務に対応した法律上の権利も成立し
うる──法律上の権利が成立しないかたちで保護法律を定めることも可能である
──ということは問題ない。法律上、主観的権利が成立するのであれば、その権
利を争う訴訟の中で、根拠となる保護法律が客観法上の義務たる「基本権保護義
務」に違反していないか否かも争うことができよう。

（１０８）　例えば、「国家の活動を制約する規範が客観法でしかないのであれば、その
規範は単なる紙の上のものに過ぎないものになる危険がある」ので、対応する主
観的権利も認めるべきであるというHans D. Jarassの議論は、客観的義務の履行
の統制手段としての主観的権利の割当てに着目するものであり、この文脈にこそ
位置づけられるべきものであろう（vgl. Jarass [Anm. 47], S. 48. 邦訳１２０頁）。
更には、vgl. Alexy (Anm. 55), Der Staat 29, S. 61─62.　邦訳・前掲注（７６）３２２
─３２３頁。
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めた場合における、その実現に関わる様々な主体の相互連関プロセスの

中での、各主体の役割や、憲法上の権利としての基本権の位置づけ、働

きについての風景画である。

　こうした自由保障の「指導原理」実現モデルに対する我が国での懸念

にかかわらず、社会の諸力と国家の関係、国家機関の中でも議会と裁判

所の役割に鑑みれば、自然的自由保障型基本権規範の客観法としての内

容は、依然として、「自由の侵害禁止」であり、それに対応して対国家防

御権が成立するという解釈は可能であり、筆者も基本的にはこうした解

釈を維持すべきであると考えている。その意味で、筆者の議論は、自然

的自由保障型基本権規定の規範内容に関して、結論としては
毅 毅 毅 毅 毅 毅

、新たな何

かを付け加えるものではない。

　しかし、自由保障の「指導原理」実現モデルを採用する結果、憲法上

保障された自由に関わる社会の諸力の活動は、もはや「私益」の追求と

してのみ把握されることはない。社会の諸力の活動は、その動機如何を

問わず、「指導原理」の実現に密接に関わるものとして把握されることに

なり、国家と並び──いやそれどころか「自由の侵害禁止」が原則的な

客観法としての内容とされることで、「指導原理」の実現に関しては国家

に優位する形で──社会の諸力は、共同体の秩序形成に関わる主体とし

て、憲法上位置づけられることになる。とすれば、社会の諸力の活動と

国家の活動とが如何に関連しあいながら、「指導原理」が実現されていく

のか、その動態を記述していくことが次の課題となろう。本稿はそのた

めの布石である。

（付記）
　本稿は、平成２８年６月１１日に大阪大学で行われたStaatsrecht研究会における研究報
告の報告原稿に加筆し、修正を加えたものである。
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