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憲法解釈における基本権保護義務論

海 野 敦 史

Abstract

This paper examines the possibility of the introduction of“theories for the obligation of protec-

tion of fundamental rights”in constitutional discussions and interpretations in Japan. As the theo-

ries originate from fundamental rights under the Bohn Fundamental Law of Germany,

they might not necessarily be adaptable to interpretations of fundamental rights of Japan's Con-

stitutional Law. Given the important need to arrive at some objective aspects of fundamental

rights, it would be fair to note that these theories are effective in their reconstruction of the func-

tions of fundamental rights. It is reasonably assumed that the need for an“obligation of protec-

tion”of a public authority has increased recently particularly in this era of“risk society”in

Japan, where people face a number of situations where there is little protection of the legal

benefits arising from fundamental rights. Nevertheless, care needs to be taken that the obligation

is not too strict, therefore avoiding excessive intervention by public authorities in issues of fun-

damental rights. Thus, this obligation should, in principle, be applicable under the following condi-

tions; 1）person is facing or will face an infringement of their legal benefits under some fun-

damental rights，2）the obligation and their corresponding subjective rights are clearly identified

in law，3）the protective measures taken by public authorities are necessary to ensure“individ-

ual respect”as stipulated in Article 13 of the constitution.

Keywords: fundamental rights, obligation of protection of fundamental rights, dual feature of

fundamental rights, individual respect, Japan's Constitutional Law

１ 序 論

近年の我が国においては，児童売春，児童

ポルノに係る行為等の処罰及び児童の保護等

に関する法律（平成11年法律52号），ストー

カー行為等の規制等に関する法律（平成12年

法律81号），インターネット異性紹介事業を

利用して児童を誘引する行為の規制等に関す

る法律（平成15年法律83号）等の例を挙げる

までもなく，日本国憲法（以下「憲法」とい

う）における基本権1の保障や法律上保護さ

れるべき権利・利益の擁護等をその目的とし

て掲げながら2，公権力又はそれに準じた存

在が国民生活に実質的に「介入」するための

根拠を与えることとなる立法措置3が増加し

ている。その背景には，さまざまな技術革新

等を通じて基本権に基づく法益（以下「基本

権法益4」という）が侵害される「リスク」

が高まったために，基本権の保障という国家

の役割に関して，単に「国家からの自由」

（いわゆる「防御権5」）を保障すれば十分と

いう状況ではなく，「国家による自由」を確

保していく必要性が日常生活のあらゆる局面

において増大したという事情があると思われ

る。仮に基本権の役割が国家による侵害を禁

止する防御権的な側面のみにとどまるとすれ
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ば，前述の立法措置の憲法との適合性は説明

が困難になる。なぜなら，その場合において

は，公権力による「介入」を排除することこ

そが目的となるのであって，公権力の「介入」

を根拠づける立法は基本権の侵害となり得る

からである。したがって，このような立法措

置を憲法上「正当化」するためには，「防御

権」中心型の思考から脱却し，基本権を新た

に捉え直す必要性があると思われる。その際

に参考になると思われるのが，ドイツ連邦共

和国基本法（以下「基本法」という）上の基

本権に関する議論である6。とりわけ，基本

権法益を他者による侵害から国家が保護する

義務を定位した基本権保護義務論の基本的な

考え方は我が国の憲法解釈論においても参考

とすべき要素が多いと考えられる。

そこで本稿においては，基本法上の基本権

保護義務論とその背景としての基本権に対す

る根本的な考え方の概要を整理しつつ，我が

国の憲法解釈論に基本権保護義務論を援用し

ようとする場合，どのような論理的帰結が導

出され得るかということについて，考察を加

えることとしたい。本稿の構成としては，ま

ず，基本権保護義務論の前提として，ドイツ

において一般に捉えられている基本権の構造

に触れ（第２節），そこに主観的・防御権的

次元と客観的・規範的次元があることを確認

する。次いで，基本権の客観的次元として把

握されるべき具体的内容を明らかにするため

に，基本権の客観法的側面を捉えた制度的保

障論（第３節），制度的基本権論（第４節），

「原理としての基本権」論（第５節）の概要

について説明するとともに，基本権の客観法

的側面を積極的に承認することに対して懸念

を示す「基本権の規範的内容をめぐる理論」

に関する学説（第６節）の概要や基本権の客

観法的側面を前提とした国家論としての保障

国家論（第７節）についても言及する。そし

て，それらを踏まえて基本権の客観的次元と

はどのような機能を有しているのかというこ

とについて総括し，その憲法解釈論における

妥当性を評価したうえで，基本権保護義務論

がそこにどのように定位されるのかというこ

とを考察する（第８節）。その後，基本権の

客観法的側面から定位され得るドイツの基本

権保護義務論について説明し（第９節），そ

の憲法解釈論への援用可能性について，憲

法・基本法間の相違を踏まえつつ，検討する

（第10節）。これらの検討に基づき，基本権

保護義務論の憲法解釈論への導入可能性につ

いて，結論を導くこととする（第11節）。以

上の分析及び考察を通じて，ドイツの基本権

論を踏まえた基本権保護義務論をめぐる議論

の位置づけとその焦点を明らかにするととも

に，我が国の憲法解釈論における「国家によ

る自由」の確保のあり方を説明づけるための

一手法として，基本権保護義務論がどのよう

な形で有効となるのかということを浮き彫り

にすることが，本稿の目的である。

２ 基本権の二重構造

ドイツにおいて基本権保護義務論が登場し

た背景には，基本権の防御権的側面と客観法

的側面という二重構造に対する認識があっ

た。その嚆矢となったのは，基本権の私人間

効力に関する間接効力説の先例7とされるリ

ュート判決（1958年）である。それによれば，

基本権は，一次的には公権力による侵害から

個人の自由領域を保障するための防御権であ

ることに疑いはないが，基本法はおよそ価値

中立的な秩序ではなく，客観的な価値秩序を

も定立するものであり，このような価値秩序

は法のすべての領域において妥当するとされ

た8。すなわち，基本権には「国家からの自

由」という防御権としての側面のほかに客観
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的価値秩序が内在していることが明示され

た。これは，基本権が一次的には主観的権利

としての防御権であることは否定されないも

のの，防御権としての範囲を超える場合にお

いても，当該客観的価値秩序がすべての法領

域において効力を有することをその含意とし

ている9。同時に，この判決が，個別の基本

権に対して「客観的規範及び価値体系」（客

観的価値秩序）という性質を付与する契機と

なったことも指摘されている10。そして，こ

の「客観的規範及び価値体系」については，

主観的権利と区別される客観法としての基本

権の性質であると捉えられている11。

この基本権の客観的原則規範の観念を前提

として展開された代表的な判例が，堕胎罪の

規定の合憲性をめぐる判決（1975年）であっ

た。それによれば，立法権に課せられた胎児

を刑法上保護すべき義務は基本法２条２項一

文の「生命への権利」に含まれるとされ12，

基本権保護義務が客観的価値秩序として定礎

された。ここでも，基本権の防御権としての

側面を超える理解が定式化された。

ここでまず問題となるのは，基本権がなぜ

一次的には防御権として位置づけられるのか

ということである。この点について，ドイツ

の伝統的な学説は，基本権が「前国家的かつ

超国家的権利」として国家に先立って存在す

るものであることを前提としつつ，そのよう

な権利に対して国家は原理的に予測可能な範

囲内でしか介入することが認められないこと

から，基本権の実体は「法益」ではなく「自

由」の領域であり，このような自由を国家の

介入から保護することが基本権の役割となる

旨を指摘している13。同時に，個人の自由と

国家の介入との関係が「配分原理」及び「組

織原理」により把握される。配分原理とは，

「個人の自由の領域が国家以前に与えられた

ものとして前提され，しかもこの領域への国

家の侵入の権能は原
�

理
�

的
�

に
�

限
�

定
�

さ
�

れ
�

ているの

に対して，個人の自由は原
�

理
�

的
�

に
�

無
�

限
�

定
�

であ

る」とする考え方である。また，組織原理と

は，「国家の権力は分割され，画定されたも

ろもろの権限の体系において把捉される」と

する考え方である14。すなわち，原理的に無

限定の個人の自由に対する原理的に限定され

た国家の機能という理解は，当該自由への

「介入」（すなわち基本権の制約）について

は例外として，予見可能な前提と内容の範囲

内で現れることを根拠づける15。それゆえ，

基本権は，一次的には「国家からの自由」の

保障すなわち防御権として構成することとな

るのである。そのような防御権的自由が適切

に保障され，国家の不当な介入が排除される

ためには，「介入」に関する以下の三段階の

審査手続が必要であるとされる16。

第一に，基本法の解釈を通じて，基本権の

保護領域が画定される。個人の行為や利益等

が基本権としての保護を受けるべきものと判

定されれば，当該保護領域の射程内にある基

本権法益として，国家による制約に対して一

応の優位性を主張することが可能となる。第

二に，国家（公権力）による基本権に対する

制約の有無が判断される。すなわち，基本権

の保護領域への介入行為について，正当化の

対象とされるべき国家行為（公権力の行使）

として確定される。第三に，確定された介入

行為が基本法の趣旨にかんがみ妥当なもので

あるかどうか，すなわち介入行為が法律の根

拠を有しているかどうかということや，介入

行為が基本権に対する制約目的や制約手段に

照らして正当化されるかどうかということが

判断される17。このように，ドイツにおいて

は，防御権はそれに違反しないか否かに関す

る統制が一定の審査手順を踏んで行われる点

にその特徴がある18。

次に，基本権の二重構造を前提とした場合，



58

客観法としての基本権の性質ないし基本権の

客観法的側面とは，どのような内実を伴うも

のなのであろうか。その核心に迫るために，

以下においては，これまで基本権の客観法的

側面を捉えようとしてきた代表的な学説とし

て，制度的保障論，制度的基本権論，「原理

としての基本権」論を順次挙げながら，その

概要に基づき検討を行う。併せて，基本権の

客観法的側面の捉え方に対して慎重な考え方

を示す「基本権の規範的内容をめぐる理論」

や基本権の客観法的側面を前提とする国家論

の一例として保障国家論についても取り上

げ，基本権の客観法的側面について多角的な

考察を加えることとする。

３ 制度的保障論

基本権の客観法的側面を捉えた先駆的な学

説の一つが，シュミットにより提唱された制

度的保障論である。これは，基本権を前国家

的な自由権と解しつつ，それには一定の「制

度｣19を客観的に保障する規定が含まれてい

ると解する理論であり，基本権の客観法的側

面を個人の自由とは区別された「制度」と定

位することがその大きな特徴である20。これ

は基本権と制度との一定の結びつきを認めつ

つ，憲法上の規律21を通じて一定の制度（現

に客観的に存在する制度）に特別の保護を与

えるものである。制度的保障は，立法権に対

して制度の存立を保障することから，立法権

は憲法上保障された制度を廃止することは許

されないものとされる22。このような保障の

構造は，自由権の構造と異質なものであると

いうことが前提とされている23。すなわち，

「制度的保障」に各人の主観的権利が結びつ

いている場合においても，制度は限定された

ものであって，基本権の内容そのものとなる

のではないとされる24。制度的保障は，「国

家の内部のみに存し，原理的に無限定な自由

の領域という観念に立脚するものではなく，

法的に承認されたひとつの制度に関わる」も

のである25。その背景には，自由は主として

個人的な利益のために保障されるのに対し，

「制度としての基本権」は一般的な利益のた

めにも保障されるとする思想があり，「制度」

が自由ないし個人権の対抗概念として定位さ

れていると考えられる26。このように，制度

的保障論においては，制度は原則として自由

と区別されるが，制度が個人の自由の保護な

いし強化に奉仕する「連結的・補充的保障」

の役割を果たすこと27，そして制度の核心を

立法権による侵害から保護することが制度的

保障論の本質であることが指摘されてい

る28。したがって，保障の本質は積極的な秩

序づけを行うものではなく，侵害不作為とい

う防御権的な性質として定位される29。

一方，制度的保障には主観的権利を伴うも

のとそれを伴わないものとがあり，制度を通

じて主観的権利が保障されることはあり得る

が，その場合の権利は「憲法律上の権利｣30

にすぎず，原理的に無限定な自由の領域を有

する個人を前提とする「真正の基本権」では

ないとされる31。なぜなら，「真正の基本権」

は法律から生じるのではなく，法律に先立ち

存在する前国家的なものだからである32。

もっとも，ここでいう「制度」をどのよう

に捉えるかということについては，慎重な検

討が必要となる。我が国の憲法論において通

用している「シュミット流｣33の制度的保障

論は，ドイツにおける制度的保障論とは著し

く異なる内容が語られていると指摘する学説

もある34。それによれば，私法上の法制度

（Institut）と公法上の制度体（Institution）

とを区別することなく，制度的保障論は「私

法的な制度の保障と，公法的な制度（制度的

ないし機能的に国家組織に直接または間接に
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組み込まれた制度）の保障との両者を含

む｣35とすることは誤謬であって，両者は異

なるものを保障するものであるとされる36。

公法上の制度体の典型は職業官僚制度である

が37，これは市民的法治国家の考え方からは

剥離する身分的中間団体（組織体ないし制度

体としての職業官僚制度）をあえて基本法が

その保障の射程範囲内に取り込んだものであ

り38，我が国の憲法では天皇制のみがこれに

該当するとされる39。

４ 制度的基本権論

ヘーベルレにより提唱された制度的基本権

論は，基本権の内実について，「国家からの

自由」だけでは完結せず，法律により形成さ

れる特定の生活領域における客観的な秩序の

保障を伴うものであることを主張する理論で

ある。これによれば，基本権とは，各人の基

本権の保障（防御権的側面）だけでなく，す

べての個人が現実にそれを享有することので

きる「状態」をも保障するものであるとされ

る40。換言すれば，基本権は，単に主観的に

援用される権利としてのみならず，全法秩序

に浸透する客観的な制度としても存在すると

いうことになる41。そのため，現実的な自由

を阻害する立法が禁止されると同時に，現実

的な自由の保障に際して必要となる立法が立

法権に課された義務と捉えられる42。その結

果として，制度的基本権論は，立法権に対し，

基本権を制限することを可能とする権能はも

とより，基本権を形成する権能をも広範に付

与することとなる43。

基本権の保障のために必要となる立法にお

いて，国家による給付が求められる場合には，

基本権は社会国家原理と結びつき，給付請求

権（配分参加請求権44）へと転化することと

なる45。すなわち，基本権は国家に対する積

極的な給付請求権としても定位され，国家に

は基本権的自由を実現するための社会的前提

を形成することが義務づけられるとされ

る46。換言すれば，基本権は，その「能動的

地位を通して社会国家的な配分参加の側面を

展開する」ということになる47。基本権を給

付請求権として定位することの根底には，平

等原則の再解釈が横たわっている。すなわち，

従前は法適用の平等と法定立の平等とを含意

していた基本法３条１項48の平等原則49は，

社会国家原理と結びつくことにより，機会50

の均等を含意するよう変化したとされる51。

そのうえで，多様な経済的・社会的状況によ

って生じる法的格差を国家が是正することが

義務づけられるという解釈が導出されるよう

になったのである52。そして，制度的基本権

論によれば，今日の国家は，各人が現実にか

つ平等に自由を行使することができるように

するための前提及び条件の創設を任務とする

「給付国家｣53として特徴づけられるという。

したがって，給付国家においては，給付に関

する規範の総体が制度としての基本権を支え

ることとなるため54，「給付法律」が多けれ

ば多いほど，基本権の保障範囲は広がること

となるという55。

給付国家における基本権の実効化という観

点からは，公的制度が，「社会国家における

基本権の現実の一部であり，同時に，給付国

家的な一定の要件が定式化されて示されてい

なければならないということの例証」として

定位される56。公的制度は，一定の条件の下

で，社会的基本権57の実現を支えるが，それ

は当該基本権の実現のためには防御権的側面

が配分参加的側面と均衡するような制度の充

実を必要とするからであるとされる58。その

結果，前述のとおり，給付国家における基本

権の「保護領域」は必然的に拡大されること

となる59。
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もっとも，給付請求権には財政上の限界が

あることから，制度的基本権論においては，

基本権の手続的保障についても主張される。

すなわち，「手続法的な給付留保」などの

「手続的な基本権の具体化」を経て基本権は

その実質的な意義を有することとなるものと

される60。給付国家においては，基本権に基

づく利益のための個人・集団の参加を確保す

るために実効的な手続上の保護が与えられな

ければならず61，「自由の手続法的側面（基

本権としてのデュー・プロセス，手続的配分

参加）」が基本権の帰結として導かれること

となる62。論者によってはこれを更に敷衍し，

国家による給付の決定過程への参加をも要請

する参政権的な側面をも内包しているとする

見方も示されている63。他方，制度的基本権

論においては，「基本権」と「基本権上の利

益」とが区別され64，後者については裁判上

の保護という事後的なものだけでは足りず，

非裁判的な手続において適切に保護されるも

のであるとされる65。ここに，「基本権上の

利益」ないし基本権法益を積極的に「保護」

するための基本権保護義務論の考え方に通じ

る思想を読み取ることができると思われる。

制度的基本権論は，個人の自由が制度の存

在と不可分の関係にあり，基本権そのものが

制度の保障に関する規範を含意していると解

したという点において，前国家的な自由権の

みを基本権と定位しながらそれを「制度」と

区別した制度的保障論と異なる66。また，基

本権的自由と法秩序との結びつきを指摘し，

立法権に基本権を制限するだけでなく基本権

の制度的前提を創設する役割を付与しなが

ら，基本権の内容形成機能を広範に認めたと

いう点に，その斬新性を見出すことができ

る67。それは，制度的基本権論を通じて，

「基本権と規律事項が競合するが基本権侵害

的ではない法律があること，また，基本権的

自由が法制度による裏づけに依存している場

合が思いのほか多いこと」が多くの論者の共

通理解となったとする評価68にも裏づけられ

る。しかし，このような制度的基本権論には

以下のとおりさまざまな批判があり，通説的

地位を獲得するには至らなかった。

第一に，基本権に非常に広範な内容形成機

能を認める結果，各人の基本権を制限する法

律をも内容形成のための法律として定位さ

れ，基本権の制限と内容形成との区別が相対

化するという批判である69。すなわち，「基

本権の内容を確定し，形成する（だけの）法

律は，基本権制限的な法律から区別され，法

治国的配分原理より派生する，立法者の規制

権限に対する厳格な制約を免れる」こととな

る結果，「法律が行為自由に枠をはめ，制限

を加えるのも，自由に対する『侵害』ではな

いとされる」可能性が生じる70。第二に，各

人の自己決定の自由が基本権の客観的な秩序

により「評価」されることとなる結果，基本

権が自己決定の自由に対する介入のための原

理として機能することとなるとする批判であ

る71。すなわち，制度的基本権論の考え方に

基づく限り，「個人的自由は『制度的に保障

された生活関係，基本権の制度的側面ならび

にこの側面を充実させる規範複合体』を必要」

とすることになるとともに，「個人的自由に

『制度としての自由が先行する』」こととな

る72。第三に，社会国家原理と結びついた基

本権が配分参加請求権へと転化することにつ

いては，必然的に立法者による具体化を必要

とし，これを基本権と承認すればその規範的

な性質が曖昧になるとする批判である73。

５ 「原理としての基本権」論

アレクシーによって提唱された「原理とし

ての基本権」論は，基本権の主観的次元と客
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観的次元について，以下の３つの枠組みに基

づき定位することをその本質としている。第

一に，基本権規範を拘束的基本権規範と非拘

束的基本権規範とに峻別することである74。

前者は規範に対する違反が連邦憲法裁判所に

よって認定され得るものとして，後者は規範

に対する違反が連邦憲法裁判所によって認定

され得ないものとして，それぞれ定義される。

そして，基本法１条３項の「以下の基本権は，

直接に適用される法として，立法，執行権，

裁判を拘束する」という規定より，基本権の

規定は連邦憲法裁判所による統制が可能であ

ると解されることから，基本権の客観的次元

には，拘束的基本権規範のみが含まれるとさ

れる75。

第二に，基本権規範について，主観的権利

を与える規範と名宛人に対して客観的な義務

づけのみを行う規範とに峻別することであ

る76。「客観的な義務づけのみを行う」場合

とは，「基本権規範の基礎づける義務が何ら

かの権利主体との関係で成立するのではない

場合，すなわち，主観的権利というかたちで

の基本権を付与するものではない場合」を指

すものとされる77。すなわち，基本権の客観

的次元とは，主観的権利という形での権利を

一切付与しない規範のみを含む概念として定

位されることとなる。

第三に，基本権規範について，ルールと原

理とに峻別することである78。ルールとは，

「所定の前提条件が充足された場合に何かを

確定的に命令し，禁止または許容し，何かを

確定的に授権する規範」ないし「確定的命令」

として，原理とは「あるものが実際的・法的

な可能性の範囲内で最大限に実現されるべき

ことを命じる規範」ないし「最適化命令」と

して，それぞれ定義される79。「最適化命令」

としての原理の性質は，いわゆる比例原則80

を含意し，ある原理の非実現性の程度が高け

れば高いほど，他の原理の実現の重要性が増

すこととなるとされる81。そして，ルールと

原理との区別は，基本権の主観的次元と客観

的次元との区別に中立的であり，主観的権利

を与える規範も国家に対して客観的な義務づ

けのみを行う規範もともに原理としての性質

を有するとされる82。

一方，「原理としての基本権」論は，基本

法５条１項83が「全法秩序の客観原理として

の表現の自由」を規定したものであるとしつ

つ「そこでは主観的要素と客観的要素とが相

互に浸透し，補強しあう」と説いている判

例84に基づき，「全法秩序の客観原理として

の表現の自由が客観的要素，主観的要素の双

方を内包している」と解している85。別の判

例86が，「基本法２条２項一文は主観的防禦

権を保障するだけではなく，同時に憲法の客

観的価値決定を呈示しているのであり，これ

は，法秩序のすべての領域に妥当し，憲法上

の保護義務の根拠となる（中略）。この保護

義務が侵害されるならば，それは同時に基本

法２条２項一文の基本権に対する侵害なので

ある｣87としていることも，この考え方を裏

づけているとされる。そこで，どのようにし

て客観的要素が主観的要素を内包するのかと

いうことが問題となるが，その解答への筋道

として，「三重の抽象化」と称される考え方

が提示されている88。

三重の抽象化とは，基本権の全法秩序への

照射（客観原理化）にとって障害となり得る

特殊性を排除するために，権利の主体（権利

者），名宛人（義務者）及び客体の態様を抽

象化することをいう。これにより，例えば国

民の国家に対する表現の自由への侵害禁止

（不作為）として構成された権利から，単な

る表現の自由という内容の命令が生じるとさ

れる89。換言すれば，表現の自由がまずは客

観的な原理として捉えられ，これが防御権と
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しての表現の自由に具体化されることとな

る。このようにして得られた原理は「根本原

理」と称される90。このような抽象化の過程

を経ることにより，基本権の客観的次元が主

観的次元を包含することが可能となる。

次に問題となるのが，基本権規範の主観的

基礎づけと客観的基礎づけとの峻別である。

例えば，基本権に適合的な立法権の義務をも

っぱら客観的に（社会全体の利益のみを考慮

して）根拠づけた場合には，その基本権から

導かれる命令は，単なる客観的性質を有する

にとどまる。これに対し，基本権に適合的な

立法権の義務に主観的な（個人の利益を考慮

した）根拠づけが行われたにもかかわらず，

客観的な規範のみが承認されることもあり得

るとされる。その理由の一つとして，「基本

権」と「基本権上の利益」とを区別する制度

的基本権論が援用されつつ，「基本権上の利

益」を保護するための権利に関しては，客観

的な規範のみが承認されることで十分であ

り，その主観的な性質については基本権の反

射的利益が存在するにすぎないとする論理構

成が指摘されている91。

他方，基本権の主観的次元と客観的次元と

の関係については，「国家に課せられた拘束

力のあるすべての基本権上の義務には，それ

が確定的性格であるか一応の性格であるかに

かかわりなく，主観的権利としての基本権が

原則として対応する」という「主観化テーゼ」

が妥当するとされる92。このテーゼが妥当す

る根拠として，基本権の目的・根拠は個人の

保護であって，客観的秩序ではないというこ

と，原理（最適化命令）としての性質を有す

る基本権は，可能な限り高い水準で実現され

ることを要求するため，「主観的権利を承認

することは，同一の内容のたんなる客観的義

務を定立する場合に比較して，より高い程度

の実現を意味する」ということが指摘されて

いる93。これに加え，憲法裁判権の機能的限

界に対する反証による根拠も提示されてい

る。すなわち，一般に主観化テーゼに異議を

唱える者は，仮に包括的な基本権の主観化が

認められるとすれば，連邦憲法裁判所の権限

が不当に膨張することになるのではないかと

懸念するが，そもそも立法権の決定権限と連

邦憲法裁判所の審査権限とを明確に区別する

ことのできる原則の提示は困難であることか

ら，基本権原理と立法者の決定権限という形

式的原理との比較衡量が必要となるものであ

るとされる。その際，基本権上の義務を主観

化したとしても，連邦憲法裁判所の審査権限

を強化することにはならないとされる94。更

に，客観法的な基本権上の義務の直接の対象

が社会全体の利益である場合，「他者の主観

的権利の確保を求める権利が問題となるので

はなく，客観的な基本権上の命令・禁止の主

観化が問われ」ることとなるとされる95。し

たがって，主観化テーゼに基づく主観的権利

の承認は，他者の主観的権利に不当に関与す

ることとなるものではなく，他者の活動の制

御とも関係する国家の義務が主観化されるに

すぎないこととなる96。このとき，「主観化

の限界」が明らかになるとされる。なぜなら，

「客観的理由が非基本権的な主観的理由とあ

いまって，各人の基本権それ自体より多くを

要求する部分については，もはや主観的権利

を主張することはできない」からである97。

このように，「原理としての基本権」論に

おいては，最適化命令として定位される原理

が潜在的に全法秩序となる可能性を秘めてい

る以上，基本権の主観的次元も客観的次元も

いったん原理（根本原理）に還元され，それ

が一定の論証を経ることにより両次元が具体

化することとなるとされる。このような考え

方については，基本権の防御権的側面と客観

法的内実とを排斥させ合うことなく両立させ
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るための整理を行ったものとして，学説上の

評価が高い98。これに対し，客観的な規範と

しての基本権については，潜在的に全法秩序

となる原理としての性質を有することとなる

が，その限界に関する実質的な判断基準が不

明確であるとする批判もある99。

６ 基本権の規範的内容をめぐる理論

以上の客観的な規範としての基本権を積極

的に位置づける諸理論に対し，防御権として

の主観的内容を基本権の理念の出発点に据え

る学説も提示されている。ベッケンフェルデ

による基本権理論（以下，便宜上，「基本権

の規範的内容をめぐる理論」という）がその

代表例であり，その中では，国家の権限を限

定的に捉える前述の「配分原理」を踏まえ，

基本権が一次的には前国家的な個人の権利で

あることが念頭におかれている100。そのうえ

で，基本権の客観法的側面（客観的価値秩序）

が防御権としての基本権と同じように裁判手

続によって争うことができるのかどうかを問

題視する101。客観的原則規範が主観的権利と

しての基本権から完全に分離して理解される

場合には，当該客観的原則規範の内容の侵害

を憲法異議の申立てそれ自体によって争うこ

とはできないが，「具体的規範統制のための

裁判官の呈示は，客観的な憲法侵害のみに制

限されており，したがって，客観法的基本権

内容もそこに包含される」と解するのが通説

であるとされる102。また，基本権の侵害をめ

ぐる憲法異議の申立てが適切に行われた場合

には，その審査の範囲が争点となる行為以外

の事柄に関する憲法上の規定との適合性に関

する検討にまで拡大され，その中には基本権

の客観的原則規範も含まれるという103。した

がって，基本法２条１項の保護領域への介入

行為については，間接的に基本権の客観法的

側面との適合性に関する判断を裁判所に求め

ることが可能となるとされる104。これにより，

主観的権利の内容と客観法的側面との関連づ

けの問題が生じることとなり105，主観的権利

の確固たる地位が揺らぐこととなることが指

摘されている。この主観的権利の内容と客観

法的側面との関係について，判例は明確な回

答を示していないが，以下の３つの考え方に

分類されるという106。

第一に，主観的権利の内容に対する客観法

的側面の併存関係と独自性を前提とする考え

方である107。すなわち，客観法的側面につい

て，制度的保障を超えたすべての法領域にと

っての規範を認めるものである。第二に，客

観法的側面が主観的権利としての自由を客観

化し，変質させるとする考え方である108。す

なわち，主観的権利としての自由が客観的自

由原理として保護されるべき基本権法益とな

り，他の法益と関連づけられ，それらと比較

衡量されなければならない客体となるとする

ものである。第三に，主観的権利としての自

由をよりどころとして客観法的側面の内容を

決定し，客観法的側面の限界をそこから画定

しようとする考え方である109。これによれば，

客観法的側面は主観的権利としての基本権の

効力を強化するとされる。しかし，主観的権

利としての自由を客観的効力の次元へと置き

換えることが，個人的自由の地位の一方的な

拡張につながることに対する懸念も指摘され

ている110。

主観的権利の内容と客観法的側面との関連

づけの問題を通じて，主観的権利と客観法的

側面との調整や客観的原則規範相互間の調整

を比例原則に基づく比較衡量によって行う必

要性が生じる結果，いくつかの問題点が顕在

化することも示されている111。第一に，基本

権から呼び出される客観的原則規範は，全方

位的でありながらその範囲・強度が不確定で
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あるため，「原理としての基本権」論のいう

「原理」としての性質を有する。したがって，

基本権が「原理」としての性質を強化するに

つれて，方向性及び基本的原則のみが確定さ

れそれら以外は未確定である客観的原則規範

が基本法上の地位を有する形で創造的に充填

され112，基本権の適用が「解釈｣113から「具

体化」114へと変質することとなるとされる。

換言すれば，基本権に客観法的側面を認める

限り，「原理」としての性質を認めることと

なるため，「比較衡量」が必要となる結果，

基本権の「解釈」が「具体化」という一種の

立法行為に変貌し，「具体化」されたものが

ただちに基本法として妥当することになると

いうことである115。

第二に，原理規範としての客観的価値秩序

が国家権力に対する任務規範となり，このよ

うな形で基本法に吸収された国家任務が立法

権を通じてではなく司法権によって判断・確

定され得るものとなるとされる116。すなわち，

基本権に「原理」としての客観法的内容が認

められることにより，国家がどのような目的

を追求すべきであるかということが，基本権

上のあらゆる領域に関連する「行為委託」と

して成立し，それが政治的意思形成過程とは

独立して，主観的権利として請求可能なもの

となるということである117。

第三に，基本権の客観法的側面が認められ

る結果として，立法権による法形成機能が本

来の「法の定立」から「具体化」へと「格下

げ」される一方，司法権による法形成機能が

法の解釈・適用から法の創造・具体化へと

「格上げ」され，裁判所が議会よりも優越的

な地位を占めることとなってしまうとされ

る118。換言すれば，基本権が「原理」として

の性質をもつことにより，「立法国家」から

「司法国家」への移行が生じ119，「憲法裁判

国家｣120への道を歩むこととなるものとされ

る。

これらの問題点に対し，基本権の規範的内

容をめぐる理論は，いわゆる「憲法裁判国家」

への道を回避するためには，「基本権は，国

家権力に対する主観的自由権に『すぎない』

のであり，同時に法のすべての領域に関する

（拘束的な）客観的原則規範ではありえない，

ということも堅持しなければならない」と指

摘している。これに加え，法について「価値」

をもって基礎づけることについて，価値思考

は価値の認識や価値秩序の基礎づけなどにお

いて理知性を欠いており，それが法の基礎に

援用される場合，主観的な価値に基づく法の

解釈・適用等が行われることとなることか

ら，疑問視している121 122。以上の考え方を

要約すれば，基本権の客観法的側面とは，法

を客観的な「価値」をもって定礎する営みを

基本とし，基本権の全法秩序に対する照射効，

基本権の私人間効力，行為委託，基本権保護

義務の形成という形で具体化するが123，「価

値」の判断には比較衡量が不可避であること

から，前述の「立法国家」から「司法国家」

への移行を惹起することとなるということに

ある。これを前提としつつ，「基本権の主観

的自由権への縮減」を図るか，それとも「基

本権の客観的原則作用の堅持とその展開」を

図るかの「二者択一」の問題設定が求められ

ることとなる124。これを敷衍すれば，結局の

ところ，「法秩序を形成する権限をもつのは

議会か憲法裁判所か」という「二者択一」に

なる125 126。

しかし，基本権の規範的内容をめぐる理論

は，基本権の客観的価値秩序としての性質を

根底から否定するものではなく，主観的権利

としての自由をよりどころとして客観的価値

秩序の内容が決定され，それが個人の自由の

保障に向けられた効力を強化する作用を及ぼ

すということについては肯定的に捉えられて
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いる127。実際，基本権の規範的内容をめぐる

理論においては，基本権は主観的内容にとど

まるものではなく，一方では「対国家的自由

権」であると同時に，他方では「客観的原則

規範・価値決定」であるとされている128。基

本権が客観的原則規範となるということは，

基本権が「全方向的な，すなわち，法のすべ

ての領域に妥当し，法のすべての領域へと作

用する，法秩序形成のための客観原理」とな

るということをその含意としている129。その

結果，基本権は，立法権や司法権に対する

「内容形成の委託」として作用し，基本権保

護義務が「基本権の体系上の基本概念」とな

るとされる。すなわち，基本権における自由

の領域は，「法益または客観的な自由の原理」

となり，国家においてはその保護・実現を自

由の制約を通じて行うことが要請されること

となるから，基本権から「作為義務と作為命

令」が生じることとなるとされる130。

また，自由権的基本権から区別される社会

権的基本権を捉え，後者を否定するのもこの

理論の特徴である。すなわち，自由権的基本

権が国家の行為に拘束と限界を課すのに対

し，社会権的自由権は所与の自由の保障では

ないため，国家による積極的な能動的行為を

必要とするとされる131。したがって，立法権

により具体的にその内容が形成される以前

に，社会権的基本権が基本法に基づき直接訴

求可能な具体的請求権としての効力を有する

ことはなく，立法権及び行政権が，社会的基

本権に含まれる行為委託を遂行するよう義務

づけられるにとどまるということになる132。

これは，社会権的基本権を基本法上の明文の

規定により定式化するのではなく，自由権的

基本権に社会給付的側面を認めようとする場

合においても，同様であるとされる133。すな

わち，自由権的基本権が社会給付請求権を含

むものとして理解されるとしても，それらの

請求権が裁判上訴求可能なものとなるために

は，それに関する立法措置が必要となるとい

うことである134。それゆえ，社会的基本権が

基本法上の基本権としての地位を獲得するた

めには，立法権及び行政権を名宛人として客

観法的な義務づけを行う「行為委託」が必要

になるとされる。そして，行為委託を実現す

るための方法，範囲及び態様については裁量

に委ねられているが，行為委託の遂行に関す

る国家の不作為等に対して，個人は防御請求

権を有するとされる135。

一方，基本権の規範的内容をめぐる理論に

おいては，それまでのドイツにおける基本権

の解釈を導く基本権理論の体系化が試みられ

た。そして，基本権の規範的内容については，

防御権としての基本権を解釈する際に定礎さ

れる基本権理論に応じて決まると指摘されて

いる136。具体的には，基本権理論は，①自由

主義的（市民的・法治国的）基本権理論，②

制度的基本権理論，③基本権の価値理論，④

民主主義的・機能的基本権論，⑤社会国家的

基本権論の５種類の理論に分類されてい

る137。

第一に，自由主義的基本権理論については，

制度的保障論がその典型として念頭におかれ

ており，「配分原理」に定礎される基本権は，

個人及び社会の自由の領域を国家による侵害

から防御するためのものであるとされる138。

前国家的な各人の自由に対する介入に関する

国家の権限は原理的に限定されており，自由

は国家に先行して存在するものとして理解さ

れる139。

第二に，制度的基本権理論については，自

由を「制度」であるとみなしつつ，制度は特

定の理念に適合的な内容形成を必要とし，そ

れを許容するものであるとされる140。そして，

基本権の一次的な性質を対国家的な防御権と

捉えずに，基本権により保護されるべき生活
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領域の客観的な秩序原理であると捉えるもの

であるとされる141。すなわち，個人的な自由

は，「制度的に保障された生活関係，基本権

の制度的側面ならびにこの側面を充実させる

規範複合体」を必要とし，このような規範複

合体は個人的な自由に対して「指針と尺度，

確実性と安全性，内容と任務」を与えるとさ

れる142。

第三に，基本権の価値理論については，

「国家それ自体の社会的存在が恒常的な統合

事象，つまり経験・文化・価値共同体への統

合事象であるのと同様に，基本権もまた，こ

の事象の決定的な構成的要因として現れるの

であり，国家生成の要素および手段｣143であ

るとするスメントの「統合理論｣144が念頭に

おかれ，基本権については，制度的基本権論

の場合と同様に，一次的には主観的権利では

なく客観的な規範としての性質を有するとさ

れる145。

第四に，民主主義的・機能的基本権論につ

いても，制度的基本権論と同様に，基本権が

保障する自由を「何かのための自由」として

捉えるものとされる146。自由の保障は民主的

な政治過程を確保するための手段として定位

され，自由の内容と射程は当該自由が奉仕す

べき機能により定まるとされる147。

第五に，社会国家的基本権論については，

基本権を単に防御権的性質を有するものとは

捉えずに，同時に国家に対する給付請求権を

成立させるものとして捉えるものとされ

る148。基本権の保障の内実は現実的自由であ

り，これには以下の点が含意されているとい

う。すなわち，まず，個々の基本権を根拠と

して，「基本権的自由の実現に不可欠な社会

的前提を創設すべき国の義務」が生じるとい

うこと，そしてそのような国の給付を求める

基本権的請求権や基本権的自由の実現に奉仕

する国家的制度への参加を求める請求権が生

じるということである149。

７ 保障国家論

基本権そのもののあり方に関してではない

が，基本権の客観的次元の存在を前提として

近年のドイツにおいて展開されている理論の

一例として，ツィーコウなどにより提唱され

ている「保障国家論」が挙げられる。これは

「公共の福祉と公的任務の実行に対する責任

の分配｣150を問うことに対する帰結として，

「公共の福祉の実現の最適化｣151の観点から，

「国家の保障責任を手段として確保するこ

と｣152を導く考え方である。そもそも保障国

家とは，「具体的な公共の福祉に対する責任

を堅持するが，自らの手による，すなわち直

接の任務実行のための手段を放棄した国家」

のことであり，「公共の福祉」の具体化につ

いて，国家の独占はなく，公権力という主体

と私的な主体とが協働して行われることを前

提としている153。その中で，「社会の部分シ

ステム｣154としての国家が，基本法によって

設定された法的枠組みの中で公的任務の実行

について保障することに対する一定の責任が

定位される。このうち，「実行責任」につい

ては，国家自身による公的任務の実現を意味

し，国家が自ら当該任務を履行することを前

提に，単独に国家に帰属する。これに対し，

「保障責任」については，国家が独占的に公

的任務を履行するのではなく，私人との協働

を前提としながら（又は国家の設定する基準

に従いながら），国家による一定のコントロー

ルの下で履行される場合において，国家が監

視責任及び規制責任を負うというものであ

る。更に，「捕捉責任」については，社会な

いし私人によって公的任務が履行される場合

において，国家はその実行責任を負わないが，

期待された成果が達成されなかったときにお
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ける事後的なコントロールを展開する国家の

責任を定位するものである155。

この考え方の下では，基本権は国家に対す

る主観的な防御権にとどまることはなく，客

観法的側面を有することとなる。すなわち，

「基本権の防御権的側面が，個人の社会的相

互作用空間を実効的に保護するのに十分でな

ければ，このために，国家の積極的な作用が

必要である｣156ということになる。このよう

な保障国家論の理念は，基本権及びそれに内

在する客観的価値秩序の保障のあり方につい

て新たな視座を提供するともに，基本権の保

障に対する国家の責任を具体化するという意

味において，基本権保護義務論を側面から支

える機能を有していると考えられる。同時に，

基本権の保障も「公共の福祉」ないし「公的

任務」の一部であることにかんがみると，基

本権の保障の具体化を求められる主体は，も

はや国家だけではないということ，仮にそこ

に基本権保護義務が生じる場合には当該義務

を実際に履行する責任主体が問われていると

いうことを示唆しているように思われる。

８ 基本権の客観法的側面

以上の多様な議論から演繹されることは，

基本法上の基本権には，主観法的側面（いわ

ゆる防御権的な主観的権利）に加え，客観法

的側面（客観的原則規範）が内在していると

いうことである。もとより基本権は，個人の

尊厳ないし自己決定の自由に定礎され，それ

を実効的に保障する防御権の機能の上に他の

機能が付加されるものである。したがって，

基本権に客観法的側面を認めることの一次的

な意義は，基本権の主観的権利としての妥当

性を強化するとともに157，付加的に防御権と

しての側面を超えた作用158を導くことにある

と解される。現に，ドイツの多くの学説にお

いては，基本権の客観法的側面と主観的権利

としての側面とが区別されていることは既述

のとおりであり，双方の次元が関係する場合

には後者に有利となるような推定を作用させ

ることが主張されている159。

もっとも，ここでいう客観法的側面ないし

客観的原則規範は，主観法的側面ないし主観

的権利から完全に離脱して独自に存するもの

ではなく，主観的権利との連関において観念

されるべきものであると考えられる160。すな

わち，基本法の客観法的側面は，防御権を含

めた基本権の多様な機能を基礎づける役割を

果たしているといえる。これを前提として，

前述の各学説を踏まえつつ，基本法の客観法

的側面に定礎される基本権の多様な機能とは

何か，ひいては基本法の客観法的側面とは具

体的にどのようなことを意味するのかという

ことについて考察すると，以下の特徴が浮き

彫りになる。

第一に，基本権の客観法的側面が主観的権

利との連関において観念されるべきものであ

ることの論理的帰結として，客観法的側面の

一次的な機能は，国家による侵害からの防御

を通じて得られる自由及び平等を保護するこ

とであるということである。これは基本権の

防御権的側面にほぼ呼応した考え方であ

る161。自由と制度との「分離」を主張した制

度的保障論においてさえも，制度的保障の自

由権に対する「連結的・補充的」な関係が指

摘されているということからも明らかなとお

り，基本権の客観法的側面については，それ

が基本権そのものに内在するものである以

上，まずはその防御権（自由権）としての側

面と結びつき，それを補完するものでなけれ

ばならないのである。

第二に，基本権の機能が国家による侵害か

らの防御に限定されている限りにおいては，

自由を享受できる国民のみが基本権を享有す
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ることができるにとどまることから，基本権

の客観法的側面には防御権的側面を超えた機

能が存在する162。この「機能」については，

具体的には主に以下の各点が挙げられる。

まず，基本権には，その防御権的側面と客

観法的側面とを結びつける基礎として，社会

的機能が具備されているということである。

すなわち，基本権から，国家に対して積極的

な給付を求める請求権（制度的基本権論のい

う給付請求権）が認められるということであ

る。換言すれば，基本権の客観法的側面を根

拠としつつ防御権的側面が給付請求権と解釈

されることにより，国家による助成に対する

請求権や財・機会等の適切な配分に対する請

求権が演繹される163。これは，基本権そのも

のが主観的な給付請求権として機能すること

を必ずしも含意するものではなく，基本権の

主観的権利としての意義と結びつきながら，

既存の制度や手続きに対する参加ないし配分

参加を求めることを正当化するものであ

る164。もっとも，基本法においては，我が国

の憲法25条に相当する生存権が明文化されて

おらず，学説・判例上，社会国家原理を規定

する基本法20条１項165や28条１項166から社会

的基本権を演繹することについても否定され

ている167ため，防御権としての基本権それ自

体を給付請求権と再解釈することにより，そ

の社会的機能の実現を志向する道も主張され

ている168。

また，個人が自由を自ら確保することが難

しい現代社会においては，国家は自由に対す

る介入を行う以前に，その自由の条件・前提

を構築すると同時に，それを保護・保障して

いく必要があると考えられる。それゆえ，基

本権における自由に対する配慮は私人間の関

係を規律する私法の分野においても要求さ

れ，基本権における客観法的規範が私法を含

めたすべての法秩序を支配することにより，

すなわち私法の規律が基本権に照らして審査

されることにより，当該自由の実現が求めら

れる169。

更に，自由の条件・前提となる制度や手続

きを国家が整備するに当たっては，基本権の

客観法的機能がそれに対して一定の指針を提

供する170。換言すれば，「客観法」の構成要

素としての法命題が，より包括的な規範の統

合体としての法制度及び法手続の一部を構成

し，これらの法制度及び法手続きが法体系を

構成することとなる171。実際，1970年代以降

のドイツにおける多くの判例においては，国

家の法制度・法手続が，「客観的原理として

の基本権に照らして」審査されている172。

同時に，基本権により命じられた客観的原

則規範は，国家に自由を保護する義務（以下

「保護義務」という）を課すこと（基本法１

条１項参照）に結びつく173。この保護義務を

履行するための具体的な保護措置について

は，立法権に裁量の余地があるが，基本権の

客観法的機能が法制度の形成に対して一定の

指針を提供することから，それに基づき実効

的に履行することが要請される174。この保護

義務こそが，次節以降において詳述する基本

権保護義務であるが，これについては一部の

学説から「基本権の客観法的側面の中心に位

置する概念」という評価が与えられている175。

もっとも，基本権の規範的内容をめぐる理

論より示唆されるとおり，ドイツの一部の学

説においては，このような多様化した基本権

の客観法的側面に対して懐疑的な見解を示

し，基本権を原則として主観的権利として把

握する必要性に固執しようとする傾向もみら

れた。この考え方は，基本権の客観法的側面

を承認し，それを法のすべての領域にとって

の規範として定位しようとすると，基本権の

具体性が相対化され，基本権効力の拡張を招

くことから，憲法構造の変容を伴うこととな
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るという主張に基づくものである。しかしな

がら，多くの学説が主張するとおり，基本権

の客観法的側面を承認することは，基本権の

一次的な役割としての防御権的・主観法的側

面を否定することにはならない。しかも，例

えば基本権保護義務の一次的な主体を立法権

と位置づけるように，基本権の客観的原則規

範による「内容形成」の究極的な権能が立法

権に存するものと定位していれば，前述の

「憲法裁判国家」への道を迂回することが可

能であると思われる。

以上のような基本権の客観法的側面につい

ては，我が国の憲法上の基本権についても，

おおむね妥当すると思われる。まず，いわゆ

る給付請求権については，憲法25条により保

障される生存権がそれ自体として認めてお

り，生活保護法（昭和25年法律144号）をは

じめとする「給付法律」によりその保障範囲

は具体化されていると解される。憲法26条１

項における教育を受ける権利についても，国

家の給付義務に対応する給付請求権と定位す

ることができる。いわゆる「新しい人権」と

してのプライバシーの権利（憲法13条）や知

る権利（憲法21条１項）などについても，一

定の範囲で給付請求権としての性質を有して

いると考えられる。また，近年では，「給付」

の概念を拡大し，例えば憲法21条１項で保障

される表現の自由の行使としての表現活動に

従事するための「場所」の提供を公権力に求

めることについて，憲法25条をその受け皿と

解すべきであるとする見解なども提示されて

いる176。これらの「給付請求権」については，

一定の範囲で憲法上の主観的権利を構成する

と同時に，すべての法領域にとっての客観的

原則規範となり，当該主観的権利を保護・促

進すべきであるとする価値秩序を生みだして

いると考えられる。

また，自由・権利の条件・前提としての国

家による法制度・法手続の整備が必要と考え

られる基本権も少なくない。憲法24条１項の

婚姻の自由や憲法29条１項の財産権の保障は

その典型例であり，これらの基本権はいずれ

も立法措置による法制度・法手続の具体化を

前提としている（憲法24条２項，憲法29条２

項）。憲法32条の裁判を受ける権利について

も，憲法上の「裁判」ないし「裁判を受ける」

という客観法的規範としての命題が法制度・

法手続の整備に対して一定の指針を提供して

いると考えられ，また現代社会においては，

憲法21条２項後段の通信の秘密不可侵につい

ても，同様の定位が可能であろう。そして，

これらの法制度・法手続は，個人の自由・権

利から独立して存在するものではなく，当該

自由・権利を支え，補完するものである。同

時に，これらの法制度・法手続の整備は国家

に課せられた基本権上の義務と解することも

でき，「原理としての基本権」論のいう「主

観化テーゼ」の考え方に基づくならば，当該

義務に対応する主観的権利としての基本権が

存在することとなる。

これらに加え，基本権として保障されてい

る自由について，それを客観化（基本権法益

化）し，他の基本権法益と関係づけることに

ついても，そのような考え方が憲法解釈論に

おいて暗黙のうちにすでに採り入れられてい

るものと思われる。例えば，憲法21条１項の

表現の自由に関する基本権的自由（主観的自

由）が客観的自由へと一般化され，他の基本

権である憲法29条１項の財産権等と比較衡量

される結果，判例において，防衛庁の宿舎に

自衛隊のイラク派遣に反対する内容のビラを

配布する目的で無断で立ち入ることについて

は，「たとえ表現の自由の行使のためとはい

っても，このような場所に管理権者の意思に

反して立ち入ることは，管理権者の管理権

（中略）を侵害する｣177ものとして，制限さ
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れることとなる。この判決の適否に関する議

論は別として，このような基本権法益間の比

較衡量は，基本権的自由が客観的原則規範の

中に溶け込み，その規範構造において相対化

された結果であると解することができる。

このように考えると，憲法上の基本権にお

いては，生存権等の「給付請求権」に加え，

婚姻の自由に代表される「立法措置による法

制度・法手続の具体化を前提とするもの」に

ついて，すべての法領域に妥当するものとし

て，主観的権利を支える客観的原則規範が形

成されるとともに，基本権において保障され

る自由それ自体が客観化され，他の基本権法

益との比較衡量の対象となっているといえ

る。そして，このような客観的原則規範ない

し基本権の客観法的側面は，公権力に対して

侵害の禁止を含意するだけでなく，当該規範

に沿って積極的に保護法益を確保すること

（又はそのための環境を整備すること）を義

務づけることとなるものと解される。この義

務づけは，国会に一定の作為を求めるもので

あるが，それには基本権法益の保護のために

必要な行政上の措置（給付）を求める場合と，

基本権法益の保護のために必要な立法措置を

求める場合の双方が含まれる178。

以下に続く節において検討する基本権保護

義務論は，以上のような基本権の客観法的側

面を前提として，換言すれば防御権を「主役」

としつつ客観法的規範がそれを補充するとい

う基本権の二重構造を前提として，生まれた

ものであるといえる。なぜなら，基本権保護

義務については，その究極の目的は「基本権

の保障」という防御権的なものであり，そこ

で保護されるべき「基本権法益」とは客観法

的規範にほかならず，それら両者をいわば仲

立ちする役割を果たしていると考えられるか

らである。

９ ドイツにおける基本権保護義務論

そもそも基本権保護義務論とは，基本法上

保障された基本権に基づく法益について，国

家が，私人その他の非公権力である主体によ

る侵害から安全に保護する基本法上の義務を

負っていると解するものである。基本権保護

義務論の位置づけについては，防御権との関

係，制度的基本権論において論じられた給付

請求権との関係などをめぐって議論の混乱が

あったが，防御権及び狭義の給付請求権と区

別された形で基本権保護義務論が定位されて

以来，それが通説的地位を獲得したといえ

る179。

(1) 基本権保護義務の根拠

まず問題となるのが，基本権保護義務は何

を根拠に導き出されるかということである。

この点については，さまざまな考え方が提示

されているが，ここではあるドイツの有力な

学説において示された考え方180による分類に

基づき，当該根拠の選択肢を整理したい。

第一に，基本権保護義務を基本法の規定そ

のものから導出する考え方である。すなわち，

基本法１条１項の「人間の尊厳は不可侵であ

る。これを尊重し，かつ，保護することは，

すべての国家権力の義務である」とする規定

や，同法６条１項の「婚姻及び家族は，国家

的秩序により特別な保護を受ける」とする規

定のように，基本法が明示的に「保護」を義

務づけている場合には，基本権保護義務及び

それに対応する主観的権利が生じるとするも

のである181。この考え方によれば，「保護」

が明文の規定において義務づけられていない

場合に，「人間の尊厳」概念を経由して基本

権保護義務を基礎づけることが必要となる

が，「人間の尊厳」を享受するための基礎と

なることが明らかな生命に関する権利につい
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ては格別，その他の基本権については困難を

伴い得ることとなる182。

第二に，そもそも基本権には第三者による

侵害から国民を保護すべき客観法的な国家の

任務が含意されているとする考え方であ

る183。この考え方によれば，あらゆる基本権

について基本権保護義務を導くことは可能と

なるが，これに必ずしも常に主観的権利が対

応するものではなく，主観的権利については

別途の根拠が必要となる。

第三に，前述の「国家の任務」を基本権に

内在するものと捉えるのではなく，国家の基

本的作用として捉える考え方である。すなわ

ち，基本権における法益を第三者による侵害

から保護することは，国家の存立基盤であり，

根源的な自明の作用であるとする184。その理

由として，このような基本的作用が失われれ

ば，国家はやがて内戦に直面したり無政府状

態となったりすることが見込まれるというこ

とが指摘されている185 186。この考え方に対

しては，国家の基本的作用から導かれるとさ

れる基本権保護義務とそれに対応する主観的

権利は，それらを保障する法律が欠けている

限り，基本法の次元では直接的に保障され得

ないとする批判がある187。

第四に，基本権保護義務の根拠を基本法１

条１項であるとしつつ，その対象及び程度は

基本法２条２項の規定により詳細に画定され

るとするかつての判例188の考え方である。こ

の考え方によれば，基本法２条２項の「生命」

は同法１条１項の「尊厳」の前提となるもの

ではなく，他の基本権をも包含するものと解

釈すべきであるとされる。その結果，「人間

の尊厳」は，「基本権により保障された他の

法益を保護するための媒介項｣189としての役

割を果たすこととなり，基本権保護義務に対

応する主観的権利を生み出すこととなる。こ

の考え方は，基本法１条１項において「保護」

に言及されていることの意義を相対化すると

考えられる。すなわち，基本法１条１項につ

いては，基本法79条３項の「この基本法の変

更によって，連邦の諸ラントへの編成，立法

に際しての諸ラントの原則的協働，又は第１

条及び第20条に記録された基本原則に抵触す

ることは，許されない」とする規定により，

基本法改正からも保護されていることから，

拡大解釈は認められないものであるにもかか

わらず，なぜあらゆる基本権の保護が基本法

１条１項から導かれるのか，明確な説明に欠

けるものとされる190。

第五に，「人間の尊厳」を媒介することな

く，基本法２条２項に内在する客観的原則規

範からすべての法領域に妥当する基本権保護

義務を導出することができるとする判例の新

たな考え方である191。この考え方に対しては，

当該客観的原則規範が主観的権利としての側

面とは別に存在するとすれば，なぜそこから

再び主観的権利を導く基本権保護義務が生じ

るのかということが十分に説明されていない

との批判がある192。

第六に，基本権の主観的権利としての側面

である防御権作用の一部として，基本権保護

義務が生じるとする考え方である。これによ

れば，基本権を第三者による侵害から保護し

ない国家は「侵害」を行っているに等しく，

それゆえ基本権を「侵害」しないためにその

第三者による侵害から保護する必要があると

される。すなわち，基本権保護義務は防御権

的基本権を「補完」する関係にあるというこ

とになる193。しかし，この論理によれば，国

家が第三者に対して禁止していないことを他

の者は受忍しなければならないということに

なるが，公法において特別な侵害禁止義務が

課されていなくても，私法（ドイツ民法823

条１項）においては一般的非侵害義務が妥当

すると解されることから，第三者には受忍義
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務は生じないとする批判がある194。また，そ

もそも国家が適切な防御を施さないことと国

家による「侵害」とは同一視できないとする

批判もある195。更に，第三者による侵害から

保護を求める権利の射程範囲については，基

本法１条１項のように保護が義務づけられて

いる場合を除けば，明確に示されていないと

の指摘がある196。

以上のような多様な考え方とその問題点を

踏まえ，基本権の客観法的側面から導出され

る「国家の任務」として，すべての基本権に

対する基本権保護義務を導き出しつつ，「人

間の尊厳」条項によってそれに対応する主観

的権利としての保護請求権が成立する範囲を

画定すべきであるとする考え方が有力に主張

されている197。このような考え方の下では，

基本権保護義務に関する連邦憲法裁判所への

訴えは，「人間の尊厳」の保護が適切に行わ

れていない場合にのみ許容されることとな

る。一方，基本権保護義務それ自体を「人間

の尊厳」条項を通じてのみ導かれるものと定

位し，防御権としての基本権の枠組みを基本

とする考え方も存在する198。

(2) 基本権保護義務の構造

ドイツにおいて基本権保護義務は，一般に

「法的三極関係」の中で把握される199。すな

わち，防御権においては国家と基本権の主体

としての私人との二者関係が問題となるのに

対し，基本権保護義務においては国家と基本

権法益の侵害者である「加害者」及びその侵

害に伴う要保護者である「被害者」とが存在

することとなる。基本権保護義務の履行は，

被害者との関係では基本権法益の保護をその

含意とするが，加害者との関係では基本権の

制限等をその含意とすることから，多くの場

合において，基本権保護義務と防御権との衝

突を招来することとなる200。

基本権保護義務の主体については，基本法

１条１項との関係から，「国家権力」である

と解する説が有力であるが201，そのうち一次

的な名宛人は立法権であると解されてい

る202。すなわち，任意の国家権力が基本権法

益の保護のためにどのような措置を講じても

よいのではなく，法律による根拠を必要とし，

当該法律に基づく国家の「介入」のための機

能は，基本権に適合するように解釈される必

要がある203。

基本権保護義務が発生する要件として一般

に指摘されているのは，以下の各点である。

第一に，私人が基本権法益を侵害し，又はそ

のような侵害の危険性のあることが条件とな

るということである204。すなわち，基本法に

照らして否定されるべき侵害が，基本法に基

づき防御される。その前提として，いかなる

基本権の主体も他者の基本権法益を侵害して

はならないという加害禁止の原理（加害原理）

が存在している205。もっとも，侵害の主体と

して外国の国家権力，自然災害，自己危殆な

どが含まれるかどうかについては議論がある

が，通説的見解はこれを否定的に捉え，基本

権保護義務が発生する要件から除外してい

る206。ここでいう「侵害の危険性」は，客観

的に存在する危険であることが必要であり，

主観的な想像上の危険ないし不安では不十分

であるとされる207。

第二に，前述のとおり，防御権とは異なり，

原則として「法律による媒介」を必要とする

ということである208。その理由として，保護

義務の履行のために講ずる措置の多くは，第

三者（加害者）の基本権を制限するというこ

とが指摘されている209。したがって，基本権

保護義務に対応する主観的権利としての保護

請求権についても，法律による媒介が必要と

なり，そのような法律上の規律が妥当してい

る場合においては，基本権法益の私人間効力
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を通じて基本権保護義務が実効的となるとさ

れる210。もっとも，基本権法益に対して現在

の危険が差し迫り，法律による授権を待って

いては適切な保護が困難であると認められる

場合には，必ずしもこの限りではなく，憲法

上の基本権保護義務自体を根拠として当該義

務を履行することが認められると解されてい

る211。

第三に，国民が自分自身の責任で自らの安

全を確保することができず，かつ国民に対し

て自らの権利を自ら保護し必要な場合には裁

判所に訴求することを期待することができな

い場合に限られるということである212。

基本権保護義務の履行の意義は，基本権法

益の保護という客観的必要性を満たすと同時

に，基本権法益の主体の主観的保護請求権に

応えるところにあると解されている213。そし

て，当該義務は，危険予防の前段階における

基本権の安全にまで及ぶとされる214。国家権

力は，義務の履行のために適切かつ十分な手

段を講じなければならないが215，当該履行の

程度については，常に絶対的安全を確保する

ことはそもそも困難であることから，「可能

な限り」の履行にとどまるとされる。すなわ

ち，国家が，その諸制度を通じて，「絶対的

安全」ではなく，全体としての安全が保障さ

れる状態を実現することがその任務であると

解されている216。

(3) 本質性理論

基本権保護義務が発生する要件として，法

律の根拠が必要とされると解されていること

の背景には，ドイツにおいて通説的地位を得

ていると思われる「法律の留保」原則とその

現代的形態217としての本質性理論がある。法

律の留保とは，基本権の保護領域に対する国

家の介入行為について，法律によるか又は法

律に基づいて行わなければならないとするこ

とである218。元来，法律の留保原則は，19世

紀における立憲君主制の下で一般的な法原則

として成立した議会と君主との妥協の産物で

あり，自由・財産の領域に関する介入行為に

ついてのみ，法律の根拠を必要とするとする

ものであった219。これは，基本法上の明文の

規定を持たない「一般的意味の法律の留保」

として継受されているが，これとは別に，

「立法は合憲的秩序に，執行権及び裁判は法

律及び法に拘束されている」と規定する基本

法20条３項から導かれると一般に解されてい

る「基本権上の法律の留保」の考え方が存在

する220。「基本権上の法律の留保」について

は，基本権の制約の場合だけでなく，基本権

の具体化や規律の場合においても法律の根拠

を要求することとなるものであるため，その

射程は自由・財産の領域に関する介入行為に

限定されない221。

他方，自由・財産の領域に関する介入行為

に限定されていた「一般的意味の法律の留保」

についても，自由・財産の領域以外の活動領

域に関する介入行為に対しても適用範囲を拡

大する方向性が判例で示され222，やがてそれ

が一つの判例理論となった。これが，「国家

におけるすべての本質的決定は議会に留保さ

れ，議会は本質的事項に関する限り，行政に

委ねることなく自ら決定するよう義務づけら

れる」とする本質性理論の考え方223である。

すなわち，本質性理論によれば，国民に関わ

る国家の行為については，それが自由・財産

の領域であるかどうか，また介入行為である

かどうかにかかわらず，基本権の行使にとっ

て本質的な事項である限りにおいて，法律に

留保されることとなる224。この位置づけは，

判例225の「基本権に関連する領域では，『本

質的』とは，通常は『基本権の実現にとって

本質的』ということを意味する｣226との判示

によって明確化された。また，法律の留保に
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関する規定を有する基本権であれ，それ以外

の基本権であれ，その制約等については，そ

れが本質的な事項である限りにおいて，法律

による根拠が必要であると解されている227。

このように，法律の留保原則が本質性理論

によって把握されるようになる中で，「本質

的な事項」に関する「立法者の自己決定義務」

が問われるようになった228。これは，基本権

に関わる国家の行為の前提・状況・結果に関

する本質的な決定は，立法権により行われな

ければならず，行政権に委ねられてはならな

いということをその含意とする229。他方，

「本質的な事項」の範囲が問題となるが，決

定の本質性については，基本権に与える影響

の強度によって判断されると解する学説が有

力である230。当該強度の具体的な判断に関し

ては，個別の審査に委ねられているのが現状

である。

この本質性理論を基本権保護義務論に援用

して考えると，基本権保護義務が発生する場

合というのは，基本権法益が侵害され又はそ

の危殆化に直面しているときであるため，保

護義務の履行により，「被害者」の基本権法

益を「救済」する一方で，「加害者」の基本

権を制約することとなり得る。よって，この

場合，基本権に与える影響の強度が極めて高

いものであるといえる。したがって，本質性

理論が適用される限りにおいて，基本権保護

義務は法律の根拠に基づくことを要するもの

となると解される。

10 我が国への基本権保護義務論の基
本的な考え方の導入可能性

基本権保護義務論の基本的な考え方は，我

が国の憲法解釈論においてもその相当部分が

導入可能であると考えられる231。なぜなら，

「個人の尊重」の原理に立脚しつつ，基本権

について「立法その他の国政」において「最

大の尊重」が求められる憲法の基本理念（憲

法13条）は，国家権力に対して「人間の尊厳」

と基本権の保護を図ることを求める基本法の

基本理念と共通性が高いからである232。しか

しながら，同時に，我が国とドイツとでは憲

法典の条文そのものもそれを取り巻くさまざ

まな事情も異なることから，必ずしもドイツ

の議論にすべて即したものである必要はない

と思われる。そこで，本節では，我が国の憲

法解釈論に関する議論として，①憲法上の基

本権保護義務の根拠は何か，②憲法上の基本

権保護義務の主体は何か，③基本権保護義務

が発生する場合はどのような場合か，④基本

権保護義務がなぜ妥当するのか，⑤基本権保

護義務からそれに対応した主観的権利を導く

ことができるのか，⑥基本権保護義務論に関

して我が国の憲法解釈論とドイツの議論とで

はどのような相違が生じるのか，⑦憲法解釈

論における基本権保護義務論はどのような課

題を抱えているのかということについて，若

干の考察を加えることとする。

(1) 基本権保護義務論の根拠

まず，我が国の憲法解釈において，保護義

務の根拠はどこに求めればよいのであろう

か。ある学説によれば，我が国の憲法におけ

る基本権保護義務の根拠については，ドイツ

の議論を踏まえ，(ア)人間の尊厳アプローチ

（基本法１条１項に倣い，憲法13条の「個人

の尊重」に基本権侵害禁止義務と基本権法益

保護義務の双方を読み込む考え方），(イ)国

家目的・国家任務論的アプローチ（国家の存

立目的に基本権保護義務を読み込む考え方），

(ウ)客観法的アプローチ（基本権法益の客観

的な価値としての側面から基本権保護義務を

導く考え方）が考えられ，(イ)を主軸としつ

つ(ウ)により補強されるべきであるとされ
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る233。思うに，これらの論拠は必ずしも相互

に矛盾するものではないが，法解釈論の観点

からは，明確な条文上の根拠が求められるた

め，(ア)の考え方が妥当であろう。すなわち，

「個人の尊重」の原理を実現するためには，

私人を含む他者による基本権の侵害があった

場合に，国による保護が必要となると解しつ

つ，保護義務及びそれに対応する主観的権利

の根拠を憲法13条に求め，保護義務の対象と

なる基本権法益は，憲法13条の「個人の尊重」

の原理の確保にとって不可欠なものに限るべ

きであると解することが妥当であると思われ

る。

基本法１条１項においては，「人間の尊厳」

の不可侵が前提となっているが，これは「人

間の尊厳」という規範を侵してはならないこ

と，すなわち侵害不作為を規定したものであ

ると解され，その限りにおいては，保護義務

のような作為を含意するものではない。それ

ゆえ，「これを尊重し，かつ，保護すること」

を国家の義務として別途明示する必要があっ

たものと思われる。これに対し，憲法13条の

「個人の尊重」については，「すべての国民

が個人として尊重されること」の確保を公権

力に求めている規定と解され，それ自体にお

いて，国家に対する作為義務を含意している

と考えられる。なぜなら，さまざまな基本権

法益が容易に侵害される危険性と常に隣合せ

の現代社会234においては，「国民の基本権を

侵害しない」という防御権的不作為のみでは，

個人の尊重の原理を全うすることは困難であ

り，それを適切に確保するためには，国家が

基本権法益の侵害及びその危殆化から国民を

積極的に守ることが必要となると考えられる

からである。逆に言えば，「尊重」という作

為が義務づけられることによって，必然的に

保護義務が発生し得るからこそ，憲法はあえ

て基本法のような「保護」という語を義務と

して明示する必要がなかったとも考えられる

のである。

このように定礎される基本権保護義務を前

提とすると，国民は，すべての基本的人権の

享有を妨げられず（憲法11条），個人として

尊重される以上，その限りにおいて，「生命，

自由及び幸福追求に対する国民の権利」に関

する法益について，それが他者による侵害

（の可能性）に現に直面し，また直面しよう

としているときには，原則として，国家（公

権力）に対して保護を求める権利を憲法13条

に基づき有しているということになる。なぜ

なら，「個人の尊重」の原理については，そ

の目的が各人の法益の保護ないし基本権の保

障にほかならず，単なる憲法上の客観的原則

規範にとどまるものではないうえに，憲法上

の根幹的な原理として可能な限り高い水準で

実現されることが求められるものであると解

される235からであるが，この点については後

述する。したがって，憲法13条は，公権力に

よる基本権法益の保護義務及び一定の条件の

下でそれに対応する主観的権利が認められる

ことを含意した規定であると解すべきであ

る236。

(2) 基本権保護義務の主体

次に，基本権保護義務の主体についてであ

るが，我が国の憲法において，憲法上の権利

の「最大の尊重」（13条）を必要とするのは

「立法その他の国政の上」である。したがっ

て，憲法13条に基本権法益の保護義務を含意

させる限り，当該義務の主体は，一次的には

立法権を中心とする国家権力であると解され

る。

もっとも，前述の保障国家論が示唆すると

おり，「国政」においては，基本権法益の

「保護」に直接関与するのが国家ではなく，

国家による一定の統制・規制に服する私企業
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等（これを広義における公権力237ということ

もできよう）であることが少なくない。例え

ば，憲法26条１項の「教育を受ける権利」に

関する基本権法益は，公立学校のみならず，

私立学校によっても「保護」される。その場

合，法律に基づき国家の意を受けた私企業等

が，基本権法益の保護のための「実務」に従

事することも考えられ，その限りにおいて，

当該私企業等も保護義務の二次的な主体とな

り得ると解される。ただし，たとえ「保護」

の直接の実施主体が私企業等である場合にお

いても，それは立法措置に基づくものである

必要があることから，当該立法の主体である

国家（立法権）が保護義務の主体から外れる

ことはあり得ないと解される。

(3) 基本権保護義務の発生要件

基本権保護義務の発生要件については，前

述のドイツにおける基本的な考え方が，法律

による行政の原理や私的自治の原則が念頭に

おかれているという点でおおむね支持できる

が，我が国の憲法においては，これに憲法13

条の理念を加味し，以下のように解すべきで

あろう。すなわち，(ア)保護義務及びそれに

対応する主観的権利（基本権法益）が立法を

通じて実現可能な義務及び権利又は法益とし

て特定されていると認められる場合，(イ)他

者（原則として私人であるが，後述のとおり

「国家からの自由」を広範に解する我が国の

憲法解釈論の下では，私人以外の自然災害等

も含めてよいと思われる）による権利又は法

益の「侵害」が現に発生し，又は高度の蓋然

性をもって発生する危険性が客観的に認めら

れる場合，(ウ)保護義務の根拠となる「個人

の尊重」の原理に照らして保護が必要である

と認められる場合の３つの場合をすべて満た

すことが，基本権保護義務とそれに対応する

主観的権利が憲法上認められる要件となると

考える。なお，基本権保護義務は，国家権力

（公権力）の積極的保護行為に対して根拠を

与えるが，そのためにどのような手段を用い

るべきかまでについては定めておらず，国家

権力の裁量（立法権による具体化）に委ねら

れているものと解される238。

これらのうち，(ア)の要件については，基

本権の制約に対する法律の留保を認めている

基本法と異なり，それを認めていない我が国

の憲法の下で，なぜ立法上の根拠を必要とす

るのかという疑問が提起されるかもしれな

い。この疑問は，「法律の留保」をどのよう

に捉えるかの問題に帰着すると思われるが，

もとより(ア)の要件は，法律によりさえすれ

ば自由に保護義務を定立し，それに応じた基

本権の制約を認めるというものではなく，ま

た基本権の保障を法律に依存せしめることを

示唆するものでもない。むしろ，基本法１条

３項のような規定を有しない我が国の憲法の

下でも，立法は基本権により拘束されると解

される239。なぜなら，立法その他の国政にお

ける基本権の「最大の尊重」（憲法13条）を

うたう憲法が，その条規に反する立法を無効

としている（憲法98条１項）からである。こ

れを前提とする限りにおいて，我が国の基本

権にも，国民の権利を制限したり義務や負担

を課したりする場合など，「公共の福祉」に

基づき権力的行為形式が用いられる場合には

法律の根拠が必要となる240という意味におい

ての「法律の留保｣241であれば，それは憲法

上妥当すると考えられる242。そもそも基本権

保護義務の履行は，国民（加害者）の基本権

を制限する可能性を前提とするものであるか

ら，それには法律の根拠が必要となり，同時

に当該義務に対応する主観的権利について

も，一定の法律の根拠が必要となる。すなわ

ち，ここでいう法律の根拠とは，当該権利・

義務が立法措置を通じて一定程度特定されて
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いるものと認められることである243。

また，(イ)の要件については，侵害の有無

にかかわらず，社会権的ないし給付請求権的

な権利に対する義務も含めて基本権保護義務

を捉えようとする考え方もある244が，そもそ

も基本権保護義務は，それが過度に適用され

ると国家の過剰介入を招く可能性を有するも

のであるから，その射程範囲は現実の侵害及

びその客観的危険に対する保護に限定する必

要があると思われる。逆にいえば，国家以外

の他者による侵害とは無縁の基本権（例えば

憲法17条の賠償請求権）については，基本権

保護義務及びそれに対応した主観的権利は問

題とならないと解される。このような基本権

保護義務及びそれに対応した主観的権利の前

提として具体的な侵害又はその危殆化を必要

とする考え方は，我が国の訴訟制度において

は抽象的違憲審査が認められておらず，違憲

審査が行われるのは国民の具体的な権利が侵

害・制限される場合に限定されているという

ことからも，妥当すると考えられる245。

(4) 基本権保護義務の発生理由

基本権保護義務が我が国の憲法において妥

当すると解される理由については，以下の３

点に関して，ドイツにおける議論を一定の範

囲で受容できる素地があるからであるといえ

る。第一に，我が国の人権保障制約原理にお

いては，立法措置を通じた基本権の制約が，

自由を制限するばかりではなく，自由の前提

を創設する機能を有していることを示唆して

いると考えられるからである。このような自

由の前提となる法秩序を創設することは，基

本権保護義務の保護対象となる客観的価値秩

序の創設にほかならない。第二に，我が国の

基本権の領域においては，公権力に対する

「防御権」のみならず，私人等による「侵害」

からの保護が確保されない限り，実質的な保

障が得られないと考えられる権利もあると考

えられるからである。情報通信技術の発展を

背景とする高度情報通信ネットワーク社会246

における通信の秘密不可侵は，電気通信事業

者や一部の一般私人が技術的に常に通信の内

容を知得し得る環境におかれているという意

味において，その代表例の一つといえよう。

第三に，「リスク社会｣247と言われる今日にお

いて，基本権の中には基本権法益の侵害に対

する不確実なリスクを常に抱えているものが

あり，その場合，事前予防の観点からそのよ

うなリスクを国家がコントロールすることが

必要となるからである。環境汚染に基づく生

命・健康への被害に対する危険は，被害発生

の予見が困難であるという意味において，こ

こでいうリスクの一例であるということがで

きよう。このようなリスクの制御については，

従来の公法上の理論，すなわち現実の侵害に

対する「危険性が証明されるまでは安全と考

える防御権の発想｣248に基づく限り，適切な

対応が困難な部分が大きく，基本権保護義務

論の考え方に依拠せざるを得ないと思われ

る249。

以上より，我が国の憲法解釈論においても，

基本権保護義務論の基本的考え方が採用し得

ると考えられるが，より重要なのは，基本権

保護義務そのものではなく，当該義務に対応

する主観的権利である。なぜなら，人権保障

制約原理による内在的制約は，権利と義務と

の対立に基づく制約として把握されるもので

はなく，基本権同士の衝突に内在する制約と

して捉えられるからである。このとき，基本

権保護義務から導かれる主観的権利は，憲法

上の客観的次元を構成する規範的権利である

といえる。したがって，人権保障制約原理に

おいて，基本権保護義務は，そのような内在

的制約を形成する規範的権利を演繹するため

の手がかりにすぎないのである。
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(5) 基本権保護義務に対応する主観的権利

それでは，一般に，基本権保護義務からそ

れに対応する主観的権利が常に導かれるので

あろうか。この点については，ドイツにおい

ても学説上の争いがあるが，多数説は，基本

権の個人主義的な性質（基本権は一次的には

個人の権利であるということ）を根拠に，保

護の必要性に対応した保護を求める請求権を

与えられているものと解しており250，連邦憲

法裁判所も傍論においてこれを認めてい

る251。また，前述の「原理としての基本権」

論のように，基本権に内在する客観的価値秩

序には，当該秩序がより高いレベル（最適化）

で実現することを期する原理としての性質が

あることから，単なる客観的義務の定立にと

どまらず，主観的権利を承認する必要がある

ということをその根拠の一つに挙げる考え方

もある252。

このような基本的考え方は，おおむね我が

国の憲法における議論にも妥当すると思われ

る。なぜなら，憲法は，「個人の尊重」を基

本理念として掲げつつ，自由権をはじめとす

る憲法上の権利に対する「最大の尊重」（「原

理としての基本権」論にいう「最適化」に近

似する概念であるものとして把握可能であろ

う）を必要とするものとし（憲法13条），公

権力に憲法尊重擁護義務を課している（憲法

99条）からである。もっとも，基本権保護義

務から導かれる主観的権利については，立法

により実現可能な権利として一定程度特定さ

れている必要があり，その限りにおいて成立

するものであると解される。なぜなら，当該

主観的権利の行使が，国家による保護義務の

履行と連動し，結果的に他者の基本権法益を

制限することになり得るからである。したが

って，前述の基本権保護義務の発生要件を満

たす場合には，当該義務に対応する規範的な

「基本権法益の保護を求める権利」が，憲法

上国民に保障されているものと解すべきであ

る。

このように，基本権保護義務が「法律によ

る媒介」を通じて特定されていると認められ

る場合にそれに対応する主観的権利が保障さ

れているとする解釈を前提としたとき，国民

は法律上の義務規定を援用して主観的権利を

行使すればよく，「憲法上の保護請求権を直

接根拠にすることは必要ではなくなる」とす

る考え方もある253。これによれば，「私人は，

民事法上の請求権，私法的・公法的相隣関係

法上の請求権，警察法・秩序法の枠内での権

限を通じて，その保護利益を十分に実現する

ことができる」とされる254。しかし，基本権

保護義務を具体化する法律の規定は，社会秩

序の維持や公共的利益の増進を目的としてい

ることが少なくなく，必ずしも個人の基本権

法益の保護を直接の目的とはしていない場合

がある。そのような場合には，基本権保護義

務は法律から導かれるとしても，それに対応

する主観的権利として，「憲法上の保護請求

権」を直接援用することも必要になることが

あると思われる。このとき，基本権保護義務

に関して講じられる具体的な措置について

は，法の枠内で国家の裁量に委ねられている

と解されることから，「主観的権利の内容は

客観的国家任務の内容ほどには広くない｣255

ということになる。すなわち，必ずしも採り

得るすべての保護措置に対応した具体的な主

観的権利が認められるものではなく，当該裁

量の適切な行使と認められる範囲内での保護

措置に関する保護請求権が認められるにとど

まると解される。なお，当該裁量が適切であ

るか否かについては，「個人の尊重」の原理

を確保するために必要不可欠と認められるか

どうかに応じて，個別に判断される必要があ

ろう。
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(6) 基本権保護義務論に関する我が国の憲法

解釈論とドイツの議論との相違

我が国の憲法解釈論において，基本権保護

義務論の考え方が基本的に採用可能であると

しても，憲法と基本法とはそれぞれ異なるも

のであるから，ドイツにおける基本権保護義

務論がそのまま憲法に導入されるものではな

い。すなわち，基本権保護義務論の考え方の

源泉がドイツの基本権論にあるとしても，我

が国の憲法解釈に当たり，必ずしもドイツに

おける議論にすべからく忠実になる必要はな

い。例えば，ドイツにおいて想定されない基

本権保護義務が，我が国の憲法解釈論上妥当

することは十分にあり得る。したがって，憲

法と基本法との相違にかんがみ，基本権保護

義務論の考え方を憲法解釈に導入する場合

に，具体的にどのような点において大きな相

違が生じることとなるのかについて，精査す

る必要がある。その相違については，以下の

４点に要約することができよう。

①「人間の尊厳」の不可侵と「個人の尊重」

と相違

第一に，ドイツにおける基本権保護義務は，

基本法上，「人間の尊厳」の不可侵に対して

課されていると解されるのに対し，我が国の

憲法においては，前述のとおり，「個人の尊

重」の原理に基づき課されるものであると解

されるということである。ここで問題となる

のが，「人間の尊厳」の不可侵と「個人の尊

重」とはどのように異なるのかということで

ある。以下にこの点に関する主な学説につい

て概観する。

まず，Ａ説は，「人間」とは「人格」を有

するものであるのに対し，「個人」とは人間

性の存在を前提としつつも，一定の「個性」

を有するものであると主張する256。また，

「尊厳」とは，人間の人格としての価値であ

り，すべての人間に平等に具備され，侵すこ

とが認められないものであるのに対し，「尊

重」とは，原則として保護しなければならな

いが，すべてのものが同程度に保護されるも

のではなく，例外も生じ得るものであるとす

る257。これに加え，かつての「家」制度とナ

チス独裁政権下での虐殺という日独間の歴史

的事実の相違を背景に，「人間の尊厳」は

「国家権力」に対置する意味での「人格主義」

の立場を採用したものであるのに対し，「個

人の尊重」は「個人主義」の立場を採用した

ものであるとする258。

Ｂ説は，各個人に共通する人間性の存在を

拒否しては「基本的人権」という規範概念を

導出することが困難であることを主張しつ

つ，「個人の尊重」は「個人の尊厳」ないし

「人間の尊厳」と同趣旨のものと解すべきで

あることを説く。これによれば，「個人」と

は個人性ないし個性という意味ではなく，

「人格」の観念との結びつきの中で把握され

るべきものであるとされる。したがって，

「個人の尊重」とは，一人ひとりが人格性を

有していることから尊厳なる存在であるとい

うことになる259。

Ｃ説は，Ｂ説と同様の立場に立ちながら，

「人間の尊厳」も「個人の尊重」も，「国家

に対する個人の優越」という点において同じ

内容であり，「個人」は人格と結びつけて解

釈されるべきであると主張する260。もっとも，

憲法上の「個人の尊重」については，ドイツ

流の人格主義261とはイデオロギーの点におい

て本質的な差異があり，「人格主義」ではな

く「個人主義」の立場に立っているとする262。

Ｄ説は，「人間」と「個人」に込められて

いる意味が根本的に異なるものであり，「人

間の尊厳」と「個人の尊重」とは区別される

べきことを説く。すなわち，「人間」の概念

が一定の人間観による基本権主体の規範的評

価を伴うのに対して，「個人」の概念は必然
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的に多様性を含意し，そこでは統一的な人間

観を構築することは不可能であるとする。し

たがって，「個人の尊重」については，「人間

の尊厳」と同趣旨のものとして理解されるべ

きではなく，「個人」という主体規定の独自

の意義が認められなければならないとされ

る263。

Ｅ説は，Ｄ説を更に敷衍させ，「人間の尊

厳」と「個人の尊重」とは完全に別概念であ

ることを説く。すなわち，「人間の尊厳」と

は「人間に共通する道徳的な価値」であり，

そのような人格主義は「共同体拘束性」を伴

うが，「個人の尊重」とは「人間の尊重」を

超えて各人の属性の個別性・多様性を配慮す

ることであるという。よって，「個人の尊重」

における人間存在の価値は，人間共通の特性

ではなく，その個別性にあるとされる264。

思うに，「人間の尊厳」と「個人の尊重」

とを比較したとき，Ａ説やＣ説において主張

されるような「人格主義」か「個人主義」か

という対立軸265と，Ｄ説やＥ説において示唆

される「人間の統一性・共通性」を重視する

か「各人の個別性・多様性」を重視するかと

いう対立軸とがあり，両者は重複する部分も

あるが，区別されなければならない。すなわ

ち，「個人の尊重」の本質が「各人の個別性・

多様性」にあるとしても，それは必ずしも

「人格主義」を否定するものではなく，また

「人間の尊厳」の本質が「人間の統一性・共

通性」にあるとしても，それは常に「人格主

義」と同値であるということを意味するもの

ではないということである。換言すれば，人

間の社会との結びつきを重視しつつ，その範

囲内で「各人の個別性・多様性」を確保する

ことは可能である。そして，憲法13条におけ

る「個人の尊重」とは，まさに一定の「人格」

としての人間の価値を前提としつつ，統一的

な人間観に拘束されない「各人の個別性・多

様性」を確保することを意図した規定である

と解される。「個人の尊重」について，一定

の「人格」としての価値を前提とするのは，

憲法上の基本権という価値的な規範概念の中

に，「個人」を「人格」との結びつきにおい

て理解することが含意され，「個人の尊重」

は各基本権の「共通基盤」となっていると解

されるからであり，また，「各人の個別性・

多様性」の確保を本質的内容と考えるのは，

「人間」との対比における「個人」の概念の

個別性に加え，それを「尊重」するというこ

とが，各人の個々の行動や意思を何よりも重

視することを示唆していると解されるからで

ある。換言すれば，「個人の尊重」とは，各

人の有する人格的個性の個別性・多様性を重

んじ，各人が「人格」を保持する範囲内で自

己決定の自由を有していることを意味するも

のであると考えられる266。これに対し，「人

間の尊厳」については，「人格」という基本

的水準以上の特定の価値観を伴うことが想定

されている規範構造となっているものと思わ

れ，場合によっては「尊厳」の名の下に個別

の人間の権利・利益が否定される可能性をは

らんだ概念であると考えられる。

また，「人間の尊厳」については，基本法

１条１項上の権利性を肯定する立場267から

は，独自の保護領域を有すると解する余地が

あるのに対し，「個人の尊重」については，

基本権全体の規範的指導理念ないし「原理」

であると考えられることから，個々の具体的

な問題に直接適用するための独自の保護領域

を有するものと解することは困難であると思

われる268。換言すれば，個々の基本権条項に

おいては，「個人の尊重」は自明の原理とし

て前提されているのであって，それを憲法問

題の解決に当たって単独で直接示そうとする

必要はなく，個々の基本権の射程範囲や解釈

上の問題の解決に際して，その背後にある客
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観的規範として必要に応じて援用すべきもの

であると解される269。

このように，「人間の尊厳」と「個人の尊

重」との間には本質的な概念の差異がある以

上，基本権保護義務が「人間の尊厳」の不可

侵に対して課されているドイツと，「個人の

尊重」の原理に照らして保護が必要であると

認められる場合に基本権保護義務が発生する

我が国とでは，必然的に基本権保護義務の射

程範囲も異なるものとなる。「人間の尊厳」

は，基本権法益の保護を統一的な人間観や

「尊厳」の名の下に否定する根拠となる余地

を残しているのに対し，「個人の尊重」は各

人の人格的個性を幅広く最大限重視すること

をその規範としているため，「人間の尊厳」

を基準とする基本法上の基本権保護義務の射

程よりも，「個人の尊重」を基準とする憲法

上の基本権保護義務の射程の方が，その本質

においてより広範であるということができ

る。したがって，ドイツにおいて認められて

いない基本権保護義務が我が国において認め

られる余地があると解されることには，合理

的な理由があるといえるのである。

②「国家による自由」の観念の相違

我が国の基本権理論においては，ドイツに

おける議論に比べ，「国家による自由」の観

念が私人による基本権法益の侵害に関する場

合に必ずしも限定されず，より広範に捉えら

れている270。まず，個別の基本権についてい

えば，既述のとおり憲法25条１項は生存権を

保障し271，同条２項はそれを前提として「さ

らにより広い社会国家的視野から国の責務を

規定｣272しているが，基本法にはこれらに相

当する規定は存在しない273。また，基本権保

護義務論に代表されるように，ドイツにおけ

る「国家による自由」は前述のとおり「法的

三極関係」が前提とされているが，我が国の

場合は必ずしもこの限りではない。一部の学

説が指摘するとおり，婚姻の自由や契約の自

由などの「国家による制度の設営を前提とす

る権利」については，当該制度の内容につい

て当然に広範な立法裁量が認められているわ

けではなく，「社会で共有されている制度イ

メージ」に基づく共通了解によってそれが限

定されている274ため，これらを「国家による

自由」として定位することが可能である。ま

た，マスメディアの表現の自由を定礎するた

めの「公共財としての自由な表現空間を確保

すべき国家の義務」も指摘されている275が，

これも「国家による自由」として定位され得

る考え方である。

以上のような「国家による自由」に対する

考え方の相違にかんがみると，我が国におけ

る基本権保護義務の発生要件については，私

人からの侵害の場合に限定される必要はな

く，自然災害や外国政府による侵害の場合な

ど，侵害の主体をより広範に捉えることが可

能であると思われる。基本権保護義務及びそ

れに対応する主観的権利が認められるのが

「私人」ではなく「他者」による侵害の場合

であるとしたのも，このような理由に基づく

ものである。

③私人間にも妥当すると解される基本権の存

在

我が国の憲法においては，公権力に対する

禁止を一次的な目的としながら，私人間にお

いても直接の効力が及ぶと解される規定（以

下「私人間直接効力規定」という）がいくつ

か存在する。例えば，憲法18条の奴隷的拘束

及び苦役からの自由については，規定の沿

革・趣旨から，私人間にも直接妥当すると解

するのが多数説である276。基本法では，その

12条２項に「何人も，伝統的で一般的な，す

べての人に平等に義務付けられる公的な勤務

の枠内にある場合を除き，特定の労働を強制

されない」という規定があるが，憲法18条に
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直接相当する規定は存在しない277。また，憲

法27条３項の児童酷使の禁止についても，原

則として基本権の間接的な私人間効力しか認

めない立場においても，私人間直接効力規定

であると解されている278。基本法では，これ

に直接相当する規定についても存在しない。

更に，憲法15条４項後段の選挙人の公私の無

責任についても，選挙人は国家機関のみなら

ず私人からも責任を問われないものとして，

私人間に直接の効力が及ぶものと解されてい

る279。基本法はその38条１項280において秘密

選挙を保障しているが，憲法15条４項後段に

直接相当する規定は有しない。これらの憲法

「独自」の私人間直接効力規定については，

公権力が自ら禁止される事柄を行わないこと

はもとより，これらの権利・自由に対する私

人による侵害又はその危殆化が生じた場合

に，公権力が適切な保護措置を講じない限り，

その実効的な保障が担保されないものである

と解される。

また，必ずしも私人間に直接妥当する基本

権であるとはいえないが，私人による実質的

な「侵害」の危険性のあるものも存在する。

憲法21条２項後段の通信の秘密不可侵がその

代表例であることは前述のとおりである。ま

た，憲法15条４項前段の投票の秘密不可侵に

ついても，公権力のみならず私人による「侵

害」から保護されることがその実効的な保障

のためには必要である。もっとも，この点に

ついては，基本法10条１項281においても「信

書の秘密」や「郵便及び電気通信の秘密」が

保障され，基本法38条１項において「秘密選

挙」が規定されるなど，日独間の状況は酷似

している。

これらの憲法上の基本権は，いわば「国家

（公権力）による保護を前提とした権利」で

あるということができる。したがって，基本

権保護義務が権利自体に内在しており，あえ

て「個人の尊重」の原理に依拠するまでもな

く，他者による侵害又はその危殆化が生じた

場合には，国家は当然に適切な保護措置とる

ことが求められると解される。基本法に比べ

てこのような権利をより多く規定する憲法

は，その限りにおいて，基本権保護義務論を

受容する素地が相対的に広いものと考えるこ

とができよう。

④基本権の制約事由

憲法解釈論における基本権の制約原理は，

ドイツの基本法解釈論の場合と比べ，基本権

保護義務論の受容により適合的であると考え

られる。基本法上の基本権の「制約」につい

ては，一般に，前述の「三段階の審査手続」

を前提として行われる。まず，第一段階の基

本権の保護領域を画定する局面において，当

該保護領域に含まれない自由・利益等を排除

する作業が行われる。これは，一般には基本

権の制約として定位されていないが282，この

過程を通じて，我が国の憲法解釈論でいうと

ころの「制約」が実質的に行われるものとみ

ることができる283。次いで，国家による基本

権への制約の有無が判断される第二段階を経

て，第三段階の当該制約の正当化が判断され

る局面に至る。ここでは，内在説と外在説の

考え方の対立がある。内在説とは，基本権の

保護領域に関する議論と基本権制約の正当化

に関する議論とを区別せず，基本権とは本質

的に制限されてはならない権利であると解す

る考え方である284。その理由として，基本権

の内容は最初から確定しており，それから外

れた「基本権の行使」なるものは，そもそも

保護領域内にある基本権の行使とは認められ

ないからであるということが指摘されてい

る285。基本法19条２項が「基本権は，いかな

る場合であっても，その本質的内容において

侵害されてはならない」と規定するのもこの

考え方に即したものであるとみることが可能
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であろう286。これに対し，外在説とは，基本

法解釈によって基本権の保護領域が画定され

ても，それは「一応の保護」の領域を画定し

たにすぎず，その領域内の基本権法益が最終

的に保護されるか否かは，対抗利益との衡量

を経て初めて決定するとする考え方であ

る287。もっとも，両者の区別は必ずしも排斥

し合うものではなく，基本権の保護領域を画

定する段階で，除外される利益の有無を確認

し，基本権制約の正当化を検討する段階で，

基本権法益と対抗利益との比較衡量を行い，

最終的な保護又は制約の可否を決定すればよ

いとする考え方もある288。

一方，憲法における基本権の制約に関する

原理については，憲法12条及び13条の趣旨に

照らし，内在説のような「基本権とは制限さ

れてはならない権利である」とする考え方は

一般にとられておらず，むしろ基本権の制約

根拠としての「公共の福祉」をめぐる解釈論

として展開されてきた。「公共の福祉」をめ

ぐる解釈にはさまざまな考え方があるが289，

基本権の内在的制約については，加害禁止の

原理（加害原理）に基づき定立する見解が有

力である。これは，基本権が個人の尊厳と平

等を前提として形成されていることを踏まえ

たうえで，具体的には以下の３つの理念を基

本権の限界と考えるものである290。第一に，

基本権の行使が他人の生命や健康を害するも

のであってはならない。なぜなら，生命や健

康は憲法13条における「個人の尊重」の確保

にとって必要不可欠であるからである。第二

に，個人としての尊厳を傷つけてはならない。

生命や健康を害さなくても，他人の尊厳を傷

つけてはならないことは当然の法理である。

第三に，他人の正当な基本権の行使を妨げる

ような行為をしてはならない。これは，基本

権同士が衝突する場合には，適切な相互調整

が必要となるということをその含意としてい

る。

以上に基づき基本法と憲法における基本権

制約に関する考え方をそれぞれ比較すると，

基本権の限界として，対抗利益との衡量・調

整が念頭におかれているという点においては

共通するが，基本法においては，基本権が原

則として侵害されないということを前提とし

つつ，その限界について保護領域論を中心に

画することが意図されているのに対し，憲法

においては，加害禁止の原理に基づく内在的

制約が主に念頭におかれているという相違が

あるといえる291。保護領域論においては，排

除される自由・利益については基本権保護義

務を考慮する余地がないが，加害禁止の原理

に基づく内在的制約においては，基本権の行

使が他の基本権の行使を妨げることがないよ

うに取り計らうことを公権力に対して暗黙裡

に要請していると解される。なぜなら，加害

禁止の原理の要請に基づき，基本権の行使が

他人の生命や健康を害さないようにすること

や，個人としての尊厳を傷つけてないように

することは，公権力による積極的な関与（保

護措置）なしには適切に保障することが困難

であるからである。もとより，加害禁止の原

理はそれ自体において基本権保護義務の根拠

となるものではないが，基本権保護義務の発

生が他者による権利の侵害を前提としている

ことから，基本権保護義務の成立を「支援」

するものである。すなわち，憲法においては，

内在的制約の考え方そのものに基本権保護義

務に関する要請を内包しているといえる。換

言すれば，基本権保護義務又はそれに対応す

る主観的権利の行使が憲法12条及び13条の

「公共の福祉」に溶け込むことにより，基本

権の制約根拠となり得るのである292。その意

味において，憲法に関しては，基本法よりも

基本権保護義務の援用されるべき余地（機会）

が広いということができるのである。
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現に，我が国においては，すでに多くの判

例において，基本権保護義務に基づく基本権

の制約と同様の論理が事実上用いられている

とみることもできる293。例えば，北方ジャー

ナル事件判決294において，「表現内容が真実

でなく，又はそれが専ら公益を図る目的のも

のでないことが明白であって，かつ，被害者

が重大にして著しく回復困難な損害を被る虞

があるとき」には，裁判所の仮処分による事

前差止めが例外的に許される旨が判示されて

いるが，これはまさに「個人の名誉の保護」

という人格権的基本権の保護に関する義務を

国家が適切に果たすために，「表現の自由」

という基本権に対する制約を許容したもので

あると解することが可能である。もとより同

判決は，基本権保護義務の存在を認めている

わけではないが，「言論，出版等の表現行為

により名誉侵害を来す場合には，人格権とし

ての個人の名誉の保護（憲法13条）と表現の

自由の保障（同21条）とが衝突し，その調整

を要することとなる」としており，当該調整

の中に基本権保護義務の履行ないし人格権の

保護を求める権利の行使への対応が含まれる

と解することができよう。また，基本権保護

義務を明示的に肯定したわけではないが，そ

の存在を示唆したものと解することのできる

判例も存在する。例えば，投票制度に関する

立法不作為について，「国会議員の立法行為

又は立法不作為は，その立法の内容又は立法

不作為が国民に憲法上保障されている権利行

使の機会を確保するために所要の立法措置を

執ることが必要不可欠であり，それが明白で

あるにもかかわらず，国会が正当な理由なく

長期にわたってこれを怠る場合など」には例

外的に違法となるとした判例295は，一定の場

合には作為義務としての立法義務が認められ

ることを示唆したものであると思われる。同

判例は，「国が国民の選挙権の行使を可能に

するための所要の措置を執らないという不作

為によって国民が選挙権を行使することがで

きない場合」には「憲法15条１項及び３項，

43条１項並びに44条ただし書に違反する｣296

とも述べており，当該作為義務が基本権（選

挙権）を保護するための憲法上の義務である

ことも示唆している。そのうえで，「国には，

選挙の公正の確保に留意しつつ，その行使を

現実的に可能にするために所要の措置を執る

べき責務がある｣297と判示しているが，これ

は国民の選挙権に関する基本権保護義務の存

在を確認的に示唆したものと解釈することも

可能であろう298。

以上の４点より，我が国の憲法解釈論にお

ける基本権保護義務論の有意性が明らかにな

ったと思われる。基本権の二重構造が認めら

れると解される我が国の憲法においても，基

本権保護義務論の考え方が一定の範囲で認容

されるべきである。

(7) 基本権保護義務論の課題

基本権保護義務論は有用な考え方ではある

が，以下のとおり，同時にその適用の枠組み

にはいくつかの課題が残されている。第一に，

基本権保護義務が問題となる場合の多くは，

国家の不作為がその対象となることから，講

じるべき保護措置の妥当性を的確に判断する

ことが容易ではないということである299。す

なわち，可能な保護措置が複数考えられる中

で，どの措置をどの程度講じれば義務を履行

したことになるのかということについて，客

観的な基準に基づき的確に判断することが難

しく，評価者の主観的な比較衡量に委ねられ

ざるを得ないこととなる。第二に，具体的な

基本権法益の侵害が顕在化していない段階

（又は抽象的な危険の発生にとどまる段階）

において，国家にどのような基本権保護義務

が課せられるのかを判断することが困難であ
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るということである。行政法の学説において

は，「国民の生命・健康に対する重大な危険

がある程度具体的に予見されるのに，それが

『切迫』したり，『容易に』知りうるときで

なければ行政は無為にすごしてよいとするの

はどうみてもいきすぎで，行政としてはそれ

なりに調査検討し，危険の蓋然性のあるとき

はそれなりに対処をする義務がある」という

主張300や「基本権保護義務は，危険が生じた

段階ではじめてその排除のために作用するの

ではなく，リスクに対する配慮（危険予防）

の領域でも保護義務は作用する｣301という主

張も有力である。具体的な法益侵害の危殆化

や現実の侵害を予見することが困難な加害行

為が数多く存在し得る現代のリスク社会の下

では，高い蓋然性をもって具体化することが

見込まれる抽象的な危険が存在する時点で，

その危険を防止し，被害を回避するために必

要と認められる措置を適切に講じることが求

められると思われる。その際の具体的な措置

については，個別の判断に委ねざるを得ない

であろうが，前述のとおり「個人の尊重」の

原理を最大限に保障することがその一応の判

断基準となる。第三に，行政権との関係にお

いて基本権保護義務を過度に認めることは，

いわば行政法上の「危害責任防止の法理｣302

の濫用になりかねず，その結果としての行政

の過剰介入を助長するおそれ，ひいては法律

による行政の原理に背反するおそれがあると

いうことである。したがって，義務の認定に

は慎重な判断が必要となる。国家の不作為が

憲法違反であると判断されるような義務づけ

の範囲に関する判断は，あくまで必要最小限

度の措置を講じているかとういう点（過小保

護禁止の法理303）に着目しつつ行われるべき

であろう。

以上を総合すると，基本権保護義務論は，

前述のとおり，基本権法益が立法を通じて実

現可能なものとして特定されている場合にお

いて，他者によるその「侵害」又はその危殆

化が生じたときに，「個人の尊重」の原理に

照らして公権力による保護が必要不可欠であ

ると認められる範囲内において，限定的に援

用していくことが妥当であると解される。な

お，個別の基本権における基本権保護義務論

の具体的な援用のあり方については，別途の

課題としたい。

11 結 論

ドイツの基本権理論，とりわけ「基本権の

二重構造」が共通理解となったことから生ま

れた基本権保護義務論は，我が国の憲法解釈

において，その基本的な考え方が認容される

べきものである。なぜなら，憲法上の基本権

の保障を脅かすさまざまな危険やリスクが日

常生活を取り巻く今日の社会において，基本

権の保護のための国家の「介入」を許容する

立法措置が増加傾向にあることからも明らか

なとおり，もはや防御権的な「国家からの自

由」を保障するのみでは基本権法益を適切に

保護することは困難であり，基本権保障に関

わる国家の積極的な作為を求めるためには，

それを正当化するための新たな理論の枠組み

を必要とするからである。もっとも，その基

本権保護義務の適用の射程に関しては，公権

力の「過剰介入」を助長することがないよう，

限定的に捉えるべきである。ただし，基本権

保護義務及びそれに対応する主観的権利を具

体的にどの程度の範囲で認めていくかという

ことについては，一律の判断基準を設けるこ

とにはなじまないと思われる。したがって，

当該範囲については，基本権保護義務の根拠

である憲法13条の「個人の尊重」の原理に照

らし，個別の基本権条項ごとにその趣旨を勘

案しながら慎重に検討していくことが，今後
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の課題となろう。

注

１ 本稿においては，実定憲法上の権利を便宜上「基

本権」と称することとする。なお，ドイツ連邦共和

国基本法においては，その１条２項においてのみ

「人権」の呼称が用いられ，他の個所においては

「基本権」の呼称が使用されている。

２ 児童売春，児童ポルノに係る行為等の処罰及び児

童の保護等に関する法律については，その１条にお

いて，「児童の権利を擁護すること」がその目的と

され，ストーカー行為等の規制等に関する法律につ

いては，その１条において，「個人の身体，自由及

び名誉に対する危害の発生を防止し，あわせて国民

の生活の安全と平穏に資すること」がその目的とさ

れ，インターネット異性紹介事業を利用して児童を

誘引する行為の規制等に関する法律については，そ

の１条において，「児童買春その他の犯罪から児童

を保護し，もって児童の健全な育成に資すること」

がその目的とされている。

３ 例えば，児童売春，児童ポルノに係る行為等の処

罰及び児童の保護等に関する法律については，その

４条～11条において，児童売春等の行為をした者に

対し刑罰を科すこととしているとともに，その16条

において，「児童買春の相手方となったこと，児童

ポルノに描写されたこと等により心身に有害な影響

を受けた児童について専門的知識に基づく保護を適

切に行うこと」やそのための「必要な体制の整備に

努める」ことなどが国及び地方公共団体の責務とさ

れている。ストーカー行為等の規制等に関する法律

については，その４条及び５条において，警察当局

が，つきまとい等の行為を行った者に対し，一定の

条件の下で，警告又は禁止命令等を行うことができ

ることとされている。インターネット異性紹介事業

を利用して児童を誘引する行為の規制等に関する法

律については，その６条において，インターネット

異性紹介事業を利用した一定の誘引行為が禁止さ

れ，その13条において，インターネット異性紹介事

業者の違反行為に対して警察当局が必要な指示をす

ることができることとされている。

４ 一般に，本稿で扱う基本権保護義務論においては，

国家による保護の対象は「基本権」ではなく「基本

権法益」であるとされる（小山・法理221頁，渋谷・

憲法130頁，巻・私人間効力263頁参照）。これは，

憲法ないし基本権の対国家性を前提とする以上，私

人による基本権の侵害は原則として起こり得ないと

考えることによるものである。本稿においては，同

様の視点に立脚しつつも，より広義に，「憲法の基

本権規定上保護されるべき法益（憲法の基本権規定

の要請から導き出されるさまざまな価値，自由，行

為，利益等）」を「基本権法益」と定位する。

５ 「防御権（Abwehrrechte）」とは，ドイツの基本

権論において用いられる用語であり，我が国の憲法

論でいう自由権ないし自由権的基本権に相当する。

松本・基本権保障12頁。なお，防御権はしばしば

「防禦権」とも表記されるが，本稿においては便宜

上「防御権」と表記することとする。

６ 憲法と基本法とでは，基本権（人権）の規定に関

して同一ではないことはもとより，国家論や憲法解

釈の方法論についても一定の差異が見られるが，個

人の自由な領域を防御権的観点から確保するという

ことのみでは基本権の十分な保障は困難となってい

るという状況については共通している。また，もと

より我が国の憲法論はドイツの基本権論の影響を大

きく受けていることには疑いがなく，「後進資本主

義国として近代化を体験し，現在では先進資本主義

国として現代化を体験している」（青柳・個人77頁）

点においても共通性が高い。したがって，ドイツの

議論を参考とすることには，一定の意義があると考

えられる。

７ 芦部・憲法学Ⅱ281-282頁参照。

８ BVerfGE7,198。ドイツ憲法判例研究会編・憲法

判例157-161頁。

９ アレクシー・主観的権利一187頁。

10 ベッケンフェルデ・現在354-356頁。

11 シュリンク・原理250頁。

12 BVerfGE39,1。ドイツ憲法判例研究会編・憲法

判例67-72頁。

13 シュミット・憲法理論203頁。

14 シュミット・憲法理論159頁。

15 シュミット・憲法理論218頁。

16 松本・基本権保障18頁。

17 松本・基本権保障64-65頁。

18 小山・内容形成81頁。

19 制度的保障論における「制度」とは，ワイマール

憲法制定以前から存在する伝統的な法規範の複合体
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が念頭におかれているものであり，基本法がこれら

の存置を認めたものと解されている。赤坂・制度保

障32頁。

20 前国家的な個人主義的自由権としての基本権は，

国家の不介入のみを要請するものであるため，他の

権利の保障や制度保障とは異質なものであるとする

思想がその根底にある。赤坂・制度保障34頁参照。

21 制度的保障論はワイマール憲法の解釈論として提

示されたものであるため，ここでは便宜上，「憲法」

上の規律と表記することとする。なお，制度的保障

論に関する説明以外の部分において，本稿における

「憲法」とは，日本国憲法を指すことは前述のとお

りである。

22 シュミット・憲法理論212頁。

23 シュミットの制度的保障論を継受した我が国の憲

法論においても，制度的保障と基本権（権利）とは

異質なものであるという理解が一般的である。この

考え方の下では，ある憲法規定が「制度的保障」の

規定であるとされることにより，権利賦与規定では

ないということになる（奥平・憲法Ⅲ101頁参照）。

これが，「制度的保障のためにかえって個人の人権

保障が弱まる」（辻村・憲法152頁）という考え方に

も結びつく。しかし，憲法３章の諸規定は，「制度

保障規定であると同
�

時
�

に
�

，権利賦与規定で
�

も
�

ある」

とする考え方も有力である（奥平・憲法Ⅲ98頁）。

この考え方は，憲法36条を例示し，これが公務員に

よる拷問及び残虐な刑罰を禁止し，適正な公権力の

確立・保持という制度目的に奉仕する客観法である

ことを認める一方，個人が規範違反の公務員の暴力

行為に対する「権利」を有することの根拠規定にも

なるとしている。すなわち，「『権利』は，個人にと

ってそれ自体が目的であると同時に，客観的には

『制度』が『よき制度』であるために必要不可欠な

公共性を担う大事なコンセプトなのである」とされ

る（奥平・憲法Ⅲ98頁）。管見も，基本権における

個人の権利の保障と制度の保障とは相互不可分の関

係にあり，制度の保障は権利の保障に奉仕すること

を目的とするものであることが要請されるものと解

する。なぜなら，「憲法上の人権規定には，一定の

制度を通じて具体化されなければ，現実に一般市民

がそれを行使することができない場合がある」（赤

坂・理論71頁）と考えられるからである。その限り

において，権利と制度との関係についての捉え方に

関しては，後述する制度的基本権論の考え方（個人

の権利が制度の存在と不可分の関係にあることを基

本とする考え方）に接近する。

24 シュミット・憲法理論212頁。

25 シュミット・憲法理論212頁。

26 小山・内容形成55頁。

27 青柳・個人101-102頁。

28 芦部・憲法学Ⅱ88頁。シュミットにより制度的保

障論が提示された後の我が国及びドイツの主要な学

説は，制度的保障を通じて憲法・基本法が保障しよ

うとするのは制度の核心部分であり，当該核心部分

に変更を加えるような立法が禁止される（周辺部分

に変更を加える立法は許容される）ものと理解した。

29 小山・内容形成48頁。

30 制度的保障論においては，「憲法」と「憲法律」

とが区別されている。「憲法」とは，「憲
�

法
�

制
�

定
�

権
�

力
�

の
�

一
�

箇
�

の
�

行
�

為
�

によって成立する」ものであり，この

行為は「存続が前提されている政治的統一体の形式

と態様を組織する」とされる（シュミット・憲法理

論28頁）。これに対し，「憲法律」とは，「憲法に基

づいてはじめて効力をもち，憲
�

法
�

を前提する」もの

であるとされる（シュミット・憲法理論29頁）。し

たがって，この考え方によれば，憲法は不可侵であ

るが，憲法律は非常事態の措置に伴い効力が停止さ

れることがあり得る。憲法の改正とは，憲法律の改

正を意味するのであって，憲法の実体を構成する基

礎的な政治的決定が議会によっていつでも除去・改

変されることを意味するものではない。また，憲法

は一連の基本権を保障しているが，基本権の保障に

関する憲法律による規律（及び法律による規律）に

より，保障された基本権が相当程度に制約されるこ

とはあり得ることとなる（シュミット・憲法理論33

-35頁）。

31 シュミット・憲法理論215-216頁。

32 シュミット・憲法理論214頁。

33 芦部・憲法学Ⅱ90頁。

34 石川・距離74-75頁。

35 芦部・憲法学Ⅱ87頁。

36 石川・距離74-75頁。

37 石川・距離14-28頁。

38 石川・距離20頁・58頁。同書（20頁）は，「民主

制への『国体』変更と，ドイツに固有の歴史と存在

意義を有する官僚層－理論的には破砕されるべき閉
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鎖的な身分的団体－の憲法律的編入とを，自家撞着

に陥ることなく承認するための枠組として，制度的

保障論が構成されている」と指摘している。

39 石川・距離236頁。なお，この点に関する詳細に

ついては，本稿では立ち入らない。

40 畑尻・批判149頁。

41 石川・距離206頁。

42 小山・制度的基本権論66頁。

43 青柳・個人134頁。

44 「ヘ―ベルレ・基本権論113頁・119頁」によれば，

基本権の配分参加的性質は，基本法において原則的

に主観的な請求権となり得るものではなく，社会国

家原理や基本法３条と連携した個別の基本権から生

じる行為委託にすぎないが，基本権は「国家の給付

保障に対する統制的反応」として給付請求権となり

得るとされる。

45 ヘーベルレ・基本権論113頁。小山・制度的基本

権論66頁。この点に関し，ヘーベルレは，基本法は

「国家と社会を互いに関係づける給付法の組織形

式・手続のための枠組みを構成する」（ヘーベルレ・

基本権論23頁）と述べている。

46 畑尻・批判149頁。

47 ヘーベルレ・基本権論113頁。

48 基本法３条１項は，「すべて人間は，法律の前に

平等である」と規定している。なお，基本法の和訳

については，高橋編・憲法集166-272頁による（以

下同様）。

49 「ヘ―ベルレ・基本権論94頁」によれば，平等原

則は，基本権上保障された最低水準を求める請求権

を根拠づけるとされる。

50 「ヘ―ベルレ・基本権論85頁」によれば，ここで

いう「機会」とは，「基本権上の自由が，義務とな

ることなく，個々人にとって可
�

能
�

となるべきである，

ということを意味する」とされる。

51 「ヘ―ベルレ・基本権論85頁」は，「国家の事実

行為は，平等原則の社会国家的形式としての平等な

取
�

扱
�

い
�

の原則を通して，基本権上の自由の給付国家

特有の具体化である法的な配分参加請求権のための

連接点になる」と述べている。

52 青柳・個人110-111頁。もっとも，ここでいう社

会国家原理の法的性格については学説上の争いがあ

り，同書によれば，「法原則としての目標決定」と

解し，国家の目標設定として，又は社会秩序の形成

のための行為委託を含むものとして定位するのが通

説であるとされる。ただし，社会国家原理は，給付

請求権（配分参加請求権）のための権原をそれ自体

において提供するものではなく，立法者による具体

的規範化を必要とするものであるとされる。

53 ヘーベルレ・基本権論22-38頁。

54 青柳・個人112頁。

55 ヘーベルレ・基本権論19頁。青柳・個人112頁。

56 ヘーベルレ・基本権論118頁。

57 社会的基本権の概念については，ヘーベルレ・基

本権論80-89頁参照。

58 ヘーベルレ・基本権論118頁。

59 例えば，租税は，基本法14条（財産権〔所有権及

び相続権〕の保障）に対する制約としての位置づけ

から，政治目的を達成するための手段として再構成

され，租税による社会国家的活動が「基本権の現実」

にもなり得ることが指摘されている。ヘーベルレ・

基本権論132-133頁参照。

60 ヘーベルレ・基本権論74-75頁。

61 ヘーベルレ・基本権論136頁。

62 ヘーベルレ・基本権論153-154頁。

63 栗城・変遷99頁。

64 「ヘーベルレ・基本権論158頁」によれば，「基本

権」とは主観的な請求権として司法判断の適合性を

問い得る実体的な内容を伴うものであり，「基本権

上の利益」とは事実上基本権との関連性があるが必

ずしも司法判断にはなじまないものを意味するとさ

れる。

65 ヘーベルレ・基本権論158頁。

66 赤坂・制度保障32頁。

67 小山・内容形成57-60頁。

68 小山・法制度83頁。

69 小山・制度的基本権論66頁。なお，「石川・距離

208頁」は，「基本権制約的な法律は，実は，基本権

の内容を形成する規範ということにな」る旨を指摘

している。

70 ベッケンフェルデ・基本権解釈287頁。

71 小山・制度的基本権論66頁。浜田・制度概念524

頁。

72 ベッケンフェルデ・基本権解釈286頁。

73 青柳・個人68頁。ベッケンフェルデ・基本権解釈

301頁。

74 アレクシー・主観的権利一182頁。
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75 アレクシー・主観的権利一182-183頁。

76 アレクシー・主観的権利一183頁。

77 アレクシー・主観的権利一184頁。

78 アレクシー・主観的権利一184頁。

79 アレクシー・主観的権利一184頁。

80 比例原則とは，一般に目的と手段との関係を問う

原則として定位され，措置は必要最小限でなければ

ならないとする「必要性の原則」，必要な限度を超

える措置が講じられてはならないとする「適合性の

原則」，目的と手段とが不釣り合いであってはなら

ないとする「均衡性の原則」ないし「狭義の比例原

則」から構成される。須藤・比例原則18頁，川上・

比例原則18頁，松本・基本権保障59-63頁参照。

81 アレクシー・主観的権利一185頁。

82 アレクシー・主観的権利一186頁。

83 基本法５条１項は，「何人も，言語，文書及び図

画によって，自己の意見を自由に表明し流布させる

権利，並びに一般にアクセス可能な情報源から妨げ

られることなく知る権利を有する。出版の自由，並

びに放送及び映画による報道の自由は，これを保障

する。検閲は，これを行わない。」と規定する。

84 第三次及び第五次放送判決（BVerfGE57，295;

BVerfGE74，297）による。ドイツ憲法判例研究会

編・憲法判例172-177頁。

85 アレクシー・主観的権利一187頁。

86 ニーダーザクセン統合大学法臨時法判決（BVer-

fGE77，170）による。

87 基本法２条２項は，「何人も，生命への権利及び

身体への無瑕性への権利を有する。人身の自由は，

不可侵である。これらの権利への侵害が許されるの

は，法律の根拠に基づく場合に限られる」と規定す

る。

88 アレクシー・主観的権利一187頁。

89 アレクシー・主観的権利一188頁。

90 アレクシー・主観的権利一188頁。

91 アレクシー・主観的権利一190頁。

92 アレクシー・主観的権利二321頁。

93 アレクシー・主観的権利二322頁。

94 アレクシー・主観的権利二323-324頁。なぜなら，

基本権上の義務が確定的に存在する場合には，その

充足は連邦憲法裁判所によって審査され得るもので

あり，当該義務の主観化は，「審査の手続に憲法異

議という一つの手続を追加するだけである」（アレ

クシー・主観的権利二324頁）からである。

95 アレクシー・主観的権利二327頁。

96 アレクシー・主観的権利二326-327頁。

97 アレクシー・主観的権利二328頁。

98 例えば，「アレクシー・主観的権利二337頁」にお

ける「訳者あとがき」においては，「アレクシー説

は，基本権の客観法的内容について，おそらく現時

点でもっとも合理的な説明を提供する学説の一つ」

であるとされている。また，「中野・基本権303頁」

においても，「アレクシーの提案は，基本権の客観

的次元の議論が『憲法的価値』を含め極めて錯綜し

ていることに鑑みると，原理理論の導入により一つ

の法体系モデルにおいて両次元の整理をおこなって

いる点で高く評価できよう」とされている。

99 ベッケンフェルデ・現在370頁。同論文は，「客観

的原則規範としての基本権は，あ
�

ら
�

ゆ
�

る
�

方向および

法領域へ，まさに法主体間における水平方向にもそ

の作用を広げるが，その広がりと強さについてそれ

自体は未決定である」とする。

100 西原・位相204頁。ベッケンフェルデは，シュミ

ットの理論において示された「原理的に無限定の個

人の自由に対する原理的に限定された国家の機能」

という配分原理に基づく自由主義的基本権理論を指

導原理とする旨を示している（ベッケンフェルデ・

基本権解釈300頁）。ただし，継続的な自由は法的に

確定された自由としてのみ可能であるとし，「秩序

づけの決定機関」としての国家の必要性を認めるた

め，必ずしも自由の前国家性に固執しているわけで

はないと評されている。青柳・個人65頁。

101 ベッケンフェルデ・現在364頁。

102 ベッケンフェルデ・現在365頁。

103 ベッケンフェルデ・現在365頁。

104 ベッケンフェルデ・現在365頁。

105 栗城・基本権論101頁。

106 ベッケンフェルデ・現在368頁。

107 ベッケンフェルデ・現在368頁。

108 ベッケンフェルデ・現在369頁。

109 ベッケンフェルデ・現在369頁。

110 ベッケンフェルデ・現在370頁。

111 栗城・基本権論101-103頁参照。

112 ベッケンフェルデ・現在372-373頁。栗城・基本

権論101頁。

113 「ベッケンフェルデ・現在373頁」によれば，
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「解釈」とは，「それにより，できる限り完全なも

のとされ，特殊化され，その限りで内容的にも豊か

なものとされる，前もって与えられた何かあるもの

の内容と意義を突き止めること」であるとされる。

すなわち，「解釈」とは，所与の規範の内容・意義

の探求であり，立法行為的性質を伴わない点におい

て，後述の「具体化」と区別される。

114 「ベッケンフェルデ・現在373頁」によれば，

「具体化」とは，「その他の点では未決定であり，

まず第一に執行可能な規範へと決定（Ver-bestim-

mung）することが必要な，その方向あるいは原理

だけが確定された何かあるものを（創造的に）充填

すること」であるとされる。すなわち，「具体化」

とは，一種の立法行為であり，「解釈を超えた法創

造的事象」（ベッケンフェルデ・現在373頁）である。

115 松原・多元的理解一111頁。

116 ベッケンフェルデ・現在373-375頁。栗城・基本

権論102頁。

117 ベッケンフェルデ・現在374頁。

118 ベッケンフェルデ・現在375-376頁。栗城・基本

権論102頁。この点について，「ベッケンフェルデ・

現在376頁」は，「連邦憲法裁判所は，原則規範の適

用に際して，それが未決定であることから，自ら具

体化を行ない，まさにこの具体化がそこで憲法的地

位を獲得し，立法者を再び拘束する」と述べている。

119 松原・多元的理解一112頁。

120 渡辺・意義39頁。

121 松原・多元的理解一117頁。

122 判例においても，「価値体系」の理論が解釈学的

に非生産的であると疑問視され，次第に「価値」の

語が影を潜め（宍戸・動態222頁），「客観的価値秩

序」が「客観法的内容」という語に置き換わってい

ったということが指摘されている。「イ―ゼンゼー・

保護義務135頁」によれば，1970年代以降，「連邦憲

法裁判所は，保護義務判例の核心部分がすでに確固

たるものとなったことに鑑みて，『客観的価値秩序』

を引き合いに出すこともやめ，代わりに保護義務の

『客観法的内容』に言及している」とされる。

123 ベッケンフェルデ・現在357頁。

124 渡辺・意義11-12頁。

125 渡辺・意義12頁。

126 この点に関連し，「ベッケンフェルデ・正当性

195-196頁」は，基本権は広範性・内容の不特定性

によって特徴づけられる「原理」としての規律の側

面を有していることから，その「解釈は，所与のも

のの内容や意味の確定を越えて，ただ指針や原理に

従って何らかの形で定められたものを創造を兼ねて

充足する方向に向かう」とする。このように内容形

成される基本権に対し，基本法の改正を行う立法者

は，「その気になれば逆らうことができる」とされ

る。その理由として，憲法の改正は憲法裁判権をも

拘束するということが指摘されている。ところが，

「憲法の解釈は，その個々の規律の解釈ばかりでは

なく，憲法の基本的理解についての決定をも含む」

ものであり，当該理解の確定によって「憲法の効力

や射程の範囲，そしてそれとともに憲法裁判権の範

囲も決定される」こととなる。「憲法の基本的理解

は，制定法上の憲法の改正によって指令されるので

はなく，常に，憲法の解釈だけによって決定される」

ことから，憲法裁判権に対して，「憲法の改正を行

なう立法者も立ち向かうことはできない」こととな

るとされる。その場合，「憲法裁判権が憲法の支配

者となることがどのようにして回避されるのであろ

うか」という問題提起が行われている。すなわち，

ベッケンフェルデの考え方からは，基本権の二重構

造を肯定する限りにおいて，「原理」としての客観

的法規範により形成される基本権保護義務論等を通

じて，憲法裁判権の限界を画定することが困難とな

るため，それを画定するためには，基本権の中心的

な性質を主観的自由権であると捉えざるを得ないと

いうことが示唆される。なお，宍戸・動態233-234

頁参照。

127 栗城・基本権論102-103頁。

128 ベッケンフェルデ・諸問題401頁。

129 ベッケンフェルデ・諸問題401頁。

130 ベッケンフェルデ・諸問題402頁。このように，

ベッケンフェルデの議論においては，基本権の客観

法的側面に対して慎重な理解が示されつつも，それ

が否定されてはいない。これは，ベッケンフェルデ

が提示した「ベッケンフェルデ・基本権解釈279-

310頁」における議論と「ベッケンフェルデ・現在

345-397頁」における議論との間には相当の隔たり

があり，それらを「架橋」するために「ベッケンフ

ェルデ・諸問題398-403頁」における議論が提示さ

れたことによるものであると思われる。結果的に，

「ベッケンフェルデ・諸問題398-403頁」において，
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基本権の二重構造が認められ，基本権保護義務論が

原理的に受容されたものと考えられる。なお，この

点に関連して，戸波・保護義務論728頁参照。

131 ベッケンフェルデ・社会権的基本権316頁。

132 ベッケンフェルデ・社会権的基本権319頁。ただ

し，立法権及び行政権の継続的実務によって，基本

法のレベルにおいて社会権的基本権を基礎とする一

定の請求権が成立することはあり得るとされる。

133 ベッケンフェルデ・社会権的基本権319-320頁。

その理由として，第一に，社会給付保障の範囲に関

して自由権的基本権の中には何の基準も含まれてい

ないこと，第二に，複数の給付請求権間の優先順位

に関して自由権的基本権自体には何の基準も定めら

れていないこと，第三に，給付請求権のための国家

の財源保障について自由権的基本権は何ら定めてい

ないことが指摘されている。

134 ベッケンフェルデ・社会権的基本権320頁。

135 ベッケンフェルデ・社会権的基本権322-323頁。

136 ベッケンフェルデ・諸問題400頁。

137 ベッケンフェルデ・諸問題399頁。

138 ベッケンフェルデ・基本権解釈282頁。小山・内

容形成36頁。

139 小山・内容形成36頁。

140 ベッケンフェルデ・諸問題399頁。

141 小山・内容形成37頁。

142 ベッケンフェルデ・基本権解釈286頁。

143 ベッケンフェルデ・基本権解釈289頁。

144 スメントの統合理論においては，基本権は，ド

イツ人が国家へと統合する際に国民同士を結びつけ

るための共通の価値体系・文化体系を規範化するも

のであり，そのような特定の体系を宣言する意義を

有するものとされる。青柳・個人50頁。

145 ベッケンフェルデ・基本権解釈289-290頁。

146 ベッケンフェルデ・基本権解釈293頁。

147 ベッケンフェルデ・基本権解釈293頁。

148 ベッケンフェルデ・基本権解釈295頁。

149 ベッケンフェルデ・基本権解釈295頁。

150 ツィーコウ・具体化183頁。

151 ツィーコウ・具体化189頁。

152 ツィーコウ・具体化189頁。

153 ツィーコウ・具体化188頁。

154 ツィーコウ・具体化187頁。

155 ツィーコウ・具体化191頁。ツィーコー・公私協

働論93頁。なお，実行責任，保障責任及び捕捉責任

の間では，相互に重複があり得るとされる。

156 ツィーコウ・具体化187頁。

157 ベッケンフェルデ・諸問題401頁。

158 その作用としては，本稿の主題である基本権保

護義務のほか，例えば基本権の照射効，私人間効力，

行為委託などが挙げられている。ベッケンフェル

デ・現在357頁。

159 井上・基本権279頁。

160 「石川・客観性７頁・９頁」は，「客観法の成立

以降，主観法は，それとの連関において観念される」

としつつ，「客観法が主観法の創造者ではないにし

ても，素材（ S t o f f）としての主観法に形姿

（Gestalt）を賦与するのは客観法である」と指摘

している。

161 Hesse, S．124f.。井上・基本権273-274頁。

162 Richter & Schuppert, S．20.。井上・基本権274

頁。

163 シュリンク・原理254頁。

164 井上・基本権275頁。

165 基本法20条１項は，「ドイツ連邦共和国は，民主

的で社会的な連邦国家である」と規定している。

166 基本法20条１項一文は，「ラントの合憲的秩序と

は，この基本法の意味における，共和的，民主的及

び社会的な法治国の諸原則に，適合していなくては

ならない」と規定している。

167 青柳・個人109頁。

168 青柳・個人110頁。前述のとおり，そのような見

解の根底にあるのは，平等原則の再解釈や社会国家

原理である。

169 シュリンク・原理251頁。

170 シュリンク・原理251-252頁。同論文によれば，

基本権をもっぱら主観的権利として捉える思想は，

「制度・手続がかかわる国家の内部領域を，国家と

市民の外部関係を規律する基本権とは関係ないもの

としていた」とされる。

171 石川・客観性７頁。

172 シュリンク・原理252頁。

173 シュリンク・原理253頁。

174 井上・基本権275頁。

175 ベッケンフェルデ・現在361頁。

176 中林・給付278頁。

177 最判平成20年４月11日刑集62巻５号1217頁。
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178 斎藤・法的性格432頁参照。

179 小山・解説239-240頁。

180 シュタルク・基本権保護義務204-211頁。

181 シュタルク・基本権保護義務204頁。

182 シュタルク・基本権保護義務204頁。

183 シュタルク・基本権保護義務204頁。

184 ドイツの有力な学説の一つ（イーゼンゼー・保

護義務136-137頁）は，国家目的としての安全に基

本権保護義務の根拠を求めている。その理由として，

国家目的としての安全は，近代国家の存立目的であ

ると同時に，基本権の保障の前提条件を構成するも

のであるから，基本法の本質的要素として基本法上

に明記されるまでもなく効力を有するものであるこ

とが指摘されている。栗城・基本権論99頁参照。

185 シュタルク・基本権保護義務208頁。

186 「樋口・国法学113頁」によれば，基本権保護義

務を「端的に立憲国家の国家目的論から説きおこす」

イーゼンゼーは，「保護義務・防禦権・社会権の三

つが，その順序でピラミッドを積み上げているとい

う図式」を描いているという。

187 シュタルク・基本権保護義務209頁。

188 BVerfGE88，203。ドイツ憲法判例研究会編・

憲法判例 II 61-66頁。

189 シュタルク・基本権保護義務205頁。

190 シュタルク・基本権保護義務205頁。

191 BverfGE77，170; BverfGE77，381; BverfGE

79，174。

192 シュタルク・基本権保護義務206頁。

193 シュタルク・基本権保護義務206頁。

194 シュタルク・基本権保護義務206頁。

195 シュタルク・基本権保護義務206頁。

196 シュタルク・基本権保護義務207頁。

197 シュタルク・基本権保護義務209-210頁。

198 小山・法理182頁。ベッケンフェルデ・現在380

頁参照。

199 小山・法理60頁。

200 小山・法理60頁。なお，基本権に内在する客観

的価値秩序を定位する考え方は，国家以外に私人に

おいても基本権法益の侵害が生じ得ることを裏づけ

る。なぜなら，基本権が対国家（公権力）的な権利

であるのに対し，基本権法益は基本権に定礎された

全方位的な規範であると考えられるからである。

201 イーゼンゼー・保護義務184-185頁。これによれ

ば，「保護義務の名宛人は国家組織である」とされ，

「基本法１条３項が定めている，基本権による国家

権力の包括的拘束は，保護義務についても妥当する」

とされる。

202 「イーゼンゼー・保護義務187頁」は，「保護義

務は，憲法上の根拠を有するといえども，法律に依

拠する必要がある」としつつ，「保護義務の法的効

果を定めるのは立法府の義務である」としている。

また，「シュタルク・基本権保護義務201頁」も「基

本権保護義務は第一次的には立法者に語りかける」

としている。

203 イーゼンゼー・保護義務185-186頁。

204 イーゼンゼー・保護義務147-148頁。その背景に

は，私的自治の原則を重視する思想があると考えら

れる。「栗城・基本権論100頁」は，イーゼンゼーの

学説について，「私的自治を極めて重視する立場を

とり，私的自治の成果に第三者効が及ぶのを防ぎつ

つ，私的自治の成果が私的実力によって侵害される

のを保護義務を発動して国家の実力によって禁圧し

ようとする」ことを意図したものである旨を指摘す

る。

205 イーゼンゼー・保護義務152頁。同書によれば，

加害禁止の原理は，「それ自体について理由づけを

要しない」とともに，「基本権保護義務が妥当する

ことを基礎づけるものではない」とされる。

206 イーゼンゼー・保護義務158-171頁。外国の国家

権力については，「ドイツの憲法秩序の彼岸で活動

し，したがって憲法秩序によって構成された基本権

上の保護法益を尊重することを義務づけられてはい

ない」（イーゼンゼー・保護義務167頁）ことが，自

然災害については，帰責可能な侵害が欠けており，

「違法性」を有しないことが，自己危殆については，

「基本権的自由には，第三者または公共が巻き添え

にされない限りにおいて，自分自身がリスクを負い，

損害を覚悟する可能性も含まれている」（イーゼン

ゼー・保護義務159頁）ことが，それぞれ理由とし

て指摘されている。

207 イーゼンゼー・保護義務183頁。

208 イーゼンゼー・保護義務187-188頁。判例も，基

本権保護義務は法治国家の諸原則の枠内で実現され

るべきことを示している（BVerfGE115，320）。

209 シュタルク・基本権保護義務212頁。それゆえ，

保護義務を履行する立法権は比例原則に拘束される
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と解されている。

210 シュタルク・基本権保護義務215頁。

211 この場合においても，「法律による媒介」が不要

となるのみであって，衝突する基本権法益の比較衡

量の問題は残る。イーゼンゼー・保護義務194-195

頁。BVerfGE46，160。ドイツ憲法判例研究会編・

憲法判例31-34頁。

212 これは「補完性原理」といわれる。イーゼンゼー・

保護義務180頁。

213 もっとも，保護義務が法律により適切に具体化

されている限りにおいて，国民は憲法上の主観的保

護請求権を直接援用する必要はなくなり，一次的に

は法律上の権利の行使を通じて，その保護法益の実

現することが可能となる。イーゼンゼー・保護義務

207頁参照。

214 イーゼンゼー・保護義務179頁。これによれば，

他人の権利を侵害する動機を生み出さないようにす

るための法的・社会的生活秩序の確立にまで基本権

保護義務は及ぶこととなる。

215 イーゼンゼー・保護義務182-183頁。

216 イーゼンゼー・保護義務182-183頁。

217 松本・基本権保障45頁。

218 松本・基本権保障34頁。

219 松本・基本権保障35頁。

220 松本・基本権保障40頁。基本法が基本権による

立法権の拘束を明示したことにより，基本法上の規

定に法律の留保が示される場合であっても，留保さ

れる法律については，たとえ基本権を一定の範囲で

制約するものであったとしても，基本権を侵害する

ものであってはならないというルールが確立するこ

ととなった。このように法律の内容が基本権に拘束

されることの意義として，当該法律が正当な目的を

達成するためのものとなることを確保するととも

に，その正当な目的を達成するための手段も適切な

ものでなければならないということ，すなわち当該

法律が比例原則に適合的でなければならないという

ことを明確化することが指摘されている。すなわち，

基本権に対する法律の留保は，基本権による立法権

の拘束を前提とする限り，基本権を無力化せず，む

しろ基本権の保障を強化することに資すると考えら

れる。松本・留保372-373頁参照。

221 松本・基本権保障40頁。

222 BVerfGE40，237。この判例においては，「市民

に直接かかわるすべての原則的な問題の決定は，法

律によって行われなければなら」ないとされた。

223 松本・基本権保障42頁。

224 松本・基本権保障42頁。

225 BVerfGE47，46。ドイツ憲法判例研究会編・憲

法判例242-247頁。

226 ドイツ憲法判例研究会編・憲法判例244頁。

227 松本・基本権保障47頁。

228 松本・基本権保障49頁。

229 松本・基本権保障49頁。

230 松本・基本権保障49頁。

231 基本権の「保護」に関する明示の規定を有しな

い我が国の憲法の下では，「基本権保護義務」は，

正確には「基本権法益保護義務」と称すべきもので

あると考えられるが，本稿においてはその厳密な使

い分けに拘泥しないこととする。

232 なお，学説には，ドイツの議論は基本権保護義

務違反を連邦憲法裁判所が確認できる仕組みを前提

としていることから，憲法裁判所を有しない我が国

の統治体制に照らし，基本権保護義務論の我が国へ

の導入に懐疑的な見解もある（西原・困惑82頁）。

しかし，人権保障や裁判制度のあり方にかかわらず，

人権問題の救済は最終的には権限のある終審裁判所

によって決せられる点においては我が国とドイツと

は共通しており（戸波・基本権保護義務128頁），裁

判制度の相違を理由に基本権保護義務論の受容を否

定するのは妥当ではないと思われる。

233 小山・法理174-176頁。松本・私人間効力902-

904頁

234 例えば，情報通信技術の発展により，インター

ネット上における表現活動により容易に他人の人格

権（名誉，プライバシー等）に関する法益が侵害さ

れ得ることは，このような社会の様相を物語るもの

であるといえる。

235 なぜなら，憲法13条後段は，「生命，自由及び幸

福追求に対する国民の権利」について，「最
�

大
�

の
�

尊
�

重
�

を必要とする」（傍点は筆者による）ことを定め

ているが，これは翻って同条前段の「個人として尊

重される」ことについて，最大限の水準で実現され

るべきことを含意しているものと解されるからであ

る。

236 学説にも，憲法13条から国家権力による基本権

の保護の要請を導き出すことを示唆するものがあ
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る。例えば，「浦部・教室50-51頁」は，憲法13条を

根拠として，「人権の法的性格としては，裁判上の

みならず立法・行政を含めた国政全般において実

現・保護されるべき権利であるというところに，そ

の本質的な属性が見出される」と指摘している。ま

た，「三島・確実性上52頁」は，「憲法13条後段は，

国家に対して人権の保障を最大限図る任務を課して

いる」が，「この任務は国家が人権を侵害しないと

いう消極的なことだけでは全うしえない」としつつ，

「同条項は，国家に対して人権を保障する措置を積

極的に講じることも要求していると解すべきであ

る」としている。

237 「公権力」の意義については，国家賠償法（昭

和22年法律125号）上の「公権力の行使」の概念を

めぐる議論が参考となる。これについては，塩野・

行政法Ⅱ275-282頁参照。また，公権力の観念を命

令・強制といった意味での実体的な把握の必要性を

説くものとして，岡田・観念190-219頁参照。

238 小山・基本権166頁。

239 松本・留保376-377頁。

240 岡田・観念227頁。

241 松本・留保377-380頁参照。

242 憲法13条，憲法31条参照。もっとも，このよう

な意味での「法律の留保」について，「法律による

行政の原理」と同義に捉える考え方もある。「岡田・

観念241頁」によれば，「本来『法律の執行』を担う

はずの行政権が，行政主体概念を媒介にして，いつ

のまにか法律によって授権された行政活動を担う法

主体として，したがって公権力の担い手として理解

されるにいたり，基本的人権を担保する原理であっ

たはずの『法律の留保』原理が『法律による行政』

の原理へと変質させられてしまった」とされる。

243 我が国の学説においても，基本権保護義務の前

提としての立法措置を要求するものは少なくない。

例えば，「宍戸・法秩序47頁」は，「保護義務を人権

条項から導くことが承認されるとしても，その義務

の履行は（中略），まず国会の立法に課された課題

である」と述べている。基本権保護義務が法律の根

拠に基づき履行されるということは，基本権法益を

侵害する「加害者」の防御権が「許容」する範囲内

で保護が実現するということをその含意としてい

る。

244 戸波・保護義務論730頁。

245 青木・立法義務74頁参照。

246 高度情報通信ネットワーク社会形成基本法（平

成12年法律144号）１条・２条参照。

247 リスク社会の概要については，長谷部・境界95-

114頁，中山・自己決定254-261頁参照。

248 石川・隠蔽47頁。

249 「宍戸・法秩序47頁」は，「基本権保護義務論の

真価の一つは，こうした『リスク』を国家の妨害排

除の形で，法秩序において操作可能な形に変換する

ことにある」と説いている。

250 イーゼンゼー・保護義務206-208頁。

251 BVerfGE77，381，BVerfGE79，174。これに対

し，「基本権や基本権同等の権利の保護が基本権条

文に明示的に入っている場合には，主観的な保護請

求権が成立する」が，それを越えて主観的権利が認

められるためには明確な理由づけが必要であるとし

つつ，基本権に内在する客観的価値秩序に基礎づけ

られた国家の保護義務に主観的権利が対応するとす

る判例の考え方について，明確な理由づけがなされ

ていないとして批判する考え方もある（シュタル

ク・基本権保護義務199頁）。

252 アレクシー・主観的権利二322頁。

253 イーゼンゼー・保護義務207頁。

254 イーゼンゼー・保護義務207頁。

255 イーゼンゼー・保護義務207頁。

256 ヨンパルト・解釈上14-16頁。

257 ヨンパルト・解釈上16-19頁。

258 ヨンパルト・解釈下18頁。

259 佐藤・憲法444-445頁。樋口=佐藤=中村=浦部・

注釈257-258頁。

260 青柳・個人35頁。

261 「青柳・個人37頁・73頁」によれば，ドイツ流

の「人格主義」とは，啓蒙絶対主義に代表される国

家と国民に関するドイツ的把握であり，人間が社会

と関係づけられ，社会に拘束されていると把握する

ものであるとされる。

262 青柳・個人38頁。

263 押久保・個人の尊重16-19頁。

264 阪本・理論Ⅱ136-141頁。

265 「樋口=佐藤=中村=浦部・注釈262頁」によれば，

個人と社会との関係を基本的に緊張関係として捉え

るのが個人主義であり，両者の間の何らかの有機的

関係ないし融合を前提として考えるのが人格主義で
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あるとされる。

266 「青柳・個人74-75頁」も，「日本国憲法におい

ては，個別性・多様性という意味での『個人主義』

を基礎とした上で，人間の理性的要素を加味するこ

とが必要である」と指摘している。

267 押久保・人間の尊厳51頁参照。

268 押久保・労働賃金制117-118頁。同論文によれば，

「個人の尊重」に必要不可欠となる法益については，

個別の基本権又は幸福追求権による「新しい人権」

の下で保護されることとなるため，「個人の尊重」

に独自の保護法益を認める必要性は乏しく，また

「尊重」は例外を一切認めない絶対的なものではな

いから，その独自の保護領域ないし主観的権利性を

認めると，当該領域が際限なく拡大するおそれがあ

るとされる。

269 押久保・労働賃金制119頁。

270 戸波・保護義務論729頁。

271 なお，基本権保護義務は，公権力に対して作為

を義務づけ点においては生存権と共通するが，生存

権が現状からの改善を国家に請求する権利であるの

に対し，基本権保護義務に対応する主観的権利は他

者によって基本権法益を侵害されないことの確保を

国家に請求する。小山・基本権保護義務論86頁参照。

272 佐藤・憲法619頁。

273 ワイマール憲法とは対照的に基本法が社会権を

規定しなかった理由として，基本法は暫定的性質を

有するものとして生活秩序に関する明文の規律は規

定しない方が望ましいと考えられたこと，予測が困

難な社会の発展にかんがみ将来の社会的・経済的構

造に関する規律を明示することは不適切であると考

えられたことによるものであるとされる（青柳・個

人109頁）。もっとも，基本法の解釈においては，憲

法25条の「健康で文化的な最低限度の生活を営む権

利」に対応する権利について，基本法１条１項の

「人間の尊厳」及び20条・20a条を根拠としつつ，

「給付請求権」という形での基本権として主張され

ている（押久保・位置づけ144頁参照）。

274 長谷部・自由35頁。

275 長谷部・自由36頁。

276 芦部・憲法学Ⅱ292頁。なお，基本権の私人間効

力については，海野・私人間効力18-20頁参照。

277 ただし，基本法において奴隷制が認められてい

ないことついては異論がなく，基本法１条１項の

「人間の尊厳」から帰結されるもの解されている。

ドライヤー・生命倫理72-73頁。なお，同書は「人

間の尊厳は，身体的精神的不可侵性及び同一性に対

するひどい侵害，即ち拷問，洗脳，重大な屈辱から

人々を守る」と指摘している。

278 芦部・憲法学Ⅱ291頁。佐藤・憲法437頁。

279 芦部・憲法学Ⅱ291頁。佐藤・憲法437頁。

280 基本法10条１項は，「ドイツ連邦議会の議員は，

普通選挙，直接選挙，自由選挙及び秘密選挙によっ

て，これを選挙する。議員は全国民の代表であって，

委任及び訓令に拘束されることはなく，自己の良心

にのみ従う」と規定する。

281 基本法10条１項は，「信書の秘密並びに郵便及び

電気通信の秘密は，これを侵してはならない」と規

定する。

282 松本・基本権保障206頁。

283 例えば，基本法８条１項は，「すべてドイツ人は，

届出又は許可なしに，平穏にかつ武器を伴わずに，

集会する権利を有する」と規定する。これは，三段

階の審査手続における第一段階において，「平穏で

はない集会」を基本権の保護領域から排除すること

を意味するが，これを我が国の憲法解釈論に照らし

ていえば，集会の自由に対する実質的な「制約」と

みることが可能であろう。なお，基本権の対象と立

法の対象とが区別され，前者を「保護区域（Schut-

zbereich）」，後者を「規律区域（Regelungsbereich）」

と呼ぶことがある（ショラー・領域論72頁）。この

とき，「平穏な集会」は保護区域に，「平穏ではない

集会」は規律区域に，それぞれ該当する。

284 松本・基本権保障207-208頁。

285 松本・基本権保障208頁。

286 基本法19条２項に照らし，基本権は常に侵害さ

れてはならない本質的内容を含んでいることになる

が，その本質的内容とは何かということについては，

「全ての基本権について，一般的・抽象的に確定す

ることはできず，それは各基本権について個別的に

確定され」なければならないとされる（ショラー・

領域論71頁）。その際，比例原則を本質的内容の保

障に含めることにより，個別に基本権の本質的内容

の保障を認める考え方（相対的本質内容論）がある

一方，基本権の本質的内容を考えられ得るあらゆる

制限の後においてもなお維持されるべき規範化され

た領域として絶対的に定義する考え方（絶対的本質
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内容論）もある。判例は一般に後者の立場をとって

いると解されている（ショラー・領域論71-72頁）。

287 松本・基本権保障208頁。

288 松本・基本権保障210-211頁。

289 その詳細については，海野・制約原理76-77頁参

照。

290 浦部・教室79頁。

291 学説には，例えば表現の自由の限界画定に対す

る我が国の裁判所の姿勢について，「ある種の表現

を最初から表現の自由の保護範囲の外に置くことは

せず，ともかくもいったん自由の対象とすることに

は寛容でありつつ，その上で，むしろ『公共の福祉』

概念の操作によって表現の自由の限界を画そうとし

てきた」（浜田・保障根拠114頁）と指摘するものが

ある。

292 もちろん，「公共の福祉」は基本権の制約根拠と

なり得ても，制約の正当化事由については個別の検

討・論証が必要となる。

293 この点について指摘するものとして，青木・立

法義務74頁参照。

294 最判昭和61年６月11日民集40巻４号872頁。

295 最判平成17年９月14日民集59巻７号2087頁。最

判平成18年７月13日判時1946号41頁。

296 最判平成17年９月14日民集59巻７号2087頁。

297 最判平成17年９月14日民集59巻７号2087頁。

298 いわゆる旭川学テ事件判決（最大判昭和51年５

月21日刑集30巻５号615頁）において，「子どもの教

育は，教育を施す者の支配的権能ではなく，何より

もまず，子どもの学習をする権利に対応し，その充

足をはかりうる立場にある者の責務に属する」とさ

れたのも，ここでいう「充足をはかりうる立場にあ

る者」に公立学校設置者も含まれ得ることにかんが

みれば，憲法26条１項に基づく「学習をする権利」

という基本権に関する保護義務の存在の一端を示唆

したものであると解することができよう。

299 松本・課題195頁。

300 阿部・国家補償法190頁

301 桑原・危険防止責任47頁

302 危害防止の法理とは，危害の結果発生防止のた

めの行政庁の権限の不行使を作為義務違反として違

法と解する法理を指す。

303 西原・論理298頁，小山・法理84頁参照。
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