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コミュニケイション的法治国家の

　　　　　　　　人権制約理論

西原　博史

一　社会的法治国家のパターナリズム

　国家と国民の関係が新しく定義しなおされようとしている。20世紀型の社会国家が目

標に掲げてきた、国民生活に対する保護と安全の提供という任務は、現代国家の保障でき

る範囲を越えることが、明らかになりつつある。そのような中でなおも〈保護の論理〉に

固執するなら、国家は、国民の中にある多様な意思、多様な二一ズを正当化できない形で

上から一元化することにならざるを得ない。それが認識されつつある世紀の転換点におい

て、憲法学は、どのような国家像を語ることができ、そこでどのような〈基本的人権〉理

解を踏まえることができるのであろうか。

　社会的法治国家の構造は、国家介入の準拠点を定める際、一元的に集約された〈国民の

利益〉を措定しがちである。その傾向は、〈自由を行使する前提に対する国家の配慮〉と

いう論理で説明されるドイツの社会的法治国家論1〕の中でも確認できる・国家が財政手

段を投入してまで確保すべきものとされる〈自由〉は、ともすると、価値ある行為を行い

得る自由、あるいは多数者にとっての白由と理解される。放縦への白由を実質化するため

に税金を使うことには、政治過程を支配する多数者の抵抗感があり得るから（西原［19951）。

　このような事情から、社会国家の介入は、社会の少数者にとっては不利な同質化圧力を

生じさせる傾向がある。ましてや、ドイッの例と比べた場合に、個人の自由を国家介入の

準拠点とする意識の希薄な我が国の場合、その傾向はますます強まる。

　20世紀後半の我が国における社会国家のあり方を規定したのは、〈生存権理念〉と呼ば

れる観念であった。支配的な法理論は、労働基本権も、教育を受ける権利も、生存権それ

白体も、この上位の理念を実現する手段と捉えていく。そこで追求されたのは、究極的に

は、経済的な生活水準の継続的な向上であり、経済成長の恩恵に与かる権利であった。パ

ターナリスティックに上から決定され、均質化された〈幸福〉が、宮僚制機構や指導的運

動体を通じた上からの配慮によって、広く行き亘ることに価値が求められる。そうした構

　1）典型的に、Bδck㎝fδrde［ユ9911S．149＝訳3ユ5頁。



図の中では、まずもって経済成長を実現するのに適含的な＜護送船団方式〉すらも、〈生

存権理念〉と関連づけることが可能だった2〕。

　右肩上がりの拡大傾向を使命として背負い込んだこの時期の〈社会権〉概念は、仮に抽

象的権利の用語による説明を受けようとも、プログラム規定であることの桂梧から逃れる

ことはできなかった。〈国民に対する国家の保護〉の内容を決めるのは、〈国民〉が有する

利益を平準化することで保障内容を導き出す、立法上・行政上の方針決定でしかない。近

時の生存権解釈が、権利性を確保する必要を意識し、内容的拡大に対して消極的な態度を

採り始めていることは、こうした理論的前提に対する批判を契機としている。

　ただ・個人の利益を離れた場面で〈生存権理念〉なるものを想定することの弊害は、

＜社会権〉領域に留まってはいない。〈生存権理念〉は、むしろ、経済的白由権に対する制

約の論理として引き合いに出されることが多い。憲法上の基本的人権が、個々の権利主体

の個人的権利であり、〈国民〉などという暖昧な権利主体を想定することによって相対化

されることを許さないものと捉えるなら、現在の自由権領域における人権制約理論は、全

体として、再検討を追られる。

　本稿は、経済的自由の制約に関する場面のうち、〈生存権理念〉と関係づけられた目的

を追求するための〈積極規制〉を取り上げ、特に参入規制という規制類型を念頭に置きな

がら、制約理論の構造を明示することを試みる。その場合の目的は、職業の白由と弱者保

護という対立する利益を調整するラインをどこに引くかという問いに答えを出すことより

も、立法府が出した答えに対して裁判所がどういった立場から評価できるのかを考えるこ

とに置かれる。

二　＜経済的白由権〉対＜生存権〉

〈経済的自由権は、経済的弱者の生存権と対立する可能性が高いから、立法者が設定す

る広範な制約を受けざるを得ない〉という命題がある。現在の我が国憲法学における〈二

重の基準〉概念の通俗的な説明において、類似の定式は珍しいものではない。ただ、ここ

で言う〈生存権〉が、誰のどのような権利を指すのかは、厳密には定義されていない。

　a　制約根拠としての＜調和的発展〉論

　1972年11月22日の最高裁小売商業調整特別措置法判決は、職業選択の白由に基づく個

人の経済活動に対する法的な規制の中に、社会公共の安全と秩序の維持を目的とする〈消

極規制〉と区別された、〈積極規制〉というカテゴリーを打ち立てた。後者の領域におい

ては、比例原則の適用は排除され、立法府の広範な裁量が認められて、規制措置が著しく

不合理であることが明白な場合に限って違憲性の問題が生ずる（合理性の基準）という論

2）西原［1996］においてこの点は詳述した。本稿は、その記述を前提として踏まえる。
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理が採用される。そこでいう〈積極規制〉という観念を説明するにあたって最高裁は、憲

法上の生存権保障を正当化連関に取り込んでいく。

　　「憲法は、全体として、福祉国家的理想のもとに、社会経済の均衡のとれた調和的発展を企

　図しており、その見地から、すべての国民にいわゆる生存権を保障し、その一環として、国民

　の勤労権を保障する等、経済的劣位に立つ者に対する適切な保護政策を要請していることは明

　らかである。このような点を総合的に考察すると、憲法は、国の責務として積極的な社会経済

　政策の実施を予定しているものということができ、個人の経済活動の白由に関する限り、個人

　の精神的自由等に関する場合と異なって、右社会経済政策の実施の一一手段として、これに一定

　の合理的規制措置を講じることは、もともと、憲法が予定し、かつ、許容するところと解する

　のが相当であ〔る〕」（刑集26巻9号586頁）。

　この論法の中で〈生存権〉概念が、個人の権利とはかけ離れたものを正当化するための

イテオロギーとして利用されていることを喝破したのは　生存権の解釈としては拡大傾

向を代表する（浦部［19941298頁）　浦部法穂であった。彼は、〈調和的発展〉論を、人

権の論理と無関係な、憲法外的な事柄と見、そうしたものを人権の制約根拠と捉える解釈

方法に疑義を唱える（浦部［1989］96頁）。経済的白由権に対する〈積極規制〉を人権保障

としての〈弱者保護〉に限って認める浦部の論理は、後述のように最高裁が落ちたのと同

じ陥窯に気づいていないものであるが、最高裁の論理の中で生存権が〈調和的発展〉を導

く道具として把握されている点の指摘は、正鵠を射る。

　実際に最高裁は、早くも三年後の1975年4月30日の薬局開設距離制限違憲判決で、〈生

存権理念〉を媒介とした〈積極規制〉の正当化という論理に、異質なものをもぐり込ませ

る路線を拡大する。そこでは、「国民経済の円満な発展や社会公共の便宜の促進、経済的

弱者の保護等の社会政策及び経済政策上の積極的な」規制すべてに対して〈積極規制〉の

観念が用いられた（民集29巻4号572頁）。この延長線上で最高裁は、財政政策上の目的まで

同じ枠組で扱おうとする。1992年12月15日判決は、酒類製造業者からの徴税を確保する

ために酒類販売業をも免許制の対象とすることを、憲法22条に照らして違憲ではないと

したが、その際には、「租税の適正かつ確実な賦課徴収を図るという国家の財政目的」に

基づく規制に対し、〈積極規制〉＝〈政策的制約〉の場合に認められる明白性の原則がそ

のまま適用される。そこでも判決は、租税が「国家の財政需要を充足するという本来の機

能に加え、所得の再分配、資源の最適配分、景気の調整等の諾機能をも有して」いること

を、立法府の「総合的な政策判断」に決定を委ねる理由として指摘することで、〈生存権

理念〉に基づく正当化という構図を思い出させようとする（民集46巻9号2829頁）。

　もとよりこれに対しては、「次元の異なる問題を混同し、すり替えた」（馬川［1994127頁）

ものであるとの強い批判がある。酒類製造業に対する課税という財政政策上の価値決定と、

その実効性を確保するための手段として販売業に対する免許制という経済活動に対する直

接的規制を採用する際に基礎に置かれる価値決定との問に断絶があることを考えれば、こ



の批判も当然といえる。最高裁の論理を採用すれば、〈政策的〉という用語を媒介に無限

定の政策問題がすべて立法裁量につながり、司法審査の対象から実際上は放逐されていく

（矢島［1991コ302，321頁以下、藤井［1996］133頁以下、馬川［1996］58頁以下）。

　長谷部恭男は、最高裁が採用する＜積極規制〉と＜消極規制〉の二分論を正当化する可

能性として、実際には特定業界などの個別利益を促進することを狙う立法が、安全・健康

といった一般的利益を標梼しながら正当化されることに対する統制という観点を持ち込

む。その構図では、〈消極規制〉を名乗ることによる欺臓的正当化が多元主義的民主政の

正当化連関に属しておらず、その意味で〈消極規制〉を名乗ることが許されるか否かに対’

する裁判所のある程度積極的なコントロールが許されると考える枠組が指摘されている

（長谷部［19951）。しかし、〈消極規制〉に対する厳格な合理性基準の適用によって排除され

る欺嚇は、非常に限定的な範囲にしか存在しない。むしろ、〈積極規制〉の枠内で、〈生存

権理念〉に対するイメージ連関を呼び起こすことによってなされる欺嚇の方が、範囲と程

度においてはるかに大規模であると言えるだろう。

　もとより、財政目的を〈政策的〉課題であることを根拠に〈積極規制〉に無反省に取り

込み、参入規制に対する憲法上のコントロールを放棄する最高裁の姿勢は、あまりに極端

とも言える。ここでは、論理の飛躍が誰の目にも明白であり、欺臓的というにはあまりに

トリックの次元が低い。ただ、そうした極端な論理の濫用を問題外として考えても、〈積

極規制〉正当化論の単純さと、その論が包括する対象の中にある個別要素の多様さの間に

存在する断絶は、法的に無視できる水準を越えているとも考えられる2旦）。

　b　＜弱者保護〉の陥穿

　浦部は、こうした最高裁による〈積極規制〉概念の拡張的使用を批判する作戦として、

この概念の妥当範囲を弱者保護の目的に限定する戦略を採る。

　　「経済的自由を規制する『積極目的』は、社会権の実現ないし経済的社会的弱者の保護とい

　う目的でなければならないから、かりにそれ以外の『積極目的」が掲げられても、それは、経

　済的白由を規制する根拠にはなりえない」（浦部［1989］99頁。同旨、浦部［1979］192頁、浦部

　［1985］200頁、浦部［1994］266頁）。

ただそこで、「ないし」という接続詞によって結ばれた〈社会権〉と〈弱者保護〉の関連

も微妙だし、＜弱者〉概念も相当程度に範囲の暖昧なものであると言えよう。ここでは特

に後者の点について考察を続けよう。

　もともと、小売市場判決が展開した〈福祉国家理念〉を援用した〈積極規制〉論を憲法

2a）中島徹は、この点を問題視し、「これまで憲法学は、『社会国家』や『積極規制』と聞くとそれだ

けで判断停止に陥り、規制の是非を不問に付しすぎてきたのではないか？」と間うている。中島
　［2000コ下49頁。
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学が受け容れる際には、問題となった規制を競争促進政策として位置づける姿勢があった。

　　「『大』業者の独占の予防をこそ目的としているのであり、『小』業者間の競争をも否定して

　『小」業者の既得の地位そのものを保護するという趣旨ではないから、結局は、『大』業者によ

　る併呑から『小」業者を保護することによって実質的な競争の場を確保することが消費者利益

　の保護にもなるという哲学と結びつく」（樋口［1975］4頁）。

ただ同時に、参入規制がこうした競争促進的な目的で理解される場合と、既存業者の既得

権益保護という意義をもつ場合とが裁然と区別できないことも、認識として表現されてい

た（樋口［1975］5頁、矢島［1991コ301頁）。そして、それ以降の展開において、規制のあり

方として目だってくるのが、特定業種の既得権保護を目的としているとしか考えられない

規制である3〕。間題なのは、既得権保護も〈保護〉の論理を引き合いに出すことができ、

その意味で〈弱者保護〉という観点と結びつきやすい点である。そして、最高裁の〈調和

的発展〉論を前提にすれば、〈調和的〉なる用語の多義性とも相まって、こうした既得権

保護を〈積極規制〉の概念に取り込むことはたやすい。その典型例が、公衆浴場法に基づ

く距離制限を合憲とした1989年の1月20日と3月7日の二つの最高裁判決（刑集43巻1号1

頁、判時1308号111頁）であろう。そこでは、既存業者の廃業防止、端的には「既存公衆浴

場業者の経営の安定」こそが、〈積極規制〉によって達成されるべき目的とされた4j。

　それに対して平松毅は、競争を制限し、業者の既得権を保護することを実質的な目的と

する規制類型を、〈積極規制〉のカテゴリーから切り離し、〈公益目的規制〉と呼んだ（平

松［1990］242頁以下、平松［1995］下12ユ頁以下）。そこでく積極目的〉を定義する際には、一

方で憲法が市場経済体制を選択しながら、他方で職業の白由を制限する理由としての〈社

会政策的目的〉に有利な利益衡量が憲法によってすでになされており、社会保障や労働保

護立法が必要最小限でなくてよいことが前提に置かれ乱そうした枠細≡おける〈積極目

的〉として、彼が明白性の原則を問題なく適用するのが、競争促進的な規制であり（平松

［19951上58頁）、当時の大規模小売店舗における小売業の事業活動の調整に関する法律

（大店法）による店舗面積の規制もそこに含まれる。こうした平松の構図の狙いは、競争

を制限して特定業種の既得権を保護する規制と、そうではなく、特定企業による市場支配

を防ぐために中小事業主の参加を確保する競争維持目的の規制を区別し、明白性の原則と

結びつく＜積極目的〉の成立範囲を後者に限定していくことにある。そして前者の〈公益

目的規制〉に対して彼は、原則として許されないはずの「客観的な職業制限」として、

「極めて重要な共同体の利益に対する証明できる又は高度の蓋然性を有する重要な危険を

　3）こうした規制の具体例については、参照、平松［1990］243頁以下。

4）浦部［1985コ208頁以下は、公衆浴場業者を保護されるべき弱者と捉えることを否定しながら、利
用者の＜健康で文化的な最低限度の生活〉への配慮という観点から、後に最高裁が採用する構図を支

持していた。ただ、距離制限は利用者の利益に必ずしもかなうものでなく、その意味で浦部も距離制

限の正当性の論証に成功していないことは、すでに指摘されている。戸波［1995］28頁、中島
　［1999］40頁、中島［2000］下48頁。



防止するため」でなければならないという基準を設定していく。

　ここで問題なのは、競争制隈的規制と競争促進的規制との問を峻別する線をどこまで厳

密に引けるかであろう。馬川千里は、大店法を「すでに存在する大型店は手厚く保護され、

それと競争しようとするものは厳しく規制されるシステム」であり、本来の〈弱者〉救済

に役だっていないと指摘する（馬川［1996］48頁〕。〈弱者保護〉の目的を唱える参入規制で

あっても、それが参入規制である以上は、消費者の選択可能性の幅を押し留めながら、競

争を政府が認定した〈望ましい〉レールに乗せる役割を果たす。

　そこには、＜弱者〉の定義にまつわる問題が、必然的に付きまとう。浦部が〈弱者保護〉

を語る際には、〈社会的経済的弱者〉が」くくりにされていた。しかし、藤井俊夫や馬川

が強調するように、〈社会的弱者〉と〈経済的弱者〉は必ずしも重なり合うわけではない

（藤井［19961307頁以下、馬川［1996147頁）。競争に勝ち残れないのが非効率企業であると

しても、中小企業＝非効率企業という等式は成立しない。そして、〈非効率企業〉である

ことによって国家の保護に値すると考えるのは、市場経済に対する根本的な理念的挑戦に

なるであろうし、消費者の視点を導入した場合にはおよそ公正とは言い難い。また現実に

は、競争上の〈弱者〉として保護されることを、圧力団体を通じて政治過程の中で働きか

けることのできる利益集団が、どこまで〈弱者〉と言えるかは微妙であろう。

　このように考えてくると、〈経済的自由権は、経済的弱者の生存権と対立する可能性が

高いから、立法者が設定する広範な制約を受けざるを得ない〉という命題は、定理として

成り立つには、正当性の断絶点があまりに多く含まれていることが明らかになる。確かに、

憲法が労働基本権を保障し、また、最低賃金を含む労働条件に関する最低限の基準を法定

するよう求めている場合、特に使用者の契約の自由は、こうした憲法委託を実現する法律

によって制限されざるを得ない。そこでは、憲法による一定の価値判断を措定することが

必要になる（藤井［19851149頁）。だが、個人では契約当事者として対等な地位を有してい

ない労働者の利益に配慮した立法委託や労働基本権を具体化する法律による、使用者の契

約の自由に対する制限は、どこまで〈社会権〉が〈経済的白由権〉に優越するという一般

的な命題の根拠となり得るのであろうか・〕。

　本稿が直接の対象としている参入規制の領域では、〈生存権〉的な利益が規制根拠に掲

げられる場合でも、それは、具体的個人の＜健康で文化的な最低隈度の生活を営む権利〉

の国家による直接的保障という枠組に解消できるものではない。そもそも、個人の経済的

な生活基盤を一定範囲で競争に委ねる決断をした以上は、競争で敗者が生じることを国家

の手で完全に防ごうとすることが背理となる。〈生存権理念〉の中に、非効率な業者が廃

業に追い込まれないよう国家が手をつくしてくれるよう求める権利を読み込めば、それは、

　5）そうしたく契約の自由〉とその制約の構造は、もともと法律による制度化を待って初めて特定の具
体的形態を付与される〈財産権秩序〉の内容に関わるとも考えられる。ここでは、財産権の構造問題
に立ち入る余裕はない。
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国家の監督の下で実現される〈結果の平等〉を理念的目標に置くことにつながってくる。

これは、国家の全面的統制ではなく、個人の自由と自律、そしてそれに基づく自己責任を

基盤に置く、日本国憲法の〈基本的人権〉の体系と相容れないことになるだろう。

　C　比例原則の排除

　これまで通説・判例によって採用されてきた経済的白由権論が、経済活動が全面的に国

家のコントロール下に置かれることを憲法上の問題として排除する契機をどこまで組み込

んできたかは、はなはだ疑わしい。〈経済的自由〉に対するく社会権〉の優越性が成立す

る場合は確かに存在するであろう。しかし、〈弱者保護〉を目的とする〈積極規制〉の領

域に属することから、自由の制限が必要最小限である必要はないという帰結を単純に引き

出す論理には、常に説得力があるわけではない。

　最高裁が小売市場判決で採用する＜積極規制〉論の枠組では、立法上の目的設定と手段

選択の両者に関して、「結局どの部分でも本質的な審査をすることができずに終わる」こ

とを強調するのが、藤井である（藤井［1996］45頁以下、馬川［1994127頁）。この指摘によれ

ば、〈積極規制〉としての手段選択白体が、そもそもどの程度まで〈弱者保護〉政策を進

めるべきかという立法目的の設定と表裏一体となっているのであり、その意味で立法目的

そのものが〈公共の福祉〉というに値するかどうかという目的審査の方が実質的に重要に

なってくる。

　浦部の戦略も、出発点においては、こうした認識に重なるものであった。彼が〈積極規

制〉の成立範囲を〈弱者保護〉に限定するのも、それ以外の〈調和的発展〉などという、

彼の言う「憲法外」の要素に基づく制約を明白性の原則で処理することを極力避けること

に目的がある。従って、彼の理論でも、立法目的が＜弱者保護〉に該当するか否かについ

ては厳格に一具体的には、厳格な合理性に基づいて〈社会権〉の実現ないし〈弱者保護〉

という上位の目的と合理的な関連があるかという観点で（浦部［1994］115頁）　チェック

されることになる。しかし、その関門さえ通過すれば、手段選択に関しては、最小限の合

理性審査しか行われない（浦部［1989199頁以下）。厳格な合理性基準が目的設定の吟味に

おいて十分確実な衡量基準を含んでいないことを考え合わせれば、この浦部の定式も、実

質的な司法的コントロールを可能にするものではないことになる。これはもともと、彼の

前提とする価値選択白体に根差した問題であろう。浦部が「すべての国民が最低限度の生

活を下回ることのないようにする」ことに向けた国家の義務を〈生存権〉の内容として明

示する（浦部［19941302頁）以上、参入規制という財政負担の少ない手段によって競争上

の〈弱者〉を保護する措置が強い憲法上の正当性を持つ構造にしかなり得ないのだから。

　こうした浦部の立場に根本的な批判を加えるのが、「目的は手段を正当化しない」と主

張する棟居快行である。彼も判例の論理が、この領域で法律に対する実効的な合憲性コン



トロールを及ぼし得ない「自己破壊的作用」を果たすことを確認するが、そこから抜け出

す道を、彼は優越性を保障される立法目的の限定には探さない。むしろ彼は、政策目的の

定立について広く立法裁量が認められるべきことを前提とする（棟居［1992コ223頁以下）。

そうではなく、コントロールの手がかりは手段選択の次元に置かれ、「具体的目的の定立

は立法者の広い裁量に委ねられているが、そのための規制手段は当該積極的政策的規制目

的を実現するための必要最小限度のものでなくてはならない」という考え方が示されてく

る。そして、具体的な〈弱者保護〉の手段として、給付行政から規制まで様々な方法が考

えられるのであり、そうした手段の中で任意の手段選択権を、規制目的の論理自体は正当

化しないと指摘する（棟居［19921224，249頁）。

　判例理論の中に同じような問題を見ながら、なぜ浦部は目的の限定に走り、棟居は手段

の必要性を問うのか。ここには、一つの原理論的な対立がある。棟居自身、この対立を二

つの方向において自覚化する。一つに彼は、〈内在的制約〉と〈政策的制約〉の概念的な

区別を相対化し、所詮は両者とも「権利にとっては外在的な価値」を実現するための、究

極的には〈政策的〉な制約であり、最高裁が用いる意味での〈政策的制約〉と＜明白性の

原則〉という手段審査基準の結びつきも、「論理でなく社会国家のイデオロギーが取り持

っているもの」と理解する。そして、それを実際に裏づけるのが、もう」つの、対立利益

の非人権性に関する認識である。その視点によれば、〈弱者保護〉と呼ばれているものの

中で追求されるのは、憲法25条の保障する〈生存権〉それ自身でなく、むしろ「生存権

的営業利益」とでも呼ぶべき人格的利益と把握されることになる（棟居［1992／260頁）。

　藤井が強調するように、経済的弱者に対等な競争上の地位を確保し、それによって独占

的支配力の行使による市場機能の阻害を防止しようとするような規制を導入する場合、実

際的には、〈立法目的〉は〈規制手段〉そのものと融合する（藤井［I996145頁以下）。これ

は、給付行政の次元において、たとえば補助金公布の目的が、広くは将来において必要な

産業分野の育成などといった非常に広範な利益から、狭くは非効率であるけれども維持す

る価値ある特定業種の構造維持それ自体という個別的利益まで、様々な形で定式化できる

のと対応した現実である。従って、〈積極規制〉領域で〈必要最小隈度の基準〉を導入し

ようとしても、確かに、その基準がどこまで期待された役割を果たし得るかは別途考察の

余地がある。しかし、その点に関する明確な理解を求めるためには、前提として、〈経済

的自由権〉が制約されるとはどのようなことなのかをもう少し考える必要がある。

　d　＜基本権対立〉か＜侵害的制約〉か？

　図式的に整理すれば、上記二つの方向性の違いは、それぞれが前提としている〈基本的

人権〉概念と、＜公共の福祉〉概念の違いに帰着する。理念型的に言うと、一方では、社

会的弱者の＜生存権〉を援用して〈経済的自由権〉の制限を行わなければならない場面で、
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一種の人権衝突が問題になっていると考える立場があり得る。そのような前提からは、制

約が必要最小限度であるという要請は出てこない。むしろ、〈生存権〉の優位が憲法上の

価値決定と呼ばれるならば、立法府は、〈経済的自由権〉に対する規制の体系を作り出す

ことで、〈生存権〉の保障内容を具体化していくことになる。

　それに対してもう一つの立場は、国家に対する個人の法的な請求権としての〈生存権〉

概念を基礎に置き、〈積極規制〉の場面で追求されている利益が、仮に〈生存権〉と観念

的連関を作りやすいものであるとしても、〈基本的人権〉そのものではないこと．を前提に

する。だとすれば、所詮は立法者が、白らの責任と自らの判断に基づいて〈政策的〉に

〈基本的人権〉に対する侵害的規制を行っているのであり、そこでは、比例原則に基づく

必要最小限度の基準を排除する理由はないと考えられることになる。

　〈基本的人権〉が、具体的な権利主体が国家に対して有する、特定された請求内容を求

める法的な立場と考えるならば、そうした〈法的権利〉が立法裁量によって任意の形で実

現されたりされなかったりする状態が許されるはずもない。にもかかわらず、ここで〈生

存権〉が〈経済的白由権〉を制限するという理解を現在でも判例・通説が採用していると

するならば、そこでいう〈基本的人権〉概念は、少なくとも国家に対する〈法的請求権〉

という意味ではない。法的には拘束力を持たない、立法活動の指針という意味の〈プログ

ラム規定〉としての〈生存権〉理解から、一歩も出ていないことになる。一方で、憲法

25条の解釈において学説が純粋な形の〈プログラム規定〉的意義付けを克服できたと考

えられているのだとすれば、そこには、＜生存権〉解釈論内部における大きな矛盾が残さ

れていることになる。

　この矛盾がなぜ成立し、なぜ今でも克服できないのかという問題を解く鍵は、〈生存権〉

それ自体に関する理論の中にではなく、別の場所にあると考えた方がわかりやすいであろ

う。〈公共の福祉〉に関する理論の中に。

三　＜公共の福祉〉論における＜生存権理念〉

　a　＜人権衝突の調整原理〉としての＜公共の福祉〉

　＜生存権〉概念が、〈経済的自由権〉に対する制約根拠として荘漠たる内容で語られてい

て、広範な立法裁量につながっている現状の一つの起点に、宮沢俊義の〈公共の福祉〉論

がある6）。

　彼は、〈公共の福祉〉という概念を、「人権相互の衝突の調整原理」という方向で定義す

糺その際の特色はまず、人権制約の正当性を問う中で、個人の人権に還元できない価値

理念を排除することにある。そして、そうした意味の〈公共の福祉〉概念に、人権制約全

6）現在の議論状況における間題の」端を、宮沢く公共の福祉〉理論に規定されたものとして分析する

本節a，bの記述は、西原［2000］の成果に直接依拠している。



般をカヴァーする排他的管轄が認められる。それにより彼は、〈内在的制約〉論と〈公共

の福祉〉論の統合を図る。宮沢がこの両説を統合できたのは、〈白由国家的公共の福祉〉

と〈社会国家的公共の福祉〉を区別することにより、両説の問題意識をそれぞれ取り込む

からであった。その場合の手がかりが、他者の基本的人権という媒介項である。

　＜自由国家的公共の福祉〉は、〈内在的制約〉論がイメージしていた内容に重な㌫宮沢

の特徴はむしろ、〈社会国家的公共の福祉〉をも人権保障に集約した点にある。もともと

『註解』は、憲法22条・29条の〈公共の福祉〉が、外在的・政策的な制約を許容する原理

であることを承認していた（法協［1953］443頁）。それに対して宮沢は、任意の政策目的に

基づく外在的制約の論理を退け、経済的自由権に対する制約の準拠点を〈生存権〉に固定

する（宮沢［19551198頁、宮沢［19711218頁）。

　経済的自由権に対する〈政策的〉制約の準拠点を〈生存権〉に限定する考え方は・ここ

に成立する。ただ、そこでいう〈生存権〉の内容には何の限定もかかっていない。宮沢自

身、憲法25条については〈プログラム規定〉説を採り、「国民一般に対して、概括的に、

健康で文化的な最低限度の生活を保障する責務」と理解する（宮沢［19551265頁〕。

　国民個人の具体的請求権としての〈生存権〉と、〈国民一般〉の概括的な＜生存権〉で

は、意味するものは全く違う。人権に対する対立利益を＜人権〉概念に限定しても、その

〈人権〉を非常に抽象的に、立法者によって実現される権利と捉えれば、その限定も有効

に機能しない。もとより宮沢が担った理論的課題は、＜公共の福祉〉概念が個人の利益を

離れた全体主義的な目的との関係で用いられることを防ぐことにあった。しかし、宮沢の

戦略は、人権概念の無限の拡張をもたらすことになる。

　b　＜人権対立〉と＜規制〉

　宮沢の人権制約概念は、常に　極度に抽象化された　人権保障と結ぴつく・そこに

は、立法者が自らの責任において具体的な立法目的を設定する、〈政策的〉な要素の出る

幕は乏しい。こうした外在的な制約を否定する限りで、宮沢〈公共の福祉〉論は、実は

〈内在的制約〉の論理の化体である。芦部信喜が宮沢理論を〈一元的内在的制約説〉と呼

んだことは、その意味でも正しい（芦部［19941195頁）。

　ただ、こうした形の〈人権衝突〉を常に措定すべきか否かは、深刻な問題であ乱長谷

部恭男は、宮沢＜公共の福祉〉論における〈人権〉概念の拡張的使用を問題視し、「一元

的内在制約説のよって立つ前提は、政府がかならずしも個々人の権利には還元しえない社

会全体の利益としての公共の福祉の実現を任務としているという明白な事実をあいまいに

するばかりでなく、現にある人権が制約されている以上、その制約根拠となっているのも

人権であるという誤った思考を導く危険がある」（長谷部恭男［19961111頁）と批判する。

もとより、長谷部がそれに続けて、〈人権衝突＞という観念それ白体の成立可能性を否定
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し、〈人権制約〉という論法を概括的に退けることにも問題はある（詳しくは、西原［2000］）。

ただ、宮沢の構図に対する疑問点を踏まえてここで考えるべきは、国家が＜個々人の権利

には還元しえない杜会全体の利益としての公共の福祉〉を実現できるという基礎的な認識

を踏まえた上で、その実現の方策を選択する国家の側の責任をどう構築し、そしてそれを

人権を挺子にどうコントロールするかという点に存する。

　そうした問題設定を行う場合には、上で見た棟居の構図に」日の長が確認できる。基本

的人権を国家に対する個人の請求権という法的な意味で把握し、〈積極規制〉の場面で追

求されているのがその基本的人権としての〈生存権〉とは異質な公的利益であることを踏

まえた場合には、そうした〈積極規制〉は、立法者が自らの政策的責任に基づいて法的に

実現すべき公的利益を認定し、それを実現するために〈経済的自由〉という基本的人権に

侵害的規制を加えるものとして立ち現れる。比例原則に基づく必要最小隈度の基準、そし

てその中で実現される価値衡量の要素に重要性が帰属することになる。

　この〈比例原則〉こそが、外在的制約」元論としての古典的な〈公共の福祉〉論を発展

させた帰結だった。有倉遼吉は、特定の個人の利益を越えた共同生活の利益を追求する領

域で、立法者の責任における政策選択が行われていることを前提にする（有倉［19741280

頁）。ドイッで実際に実務に用いられているような、現代的な＜比例原則〉は、侵害の期

待可能性という、真の衡量を可能にする要素まで取り込む枠組を用意する7〕。衡量の過程

に対するあらゆる期待を放棄する前に、〈比例原則〉を基本的人権の制約に対する」般原

則として再度確認しなおすことによって開かれる可能性を、もう一度考えてみる必要があ

ろう。衡量要素として、個人の人格的利益がどの程度かかわっているかを問題にする枠組

を採り入れようとする戸波江二の試み（戸波［ユ995］32頁）も、この文脈では広い射程のも

のと位置づけられる。

四　コミュニケイション的法治国家における＜人権制約〉

　a　克服される＜国民均質集団論〉

　実際の所、経済過程に対する国家の関わり合いは、すでに〈政策的制約〉論が前提とし

ていた単純な図式で整理できる状況を越えている。国民の＜人権〉を実現するための規制

という国家活動正当化の論理は、〈国民〉なるものの利益の共同性を前提としていた。現

在では、その前提がもってきた欺臓性が問題になっている。

　〈国民〉利益の共同性という図式は、20世紀後半における我が国の人権解釈を支えてき

た、」つの思考枠組だった。宮沢が「国民一般の概括的な生存権」なるものを語ることが

できたのも、この思考枠組に疑いを差し挟まなかったことに由来する。そして実際、〈護

送船団方式〉に至るパターナリスティックな上からの保護の論理が通用してきたのも、均

7）詳しくは、参照、シュテルン［1995］。



質な集団的存在として把握される〈国民〉像を踏まえて、その〈国民〉の〈生存権〉の実

質化、すなわち経済成長の達成こそが共有された至上命題として受け容れられてきたから

であった。この＜国民〉概念が、まさに均質性を本質とするがゆえに、個別的な自由・自

律・白己決定といった要素を排斥する働きをもってきたことは、すでに別稿（西原［19961

142頁）で確認した。

　ただ、そうした構図の欺臓性は、〈政策的制約〉の下に最高裁が正当化してきたものの

内実を見れば明らかになる。確かに、最高裁が前面に押し出す「国民経済の円満な発展」

という観念は、宮沢が「国民」般の概括的な生存権」と表現したものと軌を一にする。だ

が、「国民経済の円満な発展」のために具体的に保護された利益は、公衆浴場法89年判決

に見られるように、実は業界の圧力に支えられた特定業界の「経営の安定」でしかなかっ

た場合も少なくない。

　こうした矛盾が生ずるのも、経済成長それ白体を〈生存権〉の、つまり〈人権〉の論理

で捉えようとしてきた、宮沢ゆずりの構図に原因がある。だが、現実には、〈生存権〉を

求める概括的な＜国民〉の利害が一致することなどあり得ない。それが見えなかったのは、

配分の公平さを問題として隠蔽し続けながら、パイを拡大することによって福祉の実現が

達成されたような印象を流布させる戦略を採ってきた（松井［1993］71頁参照）、20世紀後

半の我が国における社会国家のあり方白体の問題である。

　確かに、右肩上がりの経済成長を前提にできた時代には、この問題は顕在化してこなか

った。ただ、日本の社会国家段階を支えたその前提は、もはや自明のものではない。そし

て、まさに成長によっては、経済発展によっては解決できない問題が、焦眉の急となって

いる。そのような段階では、観念的に〈国民の概括的な生存権〉という論法に下支えを求

める〈積極的制約〉論に代わる問題解決の指針が必要とされている。

　b　解答のない間題

　もともと、＜護送船団方式〉という形で実現された日本独特の社会国家のあり方を破綻

させたのは、グローバリゼイションの中で、官僚による統制に権威を認めないアクターが

登場してきた事実であった（Kim／Nishihara［20001S．27）。現実が官僚機構のコントロール

能力を明らかに越えているにもかかわらず、それまでに作り上げてきたシステムに固執す

る以外の道がなかったことが、1990年代日本の悲劇であった。もちろん、その悲劇の責

任は憲法学にもある。

　そして、その段階で気づいてみれば、現実に生起する問題は、単純な保護の論理で解決

できるものではなくなっている。官僚機構は、与えられた目的の効率的遣求という、目的

合理性によって動く側面を有するが、現実の問題において目的設定それ自体について合意

ができないとなると、官僚機構は機能不全に陥らざるを得ない。経済発展万能主義が過去
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のものとなった今の状況を支配するのは、その目的設定に関する困惑である。

　そうした困惑を示す典型的な領域が、環境保護であろう。1970年代における環境問題

は・〈公害問題〉であった。加害者である大企業の侵害に対して、被害者である弱い立場

の一般市民をどう保護するのかが課題であり、十分に機能したとは言えないが、上からの

パタ』ナリスティックな保護の論理で解決できる問題の構図であった。しかし、現在の環

境問題においては、加害者と被害者の線引きは困難を極める。二酸化炭素排出の問題にお

いては、呼吸する個人それ自体が加害者となる。ゴミ問題も然り。現存世代の便利な生活

のあり方と、次世代に対する責任という対抗関係が設定されれば、現実にはまだ存在しな

い当事者を前にしての利益調整の作業が必要になる。それでも、価値選択を明示すること

によって」定の方向が打ち出せるなら、その価値選択は民主的な政治過程の課題となる。

しかし実際には、不明確な範囲の関係者の、それぞれにおいて意識化することすら困難な

ほど複雑に錯綜する利害関係を解きほぐす作業が必要な場合があり、簡単に価値選択など

できるものではない。

　そして現実には、明確な決断が下されるまで待つことが許されるほど悠長な状態ではな

い。実際に環境被害が発生すれば、それを放置することは許されない。国家の一定の責任

が生ずる場面が想定できる。そうした責任を明確に打ち出す動きの例として、自動車排気

ガスによる健康被害を前に、浮遊粒子状物質排出を抑制する義務を国家に課した、尼崎公

害訴訟2000年1月31日神戸地裁判決8）を挙げることができよう。もちろん、ここで問題

になったのは、健康に対する直接の侵害に対する防御という意味で、〈生存権〉の本質的

な権利内容に関わる部分である。そしてそこから、国の規制義務が認められることになる。

ただ、この判決の特徴は、O，15mg／m3という規制目標値の達成を被害者の請求権の対象

とし、それを実現する手段を国に委ねた点にもある。判決も「阪神問の社会経済活動の基

盤を形成した重要な社会資本」であると確認する遣路の供用方法を再検討する際に、期待

不可能な負担を特定利用者に押し付けない規制のあり方を選択する責任が、国に課される

わけである。

　C　く応答的規制〉・＜対話的行政〉・＜コミュニケイション的法治国家〉

　価値対立に支配された領域の中で、実際の侵害状況を避けるために必要な目標値をめざ

して規制を加えるという枠組。この枠組が、現在の社会にとって、ますます国家規制の中

心領域に近づこうとしている。そうした状況に対応して、新たな規制のあり方が模索され

ることになる。

　長谷部が近時、〈応答的規制〉という規制のあり方に注目するのも、そうした流れに基

づいたものであろう。

8〕判例集未登載。朝日新聞2000年1月31日夕刊参照。
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　　「変転する環境や相手の出方に応じつつ、なるべく低廉なコストで公益を実現するためには・

　多様な規制手段を使い分けながら相手方の公益を目指す側面を前面に引き出そうとする努力と

　それを可能にする重層的な規制制度が必要となる」（長谷部［1998］20頁〕。

このような、規制対象となる民間当事者との協力関係を取り結びながら、公益増進への動

機づけを得ることができるような規制手段があることが認識される。それを背景に、長谷

部の指摘は主眼として、「一定量の明確なルールのみに基づく裁量ゼロの〈行政の透明性〉」

とは異なった、規制官庁に裁量の幅を持たせた上で、その裁量行使に際して考慮された内

実を明らかにする形の、〈別の意味での行政の透明性〉があり得ることを規制緩和の議論

の中でもう」度確認する（長谷部［1998］21頁）。

　行政法の文脈に置き換えると、こうした考え方は、大橋洋」が展開する〈対話的行政〉

論に対応する。彼は、〈インフォーマルな行政活動〉と位置づけられる〈問接的誘導手法〉

が比重を増している現状を示し、「行政目的実現のために私人の利用を狙った活動の増大」

というキーワードで整理する（大橋［1999112頁以下）。新しい方向を読み解く鍵が、〈対

話＝コミュニケイション〉であるとされる（大橋［199912頁）。

　こうした行政のあり方の変容は、金性沫と筆者が〈社会的法治国家〉に取って代わるも

のとして定着しつつある国家イメージとして提示した〈コミュニケイション的法治国家〉

のモデルに合流していくことになる。情報を共有することによってコミュニケイションの

相手方である国家の側と地位の対等性を手にした市民が、その対等性を基盤に国家と協力

関係を取り結ぶ契機（Kim／Nishihara［20001）。〈保護〉の論理に基づく国家介入によって、

国民の側に〈依存性〉の状態を作り上げてきたパターナリスティックな社会国家のあり方

は、行政のコントロール能力にほころびが見え始めることにより、立ち行かなくなりつつ

ある。問題が〈依存性〉にあったのだから、それを克服する道は、自律的市民社会を構成

する個人の、国家に対する立場の対等性に見出される必然性は認められるだろう。

　ただ、行政と市民の対語の堕落形態も、我が国の公法学はすでに経験したことがある。

行政指導に基づく介入であり、それを支える癒着構造である。対話それ白身が自己目的で

はあり得ず、その対話を対等な当事者問の生産的なコミュニケイションとして維持するこ

とが課題であり、行政に対する司法的コントロールは、対等なコミュニケイション環境の

保障にまで任務を拡大させざるを得ないことになる。

　d　ドイツ連邦憲法裁判所による＜協カ原理〉と比例原則

　行政の構造が転換する一つの大きな背景として大橋も着目する環境保護目的の規制とい

う問題領域において、ドイツの近時の判例は、人権を手がかりとした行政に対する憲法上

のコントロールに、〈協力原理〉という、対等なコミュニケイションの確保に関わる原理

を取り込んでいる。これは、包装容器税などに関して1998年5月7日に下された、二つの
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連邦憲法裁判所第二法廷判決において表明される。

　問題になったのは、廃品の処理のために直接の特別拠出を要求するラントの法律

（BVerfGEg8，83〕や、同じ理由で目的税を課す市の条例（BV・rfGEg8，106）であった。そ

こでは、こうした直接負担の強制が、連邦法で採用された原理としての〈協力原理〉と矛

盾し、憲法上保障された財産権に過度な負担を課すために、憲法上正当化できないとされ

た。そこでいう〈協力原理〉は、「協力の余地を開いた要件事実が個別的な比例性を指向

し、協力の相手方に明示的に選択権を認める」ような産業廃棄物発生回避・処理の枠組を

指すものとして用いられている（BV。。fGE98，83［102ff．］）。そうした原理を踏まえた場合、

たとえば租税による誘導は、協カパートナーとして業者の側が目標達成だけに対する責任

を引き受けるという構図を否定するものであると位置づけられる（BVerfGEg8，106［1311）。

こうした〈協力原理〉の法化は、一方で現実に進展している行政と規制客体との対話に基

づく協力関係自体を法制度の中に白覚的に取り込むことを目指すものであるが、同時に他

方で、そうした対話における相互の信頼が維持されるように、司法が介入して立場の対等

性を上位の規範として確保する道を開いたものと理解できる。

　人権制約に対する司法的コントロールの手法という点に枠組を限定すれば、ここで注目

に値するのは、〈協力原理〉を手がかりとした審査が、負担の期待可能性を問うていく

〈比例原則〉との関連で理解されていることである。特定の数値的目標を達成するために、

国が上から選択した規制手段を規制客体たる国民の側に押し付けるのではなく、規制され

る側を巻き込んで、目標数値の達成に対する共同責任を分担するための協力関係を築いて

いく9〕際には、潜在化される権力的圧カが表に現れ出て、期待不可能なものを強制する契

機を極力排除しておかなければ、整合性が取れなくなる。だとするならば、協力関係を取

り結ぶパートナーの選択や具体的な共同責任の内容に関して行政の側に裁量が認められる

としても、そのことは、過度．な負担の強制を憲法上許容することにはつながらない。まさ

に、〈対話的〉と呼ばれる行政手法が地歩を得る際に、同時に比例原則の意義が再確認さ

れてくる構造がある。

　もともと、こうした新しい規制手法を特に必要としたのは、目標設定に関する困惑の支

配する、一元的な解答の困難な問題領域であった。そこにおいて、目的となる価値設定に

関する合意調達が課題として常に意識されている以上、そうした領域で規制が必要になっ

た場合に、規制客体となる当事者の白由を準拠点とするコントロールは、負担の期待可能

性といった、価値衡量の要素を取り込める図式でなければならないのは当然のことと言え

よう。まさに行政のあり方が見た目の権カ性を薄める領域でこそ、〈比例原則〉を意識す

る必要があることの所以である。

9）この構図におけるく協力原理〉の理解に関し、W刮echter119991，S．280ff
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五＜コミュニケイション的法治国家〉における個人 残された課題一

　本稿では、これまで我が国で当たり前とされてきた人権制約理論を検討し、その限界を

見極めるとともに、新しい方向性を模索することに課題を置いてきた。そのため、作業仮

説として導入された〈コミュニケイション的法治国家〉モデルも、限定された一側面で意

義を検証されたに過ぎない。実際には、市民と行政が情報を共有できる仕組みを実現する

ことを通じて10〕、一方で行政のパートナーとしての役割を担う集団の立場の対等性を確

保しながら、他方で、〈個人〉の意思決定が真に白律的なものとなるための基盤を作り出

し、個人の自由が中間団体の権力に吸い込まれない方策を練る必要があるだろう。

　ただ確認できるのは、パターナリスティックな国家による〈保護〉に対する〈依存性〉

から脱却できない限り、個人の〈個人〉としての地位が尊重されないという事実である。

すでに20世紀後半日本の社会国家のあり方において、個人は、国家と所属集団の両面か

ら、自律的存在としての能力を否定されてきている。だとすれば、それぞれに保障された

具体的請求権と責任を持って対等な立場に立つものとして、国家・集団・個人を位置づけ

なおせれば、その先には一定の展望が期待できるのではなかろうか。
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