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１．問題の所在

　近時，ドイツ法を比較対象とする憲法学者を

中心に，ドイツの違憲審査基準である比例原則

を中心に据えた違憲審査基準論の再構築の動き

がある [石川：2002；亘理：2008]。

　これは自由権を精神的自由と経済的自由に二

分し，ほぼ自動的に精神的自由には優越的地位

と厳格審査を，経済的自由には（精神的自由に

比較して相対的な）劣位と合理性審査を当ては

めるアメリカ法に由来する二重の基準論に代わ

る違憲審査基準論の可能性を模索してのことで

ある。自らはアメリカ法を主な比較対象にして

いるにもかかわらずドイツ流の三段階審査論（1）

へも理解と共感を示す駒村圭吾の言葉を借りる

ならば，俗流化した違憲審査基準論が「《精神

的自由がらみの規制は厳格審査》，《経済的自由

に対する積極規制や社会権がらみの事例には，

合理性の審査》，《経済的自由に対する消極規制

は，中間審査》，《なんだかよく分からない場合

は，とにかく中間審査》，という機械的操作」

に堕してしまい，そのことが人権論の貧困化に

つながっているという問題意識［駒村 2008：

41f.］が共有されつつあることの現れと言えよ

う。

　それでは，「比例原則」による違憲審査は，

具体的にはどのようなものなのであろうか。本

論文では，ドイツにおいて比例原則の具体的内

実に関わる議論が最も深化している職業の自由

の領域を取り上げ，段階説（2）と呼ばれる判断枠

組の構造と意義を検討する。

　職業の自由に関わる問題は，日本では主に憲

法22条１項の職業選択の自由との関係で論じら
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れ，その領域における規制の違憲審査基準は合

理性の基準が用いられるとされている［芦部

2007：212］。より詳細には，消極的・警察的規

制（消極目的規制）の場合には厳格な合理性の

基準が，積極的・政策的規制（積極目的規制）

の場合には明白性の基準が使われる。しかし，

この立法目的による違憲審査基準の使い分けに

対しては，全ての経済規制立法をこの二つに分

けることの困難さや，積極目的と消極目的で基

準が変わることの根拠が不明確であるという批

判がある。そして，この二分論の困難さと根拠

の不明確性は，ドイツとの比較で際立つ部分で

もある。

　また二重の基準論との関係では，職業選択の

自由はどのようなものであっても，厳格審査の

対象にならないという意味で表現の自由をはじ

めとした精神的自由権に対して劣位に置かれる

［芦部 2007：210f.］。このことは常に正当化さ

れる命題であろうか（3）。二重の基準そのものに

関しても，区分の困難さと根拠の不明確さが際

立つ。

　実際，ドイツにおいて段階説は多くの判例で

踏襲され，確固たる地位を得ているようにも見

えるが，しかし，その一方で段階説の逸脱や修

正と呼ばれる事例も散見される。完成された理

論としての段階説の概要を単に輸入するのでは

なく，そこに含まれる対立する要素や基礎にあ

る思想なども含めて考察することが，比較法に

おいてはより大きな実りをもたらすと思われ

る。単に基準を輸入するだけでは，当てはめに

よる機械的操作に新しい衣装をまとわせるだけ

になる恐れもある。以前は厳格な合理性審査や

明白性審査と言っていたものに，客観的許可制

限・主観的許可条件・職業遂行の規制という新

しい名称を与えるにすぎない事態は避けなけれ

ばならないだろう。

　それと同時に，日本において根強い比例原

則に対する誤解や不信を解消するということ

も課題である。古くは田上穣治の紹介によっ

て生じた比例原則が明白性審査に過ぎないとい

う誤解，新しくは高橋和之の2009年の「違憲審

査方法に関する学説・判例の動向」における比

例原則を裸の利益衡量論とする不信が挙げられ

る［田上 1955: 225］［高橋 2009: 10-13, 41］。田

上に由来する誤解は，多くのドイツ憲法を扱う

憲法学者の努力により大部分が克服されている

［小山剛 2004: 85］。それに対し，高橋の不信は，

なお一定の影響力を憲法学に及ぼし続けてい

る。高橋は上述の論文において，アメリカの審

査基準論にドイツにおいて対応するものとして

比例原則を挙げ，以下の２つの点で一方的な診

断を下している。

　一つは，アメリカとの比較でドイツの基準は

「目的と手段の関係に焦点を合わせていて，目

的そのものの審査を含んで」おらず，つまり

「手段審査が中心」で「目的審査は特に設定さ

れていない」ものであるとされた点である。た

だし，高橋もドイツの違憲審査において全く目

的審査がされていないと主張しているわけでは

ない。上記の文言の後に「だからといって目的

が憲法の許容しないものであってもよいという

ことではありえないから，目的の正当性はどこ

かで審査されるであろうが，少なくとも広義の

比例原則による審査の場面では，目的の正当性

は前提となって」いると書いている。しかし，

その上で，「アメリカの最高裁が重視している

立法目的の重要度の審査がドイツでは，少なく

とも外観上，必ずしも重視されていない」こ
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とが「両者の違いを理解するのに重要なポイ

ントの一つ」になると述べている［高橋 2009: 

10f.］。

　もうひとつは，狭義の比例性審査に関してで

ある。高橋は狭義の比例性審査の意味としてま

ず目的・手段均衡論と利益衡量論の二つの可能

性を挙げる。その後，目的・手段均衡論の立場

を取った上で（4），この審査は「正当な目的（公

益の実現）の重要度が，制限される人権の重

要度と釣り合っているかどうかの審査」であ

り，そうであるならば「アメリカの審査枠組に

おける目的審査に対応」するものであるとし

た。そして違いを，「アメリカの判例理論が目

的審査・手段審査という明確な枠組を基礎に事

件の類型」に従った「三つの審査基準論を割り

振るアプローチ」を採用しているのに対し，ド

イツの判例理論は「目的審査・手段審査の明確

な枠組を設定することなく」，「審査の厳格度を

定型的に区別すること」のない「『裸の利益衡

量論』を採用している」ことであるとした［高

橋 2009: 11-13］。高橋はドイツの判例理論であ

る比例原則を上記のように理解した上で，それ

が「衡量が裁判官の主観的判断に左右されや

すい危険」を有しており，「それゆえにまた公

益を過大に評価する危険」も有しているので，

「日本が参考にする方法としては，当面はアメ

リカ型のほうがよいと思われる」とした［高橋 

2009: 41］。

　この高橋によるドイツの比例原則の理解は正

当であろうか。私見では，高橋のこの比例原則

の理解には，大きな誤解がある。誤解の原因と

しては，ドイツ法と日本法の違いによる目的審

査の位置付けの違い（5）と，学説と判例が折り重

なるように形成されてきたドイツにおける比例

原則の複雑さなどが考えられる。

　こうした論争状況を受けて，本論文では以下

の二つのことを課題とする。一つは比例原則の

形成過程を詳細にたどることによって，比例原

則が何を意味するのか，何を含むのか，その意

味内容を明確にすること，もう一つは，その確

認作業を通じて高橋の比例原則の理解の当否を

検討することである。

２．薬局判決と段階説

　まずはドイツで比例原則を使って違憲審査を

行ったリーディングケースの一つである1958年

の薬局判決（6）で，何が問題となり何が判断され

たのかを詳しく検討することによって，初期の

判例において意識されたことを確認し，現在の

比例原則の理解とどう繋がっているのかを見て

いきたい。

（１） 薬 局 判 決（BVerfGE 7, 377 ――

Apotheken-Urteil: Bundesverfassungsgericht, 

Urteil vom 11. Juni 1958）

①事件の概要

　憲法異議申立人（薬剤師X）は，1956年バイ

エルン州で薬局を開設しようとして，行政当局

に営業許可を申請した。しかし，行政当局はバ

イエルン薬事法３条１項を満たさないとしてX

に許可を与えなかった。Xは異議申立てをした

が却下されたので，基本法12条１項（7）および基

本法２条（8）に基づき，連邦憲法裁判所に憲法異

議を申し立てた。

　バイエルン薬事法は，もともと薬局の開設を

許可制にしており，許可を得るためには，閉鎖

された薬局を再開するか，開業中の薬局を引き

継ぐことなどを定めていた。さらに薬局の新設
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に関しては，バイエルン薬事法３条１項で以下

のように規定していた。新規の薬局開設は，薬

局の開設が国民に医薬品の供給を保障するとい

う公共の利益に合致する場合，そして新設され

る薬局の経済基盤が確保されており，その新設

によって近隣の薬局の経済基盤を圧迫しない場

合にのみ認められるとした。また許可の際に偏

りのない薬剤供給という公益のために薬局を特

定の場所で開設することを義務付けられるとし

ていた。

②判旨――連邦憲法裁判所による要約（9）（10）

１ . 基本法12条１項において，営業の自由は，

社会秩序および経済秩序の客観原則として宣言

されるのではなく，あらゆる許容された活動―

―例えその活動が伝統的な，もしくは法的に固

定化された職業像と一致していないとしても―

―を職業とする基本権を保障するものである。

２ . 基本法12条１項における「職業」という概

念は，内容を国家に留保されている活動を行う

職業や国家によって制約されている職業を含

む。ただし，公務にあたる職業については，基

本法33条が広い範囲において特別な規律を与え

ている。

３ . 職業活動は自営形態でも雇用されるという

形態でも行うことが可能であり，それら職業行

使の両形態が固有の社会的重要性を有する場

合，どちらの職業活動の選択も，そしてまた一

方から他方への移行も，基本法12条１項の意味

における職業選択である。

４ . 基本法12条１項２文に従った立法者の規制

権限の内容と範囲は，基本権の意義とその社会

生活における意義を考慮した解釈によって，ほ

とんどの範囲で事物に即して決まる。なお本質

内容［の侵害禁止という――引用者注］制限へ

立ち戻る必要はない。

５ . 基本法12条１項１文に従った規制権限は，

職業遂行と職業選択の両方に及ぶが，同じ強度

ではない。規制権限は職業遂行のために与えら

れたものであり，以下の観点からのみ職業選択

の自由を制限することが許される。その観点と

は，内容的に職業規制が，純粋な職業遂行の規

制に近づけば近づくほど自由なものとなり，職

業選択にかかわればかかわるほど制限されると

いうものである。

６ . 基本権は個人の自由を保護すべきものであ

り，規制留保は共同体の利益を十分に保障すべ

きものである。両方の要請を正しく満たす必要

性から，立法者による制限のために以下の原則

に従った細分化が命じられる。

a) 職業遂行の自由は，公共の福祉との理性的な

衡量によって目的に適っているとみなされてい

る範囲内で制限されうる。基本権保護は，その

規制自体が違憲となるような，過度の負担を課

す規制や要求しえない規制からの保護に限定さ

れる。

b) 職業選択の自由は，特に重要な共同体の利

益の保護のためにやむを得ず必要とされる範囲

内でのみ制限されうる。そのような規制が不可

避の場合であっても，立法者は常に基本権の制

限を最小限にする規制の形態を選ばなければな

らない。

c) 職業の開始のために特定の条件を設けるかた

ちで職業選択の自由を制限する場合は，主観的

な条件と客観的な条件を区別しなければならな

い。主観的条件（特に準備教育および専門教

育）には，それらの条件が職業活動を秩序立っ

たかたちで行うという規制目的と比例性を欠い

てはならないという意味において，比例原則が

憲法上の比例原則の構造と段階説
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妥当する。客観的許可条件必要性の証明に関し

ては，特に厳格な要件が設定されなければなら

ない。一般的には，極めて重要な共同体の利益

に対する証明可能な，もしくは高度な蓋然性を

有する重大な危険からの防御のみが客観的許可

制限という措置を正当化しうる。

d) 基本法12条１項２文に従った規制は，職業

選択の自由に対して最小限の制限で済む「段

階」を選ばなければならない。懸念されている

危険に対して前「段階」の憲法適合的手段では

有効に対処し得ない高度な蓋然性を示すことが

できる場合にはじめて，立法者は次の「段階」

に進むことが許される。

７ . 連邦憲法裁判所は，立法者が規制権限に対

する上述の制限を守っているかどうかを審査し

なければならない。自由な職業選択が客観的許

可制限によって制限されている場合，連邦憲法

裁判所はその制限が特に重要な共同体の利益を

守るためにやむを得ず要求されているかどうか

を審査できる。

８ . 今日，薬局法の領域では，許可に関しては

客観的な制限の欠如として理解された開業の自

由のみが憲法上の地位に対応する。

（２）薬局判決と段階説について

　そもそも職業の自由は基本法制定以前，基

本権としてみなされていなかった［中島 1975: 

192ff.］。それは当時においては先進的な基本権

カタログを有していたヴァイマール憲法下でも

変わらなかった。職業の自由を規定した基本法

12条に相当するのは，ヴァイマール憲法151条 (11)

と言われている。しかし，そこで定められてい

たのは，社会経済秩序の客観的原理とその枠内

での営業の自由に過ぎず，個人が請求可能な基

本権としての性質を有していなかった。薬局法

判決が下された当時，職業の自由や営業の自由

といった経済的自由が基本権としての性質を持

つのか，ヴァイマール憲法当時と同じように社

会経済秩序の客観的原理としての意味内容しか

持たないのかという疑問が解消されていなかっ

た［Bachof 1958: 468］。判旨１は，基本法下に

おいて職業の自由が基本権として扱われること

を連邦憲法裁判所が認めたことを示している。

　判旨２と３は，職業というものに何が含まれ

るかを確認したものである。私企業に雇われる

会社員のみならず公務員や自営業も12条が保障

する職業であると確認した。

　判旨４は基本法12条１項２文で認められた規

制留保に関して，説明を加えたものである。

　判旨５から７で述べられていることは，今

日，「段階説」や「段階理論」と呼ばれている

ものの原型となった部分である（12）。ここでは

職業に対する制限をまず職業遂行の規制と職業

選択の規制に分ける。その後，職業選択の規制

を主観的な条件を付すものと客観的な条件を付

すものに分ける。つまり，全体では３つに分類

することになる。

①職業遂行の制限とは，特定の職業に従事する

人間に対して，職業活動の様態を規制すること

である。例えば，小売業の深夜営業禁止のよう

なものである（13）。この制限は，あくまで職業

の選択に対する制限ではなく職業遂行の方法に

対する制限に過ぎないので，規制目的はそれほ

ど高度な重要性を必要としない。よって，職業

遂行の制限の際に問題となるのは，当該規制の

合目的性である。規制が目的の方向と合致さえ

していれば，当該規制は許される。

②主観的許可条件とは，特定の職業につくため
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に一定の資格を要求するものである。例えば，

医師として働くために医師免許を要求するよう

なものである。この主観的許可条件を設定する

ためには，重要な公共の利益が必要とされる。

そして，当該規制の条件を満たさなければ職業

遂行が「不可能または現実的ではない」場合や，

さらに公共にとって危険や害悪をもたらすよう

な場合にのみ規制が正当化される。

③客観的許可制限とは，個人の事情とは無関係

に，特定の職業の人数等を定めることである。

例えば，一つの地区の薬局の上限数を設定する

ような規制がこの規制にあたる（14）。客観的許可

制限が設定されるには，特に重要な公共の利益

が必要とされる。この種の制限が正当化される

のは「極めて重要な共同体の利益に対する証明

可能か，もしくは発生することがほぼ確実な重

大な危険を防止する」ために不可欠であるとき

にのみである。

　またこの３種の規制を弱いものから順に，職

業行使の規制，主観的許可条件，客観的許可制

限と並べ，弱い規制で問題に対処できない時に

はじめて，次の段階に進みうることも述べてい

る。

　判旨８では，本件の枠組では開業の自由に対

するバイエルン州薬事法のような客観的許可制

限が認められないという判決の結論が述べられ

ている。判決では，連邦憲法裁判所が，バイエ

ルン州政府の主張した立法事実（薬局の増加に

よって国民に健康被害が生じること等）を専門

家の意見を聴取したり他国の状況と比較するこ

とによって精査し，その結果バイエルン州政府

の述べたような危険は証明できないし，高度の

蓋然性も認められないとしてバイエルン薬事法

に対して違憲判断を下した。

　本論文の関心から注目すべきことは，職業の

自由に対する規制を職業遂行の自由に対する規

制と職業選択の自由に対する規制に分けたこ

と，そして規制の程度を三段階にわけたことで

ある。これらのことは過剰侵害の禁止ともいわ

れる比例原則を具体化したものといえる。また

この判決で示された違憲判断基準のメルクマー

ルは，以下のとおりである。規制が合憲とされ

る条件として，職業遂行の自由の場合，目的に

関しては公共の福祉との合理的な繋がりがある

ことが要求され，手段に関しては過度な負担の

不存在もしくは期待可能性の存在が要求され

る。主観的許可条件の場合，目的に関しては重

要な共同体の利益の保護，手段に関しては許可

条件と規制目的の比例性が要求される。客観的

許可制限の場合は，さらに加重要件として，極

めて重要な共同体の利益とその利益に対する証

明可能もしくは高度な蓋然性を持つ危険からの

防御が正当化に必要であると述べられている。

この判決で定式化されたこれらのメルクマール

は，一般的に言われている比例原則の３つの部

分原則とどういう関係に立つのだろうか。この

点は，３章で比例原則の内容を確認した後で触

れることにしたい。

（３）段階説の定着

　薬局判決はその後，数々の判決で先例とさ

れ，判例としての位置を確固たるものにする（15）

（16）（17）。また1961年６月17日の手工業者法に関

する判決（18）で，連邦憲法裁判所は「『段階説』

は，公共の福祉によって要請される職業の自由

の制限の際に比例原則を厳格に適用した結果で

ある」と述べ，比例原則と段階説の繋がりを明

確に示した。

憲法上の比例原則の構造と段階説
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　ここまで比例原則に関する初期のリーディン

グケースである薬局判決の内容を確認してき

た。何故，比例原則の内容を確認する前に具体

的な判例を確認したかといえば，比例原則の内

容が具体的に確定するのは薬局判決からかなり

の期間を経過してからである。つまり，時系列

にそうならば，各種の判決が出た後に比例原則

の内容が確定した。

3．比例原則の内容

　現在，比例原則は適合性・必要性・狭義の意

味における比例性という３つの部分原則から成

り立つとされている。連邦憲法裁判所の判決に

おいて，極めて明確にこれら３つの部分原則が

表明されたのは1970年の盗聴判決（19）であった

［シュテルン2009: 313f. ］。まずはこのような比

例原則の標準的な内容を確認することからはじ

める。

（１）比例原則

　比例原則はプロイセン警察法由来の概念であ

り，もともと「雀を打つのに大砲を使うなかれ」

という過剰侵害を戒める行政法上の原則であっ

たが，基本法下において国家行為による基本権

侵害の有無を判断する違憲審査基準として連邦

憲法裁判所によって採用され，憲法上の原則と

なった［小山 2004: 83ff.;シュテルン 1994；宍

戸 2005：213ff.；須藤 2010：5ff.］。

　この憲法上の比例原則は，上述のように以下

の３つの部分原則から成る（20）。

①適合性審査

　当該の国家行為が，規制目的の達成に適合し

ている否かを審査する。すなわち「措置は，そ

れを用いることによって望まれた結果に近づく

のであれば，適合的である。措置が非適合的で

あるのは，その措置が意図された目的の達成を

阻害するか，目的に対して何の作用も展開しな

い場合である」［シュテルン 1994：167］。適合

的でない具体例としては，森林保護という目的

を掲げて，自動車のスピード制限をするという

ように，目的と規制に何の関連もない場合など

が挙げられる［ピエロート／シュリンク 2001：

95］。交通事故防止という目的を掲げて自動車

のスピード制限をするような，目的と規制に関

連が認められる場合は適合的であるとされる。

②必要性審査

　当該の国家行為が，規制目的の達成のために

必要不可欠か否かを審査する。すなわち，「立

法者が，等しく実効的であるが，基本権を制限

しないか，制限の程度が明らかに少ない他の手

段を選択できなかった」場合にのみ当該措置が

必要と認められる［シュテルン  1994：170］。

必要性がないとされる具体例としては，若者の

飲酒を防ぐためにアルコール類の流通を全面禁

止する例が考えられる。若者の飲酒を防ぐとい

う規制目的を達成するためには，アルコール販

売店の店頭での年齢確認の徹底など，より制限

の程度低い手段があるにもかかわらず，そのよ

うな規制手段が採用されていないからである。

③狭義の比例性審査

　当該の国家行為によって得られる利益が，当

該の国家行為によってもたらされる損害に優越

しているかどうかを審査する。すなわち，「手

段は追求される目的との比例を失してはならな

い」，「手段は追求される目的と適切な比例関係

になければならない」という要請である［シュ

テルン　1994：172］。狭義の比例性を失してい

るとされた事例としては，軽微な犯罪行為を
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行ったに過ぎない被告人に対して，髄液採取と

いう，かなり身体的負担の高い措置によって責

任能力の判定を行った事例が挙げられる［シュ

テルン　1994：173］（21）（22）。

（２）比例原則と段階説の関係

　ここで比例原則が前節で示した薬局判決の段

階説とどのように関係するのかを考察したい。

　まずは連邦憲法裁判所の判例の確認から始め

る。連邦憲法裁判所は，1954年の判決 (23)で目的

と手段のあいだに比例的な関係が存在しなけれ

ばならないことを明示的に述べた。これが判例

における比例原則の萌芽と言われている。その

後，この萌芽的に現れた比例原則と呼ばれる法

原則は，内容と用語に曖昧さを残したまま（24），

上述の1958年の薬局判決以降，多くの判決で使

われることになる。この薬局判決で展開された

議論は，後に段階説と呼ばれる。1961年には明

示的に「段階説は比例原則の厳格に適用した結

果である」（25）という評価を受ける。比例原則の

厳格な適用としての段階説が広く使われる一方

で，比例原則そのものが憲法的地位を持つこと

は，1960年代半ばまであまり明確に示されてい

なかった。それが明示的に示されたのは，1965

年の決定（26）においてであり，そこでは「比例

原則が憲法的地位を持つ」ことが確認された。

そして３章の冒頭でも触れたが，３つの部分原

則からなる比例原則という形を明示的に認めた

のは1970年の盗聴判決においてであった。

　ではその一方で法学界は，比例原則の問題を

どのように検討していたのだろうか。早い段階

で比例原則とそれを構成する部分原則の問題

に取り組んだ論稿としてはLercheの1961年の

論文などが挙げられる［Lerche 2004: 244-268］。

しかし，これら３つの部分原則に関して学界で

広い一致が見られるようになるのは70年代に

入ってからのことであった［シュテルン2009: 

313f. ］。つまり，比例原則と段階説の内容が一

対一対応ではない理由の一因，そしてそれぞれ

の関係と用語と定義の分かりづらさの一因は，

両者の確立した時期の問題にある。

　1958年の薬局判決で確立した段階説を，より

新しい3つの部分原則からなる比例原則という

観点から眺めれば，見かけにおいては不整合が

あるように見える。しかし，この問題は比例原

則（段階説）の実際の適用の場面を想定すれば，

既に解決を見た問題であると理解することが可

能である。そこで次に比例原則（段階説）の適

用の場面に即して，議論を続けたい。

（３）比例原則（段階説）の適用

　まず判例における典型的な比例原則の適用過

程を見ていきたい。まず①規制目的の正当性

を審査し，次に②目的達成手段の審査を行う。

手段の審査は（1）適合性審査，（2）必要性審

査，（3）狭義の比例性審査の順番で行い，全て

問題なしとなった場合にはじめて当該規制が

合憲であるという評価を受ける（27）[ヘッセ2006: 

268ff.]。狭義の比例性を用いない有力少数説を

唱えるシュリンクの場合，比例原則の適用は①

目的の正当性を審査し，②手段の正当性を審査

し，③手段の適合性を審査し，④手段の必要性

を審査するという形になる［ピエロート／シュ

リンク 2001: 94ff.］。

　注目すべきところは，高橋の理解する比例原

則と異なり，どちらの場合も目的の正当性の審

査を一番初めに行っていることである。比例原

則は前述の３つの部分原則から成り立つと説明

憲法上の比例原則の構造と段階説
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されるが，実際の適用の場面では目的の正当性

を審査しているのである。この実際の運用と比

例原則の用語のズレが比例原則に対する誤解の

原因の一つであろう（28）。

　ここでは判例における比例原則の適用の典型

的な事例にそって考察していく。ただし典型的

な事例にそったとしても，目的達成手段の審査

はそのまま比例原則による審査であるが，目的

審査は本当に比例原則の枠内の議論であるのか

という問題は設定しうる。そして可能性として

は，目的審査と比例原則は関係ないという判断

もありうるだろう。その場合は，おそらく法律

の留保と同様に外的な基準によって判断される

ことになる（29）。しかし，その判断は肯定しえ

ない。その根拠となるのが，職業の自由に関連

して展開された段階説が未だに違憲審査基準と

して使われているという事実である。段階説

は，手段審査のみを細分化するのではなく，規

制目的をも細分化したものであった。そして，

現在でもその基本コンセプトは受け継がれてい

る（30）。実際に，①職業遂行の規制には公共の

福祉に関わる合理的理由，②主観的許可条件に

は重要な共同体の利益，③客観的許可制限には

特に重要な共同体の利益という細分化は，比例

原則の大本のコンセプトである過剰侵害の禁止

を体現している。また，適用の場面において

も，規制類型によって必要とされる目的の重要

度の軽重を変えるという段階説は，規制目的の

合理性を高めることに資している（31）。このよ

うに比例原則と段階説の言葉の上でのズレは，

適用の場面で問題となることはほとんどない。

4．段階説の修正？

　３章３節では，比例原則（段階説）と目的審

査の関係を確認したが，この問題を論じるに当

たって，段階説の修正・段階説からの離脱の傾

向を示すと言われている判例に触れないのは

フェアではないだろう。

　そのような判決としては，古くは場合によっ

ては職業遂行の規制が客観的許可制限よりも厳

しくなることを認めた小売業判決（32），比較的

近年のものとしては客観的許可制限と主観的許

可条件を区別することが難しいとした弁護士

の副業禁止判決（33），客観的許可制限の事例な

のにもかかわらず規制目的の正当性審査を緩く

したカジノ決定(34)などが挙げられる(35)。さらに

シュテルンは要求可能性に焦点を当てた判例 (36)

をいくつか挙げ，そのような事例では薬局判決

以来の段階説の「重要な構成部分」が放棄され，

比例原則の「古典的な基準」によって審査さ

れていると述べている [シュテルン 2009: 335]。

しかし，上記で見たように「古典的な基準」が

判決で明確に示されたのは1970年であり，こ

の「古典的な基準」が学界で広く一致を得るよ

うになったのは70年代のことである。それに対

して，段階説は1958年の原型が示され60年代初

めには判例として確固たる地位を得ていた。こ

の順序を考慮するならば，段階説から離れ「古

典的」な基準に回帰したというのは，あまり正

確な言明ではないかもしれない。より正確に言

うならば，比例原則の「古典的」な基準が固ま

る前に判例となった段階説という基準の一部分

が，その後，事例によっては持ち堪えられなく

なって，より新しい「古典的」な基準に収斂し

ていったということである（37）。しかし，それ

らの判決が出された後でも，連邦憲法裁判所

は，多くの場合，職業遂行の規制か職業選択の

規制かという分類や主観的許可条件か客観的許
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可制限かという分類，そして規制目的の審査の

区別は維持している (38)。そのことから考える

と，薬局判決以来の段階説の基準が，一部の具

体的な事例において適用されていないだけであ

ると見ることもできる。そうであるならば，段

階説がもう用済みになったわけではなく，新し

い事態に対応するために適用方法や除外方法を

付け加えるという形で修正されていると見るこ

とができるだろう。

　本論文の関心の一つが比例原則や段階説にお

ける目的審査の位置付けだったことから，上記

の判決の中で，目的審査の基準を変更したカジ

ノ決定を少し詳しく検討したい。

（１）カジノ決定

　2000年の裁判であるカジノ決定では，従来の

段階説とは違う基準で判断がなされたと評価さ

れる [Kment 2006: 619]。そこで以下では，カジ

ノ決定の事案とその決定における段階説との相

違点を確認してみたい。

　カジノ決定で問題とされたのは，私企業のカ

ジノを経営する自由に対するラント法律による

制限が基本法12条の職業の自由の侵害にあたる

かであった。連邦憲法裁判所は，広い職業概念

(39)を採用し，カジノ経営も職業の自由の範囲

内にあるとし，基本権としての保護を受けると

した。しかし，それまでの職業の自由が問題と

された事案と異なり，基本法２条１項の人格の

自由な発展との結び付きを明示的に否定した (40)。

　この事例において，連邦憲法裁判所は，カジ

ノ経営を制限するラントの法律がある種の客観

的許可制限であるとみなした。段階説の通常の

適用ならば，上述の通り，客観的許可制限が正

当化されるのは「極めて重要な共同体の利益に

対する証明可能で発生することがほぼ確実な重

大な危険の防止のために不可欠」な場合のみで

ある。しかし，本件決定では，カジノ経営は

望ましい活動 (41)とはいえないという理由から，

規制目的に必要とされる正当化の程度を下げ，

「重要な公共の利益の追求」が存在すれば正当

化されるとした (42)。つまり，本来ならより高

いレベルでの正当化理由が必要とされるはずの

客観的許可制限の事例において，目的の正当化

理由の緩和がなされたのである。この事態を指

して，段階説からの逸脱や修正といったことが

述べられている。そして，この判決はその後の

判決でも踏襲されている。

　しかし，だからといってこの判決が段階説を

大幅に変更することにはならないと思われる。

人格の自由な発展との繋がりがないことによっ

て権利保護水準が下がる事例というのはこの判

決が初めてではない。有名なところでは共同決

定判決 (43)が基本法12条１項との関係で人格的

自由との繋がりがないことを理由に権利保護の

水準を下げている。そう考えるならば，カジノ

決定で新しい点は，客観的許可制限の事例にお

いて権利保護の水準を下げられる類型を提示し

た点に留まるものと考えるべきであろう。

（２）小括

　ここまで見たとおり，段階説を逸脱したと言

われているカジノ決定も，段階説の原則を変更

したというより，段階説の例外を設定したに留

まる。それゆえに，これらの判決は，本論文で

確認してきた比例原則と段階説のつながりに関

する考察に重大な影響をあたえるものではない

と考えられる。

憲法上の比例原則の構造と段階説
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5．むすびにかえて

　問題の所在の最後において，私は本論文の目

的を，ひとつは比例原則の形成過程を詳細にた

どることによって，比例原則が何を意味するの

か，何を含むのか，その意味内容を明確にする

こと，もうひとつは，その確認作業を通じて高

橋の目的審査を含まない比例原則の理解の当否

を検討することに設定した。

　前者の解答は，比例原則は手段審査のみを行

うものではなく，目的審査をも含むものである

ということである。このことは，比例原則が具

体化される二つのルート――ひとつは判例が主

導した段階説，もうひとつは学説と判例の相互

作用によって完成した３つの部分原則からなる

比例原則という理解――をたどることと，そし

て具体的な適用の場面での扱われ方を確認する

ことによって明らかになった。このことから後

者の問い，すなわち高橋の比例原則の理解の評

価は否定的なものとならざるをえない。高橋は

比例原則に目的審査が含まれないことを理由と

して，日本が参考にすべき審査基準論としてド

イツ型の基準論に否定的な評価を，アメリカ型

の基準論に肯定的評価を与えていた。その前提

が崩れたのであれば，この評価も崩れざるをえ

ない。ドイツもまた参考すべき審査基準たりう

るのである。

〔投稿受理日2010.11.20／掲載決定日2011.1.27〕

注 
⑴　三段階審査論とは，国家行為の違憲性審査をま
ず保護領域，介入行為，正当化の三つに分ける。
そして，保護領域の文脈では国家行為が基本権の
保護領域に該当するかどうかの判断を行い，介入
行為の文脈では国家行為が基本権の制約になって

いるかどうかの判断を行い，正当化の文脈では国
家行為が憲法上正当化できるかどうかの判断を行
う。 
⑵　連邦憲法裁判所によって展開された，段階付け
られた違憲審査基準である段階説は，論者によっ
て微妙に違う単語が充てられることがある。本論
文では，Jarassなどが使用しているStufenlehreと
その訳語としての「段階説」を採用した［Jarass/
Pieroth 2009: 324f.］。他の単語を充てる例として
は，Tettinger/Mannは（Drei-）Stufentheorieという
単語を使用している［Tettinger/Mann 2007: 539］。
日本でもDreistufentheorieの訳語としての三段階理
論という言葉が使われることがあるが，基本的に
は同内容である。段階説を採用した理由としては，
三段階理論は，保護領域・介入行為・正当化の三
段階を分けて考えるDrei- Schritt- Prüfungの訳語で
ある三段階審査と混同されやすいためである。
⑶　ドイツの文脈とは全く異なるが，松井茂記は自
身のプロセス的憲法観に基づき，政治参加に関わ
る職業に対する制限は，表現の自由と同様に厳格
審査を要求すべきと述べている［松井 2007: 494］ 
⑷　高橋は目的・手段均衡論の立場をとる理由とし
て，利益衡量論と理解した場合，他の審査基準（適
合性・必要性）を吸収してしまい他の基準が独立
した意味を持たなくなってしまうことを挙げてい
る［高橋 2009: 12f.］。
⑸　基本権と法律の留保の関係。ドイツでは基本法
の条文自体が基本権を以下の三種類に分けている。
①法律の留保なき基本権，②法律の留保付きの基
本権，③特別な法律の留保付きの基本権。そのた
め目的審査の一部は，法律の留保の検討と重なる
こともある。しかし，目的審査は法律の留保に尽
きるものでないことは，４章を参照。
⑹　BVerfGE 7, 377（野中俊彦執筆・ドイツの憲法判
例　第２版・44）
⑺　ドイツ基本法12条 [職業の自由，強制労働の禁
止 ]

1. すべてのドイツ人は，職業・職場及び職業教育の
場を自由に選択する権利を有する。職務の遂行は
法律によって，または法律の根拠に基づいて規制
することができる。
2. 何人も，伝統的，一般的で，すべての者に平等に
課せられる公共の役務の範囲内にある場合を除き，
一定の労働を強制されてはならない。
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3. 強制労働は，裁判所で命ぜられる自由剥奪の場合
に限り許される。
⑻　ドイツ基本法２条 [人格の自由，人身の自由 ]
1. 何人も，他人の権利を侵害せず，かつ憲法的秩序
または道徳律に違反しない限り，自らの人格の自
由な発展を求める権利を有する。
2. 何人も，生命に対する権利および身体を害されな
い権利を有する。人身の自由は不可侵である。こ
れらの権利は，ただ法律の根拠に基づいてのみ，
侵すことができる。
⑼　Die Leitsätze 1 bis 8, BVerfGE 7, 377f.
⑽　薬局判決のLeitsatzより引用。Leitsatzとは連邦
権裁判所自身による公式の要約である。
⑾　ヴァイマール憲法151条
1. 経済生活の秩序は，各人に人たるに値する生活を
保障するという目的をもつ正義の原則に適合する
ものでなければならない。
2. この範囲内で，各人の経済的自由が保障される。
法律による強制は，権利の侵害を防止するため，
または公共の福祉の重大な要求に応じるためにの
み，許される。
3. 通商および営業の自由は，ライヒ法律の定めると
ころに従って，保障される。 

⑿　段階説に関しては，［ピエロート／シュリンク 
2001: 304ff.］［ヘ ッ セ 2006: 269f.］［Scholz 2006: 
197ff.］等を参照せよ。
⒀　同様の事例で実際に裁判で争われたものとして
は，BVerfGE 23, 50 (夜間のパン製造禁止 )などが
挙げられる。
⒁　BVerfGE 7, 377.
⒂　客観的許可制限の基準で判断が行われた事例と
しては，BVerfGE 11, 168（タクシーの台数制限）; 
BVerfGE 40, 196（長距離物資輸送におけるトラッ
クの許可台数の上限設定）; BVerfGE 25, 1（製粉業
の設立拡大の禁止）; BVerfGE 21, 245（連邦の機関
による労働仲介の独占）などが挙げられる。
⒃　主観的許可条件の基準で判断が行われた事例と
しては，BVerfGE 9, 338（助産師）; BVerfGE 13, 97（手
工芸の能力の証明）; BVerfGE 28, 364（建築家に建
築計画を作成させる要請）; BVerfGE 41, 378（弁護
士や弁護相談員の許可規制）; BVerfGE 45, 422（公
職欠格を理由とする公証人の職務剥奪）; BVerfGE 
64, 72（検査技師）; BVerfGE 80, 1（手続きによる
医師試験）などが挙げられる。

⒄　職業遂行の制限の基準で判断が行われた事例と
しては，BVerfGE 13, 237（開店規制）; BVerfGE 
14, 76（賭博装置への遊興税）; BVerfGE 16, 147（長
距離輸送に対する特別課税）; BVerfGE 17, 232（第
二薬局営業の禁止）; BVerfGE 21, 150（適さない土
地でのブドウ栽培の制限）; BVerfGE 28, 21（薬剤
師の広告禁止）; BVerfGE 81, 70（レンタカー返送
の要請）; BVerfGE 87, 363（夜間のパン製造禁止）; 
BVerfGE 94, 372（弁護士の法廷での法服着用義務）
などが挙げられる。
⒅　BVerfGE 13, 97 (104).
⒆　BVerfGE 30, 1.
⒇　より詳細な比例原則の内容に関しては，［ピ
エロート／シュリンク 2001: 94ff. ］［シュテルン 
2010: 305ff.］等を参照せよ。

21　BVerfGE 16, 194 (201ff.) .
22　高橋の狭義の比例性理解は，手段と目的の均衡
を求めているというところまでは問題ない。そこ
から狭義の比例性審査と目的審査を同視するとこ
ろに問題がある［高橋 2009: 12f.］。後述するよう
に，一般的な比例原則の適用過程において，狭義
の比例性は最後に審査される基準であり，それに
対して目的審査は最初に審査される基準である。
「目的審査は適合性審査のフィルター機能を果た
す」［シュテルン 2010: 315］ので，この順番は変
わることはない。当該措置の目的が憲法違反なら
ば，その時点で違憲となるので，狭義の比例性が
審査されることはない。では，狭義の比例性が問
題にしていることは何かというと，目的が正当で
あり，目的手段の関係も適合的であり，必要性も
あるとされた措置が，措置の対象者に期待し得な
いほどの過度の負担を課しているかどうかであ
る。つまり，目的を審査するものではなく，主に
手段の比例性を見るものである［シュテルン 2010: 
319］。一例を挙げると，BVerfGE 16, 194で連邦権
裁判所は，軽微な犯罪の捜査における髄液採取が
狭義の比例性を欠くとした。よって，高橋の狭義
の比例性の理解も当を得たものでないということ
ができる。
23　BVerfGE 3, 383 (399) .
24　この当時，比例原則を意味するものとして使わ
れたものには「適量超過，不適切，理性的，要求
可能，事態に即しており主張可能，必要，不可欠，
絶対に必要，憲法にかなった解決，均衡のとれた
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関係」などがある［シュテルン 2009: 313］。
25　BVerfGE 13, 97 (104) .
26　BVerfGE 19, 342 (348f.) .
27　この手順で審査を行っている判例は数多い。特
に職業の自由関連の判決で，よく見られる。比較
的近年の判決ではBVerfGE 104, 337がこの手順で
違憲性判断をしている。
28　高橋は日本のドイツ憲法研究者による紹介のみ
で比例原則を理解しようとしていたので，歴史的
経緯や実際の適用のされ方を十分に把握していな
かったように見える。そのため比例原則の内容を
誤解したと思われる。［高橋 2009: 10ff.］。
29　規制目的の外的な制約にあたる法律の留保も，
比例性思考の影響の下で比例的法律の留保へと発
展していったといわれている［ピエロート／シュ
リンク 2001: 91ff.］。

30　例としてはBVerfGE 94,372やBVerfGE  95,173な
どが挙げられる。
31　しばしば目的審査は適合性審査と混同されるが，
シュテルンによれば明確に違うものである。適合
性は「裁判所が統制しうる法律問題」であり，合
目的性は「評価問題」である。適合性審査の中で
もしくは適合性審査の前に，規制の目的自体が憲
法上問題ないことが審査されなければならないの
で，目的審査は適合性審査の「フィルター機能」
を果たすことになる [シュテルン 2009: 315]。
32　BVerfGE 19, 330.
33　BVerfGE 87, 287.
34　BVerfGE 102, 197.
35　段階説からのズレを示す事例自体は少なくない。
職業遂行の規制＜主観的許可条件＜客観的許可制
限という侵害強度の不等式が成り立つのは，あく
まで典型事例だけであり，薬局判決後，間もない
時期から非典型事例というのは存在していた。代
表的な基本法の教科書でも，制限の段階と制限の
強度が交差することがあることに触れている［ピ
エロート／シュリンク 2001：305］。そのような事
例としては，保険医判決BVerfGE 11, 30や小売業の
店員に全ての商品に対して専門知識を求めた小売
業決定BVerfGE 19, 330 などが挙げられる。保険医
判決では，連邦憲法裁判所は保険医の許可に関す
る規制を職業遂行の規制であるとしたが，その規
制の程度は客観的許可制限に近いとして無効を宣
言した。小売業の事例も職業遂行の規制でありな

がら，その厳しさはむしろ職業選択に対する制限
に値するとして無効とされた。また競業禁止規定
が問題となった代理商判決BVerfGE 81, 242のよう
に，当該規制が三分類のいずれに属するのかが不
明瞭な事例においても，実体として当該の規制が
「職業選択に対する制限にほぼ等しい」（BVerfGE 
81, 242 (253)）という判断を元に職業遂行の規制よ
りも厳しい審査基準を用いて違憲性の判断が行わ
れているようにみえる。このように段階説からの
逸脱自体は珍しいものではなく，もともと段階説
自体も一切の例外を許さないルールではなかった。
36　BVerfGE 23,50（夜間のパン製造禁止）; 25, 1（製
粉所法決定）; 30, 292（石油備蓄）; 76, 196（弁護
士の広告）; 85, 248（医師の広告）などが挙げられ
ている。
37　シュテルンの本文でも「古典的」の部分が強調
されているので，もちろんシュテルン自身も自覚
的であろう［シュテルン 2010: 335］。

38　近年のものとして主観的許可条件に関して
BVerfGE 119, 59が，客観的許可制限に関しては
BVerfGE 121, 317が挙げられる。

39　薬局判決では基本法12条１項が保護するのは
「市民が自己の生活基盤のために，それと共に社会
全体の発展に寄与するために最も適切と信ずるす
べての活動を職業と理解する自由」であるとして，
伝統的な職業概念にとらわれない広い職業概念を
採用していた。カジノ決定でも同様の広い職業概
念を採っている。ただし，スリや麻薬密売のよう
に行為自体が禁止されているものは，職業として
の保護を受けない。ドイツにおいても無許可のカ
ジノ経営は刑法によって罰せられるので，カジノ
経営が職業としての保護を受けるかどうかが問題
となる。本件では，法律によって公認されたカジ
ノ経営は，消極的な社会評価を伴うが，継続性や
生活基盤の形成と保持の要件を充たし，利益獲得
のための活動である限り，憲法上職業としての保
護を受けるとした。
40　基本法２条１項は人格の自由な発展を求める権
利として規定されている。連邦憲法裁判所は，こ
の条項から一般的行為自由・一般自由権を導き出
した。この帰結は，エルフェス判決BVerfGE 6, 32
（田口精一執筆・ドイツの憲法判例　第２版・４）
という旅券期間の延長を求めて提訴された訴訟の
中で出てきたものであった。この判決において，
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基本法の明文上は定められていない旅券期間延長
を求める権利が一般的自由権として認められた。
41　カジノ経営は，違法なカジノの運営を防止する
ために国によって認められているに過ぎない望ま
しくない活動とされる［Ennuschat 2001: 772］。

42　本判決での賭博という望ましくない活動として
の職業観，それに伴い低くなる正当化の程度など
は，後のバイエルン・国家クジ法判決でも踏襲さ
れる。BVerfGE 115, 276.

43　BVerfGE 50, 290 (361ff. ) .
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europarechtlichen Zulässigkeit landesrechtlicher 
Restriktionen für private Glücksspielveranstalter, NVwZ 
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