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1. 発表の流れ

本演習が素材とするのは、2005年9月デンマークの新聞社がムハンマドの風刺漫画を掲載したことに端を発する、いわゆるムハンマド風刺画事件である。仮にそのムハンマド風刺画が日本の新聞に転載された場合、宗教心を傷つけられたムスリム（イスラム教徒）たちはどのような日本国憲法上の保護を受けることができるのか。本演習ではこのことについて検討する。
以下、演習の具体的な流れを説明する。まず、2.において事件の経緯を確認する。その後3.と4.において、事件の分析に必要な限りで表現の自由と宗教上の人格権について説明を行う。そして5.において、人権の私人間効力について検討し、間接適用説を採るべきことを明らかにする。しかし間接適用説を採るとしても、人権価値をいかに私法の一般条項などに充填するかは必ずしも明らかではない。そこで今回は、伝統的な憲法理論である二重の基準を人権価値充填のルールとして採用し、その当否について議論を行う。
2. 事件の経緯

２００５年
９月３０日　デンマーク紙ユランズ・ポステンが風刺画を掲載
１０月上旬　デンマークのイスラム教徒団体が抗議声明
２００６年
１月５日　デンマークのムラー外相とムーサ・アラブ同盟事務局長が電話協議
１月１０日　ノルウェーのキリスト教系誌マガジネットが風刺画を掲載
　　２６日　サウジアラビアが駐デンマーク大使を召還
　　２９日　リビアが在デンマーク大使館を閉鎖
　　３０日　パレスチナ自治区ガザで武装グループが欧州連合（ＥＵ）事務所を包囲、謝罪要求
　　３１日　ユランズ・ポステン紙が釈明
２月１日～３日　ドイツ・フランス・イタリア・スペインの四カ国七紙が「報道の自由」を訴えて問題の風刺画を転載

２日　ノルウェーがヨルダン川西岸の代表部を閉鎖
　　　３日　ラスムセン・デンマーク首相がイスラム教国１１カ国の駐コペンハーゲン大使と会合
　　　イギリス外相が「言論の自由は尊重するが、侮辱したり、いわれもなく扇情的になったりする義務は無い」と欧州各紙を批判

　　　４日　シリアでデンマーク外交施設放火

　　　　　　ニュージーランドのドミニオン・ポスト紙とプレス紙が風刺漫画を掲載

　　　５日　レバノンでデンマーク外交施設放火

　　　６日　アメリカのフィラデルフィア・インクワイアラー紙が風刺漫画を掲載

　　　　　　タイやアフガニスタンでデモや抗議

　　　７日　イラン紙が「表現の自由を試す」として『ホロコースト風刺画コンテスト』を開催すると発表

　　　　　　デンマーク外務省がインドネシアからの出国を勧告

　　　８日　フランスの週刊紙２紙が風刺漫画を掲載、シラク大統領が非難

　　　　　　ブッシュ大統領は、風刺画掲載を批判しつつも抗議行動に自制を求める

　　　９日　スウェーデンの極右政党がウェブ上に風刺漫画を掲載

　　　１０日　フィリピンでデンマーク紙に対する抗議集会

　　　　　　　マレーシアで風刺画掲載紙を発行停止

　　　　　　　エジプト・イラン・ケニアなどアフリカ、中東各地やバングラディッシュ・パキスタンなどアジアでも抗議行動

　　　１７日　リビア群集がイタリア大使館を放火

　　　　　　　インドで風刺画作者の首に賞金１３億６０００万円

　　　２０日　風刺画掲載のロシア地方紙が廃刊

　　　２３日　「表現の自由」守ったとして、デンマークで風刺画掲載紙を表彰

　　　２５日　アナン国連事務総長が風刺画掲載を非難
3. 表現の自由

第２１条①集会、結社及び言論、出版その他一切の表現の自由は、これを保障する。
②検閲は、これをしてはならない。通信の秘密は、これを侵してはならない。 

(1) 二重の基準と精神的自由

　二重の基準論とは、精神的自由権を経済的自由権よりも優位に置くことで、保障のされ方に違いを設けようとするものである。具体的には、経済的自由権に対する制約は合理性の基準で審査されるのに対し、精神的自由権の場合は厳格な基準を要する。これはアメリカの判例理論に基づいて体系化されたのだが、日本でも学界で伝統的に支持されてきた考え方である。

　この論拠になるのは、表現の自由が持つ2つの価値にある。

第一に、民主的政治過程を真に実現するための、制度上・社会効用上の基礎になるという見地がある。これは、精神的自由、特に表現の自由が不当に制約されると、国民の意思が公正かつ民主的に国会に反映され代表されるという民主政治の過程それ自体が破壊されてしまうため、裁判所が積極的に介入し厳格な審査を施して、民主政治の過程それ自体を回復する必要がある、というものである。最高裁も、「主権が国民に属する民主制国家」で表現の自由が「多数意見(の)形成」にとって特に重要な意味を持つことを指摘している（最大判1986・6・11［北方ジャーナル事件］）
。

第二に、精神活動の自由が、諸個人の人間的存在それ自体にとって特別に重要な価値を有することを論拠にするという見地である。人間は、精神活動によって自己の人格を発展させ、自己を実現させ、自分らしく生きようとする。これに対する他者からの侵害は、自己の尊厳を傷つけ自己完結性をゆるがすものであるため、滅多のことでは許容しがたい
。つまり、個人が言論活動を通じて自己の人格を発展させるという、自己実現の価値を重視する見方である
。

以上の点から、精神的自由の優越性が認められ、権利保障のあり方は精神的自由権と経済的自由権では異なるとされる。裁判所も、「個人の経済活動の自由に関する限り、個人の精神的自由等に関する場合と異なって」、それへの制約は憲法が予定し許容するものだ、として両者に差異を設けて判決を下したケースもある（最大判1972・11・22［小売市場許可制判決］）。但し、日本の最高裁判決において、精神的自由を保護するために二重の基準論が効果的に使われた実例はない
。

(2) 検閲と事前抑制禁止の法理

　表現活動を事前に抑制することは許されない。21条1項の文言から、右の原理（＝「事前抑制禁止の原則」）を読み取ることができるのだが、それは2項に言う検閲とは異なる(「検閲とは、行政権が主体となって、思想内容等の表現物を対象とし、その全部又は一部の発表の禁止を目的として、対象とされる一定の表現物につき網羅的一般的に、発表前にその内容を審査した上、不適当と認めるものの発表を禁止すること。」［最大判1984・12・12税関検査事件判決］)。つまり2項で言う検閲は、行政権によって表現の自由が侵された歴史的経緯から、これを絶対的に認めないものとしたのであり、故に、例えば司法権による事前差し止めはこの検閲にはあたらないとする（1項により、上述の原則が当てはまる）。

では、この「事前抑制禁止の原則」の例外は認められるのか、認められるとすれば、その要件は何か、を検証する。

北方ジャーナル事件において最高裁は、「表現行為に対する事前抑制は、表現の自由を保障し検閲を禁止する憲法21条の趣旨に照らし、厳格かつ明確な要件のもとにおいてのみ許容されうる」との一般論を示した上で、表現内容が公務員または著名人（＝公人）を対象とするものである場合には、「そのこと自体から、一般にそれが公共の利害に関する事項であるということができ」るため、「当該表現行為に対する事前差し止めは、原則として許されない」
ものの、その「表現内容が事実でなく、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」に限り、「例外的に事前差し止めが許される」としている
。

　つまり、事前抑制が許される要件を公人と私人に分けており、公人に関しては、右判決のように、刑法230条の2の法理が援用された
。一方、私人が名誉毀損の損害賠償を求めたときは、無過失の厳格責任を問うものや現実の損害額を超える懲罰的損害賠償を課すものでなければ、違憲とは言えないとしている
。

　また、この問題に関して、そもそも「自由とは、他人を害しないすべてのことをなしうることにある」（フランス人権宣言４条）であるのだから、いくら表現の自由といえども、それによって他者の人格を害してはいけない、つまり、個人の「権利」としての表現の自由は、他者の「権利」としての名誉・プライバシーの人格権の前で踏みとどまらざるを得ない、という指摘もある
。侵害が生じてからの事後救済である損害賠償は、しばしば単に名目的な救済でしかなく、真に効果的な救済は、侵害差し止めである。

(3) 表現の自由をめぐる問題

表現の自由は、差別的表現(不利な立場の人々に対する、差別・偏見・侮辱・蔑視することを内容とし、あるいはそれを助長するもの)をも認めることができるか。

a) 思想の自由市場論：良いものは残り、悪いものは排除されるという市場の原理を用い、差別的表現を特に規制はせず、個人の判断に任せる。近代立憲主義において伝統的な考え方。

b) 戦う民主主義：「自由な民主的基本秩序」である憲法をその敵（ナチズムやコミュニズム）から防衛するために、公権力だけでなく国民私人にも憲法忠誠義務を課し、それを裁判的保障によって確保
。ドイツ憲法に見られる考え方で、そのための具体的な例として18条
がある。「自由の敵には自由を与えない」という論理で、差別的表現を規制する。

(4) イスラム圏における人権保障〔参考〕

イスラム圏における人権は、六信五行を前提にイスラム教の宗教上の法律であるシャリーアで保障されているが、その目的が、自由でも平等でも民主主義の実現でもなく、来世までをも見通した「幸福」の実現にあり、近代立憲主義国家の人権保障の根拠とは大きく異なるものの、「人が人であるという理由だけで等しく尊重され、付与される人権」が成立するだけの理論的な枠組みと自律的な社会形成の可能性を持っていると言える
。

また、イラン・イスラム共和国憲法を見てみると、国民の人権保障として19～42条まで割いており、特に23・24条
は、思想の自由・表現の自由を認めていると言える。

また、それがイスラム圏において、実際にどの程度重視されているか、イランの1997年大統領選挙をもとに検証すると、急進派のハーテミ師と保守派のナーテクヌーリー師の一騎打ちになったが、最高指導者ハメイニ師をはじめとする政府閣僚が支持したナーテクヌーリー師に、ハーテミ師が圧勝した。それは、国民の現状の政治に対する不満を体現した結果であり、ハーテミ氏は候補者の中で一人独自の公約を掲げていた。「表現・出版の自由」「批判の奨励」「独裁の回避」「宗教と自由の両立」がそれであり、注目すべきは、「表現・出版の自由」ということになる。
　政教一致のイスラム国にあって、その宗教の最高指導者が支持した候補者よりも、それまで保障されてこなかった表現の自由を掲げた候補者が圧勝したというのは、イスラム圏内にも表現の自由をはじめとする人権概念を重視する声が増えてきているとも捉えることができる。

4. 宗教上の人格権

(1) はじめに

私たちは、日本の新聞などに本件ムハンマドの風刺画が転載された場合、ムスリムたちが侵害されるのは、彼らの信教の自由ではなく宗教上の人格権（宗教的人格権）であると考える。私たちは宗教上の人格権を、「静謐な環境のもとで信仰生活を送る権利」と捉えるが、なぜ私たちが被侵害権利を信教の自由でなく宗教上の人格権だと考えるのか、そもそも信教の自由と宗教上の人格権はいかなる関係にあるのか、については説明を要しよう。そこでここでは、両権利が問題となった自衛官合祀事件最高裁判決（最大判昭和63年6月1日民集42巻5号277頁）を素材にして、これらの説明を行う。

なお、本判決では政教分離と信教の自由の関係など他の憲法上の論点も問題となった。しかし本演習は、ムハンマド風刺画事件の憲法学的分析をテーマとしている。そのため、本判決において問題となった、信教の自由と宗教上の人格権以外の論点については触れることができない点をご了承いただきたい。

(2) 事件の概要

原告（被上告人）中谷康子さんの夫孝文さんは自衛官であったが、公務中に交通事故で死亡した。そこでキリスト教徒である原告は、亡夫をキリスト教徒によって深く追慕してきた。隊友会山口県支部連合会（以下「県隊友会」と略す）は、自衛官退職者などでその「親睦と相互扶助を図り、その福祉を増進すること」を目的として組織された、社団法人隊友会の府県支部連合会である。その県隊友会は、亡夫を含む山口県出身自衛官を山口県護国神社に合祀したいと希望し、自衛隊山口地方連絡部（以下「地連」と略す）職員の協力を得て県隊友会名で県護国神社に合祀申請を行った。その結果県護国神社は、亡夫らを祭神として合祀した。しかし、原告はこの申請に至る過程で、合祀に反対である旨の意思を明確に地連や県隊友会に示してきた。他方、原告を除く亡夫の実父などの親族は合祀を歓迎していた。

原告は地連と県隊友会の行為は原告および亡夫の宗教的人格利益を侵害するものであるとして、地連と県隊友会に対して損害賠償を請求し、県隊友会については合祀申請手続きの取消しを求めて訴訟を提起した。

(3) 判決の多数意見（抜粋）

被上告人は、〔県隊友会による〕本件合祀申請により孝文に合祀がされ、法的利益を侵害された旨を主張するが、合祀は神社の自主的な判断に基づいて決められる事柄で、本件合祀申請は合祀の前提としての法的意味をもつものではない〔。〕……合祀申請が神社のする合祀に対して事実上の強制とみられる何らかの影響力を有したとすべき特段の事情の存しない限り、法的利益の侵害の成否に関して、合祀申請の事実を合祀と併せ一体として評価すべきものではないというべきである。そうであってみれば、本件合祀申請が右のような影響力を有したとすべき特段の事情の主張・立証のない本件においては、法的利益の侵害の成否は、合祀それ自体が法的利益を侵害したか否かを検討すれば足りるものといわなければならない。また、合祀それ自体は県護国神社によってされているのであるから、法的利益の侵害の成否は、同神社と被上告人の間の私法上の関係として検討すべきこととなる。
私人相互間において憲法二〇条一項前段及び同条二項によって保障される信教の自由の侵害があり、その態様、程度が社会的に許容し得る限度を超えるときは、場合によっては、私的自治に対する一般的制限規定である民法一条、九〇条や不法行為に関する諸規定等の適切な運用によって、法的保護が図られるべきである（最高裁昭和四三年（オ）第九三二号同四八年一二月一二日大法廷判決・民集二七巻一一号一五三六頁〔三菱樹脂事件〕参照）。しかし、人が自己の信仰生活の静謐を他者の宗教上の行為によって害されたとし、そのことに不快の感情を持ち、そのようなことがないよう望むことのあるのは、その心情として当然であるとしても、かかる宗教上の感情を被侵害利益として、直ちに損害賠償を請求し、又は差止めを請求するなどの法的救済を求めることができるとするならば、かえって相手方の信教の自由を妨げる結果となるに至ることは、見易いところである。信教の自由の保障は、何人も自己の信仰と相容れない信仰をもつ者の信仰に基づく行為に対して、それが強制や不利益の付与を伴うことにより自己の信教の自由を妨害するものでない限り寛容であることを要請しているものというべきである。このことは死去した配偶者の追慕、慰霊等に関する場合においても同様である。何人かをその信仰の対象とし、あるいは自己の信仰する宗教により何人かを追慕し、その魂の安らぎを求めるなどの宗教的行為をする自由は、誰にでも保障されているからである。原審が宗教上の人格権であるとする静謐な宗教的環境の下で信仰生活を送るべき利益なるものは、これを直ちに法的利益として認めることができない性質のものである。 
　以上の見解にたって本件をみると、県護国神社による孝文の合祀は、まさしく信教の自由により保障されているところとして同神社が自由になし得るところであり、それ自体は何人の法的利益をも侵害するものではない。そして、被上告人が県護国神社の宗教行事への参加を強制されたことのないことは、原審の確定するところであり、またその不参加により不利益を受けた事実、そのキリスト教信仰及びその信仰に基づき孝文を記念し追悼することに対し、禁止又は制限はもちろんのこと、圧迫又は干渉が加えられた事実については、被上告人において何ら主張するところがない。……してみれば、被上告人の法的利益は何ら侵害されていないというべきである。 
　本訴において被上告人は、被侵害利益として、（一）宗教上の人格権、（二）宗教上のプライバシー及び（三）政教分離原則が保障する法的利益を選択的に主張しているが、（一）及び（二）は、その主張内容をみればいずれも原審が宗教上の人格権とするところのものと結局同一に帰するのであつて、これらを法的利益として認めることができないことは右に述べたとおりであり、（三）は憲法二〇条三項の規定が私人に対し法的利益を保護していることを主張するものであるところ、右規定は……いわゆる制度的保障の規定であって、私人の法的利益を直接保障するものではないから、このような法的利益もまたこれを認めることができない。……以上によれば、被上告人の本訴請求は理由がないことが明らかである〔。〕

(4) 伊藤正己裁判官の反対意見（抜粋）

　多数意見は、信教の自由の侵害となるものでない限り、他者により信仰生活の静謐を害されても法的利益を侵害したものとは認められないとしている。信教の自由は明白に法的な権利であり、それが不法行為法上の被侵害利益となりうることはいうまでもない。そして、信教の自由は、多数意見もいうように、国によって信教を理由とする不利益な取扱いがされたり、宗教的行事への参列強制のように何らかの宗教上の強制が加えられたり、逆に宗教的活動への制止、妨害がなされたりする場合に、国による侵害があったということができる。しかし、本件において、被上告人は、自己の信ずる宗教上の活動を阻害されたり、県護国神社への参拝を強制されたりしたことはないのであるから、信教の自由そのものへの侵害は認めることができないのである。そこで、問題は、信教の自由とかかわりをもつとはいえ、信教の自由そのものではない、原判示の「静謐な環境のもとで信仰生活を送る利益」が被侵害利益となりうるかどうかということになる。 
　私は、現代社会において、他者から自己の欲しない刺激によって心を乱されない利益、いわば心の静穏の利益もまた、不法行為法上、被侵害利益となりうるものと認めてよいと考える。この利益が宗教上の領域において認められるとき、これを宗教上の人格権あるいは宗教上のプライバシーということもできるが、それは呼称の問題である。これを憲法一三条によって基礎づけることもできなくはない。私は、そのような呼称や憲法上の根拠はともかくとして、少なくとも、このような宗教上の心の静穏を不法行為法上の法的利益として認めうれば足りると考える。……思想や信条の領域において、多数者の賛同するものは特に憲法上の保障がなくても侵害されるおそれはないといってもよく、その保障が意味をもつのは、多数者の嫌悪する少数者の思想や信条である。宗教の領域にあっては、わが国における宗教意識の雑居性から宗教的な無関心さが一般化しているだけに、宗教的な潔癖さの鋭い少数者を傷つけることが少なくない。
(5) 検討

　本演習に必要な限りで多数意見を要約すれば、宗教上の人格権は「静謐な宗教的環境の下で信仰生活を送るべき利益」と捉えられ、当該権利は信教の自由から導かれるということが前提とされている。そして、そのような利益は直ちに法的利益として認めることができないとされ、被上告人による宗教上の人格権侵害の訴えは棄却された。

伝統的通説によれば、信教の自由（憲法20条1項）は信仰の自由・宗教的行為の自由・宗教的結社の自由の三つを内容とする
。信仰の自由とは「宗教を信仰し、または信仰しないこと、信仰する宗教を選択することについて、各人が任意に決定することのできる自由」
を言う。公権力が個人に対し信仰の告白を強制したり、信仰に反する行為を強制したりすることが禁じられる。また宗教的行為の自由とは「信仰に関連して祭壇や堂宇を設け、礼拝・祈祷その他宗教上の祝典・儀式・行事および布教等を各人単独で、または他の者と共同して（このかぎりでは、宗教的結社の自由も含まれてくる）、任意に行うことのできる自由」
を言う。これにより、公権力による神社への参拝の強制などが禁じられる。最後に宗教的結社の自由とは「宗教団体を結成する自由」
を言う。

　三つの自由のどれをとっても、それが侵害されたと言いうるためには、個人への何らかの「強制」がなされなければならない。このため、多数意見のように宗教上の人格権を信教の自由から導かれるものと考えると、宗教上の人格権が侵害されたといえるためには、信仰に関して何らかの強制が行われなければならないのである。被上告人による宗教上の人格権侵害の訴えに対して、多数意見が次のように述べたのは、このような前提に立ってはじめて理解し得る。「被上告人が県護国神社の宗教行事への参加を強制されたことのないことは、原審の確定するところであり、またその不参加により不利益を受けた事実、そのキリスト教信仰及びその信仰に基づき孝文を記念し追悼することに対し、禁止又は制限はもちろんのこと、圧迫又は干渉が加えられた事実については、被上告人において何ら主張するところがない。……してみれば、被上告人の法的利益は何ら侵害されていないというべきである」。

　確かに本件においては、原告に対して信仰に関する直接的な強制がなされたとは言えない。ムハンマド風刺画事件においても、ムスリムに対して信仰に関する直接的な強制は加えられていない。では中谷康子さんやムスリムに、多数者に対抗するための憲法上の武器（ロナルド・ドゥウォーキンの言う「切り札としての権利」）はないのか。ここにおいて、「宗教上の人格権」を信教の自由から導くという論理構成の当否が問題となる。信教の自由の侵害における「強制」の要素の必要性を踏まえると、宗教上の人格権を信教の自由に基づかせることは適当とはいえない
。

　そこで、伊藤裁判官の反対意見を参照しよう。伊藤裁判官は、人格権ないしプライバシーという呼称や憲法上の根拠を問題とせず、宗教上の心の静穏を不法行為法上の保護に値する利益として認める。この見解に好意的な学説も少なくない
。戸波江二教授は、「保護に値する法的利益たる理由を直接憲法に求め、憲法の演繹的な解釈によって保護の必要を根拠づける必要は、少なくとも論理的には存しないのである。宗教上の人格権についても、不法行為上の被侵害利益が問題となっている以上、憲法から導き出すには及ばないといえよう」
とされる。

本判決では、民法1条・90条・709条などの一般条項への人権規定の間接適用は、権利の「侵害があり、その態様、程度が社会的に許容し得る限度を超えるとき」というきわめて限られた場合にのみなされる、とされた。このように、判例は概して私法の一般条項への人権価値の導入・充填に消極的である
。そのような判例の傾向に従うならば、被侵害利益についてもっぱら不法行為法上の検討を行えばよく、憲法上いかなる権利が保障されているかという議論は実益に乏しいと言えよう。しかし、基本権の私人間効力についての間接適用説は「価値充填の振幅について開かれた説である」
。すなわち、人権価値を私法の一般条項により積極的に導入することも、より消極的に導入されることも許される。そのため、中谷康子さんやムスリムに保障される憲法上の人権を提示することにはなお意味があると言えよう（かつて民法709条には「他人ノ権利」を侵害した場合に「生ジタル損害ヲ賠償スル責ニ任ズ」と規定されていた。しかし平成16年度改正により、文言が「権利又は法律上保護される利益」を侵害した場合に「生じた損害を賠償する責任を負う」に改められた。これにより、「法律上保護される利益」を、積極的に人権価値を盛り込んで解釈することが可能になったのではないか）。

このため、宗教上の人格権を信教の自由以外の人権規定から導き出すことになる。これについては、伊藤裁判官の反対意見でも示唆されているように、憲法13条によるのが好ましいということになろう。この点については、歴史的経緯が参考になる。

ハンナ・アーレントによれば、古代ギリシャにおいては、精神的な自由の場としての〈公的＝政治的領域〉は人間性を発揮することのできる場であり、重要な地位を占めていた。これに対して〈私生活〉は、もっぱらそれを裏から支える物質的生活として位置づけられていた。しかし近代西洋諸国においては、〈私的領域〉の闇の中に隠されていた経済的機能が、新たに出現した中間的領域である〈社会的領域 social realm〉に移動する。それにより〈私的領域 private sphere〉は、市場経済の原理に従って人々の振る舞いを画一化する社会の圧力から逃れるための、避難所としての役割を担うようになる（この〈私的領域〉は、フェミニズムなどの議論においては〈親密圏 the intimate sphere〉とも呼ばれる）。そして、社会的領域から隔絶された〈私生活〉こそが、もっとも“人間的 human”であると見なされるようになる
。プライバシーの権利・自己決定権は、公権力などの干渉から〈私的領域〉を防衛するための権利である。近代以降西洋諸国では、宗教は政教分離により〈公的領域 public sphere〉および〈社会的領域〉から放埓され、〈私的領域〉に押し込められた。人々は公的に宗教的活動を行うことを禁じられる一方、〈私的領域〉で行う宗教活動は不可侵のものとされた。以上から、〈私的領域〉に関わる宗教的人格権は、プライバシーの権利の一環として13条によって保障されると考えるべきである。

もっとも現在、〈公／私〉の枠組みが揺らいでいる。一例を挙げれば、かつては「法は家庭に入らず」の建前のもと、家庭内の暴力は公的な関心・介入の対象となってこなかった。しかしドメスティック・バイオレンスなどの深刻さが公的に認識されるにつれ、「法は家庭に入らず」の建前に反して、警察がこれらの事態に介入するということも増えてきた。このように現在〈公／私〉の枠組みが揺らいでいるが、宗教的人格権ももはや〈公的領域〉から隔絶された〈私的領域〉を守っていればよい、というわけにはいかなくなってきた
。静謐な環境のもとで信仰生活を送るには、彼らの宗教的アイデンティティが公的に尊重され、適切な配慮がなされなければならない。宗教的なマイノリティの宗教上の人格権を実質的に保障するためには、彼らのアイデンティティの「公的な承認」が必要になるのである。この発想が、私たちが後に導入を試みる「多文化主義 multiculturalism」につながる。こう考えてくると、新たに意味づけられた宗教上の人格権は、プライバシー権の伝統的な理解から一定程度逸脱することがわかる。それでもなお、宗教上の人格権は基本的には〈私的領域〉に属する事柄である。またプライバシー権ないし自己決定権は、社会からの干渉に抵抗する拠点として捉えうるが（この主張は「売春」の自己決定権という議論にも深く関連する）、そのような権利の一環として宗教上の人格権の根拠を13条に求めることには、意義があると言えよう。

横田耕一教授も、「「静謐な宗教的環境のもとで信仰生活を送るべき利益」を憲法上設定できるし、またすべきであろう。……宗教的人格権は、憲法上は一三条によって根拠づけられよう」
とされる。

なお斉藤博教授は、各人の「信仰の内容は論証しうるものではない」と信仰を法的に取り扱うことの困難性を指摘され、プライバシー権によって私生活は守られるのだから、あえて「宗教上の」人格権と言わず、「私的領域なり私生活という「世俗の」問題に焦点を合わせるほうが実質的な吟味ができるのではなかろうか」
とされる。裁判において「宗教上の」人格権を主張しようと思えば自己の信仰を明かさざるを得ないことを考えれば
、自己の信仰を明かすことなく権利主張できるという点で、傾聴に値する見解と言えよう。しかし、ムハンマド風刺画事件で宗教上の人格権が侵害されたと言いうるのはムスリムのみである。このように、私生活が害されたと言うためには特定の宗教の信者でなければならないことも少なくない。「宗教上の」人格権を、完全に一般のプライバシー権に帰するのは妥当ではない。

　最後に、判決の多数意見が展開した「寛容」論について述べる。多数意見は信教の自由の保障について、「何人も自己の信仰と相容れない信仰をもつ者の信仰に基づく行為に対して、それが強制や不利益の付与を伴うことにより自己の信教の自由を妨害するものでない限り寛容であることを要請しているものというべきである」とする。この「寛容」論について、戸波教授は正当にも次のように批判される。すなわち、確かに理念的に考えられた（つまり抽象的な）個人間での宗教対立については、「寛容」論が妥当する。しかし、本件において原告の信教の自由と対比されるのは護国神社・県隊友会であり、後者は前者に対して圧倒的に強い立場に立っている。そのような場合に「寛容」論を説くことは、弱者の立場にある原告の信教の自由を事実上抑圧する機能を果たす。「そのような「寛容」論は、劣位にある個人にとっては「非寛容」論となるのである」
と。

　戸波教授の指摘にもあったとおり、個人の差異を捨象して考察すると、現実に存在する差別構造が見落とされ不当な結論が導かれる。裁判において、現にある差別構造について適切な配慮がなされることが求められる。しかし、裁判官が認識した差別に対してどのように法的に対処すべきか、個々の裁判官が判断するには限界がある。裁判官が差別構造を内面化させており、差別を認識できないことも少なくないだろう。ここでも、多文化主義理論を積極的に利用することができる。多文化主義理論は、社会にあまたある差別のうち、どれに対してどのような法的手段で対応するかについて、指針を提供することができるのである。詳細は次回の演習に譲る。
5. 人権の私人間効力
(1)問題を考える前に

①憲法の歴史的理解

憲法は人権保障を主要な目的の一つとしているが、伝統的な憲法の解釈においては原則として憲法は国家機関と個人との関係を規定していると考え、そのため、人権は国家に対する防禦権といわれた。憲法が「国家と個人の関係を定めた法である」という論理は、近代憲法誕生の歴史的沿革から主張される。

　社会契約説に代表されるように、中世的な絶対専制君主に対し、近代国家とは強大な権力を「信託」され、社会をうまく機能させるためのルールやシステムを作るものという認識がある。また、権力を一極に集中させると、その権力を濫用し再び個人が虐げられる可能性が残る。その「国家の暴走」を防ぐために考えられたのが、立憲主義と三権分立である。個人の権利・自由を確保するために国家権力を制限することで、国家による侵略を防ぐ役目が期待されていたのである。そして、国家の介入を防ぐため、私人間の争いについては私的自治の原則によって処理がなされた。

　以上のような憲法の歴史的理解から、憲法は国家と個人の間の衝突を調整するものとして考えられた。

②国家が当該風刺画を掲載したら？

　国家が当該風刺画を掲載した場合を考えてみる。その場合、表現の自由は私人に認められたものであり、国家には私人に認められるような表現の自由は存在しない。前述のように、個人には「静謐な環境のもとで信仰生活を送る権利」としての宗教的人格権が認められるため、国家はそれを侵害することは認められない。そのため、国家がそれを侵害した場合は、ⅰ個人の権利（この場合は宗教的人格権）が認められるか、ⅱその行為が宗教的人格権を侵害したか、の二点について考察すればよい。

③私人間効力を考える理由

　しかし、資本主義・マスメディアの発達した現代社会においては、国家のみが個人の権利を侵害しうるものとはいえず、むしろ雇用差別やマスメディアにおける名誉毀損などさまざまな社会的権力によっておこなわれることも多い。このような場合、私人による人権侵害を、憲法が国家を名宛人としているという理由で、黙認することは許されないと考えるべきである。そこで、まず憲法をいかに私人間にも適用させるかを考える必要がある。次に、憲法を私人間にも適用するとしても、両者が人権享有主体であるから、両者の人権の衝突をいかに調節するかが問題となる。

(2)学説

①無適用説……意義・問題点

上述の伝統的理論を理由とする。現在では、ほとんど存在しない。

②直接適用説……意義・問題点

人権規定が私人間にも直接妥当する。人権を侵害されるものにとっては、侵害者が誰かなど重要ではなく、誰によるものであれ人権侵害が救済されることこそが重要だと考える。

・稲田陽一

歴史的には「対国家的関係で、違法性や権利侵害が問題になる前に人間相互間の利益侵害による違法性や権利侵害が既に問題になっていた」と指摘する。経済的自由権、信仰の自由、思想・表現の自由とそれぞれが国家による侵害より先に、宗教的権力や他人との関係が問題となっていたことを例に出す。そして、「人権は人間としての当然の権利である以上、対国家関係のみならず、人間相互間でも妥当することは余りにも当然である」と述べる。直接適用説を唱える理由として、「形式的には平等にあるが、実質的には財産権と営業の自由に依拠する強者とそれに従属させられている弱者の関係にある場合に限定して、強行法規EQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ 明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 9(ないし),乃至)公序としての人権規定違反無効」
を主張する。

・奥平康弘…「間接適用説」への疑問

「私人間における基本権規定の適用可能性」という問題の立て方自体に疑問をなげかけ、「そもそも総じて憲法規範はもっぱら国家にむけられているという伝統的な理解を所与の前提とした上で、しかもなお、基本権規定が私人間へと浸透する余地を認めようと―きつい表現ではあるが―言葉的につじつま合わせをしているだけではないか」と間接適用説に批判を加える。そして、日本国憲法のテクストに着目して、「基本権諸規定の多くは、もっぱら国家に向けられた規範であることを示唆する、なんの明文上の手がかりも与えていない」と指摘し、間接適用説・無効力説が所与の前提としている憲法が国家にむけられた規範である、という理解は論者たちの解釈によるものにすぎないとする。また、人権規定を素朴に読むと、国家からの侵害のみを禁止しているというよりも、誰による侵害も禁止していると読める、と指摘する。

③間接適用説……意義・問題点

「一定の私法関係が、その法律関係の性質および目的に合理的な関連性のない不当な人権の制約を内容とする場合には、それに直接憲法の人権規定を適用しないで、人権規定によって意味内容を充填された私法の一般条項を媒介として、つまり間接的に人権規定を適用し、右の不当な人権侵犯を規制するのがもっとも妥当な解決である」
とする。

· 憲法が原則として国家を名宛人としている、という伝統的理解を尊重する。

· 憲法の精神を法律に読み込むことで、私人間にも効力を生ぜしめる。

☓　法律が存在しないと実現されない（法律待ち）。

· 判例においては、民法の一般条項として読み込まれるとき、私的自治の原則とかつ相手方の権利尊重との観点から、事実上「無効力」となる傾向にある。

・芦部信喜

人権侵害行為を三つの類型に分けて、憲法を間接的に適用させる。

ⅰ 私的な人権侵害が法律行為に基づく場合

　この場合は、民法90条が適用されるが、その際、憲法は公の秩序という一般条項の意味を充填する作用を果たすことによって、間接的に私的行為を規制する効力を持つ。人権規定の私人間における効力は私的自治の原則などによって相対化され、憲法上の内容がそのまま私人相互の関係に適用されることはありえないので、個々の事件を適切に解決するには、それぞれの司法関係の特殊性に応じて許容しうる人権規定相対化の程度ないし範囲をアド・ホックにあきらかにし、権利の性質・事案の具体的事情を踏まえたうえで、個別的に適切な解決を見出してゆくべきだとする。

ⅱ 私的な人権侵害は事実行為に基づくが、その事実行為が法令の概括的な条項または文言を根拠としておこなわれた場合

ⅰと同様に考え、法令の概括的条項ないし文言を解釈適用するに当たって、民法90条の解釈と同じく、憲法による意味充填が行われ、その限りで私人相互間に効力を及ぼす。また、人権侵害行為が法令ではなく、会社の就業規則や私立学校の学則に基づく場合でも、ほぼ同様である。

ⅲ 私的な人権侵害が純然たる事実行為に基づく場合

間接効力説によれば、憲法問題として扱うのは難しいが、不法行為法の問題として扱えば、民法709条の解釈に際し、人権価値による意味充填を行うこともできる。

(3) 判例

＜三菱樹脂事件（最高裁昭和48年12月12日大法廷判決民集27-11-1536頁）＞

①事案の概要

　Xは三菱樹脂株式会社（Y）に三ヶ月の試用期間を設けて採用されたが、入社試験の際に身上書および面接において学生運動や生協理事としての活動を秘匿する虚偽の申告をしたことを理由に、試用期間の満了直前に、本採用を拒否するという告知を受けた。そのため、Xは労働契約関係存在の確認を訴えて出訴。

②判決文抜粋

「・・・憲法の右各規定は、同法第三章のその他の自由権的基本権の保障規定と同じく、国または公共団体の統治行動に対して個人の基本的な自由と平等を保障する目的に出たもので、もっぱら国または公共団体と個人との関係を規律するものであり、私人相互の関係を直接規律することを予定するものではない。このことは、基本的人権なる観念の成立および発展の歴史的沿革に徴し、かつ、憲法における基本権規定の形式、内容にかんがみても明らかである。のみならず、これらの規定の定める個人の自由や平等は、国や公共団体の統治行動に対する関係においてこそ、侵されることのない権利として保障されるべき性質のものであるけれども、私人間の関係においては、各人の有する自由と平等の権利自体が具体的場合に相互に矛盾、対立する可能性があり、このような場合におけるその対立の調整は、近代自由社会においては、原則として私的自治に委ねられ、ただ、一方の他方に対する侵害の態様、程度が社会的に許容しうる一定の限界を超える場合にのみ、法がこれに介入しその間の調整をはかるという建前がとられているのであって、この点において国または公共団体と個人との関係の場合とはおのずから別個の観点からの考慮を必要とし、後者についての憲法上の基本権保障規定をそのまま私人相互間の関係についても適用ないしは類推適用すべきものとすることは、決して当をえた解釈ということはできないのである。 

　もつとも、私人間の関係においても、相互の社会的力関係の相違から、一方が他方に優越し、事実上後者が前者の意思に服従せざるをえない場合があり、このような場合に私的自治の名の下に優位者の支配力を無制限に認めるときは、劣位者の自由や平等を著しく侵害または制限することとなるおそれがあることは否み難いが、そのためにこのような場合に限り憲法の基本権保障規定の適用ないしは類推適用を認めるべきであるとする見解もまた、採用することはできない。何となれば、右のような事実上の支配関係なるものは、その支配力の態様、程度、規模等においてさまざまであり、どのような場合にこれを国または公共団体の支配と同視すべきかの判定が困難であるばかりでなく、一方が権力の法的独占の上に立って行なわれるものであるのに対し、他方はこのような裏付けないしは基礎を欠く単なる社会的事実としての力の優劣の関係にすぎず、その間に画然たる性質上の区別が存するからである。すなわち、私的支配関係においては、個人の基本的な自由や平等に対する具体的な侵害またはそのおそれがあり、その態様、程度が社会的に許容しうる限度を超えるときは、これに対する立法措置によってその是正を図ることが可能であるし、また、場合によっては、私的自治に対する一般的制限規定である民法一条、九〇条や不法行為に関する諸規定等の適切な運用によって、一面で私的自治の原則を尊重しながら、他面で社会的許容性の限度を超える侵害に対し基本的な自由や平等の利益を保護し、その間の適切な調整を図る方途も存するのである。そしてこの場合、個人の基本的な自由や平等を極めて重要な法益として尊重すべきことは当然であるが、これを絶対視することも許されず、統治行動の場合と同一の基準や観念によってこれを律することができないことは、論をまたないところである。」
③検討・本判決の意義

最高裁が初めて憲法の私人間効力について正面から述べたもので、間接効力説を採用したリーディングケースとされる。直接効力説の批判として、基本的人権なる観念の成立および発展の歴史的沿革・憲法における基本権規定の形式と内容・私的自治の三点を挙げている。
また、上記判決文の傍線部分において、間接効力説を打ち出したと評価できる。だが、「その態様、程度が社会的に許容しうる限度を超えるとき」という条件があり、かつ「民法一条、九〇条や不法行為に関する諸規定等の適切な運用」の可能性を指摘するにとどまった。そのため、この点について直接適用説の立場から、結局は無効力説を採ったのではないかとの批判もある
が、前述の可能性を示した点でも無効力説とは異なると考えられる。だが、これはその他一連の判決に見られるように、人権規定の私法関係への効力拡張に対して消極的であると評することができる。

(4) 憲法がなぜ私人間においても効力を有するのか？

　この点については、憲法の価値秩序論に基づくものである
点にもとめることになるのだろう。また、後述のように、憲法の成立から見ても、憲法がはじめから私人間にも適用されうるものであったこと、そして現実において私人による人権侵害が行われることが増えたことなどがあげられるだろう。以上の理由から、憲法が私人間にも適用されるというべきである。

(5) 私的自治とは何か？

　以上、憲法の私人間効力を認めたとして、直接適用説と間接適用説のどちらが妥当であろうか。それを考える前に、直接適用説か間接適用説かの一つの分水嶺となっているものとして、「私的自治の原則」というキーワードが思い浮かぶ。だが、その実体はなんなのか、またどこから要求されているものなのかについて、考察をする必要があろう。
「私的自治」とは、国家は家庭などの親密な関係及び商取引など経済的活動がなされる領域（それぞれアーレントにおける〈私的領域〉・〈社会的領域〉に対応する）にはできるだけ介入すべきでない、ということを意味する。これは、「国家」と「社会」の二分論に基づいている。それによると社会は、各個人の自由な活動によって成り立つものであり、国家とは切り離された領域をなす。国家はその自立的な運行をさまたげてはならす、その存在の基盤を外的に保障するという任務を負うにとどまる。だが、現代においては経済面においても社会権という国家による自由という言葉にあるように、国家の積極的な介入が実質的平等を保つために必要である。そのため、「国家」と「社会」二分論は、両者が完全に分離しているわけではなく、両者の重なりあう部分は多いことを認めつつ、原則区別するべきという観点である。芦部教授は、私的領域を公的領域から区別して守ることが人権の保障と深く、かつ長期にわたって結びついてきた
と指摘する。このことを踏まえると、国家と社会が融合的に存在すると考えるべきではなく、憲法もおもに国家を名宛人としていると解するべきである。

(6) 考察

人権規定を私人間において効力を認めるべきだ、という要求はもっともである。では、直接効力説と間接適用説のどちらを採用すべきか、という問題になるが、私たちは間接適用説を採用する。直接適用説への批判として、上記最高裁判例がおこなった直接適用説への批判と同様、私的自治の原則・人権観念の本質の二点が挙げられる。資本主義が高度化し各種の社会的権力が巨大化した現代社会においては、私的自治を無条件に認めてしまうと、かえって人権規定が保障すべき権利・自由を危険にさらす可能性がある。そのためにも、人権の絶対的効力を認めるべきだとの指摘も一理あるが、間接適用説による憲法価値の充填の仕方によってもそれに近いことを行うことができる。また、人権の対国家性という伝統的な観念を維持し、国家と社会の二元性を維持しながら人権規定の拡大拡張の要請にこたえることのできる間接適用説のほうが適切であるといえる。だが、「憲法の伝統的解釈」については、憲法は「社会と国家を建設するための形成原理」と観念され、必ずしも、もっぱら国家権力に対する自由ないし国家に対する防御権として、国家権力と国民との関係においてのみ効力を持つものではなかったこと
が指摘されている。確かに、人権の対国家権力性が第一次的なものであったという事実はある。だが、現代においても国家権力はその性質上（＝権力の法的独占の上に立って行なわれるという性質）人権にとって最も恐るべき侵害者であるため、人権の本質的性格は対国家的なものだとすべきである。そして、価値観が多元化した現代国家においては、政権の座にある多数者の恣意から少数者の権利・自由を擁護するためにも、より人権の対国家性の重要度は増したといえる。直接適用説を認めると、相対的に人権の対国家性という性質が弱くなる恐れがある。また、直接適用説をストレートに認めることで、かえって国家権力が社会に介入するきっかけをつくってしまう可能性がある。また間接適用説には、人権価値を導入・充填して私法の一般条項・概括条項を解釈する場合に、かなり大きな振幅が認められる。そのため、価値充填の仕方によって人権の絶対効力（直接効力）を認めることにも、無効力に近い形になることも考えられる。だが、振幅が大きいことそれ自体は、人権規定の効力をそれぞれの私法関係の特質に応じて相対化しつつ弾力的に対応できる点で、長所ともいえる
。
　以上のように間接適用説を採用して、私法にも憲法の価値を充填する道筋ができたわけだが、次に私人間に対立する利益をいかに調節するかが問題となる。

　私人間においては、相互に憲法上の人権（主に自由権）が対立するケースが多い。その場合、被侵害者の人権だけでなく、侵害者の人権も考慮する必要があるだろう。両者の人権が衝突した時のことを考えてみる前に、国家と個人の場合を考えてみる。国家が個人の自由権を制限する場合、二重の基準論に基づけば、精神的自由権は経済的自由権に比較して優越的な地位にあるといえる。そのため、私人間においても、一方の精神的自由権と、もう一方の経済的自由権が対立した場合（ある表現によって経営ができなくなった、など）は、精神的自由権により重きを置いて判断するべきであろう。しかし、両者が精神的自由権同士・経済的自由権同士といった同じ次元の権利である場合、両者の価値の優劣を一概に言うことはできない。

今回のような、宗教上の人格権と表現の自由、両者がともに精神的自由権に属する場合を考えてみる。新聞社は表現の自由を主張するであろうし、信者は宗教的人格権を主張するであろう。それぞれの権利の衝突を考える前に、それぞれが人間にとって、どのような意味をもっているかを考える。

精神的活動それ自体が、人間の生きる目的であるともいえ、＜人間＞は精神活動によって自己の人格を発展させ、自己を実現させ、自分らしく生きようとする
。そのため、精神的活動は人の本質的な属性と考えられる。また、これが他の種と＜人間＞との隔絶した境であろう。よって、精神的自由権においても、自己の自己実現に寄与するものといった基準でその度合いを図ることも可能ではないか。このような観点で、表現の自由と、宗教的人格権を考えてみる。表現の自由は、民主主義政治に不可欠なものと価値付けられたが、政治的表現以外の言論・表現においても、個人の人格形成に大きく寄与することは異議がなかろう。だが、表現行為も、一度外部にでれば、制限されることもやむをえないが、表現の自由を簡単に制限してしまうと、表現の自由の萎縮効果が生じてしまう。多くの精神的活動は、表現し、他者と交わることによって、より人格形成や自己実現が促進される。そのため、表現の自由を制限する場合は、慎重に行う必要がある。

一方、宗教的人格権は、むしろ逆に内面的な段階での個人の人格形成に深く寄与するものである。ムスリムにみられるように、生活自体が宗教に依存している場合もあれば、道徳や善悪の判断基準になるなど生活の前面にはでてはいなくとも、宗教が個人の人格形成に大きく関与している場合もある。そのため、その個人の尊厳に深く結びつく信仰生活を簡単に害することは許されないと考えるべきである。また、そのような「静謐な環境のもとで信仰生活を送る権利」は個人の尊厳と深く結びついているがゆえに、一度侵害されたら、個人の人格に与える影響も大きいと予測される。そのため、宗教的人格権も十分な保護を必要とする。

以上のように、表現の自由と宗教的人格権が個人の人格にどのように影響するかを考えてみたが、両者ともに人間を人間ならしめる核心的な要素であり、優劣はつけがたい。
以上を踏まえて、今回の事件を振り返ってみる。民法709条「権利又は法律上保護される利益」を侵害した場合に「生じた損害を賠償する責任を負う」場合の「権利」という文言において、間接効力説の立場から憲法上の権利もその対象になると思われる。しかし、表現者においても、表現の自由は認められるべきであり、かつ両者の権利は優劣がつけがたい。そのため、不法行為に基づく損害賠償請求は認めるべきではなく、もし認めたとしても微小な額になるだろう。

参考①　侵害者と被侵害者の人権の利益衡量だけでいいのか。

以上のような場合に、私人間での人権の衝突が起こったときに、どのように解決するべきかを考えなければいけない（ここでは被侵害者Aと侵害者Bとする）。この問題が複雑であるのは、A・B両者に人権が存在するからであり、裁判所がAの基本権に保護を与えようとすると、それによって今度はBの基本権に対して裁判所が制約を課すことになる。逆にBの基本権を保護するとAの基本権が制約されることになる。

芦部教授の分類にあるように、私人間紛争での人権侵害が問題となるのは、①契約による侵害、②事実行為による侵害の二種に大別できる。この両者を分ける理由は、前者と後者では侵害行為に対する事前の（形式的なものにせよ）合意があったか否かが異なる、という点にも求められるのではないか。個人の意思に基づいて合意がなされたならば、その意思を考慮することも憲法上の要請と考えられるからである。

事実行為に基づく場合は、被侵害者に侵害行為を受忍する意思はなく、侵害者の侵害行為も基本権に基づく。そのため、事実行為による人権侵害においては、両者の基本権どちらを保護すればいいのかといった単純な利益衡量ですむ。しかし、契約による人権侵害の場合では、侵害行為が契約に基づいておこなわれているのであり、すなわち被侵害者の過去の（一応の）同意に基づいておこなわれたものである。この場合においても、両者の利益の衡量だけでよいのだろうか。侵害者からは基本権の主張とともに、契約の保護自体も要求されるのではないか。人権侵害行為自体が人権の発露であり、かつ一般的にいったん成立した契約を認めよといった要請もある。そのため、契約に基づく人権侵害行為を無効にするのに、どのような基準をおくべきであろうか。

参考②　国の基本権保護義務論（ドイツ）

私人間での人権制限において、国は第三者による人権侵害に対して各人の人権を保護すべき義務を負うと構成する。それは、従来の私人間効力論のように人権の侵害者と被侵害者との対抗関係としてではなく、人権の侵害者・被侵害者・国家の三者の関係ととらえる。私法上有効な契約でも、弱者保護の観点から基本権保護のために効力の見直しが図られるべきであり、立法者・通常裁判所は基本権の拘束の下で基本権の保護を図るべき立場にあること、憲法裁判所が民事法の解釈を行い、経済的弱者を保護しようと努める点などが注目に値する
。
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