補論１：ドイツの議論　～憲法における「主観」と「客観」～
１．“Recht”の二つの意味
　（１）主観的権利（Subjektive-Recht）

　（２）客観的法規範（Objektive-Recht）

２．「制度」
　（１）制度の多義性

　（２）いわゆる「制度的保障」

　（３）シュミット本来の議論

３．表現の自由の二つの考え方
４．結
１．“Recht”の二つの意味
　周知のように，ドイツ語のRechtという言葉には，二つの意味がある。まず，「権利」と言う意味があり，他方，「法」という意味もある
。前者の「権利」から憲法にアプローチするというやり方は，おなじみのものであるのだが，一方，後者の「法（法規範）」から憲法にアプローチしてみるというやり方については，あまりなじみが無い。そこで，本稿では，「法規範」としての憲法を考えてみる。ところで，ドイツにおいては，憲法典にあたるものが「基本法」という形で定められているが
，基本法における基本権（Grundrecht）
は，単に国家権力に対する個々人の「主観的権利（Subjektive-Recht）」としての伝統的性格のみならず，基本法全体を支配する最高の「客観的法規範（Objektive-Recht）」としての性格をも兼ね備えている，とされる
。そこで，以下，主観的権利と客観的法規範について少し紹介する
。
（１）主観的権利（Subjektive-Recht）
「主観的権利であり，かつ地位を根拠付ける権利としての基本権は，人および市民としての個人の実定憲法上の基本的権利である」〔傍点ママ〕
。人および市民の権利としての基本権は，第一に国家権力に対する防禦権である。国家権力による自己の実定憲法上の地位の不当な侵害に対して，個人が法的手段により防禦することを可能とする。第二に，基本権が主観的権利として保障されているということは，単なる防禦権としての消極的請求権を意味するのではない。すなわち，基本権を根拠とする消極的請求権は，基本権の内容の一部にすぎず，基本権の中に保障されている自由を現実化するという積極的な側面をも，基本権は保障しているのである
。つまり，市民は単に自分の好き勝手に出来る私的な領域において自己を＜国家＞から防護する（第一の消極的請求権）だけではなく，自由にかつ自己責任を持って自己の生活に形を与え，公共体の諸々の業務に協働すべき地位
にある。ただし，基本法には，国家による給付を求める個人的権利と言う意味での分与請求権としての特質を与えられるべき基本権は存在しない
。
（２）客観的法規範（Objektive-Recht）

　上記主観的権利としての基本権に対応する客観的法規範としての基本権として，第一に（上記の主観的権利の「第一」と対応する），基本権が国家権力に関する消極的権限規定として有する客観法的意義である
。よって，基本法上，国家権力は基本法によって与えられた範囲においてのみ，合法的な権力行使が出来ることになる。また，第二に，（主観的権利の現実化に対応して）基本権は，公共体の法秩序全体の諸要素という客観法的意義も有する。個人の地位は，この法秩序全体を通じて形を整えられ，限界付けられ，また保護されるのであるが，他方また法秩序のほうも，主観的権利としての基本権が現実化することによって生命を吹き込まれて初めて，実効性を得ることができる。
　そこで，客観的法規範としての基本権は，この秩序の根本的内容を規定するのである。すなわち，まず，「民主制の秩序と法治国家の秩序」が，基本権の規定の仕方から明らかになる。基本法の民主政秩序は，基本権が政治的統一形成のプロセスおよび国家活動のプロセスに客観的秩序の諸要素として有する機能に基づいているのである
。法治国家の秩序諸原理も同様に，基本権により規範化されているので，これら基本権の法治国家秩序の諸原理により，国家権力は拘束されている。
　さらに，基本権は公共体の秩序の客観法的な基礎と基本的特質をも規範化している。すなわち，婚姻および家族の保障（基本法6条1項）や，財産権と相続権の保障（基本法14条1項）において，基本権は私法秩序の基礎
を保障している。
２．「制度」

（１）制度の多義性
　ところで，「制度」という概念は一体いかなる意味を指しているのであろうか。たとえば奥平康弘教授は制度を「客観的なるもの」としているが
，実際のところ論者によって「制度」が何を意味するのかと言うことはまちまちのようである。ただ，客観法＝制度，主観法＝権利という置き換えが一般的には行われているようである
。この点，以下に見るように「制度的保障」を考える際には，「制度」概念が不安定なために，「制度的保障」が誤った形で用いられてきてしまった。
（２）いわゆる「制度的保障」

　日本において，「制度的保障」という概念は，通常以下のように説明される。すなわち，「人権宣言は，……権利・自由の保障と密接に結び合って一定の『制度』を保障すると解される規定を含んでいる。このような個人的権利，とくに自由権と異なる一定の制度に対して，立法によってもその核心ないし本質的内容を侵害することが出来ない特別の保護を与え，当該制度それ自体を客観的に保障していると解される場合，それを一般に制度的保障と言う。ワイマール憲法下の学説に由来する」
。しかし，以下に述べるように，日本の学説は，シュミットの学説を根本的に誤って理解しているのではないかと言う批判が提起された
。
（３）シュミット本来の議論

　石川教授によれば，カール・シュミットが唱えた制度的保障論は，概略以下のようなものである。すなわち，制度的保障は，元来，市町村・大学・教会・官吏団その他のいわゆる中間団体のいくつかを公法上の制度体（Institution）として位置づけ，その存続を憲法典が保障する場合（制度体保障）と，所有権・売買・賃貸借・婚姻・相続その他､私法上の法制度のいくつかについて，その存続を憲法典が保障する場合（法制度保障）とに分類されていた。私法上の法制度は､国家がその仕組みを作らなければ存在し得ない（売買契約の効力は､自然法的に決まるわけではない）という意味において，制度的保障に含まれ得る。

　それぞれ，憲法典の条文上は，通常の基本権と類似した規定になっているが，徹底した個人主義の立場をとると，それは，中間団体から正当性を剥奪し，一切の団体・法人に基本権の享有主体性を否定することになる。それゆえ，制度体の保障は，端的に反＜人権＞的規定ということになるし，法制度の保障も，前国家的な自由そのものという論理とは整合しない保障である。

　とはいえ，理論的には筋が通らない選択・決定を憲法制定者が行うことはありうるのであって，これらは憲法によって保障されている以上，正式の憲法改正手続によらない限り廃止されない。ただしそれらは，「理論的には筋が通らない」のであるから，できる限り抑制的に解釈される必要があるということになる。ただし，その同一性が失われるような制約を課す法律を制定することは，憲法改正手続を経ないで実質的に憲法を改正するに等しいから，憲法違反であり許されない
。
３．表現の自由の二つの考え方

　では，上記を参考にしながら，表現の自由について今一度考えてみたい。ここで，ドイツの議論を少し紹介しよう。ドイツ基本法5条1項2文は，出版の自由ならびに放送およびフィルムによる報道の自由は保障される，とする。この条文は，判例などによると，①個人的基本権としての性格を持った「意見表明の単なる下位類型」であり，もう一つは＜制度＞という徴表が与えられている「それ以上のもの」の保障である。②この後者の保障の基礎には，自由な民主主義的国家において世論の担い手もしくは流布者としてプレスが果たす，構成的な役割についての認識がおかれている
。
　すなわち，プレスの自由を「制度的に理解」し，プレスの自由という制度の目的を「公的任務を果たす」ことと考え，その公的任務を果たすために必要な情報提供あるいは証言拒絶権を国家がプレスの特別の機能に配慮し，主観的権利として立法措置をもってこれらを与えるべきこととなる。加えて，自由なプレス制度を客観的法規範の観点から考え，本来自由の保障によって実現が期待されているはずの，独立した多様なプレスによる競争状態と言うものを，健全な民主主義社会の維持と言う観点から，これを客観的な法原理として力説に保護しようとするのである

。この議論を日本に直輸入できるか否かは，当然に問題となるのだが―日本にはドイツ基本法の5条1項2文のような規定はない―，検討してみる価値はあるのではなかろうか。すなわち，憲法21条に，主観的権利としての面と，客観的法規範としての面の両方があるのではないか，と。
４．結

　以上，かなり荒っぽく正確さに欠けるかもしれない紹介であったが，大体の内容は伝えることが出来たように思われる。主観的権利と客観的法規範，制度の理解，プレスの特権の根拠付けと自由なプレスの保障。これらを日本に適用できるか否かを検討してみることは有益かもしれない。ただし，日本とドイツとを全く同じ条件だとして直輸入することはナンセンスであるので，両国の違いを認識しつつ，さらにそれでも検討に値するものがあるか否かを考えていくべきであろう。それには，まず客観的法規範としての憲法という考え方からスタートする必要があるのかもしれない
。
補論２：高橋教授の私人間効力論

　高橋教授は「無適用説では私人間における人権侵害に対処できない」ということに疑問を投げかける。そこで，まず，憲法の私人間適用という問題に関して「全く視野の外」におかれていたフランスの状況を検討する。フランス革命後，人権宣言，その後憲法が制定されるが，このとき制憲者は「全ての個人が誰にでも主張しうる自然権を有して」おり，「国家の目的は，この自然権を守ることにあり，ゆえに国家は人権を尊重・保護する義務を引き受ける」。その結果国家組織・憲法が出来る。しかし，「憲法上の権利」の名宛人はあくまで国家である以上，私人間における自然権の衝突の調整＝私人間における自然権の保護は法律により行う。すなわち，「憲法上の人権」は対国家との関係でしか援用できないが，「法律上の人権―これは自然権に基づいている―」は私人間で調整・保護されるよう委ねられている。それ故，「憲法上の人権」の私人間への適用は無い（無適用説・無効力説）
。
　ところで，憲法13条は「すべて国民は，個人として尊重される」と規定しており，この「個人の尊厳」という価値は，法倫理として憲法を超える価値であり，憲法を道徳哲学的に根拠付ける価値である。憲法13条は，かかる意味での道徳哲学的価値が社会の構成原理として採用されていることを「推認」させるのである。この道徳的価値を憲法において具体化したものが，憲法の各条文になっているのであり，これに対し，私法も，同様の道徳哲学的価値を法システムにより実現するためのプロセスを定めているのである
。従って，「個人の尊厳」は，最高法規である憲法がそれを導入したから，下位規範にその思想が流入したものではなく，憲法も民法も同じように「個人の尊厳」にコミットしているのである。それゆえ，私人間に適用のある「民法上の人権」でもって，私人間の人権の調整・保護を行えばよいのである
。
� 参照，『新アポロン独和辞典』（同学社，2000）1077-1078頁。


� 基本法の制定過程等の簡潔な説明は，参照，樋口陽一＝吉田善明編『解説世界憲法集』（三省堂，第4版，2001）181-192頁〔初宿正典執筆〕。


� 「基本的人権」と同じ，とされる。参照，金子宏＝新堂幸司＝平井宜雄編集代表『法律学小事典』（有斐閣，第3版，1999）175頁。


� 前掲註2・189頁。


� なお，この紹介は極めて「つまみ食い」でしかないことをお断りしておく。


� コンラート・ヘッセ（初宿正典＝赤坂幸一共訳）『ドイツ憲法の基本的特質』（成文堂，2006）186頁。


� 例えば，人格の自由な発展（基本法2条1項：各人は，他人の権利を侵害せず，かつ，憲法的秩序又は道徳律に違反しない限りにおいて，自己の人格を自由に発展させる権利を持つ），意見表明と情報受領（基本法5条1項：各人は，言語，文章，図画によて自己の意見を自由に表明し流布する権利，および一般に近づくことの出来る情報源から妨げられることなく知る権利を有する），社会的団体の自由な結成（基本法9条1項：全てのドイツ人は，社団および団体を結成する権利を有する）。なお，基本法の邦訳は前掲註2書による。


� なお，本来触れなければならない「地位」については，前掲註6書182-185頁，および，石川健治「承認と自己拘束」岩波講座『現代の法1』（岩波書店、1997）の参照をお願いする。


� 参照，前掲註6書186-191頁。


� 前掲註6書191-196頁，および，ロベルト・アレクシー（小山剛訳）「主観的権利および客観規範としての基本権（一）（二・完）」名城法学43巻4号（1994）179頁以下，同44巻1号（1994）321頁以下，小山剛「権利の保障と制度の保障」小山剛＝駒村圭吾編『論点探究憲法』（弘文堂，2005）42頁以下，石川健治『自由と特権の距離』（日本評論社，1999），同「人権論の視座転換―あるいは『身分』の構造転換」ジュリスト1222号（2002）2頁以下を参照。上記全てを現状では筆者は読んだのは読んだのであるが，とても理解しているとは自分でも思えない（特に石川教授の論攷については）。だが，客観法についてある程度説明をしなければ次に進めないのであるが，筆者の不勉強のせいで分かりにくい（口頭）説明になってしまうことをお許しいただきたい。


� 石川健治教授の言葉を借りれば，「憲法は，まずもって国家を名宛人とする客観法であり……，国家を拘束する規範であることは疑いない」ということである。石川健治「人権享有主体論の再構成―権利・身分・平等の法ドグマティーク」法学教室320号（2007）62頁。そして，後述するように，ここに「プレスの自由」（基本法5条1項2文）が含まれる。


� たとえば，選挙を通じての直接的な政治意思形成および「政治的意思の予備形成」への自由で平等な参加，政治的指導者の自由な正統化，少数者がいつかは多数者になる平等な機会，そして，自由で開かれた政治的プロセスの保障である。これらは基本法の規定にあらわれている。参照，註6書193頁。


� これが，後述の法制度保障論とつながるのである。


� 奥平康弘『憲法Ⅲ　憲法が保障する権利』（有斐閣，1993）96-97頁。


� という話を筆者はとある先生から伺ったことがある。


� 芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法〔第三版〕』（岩波書店，2002）84頁。なお，戸波江二「制度的保障の理論について」筑波法政7号66頁以下も参照。周知の通り，日本ではこの学説が判例（津地鎮祭事件最高裁判決）・通説である。


� 戸波・前掲註14論文72頁註5が，問題点を整理している。石川教授は，主に「制度的保障」における「制度」概念について考察している。制度的保障説への従来からある批判は戸波・前掲註14論文67頁などを参照。


� 詳しくは，石川健治『自由と特権の距離』（日本評論社，1999）を参照。この記述は，石川健治「判批」法学協会雑誌114巻12号（1997）1545-1546頁による。なお，シュミット本来の議論からすれば，日本国憲法においては，憲法第1章だけが制度体保障の対象である（石川『自由と特権の距離』236頁）。


� 浜田純一『メディアの法理』（日本評論社，1990）13頁。


� 浜田・前掲註19・59頁。


� 上記石川教授の考え方からすると，プレスやメディアが「公法上の制度体」でなければ，「制度体保障」はされないこととなり，「法制度保障」の範囲を拡大して＜自由なプレスやメディア＞の法制度をそこに組み込むか，あるいは，客観的法規範としてのプレスの自由という一点から，プレスの特権等を論じることとなるのであろうか。


� これについては，筆者も不勉強であり，今後も継続的に勉強していきたいと考えている。


� 簡潔な説明は，高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣，2005）100-101頁参照。詳しい説明は，同「『憲法上の人権』の効力は私人間には及ばない」ジュリスト1245号（2003）137頁以下，同「現代人権論の基本構造」ジュリスト1288号（2005）110頁以下を参照。


� いわゆる間接適用説は，民法90条・同709条に「憲法上の人権」の意味内容を充填する，ということであるが，なぜ憲法上の人権＝対国家的権利が，私法の一般条項を媒介することで，対私人的権利に転化するのかの説明がない（「『憲法上の人権』の効力は私人間には及ばない」141頁。）


� 民法2条（改正前1条の２）。


� かなり大雑把に要約していますので，必ず各自上記註23の諸論攷を参照してください。
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