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Ｖ憲法裁判権による基本権の保護

第二次世界大戦後，ドイツは，米・英・仏・ソの四国により分割され，共

同管理下に置かれることになった。しかし，ドイツの将来における統一国家

構想をめぐる西側三国（米・英・仏）とソ連との決定的対立から，西側占領

地区において，1949年５月，ドイツ連邦共和国基本法（GrundgesetzfUr

dieBundesrepublik)，通称ボン基本法が制定されるに至る。その際，民族

社会主義的指導者国家における，歴史的に類例を見ない人間の尊厳および個

人の自由に対する全体主義的抑圧の反省から，基本権およびその保護にきめ

て重要な意義が付与されることになった。憲法制定者の基本権に対する信念

が，基本法１条に表明されている。すなわち，同条１項は，＜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＞と規定し，人間の尊厳の不可侵性が憲法の冒頭に掲げられ，国

家権力には，人間の尊厳を尊重し，保護する責務が課されている。さらに，

同条２項では，人間の尊厳との不可分な関係において，＜世界における各人
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間共同社会・平ﾎﾟﾛおよび正義の基礎として，不可侵の，かつ，譲渡しえない

人権を承とめる＞と規定し，歴史的に発展せしめられてきた自然法的人権を

承認している。シュターク教授は，この点について，次のように述べている。

＜これによって，基本法は，前国家的な人権の親念との接続を宣言したので

あり，その限りにおいて，国家によって保障された基本権という法実証主義

的な過去の歴史とは結びついていない。この点に，ドイツにおける基本権観
“

念の決定的)ﾋﾘﾐ発展がある＞と。

さらに，以上の条項の他，基本法は，立法も基本権に直接的に拘束される

ことを規定していること（1条３項)，基本法は，基本権の本質的内容の保障

を含んでいること（19条２項)，そしてすべての基本権に及んでいく１条１項

の人間の尊厳保障が憲法改正の対象から除外されていること（79条３項）な

どを考慮すれば，基本法の基本権は，ヴァイマール憲法下の基本権一既述

したように，ヴァイマール憲法の自由主義的基本権カタログは，フランクフ

ルト憲法の観念と結合しており，基本権は，まず立法を通して法的拘束力を

獲得した－と比較してその効力がより強化されていることを確認すること

ができる。

しかしながら，このようなすべての保障にもかかわらず，基本権の実効的

な保護のためには包括的に強化された裁判的統制，とりわけ憲法裁判制度に

よる規範統制権限が不可欠である。これなくしては，基本権は単なる荘厳な

宣言ないしはなんら拘束力のないプログラム規定で終ってしまっていたであ

ろうし，立法府や執行府に対して不完全なかたちでしか保障されなかったで

あろう。
田

したｶﾐって，シュターク教授の指摘するように，ドイツにおける基本権の

発展のさらなる展開は，現実の法的生活において基本権の実現を真剣に図っ

ていこうとするその態様と方法に見られる。すなわち，すでに引用した基本

法１条３項は，＜以下の基本権は，直接に適用される法として，立法，執行

権および裁判を拘束する＞と規定している。そして，この拘束条項自体を単

なる紙上のものだけに終らせないために，この拘束条項に権力分立的憲法体
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系の範囲内において二重の権利保護の保障が与えられている。まず第一に，

基本法19条４項は，＜何人も，公権力によってその権利を侵害されたときは，

出訴の途があたえられる。他の管轄が認められないかぎり，通常裁判所への

出訴が糸とめられる。……＞と規定している。この手続的保障は，公権力

政府や行政）によるすべての権利侵害に対して自らの権利を防禦するために

独立の裁判所（基本法97条）においてそれを争うことのできる途を保障した

ものである。この保障は，過去の行政裁判制度において列記主義による出訴

事項の制限によって，個人の権利が十分に保全しえなかったことに対する憲

法制定者の回答なのであり，その広範性においても，さらには憲法上の地位
㈱

においても新しいものと言われている所以である。しかし，この19条４項の

一般的な出訴の途保障は，基本権侵害を理由として出訴する可能性を連邦憲

法裁判所にも開いている訳ではない。したがって，第二に，この種の基本権

侵害を理由として救済の途が開かれているのは，基本権保護のために特別に

規定された93条1項４号ａの憲法訴願（Verfassungsbeschwerde）制度~

この制度は，ナチズムによる歴史上先例のない人間および人権無視に対する

反省から，個人の基本権を擁護するために特別の意義が付与されたものに他

ならない－である。つまり，同条項によれば，何人も公権力によって，そ

の基本権（基本法１条から19条）の一つ，あるいは一定の基本権と同様の権利

（抵抗権，平等に公職に就く権利・公民権の平等，連邦議会議員の選挙権お

よび被選挙権，例外裁判所の禁止・法律の定める裁判官の裁判をうける権利，

法律上の審問請求権・罪刑法定主義・一事不再理の原則，人身の自由拘束に

対する法的保障）を侵害されたと主張して，連邦憲法裁判所に憲法訴願を提

起することができる。この憲法訴願は，このように93条１項４号ａに列挙さ

れた基本権の侵害の場合に限って許容されることから，この射程範囲は，１９

条４項ほど広範に及ばない。しかし，連邦憲法裁判所は，基本法２条１項の

人格の自由な発展の権利を拡大解釈することによってこのような限定を克服
鋤

するに至っていること，そして，同条項のコントロール可能|生は立法権およ

び司法権にも及ぶことを考慮すれば，基本権享有者は，この憲法訴願lこよっ
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て，１９条４項の権利保護の保障よりもより広範|こ裁判的形式において立法権

および司法権の行為も憲法統制に導くことが可能となる。

さらに，以上において述べた二重の権利保護の保障の他，同様に基本権の

侵害に対する保障に奉,仕する憲法裁判制度として，基本法100条１項の規定

する連邦憲法裁判所への裁判官の移送による具体的規範統制（Konkrete

Normenkontrolle）および基本法93条１項２号の規定する国家機関の提訴に

基づく抽象的規範統制（abstrakteNormenkontrolle）がある。しかし，憲

法裁判所によるこれらの規範統制は，個人から直接的に提起することは許容

されていない。したがって，これによって保障される内容は，客観的秩序の
燭

要素としての基本権の維持|こ限定される。

このように，ドイツ連邦共和国基本法下においては人間の尊厳および基本

権のほぼ完全な法的保障が完備されるに至っている。そして，基本権の保護

はすべての裁判所の義務となり，連邦憲法裁判所が基本権保護の最終的な責

任を負うことになった。この点について，シュターク教授は，次のように述

べている。＜基本法は，基本権保障のために権力分立的憲法国家の観念を実

際的に発展させ，規範統制という冒険を自ら背負い込むことになった。そし

て，これによって，最終的な決定権が立法者から奪われることになった。ド

イツにおいては規範統制の伝統がなかったので，これは冒険であった。規範

統制の可能性にともなって，憲法上の審査基準の解釈権は，これについて権

限を有する連邦憲法裁判所に委ねられることになった。したがって，このこ

とは，一部の立法権限が統制機関に移譲されたことになる。また，法律の合

憲,性を決定するという連邦憲法裁判所の特別の権限は，この裁判所をして，

機能的に立法過程に関与させているということもできよう。しかも，これに

は二種の方法がある。第一に事後的統制である。第二に連邦憲法裁判所は，

予防的効果を及ぼすという意味においてそれぞれの立法手続に関与する。一

般に，立法に直接関与する機関が，立法成立後に行なわれる規範統制を回避

しようとするならば，それらの機関は，連邦憲法裁判所の既に判示した判決

に基づいて基本権やその他の憲法に関する連邦憲法裁判所の解釈を配慮せざ
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るを得ない。このような連邦憲法裁判所の予防的効果は，より多くの判決が
８９

出されれI契出される程，それだけより徹底したものになっていくであろう＞

と。

連邦憲法裁判所は，その創設以来四半世紀を越えた今日まで，自己に課せ

られた任務を真剣に果たしてきており，その威信と安定性はゆるぎないもの

となってきているといっても決して過褒とはいえないであろう。このことは，

連邦憲法裁判所創設1o周年に際して寄せられたルドルフ・スメンド教授及び

創設25周年に際して寄せられたオーストリア憲法裁判所長官アントニオリ教

授の次のような賛辞からも明確に確認することができる。すなわち，スメン

ド教授は，＜DasGrundgesetzgiltnunmehrpraktischso,wiedas

Bundesverfassungsgerichtesauslegt（基本法は，連邦憲法裁判所が
㈹

基本法を解釈したよう|こ今や現実に妥当している)＞と述べ，また，アント

ニオリ教授も，＜西ドイツ連邦憲法裁判所は，われわれにとって，その活動

において，その姿勢において，そしてその裁判官において生き生きとしたし

のになっている。西ドイツ連邦憲法裁判所は，ヨーロッパの諸憲法裁判所に
い

とって模範となっている＞と述べて，それぞれ高し､評価を与えている。シュ

ターク教授もまた別の論稿において，＜総体的に見て，憲法裁判所は世論を

意識して（imBewuBtseinderOffentlichkeit)，基本法の強化及び新しい国

家の基本秩序統合に重要な関与をしてきた。連邦憲法裁判所は，憲法のコン

センサスの存続（dasFortbestehendesVerfassungskonsenses）を促進し
“

てし､ろ＞と述べ，国家基本秩序の統合および憲法のコンセンサス存続の促進

に果たしている憲法裁判所の役割を高く評価している。

それでは，基本権実現に果たす憲法裁判所の役割についてはどうか。この

点について，シュターク教授は，＜基本権理論に関する文献は，今日では，

連邦憲法裁判所の判決にその基礎を置くか，あるいは少くとも連邦憲法裁判

所をその潜在的な対話者(potentielleGespr2ichpartner）としている。憲法裁

判によって意図された憲法の合理化は，憲法学において受容され，強化され
⑬

ている＞と基本権実現に果たす憲法裁判所の役害lを評価したうえで，＜連邦
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憲法裁判所は，基本権への立法者の拘束に関して，自己の統制任務をつねに

真剣に果たしてきた。明示された憲法規定によって，基本権に制限を課する

権限を有する立法者は，その際に，基本権に拘束されている。一方では，立

法者の基本権への拘束による個人の保護と，他方では，基本権領域における

立法者の規制権限による社会的利益の保護との間のここから生ずる困難な限

界づけを，憲法裁判所は，比例性の原則（dasGrundsatzderVerh盆ltnismti‐

Bigkeit）を用いて解決しており，法律の留保による基本権の形骸化を防止し

ている。基本権領域にある法律の場合，その法的規制目的，とりわけこの目

的を達成するために規定されている手段は，憲法裁判所の審査に服する。連

邦憲法裁判所が，より少ない負担で，しかもそれにも拘らず憲法適合的な規

制目的達成のための実効的な手段が確定できるときには，攻撃された法的規

制は，もはや存続することはできない。もちろん，裁判所は，立法者に一定

の判断余地（Beurteilungsspielr2iume）を認めている。しかし，立法者によ

って定立された手段が比例的であるか否かについての問題に対する解答が明

確でないことがしばしばある。その解答は，事実の評価と予測に左右される。

連邦憲法裁判所は，首尾一貫して，審査中の法律の内容は個別的に検討され

なければならないということを自己に課された基本権の保護から演鐸してい
“

る＞と述べ，その例として，1958年の薬局半l決（Apothekenurteil）をあげ

ている。

連邦憲法裁判所は，この薬局判決の中で，自らに課せられた基本権保護の

任務を次のように判示している。＜裁判所は－必要な場合には，専門家の

知識の助力を借りて－法律によって整序さるべき生活諸関係のなかへ可能

な限り広範な洞察を加えることは必要なことと思われる。……立法者が基準

を定立する際にその根拠となる仮説的な原因経過についての評価は，大かれ

少なかれ，その蓋然`性に基づき，その態様にしたがって裁判所によって実現

されるところの課題なのである。もちろん，この審査に際しては，立法者の

経験原則，衡量および価値判断は，連邦憲法裁判所にとっては，絶えずきわ

めて重要なものとなる。したがって，これらが論駁され得ない場合には，正
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当性の推定（dievermutungderRichtigkeit）を要求することができる。

他方，基本権保護の責務を有する裁判所は，直ちに立法者の見解を甘受した

り，立法者の措置を基本権のやむを得ない制限として受け入れたりすること
⑮

のないようにしなければならない＞と。1958年'二定式化されたこのアルバイ

トプログラムは，基本権の基準として強力な規範統制を可能にし，同時に基

本権の最良の実現を可能にする法解釈的手段を準備しているだけに，シュタ
㈹

一ク教授|こよって積極的に進歩（Fortschritt）と評価されており，また，例
⑰

えば，堕胎半Ｉ決が示しているように，今日までの連邦憲法裁判所の判決を理

解するうえで－つの鍵となっている。

ただ，これに関連して，シュターク教授は，基本権発展の終結点について

二重の観点において達成されることを指摘し，次のように述べている。＜そ

れは，第一に立法者と憲法裁判所との間の権限範囲に鑑ゑて事実の評価と予

測の余地は立法者に留保されなければならないということであり，第二に法

律の機能に鑑jZAて，その一般性が維持されなければならないということであ

る。法律国家（Gesetzesstaat）は，連邦憲法裁判所の判決を通して徐為に基

本権国家（Grundrechtsstaat）へと転換されている。もちろん，それは，一

般的な法律の形式をなお承認している基本権国家への転換であることは言う

までもない。……基本的国家は，裁判官がく比例性の原則＞という軟化剤

(Weichmacher）によってすべての一般的な規範を解決する裁判官国家に現

われてくる。基本権国家`性の拡大化傾向(dieexpansiveTendenzderGrun‐

drechtsstaatlichkeit）は，例えば，新しい基本権衝突の理論によって証明

される。これによれば，人間の権利領域が創造されたり，あるいは制限され

たりする限りは，全体的な法秩序を基本権の地位の調整（Ausgleich）とし
⑬

て観念しなければならなし､＞と。

さらに，基本法２条１項は，＜各人は，他人の権利を侵害せず，かつ，憲

法的秩序または道徳律に反しないかぎり，その人格の自由な発展を目的とす

る権利を有する＞と規定し，包括的な基本権として人格の自由なる発展を求

める権利を明示的に掲げている。この権利は，包括的な意味においてく一般
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的な行為の自由（allgemeineHandlungsfreiheit)＞の保障を意味するだけ

に，この条項の拡大解釈は，基本権の実効`性とともに自由の拡大をもたらす。

この点で，連邦憲法裁判所は，憲法の権限規定あるいは手続規定が厳守され

ないのではないかと非難されるにせよ，人格の自由な発展を求める権利につ

いて，各人にそれに抵触するすべての法律に異議申立をする可能性を開くこ
ぃ

とによって訴訟法と実質的な憲法（materielleVerfassungsrecht）との統
倒

制拡大ﾛ勺な結合を行なってし､る。

ところで，ドイツ連邦共和国においては1960年代の後半から70年代にかげ

て基本権理解に新たな傾向が見られ社会国家原則を媒介として基本権から
い

く配分請求権（Teilhaberechte)＞を導出しようとする基本権解釈が有力1こ

主張されるようになり，それを否定する学説との間に活発な議論が展開され

ている。栗城教授の簡潔な表現を借りるならば，＜基本法制定から60年代半

ばぐらいまでは，……基本法の基本原理としての法治国原理を他の基本原理

たる民主政原理や社会国家原理に対して特に強調し，国家権力による侵害か

ら個人の基本権を防禦するための理論の構築に没頭する傾向が支配的であっ

たが，６０年代中葉以降になると，……法治国原理よりも社会国家原理や民主

政原理を強調し個人と国家との関係に関しても国家による個人の積極的保護
⑫

と国家への個人の積極的参加を重視する理論傾向が顕著Iこなってきた＞とい

う状況がこれである。また，戦後の西ドイツにおける公法理論・基本権論を

めぐる理論的な対立状況について森英樹教授は次のように類型化し，整理し

ている。＜ひとつは，伝統的・古典的な理論枠組を今日もなお承認し，した

がって国家を「組織」「機構」としてとらえ（静態的国家観)，「国家」と「社

会」との二元的構成の承認をもとに，「社会」の自律自足・私的自治の保障

を求め，基本権を国家に対する個人の防禦権として構成する系譜である。理

論枠組を一時期のＣ・シュミットに求め，また，学問的人豚もシュミットの

流れにある論者が中心であることから，しばしばシュミット・シューレと

（戦後の中心であった人物名をとってフォルストホフ・シューレとも）呼ば

れる。もうひとつは，変容する「国家」と「社会」の関係，すなわち「社会」
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の自律`性の喪失と国家による積極的介入という現実を前に，それに適合的な

理論枠組を戦前Ｒ・スメントが提唱した「統合理論」に求め，「国家」と「社

会」の二元的構成やいわゆる「公法と私法」の二元的構成を否定して，「国

家」「社会」をひとつの人間的結合体＝政治的共同体としてとらえる系譜で

ある。ここでは，「国家」を静態的所与としてみるのではなく，統一にむけ

て「不断に更新されていく過程」として承る（動態的国家観）から，「国家」

による「社会」への介入も積極的に容認され，したがって基本権も右の政治

的共同体を主体的に支え，右「過程」を積極的に推進するものととらえられ

ることとなり，国家に対する個人的防禦権ではなく，国家を含む政治的共同

体に対する個人的・集団的な参加・関与として構成されることとなる。依拠
国

する理論枠組と学問的人豚から，しばしIエスメント・シューレと呼ばれる＞

と。

周知のように，ドイツ連邦共和国基本法は，ヴァイマール憲法と異なり，

社会権的基本権に関する明示的規定はほとんど設けられておらず，全体的に

人身の自由，法の前の平等，信仰・意見表明・出版・集会・結社の自由，さ

らには移転の自由，職業の自由，住居の自由，財産権および相続権の保障等

を自由権的基本権を中心に基本権カタログが構成されている。したがって，

現代国家がく社会国家＞へと変容したという憲法現実，すなわち，個人の国

家への依存度が高まってきている現代社会の中にあって基本権保障を現実的

自由たらしめ，さらには個人の人格の自由な発展を実現するためには国家に

よる積極的配慮を不可避的に必要とするという憲法現実を直視するとぎ，社

会国家としての国家の積極的な配慮義務を憲法上導出する必要性が生じて<
創

るが，その場合に，憲法上の根拠として一般条項的性格をもつ社会国家原貝リ

に求めざるをえないということになる。しかしながら，この社会国家原則を
田

めぐっては，この原則それ自体の法規範,性は承認されて|まいるものの，他方

では社会国家原則それ自体の糸を根拠として請求権を導出することはできな
田

いという点１こついてもほぼ学説・半I例の承認するところとなっている。かく

して，積極説からはさらにこの社会国家原則を媒介にして基本権自体から配
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６h

分請求権を導出すべく試〆Aられることになる。

このような理論的傾向に対応して連邦憲法裁判所もまたこの問題に取り組

むことになった。1972年７月18日の大学入学定数制判決において，連邦憲法

裁判所は，基本法12条１項のく教育場所を自由に選択する権利（dasRecht，

Ausbildungsst色ttefreizuw2ihlen)＞の配分請求権的側面について次のよう

に判示した。＜現代国家が社会的安全保障と文化的保護奨励に強くむかえば

むかうほど，市民と国家との関係に関して，国家に対抗して基本権としての

自由を保障すべき本源的要請のほかに，国家の給付へのTeilhabeを基本

権として保障すべき副次的要請が一層増大する。このことは特に教育制度の

分野に妥当する。というのは，教育を受ける場の自由な選択に対-する権利は

それを請求できる事実上の前提条件がなげれば無価値だからである。しかし，

こうした事態にあって，基本権による価値決定と国家による教育独占の主張

とから，充分な収容能力ある教育施設を設置すべき客観的な・社会国家的な

憲法指令が帰結されてくるのかどうか，及び特別の前提条件のもとで，この

憲法指令から大学教育を受ける場を求めて裁判所に訴えることの可能な国民

の個人的請求権がひきだされてくるのかどうかについては，現在のケースに

関しては決定を必要としない。いずれにしても，このようなTeilhabere‐

chteには，個人が合理的に考えて社会に対して要求することのできるもの，
㈱

という意味での可能なもの，という留保力:ついている＞。このように，連邦

憲法裁判所は，基本権解釈において，基本法12条１項の教育場所を自由に選

択する権利（およびこれと結びついた社会国家原則と平等原則）から国家に

対する配分請求権という考え方を原則的に否定しなかった。ただ，本判決で

は，既存の教育施設の自由かつ平等な利用を求める請求権と，新たに教育施

設の設置および拡充を求める請求権とが区別されており，後者の点について

は未決定のまま残されており，また，基本権一般から本来的なTeilhabe-

rechteが導出されるのかどうかについての確定的な判断を'慎重に回避して

いる。恐らく，このことは，本来的請求権の無条件の肯定は莫大な財政的な

出椙に結びつくという財政上の理由の他に，権限法および解釈学上の考慮が
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働いたためと思われる。しかしながら，本判決については，連邦憲法裁判所

がはじめて基本権の配分請求権的側面を明確にし，基本権解釈上，基本法１２

条１項の教育場所を自由に選択する権利（あわせて社会国家原理および平等

条項）から国家給付に対する配分請求権（大学施設拡充請求権）を原則的に

否定する態度を採らずに，むしろ他の箇所において＜憲法的考察がはじめか

ら既存のものへの配分請求権に制限されるとするならば，それは問題の核心
図

を無視することになる＞と半I示して大学施設拡充請求権に対して好意的姿勢
㈹

を示している点でわが国でも高い評価が与えられている。確かlこ，本判決は，

1970年代の西ドイツにおける配分請求権ないしはより広く基本権の再解釈を

めぐる論争の発展に拍車をかけたことは否めないし，その後も，連邦憲法裁

判所は本判決において示した配分的請求権に関する好意的姿勢を基本的に堅
価

持してし､る。

以上のように，基本権をたんに国家に対する個人の防禦権として捉えるだ

けではなく，社会国家原則を媒介として配分請求権を導出する方向で基本権

を再解釈する理論的傾向が有分になりつつあるが，しかし，他方においては，

基本法の法治国家原理を重視し，配分請求権導出に否定的な学説もまた有力

に展開されており，この立場にたつ論者からは，基本権再解釈の試永は，結

局のところ，基本権の法的意味を暖昧にしてしまうだけであり，基本権の本

来的属性である個人の裁判上の請求権の縮減を招来するか，あるいは基本権

をたんなるプログラム的性格へと後退させてしまう危険性があるという批判
㈱

力:提示されてし､る。

それでは，この点について，シュターク教授Iまどうようなテーゼを展開し
Ｇ３）

ているのか。シュータ教授|土，比較的最近の論文（DieGrundrechtedes

Grundgesetzes，JuristischeSchulung，1981,237ｆｆ.）の第Ⅲ章において，

この点に関する教授の基本的なテーゼを展開してので，以下要約的に紹介し

ておきたい。

シェターク教授は，まず第Ⅲ章の冒頭において，＜基本法によってもたら

された基本権の性格の変化は，１９世紀の基本権理論を借用する場合に注意を
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必要とする。このことは，とりわけ，ゲォルク・イエリネックの地位理論に

対して妥当する。イエリネックの場合，国家に対する個人のさまざまな請求

権は，それに先行する国家の承認に基づいている。基本権は，もはや国家の

自由な処分に委ねられるべきものではないが故に，基本法がイニリネヅクの

地位理論のこのような前提を排除したとしても，しかし，さまざまな地位の

概念的区別は，今H後も有効な機能を有している。なぜならば，国家と市民の

関係の基本構造は市民の権利の妥当根拠（Geltungsgrund）にもかかわらず，
㈹

イエリネックの地位の中にその表現を見0,出せるからである＞と述べたうえ

で，(1)消極的地位（Statusnegativus)，(2)能動的地位（statusactivus)，

(3)積極的地位（statuspositivus）に分けて詳述しているが，とくに(3)積極

的地位について次のように述べている。＜積極的地位の権利（positiveStat‐

usrechte）は，国家の一定の給付を求める個人の権利を包括する。法的保護

を求める権利および公共的施設(6ffentlicheEinrichtungen)の利用を求める

権利がこれに属する。国家の不作為を要求する消極的地位との区別および対

比において，積極的地位の権利は，国家の活動や給付を求める請求権を付与

するものである。例えば，プレス(Presse)から要請される出版の自由の基礎

としての国家行政庁に対薑する憲法上の情報請求権（Informationsanspruch)，

あるいは集会の自由を実現するための道路や広場の利用を求める請求権など

である。消極的地位の権利の特別なカテゴリーは，社会権あるいは社会的基

本権であるが，基本法は，しかし，多くの他の諸憲法と対照的に，これらを

特別の権利として規定している訳ではない。現代を支配している実質的な平

等や均等化の意義は，教育権，労働権，居住権，人間の尊厳に値する生存

権，あるいは容易にコミュニケーションを求める権利，すなわち，無料で電

話やテレビを利用する権利，運動場を求める権利(RechtaufSpielpl2itze)，

集会場を求める権利等々のように基本権として（grundrechtlich）派生して

くる諸要請に，その表現を見い出す。国法学の文献や裁判において，消極的

地位の基本権が実質的な基本権の前提をも保障するものか否かという問題が

議論されている。給釧付請求権は，立法者が事実上存在する不平等性を取り除
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かなければならないというようにしては，平等原則で根拠づけることはでき

ない。平等原則は，給付請求権が平等原則の確保の下で（unterWahrung

desG1eichheitssatzes）認められなければならない（派生的配分請求権）と

いうことだけを保障するにすぎない。基本権自体から導出される社会的基本

権は，その論理的，法律的構造にしたがえば自由権とは対照的である。一般

に，国家権力は共同社会の形成の義務があるという憲法概念，すなわち，社

会国家原理や基本法109条にその表現を見い出すことのできる憲法概念に同

意することはできるが，基本権におけるこのような任務の保障は問題がある

ように思われる。本質的に，基本権の社会国家的再構成ないしは基本権の拡

大については，三つの反論がなされる。(1)，基本権から導出される配分請求

権あるいは社会権は，配分請求権とともに保障されていなければならない莫

大な財政上の出指と結びついている。憲法裁判所が，解釈の方法によって基

本権から配分請求権を導出するとき，同時に憲法裁判所は，国家財政への影

響とかその優先順位を考慮しなければならない。自由権の前提である財政上

必要な金は，しかしながら，先ず調達される必要があるが，このことは，憲

法および憲法を解釈する憲法裁判所が保障することのできないものである。

請求権の対象（Anspruchsokjektive）の本来的な不足（natiirlicheKnapp‐

heit）は，すべての社会的基本権の事実上の限界である。さらに，実施可能

な配分請求権（durchsetzbareTeilhaberechte）は，ほとんど全財政政策が

憲法上確定されるということになる。この場合，必要な“配分請求権の衝突

状態あるいは緊張状態，，（erforderlicheteilhaberechtlicheKonflikts-oder

Spanungslagen）は，基本権のドグマを解決できない困難性の前にたたしめ

ることになる。(2)，多くの社会的基本権が，要件的に十分明確に捉えられて

いる訳ではない。教育権あるいは清潔な環境を求める権利は，どのような請

求権を許容するのであろうか。給付範囲は依然として不明確なままである。

例えば，政治的な論議の中で創り出された“人間の尊厳に値する環境を求め

る権利，’は，次のような帰結（Nachsatz）を含んでいる。すなわち，‘`一般

的な利益（allgemeinelnteresse）の中で許容される環境負担Umweltbe-
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lastung）の限界は，法律によって規定される'，ということである。したが

って，立法者は基本権により提訴できるように（einklagbar）社会的地位を

承認し，かつ絶えず発展させるべく義務づけられることもなく，あるいは社

会的地位が解体するのを阻止することもなく社会的基本権を語るのである。

原則的lこ，社会権は，諸法律において示されている社会政策(Sozialpolitik）

に基づいての承存在する。これに対して，伝統的な基本権の請求権の対象は，

法律の規制の有無にかかわらず既に憲法の保障から十分に明確である。しか

し，社会的基本権の請求権の対象を明確に限定することができるとしても，

国家は，多くの請求権の対象を自由に処理できるものではない。労働権は，

それが真剣に考えられるならば，労働の場（Arbeitspl2itze）についての国家

の決定（VerfiigungdesStaates）を前提としなければならないし，同様に，

住宅権（RechtaufWohnung）も住宅経済（Wohnungswirtschaft）につい

ての国家の決定を前提としなければならない。このような社会権は，消極的

地位の基本権との解決できない衝突の中にある。(3)，請求権の対象の不確定

性ゆえに，そして，克服できない財政不足ゆえに，憲法は，社会的配分請求

権を防禦権（Abwehrrechte）と同様な拘束`性をもって保障することはでき

ない。しかし，われわれの全体的な基本権体系は，……ドイツの憲法伝統か

ら意識的に転向して，基本権は直接に適用される法として立法を拘束すると

いうことに基づいて構成されている。このような基本法１条３項の拘束条項

は，憲法裁判制度およびこれに対応する憲法裁判手続の憲法的保障によって，

とりわけ，９３条１項４号ａや100条１項によって強化されている。財政的根

拠から実現され得ない配分請求権を基本権から導出しようとするならば，拘

束条項と衝突することになるであろう。社会的配分請求権に関して基本権を

再解釈することは，拘束条項を避げなければならなくなる。それと同時に，

拘束条項の侵食が進められることになる。同様のことは憲法裁判についても

妥当する。すなわち，憲法裁判は，立法者に不可能なことを要求し，予算を

勝手に作成するかあるいは基本権を真剣に考えなくなってしまうであろう。
㈱

すべての空虚な憲法条項は，憲法の遵守を受げなく)ﾋﾘﾐってしまうであろう＞
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と。そして，シュクーク教授は，以上のように基本権から社会的配分請求権

を導出することに対する反論から，次のような提言をする。＜国民総生産の

枠内での“プログラム的憲法委託（programmatischeVerfassungsauftr2i‐

gen)，'で,あるいは単なる``客観法憲法的委託(objektivrechtlicheVerfassun‐

gsauftrﾖgen)”で，“基本的権利の利益（Grundrechtsinteressen)，，で，あ

るいは“条件つぎ基本権（MaBgabegrundrechten)'，で満足することである。

社会国家的保障が,努力目標を既に確定しているので,基本権はそのために新

たな再解釈においてもいいように利用されることもないし，既に述べたよう

な危険に陥いることもない。配分請求権の請求権の対象(Anspruchsobjekt）

が十分に定められ得る限り－例えば，最低限度の生存を求める請求権の場

合のように－，そして,必要な手段の財政法上の保障が，立法者の財政責任

を侵害することなく可能である限り，憲法上の配分請求権は拘束条項と衝突

することはないであろう。しかも，これらの場合,基本権として保障された自

由の不可避的に必要な実質的保障が基本権から導出される限り，憲法上の配

分請求権は基本権から可能である。このことは，最低限度の生存を求める請

求権については，基本法１条１項から根拠づけられる。その他の配分請求権

は，憲法制定者が私立学校の設立および運営について重要な財政上の諸要件

を規定しているがゆえに，基本法７条４項から生じてくる。それ以外は，国

家に対する給付請求権は，必要な要件的前提を定めている諸法律から生じて

くることになる。このことは，プレス（Presse）や市民から、情報請求権にも，

道路法上の公:衆利用の行使（fiirdieAusUbungdesGemeingebrauchsim

StraBenrecht）にも，さまざまな法律によって規定された市民の社会的な請
蜘

求権'二も妥当する＞と。

ＢＯＣ，ＳＴＡＲＣＫ，Ｅ"'z(ﾉﾌﾞcﾉｾﾞﾉ""ｇａｃγＧγ""dγcc"'ｅ/〃DezｲﾉSc"/α"d，Rechtsw‐

issenschaftundRechtsentwickｌｕｎｇ，Ｂａｎｄ111,1980,ｓ、１００．

<35）Ｃ・ＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ､34)，Ｓ100．

(36）ＣＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ、３４)，Ｓ、１０１．

６７）KonradHesse，ＧｗＭｚｉｉｇｃ‘ｃｓＶｃγ/tzss""9sγccﾙﾉｓｄｅγＢ""んsγe〃Ｍﾄﾞル
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ＤＣ“Scﾉｸﾉα"α，１３．，erganzteAuflage.，Ｓ、１３６．，１６３ｆｆ・

鯛Ｋ・Hesse（Ａｎｍ、３７)，Ｓ137.

,l３９ＩＣＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ、３４)，Ｓ、101．

㈹ＲＳｍｅｎｄ,FCS'２ﾉ0アノァα９２”凡/”ｄｃｓｚｅ〃/"Ｍ深〃Bes/c此"ｓｄｅｓＢ""

‘csDeγ/tzss""gsgcγ/cﾉi/ｓα”２６.〃"zＣａγＺ９６２，ノ〃ＤａｓＢｚ‘"`eS2ﾉeγ/Zzss""9s‐

９Fγｉｃ〃1951-1971,（1971)，Ｓ、１６．

⑨Prof、Antoniolli，Ｐｒ註sidentdesOsterreichischenVerfassungsgeri‐

chtshofes，Grusswort，ノ〃２５ルノＷＢ""`eszﾉ”/tzss""gsgcγ/c"'1951-1976

（1976)，Ｓ１７．

鯛ＣＳＴＡＲＣＫ，ＤａｓＢ""desUcγ/ａｓs""9s巫γ/cルノ／"zPoﾉﾉﾉﾉSc"〃月OzelM”

Ｂ"〃CsγCpzzMﾉﾚ（1976)，Ｓ､３０．なお，本論文については，和田英夫「西ドイツ

の政治過程のなかの憲法裁判所一シュターク論文の紹介によせて－」法律論

叢第50巻第６号において詳しく紹介されている。

⑬ＣＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ、４２)．Ｓ、１３．

（４）Ｃ・ＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ、３４)，S101f

Q5）ＢＶｅｒｆＧＥ７’３７７（412)．

㈹ＣＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ、３４)，Ｓ102．

㈹ＢＶｅｒｆＧＥ３９、１（４４ｆｆ.)．

綱ＣＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ､34)，Ｓ103．

Ｕ９ＩＢＶｅｒｆＧＥ６、３２ｆｆ

６０例えば，ＢＶｅｒｆＧＥｌＯ,３５４（360f）；７，１１１（119）；１７，３０６（313）；９，３(11)；

２３，２０８（224,228)；２８，６６（77,87)．

61）このTeilhaberechteという用語に対して，わが国では，＜持分権＞，＜参

加権＞，＜参与権＞，＜分与請求権＞，＜配分請求権＞等を，さまざまな訳語が

あてられている。なお，戸波によれば，この権利は，国家の給付を請求し，ない

しは国家の財の分配（過程）に参加を求める権利を総称する概念であり，いわば

参加権と請求権の両面をあわせもつ複合的性格の権利であること，そして定数制

判決以後の論争においては，この権利は，もっぱら請求権的意味において用いら

れていると指摘する（戸波江二「西ドイツにおける基本権解釈の新傾向円」『自

治研究」５４巻７号84.85頁)。

団栗城寿夫「西ドイツ公法理論の変遷」『公法研究』３８号76～77頁。

国森英樹「西独における基本権論の動向」長谷川正安編『現代人権論』（法律文

化社:.1982年）164頁。

“ドイツ連邦共和国基本法20条．２８条参照

6ヨ例えば，ｉｎ：Maunz-Diirig-Herzog,ＣγzJMgusc2z,Art、２０Rdnr、１５３．

６０Herzog,ｉｎ：Maunz-Herzog（Ａｎｍ､５５)，Art、２０Rdnr，175.；ＫＨｅｓｓｅ
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（Ａｎｍ、３７)，Ｓ８０．；ＢＶｅｒｆＧＥ１１，５０（56）；２７；２５３（283)．

57）例えば，Friauf,Ｚｚ”ＲｏﾉﾙｺeγＧγ"〃γccﾉ伽加ノ"ｔｃγ【ﾉc城0"s-""ｚＺＬｅ/s‐

""gssrαα'．ＤＶＢＩ１９７１，Ｓ、674ff・

田ＢＶｅｒｆＧＥ３３，303ff・訳文は，コンラート・ヘッセ（栗城寿夫訳）「ドイツ連

邦共和国における基本権の展開」『公法研究』４２号16～17頁。なお，この判決に

ついては，寺田友子「職業教育施設選択の自由権と配分請求権一Numerus

c1ausus判決一」『法学雑誌』２３巻１号145頁以下，阿部照哉「『大学改革』と

学問の自由一憲法裁判所の判決を中心に－」『基本的人権の法理』（有斐閣・

昭和51年）312～313頁，戸波江二・前掲『自治研究』５４巻７号86頁以下参照。

ｂ９ＢＶｅｒｆＧＥ３３，３３２．

６０戸波江二・前掲『自治研究』５４巻７号90頁。

ＧＤＢＶｅｒｆＧＥ３５,79.

62）Ｈ・Ｈ・Ｋ1ein.、/ＣＧγz("dγccﾊﾉｃ伽。e加oﾉﾚｧα"Scﾊc〃Ｓｒαα'，1972,ｓ、６４.；

Ｅ、Ｗ・B5cAc"/Dγde，Ｇγ""dγcc肱'んｅＭｅｗ"ｄＧｗＭγccﾉb'ｓｉ"'”Pγc'αﾒｶﾞ0"，

NJW1974，Ｓ1536．

Ｇ３この論文は，１．強化された基本権の効力。Ｈ、主観的権利としての基本権と客

観的（制度的）保障としての基本権，Ⅲ、防禦権一能動的権利一配分請求権，Ⅳ、

手続および組織による基本権の実現。Ｖ・基本権の第三者効力，の５章から構成

されており，ボン基本法下における基本権をめぐるシュターク教授の基本的な理

解を知る上で，格好の論文である。機会をゑて，紹介を試承るつもりである。

御Ｃ,ＳＴＡＲＣＫ，Ｄ/ＣＧγ"〃γec肱‘ｃｓＧｗ〃gUsc'２Ｇs，JuristischeSchu‐

１ｕｎｇ，1981,Ｓ２３９ｆ

６ヨＣ，ＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ６４)．Ｓ､２４Off・

COC、ＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ、６４)，Ｓ２４１ｆ

Ⅵおわりに

以上，シュターク論文，EntwicklungderGrundrechteimDeutsch

landを素材として，キリスト教，啓蒙主義，革命，憲法国家，規範統制そ

して憲法裁判権といいうようにドイツにおける基本権の発展過程を概観的に

叙述してきた。以下，若干の付言をして「おわりに」にかえる。

まず，人権の基礎づけをめぐるシュターク教授のテーゼとわが国のそれを

めぐる一般的な考え方との間には顕著な相違が見られるということである。

既に紹介したシェターク教授の人権の基礎づけは，＜人権の精神的淵源は，
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……バイブルに，そして古代にその起源をもっているキリスト教にこそ存す

る……。すべての個々の人間の尊厳や権利の基礎は，人間が神の似姿をして

いるというバイブル的なキリスト教観である……。このような形而上学的な

人間の基礎づけは，人間の平等，博愛そして自由の基礎となっている。なぜ

ならば，すべて人間は，等しく神の似姿であるからである。キリスト教の普

及していない他の文化圏においては，これに相応するような人権の観念は創

造されていない……。人権の実現に大きな影響を及ぼした啓蒙主義やヒュー

マニズムは，キリスト教的人間像やその後そこから生まれた寛容の要請なし

には考えることはできない……。1945年以降のドイツ諸ラントおよび連邦共

和国の新たな国家基本秩序創設のもとで，形而上学的に基礎づけられた人間

の尊厳なしの国家がその権力を著しく増大させてきた。形而上学なしには，

人間は完全に優越する国家権力のなすがま主になってしまう。人間の尊厳や

自由の形而上学的基礎を忘れ去ったならば，基本法の文言は，国家権力の盗

意的な解釈のなすがままになってしまう＞という言明からも知り得るように，

キリスト教的．形而上学的な考え方に立脚している。これに対して，わが国

では，人権をキリスト教信仰それ自体から導出するのではなく，人間性その
１W）

ものによって人権を基礎づける考え方が一般n勺であり，この点で著しい対照

を示している。

第２に，連邦憲法裁判所の判決の体系的検討の重要`性を指摘しておきたい。

既に見たように，シュターク教授は，基本権の実際的．法的保障に関して，

憲法上保障された基本権の本来的効力を貫徹するためには裁判所による規範

統制が不可欠であることを再三にわたり示唆している。また，シュターク教

授は別の論稿において，人権保障と憲法裁判そして国法学に関して次のよう

に述べている。＜憲法上の基本権が単なる宣言的なものではなく，むしろ実

効的なものでなければならないとするならば，憲法裁判制度は，国家と市民

の関係においても否応なく必要なものとなるように思われる。基本権の条章

に先だって，この原則は基本法３条１項において，「以下の基本権は直接に

適用される法として，立法，執行権および裁判を拘束する」と規定されてい
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る。このことから，基本権に拘束された立法者は，基本権に限界をひきなが

ら，他人の権利や社会の利益（Gemeinschaftsbelange）を保護すべき任務を

有している。このことは，大部分の基本権にともなっている法律の留保の中

に明きらかに予定されている。自由やその制限について印象的なイメージ

(einpr2igsameBild）を抱きつつ，自由と社会の利益ならびに個人の自由と

他人の自由の双方をも最適度の効果に至るように相互に秩序づけることは，

立法者の任務であると言わざるをえない。一方では，基本権に関する立法者

の規制権限と，他方では，基本権への立法者の拘束は，立法者が基本権の領

域の規制に際して立法者に課されている拘束を遵守したか否かを審査する権

限を有する憲法裁判を，まさに条件とするのである。基本権への拘束という

のは，立法者が保護法益の選択およびその保護のために利用する手段の選択

を自由にできるわけではない，ということを意味するのである。憲法裁判所

が立法者を監視しなかったならば，基本権は立法者が承認する場合|この承効

力をもつということになる。そのような場合には，基本権は，自動的に単な

る声明文（Proklamationen）ないしはプログラム規定（Programmsﾖtzen）

におわってしまう。もし憲法が，基本権に対して，その保障を越えて，さら

に訴訟による威力（prozessualeZ2ihne）をもたせないならば，基本権は，…

…その構造的弱点を示すことになろう。したがって，憲法国家の象徴（Ｋｒ6‐

nungdesVerfassungsstaates）としての憲法裁判は，不当なものではない

のである。……憲法裁判は，公法学の基礎づけた成果が憲法の実際に影響を

与える積承替え所（Umschlagplatz）である。なぜならば，裁判手続は，法

的な熟慮をつくすのにふさわしいからである……。憲法裁判が過誤をおかす

とぎ，公法学，なかんづく憲法学が選択しうる道は次の二つのうちいづれか

ということになる。すなわち，その時含の国家の実践を単に解説するか，あ

るいは思弁的構想の中に迷い込んでしまうかのいづれかである。憲法学は，

連邦裁判（Bundesgerichtsbarkeit）において明きらかに発展をとげてきてい

る。……基本権理論に関する文献は，今日，連邦憲法裁判所の判決に基礎を

おくか，あるいは少くとも連邦憲法裁判所をその潜在的な対話者としている。
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憲法裁判によってもたらされた憲法の合理化は，憲法学において受容され，

強化されている。誰弁的錯誤，概念的表皮化（begrifHichVerkrustung）そ

して憲法の誤った展開という危険は，憲法裁判所を通して，通常は大事に至
燭

らないうちに防止されるか，あるい(土少くとも強く制御されている＞・ここ

で，シュターク教授が率直に述べていることは，憲法裁判所の判決は，憲法

学をリードする理論となっているということである。したがって，西ドイツ

における憲法学，国法学を研究する場合，連邦憲法裁判所の判決を体系的に

検討する必要性がますます高まってきていると言って良いであろう。

第３に，配分請求権，ないしはより広く基本権再解釈をめぐるシュターク

教授の基本的な見解を紹介したが，西ドイツにおけるこの問題をめぐる論争

は，単なる基本権解釈をめぐる問題であるだけではなく，既に引用した森英

樹教授の指摘からも知りうるように，その根底にある国家観，基本権観の基

本的な相違という法思想的な対立とも絡んでいる問題であるだけに，現在の

ところいまだ理論的に決着がついているわけではない。ただ，法解釈論的観

点から見る限りでは，国家観，基本権観の峻厳な対立にもかかわらず，その

結論において，多々基本的な一致が見られるという点は，注目されて良いで

あろう。例えば，典型的には，基本権それ自体から直接に具体的な給付請求

権を導出することはできないという点においてはほぼ基本的なコンセンサス

が形成されている。

第４に，連邦憲法裁判所は，1972年の大学入学定数制判決において，一方

では，大学施設拡充請求権に好意的姿勢を示し，本来的な配分請求権をほの

めかす判断を見せながら，他方では，大学施設拡充請求権がく個人が合理的

に考えて社会に対して要求することのできるもの，という意味での可能なも

の，という留保がついている＞として，この問題を未決定のまま残しており，

結局は，大学施設拡充請求権について確定的な判断を'慎重に回避している。

この点に，憲法裁判所の明きらかな限界をゑてとることができるということ

である。というのも，このような権利は，シュターク教授の指摘するように，

直接的に国家の財政に影響を及ぼすものであり，憲法裁判所によるこのよう
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な本来的な配分請求権の無条件の肯定は，結局は，憲法裁判所をして毎年の

国家財政に対する優先決定権を自由に支配せしめることになるであろうし，

かりに，憲法裁判所が，この限界を越えて立法者に不可能なことを要求する

としたならば，それは，憲法裁判所の権威喪失を意味することになったであ

ろうからである。

最後に，西ドイツ連邦憲法裁判所の広範かつ強力な権限については一般に

知られているところであるが，連邦憲法裁判所の国家統合ならびに基本権保

障に対する熱意と自信には感心せざるをえないということである。わが国の

最高裁判所と比較して，国家機関の中での位置づけ，権限，機能そして憲法

裁判所裁判官の選任方法など，わが国の最高裁判所と事I情が異なることもあ

り，軽々仁単純比較はできないけれども，比較最高裁判所論を展開する場合

に，そこには軽視できない問題が含まれているように思われる。

67）例えば，宮沢俊義『憲法Ｉ』（新版）・有斐閣77頁以下参照。

㈹ＣＳＴＡＲＣＫ（Ａｎｍ、４２)，Ｓ、９ff．
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