


公法・私法二分論を，憲法と法律の関係につ
いても貫いて，私法の規定がおよそ不合理で
あっても憲法違反であることはあり得ない，
という説を最早採る者はないであろう。この
ため，民法733条の女性の再婚禁止期間規定
が憲法14条違反である5という議論は，刑法
旧200条が憲法14条違反であるという議論が
立てられるのと同様に，当然に立てられると
考えられるべきである6。そして，当然のこ
とながら，合憲限定解釈7，適用違憲8，一部
違憲などもあり得る筈である。
このことは，民法が刑法や行政法と同じよ

うに法律であり，憲法の下位法令であるから
であり，私法一般に及ぶ。このことは，より
包括的な規定であっても，原則規定であって
も，同様であろう9。労働基準法４条の男女
同一賃金原則規定を違憲と考える学説は皆無
であろうが，理論上は，このような条文は憲
法22条の職業選択の自由に反するので違憲
であり，当該修業規則は違法であるという解
釈も全くあり得ないではない10。勿論，これ
はおよそ架空のことであり，現実にはこの条
文は男女同一価値労働同一賃金の原則と解さ
れた上で，各種手当の差別を違法とするまで
に至っている11。このような判断は，単に労
働基準法４条の拡張解釈だとも考えられるが，
憲法14条適合的解釈を裁判所がした結果で
あると解せなくもないのである。
民法725条や労働基準法１条のような，更

に総則的規定であっても，このようなことは
理論上同じである。しかし，具体的な事件の
解決を第一義とする日本の裁判所が，その必
要を超えて，このような条文を一般的に違憲
無効，法令違憲であると宣言することは想像
し難い。有り得るとすれば，憲法24条や27
条に適合的に当該法条を解釈し直す，合憲限
定（拡張）解釈ということになろう12。また，
全面的な解釈の見直しを経ずとも，当該事件
の解決に当たり，当該法条を適用することを
行わないとする適用違憲の手法もあり得，両
者を複合的に用いることがあり得よう。民法

725条の定める親族の範囲が憲法24条に反し
ており，合憲の範囲まで縮小されるべきとこ
ろ，当該事件で６親等の血族を親族として扱
うことは少なくとも憲法上許されない，など
という判決方法は，理論上有り得るというべ
きであろう。
いわゆる私法の一般条項とは，このような

総則的規定の最たるものである。だが，それ
も私法であり，法律の一条文であることには
変わりはない。一般条項を特殊なものと考え
る必要はなく，その抽象性・包括性が究極ま
で拡大したものと考えれば足りる。つまり，
民法90条や１条，709条といった条文が違憲
であることも，あくまでも理論上は考えられ
る。しかし，このような条項が法令違憲とな
ることは殆ど考えられず，合憲限定解釈や適
用違憲の手法が専ら用いられる場面だと考え
られる。裁判所は，他の法律の条文と同様，
一般条項についても，憲法に反する解釈を行
い，また憲法に反するような適用を行っては
ならない，ということである。思想・信条の
自由をおよそ認めなかったり，「生まれ」の
差別を正面から認めたりするようには，裁判
所は一般条項を用いられないのである。
もしくは，個別の条文が違憲とされたり，

個別条文が合憲限定解釈されて特定解釈が違
憲とされたり，または個別条文の当該事件へ
の適用が違憲とされたりした結果，当該事件
を解決する根拠が皆無になったときに，国家
機関である裁判所は，一般条項を用いて事件
の解決を図るべきであるが，その際にも憲法
に反しないような形で一般条項は解釈されな
ければならない，と言うべきなのかもしれな
い。一般条項といえども，憲法に適合しない
解釈をしてはならないことは，それが国家法
の一部であり，憲法の下位法令であることか
ら当然のことであると思われる。特別な問題
に対する特別な処方箋，特別な法理という，
これまでの憲法学の対応はやめるべきである。
憲法の私人間効力の問題とは，通常の憲法解
釈の延長にあるものだったのである。
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を包括する一般的人権理論を構築する必要が
あるのだと主張する27。そして，ステイト・
アクション法理や基本権保護義務論などの
「私人間効力説を超えた立論」「は採用できな
い」として28，「結局のところ，私人による
人権侵害の問題は，人権の私人間効力論で
もって対応するのが一番妥当なアプローチ」
であるとする29。
そして，「（精神活動領域での）社会的権力

の憲法への編入により憲法観・人権観念は，
その変質をきたす」30筈である，私人間の人
権侵害の解決を「『第一次的には立法者の課
題』とし，或いはあの意味充填解釈説の迷路
に迷い込ませたことは，結局，当該人権侵害
の救済方法や救済可能性を極めて限定化・減
退化する機能を果たす」31，社会的権力の人
権侵害の多い今日，通説のような「考え方は
もはや今日では時代錯誤である」32，「通説
たる位置を占める間接効力説が直接効力説に
対して『仮想の敵に鉄砲を撃つ』かの如き的
外れの批判でもって自説の存在価値の一端を
語ろうとして」いる33などと，通説的見解を
激しく批判する。
通説に代えて，三並は，次のように考える

べきだと述べる。まず，「伝統的な人権が
『第一義的には国家権力に対するもの』とい
う基本命題は十分に成り立ち得るもので」あ
るとして34，「人権の法的性格は，」「日本国
憲法の枠組みの下では，『基本的人権』ない
し『人権』は権利の意味においては『公権』，
即ち」「『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』であり，そ
れ以外の何ものでもない」35と信じて，人権
の対国家性を確認する。次に，そのような人
権は，「荒っぽく言えば，『原則規範の第三者
効力』」を有するのだが，「客観的法規範のみ
の作用として成立する」，「原則規範を具体化
する法律の制定をまつまでもなく，原則規範
は現行私法規定を形式的に媒介として直接効
力をもつ」のだと言う36。そして，そのよう

な人権条項は「原則的にはすべて原則規範の
性格をもち，その法的効力として第三者効力
をもつ」37と述べるのである。その意味で，
三並説は，よく言われる絵に描いたような直
接効力説ではないが，直接効力説に分類でき
ようし，自らもそう名乗っているものである。
では，どのようなときに直接効力を語れる

か。三並は，日本国憲法の「社会国家原理は，
個人が社会的権力との関係にある場合には，
法律行為領域においても基本権の直接的第三
者効力を根拠付けるものにな」ると言う38。
そして，「『日本型企業社会』が人権侵害の温
床となっているという現状の問題認識」から
「『企業権力からの自由』を提唱し，その法的
概念構成を試みた」ので，法律行為であれ事
実行為であれ，対象はそこに限られ，「政党
をはじめとする各種政治団体，弁護士会・税
理士会などの公益法人，宗教団体，私立大学
などを直接の考察の対象外にする」39と，
あっさりと対象領域を限定する。そして，私
人がそのような「社会的権力と対抗する場合
に，個人の当該基本権規定が優越的効力を
もって及ぶ，というのがここでいう『直接的
第三者効力』のもつ意味」であり，「対等な
私人間関係の場合には，基本的には『私的自
治』・『契約の自由』に委ねられる」と言う40。
憲法が効力を有するとは，憲法の人権規定が
私法の一般条項の中身を規定すると考えてい
る模様である41。
三並説は，何よりも「企業社会」の人権侵

害を現代社会の最優先課題のように捉え，そ
の解決こそが憲法の使命と考えているようで
ある。確かにそれが重要な問題であることは
首肯できるが，私法の解釈などを通じて行う
のでは足らず，憲法概念の大幅な変更を行わ
ねばならない理由は不明である。憲法は国家
を拘束するものという近代立憲主義の基本原
理が，そのような問題の発生によって，変更
されてしまうことについても説明がない。日
本国憲法が社会国家原理に立つとしても，そ
れは近代憲法の修正に過ぎず，全体主義社会
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間における『人権』侵害の救済をどう行うか
であ56」って，憲法が直接救済をせねばなら
ない必然性はないと言う。
そして，近代立憲主義の理解からは，寧ろ

憲法の直接救済という理解は妥当ではないと
言う。「誰に対しても主張しえた自然権が，
実定法化されることにより，各実定法の性格
により限定をことになる」のであって，「『憲
法上の権利』は，憲法が国家を名宛人とする
ものであることにより，国家に対してのみ主
張しうるものとなる。他方，自然権が私人間
において主張しうる実定法上の権利となるた
めには，私人間に適用される法律により実定
化されなければならないということになる」
57というのである58。
日本では，ドイツとアメリカの理論が継受

され，ドイツ流の間接効力説が通説になって
いくのであり，三菱樹脂事件の判例もまた間
接効力説に従ったものと評価するのが主流で
あろう59が，高橋説は，三菱樹脂事件の判例
は「間接効力も否定した典型的な無効力説と
言ってよい」と断じる60。最高裁「の論旨は，
私人間における調整は立法で対処することを
ポイントとしており，民法90条等に言及し
てはいるが，それは法律による調整の仕方の
例示であって，その規定を媒介にして人権規
定の効力を及ぼしていくという発想をとって
いるわけではない61」というのである。多く
の説は「自己の立場と無効力説との違いを明
確に捉え切れていなかった62」ため，判例を
誤読したのだと言う。
そして，あるべき学説としても，無効力説

が妥当であるとする。間接効力説は無効力説
と出発点は同じくしているが，人権を私法の
「一般的・抽象的な文言の解釈の中に読み込
んでい」くこと「が可能となるためには，人
権規定が私人間を規律する力を，少なくとも
その『潜在力』を，予め有していることが必
要ではなかろうか63」と，これを批判する。
そして，「もし，人権規定が，本来，国家の
みを規律するものだとすれば，私人間を規律

する公序の内容に読み込みようがな」く，
「国家と私人の関係という『縦の関係』を規
律する人権が，私人と私人の関係という『横
の関係』を規律する公序のなかに，以下にし
て読み込みうるのかという疑問」があるとい
うのである64。このように，間接効力説を批
判した上で，「フランスの近代的理論（自然
権理論）に学んで，」「私人間を規律するのは
法律であ」ることでよい65とするのが，高橋
説の立場，即ち無効力説あるいは新無効力説
である 66。「私人間の人権（自然権）の保
護・調整は法律に委ねられているのである。
67」そして，「もし法律が私人間における人
権侵害に迅速・的確に対応しないで放置した
場合，この無効力説の立場では困ることにな
ろう」が，現実には「民法90条と709条が」
存在するので，それは「個人の尊厳を保障す
る方向での（民法１条ノ２参照），民法をは
じめとする私法の解釈問題にすぎない」し，
それで「十分対応できるというのに，なぜ憲
法観・人権観を変える冒険を冒」す必要があ
るのか68，と述べるのである。
この見解は，近代立憲主義憲法が国家を名

宛人としていることを起点としている点では，
首肯できるものではある。しかし，私法的権
利が憲法のコントロールから離脱していると
理解している点には疑問がある。確かに，私
人間の問題はまずは私法に基づいて解決され
るべきことは同感であるし，寧ろ当然過ぎる
ことである。だが，私法の権利保護の規定が，
その結果，別の立場の私人の憲法上の権利を
侵害しているとき，その条文は憲法違反では
ないのだろうか。具体的な私法の条項が違憲
とできるのに，ないと私法の一般条項に憲法
が関与できないとすることも，一貫しない69。
高橋説はこの点を見落としている70。また，
刑事や行政の違憲訴訟でも，当該広義の公法
の法文自体やその解釈の合憲性が争われるの
が通常であり，憲法だけを根拠として国の行
為の合憲性が争われることは稀有である。憲
法は，公法・私法を問わず，法令や，その国
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であるという枠組みが絶対」である102こと
から理解できるような状況は日本にはなく，
また，「客観的価値秩序」に類する概念にも
言及しなかった103。判例は，「対立する双方
の利益を性質に応じて調整する，という視
点」104があるだけなのだと指摘する。
しかも，日本の最高裁は，民法90条や709

条などを用いれば，「私法領域において個人
の基本的な自由や平等の保障を考える際，民
法に補完が必要な穴はあいていないと解され
ているとい」う105。そして，「統治行動を起
立している憲法がどうやって私人間の関係に
かかわるのか，双方を接続する『適用方法』
を論じる部分が欠落している」106。公法私法
の二分論すら，前提とされていない可能性が
あるという107。結局，「領域により憲法の権
利充填に幅があるのではな」く，「争点は，
現存する法律との関係で対立する権利主体間
の利益をどう調整するかについて議論する場
に移される」というのである108。西村はこの
ような問題提起の後，日本の最高裁の立場は，
高橋和之の言う「フランス的な無適用説」に
近いが，「前国家的自然権がなお理念として
私人間でも尊重を要請し続ける」ということ
の「言及すらなく」，「フランス的な無適用説
ですらない可能性がある」と断じるのであ
る109。
そして，民法判例とされているものの中で

も，公害事件で無過失主義に転じたものなど，
当事者の非対等性を背景に救済を図った例が
ある110ことなどを考えると，「市民相互の関
係については，憲法が直接規律するものでは
ないので，民事法の判断枠組みにうまくのせ
つつ，その判断枠組みが自己の守るべき一点
を守るに不十分ならそれを修正するための理
論構成を考えることが常に要求される」111の
だと言う。そして，「公法が民事行為の違法
性を判断する要素として」「組み込まれてい
る」中で「とくに適用方法を論じることはな
い」のであって，「最高裁も採用していたこ
とのない」「無効力説，間接適用説，直接適

用説」という「問題の立て方をやめ」るべき
だと結論付けるのである112。
西村の立場は，判例分析に重点が置かれて

いるため不確かな面もあるが，基本的には高
橋説に近いものでありながら，公法的価値判
断が民事法の解釈でなされていることを是認
するものであって，古典的な公法・私法二分
論を前提とするような従来の無効力説とは一
線を画したものと言えよう。この点，高橋説
が，ときとして結果の妥当性を捨てて，ドラ
イな公私区分に拘っているのとも異なる。現
在の判例も踏まえた，巧い現状肯定的な説明
であると言えるものではある。
しかし，なぜ，憲法の価値判断が民法に滑

り込むのかについて，西村説には理論的説明
がない。「価値充填に柔軟性があることを含
めることでこの事態に整合性を持たせてい
た」間接効力説に対する，「『価値充填』とい
う意味が不確定である」113だという西村の批
判は，そのまま西村説に向けられるように思
える。「主体によって自動的に憲法が適用排
除とはならないので，個別事例に応じて『関
与』する」114というのでは，やはり理論的解
決にならないのではなかろうか。一時，「私
法領域での憲法問題は，」「合意，慣行を修正
する強行法規が存在するのか，そしてそれは
どこまで修正しているのか，という視点で見
るべき」だ115，「憲法の私人間適用問題の焦
点は，」「立法府が制定した法律に現れた調整
点を裁判所が変更できるか，ということにあ
る」116と，そこに上位規範としての憲法を見
るならば自説に近い傾向を示しながら，その
地点から後退した印象なのである。
学説は，結果として最高裁が弱者の人権保

障的な判断を行っているから放っておけばよ
い，と言うのでは済まない。最高裁のそのよ
うな判断を是認するのであれば，民法の解釈
で決着した事例は，要するに民法規定の解釈，
私法の理論によって決着したのではなかった
ろうか。だが，私人間効力論が問題としてき
た事例とは，憲法が介入せねばならない事例
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ないものでなければならないだけのことであ
り，理論的には民法の場合と変わらない。法
律が憲法の下位法である，ということは，全
ての法律の内容が憲法によって唯一無二に決
まることは指していないのである。逆に，具
体化法だから憲法に反しない保障もない。
更に，「なぜ私人間の関係についての秩序

が憲法の下位法であるところの民法と言う形
式で制定されているのか」144という疑問も出
されているが，日本国憲法はどのような法律
を制定するのかは，一義的には国会に委ねて
おり，国会が「民法」という法律を制定した
からだ，としか答えようがない。疑問は，そ
うではなく，その内容を言っているのであろ
う。だが，だとすれば，先の回答を繰り返す
だけではないかと思われる。憲法が下位法令
を一義的に決めるのであれば，当該法令はそ
もそも不要なのであり，およそ全ての問題で
憲法から直接的救済をすればよいのである。
しかし，それははじめから無理難題を言って
いるに等しいものである。また，私的自治や
自由主義経済を予定しない法体系は，日本国
憲法の下では考えにくいと言えよう。立法者
は「民法」制定を選択したのである。
以上が公表された疑問とそれへの回答であ

るが，それ以外にも疑問が示されそうである
（実際に2006年10月報告に際して疑問が出さ
れた）ので，幾つか回答することにする。
まず，自説によれば，憲法の私人間効力が

問題となる場面では，私法の一般条項を憲法
が拘束するのであり，そこでは憲法の一般原
則や法理は普通に用いることができる，とす
るものであった。このため，「二重の基準」
論は妥当するのであった。そこで，確かに，
憲法上の権利で言えば経済的自由が衝突する
ような場面では，一般条項は憲法による影響
を殆ど受けないことになるので，裁判所は，
公序良俗をどう考えるかについて，憲法によ
る制約をあまり受けないので，憲法論上の問
題はない。しかし，憲法上の権利で言えば精
神的自由が衝突するような場面では，何れも，

通常，厳格審査の対象であり，裁判所はやむ
にやまれぬ目的と必要最小限度の手段である
ことが要求されるが，中間審査にする余地を
ほぼなくしている自説では，救済が不可能な
のではないか，という批判である。
なるほど，名誉と表現の自由が衝突するよ

うな場面では，そのような厳しい状況もあろ
う。しかし，救済は不可能ではない。もし，
衝突する利益が互いに厳格審査が施されるよ
うなものであるのなら，相手の利益の保護は
互いに「やむにやまれぬ目的」となるであろ
う。表現の自由から見れば名誉の保護は「や
むにやまれぬ目的」であって，その逆もそう
なるであろう。この下で，「必要最小限度の
手段」とは，現実に許容される，ときには唯
一の救済手段だと考えればよいのである。裁
判所は，現実に，高額の損害賠償を認めなが
ら，出版の差止めはできない，などの判断を
行って，名誉権を守りながら表現の自由をも
守るのである。この狭い枠を外れれば，過度
に広汎な権利侵害だとして，そのような救済
は違憲（国家機関たる裁判所による憲法上許
されない民法709条・723条の解釈）と評価
されるであろう。つまり，裁判所は，私法の
一般条項をかなり合憲限定解釈せねばならな
かったのである。このようにして救済は可能
で，問題は生じないのである。
次に，自説には「社会的権力」という語が

ない。これには，高度に発達した産業社会に
おける，資本による独占・寡占を排除するこ
とを意義としてきた憲法学の学説として問題
である，現代的展開を無視している，という
のに類する批判があろう。
しかし，前述のように，日本国憲法には

「社会的権力」を他の私人と区別して取り扱
うべきだとする明文の根拠もなく，近代立憲
主義の系譜に属する同憲法の解釈として受容
し難い。社会的権力による理不尽な所行が数
多問題となっているとしても，それ自体を社
会的権力や国の憲法違反行為と捉えることは，
原理的にできないように思われる。
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下，君塚前掲註１）Ⅷ論文，と引用］，「法律
行為と憲法の第三者効力論―日本の憲法学
は憲法の私人間効力をどのように考えていく
べきか（１）」関大法学論集52巻４＝５号377
頁（2003）［以下，君塚前掲註１）Ⅸ論文，
と引用］，「不法行為における女児逸失利益と
憲法の第三者効力論―日本の憲法学は憲法
の私人間効力をどのように考えていくべきか
（２）」エコノミア54巻１号９頁（2003）［以
下，君塚前掲註１）Ｘ論文，と引用］，「表現
による不法行為と憲法の第三者効力論（１，
２・完）―日本の憲法学は憲法の私人間効
力をどのように考えていくべきか（３の１，
３の２）」横浜国際経済法学12巻１号39頁
（2003），同２号41頁（2004）［以下，君塚前
掲註１）�論文，と引用］，「第三セクターの
憲法学―第三者効力論の射程に関する一考
察」エコノミア54巻２号41頁（2003）［以下，
君塚前掲註１）�論文，と引用］，「団体内部
紛争と第三者効力論―政党，宗教団体にお
ける憲法上の権利の調整の一場面として」横
浜国際社会科学研究９巻１号１頁（2004）
［以下，君塚前掲註１）ＸⅢ論文，と引用］な
ど。

２ 君塚前掲註１）Ⅴ・Ⅵ論文で取り上げた学
説では，松原光宏「人格権侵害の憲法論的構
成（１-４）」中大法学新報108巻３号191頁
（2001），同109巻４号31頁（2002），同５＝６
号377頁，同７＝８号75頁（2003），戸波江二
「人権規定の私人間効力」法学セミナー482
号80頁（1995），同「現代人権論の展開と保
護義務論」栗城壽夫古稀『日独憲法学の創造
力上巻』699頁（信山社，2003），藤井樹也
「非営利法人の権利侵害行為とステイト・ア
クション法理」阪大国際公共政策研究７巻２
号15頁（2003），榎透「ステイト・アクショ
ン法理と人権の対公権力性」九大比較社会文
化９巻１頁（2003），木村俊夫「ドイツにお
ける教会内部の労働法関係の憲法学的考察」
宗教法23号123頁（2004），木下智史『人権
総論の再検討』（日本評論社，2007）などの
追加的論説・著書が公表されている。木下説
については，個別の事例の結論が同じになる
ことは多いが，理論構成には筆者となお若干
の乖離があると感じている。君塚前掲註１）
Ⅱ論文（２・完）106頁以下参照。小山剛説
については，後掲120）参照。また，君塚前
掲註１）Ⅴ・Ⅵ論文では取り上げていない説
のうち，山本敬三説については君塚前掲註１）
Ⅱ｢論文70-73頁，中山茂樹説については君
塚前掲註１）Ⅷ論文59-61頁注301，市川正

人説，高井裕之説については君塚前掲註１）
�論文53頁注135参照。ここでも，山本敬三
「基本権の保護と私法の役割」公法研究65号
100頁（2003），同「契約関係における基本権
の侵害と民事救済の可能性」田中成明編『現
代法の展望』１頁（有斐閣，2004），同「不
法行為学の再検討と新たな展望」法学論叢
154巻４＝５＝６号292頁（2004），同「民法に
おける公序良俗論の現況と課題」民商法雑誌
133巻３号１頁（2005），同ほか「公序良俗論
の再構成をめぐって」判例タイムズ1177号
４頁（2005），市川正人『表現の自由の法理』
385-388頁（日本評論社，2003）などがその
後に公表されている。

３ このため，法曹を目指す学生を教育する場
である法科大学院で，この論点を教授するこ
とは困難になっている。日笠完治「『人権の
私人間効力』講義考」駒澤法曹１号71頁
（2005）は，このことをよく示している。
４ 基本的には君塚前掲註１）Ⅵ論文（２・完）
127頁以下参照。

５ 君塚正臣『性差別司法審査基準論』167頁
以下（1996）など参照。

６ この点，河上正二「民法によって体現され
る憲法的価値下」法学セミナー589号66頁，
73頁（2004）が，非嫡出子相続分差別違憲判
決（東京高判平成５年６月11日高民集46巻
２号43頁）を指して，「民法は，まさに憲法
の」「理念の実現に奉仕すべき役目を負って
いる」と述べているのは，民法規定は合憲で
なくてはならず，またそうであるように解釈
されねばならない，と言うべきである。主に
自衛官合祀事件（最大判昭和63年６月１日
民集42巻５号277頁）を取り上げる同「同上」
同588号72頁（2003）も参照。

７ 君塚正臣「合憲限定解釈の再検討―労働
基本権を制約する最高裁判決を素材に」帝塚
山法学11号35頁（2006）など参照。

８ 君塚正臣「適用違憲『原則』について―
猿払事件を端緒とする再検討」横浜国際経済
法学15巻１号１頁（2006）など参照。

９ 渡辺康行「私人間における信教の自由」樋
口陽一古稀『憲法論集』117頁，128頁（創
文社，2004）は，宗教を理由とする解雇の問
題が，判例によって形成されてきた解雇権濫
用法理と接触することなどを取り上げている。
関連して，横田耕一＝高見勝利編『ブリッジ
ブック憲法』18頁以下（信山社，2003）［渡
辺康行］も参照。

10 和田肇「憲法14条１項，民法１条の２，
同90条，そして労働契約」中嶋士元也還暦
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『労働関係法の現代的展開』１頁（信山社，
2004）は，男女雇用機会均等の法理の形成に
ついて，このことを検討する。但しこの点に
ついては，君塚正臣「改正男女雇用機会均等
法の憲法学的検討」関大法学論集49巻４号
30頁（1999）が先行する。和田肇「平等権と
控除に関する新たな理論展開」労働法律旬報
1558号４頁（2003）も参照。

11 逐一例を挙げないが，岩手銀行事件（仙台
高判平成４年１月10日判時1410号36頁）な
ど参照。

12 君塚前掲註７）論文55-56頁は，合憲限定
解釈は法文が広大であるときによく働くため，
典型例は一般条項であるとする。

13 筆者の基本的な考え方については，特に，
君塚正臣「二重の基準論の根拠について」横
浜国際経済法学16巻１号１頁（2007），同
「二重の基準論の意義と展開―『二重』は
『三重』ではない」佐藤幸治古稀記念『国民
主権と法の支配』掲載予定（成文堂，未刊）
［以下，君塚前掲註13）Ⅱ論文，と引用］参
照。

14 いわゆる憲法判断回避の準則については，
君塚正臣「憲法判断回避の『法理』について」
横浜国際経済法学14巻１号１頁（2005）な
ど参照。

15 君塚前掲註１）Ⅸ論文379頁以下参照。
16 最大判昭和48年12月12日民集27巻11号
1536頁。

17 最大判昭和61年６月11日民集40巻４号
872頁。君塚前掲註１）�論文（２・完）41-
51頁参照。

18 例えば，東京高判平成13年８月20日判時
1757号38頁など。君塚前掲註１）Ｘ論文22
頁以下参照。

19 例えば，共産党袴田事件（最判昭和63年
12月20日判時1307号 113頁），蓮華寺事件
（最判平成元年９月８日民集43巻８号889頁）
など。君塚前掲註１）ＸⅢ論文12-14頁参照。

20 このほか，傾向企業の問題として取り上げ
られてきた，謝罪広告事件（最大判昭和31
年７月４日民集10巻７号785頁）日中旅行社
事件（大阪地判昭和44年12月26日労民集20
巻６号1806頁）なども私人間効力の問題と
して捉え直すことができよう。これらについ
ては，君塚前掲註１）�論文48頁以下，君
塚前掲註１）Ⅸ論文401頁など参照。

21 日笠前掲註３）論文92頁も，「国家保護義
務の発展的延長上にあるのが，『最高法』の
観念であ」り，「憲法によって授権されてい
る権限行使に関して人権保護に関する不作為

は許されないという結論になる」と述べてい
る。

22 山本敬三「基本権の保護と私法の役割」公
法研究65号100頁，105頁（2003）。

23 君塚正臣ほか『Virtual憲法』104頁（悠々
社，2005）［藤井樹也］。

24 ただ，高橋和之『立憲主義と日本国憲法』
97頁（2005）は「憲法適用説」として自説を
評価しているように思え，この説を項目を改
めて紹介していることは意義深く，深謝した
い。しかし，だとすれば，「憲法の人権保障
を私人間にもできる限り及ぼ」すことが「重
要」であり，「間接的にか直接的にかと論争
するのは意味のあることではない」という，
この説の説明には若干の誤解があろう。人権
保障のために，拡張的に説を練り上げたとい
うよりも，憲法の特性から当然そうなるとい
うのが自説の趣旨であるし，少なくとも「直
接的」効力論は，理論的に不備があるという
のが私見だからである。

25 ところで，2002年頃までに公表されたが君
塚前掲註１）諸論文で取り上げてこなかった
関連業績として，岡田泉「憲法における基本
的人権規定の第三者効力」京大院憲法・国際
法研究創刊号１頁（1973），生野一路「現代
憲法の諸問題（その１）―欠陥翻訳書籍と
第三者効力（１，２）」熊本女子大学学術紀
要33巻１号12頁（1981），同34巻１号23頁
（1982），濱野吉生「スポーツ権と第三者効力」
早稲田大学人間科学研究５巻１号 71頁
（1992），高橋慶「ステイト・アクション法理
における私的機能理論」明大院研究論集１号
147頁（1994）を新たに発見したので，ここ
に記す。また，関連して，小森光夫「条約の
第三者効力と慣習法の理論（１－３・完）」
千葉大法経研究９号53頁（1980），10号79頁
（1981），12号43頁（1982），村上武則＝太田
照美「ドイツにおける第三者効力を伴う行政
行為における公法上の結果除去請求権につい
て」阪大法学47巻１号33頁（1997）なども
参照。

26 三並敏克『私人間における人権保障の理論』
１-２頁（法律文化社，2005）。このほか，同
「人権の私人間効力論と国家の基本権保護義
務論」立命館大政策科学 13巻３号 181頁
（2006）も参照。
27 三並前掲註26）書2-3頁。
28 同上270頁。
29 同上272頁。
30 同上310頁。
31 同上319頁。
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32 同上320頁。
33 同上332頁。
34 同上376頁。
35 同上378頁。
36 同上381頁。
37 同上384頁。
38 同上391頁。
39 同上392頁。
40 同上400-401頁。
41 この点ははっきりしないが，同上402頁以
下の記述，412頁の表，及び「直接効力説」
との自称などから推定した。

42 君塚前掲註１）Ⅰ論文15-18頁参照。
43 君塚前掲註１）Ⅴ論文�129頁など。
44 三並前掲註26）書336頁。
45 三並敏克「『民営化された行政』への憲法
の適用」小林武ほか編『「民」による行政』
27頁，46頁（法律文化社，2005）でもそれ
は確認される。戸波江二「人権論の現代的展
開と保護義務論」栗城壽夫古稀『日独憲法学
の創造力上』699頁，747頁注84（信山社，
2003）は，これらを「企業からの自由」の性
格や根拠条文が不明だと批判する。

46 これは極端な話ではない。大学などでも，
パワー・ハラスメントという概念は一般化し
ている。それは，教員と学生の間には権力関
係があり，教員は学生に対していわば「社会
的権力」であるというのに等しい考えなので
ある。

47 但し，三並敏克「人権の私人間効力に関す
る判例」京都学園法学47号１頁（2005）で
は，各裁判例の評価は行っている。

48 但し，三並前掲註26）論文200頁は，三並
説は「裁判官の裁量の余地も少なくなる」と
述べている。

49 アメリカのフェミニストの CATHERINE

MACKINONが性差別の解消に関して，FEMI-

NISM UNMODIFIED（1987） や TOWARD A
FEMINIST THEORY OF THE STATE（1989）な
どの中で，「包括モデル」とも言われる類似
の主張を行っているが，これを裁判理論とし
て用いることには無理があろう。君塚前掲註
５）書31-32頁参照。三並説についてもこれ
と同じである。

50 君塚前掲註１）Ⅰ論文13頁。
51 青山豊「私人間効力問題の本質論的検討」
早大社学研論集３号173頁，176頁（2004）。

52 同上178頁。
53 同上181頁。
54 同上181-183頁。
55 高橋和之「人権の私人間効力論」高見勝利

ほか編『日本国憲法解釈の再検討』１頁（有
斐閣，2004）。

56 同上２頁。
57 同上５頁。
58 民法の公的側面を論じるものは近時目立つ。
取り敢えず，呉 宗「日本の近代化の憲法的
位相－個人・憲法・国家をめぐる『統治』の
再発見（１－３・完）」法学62巻３号30頁，
同４号87頁（1998），同63巻１号74頁（1999），
宗建明「日本民法における『公共の福祉』の
再検討（１－５・完）」北大法学論集52巻５
号109頁，同６号１頁，同53巻１号29頁，同
２号155頁，同３号１頁（2002），松本克美
「民法１条の２の可能性」法の科学34号152
頁（2004），宮澤俊昭「現代立憲主義国家に
おいて国家法として民法を制定する意味
（１－４・完）」近畿大学法学53巻１号55頁，
同２号103頁（2005），同３＝４号241頁，同
54巻１号１頁（2006）を挙げておく。

59 例えば，芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法』
〔第４版〕109頁（岩波書店，2007）は，三菱
樹脂事件を「間接適用説の判例」として取り
上げる。

60 高橋前掲註55）論文14頁。この立場は，
松井茂記『日本国憲法』〔第２版〕321頁（有
斐閣，2002）と同じだと思われる。

61 高橋同上15頁。
62 同上同頁。
63 同上16頁。
64 同上同頁。
65 同上17頁。
66 高橋和之「『憲法上の人権』の効力は私人
間に及ばない」ジュリスト 1245号 137頁
（2003）は，「比較憲法的には『無効力説』こ
そが現代人権論においても原則ではないの
か」と述べている。但し，小山剛「基本権の
私人間効力・再論」慶大法学研究78巻５号
39頁，52頁（2005）は，「高橋説は，従来の
判例・通説と根本から対立するものではなく，
むしろ従来説の不確かさを排して純化された
見解であると位置づけることも可能」だと述
べている。

67 高橋同上139頁。
68 高橋前掲註55）論文17頁。
69 小山前掲註66）論文66頁は，基本権保護
義務論の立場から，同様の批判を行う。

70 このため，同上52頁は，「高橋説に破綻が
ないとしても，それは成り立ちうる唯一の見
解というわけではなく，成り立ちうる諸見解
のうちの一つにすぎない」と，穏便な批判を
している。

煜
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71 高橋前掲註55）論文18頁。
72 高橋前掲註66）論文144頁。なお，高橋説
については，高橋和之「人権論のパラダイム」
憲法問題17号36頁（2006）も参照。

73 しかし，フランスでも，憲法院に，「憲法
化された人権を法律により保障しようとす
る」動きがある，「通常裁判所は，憲法院判
例またはそこで保障されている人権の憲法的
価値をますます評価するようになっている」
との指摘もある。小泉洋一「フランスにおけ
る人権保障の今日」ジュリスト1244号181頁，
185頁（2003）。また，樋口陽一「憲法・民法
90条・『社会意識』」労働法律旬報1575号71
頁（2004）も参照。但し，高橋前掲註64）論
文140頁は，「ドイツ立憲君主制における論
理も，基本的にはこれと同一である」として
おり，無効力説がより一般的な考え方である
ことを示唆している。

74 小山前掲註66）論文64頁も，「基本権保護
義務の第一の名宛人は，立法者」である「こ
とは，私法についても当てはまる」し，それ
は「憲法上の義務である」と述べている。

75 君塚前掲註１）Ⅴ論文�120頁。
76 高橋説は，司法審査基準論においても，中
間審査（厳格な合理性の基準）の名を代えた
「通常審査」概念を導入し，その適用領域を
広汎に予定している。高橋和之『現代立憲主
義の制度構想』188頁以下（有斐閣，2006）。
しかし，そう考えてよい根拠は疑問であるば
かりか，その結果，違憲か合憲かの判定は相
当程度裁判官のフリーハンドに委ねられると
いう弊害がある。君塚前掲註13）Ⅱ論文参照。
この問題点と私人間効力論における新無効力
説は同根のように思える。

77 小山前掲註66）論文66頁は，「間接適用説
を前提とすれば，判決理由中で憲法条文が参
照され，その照射として当事者の一方が望ま
ない民法の解釈・適用が行われるのは，むし
ろ当然であ」ると批判する。

78 高橋前掲註66）論文145頁。
79 三並前掲註26）論文189頁同旨か。
80 巻美矢紀「私人間効力の理論的意味」安西
文雄ほか『憲法学の現代的論点』233頁，241
頁（有斐閣，2006）。

81 同上同頁。
82 同上244-245頁。
83 同上252頁。
84 最判昭和56年３月24日民集35巻２号300
頁。

85 巻前掲註80）論文253頁。
86 同上244頁。

87 同上242頁。
88 田上譲治説に対する，君塚前掲註１）Ⅴ論
文�132頁の批判参照。

89）木下前掲註２）書69頁以下や，君塚前掲
註１）�論文などが示すように，ステイト・
アクション理論の判例は専ら人種差別を救済
してきたものでもない。また，合衆国憲法に
直接効力を認めたものでもない。

90 君塚前掲註１）Ⅸ論文378-379頁参照。
91 この点，佐々木雅寿「判批」平成18年度
重要判例解説12頁，13頁（2007）が，女児
の逸失利益の問題（東京高判平成 13年８月
20日判時1757号38頁など）で憲法14条に直
接効力的効果を認めたようであるとの評価を
行っている。一見そう見えるのは，性差別事
例が厳格審査の対象だからである。君塚前掲
註１）Ｘ論文23頁及び君塚前掲註５）書な
ど参照。なお，巻説は，性差別事例には中間
審査基準が適用されるとしている。巻前掲註
80論文253頁。この点もまた疑問である。中
間審査基準であれば，男女別の定年制に実質
的関連性が認められれば，まして私人であれ
ば，裁判所が違憲・違法と判示する余地は少
なくなろう。

92 巻美矢紀「公私区分批判はリベラルな立憲
主義を超えうるのか」井上達夫編『岩波講
座・憲法１―立憲主義の哲学的問題地平』
151頁，171頁（岩波書店，2007）。

93 西村枝美「土壌なき憲法の私人間適用問題」
公法研究66号265頁［以下，西村前掲註93）
Ⅰ論文，と引用］，265-266頁（2004）。なお，
同「墓地使用権と宗教的典礼施行の関係」東
北学院大学論集法律学62号 143頁（2004）
［以下，西村前掲註93）Ⅱ論文，と引用］な
ども参照。同「憲法の私人間適用という枠組
みのほころび」関大法学論集56巻５＝６号51
頁，54頁（2007）［以下，西村前掲註93）Ⅱ
論文，と引用］は，「憲法という上位規範と
民事法という下位規範との整合性問題は対象
外であるし，」「立法の不作為の問題も対象外」
だとしている。憲法の私人間効力の問題は，
上位規範である憲法が下位規範である民事法
を拘束する一場面であるという問題意識はな
いようである。

94 西村前掲註93）Ⅰ論文267頁。
95 西村前掲註93）Ⅲ論文58頁。
96 西村前掲註93）Ⅰ論文268頁。
97 同上同頁。
98 同上269頁。
99 最判平成12年２月29日民集54巻２号582
頁。
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100 西村前掲註93）Ⅲ論文65頁。
101 西村前掲註93）Ⅰ論文268頁。
102 同上同頁。
103 西村前掲註93）Ⅲ論文60頁。
104 西村前掲註93）Ⅰ論文270頁。
105 同上同頁。
106 西村前掲註93）Ⅲ論文60頁。
107 同上61頁。
108 西村前掲註93）Ⅰ論文271頁。但し，西村
前掲註93）Ⅲ論文65-66頁は，憲法を引用す
ることで，既存の判断枠組みが修正されるこ
ともあると述べている。

109 西村前掲註93）Ⅲ論文60頁。
110 同上66-67頁。
111 同上76頁。
112 同上77頁。
113 同上75頁。
114 同上76頁。
115 西村前掲註93）Ⅱ論文152頁。なお，同論
文が検討している私人間の宗教問題について
は，君塚前掲註１）Ⅸ論文401-402頁及び君
塚前掲註１）XⅢ論文，井上知樹「憲法学に
おける『社会的権力論』（３）」早大院法研論
集106号29頁，34頁以下（2003）も検討を加
えている。井上説については，井上知樹「現
代組織社会における個人の諸相」工学院大学
共通課程研究論叢41－１号43頁（2003）も
参照。

116 西村同上160頁は，奥平康弘『憲法Ⅲ』86
頁（有斐閣，1993）を引用しつつ，そう述べ
る。

117 西村同上同頁は，しかし，無効力説かとい
う自問に「そうではない」と自答している。

118 本稿が以下に取り上げない新しいものでは，
中島徹「人権規定の私人間効力」法学セミ
ナー570号26頁（2002），永松正則「自己決
定と基本権保護義務」名城法学論集30号23
頁（2002），櫻井智章「法治国家の『形式性』
の論理（２・完）」法学論叢152巻４号136頁，
146頁以下（2003），「シンポジウム・憲法と
民法」法律時報76巻２号50頁（2004），浮田
徹「私人間における人権」法学セミナー49
巻５号16頁（2004），野坂泰司「憲法基本判
例を読み直す（５）―私人間における人権
保障と人権規定の私人間適用」法学教室300
号130頁（2005），只野雅人『憲法の基本原
理を考える』165頁以下（日本評論社，2006），
井上典之「私法関係と憲法の効力」法学セミ
ナー628号82頁（2007），堀内健志「基本的
人権の私人間効力の再構成をめぐって」弘前
大学人文社会論叢社会科学編 17号 61頁

（2007）などが公表されている。
119 松本和彦「基本権の私人間効力論と日本国
憲法」阪大法学53巻３＝４号269頁（2003）。

120 小山説については，既に君塚前掲註１）Ⅵ
論文� 137-141頁にまとめている。小山剛
『基本権保護の法理』（成文堂，1998），「私人
間における権利の保障」『憲法の争点』〔第３
版〕54頁（1999）などが検討の対象であった。
その後，同『基本権の内容形成』112頁以下
（尚学社，2004）［以下，小山前掲註120）Ⅲ
書，と引用］，同前掲註64）論文などが公表
されている。

121 松本前掲註119）論文272頁。
122 同上274頁。
123 同上275頁。なお，憲法の下位法令への拘
束力から説明する自説の立場では，「憲法上
の権利」や「基本権」だけが「私人間」に
「効力」を有するのではなく，理論的には憲
法全体がそうであると考えられる。君塚前掲
註１）Ⅵ論文（２・完）133-134頁。

124 ドイツにおける批判については，小山前掲
註120）Ⅲ書157-158頁参照。本書は，日本
における批判にはあまり答えていない。高橋
前掲註64）論文143頁が，日本への導入を批
判している。

125 松本前掲註119）論文273-274頁。
126 同上278頁。
127 君塚前掲註１）Ⅵ論文�143-144頁。近時，
いわゆる小田急高架橋訴訟の原告適格が争点
となった最高裁大法廷判決（最大判平成17
年12月７日民集59巻10号2645頁）において，
藤田宙靖補足意見は，「リスクからの保護義
務」に言及している（町田顯補足意見もこの
部分に同調）。ドイツ公法学の影響がここで
も見られるように思われる。しかし，これも
また，行政庁がいかなる被害を事前に防ぐ義
務を沿線住民の誰に対して負っているのか，
ということが曖昧であり，内容の補充が今後
求められるものであることは，「基本権保護
義務」と同様であろう。

128 松本前掲註119）論文286頁は，山本敬三
『公序良俗論の再構成』211頁（有斐閣，2000）
に依拠してこの立場を示唆する。

129 私人間効力の問題を法律行為（民法90条）
の問題に集中させ，事実行為（民法709条な
ど）では別の法理を検討しようとする通説の
姿勢は疑問である。大谷美咲「現代における
憲法の私人間効力について前編」九州共立大
学経済学部紀要102号１頁，12頁（2005）も，
何れにも間接効力説が妥当すると述べている。
同「内部統制による組織の権力濫用への抑止
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効果について」同106号１頁（2006）も参照。
130 松本前掲註119）論文286頁。
131 君塚前掲註１）Ⅵ論文（２・完）133頁。
132 小山前掲註66）論文71頁。
133 三並前掲註26）論文191頁は，日本国憲法
に社会権規定があることを根拠に，同様の批
判をする。

134 宮下紘「憲法の私人間効力論の根底にある
もの」一橋法学３巻２号363頁，384頁（2004）。

135 宮下紘「民営化時代における憲法の射程」
一橋法学３巻３号495頁，519-523頁（2004）。

136 334 U.S. 1（1948）.
137 宮下紘「ステイト・アクション法理におけ
る公私区分再考（２・完）」一橋法学６巻１
号157頁，179頁（2007）。

138 同上同頁。
139 同上180頁。なお，宮下紘「ステイト・ア
クション法理における公私区分再考�」一橋
法学５巻３号247頁（2006）も参照。

140 アメリカの判例のステイト・アクション理
論を検証すると，時代に変動しており，何が
ステイト・アクションであるかの明確な理論
的明確化は未完であるとも思える。君塚前掲
註１）Ⅷ論文34-35頁。実は，様々な考慮を
なした上で，憲法問題となった私人の行為を
「ステイト・アクションがあった」と言って
いるのであり，ステイト・アクションが認定
されたものが憲法問題なのではなかったこと
が重要である。

141 高橋前掲註55）論文16頁注14。
142 高橋前掲註24）書97-98頁は，「憲法適用
説」が，「公序」の力を信じていることは直
接適用を想定してものであるのに，他方で民
法90条の「媒介」を必要としているという
のは，憲法上の人権が私人間に直接適用する
ということであって矛盾であり，「『タテの関
係』の効力が『ヨコの関係』にまで及ぶのか
の説明をしていない」と批判するが，上述の
ように的を射ていない。

143 宮澤前掲註58）論文�103頁。
144 同上同頁。
145 関連して，問題となっている憲法上の権利
が同様である場合，憲法を持ち出す以上，法
理は同じでなければならないとも言える。こ
の点，宗教団体の教義に逆らう信者の放逐，
政党の反党的党員の除名，私立大学の「建学
の精神」に徹底して同意しない学生の除籍は
基本的に同様に考えられ，事務職員の雇用問
題とは区別されるべきであろう。

146 君塚前掲註１）Ⅵ論文（２・完）135頁。
147 同上136頁。

148 棟居快行「私人間適用問題の複眼的考察
（上・中・下）」神戸法学雑誌38巻３号559頁
（1988），同40巻３号697頁（1990），同41巻
２号451頁（1991）。この論文は同『人権論
の新構成』（信山社，1992）に収録された。

149 藤井樹也『「権利」の発想転換』156頁（成
文堂，1998）も，「わが国の憲法学に，結論
をみちびきだす推論過程よりも結論の妥当性
またはその善悪を重視する傾向がつよかっ
た」と指摘している。同様に，西村前掲註93）
Ⅱ論文152頁も，「憲法学は，当事者を対等
にすべく，つまり弱者側の権利を底上げする
方向で解釈する傾向にある」と指摘する。

150 君塚前掲註１）Ⅰ論文21頁は，「憲法学の
眼だけではなく，他の法学分野の眼でも見て，
それを統合して，私が人間として双眼的に考
察することが必要だ」と述べていた。

＊　本稿では原則として敬称は略させて戴いた。
本稿は，2006年10月14日14時から早稲田

大学西早稲田キャンパス８号館219会議室で
行われた，「憲法の私人間効力論」と題する
報告のうちこれまでの論稿と重複する部分を
除き，質疑応答を踏まえつつ，更なる筆者の
主張も加筆したものである。木下智史先生は
じめ諸先生方の貴重な御意見に感謝したい。
この報告の冒頭で語ったことであるが，筆

者が「第三者効力論」という言葉に触れたの
は，大阪大学１年時の伊藤公一先生による
「法学２」の初回講義のとき（1984年10月17
日）の次回予告であった。しかし，中身に話
が進むと，ここで展開されている理論が，特
殊で，他の人権領域の話から浮いているとい
う印象を漠然と抱いたことを覚えている。そ
れを疑問として抱きつつ温めていた大学院生
時代に，棟居快行先生による検討が始まって
いたのを見たときの，あの日の素朴な疑問は
正しかったのだというような，まさに扉が開
いたかの如き衝撃も忘れられない。その後の
憲法学界の変化もまた，感慨深いものである。

［付記］本研究は，平成17年度－20年度日本学
術振興会科学研究費基盤研究（Ｃ）一般によ
る研究成果の一部である。
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