
１. はじめに

２. 公序良俗論の再構成

３. ３段階の統制

４. おわりに
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私法秩序を憲法秩序の中に取り込み､ 私法の解釈を国法体系の頂点に位置する憲法のコントロー

ルの下に置こうとする見解が近時有力に唱えられているが１､ 現在の民法学の一つの大きな潮流を

形成しつつあるといってよい｡ これらの見解は､ 民法の解釈を憲法的価値によって正当化しようと

するものであり､ 私法の独自性を強調する伝統的な立場から決別し､ 民法解釈の原理的な転換を志

向するものといえる｡

民法２条は ｢この法律は､ 個人の尊厳と両性の本質的平等を旨として､ 解釈しなければならない｣

と規定しているところ､ この２つの理念､ とりわけ個人の尊重は憲法全体を貫く基本理念であるこ

とを考えると､ 民法自体が憲法的価値による正当化を求めているということができ､ 本来であれば

同条が制定されたときにこのような動きが見られても不思議ではなかったが､ 伝統的な理解では､

同条が解釈の標準として意味を持つのは主として家族法の領域においてであるとされていたことも

あって２､ 憲法を民法全体の解釈基準として捉える見解が登場するにはなお時間を要した３｡ 憲法と

民法の関係について､ 民法学の側において本格的な議論が始まったのは����年代に入ってからで

ある｡

91

法律行為による基本権制約の限界

福 田 健 太 郎

１基本権保護義務の観点から議論を展開するものとして､ 山本敬三 ｢現代社会におけるリベラリズムと私的自治 (�)
(�・完) ――私法関係における憲法原理の衝突――｣ 論叢���巻�号�頁以下､ ���巻�号�頁以下 (����年) があり､
憲法と民法の階層秩序に着目してこの旨を述べるものとして､ 潮見佳男 『民法総則講義』 ��	頁 (有斐閣・����年)
がある｡
２我妻栄 『新訂 民法総則』 ��頁 (岩波書店・��	�年)､ 幾代通 『民法総則 [第�版]』 ��頁 (青林書院新社・��
�年)
など｡
３むしろ､ 同条については､ 私法の自由主義的法思想を理念として宣言した点に意義を見出していたように思われる
(我妻・前掲注 (�) ��頁)｡



憲法と民法をめぐる近時の議論は､ 特に公序良俗領域におけるそれを中心に発展してきた４｡ そ

こでは､ 類型論を基礎にした伝統的な公序良俗論が批判され､ なぜ公序良俗違反になるのかという

根本的な問いを基礎にして､ 従来並列的になされてきた分類が見直された｡ そして､ 第三者による

侵害から個人の基本権を保護するために国家は積極的な措置をとらなければならないとする基本権

保護義務の考えのもと､ 公序良俗規範が問題となる場面を�つに再分類する枠組みが示されるに至っ

ている５｡ 法令型―政策実現型公序良俗や裁判型―基本権保護型公序良俗などと呼ばれるものがそ

れであるが､ これらの分類を通じて､ 公序良俗論に関する理論的な枠組みは着実に整理されてきて

いるといえる｡

ところで､ 憲法によって保障された基本権が法律行為を通じて他の私人によって制約ないしは侵

害されるとき､ 理論的にも実践的にも､ どこまでが許される制約でどこからが違法な侵害となるか

ということが必然的に問題となる｡ この点について､ 上記の見解は､ 私人間の紛争を基本権同士の

衝突と捉えたうえで､ どの程度の基本権の制約があれば裁判所が介入すべきなのか､ また､ その介

入の程度はどの程度でなければならないのかということを基本的な視点として､ 具体的な衡量準則

を提示しようとしている｡ 過少保護の禁止と過剰介入の禁止という準則がそれである｡

ところが､ 論者自身が認めているように､ 過少保護の禁止についての具体的な判断基準は､ まだ

十分には解明されていない状況にある６｡ 過剰介入の禁止については比例原則という形で判断基準

が既に確立されていることと対照的である｡ しかし､ 法律行為による基本権制約について､ どこま

でが許される制約で､ どこからが違法な侵害となるのかは､ まさにこの ｢過少保護の禁止｣ 準則の

適用場面である｡ また､ 法律行為の適法性を扱う際に､ 論理的な順序として第一次的に問題となる

のは､ 過剰介入の禁止ではなく､ 過少保護の禁止の準則である｡ そうすると､ ｢過少保護の禁止｣

準則について､ 具体的な判断基準を定立するための作業を行なうことは､ 今なお意義を有するもの

といわなければならない７｡

本稿は､ 以上の問題意識をもとに､ 判断基準定立の準備作業として､ フランスの議論を紹介する

ものである｡ フランスでは､ 近時､ ヨーロッパ人権条約の私法領域への介入を通じて浸透してきて

いる基本権への理解を背景に､ 裁判例の詳細な分析を通じて､ 許される基本権制約と違法な基本権
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４山本敬三 『公序良俗論の再構成』 �頁以下 (有斐閣・����年) [初出､ ｢公序良俗論の再構成｣ 奥田昌道先生還暦記
念 『民事法理論の諸問題 下巻』 �頁以下 (成文堂・����年)]｡ もっとも､ 公序良俗の問題を憲法秩序との関係で論
じようとする見解自体は既に����年代に登場していた｡ そこでは､ 公序良俗違反が問題となる事案の分類基準を憲
法規範に求める考え方が採られていた｡ 米倉明 ｢法律行為 (��) ――公序良俗違反の法律行為｣ 法教��号	�頁 (���	
年)｡
５山本・前掲注 (�) ��頁｡
６山本・前掲注 (�) ���頁 [初出､ ｢基本権の保護と公序良俗｣ 京都大学法学部百周年記念論文集刊行委員会編 『京
都大学法学部創立百周年記念論文集 第
巻 民事法』 �	�頁以下 (有斐閣・����年)]｡
７もとより､ 各論的には様々な基準が示されている｡ 例えば､ 暴利行為論については､ 当事者の ｢関係・状況｣ と
｢利得｣ の大きさを中心的ファクターとし､ これを相関的に考慮するという見解が主張されているし (大村敦志 『公
序良俗と契約正義』 
	�頁 [有斐閣・����年])､ 退職後の競業避止義務についても､ ①労働者の地位・職務が義務を
課すのにふさわしいこと､ ②前使用者の正当な秘密・情報の保護を目的とするなど､ 就業規則の必要性があること､
③対象職種・期間・地域から見て職業活動を不当に制約しないこと､ ④適切な代償が存在すること､ の�点を総合的
に考慮する形で有効か無効かの判断が行われているとされる (土田道夫 『雇用関係法 (労働法概説Ⅰ)』 ���頁 [弘
文堂・����年])｡



侵害とを区別するための一般的な基準を提示する見解が登場している｡ 実際の裁判例の分析を通じ

て判断基準を抽出するというアプローチを採っているが８､ 理論面からの検討とは両輪をなすもの

であり､ 参考になるものと思われる９｡

��������	
�

まず､ 本稿の問題意識を鮮明にするため､ 基本権制約の限界について従来の学説がどのような見

解を表明してきたのかということを概観する｡ この問題についての議論は公序良俗の土俵でなされ

ることになるため､ ��条をめぐる議論を中心に見ていくことになる｡ もっとも､ 公序良俗に関す

る議論の裾野は広く､ その整理をするだけでも膨大な紙面を必要とするため､ 網羅的に採り上げる

ことはできない｡ ここでは､ 本稿の問題意識に沿って､ 法律行為による基本権侵害がどこまで許さ

れるかという視点から一般論を展開している学説を中心に､ 学説の状況を概観することにする｡

��� �����	
�

従来の公序良俗論は､ 我妻説に代表されるように､ 判例に現れた事案をいくつかの類型に分類し､

整理するものが中心であった｡ ここでは､ どのような行為が公序良俗に違反するものと判断される

のかという観点から､ 裁判例を､ ①人倫に反するもの､ ②正義の観念に反するもの､ ③他人の無思

慮・窮迫に乗じて不当の利を博する行為､ ④個人の自由を極度に制限するもの､ ⑤営業自由の制限､

⑥生存の基礎たる財産を処分すること､ ⑦著しく射倖的なもの､ に分類して紹介がなされていた��｡

問題となる事案を各類型に分類し整理するというこの傾向は､ 分類方法こそ異なれ､ その後の学説

にも引き継がれていった��｡

これらの学説に共通することは､ 何が公序良俗違反かというところに重点が置かれ､ その一般的

な基準を定立することには慎重であったということである｡ むしろ一般的基準が立てられないとこ

ろに公序良俗規範の意義を見出していたといえる��｡

��� ����	
�

このような動きに対し､ ����年代から主張されている経済的公序論をも参考に､ なぜ公序良俗

違反なのか､ すなわち､ どのような理由があれば裁判所は憲法上の自由である契約自由を制限する
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８公序良俗規範は定型的な判断基準を抽出できないからこそ意義があるともいえるが､ どういう要素がどの方向に作
用するのかという方向性を提示することも予測可能性を確保するためには必要なことである｡
９なお､ どのような類型の紛争を念頭に置いた議論かということが問題となるも､ 本稿では､ 山本・前掲注 (�) ��

頁のいう裁判型－基本権保護型公序良俗を中心に検討することにする｡
��我妻・前掲注 (�) �	�頁以下｡ 我妻類型の詳細とその問題点については､ 椿久美子 ｢我妻類型とその現代的変容｣
椿寿夫＝伊藤進編 『公序良俗違反の研究――民法における総合的検討――』 ��頁以下 (日本評論社・���
年) など
を参照｡
��現在の状況については､ 山本敬三 ｢民法における公序良俗論の現況と課題｣ 民商���巻�号�	頁以下 (���
年) に
詳しい｡
��我妻・前掲注 (�) �	�頁は､ ｢第��条は､ 抽象的規定であることがその生命である｣ とする｡



ことが許されるのかということを､ 憲法秩序に遡って明らかにしようとする見解が現れている｡ 山

本敬三による一連の論稿がそれである｡

本稿の問題意識と共通するところが大きいのがいわゆる裁判型―基本権保護型公序良俗であり､

これはまさに憲法の私人間適用が問題となる場面に他ならないのであるが､ 論者はここで､ 第三者

による侵害から個人の基本権を保護するために国家は積極的な措置をとらなければならないという

国家の基本権保護義務を基底に据えて､ 具体的な衡量準則の確定に着手する｡ そこでは､ ①問題と

なっている契約の拘束力をそのまま認めることが一方当事者Ａの基本権に対する侵害を帰結し､ 過

少保護の禁止に反することにならないか､ また､ ②そこでＡの基本権を保護するために公序良俗規

範を適用することが過剰介入の禁止に反することにならないか――他方当事者Ｂの基本権に対して

過度に介入することにならないか――という大まかな判断枠組みが示され､ 次にそれらの枠組みに

ついて､ 具体的な判断基準が示されることになる��｡

まず､ 過剰介入の禁止についてであるが､ これについては具体的な判断基準がすでに確立してい

るとされる｡ 行政法の領域で警察比例の原則として古くから認められてきた比例原則がそれである

が､ 論者によると､ この比例原則は､ ①適合性の原則――手段が目的の達成に適したものであるこ

とを要請する――､ ②必要性の原則――手段が目的の達成に必要不可欠であることを要請する――､

③均衡性の原則 (狭義の比例原則) ――目的と手段が均衡を失していないことを要請する――の三

つの部分原則を通じて具体化され､ 過剰介入の禁止に関する一般的な基準として機能するという｡

ところが､ もう一方の過少保護の禁止については､ その判断枠組みが､ 日本においてはもちろん､

ドイツにおいてもまだほとんど明らかにされていない｡ そこで､ ｢何が 『過少』 な保護かは､ 侵害

を受けているＡの基本権だけをみていても決まら｣ ず､ ｢その契約におけるＡの基本権とＢの基本

権の衡量によって決ま｣ り､ その際には ｢Ａの基本権に対する制約の制度が大きければ大きいほど､

Ｂの基本権を保護することの重要性が大きくなければならない｣ という､ 衡量時に必ず依拠しなけ

ればならない共通の原則に従わなければならないとする｡ そして､ ① ｢Ａの基本権がどの程度制約

されるか｣､ ② ｢その契約をそのまま有効にすることによってＢの基本権を保護することがどの程

度重要か｣ という要素を衡量することで過少保護の禁止に該当するか否かを決しようとする��｡

このように､ 法律行為による基本権制約がどの程度まで許容されるのかということについて､ 基

本権という視点から判断基準を提示しようとする動きが登場してはいるものの､ 本格的な検討は今

後の議論に委ねられているといえよう｡

��������

��� ��

フランス民法典６条は ｢公の秩序および善良の風俗に関する法律は､ 個別の合意をもって除外す
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��山本・前掲注 (�) ���頁以下｡
��山本・前掲注 (�) ���頁以下｡



ることはできない｣ と規定するが､ 契約の成立という観点からみると､ 立法者が一定の契約につい

て有効性の要件を規定している場合を除いて､ ����条に規定された要件以外の有効要件はない��｡

�����	
��によると､ 契約の公序良俗への合致は����条の要件に統合されなければならず､ もし

公序が契約の成立に関して問題となるのであれば､ その尊重がなされなければならないのは､

����や��	��を通じてであるという｡ すなわち､ 当該契約が公序良俗に適合しているか否かを判断

することができるのは����と��	��を通じてのみであるという��｡ 実際､ 多くの概説書においては､

����や��	��の項目で､ 契約の公序良俗適合性の問題が扱われている��｡ もっとも､ 概説書の中に

は､ ����や��	��と並んで､ 公序良俗を独立の項目として採り上げているものも見られる��｡ 以下

では､ 代表的な概説書における叙述を確認することにする��｡

��� �����	

多くの概説書は､ 契約の公序良俗適合性の問題について一般的な基準を立てることに消極的であ

る��｡ そこでは､ 伝統的公序の問題として､ 国家や家族などの政治的公序に関する叙述が､ また､

現代的公序問題として､ 指導的公序や保護的公序などの経済的公序に関する叙述がなされ､ それぞ

れについて判例の動向等が記されている｡ しかし､ それ以上の段階に踏み込むものは少なく､ わず

かに濫用条項の問題に関して､ 法律の規定に沿った基準が提示されているにとどまる��｡ もちろん､

何をもって公序良俗違反と判断するかということを一般的・抽象的に定義することは極めて困難な

ことであることを考えると､ このような態度にも理由がある｡ それゆえ､ 学説の中には､ 抽象的な

定式にこだわることは無駄であるとする指摘も見受けられる��｡
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�#�������$!��-���!
��フランスの公序論を紹介するものとして､ 後藤巻則 ｢フランス法における公序良俗論とわが国への示唆｣ 椿＝伊藤
編・前掲注 (��) ���頁以下 [初出､ ｢フランス法における公序良俗論とわが国への示唆｣ 法時��巻�号��頁以下
(����年)]､ 難波譲治 ｢フランスの判例における公序良俗｣ 椿＝伊藤編・前掲注 (��) ���頁以下 [初出､ ｢フラン
ス判例における公序良俗｣ 法時��巻�号��頁以下 (����年)] が挙げられる｡
��*���+���9�����:����$$�6�
�����;�����3	�����������!?������@��#�-�����$!�--���.:����$$�
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�#����$!���は､ 何が許され何が禁止されるのかというカタログを作ろうとしても無駄であるとまで言う｡
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このように､ 概説書レベルでは､ フランスにおいても一般的な基準についてそれほど意識的に議論

されているわけではない｡ 現実問題として､ 特に経済的公序の領域においては立法の役割が大きく､

その限りで司法判事の果たす役割が低下するため､ かかる傾向もやむを得ないということもできよう｡

しかし､ 当然のことながら､ 司法の役割が重要であるということを否定するものは見られない��｡

��� ��������	���
���

このような状況の中､ 法律行為によって基本権が侵害されている場合にどのように対処すべきな

のかという問題について正面から議論する見解が現れている｡ ������	
��
��による研究がそれ

であるが､ 大要は以下のとおりである�｡

現在､ 破毀院は､ 国内法秩序において､ ヨーロッパレベルにおける基本権の反射効を確立しよう

としている��｡ このような基本権の水平的な拡大傾向は､ 法律行為理論に対しても少なからず影響

を与えつつある｡ もともと垂直的な側面しかもたない基本権が水平的な効果をもつと､ 法律行為と

基本権が衝突する場面が出現することになる｡ それゆえそのための調整準則が必要となる��｡ すな

わち､ ここでは､ 個別的な解法リストを用意すること以上に､ あらゆる場合に適用できる論証方法

を提案することが問題となるのである｡

論者はここで､ 許される基本権制約と容認できない基本権侵害とを分ける基準として､ ①侵害の

正当性､ ②侵害の比例性､ ③侵害の非本質性の三つを挙げる｡ 基本権侵害が正当なものであるとは､

問題となっている法律行為を正当化する適切な理由がなければならないということを意味する｡ そ

れゆえ､ この段階では､ 自由に対する行為の影響を検討することは問題とならず､ 非難される侵害

を許す可能性があるかどうかを検討することが問題となるのである｡ 探求すべきは､ 干渉を正当化

する理由があるかということである｡

侵害の比例性というのは､ 様々な領域で議論されているとおり､ 探求された目的に対して最も侵

害の度合いが少ない手段が選択されなければならないという意味である｡ 今日のヨーロッパ人権シ

ステムにおいても､ 比例性の要件は､ �自由をもっとも侵害しない方法が選ばれるべきであるとい

うこと､ また､ �干渉が引き起こす損害は､ それが生じさせる利益との関係で衡平であることを前

提としている｡
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#��は､ ｢判事に課される問題は､ 私法関係において､ 法律行為が民事的自由に対して課す制限を有効にすべきかど
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侵害の非本質性というのは､ たとえ正当性・比例性という要件が充たされたとしても､ それによっ

て基本権の本質が侵害されている場合には､ そのような制約は許容されないということを意味する

ものである｡ 論者は､ 侵害が正当かつ比例的であっても､ それが権利の本質を侵害するものであっ

た場合､ 問題となっている自由の穏やかな侵害といえるのか､ と疑問を呈する��｡ 問題となってい

る基本権の完全な消滅と引換に与えられた正当な利益を完全に実現することを認める侵害類型を想

像することができるため､ この問題は､ まさに提起される価値のあるものなのだとする｡

この見解によると､ 三つの要件を充たした場合に初めて､ 問題となっている基本権制約が効力を

もつものとして認められるというのであるが､ 基本権制約の限界について一般的基準を提示したも

のとして注目されよう｡ とりわけ､ 最後の要件は､ 従来あまり意識されてこなかった問題であった

だけに興味深いものといえる｡ 以下では､ 上記①～③の基準について､ ������	
��
��の分析に

そって細部を見ていくことにしたい｡

��� �����	

ここでは､ 干渉を正当化する理由があるかということが問題となる｡ 何をもって理由があるとい

えるかについては当然のことながら争いがあるも､ 具体的なケースで確認すると以下のようになる｡

���年に判断されたケースでは､ 使用者が､ 安全上の理由から､ グラインダーや穿孔器､ 帯鋸を

扱う男性労働者に､ 長い髪を切るか､ ネットに入れるよう要求した｡ 労働者がそれを拒絶し解雇さ

れたため､ 彼は個人の自由を侵害するものであるとして損害賠償を求めた｡ アルジャントゥイユ労

働裁判所は労働者の請求を一部認めたが､ パリ控訴院は､ 本件措置が労働者の安全確保のためのも

のであるとする使用者側の理由の正当性を認める方向で判断を下した��｡

また､ ���年には､ アントニー小審裁判所が､ 危険な動物の保有を一般的に禁止した���の内

規について判断を下すことになった｡ ���の内規に､ 危険な動物を飼ってはならないという条項

があったにもかかわらず賃借人がそれに従わなかったため､ 賃貸人が解除を請求したという事案で､

ここでは､ かかる内規が､ 特別法である���年７月９日の法律�条��に抵触しないかということが

問題となった｡ 賃貸人は動物保有の禁止を正当化するため､ ①内規の目的は､ あらゆる攻撃を予防

し賃借人の安全に配慮することであり､ ②アメリカン・スタッフォードシャー・テリアやロットワ

イラーなどが危険な動物で人になつきやすい動物でないことは明らかである､ と主張した｡ 小審裁

判所は､ 種類や攻撃性を考慮せず人になつきやすい犬の保有を賃貸人は禁止することができず､ あ

らゆる犬の危険性のみに依拠して一般的禁止を規定する内規は���年７月９日法の制裁を免れな
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いとして､ ｢危険性｣ に基づく規制を書かれないものとした��｡

�������は､ この２つのケースの分析を通じて､ 裁判例において､ 法律行為に由来する侵害の

正当化が､ 基本権を侵害する ｢利益｣ の正当化を経ていることを明らかにする｡ そして､ かかる利

益は正当なものであると同時に現実的なものでなければならないとする｡ 以下､ 順に見ていくこと

にする｡

����� ����	
���	

������� ������

正当な利益の存在は基本権制約の正当な理由となりうるが､ それはしばしば主観的なものである

ため､ 示された利益が正当なものかどうか判断することは困難である｡ この点､ 立法者があらかじ

め基本権に対する制約を正当化する利益を示していれば､ 基本的には立法者の立場に従えばよい｡

例えば､ 公衆衛生法典
�		�	－５条は､ 得られる利益が予見しうるリスクを正当化する等の場合

を除いて､ 妊婦や産婦に対する医学的検査を認めていないし､ 民法典	－	�条は､ ｢医学目的もし

くは科学研究のためにしか｣ 人の特性についての遺伝的検査を認めていない｡ また､ 労働法の領域

では､ 労働法典
�	��－��条が ｢内部規則は､ 達成すべき仕事の性質によって正当化されない制限

を､ 人格的権利､ 個人の自由､ 集団の自由に対して課すことができない｣ としている｡ すなわち､

｢達成すべき仕事の性質｣ が基本権を制約する正当事由となっているのである｡ もっとも､ 全ての

立法準則が必要な基準を提供しているわけではないため､ 立法に頼らずに必要な準則を導き出すこ

とが求められることになる｡

������� ������

基本権制約を正当化するいくつかの場面を抽象的に提示することは可能であるが､ そのなかでも

もっとも異論が少ないと思われるのが､ ｢問題となっている制約が､ それを受けた人の利益を考慮

して､ 不問に付される場合｣ である��｡ この場面においては､ ある者Ａが別の者Ｂの基本権を制約

したとしても､ その制約がＢの利益に直結する｡ 例えば､ 医療契約などは､ 基本的に人体に関する

ものであるが､ それは身体の完全性を侵害されるように思われる者の健康を回復させる目的を有し

ている｡ 企業内部においてなされる一定の強制についても同様である｡ 例えば､ 一定の衣服の着用

義務などは､ 一見個人の自由を侵害するもののように思えるが､ 危険な機械の操作に起因する危険

から労働者を保護する目的を持っている場合が多い��｡ すなわち､ そこで探求されているのは､ 身

体の完全性尊重に対する権利の保障である｡

98

���������������	������������������������������ ������もっとも､ 本件については､ 賃借人の保有
する犬が他人に著しい損害を与えていたため､ 賃貸借契約上の義務違反を理由に解除請求が認められている｡
�	!�"�#��������������	
��$�����%&��'	��������	����

��"�#��������������	
��$�����%&��'����������

��(� �����	�)*+��	����
,��)����������-.�)�,�����������%���%���



������� ����	
�

(ａ) 具体例で確認してみよう｡ まず基本権侵害を正当化しない場合である｡ ①免責条項等に代

表されるところの行き過ぎた利益追求と､ ②人種差別の問題について見てみることにする｡

まず､ ①についてであるが､ 人体に生じた損害に対する責任を負わない条項が例として挙げられ

る｡ 本来であれば負うことになる賠償義務をあらかじめ特約で排除しておこうとするものである｡

では､ この場合に損害賠償義務を逃れる者の利益は､ 基本権──ここでは､ 損害賠償を受ける権利

──に対する侵害を正当化することができるものなのであろうか｡ この点について､ 現在では､ 何

人もその身体の尊重を受ける権利を有するとする民法典��－１条は有力な判断材料になるが､ 裁

判所はこの規定ができる前に､ 既にこの種の規定を激しく非難していた｡ トゥールーズ控訴院は､

いかなる事故があっても保証しない旨の掲示がアトラクション (乗り物) の乗車口に記載されてい

たという事案において､ ｢人体の完全性は合意の対象として考えることはできず､ そのような条項

は価値がない｣ として､ 免責を主張する控訴人らの主張を退けたのである����｡

次に､ ②についてであるが､ 遺言書の追記に､ 受贈者がユダヤ人と結婚した場合は贈与を取り消

すと規定していた事件が例として挙げられる｡ セーヌ民事裁判所は､ ｢この規定は､ 受遺者が自ら

選んだ者と婚姻する自由を侵害するのみならず…����年��月�	日フランス共和国憲法がもたらす

公序準則をも侵害するものである｡ 憲法は､ フランス人民が新たに､ 何人も人種・宗教・信条の区

別なく､ 不可譲かつ不可侵の権利を有すると宣言したと規定している｣ と述べ､ 遺言に挿入された

このような条件は無効であるとした��｡

(ｂ) では､ 逆に､ 正当な利益とは具体的にどのようなものを指すのであろうか�	｡ 民法典��－

４条４項は､ ｢遺伝病の予防と治療を目的とする研究は別として｣ と規定しているが､ ここから､ 健

康の維持は基本権の制約を正当化する利益となることがうかがえよう｡ ここでは､ 体調を改善させ

るために個人の身体の完全性を (一時的に) 傷つけることはより価値のあることなのかということ

が問題となっているのであるが､ 瀕死の人は､ 明らかに､ 人間であることに固有の自由を享受する

ことができないのであるから､ 健康の保護というのはその正当性に疑いのかからない目的といえる｡

前述のような人体への干渉を目的とする合意も､ それが生命・健康の保護を目的とする限りにおい

て正当化される｡ 民法典��－３条が述べる ｢医学的な必要性｣ とは､ この趣旨をいうものである｡

安全の確保についても同様のことが言える｡ 人の安全を守るという目的は正当と評価されるに値

する｡ 安全がなければ､ 基本権の具体的な行使も危ういものになるからである｡ 安全の確保はそれ
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ゆえ､ 労働権を含め様々な自由の制約を正当化する理由となる｡ とりわけ核関連施設において､ こ

の要請は強くなる｡ コンセイユ・デタは､ 緊急の場合には身体強制を伴う義務を課す業務通達が問

題となった事案で､ 当該通達の規定は､ 危険な核生産物の取扱いに特化された――それゆえ､ 継続

的に機能しなければならない――工場に適用される安全措置について規定するものであるから､

｢企業労働者のストライキ権行使に影響を及ぼしたとしても｣ そのような規定は労働法典�����－

��条が定義する内部規則の適用領域内にあるとして､ 当該規定が内部規則として規定されること

を認めた行政の決定を是認した地方行政裁判所の判断を支持した����｡

������� ����	

しかし､ 当然のことながら､ 判断が難しいケースも存在する｡ 	
��
�は､ この点について､

����年�月��日の破毀院大法廷判決��を例に出して問題点を指摘している｡ カトリック系の私立学

校に勤務していた女性教諭が離婚しその後再婚したため解雇されたという事案であるが､ 教諭側は､

婚姻の自由や信教の自由といった憲法上保障されている基本的自由を私生活の場において行使した

ことを理由とする解雇は誤りであり､ 学校の宗教的性格は婚姻の自由に対する侵害を正当化する十

分な理由とならないと主張した｡ これに対して､ 破毀院は､ ｢職務上必要な例外的な場合を除いて､

使用者は婚姻の自由を侵害してはならない｣ という一般論を提示しつつも､ 本件契約において､ 学

校側の宗教的確信は教諭も認識しており､ 契約に自発的に組み込まれたものといえるから､ この状

況は教諭に対抗できる例外的な場合に当たるとした｡ そのうえで､ 使用者側のフォートは教諭が立

証しなければならないところ､ ｢学校は､ その固有の性格と評価を維持し､ 企業の適正な歩みを守

るために行動したのであり､ 控訴院は､ 学校がいかなるフォートも犯さなかったと判断することが

できた｣ として破毀申立を退けた｡

ここで注目すべきは､ 	�������������首席検事の論告である��｡ ��������は､ 第二の婚姻が
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��事案の特殊性を考慮して､ 基本権制約が正当化されることもある｡ ある男性がオペラにコーデュロイのズボンと半
袖の開襟シャツを着用して入場しようとしたところ､ チケットに記載されていた夜会用礼服を着用していないという
理由で入場を拒否されたという事案で､ エクサン―プロヴァンス大審裁判所は､ ｢チケットに記載されていた 『夜会
用礼服着用』 という注意書きは､ 確かにタキシードや燕尾服を着用することを義務付けるものではないが､ 上演され
るトーンと調和する服装､ ここでは少なくとも 『平服』 (ダークスーツに白いシャツ､ ネクタイ) を着用することを
要求して｣ おり､ ｢これらの夕べは､ 優雅で通の雰囲気を望む世界中からの音楽好きを魅了するものであ｣ り､ ｢『大
衆』 の祭典ではなく､ 『選ばれた人々』 の祭典なのである｣ から､ 原告は劇場内に普段着で入場させることを主張す
る根拠を欠くとした ('()*"#+��+,��-����&������&� (
.�,
����&� � /���� ����*�'�)｡ ここでは､ 自
由な服装を選択する権利あるいは服装で差別されない権利の侵害が､ ｢正装した夕べの威信を維持するという正当な
関心｣ ((��
������ ��!�!�!'()*"#+��+,��-����&������&� 	'0�"-���&� /�����) により正当化され
たといえるのである｡ 賃貸借の事案においても､ パリ控訴院は､ 不動産の調和と美観を正当な動機と判断した｡ 事案
の詳細は不明であるが､ 外国人賃借人が自国のテレビ放送を受信するため賃借物件にパラボラアンテナを設置しよう
としたと思われる事案において､ 裁判所は､ 賃貸人が ｢不動産の正面に設置されるパラボラアンテナによって間違い
なく侵害される不動産の調和と美観を､ 重大かつ正当な動機として援用することができる｣ と判示した (�*,
�"!
���
�!���� 0����& ����
"��!��������! /���� ��!�����������������������"�/�"-� �1�"-��!"��
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現実的に施設固有の教育目的を危険に晒すということが証明されていない以上､ 使用者が夫婦結合

の不可解消性という教会法準則と結びついたカトリック施設であるという事実だけで､ 婚姻の自由

という公序原則に違反しているということを認め､ 再婚したという理由で労働者を解雇することは

相当ではない､ と主張した｡ まさに､ ここでは､ 現実的利益が正当性判断の重要な要素となってい

るのである｡

����� ����	
��

基本権制約を正当化する際に現実的利益を要求することは､ ①正当な利益の要求を客観化し､ ②

偽りの正当化を暴くことに繋がる��｡ まず､ ①についてであるが､ ここでは����年のパリ控訴院判

決が参考になる｡ ある内縁カップルが共同で靴屋の支配人として従事するという労働契約が結ばれ

た――企業と男性間､ 企業と女性間でそれぞれ契約が締結された――が､ この契約にはカップルの

一方が別居した場合はもう一方の契約も解除されるという内容の条項が含まれていた｡ そこで､ こ

のような条項は別居の自由等を侵害するものではないかということが争われた｡ 労働法典�����－

２条は､ 従来の判例法理を確認する形で ｢何人も､ 達成すべき任務の性質によって正当化され得な

い､ そして目的と比例しない制限によって､ 人格権あるいは個人・集団の自由を侵害することがで

きない｣ と規定するが､ 本件では､ 使用者側が､ 達成すべき任務の性質――本件では､ 支店の健全

な共同経営を確保すること――を援用することができるかが問題となった｡ パリ控訴院は､ 会社の

利益の現実性が欠けているとして､ かかる条項を無効とした��｡ 使用者は､ 店の規模が一組の支配

人を必要としているということを正当化できなかった｡

また､ 基本権制約を正当化するために架空の正当な利益が主張されることがしばしば見うけられ

る (前記②の問題)｡ それゆえ､ ｢現実性の要求｣ はここでは偽りの正当化を暴くという機能を果た

すのである｡ すなわち､ 正当な利益という文言がマジックワードとなって恣意的に基本権侵害が正

当化されることを防止しているのである｡ パリ控訴院��	�年�月��日判決が参考になる｡ 航空会社

が女性客室乗務員に対して原則として独身でいることを義務付けるいわゆる独身条項の有効性が問

題となった事案である｡ 航空会社は､ 客室乗務員の仕事は通常の家族生活と両立しない等､ 様々な

主張を行った｡ そして､ これらは一見すると正当な目的と評価することも可能なものであった｡ し

かし､ 控訴院は､ 競合他社は既婚者でも雇用しておりそのような弊害は生じていないとし､ そのう

えで､ かかる独身条項に含まれている､ 妊婦の解雇を禁止するという刑事制裁を伴う公序に関する

法定の規定を避けることという隠された目的を暴き､ 航空会社側の主張を退けた��｡ すなわち､ 提

出された正当化理由は現実的なものではないとしたのである｡

このように､ 現実的利益を要求することは､ 結果として､ 偽りの正当化を排除することに繋がる｡
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���� �!����"�!������#������$��������労働契約の領域では､ 基本権を侵害するための現実的利益の要

求は､ 多くのケースにおいて､ 解雇の現実的理由の要求に相当する｡
���� �!�����%!���	��#���	������&�
� ��!!�
��!���'(�!������!��(�!���)!��(�!���%���*�+��

�"�!��'��!������+�!!,����)��!�� �!�������%!���	��#���	��)-!�������&.����



しかし､ 問題となっている利益が現実的なものか否かを判断することは容易ではない｡ この点に関

して､ 現実の裁判例に即していうと､ 例えば､ ランス控訴院が､ 競業避止条項は ｢その職業的知識､

企業内の役割､ 与えられた責任によって､ 労働者が､ 使用者の競争相手となり得る者に特別の専門

的能力を届けることができるということが立証される場合にしか有効にならない｣ ��と指摘してい

るように､ 現実的利益といえるか否かは当該利益に ｢現実的な危険｣ が切迫しているか否かという

ことによって判断できるように思われる｡ 破毀院も､ ｢労働者の職務に鑑みると､ 競業避止条項は

企業の正当な利益保護に不可欠のものであるとは言えない｣ ��として､ 現実的危険の存在が競業避

止条項の有効性判断の前提となるということを認めているように思われる｡ すなわち､ ここでは､

｢企業にとって特別の競争上の危険｣ ��が必要とされているのである｡ 従って､ 労働者が ｢下級職

についており､ 競争相手の通常の職務執行の範囲において旧使用者にとって打撃となる特殊で秘匿

性のある情報へのアクセスを有していな｣ ければ､ 競業避止条項は無効なのである����｡

��� �����	��

(ａ) 次に比例性 (比例原則) の要件について検討する｡ 比例原則の歴史は古く､ その淵源はロー

マ法にまで遡ることができるが､ 直接的にはプロイセン一般ラント法に適用されてからの警察法・

行政法領域において発達してきた概念である��｡ フランスにおいても､ 労働法典	
���－２条に代

表されるように､ 実定法のレベルで比例原則が取り込まれている��｡ �����によると､ この基準

は当該制約手段が必要最小限度のものか､ すなわち不可欠なものかというところで問題となる｡ こ

こでは､ 探求された目的を達成するためのより侵害的でない他の方法が存在するときは､ 当該基本

権制約は比例的ではないということを確認することが重要である｡ 既に､ 公法の領域では､ ｢比例

原則は､ 自由の行使の統制を…社会調和や公序の保護に厳格に不可欠なものに限定することにある｣
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��危険の存在は､ ある条項が予防的に作用する際にも必要となる｡ 例えば､ 盗難の危険を防止するために所持品等の
検査が許されるかという問題で､ コンセイユ・デタは､ 問題となっている企業は､ 金属工業・貴金属化学に特化され
た企業であるから､ ｢盗難という個別の危険が存在し､ たとえ金属の存在を探知する装置による職員の統制は人格権
を侵害するものであるとしても､ その侵害は､ この場合､ 盗難防止という特殊な必要性によって正当化される｣ と判
示し､ 内部規則の目的の正当性を盗難の危険に関連させて評価した (������)
������$$��$�! �$��$���1
/0�����������
)｡ 逆に､ 危険が単なる可能性にとどまっているだけでは十分ではない (�� �����������
�$$��$�! �$��$���1/0#����
)｡ 存在しない危険のための保険が!���を欠くのではないかと言われている
(�-�)����2)�'���	�'��$���3��������
4� $���5��0�����
#���� $��
) のと同様に､ 危険に基づかな
い基本権制約は､ 現実的利益の要求に応えるものではないのである｡
��6
��)���������������
4� $���5��0����$���
����$�


��クラウス・シュテルン (小山剛訳) ｢過度の侵害禁止 (比例原則) と衡量命令 (�)｣ 名城��巻�号���頁 (����年)｡
��ヨーロッパ人権裁判所判例との関係でも検討すべき点が多い｡ ����"�7�$�	8��,)���!���)� ����$� �
��' ����������' �$���)8- �����')��' �$!���)�")) 9�������0#���$���
#���$�




と述べられているところであるが��､ 私法の領域でも､ 破毀院が不可欠性という文言を用いて事案

の解決に当たる例が見うけられる｡ ある企業の企業委員会が休暇手当ての分配方法を変更し､ 前年

度の所得税申告書を要求するようになったため､ この措置の是非が争われたという事案で､ 破毀院

は､ ｢所得税の申告書は本質的に嫡出・非嫡出という家族状況､ 財産状況､ 負債状況といった情報

を含むものである｣ という控訴院の判決を引用し､ このような申告書は休暇手当ての分配のために

不可欠のものではないとして､ かかる取扱いを民法典９条違反とした��｡ 不可欠性の要求は常に明

示されているというわけではないが､ 判断の基礎に据えられていることは確かである��｡

(ｂ) 基本権制約が正当な利益の保護のためになされ､ それが必要最小限度の手段を用いてなさ

れたものであったとしても､ 当該手段によって制約される利益の程度が保護される利益のそれと比

べて過大であれば､ 当該制約は比例的とはいえない｡ 他の手段と比べるだけでなく､ 当該手段によっ

てもたらされる不利益と被保護利益との関係も問題とされなければならない｡ すなわち､ 比例的で

あるためには､ 当該制約が不可欠か否かというだけではなく､ 問題となっている制約が衡平である

かということも重要な要素となる｡

このような衡平性についての基本的な発想は､ それ自体､ 古くから指摘されていることである｡

破毀院は既に����年の時点で､ この発想を判決文中に示している｡ すなわち､ 顔から産毛を除去

するために放射線療法を施したところ顎の皮膚に完治不能の損傷を与えてしまったため損害賠償請

求がなされたという事案において､ 産毛除去という僅かな結果のために､ この身体の不完全性をよ

り悪化させるリスクを患者が負うことは全く要請されず､ 医師は患者の要請を拒絶すべきであった

とした原判決を支持し､ 医師からの破毀申立を退けた��｡ 判決が行った利益と危険との比較は､ ま

さに比例的コントロールについて述べたものといえる｡ そして､ この考えは近時では競合避止条項

の領域にまで拡大してきている｡ ����年１月４日の破毀院商事部判決が､ ｢３年間､ ヴェルサイユ

市役所から直線距離で半径��キロメートル以内においてはタクシー業務をしてはならない｣ とす

る条項について､ ｢問題となっている条項が､ たとえ時間的・場所的に制限されているとしても､

契約の目的に照らして比例性を欠くかどうか調べることもなく判断を下した｣ 控訴院はその判決に

適法な基礎を与えていないとした｡ ここでは､ 比例性判断にあたって､ 当該競業避止条項によって

生じる不利益と､ 生じる利益とを比較衡量する必要性が説かれている�	｡ すなわち､ 前者の程度は
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��例えば､ 労働法領域においては､ 労働者の長期の疾病 (による欠勤) が解雇の正当な理由となりうることを破毀院
も限定的に認めているが､ それは､ かかる欠勤が人員の交代を不可避的に生じさせることになると評価されるからで
ある (1,-���,��#,��.��������2,�����+,��������3�����4����5���,)｡ ここでは､ 契約関係の解
消が不可欠であるときに､ 私生活尊重の権利に踏み込んでいく可能性が認められている｡ しかしながら､ このような
対応は､ もし一時的な配置転換で事が足りるのであれば､ 比例性の要件に合致していないということになる｡ それゆ
え､ 裁判所には､ 企業が置かれている客観的状況の ｢深刻さ｣ を評価することが要請されているのである (1,-���,
��#,��6���,���*�70��+���&���	����*�,)｡ 1,-8%�������� &�,��	��������.�������#9��������+����
����+,���,
��-���,#�&,���&,�����:,�������+,���,1,�������� #,���	�2,���*�+,�	�,
�	-���,#�.,�6�&,�����2,�����+,�������;&��:����,同趣旨のものとして､ -���,#�.,��&,�����
2,�������..,#�..,+,���,



後者の程度を超えてはならないとされているのである��｡

このように､ 衡平性の要件は､ 比例性判断の際に不可欠のものとなっているが､ 当然のことなが

ら､ 基本権制約によって得られる利益､ 損失をどのように評価するのか､ またそれをどのように衡

量するのかということについては判断が難しい��｡ しかしながら､ このことは､ 一般論としても比

例性の要件が基本権制約の限界を画する手段として妥当性を欠くということにはならない｡ 比例原

則自体は､ 法の一般原則として古くから活用されてきたものであり､ �����も ｢個人の間の自発

的な約束は､ その約束の使用を必要とする様々な必要性との関係で比例的でなければならない｣ 	


と述べ､ 比例的統制の必要性を指摘しているのである｡

��� �����	


����� �

������は､ 以上の二つの基準に加えて､ 侵害の非本質性というもうひとつの基準を提示して

いる	�｡ ここで問題となるのは､ 問題となっている行為が最初の二つの段階をクリアした場合､ す

なわち当該制約が正当で比例的である場合に､ それだけでその制約が適法なものと評価されるのか

ということである｡ 達成しようとする利益があまりに重要なものであるために､ 一方の基本権の消

滅までもが正当かつ衡平とされる場合が観念できないわけではない｡ 裁判所はまだこのような問題

について十分咀嚼したうえで判断を下しているわけではないが､ 一部にこの問題を意識した主張が

なされている事件も見うけられる｡ 例えば､ ����年５月６日のパリ控訴院判決の事案がそれであ

るが､ ある不動産の共有規則では､ 当該建物でいかなる職業・商業を行おうが自由だが､ 音と臭い
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��逆にいえば､ この要件を満たせば､ 基本権が制約することも可能となりうるということである｡ �����
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��原因の一つは､ そのような利益・損失の評価が､ 仮定的な性質を有していることにある｡ とりわけ人体を目的とす
る契約が問題となっている場合に顕著に現れる｡ パリ控訴院����年�月��日判決が参考になる (�#$������%���
�������$�����&&���� '�������(��������)｡ 控訴院は､ 形成外科手術が問題となった事案で､ ｢外科医は…患
者の意思がどうであれ､ 手術によって患者が受けるリスクと期待できる利点との間にある明らかな非比例性を理由と
して､ 手術を拒絶すべきであった｣ と判断した｡ ここでは､ 利益､ 損失を厳密に評価することができないことを前提
に､ ｢明らかな｣ という一語を入れることで不都合性を回避しようとしたものと評価できるのである｡ もちろん､ 利
益や損失､ あるいはその間の衡平についての評価が大体において一致する場合も存在する｡ パラボラアンテナの設置
が問題になったストラスブール大審裁判所���	年��月��日判決を紹介しよう｡ これは､ マグレブ出身のカップルが､
パラボラアンテナを個人でバルコニーに設置したところ､ 賃貸人である)$*�+がこれに反対したという事案である｡
当該不動産に共通のケーブルネットワークを利用することもできたのであるが､ それではアラブの番組を見ることが
できなかったため､ 不動産の外観を犠牲にしてパラボラアンテナの設置に踏み切ったのであった｡ )$*�+は､ 不動
産の内的ネットワーク接続が整っている以上個人のアンテナ設置に反対することが出来るとする��		年!月'日の法
律第 �!号 (当時) を盾にとったが､ 裁判所は､ 以下のように判断し､ 賃貸人側の請求を退けた｡ すなわち､ 表現の
自由を保障するヨーロッパ人権条約�
条には､ 情報収受の自由も含まれ､ この自由を制限するためには､ その制限
が保護しようとしている権利の重要性と比較して比例的でなければならないところ､ 所有者のコントロールの下でケー
ブル敷設を促進するという所有者の利益は､ カップルが受ける制約を正当化するほどには十分ではないとしたのであ
る (�&(��������,���������	��$#-.����"�'�������/0������無記名の囲み記事によると､ この
種の紛争は現実には多いが､ 裁判例として公表されるものは少ないという)｡
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と埃を出す商業だけは禁止されていた｡ 当該建物でレストランを営もうと思っていた数名の共有権

者は､ かかる共有規則は商業の本質を奪うものであると主張した��｡ 裁判所は正面からこの主張に

応えることはしなかったが､ この主張から問題の所在の一端を垣間見ることができる｡

そうすると､ ここでの問題の核心は､ 現実問題としてどのような自由制約が権利の本質を侵害し

ているものと評価されるのかということである｡

����� ����	
�

いかなる基準をもって本質部分の侵害と評価すべきなのかということについては争いがあろうが､

そのような行為があれば通常は本質的部分の侵害と評価されるというものと､ 通常は必ずしも本質

部分の侵害とはならないが､ その者との関係では本質的部分の侵害と評価されるものが観念できよ

う｡ �������は､ 前者についてのアプローチを客観的アプローチ､ 後者についてのそれを主観的

アプローチと名付けている�	｡

������� �������

ここでは､ 通常であれば当該行為は基本権の本質部分を侵害するものとして評価されるというも

のについて検討することにする｡ この問題についても一般論として何らかの基準を立てることは難

しい｡ しかしながら､ 基本権を完全に消滅させてしまうようなものがここに含まれることについて

異論はないであろう｡

例えば､ 独身条項や強制居住条項が挙げられる｡ 前者は現在では
���年７月
	日法によって禁

止されているが､ 婚姻の自由の本質を侵害するものである｡ 婚姻の自由は､ 個人に開かれた選択可

能性の中にあるのであり､ 具体的には､ 公式に結合するのか､ 独身でいるのか､ それとも内縁関係

をとるのか���を選択するのかということを自由に選択できるということの中にある｡ それゆえ､

あらゆる結合を禁止することはこの自由を奪うことにほかならない｡ 選択の余地を奪ってしまうと

いう意味で､ 独身条項は､ 権利行使の際に主体に与えられている操作の余地の ｢制限｣ としては評

価されないのである｡ 同様に､ 強制居住条項も､ ヨーロッパ人権条約第４議定書２条が保障する居

所選択の自由を否定するものであるから､ それは許容される ｢制限｣ とはならない｡

基本権を完全に消滅させる別の例として､ あらゆる訴権行使を禁止する条項が挙げられる｡ 憲法

院が､ 人権宣言
�条と関連付けて､ 裁判に対する権利は基本権的特権を構成するとしているとこ

ろである��｡ そして､ このような条項が公序違反であるということについては､ 裁判例が示すとお

りである｡ アンジェ控訴院は､ 
�	�年に､ 総会の決定に対して裁判所にいかなる不服申立もする

ことができないとする約款は公序に反するとしているし��､ 最近では､ ヴェルサイユ控訴院が､ す

べての訴権を一般的に禁止する条項を公序違反と判示している��｡ 破毀院も､ すでに
��	年の段階
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で､ ｢賃貸人が賃借人に賃貸物を使用・維持させる義務を負うことは､ 賃貸借契約の本質である｣

と述べ､ ｢賃借人は､ 賃貸借期間中､ 賃貸人に対して損害賠償を請求することを､ そして､ 賃貸人

に対して､ いかなる理由であれ裁判所に提訴することを放棄する｣ と規定する条項を非難してい

る��｡ すなわち､ 賃貸人が履行を怠ったときに賃借人が有する ｢賃貸人を裁判で訴える権利｣ は賃

貸借契約の本質から導かれる権利であり､ この権利を排除することは､ 基本権の本質部分を侵害す

ることになるのである｡

������� ����	
��

労働に対する権利の制約については､ かつて���が述べたように ｢それぞれの事例において､ 問

題となっている合意が､ 仕事をして生きていくために不可欠な最低限の自由を尊重しているかいな

いか探求すること｣ が必要である��｡ 労働に対する権利について､ 侵すことのできない本質がある

とすれば､ それはまさにこの最低限度の自由といえよう｡ もっとも､ 社会には様々な人が存在する

ため､ 客観的には同程度の制約を課せられたとしても､ その制約が当該個人の基本権に与える影響

は異なる｡ それゆえ､ ある特定の者についてのみ､ 基本権の本質部分の侵害となる場合が存在しう

る｡ 極論すれば､ 完全に同じ二つの契約に現れている同じ条項の効力が､ 個人Ｂに対してと個人Ａ

に対してとで異なるということがある｡ このような条項の効力は､ 制約される側の事情によって大

きく左右され､ 制約主体の意図とは無関係であるため､ 制約主体が当該制約は労働の自由に対する

許容される範囲内の制約と考えていた場合でも､ 本質部分に触れている場合がある｡

破毀院審理部は､ かつて､ ｢本件の事実の下では､ この条項は､ その効果において､ 植民地と４

年の期間に限定されているが､ 商業・産業の自由に反するのみならず､ 人間的自由と生存権を侵害

するものである｣ としたインドシナ控訴院の判断を支持し､ 本質的侵害の考慮に好意的な判断を下

したことがある��｡

本質的侵害の問題について説明するのに最も適しているのは､ 競業避止条項が問題となる事案で

ある｡ 例えば､ ��	
年の破毀院社会部判決は､ ある条項の規定が一定の期間､ 種類､ 部門に限定

されていても､ その条項が労働者をしてカメルーン国内であらゆる仕事を得ることを不可能にする

場合には､ 違法となると示している��｡ また､ ����年にパリ控訴院が述べたように､ 競業避止条項

は､ いかなる場合でも労働者を失業に追い込んだり､ 排除したりする効果をもつものではない��｡

すなわち､ 活動して生きることを合意で禁止することは労働の自由の本質そのものを侵害するもの

とされているのである｡

基本権の本質的侵害に関する最近の例は､ 不可譲条項についてのものである｡ 所有権は憲法的価

値を有する基本権であるが�
､ 譲渡の自由は財産支配の最高の表現なのであるから､ そこに極度の
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制約を持ち込むことはできない｡ 譲渡の自由を奪うことは､ まさに所有権の本質的侵害といえるの

である (民法典���－１条参照)｡

����� �����	
����

違約金条項に関するものが挙げられる｡ 違約金条項とは､ 労働者が受けた職業訓練にかかった費

用を使用者が負担するかわりに､ 労働者は一定の期間仕事にとどまる義務を負い､ あるいは､ 訓練

にかかった費用を使用者に返還する義務を負うというものである��｡ 労働者は契約を解消したけれ

ば違約金を支払わなければならないので､ 労働の自由に対する侵害といえなくもない｡ しかし､ そ

のような条項は形式的には立法者によって禁じられていないし､ 労働者の訓練のために投下した､

使用者の､ 投資に対する採算が取れるようにするという正当な関心によって正当化される��｡ また､

この条項は､ 額と期間が明らかに過度でなければ比例的である｡ そして､ 本質性の問題について､

仮に労働者が使用者の所に拘束されていても､ 活動を明白に妨げられるということにはならないの

であるから､ 労働の自由の本質的な侵害という結論に至ることは難しい｡ 別の所で専門能力を活用

する可能性､ 企業を立ち上げる可能性が､ 条項の期間内において一時的に妨げられるにすぎないの

である｡

������

以上に見たように､ ���	
������は､ 基本権の水平的拡散という現象を念頭におきつつ､ 膨

大な数の裁判例を分析し､ 一定の衡量準則の抽出することに成功している｡ ①侵害の正当性､ ②侵

害の比例性､ ③侵害の非本質性という判断基準がそれであるが､ まず分析手法それ自体は積極的に

評価されてよい｡ 冒頭で述べたように､ 現実の裁判例から一定の規範を抽出する作業は､ 純粋に理

論的な考察と両輪をなすものであり､ その重要性に疑問の余地はないからである｡

問題は､ フランスの裁判例が果たして上記の３つの基準��によって説明できるのかということで

ある｡ 確かに､ 裁判例を (極めて限定的にではあるが) 眺める限り､ 基本権制約の限界を定める基

準として､ 当該制約が正当な利益を保護するためになされていることと､ 当該制約が目的との関係

で比例的であることという２つの基準が存在し､ また機能していることは疑いない��｡ しかし､ 非

本質性の要件は､ 論者自身が認めているとおり､ 裁判例によって明示的に示されたものではないた
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め､ この要件を独立に認める必要があるのかということを慎重に検討する必要がある｡

まず､ 非本質性の要件を認めるということは､ 本質的な侵害がなければ基本権の制約も許される

という結論を認める方向に行きかねない｡ わずかであっても､ 基本権に対する侵はすべて､ 制裁さ

れるものであるということを信じなければならない��と述べる者もおり､ この批判に応接すること

は不可欠である｡

また､ 何をもって本質的と判断するかという基準自体が曖昧であることも否定できない｡ 基本権

を永続的に侵害する行為は基本権の本質を侵害するものと評価されやすいが､ 公衆衛生法典�����

�－１条の要件に基づく臓器提供が有効であることに争いはない｡ 不妊手術についても､ 出産を不

可能にするものであるから禁止されるのかというとそういうわけではない (公衆衛生法典������－

１条参照)｡ このように､ とりわけ生命倫理が絡んでくる問題については､ 基本権に対する永続的

侵害という点のみを根拠にして､ 本質性の要件を充足させるわけにはいかないのである｡

加えて､ この要件の大部分は比例性の判断の場で考慮することが可能である｡ 基本権の本質を侵

害するような法律行為は､ 比例性要件の要素のひとつである衡平性を欠くと評価される場合が多い

であろう｡

このように考えると､ 非本質性の要件を独立の要件として認めず､ それ以外の要件に吸収される

べきであるとする見解にも理由があるように思える｡

しかしながら､ まず､ 単一の対象に焦点をあてることにある段階､ つまり､ 受けた侵害の度合い

を判断する場に､ 比例性の要件を持ち込むことは厳密にいうと妥当ではない｡ 比例性のテストは､

前述の通り､ 複数の対象を衡量して妥当なものを導き出すというところに本質があるからである｡

また､ 比例性判断のみでは､ 基本権からその本質を奪うような行為を確実に除去することができな

い可能性がある��｡ そして､ 本質性の議論は､ 基本権の本質を侵害しなければいかなる制約も許さ

れるという文脈でなされているのではなく､ たとえ正当性要件や比例性要件を満たしていたとして

も､ 基本権の本質を侵害するような行為を適法と認めることはできないという文脈でなされている

ことを考えると､ 最後の安全弁として本質性の要件を独立の要件として掲げることにも一定の意義

があるように思われる｡

当然のことながら､ 以上の衡量準則を無批判に受け入れたり､ 日本の裁判例をこの分析に盲目的

に当てはめたりすることは慎まなければならない｡ しかし､ フランスにおいても基本権相互の調整

という視点に立ってこの問題を正面から取り扱おうとする傾向が現れてきていることは強調されて

余りあることであり��､ 基本権をベースにした衡量の必要性が意識されてきているのは事実である｡

議論は緒についたばかりということができ､ 今後の展開を注視することにしたい｡
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