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1 ， は じ め に

　法 治 国 家 に お け る 憲 法構 造 を 認 識 ・構 想

す る 上 で 、国 家 と 社 会 と の 関 係 把 握 、ま

た 公 法 私 法 二 元 論 へ の 態 度 決 定 は 、不 可

欠 の 前 提 を な し て い る 。 と り わ け 二 〇 世

紀 以 降 の 立 憲 主 義 思 想 が 福 祉 主 義 を
一

つ

の 憲 法 理 念 と し て 採 用 し た こ と で 、国 家

と 社 会 の 関 係 、公 法 私 法 の 関 係 は 大幅 な

見 直 し の 対 象 と な り 、伝 統 的 な 法 治 国 家

理 解 は 揺 ら ぐ こ と に な っ た 。こ れ に 加 え 、

第 二 次 大 戦 後 に 再 評 価 を 受 け て 復 活 し た

自然 法論 的 な 人 権 理 解 は 、十 九 世 紀 ま で

の 大 陸 型 立 憲 主 義 と 法 実 証 主 義 の 背 後 に

あ っ た 「法 律 の 支 配 」 の 観 念 を 変 質 さ せ て

き た。

　 本 稿 は 法 治 国 家 の 現 代 的 変 容 を 理 解 す

る 上 で 、特 に 日 本 に お け る 「法 律 の 留 保 ユ

概 念 の 変 遷 に 着 目 し 、現 代 法 治 国 家 の 規
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範 的 構 造 を 解 明 す る
一

助 と す る こ と を 目

的 と し た も の で あ る 。

　　 　2 ． 立 憲主 穣 の 意 味 変 化 と

　 　 　 　 　 　 法 律 の 留 保

　 （1） 「法 治 主 羲 か ら 法 の 支 配 へ 」

　 　 　 　 　 　 　 の 図 式

　 近 代 以 降 の 立 憲 主 義 の 歴 史 に お い て 、

第 二 次 大 戦 は 、そ の 内 容 理 解 の 変 容 を も

た ら し た 大 き な機 縁 と な っ た 。 憲 法 の 「現

代 化 」 と い わ れ る 事 態 は 、第
一

次 木戦 と

い う ヨ ー ロ ッ パ 的 旧 秩 序 の 崩 壊 の 頃 よ り

進 行 し て き た に せ よ 、 ドイ ツ に お け る ボ

ン 基 本 法 の 制 定 や 、わ が 国 に お け る 憲 法

の 全 面 的 改 正 は 、一
九 世 紀 ま で の 実 証 主

義 的 国 法 学 の 方 法 か ら の 全 面 的 な 転 換 を

余 儀 な く す る も の で あ っ た 。 そ う した 変

化 を 示 す 、時 代 の 中 心 的 な 認 識 枠 組 み と

な る も の が 、 「法 治 主 義 か ら法 の 支配 へ 」

と い う構 図 で あ っ た 。

　 こ の 問 題 を 考 察 す る 上 で 無 視 で き な い

の は 辻
一

柳 瀬 論 争 で あ る 。 辻 清 明 は 、 新

憲 法 の 制 定 を 契 機 と し て 公 法 学 に お け る

伝 統 的 な 「法 治 主 義 」 が 英 米 流 の 「法 の

支 配 」 へ と 転 換 し た こ と を 説 き 、い ま だ

伝 統 的 な 理 論 に 立 脚 し て い る 行 政 法 学 を

批 判 し た の で あ る 。

　 問 題 は そ こ で い わ れ る 「法 の 支 配 」 と

福 島 工 業 高等 専 門学 校

は 、何 を 意 味 し て い る の か で あ る 。 辻 の

場 合 、そ の 立 場 は ダ イ シ ー
の 「法 の 支配 」

理 解 に 立 脚 す る も の で あ っ た 。 し か し 柳

瀬 良幹 は 、辻 清 明 の 立 脚 す る ダ イ シ ー流

の 「法 の 支 配 」 は 雑 多 な 内 容 の 寄 せ 集 め

で あ る こ と を 指 摘 し た 上 で 、わ が 国 の 憲

法 に 妥 当 す る 「法 の 支 配 」 原 理 と は 、ダ

イ シ ー の い う 「法 の 優 位 」 だ け で あ り 、

そ の 他 の 原 理 、つ ま り 刑 事 と 民 事 と の 区

別 な き 「同
一

の 裁 判所 に よ る 裁 判 」、 「裁

判 判 決 の 結 果 と し て の 法 形 成 亅 と い う側

面 は 採 用 し え な い と し た 。そ の 上 で 残 り

の 「法 の 優 位 」 の 側 面 だ け を 以 て 法 治 主

義 を 排 斥 す る 必 要 は な い と 反 論 し た
：

。

　 日 本 国 憲 法 が 「法 の 支 配 」 原 理 を採 用

し て い る の か 否 か の 問 い は 、 「法 の 支 配 」

理 念 に 何 を 盛 り 込 む か に 依 存 す る も の で 、

少 な く と も イ ギ リ ス 流 の 判 決 の 集 積 と し

て の コ モ ン ロ
ー

体 系 を 日本 法 が 採 用 し て

い な い こ と は 明 ら か で あ る 。 ま た ダ イ シ

ー の 理 解 の み が 必 ず し も 「法 の 支 配 1 の

す べ て と い う わ け で は な い
’

。 結 局 問 題 は

何 を 以 て 「法 」 とす る の か 、 と い う実 質

論 が 重 要 と な る が 、そ の 完 全 な
一

致 は み

ら れ な い 。 こ の 意 味 で 「法 の 支 配 亅 と は 、

わ が 国 の 新 た な 立 憲 主 義 が 、 こ れ ま で の

ドイ ツ 的 法 治 主 義 か ら の 転 換 を 象 徴 的 に

示 す も の で は あ る が 、そ の 内 実 は 従 来 の

形 式 的 な 法 治 行 政 原 理 だ け で は 不 十 分 で

あ る と い う 最 大 公 約 数 的 な 認 識 を 示 す に
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木原 ：現代国家に お け る 「法 律 の 留保 」 につ い て
一立憲 主義理 解の 変容 との 関わ りに お い て 一

と ど ま っ て い る 。

　 こ の 意 味 で 本 稿 に お い て は 「法 の 支 配 」

の 語 を 使 用 す る こ と は せ ず 、こ こ で は 「実

質 的 法 治 国 家 」 な い し 「実質 的法 治 主 義 」

の 語 を 用 い て 検 討 を進 め る こ と に し た い

4
。ま た も う

一
つ の 理 由 と し て 「法 治 主 義

か ら 法 の 支 配 へ 」 と い う 構 図 自体 が 、大

陸 型 の 法 思 想 を継 受 し た 日 本 と そ の 母 法

国 た る ド イ ツ が 敗 戦 を 経 験 した と い う特

有 の 環 境 で の み 妥 当 す る 、 ロ
ー

カ ル な 認

識 枠 組 み と 考 え ら れ る か ら で あ る 。福 祉

国 家 理 念 や 自然 法 論 的 人 権 論 の 再 評 価 と

い う世 界 的 な 潮 流 が 立 憲 主 義 の 意 味 変 換

の 背 景 に あ る とす れ ば 、そ こ で い う変化

と は 、大 陸 法 圏 の み な ら ず 、 「法 の 支 配 」

理 念 を 採 用 し て き た 英 米 法 圏 に お い て も

免 れ 得 な い は ず で あ る。 ア メ リ カ 法 に お

い て も 「ニ ュ
ー

デ ィ
ー ル 」 が ア メ リ カ 法

史 上 の
一

っ の 画 期 的 な 転 換 点 と な っ て い

る よ う に 、 「法 の 支 配 」 も ま た （大 陸 法

系 諸 国 と は 異 な る 経 緯 を 持 つ に せ よ ） 現

代 的 な 諸 問 題 を反 映 し た 意 味 変 容 が 起 き

て い る 点 で 事 情 は 変 わ ら な い
’

。

　 こ う し た 理 由 か ら 本 稿 で は 、わ が 国 に

お い て 伝 統 的 な 概 念 枠 組 み を 提 供 し て き

た 法 治 主 義 な い し 法 治 国 家 原 理 に 立 脚 し

た 上 で 、同 概 念 が 形 式 的 な も の か ら実 質

的 な も の へ と 変 容 し て い っ た と い わ れ る

背 景 を 具 体 的 に 検 討 す る こ と と す る 。

　　 　（2）現 代 立 憲主 纔 に お け る

　　 　　 二 重 の 正 当 化 根拠

　 そ れ で は 法 治 主 義 な い し 法 治 国 家 原 理

が 、第 二 次 大 戦 後 に 形 式 的 な も の か ら 、

実 質 的 な も の へ と転 換 し た 、 と い う認 識

は そ も そ も何 を意 味 し て い る の か 。

　 「実 質 的 法 治 国 家 」 と は 、一
般 に 従 来

型 の 「形 式 的 法 治 国 家 」 か ら 移 行 し た 形

態 と し て 理 解 さ れ て い る
E
。芦 部 信 喜 は こ

の 転 換 を 、戦 後 に お け る 「立 憲 主 義 の 意

味 変 化 」 と 理 解 し て い る 。 す な わ ち 実 質

的 法 治 国 家 の 理 念 は ボ ン 基 本 法 に 定 め る

基 本 権 が 、 立 法 、執 行 、裁 判 権 力 を 拘 束

す る こ と （
一

条 三 項 ）、 ま た 憲 法 裁 判 所

に よ る 違 憲 審 査 制 度 の 導 入 （九 三 条 ） 等

の 規 定 か ら 見 出 さ れ る と し 、 こ の 変 化 の

背 景 を 以 下 の よ う に 説 明 し て い る 。

　 「こ れ は 、 残 虐 な ナ チ ズ ム の 苦 い 経 験

の 結 果 、法 律 に よ る 権 利 ・自 由 の 保 護 を

　 　　　　 　　　　 も　　’　　h

信 じ る よ り も 、法 律 か ら の 保 護 の 必 要 性

を 感 じ て 、戦 前 は 一般 に 民 主 主 義 な い し

権 力 分 立 原 理 に 反 す る と 考 え ら れ て い た

法 律 の 合 憲 性 審 査 の 制 度 を 受 け 入 れ る よ

う に な っ た 戦 後 西 ド イ ツ の 法 治 主 義 が 質

的 に 変 化 し た こ と 、 す な わ ち 、英 米 法 に

い う 『法 の 支 配 』 原 理 と ほ ぼ 同 じ 意 味 を

も つ よ う に な っ た こ と 、 を 意 味 す る と 言

う こ と が で き る
’

」。
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　 こ こ で の 芦 部 の 理 解 は 次 の よ う に ま と

め ら れ る 。 実 質 的 法 治 国 家 と は 、基 本 権

な い し 基 本 的 人 権 を 実 質 的 に 保 障 す る 法

治 国 家 で あ る こ と 、そ の 背 景 に あ る の は

全 体 主 義 国 家 が 法 律 を 通 じ て 自由 を 侵 害

し た こ と に 対 す る 反 省 で あ る こ と 、実 質

的 法 治 国 家 と は そ の 意 味 で 「法 律 か ら の

自 由 」 保 障 を重 要 な 核 心 部 分 と し て お り 、

そ の 保 障 の た め に 司 法 権 に よ る 違 憲 審 査

制 度 の 導 入 が 図 られ て い る こ と 、で あ る 。

　 違 憲 審 査 制 度 へ の 言 及 を 別 と す れ ば 、

こ の 認 識 は 第 二 次 大 戦 後 に 超 実 定 的 な （自

然 ） 法 的 価 値 を 再 評 価 し 、か つ て 自 ら が

依 拠 し た 法 実 証 主 義 批 判 を 展 開 し た ラ ー

ト ブ ル フ の 認 識 と 共 通 し た も の で あ り 、

啓 蒙 主 義 自 然 法 論 に 基 づ く 国 家 観 へ の 回

帰 が こ こ で は 表 明 さ れ て い る
e

。
っ ま り た

と え 国 家 が 存 在 せ ず と も 、不 完 全 な が ら

諸 個 人 は 前 国 家 的 な （自 然 的 ） 権 利 を 享

有 す る こ と 、 し た が っ て 国 家 の 役 割 と は

紛 争 解 決 の ル
ー

ル を 定 め 、紛 争 を 仲 裁 し 、

こ れ に よ っ て 自 然 権 を 確 定 的 に 保 障 す る

こ と に 限 定 され る 、 こ う し た ロ ッ ク 的 意

味 で の 自 然 法 論 的 国 家 観 が 前 提 と さ れ て

い る。自 由 と は 、権 力 か ら の 自 由 で あ り 、

「法 律 か ら の 自 由 」 の 欠 如 は 全 体 主 義 を

も生 み 出 す と い う二 〇 世 紀 前 半 の 歴 史 経

験 に 裏 付 け られ た 認 識 が こ こ に あ る 。

　 実 質 的 法 治 国 家 原 理 が こ う し た 形 で 把

福 島工 業高 等専門学校

握 さ れ る な ら ば 、わ が 国 の 憲 法 も 、明 治

以 来 の 立 憲主 義 と は 異 な る 、新 た な （啓

蒙 主 義 自 然 法 論 の 再 生 と い う意 味 で は 復

古 主 義 的 な ） 内 容 を 備 え て い る 。

　 　 　 　 　 1

　 し か し 同 時 に 現 代 に お け る 立 憲 主 義 の

意 味 変 化 は 、 ロ ッ ク 的 な 国 家 観 と法 律 観

へ の 回 帰 に 尽 き る わ け で は な く、伝 統 的

な 自 由 主 義 的 （市 民 的 ） 法 治 国 家 に 対 す

る 「社 会 国 家 」 へ の 転 換 と い う、 も う
一

っ の 方 向 性 を も っ て い る 。 「社 会 国 家 」

の 概 念 は 多義 的 だ が 、大 き く区 分 す れ ば 、

市 場 経 済 秩 序 へ の 国 家 的 介 入 、累 進 課 税

や 土 地 利 用 の 制 約 な ど 個 人 の 財 産 権 に 対

す る 制 約 、財 の 再 分 配 を 通 じ た 給 付 行 政

・生 存配 慮 と い っ た 契機 を 指 摘 で き る が 、

こ の 意 味 で の 現 代 国 家 の 役 割 は 、先 に 述

べ た 実 質 的 法 治 国 家 理 念 に 比 較 し て 、よ

り 早 く か ら意 識 さ れ て き た 。 実 質 的 法 治

国 家 へ の 転 換 は 、全 体 主 義 の 経験 と そ れ

に 続 く 、戦勝 国 ア メ リ カ の 憲 法 が 世 界 化

し た と い う政 治 的 な 契 機 が 強 く指 摘 で き

る の に 対 し 、 「社 会 国 家 」 原 理 は ．そ も

そ も産 業 革 命 と都 市 化 の 進 展 し た
一

九 世

紀 以 来 の 課 題 で あ り 続 け て き た 。 た と え

ば ウ ェ
ー バ ー

の 法 社 会 学 に お い て は 、市

民 革 命 期 以 来 の 「形 式 法 」 に よ っ て は 人

権 は 十 分 に 保 障 さ れ な い こ と が 主 張 さ れ 、

「実 質 的 」 に 保 障 す る 「実 質 法 」 へ の 転

換 傾 向 が 記 述 さ れ て い る
’

。 こ の 指 摘 は 社

会 的 諸 立 法 に よ る 個 別 的 な 対 処 を 述 べ た

［
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　 　 　 　 木原 ：

も の だ が 、 こ の 流 れ は ワ イ マ
ー

ル 憲 法 以

後 、生 存 配 慮 を 国 家 に 要 求 す る 社 会 権 の

承 認 と 社 会 国 家 理 念 の 宣 言 と し て 結 実 し

て い く 。 た だ こ こ で 、そ も そ も 行 政 上 の

措 置 や 配 慮 を 不 可 欠 とす る 社 会 国 家 理 念

は 、法 律 に よ る 形 式 性 を 重 視 す る 法 治 国

家 理 念 と 両 立 す る も の か ど う か 、と い う

疑 問 が フ ォ ル ス ト ホ フ 等 に よ っ て 早 く か

ら提 起 され て き た
1°
。 し か し 社 会 国 家 の

理 念 は 、一
般 的 に は 伝 統 的 な 法 治 国 家 の

論 理 と 両 立 す る 「社 会 的 法 治 国 家 」 と し

て 理 解 さ れ て い る 。

　 し か し そ れ な ら ば 国 家 か ら の 自 由 を 想

定 す る 消 極 的権 利 と 、国 家 に よ る 自 由 を

想 定 す る 積 極 的 権 利 は ど の よ う に 調 和 さ

せ ら れ る の か
。

こ こ に 人 権 の 「実 質 的 保

障 」 概 念 が 登 場 す る 背 景 を 見 る こ と が で

き る 。 社 会 国 家 は 、形 式 的 な 自 由 や 平 等

を 確 保 す る の み で あ っ た 市 民 法 を批 判 し 、

社 会 へ の 積 極 的 な 介 入 を 図 る 点 で 、 別 の

意 味 で の 実 質 的 法 治 国 家 で も あ る
11

。 わ

が 国 の 憲 法 も ま た 、財 産 権 に 対 す る 制 約

条 項 に 見 ら れ る 通 り 、 こ の 意 味 で の 社 会

国 家 原 理 を 採 用 し っ つ 、市 民 的 法 治 国 家

と の 融 和 が 図 られ て い る 。

　 現 代 国 家 は 、 こ の 意 味 で 人 権 保 障 に 関

し て 二 重 の 配 慮 を 求 め られ て い る 。 前 者

の 実 質的 法治 国家論 の 立脚 す る 国家観 は 、

法 律 か ら の 自 由 保 障 を 主 眼 に 置 く の に 対

し 、後 者 の 実 質 的 法 治 国 家 論 の 立 脚 す る

現代国家 におけ る 「法律 の 留保」 につ い て
一

立 憲主 義理解 の 変容 との 関わ りにお い て
一

国 家 観 は 、 自 由 の も た ら す 弊 害 除 去 の た

め に 、 「法 律 に よ る 」 自 由 確 保 を 国 家 権

力 の 正 当 化 根 拠 と す る 。 こ の 意 味 で 現 代

の 立 憲 国家 は 、 自然 法 論 的 な 国 家理 念 と

社 会 国 家 理 念 と の 混 合 形 態 を 作 り 出 し て

い る。 だ が 正 反 対 の 方 向 性 を も つ 権 力 正

当 化 根 拠 が 同 居 す る と い う こ と は 許 さ れ

る こ と な の か 。相 対 立
：a一る 理 念 が 共 存 す

る と い う こ と は 、そ れ ら の い ず れ も 正 当

化 根 拠 と し て は 最 終 的 で も最 高 の も の で

も な い 、と い う こ と に な る の で は な い か 。

　 こ う し た 混 乱 の 結 果 、現 代 の 立 憲 主 義

国 家 で は 実 定 的 「法 律 」 の 形 も非 常 に 不

安 定 な も の に な ら ざる を え な い 。法 律 は

人 権 の 守 り 手 と 位 置 づ け ら れ て い る の か 、

そ れ と も 人 権 を 侵 害 し う る も の と し て 憲

法 は 考 え て い る の か 。 現 代 の 公 法 理 論 は

こ れ に い か に 対 応 す る べ き な の か が 問 題

と な る 。そ こ で 伝 統 的 な 法 治 国 家 の 枠 組

み を 維 持 し つ っ
、 実 定 的 法 律 の 不 安 定 な

地 位 を 整 合 的 に 説 明 す る 上 で 編 み 出 され

た の が 法 律 の 留 保 理 論 の 二 重 化 で あ っ た

と 考 え ら れ る 。

　 　 3 ．法 律 の 留 保 理 諭 の 変 容

　　　 （1）官 沢 俊 義 に よ る 区 労

　 「法 律 の 留 保 （Vo 舳 1t　des　Gq 瀚 es ）亅 は 、

ドイ ツ 行 政 法 学 上 の 「法 律 の 優 位 」 原 則

と 共 に 、法 治 行 政 を 実 現 す る 上 で 定 式 化
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さ れ た 概 念 で あ る 。 こ の 概 念 の 前 提 と な

っ て い る の は 、国 民 の 「自 由 と 財 産 （Fr幽 t

und 　 Eigenturn）」 を制 約 す る特 定 タ イ プ の 行

政 活 動 に 限 り 「法 律 」 形 式 に よ る 議 会 の

事 前 承 認 を 要 求 す る 、つ ま り 自立 的 に 活

動 し う る 行 政 権 の 存 在 と 、そ れ を 抑 制 す

る 議 会 と を 対 置 さ せ た 統 治 構 造 で あ る 。

こ の 構 造 が 侵 害留 保 理 論 と し て の 法 律 の

留 保 理 論 に 対 応 す る
12
。

　 君 主 制 を 維 持 し つ つ 、立 憲 主 義 へ の 移

行 を 図 っ た ド イ ツ や 「王 政 復 古 」 と し て

の 君 主 制 を 基 盤 と し た 明 治 国 家 に お い て 、

法 律 の 留 保 理 論 は 、 （数 々 の 例 外 が 認 め

られ て い た に せ よ ） 自 由 主 義 的 な 意 義 を

備 え て い た 。 だ が 自 然 法 思 想 の 再 生 を 背

景 と し た 第 二 次 大 戦 後 の 日 本 憲 法 学 に お

い て 、法 律 の 留 保 理 論 は
一

転 し て 批 判 の

対 象 と な る 。 先 に 引 用 し た 芦 部 の 指 摘 や

ラ ー ト ブ ル フ の 認 識 に も み ら れ る よ う に 、

法 律 の 留 保 理 論 は 、法 律 実 証 主 義 の 支 配

の 中 で 、法 律 に よ り さ え す れ ば 、行 政 権

に よ る 基 本 権 制 約 も 許 容 す る 理 論 と し て

克 服 の 対 象 と さ れ て い く こ と に な る 。

　 こ う し た 認 識 の 背 景 に は 、人 権 を 専 ら

前 国 家 的 な 自然 権 的 性 質 の も の と 把 握 す

る 、現 行 憲 法 特 有 の イ デ オ ロ ギ ー性 が 絡

ん で い る こ と は 疑 い な い 。 と は い う も の

の 、行 政 法学 の 問題 意 識 か ら す れ ば 、 行

政 権 の 活 動 に 際 し て 法 律 の 根 拠 を 不 要 と

す る わ け に は い か な い 。憲 法 学 と 行 政 法

福 島 工 業 高 等 専 門 学 校

学 は 同 じ 公 法 学 に 属 し な が ら も 、そ れ ぞ

れ 自 ら 注 目 す る 側 面 か ら法 律 の 留 保 を 理

解 し 、 そ れ ぞ れ の 立 場 で 正 反 対 の 評 価 を

下 す と い う分 裂 を 生 み 出 し た 。 宮 澤 俊 義

の 論 文 「『法 律 の 留 保 』 に つ い て 」 は 、

こ う し た 乖 離 を 埋 め 、 「法 律 の 留 保 」 を 統

一
的 に 把 握 し よ う と す る 試 み で あ っ た と

い え る
ls
。

　 宮 澤 に よ れ ば 、法 律 の 留 保 は 二 つ の 意

味 に 区 分 さ れ る べ き で あ る 。

一
つ は 人 権

　 　　　　 　　　　 た　　も　　も　　も　　へ
保 障 の た め に 憲 法 上 禁 止 さ れ る 法 律 の 留

保 で あ り 、 も う
一

っ は 法 治 行 政 の 必 須 条

件 と し て の 、蓮寺 き乳るた き法 徳の 留 保

で あ る 。 宮澤 は 法 律 の 留保 理 論 の も つ 諸

刃 の 剣 的 な 機 能 を 指 摘 し つ つ 、こ の 危 険

を 回 避す る た め に 、法 治 行 政 と し て の 法

律 の 留 保 を Vorbehalt　des　G鯢 es と し 、 基 本

権 を 侵 害 す る 法 律 の 留 保 を G醜 svorbe回 t

と い う ド イ ツ 語 に 対 応 さ せ た
Ho

こ う し

た 区 分 は 宮 澤 憲 法 学 の 権 威 の も と で 、 と

り わ け 憲 法 学 の 中 で は 広 く受 容 さ れ て い

く こ と に な る
11e

　　　 　 （2）留 保 の 不 可 避 性

　 し か し こ の 二 つ の 意 味 の 「法 律 の 留 保 」

を 現 実 的 に は い か に 区 分 す る か と い う 大

き な 問 題 が あ る 。 区 分 の 基 準 と し て 、 二

重 の 基 準 論 を 援 用 す る こ と も考 え ら れ る。

つ ま り 経 済 的 自 由 に 対 す る 法 律 の 留 保 は

［
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木原 ：現代国家に お け る 「法律 の 留保」 につ い て 一立 憲主義理 解 の 変容 との 関わ りに お い て
一

遵 守 さ れ る べ き 法 律 の 留 保 だ が 、精神 的

自 由 に 対 す る 規 制 は 禁 止 され る 法 律 の 留

保 で あ る 、 と い っ た 形 で 設 定 す る 方 法 で

あ る 。 た し か に 日 本 国 憲 法 の 条 文 は 、経

済 的 自 由 権 に 対 し て は 法 律 に よ る 制 約 を

承 認 す る
一

方 で （二 十 二 条 、二 十 九 条 ）、

信 教 の 自 由 （二 十 条 ） や 言 論 の 自 由 （二

十
一

条 ） と い っ た 精 神 的 自 由 権 の 保 障 規

定 で は 、明 治 憲 法 の よ う な 「法 律 の 範 囲

内 」 と い っ た 留 保 を附 し て い な い
。

こ の

意 味 で 二 つ の 法 律 の 留 保 は 、 二 重 の 基 準

論 に 依 拠 し つ っ 区 分 す る こ と も 可 能 で あ

る か に 思 わ れ る 。 し か し そ も そ も実 態 と

し て 、刑 法 典 を は じ め と す る 、多 く の 法

律 は 精 神 的 自 由 に 対 し て も 規 制 を 加 え て

い る し 、公 共 の 福祉 と の 調 和 を 図 る 上 で 、

精 神 的 自 由 に 対 し て も規 制 が 必 要 で あ る

こ と は 実 際 上 は 認 め ざ る を え な い 。結 局

の と こ ろ 、精神 的 自由 に 関 わ る 諸 権 利 の

う ち で も 、何 が 禁 止 さ れ る べ き 法律 の 留

保 な の か は 個 別 に 検 討 せ ざ る を え な い 。

少 な く と も 人 権 を 制 約 す る 法 律 の 留 保 は

許 さ れ な い 、と い っ た 言 明 だ け で は 何 も

言 及 し な い に 等 し い 。保 護 さ れ る べ き 自

由 と 、規 制 され る べ き 自 由 とは 、具 体 的

な 社 会 状 況 の 中 で は じ め て 確 定 さ れ る 以

上 、 こ れ だ け で は 区 分 の 基 準 と し て は 機

能 しな い
IG
。

　 こ の 区 分 を さ ら に 困 難 に す る の は 、社

会 国 家 な い し 福 祉 国 家 理 念 に よ る 国 家 介

入 の 要 請 で あ る 。社 会 的 ・経 済 的 に 安 定

し た 市 民 生 活 を 促 進 さ せ る 上 で 、現 代 国

家 は 全 体 主 義 体 制 の 過 去 を 否 認 す る に も

か か わ らず 、か つ て 以 上 の 国 家 的 規 制 が

存 在 す る （「規 制 緩 和 」 の 掛 け 声 は そ れ

を 逆 に 裏 付 け て い る ）。 し か も そ う し た

介 入 は 必 ず し も 市 場 へ の 介 入 や 財 産 的 自

由 へ の 制 約 と い っ た 古 典 的 な 領 域 に と ど

ま る も の で も な い 。 マ ス メ デ ィ ア の 発 達

に よ っ て 、個 人 の プ ラ イ バ シ
ー

や 名 誉 保

護 の た め の 国 家的 規 制 は 現 行 憲 法 の 制 定

さ れ た 半 世 紀 前 の 想 像 を は る か に 超 え る

も の に 変 容 し て い る 。携 帯 電 話 や サ イ バ

ー ネ ッ ト空 問 を 利 用 し た 大 規 模 化 ・ 組 織

化 し た 犯 罪 行 為 は 、
一

九 世 紀 の 市 民 法 秩

序 の み な らず 、二 〇 世 紀 以 降 の 古 典 的 「現

代 」 像 に と っ て も 想 像 を 超 え た も の で あ

る 。一
般 化 さ れ た 「禁 止 さ れ る べ き法 律

の 留 保 亅 と い っ た 範 疇 が 存 在 す る と し て

も 、そ の 領 域 は 法 社 会 学的 実 態 を 反 映 さ

せ た 具 体 的 な 考 慮 に よ る こ と が 不 可 欠 で

あ る。

　 し か し 宮 澤 の 念 頭 に あ る の は （少 な く

と も 同 論 文 に お い て は ）、昭 和 初 期 の 旧

憲 法 下 で み られ た 法 律 に よ る 基 本 権 侵 害

で あ り 、そ れ は 今 日 か ら み れ ば 古 典 的 な

想 定 で 旧 憲 法 体 制 の 批 黝 に 立 脚 し た 宮 澤

の 処 方 箋 は 、法 律 の 存 在 以 前 に 自 由 が 存

在 し 、 国 家 が 手 出 し さ え し な け れ ば 自由

は 大 枠 に お い て 維 持 さ れ る と い う先 に 述

「
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べ た よ うな （ロ ッ ク 流 の ） 自 然 法 的 秩 序

観 の 採 用 と い う点 で の み で あ る 。 し か し

こ れ は 「法 律 」 を 通 じ て 自 由 や 平 等 を 実

質 的 に 確 保 す る こ と を め ざ す 社 会 国 家 と

し て の 「実 質 的 法 治 国 家 」 と は 、 逆 の 方

向 を 志 向 し て い る と い わ ね ば な ら な い 。

　 む ろ ん ロ ッ ク 的 な 権 利 観 を 採 用 す る か

ら と い っ て 、法律 は す べ て 自 由 と 人 権 の

敵 と な る わ け で は な い
。 実 定 憲 法 典 の 人

権 カ タ ロ グ に み ら れ る よ う に 、具 体 的 な

経 済 ・社 会 的 環 境 を 捨 象 し て 記 述 さ れ て

い る 抽 象 的 な 人 権 規 定 は 、法 律 を 通 じ て 、

そ の 外 延 部 分 が 「禁 止 」 さ れ る こ と に よ

っ て 、そ の 具 体 的 な保 障 内 容 が 明 ら か に

な る と い う 性 質 を も っ て い る
”

。
ロ ッ ク

が 前 国 家 的 ・自 然 的 な 所 有 秩 序 を想 定 し

つ つ 、共 通 の 立 法 権 力 や 裁 判 権 を 求 め た

の は 、 自 然 権 の 認 定 が 個 人 の 主 観や 恣 意

に 流れ る が 故 で あ り 、人 権 の 確 定 的 な 保

障 に と っ て 法 律 の 規 制 は 不 可 欠 で あ る （い

うま で も な く ロ ッ ク は 法 律 に よ る 規 制 を

否 定 し て い る わ け で は な い ）。 宮 澤 の 想

定 す る 実 質 的 法 治 国 家 論 の み る 法 律 観 は 、

全 体 主 義 体 制 下 で み ら れ た 、法 律 の 形 態

を 取 っ た 人 権 侵 害 事 例 に 目 を奪 わ れ る 余

り 、人 権 が 法 律 の 留 保 下 に 置 か れ る こ と

で は じ め て 確 定 的 に 保 障 さ れ る 、 と い う

ご く 当 然 の こ とす ら認 め られ な く な っ た

奇 形 的 な 議 論 と い うほ か な い 。要 す る に

ロ ッ ク 的 な 自然 法 論 国 家 観 に 依 拠 す る と

福 島 工 業高等専門学校

し て も 、 人 権 が 法 律 の 留 保 下 に 置 か れ る

と い う論 理 構 成 を と り た て て 排 除 す る 必

要 は 本 来 な い の で あ っ て
’t
、 当 該 法 律 が

不 当 な 人 権 制 約 に 該 当 す る か ど う か は 、

個 々 の 事 例 に 応 じ た 判 断 を し て い け ば よ

い は ず で あ る 。

　 こ の よ う に 宮 澤 の 説 い た 法 律 の 留 保 区

分 は 、実 際 的 な 法 理 論 と し て は 有 効 に 機

能 し な い と い わ ざ る を え な い
。 し か し 法

律 の 留 保 の 二 重 化 理 論 が 戦 後 日 本 の 憲 法

学 の 中 で 広 く 受 容 さ れ た 背 景 に は 、現 代

国 家 の 「実 質 的 法 治 国 家 」 と 「社 会 国 家 」

と い う 二 つ の 相 矛 盾 す る 国 家 理 念 の 岡 居

と い う事 情 が あ っ た 。 つ ま り同
一

の 憲 法

典 内 で 承 認 さ れ た 二 っ の 国 家 理 念 の 共 存

は 、自 由 を 制 約 す る 規 範 と し て の 法 律 と 、

自 由 の 保 護 者 と し て の 法 律 と い う、異 な

る 法律 観 を 不 可 避 的 に 生 み 出 す 。 許 さ れ

る 法 律 の 留 保 と 、許 さ れ ざ る 法 律 の 留 保

の 区 分 は ま さ に こ の 区 分 に そ れ ぞ れ 対 応

さ せ ら れ る こ と で 、国 家 観 の 二 重 化 に 由

来 す る 法 律 概 念 の 混 乱 を 矛 盾 な く説 明 す

る こ と に 成 功 し た か に み え た の で あ る 。

　 と り わ け 現 代 国 家 は そ の 実 態 と し て 、

無 数 の 「社 会 的 」 規 制 に 覆 い 尽 く さ れ て

い る 。 こ の よ う な 中 で 説 か れ る 法 律 の 留

保 の 禁 止 は 、 際 限 な き 法 化 （v血 血u沁hmg ）

と 行 政 国 家 化 に 対 抗 す る 、自 然 法 論 に 依

拠 し た 理 念 的 な 歯 止 め と し て 、一 ち ょ う

ど わ が 国 の 自衛 隊 が 実 態 に お い て 世 界 有
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木原 ；現代 国家 にお け る 「法律 の 留保」 につ い て

一立 憲主義理解の 変 容 との 関 わ りにおい て
一

数 の 「戦 力 」 を 備 え る に も か か わ らず 「戦

力 放 棄 ゴ の 建 前 を 維 持 す る こ と で 、 軍 事

力 の 増 大 や 暴 走 に 歯 止 め が 掛 け られ る か

の よ うに 感 じ 、国 民 世 論 は 自衛 隊 と 憲 法

、九 条 の い ず れ を も 、そ の 矛 盾 を 感 じ つ つ

支 持 し て き た か の よ うな 形 で
一 、受 容 さ

れ て い る と い え る の で は な い か 。

　 　 　 　 4 ．む す び に 代 え て

　 以 上 、 立 憲 主 義 の 意 味 変 化 を 背 景 と す

る わ が 国 に お け る 「法 律 の 留 保 」 論 の 変 遷

に っ い て 辿 っ て き た 。 「法 律 の 留 保 」 は 講

学 上 の 概 念 と し て わ が 国 の 公 法 学 に お い

て
一

般 的 で あ る に も か か わ ら ず 、そ の 内

容 理 解 は 論 者 に よ っ て 大 き く異 な っ て い

る 。本 稿 は こ の 混 乱 を 整 理 す る こ と を 試

み た も の だ が 、 こ の 論 点 は も う
一

つ の よ

り 根 源 的 な 論 点 に も 関 わ っ て い る 。 す な

わ ち 「法 律 の 留 保 」 理 解 の 変 遷 と 、行 政

国 家 的 現実 の 中 で の 「法 律 の 留 保 」 の 氾

濫 は 、公 法 と 私 法 の 二 元 論 を 前 提 と す る

古 典 的 な 近 代 市 民 法 理 解 や 国 家 社 会 二 元

論 に 立 脚 し て き た 憲 法 理 解 の 転 換 を 反 映

す る も の で あ る と 同 時 に 、転換 の 要 因 で

も あ る と い う こ と で あ る 。

　 現 代 の こ う し た 流 れ を 理 論 的 に 追 認 し 、

ま た 追 求 す る議 論 と し て 、た と え ば イ ェ

ッ シ ュ に よ っ て 典 型 的 に説 か れ る 全 部 留

保 理 論 の 存 在 を指 摘 す る こ と が で き る
T9
。

全 部 留 保 理 論 は 行 政 実 務 や 行 政 法 学 に お

い て 通 説 的 地 位 を 占 め る も の で は な い が 、

こ の 理 論 は 、伝 統 的 な 「法 治 国 家 的 法 律

概 念 」 や 「二 重 法 律 概 念 」 へ の 批 判 を 、

国 民 主 権 を 強 調 す る 憲 法 構 造 か ら 説 い て

お り 、国 家 社 会 二 元 論 に 対 す る 批 判 的 視

座 に 由 来 し て い る 。 そ の 意 味 で 全 部 留 保

説 は 、国 民 主 権 理 念 を 重 視 す る 憲 法 学 に

お い て な じ む も の と し て 意 識 的 、無 意 識

的 な 形 で 受 容 さ れ て い る
C°

。 た だ こ う し

た 理 論 枠 組 み は 、法 律 と 命 令 と の 区 分 を

設 け た 伝 統 的 な 法 治 国 家 理 解 を 崩 壊 に 導

く こ と も 考 え られ る 。ナ チ ス 体 制 の 成 立

が 、総 統 の 立 法 権 を 承 認 し 、法 律 と 命 令

の 区 分 を 否 定 し た 授 権 法 の 成 立 に 求 め ら

れ る とす れ ば 、全 部 留 保 理 論 の 構 造 に は

同 様 の 危 険 が 潜 む こ と は 十 分 に 認 識 され

な け れ ば な らな い 。こ の 危 惧 は 、「鉄 の 檻 」

と し て ウ ェ
ー バ ーが 灰 色 に 描 い た 「合 理

化 過 程 と し て の 西 欧 近 代 」 と も そ の ま ま

重 な る も の と な ろ う。 こ の 危 惧 を ウ ェ
ー

バ ー と 共 有 す る な ら ば 、「法律 の 留 保 」 論

の 検 討 は 、現 代 国 家 の 形 そ の も の を 問 い

直す 契機 に な る と 思 わ れ る 。
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註

1 　 福 島 工 業 高 等 専 門 学 校 　
一

般 教 科 専

　 任 講 師 （い わ き 市 平 上 荒 川 字 長 尾 30）

2 　 辻 清 明 「法 治 行 政 と 法 の 支 配 1 （『思

　 想 』 三 三 七 号 、一九 五 二 年 所 収 ）。 柳

　 瀬 良 幹 「法 治 行 政 と 法 の 支配
一

辻 教 授

　 の 所 説 に つ い て 」 （『法 律 時 報 』 二 四 巻

　 九 号 所 収 ）

3 　 ア メ リ カ 法 に お い て 「法 の 支 配 」 は

　 違 憲 立 法 審 査 制 度 を 通 じ た 「憲 法 の 支

　 配 」 と し て 結 実 し て い る 。

4 　 佐 藤 幸 治 『日 本 国 憲 法 と 「法 の 支 配 」』

　 （有 斐 閣 ．二 〇 〇 二 年 、五 九 頁 ） は 、

　 「法 の 支 配 」 論 が 一 時期 下 火 に な っ た

　 背 景 と し て 、ダ イ シ ー
の 意 味 で 法 の 支

　 配 を 理 解 す れ ば 、十 九 世 紀 型 の 消 極 国

　 家 観 を 容 認 す る も の と な り 、 日 本 国 憲

　 法 と 適 合 し な く な る と考 え られ た 点 に

　 求 め て い る 。

5　 佐 藤 幸 治 、前 掲 書 、六 四 頁 。

6 　例 え ば Ch 雨 血 n・F撫 丗ch 　M6   cr，
”be 　Begriff

　des　soZialen　Rechtsstaates　im　B mner 　Gnll　digesetz”

，

　 血：h  ．v．　Errtst　Fors血of鴫
”Rechtsstaatlichkeit　und

　 SozialsLaalichkeit”

，
　S．58，1968．で の 「ボ ン 基 本

　法 に お け る 法 治 国 家 概 念 は 、従 来 の 行

　政 法 理 論 に お け る よ うな 形 式 的 な も の

　で は な い 。 ド イ ツ 連 邦 共 和 国 は 、む し

　 ろ 実 質 的 法 治 国 家 と し て 組織 され て い

　 る 」 と い っ た 表 現 に そ の 典 型 を み る こ

　 と が で き る。

7 　 芦 部 信 喜 『憲 法 学 1 憲 法 総 論 』、一一

　 〇 頁 、有 斐 閣 、一
九 九 二 年 。

8　「五 分 間 の 法 哲 学 」 （『実 定 法 と 自 然 法 』

　 東 京 大 学 出 版 会 、一 九 六 一
年 、 二 二 八

　 頁 ） に お い て ラ ー
ト ブ ル フ は 、人 権 宣

　 言 中 の 諸 原 則 の 若 干 の も の は 、 「自 然

　 法 ま た は 理 性 と よ ば れ 」 、
「こ と さ ら に

　 す る 懐 疑 の み が 疑 問 を 維 持 し う る 」 と

　 し 、 自 然 法 上 の 諸 原 則 へ の 回 帰 を 表 明

　 し て い る。

9　 マ ッ ク ス ・ウ ェ
ーバ ー

は こ の 流 れ を 近

　代 法 の 「脱 形 式 化 傾 向 」 と 捉 え て い る

　 （世 良訳 『法 社 会 学 』 創 文 社 、一
九 七

　四 年 、　 五
一

六 頁 ）。 こ こ で は 契 約 自 由

　 の 原 則 に 対 し て 正 義 、人 間 の 尊 厳 に 依

　拠 し た 社 会 法 の 要 請 が 描 か れ て い る 。

10ErnSt　Fersthoff．
’IDas

　Weseri　des　Rechtsstaats”

，血：

　 hrsg．　 v．　FerS吐boff，
”RechtSstaathchkeit　und

　 Sozj｛』sta飢dichkeit膊，1968．

11　 た と え ば Rei　hhold　Zippelius，
”Allgerneine

　 StaatSldhre“

，12．　 AUf．，1994．　S．288 は 、実 質 的

　 法 治 国 家 の 特 徴 を 、社 会 国 家 思 想 を 通

　 じ た 自 由 と 平 等 と の 内 容 的 な 豊 か さ 、

　 社 会 的 正 義 の 実 現 、人 格 展 開 の た め の

　 現 実 的 条 件 の 整 備 や 機 会 の 平 等 の 保 障

　 と い っ た 点 に 求 め て い る 。

12　大 橋 洋
一

『行 政 法 』 有 斐 閣 、二 〇 〇 二

　年 、 二 四 頁 、三 二 頁 。 こ こ で は 旧 憲 法

　 は 緊 急 勅 令 や 独 立 命 令 等 、法 律 の 根 拠

　な き 行 政 権 の 行 為 を 認 め て い た が 故 に 、

［
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木 原 ： 現代 国家 にお ける 「法律の 留保 1 に つ い て
一

立憲 主 義理 解の 変容 との 関 わ りにお い て 一

　 「当 時 の 日 本 に は 侵 害 留 保 理 論 を 展 開

　す る 憲 法 的 基 盤 が 欠 け て い た 」 （三 三

　頁 ） と す る 。 し か し こ れ ら は 憲 法 で 規

　 定 さ れ た 法 律 の 留 保 原 則 の 例 外 と位 置

　 づ け ら れ る も の で あ り 、 「憲 法 的 基 盤

　 が 欠 け て い た 」 と は い え ま い 。

13 官 澤 俊 義 『憲 法 の 原 理 』 （岩 波 書店 、

　一九 六 七 年 、三 五 七 頁 以 下 ） 所 収 。

14　た と え ば 佐 藤 幸 治 『憲 法 （第 三 版 ）』

　 は 宮 澤 以 来 の 区 分 を そ の ま ま 踏 襲 し て

　 い る 。 こ の 区 別 は 、 ド イ ツ に お い て も

　 ワ イ マ
ー

ル 期 か ら リ ヒ ャ ル ト ・トー
マ

　 に よ っ て 説 か れ て き た が 、今 日 で も 十

　 分 に 区 別 され て い る わ け で は な い よ う

　 で あ る。た と え ば Creifelds，　RechtswOrterbuc属

　 14．Auflage，　S．537も Gesetzesvorrbchaltを

　 Vorbehalt　 des　 Ge吻 s の 意 味 で あ る と し、

　 VOrbdhalt　 des　 Gesetzesの 項 目 は 設 け て い な

　 い 　（こ れ に 対 し RudolfWebev−Fas，　”WOrtabech

　   GTundgesetz”

，1995で は VdG を 法 律 に よ

　 る 行 政 と し、GV は 基 本 法 八 条 二 項 が 屋

　 外 で の 集 会 規 制 を 法 律 に 授 権 す る が ご

　 と き 、 基 本 権 へ の 制 約 を 認 め る 留 保 と

　 し て い る 。 カ ー ル ・シ ュ ミ ッ トは ワ イ

　 マ
ー ル 憲 法

一一
八 条 が表 現 の 自 由 を 「一

　 般 的 な 法 律 の 範 囲 内 で 」 認 め て い る こ

　 と に つ き 、 「は じ め か ら 制 限 さ れ た 権

　 利 を 示 す よ うに 見 え 」 「不 明 瞭 」 で あ

　 る と し つ つ 、 こ の こ と は 意 見 表 明 の 権

　 利 が 絶 対 的 な 基 本 権 と み な さ れ な い わ

　け で は な い と し 、基 本 権 へ の 法 律 の 留

保 が 基 本 権 侵 害 を 正 当 化 す る わ け で

　は な い と 説 い て い る（（  Schrnit

”Verfassungslehre．8．　Auflage”，　S．167，1993）。　 ま

　た peter　Badiueq“StnatsreCht，　2、　Auflage”．　S．276ff．，

　 1996 は 、VdG と GV の 二 っ の 表 現 を 使 用

　 し て い る が 、内 容 的 な 区別 を設 け て い

　な い 。長 尾
一

紘 『日 本 国 憲 法 （第三 版）』

　 （世 界 思 想 社 、一
二 九 頁 、一九 九 八 年 ）

　 は 、 こ の 区 別 を 支 持 し っ つ 、GV に っ い

　τ次 の よ う に 述 べ て い る 。
「『法 律 の 留

　保 』 は 、憲 法 に 規 定 さ れ た 権 利 ・自 由

　に つ い て も 法 律 に よ る の で あ れ ば 制 限

　 で き る と い う こ と を 説 明 す る 原 理 と し

　 　 ヤ　　　へ　　　s　　　s 　　　う　　　N　　 　た　 　　h 　　　h 　 　　で
　て 機 能 す る よ う に な っ た 　（傍 点 本 稿 筆

　者 ）。 こ れ を と く に 『法 律 留 保 』 と い

　 う と き も あ る 」 と す る 。 こ の 説 明 が 示

　す よ う に 、区 分 は 結 果 的 に 果 た し て い

　 る 機 能 の 違 い に 着 目 さ れ て 設 定 さ れ て

　 お り、理 論 的 区 分 で は な い こ と を 示 し

　て い る 。 同 様 の 記述 と し て 野 中 ・中 村

　 ・高 橋 ・高 見 『憲 法 1 』 （有 斐 閣 、二

　 〇 〇 〇 年 、三 二 頁 ） に も み ら れ る 。

15　た だ し 憲 法 学 に お い て も 、そ も そ も

　法 律 の 留 保 概 念 そ の も の を 使 用 し な い

　場 合 も 見 ら れ る 。 松 井 茂 記 『日 本 国 憲

　法 （第 二 版 ）』 （有 斐 閣 、二 〇 〇 二 年 、

　 ニ ー 二 頁 ） は 、 「お よ そ す べ て の 行 政

　 権 は 法 律 に 基 づ い て の み 行 使 さ れ うる

　 と考 え な け れ ば な ら な い 」　 以 上 、法 律
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　 事 項 以 外 の 領 域 で の 行 政 権 の 自由 な 活

　 動 を 許 容 す る 法 律 の 留 保 理 論 は 、 「 日

　 本 国 憲 法 の 趣 旨 に は 適 合 し な い 」 と す

　 る 。 た だ こ れ は 法 律 の 留 保 理 論 を 専 ら

　 侵 害 留 保 と 理 解 す る 立 場 か ら の 否 定 論

　 で 、法 治 行 政 の 側 面 を否 定 す る わ け で

　 な い こ と は い う ま で もな い
。

16　 権 利 の 制 約 の 可 能 性 に っ い て 、 精 神

　 的 自 由 と 経 済 的 自 由 と を 区 分 す る よ う

　 な 書 き 方 を ボ ン 基 本 法 で は し て い な い

　た め 、 こ う し た 饑論 を 展 開 す る意 ＄は

　 ド イ ツ で は 存 在 し な い
。 た と え ば （意

　 見 表 明 の 自 由 ・知 る ） 「権 利 は 、一
般

　 的 法 律 の 規 定 …に よ っ て 制 限 を受 け る 」

　 （基 本 法 五 条 二 項 ） と し 、法 律 の 留 保

　 の 可 能 性 を 率 直 に 承 認 し て い る 。 そ の

　意 味 で も 宮 澤 の 区 分 論 は 　ドイ ツ 法 学的

　 な 装 飾 を 施 し つ つ も 、き わ め て 特 殊 日

　本 的 な 議 論 を展 開 し て い た と い え よ う。

17 　 「 こ の 抽 象 的 権 利 は 必 然 的 に 、 こ の

　 権 利 が 抽 象 的 で あ る と い うま さ に そ の

　 理 由 か ら 、 人 格 性 お よ び そ れ か ら 生 じ

　 て く る も の を 毀 損 し な い こ と と い う 消

　極 的 な も の に 制 限 さ れ る 。 そ れ ゆ え 抽

　象 的 権 利 の 領 域 で は 権 利 の 禁 止 の み が

　存 （す る ）」 （Hegei．　”Grundlinien　der　Philosophie

　des　Rechts”，§38，　SUInkanrp　STW ，　S．96f．｝　と い う

　言 葉 も 、抽 象 的 理 念 が 否 定 的 規 定 に よ

　 り 具 体 化 し て い く論 理 を 示 し て い る 。

　要 す る に 具 体 的 な 自 由 の 内 容 を 確 定

　 し 、享 受 す る 上 で の 抽 象 的 権 利 規 定 へ

　 の 制 約 の 必 然 性 を 説 く。

18 そ の 点 、美 濃 部 『日 本 国 憲法原 論 』

　 （有 斐 閣 、一九 四 八 年 、一
六 三 頁 ）が 、

　 「新 憲 法 が 斯 か る 法 律 萬 能 主 義 の 思 想

　 を 排 斥 し 、 自 然 法 學 の 哲 理 を 認 め … 、

　人 間 に は 天 賦 の 不 可 侵 の 権 利 が 有 る と

　 い ふ 思 想 を そ の 根 底 と し て 居 る 」 と い

　 う 言 及 は 、『憲 法 撮 要 （第 五 版 ）』 （有

　斐 閣 、一九 三 五 年 ） の 「國 家 契 約 説 ノ

　支 持 ス ベ カ ラ ザ ル コ ト ハ 今 日 二 於 イ テ

　 ハ
ー

般 二 承 認 セ ラ ル ル 所 」 （七 七 頁 ）

　 と し て い た 立 場 か ら の 大 き な 転 換 と い

　え る 。 し か し こ う し た 実 証 主 義 的 法 律

　学 者 の 誰 も が 、直 ち に 宮 澤 や 美 濃 部 の

　ご と き 法 哲 学 的 基 礎 の 転 換 を 見 せ た わ

　け で は な い 。た と え ば 佐 々 木 惣 一 『改

　訂 日 本 国 憲 法 論 』 （有 斐 閣 、一
九 五 二

年 ） は 「憲 法 の 基 本 的 人 権 と い も の は 、

　法 的権 利 で あ る。 苟 も 法 に お い て 権 利

　 と い う 以 上 、そ れ が 法 的 権 利 で あ る こ

　と 、當然 で あ る 」 （三 九 二 頁 ） と し 、「国

家 は 、基 本 的 人 権 の 行 使 が 公 共 の 福 祉

　に 反 す る の 事 態 を 來 す こ と の な い よ う、

必 要 な 制 限 を 定 め 得 る 。 法 律 に よ る べ

　き こ と 勿 論 で あ る 」 （四 〇 〇 頁 ） と す

　る 。 ま た 民 法 で は 我 妻 栄 『新 訂 民 法 総

則 』 （岩波 書 店 、一九 六 五 年 、三 二 頁 ）

が 「す べ て の 私 権 は 法 に よ っ て 認 め ら

れ る も の で あ り、…
法 な い し 国 家 よ り

［
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　 　 　 　 木原 ： 現代 国家 におけ る 「法律 の 留保」 に つ い て
一

立憲主 義理解 の 変容 との 関わ りに お い て
一

　も 以 前 の 、あ る い は 以 上 の 、私 権 な る

　も の は あ り 得 な い
。 従 っ て 私 権 は そ の

　成 立 の そ も そ も か ら社 会 全 体 の 福祉 と

　調 和 す る 限 り に お い て だ け 、存 在 し う

　 る も の で あ る 」 と し 、新 憲 法 制 定 後 も

　宮 澤 や 美 濃 部 の 議 論 と は
一

線 を 画 し て

　 い る 。 こ れ は 我 妻 の 統 制 経 済 な い し は

　福 祉 国 家 を 志 向 す る 民 法 理 論 か ら す れ

　 ば 当 然 の 表 明 で あ ろ う。

19　　1）ietrich　Jesch曹”

（iesetz　und 　V ¢ r囎
四
，

　2．Auflage，　1968，　 S．180ff．な ど。 こ れ に っ い

　 て は 遠 藤 博 也 「イ ェ ッ シ ュ に お け る 憲

　法 構 造 論 」 （『北 大 法 学 論 集 』
一八 巻 三

　 号 ） 参 照 。 日 本 で は 戸 波 江 二 『憲 法 』

　 （ぎ ょ う せ い 、一九 九 八 年 ） 、 三 六 四

　 頁 。

20　た と え ば 今 村 成 和 「『法 律 に よ る 行 政 』

　 と 『法 の 支 配 』」 〔別 冊 ジ ュ リ ス ト 『行

　 政 法 の 争 点 』 有 斐 閣 、

一九 九 〇 年 ）、

　 一五 頁 は 、 「法 律 の 留 保 」 の 理 解 に つ い

　 て も 、伝 統 的 な 侵 害留 保 理 論 を 批 判 し 、

　 行 政 は す べ て 、常 に 法 律 に 基 づ か ね ば

　 な ら ぬ とす る 全 部 留 保 説 を 説 く 。そ し

　 て こ れ が 「法 の 支 配 」 に 即 し た ．あ る

　 べ き 日 本 国 憲 法 の 理 解 で あ る と す る 。
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