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研究成果の概要（和文）： 本研究は、日本における憲法訴訟を活性化させるために、違憲立法審査に関する判例法理
を内在的に分析し、再構成することを試みた。本研究は、防御権については保護領域・制約・正当化という手続きを踏
む三段階審査、平等原則については別異取扱いとその正当化という二段階審査、政教分離原則についても国家と宗教の
かかわり合いとその正当化という二段階審査を提唱した。さらに、その実現が立法者による制度構築に依存する権利に
ついても、立法者がもつ制度構築の裁量を認めた上で、その裁量を統制する手法を模索した。本研究の成果は、裁判所
により、既に一部受容されている。

研究成果の概要（英文）：This study,aiming to revitalize constituinal litigation in Japan,tried to analyze 
immanently and restructure legal theories in judicial precedents involving judicial reviews for constition
ality.The study proposed a three-step review based on procedures for areas to be protected,restrictions an
d justification in connection with the right to defense,a two-step review comprising separate handling and
 its justification in regard to the principle of equality,and also a two-step review comprising the relati
onship between the state and religions and its justification with respect to the principle of separation o
f government and religion. Furthermore,in terms of constitutinal rights whose realization depends on insti
tution-building by legislators,the study explored methds to control legilators`discretion in institition-b
uilding while acknowledging such discretion.The study results have already been partially accepted by the 
courts.
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１．研究開始当初の背景 
 
 戦後日本憲法学における最大の収穫の一
つは、アメリカ合衆国の判例・学説を素材と
した憲法訴訟論という領域の開拓であった。
憲法訴訟論は、立法事実論や目的・手段審査、
あるいは違憲審査の争点を提起する適格や
違憲判決の効力論など、多くの点で最高裁判
例にも重要な影響を与えた。しかし、憲法訴
訟論の中核であった違憲審査基準論は採用
されず、最高裁は比較衡量論を広汎に用いる、
という状況にある。また権利の実現が立法者
による内容形成や制度形成に依存する権利
については、学説による支援なしに、判例が
手さぐりで法理を開拓しなければならない、
という状況が続いてきた。 
 
 
２．研究の目的 
 
 上記のような状況を打開することはでき
ないか。ここで注目できるのが、ドイツにお
ける基本権論や憲法裁判論である。ドイツ連
邦憲法裁判所および憲法学は、1990 年代ごろ
から、防御権に関して、保護領域、制約、正
当化という三段階に思考を分節化して、法律
の基本法適合性を論証する手法を確立させ
た。また財産権のような立法者による内容形
成を必要とする基本権に関して、内容形成の
あり方を統制する手法についても様々な議
論を行ってきた。こうしたドイツにおける理
論状況を参照することによって、日本におけ
る憲法判例法理における変化を支え、促すよ
うな提言をすることができるのではないか。
こうした研究動向は、日本においてもここ数
年来、大きな注目を集めるようになっている。
このことは、ドイツ連邦憲法裁判所が、防御
権制約の正当化審査に際して用いる比例原
則の思考が、日本の裁判所が採用している比
較衡量論をより洗練したものに読み替えて
いくための有力な支援となることについて、
学説でも、さらには裁判所によっても、理解
されつつあるからであろう。 
本研究は、こうした状況を踏まえ、従来は

主に防御権に関して示された上述のような
新しい研究動向に加えて、それ以外の権利や
客観法規範に関する審査手法を開拓するこ
とによって、憲法上の権利論を総合的に再構
築することを目指すものとして開始された。 
 
 
３．研究の方法 
 
 本研究の手法は、学説の議論を参照しなが
ら判例を内在的に分析した上で、判例に改善
すべき点があればそれを促そうとするもの
である。従来の研究は、外国の法理論を日本
に導入することにより、判例法理を外在的に
批判する傾向があった。そのような試みの重
要性を否定する意図はないものの、研究のア

プローチはそれだけではない、という立場を
採用するものである。 
 
４．研究成果 
 
 本研究は、個別テーマに関する研究ではな
く、憲法上の権利論の再構築をめざす総合的
研究であった。そのため、研究は幅広い領域
に及んだ。 
 
（１）防御権に関する審査手法の研究は、こ
こ数年来、本研究が提唱する方向性が最も受
け入れられつつあるものである。つまり、防
御権制約の憲法適合性が問題となる場合の
三段階審査理論である。まず、被侵害利益が
憲法上の権利によって保障されたものかど
うかが審査される。保護領域に入っていると
なると、第二段階で国家の行為が当該憲法上
の権利を制約しているかどうか、が審査され
る。制約があるとなれば最後の第三段階に進
み、その制約が正当化されるかどうかが審査
される。正当化審査は、二つに分かれる。第
一は形式的正当化審査である。これは、制約
を行う国家の行為が法律の根拠に基づいて
いるかどうか、根拠となる法律が明確性を備
えているか否か、などを審査する。第二は実
質的正当化審査である。これは制約が内容的
に正当化されるか否か、を審査するものであ
る。従来学説上論じられてきた違憲審査基準
は、この場面で働くものだった。 
 これに対して、ドイツにおいて実質的正当
化審査に際して用いられているのが、比例原
則という考え方である。そこでは制限目的と
手段の正当性が審査されるのであるが、重点
は手段審査に置かれる。つまり、①手段が目
的達成のために有用か（適合性）、②手段が
目的達成のために必要か（必要性）、③手段
により失われる利益が得られる利益を上回
っているか（利益の均衡、狭義の比例性）、
が審査される。このような審査手法は、現在
ではドイツ連邦憲法裁判所だけではなく、ヨ
ーロッパ人権裁判所、さらには世界の多くの
国々の裁判所でも使われるようになってい
る。また、日本の裁判所が多用している、比
較衡量を基盤としながら、目的の正当性と手
段の必要性・合理性を問うという判断枠組み
も、この比例原則を基礎に置くものと再構成
できる。こうした論旨を一般的に展開したの
が、日本公法学会の総会報告を活字化した、
論文 16、18 である。 
 
（２）本研究は、このような構想に基づいて、
幾つかの領域を素材とした検討を行った。一
つは、思想・良心の自由の領域である。ここ
数年、公立学校における儀式的行事に際する
「君が代」斉唱職務命令の合憲性に関して、
沢山の訴訟が起こされ、注目すべき最高裁判
例が出された。ピアノ伴奏拒否事件判決（最
判平成 19・2・7 民集 61 巻 1 号 291 頁）は、
ピアノ伴奏を命ずることが教師の思想・良心



の自由に対する制約とはならない、としたも
ののように見えた。これに対して起立・斉唱
職務命令事件判決（最判平成 23・5・30 民集
65 巻 4 号 1780 頁）は、起立・斉唱を命ずる
ことは教師の思想・良心の自由に対する間接
的制約となることを認めた上で、それは正当
化される、と判断した。このような変化は、
事案の違いから一応説明可能である。判例を
こうした観点から分析することは、現在では
一般化している。本研究は、このことに寄与
していると思われる。論文 6、8、17 は、こ
の点にかかわる。 
 
（３）本研究が、防御権に関する三段階審査
の個別研究における第二の素材としたのは、
信教の自由である。従来、思想・良心の自由
に関しては、謝罪広告事件判決（最大判昭和
31・7・4 民集 10 巻 7 号 785 頁）をはじめと
して、それに対する制約がない、と判断され
ることが多かった。これに対して信教の自由
の領域ではそうした判決は、少ない。これは、
伝統的に思想・良心に関しては内心の保障と
解されてきたのに対して、信教の自由は外部
的行為の自由も含まれると解されてきたと
いう保護領域理解の差による。信教の自由に
対する間接的な制約の存在を認めた上で、そ
の正当化審査を行ったのが、宗教法人オウム
真理教解散命令事件決定（最判平成 8・1・30
民集 50 巻 1号 199 頁）である。この決定は、
正当化審査に比較衡量論の手法を導入した
上、信教の自由の重要性に鑑みて「慎重に吟
味しなければならない」という視点をも組み
込んだものである。先述の、起立・斉唱職務
命令事件判決も、正当化審査に比較衡量論を
導入した点では、この決定と軌を一にする。
しかし、後者の判決は「慎重に吟味」すると
いう姿勢を継承していないことが指摘でき
る。これらのことを、論文 8で論じた。 
 
（４）本研究は、防御権に関する審査だけで
はなく、客観法規範適合性審査の手法につい
ても考察を行った。その第一の素材は、平等
原則である。平等原則は固有の保護領域をも
たず、それに対する制約も観念できない。そ
のため、平等原則に関しては、憲法 14 条 1
項が保障の対象とする別異取扱いが存在す
るか、およびそれが正当化されるか、という
二段階の審査が行われる。このことは、従来
の判例・学説もおそらく暗黙のうちに認めて
きたものだが、これを明確にすることは論理
の明晰化に資する。 
 判例・学説の多くは、憲法 14 条 1 項後段
の保障対象を、同項後段例示説をとることに
より、広く捉えてきた。その例外には二通り
のものがある。第１は、東京都売春等取締条
例事件判決（最大判昭和 33・10・15 刑集 12
巻 14 号 3305 頁）である。この判決は、条例
による地域ごとの別異取扱いを、憲法が条例
制定権を認めることによって、14 条 1項の保
障対象外だとしたものと理解できる。第２に、

婚外子住民票記載判決（最判平成 25・9・26
民集 67 巻 6号 1384 頁）を挙げられる。この
判決は、記載の義務づけ自体によっては差異
がもたらされていない、という。この判決は、
正当化審査の対象となる別異取扱いがない、
と判断したものと理解できる。 
 別異取扱いの正当化審査に関する判例法
理についても、従来は、体系的な整理がなさ
れてこなかった。尊属殺重罰規定違憲判決
（最大判昭和 48・4・7刑集 27 巻 3号 265 頁）
は、平等判例の典型と見られることが多かっ
た。しかし、実はそうではない。この判決は、
刑法200条につき立法目的と手段審査を行っ
た。その上で、立法目的には「合理的な根拠」
があるが、手段が「著しく不合理」なため違
憲だ、と判断した。しかしこの「2 段構え」
の審査は、その後の判例に必ずしも受け継が
れなかった。また「2 段構え」の審査がなさ
れる場合でも、「立法目的」と「区別」（サラ
リーマン税金訴訟判決〔最大判昭和 60・3・
27 民集 39 巻 2号 247 頁〕）、「立法理由」と「区
別」（婚外子相続分合憲決定〔最大決平成 7・
7・5 民集 49 巻 7 号 1789 頁〕）に関する審査
とされてきた。この用語の選択は、おそらく
意識的であった。最高裁は、平等原則適合性
が問題となる少なからぬ事例において、「区
別」はある目的のための手段という位置には
ないことを、理解していた。 
 別異取扱いの正当化審査のなかで裁量論
が前面に出てきたことも、その後の判例にお
ける特徴である。サラリーマン税金訴訟判決、
婚外子相続分合憲決定は、この点でも代表的
な判決である。立法裁量が強調されることに
よって、別異取扱いの正当化審査の密度は、
まずます薄いものとなった。 
 ところが、国籍法違憲判決（最大判平成
20・6・4 民集 62 巻 6 号 1367 頁）は、「立法
目的に合理的な根拠」があるか、「区別と上
記の立法目的との間に合理的関連性」がある
か、という「2 段構え」の審査を行った。そ
してその際には、日本国籍が「重要な法的地
位」であること、および「子にとっては自ら
の意思や努力によっては変えることのでき
ない」父母の婚姻により区別が生じているこ
と、の双方を考慮することによって、「慎重
に検討すること」を必要とした。その後、婚
外子相続分違憲決定（最大判平成 25・9・4
民集 67 巻 6号 1320 頁）も出ているが、平等
審査の枠組みが明確ではないため、現在でも
国籍法違憲判決が判例における平等審査の
到達点である。論文 1、3、12 などが、この
領域にかかわるものである。 
 
（５）本研究が、客観法規範適合性審査の手
法について考察した第二の素材は、政教分離
原則である。政教分離原則適合性審査につい
ても、「かかわり合い」の審査と「かかわり
合い」があるとされた場合の正当化審査とい
う二段階が区別されうる。箕面忠魂碑訴訟二
審判決（大阪高判昭和 62・7・16 民集 47 巻 3



号 2506 頁）は、当該事案で国家と宗教の「か
かわり合い」がない、と判断した。そのため、
「かかわり合い」の正当化審査には進まなか
った。 
 従来からよく知られてきた目的効果基準
は、「かかわり合い」の正当化審査の基準で
あることが理解されるべきである。さらに判
例では、国家と宗教の「かかわり合い」の態
様によって、その正当化審査の密度が変化し
ていることも見て取れる。 
例えば、自衛官合祀訴訟判決（最大判昭和

63・6・1民集 42 巻 5号 277 頁）は、「かかわ
り合い」を「間接的」としたために、正当化
審査も形式的なものにとどまった。これに対
して愛媛玉串料判決（最大判平成 9・4・2民
集 51 巻 4 号 1673 頁）は、「特定の宗教団体
の挙行する重要な宗教上の祭祀にかかわり
合い」をもったことが明らかだとしたために、
その正当化審査が厳格化している。 
 従来の判例は、目的効果基準を適用する際
の考慮要素を種々挙げていた。しかし、実際
には考慮要素のなかに、国家と宗教の「関わ
り合い」の審査のために用いられるものと、
「かかわり合い」の正当化審査に用いられる
ものが未整理に混在していた。目的効果基準
に代って、総合考慮の審査を採用したことで
注目された空知太神社事件判決（最大判平成
22・1・20 民集 64 巻 1号 1頁）は、考慮要素
の混在状況を正当化審査のために一元化し
たという点でも、重要なものである。論文 5
は、これらを論じたものである。 
 
（６）憲法上の権利のなかには、その実現が
立法者による制度構築に依存する権利があ
る。選挙権、生存権、裁判を受ける権利、国
家賠償請求権などがその典型例である。その
ような権利についても、権利に対する制約と
構成されるべき局面があるため、制約か形成
かという構成の理解の仕方が重要な課題と
なる。後者だと捉えられると、制度を構築す
る法律については、一般に立法者の広い裁量
が認められる。裁判所は、その裁量を統制す
ることはできないのか。 
 ここでは選挙権・選挙制度を例にとる。小
選挙区か比例代表制かといった、選挙制度の
仕組みの基本設計が立法者に委ねられてい
ることには、判例・学説において異論がない。
問題となるのは、制度形成のより具体的な場
面、典型的には投票価値の平等との関係であ
る。憲法学説は平等の観点によって定数配分
や区割作成に関する立法裁量を外側から枠
付けようとしてきた。それはもちろん正当な
試みであるが、判例は別の手法を用いること
があることにも注意を払うべきである。それ
が「立法者の自己拘束」の論理であり、「時
の経過」の論理である。こうした手法は、実
は指導的判例である、衆議院議員中選挙区定
数配分違憲判決（最大判昭和 51・4・14 民集
30 巻 3号 223 頁）で、既に現れていた。近年
では、衆議院における「1 人別枠方式」違憲

状態判決（最大判平成 23・3・23 民集 65 巻 2
号 755 頁）などでも使われていた。 
判例においては、こうして、立法裁量をい

わば内側から統制する手法が活用されるこ
とがある。こうした手法を洗練し、体系化す
ることは、憲法学説の任務である。論文 7、
15 などで、このことを論じた。 
 

（７）憲法上の権利は、行政裁量審査の場面
で役割を果たすこともある。このことも、従
来は、あまり注目されてこなかった。しかし、
在学関係、公務員関係、刑事施設被収容関係、
営造物利用関係のような特別権力関係に属
するとされてきた領域や、給付行政のような、
受益処分とされてきた領域において、裁判所
が憲法上の権利論で決着をつけづらい場合
に、それを補う手段として行政裁量審査にお
いて憲法上の権利が考慮されることがある。 
 行政裁量審査は、一方では判断過程統制の
導入により、他方では比例原則審査の活用に
より、密度が向上してきた。前者の代表例は、
エホバの証人剣道受講拒否事件判決（最判平
成 8・3・8 民集 50 巻 3 号 469 頁）であり、
後者の代表例は、教職員国旗国歌訴訟懲戒処
分事件判決（最判平成 24・1・16 判時 2147
号 127 頁①②事件）である。二つの判決で、
行政裁量審査の密度が向上している理由は、
処分が重大な場合には慎重に審査するとい
う比例原則の発想である。しかし、前者では
信教の自由が、後者では思想・良心の自由が
間接的に制約されている、という考慮も働い
ていた。このように、二つの判決には共通す
る要素がある。他の裁判例をも視野に取り込
んで、より体系的な考察が必要である。論文
２は、そうした試みであった。 
 
 
５．主な発表論文等 
 
〔雑誌論文〕（計 28 件） 
 
1 渡辺康行、民法 900 条 4 号ただし書き前
段の合憲性、法学セミナー増刊 速報判例解
説、査読無、vol.14、2014、23‐26 
 
2 渡辺康行、憲法上の権利と行政裁量審査、
長谷部恭男ほか編『高橋和之先生古稀記念―
現代立憲主義の諸相 上』（図書所収論文）
（有斐閣）、査読無、2013、325－366、713 
 
3 渡辺康行、尊属殺重罰と法の下の平等、
別冊ジュリスト217号、長谷部恭男ほか編『憲
法判例百選Ⅰ〔第６版〕』（図書所収論文）（有
斐閣）、査読無、2013、60‐61、242 
 
4 渡辺康行、政教分離原則と信教の自由、
ドイツ憲法判例研究会編『講座 憲法の規範
力 第２巻 憲法の規範力と憲法裁判』（図
書所収論文）（信山社）、査読無、2013、217
‐255、364 



 
5 渡辺康行、政教分離規定適合性に関する
審査手法、季刊・企業と法創造、査読無、9
巻 3号、2013、54‐78 
 
6 渡辺康行、「日の丸・君が代」訴訟を振り
返る、論究ジュリスト、査読無、1号、2012、
108‐117 
 
7 渡辺康行、衆議院小選挙区選挙における
区割基準、区割りおよび選挙運動上の差異の
合憲性、判例評論（判例時報 2136 号添付）、
査読無、637 号、2012、158－166 
 
8 渡辺康行、「思想・良心の自由」と「信教
の自由」、樋口陽一ほか編『国家と自由・再
論』（図書所収論文）（日本評論社）、査読無、
2012、133‐166、382 
 
9 渡辺康行、「合理的関連性の基準」の再検
討、法律時報増刊『国公法事件上告審と最高
裁判所』（図書所収論文）（日本評論社）、査
読無、2011、140‐149、255 
 
10 渡辺康行、憲法 10 条、芹沢斉ほか編『新
基本法コンメンタール 憲法（別冊法学セミ
ナー）』（図書所収論文）（日本評論社）、査読
無、2011、89－93、539 
 
11 渡辺康行、憲法 17 条、芹沢斉ほか編『新
基本法コンメンタール 憲法（別冊法学セミ
ナー）』（図書所収論文）（日本評論社）、査読
無、2011、138-142、539 
 
12 渡辺康行、平等原則のドグマーティク、
立教法学、査読無、82 号、2011、1-73 
 
13 渡辺康行、団体の活動と構成員の自由、 
戸波江二編『早稲田大学 21 世紀 COE 叢書第 2
巻 企業の憲法的基礎』（図書所収論文）（日
本評論社）、査読無、2010、79-123、218 
 
14 渡辺康行、司法権の対象と限界、法学教
室、査読無、356 号、2010、17‐21 
 
15 渡辺康行、立法者による制度形成とその
限界、法政研究、査読有、76 巻 3 号、2009、
1‐53 
 
16 渡辺康行、憲法訴訟の現状、公法研究、
査読無、71号、2009、1-23 
 
17 渡辺康行、職務命令および職務命令違反
に対する制裁的措置に関する司法審査の手
法、法政研究、査読有、76 巻 1・2号、2009、
1‐31 
 
18 渡辺康行、憲法訴訟の現状、法政研究、
査読有、76巻 1・2号、2009、33‐60 
 

〔学会発表〕（計 2件） 
 
１ 渡辺康行、政教分離規定適合性に関する
審査手法、早稲田大学グローバル COE「憲法
と経済秩序」第 20 回研究会、2012 年 9月 16
日、早稲田大学、東京都 
 
2 渡辺康行、「合理的関連性の基準」の再検
討、憲法問題研究会第 39 回研究会、2011 年
9月 17 日、早稲田大学、東京都 
 
〔図書〕（計 2件） 
 
１ 木下智史、村田尚紀、渡辺康行〔編著〕
『事例研究 憲法（第 2版）』（日本評論社）、
2013、585 
 
2 渋谷秀樹、大沢秀介、渡辺康行、松本和
彦〔著〕『憲法事例演習教材』（有斐閣）、2009、
285 
 
 
６．研究組織 
(1)研究代表者 
渡辺康行（WATANABE YASUYUKI） 
一橋大学・大学院法学研究科・教授 
研究者番号：30192818 


