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坂 田 宏 

る 「人智 学 (antroposophie) 」 "0 世界観の信奉者で 
1. はじめに 

あ るが，教室において 十字架ならびに Kruz Ⅲ X を 設 

私が平成 6 年度文部省在覚研究員としてドイツ 連邦 匿 してあ ることは，彼らの 子どもにキリスト 教の影響 

共和国に滞在していた 1995 年 5 月 16 日， ドイツの連邦 を与えるものであ り，彼らの教育観・ 世界観に反する 

憲法裁判所 (Bundesverfassungseericht) は消極的信 ものであ るとして，これらの 取り外しを求めた・ 学校 

仰の自由に関する 注目すべき ( 実際には予想以上に ， 側は当初，当該教室における 設置場所を変えた ぅ えで， 

あ るいは過剰なほどに 注目を集めた ) 決定を下した   K,uz 市 x  ではなく十字架 (Kreuz  ohne  Korpus.  甲立 

この決定 (BVerfG  NJW  l995,2477  ,TZ  l995,942) は 人はこの Korpus  を「死につっあ る男性の身体」と 呼 

俗に "Krnz Ⅲ X,Urteil     と 名づけられたものであ って 1,,  んでいる ) に取り替えることで 一応の解決を 見た． し 

州立の義務教育を 行 う 学校 (,taat Ⅱ lCheP Ⅲ。 ht, 。 hu 回 かし学級替えが 行われた際に ， 再び K,u, Ⅲ X が 取 

において Kruz Ⅲ x を取り付けていることが 信仰の自 り 付けられた教室を 利用することとなったため 紛争は 

由 (GlaubensfreiheM  を保障したドイツ 連邦共和国 再燃した． 申立人 ( 両親 )  は，その主張が 拒絶される 

基本法 (Grundgesetz  fUr  die  Bundesrepublik  と， その子どもたちを Steiner の教育理念に 基づく 
Deutschlancl. 以下，基本法と 略称する ) 4 条 1 項に Waldorfsrhule に転校させたが ，経済的理由によ ナ ) 結 

違反するとしたものであ る． 日本にない憲法裁判所の 局は続かず， 十字架の取り 外しを求めて 行政裁判所 

制度を裁判法という 観点から比較考察することが ， こ (Verwaltungsgericht=VG) に提訴し同時に 同一の 

の ドイッの憲法裁判例を 採り上げた主たる 動機であ 内容の処分を 命ずる仮の命令を 求めた．行政裁判所は 

る 2)   この仮の命令を 求める申立てを 排斥 ( 本案については 

2. 本件の事実と 決定の要旨 
係属中 ). これに対する 抗告も上級行政裁判所 (VGH 

=Verwaltungsgerichtshof)  で排斥された・ 申立人 か 

A  本件は，十字架 (Kreuz) または Kruz Ⅲ X の設 ら 憲法異議が提起され ， これが認、 められるに至った 

置 (Anbrineune)  に関する憲法異議の 事件であ る   ( 以上，判決 文 A の要約 )   

憲法異議の申立人らはバイエルン 州の国民学校に 子と     B  その理由の概略は 以下のとおり．憲法異議は 他 

3 も 人を通わせる 両親及びその 子どもたちであ る ( 以 の法律上の手段 (Rechlsweg) が尽きている 場合に適 
後， 申立人， と 引用する ). バイエルン州では ，バイ 法であ るが (BVerfGG G 連邦憲法裁判所法 ) 90 条 2 

エルン国民学校規則 (Schulordnune  fUr  die  Volks-  項 1 文 ),  申立人の起こした 憲法異議は，直接 白 りには 

schulen  in  Bayern  (Volksschulordnun ㌃ Bay  VSO)  仮の命令を求める 申立てを排斥した VGH  の裁判につ 

13 条 1 項 3 文 ( 「すべての教室に 十字架 (Kreu,) を いて ( 間接的には BayVS013 条 1 項 3 文について ) 

取り付けなければならない」 ) に基づき， 国民学校に であ って， そのような仮の 手続 ( Ⅲ verfahren) は ， 

おいて Kruzifix ならびに十字架を 教室に取り付けて 通常，原則として 本案手続が「他の 法律上の手段」に 

いた・ 甲立人 ( 両親 ) は RudorfSteiner の理論であ あ たるので， 不適法となる． しかし 第 - 法廷 
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(ersterSenal) 。 ，は ，本件の場合には 仮の裁判による 

基本権 の侵害が主張されており ， さらなる事実解明が 

必要でなく， BVerfGGg0 条 2 項 2 文 ( 例外的に憲法 

異議の適法性を 認める規定 ) の要件が満たされている 

として， この憲法異議の 適法性を肯定した ( 判決 文 

B). 

C  続いて判旨は ， VGH が仮の命令の 理由がない 

とした 限 。 ) で基本法 19 条 4 項 ( 公権 力に対する権 利保 

護の規定 @ に ( 判決 文 CI), 仮の命令を求める 請求 

を否定した点は 基本法 4 条 1 項及び 6 条 2 項 1 文の規 

定 に違反するとして ( 判決 文 en), 本件異議には 理 

由があ るとした．以下，その 概略を示 す ． 

1  基本法 19 条 4 項は公権 力による権 利の侵害に対 

して法律上の 手段 (Rechtsswvee) を開くものであ る・ 

それは裁判所に 訴えうるということを 内容とするのみ 

ならず，権 利保護の実効性 (= 裁判が適切な 時期にな 

されること ) という観点も 含まれてくる．本案の 裁判 

を待っていては 処理しがたいところの 著しい権 利の侵 

害が発生するような 場合は，裁判所には 仮の権 利保護 

を 与える義務があ る． ところが， VGH の決定は申立 

人の権 利保護の緊急の 必要性を以下の 理由により認め 

ていない・すなわち ， 申立人は何年かの 間 ，出訴をた 

めらっている 間は十字架の 設置を甘受していたのであ 

り，学校長との 間での妥協的解決を 以後も求めてゆく 

べきであ る。 としたのであ る． しかし事実の 問題と 

して，学校長との 間での解決を 求めたことはむしろ 当 

然のことであ り， 申立人の不利益に 解されるべきでは 

ない・ また，たとえ 妥協的解決を 求めるにせよ ，その 

妥協的解決に 従った学校長の 約束によって 仮の権 利 保 

護 が必要でなくなったかどうかを 判断ずることは ，裁 

判所の事柄であ る， さらに，学校関係㈹ 事件はその卒 

業の時点までの 間に解決されるべき 緊急，性を帯びてい 

る・ これらのことから 第一法廷は， 申立人の緊急、 の ノ 、 

要 ，性を認めないことは 許されないとしたのであ る ( 半 lJ 

決文 CT ). 

Dl  また， 第一法廷は VGH の裁判に基本権 違反， 

すなわち， 申立人全員につき 信仰の自由を 定める基本 

法 4 条 1 項， 申立人のうち 両親についてはこれに 加え 

て 親 としての基本権 (Ellernrecht) を定めた基本法 6 

条 2 項 1 文に対する違反があ るとする ( 本稿では基本 

法 6 条 2 項 ] 文にあ たる記述は割愛する ). 

まず，信仰の 自由の内容について 次のようにい う ． 

信仰・宗教に 対する態度決定は 国家 (,, ナ l 、 りの問題で 

はなく，州はいかなる 信仰も指示しても 禁じてもいけ 

ない，すなわち ，個々人はどういう 信仰・宗教を 信じ， 

その信仰確信に 従って生活し 宗教的な行為を 行い， 

また参加するかについて ， さらに， 宗教的な象徴 

(Symbol) につき， どれを認め。 礼拝するかについて 

自由を有し逆に ， 自らの認めない 宗教行為に参加せ 

ず，その象徴を 拒絶するのも 個々人の判断に 任せられ 

ている． しかし個々人が ，他者の信仰表明や 祭儀 -1: 

の行為．宗教的象徴から 煩わされないで い る権 利はな 

い． そして，州はいずれの 宗教団体にも   干渉をせず， 

むしろ， 人格が世界観や 宗教の領域においても 発展す 

るべき場を保障し 他の宗教の信奉者からの 攻撃や妨 

害から守る義務があ る． しかし， 原則として， いかな 

る個々人にも 宗教団体にも 自らの信仰確信を 州の支援 

の下に ( ㎞ tstaatlicherIJnterstUtzun 鯛 表明する権 利 

はない．基本法 4 条 1 項はまた，価値観の 多様な国家 

( 二 % Ⅲ において様々な 信仰・世界観を 持つ人々の平 

和的共存のために ， 国家 (= 州 ) の宗教的中立の 原則 

を定めたものといえるのであ る． したがって， 国家 

( 三州 ) は社会の宗教的平和を 危殆化せしめてはなら 

ない @ 決 文 C Ⅱ l). 

Ⅱ 2  判旨は続けて ， BayVS013 条 1 項 3 文 ならび 

にこの規定に 根拠をおく VGH の裁判はこの 基本権 を 

侵害するとして ，次のように い 3  ( 以下・判決 文 CD 

） 2 

a) BayVSo)13 条 1 項 3 文によりバイエルン 川の国 

民学校のすべての 教室に十字架を 設置することが 定め 

られている ( 申立人からは K,uzifix だけの取り外し 

が求められているが VGH は広く十字架を 含めて裁判 

している ). ところが，十字架の 設置は ， 他の就学 ; 義 

務 (Schulp Ⅲ cht) によって，授業の 場 (Unterrichts- 

raumen) において生徒が「州による 授業の間」「回避 

する可能性もなく」 この象徴と 「対決」 する 

(konfrontieren) ことになり， 「十字架の下で (unler 

dem Kreuz) 」学ぶことを 強いる結果を 導く． これは， 

日常生活においてしばしば 遭遇するこの 種の「対決」 

とは，「州による」という 点と「回避可能， 性 」の程度 

が格段に違うという 点からはっきりと 区別される． ま 

た ，かつて連邦憲法裁判所のした 裁判 " よりも，その 

継続 度 ・集中度の点で 大きい． 

b) 十字架の意味するところは 一定の宗教的確信の 

象徴であ って。 単なるキリスト 教の刻印 (mitge- 

pragt) を受けた西欧文化 (abend 苗 nde ㎡ che Kultur) 
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0 表出ではない． たしかにキリスト 教の伝統がこの 社 

会の文化的基礎に 影響を及ぼしてきたことは 事実であ 

るが， この文化的基礎とキリスト 教の信仰に特有な 内 

容 ( 典礼的・象徴白 9 要素も含む ) とは区別すべきであ 

る．州がこの ょう な信仰の内容をその 信条とすること 

は 宗教の自由に 触れることになる． このことは連邦憲 

法裁判所がすでに 判断したところであ って 6,, キリス 

ト教の肯定はそれが 西欧の歴史において 特徴的な文化 

的・教養的要因と 関係する場合にのみ 許され，その 信 

仰を真理とする 場合には許されないという 限定の下で 

のみ正統化されるのであ る． ところが，十字架はキリ 

スト教特有の 信仰の象徴そのものであ る． それは， キ 

リストの 脂 弄花 二 受難と死に対する 勝利を象徴的にあ 

らわしたものであ り，キリス卜者にとって 崇拝の対象 

であ る． また，非キリス 卜者，無神論者にとってキリ 

スト 教 信仰とキリスト 教宣教の普及をあ られす象徴で 

あ る． したがって， VGH のいうように 単なる文化の 

表出として捉えることはキリスト 教の自己理解に 反し 

ており， 十字架の世俗化であ るといえる・ これは 

BayVS013 条 1 項 3 文の関連でも 明らかなことであ る   

c) VGH とは異なり， この十字架には 生徒に対す 

る影響力があ るものと認めないわけにはいかない・ た 

しかに，教室に 十字架を設置したからといって ，十字 

架との同一化 (Identifjkation) をなすように 強いら 

れたり，十字架に 敬意を表したりすることが 強制され 

るわけではなく ，授業自体が 十字架によって 特徴づけ 

られるわけでもない． しかし，十字架の 影響の可能性 

はそれに尽きるものではない． そもそも学校教育は ， 

基礎的な教養を 教え，生徒の 情緒的素質を 発展させ， 

人格の幅広い 展開を促進し 社会生活に影響を 与える 

ことを目的とする． この関連で教室における 十字架は 

意味を有するのであ る．すなわち ，十字架は普通名詞 

たる性格 (appelativerCharakte,) を持っに至り ，そ 

こに象徴される 信仰の内容を 模範として示すことにな 

るが， これが， まだ物の見方が 確立しておらず ，精神 

的影響がとりわけ 簡単に起こる 若年期の生徒に 起こっ 

てしまうことになるのであ る． 

Ⅱ 3  続いて判旨は ，基本権 たる信仰の自由は 無条 

件に保障されるけれども ，一切の制限がないわけでは 

なく憲法自体からの 制約があ るが，本件のような 介入 

を認める憲法上の 理由は見当たらないという ( 以下， 

半 Ui 央文 CD3)   

a) 基本法 7 条 1 項 7) からはこのような 今人を正当 

化することはできない・すなわち ，本条に よ り州は教 

育の使命を負い ，学生の組織のみならず 教育目標 

(Erziehunesziele) を設定することができる・その 際， 

学校の教育と 親の教育とが 衝突し また学校において ， 

生徒相互間で 宗教・世界観の 衝突が起こることは 不可 

避 的であ る．この基本権 の相互の衝突は 実際に和合を 

もたらす原則 (de, G,undsatz p,aktische, Konko,. 

danz), すなわち，いずれかの 法的地位を優先させ ， 

最大限に主張させるのではなく ，出来うる限り 思いや 

りあ る調整 (mdglichst schonenderAusgleich) によ 

って解決されるべきであ る．ただ， このような調整と 

して，州は宗教・ 世界観との関連を 完全に断俳するこ 

とまで求められてはいない ，文化 白り ・歴史的に根づい 

た世界観を払拭することはできないのであ る・キリス 

ト教 信仰及び教会の 持つ影響力は 傑出しており ，その 

伝統は州にとって 重要でないとはいえな い ， とくに学 

校では社会の 文化白 9 基礎が伝承され 更新されるのであ 

る． さらに，宗教 自 りな教育を望む 親に対する配慮も 許 

されているのであ る 8,. むろん，公の 義務教育学校で 

すべての教育観念を 把握することはできない ， したが 

って個々人が 基本法 4 条 1 項を根拠にすることは 無制 

限にはできない． むしろ， この不可避的緊張関係を 寛 

容の要請を考慮に 入れながら解決することは 州の立法 

者の責任であ る．そして，立法の 際，宗教・世界観の 

影響を許す基本法 7 条と宗教・世界観による 強制を可 

能な限り排除するという 基本法 4 条の要請を同時に 満 

たさなければならない． 

かつて連邦憲法裁判所は 宗派混合学校について 以下 

の帰結を導き 出した 9). キリスト教の 関連物を導入す 

ること自体は 州の立法者に 禁じられているわけではな 

い． しかしその強制要素が 許容されるべき 最小限 

(erlaBlichesMnimum) であ ることが前提であ る・学 

校の使命がキリスト 教の宣教にあ ると捉えたり ，その 

信仰の内容と 関連させることは 許されない・ キリスト 

教の肯定が許されるのはその 文化的要因を 認める場合 

だけであ る．文化的要因たるキリスト 教には他の信条 

を有する者 (Andersdenkende) への寛容の考え 方が 

含まれる．それゆえ 連邦憲法裁判所は ，バイエルン 憲 

法 135 条 2 文のキリスト 教的宗派混合学校 (Gemein- 

schaftsschule) に関する規律を 憲法適合的解釈によっ 

てのみ基本法に 合致するものと 宣言し S ㎞ uItan. 

schule に関してはこれが 単一宗派の学校ではないこ 

とを強調したのであ る． 
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教室への十字架の 設置はこの限界を 越えている．十 

字架はキリスト 教信仰特有の 関連物であ り，西欧の文 

化的伝統の印 (Zejchen) ではない． それはキリスト 

教の信仰確信の 本質的中核を 象徴しているものであ る   

それゆえ， その州の義務教育学校における 設置は基本 

法 4 条Ⅰ 項 と合致しない． 

b) 十字架の設置は 両親及び生徒の 積極的信仰の 自 

由によっても 正当化されない． この積極的信仰の 自由 

はすべての両親及び 生徒に認められているが ，そこか 

ら生じる衝突は 多数決原理によって 解決できるもので 

はな い ．信仰確信を 州の施設で活動する 権 利を無制限， 

ではないが認められているが ，学校での宗教の 授業・ 

祈禧 等は自由参加が 原則であ り，他の信条を 有する者 

にはこれを避けることができる． しかし教室への 十 

字架の設置はこの 回避可能性がな い ．結論として ， キ 

リスト 教 信仰を有する 生徒が一般の 科目の時間もその 

象徴の下で学べる よう にするために ，他の信条を 有す 

る者の感情を 完全に抑圧することは ，実際的和合原則 

(derGrundsalzpraktischerKonkordanz) の要請に合 

致しないのであ る． 

D  したがって， 不 仲の基礎にあ る BayVSo13 条 ] 

項 3 文はこの基本権 に合致せず，無効と 宣言されるべ 

きであ る・仮の権 利保護に関する VGH の裁判は破棄 

されるべきであ り， この間に本案手続が VGH Mun- 

chen に継統しているので ， 事件を VGHMimnchen に 

差し戻すことにする fBVerfGG ( 連邦憲法裁判所 測 

95 条 2 項 )". ( 判決 文 D). 

3. 考察 

(1) 連邦憲法裁判所 (BundesVe,fassungsge,icht) 

(a) ドイツにおける 司法権 (die ,ec.htsp,echende 

Gewa 回は裁判官に 委託され， また連邦憲法裁判所 

( 及び連邦裁判所と 州の裁判所 ) に ょ 0 行使される 

( 基本法 92 条 ). 連邦憲法裁判所は ，通常の法律上の 手 

段 (Recht,weg.  基本法 19 条 4 項参照 @  であ る五つの 

裁判権 (Ge,ichtsba,sba,ke 目の制度 ( 基本法 95 条Ⅰ 

項 )' 。 ，とは別に m  ,  r 他のすべての 構成機関 (Verfas- 

sungso,dnung Ⅰに対して自立かつ 独立 (selbstandig 

und  unabh ぁ ngig)  の連邦裁判所」 @VerGG  l 条 1 

項 Ⅰ として基本法に よ り ( 基本法 93 条・ 94 条参照 ) 設 

置されたもので ， その権 限は基本法 93 条・ 99 条・ 100 

条及び BVerfGGl3 条等で定められている ， 3,. その内 

容を一口でいえば ， 「法治国家原則 ( 基本法 20 条 3 項 

参照 ) に ょ 0 国家権 力 ( 立法，行政，司法 ) の一般的 

統制を行 う 」ことであ るが， とりわけ立法機関が 制定 

した法規を無効と 宣言しその宣言に「法律としての 

効力 (Gesetzeskra 田 」があ る ( 基本法 94 条 2 項 1 文 ， 

BVerfGG31 条 1 項 ・ 2 項・ 95 条 3 項参照 ) とする 点 

が 特徴であ る． 

連邦憲法裁判所の 所在地は Karlsruhe であ る 

(BVerfGG l 条 2 呵 ・ それは第一法廷・ 第ニ 法廷 

(ersterund zW ㎡ terSenal) から成り 川 ，各法廷は 8 

名 ( 計 16 名 ) の裁判官で構成されるⅢ (BVerfGG2 

条 1 項・ 2 項 ), その資格は満 40 歳以上で，連邦議会 

議員の被選挙権 があ れ ), かつ連邦憲法裁判所の 構成員 

になりたい旨を 書面で明らかにしていなければならな 

い (BVerfGC3 条 1 項 ). 任期は 12 年，定年 (Alters- 

g,enze) は満 68 歳であ る・裁判官選任については。 各 

法廷の半数を 連邦議会 (Bundestag), 残りの半数を 

連邦参議院 (Bundesral) が行 い ( 基本法 94 条 1 項 2 

文 ， BVerfGG 5 条 1 項 ), 連邦大統領が 任命する 

(BVerfGGlo 条 ). 連邦参議院が 総会をもって 選任す 

るのに対し連邦議会は 基本法 94 条 1 項 2 文が予定し 

ていない 12 名，の選考委員会 (Wahlau ご 。 hu) を用いて 

選出する (BVe,fGG6 条 2 項 ) 。 6,. 裁判に際しては ， 

原則として過半数の 裁判官の支持があ ればよいⅢが ， 

1970 年の法改正により 個別意見 (Sonde,V0tum= 

abweichende MMeinune) を付することができるように 

なっている， 81. 

(b) さて， 本 決定の及ぼす 法的・社会的な 影響を考 

えるときに必要な ，連邦憲法裁判所の 裁判の効力に 関 

する議論を紹介しよう ， 91. 

まず，手続内的拘束力 (inne,proze,sualeBindung) 

があ る・ これは民事訴訟法 318 条の思考にもあ るよう 

に '0,, 連邦憲法裁判所が 自己のした裁判の 判決 文 ・ 

決定文に拘束されることを 意味する． これについて 連 

邦憲法裁判所はなんら 言及していないが ， 自明のこと 

とされている 豹， ． しかし訂正や 補充は禁止 - されて 

いるわけではなく ，連邦憲法裁判所法に 規定はないが・ 

民訴 法 319 条 一 321 条 ( 日本の民訴注 194 条でいう判決 

の更正 ) 及び行政裁判所法 118 条 一 120 条の準用によっ 

て 認められる・そこでは 書き損じや計算違いなどの 明 

らかな誤りが 職権 により決定によって 更正される "   . 

次に，実体的確定力 ' 引 ( 日本の民訴 法 199 条・ 201 

条にいう既判力 ) については， これもまた連邦憲法裁 

判所の立場は 明らかでないものの 一般的に認められて 
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い る ' 。 '. この効力は，手続に 関与した者 ( 手続関与 

者 : VerfahrenSbete Ⅲ gten) とその権 利承継人に対し 

ては同一の訴訟の 対象恨事訴訟法でい う 訴訟物 ) に 

ついて再び訴訟をすることを 禁じ (Wiederholungs- 

Verbot 二 再訴禁止 ), 後の手続における 裁判官 ( 連邦 

憲法裁判所裁判官に 限らない ) に対しては新たなあ る 

いは異なる裁判をしてはならないとするものであ る． 

これは当該裁判 (Entscheidune) の主文 (Tenor) に 

ついてのみ生じ ， その理由 (GrUnde) については主 

文解釈の補助として 生じることはあ り ぅ るが，原則と 

して実体的確定力は 生じないとされる 2%. 
ところで， BV 。 ， fGG31 条には裁判の 拘束力 (V 。 ， - 

bindlichke 田 として特別の 効力が定められている． 

まず， 1 項では「連邦憲法裁判所の 裁判は連邦及び 州 

の構成機関ならびにすべての 裁判所及び官庁を 拘束 す 

る (binden) 」と規定され ，ついで 2 項では，基本法 94 

条 2 項 1 文が「 ( 連邦憲法裁判所の ) 構成及び手続な 

らびにどの範囲でその 裁判が法規としての 効力 (Ge- 

setzeskraft. 以下「法規 効 」とする ) を有するかに っ 

いては連邦の 法規によりこれを 定める」と規定してい 

るのを受けて ，基本法 93 条 1 項 2 号及び 100 条 1 項・ 2 

項の規範統制事件ならびに 基本法 93 条 1 項 4 号 a . 4 

号 b の憲法異議事件について「法規 効 」を認める． し 

かし このいずれの 効力も解釈においてその 問題点が 

数多く指摘されており ，文言通りに 解釈することは 困 

難であ る． 

まず， BVerfGG31 条 1 項の拘束力については ，裁 

判の効力を実体的確定力では 及ばない国家機関に 対し 

て拡張する目的で 定められたものであ り，手続に関与 

していた国家機関には 連邦憲法裁判所の 裁判を遵守 

(beachten) し 実行に移す義務を ，手続に関与してい 

ない国家機関に 対してはそれを 遵守すべき旨を 定めた 

ものであ るとされている． 実際上，手続に 関与してい 

ない連邦及び 州 ( 本 決定では Bayern 州 ) の立法機関 

に 対する拘束力が 問題となる． この拘束の内容は 当該 

裁判を「尊重し (,e,pektieren) 将来の態度の 基礎と 

すべき」ものであ るが， これが通常法規上の 規定であ 

るため，連邦の 立法府はこれを 無視することが 可能で 

あ る 26). さらに，何に 拘束されるのかの 問題もあ る． 

これはもちろん 連邦憲法裁判所の「裁判 (Entschei- 

dung) 」であ るのだが，実体的確定力と 同様に「主文 

(Tenor) 」 27) に限られるのが 解釈上は一貫するであ ろ 

う． そしてその 「理由 (Grdnde) 」 は解釈の補助 

(AusleCuneshilfe) として参考にされるべきであ る 甜 ． 

これに対して ，連邦憲法裁判所の 確定判例によれば ， 

拘束力は当該裁判を 支える「決定日 り 理由 (traeende 

G,iinde) 」について発生するものとされる ， 9), しかし 

この連邦憲法裁判所の 解釈には批判が 非常に多い 301. 

これは何が「決定的理由 (tragende G, ぱ nde) 」かが 

不明確であ ることに よ るが， これに対し近時の 連邦行 

政裁判所の裁判例は「裁判要旨 (Leit, 蓋 t, 。 ) 」が特別 

な意味を有するという 3 Ⅱ． しかし裁判所自らが 定 

式化して公表する「裁判要旨 (Leitsatze) 」が拘束力 

の 射程を定めるということに 対しては批判が 強 い 32). 

続いて， BVeHGG31 条 2 項の「法規 効 (Gesetzes- 

kraft) 」についても 疑問が多い． この規定は ( 基本こ 

そ変わらないものの ) 2 度の重要な改正を 経て現行法 

の形になったものであ る 33' が ，連邦憲法裁判所が 規 

範統制を行い ，法規の合憲・ 違憲あ るいは無効の 宣言 

をしたときに「法規としての 効力」を認めるものであ 

る 34,. しかしこの規定の 目的とするところはすで 

に説明した種々の「裁判の 効力」により 達成されるも 

のであ り， したがって余計なものであ り， その「法 

規」としての 効力が事件により 異なるランクの 法 ( 基 

本法，連邦法，州法，法規命令等 ) との関係で不明確 

であ り， さらには「裁判 (Entscheidunesformel) 」が 

官報に公表 ( 公布 ) されること ( 同項 3 文 ) が「法規 

効 」にとり本質的 (konstitutiV) であ ることにより 生 

じる不都合があ ることなどから ，一方では「憲法適合 

的解釈」を施して 解釈をする者 35) もあ れば，「法規 

効 」の定式化が ， 「空文」であ る， あ るいは「もはや 

意味を持たない」とする 者 "6, もあ る． 

(2) 本 決定に対する 反響とその背景 

(a) 激しい批判と 決定の事実上の 訂正 

本決定は， その言渡しの 直後から激しい 批判にさら 

されることとなる． それは「仝までの 連邦憲法裁判所 

の 裁判でも滅多に 見られなかったほどの 国民全体の激 

しさをもって 批判を浴びた」， 7) と評されるものであ っ 

た・ これに対し第一法廷の 裁判長であ る Johann 

Friedrich Henschel 連邦憲法裁判所副長官が TV . 雑 

詰め インタ ヴュ一 に 答える形で積極的に 防禦の陣を張 

ることになるのであ るが，政界でも 批判の声が高まり   

連邦憲法裁判所の 制度改革や ， 果ては Bayern 州の独 

立論議にまで 話が及ぶに至って ， Henschel 裁判長は 

当該決定の裁判要旨 (Leitsatze) を訂正した 38). す 

なわち，「十字架あ るいは Kruz Ⅲ X の設置は，宗派別 
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学校 (Bekennlnisschule) でな い 州の義務教育学校の 

授業の場では 基本法 4 条 1 項に違反する」 という 

Leitsalze を「州の命じた 十字架あ るいは Kruzifix の 

設置は…」というように 訂正したのであ る   

このような異例ともいえる「事実上，の 訂正」がさら 

なる批判を呼んだ ， とりわけ 円 ume は次のように 批 

刊 する・すなわち ，「州の命じた (staathcheangeord- 

nete) 」という ( ドイソ 言 苔革言舌 @  二 i 吾の丈 昌 カロによって ， 

連邦憲法裁判所の 確定判例にい う 「決定的理由 (l,a- 

eendeGrUnde Ⅰ」に変更を 生じる可能性がないか． と 

いうこと， また， たとえ Henschel 裁判長がこの ょぅ 

な 訂正を発表する 前に第 - 小法廷の同意を 得ていたと 

いう 事情があ るにせよ，第一小法廷自身が 決定を持っ て ( 正式な ) 訂正をすべきではなかったのか ， 月一 、つ 

ことであ る :wgl. 前述の「連邦憲法裁判所の 裁判の効 

力 」の複雑な議論もあ って，前者について 判断するこ 

とは避けたいが ， 後者については Flume の批判は正 

鵠を得ているものといえよう   

(b) 地方分権 と「教育における 地方自治」 

本 決定の反対意見や 本決定に批判的な 論文 40 ，の 論 

証の冒頭に出てくるのは 基本法 7 条 1 項の規定であ る   

そこでは「すべての 学制 (SchulvWesen@  は州の監督 

の下にあ る」ものとして。 学校の組織，指導及び 企画 

立案， さらには教育目標 (Unterrichtsziele@  までもが 

州の監督 下 にあ るのであ って 4", 議論はまずそこか 

ら 展開されなければならないとするのであ る． これは 

まさに「教育における 地方自治」の 制度であ る   

たしかにドイッは 連邦国家 (BundessIaat) であ 。   Ⅰ 

( 基本法 20 条 1 項 ), 一面において 地方分権 的思考が根 

強い国であ る．立法府・ 行政官庁Ⅱはもとより。 連 

邦 裁判所においてもその 所在地は各地に   散らされてい 
る 43     その意味で，教育制度とりわけ 教育目標の設 

定に 州の独白性を 認めている基本法 7 条 1 項からすれ 

ば ， 本 決定の論旨は 論外のことだと。 6 ( とくに 

Bayern 州民の ) 「空気」は う なずける・ また， 本 決定 

は Bayern  州の法規命令 侭 echt,verordnune)  の 違 

憲 ・無効を宣言したものであ るが， その効力にっき ， 

法規命令の段階でとどまるのかそれとも 法規の段階に 

まで及ぶのかが 問題があ ヘ Ⅰ 44) また，州の立法者が 

同一・類似の 立法をすることを 禁じるものであ るか 否 

か は ついて消極的な 見解が多数を 占める・ような 状況の 

下 にあ っては， Baye,n 州の政府と 州 議会とがこぞっ 

て 連邦憲法裁判所の 決定を妨害する 反対立法を制定し 

たことも異常ではあ るが，不思議なことではない 牝   ・． 

しかし， このような Bayern 州の反応は．第三者的 

に見ればやはりバランスを 著しく欠くものといわざる 

をえない． 基本法 7 条 ] 項は基本法 4 条 1 項に優先す 

るものではないのであ る． そもそも，教育の 地方自治 

が 認められるとしても ， Bayern 州 憲法 135 条 2 文で教 

育目標を「神の 前での畏敬」におくことを 規定するこ 

と自体が基本法 4 条 1 項の信仰の白山との 関係で困難 

な問題を起こす 原因であ る。 6,. しかも， 本 決定は消 

極的信仰の自由に 基づいて起こされた 憲法異議なので 

あ る． さらに， この裁判は紛争が 生じた当初から ， 

Bayern 州政府関係機関が - 丸となって人権 侵害に近 

い行為をとっていたという 指摘もあ るのであ る 4". 

(c) 消極的信仰の 自由の位置づけ 

では．消極的信仰の 自由は本決定においてどのよう 

に位置づけられるものであ ろうか． たしかに，反対意 

見のい う よ う に，消極的信仰の 自由は積極的自由より 

上位の基本権 ではあ りえず， また「宗教の 自由」には 

「宗教を妨げる 権 利」は含まれていない 毬   ． しかし 

同時に次のことも 言えるのであ る． すなわち， キリス 

ト教信徒であ ろうが他の宗教・ 世界観の信奉者であ ろ 

うが，誰も公立の 学校において 自らの信ずる 宗教・世 

界観の象徴の 設置を求める 権 利を有していない ， とい 

うことであ る。 91. 

すると問題は ， キリスト教の 学校が同時に 州の公立 - 

，学校であ りうるという 特殊ドイツ的なものとなり ， そ 

れと「国家 ( あ るいは 小 Ⅲの宗教的中立の 要請」 ". と 

が衝突するという 構図を描くことになる． そもそも基 

本法 140 条によって基本法の 一部を構成するものとさ 

れるワイマール 帝国憲法 (We ㎞ arer ReichsVerfaS- 

Sung,WRW  137 条 1 項は「国の教会 ( 二国教 ) は 

存在しない」と 規定する， ところが， たびたび議論に 

上ってくる「伝統としてのキリスト 教」あ るいは「西 

欧文化を刻印 1, た (pragend; 特徴づけた ) キリスト 

教 」はいわば「伝統としての 国教」として 府     在し続け 

ているのではあ るまいか 口   ・． --- 万では，「実践的キリ 

ス卜者 ". が少数者になっていることは 疑いの余地が 

ない」ことをも 持ち出して「伝統としてのキリスト 

教 」は宗教ではなく ， したがって公立学校がキリスト 

教の学校であ ったとしても 国家の中立，の 要請に違反す 

るわけではないといった 議論さえ存在するのであ 

る㍊． しかし「伝統としてのキリスト 教」を客観的 

に 定義するのはいったい 誰であ ろうか，。     もし 民 
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主 的な立法府であ るとすれば，それはまさに「多数決 また， Urte Ⅱは判決と訳されるべきものであ る 

原理」の下にこの 判断を委ねること sF>, であ る， もし 

裁判所であ るとすれば， まさに「伝統」云々の 議論は 

現にこの第一法廷では 裁判に必要な 過半数の支持さえ 

えられなかったのであ る． 少なくとも次のようには 言 

えるであ ろう．他の宗教・ 世界観を信条としている 者 

にとって，国家 ( 州 ) が十字架をシンボルとして 掲げ 

ることを命じているのはキリスト 教の特権 化のほかの 

なにものでもなく ，少なくとも 少数者保護に 基本的姿 

勢をおく基本権 の立場からすれば ， ゆの しき問題であ 

るといえるのであ る   

4, 終わりに 

以上の考察から ，私見としては 本決定を全面的に 支 

持するという 結論に至るのであ るが，最後に ， ドイツ 

連邦憲法裁判所の 今後について 一言したい． とりわけ 

ドイッの裁判所構成法学の 中で連邦憲法裁判所への 憲 

法異議 ( 基本法 93 条 1 項 4 項 a) の果たしてきた 役割 

は極めて大きかったといってよい。 6). この連邦憲法 

裁判所が立法機関の 統制 ( 抽象的・具体的規範統制 ) 

の点でより権 限を拡大化させることについては 三権 分 

立の基本的バランスを 危うくするものであ るにもかか 

わらず，前述のように ， 7) 連邦議会が連邦憲法裁判所 

の見解に極度に 忠実に振る舞っていることの 背景には， 

やはり第 2 次世界大戦への 深い反省が見られるのでは 

ないかと思う f>R,. この点で， 日本の最高裁が 採って 

きたところの 憲法裁判のアメリカ 流の取扱い ( 事ャ牡性 

の問題． 司法消極主義はアメリカにおける 司法積極主 

義の流れとも 衝突している ) と極めて対照的であ るよ 

うに思われる． しかし最近の 連邦憲法裁判所の 裁判 

例の流れが連邦議会や 連邦政府に反発する 傾向を強め 

ていることに 鑑みて 59), 本 決定に対する 反響の中に 

連邦憲法裁判所の 制度改革の声があ ったことを見ても   

本決定は連邦憲法裁判所の 仝後に一抹の 懸念を残すも 

のであ ったといえよう f60 ，． 

j 主 

が ， この事件は 一 訴訟法的な言い 方をすれば一口 

頭弁論なしに 裁判された決定 (Beschlu 助であ 
る ( 円 ume, Das "Kruzifixurteiln und seine Be- 

richtune,NJW l995,2904). この用語はマス・メ 
ディアが用いたものであ り，厳密にいうと 法的に 

は正しく ない・ Vel. Flume, a.a.o., NJW 
1995,2904. 
なお，帰国間際の 執筆のため， 本 決定に関する 
文献のうち本稿で 引用するものは 以下のものに 限 

らせていただくことを 予めご了承いただきたい． 
Zuck, "Kreuz.ZUee", NJW  l995, 2903; FIume, 
a.a.o.; MUIler,Volbehr, PositiVe und Negative 
Religionsfreiheit ， JZ 1995 ， 996; Fleischer ， Von 
Krippen ， Kreuzen@ und@ Schulgebeten:@ Negative 

Religionsfreiheit@ und@ staatliche@ Neutralitat@ im 
Spiegel@ der@ amerikanischen@ Rechtsprechung ， JZ 
1995,1005.@ ;@ Czermak ， Der@ Kruzifix ， Beschlu@ des 

Bundesverfassungsgerichts ， seine@ Ursachen@ und 
seine  Bedeutune,  NJW  l995,  3348;  口 nk,  Stat 

Crux? 一 Ⅱ e"Kruzifix"-Entscheidung  desBundes- 

veIfassunesgerichls, NJW  l995, 3353. 
2) 副次的な理由としては ，非常に個人的ではあ るが， 
日本における 信教の自由に 関連する判例に 少なか 

らず興味を抱いていることも 挙げられよ う ． その 

多くはキリスト 教徒 ( 特にプロテスタント 信者 ) 
から提起されたものであ るが，私もまたプロテス 
タント信者であ る． ドイツにおける 本決定の反響 

の多くはカトリック 信者からのものと 思われるふ 

しがあ るが，定かなことは 不明であ る ( オぉ稿 「 上ヒ 
較 法文化としての 上ヒ 較 法制度論 一 ドイツでの在覚 
研究を通して」横浜経営研究 Vol. 16 N0.4, 

1996.3, p.430  の "Von  wem  nehmen  die  KOnige 

auf  Erden  Tempelsteuern:  von  ihren  mndern 

odervon  den  Fremden?"  (433 頁 )  参照 ).  なお， 
Czermak, a.a.o., NJW  l995, 3352  (Fn. 33  の該当 
箇所 )  は， 寛容 (Toleranz)  の概念につき 
Bayern  州の 一 プロテスタント 牧師の意見を ， 心 

打つものとして (ere 「 eifend) 採り上げている・ 
「… 彼 ( 三 一人の少数者 ) を救い ， 保き 隻し 彼の 
権 利を擁護せよ． そのときこそあ なたがた (99% 
の多数者 ) が十字架の意味を 本当に理解したので 
あ る． あ なたがたは教室に 十字架がなくともあ な 

たがたの信仰を 生きることができよう   しかし 

十字架があ ることにより 彼はただ一人， ( 自らの 
信仰を生きることが ) できないのであ る」． 

l) Kruzifix とは，倉田清二 波 木居純一・現代キリス 

ト教用語辞典 (1985 年・大修館書店 ) 48 頁によれ 
ば「① ( キリストの ) 十字架 像 ，②裸像つき 十字 
架，③キリストの 傑刑 ， 傑刑 の 国 」と訳されてい 
るが，要するに「キリストが 十字架刑を受けてい 
る 二十字架上のキリスト 像 」のことであ る．本稿 
では原語のまま 引用する． 

3) 参照，拙稿・ 前掲 433 頁   
4) 高見勝利「 西 ドイツの憲法裁判」声部信好 編 ・ 講 
座憲法訴訟 ( 第 1 巻・ 1987 年・ 有 斐閣 ) 97 頁 ( と 
くに 138 頁 ) は，第一部会・ 第二部会という 訳を 
採用している． 
5)  BVerfGE  35,366(375).  裁判所の法廷に 十字架が 
設置されていた 事案で，基本権 侵害を主張したユ 
ダヤ人弁護士からの 申立てが認められたケース． 
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6)  BVerfGE  41,29(52).  Baden,Wiirttembere  が l 、 l にあ 
るバ一 デン地方の (badisch) 風習におけるキリ 
スト教の性格を 持った S ㎞ ullanschulen ( 宗派混 
合 学校 ) につ し 、 て 。 基本法 4 条 1 項との関連で 憲 
法適合性が問題になった 事案であ る・ なお， vgI. 
BVerfGE 41,65 (Bayern の宗派混合学校 (Ge- 
meinschaflsschule) に関する同様の 事件 )   
7)  「すべての学制 (Schu ㎞ esen) は州の監督の 下 
にあ る」． 

8) このことは基本法 7 条 5 項で州の世界観・ 信条が 認 
められ， 7 条 3 項が宗教教育を 正規の科目として 認 

めていることから 明らかであ るとする． さらに， 

ィ刮 fp 告白の積極的活動についても 余地を認める 裁 
判例が引用されている (BVerfG  E  41.29  (49); 
52,223(240f.)). 
9) 前掲 ( 注 5 ) 参照   
10) この判決には 3 人の裁判官の 反対意見 
(abweichende  Meinung)  が付されている・ 紙幅 
の 都合上，詳しい 紹介は避けるが ，注記すべき 点 

を挙げれば以下のとおりであ る． 

まず基本法 7 条 1 項に関して，第一に ， この規 

定によって学校に 関する 法 (Schulrecht) が州の 
高権 の領域 (Hoheitsbereich derLander) に専属 
的に割り当てられているとする． その上でバイエ 

ルン自由刑憲法 (die Verfassune des Freistaates 
Bayern) における教育目標 (Bildungsziele) の 
規定が紹介される． 旧憲法 131 条 2 項では「究極 
の教育目標は ， 神の前での畏敬。 宗教的確信の 尊 

重…」とされ ，改正後の 135 条 2 文では「生徒は 
キリスト教の 信条に従 い (nach den Grundsatzen 
christlichenBekenntnisse Ⅰ教育される」とあ る． 
改正法の理解では ， この信条は複数存在するので 

あ り， また， それらに共通の 価値や倫理を 意味す 

るものであ り，西欧の共通財産にまで 及ぶもので 
あ るとされる (1.1,2). 第二に，教室における 十 
字架に よ りこれらの価値や 倫理が生徒の 目に触れ 
ることが挙げられている ， このとき， 州 民の大多 

数がキリスト 教会に属しており ， また教会から 離 

れている者も 十字架の持つ 宗派を越えた 西欧キリ 
スト教の価値と 倫理のゆえにこれを 迎え 
(begrUBen) 尊敬するものと 考えている (1.3a)   
第三に，十字架の 設置は州の宗教白 9 中立にも違反 

しないとしている 点であ る． まず，州の宗教的中 
立は全くの無関心や 世俗主義を意味せず ， 州 と教 

会との協力の 意味における 中立性の要請であ ると 
理解する・そして 学校は，中立性の 要請との関連 
で最小限の強制要素のみをもち ぅ るのであ り，宣 
教的な意味を 有せず，他の 世界観や宗教にも 開か 
れて い なければならないとする．十字架は。 キリ 
スト教の宗派混合学校が 有する，憲法において 許 

された教育内容を 象徴化するものであ るとするの 
であ る (1.4). 
次に，申立人の 信仰の自由に 関連して，第一に ， 

州は，生徒とその 両親の大多数がもっ 宗教白 9 確信 
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のうち抽象的規範統制事件は 連邦法・州法が 基本 
法との関係で 違憲の疑いがあ る場合に連邦政府， 
州政府あ るいは連邦議会 (Bundestag) 議員の 3 
分の 1 の申立てに基づき ， また，具体的規範統制 

事件は，具体的訴訟において 適用法規の合憲性に 
疑いをもった 裁判官から連邦憲法裁判所に Vn,- 
laCe  ( 提示 )  がなされることによって 手続が開始 
する． 
14)  しかし 各法廷はそれ 自体で連邦憲法裁判所 
( あ sBundesverfassuneseericht)  であ るにれを 
Senatsprinzjp  という・ Vel. PestaIozza, Verfas- 
sunesprozeBrecht, 3. Aufl., Miinchen  Ig91, g2  n 
Rdnr.16; Schlaich, a.a.o.,Rdnr. 37.).  例外的に総 
会 ( 円 enum. 日本の最高裁でい う 大法廷とはやや 

異なる )  で採り上げなければならない 場合につい 
ては， vel. PestaIozza,  a.a.0.,  S  2  n  Rdnr.  l9; 
SchIaich, a.a.0.,Rdn,. 38. 参照，高見・ 前掲論文 
138 頁・ 141 頁 ( 注 (27)). 

15) BVerfGG2 条 3 項は，各法廷所属の 裁判官のう 
ち 3 名は連邦最上級裁判所の 裁判官から選ばれな 

ければならないとする． 本件決定を下した 第一法 
廷の裁判長の Henschel 氏は弁護士出身であ るが， 
かって連邦憲法裁判所裁判官に 任官した際に ， 他 

の裁判官の資格の 関係で，本条項違反であ る疑い 
が 生じたことがあ る・ Vgl. BVerfGE 65, 152; 
Zuck, a.a.o.,NJW l995,2903(2904)   
なお，連邦憲法裁判所法は 過去 5 度の改正を経 

ており ( 旧規定と改正法については ， Peslalozza, 
a.a.o.,S2 l Rdnr.7ff. に詳しく紹介されている ), 
当初は各法廷 12 名 ( 計 24 名 ) の裁判官であ ったも 
のが， 2 回目の改正 (1956 年 ) の際に現行法の 規 
定となった (Pestalozza,a.a.o., 昏 2 n Rdnr.I5). 
16) このように民主的な 立法機関に裁判官の 選任を委 
ねたことは，立法機関が 制定した法規の 合憲，性を 

判断する連邦憲法裁判所の 裁判官の行為を 正統化 
する要素であ るとされる (SchiIken,a.a.o., Rdnr. 
449. 一般の裁判官の 行為の正統化は「法律 ( 及び 
法 ) への拘束」 ( 基本法 97 条 1 項 ) が重要であ る． 
Schilken, a.a.o., Rdnr. 448). しかし連邦議会 
の選考委員会の 制度は間接的にしか 国民の意思を 
反映していないという 批判的な見方も 採り ぅ るで 
あ ろう (Schilken, a.a.o., Rdnr. 449; veI. Pesla. 
lozza, a.a.o., S 2 n Rdnr.26; SchIaich, a.a.o., 
Rdnr.40). 
17) したがって，法規の 無効の判断も 5 対 3 の過半数 
でできることになる． Schlaich, a.a.o., Rdnr. 47. 
これに対して 絶対多数 (3 分の 2 以上の多数 二 
Zwei-D 「 httel.MehrheM  や総会での決定を 必要と 
すべきではないかという 批判的議論もなされてい 

る ・ VeI.Zuck,a.a.o.,NJWl995,2903(2904). 

18) Schlaich, a.a.04,Rdnr.48. 
19) なお， ドイツの憲法裁判を 訴訟手続的な 側面から 
素描した高見・ 前掲論文 113 頁以下は，以下に 述 
べるところの 裁判の効力を 簡にして要を 得て記述 

している． 

20 Ⅰ民事訴訟法学上， これを「自己拘束力 ] と呼ぶ． 
21) Pestalozza,a.a.o.,S20V Rdnr.49. 
22) Pestalozza, a.a.o., S20V Rdnr. 50. 後に見るよう 
に ( 後述 (2) 参照 ), 本 決定はこの決定による 
ことなく訂正をしたものとして 批判されている． 

23) Die materielle Rechtskrafl. これに対し，裁判に 
対する上訴の 可能性が尽きていることをその 内容 

とする形式的確定力 (die formelleRechtskra 田 
は，連邦憲法裁判所に 対する上級裁判所がないこ 
とから， 当然に認められている (Pestalozza, 
a.a.o., S20V Rdn,. 52). なお，林屋礼二「憲法 
訴訟における 裁判の拘束力と 民事訴訟法における 
裁判の既刊 力 」学習院大学法学部研究年報 2 号 

(1965 年 ) 27 頁以下，参照． 
24) Pestalozza,a.a.o.,S20V Rdnr. 54. 
25) Pestalozza,a.a.o.,S20V Rdnr.55-61. 
26) Pestalozza,a.a.o.,S20V Rdnr.86. 裁判時点で存 
在していた他の 連邦あ るいは州の同種の 内容の規 

範 ( 並行規範 Parallelnormen) には， この拘束 
力が将来についてのものであ るため，拘束が 及ば 

ない． 

なお，連邦憲法裁判所の 違憲判断の効力だつい 
て第一法廷 (BVerfGE77,84(103f.)) と 第二法廷 
(BVerfGE 69,112(115); 1,14(37)) との間に見解 
の相違があ ることを指摘するものに Schlaich, 
a.a.o., Rdnr. 447f. があ る． Schlaich の見解はこ 

のような判断 ( 裁判 ) は立法者が同一 ( 類似 ) の 

新たな規律を 設けることを 妨げないという 第一法 

廷の見解を採るが ， その実際上の 根拠としては ， 

実際に連邦議会は 過度といえるほどに 連邦憲法裁 

判所の意見に 従っていること ， もしそのような 規 

律を妨げたいのであ れば RVerfGGg5 条 1 項 2 文 
(Nachahmunesverbot ' 模倣の禁止 二 同一内容の 

処分の禁止 ) のように基本法違反であ ることを主 
文で明示する 方法も考えられること ， さらには 新 
たな立法の可能，性を 認めておかないと 連邦憲法裁 

判所の判例の 修正の機会を 奪うことになりかれな 
いことなどが 挙げられている． もちろん， 三権 分 

立原則にも深くかかわる 問題であ る． 
27) これは連邦憲法裁判所法が 用いる Entscheidunes- 
formel とほぼ同義であ るといってよい・ Vgl. 
Pestalozza,a.a.o.,S20n Rdnr.22. 

28)  Pestalozza, a.a.o.,S20V  Rdnr.g0   

29)@ BVerfGE@1,14(37);@ 19,377(392);@20,56(87);@40,88 
(93f ・ )@;@ vgl ， Benda/Klein ， Lehrbuch@ des@ Verfas- 

sungsprozefirechts ， Heidelberg@ 1991 ， Rdnr   

1237-1244@ (Klein)   
30)@ Schlaich ， a ． a ． O ． ， Rdnr ， 451@ (Fn ． 95)   

31)  BVerwGE  73,263; 77,258. Leitsatze  は連邦憲法裁 
判所の公式判例集の 編集の際，裁判要旨として 掲 
げられるものであ り，本来の「裁判」とは 関係が 
ない． 

32)  Vel.Schlaich,a.a.o.,Rdnr.454ff. 
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ところでは， Baye,n 州の教育法に「州の 伝統と 
文化的な特色に 従って，すべての 教室に十字架が 
掲示される」という 文言が新たに 付け加えられた 
うえで， この措置に対する 反対があ った場合に関 
する指針が盛り 込まれたという． 
46) む ちんこの「 神 」がキリスト 教の神であ ると解釈 
する必要はないのかもしれない． しかし大多数 
の州 民が カトリック信者であ る Bayern では大部 
分の州 民 はこの「 神 」がキリスト 教の神であ るこ 

とを疑わないであ ろう・なお， Bayern 州 憲法 135 
条 2 文が基本法違反であ ることを指摘するものに ， 

Czermak,a.a.o.,NJWl995,3348(3350f.,1V3) が 
あ る． 

47) Czermak,a.a.0.,NJWl995,3348(3349, Dl). 
48 Ⅰ日本における「自衛官合祀事件」 ( 最高裁大法廷 
判決 昭 63 . 6 . 1 民集 42-5-277) で主張された「宗 
教的人格権 」も消極的信仰の 自由の問題として 捉 
えることが可能であ ろう． この事件は本来「宗教 
白 9 平等取扱い」の 問題として論じられるべきもの 
ではないかと 考えるが， 日本の最高裁が 憲法訴訟 
においてもかなり 厳格に事件性を 重視することか 
ら，原告側の 訴訟戦術として「宗教的人格権 」と 
いう構成を採らざるをえなかったのではないかと 
思われる． しかし個人的な 印象ではあ るが， 訴 
訟 戦術としても 成功したといえるかどうかは 大い 

に疑問であ る． 
49)  Czermak,a.a.o.,NJW  l995,3348(3350). 
50)  Vel.Jarass/ 円 eroth,a.a.oL,Anm.Art.4  Rdnr.4, 
51)  ( 注 44)  の前段部分の「 Bayern 」を「ドイツ」 
に， 「カトリック 信者」を「キリスト 教信徒」に 
置き換えていただければ ， このことはより 明らか 

となるに違いない． 

52) その信仰を日常生活の 中で具体的に 実践している 
信徒であ ると 居 、 われる． 
53) MUller-Volbehr, a.a.o., NJW l995,996(1000). こ 
のような論証は「 津 地鎮祭事件」最高裁判決 ( 最 
高裁大法廷判決 昭 52. 7 , 13 民集 31-4-533) の多 
数意見の採る 論旨と類似している． なお， アメリ 
カ法でも同様の 問題があ ることを紹介するものに ， 

円 eischer, a.a.0., JZ l995,1005 があ る・ ちなみに， 
寛容 (Toleranz) の概念についても「多数者のた 
めの少数者の 寛容」という 理解を示す点で 最高裁 
の多数意見と 同じであ る． 
54) そもそも信仰という 非常に主観的な 問題を客観的 
な尺度でもって 測ることは「科学」万能主義のあ 
らわれではなかろうか． 「科学」の定義の 中の 
「検証可能性の 有無」という 点からすると ， 日本 
の大学教育における「人文科学」「社会科学」 な 
どは本来の意味での 科学ではなく ， とくに「法 

学」などはまさに「疑似科学」であ るといってよ 
いしそのことを 卑下する必要は 毛頭ない・「伝 
統」を論じるときには「客観的言 ゑ 識に基づいてい 

るのだ」といわんがばかりの 論証 (z.B, MUller- 
Volbehr, a.a.o.,NJW l995,996(1000 ， IV)) は ル 

ネッサンスに 源を発すると 思われる西洋合理主義 
の最たるものであ るといえよう・ しかし近時の 
アメリカのプロテスタント 神学においては ， この 

「西欧合理主義の 衣をまとったキリスト 教」への 
反省から異文化へのキリスト 信仰の contex- 

tuaIization の問題が活発に 議論されて、 、 る (t 冨田 
元男・文脈化教会の 形成 ( ハーベスト，タイム・ 
ミニストリーズ 出版部・ 1993 年 ), 参照 ). 

55) 本 決定の反対意見でさえ ，このことについては 否 
定的であ るように読めるのであ る (NJW l995, 
2477(2482,nZa)). 
56) たとえば，いわゆる 司法行為請求権 ( ネーミンバ 
については司法付与請求権 とⅡ 平 ぶほうがよりふさ 
わしいと考える ), 武器平等原則及び 法的審尋請 
求権 といった問題が 裁判権 と一市民 (Ge,i 。 h+,b 、 ，・ 
k 。 ilundein, 。 ln 。 ， Rii,9 。 ， ) という憲法的・ 基本 
権 的な問題として 意識され，概念として 発展して 
きたことの背景には ，憲法異議の 制度が置かれ ， 

現に憲法異議が 提起され，それに 対する連邦憲法 
裁判所の裁判例が 積み重ねられてきたことが 挙げ 
られよ つ 、 

57)  Vgl.Schlaich,a.a.o.,Rdnr.448  (( 礼ユ 三 25)  五 % 嚢   日召 )   
58) 皮肉にも，「ドイッ 社会は・ナチスの 過去と決別 
するのに，キリスト 教を一つのよりどころとして 
きた」ことから「『ドイツの 戦後 ] が揺らぎかれ 
ないとの不安感」が 本決定に対する 批判の背景に 
あ るとする指摘 ( 参照，前掲朝日新聞記事 ) もう 
なずけるものであ る． しかし本決定の 問題とし 
たところは「過去との 決別」ではなく「現在にお 
ける基本権 の衝突」なのであ る・ また，それは ， 

「伝統としてのキリスト 教」に対するものではな 
く，宗教あ るいは信仰としてのキリスト 教に対す 
る宗教・世界観的少数者に 認められるべき 信仰の 
自由の問題なのであ る． 

59) 筆者のドイツ 滞在中にも，連邦国防 軍 (Bundes. 
wehr) を国連の平和維持活動に 参加させるかど 
うかの議論の 中 ( 結局参加させることになった 
が ), 連邦国防軍の 創設 40 年を記念して 連邦政府 
は大帰営 譜 (Zapfenstreich' 軍楽隊による 帰営・ 
祈禧 ・国家の連続演奏 ) を Bonn において催した 
(1995 年 10 月 26 日・ Vgl. GeneraI Anzeiger vom 
27.10.1995 5.1) が， これに対しては 反対運動も 
あ り 「兵隊は人殺しだ ド Soldaten sind 
MOrder 。 ) 」という Sprechchor があ ったという・ 
これと関係して ，同様の Sprechchor を挙げた者 
の表現の自由が 問題となった 事件で，連邦憲法裁 
判所は表現の 自由のほうを 重く見る判決を 下して 
いる (BVerfG NJW l995.3303 (Ehrenschutz und 
Meinungsfreiheit)). また， Asylrecht の関係で， 
難民庇護に対して 非常に緩やかだったのを 規制し 
ようとする政府側から 連邦憲法裁判所に 向けて 
様々の牽制がなされる 中 ，口頭弁論が 始まったと 
聞く   

60) なお， 本 決定の研究の 過程で， 1996 年 3 月末まで 
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在 ドイッ日本大使館に 専門調査員として 派遣され 
ていた服部 高広 岡山大学助教授と 個人的に面 
談して，貴重なご 示唆を賜った．末尾ながら ，感 
謝の意を表したい． 

さらに，校正段階において ， 日本の憲法学の 立 

場から様々のご 示唆・ ご 協力を賜った 本学の青柳 

幸一 教授にも謝意を 表する次第であ る・ 

[ さかた ひろし 横浜国立大学経営学部助教授 ] 


