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翻　訳

ドイツにおける憲法異議による基本権保護
─憲法を形成する基本決定の一局面─

Grundrechtsschutz durch Verfassungsbeschwerde in Deutschland

ハンス ＝ ウーヴェ・エーリヒセン＊　

訳　工　藤　達　朗＊＊

　訳者はしがき　

2011年度，私は大学から ３ヶ月間の在外研究を認められ，2011年10月か
ら翌年 １月にかけて，ドイツ・ミュンスター大学に滞在した。帰国直前，
原著者のエーリヒセン教授と再会することができた。同教授は，私がかつ
て長期の在外研究で同じミュンスター大学に滞在した際の受け入れ教授で
あり，17年ぶりの再会であった。エーリヒセン教授は，当時もドイツ大学
学長会議議長としてヨーロッパないし世界中を忙しく飛び回っていたが，
名誉教授となった今でも，大学評価の仕事で，相変わらずヨーロッパを飛
び回っているらしい。同教授は大学の中に現在もオフィスをもっているの
であるが，法学部とはキャンパスが異なるので，偶然に会うことはないし，
そもそものんびりミュンスターにいることが少ない。この度の再会でも，
「工藤がミュンスターに来たと聞いたが，なかなか連絡する時間がなかっ

＊　  ミュンスター大学名誉教授
　　Hans-Uwe ErichsEn

　　em. o. Professor der Universität Münster
＊＊　  所員・中央大学法科大学院教授
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た。明日はウィーンに行かなければならない」といっていたので，年齢を
考えると（1934年生まれ），超人的な忙しさである。この人は楽隠居する
ことなど考えたこともないのだろう，とつくづく感じた。
地元のレストランでエーリヒセン教授ご夫妻と話しながら，どんな研究
をしているのかと聞かれたので，連邦憲法裁判所による基本権保護を中心
に研究していると答えたところ，最近ぴったりのテーマで論文を書いたの
で，そのデータを送る，といわれて送られてきたのが原論文である。読ん
でみると，エーリヒセン教授が以前書いた諸論文のうち，とくに「一般的
行為の自由」（この翻訳の注 １参照）と「憲法異議」（注33）の内容を簡潔に
要約するとともに（これら ２つの論文の翻訳もかなり以前に完成している
のであるが，事情があって公表することができないでいる），新しい判例
や文献を補充したもののように感じられた。エーリヒセン憲法学の入門と
して適切であるばかりではなく，日本の憲法訴訟論を考えるうえでも有益
な示唆を含んでいる。翻訳を本誌に掲載しようと考えたのはそのような理
由からである。
エーリヒセン教授によると，原論文はメンデスの記念論文集に寄稿した
のだという。メンデスとは，以前エーリヒセン教授の下で研究した人で，
現在はブラジルの最高裁判所長官であるとのことであったが，私はその名
前自体が初耳で，記念論文集の表題がどのようなものかもわからずじまい
であった。帰国後調べてみると，»Controle de constitucionalidade de direitos 

fundamentais : estudos em homenagem ao professor Gilmar Mendes« の中
にエーリヒセン教授の同名論文が収録されていることがわかった。けれど
も，ポルトガル語は読めないし，ブラジルについて何の知識もない。知っ
ていることといえば，ブラジル国旗にある ORDEM E PROGRESSOが，
オーギュスト・コントのモットー「秩序と進歩」のポルトガル語訳だとい
うことぐらいである（その経緯は，清水幾太郎『昨日の旅』（中公文庫，
1989年）で知った）。そのため，同書を実際に入手したわけではなく，中
身も確認できていない。校正段階で手が入っていることも考えられる。そ
れゆえ，この翻訳はあくまで，エーリヒセン教授からいただいたデータを
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翻訳したものであることをここで強調しておきたい。データでは，注の表
記などもかなり不統一で，後から手直しが予定されていたようにも思われ
るが，翻訳では原則そのままである。
エーリヒセン教授ご夫妻は1989年秋に本研究所を訪問している（今回お
会いした際も，そのときベルリンの壁が崩壊したニュースに接した，といっ
ておられた）。本研究所の出版物におけるエーリヒセン教授の翻訳には，
中西又三編訳『西ドイツにおける自治団体』（翻訳叢書28，1991年），山内
惟介訳「ドイツにおける学修課程認証評価の法的諸局面」石川敏行ほか編
著『共演 ドイツ法と日本法』（研究叢書73，2007年）がある。
なお，佐藤美由紀『ブラジルにおける違憲審査制の展開』（東京大学出版
会，2006年）という本格的研究書があることに最近ようやく気づいた。「合
憲確認訴訟」との関連でメンデスにも言及されている（同書245頁以下）。
訳者はしがきは以上である。この後からが翻訳である。

ドイツ連邦共和国基本法第 １章の表題は，「基本権」である。その １条
３項では，「以下の基本権は，直接に妥当する法として，立法，執行権お
よび裁判を拘束する」と述べられている。
基本法第 １章の基本権は，ドイツ連邦共和国という共同体における個人
の自由を保障する。そこから出発して，基本権は，憲法によって構成され
た・国家に対する市民の防禦権となった。基本権は，国家の行為に対して
個人の自由領域を保障することに向けられており，その規律領域において，
基本法と一致しない国家介入の不作為を求める請求権を与えている。

I　基本権保護1）

すでに19世紀の初めにドイツで支配的であった「個人主義的国家目的」2）

1）　これについては，Erichsen, in: Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 

Band IV 1. Aufl. 1989 § 152 も参照。
2）　Dazu Dazu Hans-Uwe Erichsen, Verfassungs- und verwaltungsrechtsgeschichtliche 
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の理論によれば，個人の自由3）と安全を維持し確保することが，国家権力
を構成しかつ限定する国家目的を成していた。それによれば，人格的自由
は，国家介入の可能性の外に置かれているかぎり，自然法的観念に従って，
「国家の組織化と現実化から自由に，前国家的に」妥当するものとみなさ
れたのである。
19世紀において国家目的理解が変遷したにもかかわらず，人格的自由は，

「個人のありうるすべての外面的な意思の流出（を含む）」4），包括的に作ら
れた，自然的な，前国家的な行為の自由にとどまったのである。ワイマー
ル憲法114条もこのような自由理解に基づいていた5）。この規定で保障され
た人の自由の不可侵性（Unverletztlichkeit）は，「国家からの自由」6）として，
「ある主体が，その自然の力と私的な権利の行使において，公権力の側か
ら法律によらずに制限されない自由」7）として理解された。法は，この自
由理解に従えば，自由の制限と把握されなければならず，そのため法は自
由の対立物となり，自由は法の不在によって特徴づけられるのである8）。

Grundlagen der Lehre vom fehlerhaften belastenden Verwaltungsakt und seiner 

Aufhebung im Prozess, 1971, S. 125 ff.
3）　基本権規範の自由理解について，例えば，Krebs, in: Merten/ Papier (Hrsg.), 

Handbuch der Grundrechte, Bd. 2, 2006, S. 291 ff.参照。
4）　Eduard Hubrich, Wie verhält sich nach dem preußischen Staatsrecht der Ge-

genwart der Freiheits- und Eigentumsbegriff ? , in: ARWP Bd. ２  (1908/ 1909), S. 

10 (12).

5）　例えば参照，Gerhard Anschütz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. 
August 1919, Kommentar, 1933, Art. 114 Anm. 1. 
6）　Anschütz (Fn. ５ ), Art. 114 Anm. １ ; Murswiek, in: Isensee/ Kirchhof, Hand-

buch des Staatsrechts, Band 5, 1. Auflage, 1992, 112 Rn. 26, und Denninger, Band 

V, 1. Auflage 1992, 113 Rn. １ ff. beide unverändert 2. Auflage 2000.
7）　Richard Thoma, Grundrechte und Polizeigewalt, in: Heinrich Triepel (Hg.), 

Verwaltungsrechtliche Abhandlungen, FG für das Preußische OVG, 1925, S. 183 
(185); dens, Das System der subjektiven öffentlichen Rechte und Pflichten, in: An-

schütz/ Thoma, Handbuch des deutschen Staatsrechts, 1930, II, S. 607 (619).

8）　Peter Häberle, Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1983, 
S. 151.
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しかし，ドイツ連邦共和国基本法は，政治的決定 ＝ 支配権力の憲法を目
指すだけではなく，この権力と市民との関係に自己を制限しているわけで
もない。むしろ基本法は，共同体における市民の生存と市民相互の関係を
もその規律要求に加えている。基本法は，市民的・自由主義的伝統に根ざ
す自由権と並んで，社会国家と民主制に対する明示的な信条告白を含んで
いる。当初，法治国家，基本権的自由および社会国家に対する信条告白が
互いに相容れない部分を有するとみなされ9），この二律背反を社会国家の
犠牲において解消する試みがなされたことがあったが10），最近の法発展に
おいては，憲法の統一性11）を考慮に入れ，そこに含まれる民主制，社会国
家および法治国家への決定との密接な関連において，基本法の自由概念を
発展させようとする努力が強まってきた12）。
基本法20条 １ 項，28条 １ 項の社会国家原理によって，国家は，基本権的
自由の前提を創設し確保するための権限を与えられ，同時に責任を負うの
である13）。これによって，基本法は，ドイツ連邦共和国という共同体にお

9）　Friedrich Klein, Bonner Grundgesetz und Rechtsstaat, in: ZgS 106 (1950), S. 

390 (404); Ernst Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, in: VVD-

StRL 12 (1954), S. 8 (19, 25).

10）　Ernst Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, in VVDStRL 12 
(1954), S. 29; Ders, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, in: res publica 

Bd. 7, 1961, S. 29 f.
11）　Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-

land, 20. Auflage 1999, Rn. 71〔初宿正典 ＝ 赤坂幸一訳『ドイツ憲法の基本的特質』
（成文堂，2006年）39頁〕; Hans-Uwe Erichsen, Staatsrecht und Verfassungsge-

richtsbarkeit 1, 3. Aufl. 1982, S. 46 f.; Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grund-

rechte, 1975, S. 50 ff.
12）　Häberle (Fn. 8), S. 178; Otto Bachof, Freiheit des Berufs, in: GR III/1, S.155 (165 

ff.); Karl Heinrich Friauf, Zur Rolle der Grundrechte im Interventions- und Leis-

tungsstaat, in: DVBl. 1971, S. 674 (676); Krebs (Fn. 11), S. 53 ff.; Ernst Hesse, Die 

Bindung des Gesetzgebers an das Grundrecht des Art. 2 I GG bei der Verwirkli-2 I GG bei der Verwirkli- I GG bei der Verwirkli-I GG bei der Verwirkli- GG bei der Verwirkli-

chung einer „verfassungsmäßigen Ordnung“, 1968, S. 77 ff.
13）　Ernst-Wolfgang Böckenförde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretati-

on, in: NJW 1974, S. 1529 (1538)〔小山剛訳「基本権利論と基本権解釈」初宿正典
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ける市民と国家の関係の現実を反映している。そこでは，現実的自由を実
現するために必要なのは国家介入の禁欲だけであるという観念は，幾重も
の社会的依存性の成立によってフィクションになってしまった14）。社会国
家への信条告白によって，基本法は，「憲法の継続性における裂け目
（Bruch）」15）を含んでいる。これは，基本法の自由概念に直接作用しなけ
ればならない。自由は，もはや国家からの境界画定（Abgrenzung）と把
握することはできないのであって，憲法によって秩序づけられた共同体に
おいて憲法が個人に量定した自由空間として，かつ，国家に実現が課せら
れた目的として把握しなければならないのである16）。それゆえ，基本法に
よって保障された自由は，常に法的に形成されかつ限定された自由である。
この自由は，憲法から自由ではないし，国家から自由なのも一部だけであ
る。それは「自由な基本秩序」の構成部分なのである17）。
社会国家は，社会的需要を充足し，社会的緊張を緩和することに対して
責任をとる義務を国家に負わせようとする社会的諸勢力の努力の成果であ
る18）。このことのゆえにすでに，社会国家における自由は，つねに国家へ

編訳『現代国家と憲法・自由・民主制』（風行社，1999年）279頁以下に収録〕; 

vgl. auch Zacher in Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band I, 2. Auf-I, 2. Auf-, 2. Auf-2. Auf-. Auf-

lage 1995, § 25 Rn. 98 ff.
14）　Hans-Uwe Erichsen, Freiheit－Gleichheit－Teilhabe, in: DVBl. 1983, S. 289 (290 f.); 

ders., Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit I, 3. Aufl. 1982, S. 69 f.
15）　Walter Krebs (Fn. 11), S. 55.
16）　Vgl. auch Vgl. auch Peter Häberle, „Leistungsrecht“ im sozialen Rechtsstaat, in: FS für 

Günter Küchenhoff. 2. Halbbd., 1972, S. 453 (466f., 470 ff.); Krebs (Fn. 11), S. 91; 
Hanns-Rudolf Lipphardt, Grundrechte und Rechtsstaat, in: EuGRZ 1986, S. 149 
(152); vgl. auch Isensee in Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band III, 

1988, § 57 Rn. 148, 170.
17）　Konrad Hesse, Der Rechtsstaat im Verfassungssystem des Grundgesetzes, in: 

FG für Rudolf Smend, 1962, S. 71 (86); Krebs (Fn. 11), S. 59.
18）　Ernst Rudolf Huber, Rechtsstaat und Sozialstaat in der modernen Industriege-

sellschaft, 1962, S. 21 f.; E. Hesse (Fn. 12), S. 77.
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の方向性と国家への参加（Teilhabe）の契機を含んでいる19）。基本法が，
政治的な決定 ＝ 支配権力の組織としての国家と，社会とを原理的に区別
（Sonderung）している20）にもかかわらず，このことは妥当する。この区
別は，それとは別に幾重もの交錯によって相対化されている。それゆえ，
国家の決定の実効性は，社会の給付準備と協力にもかかっているのであ
る21）。他方では，社会は，基本法の民主的支配への決定に従えば，国家の
決定に参加すべきである。それゆえ，基本権的自由は，国家政策的な目的
をも有する。重要なことは，社会領域における自由の行使によって，基本
法によって構成された共同体の現実化に，国家的決定への影響によってか
かわる〔共同決定する〕可能性を個人に開くことである22）。
基本権的自由は，共同体の状態を「一緒に作り出す」可能性を個人に与
える限りでは，社会的関連性を有する。この自由は，人間の相互性を前提
とし対象とする限りでは，社会的に拘束されている。人権は，基本法 １条
２項によれば，人間共同体の基礎であるから，このことは，基本権的（自
由）保障の「ゲノッセンシャフト的強調点」23）を指摘するものであり，こ
の保障は個人のためだけでなく，共同体のためにも，憲法によって守られ
ているのである24）。

19）　E. Hesse (Fn. 12), S. 86 f. m. w. N.

20）　Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von 

Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freiheit, 1973, S. 21f., 
34ff., 44f.; Ders., Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft 

im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, in FG für Wolfgang Hefermehl, 

1972, S. 20 ff., 〔樺島博志訳「現代の民主制的社会国家における国家と社会の区
別の意義」初宿編訳・注13）61頁以下に収録〕; Erichsen (Fn. 14), S. 44 f.

21）　Böckenförde (Fn. 20), S. 18; Isensee in Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staats-

rechts, Bd. 5, 2. Auflage 2000, § 115 Rn. 102.
22）　Erichsen (Fn. 14), S. 77., vgl. auch Böckenförde in Isensee/ Kirchhof, Handbuch 

des Staatsrechts, Bd. I, 2. Auflage 2000, § 22 Rn. 37 ff. und Starck, in Isensee/ 

Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 2. Auflage 1998, § 29 Rn. 13 ff.
23）　E. Hesse (Fn. 12), S. 86.
24）　Häberle (Fn. ８ ), S. 17 ff. bzgl. Auch Kloepfer DVBl. 2004, 676.
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それゆえ，基本権規範は，国家に対する個人の防禦権を構成するだけで
なく，─連邦憲法裁判所も確立した判例で強調するように25）─客観的
な「価値秩序」の表現であり，「この価値秩序は，憲法の基本決定として
法のあらゆる領域に妥当し，立法，行政および裁判に方向性と刺激を与え
るのである」26）。
それゆえに，基本権規範は，憲法を形成する基本決定として，市民の国
家に対する関係と，市民相互の関係に対し，制御的または直接的効力を発
揮する。基本権規範は，市民の国家に対する法関係と，─社会国家原理
の発展とともに─市民相互の法関係を形成するにあたって立法者を制御
し，執行権が市民に対して行為するにあたって執行権を，法秩序の適用に
あたって裁判権を制御する27）。さらに，基本権規範は，執行権と裁判，そ
してまた立法の組織と手続を形成することに関しても，効力を発揮す
る28）。

II　基本権規範の効力

基本権規範のさまざまな効力に対応するのが，さまざまな主観的権利内
容である。一方に，主観的権利として内容形成された防禦権が存在するの
だから，他方では，共同体の客観法的な秩序内容はいかなる範囲で主観的
権利と一致するのか，という問題が提起される29）。

25）　 BVerfGE 7, 198 (204 f.)－リュート判決 ; 39,  BVerfGE 7, 198 (204 f.)－リュート判決 ; 39, 7, 198 (204 f.)－リュート判決 ; 39, , 198 (204 f.)－リュート判決 ; 39, 198 (204 f.)－リュート判決 ; 39,  (204 f.)－リュート判決 ; 39, 204 f.)－リュート判決 ; 39,  f.)－リュート判決 ; 39, －リュート判決 ; 39, ; 39, 39, , １  (41); 46, 160 (164); 53, 30 (57); 

92, 26 (46); BVerfG Beschluss v. 4.09.08, ２  BvR 1720/ 03 in: www.bundesverfas-1720/ 03 in: www.bundesverfas-/ 03 in: www.bundesverfas-03 in: www.bundesverfas- in: www.bundesverfas-

sungsgericht.de/entscheidungen.

26）　詳しくは，さらに参照，Jarass in: 50 Jahre BVerfG, 2001, S. 35 ff.〔土屋武訳「基
本権：防御権と客観的原則規範」松原光宏編『現代ドイツ・ヨーロッパ基本権
論』（中央大学出版部，2011年）101頁以下〕。

27）　Vgl. auch Vgl. auch Jarass (Fn. 26), S. 39 ff.〔土屋訳・注26）109頁以下〕
28）　これについて詳しくは，Schmidt-Aßmann in Merten/ Papier (Hrg.) Handbuch 

der Grundrechte, Bd II 2006 § 45. Papier in Maunz/ Dürig, Art. 14 GG Rn. 48.
29）　Vgl. auch Vgl. auch Jarass (Fn. 26), S. 35, 46 ff.〔土屋訳・注26）103頁，118頁以下〕
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連邦憲法裁判所は，基本権によって多極的に保障された自由を保護する
という国家の義務の侵害が，同時に基本権の侵害であり，基本権を制限さ
れた人（der Betroffene）はそれに対し憲法異議によって身を守ることが
できることを─確かに詳しい理由づけなしに─認めた。例えば，連邦
憲法裁判所は，化学兵器決定において適法性審査の枠内で簡潔にこう述べ
た。「基本法 ２条 ２項 １文の侵害の可能性は，排除されない。なぜなら，
（……）執行権の義務は（……）基本法 ２条 ２項 １文と，価値決定的な原
則規範としての客観法的機能においてかかわっているからである」。連邦
憲法裁判所は，基本権によって基礎づけられた保護義務の侵害という点に，
「同時に基本法 ２条 ２項 １文の基本権の侵害が〔存在し〕，それに対して基
本権を制限された人は憲法異議という手段で防衛することができるのであ
る」30）。
連邦憲法裁判所のこの見解は，代表的な学説31）によっても共有されてい
る。この見解には，基本権によって構成された価値決定は基本権規範の主
観的権利の次元を強化することに役立つという理由で，賛成することがで
きる32）。

III　憲 法 異 議33）

主観的権利が存在するか否かという問題に対する答えは，基本権を制限

30）　BVerfGE 77, 170 (214)－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 BVerfGE 77, 170 (214)－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 77, 170 (214)－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 , 170 (214)－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 170 (214)－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129  (214)－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 214)－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 )－ C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 － C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 C-Waffen; vgl. auch BVerfGE 35, 79 (116); 88, 129 35, 79 (116); 88, 129 , 79 (116); 88, 129 79 (116); 88, 129  (116); 88, 129 116); 88, 129 ); 88, 129 88, 129 , 129 129  
(137); 79, 174 (201 f.)－ Verkehrslärm.

31）　Vgl. Vgl. Isensee, HdBdStR V, 1992, § 111 Rn. 183 f.〔小山剛 ＝ 上村都 ＝ 栗城壽夫訳
「保護義務としての基本権」ドイツ憲法判例研究会編訳『保護義務としての基
本権』（信山社，2003年）206頁以下〕; E. Klein, NJW 1989, 1633 (1637); H. H. 

Klein, DVBl. 1994, 489 (493); Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutz-

pflichten, 1996, S. 64; 異説として，Starck, Praxis der Verfassungsauslegung, 1994, 
S. 73.

32）　Vgl. auch Vgl. auch Jarass (Fn. 26), S. 35, 48 ff.
33）　これについて詳しくは，Erichsen, Jura 1991, 585 ff., 638 ff.; 1992, 141 ff.
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された人がその基本権の地位を裁判所で実現できるか否かにかかっている
のであるから，これは中心的な意義を有する。それゆえ，連邦憲法裁判所
法90条と結びついた基本法93条 １ 項 ４ a号による憲法異議は，公権力に
よってその基本権または基本権類似の権利を侵害されたと主張する場合に
は，すべての人がこれを提起することができるのである34）。

A）異議申立権
この規定に表現されている異議申立人の不利益（Beschwer）の必要性
は，民衆異議（Popularbeschwerde）と一致すべきである35）。連邦憲法裁
判所法90条 １ 項によって課されている主張責任は，単なる権利（侵害の）
主張では十分ではない。そうであるとすれば，この要件の意味が失われて
しまうだろう。したがって，異議申立人が彼に課された主張責任を果たす
のは，それゆえ，異議申立権を有するのは，その事実に関する報告によっ
て「彼の基本権または基本権類似の権利の侵害の可能性が十分明白に」明
らかである場合だけである36）。「そこであげられた権利が，攻撃されている
措置によって侵害されることはありえない場合」37），憲法異議は不適法であ
る。
したがって，異議申立人の主張する地位がいかなる観点の下でも基本権
によって把握することができない場合は，異議申立権が欠けている38）。そ
れゆえ，異議申立権が存在する前提は，攻撃されている措置が，異議申立

34）　基本法の憲法構造における憲法異議の意義について，Bethge in Maunz/ 

Schmidt- Bleibtreu/ Klein/ Bethge, BVerfGG, Stand akt. 2008 § 90 Rn. 1 ff. m. w. 

N.; Benda/ Klein, Verfassungsprozessrecht 2. Aufl. 2001, Rn. 358 ff.; Wieland in 

Dreier (Hrg), Grundgesetz 2. Aufl. 2008, Art. 39, Rn. 75 ff.; Kloepfer, DVBl 2004, 
676 ff.

35）　BVerfGE 13, 1 (9); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).BVerfGE 13, 1 (9); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).13, 1 (9); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319)., 1 (9); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).1 (9); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319). (9); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).9); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).); 45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).45, 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319)., 63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).63 (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319). (75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).75), 60, 360 (370), 64, 301 (319).), 60, 360 (370), 64, 301 (319).60, 360 (370), 64, 301 (319)., 360 (370), 64, 301 (319).360 (370), 64, 301 (319). (370), 64, 301 (319).370), 64, 301 (319).), 64, 301 (319).64, 301 (319)., 301 (319).301 (319). (319).319).).

36）　BVerfGE 28, 17 (19); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, BVerfGE 28, 17 (19); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 28, 17 (19); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, , 17 (19); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 17 (19); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74,  (19); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 19); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, ); 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 47, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, , 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 253 (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74,  (279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 279); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, ); 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 52, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, , 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 303 (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74,  (327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 327); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, ); 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, 59, 63 (81); 68, 176 (184); 74, , 63 (81); 68, 176 (184); 74, 63 (81); 68, 176 (184); 74,  (81); 68, 176 (184); 74, 81); 68, 176 (184); 74, ); 68, 176 (184); 74, 68, 176 (184); 74, , 176 (184); 74, 176 (184); 74,  (184); 74, 184); 74, ); 74, 74, , 
358 (369); 78, 320 (329).

37）　BVerfGE 6, 445 (447); 13, 132 (152); 50, 16 (24).BVerfGE 6, 445 (447); 13, 132 (152); 50, 16 (24).6, 445 (447); 13, 132 (152); 50, 16 (24)., 445 (447); 13, 132 (152); 50, 16 (24).445 (447); 13, 132 (152); 50, 16 (24). (447); 13, 132 (152); 50, 16 (24).447); 13, 132 (152); 50, 16 (24).); 13, 132 (152); 50, 16 (24).13, 132 (152); 50, 16 (24)., 132 (152); 50, 16 (24).132 (152); 50, 16 (24). (152); 50, 16 (24).152); 50, 16 (24).); 50, 16 (24).50, 16 (24)., 16 (24).16 (24). (24).24).).

38）　BVerfGE 44, 211 (214/ 215); 49, 15 (19/ 20).BVerfGE 44, 211 (214/ 215); 49, 15 (19/ 20).44, 211 (214/ 215); 49, 15 (19/ 20)., 211 (214/ 215); 49, 15 (19/ 20).211 (214/ 215); 49, 15 (19/ 20). (214/ 215); 49, 15 (19/ 20).214/ 215); 49, 15 (19/ 20)./ 215); 49, 15 (19/ 20).215); 49, 15 (19/ 20).); 49, 15 (19/ 20).49, 15 (19/ 20)., 15 (19/ 20).15 (19/ 20). (19/ 20).19/ 20)./ 20).20).).
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人が侵害されていると主張する基本権の規律領域または規範領域39）にそも
そもかかわっていることである。
この規律領域は，その時々の基本権規範において主題とされた法益保護
によって規定される。それゆえ，例えば，職業の自由（基本法12条 １ 項），
集会する自由（基本法 ８条 １項）および結社の自由（基本法 ９条 １項）に
よって規定されるのである。したがって，規律領域の規定は，その規範に
よって把握される法益，例えば，職業40），所有権，良心または芸術の定義
を要請する。
しかし，基本権侵害の可能性は，基本権の保護領域，すなわち基本権規
範によって保護された法益の侵害がありえないことが明らかな場合にも，
それゆえ，異議申立人が外国人であって，ドイツ人だけに保障される基本
法12条 １ 項の基本権を侵害されたと主張する場合にも，否定されるべきで
ある41）。
基本権侵害の可能性は，国家が目標を定めて，かつ直接に基本権に介入
する場合にのみ存在するのではなく，国家が別の方法で基本権によって保
護された領域を侵害する場合にも存在する。ここで重要なのは，間接的な
基本権侵害である42）。国家がますます命令と禁止という伝統的制御手段か
ら離れ，｢間接的｣ な影響力によって─ここではまず第 １に，補助金の
支出と税金の徴収43）が指摘されるべきである─同じ制御効果を実現する

39）　規律領域または規範領域と保護領域との区別について，Erichsen, Staatsrecht 

und Verfassungsgerichtsbarkeit 1, 2. Auflage 1976, S. 138 f. Konrad Hesse, (Fn. 

11), Rn. 285〔初宿 ＝ 赤坂訳・注11）187頁〕 は ｢規範領域｣ について語る。これ
についてさらに，Kahl, Der Staat, 43 (2004), 167 ff. und Hoffmann-Riem, eben-Kahl, Der Staat, 43 (2004), 167 ff. und Hoffmann-Riem, eben-43 (2004), 167 ff. und Hoffmann-Riem, eben- (2004), 167 ff. und Hoffmann-Riem, eben-2004), 167 ff. und Hoffmann-Riem, eben-), 167 ff. und Hoffmann-Riem, eben-167 ff. und Hoffmann-Riem, eben- ff. und Hoffmann-Riem, eben-

dort, S. 203 ff., Böckenförde, Der Staat, 42 (2003) 165 (174), vgl. auch BVerfGE 

105, 279 (293 f.); 252 (265 ff.); 108, 282 (316 ff.).

40）　例として参照，Erichsen, Jura 1982, 201 (204).

41）　基本権能力が欠けているがゆえに当事者能力も欠けているという見解も主張
可能である。

42）　Vgl. dazu Vgl. dazu Erichsen (Fn. 14), S. 107 m. w. N.

43）　Vgl. BVerfGE 18, 1 (12 f., 17); 43, 58 (68 f.).Vgl. BVerfGE 18, 1 (12 f., 17); 43, 58 (68 f.).18, 1 (12 f., 17); 43, 58 (68 f.)., 1 (12 f., 17); 43, 58 (68 f.).1 (12 f., 17); 43, 58 (68 f.). (12 f., 17); 43, 58 (68 f.).12 f., 17); 43, 58 (68 f.). f., 17); 43, 58 (68 f.).17); 43, 58 (68 f.).); 43, 58 (68 f.).43, 58 (68 f.)., 58 (68 f.).58 (68 f.). (68 f.).68 f.). f.).
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ようになったことを思い浮かべるならば，市民の自由保護を直接的な命令
と禁止に対する防禦に限定することは，維持できないように思われる。
他方で，高権的行為に後続する副作用は多数で予測不可能なのだから，
すべての間接的侵害が基本権にとって重大なものと評価することはできな
い。現実的自由の機会の分配は，なによりも立法者の義務である。立法者
の有する優先的規律権限を破ることが正当化されるのは，間接的侵害がそ
の強度において直接的な行為制御に匹敵する場合だけである44）。このこと
は，重大でかつ耐え難い侵害というキーワードによって，基本法14条 １
項45）と基本法 ２条 ２項46）についての連邦行政裁判所の判例の下で，萌芽的
には作り上げられていたものである。確かに，連邦憲法裁判所は，この点
について，「直接に法的で，間接的な事実上のものにとどまらない」被制
限性（Betroffenheit）という，精密に区別できない境界画定基準を用いて
いる47）。これに基づき，他者によって媒介された（fremdvermittelt）重大
な基本権侵害を連邦憲法裁判所が確認したのは，「ある外国人の出国義務
が，その滞在資格を有する家族構成員〔の基本権〕も制限する」48）場合であっ
た。
法律に対する憲法異議の適法性審査において，連邦憲法裁判所は，繰り
返し，異議申立人が，自分自身，現在かつ直接に基本権上の地位において
〔基本権を〕制限されて（betroffen）いなければならない49），という定式の

44）　Vgl. dazu Vgl. dazu Erichsen, in: Isensee/ Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 

1989, § 152 Rn. 75 ff.; dens. Jura 1980, 551 (554); Kirchhof, Verwalten durch „mit-

telbares“ Einwirken, 1977, S. 49 f.
45）　BVerwGE 32, 173 (178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).BVerwGE 32, 173 (178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).32, 173 (178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309)., 173 (178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).173 (178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309). (178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).178 f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309). f.); 44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).44, 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309)., 244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).244 (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309). (246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).246 ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309). ff.); 50, 282 (287 f.); 66, 307 (309).50, 282 (287 f.); 66, 307 (309)., 282 (287 f.); 66, 307 (309).282 (287 f.); 66, 307 (309). (287 f.); 66, 307 (309).287 f.); 66, 307 (309). f.); 66, 307 (309).66, 307 (309)., 307 (309).307 (309). (309).309).).

46）　BVerwGE 54, 211 (221 ff.).BVerwGE 54, 211 (221 ff.).54, 211 (221 ff.)., 211 (221 ff.).211 (221 ff.). (221 ff.).221 ff.). ff.).

47）　BVerfGE 51, 386 (395); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これBVerfGE 51, 386 (395); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ51, 386 (395); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ, 386 (395); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ386 (395); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ (395); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ395); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ); 52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ52, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ, 42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ42 (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ (52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ52); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ); 77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ77, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ, 1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ1 (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ (37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ37); 78, 123 (125) und 359 (354). これ); 78, 123 (125) und 359 (354). これ78, 123 (125) und 359 (354). これ, 123 (125) und 359 (354). これ123 (125) und 359 (354). これ (125) und 359 (354). これ125) und 359 (354). これ) und 359 (354). これ359 (354). これ (354). これ354). これ). これこれ
に批判的なのは，Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, 1991, § 12 Ⅱ Rn. 42. 

48）　BVerfGE 76, 1 (37).BVerfGE 76, 1 (37).76, 1 (37)., 1 (37).1 (37). (37).37).).

49）　Vgl. BVerfGE 30, 1 (16); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, Vgl. BVerfGE 30, 1 (16); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 30, 1 (16); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, , 1 (16); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 1 (16); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58,  (16); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 16); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, ); 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 35, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, , 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 79 (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58,  (107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 107); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, ); 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 40, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, , 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 141 (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58,  (156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 156); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, ); 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, 45, 400 (412); 49, 1 (8); 58, , 400 (412); 49, 1 (8); 58, 400 (412); 49, 1 (8); 58,  (412); 49, 1 (8); 58, 412); 49, 1 (8); 58, ); 49, 1 (8); 58, 49, 1 (8); 58, , 1 (8); 58, 1 (8); 58,  (8); 58, 8); 58, ); 58, 58, , 
81 (104); 59, 360 (375); 60, 360 (371); 71, 305 (334); 79, 174 (187 ff.); 97, 152 (164); 

106, 210 (214); 109, 279 (306); 110, 370 (381 f.); dazu H.H. Rupp in Festschrift für 
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基準によって，異議申立権を規定している。この定式は，確かに一般的に
妥当するが，それゆえに行政と司法の措置に対する憲法異議の事例にも適
用可能である50）。

B）異議の対象51）

憲法異議が適法であるのは，申立てにおいて指摘されている行為または
不作為で問題となっているのが，公権力の行為である場合だけである52）。
連邦憲法裁判所の裁判権は，基本法によって構成されたドイツの国家権力
の一流出物（Emanation）なのだから，この裁判権は，問題になっている
のが基本法によって構成されたドイツ公権力の行使である場合にのみ，及
ぶのである53）。それゆえ，ヨーロッパ共同体の機関の措置は，憲法異議で
攻撃することはできない54）。
ヨーロッパ共同体法の執行における措置に対する憲法異議についていえ
ば，連邦憲法裁判所は，共同体法が，とくに共同体の高権的権力に対する
ヨーロッパ裁判所の裁判により，基本法と相当する基本権保護を保障する
限り，連邦憲法裁判所は，「その裁判権を，派生的共同体法─これは，
ドイツの裁判所と行政庁の行為の法的基礎として，ドイツ連邦共和国の高
権的領域において要求される─の適用について行使せず，したがって共
同体法を基本法の基本権を基準にして審査することはしない」との見解を
主張している55）。したがって，ヨーロッパ共同体法を執行する際にドイツ

Isensee, 2007, 283 ff.
50）　裁判の行為に関して，参照，BVerfGE 53, 30 (48). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。BVerfGE 53, 30 (48). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。53, 30 (48). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。, 30 (48). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。30 (48). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。 (48). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。48). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。). BVerfGE 72, 1 (5) も見よ。72, 1 (5) も見よ。, 1 (5) も見よ。1 (5) も見よ。 (5) も見よ。5) も見よ。) も見よ。も見よ。
51）　Dazu auch Dazu auch Bethge (Fn. 34), § 90 Rn. 176 ff., Stark in Umbach/ Clemens/ Dol-

linger, BVerfG, 2. Auflage 2005, Art. 95 Rn. 5.
52）　Dazu auch Dazu auch Bethge (Fn. 34), § 90 Rn. 16 ff.
53）　Vgl. BVerfGE 1, 10 (11); 58, 1 (27); 66, 39 (56); Vgl. BVerfGE 1, 10 (11); 58, 1 (27); 66, 39 (56); 1, 10 (11); 58, 1 (27); 66, 39 (56); , 10 (11); 58, 1 (27); 66, 39 (56); 10 (11); 58, 1 (27); 66, 39 (56);  (11); 58, 1 (27); 66, 39 (56); 11); 58, 1 (27); 66, 39 (56); ); 58, 1 (27); 66, 39 (56); 58, 1 (27); 66, 39 (56); , 1 (27); 66, 39 (56); 1 (27); 66, 39 (56);  (27); 66, 39 (56); 27); 66, 39 (56); ); 66, 39 (56); 66, 39 (56); , 39 (56); 39 (56);  (56); 56); ); Voßkuhle in: v. Mangoldt/ 

Klein/ Starck, GG Ⅲ , 5. Aufl. 2005, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a Rn. 175.
54）　Vgl. dazu Vgl. dazu Calliess, JZ 2004, 1041; Bethge (Fn. 34), § 90 Rn. 331 ff.; Benda/ Klein 

(Fn. 34), Art. 39 Rn. 472 ff.
55）　BVerfGE 73, 339 (387); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法BVerfGE 73, 339 (387); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法73, 339 (387); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法, 339 (387); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法339 (387); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法 (387); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法387); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法 (174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法174 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法 f.); 102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法102, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法, 147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法147 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法 (162 ff.). ヨーロッパ共同体法162 ff.). ヨーロッパ共同体法 ff.). ヨーロッパ共同体法ヨーロッパ共同体法
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の行政庁が行う措置に対する憲法異議が問題となるのは，ヨーロッパの制
度と機関の法的行為がそれらに割り当てられた高権の限界を逸脱した場合
だけである56）。
問題となるのは，国家の公権力だけである。それゆえ，例えば，教区の
分割や教会役員会の構成員の選出のような，教会固有の業務を規律する教
会の措置に対する憲法異議は，不適法である57）。
連邦憲法裁判所法90条 １ 項の意味における公権力が存在するのは，公権
力の積極的行為が問題となる場合に限られるわけではない。連邦憲法裁判
所法92条・95条から明らかなように，公権力の不作為に対する憲法異議も
適法である58）。連邦憲法裁判所が，不作為を適格な異議の対象として承認
したのは，─基本法 ６条 ５項の事例のように59）─立法者の行為義務を
定める基本法上の立法委任が存在する場合60）であり，ならびに，検討した
のは，もともと憲法適合的であるとみなされた規範を改善する義務を立法
者が果たさなかった事例についてである61）。さらに，立法者が基本権保護

の適用に関する連邦憲法裁判所の権限について，さらに参照，Mendes, Die ab-Mendes, Die ab-

strakte Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem brasi-

lianischen Supremo Tribunal, 1990, S. 103 ff.
56）　BVerfGE 89, 155 (188, 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE BVerfGE 89, 155 (188, 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE 89, 155 (188, 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE , 155 (188, 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE 155 (188, 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE  (188, 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE 188, 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE , 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE 210 f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE  f.) , あまりドラマティックではないが，BVerfGE あまりドラマティックではないが，BVerfGE BVerfGE 

102, 147 (162 ff.).

57）　BVerfGE 18, 385 (386 f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); BVerfGE 18, 385 (386 f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); 18, 385 (386 f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); , 385 (386 f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); 385 (386 f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20);  (386 f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); 386 f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20);  f.); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); 確立した判例，BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); BVerfGE 42, 312 (334); 66, 1 (20); 42, 312 (334); 66, 1 (20); , 312 (334); 66, 1 (20); 312 (334); 66, 1 (20);  (334); 66, 1 (20); 334); 66, 1 (20); ); 66, 1 (20); 66, 1 (20); , 1 (20); 1 (20);  (20); 20); ); 

72, 278 (289); BVerfG, Beschluss v. 9. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-, 278 (289); BVerfG, Beschluss v. 9. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-278 (289); BVerfG, Beschluss v. 9. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver- (289); BVerfG, Beschluss v. 9. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-289); BVerfG, Beschluss v. 9. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-); BVerfG, Beschluss v. 9. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-9. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-. 12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-12. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-. 08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-08, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-, 2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-2BvR 717/ 08 in: www.bundesver-BvR 717/ 08 in: www.bundesver-717/ 08 in: www.bundesver-/ 08 in: www.bundesver-08 in: www.bundesver- in: www.bundesver-

fassungsgericht.de/entscheidungen; BVerfG NJW 1980, 1041 Nr. 1 und 2 mit 

Anm. H. Weber; BVerfG NJW 1983, 2569; BVerfG NJW 1983, 2570; BVerfG NVwZ 

1985, 105 f.; dazu auch Wieland, Der Staat 1986, 321 ff.
58）　BVerfGE 69, 161 (167); 109, 13 (22) dazu auch BVerfGE 69, 161 (167); 109, 13 (22) dazu auch 69, 161 (167); 109, 13 (22) dazu auch , 161 (167); 109, 13 (22) dazu auch 161 (167); 109, 13 (22) dazu auch  (167); 109, 13 (22) dazu auch 167); 109, 13 (22) dazu auch ); 109, 13 (22) dazu auch 109, 13 (22) dazu auch , 13 (22) dazu auch 13 (22) dazu auch  (22) dazu auch 22) dazu auch ) dazu auch Bethge (Fn. 34), § 90 Rn. 207, 
218 f.; H. H. Rupp (Fn. 49), S. 283, 288 ff.; Stark in: Umbach/ Clemens/ Dollinger, 

BVerfG, 2. Auflage 2005, § 95 Rn. 32.
59）　Dazu auch BVerfGE 8, 210 (217); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任にDazu auch BVerfGE 8, 210 (217); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に8, 210 (217); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に, 210 (217); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に210 (217); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に (217); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に217); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に); 25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に25, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に, 167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に167 (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に (174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に174, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に, 184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に184 ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に ff.); 44, 1 (24). 憲法委任に44, 1 (24). 憲法委任に, 1 (24). 憲法委任に1 (24). 憲法委任に (24). 憲法委任に24). 憲法委任に). 憲法委任に憲法委任に
ついて，参照，Erichsen, Zur Haftung im Bund－ Länder－ Verhältnis, 1986, S. 29 
ff.

60）　BVerfGE 11, 255 (261 f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22).BVerfGE 11, 255 (261 f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22).11, 255 (261 f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22)., 255 (261 f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22).255 (261 f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22). (261 f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22).261 f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22). f.); 23, 242 (249); 44, 1 (22).23, 242 (249); 44, 1 (22)., 242 (249); 44, 1 (22).242 (249); 44, 1 (22). (249); 44, 1 (22).249); 44, 1 (22).); 44, 1 (22).44, 1 (22)., 1 (22).1 (22). (22).22).).

61）　BVerfGE 56, 54 (71 f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, BVerfGE 56, 54 (71 f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, 56, 54 (71 f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, , 54 (71 f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, 54 (71 f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987,  (71 f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, 71 f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987,  f.); BVerfG NRW 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, 1983, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, , 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987, 2931 (2932); BVerfG EuGRZ 1987,  (2932); BVerfG EuGRZ 1987, 2932); BVerfG EuGRZ 1987, ); BVerfG EuGRZ 1987, 1987, , 
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義務を履行しない場合には，立法者の不作為が異議の対象として問題とな
る62）。
連邦憲法裁判所法90条 １ 項の意味における公権力は，国家─連邦また

はラント─自身の行為が問題となる場合にのみ存在するのではなく，他
の公法上の社団，例えば，ゲマインデ，弁護士会63），そして放送局64）のよ
うな公法上の施設，ならびに権利能力を有する財団や受託者が問題になる
場合にも存在する。連邦憲法裁判所の裁判自体は，適法な異議の対象では
ない。これに対して，ラントの憲法裁判所の裁判は，憲法異議で攻撃する
ことができる65）。
憲法異議の対象は，連邦憲法裁判所法94条 ３ 項，95条 ２ 項から明らかな
ように，公権力のすべての措置であり，立法にかかわるのか，執行権にか
かわるのか，それとも裁判かは問題ではない。「憲法異議という制度の意
味は，立法権，執行権および裁判権のすべての行為が，その『基本権適合
性』を審査されるべきである，ということである」66）。
法的効果の設定に向けられた措置だけでなく，事実上の効果を外部に対
して引き起こすことに向けられた措置も，公権力である。それゆえ，例え
ば，弁護士会の懲戒（Rüge）67），警棒による打撃，そして行政による不当な，
例えば信用を損なう情報提供，健康を害する食料品に対する政府の警告は，
連邦憲法裁判所法90条 １ 項の意味における公権力の行使である68）。

353 (354).

62）　BVerfGE 49, 89 (142); 56, 54 (71); dazu BVerfGE 49, 89 (142); 56, 54 (71); dazu 49, 89 (142); 56, 54 (71); dazu , 89 (142); 56, 54 (71); dazu 89 (142); 56, 54 (71); dazu  (142); 56, 54 (71); dazu 142); 56, 54 (71); dazu ); 56, 54 (71); dazu 56, 54 (71); dazu , 54 (71); dazu 54 (71); dazu  (71); dazu 71); dazu ); dazu Zuck, Das Recht der Verfassungsbe-

schwerde, 2. Aufl. 1988, Rn. 502 ff; Dörr, Die Verfassungsbeschwerde in der Pro-

zesspraxis, 1990, Rn. 86 ff.
63）　BVerfGE 18, 203 (213); 50, 16 (24).BVerfGE 18, 203 (213); 50, 16 (24).18, 203 (213); 50, 16 (24)., 203 (213); 50, 16 (24).203 (213); 50, 16 (24). (213); 50, 16 (24).213); 50, 16 (24).); 50, 16 (24).50, 16 (24)., 16 (24).16 (24). (24).24).).

64）　BVerfGE 7, 99 (104); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).BVerfGE 7, 99 (104); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).7, 99 (104); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266)., 99 (104); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).99 (104); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266). (104); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).104); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).); 14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).14, 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266)., 121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).121 (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266). (130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).130); 67, 149 (151); 69, 257, (266).); 67, 149 (151); 69, 257, (266).67, 149 (151); 69, 257, (266)., 149 (151); 69, 257, (266).149 (151); 69, 257, (266). (151); 69, 257, (266).151); 69, 257, (266).); 69, 257, (266).69, 257, (266)., 257, (266).257, (266)., (266).266).).

65）　Vgl. BVerfGE 85, 148 (175); 90, 277 (283).Vgl. BVerfGE 85, 148 (175); 90, 277 (283).85, 148 (175); 90, 277 (283)., 148 (175); 90, 277 (283).148 (175); 90, 277 (283). (175); 90, 277 (283).175); 90, 277 (283).); 90, 277 (283).90, 277 (283)., 277 (283).277 (283). (283).283).).

66）　BVerfGE 7, 198 (207). Vgl. auch BVerfGE 7, 198 (207). Vgl. auch 7, 198 (207). Vgl. auch , 198 (207). Vgl. auch 198 (207). Vgl. auch  (207). Vgl. auch 207). Vgl. auch ). Vgl. auch Erichsen, Jura 1982, 201 (203).

67）　BVerfGE 18, 203 (213); 50, 16 (24).BVerfGE 18, 203 (213); 50, 16 (24).18, 203 (213); 50, 16 (24)., 203 (213); 50, 16 (24).203 (213); 50, 16 (24). (213); 50, 16 (24).213); 50, 16 (24).); 50, 16 (24).50, 16 (24)., 16 (24).16 (24). (24).24).).

68）　BVerfGE 105, 252 (264); 279 (292).BVerfGE 105, 252 (264); 279 (292).105, 252 (264); 279 (292)., 252 (264); 279 (292).252 (264); 279 (292). (264); 279 (292).264); 279 (292).); 279 (292).279 (292). (292).292).).
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C）裁判的救済を使い果たしていること
さらに，憲法異議の適法性の要件は，連邦憲法裁判所法90条 ２ 項 １ 文に

よれば，裁判的救済手段を使い果たしたことである69）。憲法異議は基本権
保護の最後の手段であり，「規則どおりの手続法的可能性を使い果たした
にもかかわらず，基本権侵害を阻止するために必要な場合」にのみ適法な
「特別の権利救済手段」である70）。「この規定の意味における裁判的救済手
段とは，法律に定められた，裁判所に訴えるすべての可能性である。裁判
所とは，立法権と執行権から区別された裁判権の，独立で，かつ法律にの
み服する国家機関である」71）。この意味の裁判的救済手段には，仮の権利保
護を与えるための手続も含まれる72）。
裁判的救済手段を使い果たすというこの要件は，連邦憲法裁判所の負担
軽減73）とならんで， ２つの目標の実現に役立つべきである。まず，連邦憲
法裁判所という『回り道』（BVerfGE 49, 252 [259]）をする代わりに，審級
裁判所の自己修正｣ 74）を可能にすべきである。さらに，連邦憲法裁判所が
事実上および法的な観点において選別した事例に取り組むことが保障され
るべきである75）。それゆえ，連邦憲法裁判所法90条 ２ 項 １ 文の意味におけ
る裁判的救済は，基本権侵害と実質的に最も近く関連する手続のみであ
る76）。
連邦憲法裁判所は，─裁判的救済手段を使い果たすという命令を超え

69）　Vgl. dazu Vgl. dazu Henschel, in: W. Zeidler/ Maunz/ Roellecke, FS f. Faller, 1984, S. 165 ff.
70）　BVerfGE 1, 91 (103). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, BVerfGE 1, 91 (103). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, 1, 91 (103). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, , 91 (103). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, 91 (103). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114,  (103). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, 103). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, ). Vgl. auch 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, 68, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, , 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, 376 (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114,  (380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, 380), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, ), 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, 70, 180 (186); 112, 50 (60); 114, , 180 (186); 112, 50 (60); 114, 180 (186); 112, 50 (60); 114,  (186); 112, 50 (60); 114, 186); 112, 50 (60); 114, ); 112, 50 (60); 114, 112, 50 (60); 114, , 50 (60); 114, 50 (60); 114,  (60); 114, 60); 114, ); 114, 114, , 
258 (279): 憲法上の定着について，BVerfGE 42, 243 LS 2 und 249.

71）　BVerfGE 67, 157 (170).BVerfGE 67, 157 (170).67, 157 (170)., 157 (170).157 (170). (170).170).).

72）　Vgl. BVerfGE 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).Vgl. BVerfGE 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86)., 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86). (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86)., 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86). (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86). f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).47, 46 (64); 51, 77 (86)., 46 (64); 51, 77 (86).46 (64); 51, 77 (86). (64); 51, 77 (86).64); 51, 77 (86).); 51, 77 (86).51, 77 (86)., 77 (86).77 (86). (86).86).).

73）　BVerfGE 4, 193 (198); 16, 124 (127); 72, 39 (46).BVerfGE 4, 193 (198); 16, 124 (127); 72, 39 (46).4, 193 (198); 16, 124 (127); 72, 39 (46)., 193 (198); 16, 124 (127); 72, 39 (46).193 (198); 16, 124 (127); 72, 39 (46). (198); 16, 124 (127); 72, 39 (46).198); 16, 124 (127); 72, 39 (46).); 16, 124 (127); 72, 39 (46).16, 124 (127); 72, 39 (46)., 124 (127); 72, 39 (46).124 (127); 72, 39 (46). (127); 72, 39 (46).127); 72, 39 (46).); 72, 39 (46).72, 39 (46)., 39 (46).39 (46). (46).46).).

74）　BVerfGE 73, 322 (327).BVerfGE 73, 322 (327).73, 322 (327)., 322 (327).322 (327). (327).327).).

75）　BVerfGE 9, 3 (7); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, BVerfGE 9, 3 (7); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 9, 3 (7); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, , 3 (7); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 3 (7); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102,  (7); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 7); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, ); 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 69, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, , 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 122 (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102,  (125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 125); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, ); 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 72, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, , 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 39 (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102,  (45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 45); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, ); 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 78, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, , 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102, 155 (160); 86, 382 (386 f.); 102,  (160); 86, 382 (386 f.); 102, 160); 86, 382 (386 f.); 102, ); 86, 382 (386 f.); 102, 86, 382 (386 f.); 102, , 382 (386 f.); 102, 382 (386 f.); 102,  (386 f.); 102, 386 f.); 102,  f.); 102, 102, , 
197, 197 (207).

76）　BVerfGE 31, 364 (368); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).BVerfGE 31, 364 (368); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).31, 364 (368); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86)., 364 (368); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).364 (368); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86). (368); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).368); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).); 39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).39, 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86)., 276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).276 (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86). (291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).291); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).); 42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).42, 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86)., 163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).163 (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86). (167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).167 f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86). f.); 47, 46 (64); 51, 77 (86).47, 46 (64); 51, 77 (86)., 46 (64); 51, 77 (86).46 (64); 51, 77 (86). (64); 51, 77 (86).64); 51, 77 (86).); 51, 77 (86).51, 77 (86)., 77 (86).77 (86). (86).86).).
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て─「憲法異議の補完性の一般原則」77）を援用して，一般の裁判所の権
利保護のうち，憲法違反を除去するために利用可能で，かつ期待可能なす
べてのものを使い果たすことを異議申立人に要求している78）。ここで考慮
すべきことは，とくに，法律を執行する個別行為を争い，あるいはまた，
場合によっては誘発されるべき行政行為を審査させる行政裁判所への訴え
である79）。しかし，一般の裁判所の手続において適法な付随的（inzident）
規範統制による審査も考慮すべきである80）。

IV　憲法異議の認容〔理由具備〕性

いずれにせよ，憲法異議に理由があるとされるのは，異議申立人が，公
権力の攻撃されている行為によって，それによってはっきりと示されるか
内容的にみて示される基本権を，あるいはさらに連邦憲法裁判所法90条 １
項に列挙されている基本権と同等の権利の一つを，侵害されている場合で
ある81）。それゆえ，基本権侵害の存在が必要である。基本権侵害が存在す
るのは，基本権または基本権と同等の権利が憲法異議によって攻撃されて
いる措置によって制約されて（beeinträchitigt），すなわち不利益を課され
て（betroffen）いる場合であり，かつその制約が違憲である場合である。

77）　Vgl. dazu Vgl. dazu Löwer in HStR Ⅲ, 3. Aufl. 2005, § 70 Rn. 198; Ehlers in Schoch/ 

Schmidt-Aßmann/ Pietzner (Hrsg.) VwGO § 40 Rn. 147 Fn. 525.
78）　BVerfGE 68, 319 (325 ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 BVerfGE 68, 319 (325 ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 68, 319 (325 ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 , 319 (325 ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 319 (325 ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246  (325 ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 325 ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246  ff.); 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 69, 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 , 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 112 (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246  (125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 125 f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246  f.); 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 71, 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 , 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 305 (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246  (336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 336); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 ); 74, 69 (74 ff.); 75, 246 74, 69 (74 ff.); 75, 246 , 69 (74 ff.); 75, 246 69 (74 ff.); 75, 246  (74 ff.); 75, 246 74 ff.); 75, 246  ff.); 75, 246 75, 246 , 246 246  

(263); 77, 84 (100); 78, 58 (68 f.) und 350 (355); 79, 1 (19 ff.) und 29 (35 ff.); 賛成
するのは，Detterbeck, DÖV 1990, 558 (560); Zuck (Fn. 60), Rn. 37; Schenke, NJW 

1986, 1451 (1456 ff.). これに対して批判的なのは，E. Klein, in: Fürst/ Herzog/ 

Umbach, FS f. W. Zeidler, 1987, Bd. 2, 1305 (S. 1323); Gusy, Die Verfassungsbe-

schwerde, 1988, Rn. 139a. E.; Pestalozza (Fn. 45), § 12 Ⅰ Rn. 12 . 法規に対して
のみ認められる自治体の憲法異議の場合とは異なることは，vgl. BVerfGE 76, 
107 (113).

79）　BVerfGE 69, 122 (125 f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382).BVerfGE 69, 122 (125 f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382).69, 122 (125 f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382)., 122 (125 f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382).122 (125 f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382). (125 f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382).125 f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382). f.); vgl. aber auch BVerfGE 110, 370 (382).110, 370 (382)., 370 (382).370 (382). (382).382).).

80）　BVerfGE 72, 39 (44); 102, 26 (32).BVerfGE 72, 39 (44); 102, 26 (32).72, 39 (44); 102, 26 (32)., 39 (44); 102, 26 (32).39 (44); 102, 26 (32). (44); 102, 26 (32).44); 102, 26 (32).); 102, 26 (32).102, 26 (32)., 26 (32).26 (32). (32).32).).

81）　Vgl. Vgl. Erichsen (Fn.13), S. 8 f.
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憲法異議の権
㆑ヒト

利保護作用は，連邦憲法裁判所の見解によれば，国家およ
びその機関の行為に対する基本権主体の特別の権利救済手段に限られるも
のではない。むしろ連邦憲法裁判所は，憲法異議を「同時に客観的憲法の
特殊な法

㆑ヒト

保護手段である」82）と把握しており，それゆえ，憲法異議に理由
があるか否かを審査するにあたって，異議申立人の主張する基本権侵害が
存在するか否かを調べることに制限されるものではない，と考えている。
「連邦憲法裁判所は，攻撃されている行為を，職権により，憲法上のあら
ゆる観点のもとで審査することができる」83）。このように，憲法異議の権
利
㆑ ヒ ト

= 法保護作用を客観法に重点を置いて理解することは，結局，攻撃さ
れている措置が基本法と一致しない場合には，適法な憲法異議には理由が
あるという結果になる。このような見方は，連邦憲法裁判所法95条 １ 項の
文言にも支持を見いだすかもしれないが，憲法異議の主観的権利の方向性
を強く抑制するものであるがゆえに，疑わしいといわなければならな
い84）。
憲法異議の対象が裁判所の裁判にある場合，それに付着しているすべて
の基本権違反が理由ありとの結論になるわけではない。異議の対象で問題
となっているのが民法上の争訟の裁判である場合，基本権の適用と，した
がって基本権侵害の可能性が生じるのは，基本権の間接的効力，すなわち
基本権が民事法上の規範の解釈と適用に及ぼす影響力からである。このこ

82）　 BVerfGE 33, 247 (258 f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139). BVerfGE 33, 247 (258 f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139).33, 247 (258 f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139)., 247 (258 f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139).247 (258 f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139). (258 f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139).258 f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139). f.); 45, 63 (74); 51, 130 (139).45, 63 (74); 51, 130 (139)., 63 (74); 51, 130 (139).63 (74); 51, 130 (139). (74); 51, 130 (139).74); 51, 130 (139).); 51, 130 (139).51, 130 (139)., 130 (139).130 (139). (139).139).).

83）　BVerfGE 42, 312 (325 f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); BVerfGE 42, 312 (325 f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 42, 312 (325 f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); , 312 (325 f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 312 (325 f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.);  (325 f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 325 f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.);  f.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 54, 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); , 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 53 (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.);  (67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 67); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); ); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 70, 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); , 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 138 (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.);  (162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 162); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); ); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 76, 1 (74); 93, 319 (338 ff.); , 1 (74); 93, 319 (338 ff.); 1 (74); 93, 319 (338 ff.);  (74); 93, 319 (338 ff.); 74); 93, 319 (338 ff.); ); 93, 319 (338 ff.); 93, 319 (338 ff.); , 319 (338 ff.); 319 (338 ff.);  (338 ff.); 338 ff.);  ff.); 

109, 96 (109); Bethge (Fn. 34) § 90 Rn. 13.
84）　これに批判的なのは，Rinken, in: Wassermann, Alternative-Kommentar zum 

Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1989, Art. 93 Rn. 40; E. 

Klein, AöR 108 (1983), S. 561 (598); Schlink, NJW 1984, 89 (92). これに対して，
連邦憲法裁判所に賛成するのは，Löwer, in: Isensee/ Kirchhof, Handbuch des 

Staatsrechts, Bd. Ⅱ, 1987, § 56 Rn. 142; Dörr, Die Verfassungsbeschwerde in der 

Prozesspraxis, 1990, Rn. 4; Gusy, Die Verfassungsbeschwerde, Voraussetzungen 

und Verfahren, 1988, Rn. 16. これについてさらに参照，Henschel, in: Fürst/ Her-

zog/ Umbach, FS f. W. Zeidler, Bd. 2, 1987, S. 1391 (1394).
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とが根拠とするのは，─すでに述べたように─基本権の作用は個人と
国家との関係を形成することに尽きるものではなく，むしろ同時に，法の
あらゆる領域に，したがって私法にも妥当性を要求する「客観的価値秩序」
を樹立したということである。基本権のこの客観法的効力は，基本権の主
観的権利内容を守り強化することに役立つのだから，民事裁判所の判決が
基本権の客観的保障内容を誤認した場合には，同時に主観的基本権に対す
る違反が生じるのである85）。
憲法裁判所が裁判所の裁判を無制限にコントロールすることは，それに
よって結局，連邦憲法裁判所は「超上告審」86）ないし裁判〔司法〕の「法
律適合性の番人」87）の役割を演じることになるが，しかしこれは，一般の
裁判所の独自の任務と地位とも矛盾するし，「特別の権利救済手段」88）とし
ての憲法異議の機能とも矛盾するだろう。それゆえ，連邦憲法裁判所は，
その審査権を原則として，裁判が憲法固有の部分に矛盾するか，あるいは
基本法 ３条 １項の恣意禁止を侵害するかの審査に制限している89）。
それゆえ，連邦憲法裁判所の判決と決定の基準は，憲法の規範であ
る90）。その内容は解釈を必要とするから，連邦憲法裁判所は憲法規範の独
占的な解釈権と包括的なコントロール権を有するのか，それとも統制密度
は限定されており，連邦憲法裁判所は攻撃されている国家措置に現れてい
る憲法解釈を一定の限界内においてのみ審査することが許され，したがっ
て判決と裁量の余地を尊重しなければならないのか，という問題が提起さ

85）　これについて詳しくは，参照，Erichsen (Fn. 13), S. 44 ff.
86）　BVerfGE 7, 198 (207); 21, 209 (216).BVerfGE 7, 198 (207); 21, 209 (216).7, 198 (207); 21, 209 (216)., 198 (207); 21, 209 (216).198 (207); 21, 209 (216). (207); 21, 209 (216).207); 21, 209 (216).); 21, 209 (216).21, 209 (216)., 209 (216).209 (216). (216).216).).

87）　Löwer (Fn. 77), § 56 Rn. 154.
88）　Vgl. BVerfGE 18, 85 (95); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, Vgl. BVerfGE 18, 85 (95); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 18, 85 (95); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, , 85 (95); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 85 (95); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65,  (95); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 95); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, ); 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 42, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, , 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 143 (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65,  (148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 148 f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65,  f.); 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 52, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, , 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 131 (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65,  (164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 164 f.); 53, 30 (61 f., 67); 65,  f.); 53, 30 (61 f., 67); 65, 53, 30 (61 f., 67); 65, , 30 (61 f., 67); 65, 30 (61 f., 67); 65,  (61 f., 67); 65, 61 f., 67); 65,  f., 67); 65, 67); 65, ); 65, 65, , 
317 (322); 67, 213 (222); 75, 369 (376); 79, 174 (200 f.). Dazu auch Kenntner in 

Umbach/ Clemens/ Dollinger (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht, 2. Aufl. 2005, 
S. 9 ff., Rn. 2, 4, 6; Zuck, JZ 2007, 1036 ff.

89）　Dazu Dazu Kenntner (Fn. 88), Rn. 22 ff., 32 ff.
90）　Vgl. BVerfGE 118, 45 (62).Vgl. BVerfGE 118, 45 (62).118, 45 (62)., 45 (62).45 (62). (62).62).).
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れる91）。連邦憲法裁判所の判例は，その審査権を事案との関連できわめて
さまざまに定めている。連邦憲法裁判所は，あるときは明白性のコント
ロールに自己を制限し92），他の事案では決定の主張可能性を審査するが93），
強度の内容的コントロールを行うこともある94）。憲法異議によって攻撃さ
れている措置の適合性，必要性および比例性を審査する場合95）や，保護義
務の実現の場合96）には，国家機関に判断特権（Einschätzungsprärogativ）
が認められるのが通常である。

91）　Vgl. dazu auch Vgl. dazu auch Kenntner (Fn. 88), Rdn. 2, 22 ff.; Hopfauf in Schmidt-Bleibtreu/ 

Hofmann/ Hopfauf, Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 93 Rn. 198 ff.; Bethge (Fn. 

34), § 90 Rn. 27 ff.
92）　Vgl. BVerfGE 55, 349 (365); 82, 60 (91).Vgl. BVerfGE 55, 349 (365); 82, 60 (91).55, 349 (365); 82, 60 (91)., 349 (365); 82, 60 (91).349 (365); 82, 60 (91). (365); 82, 60 (91).365); 82, 60 (91).); 82, 60 (91).82, 60 (91)., 60 (91).60 (91). (91).91).).

93）　Vgl. BVerfG Beschluss vom 20. 10. 2003, 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. Vgl. BVerfG Beschluss vom 20. 10. 2003, 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. 20. 10. 2003, 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. . 10. 2003, 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. 10. 2003, 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. . 2003, 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. 2003, 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. , 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. 2BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. BvR 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. 1515/ 03; Beschluss vom 17. 12. / 03; Beschluss vom 17. 12. 03; Beschluss vom 17. 12. ; Beschluss vom 17. 12. 17. 12. . 12. 12. . 
2008, 2BvR 1369/ 08 in: www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen.

94）　Vgl. BVerfGE 61, 1 86); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).Vgl. BVerfGE 61, 1 86); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).61, 1 86); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145)., 1 86); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).1 86); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145). 86); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).86); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).); 76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).76, 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145)., 143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).143 (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145). (161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).161 f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145). f.); 81, 278 (289); 83, 130 (145).81, 278 (289); 83, 130 (145)., 278 (289); 83, 130 (145).278 (289); 83, 130 (145). (289); 83, 130 (145).289); 83, 130 (145).); 83, 130 (145).83, 130 (145)., 130 (145).130 (145). (145).145).).

95）　Vgl. BVerfGE 102, 179 (218); 103, 293 (307); 105, 17 (36).Vgl. BVerfGE 102, 179 (218); 103, 293 (307); 105, 17 (36).102, 179 (218); 103, 293 (307); 105, 17 (36)., 179 (218); 103, 293 (307); 105, 17 (36).179 (218); 103, 293 (307); 105, 17 (36). (218); 103, 293 (307); 105, 17 (36).218); 103, 293 (307); 105, 17 (36).); 103, 293 (307); 105, 17 (36).103, 293 (307); 105, 17 (36)., 293 (307); 105, 17 (36).293 (307); 105, 17 (36). (307); 105, 17 (36).307); 105, 17 (36).); 105, 17 (36).105, 17 (36)., 17 (36).17 (36). (36).36).).

96）　BVerfGE 77, 170 (214 f.).BVerfGE 77, 170 (214 f.).77, 170 (214 f.)., 170 (214 f.).170 (214 f.). (214 f.).214 f.). f.).


