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訳者はしがき

本訳稿は、11 章からなる論文集、Andrew T. Kenyon and Andrew Scott

（eds.）, Positive Free Speech : Rationales, Methods and Implications

（Oxford, Hart Publishing 2020）の中の一部、つまり第 4章の前半部分（第

2節まで）を訳出したものである。本紀要 55 巻 3 号において第 1章と第 2

章をすでに訳出しており、また、56 巻 1 号では第 3章を訳出している。本

訳稿は、その続編である。

第 4章の表題は、「積極的な言論の自由の情報的側面へのアクセス（The

Access to Information Dimension of Positive Free Speech）」である。本論

文は共著であり、共同執筆者はアンドリュー・スコット（Andrew Scott）

とアッビイ・バーク（Abbey Burke）である。

アンドリュー・スコットは、本論文集の寄稿者リストによれば、ロンド

ン・スクール・オブ・エコノミックス・アンド・ポリティカル・サイエン

ス（LSE）の法学部の准教授である。彼の研究テーマは、公共圏の構造で

あり、現在のプロジェクトは、名誉毀損とプライバシーに関する法律、名

誉毀損と宗教的信条の相互関係、表現の自由と情報へのアクセス、企業の

権力と公共圏、ジャーナリズムの取材活動の規制に関するものである。著
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書として、ギャヴィン・ミラー（Gavin Millar）との共著、Newsgathering :

Law, Regulation, and the Public Interest（Oxford, Oxford University Press,

2016）がある。

また、アッビイ・バークは、人権法を専門とするオーストラリアの弁護

士である。彼女は、LSEで法学修士号（公法）（優等）を取得し、それ以前

の学位をニュー・サウス・ウェールズ大学で取得している。彼女の研究テ

ーマは、表現の自由とその他の人権、難民および亡命者に関する法である。

日本でも、表現の自由は、単線ではなく、近代的な自由としての言論・

表現の自由と、それを補うものとしての（国民の）知る権利という概念を

前提に議論されてきた。すでに 1970 年代から、知る権利の研究や、情報公

開法の制定を求める主張も存在し、まずは地方自治のレベルで情報公開条

例の制定が実現し、その実績を踏まえて、国政のレベルでも、1999 年に情

報公開法（行政機関の保有する情報の公開に関する法律）が制定・施行さ

れた。その第 1条では、行政文書の開示を請求する権利が国民の知る権利

ではなく、国民主権の理念に根拠づけられることになった。一方、イギリ

スでも国政のレベルで 2000 年に情報の自由法が制定されていた。ここで

見るように、イギリスの裁判所は、言論の自由と知る権利の関連性をうま

く説明する説得力ある理論の不在を理由に、ヨーロッパ人権条約第 10 条

の表現の自由の規定に関するヨーロッパ人権裁判所の判例法を考慮し、対

決することによって、国内のコモン・ローの「開かれた政府」の原則に光

をあて、公的機関の保有する情報へのアクセス権を理解し、根拠づけてき

た。この点での日英の比較は、日本法の知る権利論や情報公開法の理解

に、さらには積極的な言論の自由の概念の検討に示唆を与えるものである

と考える。

＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
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第 4章

積極的な言論の自由の情報的側面へのアクセス

アンドリュー・スコットとアッビイ・バーク共著

「知る権利」、すなわち、市民が、合意した制限を受けながら、国家保有

情報にアクセスできるという期待は、民主主義および言論の自由と密接に

かつ直観的に関連している。それがいつもそうであったことは、しばしば

前提とされている。そのような関連性は、例えば、1822 年にジェームズ・

マディソンによって書かれた、よく引用される一つの書簡の中で、次のよ

うに暗に示されている。

情報が人民の手に行き渡らず、あるいはそれを得る手段を持たない民

衆による統治は、茶番劇か悲劇の序章に過ぎないか、あるいはその両

方かもしれない。知識は無知を永遠に支配する。だから、自ら統治者

となろうとする人々は、知識が与える力で自らを武装しなければなら

ない1）。

だが、マディソンは、市民のための情報へのアクセスについて書いたの

ではなく、むしろ、ケンタッキー州における学校教育の重要性について書

いたのであった。アメリカ合衆国において一般的な、知る権利への文化的

コミットメントについての啓発的な書物の中で、マイケル・シャドセンが

説明したように、このようなコミットメントが実際には戦後に作られたも

のにすぎない「この半世紀前の考えや新機軸に、どういうわけか、私たち

は共同でそれ以前の日付を付けてしまっている」2）。

それにもかかわらず、この知る権利に対する文化的コミットメントは、

広く行き渡っており、強固なものである。それは、議会を通過した「情報

の自由」法に最も明らかに具体化されている。このような立法は、民主的

な統治機構の当たり前の特徴になっている3）。それでも、ほとんどの管轄

地域では、これは比較的最近の現象である4）。連合王国も、2000 年になっ
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てようやくその情報の自由法を可決した5）。しかしながら、本章の第一の

焦点は、政府の行政部門が保有する情報に対する公衆のアクセスというデ

フォルト的な期待を組み入れた法原則を形成し出した裁判官たちの比較的

最近の現象である。このような原則は、立法府の政策と区別でき、おそら

くそれを超えて拡大するが、それを確実に下から支えるものである。

理論的な裏付けが十分に確立されていない中で、少なくとも司法はこの

ような発展を遂げてきた。ヨーロッパ人権裁判所（ECtHR、ストラスブー

ル裁判所）は、「古典的原則の明確化」と称して、情報へのアクセスという

新たな原則を、表現の自由に対する権利に直接見出すことに積極的である

ことを証明した6）。イギリスの裁判官はより慎重であった。例えば、トゥ

ールソン¶は次のように主張する。

第 10 条が、公共団体の保有する情報へのアクセス権を創設するもの

として理解されるべきであるならば、しかも、その公共団体が国内法

の下で提供するように要求されてもいなければ、あるいは提供するこ

とを望んでもいない場合に、そのような権利が特定の事例で存在する

かどうかまたその限界とは何かを、裁判所が決定するために参照する

原則および諸原則を確立する明白な必要が存在する。…その新たな解

釈が必要とするのは、その重要な原則とその本質的な構成要素に関す

る明確で高度な釈明である7）。

閣下は、さらに加えて「第 10 条の意味のうちで『情報を受け取り、伝達

する権利』の一貫した明確な理路整然とした分析」がいまのところ欠けて

いる」と嘆いた。だが、トゥールソン¶は、開かれた政府という原則が、

理論に基づかないコモン・ロー上の憲法に基礎づけられることに満足して

いる。いずれの文脈においても、この転換の実際的な影響はまだ十分に検

討されていない。

本章の規範的な出発点は、情報へのアクセス権が、言論の自由の「積極

的」または「促進的」概念として記述できるものの一つの側面として正に
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考えられるということである8）。本章の目的は、言論の自由と情報へのア

クセスを結びつける理論が十分でないという認識をざっと考察した後、国

家保有情報へのアクセスについて裁判官が作り上げた原則の展開を図式化

し、検討することである。いくつかの先例があるが、このプロジェクトは、

2005 年頃からの表現の自由の権利に関するヨーロッパ人権裁判所の法理

において最も明白に現われた。この転換は、2014 年の Kennedy v. Charity

Commission 事件における連合王国最高裁判所の多数意見において検討さ

れ、否定された。それに代わって、同裁判所は、これまで注目されてこな

かった開かれた政府の原則をコモン・ローの中に位置づけた。この原則

は、その後のイギリスの裁判所の判決でも検討され、いくぶん研ぎ澄まさ

れている。2016 年にヨーロッパ人権裁判所が、Magyar Helsinki Bizottsag

v. Hungary事件でそのテーマに立ち戻ったことで、言論の権利に基づくそ

の原則が力強く再確認され、イギリスの司法が消極的であることへの暗黙

の非難がなされた9）。知る権利に関わる法的（諸）原則の発生におけるこ

れらの各段階について、以下の段落で検討する。

Ⅰ．

理論の未発達についての簡単な覚書

国家保有情報へのアクセスは、国家と市民の関係の核心に存在する。民

主政治において情報の開示は、通常はその要請があってからそれに続くと

いうことがデフォルト的に想定できる。公共政策の立案や行政機能の遂行

に関する情報に対するアクセスの可能性や質は、すべての市民にとって死

活的な関心事である。国家に関する情報を取得する市民の能力についての

どんな不当な制約でも、二重の問題を孕む可能性がある。トニー・ブレア

は、かつて次のように述べている。「政府内の不必要な秘密主義は、ガバナ

ンスにおける傲慢や欠陥のある意思決定へと導く」一方で、「過剰な秘密主

義の発覚は、政府に対する国民の信頼を低下させる腐食性の影響力…［を

持つことになる］」10）。行政はここ数十年で格段にオープンになった11）。
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おそらく、この安易な想定が規範的に自明であったからこそ、イギリス

の裁判官は、アクセス権が主張される際に、連合王国のコモン・ロー上の

憲法が持つ未確定で無定形な規範に回帰することを許されたのである。よ

り明確な言論の自由の原則に何かを基礎づけることは、そのような原則の

限界の精緻化を要求することになり、また、それは、裁判官が合理的にみ

て尻込みするかもしれない、権利の範囲に何が入り、何が入らないかにつ

いての決定的な確認を必要とすることになる12）。

しかしながら、この分野の理論がまったく明確に述べられないまま放置

されていると言ってしまうならば、それは正確ではない13）。年代順に述べ

れば、政府の公開性に対する文化的コミットメントの出現は、言論の自由

の深められた知的概念とつながっている。言論の自由を正当化する理由で

ある「民主主義からの主張」または「自己統治」と、知る権利の根拠との

間には明らかに密接な関係が存在する。言論の自由の重要性をこのように

説明することは、憲法上の保障が、自己統治の過程に不可欠と考えられる

政府に関わる事柄についての自由な議論や、より幅広い熟議的な討論を保

護し促進することを意図するものであると想定しているのである14）。よ

り具体的には、言論の自由と情報ヘのアクセスの結びつきは、言論の自由

が市民に与え得る、国家権力の行使をチェックするという価値を強調する

民主主義からの主張という、ヴィンセント・ブラージのより焦点を絞った

変種において明白である15）。それどころか、ブラージのアプローチの中核

となる前提の一つは、「一般大衆が公務員の行動の最終的な審判でなけれ

ばならない」というものであり16）、その一つの現れが、「修正第一条は、ジ

ャーナリストが一般的な問題として何かの記録にアクセスすることを要求

できる」というものである17）。

このような立場に対するイギリスの裁判官の正当な評価は、開かれた司

法の原則についての彼らの議論や、裁判所の運営は公衆の監視のもとに開

かれたものであるべきという一般的な主張の中に以前から見ることができ

た。その論理が時折拡大され、開かれた司法を通じて達成される行政活動

の透明性を包含するようになったことからも、この立場をより深く理解す
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ることができる。

その原則には、司法のプロセスの適切な監視を超えて行く明確な側面

が…存在する。同原則は、より広範な共鳴をもたらし、1941 年にロー

ズベルト大統領が「第一の自由、言論および表現の自由」と表現した

ものに対して、開かれた司法運営が果たした独特の貢献を反映してい

る。訴訟、特に行政機関およびそのあらゆる形態と市民との間の訴訟

では、開かれた司法という原則は、民主的な説明責任の一要素であり、

表現の自由という原則の力強い現れである。最終的に、それは法の支

配それ自体を支援する。行政府が自ら違法行為を行った、あるいは他

者による違法行為を助長するような行為を行ったと裁判所が確信する

場合、民主的説明責任、表現の自由、法の支配というこれらすべての

要素が密接に関係する18）。

国家の透明性の範囲を拡大するのに欠かせない二つの要点が存在する。

第一の要点とは、開かれた司法の原則がしばしば主張される限界―司法

官による権力行使の審査を認めること―を超えて、（国家）権力の行使の

透明性の必要性をも広く包含するということである。第二の要点は、開か

れた司法の原則は、裁判手続の透明性を確保するためのものであると同時

に、権力行使に透明性を強制する、より広範な規範の特定の文脈における

具体的な現れに過ぎないということである。

ストラスブール裁判所が正当に評価しているように、押さえておきたい

点としては、情報へのアクセスは、西洋の政治制度が基礎としている、情

報に基づく民主的意思形成のプロセスを促進するということである。シャ

ドセンは、これを新しい形の「監視民主主義」と表現している。つまり、

監視民主主義の下では、ニュース・メディア、シンクタンク、世論調

査など、特定の政策領域に関する政府への監視役を自認する様々な非

政府組織や、政府自体の内部の監視機関であっても、その監視の目を
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通じて政府は、投票日の投票所においてだけではなく継続的に、説明

責任を負わされることになる19）。

このような政治形態における行政の公開性の利点は、行政官が誰よりも

陥りやすい弱さ、無能さ、面子を保つこと、自己取引、あるいは明白な腐

敗に対して、予防薬として、また必要な場合にはメスとして機能すると要

約することができる20）。

Ⅱ．

ヨーロッパにおける第 10条の情報アクセス権の出現

ヨーロッパ人権条約第 10 条が公的機関からの情報を受け取る権利を含

むという提案は、不吉なはじまりを味わうことになった。その提案は、

1987 年から 2005 年までのヨーロッパ人権裁判所の 4つの大法廷判決にお

いて検討され、その結果、否定された21）。これは、ヨーロッパ人権条約第

10 条第 1 項の文理解釈に基づいて行われ、「原則についての一見極めて明

白な法廷意見」22）という問題に関わっていた。これらの事件のうち、最初

のもっとも突出したものは、Leander v. Sweden事件であった。本件にお

いてヨーロッパ人権裁判所は、次のように指摘した。

第 10 条は、本件のような状況においてその人の個人的な地位に関す

る情報が含まれる記録簿へのアクセス権をその個人に与えるものでは

ないし、あるいは国家がそのような情報をその個人に知らせる義務を

具体化したものでもない23）。

とりわけ、大法廷の 4つの判決のうちの 3つは、主としてヨーロッパ人

権条約第 8条に基づいていた。しかしながら、Guerra v. Italy事件の 1998

年判決は、ほぼ間違いなく、第 10 条の公的情報に対する権利を直接的に否

定するものであった24）。この事件では、第 10 条の一つの役割は、公的機
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関が両当事者間の情報伝達に介入することを妨げることであり、それ以外

に、公的機関自体に情報を知らせるように積極的な義務を課すことができ

ないということが、明示的に表明された25）。

Leander事件とそれに関連する事件における一見明白な法廷意見にもか

かわらず、2006 年からのヨーロッパ人権裁判所の多くの小法廷によって言

い渡されたその後の一連の判決は、正反対の結論に達した26）。Társaság v.

Hungary事件において、第二小法廷は、その初期の法理にもかかわらず、

次のように説明した。「ヨーロッパ人権裁判所は、近年、『情報を受け取る

自由』という観念のより広範な解釈の方向に、したがって情報ヘのアクセ

ス権を認める方向に進んできた。」27）同裁判所は、個人または団体が「プレ

スのように、社会的な監視機能」を行使している場合や、「公共の利益のあ

る争点について…プレスの機能行使の妨害が、公的機関による情報の独占

的保有が原因で存在している」場合に、国家が情報へのアクセスを容易に

する積極的な義務に直面すると判示した28）。

その拡大された第 10 条の解釈、つまり国家保有情報へのアクセス権は、

Gillberg v. Sweden事件の大法廷によって当然存在するものと考えられて

いた29）。また、それはその他の事例で明示的に認められた（少なくともア

クセス権がすでに国内法の下で認められている限り）30）。Österreichische

Vereinigung zur Erhaltung, Stärkung und Schaffung v. Austria事件におい

て、ヨーロッパ人権裁判所の第一小法廷は、国内でのアクセス権の侵害が

なかったにもかかわらず、その拡大された権利を認めた31）。再び、同裁判

所は、プレスまたはそれと類似する社会内の監視役が正当な公共の関心事

についての公共的討論に参加する意欲を、国内の当局が削ぐ可能性がある

ときに、「もっとも注意深い審査」―審査の高度な基準―が必要である

ことを強調した32）。

イングランドおよびウェールズの国内裁判所は、多くの事例で第 10 条

の情報アクセス権を肯定するか、それとも否定するかが問われた。展開過

程にあった原則に対する認識は初期にはいくぶん矛盾しており、また、裁

判官たちの本質的に異なる法廷意見に由来する先例のその強さは、不明確
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であった。最高裁判所は、その争点を二度にわたって検討した。BCC v.

Sugar（decʼd）（No. 2）事件において、ブラウン¶は、その拡大された見解

を明白に否定した33）。彼は、ストラスブールの新しい波の三つの判決

（Matky, Társaság, および Kenedi）の中で、その最初の判決が新しい原則

を根拠づけるまでに至っていないと考えた34）。しかしながら、マンス¶が

Kennedy事件において認めていたように、ブラウン¶の見解は、厳密に言

えばその事件の判決理由（レイシオ・デシデンダイ）の一部ではなかっ

た35）。さらに言えば、その見解は、より最近の、より明確に述べられたス

トラスブールの諸判決に先行するものであった。

それにもかかわらず、Kennedy事件において、7人からなる最高裁判所

の多数意見は、Sugar（No. 2）事件のブラウン¶によって表明された見解

を肯定した。ここでも再び、この多数意見によって表明された見解は、こ

の点に関して明示的に傍論（オビタ）であったが、力強いものであった36）。

マンス¶は、当時最新のストラスブール裁判所の 4つの判決がどのような

ものであるかを検討し37）、もしもそれが手元の事件にとって決定的であっ

たならば、その一般的な原則が Leander事件群の中で見出されるべきもの

であることを肯定することになったであろうと、結論づけた38）。彼は、そ

の逆の結論は、ヨーロッパ人権条約第 10 条に由来する一般的なヨーロッ

パ情報の自由法を認めることになったであろうという懸念を、トゥールソ

ン¶とともに表明した39）。

別の国内の法理は、第 10 条の法理の新しい波により適合している。A

v. Independent News &Media Ltd事件において、控訴院は、無能力者保護

法廷（the Court of Protection）へのメディア・アクセスに関する事件にそ

の原則を適用した40）。主席裁判官であるジャッジ¶は、その原則の展開の

源泉の説明を、つまり「情報への自由とその条約との関係についての画期

的事件の判決」41）としての Társaság 判決を肯定した。同控訴院が Sugar

（No. 2）事件を検討するうえで、モーゼス控訴院裁判官も同様に、

Társaság 判決を、第 10 条が「情報を与えたい者だけでなく、情報を受け

取りたい者によっても」42）発動される可能性がある「情報への自由に関す
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る画期的事件の判決」として言及した。彼は、「［公的な文書］へのアクセ

スの自由が存在すべきであることが、第 10 条が現在解釈されているよう

に、第 10 条と明確に一貫している」と考えた43）。Kennedy事件の控訴院

は、ヨーロッパ人権条約第 10 条が「優れた、明確かつ包括的な分析」44）に

基づいて、公的機関から情報を受け取る何らかの権利を含むように、より

広範な解釈に向かって前進したという第一審法廷の結論を高く評価した。

しかしながら、同控訴院は、Sugar（No. 2）事件における最高裁判所の判決

に拘束されると結論づけた45）。

ウィルスン¶は、彼の少数意見において、多数意見が採用した立場に対

する規範的批判と法理的批判の双方を提供した。第一に、彼は次のように

指摘した。

表現の自由の性質についての簡単な省察は、［Leanderアプローチ］に

関わる困難を示唆する。…ある情報を受け取る自由がなければ、その

情報を表現する自由はない。また、誰かがその情報を表現する自由

は、かりにその情報の保有者がそれを公衆に伝達することを望まない

場合、公衆にとってより大きな価値があると思われる46）。

そして彼（ウィルスン¶）は、ヨーロッパの判例法についての独自の検

討を行った47）。彼は、Társaság判決が、ヨーロッパ人権裁判所の大法廷に

よって正面から有効であるとされない限り、また、そうされるまで、脇に

置かれるべき「不規則」あるいは「ほぼ間違いなくはみだした判決」48）であ

ると考えることはできないと主張した。むしろ、彼は、その判決をその

「重要性がすぐに一般的に認められる」判決として描いていた。すなわち、

その判決も、より一般的に言えば、その法理の展開も、双方とも「Leander

アプローチの基礎にあるものと矛盾するものではない」のであり、むしろ

「それを動態的に拡張するもの」49）である。カーンワス¶は、「一見したと

ころ、［Társaság事件］は予期せぬ出発を意味し、…『画期的な判決』とし

て、あるいはヨーロッパ人権裁判所の単独の小法廷による逸脱として見
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る」50）ことに同意した。しかしながら、彼の見解でも、少なくとも、ジャー

ナリストや、あるいは純粋に公共の利益のある情報を求めるその他の「監

視役」が関わる事件において、「第 10 条の厳格な適用から離れ、一般的な

『旅立ちの方向』」を見て取ることは可能であった51）。

この観点から、ウィルスン¶は、最高裁判所が「情報開示を望まない公

的機関に要求する権利は、第 10 条の下で生じ得ると自信をもって結論づ

ける」べきであると主張した52）。彼は、「これは、決して公的機関が保有す

る機密情報を一般的な監視の下に無差別に晒すことを意味するものではな

い［であろう］」53）と強調した。むしろ、いかなる審査もヨーロッパ人権条

約第 10 条第 2項に従って行われ、国家は、情報公開のための適切な手法の

輪郭を自ら決定する際に、大きな裁量の幅を認められることになる。

Kennedy事件における最高裁判所の多数意見によって採用された立場

は、第 10 条と情報へのアクセス権との間の結びつきが強いことに対する、

またさらには、権利の価値をコモン・ローに組み込むことを明確に望むこ

とに対する、あからさまな嫌悪感にそれほど貢献していなかった可能性が

あるように思われる。この結びつきを理論的に容易に正当化できるものが

ないため、多数意見は実定法に根拠を求めた。しかしながら、彼らがその

根拠をストラスブールの法理に求めたならば、それ自体が問題を引き起こ

す可能性があった。以下の段落で述べるように、その原則がまさにコモ

ン・ローに定着したことで、ストラスブールでのその後の展開により、表

現の自由の拡大された権利との同化が可能になるかもしれない。このテー

マが最高裁判所に戻ってくるのはほぼ間違いないし、また、その際、最高

裁判所の閣下たちはこの問題を新たに判断する自由を得ることになる。
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